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3 العدد السابع -

محتويات العدد
تقــديم العــدد : كلمــة ســعادة المستشــار 
رئيــس هيئــة التشــريع والإفتــاء القانونــي

1- المحامــد والمعايــب في معالجــة بعــض أحــكام عقد 
العمــل الفــردي في ظــل قانونــي العمــل البحرينــي 
القــديم والجديــد ، الأســتاذ الدكتــور / خالــد جمــال 
أحمــد حســن ، أســتاذ القانــون المدنــي ، ووكيــل كليــة 
الحقــوق جامعــة أســيوط  بجمهوريــة مصــر العربيــة 

ســابقاً.  

2- تجربــة الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانين 
 ، والبحرينــي  المصــري  القانونيــين  النظامــين  في 
 ، الفتــاح  عبــد  عبــد المحســن  يوســف   / الدكتــور 

دكتــوراة القانــون العــام ، جامعــة القاهــرة. 

للمحكمــة  المتهمــين  لتقــديم  القانونــي  النظــام   -3
يوســف  ســلوى   / الدكتــورة   ، الدوليــة  الجنائيــة 
الإكيابــي ، أســتاذ القانــون الدولــي المســاعد بجامعــة 

البحريــن. 

 ، البحرينــي  القانــون  في  الأشــخاص  تفتيــش   -4
الأســتاذ محمــد حســن إبراهيــم  ، الباحــث القانونــي 

بالمجلــس الأعلــى للقضــاء، مملكــة البحريــن. 

مبــدأ  حمايــة  في  البحرينــي  القاضــي  دور   -5
، أســتاذ  الدكتــور / رمــزي هيــلات   ، المشــروعية 
العلــوم  جامعــة   ، المشــارك  الإداري  القانــون 

البحريــن.  مملكــة   ، التطبيقيــة 

البحـــوث بالعربية : 

كلمة هيئة التحرير 

في  العامــة  الموازنــة  علــى  البرلمانيــة  الرقابــة   -6
الإســلام ) نمــوذج للإقتــداء بــه في العصــر الحديــث( 
، الدكتــور / محمــود صبــري عبــد العزيــز ، أســتاذ 
مســاعد الماليــة العامــة والإقتصــاد ، كليــة الحقــوق ، 

ــن.  ــة ، مملكــة البحري ــوم التطبيقي ــة العل جامع

7- مبــادئ وضمانــات التقاضــي في الفقــه الإســلامي 
والقانــون الموريتانــي ، الأســتاذ الدكتــور / محمــد 
الفقــه  أســتاذ   ، الســالك  محمــود  محمــد  فــال 
وأصولــه بجامعــة العيــون للعلــوم الإســلامية ، بلعيــون 

، موريتانيــا. 

تعزيــز  في  الجنائيــة  والحمايــة  الحوكمــة  دور   -8
تطبيقيــة  دراســة   ، المصــرفي  والإئتمــان  الثقــة 
علــى جرائــم الإمتنــاع أو الإعتــداء علــى المنظومــة 
 ، القطــري  الدكتــور / محمــد نصــر   ، المصرفيــة 

المنــورة.  المدينــة   ، طيبــة  جامعــة 

9- الموازنــة بــين حــق المســاهم علــى الأربــاح الســنوية 
 ، الإحتياطــي  بتكويــن  المســاهمة  الشــركة  وحــق 
دراســة مقارنــة في القانونــين المصــري والبحرينــي ، 
الدكتــور / عمــاد رمضــان ، أســتاذ القانــون التجــاري 
والبحــري والتحكيــم المســاعد ، جامعــة المملكــة ، 

ــن.  ــة البحري مملك
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5 العدد السابع -

القانونية
  

تتشــرف هيئــة التشــريع والإفتــاء القانونــي بإصــدار مجلــة القانونيــة وهــي الدوريــة الأكاديميــة العلميــة 
المحكمــة الصــادرة عــن الهيئــة ، وتصــدر نصــف ســنوية باللغتــين العربيــة والإنجليزيــة ، متخصصــةً في 
المجــال القانونــي علــى المســتويات المحليــة والعربيــة والدوليــة ، ومســجلةً لــدى الإدارة العامــة للمطبوعات 

والنشــر بهيئــة شــؤون الإعــلام وذلــك تحــت رقــم إيــداع دولــي للدوريــات.  
المجلــة عمــل علمــي قانونــي أكاديمــي لا يهــدف للربــح ويرتقي بالمــادة العلمية المنشــورة 
الــى مســتويات النشــر الدولــي. وتهــدف المجلــة القانونيــة الــى أن تكــون داعمــة للثقافــة القانونيــة ، 
فهــي بمثابــة إنطلاقــة مضيئــة للفكــر القانونــي العربــي لنشــر المعرفــة القانونيــة للمتخصصــين وكافــة 
المعنيــين بالبحــث العلمــي في المجــال القانونــي  والقضائــي بمــا يســهم في تطويــر العمــل الأكاديمــي 

والتطبيقــي معــاً في المحافــل القانونيــة علــى المســتوى العربــي. 

وتعمل القانونية  كذلك على تحقيق الأهداف الآتية:
ــى  ــي مــن خــلال نشــر المســتجدات مــن الأحــكام عل ــر القانون ــراء الفك المســاهمة الجــادة في إث  .1
ــة ، والمســتحدث في مجــال التشــريع  ــة الأكاديمي ــة والبحثي الصعيــد القضائــي  ، والآراء الفقهي
والإفتــاء القانونــي ، مــع التأكيــد علــى الجــودة العاليــة للمــادة العلميــة المنشــورة وصلتهــا الوثيقــة 

بالواقــع الوطنــي والعربــي.
نشر الثقافة القانونية وصولاً إلى تعزيز الوعي القانوني لدى المواطن ومؤسسات الدولة.   .2

تهيئــة المنــاخ الملائــم للمفكريــن والباحثــين لنشــر نتــاج أفكارهــم وأنشــطتهم العلميــة والبحثيــة في   .3
المجــالات القانونيــة.

التعريــف بالتطــور القانونــي والتشــريعي الــذي تشــهده مملكــة البحريــن ، في عصــر العولمــة   .4
القانونيــة. الثقافيــة 

تتنــاول فــروع القانــون المقــارن  التــي  إيــلاء عنايــة خاصــة للأبحــاث بالعربيــة والإنجليزيــة   .5
بالثقافتــين القانونيتــين العربيــة والشــرق أوســطية في إطــار تدويــل بعــض فــروع القانــون كإفــراز 

حتمــي لظاهــرة العولمــة الثقافيــة القانونيــة في عالمنــا العربــي. 
الإرتقــاء بجــودة الأبحــاث المنشــورة بالمجلــة لتعكــس رصانــة البحــث العلمــي وخضوعــه للتحكيــم   .6
بمعاييــر علميــة دقيقــة ، وصــولاً الــى رقيــه لمســتويات النشــر للأبحــاث علــى الصعيــد الدولــي 

وهــو الأمــر المعمــول بــه في الدوريــات العلميــة القانونيــة المحكمــة ذات التصنيــف العالمــي. 
ــة ،  ــى مســتويات النشــر الدولي ــي ترتقــي ال ــة الت ــة القانوني ــادة العلمي نشــر الوعــي المعــرفي بالم  .7
وذلــك وصــولاً بالدوريــات العلميــة في عالمنــا العربــي المعاصــر الــى التصنيــف العالمــي الــذي 

يجعلهــا تواكــب الدوريــات العلميــة القانونيــة المصنفــة في المحافــل الدوليــة. 

المحتوى العلمي للمجلة: 
 يكون المضمون العلمي للمجلة محتوياً على ما يلي:

البحوث والمقالات.  .1
التعليق على الأحكام القضائية والفتاوى القانونية.  .2
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متابعــات قانونيــة )أهــم المعاهــدات الدوليــة ، والتشــريعات الحديثــة مــن التشــريع المحلــي   .3
والعربــي والدولــي بمختلــف الثقافــات القانونيــة، الترجمــات ، مراجعــات الكتــب والمتابعــات 

المســتديرة(.  الدائــرة  ونــدوات  والأنشــطة  والنــدوات  للمؤتمــرات  العلميــة 
تعكــس الأبحــاث القانونيــة التــى تتضمنهــا المجلــة الثقافــات القانونيــة في الوطــن العربــي،  فضــلًا عــن 
ــون والقضــاء الأنجلوأمريكــي-  ــة  في القان ــى الســوابق القضائي ــي تعتمــد عل ــة الت الأبحــاث بالإنجليزي
والتــي جــاءت لتعكــس المــزج الــذي فــرض نفســه بــين الثقافتــين القانونيتــين الســائدتين في العالــم وهمــا 
الثقافــة القانونيــة في دول النظــام اللاتينــي ، والثقافــة القانونيــة في دول النظــام الأنجلوأمريكــي ، هــذا 
المــزج هــو نتــاج العولمــة الثقافيــة القانونيــة ، التــي باتــت تفــرض نفســها علــى معطيــات الواقــع القانونــي 

في عالمنــا العربــي. 

القواعد العلمية وشروط وإجراءات النشر: 
  تنشــر القانونيــة البحــوث في المجــال القانونــي ، ويشــترط في المــادة العلميــة المقدمــة للنشــر توافــر 

ــة:  الشــروط الآتي
الإلتزام بمنهجية البحث العلمي المحددة من الباحث على نحو سليم ومنضبط.  .1

الكتابة باللغة العربية أو باللغة الإنجليزية.   .2
الإلتــزام بعــدم النشــر الســابق للمــادة العلميــة المقدمــة  في أيــة دوريــة أخــرى، وأن لا تكــون هــذه   .3

المــادة العلميــة  جــزءاً مــن رســالة الماجســتير أو الدكتــوراة.
أن يكــون اختيــار موضــوع المــادة العلميــة المقدمــة ذا طابــع عملــي ، أو أن يطــرح فكــرة أو   .4

والإبتــكار.   بالجــدة  يتســم  مفهومــاً 
أن تتضمــن المــادة  العلميــة المقدمــة للنشــر الإشــارة إلــى الأحــكام القضائيــة فــى التخصــص إن   .5

وجــدت.       
أن تتضمــن المــادة العلميــة المقدمــة للنشــر – أســفل كل صفحــة - الهوامــش التــي تشــير إلــى   .6
المراجــع والمصــادر ، مــع مراعــاة أن يكــون ترقيــم الهوامــش متسلســلاً مســتقلاً لــكل صفحــة.

ــا  ــر ، أم ــى الكمبيوت ــة عل ــي عشــرة آلاف كلم ــدم للنشــر عــن حوال ــل البحــث المق يجــب ألا يق  .7
بالنســبة للمقالــة القانونيــة والتعليــق علــى الأحــكام وغيرهــا فيجــب ألا يزيــد عــدد الكلمــات 
ــة البحــث العلمــي  ــزام بمنهجي ــر.  ويراعــى الإلت ــى الكمبيوت ــة عل ــي ســتة آلاف كلم عــن حوال

بالنســبة للأبحــاث.      
يرسل كل باحث السيرة الذاتية الخاصة به رفق المادة العلمية المقدمة منه للنشر.   .8

تعبــر الآراء التــي يحتــوى عليهــا المــادة العلميــة عــن آراء الباحــث ، وتنســب إليــه ، في إطــار مــن   .9
حريــة الــرأي التــي تكفلهــا المجلــة.

لا تعتنــق المجلــة أيــة أيديولوجيــات سياســية أو دينيــة أو خلافــة تعكســها المــادة العلمية المنشــورة   .10
بهــا ، ولهيئــة التحريــر الحــق في رفــض أيــة مــادة علميــة تتضمــن الإشــارة تصريحــاً أو تلميحــاً 
الــى أي معتقــد دينــي أو أيــة أيديولوجيــة سياســية أو الترويــج لأيهمــا، وكذلــك لهيئــة التحريــر 
رفــض أيــة مــادة علميــة تحــض أو تحــث علــى كراهيــة أو إزدراء أو معــاداة أي فئــة أو طائفــة 
سياســية أو فكريــة أو دينيــة أو غيــر ذلــك ممــا يعتبــر خروجــاً عــن الأعــراف العلميــة المســتقرة 
، وعــن الأهــداف الموضوعيــة المتوخــاة للمجلــة في نشــر البحــث العلمــي القانونــي والقضائــي. 
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يتحمــل مقــدم المــادة العلميــة أيــة مســؤولية مدنيــة أو جنائية أو غيرها ، بموجب التشــريعات   .11
الســارية وتعديلاتهــا المســتقبلية ، ناتجــة عــن تقديمــة مــادة علميــة للنشــر بالمجلــة ، ســواء 
ــة  ــن الطــرق ســرقة علمي ــق م ــأي طري ــل ب ــا تمث ــت أنه ــك إذا ثب ــم تنشــر ، وذل نشــرت أم ل
أو إعتــداء بــأي شــكل مــن الأشــكال علــى حــق مــن حقــوق الملكيــة الفكريــة للغيــر. ويقصــد 
ــة وهــو أي  شــخص أو  ــر في هــذا الســياق هــو مــن ليــس طرفــاً في الرابطــة القانوني بالغي

كيــان ممــن هــو غيــر الباحــث مقــدم المــادة العلميــة للنشــر ، أو غيــر المجلــة القانونيــة.  
ــى  ــي ومنســوخة عل ــى الحاســب الآل ــع نســخ مطبوعــة عل ــن أرب ــدم البحــوث وغيرهــا م تق  .12
ــك  ــى وجــه واحــد بمســافتين )Double Spacing( ، )بمــا في ذل ــاس )A4( عل ورق مق
الحواشــي، والمراجــع والمقتطفــات والملاحــق(  ومصحوبــة بملخصــين ، أحدهمــا باللغــة 
العربيــة والآخــر باللغــة الإنجليزيــة بمــا لا يزيــد علــى )150( كلمــة لــكل منهمــا، وكــذا قــرص 
مــرن )ديســك( مســجل عليــه البحــث والملخصــان والبيانــات الخاصــة بالباحــث. ويجــوز 
إرســال البحــث بالبريــد الإلكترونــي الــى المجلــة علــى العنــوان الإلكترونــي الــذي تخصصــة 
لذلــك ، علــى أن يتــم الــرد مــن جانــب المجلــة علــى الباحــث مرســل المــادة العلميــة بتأكيــد 

الإســتلام. 
يقدم الباحث الموافقة على نشر المادة العلمية المقدمة للبحث ممهورةً بتوقيع الباحث.   .13

ــق ، وذلــك  ــم العلمــي الدقي ــر الأبحــاث ، وذلــك بعــد إجتيازهــا التحكي ــة التحري تنشــر هيئ  .14
ــة.  ــى المجل ــورود ال ــخ ال ــاً لأســبقيتها في تاري وفق

يتســلم كل باحــث بعــد طباعــة كل عــدد 4 نســخ مــن البحــث الفــردي ، ونســختين مــن البحــث   .15
المشــترك إذا زاد عــدد الباحثــين عــن باحــث واحــد. 

يستحق كل باحث مكافأة مالية تحدد بقرار من رئيس الهيئة.  .16
تــؤول كافــة حقــوق الملكيــة الفكريــة وحقــوق الطبــع والنشــر للمجلــة و يقصــد بهــا الحقــوق   .17
المتعلقــة بالمــادة العلميــة المقدمــة الــى المجلــة للنشــر بهــا ، وذلــك متــى قامــت المجلــة بطباعتهــا 

ونشــرها.  

رسالة القانونية:
لعــل ماتضمنتــه هــذه الدوريــة العلميــة مــن أبــواب - ومنهــا الأبحــاث القانونيــة التــى جــاءت لتعكــس 
الثقافــات القانونيــة في الوطــن العربــي فضــلًا عــن الأبحــاث بالإنجليزيــة التــي تعتمــد علــى الســوابق 
القضائيــة  Case Law  في القانــون والقضــاء الأنجلوأمريكــي- إنمــا جــاءت لتعكــس المــزج الــذي 
فــرض نفســه بــين الثقافتــين القانونيتــين الســائدتين في العالــم وهمــا الثقافة القانونيــة في دول النظام 
اللاتينــي Civil Law Legal Systems ، والثقافــة القانونيــة في دول النظــام الأنجلوأمريكــي

Common Law Jurisdictions   ، هــذا المــزج هــو نتــاج العولمــة الثقافيــة القانونيــة ، التــي 
باتــت تفــرض نفســها علــى معطيــات الواقــع القانونــي في عالمنــا العربــي. وتأتــي الأبحــاث المنشــورة 
بالمجلــة لتعكــس تمســك هيئــة التحريــر بجــودة البحــث العلمــي أثنــاء التحكيــم ورقيــه لمســتويات النشــر 
الدوريــات  International Publishing Standards  في  الدولــي  للأبحــاث علــى الصعيــد 

العلميــة القانونيــة المحكمــة.
 والقانونيــة بهــذه المثابــة تجمــع في طياتهــا بــين العمــل والنظــر لتصبــح ســفراً عظيمــاً تنقــش فيــه مــن 

الأبحــاث مــا يشــار إليــه بالبنــان في محافــل الفكــر القانونــي العربــي.
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ــريع  ــة التش ــس هيئ ــار/ رئي ــعادة المستش ــة س كلم
ــي      ــاء القانون والإفت

  القانــون هــو علــم الحــق، والعلــم هــو معرفــة الحقيقــة ومعرفــة تصورهــا، وإدراكهــا جــزء مــن هــذا 
ــى إحاطــة بالواقــع ووضــع الأصــول مســتخلصة مــن مبــادئ عامــة، ثــم تطبيقهــا  التصــور، يقــوم عل

علــى هــذا الواقــع.
فحقيقــة هــذا العلــم وفقــه هــو التكامــل بــين منهــج إســتقراء الواقــع ومنهــج إســتنباط الأحــكام، ويعمــل 
كل مــن ينــاط بــه تطبيــق نصــوص القانــون علــى إســتقراء الواقــع واســتنباط الأحــكام للوصــول إلــى 
الحكــم القانونــي الســليم في المســألة محــل البحــث ، هادفــاً مــن ذلــك ومبتغيــاً إنــزال صحيــح حكــم 

القانــون علــى المســألة المعروضــة.
ولعــل الــدور المنــوط بهيئــة التشــريع والإفتــاء القانونــي منــذ عقــود طويلــة يملــي علينــا أن نوجــه 
التحيــة والشــكر للكــوادر المؤهلــة تأهيــلًا كبيــراً مــن أبنــاء الهيئــة التــي بــدأت مســيرة العمــل بهــا منــذ 
عقــود طويلــة تمــارس التشــريع والإفتــاء ومراجعــة العقــود والمعاهــدات الدوليــة، والتــي مــا إنفكــت 
تثــري الفكــر القانونــي بمملكــة البحريــن بعطائهــا المتنامــي بحســبان أن الهيئــة – وبهــذه المثابــة – هــي 
مستشــار الدولــة وناصحهــا الأمــين، تعــين جهــة الإدارة علــى التطبيــق الســليم لأحــكام القانــون، لتكــون 
ــة التشــريعية مــن وراء نصــوص التشــريع إبــان صياغتــه وســن نصوصــه، وعقــب ذلــك  مبصــرة للعل
أثنــاء تطبيقــه، لتتفحــص غايــات المشــرع، وتعمــل علــى إســتجلاء مراميــة، واســتبيان مقاصــده، بغيــة 
التطبيــق الســليم لنصــوص القانــون في ظــل دولــة المشــروعية وســيادة القانــون وعهــد الديمقراطيــة 
الزاهــر الــذي تعيشــه مملكــة البحريــن في عهــد القيــادة الحكيمــة لســيدي صاحــب الجلالــة الملــك 

حمــد بــن عيســى آل خليفــة ملــك البــلاد المفــدى حفظــة الله ورعــاه. 
ــة عهدهــا-  ــذ بداي ــل ومن ــل وفي الأعــداد الســابقة- ب ــة في عددهــا الماث ــة الماثل ــة القانوني ولعــل مجل
ــي فهــي  ــاء القانون ــة التشــريع والإفت ــل وإبداعــات أعضــاء هيئ ــز وإنجــازات ب ــل أحــد أهــم ركائ تمث
دوريــة علميــة نصــف ســنوية محكمــة تصــدر بالعربيــة والإنجليزيــة ، إحتلــت مــكان الصــدارة في 
عالمنــا العربــي المعاصــر في ســنوات قليلــة جــداً بفضــل ســواعد أبنائهــا مــن مستشــاري هيئــة التشــريع 
ــان في محافــل  ــه بالبن ــه مــن الأبحــاث مــا يشــار إلي ــي ، فاضحــت ســفراً ينقــش في ــاء القانون والإفت
الفكــر القانونــي العربــي ، وكانــت القانونيــة علــى الــدوام تتمتــع بمزيــة علميــة لا تتوافــر للعديــد مــن 
الدوريــات العلميــة القانونيــة بعالمنــا العربــي مــن أنهــا تجمــع بــين الشــق الأكاديمــي النظــري الرصــين 
بالعربيــة والانجليزيــة مــن جانــب، وبــين الواقــع العملــي التطبيقــي مــن جانــب آخــر فجــاء هــذا المــزج 

بــين العمــل والنظــر مــن أهــم ســمات القانونيــة وظهــر وتجلــي في كافــة أعدادهــا.
ولعلــه وفي بدايــة عملــي كرئيســاً لهيئــة التشــريع والافتــاء القانونــي يســرني أن أقــدم للقــارئ الكــريم 
العــدد الماثــل مــن مجلــة القانونيــة الــذي يحتــوي بــين دفتيــه علــى نخبــة مــن الأبحــاث المتميــزة مــن 
حيــث الطــرح الفكــري لجوانــب علميــة قانونيــة مختلفــة تعكــس التبايــن والتنــوع في فــروع القانــون 
التــي تعالجهــا هــذه الأبحــاث المتميــزة فأقــدم البحــث الأول للأســتاذ خالــد جمــال أحمــد حســن 
أســتاذ القانــون المدنــي ، ووكيــل كليــة الحقــوق جامعــة أســيوط  بجمهوريــة مصــر العربيــة ســابقاً ، 
ــي العمــل  ــب في معالجــة بعــض أحــكام عقــد العمــل الفــردي في ظــل قانون ــوان  المحامــد والمعاي بعن
البحرينــي القــديم والجديــد ، ويتســم البحــث بالجــدة والإبتــكار في التخصــص بالإضافــة الــى الثــراء 
الفكــري في المعالجــة والمــزج بــين ذلــك وبــين منهــج الإســتقراء والتحليــل معــاً ، كمــا أقــدم بحثــاً قيمــاً 

كلمة سعادة المستشار/ رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني     
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ومتعمقــاً بعنــوان تجربــة الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانــين في النظامــين القانونيــين المصــري 
والبحرينــي ، للدكتــور يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح ، دكتــوراة القانــون العــام ، جامعــة القاهــرة 
ــارن يتســم  ــن منظــور مق ــون الدســتوري م ــن موضوعــات القان ــاً م ــاً مهم ــج موضوع ، والبحــث يعال
ــي ، أســتاذ  ــورة ســلوى يوســف الإكياب ــزاً للدكت ــاً متمي ــدم بحث ــة.  وأق بالعمــق في المعالجــة والرصان
القانــون الدولــي المســاعد بجامعــة البحريــن ، بعنــوان النظــام القانونــي لتقــديم المتهمــين للمحكمــة 
الجنائيــة الدوليــة ، وبحثــاً آخــر قيمــاً في رحــاب قانــون الإجــراءات الجنائيــة يحفــل بالشــرعية 
الإجرائيــة وضوابطهــا للباحــث القانونــي الأســتاذ محمــد حســن إبراهيــم بالمجلــس الأعلــى للقضــاء، 
بمملكــة البحريــن ، بعنــوان تفتيــش الأشــخاص في القانــون البحرينــي. وأقــدم بحثــاً للدكتــور رمــزي 
هيــلات ، أســتاذ القانــون الإداري المشــارك ، جامعــة العلــوم التطبيقيــة ، مملكــة البحريــن بعنــوان دور 
القاضــي البحرينــي في حمايــة مبــدأ المشــروعية يتســم بالمنظــور المقــارن ، ثــم اعقبــه ببحــث يتنــاول 
ــث( ،  ــه في العصــر الحدي ــداء ب ــة في الإســلام )نمــوذج للإقت ــة العام ــى الموازن ــة عل ــة البرلماني الرقاب
للدكتــور  محمــود صبــري عبــد العزيــز ، أســتاذ مســاعد الماليــة العامــة والإقتصــاد ، كليــة الحقــوق 
، جامعــة العلــوم التطبيقيــة ، بمملكــة البحريــن. وفي إطــار حــرص القانونيــة علــى المنظــور الفقهــي 
القانونــي المقــارن تعــرض القانونيــة بحثــاً بعنــوان مبــادئ وضمانــات التقاضــي في الفقــه الإســلامي 
والقانــون الموريتانــي ، للأســتاذ الدكتــور محمــد فــال محمــد محمــود الســالك ، أســتاذ الفقــه وأصولــه 
بجامعــة العيــون للعلــوم الإســلامية ، بلعيــون ، موريتانيــا ، ثــم تعــرض بحثــاً يتســم بالمــزج بــين أحــكام 
القانــون الجنائــي والتشــريعات المصرفيــة التــي تحتــل مكانــة كبيــرة في عالمنــا القانونــي المعاصــر إزاء 
تطــور حقبــة التشــريعات الإقتصاديــة والتشــريعات الجاذبــة للإســتثمار ومــن أهمهــا التشــريعات 
المصرفيــة ومــا حــاق بهــا مــن تطــور ملمــوس في العالــم كلــة فضــلًا عــن تنامــي وتنــوع صــور الحمايــة 
الجنائيــة التــي يســبغها المشــرع في كافــة دول العالــم علــى أعمــال البنــوك فتقــدم القانونيــة وبهــذه 
المثابــة بحثــاً بعنــوان دور الحوكمــة والحمايــة الجنائيــة في تعزيــز الثقــة والإئتمــان المصــرفي ، دراســة 
تطبيقيــة علــى جرائــم الإمتنــاع أو الإعتــداء علــى المنظومــة المصرفيــة ، للدكتــور محمــد نصــر محمــد 
القطــري ، جامعــة طيبــة ، المدينــة المنــورة. وتختتــم القانونيــة هــذا العــدد ببحــث تحليلــي مقــارن مــن 
أبحــاث القانــون التجــاري وبالأخــص قوانــين الشــركات للدكتــور عمــاد رمضــان ، أســتاذ القانــون 
التجــاري والبحــري والتحكيــم المســاعد ، جامعــة المملكــة ، بمملكــة البحريــن بعنــوان الموازنــة بــين حــق 
المســاهم علــى الأربــاح الســنوية وحــق الشــركة المســاهمة في تكويــن الإحتياطــي ، دراســة مقارنــة في 

القانونــين المصــري والبحرينــي. 
وفي ختــام تقــديم هــذه الأبحــاث التــي تمثــل إثــراءً فكريــاً في محافــل البحــث العلمــي القانونــي – وهــو 
ليــس بجديــد علــى القانونيــة – آمــلًا مــن الله عــز وجــل أن ينزلهــا منزلــة حســنة في نفــس القــارئ 
العربــي والبحرينــي، متمنيــاً أن يعيينــا علــى أن تظــل القانونيــة في الحــال وفي المــآل نبراســاً وضــاءً 
للبحــث العلمــي القانونــي في عالمنــا العربــي، وقبلــة لــكل باحــث متعطــش إلــى المعرفــة القانونيــة 
الرصينــة تحقــق لــكل المشــتغلين بالقانــون مــا تصبــو إليــه أنفســهم مــن إثــراء علمــي يــروي ظمأهــم 

ونهمهــم إلــى المعرفــة القانونيــة في شــتى مناحــي العلــم القانونــي. 

والله ولي التوفيق والهادي الى سواء السبيل ،،،

                                                             المستشار نواف عبدالله حمزة                                  
رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني 
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تقــدم هيئــة التحريــر في هــذا العــدد مــن القانونيــة تســعة أبحــاث باللغــة العربيــة تتمنــى أن يلاقــوا 
القبــول والإستحســان مــن القــارئ الكــريم ، حيــث تتبايــن أفــرع العلــم القانونــي التــي تعالجهــا هــذه 
الأبحــاث ، وإن كانــت جميعهــا تنــدرج في إطــار منهجيــة علميــة منضبطــة ، تراعــي ضوابــط وأصــول 
البحــث العلمــي القانونــي ، وفقــاً لمتطلبــات النشــر الدولــي للأبحــاث بالدوريــات القانونيــة المصنفــة 
عالميــاً ، بحيــث صــار هــدف القانونيــة ومرماهــا منــذ بدايــة عهدهــا هــو الإرتقــاء بالبحــث العلمــي 
القانونــي وشــرائطه في عالمنــا العربــي ليرقــى الــى مصــاف الأبحــاث المقبولــة علــى صعيــد البحــث 

العلمــي بالعالــم الخارجــي وليــس عالمنــا العربــي فحســب. 

وهيئــة التحريــر اذ إضطلعــت بمهامهــا بالقيــام بتحكيــم جميــع الأبحــاث وفقــاً للأصــول والضوابــط 
العلميــة المتعــارف عليهــا ، فإنهــا تقــدم الابحــاث المشــار إليهــا ســلفاً إلــى القــارئ العربــي وتنــوه إلــى 
أن جميــع الأبحــاث علــى الرغــم مــن التبايــن في الطــرح الفكــري الــذي تتناولــه ، والتبايــن في منهجيــة 

البحــث العلمــي إلا أنهــا تتســم جميعهــا بمــا يلــي:
أولاً: إتســمت جميــع الأبحــاث بهــذا العــدد بالجــدة والإبتــكار وهمــا مــن ســمات البحــث العلمــي 
الجــاد كمــا إتســمت بالمنظــور البحثــي العلمــي الاكاديمــي المقــارن بتشــريعات الــدول الاخــرى العربيــة 

والأجنبيــة والأنظمــة القضائيــة المقارنــة العربيــة والاجنبيــة.
ثانيــاً: يعالــج كل بحــث فكــرة   Theme محوريــة ضابطــة لــه تــدور حولهــا مباحثــة ومطالبــه وهــو 

مايقطــع بتوافــر الســمات والمتطلبــات الأصيلــة والجوهريــة للبحــث العلمــي.  
ثالثــاً: أتســمت الأبحــاث جميعهــا بمراعــاة المنهجيــة العلميــة الدقيقــة الضابطــة والتــي تتفــق وأصــول 
البحــث العلمــي و التــي تتبــع أحيانــاً منهــج إســتقراء الواقــع ومنهــج إســتنباط الأحــكام للوصــول 
ــاً أخــرى اتبعــت بعــض الأبحــاث المنهــج  ــى المســالة محــل البحــث واحيان ــق عل ــي ينطب ــى حكــم كل ال
التحليلــي التأصيلــي المقــارن الممتــزج بالمنهــج الوصفــي ، وجــاءت جميــع الأبحــاث متمســكة بالمنهجيــة 

الصحيحــة الضابطــة للأبحــاث العلميــة في محافــل العمــل القانونــي. 
رابعــاً: جــاءت المــادة العلميــة التــي قدمهــا الباحثــين بهــذا العــدد مســتقاة مــن أصولهــا ومصادرهــا 
العلميــة الســليمة في الفقــه والقضــاء العربــي والمقــارن بحيــث يمكــن إرجــاع كل مصــادر المعلومــة 
البحثيــة الــواردة بالقانونيــة الــى أصولهــا في المراجــع العامــة والخاصــة وفي الأحــكام القضائيــة 
ــا للســوابق  ــى م ــال Case Law. ولا يخف ــي ب ــون الأنجلوأمريك ــون القان ــرف في دول القان ــي تع الت
القضائيــة مــن أهميــة كبيــرة في البحــث العلمــي القانونــي وكذلــك علــى الصعيــد التطبيقــي بحيــث أن 
القاضــي في دول النظــام الأنجلو-أمريكــي هــو الــذي يصنــع القانــون مــن خــلال أحكامــه إزاء عــدم 
وجــود تشــريعات  مكتوبــة ومدونــة في أحــوال كثيــرة – بــل وعــدم وجــود دســتور مكتــوب حتــى اليــوم 
ــي إزاء  ــاء القانون ــة التشــريع والإفت ــدور لأعضــاء هيئ بالمملكــة المتحــدة – ويضحــى متحققــاً ذات ال
عــدم وجــود قانــون إداري مكتــوب حتــى اليــوم بمملكــة البحريــن وهــو مــا يرتقــي بملــكات عضــو هيئــة 
الإفتــاء والتشــريع مــن خلــق ملكــة الإبتــكار لديــة لإيجــاد الحــل القانونــي الســليم حــال عــدم وجــود 

نــص تشــريعي مــدون ، وهــوذات الــدور الــذي يضطلــع بــه أعضــاء مجلــس الدولــة المصــري.  
ــادة  ــاول للم ــدد بجــودة المعالجــة والعمــق في التن ــع الأبحــاث محــل هــذا الع ــاً: إتســمت جمي خامس

كلمة هيئة التحرير
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ــؤدي  ــج ســليمة مــن مقدمــات ت ــى نتائ ــل ، وخلصــت ال ــة محــل العددالماث ــات البحثي ــة والمعطي العلمي
ــاً.  ــاً وقانون ــا لزومــاً ومنطق إليه

سادســاً : لــم تقتصــر المعلومــة البحثيــة المقدمــة مــن الباحثــين بالمجلــة علــى المراجــع المكتوبــة 
ــين في  ــه الباحث ــا اشــار الي ــت وهــو م ــن شــبكة الانترن ــات المســتقاة م ــدت لتشــمل المعلوم وانمــا امت
موضعــه حيــث يــدل ذلــك علــى أمانتهــم العلميــة ودقتهــم في الإشــارة إلــى المعلومــة العلميــة الاكاديميــة 
والقضائيــة والتــي لــم تقتصــر علــى المراجــع المكتوبــة وانمــا تتســع المعلومــة البحثيــة والقضائيــة 
للمعلومــات الدقيقــة والصحيحــة المســتقاة مــن شــبكة الانترنــت وهــو مــا يعكــس تأثــر البحــث العلمــي 

ــة.  ــة القانوني ــة الثقافي ــة بــين دفتيهــا بظاهــرة العولم ــه القانوني ــذي تتضمن ال
ســابعاً: جمعــت القانونيــة بــين دفتيهــا بــين الابحــاث الأكاديميــة النظريــة ذات البعــد العملــي 

التطبيقــي في الوقــت ذاتــه ، فهــي علــى الــدوام تجمــع بــين العمــل والنظــر.

وهيئــة التحريــر اذ تضــع بــين يــدي القــارئ هــذه النخبــة المتميــزة مــن الابحــاث المختــارة فإنهــا ترجــو 
أن تحقــق لــه النفــع العلمــي النظــري والتطبيقــي ، ســائلة المولــى- عــز وجــل -  أن يقدرهــا دائمــاً علــى 

تقــديم كل مــا هــو بنــاء لإثــراء مســيرة البحــث العلمــي في عالمنــا القانونــي المعاصــر. 

والله ولي التوفيق،،،

هيئة التحرير
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المحامــد والمعايــب فــي معالجــة بعــض أحــكام عقــد 
العمــل الفــردي فــي ظــل قانونــي العمــل البحرينــي 

القديــم والجديــد

أ.د / خالد جمال أحمد حسن
أستاذ القانون المدني

ووكيل كلية الحقوق جامعة أسيوط  بجمهورية مصر العربية سابقاً

مقدمة: 
لا جــرم أن أي مســار تشــريعي صــوب الإلغــاء الكلــي أو الجزئــي لقانــون مــا مــن القوانــين تحــدوه عــادةً 
الرغبــةُ الملحــةُ في التطويــر والتجويــد للنصــوص التشــريعية لتتناغــم وتتواكــب مــع مســتجدات واقــع 
الحيــاة ومــا تحفــه مــن الظــروف والملابســات الجديــدة ، ولــم تــزل مســاعي واضعــي القوانــين حثيثــة 
بــين الحــين والحــين للتطويــر والتغييــر حتــى لا تبقــى القوانــين حبــراً علــى ورق فتعجــز عــن مســايرة 

متطلبــات التطــور الطبيعــي المتلاحــق في شــتى مجــالات الحيــاة .
وســتبقى علاقــات العمــل بــين العمــال وأصحــاب العمــل مهمــا تتابعــت عليهــا موجــات التطــور والتغيــر 
أرضــاً خصبــة لحــركات التطويــر والتجديــد التشــريعي ، لأن جهــود واضعــي القوانــين مهمــا تكاملــت 
فهــي بحســب الطبيعــة البشــرية للقائمــين بهــا عاجــزة عــن الوصــول إلــى حــد الكمــال الــذي تتصــف به 
التشــريعات الإلهيــة ، ولــذا نكتشــف بــين الحــين والآخــر آنــات ومعايــب تكتنــف كثيــراً مــن النصــوص 
التشــريعية علــى نحــو يوجــب تعديلهــا أو تغييرهــا ، إلــى جانــب مــا مــا قــد تتســم بــه البعــض الآخــر 
مــن النصــوص مــن مزايــا ومحامــد ، وهنــا ينبغــي التنويــة إلــى قيمــة التأنــي والدقــة فيمــا يقتــرح ســنه 
مــن حلــول تشــريعية لمعالجــة بعــض مشــاكل العلاقــات القانونيــة بــين العمــال وأصحــاب الأعمــال ، 
إلــى جانــب الكفــاءة والخبــرة فيمــن يضطلــع بهــذه المهمــة ، حتــى نصــل في نهايــة المطــاف - وهــذا 
لا ولــن يتحقــق إلا مــع مراعــاة قــدر معقــول مــن التــوازن بــين مصلحــة طــرفي علاقــات العمــل بــلا 
إفــراط أو تفريــط - إلــى توفيــر قــدر معقــول مــن الثبــات والاســتقرار لمــا قــد يســن لهــا مــن تشــريعات 
جديــدة معالجــة لهــذه العلاقــات ، لأنــه وإن كان الصحيــح الــذي لا يمكــن إنــكاره أن عــدداً غيــر قليــل 
مــن نصــوص هــذه التشــريعات يميــل عــادةً إلــى تقــديم مصلحــة العامــل علــى مصلحــة صاحــب العمــل 
، تأسيســاً علــى أنهــا المصلحــة الأولــى بالرعايــة والأجــدر بالحمايــة ، ألا أنــه ليــس مــن المقبــول أن 
تتمــادى هــذه النصــوص بإفــراط كبيــر في رعايــة العمــال علــى نحــو مجحــف بأصحــاب العمــل ، وذلــك 
حتــى لا تفقــد موجــات التطويــر والتغييــر صوابهــا فتنحــرف صــوب الإفــراط تــارة أو إلــى التفريــط 

تــارة أخــرى )1( .
لهــذا فقــد عمــدتُ إلــى تســليط الضــوء علــى المعالجــات التشــريعية لبعــض جوانــب العلاقــة العقديــة 

1.   وممــا يؤســف لــه أنــه يغيــب كثيــراً عــن أذهــان واضعــي القوانيــن مراعــاة التــوازن المعقــول الــذي يجنبهــم مظاهــر الشــطط 
فــي رعايــة مصالــح أطــراف مــن تتضمنهــم بعــض القواعــد التشــريعية ، فهــا قانــون إيجــار الأماكــن رقــم 49 لســنة 1977م 
المصــري لمــا ظهــر لرعايــة مصالــح المســتأجرين غالــى فــي تلــك الرعايــة حتــى ظلــم فيهــا طائفــة المؤجريــن ظلمــاً كبيــراً ، 

لدرجــة أنــه غيــر ببعــض أحكامــه الجائــرة طبيعــة عقــد الإيجــار مــن عقــد مؤقــت إلــى عقــد دائــم .    
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بــين العمــل وأصحــاب العمــل في ظــل كل مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق رقــم 23 لســنة 1976م 
، وقانــون العمــل البحرينــي الحالــي رقــم 36 لســنة 2012م ، وذلــك رغبــة في الوقــوف علــى جوانــب 
ــد  ــا مــن محام ــا بهم ــق الله عــز وجــل فأبصــر م ــي توفي ــل أن يحالفن ــا ، وآم ــوة فيهم ــف والق الضع
ومعايــب لنصــل في نهايــة المطــاف إلــى المقترحــات المأمولــة للحلــول التشــريعية الأمثــل لجوانــب 

علاقــات العمــال بأصحــاب العمــل .   

وسوف أقسم بحثي الماثل الى ما يلي: 

مقدمة : 
المبحث الأول : موقف القانونين من التلميذ أو المتدرب

المبحث الثاني : مدى توفير الرعاية اللازمة للعمالة الوطنية في القانونين
المبحث الثالث : مظاهر الحماية القانونية للحدث 

المبحث الرابع : مظاهر الحماية القانونية للمرأة العاملة
المبحث الخامس : قيود تشغيل العاجزين المؤهلين مهنياً
المبحث السادس : أشكال الحماية القانونية لأجر العامل 

المبحث السابع : بشأن التنظيم القانوني لوقت العمل اليومي والأسبوعي 
المبحث الثامن : التنظيم القانوني للإجازات في القانونين بين الرفض والتأييد

المبحث التاسع : الالتزام بتوفير الرعاية الصحية للعمال في قانوني العمل البحريني
المبحث العاشر : التزامات قانونية عند وفاة العامل 

المبحث الحادي عشر : الالتزام بتوفير الخدمات الاجتماعية للعمال
ــرة وشــهادة  ــه شــهادة خب ــرد أوراق العامــل وإعطائ ــزام ب المبحــث الثانــي عشــر : الالت

الخدمــة عنــد انتهــاء العقــد
المبحث الثالث عشر : التزام العامل بعدم منافسة رب العمل

المبحث الرابع عشر : مدى سلطة صاحب العمل في تغيير العمل المتفق عليه 
المبحث الخامس عشر : أنواع الجزاءات التأديبية

المبحــث الســادس عشــر : تحديــد قــدر التعويــض المســتحق للعامــل عنــد إنهــاء صاحــب 
العمــل العقــد بصــورة غيــر مشــروعة

المبحــث الســابع عشــر : بلــوغ العامــل ســن الســتين ســبب جديــد يجيــز لصاحــب العامــل 
إنهــاء العقــد

ــراء أو مصالحــة مــن  ــا أي إب ــي يبطــل خلاله ــدة الت ــادة الم المبحــث الثامــن عشــر : زي
ــة أشــهر ــى ثلاث العامــل مــن شــهر إل
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المبحث الأول
موقف القانونين من التلميذ أو المتدرب

 لقــد كانــت المــادة 26 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق قبــل التعديــل تعــرف التلميــذ المهنــي 
ــم يتجــاوز عمــره ثمانيــة عشــر عامــا يتعاقــد مــع منشــأة  ــا كل شــخص ل ــر تلميــذا مهني ــه  “يعتب بأن
للعمــل لديهــا بقصــد تعلــم مهنــة أو صناعــة خــلال مــدة محــددة يلتــزم التلميــذ المهنــي بالعمــل لديهــا 
تحــت إشــراف صاحــب العمــل في مقابــل مكافــأة أو أجــر “  ، ثــم جــرى تعديــل هــذه المــادة بموجــب 
بالمرســوم بقانــون رقــم 14 تاريــخ 1993/10/4م فعرفتــه بأنــه “ كل شــخص يتعاقــد مــع منشــأة للعمــل 
لديهــا بقصــد تعلــم مهنــة أو صناعــة خــلال مــدة محــددة يلتــزم أثناءهــا التلميــذ المهنــي بالعمــل تحــت 

إشــراف صاحــب العمــل مقابــل أجرأومكافــأة” .
     في حــين عرفتــه المــادة 15 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي التلميــذ المهنــي قائلــةً “ يعتبــر 
تلميــذاً مهنيــاً كل مــن يتعاقــد مــع صاحــب عمــل بقصــد تعلــم حرفــة أو مهنــة أو صناعــة خــلال مــدة 
محــددة يلتــزم خلالهــا بالعمــل تحــت إدارتــه أو إشــرافه مقابــل أجــر أو مكافــأة ، ويصــدر الوزيــر، بعــد 
أخــذ رأي غرفــة تجــارة وصناعــة البحريــن والاتحــاد العــام لنقابــات عمــال البحريــن، قــراراً بتحديــد 

الإجــراءات والقواعــد التــي تنظــم التلمــذة المهنيــة “ .
ويبــدو جليــاً وواضحــاً أفضليــة التعريــف الــذي أورده قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى مــا كان 
وارداً في القانــون ، لأنــه وســع مــن نطــاق التلميــذ المهنــي ليشــمل كل مــن يتعاقــد مــع صاحــب عمــل 
ليتــدرب عنــده علــى مهنــة أو حرفــة أو صنعــة معينــة ســواء كان صاحــب العمــل هــذا  لديــه منشــأة أو 
ليــس لديــه منشــأة ، بعكــس القانــون الســابق قبــل التعديــل أو بعــده  حيــث يظهــر مــن صريــح عبــارات 
نصيــه أنــه يقيــد التلميــذ المهنــي بأنــه مــن يتعاقــد مــع منشــأة ، هــذا بالإضافــة إلــى أن قانــون العمــل 
ــم حرفــة أو مهنــة لــدى صاحــب  البحرينــي الحالــي يوســع نطــاق التلميــذ ليشــمل كل راغــب في تعل
عمــل أيــاً كان عمــره في حــين كان قانــون العمــل البحرينــي قبــل التعديــل يقصــره فقــط علــى مــن لــم 
يتجــاوز عمــره وقــت التدريــب ثمانيــة عشــرة عامــاً ، ثــم عــدل عــن التقييــد بعــد أن جــرى تعديلــه في 

عــام 1993م. 
ولا جــرم أن قيمــة عقــد التلمــذة وأهميتــه تبــرز بصــورةٍ واضحــةٍ في الــدول الناميــة ، حيــث تكثــر فيهــا 
الأميــة ولا يتمكــن عــدد كبيــر مــن مواطنيهــا مــن إتمــام ســنوات الدراســة الإلزاميــة في التعليــم ، ولا 
يجــد المــرء منهــم أمامــه مــن ســبيل للحصــول علــى وســيلة كســب مشــروعة  ســوى بعــض أصحــاب 
المهــن أو الحــرف، وذلــك في غيــاب المراكــز العامــة المتخصصــة في التدريــب والتمريــن علــى الحــرف 
ــى  ــدرب عل ــك الحــرف ليت ــن أو تل ــى أصحــاب هــذه المه ــة ، فيلجــأ إل والمهــن في الصناعــات المختلف
أيديهــم فيتشــرب خــلال مــدة التمريــن أو التدريــب أصــول تلــك المهــن أو الحــرف ويتســنى لــه الوقــوف 

علــى دقائقهــا وتفاصيلهــا )1(.
وينبغــي التنويــه إلــى تمايــز هــذا العقــد عــن عقــد العمــل ، ومــرد ذلــك يرجــع إلــى أن العقديــن يختلفان 
مــن حيــث الغايــة ، فعقــد التلمــذة المهنيــة غايتــه تدريــب التلميــذ وتمرينــه علــى مهنــة أو حرفــة معينــة، 
في حــين أن عقــد العمــل يباشــر فيــه العامــل عمــلًا معينــاً لحســاب رب العمــل ، ولــذا يخضــع عقــد 
التلمــذة لأحــكام خاصــة مغايــرة لأحــكام عقــد العمــل ، حيــث أفــرد لــه واضــع قانــون العمــل البحرينــي 
أحكامــاً خاصــةً بــه في بــاب مســتقل لــه هــو البــاب الثانــي مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد ، وكان 

مخصصــاً لــه البــاب الخامــس مــن هــذا قانــون العمــل البحرينــي الملغــى .

1.   انظــر فــي هــذا المعنــى : أ . د/ أحمــد حســن البرعــي ، الوســيط فــي القانــون الإجتماعــي ، ج 1 ، طبعــة 1998 ، دار 
النهضــة العربيــة ،  ص458 .
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ولقــد حــرص واضــع قانــون العمــل البحرينــي علــى رعايــة التلميــذ المهنــي في هــذا العقــد فأوجــب 
علــى وزيــر العمــل أن يتدخــل بعــد موافقــه المجلــس الأعلــى للتدريــب المهنــي كمــا هــو الحــال في قانــون 
العمــل البحرينــي الســابق )1( وبعــد أخــذ موافقــة كل مــن غرفــة تجــارة وصناعــة البحريــن والاتحــاد 
العــام لنقابــات عمــال البحريــن )2( ، باتخــاذ قــرارات معينــة لتحديــد المهــن الخاضعــة للتلمــذة ومدتهــا 
ــدرج ،  ــة مــن مراحــل الت ــة ، ونســب الأجــور المعطــاة أو المكافــآت في كل مرحل ومراحلهــا في كل مهن
والبرامــج الدراســية النظريــة والعمليــة ونظــام التجربــة والشــهادات التــي تعطــى في هــذا الشــأن ، 
ومــا يجــب أن يــدَون فيهــا مــن بيانــات ، حتــى لا يقــع فريســةً في أيــدي أصحــاب العمــل ، فيعمــدون 
الــى إخفــاء الكثيــر مــن دقائــق وأصــول المهــن أو الحــرف عــن المتــدرب أو التلميــذ المهنــي بهــدف إطالــة 
ــي تفــرض  ــزام بالأحــكام الخاصــة بقواعــد عقــد العمــل الت ــب ، وعــدم الالت ــرة التلمــذة أوالتدري فت
عليهــم التزامــات معينــة هــي  أكثــر وطــأة عليهــم مــن عقــود التلمــذة المهنيــة ، ولاســيما في خصــوص 

مقــدار الأجــر أو المكافــأة التــي يحصلهــا التلميــذ المهنــي خــلال فتــرة التمريــن . 

المبحث الثاني
مدى توفير الرعاية اللازمة للعمالة الوطنية في القانونين

كان مــن الطبيعــي أن يعمــد واضــع قانــون العمــل البحرينــي الســابق إلــى وضــع القواعــد القانونيــة 
ــة ،  ــة الأجنبي ــة الوطنيــة في مواجهــة العمال ــة للعمال ــة المأمول التــي تحقــق قــدراً معقــولاً مــن الرعاي
ســواء أكان ذلــك عنــد التعيــين ابتــداءً أو حتــى عنــد الاســتغناء عــن العمالــة الزائــدة في العمــل داخــل 
المنشــآت انتهــاءً ، وقــد أخــذت هــذه الرعايــة أشــكالاً وصــوراً مختلفــةً هــي علــى التفصيــل الآتــي: 

المطلب الأول
تفضيل العامل الوطني على غيره عند التعيين

لقــد كان قانــون العمــل البحرينــي القــديم يفــرض علــى رب العمــل عنــد التعيــين في الوظائف الشــاغرة 
أو عنــد اســتحداث وظائــف جديــدة بالمنشــأة جعــل الأولويــة في هــذا التعيــين للمواطــن علــى غيــره 
مــن الأجانــب متــى كان هــذا المواطــن كفئــاً في ممارســة العمــل المطلــوب فيــه التعيــين مقارنــةً بغيــره 
مــن الأجانــب ، وذلــك رعايــةً للعمالــة الوطنيــة وحمايــةً لهــا مــن خطــر المنافســة مــن العمالــة الأجنبيــة 
، وهــذا أمــر منطقــي فالمواطــن أولــى مــن غيــره مــن الأجانــب بالتعيــين في الوظيفــة الشــاغرة متــى 

تســاوى مــع الأجنبــي في التخصــص والكفــاءة. 
بــل لــم يكتــف برعايــة العمالــة الوطنيــة وحدهــا بــل راعــى العمالــة العربيــة في مواجهــة العمالــة غيــر 
ــر  ــى العامــل غي ــي عل ــد التعيــين تقــديم العامــل العرب ــى  رب العمــل ابتداءًعن ــة ، فأوجــب عل العربي
1.   إذ تنــص المــادة 28 منــه علــى أنــه “ يصــدر بتحديــد المهــن الخاضعــة للتلمــذة والشــروط الواجــب توافرهــا فــي التلميــذ وقواعــد 
تعليمــه ومــا يجــب أن يراعــى بالنســبة لــه ولنــوع العمــل وطريقــة التعليــم وتحديــد مــدة التلمــذة ومراحلهــا فــي كل مهنــة وتحديــد 
المكافــأة أو الأجــر الــذي يســتحقه التلميــذ فــي كل مــن هــذه المراحــل والبرامــج الدراســية النظريــة والعمليــة ونظــام الاختبــار 
والشــهادات التــي تعطــى فــي هــذا الشــأن ومــا يجــب أن يــدون فيهــا مــن بيانــات قــرارات مــن وزيــر العمــل والشــئون الاجتماعيــة 

بعــد موافقــة المجلــس الأعلــى للتدريــب المهنــي  “ .
2.   إذ تنــص المــادة 2/15 منــه علــى أنــه “ ويصــدر الوزيــر، بعــد أخــذ رأي غرفــة تجــارة وصناعــة البحريــن والاتحــاد العــام 

لنقابــات عمــال البحريــن، قــراراً بتحديــد الإجــراءات والقواعــد التــي تنظــم التلمــذة المهنيــة “ . 
 . 
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العربــي متــى تســاويا في المؤهــل والخبــرة ، وذلــك مــا قررتــه المــادة 13 عمــل بحرينــي ســابق في فقرتهــا 
الأولــى بقولهــا “ علــى كل صاحــب عمــل أن يراعــي عنــد اســتخدام أي عامــل وجــوب منــح الأفضليــة 
ــا وذلــك كلمــا وجــد الوطنــي أو العربــي وكان صالحــا لأداء  ــم لغيــره مــن العــرب ثاني للوطنــي أولا ث

العمــل الخــاص الــذي يســتخدم فيــه “ .
وإذا كانــت أولويــة المواطــن علــى الأجنبــي )وكذلــك وأولويــة العربــي علــى غيــر العربــي( تثبــت ابتــداءً 
ــي  ــة ينتف ــي أن هــذه الأولوي ــك يعن ــإن ذل ــاءة ، ف ــد تســاويهما في التخصــص والكف ــين عن ــد التعي عن
مبررهــا إذا افتقــر المواطــن إلــى الكفــاءة الموجــودة في غيــره مــن العمــال الأجانــب أو كانــت هــذه 
ــرب العمــل  ــرر ل ــى نحــو يب ــي ، عل ــة للأجنب ــت بالكفــاءة العالي ــه إذا مــا قورن الكفــاءة منخفضــةً لدي

ــة.  ــة الوطني ــى العمال ــمَ عل ــة ، وتفضيلهــا مــن ث ــة أجنبي اســتقدام عمال
وقــد جــاء قانــون العمــل البحرينــي الجديــد وألغــى العمــل بالقانــون الســابق عليــه وخلــت  نصوصــه 
مــن نــص مماثــل يقــرر مثــل هــذا التفضيــل ، ومــن ثــم بــات لــرب العمــل عنــد التعيــين أن يختــار مــن 
يشــاء مــن المتقدمــين إليــه بغــض النظــر عــن جنســياتهم لتعيينهــم لديــه ، وهــذا يدعونــا إلــى التســاؤل 
عــن المبــرر الــذي حــدا بواضــع قانــون العمــل البحرينــي الجديــد إلــى هــذا المســلك ، وهــل يســتأهل 

هــذا المبــرر التخلــي عــن حمايــة العمالــة الوطنيــة في مواجهــة العمالــة الأجنبيــة ؟ 
ــال ، لأن أحــداً لا  ــين العم ــز ب ــى عــدم التميي ــي تدعــو إل ــة الت ــات الدولي ــذرع بالاتفاق ــي الت ولا ينبغ
يقــر التمييــز بــين العمــال ، لكــن هنــا ينبغــي الالتفــات إلــى أن وصــف العامــل لا يثبــت للمــرء إلا بعــد 
الدخــول في العقــد ، وعندهــا يجــب علــى صاحــب العمــل عــدم التمييــز العمــال بســبب الجنســية أو 

غيرهمــا مــن صــور التمييــز ، مــا دامــوا متســاوين في المؤهــلات والخبــرات .. 

المطلب الثاني
الإبقاء على العامل الوطني عند الاستغناء عن العمالة الزائدة

ولكــي تكتمــل صــورة الحمايــة للعمالــة الوطنيــة في مواجهــة العمالــة الأجنبيــة لــم يكــن يقنــع واضــع 
قانــون العمــل البحرينــي الملغــى بمجــرد إثبــات الأولويــة لهــا ابتــداءً عنــد التعيــين علــى العمالــة 
الأجنبيــة ، وإنمــا أوجــب انتهاءًعنــد الاســتغناء عــن العمالــة الزائــدة داخــل المنشــأة أن يبــدأ في هــذا 
الخصــوص بالاســتغناء عــن الأجنبــي غيــر العربــي قبــل الاســتغناء عــن العامــل الأجنبــي العربــي ، ثــم 
يجــري مــن بعــد الاســتغناء عــن أيهمــا قبــل الاســتغناء عــن المواطــن ، مــا دام أن العربــي أو المواطــن 

صالحــاً لأداء العمــل بــذات الكفــاءة . 
وهــذا مــا كانــت تنــص عليــه صراحــة المــادة 13 عمــل بحرينــي ســابق في فقرتهــا الثانيــة بقولهــا “ 
ــي  ــل العرب ــي قب ــر العرب ــادة عــدد العمــال عــن حاجــة العمــل يجــب الاســتغناء عــن غي ــة زي وفي حال
أو الوطنــي وعــن العربــي قبــل الوطنــي وذلــك كلمــا كان الوطنــي أو العربــي صالحــا لأداء العمــل “.

وينبغــي ألا يفهــم مــن هــذا الترتيــب الواجــب الاتبــاع قانونــاً أنــه عنــد اســتغناء المنشــأة عــن العمالــة 
ــه ، وإنمــا  الزائــدة أن يبــاح لــه فصــل العامــل الأجنبــي رغبــةً في إحــلال عامــل مواطــن جديــد محل
المقصــود أن يراعــى عنــد اضطــرار المنشــأة إلــى تقليــص عــدد هــذه العمالــة مــن العاملــين الفعليــين 
لديهــا البــدء أولا بالأجنبــي غيــر العربــي ، ثــم مــن بعــد ذلــك ننتقــل إلــى الأجنبــي العربــي قبــل الواطــن 
، ثــم أخيــراً ننتقــل مــن بعــد إلــى المواطــن ، وذلــك كلــه مــن بــاب الرعايــة لــه وتوفيــر ســبيل العيــش 
الكــريم لــه داخــل وطنــه ودرء مخاطــر البطالــة والتعطــل عــن كاهلــه ، وكذلــك عــن كاهــل الدولــة التــي 
تلتــزم قانونــاً برعايــة المتعطلــين عــن العمــل وكفالــة العيــش الكــريم ، بــل وتلتــزم بموجــب الدســتور 

بتوفيــر فــرص عمــل جديــدة لهــم .
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وهــذه الصــورة مــن صــور التفضيــل بعــد أن اكتســب المتعاقــدون مــع أصحــاب العمــل وصــف العمــال 
، وجــب علــى أصحــاب العمــل بعدهــا تحقيــق المســاواة بينهــم دون أي تفضيــل يرتكــز علــى أســاس 
الجنســية أو الجنــس أو القوميــة أو العــرق أو غيرهــا مــن صــور التمييــز ، ولــذا لســت مؤيــداً لهــذه 
الصــورة مــن صــور التفضيــل ، لاســيما وأن القانــون البحرينــي يفــرض علــى الأجنبــي -كمــا يفــرض 
علــى المواطــن – المشــاركة في إعانــة البطالــة  داخــل المملكــة ، حيــث يخصــم مــن أجــره لهــذا الغــرض 

نســبة معينــة بصفــة شــهرية . 
ثــم لمــا صــدر قانــون العمــل البحرينــي الجديــد وألغــى العمــل بالقانــون الســابق عليــه لــم يــورد نصــاً 
مماثــلًا يقــرر هــذه الصــورة مــن صــور التفضيــل رعايــة للعمالــة الوطنيــة ثــم العمالــة العربيــة ، فمــا 

هــي الحكمــة مــن هــذا المســلك التشــريعي ؟  
يبــدو أن واضــع القانــون قــد أراد بهــذا المســلك أن يســتجيب لنصــوص الاتفاقــات الدوليــة التــي تنبــذ 
أي شــكل مــن أشــكال التمييــز بــين العمــال بســبب الجنســية أو غيرهــا مــن أشــكال التمييــز الأخــرى.

المطلب الثالث
فرض نسبة معينة من العمالة الوطنية داخل المنشأة

لقــد حــرص واضــع القانــون علــى اشــتراط نســبة معينــة مــن العمالــة الوطنيــة تمثــل حــداً أدنــى لا 
يجــوز أن تقــل عنــه داخــل المنشــأة درءاً لأي مظهــر مــن مظاهــر التحايــل للإضــرار بالعمالــة الوطنيــة 
، وذلــك رغبــةً في توفيــر قــدرٍ لازمٍ مــن فــرص العمــل للعمالــة الوطنيــة داخــل المنشــآت ، ومــن ثــم لا 
يســمح لــرب العمــل باســتقدام عمالــة أجنبيــة ، إلا إذا أثبــت التزامــه الفعلــي بتشــغيل نســبةٍ معينــةٍ 

مــن العمالــة الوطنيــة المطلوبــة قانونــاً داخــل منشــأته  .

المطلب الرابع
تقييد استقدام العمالة الأجنبية

مــن الطبيعــي أن تعمــد الــدول في ســبيل رعايــة عمالتهــا الوطنيــة إلــى فــرض العديــد مــن القيــود علــى 
اســتقدام العمالــة الأجنبيــة ، للتخفيــف مــن حــدة البطالــة داخــل أراضيهــا ،هــذا فضــلًا عــن رغبــة 
هــذه الــدول مــن ناحيــة أخــرى في إحــكام ســيطرتها علــى تشــغيل العمالــة الأجنبيــة داخــل أراضيهــا. 
مــن أجــل ذلــك حــرص واضــع قانــون تنظيــم ســوق العمــل البحرينــي رقــم 19 لســنة 2006م )ومــن 
ــل  ــة لعم ــط اللازم ــن الضواب ــى وضــع عــدد م ــي الســابق )1((عل ــل البحرين ــه واضــع قانــون العم قبل
ــه  ــي أن يتوافــر في ــراف بحــق العمــل للعامــل الأجنب ــن ، فاســتلزم للاعت الأجانــب في مملكــة البحري

هــذان الشــرطان: 
ــه  ــى المملكــة عــن طريــق صاحــب عمــل مرخــص ل ــم اســتقدامه إل ــرط الأول : أن يت الش  -١

1.  وجديــر بالذكــر أن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد لــم يــورد أيــة نصــوص تتعلــق بتنظيــم عمــل الأجانــب – بعكــس موقــف 
قانــون العمــل البحرينــي الملغــي – وذلــك مــرده إلــى احتــواء قانــون تنظيــم ســوق العمــل البحرينــي رقــم 19 لســنة 2006 م 

علــى كافــة الأحــكام التفصليــة لعمــل الأجانــب . 
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. العمــل)1(  وزارة  قبــل  مــن  أجنبيــة  عمالــة  اســتقدام  في  قانونــاً 
الشــرط الثانــي : أن يحصــل العامــل الأجنبــي علــى شــهادةٍ صحيــةٍ معتمــدةٍ مــن الجهــات   -٢

الطبيــة المختصــة داخــل المملكــة تثبــت ســلامته الصحيــة وخلــوه مــن الأمــراض المعديــة. 
وقــد فــوَض القانــون وزيــر الصحــة في اتخــاذ القــرارات اللازمــة لتحديــد الإجــراءات الطبيــة المطلوبــة 
ــر  ــاق مــع وزي ــة بالاتف ــوه مــن الأمــراض المعدي ــي وخل ــة للعامــل الأجنب ــد مــن الســلامة الصحي للتأك
العمــل ، وقــد صــدر فعــلًا هــذا القــرار ) رقــم 11 لســنة 1976م ( مبينــاً ضــرورة قيــام العامــل 
بالمثــول أمــام اللجنــة الطبيــة المختصــة بــوزارة الصحــة خــلال أســبوع مــن وصولــه إلــى المملكــة لتوقيــع 
الكشــف الطبــي عليــه والتحقــق مــن ســلامته الصحيحــة وخلــوه مــن الأمــراض المعديــة ، حتــى يتســنى 

لــه  مــن بعــد الحصــول علــى الشــهادة الطبيــة اللازمــة لمباشــرته العمــل داخــل المملكــة. 

المطلب الخامس
ضرورة الحصول على تصريح عمل لتشغيل العامل الأجنبي

لقــد كان مفروضــاً في بــادئ الأمــر علــى العامــل الأجنبــي أن يســعى بنفســه فــور وصولــه إلــى مملكــة 
البحريــن إلــى الحصــول علــى تصريــح العمــل ، فضــلًا عــن اســتخراجه بطاقــة عمــل حتــى يتســنى 
لــه الالتحــاق بالعمــل )في ضــوء قراروزيــر العمــل رقــم 13 لســنة 1976م( ، ثــم تَم العــدول عــن ذلــك 
وأصبــح صاحــب العمــل - وليــس العامــل - هــو المكلــف باســتخراج تصاريــح العمــل للعمــال الأجانــب 

)وذلــك بموجــب قــرار وزيــر العمــل رقــم 8 لســنة 1994 م(. 
ولكــي يمكــن لصاحــب العمــل اســتخدام عمــال أجانــب ينبغــي عليــه أن يتقــدم بطلــب بهــذا المعنــى إلــى 
إدارة العمــل ، شــريطة أن يكــون لديــه ســجل تجــاري ســاري المفعــول ، وأن يقــدم المســتندات المثبتــة 

لحاجتــه الفعليــة إلــى العمالــة الأجنبيــة ، وأن يســدد الرســوم المســتحقة عــن تلــك العمالــة. 
بيد أنه يستثنى من شرط الحصول على تصريح العمل الفئات الآتية: 

العمال غير البحرينين الذين يعملون في الحكومة والمؤسسات العامة والهيئات العامة .  -1
ــى  ــم أو الإشــراف عل ــل مصالحه ــة لتمثي ــى المملك ــدون إل ــن يف ــين الذي ــر البحرين ــال غي العم  -2

إدارة أعمالهــم فيهــا ، شــريطة تقــديم المســتندات والوســائل الدالــة علــى ذلــك .
أعضــاء البعثــات الدبلوماســية والدوليــة والإداريــون بهــا العاملــون في المهــام الرســمية لهــذه   -3

البعثــات لــدى المملكــة. 
المعفــون مــن هــذا التصريــح بموجــب اتفاقيــة دوليــة تكــون مملكــة البحريــن طرفــاً فيهــا ، وفي   -4

1.   وكان قانــون العمــل البحرينــي الملغــى قــد فــوَض وزيــر العمــل فــي إصــدار القــرارات التــي تنظــم شــروط حصــول أربــاب 
جراءاتهــا والرســوم المســتحقة عنهــا ،وأســباب وقــف تجديــد  العمــل علــى تصاريــح عمــل الأجانــب ومــدة هــذه التصاريــح واإ
الترخيــص وســحبه وحــالات الإعفــاء منــه ، حيــث نصــت المــادة 3 مــن قانــون العمــل البحرينــي الملغــى ) المعدلــة بالمرســوم 
بالقانــون رقــم 14 لســنة 1993 ( تنــص علــى أن يحظــر علــى صاحــب العمــل اســتخدام عمــال غيــر بحرينييــن مــا لــم يكــن 
حاصــاً علــى تصريــح عمــل مــن وزارة العمــل والشــئون الاجتماعيــة ولا يســتثنى مــن أحــكام هــذه المــادة العمــال المذكوريــن 
فــي الفقــرات 2، 3 ، 4 ، 5 ، 6 مــن المــادة )2( مــن هــذا القانــون ويصــدر وزيــر العمــل والشــئون الاجتماعيــة القــرارات 
جــراءات تجديدهــا والرســوم المســتحقة عنهــا وكذلــك  المنظمــة لشــروط الحصــول علــى تصاريــح العمــل للأجانــب ومدتهــا واإ

حــالات وقــف تجديــد التصريــح أو ســحبه قبــل انتهــاء مدتــه وحــالات الإعفــاء مــن شــروط الحصــول علــى التصريــح “. 
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حــدود هــذه الاتفاقيــة )1(.

المطلب السادس
ضوابط الترخيص لصاحب العمل باستقدام عمالة أجنبية

أولاً : عدم جواز تشغيل العامل الأجنبي إلا بعد استصدار تصريح له بالعمل: 
ــة ســوق  مــن حــق أي صاحــب عمــل يرغــب في اســتخدام عامــل أجنبــي أن يتقــدم بطلــب  إلــى هيئ
العمــل لاســتصدار تصريــح عمــل لــه وفــق الإجــراءات التــي يحددهــا رئيــس الهيئــة بقــرار منــه )2( ، 
ويرُاعَــى أن أي تصريــح يصــدر لاســتخدام أي عامــلٍ أجنبــي هــو تصريــح ذو طابــع شــخصي ، فــلا 

يجــوز التنــازل عنــه للغيــر )م 24 / أ مــن قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العمــل (. 
ــا  ــه ، كم ــل ل ــح عم ــي دون اســتصدار تصري ــل أجنب ــل تشــغيل أي عام      ولا يجــوز لصاحــب العم
ــى  ــه دون الحصــول عل ــا كانــت طبيعت ــة أي عمــل بالمملكــة أي لا يجــوز للعامــل الأجنبــي نفســه مزاول
ــوي  ــل مــادي أو معن ــة الاختصــاص ، ولا يجــوز لأحــد أن يتقاضــى أي مقاب ــك مــن جه ــح بذل تصري
نظيــر اســتخراج تصريــح العمــل للعامــل أو نظيــر اســتخدامه في العمــل ابتــداءً أو إبقائــه فيــه انتهــاءً 

. )3(

ثانياً : شروط التصريح للعامل الأجنبي بالعمل ومدته:  
يشــترط للحصــول علــى تصريــح العمــل للعامــل الأجنبــي أن تتوافــر الشــروط الآتيــة )م 24/ ب مــن 

قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العمــل(: 
وفاء صاحب العمل بكافة رسوم ومستحقات الهيئة المتعلقة بتصاريح العمل.   -1

ألا يثبت تخلف صاحب العمل عن الوفاء بحقوق العمال.  -2
ــس  ــن مجل ــرار م ــي يصــدر بتحديدهــا ق ــات الت ــات والمعلوم ــة المســتندات والبيان تقــديم كاف  -3

1.   مثــال ذلــك مــا هــو مقــرر لمواطنــي دول مجلــس التعــاون الخليجــي عنــد ممارســتهم لنشــاط اقتصــادي داخــل مملكــة البحريــن 
، إذ يعامــل هــؤلاء معاملــة مواطنــي المملكــة وبإعفــاءات معينــة ،وذلــك تنفيــذاً للمرســوم الملكــي رقــم 3 لســنة 1983 م 
،المعــدل بالمرســوم الملكــي رقــم 4 لســنة 1984 م ،وتطبيقــا لاتفاقيــة الاقتصاديــة رقــم 29 لســنة 1981 م )مشــار إلــى 

ذلــك لــدى د/صــاح محمــد أحمــد –المرجــع الســابق – هامــش 228 ص 100 ( .
2.   إذ تنص المادة 24 / أ من قانون تنظيم سوق العمل على ذلك بقولها “ لصاحب العمل الذي يرغب في استخدام عامل 
 أجنبي أن يتقدم بطلب إلى الهيئة لاستصدار تصريح عمل بشأنه طبقاً للإجراءات التي يصدر بتحديدها قرار من الهيئة “ .

3.   وقــد نصــت المــادة 23 مــن قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العملعلــى أنــه : )أ( يحظــر علــى العامــل الأجنبــي مزاولــة أي عمــل 
فــي المملكــة دون صــدور تصريــح عمــل بشــأنه طبقــاً لأحــكام هــذا القانــون.

هــذا  لأحــكام  طبقــاً  بشــأنه  عمــل  تصريــح  صــدور  دون  أجنبــي  عامــل  اســتخدام  العمــل  صاحــب  علــى   )ب(  يحظــر 
التصريــح. شــروط  أو  القانــون  هــذا  لأحــكام  بالمخالفــة  العامــل  هــذا  اســتخدام  عليــه  يحظــر  كمــا   ،  القانــون 

ويجب على صاحب العمل التحقق من جنسية العامل قبل إلحاقه بالعمل.
 )ج(    يحظــر علــى أي شــخص تقاضــي أيــة مبالــغ أو الحصــول علــى أيــة منفعــة أو مزيــة مــن العامــل مقابــل اســتصدار تصريــح 

عمل بشــأنه  أو مقابل اســتخدام هذا العامل أو اســتبقائه في عمله.
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إدارة هيئــة تنظيــم ســوق العمــل. 
أن يكــون العامــل الأجنبــي لائقــاً مــن الناحيــة الصحيــة وخاليــاً مــن الأمــراض المعديــة ،   -4
مــن  وخلوهــم  الأجانــب صحيــاً  العمــال  بلياقــة  الخاصــة  الاشــتراطات  بتنظيــم  ويصــدر 
الأمــراض المعديــة قــرار مــن وزيــر الصحــة بالتنســيق مــع مجلــس إدارة  هيئــة تنظيــم ســوق 

العمــل. 
توافــر الشــروط الأخــرى التــي يصــدر بتحديدهــا قــرار مــن مجلــس إدارة هيئــة تنظيــم ســوق   -5

العمــل. 
 يصــدر تصريــح العمــل صالحــاً لمــدة ســنتين مــن تاريــخ إصــداره ، ويكــون قابــلًا للتجديــد لمــدد أخــرى 

علــى أن تراعــى عنــد التجديــد الشــروط الآتيــة: 
تقديم شهادة اللياقة الصحية للعامل الأجنبي.  -1

عدم مخالفة صاحب العمل أحكام تصاريح عمل الأجانب.   -2
سداد الرسوم المستحقة عن تصريح العمل .  -3

ثالثاً : شروط استصدار تصاريح عمل مؤقتة: 
ــى ســتة أشــهر شــريطة  ــد عل ــدة لا تزي ــة لم ــل مؤقت ــح عم ــل اســتصدار تصاري ــن لصاحــب العم يمك

ــي:  مراعــاة مــا يأت
قيام صاحب العمل بالتأمين عليهم طبقاً لقانون التأمين الاجتماعي .  -1

دفع الرسم المقرر عن هذا التصريح .  -2
إيداع ما يوازي ثمن تذكرة عودة العامل الأجنبي إلى البلد الذي استقدم منها.   -3

ويجــوز لصاحــب العمــل إذا اســتدعت مصلحتــه الإبقــاء علــى هــذا العامــل الأجنبــي تجديــد 
تصريحــه المؤقــت لمــدة ســتة أشــهر أخــرى بعــد موافقــة وزيــر العمــل. 

رابعاً :  حق العامل الأجنبي في الإنتقال من صاحب عمل إلى آخر: 

حق العامل الأجنبي في الإنتقال قبل صدور قانون تنظيم سوق العمل:   -١
لــم يكــن مــن الجائــز للعامــل الأجنبــي في البحريــن قبــل صــدور القانــون رقــم 19 لســنة 2006 م 
الانتقــال مــن صاحــب عمــل يعمــل لديــه إلــى صاحــب عمــل جديــد إلا بعــد موافقــة صاحــب العمــل 
ــى  ــه إل ــذي اســتقدم العامــل تحويل ــز لصاحــب العمــل ال ــم يكــن مــن الجائ ــا ل ــذي اســتقدمه ، كم ال
صاحــب عمــل جديــد إلا بموافقــة العامــل علــى هــذا التحويــل ، وفي كلتــا الحالتــين كان يجــب مراعــاة 

مــا يلــي: 
إلغاء تسجيل هذا العامل الأجنبي من على صاحب العمل الأول.   -1

أن يتضمــن تصريــح العمــل الجديــد اســم العامــل ومهنتــه الســابقة ، واســم صاحــب العمــل   -2
ــد.  ــي واســم صاحــب العمــل الجدي الحال
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ألا يترتــب علــى تحويــل العامــل الأجنبــي إعفــاء صاحــب العمــل الحالــي أو صاحــب العمــل   -3
الجديــد مــن أيــة التزامــات يفرضهــا قانــون العمــل ،وذلــك درءاً لمحــاولات التحايــل علــى 

ــين.  ــن العمل ــي هذي ــن صاحب ــن جانــب أي م ــون م أحــكام القان
ضرورة سداد رسم إصدار تصريح عمل عن هذا التحويل.   -4

حق العامل الأجنبي في الإنتقال بعد صدور قانون تنظيم سوق العمل:  -٢
بصــدور القانــون ســالف الذكــر بــات معترفــاً للعامــل الأجنبــي - بصفــة عامــة - بحقــه في الانتقــال 
مــن صاحــب عمــل إلــى آخــر وذلــك احترامــاً للحريــة الشــخصية للعامــل وتقديــراً للاعتبــار الشــخصي 
الــذي يغلــب علــى طبيعــة عقــد العمــل ، دون حاجــة إلــى موافقــة صاحــب العمــل علــى هــذا الانتقــال 

في أي مــن هاتــين الحالتــين)1(: 

الحالــة الأولــى: إن مــن حــق العامــل أن ينتقــل مــن صاحــب عمــل إلــى آخــر بعــد   -١
مضــي ســنة مــن تاريــخ عملــه لــدى رب العمــل الأول دون حاجــة إلــى اشــتراط رضائــه 
بعلــم  مســجل مصحــوب  بخطــاب  بذلــك  بإخطــاره  يقــوم  أن  شــريطة   ، ذلــك  علــى 
الوصــول أثنــاء المــدة المحــددة للإخطــار بإنهــاء العقــد )وتتحــدد هــذه المــدة فــي ضــوء 
أحكام القانون أو نصوص العقد المبرم بين العامل ورب العمل( ، وعندئذ يقوم رب 
العمــل الجديــد )أي المــراد الانتقــال إليــه( بالتقــدم إلــى هيئــة ســوق العمــل لاســتصدار 
تصريــح عمــل لهــذا العامــل مرفقــاً بهــذا الطلــب صــورة مــن إخطــار العامــل لــرب العمــل 
برغبتــه فــي الانتقــال مــن عنــده ومــا يفيــد إرســاله لــه مصحوبــاً بعلــم الوصــول ، وتتولــى 
الهيئــة فحــص طلبــه للتثبــت مــن توافــر مــا يلــزم لــه مــن بيانــات أو شــروط ثــم تبــت فيــه 
ســواء بالقبــول ) وعندئــذ يســري التصريــح مــن تاريــخ ســداد الرســوم الازمــة لــه )2( ( 

أو بالرفــض ) وفــي هــذه الحالــة عليهــا ذكــر أســباب الرفــض )3(( .

ــه  ــه في ــح عمل ــاء تصري ــه أو إلغ ــد عمل ــاء عق ــة انته ــة : يحــق للعامــل في حال ــة الثاني الحال  -٢
لأســباب راجعــة إلــى رب العمــل أن ينتقــل إلــى رب عمــل آخــر ، شــريطة أن يخطــر هيئــة ســوق 
العمــل برغبتــه هــذه خــلال مــدة لا تقــل عــن 30 يومــا مــن تاريــخ انتهــاء العقــد أو خمســة أيــام 
عمــل مــن تاريــخ إخطــاره بإلغــاء التصريــح ، فــإذا اســتوفى هــذا الشــرط منحتــه الهيئــة مهلــة 
قدرهــا 30 يومــا حتــى يتســنى لــه الانتقــال إلــى العمــل الجديــد وتمكــين صاحــب هــذا العمــل 

مــن اســتصدار تصريــح عمــل للعامــل كــي يعمــل لديــه. 

1.  إذ تنــص المــادة 25 / أ مــن قانــون تنظيــم ســوق العمــل علــى أنــه “ مــع مراعــاة أحــكام الفقــرة )ب( مــن هــذه المــادة ، 
يكــون للعامــل الأجنبــي - دون موافقــة صاحــب العمــل - حــق الانتقــال للعمــل لــدى صاحــب عمــل آخــر وذلــك دون 
 الإخــال بالحقــوق المقــررة لصاحــب العمــل بموجــب أحــكام القانــون أو نصــوص عقــد العمــل المبــرم بيــن الطرفيــن “ .
وتمنــح الهيئــة العامــل الأجنبــي بعــد انتهــاء  أو إلغــاء التصريــح الصــادر بشــأنه مهلــة مناســبة لتمكينــه مــن الانتقــال،إن 

رغــب، إلــى صاحــب عمــل آخــر واســتصدار تصريــح عمــل بشــأنه “ .
2.   راجع المادة رقم 6 من قرار وزير العمل رقم 79 لسنة 2009 م .
3.   راجع المادة رقم 5 من قرار وزير العمل رقم 79 لسنة 2009 م .
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ولا يثبت للعامل أي حق سواء في الانتقال ذاته أو في مهلة الانتقال في أي من الحالات الآتية )1(: 
إذا فقد شرطاً أو أكثر من شروط منح التصريح.  -1

إذا صدر ضده حكم جنائي نهائي بعقوبة جناية أو في جريمة مخلة بالشرف أو الأمانة.  -2
إذا خالف شروط تصريح العمل الصادر بشأنه.  -3

خامساً : إنشاء سجل خاص تدون فيه أسماء العمال الأجانب 
يقــع علــى عاتــق صاحــب كل منشــاة تســتخدم عمالاأًجانــب إنشــاء ســجل خــاص تــدون فيــه البيانــات 

الآتية:
اسم العامل الأجنبي ولقبه وجنسيته .  -1

تاريخ ميلاد العامل الأجنبي ومهنته وشهادته .  -2
عمله السابق ـ إن وجد ـ ورقم تصريح عمله ورقم تجديده.  -3

تاريخ تعيينه والأجر الذي يتقاضاه عن عمله .  -4

المطلب السابع
انتهاء تصريح العمل أو إلغاؤه

     مــن الطبيعــي أن ينتهــي تصريــح العمــل بانتهــاء مدتــه ، وذلــك مــا لــم يجــر تجديــده وفــق أحــكام 
قانــون تنظيــم ســوق العمــل. 

     ويتعــين قانونــاً علــى هيئــة ســوق العمــل أن تلغــي تصريــح عمــل أي عامــل أجنبــي قبــل انتهــاء مدتــه 
عنــد توافــر حالــة مــن الحالات الآتيــة )2(:  

الحصول على التصريح بناء على وثائق أو معلومات غير صحيحة.  -1
فقد العامل لشرط أو أكثر من شروط منح التصريح.  -2

ــة بالشــرف أو  ــة أو في جريمــة مخل ــة جناي ــل بعقوب ــي ضــد العام ــي نهائ ــم جنائ صــدور حك  -3
الأمانــة.

مخالفة العامل لشروط تصريح العمل الصادر بشأنه.  -4
تصفيــة نشــاط صاحــب العمــل أو إشــهار إفلاســه أو شــطب قيــده مــن الســجل التجــاري أو   -5

إلغــاء ترخيــص مزاولتــه النشــاط.
وفــاة صاحــب العمــل ، الــذي اســتصدر الترخيــص ، إلا إذا تقــدم أحــد ورثتــه بطلــب تجديــده   -6

خــلال )6( أشــهر.
طلب صاحب العمل كتابة إلغاء التصريح.  -7

1.   راجع نص المادة25 / ب من قانون تنظيم سوق العمل رقم 19 لسنة 2006 م .
2.   راجع نص المادة 26 من قانون تنظيم سوق العمل رقم 19 لسنة 2006 م .
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تخلــف صاحــب العمــل عــن ســداد رســوم ومســتحقات الهيئــة المتعلقــة بتصاريــح العمــل مــدة   -8
تزيــد علــى ثلاثــة أشــهر مــن تاريــخ الاســتحقاق دون عــذر مقبــول.

ــي يصــدر بتحديدهــا  ــه والت ــي تســتوجب ترحيل ــة الت ــة العامــل بأحــد الأمــراض المعدي إصاب  -9
ــر الصحــة. قــرار مــن وزي

المطلب الثامن
جزاء مخالفة قواعد تشغيل العمالة الأجنبية والقيود الواردة بشأنها

لقــد حــرص واضــع القانــون )قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العمــل( على فــرض عقوبات جنائيــة وجزاءات 
إداريــة عنــد مخالفــة قواعــد تشــغيل عمــل الأجانــب داخــل المملكــة ، أو عنــد مخالفــة القيــود الــواردة 
بشــأن هــذا التشــغيل ، وذلــك رغبــةً في توفيــر الحمايــة الفاعلــة لتلــك القواعــد مــن قبــل أصحــاب 

الأعمــال ، هــذه الجــزاءات تتمثــل فيمــا يلــي: 

أولاً : عقوبة أصلية ذات طابع جنائي: 
وهــي تتمثــل في عقوبــة الحبــس مــدة لاتقــل عــن ثلاثــة أشــهر ولا تزيــد عــن ســنة، وتشــدد العقوبــة 
في حالــة العــود فتصيــر الحبــس لمــدة لا تقــل عــن ســتة أشــهر ولا تزيــد علــى ســنتين ) وهــي عقوبــة 
مقيــدة للحريــة( ، والغرامــة التــي لا تقــل عــن ألــف دينــار ولا تزيــد عــن ألفــي دينــار )وهــي عقوبــة 

ماليــة( ، أو بإحــدى هاتــين العقوبتــين فقــط)1(.

ثانياً : جزاء تبعي ذو طابع إداري: 
ويتمثــل في إلغــاء الســجل التجــاري ووقــف النشــاط التجــاري لصاحــب العمــل في أي منشــأة صناعيــة 

تجاريــة أو صناعيــة مــدة لا تزيــد علــى ســتة أشــهر ، وذلــك في حالتــين: 
مــن جهــة  لــه  علــى تصريــح عمــل  دون الحصــول  أجنبــي  اســتخدام عامــل  إذا جــرى   -1

العمــل.  ســوق  هيئــة  وهــي   ، الاختصــاص 
إذا ثبــت اســتصدار المنشــأة تصريــح عمــل مــن هيئــة ســوق العمــل بشــأن عامــل أجنبــي ثبــت   -2

1.  إذ تنــص المــادة 36/ أ مــن قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العمــل رقــم 19 لســنة 2006 م علــى ذلــك بقولهــا “ مــع عــدم الإخــال 
بأيــة عقوبــة أشــد ينــص عليهــا قانــون العقوبــات أو أي قانــون آخــر ، يعاقــب بالحبــس مــدة لا تقــل عــن ثاثــة أشــهر ولا 
تجــاوز ســنة واحــدة وبالغرامــة التــي لا تقــل عــن ألــف دينــار ولا تجــاوز ألفــي دينــار أو بإحــدى هاتيــن العقوبتيــن، كل مــن 
يخالــف أيــاً مــن أحــكام الفقرتيــن )ب( و)ج( مــن المــادة )23( والمادتيــن )28( و )30( مــن هــذا القانــون ، وفــي حالــة 
العــود تكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تقــل عــن ســتة أشــهر ولا تجــاوز ســنتين والغرامــة التــي لا تقــل عــن ألفــي دينــار ولا 

تجــاوز أربعــة آلاف دينــار “ . 
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مزاولتــه للعمــل بموافقتهــا بالمخالفــة لشــروط التصريــح )1(. 
ويصــدر قــرار مســبب بهــذا الجــزاء مــن الوزيــر المختــص بالســجل التجــاري وهــو وزيــر التجــارة 
والصناعــة بنــاء علــى توصيــة مــن الرئيــس التنفيــذي لهيئــة تنظيــم ســوق العمــل بعــد التنســيق مــع 
الوزيــر المختــص )وهــو وزيــر العمــل( ، ومتــى ألغــي الســجل التجــاري لصاحــب العمــل تم وقــف 
نشــاطه وإغــلاق المنشــأة الخاصــة بــه ، ولا يســمح لصاحــب العمــل بالاســتمرار بعــد ذلــك في ممارســة 

نشــاطه. 
ولصاحــب العمــل أن يتظلــم مــن إلغــاء الســجل أو وقــف نشــاطه وغلــق المحــل خــلال ثلاثــين يومــاً مــن 
تاريــخ إبلاغــه بالقــرار أو تاريــخ غلــق المحــل ، ويقــدم طلــب التظلــم إلــى الوزيــر المختــص بالســجل 
التجــاري وهــو وزيــر التجــارة والصناعــة ، ويجــب البــت في هــذا التظلــم خــلال ثلاثــين يومــاً مــن تاريــخ 
ــر أن يصــدر  ــم مــن غي ــى تقــديم صاحــب العمــل للتظل ــدة عل ــم ، فــإن مضــت هــذه الم تقــديم التظل
عنــه أي رد اعتبــر ذلــك رفضــاً لــه ، وجــاز لصاحــب العمــل الطعــن علــى هــذا القــرار أمــام المحكمــة 
ــخ فــوات مــدة  ــم أو مــن تاري ــخ إخطــاره برفــض التظل ــة خــلال ثلاثــين يومــاً مــن تاري ــرى المدني الكب
الثلاثــين يومــاً اللاحقــة علــى تقــديم التظلــم دون أن يصــدر بشــأنه أي رد )م 33 مــن قانــون تنظيــم 

هيئــة ســوق العمــل(.
وجديــر بالذكــر أنــه تجــري معاقبــة العامــل الأجنبــي الــذي يعمــل دون اســتصدار تصريــح عمــل بشــانه 
أو يخالــف شــروط هــذا التصريــح بالغرامــة التــي لا يزيــد قدرهــا عــن مائــة دينــار ، وللمحكمــة عنــد 
الحكــم عليــه بالإدانــة أن تأمــر بإبعــاده عــن المملكــة وعــدم الســماح لــه بدخولهــا ثانيــة نهائيــاً أو لفتــرة 

مؤقتــةلا تقــل عــن ثــلاث ســنوات .

المبحث الثالث
مظاهر الحماية القانونية للحدث

المطلب الأول
تعريف الحدث

لقــد كان قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْــى ينــص علــى أن كل شــخص بلــغ الرابعــة عشــرة مــن عمــره 
ذكــراً كان أم أنثــى ، ولــم يبلــغ ســن السادســة عشــرة مــن عمــره يعــد حدثــاً )م 49 قانــون عمــل بحرينــي 
ســابق(، في حــين يعــد حدثــاً في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد كل مــن بلــغ الخامســة عشــرة 

1.  إذ تنــص المــادة 38 مــن قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العمــل علــى أنــه “ يجــوز بقــرار مســبب مــن الوزيــر المختــص بالســجل 
التجــاري وقــف نشــاط  أيــة منشــأة تجاريــة أو صناعيــة أو غلــق محلهــا إداريــاً مــدة لا تزيــد علــى ســتة أشــهر بنــاءً علــى 

توصيــة مــن الرئيــس التنفيــذي فــي أي مــن الحــالات الآتيــة:
1-     استصدار المنشأة لتصريح عمل بشأن عامل أجنبي ثبت مزاولته للعمل بموافقتها بالمخالفة لشروط التصريح.

القانــون. هــذا  مــن   )23( المــادة  مــن  )ب(  الفقــرة  لحكــم  بالمخالفــة  أجنبــي  لعامــل  المنشــأة   2-     اســتخدام 
جــراءات وقــف  ويصــدر الوزيــر المختــص بالســجل التجــاري ، بعــد التنســيق مــع الوزيــر المختــص ، قــراراً بشــأن ضوابــط واإ

النشــاط وغلــق المحــل إداريــاً.
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مــن عمــره ولــم يبلــغ ســن الثامنــة عشــرة مــن عمــره )م 23 مــن هــذا القانــون )1(( .ولــذا لــم يكــن مــن 
الجائــزِ قانونــاً في ظــل القانــون الملغــى تشــغيل كل مــن لــم يبلــغ ســن الرابعــة عشــرة مــن عمــره ، ولــم 
يعــد جائــزاً في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد تشــغيل مــن لــم يبلــغ ســن الخامســة عشــرة مــن 
عمــره )2( ، فــإذا أبــرم العقــد بالمخالفــة لهــذا الحظــر أو ذاك كان العقــد باطــلًا بطلانــاً مطلقــاً ، وتلــك 
ــي أو الوصــي في هــذه المخالفــة  ــه الول ــى وإن أذن ل ــا حت قاعــدة متعلقــة بالنظــام لا يجــوز مخالفته
، وذلــك لمــا في تشــغيل الشــخص قبــل بلــوغ هــذه الســن مــن إهــدار واضــح لطفولتــه ومــا يلــزم لهــا 
مــن أســباب الراحــة والبعــد عــن مضــار التشــغيل المبكــر الــذي قــد يؤثــر ســلباً علــى نمــو الشــخص 

وســلامة جســمه وصحتــه. 
أمــا إذا بلــغ الشــخص الخامســة عشــرة مــن عمــره في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد )وكان 
يكفــي بلوغــه ســن الرابعــة عشــرة في ظــل قانــون العمــل البحرينــي القــديم( جاز تشــغيله بعد اســتئذان 

وليــه أو وصيــه وإلا كان العقــد المبــرم مــن خــلال هــذا الحــدث باطــلًا بطلانــاً مطلقــاً. 
وإذا بلــغ الشــخص الثامنــة عشــرة مــن عمــره في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد )وكان يكفــي 
بلوغــه ســن السادســة عشــرة مــن عمــره في ظــل قانــون العمــل البحرينــي القــديم(   أمكــن تشــغيله 
بنــاءً علــى موافقتــه شــخصياً علــى العقــد الــذي ســيكون طرفــاً فيــه دون حاجــة إلــى إذن مســبق مــن 
وليــه أو وصيــه ، وإن كان مــن حــق الولــي او الوصــي أو غيرهمــا مــن ذوي الشــأن التقــدم بطلــب إنهــاء 
هــذا العقــد رعايــة لمصلحــة القاصــر ، إذا كان في عملــه هــذا مــا يهــدد مصلحتــه أو مســتقبله أو أي 

مصلحــة أخــرى ظاهــرة لــه .

المطلب الثاني
شروط واجبة قبل تشغيل الحدث

إذا كان مــن الجائــز تشــغيل الحــدث )وهــو علــى نحــو مــا رأينــا هــو مــن بلــغ الخامســة عشــرة مــن 
ــاً بصحــة هــذا  ــراف قانون ــن الاعت ــه لا يمك ــره( ، إلا أن ــن عم ــة عشــرة م ــم يتجــاوز الثامن ــره ول عم

ــة:  ــد مراعــاة الشــروط الآتي التشــغيل إلا بع
الحصول على تصريح عمل للحدث من وزارة العمل.   -1

توقيــع الكشــف الطبــي علــى الحــدث قبــل تشــغيله للتأكــد مــن لياقتــه الصحيــة ،فضــلًا عــن   -2
ضــرورة توقيــع هــذا الكشــف عليــه بصفــة دوريــة. 

الحصــول علــى إذن مســبق مــن الولــي أو الوصــي قبــل تعاقــد الحــدث مــع صاحــب العمــل وإلا   -3
كان العقــد باطــلًا بطلانــاً مطلقــاً. 

ألا يجــري تشــغيل الحــدث في الصناعــات والمهــن الخطــرة أو المضــرة بالصحــة والتــي يجــري   -4
تحديدهــا بموجــب قــرار وزيــر الصحــة بالاتفــاق مــع وزيــر العمــل. 

1.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “  يقصــد بالحــدث، فــي تطبيــق أحــكام هــذا القانــون، كل مــن بلــغ مــن العمــر خمــس عشــرة 
ســنة ولــم يكمــل ثمانــي عشــرة ســنة “ .

 2.  إذ تنص المادة 24 من قانون العمل البحريني الجديد على أنه “ يحظر تشغيل كل من لم يبلغ من العمر خمس عشرة سنة “ .
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المطلب الثالث
ضوابط لازمة عند تشغيل الحدث

نظــراً لأن الحــدث لــم يــزلْ بعــد في مســتهل شــبابه ومقتبــل نمــوه ونضجــه ، ولــذا فهــو لــم يشــتد بعــد 
عــوده ولــم يكتمــل بعــد نمــو عقلــه وجســمه ، لــذا لــم يكــن بــد مــن فــرض عــدد مــن الضوابــط الــلازم 
مراعاتهــا عنــد تشــغيل الحــدث بغُيــة رعايتــه والمحافظــة عليــه ، تتعلــق بعضهــا بمواعيــد تشــغيله ومــا 
يتخللهــا مــن ســاعات راحــة يوميــة أو أجــازات أســبوعية أو ســنوية ، ويتعلــق بعضهــا الآخــر بأجــره 

وطريقــة تحديــده ، وذلــك كلــه علــى التفصيــل الآتــي )1(: 
عــدم جــواز تشــغيل العامــل تشــغيلًا فعليــاً أكثــر مــن ســت ســاعات يوميــا ، شــريطة أن يتخللهــا   -1
فتــرة أو فتــرات زمنيــة لا تقــل في مجموعهــا عــن ســاعة للراحــة أو لتنــاول الطعــام ، وألا 
يمــارس الحــدث العمــل لمــدة تزيــد علــى أربــع ســاعات متصلــة )م 53 عمــل بحرينــي مُلغَْــى ، 

م 25 عمــل بحرينــي جديــد(.
يوميــاً متصلــة  ســاعات  ســبع  مــن  أكثــر  العمــل  في  الحــدث  بقــاء  جــواز  عــدم   -2 

)53/2 عمل بحريني مُلغَْى ، عمل بحريني جديد(.
عــدم جــواز تشــغيل الحــدث ليــلًا في الفتــرة مــا بــين غــروب الشــمس وشــروقها ،حتــى يتســنى   -3
لــه الخلــود إلــى الراحــة لمــدة لا تقــل عــن أحــد عشــرة ســاعة )م 52 عمــل بحرينــي مُلغَْــى  )2( 

، م 26 قانــون عمــل بحرينــي جديــد )3((. 
عــدم جــواز تكليــف الحــدث بالعمــل ســاعات إضافيــة مهمــا كانــت الظــروف والأحــوال ، كمــا   -4
لا يجــوز إبقــاؤه في مــكان العمــل بعــد انتهــاء المواعيــد المقــررة لعمــل الأحــداث ، أو تشــغيله في 
ــى )4( ، م 26 مــن  ــي مُلغَْ ــام الراحــة الأســبوعية أو العطــلات الرســمية )م 54 عمــل بحرين أي

قانــون العمــل البحرينــي الجديــد )5((.
ــا أو  ــازل عنه ــه أن يتن لا يجــوز أن تقــل أجــازة الحــدث الســنوية عــن شــهر كامــل ، وليــس ل  -5

1.   إذ تنــص المــادة 25 مــن قانــون العمــل الجديــد علــى أنــه “ يحظــر تشــغيل الأحــداث تشــغياً فعليــاً مــدة تزيــد علــى ســت 
ســاعات فــي اليــوم الواحــد. ، ولا يجــوز إبقاؤهــم فــي أماكــن العمــل أكثــر مــن ســبع ســاعات متصلــة، ويجــب أن تتخلــل 
ســاعات العمــل فتــرة أو أكثــر للراحــة وتنــاول الطعــام لا تقــل فــي مجموعهــا عــن ســاعة، وتحــدد هــذه الفتــرة أو الفتــرات بحيــث 
لا يعمــل الحــدث أكثــر مــن أربــع ســاعات متصلــة “،كمــا تنــص المــادة 26 مــن ذات القانــون علــى أنــه “ يحظــر تشــغيل 

الأحــداث ليــاً، كمــا يحظــر تشــغيلهم فــي أيــام الراحــة الأســبوعية أو العطــات الرســمية “ .
2.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ لا يجــوز تشــغيل الأحــداث أثنــاء فتــرة الليــل بيــن غــروب الشــمس وشــروقها بحيــث لا تقــل 
عــن إحــدى عشــرة ســاعة “ وجــاء هــذا المعنــى فــي قانــون العمــل البحرينــي الجديــد بصــورة مختصــرة فــي المــادة 26 مــن 

بقولهــا “ “ يحظــر تشــغيل الأحــداث ليــاً ....... “ . .

3.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “  يحظــر تشــغيل الأحــداث ليــاً ،  كمــا يحظــر تشــغيلهم فــي أيــام الراحــة الأســبوعية أو 
العطــات الرســمية  “ .

4.  إذ تنص هذه المادة على ذلك بقولها “ لا يجوز تكليف الأحداث بالعمل ســاعات إضافية مهما كانت الأحوال أو إبقاؤهم 
فــي محــل العمــل بعــد المواعيــد المقــررة لهــم ولا تشــغيلهم فــي أيــام الراحــة .... “ .

5.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى ذلــك بقولهــا “ يحظــر تشــغيل الأحــداث ليــاً، كمــا يحظــر تشــغيلهم فــي أيــام الراحــة الأســبوعية 
أو العطــات الرســمية” .
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يؤجــل القيــام بهــا ) م 55 عمــل بحرينــي مُلغَْــى )1( ( .
عــدم جــواز تحديــد أجــر الحــدث علــى أســاس القطعــة أو الانتــاج )م 54عمــل بحرينــي مُلغَْــى   -6
)2((،وذلــك مــن بــاب الرعايــة لــه ، نظــراً لأن تحديــد الأجــر علــى هــذا الأســاس مــع صغــر ســنه 

وقلــة خبرتــه ومهارتــه ســيجعل أجــره قليــلًا أو زهيــداً. 

المطلب الرابع
فرض التزامات لضمان تطبيق أحكام تشغيل الأحداث

الالتزامــات  مــن  عــدداً  منشــأة  كل  صاحــب  عاتــق  علــى  القانــون  واضــع  فــرض  لقــد 
الالتزامــات  هــذه  تتمثــل   ، لديهــا  الأحــداث  تشــغيل  بقواعــد  المنشــأة  التــزام   لضمــان 

فيما يلي )3(: 
ــه اســم الحــدث وســنه  ــدَون في ــم للأحــداث المشــتغلين داخــل المنشــأة ،  ي إنشــاء ســجل دائ  -1

وتاريــخ اســتخدامه والأعمــال المســندة إليــه. 
وضــع نســخة مــن الأحــكام الخاصــة بتشــغيل الأحــداث وبيــان معتمــد مــن الــوزارة بتحديــد   -2
ســاعات العمــل وفتــرات الراحــة ومواعيــد الراحــة الأســبوعية في مــكان العمــل بشــكل ظاهــر 

وواضــح ،حتــى يتســنى للحــدث العلــم بحقوقــه والتزاماتــه. 
إبــلاغ صاحــب العمــل وزارة العمــل قبــل العمــل بقانــون تنظيــم ســوق العمــل ، وهيئــة تنظيــم   -3
ســوق العمــل بعــد العمــل بقانــون تنظيــم ســوق العمــل بأســماء الأحــداث المشــتغلين في منشــآته 
، حتــى يتســنى للــوزارة أو للهيئــة مــن خــلال أجهزتهــا المعنيــة التأكــد مــن ســلامة تطبيــق 

أحــكام القانــون علــى هــؤلاء الآحــداث داخــل المنشــأة. 
ــة وذلــك في  ــه الصحي ــى الحــدث للتحقــق مــن اســتمرار لياقت إجــراء فحــص طبــي دوري عل  -4

1.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى ذلــك بقولهــا “ لا يجــوز أن تقــل الإجــازة الســنوية للأحــداث عــن شــهر كامــل ولا يجــوز للحــدث 
أن يتنــازل عــن أي مــن إجازتــه أو تأجيــل القيــام بهــا “ ، وقــد جــاء قانــون العمــل البحرينــي الجديــد خاليــاً مــن نــص مماثــل 

لهــذا النــص .
2.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى ذلــك بقولهــا “ ولا يجــوز بــأي حــال مــن الأحــوال تحديــد الأجــر علــى أســاس القطعــة أو الانتــاج 
“،وقــد جــاء قانــون العمــل البحرينــي الجديــد خاليــاً مــن نــص مماثــل لهــذا النــص ، وهــذا إغفــال غيــر مبــرر مــن هــذا القانــون  .

3.   فقــد كانــت المــادة 56 مــن قانــون العمــل البحرينــي القديــم تنــص علــى ذلــك بقولهــا “ يجــب علــى المنشــأة فــي حالــة تشــغيلها 
لحــدث أو أكثــر:-

1-  أن تضع في محل العمل وبشكل ظاهر نسخة من الأحكام الخاصة بتشغيل الأحداث.
2-  أن تحتفظ بسجل دائم للأحداث يبين فيه أسماؤهم وسنهم وتاريخ استخدامهم والأعمال المسندة إليهم.

3-  أن تضع في محل العمل وبشكل ظاهر كشفا موضحا به ساعات العمل وفترات الراحة.
4-  أن تبلغ مقدما وزارة العمل والشئون الاجتماعية أسماء الأشخاص الذين تستخدمهم لمراقبة عملهم.

 في حين تنص المادة 27 / ب من قانون العمل البحريني الجديد على أنه “ يجب على صاحب العمل، بعد تشغيل الحدث، مراعاة ما يلي:
المنصــوص  الأحــداث  بتشــغيل  الخاصــة  الأحــكام  تتضمــن  نســخة  العمــل  أماكــن  فــي  ظاهــر  بشــكل  يضــع  1(أن 
 عليهــا فــي هــذا البــاب وبيانــاً معتمــداً مــن الــوزارة بتحديــد ســاعات العمــل وفتــرات الراحــة ومواعيــد الراحــة الأســبوعية.
 2(أن يحــرر كشــفاً موضحــاً بــه أســماء مــن يعمــل لديــه مــن الأحــداث وأعمارهــم والأعمــال المســندة إليهــم وتاريــخ تشــغيلهم.

المواعيــد  فــي  وذلــك  الصحيــة  لياقتــه  اســتمرار  مــن  للتحقــق  الحــدث  علــى  دوري  طبــي  فحــص  3(إجــراء 
والعمّــال. العمــل  أصحــاب  ممثلــي  مــع  التشــاور  بعــد  الوزيــر  مــن  قــرار  بتحديدهــا  يصــدر   التــي 
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المواعيــد التــي يصــدر بتحديدهــا قــرار مــن الوزيــر بعــد التشــاور مــع ممثلــي أصحــاب العمــل 
والعمّــال. 

المطلب الخامس
جزاء مخالفة الأحكام الخاصة بتشغيل الأحداث

لقــد حــرص واضــع القانــون علــى إتاحــة الفرصــة لملاحقــة كل مــن يخالــف الأحــكام الخاصــة بتشــغيل 
ــر المنشــأة أو  ــه ، ســواء أكان هــذا المخالــف هــو مدي ــة علي ــة جنائي ــع عقوب ــاً وتوقي الأحــداث قضائي
المشــرف علــى مــكان العمــل داخــل هــذه المنشــأة ، بــل مــن الممكــن أن يلاحــق أيضــاً قضائيــاً مــع أيهمــا 
ــة المخالفــة التــي وقعــت  ــى عــدم ســعيه إلــى إزال ــت الظــروف والملابســات عل صاحــب العمــل إذا دلَ

رغــم علمــه بوقوعهــا داخــل المنشــأة. 
بــل مــن المتصــور أيضــاً أن تتــم ملاحقــة الولــي أو الوصــي قضائيــاً إذا تــرك الحــدث يعمــل بالمخالفــة 
لأحــكام تشــغيل الأحــداث ، ولــم يتخــذ مــن الإجــراءات اللازمــة لمنعــه مــن العمــل ابتــداءً أو لطلــب 
إنهــاء هــذا العقــد الــذي دخــل فيــه العامــل مــع رب العمــل انتهــاءً ، حتــى وإن كان عمــره قــد جــاوز 
السادســة عشــرة مــن عمــره في ظــل قانــون العمــل الملُغَْــى أو جــاوز الثامنــة عشــرة مــن عمــره في ظــل 
ــه أو ســلامة  ــك العمــل ضــررٌ بالعامــل في صحت ــى كان في ذل ــد ، مت ــي الجدي ــون العمــل البحرين قان

جســمه أو أي مصلحــة أخــرى ظاهــرة لــه. 
وقــد رصــد واضــع القانــون عقوبــة جنائيــة لمــن يخالــف أحــكام القانــون والقــرارات الصــادرة تنفيــذاً 
لــه بشــأن تشــغيل الأحــداث  ، هــذه العقوبــة الجنائيــة ممثلــةً في الغرامــة ، وقــد كان قدرهــا في ظــل 
قانــون العمــل البحرينــي القــديم لا تقــل عــن خمســين دينــار ولا تزيــد عــن مائتــي دينــار ، لكنهــا 
ارتفعــت في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد وصــار حــده الأدنــى مائتــي دينــار وصــار حدهــا 
الأقصــى بخمســمائة دينــار ، وتتعــدد هــذه الغرامــة بتعــدد مــن وقعــت بشــأنهم المخالفــة مــن الأحــداث 

، كمــا تتكــرر هــذه الغرامــة بتكــرار وقــوع المخالفــة ولــو مــع عامــل واحــد مــن هــؤلاء الأحــداث )1(.
ولا شــك أن هــذا الجــزاء ذو الطابــع الجنائــي يحقــق للحــدث ضمانــةً فاعلــةً في حســن تطبيــق 
ــى  ــه للمحافظــة عل ــه وحمايت ــرٍ في رعايت ــدرٍ كبي ــى نحــو يســهم بق الأحــكام الخاصــة بتشــغيله ، عل

ســلامة جســمه وصحتــه وحقوقــه في مواجهــة أربــاب الأعمــال. 
وجديــر بالذكــر أنــه كان يســتثنى مــن الخضــوع للأحــكام الخاصــة بتشــغيل الأحــداث أولئــك الأحــداث 
الذيــن يعملــون في وســط عائلــي ،لا يشــاركهم فيــه أحــد مــن خــارج نطــاق الأســرة ، فيخضعــون 
للإشــراف المباشــر مــن الأب أو الأم أو الجــد أو الــزوج أو الأخ أو الأخــت أو العــم أو الخــال )م 
1.    إذ كانــت تنــص المــادة 163 مــن قانــون العمــل البحرينــي القديــم علــى أن “ يعاقــب كل مــن يخالــف أحــكام البــاب الثامــن 
فــي شــأن تشــغيل الأحــداث والقــرارات الصــادرة تنفيــذا لــه بغرامــة لا تقــل عــن خمســين دينــارا ولا تزيــد علــى مائتــي دينــار. ، 
وتتعــدد الغرامــات بقــدر عــدد الأحــداث الجــاري تشــغيلهم أو قبولهــم فــي محــل العمــل بحالــة مخالفــة لأحــكام البــاب المذكــور 
والقــرارات الصــادرة تنفيــذا لــه. ، وتتعــدد الغرامــة أيضــا كلمــا تكــررت المخالفــة بالنســبة لنفــس العامــل. ، وتقــام الدعــوى 
علــى مديــر المنشــأة أو المشــرف علــى المــكان الــذي يــؤدى فيــه العمــل وكــذا تقــام الدعــوى علــى صاحــب العمــل إذا كانــت 
الظــروف تحمــل علــى الاعتقــاد بأنــه لــم يكــن يجهــل الوقائــع المكونــة للمخالفــة.، وتقــام الدعــوى أيضــا علــى الأشــخاص الذيــن 
لهم الولاية الشــرعية أو الوصاية على الأحداث إذا تركوهم يشــتغلون بحالة مخالفة لأحكام الباب ســالف الذكر وكذا على 

الشــخص الذي تســبب في اســتخدامهم بحالة مخالفة لهذه الأحكام أو الذي يخالفها بأي شــكل كان.  
- كمــا تنــص المــادة 186 مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أنــه “ يعاقــب بالغرامــة التــي لا تقــل عــن مائتــي دينــار ولا 
 تزيــد علــى خمســمائة دينــار كل مــن خالــف أيــاً مــن أحــكام البــاب الرابــع مــن هــذا القانــون أو القــرارات الصــادرة تنفيــذاً لــه “ .
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58 عمــل بحرينــي قــديم )1( ، ويبــدو أن واضــع هــذا القانــون قــد قــدر أن مــا بــين هــؤلاء الأحــداث 
وأقاربهــم مــن أربــاب الأعمــال مــن وشــائج المحبــة وروابــط الــود يعــد كفيــلًا بــأن يوفــر لهــم كل مظاهــر 
الحمايــة والرعايــة المنشــودة أكثــر مــن تلــك الحمايــة التــي قــد يوفرهــا لهــم القانــون أو ينشــد لهــم 

توفيرهــا.
     وأعتقــد مــن جانبــي أن هــذا الاســتثناء الــذي كان موجــوداً في ظــل قانــون العمــل البحرينــي 
القــديم وإن بــدا لــه مــا يبــرره مــن واقــع الرحــم والقرابــة بــين هــؤلاء العمــال وأربــاب العمــل ، إلا أنــه 
لا ينبغــي أن يتــرك الأمــر فيــه كليــةً لأطــراف هــذه العقــود علــى هــذا النحــو دون أدنــى إشــراف أو 
رقابــة مــن وزارة العمــل ، وذلــك حتــى لا تتحــول روابــط القربــى بــين العمــال وأربــاب العمــال نقمــةً 
علــى العمــال وليســت نعمــةً لهــم ، لا ســيما وأن القريــب مــن أربــاب العمــل قــد يتجــه أحيانــا بدافــع 
الحــرص علــى العمــل إلــى تكليــف العامــل مــن العمــل والجهــد مــا هــو  فــوق طاقتــه  بحيــث يجــاوز 
الحــدود المقــررة لباقــي العمــال عــادةً ، وكذلــك رغبــةً في تحقيــق مصلحــة العامــل حتــى يشــب صبــوراً 
جلــداً قويــاً ، ناهيــك عــن بعــض أربــاب العمــال الذيــن يعمــدون إلــى ظلــم أقاربهــم مــن العمــال ، مــع 
عدالتهــم بــل وإحســانهم مــع غيرهــم مــن العمــال مــن غيــر أولــي القربــى ، لــذا ينبغــي أن تكــون هنــاك 
آليــاتٌ للتواصــل المشــترك بــين وزارة العمــل وهــؤلاء العمــال الأقــارب لأربــاب العمــل ، وذلــك للتأكــد 
ــاً باقــي  ــة ، إذ لا يعــد مقبــولاً أن يحرمــوا حقوقــاً فعليــة يتمتــع بهــا قانون مــن نيلهــم لحقوقهــم كامل
ــم الرابطــة  ــاه بحك ــاب العمــل لمجــرد الظــن في اســتحقاقهم إي ــى لأرب ــي القرب ــر أول العمــال مــن غي

والصلــة التــي تربطهــم بأربــاب العمــال. 
     والملاحــظ علــى قانــون العمــل البحرينــي الجديــد أنــه جــاء خاليــاُ مــن إيــراد مثــل هــذا الاســتثناء 
ــه  ــذاً ل ــون الخاصــة بتشــغيل الأحــداث والقــرارات الصــادرة تنفي ــه أن أحــكام القان ، ممــا يفهــم مع
تســري علــى جميــع الأحــداث دون أي اســتثناء يــرد عليهــا بشــأن الأحــداث الذيــن تربطهــم بأربــاب 

العمــل وشــائج القربــى ، لأن الاســتثناء أمــر لا يفتــرض ، بــل يلــزم النــص عليــه صراحــة. 

المبحث الرابع
مظاهر الحماية القانونية للمرأة العاملة

لا جــرم أن إفــراد النســاء بأحــكام خاصــة عنــد تشــغيلهم أمــر تقتضيــه الطبيعــة الخاصــة للتكويــن 
الفســيولوجي للمــرأة ، كمــا تمليــه في نفــس الوقــت الطبيعــة الاجتماعيــة لدورهــن الطبيعــي في 
محيــط الأســرة بوصفهــن زوجــاتٍ وأمهــاتٍ ، الأمــر الــذي يجعــل مــن إخضاعهــن لنفــس قواعــد 
تشــغيل الرجــال ضربــاً مــن ضــروب الظلــم لهــن وصــورةً مــن صــور التنكــر للفــروق الطبيعية والنفســية 
والاجتماعيــة بينهــن وبــين الرجــال ، فالمســاواة تكــون بــين المتماثــلات وليــس بــين المتباينــات ، بــل حتــى 
في المتماثــلات لا تصــح المســاواة المطلقــة حتــى لا نصــل إلــى عدالــة عميــاء لا تبصــر واقــع مــا بــين 

هــذه المتماثــلات مــن فــروق واختلافــات ولــو طفيفــة مادامــت جديــرة بالاعتبــار. 
قــد ألجأتهــا ظــروفُ الحيــاة الاقتصاديــة والاجتماعيــة  العصــر الحديــث  المــرأة في  كانــت  وإذا 
ــدور  ــت لل ــا في نفــس الوق ــع تحمله ــي ، م ــل الأهل ــن العم ــن ميادي ــر م ــة الرجــال في كثي ــى مزاحم إل
الاجتماعــي داخــل محيــط أســرتها بوصفهــا زوجــةً وأمــاً ، فــإن المنطــق والعقــل يفرضــان إخضاعهــا 

1.  إذ تنــص هــذه المــادة علــى ذلــك بقولهــا يســتثنى مــن تطبيــق أحــكام هــذا البــاب، الأحــداث الذيــن يشــتغلون فــي وســط عائلــي 
ولا يعمــل فيــه ســوى أفــراد الأســرة الواحــدة، تحــت إشــراف الأب أو الأم أو الــزوج أو الأخ أو الأخــت أو العــم أو الخــال أو 

الجــد “ ، وقــد جــاء قانــون العمــل البحرينــي الجديــد خاليــاً مــن نــص مماثــل لهــذا النــص. 
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ــا  ــين دوره ــول ب ــوازن المأم ــن الت ــول م ــدر معق ــق ق ــى تحقي ــا عل لقواعــد خاصــة في تشــغيلها لتعينه
الأســري ودورهــا الوظيفــي خــارج نطــاق الأســرة عنــد مباشــرة العمــل الأهلــي ، ولــذا فقــد حــرص 
واضــع القانــون علــى فــرض عــددٍ مــن القواعــد القانونيــة التــي تنظــم عمــل المــرأة وتشــغيلها في نطــاق 

العمــل الأهلــي ، يمكــن إبرازهــا فيمــا يلــي: 

المطلب الأول
عدم جواز تشغيل النساء ليلًا

ــى أنــه جعــل القاعــدة العامــة أو الأصــل  لعــل ممــا كان يحمــد لواضــع قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْ
العــام هــو عــدم جــواز تشــغيل المــرأة ليــلًا في الفتــرة مــا بــين الســاعة الثامنــة مســاءً حتــى الســاعة 
ــصُ عليــه صراحــةً في نفــس القانــون  الســابعة صباحــاً ، وجعــل عملهــا ليــلًا هــو الاســتثناء الــذي ينَُ
ــذاً  ــرار وزاري يصــدر تنفي ــلاج( أوفي ق ــرأة في دور الع ــل الم ــص صراحــة بشــأن عم ــا جــاء الن )مثلم
ــد  ــي الجدي ــون العمــل البحرين ــى )1(( ، بخــلاف واضــع قان ــي مُلغَْ ــون )م 59 عمــل بحرين ــذا القان له
الــذي جعــل مــن تشــغيل المــرأة ليــلًا أو نهــاراً - مثلهــا في ذلــك مثــل الرجــال - هــو الأصــل متنكــراً لمــا 
بينهمــا مــن تبايــن في الطبيعــة والتكويــن والظــروف والأحــوال الخاصــة بهمــا مجافيــاً بذلــك موجبــات 
فكــرة العدالــة ذاتهــا، وجعــل مــن حظــر تشــغيلها ليــلًا هــو الاســتثناء ، ويســتفاد ذلــك ضمنــاً بصــورة 
ــه “ مــع مراعــاة أحــكام هــذا  ــى أن ــي تنــص عل ــون والت ــادة 29 مــن هــذا القان واضحــة مــن نــص الم
البــاب ، تســري علــى النســاء العامــلات كافــة الأحــكام التــي تنظــم تشــغيل العمــال دون تمييــز بينهــم 
متــى تماثلــت أوضــاع عملهــم “ ، ثــم نصــت المــادة 30 مــن ذات القانــون علــى تفويــض وزيــر العمــل في 
إصــدار قــرار بتحديــد الأعمــال التــي يحظــر تشــغيل النســاء فيهــا ليــلًا بقولهــا “ يصــدر الوزيــر قــراراً 

بتحديــد الأحــوال والأعمــال والمناســبات التــي لا يجــوز فيهــا تشــغيل النســاء ليــلًا “)2( .
ــون في  ــة واضــع القان ــلًا تكمــن في رغب ــة مــن حظــر تشــغيل النســاء لي ــإن العل ــه ف وممــا لا شــك في
تقديــر ومراعــاة دور المــرأة الاجتماعــي الرائــد في محيــط أســرتها بوصفهــا زوجــةً أو أمــاً ، وإعانــةً 
لهــا في نفــس الوقــت علــى حســن الاضطــلاع بــه والنهــوض بموجباتــه ومتطلباتــه ، فضــلًا عمــا في 
ذلــك الحظــر مــن حســن مــن رعايــة لصحتهــا والعنايــة بأنوثتهــا مــن مشــاق الســهر ومتاعبــه ، وأخيــراً  
فــإن هــذا القيــد يجنبهــا أيضــا مســاوىء القيــل والقــال الشــائعة في مجتمعاتنــا العربيــة إذا مــا رأوا 

المــرأة كثيــرة الخــروج مــن بيتهــا ليــلًا بصــورة منتظمــة ولفتــرات طويلــة. 
وعلــى أيــة حــال فــإن تشــغيل المــرأة علــى نحــو مخالــف لحظــر تشــغيلها ليــلا )ســواء كان هــذا الحظــر 
أصــلًا أم اســتثناءً( يــؤدي إلــى بطــلان عقــد العمــل المخالــف ، بــل إن المخالــف لهــذا الحظــر يتعــرض 
لجــزاءٍ جنائــي يتمثــل في الغرامــة الماليــة ، وقــد كان قــدر هــذه الغرامــة في ظــل قانون العمــل البحريني 
الملُغَْــى لا يقــل عــن خمســين دينــار ولا يزيــد عــن مائتــي دينــار ، ثــم ارتفــع هــذا القــدر في ظــل قانــون 
العمــل البحرينــي الجديــد فلــم يجــز أن يقــل قانونــاً عــن مائتــي دينــار ولا يزيــد عــن خمســمائة دينــار 
، وتتعــدد هــذه الغرامــة في كلا القانونــين بتعــدد العامــلات اللواتــي جــرى تشــغيلهن في غيــر المواعيــد 
المحــددة قانونــاً ، كمــا تتكــرر هــذه الغرامــة بتكــرار هــذه المخالفــة حتــى وإن وقعــت مــع عاملــةٍ واحــدةٍ 

1.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى ذلــك بقولهــا “ لا يجــوز تشــغيل النســاء ليــا فيمــا بيــن الســاعة الثامنــة مســاء والســابعة صباحــا، 
ويســتثنى مــن ذلــك دور العــاج والمنشــآت الأخــرى التــي يصــدر بشــأن العمــل بهــا قــرار مــن وزيــر العمــل والشــئون 

الاجتماعيــة “ .

2.  ولم يصدر هذا القرار بعد من وزير العمل البحريني .
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)م 164 عمــل بحرينــي مُلغَْــى ، م 187 مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد(.
وقــد كان يســتثنى في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْــى مــن الأصــل العــام الــذي كان  يحظــر تشــغيل 

النســاء ليــلًا أن تعمــل المــرأة في أي مــن الأعمــال أو الأحــوال الآتيــة)1(:
1-العمل في مكاتب السياحة وشركات الطيران وفي المطارات والاتصالات السلكية واللاسلكية  

العمل في الفنادق والمطاعم .  -2
العمل في الوظائف الرئيسية والوظائف التي تتطلب الثقة )2(.  -3

إذا كان العمــل لمنــع وقــوع حــادث أو إصــلاح مــا نشــأ عنــه أو لتــلافي خســارة محققــة للمــواد   -4
اللازمــة لإنهــاء هــذا العمــل .

في الأعيــاد والمناســبات المشــار إليهــا في القــرار رقــم 20 لســنة 1976 ، الصــادر تنفيــذاً للبنــد   -5
4 مــن المــادة 79 مــن قانــون العمــل .

ــة  ــة الصباحي ــاً مــع عــدم تشــغيلهن في المناوب ــي يشــتغلن بنظــام المناوبتــين يومي النســاء اللات  -6
قبــل الســاعة الخامســة صباحــاً ، وعــدم تشــغيلهن في المناوبــة المســائية بعــد الســاعة العاشــرة 

مســاءً .
7ـ العمل في المستشفيات والمصحات ودور العلاج الأخرى .

المطلب الثاني
عدم جواز تشغيل النساء في بعض الأعمال الخطرة أو المضرة بالصحة

مــن البدهــي أن واضــع القانــون عنــد تنظيمــه لأحــكام تشــغيل عمــل النســاء يراعــي  تكوينهــا 
الجســماني ووظيفتهــا الفســيولوجية فيحظــر تكليفهــا بــأي عمــل مــن شــأنه أن يمــس بســلامة جســد 
ــون تشــغيل النســاء في  ــم يجــز واضــع القان ــذا ل ــة ، ل ــا الإنجابي ــا أو قدرته ــة أو صحته ــرأة العامل الم
الأعمــال أو المهــن الخطــرة أو في الصناعــات والمهــن الضــارة بصحتهــن أو صحــة مــا بهــن مــن أجنــةٍ 
، وفــوضَ وزيــر العمــل بعــد أخــذ رأي الجهــات المعنيــة تحديــد كنــه أو ماهيــة هــذه الأعمــال حفاظــاً 
علــى صحــة المــرأة ورعايــةً لهــا ولجنينهــا مــن الآثــار الســيئة والعواقــب الوخيمــة التــي قــد تترتــب علــى 

1.   وقــد جــاء ذلــك فــي القــرار الــوزاري رقــم 18 لســنة 1976 م فــي مادتــه الأولــى ، وأعتقــد أن كثــرة مــا أورده القــرار مــن أعمــال 
يســمح فيهــا للمــرأة للعمــل بهــا ليــاً فرغــت الاســتثناء مــن مضمونــه وجعلتــه واســعاً بصــورة تــكاد تقربــه بهــا مــن الأصــل ، لــذا 
آمــل ألا يقــع وزيــر العمــل البحرينــي الآن عنــد إصــدار قــراره بتحديــد مــا يجــوز للمــرأة أن تعمــل فيــه ليــاً فــي نفــس الخطــأ 

لا تحــول أصــاً ، وهــذا أمــر غيــر جائــز . فيوســع مــن الاســتثناء بــا مبــرر ملــح ، لأن الاســتثناء لا يصــح التوســع فيــه واإ
2.   أعتقــد أن واضــع القانــون قــد توسَــع فــي نطــاق الاســتثناء كلــه بصفــةٍ عامــةٍ ، وفــي هــذا البنــد الــذي يتنــاول الوظائــف 
الرئيســية وتلــك التــي تحتــاج إلــى ثقــة بصفــة خاصــة ، حتــى بــدا هــذا البنــد وحــده مــن ســعة عباراتــه ومرونــة ألفاظــه وكأنــه 
هــو الأصــل وليــس الاســتثناء ، وهــذا يفتــح البــاب علــى مصرعيــه لدخــول مــا لا حصــر لــه مــن الوظائــف التــي يمكــن أن 
تعمــل فيهــا المــرأة ليــاً ، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى توســعة الاســتثناء إلــى الحــد الــذي يجعــل منــه أصــاً لا اســتثناء ، وكان 
مــن المفــروض فــي عبــارات الاســتثناء أن تتســم بالدقــة والوضــوح فــي حصــر الأعمــال والوظائــف التــي تشــذ عــن الخضــوع 

للقيــد الزمنــي الــوارد فــي تشــغيل النســاء علــى نحــو جامــعٍ مانــعٍ.
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ممارســتها لمثــل هــذه الأعمــال أو تلــك المهــن والصناعــات )1( .
وقــد صــدر فعــلًا في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْــى إعمــالاً للتفويــض الــوارد في المــادة 60 منــه 
ــي  ــه الصناعــات والمهــن الخطــرة والمضــرة بالصحــة الت قــرارٌ وزاري رقــم 5 لســنة 1977م حــدَد في
يحظــر تشــغيل النســاء فيهــا في جميــع الأحــوال ، وتلــك الأعمــال التــي يحظــر فيهــا تشــغيل النســاء  

أثنــاء فتــرة الحمــل فقــط .
وإذا ثبتــت مخالفــة أحــكام هــذا القيــد تعــرَض المخالــف لجــزاء ذي طابــع جنائــي وهــو الغرامــة الماليــة 
والتــي كان قدرهــا في ظــل قانــون العمــل البحرينــي القــديم لا يقــل عــن خمســين دينــاراً ولا يزيــد عــن 
مائتــي دينــار ، ثــم ارتفــع قدرهــا في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد فــلا يجــوز أن يقــل عــن 
مائتــي دينــار ولا يزيــد عــن خمســمائة دينــار ، وتتعــدد هــذه الغرامــة في كلا القانونــين بتعــدد المخالفــة 

، كمــا تتكــرر بتكــرار المخالفــة حتــى وإن وقعــت مــع عاملــة واحــدة )2( .

المطلب الثالث
قواعد تنظيم حق المرأة العاملة في الإجازات

لقــد حــرص واضــع قانــون العمــل البحرينــي علــى رعايــة المــرأة العاملــة ورعايــة أطفالهــا فأثبــت لهــا 
حقوقهــا في إجــازات خاصــة تثبــت لهــا مراعــاة لكونهــا عاملــة أنثــى ، هــذا إلــى جانــب مــا يثبــت لهــا 
مــن حقــوق بوصفهــا عاملــة بغــض النظــر عــن جنســها فتشــترك فيهــا مــع العامــل الذكــر ، نذكرهــا 

علــى التفصيــل الآتــي: 

أولاً : إجازة الوضع أو الولادة لمدة ستين يوماً بأجر كامل:  
لا شــك أن رعايــة صحــة المــرأة والعنايــة بحملهــا تقتضــي منــح المــرأة أجــازة للوضــع أو الــولادة ، إذ 
لا يتصــور عقــب ولادتهــا مباشــرة تكليفهــا بالعمــل وهــي في أمــس الحاجــة إلــى الراحــة والاســترخاء 
بعــد آلام الوضــع ومتاعــب الــولادة ،  لذلــك كان مــن الطبيعــي أن يتدخــل واضــع القانــون ليجعــل لهــا 

1.  إذ تنــص المــادة 60 مــن قانــون العمــل البحرينــي المُلْغَــى علــى أنــه “ يحظــر تشــغيل النســاء فــي الصناعــات أو المهــن 
الخطــرة والمضــرة بصحتهــن وصحــة الجنيــن التــي يصــدر بهــا قــرار مــن وزيــر الصحــة بالاتفــاق مــع وزيــر العمــل والشــئون 
الاجتماعيــة “ ، فــي حيــن تنــص المــادة 31 مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أنــه “ يصــدر الوزيــر، بعــد أخــذ رأي 
الجهــات المعنيــة، قــراراً بتحديــد الأعمــال التــي يحظــر تشــغيل النســاء فيهــا “  ، ولــم يصــدر قــرار وزيــر العمــل بعــد فــي 

هــذا الشــأن .
البــاب  أحــكام  يخالــف  مــن  كل  يعاقــب   “ أن  علــى  المُلْغَــى  البحرينــي  العمــل  قانــون  مــن   164 المــادة  تنــص  إذ    .2
تجــاوز  ولا  دينــارا  خمســين  عــن  تقــل  لا  بغرامــة  لــه  تنفيــذا  الصــادرة  والقــرارات  النســاء  تشــغيل  شــأن  فــي  التاســع 
البــاب  لأحــكام  مخالفــة  بحالــة  تشــغيلهن  الجــاري  العامــات  عــدد  بقــدر  الغرامــات  وتتعــدد   “ .  “ دينــار  مائتــي 
مــن  المــادة 188  وتنــص   .  “ العاملــة  لنفــس  بالنســبة  المخالفــة  تكــرار  بعــدد  أيضــا  الغرامــات  وتتعــدد   “  . المذكــور” 
قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أن “ يعاقــب بالغرامــة التــي لا تقــل عــن مائتــي دينــار ولا تزيــد علــى خمســمائة 
.  “ لــه  تنفيــذاً  الصــادرة  والقــرارات  الســادس  البــاب  أحــكام  مــن  أيــاً  يخالــف  يمثلــه  مــن  أو  عمــل  كل صاحــب   دينــار 
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أيــا كانــت مــدة شــغلها بالعمــل )1( - الحــق في الحصــول علــى أجــازة للوضــع أو الــولادة بأجــرٍ كامــلٍ 
مدتهــا ســتون يومــاً شــاملة للمــدة الســابقة علــى الــولادة واللاحقــة عليهــا )2( ، وكانــت هــذه المــدة في 

قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْــى خمســة وأربعــين يومــاً  فقــط )3( .
 ويراعــى أنــه لا يجــوز لــرب العمــل أن يخصــم مــدة هــذه الأجــازة مــن الأجــازة الســنوية للمــرأة العاملــة  
ــن  ــين م ــى عــدد مع ــد كل ولادة دون قصرهــا عل ــة هــذه الأجــازة عن ــرأة العامل ــت للم ــه تثب ــا أن ، كم
مــرات الوضــع والــولادة بعكــس الحــال في قانــون العمــل المصــري الــذي قصــر أجــازة الوضــع للمــرأة 
ــةً منــه في الحــد مــن عــدد الســكان )4( ، وهــذا وضــع منتقــد إذ لا  ــى مرتــين فقــط  رغب ــة عل العامل
يشــفع لــه مبــرره الــذي انطلــق واضــع القانــون منــه ، وذلــك  لمــا فيــه مــن ظلــم بــيِن بالرضيــع الثالــث 
للمــرأة العاملــة علــى نحــو يضــر بــه ويخــل بموجبــات مبــدأ المســاواة ومبــدأ العدالــة بينــه وبــين أخويــه 

الســابقين عليــه .
وكمــا أنــه يجــب علــى المــرأة العاملــة حتــى تســتفيد اســتفادةً فعليــةً مــن هــذه الأجــازة أن تحصــل عليهــا 
قبــل الوضــع بفتــرةٍ قليلــةٍ ، وذلــك حتــى تســتعين مــن خلالهــا علــى ظــروف ولادتهــا ، فتتمكــن علــى 
ــى  ــداءً عل إثرهــا مــن اســتجماع قوتهــا واســترداد عافيتهــا وصحتهــا ، فينعكــس ذلــك بالإيجــاب ابت
صحتهــا ، ثــم ينعكــس مــن بعــد علــى عملهــا بعــد العــودة مــن الأجــازة ، بــل ويحــق لهــا رغبــةً في تمــام 
ــا كانــت مــدة خدمتهــا في العمــل )5(، شــريطة أن تقــدم  تلــك الغايــة الحصــول علــى تلــك الأجــازة أي
لصاحــب العمــل شــهادةً طبيــةً معتمــدةً مــن وزارة الصحــة مبينــاً فيهــا التاريــخ المرجــح فيــه حصــول 

الــولادة أو الوضــع خلالــه  .
ولمزيــد مــن العنايــة والرعايــة بالمــرأة العاملــة بعــد ولادتهــا لــم يجــز القانــون مطلقــاً لــرب العمــل 
تشــغيل المــرأة العاملــة خــلال الأربعــين التاليــة لوضعهــا ، كمــا لــم يســمح للمــرأة العاملــة بالعمــل خــلال 
تلــك الفتــرة ســواء عنــد نفــس رب العمــل أو لــدى رب عمــل آخــر ، وتطبيقــاُ لذلــك تنــص المــادة 32/ 
ب مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أنــه “ يحظــر تشــغيل العاملــة خــلال الأيــام الأربعــين 

1.  إذ تنــص المــادة 91 مــن قانــون العمــل الموحــد المصــري علــى أن “ للعاملــة التــي أمضــت عشــرة أشــهر فــي خدمــة صاحــب 
العمــل أو أكثــر الحــق فــي إجــازة مدتهــا تســعون يومــاً بتعويــض مســاو للأجــر الشــامل تشــمل المــدة التــي تســيق الوضــع 
والتــي تليــه .يشــرط أن تقــدم شــهادة طبيــة مبينــاً بهــا التاريــخ الــذي يرجــع حصــول الوضــع فيــه “ . ولا يجــوز تشــغيل العاملــة 
خــال الخمســة والأربعيــن يومــاً التاليــة للوضــع “ ، وهــذا النــص إذ يقيــد حــق المــرأة فــي أجــازة الوضــع بضــرورة ســبق عملهــا 
مــدة لا تقــل عــن عشــرة أشــهر فإنــه يضغــط علــى الفتــاة علــى نحــو قــد يجعلهــا ترفــض الــزواج قبــل العمــل مخافــة أن تحمــل 
قبــل أن تقضــي المــدة المطلوبــة لاســتحقاقها أجــازة الوضــع أو تضحــي بالأجــازة وتتــزوج فتخســر أجــازة وضــع مأجــورة إذا 

حملــت قبــل اســتيفاء المــدة المطلوبــة ، وهــذا تعســف مــن واضــع القانــون لا وجاهــة لــه   .
2.   إذ تنــص المــادة 32/ أ مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أن “ تحصــل العاملــة علــى إجــازة وضــع مدفوعــة الأجــر 
مدتهــا ســتون يومــاً، تشــمل المــدة التــي تســبق الوضــع والتــي تليــه، بشــرط أن تقــدم شــهادة طبيــة معتمــدة مــن أحــد المراكــز 
الصحيــة الحكوميــة أو إحــدى العيــادات المعتمــدة مــن قبــل صاحــب العمــل مبينــاً بهــا التاريــخ الــذي يرجــح فيــه حصــول 

الوضــع “ .
3.  إذ تنــص المــادة 61 فــي فقرتهــا الأولــى علــى أنــه “ يجــوز للعاملــة أن تحصــل علــى إجــازة وضــع بأجــر كامــل لا تخصــم 
مــن إجازتهــا الســنوية مدتهــا خمســة وأربعــون يومــا تشــمل المــدة التــي تســبق الوضــع أو التــي تليــه بشــرط أن تقــدم شــهادة 

طبيــة معتمــدة مــن وزارة الصحــة مبينــا فيهــا التاريــخ الــذي يرجــح حصــول وضعهــا فيــه “ .
4.  إذ تنــص المــادة 91 فــي فقرتهــا الثالثــة مــن قانــون العمــل الموحــد المصــري علــى أنــه “ ولا تســتحق إجــازة الوضــع لأكثــر 

مــن مرتيــن طــوال مــدة خدمــة العاملــة  “ .
5.   هــذا بخــاف الحــال فــي قانــون العمــل المصــري الــذي يشــترط لحصــول المــرأة العاملــة علــى هــذه الأجــازة أن تكــون مــدة 
خدمتهــا لــدى صاحــب العمــل لا تقــل عــن عشــرة أشــهر ، وقــد جعــل مــدة هــذه الأجــازة تســعين يومــاً ، ولــم يجــز تشــغيل 
المــرأة خــال الخمســة وأربعيــن يومــا الاحقــة للــولادة ، وقصــر حقهــا فــي أجــازة الوضــع علــى مرتيــن فقــط طــوال مــدة خدمتهــا 

) م 90 ، 91 مــن قانــون العمــل المصــري رقــم 2 لســنة 2003(.
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التاليــة للوضــع، وتســري بشــأن اشــتغالها لــدى صاحــب عمــل آخــر خــلال إجــازة الوضــع الأحــكام 
المنصــوص عليهــا في المــادة )62( مــن هــذا القانــون “ )1(. 

ثانياً : إجازة وضع إضافية لمدة خمسة عشر يوما غير مأجورة:  
ولمزيــد مــن الرعايــة والعنايــة بالمــرأة العاملــة عنــد الــولادة فقــد جعــل لهــا القانــون في خصــوص 
الوضــع الحــق في الحصــول علــى أجــازة بــدون أجــر لمــدة خمســة عشــرة يومــاً إضافــة إلــى إجازتهــا 
المأجــورة إعانــةً لهــا علــى التعــافي واســترداد قواهــا بعــد الوضــع ، وعندئــذ يتعــين علــى رب العمــل 

ــو بدافــع حاجــة العمــل إلــى عملهــا )2(.  تلبيــة طلبهــا ، وليــس مــن حقــه حرمانهــا منهــا ول

ثالثاً : فترتا إرضاع الطفل لمدة ساعة يومياً بأجر كامل:  
ــى  ــة الحــق في الحصــول عل ــة بالطفــل الرضيــع فقــد جعــل القانــون للمــرأة العامل  ورغبــة في العناي
فتــرة أو أكثــر لإرضــاع طفلهــا لا تقــل في مجموعهــا عــن ســاعة يوميــاً بأجــر كامــل مــن تاريــخ الانتهــاء 
مــن أجــازة الوضــع وحتــى بلــوغ طفلهــا ســتة أشــهر مــن عمــره وذلــك في ظــل قانــون العمــل البحرينــي 
الجديــد )3( في حــين كانتــا فترتــا الإرضــاع في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْــى مســتمرتين حتــى 
ــه  ــة لتتمــة رضاعت ــدة اللازم ــع الم ــى يكمــل الرضي ــخ الوضــع ، أي حت ــين لتاري تمــام الســنتين التاليت
حســب العــرف الجــاري ، وهــي ذات المــدة التــي ذكرهــا الله في قرآنــه الخالــد في قولــه “ والوالــدات 
يرضعــن أولادهــن حولــين كاملــين لمــن أراد أن يتــم الرضاعــة “ )4( ، ولهــذا كانــت مــدة فترتــي الإرضــاع 
في قانــون العمــل البحرينــي القــديم ، وفي قانــون العمــل الموحــد المصــري )5( ، أفضــل مــن مدتهــا في 

قانــون العمــل البحرينــي الجديــد )6(.      
 وينبغــي مراعــاة أن حصــول المــرأة علــى فترتــي الإرضــاع لرضيعهــا لا يؤثــر علــى حقهــا في فتــرات 
الراحــة المقــررة لجميــع العامــلات والعاملــين داخــل المنشــأة ، وليــس مــن حــق صاحــب العمــل حرمانها 

1.  إذ تنص المادة 62 من قانون العمل البحريني الجديد على أن “ لصاحب العمل أن يحرم العامل من أجره عن مدة الإجازة أو 
 يسترد ما أداه من أجر عنها إذا ثبت اشتغاله خال مدة إجازته لدى صاحب عمل آخر، وذلك دون إخال بالمسئولية التأديبية. “ 

2.     إذ تنــص المــادة 32/ أ فــي فقرتهــا الثانيــة مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى ذلــك بقولهــا “ ويجــوز للعاملــة أن 
تحصــل علــى إجــازة بــدون أجــر بمناســبة الوضــع مدتهــا خمســة عشــر يومــاً عــاوة علــى الإجــازة الســابقة “ ، وهــذا هــو عيــن 

مــا كانــت تنــص عليــه المــادة 61 فــي فقرتهــا الثانيــة مــن قانــون العمــل البحرينــي المُلْغَــى .
3.  إذ تنــص المــادة 35 منــه علــى أن “  يكــون للمــرأة العاملــة بعــد الانتهــاء مــن إجــازة الوضــع وحتــى يبلــغ طفلهــا ســتة أشــهر 

مــن العمــر فترتــا رعايــة لرضاعــة طفلهــا علــى ألا تقــل مــدة كل منهمــا عــن ســاعة واحــدة .........  “ .
4.  الآية رقم 233 من سورة البقرة .

5.    إذ تنــص المــادة 93 مــن قانــون العمــل الموحــد المصــري علــى أنــه “ يكــون للعاملــة التــي ترضــع طفلهــا فــي خــال الأربعــة 
والعشــرين شــهراً التاليــة لتاريــخ الوضــع –فضــاً عــن مــدة الراحــة المقررة-الحــق فــي فترتيــن أخرييــن للرضاعــة لا تقــل كل 
منهما عن نصف ســاعة ، وللعاملة الحق في ضم هاتين الفترتين “. “ وتحســب هاتين الفترتين الإضافيتان من ســاعات 

العمــل ولا يترتــب عليهمــا أي تخفيــض فــي الأجــر “ .
6.    إذ تنــص المــادة 62 مــن قانــون العمــل البحرينــي الملغــى علــى أنــه “ يحــق للعاملــة عندمــا تعــود لمزاولــة عملهــا بعــد إجــازة 
الوضــع أن تأخــذ بقصــد إرضــاع مولودهــا الجديــد فتــرة لاســتراحة أو فتــرات لا تزيــد بمجموعهــا عــن الســاعة فــي اليــوم 
الواحــد وذلــك عــاوة علــى فتــرات الراحــة الممنوحــة لجميــع العمــال “ ، والماحــظ ههنــا أن هــذه المــادة لــم تحــدد صراحــة مــدة 
الإرضــاع التــي تأخــذ خالهــا المــرأة العاملــة فترتــي الإرضــاع بســتة أشــهر أو ســنة أو ســنتين تاركــةً أمــر تحديدهــا للعــرف 

الــذي يقدرهــا عــادةً بســنتبن كاملتيــن لتحقيــق تمــام الإرضــاع للرضيــع .



38

المحامد والمعايب في معالجة بعض أحكام عقد العمل الفردي

ــرة الراحــة  ــب منهــا إرضــاع طفلهــا خــلال فت ــه أن يطل مــن ســاعة إرضــاع طفلهــا ، كمــا لا يجــوز ل
المقــررة لســائر العمــال عــادةً في داخــل المنشــأة  .

غيــر أنــه يلــزم لحصــول المــرأة العاملــة علــى ســاعة إرضــاع طفلهــا أن تتقــدم لصاحــب العمــل بشــهادةٍ 
طبيــةٍ معتمــدةٍ مــن المركــز الصحــي التابــع لــه محــل إقامتهــا يبــين فيهــا اســتمرارها في إرضــاع طفلهــا 
، فــإذا لــم تتقــدم بهــذه الشــهادة خــلال شــهرين مــن تاريــخ طلبهــا ســاعة الإرضــاع ، ســقط حقهــا في 

الحصــول علــى هــذه الفتــرة الزمنيــة للإرضــاع )م 64 عمــل بحرينــي (. 
ولــم يجــز واضــع القانــون لصاحــب العمــل فصــل العاملــة بســبب زواجهــا أو  بســبب حصولهــا علــى 
أجــازة ولادة ، بــل أجــاز لصاحــب العمــل ،تقديــراً لظــروف المــرأة العاملــة ، أن يغيــر مهنتهــا بســبب 
زواجهــا ليجعلهــا مواءمــةً لظروفهــا الجديــدة بوصفهــا زوجــةً ، وذلــك إذا كانــت مــن المهــن والأعمــال 

التــي يصــدر بشــأنها قــرار مــن وزيــر العمــل. 
وأعتقــد مــن جانبــي أن في هــذا النــص محمــدةً ومذمــةً في نفــس الوقــت ، أمــا المحمــدة التــي فيــه  
فحظــره علــى رب العمــل فصــل العاملــة بســبب زواجهــا أو حصولهــا علــى أجــازة ولادة ، فضــلا عــن 
الســماح لــه بتغييــر مهنــة المــرأة لتتــلاءم مــع ظروفهــا الجديــدة ، وأمــا المذمــة فترجــع أنــه جعــل تغييــر 
مهنــة المــرأة العاملــة بســبب زواجهــا أمــراً جوازيــاً لــرب العمــل ، وكان مــن الــلازم جعلــه أمــراً وجوبيــاً 

تحقيقــاً لكمــال رعايتــه للمــرأة العاملــة بعــد زواجهــا. 

رابعاً : فترتا رعاية الطفل لمدة ساعة يومياً بأجر كامل:  
تنــص المــادة 35 مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أنــه “ .... كمــا يحــق لهــا فترتــي رعايــة 
مــدة كل منهمــا نصــف ســاعة حتــى يبلــغ طفلهــا عامــه الأول، وللعاملــة الحــق في ضــم هاتــين الفترتــين 
وتحســب هاتــان الفترتــان الإضافيتــان مــن ســاعات العمــل ولا يترتــب عليهمــا أي تخفيــض في الأجــر، 
ويحــدد صاحــب العمــل موعــد فتــرة الرعايــة المشــار إليهــا في الفقــرة الســابقة وفقــاً لظــروف العاملــة 

ومصلحــة العمــل” .
ويســتفاد مــن هــذا النــص أن للمــرأة العاملــة حقــا في الحصــول علــى فترتــي رعايــة لطفلهــا لمدة لا تقل 
عــن ســاعة يوميــاً حتــى يبلــغ طفلهــا هــذا عامــه الأول ، إلــى جانــب فترتــي إرضاعــه حتــى يبلــغ ســتة 
أشــهر مــن عمــره ، ومــن هنــا نقــول إن الأم إذا كانــت مرضعــةً فعــلًا لطفلهــا كان لهــا حــق الحصــول 
علــى فترتــي الإرضــاع ) وهــذا حــق مســتحدث لهــا لــم يكــن موجــوداً في ظــل قانــون العمــل البحرينــي 
الملُغَْــى ( إلــى جانــب فترتــي الرعايــة ، بــل ويكــون بوســعها أن تجمــع بــين ســاعتيهما بالتنســيق مــع رب 
العمــل في ضــوء ظروفهــا وظــروف مصلحــة العمــل نفســه ، مــع الأخــذ بعــين الاعتبــار أنهمــا ســاعتان 
مؤجرتــان لهــا ومــن ثــم لا يجــوز لــرب العمــل أن ينقــص مــن أجــر هــذه العاملــة بســببهما أو بســبب 
واحــدة منهمــا ، أمــا إذا كانــت غيــر مرضعــة لطفلهــا فعندئــذ لا تســتحق المــرأة العاملــة ســوى فترتــي 
رعايــة الطفــل فقــط لمــدة ســاعة حتــى يبلــغ عامــه الأول دون فترتــي الإرضــاع ، ، ويجــب علــى العاملــة 
التــي  تدعــي إرضاعهــا لطفلهــا أن تقــدم شــهادة طبيــة معتمــدة تشــهد لهــا بذلــك ، ولا يجــوز لهــا 
أن تأتــي بشــهادة مخالفــة للحقيقــة والواقــع وإلا تعرضــت للجــزاء التأديبــي مــن قبــل رب العمــل إذا 
ثبــت لــه عــدم صحــة ذلــك ، هــذا إلــى جانــب أنهــا ســتدخل بســلوكها غيــر المشــروع في بــاب المخالفــة 
الشــرعية بارتيادهــا ســبيل الكــذب وإضفائهــا في نفــس الوقــت وصــف الحــرام علــى بعــض راتبهــا 
فتهلــك بذلــك نفســها وأســرتها ، لأن قليــل الحــرام ككثيــره يهلــك صاحبــه وجميــع مــن ينبــت منــه إذا 
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كان عالمــاً بــه ، وصــدق الرســول الكــريم إذ يقــول “ كل لحــم نبــت مــن ســحت فالنــار أولــى بــه “ )1( .
 

ــاوز ســت  ــم يتج ــذي ل ــا ال ــة طفله ــة لرعاي ــرأة العامل ــر مأجــورة للم ــازة غي خامســاً : إج
ــنوات:    س

ــة الحصــول  تنــص المــادة 34 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى أن “ تســتحق المــرأة العامل
علــى إجــازة  بــدون أجــر وذلــك لرعايــة طفلهــا الــذي لــم يتجــاوز ســت ســنوات بحــد أقصــى ســتة 

أشــهر في المــرة الواحــدة ولثــلاث مــرات طــوال مــدة خدمتهــا” .
وبذلــك يكــون واضــع قانــون العمــل البحرينــي الجديــد قــد اســتحدث حقــاً جديــداً لــم يكــن منصوصــا 
عليــه مــن قبــل في قانــون العمــل البحرينــي الســابق ، رخــص فيــه للمــرأة بالحــق في طلــب إجــازة غيــر 
مأجــورة لرعايــة طفلهــا الــذي لــم يتجــاوز عمــره ســت ســنوات للمــدة التــي تختارهــا حســب تقديرهــا 
لحاجــة الطفــل لكــن بمــا لا يزيــد علــى ســتة أشــهر ، ويثبــت لهــا هــذا الحــق ثــلاث مــرارٍ فقــط طــوال 
مــدة خدمتهــا ، وهــذا نــصٌ محمــودٌ لمــا فيــه مــن رعايــة مأمولــة وعنايــة مطلوبــة بأطفــال المــرأة 
العاملــة الذيــن يمثلــون عــدة الحاضــر وعتــاد المســتقبل ، لكــن يعــاب عليــه أنــه قصــر هــذه الإجــازة 
علــى مــرات ثــلاث فقــط فــكان ذلــك ســببا في حرمــان مــن ســيولد للمــراة العاملــة بعــد المــرة الثالثــة 
مــن أولاد علــى نحــو يجعلــه مختلفــاً عــن بقيــة إخوتــه في حقــوق أمــه التــي تمســه بصــورة غيــر مباشــرة 
لا لشــيء إلا لأنــه جــاء في الترتيــب الرابــع أو الخامــس أو مــا بعدهمــا مــن ترتيبــات لاحقــة ، وهــذا 
أمــر قــدري بالنســبة لهــذا الطفــل فلمــاذا يحــرم بســببه ، ثــم إن مثــل الحكــم بالنســبة للطفــل الرابــع 
يمثــل إخــلالاً صارخــاً بمبــدأ العدالــة والمســاواة بــين الأخــوة ، وهــذا في اعتقــادي وضــع غيــر مقبــول 
ــم غيــر مبــرر ويتنافــى مــع مبــدأ المســاواة بــين المتماثلــين بوصفــه مبــدأ دســتورياً لا يجــوز لأي  وظل

تشــريع أن يخالفــه أو يخــرج عليــه وإلا كان مشــوباً بعــدم الدســتورية . 
 ، منــه   94 المــادة  في  الإجــازة  هــذه  نظــم  المصــري  الموحــد  العمــل  قانــون  أن  بالذكــر  وجديــر 
الطفــل  قانــون  مــن   )72( المــادة  مــن  الثانيــة  الفقــرة  حكــم  مراعــاة  مــع   “ فيهــا  جــاء  حيــث 
تســتخدم  التــي  المنشــأة  في  للعاملــة  يكــون   ، م   1996 لســنة   12 رقــم  بالقانــون  الصــادر 
ســنتين  تتجــاوز  لا  لمــدة  أجــر  بــدون  إجــازة  علــي  الحصــول  الحــق في  فأكثــر  عامــلًا  خمســين 
خدمتهــا. مــدة  طــوال  مرتــين  مــن  لأكثــر  الإجــازة  هــذه  تســتحق  ،ولا  طفلهــا  لرعايــة   وذلــك 

  لكــن يؤخــذ علــى هــذا النــص أنــه قيــد حــق المــرأة العاملــة في الحصــول علــى هــذه الأجــازة بقيديــن 
منتقديــن ، أولهمــا أنــه لــم يثبــت لهــا هــذا الحــق إلا إذا كانــت تعمــل في منشــأة تضــم خمســين عامــلًا 
فأكثــر ، وهــذا يعنــي أن المــرأة العاملــة ســتحرم كثيــرا بغيــر مبــرر مــن هــذا الحــق لا لشــيء إلا لعــدم 
توافــر هــذا القــدر مــن العمالــة في المنشــاة التــي تعمــل بهــا ، وثانيهمــا أنــه لــم يثبــت لهــا هــذا الحــق 
إلا لمرتــين فقــط طــوال مــدة خدمتهــا ، وهــو بذلــك القيــد يحــرم الطفــل أو الأطفــال الذيــن يأتــون 
بعــد الطفــل الثانــي مــن حــق ثابــت لأمــه أو لأمهــم بالنســبة لأخويــه أو لأخويهمــا الســابقين لــه و لهــم 

، وهــذا يتنافــى مــع أبســط مبــادئ العدالــة والمســاواة بــين الأخــوة .
وجديــر بالذكــر أن رب العمــل الــذي يخالــف أيــا مــن أحــكام هــذه الأجــازات المقــررة للمــراة العاملــة 
لإرضــاع طفلهــا أو رعايتــه يتعــرض لجــزاء جنائــي يتمثــل في الغرامــة الماليــة ، وقــد كان قدرهــا في 

1.  الحديث صحيح وقد رواه الإمام أحمد في مسنده .
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قانــون العمــل البحرينــي القــديم لا يقــل عــن خمســين دينــار ولا يزيــد عــن مائتــي دينــار )1( ، ثــم ارتفــع 
هــذا القــدر في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الجديــد فأصبــح لا يقــل عــن مائتــي دينــار ولا يزيــد عــن 

خمســمائة دينــار )2( . 

سادساً : إجازة خاصة إضافية بأجر كامل  للمرأة الحامل إذا كانت معاقة:  
إذ تنــص المــادة الخامســة مــن قانــون رقــم 74 لســنة 2006 م بشــأن رعايــة وتأهيــل وتشــغيل المعاقــين 
علــى أنــه “ اســتثناء مــن أحــكام قانــون العمــل في القطــاع الأهلــي وأنظمــة الخدمــة المدنيــة، تســتحق 
الموظفــة المعاقــة إجــازة خاصــة بمرتــب كامــل لا تحســب مــن إجازاتهــا الأخــرى إذا كانــت حامــلًا 
وأوصــت اللجنــة الطبيــة بــأن حالتهــا تتطلــب ذلــك وفقــاً للشــروط والقواعــد التــي تحــدد بقــرار مــن 

الوزيــر “. 
المبحث الخامس

قيود تشغيل العاجزين المؤهلين مهنياً

المطلب الأول
دلالة العاجز والتأهيل المهني اللازم له

لقــد حــرص القانــون علــى توفيــر الرعايــة اللازمــة للمعاقــين والعاجزيــن فهيــأ لهــم طــرق التأهيــل 
المهنــي لاســتعادة قدراتهــم علــى العمــل ، كمــا هيــأ لهــم بعــض فــرص العمــل التــي تتناســب مــع ظــروف 

عجزهــم ، الأمــر الــذي سيســاهم في تخفيــف معاناتهــم النفســية والاقتصاديــة والاجتماعيــة .
وقــد كان واضــع قانــون في ســبيل بلوغــه تلــك الغايــة يفــرد بابــاً مســتقلًا بــه لهــذا الغــرض هــو البــاب 
الرابــع مــن قانــون العمــل البحرينــي القــديم ، وقــد كانــت المــادة 17 منــه تعــرف العاجــز بأنــه “ كل 
شــخص نقصــت قدرتــه فعــلًا عــن أداء عمــل مناســب والاســتقرار فيــه نتيجــة لعاهــةٍ بدنيــةٍ أو عقليــةٍ 
“ ، كمــا بيَنــت  المــادة 18 مــن نفــس  القانــون أن التأهيــل المهنــي للعاجــز يقصــد بــه “ الخدمــات التــى 
تقــدم للعاجــز لتمكينــه مــن اســتعادة قدرتــه علــى مباشــرة عملــه الأصلــي أو أي عمــل آخــر مناســب 

لحالتــه” .
ثــم صــدر قانــونٌ خــاصٌ في البحريــن ليعُْنــى فقــط بهــذه الفئــة مــن العمــال والتــي كانــت تســمى في 
ظــل قانــون العمــل البحرينــي القــديم بفئــة العاجزيــن ) ولا شــك أنهــا كانــت تســميةً معيبــةً لمــا تحملــه 
مــن إســاءةٍ للمعــاق لوصفــه بالعجــز وهــو قــد يكــون أكثــر نشــطاً وحركــة مــن كثيــرٍ مــن المعافــين 
والأصحــاء ( وباتــت تســمى بفئــة المعاقــين ، وهــي تســمية أكثــر تهذيبــاً ورفقــاً بهــؤلاء الأشــخاص ألا 
وهــو القانــون رقــم 74 لســنة 2006 م الخــاص برعايــة وتأهيــل وتشــغيل المعاقــين ، وقــد عرفــت المــادة 
1 / د مــن هــذا القانــون المعــاق قائلــةً إن “ المعــاق: هــو الشــخص الــذي يعانــي مــن نقــص في بعــض 

1.  إذ تنــص المــادة 164 مــن قانــون العمــل البحرينــي القديــم علــى أن “ يعاقــب كل مــن يخالــف أحــكام البــاب التاســع فــي شــأن 
تشــغيل النســاء والقــرارات الصــادرة تنفيــذا لــه بغرامــة لا تقــل عــن خمســين دينــارا ولا تجــاوز مائتــي دينــار “ . “ وتتعــدد 
الغرامــات بقــدر عــدد العامــات الجــاري تشــغيلهن بحالــة مخالفــة لأحــكام البــاب المذكــور “ . “ وتتعــدد الغرامــات أيضــا 

بعــدد تكــرار المخالفــة بالنســبة لنفــس العاملــة “. 
2.    إذ تنــص المــادة 187 مــن قانــون العمــل البحرينــي الجديــد علــى أن “ يعاقــب بالغرامــة التــي لا تقــل عــن مائتــي دينــار ولا 

تزيــد علــى خمســمائة دينــار كل مــن يخالــف أيــاً مــن أحــكام البــاب الخامــس والقــرارات الصــادرة تنفيــذاً لــه “. 
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قدراتــه الجســدية أو الحســية أو الذهنيــة نتيجــة مــرض أو حــادث أو ســبب خلقــي أو عامــل وراثــي 
أدى لعجــزه كليــاً أو جزئيــاً عــن العمــل، أو الإســتمرار بــه أو الترقــي فيــه، وأضعــف قدرتــه علــى القيــام 
بإحــدى الوظائــف الأساســية الأخــرى في الحيــاة، ويحتــاج إلــى الرعايــة والتأهيــل مــن أجــل دمجــه أو 

إعــادة دمجــه في المجتمــع “ .
كمــا عرفــت المــادة 1 / ه مــن ذات القانــون التأهيــل الشــامل قائلــة “  التأهيــل الشــامل: هــو عمليــة 
ــدى  ــدرات المتاحــة ل ــن الق ــى الإســتفادة م ــدف إل ــة، ته ــى أســس علمي ــة عل ــة ومســتمرة مبني منظم
المعــاق، وتوجيههــا وتنميتهــا عبــر برامــج تأهيليــة شــاملة، تكفــل تحقيــق أعلــى مســتوى لقدراتــه 

ــع “ . ــاج في المجتم ــى الإندم ــة، بمــا يســاعده عل الأدائي
وكان مــن أجــل أن ييســر علــى العاجزيــن عــن العمــل ســبيل نظــام  التأهيــل المهنــي ، كانــت المــادة 19  
ــة  ــر العمــل والشــئون الإجتماعي ــى أن “ يصــدر وزي ــص عل ــي القــديم تن ــون العمــل البحرين مــن قان
بالاتفــاق مــع الــوزارات المختصــة والمجلــس الأعلــى للتدريــب المهنــي القــرارات اللازمــة لتوفير خدمات 
التأهيــل المهنــي للعاجزيــن ، وتمنــح هــذه المعاهــد للعاجــز الــذي تم تأهيلــه مهنيــاً شــهادةً تثبــت ذلــك 

تحــدد بياناتهــا بقــرار مــن وزيــر العمــل والشــئون الإجتماعيــة “ .
ــات  ــل وتشــغيل المعاقــين رقــم 74 لســنة 2006 فــرض عــدة واجب ــة وتأهي ــون رعاي ــم لمــا صــدر قان ث
لرعايــة المعاقــين وتأهيلهــم للعمــل فنصــت المــادة الرابعــة منــه علــى أن “ تعمــل الــوزارة علــى إنشــاء 
مراكــز ومعاهــد تأهيــل، ودور رعايــة وورش للمعاقــين، ودور إيــواء للحــالات الضروريــة مــن ذوي 
الإعاقــة الشــديدة “. “ ولا يجــوز إنشــاء مراكــز أو معاهــد للتأهيــل أو دور للرعايــة أو الإيــواء أو ورش 
للمعاقــين إلا بترخيــص مــن الــوزارة، وفقــاً للشــروط والأوضــاع التــي يصــدر بهــا قــرار مــن الوزيــر 
بعــد الإتفــاق مــع الــوزارات المعنيــة وموافقــة اللجنــة العليــا . وعلــى الجهــات القائمــة في تاريــخ العمــل 
بهــذا القانــون توفيــق أوضاعهــا والحصــول علــى الترخيــص المشــار إليــه في الفقــرة الســابقة خــلال 

ســتة شــهور مــن تاريــخ صــدور قــرار الوزيــر” .
كمــا تنــص المــادة 3 مــن هــذا القانــون أيضــا علــى أن “ تقــدم الــوزارات والجهــات الأخــرى المعنيــة 
بالتنســيق مــع الــوزارة الخدمــات المنظمــة والمتكاملــة والمســتمرة للمعاقــين وعلــى وجــه الخصــوص في 
ــة والتشــغيل  ــة والتأهيلي ــة والرياضي ــة والثقافي ــة والتعليمي ــة والتربوي ــة والإجتماعي المجــالات الطبي

والمواصــلات والإســكان والمجــالات الأخــرى “ . 
ــاً علــى إيجــاد فــرص العمــل المناســبة لظــروف عجــزه ،  وكان مــن أجــل إعانــة العاجــز المؤهــل مهني
ــاً أن  ــه مهني ــكل عاجــز تم تأهيل ــى أن “ ل ــي القــديم عل ــون العمــل البحرين ــادة 20 مــن قان ــص الم تن
ــى هــذه  ــة ، وعل ــل والشــئون الإجتماعي ــد اســمه في وزارة العم ــه قي ــى شــهادة تأهيل ــاء عل ــب بن يطل
الــوزارة قيــد اســمه في ســجل خــاص وإعطائــه دون مقابــل شــهادةً دالــةً علــى تســجيله موضحــاً بهــا 
المهنــة أو الأعمــال التــي تم تأهيلــه لهــا وتلــك التــي يمكنــه مزاولتهــا “ ، وتنــص المــادة 10 مــن قانــون 
المعاقــين علــى أن “ تمنــح مراكــز ومعاهــد التأهيــل شــهادة لــكل معــاق تم تأهيلــه بهــا، ويجــب أن يبــين 
ــة أو الأعمــال التــي يســتطيع أداءهــا بالإضافــة إلــى البيانــات الأخــرى التــي يصــدر  بالشــهادة المهن
بتحديدهــا قــرار مــن الوزيــر “ . “ وتســلم هــذه الشــهادة للمعــاق الــذي تثبــت صلاحيتــه للقيــام بعمــل 
مناســب دون تأهيــل بنــاء علــى طلبــه “ . “ ولــكل معــاق تم تأهيلــه أن يطلــب بنــاءً علــى شــهادة تأهيلــه 
قيــد اســمه في الــوزارة، وتقيــد الــوزارة هــذه الأســماء في ســجل خــاص ينشــأ لذلــك، وتســلم الطالــب 
دون مقابــل شــهادة دالــة علــى تســجيله موضحــاً بهــا المهنــة أو الأعمــال التــي تم تأهيلــه لهــا وتلــك 

التــي يمكنــه مزاولتهــا بالتنســيق مــع وزارة العمــل “ .
وتنــص المــادة 7 مــن قانــون المعاقــين علــى توفيــر مخصــص شــهري إلــى أن يجــري تشــغيله بقولهــا “ 
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يمنــح المعــاق مخصــص إعاقــة شــهرياً طبقــاً للشــروط والأوضــاع التــي يصــدر بهــا قــرار مــن الوزيــر 
بعــد موافقــة اللجنــة العليــا “ .

ــى مــا يســتعمله مــن أجهــزة وأدوات  كمــا يعفــى المعــاق مــن أيــة رســوم أو ضرائــب بــكل أنواعهــا عل
تأهيليــة أو طبيــة أو تعويضيــة لازمــة لحالتــه ، ولــذا تنــص المــادة 8 مــن قانــون المعاقــين “ تعفــى مــن 
الرســوم والضرائــب بأنواعهــا الأدوات والأجهــزة التأهيليــة والطبيــة والتعليميــة والتقنيــة والتعويضيــة 

اللازمــة للمعاقــين وتعمــل الــوزارة علــى تيســير حصولهــم عليهــا. 

المطلب الثاني
إلزام بعض أصحاب العمل بتشغيل نسبةٍ معينةٍ من العاجزين المؤهلين مهنياً

وإن كان لــرب العمــل في ضــوء مبــدأ الحريــة التعاقديــة أن يرفــض التعاقــد مــع العامــل العاجــز حتــى 
وإن كان مؤهــلًا مهنيــاً ، إلا أنــه قــد يتدخــل واضــع القانــون علــى ســبيل الاســتثناء فيلــزم بعــض 

أصحــاب الأعمــال قانونــاً علــى التعاقــد مــع نســبة معينــة مــن العاجزيــن المؤهلــين مهنيــاً. 

أولاً : الوضع في ظل قانون العمل البحريني السابق:  
وتطبيقــا لذلــك كانــت تنــص المــادة 21 مــن قانــون العمــل البحرينــي الملُغَْــى علــى أنــه “ علــى أصحــاب 
الأعمــال الذيــن يســتخدمون مائــة عامــل وأكثــر ســواء كانــو يشــتغلون في مــكان واحــد أو في أماكــن 
متفرقــة اســتخدام مــن ترشــحهم وزارة في مــكان واحــد أو في أماكــن متفرقــة اســتخدام مــن ترشــحهم 
وزارة العمــل والشــئون الاجتماعيــة مــن واقــع ســجل قيــد الذيــن تم تأهيلهــم ، وذلــك في حــدود %4 

مــن مجمــوع عــدد عمالهــم “ .
ويتــم تعيــين هــؤلاء العاجزيــن في المهــن التــي جــرى تأهيلهــم لهــا أو في الأعمــال التــي يمكــن للعاجــز 

مباشــرتها رغــم عجــزه .
مــن ناحيــة أخــرى إذا حــدث أن أصيــب عامــل أثنــاء عملــه بعجــز ولــم يمنعــه ذلــك العجــز مــن مباشــرة 
عمــل آخــر لــدى صاحــب العمــل ، وجــب علــى الأخيــر توظيفــه فيــه بالأجــر المحــدد لهــذا العمــل ، و 

ذلــك في حــدود 5% مــن نســبة عمالــة ) م 25 عمــل بحرينــي مُلغَْــى(. 
ــع الحقــوق المقــدرة  ــر بجمي ــن ســالفي الذك ــع هــؤلاء العاجزي ــى تمت ــون صراحــةً عل ــصَ القان وقــد ن

ــى( . ــي مُلغَْ ــا )م23 عمــل بحرين ــون فيه ــي يعمل ــال المنشــأة الت لعم
ــرام أصحــاب الأعمــال الأحــكام الخاصــة بتشــغيل  ــلازم لاحت ــرٍ مــن الضمــان ال ــق قــدرٍ كبي ولتحقي
العاجزيــن المؤهلــين مهنيــاً ، فقــد أوجــب القانــون علــى المنشــآت التــي تنطبــق عليهــا هــذه الأحــكام 
ــواردة في  ــات ال ــة البيان ــا يتضمــن كاف ــن المشــتغلين لديه ــد هــؤلاء العاجزي إعــداد ســجل خــاص لقي
شــهادة التأهيــل ، هــذا فضــلًا عــن إلزامهــا بإخطــار وزارة العمــل في شــهر ينايــر مــن كل عــام ببيــانٍ 
مفصــلٍ عــن عــدد الوظائــف والأعمــال التــي يشــغلها العاجــزون والأجــر الــذي يتقاضــاه كل واحــد 

منهــم .
ويتعــرض كل مــن يخالــف أحــكام تشــغيل العاجزيــن المؤهلــين مهنيــاً لغرامةٍماليــةٍ لا تقــل عــن خمســين 
دينــار ولا تزيــد عــن مائتــي دينــار ، وتتعــدد العقوبــة بتعــدد مــن وقعــت بشــأنهم المخالفــة ، كمــا تتكــرر 

بتكــرار وقــوع المخالفــة ولــو مــع عاجــزٍ واحــدٍ )م 160 عمــل بحرينــي عمــل بحرينــي مُلغَْــى(.
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ــة  ــك النصــوص القانوني ــي امتنعــت عــن اســتخدام العاجــز )فخالفــت بذل ــزام المنشــأة الت ويجــوز إل
الخاصــة بوجــوب تشــغيله لديهــا في حــدود النســبة المقــررة قانونــاً( بدفــع مبلــغ يســاوي الأجــر المقــرر 
للوظيفــة التــي كان هــذا العاجــز مرشــحاً لهــا أو مهيئــاً أو صالحــاً لأدائهــا ، وذلــك مــن تاريــخ وقــوع 
هــذا الامتنــاع ، علــى أن يراعــى عــدم جــواز مطالبــة المنشــأة بهــذا المبلــغ لمــدة تزيــد عــن ســنة ، ويــزول 
هــذا الجــزاء إذا قامــت المنشــأة بتعيــين العاجــز لديهــا أو ثبــت اشــتغاله الفعلــي في عمــل آخــر ، ويمكــن 
ــراً عــن رب العمــل وفقــاً  ــه جب للعامــل إذا امتنعــت المنشــأة عــن دفــع هــذا الأجــر أن يتولــى تحصيل

للقواعــد العامــة في التنفيــذ العينــي الجبــري .

ــاً : الوضــع فــي ظــل قانــون رعايــة وتأهيــل وتشــغيل المعاقيــن رقــم ٧٤ لســنة  ثاني
٢٠٠٦م:  

ــن يســتخدمون خمســين  ــى أن “ علــى أصحــاب العمــل الذي تنــص المــادة 11 مــن هــذا القانــون عل
عامــلًا فأكثــر ســواء كانــوا يشــتغلون في مــكان واحــد أو في أماكــن متفرقــة اســتخدام مــن ترشــحهم 
وزارة العمــل مــن واقــع ســجل قيــد الذيــن تم تأهيلهــم، وذلــك في حــدود النســبة التــي تحددهــا اللجنــة 

العليــا بمــا لا يقــل عــن اثنــين في المائــة مــن مجمــوع عــدد العمــال. 
ومــع ذلــك يجــوز لأصحــاب العمــل المشــار إليهــم شــغل هــذه النســبة باســتخدام المعاقــين عــن غيــر 
طريــق الترشــيح مــن وزارة العمــل، بشــرط حصــول القيــد المنصــوص عليــه في المــادة )10( مــن 
هــذا القانــون “ . “ ويكــون تعيــين المعاقــين في المهــن التــي تم تأهيلهــم لهــا والأعمــال الأخــرى التــي 
يســتطيع المعــاق أن يؤديهــا والمبينــة في شــهادة القيــد “ . “ ويعفــى الحاصلــون علــى شــهادة التأهيــل 
مــن شــروط اللياقــة الصحيــة - إن وجــدت - وذلــك بالنســبة لحالــة العجــز المبينــة في تلــك الشــهادة 
وكذلــك مــن شــرط إجتيــاز الإمتحــان المقــرر لشــغل الوظيفــة، ويجــب في جميــع الأحــوال علــى كل مــن 
يســتخدم معاقــاً إخطــار وزارة العمــل بذلــك بموجــب كتــاب موصــى عليــه بعلــم الوصــول خــلال عشــرة 

أيــام مــن تاريــخ إســتلام المعــاق للعمــل “ .
كمــا تنــص المــادة 12 مــن هــذا القانــون علــى أنــه “ بعــد موافقــة مجلــس الــوزراء يجــوز لوزيــر 
ــف  ــه الوظائ ــرار يحــدد في ــة إصــدار ق ــة المدني ــس ديــوان الخدم ــر ورئي ــل بالتنســيق مــع الوزي العم
والأعمــال الحكوميــة التــي يكــون للمعاقــين المؤهلــين أولويــة التعيــين فيهــا “ . “ ويســري هــذا الحكــم 
علــى أجهــزة الحكومــة والمؤسســات والهيئــات العامــة “ . “ ويكــون للمعاقــين المؤهلــين الأولويــة في 
الإشــتغال في الوظائــف والأعمــال الشــاغرة في حــدود النســبة المبينــة بالمــادة )11( مــن هــذا القانــون 

. “
كمــا تنــص المــادة 13 مــن هــذا القانــون علــى أن “ يتمتــع المعاقــون الذيــن يتــم تشــغيلهم طبقــاً لأحــكام 

هــذا القانــون بجميــع الحقــوق المقــررة لعمــال المنشــأة التــي يعملــون فيهــا “. 



44

المحامد والمعايب في معالجة بعض أحكام عقد العمل الفردي

المبحث السادس
أشكال الحماية القانونية لأجر العامل

المطلب الأول
الحد الأدنى للأجور بين الوجود والعدم

أولاً : حرية تحديد الأجر بين الإطلاق والتقييد:  
لقــد كان تحديــد قــدر أجــر العامــل في ظــلال الفكــر الفــردي بتطرفــه المقيــت مــن الصلاحيــات 
المطلقــة لــلإرادة المشــتركة لطــرفي عقــد العمــل ، دون أدنــى تقييــد لهــا في وضعــه ابتــداء أو تعقيــب 
عليهــا في تقديــره انتهــاء ، وذلــك احترامــا لمبــدأ الحريــة التعاقديــة الــذي يجعــل مــن العقــد شــريعة 
للمتعاقديــن مــن دون أن يســمح لأحــد بتعديلــه أو إلغائــه إلا بموافقــة الطرفــين ، والــذي يمثــل ثمــرة 

مــن ثمــار مبــدأ ســلطان الإرادة فــى مجــال التعامــل )1( .
ومــن البدهــي في ظــل غلبــة تيــار الفكــر الفــردي أن يكــون أجــر العامــل زهيــداً لا يتناســب البتــة مــع 
حجــم العمــل الــذي يبذلــه مقابــلا لــه ، لأن رب العمــل بوصفــه صاحــب المركــز الاقتصــادي القــوي 
في العلاقــة العقديــة مــع العامــل ســيملي عليــه الأجــر الــذي يــروق لــه ، ولا يســمح للعامــل بمناقشــته 
في تقديــره لــه أو إبــداء رأى بشــأنه ، فيذعــن لــه العامــل في القــدر الــذي يفرضــه عليــه تحــت تأثيــر 
الحاجــة والعــوز ، وبذلــك يفتقــر الأجــر إلــى التناســب مــع العمــل بوصفــه أداء مقابــلا لــه فــى العقــد 

، الأمــر الــذي يضعــف مــن الــدور الاقتصــادي للأجــر في مواجهــة العمــل. 
ناهيــك عــن ضعــف هــذا الأجــر إذا مــا قــورن بمتطلبــات الحيــاة الضروريــة للعامــل ، وبمســتوى أفــراد 
المجتمــع الــذي يعيــش فيــه هــذا العامــل ، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى فشــل هــذا الأجــر فشــلا ذريعــا في أن 
يســاعد العامــل علــى التوافــق مــع حاجاتــه الأساســية في ضــوء الأجــر الــذي يتحصــل عليــه مــن وراء 
العمــل ، فضــلا عــن فشــله في إعانــة العامــل علــى الإنســجام مــع الوضــع الاقتصــادي والاجتماعــي 
لبقيــة أفــراد مجتمعــه علــى نحــو قــد يــؤدى بــه إلــى الانعــزال عــن أفــراد مجتمعــه ، هــذا إن لــم يذهــب 
بــه إلــى مــا هــو أبعــد مــن ذلــك فيدفعــه دفعــا إلــى حمــل مشــاعر الحقــد والســخط علــى مجتمعــه 

ككيــان سياســي وعلــى أفــراده الذيــن يعيشــون معــه داخــل هــذا المجتمــع .
ــى الــدول  ــى عل ــى مــا ســبق فقــد الأجــر دوره الاقتصــادي والاجتماعــي ، الأمــر الــذي أمل ــاء عل وبن
المعاصــرة ســرعة التدخــل التشــريعي لإنقــاذ طبقــة العمــال – لاســيما بعــد أن باتــوا يمثلــون الســواد 
ــى إثــر قيــام الثــورة الصناعيــة – الذيــن أصبحــوا لقمــة ســائغة في  الأعظــم مــن أفــراد المجتمــع عل
أيــدى أربــاب العمــل ، بفــرض قيــد تشــريعي ابتــداءً يملــي علــى أربــاب العمــل عنــد تحديــد قــدر الأجــر 
بالاتفــاق مــع العمــال ، ألا يقــل القــدر المتفــق عليــه عــن الحــد الأدنــى للأجــور ، بــل وجعلــت مــن حــق 
العامــل أن يلجــأ إلــى القضــاء لتعديــل الأجــر المتفــق عليــه إذا كان أقــل مــن الحــد الأدنــى المقــرر للأجر 
، بــل تعمــد بعــض القوانــين إلــى تشــكيل لجــان معينــة متخصصــة لدراســة الحــد الأدنــى المقــرر للأجــر 
واتخــاذ مــا يلــزم لتعديلــه خــلال فتــرات متعاقبــة في ضــوء متغيــرات الحيــاة الاقتصاديــة والاجتماعيــة 

1.  انظــر فــي نفــس المعنــى : أ.د / توفيــق حســن فــرج “ قانــون العمــل الجديــد “ دراســة فــي أحــكام عقــد العمــل الفــردي ف 
القانــون رقــم 12 لســنة 2003 م والقــرارات المنفــذة لــه فــى ضــوء أحــدث آراء الفقــه وقضــاء النقــض “ ، ص 311 ، تنقيــح 

وائــل أنــور بنــدق ، ط 3 عــام 2007 م ، مؤسســة إبراهيــم الناحــل . 
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داخــل المجتمــع .
ولا شــك أن مثــل هــذا التدخــل التشــريعي الــذي حرصــت الــدول عليــه يحقــق مصلحــة العمــال 
برعايتهــم فــى أهــم وأبــرز وســائل عيشــهم ، بــل ربمــا يكــون فــى الأعــم الأغلــب هــو المصــدر الوحيــد 
لتلبيــة متطلبــات حياتهــم , وفي نفــس الوقــت يحقــق نوعــا مــن الهــدوء السياســي داخــل المجتمــع 
ــا لموجــات التذمــر والغضــب اللامســئولة التــي قــد تقــع مــن العمــال حينمــا يشــعرون بالعجــز  تجنب
عــن مواجهــة متطلباتهــم حياتهــم الضروريــة مــن خــلال الأجــور المفروضــة عليهــم مــن قبــل أربــاب 
ــى  ــة ، وتفتقــر في نفــس الوقــت إل ــة مــع الأعمــال المبذول ــي العدال ــو مــن معان ــي تخل الأعمــال , والت

ــة . ــاة الاقتصادي ــة الأســعار في محيــط الحي ــوازن المعقــول مــع ســير حرك الت
ــا ســنطرح عــدة تســاؤلات حــول الحــد الأدنــى للأجــر ، منهــا مــا هــو المقصــود بالحــد الأدنــى  وهن
ــى  ــدول إل ــي تدفــع بعــض ال ــارات الت ــده ؟ ومــا هــي الاعتب ــى أى أســاس يجــري تحدي للأجــر ؟ وعل
إقــراره مــن حيــث المبــدأ ، ثــم مــا تلبــث أن تتركــه دون تحديــد , أو تضمنــه نصوصهــا القانونيــة وتحــدد 
مــن يتولــى أمــر تقديــره , دون أن تتخــذ أي خطــوات عمليــة لتفعيــل تلــك النصــوص علــى أرض الواقــع 
؟ ومــن هــي الجهــة التــي ينــاط بهــا مهمــة تقديــر الحــد الأدنــى لأجــر العامــل ، وهــل يتمتــع بــه كل 

العمــال أم أن نطاقــه مقصــور علــى بعضهــم فقــط ؟
بــادئ ذى بــدء ينبغــي التنويــه إلــى أن فكــرة المنــاداة بوضــع حــد أدنــى للأجــور لــم تعــد مجــرد مســعى 
ــم بــه العمــال وتطالــب بــه نقاباتهــم ، ويدعــو إليــه المصلحــون والمعنيــون بشــئون العمــال  وطنــي يحل
وأحوالهــم ، وإنمــا بــات مطلبــا دوليــا تســعى إليــه ســعيا حثيثــا منظمــة العمــل الدوليــة منــذ إنشــائها 
ــات  ــر مــن الاتفاقي ــة للأجــور في كثي ــر الدولي ــه مــن المعايي ــى الآن ، مــن خــلال مــا خلصــت إلي وحت
والمؤتمــرات التــي عنيــت بالحــدود الدنيــا للأجــور بــدءاً مــن الاتفاقيــة رقــم 26 لســنة 1928 م الخاصة 
بطــرق تحديــد الحــد الأدنــى للأجــور ، وانتهــاء بالاتفاقيــة رقــم 131 لســنة 1970 م بشــأن تحديــد 

الحــد الأدنــى للأجــور )1(  .
وقــد خلصــت هــذه الاتفاقيــات الدوليــة المتعاقبــة إلــى وضــع معاييــر دوليــة للحــدود الدنيــا للأجــور 
ــا  ــى حــده تحددهــا في ضــوء ظروفه ــة عل ــكل دول ــا للأجــور ل ــر هــذه الحــدود الدني ــرك تقدي ــع ت م
الاقتصاديــة والاجتماعيــة ، ذلــك أن أيــة محاولــة لفــرض حــدود دنيــا للأجــور في كل دول العالــم دون 
مراعــاة لظروفهــا الخاصــة بــكل أشــكالها وصورهــا ) اقتصاديــا واجتماعيــا مثــلا ( ســتبوء بالفشــل 
والبعــد الصــارخ عــن الحقيقــة الواقــع نظــراً للتفــاوت الرهيــب بــين الــدول في مســتويات حياتهــا 
اقتصاديــا واجتماعيــا ، هــذا مــع التنبيــه علــى ضــرورة ســعي كل دولــة إلــى أن تصيــر أجــور عمالهــا 
فيهــا كفيلــة بضمــان قــدر لائــق مــن مســتوى المعيشــة الإنســانية بوصفــه يمثــل معيــاراً دوليــاً عامــاً 
ــل في احتياجــات العمــال وعائلاتهــم  ــة تتمث ــر أخــرى فرعي ــدول لمعايي ــب مراعــاة ال ــى جان ، هــذا إل
والمســتوى العــام للأجــور في البلــد وتكاليــف المعيشــة وتغيراتهــا وإعانــات الضمــان الاجتماعــي 
ومســتوى المعيشــة النســبي للمجموعــات الاجتماعيــة والعوامــل الاقتصاديــة ومنهــا متطلبــات التنميــة 
الاقتصاديــة ومســتويات الانتاجيــة والرغبــة في بلــوغ مســتوى مرتفــع مــن العمالــة والحفــاظ عليــه )2( 
وقــد أكــد الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان الصــادر في عــام 1948 م علــى كل عامــل في أجــر عــادل 
يكفــل لــه حيــاة كريمــة ، ونصــت المــادة 32 منــه علــى أن “ لــكل فــرد يقــوم بعمــل الحــق في أجــر عــادل 
يكفــل لــه ولأســرته عيشــة لائقــة بكرامتــه الإنســانية ، وعنــد اللــزوم تضــاف وســائل أخــرى للحمايــة 

1.  انظــر فــي ذلــك المعنــى : د / محمــود ســامة جبــر “ الأجــور ونظامهــا القانونــي فــي قانــون العمــل البحرينــي فــى القطــاع 
الأهلــي وقوانيــن الــدول العربيــة الخليجيــة “ دراســة نظريــة تطبيقيــة للأحــكام القضائيــة فــي البحريــن والقضــاء المقــارن “ ، 

ص 10 ، الطبعــة الأولــى عــام 1997م ، مطبعــة أبنــاء وهبــه حســان بالقاهــرة . 
2.  انظر فى ذلك المعنى : د / محمود سامة جبر – المرجع السابق – ص 12 . 
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ــة “ . الاجتماعي
كمــا دعــا الميثــاق العربــي للعمــل جميــع الــدول العربيــة في مادتــه الأولــى بضــرورة التزامهــا بتحقيــق 
العدالــة الاجتماعيــة ورفــع مســتوى القــوى العاملــة فيهــا ، كمــا أوجبــت المــادة الثامنــة منــه ضــرورة 
ــم )1(  ــة رق ــة العربي ــت الاتفاقي ــا أوجب ــة ، كم ــدول العربي ــى لمســتويات الأجــور في ال وضــع حــد أدن
ــد حــدود  ــزام بتحدي ــة الالت ــدول العربي ــى ال ــم )6( لســنة 1976م عل ــة رق لســنة 1966 م ، والاتفاقي
دنيــا للأجــور تضمــن للعمــال ســد احتياجاتهــم الضروريــة ، وتراعــي الفــروق والاختلافــات الموجــودة 

بــين مختلــف الصناعــات والمناطــق )1( .

ثانياً : ماهية الحد الأدنى لأجر العامل: 
ويمكننــا تعريــف الحــد الأدنــى للأجــر بأنــه القــدر الــلازم مــن الأجــر لتوفيــر أشــكال العيــش المتوســط 

لعامــل معتاد. 
وحتــى يمكــن الوصــول إلــى الأجــر الــذى يمثــل حــداً أدنــى لأجــر العامــل بصــورة صحيحــة وصادقــة 

دون إفــراط أو تفريــط ، لابــد أن يؤخــذ بعــين الاعتبــار عنــد تحديــده الاعتبــارات الآتيــة )2(: 
الاعتبــار الأول : المتطلبــات الضروريــة للعامــل مــن ملبــس ومــأكل ومســكن  علــى أن يراعــى   -1
جانــب الاعتــدال في تقديــر مواصفــات كل واحــد مــن هــذه المتطلبــات دون إفــراط أو تفريــط 

درءاً لمظــآن المحابــاة لطــرف علــى حســاب الطــرف الآخــر. 
2-  الاعتبــار الثانــي : المســتوى العــام للأســعار فــى المجتمــع الــذى يعيــش فيــه العامــل ، إذ يتعــين 
ــوازن معقــول بــين المســتوى العــام للأســعار في المجتمــع الــذي يعيــش فيــه  أن يكــون هنــاك ت
العامــل وبــين القــوة الشــرائية لأجــر هــذا العامــل ، وذلــك لتفــادى الآثــار الوخيمــة التــى يمكــن 
ــة  ــر ارتفــاع أســعار الســلع وضعــف القــوة الشــرائية أو القيمــة الاقتصادي ــى إث أن تترتــب عل
للأجــور ، وهــذا يقتضــي مــن المعنيــين بأجــور العمــال داخــل الــدول ، عــدم الاكتفــاء بوضــع 
الحــد الأدنــى للأجــر ، والتأكــد مــن صلاحيتــه لتلبيــة حاجــات العامــل الضروريــة ، إنمــا يجــب 
ــى  ــم إل ــا الدائ ــات الأســعار وميله ــة تقلب ــلازم لمواجه ــر ال ــين الحــين والحــين بالتغيي ــده ب تعه
الارتفــاع والزيــادة ، وليــس إلــى الانخفــاض أو حتــى إلــى الاســتقرار والثبــات ، وإلا ظهــرت 
الفجــوة الكبيــرة بــين أجــور العمــال ومســتوى أســعار الســلع الضروريــة ، علــى نحــو يضــر بهــم 
ويحرمهــم مــن متطلبــات حياتهــم الضروريــة لمــا أصــاب أســعار الســلع مــن زيــادة مفرطــة غيــر 

متوازيــة مــع مقاديــر أجــور العمــال .
الاعتبــار الثالــث : مراعــاة المســتوى العــام للدخــول لــكل أفــراد المجتمــع . وذلــك تفاديــا لوجــود   -3

1.  ولمزيــد مــن الحمايــة للأجــور فقــد أقــر مؤتمــر العمــل العربــى فــي دورتــه الحاديــة عشــرة فــى مــارس 1983م الاتفاقيــة العربيــة 
ن لــم تقــدر حــداً أدنــى للأجــور تاركــة تحديــد ذلــك للــدول ، إلا أنهــا  رقــم 15 لســنة 1983م بشــأن تحديــد الأجــور ، التــي واإ
وضعت ضابطا له يعتمد على كفايته في إشــباع الحاجات الضرورية للعامل وأســرته ) الملبس والغذاء والســكن ( للعيش 
فــي مســتوى إنســاني لائــق . وجديــر بالذكــر أن مملكــة البحريــن قــد صدقــت علــى هــذه الاتفاقيــة ) انظــر فــى ذلــك المعنــى 
: د / محمــود ســامة – المرجــع الســابق – ص 13 ، 14 ، د / يوســف إليــاس “ محاضــرات فــي قوانيــن العمــل العربيــة 

“ ص 27 ، طبعــة عــام 1996م ، عمــان ( . 
2.  انظــر فــى نفــس المعنــى : أ.د / همــام محمــد محمــود – المرجــع الســابق – ص 441 ، هامــش 1 ، إذ يقــول ســيادته “ لا 
شــك أن الحــد الأدنــى للأجــر فــى صورتــه المثاليــة هــو ذلــك الــذى يرتبــط تحديــده مــن ناحيــة بمســتوى ارتفــاع الأســعار بمــا 
يحافــظ للعمــال علــى القــوة الشــرائية لأجرهــم ، ومــن ناحيــة أخــرى بالمســتوى العــام للنمــو الاقتصــادى بمــا يضمــن للعمــال 

مواكبــة قوتهــم الشــرائية للمســتوى العــام للدخــول . 
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فجــوة كبيــرة بــين طبقــة العمــال وغيرهــم مــن الطبقــات الأخــرى داخــل المجتمــع , علــى نحــو 
مؤجــج لنــوازع الشــر فيهــم مــن حقــد وحســد وعــداوة. 

ولا شــك أنــه كلمــا حــرص المجتمــع علــى توفيــر الحــد الأدنــي الــلازم لمعيشــة العامــل عنــد 
اضطلاعــه بمهمــة تقديــر الحــد الأدنــى لأجــره , كلمــا أفلــح في رضــاء طبقــة العمــال , 
وســاعدهم علــى التصالــح مــع أنفســهم ومــع بقيــة الطبقــات الأخــرى داخــل هــذا المجتمــع ، 
وعندئــذ تتناقــص معــدلات ذيــوع بعــض الأمــراض الاجتماعيــة في نفــوس العمــال مــن حقــد 

ــم.  ــاء منه ــع لاســيما الأغني ــات المجتم ــي طبق وحســد تجــاه باق
الاعتبــار الرابــع : مراعــاة شــمولية تطبيقــه علــى جميــع العاملــين في المجتمــع . أي أن يجــري   -4
تعميــم الحــد الأدنــى للأجــور علــى جميــع العمــال ســواء كانــوا خاضعــين لأحــكام قانــون 
العمــل أم خاضعــين للأحــكام الــواردة في القانــون المدنــي بشــأن عقــد العمــل ، وبغــض النظــر 
ــى للعيــش الكــريم  ــل القــدر الأدن ــك نظــرا لأن هــذا الأجــر يمث عــن مســتوى درجاتهــم ، وذل
لأي إنســان بغــض النظــر عــن نوعــه أو جنســه أو عمــره أو جنســيته أو درجتــه الوظيفيــة أو 
مؤهلاتــه العلميــة أو الفنيــة أو طريقــة تحديــد أجــره ، وســواء كان عقــد عمــل محــدد المــدة أم 

غيــر محــدد المــدة ، وســواء كان باتــا أم تحــت الاختبــار .
ومــن ثــم لا ينبغــي عدالــة حرمــان أحــد مــن الحــد الأدنــى للأجــر لأي ســبب مــن الأســباب ، وإلا كان 
العامــل عرضــة للأســر تحــت نيــر مشــاعر الــذل والهــوان اللذيــن لا يليقــا بكرامتــه الإنســانية التــي 
أثبتهــا الله عــز وجــل لــكل بنــي آدم بارهــم وفاجرهــم ، مؤمنهــم وكافرهــم إذ يقــول ســبحانه وتعالــى 
لنْاَهُــمْ عَلـَـى كَثِيــرٍ  ــاتِ وَفَضَّ يِّبَ ــرِّ وَالبَْحْــرِ وَرَزَقْناَهُــمْ مِــنَ الطَّ مْنَــا بنَِــي آدَمَ وَحَمَلنْاَهُــمْ فِي البَْ “ وَلقََــدْ كَرَّ

ــنْ خَلقَْنَــا تفَْضِيــلًا “  . مِمَّ
وينبغــي مراعــاة أن الحــد الأدنــى للأجــور متــى تم تحديــده  وجــب ربطــه بالنظــام العــام ، ولــم يجــز 
ــه ، وإلا كان هــذا الاتفــاق باطــلا ، واســتحق العامــل هــذا  ــى أجــر يقــل عن – مــن ثــم - الاتفــاق عل
ــول العامــل لأي أجــر يقــل عــن  ــد في هــذا المقــام بقب ــا للأجــور ، ولا يعت ــى المقــرر قانون الحــد الأدن

هــذا الحــد )1( .
وإذا أراد رب العمــل وضــع لائحــة لنظــام الأجــور الخاصــة بعمالــه داخــل المنشــأة ، فــلا مانــع قانونــي 
ــك ، شــريطة أن يراعــي حقــوق العامــل المكتســبة ومنهــا حقــه في ألا يقــل أجــره عــن الحــد  مــن ذل
الأدنــى للأجــور ، وأن يحتــوى هــذا النظــام الــوارد باللائحــة علــى مــا هــو أصلــح للعامــل ، وتطبيقــاً 
لذلــك قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة بأنــه “ لصاحــب العمــل بمــا لــه مــن حــق في تنظيــم أعمــال 
مؤسســته أن يضــع بإرادتــه المنفــردة نظامــا للأجــور طبقــاً لجــداول تحــدد درجــة ماليــة لــكل وظيفــة 
بحديهــا الأدنــى والأقصــى ، وأن يضــع مــا يــراه مــن ضوابــط وأســس لتطبيقــه ، طالمــا كان هــذا 

النظــام أصلــح للعامــل ، ولا يخــل بحــق اكتســبه بموجــب عقــد العمــل “ )2( .

1.  نقــض مدنــي مصــري 1975/5/31 م ، س 26 ، ص 1132 ، مشــار إليــه لــدى : أ.د / محمــد حســين منصــور “ قانــون 
العمل “ ، ص 121 ، طبعة 2007 م ، دار الجامعة الجديدة الأســكندرية . 

2.  تمييز بحريني طعن رقم 41 لسنة 1993 م ، جلسة 4 يوليو 1993 م ، السنة الرابعة ، ق 58 ، ص 257 . 
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ثالثاً : موقف الدول من تقدير الحد الأدنى للأجر: 
إذا أخذنــا علــى ســبيل المثــال مصــر والبحريــن نموذجــين واقعيــين لمعرفــة موقفهمــا مــن تقديــر الحــد 
ــس  ــل مجل ــد تخوي ــا يفي ــا م ــد أوردت في قانونه ــت ق ــن وإن كان ــا أن البحري ــى للأجــر ، لوجدن الأدن
ــر العمــل )م77  ــى عــرض مــن وزي ــاء عل ــى للأجــور بن ــوزراء فــى إصــدار قــرار يحــدد الحــد الأدن ال
عمــل بحرينــي ملغــى )1(( ، إلا أنــه حتــى الآن لــم يصــدر بعــد هــذا القــرار ، وقــد صــدر قانــون العمــل 
البحرينــي الجديــد ولــم يتضمــن أي نــص يتنــاول الحــد الأدنــى أو يدعــو إلــى تحديــده ، وهــذا إغفــال 

غيــر مبــرر .
وقــد نصــت المــادة 34 مــن قانــون العمــل الموحــد المصــري علــى تكليــف مجلــس قومــي للأجــور بمهمــة 
تحديــد الحــد الأدنــى لأجــر العامــل بقولهــا “ ينشــأ مجلــس قومــي للأجــور برئاســة وزيــر التخطيــط 
يختــص بوضــع الحــد الأدنــى للأجــور علــى المســتوى القومــي بمراعــاة نفقــات المعيشــة وبإيجــاد 
الوســائل و التدابيــر التــى تكفــل تحقيــق التــوازن بــين الأجــور والأســعار. كمــا يختــص المجلــس بوضــع 
الحــد الأدنــى للعــلاوة الســنوية الدوريــة بمــا لا يقــل عــن 7% مــن الأجــر الأساســي الــذي تحســب 
ــة  ــرض المنشــأة لظــروف اقتصادي ــة تع ــى حال ــة، وف ــات الاجتماعي ــى أساســه اشــتراكات التأمين عل
ــس القومــي للأجــور  ــى المجل ــا، يعــرض الأمــر عل ــة المشــار إليه يتعــذر معهــا صــرف العــلاوة الدوري
لتقريــر مــا يــراه ملائمــا مــع ظروفهــا في خــلال ثلاثــين يومــا مــن تاريــخ عــرض الأمــر عليــه. ويصــدر 
رئيــس مجلــس الــوزراء خــلال ســتين يومــا مــن تاريــخ العمــل بهــذا القانــون قــرارا بتشــكيل هــذا 
المجلــس ويضــم في عضويتــه الفئــات الآتيــة: أعضــاء بحكــم وظائفهــم أو خبراتهــم. أعضــاء يمثلــون 
منظمــات أصحــاب الأعمــال تختارهــم هــذه المنظمــات. أعضــاء يمثلــون الاتحــاد العــام لنقابــات 
عمــال مصــر يختارهــم الاتحــاد. ويراعــى أن يكــون عــدد أعضــاء الفئــة الأولــى مســاويا لعــدد أعضــاء 
الفئتــين الثانيــة والثالثــة معــا وأن يتســاوى عــدد أعضــاء كل مــن الفئتــين الثانيــة والثالثــة. ويحــدد في 

قــرار تشــكيل المجلــس اختصاصاتــه الأخــرى و نظــام العمــل بــه “ .
وأعتقــد أن مســألة تحديــد الحــد الأدنــى للأجــر ليســت بالأمــر الهــين والســهل وإنمــا هــي مســألة 
شــاقة ومعقــدة ، وذلــك يترتــب عليهــا مــن آثــار وتبعــات في منتهــى الخطــورة اقتصاديــا واجتماعيــا 
ــى  ــي عل ــة ، لكــن ينبغ ــة والاجتماعي ــارات السياســية والاقتصادي ــدد مــن الاعتب ــة بع ــي محكوم ، فه
الدولــة أن تســمو فــوق أيــة اعتبــارات معوقــة لتقديــر الحــد الأدنــى للأجــور انتصافــا للطبقــة العاملــة 
التــى تتعــب وتكــد في أداء عملهــا وقــد لا تجــد أجــراً موازيــاً لقــدر تعبهــا فتشــعر بالظلــم والحــوب ، 
ومــا أقســى وقــع هــذا الظلــم علــى المظلــوم والظالــم فــى نفــس الوقــت ، لاســيما وقــد وصانــا رســول 
الله صلــى الله عليــه وســلم بالمســارعة إلــى إعطــاء الأجيــر أجــره قبــل جفــاف عرقــه ، وهــذا لــه دلالتــه 
العظيمــة لمــن يتدبــر فــى مقصــوده صلــى الله عليــه وســلم مــن قولــه الكــريم “ اعطــوا الأجيــر أجــره 
قبــل أن يجــف عرقــه “ )2( ، فهــو يحمــل معنــى الترغيــب فــى المســارعة وعــدم التأخيــر فــى إعطائــه 
الأجــر دون أى تأخيــر أو إبطــاء ، حتــى مــن قبــل جفــاف عرقــه الــذى نضــح مــن جبينــه أثنــاء العمــل 
، فكيــف بمــن يبخــس العامــل أجــره ، ويعطيــه أجــراً زهيــداً لا يســمن ولا يغنــى مــن جــوع ، فــلا شــك 
ــاسَ أشَْــياَءَهُم “ )3( ،  أن هــذا ظلــم كبيــر غيــر مبــرر ، وصــدق الله الجليــل إذ يقــل “ وَلا تبَخَْسُــوا النَّ
ويقــول عــز وجــل في الحديــث القدســي “ يــا عبــادي إنــي حرمــت الظلــم علــى نفســى وجعلتــه بينكــم 

1.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى ذلــك بقولهــا “ يكــون تحديــد الحــد الأدنــى للأجــور بقــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى عــرض 
وزيــر العمــل والشــئون الاجتماعيــة “ . هــذه المــادة ليــس لهــا مــا يقابلهــا فــي قانــون العمــل البحرينــي الجديــد . 

2.  انظر ابن ماجة في سننه عن ابن عمر رضي الله عنهما . 
3.  الآية 5 من سورة الأعراف . 
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محرمــا فــلا تظالمــوا )1( “ ، ويقــول النبــى صلــى الله عليــه وســلم فــى الحديــث الــذي رواه عنــه ســيدنا 
أبــو هريــرة رضــي الله تعالــى عنــه ، يقــول الله عــز وجــل “ ثلاثــة أنــا خصمهــم يــوم القيامــة رجــل 
أعطــى بــى ثــم غــدر ورجــل بــاع حــراً فــأكل ثمنــه ، ورجــل اســتأجر أجيــراً فاســتوفى منــه ولــم يعطــه 

أجــره “ )2(  .
أمــا في مصــر فقــد صــدرت تشــريعات متعاقبــة بقصــد تحديــد الحــدود الدنيــا للأجــور بــدءاً مــن 
القانــون رقــم 64 لســنة 1974 م ، والقانــون رقــم 125 لســنة 1980 م ، وانتهــاء بالقانــون رقــم 119 
لســنة 1981 م ، والقانون رقم 204 لســنة 1994 م ، وبموجب هذا الأخير صار الحد الأدنى للأجر 
خمســة وأربعــين جنيهــا شــهريا ، ثــم صــدر منشــور عــام برقــم 2 لســنة 2001 م إعمــالاً للقانــون رقــم 
19 لســنة 2001 م بخصــوص قواعــد تحديــد أجــر الاشــتراكات في التأمينــات الاجتماعيــة ، أوجــب 
ــوارد  ــى ال ــع وثمانــين جنيهــا شــهريا وهــو نفــس الحــد الأدن ألا يقــل الحــد الأدنــى للأجــور عــن أرب
بجــدول التوظــف للعاملــين بالجهــاز الإدارى للدولــة ، الــذي تعاقــب عليــه الزيــادة بعــد ذلــك إلــى أن 
وصــل مائــة وواحــد ونصــف جنيــه شــهريا في 2006/7/1 م )3(  وإذا اتفــق رب العمــل مــع العامــل علــى 
أجــر يقــل عــن الحــد الأدنــى للأجــر كان الاتفــاق باطــلا ، ولــم يعمــل بــه ويســتحق العامــل أجــره في 
حــدود أجــر المثــل أو أجــر العامــل في نفــس مهنتــه وفــق عــرف هــذه المهنــة والجهــة التــي يعمــل بهــا أو 
يقــدره القاضــى وفــق اعتبــارات العدالــة ، ويتعــرض صاحــب العمــل لعقوبــة جنائيــة ممثلــة في عقوبــة 
الغرامــة بمــا لا يقــل عــن عشــرة جنيهــات ولا يزيــد عــن خمســين جنيهــا إذا خالــف الحــد الأدنــى لأجــر 

العامــل ، وتتعــدد هــذه العقوبــة بتعــدد مــن وقعــت بشــأنهم هــذه المخالفــة .
وقــد أنشــأ قانــون العمــل الموحــد المصــري - علــى نحــو مــا رأينــا ســلفاً - مجلســا قوميــا للأجــور تكــون 
مهمتــه مدارســة الظــروف التــى تلعــب دوراً بــارزاً فــى ضمــان حســن تقديــر أعضائــه للحــد الأدنــى 
للأجــور علــى مســتوى جميــع العاملــين داخــل الدولــة ، ثــم يتولــى المجلــس بعــد ذلــك وضــع الحــدود 
الدنيــا لهــذه الأجــور في ضــوء مــا تســفر عنــه نتائــج هــذه المدارســة ، وفي ذلــك تقــول الفقــرة الأولــى 
ــى المســتوى القومــى بمراعــاة  ــس قومــى للأجــور عل ــون “ ينشــأ مجل ــادة 34 مــن هــذا القان مــن الم
نفقــات المعيشــة وبإيجــاد الوســائل والتدابيــر التــى تكفــل تحقيــق التــوازن بــين الأجــور والأســعار “ .

كمــا يتولــى أعضــاء المجلــس مهمــة تحديــد الحــد الأدنــى للعــلاوات الســنوية والدوريــة بمــا لا يقــل 
ــة ) م  ــات الاجتماعي ــه اشــتراكات التأمين ــى هدي ــذي تحســب عل عــن 7% مــن الأجــر الأساســي ال
2/24 عمــل موحــد مصــري ( وللمجلــس في حالــة تعــرض المنشــأة لظــروف اقتصاديــة تحــول دونهــا 
وصــرف العــلاوات الدوريــة أن يتخــذ ، عنــد عــرض الأمــر عليــه مــن ذي المصلحــة ، مــا يــراه ملائمــا 
فــى ظــل هــذه الظــروف خــلال مــدة لا تزيــد علــى ثلاثــين يومــاً مــن تاريــخ العــرض ) م 3/34 عمــل 

موحــد موحــد ( .
ويصــدر قــرار مــن رئيــس مجلــس الــوزراء بتشــكيل أعضــاء هــذا المجلــس القومــى للأجــور ، علــى أن 

يراعــى احتــواؤه علــى الفئــات الآتيــة ) م 4/34 عمــل موحــد: 
1-أعضاء من العمال بحكم وظائفهم أو خبراتهم .

2- أعضاء يمثلون منظمات أصحاب الأعمال تختارهم هذه المنظمات .
3- أعضاء يمثلون الاتحاد العام لنقابات عمال مصر يختارهم الاتحاد .

1.  الحديث رواه الإمام مسلم فى صحيحه . 
2.  الحديث رواه الإمام البخارى ومسلم وابن ماجة ، واللفظ للبخارى . 

3.  انظر في ذلك إلى : د / همام محمد محمود – المرجع السابق – ص 441 , 442 . 
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هــذا ويراعــى ضــرورة أن يكــون عــدد أعضــاء الفئــة الأولــى مســاويا لعــدد أعضــاء الفئتــين الثانيــة 
والثالثــة معــا ، وأن يتســاوى عــدد أعضــاء كل مــن الفئتــين الثانيــة والثالثــة )م 5/34 عمــل موحــد( .

ويحظــر أي تمييــز في الأجــر أو في الحــد الأدنــى لهــذا الأجــر بســبب اختــلاف الجنــس أو الأصــل أو 
اللغــة أو الديــن أو العقيــدة )م 35 عمــل موحــد( .

وممــا تجــدر الإشــارة إليــه أن المجلــس القومــي للأجــور في مصــر في اجتمــاع لــه عقــد في يــوم الاثنــين 
الموافــق 2009/8/3 م أوصــى برفــع الحــد الأدنــى للأجــور إلــى 300 جنيهــا ، بــل إن أعضــاء اللجنــة 
الاقتصاديــة بمجلــس الشــورى طالبــوا برفــع الحــد الأدنــى للأجــور إلــى 600 جنيهــا علــى الأقــل )1( .

المطلب الثاني
طريقة أو وسيلة الوفاء بالأجر

لقــد أوجــب قانــون العمــل البحرينــي الســابق ضــرورة الوفــاء بأجــر العامــل نقــداً بالعملــة الوطنيــة 
)2(أي بالدينــار البحرينــي ، وليــس بعملــةٍ أجنبيــةٍ أخــرى ، وذلــك تفاديــاً لاحتمــال الفــروق الموجــودة 

ــة  ــة أجنبيــة أخــرى ، فضــلًا عــن الرغبــة في ســيادة العمل ــة الوطنيــة وأي عمل في التغييــر بــين العمل
الوطنيــة في مجــال التعامــل علــى غيرهــا مــن العمــلات الأخــرى الأجنبيــة ، وتلــك مصلحةعامــة 
ــم فهــي ترتبــط بفكــرة النظــام العــام في جانبهــا الاقتصــادي . تتصــل بالاقتصــاد القومــي ، ومــن ث

ــاء الأجــر  ــام أن يكــون وف ــل الأصــل الع ــد أن جع ــي بع ــي الحال ــون العمــل البحرين ــا صــدر قان ــم لم ث
ــة عنــه إذا  ــار البحرينــي ، تيســيراً للعامــل ودفــع مشــقة تغييــر العمل ــة البحرينيــة ، أي بالدين بالعمل
جــرى الوفــاء لــه بعملــة أجنبيــة ، وحفاظــاً علــى ســيادة العملــة الوطنيــة داخــل المملكــة ، عــاد فرخــص 
في الاتفــاق بــين طــرفي العقــد علــى حصــول الوفــاء بــأي عملــة أجنبيــة متداولــة في البحريــن ، مثــل 
الــدولار أو الريــال حســب اختيارهمــا ليمنحهمــا الحريــة في اختيــار وســيلة الوفــاء بالأجــر بــين العملــة 
الوطنيــة وأي عملــة اجنبيــة متداولــة بالبحريــن ، وفي ذلــك تنــص المــادة 40/أ منــه علــى أن “ تــؤدى 
الأجــور وغيرهــا مــن المبالــغ المســتحقة للعامــل بالعملــة البحرينيــة، ويجــوز الاتفــاق علــى أدائهــا بعملــة 

أجنبيــة متداولــة قانونــاً “ .

المطلب الثالث
مدى استحقاق العامل للأجر عند توافر السبب الأجنبي

إذا كانــت فكــرة التقابــل أو فكــرة الســببية الماديــة للالتــزام تقتضــي ربــط الأجــر بــالأداء الفعلــي للعمــل 
مــن قبــل العامــل ، فــإن فكــرة العدالــة تســتوجب دفــع الأجــر للعامــل إذا كان محتبســا للعمــل وتعــذر 
عليــه أداؤه لســبب يرجــع إلــى رب العمــل ، وهــذا هــو عــين مــا نصــت عليــه المــادة 71 عمــل بحرينــي 
ملغــى بقولهــا “ إذا حضــر العامــل لمزاولــة عملــه في الفتــرة اليوميــة التــي يلزمــه بهــا عقــد العمــل أو 
أعلــن أنــه مســتعد لمزاولــة عملــه في هــذه الفتــرة ولــم يمنعــه عــن العمــل إلا ســبب راجــع إلــى صاحــب 
العمــل ، كان لــه الحــق في أجــر ذلــك اليــوم “  ، وهــذا عــين مــا نصــت عليــه المــادة 43 مــن قانــون العمــل 
البحرينــي الجديــد بقولهــا “ إذا حضــر العامــل إلــى مقــر عملــه في الوقــت المحــدد لأداء العمــل وكان 

1.  جريدة “ مصراوي “ العدد الصادر في يوم السبت الموافق 2009/8/8 م . 
2.  إذ تنــص المــادة 2/68 عمــل بحرينــي ســابق علــى ذلــك بقولهــا “ .... وتــؤدى الأجــور فــي أحــد أيــام العمــل وفــي مكانــه 

بالعملــة القانونيــة المتداولــة .... “ .
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مســتعداً لمزاولــة عملــه في هــذه الفتــرة وحالــت دون ذلــك أســباب ترجــع إلــى صاحــب العمــل، اعتبــر 
كأنــه أدى عملــه فعــلًا واســتحق أجــره كامــلًا “ )1( .

فهــذا النــص أو ذاك يعالــج الفرضيــة التــي يتصــور فيهــا عــدم أداء العامــل لعملــه لأســباب راجعــة إلــى 
صاحــب العمــل ، إذ يســتحق فيهــا العامــل أجــره كامــلًا غيــر منقــوص عــن ذلــك اليــوم .

وتبريــر ذلــك يرجــع إلــى أن التــزام رب العمــل بتمكــين العامــل مــن أداء العمــل المكلــف بــه هــو التــزام 
ــى  ــل عل ــم الدلي ــزام أن يقي ــذا الالت ــل به ــات إخــلال رب العم ــل لإثب ــي العام ــم يكف ــن ث بنتيجــة ، وم
حضــوره إلــى مــكان العمــل واســتعداده لمباشــرته إيــاه ، لكــن حالــت دونــه أســباب خارجــة عــن إرادتــه 
ترجــع إلــى رب العمــل ، ســواء كان رجوعهــا إلــى هــذا الأخيــر بصــورة مباشــرة ، كمــا لــو منــع صاحــب 
العمــل العامــل مــن العمــل بســلوك إرادي منــه ســواء تحقــق في هــذا الســلوك معنــى الخطــأ ، كمــا لــو 
أن صاحــب العمــل منــع العامــل مــن العمــل عنتــاً منــه وظلمــاً ، أو كان ســلوكاً خاليــاً مــن معنــى الخطــأ 
ــع أســعار هــذه  ــة في رف ــه أو رغب ــى منتجات ــب عل ــة الطل ــاج لقل ــل الانت ــل تقلي ــو أراد رب العم ــا ل كم
المنتجــات أو لقلــة وجــود المــواد الخــام اللازمــة للانتــاج ، أم كانــت عــدم قــدرة العامــل علــى مباشــرة 
العمــل راجعــة إلــى رب العمــل بصــورة غيــر مباشــرة ، كمــا لــو أغلقــت جهــة الإدارة المنشــأة بســبب 

إخــلال رب العمــل بالالتزامــات القانونيــة التــي يفرضهــا عليــه قانــون العمــل .
ففــي مثــل هــذه الحــالات ونظائرهــا يكــون عــدم أداء العامــل راجعــا إلــى رب العمــل ، وعندئــذ يســتحق 
العامــل أجــره كامــلا عــن جميــع الأيــام التــي يتعطــل فيهــا عــن عملــه بســبب رب العمــل ، هــذا مــع 
مراعــاة أنــه إذا كان أجــر العامــل بالانتــاج وليــس بالزمــن ، أن يتــم احتســاب أجــره عــن الأيــام التــي 
تعطــل فيهــا عــن العمــل بســبب رب العمــل في ضــوء متوســط أجــره خــلال أيــام عملــه الســابقة علــى 

حصــول هــذا التعطــل )2(  .
وتطبيقــاً لذلــك قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة بأنــه “ .... وطالمــا أن ســبب التــزام صاحــب العمــل 
بــأداء الأجــر هــو التــزام العامــل بــأداء العمــل محــل العقــد ، فإنــه إذا قــام العامــل بالعمــل المتفــق عليــه 
أو حضــر لمزاولــة عملــه فــى الفتــرة اليوميــة التــي يلزمــه بهــا عقــد العمــل أو أعلــن أنــه مســتعد لمزاولــة 
ــه يســتحق  ــى صاحــب العمــل فإن ــم يمنعــه عــن  العمــل إلا ســبب راجــع إل ــرة ول ــه في هــذه الفت عمل
أجــره ، فــإذا لــم يقــم العامــل بالعامــل أو لــم يحضــر لمباشــرته علــى نحــو مــا تقــدم فإنــه لا يســتحق 

الأجــر “ )3( .
وعندئــذ يتعــين علــى العامــل المحتبــس للعمــل ألا يعمــل لــدى رب عمــل آخــر، لأنــه بذلــك يكــون مخــلا 
بالتزامــه العقــدي مــع رب العمــل الأول ، الــذي يفــرض عليــه العمــل لــه وحــده ، ومــن ثــم قصــر نشــاطه 
وجهــده علــى عملــه فعــلا أو علــى الأقــل علــى الاحتبــاس لهــذا العمــل ، حتــى إذا زال ســبب تعطلــه 
عــن العمــل ، وكان بوســعه معــاودة ممارســته وجــب عليــه أداؤه دون إبطــاء أو تأخيــر ، وإلا كان مــن 
حــق رب العمــل الأول اســترداد مــا حصلــه منــه عــن فتــرة تعطلــه ، فضــلا عــن حقــه في التعويــض عــن 

الضــرر الــذي أحدثــه بــه مــن جــراء إنهائــه للعقــد إنهــاءً غيــر مشــروع .
ويثــار التســاؤل حــول الفــرض الــذي يتعــذر فيــه علــى العامــل أداء عملــه لســبب أجنبــي عــن رب العمــل 

، هــل يســتحق العامــل شــيئاً مــن أجــره أم لا ؟

1.  هــذه المــادة تقابــل المــادة 1/41 عمــل موحــد مصــري ، وهــذا عيــن مــا نصــت عليــه المــادة 634 مدنــي بحرينــي ، والمــادة 
692 مدنــي مصــري . 

2.  أ.د / همام محمد محمود – المرجع السابق – ص 385 . 
3.  تمييــز بحرينــي , جلســة 12 ديســمبر 1999م , طبعــة رقــم 58 لســنة 1999م , - المرجــع الســابق – س 10 , ق 186 

, ص 641 . 
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تســاؤل مبدئــي جوهــري بشــأن هــذه الفرضيــة لمــاذا لا يصــرف للعامــل فيهــا بعــض أو 
كل أجــره ؟

قــد يقــول قائــل لمــاذا لا يعطــى العامــل نصــف أجــره أو ثلثــه أو حتــى الأجــر كامــلًا , إعمــالاً لمبــدأ 
الغــرم بالغنــم , علــى أســاس أنــه كمــا يغنــم رب العمــل كثيــراً مــن وراء عمــل العامــل ، فــلا غــرو أن 
ــه بالعمــل  ــع للعامــل بعــض أو كل أجــره رغــم عــدم قيام ــة فيدف ــل هــذه الفرضي ــلًا في مث ــرم قلي يغ
لســبب أجنبــي عنهمــا , فهــذا القــول مــع وجاهتــه ونبــل قصــده محــل نظــر , لأن اعتمــاد مثــل هــذا 
الحــل علــى إطلاقــه لا يخلــو مــن مظاهــر الغلــو والتطــرف ، لمــا قــد يترتــب عليــه مــن مشــقة قــد تزيــد 
عــن قــدرات رب العمــل فتكلفــه فــوق طاقتــه ، لاســيما إذا كثــر عــدد عمالــه الذيــن تعــذر عليهــم أداء 

هــذا العمــل أو طالــت هــذه المــدة العارضــة حتــى وإن قــل عــدد العمــال .
وربمــا يكــون مثــل هــذا الحــل مقبــولا إذا كان عــدد العمــال قليــلًا أو كانــت اســتحالة العمــل لمــدة مؤقتــة 
جــداً كمــا لــو تعــذر أداء العمــل ليــوم أو يومــين فقــط ، لكنــه ســيكون مجحفــاً بــرب العمــل حينمــا يكثــر 

عــدد العمــال أو يتعطــل العمــل لفتــرة طويلــة وإن قــل عددهــم .
ولــذا ينبغــي أن يكــون حــل هــذه المشــكلة متســما بالبعــد عــن ظاهــرة الغلــو والجنــوح إلــى الإجحــاف 
علــى طــرف لصالــح طــرف آخــر ، فيقــال مثــلا يتحمــل رب العمــل الأجــر الكامــل لعمالــه إذا لــم يــزد 
ــد  ــة لا تزي ــدة معقول ــدر معــين ، واســتمرت الاســتحالة العارضــة عــن أداء العمــل لم عددهــم عــن ق
عــن حــد معــين ، فــإن زاد عــدد العمــال عــن هــذا الحــد أو زادت مــدة التوقــف عــن العمــل عــن قــدر 
معــين تحملــت هيئــة التأمــين الاجتماعــي أجــور العمــال كاملــة لحــين زوال الســبب الأجنبــى ، وهــذا 
حــل يحقــق العدالــة لطــرفي عقــد العمــل دون أن يحمــل في طياتــه  معنــى الغلــو في مواجهــة طــرف 

لصالــح طــرف آخــر .

أولاً : حل هذه الفرضية في إطار علاقات العمل الخاضعة للقانون المدني:  
لا جــرم أنــه في ظــلال القواعــد العامــة في القانــون المدنــي ســواء في مصــر أو البحريــن أو غيرهمــا لا 
يســتحق العامــل مــن أجــره شــيئاً في هــذه الفرضيــة ، ويكــون لــرب العمــل أن يدفــع عــن نفســه رجــوع 
ــام التعطــل ، بمجــرد أن يثبــت للقاضــي أن تعطــل  العامــل عليــه والــذي يطالبــه فيــه بأجــره عــن أي
هــذا العامــل لا يرجــع إليــه ، إنمــا يرجــع إلــى ســبب أجنبــي عنــه ، ســواء كان هــذا الســبب راجعــاً إلــى 

القــوة القاهــرة )أو الحــادث الفجائــي( أم خطــأ الغيــر أم خطــأ المضــرور نفســه .
وبنــاء عليــه إذا أثبــت رب العمــل أن تعطــل العامــل عــن العمــل يرجــع إلــى خطــأ الغيــر ، كمــا لــو أن 
غيــراً أحــرق المصنــع أو منــع العامــل مــن الخــروج مــن البيــت أو كان هــذا التعطــل يرجــع إلــى خطــأ 
المضــرور نفســه ، كمــا لــو أثبــت أن العامــل هــو الــذي أتلــف أدوات الانتــاج متعمــداً فعطــل ســير 
العمــل أو دمــر الآلــة التــي يعمــل عليهــا ، أو يرجــع إلــى القــوة القاهــرة مثــل الــزلازل أو الفيضانــات 
أو الحــرب الأهليــة التــي حالــت دون العامــل ومباشــرته للعمــل ، فــلا يكــون للعامــل حــق الرجــوع علــى 

رب العمــل بشــئ .
ولا شــك أن الســبب الأجنبــي إذا توافــرت صــورة مــن صــوره كانــت ســببا فــى إعفــاء المتعاقــد مــن 
ــة فــى اســتحالة  ــا للقواعــد العام ــزم  وفق ــم لا يلت ــد الآخــر ، ومــن ث ــة المتعاق المســئولية فــى مواجه
التنفيــذ  رب العمــل بدفــع أجــر للعامــل إذا لــم يباشــر العامــل العمــل المكلــف بــه لســبب أجنبــي عــن 
رب العمــل ، وفي ذلــك تنــص المــادة 145/أ مدنــى بحرينــى علــى أنــه “ في العقــود الملزمــة للجانبــين إذا 
أصبــح تنفيــذ التــزام أحــد الطرفــين مســتحيلا بســبب أجنبــي لا يــد لــه فيــه ، انقضــى هــذا الالتــزام 
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وانقضــت معــه الالتزامــات المقابلــة علــى الطــرف الآخــر ، وانفســخ العقــد مــن تلقــاء نفســه )1( .

ثانياً : حل هذه الفرضية في ظل قانون العمل البحريني:   
 في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الملغــي يجــري ســريان حكــم القواعــد العامــة ســالفة الذكــر علــى 
ــواردة بشــأن  هــذه الفرضيــة علــى علاقــات العمــل جميعهــا ، أي ســواء تلــك الخاضعــة للقواعــد ال
عقــد العمــل في القانــون المدنــي أم تلــك الخاضعــة لقواعــد قانــون العمــل البحرينــي الملغــي ، نظــرا 
لعــدم احتــواء قانــون العمــل البحرينــي الملغــي علــى حكــم خــاص يعالــج هــذه المشــكلة ، هــذا مــا لــم 
يكــن ثمــة اتفــاق بــين طــرفي العقــد يقضــي بغيــر ذلــك ، إذ يجــوز قانونــا الاتفــاق علــى أن يدفــع رب 
العمــل الأجــر حتــى وإن اســتحال علــى العامــل العمــل بســبب القــوة القاهــرة أو خطــأ الغيــر ، إذ تنــص 
المــادة 218 مدنــى بحرينــي علــى أن “ يجــوز الاتفــاق علــى أن يتحمــل المديــن تبعــة القــوة القاهــرة أو 

الحــادث الفجائــي “ ))2((.
أمــا بعــد صــدور قانــون العمــل البحرينــي الجديــد فقــد صــار الحكــم الجــاري تطبيقــه في علاقــات 
العمــل الخاضعــة لقانــون العمــل هــو اســتحقاق العامــل نصــف الأجــر بعــد أن أورد هــذا القانــون هــذا 
ــه وبــين أداء  ــه ، إذ تقــول في ذلــك “ أمــا إذا حضــر العامــل وحالــت بين الحكــم في المــادة 43/ 2 من
العامــل أســباب قهريــة خارجــة عــن إرادة صاحــب العمــل اســتحق نصــف أجــره “ ، في حــين تبقــى 
علاقــات العمــل الخاضعــة لقواعــد العمــل الــواردة في القانــون المدنــي خاضعــة لحكــم القواعــد العامــة 

في اســتحالة التنفيــذ .
ويراعــى أن الوضــع في مصــر ففــي ظــلال قانــون العمــل الموحــد المصــري يماثــل الحكــم الخــاص الــذي 
أورده قانــون العمــل البحرينــي الجديــد ، ومــن ثــم فإنــه إذا تعــذر مباشــرة العامــل للعمــل رغــم حضــوره 
إليــه واســتعداده للقيــام بــه لكــن تعــذر عليــه أداؤه لأســباب قهريــة خارجــة عــن إرادة صاحــب العمــل 
، يتعــين علــى صاحــب العمــل دفــع نصــف الأجــر للعامــل فــى هــذا الفــرض ، وفــى ذلــك تقــول المــادة 
ــه  ــه وبــين مباشــرة عمل ــت بين ــة “ أمــا إذا حضــر وحال 41 عمــل موحــد مصــري فــى فقرتهــا الثاني
ــق هــذا  ــذ يطب ــل اســتحق نصــف أجــره “ ، وعندئ ــة خارجــة عــن إرادة صاحــب العم أســباب قهري
الحكــم الخــاص علــى علاقــات العمــل الخاضعــة لأحــكام قانــون العمــل ، أمــا غيرهــا مــن علاقــات 
العمــل الأخــرى الخاضعــة لأحــكام القانــون المدنــى المصــرى فــلا أجــر العامــل عنــد تعــذر مباشــرته 
للعمــل لأســباب قهريــة عــن رب العمــل ، مــا لــم يــرد اتفــاق بينهمــا علــى أن يتحمــل رب العمــل تبعــة 
القــوة القاهــرة أو الحــادث الفجائــى أو خطــأ الغيــر الــذى يحــول دون العامــل وأدائــه للعمــل المكلــف 
ــذا  ــذا له ــع الأجــر فــى هــذا الفــرض تنفي ــزم رب العمــل بدف ــاق ويل ــذا الاتف ــذ يعمــل به ــه ، فعندئ ب
الاتفــاق الــذى ســمح القانــون بمشــروعيته وجــواز التراضــى علــى مضمونــه ، إذ تنــص المــادة 1/217 
ــن تبعــة الحــادث الفجائــى والقــوة  ــى أن يتحمــل المدي ــه “ يجــوز الاتفــاق عل ــى أن مدنــى مصــرى عل

القاهــرة “ .

1.   هــذه المــادة تقابــل المــادة 159 مدنــى مصــرى . وقــد ورد نفــس المعنــى فــى المــادة 364 مدنــى بحرينــى بقولهــا “ ينقضــى 
الالتــزام إذا أثبــت المديــن أن الوفــاء بــه أصبــح مســتحيا عليــه لســبب أجنبــى لا يــد لــه فيــه “ هــذه المــادة تقابــل المــادة 373 

مدنــى مصــرى . 
2.    هــذه المــادة تعــادل المــادة 1/217 مدنــي مصــري التــي تنــص علــى أنــه “ . “ يجــوز الاتفــاق علــى أن يتحمــل المديــن 

تبعــة الحــادث المفاجــئ والقــوة القاهــرة “ .
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ثالثــاً : موقــف الفقــه والقضــاء فــى مصــر مــن اســتحقاق العامــل نصــف الأجــر عنــد تعــذر 
العمــل لســبب أجنبــي عنــه وعــن رب العمــل: 

لقــد قابلــت غالبيــة الفقــه يؤازرهــا القضــاء فــى مصــر المضمــون الــذى أوردتــه المــادة 41 عمــل موحــد 
ــة تقتضــي أن  ــى أســاس أن قواعــد العدال مصــري فــى فقرتهــا الثانيــة بالتأييــد والاستحســان ، عل
يتقاســم العامــل ورب العمــل الخســارة الناجمــة عــن الســبب الأجنبــي عنهمــا والمــؤدي إلــى عــدم قــدرة 
العامــل علــى مباشــرة العمــل رغــم اســتعداده الكامــل لــه وحضــوره مــن أجــل القيــام بــه ، فيتحمــل 
العامــل نصــف هــذه الخســارة التــي حرمتــه مــن أجــره كامــلا ، ويحصــل علــى النصــف الآخــر الــذي 

يتحملــه رب العمــل فيؤديــه إليــه ، مشــاركة منــه في تبعــة هــذه الخســارة )1( .
بــل إن مــن الفقــه مــن دعــا إلــى اســتحقاق العامــل أجــره كامــلا ، مســتندا فــى دعوتــه إلــى أن العــدل 
يقتضــى اســتحقاق العامــل أجــره كامــلا لمجــرد احتباســه للعمــل المكلــف بــه ، وعــارض في أن يشــارك 
العامــل رب العمــل في تحمــل تبعــة الخســارة التــي وقعــت فحرمــت العامــل مــن أجــره ، علــى أســاس 
أن العامــل أجيــر وليــس شــريكا ، وأن تحمــل رب العمــل كامــل أجــر العامــل الــذي حضــر إلــى مــكان 
العمــل وتعــذر عليــه مباشــرته لســبب خــارج عــن إرادتــه وإرادة رب العمــل ، لهــو مــن خســائر المنشــأة 

التــي ينبغــي أن يتحملهــا رب العمــل وحــده دون مشــاركة مــن العامــل )2(  .
 ومنهــم مــن دعــا إلــى إنشــاء صنــدوق خــاص لتحقيــق هــذا الغــرض المتمثــل في تكملــة نصــف أجــر 
العمــل حتــى  نتفــادى المســاس بأجــر العامــل ، مؤاخــذاً علــى واضــع قانــون العمــل الموحــد المصــري 
اكتفــاءه بتأكيــد ذات الحــل الــذي كان موجــودا في قانــون العمــل المصــري الملغــى ) وهــو قانــون العمــل 
المصــري الصــادر بالقانــون رقــم 137 لســنة 1981م ( والــذي كان يحمــل صاحــب العمــل نصــف أجــر 
العامــل ، ولــم يعمــد إلــى تحميــل المؤسســات العماليــة للنصــف الثانــى ، لاســيما وأن العامــل يعانــي 
مــن عــدم قــدرة أجــره  ولــو كان كامــلا - عــن الوفــاء بمتطلبــات حياتــه ، فكيــف تكــون معاناتــه وقــد 

حــرم نصــف أجــره )3( .
ــم “  ــل “ الغــرم بالغن ــدأ القائ ــره – في اعتقــادي – فــى المب ــرح ســالف الذكــر يجــد تبري وهــذا المقت
أي أنــه كمــا أن رب العمــل يغنــم مــن وراء عمــل العمــال وحــده دون أن يشــاركه في ذلــك أحــد منهــم 
فينفــرد وحــده بأربــاح المنشــأة ، فينبغــي أن يغــرم مــن جــراء الأســباب القهريــة الحائلــة دون العامــل 

ومباشــرة العمــل المكلــف بــه .
ولقــد بينــت المذكــرة الايضاحيــة لقانــون العمــل المصــري الملغــى أن مــا ورد بالمــادة 36 كان ترجمــة لمــا 
اســتقر عليــه قضــاء التحكيــم ، وفي ذلــك تمشــيا مــع مبــادئ العدالــة مــن جهــة ، واســتقرارا لعلاقــات 

العمــل مــن جهــة أخــرى ، وإقامــة لضمانــة جديــة مــن ضمانــات الأجــر مــن جهــة ثالثــة “ )4(  .
وممــا تجــدر ملاحظتــه أن محكمــة النقــض المصريــة قــد عمــدت فــى حكــم لهــا إلــى تأييــد اســتحقاق 
ــت “ ....  ــه ، إذ قال ــه بســبب اعتقال ــه عمل ــا أدائ ــه مؤقت ــا اســتحال علي العامــل لكامــل أجــره عندم
أن المبــدأ الســائد فــى نطــاق السياســة التشــريعية لقوانــين العمــل هــو مبــدأ اســتقرار روابــط العمــل 

 ،  387  ،  386 ص   – الســابق  المرجــع   – محمــود  محمــد  همــام   / أ.د   : إلــى  ذلــك  فــي  انظــر     .1 
أ.د / إســماعيل غانــم – المرجــع الســابق – ص 365 ومــا بعدهــا ، أ.د / حســام الديــن الأهوانــى – المرجــع الســابق ص 

 . 252
2.  أ.د / عبدالناصر العطار – المرجع السابق – ص 265 وما بعدها . 

3.   د/ عبدالعزيــز عبدالمنعــم خليفــة “ الأحــكام العامــة لعقــد العمــل الفــردي “ ، ص 121 ، طبعــة عــام 2004 – 2005 م 
، مطابــع الــولاء الحديثــة ، توزيــع دار الفكــر والقانــون بالمنصــورة .

4.  د/ عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة - المرجع السابق -  ، ص 121 .
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حمايــة للعامــل أساســا وضمانــا لمعاشــه ، فــإن مقتضــى وقــف عقــد العمــل بســبب اعتقــال العامــل لا 
يرتــب كل آثــار الوقــف ، إنمــا يبقــى أحــد الالتزامــات الرئيســية الناشــئة عنــه وهــو التــزام صاحــب 
العمــل بــأداء أجــر العامــل إليــه عــن مــدة الاعتقــال ، طالمــا أن الأجــر هــو عمــاده الأساســى فــى معاشــه 
، ممــا ينبغــى معــه الاعتــداد بصفتــه الحيويــة بالنســبة لــه وعــدم حرمانــه بســبب اعتقالــه الــذى أوقــف 

عقــده ويعــد أمــراً خارجــا عــن إرادتــه لا يــد لــه فيــه “ )1(  .
ــة  ــا يعكــس رغب ــض م ــه البع ــرأى في ــم ، ف ــى هــذا الحك ــه المصــرى عل ــات الفق ــت تعليق ــد اختلف وق
القضــاء فــى حمايــة العامــل ومراعــاة الجوانــب الإنســانية )2( ، ورأى البعــض الآخــر  وبحــق  أنــه 
ــم يكــن  ــذى ل ــون العمــل الملغــى رقــم 91 لســنة 1959 م ، ال قــد صــدر عــن المحكمــة فــى ظــلال قان
متضمنــا مــا يفيــد اســتحقاق العامــل أى شــئ مــن أجــره عنــد حــدوث الاســتحالة المؤقتــة المانعــة لــه 
مــن أداء العمــل ، والــذى جــاء مــن بعــد في مضمــون المــادة 36 مــن قانــون العمــل رقــم 137 لعــام1981 
م، والمــادة 41 مــن قانــون العمــل الموحــد رقــم 12 لســنة2003م، هــذا فضــلا عــن تعلــق هــذا الحكــم 
بأحــد العمــال العاملــين فــى مجــال القطــاع العــام ، ومــن ثــم لا مجــال للأخــذ بالمبــدأ الــذى أقــره فــى 

مجــال قانــون العمــل )3(  .

فمناط استحقاق العامل أجره هو أحد أمرين: 
الأمــر الأول : هــو أداؤه الفعلــي للعمــل المتفــق عليــه  وهــذا هــو الأعــم الأغلــب , علــى أســاس   -1

أن هــذا هــو مــا تقتضيــه فكــرة التقابــل بــين الالتزامــات في العقــود الملزمــة للجانبــين .
ــى مــكان  ــه ، ســواء بحضــوره إل ــف ب ــاس العامــل مــن أجــل العمــل المكل ــي : احتب الأمــر الثان  -2
العمــل واســتعداده لمباشــرته أم وجــوده محتبســا لأجــل هــذا العمــل ولــو ظــل في بيتــه ، مــادام 
أنــه علــى أهبــة الاســتعداد لتلبيــة دعوتــه إلــى مباشــرة عملــه إذا مــا دعــى إليــه مــن جانــب 
ــه ، وإنمــا ترجــع إلــى رب  ــة للعمــل لا ترجــع إلي صاحــب العمــل ، وأن عــدم مباشــرته الفعلي
ــق المنشــأة لوجــود عيــب في الآلات أو لعــدم وجــود المــواد الخــام  العمــل الــذي عمــد إلــى غل
اللازمــة لأداء العمــل أو حتــى بســبب رغبــة رب العمــل في الضغــط علــى عمالــه في خــلاف 

معــين )4( .
وبنــاء علــى مــا ســبق لا يســتحق العامــل أجــره إذا امتنــع عــن أداء العمــل إخــلالا منــه بالتزامــه العقــدي 
، كمــا لــو غــاب عــن العمــل بغيــر عــذر أو إتلافــه للآلــة التــى يعمــل بهــا أو مشــاركته في الإضــراب أيــا 
كان الدافــع مــن ورائــه ، أي حتــى ولــو كان بقصــد حمــل رب العمــل علــى الاســتجابة لمطالبهــم بزيــادة 

مســتحقاتهم المقــدرة لهــم اتفاقــا أو قانونــا ))5((.

1.  نقــض مدنــى مصــرى رقــم 339 لســنة 41 ق ، جلســة 1977/3/6 م – مجموعــة صــاح محمــد أحمــد ، رقــم 2 ، ص 
 . 169

2.  أ. د / حسام الدين كامل الأهوانى “ شرح قانون العمل “ ص 254 ، طبعة عام 1991 م . 
3.  أ. د / محمد لبيب شنب “ شرح قانون العمل “ ص 564 ، طبعة عام 1983 م . 

4.  انظر في هذا المعني : أ . د / همام محمد محمود – المرجع السابق – ص 384 , د / صاح محمد أحمد – المرجع 
السابق – ص 147 , 148 . 

5.  وتطبيقا لذلك قضت هيئة تحكيم القاهرة فى 1955/1/14 برفض طلب العمال صرف أجورهم عن يوم الاضراب ســواء 
كان ذلــك بهــدف حمــل رب العمــل علــى صــرف مالهــم مــن مســتحقات مقــرره بموجــب العقــد أو بنــص القانــون – راجــع فــى 

ذلــك هيئــة تحكيــم القاهــرة 1955/1/14م ، مدونــة الفكهانــى الدوريــة 1960 م ، رقــم 58 ، ص 99 .    
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المطلب الرابع
اشتراط الموافقة الكتابية لنقل العامل من فئة الأجر الشهري إلى الأجر الأسبوعي 

والأجر بالقطعة
وينبغــي التنويــه بــأن الأجــر إذا مــا تم تحديــده اتفاقــاً وفــق معيــارٍ معــيٍن مــن هــذه المعاييــر المعتمــدة 
ــد مــن اتفــاق الطرفــين  ــالإرادة المنفــردة لأي منهــا ، إنمــا لاب ــه ب ــم يجــز تعديل ــد الأجــر ، ل في تحدي
علــى هــذا التعديــل ، وهــذا مــا نصــت عليــه صراحــةً المــادة 68/ 3 عمــل بحرينــي مُلغَْــى بقولهــا “ لا 
يجــوز لصاحــب العمــل أن ينقــل عامــلًا بالأجــر الشــهري إلــى فئــة المياومــة أو الأجــر الأســبوعي أو 
القطعــة أو الانتــاج بغيــر موافقتــه علــى ذلــك ومــع عــدم الإخــلال بحقوقــه الســابقة علــى النقــل “ .

ــى( وهــذا مــا نــص  ويلــزم في الموافقــة أن تكــون كتابيــةً )رغــم عــدم اشــتراط النــص البحرينــي الملُغَْ
عليــه قانــون العمــل البحرينــي الجديــد في المــادة 38 عمــل بحرينــي لا يجــوز لصاحــب العمــل أن ينقــل 
عامــلًا بالأجــر الشــهري إلــى فئــة العمــال المعينــين بأجــر يومــي أو أســبوعي أو بالقطعــة أو بالســاعة 
إلا بموافقــة العامــل علــى ذلــك كتابــة، ويكــون للعامــل في هــذه الحالــة جميــع الحقــوق التــي اكتســبها 
ــة  ــاب الرعاي ــون “ ، وذلــك مــن ب ــي قضاهــا بالأجــر الشــهري طبقــاً لأحــكام هــذا القان في المــدة الت
والمحافظــة علــى حقــوق العامــل ، كمــا أن  القانــون المصــري اشــترط أيضــاً في هــذه الموافقــة أن تكــون 

مكتوبــةً)1(.

المطلب الخامس
حماية أجر العامل في مواجهة دائنيه

مــن المســلم بــه قانونــاً أن للدائــن أن يحجــز علــى مــال مدينــه تحــت يــد هــذا المديــن ، كمــا أن لــه أن 
ــه لــدى الغيــر )أي مديــن المديــن(، لكــن رعايــة لأجــر العامــل لــدى صاحــب  ــى مــال مدين يحجــز عل
العمــل لــم يجــز القانــون لدائنــه أو لدائنيــه إن تعــددوا أن يحجــز أو يحجــزوا علــى أجــر العامــل 
المســتحق لــدى صاحــب العمــل إلا في حــدود معينــة تختلــف في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الســابق 

عنهــا في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الحالــي وذلــك علــى التفصيــل الآتــي: 

أولاً : في ظل قانون العمل البحريني السابق : 
لا يرخــص لدائنــي العامــل أن يحجــزوا علــى أجــر العامــل تحــت يــد صاحــب العمــل أو البنــك ، إلا في 
حــدود الربــع فقــط ،وذلــك أيــا كانــت طبيعــة ديونهــم وأيــا كان حجــم هــذه الديــون أو قدرهــا ، كمــا لــم 
يجــز للعامــل نفســه أن يتنــازل عــن أكثــر مــن ربــع أجــره لأي شــخص أيــاً كان قصــده مــن هــذا التنــازل 
، أي ســواء كان علــى ســبيل المعاوضــة أم علــى ســبيل التبــرع ، وذلــك حتــى يضمــن للعامــل  بقــاء مــا 
زاد عــن ربــع راتبــه ليســتعين بــه في تيســير حياتــه اليوميــة لــه وحــده أو لــه ولأســرته إن كان لــه أســرة 

فيدفــع بــه عــن نفســه أو عنهــم ذل الحاجــة والعــوز .
مــن  عليــه  الحجــز  الجائــز  القــدر  هــذا  علــى  الديــون  مــن  مجموعــة  تزاحــم  عــن  ويراعــى 

1.   راجــع نــص المــادة 40 مــن قانــون العمــل الموحــد المصــري رقــم 12 لســنة 2003م ، إذ تنــص علــى ذلــك بقولهــا “ يحظــر 
علــى صاحــب العمــل أن ينقــل عامــاً بالأجــر الشــهري إلــى فئــة عمــال المياومــة أو العمــال المعينيــن بالأجــر الأســبوعي أو 
بالســاعة أو بالانتــاج إلا بموافقــة العامــل عنــد نقلــه كتابــة ، ويكــون للعامــل فــي هــذه الحالــة جميــع الحقــوق التــي اكتســبها 

فــي المــدة التــي قضاهــا بالأجــر الشــهري “ .
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وذلــك   ، والملبــس  المــأكل  وديــن  النفقــة  لديــن  الأفضليــة  تكــون  الربــع،أن  وهــو  العامــل  أجــر 
اليوميــة  حياتــه  في  صاحبــه  عليــه  يعتمــد  الــذي  النفقــة  لديــن  الخــاص  للطابــع  نظــراً 
 ، هــذا إلــى جانــب ديــن مــأكل العامــل وملبســه الــذي يتعلــق بعيشــه اليومــي الضــروري الــذي

لا غناء عنه.
كمــا يراعــى أنــه إذا كانــت قيمــة هــذه الديــون تزيــد عــن ربــع أجــر العامــل أن يخصــص الثمــن الأول 
مــن هــذا الأجــر لديــن النفقــة ، ثــم يخصــص الثمــن الثانــي مــن هــذا الأجــر لديــن المــأكل والملبــس 

والديــون الأخــرى .
وهــذا هــو عــين مــا نصــت عليــه المــادة 75 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق بقولهــا “ لا يجــوز 
الحجــز علــى الأجــر المســتحق للعامــل أو النــزول عــن أي جــزء منــه إلا في حــدود 25% وذلــك 
لديــن نفقــة أو ديــن المــأكل والملبــس والديــون الأخــرى وعنــد التزاحــم يبــدأ بخصــم ديــن النفقــة في 
حــدود الثمــن والباقــي للديــون الأخــرى، وتســري أحــكام هــذه المــادة والمــادة )74( علــى جميــع المبالــغ 

ــون “ . ــين )66(، )111( مــن هــذا القان ــا للمادت المســتحقة للعامــل طبق

ثانياً :في ظل قانون العمل البحريني الحالي:  
لــم يرخــص قانــون العمــل البحرينــي بصفــة لدائنــي العامــل أن يحجــزوا علــى الأجــر المســتحق للعامــل 
إلا في حــدود الربــع ، كمــا لــم يجــز للعامــل نفســه أن يتنــازل عــن أجــره إلا في حــدود الربــع ، كمــا لــم 
يجــز الاســتقطاع مــن الأجــر وفــاء لأي ديــن إلا في حــدود الربــع ، ثــم عــاد ورخــص أن يرتفــع بقــدر 
الحجــز أو النــزول أو الاســتقطاع ليصــل إلــى قــدر نصــف الأجــر ، هــذا إذا جــرى ذلــك وفــاءً لديــن 

النفقــة .
وينبغــي أن يراعــى عنــد التزاحــم بــين الديــون تقــديم ديــن النفقــة في الوفــاء فيســدد أولاً ، ثــم يوفــى 
بعــد ذلــك مــا يثبــت اتفاقــاً أو قضــاءً مــن تعويــض لصاحــب العمــل بســبب مــا أتلفــه العامــل مــن أدوات 
أو مهمــات ، أو مــا صرفــه لــه صاحــب العمــل مــن مــال بغيــر حــق أو مــا وقــع علــى العامــل مــن جــزاءات 

ماليــة لصالــح صاحــب العمــل . 
ــا “ لا يجــوز الحجــز  ــي بقوله ــي الحال ــون العمــل البحرين ــادة 45 مــن قان ــه الم وهــذا مــا نصــت علي
علــى الأجــر المســتحق للعامــل أو النــزول عــن أي جــزء منــه أو أن يســتقطع منــه وفــاءً لديــن إلا في 
 حــدود 25% مــن هــذا الأجــر، ويجــوز رفــع هــذه النســبة إلــى 50% في حالــة ديــن النفقــة “ .
“ وعنــد تزاحــم الديــون يقــدم ديــن النفقــة، ثــم مــا يكــون مطلوبــاً لصاحــب العمــل بســبب مــا أتلفــه 
 العامــل مــن أدوات أو مهمــات أو مــا صــرف إليــه بغيــر وجــه حق أو ما وقع عليه من جزاءات مالية “ .
“ ويشــترط لصحــة النــزول عــن أي جــزء مــن الأجــر، في حــدود النســبة المنصــوص عليهــا في الفقــرة 

الأولــى، أن يكــون بموجــب موافقــة كتابيــة مــن العامــل “ .
ويراعــى في تحديــد دلالــة أجــر العامــل أن المقصــود بــه هــو صافــى أجــره أي القــدر المســتحق 
صرفــه لهــذا العامــل مــن رب العمــل بعــد خصــم الضرائــب والتأمينــات والاقتطــاع وفــاء للغرامــات أو 
التعويضــات المحكــوم بهــا عليــه أو نتيجــةً لوقفــه عــن العمــل ، كمــا يراعــى في نفــس الوقــت ســريان 
قيــود الحجــز علــى أجــر العامــل علــى جميــع مــا يســتحقه للعامــل مــن مبالــغ في ذمــة صاحــب العمــل 
مثــل ملحقــات الأجــر ومكافــأة نهايــة الخدمــة ، وأخيــراً ينبغــي مراعــاة أن هــذه القيــود متعلقــة 

بالنظــام العــام ومــن ثــم يبطــل كل اتفــاق علــى مــا يخالفهــا .
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المطلب السادس
حماية العامل في مواجهة صاحب العمل

لا شــك في أن رعايــة العامــل في أجــره المســتحق لــه لــدى صاحــب العمــل لا تكتمــل إلا بإيجــاد 
الضمانــات التــي تكفــل للعامــل ديمومــة تحصيلــه أجــره كلمــا كان مباشــراً عملــه أو محتســبا لأجــل 
أدائــه ،هــذا بالإضافــة إلــى فــرض القيــود علــى رب العمــل في اقتطاعــه مــن هــذا الأجــر ولــو لتحصيــل 
قــرض لــه عنــده أو اســتيفاء تعويــض منــه عــن تلــفٍ أو خســارةٍ أحدثهــا بــه العامــل ، وذلــك كلــه علــى 

التفصيــل الآتــي: 

أولاً : ضمانات استيفاء العامل لأجره من رب العمل :
لقــد حــرص واضــع القانــون علــى أن يضمــن للعامــل حقــه في اســتيفاء أجــر عملــه عنــد انتقــال 
ملكيــة المنشــأة مــن صاحــب عمــل قــديم إلــى صاحــب عمــل جديــد ، فجعلهمــا مســئولين علــى 
أيهمــا  لتعزيــز حصولــه عليــه هــو وباقــي مســتحقاته مــن  للعامــل  أدائــه  التضامــن عــن  ســبيل 
انتقلــت  ســواء  الملكيــة  هــذه  انتقــال  ســبب  كان  أيــا  وذلــك   ، متضامنــين  معــا  منهمــا  أو  شــاء 
الأخــرى  التصرفــات  مــن  ذلــك  غيــر  أو  التنــازل  أو  البيــع  أو  الهبــة  أو  الوصيــة  أو   بــالإرث 
، ويبقــى للعامــل حقــه في اســتيفاء أجــره وباقــي مســتحقاته الأخــرى دون أن يتأثــر بحــل المنشــأة أو 

تصفيتهــا أو إغلاقهــا أو إفلاســها )1( .
دعــوى  برفــع  الأصلــي  المقــاول  ولعمــال  الباطــن  مــن  للمقــاول  القانــون  صــرَح  كمــا 
المقــاول  مواجهــة  في  لهــم  هومســتحق  بمــا  لمطالبتــه  العمــل  صاحــب  علــى  مباشــرة 
العمــل  صاحــب  ذمــة  في  مــال  مــن  الأصلــي  للمقــاول  يكــون  مــا  حــدود  في   الأصلــي 
)م 605 / أ مدنــي بحرينــي )2(( ، وهــذا يمثــل خروجاعًلــى القواعــد العامــة في مطالبــة الدائــن بحــق 
ــه ،  ــر بحقــوق مدين ــة الغي ــر مباشــرة لمطالب ــن إلا رفــع دعــوى غي ــر ،إذ ليــس للدائ ــدى الغي ــه ل مدين
لأنــه ليــس ثمــة علاقــة مباشــرة تربطــه بمديــن مدينــه ، فعلاقتــه بــه علاقــة غيــر مباشــرة جــاءت عــن 
طريــق مدينــه ،ومــن ثــم ترفــع الدعــوى مــن قبــل هــذا الدائــن باســم لحســاب مدينــه وليــس باســم 
لحســاب الدائــن ، كمــا الحــق الــذي يطالــب بــه يدخــل في ذمــة مدينــه وليــس في ذمتــه هــو بوصفــه 

رافعــاً لهــذه الدعــوى .
كمــا أن لعمــال المقــاول مــن الباطــن حــق الرجــوع مباشــرة علــى كل مــن صاحــب العمــل والمقــاول 
الأصلــي بمــا هــو مســتحق لهــم في ذمــة المقــاول مــن الباطــن في حــدود مــا لهــذا الأخيــر مــن حــق في 

1.    إذ تنــص المــادة 7 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى أنــه “ لا يحــول دون الوفــاء بكافــة الالتزامــات التــي يقررهــا 
القانون، حَلُّ المنشــأة أو تصفيتها أو إغاقها، كلياً أو جزئياً، أو تقليص حجم نشــاطها أو إفاســها “ . “ ولا يترتب على 
إدمــاج المنشــأة فــي غيرهــا أو انتقالهــا بــالإرث أو الوصيــة أو الهبــة أو البيــع – ولــو كان بالمــزاد العلنــي - أو الإيجــار أو 
غيــر ذلــك مــن التصرفــات، إنهــاء عقــود العمــل بالمنشــأة. ويكــون الخلــفُ مســئولًا بالتضامــن مــع أصحــاب الأعمــال الســابقين 
عــن تنفيــذ كافــة الالتزامــات الناشــئة عــن هــذه العقــود “ .كمــا تنــص المــادة 117 عمــل البحرينــي الســابق علــى ذلــك بقولهــا “ 
لا يمنــع مــن الوفــاء بجميــع الالتزامــات حــل المنشــأة أو تصفيتهــا أو إغاقهــا أو إفاســها أو إدماجهــا فــي غيرهــا أو انتقالهــا 

بــالإرث أو الوصيــة أو الهبــة أو البيــع أو التنــازل أو غيــر ذلــك مــن التصرفــات. 
وفيمــا عــدا حــالات التصفيــة والإفــاس والإغــاق النهائــي المرخــص بــه، تبقــى عقــود اســتخدام عمــال المنشــأة قائمــة.  ويكــون 

الخلــف مســئولا بالتضامــن مــع أصحــاب الأعمــال الســابقين عــن تنفيــذ جميــع الالتزامــات المذكــورة.
2.   إذ تنــص المــادة 605/أ مدنــي بحرينــي علــى أنــه “ للمقــاول مــن الباطــن والعمــال الذيــن يشــتغلون لحســاب المقــاول الأصلــي 
فــي تـــنفيذ العمــل ، أن يطالبــوا صاحــب العمــل مباشــرة بمــا يســتحق لهــم قبــل المقــاول الأصلــي فــــي حــدود القــدر الــذي يكــون 

لهــذا الأخيــر علــى صاحــب العمــل وقــت رفــع الدعــوى . “ 
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ــي بحرينــي)1((. ــي )م 605/ب مدن ذمــة كل مــن صاحــب العمــل والمقــاول الأصل
ويراعــى أن واضــع القانــون لــم يكتــف بتقريــر حــق هــؤلاء في الرجــوع المباشــر علــى مــن لا تربطهــم 
بهــم علاقــة مباشــرة علــى نحومــا رأينــاه ســلفاً، بــل جعــل للمقــاول مــن الباطــن ولعمــال المقــاول 
الأصلــي حــق امتيــاز علــى المبالــغ المســتحقة للمقــاول الأصلــي لــدى صاحــب العمــل ، وكذلــك الحــال 
فقــد جعــل لعمــال المقــاول مــن الباطــن حــق امتيــاز علــى المبالــغ المســتحقة للمقــاول مــن الباطــن في 
ذمــة المقــاول الأصلــي أو صاحــب العمــل ،وعنــد تزاحــم هــؤلاء أو أولئــك علــى التنفيــذ علــى المبالــغ 
المســتحقة للمقــاول الأصلــي أو للمقــاول مــن الباطــن لــدى صاحــب العمــل أن يقتســموا هــذه المبالــغ 
فيمــا بينهــم قســمة غرمــاء أي بحســب نســبة كل ديــن مــن هــذه الديــون مقارنــةً ببعضهــا البعــض )م 

606 مدنــي بحرينــي )2((.

ثانياً : حماية أجر العامل من الاقتطاع من صاحب العمل: 
ــك  ــاً لصاحــب العمــل ســواء أكان ذل ــر العامــل مدين ــذ عقــد العمــل أن يصي ــاء تنفي مــن المتصــور أثن
راجعــاً إلــى اقتــراض العامــل قرضــاً منــه أو كان العامــل قــد تســبب بخطئــه في اتــلاف أدوات أو آلات 
ــه مــن  ــي لحقت أو مهمــات داخــل المنشــأة ، فصارمســؤلاً عــن تعويــض رب العمــل عــن الأضــرار الت

جــراء ســلوكه الضاربــه .
وإذا كان لــرب العمــل حــق في أن يحجــز تحــت يــد نفســه علــى أجــر العامــل ليقتطــع منــه حقــه في 
اســترداد قيمــة القــرض أو تحصيــل قيمــة التعويــض ،إلا أن واضــع قانــون العمــل قــد قيَــد ســلطته في 
الاقتطــاع مــن أجــر العمــل بــألا تتجــاوز حــدوداً معينــةً ، حتــى يضمــن للعامــل جــزءاً كبيــراً مــن أجــره 

ليســتعين بــه علــى متطلبــات حياتــه اليوميــة ، وذلــك كلــه علــى التفصيــل الآتــي:

١-حدود الاقتطاع من أجر العامل لسداد قرضه:
تنــص المــادة 74 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق )وقــد عدلــت بالمرســوم بقانــون رقــم 14 تاريــخ 
10/4/ 1993م( علــى أنــه “ لا يجــوز لصاحــب العمــل ان يقتطــع مــن اجــر العامــل اكثــر مــن 10% وفــاء 
لمــا يكــون قــد اقرضــه مــن مــال اثنــاء ســريان العقــد، ولا ان يتقاضــى عــن هــذه القــروض ايــة فائــدة. 
ويســري هــذا الحكــم علــى الأجــور المدفوعــة مقدمــا. ويجــوز بالنســبة لقــروض بنــاء المســاكن زيــادة 
نســبة الاقتطــاع بمــا لا يزيــد علــى 25% مــن الأجــر علــى ان يســبق تقــديم القــرض اقــرار العامــل كتابــة 
بموافقتــه علــى اجــراء الاقتطــاع مــن اجــره في حــدود هــذه النســبة. ولصاحــب العمــل اضافــة مبلــغ 
اجمالــي الــى قيمــة القــرض الممنــوح للعامــل وذلــك لتغطيــة المصاريــف الاداريــة. واذا تــرك العامــل 
ــه قبــل ســداد القــرض المســتحق عليــه كان لصاحــب العمــل اتخــاذ كافــة الاجــراءات القانونيــة  عمل
اللازمــة بمــا فيهــا اجــراء المقاصــة بــين مــا اقترضــه العامــل وبــين مــا هــو مســتحق لــه مــن مبالــغ لــدى 

1.  إذ تنــص المــادة 605/ب مدنــي بحرينــي علــى أنــه “ ولعمــال المقــاول مــن الباطــن أيضــا دعــوى مباشــرة قبــل كل مــن المقــاول 
الأصلــي وصاحــب العمــل فــي حــدود المســتحق عليــه “  .

2.    إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ للمقــاول مــن الباطــن والعمــال المذكوريــن فــي المـــــادة الســابقة أن يســتوفوا حقوقهــم 
بالإمتيــاز علــى المبالــغ المســتحقة للمقــاول الأصلــي أو للمقــاول مــن الباطــن ، ويســتوفون حقوقهــم عنــد تزاحمهــم بنســبة 

ديــن كل منهــم  .”  
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صاحــب العمل “ )1(.  
 وتنــص المــادة 44 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى أنــه “ أ- لا يجــوز لصاحــب العمــل أن 
يقتطــع مــن أجــر العامــل أكثــر مــن 10% وفــاءً لمــا يكــون قــد أقرضــه مــن مــال أثنــاء ســريان العقــد أو 
 أن يتقاضــى أيــة فائــدة عــن هــذه القــروض، ويســري هــذا الحكــم علــى الأجــور المدفوعــة مقدمــاً “.
أجــر  مــن  الاقتطــاع  نســبة  زيــادة  المســاكن  بنــاء  لقــروض  بالنســبة  يجــوز  ذلــك  ومــع   “
.  “ كتابــة  ذلــك  علــى  العامــل  موافقــة  بشــرط  الأجــر،  مــن   %25 يجــاوز  لا  بمــا   العامــل 

ــل العامــل المصاريــف الإداريــة الفعليــة المترتبــة علــى القــرض، وتســري   “ ب- لصاحــب العمــل أن يحُمِّ
في شــأن ســدادها القواعــد المتعلقــة بســداد القــرض” .

يفهــم مــن أي مــن هذيــن النصــين )القــديم أو الجديــد( أن رب العمــل إذا أقــرض العامــل قرضــاً ،فــإن 
لــه أن يقتطــع مــن أجــره مــا يلــزم لســداد قيمــة هــذا القــرض ، غيــر أن ســلطته  في الاقتطــاع ليســت 
مطلقــةً، وإنمــا تتقيــد بمجموعــة مــن القيــود التــي تحقــق للعامــل الرعايــة المنشــودة لــه للإبقــاء علــى 
قــدرٍ كبيــرٍ مــن أجــره ليتمكــن مــن خلالــه مــن مواجهــة أعبائــه المعيشــية ،هــذه القيــود تتمثــل فيمــا 

يلــي :

١- القيد الأول: أن يكون الاقتطاع بسبب القرض: 
يلــزم لتنفيــذ ســلطة رب العمــل في الاقتطــاع مــن أجــر العامــل ،أن يكــون هــذا الاقتطــاع ناتجــاً عــن 
عقــد القــرض بمعنــاه الفنــي الدقيــق ،وليــس بســبب ديــون أخــرى ، لأن الديــون الآخــرى غيــر القــرض 
تخضــع للقواعــد العامــة في تحصيلهــا واســتيفائها ،ولا يســرى عليهــا هــذا التقيبــد عنــد الاقتطــاع 

لأجلهــا .
ــل اســتثناءً لا يقــاس  ــد ســلطة رب العمــل في الاقتطــاع مــن أجــر العامــل بســبب القــرض يمث فتقيي

ــه ولا يتوســع في تفســيره . علي
ــه وصــف  ــن أجــر شــهر معجــل يصــدق علي ــل م ــد اســتلامه للعم ــل عن ــع للعام ــا يدف ويراعــي أن م

القــرض وتســرى عليــه أحكامــه عنــد الاقتطــاع مــن أجــل اســتيفائه.

القيــد الثانــي : أن يعطــى القــرض للعامــل مراعــاة لعلاقــة التبعيــة الناتجــة عــن   -٢
عقــد العمــل: 

ولهــذا لا يســرى هــذا التقييــد في الاقتطــاع مــن أجــر العامــل إذا كان القــرض قــد منحــه رب العمــل 
للعامــل بعيــداً عــن نطــاق عقــد العمــل الــذي يربطــه بالعامــل ، كمــا لــو كان قــد منحــه إيــاه بوصفــه 

قريبــاً أو جــاراً لــه .
وعلــى أيــة حــال فــإن ظــروف القــرض وملابســاته تكشــف لنــا بجــلاء عمــا إذا كانــت عمليــة الإقــراض 
قــد جــرت تحــت مظلــة علاقــة التبعيــة التــي تربــط العامــل بــرب العمــل أو أنهــا تمــت مــن رب العمــل 

للعامــل بعيــداً عــن نطــاق عقــد العمــل .

1.   وكانــت هــذه المــادة قبــل التعديــل تنــص علــى أنــه “ لا يجــوز لصاحــب العمــل أن يقتطــع مــن أجــر العامــل أكثــر مــن 
10%وفــاءً لمــا يكــون قــد أقرضــه مــن مــال أثنــاء ســريان العقــد ،ولا أن يتقاضــى عــن هــذه القــروض أيــة فائــدة ،ويســري هــذا 

الحكــم علــى الأجــور المدفوعــة مقدمــاً “ .
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القيد الثالث : أن يكون الاقتطاع جزئياً وبما لا يزيد عن ١٠%:   -٣
فــلا يجــوز لصاحــب العمــل أن يقتطــع قيمــة القــرض دفعــةً واحــدةً ، حتــى وإن قبــل العامــل ذلــك ، 
إذ يعــد قبولــه بهــذا الاقتطــاع الكلــي باطــلًا بطلانــاً مطلقــاً ، لمخالفتــه لقاعــدةٍ آمــرةٍ متعلقــةٍ بالنظــام 
العــام ، كمــا لا يجــوز أن تزيــد نســبة الاقتطــاع عــن 10% مــن أجــر العامــل بصفــةٍ عامــةٍ ، حتــى وإن 
ــاً مطلقــاً في خصــوص مــا زاد عــن  ــةً بطلان ــادة فتكــون الموافقــة باطل ــى هــذه الزي وافــق العامــل عل

هــذه النســبة .
ويقصــد بالأجــر ههنــا الأجــر الفعلــي المســتحق للعامــل بحســب الوحــدة الزمنيــة المعتمــدة في حســاب 
الأجــور )ســواء بالمشــاهرة أو اليوميــة أو بالأســبوع ( وليــس الأجــر المتفــق عليــه في العقــد ، لأن الأخيــر 
عــادةً مــا يــرد عليــه التغييــر بعــد فتــرة مــن العقــد ســواء بالزيــادة فيــه )وهــذا هــو المعتــاد ( ،أو حتــى 

بالإنقــاص منــه بســبب غيــاب العامــل مثــلًا .
ــى 25%في قــروض الإســكان ،بشــرط موافقــة  ــون أجــاز أن ترتفــع نســبة الاقتطــاع إل ــد أن القان بي

العامــل كتابيــاً علــى هــذه النســبة .

القيد الرابع :أن يخلو القرض من مظاهر الربا:   -٤
لــم يجــز واضــع القانــون أن يكــون إقــراض رب العمــل للعامــل بفائــدةٍ ربويــةٍ ،تقديــراً للعلاقــة الخاصــة 
ــه الطــرف  ــل بوصف ــةً للعام ــا ،ورعاي ــة بينهم ــل القائم ــة العم ــا ببعــض في إطــار علاق ــي تربطهم الت
الضعيــف في تلــك العلاقــة ،وذلــك أيــا كان غــرض العامــل مــن هــذا القــرض ســواء للســكن أو لشــراء 

مســتلزمات الطعــام والشــراب أو الملبــس أو غيرهــا مــن الأغــراض الأخــرى .
ولا تجــوز الفائــدة في القــرض الممنــوح للعامــل ســواء كانــت فائــدةً تعويضيــةً ، أي تعطــي مقابــل انتفــاع 
ــه مــن  ــل لتعويــض رب العمــل عــن حرمان ــى آخــر مقاب ــه أو بمعن ــغ القــرض طــوال مدت العامــل بمبل
مبلــغ القــرض طــوال مــدة القــرض ، أو كانــت فائــدةً تأخيريــةً ، أي مقابــل تأخيــر المقتــرض في ســداد 

القــرض بعــد حلــول أجــل اســتحقاقه .
ــغ إجمالــي إلــى قيمــة القــرض بوصفــه مصاريــف  غيــر أنــه أجــاز القانــون لــرب العمــل إضافــة مبل
إداريــة ، دون أن يضــع حــدوداً لهــذه الإضافــة ،ولــم يكــن موفقــاً في ذلــك ،لأن عــدم وضــع حــد أقصــى 
ــة  ــى إســاءة اســتعمال هــذه الســلطة التقديري ــة تســاعد صاحــب العمــل عل ــف الإداري ــغ المصاري لمبل
، فيغالــي في تقديــر قيمــة هــذه المصاريــف الإداريــة لســتر الربــا الــذي أراد القانــون ابتــداءً خلــو 
القــرض الــذي يقدمــه رب العمــل للعامــل مــن شــراكه ،لذلــك ينبغــي أن يتدخــل واضــع القانــون 
ســريعاً ليضــع حــداً أقصــى لقيمــة المصاريــف الإداريــة ،كأن يقــول مثــلًا يجــب  ألا تزيــد قيمــة هــذه 

المصاريــف عــن 2%مــن قيمــة القــرض .
ــى مــا يتبقــى مــن أقســاط القــرض بعــد  ــة عل كمــا أجــاز القانــون لــرب العمــل تحصيــل فوائــد ربوي
انتهــاء عقــد العمــل بســبب تــرك العامــل عملــه ) م74 /2 عمــل بحرينــي ( ، ولا جــرم أن هــذا النــص 
يتنافــى مــع نــص المــادة 228 مدنــي بحرينــي التــي لا تجيــز الربــا في إطــار المعامــلات بــين الأفــراد 
خــارج نطــاق المعامــلات التجاريــة ، بــل إن الربــا كلــه باطــل قانونــاً في كل المعامــلات حتــى ولــو كانــت 
تجاريــةً بنــاء علــى نــص المــادة الثانيــة مــن الدســتور البحرينــي التــي تجعــل الشــريعة الإســلامية 
مصــدراً رئيســياً للتشــريع ، الأمــر الــذي يســتوجب عــدم جــواز مخالفــة أي تشــريع في البحريــن لأحــد 
أصولــه ومصــادره ألا وهــو مبــادئ الشــريعة الإســلامية ، فهــي تحــرم الربــا تحريمــاً قطعيــاً وتؤثــم كل 
مــن يشــارك في تعاطيــه إثمــاً عظيمــاً ، بــل وتعلــن عليــه مــن الله المنتقــم الجبــار حربــاً لا شــكل محــدداً 
لهــا نظــراً لمجيــئ لفــظ الحــرب بصيغــة النكــرة فتفيــد لذلــك عمــوم الحــرب ، إذ يقــول الله تعالــى : ) 
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يــا أيهــا الذيــن أمنــوا اتقــوا الله وذروا مــا بقــي مــن الربــا إن كنتــم مؤمنيــن ، فــإن لــم 
تفعلــوا فأذنــوا بحــربٍ مــن الله ورســوله ( .

ويثــار التســاؤل حــول مــا إذا كان نشــاط صاحــب العمــل يقــوم علــى عمليــة الاقتــراض بربــا، كمــا لــو 
كان مصرفــاً يقــدم قروضــاً لعمالــه أولغيــره هــل يكــون مــن حــق المصــرف إذا أقــرض العاملــين لديــه 

بصفتهــم عمــالاً قروضــاً هــل لــه تحصيــل فوائــد عنهــا أم لا ؟
يفــرق البعــض في هــذا الخصــوص بــين قــروض الاســتهلاك ، أي القــروض التــي يطلبهــا العامــل 
لأغــراض اســتهلاكية ) كأن يســتعملها في متطلبــات حياتــه اليوميــة مــن مســكن أو ملبــس أو مطعــم 
أو مشــرب ( ، وقــروض الانتــاج وهــي القــروض التــي يطلبهــا العامــل بقصــد الاســتثمار في أي 
مشــروع مــن المشــروعات الانتاجيــة ، فــلا يجيــزون للمصــرف تحصيــل فوائــد ربويــة مــن العامــل في 
القــروض الاســتهلاكية ، علــى أســاس أن هــذه القــروض يطلبهــا العاملــون مــن مصارفهــم بوصفهــم 
عمــالاً بقصــد الاســتهلاك والإنفــاق علــى متطلبــات حياتهــم اليوميــة ، كأن يقتــرض العامــل للســكن 
أو للــزواج أو لغيرهمــا مــن احتياجــات العامــل المعيشــية ، فمثــل هــذه القــروض لا تــدر دخــلًا للعامــل 
بــل ينفقهــا مــع أجــره في مظاهــر الإنفــاق علــى حياتــه ، ولــذا ينبغــي أن تخضــع للقيــد الــذي لا يجيــز 

لــرب العمــل اقتطــاع فائــدةٍ عــن القــرض الــذي يمنحــه للعامــل لديــه .
في حــين يجيــزون للمصــرف تحصيــل فائــدة مــن عمالــه عــن قــروض الانتــاج ، وذلــك علــى أســاس 
أن هــذه القــروض يأخذهــا العامــل مــن مصرفــه بصفتــه عميــلًا وليــس بصفتــه عامــلًا ، وإنــه كان 
ســيطلبها مــن أي بنــك آخــر وســيدفع لــه فوائــد عنهــا إن لــم يأخذهــا مــن مصرفــه ، هــذا فضــلًا عــن 

أن هــذه القــروض تــدر للعامــل دخــلًا فيســتفيد مــن ورائهــا .
ــل أن يتقاضــى فوائــد عــن  ــا لــم تجــز لصاحــب العم ــة أنه ــز البحريني ــة التميي ــد لمحكم وممــا يحم
ــا ، وفي ذلــك تقــول المحكمــة )إن  ــه الإقــراض برب ــو كان مصرفــاً مهمت ــه ول قروضــه الممنوحــة لعمال
المشــرع إذ نــصَ في المــادة 23 مــن قانــون العمــل علــى عــدم جــواز تقاضــي فوائــد علــى القــروض التــي 
يعطيهــا صاحــب العمــل للعامــل وأن يجــري اســتقطاعها مــن الأجــر بنســبةٍ معينــةٍ يكــون قــد اســتهدف 
مــن هــذه القاعــدة الآمــرة المتعلقــة بالنظــام العــام أن تكــون أعبــاء هــذه القــروض في أضيــق الحــدود 
بحيــث يكــون مــا يقتطــع مقابلهــا غيــر مرهــقٍ للعامــل ،ويتبقــى لــه منــه قــدر معقــول للوفــاء بمتطلباتــه 
المعيشــية والأســرية ،وفي هــذا المجــال يكــون المشــرع قــد رأى أن مصلحــة العامــل هــي الأولــى بالرعايــة 
فيخضــع لحكمهــا أصحــاب الأعمــال بصــرف النظــر عــن طبيعــة أعمالهــم، ومــن ثــم فــإن مــا يدَعيــه 
الطاعــن مــن أن طبيعــة عملــه هــي احتــراف الإقــراض بفائــدة لا تجيــز لــه مخالفــة القاعــدة ســالفة 
ــا عمــلاء  ــا بصفتهم ــون ضدهم ــه أقــرض المطع ــن أن ــك الطاعــن م ــه البن ــا يدعي ــا أن م ــر ، كم الذك
عاديــين لديــه فيــه تجاهــل لواقــع الحــال ـ المســلم بــه مــن جانبــه ـ أنهمــا مــن عمالــه الذيــن يتمتعــون 
بالحمايــة المشــار إليهــا وليســوا مجــرد عمــلاء عاديــين يفــرض عليهــم مــا يشــاء مــن شــروط هــذا إلــى 
جانــب أن مــا يذهــب إليــه البنــك الطاعــن مــن أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 23 آنفــة البيــان الخاصــة 
بقــروض الإســكان لــم تمنــع تقاضــي فوائــد عــن هــذا النــوع مــن القــروض مــردود بــأن تلــك الفقــرة 
أوردت اســتثناءً مــن القاعــدة التــي نصَــت عليهــا الفقــرة الأولــى مــن هــذه المــادة تتمثــل في زيــادة 
نســبة الخصــم مــن الأجــر بالنســبة لهــذه القــروض ويبقــى خطــر تقاضــي صاحــب العمــل فوائــد عــن 
القــروض علــى حالــه بالنســبة لقــرض الإســكان مــادام لــم يشــأ المشــرع اســتثناءه كمــا فعــل بالنســبة 

لنســبة الاســتقطاع مــن الأجــر( .
وينبغــي مراعــاة أنــه إذا انتهــت علاقــة العمــل لأي ســبب مــن الأســباب وكان القــرض لــم يــزل قائمــاً 
،كان لــرب العمــل أن يتخــذ كافــة الإجــراءات القانونيــة لاســترداده كامــلا ولــو عــن طريــق الاقتطــاع 
ممــا للعامــل مــن متأخــرات الأجــر أو غيرهــا مــن المبالــغ المســتحقة للعامــل مثــل مكافــأة نهايــة الخدمة 
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)م74 عمــل بحرينــي (،نظــراً لأن قيــود الاقتطــاع مــن الأجــر تســري مــادام عقدالعمــل ســارياً.

٢-  حدود الاقتطاع من أجر العامل لتعويض رب العمل عن خطأ العامل: 
تنــص المــادة 76 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أنــه “ إذا تســبَب عامــل في فقــد أو تلــف 
أو تدميــر مهمــات أو آلات أو منتجــات تملكهــا المنشــأة أو كانــت في عهدتهــا وكان ذلــك ناشــئاً عــن 

خطــأ مــن العامــل وجــب أن يتحمــل المبلــغ الــلازم نظيــر ذلــك “ .
مــا  يزيــد  ألا  علــى  العامــل  أجــر  مــن  المذكــور  المبلــغ  باقتطــاع  تبــدأ  أن  وللمنشــأة   “
يتظلــم  أن  للعامــل  ويجــوز   ، شــهر  كل  مــن  أيــام  خمســة  أجــر  عــن  الغــرض  لهــذا  يقتطــع 
علــم  تاريــخ  مــن  واحــدٍ  شــهرٍ  خــلال  المدنيــة  الكبــرى  المحكمــة  أمــام  المنشــأة  تقديــر  مــن 
منــه  بأقــل  لهــا  قضــي  أو  قدرتــه  الــذي  بالمبلــغ  للمنشــأة  يقــض  لــم  ،فــإذا  بالتقديــر   العامــل 
صــدور  تاريــخ  مــن  أيــام  ســبعة  خــلال  حــق  وجــه  بــدون  اقتطــع  مــا  رد  عليهــا   وجــب 

الحكم نهائياً” .
“ ولا يجــوز للمنشــأة أن تســتوفي حقهــا وفقــا لحكــم هــذه المــادة بطريــق الاقتطــاع إذا تجــاوزت قيمــة 

مــا تســبب العامــل في إتلافــه قيمــة أجــر شــهرين “ .
وتنــص المــادة 82 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى أنــه “ إذا تســبب العامــل بمناســبة 
في  كانــت  أو  العمــل  صاحــب  يملكهــا  منتجــات  أو  آلات  أو  أدوات  إتــلاف  أو  فقــد  في  عملــه 
 عهدتــه وكان ذلــك ناشــئاً عــن عمــدٍ أو إهمــال جســيم، التــزم بــأداء قيمــة مــا فقــد أو أتلــف “ .

“ولصاحــب العمــل، بعــد إجــراء التحقيــق وإخطــار العامــل، أن يبــدأ باقتطــاع المبلــغ المذكــور مــن أجــر 
 العامــل علــى ألا يزيــد مــا يقتطــع منــه لهــذا الغــرض علــى أجــر خمســة أيــام في الشــهر الواحــد “ .

“ ويجــوز للعامــل التظلــم مــن تقديــر صاحــب العمــل أمــام المحكمــة المختصــة خــلال شــهر مــن تاريــخ 
ــه  ــه بأقــل من ــم ل ــذي قــدره أو حك ــغ ال ــم يحكــم لصاحــب العمــل بالمبل ــإذا ل ــر، ف ــذا التقدي علمــه به
 وجــب عليــه رد مــا اقتطــع بــدون وجــه حــق خــلال ســبعة أيــام مــن تاريــخ صيــرورة الحكــم نهائيــاً “ .

“ ولا يجــوز لصاحــب العمــل أن يســتوفي قيمــة مــا تم فقــده أو إتلافــه بطريــق الاقتطــاع مــن أجــر 
العامــل إذا جــاوزت هــذه القيمــة أجــر شــهرين “ .

يســتفاد مــن هذيــن النصــين )القــديم أو الجديــد( أن رب العمــل يملــك ســلطة الاقتطــاع مــن أجــر 
العامــل إذا تســبَب العامــل بخطئــه في إلحــاق خســائر بــه ، شــريطة أن يراعــي عنــد ممارســته هــذه 

الســلطة الشــروط الآتيــة: 

الشرط الأول: وقوع خطأ عمدي أو جسيم من العامل أضرَ بصاحب العمل:   -١
كان يكفــي لمســاءلة العامــل في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الســابق مجــرد ثبــوت الخطــأ في جانبــه 
ســواء أكان خطــأً عمديــاً أو خطــأً غيــر عمــدي وســواء أكان الخطــأ غيــر العمــدي جســمياً أو يســيراً 
، لكــن في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الحالــي قيــد ههنــا وصــف الخطــأ بضــرورة أن يكــون خطــأً 
عمديــاً أو خطــأً جســيماً ، وهــذا يعنــي التجــاوز عــن مســاءلته في حالــة الخطــأ اليســير ، والمتأمــل 
في هذيــن النصــين يجــد أفضليــة النــص القــديم لأنــه ســيجعل العامــل حريصــاً علــى أدوات العمــل 
مخافــة المســاءلة والملاحقــة ، كمــا يحمــي رب العمــل مــن مغبــة خطــأ العامــل ولــو كان يســيراً ، بعكــس 
ــراز مــن الأخطــاء  ــى عــدم الاحت الحــال في القانــون الحالــي الــذي مــن شــأنه أن يشــجع العامــل عل
اليســيرة مــا دام أنــه في مأمــن مــن المســاءلة عنهــا ، وهــذا مــن شــأنه أن يعــرض مصلحــة رب العمــل 
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للخطــر. 
ويثبــت الخطــأ أيــاً كان وصفــه عــادةً بعــد إجــراء تحقيــق مــع العامــل يظهــر في نهايته نســبة الخطأ إلى 
العامــل ووصفــه وتولــد الضــرر الحاصــل عــن هــذا الخطــأ وليــس عــن ســببٍ أجنبــي عنــه ) والســبب 
 الأجنبي يعبر عن كل سبب منبت الصلة عن العامل مثل القوة القاهرة أو خطأ الغير أو خطأ المضرور 
نفســه ( ،وبطبيعــة الحــال لا يســأل العامــل في أي مــن القانونــين إذا كان هــلاك الأدوات أو الآلات 
ناتجــاً عــن كثــرة اســتعمالها أو طــول مــدة هــذا الاســتعمال لانتفــاء وصــف الخطــأ أصــلًا في جانــب 

العامــل في مثــل هــذه الفــروض. 

ــر آلات أو  ــف أوتدمي ــد أو تل ــى فق ــل إل ــؤدي خطــأ العام ــي : أن ي الشــرط الثان  -٢
مهمــات أو أدوات فــي حيــازة رب العمــل: 

ينبغــي أن يــؤدي خطــأ العامــل إلــى تلــف أو تدميــر أو فقــد وســائل الانتــاج التــي يحوزهــا رب العمــل 
ــةً  ــازةً عرضي ــره ولكــن كان رب العمــل  يحوزهــا حي ــةً لغي ــت مملوك ــه أو كان ــةً ل ــت مملوك ،ســواء كان
بوصفــه مســتعيراً لهــا أو مســتأجراً إياهــا مــن شــخص أخــر ،كآلــة تصويــر يســتأجرها صاحــب المحــل 

مــن آخــر ليصــوِر الأوراق والمســتندات بهــا لعملائــه بأجــر معــين عــن طريــق عامــل مــن عمالــه .

ــد نســبة الاقتطــاع مــن أجــر العامــل عــن أجــر خمســة  ــث: ألا تزي الشــرط الثال  -٣
الشــهر:  فــي  أيــام 

ــه في  ــام ليســتعين ب ــد أجــر الخمســة الأي ــى الجــزء المتبقــي للعامــل بع ــةً في الحفــاظ عل ــك رغب وذل
حياتــه اليوميــة .وهــذا القيــد يتعــيَن الالتــزام بــه ســواء جــرى تقديــر التعويــض المســتحق لــرب العمــل 
ــاً بســكوته  ــه العامــل صراحــةً أو ضمن بطريــق الاتفــاق)أي عــن طريــق تقديــر صاحــب العمــل فيقبل
ــم مــن تقديــر  عــن الاعتــراض عليــه(أو عــن طريــق القضــاء ، وقــد رخــصَ القانــون للعامــل أن يتظل

صاحــب العمــل .

الشــرط الرابــع : ألا يســتوفي صاحــب العمــل حقــه فــي التعويــض بطريــق   -٤
شــهرين:  أجــر  عــن  قيمتــه  زادت  إذا  الاقتطــاع 

وقــد قصــد مــن هــذا الشــرط رعايــة العامــل في أجــره حتــى لا يبقــى ملاحقــاً بالاقتطــاع منــه لفتــرات 
طويلــة ، فيظــل مضيقــاً عليــه في أجــره الــذي هــو مــورد رزقــه وســبيل إنفاقــه اليومــي علــى متطلبــات 

حياتــه اليوميــة لــه وحــده أو لــه ولأســرته. 
ــى  ــك حقــه في التعويــض بالرجــوع عل ــك أن رب العمــل يفقــد بذل ــه ينبغــي ألا يفهــم مــن ذل ــر أن غي
العامــل في أموالــه الأخــرى غيــر أجــره ، فــكل مــا هنالــك أنــه يقيِــد فقــط ســلطة الاقتطــاع مــن 
أجــر العامــل ســداداً لحقــه في التعويــض إذا جــاوزت قيمــة هــذا التعويــض المســتحق لــه قيمــة أجــر 
الشــهرين مــن أجــر العامــل ، لكــن يبقــى لــه تحصيلــه بطــرق أخــرى معتــادة غيــر طريــق الاقتطــاع ، 
والقــول بغيــر ذلــك يجعــل مــن أدوات الانتــاج داخــل المنشــأة مــالاً مســتباحاً للعامــل لــه أن يدمرهــا 
أو يهلكهــا دون جــزاء أو مؤاخــذة ، مادامــت قيمتهــا تتجــاوز قــدر شــهرين مــن أجــره ، وهــذا مــا لا 

يتصــور قبولــه عقــلًا ومنطقــاً. 
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المطلب السابع
إثبات الوفاء بالأجر في ظل قانون العمل القديم قبل وبعد تعديله وفي ظل القانون 

الجديد
بــادئ ذي بــدء تنبغــي التفرقــة بــين مــن يطالــب بإثبــات الأجــر في عقــد العمــل بوصفــه عنصــراً 
جوهريــاً مــن عناصــره ،وبــين مــن يطالــب بإثبــات الوفــاء بــه ، ففــي خصــوص إثبــات الأجــر بوصفــه 
عنصــراً مــن عناصــر عقــد العمــل ،فيقــع علــى عاتــق العامــل ، لأنــه الدائــن بالأجــر وعليــه يقــع عــبء 
إثبــات مديونيــة رب العمــل بــه ،عمــلًا بالقواعــد العامــة في الإثبــات والتــي تقضــى بــأن علــى الدائــن 
إثبــات الالتــزام وعلــى المديــن إثبــات التخلــص منــه ،فــإذا ثبــت الأجــر في عقــد العمــل وقــع علــى عاتــق 
رب العمــل عــبء إثبــات حصــول الوفــاء بــه للعامــل ، حتــى تبــرأ ذمتــه مــن الالتــزام بهــذا الأجــر .أمــا 
في خصــوص وســائل إثبــات حصــول الوفــاء بالأجــر ، فتجــب التفرقــة بــين وســائل أو طــرق إثبــات 
الوفــاء بالأجــر في عقــود العمــل الخاضعــة لأحــكام قانــون العمــل ، وفي عقــود العمــل الخاضعــة 
لأحــكام القانــون المدنــي ،ففــي الفــرض الأول الخــاص بطــرق إثبــات الوفــاء بالأجــر في عقــود العمــل 
الخاضعــة لقانــون العمــل البحرينــي ، فلــم يكــن مرخصــاً في ظــل قانــون العمــل الســابق لــرب العمــل 
قبــل تعديلــه الحاصــل في عــام 1993 في إثبــات الوفــاء بأجــر العامــل والبــراءة مــن مديونيتــه لــه إلا مــن 
خــلال وســائل إثبــات معينــة بالكتابــة ، حيــث كانــت تنــص المــادة 69 مــن هــذا القانــون قبــل التعديــل 
علــى أنــه “ لا تبــرأ ذمــة صاحــب العمــل مــن أجــر العامــل إلا إذا وقــع العامــل بمــا يفيــد اســتلام أجــره 
في الســجل المعــد لقيــد الأجــر أو في كشــوف الأجــور أو علــى الإيصــال المعــد لذلــك في المنشــآت التــي 
تســتعمل النظــام الآلــي لاســتلام الأجــور أو خــلال ســبعة أيــام مــن تبليــغ العامــل بتحويــل أجــره إلــى 
الجهــة التــي اختارهــا “ . أمــا بعــد تعديــل هــذه المــادة في عــام 1993م ، فقــد أطلقــت إثبــات وفــاء 
صاحــب العمــل بأجــر العامــل عــن القيــد مجيــزةً لــه إثباتــه   بكافــة طــرق الإثبــات ،بغــض النظــر عــن 
ــة بمقتضــى  ــون المعدل ــادة 69 مــن هــذا القان ــك عمــلًا بنــص الم ــه ، وذل قيمــة هــذا الأجــر أو طبيعت
المرســوم بقانــون رقــم 14 لســنة 1993م ،والتــي تنــص علــى أن )يكــون إثبــات الوفــاء للعمــال بالأجــر 
المســتحق لهــم أيــا كانــت قيمتــه أو طبيعتــه بكافــة طــرق الإثبــات القانونيــة ، وعلــى صاحــب العمــل 
ــا  ــة هــذا الحســاب كلم ــن دق ــد م ــل حســاب أجــره والتأك ــى تفاصي ــرف عل ــن التع ــل م تمكــين العام
ــي لا  ــات الت ــة في الإثب ــى مقتضــى القواعــد العام ــل هــذا خروجــاً عل ــك ( ، ويمث ــر ذل اقتضــى الأم
 تجيــز إثبــات التصــرف القانونــي الــذي تزيــد قيمتــه علــى خمســمائة دينــار بغيــر الكتابــة بصفــةٍ عامــةٍ
)م 61 مــن قانــون الإثبــات البحرينــي )1(( ، وكان يجــري العمــل عــادة علــى توقيــع العامــل علــى كشــف 
الأجــور بمــا يفيــد حصولــه عليــه أو توقيعــه علــى إيصــال باســتلامه أجــره مــن رب العمــل ، الأمــر 

الــذي يوفــر عــادةً لــرب العمــل دليــلًا كتابيــاً لإثبــات الوفــاء بالأجــر .
ثــم لمــا صــدر قانــون العمــل البحرينــي الجديــد لــم يجــز لصاحــب العمــل إثبــات بــراءة ذمتــه مــن أجــر 
العامــل إلا مــن خــلال أدلــة كتابيــة محــددة ، حيــث تنــص المــادة 46 مــن هــذا القانــون علــى أنــه “ لا 
ــع العامــل علــى مــا يفيــد تســلمه الأجــر في الســجل  تبــرأ ذمــة صاحــب العمــل مــن الأجــر إلا إذا وقَّ
المعــد لذلــك أو في كشــوف الأجــور، أو علــى إيصــال خــاص يعــد لهــذا الغــرض، أو بإتمــام تحويــل أجــره 

1.   وهو القانون الصادر بالمرسوم رقم 14 لسنة 1996م.
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إلــى حســاب بأحــد البنــوك بنــاءً علــى طلــب العامــل “ )1(.
أمــا في خصــوص عقــود العمــل الخاضعــة لأحــكام القانــون المدنــي فيتقيــد رب العمــل في إثبــات 
حصــول الوفــاء بالأجــر فيهــا بالقواعــد العامــة في الإثبــات ، فتجــب الكتابــة أو مــا يقــوم مقامهــا مــن 
إقــرار أو يمــين في إثبــات الوفــاء بالأجــر إذا زادت قيمتــه عــن خمســمائة دينــار بحرينــي، هــذا مــا 
لــم يكــن ثمــة مانــع مــادي أو أدبــي يحــول دون الحصــول علــى دليــل كتابــي أو كان هنــاك مبــدأ ثبــوت 

بالكتابــة ، فعندئــذ يجــوز الإثبــات بكافــة الطــرق بمــا فيهــا البينــة والقرائــن .

المطلب الثامن
رفع قدر الغرامة على مخالفة أحكام الأجر في القانون الحالي

وإذا أخــلَ رب العمــل بالتزامــه بدفــع الأجــر لقــى جــزاءً جنائيــاً كان في ظــل قانــون العمــل البحرينــي 
الســابق متمثــلًا في الغرامــة التــي لا تقــل عــن خمســين دينــاراً ولا تزيــد عــن ثلاثمائــة دينــار ثــم جــرى 
رفعــه في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الحالــي فيعاقــب رب العمــل المخالــف لأحــكام أجــر العامــل 
بالغرامــة التــي لا تقــل عــن مائتــي دينــار ولا تزيــد علــى خمســمائة دينــار مــع مراعــاة تعــدد العقويــة 
بتعــدد مــن وقعــت بشــأنهم المخالفــة في القانونــين )م 165 عمــل بحرينــي الســابق ، م 188 عمــل 
بحرينــي حالي(،كمــا أن للعامــل أن يدفــع بعــدم تنفيــذ التزامــه بالعمــل إذا تأخــرَ رب العمــل في ســداد 
أجــره المســتحق عــن مــدةٍ ســابقةٍ علــى إثــارة الدفــع بعــدم التنفيــذ ، فمثــلا إن كان الأجــر بالســاعة 
فلــه أن يمتنــع عــن العمــل في الســاعة الثانيــة حتــى يدفــع لــه أجــر الســاعة الأولــى ، وإن كان الأجــر 
باليــوم فلــه أن يمتنــع عــن العمــل في اليــوم الثانــي حتــى يدفــع لــه أجــر اليــوم الأول ، وإن كان الأجــر 
بالأســبوع أو الشــهر فلــه أن يمتنــع عــن العمــل في الأســبوع الثانــي أو الشــهر الثانــي حتــى يدفــع لــه 

أجــر الأســبوع الأول أو الشــهر الأول ... إلــخ .

المبحث السابع
بشأن التنظيم القانوني لوقت العمل اليومي والأسبوعي

المطلب الأول
بشأن فترتي الراحة اليومية

إذ تنــص المــادة 78 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أنــه “ ولا يجــوز تشــغيل العامــل أكثــر 
مــن ســت ســاعاتٍ متتاليــةٍ دون أن يعقبهــا فتــرة راحــة أو تنــاول للطعــام لا تقــل عــن نصــف ســاعة ، 

ولا تحســب فتــرة الراحــة ضمــن ســاعات العمــل “ .
كمــا تنــص المــادة 52/أ مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى أنــه “ مــع مراعــاة حكــم الفقــرة 
)ب( مــن هــذه المــادة، يجــب أن تتخلــل ســاعات العمــل فتــرة أو أكثــر للصــلاة ولتنــاول الطعــام والراحــة 
1.  وهــذا عيــن مــا كانــت تنــص عليــه المــادة 69 عمــل بحرينــي قديــم ثــم جــرى تعديلهــا بالمرســوم بقانــون رقــم 14 لســنة 1993م 
الصــادر بتاريــخ 1993/10/4م لتجيــز إثبــات الوفــاء بالأجــر بكافــة طــرق الإثبــات ، وفــي ذلــك تقــول “ يكــون اثبــات الوفــاء 
للعمــال بالأجــر المســتحق لهــم ايــا كانــت قيمتــه او طبيعتــه بكافــة طــرق الاثبــات القانونيــة. وعلــى صاحــب العمــل تمكيــن 

العامــل مــن التعــرف علــى تفاصيــل حســاب اجــره، والتأكــد مــن دقــة هــذا الحســاب كلمــا اقتضــى الأمــر ذلــك “ .  
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لا تقــل في مجموعهــا عــن نصــف ســاعة يراعــى في تحديدهــا عــدم تشــغيل العامــل أكثــر مــن ســت 
ســاعات متصلــة، ولا تحتســب فتــرات الراحــة ضمــن ســاعات العمــل الفعليــة.

يفهــم مــن هــذا النــص وجــوب التــزام صاحــب العمــل بتقريــر راحــة للعامــل مــن أداء العمــل اليومــي 
لمــدة مــن الزمــن لا تقــل عــن نصــف ســاعة ، يلتقطــون خلالهــا أنفاســهم مــن عنــاء العمــل ومشــاقه أو 

يتناولــون فيــه شــراباً أو طعامــاً .
ولا أرى مدعــاة لتجزئــة هــذه الوحــدة الزمنيــة إلــى أكثــر مــن فتــرة ، لأن مدتهــا ثلاثــون دقيقــة وهــي 
بحســب قدرهــا القليــل في نظــري لا تتســع للتجزئــة ، وإلا فقــدت الغايــة المنشــودة مــن وراء تقريرهــا 
فــلا تســعف العامــل عنــد تجزئتهــا في أن ينــال قســطاً وافيــاً مــن الاســترخاء والراحــة بعــد العمــل 

الــدؤوب والمتواصــل لســاعات طــوال قــد تصــل إلــى حــد ســت ســاعاتٍ متصلــةٍ .
ولا يجــوز حســاب فتــرة الراحــة ضمــن ســاعات العمــل ، إنمــا الــذي يحســب مــن ســاعات العمــل هــي 
ســاعات الفــراغ الــذي قــد يحــدث للعامــل في بعــض الحــالات عندمــا يفــرغ مــن عملــه المكلــف بــه مــن 
قبــل رب العمــل ويظــل رغــم ذلــك محتبســاً في انتظــار أن يكلــف بأعمــال أخــرى مــن ذات نــوع عملــه 
الســابق أو مــن نــوع آخــر مــن الأعمــال ، لكــن يبقــى بعــض الوقــت دون تكليــف بــأي عمــلٍ جديــدٍ ، 
فهــذا الوقــت بالنســبة للعامــل يدخــل ضمــن ســاعات العمــل اليومــي بالنســبة لــه ، وإن لــم يعمــل فيــه 

حقيقــةً وفعــلًا .
وأرى ضرورة تعديل الوحدة الزمنية لفترة الراحة لتصير ساعةً بدلاً من نصف ساعة ، حتى تتحقق 
الغاية من تقريرها بصورةٍ معقولةٍ ، بلا إفراط ولا تفريط ، فيتمكن العامل فعلًا من التقاط أنفاسه 
واســتجماع قــواه واســتعادة نشــاطه ، وتنــاول مــا قــد يحتــاج إليــه مــن طعــامٍ وشــرابٍ بعد ســاعات عملٍ 
طــوالٍ ، وأداء مــا يجــب عليــه مــن بعــض الصلــوات التــي حــلَ وقــت أدائهــا قبيــل هذه الراحــة أو أثنائها 
 ، لا ســيما وأن بعــض الــدول الخليجيــة غيــر البحريــن قــد جعلــت فتــرة الراحــة للعامــل مــدة ســاعة 
الخليجيــة  الــدول  بعــض  زادت  بــل   ،  ) منــه   33 المــادة  في  الكويتــي  العمــل  قانــون  مثــل   ( 

الأخرى فجعلتها ساعة ونصف ) مثل السعودية في قانون العمل السعودي في المادة 147 منه( .
وممــا يجــدر التنويــه إليــه أن واضــع قانــون العمــل البحرينــي قــد جعــل للحــدث فتــرة راحــة لمــدة لا تقل 
عــن ســاعةٍ رغــم أن أقصــى مــدة عمــل يومــي للحــدث هــي ســت ســاعات فقــط مــع عــدم جــواز عملــه 
خلالهــا أكثــر مــن أربــع ســاعاتٍ متصلــةٍ ) م 53 عمــل بحرينــي ســابق ، م 25 عمــل بحرينــي حالــي 
)1(( ، فليــس العامــل أقــل احتياجــاً مــن الحــدث إلــى الراحــة ، بــل ربمــا يكــون أكثــر حاجــة إلــى الراحــة 

مــن الحــدث ، خاصــةً بالنســبة للعمــال كبــار الســن الذيــن يكثــر فيهــم بعــض الأمــراض والأوجــاع مثــل 
الســكر والضغــط وغيرهــا مــن أمــراض الشــيخوخة التــي عــادةً مــا يســلم منهــا والحمــد لله كثيــر مــن 
الأحــداث ، كمــا أن الحــدث محظــور علــى رب العمــل قانونــاً تشــغيله في كثيــر مــن الأعمــال لاســيما 

الشــاقة منهــا والخطــرة ، بخــلاف العامــل الــذي يعمــل عــادةً في جميــع الأعمــال بــلا اســتثناء .
وينبغــي علــى رب العمــل أن يحســن اختيــار وقــت هــذه الراحــة لعمالــه لتكــون فاعلــةً في تحقيــق الغايــة 

1.   إذ كانــت تنــص المــادة 53 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أنــه “ لا يجــوز تشــغيل الاحــداث تشــغيا فعليــا مــدة 
تزيــد علــى ســت ســاعات فــي اليــوم الواحــد. لا يجــوز ابقاؤهــم فــي مــكان العمــل اكثــر مــن ســبع ســاعات متصلــة ويجــب 
ان تتخلــل ســاعات العمــل فتــرة او اكثــر للراحــة وتنــاول الطعــام لا تقــل فــي مجموعتهــا عــن ســاعة، وتحــدد هــذه الفتــرة او 
الفتــرات بحيــث لا يشــتغلون اكثــر مــن اربــع ســاعات متواليــة.  “ . تنــص المــادة 25 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي 
علــى أنــه “ يحظــر تشــغيل الأحــداث تشــغياً فعليــاً مــدة تزيــد علــى ســت ســاعات فــي اليــوم الواحــد “ . “ ولا يجــوز إبقاؤهــم 
في أماكن العمل أكثر من ســبع ســاعات متصلة، ويجب أن تتخلل ســاعات العمل فترة أو أكثر للراحة وتناول الطعام لا 
 تقــل فــي مجموعهــا عــن ســاعة، وتحــدد هــذه الفتــرة أو الفتــرات بحيــث لا يعمــل الحــدث أكثــر مــن أربــع ســاعات متصلــة “ .
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منهــا فتعينهــم علــى تجديــد نشــاطهم واســتعادة مــا أفقــده إياهــم جهــد العمــل مــن مظاهــر القــوة ، 
ــاً ألا  ــه قانون ــه يفــرض علي ــى أداء هــؤلاء العمــال لأعمالهــم ، لاســيما وأن ــاً عل فينعكــس ذلــك إيجاب
يشــغل عمالــه أكثــر مــن ســت ســاعاتٍ متصلــةً، وذلــك حفاظــاً علــى صحــة العمــال وســلامة أبدانهــم 

مــن مظاهــر الإنهــاك والإجهــاد الشــديدين . 
بيــد أنــه أجــاز القانــون لوزيــر العمــل أن يحــدد بقــرارٍ منــه الحــالات أو الأعمــال التــي تحتــم لأســبابٍ 
فنيــةٍ أو لظــروف التشــغيل اســتمرار العمــل فيهــا دون توقــفٍ أبــداً ولــو لفتــرة راحــة ،شــريطة التــزام 
رب العمــل بالتصريــح للعمــال بتنــاول المشــروبات أو الأطعمــة الخفيفــة أو بالراحــة بالطريقــة التــي 
تراهــا إدارة المنشــأة أثنــاء العمــل بمــا لا يضــر بســير هــذا العمــل ،كأن يتــم تنظيــم حصولهــم علــى 

فتــرة الراحــة بطريــق المناوبــة. 
وتنفيــذاً لهــذا التفويــض التشــريعي أصــدر وزيــر العمــل البحرينــي قــراره رقــم 19 لســنة 1976م 

،أجــاز فيــه اســتمرار العمــل دون فتــرة راحــة في الأعمــال الآتيــة :
1- الأعمال التي يستمر فيها التشغيل دون توقف مع تناوب العمل في نظام المناوبات. 

2-العمل في وحدات المرافق العامة والاتصالات السلكية واللاسلكية . 
3-العمل في إدارة الآلآت المولدة للقوى المحركة . 
4-الأعمال الإدارية والمكتبية والأعمال المشابهة . 

5-العمل في مكاتب شركات الطيران وفي المطارات وفي الموانىء . 
6-العمل في المستشفيات والمصحات ودور العلاج الأخرى. 

7-صناعة البلاستيك .
8-دور السنيما والمسرح . 

9-العمل في المخابز . 
10-العمل في الصيدليات . 

11-المندوبــين الجوابــين والممثلــين التجاريــين أثنــاء قيامهــم بأعمالهــم خــارج منشــآتهم التــي يعملــون 
بهــا . 

المطلب الثاني
أفضلية التنظيم الوارد في القانون الجديد عن القديم بشأن عمل العامل أكثر من 

مرتين في يوم راحته الأسبوعية
ــه عــام 1993م( يجيــز عمــل  ــه )الــذي جــرى ل ــم يكــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق قبــل تعديل ل
العامــل يــوم راحتــه الأســبوعية أكثــر مــن مرتــين متتاليتــين ، ولــم يكــن يســتثني بشــأن هــذه القاعــدة 
، ومــن ثــم فلــم يكــن مــن الجائــز الاتفــاق بــين العامــل وصاحــب العمــل علــى مخالفــة هــذه القاعــدة 
وإلا كان الاتفــاق باطــلًا بطلانــاً مطلقــاً ، إذ كانــت الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة 80 قبــل تعديلهــا تنــص 
علــى أنــه “ ولا يجــوز تشــغيل العامــل يــوم الراحــة الأســبوعية أكثــر مــن مرتــين متتاليتــين “ ، وظــل 
الوضــع علــى هــذا الحــال حتــى جــرى تعديــل هــذا النــص بتاريــخ 1993/10/4م ، واســتثنت مــن هــذه 
القاعــدة ســالفة الذكــر حصــول موافقــة مــن العامــل علــى العمــل أكثــر مــن مرتــين متتاليتــين في يــوم 
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راحتــه الأســبوعية ، فنصــت الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة 80 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق بعــد 
التعديــل )والمعدلــة بالمرســوم بقانــون رقــم 14 لســنة 1993م(  علــى ذلــك بقولهــا  “ ولا يجــوز تشــغيل 

العامــل يــوم الراحــة الاســبوعية أكثــر مــن مرتــين متتاليتــين الا بموافقتــه علــى ذلــك “ . 
ــه الأســبوعية  وهــذا يعنــي أن رب العمــل يســتطيع أن يشــغِل العامــل لمرتــين متتاليتــين في يــوم راحت
بغيــر موافقتــه بأجــر كامــل ،لكــن إذا أراد تشــغيله للمــرة الثالثــة لــم يجــز لــه ذلــك إلا بعــد موافقــة 
العامــل علــى ذلــك ،فــإن رفــض فــلا حيلــة معــه لجبــره علــى العمــل رغمــاً عنــه ، ومــن ثــم يتعــين عليــه 
ــد  ــي الســابق بع ــل البحرين ــون العم ــن قان ــم يك ــه الأســبوعية ، ول ــى راحت ــن الحصــول عل ــه م تمكين
التعديــل يقيــد هــذه الموافقــة بصدورهــا في شــكل معــين ، فيجــوز مــن ثــم أن تكــون موافقــة العامــل 
ــا بعدهــا مــن مــرات بصــورة صريحــة أو  ــة وم ــرة الثالث ــه الأســبوعية للم ــوم راحت ــى العمــل في ي عل
بصــورة ضمنيــة ، بعكــس الحــال في القانــون الحالــي الــذي اشــترط أن تكــون موافقــة العامــل صريحــة 
ــق القــول أو  ــي تقــع بطري ــة ، كالت ــر الكتابي ــم لا تجــزئ الموافقــة الصريحــة غي ــة ، ومــن ث ــل وكتابي ب
الإشــارة ، ولا تجــزيء الموافقــة الضمنيــة ، وفي ذلــك تنــص الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة 57 مــن قانــون 
ــر مــن  ــوم الراحــة الأســبوعية أكث ــه “ ولا يجــوز تشــغيل العامــل ي ــى أن العمــل البحرينــي الحالــي عل

مرتــين متتاليتــين إلا بموافقتــه الكتابيــة.
  

المبحث الثامن
التنظيم القانوني للإجازات في القانونين بين الرفض والتأييد

المطلب الأول
الإجازة المرضية

لا جــرم أنــه إذا أصيــب العامــل بمــرض مــن الأمــراض العاديــة ) أي مــرض لا علاقــة لــه بأمــراض 
المهنــة أو حوادثهــا فهــذه أو تلــك لهــا أحكامهــا الخاصــة ( يكــون لــه الحــق في الحصــول علــى أجــازة 
مرضيــة ليتــداوى خلالهــا ويســتريح فيهــا مــن آلام المــرض حتــى يتعافــى ويعــود إلــى صحتــه بعــد هــذا 
المــرض الــذي جعلــه الله ســنةً ماضيــةً في خلقــه ليطهرهــم بــه مــن الذنــوب والآثــام أو يرفعهــم بالصبــر 

عليــه والاحتســاب فيــه إلــى مراقــى الأصفيــاء والاتقيــاء في جنانــه )1(.

1.   وقــد صــدق الرســول الكريــم إذ يقــول فــي حديثــه الشــريف صلــوات الله و ســامه عليــه “إن العبــد ليبتلــى لإحــدى خصلتيــن : 
إمــا أن الله أراد أن يغفــر لــه ذنبــا مــا كان ليغفــر لــه إلا بمثــل هــذا البــاء ، و إمــا أن الله إراد أن يصــل بــه إلــى كرامــة مــا 
كان ليصــل إليهــا إلا بمثــل هــذا البــاء ( ويقــول فــي حديــث آخــر ) لا يــزال العبــد يبتلــى حتــى تتحــات ذنوبــه كمــا تتحــات 

الأوراق مــن الشــجر( .
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أولاً : شروط حصول العامل على إجازته المرضية: 
يلزم لحصول العامل على إجازته المرضية أن تتوافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول : ثبوت مرض العامل بشهادةٍ طبيةٍ معتمدةٍ:   -١
لقــد أوجــب القانــون لحصــول العامــل علــى أجــازة مرضيــة أن يثبــت العامــل مرضــه عــن طريــق 
شــهادةٍ طبيــةٍ صــادرةٍ مــن طبيــبٍ مختــصٍ ، ســواء أكان هــذا الطبيــب تابعــاً لــرب العمــل أم كان طبيبــاً 
ــن الطبيبــين  ــد التعــارض بــين شــهادة هذي ــة ، وعن ــة العامــة في الدول في إحــدى المؤسســات الصحي

تعتمــد شــهادة الطبيــب الــذي يعمــل في إحــدى المؤسســات الصحيــة العامــة .

الشرط الثاني : أن يكون مرض العامل مرضاً حقيقياً:   -٢
أي لا يكفــي العامــل إحضــار شــهادةٍ طبيــةٍ معتمــدةٍ بمرضــه إذا لــم يكــن مريضــاً فعــلًا ، ومــن ثــمَ يعــد 
العامــل الــذي يدعــى كذبــاً مرضــه علــى خــلاف الحقيقــة مرتكبــاً لســلوكٍ معطــلٍ للعمــل دون مبــررٍ 
علــى نحــو يضــر بــرب العمــل ، الأمــر الــذي يســمح لــرب العمــل بتوقيــع جــزاءٍ تأديبــي عليــه ، حتــى 
ــا  ــو حصــل عليه ــى خــلاف الحقيقــة ، كمــا ل ــة لمرضــه عل ــة معتمــدة مثبت ــه شــهادة طبي وإن كان مع

بطريــقٍ غيــر مشــروعٍ .

الشرط الثالث : ألا يكون العامل تحت التجربة أو الاختبار:   -٣
يتعــين لحصــول العامــل علــى أجــازة مرضيــة أن يكــون قــد أمضــى فتــرة الاختبــار أو التجربــة بنجــاحٍ 
، علــى أســاس أن مــدة التجربــة عــادةً مــا تكــون قصيــرةً لا تحتمــل أن يعطــى خلالهــا العامــل أجــازةً 
مرضيــةً بأجــرٍ ، هــذا فضــلًا عــن أن مرضــه خــلال هــذه الفتــرة قــد يكــون ســبباً وجيهــاً لــدى رب 

العمــل يبــرر عــدم رضائــه عــن تجربتــه ، ومــن ثــم اســتبعاد التعاقــد معــه بعــد التجربــة )1(.
ــةٍ  وأعتقــد عــدم وجــود مبــرر لهــذا الشــرط أصــلًا، ولــذا يكفــي ثبــوت مــرض العامــل بشــهادةٍ طبي
ــةٍ أن يكــون  ــى أجــازةٍ مرضي ــه عل ــاً ، ويســتوى بعــد ذلــك لحصول معتمــدةٍ وأن يكــون مرضــه حقيقي
ــى شــرط فاســخ هــو عــدم  ــق عل ــة ) أي معل ــات أو عامــلا في عقــد تحــت التجرب عامــلا في عقــد ب
نجــاح التجربــة( ، لأن مــرض العامــل إلــى جانــب كونــه عرضــاً غيــر إرادي للعامــل ، فهــو بــلاءً مــن 
الله للاثنــين وفيــه أجــر كبيــر لهمــا مــن الله ســبحانه وتعالــى فألــم المــرض بــلاء للعامــل ، وحيلولــة 
مــرض العامــل عــن أدائــه لعملــه بــلاءٌ لصاحــب العمــل ، وليــس هنــاك مــا يمنــع مــن أن يكــون تحمــل 
رب العمــل لأجــر العامــل ولــو في فتــرة التجربــة عنــد مرضــه هــو جــزء مــن بلائــه مــن الله ســبحانه 

وتعالــى يؤجــر عليــه في صحتــه وصحــة أهلــه وعملــه وباقــي عمالــه .

ثانياً : مدة الإجازة المرضية وأجر العامل فيها: 
لقــد بيَنــت المــادة 82 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق أن الحــد الأقصــى لأيــام الأجــازة المرضيــة 
للعامــل خــلال الســنة الواحــدة هــو خمســة وأربعــون يومــا ، يســتحق العامــل فيهــا عــن الخمســة عشــر 
يومــا الأولــى أجــراً كامــلًا ، وعــن الخمســة عشــر يومــاً الثانيــة نصــف أجــره ، أمــا عــن الخمســة عشــر 

1.   د / صاح محمد أحمد ـ المرجع السابق ـ ص184 ، هامش 510 .
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يومــا الثالثــة فتكــون بغيــر أجــر للعامــل )1( ، في حــين نصــت المــادة 65 مــن قانــون العمــل البحرينــي 
ــل عــن  ــاً يســتحق العام ــذه الأجــازة هــو خمســة وخمســون يوم ــى أن الحــد الأقصــى له ــي عل الحال
الخمســة عشــر يومــاً أجــره كامــلًا ، ثــم يســتحق بعدهــا عشــرين يومــاً بنصــف أجــر ، ثــم يســتحق 

عشــرين يومــاً أخــرى بــدون أجــر )2( .
وأعتقــد أن هــذا النــص محــل نظــر لأنــه كان مــن المفــروض أن يعطــى العامــل أجــره كامــلًا طــوال أيــام 
أجازتــه المرضيــة إلــى حدهــا الأقصــى ، وفقــاً لمبــدأ الغــرم بالغنــم ، فكمــا يغنــم رب العمــل كثيــراً مــن 
وراء عمــل عمالــه ، فليــس أقــل مــن أن يدفــع لهــم أجرهــم كامــلًا في أيــام أجازتهــم المرضيــة ، لاســيما 
وأن العامــل غالبــاً مــا لا يكــون لــه دخــل آخــر إلــى جانــب أجــره فحرمانــه مــن الأجــر رغــم مرضــه 

يزيــد مــن هــذا المــرض ويضاعــف آلامــه عليــه .
كمــا أننــي لســت مــع وضــع حــد أقصــى لمــدة الأجــازة المرضيــة للعامــل ، ولا ينبغــي أن يفهــم مــن ذلــك 
أنــه يمثــل دعــوةً لفتــح بــاب التحايــل أمــام العامــل ليقضــي الســنة في أغلبهــا في أجــازات مرضيــة ، 
لأننــا لا نعتــد بحــق العامــل في هــذه الأجازةالمرضيــة إلا بعــد إثباتــه شــروط اســتحقاقه لهــا ، علــى 
نحــو يضمــن لنــا صــدق العامــل في إدعائــه المــرض وعــدم لجوئــه إلــى الحيلــة في إثباتــه ، هــذا 
بالإضافــة إلــى أنــه يجــب أن يربَــى العامــل علــى الصــدق فــلا يكــذب ، وعلــى الأمانــة في أداء العمــل 
فــلا يخــون رب العمــل بحرمانــه مــن جهــده وعملــه بحجــة المــرض الــكاذب أو الصــوري دون أن يكــون 
مريضــاً فعــلًا ، وإلا كان غاشــاً لــه وظالمــاً لــه ) بحرمانــه مــن جهــده لســبب مكــذوب دون وجــه حــق 
( وظالمــاً لنفســه ) بإيقاعهــا في براثــن الكــذب ، وأخــذ أجــر مــن رب العمــل عــن بعــض أيــام أجازتــه 
دون وجــه حــق فيــأكل مــن ثــمَ مــن مالــه بالباطــل ( ، وصــدق الله العظيــم إذ يقــول ) يــا أيهــا الذيــن 
أمنــوا لا تخونــوا الله و رســوله وتخونــوا أمانتكــم وأنتــم تعلمــون ()3(، ويقــول النبــي صلــى الله عليــه 

وســلم “ مــن غشــنا فليــس منــا “)4(.
وليــس ثمــة مانــع للتحــرز مــن كــذب العامــل أو ولتوفيــر الطمأنينــة لــدى رب العمــل أن يشــترط رب 
العمــل علــى هــذا العامــل أن يجــري الكشــف عليــه عــن طريــق طبيــب متخصــص تابــع لــرب العمــل 

ليتأكــد مــن صــدق إدعائــه بالمــرض أو عــدم صدقــه .
ومــن ناحيــة أخــرى فــإن العامــل المريــض عضــو في فريــق العمــال المشــاركين في العمــل داخــل المشــروع 
،ولــذا ينبغــي أن يتحمــل صاحــب هــذا المشــروع تبعــات مــرض أحــد العمــال كلمــا اعتــلَ جســمه بهــذا 
المــرض ،دون أن يجعــل لهــذه الأجــازة حــداً أقصــى لمدتهــا ،لاســيما وأن المــرض لا دخــل للإنســان في 
حدوثــه لــه ســواء كان عامــلًا أو غيــر عامــلٍ ،ومــن ثــمَ لا ينبغــي حرمــان العامــل مــن حقــه في الحصــول 
علــى الأجــازة المرضيــة كلمــا ابتلــي بمــرض يحتــاج إلــى الراحــة والمــداواة ،حتــى وإن زاد عــدد أيــام 
الأجــازة المرضيــة عــن خمســة وأربعــين يومــاً كمــا في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الســابق أو زادت 

1.   وفــي ذلــك تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ للعامــل الــذي أمضــى فتــرة التجربــة بنجــاح ويثبــت مرضــه بموجــب شــهادة الطبيــب 
الــذي يعينــه صاحــب العمــل او الطبيــب المســؤول باحــدى المؤسســات الصحيــة الحكوميــة الحــق فــي الاجــازات المرضيــة 
التاليــة خــال الســنة الواحــدة: خمســة عشــر يومــا باجــر كامــل ، خمســة عشــر يومــا بنصــف اجــر ، خمســة عشــر يومــا 

بــدون أجــر...... “ . 
2.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى أن “ يكــون للعامــل الــذي أمضــى فــي خدمــة صاحــب العمــل ثاثــة أشــهر متصلــة وثبــت مرضــه 
واســتحقاقه لإجــازة مرضيــة بموجــب شــهادة مــن أحــد المراكــز الصحيــة الحكوميــة أو إحــدى العيــادات المعتمــدة مــن قبــل 
صاحــب العمــل، الحــق فــي الإجــازات المرضيــة التاليــة خــال الســنة الواحــدة:1- خمســة عشــر يومــاً مدفوعــة الأجــر2- 

عشــرين يومــاً بنصــف أجــر.3- عشــرين يومــاً بــدون أجــر.
3.   الآية رقم 27 من سورة الأنفال.
4.   رواه الإمام مسلم في صحيحه.
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عــن خمــس وخمســين يومــاً في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الحالــي ،بــل ولابــد أن تكــون جميــع مــدة 
الأجــازة المرضيــة بأجــر كامــل وليــس بنصــف أجــر أو بــدون أجــر ، وإذا حــدث أن زادت مــدة مــرض 
العامــل عــن قــدر معــين مرهــق لصاحــب العمــل أو زاد عــدد العمــال المرضــى عــن قــدر معــين يرهــق 
صاحــب العمــل ، فعندئــذ يجــب تدخــل الدولــة مــن خــلال وزارة التأمينــات الاجتماعيــة فتتحمــل أجــر 

هــذا العامــل المريــض أو هــؤلاء العمــال المرضــى .
وقــد أعطــى القانــون للعامــل الــذي لــم تكفــه مــدة الأجــازة المرضيــة لطلــب العــلاج للشــفاء مــن مرضــه 
،أن يحصــل علــى مــدة أخــرى يجــري خصمهــا مــن أجازتــه الســنوية )م83 عمــل بحرينــي ســابق )1( 
، م 66 عمــل بحرينــي حالــي )2(( ، وهــذا النــص أو ذاك في اعتقــادي محــل نقــد لأن حــق العامــل في 
الأجــازة الســنوية يتغيــا راحــة العامــل بعــد عــام طويــل مــن العمــل ليهنــأ خلالهــا مــع أســرته وذويــه ولا 
شــك أن الســماح بالخصــم منهــا لصالــح مــداواة العامــل  مــن مرضــه ،يضيــع الغايــة مــن هــذه الأجــازة 

،فضــلًا عــن أن فيــه معنــى المؤاخــذة للعامــل علــى شــئ لا دخــل لــه فيــه ألا وهــو المــرض .
كمــا أعطــى القانــون للعامــل الــذي لــم يســتفد مــن كل أو بعــض مــدة الأجــازة المرضيــة في ســنة مــن 
الســنوات أن يضمهــا أو يضــم المتبقــي لــه منهــا ليحصــل عليــه في إحــدى الســنوات اللاحقــة ،شــريطة 
ألا يزيــد حاصــل مجمــوع الأجــازات المرضيــة المضمومــة إلــى بعضهــا ســواء مــا كان منهــا بأجــر كامــل 
أو بنصــف أجــر عــن قــدر معــين )هــو مائــة واثنــين وثمانــين يومــاً في هــذه الســنة في ظــل قانــون العمــل 

البحرينــي الســابق )3( ، وهــو مائتــان وأربعــين يومــاً في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الحالــي )4(.
وهــذا النــص أو ذاك في اعتقــادي محــل نقــد ، لأن الأجــازة المرضيــة للعامــل لا تســتحق لــه إلا بســبب 
المــرض ، فــإذا لــم يمــرض العامــل خــلال هــذه الســنة فــلا شــيء لــه عــن هــذه الســنة ، ولا غرابــة في 
ذلــك ، بــل وعليــه أن يحمــد الله عــز وجــل لأن حــق العامــل في الحصــول علــى هــذه الأجــازة المرضيــة 
مشــروط بمرضــه ،فــإن انتفــى المــرض انتفــى الحــق في هــذه الأجــازة ،بــل إن العكــس هــو الــذي يمثــل 
غرابــةً في الفكــر ،لأننــي أعتقــد أن حــق العامــل في هــذه الأجــازة حــق معلــق علــى شــرط واقــف وهــو 
المــرض ،فــإن لــم يتحقــق الشــرط )المــرض( لــم يثبــت الحــق في هــذه الأجــازة ،ومــن ثــم تتعــذر إضافتــه 
إلــى ســنة أخــرى ،إذ لا ينبغــي أن يضــاف إلا الموجــود ،وهــذا الحــق مــع انعــدام تحقــق الشــرط المعلــق 
عليــه لا يكــون موجــوداً ، وليحمــد الله هــذا العامــل أنــه لــم يبتــل هــذا العــام بالمــرض حتــى يثبــت لــه 
حــق في أجــازة مرضيــة خلالهــا ،بــل إن الله عفــاه مــن المــرض وابتلــى غيــره مــن العمــال ،وهــذا يعطــي 
فرصــةً لغيــره ممــن ابتلــوا مــن العمــال بالمــرض أن يأخــذوا الوقــت الــكافي لعلاجهــم دون أن يخصــم 
أصحــاب الأعمــال مــن أجورهــم شــيئاً مهمــا طالــت مــدة مرضهــم ، وهــذا ممــا لا شــك فيــه يجعــل 
عمــال أي مشــروع في تعاونهــم وتلاحمهــم مثــل الجســد الواحــد الــذي إذا اشــتكى منــه عضــوٌ واحــدٌ 
ــه ســائر الأعضــاء بالســهر والحمــى ،كمــا يجعــل صاحــب العمــل لا يتضــرر مــن حصــول  تداعــت ل

1.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ إذا جــاوزت مــدة غيــاب العامــل بســبب المــرض الأجــازة المرضيــة المســتحقة لــه جــاز 
خصــم مــدة الزيــادة مــن أجازتــه الســنوية المســتحقة “. 

2.    إذ تنص هذه المادة على أنه “ للعامل المريض أن يســتفيد من رصيد إجازاته الســنوية إلى جانب ما يســتحقه من إجازة 
مرضيــة. “  ويعــاب علــى هــذه الصياغــة عــدم دقتهــا لأنهــا بحســب عباراتهــا لا تفيــد أكثــر مــن اســتفادة العامــل مــن رصيــد 
أجازتــه الســنوية ورصيــد أجازتــه المرضيــة ، لكــن كان مــن المفــروض أن يكــون التعبيــر بحــق العامــل المريــض فــي أن 
 يســتفيد مــن رصيــد أجازتــه الســنوية فيخصــم منهــا مــا يحتــاج إليــه فــي مرضــه مــن قــدر زائــد عــن مــدة أجازتــه المرضيــة.  .  

3.  إذ تنــص المــادة 82 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أنــه “ ويجــوز تجميــع الأجــازات المرضيــة المســتحقة للعامــل 
بأجــر كامــل أو جزئــي لمــدة لا تزيــد علــى )182( يومــاً “ . 

4.    إذ تنــص المــادة 65 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى أنــه “ ويجــوز تجميــع رصيــد الإجــازات المرضيــة المســتحقة 
للعامــل بأجــر أو بنصــف أجــر لمــدة لا تزيــد علــى مائتيــن وأربعيــن يومــاً “ .
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ــام  ــا عــن حــدٍ معــيٍن مــن الأي ــد في مدته ــة قــد تزي ــى أجــازة مرضي العامــل المريــض مرضــاً فعلياعًل
ــم  ــة أصحــاء ل ــه في عافي ــي عمال ــه باق ــل بفضل ــه أن جع ــداً رب ــل للشــفاء ، حام ــل العام ــى يتماث حت
تصبهــم أمــراض أو حتــى وإن أصيــب البعــض منهــم فقــد بقــي الكثيــر منهــم أيضــاً في صحــة وعافيــة 
فيســتفيد مــن عملهــم لديــه دون أن يحــق لواحــدٍ منهــم أن يطالبــه بأيــام الأجــازة المرضيــة عــن ســنة 

مــا لــم يمــرض فيهــا مــن أجــل ســنة أخــرى لاحقــة عليهــا .
ثــم كيــف يعقــل أن يكــون العامــل لــم يمــرض أصــلًا في عــام ثــم يطالــب بحقــة في أجــازة المــرض بعــد 
ذلــك ، فحقــه في الأجــازة مشــروط بالمــرض ، ومــن ثــم لا يتصــور أن يثبــت لــه حــق أصــلًا حتــى يطالــب 
بتجميعــه أو ضمــه إلــى ســنةٍ لاحقــةٍ ، ثــم هــو لــن يحتــاج إلــى ذلــك مــا دام أن حقــه في العــلاج مــن 
مرضــه غيــر مقيــدٍ بأمــدٍ معــيٍن، ومــا دام أن ظــروف مرضــه تقتضــي ذلــك دون غــش أو خــداع ، ولا 
ــى نفســيته ممــا  ــي عل ــه مــردوده الإيجاب ــاً في مرضــه فيكــون ل ــل العامــل مطمئن شــك أن هــذا يجع
ــة في ســبيل ممارســة حقــه في الإجــازة  يعجــل بشــفائه ، فضــلًا عــن أنــه يجنبــه الاتجــاه إلــى الحيل

المرضيــة لحــين تمــام شــفائه .
ويعتبــر حــق العامــل في الإجــازة المرضيــة متعلقــاً بالنظــام العــام ، فــلا يجــوز ـ مــن ثــم ـ حرمــان العامــل 
مــن هــذا الحــق ولا يجــوز حرمانــه مــن الأجــر المســتحق لــه خلالهــا حســب الحــدود المقــررة قانونــاً 
لذلــك ، ولا يجــوز إنقــاص مــدة هــذه الإجــازة ، وحرمــان العامــل مــن حقــه في تجميــع إجازتــه المرضيــة 

عــن ســنواتٍ ســابقةٍ ليأخذهــا عنــد الحاجــة إليهــا في ســنةٍ مــا مــن الســنوات اللاحقــة .
وليــس مــن حــق العامــل أن يســتغل إجازتــه الســنوية لغيــر مقصودهــا الــذي فرضــت مــن أجلــه 
والمتمثــل في الراحــة والاســترخاء مــن عنــاء عمــل دؤوب طــوال الســنة لاســتعادة نشــاطه وقــواه ، ولــذا 
ليــس مــن حقــه أن يعمــل خــلال إجازتــه الســنوية لــدى صاحــب عمــل آخــر ، وإلا كان مــن حــق صاحــب 
ــه في  ــال حق ــع كم ــه ، م ــه ل ــد عجل ــه إذا كان ق ــا أو يســترده من ــن أجــره خلاله ــه م ــل أن يحرم العم
مجازاتــه تأديبيــاً علــى هــذه المخالفــة ، وتطبيقــاً لذلــك تنــص المــادة 62 مــن قانــون العمــل البحرينــي 
الحالــي علــى أن “ لصاحــب العمــل أن يحــرم العامــل مــن أجــره عــن مــدة الإجــازة أو يســترد مــا أداه 
مــن أجــر عنهــا إذا ثبــت اشــتغاله خــلال مــدة إجازتــه لــدى صاحــب عمــل آخــر، وذلــك دون إخــلال 

بالمســئولية التأديبيــة.)1( “ 

المطلب الثاني
إجازة الحج

ــى  ــاً عاقــلًا وكان قــادراً عل ــى كان بالغ ــراخٍ مت ــه الحــج دون تباطــئ أو ت نظــراً لأن المســلم يجــب علي
تكاليــف الحــج وتكاليــف مــن يعولــه أو يعولهــم ، تنفيــذاً لأمــر الله تعالــى إذ يقــول ) ولله علــى النــاس 
حــج البيــت مــن اســتطاع إليــه ســبيلا ومــن كفــر فــإن الله غنــي عــن العالمــين ( )2(، لــذا فقــد اعتــرف 
واضــع القانــون للعامــل المســلم بالحــق في الحصــول علــى أجــازة للحــج مــرةً واحــدةً خــلال مــدة 
عملــه )م88 عمــل بحرينــي ســابق ، م 67 عمــل بحرينــي حالــي( ، وذلــك إعانــةً لــه علــى أداء واجبــه 

1.    وجديــر بالذكــر أن قانــون العمــل الســابق لــم يــورد نصــاً خاصــاً مماثــاً  بيــن النصــوص  المنظمــة للإجــازة الســنوية ، لكــن 
أورد نصــاً عامــاً بشــأن  جميــع الإجــازات الخاصــة بالعمــل يمنــع العامــل مــن العمــل خالهــا لحســاب صاحــب عمــل آخــر 
لا كان مــن حــق صاحــب العمــل حرمانــه مــن الأجــر خالهــا ، إذ نصــت المــادة 89 منــه علــى أنــه “ لا يجــوز للعامــل  واإ
أثنــاء تمتعــه بإجازتــه المنصــوص عليهــا فــي هــذا البــاب أن يعمــل لــدى صاحــب عمــل آخــر. فــإذا أثبــت صاحــب العمــل أن 

العامــل قــد خالــف ذلــك فلــه أن يحرمــه مــن أجــره عــن مــدة الإجــازة.  
2.   الآية رقم 97 من سورة آل عمران .
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ــدة  ــاً عــن الم ــدة هــذه الإجــازة أســبوعين )1(، خلاف ــل م ــه ، وجع ــف عــن كاهل ــذا التكلي وإســقاطه له
الســابقة المقــررة في قانــون العمــل البحرينــي الســابق قبــل التعديــل ، والتــي كانــت عبــارة عــن أربعــة 
أســابيع )2( وقــد جعلهــا قانــون العمــل البحرينــي الحالــي مــدة أربعــة عشــر يومــاً بأجــر كامــل مــادام 
ــة في خدمــة صاحــب العمــل ، هــذا مــع اســتحقاق  هــذا العامــل قــد أمضــى خمــس ســنوات متصل
العامــل فيهــا أجــره كامــلًا )3(، خلافــاً للوضــع قبــل التعديــل ، إذ كانــت مــدة إجــازة الحــج بــلا أجــر 
ــين  ــول ب ــوازن المعق ــق الت ــن المســلكين لتحقي ــين هذي ــة اتخــاذ موقــف وســط ب للعامــل ، وأرى أفضلي
مصلحــة العامــل ومصلحــة رب العمــل ، فيتحمــل رب العمــل نصــف أجــر العامــل خــلال تلــك الأجــازة 
ويتحمــل العامــل النصــف الباقــي فيدخلــه في مؤنــة الحــج التــي إن لــم يقــدر علــى تحملهــا فــلا يكلــف 
شــرعاً بــأداء فريضــة الحــج ، لأن الأصــل ألا يتكلــف رب العمــل شــيئا عــن إجــازة العامــل في الحــج 
ــون وكلفــه بشــيء في خصــوص إجــازة العامــل للحــج فالأفضــل الرفــق في هــذا  ــإذا تدخــل القان ، ف
التكليــف في مواجهــة رب العمــل وتجنــب طابــع التطــرف والإفــراط في إلقــاء العــبء عليــه مــن قبــل 
ــه  ــد تدخل ــه بقصــد أو بغيــر قصــد عن ــزواء إلي ــون ، والــذي عــادة مــا لا يســلم مــن الان واضــع القان
لحمايــة أي طــرف ضعيــف ، تحــت تأثيــر رغبتــه الملحــة والجامحــة في رعايــة هــذا الطــرف الضعيــف 
، وذلــك شــريطة أن يكــون هــذا العامــل قــد أمضــى في خدمــة صاحــب العمــل داخــل المنشــأة أو 
المصنــع أو الشــركة مــدة لا تقــل عــن خمــس ســنوات متصلــة ، وذلــك خلافــا للوضــع قبــل التعديــل ، 
فقــد كان يرخــص للعامــل بالحصــول علــى هــذه الأجــازة أيــا كانــت مــدة عملــه لــدى صاحــب العمــل ، 
وقــد كان مــن الأوفــق ألا يشــترط مــدة معينــة مــن الخدمــة لمنــح العامــل إجــازة الحــج ، لأنهــا ليســت 
إجــازة ترفيهيــة ، وإنمــا هــي إجــازة لازمــة للعامــل لأداء نســك واجــب دينــي مفــروض عليــه أداؤه علــى 
التراخــي لكــن دون إبطــاء  أو تأخيــر ليبــرأ بعدهــا مــن ديــن الله الــذي يفضــل التعجيــل بأدائــه كلمــا 
أمكــن إلــى ذلــك ســبيلا دون إبطــاء أو تأخيــر ، ولــذا يقــول النبــي صلــى الله عليــه و ســلم في ذلــك 
) حجــوا قبــل ألا تحجــوا)4(( ، فقــد يمنــع الإنســانَ مــن الحــج في مســتقبله المــرضُ أو الشــيخوخةُ أو 
حتــى المــوتٌ ، فــلا ينتظــر حتــى يأتيــه واحــدٌ مــن هــذه الموانــع ، بــل يبــادر إلــى أداء هــذا الواجــب ، 
وهــذا يقتضــي إعانــة العامــل علــى طلبــه لهــذه الاجــازة دون تأقيتهــا بمــدة خدمــة معينــة ، أو علــى 
الأكثــر إن لــزم اشــتراط مــدة معينــة فيكفــي أن تشــترط مــدةُ ســنةٍ واحــدةٍ مــن الخدمــة يكــون العامــل 

قــد قضاهــا قبــل طلــب هــذه الإجــازة.
ولكــن يراعــى أن يتــرك أمــر تنظيــم حصــول العامــل علــى حقــه في هــذه الإجــازة في يــد رب العمــل 
في ضــوء ظــروف العمــل ومتطلبــات ســيره وبــين ظــروف العامــل طالــب هــذه الإجــازة ، وذلــك مراعــاةً 
لتحقيــق التــوازن المعقــول بــين مصلحــة العامــل في هــذه الإجــازة حتــى لا يحــرم كليــةً منهــا ومصلحــة 
رب العمــل حتيــلا يضــار عملــه ، أو يتعطــل ســيره أو انتظامــه مــن جــراء حصــول العامــل علــى تلــك 

1.   إذ تنــص المــادة 88 عمــل بحرينــي ســابق بعــد التعديــل الــذي جــرى فــي 2005/8/15م بموجــب القانــون رقــم 30 لســنة 
2005م “ للعامــل المســلم أن يحصــل علــى إجــازة لمــدة أســبوعين بأجــر كامــل لأداء فريضــة الحــج مــرة واحــدة طــوال مــدة 

الخدمــة ، بشــرط ألا تقــل مــدة خدمتــه لــدى صاحــب العمــل عــن خمــس ســنوات متصلــة “ .
2.    إذ تنــص المــادة 88 عمــل بحرينــي ســابق قبــل التعديــل علــى أن “ للعامــل المســلم أن يحصــل علــى إجــازة بــدون أجــر 
لا تتجــاوز أربعــة أســابيع لأداء فريضــة الحــج مــرة واحــدة طــوال مــدة خدمتــه “ . ويراعــى أن مــدة إجــازة الحــج الآن كافيــة 
فــي ظــل وســائل المواصــات الحديثــة المتطــورة والســريعة ، ولــم يعــد النــاس بحاجــة إلــى المــدة القديمــة المتمثلــة فــي أربعــة 
أســابيع ، لأن الســفر قديمــاً كان شــاقاً ويســتغرق وقتــاً طويــاً ويحتــاج إلــى راحــةٍ مــن بعــده حتــى يســتجمع الحــاج قــواه مــن 
مشــاقه ومتاعبــه ،بــل إن مناســك الحــج ذاتهــا صــار أداؤهــا ميســراً وســهاً إذا مــا قورنــت بالســنوات الماضيــة خــال العقــود 

الثاثــة مــن القــرن الماضــي ،ولــم يعــد الحــاج يعانــي كثيــراً فــي أدائهــا .
3.   إذ تنــص المــادة 66 عمــل بحرينــي حالــي علــى أنــه “ للعامــل المســلم الــذي أمضــى فــي خدمــة صاحــب العمــل مــدة خمــس 

ســنوات متصلــة الحــق فــي إجــازة مــدة أربعــة عشــر يــوم عمــل مدفوعــة الأجــر لأداء فريضــة الحــج ...... “ .
4.  (  ( رواه البيهقي والدار قطني من حديث أبي هريرة مرفوعاً ، وحكم عليه الألباني بالوضع في الجامع الصغير .
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الإجــازة ،ولــذا يرخــص لــرب العمــل أن يرفــض حصــول العامــل علــى هــذه الأجــازة في عــامٍ معــيٍن ، 
مــا دام أن ذلــك الرفــض تقتضيــه مصلحــة العمــل ، وخــلا في نفــس الوقــت مــن مظاهــر التعســف في 
اســتعمال الحــق ، لاســيما وأنــه رفــض مؤقــت وليــس رفضــاً تامــاً ،لأن رب العمــل ســيوافق علــى تلــك 
الإجــازة في عــامٍ لاحــقٍ علــى ذلــك العــام الــذي رفــض فيــه منــح العامــل هــذه الإجــازة بعــد أن تتهيــأ 
ظــروف العمــل بصــورة تســمح لــه بإعطائــه تلــك الإجــازة بــلا عنــت أو تعســف .وإذا تعــدد العمــال 
ــةً بينهــم علــى  الراغبــون في الحصــول علــى هــذه الإجــازة في نفــس العــام أجــرى رب العمــل مفاضل

أســاس الأقــدم خدمــة منهــم ،فــإن تســاوت مــدة خدمتهــم كانــت الأولويــة للأكبــر منهــم ســناً .
وليــس للعامــل حــق طلــب هــذه الإجــازة أكثــر مــن مــرةٍ واحــدةٍ طــوال مــدة خدمتــه لــدى أي صاحــب 
عمــل ، ولــذا يرخــص لأي صاحــب عمــل أن يرفــض منــح العامــل إجــازة حــج للمــرةً الثانيــة ، حتــى 
وإن كان قــد حصــل علــى إجــازة الحــج لــدى صاحــب عمــل ســابق ، وإذا وافــق رب العمــل علــى منــح 
أحــد العمــال إجــازة حــج لمــرة ثانيــة جديــدة فلــه ذلــك ، لكــن ليــس معنــى هــذا أنــه يمكــن لأي عامــل 

أن يلزمــه بقبــول منــح أي عامــل آخــر غيــره إجــازة حــج للمــرة الثانيــة.
     وينبغــي مراعــاة أن هــذه الإجــازة ترتبــط بديانــة العامــل ،ومــن ثــمَ فهــي لا تمنــح إلا للعامــل المســلم 
فقــط مســاعدةً لــه علــى أداء هــذه الشــعيرة الواجبــة مــن شــعائر دينــه الحنيــف ،فــلا يحــق للعامــل 

غيــر المســلم أن يطلبهــا ،إلا إذا دخــل في الإســلام وأصبــح فــرداً مــن أفــراده .

المطلب الثالث
الإجازات الرسمية

لــم يشــأ واضــع القانــون أن يتجاهــل حــق العامــل بوصفــه عضــواً مــن أعضــاء المجتمــع في مشــاركة 
أفــراد هــذا المجتمــع الــذي يعيــش فيــه أفراحهــم خــلال مناســباتهم الاجتماعيــة والدينيــة والقوميــة 
،فاعتــرف للعامــل بالحــق في الحصــول علــى إجــازات رســمية بصفــةٍ دوريــةٍ كل عــام عنــد حلــول 
مناســبة مــن هــذه المناســبات الرســمية يتيــح للعامــل التفاعــل والتعاطــي مــع هــذه المناســبة علــى 
الوجــه الــذي ينشــده ويتمنــاه بوصفــه عضــواً فاعــلًا في هــذا المجتمــع لا يحــق لــه أن ينســلخ عــن بقيــة 

أفــراده بــل يجــب عليــه أن يشــاطرهم في الاحتفــاء بمناســباتهم الرســمية .
وتطبيقــاً لذلــك نصــت المــادة 81 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أن يمنــح العامــل بأجــرٍ 
كاملٍ أجازةً رســميةً في المناســبات الآتية :.يوم واحد في أول رأس الســنة الهجرية )أول محرم(،وأول 
رأس الســنة الميلاديــة ،وذكــرى مولــد النبــي محمــد صلــى الله عليــه وســلم )الثانــي عشــر مــن ربيــع 
الأول ،ويــوم العمــال العالمــي )أول مايــو ( ، يومــان في ذكــرى عاشــوراء التاســع والعاشــر مــن محــرم 
،وذكــرى العيــد الوطنــي في الســادس عشــر والســابع عشــر مــن ديســمبر ،ثلاثــة أيــام في العيديــن ،عيــد 
الفطــر المبــارك في الأيــام الثلاثــة الأوائــل مــن شــهر شــوال ،وعيــد الأضحــى المبــارك في أيــام العاشــر 

والحــادي عشــر والثانــي عشــر مــن شــهر ذي الحجــة .
ولمــا صــدر قانــون العمــل البحرينــي الحالــي أثبــت حــق العامــل في الحصــول علــى إجــازة في المناســبات 
الرســمية بأجــر كامــل دون تحديــد لهــذه المناســبات ولا عــدد أيامهــا تــاركاً هــذه المهمــة برمتهــا 
لمجلــس الــوزراء الــذي يصــدر فيهــا قــراره بنــاء عــرض يقدمــه إليــه وزيــر العمــل ، وهــذا مســلك 
محمــود لواضــع القانــون الحالــي يفضــل فيــه واضــع القانــون الســابق ، نظــراً لمــا تقتضيــه مصلحــة 
الدولــة أحيانــاً مــن إنقــاص أو زيــادة قــدر عــدد أيــام إجــازة بعــض المناســبات الرســمية أو حتــى تغييــر 
موعدهــا أو حتــى إلغائهــا بمــا لا يتعــارض مــع النظــام العــام في المجتمــع ، ولذلــك نصــت المــادة 64 
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منــه علــى أن “ للعامــل الحــق في إجــازة بأجــر كامــل في الأعيــاد، والمناســبات الرســمية التــي يصــدر 
بتحديدهــا قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاءً علــى عــرض الوزيــر. “

ــي أو  ــى مســتوى القطــاع الأهل ويراعــى أن هــذه الإجــازات الرســمية يتعطــل فيهــا العمــل ســواء عل
قطــاع الحكومــة ،ويثبــت الحــق فيهــا لــكل عامــل أيــا كانــت طبيعــة عملــه أو حجمــه ،وأيــاً كان عــدد 
العمــال ،وأيــاً كانــت مــدة خدمتــه لــدى رب العمــل ، وبغــض النظــر عــن ديانتــه ،حتــى وإن غلــب علــى 
إحــدى هــذه الإجــازات أو بعضهــا طابــعٌ دينــي خــاصٌ بإحــدى الديانــات الســماوية ،بــل وبغــض النظــر 
عــن جنســية العامــل أو قوميتــه ،أي حتــى وإن كان للإجــازة طابــع خــاص بالانتمــاء لدولــة معينــة دون 

غيرهــا مــن الــدول .
ــام الأجــازات الرســمية ،أن  ــع أحــد أي ــوم الراحــة الأســبوعية م ــع ي ــه إذا صــادف أن وق ويراعــى أن
ــوم الإجــازة الرســمية  ــة ي ــوم معامل ــه بأجــر كامــل ،فيعامــل هــذا الي ــلًا عن ــاً بدي يعطــي العامــل يوم
ويســري عليــه حكــم تلــك الإجــازة )م81 عمــل بحرينــي ســابق )1(( ، م 64 عمــل بحرينــي حالــي )2(.

رســمية  أجــازة  يــوم  مــع  الرســمية  الأجــازات  إحــدى  يــوم  تداخــل  إذا  الحكــم  نفــس  وينطبــق 
أخــرى ، كأن يأتــي يــوم مولــد النبــي الكــريم ســيدنا محمــد صلــى الله عليــه وســلم مــع أحــد 
بديــلًا عنــه بأجــرٍ كامــلٍ ، فيعامــل هــذا   يومــي العيــد الوطنــي ، فعندئــذ يعطــي العامــل يومــاً 
اليــوم معاملــة يــوم الأجــازة الرســمية ويســري عليــه حكــم تلــك الأجــازة )م3/81 عمــل بحرينــي ســابق 

، م 3/64 عمــل بحرينــي حالــي (.
ولا يجــوز للعامــل العمــل لــدى رب عمــل آخــر في أي يــوم مــن أيــام هــذه الأجــازات الرســمية ، علــى 
أســاس أنــه خــلال تلــك الأجــازة يكــون محتبســاً علــى العمــل لــدى رب العمــل الــذي يربطــه معــه عقــد 
ــه إذا كان قــد  ــه مــن أجــر هــذه الأجــازة أو اســترداده من ــرب العمــل حــق حرمان العمــل ، وإلا كان ل

صرفــه لــه .
ــى  ــرب العمــل تشــغيل العامــل في أي مــن هــذه الإجــازات الرســمية خروجــاً عل ــه يرخــص ل ــد أن بي

ــن الشــرطين:  ــر هذي ــد تواف ــة عن القاعــدة العام
الشــرط الأول :أن تســتلزم ظــروف العمــل تشــغيل العامــل في هــذه الإجــازة الرســمية ، عندئــذ   -1
يمكــن لــرب العمــل تكليــف العامــل بالعمــل دون حاجــة إلــى رضــاه ، بــل ولــه إن رفــض الإنصياع 
لأمــره لــه بالعمــل في أي يــوم مــن أيــام إجازتــه الرســمية رغــم أن ظــروف العمــل تحتــم ذلــك أن 

يوقــع عليــه جــزاءً تأديبيــاً .
 وينبغــي مراعــاة أنــه لا يجــوز لــرب العمــل أن يتعســف في اســتعمال حقــه في تشــغيل العامــل في 
أي يــومٍ مــن هــذه الإجــازات الرســمية ،فيكلفــه بالعمــل في ذلــك اليــوم دون أن تقتضــي ظــروف 
العمــل أداءه العمــل في هــذا اليــوم ، وإلا كان مــن حــق العامــل الرجــوع عليــه بالتعويــض عــن 

هــذا التعســف في اســتعمال الحــق. 
الشــرط الثانــي : تعويــض العامــل ماليــاً عــن هــذا اليــوم بنســبة لا تقــل عــن مائــةٍ وخمســين في   -2

المائــة مــن أجــره المســتحق عــن هــذا اليــوم ، مضافــاً إلــى أجــره المعتــاد عــن ذلــك اليــوم.
وقــد جعــل القانــون لــرب العمــل خيــاراً آخــر لهــذا التعويــض المالــي عــن يــوم تشــغيله العامــل في 

ذا وقــع يــوم جمعــة، أو يــوم عطلــة رســمية، فــي أي يــوم مــن أيــام  1.   إذ تنــص الفقــرة الثالثــة مــن هــذه المــادة علــى أنــه “ واإ
العطــل المذكــورة فــي هــذه المــادة، يعــوض عنــه بيــوم آخــر “ .

ذا صادف أي من هذه الأيام يوم جمعة أو يوم عطلة رسمية عوض العامل عنه بيوم آخر “ .  2.    إذ تنص الفقرة الثالثة من هذه المادة على أنه “واإ
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أجازتــه الرســمية،مفاده أن يمنــح العامــل يومــاً بديــلًا عــن هــذا اليوم،وهــذا اتجــاه منتقــد لأن 
العامــل الــذي يفوتــه يــوم مــن أيــام الإجــازات الرســمية لا يعوضــه أي يــوم بديــلًا عنــه لأنــه 
ــررت الإجــازة  ــا تق ــن أجله ــي م ــه فرحــة المناســبة الت ــد فاتت ــذات فق ــوم بال ــك الي بفــوات ذل
أصــلًا في ذلــك اليوم،فــلا ينبغــي أن يفــوت عليــه أيضــا التعويــض المالــي عــن ذلــك اليــوم 
بحرمانــه منــه وإعطــاء رب العمــل خيــار تقريــر يــوم آخــر بديــلًا عــن يــوم تلــك الإجــازة ،ولــذا 
أعتقــد أن العامــل وقــد فاتتــه أجــواء يــوم المناســبة الدينيــة أو القوميــة أو الاجتماعيــة يكــون 
مــن الأفضــل منحــه التعويــض المالــي فهــو البديــل المناســب للتخفيــف مــن وطــأة حرمانــه مــن 
مشــاركة النــاس فرحــة ذلــك اليــوم أو يجعــل الخيــار بــين اليــوم البديــل أو أجــر يــوم الإجــازة 

، وقــد أخــذ قانــون العمــل البحرينــي الحالــي بهــذا الخيــار .
وتطبيقــاً لذلــك تنــص المــادة 2/81 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أنــه “ وإذا اســتدعت 
ظــروف العمــل تشــغيل العامــل في أحــد أيــام الإجــازات الرســمية يقــرر لــه أجــر إضــافي يعــادل %150 

مــن أجــره العــادي أو يمنــح أيامــا أخــرى عوضــا عنهــا حســب اختيــاره.
تشــغيل  العمــل  لصاحــب  ويجــوز   “ أنــه  علــى  حالــي  بحرينــي  عمــل   2/64 المــادة  وتنــص 
في  العامــل  ويســتحق  ذلــك،  العمــل  ظــروف  اقتضــت  إذا  الأيــام  هــذه  مــن  أي  في  العامــل 
الأجــر،  هــذا  مــن   %150 يعــادل  إضافيــاً  وأجــراً  اليــوم  هــذا  عــن  أجــره  الحالــة  هــذه 
الإجــازة.”  أو  الإضــافي  للأجــر  العامــل  اختيــار  حســب  عنــه  عوضــاً  آخــر  يومــاً  يمنــح   أو 

المبحث التاسع
الإلتزام بتوفير الرعاية الصحية للعمال في قانوني العمل البحريني

لقــد أوجــب القانــون علــى رب العمــل التزامــاً بتوفيــر وســائل الاســعافات الطبيــة الأساســية لعمالــه 
أيــاً كان عــدد هــؤلاء العمــال ، إضافــةً إلــى إلزامــه في حالــة زيــادة عــدد عمالــه عــن خمســين عامــلًا 

بتقــديم الرعايــة الصحيــة الأساســية لهــؤلاء العمــال ،وذلــك علــى التفصيــل الآتــي:

المطلب الأول
الإلتزام بتوفير وسائل الإسعاف الأولية في كافة المنشآت

مــن البدهــي أن يكلــف القانــون صاحــب العمــل الــذي يســتعمل عمــالاً في عمــلٍ معــيٍن أيــاً كان عددهــم 
بتوفيــر وســائل الإســعافات الأوليــة الطبيــة ، حتــى يتســنى لــه إســعاف العامــل علــى وجــه الســرعة 
عنــد إصابتــه أثنــاء العمــل لحــين نقلــه إلــى أقــرب مستشــفى أو مركــز صحــي لاتخــاذ مــا يلــزم مــن 

عمــل طبــي لحالتــه.
وتطبيقــاً لذلــك أوجــب قانــون العمــل البحرينــي علــى رب العمــل توفيــر صنــدوق أو أكثــر للإســعافات 
الأوليــة الطبيــة مــزوداً بالأدويــة وغيرهــا مــن المــواد اللازمــة لإســعاف العمــال عنــد حــدوث أيــة 
إصابــات أو أمــراض أثنــاء أدائهــم العمــل ، ولضمــان توفيــر القــدر الــلازم والضــروري لإســعاف 
العمــال فقــد أوجــب القانــون علــى وزيــر الصحــة التنســيق مــع وزيــر العمــل مــن أجــل إصــدار القــرار 
الــذي يحــدد علــى وجــه الدقــة حجــم ومحتــوى الأدويــة والإســعافات الأوليــة الطبيــة التــي يجــب أن 
يتضمنهــا هــذه الصنــدوق أو تلــك الصناديق،ومــا يلــزم لهــا مــن وســائل لحفظهــا، وشــروط مــن يتولــى 
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القيــام بتقــديم هــذه الإســعافات الأوليــة الطبيــة للعمــال )1(.
وتنفيــذاً لهــذا التفويــض التشــريعي فقــد أصــدر وزيــر الصحــة البحرينــي قــراراً رقــم 7 لســنة 
1976م)2( ،  متضمنــاً علــى وجــه دقيــقٍ ومفصــلٍ كل مــا يجــب أن يحتــوي عليــه صنــدوق الإســعافات 
ــي تســتخدم عشــرة  ــين المنشــآت الت ــة مفرقــاً في هــذا الشــأن ب ــة وحجــم هــذه الأدوي ــة الأولي الطبي
عمــال فأقل،وتلــك المنشــآت التــي تســتخدم عشــرة عمــال فأكثــر،وزاد مــن نطــاق تلــك الحمايــة إذا 
زاد عــدد عمــال المنشــأة عــن خمســين عاملا،وأوجــب القــرار أن تتعــدد هــذه الصناديــق بتعــدد مراكــز 

العمــل التابعــة لــرب العمــل الواحــد ) المــادة الأولــى مــن القــرار الــوزاري( .
وفي خصــوص مــا يلــزم مــن وســائل لحفــظ الإســعافات الأوليــة الطبيــة، فقــد أوجــب القــرار الــوزاري 
ــداً عــن  ــه بعي ــب يســهل الوصــول إلي ــكان قري ــدوق هــذه الإســعافات في م ــر وضــع صن ســالف الذك
أخطــار العمــل، وأن يجــري حفــظ وترتيــب هــذه الأدويــة داخــل تلــك الصناديــق في درجــات حــرارة 
مناســبة لهــا حتــى لا تفســد أو تتفاعــل مــع درجــات الحــرارة ممــا يؤثــر في فاعليتهــا في تحقيــق 
الفــرص المقصــودة منهــا ، كمــا يفضــل أن يكــون هــذه الصنــدوق علــى مقربــة مــن مصــدر فيــه مــاء 

داخــل المنشــأة )م3 مــن القــرار الــوزاري ســالف الذكــر( .
يكــون  أن  الأوليــة  الطبيــة  الإســعافات  تقــديم  يتولــى  فيمــن  ذاتــه  القــرار  أوجــب  كمــا 
قــد  يكــون  الصنــدوق،وأن  داخــل  الموجــودة  الطبيــة  والأدوات  بالأدويــة  وعلــم  درايــة  علــى 
الصحــة  وزارة  مــن  بهــا  معترفــاً  الأوليــة  الطبيــة  الإســعافات  في  تدريبيــةً  دورةً   اجتــاز 
) المــادة الخامســة مــن القــرار الــوزاري ســالف الذكــر(، وذلــك حرصــاً علــى صحــة العمــال مــن 

مخاطــر جهــل مــن يقــدم لهــم هــذه الإســعافات الأوليــة أو عــدم كفاءتــه في تقديمهــا.

المطلب الثاني
الإلتزام بتوفير الرعاية الصحية الأساسية في المنشآت الكبرى

لقــد حــرص واضــع قانــون العمــل البحرينــي علــى توســيع نطــاق الرعايــة الصحيــة المفروضــة علــى 
أربــاب الأعمــال لصالــح العمــال ، فلــم يكتــف بمجــرد إلــزام صاحــب العمــل أياً كان عــدد عماله بتوفير 
الإســعافات الطبية الأولية ، بل فرض إلى جانب ذلك على صاحب العمل أيا كان عدد عماله أيضاً 
إلتزامــاً بتوفيــر الرعايــة الصحيــة لجميــع عمالــه ، وهــذا عــين مــا نصــت عليــه المــادة 172 مــن قانــون 
العمــل البحرينــي الحالــي بقولهــا “ يلتــزم صاحــب العمــل بتوفيــر الرعايــة الصحية الأساســية لعماله، 
 أيــاً كان عددهــم، طبقــاً للنظــام الــذي يصــدر بتحديــده قــرار مــن وزيــر الصحــة بالاتفاق مــع الوزير” .
وهــذا بخــلاف مــا كان عليــه الحــال في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الســابق الــذي كان يقصــر 
الالتــزام بتوفيــر الرعايــة الصحيــة الأساســية للعمــال علــى المنشــآت الكبــرى التــي تســتوعب عــدداً 
ــاً مــن العمــال قــدره بأكثــر  مــن خمســين عامــلًا ، وتطبيقــاً لذلــك كانــت تنــص المــادة 95 مــن  معين
قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أن “ تلتــزم المنشــأة بتوفيــر الرعايــة الصحيــة الأساســية 

1.   وهــذا عيــن مــا كانــت تنــص عليــه المــادة 99 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق “ علــى صاحــب العمــل أن يعــد صندوقــا 
أو أكثــر للإســعافات الطبيــة مــزودا بالأدويــة وغيرهــا ممــا يلــزم للإســعافات الأوليــة الطبيــة.  ويصــدر وزيــر الصحــة بالاتفــاق 
مــع وزيــر العمــل والشــئون الاجتماعيــة قــرارا بمــا يجــب أن يحتويــه صنــدوق الإســعافات الأوليــة وكمياتهــا وكذلــك تنظيــم 
وســائل حفظهــا وشــروط مــن يقــوم بالإســعافات الطبيــة الازمــة لهــذا الشــأن “. ومــا نصــت عليــه المــادة 3/171 مــن قانــون 
العمــل البحرينــي الحالــي “ أن يوفــر لعمالــه وســائل الإســعافات الطبيــة وعــاج الحــالات الطارئــة طبقــاً للنظــام الــذي يصــدر 

بتحديــده قــرار مــن وزيــر الصحــة بالاتفــاق مــع الوزيــر “ .
2.   انظر هذا القرار بالجريدة الرسمية بتاريخ 19/8/1976م،العدد1189 .
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لعمالهــا إذا تجــاوز عددهــم خمســين عامــلًا، وذلــك طبقــاً لمــا يصــدره وزيــر الصحــة بالاتفــاق مــع وزير 
العمــل والشــئون الاجتماعيــة مــن قــرارات في هــذا الشــأن “ .

المطلب الثالث
ماهية الرعاية الصحية الأساسية وأشكالها

وقــد جــاء القــرار الــوزاري رقــم 1 لســنة 1997م ليبــين لنــا في مادتــه الثالثــة  ماهيــة الرعايــة الصحيــة 
الأساســية التــي يجــب علــى المنشــآت الكبــرى ) أي التــي تضــم أكثــر مــن خمســين عامــلًا ( توفيرهــا 

لعمالــه ، لتشــمل المظاهــر الآتيــة :
1ـ توقيع الكشف الطبي على العمال بمعرفة الأطباء .

2ـ إجراء التحاليل المخبرية وصور الأشعة .
3ـ تقديم الأدوية اللازمة للعلاج خارج المستشفى .

4ـ رعاية الأمومة للعاملات أثناء فترة الحمل .
5ـ تحصــين عمــال المنشــأة ضــد الأمــراض الســارية طبقــاً للتعليمــات التــي تصدرهــا وزارة الصحــة 

في هــذا الشــأن .
6ـ إعــداد البرامــج الخاصــة لوقايــة عمــال المنشــأة مــن أخطــار الأمــراض المهنيــة رغبــة في اكتشــافها 

مبكــراً و متابعــة تطورهــا وعلاجهــا .

شروط أو مواصفات الرعاية الصحية الأساسية: 
لقــد اشــترط القــرار الــوزاري علــى المنشــآت الكبــرى عنــد تقديمهــا لصــور و أشــكال الرعايــة الصحية 

الأساســية لعمالهــا مراعــاة المواصفــات والمبادىء الأساســية الآتية :
1ـ توفير هذه الرعاية الصحية للعمال طوال اليوم ) ليلًا  ونهاراً ( ، وأثناء أيام العطل .

2ـ توفيــر المنشــأة كافــة الوســائل الماديــة ) مــن أبنيــة وأدوات ومعــدات طبيــة ( والبشــرية ) مــن أطبــاء 
ومســاعدين فنيــين ( القــادرة علــى تقــديم صــور الرعايــة الصحيــة الأساســية وفــق التعليمــات التــي 

تصدرهــاوزارة الصحــة في هــذا الشــأن .
3ـ مراعــاة أن يكــون مركــز خدمــات الرعايــة الصحيــة الأساســية للعمــال قريبــا مــن ســكن العاملــين 

بالمنشــأة قــدر الإمــكان ، ولاســيما في أثنــاء النهــار .
ــز  ــع العمــال داخــل المنشــأة دون أي تميي ــة الأساســية لجمي ــة الصحي 4ـ يجــب تقــديم صــور الرعاي

ــة . ــس أو الجنســية أو الوظيف ــم في هــذا الخصــوص بســبب الجن بينه
ونظــراً لأن هــذه الرعايــة الصحيــة الأساســية بأشــكالها وصورهــا ســالفة الذكــر ، فضــلًا عــن شــروط 
ومواصفــات تقديمهــا للعمــال تتطلــب ميزانيــات ماليــة ضخمــة لا تقــوى علــى تحمــل عــبء القيــام 
ــى المنشــآت  ــي إلا عل ــون العمــل البحرين ــا واضــع قان ــم يفرضه ــذا ل ــرى ، ل بهــا ســوى المنشــآت الكب
التــي تســتخدم أكثــر مــن خمســين عامــلًا، بــل هــو قــد افتــرض احتماليــة عجــز مثــل هــذه المنشــآت 
الكبــرى في الاضطــلاع بمتطلبــات هــذه الرعايــة الصحيــة الأساســية علــى الوجــه المطلــوب ، فأوجــد 
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لهــا الحــل البديــل الــذي يعينهــا علــى تنفيــذ التزامهــا بصورةٍمبرئــةٍ لذمتهــا أمــام عمالهــا ومحققــةٍ في 
نفــس الوقــت لمصلحــة العمــال في الحصــول علــى الرعايــة الصحيــة الأساســية المنشــودة ، عــن طريــق 
الاســتعانة بــوزارة الصحــة لتنــوب عنهــا في أداء متطلبــات تلــك الرعايــة مقابــل مبلــغ مــن المــال تدفعــه 
ــة  ــي ، وثماني ــر البحرين ــار عــن العامــل غي ــون دين ــوزارة ســنوياً عــن كل عــام مقــداره ثلاث المنشــأة لل

عشــر دينــاراً عــن العامــل البحرينــي ) المــادة الخامســة مــن القــرار الــوزاري ســالف الذكــر ( .
ــه ، حتــى  ــل ل ــل ينبغــي أن يكــون هــو الأصــل الــذي لا بدي وأعتقــد مــن جانبــي أن هــذا الحــل البدي
يمكــن تعيــل هــذا الالتــزام عــن عاتــق أربــاب الاعمــال في مواجهــة عمــال ، لأن متطلبــات تنفيــذ هــذا 
الالتــزام تفــوق في اعتقــادي طاقــات آيــة منشــأة خاصــة إذا مــا أريــد منهــا الوفــاء بهــذا الالتــزام 
ــةٍ وبشــكلٍ لائــقٍ بصحــة العامــل وكرامتــه ، ولا عجــب في ذلــك فــإن الدولــة في كثيــر  بصــورةٍ مرضي
مــن الحــالات بوزارتهــا المختصــة ) ممثلــةً في وزارات الصحــة بــكل هيئاتهــا وفروعهــا المنتشــرة داخــل 
الدولــة ( وإمكاناتهــا الضخمــة تعجــز في كثيــر مــن الأحيــان عــن حســن الاضطــلاع بدورهــا المرســوم 
لهــا في توفيــر الرعايــة الصحيــة اللازمــة لرعايــة تلــك الــدول ، وتحــاول حثيثــاً أن تحقــق القــدر 

الضــروري بشــق الأنفــس لتلــك الرعايــة .
ولمزيــد مــن الحمايــة والرعايــة للعامــل قــرر القانــون جــزاء جنائيــاً لمــن يخالف أحكام القانــون الخاصة 
بتوفيــر الإســعافات الأوليــة للعمــال وتوفيــر الرعايــة الصحيــة الأساســية لهــم ، فجعلــه في ظــل قانــون 
العمــل البحرينــي الســابق مقصــوراً علــى الغرامــة التــي لا تقــل عــن خمســين دينــار ولا تزيــد علــى 
مائتــي دينــار )م 165 منــه( ، وشــدد جــزاء الغرامــة في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الحالــي فرفعهــا 
إلــى مــا لا يقــل عــن خمســمائة دينــار ولا يزيــد علــى ألــف دينــار ، بــل وأضــاف لهــا جــزاء بدنيــاً قاســياً 
يتمثــل في جــزاء الحبــس الــذي لا يزيــد علــى ثلاثــة أشــهر ، أو بإحــدى هاتــين العقوبتــين )م 172عمــل 
بحرينــي حالــي )1( ويتعــدد الجــزاء الجنائــي المذكــور في كل منهمــا بتعــدد المخالفــات التــي وقعــت مــن 

صاحــب العمــل ، كمــا يتضاعــف عليــه الجــزاء في كليهمــا في حالــة العــود   .

المبحث العاشر
إلتزامات قانونية عند وفاة العامل

المطلب الأول
صرف أجر الشهرين لأسرة العامل المتوفى مشروط بقضاء العامل مدة ثلاث سنوات 

في القانون القديم وتكفي سنة واحدة في القانون الجديد
ويراعــى أنــه عنــد انتهــاء عقــد العمــل بوفــاة العامــل يلتــزم رب العمــل في ظــل قانــون العمــل البحرينــي 
الســابق بصــرف مــا يعــادل أجــر شــهرين كاملــين لأســرة العامــل المتوفــى هــذان الشــهران همــا الشــهر 
ــم  ــه ، ث ــوفي في ــذي ت ــي قضاهــا العامــل مــن الشــهر ال ــام الت ــاً مــا كان عــدد الأي ــه أي ــوفي في ــذي ت ال
مضافــاً إليــه أجــر الشــهر الــذي يليــه ، في حــين يظهــر واضحــاً مــن صريــح النــص القانونــي المنظــم 
ــزام صاحــب العمــل بصــرف أجــر العامــل عــن  ــي الت ــون العمــل البحرينــي الحال لهــذا الحــق في قان

أيــاً  يخالــف  مــن  كل  يعاقــب   “ الحالــي  البحرينــي  العمــل  قانــون  مــن   192 المــادة  عليــه  نصــت  مــا  عيــن  وهــذا     .1
أشــهر،  ثاثــة  علــى  تزيــد  لا  مــدة  بالحبــس  لــه  تنفيــذاً  الصــادرة  والقــرارات  عشــر  الخامــس  البــاب  أحــكام  مــن 
.  “ العقوبتيــن  هاتيــن  بإحــدى  أو  دينــار،  ألــف  علــى  تزيــد  ولا  دينــار  خمســمائة  عــن  تقــل  لا  التــي   وبالغرامــة 
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الشــهر الــذي مــات فيــه بقــدر عــدد أيــام العمــل التــي باشــرها فعليــاً خــلال أيــام هــذا الشــهر قبــل 
المــوت ، فهــذا حــق العامــل قبــل موتــه ثــم ينتقــل بوفاتــه إلــى أســرته ، ثــم يقــرر حقــاً جديــداً لأســرة 
ــل بمناســبة وفاتــه ، وبموجــب هــذا النــص يلتــزم صاحــب العمــل في مواجهــة أســرة العامــل  العام
ــدا اســتحقاق أســرة  ــين قي ــع مراعــاة أن القانون ــن م ــادل أجــر شــهرين ، لك ــا يع ــى بصــرف م المتوف
العامــل هــذا الحــق بقيــد جوهــري مــؤداه أن يكــون هــذا العامــل قــد أمضــى في خدمــة صاحــب 
مــدة معينــة ســابقة علــى موتــه ، هــذه المــدة مختلفــة في قدرهــا لــدي القانونــين ، فهــي العمــل مــدة 
لا تقــل عــن ثــلاث ســنوات في ظــل قانــون العمــل البحرينــي الســابق، ولهــذا كانــت تنــص المــادة 118 
منــه علــى ذلــك بقولهــا “ إذا توفــى العامــل وهــو في الخدمــة يصــرف صاحــب العمــل لأســرة العامــل 
أجــره كامــلا عــن الشــهر الــذي تــوفي فيــه والشــهر التالــي وذلــك بشــرط أن يكــون العامــل قــد أمضــى 
ــون العمــل  ــل “ ، لكــن اكتفــى قان ــى الأق ــلاث ســنوات عل ــور مــدة ث في خدمــة صاحــب العمــل المذك
البحرينــي الحالــي بمضــي ســنة واحــدة علــى خدمــة العامــل علــى الأقــل لكــي يصــرف لأســرته مــا 
يعــادل شــهرين مــن أجــره ،  وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة 113/أ في فقرتهــا الثانيــة بقولهــا “ وإذا 
تــوفي العامــل أثنــاء ســريان العقــد يصــرف صاحــب العمــل لأســرة العامــل مــا يعــادل أجــر شــهرين 
كاملــين، بشــرط أن يكــون العامــل قــد أمضــى في خدمــة صاحــب العمــل مــدة ســنة علــى الأقــل “ .

المطلب الثاني
الإلتزام بمصروفات إعادة العامل الأجنبي إلى المكان المتفق عليه أو مكان إبرام العقد 

أو الجهة التي جاء منها أو دولته
يلتــزم رب العمــل الــذي اســتقدم عامــلًا  أجنبيــاً بتحمــل مصروفــات إعادتــه إلــى المــكان الــذي جــرى 
ــه تحمــل  ــيَن علي ــيٍن في هــذا العقــد تع ــد مــكانٍ مع ــم تحدي ــم يت ــإن ل ــده  بينهمــا في العقــد ، ف تحدي
مصروفــات إعــادة هــذا العامــل إلــى مــكان إبــرام العقــد ، وإلا فإلــى الجهــة التــي جــاء منهــا العامــل أو 
إلــى الدولــة التــي يحمــل العامــل جنســيتها إذا تعــذرت عودتــه إلــى أي مــن الجهــات ســالفة الذكــر ) م7 
عمــل بحرينــي ســابق )1( ، م 27/أ مــن قانــون تنظيــم هيئــة ســوق العمــل رقــم 19 لســنة 2006م )2( ( . 
ويلتــزم رب العمــل بتحمــل هــذه المصروفــات أيــا كان ســبب انتهــاء عقــد العمــل بانتهــاء مدتــه أو 
بإنجــاز العمــل المتفــق عليــه أو عــدم قيــام الســلطات المختصــة بوقــف تجديــد تصريــح العمــل للعامــل 
عنــد انتهــاء مدتــه أو بســبب الترخيــص مــن العامــل بعــد انتهــاء مدتــه أو لأي ســبب آخــر حتــى و لــو 
كان ذلــك ســبب ثبــوت عــدم لياقتــه الصحيــة أو بســبب فصلــه تأديبيــا بســبب ارتكابــه خطــأً جســيماً 

أو بســبب وفاتــه أثنــاء ســريان العقــد . 

1.   حيــث تنــص هــذه المــادة بعــد التعديــل الحاصــل بموحــب المرســوم بقانــون رقــم 14 لعــام 1993م “ يلــزم صاحــب العمــل 
الــذي اســتقدم العامــل الأجنبــي بمصاريــف اعــادة هــذا العامــل الأجنبــي الــى الجهــة التــي يحددهــا عقــد العمــل او الجهــة 
التــي ابــرم فيهــا عقــد العمــل، او الجهــة التــي قــدم منهــا العامــل، او الــى بلــده الــذي ينتمــي اليــه بجنســيته اذا تعــذرت عودتــه 
الــى احــدى الجهــات الســابقة، وذلــك بعــد انتهــاء العمــل او انتهــاء العقــد او وقــف تجديــد تصريــح عمــل العامــل الأجنبــي 
او ســحبه قبــل انتهــاء مدتــه طبقــا للمــادة 3 مــن هــذا القانــون والقــرارات الوزاريــة الصــادرة تنفيــذا لهــا. واذا التحــق العامــل 
الأجنبــي بخدمــة صاحــب عمــل آخــر كان هــذا الأخيــر ملزمــا بمصاريــف اعــادة العامــل فــي الحــالات المشــار اليهــا فــي 
الفقــرة الســابقة. وتســري احــكام هــذه المــادة علــى العمــال المنصــوص عليهــم فــي الفقــرات 2، 3، 4، 5، 6 مــن المــادة )2( 

من هذا القانون “ .  
2.    إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ يلتــزم صاحــب العمــل - الأخيــر - المصــرح لــه باســتخدام العامــل الأجنبــي بتحمــل نفقــات 
ذا لــم يحــدد العقــد جهــة معينــة تحمــل  صاحــب العمــل نفقــات إعــادة العامــل  إعادتــه إلــى الجهــة التــي يحددهــا عقــد العمــل ، واإ
 الأجنبــي إلــى الجهــة التــي ينتمــي إليهــا بجنســيته ، وذلــك بعــد انتهــاء عاقــة العمــل أو انتهــاء أو إلغــاء تصريــح العمــل.” . 
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ويلتــزم رب العمــل فقــط بمصروفــات إعــادة العامــل وحــده دون أحــد مــن أفــراد أســرته ، هــذا مــا 
لــم يتفــق علــى غيــر ذلــك في عقــد العمــل الفــردي أو المشــترك أو تنــص لائحــة النظــام الأساســي أو 

يقضــي العــرف في المنشــأة بخــلاف ذلــك . 
ويتعــين أن تكــون هــذه المصروفــات التــي يتحملهــا رب العمــل في ســبيل إعــادة العامــل إلــى مــن 
الجهــات الســابقة مناســبةً لمركــز العامــل الأدبــي والوظيفــي في ضــوء المتفــق عليــه في العقــد أو في 
لائحــة النظــام الأساســي أو في عــرف المنشــأة ، بــل ويســري هــذا الإلتــزام علــى رب العمــل حتــى في 
مواجهــة العمــال غيــر الخاضعــين لأحــكام قانــون العمــل مثــل خــدم المنــازل ومــن في حكمــه وعمــال 

ــة ، وعمــال البحــر وعمــال الزراعــة وأفــراد أســرة صاحــب العمــل .  الأعمــال العرضي
ويعفــى صاحــب العمــل مــن هــذه المصروفــات إذا انتقــل العامــل الأجنبــي إلــى العمــل لــدى صاحــب 

عمــل آخــر ، لأنــه ســوف تنتقــل هــذه المصاريــف إلــى آخــر رب عمــل يعمــل لديــه العامــل. 
وتنــص المــادة 27/أ علــى أنــه “ كمــا يتحمــل صاحــب العمــل المشــار إليــه نفقــات تجهيــز ونقــل جثمــان 

العامــل الأجنبــي المتوفــى إلــى موطنــه الأصلــي أو محــل إقامتــه إذا طلــب ذووه ذلــك “.
 وتنــص المــادة 27/ب علــى أنــه “ كمــا إذا اســتخدم صاحــب عمــل عامــلًا أجنبيــاً دون صــدور تصريــح 

لــه بذلــك انتقــل إليــه الإلتــزام بتحمــل النفقــات المشــار إليهــا في الفقــرة الســابقة.
 وتنــص المــادة 27/ج علــى أنــه “ في الحــالات التــي تســتوجب ترحيــل العامــل الأجنبــي وفي حالــة 
ــى  ــه بحســب الأحــوال إل ــه أو نقــل جثمان ــة ترحيل ــوزارة الداخلي ــى الجهــة المختصــة ب ــه أن تتول وفات
محــل إقامتــه علــى نفقــة الهيئــة وفقــاً للضوابــط والإجــراءات التــي يصــدر بتحديدهــا قــرار مــن وزيــر 
الداخليــة بالتنســيق مــع الهيئــة ، ويكــون للهيئــة حــق الرجــوع إلــى صاحــب العمــل الأخيــر بالنفقــات 

المترتبــة علــى ذلــك “.

المبحث الحادي عشر
الإلتزام بتوفير الخدمات الإجتماعية للعمال

أولاً : الوضع في ظل قانون العمل البحريني السابق:  
ــزام  ــي - هــذا الإلت ــي الحال ــون العمــل البحرين ــي الســابق  عكــس قان ــون العمــل البحرين فــرض قان
علــى عاتــق صاحــب العمــال لصالــح العمــال أيــا كان عددهــم ، أي حتــى ولــو كانــوا خمســين عامــلًا 
فأقــل ، وفي ســبيل الحــرص علــى تفعيــل هــذا الالتــزام وتحديــد نطاقــه وضوابــط اســتفادة العمــال 
مــن وراء فرضــه علــى أصحــاب الأعمــال فقــد تم إنشــاء مجلــس أعلــى للخدمــات العماليــة يتولــى 
مهمــة تحديــد الخدمــات الاجتماعيــة المختلفــة ثقافيــاً ورياضيــاً وفنيــاً التــي يلتــزم أربــاب الأعمــال 
بتوفيرهــا للعمــال ،في ضــوء طبيعــة مناطــق العمــل وظروفهــا وعــدد العمــال في كل منشــأة ،علــى ألا 
تزيــد نســبة التكاليــف التــي يتكبدهــا أربــاب الأعمــال في ســبيل توفيــر هــذه الخدمــات عــن اثنــين في 

المائــة مــن مجمــوع أجــور عمالــه )م98 عمــل بحرينــي ســابق )1(.
ــة  ــات الاجتماعي ــر مشــروعات الخدم ــراح وتطوي ــس أيضــا بدراســة واقت ويراعــي اختصــاص المجل
العماليــة علــى مســتوى المنشــأة وعلــى مســتوى فــروع النشــاط الإقتصــادي ،وإنشــاء المراكــز الثقافيــة 

1.   إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ للمجلــس الاعلــى للخدمــات العماليــة ان يقــرر قيــام اصحــاب الاعمــال بتوفيــر الخدمــات 
الاجتماعيــة المختلفــة لعمالهــم وذلــك بمراعــاة طبيعــة مناطــق العمــل وظروفهــا وعــدد العمــال فــي كل منشــأة علــى ان يتحمــل 

تكلفتهــا اصحــاب الاعمــال بنســبة لا تتجــاوز 2% مــن مجمــوع اجــور عمالهــم “ . 
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وتخطيــط ومتابعــة برامجهــا.  
ولقــد أنشــيء المجلــس الأعلــى للخدمــات العماليــة في عــام 1976 م )بموجــب المرســوم الأميــري رقــم 

11 لســنة 1976 م ، ثــم عــدل بالمرســوم الأميــري رقــم 13 لســنة 1984م ، ويتشــكل مــن كل مــن: 
وزيــر الصحــة التنميــة الصناعيــة ، ووزيــر التجــارة ، ووزيــر التربيــة والتعليــم ، ومــن خمســة مــن 
ممثلــي أصحــاب الأعمــال يمثلــون قطــاع الصناعــة وقطــاع التجــارة وقطــاع الخدمــات ، ومــن خمســة 
عمــال يمثلــون القطاعــات ســالفة الذكــر ، ويراعــى أن تعيــين ممثلــي أصحــاب الأعمــال وممثلــي 

العمــال يتــم بموجــب قــرار مــن رئيــس مجلــس الــوزراء لمــدة ســنتين قابلتــين للتجديــد .

ثانياً : الوضع في ظل قانون العمل البحريني الحالي:  
لــم يفــرض قانــون العمــل البحرينــي الحالــي – عكــس قانــون العمــل البحرينــي الســابق - هــذا 
ــوا خمســين عامــلًا  ــو كان ــا كان عددهــم ول ــح العمــال أي ــق صاحــب العمــال لصال ــى عات ــزام عل الالت
فأقــل ، وإنمــا قصــره علــى صاحــب العمــل الــذي يعمــل لديــه في منشــأته أكثــر مــن خمســين عامــلا 
، وأعتقــد مــن جانبــي إن إلــزام أربــاب الأعمــال بتوفيــر هــذه الخدمــات الاجتماعيــة للعمــال مــع 
كونــه أمــراً محمــوداً مــن حيــث المبــدأ ، إلا أنــه فيــه إرهــاق كبيــر لأربــاب الأعمــاب ،لاســيما وأن هــذه 
ــاً دون أن يتحمــل العمــال شــيئاً ، ولــذا أقتــرح أن يجــري تنظيــم  الخدمــات يقدمونهــا للعمــال مجان
أداء أربــاب العمــال للخدمــات الاجتماعيــة لعمالهــم علــى نحــو غيــر مرهــقٍ لأربــاب الأعمــال ، هــذا 
إذا مــا أريــد تحقيــق فاعليــة حقيقيــة لتكليفهــم بمثــل هــذه الخدمــات في مواجهــة العمــال ، وذلــك مــن 
خــلال مســاهمة الدولــة ممثلــةً في وزراة العمــل ، فضــلًا عــن العمــال أنفســهم مــع أربــاب الأعمــال في 
توفيــر هــذه الخدمــات الاجتماعيــة للعمال،علــى أن يكــون إســهام العمــال في هــذه الخدمــات متمثــلًا 
في شــكل اشــتراكات ســنوية أو نصــف ســنوية يســددها العامــل خــلال الســنة ، علــى أن يجــري تحديــد 
قيمــة هــذا الاشــتراك عــن طريــق المجلــس الأعلــى للخدمــات العماليــة تجنبــاً لمظاهــر الإفــراط أو 

التفريــط في تحديــد قيمتــه.
نظــرا لأن إلقــاء العــبء الكامــل علــى رب العمــل في الاضطــلاع بهــذا الالتــزام بغــض النظــر عــن 
عــدد عمالــه وســعة وحجــم منشــأته، وحــدود طاقتــه وقدراتــه الماليــة، ودون إعانتــه مــن قبــل الدولــة 
ممثلــةً في وزارة العمــل، قــد يبــدو أمــراً ســهلًا  وميســوراً مــن الناحيــة النظريــة، لكنــه في الحقيقــة 
ــد  ــة ، ولاســيما إذا مــا أري ــة الواقع ــم يكــن مســتحيلًا مــن الناحي ــال إن ل ــد المن والواقــع صعــب وبعي
قــدراً معقــولاً مــن الجــودة في تقــديم الخدمــات الاجتماعيــة للعمــال ،ولاعجــب في ذلــك فالــوزارات 
والمصالــح الحكوميــة قلمــا تقدرعلــى توفيــر الخدمــات الاجتماعيــة لموظفيهــا بصــورةٍ حســنةٍ وعلــى 
نحــو مــرضٍ ،فكيــف يــراد مــن أربــاب الأعمــال مــع قصــور إمكاناتهــم وقدراتهــم تحقيــق آمــال يعجــز 

القطــاع العامــة أو الحكومــي عــن بلوغهــا.
ــح  ــاب الأعمــال لصال ــة مــع أرب ــر هــذه الخدمــات الاجتماعي ــة في توفي ويراعــى أن إســهامات الدول
العمــال ينبغــي أن يكــون لهــا نصيــب الأســد،لأن هــؤلاء العمــال هــم في نهايــة الأمــر مواطنوهــا 
ــة  ــة الاقتصادي ــع عجــلات التنمي ــا بوجــه أو بآخــر في ســبيل دف ــا يخدمونه ــى أرضه أو مقيمــون عل
إلــى الإمــام داخــل الدولة،وذلــك مــن خــلال توفيــر مســاحات الأراضــي اللازمــة لإنشــاء النــوادي 
الاجتماعيــة للعمــال علــى مســتوى الدولــة أو الاشــتراك في بنــاء هــذه النــوادي بنســبٍ معينــةٍ تحــدد 
بقانــون يصــدر في هــذا الشــأن يتولــى بيــان ملكيــة هــذه النــوادي وحــدود إســهامات الدولــة وأربــاب 

ــا. ــدم داخله ــي تق ــة الت ــات الاجتماعي ــر الخدم ــال في توفي الأعم
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وهــذا الفكــر يقتضــي التحــرر مــن النظــرة الذاتيــة التــي تنظــر إلــى العمــال علــى أنهــم يفيــدون أربــاب 
الأعمــال بصــورةٍ مباشــرةٍ مــن خــلال مــا يبذلونــه لهــم في أداء أعمالهــم ، وأن الدولــة لا تســتفيد منهــم 
إلا بصــورة غيــر مباشــرة ، وأنــه يكفــي الدولــة أن تعنــى فقــط بموظفيهــا وعمالهــم في القطــاع العــام 
أو الحكومــي ، ومــن ثــمَ يجــب قصــر تكاليــف أداء هــذه الخدمــات الاجتماعيــة للعمــال علــى أربــاب 
العمــل وحدهــم ، و إلا لــم ولــن تلقــى دعوتــي هــذه قبــولاً أو تأييــداً مــن جانــب الجهــات الحكوميــة 

داخــل الدولــة . 
ويوجــد لــدي مقتــرح بديــل إذا تصورنــا أن إســهام الدولــة مــع أربــاب الأعمــال حلــم بعيــد المنــال )وإن 
كان  هــذا الإســهام يمثــل في اعتقــادي واجبــاً علــى الدولــة مــن بــاب رعايــة العمــال بصفــةٍ عامــةٍ ، 
ومــن بــاب إعانــة أربــاب الأعمــال علــى حســن أداء مــا تكلفهــم بــه الدولــة مــن واجبــاتٍ في مواجهــة 
العمــال بصفــةٍ خاصــةٍ( أرى فيــه ضــرورة أن تضطلــع الدولــة بإنشــاء نــوادي اجتماعيــة علــى مســتوى 
ــي بالاســتفادة مــن خدمــات هــذه  ــع الســماح للعمــال في القطــاع الأهل ــا ، م ــا أو محافظاته أقاليمه
النــوادي نظيــر اشــتراك ســنوي يتحملــه كل مــن العامــل ورب العمــل ووزارة العمــل علــى النحــو الآتــي :ـ 
يتحمــل العامــل 10% ، رب العمــل 60% ، وزارة العمــل 30% ، و يتــم تحديــد قيمــة هــذا الاشــتراك 

عــن طريــق المجلــس الأعلــى للخدمــات العماليــة . 
وأرى أن يتــم تشــكيل المجلــس الأعلــى للخدمــات العماليــة علــى النحــو الآتــي: ممثــل عــن كل وزارة 
صحــة ، ووزارة التربيــة والتعليــم ووزارة التجــارة ، ووزارة التنميــة الصناعيــة ، وزارة العمــل ، وزارة 
العــدل ، ووزارة الداخليــة، مــع مراعــاة ألا يكــون التمثيــل مــن قبــل الوزيــر نفســه داخــل أي مــن هــذه 
الــوزارات ، لأن الوزيــر مهامــه الجســام داخــل الــوزارة لا تســفعه في أن يحضــر اجتماعــات هــذا 
المجلــس ، الأمــر الــذي ســيجعل مــن تمثيلــه فيــه حبــراً علــى ورق ، فيمكــن أن يفــوض الوزيــر المختــص 

في اختيــار ممثــل وزارتــه داخــل المجلــس .
هــذا فضــلًا عــن ضــرورة أن يضــم المجلــس ســبعة أشــخاص مــن ممثلــي العمــال يجــرى اختيارهــم 
بطريــق الانتخــاب مــن قبــل العمــال ، شــريطة أن يكــون مــن ســيتقدم للترشــيح في هــذا التمثيــل لديــه 
كفــاءة علميــة لا تقــل عــن مؤهــل علمــي معــين ) كمــا لــو اشــترط أن يكــون علــى الأقــل لديــه شــهادة 
الثانويــة العامــة ( حتــى يتمكــن مــن حســن تمثيــل العمــال داخــل المجلــس ثــم ســبعة مــن ممثلــي أربــاب 
الأعمــال داخــل قطــاع الصناعــة والتجــارة والخدمــات يتــم اختيارهــم بطريــق الاقتــراع داخــل هــذه 

القطاعــات المختلفــة . 

المبحث الثاني عشر
الإلتزام برد أوراق العامل وإعطائه

شهادة خبرة وشهادة الخدمة عند انتهاء العقد
يلتــزم رب العمــل بعــد أداء العامــل العمــل لديــه لمــدةٍ معينــةٍ أو غيــر معينــةٍ عنــد انتهــاء العقــد أيــاً كان 
ــده مــن شــهادات أو أوراق أو أدوات ، كمــا  ــى هــذا العامــل مــا ســبق أن أودعــه عن ــرد إل ســببه أن ي
يلتــزم بإعطــاء هــذا العامــل شــهادةً عــن خدمتــه في منشــآته يــدِون فيهــا بيانــاتٍ جوهريــةً تهــم هــذا 
العامــل مثــل تاريــخ دخولــه إلــى العمــل وتاريــخ خروجــه منــه ،وطبيعــة أو نــوع العمــل الــذي كان يباشــره 
العامــل ،وآخــر مــا كان يتقاضــاه العامــل مــن أجــر ،فضــلا عمــا يمكــن أن يضــاف إليــه مــن ملحقاتــه 
التــي تعــد جــزءاً لا يتجــزأ مــن أجــره ،دون الإشــارة إلــى تحديــد كفاءتــه أو بيــان مــدى خبرتــه ، وهــذا 
مــا كانــت تنــص عليــه المــادة 119 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق بقولهــا “  يمنــح العامــل شــهادة 
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خدمــة تتضمــن بيانــا لمهنتــه ومــدة خدمتــه وآخــر أجــر تقاضــاه ويــرد إليــه مــا يكــون قــد أودعــه لــدى 
صاحــب العمــل مــن أوراق أو شــهادات أو أدوات “ ، وهــذا مــا نصــت عليــه أيضــاً المــادة 12 مــن قانــون 
العمــل البحرينــي الحالــي بقولهــا “ يجــب علــى صاحــب العمــل أن يســلم العامــل إيصــالاً بمــا يودعــه 
لــدى صاحــب العمــل مــن أوراق أو شــهادات أو أدوات “ )صحيــح أن هــذه المــادة لــم تذكــر صراحــةً 
التــزام صاحــب العمــل بــرد مــا أودعــه لديــه العامــل مــن أوراق أو شــهادات أو أدوات ، إلا أن أشــارت 
إليــه ضمنــاً بحديثهــا عــن التزامــه بإعطائــه إيصــالاً للعامــل مثبتــاً فيــه مــا للعامــل مــن أشــياء مودعــة ، 
وبموجــب هــذا الإيصــال لا تبــرأ ذمتــه إلا بإثباتــه رد هــذه الأشــياء إلى العامل( ، والمادة 13 منه بقولها 
“ . يجــب علــى صاحــب العمــل إعطــاء العامــل  أثنــاء ســريان عقــد العمــل أو عنــد انتهائــه ودون مقابــل 
- شــهادة بمــا يطلبــه مــن بيانــات بشــأن تاريــخ التحاقــه بالعمــل ونــوع العمــل الــذي قــام بــه والأجــر 
 والمزايــا الأخــرى التــي حصــل عليهــا وخبرتــه وكفاءتــه المهنيــة وتاريــخ وســبب انتهــاء عقــد العمــل. “ 
ــون  ــه في ظــل قان ــة لخبرت ــب هــذه الشــهادة المثبت ــم يكــن مرخصــاً للعامــل طل ــه ل ــر بالذكــر أن وجدي
العمــل البحرينــي الســابق إلا لحظــة انتهــاء عقــد العمــل أيــا كان ســبب هــذا الانتهــاء ، أي حتــى لــو 
كان ســبب الانتهــاء راجعــاً إلــى خطــأ العامــل ) صحيــح أن هــذه المــادة لــم تذكــر صراحــة ، قصــر هــذا 
الطلــب علــى لحظــة انتهــاء العقــد لكــن هــذا يســتفاد ضمنــاً مــن ذكرهــا لهــذه المــادة في بــاب انقضــاء 
العقــد(، بــل وقيــل أنــه ليــس مرخصــاً قانونــاً لــرب العمــل أن يســجل في هــذه الشــهادة ســبب فصــل 
العامــل أو يكتــب فيهــا تعليقــاً لــه عــن كفــاءة العامــل أو عــدم كفاءتــه ، حتــى لا يضــر بالعامــل فيضيــق 
عليــه أو يحرمــه مــن فــرص العثــور علــى فرصــة عمــل جديــدة بعــد انتهــاء عقــده لــدى صاحــب العمــل 
)1( ، هــذا بعكــس الحــال في قانــون العمــل البحرينــي الحالــي الــذي نــص صراحــةً علــى حــق العامــل 

في طلــب شــهادة الخبــرة ليــس فقــط عنــد انتهــاء العقــد بــل وأثنــاء ســريانه ، وهــذا وأمــر محمــود 
وذلــك إعانــة للعامــل في بحثــه عــن عقــد عمــل آخــر أفضــل لــه أثنــاء ســريان عقــد عملــه الأول بحثــا 
عــن وضــع قانونــي أحســن ممــا هــو عليــه مــع اســتعانته بشــهادة الخبــرة التــي تكشــف لأصحــاب عــن 
قــدرات ومؤهــلات العامــل وخبــرات وتجاربــه الفنيــة ، كمــا نــص صراحــةً علــى التــزام صاحــب العمــل 
بذكــر تاريــخ ســبب انتهــاء عقــد العمــل مــع العامــل ، وهــذا أمــر محمــود لصاحــب العمــل الجديــد 
الــذي ســتتيح لهــذه الشــهادة الوقــوف علــى حقيقــة المركــز القانونــي لهــذا العامــل ومــا ارتكبــه مــن 
مخالفــات وســلوكيات غيــر قانونيــة أدت إلــى فصلــه وإنهــاء عقــده ، لكنــه ســيضر بالعامــل إلــى الحــد 
الــذي يدفــع العامــل عــادة إلــى إخفــاء هــذه الشــهادة وعــدم إظهارهــا عنــد البحــث عــن عمــل جديــد 

حتــى لا يحــرم مــن العثــور علــى فرصــة عمــل جديــدة .
ويجــب علــى رب العمــل رد كافــة الأوراق الخاصــة بالعامــل التــي ســبق أن تلقاهــا منــه في بدايــة طلبــه 
التعيــين لديــه بوصفهــا مســوغات تعيينــه داخــل المنشــأة ، إذ تبقــى لــدى رب العمــل طــوال مــدة العقــد 
ــة العقــد مثــل شــهادة الميــلاد ، وشــهادة المؤهــل  ــةً ،ثــم يلتــزم بردهــا في نهاي بوصفهــا وديعــةً أو أمان
العلمــي أو الفنــي ،وشــهادة عقــد الــزواج ،وشــهادة ميــلاد أولاده ،وشــهادة الخبــرة الســابقة علــى أدائــه 

للعمل..إلــخ .
ولا يجــوز لــرب العمــل حرمــان العامــل مــن حقــه في الحصــول علــى تلــك الشــهادة حتــى لا يحرمــه 
ــر في تســليمه إياهــا  ــه أو التأخي ــه وقدرات ــه ومؤهلات مــن البحــث عــن عمــل أفضــل في ضــوء خبرت
وإلا كان مســئولاً عــن تعويــض العامــل مدنيــاً عــن الضــرر الــذي يصيبــه مــن جــراء حرمانــه مــن هــذه 

1.   انظــر فــي ذلــك المعنــى :أ.د /أحمــد حســن البرعــي –المرجــع الســابق –ص539 . لكننــي أرى التــزام رب العمــل خــال مــدة 
العقــد أو بعــد انتهــاء مدتــه أن يلبــي طلــب العامــل بإعطائــه شــهادة خبــرة عــن مــدة عملــه لديــه لبيــان مــدة خبــرة هــذا العامــل 
ومســتوى كفاءتــه فــي أداء عملــه خــال تلــك المــدة ،حتــى يتســنى لــه البحــث عــن فرصــة عمــل أفضــل أثنــاء وبعــد انتهــاء 

العقــد ،أو البحــث عــن عمــل جديــد قبــل انتهــاء عقــد العمــل ليباشــره بعــد انتهــاء هــذا العقــد .
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الشــهادة أو التأخيــر في إصدارهــا ، علــى أســاس أن هــذا الســلوك يمثــل تعســفاً منــه في اســتعمال 
الحــق فيوجــب مســاءلته وفقــا لقواعــد المســئولية التقصيريــة ، هــذا فضــلا عــن مســئوليته الجنائيــة 
التــي توجــب توقيــع عقوبــة الغرامــة عليــه التــي لا تقــل عــن خمســين دينــاراً ولا تزيــد علــى ثلاثمائــة 

دينــار ، مــع مراعــاة تعــدد هــذه الغرامــة بتعــدد العمــال الذيــن وقعــت بشــأنهم هــذه المخالفــة .
ولا يجــوز لــرب العمــل تعليــق منــح العامــل هــذه الشــهادة علــى قيــام العامــل بتســليم رب العمــل مــا 
ــى أســاس انتفــاء الارتبــاط المــادي  ــه داخــل المنشــأة ،وذلــك عل ــه مــن أشــياءٍ مرتبطــةٍ بعمل في عهدت
أو القانونــي بــين هذيــن الالتزامــين ، أي بــين التــزام رب العمــل بمنــح العامــل هــذه الشــهادة والتــزام 
العامــل بتســليم هــذه الأشــياء التــي في عهدتــه وغيــره مــن التزامــات العامــل الأخــرى )1(،لكــن يمكــن 
أن يحبــس رب العمــل مــا أودعــه العامــل لديــه مــن أوراق أو شــهادات مقابــل أن يــرد العامــل لديــه 
ــى  ــدى رب العمــل )2(. ويراعــى أن حــق العامــل في الحصــول عل ــه مــن أشــياء تتصــل ل مــا في عهدت
ــل كان يســقط في  ــدى رب العم ــة ل ــن أوراق أو شــهادات أو أدوات مودع ــه م ــا ل هــذه الشــهادة أو م
ظــل قانــون العمــل البحرينــي الســابق بمضــي ســنةٍ مــن تاريــخ انتهــاء العقــد مثلــه في ذلــك مثــل ســائر 
الدعــاوي الناشــئة للعامــل عــن عقــد العمــل ، وبمضــي ســنتين مــن تاريــخ انتهــاء هــذا العقــد في ظــل 

قانــون العمــل البحرينــي الحالــي. 

المبحث الثالث عشر
التزام العامل بعدم منافسة رب العمل

ينبغــي التفرقــة بــين التــزام العامــل بعــدم منافســة رب العمــل أثنــاء ســريان عقــد العمــل ، والتزامــه 
بعــدم المنافســة بعــد انتهــاء عقــد العمــل ، ففــي خــلال ســريان عقــد العمــل يمتنــع علــى العامــل 
مباشــرة أي عمــل أو نشــاط منافــس لنشــاط صاحــب العمــل، ســواء ورد بنــد أو شــرط يحمــل هــذا 
المعنــى صراحــةً في العقــد أم لا، علــى أســاس أن هــذا مــا يقتضيــه مبــدأ حســن النيــة في تنفيــذ 
العقــد، ذلــك المبــدأ الــذي يحظــر علــى العامــل وقــد أطَلــع علــى أســرار العمــل كاملــةً أن يباشــر نشــاطاً 
منافســاً لــرب العمــل ســواء أكان ذلــك لحســابه أو لحســاب رب عمــل آخــر، فيضــر بــرب العمــل ضــرراً 

يجــافي موجبــات حســن النيــة في تنفيــذه العقــد مــع رب العمــل الأول.
أمــا في خصــوص التــزام العامــل بعــدم منافســة رب العمــل بعــد انتهــاء عقــد العمــل، فهــذا الالتــزام 
يحتــاج إلــى اتفــاق يرتضيــه العامــل مــع رب العمــل ابتــداءً عنــد إبــرام عقــد العمــل،  يشــترط عليــه رب 
العمــل بموجبــه ألا ينافســه في نشــاطه بعــد انتهــاء عقــد العمــل ســواء كانــت هــذه المنافســة لحســابه 
أو لحســاب غيــره ، علــى أســاس أنــه يمثــل قيــداً علــى حريــة أو حريــة ممارســة النشــاط التجــاري 

بوصفهــا مظهــراً مــن مظاهــر الحريــة الفرديــة، فــلا يجــوز مثــل هــذا الشــرط إلا برضــاه.
فالعامــل لــه بعــد انتهــاء عقــد العمــل معــه أن يباشــر أي نشــاط مــن الأنشــطة التجاريــة أو الزراعيــة 
أو الصناعيــة أو غيرهــم مــن الأنشــطة الأخــرى، حتــى ولــو كان هــذا النشــاط نفــس النشــاط الــذي 
كان يباشــره لــدى رب العمــل الــذي انتهــت معــه علاقــة العمــل ، وســواء أكان يباشــره لــدى رب العمــل 
ــل  ــل أو لحســاب رب عم ــك لحســاب هــذا العام ــل، وســواء أكان ذل ــة العم ــه علاق ــذي انتهــت مع ال
آخر،فحريــة المنافســة مكفولــة قانونــاً لأي شــخص ، ولا يجــوز حرمــان أحــد منهــا، حتــى ولــو أضــرت 
بغيــره، مــا دام أن اســتعمال الشــخص لحقــه في هــذه المنافســة كان اســتعمالاً مشــروعاً ، أي خاليــاً 

1.   انظر في ذلك المعنى :أ.د /أحمد حسن البرعي –المرجع السابق –ص539 .
2.  أ.د/ فتحي عبد الصبور –المرجع السابق –ص567.
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مــن أي مظهــر مــن مظاهــر التعســف في اســتعمال الحــق)1(.
بيــد أنــه نظــراً لأن العامــل أثنــاء عملــه يطلــع عــادة علــى كوامــن أســرار رب العمــل المرتبطــة بعملــه، 
ــاء العقــد إذا مــا باشــر  ــى بعــد انته ــا حت ــى رب العمــل مــن إســاءة اســتغلال العامــل له ويخشــى عل
نشــاطاً منافســاً لــرب العمــل ســواء جــرى ذلــك لحســابه أو لحســاب رب عمــل آخــر لذلــك فقــد أجــاز 
القانــون لــرب العمــل أن يتفــق مــع العامــل ســواء لحظــة إبــرام عقــد العمــل معــه أو بعــد انتهــاء هــذا 
العقــد علــى ألا ينافســه في نشــاطه أو يشــارك غيــره في منافســته توقيــاً لمــا قــد يترتــب علــى هــذه 
المنافســة مــن أضــرارٍ جســيمةٍ محتملــةٍ يمكــن أن تصيــب رب العمــل  بعــد أن عــرف العامــل دقائــق 

أســرار رب العمــل خــلال فتــرة التعاقــد معــه.
وقد نظمت المادة 73 عمل بحريني حالي هذا الالتزام بقولها “ إذا كان العمل الذي يقوم به العامل 
يسمح له بمعرفة عملاء صاحب العمل أو بالاطلاع على أسرار العمل، كان للطرفين الاتفاق على ألا 
 يجوز للعامل بعد انتهاء العقد أن ينافس صاحب العمل، ولا أن يشترك في أي مشروع يقوم بمنافسته.

غير أنه يشترط لصحة هذا الاتفاق ما يلي:

العقــد. إبــرام  وقــت  عمــره  مــن  عشــرة  الثامنــة  أتم  قــد  العامــل  يكــون  أن   -1 
تجــاوز  لا  مــدة  علــى  الزمــان  حيــث  مــن  مقصــوراً  القيــد  يكــون  أن   -2
ونــوع  المــكان  حيــث  مــن  ومقصــوراً  العمــل،  عقــد  انتهــاء  علــى  لاحقــة  ســنة 
المشــروعة. العمــل  صاحــب  مصالــح  لحمايــة  الضــروري  القــدر  علــى   العمــل 

“ ولا يجــوز لصاحــب العمــل أن يتمســك بهــذا الاتفــاق إذا فســخ العقــد أو رَفــض تجديــده دون 
أن يقــع مــن العامــل مــا يبــرر ذلــك، كمــا لا يجــوز لــه التمســك بهــذا الاتفــاق إذا وقــع منــه هــو 

مــا يبــرر فســخ العامــل للعقــد “ .
وهــذا عــين مــا نصــت عليــه المــادة 629 مدنــي بحرينــي بقولهــا “ إذا كان العمــل الموكــول إلــى العامــل 
يســمح لــه بمعرفــة عمــلاء صاحــب العمــل أو بالإطــلاع علــى ســر أعمالــه، كان للطرفــين أن يتفقــا 
علــى ألا يجــوز للعامــل بعــد انتهــاء العقــد أن ينافــس صاحــب العمــل ، ولا أن يشــترك في أي مشــروع 

يقــوم بمنافســته “ .
غير أنه يشترط لصحة هذا الاتفاق أن يتوافر فيه ما يأتي: 

أ ـ أن يكــون العامــل بالغــاً رشــده وقــت إبــرام العقــد أو علــى الأقــل يكــون قــد بلــغ الثمانيــة عشــرة 
مــن عمــره . 

ب ـ أن يكــون القيــد مقصــوراً مــن حيــث الزمــن والمــكان ونــوع العمــل علــى القــدر الضــروري الــلازم 
لحمايــة مصالــح صاحــب العمل المشــروعة. 

ولا يجــوز أن يتمســك صاحــب العمــل بهــذا الاتفــاق إذا فســخ العقــد أو رفــض تجديــده دون أن يقــع 
مــن العامــل مــا يبــرر ذلــك ، كمــا لا يجــوز لــه التمســك بهــذا الاتفــاق إذا وقــع منــه هــو مــا يبــرر فســخ 

العامــل للعقــد “ .
يســتفاد مــن هــذا النــص أنــه يلــزم لصحــة الاتفــاق علــى عــدم المنافســة مــن العامــل لــرب العمــل بعــد 

انتهــاء عقــد العمــل بينهمــا توافــر الشــروط الآتيــة : 

1.   وتطبيقــاً لذلــك تنــص المــادة 27 مدنــي بحرينــي علــى أن ) اســتعمال الحــق اســتعمالًا مشــروعاً لا يترتــب عليــه مســئولية و 
لــو نشــأ عــن هــذا الاســتعمال ضــرر للغيــر ( .    
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١ـ الشــرط الأول: أن يكــون مركــز العامــل يســمح لــه بمعرفــة عمــلاء رب العمــل أو يطلــع علــى 
ــة  ــه مصلحــة في تقييــد حري أســرار العمــل ، وهــذا شــرط بديهــي لأن رب العمــل لا تكــون ل
العامــل في المنافســة إذا كان عملــه بعيــداً عــن دائــرة الاحتــكاك بعمــلاء رب العمــل ، ولا يســمح 
لــه بالإطــلاع علــى ســرٍ مــن أســرار العمــل ، كمــا لــو كان مجــرد عامــل بســيط يباشــر أعمــال 

التنظيــف أو تقــديم الشــاي والقهــوة وغيرهمــا مــن المشــروبات داخــل المنشــأة. 
بعكــس الحــال إذا كان العامــل في مركــز فنــي يســمح لــه بالإطــلاع علــي أســرار العمــل ،كمــا لــو 
ــا  ــة بأســرار المنشــأة ، فهن ــى صل ــي عل ــة الت ــراً أو رئيســاً لقســم مــن الأقســام الفني كان مدي
تكــون لــرب العمــل مصلحــة جديــة مشــروعة في تقييــد حريتــه في المنافســة تحســباً لاحتمــالات 

إســاءة اســتغلالها إذا مــا نافــس العامــل رب العمــل في ذات نشــاط المنشــأة أو عملهــا. 
٢- الشــرط الثانــي: بلــوغ العامــل ســن الرشــد أو علــى الأقــل بلوغــه ســن الرشــد وقــت الاتفــاق 

علــى عــدم المنافســة:   
ــاقٍ مســتقلٍ  ــه أو في اتف ــد العمــل ذات ــى عــدم المنافســة ســواء ورد في عق ــاق عل ينبغــي لصحــة الاتف
عنــه ،وســواء تم الاتفــاق عليــه أثنــاء ســريان عقــد العمــل )لحظــة إبرامــه أو بعــد إبرامــه خــلال مــدة 
عقــد العمــل في اتفــاق منفصــل ( أن يكــون العامــل بالغــاً ســن الرشــد وقــت الاتفــاق ، أي أن يبلــغ ســن 
ــغ ســن الثامنــة عشــرة مــن عمــره لحظــة هــذا  الواحــد وعشــرين عامــاً أو يكــون علــى الأقــل قــد بل
الاتفــاق ، حتــى تتوافــر لــه الأهليــة اللازمــة لتقديــر خطــورة الأثــر المترتــب علــى هــذا الاتفــاق ، ومــا 

يمثلــه مــن تقييــد لحريتــه في المنافســة التــي يكفلهــا لــه الدســتور والقانــون. 
وبنــاء علــى ذلــك إذا مــا ورد شــرط عــدم المنافســة في عقــد العمــل ، فــلا يكفــي أن تتوافــر لــدى العامــل 
أهليــة إبــرام عقــد العمــل ، بــأن يكــون بالغــاً ســن الرابعــة عشــرة مــن عمــره ، وإنمــا يجــب أن يكــون 
بالغــاً ســن الرشــد لحظــة إبــرام هــذا العقــد وإلا كان شــرط عــدم المنافســة قابــلًا للإبطــال لمصلحتــه 

رغــم صحــة إبــرام عقــد العمــل دون أن يكــون مهــدداً بالقابليــة للإبطــال .
ويكــون مــن حــق العامــل بعــد بلوغــه ســن الرشــد إجــازة هــذا الشــرط فيســتقر صحيحــاً مــن تاريــخ 

الاتفــاق عليــه وليــس مــن تاريــخ الإجــازة ،لأن للإجــازة أثــراً رجعيــاً .
٣ـ الشرط الثالث: نسبية المنع في المنافسة: 

ــق ،  ــى نحــو مطل ــة المنافســة عل وهــذا الشــرط منطقــي وإلا كان هــذا الشــرط وســيلةً لإهــدار حري
ــه مــن حرمــان كامــل  ــا في ــز لم ــر جائ ــق مــن المنافســة غي ــع المطل ــام ، فالمن ــف النظــام الع وهــذا يخال
لإحــدى الحريــات العامــة ألا وهــي حريــة المنافســة في مباشــرة الأعمــال أو الأنشــطة المشــروعة أيــاً 

كانــت طبيعتهــا .
ولــذا اشــترط القانــون صراحــةً نســبية شــرط المنــع مــن المنافســة ســواء مــن حيــث الزمــان أو مــن 
حيــث المــكان أو مــن حيــث نــوع العمــل بالقــدر الــلازم أو الضــروري لحمايــة مصالــح صاحــب العمــل 

المشــروعة دون إفــراط أو مغــالاة .
وبنــاء علــى ذلــك يتعــين ألا يكــون المنــع مــن المنافســة مؤبــداً أو يســتغرق طيلــة حيــاة العامــل ، وإنمــا 
ــرب العمــل ، كأن  ــة المصلحــة المشــروعة ل ــةٍ لرعاي ــةٍ كافي ــرةٍ زمني ــةٍ أي فت ــدةٍ معقول ــدراً لم ــون مق يك
ــى أو يتجــدد عمــلاء  ــل القدام ــل عمــلاء رب العم ــى ينســى العام ــدة ســنة أو ســنتين حت يشــترط لم
رب العمــل خــلال تلــك الفتــرة فــلا يخشــى علــى رب العمــل مــن معلوماتــه القديمــة مثــلا التــي 
تتصــل بالعمــلاء أو تكــون هــذه المــدة كافيــة لتغييــر وســائل الإنتــاج أو مــواده التقليديــة القديمــة التــي 
كان يعرفهــا العامــل ،بعــد حصــول ذلــك التطــور المتلاحــق في وســائل الإنتــاج ومــواده ،وعلــى أيــة 
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حــال تخضــع معقوليــة مــدة المنــع أو عــدم معقوليتهــا للســلطة التقديريــة لمحكمــة الموضــوع ،تقدرهــا 
ــى حــده .  ــة عل بحســب ظــروف وملابســات كل حال

كمــا يلــزم أن يكــون المنــع نســبياً مــن حيــث المــكان فيشــترط عــدم منافســة العامــل لــرب العمــل في 
نطــاق المــكان الــذي يوجــد فيــه عمــل المنشــأة أو في أماكــن فروعهــا ،فهــذا كاف لرعايــة مصالــح رب 
العمــل المشــروعة ،لكــن لا ينبغــي أن يكــون المنــع مطلقــاً فيشــمل جميــع الأماكــن ،فيحــرم بذلــك العامــل 
مــن منافســة رب العمــل في أي مــكان آخــر ،فهــذا ضــرب مــن ضــروب الغلــو غيــر الجائــز قانونــاً ،لأنــه 

يحــرم العامــل مــن أحــد مظاهــر حريتــه الفرديــة .
وأخيــراً يلــزم أن يكــون المنــع نســبياً مــن حيــث نــوع العمــل ، فيتفقــا مثلًاعلــى عــدم منافســة العامــل 
رب العمــل ذات النشــاط الــذي يمارســه هــذا الأخيــر ،علــى نحــو يســمح لــه بمباشــرة مــا ســواه مــن 
الأنشــطة الأخــرى ، لاســيما وأن هــذا الشــرط قيــد واســتثناء علــى حــق العامــل في المنافســة وحريتــه 
في مباشــرة أي نشــاط مــن الأنشــطة الاقتصاديــة أيــاً كانــت طبيعتــه ، والاســتثناء لا ينبغــي أن يقــاس 

عليــه ، كمــا لا يجــوز أيضــاً أن يتوســع في تفســيره.
٤ـ الشرط الرابع: ألا يتضمن اتفاق عدم المنافسة شرطاً جزائياً مبالغاً فيه: 

ينبغــي لصحــة الاتفــاق علــى عــدم المنافســة ألا يتفــق علــى شــرط جزائــي مغالــي في تقديــر قيمتــه 
في حالــة إخــلال العامــل بالتزامــه بعــدم المنافســة ،وإلا كان الشــرط باطــلًا وبطــل معــه الاتفــاق علــى 
عــدم المنافســة ،وذلــك مخافــة أن يســتعمل رب العمــل الشــرط الجزائــي المغالــى فيــه وســيلةً لجبــر 
العامــل علــى البقــاء في العمــل مــدة أطــول مــن المــدة المتفــق عليهــا ،علــى غيــر رغبــةٍ منــه في البقــاء مــع 
رب العمــل في العلاقــة العقديــة رغــم انتهــاء مدتها،وهــذا مــا نصــت عليــه صراحــةً المــادة630 مدنــي 
بحرينــي بقولهــا “ إذا اتفــق علــى شــرط جزائــي في حالــة الإخــلال بالامتنــاع عــن المنافســة وكان في 
الشــرط مبالغــة تجعلــه وســيلةً لإجبــار العامــل علــى البقــاء في العمــل مــدة أطــول مــن المــدة المتفــق 
عليهــا كان هــذا الشــرط باطــلًا وينســحب بطلانــه أيضــا إلــى شــرط عــدم المنافســة في جملتــه “ .

ــه الشــرط  ــر قيمت ــة في تقدي ــى مقتضــى القواعــد العام ــل خروجــاً عل ــص يمث ولا شــك أن هــذا الن
الجزائــي ،علــى أســاس أن هــذه المغــالاة في تقديــر قيمــة هــذا الشــرط تمثــل تشــديداً في أحــكام 
المســئولية العقديــة ، وهــذا جائــز قانونــاً ،وقــد أجــاز القانــون للمديــن أن يتضــرر مــن مغــالاة الشــرط 
الجزائــي فيطلــب مــن القاضــي تخفيــض قــدر التعويــض المســتحق بموجــب هــذا الشــرط ليدفــع عنــه 
طابــع الغلــو أو المغــالاة التــي يتســم بها،لكــن لا يســمح للقاضــي بصفــة عامــة بإبطــال هــذا الشــرط)1(. 
وإذا توافــرت الشــروط ســالفة الذكــر كان الاتفــاق علــى عــدم المنافســة صحيحــاً ،وتعــيَن علــى العامــل 
الالتــزام بــه ،ولا يرخــص لــه في مباشــرة أي نشــاط منافــس لمضمــون التزامــه ســواء لحســابه أو 
لحســاب رب عمــل آخــر ،وإلا كان لــرب العمــل حــق الرجــوع عليــه بالتعويــض وفــق لأحــكام المســئولية 
العقدية،كمــا يمكــن لــرب العمــل أن يطلــب مــن القاضــي غلــق المحــل أو المنشــأة المملوكــة للعامــل والتــي 

نافــس بهــا رب العمــل. 
بيــد أنــه لا يجــوز لصاحــب العمــل التمســك بشــرط عــدم المنافســة رغــم توافــر شــروطه في حالتــين 

همــا:
١-الحالة الأولى:

ــه رغــم عــدم وقــوع أي خطــأ  إذا فســخ رب العمــل عقــد العمــل أو رفــض تجديــده بعــد انتهــاء مدت

1.   إذ تنص المادة 2/266 مدني بحريني على أنه” ويجوز للمحكمة أن تخفض هذا التعويض إذا أثبت المدين أن التقدير 
كان مبالغــاً فيــه إلــى درجــةٍ كبيــرةٍ ،أو أن الالتــزام الأصلــي قــد نفــذ فــي جــزءٍ منــه” .



90

المحامد والمعايب في معالجة بعض أحكام عقد العمل الفردي

مــن قبــل العامــل يبــرر لــه ذلــك . ويســتوي بعــد ذلــك أن يتوافــر لــدى رب العمــل المبــرر لهــذا الفســخ 
أو عــدم التجديــد أو لــم يتوافــر ، كمــا لــو تعثــرت أحــوال المنشــأة الماليــة، فعمــد رب العمــل إلــى إنهــاء 

العقــد مــع العامــل دون تقصيــر أو إهمــال مــن جانــب العامــل. 

٢-الحالة الثانية:
رب  أن  لــو  كمــا  العمــل،  عقــد  فســخ  للعامــل  يبــرر  مــا  العمــل  رب  مــن  حــدث  إذا 
عنــه  ينــوب  ممــن  أو  العمــل  رب  مــن  حــدث  أو  أجــره  للعامــل  يدفــع  لــم   العمــل 
اعتــداء غيــر مشــروع علــى العامــل ممــا حمــل العامــل علــى تــرك العمــل وإنهائــه للعقــد بإرادتــه 

المنفــردة.

المبحث الرابع عشر
مدى سلطة صاحب العمل في تغيير العمل المتفق عليه

بــادئ ذي بــدء يجــدر بنــا أن نعــرض النصــوص القانونيــة المنظمــة لهــذه المســألة في ظــل قانــون العمــل 
البحرينــي الســابق قبــل تعديلــه وبعــد تعديلــه ، ثــم موقــف قانــون العمــل البحرينــي الحالــي  ، لنصــل 
إلــى الحكــم الأفضــل لهــا مــن بــين الأحــكام الــواردة في هــذا الشــأن ، وذلــك كلــه علــى التفصيــل الآتــي: 

أولاً : ســلطة صاحــب العمــل فــي تغييــر عمــل العامــل المتفــق عليــه فــي ضــوء قانــون 
العمــل البحرينــي الســابق قبــل التعديــل: 

إذ تنــص المــادة 45 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق قبــل التعديــل الحاصــل في 1993/10/4م 
علــى أنــه “ لا يجــوز لصاحــب العمــل أن يخــرج علــى القيــود المشــروطة في العقــد أو أن يكلــف العامــل 
بعمــل غيــر متفــق عليــه إلا إذا دعــت الضــرورة إلــى ذلــك منعــا لوقــوع حــادث أو لإصــلاح مــا نشــأ عنــه 
ــه أن يكلــف العامــل بعمــل غيــر  ــة . ول ــة القــوة القاهــرة علــى أن يكــون ذلــك بصفــة مؤقت أو في حال
المتعاقــد عليــه إذا كان لا يختلــف عنــه اختلافــا جوهريــا ولــم يكــن الغــرض منــه إســاءة العامــل “ . 

وينبغــي مراعــاة أن العمــل الــذي يلتــزم العامــل بأدائــه هــو العمــل المتفــق عليــه في العقــد صراحــةً أو 
يســتفاد  ضمنــاً مــن ظــروف وملابســات العقــد ، ولا يجبــر العامــل علــى أداء عمــل غيــر العمــل المعــين 
لــه في العقــد ،فــإذا اكتفــى الطرفــان ببيــان جنــس العمــل أو نوعــه دون تحديــد دقيــق لشــكله أو صورته 
ومــداه ، فعندئــذ يتــم تحديــد شــكل العمــل أو صورتــه ومــداه وفــق مــا يقــوم بــه نظــراؤه مــن العمــال 
ــي  ــة الت ــة والمنطق ــى العــرف الســائد في المهن ــك إل ــيَن الرجــوع في ذل ــدي نفــس رب العمــل ،وإلا تع ل
سيباشــر فيهــا العامــل عملــه ، فــإن لــم يوجــد عــرف تولــى القاضــي تحديــد ذلــك وفقــا لمقتضيــات 
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العدالــة )م70 عمــل بحرينــي ســابق )1( ، م 37 عمــل بحرينــي حالــي )2( ، م 627 مدنــي بحرينــي )3((.
والأصــل العــام أنــه متــى تم تحديــد العمــل المتعــين علــى العامــل أداؤه اتفاقــاً أو قانونــاً )عــن طريــق 
الاســتعانة بمــا ورد مــن طــرق لتعيــين عمــل العامــل في المــادة 70 عمــل بحرينــي أو المــادة 726 مدنــي 
بحرينــي( وجــب علــى العامــل تنفيــذه ، وتعــيَن علــى رب العمــل تهيئــة الظــروف اللازمــة لتمكــين 
العامــل مــن حســن أدائــه لهــذا العمــل ، ولــم يجــز لــرب العمــل تغييــره بإرادتــه المنفــردة ، وإنمــا يلــزم 
لإجــراء هــذا التغييــر الحصــول علــى موافقــة العامــل ، فــإن رضــي جــاز تغييــر عمــل العامــل وإلــزام 
العامــل علــى أدائــه ولــم يجــز لــه الاعتــراض علــى مباشــرته إيــاه ، هــذا مــا لــم يثبــت العامــل وقوعــه في 
غلــط أو تدليــس بشــأن هــذا العمــل الجديــد الــذي رضــي بــه وتوافــرت شــروط أحــد هذيــن العيبــين ، 
فعندئــذ يكــون لــه طلــب إبطــال الاتفــاق الــذي جــرى بموجبــه تغييــر عمــل العامــل عــن طريــق القضــاء 

في ضــوء القواعــد العامــة لعيــب الغلــط أو عيــب التدليــس. 
بيــد أنــه يجــوز قانونــاً لــرب العمــل علــى ســبيل الاســتثناء تغييــر عمــل العامــل بإرادتــه المنفــردة ، ودون 

حاجــة إلــى رضــاء العامــل ، إذا توافــر هــذان الشــرطان: 

ــاً  ــك منع ــي ذل ــرورة تقتض ــرة أو ض ــوة قاه ــة ق ــون ثم ــرط الأول : أن تك الش  -١
ــه:    ــم عن ــا نج ــلاح م ــادث أو إص ــوع ح لوق

لا شــك أن هــذا الشــرط فيــه ضمانــةٌ قويــةٌ للعامــل ، ذلــك أنــه عنــد غيــاب حالــة الضــرورة أو القــوة 
القاهــرة يحــرمُ ربُ العمــل مــن ممارســة حقــه في تغييــر العمــل المتفــق عليــه مــع العامــل لمجــرد المشــيئة 

أو الرغبــة في التغييــر  .
ــة لــرب  ــة الضــرورة للســلطة التقديري ــر توافــر أو عــدم توافــر القــوة القاهــرة أو حال ويخضــع تقدي
العمــل ، علــى أن يكــون للعامــل في ضــوء القواعــد العامــة التضــرر مــن تعســف رب العمــل في هــذا 
الشــأن أمــام القضــاء الــذي يراقــب صحــة أو فســاد هــذا التغييــر الــذي أجــراه رب العمــل بالنســبة 

لعمــل العامــل . 

الشرط الثاني : أن يكون تكليف العامل بغير المتفق عليه بصفة مؤقتة:   -٢
وهــذا الشــرط يمثــل ضمانــةً أساســيةً للعامــل حتــى لا يكلفــه صاحــب العمــل بمثــل العمــل الجديــد 

1.    إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ إذا لــم تنــص عقــود العمــل أو لوائــح النظــام الأساســي علــى الأجــر الــذي يلتــزم بــه صاحــب 
لا قــدر الأجــر طبقــا لعــرف المهنــة وعــرف الجهــة التــي يــؤدى  العمــل أخــذ بالأجــر المقــدر لعمــل مــن ذات النــوع إن وجــد واإ
فيهــا العمــل، فــإن لــم يوجــد عــرف تولــى القاضــي تقديــر الأجــر وفقــا لمقتضيــات العدالــة. ويتبــع ذلــك أيضــا فــي تحديــد نــوع 

الخدمة الواجب على العامل أداؤها.  
2.    إذ تنص هذه المادة على أنه “ يحدد أجر العامل وفقاً لعقد العمل الفردي أو عقد العمل الجماعي أو أنظمة العمل بالمنشأة، فإذا 
لا قدر الأجر طبقاً لعرف المهنة في الجهة التي  لم يحدد الأجر بأي من هذه الطرق استحق العامل أجر المثل إن وجد، واإ
 يــؤدى فيهــا العمــل، فــإن لــم يوجــد عــرف تولــت المحكمــة المختصــة تقديــر الأجــر المســتحق للعامــل وفقــاً لمقتضيــات العدالــة.

ويتبع ذلك أيضاً في تحديد نوع الخدمة الواجب على العامل أداؤها.
ــد علــى أجــر ، قــدر الأجــر أخــذا بالســعر المقــدر لعمــل مــن ذات  3.    إذ تنــص هــذه المــادة علــى أنــه “ إذا لــــم ينــــص العقــ
لا قــدر الأجــر طبقــا لعــرف المهنــة وعــرف الجهــة التــي يــؤدي فيهــــا العمــــل ، فــــإذا لــم يوجــد عــرف تولــى  النــوع إن وجــد ، واإ
القاضــي تقديــر الأجــر وفقــا لمقتضيــات العدالــة . ويتبــع ذلــك أيضــا فــي تحديــد نــوع الخدمــة الواجــب علــى العامــل أداؤهــا 

وفــي تحديــد مداهــا .
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ــة صاحــب  ــه بتلبيــة رغب الــذي اقتضــه حالــة الضــرورة أو القــوة القاهــرة علــى الــدوام ، وأن قيام
العمــل في مباشــرة العمــل الجديــد إنمــا كان تقديــرا منــه لحالــة الضــرورة أو القــوة القاهــرة وأنــه أمــر 

عــارض ســرعان مــا يــزول بــزوال ســببه .
ثــم إن هــذه المــادة عــادت في عجزهــا ورخصــت لصاحــب العمــل في الظــروف العاديــة تكليــف العامــل 

بعمــل غيــر العمــل المتفــق عليــه في العقــد عنــد توافــر هذيــن الشــرطين : 

ــه  ــق علي ــل المتف ــن العم ــاً ع ــد مختلف ــل الجدي ــون العم ــرط الأول : ألا يك الش  -١
اختلافــاً جوهريــاً: 

ولا شــك أن وجــود أو عــدم وجــود اختــلاف الجوهــري بــين العملــين أمــرٌ يخضــع لتقديــر صاحــب 
العمــل ، لكــن للعامــل أن يتضــرر أمــام القضــاء مــن ســوء تقديــر صاحــب العمــل ، وتلــك مســألة 
تخضــع لمجموعــة مــن الاعتبــارات ، مثــل مؤهــلات العامــل وخبراتــه ومركــزه الأدبــي ومركــزه المالــي 
داخــل العمــل ، فتكليــف عامــل يباشــر عمــلًا ماديــاً أصــلًا مثــل عامــل نظافــة بمباشــرة عمــل ذهنــي 
مثــل إدارة آلــة فنيــة تحتــاج إلــى متخصــص أو متــدرب فنيــاً علــى إدارتهــا يجعــل العملــين مختلفــين 

ــاً . اختلافــاً جوهري

الشــرط الثانــي : ألا يكــون الغــرض مــن هــذا التكليــف بالعمــل الجديــد الإســاءة   -٢
للعامــل:   

وهــذا يعنــي أنــه لا يكفــي مجــرد انتفــاء التفــاوت الجوهــري بــين العملــين ، بــل يلــزم في نفــس الوقــت 
ألا يكــون القصــد مــن وراء تكليــف العامــل بالعمــل الجديــد مجــرد الإســاءة إلــى العامــل ، وتلــك 
مســألة نفســية داخليــة في جانــب صاحــب العمــل ليــس مــن الميســور إثباتهــا ، لكــن يمكــن أن تســتفاد 
مــن الظــروف والملابســات المصاحبــة لهــذا التكليــف ، كمــا لــو قــام رب العمــل في الظــروف العاديــة  
بنقــل رئيــس أحــد الأقســام في منشــأته ليصيــر مجــرد عامــل بســيط داخــل هــذا القســم ، إذ يظهــر 
مــن ذلــك التصــرف قصــدُ الإســاءة إلــى مركــز العامــل الأدبــي حتــى وإن لــم يمســه في مركــزه المــادي 

،كمــا لــو ظــل محتفظــا بكامــل حقوقــه الماليــة التــي كان يتحصــل عليهــا قبــل هــذا التكليــف. 

ثانيــاً : ســلطة صاحــب العمــل فــي تغييــر عمــل العامــل المتفــق عليــه فــي ضــوء قانــون 
العمــل البحرينــي الســابق بعــد التعديــل: 

إذ تنــص المــادة 45 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق بعــد التعديــل الحاصــل في 1993/10/4م 
بموجــب المرســوم بقانــون رقــم 14 علــى أنــه “ لصاحــب العمــل تكليــف العامــل بعمــل غيــر متفــق عليــه 

اذا اقتضــت مصلحــة العمــل ذلــك وبشــرط ألا يكــون الغــرض مــن التكليــف الإســاءة للعامــل “ .  
ــى  ــداءً عل ــي كانــت تحظــر ابت ــه ألغــى القاعــدة العامــة الت ــل أن ويظهــر مــن هــذا النــص بعــد التعدي
صاحــب العمــل تكليــف العامــل بعمــل جديــد غيــر العمــل المتفــق عليــه في الظــروف العاديــة ، والتــي 
كانــت تمثــل ضمانــةً قويــة لحمايــة العامــل مــن عســف وجــور صاحــب العمــل ، إذا مــا فكــر في تغييــر 
مســار عمــل العامــل إلــى عمــل جديــد ، مخــولاً لصاحــب العمــل بصفــة عامــة في الظــروف العاديــة 
ســلطة تكليــف بعمــل غيــر العمــل المتفــق عليــه شــريطة توافــر أمريــن ميســورٌ علــى صاحــب العمــل 

إثباتهُمــا .
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ــاً لــرب العمــل تغييــر عمــل العامــل بإرادتــه المنفــردة ،ودون حاجــة إلــى رضــاء  ومــن ثــم يجــوز قانون
العامــل ،علــى ســبيل الاســتثناء ، فيكلفــه عندئــذ بعمــل جديــد غيــر العمــل المتفــق عليــه ، شــريطة أن 

يتوافــر هــذان الشــرطان: 

الشرط الأول : أن تقتضي مصلحة العمل هذا التغيير:   -١
لا شــك أن هــذا الشــرط فيــه ضمانــة قويــة للعامــل ، فبوجــوده يحــرمُ ربُ العمــل مــن ممارســة حقــه 
في تغييــر العمــل لمجــرد المشــيئة أو الرغبــة في التغييــر دون أن تكــون ثمــة مصلحــة أو حاجــة جديــرةً 
بالاعتبــار تقتضيــه ، وبنــاء عليــه إذا كانــت ثمــة مصلحــة أو حاجــة إلــى تغييــر عمــل العامــل جــاز لــرب 

العمــل نقلــه إلــى ذلــك العمــل الجديــد وإلا امتنــع عليــه هــذا الإجــراء. 
ــر تلــك المصلحــة للســلطة التقديريــة لــرب العمــل ، ويكــون  ويخضــع تقديــر توافــر أو انعــدام تواف
للعامــل في ضــوء القواعــد العامــة التضــرر مــن تعســف رب العمــل في هــذا الشــأن أمــام القضــاء الــذي 

يراقــب صحــة أو فســاد هــذا التغييــر الــذي أجــراه رب العمــل بالنســبة لعمــل العامــل. 

الشرط الثاني :ألا يكون الغرض من التغيير الإساءة للعامل:   -٢
وهــذا يعنــي أنــه لا يكفــي أن تقتضــي مصلحــة العمــل تغييــر عمــل العامــل ، بــل يلــزم في نفــس الوقــت 
ألا يكــون القصــد مــن إجرائــه الإســاءة للعامــل ،وتلــك مســألة نفســية داخليــة يصعــب إثباتهــا ، لكــن 
يمكــن أن تســتفاد مــن الظــروف والملابســات المصاحبــة لهــذا التغييــر ، كمــا لــو قــام رب العمــل دون 
أن تكــون ثمــة مصلحــة لذلــك بنقــل رئيــس أحــد الأقســام في منشــأته ليصيــر  مجــرد عامــل بســيط 
داخــل هــذا القســم ،إذ يظهــر مــن ذلــك التصــرف قصــدُ الإســاءة إلــى مركــز العامــل الأدبــي حتــى وإن 
لــم يمســه في مركــزه المــادي ،كمــا لــو ظــل محتفظــا بكامــل حقوقــه الماليــة التــي كان يتحصــل عليهــا 

قبــل هــذا التغييــر .

ثالثــاً : ســلطة صاحــب العمــل فــي تغييــر عمــل العامــل المتفــق عليــه فــي ضــوء قانــون 
العمــل البحرينــي الحالــي:  

إذ تنص المادة 22 من قانون العمل البحريني الجديد على أنه “ يحظر على صاحب العمل أن يخرج 
على الشروط المتفق عليها في عقد العمل الفردي أو عقد العمل الجماعي، أو أن يكلف العامل بعمل 
غيــر متفــق عليــه إلا إذا دعــت الضــرورة إلــى ذلــك منعــاً لوقــوع حــادث، أو إصــلاح مــا نشــأ عنــه، أو في 
حالــة القــوة القاهــرة، علــى أن يكــون ذلــك بصفــة مؤقتــة. ولــه أن يكلف العامل بعمل غيــر المتفق عليه، 
 إذا كان لا يختلــف اختلافــاً جوهريــاً عــن عملــه الأصلــي ويشــترط عــدم المســاس بحقــوق العامــل “ .
ــه  ــام بعمــل مختلــف عــن العمــل المتفــق علي ــه للقي “ ويجــوز لصاحــب العمــل تدريــب العامــل وتأهيل
تمشــياً مــع التطــور التكنولوجــي في المنشــأة بشــرط إخطــار الــوزارة المختصــة والتنظيــم النقابــي 

المعنــي “ .
يظهر لي من هذا النص بفقراته المختلفة أنه يتناول أربعة فروض ، على التفصيل الآتي : 
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الفــرض الأول : الأصــل العــام : حظــر تكليــف العامــل بعمــل غيــر المتفــق عليــه في   -١
العاديــة:    الظــروف 

لقــد عــاد واضــع قانــون العمــل البحرينــي الحالــي إلــى ذات المســلك الــذي كان منصوصــاً عليــه في 
قانــون العمــل البحرينــي الســابق قبــل التعديــل ، فوضــع قاعــدة عامــة حظــر بموجبهــا علــى صاحــب 
العمــل تكليــف العامــل بــآداء عمــل غيــر العمــل المتفــق عليــه ، وإلا كان مــن حــق العامــل الامتنــاع عــن 

مباشــرته واللجــوء إلــى قاضيــه الطبيعــي للتضــرر مــن مثــل هــذا التكليــف .

الفــرض الثانــي : جــواز تكليــف العمــل بعمــل غيــر المتفــق عليــه في حالــة الضــرورة لمنــع   -٢
ــك  ــون ذل ــوة القاهــرة ، شــريطة أن يك ــة الق ــه أو في حال ــا نجــم عن ــوع حــادث أو إصــلاح م وق

بصــورة عارضــة لحــين زوال ســببه. 
الفــرض الثالــث : منــح صاحــب العمــل ســلطة تكليــف العامــل بعمــل جديــد غيــر المتفــق   -٣
عليــه في الظــروف العاديــة ، مــادام أن العملــين لا يختلفــان بينهمــا اختلافــاً جوهريــاً ، ولــم يــؤد 

ذلــك إلــى المســاس بحقــوق العامــل الأدبيــة والماليــة . 
وهــذا يمثــل مــن وجهــة نظــري خرقــاً للأصــل العــام الــذي اختطــه واضــع القانــون في صــدر النــص 
المعالــج لتلــك المســألة ، لأن القيديــن اللذيــن وضعهمــا علــى ســلطة صاحــب العمــل يســهل علــى 
ــذي  ــد ال ــى العمــل الجدي ــزام بهمــا في ســبيل حمــل العامــل عل ــل والالت صاحــب العمــل إثباتهمــا ، ب
اختــاره وفــق مشــيئته وإرادتــه دون حاجــة إلــى الحصــول علــى قبــول العمــل بشــأنه ، ولــذا كان عليــه 

أن يكــون واضحــاً منــذ البدايــة في اتحاهــه العــام هــل هــو الحظــر أم الإباحــة في هــذا الشــأن . 
الــفرض الرابــع : لصاحــب العمــل تدريــب العامــل وتأهيلــه لمباشــرة عمــل مختلــف عــن   -٤
عملــه الأصلــي المتفــق عليــه ، مــادام أن هــذا العمــل الجديــد يمثــل اســتجابة للتطــور التكنولوجــي 
في العمــل ، مــع إخطــار صاحــب العمــل الــوزارة المختصــة وهــي وزارة العمــل ، والتنظيــم النقابــي 

المعنــي ، ألا وهــو الاتحــاد النقابــي العــام لعمــال البحريــن .
ــه أعطــى صاحــب العمــل  ــس لأن ــاً في هــذا الفــرض ، لي ــم يكــن موفق ــون ل ــد أن واضــع القان وأعتق
ســلطة تدريــب العامــل علــى عمــل جديــد تمشــيا مــع التطــور التكنولوجــي ، فهــذا أمــر محمــود 
ــم  ــات التطــور التكنولوجــي ، إنمــا خالفــه التوفيــق حينمــا ل ــر أداء العمــال واســتجابة لمقتضي لتطوي
يضــع مــن الضمانــات التــي تحمــي العامــل عنــد ممارســة صاحــب العمــل لهــذه الصلاحيــة ، حيــث 
كان مــن الــلازم أن يكــون العمــل الجديــد المــراد تدريــب العامــل عليــه أو تأهيلــه لــه غيــر مختلــف عــن 
العمــل الأصلــي للعامــل اختلافــاً جوهريــاً ، حتــى لا يســتعمل صاحــب العمــل هــذه الصلاحيــة وســيلة 
ــل بشــأن  ــى التدريــب او التأهي ــه بدفعــه إل ــد التخلــص من ــذي يري أو ســلاحاً في مواجهــة العامــل ال
عمــل جديــد لا يرغبــه العامــل ومنبــت الصلــة عــن عملــه الأصلــي ، ثــم كان مــن المفــروض أن يجعــل 
لإلزامــه صاحــب العمــل بإخطــار زارة العمــل والاتحــاد العــام لنقابــات عمــال البحريــن قيمــة قانونيــة 
، بحيــث تجعــل موافقتهمــا علــى ذلــك العمــل الجديــد شــرطاً واقفــاً لمباشــرة صاحــب العمــل هــذه 
الســلطة ، بحيــث لا يمضــي فيهــا إلا بعــد الحصــول علــى تلــك الموافقــة ، أو يجعــل رفضهمــا شــرطاً 
فاســخاً ، بحيــث يمتنــع المضــي قدمــاً في عمليــة التدريــب أو التأهيــل إذا اعترضــا علــى ذلــك .لكــن 

اشــتراط مجــرد الإخطــار دون أن يجعــل لــه أثــر ، هــذا أمــر غيــر مقبــول. 
ولعــل ممــا يعــاب علــى هــذا النــص أنــه لمــا رخــص في ممارســة صاحــب العمــل هــذه الصلاحيــة في 
التدريــب والتأهيــل لعمالــه ، بــرر ذلــك بتمشــيهما مــع التطــور التكنولوجــي للمنشــأة ، ممــا قــد يفهــم 
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منــه بحســب ظاهــره قصــره ممارســتها علــى صاحــب العمــل الــذي لديــه منشــأة ، وكأن التطــور 
التكنولوجــي في الأجهــزة والآلآت والأدوات مقصــوراً علــى مــن لديهــم منشــآت مــن أصحــاب الأعمــال 
، وعلــى أيــة حــال فإنــه ســواء قصــد واضــع القانــون هــذا المعنــى الظاهــر الــذي يتبــادر إلــى الذهــن 
ــال  ــك ، لأن إعم ــاً في ذل ــن  موفق ــم يك ــو ل ــم يقصــده ، فه ــص أو ل ــاظ الن ــة ألف لأول بمجــرد مطالع
الــكلام خيــر مــن إهمالــه ، ومــن ثــم فإنــه مــادام قــد اســتعمل كلمــة منشــأة في هــذا المقــام فهــو 

يقصدهــا فعــلًا ، وهــذا قيــد لا محــل ولا مبــرر لــه . 
ويراعــى أنــه إذا جــرى تغييــر عمــل العامــل وفــق الضوابــط القانونيــة ســالفة الذكــر وجــب علــى 
العامــل أداء عملــه الجديــد بمجــرد إخطــاره بــه مــن رب العمــل ولــم يجــز لــه الاعتــراض عليــه ، فــإن 
رفــض العامــل أداء العمــل الجديــد أو رفــض تنفيــذ قــرار النقــل الــلازم لمباشــرة هــذا العمــل ،جــاز 
ــي  ــرر القانون ــدام المب ــيَن انع ــاء ، أمــا إذا تب ــل الإنه ــك قب ــاء عقــده مــع إخطــاره بذل ــرب العمــل إنه ل
لمباشــرة صاحــب العمــل في التغييــر ، كمــا لــو توافــر لديــه مثــلًا قصــد الإســاءة إلــى العامــل في مركــزه 
الأدبــي ممــا جعلــه متعســفاً  في اســتعمال حقــه في تغييــر العمــل ، كان مــن حــق العامــل الاســتمرار في 

أداءه العمــل المتفــق عليــه ابتــداءً عنــد التعاقــد ، دون الالتفــات إلــى قــرار التغييــر .

المبحث الخامس عشر
أنواع الجزاءات التأديبية

الجــزاءات  تحديــد  مهمــة  عــن  الســابق  البحرينــي  العمــل  قانــون  واضــع  تخلــى  لقــد 
في  فجــاء   ، العمــل  وزيــر  ذلــك  في  مخــولاً  العامــل  علــى  توقيعهــا  يمكــن  التــي   التأديبيــة 
المــادة 102 / 8 عمــل بحرينــي “ يصــدر وزيــر العمــل والشــئون الاجتماعيــة قــراراً ببيــان العقوبــات 

التأديبيــة وقواعــد وإجــراءات التأديــب “ . 
الــوزاري  القــرار  مــن  الأولــى  المــادة  نصــت  التشــريعي  التخويــل  لهــذا   وإعمــالاً 
) قــرار رقــم ثلاثــة وعشــرين لســنة 1976 م ( علــى أن “ العقوبــات التأديبيــة التــي يجــوز توقيعهــا 

علــى العامــل هــي:   
الإنذار .      -1

الغرامة .       -2
الوقف عن العمل .    -3

الفصل عن الخدمة مع الحق في المكافأة .   -4
الفصل عن الخدمة مع الحرمان من المكافأة “ .   -5

وهذا بعكس واضع قانون العمل البحريني الحالي الذي تولى بنفسه تحديد هذه الجزاءات ، 
فنصت المادة 75 منه على أن “ الجزاءات التأديبية التي يجوز توقيعها على العامل وفقاً 

 لأنظمة العمل ولوائح الجزاءات بالمنشأة هي:
 1- التنبيه الشفوي.
 2- الإنذار الكتابي.

 3- تأجيل موعد استحقاق العلاوة السنوية مدة لا تتجاوز ثلاثة أشهر.
4- الوقف عن العمل مع الخصم من الراتب لمدة لا تجاوز شهراً في السنة، ولا تزيد على   

 خمسة أيام في المرة الواحدة.
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 5- تأجيل الترقية عند استحقاقها لمدة لا تزيد على سنة.
 6- الفصل من الخدمة وفقاً لأحكام هذا القانون.

ويوقع الجزاء المنصوص عليه في البند )3( في المنشآت التي يوجد بها نظام للعلاوات.

المطلب الأول
التنبيه الشفوي جزاء جديد في ظل قانون العمل الحالي

يقصــد بالتنبيــه الشــفوي أن يقــوم صاحــب العمــل بلفــت انتبــاه العامــل إلــى المخالفــة التــي وقعــت منــه 
وإعلامــه بعــدم رضائــه عنــه بشــأنها وتحذيــره مــن مغبــة الوقــوع فيهــا مــرة أخــرى في المســتقبل ، وهــو 
علــى هــذا النحــو يمثــل جــزاء معنوبــاً لا تأثيــر لــه علــى أجــر العامــل ، غايــة مــا هنالــك أن إيقاعــه 
علــى العامــل وإدراجــه في ملفــه الخــاص يكــون مبــرِراً لتشــديد الجــزاء عليــه إذا عــاود ارتــكاب نفــس 

المخالفــة )1( .
ويمثــل التأخيــر عــن مواعيــد الحضــور للمــرة الأولــى حتــى خمســة عشــر دقيقــة بغيــر إذنٍ أو عــذرٍ 
مقبــولٍ نموذجــاً للمخالفــة التــي تبــرر توقيــع جــزاء التنبيــه الشــفوي علــى العامــل ،شــريطة ألا يكــون 

مــن شــأن هــذا التأخيــر تعطيــل أي مــن العمــال الآخريــن )2(.

المطلب الثاني
الإنـــــــــــــــــــــــــــــذار الكتابي جزاء منصوص عليه في قانون العمل السابق والحالي

ــي  ــة الت ــل بالمخالف ــى العام ــر المشــروع عل ــل أو مدي ــن رب العم ــي م ــه الكتاب ــذار التنبي  يقصــد بالإن
صــدرت منــه وتحذيــره مــن مغبــة الوقــوع فيهــا مــرةً أخــرى حتــى لا يعــرض نفســه  لجــزاءٍ أشــد . 
والغالــب في هــذا الإنــذار أن يكــون جــزاءً مســتقلًا يجــري توقيعــه علــى العامــل دون أن يكــون مرتبطــاً 
بجــزاءٍ آخــر ، وعندئــذ لا يلــزم أن يكــون مكتوبــاً ، فيجــوز أن يتــم شــفاهةً ، ويجــوز أن يتــم كتابــةً ، 
المهــم أن يتأكــد وصولــه إلــى علــم العامــل الصــادر في شــأنه هــذا الإنــذار ، ويستحســن لــرب العمــل 
أن يوقعــه كتابــةً حتــى يســهل عليــه إثباتــه ، لاســيما وأنــه هــو المكلــف بإثبــات علــم العامــل بــه علــى 

إثــر توقيعــه عليــه . 
بيــد أنــه مــن المتصــور أن يكــون هــذا الإنــذار إجــراءً أوليــاً يجــب مباشــرته قبــل توقيــع جــزاء آخــر 
أشــد ، فيكــون مقدمــةً لازمــةً علــى إنــزال هــذا الجــزاء الأشــد ، مثــال ذلــك إنــذار العامــل قبــل توقيــع 
ــه مــن الخدمــة والــذي يوقــع علــى العامــل نتيجــة مخالفتــه التعليمــات المقــررة لســلامة  جــزاء فصل
العمــال والمنشــأة أو نتيجــة تغيبــة عــن العمــل بــدون عــذرٍ مشــروعٍ يبــرر ذلــك مــدة تزيــد عــن عشــرين 

يومــاً وعندئــذ يلــزم أن يكــون مكتوبــاً . 

1.   انظر في ذلك المعنى : د/صاح محمد أحمد – المرجع السابق – ص 283 .

2.   انظر في ذلك المعنى : د/صاح محمد أحمد – المرجع السابق – ص 283 .
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المطلب الثالث
الغـــــــــــــــــرامــــــــــــة جزاء تأديبي في ظل قانون العمل البحريني السابق فقط

الغرامــة هــي مبلــغ نقــدي يحــدده رب العمــل بقــدرٍ معــيٍن أو بنســبةٍ معينــةٍ مــن أجــر العامــل ، مقتطعــا 
إيــاه مــن هــذا الأجــر في حــدودٍ معينــةٍ علــى إثــر ارتــكاب العامــل مخالفــةً واردةً في لائحــة الجــزاءات 

التأديبيــة .
ــغ نقــدي  ــرب العمــل في أن يحــدد قــدر هــذه الغرامــة في حــدود مبل ــوزاري ل وقــد رخــص القــرار ال
معــين أو في حــدود مبلــغ يســاوي الأجــر عــن مــدة معينــة مــن العمــل كأجــر يــوم أو أجــر ســاعة ،وفي 
ذلــك تقــول المــادة الثانيــة مــن القــرار الــوزاري )رقــم 23 لســنة 1976 م (”يجــوز أن تكــون الغرامــة 

مبلغــاً مســاوياً للأجــر عــن مــدة معينــة “ .
ولقــد حــرص واضــع القانــون علــى رعايــة العامــل مــن جــزاء الغرامــة الــذي يمــس أجــر العامــل فيؤثــر 
بذلــك في مــورد رزقــه وســبيل عيشــه ،فقــرر قيــوداً تحــد مــن مقــدار هــذه الغرامــة في المخالفــة 
الواحدة،فنــصَ صراحــةً علــى حظــر زيــادة مقــدار الغرامــة في المخالفــة الواحــدة عــن أجــر خمســة 
أيــامٍ ،كمــا منــع في نفــس الوقــت عنــد تعــدد المخالفــات الواقعــة مــن العامــل أن يقتطــع مــن أجــره أزيــد 
مــن أجــر خمســة أيــامٍ في الشــهر الواحــد ،ومــن ثــمَ إذا جــاوزت هــذه الغرامــات قيمــة أجــر خمســة أيام 
تَم الاقتطــاع علــى أكثــر مــن شــهر بحيــث تــوزع علــى هــذه الأشــهر بطريقــة تمنــع مــن زيــادة عمليــة 
الاقتطــاع للغرامــة في الشــهر الواحــد علــى أجــر خمســة أيــامٍ ،وهــذا عــين مــا نصــت عليــه المــادة 102 
/5 عمــل بحرينــي ســابق بقولهــا “ يراعــى في إعــداد لوائــح الجــزاءات وتطبيقهــا القواعــد التاليــة 
:ألا تزيــد الغرامــة بشــأن المخالفــة الواحــدة علــى أجــر خمســة أيــامٍ ،ولا يزيــد مــا يقتطــع مــن أجــر 

العامــل وفــاءً للغرامــات علــى أجــر خمســة أيــام في الشــهر الواحــد “ .
وعلــى الرغــم مــن هــذه القيــود فــلا يخفــى عــن ذي الفطنــة تأثيــر هــذه الغرامــة ســلبياً علــى حيــاة 
العامــل وقــد حــرم بســببها مــن ســدس أجــره ،وهــو قــدر غيــر هــيٍن مــن أجــره ينــال بصــورةٍ فاعلــةٍ 
مــن عيشــه خــلال هــذا الشــهر ،لــذا لــم يجــد واضــع القانــون الفرنســي بــداً مــن إلغــاء هــذه الغرامــة 

بقانــون صــدر في 17 يوليــو عــام 1978 م .
وينبغــي مراعــاة التــزام رب العمــل قانونــاً بإنشــاء ســجل خــاص لهــذه الغرامــات يقيــد فيــه اســم 
العامــل الموقــع عليــه الغرامــة وســبب توقيعهــا عليــه ومقــدار أجــره ،مــع فتــح حســاب مصــرفي خــاص 
لهــذه الغرامــات ،ولا تــؤول حصيلــة الغرامــات المفروضــة علــى العمــال إلــى رب العمــل ،حتــى لا 
يســرف أربــاب العمــل في توقيعهــا علــى عمالهــم بحــق أو بغيــر حــق ، نظــراً لأنهــا ليســت تعويضــات 
مقــررة لأربــاب العمــل عــن أضــرار أحدثهــا بهــم العمــال حتــى يقومــون بتحصيلهــا ،ولــذا فإنــه يجــري 

التصــرف فيهــا وفــق قــرار وزاري يصــدره وزيــر العمــل .
وتنفيــذاً لذلــك صــدر مــن وزيــر العمــل قــرار )وهــو القــرار 24 لســنة 1976م( بتشــكيل لجنــة في 
ــين  ــل وعامل ــدوب عــن رب العم ــن من ــة م ــون هــذه اللجن ــر تتك ــال فأكث كل منشــأة تضــم عشــرة عم
ــوال  ــد أوجــه التصــرف في أم ــي تراهــا في تحدي ــرارات الت ــص باتخــاذ الق ــال المنشــأة ،تخت مــن عم
هــذه الغرامــات ،شــريطة اعتمادهــا مــن وزيــر العمــل بعــد العــرض علــى المجلــس الأعلــى للخدمــات 
ــم  ــر المختــص ول ــى الوزي ــة إذا عــرض عل ــرار الصــادر مــن اللجن ــة ،هــذا مــع مراعــاة أن الق العمالي
يعتــرض عليــه خــلال شــهرين مــن تاريــخ تقديمــه عــدَ نافــذاً بطريقــةٍ ضمنيــةٍ )م 2 مــن القــرار 

الــوزاري رقــم 24 لســنة 1976م (.
ــوال  ــالٍ كان يجــري التصــرف في أم ــال المنشــأة عــن عشــرة عم ــلَ عــدد عم ــه كان إذا ق ويراعــى أن
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الغرامــات بمعرفــة رب العمــل بعــد الحصــول علــى موافقــة إدارة العمــل بــوزارة العمــل .

المطلب الرابع
تأجيل موعد استحقاق العلاوة السنوية مدة لا تجاوز ثلاثة أشهر جزاء تأديبي في 

قانون العمل الحالي
لقــد رخــص قانــون العمــل البحرينــي الحالــي لصاحــب العمــل الــذي لديــه منشــأة تعمــل بنظــام العلاوة 
الســنوية أن يوقــع علــى العامــل جــزاءً تأديبيــاً متمثــلًا في تأجيــل موعــد اســتحقاقه تلــك العــلاوة لمــدة 
شــهر أو شــهرين  أو ثلاثــة أشــهر بوصفــه الحــد الأقصــى لمــدة التأجيــل المتاحــة لــه تجــاه هــذا العامــل 
عنــد ارتكابــه مخالفــة مــن المخالفــات التأديبيــة ، علمــاً بــأن هــذه العــلاوة عبــارة عــن مبلــغ مــن المــال 
يحــدد بنســبة معينــة مــن أجــر العامــل مثــل خمســه أو عشــره ليضــاف إلــى أجــره ســنوياً فيصيــر بعــد 

هــذه الإضافــة جــزءاً لا يتجــزأ مــن الأجــر فيصــرف لــه دوريــاً كل شــهر مــع أجــره )1( . 

المطلب الخامس
الوقــــف عن العمل في ظل قانون العمل البحريني السابق والحالي

الوقــف عــن العمــل هــو إجــراء يقصــد بــه منــع العامــل مــن العمــل مــدةً معينــةً مــع حرمانــه مــن أجــره 
طــوال مــدة هــذا الوقــف .وهــذا الجــزاء قــد يكــون جــزاءً تأديبيــاً مســتقلًا ،وقــد يكــون إجــراءً احتياطــاً 

أو وقائيــاً ،وذلــك علــى التفصيــل الآتــي: 

الفرع الأول
الوقــف التـأديبي

هــو جــزاء تأديبــي يوقعــه رب العمــل علــى العامــل عنــد ارتكابــه مخالفــةً تأديبيــةً تســتوجب ذلــك ، 
فيوقــف العامــل علــى إثرهــا عــن العمــل مــدةً معينــةً مــع حرمانــه مــن أجــره خلالهــا . وجديــر بالذكــر 
أنــه لــم يصــرح واضــع القانــون بحرمــان العامــل مــن أجــره خــلال فتــرة هــذا الوقــف ، إلا أن ذلــك أمــر 
منطقــي حتــى يتجــرع العامــل جريــرة مخالفتــه ، وإلا صــار الوقــف عــن العمــل مكأفــأةً للعامــل علــى 
إخلالــه وتقصيــره ،إذا مــا تَم وقفــه عــن العمــل مــع اســتحقاقه للأجــر عــن مــدة هــذا الوقــف ،وهــذا 

وضــع غيــر مقبــول عقــلًا ومنطقــاً .
وقــد قيَــد واضــع القانــون هــذا الجــزاء بقيديــن رعايــةً للعامــل ،أولهمــا أنــه لا يجــوز وقــف العمــل عــن 
المخالفــة الواحــدة مــدةً تزيــد علــى خمســة أيــامٍ ،وثانيهمــا إنــه إذا تعــدد المخالفــات الموجبــة للوقــف 
فــلا يجــوز أن تزيــد مــدة الوقــف عــن خمســة أيــام في الشــهر الواحــد ،وبنــاء عليــه يمكــن لــرب العمــل 
إذا زاد مجمــوع مــدد الوقــف الواجبــة علــى العامــل بســبب تعــدد مخالفتــه عــن أكثــر مــن خمســة أيــامٍ 
،أن يقــوم بتوزيــع هــذه الجــزاءات علــى أكثــر مــن شــهرٍ حتــى لا يزيــد الوقــف عــن أكثــر مــن خمســة 

أيــام في الشــهر الواحــد .
ــل  ــد تعــدد المخالفــة ،ب كمــا لا يجــوز الجمــع بــين جــزاء الغرامــة وجــزاء الوقــف في شــهرٍ واحــدٍ عن
ينبغــي إيقــاع أحــد الجزاءيــن في شــهر ثــم يجــري إيقــاع الجــزاء الآخــر في الشــهر الــذي يليــه ،نظــراً 

1.    انظر في ذلك : د/ صاح محمد أحمد – المرجع السابق – ص 284 .
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لعــدم جــواز الاقتطــاع مــن أجــر العامــل أكثــر مــن خمســة أيــامٍ في الشــهر الواحــد ســواء عــن جــزاءٍ 
واحــدٍ أو عــن جزاءيــن مختلفــين .

ومــن الملاحــظ أن جــزاء الوقــف رغــم تشــابهه مــع جــزاء الغرامــة مــن حيــث النتيجــة المترتبــة عليهمــا 
ــى  ــه النفســي عل ــامٍ ،إلا أن وقع ــد عــن أجــر خمســة أي ــل مــن أجــره بمــا لا يزي ــان العام وهــي حرم
العامــل يكــون أشــد مــن جــزاء الغرامــة ،لأن جــزاء الغرامــة يوقــع علــى العامــل مــع اســتمراره في 
ــع هــذا  ــه بملاحظــة توقي ــين مع ــه العامل ــن زملائ ــد لا يســمح لأحــد م ــى نحــو ق ــه عل مباشــرة عمل
الجــزاء عليــه ، بخــلاف الوقــف الــذي يجبــر فيــه العامــل علــى التوقــف عــن أداء عملــه فيستشــعر كل 

ــى نفســيته ومشــاعره في مواجهتهــم . زملائــه بمنعــه مــن العمــل فينعكــس ذلــك ســلباً عل

الفرع الثاني
الوقـف الاحتيـاطي

ــة جنحــة داخــل نطــاق  ــكاب أي ــه ارت ــه رب العمــل العامــل المنســوب إلي ــي يوقــف في هــو إجــراء وقائ
ــه . ــام المنســوب إلي ــاً في الاته ــةً لحــين الفصــل قضائي ــه جناي ــل أو ارتكاب العم

فــرب العامــل يعمــد إلــى هــذا الوقــف بوصفــه إجــراءً وقائيــاً رعايــةً لمصالحــه وحفاظــاً علــى ســمعة 
منشــأته عنــد ارتــكاب العامــل جنايــة وهــي أشــد أنــواع الجرائــم خطــورةً ،ســواء كانــت داخــل العمــل 
أو خارجــه ،أو ارتكابــه أيــة جنحــة داخــل نطــاق العمــل ســواء كانــت ماســةً بالشــرف والأمانــة أم لا .

ويتعــين علــى رب العمــل إبــلاغ الســلطات العامــة المختصــة بمجــرد علمــه بارتــكاب هــذه الجريمــة قبــل 
وقفــه للعامــل ،إذ المنطــق العــادي للأمــور يقتضــي أنــه بعــد القبــض علــى العامــل في أي مــن هذيــن 
ــرار  ــت في ق ــراره بوقــف العامــل عــن العمــل لحــين الب ــم ،يصــدر رب العمــل ق النوعــين مــن الجرائ
الاتهــام المنســوب إليــه ابتــداءً مــن النيابــة العامــة التــي قــد تــرى ألا وجــه لإقامــة الدعــوى في حقــه 
،أو انتهــاءً عنــد الفصــل في أمــره بحكــم قضائــي مــن المحكمــة المختصــة بعــد إحالتــه إلــى المحاكمــة 

ببراءتــه أو بإدانتــه .
وجديــر بالذكــر أن وقــف العامــل احتياطيــاً يعــد أمــراً جوازيــاً لــرب العمــل فلــه اتخــاذه ابتــداءً أو عــدم 
اتخــاذه ، كمــا لــه أن يعــدل عنــه بعــد تقريــره لــه في أي وقــت ، فيســمح بذلــك للعامــل في الاســتمرار 

بعملــه رغــم الاتهــام المنســوب إليــه في جنايــة أو في أيــة جنحــة داخــل دائــرة العمــل .
ويبقــى العامــل موقوفــاً احتياطيــاً عــن عملــه مــن بدايــة إبــلاغ الســلطات العامــة المختصــة بالجريمــة 
التــي وقعــت منــه ، متــى قــرَر رب العمــل وقفــه عــن العمــل فــور ارتكابــه الجريمــة أو مــن التاريــخ الــذي 
يــراه رب العمــل مناســباً لوقفــه في ضــوء مصلحــة العمــل ، إلــى حــين الفصــل في أمــره بصــورةٍ نهائيــةٍ 

ســواء بحفــظ التحقيــق معــه مــن النيابــة العامــة أو ببراءتــه مــن قبــل المحكمــة .
ولا يســتحق العامــل أجــراً طــوال مــدة وقفــه احتياطيــاً ، هــذا مــا لــم يتبــين أن هــذا الاتهــام كان وليــد 
تدبيــر أو كيــد مــن جانــب صاحــب العمــل أو مديــر المشــروع ، فعندئــذ يلتــزم رب العمــل بدفــع أجــر 

العامــل طــوال مــدة الوقــف .
ويتعــيَن علــى رب العمــل رد العامــل إلــى عملــه متــى ثبتــت براءتــه مــن الاتهــام الــذي كان منســوباً إليــه 
، وإلا عــد امتناعــه عــن اعادتــه إلــى العمــل مــن قبيــل الفصــل التعســفي الموجــب للتعويــض علــى عاتــق 

رب العمــل لصالــح العامــل .
وإذا صــدر حكــم قضائــي نهائــي بإدانــة العامــل وحبســه لــم يســتحق أجــراً طــوال مــدة الحبــس ، بــل 
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ــه شــروط  ــرت لدي ــى تواف ــد مت ــه بفســخ العق ــل التمســك في مواجهت ــدور صاحــب العم وكان في مق
طلــب هــذا الفســخ .

المطلب السادس
تأجيل الترقية عند استحقاقها لمدة لا تزيد على عام جزاء مستحدث في قانون العمل 

البحريني الحالي
ــم يكــن موجــوداً في  ــاً جديــداً ل لقــد اســتحدث واضــع قانــون العمــل البحرينــي الحالــي جــزاء تأديب
ــد  ــة العامــل عن ــه ترقي ــه أن يؤجــل في ــي الســابق ، يرخــص لصاحــب العمــل في ــون البحرين ظــل قان
اســتحقاقه لهــا لمــدة لا تزيــد علــى ســنة ، وهــذا لا يتصــور إلا في المنشــآت التــي بهــا نظــام للترقــي 
اســتناداً إلــى الأقدميــة بنــاء علــى اتفــاق جماعــي أو لائحــة العمــل ، وعندئــذ لا يجــوز تأجيــل هــذه 
الترقيــة لمــدة تزيــد علــى ســنة ، أمــا في المنشــآت التــي لا تخضــع لنظــام الترقــي علــى النحــو ســالف 
ــق مشــيئة  ــة خاضعــة لمطل ــه ســتضحى الترقي ــة هــذا الجــزاء ، نظــراً لأن الذكــر ، فســتتضاءل أهمي

صاحــب العمــل إن شــاء منحهــا وإن شــاء منعهــا )1( .    

المطلب السابع
الفصـــــل مـن الـخــــدمـــة

لا جــرم أن فصــل العامــل مــن الخدمــة يمثــل دون أدنــى شــك أشــد أنــواع الجــزاءات التأديبيــة قــوةً 
وإيلامــاً للعامــل علــى الإطــلاق ،لمــا لــه مــن آثــارٍ ماديــةٍ وأدبيــةٍ ســيئةٍ عليــه ،فمــن الناحيــة الماديــة يفقــد 
العامــل مصــدر رزقــه فيحــرم مــن أجــره علــى إثــر هــذا الفصــل الــذي تنتهــي بــه علاقــة العامــل بــرب 
العمــل ،فضــلا عــن المشــاق والمتاعــب الماديــة التــي التــي يتعــرض لهــا العامــل بحثــاً عــن عمــلٍ جديــدٍ 
مناســبٍ بديــلًا عــن عملــه الأول ،وقــد يجــده وقــد لا يجــده بعــد كل هــذه المتاعــب ،ناهيــك عــن الآثــار 
الســيئة مــن الناحيــة النفســية ، فالأضــرار الأدبيــة مركبــة لأن العامــل ســيحرم مــن عملــه وأجــره علــى 
ــه لــه وقعــه الســيئ علــى النفــس ،وبصماتــه القاســية علــى القلــب  ــه مــن العمــل ،وهــذا كل إثــر فصل
،خاصــة وقــد شــاع بــين زملائــه –إن لــم يكــن خــارج نطــاق العمــل أيضــاً – أن العامــل قــد  فصــل مــن 
عملــه بعــد ارتكابــه خطــأً فادحــاً يســتوجب هــذا الفصــل فتســوء علــى إثــر ذلــك ســمعته ،وقــد يتعــذر 
عليــه –إن لــم يســتحل –أن يجــد عمــلًا بديــلًا بعــد هــذا الفصــل المســيئ لســمعته داخــل نطــاق مهنتــه 

أو حرفتــه .
ــل في  ــي الشــديد المتمث ــة في إيقــاع هــذا الجــزاء التأديب ونظــراً لخطــورة ســلطة رب العمــل التأديبي
الفصــل مــن الخدمــة ،تســعى ســائر قوانــين العمــل حثيثــاً إلــى إيجــاد الضمانــات اللازمــة للحــد مــن 
ممارســة رب العمــل لهــذا الجــزاء لتفــادي مظاهــر التعســف في ممارســته ،لعــل مــن أبــرز مظاهــر 
هــذه الضمانــات التــي وفرتهــا تشــريعات العمــل حرصهــا علــى تحديــد الحــالات التــي يرخــص فيهــا 
لــرب العمــل توقيــع هــذا الجــزاء التأديبــي تلافيــا لتوســع رب العمــل في توقيعــه علــى عمالــه في غيــر 

تلــك الحــالات المحــددة لــه قانونــاً .
هــذا بالإضافــة إلــى اتجــاه واضــع قانــون العمــل البحرينــي الســابق إلــى التفرقــة بــين درجتــين مــن 
درجــات الفصــل مــن الخدمــة ،همــا الفصــل مــن الخدمــة مــع الاحتفــاظ بحــق العامــل في مكافــأة 

1.   انظر في ذلك : د/ صاح محمد أحمد – المرجع السابق – ص 287 .
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نهايــة الخدمــة ، والفصــل مــن الخدمــة مــع حرمانــه مــن تلــك المكافــأة ، في حــين جعــل قانــون العمــل 
البحرينــي جــزاء تأديبيــاً منبــت الصلــة عــن مكافــأة الخدمــة أســوةً بقانــون العمــل الموحــد المصــري ، 
وكان هــذا موقفــاً محمــوداً لــه بعدولــه عــن مســلك القانــون الســابق عليــه ، وذلــك كلــه علــى التفصيــل 

الآتــي :

الفرع الأول
الفصل من الخدمة دون الحرمان من مكافأة نهاية الخدمة في ظل قانون العمل 

البحريني السابق
    لقــد أجُيــز قانونــا لــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة مــع احتفاظــه بحقــه في المكافــأة عنــد 
توافــر حالــة أو أكثــر مــن الحــالات المذكــورة في اللائحــة النموذجيــة الصــادرة عــن وزيــر العمــل 
ــة :-  ــل في الحــالات الآتي ــي تتمث ــم 22 لســنة 1976م ،والت ــوزاري رق ــرار ال ــي بموجــب الق البحرين

التحريــض علــى مخالفــة أوامــر صاحــب العمــل أو مخالفــة التعليمــات الخطيــة الخاصــة   -1
بالعمــل .

الإهمــال أو التهــاون في العمــل الــذي قــد ينشــأ عنــه ضــرر بصحــة العمــال أو ســلامتهم أو   -2
بالمــواد والأدوات .

التدخــين في الأماكــن المحظــورة للمحافظــة علــى ســلامة العمــال والمحــل أو تنــاول المشــروبات   -3
الروحيــة  أو المخــدرة في أماكــن العمــل.

عدم توريد النقود المحصلة لحساب المنشأة في المواعيد المحددة بدون تبرير مقبول.   -4
ــا وعــرض وجهــة  ــك  لتحليله ــا ، وذل ــب مســتقل به ــة مــن هــذه الحــالات في مطل وســنعرض كل حال

ــى:   ــل الآت ــى التفصي ــا بشــأنها ، وذلــك عل نظرن

أولاً : التحريض على مخالفة أوامر رب العمل أو التعليمات المكتوبة الخاصة بالعمل: 
ــة أوامــر رب  ــى مخالف ــل التحريــض لحمــل عمــال المنشــأة عل ــى فع     لا جــرم أن لجــوء العامــل إل
ــة تســتأهل  ــة تأديبي ــل مخالف ــة )1( الخاصــة بالعمــل ،يمث ــى التعليمــات المكتوب العمــل أو الخــروج عل
الجــزاء والمؤاخــذة ،لكنــه ينبغــي ألا يكــون هــذا الجــزاء متمثــلا في جــزاء الفصــل مــن الخدمــة ،ولــو 
مــع احتفــاظ العامــل بحقــه في مكافــأة نهايــة الخدمــة ، فهــو لــم يــزل رغــم ذلــك مــع هــذه المخالفــة 
يحمــل في توقيعــه علــى العامــل معنــى المغــالاة والتطــرف، لاســيما وأن فلســفة الجــزاء أيــا كان نوعــه 
)ســواء أكان جــزاءً تأديبيــاً أم مدنيــاً أم جنائيــاً ( ليــس غايــةً في حــد ذاتــه ، وإنمــا هــو وســيلة لتحقيــق 
الــردع الخــاص لــدى مرتكــب المخالفــة أيــا كان نوعهــا )أي ســواء كانــت مخالفــة تأديبيــة أم جنائيــة 

أم مدنيــة ( والــردع العــام لــدى غيــره.
    ولذلــك أرى أنــه كان يكفــي أن يوقــع صاحــب العمــل علــى العامــل في هــذه الفرضيــة جــزاء آخــر 
أقــل وطــأة علــى العامــل وأنســب لمخالفتــه ،مثــل جــزاء الغرامــة أو الوقــف عــن العمــل أو علــى الأقــل 

1.   وقــد اســتعمل القــرار مصطلــح التعليمــات الخطيــة ،علــى أســاس أن الشــكل المعتــاد للتعليمــات آنــذاك أن تصــدر هــذه 
التعليمــات فــي أوراق مكتوبــة بخــط صاحــب العمــل أو مــن يمثلــه ،وكانــت وســائل الكتابــة الحديثــة المعروفــة الآن نــادرة 

وقليلــة .
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يجعــل جــزاء الفصــل مــن الخدمــة في حالــة حصــول ضــرر جســيم مــن جــراء التحريــض ،بحيــث يســبق 
توقيــع هــذا الجــزاء القاســي جــزاء آخــر أخــف ألا وهــو جــزاء الإنــذار الكتابــي الــذي ينبــه فيــه العامــل 
إلــى خطــورة ســلوكه ويحــذره مــن مغبــة التعــرض لجــزاء الفصــل إذا مــا عــاود إلــى ســلوك التحريــض 

مــرة أخــرى واســتجاب لــه العمــال في تأليبــه لهــم علــى المنشــأة للإضــرار بالعمــل وبصاحــب العمــل.

ثانيــاً : الإهمــال أو التهــاون فــي العمــل بمــا يضــر بالعمــال فــي صحتهــم أو ســلامتهم 
أدواتــه:  أو  العمــل  مــواد  ســلامة  يمــس  أو 

     ويلاحــظ علــى هــذا النــص أنــه ذو مضمــون فضفــاض ،إذ يســمح لــرب العمــل بفصــل العامــل 
لمجــرد الإهمــال أو التهــاون وإن صغــر حجمــه ودق خطــره ، مــادام أنــه يضــر بصحــة العمــال أو 

ــه . ــل وأدوات ــواد العم ســلامتهم أو يمــس ســلامة م
    صحيــح أن أي إهمــال أو تهــاون يصــدر عــن العامــل بقصــد أو دون قصــد متــى كان ضــارا بــأي 
مــن الأشــياء التــي حــرص القانــون علــى المحافظــة عليهــا وعلــى ســلامتها )ســواء كانــت صحــة العمــال 
أم ســلامتهم أم ســلامة أدوات العمــل ومــواده (يمثــل مخالفــة تأديبيــة تســتحق الجــزاء ، لكــن يجــب 
أن يتناســب الجــزاء في نوعــه ودرجتــه مــع نــوع وحجــم المخالفــة ،وإلا كان الجــزاء متســما بالتطــرف 

والغلــو .
ــة وغيرهــا مــن  ــب الإداري ــال لا ينكــر أحــد خطــورة التدخــين وضــرره في المكات ــى ســبيل المث     فعل
مواطــن العمــل الأخــرى ، حتــى وإن كان ذلــك بعيــداً عــن المواطــن الأخــرى المحظــور فيهــا التدخــين 
أصــلاً ، فهــل يكــون مقبــولا أن يجــري فصــل العامــل لمجــرد تدخينــه ســيجارة داخــل هــذه المكاتــب 
حتــى وإن تكــرر منــه حصــول هــذا الســلوك ، أم أنــه مــن الأفضــل مؤاخذتــه علــى هــذا الســلوك بجــزاء 

أخــف مــن الفصــل يتناســب مــع نــوع ودرجــة المخالفــة مثــل جــزاء الغرامــة أو الوقــف عــن العمــل .
    وأعتقــد أنــه كان بوســع وزيــر العمــل أن يكتفــي بذكــر هــذه الحالــة وحدهــا حتــى ننتقــد مســلكه 
بتوســيع دائــرة ونطــاق حــالات الفصــل مــن الخدمــة عنــد وقــوع أي إهمــال أو خطــأ مــن جانــب 
العامــل مهمــا كانــت درجــة تفاهتــه أو بســاطته ،مــادام أنــه يضــر مــن قريــب أو بعيــد بصحــة العمــال 

ــه . أو ســلامتهم أو ســلامة مــواد العمــل أو أدوات
    وقــد رخــص القانــون لــرب العمــل إذا نجــم عــن الإهمــال أو التهــاون مــن العامــل ضــرر جســيم 
وتوافــر لديــه قصــد الإضــرار بــأن كان الســلوك متعمــداً،أن يفصلــه مــن الخدمــة مــع حرمانــه مــن 
المكافــأة ،وأعتقــد أنــه لــم يكــن الأمــر بحاجــة إلــى الزيــادة علــى الفصــل مــن الخدمــة ، فليــس بعــد 
الفصــل مــن جــزاء ،فهــو أقســى وأشــد أنــواع الجــزاءات التأديبيــة علــى الإطــلاق ،ثــم إن مكافــأة نهايــة 
الخدمــة لهــا ســببها وهــو مــدة الخدمــة التــي قضاهــا العامــل في العمــل قبــل  ارتكابــه المخالفــة ،ومــن 
ثــم لا ينبغــي ربطهــا بالمخالفــة أو عــدم المخالفــة ،وإذا لحــق رب العمــل ضــرر جســيم فســبيله إلــى 
جبــره ليــس مــن خــلال حجــب المكافــأة عنــه ، وإنمــا عــن طريــق رفــع دعــوى التعويــض عليــه فيقــدر 
لــه القاضــي مــا يجبــر لــه ضــرره مــن تعويــض وفقــاً لقواعــد المســئولية المدنيــة ، ســواء كانــت عقديــة 

أم تقصيريــة .
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ثالثــاً : التدخيــن فــي أماكــن محظــورة بالعمــل أو تنــاول مشــروبات روحيــة أو مخــدرة 
فــي أماكــن العمــل: 

    لقــد أجــاز القانــون لــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة دون حرمانــه مــن حقــه في مكافــأة 
ــواع  ــواع التدخــين ) ســواء كان مــن الســجائر أم أن ــوع مــن أن ــة إذا دخــن العامــل أي ن ــة الخدم نهاي
ــو كانــت عرضــة للاشــتعال علــى نحــو  أخــرى مــن التبــغ ( في الأماكــن المحظــور فيهــا ذلــك ، كمــا ل
يضــر بصحــة العمــال أو ســلامتهم أو ســلامة المنشــأة و مــا بهــا مــن مــواد و أدوات ، أو تنــاول العامــل 
في مــكان العمــل أيــا مــن المشــروبات الروحيــة أو المخــدرة ، نظــرا لمــا تــؤدي إليــه هــذه المشــروبات مــن 
تغييــب للعقــل و إغلاقــه ، علــى نحــو قــد يــؤدي إلــى فقــدان العامــل لوعيــه و إدراكــه ، فيحتمــل معــه 
أن يأتــي أيــا مــن التصرفــات الضــارة ســواء بباقــي العمــال العاملــين  معــه أم بــأدوات العمــل ومــواده 

أم حتــى بالعامــل نفســه. 
     بــل وســمح القانــون لــرب العمــل أيضــاً أن يقــرن هــذا الفصــل بالحرمــان مــن مكافــأة نهايــة 
الخدمــة إذا ترتــب علــى هــذه المخالفــة ضــرر جســيم بصحــة العمــال أو ســلامتهم أو ســلامة مــواد 

ــذاء .  ــه قصــد الإضــرار أو الإي ــر لدي ــاً ، أي تواف ــل عمدي ــه ، و كان خطــأ العام ــل أو أدوات العم
    وأعتقــد مــن جانبــي أن توقيــع جــزاء الفصــل مــن الخدمــة لمجــرد التدخــين و لــو في الأماكــن 
المحظــور فيهــا التدخــين لا يخلــو مــن معانــي الإفــراط و المغــالاة ، إذ كان يكفــي  معــه توقيــع جــزاء 
أخــف مــن الفصــل  مثــل الغرامــة أو الوقــف عــن العمــل ، بــل إذا لــزم الفصــل فينبغــي أن يكــون عنــد 

حصــول ضــرر جســيم مــن جــراء هــذا التدخــين  . 
    ولعــل هــذا الــذي أقترحتــه ههنــا هــو مــا نــص عليــه القــرار الــوزاري ســالف الذكــر فعــلا لكنــه قيــد 
توقيعــه بحصــول ضــرر جســيم ، فضــلا عــن اشــتراط توافــر العمــد لديــه في مباشــرة هــذا الســلوك 
، وأقــرن بــه جــزاء آخــر لا داعــي لــه و لا مبــرر لفرضــه ، ألا وهــو حرمــان العامــل مــن مكافــأة نهايــة 
الخدمــة ، و الــذي لا ينبغــي حرمــان العامــل منهــا أيــا كان ســبب الفصــل ، لأن اســتحقاق العامــل لهــا 

ســببه عملــه لــدى رب العمــل طــوال مــدة خدمتــه الســابقة علــى ارتكابــه المخالفــة .
    وأرى انتقــاد النــص الــوارد في هــذه المخالفــة لاســتعماله اصطــلاح “ المشــروبات الروحيــة “ للتعبيــر 
ــاً  مــن البعــض  عــن المشــروبات المســكرة “ ، أخــذاً بالاســتعمال الشــائع عنهــا في لغــة الشــارع ، ظن
لاســيما بــين مــن يتعاطــون مثــل هــذه المشــروبات المســكرة أن هــذه المشــروبات تمتــع أرواحهــم و ذواتهم 
منتشــين بتناولهــا رغــم خبثهــا و ســوء مذاقهــا و شــدة خطــورة آثارهــا و تبعاتهــا علــي الجســم كلــه ، 
وكيــف لا تمتلــىء خطــورة وهــي أم الخبائــث ، فقــد روي عــن النبــي صلــى الله عليــه وســلم أنــه قــال “ 
الخمــر أم الخبائــث ، فمــن شــربها لــم تقبــل منــه صــلاة أربعــين يومــاً ، فــإن مــات وهــي في بطنــه مــات 

ميتــةً جاهليــة “)1( و لــذا ينبغــي التنــزه عــن هــذا الاســتعمال في لغــة الفقــه و القانــون .
     ثــم إننــي أتســاءل لــو أن عامــلا تنــاول ســيجارة بهــا نبــات الحشــيش أو البانجــو ) وممــا يؤســف 
لــه أنــه قــد كثــر اســتعماله بــين عــدد غيــر قليــل مــن المدخنــين ( ، هــل يســتأهل توقيــع جــزاء الفصــل 
مــن الخدمــة علــى ســلوكه هــذا ، حتــى و لــو كان لأول مــرة ، أم أنــه مــن الأفضــل أن نتــدرج معــه في 
الجــزاء   فنوقفــه مثــلا عــن العمــل أو نوقــع عليــه الغرامــة ، ثــم إذا تكــرر منــه هــذا الســلوك و نجــم 
عنــه ضــرر بالعمــال أو بــرب العمــل و لــو كان ضــرراً يســيراً ، جــرى فصلــه مــن العمــل دون حرمانــه 

1.   بــل إن النبــي صلــى الله عليــه وســلم لعــن كل مــن يتعامــل علــى الخمــر فقــال “ لعــن الله الخمــر وشــاربه وســاقيها وبائعهــا 
ومبتاعهــا وعاصرهــا ومعتصرهــا وحاملهــا والمحمولــة إليــه وآكل ثمنهــا “ .الحديــث رواه أبــو داود فــي ســننه ، رقــم الحديــث 
3189، كمــا أخرجــه الحاكــم فــي المســتدرك علــي الصحيحيــن ، وقــال الحاكــم هــذا حديــث صحيــح الإســناد ، كمــا صححــه 

أيضــا ابــن حبــان .



104

المحامد والمعايب في معالجة بعض أحكام عقد العمل الفردي

مــن المكافــأة .
    وإذا كان النــص القانونــي قــد أجــاز لــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة إذا ترتــب علــى 
مخالفــة العامــل في هــذه الفرضيــة ضــرر جســيم و كان خطــأ العامــل عمديــا ، فهــذا إتجــاه محمــود 
جديــر بالاعتبــار بصفــة عامــة في كل حــالات الفصــل مــن الخدمــة الــواردة في اللائحــة النموذجيــة 
الصــادرة عــن وزيــر العمــل ، و ليــس فقــط في هــذه الفرضيــة أو الفرضيــة الســابقة عليهــا كمــا جــاء 

بهــذه اللائحــة .
ــت  ــة ، أي ســواء كان ــة بصــورة مطلق ــة الخدم ــأة نهاي ــل مــن مكاف ــان العام ــد حرم ــه ينتق ــد أن     بي
المخالفــة الواقعــة مــن العامــل جســيمةً أم كانــت بســيطةً و أيــا كان نــوع الضرر ) أي ســواء كان جســيماً 
أم يســيراً ( ، أو حجمــه ) أي ســواء كان صغيــراً أم كبيــراً (،و ذلــك نظــرا لأن ســبب هــذه المكافــأة هــو 
فتــرة العمــل التــي أمضاهــا العامــل في خدمــة صاحــب العمــل داخــل المنشــأة ، و هــي منبتــة الصلــة 
عــن المخالفــة الواقعــة مــن العامــل ، و لــذا ينبغــي حرمــان العامــل منهــا لمجــرد وقــوع مخالفــة حتــى و 
لــو كانــت جســيمة أو تولــد عنهــا ضــرر جســيم ، لاســيما وأن الفصــل مــن الخدمــة يعــد جــزاءً كافيــاً 
و مناســباً في شــدته  لأي مخالفــة مهمــا عظــم شــأنها وكانــت جســيمة ، ثــم إن الأضــرار المتولــدة عــن 
خطــأ العامــل يمكــن التعويــض عنهــا بعيــدا عــن هــذه المكافــأة ، في ضــوء القواعــد العامــة للمســئولية 
المدنيــة أيــا كان نوعهــا ، أي  ســواء كانــت عقديــة إذا تولــت هــذه الأضــرار عــن إخــلال العامــل بأحــد 

إلتزاماتــه العقديــة أم كانــت تقصيريــة إذا تولــدت هــذه الأضــرار عــن أخطــاء غيــر عقديــة .

ــرر  ــا دون مب ــي مواعيده ــأة ف ــاب المنش ــة لحس ــود المحصل ــد النق ــدم توري ــاً : ع رابع
ــول:  مقب

    لا شــك أن عــدم توريــد العامــل للنقــود المحصلــة لحســاب المنشــأة ، ســواء جــرى تحصيلهــا مــن 
خلالــه مباشــرة أم بواســطة جهــاز معــد لهــذا الغــرض ، في المواعيــد المحــدد للتوريــد ، دون وجــود 
ــي  ــي ، لكــن لا ينبغ ــةً تســتحق الجــزاء التأديب ــةً تأديبي ــل خطــأً أو مخالف ــك ، يمث ــول لذل ــرر مقب مب
أن يصــل هــذا الجــزاء إلــى حــد الفصــل مــن الخدمــة ، إذ ليــس مــن المقبــول إذا تكاســل العامــل أو 
انشــغل عــن توريــد هــذه النقــود لحســاب المنشــأة لســبب لا يشــفع لــه في ذلــك ، أن يجــري فصلــه مــن 

الخدمــة .
       فلــو فرضنــا أن العامــل خــرج مــن العمــل ســريعا لعيــادة مريــض أو توديــع مســافر فأنســته 
عجلتـُـه الاضطــلاعَ بمهمــة توريــد هــذه النقــود المحصلــة لحســاب المنشــأة ، فهــل يســتحق هــذا العامــل 
حتــى مــع  ثبــوت الخطــأ في حقــه مثــل هــذا الجــزاء القاســي أم أنــه يكفــي أن يوقــع عليــه جــزاء آخــر 
أخــف مــن ذلــك ، لاســيما و أن الجــزاء – كمــا ســبق القــول – ليــس غايــة في حــد ذاتــه و إنمــا هــو 
وســيلة للإصــلاح و التقــويم ، و ليــس ســبيلا للإيــذاء و الإيــلام بصــورة مفرطــة دون مقتضــى لذلــك 
،  بالإضافــة إلــى أن العامــل لــم يقصــد الاســتيلاء علــى هــذا المــال أو حتــى الاســتفادة مــن حيازتــه 
لحســاب نفســه ولــو بعــض الوقــت ، إذ لــو ثبــت عليــه مثــل هــذا الخطــأ الجســيم لــكان مســتحقاً لجزاء 
ــه للاشــتراك  لحســاب في  ــلا أو كان سيســاهم ب ــة مث ــه في العمل ــو كان ســيتاجر ب ــا ل الفصــل ، كم
صفقــة ســريعة ثــم إعادتــه ثانيــة لــرب العمــل  ، و إلا لــكان الفصــل مــن الخدمــة جــزاءً وفاقــاً لســلوكه 
، بــل قــد يكــون  عرضــةً في مثــل هــذه الحالــة لملاحقتــه مــن قبــل رب العمــل جنائيــا لارتكابــه ســلوكاً 
إجراميــاً ، فضــلا عــن ملاحقتــه مدنيــاً لمطالبتــه بالتعويــض عــن الأضــرار التــي لحقــت بــرب العمــل  
مــن جــراء عــدم توريــده هــذا المــال في مواعيــده المحــددة لــه ســلفاً وفــق أحــكام المســئولية العقديــة . 
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الفرع الثاني
حالات الفصل من الخدمة بوصفه جزاءً قائماً بذاته في قانون العمل البحريني الحالي 

، ومضافاَ إليه حرمان العامل من مكافأة نهاية الخدمة في قانون العمل البحريني 
السابق

لقــد أورد قانــون العمــل البحرينــي الســابق تســع حــالات للفصــل مــن الخدمــة مــع حرمــان العامــل 
مــن مكافــأة نهايــة الخدمــة ، اعتمدهــا واضــع قانــون العمــل البحرينــي الحالــي حــالات فيــه للفصــل 
ــة  ــأة نهاي ــن مكاف ــان م ــه دون أن يربطــه بالحرم ــاً بذات ــاً قائم ــه جــزاءً تأديبي ــة – بوصف مــن الخدم
الخدمــة - ثــم أضــاف إليهــا حالتــين جديدتــين ، لتصيــر حــالات الفصــل مــن الخدمــة في ظلــه أحــد 

عشــرة حالــة . 
وفي ذلــك تنــص المــادة 113 مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق علــى أنــه “ لا يجــوز لصاحــب العمــل 

فصــل العامــل بــدون مكافــأة أو إخطــار أو تعويــض إلا في الحــالات الآتيــة:-
1- إذا انتحل العامل شخصية غير صحيحة أو قدم شهادة أو توصيات مزورة.

ــل بشــرط أن  ــة جســيمة لصاحــب العم ــه خســارة مادي ــل خطــأ نشــأت عن ــب العام 2- إذا ارتك
ــه بوقوعــه. ــات المختصــة بالحــادث خــلال 24 ســاعة مــن وقــت علم ــغ صاحــب العمــل الجه يبل

3- إذا لــم يــراع التعليمــات الــلازم اتباعهــا لســلامة العمــال والمنشــأة رغــم إنــذاره كتابــة بشــرط 
أن تكــون التعليمــات مكتوبــة ومعلقــة في مــكان ظاهــر.

4- إذا تغيــب عــن العمــل بــدون ســبب مشــروع أكثــر مــن عشــرين يومــا متقطعــة خــلال الســنة 
الواحــدة أو أكثــر مــن عشــرة أيــام متواليــة علــى أن يســبق الفصــل إنــذار كتابــي مــن صاحــب 
العمــل بعــد غيابــه عشــرة أيــام في الحالــة الأولــى وانقطاعــه خمســة أيــام في الحالــة الثانيــة.

5- إذا لم يقم العامل بتأدية التزاماته الجوهرية المترتبة على عقد العمل.
6- إذا أفشى العامل الأسرار الخاصة بالمنشأة التي يعمل فيها.

ــة أو الآداب  ــة أو في جنحــة ماســة بالشــرف أو الأمان ــى العامــل نهائيــا في جناي 7- إذا حكــم عل
العامــة.

8- إذا وجــد أثنــاء ســاعات العمــل في حالــة ســكر بــين أو متأثــرا بمــا تعاطــاه مــن مــادة مخــدرة 
أو ارتكــب عمــلا مخــلا بــالآداب في مــكان العمــل.

ــه  ــر المســئول وكذلــك إذا وقــع من ــى صاحــب العمــل أو المدي ــداء عل 9- إذا وقــع مــن العامــل اعت
ــاء العمــل أو بســببه. اعتــداء جســيم علــى أحــد رؤســاء العمــل أثن

وتتضمــن المــادة 107 مــن قانــون العمــل البحرينــي الحالــي ذات الحــالات التســع ســالفة الذكــر 
مضافــاً إليهــا حالتــين جديدتــين ، وفي ذلــك تقــول “ يجــوز لصاحــب العمــل إنهــاء عقــد العمــل دون 

إخطــار أو تعويــض في أي مــن الحــالات التاليــة :
انتحال العامل شخصية غير صحيحة أو تقديمه لشهادات أو توصيات مزورة.  -1

ارتكاب العامل خطأ نشأت عنه خسارة مادية جسيمة لصاحب العمل بشرط أن يبلغ صاحب   -2
 العمل الجهات المختصة بالحادث خلال يومي عمل من وقت علمه بجسامة الخسارة المادية.
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ــذاره  عــدم مراعــاة العامــل للتعليمــات الواجــب اتباعهــا لســلامة العمــال أو المنشــأة رغــم إن  -3
ــن العمــل. ــة وموضوعــة بشــكل ظاهــر في أماك ــون التعليمــات مكتوب ــة، بشــرط أن تك كتاب

غيــاب العامــل عــن العمــل دون ســبب مشــروع مــدة تزيــد علــى عشــرين يومــاً متقطعــة أو   -4
عشــرة أيــام متصلــة في الســنة الواحــدة علــى أن يســبق الإنهــاء توجيــه إنــذار كتابــي مــن 
صاحــب العمــل بعــد غيــاب العامــل عشــرة أيــام في الحالــة الأولــى وخمســة أيــام في الحالــة 

ــة. الثاني
عدم قيام العامل بأداء التزاماته الجوهرية المترتبة على عقد العمل.  -5

إفشاء العامل – دون تصريح كتابي من قبل صاحب العمل- الأسرار المتعلقة بالعمل.  -6
صــدور حكــم نهائــي علــى العامــل في جنايــة أو في جنحــة ماســة بالشــرف أو الأمانــة أو الآداب   -7

العامة.
ــواد  ــن م ــراً بمــا تعاطــاه م ــيِنّ أو متأث ــة ســكر ب ــاء ســاعات العمــل في حال ــل أثن وجــود العام  -8

مخــدرة، أو ارتكابــه عمــلًا مخــلًا بــالآداب في مــكان العمــل.
اعتــداء العامــل علــى صاحــب العمــل أو المديــر المســئول، وكذلــك إذا وقــع منــه اعتــداء جســيم   -9

علــى أحــد العاملــين بالمنشــأة أو أحــد عملائهــا أثنــاء العمــل أو بســببه.
عدم مراعاة العامل للضوابط المقررة قانوناً بشأن ممارسة حق الإضراب.  -10

إذا أصبــح العامــل غيــر صالــح لمزاولــة العمــل محــل العقــد بســبب يرجــع إليــه مثــل إلغــاء   -11
ــه. ــة العمــل المتفــق علي ــه مزاول ــي تخول ــه العمــل أو فقــده للمؤهــلات الت ترخيــص مزاولت

ــه مــع الفصــل مــن الخدمــة  ــي الســابق في إقران ــون العمــل البحرين وأعتقــد إن  مــا كان يســلكه قان
ــاد  ــة الخدمــة محــل انتق ــأة نهاي ــه ألا وهــو حرمــان العامــل مــن مكاف ــة عن ــت الصل جــزاءً آخــر منب

ــة:  للأســباب الآتي
إن فصــل العامــل مــن الخدمــة وحــده هــو جــزاء تأديبــي كاف في قســوته وشــدته  لمؤاخــذة   -1
العامــل  علــى خطئــه مهمــا بلغــت جســامته ،بــل حتــى ولــو كان خطــأ عمديــا ،ومــن ثــم فهــو لا 
يحتــاج إلــى أن يقــرن بــه جــزاء آخــر مــن أي نــوع ، لأنــه ليــس بعــد الفصــل مــن الخدمــة مــن 
جــزاء في شــدته وقســوته ، فآثــاره الماديــة والمعنويــة علــى العامــل المفصــول ،بــل وعلــى أســرته  

بليغــة وجســيمة .
إن اســتحقاق العامــل لهــذه المكافــأة ســببه منبــت الصلــة عــن خطــأ العامــل أيــا كانــت درجتــه ،   -2
فهــي مكافــأة للعامــل عــن مــدة خدمتــه الســابقة علــى الفصــل وعلــى الخطــأ المســتوجب لهــذا 

الجــزاء ،ومــن ثــم لا ينبغــي حرمانــه منهــا وقــد  توافــر في العامــل ســبب اســتحقاقها .
إن حرمــان العامــل مــن مكافــأة نهايــة الخدمــة والمســتحقة عــن فتــرة عملــه لــدى رب العمــل   -3
قبــل ارتكابــه ســلوك تأديبــي مســتوجب لهــذا الجــزاء ،لا يخلــو مــن معنــى تطبيــق الجــزاء بأثــر 
رجعــي ، لأنــه –في اعتقــادي– ســيكون جــزاءً ماســاً بالعامــل عــن فتــرة زمنيــة ســابقة علــى 
وقــوع المخالفــة التأديبيــة المبــررة للفصــل مــن الخدمــة ، والتــي لــم يكــن العامــل منســوباً إليــه 
خلالهــا أيــة مخالفــة تأديبيــة تبــرر هــذا الجــزاء ، ومــن ثــم ينتفــي المبــرر المنطقــي لحرمانــه 

مــن هــذه المكافــأة . 
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أولاً : انتحال العامل شخصية غير صحيحة أو تقديمه شهادات أو توصيات مزورة: 
يظهــر لنــا مــن هــذه الحالــة أن العامــل قــد يلجــأ إلــى الطــرق الاحتياليــة لحظــة إبــرام العقــد ليوهــم 
رب العمــل بأمــرٍ معــيٍن علــى غيــر الحقيقــة فيدفعــه تحــت تأثيــر هــذا الإيهــام إلــى إبــرام العقــد معــه 
، وهــذا هــو معنــى التدليــس المفســد لرضــاء بوصفــه أحــد عيــوب الإرادة ، كمــا لــو أن العامــل انتحــل 
شــخصية أحــد الأطبــاء للعمــل في مستشــفى خــاص رغــم كونــه مجــرد ممــرض أو كونــه لــم يــزل طالبــاً 
بكليــة الطــب أو ينتحــل طالــب جامعــي يــدرس في كليــة الآداب أو التربيــة شــخصية مــدرس ليعمــل 
في إحــدى المــدارس الخاصــة بوصفــه مدرســاً ، هــذا مــع تقديمــه شــهادةً مــزورةً تدعــم هــذا الإدعــاء 
الباطــل منــه ، كأن يقــدم شــهادةً مزورةًتفيــد تخرجــه مــن  كليــة الطــب أو كليــة الآداب أو التربيــة أو 

يقــدم إفــادةً أو توصيــةً غيــر صحيحــة لإيهــام رب العمــل بغيــر الحقيقــة . 
ولا شــك أن هــذا التدليــس الواقــع مــن العامــل يجيــز لــرب العمــل تحريــك الدعــوى المدنيــة في حقــه 
للمطالبــة بإبطــال العقــد ، هــذا مــع طلــب التعويــض عــن الأضــرار التــي لحقتــه مــن جــراء هــذا 
التدليــس بوصفــه عمــلًا غيــر مشــروع وفقــا لأحــكام المســئولية التقصيريــة ، هــذا فضــلًا عــن حــق رب 
العمــل في إبــلاغ النيابــة العامــة لتحريــك الدعــوى الجنائيــة في حقــه ، نظــراً لمــا تمثلــه هــذه الوســائل 

الاحتياليــة مــن ســلوكيات إجراميــة تبــرر ملاحقــة هــذا العامــل جنائيــاً . 
ــي ، ممــا قــد يلحــق  ــه العامــل جــزاءه القانون ــى يلاقــى في ــلًا حت ــاً طوي ــه يســتغرق وقت لكــن هــذا كل
بــرب العمــل أضــراراً جســيمةً مــن جــراء هــذا البــطء الشــديد في مؤاخــذة العامــل علــى ســلوكه غيــر 
المشــروع ، فيكــون لذلــك مــردوده الســيء علــى العمــل وعلــى عمــال المنشــأة ، لــذا رخــصَ القانــون لــرب 
العمــل في أن يتخــذ قــراراً ســريعاً بفصــل مثــل هــذا العامــل زجــراً لــه علــى هــذا الســلوك ، وزجــراً 

لغيــره مــن العمــال ممــن قــد ينتــوون ولــوج مثــل هــذا الســلوك غيــر المشــروع . 
وإذا كان واضــع القانــون قــد ذكــر في هــذه الحالــة مظهريــن فقــط مــن مظاهــر التدليــس التــي 
ــر  ــه شــخصيةً غي ــل في انتحال ــه ، والمتمث ــب العامــل لخــداع رب العمــل وتضليل قــد تحــدث مــن جان
صحيحــةٍ) كأن يدعــي اســماً غيــر اســمه الحقيقــي أو اســم شــهرته أو يدعــي الانتســاب إلــى أســرةٍ 
أو عائلــةٍ غيــر أســرته أو عائلتــه أو يدعــي صفــةً ليســت فيــه ، كأن يدعــي أنــه طبيــب أو محاســب أو 
مــدرس أو ميكانيكــي أو صيدلــي علــى خــلاف الحقيقــة ( أو تقديمــه شــهادات أو توصيــات مــزورة 
لإثبــات خبرتــه وتخصصــه علــى نحــو كاذب وخــادع مخالــف للواقــع ، إلا أنهــا تتســع لتشــمل أي مظهــر 
آخــر مــن مظاهــر الاحتيــال المضلــل لإرادة صاحــب العمــل لحملــه علــى التعاقــد تحــت تأثيــر الإيهــام 
ــا كان مظهــره يعــد عمــلًا غيــر  ــه أي المتولــد عــن هــذه المظاهــر التدليســية ، وذلــك لأن التدليــس كل

مشــروعٍ وســلوكاً غيــر أخلاقــي يشــين صاحبــه قبــل أن يســيء لمــن وجــه إليــه . 

ثانياً : ارتكاب العامل خطأ سبب خسارةً جسيمةً لرب العمل: 
لقــد ســمح القانــون لــرب العمــل أن يفصــل العامــل إذا ثبــت ارتكابــه خطــأ أيــا كان وصفــه )أي ســواء 
كان عمديــاً أو جســيماً أو يســيراً ( مــا دام قــد ســبب لــه خســارةً ماديــةً جســيمةً ، ومــن هنــا يتبــين 
لنــا أنــه لا يلــزم في الخطــأ أن يكــون جســيماً ، بــل يعتــد بــه ولــو كان يســيراً مــا دام أنــه ولــد ضــرراً 
جســيماً ، و يلــزم أن يكــون ضــررا ماديــاً وليــس ضــررا أدبيــاً . ولا يلــزم أن يكــون الخطــأ يشــكل 
جريمــةً جنائيــةً ، إنمــا يكفــي أن يكــون ســلوكاً ضــاراً ولــو لــم يتحقــق لــه وصــف الجريمــة ، مــا دام أنــه 

ألحــق بــرب العمــل خســارةً ماديــةً جســيمةً . 
وهنــا تثــور صعوبــة حــول مدلــول الجســامة في الضــرر المــادي ، وهــل يتــرك لــرب العمــل تقديــر هــذا 



108

المحامد والمعايب في معالجة بعض أحكام عقد العمل الفردي

الوصــف في الضــرر المــادي الناجــم عــن خطــأ العمــل دون الرجــوع إلــى الجهــات المعنيــة بــوزارة العمــل 
قبــل قــرار الفصــل ؟

كمــا يثــار التســاؤل حــول الضــرر الأدبــي الجســيم مــؤداه ألا يتصــور أن يكــون مضاهيــاً للضــرر المــادي 
ــل أليــس مــن المتصــور أن يكــون  ــى نحــو يســمح لــرب العمــل بفصــل العامــل بســببه ، ب الجســيم عل
ــر مــن مظاهــر الضــرر  ــراً وأشــد خطــراً مــن كثي ــغ أث ــاتج عــن خطــأ العامــل أبل ــي الن الضــرر الأدب
المــادي ولــو كان جســيماً ، فتزيــد مــن ثــمَ جســامته عــن جســامة الضــرر المــادي ، الأمــر الــذي يوجــب 
تعديــل النــص القانونــي لأخــذه في الاعتبــار جســامة الضــرر الأدبــي فيدخلــه ضمــن هــذه الحالــة مــن 

حــالات فصــل العامــل مــن الخدمــة . 
ويلــزم أن يكــون الضــرر الجســيم الحاصــل قــد أصــاب رب العمــل وليــس غيــره ، ومــن ثــم لا يجــري 
ــه ضــرر جســيم بعامــل داخــل المنشــأة أو بأحــد عمــلاء رب  ــد عــن خطئ فصــل العامــل عندمــا يتول

العمــل أو بــرب عمــل منافــس أو غيــر منافــس لمــن يعمــل العامــل لديــه . 
كمــا ينبغــي مراعــاة رابطــة الســببية بــين خطــأ العامــل وضــرر رب العمــل الجســيم ، بحيــث يكــون هــذا 
الضــرر نتيجــةً مباشــرةً لهــذا الخطــأ ، فــلا يفصلهمــا عــن بعضهــا ســبب أجنبــي مثــل القــوة القاهــرة 

أو خطــأ الغيــر أو خطــأ المضــرور نفســه . 

ــال والمنشــأة  ــات الخاصــة بســلامة العم ــاة التعليم ــزام العامــل بمراع ــاً :  عــدم الت ثالث
رغــم ســبق توقيــع جــزاء الإنــذار عليــه: 

لقــد رخــصَ القانــون لــرب العمــل فصــل العامــل لمخالفتــه تعليمــات الســلامة الخاصــة بتأمــين ســلامة 
العمــال والمنشــأة ، ســواء وقعــت مخالفتــه لهــذه التعليمــات بســلوكٍ إيجابــي مثــل التدخــين في بعــض 
الأماكــن داخــل المنشــأة ، أو مــن خــلال ســلوك ســلبي مثــل امتناعــه عــن ارتــداء أجهــزة الوقايــة في 
الأماكــن التــي يلــزم فيهــا ارتداؤهــا ، ويســتوي أن يتولــد عــن هــذه المخالفــة ضــرر يصيــب رب العمــل 

أو العامــل المخالــف أو غيــره مــن العمــال أو لــم يتولــد عــن هــذه المخالفــة أي ضــرر . 
ويراعى قبل إيقاع الفصل لهذه المخالفة توافر هذين الشرطين : 

ــةً داخــل  ــةً ومعلق ــال والمنشــأة مكتوب ــون التعليمــات الخاصــة بســلامة العم 1ـ الشــرط الأول :أن تك
ــع عليهــا العامــل عنــد التعاقــد أو تســلم لــه في أوراقٍ  المنشــأة في مــكانٍ ظاهــرٍ . فــلا يكفــي أن يطَل
مكتوبــةٍ لحظــة التعاقــد أو أثنــاء ســريان العقــد ، إنمــا يلــزم أن تعلــق مكتوبــةً في مــكانٍ ظاهــرٍ بالمنشــأة 

يرتــاده العمــال عــادةً بصفــةٍ مســتمرةٍ . 
وينبغــي مراعــاة أن تكــون هــذه التعليمــات مكتوبــةً بلغــةٍ دقيقــة المبنــى واضحــة المعنــى حتــى يســهل 
علــى العامــل فهمهــا ، وأرى عنــد وجــود عمــال أجانــب ينطقــون بلغــات أجنبيــة ضــرورة أن تترجــم 
لهــم هــذه التعليمــات إلــى اللغــة التــي يفهمونهــا حفاظــاً علــى ســلامتهم وســلامة المنشــأة و تدعيمــاً 

لمبــدأ المســاواة بــين العمــال دون تفرقــة علــى أســاس اللغــة . 
ــل  ــه هــذه التعليمــات مــن قب ــى العامــل لمخالفت ــذار عل ــع جــزاء الإن ــي : ســبق توقي 2 ـ الشــرط الثان
ذلــك : فالعامــل الــذي يخالــف هــذه التعليمــات لأول مــرة وإن اســتحق جــزاءً تأديبيــاً علــى مخالفتــه 
، إلا أنــه لا يســتأهل جــزاء الفصــل مــن الخدمــة مــع الحرمــان مــن المكافــأة ، بعكــس الحــال بالنســبة 
للعامــل الــذي يخالــف هــذه التعليمــات ثانيــةً رغــم ســبق إنــذاره تأديبيــاً عــن هــذه المخالفــة ، الأمــر 
الــذي يؤكــد اســتحقاق العامــل لجــزاء الفصــل مــن الخدمــة ، لأنــه لــم يرتــدع مــن جــزاء الإنــذار الــذي 
ــل  ــه ذات التعليمــات الخاصــة بالســلامة قب ــه مــن جانــب صاحــب العمــل لمخالفت ســبق توقيعــه علي
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المــرة الثانيــة ، رغــم مــا تنطــوي عليــه هــذه المخالفــة مــن خطــورةٍ تمــس العمــال في ســلامتهم أو تمــس 
ســلامة محــل العمــل . 

رابعاً : الغياب دون سبب مشروع: 
لكــي يتســنى لــرب العمــل توقيــع جــزاء الفصــل مــن الخدمــة دون مكافــأةٍ علــى العامــل بســبب الغيــاب 

وفقــا لصريــح نــص القانــون  يلــزم أن تتوافــر في هــذا الغيــاب الشــروط الآتيــة : 

ــى عشــرين يومــاً خــلال  ــد عل ــاً لمــدة تزي ــاً متقطع ــاب غياب الشــرط الأول : أن يكــون الغي  -١
الســنة الواحــدة أو غيابــا متتاليــاأًو منتظمــاً لمــدة تزيــد علــى عشــرة أيــام . وهــذا يعنــي أنــه لا يجــوز 
لــرب العمــل فصــل العامــل لغيابــه غيابــاً متقطعــاً لمــدة عشــرين يومــاً فأقــل خــلال الســنة الواحــدة ، أو 
غيابــه غيابــا متتاليــاً أو منتظمــاً لمــدة عشــرة أيــام متصلــة فأكثــر بصفــةٍ عامــةٍ ســواء في نفــس الســنة 

أو خــلال ســنتين . 
ويراعــى أن المقصــود بالســنة الواحــدة التــي يلــزم وقــوع الغيــاب المتقطــع خلالهــا هنــا ليــس كل ســنة 
ميلاديــة أو هجريــة ، ولكــن  يقصــد بذلــك كل ســنة مــن ســنوات خدمــة هــذا العامــل ،ومــن ثــمَ يجــري 
حســاب الســنة الواحــدة في الغيــاب المتقطــع مــن تاريــخ التحــاق العامــل بالعمــل إلــى أن تكتمــل لــه 

ســنة ميلاديــة مــن خدمتــه. 
وينبغــي مراعــاة عــدم دخــول أيــام الراحــة الأســبوعية وأيــام العطــل الرســمية ضمــن حســاب أيــام 
الغيــاب المتصــل أو المتتالــي،إذ ينبغــي أن تكــون هــذه الأيــام أيــام عمــل حتــى تدخــل في هــذا الحســاب 
،ويراعــى أن وقــوع يــوم الراحــة الأســبوعية ضمــن أيــام الغيــاب المتصــل لا يقطــع اتصالهــا أو 
تتابعها،رغــم كونــه لا يدخــل في الحســاب المكمــل لمــدة الغيــاب المبــررة للفصل،بــل يســتمر في حســاب 
ــام اللاحقــة عليها،مــا دام أن  ــى الأي ــوم الراحــة الأســبوعية إل ــى ي ــام الســابقة عل ــع بضــم الأي التتاب

العامــل لــم يقطــع تتابعهــا بحضــوره للعمــل.
ــة بســبب غيابــه عــدة أيــام دون ســببٍ مشــروعٍ  ــر بالذكــر ان العامــل إذا وقعــت عليــه الغرام وجدي
،فــإن ذلــك لا يمنــع مــن حســاب هــذه الأيــام ضمــن أيــام الغيــاب المطلوبــة قانونــاً لفصــل العامــل مــن 
ــك أن  ــدأ عــدم جــواز تعــدد الجــزاء عــن المخالفــة الواحدة،وذل ــك إخــلالاً بمب ــل ذل الخدمــة،ولا يمث
الفصــل مــن الخدمــة لا يمثــل جــزاءً عــن مجــرد غيــاب العامــل دون مبــررٍ مشــروعٍ ،وإنمــا هــو جــزاء 
عــن اســتمرار هــذا الغيــاب لفتــرةٍ طويلــةٍ تزيــد علــى عشــرين يومــا متقطعــاً أو عشــرة أيــامٍ متصلــةٍ . 

الشرط الثاني : انعدام السبب المشروع المبرر لغياب العامل:     -٢
إذا اضطــر العامــل إلــى الغيــاب دون إذن صاحــب العمــل بســبب مــرض أحــد أحــد ابنائــه أو مــرض 
زوجتــه أو أحــد اقاربــه حتــى الدرجــة الثانيــة ، لاســيما إذا تعــيَن عليــه نقــل هــؤلاء للطبيــب أو 
اصطحابــه لأحدهــم معــه كان ذلــك مــن وجهــة نظــري ســبباً مشــروعاً لغيابــه ، وكذلــك الحــال يتوافــر 
الســبب المشــروع عنــد وجــود الســبب الأجنبــي الــذي يحــول دونــه والذهــاب إلــى العمــل ، مثــل وقــوع 

زلــزال أو فيضــان أو حــرب أو أهليــة أو توقــف حركــة المواصــلات أو اعتقالــه . 
ــحٍ بالنســبة للعامــل  بــل أعتقــد مــن جانبــي أن الغيــاب الــذي يرجــع إلــى تحقيــق غــرض مشــروعٍ مل
يجعــل غيابــه مبــرراً، كمــا لــو تغيــب العامــل عــن العمــل مــن أجــل أداء الامتحــان للحصــول علــى إحــدى 
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الشــهادات العلميــة ، بعكــس الحالــة لــو تغيــب لأداء امتحــان في دورة تدريبيــة أو تثقيفية أو للاشــتراك 
في مســابقة في مبــاراة رياضيــة أو بهــدف زيــارة مريــض أو توديــع مســافر أو مســاعدة جــار أو فقيــر أو 
مســكين ، فهــذا لا يعــد مــن قبيــل الغيــاب المبــرر للعامــل رغــم نبــل غايتــه وشــرعية غرضــه وهدفــه . 
وعلــى أيــة حــال فــإن تقديــر مشــروعية غيــاب العامــل أو عــدم مشــروعيته هــو ممــا يدخــل في نطــاق 
الســلطة التقديريــة للقاضــي يقدرهــا حســب ظــروف كل حالــة علــى حــده وفــق معيــار العامــل المعتــاد 

الــذي يوجــد في نفــس ظــروف هــذا العامــل المتغيــب عــن العمــل . 
وبداهــة إذا كان غيــاب العامــل عــن العمــل لــم يتــم إلا بعــد اســتئذانه رب العمــل لــم يعــد غيابــاً غيــر 
مشــروع ، بــل يكــون مشــروعاً ولــم تجــز ـــمن ثــم ـ محاســبته عنــه ، غيــر أن العامــل ليــس مــن حقــه أن 
يغيــب عــن العمــل دون إذن مســبق مدَعيــاً مشــروعية غيابــه بحجــة أحقيتــه إدخــال هــذه الأيــام التــي 
غابهــا ضمــن أيــام أجازتــه الســنوية،لأن تحديــد موعــد هــذه الأجــازة في يــد صاحــب العمــل وليــس لــه 
حــق الانفــراد بتحديــد هــذا الموعــد دون الرجــوع إلــى رب العمــل في ذلك،لكــن إذا وافــق رب العمــل 
ــه مــن بعــد عدهــا  ــم يجــز ل ــام الأجــازة الســنوية للعامــل ل ــام الغيــاب هــذه ضمــن أي ــى دخــول أي عل

ضمــن أيــام الغيــاب المرخــص لــه في فصــل العامــل مــن الخدمــة.  
وينبغــي مراعــاة أنــه لا يدخــل في حســاب أيــام الغيــاب المبــرر للفصــل ذلــك الغيــاب الــذي يرجــع إلــى 
ــى دفــع أجــره  ــه عل ــى رب العمــل لحمل ــو غــاب العامــل كوســيلة للضغــط عل خطــأ رب العمل،كمــا ل
الــذي امتنــع عــن دفعــه لــه،لأن هــذا يعــد مــن قبيــل الامتنــاع الجائــز عــن التنفيذ،ومــن ثــمَ يكــون غيابــاً 

لســببٍ مشــروعٍ .

الشرط الثالث: سبق إنذار العامل كتابة عن غيابه بعد مضي مدة معينة:   -٣
لا يجــوز لــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة حتــى لــو تغيَــب عــن العمــل دون ســببٍ مشــروعٍ غيابــاً 
منفصــلًا لمــدة تزيــد علــى عشــرين يومــاً خــلال ســنة خدمــة واحــدة أو غيابــاً متصــلًا لمــدة تزيــد علــى 
عشــرة أيــام في ســنة أو ســنتين،ما دام أن رب العمــل لــم يســبق لــه محاســبة العامــل عــن غيابــه بعــد 
مضــي مــدةٍ معينــةٍ علــى غيابــه بتوقيــع جــزاءٍ تأديبــي علــى العامــل متمثــلٍ في جــزاء الإنــذار الكتابــي 
الــذي يحــذر فيــه رب العمــل العامــل مــن مغبــة غيابــه وينبهــه في نفــس الوقــت مــن احتماليــة تعرضــه 

للفصــل مــن الخدمــة إذا اســتمر في هــذا الغيــاب لمــدة معينــة.
وهذا يثار التساؤل حول موعد توجيه هذا الإنذار الكتابي إلى العامل؟

لقــد أوجــب القانــون ضــرورة إرســال هــذا الإنــذار الــى العامــل في الغيــاب المنفصــل أو المتقطــع بعــد 
غيابــه عــن العمــل مــدة عشــرة أيــام ،ومــن ثــم يجــري إنــذاره بــدءاً مــن اليــوم الحــادي عشــر،أما في 
الغيــاب المتصــل أو المتتالــي فيجــب إنــذاره بعــد مضــي خمســة أيــامٍ متصلــةٍ ، ومــن ثــمَ يجــري الانــذار 
بــدءاً مــن اليــوم الســادس،هذا مــع مراعــاة ضــرورة أن يتــم الإنــذار في الحالتــين قبــل أن تكتمــل المــدة 

المرخصــة للفصــل مــن الخدمــة.
فــإذا توافــرت هــذه الشــروط الثلاثــة جــاز لــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة بقــرارٍ يصــدره في 
هــذا الشــأن،ذلك أن هــذا الجــزاء لا يقــع مــن تلقــاء نفســه،ولا يقــع بقــوة القانون،بــل وفي مقــدور رب 
العمــل أن يصفــح عــن هــذا العامــل رغــم غيابــه ويــأذن لــه بمواصلــة ســيره في أداء العمــل دون فصــل.
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خامساً : إفشاء العامل أسرار العمل: 
يفــرض عقــد العمــل علــى عاتــق العامــل التزامــاً بالمحافظــة علــى أســرار العمــل ،علــى أســاس أنــه 
يمثــل أحــد الالتزامــات الجوهريــة التــي تعــد مــن مســتلزمات هــذا العقــد بــل ومــن متطلبــات الثقــة 
التــي يودعهــا رب العمــل في هــذا العامل)م127مدنــي بحريني)1((،هــذا فضــلًا عــن أن ذلــك يعــد أمــراً 
يقتضيــه مبــدأ حســن النيــة في تنفيــذ العقد)2(،ويمليــه في نفــس الوقــت مبــدأ الأمانــة والإخــلاص في 

عقــد العمــل)3(.
فــإذا أفشــى العامــل ســراً مــن أســرار العمــل كان بذلــك الإفشــاء مخــلًا بالتزامــه العقــدي الــذي 
يفــرض عليــه المحافظــة علــى هــذه الأســرار علــى نحــو يســمح لــرب العمــل بملاحقتــه قضائيــاً 
ــه مــن جــراء هــذا الإخــلال  ــي أصابت ــة الت ــة والأدبي ــه بالتعويــض عــن كافــة الأضــرار المادي ومطالبت

وفقــاً لقواعــد المســئولية العقديــة .
كمــا يجــوز لــرب العمــل أن يتخــذ قــراراً بفصــل هــذا العامــل عنــد إفشــائه أحــد أســرار العمــل شــريطة 

أن تتوافــر هــذه الشــروط الآتية:
الشرط الأول : اتصاف المعلومة بطابع السرية:    -١

يجــب أن يصــدق علــى المعلومــة التــي أفشــاها العامــل طابــع أو وصــف الســرية  ، وذلــك حتــى يتســنى 
القــول بأنــه خــان الثقــة المودعــة فيــه مــن قبــل رب العمــل بإفشــائه لهــا ، ومــن ثــمَ لا يصــدق علــى 
المعلومــة وصــف الســرية إذا كانــت مــن المعلومــات الشــائعة أو المعروفــة عــن المنشــأة لــدى النــاس أو 
العمــلاء ، ولعــل ممــا يصــدق عليــه وصــف الســرية المعلومــات المرتبطــة بكيفيــة صناعــة المنشــأة 
لمنتجاتهــا والأثمــان التــي تشــتري بهــا هــذه المــواد ، وكل مــا يهــم المنشــأة عــدم إفشــائه مــن معلومــات 

أخــرى مرتبطــةٍ بعملهــا أو عملائهــا .
ويخضــع تقديــر رب العمــل لمــا يعــد مــن قبيــل أســرار العمــل مــن المعلومــات لرقابــة القضــاء الــذي 
لــه ســلطة تقديريــة في هــذا الخصــوص حســبما يتــراءى لمحكمــة الموضــوع دون أن تخضــع في ذلــك 

لرقابــة محكمــة التمييــز متــى أقامــت قضاءهــا علــى أســباب ســائغة تبــرره . 
الشرط  الثاني : تعلق المعلومة بالعمل داخل المنشأة:    -٢

ينبغــي أن تكــون هــذه المعلومــات متعلقــةً بالعمــل داخــل المنشــأة ، ومــن ثــمَ إذا كانــت هــذه المعلومــات 
تتصــل بشــخص صاحــب العمــل فــلا يصــدق عليهــا وصــف المعلومــات الســرية المرتبطــة بالعمــل ، وإن 
كان هــذا لا يمنــع رب العمــل مــن ملاحقــة العامــل قضائيــاً إذا أســاء إليــه في معلومــات تتصــل بحياتــه 
الشــخصية فألحــق بــه مــن وراء ســلوكه غيــر المشــروع ضــرراً ماديــاً أو أدبيــاً ، ليطالبــه بتعويضــه عــن 

هــذه الأضــرار وفقــاً للقواعــد العامــة في المســئولية التقصيريــة . 
الشرط الثالث : اتصاف المعلومة بطابع المشروعية:    -٣

ــوم  ــل إفشــاء الأســرار أن يق ــد مــن قبي ــه لا يع ــك أن يتعــين أن تكــون هــذه المعلومــات مشــروعةً . ذل

1.   إذ تنــص المــادة 127 مدنــي بحرينــي علــى أنــه ) لا يقتصــر العقــد علــى مــا يــرد فيــه مــن شــروط أو ســيرى عليــه مــن أحــكام 
القانــون ، و إنمــا يتضمــن كذلــك مــا يعتبــر مــن مســتلزماته وفقــا لمــا تجــري عليــه العــادة ومــا تمليــه العدالــة ، و مــع مراعــاة 

طبيعــة العامــل و مــا يقتضيــه حســن النيــة و شــرف التعامــل ( .
2.   إذ تنــص المــادة 129 مدنــي بحرينــي علــى أنــه ) يجــب تنفيــذ العقــد طبقــا لمــا يتضمنــه مــن أحــكام و بطريقــة تتفــق مــع مــا 

يقتضيــه حســن النيــة و شــرف التعامــل( .
3.   راجع في ذلك د / صاح محمد أحمد “ التزام العامل بالأمانة و الإخاص في عاقات العمل الفردية “  بحث منشورة 

في مجلة الحقوق بكلية الحقوق جامعة البحرين ، ص41 ، العدد الأول .
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العامــل بإبــلاغ الســلطات العامــة في الدولــة بمــا يرتكبــة رب العمــل مــن جرائــم جنائيــة أو مــا يقــع مــن 
رب العمــل مــن إخــلال بــأي التــزام قانونــي يتصــل بأوجــه الحمايــة أو صــور الرعايــة المقــررة قانونــاً 

لهــذا العامــل أو لغيــره مــن العمــال . 
الشرط الرابع : أن يكون في إفشاء المعلومة إضرار بمصلحة رب العمل:    -٤

يجــب أن يكــون مــن شــأن إفشــاء العامــل لهــذه المعلومــات الإضــرار بمصلحــة صاحــب العمــل ، وذلــك 
حتــى تكــون ثمــة مصلحــة مبتغــاة مــن وراء إلــزام العامــل بعــدم إفشــائها ســواء جلبــاً لمنفعــةٍ أو دفعــاً 
لمضــرةٍ ، لأنــه مــن المتصــور أن تكــون هنــاك معلومــات مرتبطــةً بالعمــل يحــرص أربــاب العمــل علــى 
كتمانهــا وعــدم إفشــائها ، علــى الرغــم مــن أنهــم لا يســتفيدون شــيئاً مــن وراء كتمانهــا وعــدم إفشــائها 
ــك إمــا بســبب أنهــا أصبحــت  ــى الرغــم مــن أنهــم لا يضــارون شــيئاً مــن جــراء إفشــائها ، وذل ، عل
ــه  ــاً عنهــا إلا أن ــم يكــن معلن ــه وإن ل ــةً ومعروفــةً أو لأن ــة معلومــاتٍ ذائع ــة المذهل ــورة المعلوماتي بعــد ث
مــن الميســور لأصحــاب الخبــرة والدرايــة التكهــن بهــا ومعرفــة مضامينهــا بســهولةٍ ويســرٍ مــن خــلال 

وســائلهم الخاصــة بعيــداً عــن عمــال المنشــأة . 

سادســاً : إدانــة العامــل بحكــم نهائــي فــي جنايــةٍ أو جنحــةٍ ماســةٍ بالشــرف أو الأمانــة 
أو الآداب العامــة:

لقد أجاز القانون لرب العمل فصل العامل في هذه الحالة إذا توافرت الشروط الآتية : ـ 

ــا أو في جنحــةٍ  ــا كانــت صفته ــةٍ أي ــة العامــل في جناي ــرط الأول : صــدور حكــم بإدان الش  -١
مخلــةٍ بالشــرف أو الأمانــة أو الآداب العامــة نظــراً لأن الجنايــة هــي أشــد أنــواع الجرائــم وأخطرهــا 
علــى الإطــلاق لــذا يكفــي إدانــة العامــل في جنايــةٍ أيــاً كان وصفهــا أو درجــة خطورتهــا ، ســواء كانــت 
ماســةً بالشــرف أو الأمانــة أو الآداب العامــة أم لا ، لكــي يرخــص لــرب العمــل في فصــل العامــل مــن 
الخدمــة ، هــذا بخــلاف الجنحــة فهــي أقــل خطــورة مــن الجنايــة ، لــذا يلــزم في الجنحــة لكــي تبــرر 
لــرب العمــل فصــل العامــل بســببها أن تكــون جنحــةً ماســةً بالشــرف أو الأمانــة أو الآداب العامــة . 
ويراعــى أن تقديــر مســاس أو عــدم مســاس الجنحــة بالشــرف أو الأمانــة أو الآداب العامــة هــو ممــا 
يدخــل في اختصــاص وتقديــر قاضــي الموضــوع يقــدره في ضــوء قيــم المجتمــع ومثلــه العليــا التــي 
اســتقر عليهــا ضميــر المجتمــع ، ويمكــن في ظــلال هــذه القيــم والمثــل أن نعــد الســرقة والنصــب 
وخيانــة الأمانــة وشــهادة الــزور والتزويــر والاختــلاس مــن قبيــل الجرائــم الماســة بالشــرف والأمانــة 
، كمــا يمكــن أن نعــد هتــك العــرض والزنــا والاغتصــاب والدعــارة والتحريــص علــى الفجــور والفعــل 

الفاضــح العلنــي مــن قبيــل الجرائــم الماســة بــالآداب العامــة . 

الشرط الثاني : أن يكون الحكم الصادر بإدانة العامل في هذه الجريمة حكماً نهائياً:  -٢
ــةٍ بالشــرف أو الأمانــة أو الآداب العامــة  إذ لا يكفــي مجــرد اتهــام العامــل في جنايــة أو جنحــة مخل
، أو تتولــى النيابــة العامــة تحريــك الدعــوى الجنائيــة في حقــه بشــأنها ، بــل إنــه لا يكفــي أن يصــدر 
حكــم غيــر نهائــي بإدانــة العامــل في هــذه الجريمــة ، وإنمــا يلــزم أن يكــون حكــم الإدانــة ضــد العامــل 
حكمــاً نهائيــاً ، أي اســتنفد كل طــرق الطعــن عليــه بالطــرق العاديــة مثــل الطعــن العاديــة مثــل الطعــن 

بالمعارضــة أو بالاســتئناف . 
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فــإذا صــار الحكــم الصــادر بإدانــة العامــة نهائيــاً جــاز لــرب العمــل فصــل العامــل ســواء كان الحكــم 
صــادراً مــع التنفيــذ أو مــع وقــف تنفيــذ العقوبــة ، وســواء كان الحكــم صــادراً بعقوبــةٍ مقيــدةٍ للحريــة 

مثــل الســجن أو الحبــس أم كانــت العقوبــة هــي مجــرد الغرامــة . 
ويراعــى أنــه يكتفــي لفصــل العامــل مــن الخدمــة مجــرد مجــرد صــدور حكــم نهائــي ضــد العامــل عــن 
جريمــة الجنايــة أو الجنحــة الموصوفــة بأحــد الأوصــاف ســالفة الذكــر أثنــاء ســريانعقد العمــل حتــى 

وإن كان ارتكابــه لهــذه الجريمــة ســابقاً علــى التحاقــه بالعمــل لــدى رب العمــل . 

ســابعاً : وجــود العامــل فــي ســكرٍ بيِــن أو تأثــره بتعاطيــه المخــدر أو إخلالــه بــالآداب 
العمــل: مــكان  فــي 

ــراً  ــيِن أو متأث ــة ســكر ب ــاء ســاعات العمــل في حال ــرب العمــل فصــل العامــل “ إذا وجــد أثن يجــوز ل
بمــا تعاطــاه مــن مــادةٍ مخــدرةٍ أو ارتكــب عمــلًا مخــلًا بــالآداب في مــكان العمــل “ . يظهــر لنــا ممــا 
ســبق أنــه يرخــص لــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة إذا وجــده هــو أو مــن يمثلــه مــن المــدراء أو 
المشــرفين أو الرؤســاء أثنــاء العمــل في حالــة ســكر بــيِن أي واضــح وظاهــر العلامــات علــى تصرفــات 
العامــل وســلوكياته ، أو كان متأثــراً أثنــاء العمــل بمــا تعاطــاه مــن مــادةٍ مخــدرةٍ ، مــن خــلال مــا يظهــر 
عليــه مــن علامــات الترنــح في الحركــة والفعــل أو التخبــط في القــول مــن تأثيــر المــادة المخــدرة عليــه 
، ســواء أكان قــد تنــاول هــذه المــادة المســكرة أو المــادة المخــدرة قبــل العمــل أو أثنائــه ، مــا دام أن أثــر 

أحدهمــا كان واضحــاً وظاهــراً علــى هــذا العامــل أثنــاء أدائــه العمــل . 
كمــا يرخــص لــرب العمــل أيضــا فصــل العامــل مــن الخدمــة إذا ارتكــب أثنــاء العمــل أي عمــلٍ ) قــولاً 

أو كان فعــلًا ( يمثــل إخــلالاً بــالآداب العامــة . 
وعلــى أيــة حــال فــإن وجــود العامــل في مثــل هــذه الحالــة مــن الســكر البــيِن أو التأثــر بتعاطــي المخــدر 
ــل في الحقيقــة تجــاوزاً  ــاء العمــل يمث ــام أو الآداب أثن ــاء الع ــلًا أو قــولاً يخــدش الحي ــه فع أو ارتكاب
مــن العامــل غيــر مبــرر يســتأهل معــه جــزاء الفصــل مــن الخدمــة ، هــذا بالإضافــة إلــى مــا فيــه مــن 
مظاهــر التحريــض علــى فســاد العمــال الآخريــن بالمنشــأة ، ومــا ينطــوي عليــه مــن إســاءة ظاهــرة 

لســمعة المنشــأة .

ثامناً : اعتداء العامل على صاحب العمل أو المدير المسئول أو أحد رؤساء العمل:
يرخــص القانــون لــرب العمــل فصــل العامــل عــن الخدمــة إذا وقــع مــن العامــل اعتــداء علــى صاحــب 
ــاء  ــى أحــد رؤســاء العمــل أثن ــداء جســيم عل ــه اعت ــع من ــك إذا وق ــر المســئول ، و كذل العمــل أو المدي

العمــل أو بســببة” . 
ويتضح لنا من هذا النص أن فصل العامل من الخدمة في هذه الحالة يفرق فيه بين فرضين :

الفرض الأول: اعتداء العامل على صاحب العمل أو المدير المسئول:      -١
يبــدو مــن ظاهــر النــص ســالف الذكــر أن اعتــداء العامــل علــى رب العمــل أو علــى المديــر المســئول 
ــاً كان قــدر أو حجــم هــذا  ــرب العمــل فصــل العامــل مــن الخدمــة أي ــرر ل عــن العمــل في المنشــأة يب
الاعتــداء ، أي ســواء كان جســيماً أو يســيراً ، وأيــاً كانــت طبيعــة هــذا الاعتــداء ، أي ســواء كان ماديــاً 
أو أدبيــاً ، وأيــاً كان وصفــه القانونــي ، أي ســواء كان يشــكل ســلوكاً إجراميــاً أم مجــرد خطــأ تقصيــري 
أو مخالفــةٍ تأديبيــةٍ ، وأيــاً كان مــكان وقــوع هــذا الاعتــداء ، أي ســواء وقــع مــن العامــل أثنــاء أدائــه 
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العمــل أو بعــد أدائــه العمــل داخــل المنشــأة ذاتهــا ، أم كان قــد وقــع بعيــداً عــن مــكان العمــل ، وســواء 
أكان هــذا الاعتــداء مرتبطــاً بالعمــل ذاتــه أم كان منبــت الصلــة عــن دائــرة العمــل داخــل المنشــأة . 

غيــر أننــي أرى طابــع الغلــو في جــزاء فصــل العامــل مــن الخدمــة لمطلــق الاعتــداء الحاصــل منــه في 
ــر المســئول ، ولذلــك أرى ضــرورة تقييــد هــذا الجــزاءفي هــذا الفــرض  مواجهــة رب العمــل أو المدي

بالقيــود الآتيــة :
أن يكــون الاعتــداء ماديــاً ، أمــا الجــزاء الأدبــي فيوقــع لأجلــه جــزاء آخــر غيــر الفصــل مثــل   -1
الغرامــة ،لاســيما وأن العامــل يؤلمــه كثيــراً أي جــزاء مالــي نظــراً لشــدة تأثيــره علــى مســتوى 
ــي  ــداء الأدب ــن الاعت ــم يك ــه فيهاهــذا الجــزاء ،هــذا مال ــع علي ــي يوق ــدة الت ــه خــلال الم إنفاق

جســيماً ،فعندئــذ يســتوي مــع الاعتــداء المــادي الجســيم .
اليســير يمكــن  الاعتــداء  أن  .ذلــك  الأدبــي جســيماً  أو  المــادي  الأعتــداء  هــذا  يكــون  أن   -2
الاســتعاضة فيــه بجــزاءٍ تأديبــي آخــر يتناســب مــع حجمــه ودرجتــه بعيــداً عــن الفصــل مــن 
الخدمــة. ويخضــع تقديــر جســامة الاعتــداء لــرب العمــل مــع خضوعــه في هــذا التقديــر 
لرقابــة القضــاء ، بعكــس الحــال في الاعتــداء الجســيم فهــو يســتأهل الجــزاء التأديبــي الأشــد 

 .
ــه خــارج أو  ــاء العمــل أو بعــد انتهائ ــداء مرتبطــاً بالعمــل ســواء وقــع أثن أن يكــون هــذا الاعت  -3
ــر  ــرب العمــل أو للمدي ــداء مــن العامــل ل ــه قــد يحــدث أن يقــع اعت ــك أن داخــل المنشــأة ، ذل
المســئول خــارج نطــاق العمــل ، أي غيــر مرتبــط بالعمــل داخــل المنشــأة ، ســواء وقــع داخــل 
المنشــأة أو خارجهــا ، دون أن يبــرر هــذا الاعتــداء الفصــل مــن الخدمــة ، مثــال ذلــك أن يقــع 
الاعتــداء مــن العامــل لــرب العمــل أو المديــر المســئول علــى إثــر خــلاف شــخصي بينهمــا  حــول 
مســألة منبتــة الصلــة عــن العمــل ، كمــا لــو اختلفــا بعــد مبــاراة رياضيــة أو بشــأن رابطــة ســرية 
أو علاقــة عقديــة أخــرى بعيــداً عــن نطــاق عقــد العمــل فوقــع الاعتــداء مــن العامــل علــى رب 

العمــل علــى إثــر ذلــك الاختــلاف .
٢-  الفرض الثاني : اعتداء العامل على أحد رؤساء الأقسام:    

ــل  ــى أحــد رؤســاء العم ــدى عل ــة إذا اعت ــن الخدم ــل م ــرب العمــل فصــل العام ــون ل   يرخــص القان
)ســواء كان رئيســاً لقســمٍ  أو فــرعٍ مــا  (،حفاظــاً علــى مهابتــه بــين العمــال وزجــراً لغيــره مــن العمــال 

للحيوليــة دون تكــرار مثــل هــذا الســلوك ،شــريطة مراعــاة توافــر هذيــن الشــرطين:
الشــرط الأول : أن يكــون الاعتــداء جســيماً .وهنــا لــم يحــدد النــص طبيعــة الاعتــداء   -١
ــا )وإن كنــت أرى أن  ــا أو معنوي ــق الاعتــداء ســواء كان مادي ــه يشــمل مطل ــذا يفهــم مــن ظاهــره أن ،ل
الاعتــداء الأدبــي وإن لــم يقــل عــن الاعتــداء المــادي ،إلا أنــه يبــرر جــزاء آخــر أدنــى مــن جــزاء الفصــل 
مــن الخدمــة هــذا مــا لــم يكــن هــذا الاعتــداء جســيماً (،غيــر أنــه يحمــد لــه أنــه قيَــد هــذا الاعتــداء 
بضــرورة أن يكــون هــذا الاعتــداء جســيماً ،ويخضــع تقديــر جســامة هــذا الاعتــداء لســلطة رب العمــل 

مــع خضوعــه في هــذا التقديــر لرقابــة محكمــة الموضــوع .
الشــرط الثانــي : أن يقــع هــذا الاعتــداء أثنــاء العمــل أو بســببه وأعتقــد أن هــذا الشــرط   -٢
يســتوجب ارتبــاط الاعتــداء الحاصــل بالعمــل الوظيفــي للعامــل داخــل المنشــأة ســواء وقــع أثنــاء العمــل 
ــة ،أي كان  ــع بســبب الوظيف ــد وق ــل ،أو كان ق ــل العام ــن قب ــي م ــل الوظيف ،أي خــلال مباشــرة العم
للوظيفــة دور في وقوعــه حتــى ولــو كان خــارج نطــاق العمــل في المنشــأة ،كمــا لــو وقــع مثــلًا أثنــاء رحلــة 

ترفيهيــة تنظمهــا المنشــأة للعمــال .
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وكنــت آمــل أن يكــون هــذان الشــرطان قيديــن لازمــين في اعتــداء العامــل علــى رب العمــل أو المديــر 
ــى أي منهمــا مــن قبــل العامــل  ــو الــذي يتصــف بــه الجــزاء المقــرر للاعتــداء عل المســئول ،دفعــاً للغل
،وتحقيقــاً للمســاواة المطلوبــة في توفيــر الاحتــرام الــلازم لــكل رؤســاء العامــل ومــن لهــم حــق الإشــراف 
ــون  ــراً مســئولاً أو رئيســاً لقســمٍ أو فرعٍمعــين ،لاســيما وأن القان ــه ســواء كان رب عمــل أو مدي علي
ــذا  ــا اســتويا ،ول ــو جــازت التفرقــة عمومــا لم ــر المســئول ، فل ــم يفــرق بــين رب العمــل والمدي نفســه ل
ينبغــي التســوية بينهــم جميعــاً ،نظــرا لأن المهابــة أو الاحتــرام في العمــل يكــون عرضــةً للضيــاع إذا مــا 
تجــرأ العامــل بالاعتــداء الجســيم علــى أي شــخص لــه ســلطة الإشــراف والتوجيــه عليــه داخــل العمــل 
ــةٍ أشــد  ــه مــن الأفضــل لمصلحــة العمــل أن يحظــى رئيــس القســم أو الفــرع بمهاب ــى أرى أن ــل إنن ،ب
وأكبــر حتــى مــن مهابــة رب العمــل نفســه أو المديــر المســئول لأنــه هــو الــذي يوجــه العمــال ويشــرف 
عليهــم بصــورة مباشــرة فيكــون عرضــةً للاحتــكاك المباشــر كثيــراً بهــم طــوال ســاعات العمــل ،الأمــر 
الــذي قــد يولــد عــادة بينــه وبينهــم بعــض مظاهــر التبايــن والاختــلاف في الــرأي ،بصــورة قــد تــؤدي 

إلــى احتماليــة وقــوع الاعتــداء عليــه مــن جانــب أحــد العمــال )1(.
وينبغــي أن يراعــى أن شــكوى العامــل بصفــةٍ عامــةٍ متــى خلــت مــن مظاهــر التعســف في اســتعمال 
الحــق لا تمثــل اعتــداءً منــه علــى رب العمــل أو أحــد رؤســائه ســواء قدَمهــا إلــى رب العمــل ضــد مديره 
المســئول أو رئيســه المباشــر في العمــل أو قدَمهــا إلــى القضــاء ضــد أي مــن هــؤلاء المســئولين ،كمــا 
أن توجيــه عبــارات النصــح أو العتــاب مــن العامــل إلــى رب العمــل أو أحــد رؤســائه في العمــل حتــى 
وإن ارتفــع فيهــا صوتــه لا تعــد مــن قبيــل الاعتــداء المســوغ للجــزاء ،مادامــت قــد خلــت مــن عبــارات 
الســب أو اللعــن أو القــذف أو أي مظهــر آخــر مــن مظاهــر الإهانــة والتجريــح في حــق أي مــن هــؤلاء 

الرؤســاء .
ــى  ــداء الحاصــل مــن العامــل عل ــرر للفصــل مــن الخدمــة الاعت ــداء المب ــل الاعت كمــا لا يعــد مــن قبي
أي مــن هــؤلاء الرؤســاء إذا كان العامــل في حالــة دفــاع شــرعي تبــرر لــه هــذا الاعتــداء وفقــا لمعيــار 

ــاد . الشــخص المعت
ولا يعــد مــن قبيــل الاعتــداء علــى أي مــن هــؤلاء الرؤســاء إبــلاغ العامــل عــن أي جريمــة جنائيــة تقــع 
مــن أي واحــدٍ مــن هــؤلاء الرؤســاء إلــى الســلطات العامــة المختصــة ،متــى تبــيَن صحــة هــذه البلاغــات 
أو انتفــاء طابــع الكيــد عنهــا حتــى ولمتكــن صحيحــة ،كمــا لــو أن صاحــب العمــل أو المديــر المســئول أو 
رئيــس العمــال هــو الــذي أوجــد نفســه في حالــة مــن الشــك والريبــة بــررت للعامــل الظــن فيــه واتهامــه 

بارتــكاب جريمــة جنائيــة علــى غيــر الحقيقــة والواقــع .
وينبغــي مراعــاة أن وقــوع أي اعتــداء مــن عامــل علــى عامــل آخــر أو مــن رئيــس فــرع أو قســم مــا علــى 
رئيــس فــرع أو قســم آخــر لا يبــرر الفصــل مــن الخدمــة ،وإنمــا يبــرر توقيــع جــزاء تأديبــي آخــر أخــف 

وطــأة مــن جــزاء الفصــل .

تاسعاً : إخلال العامل بالتزاماته الجوهرية: 
ــة فصــل العامــل مــن الخدمــة إذا أخــل العامــل بأحــد  ــون لــرب العمــل في هــذه الحال يرخــص القان
التزاماتــه الجوهريــة المترتبــة علــى عقــد العمــل . ويبــدو لــي أن واضــع القانــون أراد مــن خــلال 
هــذا النــص اســتيعاب كل حالــة أخريغيــر الحــالات الأخــرى التــي ســبق  ذكرهــا علــى وجــه الحصــر 
1.   انظــر عكــس ذلــك د/صــاح محمــد أحمــد –المرجــع الســابق –ص257،إذ يقــول فــي ذلــك “ وتبــرر الحكمــة فــي اشــتراط 
جســامة الاعتداء بالنســبة لرؤســاء العمل ،وعدم اشــتراطه بالنســبة لصاحب العمل والمدير المســئول ،هو أن واجب احترام 

وطاعــة صاحــب العمــل والمديــر المســئول يكــون أقــوى مــن واجــب احتــرام وطاعــة رؤســاء العمــل” .
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والتحديــد لفصــل العامــل مــن الخدمــة ، مــادام أن العامــل قــد ثبــت أخلالــه فيهــا بأحــد التزاماتــه 
الجوهريــة الناجمــة عــن عقــد العمــل ،نظــراً لأن مــا أورده القانــون مــن فــروض أخــرى لفصــل العامــل 
مــن الخدمــة مــع حرمانــه مــن المكافــأة تمثــل في الحقيقــة بعــض نمــاذج وصورلإخــلالات العامــل 

ــى العقــد . ــة المترتبــة عل ــه الجوهري بالتزامات
وهنــا يلــزم لفصــل العامــل مــن الخدمــة أن يثبــت رب العمــل إخلالــه بالتــزام جوهــري مــن الالتزامــات 
المترتبــة علــى العقــد ويكــون تقديــر مــدى جوهريــة أو عــدم جوهريــة الالتــزام الــذي يخــل بــه العامــل 
ــى حــده ،مــع مراعــاة  ــة عل ــرب العمــل يقــدره حســب ظــروف كل حال ــة ل ــاً للســلطة التقديري خاضع
خضوعــه في هــذا التقديــر لرقابــة محكمــة الموضــوع التــي لهــا مطلــق التقديــر في هــذا الخصــوص 
دون أدنــى رقابــة عليهــا في ذلــك مــن محكمــة التمييــز متــى أقامــت قضاءهــا في هــذا الخصــوص علــى 
ــه  ــام العامــل بإعلان ــزام الجوهــري قي ــل الإخــلال بالالت ــر مــن قبي ــرره ،وقــد اعتب أســبابٍ ســائغةٍ تب
ــه نقــوداً مــن العمــال لصــرف  عــن عصيــان أوامــر رب العمــل وســعيه إلــى عــدم تنفيذهــا ،وتحصيل
اســتحقاقاتهم أو تمكينهــم مــن الحصــول علــى ســاعات عمــل إضافيــة ،وبيعــه ســلعةً بثمــنٍ يزيــد عــن 
ــاً علــى نحــو يعــرض رب العمــل للمســاءلة القانونيــة ،واعتــداؤه علــى أحــد  ثمنهــا المحــدد لهــا قانون

عمــلاء رب العمــل .
وإذا تبــيَن ارتــكاب العامــل لأي إخــلال بأحــد التزاماتــه الجوهريــة في عقــد العمــل كان لــرب العمــل 
فصلــه مــن الخدمــة  ســواء كان خطــؤه عمديــاً أم كان غيــر عمــدي ،وســواء كان جســيماً أو يســيراً 

،شــريطة أن يمثــل هــذا الخطــأ إخــلالا بالتــزام جوهــري .
والحقيقــة أن هــذه الحالــة الأخيــرة مــن حــالات الفصــل مــن الخدمــة جعلــت مــن تقييــد نطــاق ســلطة 
رب العمــل في الفصــل مــن الخدمــة تقييــداً صوريــاً ،لا يقتصــر في الحقيقــة والواقــع علــى عــددٍ 
معينٍمحصــورٍ مــن الحــالات كمــا أراد واضــع القانــون أو تصَــور ليحــد مــن إفــراط رب العمــل في 
إنــزال هــذا الجــزاء القاســي بحــق أو بغيــر حــق علــى العامــل ،بــل أننــي أعتقــد جازمــاً أن هــذه الحالــة 
لــو ذكــرت وحدهــا لكانــت كافيــةً في وصــف ســلطة رب العمــل في الفصــل مــن الخدمــة بأنهــا واســعة 
النطــاق ومطلقــة عــن القيــد ،لأنــه يصعــب حصــر أو تحديــد مــا يمكــن عــدُه مــن قبيــل الإخــلال بأحــد 
الالتزامــات الجوهريــة علــى العامــل ، وذلــك نظــراً لكثــرة الالتزامــات الجوهريــة التــي يفرضهــا العقــد 

أو يفرضهــا قانــون العمــل علــى العامــل لصالــح رب العمــل .

عاشراً : عدم مراعاة العامل ضوابط ممارسة حق الإضراب: 
    لقــد نظمــت المــادة 6/69 عمــل موحــد مصــري هــذه الحالــة مــن حــالات الفصــل التأديبــي بقولهــا 
“ إذا لــم يــراع العامــل الضوابــط الــواردة في المــواد مــن 192 إلــى 194 مــن الكتــاب الرابــع مــن هــذا 

القانــون “.
    يســتفاد مــن نصــوص قانــون العمــل الموحــد رقــم 13 لســنة 2003 الــوارد في المــواد مــن 192:194 
ــواردة بشــأن ممارســة حقــه في الاضطــراب  ــود ال ــزام العامــل بمراعــاة الضوابــط والقي ضــرورة الت

الســلمي .
    وقــد اســتقر الــرأي علــى صعيــد الفقــه والقضــاء المصريــين علــى أن الإضــراب الســلمي يوقــف 
عقــد العمــل ولا ينهيــه ، هــذا مــا لــم يقــع مــن العامــل خطــأ جســيم يخــل فيــه بقيــود وضوابــط 

ــه )1( . ــراراً بفصل ــل أن يتخــذ ق ــرب العم ــون مســوغاً ل ممارســة حــق الإضــراب الســلمي ، فيك

1.    انظر في ذلك المعنى : أ . د / أحمد حسن البرعي – المرجع السابق -  ص 682 .
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ويمكننــا اســتلهام ضوابــط ممارســة حــق الإضــراب الســلمي  للعمــال مــن خــلال نصــوص المــواد رقــم 
192 ، 193 ، 194 مــن قانــون العمــل الموحــد ، في النقــاط الخمــس الآتيــة :-

1-أن يتم إعلان الإضراب و تنظيمه من خلال المنظمات النقابية للعمال .
2-أن يقــوم العمــال الراغبــون في الإضــراب بإخطــار لجنتهــم النقابيــة بالمنشــأة عــن اعتزامهــم 
القيــام بــه ، فــإذا مــا حصلــت الموافقــة علــى الإضــراب مــن قبــل أغلبيــة ثلثــي عــدد أعضــاء 
هــذه اللجنــة النقابيــة للعمــال ، وجــب عليهــا إخطــار كل مــن صاحــب العمــل و الجهــة الإداريــة 
ــم الوصــول قبــل التاريــخ المحــدد للإضــراب بعشــرة  المختصــة بكتــاب مســجل مصحــوب بعل

أيــام علــى الأقــل ، هــذا إذا كان ثمــة لجنــة نقابيــة عماليــة بالمنشــأة .
ــة  ــة العامــة المعني ــة للعمــال بالمنشــأة  وجــب إخطــار النقاب ــة نقابي ــم يكــن ثمــة لجن     أمــا إذا ل
ــي  ــة ثلث ــة أغلبي ــد موافق ــذ بع ــا عندئ ــي يجــب عليه ــى الإضــراب ، و الت ــال عل ــزام العم باعت
أعضائهــا علــى هــذا الإضــراب أن تقــوم بإخطــار كل مــن رب العمــل و الجهــة الإداريــة 
المختصــة بخطــاب مســجل مصحــوب بعلــم الوصــول قبــل الموعــد المحــدد للإضــراب بعشــرة 

ــى الأقــل . ــام عل أي
3-ضــرورة إخطــار النقابــات العماليــة المعنيــة أو النقابــة العامــة المعنيــة بالأســباب الدافعــة إلــى 

الإضــراب و المــدة الزمنيــة المحــددة لــه .
ــاء مــدة ســريانها أو  ــة أثن ــة العمــل الجماعي ــل اتفاقي ــذي يســتهدف تعدي 4-حظــر الإضــراب ال

خــلال مراحــل و إجــراءات الوســاطة و التحكيــم بشــأنها .
5-يحظــر الإضــراب أو الدعــوة إليــه في أي المنشــآت الاســتراتيجية أو الحيويــة التــي يكــون مــن 
شــأن توقــف العمــل  بهــا  حــدوث إخــلال بالأمــن القومــي أو الخدمــات الأساســية المقدمــة 

للمواطنــين ، و التــي يصــدر قــرار مــن رئيــس مجلــس الــوزراء بتحديدهــا .
وقــد نــص قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى هــذا الحــق في المــادة 8 منــه بقولهــا “ للعمــال حــق 
الإضــراب للدفــاع عــن مصالحهــم وفقــاً للضوابــط التــي يقررهــا القانــون. ويترتــب علــى ممارســة 

العامــل لهــذا الحــق وقــف عقــد العمــل مــدة الإضــراب “ .
وقــد ســبقه في الاعتــراف للعمــال بهــذا الحــق قانــون النقابــات العماليــة البحرينيــة رقــم 33 لســنة 
العمــال  للدفــاع عــن حقــوق  “ الإضــراب وســيلة مشــروعة  بقولهــا  منــه  المــادة 21  2002م  في 

ومصالحهــم وفقــاً للضوابــط التاليــة : 

أ - موافقة ثلاثة أرباع الأعضاء الذين تتألف منهم الجمعية العمومية للنقابة من خلال 
 الاقتراع السري .

ب - منح صاحب العمل مهلة لا تقل عن أسبوعين قبل الشروع في الإضراب ، وإخطار 
 الوزارة بذلك .

 ج - أن يكون الهدف من الإضراب تحقيق مطالب اقتصادية واجتماعية خاصة بالعمال.
 د - عدم المساس بأموال الدولة وممتلكات الأفراد وأمنهم وسلامتهم .

هـ - عدم جواز الإضراب في المرافق الحيوية الهامة وهي : الأمن – الدفاع المدني – 
المطارات – الموانئ- – المستشفيات – المواصلات – الاتصالات السلكية واللاسلكية – 

 الكهرباء – الماء . 
ز - عدم اللجوء للإضراب إلا بعد تعذر الحل الودي بين العمال وصاحب العمل ، ويحسم 
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الخلاف بينهما بالتوفيق أو التحكيم بواسطة لجنة للتوفيق والتحكيم تشكل من ثلاثة 
قضاة من المحكمة الكبرى المدنية - برئاسة أحدهم - يندبهم وزير العدل والشئون 

الإسلامية في أول كل سنة قضائية ، ومندوب عن وزارة العمل والشئون الاجتماعية يندبه 
وزيرها ، ومندوب عن وزارة التجارة والصناعة يندبه وزيرها ، ومندوب عن ديوان الخدمة 

المدنية يندبه رئيس الديوان ، ومندوب عن الاتحاد العام لنقابات العمال ، ومندوب عن 
منظمات أصحاب الأعمال . وتصدر اللجنة قراراتها بالأغلبية المطلقة ، وإذا تساوت 

الأصوات يرجح الجانب الذي منه الرئيس . وتندب اللجنة من بين أعضائها من يتولى 
التوفيق بين العمال وصاحب العمل ، ويجوز لها أن تستعين بذوي الخبرة من خارجها ، 
ويكون التوفيق بناء على طلب الطرفين ، فإذا رفضا اللجوء إليه أو تعذر الوصول إلى 
حل من خلاله تنعقد اللجنة بهيئة تحكيم وتفصل في النزاع دون حاجة إلى موافقة أي 

من طرفيه وذلك في ميعاد أقصاه أسبوع . ويحدد وزير العدل والشئون الإسلامية بقرار 
منه مكان ومواعيد وإجراءات انعقاد هيئة التوفيق والتحكيم ومقابل أتعابها وكيفية تنفيذ 

قراراتها .
وقــد عُدْلِــتْ المــادة ســالفة الذكــر بموجــب المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم 49 لســنة 2006م ، لتحديــد 
ــه في  ــا “ يحظــر الإضــراب عــن العمــل أو الدعــوة إلي ــا بقوله ــي يحظــر الإضــراب فيه ــن الت الأماك
المنشــآت الحيويــة التــي يترتــب علــى الإضــراب فيهــا الإخــلال بالأمــن الوطنــي أو اضطــراب في ســير 

الحيــاة اليوميــة للمواطنــين، ويعتبــر مــن قبيــل هــذه المنشــآت مــا يلــي :
الأمن.  -1

2-  الدفاع المدني.
المطارات.  -3
4-  الموانىء.

المستشفيات والمراكز الطبية والصيدليات.  -5
جميع وسائل نقل الأشخاص والبضائع.  -6

الاتصالات السلكية واللاسلكية.  -7
الكهرباء.  -8

9-  الماء.
10-  المخابز.

11-  المؤسسات التعليمية.
منشآت قطاع النفط والغاز.  -12

ويســتطيع العامــل مباشــرة حقــه في الإضــراب في ضــوء الضوابــط والقيــود القانونيــة الــواردة بشــأن 
هــذا الحــق ، فــإن باشــره فعــلًا توقــف عقــده خــلال مــدة الإضــراب وســقط حقــه في الأجــر ، أمــا إن 
باشــره دون مراعــاة هــذه الضوابــط وتلــك القيــود كان مرخصــاً لصاحــب العمــل قانونــاً أن يفصلــه 

مــن الخدمــة دون إخطــار أو تعويــض وفقــاً لصريــح نــص المــادة 107 / 10 ســالفة الذكــر .  
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أحد عشر : فقدان العامل صلاحيته لأداء العمل: 
لقــد اســتحدث قانــون العمــل البحرينــي الحالــي في المــادة 11/107 منــه حالــةً جديــدةً يرخــص 
فيهــا لصاحــب العمــل فصــل العامــل دون إخطــار أو تعويــض ألا وهــي حالــة تســبب العامــل بخطئــه 
الشــخصي في فقدانــه صلاحيــة مباشــرة العمــل المكلــف بــه ، كمــا لــو تســبب بســلوكه المهــين خــارج 
ــة العمــل أو تســبب بتقصيــره  ــة بإلغــاء الترخيــص الصــادر لــه بمزاول ــام وزارة الداخلي العمــل في قي
في فقــده المؤهــلات التــي كانــت تمكنــه مــن مزاولــة عملــه بالمنشــأة ، وهــذا يعنــي عــدم جــواز فصــل 

العامــل مــن الخدمــة إذا كان هنــاك ســبب أجنبــي هــو الــذي أدى إلــى فقــده تلــك الصلاحيــة . 

المبحث السادس عشر
تحديد قدر التعويض المستحق للعامل عند إنهاء صاحب العمل العقد بصورة غير 

مشروعة
ــة  ــر قيم ــة لتقدي ــى وضــع قواعــد تفصيلي ــي عل ــي الحال ــل البحرين ــون العم ــد حــرص واضــع قان لق
التعويــض المســتحق للعامــل عنــد إنهــاء صاحــب العمــل للعقــد دون ســبب أو بســبب غيــر قانونــي ، 
ســواء أكان العقــد محــدد المــدة أو غيــر محــدد المــدة ، وذلــك درءاً للتنــازع بــين طــرفي العقــد حــول 
هــذا التعويــض ، ورعايــة للعامــل مــن ظلــم صاحــب العمــل الــذي قــد يبخســه حقــه في التعويــض فــلا 
يعطيــه شــيئاً أو يبخســه قــدر هــذا التعويــض إذا رضــي أن يعوضــه عــن إنهائــه العقــد ، ورعايــة لــه 
مــن ملاحقــة صاحــب العمــل قضائيــاً ومــا يلــزم لذلــك مــن مــال وجهــد ، وهــذا مــا غفــل عنــه قانــون 

العمــل البحرينــي الســابق .
وتطبيقــاً لذلــك نصــت المــادة  111 عمــل بحرينــي حالــي علــى أنــه “  أ-إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد 
العمــل غيــر محــدد المــدة خــلال الأشــهر الثلاثــة الأولــى مــن تاريــخ بــدء العمــل فــلا يســتحق العامــل 
أي تعويــض إلا إذا كان الإنهــاء بمثابــة فصــل تعســفي طبقــاً لأي مــن أحــكام المادتــين ))1(104(( 
 و)105))2((( مــن هــذا القانــون ، وفي هــذه الحالــة يســتحق العامــل تعويضــاً يعــادل أجــر شــهر.

ــر مشــروع  ــدون ســبب أو لســبب غي ــدة ب ــر محــدد الم  ب-إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد العمــل غي
بعــد انقضــاء ثلاثــة أشــهر مــن تاريــخ بــدء العمــل، التــزم بتعويــض العامــل بمــا يعــادل أجــر يومــين 
ــي عشــر شــهراً. ــى أجــر اثن ــد عل  عــن كل شــهر مــن الخدمــة وبمــا لا يقــل عــن أجــر شــهر ولا يزي

ــزم  ــر مشــروع الت ــدون ســبب أو لســبب غي  ج-إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد العمــل محــدد المــدة ب
بتعويــض العامــل بمــا يعــادل أجــر المــدة المتبقيــة مــن العقــد، مــا لــم يتفــق الطرفــان علــى تعويــض أقــل 
 بشــرط ألا يقــل التعويــض المتفــق عليــه عــن أجــر ثلاثــة أشــهر أو المــدة المتبقيــة مــن العقــد أيهمــا أقــل.
1.   إذ تنص المادة 104 عمل بحريني حالي على أنه   ) أ ( يعتبر إنهاء صاحب العمل لعقد العمل فصاً تعسفياً للعامل 

 إذا كان الإنهاء بسبب أي من الآتي:
1(الجنس أو اللون أو الدين أو العقيدة أو الحالة الاجتماعية أو المسئوليات العائلية، أو حمل المرأة العاملة أو ولادتها 

 أو إرضاعها لطفلها.
 2(انتماء العامل إلى نقابة عمالية أو مشاركته المشروعة في أي من أنشطتها وفقاً لما تقرره القوانين واللوائح.

 3(تمثيل العمال في تنظيم نقابي أو سبق له ممارسة هذه الصفة، أو السعي إلى تمثيل العمال.
 4(تقديم شكوى أو باغ أو رفع دعوى ضد صاحب العمل، ما لم تكن الشكوى أو الباغ أو الدعوى كيدية.

 5(استخدام العامل لحقه في الإجازات طبقاً لأحكام هذا القانون.
 6(توقيع الحجز على مستحقات العامل لدى صاحب العمل.

 ب(تقضي المحكمة بناءً على طلب العامل المفصول بإعادته إلى عمله متى ثبت لها أن فصله من العمل كان لأي 
من الأسباب المنصوص عليها في البندين )2( و)3( من الفقرة السابقة.

 2.   إذ تنص المادة 105 عمل بحريني حالي على أنه “ يجوز للعامل إنهاء عقد العمل دون إخطار في أي من الحالتين التاليتين:
 1(اعتــداء صاحــب العمــل أو مــن ينــوب عنــه علــى العامــل، أثنــاء العمــل أو بســببه، بقــول أو فعــل معاقــب عليــه قانونــاً.
أســرته. أفــراد  أحــد  أو  العامــل  نحــو  بــالآداب  مخــاً  أمــراً  يمثلــه  مــن  أو  العمــل  صاحــب   2(ارتــكاب 
العمــل. صاحــب  جانــب  مــن  تعســفي  فصــل  بمثابــة  الحالتيــن  هاتيــن  فــي  العقــد  إنهــاء   ويعتبــر 
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 د-إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد العمــل المبــرم لإنجــاز عمــل معــين بــدون ســبب أو لســبب غيــر 
مشــروع التــزم بتعويــض العامــل بمــا يعــادل أجــر المــدة المتبقيــة واللازمــة لإنجــاز العمــل المتفــق 
عليــه حســب طبيعــة ذلــك العمــل، مــا لــم يتفــق الطرفــان علــى تعويــض أقــل بشــرط ألا يقــل 
 التعويــض المتفــق عليــه عــن أجــر ثلاثــة أشــهر أو المــدة المتبقيــة واللازمــة لإنجــاز العمــل أيهمــا أقــل.

ــاء العقــد  ــين )أ( و )ب( مــن هــذه الفقــرة، إذا كان إنه ــين المنصــوص عليهمــا في الفقرت  ه-في الحالت
ــون، اســتحق  ــة فصــل تعســفي طبقــاً لأحــكام أي مــن المادتــين )104  )و)105( مــن هــذا القان بمثاب
العامــل تعويضــاً إضافيــاً يعــادل نصــف التعويــض المســتحق طبقــاً لأحــكام هــذه المــادة، مــا لــم ينــص 

العقــد علــى تعويــض يجــاوز ذلــك.

  و-لأغراض هذه المادة، تعتبر كسور الشهر شهراً كاملًا.
ويفهم من نص المادة 111 عمل بحريني حالي سالفة الذكر أن قدر التعويض المستحق للعامل عن 
الإنهاء غير القانوني من جانب صاحب العمل يختلف بحسب كون العقد أو محدد المدة )1( ،غير 

محدد المدة  )2( وذلك على التفصيل الآتي : 

المطلب الأول
التعويض المستحق عن الإنهاء بغير سبب أو بسبب غير مشروع في العقد غير محدد 

المدة
فرقــت المــادة 111 ســالفة الذكــر عنــد تقديــر لقيمــة مــا يســتحق مــن تعويــض للعامــل عــن الإنهــاء غيــر 

المشــروع لعقــد العمــل مــن قبــل صاحــب العمــل في العقــد غيــر محــدد المــدة بــين فرضــين : 

أولاً : الفرض الأول : حصول الإنهاء خلال الثلاثة أشهر الأولى من بدء العمل:  
إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد العمــل غيــر محــدد المــدة خــلال الأشــهر الأولــى لبــدء عمــل العامــل 
لديــه وكان الإنهــاء بغيــر ســبب أو لســبب غيــر مســوغ قانونــاً التــزم بدفــع تعويــض لــه عــن هــذا الإنهــاء 

مقــداره أجــر شــهر كامــل .

ثانياً : الفرض الثاني : حصول الإنهاء بعد الثلاثة أشهر الأولى من بدء العمل:    
1.   ويفهــم مــن نصــي المادتيــن 96، 97 عمــل بحرينــي حالــي أن العقــد يكــون محــدد المــدة إذا أبــرم لمــدة محــددة لــم تــزد علــى 

خمــس ســنوات أو أبــرم لإنجــاز عمــل معيــن دون أن تزيــد مــدة إنجــازه عــن خمــس ســنوات .
 2.   إذ تنص المادة 98 عمل بحريني حالي على أنه “ يعتبر العقد غير محدد المدة في الحالات التالية:

 1(إذا أبرم العقد دون تحديد مدته.
 2(إذا أبرم العقد لمدة تزيد على خمس سنوات.

 3(إذا زادت مدة العقد الأصلية والمجددة على خمس سنوات.
 4(إذا استمر طرفا العقد محدد المدة في تنفيذه بعد انقضاء مدته دون اتفاق صريح على تجديده.

 5(إذا أبرم عقد العمل لإنجاز عمل معين واستغرق ذلك مدة تزيد على خمس سنوات.
6(إذا تم تجديد عقد العمل المبرم لإنجاز عمل معين، وزادت مدة إنجاز العمل الأصلي والأعمال التي جدد لها العقد 

 على خمس سنوات.
7(إذا انتهى عقد العمل المبرم لإنجاز عمل معين واستمر طرفاه في تنفيذه بعد إنجاز هذا العمل دون اتفاق صريح 

على تجديده.
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إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد العمــل غيــر محــدد المــدة بعــد الأشــهر الثلاثــة مــن بــدء العامــل العمــل 
إنهــاءً غيــر مشــروع ، اســتحق العامــل تعويــض يعــادل أجــر يومــين عــن كل شــهر مــن شــهور الخدمــة ، 
شــريطة ألا يقــل قــدر هــذا التعويــض عــن أجــر شــهر كامــل ولا يزيــد علــى أجــر إثنــي عشــر شــهراً .

المطلب الثاني
التعويض المستحق عن الإنهاء غير المشروع في العقد المحدد المدة

إذا أنهــى صاحــب العمــل عقــد العمــل المحــدد المــدة )ويعــد العقــد محــدد المــدة إذا أبــرم لمــدة معينــة لــم 
تــزد علــى خمــس ســنوات أو أبُــرم لإنجــاز عمــل معــين دون أن تزيــد مــدة إنجــازه عــن خمــس ســنوات( 
ــه ،  ــه أو قبــل إنجــاز المشــروع المبــرم مــن أجل بــدون ســبب أو لســبب غيــر مشــروع قبــل انتهــاء مدت
اســتحق العامــل تعويضــاً عــن هــذا الإنهــاء مقــداره مــا يعــادل أجــر المــدة المتبقيــة يــوازي أجــر المــدة 
المتبقيــة منــه أو أجــر المــدة المتبقيــة مــن المــدة اللازمــة لإتمــام المشــروع الــذي أبــرم العقــد لإنجــازه ، 
هــذا مــا لــم يتفــق الطرفــان علــى تعويــض أقــل مــن ذلــك ، شــريطةً ألا يقــل قــدر هــذا التعويــض في 

هــذه الحالــة عــن أجــر ثلاثــة أشــهر أو عــن أجــر المــدة المتبقيــة لإنجــاز العمــل أو المشــروع .  

المبحث السابع عشر
بلوغ العامل سن الستين سبب جديد يجيز لصاحب العامل إنهاء العقد

لقــد حــرص واضــع قانــون العمــل البحرينــي الحالــي علــى إثبــات حــق صاحــب العمــل في إنهــاء 
عقــد العمــل عنــد بلــوغ العامــل ســن الســتين ، وذلــك رعايــة للعامــل بعــد أن بلــغ هــذه الســن ومــارس 
العمــل خــلال عــدة عقــود مــن عمــره حتــى بلــغ هــذه الســن ، ورعايــة لصاحــب العمــل في أن يســتبدل 
هــذا العامــل كبيــر الســن ليحــل محلــه آخــر أقــل عمــراً ممــا يســاعده علــى حســن أداء العمــل لديــه ، 
وضمــن ذلــك المضمــون في قاعــدة قانونيــة مكملــة ، ليســمح لهمــا معــاً إذا تراضيــا علــى يقــاء العقــد 
ــى ذلــك ، وفي ذلــك تنــص المــادة 115 منــه  ــوغ العامــل ســن الســتين أن يتفقــا عل واســتمراره بعــد بل
علــى أنــه “ يجــوز لصاحــب العمــل إنهــاء العقــد دون تعويــض إذا بلــغ العامــل ســن الســتين، مــا لــم 

يتفــق الطرفــان علــى خــلاف ذلــك “ .
ولعــل هــذا المســلك التشــريعي الجديــد يمثــل اســتجابة طبيعيــة لأنظمــة الخدمــة المدنيــة في معظــم 
دول العالــم بصفــة عامــة وقانــون الخدمــة المدنيــة بمملكــة البحريــن ، كمــا أنــه ينســجم ويتناغــم مــع 
قوانــين التأمــين الاجتماعــي في دول العالــم بصفــة عامــة ، ومــع قانــون التأمــين الاجتماعــي بمملكــة 

البحريــن .

المبحث الثامن عشر
زيادة المدة التي يبطل خلالها أي إبراء أو مصالحة من العامل من شهر إلى ثلاثة 

أشهر
العامــل وحمايتــه مــن أي مظــان  العمــل البحرينــي الحالــي علــى رعايــة  حــرص واضــع قانــون 
لحملــه علــى الإبــراء أو التصالــح بشــأن حقوقــه الناشــئة عــن عقــد العمــل ، فقــد عمــد إلــى 
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رفــع رفــع مقــدار مــدة بطــلان تنازلــه عــن بعــض حقوقــه المقــررة قانونــاً بموجــب عقــد العمــل 
بعــد انتهــاء علاقــة العمــل مــن شــهر كمــا كان عليــه الحــال في ظــل  قانــون العمــل البحرينــي 
الســابق إلــى ثلاثــة أشــهر، وهــذا مــن شــأنه أن يضمــن للعامــل الحصــول علــى كافــة حقوقــه 
 غيــر منقوصــة حتــى ولــو تم التنــازل عنهــا خــلال الثلاثــة أشــهر التاليــة لانتهــاء علاقــة العمــل .

ولــذا كانــت تنــص المــادة 2/153 عمــل بحرينــي ســابق علــى أنــه “ كمــا يقــع باطــلا كل مصالحــة او 
ابــراء عــن الحقــوق الناشــئة عــن عقــد العمــل خــلال ســريانه او خــلال شــهر مــن تاريــخ انتهائــه اذا 

كانــت تخالــف احــكام هــذا القانــون “ .
ــن  ــح يتضم ــع باطــلًا كل صل ــه “ يق ــى أن ــي عل ــي الحال ــون البحرين ــن قان ــادة 5 م ــص الم في حــين تن
انتقاصــاً أو إبــراءً مــن حقــوق العامــل الناشــئة عــن عقــد العمــل خــلال فتــرة ســريانه أو خــلال ثلاثــة 

أشــهر مــن تاريــخ انتهائــه متــى كان مخالفــاً لأحــكام هــذا القانــون “ .
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 الخاتمة 

لقــد حاولــت خــلال هــذا البحــث أن أدقــق النظــر فيمــا ســلكه كل مــن قانــون العمــل البحرينــي الســابق 
ــال  ــين العم ــط ب ــي ترب ــة الت ــة القانوني ــب العلاق ــم لبعــض جوان ــي مــن تنظي ــون العمــل البحرين وقان
وأصحــاب الأعمــال في إطــار عقــد العمــل الفــردي بغُيــة الوصــول إلــى مــا اتصفــت بــه معالجاتهمــا 
مــن محامــد أو مــا اعتورتهــا مــن معايــب ، لعلنــا نســهم في نهايــة المطــاف إلــى اقتــراح أفضــل الحلــول 
التشــريعية المناســبة التــي نــأ مــل فيهــا وهــي في ســبيل رعايتهــا للعمــال بوصفهــم الأطــراف الضعــاف 
الذيــن هــم أولــى بالرعايــة والأجــدر بالحمايــة ، أن تتخلــى عــن الشــطط والغلــو في تجاهــل مصالــح 

أصحــاب العمــل ، فتحقــق قــدرا مناســباً مــن التــوازن المعقــول بــين هــذه المصالــح . 
وهــذا الجهــد منــي خــلال هــذا البحــث يمثــل بدايــةً جــادةً لمــا يؤمــل بذلــه مــن مســاعٍ حثيثــة لجهــود 
الفقهــاء والشــراح في ســبيل الارتقــاء بمســتوى المعالجــات التشــريعية لجانــب حيــوي مــن جوانــب 
ــون الخــاص ،  ــاً مــن فــروع القان ــون العمــل بوصفــه فرعــاً جوهري ــة في إطــار قان العلاقــات القانوني
ألا وهــي علاقــات العمــل في إطــار عقــد العمــل الفــردي ، وســتظل هــذه العلاقــات بصفــة خاصــة 
وبقيــة العلاقــات القانونيــة في شــتى مجــالات التعامــل بــين أشــخاص القانــون الخــاص بصفــة عامــة 
أرضــاً خصبــة للعديــد مــن الدراســات القانونيــة التــي تعنــى بدراســة واقعهــا ومــا يتصــل مــن ظــروف 
وملابســات ، ودراســة مــا جعلــت لهــا مــن حلــول تشــريعية لتحليلهــا ونقدهــا بغُيــة الوقــوف علــى 

مزاياهــا وعيوبهــا ، ثــم اقتــراح مــا نوصــي مــن حلــول أفضــل. 
فــإن كنــت قــد وفقــتُ فيمــا طرحتــه خــلال تلــك الدراســة التحليليــة المقارنــة بــين موقــف كل مــن قانــون 
العمــل البحرينــي القــديم وقانــون العمــل البحرينــي الجديــد مــن موضوعــات أرتأيتهــا جديــرة بالنقــد 
والتحليــل ، فــذاك محــض فضــل الله علــي ، وإن كانــت – لا قــدر الله - الأخــرى فهــذا مــن تقصيــري 
وخطــأي والشــيطان ، ويكفينــي عندئــذ شــرفُ المحاولــة وحســنُ القصــد ، والله أرجــو أن يغفــر لــي في 

الداريــن ، إنــه ولــي ذلــك والقــادر عليــه ، وآخــر دعوانــا أن الحمــد لله رب العالمــين . 
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ــي ــن المصــري والبحرين ــن القانونيي ــي النظامي ف

الدكتور يوسف عبد المحسن عبد الفتاح
دكتوراه القانون العام

كلية الحقوق – جامعة القاهرة

تمهيد وتقسيم: 
ــا  ــدأ ســيادة الدســتور، غــدا أصــلًا مقــررًا وحكمً ــع ســلطاتها لمب ــة بجمي ــا كان “خضــوع الدول ــه لم إن
لازمًــا لــكل نظــام ديمقراطــي ســليم، بمــا يتعــين معــه علــى كل ســلطة عامــة أيًــا كان شــأنها، وأيًــا كانــت 
وظيفتهــا وطبيعــة الاختصاصــات المســندة إليهــا، أن تنــزل علــى قواعــد الدســتور ومبادئــه، وأن تلتــزم 
حــدوده وقيــوده، فــإن هــي خالفتهــا أو تجاوزتهــا، شــاب عملهــا عيــب مخالفــة الدســتور وخضــع – 
متــى انصبــت المخالفــة علــى قانــون أو لائحــة – للرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانــين، بغيــة 
ــا لأحــكام  الحفــاظ علــى أحــكام الدســتور وصونهــا وحمايتهــا مــن الخــروج عليهــا”)1(، وذلــك “تغليبً
الدســتور علــى مــا دونهــا، وتوكيــدًا لســموها علــى مــا عداهــا، لتظــل الكلمــة العليــا للدســتور، بوصــف 
أحكامــه تمثــل قواعــد ملزمــة لا يجــوز تهميشــها أو تجريدهــا مــن آثارهــا، بمــا يعنيــه ذلــك مــن وجــوب 

أن يعلــو الدســتور ولا يعلــى عليــه، وأن يســمو ولا يســمى عليــه”)2(.
لمــا كان ذلــك، وكانــت غايــة الرقابــة علــى دســتورية القوانــين وعلــة تقريرهــا –كمــا ســبق- هــي 
تغليــب أحــكام الدســتور وصونهــا مــن كل اعتــداء أيًــا كان مصــدره، إلا أنــه ممــا يجــدر ذكــره، أن 
الرقابــة علــى دســتورية القوانــين متعــددة صورهــا وطرائقهــا، مختلفــة إجراءاتهــا، إذ قــد تكــون تلــك 
الرقابــة سياســية أو قضائيــة، كمــا قــد تكــون القضائيــة منهــا، ســابقة علــى إصــدار التشــريع أو 

ــى إصــداره. لاحقــة عل
وإنــه لمــا كان هــذا البحــث محــددًا نطاقــه بتنــاول تجربــة الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانــين في 
التشــريعين المصــري والبحرينــي، لــذا، فإننــا ســنعمل علــى تنــاول ذلــك الموضــع عبــر مباحــث ثــلاث، 
ــاء الضــوء  ــين، مــع إلق ــى دســتورية القوان ــة الســابقة عل ــة الرقاب ــى ماهي ــا، الوقــوف عل ــاول أوله يتن
الســريع علــى غيرهــا مــن طــرق تحريــك الرقابــة علــى الدســتورية في التشــريعين محــل الحديــث، ثــم 
نفــرد المبحــث الثانــي لتنــاول التطــور التشــريعي لتقريــر الرقابــة الســابقة في كلا التشــريعين مــع بيــان 
ــي  ــادئ الت ــاول المب ــم بمبحــث ثالــث يتن ــم نخت أحكامهــا، وموقــف الفقــه الدســتوري مــن تقريرهــا، ث
أقرتهــا كل مــن المحكمــة الدســتورية المصريــة والبحرينيــة في شــأن الرقابــة الســابقة علــى دســتورية 

القوانــين، وخاصــة مــا تعلــق منهــا بحجيتهــا، وذلــك علــى التفصيــل التالــي:

1.   في هذا المعنى، حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية في 2001/5/5، طعن رقم 25 لسنة 22 ق. دستورية.
2.   فــي هــذا المعنــى، حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 2007/10/1، طعــن رقــم 76 لســنة 29 قضائيــة. 

دســتورية.
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المبحث الأول
ماهية الرقابة الدستورية السابقة مع إطلالة حول طرق تحريك الرقابة على الدستورية

ونقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــين، يتنــاول أولهمــا إطلالــة ســريعة علــى الرقابــة علــى الدســتورية 
في مصــر والبحريــن وطــرق تحريكهــا، ثــم يخصــص ثانيهــا لبيــان ماهيــة الرقابــة الســابقة علــى 

الدســتورية وصورهــا.
المطلب الأول

إطلالة على الرقابة على الدستورية وطرق تحريكها في التشريعين المصري والبحريني

يقصــد بالرقابــة علــى دســتورية القوانــين، أن تقــوم جهــة مــا)1(، يحددهــا الدســتور  أو القانــون 
أحيانًــا)2(- بفحــص النصــوص التشــريعية، قانونيــة كانــت تلــك النصــوص أو لائحيــة، للتأكــد مــن مــدى 

1.   ممــا تجــدر الإشــارة إليــه، أن هــذا التعريــف يقصــد بــه الرقابــة “المركزيــة” أو “المنظمــة” علــى دســتورية القوانيــن، وهــي تلــك 
التــي يتــم تقريرهــا وتنظيمهــا بمقتضــى نصــوص صريحــة، دســتورية كانــت تلــك النصــوص أو قوانيــن عاديــة، وذلــك تمييــزًا 
لهــا عــن الرقابــة “غيــر المنظمــة”، وهــي تلــك التــي يمكــن أن تمارســها المحاكــم علــى اختــاف درجاتهــا وأنواعهــا “كرقابــة 
امتنــاع” عــن تطبيــق النــص التشــريعي المخالــف للدســتور - علــى الرغــم مــن عــدم وجــود نــص دســتوري أو قانونــي صريــح 
يكــرس مبــدأ الرقابــة علــى الدســتورية- وذلــك انطاقًــا مــن أن النــص الدســتوري هــو القاعــدة القانونيــة الأســمى التــي لا يجــوز 
مخالفتهــا، بمــا يتعيــن معــه عــدم جــواز تطبيــق أي نــص يخالفهــا مــن النصــوص التشــريعية التــي تدنوهــا مرتبــة، بوصــف أن 
إعمــال هــذه الرقابــة هــي جــزء أصيــل مــن عمــل القاضــي –أي قــاضٍ- فــي أي نــزاع معــروض عليــه، وهــذا المبــدأ –وهــو 
تقريــر رقابــة الدســتورية كرقابــة امتنــاع- هــو مــا أرســاه وأســس لــه بصــورة بيِّنــة فــي مصــر، قضــاءُ مجلــس الدولــة المصــري، 
بحكمــه الصــادر عــن محكمــة القضــاء الإداري فــي 1948/2/10، والمنشــور فــي مجموعــة أحــكام مجلــس الدولــة – الســنة 
ن كان ذلــك لا ينفــي أنــه كانــت هنــاك محــاولات قضائيــة ســابقة علــى هــذا الحكــم – تأرجحــت بيــن  الثانيــة- ص 315، واإ
التقريــر والرفــض- للأخــذ بــذات المبــدأ ومحاولــة إرســائه، يراجــع للمزيــد حــول هــذا الحكــم وأســانيده والمحــاولات الســابقة 
عليــه لبســط رقابــة القضــاء علــى دســتورية القوانيــن كرقابــة امتنــاع، د. محمــد حســنين عبــد العــال- القانــون الدســتوري- دار 
النهضــة العربيــة 1992، ص 150-156، ويراجــع كذلــك د. فتحــي فكــري- القانــون الدســتوري- الكتــاب الأول “المبــادئ 

الدســتورية العامــة” – دار النهضــة العربيــة 2001- ص 206-199.
أمــا القضــاء البحرينــي، فقــد نحــا وجهــة مغايــرة فــي هــذا الشــأن، إذ رفــض بســط رقابتــه علــى الدســتورية فــي عــدم وجــود نــص   ·
“قانونــي” ينظــم تلــك الرقابــة، وذلــك علــى الرغــم مــن وجــود نــص “دســتوري” يرســي مبــدأ تقريرهــا، وهــو نــص المــادة 103 
مــن دســتور 1973، والتــي كانــت تنــص علــى أن “يعيــن القانــون الجهــة القضائيــة التــي تختــص بالفصــل فــي المنازعــات 
المتعلقــة بدســتورية القوانيــن واللوائــح، ..”، وهــو مــا يعنــي أن الطريــق كان ممهــدًا أيمــا تمهيــد أمــام القضــاء البحرينــي، للأخــذ 
برقابــة الامتنــاع فــي ظــل ذلــك النــص الدســتوري، ويراجــع للمزيــد حــول موقــف القضــاء البحرينــي فــي هــذا الصــدد، رمــزي 
الشــاعر – القضــاء الدســتوري فــي مملكــة البحريــن- دراســة مقارنــة- مطبعــة أوال – البحريــن 2003، ص 295-288.

2.   غالبًا ما يتم النص على تقرير مبدأ الرقابة على الدســتورية، وكذلك على تحديد الجهة المختصة بتلك الرقابة، بمقتضى 
نصــوص الدســتور ذاتــه، ومثــال ذلــك مــا قررتــه الدســاتير المصريــة المتعاقبــة، ابتــداء مــن دســتور 1971، وذلــك بمقتضــى 
المادتيــن 174 و 175 مــن دســتور 1971، والمــادة 175 مــن دســتور 2012، والمادتيــن 191 و192 مــن دســتور 
2014، وهــو مــا قــرره أيضًــا الدســتور البحرينــي لعــام 2002، بمقتضــى المــادة 106 منــه، إذ قــررت تلــك النصــوص 
الدســتورية الســابقة جميعها، مبدأ الرقابة على الدســتورية، وكذلك تحديد الجهة المختصة بها - في آن واحد- من خال 

نصهــا علــى إنشــاء محكمــة دســتورية، تختــص دون غيرهــا بالرقابــة علــى دســتورية القوانيــن واللوائــح.
بيــد أنــه قــد يتــم تقريــر تلــك الرقابــة -أحيانًــا- وكذلــك تحديــد الجهــة المختصــة بهــا، بمقتضــى قانــون عــادي وليــس بمقتضــى   ·
نــص دســتوري، وهــو مــا حــدث بالفعــل عنــد إنشــاء أول محكمــة مختصــة بالرقابــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مصــر عــام 
1969، إذ  تــم إنشــاء المحكمــة العليــا “الدســتورية”، لتختــص دون غيرهــا بالرقابــة علــى دســتورية القوانيــن، بمقتضــى القــرار 

سًــا بنــص دســتوري آنــذاك. بقانــون رقــم 81 لســنة 1969، دون أن يكــون مبــدأ الرقابــة علــى الدســتورية ذاتــه، مكرَّ
كمــا أنــه -فــي أحيــان أخــرى- قــد يقــوم الدســتور بتقريــر مبــدأ الرقابــة علــى الدســتورية، مــع تــرك تحديــد الجهــة المختصــة   ·
بتلــك الرقابــة إلــى المشــرع، وهــو مــا اتبعــه بالفعــل الدســتور البحرينــي لعــام 1973، إذ قــررت المــادة 103 منــه تقريــر مبــدأ 
ن كان المشــرع  الرقابة على الدســتورية، في الوقت الذي منحت فيه المشــرع ســلطة تحديد الجهة المختصة بممارســتها، واإ
لــم يضــع هــذا النــص موضــع التطبيــق، حتــى تــم تكريــس مبــدأ الرقابــة علــى الدســتورية وكذلــك تحديــد الجهــة المختصــة بهــا، 
بمقتضــى المــادة 106 مــن الدســتور البحرينــي لعــام 2002، والتــي نصــت علــى إنشــاء المحكمــة الدســتورية، لتختــص دون 

غيرهــا بمهمــة الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن واللوائــح.
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مطابقتها للدستور أو مخالفتها له.

والرقابــة علــى دســتورية القوانــين قــد تكــون رقابــة سياســية أو رقابــة قضائيــة، وتكــون الرقابــة 
سياســية، عندمــا لا يشــترط في الجهــة المنــوط بهــا الرقابــة علــى الدســتورية، أن يكــون أعضائهــا مــن 
القضــاة أو مــن المشــتغلين بالقانــون بوجــه عــام، بمــا يعنيــه ذلــك مــن جــواز غلبــة الصفــة السياســية لا 
القضائيــة علــى تشــكيلها، كمــا هــو الشــأن في تشــكيل المجلــس الدســتوري الفرنســي، علــى مــا ســيأتي 

الإشــارة إليــه.

أمــا الرقابــة القضائيــة، فيقصــد بهــا أن تنــاط مهمــة الرقابــة علــى الدســتورية، بجهــة قضائيــة، بمــا 
يعنيــه ذلــك مــن أن أعضــاء هــذه الجهــة، يشــترط فيهــم أن يكونــوا قضــاة، أو مزيجًــا مــن القضــاة 
والمشــتغلين بالقانــون بصــورة عامــة، كأســاتذة القانــون والمحامــين، وهــو النهــج الــذي اتبعــه التشــريعان 

المصــري والبحرينــي علــى الســواء)1(.

كمــا أن الرقابــة علــى دســتورية القوانــين- سياســية كانــت أو قضائيــة- قــد تكــون رقابــة ســابقة علــى 
إصــدار النصــوص التشــريعية أو لاحقــة علــى إصدارهــا، ولمــا كان قــد ســبق القــول إن كلا التشــريعين 
محــل الدراســة قــد تبنــى الرقابــة القضائيــة دون السياســية، فإنــه يجــدر القــول أيضًــا، إن كلا 
التشــريعين قــد عــرف كلتــا صورتــي الرقابــة القضائيــة علــى الدســتورية، ســابقة كانــت تلــك الرقابــة 

أو لاحقــة)2(، وفقًــا للإيجــاز التالــي:

الرقابة الدستورية اللاحقة وطرق تحريكها في التشريعين المصري والبحريني:
يقصــد بالرقابــة اللاحقــة علــى دســتورية القوانــين، إمكانيــة إخضــاع النصــوص القانونيــة للرقابــة 
علــى الدســتورية، وذلــك بعــد إصدارهــا ودخولهــا حيــز النفــاذ والتطبيــق، وذلــك حــال اســتبانت –

أثنــاء تطبيقهــا - شــبهة مخالفتهــا لأحــكام الدســتور، إذ يتــم الطعــن عليهــا بعــدم الدســتورية ووفقًــا 

1.   يراجــع فــي تشــكيل المحكمــة الدســتورية المصريــة وشــروط عضويتهــا، نــص المــادة رقــم 4 مــن قانــون المحكمــة الدســتورية 
العليــا رقــم 48 لســنة 1979، كمــا يراجــع فــي تشــكيل المحكمــة الدســتورية بالبحريــن، نــص المــادة 4 مــن المرســوم بقانــون 

رقــم 27 لســنة 2003 بإنشــاء المحكمــة الدســتورية.
2.   تبنــى المشــرع المصــري الرقابــة الدســتورية الاحقــة منــذ إنشــاء المحكمــة العليــا “الدســتورية” عــام 1969، مــرورًا بالمحكمــة 
الدســتورية العليــا منــذ عــام 1979 وحتــى الآن، والتــي حــددت المادتــان 27 و 29 مــن قانونهــا رقــم 48 لســنة 1979، 
طــرق تحريــك تلــك الرقابــة، أمــا الرقابــة الســابقة، فقــد تبناهــا المشــرع المصــري ابتــداء مــن عــام 2005، بمقتضــى تعديــل 
المادة 76 من دســتور 1971 وذلك في شــأن مشــروع قانون الانتخابات الرئاســية، وهو ذات ما تبناه الإعان الدســتوري 
الصــادر فــي 2011/3/30 بمقتضــى المــادة 28 منــه، ثــم جــاء دســتور 2012 متبنيًــا لهــا كذلــك، بــل وجــاء موســعًا مــن 
نطــاق مشــاريع القوانيــن الخاضعــة لهــا، ثــم تــم العــدول عــن الأخــذ بالرقابــة الســابقة بمقتضــى دســتور 2014، وذلــك علــى 

التفصيــل الــذي ســيأتي بيانــه عبــر هــذه الدراســة.
أمــا فيمــا يتعلــق بالمشــرع البحرينــي، فقــد تبنــى صورتــي الرقابــة، الســابقة منهــا والاحقــة، بمقتضــى نــص المــادة 106   ·
مــن الدســتور البحرينــي لعــام 2002، والتــي نصــت علــى إنشــاء المحكمــة الدســتورية، كمــا تضمنــت النــص علــى أن 
“يكفــل القانــون حــق كل مــن الحكومــة ومجلــس الشــورى ومجلــس النــواب وذوي الشــأن مــن الأفــراد وغيرهــم فــي الطعــن 
لــدى المحكمــة فــي دســتورية القوانيــن واللوائــح”، مــع النــص كذلــك علــى أنــه “وللملــك أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا يــراه مــن 
مشــروعات القوانيــن قبــل إصدارهــا لتقريــر مــدى مطابقتهــا للدســتور”، وهــو مــا تناولتــه بالبيــان تفصيــاً، المــادة 18 مــن 

المرســوم بقانــون رقــم 27 لســنة 2002، الخــاص بإنشــاء المحكمــة الدســتورية بمملكــة البحريــن.
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للضوابــط والإجــراءات التــي يقررهــا الدســتور أو القانــون لتحريــك تلــك الرقابــة، ومــن ثــم تقــوم جهــة 
ــو تلــك النصــوص المطعــون عليهــا مــن أي عــوار دســتوري،  الرقابــة علــى الدســتورية، بالقضــاء بخل
أو أن تقضــي بانطوائهــا علــى مخالفــة لأحــكام الدســتور، موضوعيــة كانــت تلــك المخالفــة أو شــكلية، 

ويكــون للحكــم الصــادر في هــذه الرقابــة حجيــة مطلقــة تجــاه كافــة ســلطات الدولــة والكافــة.
أمــا مــن ناحيــة طــرق تحريــك الرقابــة اللاحقــة علــى دســتورية القوانــين، فهنــاك أكثــر مــن طريــق 
ــل الخصــوم في  ــع الفرعــي مــن قِب ــق الدف ــة أو المباشــرة، وطري ــق الدعــوى الأصلي ــا، كطري لتحريكه
الدعــوى الموضوعيــة، وطريــق الإحالــة مــن قبــل محكمــة الموضــوع، وطريــق التصــدي الــذي تمارســه 
ــن فيمــا بينهــا  ــدول قــد تتباي ــى الدســتورية مــن تلقــاء نفســها، إلا أن تشــريعات ال ــة عل جهــة الرقاب
في تبنــي الأخــذ ببعــض هــذه الطــرق أو عــدم الأخــذ ببعضهــا الآخــر، وإنــه باســتعراض التشــريعين 
المصــري والبحرينــي، يتبــين أن طــرق تحريــك الرقابــة الدســتورية اللاحقــة في كليهمــا، تتمثــل فيمــا 

يلــي: 

ــرف أيضًــا “بالدفــع الفرعــي”،  ــل الخصــوم: ويعُ ــدم الدســتورية مــن قب ــع بع الدف  -١
وتتحقــق تلــك الحالــة عندمــا يكــون هنــاك نــزاع مــا، معروضًــا أمــام إحــدى المحاكــم أو الهيئــات ذات 
الاختصــاص القضائــي، فيتــراءى لأحــد الخصــوص أن النــص التشــريعي المــراد تطبيقــه علــى هــذا 
ــام هــذه  ــص، أم ــك الن ــدم دســتورية ذل ــن بع ــوم بالطع ــزاع، تشــوبه شــبهة عــدم الدســتورية، فيق الن
المحكمــة أو تلــك الهيئــة، فــإن تبــين لهــا جديــة ذلــك الدفــع، أوقفت نظــر الدعــوى الموضوعية، وحددت 
لمــن أثــار الدفــع ميعــادًا لرفــع دعــواه أمــام المحكمــة الدســتورية، فــإذا لــم ترُفــع الدعــوى الدســتورية في 
الميعــاد المحــدد، اعتبــر الدفــع كأن لــم يكــن، ومــن هنــا تبــرز تســمية هــذه الطريقــة بالدفــع الفرعــي، 
إذ إن الطعــن بعــدم الدســتورية، يكــون متفرعًــا عــن طعــن آخــر، هــو الطعــن الموضوعــي المنظــور أمــام 

إحــدى جهــات القضــاء، او هيئــة ذات اختصــاص قضائــي.

ــة مــن حــالات  ــذه الحال ــوع: ويقصــد به ــة الموض ــل محكم ــن قب ــة م ــق الإحال طري  -٢
الاختصــاص  ذات  الهيئــات  أو  المحاكــم  لإحــدى  يتــراءى  أن  الدســتورية،  علــى  الرقابــة  تحريــك 
ــون أو لائحــة لازم للفصــل في  ــص في قان ــاء نظــر إحــدى الدعــاوى، عــدم دســتورية ن ــي أثن القضائ
النــزاع المعــروض عليهــا، فتقــوم هــي –ومــن تلقــاء نفســها- بوقــف نظــر الدعــوى الموضوعيــة، وإحالــة 
تلــك النصــوص التــي تــراءى لهــا عــدم دســتوريتها إلــى المحكمــة الدســتورية العليــا، للفصــل في مــدى 

دســتوريتها.
ــك  ــق لتحري ــين الســابقتين، كطري ــين الطريقت ــي، هات ــى كلا التشــريعين المصــري والبحرين ولقــد تبن
ــط  ــذات الضواب ــا ب ــزاع الموضوعــي، وتقريبً ــى دســتورية النصــوص التشــريعية محــل الن ــة عل الرقاب
والشــروط المتعلقــة بآليــة تحريــك الرقابــة الدســتورية وفقًــا لهمــا، فيمــا عــدا المــدة الزمنيــة المقــررة 
لصاحــب الشــأن لرفــع دعــواه الدســتورية في حالــة الدفــع بعــدم الدســتورية- إذ جعلهــا المشــرع 
المصــري ثلاثــة أشــهر مــن تاريــخ تقريــر محكمــة الموضــوع لجديــة الدفــع)1(، في حــين جعلهــا المشــرع 

1.   يراجــع فــي بيــان آليــة تحريــك الرقابــة عبــر هاتيــن الطريقتيــن وفقًــا لمــا يقــرره المشــرع المصــري، نــص المــادة 29 مــن القانــون 
رقم 48 لســنة 1979 بإصدار قانون المحكمة الدســتورية العليا المصرية.
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البحرينــي شــهرًا واحــدًا)1(، فــإن لــم ترفــع الدعــوى الدســتورية خــلال تلــك المــدة، أصبــح الدفــع بعــدم 
الدســتورية كأن لــم يكــن.

الدفــع بعــدم الدســتورية عــن طريــق الدعــوى الأصليــة: وتعــرف أيضًــا “بالدعــوى   -٣
المباشــرة”، ويقصــد بهــذه الطريقــة مــن طــرق الطعــن، أنــه يحــق للشــخص أو الجهــة الــذي منحــه 
ــدم  ــن بع ــة، أن يقــوم بالطع ــذه الطريق ــا له ــدم الدســتورية وفقً ــن بع ــون حــق الطع الدســتور أو القان
دســتورية تلــك النصــوص التشــريعية –قانونيــة كانــت أو لائحيــة- مباشــرة وبمجــرد إصدارهــا، 
ودون انتظــار تطبيقهــا، أو اشــتراط كونهــا محــلًا لنــزاع قضائــي مطــروح أمــام أي جهــة مــن جهــات 
القضــاء، وغالبًــا مــا يتــم منــح حــق الطعــن بعــدم الدســتورية عــن طريــق الدعــوى الأصليــة، لبعــض 
الجهــات، دون منحــه للأفــراد، مخافــة إســاءة اســتخدامه في غيــر ضــرورة تقتضيــه، كمــا أنــه مــن حــق 
صاحــب الاختصــاص في هــذه الحالــة، أن يطعــن علــى كامــل نصــوص التشــريع في مجملهــا، أو أن 
ــنَ طعنــه مبــررات  يحــدد نصوصًــا تشــريعية بعينهــا يطعــن عليهــا في نطــاق هــذا التشــريع، طالمــا ضمَّ

هــذا الطعــن.
ــق مــن طــرق  ــة أو “الدعــوى المباشــرة” كطري ــق الدعــوى الأصلي ولقــد تبنــى المشــرع البحرينــي طري
تحريــك الرقابــة علــى الدســتورية، إذ منحــه المشــرع لــكل مــن رئيــس مجلــس الــوزراء، ورئيــس مجلــس 
الشــورى، ورئيــس مجلــس النــواب، إذ يتــم تحريكهــا بنــاء علــى طلــب يقــدم مــن أي منهــم إلــى المحكمــة 
ــا علــى النصــوص التشــريعية قانونيــة كانــت أو لائحيــة- التــي يتــراءى لهــم  الدســتورية العليــا، طعنً

مخالفتهــا للدســتور، مــع وجــوب بيــان أوجــه تلــك المخالفــات)2(.
أمــا المشــرع المصــري، فلــم يتــنَّ طريــق الدعــوى الأصليــة قــط، كطريــق لتحريــك الرقابــة علــى 

الدســتورية)3(.

ــى الدســتورية: ويقصــد بــه تقريــر حــق  ــة عل ــق مــن طــرق الرقاب التصــدي كطري  -٤
المحكمــة الدســتورية ذاتهــا -ومــن تلقــاء نفســها- في أن تقضــي بعــدم دســتورية أي نــص في قانــون أو 
لائحــة يعــرض لهــا، بمناســبة ممارســة اختصاصاتهــا، شــريطة أن يكــون ذلــك النــص متصــلًا بالنــزاع 

1.   يراجــع فــي إجــراءات وضوابــط الإحالــة مــن قبــل محكمــة الموضــوع والدفــع الفرعــي بعــدم الدســتورية وفقًــا لمــا يقــرره المشــرع 
البحريني، نص الفقرتين )ب( و )ج( من المادة 18 من المرسوم بقانون رقم 27 لسنة 2002 الصادر بإنشاء المحكمة 

الدســتورية البحرينيــة، علــى الترتيــب.  
2.   ولقــد تــم تقريــر ذلــك الطريــق مــن طــرق الطعــن بمقتضــى نــص المــادة 106 مــن الدســتور البحرينــي لعــام 2002، والتــي 
نصــت علــى كفالــة حــق كل مــن رئيــس مجلــس الــوزراء أو رئيــس مجلــس الشــورى أو رئيــس مجلــس النــواب فــي تحريــك 
الرقابــة علــى الدســتورية، وهــو مــا قــرره مــن ثــم نــص الفقــرة )أ( مــن المــادة 18 مــن المرســوم بقانــون رقــم 27 لســنة 2002 
بإنشــاء المحكمــة الدســتورية البحرينيــة، ويراجــع للمزيــد حــول ذلــك الطريــق مــن طــرق الطعــن فــي التشــريع البحرينــي، د. 
رمــزي الشــاعر- الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مملكــة البحريــن – مرجــع ســابق، ص 356-361، ود. إحســان 
حميــد المفرجــي- القضــاء الدســتوري وتجربتــه فــي مملكــة البحريــن- مطبوعــات جامعــة البحريــن 2007/2006 ص 
186-189، والقاضــي ســالم محمــد ســالم الكــواري- المحكمــة الدســتورية فــي البحريــن- الطبعــة الأولــى 2004، ص 

.184-181
3.   يراجــع فــي بيــان مزايــا الدعــوى الأصليــة، وأهــم التشــريعات المقارنــة التــي تبنتهــا، وكذلــك رفْــض مبــررات عــدم أخــذ المشــرع 
المصــري بهــا، د. يســري العصــار- الدعــوى الدســتورية المباشــرة- بحــث منشــور بمجلــة الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة 
الدستورية العليا المصرية- العدد 17- السنة 8- إبريل 2010، ص 17 وما بعدها، كما يراجع أيضًا في ذات الصدد 
د. عبــد العزيــز ســالمان- الحــق فــي التقاضــي وطــرق تحريــك الدعــوى الدســتورية- مجلــة الدســتورية المصريــة- العــدد 

18- الســنة 8- أكتوبــر 2010 ص 36-34.
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المطــروح عليهــا.
إذ  الرقابــة)1(،  مــن طــرق  الطريــق  بهــذا  البحرينــي-  نظيــره  المصــري دون  المشــرع  اعتــد  ولقــد 
ــع  ــة في جمي ــه: “يجــوز للمحكم ــى أن ــة عل ــة الدســتورية المصري ــون المحكم ــن قان ــادة 27 م نصــت الم
الحــالات أن تقضــي بعــدم دســتورية أي نــص في قانــون أو لائحــة يعــرض لهــا بمناســبة ممارســة 
ــر  ــاع الإجــراءات المقــررة لتحضي ــك بعــد اتب ــا، وذل ــزاع المطــروح عليه ــا)2(، ويتصــل بالن اختصاصاته

الدعاوى الدستورية”)3(.

المطلب الثاني
ماهية الرقابة الدستورية السابقة وصورها

يقصــد بالرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانــين، أن تقــوم الجهــة المنــوط بهــا الرقابــة علــى 
الدســتورية، ببحــث دســتورية النصــوص القانونيــة قبــل إصدارهــا ودخولهــا عمــلًا حيــز النفــاذ 
والتطبيــق، للتأكــد مــن مــدى مطابقتهــا للدســتور أو مخالفتهــا لــه، فالرقابــة هنــا رقابــة وقائيــة 
علــى “مشــروع القانــون” قبــل صيرورتــه قانونًــا، أي بعــد إقــراره مــن البرلمــان، وقبــل إصــداره وبــدء 
تطبيقــه عمــلًا علــى المخاطبــين بــه، وذلــك بهــدف التأكــد مــن بــدء تطبيقــه خلــوًا مــن أيــة مخالفــات 
أو مطاعــن دســتورية، وذلــك دَرْءً لحالــة تطبيــق النصــوص القانونيــة،  ثــم الاكتشــاف لاحقًــا –عنــد 
الطعــن علــى دســتوريتها- انطوائهــا علــى مثالــب دســتورية، ومــا قــد يترتــب علــى ذلــك مــن إحــداث 
ــي أنشــأتها  ــة الت ــز القانوني ــي للعلاقــات أو للمراك ــة” وعــدم الاســتقرار القانون ــة مــن “الخلخل حال
1.   يراجــع فــي بيــان هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن وضوابــط إعمالــه ومنهــج المحكمــة الدســتورية المصريــة تجاهــه، د. عــوض 
المــر- الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مامحهــا الرئيســية- مركــز رينيــه- جــان دبــوي للقانــون والتنميــة - 
ص 569-572، وكذلــك د. يســري العصــار- التصــدي فــي القضــاء الدســتوري- دار النهضــة العربيــة 1999، ص 
17 ومــا بعدهــا، ود. عبــد العزيــز ســالمان- الحــق فــي التقاضــي وطــرق تحريــك الدعــوى الدســتورية- مجلــة الدســتورية 
المصريــة- مرجــع ســابق ص 33-34، ود. فتحــي فكــري - القانــون الدســتوري – المبــادئ الدســتورية العامــة- مرجــع 

ســابق ص 246-240.
2.   ممــا تجــدر الإشــارة إليــه أنــه لا يشــترط فــي النــزاع الــذي تنطلــق منــه المحكمــة الدســتورية لممارســة رخصــة التصــدي المقــررة 
ــا -فقــط- بحالــة بحــث مــدى دســتورية نــص تشــريعي  لهــا بمقتضــى المــادة 27 مــن قانونهــا، أن يكــون هــذا النــزاع متعلقً
معــروض عليهــا وتصــل بعلمهــا عــن طريــق دفــع فرعــي مــن أحــد الخصــوم أو عــن طريــق الإحالــة مــن قبــل الموضــوع، بــل 
يمكــن أن تعمــل المحكمــة ســلطتها فــي التصــدي فــي غيــر هاتيــن الحالتيــن الســابقتين، إذ يجــوز لهــا أن تمــارس رخصــة 
التصــدي حــال ممارســتها لأي اختصــاص مــن اختصاصاتهــا المنصــوص عليهــا، وســواء تعلــق الأمــر بحــث دســتورية 
نــص، أو طلــب تفســيره، أو كان النــزاع المعــروض عليهــا متعلقًــا بمنازعــة تنفيــذ أو بالفصــل فــي تنــازع اختصــاص معــروض 
عليهــا، ذلــك أن نــص المــادة 27 مــن قانــون المحكمــة الدســتورية كان صريحًــا فــي النــص علــى تخويلهــا هــذه الســلطة، 
طالمــا تــراءى لهــا عــدم دســتورية نــص مــا، “بمناســبة ممارســة اختصاصاتهــا”، إذ جــاء التعبيــر عــن اختصاصاتهــا “بصيغــة 
الجمــع”، دالًا علــى شــموله كل اختصاصاتهــا المختلفــة المنصــوص عليهــا بالقانــون، وبصــرف النظــر عــن طبيعــة هــذه 
المنازعــة المعروضــة عليهــا أو موضوعهــا، يراجــع فــي هــذا المعنــى أيضًــا والتدليــل عليــه، د. يوســف عبــد المحســن عبــد 
الفتــاح – رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا علــى الســلطة التقديريــة للمشــرع – رســالة دكتــوراه بكليــة الحقــوق جامعــة القاهــرة، 

ص 622، هامــش رقــم )3(.
3.   ويــرى بعــض الفقــه –بحــق- أن المشــرع إذ أجــاز للمحكمــة الدســتورية العليــا اللجــوء مــن تلقــاء نفســها إلــى حــق التصــدي، 
“إنمــا أراد فــي واقــع الأمــر أن يقــرر المزيــد مــن الضمانــات فــي مجــال الشــرعية الدســتورية، فلقــد كان مــن غيــر الســائغ ولا 
المقبــول أن يخــول المشــرع المحاكــم حــق الإحالــة، ثــم يجــرم المحكمــة الدســتورية ذاتهــا مــن اســتعمال حــق التصــدي، وهــي 
المحكمــة صاحبــة الولايــة العامــة والمقصــورة عليهــا هــذه الولايــة فيمــا يتصــل بدســتورية القوانيــن واللوائــح، وبذلــك يكــون حــق 
التصــدي مكمــاً للدفــع الفرعــي، ولحــق الإحالــة”، يراجــع د. عــادل عمــر شــريف- القضــاء الدســتوري فــي مصــر – رســالة 
دكتــوراه- كليــة الحقــوق جامعــة عيــن شــمس 1988، ص 412، كمــا مشــار إليــه أيضًــا لــدا د. فتحــي فكــري- القانــون 

الدســتوري – المبــادئ الدســتورية العامــة- مرجــع ســابق ص 241.
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هــذه النصــوص منــذ بــدء تطبيقهــا وحتــى الحكــم بعــدم دســتوريتها، وعمومًــا لــكل مــن نوعــي الرقابــة 
-ســابقة كانــت أو لاحقــة- إيجابياتهــا وســلبياتها، لــذا تختلــف مناهــج الــدول في الأخــذ بهــذا النــوع 

ــدًا. أو ذاك، أو قــد تجمــع بينهمــا، كمــا تختلــف كذلــك آراء الفقــه تجــاه كليهمــا، رفضًــا وتأيي
والرقابــة الســابقة علــى الدســتورية، قــد تكــون وجوبيــة أو اختياريــة، وتكــون تلــك الرقابــة وجوبيــة 
ــى  ــة عل ــة المختصــة بالرقاب ــى الجه ــا عل ــين أو بعضه ــا أوجــب الدســتور عــرض مشــاريع القوان كلم
الدســتورية قبــل إصــدار القوانــين، كشــرط لصحــة إصدارهــا، وفي هــذه الحالــة -مــن ثــم- يصبــح 
القانــون مفتقــدًا شــرطًا مــن شــروط صحــة إصــداره، إن صــدر دون عرضــه علــى جهــة الرقابــة علــى 
الدســتورية، إذ يكــون قــد صــدر مفتقــدًا شــكلية أوجــب الدســتور اتباعهــا، فتنعــدم مــن ثــم -حــال 
عــدم تحققهــا- مقومــات وجــوده، حتــى ولــو لــم يكــن منطويًــا في ذاتــه علــى مخالفــة موضوعيــة بــين 

جنبــات نصوصــه وأحكامــه.
وممــا تجــدر الإشــارة إليــه، أن عــرض مشــروع القانــون علــى جهــة الرقابــة علــى الدســتورية في هــذه 
الحالــة الوجوبيــة، يجــب أن يشــمل مشــروع هــذا القانــون كلــه، ســواء انطــوى علــى نصــوص وأحــكام 
قانونيــة مبتــدَأة، أو انطــوى علــى تعديــل لأحــكام قائمــة، إذ إن إصــدار أي نــص مــن نصــوص مشــروع 
ــك النــص  ــة، يفقــد ذل ــة الوجوبي ــة في هــذه الحال ــى جهــة الرقاب ــه دون عرضــه عل ــون أو تعديل القان
ــا أو  ــلًا، كليً ــرض نشــأة أو تعدي ــون عــدم الع ــك أن يك شــرطًا مــن شــروط إصــداره، يتســاوى في ذل

جزئيًــا.
وعلــى خــلاف مــا ســبق، فقــد تكــون الرقابــة الدســتورية الســابقة، رقابــة اختياريــة وليســت إجباريــة، 
بمعنــى أن “يجيــز” الدســتور لصاحــب الاختصــاص بتحريــك تلــك الرقابــة، أن يحيــل مشــروع 

القانــون قبــل إصــداره إلــى الجهــة المختصــة بالرقابــة علــى الدســتورية.
بمــا يعنيــه ذلــك أن الرقابــة الســابقة هنــا أمــر تقديــري بيــد صاحــب الاختصــاص بتحريكهــا، يلجــأ 
إليــه أو لا يلجــأ، وهــو مــا يعنــي -بمفهــوم المخالفــة كذلــك- أن الرقابــة الســابقة علــى مشــاريع 
القوانــين في هــذه الحالــة، ليســت شــرطًا لصحــة إصــدار التشــريع، كمــا هــو الشــأن في حالــة تقريــر 

أن تكــون هــذه الرقابــة إجباريــة علــى مشــروع القانــون قبــل إصــداره.
كمــا أن الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانــين، قــد تكــون رقابــة شــاملة، تطــال مشــروع القانــون 
كلــه، كمــا أنهــا قــد تكــون رقابــة جزئيــة، تنصــب علــى بعــض نصــوص مشــروع القانــون، والعبــرة في 
ذلــك كلــه بالنصــوص التــي تنظــم تلــك الرقابــة وتحــدد نطاقهــا، كمــا أنــه قــد يتــرك المشــرع الأمــر 
تقديريًــا بيــد صاحــب الاختصــاص بتحريكهــا، بحيــث يحيــل مشــروع القانــون كلــه إلــى جهــة الرقابــة 
لبحــث مــدى دســتورية مجمــل نصوصــه إن تــراءى لــه مخالفتــه كلــه للدســتور، أو أن نصوصــه مرتبطــة 
ببعضهــا ارتباطًــا لا يقبــل التجزئــة بمــا لا يمكــن معــه فصــل النصــوص المشــتبه في عــدم دســتوريتها 
ــه  ــراءى ل ــي يت ــون، الت ــى بعــض نصــوص مشــروع القان ــة فقــط عل عــن غيرهــا، أو أن يقصــر الإحال
ــهُ إلــى جهــة الرقابــة –حــال تــرك الأمــر  شــبهة مخالفتهــا للدســتور، ومــن ثــم يكــون قــرار الإحالــة الموجَّ
تقديريًــا بيــد صاحــب الاختصــاص- هــو المحــدد لنطــاق النصــوص المــراد بحــث عــدم دســتوريتها، هــل 
هــي إحالــة شــاملة لبحــث دســتورية كامــل نصــوص مشــروع القانــون، أم كونهــا إحالــة جزئيــة لبعــض 

نصوصــه دون بعــض.
كمــا أن الرقابــة الســابقة كذلــك، ربمــا تكــون محــددة حصــرًا في مشــاريع بعــض القوانــين دون غيرهــا، 
ــم  ــا مــا يت ــة الســابقة غيــر ذلــك مــن مشــاريع القوانــين الأخــرى، وغالبً بحيــث لا تطــال معــه الرقاب
تقريــر تلــك الرقابــة المحــددة، كرقابــة إجباريــة، كشــرط صحــة لإصــدار القانــون الواجــب إخضاعــه 
لتلــك الرقابــة، وســواء تعلــق الأمــر هنــا بمشــروع قانــون مســتحدث، أو تعلــق بتعديــل أحــكام نصــوص 
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تشــريعية قائمــة كمــا ســبق بيانــه.
وعلــى خــلاف ذلــك، قــد تكــون الرقابــة الســابقة غيــر محــدد نطــاق إعمالهــا، أو موضوعاتهــا، بحيــث 
يمكــن أن تطــال الرقابــة الســابقة أي مشــروع قانــون، أيًــا كان الموضــوع الــذي يتناولــه بالتنظيــم، 
وغالبًــا مــا تكــون تلــك الحالــة الأخيــرة، رقابــة اختياريــة، بحيــث يمنــح صاحــب الاختصــاص بتحريــك 
الرقابــة الســابقة، ســلطة تقديريــة واســعة في إحالــة أي مشــروع قانــون يتــراءى لــه مخالفــة نصوصــه 

لأحــكام الدســتور، إلــى الجهــة المختصــة بتلــك الرقابــة.
وأخيــرًا، قــد تكــون الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية، رقابــة قضائيــة أو سياســية، ويقصــد بالرقابــة 
القضائيــة –كمــا ســبق- أن يكــون تشــكيل الجهــة التــي تتولــى مهمــة الرقابــة الســابقة علــى دســتورية 
القوانــين، تشــكيلًا قضائيًــا، بحيــث يشــترط في أعضائهــا أن يكونــوا قضــاة، أو مزيجًــا مــن القضــاة 

والمشــتغلين بالقانــون بصــورة عامــة. 
ــون  ــة، أن يك ــة الرقاب ــن شــرطًا في تشــكيل جه ــم يك ــة سياســية، إن ل ــة الســابقة رقاب ــون الرقاب وتك
أعضاؤهــا قضــاة أو قانونيــين، ولعــل أشــهر مثــال لهــذا النــوع مــن الرقابــة، هــو الرقابــة علــى دســتورية 

القوانــين في فرنســا)1(.

1.   فــي معــرض بيانــه لطبيعــة الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن فــي فرنســا، يقــرر بعــض الفقــه أن “رقابــة الدســتورية فــي فرنســا 
ذا كان الاتجــاه الراجــح الآن  اكتســبت دائمًــا مــن الناحيــة القانونيــة النظريــة أو المجــردة، طابعًــا سياســيًا وليــس قضائيًــا، واإ
فــي الفقــه والقضــاء يســبغ علــى المجلــس الدســتوري طابعًــا قضائيًــا، فــإن هــذا يرجــع إلــى أســباب واقعيــة أكثــر منهــا نظريــة 
أو قانونيــة، .. فتشــكيل المجلــس يضــم نوعيــن مــن الأعضــاء، أعضــاء بقــوة القانــون ولمــدى الحيــاة، وهــم رؤســاء الجمهوريــة 
الســابقون، وتســعة أعضــاء يقــوم باختيارهــم بالتســاوي كل مــن رئيــس الجمهوريــة ورئيــس الجمعيــة الوطنيــة ورئيــس مجلــس 
الشــيوخ، وذلــك لمــدة تســع ســنوات غيــر قابلــة للتجديــد، ويعيــن رئيــس المجلــس الدســتوري بقــرار مــن رئيــس الجمهوريــة 
مــن بيــن أعضــاء المجلــس، ويتــم تجديــد عضويــة ثلــث أعضــاء المجلــس كل ثاثــة أعــوام، ولا يلــزم الدســتور ولا الأمــر 
المنظــم للمجلــس الدســتوري، الجهــات الثــاث التــي تتولــى تعييــن أعضــاء المجلــس باختيــار هــؤلاء الأعضــاء مــن بيــن 
رجــال القضــاء أو مــن بيــن المتخصصيــن فــي مجــال القانــون، ونتيجــة لذلــك نجــد أن عــددًا كبيــرًا مــن أعضــاء المجلــس 
الدســتوري، كانــوا مــن السياســيين الذيــن تولــوا مناصــب حكوميــة قبــل تعيينهــم فــي المجلــس، ومــن ثــم يتضــح مــن تشــكيل 
نمــا هــو مجــرد هيئــة مــن طبيعــة سياســية، وبالفعــل فقــد كان  المجلــس الدســتوري، أنــه ليــس محكمــة أو هيئــة قضائيــة، واإ
الفقــه ينظــر إليــه باعتبــاره جهــة رقابــة سياســية علــى دســتورية القوانيــن، وظــل هــذا الوضــع ســائدًا خــال الخمســة عشــر عامًــا 
الأولــى مــن عمــر المجلــس الدســتوري، وســاهم فــي ذلــك أن المجلــس فــي بدايــة نشــأته لــم يكــن يمــارس رقابــة واســعة علــى 
دســتورية القوانيــن، ولــم يكــن يقــرر عــدم دســتورية أي نــص قانونــي، إلا إذا كان يخالــف نصًــا صريحًــا فــي الدســتور، ولكــن 
مــع مــرور الوقــت، توســع المجلــس فــي رقابتــه علــى الدســتورية، وابتكــر عــددًا كبيــرًا مــن المبــادئ الدســتورية غيــر المكتوبــة، 
اســتنبطها مــن مقدمــة الدســتور الســابق الصــادر عــام 1946، والتــي أشــارت إليــه ديباجــة الدســتور الحالــي الصــادر عــام 
1958، كمــا اســتنبطها مــن إعــان حقــوق الإنســان والمواطــن الــذي صــدر عقــب قيــام الثــورة الفرنســية عــام 1789، والتــي 
أشــارت إليــه مقدمــة دســتور 1958، وأصبــح المجلــس الدســتوري يقــرر عــدم دســتورية أي نــص قانونــي يحــال إليــه لا يكــون 
موافقًــا لهــذه المبــادئ، وكان مــن الطبيعــي أن يــؤدي توســيع المجلــس الدســتوري لنطــاق رقابتــه علــى دســتورية القوانيــن، 
إلــى ازديــاد أهميتــه فــي النظــام الدســتوري الفرنســي، وســمو المكانــة التــي يتمتــع بهــا، ونتيجــة لذلــك، فــإن الاتجــاه الراجــح 
فــي الفقــه والقضــاء فــي الوقــت الحالــي، يعتــرف للمجلــس الدســتوري بطبيعــة قضائيــة، يراجــع فــي بيــان مــا ســبق، د. يســري 
محمــد العصــار- موازنــة بيــن الرقابــة الســابقة والرقابــة الاحقــة علــى الدســتورية- بحــث بمجلــة الدســتورية التــي تصدرهــا 

المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 26- 30.



135 العدد السابع -

تجربة الرقابة السابقة على دستورية القوانين في النظامين القانونيين المصري والبحريني

النتائج المترتبة على الرقابة السابقة: 
يترتــب علــى الرقابــة الدســتورية الســابقة، وفي جميــع الأحــوال، وســواء كانــت الرقابــة الســابقة علــى 
الدســتورية رقابــة إجباريــة أو اختياريــة، شــاملة أو جزئيــة، قضائيــة كانــت أو سياســية، أن ينتــج عــن 

الرقابــة الســابقة نتيجتــان مهمتــان، همــا: 

أولاً: أن قــرارات جهــة الرقابــة علــى الدســتورية هــي قــرارات ملزمــة لكافــة ســلطات الدولــة وللكافــة، 
فيمــا توصلــت إليــه مــن قــرارات في شــأن تلــك الرقابــة، بمــا يســتوجبه ذلــك مــن قيــام الســلطة 
القائمــة علــى أمــر التشــريع، مــن إعمــال مقتضــى قــرارات جهــة الرقابــة وعــدم مخالفتهــا، ومــن ثــم 
عــدم إصــدار القانــون إلا بعــد تفــادي كافــة المآخــذ والعيــوب الدســتورية التــي قررتهــا جهــة الرقابــة 

تجــاه مشــروع ذلــك القانــون.

 ثانيًــا: ينتــج عــن الرقابــة الســابقة أيضًــا وكأصــل عــام- أن تتحصــن النصــوص التــي خضعــت 
للرقابــة الســابقة مــن الخضــوع للرقابــة اللاحقــة مــرة أخــرى، فالرقابــة الدســتورية الســابقة، تحجــب 

الرقابــة اللاحقــة وتمنعهــا)1(.

المبحث الثاني
التطور التشريعي لتقرير الرقابة السابقة في النظامين القانونيين المصري والبحريني 

وضوابطها وموقف الفقه من تقريرها

ونقســم هــذا المبحــث إلــى مطالــب ثــلاث، نخصــص أولهمــا للحديــث عــن تقريــر الرقابــة الســابقة في 
التشــريع المصــري، ثــم نخصــص ثانيهمــا لتنــاول الرقابــة الســابقة في التشــريع البحرينــي، ثــم يأتــي 

ثالثهــا متنــاولاً رأي الفقــه الدســتوري في تبنــي الأخــذ بالرقابــة الســابقة علــى الدســتورية.

المطلب الأول
التطور التشريعي لتقرير الرقابة الدستورية السابقة في النظام القانوني المصري 

وضوابطها
لــم يتــنَّ المشــرع المصــري فكــرة الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية إلا في عــام 2005، وذلــك عندمــا 
تم تعديــل المــادة 76 مــن دســتور 1971، والخاصــة بشــروط الترشــح لرئاســة الجمهوريــة، حيــث نــص 
التعديــل علــى وجــوب عــرض مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية علــى المحكمــة الدســتورية قبــل 
إصــداره للتأكــد مــن مــدى مطابقتــه للدســتور، ولقــد ظلــت الرقابــة الســابقة مقــررة بــذات أحكامهــا 

ونطــاق إعمالهــا في ظــل العمــل بالإعــلان الدســتوري الصــادر في 30 مــارس عــام 2011. 
وكذلــك جــاء الدســتور المصــري لعــام 2012 متبنيًــا تقريــر الرقابــة الدســتورية الســابقة على دســتورية 

1.   يراجــع للمزيــد حــول حجيــة قــرارات الرقابــة الســابقة الصــادرة عــن المحكمــة الدســتورية فــي كا التشــريعين، وبيــان موقــف 
الفقــه والقضــاء فــي هــذا الصــدد، مــا ســيأتي تفصيلــه بالمبحــث الثالــث مــن هــذه الدراســة.
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ــون  ــب مشــروع قان ــين أخــرى بجان ــة قوان ــا، لتطــال مشــروعات ثلاث ــل وموســعًا لنطاقه ــين، ب القوان
الانتخابــات الرئاســية، إذ أوجبــت المــادة 177 منــه عــرض مشــروعات القوانــين المنظمــة لمباشــرة 
الحقــوق السياســية والانتخابــات الرئاســية والتشــريعية والمحليــة علــى المحكمــة الدســتورية لفحــص 

مــدى مطابقتهــا للدســتور قبــل إصدارهــا.
ــة  ــة اللاحق ــاء بالرقاب ــة الســابقة، والاكتف ــرة الرقاب ــدول عــن فك ــا الع ــم جــاء دســتور 2014 متبنيً ث
ــان حــول مــا ســبق  ــدًا مــن البي ــي نلقــي مزي ــل عــام 2005، وفيمــا يل ــه قب فقــط، كمــا كان معمــولاً ب

ــة. ــك الرقاب ــه في شــأن التطــور التشــريعي لتل إجمال

أولاً: الرقابة السابقة على مشروع قانون الإنتخابات الرئاسية في دستور ١٩٧١: 
ــة  ــو 2005 ليصبــح انتخــاب رئيــس الجمهوري ــل المــادة 76 مــن دســتور 1971 في ماي عندمــا تم تعدي
ــق الاســتفتاء  ــم عــن طري ــد أن كان يت ــين، بع ــل المواطن ــن قب ــق الانتخــاب الحــر المباشــر م عــن طري
علــى مرشــح الرئاســة الــذي يختــاره مجلــس الشــعب)1(، تضمــن هــذا التعديــل أيضًــا تقريــر الرقابــة 
الســابقة علــى الدســتورية للمــرة الأولــى في تاريــخ الرقابــة علــى الدســتورية في مصــر، وقــد تم 
تقريرهــا تجــاه مشــروع قانــون وحيــد، هــو مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية، إذ تضمــن تعديــل 
هــذه المــادة النــص علــى أن “يعــرض رئيــس الجمهوريــة مشــروع القانــون المنظــم للانتخابــات الرئاســية 
علــى المحكمــة الدســتورية العليــا بعــد إقــراره مــن مجلــس الشــعب وقبــل إصــداره، لتقريــر مــدى 
مطابقتــه للدســتور، وتصــدر المحكمــة قرارهــا فـــي هــذا الشــأن خــلال خمســة عشــر يومًــا مــن تاريــخ 
عــرض الأمــر عليهــا، فــإذا قــررت المحكمــة عــدم دســتورية نــص أو أكثــر مــن نصــوص المشــروع، رده 
رئيــس الجمهوريــة إلــى مجلــس الشــعب لإعمــال مقتضــى هــذا القــرار، وفـــى جميــع الأحــوال، يكــون 

قــرار المحكمــة ملزمًــا للكافــة، ولجميــع ســلطات الدولــة”.

ثانيًــا: الرقابــة الســابقة علــى مشــروع قانــون الإنتخابــات الرئاســية فــي إعــلان مــارس 
:٢٠١١

ــارس  ــر عــام 2011، تم إصــدار إعــلان دســتوري في 30 م ــن يناي ــورة الخامــس والعشــرين م ــد ث بع
ــد  ــم وضــع دســتور جدي ــى يت ــة، حت ــة الانتقالي 2011، بوصفــه الوثيقــة الدســتورية الحاكمــة للمرحل
للبــلاد، ولقــد تضمنــت المــادة 28 منــه ذات الحكــم الــذي ســبق وأن قررتــه المــادة 76 مــن دســتور 
1971، والمتعلقــة بتقريــر الرقابــة الدســتورية الســابقة علــى مشــروع الانتخابــات الرئاســية دون غيــره 
كذلــك، بــل وربمــا بــذات أحكامهــا وألفاظهــا تقريبًــا، إذ نصــت تلــك المــادة علــى أن “ .. يعــرض 

1.   كانــت المــادة 76 مــن دســتور 1971 قبــل تعديلهــا فــي 25 مايــو 2005 تنــص علــى أن “يرشــح مجلــس الشــعب رئيــس 
الجمهوريــة، ويعــرض الترشــيح علــى المواطنيــن لاســتفتائهم فيــه، ويتــم الترشــيح فــي مجلــس الشــعب لمنصــب رئيــس 
الجمهوريــة بنــاء علــى اقتــراح ثلــث أعضائــه علــى الأقــل، ويعــرض المرشــح الحاصــل علــى أغلبيــة ثلثــي أعضــاء المجلــس 
علــى المواطنيــن لاســتفتائهم فيــه، فــاذا لــم يحصــل علــى الأغلبيــة المشــار إليهــا، أُعيــد الترشــيح مــرة أخــرى بعــد يوميــن مــن 
تاريــخ نتيجــة التصويــت الأول، ويُعــرض المرشــح الحاصــل علــى الأغلبيــة المطلقــة لأعضــاء المجلــس علــى المواطنيــن 
لاســتفتائهم فيــه، ويعتبــر المرشــح رئيســا للجمهوريــة بحصولــه علــى الأغلبيــة المطلقــة لعــدد مــن أعطــوا أصواتهــم فــي 
الاســتفتاء، فإن لم يحصل المرشــح على هذه الأغلبية، رشــح المجلس غيره، وتتبع في شــأن ترشــيحه وانتخابه الاجراءات 

ذاتهــا”. 
ثــم تــم العــدول عــن نظــام الاســتفتاء بمقتضــى هــذا التعديــل الدســتوري، ليجــري نــص تلــك المــادة بعــد تعديلــه علــى أن “يُنتخــب 
رئيــس الجمهوريــة عــن طريــق الاقتــراع الســرى العــام المباشــر...”، كمــا قــررت ذات المــادة فــي عجزهــا، تقريــر الرقابــة 

الســابقة علــى الدســتورية فــي شــأن مشــروع قانــون تنظيــم الانتخابــات الرئاســية، كمــا هــو مبيــن بعاليــة.  
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مشــروع القانــون المنظــم للانتخابــات الرئاســية علــى المحكمــة الدســتورية العليــا قبــل إصــداره لتقريــر 
مــدى مطابقتــه للدســتور، وتصــدر المحكمــة الدســتورية العليــا قرارهــا في هــذا الشــأن خــلال خمســة 
عشــر يومًــا مــن تاريــخ عــرض الأمــر عليهــا، فــإذا قــررت المحكمــة عــدم دســتورية نــص أو أكثــر، وجــب 
ــا  ــة ملزمً ــرار المحكم ــون ق ــع الأحــوال يك ــون، وفي جمي ــد إصــدار القان ــال مقتضــى قرارهــا عن إعم

للكافــة، ولجميــع ســلطات الدولــة”.

ثالثًا: الرقابة السابقة في دستور ٢٠١٢ والتوسع في نطاق إعمالها:
عندمــا صــدر الدســتور المصــري لعــام 2012، جــاء متبنيًــا كذلــك تقريــر الرقابــة الســابقة علــى 
الدســتورية، إلا أنــه وســع مــن نطــاق تقريرهــا، فبعــد أن كانــت المــادة 76 مــن دســتور 1971 وكذلــك 
المــادة 28 مــن إعــلان مــارس 2011 تقررهــا تجــاه مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية دون غيــره، 
ــع، هــي مشــروعات القوانــين المنظمــة  جــاء دســتور 2012 مقــررًا لهــا تجــاه مشــروعات قوانــين أرب

ــة. ــات الرئاســية والتشــريعية والمحلي لمباشــرة الحقــوق السياســية والانتخاب
فقــد نصــت المــادة 177 منــه علــى أن “يعــرض رئيــس الجمهوريــة أو مجلــس النــواب مشــروعات 
ــى  ــة عل ــات الرئاســية والتشــريعية والمحلي ــين المنظمــة لمباشــرة الحقــوق السياســية وللانتخاب القوان
المحكمــة الدســتورية العليــا قبــل إصدارهــا، لتقريــر مــدى مطابقتهــا للدســتور، وتصــدر قرارهــا في 
هــذا الشــأن خــلال 45 يومًــا مــن تاريــخ عــرض الأمــر عليهــا، وإلا عُــد عــدم إصدارهــا للقــرار إجــازة 
ــر لأحــكام الدســتور، وجــب  ــص أو أكث ــة ن ــة عــدم مطابق ــررت المحكم ــإذا ق للنصــوص المقترحــة، ف
إعمــال مقتضــى قرارهــا، ولا تخضــع القوانــين المشــار إليهــا في الفقــرة الأولــى للرقابــة اللاحقــة 

ــادة )175()1( مــن الدســتور”. المنصــوص عليهــا في الم

رابعًا: العدول عن الرقابة السابقة بمقتضى دستور ٢٠١٤: 
ــم  ــى الدســتورية، وعــاد مــن ث ــة الســابقة عل ــي الرقاب ــام 2014 عــن تبن ــدَلَ الدســتور المصــري لع عَ
مكتفيًــا -فقــط- بالرقابــة اللاحقــة علــى دســتورية القوانــين واللوائــح، إذ لــم تتضمــن نصــوص 
الدســتور أيــة نصــوص متعلقــة بتقريــر الرقابــة علــى الدســتورية، ســوى مــا قررتــه المــادة 192 منــه 
في شــأن الرقابــة اللاحقــة، وذلــك بمــا نصــت عليــه مــن أن “تتولــى المحكمــة الدســتورية العليــا دون 
غيرهــا الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية “القوانــين”، واللوائــح...” )2(، وهــو مــا يعنــي العــودة إلــى 
الأصــل الــذي كان معمــولاً بــه منــذ نشــأة الرقابــة المنظمــة علــى دســتورية القوانــين منــذ عــام 1969 
ــداءً مــن عــام  ــا ابت ــين بعينه ــى مشــروعات قوان ــة الســابقة اســتثناء- عل ــر الرقاب ــخ تقري ــى تاري وحت

1.   كانــت المــادة 175 المشــار إليهــا يجــري نصهــا علــى أن “المحكمــة الدســتورية العليــا جهــة قضائيــة مســتقلة، مقرهــا مدينــة 
القاهــرة، تختــص دون غيرهــا بالفصــل فــي دســتورية القوانيــن واللوائــح، ويحــدد القانــون اختصاصاتهــا الأخــرى، وينظــم 

الإجــراءات التــي تتُبــع أمامهــا”.  
2.   يجــري النــص الكامــل للمــادة 192 المشــار إليــه علــى أن: “تتولــى المحكمــة الدســتورية العليــا دون غيرهــا الرقابــة القضائيــة 
علــى دســتورية “القوانيــن”، واللوائــح، وتفســير النصــوص التشــريعية، والفصــل فــي المنازعــات المتعلقــة بشــئون أعضائهــا، 
وفــي تنــازع الاختصــاص بيــن جهــات القضــاء، والهيئــات ذات الاختصــاص القضائــي، والفصــل فــي النــزاع الــذي يقــوم 
بشــأن تنفيــذ حكميــن نهائييــن متناقضيــن صــادر أحدهمــا مــن أي جهــة مــن جهــات القضــاء، أو هيئــة ذات اختصــاص 
قضائــي، والآخــر مــن جهــة أخــرى منهــا، والمنازعــات المتعلقــة بتنفيــذ أحكامهــا، والقــرارات الصــادرة منهــا، ويعيــن القانــون 

الاختصاصــات الأخــرى للمحكمــة، وينظــم الإجــراءات التــي تتبــع أمامهــا”.
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ــا: بيــان لأهــم الأحــكام والضوابــط التــي نظمــت الرقابــة الســابقة فــي النظــام  خامسً
القانونــي المصــري: 

بتتبــع التطــور التشــريعي ســابق الإشــارة إليــه، يمكــن أن نقــف علــى أهــم الأحــكام والضوابــط التــي 
نظمــت الرقابــة الســابقة في التشــريع المصــري فتــرة تبنيــه لهــا، ســواء مــن حيــث وجوبهــا، أو الجهــة 
المختصــة بتحريكهــا، أو مواعيــد عرضهــا، أو أثــر التقريــر الصــادر بشــأنها ومــدى حجيتــه وإلزاميتــه، 

كمــا يلــي:
 إن الرقابــة الســابقة التــي تبناهــا المشــرع المصــري فتــرة مــن الزمــن، كانــت مــن 
حيــث نطاقهــا متعلقــة بمشــروعات القوانيــن دون اللوائــح، كمــا كانــت رقابــة "جزئيــة" 
ــة الســابقة في  ــوب"، ذلــك أن المشــرع الدســتوري، قــد حصــر نطــاق الرقاب ــبيل الوج ــى "س وعل
نطــاق مشــاريع القوانــين، ولــم يقررهــا تجــاه أي مــن النصــوص اللائحيــة قبــل إصدارهــا، كمــا هــو 
معمــول بــه في فرنســا علــى ســبيل المثــال تجــاه وجــوب إخضــاع لائحــة مجلســي البرلمــان لرقابــة 

المجلــس الدســتوري قبــل إصدارهــا)2(.
كمــا أن المشــرع الدســتوري قــد قــرر الرقابــة الســابقة تجــاه مشــروعات بعــض القوانــين بعينهــا دونمــا 
ســواها، ســواء تعلــق الأمــر بحالــة تقريرهــا تجــاه مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية وحــده في ظــل 
العمــل بدســتور 1971 وإعــلان مــارس 2011، أو حــال تقريرهــا تجــاه مشــروعات القوانــين الأربــع 
التــي نــص عليهــا دســتور 2012، وبمــا لا يجــوز معــه أن تمتــد إلــى غيرهــا مــن مشــروعات القوانــين 
الأخــرى، حتــى ولــو انطــوت تلــك المشــروعات الأخــرى، علــى أحــكام وثيقــة الصلــة بأحــكام القوانــين 

التــي أوجــب الدســتور إخضــاع مشــروعها للرقابــة قبــل إصدارهــا)3(.
كمــا أن الرقابــة الســابقة تم تقريرهــا كذلــك علــى "ســبيل الوجــوب"، إذ أوجبــت النصــوص الدســتورية 
1.   ولقــد حرصــت علــى الحصــول علــى الأعمــال التحضيريــة للنصــوص الدســتورية ذات العاقــة للوقــوف علــى علــة عــدول 
الدســتور عــن الرقابــة الســابقة، إلا أنــه وحتــى كتابــة هــذه الســطور لــم أتمكــن مــن تحصيلهــا، بيــد أن –فــي تقديــري- أن علــة 
العــدول عــن تقريــر الرقابــة الســابقة بمقتضــى دســتور 2014، لــن تخــرج عــن ســببين، أولهمــا عــام، وهــو المثالــب التــي توجــه 
إلــى الرقابــة الســابقة عمومًــا، بوصفهــا رقابــة مكتبيــة مجــردة، فــي الوقــت الــذي لا تتضــح فيــه مثالــب النــص ومخالفاتــه إلا 
بعــد اختبــاره وتطبيقــه، وثانيهمــا خــاص بتجربــة الرقابــة الســابقة فــي التشــريع المصــري، خاصــة مــا تعلــق منهــا بمــا أرســته 
المحكمــة الدســتورية المصريــة مــن مبــدأ مــؤداه، أن الرقابــة الســابقة لا تحجــب الرقابــة الاحقــة، وهــو مــا يعنــي أن تقريــر 
الرقابــة الســابقة أصبــح مفتقــدًا لعلــة تقريــره بالأســاس، ألا وهــو الحفــاظ علــى المراكــز القانونيــة التــي تترتــب علــى تطبيــق 
النــص بعــد ســريان العمــل بــه، وعــدم زعزعــة اســتقرارها عبــر عــدم إثــارة مســألة دســتوريتها لاحقًــا مــن خــال رقابــة لاحقــة، 
ويراجــع للمزيــد مــن البيــان حــول أمــر حجيــة قــرار المحكمــة فــي الرقابــة الســابقة والتعليــق علــى موقــف المحكمــة الدســتورية 

مــن ذلــك، مــا ســيأتي لاحقًــا بهــذه الدراســة.
2.   يراجع لمزيد من البيان حول الاختصاصات الإجبارية وتلك الاختيارية للمجلس الدســتوري الفرنســي، على ســبيل المثال، 

د. فتحي فكري – القانون الدستوري – مرجع سابق ص 180-177.
3.   وعلــى ذلــك المعنــى، أكــدت المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة علــى أنــه “وحيــث إنــه متــى كان ذلــك ، وكان نــص الفقــرة 
الخامســة مــن المــادة 28 مــن الإعــان الدســتوري الصــادر فــي 30 مــارس 2011، قــد حصــر حــدود الرقابــة القضائيــة 
الســابقة التــي تباشــرها هــذه المحكمــة فــي مشــروع القانــون المنظــم لانتخابــات الرئاســية، مقتصــرًا إياهــا علــى مشــروع القانــون 
المذكــور دون غيــره، وبالتالــي فــإن مــد نطاقهــا ليشــمل النصــوص ذات الصلــة الــواردة فــي مشــاريع قوانيــن أخــرى دون نــص 
صريــح فــي الإعــان الدســتوري، يكــون مجــاوزًا إطــار الاختصــاص الدســتوري المقــرر لهــذه المحكمــة فــي مجــال الرقابــة 
القضائية الســابقة، وتوســعًا في تفســير النصوص الحاكمة لها، حال كونها اســتثناء لا يتوســع في تفســيره ولا يقاس عليه، 
كمــا يعــد الأخــذ بــه خوضًــا مــن هــذه المحكمــة فــي اختصــاص ليــس لهــا، ومجــاوزة منهــا لتخــوم ولايتهــا التــي حددهــا لهــا 
الإعــان الدســتوري المشــار إليــه، ومــن ثــم فــإن الطلــب الماثــل بشــأن عــرض مشــروع القانــون بتعديــل بعــض أحــكام القانــون 
رقــم 73 لســنة 1956 بتنظيــم مباشــرة الحقــوق السياســية - وأيًــا كان وجــه الــرأي فــي اتفاقــه وأحــكام الإعــان الدســتوري- 
يخــرج عــن اختصــاص هــذه المحكمــة بشــأن الرقابــة الســابقة”، يراجــع قــرار المحكمــة الدســتورية العليــا فــي 2012/4/21، 

رقابــة دســتورية ســابقة.
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إخضــاع مشــروعات القوانــين التــي حددتهــا، للرقابــة الســابقة علــى الدســتورية لتقريــر مــدى 
مطابقتهــا للدســتور قبــل إصدارهــا، وهــو يعنــي –بمفهــوم المخالفــة- أن إصدارهــا دون إخضاعهــا 
لتلــك الرقابــة، كان يترتــب عليــه بطلانهــا، لافتقادهــا شــرطًا مــن الشــروط التــي أوجبهــا الدســتور 

لصحــة إصدارهــا.
ــة الســابقة  ــرة الرقاب ــن فك ــم يت ــك- أن الدســتور المصــري ل ــة كذل ــوم المخالف ــي –مفه ــا يعن وهــو م
ــة في  ــات أو الأشــخاص ســلطة تقديري ــح بعــض الجه ــه مــن من ــة"، بمــا تعني ــة أو الاختياري "الجوازي
تحريــك الرقابــة الســابقة، تجــاه مــا يتــراءى لهــم مــن مخالفــات دســتورية تتضمنهــا مشــروعات 
القوانــين قبــل إصدارهــا، وســواء تعلقــت تلــك الســلطة التقديريــة أو الجوازيــة بتحريــك الرقابــة 
الســابقة تجــاه مشــروعات قوانــين بعينهــا، أو تجــاه مشــروعات القوانــين عمومًــا دون تعيــين، وفقًــا لمــا 

ــك ذلــك الاختصــاص. يقــدره مــن يمل
يســتفاد ممــا ســبق أيضًــا، أن الرقابــة الســابقة التــي تبناهــا المشــرع المصــري، كانــت   
اســتثناءً مــن الأصــل العــام للرقابــة علــى الدســتورية في مصــر، ألا وهــو الرقابــة اللاحقــة، 
فتقريــر الرقابــة الســابقة ســواء حــال تقريرهــا تجــاه مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية وحــده، أو 
حــال التوســع في نطاقهــا بتقريرهــا تجــاه بعــض مشــروعات القوانــين الأخــرى، كان بمثابــة اســتثناء 
لمشــروعات هــذه القوانــين دون غيرهــا مــن مشــروعات القوانــين الأخــرى، التــي لا تخضــع للرقابــة 
الســابقة قبــل إصدارهــا، إذ يبقــى الطريــق الوحيــد لإخضــاع الأحــكام التــي تتضمنهــا مشــروعات 
كافــة القوانــين الأخــرى للرقابــة علــى الدســتورية عــدا مشــروعات تلــك القوانــين المحــددة حصــرًا- 
منحصــرًا في الرقابــة علــى "قوانينهــا" بعــد إصدارهــا ودخولهــا حيــز النفــاذ والتطبيــق، وباتبــاع 
الطــرق المنصــوص عليهــا بقانــون المحكمــة الدســتورية لتحريــك تلــك الرقابــة اللاحقــة، ســواء مــن 
خــلال الدفــع الفرعــي، أو الإحالــة مــن قبــل محكمــة الموضــوع، أو تصــدي المحكمــة الدســتورية ذاتهــا 

لبحــث مــدى دســتوريتها، حــال توافــر ضوابــط إعمــال أي مــن هــذه الحــالات.
وقــد يكــون مــن نافلــة القــول، إن الرقابــة الســابقة فــي التشــريع المصــري هــي   
ــن  ــا م ــوا قضــاة، أو مزيجً ــا أن يكون ــة"، ويشــترط في أعضائه ــة، تباشــرها "محكم ــة قضائي رقاب
القضــاة والمشــتغلين بالقانــون مــن بــين المحامــين وأســاتذة القانــون بالجامعــات المصريــة،)1( وإن بقــي 
ــا، إذ إن  ــه قــرارات وليــس أحكامً ــا بأن ــة الســابقة، موصوفً ــك المحكمــة في الرقاب مــا يصــدر عــن تل
ــا يصــدر فيــه حكــم، ولكنهــا رقابــة  رقابتهــا في ظــل الرقابــة الســابقة، ليــس منشــؤها نزاعًــا قضائيً
مجــردة، أوجبهــا الدســتور علــى النصــوص ذاتهــا دون تعلقهــا بــأي نــزاع، بقصــد الوقــوف المجــرد علــى 
مــدى مطابقــة النــص للدســتور أو مخالفتــه لــه، مــن خــلال تقريــر تصــدره المحكمــة في شــأنه، يتخــذ 

شــكل قــرار وليــس حكمًــا.
ــى  ــابقة عل ــة الس ــك الرقاب ــاص بتحري ــة الاختص ــلطة صاحب ــث الس ــن حي ــا م أم  
مشــروعات القوانــين التــي أوجبــت النصــوص الدســتورية إخضاعهــا للرقابــة، فقــد اختلفــت الوثائــق 

الدســتورية المصريــة المتتابعــة في تحديــد صاحــب ذلــك الاختصــاص علــى الوجــه التالــي:
فبمقتضــى نــص المــادة 76 مــن دســتور 1971 المعدلــة عــام 2005، تم منــح هــذا الاختصــاص   
إلــى رئيــس الجمهوريــة، إذ نــاط بــه النــص الدســتوري عــرض مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية 
علــى المحكمــة الدســتورية، وهــو مــا يعنــي أنــه بعــد إقــرار مجلــس الشــعب لمشــروع القانــون ورفعــه 

ــا المصريــة مــن أنــه يشــترط فــي مــن يعيــن عضــوًا  1.   وذلــك هــو مــا بينتــه المــادة )4( مــن قانــون المحكمــة الدســتورية العلي
بالمحكمــة، أن تتوافــر فيــه الشــروط العامــة الازمــة لتولــى القضــاء طبقــاً لأحــكام قانــون الســلطة القضائيــة، وألا يقــل ســنه 
عــن خمــس وأربعيــن ســنة مياديــة، وأن يكــون اختيارهــم مــن بيــن أعضــاء الهيئــات القضائيــة الحالييــن والســابقين ممــن 
أمضــوا فــي وظيفــة مستشــار أو مــا يعادلهــا خمــس ســنوات متصلــة علــى الأقــل، وأســاتذة القانــون الحالييــن والســابقين 
بالجامعــات المصريــة ممــن أمضــوا فــي وظيفــة أســتاذ ثمانــي ســنوات متصلــة علــى الأقــل، والمحاميــن الذيــن اشــتغلوا أمــام 
محكمــة النقــض والمحكمــة الإداريــة العليــا عشــر ســنوات متصلــة علــى الأقــل، وعلــى أن يكــون ثلثــا عــدد أعضــاء المحكمــة 

علــى الأقــل، مــن بيــن أعضــاء الهيئــات القضائيــة.
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إلــى رئيــس الجمهوريــة، تبــدأ ســلطة رئيــس الجمهوريــة في تحريــك تلــك الرقابــة الســابقة، مــن خــلال 
عــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة الدســتورية.

 كمــا نــاط ذات النــص كذلــك بالمحكمــة الدســتورية، أن ترفــع قرارهــا بشــأن فحــص دســتورية مشــروع 
القانــون، إلــى رئيــس الجمهوريــة أيضًــا، بوصفــه مــن حــرك تلــك الرقابــة أمامهــا، فــإن كان قرارهــا 
منطويًــا علــى مآخــذ تضمنهــا مشــروع القانــون لأحــكام الدســتور، وجــب علــى رئيــس الجمهوريــة رد 
ــا بــه قــرار المحكمــة بشــأنه، لوجــوب إعمــال مقتضــى  مشــروع القانــون إلــى مجلــس الشــعب، مرفقً

هــذا القــرار، ثــم إعــادة رفعــه إلــى رئيــس الجمهوريــة لإصــداره.
أمــا المــادة 28 مــن الإعــلان الدســتوري الصــادر في 30 مــارس 2011، فلــم تصــرح بالســلطة   
المختصــة بتحريــك تلــك الرقابــة، ولا بالســلطة المختصــة بتلقــي قــرار المحكمــة بعــد فحــص دســتورية 
مشــروع القانــون، ولا بالجهــة المنــوط بهــا إعمــال مقتضــى قــرار المحكمــة، وإن كان التطبيــق العملــي 
لهــذا النــص الدســتوري، قــد بــيّن تفاصيــل وإجــراءات تحريــك تلــك الرقابــة بالفعــل آنــذاك، إذ قــام 
المجلــس الأعلــى للقــوات المســلحة ممثــلًا في رئيســه بتحريــك تلــك الرقابــة، بوصفــه القائــم علــى إدارة 
شــؤون الدولــة خــلال تلــك الفتــرة، وإن تباينــت تفاصيــل ممارســة هــذا الاختصــاص حــال الجمــع بــين 
ســلطتي التشــريع والتنفيــذ بيــد جهــة واحــدة)1(، عنهــا حــال اســتقلال ســلطة التشــريع عــن ســلطة 

التنفيــذ)2(.
أمــا مــن حيــث ســلطة تحريــك الرقابــة الســابقة في ظــل دســتور 2012، فقــد ناطــت المــادة   
ــى  ــة الســابقة عل ــة ســلطة تحريــك الرقاب ــواب أو برئيــس الجمهوري 177 مــن الدســتور بمجلــس الن

1.   فمنذ بداية الفترة الانتقالية وحتى انتخاب مجلس الشعب عام 2012 وممارسته لمهمة التشريع في 2012/1/23، كان 
المجلــس الأعلــى للقــوات المســلحة يجمــع بيــن ســلطتي التشــريع والتنفيــذ، بمقتضــى المــادة 56 مــن إعــان مــارس 2011،  
ومن ثم كان المجلس الأعلى –ممثاً في رئيســه- هو من يقوم بنفســه بإعداد مشــروع القانون، ثم عرضه على المحكمة 
الدســتورية العليــا لبيــان مــدى مطابقتــه لأحــكام الدســتور، كمــا كان هــو مــن يتلقــى أيضًــا قــرار المحكمــة فــي هــذا الشــأن، ومــن 
عمــال مقتضــى قرارهــا  ــا خلــوه مــن أيــة مخالفــات دســتورية، أو تعديلــه واإ ثــم إصــدار القانــون إن كان تقريــر المحكمــة مبينً
ــا مآخــذ دســتورية بينهــا قــرار المحكمــة، ومــن ثــم القيــام بإصــدار القانــون، ويراجــع فــي تأكيــد  إن كان ذلــك القــرار متضمنً
ذلــك النهــج، قــرار المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 2012/1/17، تقريــر “رقابــة دســتورية ســابقة”، إذ يتضــح مــن 
حيثيــات هــذا القــرار، أن مشــروع القانــون محلــه، وهــو المشــروع المتضمــن تعديــل بعــض أحــكام قانــون الانتخابــات الرئاســية 
رقــم 174 لســنة 2005، قــد أحيــل إلــى المحكمــة مــن قِبــل الســيد المشــير رئيــس المجلــس الأعلــى للقــوات المســلحة بتاريــخ 
2012/1/5، أي فــي الفتــرة التــي كان المجلــس يجمــع فيهــا بيــن ســلطتي التنفيــذ والتشــريع، كمــا أن تقريــر المحكمــة قــد 
صــدر أيضًــا بتاريــخ 2012/1/17، ومــن ثــم تــم إصــدار القانــون فــي 2012/1/19 ونشــره فــي الجريــدة الرســمية بــذات 
صــدار المحكمــة لتقريرهــا –والــذي كان  التاريــخ، وهــو مــا يعنــي أن عــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة الدســتورية، واإ
منطويًــا علــى بعــض المآخــذ الدســتورية- ثــم قيــام المجلــس الأعلــى بتافــي هــذه المآخــذ إعمــالًا لمقتضــى قــرار المحكمــة، 
ومــن ثــم  قيامــه بإصــدار القانــون، وهــي كلهــا إجــراءات قــد تمــت قبــل تاريــخ بــدء ممارســة مجلــس الشــعب لاختصــاص 
التشــريعي فــي 2012/1/23، وهــو مــا يعنــي –كمــا هــو مبيــن بعاليــة- أن المجلــس الأعلــى للقــوات المســلحة –ممثــاُ فــي 
رئيســه- هــو مــن كان يقــوم –أثنــاء تلــك الفتــرة- علــى ســلطة تحريــك الرقابــة الســابقة بــكل تفاصيلهــا، مــن عــرض لمشــروع 

عمــال مقتضــاه، ثــم انتهــاء بإصــدار القانــون. القانــون علــى المحكمــة، وتلقــي تقريرهــا، واإ
2.   إذ مــن بعــد انتخــاب مجلــس الشــعب واضطاعــه بمهمــة التشــريع، فإنــه هــو مــن كان يقــوم بإعــداد مشــروع القانــون بحكــم 
اختصاصــه التشــريعي، ومــن ثــم يقــوم برفعــه إلــى المجلــس الأعلــى للقــوات المســلحة بوصفــه القائــم علــى الســلطة التنفيذيــة 
وقتــذاك، ليقــوم المجلــس الأعلــى –ممثــاً فــي رئيســه- بعــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة الدســتورية، ثــم تقــوم المحكمــة 
كذلــك برفــع تقريرهــا إليــه، ليقــوم مــن ثــم بإصــدار القانــون إن كان تقريــر المحكمــة مبينًــا خلــو مشــروعه مــن أيــة مخالفــات 
ــا مآخــذ دســتورية يتوجــب  دســتورية، أو رده إلــى مجلــس الشــعب لإعمــال مقتضــى قــرار المحكمــة إن كان قرارهــا متضمنً
تفاديهــا، ومــن ثــم يقــوم المجلــس الأعلــى بعــد ذلــك بإصــدار القانــون، ويراجــع فــي تأكيــد تطبيــق ذلــك علــى ســبيل المثــال، 
قــرار المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 2012/3/4، “رقابــة دســتورية ســابقة”، والمتعلــق بمشــروع قانــون بتعديــل 
بعــض أحــكام القانــون رقــم 174 لســنة 2005 بتنظيــم الانتخابــات الرئاســية، وهــي التعديــات التــي صــدر بهــا القانــون رقــم 

15 لســنة 2012، والمنشــور بالجريــدة الرســمية فــي 2012/3/26.
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مشــروعات القوانــين الأربــع التــي أوجــب الدســتور خضوعهــا للرقابــة الســابقة، وهــو مــا يعنــي أنــه 
كان يجــوز لمجلــس النــواب بعــد إقــرار مشــروع القانــون، أن يقــوم بنفســه بعــرض ذلــك المشــروع علــى 
المحكمــة الدســتورية لبحــث مــدى دســتوريته، ومــن ثــم يتلقــى هــو أيضًــا قــرار المحكمــة في هــذا الشــأن 
لإعمــال مقتضــاه إن تضمــن تقريرهــا مآخــذ دســتورية علــى مشــروع القانــون، ثــم يقــوم برفعــه إلــى 

رئيــس الجمهوريــة لإصــداره.
ــا لهــذا النــص، ألا يقــوم مجلــس النــواب بنفســه بعــرض مشــروع القانــون علــى  كمــا كان يمكــن وفقً
المحكمــة، إذ يكتفــي برفعــه إلــى رئيــس الجمهوريــة بعــد إقــراره، علــى أن يقــوم رئيــس الجمهوريــة هــو 
بعــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة لفحــص دســتوريته، ومــن ثــم يتلقــى قرارهــا، لإصــدار المشــروع 
إن كان خاليًــا مــن المآخــذ الدســتورية، أو رده إلــى مجلــس النــواب لإعمــال مقتضــاه إن تضمــن 

التقريــر بعــض المآخــذ، ثــم رفعــه إلــى رئيــس الجمهوريــة مــرة أخــرى لإصــداره)1(.
كمــا أنــه -في تقديــري- كان يمكــن وفقًــا لنــص المــادة 177 مــن دســتور 2012، أن يتــم عــرض مشــروع 
القانــون ذاتــه علــى المحكمــة مرتــين، وذلــك حــال إن تضمــن قــرار المحكمــة تقريــر بعــض المخالفــات 
الدســتورية، وذلــك بصــرف النظــر عــن مــن قــام بالعــرض الأول، أهــو مجلــس النــواب أم رئيــس 
الجمهوريــة، بحيــث يســتطيع رئيــس الجمهوريــة عــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة مــرة أخــرى 
بعــد قيــام مجلــس النــواب بتعديــل نصــوص المشــروع بمــا يتفــق ومــا أبدتــه المحكمــة في تقريرهــا مــن 
ملاحظــات، للتأكــد مــن إعمــال مجلــس النــواب لمقتضــى قــرار المحكمــة بصــورة صحيحــة، بــل وربمــا 
أن هــذا الــرأي، ربمــا يفســر علــة مــا قررتــه المــادة 177 مــن هــذا الدســتور، مــن جعــل ســلطة تحريــك 
الرقابــة ســلطة مزدوجــة بــين البرلمــان وبــين رئيــس الدولــة، مــن خــلال العطــف بينهمــا بحــرف 
ــة واحــدة مــن  ــك الاختصــاص لجه ــح ذل ــى من ــص عل ــر، وعــدم الن ــد التخيي ــذي يفي العطــف "أو" ال

هاتــين الجهتــين علــى ســبيل القطــع والتحديــد.
كمــا أن الأخــذ بهــذا الــرأي أيضًــا ربمــا كان يمكــن أن يقلــل مــن النقــد الــذي وجــه إلــى مــا تضمنتــه 
ذات المــادة في عجزهــا، مــن النــص علــى عــدم جــواز إخضــاع مشــاريع القوانــين المنصــوص علــى 
إخضاعهــا للرقابــة الســابقة، لرقابــة لاحقــة بعــد إصدارهــا، في الوقــت التــي لــم تضــع فيــه أيــة آليــة 
للتأكــد مــن أن مجلــس النــواب قــد قــام بالفعــل بإعمــال مقتضــى قــرار المحكمــة بمــا يتفــق وأحــكام 
الدســتور، ذلــك أن قيــام رئيــس الجمهوريــة بعــرض مشــروع القانــون مــرة ثانيــة علــى المحكمــة بعــد 
إعمــال مقتضــى قرارهــا الأول، كان ســيترتب عليــه إعمــال الرقابــة الســابقة بصــورة أكيــدة مــن خــلال 
تأكــد المحكمــة ذاتهــا مــن التــزام مجلــس النــواب بمــا ورد بتقريرهــا علــى الوجــه الــذي يتفــق وأحــكام 

1.   ممــا تجــدر الإشــارة إليــه، أن المــرة الوحيــدة التــي مورســت فيهــا الرقابــة الســابقة فــي ظــل العمــل بدســتور 2012، أن مــن 
قــام بتحريــك تلــك الرقابــة كان مجلــس الشــورى وليــس مجلــس النــواب، إذ إن مجلــس النــواب لــم يكــن قائمًــا، وذلــك إعمــالًا 
لنــص المــادة 230 مــن ذات الدســتور، والتــي كانــت تنــص فقرتهــا الأولــى علــى أن “يتولــى مجلــس الشــورى القائــم بتشــكيله 
الحالــي، ســلطة التشــريع كاملــة مــن تاريــخ العمــل بالدســتور، حتــى انعقــاد مجلــس النــواب الجديــد”، ويراجــع فــي ذلــك قــرار 
المحكمــة الدســتورية الصــادر بجلســة 2013/2/17، رقابــة دســتورية ســابقة، والــذي يتضــح منــه أن مجلــس الشــورى قــد 
أحــال إلــى المحكمــة مشــروع القانــون فــي 2013/1/19، وأن المحكمــة أصــدرت فيــه قرارهــا فــي 2013/2/17، والــذي 
ــا بعــض المآخــذ الدســتورية، وأن مجلــس الشــورى قــد قــام بإجــراء تلــك التعديــات، ثــم قــام برفعــه إلــى رئيــس  كان متضمنً

الجمهوريــة الــذي أصــدر ذلــك القانــون تحــت رقــم 2 لســنة 2013، وذلــك فــي 2013/2/21.
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الدســتور، ومــن ثــم إصــدار القانــون خاليًــا مــن المآخــذ التــي ســبق وأن تضمنهــا تقريرهــا الأول)1(.
ــدى  ــث م ــتورية لبح ــة الدس ــة للمحكم ــة الممنوح ــدة الزمني ــث الم ــن حي ــا م أم  
تطابــق مشــروع القانــون المعــروض عليهــا مــع أحــكام الدســتور وإصــدار قرارهــا بشــأنه خلالهــا، 
فقــد حددتهــا المــادة  76 مــن دســتور 1971، وكذلــك المــادة 28 مــن إعــلان مــارس، بخمســة عشــر 
ــا يتوجــب علــى المحكمــة إصــدار قرارهــا في هــذا الشــأن خلالهــا، أمــا المــادة 177 مــن دســتور  يومً
2012، فجعلتهــا خمســة وأربعــين يومًــا، وربمــا أنــه كلمــا كانــت المــدة الممنوحــة للمحكمــة الدســتورية 
لفحــص دســتورية مشــروع القانــون المعــروض عليهــا مــدة أطــول، كان ذلــك أدعــى أن تقــوم المحكمــة 
بمهمتهــا بتــأن دونمــا اســتعجال، خاصــة وأن الرقابــة الســابقة تحتــاج إلــى مزيــد مــن البحــث لكافــة 
أوجــه النــص والتأنــي في إصــدار الحكــم عليــه، بوصفهــا رقابــة مكتبيــة مجــردة، لــم تختبــر أحكامهــا 
عمــلًا، بمــا لــم تتضــح معــه عيــوب تطبيقــه أو مميزاتــه بعــد، وهــو مــا يجعلهــا رقابــة افتراضيــة إلــى 
ــا مــن  ــج عنه ــه المســتقبلية، ومــا يمكــن أن ينت ــد تمحيــص لأوجــه تطبيقات ــى مزي ــاج إل حــد مــا، تحت
ــي  ــة لفحصــه، ليأت ــام المحكم ــت أم ــن الوق ــد م ــر مزي ــا يســتدعي تواف ــات دســتورية، وهــو م مخالف

قرارهــا بمــدى مطابقــة النــص للدســتور أو مخالفتــه لــه، أقــرب إلــى الصــواب.
ولقــد اســتحدث دســتور ٢١٠٢ فــي شــأن المواعيــد، حكمًــا شــاذًا وغير مستســاغ   
– فــي تقديــري– وذلــك بمــا نــص عليــه مــن تقريــر خلــو مشــروع القانــون مــن مخالفــة الدســتور، 
خلــوًا افتراضيًــا، حــال عــدم إصــدار المحكمــة تقريرهــا خــلال المــدة المحــددة، إذ تضمنــت المــادة 177 
منــه النــص علــى أن تصــدر المحكمــة قرارهــا في مشــروع القانــون خــلال خمســة وأربعــين يومًــا مــن 

تاريــخ عــرض الأمــر عليهــا، وإلا عُــد عــدم إصدارهــا للقــرار، إجــازة للنصــوص المقترحــة. 
وهــذا النــص منتقــد مــن وجهــين، أولهمــا: أنــه مــن غيــر المقبــول لا مــن الناحيــة القانونيــة ولا مــن 
الناحيــة المنطقيــة، افتــراض مطابقــة النــص التشــريعي للدســتور دون فحــص مــدى دســتوريته حــال 
عــدم التــزام المحكمــة بالموعــد المحــدد، فالنــص إمــا أن يكــون متفقًــا مــع أحــكام الدســتور أو مخالفًــا 
لهــا بصــورة فعليــة، وهــو مــالا يمكــن الوقــوف عليــه إلا بفحــص النــص علــى ســبيل الحقيقــة لا علــى 

1.   ولقــد أثيــرت بشــدة فكــرة إعــادة عــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة الدســتورية مــرة أخــرى بعــد قيــام الســلطة المختصــة 
عمــال مقتضــى قــرار المحكمــة، للتأكــد مــن إعمــال مقتضــى ذلــك القــرار، إبــان صــدور  بتعديــل مشــروع القانــون بمــا يتفــق واإ
قــرار المحكمــة الدســتورية العليــا بجلســة 2013/2/17، فــي شــأن الرقابــة الســابقة علــى مشــروع القانــون رقــم 2 لســنة 
2013، والــذي كان متضمنًــا تعديــل بعــض أحــكام قانونــي مجلــس الشــعب ومباشــرة الحقــوق السياســية، وقــد كان قــرار 
المحكمــة فــي شــأن مشــروع هــذا القانــون، مقــررًا بعــض المآخــذ الدســتورية علــى بعــض نصوصــه، فقــام مجلــس الشــورى 
آنــذاك بتعديــل تلــك النصــوص التــي أشــارت إليهــا المحكمــة فــي تقريرهــا، ثــم قــام برفــع مشــروع القانــون إلــى رئيــس الجمهوريــة 
مباشــرة لإصــداره، دون إعــادة عرضــه علــى المحكمــة للتأكــد مــن مــدى إعمــال مجلــس الشــورى لمقتضــى قرارهــا، وبالفعــل 
قــام رئيــس الجمهوريــة بإصــدار بالقانــون رقــم 2 لســنة 2013، دون إعــادة عــرض مشــروعه علــى المحكمــة الدســتورية، 
ممــا أثــار جــدلًا شــديدًا آنــذاك حــول فكــرة وجــوب إعــادة العــرض مــن عدمــه، وســرعان مــا تحــول ذلــك الجــدل إلــى ســاحات 
القضــاء، إذ عندمــا أصــدر رئيــس الجمهوريــة قــرارًا بدعــوة المواطنيــن لانتخــاب وفقًــا لأحــكام هــذا القانــون، تــم الطعــن علــى 
ذلــك القــرار أمــام محكمــة القضــاء الإداري بالقاهــرة بمقتضــى الدعــوى رقــم 28560 لســنة 67 قضائيــة، والتــي صــدر 
حالــة القانــون رقــم 2 لســنة  الحكــم فيهــا بتاريــخ 2013/3/6، متضمنًــا الحكــم بإلغــاء قــرار دعــوة المواطنيــن لانتخــاب، واإ
2013 للمحكمــة الدســتورية، لأســباب عــدة بينتهــا المحكمــة فــي قضائهــا، مــن بينهــا عــدم إعــادة عــرض مشــروع القانــون 
علــى المحكمــة الدســتورية مــرة أخــرى بعــد تعديلــه مــن قبــل مجلــس الشــورى، للتأكــد مــن مــدى إعمــال مقتضــاه علــى الوجــه 
الصحيــح، ويراجــع لمزيــد مــن البيــان حــول هــذا الحكــم ومــا أثــاره مــن أوجــه عــدم الدســتورية، ومــن بينهــا التعليــق علــى 
فكــرة وجــوب إعــادة عــرض مشــروع القانــون علــى المحكمــة بعــد إعمــال مقتضــى قرارهــا الأول، يوســف عبــد المحســن عبــد 
حالــة القانــون للدســتورية.. نظــرة تحليليــة- منشــور بجريــدة المصريــون فــي  الفتــاح- مقــال بعنــوان: حكــم وقــف الانتخابــات واإ
ن كان مــن الجديــر ذكــره، أن المحكمــة الدســتورية قــد تعرضــت لهــذه الدعــوى بالفعــل فــي 2017/3/4،  2013/3/10، واإ
إلا أنهــا لــم تفصــل فــي مناعيهــا الموضوعيــة، ذلــك أن المحكمــة قــد قضــت فيهــا بعــدم قبــول الدعــوى، يراجــع فــي هــذا الصــدد 

حكمهــا فــي 2017/3/4، فــي الطعــن رقــم 24 لســنة 35 ق. دســتورية.
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ســبيل الافتــراض.
 أمــا ثانــي هذيــن الوجهــين مــن أوجــه النقــد، هــو أن المحكمــة هــي الجهــة المنــوط بهــا الحفــاظ علــى 
أحــكام الدســتور، بــل وإلــزام غيرهــا مــن الســلطات باحتــرام أحكامــه والتزامهــا، عبــر مــا تصــدره مــن 
أحــكام أو قــرارات ملزمــة لكافــة ســلطات الدولــة وللكافــة، ومــن ثــم فإنــه لا يتصــور فيهــا –وحالهــا 
كذلــك- أنهــا لــن تلتــزم بالمــدد التــي حددهــا لهــا الدســتور لإصــدار تقريرهــا، وهــي المنــوط بهــا التأكــد 
مــن احتــرام باقــي الســلطات للدســتور، وذلــك بصــرف النظــر عــن تقريــر جــزاء يترتــب علــى عــدم 
ــك هــو جــزاء  ــك الجــزاء، خاصــة وأن هــذا الجــزاء كذل ــر ذل ــك الموعــد أو عــدم تقري ــا بذل التزامه
غيــر مستســاغ، إذ إنــه لا يمثــل جــزاء يقــع علــى المحكمــة في واقــع الأمــر، بــل يمثــل انتهــاكًا لأحــكام 
الدســتور ذاتــه، وكأن الدســتور بذاتــه يقــرر حكمًــا ربمــا يــؤدي إلــى انتهــاك أحكامــه، مــن خــلال 
إصــدار قانــون تتصــادم نصوصــه مــع أحــكام الدســتور، بمــا يعنيــه ذلــك مــن إمكانيــة انتقــاص لحقــوق 
الأفــراد وحرياتهــم، خاصــة مــع تقريــر النــص الدســتوري لإلزاميــة هــذا المطابقــة المفترضــة لكافــة 

ســلطات الدولــة والكافــة، وعــدم جــواز بســط رقابــة لاحقــة عليهــا.
· اســتحدث دســتور 2012 كذلــك في شــأن الرقابــة الســابقة، نصًــا آخــر لــم يكــن متضمنًــا في 
النصــوص الدســتورية الســابقة عليــه، إذ تضمنــت المــادة 177 منــه نصًــا "صريحًــا" يحظــر علــى 
المحكمــة الدســتورية إعمــال الرقابــة الدســتورية اللاحقــة، علــى الأربعــة قوانــين التــي نــص الدســتور 

علــى إخضــاع مشــروعاتها للرقابــة الســابقة قبــل إصدارهــا.
ــى نــص كأصــل عــام- وذلــك  ــاج إل ــم تكــن تحت ــى الرغــم مــن أن هــذه القاعــدة في تقديــري- ل  وعل
إعمــالاً لمقتضــى الحجيــة المطلقــة التــي تتمتــع بهــا أحــكام المحكمــة الدســتورية وقراراتها، وســواء تعلق 
الأمــر برقابــة لاحقــة أو ســابقة علــى الســواء، إلا أنــه قــد يكــون الدافــع وراء تقريــر هــذا الحكــم بنــص 
صريــح في الدســتور، عائــدًا إلــى مــا ســبق أن قضــت بــه المحكمــة الدســتورية في ظــل العمــل بالمــادة 76 
مــن دســتور 71- مــن أن الرقابــة الســابقة التــي مارســتها علــى مشــروع القانــون، لا تحــول بينهــا وبــين 
بســط رقابتهــا اللاحقــة علــى القانــون الــذي ســبق وأن خضــع مشــروعه للرقابــة الســابقة)1(، ومــن 
ثــم لجــأ الدســتور إلــى تقريــر ذلــك الحكــم صراحــة، لتأكيــد الحجيــة المطلقــة لقــرارات المحكمــة في 
الرقابــة الســابقة، ومــن ثــم عــدم التعــرض للقوانــين محلهــا للرقابــة اللاحقــة بهــدف تحقيــق العلــة مــن 
تقريــر تلــك الرقابــة بالأســاس، وهــو تحقيــق الأمــن القانونــي لتلــك المؤسســات، خاصــة إن أضيــف 
ذلــك إلــى ســبب آخــر، يتمثــل في الحــالات العديــدة التــي ســبق وأن قضــت فيهــا المحكمــة بعــدم 
ــم القضــاء  ــة، ومــن ث ــة والمحلي ــات المجالــس النيابي دســتورية النصــوص التشــريعية المنظمــة لانتخاب

بحــل تلــك المجالــس بعــد تشــكيلها وممارســتها لمهامهــا)2(.
ــع ســلطة المحكمــة في  ــم يكــن ليمن ــص، ل ــك الن ــري-  أن وجــود ذل ــه –في تقدي ــى أن ــد عل ــع التأكي م
ــق  ــر طري ــة الســابقة، عب ــح قرارهــا في الرقاب ــال الســلطة المختصــة لصحي ــن إعم ــا م ــد لاحقً التأك
منازعــات التنفيــذ في تلــك القــرارات، وليــس عبــر بســط رقابتهــا اللاحقــة، علــى مــا ســيأتي تفصيلــه 

ــا بهــذه الدراســة. لاحقً

1.   يراجــع حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 2006/1/15، طعــن رقــم 188 لســنة 27 ق. دســتورية، كمــا يراجــع 
كذلــك التعليــق علــى مــا ورد بــه فــي شــأن حجيــة قــرارات المحكمــة فــي الرقابــة الســابقة، بالمبحــث الثالــث مــن هــذه الدراســة.

2.   يراجــع علــى ســبيل المثــال فــي بيــان الأحــكام التــي قضــت فيهــا المحكمــة بعــدم دســتورية تلــك النصــوص ومــن ثــم بطــان هــذه 
المجالــس وحلهــا، أحــكام المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 2012/6/14، طعــن رقــم 20 لســنة 34 ق. دســتورية، 
وحكمهــا فــي 2000/7/8، طعــن رقــم 11 لســنة 13 ق. دســتورية، وحكمهــا فــي 1996/2/3، طعــن رقــم 2 لســنة 16 

ق. دســتورية، وحكمهــا فــي 1990/5/19 طعــن رقــم 37 لســنة 9 ق. دســتورية.
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المطلب الــثاني
الرقابة الدستورية السابقة في النظام القانوني البحريني وضوابطها

لقــد نصــت الوثائــق الدســتورية بمملكــة البحريــن علــى تقريــر الرقابــة علــى الدســتورية عمومًــا 
منــذ دســتور عــام 1973، وإن لــم يتــم إعمــال مقتضــى ذلــك النــص الدســتوري، وظلــت الرقابــة علــى 
الدســتورية غيــر مفعلــة حتــى تم النــص علــى إنشــاء المحكمــة الدســتورية بمقتضــى نــص المــادة 106 
مــن دســتور 2002، ثــم تــلا ذلــك إصــدار المرســوم بقانــون رقــم 27 لســنة 2003 بشــأن إنشــاء المحكمــة 
الدســتورية، ومــن ثــم مباشــرتها لمهامهــا بالرقابــة علــى الدســتورية، وفيمــا يلــي ســنحاول بيــان طبيعــة 
ــلِ ألفاظــه وعباراته–حــال تم تطبيقــه  ــة تحمُّ ــث إمكاني ــادة 103 مــن دســتور 1973 مــن حي نــص الم
آنــذاك- مــن تقريــر رقابــة دســتورية ســابقة -وفقًــا لــه- مــن عدمــه، ثــم نتبــع ذلــك بتنــاول التنظيــم 

التشــريعي للرقابــة الســابقة التــي قررهــا دســتور 2002 بنــص صريــح. 

مدى إمكانية تقرير رقابة دستورية سابقة في ظل نصوص دستور ١٩٧٣:
ــة  ــة القضائي ــون الجه ــين القان ــى أن "يع ــام 1973 عل ــي لع ــن الدســتور البحرين ــادة 103 م نصــت الم
التــي تختــص بالفصــل في المنازعــات المتعلقــة بدســتورية القوانــين واللوائــح، ويبــين صلاحياتهــا 
والإجــراءات التــي تتبعهــا، ويكفــل القانــون حــق كل مــن الحكومــة وذوي الشــأن في الطعــن لــدى تلــك 
الجهــة في دســتورية القوانــين واللوائــح، وفي حالــة تقريــر الجهــة المذكــورة عــدم دســتورية قانــون أو 
ــم يصــدر  ــق، إذ ل ــم يضــع هــذا النــص موضــع التطبي ــم يكــن"، إلا أن المشــرع ل ــر كأن ل لائحــة، يعتب

ــى الدســتورية. ــة عل تشــريع ينظــم الرقاب
ــو أن المشــرع البحرينــي كان قــد اســتجاب لهــذا النــص الدســتوري  ــار تســاؤل مــؤداه، هــل ل وقــد يث
وأصــدر تشــريعًا ينظــم بمقتضــاه الرقابــة علــى الدســتورية، هــل كان مــن الممكــن أن يتبنــى الرقابــة 
الســابقة علــى الدســتورية، أو بمعنــى آخــر، هــل كان النــص الدســتوري تســمح ألفاظــه ودلالاتــه  
بتقريــر رقابــة ســابقة علــى الدســتورية، أم أن مضمــون النــص كان لا يســمح إلا بتقريــر الرقابــة 

ــا؟.    اللاحقــة فقــط دون غيره
ــى الدســتورية، مــا  في الواقــع أن النــص الدســتوري الــذي أورده دســتور 1973 في شــأن الرقابــة عل
كان يحتمــل معنــاه أو تفســير ألفاظــه إلا تقريــر صــورة واحــدة مــن صــور الرقابــة، ألا وهــي الرقابــة 

اللاحقــة فقــط دون غيرهــا، وذلــك للأســباب الآتيــة:
أولاً: أن النــص الدســتوري يتحــدث عــن الرقابــة علــى "القوانــين"، وليــس علــى "مشــاريع القوانــين"، 
ــة لا  ــة لاحق ــون الرقاب ــى أن تك ــة اتجــاه إرادة المشــرع الدســتوري إل ــوم المخالف ــي بمفه ــا يعن وهــو م
ــة  ــد عــدم إمكاني ــا يفي ــد إصــداره، وهــو م ــه هــذه إلا بع ــون لا يكتســب صفت ــك أن القان ســابقة، ذل

ــا لهــذا النــص. ــى مشــاريع القوانــين قــل إصدارهــا وفقً ــة ســابقة عل ــر رقاب تقري
ــا: النــص الدســتوري يتحــدث عــن طعــون و"منازعــات دســتورية"، والمنازعــة يســتحيل نشــوؤها  ثانيً
إلا بعــد تطبيــق النــص ودخولــه حيــز النفــاذ وتطبيــه علــى المخاطبــين بــه، ومــن هنــا تنشــأ منازعاتــه، 
أمــا قبــل إصــدار القانــون، فــلا يوجــد قانــون أصــلًا حتــى تنشــأ منازعــات تتعلــق بدســتوريته أو عــدم 
دســتوريته، وهــو مــا يفيــد بالتبعيــة انتفــاء اتجــاه النــص الدســتوري إلــى إنشــاء رقابــة ســابقة كذلــك.

ثالثًــا: إلا أنــه قــد يقــال إن النــص الدســتوري كان يحتمــل تقريــر الرقابــة الســابقة، بدليــل أن النــص 
يعبــر عبــر عمــا يصــدر عــن جهــة الرقابــة بلفظــة "تقريــر"، فيمــا أورده النــص الدســتوري بعبــارة "وفي 
ــة "تقريــر" الجهــة المذكــورة عــدم دســتورية قانــون أو لائحــة، يعتبــر كأن لــم يكــن"، ذلــك أن مــا  حال
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يصــدر عــن جهــة الرقابــة في الرقابــة اللاحقــة يعــد حكمًــا وليــس تقريــرًا، وذلــك علــى عكــس الرقابــة 
الســابقة، إذ يوصــف مــا يصــدر عنهــا بأنــه قــرار أو تقريــر.

بيــد أن هــذا القــول مــردود عليــه بــأن ذات العبــارة التــي اشــتملت علــى ذلــك اللفــظ، تتحــدث عــن 
ذلــك "التقريــر" الصــادر بعــدم دســتورية "قانــون" أو لائحــة، في حــين أن الرقابــة الســابقة لا علاقــة 
ــذه  ــذي لا يوصــف به ــون"،  ال ــى "القان ــس عل ــون" ولي ــى "مشــروع القان ــون، إذ تنصــب عل ــا بالقان له
الصفــة إلا بعــد إصــداره، بمــا يعنــي أن مــراد المشــرع أيضًــا كان متجهًــا إلــى الرقابــة اللاحقــة دون 

الســابقة.
وإن بقي القول إن المشــرع الدســتوري لم يوفق في اختيار لفظ "تقرير" فيما أورده النص الدســتوري 
بهــذه العبــارة، إذ كان يتوجــب أن يحــل محلــه لفــظ "حكــم"، ليجــري نــص العبــارة علــى أنــه "وفي حالــة 

حكــم الجهــة المذكــورة بعــدم دســتورية قانــون أو لائحــة، يعتبــر كأن لــم يكــن".

الرقابة السابقة في ظل دستور ٢٠٠٢ وضوابطها:
قــررت المــادة 106 مــن الدســتور البحرينــي لعــام 2002 بصريــح عبارتهــا، تقريــر الرقابــة الســابقة 
علــى دســتورية القوانــين، إذ نصــت فقرتهــا الأخيــرة علــى أنــه "وللملــك أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا 
ــتها للدســتور، ويعتبــر التـــقرير  يــراه مــن مشــروعات القوانــين قبــل إصدارهــا لتـــقرير مــدى مطابقـ

ــة وللكافــة")1(. ــا لجميــع ســلطات الدول ملزمً

علة تقرير الرقابة السابقة في النظام القانوني البحريني: 
لقــد بينــت المذكــرة التفســيرية للدســتور البحرينــي المعــدل لعــام 2002، وبصريــح عبارتهــا، العلــة مــن 
تقريــر الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية التــي قررهــا الدســتور بمقتضــى المــادة 106 منــه، إذ ورد 
ــى المــادة 106 مــن الدســتور مــا نصــه، "ونظــرًا إلــى أن  بالمذكــرة التفســيرية في معــرض تعليقهــا عل
القاعــدة المقــررة هــي: أن الطعــن بعــدم دســتورية قانــون لا يمنــع مــن تطبيقــه إلــى أن تقضــي المحكمــة 
بعــدم دســتوريته، ممــا يــؤدي إلــى أن يســتمر نفــاذ القانــون المخالــف للدســتور فتــرة قــد تطــول 
ــى دســتورية القوانــين،ـ فقــد حــرص  ــة اللاحقــة عل ــى الرقاب ــذي يوجــه إل أو تقصــر، وهــو النقــد ال
النــص علــى تــلافي هــذا القصــور، بــأن أعطــى للملــك الحــق في أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا يــراه مــن 
مشــروعات القوانــين التــي يوافــق عليهــا مجلســا الشــورى والنــواب قبــل أن يصدرهــا، لتقــرر مــدى 
مطابقتهــا للدســتور، بحيــث إذا رأت المحكمــة أن القانــون غيــر مطابــق للدســتور، امتنــع علــى الملــك 
إصــداره، أمــا إذا رأت أنــه مطابــق للدســتور، فــإن ذلــك يعطــي الحــق للملــك في إصــداره، ولا تنفــي 
هــذه الموافقــة حــق الملــك في رد القانــون إلــى المجلســين لإعــادة النظــر فيــه لأســباب أخــرى يقدرهــا، 
لا تتعلــق بمطابقتــه للدســتور أو عــدم مطابقتــه لــه، وقــد حــرص النــص علــى أن يوضــح أن التقريــر 

1.   يجــري النــص الكامــل للمــادة 106 مــن الدســتور البحرينــي علــى أن “تـــنشأ محكمــة دســتورية، مــن رئيــس وســتة أعضــاء 
يعينــون بأمــر ملكــي لمــدة يحددهــا القانــون، وتختــص بمراقبــة دســتورية القوانيــن واللوائــح، ويـبـــين القانــون القواعــد التــي تكفــل 
عدم قابلية أعضاء المحكمة للعزل، ويحدد الإجراءات التي تــُتّـَــبع أمامها، ويكفل حق كل من الحكومة ومجلس الشــورى 
ومجلــس النــواب وذوي الشــأن مــن الأفــراد وغيرهــم فــي الطعــن لــدى المحكمــة فــي دســتورية القوانيــن واللوائــح، ويكــون للحكــم 
الصــادر بعــدم دســتورية نــصٍّ فــي قانــون أو لائحــة أثــر مباشــر، مــا لــم تحــدد المحكمــة لذلــك تاريخًــا لاحقًــا، فــإذا كان الحكــم 
بعدم الدستورية متعلقًا بنص جنائي، تــُـعتبر الأحــــكام التي صدرت بالإدانة استـــنادًا إلى ذلك النص كأن لم تكن، وللملك 
أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا يــراه مــن مشــروعات القوانيــن قبــل إصدارهــا لتـــقرير مــدى مطابقـــتها للدســتور، ويعتبــر التـــقرير 

ملزمًــا لجميــع ســلطات الدولــة وللكافــة.” 
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الصــادر مــن المحكمــة في هــذه الحالــة، ملــزم لجميــع ســلطات الدولــة وللكافــة، ليمنــع بذلــك إعــادة 
الطعــن في القانــون بعــد صــدوره لســابقة الفصــل في ذلــك".

بيــان لأهــم الأحــكام والضوابــط التــي نظمــت الرقابــة الســابقة فــي النظــام القانونــي 
البحريني:

إنــه باســتقراء مــا قــرره نــص المــادة 106 مــن الدســتور في شــأن الرقابــة الســابقة، وكذلــك مــا أوردتــه 
المذكــرة التفســيرية والمرســوم بقانــون رقــم 27 لســنة 2002 بإنشــاء المحكمــة الدســتورية متعلقًــا بــذات 
ــين  ــة لمشــاريع القوان ــة الملكي ــي في شــأن الإحال ــق العمل ــه التطبي ــا درج علي ــع م ــا بتتب الشــأن، وأيضً
إلــى المحكمــة الدســتورية، يمكــن أن نســتنتج أهــم الأحــكام والضوابــط المنظمــة للرقابــة الدســتورية 

الســابقة في النظــام القانونــي البحرينــي، والتــي يتمثــل أهمهــا فيمــا يلــي:

ــى مشــاريع  ــي عل ــي البحرين ــي تبناهــا النظــام القانون ــة الســابقة الت أن الرقاب  
القوانيــن قبــل إصدارهــا، هــي رقابــة اختياريــة أو جوازيــة وليســت إجباريــة، إذ إن النــص 
الدســتوري قــد أجــاز للملــك أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا يــراه مــن مشــروعات القوانــين قبــل إصدارهــا 
ــتها للدســتور، وهــو مــا يعنــي أن قــرار الإحالــة مــن عدمــه، هــو أمــر تقديــري  لتـــقرير مــدى مطابقـ
للملــك وليــس علــى ســبيل الوجــوب، فلــه أن يحيــل مشــروع القانــون أو لا يحيلــه، وهــو مــا يعنــي –

بمفهــوم المخالفــة- أن إحالــة مشــروعات القوانــين هنــا ليســت شــرطًا لصحــة إصدارهــا.

أمــا مــن حيــث نطــاق إعمــال الرقابــة الســابقة فــي النظــام القانونــي البحرينــي،   
فهــو نطــاق شــامل لكافــة مشــروعات القوانــين، حيــث إن الرقابــة الســابقة التــي قررتهــا المــادة 106 
ــن أن تطــال أي  ــا، إذ يمك ــين بعينه مــن الدســتور، ليســت محــددة أو محصــورة في مشــروعات قوان
ــا كان موضوعــه أو طبيعــة الأحــكام التــي يتضمنهــا، جنائيــة كانــت أو ماليــة أو  مشــروع قانــون، وأيً
مدنيــة أو غيرهــا مــن موضوعــات وأحــكام، وســواء كان مشــروع القانــون متضمنًــا أحكامًــا مبتــدَأة أو 
متضمنًــا تعديــلًا علــى أحــكام قائمــة، فالنــص الدســتوري قــد جــاء عامًــا مطلقًــا، غيــر محــدد نطاقًــا 

أو موضوعًــا بمــا يحــد مــن ســلطة إعمــال تلــك الرقابــة تجــاه أي مشــروع قانــون قبــل إصــداره.
ــا  ــين بعينه ــد مشــروعات قوان ــدأ تحدي ــنَّ مب ــم يت ــي، ل ــا، أن المشــرع البحرين ــي أيضً ــا ســبق يعن وم
أوجــب إخضاعهــا للرقابــة، أو جعلهــا شــرطًا لصحــة إصدارهــا، إذ جعــل أمــر تحريكهــا عمومًــا 

جائــزًا، بوصفــه مقــررًا علــى ســبيل التقديــر والاختيــار، وليــس علــى ســبيل الوجــوب والإلــزام.
إلا أنــه ممــا تجــدر الإشــارة إليــه أن إعمــال الرقابــة الســابقة يجــد حــده في نطــاق مشــروعات 
القوانــين فقــط دون اللوائــح، بمــا لا يجــوز معــه إعمالهــا تجــاه أيــة قواعــد قانونيــة أخــرى خــارج هــذا 

النطــاق.

كمــا أنــه مــن حيــث طبيعــة الرقابــة الســابقة هنا، فهــي رقابــة قضائية، تباشــرها   
محكمــة مختصــة بشــأن الرقابــة علــى الدســتورية، وتتشــكل مــن القضــاة ورجــال القانــون علــى ســبيل 
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العمــوم)1(، وإن بقــي مــا يصــدر عــن هــذه المحكمــة في شــأن تلــك الرقابــة موصوفًــا بأنــه قــرار وليــس 
. حكمًا

الســابقة  الرقابــة  بتحريــك  الاختصــاص  صاحبــة  الســلطة  حيــث  مــن  أمــا   
وإجراءاتهــا، فإنــه بمقتضــى نــص المــادة 106 مــن الدســتور، فــإن هــذا الاختصــاص وقــف علــى الملــك 
دون غيــره، إذ لــه وحــده أن يحيــل مــا يتــراءى لــه مــن مشــروعات القوانــين إلــى المحكمــة الدســتورية 
لتقريــر مــدى مطابقتهــا للدســتور، بمــا معنــاه أنــه ليــس مــن حــق أي ســلطة أخــرى كمجلــس الــوزراء 
أو مجلســي النــواب والشــورى مثــلًا- القيــام بتلــك الإحالــة، بمــا يترتــب عليــه أيضًــا أنــه حــال قيــام 
أي ســلطة أو شــخص غيــر الملــك- بإحالــة أي مشــروع قانــون إلــى المحكمــة الدســتورية، فإنــه يتوجــب 
علــى المحكمــة الدســتورية هنــا أن تقــرر عــدم قبــول تلــك الإحالــة التــي وردتهــا مــن غيــر ذي صفــة أو 

اختصــاص قانونــي بتحريكهــا. 
ر وزيــر الديــوان الملكــي  ولقــد درج العمــل علــى أن تتــم الإحالــة بأمــر ملكــي، يترتــب عليــه أن يصُــدِّ
كتابًــا إلــى المحكمــة الدســتورية، متضمنًــا إحالــة مشــروع القانــون إليهــا، تنفيــذًا لذلــك الأمــر الملكــي)2( 

الصــادر بشــأنها)3(.
كمــا أنــه لا يشــترط أن تتضمــن الإحالــة الملكيــة كافــة مشــروع القانــون، إذ مــن الممكــن أن تقتصــر 
الإحالــة علــى تحديــد بعــض نصــوص المشــروع التــي يتــراءى للملــك مخالفتهــا لأحــكام الدســتور دون 
غيرهــا مــن باقــي نصــوص مشــروع القانــون)4(، بمعنــى أن تكــون الإحالــة هنــا إحالــة جزئيــة لا كليــة، 
ــك النصــوص فقــط دون  ــة، في نطــاق تل ــك الإحال ــك بشــأن تل ــة كذل ــرار المحكم ــم يصــدر ق ــن ث وم

1.   وفــي هــذا الاتجــاه أكــدت المذكــرة التفســيرية للدســتور البحرينــي علــى أن نــص المــادة 106 مــن الدســتور قــد “فضــل هــذا أن 
يعهــد بالرقابــة إلــى محكمــة دســتورية متخصصــة تنشــأ لهــذا الغــرض، لأن وضــع المحكمــة الدســتورية خــارج نطــاق الســلّم 
القضائــي، مــن شــأنه أن يقضــي علــى كثيــر مــن المشــاكل التــي يثيرهــا تعــرض الســلطة القضائيــة العاديــة لأعمــال الســلطة 
التشــريعية، كمــا يســمح بــأن يضــم تشــكيل هــذه المحكمــة - إلــى جــوار القضــاة - بعــض رجــال القانــون ليتحقــق الهــدف مــن 
ذ كانــت المــادة 4 مــن المرســوم بقانــون رقــم 27 لســنة 2003 بشــان المحكمــة الدســتورية،  إنشــائها، ويتفــق مــع وظيفتهــا”، واإ
اكفــى باشــتراط أن يكــون عضــو المحكمــة حاصــاً علــى إجــازة فــي القانــون ولديــه خبــرة فــي المســائل القانونيــة لا تقــل عــن 
خمــس عشــرة ســنة، بمــا بفيــد أن النــص لــم يشــترط أن يكــون أعضــاء المحكمــة قضــاة، إلا أن الواقــع التطبيقــي، يشــير أن 

تشــكيل المحكمــة جــاء دائمًــا يجمــع بيــن القضــاة وبيــن المشــتغلين بالقانــون بصــورة عامــة. 
2.   ســبق أن قــرر بعــض الفقــه أيضًــا فــي هــذا الصــدد أن الإحالــة تتــم بأمــر ملكــي دون حاجــة إلــى حصــول الملــك علــى التوقيــع 
المجــاور مــن قبــل رئيــس مجلــس الــوزراء، ومرجــع ذلــك أن النصــوص قــد أعطــت رئيــس الــوزراء حقًــا مســتقاً فــي الطعــن 
علــى القوانيــن بعــد إصدارهــا، ممــا يجعــل اختصاصــه مقصــورًا علــى ذلــك، يراجــع فــي هــذا المعنــى، د. رمــزي الشــاعر- 

القضــاء الدســتوري فــي مملكــة البحريــن دراســة مقارنــة- مكتبــة أوال – البحريــن 2003 ص 385.
3.   يراجــع فــي تأكيــد ذلــك النهــج، قــرار المحكمــة الدســتورية البحرينيــة الصــادر فــي 2009/6/25، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم 
)إ.ح.م/09/1( لســنة 7 ق، وقرارهــا الصــادر فــي 2014/7/2، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/2014/1( لســنة 12 

ق، وقرارهــا الصــادر فــي 2014/7/9، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/ 2014/2( لســنة 12 ق.
4.   ربمــا يُفهــم مــن تعليــق بعــض الفقــه فــي هــذا الصــدد غيــر ذلــك، إذ يقــرر أنــه نظــرًا لأن الملــك يهــدف مــن هــذه الإحالــة 
التعــرف علــى مــدى دســتورية مشــروع القانــون برمتــه قبــل إصــداره، فــا يشــترط أن يتضمــن الأمــر الملكــي بالإحالــة بيانًــا 
للنــص المطعــون بعــدم دســتوريته، أو بيانًــا بالنــص الدســتوري المدعــى بمخالفتــه أو أوجــه مخالفــة مشــروع القانــون للدســتور، 
نمــا يكفــي أن يتضمــن الأمــر الملكــي طلــب قــرار مــن المحكمــة الدســتورية بشــأن مشــروع القانــون ومــدى اتفاقــه أو عــدم  واإ
اتفاقــه مــع نصــوص الدســتور، لأن رقابــة المحكمــة فــي هــذه الحالــة تشــمل جميــع نصــوص مشــروع القانــون، يراجــع فــي هــذا 

المعنــى، د. رمــزي الشــاعر- القضــاء الدســتوري فــي مملكــة البحريــن –مرجــع ســابق ص 386.
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غيرهــا مــن باقــي النصــوص التــي يتضمنهــا مشــروع القانــون)1(.
وإن كان ممــا لا يفوتنــا الإشــادة بــه في هــذا المقــام، أن الســلطة المختصــة بتحريــك الرقابــة الســابقة 
في التشــريع البحرينــي، لــم تســتخدمها إلا في أضيــق نطــاق، وذلــك علــى الرغــم مــن اتســاع الرخصــة 
الممنوحــة لتحريكهــا بمقتضــى النــص الدســتوري، إذ يجــوز لهــا إعمالهــا كمــا ســبق بيانــه- تجــاه 
كافــة مشــروعات القوانــين دون تحديــد لنطــاق إعمالهــا، وتــرك الأمــر تقديريًــا بيــد الملــك في إحالــة 
أي مشــروع قانــون للمحكمــة الدســتورية لبيــان مــدى مطابقتــه للدســتور، إلا أنــه -علــى الرغــم مــن 
ذلــك- لــم يتــم تحريــك هــذه الرقابــة منــذ بــدء مباشــرة المحكمــة لمهامهــا عــام 2003، وحتــى كتابــة 
هــذه الســطور عــام 2017، إلا ثــلاث مــرات فقــط، مــن بينهــا مرتــان تعلقــت الإحالــة فيهمــا بنــص 
مــادة وحيــدة مــن ضمــن نصــوص مشــروع القانــون، وفي مــرة واحــدة فقــط وكانــت هــي المــرة الأولــى 

لتحريــك الرقابــة الســابقة- اشــتملت الإحالــة علــى كامــل مشــروع القانــون)2(.
أمــا مــن حيــث الأثــر المترتــب علــى قــرار المحكمــة فــي شــأن الإحالــة الملكيــة،   
فإنــه إذا قــررت المحكمــة أن مشــروع القانــون غيــر مطابــق للدســتور، فإنــه يمتنــع علــى الملــك إصــداره، 
أمــا إذا قــررت أنــه مطابــق للدســتور، فــإن ذلــك يعطــي الحــق للملــك في إصــداره، إلا أنــه ممــا يجــدر 
ذكــره هنــا أن قــرار المحكمــة بتأكيــد مطابقــة مشــروع القانــون لأحــكام الدســتور، لا ينفــي حــق الملــك 
في رد القانــون إلــى مجلســي الشــورى والنــواب لإعــادة النظــر فيــه)3( لأســباب أخــرى يقدرهــا، لا 

تتعلــق بمطابقتــه للدســتور أو عــدم مطابقتــه لــه)4(.
ــة الســابقة ســواء في الدســتور أو  ــى الرغــم مــن أن النصــوص المنظمــة للرقاب ــه عل وإن  
المذكــرة التفســيرية أو المرســوم بقانــون الخــاص بالمحكمــة الدســتورية، قــد أغفلــت النــص علــى 
ــا مخالفــة نــص أو أكثــر مــن مشــروع  الإجــراء الواجــب اتباعــه حــال صــدور قــرار المحكمــة متضمنً
القانــون للدســتور، إلا أن المنطــق القانونــي يقتضــي القــول في هــذه الحالــة، إن الملــك ســيقوم  بإعــادة 
مشــروع القانــون مــرة أخــرى إلــى مجلســي الشــورى والنــواب، لإعمــال مقتضــى قــرار المحكمــة، 

ــك مــرة أخــرى لإصــداره. ــه للمل ــم إعــادة رفع ــة وأحــكام الدســتور، ومــن ث ــح أحكامــه متفق لتصب
ــدى  ــث م ــتورية لبح ــة الدس ــة للمحكم ــة الممنوح ــدة الزمني ــث الم ــن حي ــا م أم  
تطابــق مشــروع القانــون المعــروض عليهــا مــع أحــكام الدســتور ومــن ثــم إصــدار قرارهــا في شــأنه 
ــم يحددهــا  ــت النصــوص ذات العلاقــة الإشــارة إلــى تحديدهــا كذلــك، حيــث ل خلالهــا، فقــد أغفل
النــص الدســتوري، ولــم يشــر إليهــا كذلــك بالمذكــرة التفســيرية ولا بقانــون المحكمــة، إلا أنــه لمــا كانــت 

1.   ولقــد أثبــت التطبيــق العملــي لرقابــة المحكمــة الدســتورية فــي رقابتهــا الســابقة علــى الإحــالات الملكيــة، صحــة القــول 
بجــواز تلــك الرقابــة الجزئيــة، إذ إن الملــك قــد أحــال أحيانًــا نــص مــادة واحــدة مــن نصــوص مشــروع القانــون إلــى المحكمــة 
الدســتورية، وأصــدرت المحكمــة بالفعــل قراراهــا فــي شــان ذلــك النــص الوحيــد، دون غيــره مــن نصــوص مشــروع القانــون، 
يراجــع فــي هــذا الصــدد قــرار المحكمــة الدســتورية الصــادر فــي 2014/7/2، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/2014/1( 
لســنة 12 ق، وقرارهــا الصــادر فــي 2014/7/9، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/ 2014/2( لســنة 12 ق، وهــو مــا 
يعنــي أن هنــاك مــرة وحيــدة تقريبًــا هــي التــي تمــت فيهــا الإحالــة لكامــل مشــروع القانــون، وهــي الإحالــة الأولــى فــي تاريــخ 
المحكمــة، والصــادر فيهــا قــرار المحكمــة بتاريــخ  2009/6/25، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/09/1( لســنة 7 ق.

2.   يراجــع فــي بيــان ذلــك، قــرار المحكمــة الدســتورية الصــادر فــي 2014/7/2، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/2014/1( 
لســنة 12 ق، وقرارهــا الصــادر فــي 2014/7/9، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/ 2014/2( لســنة 12 ق، وقرارهــا 
الصــادر بتاريــخ  2009/6/25، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/09/1( لســنة 7 ق، وفقًــا للتفصيــل الموضــح بالهامــش 

الســابق مباشــرة.
3.   تنــص الفقــرة )ب( مــن المــادة 35 مــن الدســتور البحرينــي علــى أن “يعتبــر القانــون مصدقــاً عليــه، ويصــدره الملــك إذا 
مضــت ســتة أشــهر مــن تاريــخ رفعــه إليــه مــن مجلســي الشــورى والنــواب دون أن يــرده إلــى المجلســين لإعــادة النظــر فيــه”.

4.   يراجع في هذا المعنى ما ورد في المذكرة التفسيرية للدستور تعليقًا على نص المادة 106 من الدستور.
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نصــوص الدســتور تتكامــل أحكامهــا ولا تتعــارض، وكانــت الفقــرة )ب( مــن المــادة 35 مــن الدســتور 
تنــص علــى أن "يعتبــر القانــون مصدقًــا عليــه، ويصــدره الملــك إذا مضــت ســتة أشــهر مــن تاريــخ رفعــه 
إليــه مــن مجلســي الشــورى والنــواب دون أن يــرده إلــى المجلســين لإعــادة النظــر فيــه"، فــإن إعمــال 
ذلــك النــص الدســتوري، يقتضــي القــول بوجــوب أن تتــم الإحالــة إلــى المحكمــة، وأن تقــوم المحكمــة 
كذلــك بإصــدار قرارهــا في شــأن تلــك الإحالــة ومــن ثــم رفــع تقريرهــا إلــى الملــك، خــلال مــدة الســتة 
أشــهر المنصــوص عليهــا بالمــادة 35 مــن الدســتور، ليقــوم الملــك كذلــك بإصــدار القانــون أو رده إلــى 

مجلســي الشــورى والنــواب خــلال تلــك المــدة الدســتورية.
ــا، فإنــه بتتبــع المــرات التــي تمــت فيهــا الإحالــة إلــى المحكمــة الدســتورية البحرينيــة، يتبــين  وعمومً
أن المــدة التــي اســتغرقتها المحكمــة لإصــدار قرارهــا في شــأنها، تــراوح بــين أســبوع)1(، وأســبوعين)2(، 
ــة  ــي اســتغرقت فيهــا المحكمــة قراب ــك المــرة الت ــى أن تل ــة الشــهرين)3(، كمــا تجــدر الإشــارة إل وقراب
الشــهرين لإصــدار قرارهــا، كانــت هــي المــرة الأولــى لممارســة المحكمــة لاختصاصهــا بتلــك الرقابــة 

الســابقة.
وأخيــرًا، فــإن القــرارات الصــادرة عــن المحكمــة الدســتورية فــي شــأن الرقابــة   
ــه الفقــرة  ــة والكافــة، وهــو مــا قررت ــع بحجيــة مطلقــة، تجــاه جميــع ســلطات الدول الســابقة، تتمت
ــراه  ــه "وللملــك أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا ي ــى أن الأخيــرة مــن المــادة 106 مــن الدســتور بنصهــا عل
مــن مشــروعات القوانــين قبــل إصدارهــا لتـــقرير مــدى مطابقـــتها للدســتور، ويعتبــر التـــقرير ملزمًــا 

ــه: ــة وللكافــة"، بمــا يعنيــه ذلــك مــن أن لجميــع ســلطات الدول
إن صــدر قرارهــا متضمنًــا عــدم دســتورية مشــروع القانــون كلــه أو نــص مــن نصوصــه، فإنــه   
لا يجــوز بــأي حــال إصــدار تلــك النصــوص التــي قــررت المحكمــة عــدم دســتوريتها قبــل قيــام الســلطة 
التشــريعية بتعديلهــا، بمــا يطهرهــا مــن تلــك المخالفــات الدســتورية التــي انطــوى عليهــا قــرار المحكمــة 
الدســتورية في شــأنها، بمــا يعنيــه ذلــك أيضًــا مــن أن قــرار المحكمــة ملــزم للملــك بعــدم إصــدار النــص 
المخالــف للدســتور، كمــا أنــه ملــزم كذلــك للســلطة التشــريعية بمجلســيها –الشــورى والنــواب- للنــزول 

علــى قــرار المحكمــة ووجــوب إعمــال مقتضــاه.
أمــا في حالــة صــدور قــرار المحكمــة مقــررًا دســتورية نصــوص مشــروع القانــون، فــإن هــذه   
النصــوص التــي قــررت المحكمــة دســتوريتها، لا يجــوز إخضاعهــا –حــال إصدارهــا- للرقابــة اللاحقــة 
علــى دســتورية القوانــين، وهــو مــا أكــدت عليــه المذكــرة التفســيرية بمــا أوردتــه في هــذا الصــدد تعليقًــا 
علــى الفقــرة الأخيــرة مــن نــص المــادة 106 مــن الدســتور والمتعلقــة بالرقابــة الســابقة، إذ أوردت مــا 
نصــه "وقــد حــرص النــص علــى أن يوضــح أن التقريــر الصــادر مــن المحكمــة في هــذه الحالــة، ملــزم 
لجميــع ســلطات الدولــة وللكافــة، ليمنــع بذلــك إعــادة الطعــن في القانــون بعــد صــدوره لســابقة 

الفصــل في ذلــك".

المطلب الثالث
موقف الفقه الدستوري من تقرير الرقابة السابقة

ربمــا تجــدر الإشــارة ابتــداءً إلــى أن مبــدأ تقريــر الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية عمومًــا -ومــن 
حيــث المبــدأ- هــو أمــر محــل خــلاف في الفقــه الدســتوري بــين مؤيديــن ومعارضــين، وأن لــكل فريــق 

منهمــا حججــه ومنطلقاتــه تأييــدًا ورفضًــا.
إلا أنــه يمكــن القــول إجمــالاً- إن الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية في عمومهــا، تكمــن مزاياهــا في 
أمريــن أساســيين، أولهمــا، في كونهــا رقابــة وقائيــة، تهــدف إلــى تطهيــر مشــروع القانــون مــن مثالبــه 

1.   يراجع قرارها الصادر في 2014/7/2، في الإحالة الملكية رقم )إ.ح.م/2014/1( لسنة 12 ق.
2.   يراجع قرارها الصادر في 2014/7/9، في الإحالة الملكية رقم )إ.ح.م/ 2014/2( لسنة 12 ق.

3.   يراجع قرارها الصادر في 2009/6/25، في الإحالة الملكية رقم )إ.ح.م/09/1( لسنة 7 ق.



150

تجربة الرقابة السابقة على دستورية القوانين في النظامين القانونيين المصري والبحريني

قبــل بــدء تطبيقــه، بمــا يفتــرض معــه أن يصــدر القانــون خلــوًا مــن أوجــه مخالفــة الدســتور، الشــكلية 
منهــا أو الموضوعيــة، بمــا يعنيــه ذلــك مــن تحقيــق الحمايــة الدســتورية الواجبــة للجوانــب المختلفــة 
للحقــوق محــل هــذا التنظيــم التشــريعي، كاملــة غيــر منقوصــة، ومــن أول يــوم لبــدء تطبيــق النــص 

ونفــاذه، وذلــك إعمــالاً لقاعــدة مؤداهــا أن الوقايــة خيــر مــن العــلاج.
ــى الأمــن القانونــي)1( للمخاطبــين بالنــص التشــريعي،  ــل في كونهــا تحافــظ عل ــا، فيتمث أمــا ثانيهم
ــك  ــي تنشــؤها النصــوص التشــريعية، فــلا تكــون تل ــة الت ــى المراكــز القانوني مــن خــلال الحفــاظ عل
ــا - بعــدم دســتوريتها، بمــا يعنيــه ذلــك  المراكــز عرضــة لاهتزازهــا أو خلخلتهــا حــال القضاء-لاحقً
مــن "تفاديهــا للنتائــج الســلبية التــي تترتــب علــى الأخــذ بأســلوب الرقابــة اللاحقــة علــى الدســتورية، 
والتــي تتمثــل في الصعوبــات والمشــكلات التــي تثــور بصــدد تســوية الآثــار التــي ترتبــت علــى تطبيــق 

النــص القانونــي الــذي يقضــى بعــدم دســتوريته بأثــر رجعــي")2(.
وعلــى الجانــب الآخــر، فــإن الرقابــة الســابقة يؤخــذ عليهــا مأخــذان، أولهمــا، أن الرقابــة الســابقة 
رقابــة نظريــة مجــردة، منفصلــة عــن الواقــع التطبيقــي للنــص التشــريعي، بمــا يصعــب معــه الجــزم 
بمــدى مخالفتــه أو اتفاقــه مــع أحــكام الدســتور علــى ســبيل القطــع واليقــين)3(، وثانيهمــا وهــو مبنــي 
علــى ســابقه- أن الرقابــة الســابقة تحجــب الرقابــة اللاحقــة وتمنعهــا، ومــن ثــم تحصــن النصــوص 
محلهــا ضــد الطعــن عليهــا وإعــادة فحصهــا، حتــى وإن بانــت مثالبهــا ومخالفتهــا للدســتور لاحقًــا بعــد 

1.   يراجــع فــي بيــان مفهــوم الأمــن القانونــي وصــوره وتطبيقــات رقابــة المحكمــة الدســتورية المصريــة علــى مــدى حمايتــه، د. 
يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح- رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا علــى الســلطة التقديريــة للمشــرع- مرجــع ســابق ص 
238 ومــا بعدهــا، ويراجــع بخاصــة مــا يتعلــق بالأمــن القانونــي وضوابــط عــدم المســاس بالمراكــز القانونيــة، ذات المرجــع 

ص 285 ومــا بعدهــا.
2.   فــي هــذا المعنــى، د. يســري محمــد العصــار- موازنــة بيــن الرقابــة الســابقة والرقابــة الاحقــة علــى الدســتورية- بحــث 
بمجلــة الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 29، كمــا 
يراجــع للمزيــد حــول رأي الفقــه المؤيــد لتقريــر الرقابــة الســابقة عمومًــا وبيــان حججهــم فــي هــذا الصــدد، د. أحمــد فتحــي 
ســرور – الرقابــة الدســتورية علــى القوانيــن- مجلــة هيئــة قضايــا الدولــة- الســنة 34- العــدد الأول -مــارس 1999 ص 3 
ومــا بعدهــا، ود. عبــد العظيــم عبــد الســام- الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن- بحــث مقــدم إلــى مؤتمــر “مســتقبل 
دور المحكمــة الدســتورية العليــا فــي مصــر”- المركــز العربــي لاســتقال القضــاء والمحامــاة – والمنعقــد بمدينــة القاهــرة مــن 
30 يونيــة - 1 يوليــو 1998 ص 14، ود. فوزيــة عبــد الســتار – حــوار منشــور بمجلــة المصــور فــي 1996/2/16، 
ود. إبراهيــم علــي صالــح- المحكمــة الدســتورية بيــن الإبقــاء والإلغــاء- مجلــة المصــور فــي 1996/3/29، ود. عمــاد 
النجــار– الاســتقرار القانونــي ودور المحكمــة الدســتورية العليــا- مقــال بجريــدة الأهــرام فــي 1998/9/25، ومشــار إلــى مــا 
ســبق لــدا د. محمــد ماهــر أبــو العينيــن- الانحــراف التشــريعي- الجــزء الثانــي- مرجــع ســابق ص 563-567، ويراجــع 
أيضًــا فــي ذات الاتجــاه، د. محمــد عبــد اللطيــف- رقابــة الدســتورية الســابقة والدســتور المصــري )2(، منشــور بجريــدة 

الأهــرام فــي 2005/7/19.
3.   وفــي معــرض تأييــده للرقابــة الاحقــة وانتقــاده للســابقة، يقــرر بعــض الفقــه أن الدســتور بتبنيــه للرقابــة الاحقــة علــى 
الدســتورية، يكــون قــد انحــاز لأكثــر طــرق الرقابــة علــى الدســتورية حزمًــا، ومــن ثــم ينتقــد موقــف المؤيديــن للرقابــة الســابقة، 
ــا فــي ذات الوقــت عــن الرقابــة الاحقــة بقولــه، “وتلــك هــي الرقابــة الاحقــة التــي حــاول البعــض وأدهــا مــن خــال  مدافعً
تفضيلهــم للرقابــة الســابقة عليهــا، تقديــرًا بأنهــا تتنــاول كل مشــروع قانــون أو لائحــة، قبــل إصــداره، ممــا يؤكــد طبيعتهــا 
الوقائيــة، وهــم بذلــك يصــورون الأمــور علــى غيــر حقيقتهــا، ولا يردونهــا إلــى صحيحهــا، غافليــن عــن أن النصــوص 
القانونيــة، لا تظهــر مثالبهــا إلا بعــد تطبيقهــا، فــا تكــون مراجعتهــا تصــورًا نظريًــا، بــل عمــاً واقعيًــا، وعلــى نقيضهــا تظهــر 
نمــا تمحصهــا بعيــدًا عــن آثارهــا العمليــة،  الرقابــة الســابقة التــي لا تتنــاول النصــوص القانونيــة مــن خــال أوضــاع تطبيقهــا، واإ
نمــا عبــر غرفــة اشــتد ظامهــا، وخــال  فــا يكــون نظرهــا إليهــا محيطًــا بجوانبهــا، بــل عمــاً أكاديميًــا لا يراجعهــا مجهريًــا، واإ
فتــرة زمنيــة قصيــرة، ممــا يحيلهــا عبئًــا علــى الشــرعية الدســتورية”، د. عــوض المــر- فــي تقديمــه للجــزء الســابع مــن أحــكام 

المحكمــة الدســتورية العليــا- المجموعــة الرســمية- إصــدار المكتــب الفنــي للمحكمــة الدســتورية، ص 11.
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تطبيقهــا وتمحيصهــا عمــلًا وواقعًــا)1(.

موقف الفقه الدستوري المصري من تقرير الرقابة السابقة عام ٢٠٠٥:
ــل  ــى الدســتورية إلا بمقتضــى تعدي ــة الســابقة عل ــن الرقاب ــم يت ســبق القــول إن المشــرع المصــري ل
ــر الرقابــة الســابقة  ــل تقري المــادة 76 مــن دســتور 1971، عــام 2005، إذ تم بمقتضــى هــذا التعدي
في شــأن القانــون المنظــم للانتخابــات الرئاســية، بيــد أنــه ممــا تجــدر الإشــارة إليــه أن تقريــر تلــك 

ــا، ورافــض لتقريرهــا. ــد له ــار خــلاف في الفقــه الدســتوري، بــين مؤي ــذاك- كان مث ــة -آن الرقاب
الفقه المؤيد لتقرير الرقابة السابقة بمقتضى تعديل المادة ٧٦ من دستور ١٩٧١:

ــون  ــى مشــروع قان ــة مــن وراء تقريرهــا عل ــة الســابقة صراحــة العل ــد للرقاب ــه المؤي ــن الفق لقــد أعل
الانتخابــات الرئاســية بمقتضــى تعديــل المــادة 76 مــن دســتور 1971عنــد تعديلهــا عــام 2005، بــأن 
ــو حكــم  ــات الرئاســية للهــزات فيمــا ل ذلــك كان بهــدف "تحقيــق الاســتقرار وعــدم تعــرض الانتخاب

1.   وفــي معــرض رفضــه للرقابــة الســابقة ورده علــى حجــج المؤيديــن لهــا، يقــول أحــد أبــرز رؤســاء المحكمــة الدســتورية 
المصريــة:  لا يــزال بعــض الفقهــاء فــي مصــر يروجــون للرقابــة القضائيــة التــي يتعلــق مناطهــا بالقوانيــن قبــل تطبيقهــا، 
ويتصورونهــا طــوق نجــاة يــرد عــن القوانيــن بعــد ســريانها مــا قــد يظهــره العمــل مــن مثالبهــا، فضــاً عــن أن القوانيــن التــي 
تطهرهــا هــذه الرقابــة مــن عيوبهــا – والفــرض فيهــا أنهــا قوانيــن لــم تصــدر بعــد- تصيــر بعــد تقريــر دســتوريتها نقيــة لا شــائبة 
فيهــا، فــا تختــل بعــد العمــل بهــا المراكــز القانونيــة التــي مســتها، ومــن ثــم تكــون هــذه الرقابــة وقائيــة بطبيعتهــا، لأنهــا تحــول 
دون صــدور قوانيــن مخالفــة للدســتور، وتكفــل اســتقرار المراكــز القانونيــة التــي تنشــئها هــذه القوانيــن أو تعدلهــا، بيــد أن لهــذه 
الرقابــة عيوبهــا التــي تتصــل بأوضــاع تطبيقهــا، ومثالبهــا الكامنــة فــي طبيعتهــا، د. عــوض المــر- الرقابــة القضائيــة علــى 
دســتورية القوانيــن فــي مامحهــا الرئيســية – مرجــع ســابق ص 616، ذلــك أن الرقابــة الســابقة تواجــه النصــوص القانونيــة 
المطعــون عليهــا فــي تصوراتهــا المجــردة، ولا شــأن لتقييمهــا بالأوضــاع العمليــة المترتبــة علــى تطبيقهــا، وكأنهــا بذلــك رقابــة 
فــي غرفــة مغلقــة، لا يصلهــا ضــوء الخبــرة العمليــة الناجمــة عــن الآثــار التــي أحدثتهــا هــذه النصــوص فــي مجــال تطبيقهــا، 
ومــن ثــم تنعــزل النصــوص المطعــون عليهــا فــي مجــال تقييــم صحتهــا أو بطانهــا، عــن واقعهــا، منظــورًا فــي تقديــره إلــى 
نمــا مــن خــال افتــراض أو  الأوضــاع التــي عايشــتها، فــا يتــم الفصــل فــي دســتوريتها وفــق مــا أظهــره العمــل مــن مثالبهــا، واإ
تصــور مــا قــد ينجــم عــن تطبيقهــا مــن آثــار، ولا شــبهة فــي عمــق الفــروق بيــن مــا هــو قائــم، ومــا هــو مفتــرض، ذلــك أن مــا 
هــو قائــم هــو الحقيقــة الواقعــة، ومــا يفتــرض مــن آثــار ترتبهــا النصــوص المطعــون عليهــا، ليــس إلا تصــورًا نظريًــا، كذلــك 
تــؤول الرقابــة الســابقة علــى القوانيــن قبــل إصدارهــا إمــا إلــى تقريــر صحتهــا أو إلــى إبطالهــا، فــإذا قــرر قضــاة الشــرعية 
الدســتورية براءتهــا مــن العيــوب الدســتورية، لزمتهــا هــذه البــراءة ولــو قــام الدليــل بعــد تطبيــق هــذه القوانيــن عمــاً علــى خطــورة 
الآثــار التــي أحدثتهــا فــي العائــق القانونيــة التــي أنشــأتها أو عدلتهــا، فــا تكــون الرقابــة علــى الشــرعية الدســتورية غيــر 
رقابــة قاصــرة، لا تظهــر فيهــا حقائــق النصــوص القانونيــة المطعــون عليهــا مــن جهــة تطبيقاتهــا اليوميــة، لتناقــض نتائجهــا 
واقــع الحيــاة التــي تعيشــها هــذه النصــوص وتتفاعــل معهــا، فــا يكــون لهــا مــن شــأن بمثالبهــا الواقعيــة، وفضــاً عمــا تقــدم، 
فــإن خطــورة الرقابــة علــى القوانيــن قبــل إصدارهــا، مردهــا أن العوامــل التــي تحركهــا سياســية فــي طبيعتهــا، ويــراد بهــا أن 
يحــل هــذا النــوع مــن الرقابــة محــل المراجعــة القضائيــة للقوانيــن بعــد العمــل بهــا، وهــي أكثــر فعاليــة وأكفــل لصــون الحقــوق 
المنصــوص عليهــا فــي الدســتور، ولا يتصــور كذلــك أن تقــوم هاتــان الرقابتــان إلــى جــوار بعضهمــا البعــض، ذلــك أن الرقابــة 
نمــا تســتنهضها الطبقــة السياســية التــي عينهــا الدســتور- تفصــل بصفــة نهائيــة فــي  الســابقة –التــي لا يحركهــا الأفــراد، واإ
دســتورية القوانيــن المحالــة إليهــا، ســواء بتقريــر صحتهــا أو مخالفتهــا للدســتور، ولا يجــوز بعــد هــذا الفصــل مراجعتهــا مــن 
جديــد علــى ضــوء أوضــاع تطبيقهــا والآثــار العمليــة التــي أحدثتهــا، ومــن ثــم تتــآكل المراجعــة الاحقــة وتضيــق دائــرة النفــاذ 
إليهــا، وعلــى الأخــص كلمــا كان عــدد القوانيــن التــي تعــرض فــي إطــار الرقابــة الســابقة للفصــل فــي دســتوريتها هــو الأكبــر، 
د. عــوض المــر- الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مامحهــا الرئيســية – مرجــع ســابق ص619-618، 

ويراجــع ســيادته أيضًــا فــي ذات المعنــى، ص 543-544 مــن ذات المرجــع.
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بعــدم دســتورية هــذا القانــون بعــد إجــراء الانتخابــات")1(، ومــن ثــم هدفــت تلــك الرقابــة إلــى "تصفيــة 
المنازعــات حــول مركــز رئيــس الدولــة، وطريقــة انتخابــه بطريقــة حاســمة، وفي وقــت مبكــر، وعــدم 

تعــرض هــذا المركــز الســامي والخطيــر للاهتــزازات التــي قــد تحدثهــا الرقابــة اللاحقــة")2(.
ذلــك أن "الرقابــة الدســتورية الســابقة إذ تحقــق الأمــن القانونــي، فإنهــا تحمــي قيمــة دســتورية، هــي 
اســتقرار المراكــز القانونيــة، ولا محــل للقــول بــأن التطبيــق العملــي للتشــريع هــو الــذي يوضــح عيوبــه 
ومســاوئه ومعنــاه عنــد إعمــال الرقابــة الدســتورية، -مــع تأكيــد هــذا الــرأي في ذات الوقــت- علــى أنــه 
لابــد مــن أن يقتصــر مجــال إعمــال الرقابــة الســابقة علــى نــوع معــين مــن التشــريعات التــي يترتــب 
علــى القضــاء بعــدم دســتوريتها اهتــزاز المراكــز القانونيــة علــى نحــو خطيــر، ومتــى بوشــرت الرقابــة 

الســابقة اســتقرت دســتورية التشــريع، وانغلــق بــاب الرقابــة اللاحقــة عليــه")3(.
وهــو مــا يؤكــد عليــه أيضًــا أحــد أفــراد هــذا الفريــق المؤيــد لتلــك الرقابــة في الفقــه، بمــا يقــرره مــن 
أن تقريــر الرقابــة الســابقة آنــذاك، كان يســتهدف الحــد مــن دور المحكمــة الدســتورية فيمــا يصــدر 
عنهــا مــن بعــض الأحــكام التــي ترتــب عليهــا اهتــزاز كثيــر مــن الأوضــاع الاجتماعيــة والاقتصاديــة 
والسياســية، إذ يــرى أن "تقريــر الرقابــة الســابقة علــى دســتورية مشــروع القانــون المنظــم للانتخابــات 
الرئاســية كأثــر مــن آثــار تعديــل المــادة 76، ينــدرج ضمــن سلســلة المحــاولات التــي اســتهدفت الحــد 
مــن دور المحكمــة الدســتورية العليــا بعــد أن تزايــد نشــاطها بصــورة ملحوظــة، مــن خــلال إصدارهــا 
ــة  ــر مــن الأوضــاع الاجتماعي ــا كثي ــزت مــن جرائه ــلًا واهت ــا هائ ــت دويً ــي أحدث لبعــض الأحــكام الت
ــا بالســلطة التشــريعية،  ــر في علاقته ــن التوت ــة م ــق حال ــذي خل ــر ال ــة والسياســية، الأم والاقتصادي
بعــد أن قضــت المحكمــة بعــدم دســتورية العديــد مــن التشــريعات، وأثــار مخــاوف المشــرع مــن مغــالاة 
المحكمــة في بســط رقابتهــا علــى مــا يتمتــع بــه البرلمــان مــن ســلطات مطلقــة في مجــال التشــريع، - 
ــا، كان تقريــر الرقابــة الســابقة، بهــدف تحقيــق نــوع  مــن ثــم يخلــص هــذا الــرأي  إلــى أنــه مــن هن
مــن الاســتقرار السياســي والدســتوري للبــلاد، بخــلاف الحــال بالنســبة للرقابــة اللاحقــة التــي قــد 
تهــدد الأمــن القانونــي، ذلــك لأن الحكــم بعــدم دســتورية تشــريع اعتــاد النــاس علــى تطبيقــه عشــرات 
الســنين، مــن شــأنه الإخــلال بالأمــن القانونــي، الــذي يعُنــى بــه اســتقرار القانــون واســتقرار المفاهيــم 
القانونيــة التــي يعتمــد عليهــا المجتمــع اعتمــادًا كليًــا، إذ لــو فوجــئ النــاس بــأن هــذه المفاهيــم القانونية 
خاطئــة، حدثــت حالــة مــن عــدم الاســتقرار القانونــي، وبخاصــة أن هنــاك وجهــة نظــر ثابتــة جديــرة 

بالاحتــرام، تقــول إن علــو معنــى القانــون، قيمــة في ذاتهــا، ولا يجــوز التضحيــة بهــا)4(.

1.   د. أحمــد فتحــي ســرور –الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن : لاحقــة أم ســابقة ؟ - مرجــع ســابق ص 11، إذ يقــرر  
–وقــد كان رئيسًــا لمجلــس الشــعب فــي هــذا التوقيــت- “أن فكــرة تبنــي الرقابــة الســابقة علــى قانــون الانتخابــات الرئاســية، قــد 
نبتــت لــدى لجنــة الشــؤون الدســتورية والتشــريعية عنــد دراســتها لطلــب تعديــل المــادة 76 مــن الدســتور، فقــد اقتــرح الدكتــور 
محمــد عبــد اللطيــف أســتاذ القانــون العــام بكليــة الحقــوق جامعــة المنصــورة- فــي إحــدى جلســات الاســتماع التــي قامــت بهــا 
اللجنة لأســاتذة القانون الدســتوري بالجامعات المصرية- الأخذ بالرقابة الدســتورية الســابقة بالنســبة إلى قانون الانتخابات 
الرئاســية، لتحقيــق الاســتقرار وعــدم تعــرض الانتخابــات الرئاســية للهــزات فيمــا لــو حكــم بعــدم دســتورية هــذا القانــون بعــد 

إجــراء الانتخابــات، وقــد أخــذت اللجنــة بهــذا الاقتــراح، وأقرهــا مجلــس الشــعب علــى ذلــك”.
2.   د. عبــد العزيــز ســالمان- دور محكمــة الموضــوع فــي رقابــة الدســتورية “إطالــة عامــة” - بحــث بمجلــة الدســتورية التــي 

تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 52.
3.   فــي هــذا المعنــى، د. أحمــد فتحــي ســرور –الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن: لاحقــة أم ســابقة؟ - مرجــع ســابق 

ص 12.
4.   يراجع في هذا المعنى، د. ثروت عبد العال أحمد- أثر تعديل المادة 76 من الدســتور على نظام الرقابة على دســتورية 
القوانين- دراســة مقارنة- دار النهضة العربية 2005، مشــار إليه لدا د. محمد ماهر أبو العينين- الانحراف التشــريعي 

والرقابة على دستوريته - دراسة تطبيقية في مصر- الجزء الثاني- دار النهضة العربية 2006 ص 563-562.
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مآخــذ الفقــه علــى تقريــر الرقابــة الســابقة بمقتضــى تعديــل المــادة ٧٦ مــن دســتور 
:١٩٧١

لقــد كان تقريــر الرقابــة الســابقة علــى مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية بمقتضــى تعديــل المــادة 
76 مــن الدســتور المصــري لعــام 1971، محــل تحفــظ بــل وانتقــاد مــن غالبيــة الفقــه الدســتوري، وهــو 
مــا يعبــر عنــه بعــض الفقــه صراحــة بقولــه "نحــن ضــد هــذه الرقابــة الســابقة التــي أنشــأتها هــذه 
المــادة  للمحكمــة الدســتورية العليــا بصــورة اســتثنائية، لأنهــا تتعــارض مــع طبيعــة رقابــة الدســتورية 
التــي تمارســها هــذه المحكمــة التــي هــي رقابــة لاحقــة بعــد إصــدار القانــون ونشــره، ودخولــه حيــز 
التنفيــذ")1(، ذلــك أن "الرقابــة الدســتورية الســابقة، تنصــب علــى نصــوص مجــردة لــم تدخــل حيــز 
التنفيــذ العملــي بعــد، ومــن ثــم لا يكــون مــن اليســير إدراك أبعــاد النــص أو تلمــس كافــة الآثــار المنتظــر 
ترتيبهــا عليــه، أو تحديــد ســائر الأوضــاع التــي يتعــين أن تنطبــق عليهــا القاعــدة المجــردة منفصلــة 
عــن ســياقها الموضوعــي، بمــا يعنيــه ذلــك مــن تفســير جهــة الرقابــة للنصــوص المعروضــة عليهــا في 

الرقابــة الســابقة علــى افتراضــات وتطبيقــات نظريــة")2(.  
كمــا أبــدى بعــض الفقــه تخوفــه مــن أن يكــون تقريــر الرقابــة الســابقة تجــاه "هــذه الحالــة الاســتثنائية 
ــا  ــات الرئاســة، يخُشــى أن تكــون نموذجً ــون المنظــم لانتخاب ــذات، والخــاص بالقان ــون بال لهــذا القان
وبدايــة تقبــل التعميــم والامتــداد مســتقبلًا علــى مشــروعات قوانــين أخــرى قــد تــرى حكومــة معينــة، 
الحاجــة لتحصينهــا مــن الرقابــة اللاحقــة، فتســعى للبرلمــان لاســتصدار قانــون ينُشــئ لهــا نوعًــا 
جديــدًا مــن الرقابــة الســابقة، وخطــورة هــذا الوضــع، أن هــذا القانــون وقــد أصــدرت المحكمــة 
الدســتورية العليــا قــرارًا بدســتورية نصوصــه أو بعضهــا، سيســتحيل عليهــا لاحقًــا أن تتصــدى لمســألة 
دســتوريته أو عدمهــا بالرقابــة الأصليــة اللاحقــة، في حــين أن هــذا القــرار بالدســتورية المســبقة، قــد 
ــا لــو كانــت الرقابــة لاحقــة، بمــا تتميــز بــه مــن عمــق في  تتضــح عــدم صحــة أساســه الدســتوري، عمَّ

التحليــل والدراســة، علــى النحــو الــذي يكشــف عنــه تطبيــق القانــون في الحيــاة الواقعيــة")3(.
بــل إنــه "ســواء تم التوســع في إخضــاع مشــاريع قوانــين عديــدة لتلــك الرقابــة الســابقة، بمــا يعينــه 
ــم انتقاصًــا  ــر مــن القوانــين، ومــن ث ــى الكثي ــى الدســتورية عل ذلــك حرمــان الأفــراد مــن الطعــن عل
لحــق التقاضــي، أو حتــى حــال قصرهــا علــى بعــض مشــاريع القوانــين الهامــة، بمــا يعنيــه ذلــك أيضًــا 
مــن التخــوف مــن انتقائيــة بعــض النصــوص التــي تمــس حقــوق الأفــراد وحرياتهــم بصــورة بالغــة، 
وتحصينهــا مــن الطعــن بعــدم الدســتورية، وذلــك فضــلًا عــن صعوبــة وجــود معيــار يتــم علــى أساســه 
ــم  ــي تحك ــا يعن ــا، وهــو م ــة الســابقة دون غيره ــا للرقاب ــا وإخضاعه ــين بعينه ــار مشــاريع قوان اختي
بعــض الجهــات أو الهيئــات السياســية في اختيــار نوعيــة وطبيعــة نصــوص بعينهــا وإخضاعهــا للرقابــة 

1.   فــي هــذا المعنــى، د. محمــد رفعــت عبــد الوهــاب- مدخــل إلــى الإصــاح الدســتوري: ماحظــات علــى تعديــل المــادة 76 
–الرقابــة الســابقة علــى قانــون الانتخابــات الرئاســية- بحــث بمجلــة الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- 

العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 22.
2.   فــي هــذا المعنــى، د. عاطــف البنــا– الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانيــن هــل تتفــق مــع نظامنــا الدســتوري والقانونــي 
والقضائــي؟ - بحــث بمجلــة الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 

ص 16.
3.   د. محمــد رفعــت عبــد الوهــاب- مدخــل إلــى الإصــاح الدســتوري: ماحظــات علــى تعديــل المــادة 76 – الرقابــة الســابقة 
علــى قانــون الانتخابــات الرئاســية- بحــث بمجلــة الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- 
نــه ربمــا مــن المفيــد ذكــره، أن هــذا العــدد المشــار إليــه مــن مجلــة الدســتورية، كانــت  الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 23، واإ
مخصصــة جميــع الأبحــاث التــي تضمنهــا، للحديــث عــن تعديــل المــادة 76 مــن الدســتور عــام 2005 وفــي القلــب منهــا مــا 

تضمنتــه مــن تقريــر الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانيــن.
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عليهــا، ومــن ثــم تحصينهــا ضــد الرقابــة الدســتورية اللاحقــة")1(.
وأخيــرًا، يــرى بعــض الفقــه الدســتوري في هــذا الصــدد، أن تبنــي المشــرع الدســتوري للرقابــة الســابقة 
في المــادة 76 مــن دســتور 1971، "كان بمثابــة انتقــاص مــن دور المحكمــة الدســتورية العليــا، والتأثيــر 
ــب  ــة الســابقة بجان ــل الدســتوري للرقاب ــة التعدي ــك فضــلًا عــن إضاف ــا لدورهــا")2(، وذل ــى أدائه عل
الرقابــة اللاحقــة علــى الدســتورية، "يعــد نوعًــا مــن أنــواع فقــدان التجانــس بــين النصــوص الدســتورية 
وبعضهــا البعــض)3(، وأن قصــارى القــول، إن الرقابــة الســابقة، تفتقــر في مصــر إلــى أرضيــة مهيــأة 
ــا في خصــوص مشــروع  ــن الدســتور والقاضــي بإعماله ــادة 76 م ــل الم ــدًا لاســتقبالها، وأن تعدي جي
قانــون الانتخابــات الرئاســية، كباقــي محــاولات تنظيــم القضــاء الدســتوري، حلقــة في سلســلة 

سياســية مســتمرة، تحمــل علــى التحفــظ، أكثــر مــا تدعــو إلــى القبــول")4(.

رأي بعض الفقه في تقرير الرقابة السابقة في النظام القانوني البحريني:
أمــا فيمــا يتعلــق بتقريــر الرقابــة الســابقة في التشــريع البحرينــي، فــإن بعــض الفقــه- وفي معــرض 
تعليقــه علــى مــا ورد بالمــادة 106 مــن الدســتور في شــأن تنظيــم تلــك الرقابــة- يقــرر أنــه "ولا شــك أن 
هــذا التنظيــم الــذي أخــذ بــه الدســتور في المــادة 106 وفصلــه قانــون المحكمــة الدســتورية في المادتــين 
17 و18 لاختصــاص المحكمــة الدســتورية، والــذي جمــع فيــه بــين أســلوبي الرقابــة الســابقة والرقابــة 
اللاحقــة، أكثــر فائــدة، لأنــه يتلافــى عيــوب كل منهمــا منفــردًا، ويحقــق مزايــا الأســلوبين مجتمعــين، 
فرفــع الأمــر مــن الملــك إلــى المحكمــة لتقريــر مــا إذا كان القانــون المــراد إصــداره دســتوريًا أو غيــر 
دســتوري، يمثــل حرصًــا علــى أن تصــدر القوانــين منــذ البدايــة مطابقــة للدســتور، بحيــث لا تتعــرض 
المملكــة لمخاطــر القوانــين غيــر الدســتورية، والتــي يمكــن أن تظــل مطبقــة إلــى أن ينتبــه إليهــا البعــض، 
فيدفــع بعــدم دســتوريتها بعــد فتــرة طويلــة مــن الزمــن، ممــا يــؤدي إلــى إهــدار مصالــح الأفــراد، فهــذه 
الرقابــة تمنــع المخالفــة الدســتورية قبــل وقوعهــا، ممــا يحقــق الاســتقرار ويحمــي الأوضــاع القانونيــة 
ــي، التــي قــد تصيــب  التــي تنشــأ في ظــل القوانــين التــي تصــدر، ويتفــادى مفاجــآت التطبيــق العمل

قوانــين أساســية تمــس الحقــوق السياســية للمواطنــين")5(.

1.   يراجــع لمزيــد مــن البيــان حــول أوجــه تلــك المآخــذ الموضحــة بعاليــة، د. عاطــف البنــا– الرقابــة الســابقة علــى دســتورية 
القوانيــن هــل تتفــق مــع نظامنــا الدســتوري والقانونــي والقضائــي؟ - مرجــع ســابق ص 17-13.

2.   فــي هــذا المعنــى، د. فتحــي فكــري - الرقابــة الســابقة: سياســة متصلــة –تســاؤلات مثــارة- إشــكالية محتملــة- بحــث بمجلــة 
الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 34، ويراجــع فــي 
ذات المعنــى أيضًــا، د. عــوض المــر- الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مامحهــا الرئيســية – مرجــع ســابق 

ص 620.
3.   فــي هــذا المعنــى، د. فتحــي فكــري - الرقابــة الســابقة: سياســة متصلــة –تســاؤلات مثــارة- إشــكالية محتملــة- مرجــع ســابق- 

ص 36. 
4.   د. فتحــي فكــري – ذات المرجــع الســابق- ص 38، كمــا يراجــع ســيادته تفصيــاً فــي نقــد موقــف المشــرع المصــري عمومًــا 
مــن تبنيــه للرقابــة الســابقة علــى مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية بمقتضــى تعديــل المــادة 76 مــن دســتور 1971 عــام 

2005، وتفنيــد حجــج المؤيديــن لهــا، ذات المرجــع  الســابق ص 36-40، وكذلــك المراجــع المشــار إليهــا لديــه.
5.   د. رمزي الشاعر- القضاء الدستوري في مملكة البحرين- مرجع سابق، ص 353-352. 
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رأينا في تقرير الرقابة الدستورية السابقة:
في الواقــع أننــا نميــل إلــى رأي الكثــرة مــن الفقــه التــي تتحفــظ علــى تقريــر الرقابــة الســابقة علــى 
الدســتورية، كمــا نميــل أيضًــا إلــى وجــوب التضييــق مــن نطــاق إعمالهــا إلــى أقصــى مــدى حــال تبنــي 
تقريرهــا، كمــا في الوقــت ذاتــه ربمــا يكــون الــرأي المؤيــد لهــا تأسيسًــا علــى كونهــا رقابــة وقائيــة، هــو 
قــول في تقديرنــا- محــل نظــر علــى المســتوى الفعلــي، ذلــك أن الرقابــة الســابقة ومهمــا كانــت دقتهــا 
وتأنّيهــا- فإنهــا لا تســبر أغــوار النصــوص ولا تستشــرف مآلاتهــا العمليــة بصــورة قاطعــة، ومــن ثــم 
عــدم القــدرة علــى الوقــوف علــى مآخذهــا التطبيقيــة لا النظريــة أو الافتراضيــة، وهــو مــا يعنــي علــى 
ــة اللاحقــة، مــع  ــون محصــن ضــد الرقاب ــة اســتمرار العمــل بنصــوص قان المــدى المســتقبلي، إمكاني
ــا دســتوريًا، ذلــك أن تلــك العيــوب لــم تظهــر إلا "بعــد أن خبــره التطبيــق، وأظهــر العمــل  كونــه معيبً
ــد  ــى صعي ــاره عل ــه، مــن خــلال اســتجلاء آث ــل العمــل ب ــة قب ــه كانــت خافي ــه صــورًا مــن العــوار في ب
تطبيقاتهــا العمليــة، وبــان للكافــة مــن ثــم- نطــاق مزايــاه، أو قــدر الأضــرار التــي ألحقهــا بالمخاطبــين 
بــه، ذلــك أن القانــون الواحــد إذ تطهــره الرقابــة الســابقة، فــلا يجــوز بعــد تطهيــره أن يوصــم مــن 

خــلال الرقابــة اللاحقــة- بالبطــلان)1(".
ــات  ــن مخالف ــه م ــا ب ــع م ــق م ــص واجــب التطبي ــح الن ــك الإشــكالية، أن يصب ــج عــن تل ــم ينت ــن ث وم
دســتورية لا يمكــن تصحيحهــا إلا مــن خــلال تعديلــه تشــريعيًا، وهــو أمــر يصبــح في هــذه الحالــة بيــد 
البرلمــان وحــده دون معقــب عليــه يلزمــه بإجــراء ذلــك التعديــل، ومــن ثــم تبقــى هــذه الإشــكالية قائمــة، 
ــا إلــى الســلطة التنفيذيــة،  ــا أو تســيطر عليــه أغلبيــة  تنتمــي حزبيً خاصــة وإن كان البرلمــان ضعيفً
فإنــه ربمــا لا تتدخــل تلــك البرلمانــات لتعديــل تلــك النصــوص بمــا يتفــادى تلــك المآخــذ الدســتورية 
ــرة مــن الزمــن تطــول  ــم قــد تســتمر هــذه الإشــكالية فت ــي، ومــن ث التــي اســتظهرها تطبيقهــا العمل
أو تقصــر، بمــا يترتــب علــى ذلــك مــن ضيــاع لحقــوق الأفــراد، وانتهــاك لنصــوص الدســتور بصــورة 

مُقنَّنــة، نتيجــة لاحتمــاء تلــك النصــوص بحجيــة أضفتهــا عليهــا الرقابــة الدســتورية الســابقة. 
إلا أنــه مــع ذلــك، يبقــى للــرأي المؤيــد للرقابــة الســابقة وجاهتــه فيمــا يقــول بــه مــن أن تلــك الرقابــة 
تحافــظ علــى الأمــن القانونــي الواجــب تحقيقــه للمؤسســات أو الأفــراد المخاطبــين بالنصــوص 
الخاضعــة لتلــك الرقابــة، وخاصــة تلــك المتعلقــة ببنــاء المؤسســات الرئيســية للدولــة، كتلــك المتعلقــة 

1.   يراجــع حــول هــذا المعنــى، د. عــوض المــر- الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مامحهــا الرئيســية – مرجــع ســابق ص 
539-544، كمــا يؤكــد بعــض الفقــه علــى ذات المعنــى بقولــه إن “أغلبيــة الفقــه المصــري لــم تؤيــد الأخــذ بأســلوب الرقابــة 
الســابقة علــى الدســتورية، نظــرًا لأن مــدى اتفــاق نصــوص القوانيــن مــع الدســتور لا يتضــح إلا مــن خــال تطبيقهــا علــى 
الحــالات الفرديــة فــي الواقــع العملــي، ومــن جانبنــا فإننــا نؤيــد الاتجــاه الــذي تبنتــه أغلبيــة الفقــه، ونضيــف إلــى حججهــم 
حجتيــن أخرييــن، الأولــى هــي أن التجربــة الفرنســية فــي الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية بواســطة المجلــس الدســتوري، وليــدة 
الظــروف التاريخيــة التــي مــرت بهــا فرنســا، كمــا أن هــذا الأســلوب مــن أســاليب الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن، ليســت محــل 
اتفــاق فــي فرنســا، بــل يوجــد تيــار واســع مــن رجــال السياســة وفقهــاء القانــون، يدعــو إلــى تبنــي أســلوب الرقابــة الاحقــة علــى 
الدســتورية”، يراجــع د. يســري محمــد العصــار- موازنــة بيــن الرقابــة الســابقة والرقابــة الاحقــة علــى الدســتورية- بحــث بمجلــة 
الدســتورية التــي تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 25-26، كمــا يراجــع 
حــول بيــان الحجتيــن الأخرييــن المشــار إليهمــا، ذات المصــدر ص 26-32، كمــا يراجــع أيضًــا فــي بيــان التعديــات التــي 
أجريــت علــى الدســتور الفرنســي عــام 2008 لتقريــر اختصــاص المجلــس الدســتوري بالرقابــة الدســتورية الاحقــة بجانــب 
اختصاصــه بالرقابــة الســابقة علــى الدســتورية، د. يســري العصــار- الجمــع بيــن الرقابــة الســابقة والاحقــة علــى الدســتورية 
فــي فرنســا بمقتضــى التعديــل الدســتوري لعــام 2008- بحــث بمجلــة الدســتورية المصريــة- العــدد 16- الســنة 7 – أكتوبــر 
ــد- الأفــراد والدفــع بعــدم  2009، ص 35 ومــا بعدهــا، كمــا يراجــع أيضًــا فــي ذات الصــدد د. صـــاح الديــن فــوزي محمـ
دســتورية القوانيــن فــي النظــام الدســتوري الفرنســي – بحــث بمجلــة الدســتورية المصريــة- العــدد25 – الســنة 12- إبريــل 
2014، ويراجــع كذلــك د. محمــد محمــد عبــد اللطيــف- رقابــة الدســتورية الاحقــة فــي فرنســا- بحــث بمجلــة الدســتورية 

المصريــة العــدد 16 – ســابق الإشــارة إليــه، ص 17 ومــا بعدهــا.
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ــات الرئاســية. ــة أو الانتخاب ــس النيابي بتشــكيل المجال
ولعلــه يمكــن اقتــراح حلــول للتغلــب علــى تلــك الإشــكالية، منهــا، إخضــاع مشــاريع تلــك التشــريعات 
ــة، مــن  ــس الدول ــل مجل ــة خاصــة مــن قب ــك المؤسســات، لرقاب ــة بتشــكيل أو انتخــاب تل ذات العلاق
ــى أن  ــس، عل ــوى بالمجل ــى غــرار قســم الفت ــا، عل ــرة خاصــة لمراجعته ــى إنشــاء دائ ــص عل خــلال الن
تضــم أقــدم مستشــاريه، ويمكــن أن يشــترط أغلبيــة خاصــة لإصــدار تلــك الدائــرة لقرارتهــا في شــأن 
مراجعــة مشــروعات تلــك القوانــين ومــا تنطويــه مــن مخالفــات، مــع النــص علــى أن يكــون تقريرهــا 
ملزمًــا للبرلمــان، ومــن ثــم نكــون قــد تجنبنــا –قــدر المســتطاع- المخالفــات الدســتورية التــي يمكــن أن 
تلحــق بتلــك التشــريعات، وفي ذات الوقــت لــم نحَُــلْ بــين تلــك التشــريعات وإخضاعهــا للرقابــة علــى 
الدســتورية حــال ظهــور مثالــب بيّنتهــا الممارســة العمليــة، مــع إمكانيــة النــص في هــذه الحالــة، علــى 
أن يبــدأ أثــر إعمــال حكــم المحكمــة الدســتورية في شــأن عــدم دســتوريتها، مــن تاريــخ انتهــاء المــدة 
المحــددة لبقــاء تلــك المؤسســات، علــى اعتبــار أن تلــك النصــوص قــد بذُلــت أقصــى عنايــة مســبقًا 
ــوًا مــن مخالفــة الدســتور، وأن تلــك المخالفــات التــي اســتجدّت، لــم يكــن بالوســع – لإصدارهــا خل
ــة بــين الحفــاظ  ــا موازن حقيقــة ونتيجــة تلــك المراجعــة الجــادة- تجنبهــا، ومــن ثــم نكــون قــد حققن
علــى اســتقرار تلــك المؤسســات، وبــين العمــل الفعلــي علــى قيامهــا ابتــداءً متفقــة وأحــكام الدســتور، 

قــدر المســتطاع.

المبحث الثالث
موقف القضاء الدستوري المصري والبحريني تجاه حجية قرارات الرقابة السابقة

لقــد أرســى القضــاء الدســتوري في كل مــن مصــر والبحريــن، عــددًا مــن الضوابــط المتشــابهة تقريبًــا 
تجــاه الرقابــة الســابقة علــى الدســتورية، حــال ممارســته للرقابــة علــى مشــاريع القوانــين محلهــا.

فالمحكمــة الدســتورية المصريــة وفي المــرات القليلــة التــي بســطت فيهــا رقابتهــا الســابقة علــى 
الدســتورية)1(- قــررت بعضًــا مــن الضوابــط الحاكمــة لممارســتها لهــذه الرقابــة، وقامــت بترديدهــا 
ــا أنــه يخــرج عــن نطــاق هــذه  ــا في كافــة قراراتهــا الصــادرة في هــذا الشــأن)2(، إذ قــررت دومً تقريبً

ــى: ــة مــا يل الرقاب
1- مراجعة الصياغة القانونية للمشروع .

ــة  2- النظــر في أي تناقــض بــين نصــوص مشــروع القانــون بعضهــا البعــض أو تعارضهــا مــع أي
نصــوص قانونيــة أخــرى، مــا لــم يــرق هــذا التناقــض إلــى مخالفــة دســتورية.

3- تقريــر مــدى ملاءمــة بعــض الأحــكام التــي حواهــا المشــروع باعتبــار أن ذلــك الأمــر يدخــل في 

1.   تــم تحريــك الرقابــة الســابقة طــوال مــدة العمــل بهــا منــذ عــام 2005 وحتــى العــدول عنهــا بمقتضــى دســتور 2014، ســت 
مــرات فقــط، وأصــدرت فيهــا المحكمــة قراراتهــا التاليــة: قرارهــا فــي 2005/6/26، رقابــة دســتورية ســابقة، وقرارهــا فــي 
2012/1/17، رقابة دســتورية ســابقة، وقرارها في2012/3/4، رقابة دســتورية ســابقة، وقرارها في 2012/4/21، رقابة 

دســتورية ســابقة، وقرارهــا فــي 2012/5/16، رقابــة دســتورية ســابقة، وقرارهــا فــي 2013/2/17. 
فــي  وقرارهــا  ســابقة،  دســتورية  رقابــة  فــي 2005/6/26،  العليــا  الدســتورية  المحكمــة  قــرار  الصــدد  هــذا  فــي  يراجــع     .2
2012/1/17، رقابة دســتورية ســابقة، وقرارها في2012/3/4، رقابة دســتورية ســابقة، وقرارها في 2012/4/21، رقابة 

دســتورية ســابقة، وقرارهــا فــي 2012/5/16، رقابــة دســتورية ســابقة، وقرارهــا فــي 2013/2/17.
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نطــاق الســلطة التقديريــة للمشــرع)1(.
كمــا أن المحكمــة الدســتورية بمملكــة البحريــن، قــد قــررت كذلــك ذات المبــادئ الثلاثــة الســابق 
تقريرهــا مــن قبــل المحكمــة الدســتورية المصريــة، كضوابــط لممارســتها للرقابــة الســابقة، بــل وبــذات 
ألفاظهــا وترتيبهــا تقريبًــا- عــدا عبــارة وحيــدة، أوردتهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة في كافــة 
قرارتهــا في شــأن الرقابــة الســابقة، في حــين لــم يــرد ذكرهــا في الضوابــط الموضحــة بقــرارات 
المحكمــة الدســتورية البحرينيــة في ذات الشــأن، في الثــلاث مــرات التــي تعرضــت فيهــا للرقابــة 
الســابقة، ألا وهــي العبــارة الأخيــرة مــن المبــدأ رقــم )2(، والتــي جــرى نصهــا علــى أنــه "مــا لــم يــرق 

ــة دســتورية")2(. ــى مخالف هــذا التناقــض إل
إذا كان مــا ســبق، إلا أنــه تبقــى جزئيــة جوهريــة تســتحق الوقــوف عندهــا في قضــاء المحكمتــين 
الرقابــة  في  عنهمــا  الصــادرة  القــرارات  بحجيــة  المتعلقــة  تلــك  وهــي  ألا  والبحرينيــة،  المصريــة 
ــا لفحــص دســتورية ذات النصــوص  ــة تعرضه ــك مــن إمكاني الدســتورية الســابقة، ومــا يســتتبعه ذل
ــة دســتورية لاحقــة بعــد إصدارهــا، وهــو مــا ســنحاول  ــة الســابقة، لرقاب الســابق إخضاعهــا للرقاب
إلقــاء الضــوء عليــه فيمــا يلــي، علــى أن نســبقه ببيــان موقــف الفقــه الدســتوري في شــأن حجيــة تلــك 

القــرارات:

أولاً: بيان موقف الفقه الدستوري من حجية القرارات الصادرة في الرقابة السابقة:
يمكــن القــول إن الفقــه الدســتورية، يــكاد أن يكــون مجمعًــا تقريبًــا علــى إطــلاق حجيــة القــرارات التــي 
تصــدر في شــأن الرقابــة الســابقة، بمــا يعنيــه ذلــك مــن أن الرقابــة الســابقة تحجــب الرقابــة اللاحقــة 
وتمنعهــا، بــل وســبقت الإشــارة إلــى بيــان أن ذلــك الأمــر كان ســببًا رئيسًــا مــن أســباب رفــض غالبيــة 
الفقــه الدســتوري لتبنــي تقريــر الرقابــة الدســتورية الســابقة، بــل وبوصفهــا مأخــذًا مــن المآخــذ التــي 

توجــه إليهــا.
بــل يمكــن القــول إن أمــر حجيــة تلــك القــرارات، ربمــا يكــون أمــرًا متفقًــا عليــه بــين المؤيديــن 
والمعارضــين للأخــذ بالرقابــة الســابقة علــى حــد ســواء، فــه هــو  أحــد أبــرز الفقهــاء المؤيديــن للأخــذ 
بالرقابــة الســابقة، يقــرر بمنتهــى الوضــوح أنــه "متــى بوشــرت الرقابــة الســابقة، اســتقرت دســتورية 
التشــريع، وانغلــق بــاب الرقابــة اللاحقــة عليــه، فالرقابــة الســابقة ليســت فتــوى أو رأيًــا استشــاريًا، 
وإنمــا هــي إعمــال للســلطة القضائيــة للمحكمــة الدســتورية العليــا للبــت في دســتورية التشــريع بقــرار 

لــه حجيــة مطلقــة")3(.
وهــو ذات مــا يؤكــد عليــه أيضًــا الفقــه الرافــض أو المتحفــظ علــى تقريــر الرقابــة الســابقة، إذ يؤكــد 
علــى أن "الرقابــة الســابقة تســتنفد كل مراجعــة قضائيــة للقوانــين محلهــا، فــلا يعــاد النظــر في 
دســتوريتها مــن جديــد بعــد العمــل بهــا")4(، ذلــك أن "الرقابــة اللاحقــة في صحيــح صورتهــا- يســتحيل 

1.   يراجــع فــي بيــان موقــف رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا علــى الســلطة التقديريــة للمشــرع خاصــة مــا تعلــق منهــا بالرقابــة 
علــى الماءمــة، د. يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح- رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا علــى الســلطة التقديريــة للمشــرع- 

مرجــع ســابق ص 386 ومــا بعدهــا.
2.   يراجــع فــي بيــان تلــك الضوابــط فيمــا يخــص المحكمــة الدســتورية بالبحريــن، قرارهــا الصــادر فــي 2014/7/2، فــي الإحالــة 
الملكيــة رقــم )إ.ح.م/2014/1( لســنة 12 ق، وقرارهــا الصــادر فــي 2014/7/9، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/ 
2014/2( لســنة 12 ق، وقرارهــا الصــادر فــي  2009/6/25، فــي الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م/09/1( لســنة 7 ق.

3.   د. أحمد فتحي سرور –الرقابة القضائية على دستورية القوانين : لاحقة أم سابقة ؟ - مرجع سابق ص 12.
4.   د. عوض المر- الرقابة على دستورية القوانين في مامحها الرئيسية – مرجع سابق ص 543.
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مزاوجتهــا بالرقابــة الســابقة، ولا أن يعمــلا معًــا، ذلــك أن تماســكهما منفــرط، وتعايشــهما غيــر 
ــره أن يوصــم مــن  ــة الســابقة، فــلا يجــوز بعــد تطهي ــره الرقاب ــون الواحــد قــد تطه متصــور، فالقان
خــلال الرقابــة اللاحقــة- بالبطــلان")1(، ذلــك أن "القــرار الصــادر مــن المحكمــة الدســتورية العليــا في 
شــأن رقابتهــا الســابقة، ملــزم للكافــة، ولجميــع ســلطات الدولــة، بمــا فيهــا المحكمــة ذاتهــا، ومــن ثــم 

ــا إلــى جنــب مــع الرقابــة الســابقة")2(. فــلا يمكــن أن تقــوم الرقابــة اللاحقــة، جنبً

ثانيًا: موقف المحكمة الدستورية المصرية من حجية قرارتها في الرقابة السابقة: 
ولقــد أتيــح للمحكمــة الدســتورية المصريــة –وفي وقــت مبكــر مــن عمــر تقريــر العمــل بالرقابــة 
الســابقة- أن تفصــح عــن موقفهــا في شــأن حجيــة قراراتهــا الصــادرة في الرقابــة الســابقة، ومــدى 
جــواز إعمــال الرقابــة الدســتورية اللاحقــة علــى نصــوص القانــون الــذي ســبق وأن خضــع مشــروعه 
لرقابتهــا الســابقة، وذلــك بمناســبة الطعــن أمامهــا بعــدم دســتورية نصــوص المــواد 2، 8، 11، 13، 
24، 25، 43 مــن القانــون رقــم 174 لســنة 2005 بتنظيــم الانتخابــات الرئاســية، والــذي كان مشــروعه 

قــد ســبق إخضاعــه لرقابتهــا.
إذ قــد ابتــدأت المحكمــة تناولهــا لهــذا الطعــن بتقريــر مبــدأ مــؤداه "أن مباشــرة المحاكــم  علــى 
اختــلاف أنواعهــا  لاختصــاص عقــد لهــا، لا يســتقيم مانعًــا دونهــا ومباشــرة ســائر اختصاصاتهــا، إذ 
يتعــين النظــر إلــى كافــة الاختصاصــات باعتبارهــا متكاملــة لا تنافــر أو تعــارض بينهــا، لمــا كان ذلــك، 
وكان نــص المــادة 76 مــن الدســتور بعــد تعديلهــا قــد عهــد باختصــاص الرقابــة الســابقة علــى مشــروع 
ــرد  ــا المنف ــا بالإضافــة لاختصاصه ــات الرئاســية للمحكمــة الدســتورية العلي ــم الانتخاب ــون تنظي قان
والأصيــل بالرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانــين واللوائــح المنصــوص عليــه في المــادة 175 مــن 
الدســتور، ومــن ثــم فــإن مباشــرتها الرقابــة الدســتورية الســابقة علــى مشــروع القانــون ســالف البيــان 
"وإبــداء الــرأي" بشــأنه، لا يمنعهــا مــن مباشــرة اختصاصهــا بالرقابــة اللاحقــة علــى نصــوص ذلــك 

القانــون")3(.

1.   د. عــوض المــر- المرجــع الســابق ص 539-540، وهــو ذات مــا يؤكــد عليــه ســيادته أيضًــا فــي مواضــع متعــددة بــذات 
المرجــع، منهــا علــى ســبيل المثــال ص 544، وكذلــك ص 619-616.

2.   د. عبــد العزيــز ســالمان- دور محكمــة الموضــوع فــي رقابــة الدســتورية “إطالــة عامــة” - بحــث بمجلــة الدســتورية التــي 
تصدرهــا المحكمــة الدســتورية المصريــة- العــدد 8- الســنة 3- أكتوبــر 2005 ص 52، كمــا يراجــع فــي ذات الاتجــاه 
أيضًــا، د. عاطــف البنــا – الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانيــن هــل تتفــق مــع نظامنــا الدســتوري والقانونــي والقضائــي؟ 
مرجــع ســابق ص 14، وهــو ذات مــا يؤكــد عليــه ســيادته ص 15 مــن ذات البحــث فــي معــرض إبــداء تخوفــه “مــن اللجــوء 
ــا بعــدم الدســتورية وحجــب اختصــاص المحكمــة بالرقابــة  للرقابــة الســابقة لتحصيــن قوانيــن هامــة مــن الطعــن عليهــا لاحقً
الاحقــة عليهــا”، كمــا يراجــع كذلــك فــي ذات الصــدد د. يســري محمــد العصــار- موازنــة بيــن الرقابــة الســابقة والرقابــة 
الاحقــة علــى الدســتورية- مرجــع ســابق ص 29، ود. محمــد رفعــت عبــد الوهــاب- مدخــل إلــى الإصــاح الدســتوري: 
ماحظــات علــى تعديــل المــادة 76 – الرقابــة الســابقة علــى قانــون الانتخابــات الرئاســية- مرجــع ســابق ص 23، و د. 
حمــدان فهمــي- حجيــة أحــكام القضــاء الدســتوري وآثارهــا- بحــث بمجلــة الدســتورية المصريــة- العــدد11- الســنة 5 – 
إبريل 2007 ص 21، و د. محمد ماهر أبو العينين- الانحراف التشريعي والرقابة على دستوريته- الجزء الثاني- دار 
النهضــة العربيــة 2006 ص 563-567، والــذي يقــرر أنــه “بصــدور القانــون يتوقــف دور المحكمــة الدســتورية العليــا، فــا 
يجــوز لهــا أن تتصــدى لمعــاودة البحــث فــي مــدى دســتوريته مــرة أخــرى، ســواء كان ذلــك بطريــق مباشــر أو غيــر مباشــر، 

ومهمــا اعتــور نصوصــه مــن عيــوب عــدم الدســتورية”.
ن كان  3.   يراجــع حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 2006/1/15، طعــن رقــم 188 لســنة 27 ق. دســتورية، واإ
مــن الجديــر لفــت الانتبــاه إليــه مــا عبــرت عنــه المحكمــة فــي هــذه الفقــرة مــن حكمهــا، بــأن وصفــت قرارهــا الصــادر فــي 
الرقابــة بأنــه “إبــداء رأي”، وهــو فــي الواقــع وصــف محــل نظــر، إذ إنــه ليــس مجــرد إبــداء رأي، لمــا يمكــن أن يحملــه ذلــك 
الوصــف مــن كونــه رأيًــا استشــاريًا، علــى خــاف مــا تقــرره النصــوص الدســتورية صراحــة فــي شــأنه، مــن كونــه قــرارًا ملزمًــا.
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ــت  ــي انصب ــه، والإجــراءات الت ــون علي ــون المطع ــم اســتعرضت المحكمــة الدســتورية نصــوص القان ث
عليــه منــذ إقــرار مشــروعه مــن قبــل البرلمــان وعرضــه علــى المحكمــة مــن قبــل رئيــس الجمهوريــة عنــد 
رفعــه إليــه، ثــم إصــدار قرارهــا في شــأنه متضمنًــا بعــض المآخــذ الدســتورية، وقيــام مجلــس الشــعب 
بتفاديهــا ومــن ثــم إصــدار رئيــس الجمهوريــة للقانــون محلــه، وبنــاء عليــه ختمــت المحكمــة حيثيــات 
حكمهــا بتأكيــد ذات المبــدأ الــذي ابتدأتــه بــه، والــذي مــؤداه أن اختصاصهــا بالرقابــة الســابقة علــى 
ــا  ــين ممارســة اختصاصه ــا وب ــادة 76 مــن دســتور 1971، لا يحــول بينه ــا للم ــون وفقً مشــروع القان
الأصيــل بالرقابــة اللاحقــة علــى الدســتورية بمقتضــى المــادة 175 مــن ذات الدســتور، ومــن ثــم قضــت 

"برفــض" الطعــن، وليــس القضــاء "بعــدم قبولــه لســابقة الفصــل فيــه". 
ــه يبــين ممــا تقــدم أن هــذه المحكمــة قــد  ــه "وحيــث إن ــى أن إذ ختمــت حيثيــات حكمهــا بالتأكيــد عل
مارســت حقهــا في الرقابــة الســابقة علــى مشــروع القانــون ســالف البيــان، وأبــدت ملاحظاتهــا ورأيهــا 
ــزم  ــه لهــا نــص المــادة )76( بعــد تعديلهــا، وقــد الت ــا لمــا خول في مــدى مطابقــة مــواده للدســتور وفقً
مجلــس الشــعب بعــد إحالــة المشــروع إليــه مــن رئيــس الجمهوريــة بمــا قررتــه المحكمــة الدســتورية 
العليــا في قرارهــا الصــادر بتاريــخ 2005/6/26، وإذ تباشــر المحكمــة في هــذه الدعــوى اختصاصهــا 
ــة  ــة اللاحق ــا بالرقاب ــن قانونه ــادة 25 م ــن الدســتور والم ــادة 175 م ــه في الم ــل المنصــوص علي الأصي
علــى دســتورية القوانــين، فقــد اســتعرضت نصــوص المــواد المطعــون عليهــا، وتبــين أن مجلــس الشــعب 
قــد التــزم بقــرار المحكمــة، وصــدر القانــون ســالف البيــان غيــر مخالــف في أي مــن مــواده لنصــوص 
الدســتور، ومــن ثــم فــإن مــا يثيــره الطاعــن بشــأن المــواد المطعــون عليهــا مــن ذلــك القانــون، يكــون غيــر 

قائــم علــى أســاس يتعــين القضــاء "برفضــه"")1(.
وإنــه لمــن الجديــر ذكــره، أن بعــض الفقــه قــد ســبق وقــال بــذات الــرأي الــذي تبنتــه المحكمــة في هــذا 
الحكــم، ومــن قبــل أن تصــدر المحكمــة حكمهــا الســابق، إذ ارتــأى أنــه "لــم تســتثن المــادة 175 والمــواد 
التاليــة لهــا والخاصــة بالمحكمــة الدســتورية العليــا، أي قانــون مــن خضوعــه للرقابــة القضائيــة 
اللاحقــة، وبالتالــي لا مجــال لاســتثناء قانــون الانتخابــات الرئاســية مــن هــذا الطعــن، ولا يصــح 
التعويــل علــى الرقابــة الســابقة التــي أوجدتهــا المــادة 76، للقــول بأنهــا بمثابــة تنظيــم خــاص يســتبعد 
التنظيــم العــام الــوارد لاحقًــا في المــواد مــن 174-179 مــن الدســتور، فالقــول بوجــود نــص عــام 
وآخــر خــاص، لــه مفتــرض أساســي، يتمثــل في وحــدة الموضــوع، وموضــوع الرقابــة الســابقة المجــردة 
مــن أي نــزاع والمنصبــة علــى مشــروع قانــون، يتبايــن مــع الرقابــة اللاحقــة التــي تفُــرض علــى قانــون 
نافــذ بصــدد نــزاع محــدد، ولا يقــدح في الجمــع بــين الرقابــة الســابقة والرقابــة اللاحقــة، مــا نصــت 
عليــه نهايــة المــادة 76 مــن أن قــرار المحكمــة في شــأن مشــروع قانــون الانتخابــات الرئاســية، "يكــون 
ملزمًــا للكافــة ولجميــع ســلطات الدولــة"، فهــذا الإلــزام ينصــرف بداهــة- إلــى مــا كان معروضًــا علــى 
المحكمــة، أمــا إذا تجلــى التطبيــق عــن عيــب لــم يكــن مــدركًا حــال نظــر دســتورية المشــروع، فــلا محــل 

لإثــارة إلزاميــة قــرار الرقابــة الســابقة، لحجــب الرقابــة اللاحقــة")2(.

تعليق على موقف المحكمة من حجية قرارتها في الرقابة السابقة:
وفي تقديــري أن الاتجــاه الــذي ذهبــت إليــه المحكمــة في حكمهــا ســالف الإشــارة إليــه، وكذلــك مــا 

ذهــب إليــه بعــض الفقــه في ذات الصــدد، هــو اتجــاه محــل نظــر مــن وجــوه، أهمهــا مــا يلــي:
أن مــا ذهبــت إليــه المحكمــة الدســتورية مــن القــول بــأن ممارســتها لاختصاصهــا الأصيــل   ·

1.   يراجع حكمها في 2006/1/15، طعن رقم 188 لسنة 27 ق. دستورية، سالف الإشارة إليه.
2.   د. فتحي فكري – الرقابة السابقة: سياسة متصلة – تساؤلات مثارة- إشكالية محتملة- مرجع سابق، ص 40.
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بالرقابــة اللاحقــة علــى القانــون لا يتعــارض مــع مــا ســبق أن مارســته مــن رقابــة ســابقة علــى مشــروع 
ــة  ــا مــن حجي ــه في قضائه ــا هــو مســتقر علي ــا بصــورة عامــة لم ــد مخالفً ــل إصــداره، يع ــون قب القان
أحكامهــا، -وبالتبعيــة قرارتهــا- وذلــك تأسيسًــا علــى أن الرقابــة الدســتورية -ســابقة أو لاحقــة- مــن 
ذات طبيعــة واحــدة، بوصفهــا "رقابــة عينيــة"، تنصــب علــى النــص المطعــون عليــه ذاتــه، بمــا يصعــب 
أن يصــدر في شــأنه حكمــان، أو حكــم وقــرار مــن ذات الجهــة، أحدهمــا يقــرر تطهيــره ابتــداءً، والآخــر 

يقضــي بمخالفتــه ومــن ثــم بطلانــه انتهــاءً.
ــادة 76 مــن دســتور  ــح نــص الم ــارض وصري ــه المحكمــة في هــذا الحكــم، يتع ــت إلي مــا ذهب  
ــذي صــدر  ــة الدســتورية الســابقة، - وهــو ذات النــص ال ــر الرقاب ــذي تم بمقتضــاه تقري 1971، وال
حكــم المحكمــة الــذي نحــن بصــدده في ظــل العمــل بــه - إذ نصــت تلــك المــادة في فقرتهــا الأخيــرة علــى 
أنــه "وفـــى جميــع الأحــوال يكــون قــرار المحكمــة ملزمًــا للكافــة ولجميــع ســلطات الدولــة"، وقطعًــا فــإن 
المحكمــة الدســتورية تأتــي في مقدمــة تلــك الســلطات المخاطبــة بهــذا الإلــزام -ليــس فقــط بوصفهــا 
ــة  ــا حماي ــوط به ــة المن ــا الجهــة الأصيل ــل بوصفه ــة بهــذا النــص- ب ــة المخاطب إحــدى ســلطات الدول
أحكامــه مــن أي انتهــاك أو إهمــال قــد يقــع فيــه غيرهــا مــن الســلطات، بمــا يفــرض عليهــا أن تكــون 

أوْلــى الجهــات التزامًــا بمقتضيــات ذلــك الإلــزام.
ــة أحــكام المحكمــة الدســتورية وكذلــك قرارتهــا  ــه إن كانــت حجي ــه يمكــن القــول، إن ــل إن ب  
ــة الكافــة، تم تقريرهــا بمقتضــى نــص تشــريعي عــادي وهــو نــص  ــا في مواجه بالتفســير وإلزاميته
الفقــرة الأولــى مــن المــادة 49 مــن قانــون المحكمــة الدســتورية العليــا رقــم 48 لســنة1979، فــإن 
حجيــة قراراتهــا وإلزاميتهــا في الرقابــة الســابقة، تم تقريرهــا بمقتضــى نــص الدســتور ذاتــه، وليــس 
بمقتضــى تشــريع عــادي، وهــو مــا يعنــي أن التــزام تلــك الحجيــة في حالــة الرقابــة الســابقة، يجــب 
ألا يقــل وجوبًــا وإلزامًــا، وذلــك بالنظــر لعلــو الدســتور الــذي قررهــا، وهــو تقريــر يجــب التزامــه، مــن 
الكافــة، وفي مقدمتهــم المحكمــة الدســتورية العليــا، المنــوط بهــا حمايــة الدســتور والتــزام أحكامــه مــن 

قبــل الكافــة، كمــا ســبق.
يضــاف إلــى مــا ســبق، أن تقريــر الرقابــة الســابقة بمقتضــى تعديــل المــادة 76 مــن دســتور   
ــى إلزاميــة قــرارات المحكمــة في شــأنها في مواجهــة الكافــة، هــو حكــم  1971، والنــص الصريــح عل
لاحــق تاريخيًــا علــى ورود النــص الأصلــي المتعلــق بتقريــر الرقابــة اللاحقــة المنصــوص عليهــا بالمــادة 
175 مــن ذات الدســتور، وهــو مــا يفيــد كونــه حكمًــا خاصًــا ورد اســتثناء علــى ذلــك الحكــم العــام، 
ومقيــدًا لإطلاقــه، بمــا ينبــئ عــن اتجــاه إرادة المشــرع الدســتوري إلــى حجــب الرقابــة الســابقة، لتلــك 

الرقابــة اللاحقــة المنصــوص عليهــا بالمــادة 175 منــه)1(.
كمــا أن مــا يقــرره بعــض الفقــه في هــذا الصــدد بقولــه  إن "القــول بوجــود نــص عــام وآخــر   
ــة الســابقة المجــردة مــن  ــل في وحــدة الموضــوع، وموضــوع الرقاب ــرض أساســي يتمث ــه مفت خــاص، ل
أي نــزاع والمنصبــة علــى مشــروع قانــون، يتبايــن مــع الرقابــة اللاحقــة التــي تفــرض علــى قانــون 
ــك أن وحــدة الموضــوع  ــه، ذل ــو في الواقــع قــول يصعــب التســليم ب ــزاع محــدد")2(، فه نافــذ بصــدد ن
متحققــة بالفعــل ولا يمكــن إنكارهــا، ألا وهــي موضــوع تنظيــم الرقابــة علــى الدســتورية، والتــي تبقــى 
قائمــة ومتحققــة وحدتهــا، وإن تعــددت صورهــا، أو تباعــدت النصــوص المنظمــة لأحكامهــا، ذلــك أن 
النصــوص الدســتورية فيمــا بينهــا- تتكامــل ولا تتنافــر، بمــا يحقــق الوحــدة العضويــة لكافــة أحــكام 

الدســتور، ويعطــي الصــورة النهائيــة للوثيقــة الدســتورية في مجموعهــا.

1.   يراجع في هذا المعنى أيضًا، د. حمدان فهمي- حجية أحكام القضاء الدستوري وآثارها- مرجع سابق ص 21.
2.   د. فتحي فكري – الرقابة السابقة: سياسة متصلة – تساؤلات مثارة- إشكالية محتملة- مرجع سابق ص 40.
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ــة الســابقة لســلطتها في  ــه المحكمــة بعــدم حجــب الرقاب ــه إن ســايرنا مــا قضــت ب كمــا أن  ·
إعمــال رقابتهــا اللاحقــة، فإننــا بذلــك في الواقــع نقــرر ضمنًــا عــدم جــدوى النــص علــى تقريــر 
الرقابــة الســابقة وتفريغهــا مــن مضمونهــا، أو بالأحــرى فــإن الرقابــة الســابقة تفقــد وجهًــا جوهريًــا 
ــون  ــة محــل مشــروع القان ــز القانوني ــة أو زعزعــة المراك ــة تقريرهــا، وهــو عــدم خلخل مــن أوجــه عل

الخاضــع للرقابــة الســابقة، وهــو الغايــة التــي كانــت معلنــة لذلــك التعديــل.
يؤيــد ذلــك، أن المناقشــات  والأعمــال التحضيريــة لتعديــل المــادة 76 مــن دســتور 1971   
وهــي وســيلة معتبــرة لتفســير النصــوص الدســتورية- أبانــت صراحــة أن العلــة مــن تقريــر الرقابــة 
الســابقة بمقتضــى هــذه المــادة، هــو "تحقيــق الاســتقرار وعــدم تعــرض الانتخابــات الرئاســية للهــزات 
فيمــا لــو حكــم بعــدم دســتورية هــذا القانــون بعــد إجــراء الانتخابــات")1(، وهــو مــا يكشــف بوضــوح 
تــام عــن اتجــاه إرادة المشــرع الدســتوري إلــى تحصــين الرقابــة الســابقة لمشــروع هــذا القانــون، وعــدم 
جــواز إخضــاع القانــون للرقابــة اللاحقــة بعــد إصــداره، بمــا يفيــد عــدم جــواز مخالفــة تلــك الإرادة 
ــة مــن  ــر تلــك الرقاب ــا مــع نتيجتهــا، أو مــع مبــدأ تقري ــة للنــص الدســتوري، -حتــى وإن اختلفن البين
حيــث الأصــل- ومــع تقديرنــا كذلــك -وفي ذات الوقــت- للإشــكالية التــي تنتــج عنهــا، والمتمثلــة في 
تحصــين نصــوص تشــريعية مــن الطعــن بعــدم الدســتورية، مــع إمكانيــة ظهــور مثالبهــا الدســتورية 
لاحقًــا عنــد تطبيقهــا، فمــع التســليم بــكل ذلــك، إلا أنــه لابــد مــن إعــلاء حكــم الدســتور، طالمــا كان 
ــة  ــر مــراده الظاهــر، وبوصــف أن المحكمــة الدســتورية في نهاي ــى غي ــه عل ــا يصعــب حمل حكمــه بينً
الأمــر، تحكــم بمقتضــى أحــكام الدســتور ولا تحكــم علــى نصوصــه، إذ يظــل الدســتور دومًــا يعلــو ولا 
يعلــى عليــه، ويســمو ولا يســمى عليــه، حتــى وإن جــاءت بعــض أحكامــه غيــر محققــة غايــة الآمــال 

المتوقعــة منهــا)2(.

منازعــة التنفيــذ هــي الســبيل الوحيــد للتأكــد مــن مــدى إعمــال البرلمــان لمقتضــى قــرار 
المحكمة:

إلا أنــه ممــا تجــدر الإشــارة إليــه هنــا، أن الإعمــال الصحيــح للرقابــة الســابقة علــى الدســتورية، يقــوم 
علــى أســاس مــؤداه، أن نصــوص مشــروع القانــون قــد تم إخضاعهــا بالفعــل للرقابــة الدســتورية 
الســابقة حقيقــة لا افتراضًــا، وأنــه قــد صــدر بشــأن تلــك الرقابــة قــرار مــن المحكمــة الدســتورية، 
وأن هــذا القــرار قــد تم إعمــال مقتضــاه علــى الوجــه الأكمــل، ومــن ثــم تم إصــدار القانــون المتضمــن 

تلــك النصــوص، خاليًــا مــن كافــة المآخــذ التــي قررتهــا المحكمــة في شــأنها.
إذا كان مــا ســبق، إلا أنــه يبقــى التســاؤل عــن الآليــة التــي يمكــن اللجــوء إليهــا للتأكــد مــن أن قــرار 

1.   يراجــع د. أحمــد فتحــي ســرور –الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن : لاحقــة أم ســابقة ؟ - مرجــع ســابق ص 11، 
للوقــوف علــى مــا دار بالمناقشــات والأعمــال التحضيريــة فــي شــأن علــة تقريــر الرقابــة الســابقة إبــان تعديــل المــادة 76 عــام 

2005، وهــو مــا ســبقت الإشــارة إليــه أيضًــا فــي هــذه الدراســة.
2.   وعلــى هــذا المعنــى تؤكــد المحكمــة الدســتورية العليــا علــى أنــه “مــن المقــرر أنــه ســواء كان الدســتور قــد بلــغ غايــة الآمــال 
المعقــودة عليــه فــي مجــال تنظيــم العاقــة بيــن الدولــة ومواطنيهــا، أم كان قــد أغفــل بعــض جوانبهــا أو تجنبهــا، فــإن الدســتور 
ــا القمــة مــن مــدارج التنظيــم القانونــي، باعتبــار أن حــدوده قيــد علــي كل قاعــدة تدنــوه،  يظــل دائمًــا فــوق كل هامــة، معتليً
بمــا يحــول دون خروجهــا عليهــا، وهــو مــا عقــد للدســتور الســيادة كحقيقــة مســتقر أمرهــا فــي الوجــدان والضميــر الجمعــي، 
وهــي بعــد حقيقــة مســتعصية علــى الجــدل، رددتهــا ديباجــة دســتور جمهوريــة مصــر العربيــة بإعانهــا انعقــاد عــزم الإرادة 
الشــعبية التــي منحتــه لنفســها علــي الدفــاع عنــه وحمايتــه وضمــان احترامــه، وليــس لأحــد بالتالــي أن يكــون لأحــكام الدســتور 
عصيًــا، ولا أن يعــرض عنهــا إنــكارًا”، حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة فــي 1994/2/5، طعــن رقــم 23 لســنة 

15 ق. دســتورية.
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المحكمــة الصــادر في شــأن مشــروع القانــون الخاضــع للرقابــة الســابقة، قــد تم إعمــال مقتضــاه علــى 
الوجــه الصحيــح.

ــرار  ــان لمقتضــى ق ــال البرلم ــن إعم ــد م ــن وُلوُجــه للتأك ــذي يمك ــد ال ــري أن الســبيل الوحي وفي تقدي
المحكمــة في شــأن الرقابــة الســابقة علــى الوجــه الصحيــح، وفي ذات الوقــت لا يتعــارض مــع حجيــة 
قراراتهــا الصــادرة في تلــك الرقابــة، هــو ســلوك طريــق منازعــات التنفيــذ المنصــوص عليهــا بقانــون 
المحكمــة الدســتورية)1(، وذلــك انطلاقًــا مــن أن إصــدار النــص التشــريعي دون إعمــال مقتضــى قــرار 
ــة  ــك الرقاب ــذ قرارهــا في تل ــة أمــام تنفي ــا، يعــد عقب المحكمــة الدســتورية في شــأنه إعمــالاً صحيحً
علــى الوجــه الواجــب اتباعــه، وهــي عقبــة يجــب إزالتهــا مــن خــلال اللجــوء إلــى المحكمــة الدســتورية 

مــن قِبــل كل ذي مصلحــة في إزالتهــا، عبــر إقامــة تلــك المنازعــات.
إلا أنــه يجــب أن يكــون نطــاق ممارســة المحكمــة لاختصاصهــا ببحــث هــذه المنازعــات، محــددة أطــره 
ــوب،  ــى الوجــه المطل ــة الســابقة عل بالتحقــق مــن أن البرلمــان قــد أعمــل مقتضــى قرارهــا في الرقاب
وفقًــا لمــا ســبق أن بينتــه في قرارهــا مــن مخالفــات في شــأن مشــروع القانــون، دون أن يمتــد عملهــا 
ــة  ــا لحجي ــك احترامً ــا الســابقة، وذل ــم تثرهــا في رقابته ــدة، ل ــارة مآخــذ دســتورية جدي ــى إث ــا إل هن
قرارتهــا في تلــك الرقابــة الســابقة، وإعمــالاً لتلــك الإلزاميــة التــي تقررهــا النصــوص الدســتورية علــى 

تلــك القــرارات في مواجهــة كافــة ســلطات الدولــة والكافــة.
وهــذا هــو الفــارق الجوهــري بــين القــول ببســط الرقابــة اللاحقــة، وبــين ســلوك طريــق منازعــة 
التنفيــذ، إذ إنــه في حــال تقريــر ســلطة المحكمــة في الرقابــة اللاحقــة، فــإن ذلــك يعنــي حقهــا في أن 
تثيــر وجوهًــا جديــدة لعــدم الدســتورية اســتبانتها، ولــم تكــن قــد أثارتهــا في تقريــر رقابتهــا الســابقة، 
أمــا في حــال ســلوكها طريــق منازعــة التنفيــذ، فــإن ســلطة المحكمــة تقــف عــن حــد التأكــد مــن إعمــال 
البرلمــان أو الســلطة المختصــة –أيًــا كانــت- لمقتضــى قــرار المحكمــة الصــادر في شــأن الرقابــة 
الســابقة علــى مشــروع القانــون، وهــو مــا يعنــي أن منازعــة التنفيــذ هنــا، تهــدف إلــى التأكــد مــن أن 
الرقابــة الســابقة قــد تم إعمــال مقتضاهــا كمــا بينتــه المحكمــة في تقريرهــا، كمــا يجــب أن يكــون، 

وقــت إعمــال تلــك الرقابــة.

ثالثًا: المحكمة الدستورية البحرينية وحجية قرارتها في الرقابة السابقة:
إنــه لمــا كانــت المــادة 106 مــن الدســتور البحرينــي لعــام 2002 قــد نصــت في فقرتهــا الأخيــرة علــى 
أنــه "وللملــك أن يحيــل إلــى المحكمــة مــا يــراه مــن مشــروعات القوانــين قبــل إصدارهــا لتـــقرير مــدى 

مطابقـــتها للدســتور، ويعتبــر التـــقرير ملزمًــا لجميــع ســلطات الدولــة وللكافــة")2(.
فقــد جــاءت المذكــرة التفســيرية للدســتور في معــرض تعليقهــا علــى تلــك الفقــرة، مؤكــدة علــى إطــلاق 
حجيــة تلــك القــرارات بصــورة قاطعــة، بتأكيدهــا علــى أنــه "وقــد حــرص النــص علــى أن يوضــح أن 
التقريــر الصــادر مــن المحكمــة في هــذه الحالــة، ملــزم لجميــع ســلطات الدولــة وللكافــة، ليمنــع بذلــك 

1.   تنــص المــادة 50 مــن قانــون المحكمــة الدســتورية المصريــة علــى أن “تفصــل المحكمــة دون غيرهــا فــي كافــة المنازعــات 
المتعلقــة بتنفيــذ الأحــكام والقــرارات الصــادرة منهــا، وتســري علــى هــذه المنازعــات الأحــكام المقــررة فــي قانــون المرافعــات 
المدنيــة والتجاريــة بمــا لا يتعــارض وطبيعــة اختصــاص المحكمــة والأوضــاع المقــررة أمامهــا، ولا يترتــب علــى رفــع المنازعــة 
وقــف التنفيــذ مــا لــم تأمــر المحكمــة بذلــك حتــى الفصــل فــي المنازعــة”، كمــا يراجــع أيضًــا فــي القــول بــذات الــرأي، د. حمــدان 

فهمــي- حجيــة أحــكام القضــاء الدســتوري وآثارهــا- مرجــع ســابق ص 21.
2.   يراجــع أيضًــا لمزيــد مــن التفصيــل حــول حجيــة قــرارات المحكمــة الدســتورية البحرينيــة فــي الرقابــة الســابقة، د. رمــزي 

الشــاعر- القضــاء الدســتوري فــي مملكــة البحريــن- مرجــع ســابق ص 410-405.
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إعــادة الطعــن في القانــون بعــد صــدوره لســابقة الفصــل في ذلــك".
وبنــاء عليــه، فــإن المحكمــة الدســتورية البحرينيــة عندمــا تعرضــت لهــذا الأمــر، أكــدت بالفعــل علــى 
الحجيــة المطلقــة لقراراتهــا الصــادرة في شــأن الرقابــة الســابقة، إلا أن مــالا يقــل عــن ذلــك أهميــة، 
أنهــا أكــدت أيضًــا علــى أن الطريــق الوحيــد للوقــوف علــى حقيقــة إعمــال مقتضــى قرارهــا في تلــك 
الرقابــة، هــو طريــق منازعــة التنفيــذ، وحســنًا فعلــت المحكمــة الدســتورية البحرينيــة بمــا نحتــه في 

هــذا الاتجــاه.
إذ إنــه بمناســبة إقامــة دعــوى أمامهــا متعلقــة بطلــب المضــي في تنفيــذ قرارهــا الصــادر بجلســة 
2009/6/25 في الإحالــة الملكيــة رقــم )إ.ح.م /09/1( لســنة )7( قضائيــة، قضــت المحكمــة بأنــه 
"تبعًــا لمــا هــو مقــرر في قضــاء هــذه المحكمــة بمــا لهــا مــن هيمنــة علــى الدعــوى، هــي التــي تعطيهــا 
وصفهــا الحــق، وتكييفهــا القانونــي الصحيــح، وذلــك في ضــوء طلبــات رافعيهــا، وكان المدعيــان 
ــا الماثلــة المضــي في تنفيــذ قــرار المحكمــة الدســتورية ســالف البيــان، وعــدم  يهدفــان مــن دعواهم
الاعتــداد بعوائــق التنفيــذ المتمثلــة بالنصــوص المشــار إليهــا، ومــن ثــم تنــدرج دعواهمــا هــذه في عــداد 
المنازعــات المتعلقــة بتنفيــذ الأحــكام الصــادرة عــن المحكمــة في مفهــوم المــادة 32 مــن المرســوم بقانــون 

رقــم 27 لســنة 2003 بإنشــاء المحكمــة الدســتورية")1(. 
ثــم اســتطردت المحكمــة مؤكــدة علــى أن "الرقابــة الســابقة التــي تمارســها هــذه المحكمــة هــي رقابــة 
شــاملة، يكــون للقــرار الصــادر فيهــا بتقريــر دســتورية النــص أو عــدم دســتوريته حجيــة مطلقــة، 
ــور مــن جديــد  ــا مــن نظــر أي طعــن يث ــا، مانعً تحســم مســألة دســتورية هــذا القانــون حســمًا قاطعً
بشــأنه، وهــو مــا أكدتــه المذكــرة التفســيرية للدســتور، ليمنــع بذلــك إعــادة الطعــن في القانــون بعــد 
صــدوره لســابقة الفصــل في ذلــك، ومــن ثــم لا ســبيل لتــدارك امتنــاع المشــرع عــن تصحيــح العــوار 
الدســتوري الــذي أخذتــه المحكمــة علــى مشــروع القانــون في هــذه الحالــة، إلا بســلوك طريــق وحيــد، 
هــو منازعــة التنفيــذ في القــرار الصــادر بشــأنه عــن هــذه المحكمــة، مؤكــدة في ذات الوقــت علــى أنــه 
لمــا كانــت القــرارات الصــادرة عنهــا في الرقابــة الســابقة، تتَّحــدُ في طبيعتهــا مــع الأحــكام الصــادرة 
عنهــا في شــأن الرقابــة اللاحقــة مــن حيــث كونهمــا يتعلقــان بأمــر الرقابــة علــى الدســتورية، لــذا، فــإن 
ــا الأحــكام الصــادرة عنهــا  ــي تخضــع له ــذات القواعــد الت ــة الســابقة، تخضــع ل قراراتهــا في الرقاب
في الرقابــة اللاحقــة، ومــن بينهــا المنازعــة في تنفيذهــا، حتــى ولــو لــم ينُــص علــى ذلــك صراحــة")2(.

ونخلــص مــن جمــاع مــا ســبق - وعبــر تنــاول تجربــة الرقابــة الســابقة علــى دســتورية القوانــين 
في النظامــين القانونيــين المصــري والبحرينــي- إلــى التأكيــد ابتــداء علــى أن كلا مــن هذيــن النظامــين 
ــا كذلــك  ــى الدســتورية، كمــا تبني ــة عل ــة القضائي ــى الرقاب ــي، قــد تبن القانونيــين المصــري والبحرين
صورتــي الرقابــة الســابقة واللاحقــة، مــع بعــض التبايــن في الضوابــط والأحــكام المتعلقــة بكلتــا 
الصورتــين مــن صــور الرقابــة، وذلــك قبــل أن يعــدل الدســتور المصــري عــن تبنــي الرقابــة الســابقة 

بمقتضــى الدســتور الحالــي.
أمــا فيمــا يتعلــق بالرقابــة الســابقة علــى ســبيل التحديــد، وبوصفهــا موضــوع هــذه الدراســة، فقــد بين 
البحــث ماهيتهــا وصورهــا وأحكامهــا علــى ســبيل العمــوم، ثــم تنــاول التطــور الدســتوري والتشــريعي 

1.   فــي هــذا المعنــى، حكــم المحكمــة الدســتورية البحرينيــة فــي 2012/12/26 فــي الدعــوى رقــم )م.ت /2010/1( لســنة 8 
ق، والمنشــور بالجريــدة الرســمية بالعــدد 3086 فــي 2013/1/10.

2.   يراجــع فــي هــذا المعنــى، حكــم المحكمــة الدســتورية البحرينيــة فــي 2012/12/26 فــي الدعــوى رقــم )م.ت /2010/1( 
لســنة 8 ق، ســالف الإشــارة إليــه.
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ــا إلا  ــم يتبنه ــا أن المشــرع المصــري ل ــي، مبينً ــين المصــري والبحرين لتقريرهــا في النظامــين القانوني
بمقتضــى تعديــل المــادة 76 مــن دســتور 1971 في 25 مايــو 2005، في شــأن مشــروع قانــون الانتخابــات 
ــا لتشــمل  ــن نطاقه ــى أن جــاء دســتور 2012 موســعًا م ــت تعمــل في ذات النطــاق إل الرئاســية، وظل
ثلاثــة مشــاريع أخــرى، هــي مشــاريع قوانــين مباشــرة الحقــوق السياســية، والانتخابــات التشــريعية 

والمحليــة، إلــى أن عــدل دســتور 2014 عــن تقريرهــا.
وتناولــت الدراســة الأحــكام التــي نظمــت ممارســة تلــك الرقابــة في التشــريع المصــري فتــرة تبنيهــا، 
مبينــة أنهــا كانــت رقابــة محــددة علــى مشــاريع قوانــين بعينهــا، كمــا أنهــا كانــت رقابــة إجباريــة، 
بمعنــى بطــلان تلــك القوانــين بطلانًــا مطلقًــا إن صــدرت دون إخضاعهــا لتلــك الرقابــة، كمــا تناولــت 
ــا للنصــوص المختلفــة المقــرة لهــا، وكذلــك المــدد الزمنيــة التــي  الدراســة بيــان ســلطة تحريكهــا وفقً

حددتهــا النصــوص لإصــدار المحكمــة الدســتورية لإصــدار قرارهــا في شــأنها، وكذلــك حجيتهــا.
كمــا بينــت الدراســة أن المشــرع البحرينــي قــد تبنــى الرقابــة الســابقة بمقتضــى دســتور 2002 وإلــى 
الآن، مــع بيــان أن المشــرع البحرينــي قررهــا بوصفهــا رقابــة اختياريــة، متــروك أمــر تقديــر تحريكهــا 
ــه مــن أوجــه مخالفــات دســتورية في  ــراءى ل ــا لمــا يت ونطــاق النصــوص التــي تطالهــا بيــد الملــك وفقً
مشــاريع القوانــين علــى اختلافهــا، وبوصفهــا رقابــة شــاملة يمكــن أن تطــال أي مشــروع قانــون 
قبــل إصــداره، ثــم تناولــت الدراســة بيــان ضوابــط تحريكهــا ومواعيدهــا وإلزاميــة قــرارات المحكمــة 

بشــأنها وحجيتهــا.
كمــا تناولــت الدراســة كذلــك موقــف الفقــه الدســتورية تجــاه تقريــر الرقابــة الســابقة وعلــة تقريرهــا، 
مــع بيــان الــرأي في هــذا الخصــوص، ثــم خُتــم البحــث ببيــان الضوابــط التــي قررهــا القضــاء 
الدســتوري في البلديــن في شــأن ممارســة تلــك الرقابــة، مــع التركيــز علــى موقــف المحكمــة الدســتورية 
ــان رأي الفقــه في هــذا الصــدد، وتطــرق  ــة قراراتهــا الصــادرة في شــأنها، وبي ــن مــن حجي في البلدي
البحــث لمــا أقرتــه المحكمــة الدســتورية المصريــة في هــذا الشــأن مــن مبــدأ مــؤداه أن رقابتهــا الســابقة 
لمشــروع القانــون لا تحــول بينهــا وبــين رقابتهــا الأصيلــة علــى الدســتورية مــن خــلال الرقابــة اللاحقــة، 
مــع التعليــق علــى ذلــك القضــاء، وبيــان أنــه كان أولــى بالمحكمــة ألا تتبنــاه، مــع بيــان أســباب ذلــك، مــع 
بيــان كذلــك أنــه كان أولــى بالمحكمــة أن تســلك طريقــة منازعــات التنفيــذ دون غيــره للوقــوف علــى 

مــدى إعمــال قراراتهــا في الرقابــة الســابقة علــى الوجــه الأمثــل.
 ثــم تعــرض البحــث لموقــف المحكمــة الدســتورية مــن حجيــة قرارتهــا في الرقابــة الســابقة، وبــين أن 
المذكــرة التفســيرية قــد أوردت صراحــة النــص علــى الحجيــة المطلقــة لقــرارات المحكمــة الدســتورية 
في الرقابــة الســابقة، وأن المحكمــة الدســتورية البحرينيــة قــد تبنــت تلــك الحجيــة المطلقــة لقراراتهــا 
بالفعــل، كمــا أنهــا قــد حــددت منازعــات التنفيــذ طريقًــا وحيــدًا يمكنهــا مــن خلالــه الوقــوف علــى 

مــدى التــزام الســلطة التشــريعية بإعمــال قرارتهــا في الرقابــة الســابقة علــى الوجــه المطلــوب.
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للمحكمــة  المتهميــن  لتقديــم  القانونــي  النظــام 
الدوليــة)١)* الجنائيــة 

الدكتورة / سلوى يوسف الإكيابي
أستاذ القانون الدولي المساعد بجامعة البحرين

مقدمة:
دخــل نظــام رومــا الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة حيــز النفــاذ فــى يوليــو 2002، بعــد إيــداع 
الدولــة الســتين لصــك الانضمــام إليهــا، ومنــذ ذلــك الحــين يتزايــد انضمــام الــدول إليهــا حتــى 
وصــل عــدد الــدول الأطــراف فــى ينايــر 2015 الــى 123 دولــة، وتمــارس المحكمــة اختصاصهــا علــى 
العديــد مــن الحــالات التــي تعتمــد بشــكل كبيــر علــى تعــاون الــدول فــى تقــديم المتهمــين إليهــا وتنفيــذ 

أحكامهــا.)2(
وتتعــدد أوجــه تعــاون الــدول مــع المحكمــة الجنائيــة الدوليــة ســواء مــن ناحيــة التحقيــق وجمــع الأدلــة 
أو تســهيل عمــل المحكمــة في أقاليــم الــدول الأعضــاء، إلا أن أبــرز تلــك الأوجــه هــو تعاونهــا في تقــديم 

المتهمــين للمثــول أمــام المحكمــة. 
 وإن كان نظــام التقــديم يتشــابه ظاهريــاً - وللوهلــة الأولــى  بشــكل كبيــر مــع نظــام التســليم المتعــارف 
ــزم  ــي يشــهد خلافــات كبيــرة فــى التطبيــق، فقــد أل ــة، إلا أن الواقــع العمل عليــه فــى النظــم الوطني
نظــام رومــا الأساســي الــدول الأطــراف فيــه بضــرورة الامتثــال لطلبــات التقــديم الموجهــة إليهــا مــن 
المحكمــة وبالتعــاون معهــا بموجــب تصديقهــا علــى نظــام رومــا الأساســي، الأمــر الــذى يختلــف عــن 

إلتــزام الــدول بموجــب اتفاقيــات التســليم)3(.
ومــن ناحيــة التطبيــق فيســتبعد نظــام رومــا الأساســى للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة بعــض الشــروط 
ــين، وشــرط  ــدأ عــدم جــواز تســليم المواطن ــى ســيادتها كمب ــدول محافظــة عل ــا ال ــى تتمســك به الت
التجــريم المــزدوج، فــى حــين تعــد شــروطاً ضروريــة فى إطار اتفاقيات التســليم الدولية أو التشــريعات 
الداخليــة المنظمــة للتســليم، فضــلًا عــن الإجــراءات المتفــردة التــى وضعهــا النظــام الأساســى للوفــاء 
بعمليــة التقــديم، والمســتقاة مــن الســوابق القضائيــة ذات الصلــة فــى قضــاء المحاكــم الجنائيــة الدوليــة 
الخاصــة )4(، لذلــك يتميــز نظــام تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة بذاتيــة خاصــة، وهــو مــا 
يحــاول هــذا البحــث التعــرض إليــه وإبــراز مختلــف الجوانــب التــى تميــزه عــن نظــام تســليم المجرمــين.

1.   هذا البحث تم انجازه بتمويل من عمادة البحث العلمى بجامعة البحرين.
2.   for more elaboration see:  http://www.iccnow.org
3.   أنظر فى نظام التسليم: د/ هشام عبد العزيز مبارك، تسليم المجرمين بين الواقع والقانون، الناشر دار النهضة العربية، 

الطبعة الأولى، 2006، ص43 وما بعدها، كذلك أنظر فى امتثال الدول لطلبات التقديم:
-Dov Jacobs, The Frog that wanted to be an Ox: The ICC’s approach to immunities and 

cooperation, Grotius Centre Working Paper Series, 2014040--ICL, p.5.
4.  أنظــر بصفــة عامــة: المستشــار شــريف عتلــم، الجوانــب الدســتورية للتصديــق علــى النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة 
الدوليــة، بحــث ضمــن كتــاب »المحكمــة الجنائيــة الدوليــة: المواءمــات الدســتورية والتشــريعية )مشــرع قانــون نموذجــي(، 

صــادر عــن اللجنــة الدوليــة للصليــب الأحمــر، الطبعــة الرابعــة، 2006، ص302.
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نطاق البحث:
يحــاول البحــث التعــرض لنظــام تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، مــن خــلال رســم 
ــزه  ــه وخصائصــه وتميي ــث المقصــود ب ــذا النظــام، مــن حي ــى له الخطــوط العريضــة للشــكل القانون
عــن نظــام تســليم المجرمــين مــن ناحيــة، ودراســة الالتــزام القانونــى للــدول بالاســتجابة لأوامــر 
القبــض والتقــديم الصــادرة مــن المحكمــة الجنائيــة الدوليــة مــن ناحيــة ثانيــة، وذلــك بالرجــوع للنظــام 

الاساســى للمحكمــة ورأى الفقــه والاحــكام القضائيــة ذات الصلــة.

منهج البحث:
اســتخدمت الدراســة المنهــج التحليلــى المقــارن مــن خــلال تحليــل نصــوص النظــام الاساســى للمحكمــة 
الجنائيــة الدوليــة فيمــا يخــص تحديــد ماهيــة نظــام التســليم وبيــان مــدى الالتــزام القانونــى للــدول 
الاطــراف وغيــر الاطــراف بالاســتجابة لطلــب التقــديم المقــدم مــن المحكمــة، والمنهــج المقــارن فيمــا 

يخــص تمييــز نظــام تقــديم المتهمــين عــن نظــام تســليم المجرمــين.

تقسيم:
فــى ضــوء العــرض الســابق لنطــاق البحــث ومنهجيتــه ســأقوم بتقســيم الدراســة إلــى فصلــين علــى 

النحــو التالــى:
الفصل الأول: خصوصية نظام تقديم المتهمين للمحكمة الجنائية الدولية.

الفصل الثانى: مدى إلتزام الدول بتقديم المتهمين للمحكمة الجنائية الدولية.
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الفصل الأول
خصوصية نظام تقديم المتهمين للمحكمة الجنائية الدولية

 أنشــأ النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة)1( نظــام تقــديم المتهمــين ووضــع لــه خصوصيــة 
تميــزه عــن  مفهــوم التســليم، ويثيــر هــذا الأمــر عــدة تســاؤلات تتعلــق بماهيــة نظــام التقــديم 
وخصائصــه واختلافــه عــن نظــام تســليم المجرمــين ومــدى اســتجابة الــدول لطلبــات التقــديم المقدمــة 
مــن المحكمــة والوضــع فــى حالــة تزاحــم طلبــات التقــديم والتســليم، ولذلــك ســأقوم بالتعــرض فــى 
البدايــة لماهيــة نظــام التقــديم ومــن خــلال ذلــك ستتكشــف الخصوصيــة التــى وضعهــا نظــام رومــا 
الأساســي لنظــام تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة وذلــك فــى مبحــث أول، ثــم لإشــكاليات 

الاســتجابة لطلــب التقــديم فــى مبحــث ثــان، وذلــك علــى نحــو مــا ســيلى. 

المبحث الأول
ماهية نظام التقديم

نــص النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة علــى أن التقــديم "يعنــي نقــل دولــة مــا شــخصاً 
ــا  ــة م ــل دول ــي نق ــى أن التســليم "يعن ــص عل ــا ن ــذا النظــام الأساســي")2( كم ــلًا به ــة عم ــى المحكم إل

ــي")3(. ــة أو تشــريع وطن ــة أخــرى بموجــب معاهــدة أو اتفاقي ــى دول شــخصاً إل
وبالتالــى فقــد فــرق النظــام الأساســى بــين التقــديم والتســليم، ولذلــك ســيتناول هــذا المبحــث مفهــوم 

التقــديم وتمييــزه عــن نظــام التســليم التقليــدي، وذلــك علــى مطلبــين علــى النحــو التالــى:
المطلب الأول: مفهوم التقديم وخصائصه.

المطلب الثانى: تمييز نظام التقديم عن نظام التسليم. 

المطلب الأول
مفهوم التقديم وخصائصه

ف النظــام الأساســى التقــديم  تحــت عنــوان "اســتخدام المصطلحــات" - بأنــه : »... نقــل دولــة مــا  عــرَّ
شــخصاً إلــى المحكمــة عمــلًا بهــذا النظــام الأساســى« ويختلــف ذلــك عــن التســليم الــذى يعنــى "نقــل 

دولــة مــا شــخصاً إلــى دولــة أخــرى بموجــب معاهــدة أو اتفاقيــة أو تشــريع وطنــى")4( .

1.  * يشار إليه فيما بعد بـ " النظام الأساسى".   
2.  المادة 102 فقرة )ا( من النظام الأساسي.  
3.  المادة 102 فقرة )ب( من النظام الأساسي. 

4.  أنظــر المــادة 102/أ مــن نظــام رومــا الأساســى، وقــد تــم إدراج هــذا النــص تحــت ضغــط إصــرار الــدول التــى تمســكت بمبــدأ 
عــدم جــواز تســليم الرعايــا، وذلــك كحــل وســط يمكنهــا مــن التمســك بهــذا المبــدأ فــى مواجهــة أى دولــة أخــرى علــى أســاس 
أن ذلــك يعــد “تســليماً”Extradition، وفــى ذات الوقــت لا يجــوز لهــا التمســك بــه فــى مواجهــة المحكمــة لأنــه فــى هــذه 

.Surrender”ًالحالــة يعــد “تقديمــا
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التقديم كإجراء مقيد للحرية:
وفقــاً للنظــام الأساســي، فــإن تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة يتــم بإحــدى طريقتــين: 
إمــا أن يقــدر المدعــى العــام ضــرورة اســتصدار أمــر بالقبــض علــى الشــخص وتقديمــه، وفــى هــذه 
الحالــة علــى الدولــة المطلــوب منهــا التقــديم أن تقبــض أولاً علــى الشــخص المطلــوب)1(، وإمــا أن 
يقــدر المدعــى العــام أنــه لا ضــرورة لإســتصدار أمــر بالقبــض، فيصــدر أمــر حضــور وبموجبــه يمثــل 
ــرر مــدى ضــرورة اســتصدار  ــام أن يق ــام المحكمــة)2(، وللمدعــى الع ــة أم ــوب طواعي الشــخص المطل

ــه بأمــر الحضــور)3(.  القبــض أو الاســتعاضة عن
 وبالنســبة لمثــول المتهــم طواعيــة بنــاء علــى أمــر الحضــور، فعلــى الرغــم مــن أنــه لا ينطــوي – ظاهريــاً 
– علــى أى نــوع مــن القســر أو الإجبــار، إلا أنــه لا يفتــرض أنــه بإمــكان المتهــم أن يرفــض المثــول أمــام 
المحكمــة، كمــا أنــه ينطــوى علــى تقييــد جزئــى لحريتــه فــى التنقــل، إذ يفــرض عليــه التواجــد فــى 
زمــان ومــكان معــين، وإذا لــم يســتجب المتهــم طواعيــة لهــذا الأمــر فيجــوز للمدعـــي العــــام استبدالـــه 

"بأمــر قبــض". 
ــة مــن  ــة الدولي ــو الوثائــق الخاصــة بالمحكمــة الجنائي أمــا بالنســبة لأمــر القبــض، فبالرغــم مــن خل
تعريــف للقبــض، فإنــه يمكــن تعريفــه وفقــاً للتعريفــات الفقهيــة الــواردة فــى فقــه القانــون الجنائــي في 

الأنظمــة الوطنيــة  بأنــه)4(: 
ــم خطــورة، وذلــك وفقــاً  ــى متهــم بأشــد الجرائ ــة، لمــدة محــددة، لا يقــع إلا عل إجــراء ســالب للحري

ــة. ــة الدولي ــق المحكمــة الجنائي ــا فــى وثائ ــات المنصــوص عليه للإجــراءات والضمان

1.  في دواعي ومقتضيات القبض أنظر: المادة 1/58 من نظام روما الأساسي. 
2.  أنظر المادة 7/58 من نظام روما الأساسي.

3.  يتضــح ذلــك مــن نــص المــادة 7/58 حيــث نصــت علــى أنــه” للمدعــى العــام عوضــاً عــن اســتصدار أمــر بالقبــض أن يقــدم 
طلبــاً بــأن تصــدر دائــرة مــا قبــل المحاكمــة أمــراً بحضــور الشــخص أمــام المحكمــة”.

    للمزيد حول التمييز بين أمر الحضور وأمر القبض:
See, Christopher K.Hall, Issuance by the Pre-Trail Chamber of a Warrant of Arrest or a 

summons to appear, In Otto Triffterer )ed(, Commentary on the Rome Statue of the 
International Criminal Court, Observers’ notes, Article by Article, )Baden-Baden 1999(, 
P.1143

4.  حــددت المــواد 1/21، 1/89 مــن نظــام رومــا الأساســي، ســبل تفســير أو تعريــف مــا قــد يلتبســه الغمــوض مــن نظــام رومــا 
الأساســي، حيــث تنــص المــادة 1/21 علــى أن “تطبــق المحكمــة )أ( فــى المقــام الأول هــذا النظــام الأساســي وأركان الجرائــم 
والقواعــد الإجرائيــة وقواعــد  الإثبــات الخاصــة بالمحكمــة )ب( فــى المقــام الثانــى حيثمــا يكــون ذلــك مناســباً المعاهــدات 
الواجبــة التطبيــق ومبــادئ القانــون الدولــي وقواعــده بمــا فــى ذلــك المبــادئ المقــررة فــى القانــون الدولــي للمنازعــات المســلحة 
لا فالمبــادئ العامــة للقانــون التــى تســتخلصها المحكمــة مــن القوانيــن الوطنيــة للنظــم القانونيــة فــى العالــم بمــا فــى ذلــك  )ج( واإ
حســبما يكــون مناســباً القوانيــن الوطنيــة للــدول التــى مــن عادتهــا أن تمــارس ولايتهــا علــى الجريمــة شــريطة ألا تتعــرض هــذه 
المبــادئ مــع هــذا النظــام الأساســي ولا مــع القانــون الدولــي ولا مــع القواعــد والمعاييــر المعتــرف بهــا دوليــاً. وتنــص المــادة 
1/89 علــى أنــه “يجــوز للمحكمــة أن تقــدم طلبــاً مشــفوعاً بالمــواد المؤيــدة للطلــب المبينــة فــى المــادة 91 للقبــض علــى 
شــخص وتقديمــه إلــى أ دولــة قــد يكــون ذلــك الشــخص موجــوداً فــى إقليمهــا وعليهــا أن تطلــب تعــاون تلــك الدولــة فــى القبــض 
علــى ذلــك الشــخص وتقديمــه وعلــى الــدول الأطــراف أن تمتثــل لطلبــات إلقــاء القبــض والتقديــم وفقــاً لأحــكام هــذا البــاب 
وللإجــراءات المنصــوص عليهــا فــى قوانينهــا الوطنيــة” وتطبيقــاً لذلــك يمكــن الاســتعانة بالتعريفــات الــواردة فــى فقــه القانــون 
الداخلــي فقــد عــرف الدكتــور محمــود نجيــب حســني القبــض بأنــه: “ســلب حريــة الشــخص لمــدة قصيــرة نســبياً باحتجــازه فــى 
المــكان الــذى يعــده القانــون لذلــك”. أنظــر مؤلفــه، الدســتور والقانــون الجنائــى، طبعــة 1992، الناشــر دار النهضــة العربيــة، 
ص79. وعرفــه الدكتــور مأمــون ســامة بأنــه : “أن أمــر القبــض فيــه تقييــد وحجــز لحريــة المتهــم”. أنظــر مؤلفــه، الإجــراءات 

الجنائيــة فــى التشــريع المصــرى – الجــزء الأول، طبعــة 2000، الناشــر دار النهضــة العربيــة، ص695.
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ويتضــح مــن التعريــف الســابق أن القبــض كإجــراء ضــرورى ومتــلازم مــع التقــديم للمحكمــة الجنائيــة 
ــوب، وعليــه فــإن تقــديم المتهمــين للمحكمــة –  ــة الشــخص المطل الدوليــة، ينطــوى علــى ســلب لحري

ــرة مــن الزمــن. ــوب لفت ــة الشــخص المطل ــى ســلب لحري فــى كافــة الأحــوال – ينطــوى عل
وقــد قيــدت العديــد مــن المواثيــق الدوليــة والدســاتير الوطنيــة اســتخدام أمــر القبــض، بــأن يكــون 
فــى حــدود القانــون، وكــرر النظــام الأساســى للمحكمــة ذات المبــدأ تحــت عنــوان "حقــوق الأشــخاص 
أثنــاء التحقيــق"، فنــص علــى أنــه "فيمــا يتعلــق بــأى تحقيــق بموجــب هــذا النظــام الأساســى لا يجــوز 
إخضــاع الشــخص للقبــض أو للاحتجــاز التعســفى، ولا يجــوز حرمانــه مــن حريتــه إلا للأســباب 

ووفقــاً للإجــراءات المنصــوص عليهــا فــى النظــام الأساســي")1(.

التقديم إجراء محدد المدة:
بمــا ان التقــديم إجــراء مقيــد للحريــة وقيــد يــرد علــى حــق الفــرد فــى الحريــة والســلامة الشــخصية، 
فيجــب ان يحــدد بمــدة معينــة، فــلا يجــوز تقييــد حريــة الشــخص لفتــرة غيــر معقولــة تحــت ســتار 

القبــض)2(.
ويتأكــد ذات المعنــى فــى نصــوص النظــام الأساســى للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة حيــث حرصــت علــى 
أن "تتأكــد الدائــرة التمهيديــة مــن عــدم احتجــاز الشــخص لفتــرة غيــر معقولــة قبــل المحاكمــة بســبب 
تأخيــر لا مبــرر لــه مــن المدعــى العــام، وإذا حــدث هــذا التأخيــر تنظــر المحكمــة فــى الإفــراج عــن 

الشــخص بشــروط أو بــدون شــروط")3(.
ويثــور التســاؤل في هــذا المقــام حــول إذا كان مــن الممكــن الإفــراج عــن الشــخص المحتجــز إذا حــدث 
 Unreasonable المعقولــة  الفتــرة غيــر  أن  المقــام  Khan في هــذا  يــرى  لــه،  تأخيــر لا مبــرر 
Period، والتأخيــر غيــر المبــرر Inexcusable delay، متطلبــان مرتبطــان ببعضهمــا، ولا يجــب 
اســتخدامهما كعقــاب للمدعــى العــام، فحتــى لــو حــدث ذلــك التأخيــر فــإن دائــرة مــا قبــل المحاكمــة 
غيــر مجبــرة علــى إطــلاق ســراح المتهــم، ويجــب عليهــا أن تنظــر جيــداً فــى أســباب التأخيــر وفقــاً 
لظــروف كل حالــة، ويلاحــظ أن النظــام الأساســي يحمــى الشــخص ضــد الاحتجــاز لفتــرة غيــر 
معقولــة، وبمــا يتعــين معــه إطــلاق ســراحه إلا إذا كان ذلــك راجعــاً لتأخيــر مبــرر مثــل عــدم وجــود 

ــة لعقــد الجلســات أو بســبب الميزانيــة)4(.   حجــرات كافي
وبرغــم تأكيــد النظــام الأساســي علــى ضــرورة عــدم احتجــاز الشــخص لفتــرة غيــر معقولــة، إلا أنــه 

لــم يحــدد بشــكل قاطــع معيــار المــدة المعقولــة، بيــد أن تحديــد تلــك المــدة يحكمــه اعتبــاران:

1.  أنظر المادة )55( من النظام الأساسي ،  الفقرة 1/د.
2.  نــص العهــد الدولــى للحقــوق المدنيــة والسياســية لعــام 1967 فــى المــادة 3/9 علــى أنــه “يجــب تقديــم المقبــوض عليــه أو 
الموقــوف بتهمــة جزائيــة فــوراً أمــام القاضــى أو أى موظــف آخــر مخــول قانونيــاً بممارســة صاحيــات قضائيــة ويكــون مــن 

حــق المقبــوض عليــه أو الموقــوف أن يقــدم إلــى المحاكمــة خــال زمــن معقــول أو أن يفــرج عنــه”.
3.  أنظر المادة )60( فقرة )4( من النظام الأساسى.

4.  يــرى khan أيضــاً أن التأخيــر غيــر المبــرر قــد يرجــع إلــى خطــأ المدعــى العــام أو المســجل أو القضــاة أو أى جهــاز مــن 
أجهــزة المحكمــة، وعليــه فيجــب أن تتكاتــف كل تلــك الأجهــزة لتمنــع التأخيــر غيــر المبــرر.

See, Karim A.A.Khan, Initial Proceeding before the Court, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome 
Statue of the International Criminal Court, op.cit, P.1167.
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الأول: أن التحقيــق عــن الانتهــاكات الخطيــرة للقانــون الدولــى الإنســانى يكتنفهــا العديــد مــن 
الصعوبــات والتأخيــر فيهــا وارد لعــدة أســباب منهــا الوصــول للشــهود ومعاينــة موقــع الجريمــة 
ــى الأشــخاص المطلوبــين حظــر الســفر،  ــى المســتندات اللازمــة، كمــا قــد يفــرض عل والحصــول عل
والتأخيــر فــى هــذه الأمــور لا يرجــع فــى الغالــب لخطــأ المدعــى العــام، ومــن ناحيــة أخــرى فــإن 
ــين  ــى الأشــخاص المطلوب ــض عل ــا تســتطيع القب ــوة شــرطية خاصــة به ــا ق ــر لديه ــة لا تتواف المحكم
ــى تعــاون الــدول والمنظمــات الدوليــة لتحقيــق  وتقديمهــم للمثــول أمامهــا، وبالتالــى فهــى تعتمــد عل
ذلــك)1(، وبنــاء عليــه فقــد تطــول المــدة المعقولــة للتقــديم اســتناداً لهــذه المعوقــات، وقــد أبــدت دائــرة 
مــا قبــل المحاكمــة بالمحكمــة الجنائيــة الدوليــة ليوغســلافيا الســابقة تفهمــاً لــكل تلــك العوامــل فــى 

تحديــد الفتــرة المعقولــة)2(.
      الثانــي : أن العديــد مــن الأنظمــة القضائيــة الوطنيــة تتطلــب ألا يقضــى الشــخص مــدة تزيــد 
ــام قبــل تقديمــه للســلطات  عــن أربــع وعشــرين ســاعة قيــد  القبــض وفتــرة لا تزيــد عــن بضعــة أي
القضائيــة المختصــة)3(، إلا أن تلــك المــدة قــد تكــون غيــر كافيــة إذا مــا وضــع فــى الاعتبــار إجــراءات 

نقلــه مــن الدولــة التــى قبــض فيــه عليهــا إلــى مقــر المحكمــة فــى لاهــاي. )4(
ممــا ســبق يتبــين ان تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة هــو إجــراء مقيــد للحريــة، ولذلــك 
لابــد ان يتــم فــى أقــل مــدة ممكنــة حتــى لا يعــد تعديــاً علــى حقــوق وحريــات المطلــوب تقديمهــم، إلا 
أن تحديــد تلــك المــدة تحكمــه عــدة اعتبــارات ترجــع لطبيعــة عمــل المحكمــة وكونهــا محكمــة دوليــة، 
ولذلــك نــرى ان تحديــد المــدة المعقولــة أمــر تحســمه المحكمــة بمــا لهــا مــن ســلطة تقديريــة ووفقــاً 

1.  أنظر تقرير المحكمة الجنائية الدولية، المرجع السابق، ص50.
2.  حددت محكمة يوغسافيا السابقة سبعة عوامل لتحديد المدة المعقولة:

1- المدة الفعلية لاحتجاز.
2- مــدة الاحتجــاز علــى أســاس عاقتهــا بطبيعــة الجريمــة والعقوبــة المقــررة لهــا والمتوقــع تمضيتهــا وفقــاً للنظــم الوطنيــة مــع 

خصــم المــدة الممضيــة فــى الاحتجــاز مــن مــدة العقوبــة.
3- الآثار المادية والمعنوية وأى آثار أخرى على الشخص المحتجز وفقاً للآثار العادية لاحتجاز.

4- سلوك المحتجز و دوره فى تأخير الإجراءات، وطلبه إطاق سراحه.
5- صعوبات التحقيق مثل تعقيدات وجود عدد كبير من الشهود أو المتهمين الواجب سماعهم لأغراض جمع الأدلة.

6- طريقة وأسلوب التحقيق.
7- سلوك السلطات القضائية الوطنية. 

See, Karim A.A.Khan, Initial Proceeding before the Court, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome 
Statue of the International Criminal Court, op.cit, P.1167

3.  أنظــر: المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، دليــل للتصديــق علــى نظــام رومــا الأساســى وتطبيقــه، المرجــع الســابق، ص70. كمــا 
نصــت المــادة )57( مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــى الصــادر فــى 23 أكتوبــر 2002 علــى أنــه: “يجــب علــى 
ذا لــم يــأت بمــا يبرئــه يرســله فــى مــدى ثمــان  مأمــور الضبــط القضائــى أن يســمع فــوراً أقــوال المتهــم المقبــوض عليــه، واإ
وأربعيــن ســاعة إلــى النيابــة العامــة ويجــب علــى النيابــة العامــة أن تســتجوبه فــى ظــرف أربــع وعشــرين ســاعة ثــم تأمــر 
بحبســه أو إطــاق ســراحه”. كمــا أوجــب النظــام الأساســى علــى الــدول أن تحتفــظ بســجل حــول مــدة اعتقــال الشــخص 
المتهــم لاســتعانة بذلــك عنــد توقيــع العقوبــة، فنــص علــى أن “تخصــم المحكمــة عنــد توقيــع عقوبــة الســجن أى مــدة – إن 
وجــدت – يكــون قــد قضاهــا ســابقاً فــى الاحتجــاز وفقــاً لأمــر صــادر مــن المحكمــة، وللمحكمــة أن تخصــم أيــة مــدة أخــرى 
قضاهــا فــى الاحتجــاز فيمــا يتصــل بســلوك يكمــن وراء الجريمــة” أنظــر المــادة 78 فقــرة 2 مــن النظــام الأساســى. وهــو مــا 

جــرت عليــه القوانيــن الوطنيــة مــن خصــم مــدة الحبــس الاحتياطــي مــن مــدة تنفيــذ العقوبــة الســالبة للحريــة.
4.  جــاء القبــض علــى تومــاس لوبانغــا دييلــو الكنغولــى الجنســية موافقــاً لاعتبــارات الســالفة، فقــد تــم القبــض عليــه نتيجــة التعــاون 
بيــن الــدول والمنظمــات الدوليــة مــع المحكمــة، كمــا أن لجنــة مجلــس الأمــن بشــأن جمهوريــة الكونغــو الديمقراطيــة قــد يســرت 
نقلــه إلــى لاهــاى برفــع حظــر الســفر المفــروض عليــه، تــم إنشــاء لجنــة مجلــس الأمــن بشــأن جمهوريــة الكونغــو الديمقراطيــة 
بموجــب قــرار مجلــس الأمــن رقــم 1533 لعــام 2004/ المصــدر: تقريــر المحكمــة الجنائيــة الدوليــة دليــل للتصديــق علــى 

 http://www.iccnow.org :نظــام رومــا الأساســي وتطبيقــه، ص5 متــاح علــى الموقــع التالــى
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لظــروف كل حالــة علــى حــده.

التقديم لا يكون إلا من دولة، ولا يكون إلا إلى المحكمة:
التقــديم  كمــا ســبق البيــان  هــو نقــل شــخص مــا مــن دولــة إلــى المحكمــة، وهــو بهــذه الكيفيــة يختلــف 
عــن تســليم المجرمــين الــذى هــو نقــل شــخص مــا إلــى دولــة أخــرى)1(، ويثــور التســاؤل في هــذا المقــام 
حــول مقــر المحكمــة، فهــل تقــديم المتهمــين يتــم إلــى مقــر المحكمــة الرئيســي بلاهــاي، أم يتــم إلــى 
مقــر المحكمــة أيــاً كان مــكان انعقادهــا؟ ومــا الوضــع إذا تمــت عمليــة نقــل المتهمــين مــن خــلال أراضــي 

عــدة دول؟
تســهيلًا لمهمــة نقــل الأشــخاص مــن دولــة مــا إلــى المحكمــة، فــإن المحكمــة تســعى لتصديــق الــدول 
علــى اتفــاق امتيــازات وحصانــات المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، وهــو الاتفــاق الــذى دخــل حيــز النفــاذ 
فــى 22 يوليــو 2004، ويمكــن المحكمــة مــن أداء وظائفهــا بــلا عوائــق علــى أراضــي الــدول، ويســمح 

كذلــك بســفر الضحايــا والشــهود عبــر أراضيهــا إلــى المحكمــة)2(.
وقــد وقعــت المحكمــة علــى اتفــاق المقــر مــع الدولــة المضيفــة هولنــدا، لتنظيــم العلاقــة بــين المحكمــة 
والدولــة المضيفــة بمــا فــى ذلــك التعــاون بينهمــا ونقــل المتهمــين إليهــا، وكذلــك نقــل المعلومــات 
والأدلــة إلــى داخــل الدولــة المضيفــة وخارجهــا، فضــلًا عــن امتيــازات المحكمــة وحصانتهــا ومرافقهــا 
وموظفيهــا ومســئوليها المنتخبــين، والضحايــا والشــهود وغيرهــم ممــن يلــزم تواجدهــم فــى مقــر 

المحكمــة)3(.
وعلــى الرغــم مــن نــص النظــام الأساســي علــى أن يكــون مقــر المحكمــة فــى لاهــاي بهولنــدا، إلا 
أنــه يجــوز للمحكمــة أن تعقــد جلســاتها خــارج هــذا المقــر لإجــراء محاكمــة محــددة أو سلســلة مــن 
المحاكمــات تتعلــق بقضيــة أحيلــت إليهــا، ومــن ثــم فــإن تقــديم المتهمــين يكــون للمحكمــة أيــاً كان مــكان 
انعقــاد جلســاتها إذا تعلــق الأمــر بتقــديم المتهــم للمثــول أمــام المحكمــة، أمــا بالنســبة لتنفيــذ الأحــكام 

فــلا تكــون إلا فــى مقــر المحكمــة بلاهــاي)4(.
ــة  كالأمم  ــين المنظمــات الدولي ــا وب ــاون بينه ــات للتع ــى الرغــم ممــا تعقــده المحكمــة مــن اتفاقي وعل
المتحــدة  وكذلــك علاقــات التعــاون بينهــا وبــين منظمــات المجتمــع المدنــي، فضــلًا عــن تعاونهــا مــع 

1.  أنظر المادة 102 من نظام روما الأساسى.
2. European Newsletter, the European bimonthly publication on the international criminal 

court، CICC publication، 52nd edition، July 2007، p.1
http://www.iccnow.org/?mod-eu 
كذلــك أنظــر تقريــر المحكمــة الجنائيــة الدوليــة للفتــرة 2007/2006، مذكــرة مــن الأميــن العــام للأمــم المتحــدة، الــدورة الثانيــة 

والســتون، الجمعيــة العامــة للأمــم المتحــدة، رقــم الوثيقــة A/314/62، صــادرة فــى 31 أغســطس 2007، ص15.
3.  وقعــت المحكمــة اتفاقيــة المقــر مــع هولنــدا فــى 7 يونيــه 2007، وســتدخل الاتفاقيــة حيــز النفــاذ عقــب إقــرار برلمــان هولنــدا 

لــه. المصــدر : تقريــر المحكمــة الجنائيــة الدوليــة للفتــرة 2007/2006، المرجــع الســابق، ص15.
4.  تنــص المــادة 2/3 مــن نظــام رومــا الأساســى علــى أن “تعقــد المحكمــة مــع الدولــة المضيفــة اتفــاق مقــر تعتمــده جمعيــة الــدول 
الأطــراف ويبرمــه بعــد ذلــك رئيــس المحكمــة نيابــة عنهــا”. كمــا تنــص الفقــرة 3 مــن ذات المــادة علــى أنــه : “للمحكمــة أن 
تعقــد جلســاتها فــى مــكان آخــر عندمــا تــرى ذلــك مناســباً، وذلــك علــى النحــو المنصــوص عليــه فــى هــذا النظــام الأساســى”، 

وللمزيــد حــول التعليــق علــى المــادة )3( أنظــر:
Gerard A.M.Strijards, Seat of the Court, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the 

International Criminal Court, op.cit, P.71120-
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المحاكــم الدوليــة الأخــرى وعلــى رأســها المحكمــة الخاصــة بســيراليون)1(، إلا أن تقــديم المتهمــين إلــى 
ــر  ــون دولاً أطــراف أو غي ــك أن تك ــى ذل ــدول، يســتوى ف ــب إحــدى ال ــون إلا مــن جان المحكمــة لا يك
أطــراف، لأن الــدول وحدهــا هــى التــى تمتلــك قــوة بوليســية وســيادة علــى إقليمهــا تمكنهــا مــن تقــديم 

المتهمــين إلــى المحكمــة بصــورة شــرعية.

التقديم لا يكون إلا وفقاً للنظام الأساسي:
لأن التقــديم نظــام خــاص لنقــل المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة فقــط، فإنــه لا يكــون إلا وفقــاً 
لنظامهــا الأساســي، ومــن ثــم يستعــــان فــى قواعــــد تقديــــم المتهمــين للمحكمــة، بمــا ورد بالمــادة 
)21( مــن النظــام الأساســي الخاصــة "بالقانــون الواجــب التطبيــق"، فيطبــق فــى المقــام الأول أحــكام 
النظــام الأساســي وأركان الجرائــم والقواعــد الإجرائيــة وقواعــد الإثبــات الخاصــة بالمحكمــة، وذلــك 
بالتــوازي مــع الإجــراءات المنصــوص عليهــا فــى القوانــين الوطنيــة للــدول المطلــوب منهــا التقــديم)2(، 
وفــى المقــام الثانــي، المعاهــدات واجبــة التطبيــق، ومبــادئ القانــون الدولــي وقواعــده بمــا فــى ذلــك 
المبــادئ المقــررة فــى القانــون الدولــي للمنازعــات المســلحة، وقــد يســتعان فــى هــذه الحالــة بأحــكام 

الاتفاقيــات الخاصــة بالتســليم بــين الــدول.
ويمكــن الاســتعانة بالمبــادئ العامــة للقانــون المســتخلصة مــن القوانــين الوطنيــة للنظــم القانونيــة 
فــى العالــم، بمــا فــى ذلــك قوانــين الــدول التــى مــن عادتهــا أن تمــارس ولايتهــا علــى الجرائــم محــل 
اختصــاص المحكمــة، شــريطة ألا تتعــارض هــذه المبــادئ مــع النظــام الأساســي ولا مــع القانــون 

الدولــي أو القواعــد والمعاييــر المعتــرف بهــا دوليــاً)3(.

الخلاصة:
فى ضوء العرض السابق يمكن تعريف التقديم فى إطار نظام روما الأساسي بأنه: 

إجــراء مقيــد للحريــة، تقــوم بموجبــه الــدول بنقــل شــخص متهــم بارتــكاب أشــد الجرائــم خطــورة، 
إلــى المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، لمحاكمتــه عــن جريمــة منســوبة إليــه أو لتنفيــذ عقوبــة مقضــي بهــا 

عليــه ، وذلــك وفقــاً للنظــام الأساســي. 
ومن ثم يتميز التقديم بالخصائص الآتية:

أولا: التقديم إجراء مقيد  للحرية ومحدد المدة.
ثانيا: التقديم لا يكون إلا من دولة ولا يكون إلا إلى المحكمة.

ثالثاً: التقديم لا يكون إلا وفقاً للنظام الأساسي.

1.  أنظر تقرير المحكمة الجنائية الدولية للفترة 2007/2006، المرجع السابق، ص16، 17 . 
2.  أنظر المادة 1/89 من نظام روما الأساسى.

3.   For more elaboration on the Applicable Law pursuant to Rome Statue, See: Margaret 
McAuliffe deGuzman, Applicable Law, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the 
International Criminal Court, op.cit, P.701712-
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المطلب الثانى
تمييز نظام التقديم عن التسليم

يعــرف الفقــه المصــرى تســليم المجرمــين بأنــه "إجــراء بمقتضــاه تتخلــى الدولــة عــن شــخص موجــود 
ــه  ــه عــن جريمــة منســوب إلي ــة أخــرى تطالــب بتســليمه إليهــا، لمحاكمت ــى إقليمهــا لســلطات دول عل

ارتكابهــا أو لتنفيــذ عقوبــة مقضــى بهــا عليــه مــن محاكــم الدولــة طالبــة التســليم")1(.
ولا يختلــف التســليم – بهــذا المفهــوم فــى هيكلــه العــام – عــن التقــديم، وقــد يرجــع الاختــلاف بينهمــا 
فــى الواقــع إلــى الطبيعــة المتميــزة للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، فكلاهمــا ينطــوي علــى تقييــد لحريــة 
الشــخص المطلــوب لفتــرة مــن الزمــن، وغــرض كل منهمــا واحــد، فهــو إمــا أن يكــون محاكمــة الشــخص 
المطلــوب عــن جريمــة منســوبة إليــه أو لتنفيــذ عقوبــة مقضــى بهــا عليــه، كمــا يتفــق النظامــان مــن 
ــا  ــدول الموجــه إليه ــى واحــدة بالنســبة لل ــب التقــديم أو التســليم، فه ــا طل ــة المقــدم إليه ــث الجه حي

الطلــب.
بيــد أن أوجــه الخــلاف بينهمــا عديــدة وهــى التــى تميــز نظــام التقــديم كنظــام فريــد أتــى بــه النظــام 

الأساســي، وذلــك علــى النحــو التالــى:
أولاً: بالنسبة للأساس القانوني:

تتعــدد الأســس القانونيــة التــى يقــوم عليهــا التســليم، فالدولــة المطلــوب منهــا التســليم تســلم المتهــم 
المتواجــد علــى إقليمهــا اســتناداً إلــى مبــدأ الإقليميــة، القائــم علــى فكــرة ســيادة الدولــة علــى إقليمهــا، 
فــى حــين أن الدولــة طالبــة التســليم، قــد تســتند فــى طلبهــا للتســليم علــى مبــدأ الشــخصية، إذا كان 
المتهــم أحــد رعاياهــا )مبــدأ الشــخصية الإيجابيــة(، وقــد تســتند إلــى مبــدأ العينيــة، علــى أســاس 
ارتــكاب ذلــك الشــخص لجرائــم تمــس مصالــح عليــا لهــا، أو لمبــدأ العالميــة، علــى أســاس ارتــكاب ذلــك 

الشــخص لجرائــم تمــس المجتمــع الدولــي بأســره كالجرائــم الدوليــة.
أمــا بالنســبة للتقــديم، فينعقــد الاختصــاص للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة فــى حالــة عــدم رغبــة أو 
عــدم قــدرة المحاكــم صاحبــة الولايــة القضائيــة علــى الاضطــلاع بإجــراءات التحقيــق أو المقاضــاة عــن 
الجرائــم وفقــاً لمبــدأ التكميليــة، ويعــد هــذا هــو الأســاس القانونــي الــذى يســتند إليــه طلــب القبــض 

والتقــديم المقــدم مــن المحكمــة.
وبالنســبة لمصــادر التســليم، فتختلــف عــن مصــادر التقــديم، ففــى حــين يجــد التســليم مصــادره فــى 
المعاهــدات الدوليــة والقانــون الداخلــي والعــرف الدولــي، كمصــادر أصليــة، وكذلــك شــرط المعاملــة 
بالمثــل وقواعــد الأخــلاق والمجامــلات وأحــكام المحاكــم والاجتهــادات الفقهيــة كمصــادر احتياطيــة، 

فــإن التقــديم مصــدره أحــكام النظــام الأساســي.
ثانياً: بالنسبة للجرائم:

ــا،  ــى يجــوز التســليم عنه ــم الت ــى تحــدد الجرائ ــة التســليم هــى الت ــم، فــإن اتفاقي مــن حيــث الجرائ

1.  أنظر تعريفات الفقه المصري للتسليم: 
د/ حامــد ســلطان، القانــون الدولــي العــام فــى وقــت الســلم، الطبعــة الثانيــة، 1965، الناشــر دار النهضــة العربيــة، ص409. 
د/ عبــد الغنــى محمــود، تســليم المجرميــن علــى أســاس المعاملــة بالمثــل، الطبعــة الأولــى، 1991، دار النهضــة العربيــة، 
ص3. د/ أحمــد شــوقى أبوخطــوة، شــرح الأحــكام العامــة لقانــون العقوبــات، الجــزء الأول، النظريــة  العامــة للجريمــة، 

1999، دار النهضــة العربيــة، ص128.
جديــر بالذكــر أنــه ليــس فــى القانــون المصــري نصــوص تنظــم أحــكام تســليم المجرميــن، بــل أن الأمــر متــروك لاتفاقيــات الدوليــة 
التــى تعقدهــا مصــر بهــذا الخصــوص، وعلــى خــاف ذلــك، فــإن لبنــان مــن الــدول التــى تنظــم التســليم بمقتضــى تشــريع 
داخلــي، وهــو مــا نصــت عليــه المــواد مــن 30 إلــى 36 مــن قانــون العقوبــات اللبنانــي، ويشــار للتســليم فيهــا “بالاســترداد”.
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ــة)1(: ــا التســليم أحــد أســاليب ثلاث ــى يجــوز عنه ــم الت ــد الجرائ ــدول فــى تحدي ــع ال وتتب
)١( أســلوب القائمــة: وذلــك عــن طريــق إدراج قائمــة مــن الجرائــم يجــوز عنهــا التســليم على ســبيل 
ــة..( وتعــد تلــك الطريقــة غيــر شــائعة، حيــث  ــل – الســرقة – تزييــف العمل الحصــر )كجرائــم القت

تــؤدى لإفــلات المجرمــين مــن التســليم متــى كانــت الجرائــم التــى ارتكبوهــا غيــر مدرجــة بالقائمــة.
ــة  ــى للعقوب ــدول الحــد الأدن ــى هــذا الأســلوب أن تحــدد ال ــة : ويعن ــامة الجريم ــار جس )٢( معي
المقــررة للجرائــم التــى يمكــن أن يتــم التســليم بمقتضاهــا، يعــد هــذا الأســلوب أكثــر شــيوعاً مــن 
ســابقه، حيــث يمكــن الــدول مــن التســليم عــن جرائــم ذات جســامة معينــة بغــض النظــر عــن تكييفهــا 

أو طبيعــة الســلوك الإجرامــى المكــون لهــا.
ــم  ــد جرائ ــى تحدي ــث يعتمــد عل ــين النظامــين الســابقين، حي ــع ب ــط: ويجم ــلوب المختل )٣( الأس
معينــة تمثــل خطــراً علــى الــدول الأطــراف فــى معاهــدة التســليم، يتــم إدراجهــا كجرائــم يجــوز عنهــا 
التســليم بغــض النظــر عــن درجــة جســامتها أو العقوبــة المقــررة عليهــا، فضــلًا عــن جــواز التســليم 
عــن جرائــم أخــرى علــى درجــة معينــة مــن الجســامة، وهــذا الأســلوب شــائع أيضــاً، حيــث يجمــع بــين 

مزايــا الأســلوبين الســابقين.
بيــد أن هنــاك طائفــة مــن الجرائــم، تــكاد تجمــع الاتجاهــات الدوليــة علــى اســتثنائها مــن الجرائــم 
التــى يجــوز عنهــا التســليم، وأكثــر تلــك الجرائــم شــيوعاً هــى : الجرائــم السياســية، والجرائــم 

العســكرية، والجرائــم الاقتصاديــة.
 أمــا بالنســبة للجرائــم التــى يجــوز عنهــا "التقــديم"، فــى إطــار نظــام رومــا الأساســى فهــى أربعــة علــى 
ســبيل الحصــر: جرائــم الإبــادة الجماعيــة، الجرائــم ضــد الإنســانية، جرائــم الحــرب، والعــدوان، على 
أن يعلــق العمــل بالأخيــرة لحــين الاتفــاق علــى تعريــف لهــا، ويحكــم تلــك الجرائــم معيــار الخطــورة، 
بمعنــى أنــه لا يكفــى ارتــكاب تلــك الجرائــم فــى حــد ذاتهــا وإنمــا يجــب أن تكــون علــى قــدر معــين 

مــن الخطــورة.
ــم المجتمــع  ــى ته ــم الت ــا المحكمــة ليســت كل الجرائ ــى تختــص به ــم الت ــرى Triffterer أن الجرائ ي
ــم خطــورة ــر الجرائ ــا  فقــط  أكث ــم ذات الخطــورة والبشــاعة، ولكنه ــى بأســره، أو كل الجرائ الدول

The Most Serious Crimes  ، التــى تعتــدى علــى القيــم المحميــة فــى المجتمعــات كالســلام و 
الأمــن والرفــاة الدولــى)2(.

وعلــى الرغــم مــن عــدم تعريــف معيــار الخطــورة The Gravity threshold فــى النظــام الأساســى 
أو قواعــد الإجــراء والدليــل أو الأعمــال التحضيريــة، إلا أنــه يمكــن بصفــة عامــة اســتخلاص معيــار 
ــك  ــة الخاصــة )adhoc tribunals(، وكذل ــة الدولي الخطــورة مــن خــلال أعمــال المحاكــم الجنائي
عمــل المدعــى العــام ودوائــر مــا قبــل المحاكمــة، والــذى لا يخــرج عــن معياريــن: فإمــا أن تعنــى 

الخطــورة خطــورة الجريمــة، أو تعنــى خطــورة المتهــم.

1.  أنظــر د/ عبــد الفتــاح محمــد ســراج، النظريــة العامــة لتســليم المجرميــن، بــدون ســنة نشــر، الناشــر دار النهضــة العربيــة، 
ص266-256.

كذلــك أنظــر بصفــة عامــة د/ فائــزة يونــس الباشــا، الجريمــة المنظمــة فــى ظــل الاتفاقيــات الدوليــة والقوانيــن الوطنيــة، طبعــة 
2002، الناشــر دار النهضــة العربيــة، ص416 ومــا بعدهــا.

 See: Otto Triffterer; Rome Statute of The International Criminal Court, In  Otto Triffterer   .2
.)ed(, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, op.cit, P. 9
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أولاً: معيار خطورة الجريمة )المعيار الموضوعي(:
حــدد مكتــب المدعــي العــام عــدة معاييــر تقــاس عليهــا خطــورة الجريمــة وهــى: عــدد القتلــى، عــدد 
الضحايــا )وبصفــة خاصــة ضحايــا الاغتصــاب وضحايــا النيــل مــن التكامــل الجســدي(، قســوة 
الجريمــة، ومنهجيتهــا، وطبيعتهــا، وآثارهــا)1(، فــى حــين ذهبــت دائــرة مــا قبــل المحاكمــة الأولــى 
والخاصــة بحالــة الكونغــو الديمقراطيــة إلــى أن خطــورة الجريمــة تقــاس بمــا تســببه مــن إنــذار 
اجتماعــي )Social Alarm( للمجتمــع الدولــي بأســره، فضــلًا عــن ضــرورة توافــر المنهجيــة واســعة 

النطــاق فــى الســلوك المكــون للجريمــة)2(. 

ثانياً: معيار خطورة المتهم:
ــكاب الجريمــة،  ــى ارت ــم وهــو دوره ف ــد خطــورة المته ــد لتحدي ــار وحي ــام معي ــب المدعــي الع حــدد مكت
فتختــص المحكمــة بمعاقبــة كبــار القــادة ممــن يتحملــون أشــد المســئولية عــن الجرائــم المرتكبــة، ففــى 
حالــة أوغنــدا، و بالرغــم مــن تــورط حركتــين بارتــكاب جرائــم تدخــل فــى اختصــاص المحكمــة، إحداهما 
حركــة الــرب للمقاومــة)The Lords Resistance Army )LRA، وحركــة قــوات الدفــاع للشــعب 
الأوغندى )The National Uganda Peoples Defence Forces )UPDF ، إلا أن المدعى 
ــى  ــم الت ــأن الجرائ ــك ب ــام ذل ــل المدعــى الع ــة، وعل ــى دون الثاني ــق ضــد الأول ــد حــرك التحقي ــام ق الع
ارتكبتهــا حركــة الــرب للمقاومــة كانــت أكثــر خطــورة وتعدديــة مــن نظيرتهــا المرتكبــة علــى أيــدي حركــة 

قــوات الدفــاع للشــعب الأوغنــدي)3(.
ــاً مغلقــاً مــن  ــه اســتلم خطاب ــن المدعــى العــام أن ــة الســودان، فقــد أعل كذلــك الوضــع بالنســبة لحال
الســكرتارية العامــة بــالأمم المتحــدة يتضمــن قائمــة بالأشــخاص المتورطــين فــى حالــة دارفــور، إلا أنــه 
لا يعتبــر أن هــذه القائمــة ملزمــة فــى شــيء، فلــن يتــم تحريــك التحقيــق إلا بالنســبة لكبــار القــادة و 

المســئولين ) big fish ( ، علــى أن تتــرك محاكمــة الباقــين للمحاكــم الوطنيــة)4(.

1.  ذهــب المدعــى العــام فــى تصريــح لــه إلــى أنــه “عنــد تحديــد الخطــورة، فيوضــع فــى الحســبان عــدة عوامــل منهــا عــدد القتلــى 
الضحايــا، وأثــر الجريمــة”.

- Statement by Luis Moreno-Ocampo, Prosecutor of the ICC, Informal Meeting of Legal 
Advisors to Ministries of Foreign Affairs, New York, at 6, 26 October 2005 

2.  See: Sharon A. Williams and William A. Schabas, Issues of Admissibility, In Otto Triffterer 
)ed.(, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, op.cit, P.620

3.  بالرغــم مــن أن طلــب أوغنــدا بالتحقيــق كان عــن الجرائــم المرتكبــة فــى شــمال أوغنــدا علــى أيــدى قــوات الــرب للمقاومــة 
)LRA(، إلا أن المدعــى العــام قــد قــرر أن يشــمل التحقيــق الجرائــم المرتكبــة علــى الإقليــم الأوغنــدى بكاملــه، وأن يشــمل 

.UPDF وحركــة قــوات دفــاع الشــعب الأوغنــدى ،)LRA( ذلــك حركــة الــرب للمقاومــة
- In Otto Triffterer )ed.(: Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 

Observers’ notes, Article by Article, op.cit, P.621
4.   See: Ralph J. Henham, Paul Chalfont, Paul Behrens, the Criminal Law of Genocide, 

Published by Ashgate Publishing,  P.45. 
- ففــى حيــن كانــت قائمــة المتورطيــن فــى الجرائــم التــى ارتكبــت فــى دارفــور طويلــة، اقتصــر طلــب المدعــى العــام بالقبــض علــى 
اثنيــن فقــط، الأول: )أحمــد هــارون( الــذى عمــل بمنصــب وزيــر الداخليــة فــى الأعــوام 2003،2004 ، وقــد نظــم اســتخدام 
ميليشــيا الجنجويــد فــى الهجــوم علــى المدنييــن، فكانــت الجرائــم المرتكبــة فــى دارفــور نتيجــة نظامــه الأمنــى المحبــك، وكان 
هــو المختــص الوحيــد بتلقــى تقاريــر بشــأن الوضــع الأمنــي بدارفــور، والثانــى )علــى كوشــيب( قائــد ميليشــيا الجنجويــد، 
ومنظــم الهجمــات الأربــع علــى القــرى، وفقــاً لخطــة هــارون الأمنيــة، ممــا أســفر عنــه تهجيــر أكثــر مــن مليونــى دارفــوري، 
جبارهــم علــى العيــش فــى مخيمــات، وفــى مطلــع 2009 أصــدر المدعــى العــام ثالــث أمــر قبــض بشــأن حالــة دارفــور،  واإ

وهــو أمــر القبــض الخــاص بالرئيــس الســودانى عمــر البشــير.
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ــادة 1/17/د  ــواردة بالم ــأن "الخطــورة ال ــل المحاكمــة، فقــد قــررت ب ــرة مــا قب ــك دائ ــده فــى ذل  وتؤي
مــن النظــام الأساســي، تعنــى أن المحكمــة تحــرك التحقيــق فقــط ضــد كبــار القــادة المتوقــع تحملهــم 

المســئولية الأكبــر عــن الجرائــم المرتكبــة فــى أيــة حالــة والداخلــة فــى اختصــاص المحكمــة)1(.
كذلــك فقــد رأت أن معيــار" كبــار القــادة"، يتكــون مــن ثلاثــة عناصــر، الأول: المركــز الــذى يشــغله المتهم 
كأن يكــون الشــخص الوحيــد الــذى يســتطيع أن يمنــع أو يوقــف المحكمــة الجرائــم بفعاليــة قصــوى 
بحكــم منصبــه، الثانــي: الــدور الــذى لعبــه أثنــاء قيــام الدولــة أو الجماعــة المســلحة أو المنظمــة التــى 
ينتمــى إليهــا بالمحكمــة الجرائــم، الثالــث: الــدور الــذى لعبتــه الدولــة أو الجماعــة المســلحة أو المنظمــة 

التــي ينتمــي إليهــا فــى المحكمــة الجرائــم.
وتســتند دائــرة مــا قبــل المحاكمــة فــى ذلــك بمــا ورد فــى قــرار مجلــس الأمــن رقــم 1534 الخــاص 
بإحالــة حالــة دارفــور، حيــث ورد فيــه التذكيــر بأهميــة أن " تركــز المحكمــة علــى كبــار القــادة ممــن 

ــون أشــد المســؤلية" )2(. يتحمل

الخلاصة:
ان نظــام التقــديم يتشــابه مــع نظــام التســليم في مضمونــه مــن حيــث أنــه نقــل المتهمــين مــن دولــة إلــى 
دولــة أخــرى بغــرض المحاكمــة، إلا أنــه يختلــف عــن التســليم فنيــاً مــن حيــث الأســاس القانونــي لــكل 
منهــم فالتســليم يجــد أساســه في اتفاقيــات التســليم والعــرف الدولــي، في حــين يجــد التقــديم أساســه 
فــى نظــام رومــا الأساســي، ومــن حيــث الجرائــم ففــي حــين تحــدد اتفاقيــات التســليم والعــرف 
الدولــي تلــك الجرائــم وغالبــاً مــا تكــون وفقــاً للقانــون الوطنــي، إلا أن التقــديم لا يكــون إلا عــن أربــع 

جرائــم دوليــة علــى ســبيل الحصــر ووفقــاً لمعيــار أشــد الجرائــم خطــورة.

المبحث الثانى
إشكاليات الاستجابة لطلب التقديم

يثيــر نظــام تســليم المجرمــين بصفــة عامــه عــدة اشــكاليات قانونيــة، منهــا شــرط التجــريم المــزدوج 
وجنســية الشــخص المــراد تســليمه ومبــدأ الخصوصيــة، فهــل يمكــن إثــارة تلــك الإشــكاليات ايضــاً 
بالنســبة لنظــام تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة؟ ومــا موقــف النظــام الأساســي للمحكمة 

مــن ذلــك؟
ســيناقش هــذا المبحــث تلــك الإشــكاليات علــى ثــلاث مطالــب يتنــاول كل منهــا إشــكالية معينــة لنظــام 

تقــديم المتهمــين، وذلــك علــى النحــو التالــي: 
المطلب الأول: شرط التجريم المزدوج.

المطلب الثاني: جنسية الشخص المراد تقديمه.
المطلب الثالث: مبدأ الخصوصية.

1.   See: Lubanga, PTCI, 10 February 2005, op. cit, p. 41 
 See: Sharon A. Williams and William A. Schabas, Issues of Admissibility, In Otto Triffterer  .2
)ed.(, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, op.cit, P.620



177 العدد السابع -

النظام القانوني لتقديم المتهمين للمحكمة الجنائية الدولية

المطلب الأول
شرط التجريم المزدوج

يعــد شــرط التجــريم المــزدوج مبــدأً شــائعاً في العديــد مــن التشــريعات الوطنيــة واتفاقيــات التســليم، 
ويعنــى أن يكــون الجــرم  محــل التســليم  يمثــل جريمــة أو يخضــع للعقــاب فــى كلتــا الدولتــين )طالبــة 
التســليم، والمطالبــة بالتســليم(، ويعتبــر هــذا الشــرط مــن الشــروط المألوفــة فــى معظــم حــالات 
التســليم، ولا يشــترط تطابــق التكييــف القانونــى لــذات الواقعــة الجرميــة أو تطابــق العقوبــة فــى كلتــا 
الدولتــين، بــل يكفــى أن يشــكل الفعــل جريمــة أو أن يكــون معاقبــاً عليــه فــى تشــريع كلتــا الدولتــين. )1(

ويتفــق شــرط التجــريم المــزدوج مــع مبــدأ شــرعية الجرائــم والعقوبــات، الــذى يقضــى بأنــه لا جريمــة 
ــه  ــه عــن فعــل لا تــرى أن ــة بتســليم شــخص لمحاكمت ــة إلا بنــص، فــلا يتصــور أن تقــوم دول ولا عقوب
يشــكل جريمــة أو غيــر معاقــب عليــه فــى تشــريعاتها، كمــا أنــه مــن غيــر المنطقــى أن يجــد الشــخص 
نفســه مطلوبــاً للمحاكمــة أمــام جهــة أجنبيــة عــن فعــل لــم يكــن يعــرف أنــه مجــرم أو معاقــب عليــه)2(.
ويثــور التســاؤل فــى هــذا المقــام حــول مــدى تطلــب هــذا الشــرط فــى نظــام التقــديم، فهــل لابــد مــن 
ان تعاقــب الدولــه المطلــوب منهــا تقــديم المتهــم فــى تشــريعها الوطنــى علــى إحــدى جرائــم المحكمــة 

كالإبــادة الجماعيــة أو جرائــم الحــرب علــى ســبيل المثــال؟
 in( إن تفســير شــرط التجــريم المــزدوج يتــم علــى إحــدى طريقتــين، الطريقــة الأولــى: شــكلية
ــر  ــاً - ولا يعتب ــة - وتفســير عناصرهــا تفســيراً ضيق ــق بإســم الجريمــة المرتكب concerto(  وتتعل
شــرط التجــريم المــزدوج متوافــراً إلا بتطابــق جميــع أركان الجريمــة، والطريقــة الثانيــة: موضوعيــة 
ــى تجــريم النشــاط الإجرامــى بصــرف النظــر عــن مســماه فــى كلا  )in abstracto( ، تعتمــد عل

التشــريعين، وتعتمــد تلــك الطريقــة علــى تفســير أوســع للجريمــة مــن الطريقــة الأولــى)3(. 
وأمــا بالنســبة للحــال أمــام المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، يــرى Knoops أنــه مــن غيــر المتصــور إثــارة 
هــذا الشــرط فــى نطــاق تقــديم المجرمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة أو لأى محكمــة جنائيــة دوليــة 
أخــرى، لأنــه باســتثناء الــدول القليلــة التــى تأخــذ بمبــدأ العالميــة  كبلجيــكا وإســبانيا  فــإن أكثــر النظــم 
الوطنيــة لــم تدخــل اتفاقيــات منــع جريمــة الإبــادة الجماعيــة والمعاقبــة عليهــا، أو اتفاقيــات جنيــف 
الأربــع أو اتفاقيــة منــع التعذيــب حيــز النفــاذ لديهــا، وبالتالــى فــإن تشــريعاتها لا تعاقــب علــى تلــك 

1.  ويستنشــف شــرط الازدواجيــة الجرميــة مــن نــص المــادة 33 مــن قانــون العقوبــات اللبنانــي حيــث لا يجــوز تســليم متهــم لدولــة 
مــا مــن أجــل المعاقبــة عــن فعــل لا عقــاب لــه فــى القانــون اللبنانــى. وكذلــك تــم النــص علــى هــذا الشــرط فــى التشــريع الفرنســى 
للتســليم الصــادر فــى 10 مــارس عــام 1927، وكذلــك بالمــادة الثانيــة مــن الاتفاقيــة الأوروبيــة للتســليم المبرمــة فــى 13 
ديســمبر 1957. المصــدر: د/ ســليمان عبــد المنعــم، النظريــة العامــة لقانــون العقوبــات ، دراســة مقارنــة، الناشــر منشــورات 

الحلبــى الحقوقيــة، بيــروت لبنــان، طبعــة 2003، ص149. 
2.  أنظــر د/ محمــود نجيــب حســنى، شــرح قانــون العقوبــات، القســم العــام، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، الطبعــة الرابعــة، 
1983، ص78 فقــرة 64، كذلــك أنظــر للمزيــد حــول الازدواجيــة الجرميــة: د/ عــادل يحيــى، وســائل التعــاون الدولــى فــى 
تنفيذ الأحكام الجنائية، الطبعة الأولى، الناشــر دار النهضة العربية، ص68 وما بعدها. كما يعد شــرط التجريم المزدوج 

جــزءاً مــن العــرف الدولــى، فيمكــن تطبيقــه ولــو لــم تنــص اتفاقيــات التســليم عليــه.
- See: Geert-Jan Alexander Knoops, Surrendering to International Criminal Courts: 

Contemporary Practice and Procedures, International and Comparative Criminal Law 
Series, Transnational Publishers, 2002, P.102.

3.  جديــر بالذكــر أن الكونجــرس الدولــى للقانــون الجنائــى العاشــر برومــا عــام 1969، كان قــد حــث الــدول علــى عــدم المغــالاة 
ذا مــا ألزمــت ظــروف معينــة  فــى التمســك بشــرط التجريــم المــزدوج – بصفــة عامــة – عنــد النظــر فــى طلبــات التســليم، واإ

كاعتبــارات النظــام العــام ضــرورة تطبيقــه، فيتوجــب علــى الــدول فــى هــذه الحالــة أن تطبقــه وفقــاً للتفســير الموضوعــي. 
- See, M. Cherif Bassiouni, International Extradition and World Public Order, op.cit, P.322
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الجرائــم بهــذا المســتوى، وبنــاءً عليــه فــإذا أخذنــا بمبــدأ التجــريم المــزدوج فلــن يتــم تقــديم أى متهــم 
للمحكمــة)1(. 

ونؤيــد مــا ذهــب إليــه Knoops في هــذا المقــام، فنــرى ان مبــررات مبــدأ التجــريم المــزدوج قــد لا 
ــم التــي تحاكــم عنهــا المحكمــة  ــة، لخطــورة الجرائ ــة الدولي تجــد لهــا مجــالاً أمــام المحكمــة الجنائي
والطبيعــة المتميــزة لعمــل المحكمــة باعتبارهــا قضــاء دولــي دائــم، فمــا يســري مــن مبــادئ علــى نظــام 
ــه  ــد ذلــك مــا قضــت ب ــى نظــام التقــديم، ويؤي التســليم التقليــدي لا يجــب بالضــرورة أن يســرى عل
ــه:  المحكمــة الجنائيــة الدوليــة لروانــدا فــى خصــوص الإخفــاق فــى تســليم Ntakirutimana بأن
مــن أجــل أن تقــدم المســاعدة اللازمــة للمحاكــم الدوليــة الخاصــةAd Hoc Tribunals ، ولتقــوم 
بعملهــا علــى أكمــل وجــه، فإنهــا ]أى المحكمــة الجنائيــة الدوليــة بروانــدا[ تحــث الــدول علــى التغاضــي 
عــن بعــض متطلبــات التعــاون ]فــى تشــريعاتها الوطنيــة[  بصفــة عامــة، ومتطلبــات التســليم بصفــة 

خاصــة.
ومــن ناحيــة ثانيــة، فــإذا كان الغــرض مــن التمســك بمبــدأ التجــريم المــزدوج كشــرط للتســليم، هــو 
حمايــة الشــخص المطلــوب وفقــاً لمبــدأ شــرعية الجرائــم والعقوبــات فــإن اختصــاص المحكمــة يســري 
مــن حيــث الزمــان علــى الجرائــم المرتكبــة بعــد 30 يوليــو 2002، وجديــر بالذكــر أنــه حتــى هــذا 
ــة فــى  ــم الداخل ــى الاتفاقيــات المنظمــة لمعظــم الجرائ التاريــخ فقــد صدقــت العديــد مــن الــدول عل
اختصــاص المحكمــة، وعليــه فــلا مجــال للقــول بانتفــاء علــم الشــخص المطلــوب تســليمه بــأن الفعــل 

مجــرم أو معاقــب عليــه، وبالتالــى فــلا مجــال لانتفــاء مبــدأ شــرعية الجرائــم والعقوبــات.
ــب هــذا  ــزم بأحــكام النظــام الأساســي، وقــد تطل ــى الــدول الأطــراف أن تلت ــة، فعل ــة ثالث ومــن ناحي
النظــام مــن الــدول، أن تراعــى فــى متطلباتهــا للوفــاء بعمليــة التقــديم ألا تكــون تلــك المتطلبــات أثقــل 
وطــأة مــن المتطلبــات التقليديــة للتســليم، ويجــب أن تكــون  إن أمكــن ذلــك  أقــل وطــأة مــن تلــك 
المطلوبــة للتســليم لأيــة دولــة أخــرى، فــإذا مــا تم الأخــذ بهــذا الاعتبــار مــن ناحيــة، بالإضافــة إلــى 
اعتبــارات الطبيعــة المتميــزة للمحكمــة، فضــلًا عــن اعتمــاد نجــاح عمــل المحكمــة علــى تعــاون الــدول 
الأطــراف، وخطــورة الجرائــم المرتكبــة وشــخص مرتكبهــا، يضحــى التمســك بشــرط التجــريم المــزدوج 

لا محــل لــه)2(.
ــد شــرطاً للتســليم في  ــم يع ــرة، ول ــة الأخي ــو في الآون ــزدوج أخــذ يخب ــدأ التجــريم الم ــإن مب ــك ف كذل
ــي،  ــين دول الاتحــاد الأوروب ــة ب ــك المبرم ــة خاصــة تل ــة وبصف ــة الحديث ــق الدولي ــن الوثائ ــد م العدي
ومثــال ذلــك أوامــر القبــض الأوروبيــة The European Arrest Warrant، التــى لا تتطلــب 
شــرط التجــريم المــزدوج بالنســبة للعديــد مــن الجرائــم ومنهــا الجرائــم الداخلــة في اختصــاص 
المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، وكذلــك الأمــر في بعــض الاتفاقيــات الثنائيــة بــين الــدول التــى تربطهــا 

علاقــات قويــة، مثــل اتفاقيــات التســليم بــين الــدول الإســكندنافية. )3(
المطلب الثاني

1.   See:  Geert-Jan Alexander Knoops, Surrendering to International Criminal Courts, 
Contemporary Practice and Procedures, op.cit, P.105 

2.   International Criminal Court: Manual for Ratification and implementation of the Rome 
statue, p. 7. Available at: http://www.iccnow.org   

3.   See: Article )2( of the Framework Precision on the European Arrest Warrant, Also, Article 
)7( of the EU Extradition Convention, Available at:   

Europa.eu/legislation_summaries/index_en.htm   
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جنسية الشخص المراد تقديمه
تعــد مســألة الجنســية فــى كثيــر مــن الأحــوال عقبــة أمــام تســليم المجرمــين، ففــى كثيــر مــن الأحوال لا 
تســمح التشــريعات الوطنيــة بتســليم المواطنــين، وقــد تضــع شــروطاً معينــة لتســليم الأجانــب المقيمــين 

بهــا، ولذلــك ينبغــي التفرقــة بــين فئتــين في التســليم: تســليم الأجانــب وتســليم المواطنــين.

أولاً: تسليم غير المواطنين )الأجانب(: 
وفــى هــذه الحالــة يكــون الشــخص المطلــوب تســليمه، مــن غيــر رعايــا الدولــة المطلــوب منهــا التســليم، 

وتفتــرض هــذه الحالــة ثلاثــة فــروض:

ــة التســليم وهــذه  ــة طالب ــا الدول ــن رعاي ــوب تســليمه م ــون الشــخص المطل ــرض الأول: أن يك  الف
الحالــة لا يثيــر التســليم فيهــا أيــة مشــكلات، إذ تتفــق أكثــر الاتجاهــات الدوليــة علــى جــواز تســليم 
رعايــا الدولــة الطالبــة إليهــا، وذلــك تطبيقــاً لمبــدأ الشــخصية الإيجابيــة، ويجــب علــى الدولــة المطلوب 
منهــا التســليم فــى هــذه الحالــة أن تتأكــد مــن أن الشــخص المطلــوب تســليمه ينتمــى بجنســيته 
بالفعــل للدولــة طالبــة التســليم، ولا يمكــن إثــارة هــذا الفــرض فــى إطــار التقــديم للمحكمــة الجنائيــة 

الدوليــة)1(.
ــة  ــة، بخــلاف الدول ــة ثالث ــا دول ــن رعاي ــوب تســليمه م ــون الشــخص المطل ــى: أن يك ــرض الثان الف

طالبــة التســليم والدولــة المطلــوب منهــا التســليم.
     القاعــدة فــى هــذه الحالــة أن أمــر التســليم هنــا يخضــع لمبــادئ المعاملــة بالمثــل، وقواعــد 
المجامــلات والأخــلاق الدوليــة، وإعمــالاً لتلــك المبــادئ، فعلــى الدولــة المطلــوب منهــا التســليم أن تقــوم 
باستشــارة الدولــة التــى ينتمــى إليهــا الشــخص المطلــوب بجنســيته  فقــط مــن بــاب الاستشــارة  وهــى 
مجــرد استشــارة قــد تأخــذ بهــا الدولــة المطلــوب منهــا التســليم أو لا تأخــذ بهــا وذلــك وفقــاً لتقديرهــا 

ومصالحهــا)2(.
والاســتثناء مــن تلــك القاعــدة، أن تتضمــن نصــوص معاهــدة التســليم بــين الدولــة الطالبــة والدولــة 
المطلــوب منهــا التســليم، نصــاً يلــزم الأخيــرة باستشــارة الدولــة التــى ينتمــى إليهــا الشــخص المطلــوب 
بجنســيته، ومثــال تلــك المعاهــدات، المعاهــدات الثنائيــة التــى أبرمتهــا مصــر مــع غيرهــا فــى مجــال 

التســليم)3(.
ــطء الســير فــى  ــة وب ــؤدى لعرقل ــو ي ــوب، فه ــد مــن العي ــه العدي ــة ل ــة ثالث ويلاحــظ ان استشــارة دول
إجــراءات التســليم، فضــلًا عــن المشــاكل المترتبــة علــى رفــض الدولــة الثالثــة الســماح للدولــة المطلــوب 
منهــا التســليم بتســليم أحــد رعاياهــا، حيــث لا مبــرر قانونيــاً لرفــض الدولــة المطلــوب منهــا التســليم 
لطلــب التســليم بنــاء علــى رفــض دولــة ثالثــة، كمــا انــه مــن غيــر المنطقــى أن ترفــض الدولــة الثالثــة 

تســليم شــخص لا يوجــد علــى إقليمهــا ولــم يطُلــب منهــا تســليمه)4(.

أنظــر د/ أحمــد أبوالوفــا، الوســيط فــى القانــون الدولــى العــام، الطبعــة الرابعــة 2004، الناشــر دار النهضــة العربيــة،   .1
ص390 ومــا بعدهــا، كذلــك أنظــر د/ ســليمان عبدالمنعــم، النظريــة العامــة لقانــون العقوبــات – دراســة مقارنــة، المرجــع 

الســابق، ص145 ومــا بعدهــا.
أنظر د/ سليمان عبدالمنعم، المرجع السابق، ص149 وما بعدها.  .2

أنظر د/ عبدالفتاح محمد سراج، النظرية العامة لتسليم المجرمين، المرجع السابق، ص220.  .3
انظر د/ عبدالفتاح محمد سراج، النظرية العامة لتسليم المجرمين، المرجع السابق، ص220 وما بعدها.  .4
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وأمــا بالنســبة لتقــديم شــخص مــا للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة مــن رعايــا دولــة أخــرى غيــر الدولــة 
ــة  ــة ثالث ــا دول ــوب مــن رعاي ــف، فــإذا كان الشــخص المطل ــا التقــديم، فــإن الأمــر مختل ــوب منه المطل
طــرف في نظــام رومــا الأساســي، ففــي هــذه الحالــة لا يلــزم استشــارتها حيــث أن رضاهــا مفتــرض، 
ــى إقليمهــا لوجــب عليهــا تقديمــه للمحكمــة، ويكفــي في هــذا الفــرض إخطــار  ــو كان المتهــم عل إذ ل

الدولــة الثالثــة بذلــك. 
ــة ثالثــة غيــر طــرف في نظــام رومــا الأساســي فقــد  ــا دول ــوب مــن رعاي أمــا إذا كان الشــخص المطل
ــه "لا يجــوز  ــى أن ــث نصــت عل ــك المســألة حي ــا الأساســى لتل ــن نظــام روم ــادة 2/98 م تعرضــت الم
ــى نحــو  ــب أن تتصــرف عل ــة الموجــه إليهــا الطل ــب مــن الدول ــب تقــديم يتطل للمحكمــة أن توجــه طل
لا يتفــق مــع التزاماتهــا بموجــب اتفاقيــات دوليــة تقتضــى موافقــة الدولــة المرســلة كشــرط لتقــديم 
شــخص تابــع لتلــك الدولــة للمحكمــة، مــا لــم يكــن بوســع المحكمــة أن تحصــل أولاً علــى تعــاون الدولــة 

المرســلة لإعطــاء موافقتهــا علــى التقــديم".
ــة  ــة ثالث ــة تقتضــى موافقــة دول ــة دولي ــة وجــود اتفاقي ــه فــى حال ويســتفاد مــن نــص المــادة 2/98 أن
لتقــديم شــخص مــا للمحكمــة، فــإن المحكمــة يكــون أمامهــا خيــاران، إمــا أن تمتنــع بــداءة عــن توجيــه 
طلــب التقــديم لتلــك الدولــة، أو تتفــاوض مــع الدولــة الثالثــة لإجــراء تعــاون معهــا بشــأن موافقتهــا 

علــى التقــديم.
الفرض الثالث: حالة تعدد جنسية الشخص المطلوب أو انعدامها:

يعتبــر الشــخص متعــدد الجنســية متــى حصــل علــى جنســية دولــة أخــرى غيــر دولتــه المنتمــى إليهــا 
بجنســيته، وقــد يكــون هــذا التعــدد معاصــراً للميــلاد  وهــى الحــالات الأكثــر شــيوعاً  أو يكــون لاحقــاً 

علــى الميــلاد)1(.
ــة  ــم حال ــة بتنظي ــة للتســليم أو تشــريعات التســليم الداخلي ــات الدولي ــدم اهتمــام الاتفاقي ونظــراً لع
تعــدد جنســية الشــخص المطلــوب تســليمه، فالأمــر متــروك لمبــدأ المعاملــة بالمثــل وقواعــد المجامــلات 
ــة التســليم أو  ــة طالب ــوب هــى للدول ــت إحــدى جنســيات الشــخص المطل ــك ســواء كان ــة، وذل الدولي

ــدول أخــرى)2(. ــا التســليم، أو كان التعــدد ل ــوب منه المطل
ــة بالمثــل أو  أمــا بالنســبة للوضــع في إطــار نظــام رومــا الأساســي، فــلا مجــال لتطبيــق مبــدأ المعامل
قواعــد المجامــلات، ولذلــك فــإذا أثيــرت مســألة تقــديم شــخص للمحكمــة يتبــع بجنســيته لعــدة دول 

غيــر الــدول المطلــوب منهــا التقــديم، فهــل يجــب موافقــة كل الــدول التــي ينتمــى إليهــا بجنســيته؟ 
واقــع الأمــر لا يخــرج عــن فرضــين، الأول: أن تكــون إحــدى تلــك الــدول دولــة طرفــاً في نظــام رومــا 
الأساســى، وفي هــذه الحالــة يعــد رضــا تلــك الدولــة مفترضــاً – كمــا ســبق البيــان، الثانــي: أن تكــون 
الــدول التــي يحمــل جنســيتها دولاً غيــر أطــراف، وفي هــذه الحالــة يطبــق معيــار الجنســية الفعليــة، 
فعلــى المحكمــة أن تتفــاوض مــع دولــة واحــدة منهــم هــي صاحبــة الجنســية الفعليــة للشــخص المطلــوب 

للحصــول علــى موافقتهــا.
أمــا بالنســبة لعــديم الجنســية فهــو الشــخص الــذى لا تعتبــره أيــة دولــة مواطنــاً فيهــا بمقتضــى 

حول تعدد الجنسية أنظر :  .1
د/ فــواد ريــاض، الوســيط فــى الجنســية ومركــز الأجانــب، الناشــر دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، ط5، 1988، ص80 ومــا 

بعدهــا.
د/ مجد الدين طاهر خربوط، مشــكلة تعدد الجنســيات وتحديد المعاملة القانونية لمتعدد الجنســية، رســالة دكتوراه، كلية الحقوق 

جامعة عين شمس، 1997.
د/ عبدالفتاح محمد سراج، النظرية العامة لتسليم المجرمين، المرجع السابق، ص222.  .2
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تشــريعها، ولانعــدام الجنســية آثــار عديــدة منهــا أن الشــخص عــديم الجنســية لا يتمتــع بأيــة حمايــة 
مــن جانــب أيــة دولــة إلا إذا كانــت هــذه الحمايــة مقــررة بموجــب اتفاقيــة دوليــة أو قواعــد وطنيــة، 
كذلــك فــإن عــديم الجنســية ليــس أجنبيــاً لأن الأجنبــى لــه حقــوق وواجبــات تحميهــا الدولــة الأجنبيــة، 

لــذا فــإن عــديم الجنســية شــخص يجــوز تســليمه دون أيــة قيــود أو عوائــق)1(.
ثانياً: تسليم المواطنين:

يــكاد يكــون هنــاك اتفــاق بــين الاتجاهــات الدوليــة المعاصــرة علــى عــدم جــواز تســليم الرعايــا، 
باســتثناء قلــة قليلــة مــن الــدول تجيــزه، وذلــك علــى النحــو التالــي:

الاتجاه السائد: مبدأ عدم جواز تسليم الرعايا:
يذهــب هــذا الاتجــاه لعــدم جــواز تســليم الرعايــا بصفــة مطلقــة، ويســتند هــذا المبــدأ لواجــب تاريخــي 
علــى الــدول بحمايــة رعاياهــا وســيادتها وعــدم الثقــة في القضــاء الأجنبــي، وذلــك لعــدة اعتبــارات 
منهــا عــدم جــواز مخاطبــة الجانــى بأحــكام قانونيــة ونظــم إجرائيــة يجهلهــا  وفقــاً لمبــدأ الشــرعية، 

أو مخاطبتــه بلغــة أجنبيــة لا يفهمهــا بعيــداً عــن دولتــه)2(.
ومثــال ذلــك دولــة يوغســلافيا فقــد رفضــت نقــل المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة ليوغســلافيا 

الســابقة علــى أســاس نــص دســتوري يقضــي بمنــع تســليم المواطنــين)3(.
وعلــى صعيــد المؤتمــرات التحضيريــة للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، فقــد أشــارت كثيــر مــن الوفــود  
خاصــة مــن القــارة الأوروبيــة وأمريــكا اللاتينيــة والــدول العربيــة  إلــى مبــدأ حظــر تســليم الرعايــا 
الــوارد بدســاتيرها، ورأت أنــه مــن الصعــب تخطــى هــذه العقبــة حتــى بالنســبة لنظام روما الأساســي، 
وأعربــت عــن شــكها فــى قــدرة نظامهــا الوطنــى علــى تقبــل التعــاون فــى تســليم الرعايــا، وعلــى أثــر 
تــأزم الوضــع اقترحــت بعــض الوفــود أن يوضــح النظــام الأساســى تمســك الــدول بمبــدأ عــدم جــواز 

تســليم الرعايــا بصفــة عامــة، وقبولهــا تســليمهم فقــط فــى حــدود نظــام رومــا الأساســي)4(.
وفــى النهايــة تم الاتفــاق علــى وضــع المــادة 102 لتوضــح أن مفهــوم التقــديم يختلــف عــن التســليم، 
وعليــه فــإن التــزام الــدول بتقــديم رعاياهــا للمحكمــة لــن يخــل بمبــدأ عــدم جــواز تســليم الرعايــا، 
ويمكــن الــدول مــن الاحتجــاج بهــذا المبــدأ أمــام أيــة دولــة أخــرى، لأن التقــديم يختلــف عــن التســليم)5(.

ويــرى Schabas أن هــذه المــادة قــد حلــت الخــلاف خــلال المؤتمــر التحضيــرى، إلا أنــه ومــع ذلــك 
فمــن الصعــب التكهــن بمســلك القاضــى الوطنــى فــى تطبيــق مبــدأ عــدم جــواز تســليم الرعايــا، ففــى 

المرجع السابق، ص223.  .1
2.   See: M. Cherif Bassiouni, International Extradition and World Public Order, op. cit., P. 593.  
3.   ICTY Report to the United Nations 1997, UN Doc. A/52376/ and S/1997729/, Para. 189. 

أثنــاء المناقشــات التحضيريــة حــول التعــاون مــع المحكمــة، أصــرت العديــد مــن الــدول علــى التمســك بمبــدأ عــدم جــواز تســليم   .4
الرعايــا كأســاس لرفــض الامتثــال لطلبــات التقديــم – كمــا ســبق البيــان ، وقــد حــاول الرئيــس والوفــد الألمانــي والسويســري 
وبعــض الــدول الأخــرى، عقــد استشــارات ثنائيــة مــع الــدول الرافضــة لإثنائهــا عــن موقفهــا ولتأخــذ موقفــاً مرنــاً، ولكــن تحقــق 
الإجمــاع الــازم لذلــك كان عقبــة فــى طريــق تلــك المجهــودات، ثــم حاولــت مــرة أخــرى الدانمــرك والنرويــج والســويد وسويســرا، 
ممــا نتــج عنــه اقتــراح أن يتــم تقديــم الرعايــا للمحكمــة بشــرط أن يتــم إعادتهــم للــدول التــى قدمتهــم لتنفيــذ الحكــم بهــا، وفــى 

حيــن اقتنعــت فرنســا وألمانيــا وكنــدا وبعــض الــدول بذلــك، أصــرت باقــى الــدول علــى موقفهــا.
- See: Phakiso Mochochoko, International Cooperation and Judicial Assistance, In Roy S.Lee 

)ed.(, The Making of Rome Statute, London, Kluwer Law International, 2002., P.311.
5.  See: Claus Kreb/Kimberly Prost, International Cooperation and Judicial Assistance, In 

Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the International Criminal Court, op.cit, P.1646 
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الــدول التــى تأخــذ بهــذا المبــدأ ســيكون مــن الصعــب علــى القاضــى أن يفــرق بــين التقــديم والتســليم، 
وقــد لا يعتــرف أصــلًا بهــذه التفرقــة فالواقــع العملــى هــو الــذى ســيثبت ذلــك أو خلافــه)1(.

ــة، حيــث  ــة الدولي ــدأ فــى مجــال التقــديم للمحكمــة الجنائي ــه لا مجــال للإحتجــاج بهــذا المب أرى أن
ــة  ــا، فالمحكم ــة م ــة، و"التســليم" لدول ــة الدولي ــة الجنائي ــديم" للمحكم ــين "التق ــاً ب ــاك اختلاف أن هن
هيئــة دوليــة أنشــئت وفقــاً للقانــون الدولــي وبمشــاركة الــدول المعنيــة وعليــه فــإن المحكمــة الجنائيــة 
الدوليــة ليســت قضــاء أجنبيــاً، فهــى أشــبه بامتــداد لولايــة القضــاء الجنائــى الوطنــى – وفقــاً لمبــدأ 
التكميليــة – وبالتالــى فــلا يتعــارض التقــديم للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة مــع أى نــص دســتورى أو 
تشــريع وطنــى يحظــر تســليم الرعايــا لقضــاء أجنبــى أو لدولــة أجنبيــة، لأن المحكمــة ليســت دولــة 
ــدول بموجــب أحــكام  ــى تنشــئها ال ــة الت ــك فــإن المحاكــم الدولي ــاً، كذل ــة أو تعــد قضــاءً أجنبي أجنبي
القانــون الدولــى والتــى تشــارك فيهــا كــدول أطــراف لا يمكــن مقارنتهــا بأيــة محكمــة وطنيــة أجنبيــة.

وجديــر بالذكــر أن رأي المجلــس الدســتوري الفرنســي فــى نظــام رومــا الأساســي قــد أتــى دون أيــة 
إشــارة لهــذا الموضــوع، بالرغــم مــن أن فرنســا تعتنــق مبــدأ عــدم جــواز تســليم الرعايــا بموجــب 
دســتورها، ممــا يشــير لعــدم وجــود تعــارض بــين الدســتور الفرنســي ونظــام رومــا الأساســي، كمــا 
ذهبــت المحكمــة الدســتورية فــى الإكــوادور إلــى أن تســليم الرعايــا الــذى يحظــره الدســتور لا ينطبــق 

علــى تقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة)2(.

الاتجاه الآخر : جواز تسليم الرعايا: 
وهــذا الاتجــاه لا يــرى مــا يمنــع مــن تســليم المواطنــين لأيــة دولــة، اســتناداً إلــى أن القضــاء الوطنــى 
فــى الدولــة التــى ارتكبــت الجريمــة علــى إقليمهــا يكــون أقــدر علــى تحقيــق الواقعــة وجمــع الأدلــة، 

كمــا أن فــى تســليم المواطنــين ممارســة لمبــدأ ســيادة الدولــة وليــس العكــس.
ومثــال لهــذا الاتجــاه مــا أكــده تواتــر الأحــكام القضائيــة فــى المملكــة الأردنيــة الهاشــمية حيــث قضــت 

1.   For more details See: William A.Schabas, An Introduction to the International Criminal 
Court, )third Edition(, Published by Cambridge University Press, 2007, P.134

2.  See:  International Criminal Court, Manual for the Ratification and Implementation of the 
Rome Statue, op. cit. p. 77

وأورد المجلــس الدســتورى الفرنســي ثــاث مســائل لا تتوافــق مــع نظــام رومــا الأساســي، وذلــك بموجــب قــراره الصــادر فــى ينايــر 
1999، وتتمثــل تلــك المســائل فــى:

1- إن المــادة 27 مــن نظــام رومــا الأساســي الخاصــة بعــدم الاعتــداد بحصانــة رؤســاء الــدول، تتعــارض مــع المــواد 26، 68، 
1/61 مــن الدســتور الفرنســي.

2- إن اختصــاص المحكمــة الجنائيــة الدوليــة يؤثــر علــى الســيادة الوطنيــة الفرنســية مــن وجهيــن، الأول: إن المحكمــة الجنائيــة 
الدوليــة قــد تمــارس اختصاصهــا علــى أفــراد مشــمولين بالعفــو وفقــاً لقانــون العفــو الفرنســي، الثانــى: إن المحكمــة قــد تمــارس 

اختصاصهــا بمقاضــاة أشــخاص عــن جرائــم ســبق إســقاطها بموجــب قوانيــن فرنســية بســبب التقــادم.
3- إن صاحيــات المدعــي العــام بالمحكمــة الجنائيــة الدوليــة واســعة وكبيــرة بشــكل يؤثــر علــى الســيادة الوطنيــة، كإمكانيــة قيامــه 
جــراءات المعاينــة علــى الإقليــم الفرنســي دون حضــور ممثلــي النظــام  بإجــراءات التحقيــق الابتدائــي كجمــع أقــوال الشــهود واإ

القضائــي الفرنســي. 
منشور على الموقع الالكتروني:

- http://www.justice.Gouv.Fr/arbo/publicat/noteB.htm. counceil constitutional، Décision 98-
408 DC du 22 Janvier.

ولتفــادى تلــك العقبــات الدســتورية، فقــد اقتــرح المجلــس الدســتوري الفرنســي تعديــل الدســتور بإدخــال نــص جديــد فيــه ضمــن المــادة 
2/53 يقضــى بأنــه “يجــوز للجمهوريــة الاعتــراف باختصــاص المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، ضمــن الشــروط التــى نصــت 

عليهــا معاهــدة رومــا الموقعــة بتاريــخ 18/يونيــو/1998”.
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"بــأن كــون المطلــوب تســليمه مــن رعايــا المملكــة الأردنيــة الهاشــمية لا يمنــع مــن تســليمه إلا إذا رأت 
الجهــات المختصــة  الملــك  محاكمتــه")1(.

 وكذلــك بعــض اتفاقيــات التســليم التــى تعقدهــا الولايــات المتحــدة، حيــث إنهــا فــى الغالــب لا تخــرج 
 ،All Personsعــن ثلاثــة أنمــاط: الأول: تلتــزم بموجبــه الولايــات المتحــدة بتســليم كافــة الأشــخاص
وقــد فســرت المحكمــة العليــا الأمريكيــة كلمــة الأشــخاص بأنهــا تشــمل المواطنــين وغيــر المواطنــين)2(، 
والثانــى: وهــو الشــائع ينــص علــى ألا يتقيــد الطرفــان بتســليم مواطنيهــم أو أى أشــياء)3(، والثالــث: 
ينــص علــى ألا يتقيــد الطرفــان بتســليم مواطنيهــم، ولكــن للســلطة التنفيذيــة أن تقــرر خــلاف ذلــك 

وفقــاً لــكل حالــة)4(.
                                            

المطلب الثالث
قاعدة الخصوصية

اســتقر العمــل الدولــي علــى عــدم جــواز محاكمــة الشــخص المطلــوب تســليمه عــن جريمــة أخــرى غيــر 
الجريمــة الــواردة في طلــب التســليم، فيمــا يعــرف بقاعــدة الخصوصيــة، ولــم يخــرج النظــام الأساســي 

عــن تلــك القاعــدة المألوفــة فنــص عليهــا بــدوره.
ــه لا يجــوز  ــةRule of Specialty   فــى مجــال تســليم المجرمــين  أن يقصــد بقاعــدة الخصوصي
محاكمــة الشــخص المطلــوب أو تنفيــذ عقوبــة عليــه، إلا عــن الجريمــة التــى مــن أجلهــا تم تســليمه، 
فــلا يجــوز محاكمتــه أو معاقبتــه عــن جريمــة بديلــة أو إضافيــة لتلــك الــواردة فــى طلــب التســليم، 

وذلــك مــا لــم يوجــد اتفــاق أو معاهــدة تنــص علــى خــلاف ذلــك)5(.
وتســتهدف قاعــدة الخصوصيــة حمايــة حقــوق الشــخص المطلــوب، ومنهــا حقه فى محاكمــة عادلة)6(، 
كمــا تتفــق ومبــدأ الشــرعية، فــلا يفاجــأ الشــخص المطلــوب عقــب تســليمه بتوجيــه الاتهــام لــه عــن 
جريمــة لــم يعلــن بهــا، كذلــك تتوافــق مــع مقتضيــات الســيادة، حيــث أن الــدول عندمــا تســلم شــخصاً 
للمحاكمــة أو تنفيــذ عقوبــة، فإنمــا هــى تمــارس ســيادتها مــن خــلال احتــرام المعاهــدة التــى نصــت 
علــى ذلــك أو مــن خــلال احترامهــا لقاعــدة الخصوصيــة بصفــة عامــة، ومــن جهــه أخــرى يحافــظ 
المبــدأ علــى ســيادة الدولــة مــن خــلال عــدم الســماح للدولــة التــى سُــلم إليهــا الشــخص المطلــوب مــن 
أن تحاكمــه عــن جرائــم لا علاقــة لهــا بطلــب التســليم، وبالتالــي لــم يتســن للدولــة التــى ســلمته أن 

أنظــر: عبــد الرحمــن توفيــق أحمــد: النــدوة العربيــة للتعــاون القضائــي الدولــي، ص71، ومــا بعدهــا مشــار إليــه فــي عبــد   .1
الفتــاح ســراج، النظريــة العامــة لتســليم المجرميــن، مرجــع ســابق، ص238.

2.   In Charlton V. Kelly، See، M. Cherif Bassiouni، International Extradition and World Public 
Order، op.cit، P.436

3.  See: M. Cherif Bassiouni، International Extradition and World Public Order، op.cit, P.435
4.  See: M. Cherif Bassiouni, International Extradition and World Public Order, op.cit, P. 436
 The( تعــرف هــذه القاعــدة فــى النظــام الأساســي، بقاعــدة الخصوصيــة، فــى حيــن يســميها البعــض قاعــدة التخصيــص  .5
Specialty Rule(، انظــر فــى ذلــك د/ هشــام عبــد العزيــز مبــارك، تســليم المجرميــن بيــن الواقــع والقانــون، المرجــع 
الســابق،ص317، ويطلق عليها البعض مبدأ الخصوصية )The Principle of Specialty(، انظر فى ذلك د/ عبد 

الفتــاح محمــد ســراج، النظريــة العامــة لتســليم المجرميــن، المرجــع الســابق، ص493.
تــم النــص علــى الحــق فــى المحاكمــة العادلــة فــى العديــد مــن المواثيــق الدوليــة منهــا الاتفاقيــة الأوروبيــة لحقــوق الإنســان،   .6

الاتفاقيــة الأمريكيــة لحقــوق الإنســان، وكذلــك العديــد مــن التشــريعات الوطنيــة.
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تقيــم تســليمه بشــأن تلــك الجرائــم)1(.
ولا تعــد قاعــدة الخصوصيــة شــرطاً مــن شــروط التســليم، حيــث لا يظهــر الالتــزام بهــا أو انتهاكهــا 
إلا بعــد تســليم الشــخص المطلــوب بالفعــل ومثولــه أمــام القضــاء الوطنــى للدولــة الطالبــة، ويســتثنى 

مــن تطبيــق قاعــدة الخصوصيــة بصفــة عامــة ثــلاث حــالات)2(:
إعادة النظر فى الدعوى التى صدر فيها حكم نهائى. )أ(  

إذا وافقت الدولة المطلوب منها التسليم على عدم تطبيق قاعدة الخصوصية. )ب( 
إذا بقــى الشــخص المطلــوب بعــد محاكمتــه أو بعــد تنفيــذ عقوبتــه – فــى إقليــم الدولــة  )ج(  

الطالبــة، أو عــاد إليهــا برغبتــه أو تم ترحيلــه إليهــا.
وعــادة مــا تنــص التشــريعات الوطنيــة أو المعاهــدات التــى تنظــم مســألة التســليم علــى إحــدى تلــك 

الاســتثناءات أو جميعهــا أو تضيــف إليهــا.

قاعدة الخصوصية فى إطار النظام الأساسي:

ــة ليوغســلافيا الســابقة  ــة الدولي ــكل مــن المحكمــة الجنائي ــى الرغــم مــن أن النظــام الأساســى ل عل
وروانــدا لــم ينــص علــى قاعــدة الخصوصيــة )3(، إلا أن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة 
آثــر ألا يخــرج عــن القواعــد العامــة المتعــارف عليهــا فــى نطــاق التســليم التقليــدي، وخصــص المــادة 

)101( لتنظيــم قاعــدة الخصوصيــة، فنــص علــى أنــه:
"لا تتخــذ إجــراءات ضــد الشــخص الــذى يقــدم إلــى المحكمــة بموجــب هــذا النظــام الأساســي ولا 
يعاقــب هــذا الشــخص أو يحتجــز بســبب أى ســلوك ارتكبــه قبــل تقديمــه يخالــف الســلوك أو النهــج 

الســلوكي، الــذى يشــكل أســاس الجرائــم التــى تم بســببها تقديمــه".

ويلاحظ على هذا النص عدة أمور:
ــن  ــة م ــدم الشــخص للمحكم ــذى يق ــلوك" ال ــى "الس ــة عل ــال قاعــدة الخصوصي أولاً: يقتصــر إعم
أجلــه، وتفســير ذلــك أن مصطلــح "الســلوك" أضيــق مــن مصطلــح "الجريمــة"، وعليــه فــإذا مــا تم 
تقــديم متهــم إلــى المحكمــة عــن تهمــة القتــل باعتبارهــا جريمــة إبــادة جماعيــة، فــلا يجــوز محاكمتــه 
عــن جريمــة فــرض تدابيــر تســتهدف منــع الإنجــاب داخــل الجماعــة باعتبارها جريمة إبــادة جماعية، 
لأنــه وإن كانــت الجريمــة التــى ارتكبهــا الشــخص واحــدة وهــى "الإبــادة الجماعيــة"، إلا أن الســلوك 
محــل التجــريم قــد اختلــف ويتعــين فــى هــذه الحالــة اتخــاذ إجــراءات مبتــدأة قبلــه إذا أرادت المحكمــة 

محاكمتــه عــن الســلوك الأخيــر.

انظــر فــى ذلــك د/ ســليمان عبــد المنعــم، النظريــة العامــة لقانــون العقوبــات، دراســة مقارنــة، المرجــع الســابق، ص156 ومــا   .1
بعدهــا.

أنظر فى الاستثناءات من قاعدة الخصوصية:  .2
M.C. Bassiouni, International Extradition: the U.S. Law and Practice, Oceana Publications 

INC, 1974 )JD thesis(, p. 429
كذلك د/ هشام عبدالعزيز مبارك، تسليم المجرمين بين الواقع والقانون، المرجع السابق، ص323-317.

3. See: Geert-Jan Alexander Knoops, Surrendering to International Criminal Courts: 
Contemporary Practice and Procedures, op.cit, P.172
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          ومــن ناحيــة أخــرى فــإن الشــخص المطلــوب تقديمــه قــد يقــدم للمحكمــة لمحاكمتــه عــن 
ســلوك "القتــل" باعتبــاره جريمــة إبــادة جماعيــة، إلا أن المحكمــة تســتطيع محاكمتــه عــن ذات الســلوك 
"القتــل" باعتبــاره جريمــة حــرب، دون أن تتقيــد بقاعــدة الخصوصيــة فــى هــذا الشــأن باعتبــار أن 

الســلوك واحــد فــى كلتــا الجريمتــين.
ثانيــاً: إن قاعــدة الخصوصيــة تطبــق فقــط عــن الســلوك المرتكــب "قبــل" تقــديم الشــخص للمحكمــة 
وعليــه فــلا تطبــق قاعــدة الخصوصيــة عــن الســلوك المعاصــر أو اللاحــق علــى تقديمــه للمحكمــة، 
ويــرى Wilkitzki أنــه بمــا أنــه ليــس للمحكمــة إقليــم، فــإن مثــال تلــك الحالــة الوحيــد هــى الجرائــم 
التــى ترتكــب فــى مقــر المحكمــة ضــد إدارة العدالــة وفقــاً للمــادة )1(70، وأرى أن تلــك الحالــة متصــورة 
أيضــاً إذا كان المتهــم مــن كبــار القــادة، وكان الصــراع لا يــزال قائمــاً، فيمكــن لهــذا القائــد أن يعطــى 

أوامــره بارتــكاب جرائــم جديــدة بعــد تقديمــه للمحكمــة. 
ــاً: أن نطــاق تطبيــق مبــدأ الخصوصيــة فــى هــذا الشــأن يشــمل أيــة إجــراءات ضــد الشــخص  ثالث
المقــدم للمحكمــة، فــلا يجــوز حتــى اتخــاذ إجــراءات التحقيــق ضــده عــن ســلوك آخــر غيــر الــذى قُــدم 
مــن أجلــه، إلا أن هــذا الحظــر يشــمل الإجــراءات المتخــذة ضــد المتهــم فقــط، فــلا تشــمل الإجــراءات 
الأخــرى غيــر الماســة بــه، كأخــذ أقــوال الشــهود واســتجوابهم أو الانتقــال للمعاينــة أو أى إجــراء 
مــن إجــراءات التحقيــق الأخــرى، طالمــا لــم يتخــذ ضــد المتهــم وكان عــن ســلوك آخــر غيــر الــذى تم 

تقديمــه مــن أجلــه.
ويشــبه هــذا النــص مــا نصــت عليــه الاتفاقيــة الأوروبيــة للتســليم فــى هــذا الشــأن، حيــث أكــدت علــى 
عــدم جــواز قيــام الدولــة الطالبــة بمحاكمــة الشــخص المطلــوب إلا عــن ذات الجريمة التى تم تسليمـــه 

مــن أجلهــا، كمــا لا يجـــوز محاكمتــه أو تنفيــذ عقوبــة عليــه عــن جريمــة ســابقة لتلــك الجريمــة)2(.

الاستثناء:
نــص النظــام الأساســى علــى اســتثناء مــن قاعــدة الخصوصيــة فقــرر أنــه "يجــوز للمحكمــة أن تطلــب 
ــا فــى  ــات المنصــوص عليه ــازل عــن المتطلب ــى المحكمــة أن تتن ــى قدمــت الشــخص إل ــة الت مــن الدول
الفقــرة )1(، ويكــون علــى المحكمــة تقــديم مــا يقتضيــه الأمــر مــن معلومــات إضافيــة وفقــاً للمــادة 
ــى  ــى المحكمــة، وينبغــى لهــا أن تســعى إل ــازل إل ــة تقــديم تن ــدول الأطــراف صلاحي )91(. وتكــون لل

ذلــك")3(.

ويلاحظ على نص تلك الفقرة الملاحظات الآتية:
أولاً: أنهــا نصــت علــى "التنــازل" كاســتثناء وحيــد مــن تطبيــق قاعــدة الخصوصيــة، وعليــه فينبغــى 
علــى المحكمــة إذا مــا أرادت عــدم الالتــزام بتطبيــق قاعــدة الخصوصيــة، أن تطلــب إلــى الدولــة التــى 
قدمــت الشــخص أن تتنــازل عــن ذلــك، شــريطة تقــديم المســتندات والمعلومــات المتعلقــة بأشــكال 
الســلوك الأخــرى التــى ســيحاكم عنهــا الشــخص، إلــى الدولــة المطلــوب منهــا التقــديم، وفقــاً لمــا 

1.   See: Peter Wilkitzki, Rule of Specialty, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the 
International Criminal Court, op.cit, p.1639

أنظر المادة )14( من الاتفاقية الأوروبية لتسليم المجرمين، مشار إليها سابقاً.  .2
أنظر المادة 2/101 من نظام روما الأساسى.  .3
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ــة  ــض وأي ــر القب ــه أم ــق ب ــاً ويرف ــازل كتابي ــب التن ــون طل ــى أن يك ــه ظــروف الحــال، ممــا يعن تقتضي
ــة. ــازل عــن حقهــا فــى إعمــال مبــدأ الخصوصي ــة أن تتن مســتندات أخــرى، وللدول

ثانيــاً: نصــت الفقــرة الســابقة علــى أنــه "يكــون للــدول الأطــراف صلاحية تقــديم تنازل إلــى المحكمة، 
وينبغــى لهــا ذلــك" ويســتفاد مــن هــذا النــص أنــه يجــدر بالــدول الأطــراف عــدم التمســك بهــذا المبــدأ 
ــى  ــر أطــراف – عل ــدول – ســواء دول أطــراف أم غي ــك الفقــرة تحــث ال أمــام المحكمــة، وأرى أن تل

التنــازل عــن تطبيــق قاعــدة الخصوصيــة.
وأرى أن قاعــدة الخصوصيــة، وإن كانــت بمثابــة عــرف دولــى مســتقر بــين الــدول، وعــادة مــا تنــص 
ــك القاعــدة  ــرض، إلا أن تل ــذا الغ ــة المخصصــة له ــه معاهــدات التســليم أو التشــريعات الوطني علي
تفقــد بعــض مســوغاتها إذا مــا طبقــت أمــام المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، تفســير ذلــك أن أغــراض 
ــإذا كان  ــة، ف ــة ومنصف ــه فــى محاكمــة عادل ــوب، كحق ــة حقــوق الشــخص المطل ــك القاعــدة حماي تل
ذلــك مســوغاً لتلــك القاعــدة أمــام المحكمــة الوطنيــة، إلا أنــه لا يجــد مبــرراً للتطبيــق أمــام المحكمــة 
الجنائيــة الدوليــة، كذلــك الحالــة بالنســبة لغــرض حمايــة الشــخص المطلــوب ضــد إســاءة اســتعمال 

الســلطة فــى الــدول طالبــة التســليم.
وأرى أن قاعــدة الخصوصيــة تتشــابه إلــى حــد بعيــد مــع مبــدأ عينيــة الدعــوى وشــخصيتها المتعــارف 
عليــه فــى فقــه قانــون الإجــراءات الجنائيــة الوطنــى، فيفــرض مبــدأ عينيــة الدعــوى علــى المحكمــة 
الالتــزام بالوقائــع المعروضــة عليهــا، فــلا يجــوز لهــا أن تضيــف وقائــع أخــرى ولــو كانــت لتلــك الوقائــع 

أثــر فــى الدعــوى، ومبــدأ شــخصية الدعــوى يلزمهــا بــألا تحكــم علــى غيــر المتهمــين)1(.
ــا أن تقضــى  ــى عــدم نســبة الجريمــة للمتهــم، وجــب عليه ــك فــإذا انتهــت المحكمــة إل ــاً لذل وتطبيق
ــه إليهــا، أو كان المتهــم قــدم دفاعــه علــى  ــو نبهت ببراءتــه وليــس لهــا أن تســند لــه جريمــة أخــرى ول

ــدة. ــك الجريمــة الجدي أســاس تل
والأمــر ذاتــه ينطبــق علــى قاعــدة الخصوصيــة فــى إطــار النظــام الأساســى فتلتــزم المحكمــة الجنائيــة 
ــه، كمــا  ــة الدعــوى، فــلا تحاكــم إلا عــن الســلوك الــذى تم تقــديم الشــخص مــن أجل ــة بعيني الدولي
تلتــزم بمبــدأ شــخصية الدعــوى فتقتصــر المحكمــة علــى شــخص المتهــم ولا تتعــداه لأشــخاص آخريــن. 

الفصل الثاني
الإلتزام القانوني للدول بتقديم المتهمين للمحكمة الجنائية الدولية

تمهيد:
يســتند مفهــوم تســليم المجرمــين علــى أســاس أنــه حــق ســيادى تتمتــع بــه الــدول كاملــة الســيادة ســواء 
أكانــت دولــة طالبــة أم مطلوبــاً منهــا التســليم، فبالنســبة للدولــة طالبــة التســليم فتمــارس ســيادتها 
مــن خــلال محاكمــة مرتكبــى الجرائــم الداخلــة فــى نطــاق الولايــة القضائيــة لهــا، وبالنســبة للدولــة 
المطلــوب منهــا التســليم فتمــارس ســيادتها مــن خــلال البــت فــى طلــب التســليم فلهــا أن تــوازن بــين 
مصالحهــا السياســية ومقتضيــات العدالــة والقانــون وتقــرر إمــا قبــول التســليم أو رفضــه، وهــى 
ــث إن جوهــر  ــة، حي ــدأ الإقليمي ــاً لمب ــا وفق ــى إقليمه ــى تمــارس ســيادتها عل ــك، فه ــرر ذل ــا تق عندم

أنظر د/ أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، المرجع السابق، ص685.   .1
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التســليم هــو ممارســة الســيادة)1(.
أمــا بالنســبة للتقــديم فــى إطــار النظــام الأساســي، فيثــور التســاؤل حــول مــا إذا كانــت الــدول تتمتــع 
بالحــق فــى رفــض التقــديم أم لا؟ وفــى هــذا الخصــوص يتعــين التمييــز بــين الموقــف بالنســبة للــدول 
الأطــراف والــدول غيــر الأطــراف، كمــا يثــور التســاؤل حــول اشــكالية تعــدد طلبــات التقــديم والتســليم 
المقدمــة الــى الــدول وأىٍ منهمــا يتمتــع بالأولويــة فــى التنفيــذ، وعلــى ذلــك ســأناقش الأمريــن علــى 

النحــو التالــي:
المبحث الأول: حدود الإلتزام القانوني للدول بالإمتثال لطلب التقديم.

المبحث الثانى: تعدد طلبات التسليم.

المبحث الأول
حدود الإلتزام القانوني للدول بالإمتثال لطلب التقديم

لا شــك فــى ان نجــاح عمــل المحكمــة يعتمــد الــى حــد بعيــد علــى تعــاون الــدول معهــا فــى الإمتثــال 
ــى  ــل يســرى عل ــات التقــديم فه ــال لطلب ــور التســاؤل حــول مــدى هــذا الامتث ــات التقــديم، ويث لطلب
الــدول الاطــراف وغيــر الاطــراف فــى نظــام رومــا الأساســي علــى حــد الســواء؟ وهــل يجــوز للــدول ان 

تتــذرع بمصالحهــا العليــا أو أى ذريعــة أخــرى لرفــض الامتثــال طلــب التقــديم؟
وعلى ذلك سأقوم بتقسيم الدراسة فى هذا المبحث إلى مطلبين على النحو التالي:

المطلب الأول: مدى إلتزام الدول الأطراف بالإمتثال لطلب التقديم.
المطلب الثانى: مدى إلتزام الدول غير الأطراف بالإمتثال لطلب التقديم.

المطلب الاول
مدى إلتزام الدول الأطراف بالامتثال لطلب التقديم

هــل تملــك الــدول الأطــراف الحــق فــى رفــض طلبــات التقــديم – عــدم الامتثــال لهــا -؟، وذلــك كمــا 
فعــل مجلــس الدولــة الفرنســى فــى رفــض طلــب تســليم طلبــة إيرانيــين للمحاكــم السويســرية  اســتناداً 
لارتبــاط ذلــك بالمصالــح العليــا لدولــة فرنســا، أو هــل تملــك أيــة دولــة طــرف رفــض تقــديم شــخص 

مــا للمحكمــة اســتناداً لأيــة اعتبــارات سياســية أو قانونيــة.
ــة، وكان  ــة الدولي ــة لإنشــاء المحكمــة الجنائي ــارة هــذه المســألة خــلال المؤتمــرات التحضيري تمــت إث
الترجيــح بــين خياريــن: إمــا النــص علــى ضــرورة الامتثــال لطلبــات التقــديم بحيــث لا تملــك الــدول 
رفضــه، أو تــرك تقديــر قبــول طلــب التقــديم إلــى الــدول بحيــث تقــرر بنفســها وفقــاً لظروفهــا 
وظــروف كل حالــة مــا إذا كانــت ستســتجيب لطلــب التقــديم، وانقســمت الوفــود بــين مؤيــدة للخيــار 
الأول وتــرى ضــرورة  النــص علــى التــزام واضــح Clear Duty علــى الــدول الأطــراف بالوفــاء 
بعمليــة التقــديم، والتعبيــر عــن ذلــك بكلمــة تمتثــل Compliance ، فــى حــين أيــدت وفــود أخــرى 
ــاون كالتــزام عــام  الخيــار الثانــى ورأت ضــرورة إدراج كلمــة تعــاون Cooperation ، لتأكيــد التع
تلتــزم بــه الــدول فــى تقديرهــا لطلبــات المحكمــة وتــرك المبحــث مفتوحــاً للــدول لتقــدر مــا تــراه وفقــاً 

ــا)2(. لظروفه

أنظــر د/ هشــام عبــد العزيــز مبــارك، تســليم المجرميــن بيــن الواقــع والقانــون، المرجــع الســابق، ص43 ومــا بعدهــا، كذلــك   .1
أنظــر د/ ســليمان الطمــاوى، النظريــة العامــة للقــرارات الإداريــة، دار الفكــر العربــى – القاهــرة، الطبعــة الرابعــة – 1990، 

ص152-127.
2.   See, Phakiso Mochochoko, International Cooperation and Judicial Assistance, In Roy 

S.Lee )ed.(, The Making of Rome Statute, op.cit, P.306
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 Cooperate ومــع ذلــك فقــد تم الاتفــاق علــى وضــع التــزام عــام علــى الــدول الأطــراف بالتعــاون
فــى خــلال  أعربــت  التــى   Like Minded اســتياء مجموعــة  أثــار  ذلــك  أن  إلا  مــع المحكمــة، 
مؤتمــر رومــا عــن تفضيلهــا خيــار الامتثــال Compliance لطلبــات وأوامــر المحكمــة، وأنــه لا 
يجــب تضييــع الوقــت فــى إيــراد أحــكام عامــة، والأفضــل التركيــز علــى إلــزام الــدول الأطــراف 

ــق والمقاضــاة)1(. ــى إجــراءات التحقي ــة خاصــة ف ــع المحكم ــام م ــاون الت بالتع
ــدول  ــى ال ــه "وعل ــى أن ــار، فنــص النظــام الأساســى للمحكمــة عل ــة تم الأخــذ بهــذا الخي وفــى النهاي
ــدول  ــى إذعــان ال ــل، إل ــة تمتث ــديم...." )2(، و تشــير كلم ــض والتق ــات القب ــل لطلب الأطــراف أن تمتث

ــة. ــدول إلا الموافق ــك ال ــك تل ــث لا تمل ــات القبــض والتقــديم، بحي لطلب
وممــا يؤكــد الطبيعــة الإذعانيــة لطلبــات القبــض والتقــديم، مــا جــاء بالمــادة 4/89 مــن النظــام 
الأساســى حيــث نصــت علــى أنــه "إذا كان ثمــة إجــراءات جاريــة فــى الدولــة الموجــه إليهــا الطلــب ضــد 
الشــخص المطلــوب أو كان هــذا الشــخص ينفــذ حكمــاً فــى تلــك الدولــة عــن جريمــة غيــر الجريمــة 
التــى تطلــب المحكمــة تقديمــه بســببها، كان علــى الدولــة الموجــه إليهــا الطلــب أن تتشــاور مــع المحكمــة 

بعــد اتخــاذ قرارهــا بالموافقــة علــى الطلــب".
وتؤكــد عبــارة "بعــد اتخــاذ قرارهــا بالموافقــة علــى الطلــب"، أن الــدول الأطــراف لا تملــك إلا الإذعــان 

بالموافقــة علــى طلبــات القبــض والتقــديم المقدمــة مــن المحكمــة.
ــة، ورأت بعــض  ــاء المؤتمــرات التحضيري ــب التقــديم فــى أثن ــرت مســألة أســاس رفــض طل وقــد أثي
الــدول أنــه لا يجــب وضــع أى أســاس لرفــض التعــاون مــع المحكمــة، في حــين فضــل عــدد مســاوٍ تمامــاً 
مــن الــدول ضــرورة وضــع أســس مــا لرفــض التعــاون مــع المحكمــة، كان أهــم تلــك الأســس: رفــض 
التقــديم عــن الجرائــم السياســية، أو بنــاء علــى مبــدأ عــدم جــواز تســليم الرعايــا، أو لعــدم توافــق 
طلــب التقــديم مــع متطلبــات الإثبــات فــى الدولــة المطلــوب منهــا التقــديم، أو التنــازع مــع الالتزامــات 

الدوليــة، فــى حــين رأى البعــض ضــرورة أن تكــون تلــك الأســس فــى حدهــا الأدنــى)3(.
وللتوفيــق بــين تلــك الاعتبــارات، تم الاتفــاق فــى النهايــة علــى قــراءة المــادة 1/89 بالتوافــق مــع المــادة 
ــة  ــين 90، 98 المتعلق ــع المادت ــة، وم ــين الوطني ــاً للقوان ــى تنظــم مســائل الإجــراءات وفق 2/89 ،4 الت
بالأشــكال المختلفــة لتعــارض التقــديم مــع الالتزامــات الدوليــة، ومــع المــادة 2/91/جـــ، 4 التــى تحــدد 

المتطلبــات اللازمــة للوفــاء بعمليــة التقــديم وفقــاً للتشــريعات الوطنيــة )4(.
يــرى Kreb أن تلــك القــراءة لا تعطــى الــدول أساســاً أو مبــرراً لرفــض التقــديم بشــكل قاطــع 

1.   Ibid, P.306307-
أنظر المادة 1/89 من نظام روما الأساسى، كذلك أنظر للمزيد حول امتثال الدول لطلبات .   .2

- Claus Kreb/Kimberly Prost, Surrender of Persons to the Court, In Otto Triffterer )ed.(, 
The Rome Statue of the International Criminal Court, op.cit, P.1539، Also; Phakiso 
Mochochoko, International Cooperation and Judicial Assistance, In Roy S.Lee )ed.( , The 
Making of Rome Statute, op.cit, P.306

تضمنــت المســودة فــى المــادة 87 منهــا 5 أســس، وتضمنــت المــادة   90   كذلــك 6 أســس أخــرى، ممــا يجعــل مجموعهــا   .3
11 أســاس لرفــض التعــاون مــع المحكمــة، ولتقليــص الفجــوة بيــن الاتجــاه الــذي يــرى ضــرورة وضــع أســس للرفــض ومــن 
يــرى ضــرورة أن تكــون فــى حدهــا الأدنــى، فقــد رأى الرئيــس أن يكــون التفــاوض حــول الغــرض مــن وراء كل أســاس لرفــض 
التقديــم، وقــد ســاعد ذلــك الاقتــراح علــى التوفيــق بيــن الاتجاهيــن، وتعــددت الأغــراض بيــن حمايــة مبــدأ عــدم جــواز تســليم 

الرعايــا أو التنــازع مــع الالتزامــات الدوليــة وغيرهــا.
-See: Phakiso Mochochoko, International Cooperation and Judicial Assistance, In, Roy S.Lee, 

The Making of Rome Statute, op.cit, P.310, Also; Claus Kreb/Kimberly Prost, Surrender 
of Persons to the Court, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the International 
Criminal Court, op.cit, P.1539

4. See: Claus Kreb/Kimberly Prost, op.cit, P.1539- 1540.
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Stricto Sensu، غايــة مــا فــى الأمــر أنهــا تكفــل بعــض المرونــة لأخــذ اعتبــارات الــدول فــى 
الحســبان عنــد تقــديم طلــب التقــديم ، وذلــك دون أن يتعــرض لمســألة إجبــار الــدول علــى التقــديم، 

وفــى ذات الوقــت فلــم يــورد أى أســاس محــدد لرفــض التقــديم )1(.

معوقات الإلتزام بالتعاون:
بالرغــم مــن نــص النظــام الأساســي بشــكل واضــح علــى ضــرورة أن تمتثــل الــدول الأطــراف لطلبــات 

التعــاون، إلا أن هــذا النــص يتضمــن عيوبــاً:
أولا: أن للمحكمــة أن تتقــدم "بطلبــات" تعــاون للــدول الأطــراف وهــذا يجعلهــا شــبيهة بالمحاكــم 
ــة  ــة الدولي الوطنيــة في إطــار نظــام التســليم العــادي، وهــي فــى ذلــك تختلــف عــن المحاكــم الجنائي
الخاصــة Adhoc Tribunal المنشــأة بواســطة مجلــس الأمــن، حيــث كان لهــا ســلطة إصــدار 
"قــرارات" ملزمــة لكافــة الــدول بالتعــاون معهــا، وتســتمد تلــك القــرارات قوتهــا الإلزاميــة مــن ميثــاق 

الأمم المتحــدة وبصفــة خاصــة الفصــل الســابع)2(.
ثانيــا: التــزام الــدول بالتعــاون مــع المحكمــة التــزام محــدود، فمــن ناحيــة فــإن نطــاق التعــاون محــدود 
بحــدود النظــام الأساســي فــلا تســتطيع المحكمــة أن تطلــب مــن الــدول الأطــراف للتعــاون في أي أمــر 
غيــر وارد بالنظــام الأساســي، وذلــك بخــلاف المحاكــم الجنائيــة الدوليــة الخاصــة المنشــأة مــن مجلــس 
الأمــن، حيــث تضمــن النظــام الأساســي لهــا قائمــة غيــر حصريــة لأشــكال التعــاون)3(، ومــن ناحيــة 
ثانيــة فــإن التعــاون مــع المحكمــة محــدود بالــدول فقــط، ولا يشــمل الكيانــات الدوليــة الأخــرى التــى 
تمــارس نوعــاً مــن الســلطة ولهــا حكومــة، في حــين أعلنــت الجنائيــة الدوليــة ليوغســلافيا بــأن علــى 
الكيانــات الدوليــة الأخــرى التــى تمــارس وظيفــة حكوميــة أن تتعــاون معهــا)4(، ومــن ناحيــة ثالثــة فــإن 
نطــاق التحقيــق وجمــع الأدلــة محــدود في إطــار النظــام الأساســي بنطــاق مكانــي في بعــض الأحيــان 
حيــث تقــوم الــدول ببعــض التعديــلات التشــريعية أو الدســتورية أحيانــاً لتتعــاون مــع المحكمــة)5(، أمــا 
في إطــار المحاكــم الجنائيــة الدوليــة الخاصــة فقــد عُقــدت اتفاقيــات أخــرى بــين الــدول نصــت علــى 
التعــاون مــع المحكمــة كاتفــاق دايتــون للســلام Dayton Peace Agreement الــذي فــرض علــى 

الــدول الموقعــة عليــه  دول يوغســلافيا والكيــان البوســني الصربــي  أن تتعــاون مــع المحكمــة)6(.

1. See: Claus Kreb/Kimberly Prost, Surrender of Persons to the Court, In Otto Triffterer 
)ed.(, The Rome Statue of the International Criminal Court, op.cit, P.1539- 1540.

2. See: Bert Swart, General Problems, In Antonia Casses )eds.(, The Rome Statue of the 
International Criminal Court, Vol.1,2, Oxford University Press, 2002, p.15891605-. 

 Also; Goran Sluiter, International Criminal Adjudication and Collection of Evidence: Obligations
  .55-54 .P ,2002 ,of States, Published by Antwerp

أنظر الفصل الخامس من النظام الأساسي لمحكمة يوغوسافيا السابقة ولمحكمة رواندا.   .3
4. See: Karadzic and Mladic, ICTY, Trail-Chamber I, 111996-7-, Para 98.
كذلــك أنظــر: المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، دليــل للتصديــق علــى نظــام رومــا الأساســي وتطبيقــه، المرجــع الســابق، ص140 ومــا 

بعدهــا. 
أنظــر: المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، دليــل للتصديــق علــى نظــام رومــا الأساســي وتطبيقــه، المرجــع الســابق، ص140 ومــا   .5

بعدهــا.
6. See: Goran Sluiter, International Criminal Adjudication and Collection of evidence: 

Obligation of states, op.cit., P. 5556-. and for more on Dayton Peace Agreement see: 
Paula Gaeta, In NATO Authorized or obliged to arrest person indicated by the ICTY?, 
EJIL, Vol. 9, 1998, P. 174.  
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ثالثــا: تضمــن النظــام الأساســي أســاليب عديــدة للإفــلات مــن التعــاون مــع المحكمــة، منهــا إمكانيــة 
التأجيــل الــواردة بالمــادة )124(، وإمكانيــة إرجــاء التحقيــق أو المقاضــاة كمــا ورد بالمــادة )16(، 
فضــلًا عــن بعــض الأســس لرفــض التعــاون كمــا ورد بالمــادة )98(، وعلــى صعيــد المحاكــم الجنائيــة 
الدوليــة الخاصــة، لــم يكــن أي اســتثناء مــن التعــاون مــع المحكمــة مقبــولاً، حيــث لــم يتضمــن نظامهــا 

الأساســي أي أســاس لرفــض التعــاون. 
نخلــص مــن ذلــك إلــى أنــه برغــم نــص النظــام الأساســي علــى ضــرورة أن تتمثــل الــدول الأطــراف 
لطلبــات التقــديم الموجهــة إليهــا مــن المحكمــة، إلا أنهــا ومــع ذلــك تحتــاج إلــى آليــة أكثــر حزمــاً لحمــل 
الــدول علــى الامتثــال فعــلًا لتلــك الطلبــات، وقــد تشــمل تلــك الآليــة مــن ناحيــة إبــرام اتفاقيــات تعــاون 
إضافيــة جماعيــة أو ثنائيــة بــين المحكمــة والــدول الأطــراف، تتضمــن إمكانيــات أكبــر للتعــاون مــع 
ــى غــرار اتفاقيــات التســليم المبرمــة بــين الــدول، وتلتــزم الــدول بالتعــاون مــع المحكمــة  المحكمــة عل
أو حتــى تخويلهــا ســلطة إصــدار قــرارات ملزمــة للــدول بتقــديم المتهمــين، ومــن ناحيــة ثانيــة يجــب 
العمــل علــى الحــد مــن ثغــرات الإفــلات مــن التعــاون التــى يتضمنهــا النظــام الأساســي وبصفــة 
خاصــة تأجيــل الاختصــاص الــواردة بالمــادة )124( وإرجــاء التحقيــق أو المقاضــاة والتزامــات الــدول 
المنصــوص عليهــا بالمــادة )98(، وكذلــك تفعيــل دور جمعيــة الــدول الأطــراف في التصــدي بحــزم لأيــة 

حالــة لعــدم الامتثــال لطلبــات التعــاون المقدمــة مــن المحكمــة.
وعلــى أيــة حــال فــإن نجــاح عمــل المحكمــة يعتمــد علــى تعــاون الســلطات الوطنيــة معهــا، بالقبــض 
علــى المتهمــين وتقديمهــم للمحاكمــة، وكذلــك التعــاون فــى جمــع الأدلــة وأقــوال الشــهود وغيرهــا مــن 
إجــراءات التحقيــق، وعليــه فينبغــى علــى الــدول الأطــراف – بصفــة خاصــة – أن تكــون قــدوة لباقــى 
ــة طــرف تقــديم  ــول رفــض دول ــر المقب ــا، فمــن غي ــاون معه ــدول فــى تســهيل عمــل المحكمــة والتع ال
ــدول لرفــض التقــديم  ــر مــن ال ــاب أمــام كثي شــخص للمحكمــة، وإذا مــا ســمح بذلــك، فســيفتح الب

ويشــل بالتالــى عمــل المحكمــة.

المطلب الثانى
مدى إلتزام الدول غير الأطراف بتنفيذ طلبات التقديم

يقصــد بالــدول غيــر الأطــراف فــى نظــام رومــا، الــدول التــى وقعــت عليــه دون أن تقــوم بالتصديــق، 
وكذلــك الــدول التــى لــم توقــع أو تصــدق عليــه.

ــة،  ــة الدولي ــع المحكمــة الجنائي ــاون م ــة بالتع ــر ملتزم ــدول غي ــى، أن هــذه ال ــة الأول ــدو للوهل ــد يب ق
وعليــه فلهــا أن تقبــل أو ترفــض طلبــات التقــديم حســبما يتــراءى لهــا، وفقــاً لقانــون المعاهــدات، 
 ،)pacta tertiis nec nocent nec prosunt( باعتبــار أن المعاهــدة لا تلــزم غيــر أطرافهــا
وكذلــك وفقــاً لمبــدأ العقــد شــريعة المتعاقديــن )pacta sunt servanda)1. ومــع ذلــك فــأرى أنــه لا 
يمكــن التســليم بهــذا القــول علــى إطلاقــه، وواقــع الأمــر أن الــدول غيــر الأطــراف تلتــزم علــى الأقــل 

باحتــرام طلــب التقــديم المقــدم مــن المحكمــة وأن توليــه كامــل اعتبارهــا للأســباب الآتيــة:
أولاً : إذا أحــال مجلــس الأمــن حالــة دولــة غيــر طــرف  كحالــة دارفــور بالســودان  فــإن علــى تلــك 
أنظــر د/ علــي صــادق أبوهيــف، القانــون الدولــى العــام، النشــار منشــأة المعــارف بالاســكندرية، الطبعــة الحاديــة عشــرة،   .1
ص556.  ويســود مبــدأ العقــد شــريعة المتعاقديــن كافــة أنــواع العقــود رغــم تباينهــا منــذ أمــد بعيــد فنصــت الشــريعة الإســامية 
الغــراء علــى هــذا المبــدأ فــي الآيــة الكريمــة {وأوفــوا بالعهــد إن العهــد كان مســئولا} كمــا تضمنتــه معظــم التشــريعات الوضعيــة 
فــي العالــم، وعبــر الإغريــق والرومــان عــن هــذا المبــدأ بعبــارة “المتعاقــد عبــد تعاقــده Pact sunt seruanda” راجــع د. 

الســنهوري:  مصــادر الالتــزام، القاهــرة، ســنة 1952، ص623، ومــا بعدهــا.
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الدولــة أن تتعــاون مــع المحكمــة وتمتثــل لطلباتهــا، حيــث يكــون مصــدر التــزام الدولــة بذلــك هــو قــرار 
مجلــس الأمــن القاضــى بإحالــة المســألة للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، والتــزام جميــع الــدول الأعضــاء 
فــى الأمم المتحــدة باحتــرام قراراتــه، ومــن الســوابق الدوليــة فــى هــذا الخصــوص، تعــاون كافــة الــدول 
مــع المحكمــة الجنائيــة الدوليــة ليوغســلافيا الســابقة، ولروانــدا، علــى أســاس تبنــى مجلــس الأمــن 

لقــرار إنشــائها)1(.
ــاً : إن الجرائــم الداخلــة فــى اختصــاص المحكمــة  جرائــم الإبــادة الجماعيــة، والجرائــم ضــد  ثاني
الإنســانية، وجرائــم الحــرب  هــى جرائــم واردة فــى معاهــدة جنيــف لعــام 1949، والتــى تلــزم بموجبهــا 
ــدول  ــة ال ــه فــإن كاف ــا، وعلي ــرام" تطبيقه ــرم وأن تكفــل احت ــأن "تحت ــا ب ــدول المصدقــة عليه ــة ال كاف
الأطــراف فــى معاهــدة جنيــف لعــام 1949، وإن لــم يكونــوا أطرافــاً فــى نظــام رومــا الأساســى، إلا 
أنهــم ملزمــون بالتعــاون لمكافحــة هــذه الجرائــم، ومــن ثــم فــإن التعــاون مــع المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، 
إحــدى الوســائل التــى تمكــن الــدول المصدقــة علــى معاهــدة جنيــف لعــام 1949 مــن "احتــرام وكفالــة 

احتــرام" القواعــد الــواردة فــى معاهــدة جنيــف لعــام )2(1949.
ــة الأنشــطة  ــة فــى قضي ــي العــرفي، قــررت محكمــة العــدل الدولي ــون الدول ــاً : فــى إطــار القان ثالث
العســكرية وشــبه العســكرية فــى نيكارجــوا بــأن احتــرام وكفالــة احتــرام اتفاقيــات جنيــف لعــام 1949، 
جــزء مــن القانــون الدولــي العــرفي)3(، وتأكــد هــذا المعنــى مــرة أخــرى فــى رأيهــا الاستشــاري بشــأن 
مشــروعية التهديــد باســتخدام الأســلحة النوويــة أو اســتخدامها إذ قــررت أن "القواعــد الأساســية 
ــى  ــم تصــدق عل ــدول ســواء صدقــت أو ل ــع ال ــل لهــا جمي ــي الإنســاني، يجــب أن تمتث ــون الدول للقان
الاتفاقيــات التــى تضمنتهــا، ذلــك أنهــا تشــكل مبــادئ لا يمكــن انتهاكهــا مــن مبــادئ القانــون الدولــي 

العــرفي")4(.
رابعــاً: هنــاك العديــد مــن قــرارات الجمعيــة العامــة لــلأمم المتحــدة التــى تشــير إلــى الاعتقــاد الدولي 
بالتــزام الــدول بمحاكمــة المتهمــين بارتــكاب جرائــم حــرب وجرائــم ضــد الإنســانية، ومثــال ذلــك 
قرارهــا بشــأن مبــادئ التعــاون الدولــي فــى مجــال احتجــاز واعتقــال وتســليم ومعاقبــة الأشــخاص 
المتهمــين بارتــكاب جرائــم حــرب وجرائــم ضــد الإنســانية لعــام 1973، حيــث نــص علــى أن "تخضــع 
جرائــم الحــرب والجرائــم ضــد الإنســانية، أينمــا ترتكــب للمحاكمــة كمــا يخضــع الأشــخاص الذيــن 
يوجــد ضدهــم دليــل علــى ارتــكاب تلــك الجرائــم للملاحقــة والاعتقــال والمحاكمــة، وتوقــع العقوبــات 

أنظــر د/ ديوزيــى نيــزى، الالتــزام بالتعــاون مــع المحكمــة الجنائيــة الدوليــة والــدول غيــر الأطــراف فــى النظــام الأساســى، بحــث   .1
مقــدم لنــدوة المحكمــة الجنائيــة الدوليــة : تحــدى الحصانــة، مــن إصــدارات اللجنــة الدوليــة للصليــب الأحمــر – دمشــق، أيــار 
2002، مطبعــة الــداودى، كليــة الحقــوق جامعــة دمشــق، فــى الفتــرة المنعقــدة مــن 3، 4 تشــرين الثانــى 2001، ص130.

للمزيد حول القيمة القانونية للمادة الأولى المشتركة لاتفاقيات جنيف، أنظر بوجه عام:   .2
L. Boisson de chazournes and L. condorelli, common Article I of the Geneva conventions 

revised: protecting collective interests, I.R.R.C, vol. 82، No. 837, March 2000, p.p. 67-
86.

3.   Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua )Nicaragva v. United States 
of America(, Merits, Judgment of 27 June 1986, ICJ Reports 1986, pp. 1134-, para 218، 
220.

4. See: Legality of the Threat of Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion of the 8 July 
1996, ICJ Reports 1996, para 79.
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عليهــم إذا ثبــت أنهــم مذنبــون")1(.
كذلــك أكــدت الجمعيــة العامــة لــلأمم المتحــدة فــى قــرارات أخــرى أن "رفــض التعــاون فــى اعتقــال 
ــون  ــاق الأمم المتحــدة وأعــراف القان ــك الأشــخاص يتناقــض وميث ــة أولئ ــة ومعاقب وتســليم ومحاكم

الدولــي المســتقرة بشــكل عــام")2(.
ــك الــدول  خامســا: للمحكمــة أن تعقــد اتفاقيــات تعــاون مــع دول غيــر أطــراف، تقبــل بموجبهــا تل
أن تمتثــل لطلبــات المحكمــة بصفــة عامــة، ومثــال ذلــك اتفــاق التعــاون بــين كــوت ديفــوار )دولــة غيــر 

طــرف( والمحكمــة)3(. 
ــذ أن  ــاون مــع المحكمــة)4( يجــوز للمحكمــة حينئ ــر طــرف عــن التع ــة غي ــة دول ــاع أي ــة امتن وفــى حال
تخطــر بذلــك جمعيــة الــدول الأطــراف، أو مجلــس الأمــن إذا كان قــد أحــال المســألة إلــى المحكمــة)5(. 
ولمجلــس الأمــن أن يتصــرف حينهــا وفقــاً لاختصاصاتــه بموجــب ميثــاق الأمم المتحــدة، تحــت أحــكام 
الفصــل الســابع مــن الميثــاق، الــذى قــد يصــل إلــى حــد توقيــع عقــاب مناســب ضــد الدولــة المطلــوب 

منهــا التقــديم)6(.
 ،erga omnes وأرى أن الامتثــال لطلبــات التقــديم المقدمــة مــن المحكمــة هــو التــزام علــى الكافــة
فتلتــزم بــه كافــة الــدول ســواء أكانــت أطرافــاً أو غيــر أطــراف، في حالــة النظــر لهــذا الإلتــزام 
مــن زاويــة أن لجميــع الــدول مصلحــة عليــا فــى التخلــص مــن الجرائــم التــى تدخــل فــى اختصــاص 
المحكمــة ومعاقبــة مرتكبيهــا، لأنهــا علــى درجــة شــديدة مــن الخطــورة تهــدد الأمــن والســلم الدولــى، 
ــه مــن القيــود الإجرائيــة والموضوعيــة  كذلــك فــإن النظــام الأساســى قــد وضــع عــدداً لا يســتهان ب
لإصــدار طلــب التقــديم، ومــن ثــم فــإن مجــرد إصــدار هــذا الطلــب يمثــل أساســاً جديــراً بالاعتمــاد 
عليــه فــى الافتــراض بــأن جريمــة تدخــل فــى اختصــاص المحكمــة قــد جرى أو يجــرى ارتكابهــا)7(، وأن 
هنــاك أساســاً قانونيــاً أو واقعيــاً كافيــاً لطلــب إصــدار أمــر القبــض)8(، وأن المقاضــاة تخــدم مصلحــة 

العدالــة وذلــك مــع الأخــذ فــى الحســبان خطــورة الجريمــة والمتهــم معــاً.

1.   See: Principles of international Co-operation in the detection, arrest, extradition and 
punishment of persons guilty of war crimes and crimes against humanity, General 
Assembly Res. 3079 )XXVIII(, 3 december 1973, note 6, para I.

2.   J. Paust )eds(, international criminal Law: cases and materials, California Academic 
Press, Durham, 1996, note 26, P. 76.

3.   See: ICC Press Release, Registry Confirms that the Republic of Côte d’ ivore has 
accepted the Jurisdiction of the Court, 15 Feb. 2005 Obtainable at: http://www.icc-cip.
org.  

أنظر فى ذلك أحكام التعاون بموجب النظام الأساسى، وبصفة خاصة المادة 87.  .4
أنظــر المــادة 5/87/ب مــن نظــام رومــا الأساســى، ويذكــر فــى هــذا المقــام أنــه بالرغــم مــن معارضــة الســودان لإحالــة قضيــة   .5
دارفــور للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، إلا أن مجلــس الأمــن أصــر علــى إحالتهــا للمحكمــة بموجــب القــرار 193، ممــا يضطــر 

لا للعقوبــات مــن مجلــس الأمــن، المصــدر: الســودان – وهــى دولــة غيــر طــرف – للتعــاون مــع المحكمــة، واإ
- Sudan: Handover war crimes suspects to ICC, UN Security Council has obliged Khartoum 

to cooperate with the court, New York, May 2 2007, Report by Human Rights Watch, 
available at : http://hrw.org/doc?t=Africa8c=Darfur .

6.   See: Claus Kreb/Kimberly Prost, Requests for Cooperation: General Provisions, In Otto 
Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the International Criminal Court, op.cit, P.1526.

انظر المادة 1/53/أ من نظام روما الأساسى.  .7

أنظر المادة 5/87/أ من نظام روما الأساسى.  .8
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المبحث الثاني

تعدد طلبات التسليم
ــك الســلطات إلا  ــون لتل ــة المختصــة، لا يك ــى الدول ــة ف ــب التســليم للســلطات المعني ــديم طل ــد تق بع
الامتثــال لطلــب المحكمــة وتســليم الشــخص المطلــوب إليهــا، بيــد أنــه يثــور فــى هــذا الصــدد مســألة 
تعــدد طلبــات التقــديم، فــإذا مــا قامــت المحكمــة بإرســال طلــب بتقــديم شــخص مــا إليهــا، وقامــت 
فــى ذات الوقــت دول أخــرى بتقــديم طلبــات تســليم عــن نفــس الشــخص، فلمــن يكــون التســليم؟ 
وكذلــك الحــال بالنســبة لتعــارض الالتــزام بتقــديم المتهمــين للمحكمــة مــع أى إلتــزام قانونــى آخــر، 

ــة الاخــرى؟ ــى الالتزامــات القانوني ــزام بالتســليم يســمو عل فهــل الالت
ســأناقش تلــك المســائل علــى مطلبــين يتعــرض الأول لأشــكال تعــدد طلبــات التســليم ، ويناقــش الثانــي 

مــدى تعــارض طلــب التقــديم مــع الالتزامــات الدوليــة الأخــرى للــدول.

المطلب الأول
أشكال تعدد طلبات التسليم

فــرق النظــام الأساســي بــين فرضــين لأشــكال تعــدد طلبــات التســليم، الأول: اتفــاق طلبــات التســليم 
فــى شــخص المتهــم واختلافهــا فــى شــكل الجريمــة، والثانــى: اتفــاق طلبــات التســليم فــى شــخص 

المتهــم وشــكل الجريمــة.
ــكل  ــى ش ــا ف ــم واختلافه ــخص المته ــى ش ــليم ف ــات التس ــاق طلب ــرض الأول: اتف الف

الجريمــة:
يقــوم هــذا الفــرض علــى أســاس أن تتلقــى دولــة طــرف طلبــاً مــن المحكمــة بالقبــض علــى شــخص 
وتقديمــه إليهــا، وتتلقــى طلبــاً آخــر مــن أيــة دولــة أخــرى  طــرف أو غيــر طــرف  بتســليم نفــس 
الشــخص عــن ســلوك آخــر غيــر الســلوك الــذى يشــكل الجريمــة التــى مــن أجلهــا تطلــب المحكمــة 

تقــديم الشــخص)1(.
وقد فرق النظام الأساسي فى هذا الفرض بين حالتين:

 الحالــة الأولــى: أن تكــون الدولــة الموجــه إليهــا الطلــب غيــر مقيــدة بــأى التــزام دولــى قائــم يقضــى 
بتســليم الشــخص للدولــة الأخــرى طالبــة بالتســليم.

فيكــون علــى الدولــة المطلــوب منهــا التســليم فــى هــذه الحالــة أن تعطــى الأولويــة لطلــب المحكمــة، 
وذلــك اســتناداً لعــدم وجــود التزامــات دوليــة أخــرى تجــاه الدولــة أو الدول طالبة التســليم  كمعاهدات 
أو اتفاقيــات تســليم -  وكذلــك اســتناداً لنصــوص النظــام الأساســي التــى صرحــت بوجــوب إعطــاء 

الأولويــة للطلبــات المقدمــة مــن المحكمــة)2(.
الحالــة الثانيــة: حالــة مــا إذا كان علــى الدولــة المطلــوب منهــا التســليم التــزام دولــي قائــم بتســليم 

الشــخص للدولــة طالبــة التســليم.

أنظر المادة 7/90 من النظام الأساسى.  .1
أنظر المادة 7/90/أ من النظام الأساسى.  .2
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ــى  ــة الت ــار الجه ــة فــى اختي ــة ســلطة تقديري ــا التســليم فــى هــذه الحال ــوب منه ــة المطل يكــون للدول
ستســلم إليهــا الشــخص المطلــوب)1(.

وقــد أورد النظــام الأساســي بعــض الاعتبــارات، يمكــن أن تهتــدي بهــا الدولــة المطالبــة بالتســليم فــى 
اختيارهــا للجهــة التــى ستســلمها الشــخص المطلــوب وهــى)2(:

1- تاريخ كل طلب.
2- مصالــح الدولــة الطالبــة، بمــا فــى ذلــك – عنــد الاقتضــاء – مــا إذا كانــت الجريمــة قــد 

ارتكبــت فــى إقليمهــا، وجنســية المجنــى عليهــم، وجنســية الشــخص المطلــوب.
3- أن تراعــى كافــة الظــروف بمــا فيهــا إمكانيــة إجــراء التســليم لاحقــاً بــين المحكمــة والدولــة 

الطالبــة.
وأرى أنــه ليــس هنــاك مــا يمنــع مــن تقديــر مســألة تســليم المتهــم بنــاء علــى اعتبــارات أخرى قــد تراها 
الدولــة المقــدم إليهــا الطلــب مناســبة، وذلــك علــى أن تولــى اعتبــاراً خاصــاً إلــى الطبيعــة والخطــورة 
ــزم  ــى كل الأحــوال تلت ــة وف ــل المحكم ــزة لعم ــة المتمي ــك الطبيع ــى، وكذل النســبيتين للجريمــة والجان
الدولــة المطالبــة بالتســليم بــأن تخطــر المحكمــة والدولــة طالبــة التســليم بموقــف تعــدد الطلبــات مــن 

ناحيــة، وبموقفهــا مــن الطلبــين مــن ناحيــة أخــرى.
وعلــى صعيــد نظــام التســليم التقليــدى، فالوضــع لا يختلــف كثيــراً، فالاعتبــارات التــى أوردهــا النظــام 
الأساســى هــى ذاتهــا الاعتبــارات التــى تراعيهــا الــدول عنــد البــت فــى حالــة تعــدد طلبــات التســليم، 
بيــد أن الاختــلاف يكمــن فــى ترتيــب الــدول لتلــك الاعتبــارات وفقــاً لأولويتهــا، فعلــى ســبيل المثــال فإن 
الاتفاقيــة المصريــة الفرنســية)3( للتســليم ترتــب أولويــات التســليم كالتالــى )تاريــخ وصــول الطلبــات، 
ثــم درجــة خطــورة الجرائــم، ثــم المــكان الــذى ارتكبــت فيــه(، وفــى ظــل الاتفاقيــة المصريــة الســورية 
تكــون أولويــات التســليم عــن ذات الفعــل كالتالــى )الدولــة التــى ارتكبــت الجريمــة علــى إقليمهــا، ثــم 

الدولــة التــى أضــرت الجريمــة بمصالحهــا، ثــم جنســية الشــخص المطلــوب.
كذلــك فقــد ورد النــص علــى أولويــات التســليم فــى العديــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة الجماعيــة 
كاتفاقيـــة جامعــة الــدول العربيــة لتسليـــم المجرمين)4(وكذلــك الاتفاقية الأوروبية لتسليـــم المجرمين)5(.

الفرض الثاني : اتفاق طلبات التسليم فى شخص المتهم وشكل الجريمة: 
معنــى هــذا الفــرض أن تتلقــى الدولــة طلبــاً مــن المحكمــة بالتقــديم، وطلبــاً آخــر بالتســليم مــن دولــة  

طــرف أو غيــر طــرف  لتســليم نفــس الشــخص بســبب الســلوك ذاتــه)6(.
فرق النظام الأساسي فى هذا الصدد بين ثلاث حالات: 

أنظر المادة 7/90/ب من النظام الأساسى.  .1
أنظر المادة 6/90 من النظام الأساسى.  .2

أنظــر المــادة 34 مــن الاتفاقيــة المصريــة الفرنســية للتســليم، مشــار إليهــا فــى د/ عبدالفتــاح محمــد ســراج، النظريــة العامــة   .3
لتســليم المجرميــن، المرجــع الســابق، ص504.

أنظر المادة 13 من اتفاقية جامعة الدول العربية لتسليم المجرمين.  .4
أنظر المادة 17 من الاتفاقية الأوروبية لتسليم المجرمين.  .5

أنظر المادة 1/90 من النظام الأساسى.  .6
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1- إذا كانت الدولة الطالبة دولة طرفاً.
2- إذا كانت الدولة الطالبة دولة غير طرف.

3- وجود إجراءات متخذة ضد الشخص المطلوب فى الدولة المقدم إليها الطلب.

الحالة الأولى : إذا كانت الدولة الطالبة دولة طرف :
ــد البــت فــى  ــا التقــديم، أن تأخــذ فــى اعتبارهــا عن ــوب منه ــة المطل ــى الدول ــة فعل وفــى هــذه الحال
طلبــات التســليم مــا إذا كان قــد صــدر مــن المحكمــة قــرار بمقبوليــة الدعــوى لموضــوع التقــديم مــن 
عدمــه، فقــد يشــرع المدعــى العــام فــى إجــراءات التحقيــق  كإصــدار أمــر بالقبــض والتقــديم  دون 
أن يصــدر مــن المحكمــة قــرار بالمقبوليــة، فقــد تصــدر المحكمــة قرارهــا فــى هــذا الشــأن فيمــا بعــد، 
فنــص النظــام الأساســي علــى أنــه "إذا رأت دائــرة مــا قبــل المحاكمــة، بعــد دراســتها للطلــب والمــواد 
المؤيــدة، أن هنــاك أساســاً معقــولاً للشــروع فــى إجــراء تحقيــق وأن الدعــوى تقــع علــى مــا يبــدو فــى 
إطــار اختصــاص المحكمــة، كان عليهــا أن تــأذن بالبــدء فــى إجــراء التحقيــق، وذلــك دون المســاس بمــا 

تقــرره المحكمــة فيمــا بعــد بشــأن الاختصــاص ومقبوليــة الدعــوى)1(.
وبالتالــي فيجــب التفرقــة بــين حالــة مــا إذا صــدر قــرار مــن المحكمــة بمقبوليــة الدعــوى أم لــم يصــدر 

ذلك.
أولاً : إذا صدر قرار من المحكمة بمقبولية الدعوى المطلوب بشأنها التقديم:

وقد يصدر هذا القرار بعدة طرق:
قــد تصــدره المحكمــة مــن تلقــاء نفســها، بنــاء علــى اختصاصهــا بتحديــد اختصاصهــا،   �
فقضــى النظــام الأساســى بــأن "تتحقــق المحكمــة مــن أن لهــا اختصاصــاً بالنظــر فــى الدعــوى 
المعروضــة عليهــا، وللمحكمــة، مــن تلقــاء نفســها أن تبــت فــى مقبوليــة الدعــوى وفقــاً للمــادة 

.)2("17
قد تصـدر المحكمــة قرار المقبولية بنــاء على دفع مطروح أمامها بعدم قبول الدعوى)3(.  �

يجــوز للمدعــي العــام أن يطلــب مــن المحكمــة أن تصــدر قــراراً بشــأن مقبوليــة الدعــوى   �
وأن يقــدم ملاحظاتــه للمحكمــة، وقــد يكــون هــذا الطلــب بنــاءً علــى إخطــاره بمســألة تعــدد 

الطلبــات)4(.
ــزم النظــام الأساســي  ــد أل ــك الطــرق، فق ــن تل ــايٍ م ــة الدعــوى ب ــرار بمقبولي ــة صــدور ق ــى حال وف
الدولــة المقــدم إليهــا طلبــات التقــديم والتســليم أن تعطــى الأولويــة لطلــب التقــديم المقــدم مــن 

المحكمــة فــى حالتــين)5(:
أ- إذا صــدر مــن المحكمــة قــرار بمقبوليــة الدعــوى، وروعيــت فــى ذلــك القــرار أعمــال التحقيــق أو 

المقاضــاة التــى قامــت بهــا الدولــة الطالبــة فيمــا يتعلــق بطلــب التقــديم المقــدم منهــا.
ــا  ــوب منه ــة المطل ــى إخطــار الدول ــاءً عل ــة بن ــد أصــدرت قرارهــا بالمقبولي ــة ق ــت المحكم ب- إذا كان

ــا. ــات لديه ــدد الطلب ــة تع التســليم بحال
ثانياً: إذا لم يصدر من المحكمة قرار يبت فى مسألة مقبولية الدعوى:

أنظر المادة 4/15 من النظام الأساسى.  .1

أنظر المادة 1/19 من النظام الأساسى.  .2
أنظــر المــادة 2/19 مــن النظــام الأساســى، كذلــك أنظــر للمزيــد د/ علــى يوســف الشــكرى، القانــون الجنائــى الدولــى فــى   .3

عالــم متغيــر، المرجــع الســابق، ص252 ومــا بعدهــا.
أنظر المادة 1/90 من النظام الأساسى.  .4
أنظر المادة 2/90 من النظام الأساسى.  .5
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فــى هــذه الحالــة، يجــوز للدولــة الموجــه إليهــا الطلــب  بحســب تقديرهــا  أن تنظــر فــى طلــب التســليم 
ــل أن يصــدر مــن  ــوب قب ــزم معهــا بتســليم الشــخص المطل ــى ألا تلت ــة، عل ــة الطالب المقــدم مــن الدول
ــى أســاس  ــة عل ــة الدعــوى، وتصــدر المحكمــة قرارهــا فــى هــذه الحال ــدم مقبولي ــرار بع المحكمــة ق

مســتعجل)1(.

الحالة الثانية: إذا كانت الدولة الطالبة دولة غير طرف:
وفــى هــذه الحالــة تلتــزم الدولــة المطالبــة بالتقــديم بــأن تعطــى الأولويــة لطلــب التقــديم المقــدم مــن 

المحكمــة، إذا توافــر شــرطين مجتمعــين)2(:
1- إذا صدر قرار من المحكمة بمقبولية الدعوى.

2- إذا لم تكن الدولة الموجه إليها الطلب مقيدة بالتزام دولى بتسليم الشخص للدولة الطالبة.
ــد البــت فــى  ــوب منهــا التقــديم أن تأخــذ فــى اعتبارهــا  عن ــة المطل ــى الدول وفــى كل الأحــوال، فعل
مســألة تعــدد الطلبــات  جميــع العوامــل ذات الصلــة )كخطــورة الجريمــة، وتاريــخ تقــديم كل طلــب(، 
وكذلــك أن تخطــر المحكمــة بقرارهــا ســواء بتقــديم الشــخص المطلــوب للمحكمــة أو بتســليمه للدولــة 

الطالبــة)3(.

الحالــة الثالثــة: وجــود إجــراءات متخــذة ضــد الشــخص المطلــوب فــى الدولــة المطلــوب 
منهــا التقديــم:

وتفتــرض هــذه الحالــة وجــود إجــراءات متخــذة ضــد الشــخص المطلــوب، كأن يكــون قيــد التحقيــق أو 
المحاكمــة أو ينفــذ حكمــاً عــن جريمــة أخــرى، فــى الدولــة الموجــه إليهــا طلــب التقــديم)4(.

ــادر  ــدي المتب ــى التقلي ــف عــن المعن ــات التســليم يختل ــى طلب ــن تزاحــم ف ــاً م ــة نوع ــد هــذه الحال وتع
للذهــن، ففــى حــين يعنــى تزاحــم الطلبــات أن يقــدم لدولــة مــا عــدة طلبــات بتســليم شــخص واحــد، 
فــإن معنــى التزاحــم فــى هــذه الحالــة وجــود شــخص مطلــوب للمحاكمــة فــى الدولــة المقــدم إليهــا 
الطلــب، وفــى الدولــة المقــدم منهــا الطلــب أو المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، وذلــك بالرغــم مــن أن طلــب 
التقــديم المقــدم للدولــة المطالبــة بالتقــديم هــو طلــب واحــد فيكــون التزاحــم فــى هــذه الحالــة بــين 

طلــب واحــد للتقــديم، وبــين الدولــة المطلــوب منهــا التقــديم.
ــأن تتشــاور مــع المحكمــة فــى هــذا الخصــوص،  ــة ب ــدول فــى هــذه الحال ــزم النظــام الأساســى ال أل
ويجــوز لهــا بنــاء علــى تلــك المشــاورات أن تتفــق مــع المحكمــة علــى تقــديم الشــخص المطلــوب إليهــا 

وفقــاً لشــروط يتفــق عليهــا وبصفــة مؤقتــة.
ويفتــرض ذلــك أن يبقــى الشــخص المطلــوب رهــن الحبــس الاحتياطــى لــدى المحكمــة بمجــرد تقديمــه 
ــه أمامهــا، علــى أن ينقــل للدولــة الموجــه إليهــا الطلــب بمجــرد أن يصبــح  إليهــا، وخــلال فتــرة مثولـ

مثولــه أمــام المحكمــة غيــر مطلــوب.

أنظر المادة 3/90 من النظام الأساسى.  .1

أنظر المادة 4/90 من النظام الأساسى.  .2
وأرى أن الــدول غيــر الأطــراف تلتــزم بإعطــاء الأولويــة لطلــب المحكمــة بنــاء علــى مــا ورد باتفاقيــة الأمــم المتحــدة بشــأن   .3
الجريمــة والأمــن العــام فــى المــادة الثالثــة، حيــث نصــت علــى أن “تتخــذ الــدول الأعضــاء تدابيــر لمنــع دعــم التنظيمــات 
الإجراميــة، ومنــع عمليــات فــى أراضيهــا الوطنيــة، وتقــدم إلــى أقصــى حــدود المســتطاع مــا يلــزم لتســليم مــن يرتكبــون جرائــم 
غيــر وطنيــة خطيــرة، أو ماحقتهــم قضائيــاً، لكيــا يجــدوا مــاذاً آمنــاً”. للمزيــد أنظــر د/ فائــزة يونــس الباشــا، الجريمــة 

المنظمــة فــى ظــل الاتفاقيــات الدوليــة والقوانيــن الوطنيــة، المرجــع الســابق، ص417 ومــا بعدهــا.
أنظر المادة 4/89 من النظام الأساسى.  .4
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الخلاصــة:

1- أن الدولــة المقــدم إليهــا طلــب التقــديم تلتــزم بالتعــاون مــع المحكمــة، وبتنفيــذ الأحــكام 
المنصــوص عليهــا فــى النظــام الأساســى عنــد الفصــل فــى تعــدد الطلبــات، وذلــك ســواء 
كانــت دولــة طرفــاً أو غيــر طــرف، لأن الدولــة الطــرف ملزمــة بذلــك بموجــب تصديقهــا علــى 
النظــام الأساســى للمحكمــة، والدولــة غيــر الطــرف ملزمــة بذلــك أيضــاً بموجــب الاتفاقيــات 
الخاصــة التــى تعقدهــا مــع المحكمــة فــى هــذا الشــأن، ولهذا الســبب لــم يعر النظام الأساســى 

اهتمامــاً للتفرقــة بــين حالتــى تقــديم طلــب التقــديم لدولــة طــرف أو غيــر طــرف.
أن الدولــة المتزاحــم لديهــا طلبــات التســليم، تلتــزم دائمــاً بإعطــاء الأولويــة للطلــب المقــدم مــن   -2
المحكمــة طالمــا صــدر مــن المحكمــة قــرار بمقبوليــة الدعــوى موضــوع التقــديم، غايــة مــا فــى 
الأمــر أنــه فــى حالــة التزاحــم مــع طلــب دولــة غيــر طــرف لهــا التــزام دولــى قائــم مــع الدولــة 
المطلــوب منهــا التقــديم، بتســليم الشــخص المطلــوب إلــى تلــك الدولــة، فيكــون للدولــة المطلــوب 
منهــا التســليم هنــا الاختيــار بــين تقــديم الشــخص المطلــوب للمحكمــة أو للدولــة الطالبــة 
ــخ  ــة التســليم )كخطــورة الجريمــة، تاري ــارات أولوي ــى أن تراعــى فــى ذلــك اعتب الأخــرى، عل

تقــديم كل طلــب، مصالحهــا السياســية ومصلحــة العدالــة(.

المطلب الثاني

مدى تعارض طلب التقديم مع التزام دولي آخر
الأصــل أنــه ليــس هنــاك مــا يمنــع المحكمــة مــن التعــاون مــع الــدول غيــر الأطــراف، أو إصــدار طلــب 
تقــديم للــدول الأطــراف، مــن أجــل مثــول الشــخص المطلــوب أمامهــا، إلا أن النظــام الأساســى قــد 
أورد اســتثناءً محــدود النطــاق، يقيــد المحكمــة فــلا تســتطيع بــداءة تقــديم طلــب بالتعــاون أو بتقــديم 
الشــخص المطلــوب في حالتــين)1(: الأولــى: إذا تعــارض التعــاون مــع المحكمــة مــع التــزام دولــى آخــر، 

والثانيــة: إذا تعــارض التعــاون مــع التــزام يقضــى بموافقــة دولــة ثالثــة.
وسأقوم بالتعرض للحالتين على النحو التالى:

الحالــة الأولــى: إذا كان مــن شــأن تنفيــذ طلــب التعــاون أو التقــديم أن يجعــل الدولــة الموجــه إليهــا 
الطلــب تتصــرف علــى نحــو يتنافــى مــع التزاماتهــا بموجــب القانــون الدولــي فيمــا يتعلــق بحصانــة 
الدولــة أو الحصانــة الدبلوماســية أو ممتلــكات تابعــة لدولــة ثالثــة)2(، ويقصــد بالالتــزام الدولــي فــى 
ــك الالتزامــات  ــي فقــط، فــلا تشــمل تل ــون الدول ــذى تفرضــه قواعــد القان ــزام ال ــام، الالت هــذا المق
قوانــين الحصانــات وفقــاً للقانــون الداخلــي، كذلــك لا تشــمل الحصانــات التــى مــا عــاد القانــون 
الدولــي يعتــرف بهــا  كالحصانــة مــن المحاكمــة عــن الجرائــم الدوليــة أمــام المحاكــم الدوليــة )3(، 
فالمقصــود بهــذه الحالــة أن تجــد دولــة طــرف فــى النظــام الأساســي نفســها ملزمــة   بنــاءً علــى طلــب 

أنظر المادة 98 من النظام الأساسى.  .1
يــرى جانــب مــن الفقــه أن عبــارة “دولــة ثالثــة” Third State غيــر واضحــة، فقــد تعنــى أيــة دولــة أخــرى غيــر الدولــة   .2
المطلــوب منهــا التقديــم، وقــد تعنــى أى دولــة غيــر طــرف بحســب تعريــف اتفاقيــة فيينــا لقانــون المعاهــدات لعــام 1969 بأنــه 

“يقصــد بالدولــة الثالثــة الدولــة غيــر الطــرف فــى الاتفاقيــة”، إلا أن التفســير الأول هــو المرجــح.
See: Claus Kreb/Kimberly Prost, Cooperation with respect to waiver of immunity and consent 

to surrender, In Otto Triffterer, )ed.(, The Rome Statue of the International Criminal 
Court, op.cit,p.1606.

أنظــر فــى ذلــك حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــى قضيــة الأمــر بالقبــض الصــادر فــي 11 إبريــل 2000، )جمهوريــة الكونغــو   .3
الديمقراطيــة ضــد بلجيــكا(: د/ أحمــد أبــو الوفــا، قضــاء محكمــة العــدل الدوليــة )2001-2005(، الناشــر دار النهضــة 

العربيــة، طبعــة 2006، ص102 ومــا بعدهــا.
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مــن المحكمــة باعتقــال شــخص معــين، ولكنهــا لا تســتطيع النــزول عنــد هــذا الطلــب دون الإخــلال 
ــذى  ــكان ال ــة الم ــرام حصان ــي، كواجــب احت ــون الدول ــا بموجــب القان ــى عاتقه ــع عل ــزام آخــر يق بالت
يتواجــد فيــه الشــخص المعنــي)1(، فعلــى ســبيل المثــال تقضــي اتفاقيــة فيينــا للعلاقــات الدبلوماســية 
بحصانــة المقــار الدبلوماســية، وبالتالــى فــإن القبــض علــى أحــد الأشــخاص المطلوبــين داخــل تلــك 
المقــار، يضــع الدولــة أمــام انتهــاك التــزام دولــي يقــع علــى عاتقهــا باحتــرام حصانــة تلــك المقــار)2(.

أمــا بالنســبة للحصانــات الشــخصية لرؤســاء الــدول والــوزراء وكبــار المســئولين والدبلوماســيين، 
فتجــدر التفرقــة بــين حالتــين: الأولــى: إذا كانــت الدولــة الثالثــة الواجــب موافقتهــا دولــة طرفــاً، 
ففــي هــذه الحالــة لا يجــب أخــذ موافقتهــا حيــث إنــه بتصديقهــا علــى نظــام رومــا الأساســي فقــد 
قبلــت أحكامــه ومنهــا المــادة 27 التــى نصــت علــى عــدم الاعتــداد بالصفــة الرســمية)3(، ويــرى البعــض 
أنــه برغــم أن الدولــة المطلــوب منهــا التقــديم تتعامــل مــع طلــب التقــديم وفقــاً لقانونهــا الوطنــي 
وإجراءاتهــا الداخليــة الخاصــة بالتســليم، إلا أن الواقــع العملــى يعكــس خــلاف ذلــك فــلا يمكــن إنــكار 

ــوب التقــديم مــن أجلهــا)4(. الطبيعــة الدوليــة للمحكمــة أو للجرائــم المطل
أمــا الثانيــة: إذا كانــت الدولــة الثالثــة دولــة غيــر طــرف، فهــى لــم تصــدق علــى نظــام رومــا الأساســي 
وبالتالــى لــم تقبــل أحــكام المــادة 27، وبالتالــى فعلــى المحكمــة أن تبحــث حينهــا فــى مســألة تعــارض 
ــة  ــب التقــديم للمحكمــة، وفــى هــذه الحال ــي والوفــاء بطل ــة الشــخص المعن ــرام حصان ــزام باحت الالت
يجــدر التمييــز بــين فرضــين، الأول: طلــب تقــديم شــخص لــم يعــد يشــغل وظيفتــه التــى كان يتمتــع 
فيهــا بالحصانــة الوظيفيــة Immunity ratione materiae  وهــى المقــررة للمركــز الوظيفــى 
للشــخص لضمــان حســن قيامــه بعملــه فيتمتــع بهــا الشــخص طــول مــدة شــغله للوظيفــة وتــزول بتركــه 
ــة،  ــك الوظيف ــم يعــد يشــغل تل ــه ل ــا أن ــا، وفــى هــذا الفــرض تجــوز محاكمــة هــذا الشــخص طالم له
ــادام  ــه: م ــة  DRC v. Belgium بأن ــى قضي ــة ف ــدل الدولي ــة الع ــه محكم ــا قررت ــك م ــال ذل ومث
الشــخص المطلــوب لــم يعــد يتمتــع بــكل الحصانــات الممنوحــة لــه وفقــاً للقانــون الدولــى ، فلمحكمــة 
أيــة دولــة أن تحاكــم وزيــر خارجيــة ســابقاً لدولــة أخــرى عــن جرائــم ارتكبــت قبــل أو بعــد مــدة شــغله 

الوظيفــة، وكذلــك عــن جرائــم ارتكبــت خــلال مــدة شــغله الوظيفــة)5(.
وحيــث أن الجرائــم الدوليــة لا ترتكــب فــى العــادة إلا مــن كبــار المســئولين، فقــد أثبــت تطــور القانــون 
الجنائــى الدولــى منــذ محاكمــات نورمبــرج عــدم الاعتــداد بالحصانــة الوظيفيــة بعــد زوال المنصــب، 
كذلــك لا يعتــرف القانــون الدولــى العرفــى بالحصانــة الوظيفيــة أمــام المحاكــم الدوليــة بعــد الخــروج 
1. See: Dr. Ahmed Ziauddin, Mechanism of the ICC : prosecutor, victims Rights and 

Relationship with the United Nations, paper presented at the Experts Meeting and 
Delegation on the ICC ”Ending Impunity: A Revival of the ICC campaign in Nepal“. 
Organized by Form-Asia )Thailand( and INSEC )Nepal( on 2627- August, 2006, 
Kathmandu, Nepal, p5. Email: asian.ICC@gmail.com.

أنظر المادة 22 من اتفاقية فيينا للعاقات الدبلوماسية.  .2
نصــت المــادة 27 مــن نظــام رومــا الأساســى علــى أن “1- يطبــق هــذا النظــام الأساســى علــى جميــع الأشــخاص بصــورة   .3
متســاوية دون أى تمييــز بســبب الصفــة الرســمية. وبوجــه خــاص، فــإن الصفــة الرســمية للشــخص، ســواء كان رئيســاً لدولــة 
أو حكومــة أو عضــواً فــى حكومــة أو برلمــان أو ممثــاً منتخبــاً أو موظفــاً حكوميــاً، لا تعفيــه بأيــة حــال مــن الأحــوال مــن 
المســئولية الجنائيــة بموجــب هــذا النظــام الأساســى، كمــا أنهــا لا تشــكل، فــى حــد ذاتهــا ســبباً لتخفيــف العقوبــة، 2- لا تحــول 
الحصانــات أو القواعــد الإجرائيــة الخاصــة التــى قــد ترتبــط بالصفــة الرســمية للشــخص، ســواء كانــت فــى إطــار القانــون 

الوطنــى أو الدولــى، دون ممارســة المحكمــة اختصاصهــا علــى هــذا الشــخص.
 See; Claus Kreb/Kimberly Prost, Cooperation with respect to waiver of immunity and   .4
 consent to surrender, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the International Criminal

.1607.Court, op.cit, p
5.  ICJ, Case of DRC v. Belgium, the arrest warrant of 11 April 2000.
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مــن المنصــب)1(.
ــة الشــخصية  ــع بالحصان ــه ويتمت ــوب لازال يشــغل منصب ــى: أن يكــون الشــخص المطل الفــرض الثان
Immunity ratione personae ، وهــى الحصانــة المتعلقــة بشــخص رئيــس الدولــة، أو رئيــس 
الــوزراء، وفــى بعــض التشــريعات يتمتــع بهــا أعضــاء الســلك الدبلوماســى والــوزراء وغيرهــم مــن كبــار 
رجــال الدولــة، وعلــى الرغــم مــن أن محكمــة العــدل الدوليــة قــررت أنــه ليــس فــى العــرف الدولــى 
مــا يرفــع تلــك الحصانــات أمــام القضــاء الجنائــى الوطنــى، إلا أنهــا ذكــرت أنــه ومــع ذلــك فــإن هــذه 
الحصانــة تســرى فقــط أمــام القضــاء الجنائــى الوطنــى، أمــا المحاكــم الجنائيــة الدوليــة فــلا يجــوز 
التمســك بتلــك الحصانــة أمامهــا، ومــع ذلــك يجــوز محاكمتــه أمــام المحاكــم الوطنيــة إذا رُفِعَــت 

الحصانــة عنــه)2(.
وعليــه فــإذا مــا ثبــت للمحكمــة أن تلبيــة دولــة مــا لطلــب التعــاون أو التقــديم المقــدم مــن المحكمــة، 
ســيعد انتهــاكاً لقاعــدة مــن قواعــد القانــون الدولــى المعمــول بهــا، فإنهــا بالخيــار بــين أمريــن، إمــا 
أن تمتنــع بــداءة عــن توجيــه الطلــب، أو تحــاول عقــد اتفاقيــات تعــاون مــع الدولــة الثالثــة لرفــع 
الحصانــة عــن الشــخص المطلــوب، حتــى يتســنى للدولــة المطلــوب منهــا التقــديم أن تنفــذ طلبــى 
القبــض والتقــديم الموجهــين إليهــا مــن المحكمــة دون أن تضــع نفســها فــى موقــف غيــر مشــروع دوليــاً. 

الحالــة الثانيــة: إذا كان مــن شــأن تنفيــذ طلــب التعــاون أو التقــديم أن يجعــل الدولــة الموجــه إليهــا 
الطلــب تتصــرف علــى نحــو يتنافــى مــع التزاماتهــا بموجــب اتفاقــات دوليــة تقضــى موافقــة الدولــة 
التابــع لهــا الشــخص المطلــوب تقديمــه، والمقصــود فــى هــذا المقــام، الاتفاقيــات الثنائيــة أو الجماعيــة 
التــى تكــون بــين دول غيــر أطــراف ودول أطــراف، لأن الدولــة غيــر الطــرف فقــط هــى التــى يتطلــب 

رضاهــا حتــى تقــوم المحكمــة باختصاصهــا)3(.
وقــد ينشــأ هــذا الوضــع عندمــا يكــون الشــخص المطلــوب تقديمــه قــد تم تســليمه  مثــلًا - إلــى الدولــة 
المطلــوب منهــا التقــديم مــن دولــة أخــرى شــريطة إعادتــه إليهــا بعــد انتهــاء التحقيــق أو المقاضــاة أو 

تنفيــذ حكــم)4(.
كمــا قــد تنشــأ تلــك الحالــة بموجــب اتفاقيــات وضــع القــوات، حيــث يكــون أفــراد مــن القــوات 
المســلحة التابعــين لدولــة ثالثــة موجوديــن فــى إقليــم دولــة موجــه إليهــا الطلــب، ومثــال ذلــك اتفاقيــات 
حلــف شــمال الأطلســى الخاصــة بأوضــاع القــوات  SOFAs  وهــى اتفاقيــات تتضمــن طــراز 
ناتــو )NATO type(، ولا تنــص تلــك الاتفاقيــات علــى حصانــات، بــل ترســى اختصاصــاً منافســاً 
لاختصــاص المحكمــة، فتمنــح الدولــة المضيفــة لتلــك القــوات أو المرســلة لتلــك القــوات حــق الأســبقية 
لممارســة ولايتهــا القضائيــة فيمــا يخــص بعــض الجرائــم، وتطبيقــاً لذلــك فبــدلاً مــن أن تقــوم الدولــة 
الطــرف المعنيــة بتقــديم المواطــن المطلــوب للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، فإنهــا ســتحيله إلــى الهيئــات 

1.   See; Claus Kreb/Kimberly Prost, Cooperation with respect to waiver of immunity and 
consent to surrender, In, Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the International 
Criminal Court, op.cit, p.16089-.

2.   ”[he or she] will cease to enjoy immunity from foreign jurisdiction if the state which they 
represented decided to waive that immunity“ ICJ، Case of DRC v. Belgium، the arrest 
warrant of 11 April 2000.

3.   See: Claus Kreb/Kimberly Prost, Cooperation with respect to waiver of immunity and 
consent to surrender, In Otto Triffterer )ed.(, The Rome Statue of the International Criminal 
Court, op.cit, p.1615.

أنظر المحكمة الجنائية الدولية، دليل للتصديق على نظام روما الأساسى وتطبيقه، المرجع السابق، ص88.  .4
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المعنيــة فــى الدولــة التــى أرســلته بموجــب الاتفاقيــات المشــار إليهــا)1(.
وكمــا ســبق البيــان فــإن الولايــات المتحــدة قامــت منــذ أواخــر يوليــو 2002 بالعديــد مــن الاتصــالات 
ــا مــن  ــة لمواطنيه ــح الحصان ــة تهــدف لمن ــاً)2( مــن أجــل عقــد اتفاقــات ثنائي ــم تقريب بكافــة دول العال
ــم  ــة فــى التكت ــات بشــكل غاي ــك الاتفاقي ــم تل ــة، وعــادة مــا تت ــة الدولي ــول أمــام المحكمــة الجنائي المث

ــام)3(. والإبه
ــب التعــاون أو التقــديم يشــكل انتهــاكاً  ــال لطل ــد مــا إذا كان الامتث ــى عاتــق المحكمــة تحدي ويقــع عل
لقاعــدة مــن قواعــد القانــون الدولــى، غيــر أنــه يجــوز لأيــة دولــة تلاحــظ وجــود مشــكلة تنــازع فــى 
إطــار ذلــك أن تخطــر المحكمــة بهــا، وأن تقــدم لهــا مــا يلــزم مــن معلومــات، كذلــك يحــق لجميــع الــدول 
الأخــرى المعنيــة بالموضــوع أن تقــدم بدورهــا مــا لديهــا مــن معلومــات فــى هــذا الشــأن، ممــا يمكــن 

المحكمــة مــن البــت فــى المســألة علــى نحــو ملائــم)4(.
وإذا قــدرت المحكمــة أن هنــاك تعارضــاً بــين التــزام الــدول بتنفيــذ طلــب القبــض والتقــديم المقــدم 
إليهــا مــن المحكمــة وبــين أى التــزام دولــى آخــر مــع دولــة أخــرى، فتكــون بالخيــار بــين أمريــن: إمــا أن 
تمتنــع بــداءة عــن تقــديم طلــب القبــض والتقــديم لتلــك الــدول، حتــى لا تضعهــا فــى موضــع الإخــلال 
ــة  ــة الثالث ــاون الدول ــا أن تلتمــس تع ــة، وإم ــة أخــرى أو تجــاه المحكم ــى ســواء تجــاه دول ــزام دول بالت

الطــرف فــى الالتــزام الدولــى مــع الدولــة المطلــوب منهــا التقــديم.

تقريــر لا لاســتثناء الأمريكــى، الحملــة الأمريكيــة ضــد المحكمــة الجنائيــة الدوليــة تحــت ســتار مكافحــة الإرهــاب، تقريــر   .1
حــول موقــف رقــم 8، صــادر عــن الفيدراليــة الدوليــة لحقــوق الإنســان Fidh، ص12.

وصــل عــدد تلــك الاتصــالات إلــى 180 اتصــال، وقــد قبلــت نحــو 18 دولــة عقــد تلــك الاتفاقــات حتــى عــام 2003 وهــى :   .2
أوزبكســتان، الدومينيــكان، موريتانيــا، طاجيكســتا، هنــدوراس، نامبيــا، أفغانســتان، الســلفادور، ســريانكا، الكويــت، الأردن، 

نيبــال. المصــدر :
- Progress Report on the Ratification and National Implementing legislation of the Statue 

for the Establishment of an International Criminal Court, 10th edition, January 1, 2003, 
prepared by I.H.R.L.I, Depaul University in Cooperation with International Association of  
Penal Law, I.I.H.S.C.S, p.15.

أنظر تقرير لا لاستثناء الأمريكى، المرجع السابق، ص12.  .3
أنظر القاعدة 1/195 من قواعد الإجراء والدليل الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية.  .4
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خاتمة
نتائج وتوصيات

ــل مــن  ــة بالتفصي ــة الدولي ــي لتقــديم المتهمــين للمحكمــة الجنائي تعرضــت الدراســة للنظــام القانون
خــلال فصلــين تعــرض الأول منهــا لمفهــوم التقــديم وتمييــزه عــن غيــره وخصائصــة واشــكاليات 
ــديم  ــة نظــام تق ــوان “خصوصي ــك تحــت عن ــة وذل ــن المحكم ــديم الصــادر م ــب التق الاســتجابة لطل

ــى: ــا يل ــن خــلال الدراســة م ــين م ــة، وتب ــة الدولي ــة الجنائي المتهمــين للمحكم
أولاً: ان التقــديم للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة نظــام متميــز بذاتــه ولــم يتــم وضــع تعريــف لــه، ولذلــك 

اتضــح مــن خــلال الدراســة أنــه يمكــن تعريــف التقــديم بأنــه:
إجــراء مقيــد للحريــة، تقــوم بموجبــه الــدول بنقــل شــخص متهــم بارتــكاب أشــد الجرائــم خطــورة، 
إلــى المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، لمحاكمتــه عــن جريمــة منســوبة إليــه أو لتنفيــذ عقوبــة مقضــى بهــا 

عليــه، وذلــك وفقــاً للنظــام الأساســى. 
ثانيــاً: ان التقــديم يتميــز بالخصائــص الآتيــة: أنــه إجــراء مقيــد للحريــة ومحــدد المــدة، وأنــه لا يكــون 

إلا مــن دولــة ولا يكــون إلا إلــى المحكمــة، وذلــك وفقــاً للنظــام الأساســي.
ثالثــاً: ان نظــام التقــديم لــه ذاتيــة خاصــة تميــزه عــن نظــام تســليم المجرمــين وذلــك مــن حيــث 

الجريمــة وخطورتهــا، والمتهــم وخطورتــه.
رابعــاً: ان الإشــكاليات التــي يثيرهــا نظــام التســليم التقليــدي كالتجــريم المــزدوج وشــرط الجنســية 
ومبــدأ الخصوصيــة، قــد لا تجــد لهــا مجــالا واســعا للتطبيــق في اطــار نظــام تقديم المتهمــين للمحكمة 
ــدأ التعــاون مــع  ــى أن مب ــع آراء الفقــه والقضــاء الدول ــة، فقــد تبــين مــن خــلال تتب ــة الدولي الجنائي

المحكمــة يجــب ان يســمو علــى تلــك الاعتبــارات.
وناقشــت الدراســة في الفصــل الثانــى موضــوع الالتــزام القانونــي للــدول بتقــديم المتهمــين للمحكمــة 

الجنائيــة الدوليــة، وتبــين مــن خــلال الدراســة مــا يلــى:
أولاً: ان الاســتجابة لطلبــات التقــديم الصــادرة مــن المحكمــة لهــا طبيعــة إذعانيــة، تتضــح مــن خــلال 

إلــزام النظــام الاساســى للــدول بــأن تمتثــل لطلبــات التقــديم المقدمــة اليهــا مــن المحكمــة.
ــات التقــديم وهــى:- أولا: أن  ــاون مــع المحكمــة في الاســتجابة لطلب ــاك معوقــات للتع ــاً: ان هن ثاني
للمحكمــة أن تتقــدم “بطلبــات” تعــاون للــدول الأطــراف  وليســت قــرارات وهــذا يجعلهــا شــبيهة 
بالمحاكــم الوطنيــة في إطــار نظــام التســليم العــادي، كمــا ان التــزام الــدول بالتعــاون مــع المحكمــة 
التــزام محــدود بحــدود النظــام الأساســي وبنطــاق تقديمــه للــدول فقــط، ولا يشــمل الكيانــات الدوليــة 
الأخــرى التــى تمــارس نوعــاً مــن الســلطة ولهــا حكومــة، كذلــك فقــد تضمــن النظــام الأساســي 
أســاليب عديــدة يمكــن ان تــؤدى للإفــلات مــن التعــاون مــع المحكمــة، منهــا إمكانيــة التأجيــل الــواردة 
بالمــادة )124(، وإمكانيــة إرجــاء التحقيــق أو المقاضــاة كمــا ورد بالمــادة )16(، فضــلًا عــن بعــض 

ــادة )98(. ــا ورد بالم ــاون كم الأســس لرفــض التع
 ،erga omnes ثالثــاً: أن الامتثــال لطلبــات التقــديم المقدمــة مــن المحكمــة هــو التــزام علــى الكافــة
فتلتــزم بــه كافــة الــدول ســواء أكانــت أطرافــاً أو غيــر أطــراف، في حالــة النظــر لهــذا الالتــزام 
مــن زاويــة أن لجميــع الــدول مصلحــة عليــا فــى التخلــص مــن الجرائــم التــى تدخــل فــى اختصــاص 
المحكمــة ومعاقبــة مرتكبيهــا، لأنهــا علــى درجــة شــديدة مــن الخطــورة تهــدد الأمــن والســلم الدوليــين.
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رابعــاً: أن الدولــة المقــدم إليهــا طلــب التقــديم تلتــزم بالتعــاون مــع المحكمــة، وبتنفيــذ الأحــكام 
المنصــوص عليهــا فــى النظــام الأساســى عنــد الفصــل فــى تعــدد الطلبــات، وذلــك ســواء كانــت دولــة 
طرفــاً أو غيــر طــرف، لأن الدولــة الطــرف ملزمــة بذلــك بموجــب تصديقهــا علــى النظــام الأساســى 
للمحكمــة، والدولــة غيــر الطــرف ملزمــة بذلــك أيضــاً بموجــب الاتفاقيــات الخاصــة التــى تعقدهــا 
مــع المحكمــة فــى هــذا الشــأن، ولهــذا الســبب لــم يعــر النظــام الأساســى اهتمامــاً للتفرقــة بــين حالتــى 

تقــديم طلــب التقــديم لدولــة طــرف أو غيــر طــرف.
خامســاً: أن الدولــة المتزاحــم لديهــا طلبــات التســليم، تلتــزم دائمــاً بإعطــاء الأولويــة للطلــب المقــدم 
ــة مــا فــى  ــة الدعــوى موضــوع التقــديم، غاي ــا صــدر مــن المحكمــة قــرار بمقبولي مــن المحكمــة طالم
الأمــر أنــه فــى حالــة التزاحــم مــع طلــب دولــة غيــر طــرف لهــا التــزام دولــى قائــم مــع الدولــة 
المطلــوب منهــا التقــديم، بتســليم الشــخص المطلــوب إلــى تلــك الدولــة، فيكــون للدولــة المطلــوب منهــا 
التســليم هنــا الاختيــار بــين تقــديم الشــخص المطلــوب للمحكمــة أو للدولــة الطالبــة الأخــرى، علــى أن 
تراعــى فــى ذلــك اعتبــارات أولويــة التســليم )كخطــورة الجريمــة، تاريــخ تقــديم كل طلــب، مصالحهــا 

السياســية ومصلحــة العدالــة(.

التوصيات:
في ضوء العرض السالف وما أسفرت عنه الدراسة من نتائج، توصي الدراسة بما يلي:

ــات  ــدول الأطــراف لطلب ــل ال ــى ضــرورة أن تتمث ــص النظــام الأساســي عل ــن ن ــى الرغــم م أولاً: عل
التقــديم الموجهــة إليهــا مــن المحكمــة، إلا أنــه ومــع ذلــك يحتــاج إلــى آليــة أكثــر حزمــاً لحمــل الــدول 
علــى الامتثــال فعــلًا لتلــك الطلبــات، وقــد تشــمل تلــك الآليــة إبــرام اتفاقيــات تعــاون إضافيــة جماعيــة 
أو ثنائيــة بــين المحكمــة والــدول الأطــراف، تتضمــن إمكانيــات أكبــر للتعــاون مــع المحكمــة علــى غــرار 

اتفاقيــات التســليم المبرمــة بــين الــدول.
ثانيــاً: يجــب العمــل علــى الحــد مــن ثغــرات الإفــلات مــن التعــاون التــى يتضمنهــا النظــام الأساســي 
وبصفــة خاصــة تأجيــل الاختصــاص الــوارد بالمــادة )124( وإرجــاء التحقيــق أو المقاضــاة والتزامــات 

الــدول المنصــوص عليهــا بالمــادة )98(.
ــاً: تفعيــل دور جمعيــة الــدول الأطــراف في التصــدي بحــزم لأيــة حالــة لعــدم الامتثــال لطلبــات  ثالث

التعــاون المقدمــة مــن المحكمــة.
رابعــاً: إن نجــاح عمــل المحكمــة يعتمــد علــى تعــاون الســلطات الوطنيــة معهــا، ســواء بالقبــض علــى 
المتهمــين وتقديمهــم للمحاكمــة، أو بجمــع الأدلــة وأقــوال الشــهود وغيرهــا مــن إجــراءات التحقيــق، 
وعليــه فينبغــى علــى الــدول الأطــراف – بصفــة خاصــة – أن تكــون قــدوة لباقــى الــدول فــى تســهيل 
ــة طــرف تقــديم شــخص للمحكمــة،  ــول رفــض دول ــر المقب ــا، فمــن غي ــاون معه عمــل المحكمــة والتع
وإذا مــا ســمح بذلــك، فســيفتح البــاب أمــام كثيــر مــن الــدول لرفــض التقــديم ويشــل بالتالــي عمــل 

المحكمــة.
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د/ أحمــد أبوالوفــا: الوســيط فــى القانــون الدولــى العــام، الطبعــة الرابعــة 2004، الناشــر دار 
النهضــة العربيــة

د/ أحمــد شــوقى أبوخطــوة: شــرح الأحــكام العامــة لقانــون العقوبــات، الجــزء الأول، النظريــة  
ــة 1999. العامــة للجريمــة، الناشــر دار النهضــة العربي

د/ أحمــد فتحــى سرور:الوســيط فــى قانــون العقوبــات – القســم العــام، الناشــر دار النهضــة 
العربيــة، الطبعــة السادســة 1996

د/ حامــد ســلطان: القانــون الدولــى العــام فــى وقــت الســلم, الناشــر دار النهضــة العربيــة، الطبعــة 
الثانيــة, 1968

ــام: النظريــة العامــة للقانــون الجنائــى، الطبعــة الثالثــة 1997، الناشــر منشــأة  د/ رمســيس بهن
المعــارف بالأســكندرية.

د/ ســليمان عبدالمنعــم: النظريــة العامــة لقانــون العقوبــات، دراســة مقارنــة، الناشــر منشــورات 
الحلبــى الحقوقيــة، بيــروت لبنــان، طبعــة 2003.

د/ عبد الرزاق السنهورى: مصادر الإلتزام، القاهرة 1952.
د/ فــواد ريــاض: الوســيط فــى الجنســية ومركــز الأجانــب، الناشــر دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 

ط5، 1988.
د/ مأمون محمد سلامة: قانون العقوبات – القسم العام، طبعة 1976

د/ محمــود نجيــب حســنى : شــرح قانــون العقوبــات، القســم العــام، النظريــة العامــة للجريمــة، 
والنظريــة العامــة   للعقوبــة والتدبيــر الاحتــرازى، الناشــر دار النهضــة العربيــة، الطبعــة الرابعــة 

.1977

)٢( المراجع المتخصصة:
د/ أحمــد أبــو الوفــا: قضــاء محكمــة العــدل الدوليــة )2001-2005(، الناشــر دار النهضــة العربيــة، 

طبعة 2006
د/ أحمــد شــوقى عمــر أبوخطــوة: المســاواة فــى القانــون الجنائــى، دراســة مقارنــة، الناشــر درا 

النهضــة العربيــة 1991.
د/ عبدالغنــى محمــود: تســليم المجرمــين علــى أســاس المعاملــة بالمثــل، الناشــر دار النهضــة 

الأولــى، 1991. الطبعــة  العربيــة، 
د/ عبدالفتــاح محمــد ســراج: مبــدأ التكامــل فــى القضــاء الجنائــى الدولــى: دراســة تحليليــة 
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تأصيليــة، الناشــر دار النهضــة العربيــة 
د/ علــى يوســف الشــكرى: القانــون الجنائــى الدولــى فــى عالــم متغيــر، الناشــر دار إيتــراك 

والنشــر، 2006 للطباعــة 
ــة،  ــين الوطني ــة والقوان ــات الدولي ــى ظــل الاتفاق ــة ف ــا: الجريمــة المنظم ــس الباش ــزة يون د/ فائ

الناشــر دار النهضــة، ط 2002 
د/ محمــد الفاضــل: محاضــرات فــى تســليم المجرمــين مــن إصــدارات معهــد الدراســات العربيــة 

بجامعــة الــدول العربيــة – القاهــرة – 1966
د/ محمــود شــريف بســيونى: وثائــق المحكمــة الجنائيــة الدوليــة،  الناشــر دار الشــروق، الطبعــة 

الأولــى 2005
د/ محمــود شــريف بســيونى: المحكمــة الجنائيــة الدوليــة: مدخــل لدراســة أحــكام وآليــات الإنفــاذ 

الوطنــى للنظــام الأساســى، الناشــر دار الشــروق، طبعــة 2005.
د/ هشــام عبدالعزيــز مبــارك: تســليم المجرمــين بــين الواقــع والقانــون، الناشــر دار النهضــة 

العربيــة الطبعــة الأولــى 2006.

)٣( رسائل الدكتوراة:
د/ عبدالفتــاح محمــد ســراج: النظريــة العامــة لتســليم المجرمــين، بــدون ســنة نشــر، الناشــر دار 

النهضــة العربيــة.
د/ محمــود حســن العروســى: تســليم المجرمــين، رســالة دكتــوراه مقدمــة لكليــة الحقــوق جامعــة 

فــؤاد الأول، القاهــرة، مطبعــة كوستاتســوماس
ــة القانونيــة لمتعــدد  ــوط: مشــكلة تعــدد الجنســيات وتحديــد المعامل ــن طاهــر خرب ــد الدي د/ مج

ــة عــين شــمس، 1997 ــة الحقــوق جامع ــوراه، كلي الجنســية، رســالة دكت

)٤( البحوث والمقالات: 
د/ أحمــد أبوالوفــا، الملامــح الأساســية للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة, بحــث ضمــن كتــاب المحكمــة 
الجنائيــة الدوليــة – المواءمــات الدســتورية والتشــريعية )مشــروع قانــون نموذجــى(, صــادر عــن 
اللجنــة الدوليــة للصليــب الأحمــر, إعــداد المستشــار/ شــريف عتلــم ، أعمــال النــدوة “المحكمــة 
الجنائيــة الدوليــة : تحــدى الحصانــة”, كليــة الحقــوق – جامعــة دمشــق واللجنــة الدوليــة للصليــب 

الأحمــر, عــام 2002
د/ اســكندر غطــاس، تســليم المجرمــين فــى النظــام القانونــي المصــري، ورقــة عمــل مقدمــة إلــى 
أعمــال النــدوة العربيــة المقامــة بالمعهــد الدولــى للدراســات العليــا فــى العلــوم الجنائيــة )ســيراكوزا – 
إيطاليــا( فــى الفتــرة مــن 5-11 ديســمبر 1993، التعــاون القضائــى الدولــى فــى المجــال الجنائــى فــى 

العالــم العربــى، الطبعــة الأولــى، دار العلــم للملايــين، أكتوبــر 1995.
ــم، الموائمــات الدســتورية للتصديــق والانضمــام إلــى النظــام الأساســى  المستشــار/ شــريف عتل
للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة، بحــث ضمــن كتــاب المحكمــة الجنائيــة الدوليــة – الموائمــات الدســتورية 
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والتشــريعية )مشــروع قانــون نموذجــى(
جوناثــان أودونــو، إصــدار المدعــى العــام مذكــرات القبــض الدولــى : توجيــه تهــم ضــد خمســة مــن 
جيــش المقاومــة الإلهــى، المحكمــة نشــرة دوريــة يصدرهــا مكتــب الشــرق الأوســط وشــمال افريقيــا 
لتحالــف المحكمــة الجنائيــة الدوليــة بالتعــاون مــع منتــدى الشــقائق العربــى لحقــوق الإنســان – 

اليمــن، العــدد الثانــى نوفمبــر 2005
د/ ديوزيــى نيــزى، الالتــزام بالتعــاون مــع محكمــة الجنايــات الدوليــة والــدول غيــر الأطــراف فــى 
النظــام الأساســى، بحــث مقــدم لنــدوة المحكمــة الجنائيــة الدوليــة : تحــدى الحصانــة، مــن إصــدارات 
ــة الحقــوق جامعــة  ــداودى، كلي ــة ال ــار 2002، مطبع ــة للصليــب الأحمــر – دمشــق، أي ــة الدولي اللجن

دمشــق، فــى الفتــرة المنعقــدة مــن 3، 4 تشــرين الثانــى 2001,
د/ عبدالرحمــن توفيــق أحمــد, تســليم المجرمــين فــى الأردن, بحــث مقــدم للنــدوة العربيــة 

للتعــاون القضائــى الدولــى
د/ عبدالرحيــم صدقــى, تســليم المجرمــين فــى القانــون الدولــى, دراســة مقارنــة للقوانين الفرنســية 

والكنديــة والسويســرية والروانديــة – المجلــة المصريــة للقانــون الدولــى, المجلد 39, ســنة 1983
د/ محمــد عزيــز شــكرى, تاريــخ القانــون الدولــى الإنســانى وطبيعتــه, بحــث ضمــن كتــاب “دراســات 
القانــون الدولــى الإنســانى، تقــديم د/ مفيــد شــهاب، الناشــر دار المســتقبل العربــى، مــن إصــدارات 

اللجنــة الدوليــة للصليــب الأحمــر بالقاهــرة، الطبعــة الأولــى، 2000
د/ محمــود شــريف بســيونى، المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، عــرض تاريخــى )1919-1998(، مقــال 
ــة كليــة الحقــوق جامعــة المنصــورة، عــدد خــاص بالاحتفــال باليوبيــل الفضــى للكليــة،  منشــور بمجل

أبريــل 1999
)٥( تقارير:

ــة الأمريكيــة ضــد المحكمــة الجنائيــة الدوليــة تحــت ســتار مكافحــة  لا للاســتثناء الأمريكــى، الحمل
،)Fidh( الإرهــاب، تقريــر حــول موقــف رقــم 8، صــادر عــن الفيدراليــة الدوليــة لحقــوق الإنســان

تقريــر المحكمــة الجنائيــة الدوليــة للفتــرة 2007/2006، مذكــرة مــن الأمــين العــام لــلأمم المتحــدة، 
الــدورة الثانيــة والســتون، الجمعيــة العامــة لــلأمم المتحــدة، رقــم الوثيقــة A/314/62، صــادرة فــى 

31 أغســطس 2007
المحكمــة الجنائيــة الدوليــة : مســاعى الولايــات المتحــدة لإحــراز الإفــلات مــن العقــاب عــن الإبــادة 
الجماعيــة والجرائــم ضــد الإنســانية وجرائــم الحــرب، تقريــر صــادر مــن منظمــة العفــو الدوليــة، 1/

2005/025/40 IOR أغســطس/2002، رقــم الوثيقــة
المحكمــة الجنائيــة الدوليــة : الحاجــة إلــى اتخــاذ الاتحــاد الأوروبــى خطــوات أكثــر فاعليــة لمنــع 
توقيــع أعضائــه علــى الاتفاقيــات الأمريكيــة للإفــلات مــن العقــاب، تقريــر صــادر عــن منظمــة العفــو 

الدوليــة رقــم الوثيقــة IOR/2002/030/40، 1 أكتوبــر 2002
 الولايــة القضائيــة العالميــة : المحاكــم البلجيكيــة مختصــة قضائيــاً فــى قضيــة شــارون بالتحقيــق فــى 
أعمــال القتــل التــى وقعــت فــى صبــرا وشــاتيلا عــام 1982، صــادرة عــن منظمــة العفــو الدوليــة، رقــم 

الوثيقــة IOR 2002/001/53، 1 مايــو 2002
الســودان، المحكمــة الجنائيــة الدوليــة والســودان : الوصــول للعدالــة وحقــوق المجنــى عليهــم، مائــدة 
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مســتديرة، الخرطــوم 2-3 أكتوبــر 2005، تقريــر برنامــج المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، عــدد 2/441-
مــارس 2006، صــادر عــن المنظمــة الســودانية لمناهضــة التعذيــب، ومركــز الخرطــوم لحقــوق الإنســان 

وتنميــة البيئــة، والفيدراليــة الدوليــة لحقــوق الإنســان
تقريــر المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، مذكــرة مــن الأمــين العــام، للفتــرة 2005-2006، الــدروة الحاديــة 

 217/67/A والســتون، صــادر عــن الجمعيــة العامــة لــلأمم المتحــدة، رقــم الوثيقــة
تقريــر اللجنــة التحضيريــة لإنشــاء المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، المجلــد الأول مــن الوثائــق الرســمية 
ــى  ــرة مــن مــارس إل ــة والخمســون، خــلال الفت ــة العامــة لــلأمم المتحــدة مــن دورتهــا الحادي للجمعي

أغســطس 1996.

ثانياً: المراجع الأجنبية: 
)١( الكتب:

- Adriaan Bos، Herman Von Hebel, J.G.Lammers, Jolien Schukking، in 
Reflections on the International Criminal Court، Cambridge University 
Press،1999

- Antonio Cassese, Paola Gaeta, John R.W.D Jones, The Rome Statute 
of the International Criminal Court، Vol.1،2، Oxford University Press، 
2002

- Geert-Jan Alexander Knoops, Surrendering to International Criminal 
Courts: Contemporary Practice and Procedures, International and 
Comparative Criminal Law Series, Transnational Publishers )2002(

- Goran Sluiter, International Criminal adjudication and collection of  
evidence: Obligations of States, Antwerp, 2002

- J. Paust, International Criminal Law: Cases and Materials, California 
Academic Press, Durham 1996

- M. Cherif. Bassiouni International Extradition: United States Laws and 
Practice, 3rd Edition )1996(, Oceana Publications INC
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تفتيـش الأشخـاص فـي القــانون البحــرينـي

الباحث القانوني/ محمد حسن إبراهيم
المجلس الأعلى للقضاء – مملكة البحرين

تقديم: تفتيش الأشخاص في القانون البحريني: 
    إن الحيــاة الخاصــة والحريــة الشــخصية للإنســان هــي مــن الحقــوق التــي كفلــت حمايتهــا كافــة 
الدســاتير والقوانــين والتشــريعات، وحتــى إذا غابــت تلــك الحمايــة، كمــا كان يحــدث في عصــور 
الظلــم والاســتبداد التــي كانــت ســائدة قديمــاً في بعــض الأمم، نجــد أن الإنســان كان يســعى جاهــداً 
للمحافظــة علــى مكنــون ســره مــن أي اعتــداء عليــه، وانطلاقــاً مــن الحريــة الشــخصية للإنســان ومــا 
تحملهــا مــن معانــي ومضامــين، نجــد أن أغلــب الدســاتير قــد نصــت علــى حفظهــا وحمايتهــا مــن أي 
اعتــداء قــد يطــرأ عليهــا، وأوجــدت ضمانــات يجــب مراعاتهــا عنــد مباشــرة التفتيــش والــذي يعتبــر 

في حــد ذاتــه اعتــداء علــى الحريــة.
    ومــن ثــم فإنــه في حــال ارتــكاب جريمــة مــا فــإن جهــة التحقيــق تتخــذ مــن الإجــراءات مــا يلــزم 
للكشــف عــن هــذه الجريمــة وجمــع الأدلــة المتعلقــة بهــا ومــن بــين هــذه الإجــراءات تفتيــش المشــتبه 
ــم  ــة المته ــراه، إذ هــو تعــرض مــادي لحري ــر والإك ــى قــدر مــن الجب ــه، فينطــوي هــذا الإجــراء عل في

ــى.    الشــخصية أو لحرمــة مســكنه، ســواء رضــى أم أب

أهمية البحث:
    وترجــع أهميــة التفتيــش بوصفــه إجــراء مــن إجــراءات التوصــل إلــى الدليــل وكشــف الحقيقــة، 
إلــى أن إثبــات الجــرم غالبــاً مــا يســتند إلــى الأدلــة الماديــة التــي تؤيــد الأدلــة القوليــة، بــل مــن 
الجرائــم مــا ينبغــي في شــأنه التوصــل إلــى دليــل مــادي، فقلمــا مــا تبنــى الأدلــة فيهــا علــى غيــره، 
ــة الماديــة لا يتيســر وجودهــا دائمــاً في مــكان الجريمــة, بــل  كجرائــم المخــدرات والرشــوة، وأن الأدل
يتعمــد الجنــاة إخفاءهــا في أماكــن أخــرى متعــددة كمنازلهــم أو منــازل غيرهــم, ممــا يقتضــي البحــث 
عنهــا – أي الأدلــة الماديــة - في هــذه الأماكــن، لذلــك يجــب أن تتوافــر ضمانــات تكــون كافيــة لحمايــة 
الأشــخاص عنــد إجــراء التفتيــش وحمايــة حرياتهــم الشــخصية مــن التعــرض لهــا، وعلــى ذلــك تبنــى 

أهميــة البحــث.

أسباب اختيار البحث:
    ولعــل الدافــع وراء اختيــاري لهــذا الموضــوع هــو كــون الحريــة الشــخصية هــي مــلاك الحيــاة 
بأكملهــا، تلــك الحريــة التــي لا تتقبــل القيــود إلا مــا كان منهــا ســاعياً إلــى تحقيــق الخيــر المشــترك 
للجماعــة تفعيــلًا للصالــح العــام وتعظيمــاً لمفهــوم الحريــة ومكمنهــا. والأمــر الآخــر هــو غيــاب 
النصــوص المتعلقــة بضمانــات هــذا التفتيــش في التشــريع البحرينــي، الأمــر الــذي جعلنــا، مــن أجــل 
حــل هــذه الإشــكالية، اللجــوء للقوانــين الأخــرى والبحــث فيهــا عــن تلــك الضمانــات التــي تكفــل 

حمايــة الحريــة الشــخصية في حــال التفتيــش.

منهج البحث:
     وآثــرت في دراســتي لموضــوع تفتيــش الأشــخاص أن أنتهــج منهجــاً علميــاً موضوعيــاً والتطــرق في 
بعــض مواضيــع البحــث للمنهــج المقــارن، مــن حيــث دراســة كل مــا يتعلــق بتفتيــش الأشــخاص وبمــا 
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فيــه مــن ضمانــات وهــي إشــكالية البحــث، حيــث أن المشــرع البحرينــي لــم ينظــم جميــع جوانــب هــذه 
المســألة في القواعــد القانونيــة المتعلقــة بتفتيــش الأشــخاص.   

خطة البحث: 
     لقد قسمت البحث على النحو التالي:

المبحث الأول: ماهية تفتيش الأشخاص وأهميته.  ·
     المطلب الأول: ماهية تفتيش الأشخاص.

     المطلب الثاني: أهمية تفتيش الأشخاص. 

المبحث الثاني: حالات وحدود تفتيش الأشخاص.  ·
     المطلب الأول: حالات تفتيش الأشخاص.

          الفرع الأول: التفتيش في حالة التلبس.
          الفرع الثاني: التفتيش في غير حالة التلبس.

               أولاً: وجود أمارات قوية على أن التفتيش يفيد في كشف الحقيقة. 
               ثانياً: تفتيش من يجوز القبض عليه.

     المطلب الثاني: حدود تفتيش الأشخاص.
          الفرع الأول: تفتيش الشخص في حدود ما يتصل به.
          الفرع الثاني: تفتيش الشخص فيما هو خارج عنه. 

               أولاً: تفتيش الأمتعة والمنقولات.
               ثانياً: تفتيش المساكن.
               ثالثاً: تفتيش المركبات.

المبحــث الثالــث: الأحــكام المتعلقــة بتفتيــش الأشــخاص والاســتثناءات الــواردة   ·
عليهــا.

     المطلب الأول: أحكام تفتيش الأنثى.
           الفرع الأول: تفتيش الأنثى في القانون المقارن.

           الفرع الثاني: تفتيش الأنثى في القانون البحريني.  
     المطلب الثاني: الأشخاص المستثنون من أحكام التفتيش.

          الفرع الأول: أعضاء السلطة القضائية.
          الفرع الثاني: أعضاء المجلس الوطني.
          الفرع الثالث: الممثلون الدبلوماسيون. 
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المبحث الأول
ماهية تفتيش الأشخاص وأهميته

    نقســم هــذا المبحــث علــى مطلبــين, حيــث نتنــاول في المطلــب الأول ماهيــة التفتيــش، وفي الثانــي 
أهميتــه علــى النحــو الآتــي:

المطلب الأول
ماهية تفتيش الأشخاص

     بــداءةً ذي بــدء لا بــد لنــا مــن التعــرض في دراســتنا لماهيــة تفتيــش الأشــخاص وذلــك بتعريفــه مــن 
الجانــب الإصطلاحــي ومــن الجانــب القانونــي والفقهــي مــن أجــل الدخــول لصلــب الموضــوع، وعليــه 
يقصــد بالتفتيــش إصطلاحــاً: )فَتـَـشَ( الشــيء )فَتشْــاً( و)فَتَّشَــهُ تفَْتِشــاً( . وفتــش عــن الشــيء: ســأل 

عنــه وإســتقصاه. ويقــال فَتــش الشــيء)1(. 
ــون  ــى محــل منحــه القان ــي، فالتفتيــش هــو: الاطــلاع عل  أمــا المقصــود بالتفتيــش مــن جانــب قانون
حرمــة خاصــة لضبــط مــا عســى أن يكــون فيــه ممــا يفيــد في كشــف الحقيقــة عــن جريمــة معينــة، 
وقــد يكــون محــل التفتيــش ذات الشــخص أو مســكنه أو مــكان آخــر أضفــى عليــه القانــون حمايتــه)2(.

 ويقصــد بالتفتيــش في الفقــه، إجــراء جنائــي يتضمــن في جوهــره ثمــة إعتــداء علــى حــق الإنســان في 
الإحتفــاظ بســره وحرمــة مســكنه، وينظمــه القانــون لخدمــة مصلحــة المجتمــع في الوصــول إلــى أدلــة 
الجريمــة، وعلــى ذلــك يقــوم بــه موظــف مختــص للبحــث عــن أدلــة ماديــة لجنايــة أو جنحــة وذلــك في 

محــل خــاص أو لــدى شــخص وفقــاً للأحــكام المقــررة قانونــاً)3(. 
    وفي تعريــف آخــر قيــل بــأن التفتيــش هــو إجــراء مــن إجــراءات التحقيــق التــي تهــدف إلــى ضبــط 
أدلــة الجريمــة موضــوع التحقيــق وكل مــا يفيــد في كشــف الحقيقــة مــن أجــل اثبــات إرتــكاب الجريمــة 
أو نســبتها إلــى المتهــم وينصــب علــى شــخص المتهــم والمــكان الــذي يقيــم فيــه ويجــوز أن يمتــد إلــى 

أشــخاص غيــر المتهمــين ومســاكنهم وذلــك بالشــروط والأوضــاع المحــددة في القانــون)4(.
    وفي تعريــف ثالــث قيــل بــأن التفتيــش هوإجــراء تحقيــق يقــوم بــه موظــف مختــص للبحــث عــن أدلــة 

ماديــة لجنايــة أو جنحــة وذلــك في محــل خــاص أو لــدى شــخص وفقــاً للأحــكام المقــررة قانونــاً )5(. 
    وباســتقرائنا للتعاريــف ســالفة الذكــر يتبــين لنــا أن تفتيــش الأشــخاص مــا هــو إلا أداة للوصــول 

لأدلــة الجريمــة موضــوع التحقيــق.
ــد  ــة تفي ــراً يمكــن القــول أن التفتيــش هــو البحــث في مســتودع أســرار فــرد معــين عــن أدل     وأخي
التحقيــق بشــان جريمــة معينــة "جنايــة أو جنحــة " وقعــت وتقــوم الدلائــل الجديــة ضــده علــى ارتكابــه 

1.   الشيخ الإمام محمد بن أبي بكر بن عبدالقادر الرازي, مختار الصحاح, مكتبة لبنان, لبنان, ص 205. 
2.   د. حسن صادق المرصفادي, المرصفادي في أصول الإجراءات الجنائية, منشأة المعارف, الإسكندرية, 1982م. 

3.   د. قــدري عبدالفتــاح الشــهاوى, ضوابــط التفتيــش فــي الشــريع المصــري والمقــارن, منشــأة المعــارف, الإســكندرية, 2005, 
ص 15.

المطبوعــات  دار  والبطــان,  والدفــوع  والتفتيــش  القبــض  فــي  العمليــة  المشــكات  هرجــه,  مجــدي  مصطفــى  د.     .4
2000,ص101. الجامعية,الإســكندرية,

5.   د. محمود مصطفى, الإثبات في المواد الجنائية في القانون المقارن, الجزء الثاني, 1978م,ص14.
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لهــا. وقــد يكــون مســتودع الأســرار محــل التفتيــش أشــخاصاً كمــا قــد يكــون مســاكن امنــة خاصــة لهــا 
حرمتهــا)1(. وهــذا التعريــف محــل تأييدنــا. 

    ويقصــد بالشــخص كمحــل قابــل للتفتيــش كل مــا يتعلــق بكيانــه المــادي ومــا يتصــل بــه ويشــمل هــذا 
ــه مــن ملابــس أو  ــى ب ــان مــا يتحل ــة ويتصــل بهــذا الكي ــة والداخلي ــان المــادي أعضــاءه الخارجي الكي
يحملــه مــن أمتعــة أو أشــياء منقولــة ســواء في يديــه أو في جيبــه أو مــا يســتعمله مثــل مكتبــه الخــاص 
ولا صعوبــة بالنســبة للأعضــاء الخارجيــة للإنســان كاليديــن والقدمــين أمــا أعضــاؤه الداخليــة 
فمثالهــا دمــه ومعدتــه فيمكــن تفتيشــها عــن طريــق غســل المعــدة لتحليــل محتوياتهــا وعــن طريــق أخــذ 

عينــة مــن الــدم لمعرفــة نســبة مــا بــه مــن كحــول)2(.
    ونــرى أن تفتيــش الشــخص يعنــي التنقيــب عــن دليــل الجريمــة في جســمه أو ملابســه أو مــا 
يحملــه, والأصــل في تفتيــش الشــخص أنــه إجــراء مــن إجــراءات التحقيــق، ولذلــك فــإن الأصــل أن 
تباشــره ســلطة التحقيــق، وإذا خولــه القانــون لمأمــور الضبــط القضائــي فهــو يخولــه لــه باعتبــاره عمــل 

تحقيــق يختــص بــه اســتثناءً. 
ــه الشــخصية وحصانــة جســمه، لذلــك كان  ــى ذلــك فالتفتيــش ينطــوي علــى مســاس بحريت     وعل
لابــد مــن إحاطــة هــذا الموضــوع بالكثيــر مــن الضمانــات التــي يمكــن مــن خلالهــا حمايــة الأشــخاص 

والمحافظــة علــى حرياتهــم مــن التعــدي والمســاس. 
    وأخيــراً لابــد لنــا مــن الإشــارة إلــى أن تفتيــش الاشــخاص ينقســم إلــى نوعــين وهمــا إمــا وقائــي 
ــاً  ــم توقي ــه المته ــذي يســتهدف البحــث عــن شــيء خطــر يحمل ــي هــو ال ــش الوقائ أو إداري. فالتفتي
لاحتمــال اســتعماله في الإعتــداء علــى غيــره أو في الإضــرار بنفســه، ممــا يعنــي تجريــد المقبــوض عليه 
ممــا يحملــه مــن أســلحة أو أدوات قــد يســتعين بهــا علــى الإفــلات مــن القبــض عليــه. وهــذا التفتيــش 
مشــرع طالمــا بقــي في نطــاق الغــرض منــه، أمــا إذا اســتهدف ضبــط شــي تعــد حيازتــه جريمــة فهــو 

باطــل.
    أمــا التفتيــش الإداري للأشــخاص فهــو أن يخــول المشــرع لموظــف عــام ســلطة تفتيــش شــخص 
معــين وفي وضــع معــين مــن بــاب التحــري عمــا إذا كان قــد ارتكــب جريمــة مــا. ومثالــه مــا يقــوم بــه 
رجــال إدارة الجمــارك مــن تفتيــش ملابــس الأشــخاص المســافرين وحقائبهــم وأمتعتهــم. وكذلــك مــا 

يجريــه رجــال الشــرطة في الســجون مــن تفتيــش للــزوار والمتردديــن علــى الســجون والمســاجين.
    ويقــع التفتيــش علــى شــخص المتهــم، كمــا يقــع علــى غيــره وبصــرف النظــر عمــا إذا كان ذكــراً أو 

أنثــى، فضــلًا عــن أنــه يقــع علــى المنقــولات والعقــارات)3(.

المطلب الثاني
أهمية تفتيش الأشخاص

ــات الأشــخاص، فهــو بحــث في  ــة التــي تمــس حري     التفتيــش هــو مــن أخطــر الإجــراءات الجنائي
مســتودع أســرارهم التــي يحرصــون علــى الإحتفــاظ بهــا لأنفســهم، واعتــداء علــى حرياتهــم في صــون 

1.   د. صاح الدين جمال الدين, الطعن في إجراءات التفتيش, دار الفكر الجامعي, الإسكندرية,2005,ص5.
2.   د. مصطفى مجدي هرجه, المرجع السابق، ص114.
3.   د. صاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص6.
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أســرار أشــخاصهم ومســاكنهم.
    وتفتيــش الشــخص ينطــوي علــى مســاس بحريتــه الشــخصية وحصانــة جســمه، فالمشــرعين غالبــاً 
مــا يضعــون ضمانــات وحــدود لهــذا التفتيــش لمــا فيــه مــن مســاس بالحريــات وإمتهانهــا في بعــض 

الحــالات. 
ــادة 41 مــن  ــث نصــت الم ــا المشــرع الدســتوري المصــري، حي ــة هــذه المســألة فقــد نظمه      ولأهمي
الدســتور المصــري علــى أن " الحريــة الشــخصية حــق طبيعــي وهــي مصونــة لا تمــس، وفيمــا عــدا 
حالــة التلبــس لا يجــوز القبــض علــى أحــد أو تفتيشــه أو حبســه أو تقييــد حريتــه بــأي قيــد أو منعــه 
ــة أمــن المجتمــع، ويصــدر هــذا الأمــر مــن  ــق وصيان مــن التنقــل إلا بأمــر تســتلزمه ضــرورة التحقي

القاضــي المختــص أو النيابــة العامــة وذلــك وفقــاً لأحــكام القانــون")1(. 
    وبمــا أن التفتيــش إجــراء تحقيقــي تتــولاه ســلطة مختصــة للبحــث عــن أدلــة الجريمــة في كواليــس 
المجهــول, فالتفتيــش بكونــه كذلــك يســعى للكشــف باعتبــار أن إثبــات الجــرم غالبــاً مــا يســتند علــى 

الأدلــة الماديــة التــي تؤيــد الأدلــة القوليــة.
    والواقــع الفعلــي والعملــي يؤكــد لنــا أهميــة التفتيــش في اكتشــاف الحقيقــة وخطورتــه في تجــاوز 
عناصــره الموضوعيــة التــي تتبــدى في الســبب، والمحــل، والإختصــاص وهــي عناصــر تتابــع وتتســاند 

في نشــوء الحــق إزاء مباشــرة إجرائــه. 
    إزاء هــذه الإعتبــارات كان إجــراء التفتيــش مــن أخطــر الإجــراءات التــي دفعــت المشــرع إلــى 
إحاطتــه بالعديــد مــن الضمانــات التــي في جملتهــا تؤكــد الجوانــب الإنســانية والإعتبــارات المتعلقــة 

ــاع)2(.  ــم في الدف ــوق المته ــل، وحق بســلامة الدلي
    وهنــا نجــد أن المشــرع الدســتوري في مصــر نظــم مســألة تفتيــش الأشــخاص وأحاطهــا بالعديــد 
ــا هــو  ــة أو مســاوية لم ــات كافي ــم توجــد ضمان ــه ل ــادي، في حــين أن ــات في التشــريع الع ــن الضمان م
موجــود في التشــريع المصــري لــدى التشــريع البحرينــي ســواء التشــريع الدســتوري أو العــادي، لذلــك 

ســوف نتطــرق لحــالات وحــدود تفتيــش الأشــخاص في المبحــث التالــي كضمانــة لهــذا الإجــراء.

المبحث الثاني
حالات وحدود تفتيش الأشخاص

    ونقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــين، حيــث ســنتناول في المطلــب الأول منــه حــالات تفتيــش 
إلــى حــدود هــذا التفتيــش.  الثانــي فســنتطرق  الأشــخاص، أمــا في المطلــب 

المطلب الأول
حالات تفتيش الأشخاص

    تنــاول المشــرع البحرينــي مســألة تفتيــش الأشــخاص في قانــون الإجــراءات الجنائيــة وحــدد 
1.   المرجع نفسه، ص5. 

2.   د. قدري عبدالفتاح الشهاوى، المرجع السابق، ص12. 
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الحــالات التــي يمكــن فيهــا لمأمــور الضبــط أو مــن في حكمــه تفتيــش الأشــخاص، وذلــك بغيــة منــه 
ــا. ــدي عليه ــن التع ــراد م ــات الشــخصية للأف ــظ الحري ــكافي لحف ــان ال ــق الضم تحقي

    وفي دراســتنا للحــالات التــي يجــوز فيهــا تفتيــش الأشــخاص نــرى بــأن المشــرع البحرينــي حددها في 
حالتــين وهمــا: في حالــة التلبــس وفي غيــر حالــة التلبــس، وبدورنــا نقســم هــذا المطلــب الــى فرعــين، 
نتنــاول في الأول تفتيــش الأشــخاص في حالــة التلبــس ، وفي الثانــي تفتيــش الأشــخاص في غيــر حالــة 

التلبــس، علــى النحــو التالــي:

الفرع الأول
تفتيش الأشخاص في حالة التلبس

    تنــاول المشــرع البحرينــي التلبــس بالجريمــة في المــادة 51 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة والتــي 
تنــص علــى )تكــون الجريمــة متلبــس بهــا حــال إرتكابهــا او بعــد ارتكابهــا ببرهــة يســيرة. وتعتبــر 
الجريمــة متلبــس بهــا إذا تبــع المجنــي عليــه مرتكبهــا، أو تبعتــه العامــة مــع الصيــاح إثــر وقوعهــا، أو 
إذا وجــد مرتكبهــا بعــد وقوعهــا بوقــت قريــب حامــلًا آلات أو أســلحة أو متــاع أو أشــياء يســتدل منهــا 
علــى أنــه فاعــل أو شــريك فيهــا، أو إذا وجــدت بــه في هــذا الوقــت آثــار أو علامــات تفيــد ذلــك(. 

ــا بــأن المشــرع قــد حــدد صــور التلبــس بالجريمــة      وباســتقرائنا لنــص المــادة الســابقة، يتضــح لن
حصــراً لا علــى ســبيل المثــال فــلا يجــوز القيــاس عليهــا)1(. فــإذا كنــا أمــام صــورة مــن الصــور الســابقة 

فعندهــا نكــون أمــام جريمــة متلبــس بهــا.

    وينقســم التلبــس إلــى نوعــين إمــا حقيقــي وإمــا حكمــي، فالتلبــس الحقيقــي أو الفعلــي هو مشــاهدة 
الجريمــة حــال ارتكابهــا أو بعــد ارتكابهــا ببرهــة يســيرة. وأمــا التلبــس الحكمــي أو الاعتبــاري فهــو 
لا يكــون بمشــاهدة الجريمــة وإنمــا مشــاهدة آثارهــا، ويتحقــق ذلــك إذا تبــع المجنــي عليــه أو العامــة 
مرتكبهــا بالصيــاح إثــر وقوعهــا أو وُجــد مرتكبهــا بعــد وقوعهــا بوقــت قريــب حامــلًا أشــياء تفيــد أنــه 
مســاهم فيهــا أو إذا وجــدت بــه آثــار أو علامــات تفيــد ذلــك. والمشــرع يســاوي بــين التلبــس الحقيقــي 

والتلبــس الحكمــي ســواء فيمــا يتعلــق بالشــروط أو الآثــار المترتبــة عليــه. 
    وقــد نصــت المــادة 55 فقــرة 1 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي علــى ) لمأمــور الضبــط 
القضائــي في الجنايــات والجنــح المتلبــس بهــا التــي تزيــد مــدة الحبــس فيهــا علــى ثلاثــة أشــهر أن 

يقبــض علــى المتهــم الحاضــر الــذي توجــد دلائــل كافيــة علــى اتهامــه...(.

ــة التلبــس بارتــكاب جريمــة وكانــت الجريمــة المتلبــس بهــا جنايــة أو جنحــة      يلاحــظ أنــه في حال
ــى المتهــم,  ــي القبــض عل ــط القضائ ــة أشــهر جــاز لمأمــور الضب ــى ثلاث ــا عل ــد مــدة الحبــس فيه تزي
فــإذا كان التلبــس يجيــز ذلــك - أي القبــض عليــه - فإنــه يجيــز لــه أيضــاً تفتيشــه تطبيقــاً للقاعــدة 

1.   د. قدري عبدالفتاح الشهاوى, المرجع السابق, ص 87.
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العامــة التــي نــص عليهــا المشــرع في المــادة 66 فقــرة 1 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي 
والتــي قضــت بــأن ) في الأحــوال التــي يجــوز فيهــا القبــض قانونــاً علــى المتهــم يجــوز لمأمــور الضبــط 
ــأً إعطــاءه الحــق في  ــي ضمن ــق حــق القبــض يعن ــم بالتحقي ــي أن يفتشــه(. لأن إعطــاء القائ القضائ
تفتيــش المتهــم لضبــط مــا يحملــه مــن أشــياء تفيــد في الوصــول إلــى الحقيقــة, وهــذا مــا أكدتــه المــادة 
ــي لســنة 2012 بجلســة 22  ــم 216 جنائ ــن رق ــز في الطع ــة التميي ــه محكم ــت إلي ــا ذهب الســابقة وم
أكتوبــر 2012 بالقــول: ) المقــرر أن التلبــس صفــة تــلازم الجريمــة ذاتهــا لا شــخص مرتكبهــا وتوافــره 
يبيــح لمأمــور الضبــط القضائــي في الجنايــات والجنــح التــي تزيــد مــدة الحبــس فيهــا علــى ثلاثة أشــهر 
القبــض علــى المتهــم الحاضــر الــذي توجــد دلائــل كافيــة علــى اتهامــه دون حاجــة إلــى صــدور إذن 

النيابــة العامــة بذلــك عمــلًا بنــص المــادة 1/55 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة(.

الفرع الثاني
تفتيش الأشخاص في غير حالة التلبس

    ونتنــاول هــذه المســألة في حالتــين وهمــا: حالــة وجــود أمــارات قويــة علــى أن التفتيــش يفيــد في 
كشــف الحقيقــة )أولاً( وحالــة تفتيــش مــن يجــوز القبــض عليــه )ثانيــاً( علــى النحــو التالــي:

 
أولاً: وجود أمارات قوية على أن التفتيش يفيد في كشف الحقيقة:

    تنــص المــادة 56 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي علــى أنــه )في غيــر الأحــوال في المــادة 
الســابقة إذا وجــدت دلائــل كافيــة علــى اتهــام شــخص بارتــكاب جنايــة ، أو جنحــة ســرقة أو نصــب أو 
اعتــداء جســيم أو حيــازة أو إحــراز مــواد مخــدرة في غيــر الأحــوال المصــرح بهــا قانونــا جــاز لمأمــور 

الضبــط القضائــي القبــض عليــه(. 

ــى أي شــخص  ــي القبــض عل ــط القضائ ــه يحــق لمأمــور الضب ــادة الســابقة، نجــد أن وباســتقرائنا الم
يشــك بأنــه قــد أرتكــب جريمــة معينــه، ومتــى جــاز القبــض جــاز التفتيــش اســتناداً للمــادة 66 فقــرة 1 
مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة )1(، وعليــه فــإن لمأمــور الضبــط القضائــي أن يقبــض ويفتــش كل مــن 
يشــك فيــه بأنــه قــد أرتكــب جريمــة جنايــة أو جنحــة ســرقة أو نصــب أو اعتــداء جســيم أو حيــازة أو 

إحــراز مــواد مخــدرة في غيــر الأحــوال المصــرح بهــا قانونــاً.
أمــا فيمــا يخــص اســتنتاج وتقديــر تلــك الدلائــل الكافيــة لاتهــام شــخص بارتــكاب جريمــة معينــة، فــإن 
ــر 2006  ــي لســنة 2005 في جلســة 27 فبراي ــز قــد ذهبــت في الطعــن رقــم 53 جنائ محكمــة التميي
ــة  ــون الإجــراءات الجنائي ــن قان ــادة 56 م ــا في الم ــة المشــار إليه ــل الكافي ــت الدلائ ــول: ) وإذ كان بالق
ليســت دليــلًا بــل هــي مجــرد اســتنتاج علــى ســبيل الاحتمــال بمــا يســمح لمأمــور الضبــط القضائــي 
اتخــاذ إجــراء تحقيــق مــن أجــل تمحيــص هــذا الاســتنتاج وتحــري مــا إذا كان يمكــن أن يتحــول 
اســتنتاج علــى ســبيل الجــزم مــن عدمــه، وكان تقديــر تلــك الدلائــل ومبلــغ كفايتهــا يكــون بــداءة لرجــل 
الضبــط القضائــي علــى أن يكــون تقديــره هــذا خاضعــاً لرقابــة ســلطة التحقيــق تحــت إشــراف 
محكمــة الموضــوع(. وعلــى ذلــك فــإن الاســتنتاج ليــس لوجــود دليــل وإنمــا هــو علــى ســبيل الاحتمــال، 

1.   تنــص المــادة 66 فقــرة 1 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي علــى أنــه فــي الأحــوال التــي يجــوز فيهــا القبــض قانونــا 
علــى المتهــم يجــوز لمأمــور الضبــط القضائــي أن يفتشــه.
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أي يكفــي الاحتمــال بــأن الشــخص قــد ارتكــب جريمــة معينــة للقبــض عليــه وتفتيشــه، ويخضــع 
تقديــر اســتنتاج مأمــور الضبــط القضائــي لرقابــة ســلطة التحقيــق تحــت إشــراف محكمــة الموضــوع.

 أمــا فيمــا يتعلــق بنــص المــادة 68 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي والتــي تنــص علــى )إذا 
قامــت أثنــاء تفتيــش منــزل متهــم قرائــن قويــة ضــد المتهــم أو شــخص موجــود فيــه علــى أنــه يخفــي 
معــه شــيئاً يفيــد في كشــف الحقيقــة جــاز لمأمــور الضبــط القضائــي أن يفتشــه(. وعليــه يحــق لمأمــور 

الضبــط القضائــي تفتيــش الأشــخاص بمناســبة تفتيــش المنــازل، ويلــزم لــذك توافــر مــا يلــي:
ــة مــن الحــالات التــي تبيــح تفتيــش المنــزل لمأمــور الضبــط القضائــي وأن  1-  أن يكــون هنــاك حال
يكــون التفتيــش بحضــور المتهــم إن أمكــن ذلــك. فــإذا لــم يكــن المتهــم حاضــراً فــلا يجــوز تفتيــش المنــزل 
إلا إذا أنــاب المتهــم شــخصاً عنــه أو جــرى التفتيــش بحضــور شــاهدين كلمــا أمكــن ذلــك ويفضــل أن 
يكــون الشــاهدان مــن أقاربــه البالغــين أو الســاكنين معــه أو الجيــران، علــى أن يثبــت ذلــك في المحضــر 

وهــذا مــا تأكــده لنــا المــادة 70 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي)1(.

وهــذا مــا أكدتــه أيضــاً محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 89 جنائــي لســنة 2005 في حكمهــا 
الصــادر بجلســة 2 ينايــر 2006 إلــى أنــه: )وكان الحكــم المطعــون فيــه قــد عــرض لدفــع الطاعنــين 
بشــأن بطــلان إجــراءات تفتيــش مخــازن الشــركة لعــدم حضــور أصحابهــا وأطرحــه في قولــه أن 
حصــول التفتيــش بغيــر حضــور المتهــم لا يترتــب عليــه البطــلان وأن الثابــت مــن الأوراق أن صاحــب 
الشــركة المجنــي عليهــا والموظــف المســئول حضــرا اجــراءات التفتيــش، لمــا كان ذلــك، وكان مفــاد نــص 
المــادة 91 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة أنــه "يجــري التفتيــش بحضــور المتهــم أو مــن ينيبــه عنــه إن 
أمكــن وإذا حصــل التفتيــش في منــزل غيــر المتهــم يدعــى صاحبــه للحضــور بنفســه أو بواســطة مــن 
ينيبــه عنــه إن أمكــن ذلــك" وكان البــين مــن الأوراق وممــا أورده الحكــم المطعــون فيــه رداً علــى دفــاع 
الطاعنــين أن الطاعــن مــن أصحــاب المنــزل الــذي جــرى تفتيشــه فــان الحكــم المطعــون فيــه باطراحــه 
هــذا الدفــع يكــون قــد التــزم صحيــح القانــون، هــذا إلــى أنــه وبفــرض أن أحــد أصحــاب المحــل الــذي 
جــرى تفتيشــه لــم يحضــر إجــراء التفتيــش فإنــه لا يجــوز الطعــن ببطــلان الدليــل المســتمد مــن 
التفتيــش بســبب عــدم مراعــاة الأوضــاع المقــررة إلا ممــن شــرعت هــذه الأوضــاع لحمايتــه وهــو مــن 
جــرى التفتيــش علــى شــخصه أو مســكنه أو محلــه، لمــا كان ذلــك، وكان حضــور المجنــي عليــه اجــراءات 
التفتيــش لا يترتــب عليــه بطلانــه فــإن مــا أثــاره الطاعنــان في هــذا الخصــوص يكــون غيــر مقبــول(.

2- أن توجــد قرائــن قويــة علــى أن المتهــم يخفــي معــه أشــياء تفيــد في كشــف الحقيقــة. والمقصــود هنــا 
أن تكــون القرائــن القويــة متعلقــة بــذات الجريمــة التــي يجــري مأمــور الضبــط القضائــي التفتيــش 

بشــأنها لا أن تكــون قرائــن قويــة علــى جريمــة أخــرى. 

    فــإذا مــا تحقــق الشــرطين الســابقين جــاز عندهــا تفتيــش المتهــم بمناســبة تفتيــش المنــازل، والــكلام 
بغيــر ذلــك يصبــح إجــراءاً باطلًا. 

1.   تنــص المــادة 70 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي علــى أنــه  يحصــل التفتيــش بحضــور المتهــم أو مــن ينيبــه عنــه, 
لا جــرى بحضــور شــاهدين كلمــا أمكــن ذلــك, ويكــون هــاذان الشــاهدان بقــدر الإمــكان مــن أقاربــه البالغيــن أو مــن القاطنيــن  واإ

معــه بالمنــزل أو مــن الجيــران , ويثبــت ذلــك فــي المحضــر. 
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ــة في  ــق بتفتيــش غيــر المتهــم فنجــد أن المشــرع البحرينــي قــد تطــرق لهــذه الحال     أمــا فيمــا يتعل
ــم  ــر المته ــش غي ــه فتفتي ــر، وعلي ــي ســالفة الذك ــة البحرين ــون الإجــراءات الجنائي ــن قان ــادة 68 م الم

ــادة مشــروط بشــرطين:  عمــلًا بنــص هــذه الم

1- أن يجــري تفتيــش منــزل المتهــم طبقــاً للقانــون، وســبق لنــا وأن تطرقنــا لهــذا الشــرط بالتفصيــل 
ــد في كشــف  ــى أن التفتيــش يفي ــة عل ــة وجــود أمــارات قوي ــا عــن تفتيــش المتهــم في حال ــد كلامن عن

الحقيقــة.

2- أن تتوافــر قرائــن قويــة ضــد الشــخص الموجــود في المنــزل علــى أنــه يخفــي معــه شــيئاً يفيــد في 
كشــف الحقيقــة. وإذا لــم يتوافــر هــذان الشــرطان فــإن تفتيــش غيــر المتهــم وإن كان أحــد الزوجــين 

يكــون باطــلًا)1(.

    وتجــدر الإشــارة أن المشــرع اشــترط في حالــة تفتيــش غيــر المتهــم أن يكــون التفتيــش بــإذن صــادر 
ــة الاســتدلالات  ــر جدي ــى الأوراق وتقدي ــد اطلاعــه عل ــة بع ــرى الجنائي ــة الصغ ــن قاضــي المحكم م
وكفايتهــا، إذا كان عضــو النيابــة هــو الــذي يباشــر التحقيــق، وهــذا مــا أكدتــه المــادة 92 الفقــرة ب مــن 
قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي)2(، وأكدتــه أيضــاً محكمــة التمييــز في الطعــن رقــم 265 لســنة 
2011 بجلســة 4 يونيــو 2012 بالقــول أن: )المقــرر أن تقديــر جديــة التحريــات وكفايتهــا لإصــدار إذن 
التفتيــش هــو مــن المســائل الموضوعيــة التــي يــوكل الأمــر فيهــا إلــى ســلطة التحقيــق تحــت إشــراف 
محكمــة الموضــوع ومتــى كانــت المحكمــة قــد اقتنعــت بجديــة الاســتدلالات التــي بنــى عليهــا إذن 
التفتيــش وكفايتهــا لتســويغ إصــداره وأقــرت النيابــة العامــة علــى تصرفهــا في شــأن ذلــك وردت علــى 

شــواهد الدفــع ببطلانــه فــلا معقــب عليهــا فيمــا ارتأتــه لتعلقــه بالموضــوع لا بالقانــون(.

    ولكــن يختلــف الأمــر إذا كان قاضــي التحقيــق هــو الــذي يباشــر إجــراء التفتيــش فهو بخلاف عضو 
النيابــة لا يحتــاج إلــى إذن مــن قاضــي المحكمــة الصغــرى الجنائيــة وذلــك لأنــه يتمتــع بصلاحيــات 

قاضــي المحكمــة الصغــرى عنــد مباشــرته التحقيــق)3(.

   وتجــدر الإشــارة إلــى أنــه لــم يشــترط القانــون شــكلًا معينــاً لإذن التفتيــش، وأكتفــى بوجــوب 
مراعــاة بعــض الأمــور الشــكلية والتــي اوضحتهــا محكمــة التمييــز في الطعــن رقــم 139 جنائــي لســنة 
2010 بجلســة 12 أبريــل 2010 بالقــول: )القانــون لــم يشــترط شــكلًا معينــاً لإذن التفتيــش، وكل مــا 

1.   د. إدوارد غالي, الذهبي في الإجراءات الجنائية, الطبعة الثانية, 1990, ص 363.
2.   تنــص المــادة 92 الفقــرة ب مــن قانــون الإجــراءات البحرينــي علــى أنــه ولا يجــوز لــه تفتيــش غيــر المتهــم أو منــزل غيــر 
منزلــه إلا إذا اتضــح مــن أمــارات قويــة أنــه حائــز لأشــياء تتعلــق بالجريمــة ويشــترط لاتخــاذ هــذا الإجــراء الحصــول مقدمــاً 

علــى إذن مــن قاضــي المحكمــة الصغــرى. ويصــدر القاضــي هــذا الإذن بعــد إطاعــه علــى الأوراق. 
3.   تنــص المــادة 170 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي علــى أنــه  يكــون لقاضــي التحقيــق لــدى مباشــرته التحقيــق 

ختصاصــات المحكمــة فيمــا يتعلــق بنظــام الجلســة.  ســلطات قاضــي المحكمــة الصغــرى, واإ



220

تفتيـش الأشخـاص فـي القــانون البحــرينـي

تطلبــه القانــون أن يكــون الإذن واضحــاً ومحــدداً بالنســبة إلــى تفتيــش الأشــخاص والأماكــن المــراد 
ــه(.  ــه بإمضائ ــاً علي ــاً بخطــه وموقع ــاً بإصــداره ومدون ــون مصــدره مختصــاً مكاني تفتيشــها وأن يك
فمتــى توافــرت تلــك المتطلبــات في إذن التفتيــش كان الإذن صحيحــاً ومطابقــاً للقانــون، وبمجــرد 

ــف إحداهــا كان الإذن مشــوباً وتعــرض للبطــلان. تخل

ثانياً: تفتيش من يجوز القبض عليه:

    نــص المشــرع البحرينــي علــى قاعــدة عامــة في المــادة 66 الفقــرة أ مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة 
البحرينــي علــى أنــه )في الأحــوال التــي يجــوز فيهــا القبــض قانونــاً علــى المتهــم يجــوز لمأمــور الضبــط 

القضائــي أن يفتشــه(. 

    ويشــترط لإعمــال هــذا النــص أن تكــون شــروط القبــض متوافــرة وإلا بطــل القبــض والتفتيــش 
معــاً، ولهــذا فإنــه لا يجــوز لمأمــور الضبــط القضائــي ولا لغيــره أن يقــوم بالتفتيــش في أحــوال التحفــظ 
ــش  ــع التفتي ــك يق ــه رغــم ذل ــام ب ــإذا ق ــي، ف ــى القانون ــر قبضــاً في المعن ــا لا تعتب أو الإســتيقاف لأنه

باطــلًا مــع كل مــا أســفر عنــه.

    ومــن الواضــح مــن النــص الســابق أن المشــرع لــم يلتــزم بترتيــب معــين، فيجــوز أن يســبق التفتيــش 
القبــض. وهــذه القاعــدة العامــة تكمــن حكمتهــا في أن إجــراء التفتيــش هــو أقــل خطــورة مــن القبــض، 
ومــا دام القانــون قــد أبــاح لمأمــور الضبــط القضائــي إجــراء القبــض فــلا غضاضــة في منحــه حــق 
التفتيــش نظــراً لمــا فيــه مــن قيمــة بالنســبة للتحقيــق، وذلــك بالكشــف عــن جســم الجريمــة أو الأدوات 
التــي اســتخدمت فيهــا حتــى لا يتمكــن المقبــوض عليــه مــن إخفائهــا أو إعدامهــا أو العبــث بهــا بوجــه 

عام)1(. 

    ومــن المتفــق عليــه فقهــاً وقضــاءً أن القانــون وإن كان يبيــح لمأمــور الضبــط القضائــي تفتيــش 
شــخص المتهــم في الأحــوال التــي يجــوز لــه فيهــا القبــض فــإن تلــك الإباحــة لا تتعــدى شــخص المتهــم. 
فــلا يجــوز أن تمتــد لمنزلــه ولــو كان مأمــور الضبــط القضائــي قــد قبــض علــى المتهــم في منزلــه، أي 

كان دخولــه المنــزل بوجــه قانونــي)2(.

    ويعتبــر الأمــر بالضبــط والإحضــار في حقيقتــه قبضــاً وبالتالــي يجــوز التفتيــش بنــاءً عليــه مــادام 
الأمــر بالضبــط قــد صــدر صحيحــاً ممــن يملــك إصــداره قانونــاً)3(.  

    وإذا صــدر أمــر النيابــة العامــة بالتفتيــش دون القبــض فيجــب أن يكــون القبــض في حــدود القــدر 

1.   د. قدري عبدالفتاح الشهاوى, المرجع السابق, ص 105.
2.   د. محمود عبدالعزيز محمد, التفتيش )الإذن- الإجراء(,دار الكتب القانونية,2009, ص42.   

3.   د. محمود عبدالعزيز محمد، المرجع نفسه، ص43.
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الــلازم لإجــراء التفتيــش، لأن - كمــا أســلفنا ســابقاً - التفتيــش أقــل خطــورة مــن القبــض.  

المطلب الثـاني
حدود تفتيش الأشخاص

 
    وســنتناول هــذا المطلــب في فرعــين: الأول: حــدود تفتيــش الشــخص فيمــا يتصــل بــه. أمــا الثانــي: 

حــدود تفتيــش الشــخص فيمــا هــو خــارج عنــه، علــى النحــو التالــي:

الفرع الأول
حدود تفتيش الشخص فيما يتصل به

    أن موضــوع تفتيــش الأشــخاص هــو في الأصــل يتنــاول جســم المتهــم، فيطــال هــذا التفتيــش كامــل 
جســده كاليديــن والقدمــين والبطــن والظهــر والفــم والأنــف، ويجــوز كذلــك أن يطــال مواطــن العــورة 

منــه إذا توافــرت دلائــل وأمــارات كافيــة يستشــف منهــا أن المتهــم يخفــي دليــل الجريمــة فيهــا. 

    وعلــى ذلــك يجــوز فــض يــد المتهــم أثنــاء تفتيشــه أو فتــح فمــه لإخــراج مــا يخفيــه فيــه. والتفتيــش 
ــف  ــه مــن لفائ ــا يحمل ــة لم ــة، بالإضاف ــة أو الداخلي ــس المتهــم ســواء الخارجي ــا أيضــا يطــال ملاب هن

وحقائــب. 
    وقــد يشــمل التفتيــش كذلــك أعضــاء المتهــم الداخليــة إذا كان التعــرض لهــا لا يمــس الحقــوق التــي 
يقررهــا القانــون للمتهــم، فيجــوز إجــراء غســيل لمعــدة المتهــم لاســتخراج محتوياتهــا إذا كان قــد ابتلــع 
مــادة مخــدرة علــى ســبيل المثــال، أو أخــذ عينــة مــن دم المتهــم للتعــرف علــى مــا إذا كان في حالــة ســكر 

مثــلًا، ويجــوز كذلــك اســتخراج المــادة المخــدرة مــن الموضــع الحســاس في جســمه )1(.

    وكمــا أســلفنا، يجــوز أن يطــال التفتيــش مواطــن العــورة في جســم المتهــم، فيجــوز تفتيــش منطقــة 
الأليــة ومــا بــين الفخذيــن، بحيــث يلجــأ بعــض الأشــخاص وبخاصــة المســجونين بإخفــاء الممنوعــات 
ــن بواســطة  ــين الفخذي ــة وتحــت الإبطــين وب ــا للســجن كالمخــدرات في هــذه المنطق المحظــور دخوله
شــريط لاصــق، وقــد يتــم إخفــاء أدلــة الجريمــة ومنهــا المخــدرات برفعهــا بفتحــة الشــرج أو داخــل 
المهبــل أو بإبتلاعهــا ثــم إنزالهــا بعــد تنــاول الملينــات، وهــذا الأســلوب متبــع في الســجون ســواء مــن 
ــور  ــد وأن يســتعين رجــل الســلطة أو مأم ــرة لاب ــة الأخي ــب الرجــال أو النســاء، وفي هــذه الحال جان

الضبــط برجــال الخبــرة وهــم الأطبــاء في التحصــل علــى تلــك الأدلــة )2(.

1.   د. إيهاب عبدالمطلب، المرجع السابق, ص 19. 
2.   د. محمود عبدالعزيز محمد، المرجع السابق، ص 42. 
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ــول( في  ــدم والب ــم وفحصــه )ال ــح أخــذ إدرار المته ــون مــن نــص يبي ــو القان ــى الرغــم مــن خل     وعل
ــرى  ــان حكــم هــذه المســألة. في ــه والقضــاء لبي ــى الفق ــه يمكــن الرجــوع إل ــة، إلا أن ــا المختلف القضاي
جانــب مــن الفقــه أن فحــص الــدم والبــول يدخــل في نطــاق التفتيــش وأنــه إجــراء جائــز. فالتفتيــش 
بطبيعتــه يحــوي إكراهــا. بيــد أن هــذا الإجــراء يجــب أن لا يكــون ضــاراً بالمتهــم مــن الناحيــة الصحيــة، 
ولذلــك فــلا يجــوز ان يقــوم بــه ســوى طبيــب )1(. بينمــا يــرى فريــق آخــر مــن الفقــه أن التفتيــش لا 
يجيــز الإعتــداء علــى جســم الإنســان دون نــص قانونــي صريــح، ومــن ثــم فــلا يصــح تحليــل دم المتهــم 

أو بولــه كإجــراء مــن إجــراءات التفتيــش )2(.

    وبمــا أن التفتيــش هــو إجــراء مــن إجــراءات التحقيــق فــإن تنفيــذه ليــس متــروكاً لخيــار المتهــم، فــإذا 
لــم يخضــع لــه طواعيــة أكُــره علــى ذلــك، فالتفتيــش بهــذا المعنــى قــد يتطلــب قــدراً مناســباً مــن الإكــراه 
يقــع علــى المتهــم مــن أجــل الوصــول إلــى أدلــة الجريمــة. ولكــن يشــترط أن يكــون هــذا الإكــراه بالقــدر 
المناســب لمنــع مقاومــة التنفيــذ أو عــدم الرضــوخ لمــن يباشــر هــذا الإجــراء أو لمنــع محاولــة المتهــم مــن 

الهــرب. ويخضــع مــدى تناســب القــوة أو الإكــراه المســتخدم للســلطة التقديريــة لقاضــي الموضــوع )3(.

الفرع الثاني
حدود تفتيش الشخص فيما هو خارج عنه

    إذا قلنــا أن الأصــل في تفتيــش الأشــخاص أن يتنــاول التفتيــش جســم المتهــم ومــا يحملــه مــن 
حقائــب وأمتعــة ومــا يرتديــه مــن ملابــس, فنحــن بهــذا أخرجنــا مــن نطــاق تفتيــش الأشــخاص كل مــا 
يخــرج عــن إطــار جســم المتهــم. وعلــى هــذا ســنتناول بشــيء مــن التفصيــل حــدود تفتيــش الشــخص 

فيمــا هــو خــارج عنــه، وذلــك في ثــلاث نقــاط رئيســية كالآتــي:
   

أولاً: تفتيش الأمتعة والمنقولات:
    لــم ينــص قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي صراحــةً علــى حكــم تفتيــش أمتعــة الأشــخاص, 
وقــد ترجــع العلــة في ذلــك إلــى أن المنقــولات التــي في حــوزة الأشــخاص وتحــت ســيطرتهم تســتمد 

حرمتهــا مــن حائزهــا, ســواء أكانــت حيــازة قانوينــة كاملــة أو ناقصــة أو حتــى حيــازة ماديــة.
 

ــداد لشــخصه ومــن  ــى صــح تفتيــش حائزهــا، وذلــك لأنهــا امت     لذلــك يجــوز تفتيــش الأمتعــة مت
توابعــه، وإذا كانــت في مســكن أو أحــد ملحقاتــه، فلهــا حرمــة المســكن، ويباشــر تفتيشــها بضمانــات 

تفتيشــه - أي المســكن - لأنهــا مــن محتوياتــه التــي ينصــب عليهــا التفتيــش )4(.

1.   د. مجدي محب حافظ,،المرجع السابق، ص 40.
2.   د. مجدي محب حافظ، المرجع السابق، ص 42. 

3.   د. محمود عبدالعزيز محمد، المرجع السابق, ص 34. 
4.   د. مجدي محب حافظ، المرجع السابق ص 43.
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    وعليــه فــإذا قامــت شــروط تفتيــش الشــخص كان للقائــم بالتفتيــش الحــق بــان يبحــث في أمتعــة 
الشــخص ومنقولاتــه، بــل أنــه إذا كان - أي الشــخص – يقــود دابــة أو جمــل أو يركبهــا فــإن تفتيشــها 

يصح. 

    ولكــن الســؤال الــذي يثــار هنــا هــو هــل يجــوز لمأمــور الضبــط القضائــي أن يفتــش المنقــولات التــي 
ليســت بحيــازة أحــد ؟ وبمعنــى آخــر إذا مــا رأى مأمــور الضبــط القضائــي منقــولات ولايوجــد حائــز 
لهــا هــل يمكنــه تفتيشــها ؟ والجــواب هنــا هــو أن لمأمــور الضبــط القضائــي إذا مــا رأى منقــولات في 
غيــر حيــازة أحــد فــلا يجــوز لــه تفتيشــها ولكــن يمكــن لــه الإطــلاع عليهــا، ويعــد هــذا الإطــلاع مــن 

قبيــل التحــري وجمــع الإســتدلالات فهــو يعتبــر معاينــة عاديــة لا تفتيشــاً. 

    وعليــه فقــد قضــت محكمــة النقــض المصريــة في نقــض 6 ينايــر 1936 بــأن " بحــث البوليــس في 
محتويــات ســلة بعــد ســقوطها في الطريــق العــام لا يعــد تفتيشــاً بالمعنــى الــذي يريــده القانــون أنمــا 
ــه يهتــدي إلــى معرفتــه بشــيء مــن محتوياتهــا ولا  هــو ضــرب مــن ضــروب التحــري عــن مالكهــا عل
جنــاح عليــه في ذلــك. فــإذا هــو وجــد في هــذه الســلة مخــدراً )حشيشــاً( وأدانــة المحكمــة صاحــب هــذه 

الســلة في تهمــة إحــراز الحشــيش الموجــود بهــا كان حكمهــا في محلــه " )1(.

ثانياً: تفتيش المساكن:
    لقــد أجــاز المشــرع البحرينــي في قانــون الإجــراءات الجنائيــة تفتيــش منــزل المتهــم أو أي مــكان 
يخصــه في المــادة 90 مــن هــذا القانــون, والتــي تنــص علــى ) للنيابــة العامــة أن تأمــر بتفتيــش منــزل 
المتهــم بنــاءً علــى اتهــام موجــه إليــه بإرتــكاب جنايــة أو جنحــة معاقــب عليهــا بالحبــس أو باشــتراكه في 
إرتكابهــا، كمــا لهــا أن تأمــر بتفتيــش اي مــكان يخــص المتهــم لضبــط الأســلحة والآلات والأشــياء وكل 
مــا يحتمــل أنــه اســتعمل في ارتــكاب الجريمــة أو نتــج عنهــا أو وقعــت عليــه وكل مــا يفيــد في كشــف 

الحقيقــة. وفي جميــع الأحــوال يجــب أن يكــون أمــر التفتيــش مســبباً(.
  والملاحظ من النص السابق، أن هناك شروط يجب توافرها من أجل تفتيش المساكن وهي:

1. أن يوجــه للشــخص اتهــام بارتــكاب جريمــة، ويعــد هــذا الشــرط أســاس يقــوم عليــه تفتيــش 
المســاكن، فــلا يجــوز تفتيــش منــزل شــخص إذا لــم يوجــه لــه اتهــام، ويســتوي هنــا أن يكــون الشــخص 

متهمــاً بوصفــه فاعــلًا أو شــريكاً. 

2. أن تكــون الجريمــة المتهــم بارتكابهــا جنايــة أو جنحــة معاقبــاً عليهــا بالحبــس، فــلا يمكــن تفتيــش 
منــزل متهــم بارتــكاب مخالفــة، وعليــه فــإذا وجهــت تهمــة إلــى شــخص بانــه متهــم بإرتــكاب جريمــة 
مــا وكانــت عقوبتهــا هــي الحبــس جــاز لمأمــور الضبــط القضائــي تفتيــش منــزل المتهــم مــع مراعــاة 

الشــروط الآتيــة أيضــاً. 

3. يجــب أن تتوافــر قرائــن قويــة علــى وجــود أشــياء لهــا علاقــة بالجريمــة أو تفيــد في كشــف 

1.   د. محمود عبدالعزيز محمد، المرجع السابق، ص 228. 
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حقيقتهــا، وبنــاءً علــى ذلــك لا يكفــي مجــرد الإتهــام بارتــكاب جريمــة جنايــة أو جنحــة  معاقــب عليهــا 
بالحبــس وإنمــا يشــترط توافــر قرائــن قويــة علــى وجــود أشــياء تتعلــق بالجريمــة أو تفيــد في كشــف 

حقيقــة هــذه الجريمــة. 

ــى أمــر بالتفتيــش وأن يكــون الأمــر مســبباً، وهــذا شــرط أساســي  ــراً، يجــب الحصــول عل 4. وأخي
لصحــة التفتيــش وهــو وجــود أمــر تفتيــش صــادر مــن النيابــة العامــة علــى أن يكــون هــذا الأمــر 
مســبباً، فــإن خلــو التفتيــش مــن هــذا الأمــر يعــد إجــراء التفتيــش باطــلًا لمخالفتــه صحيــح القانــون، 
وحتــى وإن كان أمــر التفتيــش موجــوداً ولكــن غيــر مســبباً عــد الإجــراء كذلــك باطــلًا، فالتســبيب ركنــاً 

أساســي لصحــة أمــر التفتيــش وبالتالــي لصحــة إجــراء التفتيــش ككل. 

    أمــا مــا يخــص تفتيــش مســكن غيــر المتهــم فنجــد أن المشــرع البحرينــي نــص في المــادة 92 مــن 
قانــون الإجــراءات الجنائيــة علــى أنــه ) لعضــو النيابــة العامــة أن يفتــش المتهــم. ولا يجــوز لــه تفتيــش 
غيــر المتهــم أو منــزل غيــر منزلــه إلا إذا اتضــح مــن أمــارات قويــة انــه حائــز لأشــياء تتعلــق بالجريمــة 
ويشــترط لإتخــاذ هــذا الإجــراء الحصــول مقدمــاً علــى إذن مــن قاضــي المحكمــة الصغــرى. ويصــدر 

القاضــي هــذا الإذن بعــد اطلاعــه علــى الأوراق (.

    ومــن خــلال اســتقراءنا للنــص الســابق نجــد أن المشــرع البحرينــي أجــاز تفتيــش منــزل غيــر المتهــم 
ولكــن قيــده بشــروط أكثــر مــن الشــروط التــي إشــترطها لتفتيــش منــزل المتهــم ويمكــن لنــا ذكــر هــذه 

الشــروط علــى النحــو التالــي:

1. وجــوب توافــر قرائــن قويــة علــى وجــود أشــياء تتعلــق بالجريمــة, فــإذا مــا أراد عضــو النيابــة 
العامــة أن يقــوم بتفتيــش منــزل غيــر المتهــم فــلا يمكــن لــه ذلــك إلا إذا توافــرت قرائــن قويــة علــى أن 

منــزل هــذا الشــخص يوجــد بــه أشــياء تتعلــق بالجريمــة.

2. وجــوب الحصــول علــى إذن مــن قاضــي المحكمــة الصغــرى مقدمــاً، وعليــه اشــترط المشــرع هــذا 
الشــرط مــن أجــل حمايــة حريــة الأشــخاص ومــن أجــل إضفــاء ضمانــة قويــة لعــدم التعــرض لغيــر 
المتهــم, فتفتيــش منــزل غيــر المتهــم لا يصــح إلا بوجــود إذن مــن قاضــي المحكمــة الصغــرى الجنائيــة 
صــادراً منــه بعــد الإطــلاع علــى الأوراق المقدمــة مــن النيابــة العامــة, كمــا يشــترط أن يكــون هــذا الإذن 
صــادراً قبــل إجــراء التفتيــش أي مقدمــاً عليــه، فــإذا قــام عضــو النيابــة العامــة بتفتيــش منــزل غيــر 

المتهــم ومــن ثــم حصــل علــى إذن فــإن هــذا الإجــراء وقــع باطــلًا. 

3. وأخيــراً، هنــاك شــرط مشــترك بــين الحالــة الأولــى - أي حالــة تفتيــش منــزل المتهــم - وهــو أن 
ــة  ــاك أمــر بالتفتيــش وأن يكــون الأمــر مســبباً، فيجــب أن يصــدر أمــر مســبب مــن النياب يكــون هن
العامــة بتفتيــش منــزل المتهــم لكــي يصــح عندهــا إجــراء تفتيــش منــزل غيــر المتهــم بالشــروط التــي 



225 العدد السابع -

تفتيـش الأشخـاص فـي القــانون البحــرينـي

ذكرناهــا )1(.

    ويخضــع تفتيــش المســاكن بوصفــه إجــراء مــن إجــراءات التحقيــق للقواعــد العامــة، بحيــث يجــب 
اتخــاذه مــن الســلطة التــي خولهــا القانــون ذلــك، ووجــوب تدوينــه في محاضــر أصوليــة، وتمكــين 
الخصــوم مــن الحضــور أثنــاء إجــراءه. واشــترط المشــرع أيضــاً أن يكــون التفتيــش بحضــور المتهــم أو 
مــن ينيبــه إذا كان ذلــك ممكنــاً. وكذلــك الحــال إذا جــرى التفتيــش في منــزل شــخص آخــر غيــر المتهــم 
حيــث ينبغــي دعــوة صاحبــه للحضــور بنفســه أثنــاء التفتيــش أو بواســطة مــن ينيبــه إذا كان ممكنــاً )2(.

ثالثاً: تفتيش المركبات:
    إن المشــرع البحرينــي لــم يفــرد نصوصــاً خاصــة بتفتيــش المركبــات ولكــن مــن المســتقر عليــه فقهــاً 
ــه يجــوز  ــح تفتيــش الأشــخاص والمســكن فإن ــا أبي ــه طالم ــه العقــل والمنطــق ان وقضــاءً ومــا يقضــي ب
تفتيــش المركبــات بأنواعهــا المختلفــة الخاصــة منهــا والأجــرة والعامــة وأيضــا الدراجــات الناريــة 
ــى القضــاء  ــة يتول ــات، وذلــك وفــق ضوابــط وأحــكام معين ــدرج تحــت مفهــوم المركب وغيرهــا ممــا ين

تنظيمهــا، وســوف نتنــاول في مــا يلــي حكــم تفتيــش كل نــوع مــن أنــواع المركبــات:

١. حكم تفتيش المركبات الخاصة:
    أن المركبــات الخاصــة تتمتــع بالحرمــة بــلا جــدال وهــذا مســتقر عليــه فقهــاً وقضــاءً، ولكــن أمــر 

تفتيشــها لا يخــرج عــن الفــروض التاليــة:

    - الفرض الأول: أن تكون المركبة الخاصة في الطريق العام في حوزة صاحبها أو قائدها:
    وهنــا تتمتــع الســيارة بالحرمــة الشــخصية لصاحبهــا او قائدهــا وتنطبــق عليهــا حينئــذ ضمانــات 
ــي  ــه فــإذا صــدر إذن مــن ســلطة التحقيــق لأحــد رجــال الضبــط القضائ تفتيــش الأشــخاص، وعلي
لتفتيــش المتهــم أو توافــرت دلائــل كافيــة علــى إتهامــه بجريمــة في حالــة تلبــس وفقــاً للمــادة 51 مــن 
ــش ســيارته،  ــا صــح تفتي ــم كم ــش المته ــي جــاز في الحــال تفتي ــة البحرين ــون الإجــراءات الجنائي قان
ســواء كان يســير في المركبــة في الطريــق العــام أم كان في موقــف عــام، لأن تفتيــش الشــخص يشــمل 

بالضــرورة مــا يكــون متصــل بــه، كمــا وضحنــا ســابقاً، والمركبــة الخاصــة هنــا تعــد مــن توابعــه.  

وتأكيــداً علــى ذلــك فقــد ذهبــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 53 جنائــي لســنة 2005 
في الجلســة المنعقــدة بتاريــخ 27 فبرايــر 2006 إلــى أنــه: )أمــا الســيارات الخاصــة وقــوارب الصيــد 
فــلا يمكــن القــول ببطــلان تفتيشــها إلا علــى اعتبــار اتصالهــا بشــخص صاحبهــا أو مســكنه ومــادام 
لمأمــور الضبــط القضائــي أن يفتــش المتهــم لتوافــر الدلائــل الكافيــة علــى ارتكابــه جريمــة حيــازة مــواد 

مخــدرة فإنــه يجــوز تفتيــش قاربــه(.

1.   د. سعيد حسب الله عبدالله, المرجع السابق, ص 192. 
2.   أنظر المادة 91 من قانون الإجراءات الجنائية البحريني. 
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وأيضــاً أكــدت علــى ذلــك في الطعــن رقــم 36 جنائــي لســنة 2008 بجلســة 4 مايــو 2009 حيــث قالــت:( 
وكانــت المحكمــة قــد أقــرت مأمــور الضبــط القضائــي علــى توافــر الدلائــل الكافيــة لديــه علــى اتهــام 
ــاً  ــه يكــون قــد تم صحيحــاً وفق ــازة واحــراز مخــدر فــإن القبــض علي ــكاب جريمــة حي الطاعــن بارت
للمــادة ســالفة الذكــر ويجــوز تفتيشــه عمــلًا بالمــادة 1/66 مــن القانــون ســالف الذكــر وبالتالــي تفتيــش 
ســيارته الخاصــة باعتبــار أن حرمتهــا مســتمدة مــن اتصالهــا بشــخص صاحبهــا أو حائزهــا فكلمــا 

جــاز تفتيشــه فــإن ذلــك يشــمل مــا يكــون متصــلًا بــه والســيارة الخاصــة كذلــك(.

- الفرض الثاني: أن تكون المركبة مستقرة بالمسكن أو في أحد ملحقاته: 
    وذلــك كأن تكــون المركبــة موجــودة في المــرآب )الكــراج( او في الحديقــة الملحقــة بالمســكن ، وهنــا 
فإنــه يجــب مراعــاة كافــة القواعــد المتصلــة بتفتيــش المســكن ذاتــه بشــأن تفتيشــها، كوجــوب – مثــلًا 
– أن يصــدر أمــر قضائــي مســبب بالتفتيــش. ومخالفــة ذلــك كالقيــام بتفتيــش المركبــة دون وجــود 
إذن بتفتيــش المســكن فــإن الإجــراء يقــع باطــلًا لمخالفتــه الإجــراءات المنصــوص عليهــا في قانــون 

الإجــراءات الجنائيــة بشــأن تفتيــش المســاكن.

- الفرض الثالث: أن يتخلى صاحب المركبة أو حائزها عنها باختياره: 
    وفي هــذا الفــرض يحصــل هــذا التخلــي لأي ســبب مــن الأســباب حتــى ولــو تركهــا صاحبهــا أو 
حائزهــا مغلقــة، وكان ظاهــر الحــال يشــير إلــى تخليــه عنهــا، ففــي هــذه الحالــة لا تكــون المركبــة في 
حيــازة أحــد ويترتــب علــى ذلــك ســقوط مالهــا مــن حرمــة، وعليــه يجــوز لمأمــور الضبــط القضائــي 
ــس  ــذي لي ــن إجــراءات التحــري ال ــك كإجــراء م ــا وذل ــا بداخله ــى م ــا والأطــلاع عل ــا بفتحه معاينته
فيــه اعتــداء علــى حريــة الأفــراد الشــخصية، فقــد يكــون بداخلهــا مــواد خطــرة علــى الأمــن العــام 
وقــد يكــون فيهــا مــا يســتدل بــه علــى صاحبهــا، فــإذا وجــد بهــا شــيء ممــا تعــد حيازتــه جريمــة جــاز 
ضبطــه، وفي حالــة التلبــس يكــون علــى مأمــور الضبــط القضائــي الــذي شــهدها أن يباشــر مــا يخولــه 

لــه القانــون في هــذا الشــأن. 

    وتطبيقــاً لمــا ســبق فقــد قضــت محكمــة النقــض المصريــة في حكمهــا الصــادر بتاريــخ 23 ديســمبر 
ســنة 1963 بــأن " القيــود الــواردة علــى التفتيــش تنصــرف إلــى الســيارة الخاصــة بالطــرق العامــة 
فتحــول دون تفتيشــها إلا في الأحــوال الإســتثنائية التــي رســمها القانــون، طالمــا انهــا في حيــازة 
اصحابهــا، فــإذا مــا كانــت خاليــة وكان ظاهــر الحــال يشــير إلــى تخلــي صاحبهــا عنهــا ســقطت هــذه 
الحمايــة وجــاز تفتيشــها، وأن هــذا لا يعــد تفتيشــاً بالمعنــى الــذي يبتغيــه القانــون، وإنمــا ضــرب مــن 
ضــروب التحــري عــن مالــك الســيارة أو قائدهــا علــه يهتــدي إلــى معرفــة شــيء مــن محتوياتهــا، ولا 

جنــاح علــى الشــرطة في ذلــك" )1(.

    ويؤكــد ذلــك أيضــاً حكــم آخــر لمحكمــة النقــض المصريــة في الطعــن رقــم 1747 جلســة 4 أبريــل 
لســنة 1960 بــأن " لا يجــوز تفتيــش الســيارات الخاصــة بالطــرق العامــة بغيــر إذن مــن ســلطة 
التحقيــق، وفي غيــر أحــوال التلبــس، إلا إذا كانــت خاليــة وكان ظاهــر الحــال يشــير إلــى تخلــي 

1.   د. محمود عبدالعزيز محمد, المرجع السابق، ص 235.
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صاحبهــا عنهــا " )1(.

٢. حكم تفتيش مركبات الأجرة:  
    تعتبــر مركبــات الأجــرة في حيــازة ســائقها وركابهــا علــى حــد ســواء، وبالتالــي فــلا يجــوز تفتيشــها 
إلا إذا كان أحدهــم ممــن يجــوز تفتيشــه. بيــد أنــه يجــوز لرجــال الشــرطة لدواعــي الأمــن أن يقومــوا 
بالتحــري عــن المتهمــين الهاربــين وذلــك بإيقــاف هــذه الســيارات وفتحهــا للإســتدلال عمــن بهــا دون 
التعــرض لحرياتهــم الشــخصية، فــإذا تبــين لهــم وجــود متهــم هــارب جــاز لهــم اتخــاذ الإجــراءات التــي 
ــن بالســيارة  ــة أنكــر الموجودي ــا إذا وجــد في إحــدى ســيارات الأجــرة أمتع ــون، أم ــم القان ــا له يخوله
صلتهــم بهــا جــاز ضبطتهــا وتفتيشــها، بنــاءاً علــى أنهــا متــروكات يجــوز لرجــال الشــرطة التحــري عمــا 
بهــا لدواعــي الأمــن، فــإذا وجــد فيهــا أشــياء تعــد حيازتهــا جريمــة، قامــت حالــة التلبــس وجــاز لمأمــور 

الضبــط القضائــي الــذي شــهد الواقعــة أن يتخــذ الإجــراءات التــي خولــه القانــون إياهــا.

    وتطبيقــاً لذلــك فقــد قضــت محكمــة النقــض المصريــة في حكمهــا الصــادر بتاريــخ 4 مــارس ســنة 
1968 بــأن " لمــا كان مجــرد إيقــاف مأمــور الضبــط لســيارة معــدة للإيجــار وهــي ســائرة في طريــق 
عــام بقصــد مراقبــة تطبيــق القوانــين واللوائــح في شــأنها او إتخــاذ إجــراءات التحــري كالبحــث 
عــن الجرائــم في دائــرة اختصاصــه لا ينطــوي علــى تعــرض لحريــة الــركاب الشــخصية، ولا يمكــن 
ــه -  ــإن الحكــم يكــون قــد أصــاب فيمــا إنتهــى إلي ــون، ف ــح القان ــه قبضــاً في صحي ــر في ذات أن يعتب
للأســباب الســائغة التــي أوردهــا - مــن رفــض الدفــع ببطــلان القبــض والتفتيــش، وفي واقعــة هــذه 
الدعــوى كان قــد صــدر إذن نيابــة أســيوط بتفتيــش الســيارة بأنهــا تنقــل المخــدرات إلــى المراغــة " )2(.

٣. حكم تفتيش المركبات العامة:
    المركبــات العامــة هــي تلــك المركبــات التــي يجــوز لأي فــرد مــن الجمهــور إســتقلالها نظيــر أجــر 
محــدد، وذلــك كمركبــات النقــل العــام والقطــارات، فإنهــا تأخــذ حكــم المحــلات العامــة فيجــوز لمأمــور 
الضبــط القضائــي أن يســتطلع مــا بهــا، ويعتبــر ذلــك مــن قبيــل المعاينــة لا التفتيــش، وعليــه إذا وجــد 
بهــا أمتعــة ليســت في حيــازة أحــد، وأنكــر الــركاب صلتهــم بهــا، جــاز تفتيشــها، فــإن وجــدت بهــا أشــياء 

تعــد حيازتهــا جريمــة جــاز ضبطهــا وقامــت حالــة التلبــس بنــاءً علــى ذلــك )3(. 
   

المبحث الثالث
الأحكام المتعلقة بتفتيش الأشخاص

والإستثناءات الواردة عليها

    وســنتطرق في هــذا المبحــث إلــى دراســة الأحــكام المتعلقــة بتفتيــش بعــض الأشــخاص الذين خصهم 
غالبيــة المشــرعين بأحــكام وضمانــات خاصــة, فســنفرد المطلــب الأول لمناقشــة أحــكام تفتيــش الأنثــى 

1.   المرجع نفسه، ص 234.
2.   د. محمود عبدالعزيز محمد، المرجع السابق, ص 236. 

3.   د. مجدي محب حافظ, المرجع السابق, ص 40. 
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ــي عــن  ــب الثان ــي. بينمــا ســيكون النقــاش في المطل ــون البحرين ــون المقــارن وكذلــك في القان في القان
الأشــخاص المســتثنون مــن أحــكام التفتيــش وهــم ثــلاث فئــات: القضــاة وأعضــاء البرلمــان وأعضــاء 

الســلك الدبلوماســي، وذلــك علــى النحــو الآتــي:  

المطلب الأول
أحكام تفتيش الأنثى

    وســتكون مناقشــة هــذا المطلــب علــى فرعــين: الأول: أحــكام تفتيــش الأنثــى في القانــون المقــارن. 
والثانــي: أحــكام تفتيــش الأنثــى في القانــون البحرينــي، وذلــك علــى النحــو الآتــي:

الفرع الأول
تفتيش الأنثى في القانون المقارن

    وقــد نصــت المــادة 46 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة المصــري )في فقرتهــا الثانية(علــى أنــه " إذا 
كان المتهــم أنثــى، وجــب أن يكــون التفتيــش بمعرفــة أنثــى يندبهــا لذلــك مأمــور الضبــط القضائــي")1(.

ــا أو الرضــاء بمــا  ــازل عنه ــى نفســها التن ــك الأنث ــام، ولا تمل ــق بالنظــام الع     وهــذه القاعــدة تتعل
ــم بالتفتيــش تعــد  ــا مــن القائ ــل أن مخالفته ــق ، ب ــا البطــلان المطل ــى مخالفته ــب عل يغايرهــا، ويترت
جنايــة أوجنحــة حســب الأحــوال)2(. فعلــى هــذا الشــرط صيانــة الآداب العامــة وحمايــة القيــم 
الأخلاقيــة، وصيانــة عــرض المــرأة ولــو كانــت متهمــة. ويتصــل هــذا بالأفــكار الحديثــة للإجــراءات 
الجنائيــة، وهــي وجــوب أن تنحصــر هــذه الإجــراءات في المجــال الــذي لا يمــس كرامــة الإنســان، ولا 

ــام.    ــا تعرضــه للإته ــي لا يجــرده منه يســلبه حقوقــه الت

    ويحظــر علــى مأمــور الضبــط القضائــي أن يفتــش المــرأة بمعرفتــه في الأماكــن التــي تعتبــر عــورة 
لهــا، ويعــزى ذلــك لاعتبــار أن تفتيــش عــورات المــرأة بحضــور مأمــور الضبــط القضائــي يخــدش 
ــورة  ــن الع ــش لأماك ــم بالتفتي ــس القائ ــرأة، فبمجــرد لم ــش ام ــم بالتفتي ــى وإن كان القائ ــا، حت حياءه
أمــام مأمــور الضبــط القضائــي يخــدش الحيــاء لــدى المــرأة،  فــإذا كان موضــع التفتيــش لا تتوافــر 

فيــه تلــك الصفــة كان التفتيــش صحيحــاً. 

    ويتحــدد مفهــوم العــورة وفــق مدلــول عــرفي، وتطبيقــاً لذلــك، فإنــه إذا كانــت المتهمــة تخفــي المخــدر 
في صدرهــا، وقــام مأمــور الضبــط القضائــي بمــد يــده إلــى صدرهــا وأخــرج المخــدر منــه، عُــد ضبطــه 

1.   د. إيهــاب عبدالمطلــب, تفتيــش الأشــخاص والأماكــن, الطبعــة الأولــى, المركــز القومــي للإصــدارات القانونيــة, 2009, 
ص19.

2.   د. مجدي محب حافظ, اذن التفتيش, شركة ناس للطباعة, 2002, ص32. 
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باطلًا)1(.

    وكمــا أســلفا أن المشــرع المصــري لــم ينــص صراحــةً علــى ضــرورة تحليــف اليمــين للأنثــى القائمــة 
بالتفتيــش، وعليــه يمكــن القــول أن المشــرع المصــري قــد أجــاز تثبيــت أقوالهــا أيضــاً دون تحليفهــا 
ــف ألا  ــا اليمــين إذا خي ــي تحليفه ــط القضائ ــك يجــوز لمأمــور الضب ــل التفتيــش. ومــع ذل اليمــين قب
يســتطاع بعــد ذلــك ســماعها أمــام المحكمــة أو النيابــة العامــة وذلــك إعمــالاً للقاعــدة العامــة في 

ــة)2(.  تحليــف اليمــين وإســتثناءاتها بالنســبة لمأمــور الضبــط القضائــي في أحــوال معين

    وقــد اختلــف الفقــه في مــدى جــواز تكليــف طبيــب لتفتيــش الأنثــى، فقــد ذهــب جانــب مــن الفقــه 
ــه  إلــى إجــازة هــذا التفتيــش إذا اتخــذ صــورة عمــل طبــي يحتــاج لخبــرة طبيــة خاصــة، بدعــوى أن
خبيــر ومــا يقــوم بــه لا يمكــن للأنثــى أن تقــوم بــه، ومثالــه إخــراج المخــدر مــن موضــع حســاس مــن 

جســمها كفتحــة الشــرج أو المهبــل)3(.

    بيــد أن هنــاك رأي راجــح في الفقــه يرفــض هــذا التدخــل الطبــي ويــرى أنــه حتــى لــو كان الطبيــب 
متخصصــاً في الــولادة و أمــراض النســاء، فــإن ذلــك لا ينفــي عنــه كونــه رجــلًا، وأن صفتــه كطبيــب 

لا تبيــح لــه المســاس بجســم المــرأة)4(.

    كمــا لا يجــوز تفتيــش الأنثــى بمعرفــة زوجهــا بدعــوى أن قيامــه بهــذا الإجــراء لا يمــس حيائهــا، 
فمثــل هــذا العمــل فيــه خــزي لــه وإهانــة، فضــلًا عــن أنــه غيــر مختــص في ذلــك ولا يمكــن إجبــاره 

علــى الشــهادة أمــام المحكمــة علــى زوجتــه)5(. 

    غيــر أنــه إذا لــم يتوافــر في التفتيــش الواقــع علــى الأنثــى شــرط مــن الشــروط التــي اســتلزمها 
المشــرع لصحتــه كان هــذا التفتيــش باطــلًا، ويجــب علــى صاحــب المصلحــة فيــه الدفــع بــه أمــام 
محكمــة الموضــوع ولا يقبــل إثارتــه لأول مــرة أمــام محكمــة النقــض. وإذا كانــت المتهمــة أنثــى ولــم يقــع 
التفتيــش بمعرفــة أنثــى فــإن ذلــك يتعلــق بالنظــام العــام فضــلًا عــن أنــه لا يصححــه رضــاء الأنثــى 

بوقوعــه. 

وفي النظــام القانونــي الأمريكــي ، فقــد اســتقر الــراي علــى قاعــدة تفتيــش الأنثــى بمعرفــة أنثــى. ومــن 
المتعــارف عليــه أن جهــاز الشــرطة يســتخدم عــدداً مــن النســاء يلازمــن رجــل الشــرطة لمجــرد تفتيــش 

1.   د. إيهاب عبدالمطلب, الرجع السابق, ص20.
2.   د. قدري عبدالفتاح الشهاوى, المرجع السابق,ص116. 

3.   د. محمود نجيب حسني, شرح قانون الإجراءات الجنائية, دار النهضة العربية, القاهرة, 1998, ص576. 
4.   د. حسن صادق المرصفادي, المرجع السابق, ص310. 

5.   د. مجدي محب حافظ, المرجع السابق, ص35.  
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الأنثــى وقــت القبــض عليهــا)1(.

    أمــا المشــرع الإيطالــي فقــد بــين في المــادة 2/235 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة بــأن تفتيــش 
الأنثــى يتــم بمعرفــة أنثــى كلمــا كان ذلــك ميســوراً ، ولا يترتــب عليــه تأخيــر التحقيــق أو الإضــرار 
بســيره. معنــى ذلــك أن إعمــال هــذه القاعــدة ليــس وجوبيــاً طالمــا أنــه قــد يتبــدى مــن إتمــام التفتيــش 

بمعرفــة أنثــى تأخيــر التحقيــق أو المســاس بســيره)2(.

    وفي تشــريع الإتحــاد الســوفيتي قضــت المــادة 172 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة بضــرورة 
تفتيــش الأشــخاص بمعرفــة أشــخاص مــن نفــس الجنــس، وبحضــور شــهود مــن ذات الجنــس)3(.

    كمــا إســتلزم التشــريع الإجرائــي لدولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة أن يتــم تفتيــش الأنثــى بمعرفــة 
أنثــى يندبهــا لذلــك عضــو الضبــط القضائــي بعــد تحليفهــا يمينــاً بــأن تــؤدي أعمالهــا بالأمانــة 

والصــدق، وأن يكــون شــهود التفتيــش مــن النســاء)4(.

الفرع الثاني
تفتيش الأنثى في القانون البحريني

    لقــد أخضــع المشــرع البحرينــي تفتيــش الأنثــى لشــرط خــاص, فقــد نصــت المــادة 66 الفقــرة 
ــى وجــب أن يكــون التفتيــش بمعرفــة  ــة ) وإذا كان المتهــم أنث ــون الإجــراءات الجنائي ــة مــن قان الثاني
ــا بالصــدق  ــؤدي مهمته ــأن ت ــاً ب ــف يمين ــي بعــد أن تحل ــك مأمــور الضبــط القضائ ــا لذل ــى يندبه أنث

والأمانــة(. 

    وأكــدت هــذه المــادة عــدم جــواز تفتيــش أنثــى إلا مــن قبــل أنثــى، حيــث ينــدب القائــم بالتحقيــق 
إحــدى النســاء التابعــين للشــرطة النســائية وتكــون مهمتهــا تفتيــش المــرأة المتهمــة، وإذا مــا تعــذر ذلــك، 
يحــق لمأمــور الضبــط القضائــي أن ينــدب أي أنثــى كانــت، وبعــد تدويــن هويتهــا في المحضــر وتحليفهــا 

اليمــين بــأن تــؤدي عملهــا بالصــدق والأمانــة تباشــر مــا كلفــت بــه وهــو تفتيــش المــرأة المتهمــة)5(.

    هــذا ولــم يحــدد المشــرع البحرينــي شــروطاً خاصــة في الأنثــى التــي يتولــى انتدابهــا مأمــور الضبــط 
القضائــي لإجــراء تفتيــش أنثــى, فيجــوز لــه إنتــداب أي أنثــى علــى أن يثبــت اســمها وهويتهــا في 

1.   د. قدري عبدالفتاح الشهاوى, المرجع السابق, ص 117.
2.   د. مصطفى مجدي هرجه, المرجع السابق, ص132.

3.   المرجع نفسه,ص132.
4.   د. قدري عبدالفتاح الشهاوى, المرجع السابق, ص118.

5.   د. ســعيد حســب الله عبــدالله, الوجيــز فــي قانــون الإجــراءات الجنائيــة البحرينــي, الطبعــة الأولى,مطبعــة جامعــة البحريــن, 
2005, ص192. 
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محضــر الضبــط. والجديــر بالذكــر أن المشــرع البحرينــي قــد نــص صراحــة علــى ضــرورة تحليفهــا 
ــك  ــر ذل ــم يذك ــذي ل ــى عكــس المشــرع المصــري ال ــة عل ــا بالصــدق والأمان ــؤدي مهمته ــأن ت اليمــين ب

صراحــةً كمــا أســلفنا.

    ويؤخــذ علــى المشــرع البحرينــي أنــه أغفــل النــص علــى ضــرورة أن تكــون شــهود التحقيــق جميعهــم 
مــن النســاء، كمــا ذهــب إليــه المشــرع الإماراتــي، مــن أجــل مراعــاة المــرأة المتهمــة، وعــدم خــدش 

حيائهــا عنــد تعرضهــا للمــس في أماكــن العــورة.

المطلب الثاني
الأشخاص المستثنون من أحكام التفتيش

    هنــاك بعــض الفئــات تتمتــع بحصانــة خاصــة تحــول دون تفتيشــهم إلا بعــد إتبــاع إجــراءات 
ــه إذن مــن  ــح كأن يصــدر ب ــا توافــرت شــروط التفتيــش الصحي ــه طالم محــددة, وبحســب الأصــل أن
الســلطة المختصــة أو توافــرت حالــة التلبــس بإرتــكاب جريمــة أو في حــالات القبــض الصحيــح جــاز 

ــق. ــة في الجريمــة محــل التحقي إجــراؤه وصــولاً للحقيق

    إلا أن المشــرع ورعايــة منــه لمصالــح يــرى أنهــا أولــى بالرعايــة مــن مصلحــة التحقيــق قــد إســتثنى 
بعــض الفئــات مــن إتخــاذ هــذا الإجــراء تجاههــم ومنحهــم حصانــة خاصــة بهــم طالمــا يتمتعــون 
بالســبب الــذي مــن أجلــه منحــوا الحصانــة, ويزيلهــا عنهــم طالمــا زال عنهــم ذلــك الســبب ومــن هــذه 
الفئــات القضــاة وأعضــاء المجلــس الوطنــي وأعضــاء الســلك الدبلوماســي وهــذا مــا ســنتناوله بشــيء 

مــن الإيجــاز علــى النحــو الآتــي:

الفرع الأول
أعضاء السلطة القضـائية

    تهــدف الحصانــة القضائيــة الممنوحــة لأعضــاء الســلطة القضائيــة إلــى ضمــان اســتقلالهم 
وحمايتهــم مــن الإجــراءات الكيديــة أو التعســفية التــي قــد توجــه لهــم مــن قبــل رجــال الســلطة العامــة 

أو غيرهــم بهــدف التأثيــر علــى مجــرى العدالــة والتدخــل في شــؤون الســلطة القضائيــة.
    ومــن هــذا المنطلــق، ولكــي يتمكــن أعضــاء الســلطة القضائيــة مــن تأديــة وظيفتهــم علــى أحســن 
وجــه، كان لابــد أن يتمتعــوا بحصانــة معينــة فيمــا يتعلــق ببعــض الإجــراءات الجنائيــة. فقــد نصــت 
المــادة 43 فقــرة 1 مــن قانــون الســلطة القضائيــة البحرينــي علــى أنــه: )في غيــر حــالات التلبــس 
بالجريمــة ، لا يجــوز القبــض علــى القاضــي وحبســه احتياطيــاً إلا بعــد الحصــول علــى إذن بذلــك 

مــن المجلــس الأعلــى للقضــاء بنــاءً علــى طلــب النائــب العــام()1(.

1.   راجع المادة )43( من المرسوم بقانون رقم 42 لسنة 2002 بشأن السلطة القضائية.
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    وبمفهــوم المخالفــة للمــادة الســابقة نجــد أنــه يمكــن القبــض علــى عضــو الســلطة القضائيــة في 
ــى للقضــاء، ولكــن أوجبــت المــادة  ــة التلبــس بالجريمــة دون أخــذ إذن مســبق مــن المجلــس الأعل حال
علــى النائــب العــام رفــع الأمــر إلــى المجلــس الأعلــى للقضــاء عنــد القبــض علــى القاضــي وحبســه 
احتياطيــاً في حالــة التلبــس بالجريمــة خــلال الأربعــة والعشــرين ســاعة التاليــة للقبــض عليــه، والأمــر 
متــروك للمجلــس في أن يقــرر اســتمرار حبســه أو الإفــراج عنــه، وإذا مــا قــرر اســتمرار حبســه وجــب 

عليــه تحديــد مــدة الحبــس في القــرار الــذي يصــدره)1(.
    ونجــد أن المشــرع البحرينــي في تنظيمــه لمســألة تفتيــش القاضــي في غيــر حالــة التلبــس لــم ينــص 
عليهــا في قانــون الســلطة القضائيــة، وبالتالــي أحالنــا لقانــون الإجــراءات الجنائيــة، حيــث أشــار في 
المــادة 66 فقــرة 1 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة علــى أنــه )في الأحــوال التــي يجــوز فيهــا القبــض 

قانونــاً علــى المتهــم يجــوز لمأمــور الضبــط القضائــي أن يفتشــه(.
    والمســتفاد مــن النــص الســابق أنــه لا يجــوز لمأمــور الضبــط القضائــي تفتيــش أي شــخص إلا مــن 
يجــوز القبــض عليــه قانونــاً، حتــى ولــو كان قاضيــاً، وهــذا مــا نلاحظــه أيضــاً مــن المــادة 43 فقــرة 1 
ســالفة الذكــر مــن قانــون الســلطة القضائيــة البحرينــي، وحيــث أن المشــرع البحرينــي أجــاز التفتيــش 
في حالــة القبــض فأنــه لا يجــوز تفتيــش الأشــخاص دون وجــود إذن بالقبــض، وعنــد مخالفــة ذلــك 

يصبــح إجــراء التفتيــش باطــلًا.
    ولكــي يجــوز تفتيــش القاضــي في غيــر حالــة التلبــس يجــب أن يكــون هنــاك إذن بالقبــض عليــه 

صــادر مــن المجلــس الأعلــى للقضــاء وذلــك بطلــب مــن النائــب العــام)2(.
    أمــا فيمــا يخــص حالــة التلبــس بالجريمــة، فقــد أجــاز المشــرع البحرينــي تفتيــش القاضــي دون إذن 
ســابق بالقبــض وذلــك للوضعيــة التــي يكــون عليهــا القاضــي، وأكتفــى المشــرع باشــتراط الحصــول 
علــى قــرار مــن المجلــس الأعلــى للقضــاء بعــد رفــع الأمــر إليــه مــن قبــل النائــب العــام، وفيمــا عــدا 
ذلــك فقــد أحــال المشــرع البحرينــي تنظيــم هــذه الحالــة التــي يكــون عليهــا المتهــم في حالــة التلبــس 
بالجريمــة إلــى قانــون الإجــراءات الجنائيــة، والــذي نــص في المــادة 67 منــه علــى أنــه: )لمأمــور الضبــط 
القضائــي في حالــة التلبــس بجنايــة أو جنحــة معاقــب عليهــا بالحبــس مــدة تزيــد علــى ثلاثــة أشــهر أن 
يفتــش منــزل المتهــم ويضبــط فيــه الأشــياء والأوراق التــي تفيــد في كشــف الحقيقــة إذا إتضــح لــه مــن 
أمــارات قويــة أنهــا موجــودة فيــه(. ونــص أيضــاً في المــادة 68 مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة علــى 
أنــه )إذا قامــت أثنــاء تفتيــش منــزل المتهــم قرائــن قويــة ضــد المتهــم أو شــخص موجــود فيــه علــى أنــه 

يخفــي معــه شــيئاً يفيــد في كشــف الحقيقــة جــاز لمأمــور الضبــط القضائــي أن يفتشــه(.
    وبإســتقراء المــواد الســابقة نلاحــظ أنــه يجــوز تفتيــش الأشــخاص دون الحصــول علــى أذن 
بالقبــض في حالــة التلبــس بإرتــكاب جريمــة، ويســتفاد أيضــاً مــن نــص المــادة 43 فقــرة 1 مــن قانــون 
الســلطة القضائيــة ســالفة الذكــر أنــه يمكــن تفتيــش القاضــي دون الحصــول علــى أذن مــن قبــل 
المجلــس الأعلــى للقضــاء إذا مــا وجــد في حالــة تلبــس بإرتــكاب جريمــة، والجريمــة التــي يجــب أن 
يكــون في صددهــا لكــي يجــوز تفتيشــه هــي أمــا جنايــة أو جنحــة معاقــب عليهــا بالحبــس مــدة تزيــد 

عــن 3 أشــهر، أمــا فيمــا عــدا ذلــك فــلا يجــوز تفتيــش القاضــي ويقــع تفتيشــه مخالــف للقانــون.
ــدة  ــات المقي ــذ العقوب ــس القاضــي وتنفي ــد حب ــد اشــترط عن ــى أن المشــرع ق     وتجــدر الإشــارة إل
للحريــة بــأن تتــم في أماكــن مســتقلة عــن الأماكــن المخصصــة للمحبوســين الآخريــن)3(، ويعــزى ذلــك 

1.   راجع المادة )43( فقرة 2و3 من قانون السلطة القضائية. 
2.   راجع المادة )43( فقرة 4 من قانون السلطة القضائية.
3.   راجع المادة )43( فقرة 5 من قانون السلطة القضائية.
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إلــى أن المشــرع قــد أراد تجنــب القاضــي للمواجهــة المباشــرة مــع المحكومــين، فقــد يوجــد محكــوم 
قــد ســبق وأن حكــم عليــه ذات القاضــي، وأيضــاً لمنــع حــدوث أي اعتــداء عليــه ، ودرءاً للفوضــى في 

مــكان الحبــس.

الفرع الثاني
أعضاء المجلس الوطني)١)

    تنــص قوانــين بعــض الــدول علــى حصانــات لبعــض الأشــخاص تميزهــم بأحــكام خاصــة، ومــن 
هــؤلاء الأشــخاص أعضــاء المجلــس الوطنــي بمجلســيه الشــورى والنــواب. حيــث أن هــذه الحصانــة 
ــي: )لا  ــى مــا يل قررتهــا المــادة )89( مــن دســتور مملكــة البحرينــي في الفقــرة )ج( بحيــث نصــت عل
يجــوز أثنــاء دور الإنعقــاد, في غيــر حالــة الجــرم المشــهود, أن تتخــذ نحــو العضــو إجــراءات التوقيــف 
أو التحقيــق أو التفتيــش أو القبــض أو الحبــس أو أي إجــراء جزائــي آخــر إلا بــإذن المجلــس الــذي 
هــو عضــو فيــه. وفي غيــر دور إنعقــاد المجلــس يتعــين أخــذ إذن مــن رئيــس المجلــس. ويعتبــر بمثابــة 
إذن عــدم إصــدار المجلــس أو الرئيــس قــراره في طلــب الإذن خــلال شــهر مــن تاريــخ وصولــه إليــه. 
ويتعــين إخطــار المجلــس بمــا قــد يتخــذ مــن إجــراءات وفقــاً للفقــرة الســابقة أثنــاء إنعقــاده، كمــا يجــب 
إخطــاره دومــاً في أول إجتمــاع لــه بــأي إجــراء أتخــذ أثنــاء عطلــة المجلــس الســنوية ضــد أي عضــو 

مــن أعضائــه(. 

    وعلــى ذلــك نجــد أن هــذه الحصانــة المقــررة لأعضــاء المجلــس الوطنــي هــي حصانــة إجرائيــة. 
ومــن ثــم فهــي لا تبيــح الفعــل الــذي يرتكبــه عضــو المجلــس ولا تعفيــه مــن المســؤولية أو العقــاب 
وإنمــا يقتصــر علــى الإجــراءات الجنائيــة ومــن بينهــا التفتيــش والــذي لا يصــل إلــى حــد منــع هــذه 
الإجــراءات وإنمــا تعليــق إتخاذهــا علــى موافقــة المجلــس أو رئيســه حســبما إذا كان في دورة إنعقــاد 

ــاءً علــى موافقــة المجلــس أو رئيســه كمــا ذكرنــا. أو لا. بمعنــى آخــر أنــه يمكــن إجــراء التفتيــش بن

    وتــزول هــذه الحصانــة بمجــرد الحصــول علــى الإذن باتخــاذ الإجــراءات. ولكــن حكــم الإذن يختلــف 
باختــلاف مــا إذا كان المجلــس في دور الإنعقــاد أم لا، ففــي الحالــة الإولــى يجــب أن يصــدر الإذن مــن 
المجلــس، أمــا في الحالــة الثانيــة فــإن الإذن يصــدر مــن رئيــس المجلــس. ويجــب علــى النيابــة العامــة 
إخطــار المجلــس إذا كان في دور الإنعقــاد بمــا أتخــذ مــن إجــراءات جنائيــة في مواجهــة العضــو. أما إذا 
اتخــذت الإجــراءات في أثنــاء العطلــة الســنوية للمجلــس فيجــب إخطــاره بذلــك في أول اجتمــاع لــه)2(. 
    وتســقط الحصانــة الممنوحــة لأعضــاء المجلــس الوطنــي بقــوة القانــون في حالــة التلبــس بالجريمــة، 
فقــد اســتثنى الدســتور مــن الحصانــة حالــة التلبــس بالجريمــة، وكمــا أســلفنا بــأن هــذه الحصانــة 
إجرائيــة وبمجــرد التلبــس بالجريمــة تســقط عــن العضــو، فيصبــح التفتيــش قانونــي في هــذه الحالــة 

1.   يتألــف المجلــس الوطنــي البحرينــي مــن مجلســين همــا: مجلــس الشــورى ويتألــف مــن أربعيــن عضــواً يعينــون بأمــر ملكــي, 
ومجلــس النــواب ويتكــون مــن أربعيــن عضــواً ينتخبــون بطريــق الإنتخــاب العــام الســري المباشــر. أنظــر المــواد )51, 52, 

56( مــن دســتور مملكــة البحريــن. 
2.   د. سعيد حسب الله عبدالله, المرجع السابق, ص79. 
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ولا يحتــاج لإذن أو موافقــة مــن المجلــس أو رئيســه. وتبــدو العلــة في هــذا الإســتثناء في انتفــاء العلــة 
ــة واضحــة  ــة التلبــس بالجريمــة تكــون الأدل ــه في حال ــة، لأن التــي قصدهــا المشــرع، بمنحــه الحصان

وقويــة وتنتفــي حــالات التعســف أو الكيــد.
 

الفرع الثالث
الممثلون الدبلوماسيون

    تقضــي قواعــد العــرف الدولــي بتقريــر حصانــة لأشــخاص المبعوثــين الدبلوماســيين، وذلــك 
لتمكينهــم مــن أداء مقتضيــات وظائفهــم في الــدول الموفديــن إليهــا، وليســت هــذه الحصانــة ســبب مــن 

أســباب الإباحــة، ولكنهــا مانــع مــن إتخــاذ الإجــراءات الجنائيــة.

    وعلــى ذلــك، فبموجــب المــادة 37 مــن إتفاقيــة فيينــا للعلاقــات الدبلوماســية المبرمــة ســنة 1961م، 
يتمتــع أعضــاء الهيئــة الدبلوماســية للــدول الأجنبيــة، وممثلــو المنظمــات الدوليــة والإقليميــة، أو 
المنظمــات المتفرعــة عــن الأمم المتحــدة، وكــذا أعضــاء بعثاتهــا بحصانــة فيمــا يصــدر عنهــم مــن أفعــال 
مجرمــة، ســواء تعلقــت بوظائفهــم، أو كانــت خارجــة عنهــا تجــاه قانــون الدولــة التــي يحلــون بهــا مالــم 
يكونــوا حاملــين جنســية تلــك الدولــة، لأنــه عندئــذ لا يعــد خضوعهــم لقانونهــا انتقاصــاً مــن ســيادة 

أي دولــة أخــرى )1(.

    ومــن ثــم، فــإن المســتقر عليــه في العــرف الدولــي أن الحصانــة الدبلوماســية تعنــي عــدم المســاس 
بالحريــات الشــخصية لأعضــاء البعثــة الدبلوماســية، وعــدم تطبيــق قواعــد الإجــراءات الجنائيــة 
عليهــم، بالنســبة للقبــض والتفتيــش ومــا يســتتبعها مــن إجــراءات خاصــة بالتحقيــق، ومــن بــاب أولــى 

عــدم التعــرض لحرياتهــم الشــخصية عنــد إجــراء الإســتدلالات.

    وتشــمل الحصانــة الدبلوماســية أفــراد أســرة المبعــوث الدبلوماســي، كمــا تشــمل رئيــس الدولــة إذا 
كان في زيــارة لدولــة أخــرى، كمــا تمتــد إلــى أفــراد أســرته وحاشــيته، فــلا يجــوز اتخــاذ أي إجــراءات 

جنائيــة حيــال أي منهــم إذا وقعــت منهــم جريمــة )2(.

    ولا يجــوز لعضــو البعثــة الدبلوماســية أن يتنــازل عــن الحصانــة التــي يتمتــع بهــا لكونهــا لــم تمنــح 
لــه لشــخصه، وإنمــا منحــت لــه بســبب وظيفتــه، وتقــررت لمصلحــة الدولــة التــي ينتمــي إليهــا ومــن ثــم 

لا يمكنــه أن يتنــازل عــن تلــك الحصانــة إلا بتصريــح مــن رئيــس البعثــة الدبلوماســية )3(.

1.   د. محمد شنه، قانون العقوبات البحريني، الطبعة الثانية، مطبعة جامعة البحرين، 2006، ص 45. 
2.   د. مجدي محب حافظ، المرجع السابق، ص 47. 

3.   د. محمود عبدالعزيز محمد، المرجع السابق، ص 70 . 
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ــن الصــور، فــلا يجــوز  ــة صــورة م ــز في أي ــر جائ ــوث الدبلوماســي غي ــى المبع ــض عل ــا كان القب   ولم
بالتالــي تفتيشــه، وإلا وقــع ذلــك مخالفــاً لقواعــد العــرف الدولــي.

    والأمــر يختلــف في حالــة تلبــس عضــو الســلك الدبلوماســي بارتــكاب جريمــة، فــإن النيابــة العامــة 
تقــوم بمخاطبــة البعثــة الدبلوماســية التــي ينتمــي إليهــا المتهــم، ويكــون الأمــر بيــد البعثــة الدبلوماســية 
حيــث تقــرر إمــا رفــع الحصانــة عنــه، وإمــا أن تتبــع إجراءاتهــا وتقــوم بإعادتــه الــى دولتــه التــي قــد 

تــرى حينئــذ محاكمتــه.  

الخاتمـة

    بعــد أن تناولنــا موضــوع تفتيــش الأشــخاص في القانــون البحرينــي بشــكلٍ دقيــق، وتعرضنــا فيــه 
لماهيــة تفتيــش الأشــخاص وعرّفنــا التفتيــش بأنــه: الاطــلاع علــى محــل منحــه القانــون حرمــة خاصــة 
لضبــط مــا عســى أن يكــون فيــه ممــا يفيــد في كشــف الحقيقــة عــن جريمــة معينــة, وقــد يكــون محــل 

التفتيــش ذات الشــخص أو مســكنه أو مــكان آخــر أضفــى عليــه القانــون حمايتــه.

 وتعرفنــا علــى أهميــة هــذا التفتيــش ومــدى مســاعدته للوصــول إلــى الحقيقــة، وأنــه يعتبــر مــن 
اخطــر إجــراءات التحقيــق لمــا ينطــوي عليــه مــن مســاس بالحريــات الشــخصية وامتهانهــا في بعــض 
الحــالات، وبينــا أيضــاً أن الحــالات التــي يتــم فيهــا تفتيــش الأشــخاص هــي إمــا في حالــة التلبس أو في 
غيــر حالــة التلبــس، وتناولنــا شــروط كل حالــة علــى حــدة، ومــن ثــم إنتقلنــا إلــى دراســة حــدود تفتيــش 
ــة والمنقــولات  ــش الأمتع ــه, كتفتي ــا هــو خــارج عن ــا يتصــل بالشــخص نفســه أو فيم الأشــخاص فيم
وتفتيــش المســاكن والمركبــات. وناقشــنا الأحــكام المتعلقــة بتفتيــش بعــض الأشــخاص والاســتثناءات 
الــواردة عليهــا، والــذي مــن خلالــه تعرفنــا علــى شــروط تفتيــش المــرأة، وأيضــاً أحــكام تفتيــش القضــاة 

وأعضــاء المجلــس الوطنــي والممثلــون الدبلوماســيون.

النتائج:
    وبدراســتنا للموضــوع مــن جميــع الجوانــب نجــد أن المشــرع البحرينــي لــم يضــع ضمانــات 
كافيــة تحمــي الحريــات الشــخصية للأفــراد, خصوصــاً فيمــا يتعلــق بتفتيــش الأشــخاص كإجــراء مــن 
إجــراءات التحقيــق, بإعتبــاره مــن أخطــر الإجــراءات التــي تمــس حريــات الأفــراد وكرامتهــم, ووضــع 
ــات  ــذي وضــع مــن الضمان ــره مــن المشــرعين كالمصــري ال ــل بالنســبة لغي ــات ماهــو قلي مــن الضمان
والحــدود مــا يكفــل للأفــراد صيانــة حرياتهــم وكراماتهــم, خصوصــاً بالنســبة لتفتيــش الأنثــى وتفتيش 

المركبــات.

    وكذلــك ذهــب المشــرع المصــري إلــى النــص علــى الضمانــات التــي تكفــل حريــات الأفــراد في 
الدســتور، أي أنــه أعطــى ضمانــات تفتيــش الأشــخاص قــوة وحصنهــا مــن المســاس بنصــه عليهــا في 
أعلــى وثيقــة وهــي الدســتور، ومــن المعــروف أن النصــوص الدســتورية تتميــز بجمودهــا بشــكل نســبي 
عــن نصــوص القانــون العــادي وأن إجــراءات تعديلهــا أكثــر صعوبــة مــن تعديــل نصــوص القانــون 
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ــون دون أن  ــث أكتفــى بالنــص عليهــا في القان ــي، حي ــك عــن المشــرع البحرين ــادي، وقــد غــاب ذل الع
يوردهــا في الدســتور.

 وأيضــاً نجــد أن المشــرع البحرينــي لــم يبــين حــدود تفتيــش الشــخص فيمــا يتصــل بــه، وأكتفــى 
فقــط بالنــص علــى التفتيــش دون التعــرض لحــدوده، كحكــم تفتيــش مواطــن العــورة لــدى الشــخص، 
بالإضافــة لعــدم اشــتراطه أن يكــون أخــذ الإدرار مــن المتهــم وفحصــه بمعرفــة طبيــب، كإجــراء مــن 
إجــراءات التفتيــش. والأمــر كذلــك بالنســبة لحــدود تفتيــش المركبــات بمناســبة تفتيــش الشــخص، 

حيــث لــم يوضحهــا المشــرع البحرينــي.

التوصيات:
   وعليــه، نهيــب بالمشــرع البحرينــي أن يضــع مــن الأحــكام مــا يكفــل ضمــان حريــات الأفــراد 
وكرامتهــم فيمــا يتعلــق بتفتيــش الأشــخاص, وندعــو المشــرع كذلــك إلــى إضافــة بعــض الأحــكام 
المتعلقــة بتفتيــش الأنثــى كأن يشــترط - بالنــص صراحــةً - أن يكــون شــهود التفتيــش جميعهــم مــن 
ــى.  ــب أنث ــون الطبي ــب أن يك ــل طبي ــن قب ــرأة إذا أضطــر م ــش الم ــاث، وأن يشــترط أيضــاً تفتي الإن

    كمــا نوصــي المشــرع فيمــا يخــص الأحــكام المتعلقــة بحــدود تفتيــش الأشــخاص علــى وجــه 
ــي في حــوزة الأشــخاص  ــولات الت ــة والمنق ــش الأمتع ــم تفتي ــى حك ــص صراحــة عل الخصــوص أن ين
ــى حــدود تفتيــش المركبــات بمناســبة  ــاء إجــراء التفتيــش وأن ينــص أيضــاً عل وتحــت ســيطرتهم أثن

تفتيــش الأشــخاص.
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دور القاضي البحريني في حماية مبدأ المشروعية
دراسة تحليلية تطبيقية مقارنة

الدكتــور/ رمـــزي هيــلات
 أستــاذ القــانــون الإداري المشارك

جامعة العلوم التطبيقيـــة – مملكة البحـــرين

المقدمة: 
ــت  ــي إزدادت وتنوعــت بعــد أن تخل ــات، والت ــد مــن المهــام والصلاحي ــة بالعدي تقــوم الســلطة الإداري
الدولــة عــن موقفهــا الحيــادي ازاء نشــاطات الأفــراد )الدولــة الحارســة( والــذي كان يقتصــر علــى 
حفــظ الأمــن والدفــاع الخارجــي والقضــاء بــين الأفــراد إلــى الــدور التدخلــي )الدولــة التدخليــة( في 
مياديــن الحيــاة الإقتصاديــة والإجتماعيــة كافــة، ويتمثــل هــذا الــدور في العمــل بشــكل رئيســي علــى 
تنفيــذ القوانــين وإشــباع حاجــات الأفــراد ورعايــة مصالحهــم وتحقيــق رفاهيتهــم والمحافظــة علــى 
النظــام العــام بعناصــره المعروفــة، الأمــن العــام والصحــة العامــة والســكينة العامــة والآداب والأخــلاق 

العامــة.  
ومــن أجــل تمكــين الســلطة الإداريــة مــن القيــام بهــذا الــدور والوصــول بــه إلــى غايتــه المطلوبــة 
وهــو تحقيــق النفــع العــام، أعتــرف لهــا المشــرع بالكثيــر مــن الإمتيــازات، ووضعهــا في مركــز يســمو 
علــى مراكــز الأفــراد، والــذي يقصدمــن ورائــه المصلحــة العامــة بالدرجــة الأولــى، حيــث تجلــت هــذه 
الإمتيــازات في إمكانيــة الإدارة إصدارهــا للعديــد مــن القــرارات الإداريــة المنفــردة والملزمــة ،  والعمــل 
علــى تنفيذهــا ولــو أدى إلــى إســتخدام القــوة الماديــة دون اللجــوء إلــى القضــاء، ممــا جعلهــا في 
ــى حقــوق الأفــراد  ــا عل ــة تعديه ــذي زاد مــن إحتمالي ــكاك يومــي ومباشــر مــع الأفــراد الأمــر ال إحت
وحرياتهــم العامــة، مــن هنــا كان لابــد مــن تقريــر ضمانــات كافيــة لحمايــة الأفــراد في مواجهــة الإدارة 
ذات الإمتيــازات الخطيــرة، وتتجلــى أولهــا في خضــوع الإدارة للقانــون كالأفــراد أو مايســمى بمبــدأ 

المشــروعية الــذي أصبــح ســائداً في الــدول الديمقراطيــة.
وبقصــد بمبــدأ المشــروعية ســيادة حكــم القانــون في الدولــة، ويؤخــذ بالقانــون هنــا بمعنــاه العــام 
والشــامل لكافــة القواعــد القانونيــة المكتوبــة )الدســتورية والعاديــة واللوائــح الإداريــة( وغيــر المكتوبــة 

)العرفيــة والمبــادئ القانونيــة العامــة( مــع مراعــاة مبــدأ التــدرج في قوتهــا وقيمتهــا القانونيــة.
ولضمــان إحتــرام هــذا المبــدأ وعــدم الخــروج عليــه، ولتطبيقــه علــى أرض الواقــع، تقــررت الرقابــة 
علــى أعمــال الإدارة، وأخــذت صــوراً متعــددة، فهنــاك الرقابــة السياســية التــي يتولاهــا نــواب الأمــة 
والأحــزاب السياســية والــرأي العــام ووســائل الإعــلام، وكذلــك الرقابــة الإداريــة التــي تمارســها 
ــي تتولاهــا  ــة الت ــة القضائي ــراً الرقاب ــم، وأخي ــى تظل ــاءً عل ــي أو بن ــى نفســها بشــكل تلقائ الإدارة عل

ــة. ــم المتعــددة في الدول المحاك
وعلــى الرغــم مــن تنــوع وتعــدد الرقابــة، تبقــى الرقابــة القضائيــة هــي الأجــدى والأكثــر فعاليــة لمــا 
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يتمتــع بــه القضــاء مــن الحيــاد والإســتقلالية والموضوعيــة،()1() وذلــك لصعوبــة تحقيــق العدالــة إذا 
مــاكان الخصــم والحكــم ينتميــان إلــى جهــة واحــدة. 

ومملكــة البحريــن كغيرهــا مــن الــدول الديمقراطيــة، تأخــذ بكافــة أنــواع الرقابــة علــى أعمــال 
الســلطة الإداريــة، السياســية والإداريــة والقضائيــة، مــع إعطائهــا الأولويــة بشــكل أساســي للرقابــة 
ــاق العمــل الوطنــي  القضائيــة.  وممــا يؤكــد ذلــك المبــادئ الدســتورية الهامــة التــي نــص عليهــا ميث
ــدأ المشــروعية، وهــي أن الشــعب مصــدر  ــرام مب ــم الرئيســة لإحت ــن أهــم الدعائ ــرت م ــي أعتب والت
الســلطات جميعــاً، ومبــدأ الفصــل بــين الســلطات، ومبــدأ ســيادة القانــون، وإســتقلال القضــاء، وحــق 
الشــعب في المشــاركة في الشــؤون العامــة، وكذلــك مانــص عليــه الدســتور البحرينــي في المــادة )20( 

فقــرة )و( مــن أن حــق التقاضــي مكفــول وفقــاً للقانــون. 
وتنقســم دول العالــم بشــأن تنظيــم الرقابــة القضائيــة علــى أعمــال الادارة الــى نظامــين رئيســين همــا 
: نظــام القضــاء الواحــد ) النظــام الأنجلــو سكســوني( ونظــام القضــاء المــزدوج )النظــام اللاتينــي()2(.

وقــد تبنــى المشــرع البحرينــى نظــام القضــاء الواحــد، حيــث يختــص القضــاء العــادي بالنظــر في كافــة 
المنازعــات القضائيــة ســواء كانــت مدنيــة او تجاريــة او جزائيــة او اداريــة.

ويمكــن ملاحظــة ذلــك مــن خــلال مــا جــاء في المــادة )11( مــن المرســوم بقانــون رقــم )13( لســنة 1971 
بشــأن تنظيــم القضــاء في مملكــة البحريــن )ليــس للمحاكــم أن تنظــر في أعمــال الســيادة، ولهــا أن 
تفصــل في المنازعــات المدنيــة والتجاريــة التــى تقــع بــين الأفــراد والحكومــة، عــدا الحــالات التــي ينــص 

فيهــا القانــون علــى غيــر ذلــك(.
وبالنظــر الــى هــذا النــص يتبــين لنــا أنــه اعتبــر المنازعــات التــى تكــون الحكومــة طرفــاً فيهــا منارعــات 
مدنيــة، ويبــدو أن النظــام القانونــي البحرينــي في تلــك الفتــرة لــم يكن يعرف هذا النــوع من المنازعات، 
وكانــت جميعهــا يتــم النظــر فيهــا مــن قبــل القضــاء وتطبــق عليهــا قواعــد القانــون الخــاص)3(. ولكــن 
مــن جهــة أخــرى يمكــن القــول أن المشــرع البحرينــى لــم يضــع قيــداً علــى ولايــة القضــاء في المنازعــات 

الاداريــة الا مــا يتعلــق بأعمــال الســيادة.
كمــا جــاءت احــكام المحاكــم البحرينيــة مؤكــدة علــى ذلك)4(وتأكــدت ولايــة القضــاء العــادي للنظــر في 
المنازعــات الاداريــة بصــدور المرســوم بقانــون رقــم 42 لســنة 2002 حيــث نصــت المــادة )6( منــه علــى 
) أن المحاكــم المدنيــة تختــص بالفصــل في جميــع المســائل التــى ترفــع اليهــا طبقــاً للقانــون في المــواد 

المدنيــة والتجاريــة والاداريــة، ................(.

1.   فيمــا يتعلــق بخصائــص الرقابــة القضائيــة وأفضليتهــا علــى الأنــواع الأخــرى أنظــر د. محمــد رفعــت عبدالوهــاب، القضــاء 
الإداري، دار الجامعــة الجديــدة، الإســكندرية، 2007، ص 90 ومابعدهــا.

2.   لمعرفــة التفاصيــل حــول هذيــن النظاميــن، انظــر، د. علــي خطــار شــطناوي، موســوعة القضــاء الاداري ، الجــزء الاول، 
دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع، عمــان، 2008، د. فــاروق احمــد خمــاس، القضــاء الاداري وتطبيقاتــه فــي مملكــة البحريــن، 
جامعــة البحريــن، الطبعــة الأولــى، 2007، ص 90 ومــا بعدهــا، د. ســالم بــن راشــد العلــوي، القضــاء الأداري، دار الثقافــة 
للنشــر والتوزيــع، عمــان، 2009. د. محمــد عبدالكريــم ابــو العثــم، القضــاء الاداري بيــن النظريــة والتطبيــق، دار الثقافــة 

للنشــر والتوزيــع، عمــان، 2011، ص ومــا بعدهــا.
3.  د. محمــد عبــدالله حمــد الدليمــي، القضــاء الأداري فــي مملكــة البحريــن، منشــورات جامعــة العلــوم التطبيقيــة، الطبعــة الاولــى، 

2008، ص 166.
4.   انظــر، حكــم محكمــة التمييــز البحرينيــه رقــم )18( لســنة 1993 ، جلســة 1993/5/2 المختــار مــن الاحــكام الصــادرة فــي 
قضايــا جهــات الإدارة، دائــرة الشــؤون القانونيــة، ســنه 2000، قاعــدة )82( ص 131. وكذلــك حكــم محكمــة الاســتناف 
العليــا المدينــة، رقــم 642 لســنة 1994، جلســة 1985/4/30، المختــار، المرجــع الســابق، قاعــدة رقــم )53( ص 84.
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وكذلــك المــادة 7 مــن المرســوم والتــي نصــت علــى أنــه )فيمــا عــدا أعمــال الســيادة، تختــص المحكمــة 
الكبــرى المدنيــه  بدائــره اداريــة  بالفصــل في المنازعــات الاداريــة التــى تنشــأ بــين الأفــراد وبــين 
ــى خــلاف  ــون عل ــى ينــص فيهــا القان ــات او المؤسســات العامــة عــدا الحــالات الت الحكومــة او الهيئ
ــول وبمــا لايــدع مجــالاً للشــك  ذلــك(. اذن واســتناداً الــى النصــوص القانونيــة الســابقة يمكــن الق
ــك  ــى الرغــم مــن ذل ــه وعل ــى هــو مــن أنظمــة القضــاء الواحــد، الأ أن ــي البحرين أن النظــام القضائ
فالقاضــي البحرينــى عندمــا ينظــر في المنازعــه الإداريــة واعترافــاً منــه بخصوصيتهــا وتميزهــا عــن 
المنازعــة المدنيــة، يطبــق عليهــا قواعــد القانــون العــام، ويســتحضر في فكــره بعــض المبــادئ والنظريــات 
التــى يأخــذ بهــا القاضــي الإداري في الــدول ذات النظــام القضائــي المــزدوج، ممــا جعــل البعــض 
ــة القانــون)1(  ــى وحــدة القضــاء وازدواجي ــه يقــوم عل يصــف طبيعــة النظــام القضائــي البحرينــي بأن
وعلــى هــذا الاســاس ولمعرفــة دور القاضــي البحرينــي في حمايــة مبــدأ المشــروعية ســيتم تقســيم هــذه 
الدراســه الــى أربعــة مباحــث رئيســة، نــدرس فــى المبحــث الأول دور القاضــي البحرينــي في حمايــة 
مبــدأ المشــروعية قبــل انشــاء الدائــرة الاداريــة، ونــدرس في المبحــث الثانــي، دور القاضــى البحرينــي 
في حمايــة مبــدأ المشــروعيه بعــد انشــاء الدائــرة الاداريــة، ونــدرس في المبحــث الثالــث مــدى تطبيــق 
القضــاء البحرينــي للمبــادئ التــي أخــذ بهــا القضــاء الاداري في رقابتــه علــى الســلطة التقديريــة 
لــلإدارة علــى أن نخصــص المبحــث الرابــع لدراســه حــدود ســلطة القاضــي البحرينــي في المنازعــات 
الإداريــة، وأخيــراً خاتمــة البحــث نبــين فيهــا النتائــج التــى خلصــت اليهــا هــذه الدراســة والتوصيــات 
التــى يعتقــد الباحــث أنهــا تعمــل علــى تقويــة دور القاضــي البحرينــي في حمايــة مبــدأ المشــروعية.

المبحث الأول
دور القاضي البحريني في ترسيخ مبدأ المشروعية قبل إنشاء الدائرة الإدارية

تقــررت ولايــة القضــاء البحرينــي بالنظــر في المنازعــات الإداريــة بصــدور المرســوم بقانــون رقــم )13( 
لســنة 1971 حيــث نصــت المــادة 11 منــه علــى أن " ليــس للمحاكــم أن تنظــر في أعمــال الســيادة، ولهــا 
أن تفصــل في المنازعــات المدنيــة والتجاريــة التــي تقــع بــين الأفــراد والحكومــة عــدا الحــالات التــي 

ينــص فيهــا القانــون علــى غيــر ذلــك".  
وبنــاءً علــى هــذا النــص أخــذ القضــاء البحرينــي يمــارس رقابتــه علــى كافــة المنازعــات الإداريــة 
ــة الصــادرة  ــر مــن خــلال الأحــكا م القضائي ــا هــذا الأم ــد أتضــح لن ــال الســيادة. وق بإســتثناء أعم
عنــه، فمــن حيــث التأكيــد علــى مبــدأ المشــروعية وحــق كل مواطــن في اللجــوء إلــى القضــاء قضــت 
ــه لمــا كان لــكل حــق دعــوى تحميــه وهــي  ــي " ... وحيــث أن ــا المدنيــة بمايل محكمــة الإســتئناف العلي
وســيلة صاحــب الحــق لمقاضــاة مــن يتعــدى علــى حقــه ولابــد للدعــوى مــن قاضــي يختــص بالفصــل 
فيهــا وقــد كفــل الدســتور للمواطنــين حــق التقاضــي بإعتبــاره مــن الحقــوق العامــة يمارســونه وفقــاً 
ــح  ــي أصطل ــي قضــاءً مســتقلًا يختــص بنظــر المنازعــات الت ــم ينشــئ المشــرع البحرين ــون – ول للقان
الفقــه القانونــي الحديــث علــى تســميتها بالمنازعــات الإداريــة ومنهــا المنازعــات المتعلقــة بالقــرارات 

ــة.   ــر في حقــوق الأفــراد ومراكزهــم القانوني ــة وتؤث ــي تصدرهــا الجهــات الإداري ــة الت الإداري
ــون  ــادة 11 مــن قان ــة لنــص الم ــوم المخالف ــة بمفه ــك المنازعــات ثابت ــى تل ــة عل ــم المدني ــة المحاك و ولاي
تنظيــم القضــاء علــى أنــه ليــس لهــذه المحاكــم أن تنظــر في أعمــال الســيادة وهــي نــوع مــن القــرارات 
الإداريــة تحيــط بهــا إعتبــارات خاصــة إســتثناها المشــرع لهــذه الإعتبــارات الخاصــة دون غيرهــا مــن 
القــرارات الإداريــة التــي لــم يضــع قيــداً علــى ولايــة المحاكــم بشــأنها، ومقتضــى ذلــك هــو إختصــاص 

1.   د. محمد عبدالرحمن الدليمي، المرجع السابق، ص 90.
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المحاكــم بنظــر ســائر المنازعــات المتعلقــة بهــا ســواء اقامــت طلــب إلغائهــا إذا افتقــدت شــروط صحتهــا 
أن بطلــب تعويــض الأضــرار الناشــئة عنها،ولايســوغ القــول بعــد ذلــك بــأن إختصــاص المحاكــم قاصــر 
فقــط علــى قضــاء التعويــض دون قضــاء الإلغــاء طالمــا أنــه لايوجــد نــص تشــريعي بهــذا الخصــوص 
وبنــاءً علــى ذلــك لايكــون هنــاك شــك في إختصــاص محاكــم البحريــن المدنيــة بإلغــاء القــرارات غيــر 

الصحيحــة " )1(
فهــذا الحكــم يؤكــد ســلطة القاضــي في مراقبــة أعمــال الجهــات الإداريــة للتأكد من مدى مشــروعيتها 
ــة  ــدأ المشــروعية وحماي ــرار مب ــدة لإق ــة أكي ــل ضمان ــاذ يمث ــل للنف ــي والقاب ــم النهائ وإصــداره الحك

حقــوق الأفــراد وحرياتهــم العامــة.   
وفيمــا يتعلــق بطلــب وقــف تنفيــذ القــرار الإداري ومــدى توافــر شــروطه مــن حيــث الجديــة، بمعنــى أن 
يــرى القاضــي مــن خــلال المســتندات والأوراق أن هنــاك أســباب ترجــح مخالفــة المشــروعية وتوحــي 
ــاه أن  ــى شــرط الإســتعجال، ومعن ــة إل ــذه، إضاف ــوب وقــف تنفي ــرار المطل ــاء الق ــى بإلغ ــة الأول للوهل
تنفيــذ القــرار الإداري ســيترتب عليــه نتائــج لايمكــن تداركهــا فيمــا لــو تم إلغــاء القــرار، فقــد قضــت 
المحكمــة المدنيــة الكبــرى " ..... وحيــث أنــه عــن الطلــب المســتعجل بوقــف تنفيــذ القــرار مثــار النــزاع 
فإنــه لمــا كان المقــرر أن القضــاء المســتعجل يختــص بوقــف القــرارات الإداريــة ظاهــرة البطــلان، ولــه 
ــا يحتمــل لأول نظــرة أن  ــه م ــاول موضــوع الحــق ببحــث عرضــي يتحســس ب ــك أن يتن في ســبيل ذل
يكــون هــو وجــه الصــواب في الطلــب المعــروض عليــه ويبقــى الموضــوع محفوظــاً ســليماً يتناضــل فيــه 
ــاً لنــص  ــر قــد جــاء تطبيق ــدى محكمــة الموضــوع....... وإذا كان القــرار ســالف الذك ذوي الشــأن ل
هــذه المــادة مشــتملًا علــى الأســباب التــي دعــت لإصــداره فإنــه ومــن ثــم يكــون قــد أســتوفى الشــكل 
الصحيــح للقــرار الإداري ولايســعف ظاهــر أوراق الدعــوى ومســتنداتها المحكمــة إلــى القــول ببطلانــه 
بــل إن الأمــر يحتــاج إلــى تحقيــق موضوعــي يضيــق عنــه إختصــاص القضــاء المســتعجل وتعــين تركــه 

للقضــاء الموضوعــي... ")2(
كمــا أخــذ القضــاء البحرينــي بالتعريــف القضائــي الإداري المصــري للقــرار الإداري وكذلــك بأوجــه 
الإلغــاء جميعهــا وفي ذلــك قضــت المحكمــة الكبــرى المدنيــة " حيــث أنــه لمــا كان المقــرر قانونــاً أن 
ــرار  ــلإدارة وكان يشــترط لصحــة الق ــردة ل ــالإرادة المنف ــي يصــدر ب ــل قانون ــرار الإداري هــو عم الق

ــرار وهــذه الشــروط:  ــف إحداهــا بطــل الق الإداري توافــر خمســة شــروط إذا تخل
1- الشــكل أي شــكل القــرار وهــو كأصــل عــام لايوجــد شــكل معــين للقــرار الإداري فقــد يصــدر 

بمجــرد الســكوت كالإمتنــاع عــن إجابــة طلــب إعطــاء ترخيــص.
ــكل  2- الإختصــاص فالقــرار الإداري لايكــون صحيحــاً إلا إذا صــدر مــن مختــص بإصــداره فل
وزارة أو مصلحــة أو هيئــة إختصــاص معــين وارد في قانــون أو لائحــة بــل إن مــن اللوائــح 
مايــوزع الإختصــاص بــين الموظفــين في جهــات معينــة فيجعــل الإختصــاص بإصــدار قــرار 
ــة ومــن  ــر مــن جه ــين أو لأكث ــين مجتمعت ــه لجهت ــد يجعل ــوزارة وق ــل ال ــر دون وكي معــين للوزي
ثــم ينبغــي أن يصــدر القــرار الإداري ممــن جعلــه القانــون مختصــاً بإصــداره فــإذا صــدر مــن 

ــره كان باطــلًا. غي
3- مشــروعية المحــل، والمحــل في القــرار الإداري هــو الأثــر القانونــي الــذي يهــدف مصــدره إلــى 

1.   حكــم محكمــة الإســتئناف العليــا المدنيــة رقــم 642 لســنة 1984 تاريــخ 1985/4/30، قاعــدة )56( المختــار مــن الأحــكام 
الصــادرة فــي قضايــا جهــات الإدارة، الإصــدار الأول، الطبعــة الأولــى، ســنة 2000م، ص87. 

2.   حكــم المحكمــة المدنيــة الكبــرى، رقــم 1550 لســنة 1998، تاريــخ 1998/11/4 قاعــدة رقــم )34(، المختــار، المرجــع 
الســابق، ص58. 



243 العدد السابع -

دور القاضي البحريني في حماية مبدأ المشروعية

إحداثــه وإذا تخلــف المحــل في القــرار الإداري فــإن ذلــك يعــد إهــداراً لركــن مــن أركانــه ويترتب 
علــى ذلــك إنعدامــه فــإن وجــد المحــل فإنــه يتعــين أن يكــون مشــروعاً وهــو لايعــد كذلــك إذا 
خالــف قانونــاً بمعنــاه الأعــم فلايجــوز أن يخالــف نصــاً تشــريعياً أو لائحــة أو حكمــاً قضائيــاً.  
4- الســبب إذ أنــه يتعــين أن يســتند القــرار الإداري إلــى ســبب صحيــح ومشــروع يتفــق وأحــكام 
القانــون ذلــك أن الجهــة الإداريــة وهــي تصــدر قــراراً إداريــاً فإنمــا تبتغــي بــه المصلحــة العامــة 

ولايكــون ذلــك إلا بالإلتــزام بحــدود القانــون واللوائــح.
5- الغايــة فالســلطة الإداريــة تســتهدف عنــد إصــدار القــرار الإداري غايــة محــددة ســواء أكانــت 
ظاهــرة في القــرار الإداري أو مفهومــه مــن الظــروف الملابســه لإصــداره وينبغــي أن تكــون 
الغايــة مشــروعة لايقصــد بهــا مضــار مــن يتناولــه القــرار لأن الغــرض مــن القــرارات الإداريــة 
أن تصــدر لتحقيــق مصلحــة عامــة وليــس مصلحــة شــخصية فــإذا حــاد القــرار الإداري عــن 
هــذا الهــدف فقــد شــرطاً مــن شــروط صحتــه وهــو مايعبــر عنــه بإســاءة إســتعمال الســلطة 

أو الإنحــراف بهــا .... " )1(
ونجــد هنــا في هــذا الحكــم أن القضــاء البحرينــي قــد رتــب إنعــدام القــرار عنــد تخلــف ركــن المحــل فقــط 
ولــم يرتــب ذلــك عنــد تخلــف بقيــة الأركان حيــث أنــه مــن المتبــع أمــام القضــاء الإداري أنــه عنــد تخلــف 
أي ركــن مــن أركان القــرار الإداري فإنــه يترتــب علــى ذلــك إنعــدام القــرار أمــا إذا أصابــه أحــد العيــوب 
فإنــه يــؤدي بــه إلــى البطــلان، وهنــاك إختــلاف كبيــر بــين إنعــدام القــرار الإداري وبطلانــه )2( مــن حيــث 

النتائــج والآثــار.  
كمــا نجــد الخلــط الواضــح لــدى القضــاء البحرينــي بــين ســبب القــرار وغايتــه، فســبب القــرار هــو وجــود 
حالــة مــن الواقــع أو القانــون تســبق صــدور القــرار تدفــع رجــل الإدارة إلــى إتخــاذ القــرار بشــأن تلــك 
الحالــة، أمــا غايــة القرارفهــي الهــدف الــذي تســعى الإدارة إلــى تحقيقــه مــن إصــدار القــرار، فســبب 
ــق  ــو مصلحــة المرف ــه فه ــا الهــدف من ــة، أم ــة الوظيفي ــي بحــق الموظــف هــو المخالف ــرار تأديب صــدور ق

العــام.   
أمــا فيمــا يتعلــق بشــرط المصلحــة لقبــول دعــوى الإلغــاء، فقــد قضــت المحكمــة الكبــرى المدنيــة " .... 
وحيــث أن المصلحــة هــي منــاط الدعــوى فيشــترط فيمــن يتدخــل في دعــوى الإلغــاء أن يكــون لــه مصلحــة 

شــخصية ومباشــرة ولــو كانــت مصلحــة معنويــة شــريطة أن تكــون قائمــة يقرهــا القانــون ... ")3(  
وأمــا فيمــا يتعلــق بســلطة القضــاء البحرينــي في مراقبــة ملاءمــة القــرار الإداري فقــد قضــت المحكمــة 
الكبــرى المدنيــة  " .... وحيــث أن القضــاء لايســتطيع أن يبســط رقابتــه علــى الجانــب التقديــري لــلإدارة 
مالــم تســتعمل تلــك الســلطة لتحقيــق غــرض غيــر مشــروع أو لــم يجعلــه المشــرع في نطــاق إختصاصهــا 
ممــا تكــون قــد تجــاوزت ماتــرك لهــا مــن تقديــر وبالتالــي فــإن القضــاء لايتصــدى للقــرار الإداري بالإلغــاء 
مالــم يختــل ركــن مــن أركانــه الخمســة المتمثلــة في الســبب والشــكل والإختصــاص والمحــل والغايــة ..." )4(

1.   حكــم المحكمــة المدنيــة الكبــرى رقــم 1950 لســنة 1999 تاريــخ 1999/5/29، قاعــدة رقــم )35( المختــار، المرجــع 
الســابق، ص60. 

2.   لتفاصيــل ذلــك، أنظــر د. رمــزي الشــاعر، تــدرج البطــان فــي القــرارات الإداريــة، دراســة مقارنــة- ط2، جامعــة عيــن شــمس، 
 .1988

3.   حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة رقــم 1680 لســنة 1978 تاريــخ 1980/1/13 قاعــدة رقــم )5( المختــار، المرجــع الســابق، 
ص16

4.  حكم المحكمة الكبرى المدنية رقم 3448 لســنة 1999 تاريخ 1999/7/10 قاعدة رقم )37( المختار، المرجع الســابق، 
ص65



244

دور القاضي البحريني في حماية مبدأ المشروعية

المبحث الثاني
دور القاضي البحريني في حماية مبدأ المشروعية بعد

انشاء الدائرة الادارية
بصــدور المرســوم بقانــون رقــم 42 لســنة 2002 الخــاص بتنظيــم الســلطة القضائيــة في مملكــة 
البحريــن، تم الغــاء المرســوم بقانــون رقــم )13( لســنة 1971، حيــث شــكل هــذا المرســوم تأكيــد 
واصــرار المشــرع البحرينــي علــى تبنيــه نظــام القضــاء الواحــد وذلــك اســتناداً الــى المادتــين السادســة 
والســابعة منــه. الســابق ذكرهمــا، وعلــى أثــر ذلــك تم انشــاء الدئــرة الاداريــة في كنــف المحكمــة 
الكبــرى المدنيــة للنظــر في كافــة المنارعــات الاداريــة وذلــك بموجــب القــرار رقــم 3 لســنة 2003 والــذي 

حــدد اختصاصهــا بموجــب الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الاولــى مــن القــرار بالأتــي :
النظر بالدعاوى المتعلقة بالغاء القرارات الادارية والتعويض عنها.

الدعاوى المتعلقة بالعقود الادارية.  -
دعاوى الجوازات الناشئة عن قوانين الجنسية و الجوازات والهجرة.  -

ويشــير بعــض الفقــة هنــا الــى أن هــذه الاختصاصــات قــد جــاءت علــى ســبيل المثــال وليــس الحصــر، 
ــون  ــادة الســابقة مــن القان ــون، فالم ــة مــن القان ــى مرتب ــدون شــك أدن ــرار وهــو ب ــد جــاء بق فالتحدي
رقــم 42 لســنة 2002 والســابق ذكرهــا لــم تحــدد ولايــة القضــاء باختصاصــات محــددة، وانمــا جــاء 
شــاملًا بجميــع انــواع المنازعــات التــي تنشــأ بــين الأفــراد والحكومــة ولــم يســتثن منهــا ســوى أعمــال 

الســيادة)1(.
ومــن الملاحــظ كذلــك علــى هــذا القــرار النقــص الواضــح في قواعــد المنازعــة الاداريــة مــن حيــث اوجه 
ــا  ــاء واجــراءات رفعه ــا دعــوى الالغ ــع خلاله ــي يجــب أن ترف ــدة الت ــة والم ــرارات الاداري ــن بالق الطع
وآثــار حكــم الالغــاء وغيرهــا مــن القواعــد، كمــا أن تنظيــم اختصاصــات الدائــرة الأداريــة بموجــب 
قــرار اداري امــر يتنافــى مــع الاســس التــى تقــوم عليهــا الرقابــة القضائيــة فالقــرار الاداري يجعــل 
بيــد الســلطة الاداريــة التــى تســتطيع بمشــيئة ارادتهــا أن تضيــق الرقابــة القضائيــة الــى أضيــق نطــاق 
خصوصــاً في ظــل ســكوت الدســتور البحرينــي عــن تنظيــم الرقابــة القضائيــة علــى أعمــال الادارة، 

وكذلــك في ظــل عــدم وضــع قانــون الســلطة القضائيــة ضوابــط اساســية لتلــك الرقابــة)2(.
وعلــى الرغــم مــن انشــاء الدائــرة الاداريــة بموجــب القــرار الســابق ذكــره للنظر في المنازعــات الادارية، 
يبقــى النظــام القضائــي البحرينــي مــن أنظمــة القضــاء الواحــد وذلــك لعــدم وجــود محاكــم اداريــة 
مســتقلة للنظــر في المنازعــات الاداريــة، فالدائــرة الاداريــة تم تشــكيلها ضمــن المحكمــة الكبــرى 
المدنيــة، وقضاتهــا هــم انفســهم الذيــن ينظــرون في النــزاع الأداري، حيــث لا يوجــد القاضــي الاداري 
المختــص والملــم في طبيعــة وخصوصيــة المنازعــة الاداريــة كمــا أن احــكام هــذه الدائــرة تســتأنف 
امــام محكمــة الاســتناف العليــا المدنيــة، وتميــز امــام محكمــة التمييــز، الأ أنــه يمكــن القــول في هــذا 
ــة  ــي بخصوصي ــل المشــرع البحرين ــن قب ــد م ــراف اكي ــو اعت ــرة له الخصــوص، أن انشــاء هــذه الدائ
المنازعــة الاداريــة واختلافهــا عــن المنازعــة المدنيــة بــأن تطبــق عليهــا قواعــد ونظريــات القانــون 

1.   د. فــاروق احمــد خمــاس، بحــث بعنــوان “ ولايــة القضــاء البحرينــي للمنازعــات الاداريــة، مجلــة الحقــوق، المجلــد الســابع، 
جامعــة البحريــن، ص 14.

2.   د. ســعيد الشــتيوى، بحــث بعنــوان” ولايــة المحاكــم المختصــة بالغــاء القــرارات الاداريــة فــي دول مجلــس التعــاون الخليجــي”، 
“الاطــار الدســتوري والتنظيــم التشــريعي” مجلــة دراســات الخليــج والجزيــرة العربيــة، جامعــة الكويــت، العــدد 137، الســنة 

36، ص 365.
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الاداري التــى قــال بهــا القضــاء الاداري. وهــذا مــا ســوف نلاحظــة مــن خــلال الاحــكام القضائيــة 
التــى صــدرت عــن هــذه الدائــرة بمناســبة نظرهــا للمنازعــات الاداريــة وللتدليــل علــى ذلــك نســتعرض 

بعــض القضايــا التــى شــهدها القضــاء البحرينــي علــى النحــو التالــي :
فمــن حيــث تعريــف القــرار الإداري، قضــت المحكمــة الكبــرى المدنيــة - الدائــرة الإداريــة -  "   -
بأنــه عمــل قانونــي يصــدر بــإرادة منفــردة للجهــة الإداريــة، يتعيــن لصحتــه أن يكــون صــادراً 
مــن مختــص بإصــداره وأن يســتند إلــى ســبب صحيــح مشــروع يتفــق وأحــكام القانــون ذلــك أن 
الجهــة الإداريــة وهــي تصــدر قــراراً إداريــاً فإنمــا تبغــي المصلحــة العامــة، ولايكــون ذلــك إلا 

بإلتــزام حــدود القانــون واللوائــح ".)1(
وفيمــا يتعلــق بشــرط توافــر ركــن الإختصــاص فــي القــرار الإداري قضــت المحكمــة الكبــرى   -
المدنيــة " بأنــه لمــا كان البيــن مــن مطالعــة نصــوص لائحــة الموظفيــن الإدارييــن بجامعــة 
البحريــن أنهــا قــد ناطــت بالســيد رئيــس الجامعــة إصــدار قــرار الإســتغناء عــن الخدمــة بنــاءً 
ذا كان  علــى قــرار المجلــس التأديبــي حســبما جــاء بنــص المادتيــن 47، 48 مــن الائحــة، واإ
ــم يصــدر مــن رئيــس الجامعــة  ذلــك وكان البيــن مــن مطالعــة القــرار المطعــون عليــه انــه ل
نمــا صــدر عــن غيــره، ومــن ثــم فــإن القــرار  كمــا تقضــي بذلــك نصــوص لائحــة الموظفيــن ،واإ
يكــون قــد صــدر مــن غيــر مختــص بإصــداره ممايجعلــه باطــاً، وتنتهــي المحكمــة تبعــاً لذلــك 

القضــاء بإلغائــه ")2(.
وفي شــأن رقابة المحكمة لعنصر الســبب قضت المحكمة الكبرى المدنية – " أنه لما كان   -
مــن المقــرر أن الإدارة وفــي جميــع الأحــوال خاضعــة لرقابــة القضــاء الإداري حــال تطبيقهــا 
للقواعــد القانونيــة للتحقــق مــن الوجــود المــادي للوقائــع، وللتأكــد مــن أن هــذه الوقائــع كافيــة 
لتبريــر إصــدار القــرار، إذ تنصــب رقابــة القضــاء علــى الإدارة فــي هــذه الحالــة علــى التحقــق 
مــن انهــا قــد أســتندت فــي إصــدار قراراهــا إلــى وقائــع موجــودة مــن الناحيــة الماديــة وصحيحــة 
ــم  ســواء أكانــت الإدارة حســنة النيــة أي أعتقــدت بقيــام الوقائــع التــي تدعيهــا، أم كانــت تعل
بعــدم توفرهــا، كمــا أنــه يتعيــن أن يكــون الجــزاء الواقــع مــن جهــة الإدارة متناســب مــع الجــرم 
الــذي وقــع مــن الموظــف كشــرط لمشــروعية قــرار الجــزاء، كمــا وأن القــرار الإداري يشــترط 

لصحــة ســببه أن يكــون الســبب قائمــاً وموجــوداً فعــاً لايشــوبه غمــوض أو شــك ".)3(
وعــن وجــوب توافــر شــرط المصلحــة فــي دعــوى الإلغــاء والوقــت الــازم لتوافرهــا قضــت   -
المحكمــة الكبــرى المدنيــة – بدائرتهــا الإداريــة " .... وكان مــن المســتقر عليــه أن دعــوى 
الإلغــاء هــي دعــوى عينيــة تنصــب علــى مراقبــة القــرار الإداري ومــدى مشــروعيته حــال 
وجــوده - ولمــا كان الثابــت أن المدعــى عليهــا قامــت بســحب القرارالطعيــن إســتجابة لطلبــات 
المدعــي وبالتالــي صــار القــرار لاوجــود لــه واضحــت الدعــوى علــى غيــر ذي موضــوع 
ممايتعيــن معــه القضــاء بعــدم قبولهــا ولاينــال مــن ذلــك مــا أثارتــه المدعــى عليهــا مــن إنتفــاء 

1.  حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة – الدائــرة الإداريــة، الدعــوى رقــم 8443 لســنة 2006، تاريــخ 2006/3/28، أشــار إليــه 
د. بــدر محمــد عــادل محمــد، الرقابــة القضائيــة علــى القــرارات الإداريــة فــي مملكــة البحريــن، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 

2010، ص308
2.  حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة – الدائــرة الإداريــة – الصــادر بتاريــخ 2005/3/28 فــي الدعــوى رقــم 2/4910/2004/2،  
اشــار إليــه، د. إبراهيــم عبدالعزيــز شــيحا، الوجيــز فــي مبــادئ وأحــكام القانــون الإداري وفقــاً لآراء الفقــه وأحــكام القضــاء 

البحرينــي – الكتــاب الثانــي، المرجــع الســابق ص33
3.  حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة – الدائــرة الإداريــة – الدعــوى رقــم 7275 لســنة 2004 تاريــخ 2005/3/28، أشــار إليــه 

د. بــدر محمــد عــادل، المرجــع الســابق، ص445
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مصلحــة المدعــي ســيما وأن مصلحتــه كانــت قائمــة ومتوفــرة وقــت إقامتهــا وذلــك مــا أشــترطه 
القانــون لإقامــة الدعــوى")1(

وأمــا عــن إشــتراط القضــاء الإداري البحرينــي التظلــم مــن القــرار قبــل اللجــوء إلــى القضــاء،   -
قضــت المحكمــة الكبــرى المدنيــة - الدائــرة الإداريــة - " ...... ومــن ثــم فإنــه وبنــاءً علــى 
إلــى  اللجــوء  المدعــي أن يلجــا أولًا وقبــل  فإنــه يتعيــن علــى  المــادة،  بنــص هــذه  ماجــاء 
هــذه المحكمــة للجنــة التظلمــات، أمــا وأنــه لــم يفعــل ذلــك ولجــأ مباشــرة إلــى هــذه المحكمــة 

بالمخالفــة لنصــوص القانــون ومــن ثــم فــإن دعــواه تكــون غيــر مقبولــة ....")2( 
الكبــرى  القــرار، قضــت المحكمــة  للوقائــع المكونــة لســبب  القانونــي  التكييــف  وفــي شــأن   -
المدنيــة - الدائــرة الإداريــة -  " إن المســتقر عليــه أنــه إذا تعــددت المخالفــات المنســوبة 
للموظــف والصــادر إســتناداً إليهــا قــرار مجازاتــه، فــإن تخلــف بعــض هــذه المخالفــات لايؤثــر 
علــى صحــة القــرار التأديبــي الصــادر بمجازاتــه، مــادام أن الباقــي مــن المخالفــات الثابتــة 
فــي حقــه تكفــي لحمــل قــرار الجــزاء محمــل الصحــة.... وبغــض النظــر عــن مــدى ثبــوت 
المخالفــات الأخــرى المنســوبة إليهــا والمســتند إليهــا ذلــك القــرار لكــون ماثبــت فــي حقهــا مــن 

مخالفــات علــى نحــو ماســلف بيانــه كافيــة لحمــل القــرار علــى ســببه الصحيــح ")3( 
وفــي مجــال التعويــض عــن القــرارات الإداريــة غيــر المشــروعة، قضــت المحكمــة الكبــرى   -
المدنيــة - الدائــرة الإداريــة - " إن إلغــاء القــرار الصــادر بمجــازاة المدعــي بالتوقــف عــن 
العمــل والراتــب لمــدة عشــرة أيــام وماترتــب علــى ذلــك مــن آثــار وقيــام جهــة الإدارة بتنفيــذ 
ذلــك علــى النحــو ســالف البيــان فيــه جبــر لأيــة أضــرار ماديــة أو أدبيــة تكــون قــد لحقــت 
بالمدعــي مــن جــرّاء ذلــك القــرار لمــا يحققــه ذلــك الإلغــاء مــن رد لإعتبــاره أمــام زمائــه فــي 
العمــل والمتعامليــن معــه وحصولــه علــى قيمــة الراتــب المقتطــع منــه كأثــر مــن آثــار إلغــاء 
قــرار مجازاتــه، الأمــر الــذي لايكــون معــه محــل للقضــاء بالتعويــض النقــدي وبمــا يتعيــن معــه 

القضــاء برفــض الدعــوى")4(
ــة   ــرة الإداري ــة  الدائ ــرى المدني ــة الكب ــرار الإداري، قضــت المحكم ــق بشــروط صحــة الق ــا يتعل وفيم
بإلغــاء القــرار الصــادر مــن إدارة الهجــرة والجــوازات والقاضــي برفــض إصــدار جــواز لإبــن المدعــي، 
وقــد أقامــت المحكمــة حكمهــا علــى عيــب الســبب، حيــث جــاء في الحكــم " وإذا كان كذلــك، وكانــت 
ــي  ــون وتنته ــع والقان ــح الواق ــد صــادف صحي ــه ق ــا بإصــدار جــواز ســفر لنجل الإدارة المدعــى عليه

ــه لطلبــه...")5( المحكمــة لإجابت

1.  حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة – الدائــرة الإداريــة – الدعــوى رقــم 7275 لســنة 2004 تاريــخ 2005/3/28، اشــار إليــه 
د. بــدر محمــد عــادل، المرجــع الســابق، ص445

2.  حكــم المحكمــة الكبــرى –  الدائــرة الإداريــة، رقــم 25522 لســنة 2003 تاريــخ 2004/5/31، أشــار إليــه، د. بــدر محمــد 
عــادل، المرجــع الســابق، ص493

3.  حكم المحكمة الكبرى المدنية –  الدائرة الإدارية، قضية رقم 413 لسنة 2010 تاريخ 2010/6/29 – غير منشور
4.  حكم المحكمة الكبرى المدنية - الدائرة الإدارية- قضية رقم 11018، لسنة 2009، تاريخ 2010/6/29، غير منشور
5.  أشار إليه، د. فاروق أحمد خماس، بحث بعنوان ولاية القضاء البحريني للمنازعات الإدارية، المرجع السابق، ص 24
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المبحث الثالث
مدى تطبيق القضاء البحريني للمبادئ التي أخذ بها

القضاء الاداري في رقابته على السلطة التقديرية للإدارة
تتطــور الرقابــة القضائيــة علــى أعمــال الإدارة يومــاً بعــد يــوم للعمــل علــى توســيع نطــاق المشــروعية 
والتضيــق مــن نطــاق الســلطة التقديريــة لــلادارة، حمايــة لحقــوق الأفــراد وحرياتهــم العامــة مــن جهة، 
وتمكــين الادارة مــن القيــام بواجباتهــا مــن جهــة أخــرى، وتمثــل نقطــة التــوازن المشــلكة الاساســية في 
القانــون الاداري بحســب أن هــذه النقطــة ليســت ثابتــة ولا جامــدة، بــل متحركــة باســتمرار، يحركهــا 
ــه،  ــة والسياســية المحيطــة ب ــة والعملي ــارات القانوني ــكل العوامــل والاعتب ــراً ب القاضــي الإداري متأث

وبحيــاة الأفــراد في الدولــة الحديثــة)1(.
وبنــاء علــى ذلــك اتســعت رقابــة القاضــي الاداري تدريجيــاً، فبعــد أن كانــت تقــف اولاً عنــد حــد 
التحقــق مــن الوجــود المــادي للوقائــع، تطــورت لتشــمل التكييــف القانونــي لهــا الــى أن امتــدت أخيــراً 
لتشــمل عنصــر الملاءمــة فــى القــرارات الاداريــة، بعــد أن كان يعتبــر خطــاً أحمــراً لا يحــق للقاضــي 
ــه في شــؤون الادارة، واخــلالاً بمبــدأ الفصــل بــين  الاقتــراب منــه كونــه يعــد تدخــلًا ســافراً مــن قبل
ــة  ــادئ لمواجه ــات والمب ــد مــن النظري ــداع العدي ــى ابت ــك بالقضــاء الإداري ال ــد ادى ذل الســلطات وق
ــة  ــة الموازن ــة التناســب، ونظري ــة لــلادارة والحــد مــن مجالهــا، ومــن أهمهــا، نظري الســلطة التقديري
بــين المنافــع والاضــرار، ولتوضيــح هاتــين النظريتــين، وبيــان موقــف القضــاء البحرينــي منهمــا، ســيتم 

دراســتها ضمــن المطلبــين التاليــين.

المطلب الأول
نظرية التناسب

التناســب فكــرة اساســية مــن افــكار القانــون الاداري، وهــو يعنــي إختيــار الاجــراء الــذي يتوافــق 
ــرار)2(. ــى اتخــاذ الق ــة الوقائــع التــي بعثــت عل ــاً مــع أهمي ويتكاف

وبمعنــى آخــر هــو صفــة لعلاقــة منطقيــة منســقة تربــط بــين عنصريــن او اكثــر مــن عناصــر القــرار 
الاداري او العمــل القانونــي)3(.

والأصــل أن تقــف رقابــة القاضــي الاداري علــى القــرارات الاداريــة عنــد حــد التحقــق مــن الوجــود 
المــادي للوقائــع وصحــة تكييفهــا القانونــي دون أن يتعــدي ذلــك الــى البحــث في أهميــه وخطــورة هــذه 

الوقائــع وتناســبها مــع القــرار الصــادر بنــاءً عليهــا)4(
ــرة مــن  ــي فت ــك القضــاء البحرين ــي وكذل ــه القضــاء الاداري المصــري والاردن ــا اســتقر علي وهــذا م
الزمــن. وفي ذلــك قضــت المحكمــة الاداريــة العليــا المصريــة"اذا كان للقضــاء الاداري أن يراقــب صحــة 

1.   د. عبدالعاالــي حاصــه، د. امــال يعيــش تمــام، الرقابــة علــى تناســب القــرار الاداري ومحلــه فــي دعــوى الالغــاء، مجلــة 
المنتــدى القانونــي، العــدد الخامــس، جامعــة خيضــر بســكره، ص 135.

2.   د. خليفــة ســالم الجهمــي، مامــح التطــورات الحديثــة فــي الرقابــة القضائيــة علــى الســلطة التقديريــة لــادارة )رقابــة التناســب(، 
ص 3 الموقع الالكتروني :

http://khalifasalem.vordpress.com
3.   د. بدر محمد عادل محمد، المرجع السابق، ص 749.
4.   د. بدر محمد عادل محمد، المرجع السابق، ص 751
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الوقائــع التــي تكــون ركــن الســبب وصحــة تكييفهــا القانونــي الأ أن لجهــة الادارة حريــة تقديــر أهميــة 
الحالــة والخطــورة الناتجــة عنهــا والتصــرف الــذي تتخــذه حيالهــا")1(.

وقضــت محكمــة العــدل العليــا الاردنيــة بهــذا الخصــوص " بــأن تقديــر مقــدار العقوبــة الواجــب 
فرضهــا علــى المشــتكي عليــه متــروك امــره للمجلــس التأديبــي دون رقابــة عليــه مــن محكمــة العــدل 

ــا")2(. العلي
كمــا اكــدت علــى ذلــك المحكمــة الكبــرى المدنيــة البحرينيــة الغرفــة الثانيــة وقضــت " ....... وحيــث أن 
القضــاء لا يســتطع أن يبســط رقابتــة علــى الجانــب التقديــري لــلادارة مالــم تســتعمل تلــك الســلطة 
لتحقيــق غــرض غيــر مشــروع او لــم يجعلــه المشــرع في نطــاق اختصاصهــا ممــا تكــون قــد تجــاوزت 
ــل  ــم يخت ــي فــإن القضــاء لا يتصــدى للقــرار الأداري بالإلغــاء مــا ل ــر وبالتال مــا تــرك لهــا مــن تقدي
ركــن مــن اركانــه الخمســة المتمثلــة في الســبب والشــكل والاختصــاص والمحــل والغايــة، وإذ أن القــرار 
موضــوع الدعــوى قــد صــدر مســتوفياً لاركانــه طبقــا لمــا تبــين بــه المســتندات الغيــر منــازع فيهــا مــن 

قبــل المدعيــه ممــا تضحــى معــه طعــون المدعيــة متنفيــة ممــا يتوجــب الحكــم برفضهــا")3(.
ويعلــق بعــض الفقة)4(علــى هــذا الموقــف مــن قبــل القضــاء الإداري فيمــا يتعلــق بإلســلطة التقديريــة 
ــه لايأخــذ  ــل ايضــاً كون ــع مصلحــة العم ــق م ــدل والانصــاف ولايتف ــه يجــافي قواعــد الع ــلإدارة، أن ل
بالحســبان مصلحــة الموظــف المجــازى تأديبيــاً، فــإذا مــا صــدر بحقــه قــرار جائــر فيــه مســاس بحــق 
وظيفــي لــه، فإنــه يفقــده الحمــاس والرغبــة في العمــل لشــعوره بالظلــم الأمــر الــذي يؤثــر ســلباً علــى 
حســن ســير العمــل خلافــاً لمــا توخــاه القضــاء مــن اطــلاق يــد الادارة في ايقــاع العقــاب دون رقيــب 
ــى الاطــلاق مــع  ــو وشــطط ولا يتناســب عل ــه غل ــاً في ــراراً تآديبي ــد تصــدر الادارة ق او حســيب، فق
المخالفــة التــى ارتكبهــا الموظــف، فهــل يعقــل ان أن يســتمر القضــاء علــى موقفــه هــذا ويعــد القــرار 
مشــروعاً رغــم غلــوه وعــدم تناســبة مــع المخالفــة المرتكبــة، ويضيــف كذلــك لا يعقــل أن المشــرع عنــد 
ــق  ــد الادارة بشــكل مطل ــه قــد قصــد تــرك الأمــر بي ــى شــكل درجــات متفاوت ادراجــه الجــزاءات عل
ــة في  ــا بحــق موظــف ارتكــب مخالف ــى الشــدة لانزاله ــت في منته ــو كان ــى ول ــة حت ــة عقوب ــار أي لتخت

منتهــى البســاطة ولا تســتدعي ابــداً فرضهــا عليــه. 
وبنــاءً علــى ذلــك وعندمــا لاحــظ القضــاء المفارقــات الصارخــة التــى نجمــت احيانــاً عــن امتناعــه عــن 
إعمــال رقابتــه علــى درجــة الجــزاء الموقــع مــن الادارة ومــدى تناســبه مــع المخالفــة المرتكبــة، عــدل عــن 
موقفــه وطــور مــن رقابتــه لتشــمل تناســب الجــزاء مــع المخالفــة المرتكبــة بصــدد نوعــين مــن القــرارات 

همــا : قــرارات الضبــط الاداري، وقــرارات تأديــب الموظفــين في مجــال الوظيفــة العامــة. 
ففيمــا يتعلــق برقابتــه علــى قــرارات الضبــط الاداري، فقــد عمــل القضــاء الاداري في فرنســا 
ــر  ــد ليشــمل تقدي ــلادارة وامت ــة ل ــة الســلطة التقديري ــة لرقاب ــدي الحــدود الطبيعي ــى تع ومصــر عل
ملاءمــة اصــدار هــذه القــرارات وذلــك حفاظــاً علــى حقــوق الأفــراد وحرياتهــم العامــة التــى تمســها 

1.   حكــم المحكمــة الاداريــة العليــا فــي الطعــن رقــم 456 لســنة 9 قضائيــة الصــادر بتاريــخ 1967/2/25، مشــار اليــه، د. 
بــدر محمــد عــادل، المرجــع الســابق، ص 751.

2.   حكم محكمة العدل العليا رقم 67/57، مجلة نقابة المحامين،عدد )10( سنة 15، ص 1068، مشار اليه، د. مصلح 
الصرايره، المرجع السابق، ص 188.

3.   حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة، الغرفــة الثانيــة، فــي الدعــوى رقــم )435( لســنة 1988 جلســة يتاريــخ 1990/1/2، 
المحتــار، المرجــع الســابق، قاعــدة رقــم )39(، ص 65.

4.   د. عبــد المهــدي مســاعدة، الرقابــة القضائيــة علــى قــرارات تأديــب الموظفيــن فــي ظــل قانــون الخدمــة المدنيــة البحرينــي، 
منظــور مقــارن، مجلــة الدراســات القانونيــة، كليــة الحقــوق، جامعــة اســيوط، العــدد 34 ديســمبر لعــام 2013، ص 84 – 

ص 85.
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ــة  ــادئ الاساســية في هــذا الصــدد ارســاها مجلــس الدول هــذه القــرارات بطريــق مباشــر، وأول المب
المواطنــين  "Benjamin"()1()الصــادر بخصــوص حريــة  الشــهير بنجامــين  الفرنســي في الحكــم 
في عقــد الاجتماعــات بــأن الغــى القــرار الصــادر مــن عمــدة مدينــة )Neves( بمنــع عقــد احــد 
الاجتماعــات بســبب تخوفــه مــن وقــوع اضطرابــات تخــل بالنظــام العــام، وقــد قــام المجلــس بفحــص 
الظــروف المحليــة التــي احاطــت بالدعــوة الــى عقــد الاجتمــاع، وتبــين لــه أن الســلطات المحليــة كانــت 
تســتطيع اســتخدام قــوات البوليــس المتوفــرة لديهــا للمحافظــة علــى النظــام العــام مــع الســماح بعقــد 
الاجتمــاع ولذلــك حكــم المجلــس بالغــاء قــرار العمــدة لأنــه اتضــح مــن التحقيقــات أن الاضطرابــات 
ــة التــى تــذرع بهــا العمــدة لا ترقــى في خطورتهــا الــى الدرجــة التــى يعجــز معهــا بمــا لديــه  المحتمل
ــام مــع الســماح بعقــد الاجتمــاع هــذا وقــد  ــى النظــام الع مــن ســلطات البوليــس مــن المحافظــة عل
ســاير مجلــس الدولــة المصــري زمليــه الفرنســى في هــذا الاتجــاه واخضــع ملاءمــة القــرارات المتعلقــة 
بالحريــات العامــة لرقابتــه وفي ذلــك قــررت المحكمــة الاداريــة العليــا المصريــة)2( ) وإن كانــت الادارة 
ــع  ــى الوقائ ــب عل ــي تترت ــج الت ــة النتائ ــر أهمي ــة وزن مناســبات العمــل وتقدي ــك في الاصــل حري تمل
الثابــت قيامهــا الآ أنــه حيثمــا تختلــط مناســبة العمــل الأداري بمشــروعيته، ومتــى كانــت هــذه 
المشــروعية تتوقــف علــى حســن تقديــر الأمــور وخصوصــاً فيمــا يتعلــق بالحريــات العامــة، وجــب 
أن يكــون تدخــل الادارة لاســباب جديــة تبــررة، فالمنــاط في هــذه الحالــة في مشــروعية القــرار الــذي 
تتخــذه الادارة هــو : أن يكــون التصــرف لازمــاً لمواجهــة حــالات معينــة مــن دفــع خطــر جســيم يهــدد 
الامــن والنظــام باعتبــار هــذا الاجــراء الوســيلة الوحيــدة لمنــع هــذا الخطــر، وللقضــاء الاداري حــق 
الرقابــة علــى قيــام هــذا المســوغ او عــدم قيامــه فــإذا ثيــت جديــة الاســباب التــي تبــرر هــذا التدخــل 
كان القــرار بمنجــاة مــن أي طعــن، امــا إذا اتضــح أن الاســباب التــي تبــرر هــذا التدخــل لــم تكــن جديــة 
ولــم يكــن منهــا مــن الأهميــة الحقيقيــة مــا يســوغ التدخــل لتقييــد الحريــات كان القــرار باطــلًا وتبعــاً 
لذلــك فــإذا مــا حــدث مــا يهــدد الامــن العــام وتدخلــت الادارة واصــدرت قــرارات الاعتقــال وتحديــد 
اقامــة بعــض الأفــراد لضــرورة رأتهــا لمواجهــة الظــروف القائمــة، فــإن رقابــة القضــاء الاداري بشــأن 
هــذه القــرارات لا تقــف عــن حــد التحقــق مــن حــدوث الاضطرابــات المهــددة لأمــن الدولــة، بــل تمتــد 
هــذه الرقابــة لتشــمل درجــة تناســب بــين مضمــون قــرارات المتحــدة مــع حضــور الحالــة الامنيــة، اي 
مــدى ملاءمــة هــذه القــرارات مــع الظــروف الواقعيــة التــي ســببت اصــدار الادارة للقــرار، فــإذا وجــد 

القضــاء أن القــرار لا يتناســب في شــدته مــع تلــك الظــروف قضــى بالغائــة لعــدم الملاءمــة(.
وقــد فرضــت محكمــة القضــاء الإداري رقابــة اكثــر تشــدداً بشــأن رقابــة ملاءمــة قــرارات الاعتقــال و 
اكــدت "أن اجــراءات الاعتقــال وتحديــد الاقامــة يجــب أن لا يلجــأ اليهــا إلا عنــد الضــرورة القصــوى 
التــى يســتعصي فيهــا اللجــوء الــى الاجــراءات العاديــة لمــا في ذلــك مــن مســاس بالحريــة الشــخصية 

وأن يكــون ذلــك بالقــدر الضــروري الــلازم للمحافظــة علــى الامــن والنظــام العــام"))3((
ــق  ــم يطب ــة ل ــا الأردني ــدل العلي ــي ومــن خــلال قضــاء محكمــة الع ــدو أن القضــاء الاداري الأردن ويب
مبــدأ التناســب علــى قــرارات الضبــظ الاداري، بــل اقتصــر فقــط علــى القــرارات المتعلقــة بتأديــب 
ــام والمحافظــة  ــة النظــام الع ــى صيان ــدف ال ــي ته ــك قضــت )أن ســلطة الادارة الت الموظفــين وفي ذل
عليــه هــي ســلطة تقديريــة منحهــا اياهــا القانــون حفاظــاً علــى امــن الدولــة وســلامتها وهــذا الأمــر 
وتقديــر مناســبته والنتائــج التــى تترتــب عليــه هــي مــن الجوانــب التــي تســتقل الادارة بالترخــص بهــا 

أشار إليه د. عبدالعالي حاحة، د. آمال يعيش تمام، المرجع السابق، ص 144.  .1
2.   أشــر إليــه د. ابراهيــم عبدالعزيــز شــيحا، الوجيــز فــي مبــادئ وأحــكام القانــون الأداري وفقــا لاراء الفقــة واحــكام القضــاء فــي 

البحريــن، الكتــاب الثالــث، الطبعــة الأولــى 2012 بــدون دار نشــر، ص 28.
مشــار اليــه، د. علــى اســماعيل مجاهــد، الرقابــة القضائيــة علــى أعمــال الادارة لحمايــة الحقــوق والحريــات العامــة، القانونيــة،   .3

هيئــة التشــريع والافتــاء القانونــي، مملكــة البحريــن، العــدد الأول، الســنة الأولــي ينايــر 2014، ص 103 .
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باعتبارهــا متروكــة لتقديرهــا وقناعتهــا بمــا تــراه متفقــاً مــع الصالــح العــام()1(
ــى المســتدعي وتكليفــه بتقــديم  ــة مــدة ســتة اشــهر عل كمــا قــررت )إن قــرار فــرض الاقامــة الجبري

ــة()2( ــى حســن الســيرة يدخــل في نطــاق ســلطة المحافــظ التقديري تعهــد عل
وفي مجــال الابعــاد قضــت )أن المشــرع اعطــى للمســتدعي ضــده ســلطة تقديريــة مطلقــة في ابعــاد 
الاجانــب عــن اراضــي المملكــة الأدرانيــة الهاشــيمة ولا يحدهــا إلا قيــد حســن اســتعمالها وعــدم 

ــة()3( صدورهــا عــن بواعــث شــخصية انتقامي
امــا عــن موقــف القضــاء البحرينــي في تطبيقــه لمبــدأ التناســب بخصــوص قــرارات الضبــط الإداري 
فعلــى الرغــم مــن البحــث والتقصــي حــول ذلــك لــم يعثــر الباحــث علــى قــرارات للمحاكــم البحرينيــة 
تؤيــد بســط رقابتهــا علــى هــذه القــرارات ومــع ذلــك فــإن بعــض الفقه)4(يؤكــد أن القضــاء البحرينــي 
قــد ســاير القضــاء الاداي الفرنســي والمصــري في هــذا الاتجــاه ومــد رقابتــه لتشــمل عنصــر الملاءمــة 

في قــرارات الضبــط الإداري.
امــا فيمــا يتعلــق بموقــف القضــاء الاداري المقــارن والقضــاء البحرينــي مــن رقابتــه علــى عنصــر 
الدولــة  بالموظفــين، فقــد رفــض مجلــس  المتعلقــه  التأديبيــة  القــرارات  الملاءمــة في  او  التناســب 
الفرنســى بدايــة وفي قضائــه التقليــدي رقابــة خطــورة الجــزاء التأديبــي ومــدى تناســيه مــع الخطــأ 
المرتكــب مــن قبــل الموظــف واســتمر علــى ذلــك ختــى عــام 1978 حيــث رأى ومنــذ هــذا التاريــخ أنــه قــد 
آن الاوان لتقييــد الســلطة التقديريــة لــلادارة في مجــال التأديــب ومــد مــن رقابتــه بحيــث تشــمل مــدى 
ــه الموظــف وكان ذلــك في  ــذي يرتكب ــة والمخالفــة او الذنــب الاداري ال ــة التأديب التناســب بــين العقوب
حكمــة الشــهير في قضيــة ليبــون )Lebon( وتلخــص وقائــع هــذه القضيــة في أن الســيد ليبــون رفــع 
دعــواه امــام محكمــة تولــوز الاداريــة مطالبــاً الغــاء القــرار الصــادر في 10 جويليــه 1974 مــن رئيــس 
اكاديميــة تولــوز بإحالتــة الــى المعــاش بــدون طلــب، والغــاء هــذا القــرار، ومنازعــاً ليــس في ماديــات 
الوقائــع وانمــا في جســامة الجــزاء، وقــد اســتندت الاكاديميــة في اصــدار القــرار المطعــون فيــه الــى 
ارتــكاب المدعــي  وهــو معلــم  لافعــال مخلــة بالحيــاء مــع تلميذاتــه في الفصــل والتــي ثيتــت مــن وقائــع 
ــام  ــذي ق ــة الســبب ال ــك لكفاي ــرار، وذل ــاء الق ــب الغ ــة طل ــه، ورفضــت المحكمــة الاداري ــق مع التحقي
عليــه، وطعــن المدعــي في هــذا الحكــم امــام مجلــس الدولــة، الــذي وضــح في حكمــة أن الوقائــع التــي 
ارتكبهــا المدعــي وقــام عليهــا قــرار الفصــل كافيــة لتبريــره، وأن تقديــر الادارة بشــأنها لــم يكــن مشــوباً 
بغلــط بــين وقــد كانــت هــذه الوقائــع ايضــاً ســبباً كافيــاً لرفــض محكمــة تولــوز الاداريــة الغــاء قــرار 
 )vinolay( وقــد تأيــد هــذا الحكــم بحكــم آخر()6()مــن قبــل المجلــس في قضيــة فتينــولاي )الفصــل)5
والــذي يعتبــر هــذا الحكــم اول تطبــق ايجابــي لحكــم )Lebon( والغــى المجلــس لأول مــرة الجــزاء 
التأديبــي الموقــع علــى مديــر للخدمــات بغرفــة الزراعــة وذلــك لعــدم تناســبه مــع المخالفــة المرتكبــة.

أمــا القضــاء الاداري المصــري فقــد باشــر منــذ نشــأته الرقابــة علــى عنصــر الملاءمــة في توقيــع الجزاء 
التأديبــي مســجلًا في ذلــك ســبقاً علــى مجلــس الدولــة الفرنســي ويقضــي بابطــال القــرارات التأديبيــة 
اذاتضمنــت غلــواً شــديداً او عــدم ملاءمــة بــين الجــرم التأديبــي والجــزاء الموقــع علــى الموظــف، وكان 

1.   حكم محكمة العدل العليا، رقم 1990/262 تاريخ 1990/2/26، مجلة نقابة المحامين، عدد 1 – 2، ص 322.
2.   حكم محكمة العدل العليا رقم 1995/66 تاريخ 1995/5/20، مجلة نقابة المحامين، عدد 12 ص 1774.

حكم محكمة العدل العليا رقم 2006/50 تاريخ 2006/3/20 منشورات مركز عدالة.  .3
د. ابراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 26، د. علي اسماعيل مجاهد، المرجع السابق، ص 104.  .4

مشار اليه، د. عبدالعالي حاحة، د. آمال يعيش تمام مجاهد، المرجع السابق، ص 138.  .5
مشار اليه، د. عبدالعالي حاحة، د. آمال يعيش تمام مجاهد، المرجع السابق، ص 139  .6
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بدايــة هــذا القضــاء في حكــم المحكمــة الاداريــة العليــا الصــادر في "نوفمبــر" 1961 حيــث قضــت ) 
لئــن كانــت الســلطة التأديبيــة ومــن بينهــا المحاكــم التأديبيــة ســلطة تقديــر خطــورة الذنــب الأداري 
ومــا يناســبه مــن جــزاء بغيــر معقــب في ذلــك الآ أن منــاط مشــروعية هــذه الســلطة  شــأنها كشــأن 
ايــة ســلطة تقديريــه اخــرى  الا بشــوب اســتعمالها غلــو، ومــن صــور الغلــو، عــدم الملاءمــة الظاهــرة 
بــين درجــة خطــورة الذنــب الأداري وبــين الجــزاء ومقــداره ففــي هــذه الصــورة تتعــارض نتائــج عــدم 
الملاءمــة الظاهــرة مــع الهــدف الــذي يقتضيــة القانــون، .. فركــوب مــن الشــطط في القســوة يــؤدي 
الــى احجــام عمــال المرافــق العامــة مــن حمــل المســؤولية خشــية التعــرض لهــذه القســوة الممعنــة 
ــاً في هــذه  ــأداء واجباتهــم طمع ــى اســتهانتهم ب ــؤدي ال في الشــدة، والافــراط المســرف في الشــفقة ي
الشــفقة المفرطــة في اللــين فــكل مــن طــرفي نقيــض لايؤمــن انتظــام ســير المرافــق العامــة، وبالتالــي 
يتعــارض مــع الهــدف الــذي يرمــي اليــه القانــون مــن التأديــب، وعلــى هــذا الاســاس يعتبــر اســتعمال 
ــو فيخــرج التقديــر مــن نطــاق المشــروعية الــى  ســلطة تقديــر الجــزاء في هــذه الصــور مشــوباً بالغل
ــار عــدم المشــروعية في هــذه  ــة هــذه المحكمــة ومعي ــم يخضــع لرقاب نطــاق عــدم المشــروعية ومــن ث
الصــورة ليــس معيــاراً شــخصياً وانمــا هــو معيــار موضوعــي قوامــه درجــة خطــورة الذنــب الاداري لا 

تتناســب البتــة مــع نــوع الجــزاء ومقــدارة())1((
ــق  ــة الجوانــب فيمــا يتعل ــة متكامل ــى هــذا الحكــم أن المحكمــة قــد صاغــت نظري ومــن الملاحــظ عل
بالتناســب بــين الذنــب الإداري والجــزاء، ويعتبــر بدايــة لإنطلاقــة جديــدة وتطــوراً ملحوظــاً في رقابــة 
القضــاء الإداري المصــري علــى الجريمــة التأديبيــة، وذلــك مــن حيــث الإمعــان والغلــو في الشــدة والذي 
ســيؤدي بالموظفــين الــى الإحجــام عــن حمــل المســؤولية خشــية التعــرض لمثــل هــذا الجــزاء، وبالمقابــل 
الإفــراط المســرف في الشــفقة واللــين بحيــث يــؤدي بهــم الــى الإســتهانة بــآداء واجباتهــم فكلاهمــا 

يخرجــان جــزاء التأديــب مــن دائــرة المشــروعية ويجعلانــه قابــلًا للإلغــاء.
ــى القــرارات  وقــد ســاير القضــاء الإداري الأردنــي الاتجــاه الحديــث في تطبيقــه لمبــدأ التناســب عل
الاداريــة المتعلقــة بتأديــب الموظفــين، حيــث اشــترطت محكمــة العــدل العليــا الاردنيــة لمشــروعية 
القــرارات التأديبيــة أن لا يكــون غلــو في توقيــع العقوبــة، أي أن يكــون هنــاك تناســب بــين الذنــب 
الاداري والعقوبــة الموقعــة علــى مرتكبــه وفي ذلــك قضــت )وإن كان للســلطة المختصــة تقديــر خطــورة 
الذنــب الأداري ومــا يناســبه مــن جــزاء، إلا أن مشــروعية هــذه الســلطة التــي هــي ســلطة تقديريــة هــو 
أن لا يشــوب اســتعمال هــذه الســلطة غلــو في ايقــاع العقوبــة، اذ يجــب أن تكــون هنــاك ملاءمــة بــين 
خطــورة الذنــب وبــين نــوع الجــزاء ومقــداره ولمحكمــة العــدل العليــا الحــق في مراقبــة مقــدار العقوبــة، 

ومــا إذا كانــت تتــلاءم والذنــب الــذي اقترفــه الموظــف())2((
وقضــت كذلــك في موضــع آخــر )بــأن فصــل المســتدعي مــن الجامعــة مــدة فصــل دراســي واحــد فيــه 
ــة المفروضــة ممــا  ــة التأديبي ــل المرتكــب والعقوب ــين الفع ــة وعــدم تناســب ب ــالاة في فــرض العقوب مغ

يســتدعي الغــاء القراريــن منهمــا()3(
أمــا عــن موقــف القضــاء البحرينــي فقــد أخــذ بمبــدأ التناســب في رقابتــه علــى قــرارات تأديــب 
ــره شــرطاً لمشــروعية القــرار التأديبــي ويمكــن  الموظفــين مســايراً في ذلــك الاتجــاه الحديــث، واعتب

1.   أشــار إليــه د. محمــود ســامة جبــر، التطــورات القضائيــة فــي الرقابــة علــى التناســب بيــن الخطــأ والجــزاء، مجلــة هيئــة قضايــا 
الدولة، السنة 35، اللعدد 1، القاهرة، 1991، ص 97.

2.   حكــم محكمــة العــدل العليــا رقــم 1979/85، مجلــة نقابــة المحاميــن، العــدد )13( ص 608 مشــار اليــه، د. مصلــح 
الصرايــره، المرجــع الســابق، ص 188.

3.   حكــم محكمــة العــدل العليــا رقــم 31 / 1986، مجلــة نقابــة المحامييــن ، عــدد 1 – 2 – 3 لســنة 1987 ، ص500 ، 
مشــار إليــه د. مصلــح الصرايــرة ، المرجــع الســابق ، ص188.
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ملاحظــة ذلــك مــن خــلال مراجعــة العديــد مــن احكامــه ومــن اولــى احكامــه في هــذا المجــال حكــم 
المحكمــة الكبــرى المدنيــة رقــم 1004/3211/ الصــادر بتاريــخ 2004/12/27 وممــا جــاء فيــه )مــن 
ــا للقواعــد  ــة القضــاء حــال تطبيقه ــة لرقاب ــاً لاحــكام القــرار الإداري أن الادارة خاضع ــرر وفق المق
القانونيــة للتحقــق مــن الوجــود المــادي للوقائــع وللتأكــد مــن أن هــذه الوقائــع كافيــة لتبريــر اصــدار 
القــرار الإداري إذ تنصــب رقابــة القضــاء علــى الإدارة في هــذه الحالــة علــى التحقــق مــن أنهــا 
قــد اســتندت في اصــدار قرارهــا الــى وقائــع موجــودة مــن الناحيــة الماديــة وصحيحــة مــن الناحيــة 
ــاده  ــع باطــلًا لإفتق ــون ويق ــاً للقان ــرار يكــون مخالف ــإن الق ــع ف ــك الوقائ ــإذا انعدمــت تل ــة، ف القانوني
الأســاس القانونــي ..... وأنــه يتعــين أن يكــون الجــزاء الموقــع مــن جهــة الادارة يتناســب مــع الجــرم 
ــة  ــع بحري ــه تتمت ــرار الجــزاء، اذ أن الســلطة التأديبي ــع مــن الموظــف كشــرط لمشــروعية ق ــذي يق ال
تقديــر الذنــب ومــا يناســبه مــن الجــزاء، بشــرط الا يشــوب هــذا التقديــر غلــو ممثــل في عــدم الملاءمــة 
الظاهــرة بــين درجــة خطــورة الذنــب الإداري ونــوع ومقــدار الجــزاء، لأن التناســب في العقــاب يحقــق 
هــدف العقوبــة التأديبيــة دون أن يؤثــر في اداء الادارة لدورهــا()1( وأكــدت محكمــة التمييــز علــى مبــدأ 
التناســب في حكمهــا علــى الطعــن رقــم )39( لســنة 2005 بقولهــا )... وغيــر ان ســلطة التقديــر التــي 
تتمتــع بهــا الجهــة الاداريــة في شــأن تقديــر خطــورة المخالفــة، ومــا يناســبها مــن جــزاء منوطــة بــالا 
يشــوب اســتعمالها غلــو، وذلــك بــأن تبــدو الملاءمــة ظاهــرة بــين درجــة خطــورة المخالفــة وبــين نــوع 
الجــزاء ومقــداره، ففــي هــذه الحالــة يخــرج التقديــر مــن نطــاق المشــروعية الــى عــدم المشــروعية وهــو 
مــا يخضــع لرقابــة القضــاء، فــإذا شــاب توقيــع الجــزاء غلــو في التقديــر، للمحكمــة أن تنــزل بالجــزاء 

الــى القــدر المناســب ....()2(. 
ثــم توالــت المحاكــم البحرينيــة في اســتخدام مصطلــح التناســب في العديــد مــن احكامهــا ومنهــا، 
ــون ضــده  ــى المطع ــا نســب ال ــه أن م ــه ) ..... وإذ رأت الطاعن ــا جــاء في ــز وم ــة التميي ــم محكم حك
ــاً بالفصــل تكــون هــي  ــه تأديبي ــإن مجازات ــاً ف ــاً ومعلم ــه مربي ــه ســنده في الاوراق ولكون ــام ل مــن اته
العقوبــة المناســبة وقــد خلــت الاوراق ممــا يفيــد تعســف الطاعنــة او التفائهــا الكيــد للمطعــون ضــده 
فــإن القــرار المطعــون فيــه يكــون صحيحــاً ويضحــى طلــب المطعــون ضــده الغــاءه علــى غيــر ســند مــن 

ــون ....()3( ــع او القان الواق
وقــد اســتقر قضــاء محكمــة التمييــز البحرينيــة علــى انــه )ولئــن كان لجهــة التأديــب ســلطة تقديريــة 
الذنــب الاداري، ومــا يناســبه مــن جــزاء بغيــر معقــب عليهــا في ذلــك، ألا ان منــاط مشــروعية هــذه 
الســلطة - شــأنها كشــأن ايــة ســلطة تقديريــة اخــرى - ألا يشــوب اســتعمالها غلــو، والــذي مــن صــوره 
ــر  ــوع الجــزاء ومقــداره، فيخــرج التقدي ــين ن ــب وب ــين درجــة خطــورة الذن عــدم الملائمــة الظاهــرة ب
ــار  ــس شــخصي، وإنمــا هــي معي ــى نطــاق عــدم المشــروعية، ومعيارهــا لي مــن نطــاق المشــروعية ال
موضوعــي، قوامــه ان درجــة خطــورة الذنــب الاداري لا يتناســب مــع نــوع الجــزاء ومقــداره ومــن ثــم 

يخضــع لرقابــة القضــاء()4(. 
وكذلــك مــا جــاء في حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة الاولــى )..... وبنــاءَ عليــه يكــون القــرار المطعــون 

1.   حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة، الدائــرة الإداريــة، فــي الدعــوى رقــم 3211 لســنة 2004 بتاريــخ 2004/12/27 مشــار 
إليــه، د. ابراهيــم عبدالعزيــز شــيحا، المرجــع الســابق، ص32.

2.   حكــم محكمــة التمييــز – الطعــن رقــم 39 لســنة 2005 جلســة 2005/6/27، مشــار إليــه، د. ابراهيــم عبدالعزيــز شــيحا، 
المرجــع الســابق، ص32.

3.   حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )2011( في القضية رقم )209( بتاريخ 2012/2/5 – غير منشور.
4.  يــرى فــى الطعــن رقــم 205 لســنه 2009 جلســه 2010، منشــور فــي مجموعــة المكتــب الفتــى الصــادرة التمييــز فــى المــواد 

المدنيــة التجاريــة والاحــوال الشــخصية لغيــر، الجــزء الأول، لســنة )21( مــن ينايــر الــى ديســمبر 2010، ص 70.
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فيــه بمجــازاة المدعيــة بتوقيفهــا عــن العمــل والراتــب لمــدة عشــرة أيــام قــد صــدر ممــن يملــك ســلطة 
اصــداره وفي حــدود النصــاب القانونــي المقــرر للســلطة الاداريــة متناســباً مــع مــا اقترفتــه المدعيــة 
مــن مخالفــة تأديبيــه متفقــا وصحيــح حكــم القانــون بمنــأى عــن الالغــاء عنــد الطعــن عليــه ممــا يتعــين 

القضــاء يرفــض الدعــوى()1(. 
وقضــت ايضــاً ) .... الأمــر الــذي تســتخلص منــه المحكمــة أن القــرار المطعــون عليــه بمجــازاة المدعــي 
بالفصــل مــن الخدمــة قــد صــدر ممــن يملــك ســلطة اصــداره وبنــي علــى ســبب حقيقــي وكافي لحملــه 
محــل الصحــة متناســباً مــع مــا اقترفــه المدعــي مــن مخالفــة تأديبيــة متفقــاً وصحيــح حكــم القانــون 

بمنــأى عــن الالغــاء عــن الطعــن عليــه، ممــا يتعــين معــه القضــاء برفــض الدعــوى()2(. 
هــذا عــن موقــف القضــاء البحرينــي مــن مبــدأ التناســب بــين الذنــب الاداري والجــزاء الموقــع علــى 
مرتكبــه، وتخلــص مــن ذلــك أنــه يســاير الاتجــاه الحديــث في الرقابــة علــى الســلطة التقديريــه لــلإدارة 

فيمــا يتعلــق بتأديــب الموظفــين.
ــة  ــاء)3(في مملك ــه احــد الفقه ــد تناول ــي مــن موضــوع التناســب، فق ــة البحرين ــا عــن موقــف الفق  ام
البحريــن بشــيء مــن التفصيــل حيــث وجــد ومــن خــلال مراجعتــه لكتابــات الفقــه في القانــون العــام 
الانجليــزي والمصــري انهــم قــد اختلفــوا حــول طبيعــة مبــدأ التناســب أو الملاءمــة او الغلــو الــذي يعيــب 
ــرى اصحــاب الاتجــاه  ــة اتجاهــات، في ــى اربع ــك انقســم هــؤلاء ال القــرار بعــدم المشــروعية، وفي ذل
الأول أن التناســب يتصــل بعيــب الغايــة، ويــرى اصحــاب الاتجــاه الثانــي أن التناســب يتصــل بعيــب 
ــب المحــل، امــا اصحــاب الاتجــاه  ــث أن التناســب يتصــل بعي ــرى اصحــاب الاتجــاه الثال الســبب، وي
الرابــع فيــرى أن التناســب يتصــل بالعلاقــة المتبادلــة بــين عيــب الســبب او المحــل او الغايــة وأنــه 
يؤيــد الاتجــاه الرابــع في رأيــه جملــة وتفصيــلا، بقولــه أن موطــن عيــب عــدم المشــروعية التــى اصــاب 
القــرار الأداري المشــوب بالغلــو لا يتصــل بــأي مــن عناصــر الســبب او المحــل او الغايــة كل علــى حــده 
وانمــا بالعلاقــة المتبادلــة بينهمــا، وخاصــة بــين عنصــري الســبب والمحــل، ممــا يــؤدي أن العيــب الــذي 
يشــوب القــرار هــو عيــب مخالفــة القانــون والخطــأ في تطبيقيــه، مــع ملاحظــة أن القانــون الــذي تمــت 

مخالفتــه في هــذه الحالــة هــو احــد المبــادئ القانونيــة العامــة وهــو مبــدأ التناســب.

المطلب الثاني
نظرية الموازنة بين المنافع والأضرار

يعــود الفضــل في نشــأة هــذه النظريــة لمجلــس الدولــة الفرنســي، وتعــد مظهــراً مــن مظاهــر تطــور 
الرقابــة القضائيــة علــى الســلطة التقديريــة لــلادارة، وقــد بــدأت رقابــة القضــاء الاداري على الملاءمة 
أولاً في مجــال الحريــات العامــة والضبــط الاداري كمــا اوضحنــا ســابقاً، الــى أن امتــدت أخيــراً الــى 

مجــال نــزع ملكيــة الأفــراد للمنفعــة العامــة.
أي أن القضاء الأداري اصبح يوازن بين المنافع التى ســتحصل عليها الإدارة جرّاء قرار الإســتملاك 
وبــين الاضــرار التــى ســيحدثها القــرار بالأفــراد المســتملكه عقاراتهــم، فــإذا مــا رجحــت كفــة الاضــرار 
ــة  ــس الدول ــة لمجل ــاء قــرار الاســتملاك، ومــن التطبيقــات القضائي ــى المنافــع عندهــا يحكــم بالغ عل

1.  حكم المحكمة الكبرى المدنية الاولى رقم 2/6373/2013/2 بتاريخ 2013/11/26 – غير منشور.
2.   حكــم المحكمــة الكبــرى المدنيــة الاولــى فــي الدعــوى رقــم 9/9838/2010/2 الصــادر بتاريــخ 2012/11/20 – غيــر 

منشــور.
3.   د. بدر محمد عادل، المرجع السابق، ص 753 وما بعدها.
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الفرنســى في إعتمــادة لهــذه النظريــة )قضيــة المدينــة الشــرقية الجديــدة()1(
كمــا طبــق مجلــس الدولــة الفرنســي مبــدأ الموازنــة بــين المنافــع والاضــرار في قــراره الصــادر بتاريــخ 
1972/10/20 في قضيــة ملخصهــا أن الأدارة العامــة قــررت انشــاء طريــق ســيارات شــمال مدينــة 
)نيــس( بهــدف ربــط منطقــة البــر وفانــس بايطاليــا ومــن شــأن هــذا الطريــق والانشــاءات المقترحــة 
عليهــا الاعتــداء علــى مستشــفى ســانت مــاري للأمــراض النفســية والعصيبــة وهــو المستشــفى 
الوحيــد في المنطقــة المتخصــص بهــذه الأمــراض، وحرمــان المستشــفى مــن انشــاء مبــان جديــدة اذا 
مــا اســتلزمت المصلحــة توســعته، حيــث كان علــى مجلــس الدولــة الفرنســى أن يــوازن بــين مصلحتــين، 
المصلحــة الاقتصاديــة المتملثــة بربــط منطقــة نيــس بايطاليــا، ثــم مصلحــة المرضــي والمستشــفى، حيث 
قــرر تغليــب مصلحــة المــرض والمستشــفى علــى تلــك المصلحــة الاقتصاديــة معتبــراً أن حيــاة الأنســان 

ورعايتــه هــي مــن أهــم مــن المصالــح الاقتصاديــة ومــن ثــم فقــد قــرر الغــاء انشــاء تلــك الطريــق)2(.
كمــا طبــق مجلــس الدولــة الفرنســي هــذا المبــدأ في مجــالات أخــرى خــارج نطــاق الاســتملاك، مثــل 
القــرارات التــي تتضمــن مخالفــة لقواعــد التنظيــم والقــرارات المتعلقــة بتوســعة البلديــة، وانشــاء 
مركــز بلــدي لمكافحــة الحريــق، وقــؤارات انشــاء ابــراج خطــوط الكهربــاء وقــرارات ســحب التراخيص، 

وقــرارات اقــراز الأراضــي داخــل البلديــات.)3(
وقــد لاحــظ الفقــه الفرنســي مــن خــلال الاحــكام التــى اصدرهــا المجلــس بنــاءً علــى فكــرة الموازنــه 
بــين المنافــع والاضــرار انــه لا يتــردد في الغــاء قــرارات الاســتملاك للمنفعــة العامــة اذا كان المشــروع 
ــه يتشــدد اذا كان المشــروع يرجــع  ــة، ولكن ــي وصــادر عــن جهــات الأدارة المحلي ــع المحل يتســم بالطاب
الــى الدولــة وهــي التــي تقــوم علــى تنفيــذه مشــيراً إلــى أهميــة هــذه المشــروعات التــي تقــام مــن اجــل 
تنفيــذ السياســة العامــة للدولــة، بــل يــرى البعــض أن المجلــس يرفــض عــادة الغــاء القــرارات المتعلقــه 

بالمشــاريع القوميــة ايــاً كانــت الاضــرار متجاهــلًا في ذلــك مبــدأ الموازنــه بــين المنافــع والاضــرار)4(
وقــد أخــذ مجلــس الدولــة المصــري بمضمــون هــذه النظريــة في بعــض احكامــه دون أن يشــير 
اليهــا صراحــة او يذكــر تبنيــه لهــا ومــن قبيــل ذلــك حكــم المحكمــة الأداريــة العليــا الصــادر بتاريــخ 
ــه  ــه وإن كان مــن المســلم ب ــث قضــت بأن ــين رقمــي )1875، 31/1914 ق( حي 1991/3/9 في الطعن
قانونــاً أن للجهــة الأداريــة حــق ازالــة مــا يقــع مــن تعديــات علــى امــلاك الدولــة بالطريــق الأداري الآ 

ــة القضــاء الأداري. ــا تخضــع لرقاب ــه، فانه ــت ســلطة تقديري ــك وإن كان أن ســلطتها في ذل
 اذ أن الأصــل في نشــاط الادارة أن يســتهدف الصالــح العــام ويكــون جوهــر وظيفــة الادارة هــو اشــباع 
الحاجــات العامــة تحقيقــاً لهــذا الهــدف، وبالتالــي فإنــه يجــب علــى جهــة الأدارة أن تصــدر تصرفاتهــا 
بمــا يراعــي الصالــح العــام ويناســبه، وإن اســتهدف القــرار المطعــون فيــه مصلحــة عامــة لا ريــب فيهــا 
قوامهــا الحفــاظ علــى ملــك الدولــة، الآ أنــه في الجانــب الأخــر، فــإن القــرار المطعــون فيــه قــد ضحــى 
بوجــود مصلحــه عامــة أخــرى، تتمثــل في وجــوب عــدم تشــريد عــدد كبيــر مــن المواطنــين باســرهم 
ومنقولاتهــم ومتعلقاتهــم، اذســيجد ذلــك العــدد الضخــم مــن المواطنــين نفســه مــن جــرّاء تنفيــذ 
القــرار، وقــد فقــد مــأواه وحمــل متاعــه وســاق اســرته الــى غيــر مقــر .. ذلــك أن عــدم مشــروعية 

1.   حــول تفاصيــل هــذه القضيــة انظــر د. ابراهيــم عبدالعزيــز شــيحا، المرجــع الســابق، ص 99 ومــا بعدهــا، وكذلــك د. مصلــح 
الصرايــرة، المرجــع الســابق ص 181.

2.   د. محمــد وليــد العبــادي، د. أحمــد عبدالكريــم بوشــنب، الرقابــة القضائيــة علــى الاســتماك فــي القانــون الاداري، مجلــة 
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4.   د. ابراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 105 – ص 106.
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القــرار الأداري لا تتحقــق فقــط بــأن يتنكــب غايــات الصالــح العــام التــي يحددهــا القانــون وينحــرف 
عنهــا، وانمــا ايضــاً يكــون القــرار الاداري غيــر مشــروع، إذا اســتند الــى غايــه مــن غايــات الصالــح 
العــام يكــون ظاهــراً او مؤكــداً أنهــا ادنــى في اولويــات الرعايــة مــن غايــات ومصالــح قوميــة اســمى 

واجــدر بالرعايــة.)1(
إلا أن الباحــث وبنــاءً علــى هــذا الحكــم يــرى أن القضــاء الاداري المصــري قــد تبنــى نظريــة الموازنــه 
ــة مــن هــذا  ــى الدول ــح بــين المنافــع التــي تعــود عل بــين المنافــع والاضــرار، حيــث وازن وبشــكل صري
القــرار وهــو الحفــاظ علــى املاكهــا وبالمقابــل الاضــرار الناشــئه عنــه والمتمثلــة في تشــريد عــدد كبيــر 
مــن المواطنــين، واعتبــر ذلــك اســمى واجــدر بالرعايــة مــن الحفــاظ علــى امــلاك الدولــة وممــا يؤكــد 
ذلــك قــرار محكمــة القضــاء الإداري المصــري الصــادر بتاريــخ 1988/3/3 وممــا جــاء فيــه )بــأن 
الثابــت مــن المذكــرة الايضاحيــة للقــرار المطعــون فيــه أن وزارة الزراعــة والانمــاء الغذائــي ســبق وإن 
وافقــت علــى تنفيــذ مشــروع المجــاري للقاهــره الكبــرى بعــرض )240( بالنواحــي المذكــورة في نطــاق 
المحافظــة وأن البــادي مــن تقريــر الخبيــر ومــن المعاينــة التــي قــام بهــا الجهــاز التنفيــذي لمشــروعات 
تحســين الاراضــي أنــه مــن الممكــن تحقيــق المصلحــة العامــة التــي يهــدف اليهــا تنفيذ مشــروع الصرف 
الصحــي للقاهــرة الكبــرى دون مســاس بالرقعــه الزراعيــة وهــي مصلحــة عامــة ايضــاً حــرص عليهــا 
المشــرع بــإن جعــل القاعــدة العامــة هــي حظــر اقامــة المبانــي علــى الاراضــي الزراعيــة، ومتــى امكــن 
تنفيــذ المشــروع في الاراضــي البــور فــإن القــرار المطعــون فيــه يكــون يحســب الظاهــر مخالفــاً للقانــون 

وقائمــا علــى اســباب يرحــج معهــا الحكــم بالغائــة)2(
امــا القضــاء الادارى الاردنــي والمتمثــل بمحكمــة العــدل العليــا فلــم يأخــذ بمبــدأ الموازنــة بــين المنافــع 
والاضــرار فيمــا يتعلــق بقــرارات الاســتملاك للمنفعــة العامــة، علــى الرغــم مــن اختصــاص المحكمــة 
بالنظــر في الطعــون المتعلقــه بقــرارات الاســتملاك، واســتندت في ذلــك الــى المــادة 4/ د مــن قانــون 
الإســتملاك الاردنــي رقــم 12 لعــام 1987 والتــى نصــت علــى مــا يلــي )ينشــر قــرار مجلــس الــوزراء 
ــار  ــراد اســتملاك العق ــذي ي ــى أن المشــروع ال ــة عل ــة قاطع ــر نشــره بين ــدة الرســمية ويعتب في الجري
مــن اجلــه مشــروع للنفــع العــام، ومــن احكامهــا في ذلــك قولهــا )امــا الادعــاء بــأن قــرار الاســتملاك 
هــو قــرار منعــدم وأن الطعــن بــه لا يتقيــد بمعيــاد بحجــة أن القــرار لــم يصــدر لتحقيــق منفعــة عامــة 
ــرار  ــك لأن نشــر ق ــر وارد، ذل ــول غي ــاً فق ــة اســتثمار الأرض المســتملكة اســتثماراً تجاري وانمــا لغاي
الاســتملاك في الجريــدة الرســمية يعتبــر بينــه قاطعــة علــى أن المشــروع الــذي يــراد اســتملاك الأرض 
مــن اجلــه هــو مشــروع للمنفعــة العامــة()3(، كمــا قضــت في موضــع اخــر )بأنــه لا يســمع أي ادعــاء بــأن 
الاســتملاك لــم يكــن للمنفعــة العامــة بعــد أن اقتــرن قــرار الاســتملاك بموافقــة جلالــة الملــك واعلــن 
في الجريــدة الرســمية لأن ذلــك يعــد بينــة قاطعــة علــى أن الاســتملاك كان للمنفعــة العامــة ولا تســمع 
أن يبنــه ضــد هــذه البينــة القاطعة()4(وعلــى الرغــم مــن أن محكمــة العــدل العليــا قــد اخــذت تخفــف 
مــن اتجاههــا هــذا بعــض الشــيء في قراراتهــا اللاحقــه)5( الآ أنهــا مــا زالــت تتــرك لــلادارة ســلطة 

1.   د. خليفة سالم الجهمي، مامح التطورات الحديثه في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية لادارة، ) رقابة التناسب( 
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ــق المشــروع بالمنفعــة  تقديريــة واســعة في نــزع امــلاك الأفــراد دون رقابــة مــن قبلهــا علــى مــدى تعل
العامــة مــن عدمــه، كونهــا تقيــم قــرار الاســتملاك علــى قرينــة الصحــة والســلامة وتطلــب مــن الأفــراد 
ذوي المصلحــة اثبــات عــدم توافــر صفــة النفــع العــام في المشــروع وكذلــك اثبــات تعســف مجلــس 
الــوزراء في ممارســته لســلطته التقديريــة في تقديــر صفــة النفــع العــام في هــذا المشــروع ومــا يرافــق 
ذلــك مــن اســتحاله علــى الطاعــن وفي ذلــك يؤيــد الباحــث مــا قالــه بعــض الفقه)1(أنــه كان بالاولــى 
للمحكمــة أن تطلــب مــن الادارة تقــديم دراســة تثبــت توفــر صفــة النفــع العــام في المشــروع لتســتطيع 
المحكمــة مــن بســط رقابتهــا بهــذا الصــدد، كمــا انهــا ولغايــة الآن لــم تأخــذ بمبــدأ الموازنــة بــين المنافــع 
والاضــرار في المشــروع المــراد الاســتملاك لآجلــه، كــي تتمكــن مــن خلالــه الغــاء قــرار الاســتملاك كلمــا 
كان الضــرر المترتــب عليــه اكثــر مــن نفعــه، وذلــك اقتــداءً بالقضــاء الأداري الفرنســي والمصــري مــن 

اجــل توفيــر حمايــة اكثــر للملكيــة الفرديــة مــن اعتــداءات جهــة الأدارة.
امــا عــن موقــف القضــاء البحرينــي مــن هــذه النظريــة، فعلــى الرغــم مــن أن المشــرع البحرينــي قــد 
ــر  ــة في تقدي ــة مطلق ــع بحري ــت تتمت ــا زال ــة)2( الآ أن الادارة م ــة العام ــاً حــالات المنفع حــدد  حصري
ــزم  ــى امــلاك تل ــت عل ــر الاســتيلاء المؤق ــك تقدي ــراد اســتملاكه ومســاحته وكذل ــار الم ــة العق ملاءم
لخدمــة المشــروع الاصلــي، وبنــاءً علــى ذلــك لا يســتطيع القضــاء البحرينــي أن يبســط رقابتــه علــى 
ذلــك حتــى ولــو عــرض المالــك عقــاراً بديــلًا للعقــار المــراد اســتملاكه، كمــا أنــه لا يراقــب جهــة 
الادارة فيمــا اذا كان بامكانهــا انشــاء المشــروع المطلــوب اقامتــه علــى مســاحة اقــل مــن تلــك الأرض 
المســتملكه، وخلاصــة القــول أن هــذه الســلطة التقديريــة لــلادارة تنجــو مــن رقابــة القضــاء ولا يقبــل 
الطعــن مــن الأفــراد المنزوعــة ملكيتهــم للمنفعــة العامــة فيمــا إذا كان بامــكان الادارة أن تقيــم المشــروع 
علــى الأراضــي المملوكــة لهــا دون أن تلجــأ الــى نــزع الملكيــة، او أنهــا لــم تحســن اختيــار المــكان او أن 
ــزم لتحقيــق الغــرض الــذي تهــدف الادارة الــى تحقيقــه،  المســاحة المــراد نــزع ملكيتهــا اكبــر ممــا يل
وهــذا مــا انتهــت اليــه دائــرة الشــؤون القانونيــة البحرينيــة بقولهــا ) .... وتمتتــع الجهــة القائمــة 
علــى الاســتملاك بحريــة تامــة في تقديــر المنفعــة العامــة التــى تبــرر التجائهــا الــى اســتملاك ملكيــة 
عقــارات الأفــراد وكذلــك في تحديــد المســاحات اللازمــة لتحقيــق الغايــة التــي مــن اجلهــا لجــأت الــى 
الاســتملاك، ولا يحــد مــن هــذه الحريــة ســوى التــزام جهــة الادارة بالاجــراءات التــى رســمها القانــون 
للاســتملاك، ويتعويــض مالــك العقــار تعويضــاً عــادلاً ســواء اكان التعويــض تقديــاً، او عينيــاً بــأرض 

اخــرى او بهمــا معــاً بحســب الاحــوال .....()3(
وعلــى هــذا الاســاس تبقــى رقابــة القضــاء البحرينــي مقتصــرة فقــط علــى عنصــر المشــروعية، 
كمــا لــو قامــت الادارة بنــزع الملكيــة مــن اجــل تحقيــق مصالــح خاصــة، عندهــا يكــون عملهــا قابــلًا 
للالغــاء بســبب اســاءة اســتعمال الســلطة، وهــذه الرقابــة لا توفــر الحمايــة الكاملــة لحقــوق الأفــراد 
وفي مقدمتهــا حــق الملكيــة، لذلــك يدعــو الباحــث القضــاء البحرينــي في هــذا المجــال ) قــرارات 
ــع  ــث يضــع المناف ــع والاضــرار، بحي ــين المناف ــة ب ــدأ الموازن ــة( الأخــذ بمب ــة العام الاســتملاك للمنفع
التــى يحققهــا المشــروع في كفــة والاضــرار التــي تنتــج عنــه في كفــة أخــرى، فــإذا مــا رجحــت الكفــه 

1.   د. محمد وليد العبادي، د. احمد عبد الكريم ابوشنب، المرجع السابق، ص 253.
2.   انظــر : المــادة )3( مــن قانــون رقــم )39( لســنة 2009 بشــأن اســتماك العقــارات للمنفعــة العامــة، والــذي كان بديــاً 
للمرســوم بقانــون رقــم )8( لســنة 1970 بشــأن اســتماك الاراضــي للمنفعــة العامــة، حيــث تــم الغــاءه مــن قبــل المحكمــة 
الدســتورية البحرينيــة بموجــب حكمهــا الصــادر بتاريــخ 26 مــارس 2007 فــي القضيــة رقــم )د/05/2( لمخالفتــه للمــادة 
التاســعة فقــرة )ج( مــن الدســتور والتــي اشــترطت علــى المشــرع البحرينــي تحديــد حــالات المنفعــة العامــة حصريــاً، وتجاوبــاُ 

مــن المشــرع مــع هــذا الخكــم اصــدر قانــون الاســتماك الجديدمحــدداً حصريــاً حــالات المنفعــة العامــة.
3.  الفتــوى رقــم 326 لســنة 1992 بتاريــخ 1992/7/27 قاعــدة رقــم )9( المختــار مــن فتــاوى دائــرة الشــؤون القانونيــة، الطبعــة 

الاولى لســنة 2000، ص 43.



257 العدد السابع -

دور القاضي البحريني في حماية مبدأ المشروعية

ــى نــص  ــه فعــل هــذا الشــيء اســتناداً ال ــاء القــرار، ويمكن ــى يقضــى عندهــا بالغ ــى الأول ــة عل الثاني
المــادة )28( مــن القانــون المدنــي البحرينــي وعلــى اعتبــار ان الاســتملاك هــو حــق لجهــة الإدارة إلا 
ــه مــع مــا يصيــب  ــه مقيــد بــأن لا تكــون المصلحــة المــراد تحقيقهــا مــن ممارســته لا يتناســب البت أن
الغيــر مــن ضــرر بســببها، ويمكــن كذلــك للقضــاء البحرينــي أن يســتند في الاخــذ بهــذا المبــدأ الــى 
مــا قالــه الدكتــور عبــد المهــدى مســاعدة)1(فيما يتعلــق باضافــة عنصــر التناســب الــى عناصــر القــرار 
التاديبــي للموظــف في أن القضــاء البحرينــي غيــر مقيــد كمــا هــو القضــاء المصــري بنصــوص قانونيــة 
تحــدد عناصــر صحــة القــرار الاداري، وعلــى ذلــك فباســتطاعته أن يبتــدع تأســياً بالقضــاء الإداري 
ــك  ــة تســتدعي ذل الفرنســي شــروطاً اخــرى لصحــة القــرار الأداري اذا مــا وجــد أن قواعــد العدال
ويعتبــر عنصــر التناســب مــن عناصــر صحــة القــرار الداخليــة الأخــرى مســتقلًا وقائمــاً بذاتــه ولابــد 

مــن توافــره حتــى يكــون القــرار صحيحــاً ومنتجــاً لآثــاره.

المبحث الرابع
حدود سلطة القاضي البحريني بالفصل في المنازعة الإدارية

كفــل الدســتور البحرينــي حــق التقاضــي)2( كمــا بــين أن شــرف القضــاء واســتقلاله ونزاهــة القضــاة 
ودرجاتهــا  المحاكــم  ترتيــب  أمــر  والحريات)3(وجعــل  للحقــوق  وضمــان  الحكــم  اســاس  وعدلهــم 
واختصاصاتهــا مــن إختصــاص المشــرع البحرينــي،)4( وإســتناداً إلــى ذلــك صــدر المرســوم بقانــون 
الخــاص بتنظيــم الســلطة القضائيــة رقــم 42 لســنة 2002، حيــث نصــت المــادة الســابعة منــه علــى 

إختصــاص المحكمــة الكبــرى المدنيــة بدائــرة إداريــة بالفصــل في كافــة المنازعــات الإداريــة. 
وعلــى أثــر ذلــك مارســت هــذه المحكمــة بدائرتهــا الإداريــة إختصاصاتهــا وألغــت العديد مــن القرارات 
الإداريــة غيــر المشــروعة وبالحكــم بالتعويــض كذلــك حيــث تتوافــر شــروطه كل ذلــك جــاء تأكيــداً علــى 

مبــدأ المشــروعية وحمايــة الحقــوق والحريــات العامــة للأفراد. 
إلا أن حمايــة هــذه الحقــوق لاتتوقــف علــى مجــرد منحهــم الحــق في اللجــوء إلــى القضــاء، والحكــم 
بإلغــاء القــرارات والأعمــال غيــر المشــروعة والتعويــض عنهــا الصــادره عــن الإدارة، بــل في إمكانيــة 

تنفيــذ هــذه الأحــكام.  
ومــن المعــروف أن صلاحيــة القاضــي الإداري في مجــال دعــوى الإلغــاء تتوقــف عنــد حــد إلغــاء 
القــرار عندمــا تثبــت لديهــا عــدم مشــروعيته، دون أن يكــون لهــا الحــق في توجيــه أوامــر لــلإدارة أو 
أن تحــل محلهــا في تعديــل القــرار أو إســتبداله بآخــر، وهــذا ماقضــت بــه المحكمــة الكبــرى المدنيــة 
بقولهــا " ..... أمــا بالنســبة للطلــب الموجــه إلــى المدعــى عليهــا الثانيــة الهيئــة البلديــة المركزيــة 
ــى  ــر إل ــه أم ــة بتوجي ــوم الســلطة القضائي ــى أن تق ــه ينطــوي عل ــاء، فإن ــا بإصــدار إجــازة بن بإلزامه
الســلطة التنفيذيــة.  وهــو الأمــر الــذي لاتملكــه إســتناداً إلــى مبــدأ فصــل الســلطات المنصــوص 
عليــه في الدســتور، ومــن ثــم يتعــين قبــول الدفــع بعــدم إختصــاص المحكمــة بنظــر هــذا الطلــب وبعــدم 

إختصاصهــا".)5(
وقضــت في موضــع آخــر كذلــك بدائرتهــا الإداريــة " أن المحكمــة لاتحــل محــل الإدارة في تقديــر 
درجــات الإمتحانــات مالــم يكــن قــد شــاب التصحيــح وتقديــر الدرجــات خطــأ مــادي أو ثبــت لديهــا 

1.   د. عبد المهدي مساعده، المرجع السابق، ص 104 وما بعدها.
2.   انظر المادة )20( فقرة )و( من الدستور البحريني لعام 2002 وتعدياته الاخيره لعام 2012.

3.   انظر المادة )104( فقرة )1، ب( من الدستور البحريني
4.   انظر المادة 105 فقرة )أ( من الدستور البحريني لعام 2002

5.   الدعــوى رقــم 791 لســنة 1988، المحكمــة الكبــرى المدنيــة، تاريــخ 1988/12/10، قاعــدة رقــم )15( المختــار، المرجــع 
الســابق، ص33
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إســاءة إســتعمال الســلطة".)1(
ــة،  ــدة وليســت تقديري ــي تكــون فيهــا ســلطة الإدارة مقي ــد ينحســر في الحــالات الت ألا أن هــذا القي
وهــذا ماقضــت بــه محكمــة التمييــز البحرينيــة وممــا جــاء في حكمهــا " .... لمــا كان ذلــك، وكان مــن 
المقــرر في قضــاء هــذه المحكمــة أنــه وإن كان دور المحاكــم في المنازعــات المتعلقــة بالقــرارات الإداريــة 
وإنمــا يقتصــر في الأصــل علــى بحــث شــروط صحــة تلــك القــرارات وإلغــاء المعيــب منهــا دون إصــدار 
حكــم بإلــزام جهــة الإدارة بــإداء عمــل أو الإمتنــاع عنــه، لأنــه لايجــوز للمحاكــم أن تحــل محــل جهــة 
الإدارة في إتخــاذ قــرار معــين إعمــالاً لمبــدأ الفصــل بــين الســلطات، إلا أنــه ذلــك لايشــمل الدعــاوى 
التــي يســتمد صاحــب الشــأن حقــه فيهــا مــن القانــون مباشــرةً، لأن ســلطة الإدارة فيهــا مقيــدة 

وليســت تقديريــة ...")2(
وأمــام ذلــك قــد تمتنــع الإدارة عــن تنفيــذ الأحــكام القضائيــة الصــادرة بحقهــا مبــررة ذلــك بوجــود 
اشــكاليات في التنفيــذ وغمــوض منطــوق القــرار القضائــي او عــدم توفــر الاعنمــادات الماليــة او 
خشــيه وقــوع اضطرابــات تمــس النظــام العــام)3(، وعندهــا يتضــرر الأفــراد في حقوقهــم، فتنفيــذ 
الحكــم هــو حــق للمحكــوم لــه، فمثــلًا عنــد صــدور قــرار إداري بفصــل موظــف ،وتم إلغائــه مــن قبــل 
القضــاء لعــدم مشــروعيته، بــات علــى الإدارة أن تقــوم بالتنفيــذ وذلــك بإعــادة الحــال إلــى ماكانــت 

عليــه ســابقاً وإعــدام كل الآثــار التــي ترتبــت عليــه.  
ومــع إحتماليــة إمتنــاع الإدارة عــن تنفيــذ ذلــك، تم إقــرار بعــض الوســائل القانونيــة لضمــان تنفيــذ 
الإدارة لأحــكام القضــاء مــن قبــل المشــرع الفرنســي منهــا الغرامــة التهديديــة)4( والدعــوى التأديبيــة 
ضــد الممتنــع عــن التنفيذبموجــب القانــون رقــم )16(جويليــه 1980 )5( وكذلــك حــق الفــرد المعنــي برفــع 
دعــوى إلغــاء جديــدة ضــد قــرار الإدارة بالإمتنــاع عــن التنفيــذ.  إلا أن هــذا الحــق يــؤدي إلــى إضاعــة 
المزيــد مــن المــال والجهــد ويفــرض عليــه إنتظــار لســنوات أخــرى لصــدور الحكــم أمــام الإجــراءات 
المطولــة والكثيــر مــن الدعــاوى الموضوعــة أمــام المحكمــة علــى قائمــة الإنتظــار للحكــم فيهــا.  لــذا 
نجــد بعــض الــدول قــد تنبهــت إلــى عمليــة البــطء في الفصــل في المنازعــة ومنهــا مصــر، حيــث نصــت 
المــادة 68 مــن الدســتور المصــري لعــام 1971 علــى أن " التقاضــي حــق مضمــون ومكفــول للنــاس كافــة، 
وتكفــل الدولــة ســرعة الفصــل في القضايــا".  كمــا تم إقــرار مســؤولية الإدارة المدنيــة والجنائيــة عــن 
عــدم التنفيــذ وكذلــك مســؤولية الموظــف الممتنــع عــن تنفيــذ حكــم الإلغــاء، ويترتــب علــى ذلــك توقيــع 

نوعــين مــن الجــزاءات أحدهمــا مدنــي والآخــر جنائــي.)6(

١- الجزاء المدني:
أســتقر القضــاء الإداري علــى أن إمتنــاع الإدارة عــن تنفيــذ الأحــكام القضائيــة يشــكل خطــأ يقضــي 
بمســؤوليتها، ســواء كان إمتناعــاً جزئيــاً أو كليــاً، وهــذا ماقضــت بــه محكمــة القضــاء الإداري المصــري 
بقولهــا " إن أمتنــاع الإدارة عــن تنفيــذ حكــم قضائــي نهائــي حائــز لقــوة الشــئ المقضــي بــه وواجــب 
النفــاذ... هــو مخالفــة قانونيــة صارخــة تســتوجب مســؤولية الحكومــة عــن التعويضــات، ذلــك لأنــه 
لايليــق بحكومــة في بلــد متحضــر أن تمتنــع عــن تنفيــذ الأحــكام النهائيــة بغيــر وجــه قانونــي لمــا يترتــب 

1.   حكم المحكمة الكبرى المدنية – الدائرة الإدارية- القضية رقم 2007/9421 تاريخ 2008/6/17، غير منشور.
2.   الطعنــان رقــم 493،495 لســنة 2006، تاريــخ 2007/6/4، مجموعــة الأحــكام الصــادرة عــن محكمــة التمييــز، الجــزء 

الأول، لســنة الثالثــة عشــرة مــن ينايــر إلــى ديســمبر 2007،ص801
3.   د. حســينة شــرون، امتنــاع الادارة عــن تنفيــذ الاحــكام القضائيــة الصــادرة ضدهــا، دار الجامعــة الجيــدة، 2010، ص 67 

ومــا بعدهــا.
4.   للمزيــد مــن التفاصيــل حــول هــذه الغرامــة :- انظــر، د. محمــد باهــي ابــو يونــس، الغرامــة التهديديــة، دار الجامعــة الجديــدة 

للنشــر، 2001.
5.   د. حسينة شرون، المرجع السابق، ص 40.

6.   نواف كنعان، القضاء الاداري، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان 2006،ص391
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علــى هــذه المخالفــة الخطيــرة مــن إشــاعة للفوضــى وفقــدان الثقــة في ســيادة القانــون".)1( 
كمــا قضــى مجلــس الدولــة المصــري بمســؤولية الموظــف الشــخصية عنــد إمتناعــه عــن تنفيــذ الحكــم 
القضائــي، حيــث أرســت محكمــة القضــاء الإداري هــذا المبــدأ في حكمهــا الشــهير ضــد وزيــر الحربيــة 
لإمتناعــه عــن تنفيــذ حكــم الإلغــاء بإعــادة أحــد كبــار الضبــاط إلــى عملــه بالجيــش علــى أســاس أن 
ذلــك الإمتنــاع يعتبــر خطــأ شــخصياً يســتوجب مســؤولية الوزيــر عــن التعويــض للمدعــي بالإشــتراك 

مــع الحكومــة".)2(
٢- الجزاء الجنائي: 

بالإضافــة إلــى الجــزاء المدنــي والــذي ســبقت الإشــارة إليــه يتعــرض الموظــف المكلــف بتنفيــذ الحكــم 
ــي  ــات البحرين ــون العقوب ــه قان ــا نــص علي ــاً لم ــك طبق ــي وذل ــك للجــزاء الجنائ ــاء كذل الصــادر بالإلغ
لعــام 2002، حيــث نصــت المــادة 211 منــه علــى " يعاقــب بالحبــس كل موظــف عــام إســتعمل ســلطة 
وظيفتــه في وقــف أو تعطيــل تنفيــذ أحــكام القوانــين أو اللوائــح أو القــرارات أو الأوامــر الصــادرة مــن 
الحكومــة أو أي حكــم أو أمــر صــادر مــن المحكمــة أو مــن أيــة ســلطة عامــة مختصــة أو في تأخيــر 

تحصيــل الأمــوال أو الرســوم".  
كمــا نصــت المــادة 212 مــن نفــس القانــون علــى مايلــي " يعاقــب بالحبــس كل موظــف عــام أمتنــع عمــداً 
عــن تنفيــذ حكــم أو أمــر ممــا ذكــر في المــادة الســابقة بعــد مضــي ثمانيــة أيــام مــن إنــذاره علــى يــد 

محضــر إذا كان تنفيــذ الحكــم أو الأمــر داخــلًا في إختصــاص الموظــف ". 
ويســتفاد مــن هــذه النصــوص القانونيــة أن المشــرع البحرينــي يجــرم كل موظــف يمتنــع عــن تنفيــذ 
حكــم قضائــي أو يعطلــه عمــداً وذلــك مــن خــلال دعــوى جنائيــة يرفعهــا المحكــوم لــه وتكــون نتيجتهــا 
الحبــس ويشــترط المشــرع لإعمــال هــذا النــص أن يكــون الموظــف مختصــاً بتنفيــذ هــذا الحكــم، 
بالإضافــة إلــى إنــذاره علــى يــد محضــر وإنقضــاء ثمانيــة أيــام علــى هــذا الإنــذار دون أن يقــوم بتنفيــذ 

الحكــم.  

1.   حكم محكمة القضاء الإداري المصرية الصادر بالقضية رقم 1181 لســنة 5 قضائية، مجموعة أحكام الســنة السادســة، 
ص 1283، أشــار إليه د. عبدالله بســيوني عبدالله، منشــأة المعارف بالإســكندرية لســنة 2006، ص 713

2.   أشار إليه د. عبدالله بسيوني عبدالله، المرجع السابق، ص 714
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خاتمة
أتضــح لنــا مــن خــلال هــذه الدراســة أن مملكــة البحريــن حرصــت ومنــذ إســتقلالها علــى إحتــرام 
مبــدأ المشــروعية، حيــث أخــذت بكافــة أنــواع الرقابــة علــى الســلطة الإداريــة، وعلــى رأســها الرقابــة 
القضائيــة، آخــذة بأســلوب القضــاء الواحــد، حيــث ناطــت هــذه الرقابــة إلــى القضــاء.  وذلــك إســتناداً 
إلــى المــادة 11 مــن المرســوم بقانــون رقــم 13 لســنة 1971 والخــاص بتنظيــم الســلطة القضائيــة، ألا 
أنــه ومــع التطــور الــذي حصــل في وظيفــة الدولــة المعاصــرة، وتبنيهــا لسياســة الدولــة التدخليــة في 
كافــة مياديــن الحيــاة، ونظــراً لإختــلاف المنازعــة الإداريــة عــن المدنيــة وحرصــاً علــى حمايــة حقــوق 
الأفــراد وحرياتهــم العامــة، أخــذت مملكــة البحريــن تتجــه نحــو الأخــذ بأســلوب القضــاء المــزدوج في 
رقابتهــا علــى أعمــال الإدارة، وممــا يؤكــد هــذا الأمــر المــادة الســابعة مــن المرســوم بقانــون رقــم 42 
لســنة 2002 الخــاص بتنظيــم الســلطة القضائيــة والتــي نصــت علــى إنشــاء دائــرة إداريــة في كنــف 
المحكمــة الكبــرى المدنيــة للنظــر في كافــة المنازعــات الإداريــة، وعلــى أثــر ذلــك صــدر القــرار رقــم 3 
لســنة 2003 بشــأن تشــكيل هــذه الدائــرة وبيــان إختصاصاتهــا، وعلــى الرغــم مــن الملاحظــات التــي 
أشــرنا لهــا في ســياق هــذا البحــث حــول هــذا القــرار لانــود ذكرهــا هنــا منعــاً للتكــرار ألا أنــه شــكل 
نقلــة نوعيــة في تطــور القضــاء الإداري البحرينــي وإعترافــاً مــن المشــرع البحرينــي بخصوصيــة 
المنازعــة الإداريــة وإختلافهــا عــن المنازعــة المدنيــة مــن حيــث مراكــز القــوى والنديــة بــين أطرافهــا، 
وذلــك مــن خــلال تطبيقهــا لقواعــد القانــون الإداري علــى العديــد مــن المنازعــات الإداريــة إلغــاءً 
وتعويضــاً. حيــث لاحــظ الباحــث أن القضــاء البحرينــي قــد طبــق مبــدأ التناســب في مجــال القــرارات 
الاداريــة الخاصــة بتأديــب الموظفــين والضبــط الأداري الا انــه لــم يأخــذ بمبــدأ الموازنــة بــين المنافــع 

والاضــرار في القــرارات المتعلقــة بالإســتملاك للمنفعــة العامــة.
وأمــام عــدم تدخــل القضــاء في أعمــال الإدارة وتوجيــه أوامــر إليهــا إنســجاماً مــع مبــدأ الفصــل 
بــين الســلطات – ولضمــان تنفيــذ هــذه الأحــكام، أقــر المشــرع البحرينــي بعــض الوســائل القانونيــة 
لحمــل الإدارة علــى تنفيــذ الأحــكام ومنهــا حــق الأفــراد برفــع دعــوى إلغــاء جديــدة، وإقــرار مســؤولية 
الإدارة المدنيــة والجزائيــة عنــد عــدم التنفيــذ وكذلــك مســؤولية الموظــف المختــص الممتنــع عــن تنفيــذ 
حكــم الإلغــاء، وبعــد هــذا العــرض الموجــز لموضوعــات هــذه الدراســة وإســتكمالاً لهــا يوصــي الباحــث 

بمايلــي:
إنشــاء دائــرة إداريــة أخــرى لــدى محكمــة الإســتئناف العليــا المدنيــة للنظــر في إســتئناف   -

المدنيــة.   الكبــرى  الدائــرة الإداريــة في المحكمــة  الصــادرة عــن  الأحــكام 
الحــرص علــى أن يكــون القضــاة الذيــن ينظــرون في المنازعــات الإداريــة مــن ذوي الإختصــاص   -

وعلــى درجــة عاليــة مــن الخبــرة والكفــاءة في قواعــد القانــون العــام.  
تضمــين المرســوم بقانــون رقــم 42 لســنة 2002 إجــراءات خاصــة تتبــع أمــام الدائــرة الإداريــة   -
ــى أن يتــم تحديــد ميعــاد محــدد  ــة، عل ــى خــلاف الإجــراءات المتبعــة أمــام المحاكــم المدني عل

لرفــع دعــوى الإلغــاء وذلــك حفاظــاً علــى إســتقرار المراكــز القانونيــة للأفــراد.  
ــادي يقومــون  ــاً عــن القضــاء الع ــة مســتقلة إســتقلالاً تام ــة إداري ــى إنشــاء محكم العمــل عل  -
عليهــا قضــاة متخصصــون، ولتكــن مثــلاً علــى غــرار محكمــة القضــاء الإداري في عُمــان. 
العمــل علــى تبســيط إجــراءات رفــع دعــوى الإلغــاء وســرعة الفصــل فيهــا حــال كــون العدالــة   -
ــى حقــوق الإفــراد وحرياتهــم العامــة.   ــر ســلباً عل ــداً للمتقاضــي ويؤث ــة تشــكل ظلمــاً أكي البطيئ
أن يأخــذ القضــاء البحرينــي وكذلــك القضــاء الإداري الأردنــي بنظريــة الموزانــة بــين منافــع   -
الاســتملاك ومضــاره، يحيــث يقضــي ببطــلان الاســتملاك إذا مــا رجحــت مضــاره علــى 

منافعــه.
التخفيــف مــن التطبيــق الحــرفي لمبــدأ الفصــل بــين الســلطات حتــى لا يقــف حائــلًا دون تدخــل   -

القضــاء في مواجهــة الإدارة لتنفيــذ احكامــه.
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الرقابة البرلمانية على
الموازنة العامة فى الإسلام

)نموذج للإقتداء به فى العصر الحديث(
الدكــــتور محمود صبرى عبد العزيز

أستاذ مساعد المالية العامة والإقتصاد
بكلية الحقوق جامعة العلوم التطبيقية بالبحرين

تقديم:  
يتميــز النمــوذج الاســلامى للرقابــة البرلمانيــة علــى الموازنــة العامــة بأنــه يصلــح لأن يقــاس عليــه ، مــا 
يجــرى اتباعــه مــن نظــم برلمانيــة فــى دولنــا العربيــة ، تتعلــق بالرقابــة البرلمانيــة علــى الموازنــة العامــة 
ــولُ فَخُذُوهُ  سُ ــمُ الرَّ ــا آتاَكُ ــى : )وَمَ ــه تعال ــا الله باتباعــه عمــلًا بقول ــة فهــو النمــوذج الــذى أمرن للدول
وَمَــا نهََاكُــمْ عَنـْـهُ فَانتْهَُــوا (  )1( وهــو مــا قــد نبــه إلــى اتباعــه وعــدم الخــروج عليــه الرســول  بقولــه 
: ) تركــت فيكــم مــا إن تمســكتم بــه لــن تضلــوا بعــدى ابــداً ، كتــاب الله وســنتى( )2( وقــد وســع النبــى 
 مــن ســنته فألحــق بهــا- فــى ضــرورة اتباعهــا- ســن الخلفــاء الراشــدين مــن بعــده فقــال: )عليكــم 

بســنتى وســنة الخلفــاء الراشــدين المهديــين مــن بعــدى ، عضــوا عليهــا بالنواجــز( )3(

وعلــى ذلــك فــإن ابــراز هــذا النمــوذج الاســلامى يتطلــب بيانــه فــى عهــد الرســول   ثــم فــى عهــد 
ــين الأول والثانــى : أبــى بكــر الصديــق ، وعمــر بــن الخطــاب ، وذلــك لنضــرب بهــم المثــل  الخليفت
ــى  ــا نوزعــه عل ــة  الاســلامية ، وهــذا م ــة فــى الدول ــق هــذه الرقاب ــى مــدى حســن تطبي ــى عل الأعل
فصــول ثلاثــة  نوضــح فيهــا كلًا مــن الرقابــة البرلمانيــة الماليــة وحــق الشــعب فــى هــذه الرقابــة علــى 

النحــو التالــى : 
فصل تمهيدي : بين حق الشعب فى الرقابة البرلمانية المالية ومقوماتها  . 

المبحث الأول  : حق الشعب فى الرقابة البرلمانية المالية.   
المبحث الثانى : مقومات الرقابة البرلمانية المالية.   

الفصل الأول : الرقابة البرلمانية فى العهد النبوي.
المبحث الأول  : الرقابة البرلمانية للمهاجرين.   
المبحث الثانى : الرقابة البرلمانية للأنصار.    

1.   سورة الحشر من الآية )7( 
رواه الترمذى وقال حديث حسن    .2

3.   رواه البخارى ومسلم فى صحيحيهما  
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الفصل الثاني : الرقابة البرلمانية فى العهد البكري. 
المبحث الأول  : الرقابة الإدارية فى العهد البكري.   

المبحث الثانى : نموذج للرقابة البرلمانية فى العهد البكري.    

الفصل الثالث : الرقابة البرلمانية فى العهد العمري. 
المبحث الأول  : إنجازات عمر فى مجال المالية العامة.   

المبحث الثانى : نموذج للرقابة البرلمانية المالية فى العهد العمري.    

الفصل التمهيدى
بين حق الشعب فى الرقابة البرلمانية المالية ومقوماتها

نصــدر هــذا الفصــل بمبحــث نتعــرف فيــه علــى مــدى حــق الشــعب فــى الرقابــة البرلمانيــة   
ــة الماليــة فــى  ــة البرلماني ــم نوضــح مقومــات هــذه الرقاب ــة العامــة للحاكــم ، ث ــى التصرفــات المالي عل
مبحــث ثــان ، وذلــك بالقــدر الــذى يعــين فــى التعــرض لهــا فــى الاســلام فــى عصــوره الأولــى منــذ عهــد 
النبــى    ، وعهــد الخليفــة الأول أبــى بكــر الصديــق ، وعهــد الخليفــة الثانــى عمــر بــن الخطــاب ـ 

ــى:  ــى النحــو التال رضــى الله عنهمــا ـ ، وهــذا عل

المبحث الأول: حق الشعب فى الرقابة البرلمانية المالية. 
المبحث الثاني: مقومات الرقابة البرلمانية المالية. 

المبحث الأول
حق الشعب فى الرقابة البرلمانية المالية)١)

فــى أوروبــا خاصــة فــى القــرون الوســطى ، لــم يعــرف الغــرب مســألة الفصــل بــين أمــلاك   
الحاكــم وأمــلاك الدولــة ، إذ أنهــا كلهــا كانــت مملوكــة للحاكــم )أى الملــك ( ، ســواء فــى إيراداتهــا أو 
فــى نفقاتهــا ، يقتطــع مــن أمــوال النــاس بالضرائــب وغيرهــا كيــف يشــاء ! وينفــق منهــا علــى شــئونة 

الشــخصية وحاشــيته حســبما أراد  .
وكانــت الكيفيــة التــى ينفــق بهــا هــذه الأمــوال مــن الأســرار الملكيــة التــى لا يجــوز لأحــد أن   

 . وحاشــيته   الملــك  فيهــا  أســرف  مهمــا   ، الشــعب  نــواب  مــن  يراقبهــا  أن  ولا  فيهــا  يتدخــل 
وقــد اســتخدم نــواب الشــعب فــى اوروبــا حيــلًا كثيــرة لفــرض رقابتهــم علــى الموازنــة العامــة   
للدولــة ، وكان الأســلوب التدريجــى فــى تحقيــق ذلــك هــو الأســلوب الأمثــل والأجــدى ، حيــث بــدأت 
بفصــل أمــوال الحاكــم عــن أمــوال الدولــة ، ثــم قامــت فــى عــام 1628 فــى انجلتــرا بتقييــد حــق الملــك 
فــى فــرض الضرائــب وتحصيلهــا إلا بموافقــة البرلمــان ، ولكــن حــق البرلمــان فــى الرقابــة علــى نفقــات 

1.   راجع : د.صبرى عبد العزيز ، المالية العامة .. مرجع سابق ص 274 . 
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الملــك تأخــر لمــا يقــرب مــن قرنــين ، ولــم يتقــرر لــه إلا فــى عهــد الملكــة فيكتوريــا عــام 1837م ، ونفــس 
الأمــر حــدث فــى فرنســا وباقــى دول أوربــا .

أمــا فــى الاســلام فــإن حــق الشــعب فــى الرقابــة علــى الميزانيــة العامــة للدولــة ، ولــد مــع   
مولــد الدولــة الإســلامية ، حيــث اســتقلت الأمــوال العامــة للدولــة عــن أمــوال الحاكــم وهــو الرســول 
  ، بــل إن النبــى  حــرم جانبــاً هامــاً مــن مــوارد الدولــة الإســلامية علــى نفســه وعلــى كل آل بيتــه 
وهــى الــزكاة قائــلًا  : )إن هــذه الصدقــات إنمــا هــى أوســاخ النــاس ، وإنهــا لا تحــل لمحمــد ولا لآل 

محمــد ( )1(
وانحصــر حقــه فــى باقــى المــوارد العامــة للدولــة فــى مورديــن اثنــين ، وذلــك للانفــاق منهمــا   
علــى نفســه وعلــى أمــور تســيير الحكــم فــى الدولــة ، وهمــا أمــوال الفــيء والغنائــم ، إذ حــدد القــرآن 
نصيبــه فيهمــا بخمــس الخمــس ، أى 10 % فقــط منهمــا ، وذلــك بقولــه تعالــى فــى الغنائــم : )وَاعْلمَُــوا 
ــبِيلِ(  سُــولِ وَلِذِي القُْرْبَــىٰ وَاليَْتاَمَــىٰ وَالْمسََــاكِيِن وَابْــنِ السَّ ِ خُمُسَــهُ وَلِلرَّ ن شَــيْءٍ فَــأَنَّ لِلهَّ ــا غَنِمْتمُ مِّ َ أنََمّ
ــرَىٰ  ــلِ القُْ ُ عَلَــىٰ رَسُــولِهِ مِنْ أهَْ ــاءَ الَلهّ ــا أفََ ))2((  كذلــك بقولــه تعالــى فــى توزيــع أمــوال الفــيء : )مَ
ــبِيلِ( )3(   ويلاحــظ أن أمــوال الغنائــم  ــنِ السَّ ــىٰ وَاليَْتاَمَــىٰ وَالْمسََــاكِيِن وَابْ ــذِي القُْرْبَ سُــولِ وَلِ ــهِ وَلِلرَّ فَلِلَّ
هــى التــى وردت إلــى الدولــة الإســلامية مــن الأعــداء عنــوة أى بعــد حــرب ، أمــا أمــوال الفــيء فهــى 
التــى حصلــت عليهــا صلحــاً .ويلاحــظ أن الباقــى بعــد توزيــع الخمــس فإنــه يــوزع علــى الجنــود 

الغانمــين أوالفاتحــين. 
ــد الله ،  ــزل مــن عن ــرآن المن ــى بمقتضــى الق ــرة تشــريع إله ــت فت ــوة كان ــرة النب ــع أن فت وم  
والســنة الموصــى بهــا مــن رســوله   ، عمــلًا بقولــه تعالــى : )وَمَا ينَطِقُ عَنِ الهَْــوَى إِنْ هُــوَ إِلَاّ وَحْــيٌ 
يوُحَــى( . )4(  مــع كل ذلــك إلا أن القــرآن قــرر حــق الشــعب فــى الرقابــة علــى كل شــئون الحكــم ومنهــا 
الأمــور الماليــة ، وذلــك لمــا أمــر النبــى  أن يشــاورهم فــى كل ذلــك بقولــه لــه  : )وَشَــاوِرْهُمْ فِي الْأمَْرِ( 

  )5(

بــل إن النبــى  لــم يمنــع الشــعب مــن هــذا الحــق البرلمانــى ، وقــد حــدث ذلــك  فــى أكثــر   
  مــن واقعــة ، منهــا لمــا جــاءه ذلــك الرجــل ـ وهــو يــوزع تلــك الأمــوال العامــة وتطــاول علــى النبــى
قائــلًا لــه :) اعطنــى يــا محمــد ، فإنــك لا تعطنــى مــن مالــك ولا مــن مــال أبيــك !!( فلمــا أراد عمــر أن 
ينــال منــه نهــاه النبــى  عــن ذلــك بقولــه لــه : ) لا يــا عمــر : مــره بحســن القضــاء ، ومرنــى بحســن 

الأداء (

ــى  ــة عل ــة البرلماني ــى حــق الشــعب فــى الرقاب ــذى مــر عل مــا تقــدم باختصــار شــديد هــو التطــور ال
الميزانيــة العامــة فــى الفكريــن الغربــى والإســلامى ، وننتقــل للمبحــث التالــى لبيــان مقومــات هــذه 

ــة .  الرقاب

1.   رواه مسلم فى صحيحه  
2.   سورة الأنفال من الآية 41 . 
3.   سورة الحشر من الآية 7 . 

4.   سورة النجم الآية )3(
5.   سورة آل عمران من الآية )159(  
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المبحث الثانى
مقومات الرقابة البرلمانية المالية

تــدور الرقابــة الماليــة مــع المــال العــام وجــوداً وعدمــاً ، فكلمــا زاد حجــم الدولــة واتســع   
ــة ، التــى تكفــل  ــة الفعال ــة المالي ــة البرلماني ــب المزيــد مــن الرقاب نشــاطها الإدارى والمالــى ، كلمــا تطل
المحافظــة علــى المــال العــام ، وتهــدف مراقبــة القائمــين عليــه فــى مزاولتهــم أعمالهم ومــدى مطابقتها 

للقوانــين واللوائــح والقواعــد المعمــول بهــا ، ومحاســبتهم إذا خرجــوا عنهــا . )1(
وقــد اتســع نشــاط الدولــة المالــى والإدارى باتســاع دورهــا ، مــن الدولــة المحايــدة وميزانيتهــا   
المحايــدة التــى كان يــدع إليهــا الفكــر المالــى الكلاســيكى ، الــذى كان يحصــر دور الدولــة فــى القيــام 
بالــدور الحراســى الــذى يقتصــر علــى القيــام بالــدور الأمنــى الداخلــى والخارجــى للمجتمــع ، والــدور 
ــة  ــا الوظيفي ــة والمنتجــة وميزانيته ــة المتدخل ــى الدول ــاً ، إل ــاً ، والدبلوماســى خارجي ــى داخلي القضائ
التــى توظــف لتحقيــق أغــراض متعــددة إقتصاديــة واجتماعيــة وسياســية وغيرهــا ، التــى دعــا إليهــا 
الفكــر المالــى الحديــث ، ممــا زاد ميزانيتهــا العامــة ، ووســع مــن الرقابــة الماليــة عليهــا ، وتــدور 
مقومــات هــذه الرقابــة الماليــة حــول مضمونهــا وصورهــا وهمــا مــا نفــرد المطلبــين التاليــين لبيانهمــا.  

المطلب الأول  : مضمون الرقابة المالية  . 
المطلب الثانى  : صور الرقابة المالية  . 

المطلب الأول
مضمون الرقابة المالية

       يختلف مضمون الرقابة فى اللغة وفى القرآن وفى مجال القانون على النحو التالى :
الرقابة لغة )2(: 

تعنــى الانتظــار والرصــد والرعايــة والحفــظ ، فيقــال : رقبــه يرقبــه رقبــة ورقبانــاً بالكســر   
فيهمــا ، وارتقبــه أى انتظــره ورصــده ، ومنــه ارتقــب أى أشــرف وعــلا ، ولذلــك قيــل بــأن الرقيــب هــو 

ــاً آخــر .  نجــم مــن  نجــوم المطــر يراقــب نجم
والرقابة فى القرآن )3(:

  يذكــر لفــظ الرقيــب كاســم مــن أســماء الله الحســنى بمعنــى الحافــظ الــذى لا يغيــب عنــه 
 )5( رَقِيبًــا(  عَليَكُْــمْ  كَانَ   َ الَلهّ )إِنَّ   : تعالــى  الله  يقــول  وفيــه   .)4( شــيء 

ُ عَلـَـى كُلِّ شَــيْءٍ رَقِيبًــا ( )6(   وقولــه علــى لســان ســيدنا عيســى عليــه الســلام :   وقولــه  : )وَكَانَ الَلهّ

1.   راجع  د. عوف الكفراوى ، الرقابة المالية فى الاسام ، الاسكندرية ، مؤسسة شباب الجامعة ، 1983 ص 11 . 
2.   راجع ابن منظور ، لسان العرب ، مرجع سابق ، جـ 4 ص 208 . 

3.   انظر : محمد فؤاد عبد الباقى ، المعجم المفهرس لألفاظ القرآن الكريم ، القاهرة ، دار الحديث ، 1996 ، ص 397 . 
4.   جــال الديــن المحلــى ، جــال الديــن الســيوطى ، تفســير الجاليــن الميســر ، القاهــرة ، الشــركة المصريــة العالميــة للنشــر 

)لونجمــان ( ، 2003 . 
5.  سورة النساء من الآية  )1 ( 

6.   سورة الأحزاب من الآية )52( 
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قِيــبَ عَليَهِْــمْ( )1(  فالرقيــب عليهــم هنــا تعنــى الحافــظ لأعمالهــم . )2(وقد  يتْنَِــي كُنـْـتَ أنَـْـتَ الرَّ ــا توََفَّ )فَلمََّ
ــدُونَ( )3(   ئِــكَ هــم الْمعُْتَ

َٰ
ول
ُ
ة َأ ــنٍ إِلًاّ وَلَا ذِمَّ وردت بمعنــى الرعايــة فــى قولــه تعالــى : )لا يرَْقُبوُنَ فِي مُؤْمِ

فــلا يرقبــون يعنــى أى لا يراعــون ، كمــا ذكــرت بمعنــى الانتظــار فــى قولــه تعالــى  : ) وَارْتقَِبُــوا إِنِّــي 
ــبْ  ــمْ ترَْقُ ــرَائِيلَ وَلَ ــي إِسْ ــيْنَ بنَِ ــتَ بَ قْ ــيتُ أنَْ تقَُولَ فَرَّ ــه ) إِنِّي خَشِ ــبٌ( )4(  أى منتظــر وقول ــمْ رَقِي مَعَكُ

قَوْلِــي ( )5(  أى ولــم تنتظــر قولــى . )6( 

الرقابة من الناحية القانونية: )7(
هــى عبــارة عــن حــق دســتورى يخــول صاحبــه ســلطة إصــدار القــرارات اللازمــة لانجــاح   
مشــروعات الخطــة ، إذ هــى تمثــل نوعــاً مــن الوصايــة مــن جانــب الدولــة لفــرض حــدود وقيــود 
معينــة تــؤدى إلــى تحقيــق أهــداف التنظيــم الإدارى الــذى تتطلبــه الدولــة  .  وفــى هــذا يحكــم تعريــف 

الرقابــة ثلاثــة اتجاهــات : وظيفيــة وإجرائيــة وإداريــة ونوضحهــا تباعــا : 

الاتجاه الأول : الاتجاه الوظيفى : 
وهــو يهتــم بوجــود عمليــات معينــة يلــزم توافرهــا لإمــكان تحقيــق الرقابــة ، ويتضمــن تحديــد   
الأهــداف التــى ينبغــى تحقيقهــا ، وعلــى ذلــك فهــو يركــز علــى الأهــداف المطلــوب تحقيقهــا  . 
وقــد بــين هنــرى فويــل Henri Fayol أن الرقابــة تعنــى التحقــق مــن أن التنفيــذ يتــم وفقــاً   
للخطــة المقــررة والتعليمــات الصــادرة والمبــادئ المعتمــدة . فهــى عمليــة يقصــد منهــا اكتشــاف عمــا إذا 
كان كل شــيء يســير حســب الخطــة الموضوعــة ، وذلــك بهــدف الكشــف عــن نقــاط الضعــف والأخطــاء 
فــى التنفيــذ وذلــك لعلاجهــا وتفــادى تكرارهــا مســتقبلًا  . ومــن هــذا الاتجــاه توجــد ثــلاث صــور 

للرقابــة : الإداريــة وعلــى الأداء وعلــى الكفايــة  )8( ونبينهــا علــى الترتيــب :
ــى الأمــوال العامــة مــن ســوء التصــرف فيهــا ،  ــة الماليــة  : وتهــدف إلــى المحافظــة عل 1- الرقاب
وذلــك بالتأكــد مــن مــدى اتبــاع الإجــراءات وقواعــد العمــل المحــددة مــن قبــل ، ومــدى تنفيذهــا 

، والتأكــد مــن ســلامة تحديــد نتائــج أعمــال الوحــدات ومراكزهــا الماليــة  . 
2- الرقابــة علــى الأداء : وتعمــل هــذه الرقابــة علــى التأكــد مــن تحقيــق الإدارة أو الوحــدة 
ــا فــى الخطــة  للأهــداف الموضوعــة وعــدم الانحــراف عــن معــدلات الأداء المنصــوص عليه

المرســومة  . 
3- الرقابــة علــى الكفايــة : فغــرض هــذه الرقابــة التوقــف علــى فــرص تحســين معــدلات الأداء 

المرســومة ، ومــا يترتــب علــى ذلــك مــن تعديــل فــى الخطــة الموضوعــة  .

1.   سورة المائدة من الآية )117( 
2.   تفسير الجالين ، ص 127 
3.   سورة التوبة من الآية )10(

4.   سورة هود آية )93( 
5.   سورة طه آية )94 ( 

6.   تفسير الجالين ، ص 318 . 
7.   د. عوف الكفراوى ، الرقابة المالية .. مرجع سابق ص 13 وما بعدها . 

8.   راجع د. عوف الكفراوى ، الرقابة المالية .. مرجع سابق ص 15  وما بعدها . 
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الاتجاه الثانى: الاتجاه الإجرائى : 
ويعنــى هــذا الاتجــاه بالتركيــز علــى الإجــراءات والخطــوات الــلازم اجراؤهــا للقيــام بعمليــة   
الرقابــة ، مثــل: تقييــم الكفــاءة ، ومقارنتهــا بأهــداف الخطــة ،  وتحليــل الإنحــراف عنهــا ، واتخــاذ 
الإجــراء التصحيحــى لهــا ، ومتابعــة تقييــم فعاليتــه ، ومــد عمليــة التخطيــط بالحقائــق اللازمــة 

لتحســين مســتويات الأداء فــى المســتقبل  . 
وقــد وضــح لوكيــر)Locker )1  الخطــوات الــلازم اتباعهــا فــى نظــام ميزانيــة الرقابــة   
ــة  ــة تقديري ــا ينبغــى أن تتضمــن : وضــع خطــة أو ميزاني ــة ، بأنه ــة الصناعي ، وفــى كل نظــم الرقاب
ونشــرها ، ووضــع معاييــر تنفيذهــا ، والمقارنــة بــين مســتويات التنفيــذ الموضوعــة والمخففــة ووضــع 

التقاريــر اللازمــة لذلــك ، والقيــام بالإجــراءات التصحيحيــة اللازمــة .  

الاتجاه الثالث: الاتجاه الإدارى : 
ويركــز هــذا الاتجــاه علــى الأجهــزة التــى تتولــى عمليــة الرقابــة ، لتتأكــد مــن تحقيــق الوحــدات 

لأهــداف الخطــة بكفــاءة ، واتخــاذ القــرارات المناســبة لتصحيحهــا . 
وعلــى ذلــك فبينمــا يركــز الاتجــاه الأول الوظيفــى علــى الهــدف مــن الرقابــة ، فــإن الاتجاهــين الثانــى 

والثالــث يهتمــان بوســيلة الرقابــة ســواء الإجرائيــة أو الإداريــة . 
وبذلــك فــإن ) الرقابــة بوجــه عــام( تتضمــن معانى الاشــراف والوصاية والفحــص والمراجعة   
ــة للخطــة الموضوعــة  ــذ الوحــدة الإداري ــى تنفي ــرف عل ــك للتع ــى أو مســتقلة ، وذل ، مــن ســلطة أعل
ــم علاجــه  ــى يت وأهدافهــا حــال تطبيقهــا ، وكشــف أى انحــراف أو خــروج عليهــا بعــد تنفيذهــا حت

ومنــع تكــراره ومحاســبة المســئولين عــن ارتكابــه )2(.
 

ممــا تقــدم يتضــح أن الرقابــة الماليــة هــى جــزء مــن الرقابــة العامة،وانهــا تتعلــق بالخطــة أو   
الموازنــة الماليــة بإيراداتهــا ونفقاتهــا العامــة ، حــال تنفيذهــا أو عقــب تنفيذهــا ، وذلــك للتحقــق مــن 

أن تدفــق أموالهــا النقديــة دخــولاً وخروجــاً ، يتــم طبقــاً للخطــة أو الميزانيــة الماليــة )3(. 

1.   د. عوض الكفراوى ، وأشار إلى  : 
- Lockyer : ”production control in practice ” , Pitman , London, 1967, P.5 . 
2.   راجــع د.أحمــد الحصــرى ، السياســة الاقتصاديــة ، والنظــم الماليــة فــى الفقــه الإســامى ،القاهــرة ، مكتبــة الكليــات الأزهريــة 

، 1984 ص 529 ومــا بعدهــا .  
3.   نفس المرجع السابق  . 
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المطلب الثانى
صــور الرقـــابة الماليـــة

تتعدد صور الرقابة المالية وتختلف باختلاف الزاوية المنظور إليها  :   

أ- فبالنظر إلى توقيتها  )1(: 
       فإنــه يتــم التمييــز بــين ثلاثــة أنــواع مــن الرقابــة علــى الموازنــة العامــة بنفقاتهــا وإيراداتهــا 

ــة هــى  :  العام

1- الرقابة السابقة على تنفيذ الموازنة العامة :
تلائــم الرقابــة الســابقة علــى تنفيــذ الميزانيــة العامــة للدولــة جانــب النفقــات العامــة ، لأنهــا   
تتطلــب الحصــول علــى إذن ســابق بالصــرف )أو الإنفــاق ( مــن الجهــة الموكــول إليهــا مراقبــة تنفيــذ 

الميزانيــة ، مثــل موافقــة المديريــة الماليــة علــى الصــرف فــى مصــر .                                                                           
       وتتميــز هــذه الطريقــة بأنهــا تمنــع الخطــأ فــى تنفيــذ الميزانيــة قبــل وقوعــه . وتنتشــر فــى عــدد 
مــن الــدول الأوربيــة مثــل انجلتــرا وبلجيــكا ، ولكــن يؤخــذ عليهــا أنهــا تــؤدى إلــى تعقيــد إجــراءات 
تنفيــذ الميزانيــة وإطالتهــا ، ممــا يعرقــل ســير الأعمــال الحكوميــة ، لمــا تتطلبــه مــن فحــص وإذن 

ســابقين مــن جهــة أخــرى قبــل الصــرف . 
بيــد أنــه يلاحــظ أنــه يعتبــر فــى حكــم الرقابــة الســابقة ،  ضــرورة اعتمــاد الموازنــة العامــة   
مــن البرلمــان قبــل تنفيذهــا ، إذ فــى هــذه الحالــة لا يمكــن للســلطة التنفيذيــة أن تشــرع فــى تنفيــذ 
الموازنــة العامــة للدولــة إلا بعــد عرضهــا علــى البرلمــان ، ليقــرر حقــه فــى مناقشــتها وتعديلهــا فــى 

حــدود مــا يســمح بــه الدســتور والقانــون ، وإصــداره لقانــون بربــط الميزانيــة  . 

2- الرقابة الحالة أوالمعاصرة لتنفيذ الموازنة العامة : 
تتولــى جهــات متعــددة الرقابــة علــى حســن تنفيــذ الميزانيــة العامــة للدولــة ، كالســلطة   
التنفيذيــة ، حيــث يختــص جهــاز معــين هــو عــادة مــا يتبــع وزارة الماليــة ، بمراقبــة الــوزارات والدوائــر 
الحكوميــة الأخــرى أثنــاء تنفيذهــا للموازنــة العامــة للدولــة . كمــا تشــاركها فــى ذلــك الســلطة 
التشــريعية برقابتهــا الحالــة لتنفيــذ الميزانيــة علــى مــا ســيتضح فــى النقطــة التاليــة ، وتتميــز هــذه 

الطريقــة بأنهــا كالرقابــة الســابقة رقابــة وقائيــة تحــول دون وقــوع المخالفــة .

1.  راجع : د.أحمد جامع ، علم المالية العامة ، مرجع سابق ص 382 . 
-د.محمد حلمى مراد ،  مالية الدولة ، مرجع سابق ص 374 

-د.عــزت البرعــى، د.مصطفــى حســنى ، محاضــرات فــى مبــادئ الاقتصــاد المالــى ، بــدون مــكان نشــر أو ناشــر89 / 1999 
ص 591 



270

الرقابة البرلمانية على الموازنة العامة فى الإسلام

3- الرقابة اللاحقة لتنفيذ الميزانية : 
وتعنــى الرقابــة اللاحقــة مراقبــة الميزانيــة العامــة بعــد تمــام تنفيذهــا ، فهــى لا تمنــع وقــوع   
المخالفــة ولكنهــا تكشــف عنهــا بعــد حدوثهــا . ويعيــب هــذه الرقابــة اللاحقــة ليســت بالحســم الــذى 
عليــه الرقابــة الســابقة والحالــة ، إذ أنهــا تأتــى بعــد وقــوع المخالفــة ، فهــى لا تمنــع مــن وقوعهــا ولا 
ــت لا تخــل مــن  ــا ، وإن كان ــى مرتكبيه ــع الجــزاء عل ــا وتوقي ــى ضبطه ــا تعمــل عل ــا ، ولكنه تصححه
فائــدة لأنهــا تبعــث فــى نفــوس القائمــين علــى تنفيــذ الميزانيــة الخــوف مــن توقيــع العقــاب عليهــم حــال 

مخالفتهــم ، ممــا يــؤدى إلــى احترامهــم للانظمــة الماليــة المقــررة  . 

ب- وبالنظر إلى جهة الرقابة )1( : 
فمــن ناحيــة الجهــة التــى تتولــى الرقابــة علــى تنفيــذ الموازنــة العامــة للدولــة ، يمكــن التمييــز   

بــين ثلاثــة أنــواع مــن الرقابــة الإداريــة والبرلمانيــة والمســتقلة علــى النحــو التالــى  : 

1- الرقابة الإدارية  : 
وهــى نــوع مــن الرقابــة الذاتيــة التــى تتولاهــا الحكومــة ، إذ تراقــب نفســها بنفســها ،   
وتتولاهــا فــى مصــر  وزارة الماليــة ، حيــث ينتشــر فــى مختلــف الــوزارات والمرافــق والهيئــات ، جهــاز 
مالــى تابــع لــوزارة الماليــة ، يتولــى موظفــوه مراقبــة كافــة الجهــات الحكوميــة لبنــود الميزانيــة العامــة 

للدولــة ، وتتــردد مراقبتهــم بــين نوعــين مــن الرقابــة همــا : 

الأولى  : رقابة حالة :  
ويتولاهــا موظفــو وزارة الماليــة الموزعــين علــى جميــع المصالــح الحكوميــة ، والمكونــين للقســم المالــى 
فــى كل مصلحــة ، ويراقبــون التصرفــات الماليــة للجهــات الحكوميــة التــى ينتشــرون بهــا ، حيــث 
يمنعــون تنفيــذ الجهــة الحكوميــة لأى إجــراء مالــى يخالــف قانــون الميزانيــة ، ويخطــرون الجهــاز 

المركــزى للمحاســبات بهــا  . 

الثانية  : رقابة لاحقة  : 
وهــى رقابــة تأتــى مــن قبــل الجهــة الماليــة الرقابيــة بعــد تنفيــذ الجهــة الحكوميــة المتواجديــن   
بهــا للموازنــة العامــة ، حيــث يقومــون بإعــداد حســابات دوريــة شــهرية وربــع ســنوية ، للعمليــات الماليــة 
التــى تمــت فــى المصلحــة الحكوميــة التــى يتواجــدون بهــا ، ثــم يقومــون بإرســال هــذه التقاريــر إلــى 
وزارة الماليــة ، مشــفوعة بتقريريــن مــن المراقــب المالــى عــن مــدى ســلامة الموقــف المالــى لــكل وزارة أو 

إدارة أو مصلحــة حكوميــة يتواجــدون بهــا  . 

1.   راجع  : د.أحمد جامع ، المرجع السابق ، ص 382 . 
- د.أحمد جمال الدين موسى ، المرجع السابق ، ص 93 . 

- د.صبرى عبد العزيز ، المرجع السابق ص 311 . 
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2- الرقابة البرلمانية: 
وهــذه الرقابــة البرلمانيــة هــى المقصــودة بالبحــث هنــا ، وهــى تمثــل نوعــاً مــن الرقابــة   
السياســية لنــواب الشــعب فــى برلمانــه أى ســلطته التشــريعية ، وهــى تعتبــر مــن أهــم وأخطــر أنــواع 
ــوزراء أو  ــس ال ــن رئي ــا أو م ــة منه ــة أو ســحب الثق ــا حــل الحكوم ــب عليه ــد يترت ــا ق ــة ، لأنه الرقاب

 . الــوزراء 

وهى تتنوع كذلك إلى نوعين من الرقابة هى  : 

الأولى  : رقابة حالة : 
         وتتحقــق هــذه الرقابــة للجــان الفنيــة للبرلمــان أو لأحــد نوابــه ، إذ يحــق لهــم أن يطلبــوا مــن 
الحكومــة تقــديم كافــة البيانــات والمســتندات التــى تــدل علــى مــدى حســن تنفيذهــم للميزانيــة العامــة 
للدولــة ، مســتخدمين فــى ذلــك كافــة الأدوات الرقابيــة مــن : أســئلة وطلبــات إحاطــة واســتجوابات ، 

للمســئولين ورؤســاء المصالــح والمحافظــين والــوزراء ورئيــس الــوزراء ونوابــه  . 

الثانية  : رقابة لاحقة  : 
         وتتقــرر لهــم بعــد تنفيــذ الميزانيــة ، إذ ينبغــى علــى وزارة الماليــة ورئيــس الــوزراء تقــديم حســاب 
ختامــى للميزانيــة للبرلمــان ، خــلال مــدة معينــة يحددهــا الدســتور أو القانــون مــن تاريــخ إنتهــاء الســنة 
الماليــة ، وذلــك كــى يعتمدهــا البرلمــان ، وعــادة مــا يتولــى مراجعــة الحســاب الختامــى قبــل عرضهــا 

علــى البرلمــان ، جهــة مســتقلة كالجهــاز المركــزى للمحاســبات فــى مصــر  . 

3- الرقابة المستقلة  : 
وتكــون الرقابــة المســتقلة لجهــاز مســتقل عــن الســلطتين التشــريعية والتنفيذيــة ، يتخصــص   
فــى إجــراء المراقبــة الماليــة علــى كافــة الدوائــر الحكوميــة فــى تنفيذهــا للميزانيــة العامــة وإدارتهــا 
للأمــوال العامــة . بحيــث يتولــى هــذا الجهــاز كشــف المخالفــات الماليــة التــى تقــع مــن الجهــات 
الحكوميــة أثنــاء تنفيذهــا للموازنــة العامــة للدولــة وتوجيههــم نحــو تلافــى هــذه المخالفــات ذاتيــاً ، 

وإلا أحالهــم إلــى الســلطة التشــريعية لأعمــال رقابتهــا البرلمانيــة عليهــم  . 
ويختــص بالقيــام بهــذه الرقابــة المســتقلة فــى مصــر والبحريــن جهــاز مســتقل عــن الســلطة التنفيذيــة 
، هــو فــى مصــر : الجهــاز المركــزى للمحاســبات ، الــذى أنشــيء بالقانــون رقــم 129 لســنة 1964 ، 
ويعتبــر أحــد أجهــزة مجلــس الشــعب )أو النــواب( فــى مصــر منــذ عــام 1975 ، ويتمتــع بالاســتقلال 
التــام عــن الحكومــه ،  حتــى أن رئيســه لا يســتطيع أن يعينــه أو يعزلــه رئيــس الجمهوريــة إلا بموافقــة 
مجلــس الشــعب )أو النــواب( ، وهــذا الجهــاز فــى البحريــن هــو ديــوان الرقابــة الماليــة ، والــذى أنشــيء 

بالمرســوم بقانــون رقــم 16 لســنة 2002 م ، وهــو يتبــع جلالــة الملــك  . 

بمــا تقــدم نكــون قــد قدمنــا بإيجــاز للرقابــة البرلمانيــة الماليــة ســواء فيــه مقوماتهــا أو فــى   
مــدى تطــور حــق الشــعب فيهــا ، وهــو مــا يمهــد بحــق للولــوج فــى موضوعــات هــذا البحــث المتعلقــة 
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بالعهــود البرلمانيــة الأولــى النبويــة والبكريــة والعمريــة  . 
                                        

الفصل الأول
الرقابة البرلمانية فى العهد النبوي

 
ــة العامــة  ــى التصرفــات المالي ــة للبرلمــان الاســلامي عل ــة المالي ــك الرقاب ــل تل ــوة يزخــر بمث عهــد النب
للدولــة ، والأمثلــة علــى ذلــك كثيــرة ، ولكننــا ســنقتصر هنــا علــى نموذجــين ماليــين بــين الفقــراء مــن 
المهاجريــن والأغنيــاء مــن الأنصــار ، قضــي فيهمــا النبــى r بقضائــه كحاكــم مســلم : مــس أحدهمــا 
المهاجريــن لمــا تعــرض النبــى r لظاهــرة الريــع فــى المدينــة ، ومــس الأمــر الآخــر الأنصــار فــى توزيعــه 

لأراضــى خيبــر علــى المهاجريــن دون الانصــار . 
ونوزع هذين النموذجين على مبحثين بالترتيب التالي:  

المبحث الأول  : الرقابة البرلمانية للمهاجرين .   
المبحث الثانى : الرقابة البرلمانية للأنصار.   

المبحث الأول
الرقابة البرلمانية للمهاجرين

مــن أبــرز المواقــف التــى تــدل علــى الرقابــة البرلمانيــة للمهاجريــن ، لمــا جــاء المهاجــرون   
يشــكون أكثــر مــن مــرة إلــى رســول الله   مــن الشــروط الإيجاريــة الريعيــة التــى كان كبــار مــلاك 
الأراضــى مــن الأنصــار يفرضونهــا عليهــم عنــد اســتئجارهم لأراضيهــم الزراعيــة . وهــى كانــت 
شــروطاً مجحفــة بهــم ، فرضهــا زيــادة الطلــب علــى اســتئجار الأراضــى الزراعيــة فــى المدينــة فــى 
ــى  ــى رفــع قيمــة إيجارهــا ســواء النقــدى أو العين ــا ، ممــا أدى إل ــة الهجــرة عــن المعــروض منه بداي

)بالمغــالاة فــى شــروط المزارعــة( . )1( 
وقــد عبــر عنهــا البخــارى بأنهــا كانــت شــروطاً اســتثنائية وهــى تقابــل فــى الاقتصــاد   
الشــروط الريعيــة ، التــى يســتغل بهــا المؤجــر حاجــة المســتأجر فيفرضهــا عليــه مســتوليا علــى جــل 
دخــل يحققــه المســتأجرمنها. يــروى ذلــك البخــارى فــى صحيحــه إلــى واحــد مــن أكبر مــلاك الأراضى 
الزراعيــة فــى المدينــة هــو وعائلتــه مــن الانصــار ، وهــو رافــع بــن خديــج ، بقولــه : ) كنــا أكثــر أهــل 
ــا نكــرى الأرض بالناحيــة منهــا مســمى لســيد الأرض ! فقــال : فممــا يصــاب  ــة مزدرعــاً : كن المدين
ذلــك وتســلم الأرض ، وممــا يصــاب الأرض ويســلم ذلــك ، فنهينــا( . )2( كمــا وضحهــا البخــارى فــى 
روايــة رافــع بــن خديــج بصــورة أخــرى مــن أنهــم )كانــوا يكــرون )3(الأرض علــى عهــد النبــى  ، بمــا 
ينبــت علــى الأربعــاء ، أو شــيء يســتثنيه صاحــب الأرض ، فنهــى النبــى  عــن ذلــك( .)4( والأربعــاء 

هــى مســاقى لميــاه مــن تــرع وغيرهــا .                       

1.   راجــع تفصيــل هــذه الشــروط الريعيــة وكيــف عالــج رســول الله r ظاهــرة الريــع التــى وقعــت فــى المدينــة عنــد نشــأة الدولــة 
الإســامية ، لــدى د.صبــرى عبــد العزيــز ، مبــادئ الاقتصــاد والتعــاون فــى الفكريــن الوضعــى والإســامى ، المحلــة الكبــرى 

، مكتبــة الصفــا ، 2007 / 2008 ص 270 ومــا بعدهــا . 
2.   رواه البخارى فى صحيحه ، م س ،  جـ 2 ص 49

3.   يكرون أى يؤجرون 
4.   رواه البخارى فى صحيحه ،مرجع سابق ، جـ 2 ص 49
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        وقــد روى أحمــد عــن ســعد بــن أبــى وقــاص مــا يؤكــد هــذه الشــروط الريعيــة التــى شــكا منهــا  
المهاجــرون بقولــه  : ) إن أصحــاب المــزارع كانــوا يكــرون مزارعهــم ، بمــا يكــون علــى الســواقى ومــا 
ســعد بالمــاء ممــا حــول النبــت فجــاءوا رســول الله  فاختصمــوا بعــد ذلــك فنهاهــم أن يكــروا بذلــك 

، وقــال : أكــروا بالذهــب والفضــة( . )1( 
بــل إن النبــى  اســتدعى رافــع بــن خديــج وســأله فــى ذلــك ، يــروى ذلــك رافــع بــن خديــج نفســه 
ــع  ــى : الرب ــت : نؤجرهــا عل ــون بمحافلكــم ؟ قل ــا تصنع ــال : م ــى رســول الله  ، ق ــول : )دعان فيق
وعلــى الأوثــق مــن التمــر والشــعير ، قــال : لا تفعلــوا إزرعوهــا أو أزرعوهــا أو أمســكوها ، قــال رافــع 

: قلــت : ســمعاً وطاعــة( . )2(
فلقــد مثلــت هــذه المشــكلة الريعيــة ، أكبــر المشــاكل الاقتصاديــة الخطيــرة التــى واجهــت الدولــة 
ــت  ــد خفف ــا ق ــا رســول الله r فإنه ــا إليه ــى دع ــول الت ــك الحل ــع كل تل ــى نشــأتها . وم الاســلامية ف
فحســب مــن ظاهــرة الريــع ، ولكنهــا لــم تنــه عليهــا نهائيــاً فــى بدايــة الأمــر ، لذلــك عضدهــا النبــى 
 بحــل آخــر خفــف أكثــر مــن ظاهــرة الريــع ، إعتمــد فيــه علــى عقيــدة الأنصــار وقــوة إيمانهــم ، 
ــواب الآخــرة ليكــون حافــزاً أساســياً لعــلاج هــذه المشــكلة ، فدعــى  ــى r فــى ث ــا رغــب النب ــك لم وذل
مــلاك الأراضــى مــن أغنيــاء الأنصــار إلــى أن يمنحــوا أراضيهــم أو شــطراً منهــا لإخوانهــم المهاجريــن 

ــاً  .  لفقرهــم ، دون أن يأخــذوا عليهــا إيجــاراً )أى خرجــاً ( معين
فاســتجاب الأنصــار لدعــوة  فيمــا ســمى بعــد ذلــك )بالمنيحــة( ، التــى هــى جــزء مــن عمليــة 
)المؤاخــاة( التــى أجراهــا النبــى  بــين الأنصــار والمهاجريــن فــى المدينــة ، ولــم يشــهد التاريــخ لهــا 
مثــالاً . وذلــك لمــا قــال لهــم النبــى   : ) أن يمنــح أحدكــم أخــاه ، خيــر لــه مــن أن يأخــذ عليــه خرجــاً 

معلومــاً( . )3(
ولــم يكتــف النبــى  بمــا تقــدم بــل عضدهــا بحــل ناجــع قضــى بــه نهائيــا علــى ظاهــرة الريــع فــى 
الدولــة الإســلامية ، وذلــك لمــا ملــك الأراضــى الفضــاء بــدون مقابــل لمــن يســتصلحها ، فقــال : )مــن 
أحيــا أرضــا ميتــة فهــي لــه صدقــة( )4( ولقــد اســتخدم في ذلــك أســلوب الدعــوة الاقتصاديــة والدعــوة 
الإيمانيــة : الاقتصاديــة بتمليــك الأرض لمحييهــا ، والإيمانيــة بوعــده بالثــواب عمــن يــأكل مــن الخــارج 
منهــا . وهــي مــع إيمانيتهــا إلا أنهــا تنطــوي في حقيقتهــا علــي حافــز لــه علــي العمــل فيهــا بعــد إحيائها 
حتــى ينتفــع بثمارهــا شــخصيا ويســتفيد إيمانيــا بانتفــاع غيــره منهــا . فذلــك الحــل أدى علــى المــدى 
الطويــل إلــى زيــادة عــرض الأراضــى ليتــوازى مــع الطلــب عليهــا ، مقضيــا بذلــك علــى أهــم شــروط 

قيــام الريــع .
يــدل مــا تقــدم علــى أن أول وأخطــر المشــاكل الإقتصاديــة والإجتماعيــة التــى ظهــرت فــى مهــد الدولــة 
الإســلامية ، قــد نوقشــت فــى البرلمــان الإســلامى . حيــث إســتمع فيــه النبــى r إلــى طرفــى النــزاع 

مــن المهاجريــن والأنصــار ، ووضــع الحلــول الإقتصاديــة الملائمــة حتــى قضــى عليهــا . 

1.   رواه البخارى فى صحيحه ، م س ، جـ 2 ص 49
2.   رواه البخارى فى صحيحه ، م س ، جـ 2 ص 46 

3.   ذكره الشوكانى ، فى نيل الأوطار ، جـ 5 ص 279 ، وذكر أن فى الفتح قيل أن رجاله ثقات  
راجع : فيها البخاري في صحيحه ,م.س. جـ3 , ص 15 .  .4
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المبحث الثاني
الرقابة البرلمانية للأنصار

ننتقــى مــن تلــك الأمثلــة للرقابــة البرلمانيــة للأنصــار مــا حــدث فــى توزيــع النبــى  لأمــوال   
خيبــر علــى المهاجريــن فقــط ، ولــم يــوزع علــى الأنصــار منهــا أى شــيء ، ســوى علــى اثنــين مــن 
الأنصــار فقــط لفقرهــم ، فاعتــرض الأنصــار علــى ذلــك ، فعقــد النبــى r اجتماعــاً برلمانيــاً خاصــاً 
بالأنصــار وحدهــم وفــى مقــر خــاص بهــم . ليــس فــى مقــر البرلمــان الاســلامى الرئيســى وهــو المســجد 

ــه )قبــة(. ــه مســلم فــى صحيحــه بأن ، ولكــن فــى مقــر خــاص عبــر عن
     ومــا عقــد النبــى  هــذا الاجتمــاع للأنصــار وحدهــم فــى مقــر خــاص إلا ليبــين لهــم مــدى 
إهتمامــه بشــكواهم مــن ناحيــة ، ثــم لكــى يعطــى لهــم الحريــة الكاملــة كــى يتحدثــوا عنهــا دون تدخــل 
مــن الجنــاح الآخــر للأمــة الإســلامية وهــم المهاجــرون مــن ناحيــة أخــرى . خاصــة وأن هنــاك شــبهة 
يمكــن أن يدخــل منهــا الشــيطان وأعوانــه مــن المنافقــين كــى يحدثــوا الوقيعــة بــين جناحــى الأمــة مــن 
المهاجريــن والأنصــار ، نظــرا لأن المهاجريــن هــم أقــارب رســول الله  وإيثــاره بهــم وحدهــم بالتوزيــع 
يثيــر شــبهة محاباتــه لهــم علــى حســاب الأنصــار ، وحــاش لــه أن يفعــل ذلــك  فهــو منــزه عــن الهــوى 

ــيٌ يوُحَــى( )1(    ــوَ إِلَاّ وَحْ ــوَى إِنْ هُ ــى )وَمَا ينَطِقُ عَنِ الهَْ ــه تعال ، وفقــاً لقول
ــه :  ــن مالــك بقول يشــير إلــى هــذه الواقعــة مســلم فــى صحيحــه ، الــذى رواه عــن أنــس ب  
)وأصــاب رســول الله  غنائــم كثيــرة فقســم فــى المهاجريــن والطلقــاء ، ولــم يعــط الانصــار شــيئاً ، 
فقــال الأنصــار : إذا كانــت الشــدة فنحــن ندعــى ، وتعطــى الغنائــم غيرنــا ، فبلغــه ذلــك ، فجمعهــم 
فــى قبــة فقــال : يــا معشــر الأنصــار مــا حديــث بلغنــى منكــم ؟ فســكتوا ، فقــال يــا معشــر الأنصــار 
أمــا ترضــون أن يذهــب النــاس بالدنيــا ، وتذهبــون بمحمــد تحوزونــه إلــى بيوتكــم ؟ قالــوا : بلــى يــا 

رســول الله رضينــا )2(( 
فيلاحــظ هنــا أن النبــى  لــم يتــرك المشــكلة تســتفحل ، بــل بــادر فــوراً بمواجهتهــا ، فعقــد الاجتمــاع 
فــى قبــة وهــى مقــر مســتدير مقــوس مجــوف ، مثــل المقــرات البرلمانيــة الحديثــة )3(، وســمح لهــم بــأن 
يناقشــوه ، ولكنهــم لاحترامهــم لرســول الله   ، أبــوا أن يناقشــوه فــى الأمــر ـ رغــم قــوة حجتهــم ـ 
 ،  فخيرهــم بــين الدنيــا )أى الأمــوال( وبــين مــا هــو أغلــى مــن أمــوال الدنيــا كلهــا وهــو رســول الله

 .   فاختــاروا الفــوز برســول الله
ورغــم أن الجائــزة التــى أعطاهــا رســول الله r للأنصــار وأرضاهــم بهــا هــى جائــزة معنويــة ، 
وهــى حــب رســول الله r ومجاورتــه ،وقــد رضــوا وفرحــوا بهــا وفضلوهــا علــى الأمــوال التــى وزعهــا 
علــى المهاجريــن دونهــم . إلا أن النبــى  عوضهــم عنهــا بجائــزة ماليــة أخــرى ، تتمثــل فــى أنهــم لمــا 
اســتجابوا لدعــوة رســول اللهr  لهــم بــأن يمنحــوا جــزءا مــن أراضيهــم الزراعيــة لإخوانهــم الفقــراء 
مــن المهاجريــن ، دون أن يأخــذوا عليهــا خرجــاً معلومــاً ، أى دون مقابــل إيجــارى معــين ) فيمــا ســمى 

بالمنيحــة(. 
لمــا فعــل الأنصــار ذلــك واســتجابوا لدعــوة الرســول  فــى موضــوع المنيحــة ، ثــم لمــا اســتجابوا لــه 
مــرة أخــرى فــى توزيعــه لأراضــى الفتــح علــى المهاجريــن فقــط دون الأنصــار، هنــا أجــرى الرســول 

1.   سورة النجم الآية )3(
2.   رواه مسلم فى صحيحه ، طبعة دار التحرير ، مرجع سابق ، جـ 3 ص 107 

3.  راجع : المعجم الوجيز  ، مرجع سابق ، ص 487.
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 عمليــة إعــادة توزيــع للثــروة القوميــة بــين الأنصــار والمهاجريــن كانــت هــى الجائــزة التــى منحهــا 
للأنصــار . وهــى أنــه أمــر المهاجريــن أن يــردوا إلــى الأنصــار منائحهــم مــن الأراضــى التــى أخذوهــا 
منهــم دون مقابــل . يــروى هــذا البخــارى عــن أنــس بــن مالــك : ) أن النبــى  لمــا فــرغ مــن قتــل أهــل 
خيبــر ، فانصــرف إلــى المدينــة ، رد المهاجــرون إلــى الأنصــار منائحهــم التــى كانــوا منحوهــم مــن ثمــار 

، فــرد النبــى  إلــى أمــه عذاقهــا )1( وأعطــى رســول الله  أم أيمــن مكانهــن مــن حائطــه( . )2(

          بذلــك تكــون مشــاكل الأنصــار الماليــة قــد نوقشــت تحــت قبــة البرلمــان الإســلامى ، وأجــرى 
ــة بــين جناحــى الأمــة  ــة واجتماعي ــة اقتصادي ــك عدال ــا ، ليحقــق بذل ــول الملائمــة له ــى  الحل النب

الإســلامية فــى ذلــك الوقــت مــن الأنصــار والمهاجريــن .
ــى أن حــق  ــدل عل ــى  ، ت ــد النب ــت فــى عه ــة حدث ــع برلماني ــى وقائ ــا تقــدم ينطــوى عل ــة م     جمل
ــة الإســلامية . وكانــت  ــذ ميــلاد الدول ــة ، كان مكفــولاً لهــم من ــة المالي ــة البرلماني الشــعب فــى الرقاب
ــى  ــة الت ــن مــن الشــروط الريعي ــى لمــا اســتجاب النبــى  لشــكاوى المهاجري ــة الأول الواقعــة البرلماني
فرضهــا عليهــم كبــار مــلاك الأنصــار، ليســتمع إلــى طرفــى النــزاع ويضــع الحلــول الاقتصاديــة الكفيلة 
بالقضــاء علــى ظاهــرة الريــع أخطــر المشــاكل الاقتصاديــة التــى واجهــت الدولة الإســلامية فــى المدينة 
.  وكانــت الواقعــة البرلمانيــة الثانيــة لمــا اســتمع النبــى  داخــل البرلمــان إلــى شــكوى الأنصــار الماليــة 
ــى المهاجريــن فقــط دون  ــة عل ــى إنفــاق جانــب مــن الأمــوال العامــة للدول ، واعتراضهــم المبدئــى عل
الأنصــار ، ومــع إقناعــه لهــم إلا أنــه اســتجاب لدعواهــم بــأن أعــاد توزيــع الثــروة القوميــة لصالحهــم 
محدثــاً توزانــاً فــى توزيــع الدخــول والثــروات بــين الفئــات الاجتماعيــة مــن الأنصــار والمهاجريــن ، ممــا 

حقــق العدالــة الاقتصاديــة والاجتماعيــة بينهــم.

الفصل الثاني
الرقابة البرلمانية فى العهد البكري

ــة شــديدة  ــة أو ذاتي ــة إداري ــا شــهدت رقاب ــق ، بأنه ــى بكــر الصدي ــرة خلافــة أب ــزت فت تمي  
ونظــراً لوجــود كبــار الصحابــة كعمــر وعلــى وعثمــان حولــه ، فكانــوا يــردوه فــى العديــد مــن قراراتــه 
الماليــة ! فضــلًا عمــا واجهــه فــى عهــده مــن أخطــر القضايــا التــى تعرضــت لهــا الدولــة الإســلامية 
وهــى قضيــة الــردة عــن الإســلام ، ومــا اقتــرن بهــا مــن قضيــة الــردة الماليــة المتمثلــة فــى الإمتنــاع عــن 

ــرة .  ــة كبي ــا مــن مناقشــات برلماني ــا دار حوله ــزكاة ، وم ــع ال دف

لذلــك فســيتم التعــرض لهاتــين الرقابتــين : الرقابــة الإداريــة فــى عهــد أبــى بكــر الصديــق مــن ناحيــة 
، ونمــوذج الرقابــة البرلمانيــة الماليــة فــى عهــده مــن ناحيــة أخــرى ، وذلــك فــى مبحثــين علــى النحــو 

التالــى : 
المبحث الأول  : الرقابة الإدارية المالية فى العهد البكري.   

المبحث الثانى : نموذج الرقابة البرلمانية المالية فى العهد البكري.   
1.   العزق كل غصن له شعب ، راجع المعجم المفهرس ص 411 . 

2.   رواه البخارى فى صحيحه ، جـ 2 ص 97 . 
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المبحث الأول
الرقابة الإدارية المالية فى العهد البكري

تعرضنــا فــى الفصــل التمهيــدى لأنــواع الرقابــة الماليــة بالنظــر إلــى جهــة الرقابــة ، وأنهــا   
تتمثــل فــى ثلاثــة أنــواع مــن الرقابــة هــى : الرقابــة الإداريــة والرقابــة البرلمانيــة، والرقابــة المســتقلة 

 .)1(

فالرقابــة الإداريــة : تتولاهــا الحكومــة علــى نفســها بنفســها ، حيــث تقــوم بهــا إدارة تابعــة للســلطة 
التنفيذيــة ، ممثلــة فــى وزارة الماليــة ، لتراقــب الأداء المالــى لغيرهــا مــن الــوزارات أو المصالــح 
الحكوميــة الأخــرى ، وذلــك عــن طريــق قســمها المالــى المنتشــر فــى كل الــوزارات والمصالــح  )2(. 
وفــى عهــد أبــى بكــر الصديــق كان قــد ولــى عمــر بــن الخطــاب هــذه المهمــة ، ليقــوم بالرقابــة   
علــى التصرفــات الماليــة للحكومــة ، فيراجعهــا ويعتمدهــا بخــاتم الدولــة الــذى كان عهدتــه وحــده. 
        وكمــا أشــرنا ســلفاً فــإن فتــرة خلافــة أبــى بكــر الصديــق تميــزت بنشــاط هــذه الرقابــة الإداريــة 
ــة  ــت الرقاب ــزه باشــراكهم فــى الحكــم ، فكان ــه ، وتمي ــة حول ــار الصحاب ــرة كب ــة، بســبب كث أو الذاتي
الإداريــة مــن أبــرز أنــواع الرقابــة الماليــة التــى ظهــرت فــى عهــد أبــى بكــر ، لذلــك تعــددت وقائعهــا 
التــى ننتقــى منهــا واقعتــين ، لنــرى مــدى التــزام أبــى بكــر الصديــق بــرأى المنتقديــن لــه فيهــا ، وهمــا  : 

الأولى : قضية إقطاع الأرض  : 
ــادى الأرض ،  ــذ عهــد )عــاد( ، تســمى بع ــا من ــك له ــى لا مال ــت الأراضــى القديمــة الت كان  
وفيهــا روى أبوعبيــد بســنده إلــى ابــن طــاووس عــن أبيــه قــال  : ) قــال رســول الله   : عــادى 
الأرض لله ولرســوله ثــم هــى لكــم ، قــال قلــت : ومــا يعنــى ؟ قــال : تقطعونهــا للنــاس ( .)3( ويعنــى 
ذلــك أن هــذه الأراضــى هــى ممــا يدخــل فــى الأمــوال العامــة العقاريــة المملوكــة للدولــة)أى أمــوال 
الدومــين العقــارى( . ولكــن نظــراً لأنهــا تتطلــب رعايــة خاصــة لاســتصلاحها وإحيائهــا واســتزراعها 
ــى  ــى  أجــاز لول ــإن النب ــك ف ــك ! لذل ــا ذل ــا عمــال يكفونه ــة لديه ــم تكــن الدول ــذى ل ، فــى الوقــت ال
الأمــر أن يقطعهــا للأفــراد الذيــن يمكنهــم أن يســتغلونها بــدلاً مــن تركهــا بــلا اســتثمار وهــو مــا يشــبه 

الخصخصــة اليــوم . )4(
وقــد ســار علــى نفــس النهــج أبــو بكــر الصديــق فــى خلافتــه ، وهــذا مــا رواه أبــو عبيــد قــال    
: ) أقطــع أبــو بكــر طلحــة بــن عبيــد الله أرضــاً ، وكتــب لــه بهــا كتابــاً وأشــهد لــه ناســاً فيهــم عمــر ، 
فأتــى طلحــة عمــر بالكتــاب ، فقــال : اختــم علــى هــذا ! فقــال : لا اختــم ، أهــذا كلــه لــك دون النــاس 
؟ قــال  : فرجــع طلحــة مغضبــاً إلــى أبــى بكــر ، فقــال :والله مــا أدرى ، أنــت الخليفــة أم عمــر ؟ فقــال 

: بــل عمــر ، ولكنــه أبــى (. )5(

1.   راجــع : د.شــوقى عبــده الســاهى ، مراقبــة الموازنــة العامــة للدولــة فــى ضــوء الإســام ، القاهــرة ، بــدون ناشــر ، 1403 هـــ 
، 1983 م ص 31 ومــا بعدهــا 

2.   نفس المرجع السابق  
3.   أبو عبيد ، الأموال ، القاهرة ، مكتبة الكليات الأزهرية ، ودار الفكر ، 1401 هـ ـ 1981 م ، ص 453 – 457 . 

4.   راجــع فــى معنــى الخصخصــة  : د. أحمــد جمــال الديــن موســى ، قضيــة الخصخصــة ، دراســة تحليليــة ، المنصــورة ، 
مجلــة كليــة الحقــوق جامعــة المنصــورة ، عــدد إبريــل 1993 . 

5.   أبو عبيد ، الأموال ، مرجع سابق ، ص 256 ورواه عن معاذ وأزهر السمان .
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             وقــد تكــرر هــذا الأمــر مــع عيينــه بــن حصــن ، فيمــا رواه أبــو عبيــد : أن أبــا بكــر قطــع 
لعيينــه بــن حصــن قطعــة ، وكتــب لــه بهــا كتابــاً ، فقــال لــه طلحــة ـ أو غيــره ـ إنــا نــرى هــذا الرجــل 
ســيكون مــن هــذا الأمــر بســبيل ـ يعنــى عمــر ـ فلــو أقرأتــه كتابــك ، فأتــى عيينــه عمــر ، فأقــرأه كتابــه 
، ثــم ذكــر مثــل حديــث ابــن عــوف ، وزاد فيــه ، أنــه بصــق فــى الكتــاب ومحــاه ، قــال : فســأل عيينــه 

أبــا بكــر أن يجــدد لــه كتابــاً ، فقــال : والله لا أجــدد شــيئاً رده عمــر( .)1(
           فهاتــان الواقعتــان تــدلان علــى أنــه كانــت هنــاك رقابــة ذاتيــة )أو إداريــة ( مــن داخــل 
الحكومــة الإســلامية علــى تصرفــات الحاكــم الماليــة ، وأن عمــر بصفتــه مســئولاً عــن اعتمــاد مثــل 
هــذه التصرفــات بخــاتم الدولــة ، فقــد ردهــا ، ولــم يجزهــا . ولعــل فــى موقــف أبــى بكــر الصديــق ، 
وموافقتــه علــى رأى عمــر المخالــف لرأيــه مــا يــدل علــى أن هــذه الرقابــة الإداريــة كانــت فعالــة ، وأن 
الشــورى وحريــة التعبيــر عــن الــرأى كانــت متاحــة  ، وأن الشــورى وحريــة التعبيــر عــن الــرأى ولــو فــى 

مواجهــة الحاكــم ، كانــا ســائدين ومعمــولاً بهمــا لــدى الخلفــاء الراشــدين  . 

الثانية  : قضية المؤلفة قلوبهم : 
دَقَــاتُ  َا الصَّ المؤلفــة قلوبهــم يســتحقون نصيبهــم مــن الصدقــات بموجــب قولــه تعالــى : )إِنَمّ  
ــنِ  ِ وَابْ ــبِيلِ الَلهّ ــيَن وَفِي سَ ــابِ وَالغَْارِمِ قَ ــمْ وَفِي الرِّ ــةِ قُلوُبهُُ ــا وَالْمؤَُلَّفَ ــاكِيِن وَالعَْامِلِيَن عَليَهَْ ــرَاءِ وَالْمسََ لِلفُْقَ
ُ عَلِيــمٌ حَكِيــمٌ ( )2( وفــى إطــار هــذه الآيــة فــإن المؤلفــة قلوبهــم  ِ ۗ وَالَلهّ ــبِيلِ ۖ فَرِيضَــةً مِــنَ الَلهّ السَّ
يســتحقون نصيبــاً مــن أمــوال الــزكاة )3(، ولكــن الــذى حــدث فــى عهــد أبــى بكــر الصديــق، أن بعضــاً 
ــزكاة ، فكتــب  ــى أرض والأراضــى ليســت مــن أمــوال ال منهــم أرادوا أن يتجــاوز ذلــك بالحصــول عل
   ــن الخطــاب ومزقــه ! وقــال ) هــذا شــيء كان رســول الله ــه عمــر ب ــاً فتناول ــو بكــر خطاب لهــم أب
يعطيكمــوه ليتألفكــم علــى الإســلام ، والآن وقــد أعــز الله الإســلام وأغنــى عنكــم ، فــإن ثبتــم علــى 

ــه( . )4( ــى رأي ــو بكــر عمــر عل ــر أب ــم الســيف ، فأق ــا وبينك الإســلام ، وإلا بينن
        ويلاحــظ فــى هاتــين القضيتــين ، أن الرقابــة هنــا كانــت رقابــة داخليــة مــن داخــل الحكومــة 
ــرد  ــم ي ــة العامــة وهــو عمــر ، وفيهمــا ل ــك النفقــات المالي ــل تل الاســلامية ، مــن المكلــف باعتمــاد مث

ــه .                                                                                                     الخليفــة )أو الحاكــم( رأى عمــر المخالــف لرأي
        أمــا الرقابــة البرلمانيــة علــى التصرفــات الماليــة العامــة ، فنتعــرف عليهــا مــن خــلال المطلــب 
التالــى ، وعمــا إذا كان الحاكــم قــد اقــر المعارضــة البرلمانيــة بقيــادة عمــر علــى رأيهــم كمــا أقــر رقابتــه 

الإداريــة هنــا مــن عدمــه.

المبحث الثاني
نموذج الرقابة البرلمانية المالية فى العهد البكري

ــى  ــة الأول أب ــد الخليف ــان الاســلامى فــى عه ــى نوقشــت فــى البرلم ــا الت ــرز القضاي مــن أب  

1.   أبو عبيد ، الأموال ، مرجع سابق ، ص 256 . 
2.   سورة التوبة آية 60 

3.   راجــع فــى ســهم المؤلفــة قلوبهــم والخــاف بيــن الفقهــاء فيمــن يســتحقونه منهــم ، هــل هــم فقراؤهــم فقــط ، أم لغيرهــم ، إمــا لدفــع 
أذاهم أو لتثبيتهم على الإسام ، د.يوسف القرضاوى ، فقه الزكاة ، بيروت ـ لبنان ـ جـ 2ص 620 . 

4.   راجع : ابن جرير الطبرى ، تاريخ الأمم والملوك ، القاهرة ، المطبعة الحسينية المصرية جـ 3 ص 275 . 
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بكــر الصديــق ، قضيــة مانعــى الــزكاة ، فالــزكاة هــى أحــد أهــم المــوارد الماليــة العامــة الدوريــة فــى 
الاســلام ، حتــى أنــه إذا مــا ذكــرت الصــلاة إلا وذكــرت الــزكاة ردفهــا  ، وقــد ورد ذلــك فــى القــرآن فــى 
ســبع وعشــرين آيــة اقترنــت بهــا فــى آيــة واحــدة ، وثــلاث آيــات أخــرى ذكــرت مــع الصــلاة ولكــن فــى 
ســياقها ، فذكــرت الــزكاة ثلاثــين مــرة فــى القــرآن وذكــرت الصدقــة والصدقــات فــى إثنتــى عشــرة 

مــرة )1(.
 فهنــاك مــن القبائــل مــن ارتــدت إرتــداداً جزئيــاً ، إذ بقــوا علــى عقيدتهــم الإســلامية ، ولكنهــم أبــوا 
أن يــؤدوا الــزكاة لأبــى بكــر ، ومــن أبرزهــم قبائــل عبــس وذبيــان وغطفــان وذى الفضــة ، وكانــت 
ــى  ــزكاة إل ــأداء ال ــى أمــر ب ــة ، أن الله تعال ــى المدين ــى ذكرتهــا وفودهــم التــى حضــرت إل حجتهــم الت
ــا  ــمْ بِهَ يهِ ــمْ وَتزَُكِّ رُهُ ــةً تطَُهِّ ــمْ صَدَقَ ــنْ أمَْوَالِهِ ــذْ مِ النبــى  كــى يطهرهــم بهــا فــى قولــه تعالــى  : )خُ
ُ سَــمِيعٌ عَلِيــمٌ ( )2( فقالــوا لا نرضــى بطهــارة أبــى بكــر بديــلًا  وَصَــلِّ عَليَهِْــمْ إِنَّ صَلاتـَـكَ سَــكَنٌ لهَُــمْ وَاللهَّ

عــن طهــارة النبــى  وامتنعــوا عــن أداء الــزكاة  . 
وإلــى جانــب قضيــة مانعــى الــزكاة فقــد بــرزت قضيــة الــردة وهــى مــن أكبــر القضايــا التــى   
واجهــت الخليفــة الأول بعــد وفــاة الرســول  )3(، إذ مــا لبثــت بعــض القبائــل العربيــة أن علمــوا أن 
المدينــة بــلا غطــاء عســكرى بعــد أن ارســل أبــو بكــر الصديــق  جيشــاً كبيــرا بقيــادة أســامة بــن زيــد 
علــى الــروم ، حتــى بــدأوا يتمــردون عليــه ، وظهــر بينهــم مدعــوا النبــوة مثــل مســيلمة فــى بنــى حنيفــة 

، وطليحــة فــى بنــى أســد )4(.
وحتمــاً كان لابــد مــن أن يواجــه أبــو بكــر الصديــق هــذا التمــرد مــن الفريقــين المرتديــن كليــاً   
أو جزئيــاً ، فجمــع أبــو بكــر كبــار الصحابــة فــى البرلمــان الإســلامى ، كــى يشــاورهم فــى الامــر ، إذ لــو 
تــرك الفريقــين دون مواجهــة وهادنهــم حتــى يرجــع جيــش أســامة ، فــإن أمرهــم سيســتفحل ويتســع 
ليشــمل باقــى الجزيــرة العربيــة ، خاصــة وأن الله تعالــى قــال فيهــم  : )الْأعَْــرَابُ أشََــدُّ كُفْــرًا وَنِفَاقًــا( 

)5(

ــى  ــال مانع ــى قت ــوا ف ــم اختلف ــاً ، ولكنه ــداداً كلي ــن ارت ــال المرتدي ــى قت ــان عل ــق الطرف فاتف  
الــزكاة إلــى طائفتــين ، أكثرهــم بقيــادة عمــر بــن الخطــاب t ورأوا عــدم قتالهــم ، والطائفــة الثانيــة 

بقيــادة أميــر المؤمنــين أبــى بكــر الصديــق وذهبــت إلــى قتالهــم . 
ــا خليفــة رســول الله ،  ــى بكــر  : ) ي ــرة ، إذ قــال عمــر لأب ــرة حجــة كبي وكانــت حجــة الكث  
ــاس  ــل الن ــال رســول الله  أمــرت أن أقات ــد ق ــاس وق ــل الن ــف تقات ــم ، كي ــق به ــاس وارف ــف الن تأل
حتــى يقولــوا لا إلــه إلا الله وأن محمــداً رســول الله ، فمــن قالهــا عصــم منــى مالــه ودمــه إلا بحقهــا 
وحســابهم علــى الله( . )6( ولكــن رد ابــى بكــر كان حاســماً وحجتــه هــو الآخــر كانــت قويــة، إذ قــال  
: ) والله لأقاتلــن مــن فــرق بــين الصــلاة والــزكاة ، فــإن الــزكاة حــق الله فــى المــال ، وقــد قــال : إلا 
بحقهــا( . )7( وكأن أبــا بكــر التقــط حجــة عمــر فــى الحديــث الــذى استشــهد بــه مــن أن قتــال المســلمين 
لا يكــون إلا بحقــه ليقــول بــأن حقــه هــو منعهــم لحــق الله فــى المــال وهــو الــزكاة ! وليعضــد ذلــك ابــو 

1.   راجع : د. يوسف القرضاوى ، فقه الزكاة ، بيروت 1406 هـ ـ 1985م ، ص 42 .  
2.   سورة التوبة من الآية 103 

3.   أبو الحسن الندوى ، ردة ولا أبو بكر لها القاهرة ، المختار الإسامى ، 1398 هـ ـ 1978 م  . 
4.   محمد حسين هيكل ، أبو بكر الصديق ، 1402 هـ ـ 1982 م ، ص 49 . 

5.   سورة التوبة من الآية 97 
6.   عباس العقاد ، عبقرية الصديق ، 1385 هـ ـ 1965 م ص 132 

7.   نفس المرجع السابق 
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بكــر الصديــق بحجــة أخــرى قائــلًا  : ) والله لــو منعونــى عقــالاً ـ وفــى روايــة عناقــاً ـ كانــوا يؤدونــه 
لرســول الله  لقاتلتهــم علــى منعــه ( والعقــال هــو الحبــل الــذى يربــط بــه رأس البعيــر ، أمــا العنــاق 
ــزكاة ، ومــع ذلــك فهــو قــد ضــرب بهمــا  ــه الل ــد الماعــز الصغيــر  )1( ، وكلاهمــا لا تؤخــذ من فهــو ول
أبــو بكــر المثــل فــى عــدم التهــاون فــى حــق الله فــى المــال  وهــو الــزكاة ، التــى مــن أهميتهــا  اقترنــت 
بالصــلاة ـ رأس العبــادات ـ فــى القــرآن فــى هــذه المواضــع الكثيــرة ! والتــى مــن خطــورة منــع إيتائهــا 
اعتبرهــا الله تعالــى فــى قرآنــه نوعــاً مــن الشــرك فقــال )وويــل للمشــركين ، الذيــن لا يؤتــون الــزكاة  

)2( )...
وهنــا علــت حجــة فريــق أبــى بكــر ، واقتنــع الفريــق الآخــر برأيهــم فــى قتــال مانعــى الــزكاة ، ويؤكــد 
ذلــك عمــر بــن الخطــاب  إذ أثنــى علــى رأي أبــى بكــر قائــلًا : ) فــوالله مــا هــو إلا أن رأيــت الله 

شــرح صــدر أبــى بكــر للقتــال ، فعرفــت أنــه الحــق )3(( 
وهنــا اســتقر الــرأى علــى قتــال مانعــى الــزكاة ،  التــى هــى أحــد أهــم المــوارد الماليــة الهامــة للدولــة 
الاســلامية ، لتكــون الدولــة الإســلامية هــى الدولــة الوحيــدة فــى التاريــخ التــى قاتلــت مــن أجــل 

ــراء .  الفق
وانتصــرت الدولــة الإســلامية ، وتكالبــت كل القبائــل العربيــة الممتنعــة وغيــر الممتنعــة عــن آداء الــزكاة 
إلــى المدينــة ، ليــؤدوا فــروض الطاعــة والــولاء ، وهنــا يســجل عمــر بــن الخطــاب صــواب رأى ابــى بكــر 

وفريــق القتــال ، ليقبــل رأس أبــى بكــر أمــام المجتمعــين فــى البرلمــان الإســلامى  . 
يصــور ذلــك أبــو رجــاء البصــرى قائــلاً : ) دخلــت المدينــة فرأيــت النــاس مجتمعــين )4( ، ورأيــت رجــلًا 
يقبــل رأس رجــل ويقــول لــه : أنــا فــداؤك ولــولا أنــت لهلكنــا ! قلــت : مــن المقبِّــل ، ومــن المقبَّــل ؟! قالــوا 
: هــو عمــر يقبــل رأس أبــى بكــر فــى قتــال أهــل الــردة ، إذ منعــوا الــزكاة حتــى أتــوا بهــا صاغريــن( . )5(
ولعــل مــا تقــدم يــدل علــى نمــوذج برلمانــى حــول مــورد مــن مــوارد الميزانيــة العامــة للدولــة ، إحتــدم 
النقــاش  حولــه ، وانتهــت بإقــرار رأى القلــة ، الــذى ثبــت بعــد نفــاذه صحتــه ، مدلــلًا علــى أن الرقابــة 
الماليــة فــى الدولــة لإســلامية كانــت فعالــة فــى العهــد البكــرى ، فهــل هــى كانــت علــى ذلــك فــى العهــد 

العمــرى ؟! هــذا مــا ســنجيب عليــه فــى ســطور الفصــل  التالــي. 
                                           

الفصل الثالث
الرقابة البرلمانية فى العهد العمري

القضايــا البرلمانيــة الماليــة فــى عهــد عمــر بــن الخطــاب كثيــرة جــداً ، بســبب كثــرة الفتوحــات واتســاع 
ــا العامــة ،  ــا ونفقاته ــا العامــة بإيراداته ــى موازنته ــده ، ممــا انعكــس عل ــة الإســلامية فــى عه الدول
فضــلًا عــن اجتهــادات عمــر بــن الخطــاب الماليــة ، التــى ثــار النقــاش حولهــا بــين كبــار الصحابــة فــى 

عصــره  . 
وتتعــرض هنــا لأهــم إنجــازات عمــر بــن الخطــاب الماليــة فــى عهــده ، ثــم نبــرز أحــد أهــم القضايــا 

1.   راجع  : ابن منظور ، لسان العرب ، مجلد 6 ص 375 ، ص 478 ، والمعجم الوجيز ص 429 ، 478 . 
2.   سورة فصلت من الآيتين 6 ،  7 

3.   حامد الجوهرى ، الصديق أبو بكر تحليل ودراسة ، مؤسسة اخبار اليوم ، كتاب اليوم 1407 هـ 1987 م ص 51 
4.   لاحظ قوله  : مجتمعين ، ويعنى أنه كان اجتماعاً برلمانياً على مستوى الأمة  

5.   عباس العقاد ، عبقرية الصديق ، مرجع سابق ص 131  . 
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الماليــة البرلمانيــة التــى نالــت نقاشــاً وجــدلاً كبيــراً فيــه داخــل البرلمــان الإســلامى ، ونــوزع ذلــك علــى 
مبحثــين علــى النحــو التالــى:  

المبحث الأول  : اهم إنجازات عمر فى مجال المالية العامة.  
المبحث الثانى  : نموذج الرقابة البرلمانية المالية فى العهد العمري.   

المبحث الأول
أهم إنجازات عمر فى مجال المالية العامة

إنجــازات عمــر بــن الخطــاب الماليــة العامــة فــى عصــره كثيــرة جــداً ، ويصعــب الإحاطــة   
بهــا جميعــاً فــى هــذه المســاحة الضيقــة مــن البحــث ممــا قــد يعرضــه إلــى عــدم التــوازن فــى عــرض 
موضوعاتــه ،  لذلــك ومــن هــذا المنطلــق فســنركز علــى أهــم تلــك الإنجــازات وهــى المتعلقــة بأمريــن 

همــا: 
1- تدوين الموازنة العامة للدولة.  

2- إتخاذ خزانة عامة للدولة )بيت المال(.  
 ونوضحهما تباعاً فى مطلبين على الترتيب.  

المطلب الأول
تدوين الموازنة العامة

ــد  ــى عه ــة الإســلامية )1(، ف ــد الدول ــد بمول ــة الإســلامية ، ول ــة للدول ــة عام وجــود ميزاني  
النبــى   ، حيــث كانــت للدولــة الإســلامية ، مواردهــا الماليــة العامــة ، منهــا مــا هــو دورى ، مثــل دخــل 
أمــلاك الدولــة والــزكاة ، والضرائــب ) كالجزيــة / هــى ضريبــة شــخصية ( والضرائــب علــى الامــوال 
  كالخــراج والعشــور ) التــى هــى ضريبــة جمركيــة ( والتــى فرضــت فــى عهــد عمــر بــن الخطــاب ،
ــة  ومــن هــذه الإيــرادات العامــة مــا هــو غيــر دورى مثــل : أمــوال الفــيء التــى حصلــت عليهــا الدول

ــال .  ــوة أى بعــد قت الإســلامية صلحــاً ، وأمــوال الغنائــم التــى اكتســبتها مــن الأعــداء عن
وفــى المقابــل فــإن ميزانيــة الدولــة الإســلامية كانــت تتضمــن إلــى جانــب إيراداتهــا العامــة نفقاتهــا 
ــة للمســلمين أو العســكرية )فــى ســبيل الله( ، أو  ــى الشــئون العامــة المدني ــا عل ــى تنفقه العامــة، الت
مصــارف الــزكاة والفــيء والغنائــم المحــددة حصــراً فــى القــرآن الكــريم ، وغيرهــا مــن النفقــات العامــة 

  )2( .
  ولكــن يلاحــظ أن الموازنــة العامــة للدولــة الإســلامية ، لــم تــدون كتابــة بإيراداتهــا ونفقاتهــا العامــة 
فــى عهــد الرســول   ، وذلــك لأن الإيــرادات العامــة للدولــة كانــت تــوزع أولاً بــأول بصفــة يوميــة ، 
ولا يــزد حفظهــا فــى بيــت مــال المســلمين دون أن تــوزع علــى مســتحقيها علــى ثلاثــة أيــام ، وهــو مــا 

1.   راجــع د. صبــرى عبــد العزيــز ، الماليــة العامــة دراســة مقارنــة إســامياً ، المحلــة الكبــرى ، مكتبــة الصفــا ، 2010 ص 
115 ومــا بعدهــا ، ص 279 

2.   راجــع هــذه النفقــات تفصيــاً لــدى  : د.عــوف الكفــراوى ، سياســة الإنفــاق العــام فــى الإســام وفــى الفكــر المالــى الحديــث ، 
دراســة مقارنــة ، الإســكندرية 1983 ، مؤسســة شــباب الجامعــة  . 
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 .  t حــدث كذلــك فــى عهــد أبــى بكــر الصديــق
ولكــن التاريــخ أثبــت أن أول ميزانيــة عامــة للدولــة الإســلامية مكتوبــة ، وجــدت فــى عهــد عمــر بــن 
الخطــاب  )1(، حيــث أنــه أول مــن دون الدواويــن فــى الإســلام ، خاصــة ديــوان بيــت مــال المســلمين ، 

حســبما اســتدل علــى ذلــك أبــو يوســف فــى كتابــة الخــراج  )2(.
فعمــر أول مــن حــرر ميزانيــة عامــة للدولــة الإســلامية ، وهــو أول مــن أخــذ بمبــدأ الموازنــة العامــة 
، هــذا مــا ذكــره أبــو يوســف فــى الخــراج بقولــه : ) إن عمــر بــن الخطــاب جمــع أناســاً مــن أصحــاب 
رســول الله  - لاحــظ في هــذا فكــرة الشــوري والبرلمــان  فقــال :  مــا تــرون ، فإنــى أرى أن أجعــل 
عطــاء النــاس فــى كل ســنه ، وأجمــع المــال ، فإنــه أعظــم للبركــة ، قالــوا اصنــع مــا رأيــت فإنــك إن 

شــاء الله موفــق . قــال : ففــرض الأعطيــات..(. )3( 
وممــا يــدل كذلــك علــى وجــود ميزانيــه فــى وثيقــه مكتوبــة في عهــد عمــر بــن الخطــاب  ، مــا ذكــره 
النــووي المتوفــى ســنة 733هـــ في كتابــه الإرب فــى فنــون الأدب ، مــن أن كاتــب ديــوان بيــت المــال فــى 
عهــد عمــر بــن الخطــاب ، كان يلتــزم برفــع حســابات ســنوية يوضــح فيهــا جملــة الإيــرادات مخصومــاً 

منهــا جملــة المصروفــات ، وعمــا إذا كان هنــاك عجــز أو فائــض .)4(
 ،  فقيامــه بعمــل هــذا الحســاب الختامــي ، ليتولــى رفعــه إلــى أميــر المؤمنــين عمــر بــن الخطــاب
يــدل دلالــة واضحــة علــى وجــود ميزانيــة مكتوبــة فــى عهــده ، وهــذا مــا دفــع بعــض المعاصريــن إلــى 

صياغــة بنــود وأرقــام هــذه الموازنــة وتقديرهــا . )5(
        ولــم يكتــف عمــر بصياغــة الموازنــة العامــة للدولــة بــل إنــة اتخــذ لهــا خزانــة عامــة علــى النحــو 

الــذى نوضحــه فــى المطلــب التالــى .

المطلب الثاني
اتخــاذ خــزانة عامة ) بيت المال (

علــى الرغــم مــن أن النبــى  اتخــذ بيتــاً لمــال المســلمين وســار علــى ذلــك أبــو بكــر الصديــق  فــى 
عهــده ، إلا أنــه يلاحــظ أن الأمــوال العامــة لــم تكــن تحفــظ لفتــرة طويلــة فــى بيــت المــال في العهديــن 

النبــوي والبكــرى ، إذ كانــت تــوزع فــى مصارفهــا أول بــأول ولا يحتفــظ بهــا إلا لأيــام معــدودة .
ولكــن يحســب لعمــر بــن الخطــاب  أنــه مــع توســع الدولــة الإســلامية فــى عهــده ، فقــد اتســعت 
ــة وبــدأ يحتفــظ بالأمــوال العامــة لمــدة ســنة ، ينفقهــا خــلال الســنة ليرســى  ــة العامــة للدول الميزاني

بذلــك مبــدأ الســنوية للميزانيــة العامــة .

1.   راجع : د.بدوى عبد اللطيف ، الميزانية الأولى فى الإسام ، القاهرة  1990 سلسلة الثقافة الإسامية ص 18 
2.   راجع : أبا يوسف ، الخراج ، بيروت ـ لبنان ، دار المعرفة ، بدون عام نشر ، ص 45 ، كذلك : الماوردى ، الأحكام 

السلطانية والولايات الدينية ، القاهرة ، دار النصر ، 1983 ، ص 172 . 
3.   راجع : أبا يوسف في الخراج ، مرجع سابق ص 44. 

4.   راجــع : شــوقى عبــده الســاهى ، مراقبــة الموازنــه العامــه للدولــه فــى ضــوء الإســام ، القاهــره ، بــدون ناشــر ، 1403هـــ ، 
1983م ص 297.

5.   أنظر : بدوى عبد اللطيف ، الميزانية الأولي في الإسام ، القاهره ، سلسلة الثقافة الأسامية ، 1379- 1990م .
كذلك : قطب إبراهيم ، النظم المالية فى الإسام ، القاهرة ، الهيئة المصرية العامة للكتاب ، ص 180.   -

كذلك قطب إبراهيم ، النظم السياسية الماليه لعمر بن الخطاب ، القاهرة ، الهيئة المصرية العامة للكتاب ، 1984.  -
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يــروي أبــو يوســف مــا يــدل علــى ذلــك بقولــة : ) وحدثنــا المجالــد بــن ســعيد عــن الشــعبى عمــن شــهد 
عمــر بــن الخطــاب  قــال : لمــا فتــح الله عليــه وفتــح فــارس والــروم ، جمــع أناســاً مــن أصحــاب 
رســول الله  فقــال مــا تــرون فإنــى أرى أن أجعــل عطــاء النــاس فــى كل ســنة وأجمــع المــال فإنــه 

أعظــم البركــة قالــوا : إصنــع مــا رأيــت فإنــك إن شــاء الله موفــق ( )1(
كمــا يــروى أبــو يوســف مــا يفصــل ذلــك فيمــا رواه عــن أبــى هريــرة  قــال : ) قدمــت مــن البحــر 
بخمســمائة ألــف درهــم ، فأتيــت عمــر بــن الخطــاب  ممســياً ، فقلــت يــا أميــر المؤمنــين إقبــض 
هــذا المــال ، قــال : وكــم هــو ؟ قلــت : خمســمائة ألــف درهــم ، قــال وكــم تــدرى كــم خمســمائة الــف 
؟ قــال قلــت : نعــم مائــة الــف خمــس مــرات ، قــال : أنــت ناعــس ، أذهــب فبــت الليلــة حتــى تصبــح ، 
فلمــا أصبحــت أتيتــه فقلــت إقبــض منــي هــذا المــال ، قــال وكــم هــو ؟ قــال قلــت خمســمائة ألــف درهــم 
، قــال : أمــن طيــب هــو ؟ قــال قلــت : لا أعلــم إلا ذاك ، فقــال عمــر رضــى الله عنــه : أيهــا النــاس ، 
إنــه قــد جــاء مــال كثيــر فــإن شــئتم أن نكيــل لكــم كلنــا، وإن شــئتم أن نعــد لكــم عددنــا ، وإن شــئتم أن 
نــزن لكــم وزنــا لكــم ، فقــال رجــل مــن القــوم : يــا أميــر المؤمنــين ، دون للنــاس دواويــن يعطــون عليهــا 
  فاشــتهي عمــر ذلــك : ففــرض للمهاجريــن خمســة ألاف و للأنصــار ثلاثــة ألاف ولأزواج النبــى ،

إثنــى عشــر ألفــاً... )2( وقــد تكــرر ذلــك الموقــف مــع أبــى موســى الأشــعرى . )3(
وهنــا أنشــأ عمــر بــن الخطــاب مــا يمثــل الخزانــة العامــة للدولــة حديثــاً ، وســمى بالديــوان ، لذلــك 

قــال المــاوردي :)وأول مــن وضــع الديــوان في الإســلام عمــر بــن الخطــاب رضــى الله عنــه()4(
وقــد تم التوســع فــى الدواويــن فــى عهــد عمــر حيــث قســمها إلــى أربعــة دواويــن هــى : ديــوان الجيــش 
، وديــوان الأعمــال ، وديــوان العمــال، وديــوان بيــت مــال المســلمين مــن دخــل وخــراج ، الــذى قســمه إلــى 
أربعــة أقســام هــى : الــزكاة ، الجزيــة ، والخــراج ، والخمــس ، وآخرهــا للضوائــع ومــن لا وارث لــه . )5( 
ــة ، وهــو  ــة العامــة للدول ــن الخطــاب t في مجــال المالي ــت أهــم إنجــازات عمــر ب ــك باختصــار كان تل
مــا يمهــد لبيــان النمــوذج العمــرى للرقابــة البرلمانيــة علــى هــذه الميزانيــة ، والــذي يمكــن أن يســتدل 
بــه بحــق علــى مــدى احتــرام عمــر لــرأى ورقابــة نــواب الشــعب علــى التصرفــات الماليــة للحاكــم 

والحكومــة الإســلامية .

المبحث الثاني
نموذج الرقابة البرلمانية المالية في العهد العمري

القضايــا البرلمانيــة الماليــة في عهــد عمــر بــن الخطــاب كثيــرة جــداً ، بســبب كثــرة الفتوحــات فــى عهده 
، وأتســاع بالتالــي الأحــوال العامــة والميزانيــة العامــة للدولــة الإســلامية ، فضــلًا عــن اجتهــادات عمــر 
بــن الخطــاب الماليــة العقلانيــة ، التــى ثــار النقــاش حولهــا فــى عصــره بــين كبــار الصحابــه مــن نــواب 

1.   أبو يوسف ، الخراج ، 
2.   أبو يوسف ، الخراج ، مرجع سابق ص 44، 46 .
3.   أبو يوسف ، الخراج ، مرجع سابق ص 44، 46 .

4.   الماوردي ، الاحكام السلطانية ، مرجع سابق ، ص 172 .  
5.   راجع الماوردى ، المرجع السابق ، ود. عوف الكفراوى ، الرقابة المالية في الأسام ، مرجع سابق ص 99. 
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الأمــة . )1(
        ومــن أخطــر تلــك القضايــا الماليــة توزيــع أراضــى الفــيء علــى الفاتحــين ، إذ أن القــرآن يقضــى 
بتوزيــع أربعــة أخماســها علــى الجنــود الذيــن فتحــوا تلــك البــلاد صلحــاً ، بعــد أن يــوزع خمســها علــى 
ُ عَلـَـىٰ رَسُــولِهِ مِــنْ أهَْــلِ القُْــرَىٰ  ــا أفََــاءَ الَلهّ المصــارف التــى حددتهــا الآيــة الكريمــة فــى قولــه تعالــى  : )مَّ
ــاءِ  ــيْنَ الْأغَْنِيَ ــةً بَ ــونَ دُولَ ــيْ لَا يكَُ ــبِيلِ كَ ــنِ السَّ ــاكِيِن وَابْ ــىٰ وَالْمسََ ــىٰ وَاليَْتاَمَ ــذِي القُْرْبَ ــولِ وَلِ سُ ــهِ وَلِلرَّ فَلِلَّ

مِنكُــمْۚ ( )2(
فظاهــر الآيــة واضــح الدلالــة علــى أن أمــوال الفــيء يقســم خمســها علــى تلــك المصــارف ، والأربعــة 
أخمــاس علــى الفاتحــين ، وهــذا مــا فعلــه الرســول  فــى توزيعــه لأرض خيبــر ، إذ أعطــى الأربعــة 

أخمــاس للفاتحــين)3(. 
ولكــن تأويــل الآيــة يقــود إلــى أن يتــم وقــف الأربعــة أخمــاس كفــيء عــام أو أمــوال عامــة تملــك للدولــة 
الإســلامية بــدلاً مــن الفاتحــين ، ويخصــص خراجهــا )أى دخلهــا ( ، كمــورد عــام يصــرف علــى 
الشــئون العامــة للمســلمين ! هــذا التأويــل يحتــاج إلــى اجتهــاد ومشــورة لأعضــاء البرلمــان الإســلامى 

)4( .
وقــد بــدأت المشــكلة مــع الفتوحــات الإســلامية الكبيــرة ، خاصــة فتــح العــراق علــى يــد ســعد بــن أبــى 

وقــاص ، وفتــح مصــر علــى يــد عمــرو بــن العــاص )5(.
وقــد حــذر معــاذ بــن جبــل  عمــر لمــا قــدم الجابيــة ، وأراد عمــر أن يقســم الأرض علــى الفاتحــين ، 
فقــال لــه معــاذ : )والله إذن ليكونــن مــا تكــره ، إن قســمتها صــار الريــع العظيــم فــى أيــدى القــوم ، ثــم 
يبيــدون ، فيصيــر ذلــك إلــى الرجــل الواحــد أو المــرأة الواحــدة ، ثــم يأتــى مــن بعدهــم قــوم يســدون 

مــن الإســلام مســداً وهــم لا يجــدون شــيئاً ! فانظــر أمــراً يســع أولهــم وآخرهــم( . )6(
وقد انقسم الصحابة من نواب الشعب من توزيع هذا الفىء إلى فريقين  )7(:

1.   راجع فى ذلك : 
- أحمد التاجى ، سيرة عمر بن الخطاب الخليفة الرائد ، القاهرة ، مكتبة الحلبى ، 1404 هـ ، 1984 م  . 

- خالد محمد خالد ، بين يدى عمر ، القاهرة ولبنان ، دار المعارف ، بدون عام نشر  . 
- د.ســليمان الطمــاوى ، عمــر بــن الخطــاب وأصــول السياســة والإدارة الحديثــة ، دراســة مقارنــة ، القاهــرة ، دار الفكــر العربــى  

 . 1976 ،
- عباس العقاد ، عبقرية عمر ، 1399 هـ ، 1979 م .

- عبــد العزيــز  دنيــا ، العدالــة العمريــة ومبــادئ الإســام ، القاهــرة ، مجمــع البحــوث الإســامية ، سلســلة البحــوث الإســامية ، 
1408 هـ ، 1988م ، الســنة 19. 

- قطب إبراهيم ، السياسة المالية لعمر بن الخطاب ، القاهرة ، المكتبة المصرية العامة للكتاب 1984 م .
- الشــيخ محمــد المدنــى : نظــرات فــى فقــه الفــاروق عمــر بــن الخطــاب ، القاهــرة ، المجلــس الأعلــى للشــئون الإســامية ، 

1428هـــ ، 2007م . 
2.   سورة الحشر من الآية 7 

3.   راجع  : أبا عبيد ، كتاب الأموال ، مرجع سابق ص 58 وما بعدها  
4.   راجــع فــى معنــى الخــراج : د. محمــد ضيــاء الديــن الريــس ، الخــراج لنظــم الماليــة للدولــة الإســامية ، القاهــرة ، مكتبــة دار 

التراث ، 1985 ص 85 . 
5.   راجع فى ذلك : أبا عبيد ، المرجع السابق ص 60 ، وأبا يوسف : كتاب الخراج ، مرجع سابق ص 24 وما بعدها  . 
6.   أبــو عبيــد ، الأمــوال ، مرجــع ســابق ص 61 ، وهــو رأى ســبق بــه معــاذ بــن جبــل عصــره، فــى إشــارة بليغــة إلــى ظاهــرة 

الإقطــاع بآثارهــا الســلبية ، التــى سيتســبب فيهــا تقســيم الأراضــى الزراعيــة علــى عــدد محــدود مــن الجنــود. 
7.   راجع : أبا يوسف ، فى الخراج ، مرجع سابق ص35، أبا عبيد : الأموال ، مرجع سابق ص 62 
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أحدهمــا : بقيــادة بــلال بــن ربــاح : ومعــه عــدد مــن كبــار الصحابــة أمثــال : عبــد الرحمــن بــن عــوف 
، والزبيــر بــن العــوام ، ويــروا تخميســها وقســمة الباقــى علــى الفاتحــين . 

والآخــر  : بقيــادة عمــر بــن الخطــاب : يعضــده هــو الآخــر عــدد مــن كبــار الصحابــة أمثــال : عثمــان 
وعلــى وطلحــة وابــن عمــر ، ومعــاذ بــن جبــل ، وعمــرو بــن العــاص ، وســعد بــن أبــى وقــاص رضــى 

الله عنهــم أجمعــين.
وهنــا لا ينفــرد عمــر برأيــه بــل يبــدأ فــى استشــارة كبــار الصحابــة ، ويعقــد جلســات برلمانيــة   
موســعة ومصغــرة  ، للوصــول إلــى الــرأى الصحيــح ، مســتعيناً بــالله تعالــى وتوفيقــه ، وكان يدعــو الله 

قائلًا : )اللهم اكفنى بلالاً وأصحابه )1((  
ــة وعــدم  ــى الديمقراطي ــى منته ــدل عل ــر ت ــين الفريقــين ، خاصــة مــن عم ــدأ هــذه المناقشــات ب  وب
التعصــب للــرأى مــن رجــل هــو رئيــس الدولــة ، قائــلًا : ) إنــى دعوتكــم لتشــاركونى أمانــة مــا حملــت 
مــن أموركــم ، فإنــى واحــد كأحدكــم ، وأنتــم اليــوم تقــرون بالحــق ، خالفنــى مــن خالفنــى ، ووافقنــى 
مــن وافقنــى ، ولســت أريــد أن تتبعــوا هــواى ، فمعكــم مــن الله كتــاب ينطــق بالحــق ، فــوالله لئــن كنــت 

نطقــت بأمــر أريــده ، فمــا أريــد بــه إلا الحــق()2( 
وقــد لخــص بــلال وصحبــه حجتهــم بقولــه لعمــر: إقســمها بيننــا أى بــين الجنــود وخــذ خمســها 
علــى اعتبــار أن تلــك البــلاد فتحــت عنــوة ، وهــى غنائــم تــوزع علــى الجنــود بعــد تخميســها ، عمــلًا 
سُــولِ وَلِــذِي القُْرْبَــىٰ وَاليَْتاَمَــىٰ  ِ خُمُسَــهُ وَلِلرَّ ن شَــيْءٍ فَــأَنَّ لِلهَّ ــا غَنِمْتمُ مِّ َ بقولــه تعالــى  : )وَاعْلمَُــوا أنََمّ

ــبِيلِ( )3( وعمــلًا بعمــل الرســول  فــى تخميســه لأرض خيبــر.  ــنِ السَّ ــاكِيِن وَابْ وَالْمسََ
وعمــر وفريقــه يــرون أن الــذى يفــرق وفقــاً لــرأى بــلال ومــن معــه هــى أمــوال الفــىء المنقولــة، أمــا 
الأمــوال )العقاريــة ( فتظــل فيئــاً عامــاً لجميــع المســلمين . لذلــك رد عمــر علــى بــلال قائــلا لــه : ) 
لا ، هــذا عــين المــال ، ولكنــى أحبســه فيمــا يجــرى عليهــم وعلــى المســلمين( . )4( ويســتدل عمــر بآيــة 
ــرد عمــر بدعــاء الله قائــلا : ) اللهــم  ــا وخــذ خمســها ، في ــه بــلال إقســمها بينن ــرد علي الفــيء ، في

اكفنــى بــلالاً وذويــه ( )5(.
وتحتــدم حــدة النقــاش بــين عمــر وعبــد الرحمــن بــن عــوف، فيقــول عمــر : ) فكيــف فمــن يأتــى مــن 
المســلمين فيجــدون الأرض بعلوجهــا )6( قــد قتســمت وورثــت عــن الآبــاء وحيــزت ، مــا هــذا بــرأى ( ، 
فيــرد عليــه عبــد الرحمــن بــن عــوف : ) فمــا الــرأى؟ مــا الأرض والعلــوج إلا ممــا أفــاء الله عليهــم ( 
، وهنــا يــرد عليــه عمــر : ) مــا هــو إلا كمــا تقــول ولســت أرى ذلــك ، والله لا يفتــح بعــدى بلــد فيكــون 
فيــه كبيــر نيــل ، بــل عســى أن يكــون كلًا علــى المســلمين ، فــإذا قســمت أرض العــراق بعلوجهــا ، 
وأرض الشــام بعلوجهــا ، فمــا يســد بــه الثغــور ، ومــا يكــون للذريــة والأرامــل بهــذا البلــد وبغيــره مــن 

أرض الشــام والعــراق(
وهنــا أكثــر الفريــق الآخــر علــى عمــر وقالــوا لــه : ) أتقــف مــا أفــاء الله علينــا بأســيافنا علــى قــوم لــم 
يحضــروا ولــم يشــهدوا ، ولأبنــاء قــوم ولأبنــاء أبنائهــم ولــم يحضــروا ؟ فــكان عمــر لا يزيــد علــى أن 
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يقــول : هــذا رأى ، قالــوا : فاستشــر( .
وهنــا يوســع عمــر بــن الخطــاب مــن دائــرة النقــاش البرلمانــى عمــلًا بحــق الشــعب بــكل أطيافــه 
وفئاتــه فــى إعمــال الرقابــة الماليــة علــى الميزانيــة العامــة للدولــة ، فيبــدأ فــى استشــارة جناحــى الأمــة 

ــن والانصــار .  الإســلامية المهاجري
فيبــدأ عمــر بالمهاجريــن الأولــين ولكنهــم اختلفــوا ، منهــم مــن أيــده مثــل عثمــان وعلــى وطلحــة وابــن 
عمــر ، ومنهــم مــن عارضــه مثــل عبــد الرحمــن بــن عــوف وبــلال ، فيعقــد اجتماعــاً برلمانيــاً مــع 
الجنــاح الآخــر للأمــة وهــم الأنصــار ، فأرســل إلــى عشــرة مــن الأنصــار : خمســة مــن الأوس وخمســة 

مــن الخــزرج مــن كبرائهــم وأشــرافهم . 
قــدا شــرع عمــر جلســته البرلمانيــة مــع الانصــار ، بالحمــد لله والثنــاء عليــه بمــا هــو أهلــه ، ثــم قــال 
: )إنــى لــم أزعجكــم إلا لأن تشــتركوا فــى أمانتــى فيمــا حملــت مــن أموركــم ، فإنــى واحــد كأحدكــم ، 
وأنتــم اليــوم تقــرون بالحــق ، خالفنــى مــن خالفنــى ، ووافقنــى مــن وافقنــى ! ولســت اريــد أن تتبعــوا 
هــذا الــذى هــواى ! معكــم مــن الله كتــاب ينطــق بالحــق ، فــوالله لئــن كنــت نطقــت بأمــر أريــده مــا 

أريــد بــه إلا الحــق( . وهنــا يــرد عليــه نــواب الأنصــار : )قــل نســمع يــا أميــر المؤمنــين( )1( 
ويبــدأ عمــر فــى عــرض وجهــة نظــره قائــلًا : ) قــد ســمعتم كلام هــؤلاء القــوم الذيــن زعمــوا أنــى 
أظلمهــم حقوقهــم ، وإنــى أعــوذ بــالله أن ارتكــب ظلمــاً ، لئــن كنــت ظلمتهــم شــيئاً هــو لهــم وأعطيتــه 
غيرهــم ، لقــد شــقيت ! ولكــن رأيــت أنــه لــم يبــق شــيء يفتــح بعــد أرض كســرى ، وقــد غنمنــا الله 
أموالهــم وأرضهــم وعلوجهــم ، فقســمت مــا غنمــوا مــن أمــوال بــين أهلــه ، وأخرجــت الخمــس فوجهتــه 
وجهــه وأنــا فــى توجيهــه ، وقــد رأيــت أن أحبــس الأرضــين  بلعوجهــا ، وأضــع عليهــم فيهــا الخــراج 
وفــى رقابهــم الجزيــة يؤدونهــا ، فتكــون فيئــاً للمســلمين ، المقاتلــة والذريــة ولمــن يأتــى بعدهــم . أرأيتــم 
هــذه الثغــور ، لابــد لهــا مــن رجــال يلزمونهــا ، أرأيتــم هــذه المــدن العظــام كالشــام والجزيــرة والكوفــة 
والبصــرة ومصــر ، لابــد لهــا مــن أن تشــحن بالجيــوش وإدرار الطعــام عليهــم ، فمــن أيــن يعطــى هــؤلاء 

إذا قســمت الأرضــون والعلــوج ؟ ( 
وهنــا وبعــد هــذا العــرض المســتفيض لعمــر لرأيــه بعــد أن عــرض رأى الآخريــن ، كــون الأنصــار رأيهــم 
وأيــدوه فــى رأيــه قائلــين : الــرأى رأيــك ، فنعــم مــا قلــت ومــا رأيــت . إن لــم تشــحن هــذه الثغــور وهــذه 
المــدن بالرجــال وتجــرى عليهــم مــا يتقــوون بــه ، رجــع أهــل الكفــر إلــى مدنهــم . وهنــا يثنــى علــى رأيهــم 

عمــر بــن الخطــاب قائــلًا  : )قــد بــان لــى الأمــر( . )2( أى قــد وضــح الأمــر واســتقر  . 
وظــل عمــر يستشــير النــاس ويعقــد الاجتماعــات البرلمانيــة لعــدة أيــام )3(. ثــم عقــد اجتماعــاً أخيــراً 
ــى فــى  ــى وجــدت حجــة : قــال الله تعال ــق المعــارض ، وقــال لهــم  : )إن حاســماً مــع أصحــاب الفري
َ يسَُــلِطُّ  ــلٍ وَلا رِكَابٍ وَلكَِــنَّ الَلهّ ــهِ مِــنْ خَيْ ُ عَلَــى رَسُــولِهِ مِنهُْــمْ فَمَــا أوَْجَفْتمُْ عَليَْ كتابــه : ]وَمَــا أفََــاءَ الَلهّ
ُ عَلـَـى كُلِّ شَــيْءٍ قَدِيــرٌ [ )4( حتــى فــرغ مــن شــأن بنــى النضيــر فهــذه عامــة  رُسُــلهَُ عَلـَـى مَــنْ يشََــاءُ وَالَلهّ
سُــولِ وَلِــذِي  ُ عَلـَـىٰ رَسُــولِهِ مِــنْ أهَْــلِ القُْــرَىٰ فَلِلَّــهِ وَلِلرَّ ــا أفََــاءَ اللهَّ فــى القــرى كلهــا ، ثــم قــال تعالــى : )مَّ
سُــولُ  ــبِيلِ كَــيْ لَا يكَُــونَ دُولـَـةً بـَـيْنَ الْأغَْنِيَــاءِ مِنكُــمْۚ  وَمَــا آتاَكُــمُ الرَّ القُْرْبـَـىٰ وَاليَْتاَمَــىٰ وَالْمسََــاكِيِن وَابـْـنِ السَّ
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َ شَــدِيدُ العِْقَــابِ( )1( ثــم قــال تعالــى  : )لِلفُْقَــرَاءِ  َۖ  إِنَّ اللهَّ فَخُــذُوهُ وَمَــا نهََاكُــمْ عَنـْـهُ فَانتهَُــواۚ  وَاتَّقُــوا اللهَّ
 َ ِ وَرِضْوَانًــا وَينَصُــرُونَ الَلهّ ــنَ الَلهّ الْمهَُاجِرِيــنَ الَّذِيــنَ أخُْرِجُوا مِن دِياَرِهِــمْ وَأمَْوَالِهِمْ يبَتْغَُــونَ فَضْــلًا مِّ
ءوُا  ادِقُــونَ( )2( ثــم لــم يــرض حتــى خلــط بهــم غيرهــم فقــال  : )وَالَّذِيــنَ تبََــوَّ وَرَسُــولهَُۚ  أوُلَٰئِــكَ هُــمُ الصَّ
ــوا  ــا أوُتُ َّ ــةً ممِّ ــمْ حَاجَ ــدُونَ فِي صُدُورِهِ ــمْ وَلَا يجَِ ــرَ إِليَهِْ ــنْ هَاجَ ــونَ مَ ــمْ يحُِبُّ ــن قَبلِْهِ ــانَ مِ يَم ارَ وَالْإِ ــدَّ ال
وَيؤُْثِــرُونَ عَلـَـىٰ أنَفُسِــهِمْ وَلَــوْ كَانَ بِهِــمْ خَصَاصَــةٌ ۚ وَمَــن يـُـوقَ شُــحَّ نفَْسِــهِ فَأوُلَٰئِــكَ هُــمُ الْمفُْلِحُــونَ( )3( 

فهــذا فيمــا بلغنــا ـ والله أعلــم( . 
ويضيــف عمــر معضــداً رأيــه يقولــه : ثــم لــم يــرض حتــى خلــط بهــم غيرهــم فقــال  :  )وَالَّذِيــنَ 
ــا  عَــلْ فِي قُلوُبِنَ يَمــانِ وَلَا تَجْ ــا الَّذِيــنَ سَــبَقُوناَ بِالْإِ خْوَانِنَ ــا وَلِإِ ــا اغْفِــرْ لنََ جَــاءوُا مِــن بعَْدِهِــمْ يقَُولُــونَ رَبَّنَ
حِيــمٌ  ( )4( يقــول عمــر  : ) فكانــت هــذه عامــة لمــن جــاء بعدهــم  ــكَ رَءوُفٌ رَّ غِــلّاً لِّلَّذِيــنَ آمَنـُـوا رَبَّنـَـا إِنَّ
، فقــد صــار هــذا الفــيء بــين هــؤلاء جميعــاً ، فكيــف نقســمه لهــؤلاء ونــدع مــن تخلــف بعدهــم بغيــر 

قســم؟ ( .)5( 
وبعــد هــذا العــرض المســتفيض مــن عمــر لرأيــه علــى مــن عارضــوه فــإن الذيــن عارضــوه اســتدلوا 
بآيــة الغنائــم ، واســتدل هــو بآيــات الفــيء ، حيــث اعتبــر هــذه الأراضــى العقاريــة وقفــاً عامــاً لصالــح 
جميــع المســلمين ، وأن خراجهــا هــو فيء لعامــة المســلمين حاضرهــم ومســتقبلهم ، وهنــا أصــدر 
ــع  ــاً للمســلمين وجم ــكاً عام ــرك هــذه الأراضــى مل ــر ، وت ــد رأى عم ــاع بتأيي ــراراً بالإجم ــع ق الجمي

خراجهــا ، وفــى هــذا يقــول أبــو يوســف : )فاجمــع علــى تركــه )6(وجمــع خراجــه ( . )7(
ويوفــق أبــو عبيــد بــين الرأيــين : فيقــول معقبــاً عليهمــا معتبــراً أن رأى بــلال اتبــع فعــل النبــى r فــى 
تقســيم أرض خيبــر ، وكلا الحكمــين فيــه قــدوة ومنبــع مــن الغنيمــة والفــيء إلا أن الــذى اختــاره مــن 
ذلــك : يكــون النظــر فيــه إلــى الإمــام ، كمــا قــال ســفيان ، وذلــك أن الوجهــين جميعــاً داخــلان فيــه ، 
وليــس فعلــى النبــى r يــراد لفعــل عمــر )8(، ولكنــه r اتبــع آيــة مــن كتــاب الله تبــارك وتعالــى فعمــل بهــا 
)9(، واتبــع عمــر آيــة أخــرى فعمــل بهــا )10(، وهمــا آيتــان محكمتــان فيمــا ينــال المســلمون مــن أمــوال 

المشــركين ، فيصيــر غنيمــة وفيئــاً )11(.
كمــا علــق الدكتــور ســليمان الطمــاوى :  علــى رأى عمــر ، قائــلًا )12(:  فــكان عمــر يبنــى اجتهــاده علــى 

ثلاثــة أمــور مصلحيــة: 
أولاً : منــع الملكيــة الكبيــرة  : إذ أن أراضــى العــراق تعــد بألــوف الألــوف مــن الأفدنــة ، وســوف تقســم 

1.   سورة الحشر آية  7
2.   سورة الحشر آية  8
3.   سورة الحشر آية 9

4.   سورة الحشر آية 10 
5.   أبو يوسف : الخراج ، مرجع سابق ص 27 

6.   فاجمع على تركه أى على ترك أراضى الفيء وجمع خراجه  . 
7.   أبو بوسف ، الخراج ، مرجع سابق ص 27 

8.   يقصد بذلك أن الفريق الآخر استدل بفعل النبى r فى تقسيم أرض خيبر غنيمة على المقاتلين  . 
9.   وهى آية الغنيمة  
10.   وهى آية الفيء  

11.   أبو عبيد ، الاموال ، مرجع سابق ص 61 ، 62 
12.   د. سليمان الطماوى  : عمر بن الخطاب وأصول السياسة والإدارة الحديثة ، مرجع سابق ص 223 . 
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علــى عشــرات الألــوف مــن النــاس ، وبذلــك يكــون احتــكاراً لــلأرض الزراعيــة. 
وثانيها : أن خراج هذه الأراضى إذا منعت قسمتها يكون لمصالح الدولة والجهاد فى سبيل الله. 

وثالثها : أنها لو قسمت ما كان مال ينفق منه على الضعفاء من اليتامى والأرامل والمساكين .
هــذا هــو النمــوذج العمــرى الــذى يــدل بحــق علــى أنــه أول صياغــة مكتوبــة للموازنــة العامــة للدولــة 
فــى العالــم وليــس فــى الإســلام فحســب ، كمــا يــدل علــى مــدى احترامــه لنــواب الشــعب ولحقهــم فــى 
الرقابــة البرلمانيــة علــى التصرفــات الماليــة للحاكــم المســلم والحكومــة الإســلامية الــذى تقتــرن فيــه 

المبــادئ بالتطبيــق فــى نمــوذج لــم يصــل إليــه الغــرب إلا مؤخــراً فــى العصــر الحديــث. 
                                   

ختــام البحـــث

  في ختــام مــا تقــدم فقــد ثبــت أن حــق الشــعب فــى الرقابــة البرلمانيــة علــى الموازنــة العامــة 
للدولــة ، مقــرر فــى الإســلام قبــل ظهــوره فــى النظــم الغربيــة ، حيــث شــهد العصــر النبــوى أسســاً 
لهــذه الرقابــة البرلمانيــة، أرســاها النبــى  ، وظهــرت تطبيقاتهــا العمليــة مــع جناحــى هــذه الأمــة : 

الأنصــار والمهاجريــن  . 
ــن أســس  ــده م ــى عه ــا أرســاه ف ــق  فيم ــر الصدي ــو بك ــه الأول أب ــه خليفت ــد ســار علي ــا ق وهــو م
للرقابــة الماليــة الإداريــة واحترامــه للمعارضــين فــى تصرفاتــه الماليــة العامــة فــى واقعتــى : إقطاعــه 
لبعــض الأراضــى العامــة المهجــورة لمــن يرعاهــا ويســتصلحها ويســتزرعها مــن المســلمين ، وكذلــك فــى 
قضيــة تخصيصــه جــزءاً مــن الامــوال العامــة العقاريــة للمؤلفــة قلوبهــم ، ليؤلفهــم علــى الإســلام . 
حيــث اعتــرض عليــه فيهمــا عمــر بــن الخطــاب  فأقــره وتراجــع عــن رأيــه نــزولاً علــى رأى عمــر . 
ومــع ذلــك فإنــه فــى نموذجــه البكــرى لــم ينــزل علــى رأى عمــر فــى واقعــة رفــض عمــر لقتــال مانعــى 
الــزكاة ، حيــث وافــق أبــو بكــر علــى رأى مــن ذهبــوا إلــى قتالهــم حتــى لا يــؤدى ذلــك إلــى ارتــداد كثيــر 
ــة العامــة الإســلامية لواحــدة مــن أهــم  ــة عــن الإســلام ، وفقــدان الموازن ــرة العربي مــن أهــل الجزي

مواردهــا الماليــة وهــى الــزكاة  . 
وقــد ضــرب عمــر بــن الخطــاب  فــى عهــده المثــل الأعلــى فــى هــذا المجــال بإنجازاتــه فيــه : بتدوينــه 
المبكــر للموازنــة العامــة للدولــة فــى وثيقــة مكتوبــة قبــل أن يعرفهــا الغــرب ، واتخــاذه لخزانــة عامــة 
ــادة  ــان الإســلامى بقي ــى البرلم ــه ف ــه رأى معارضي ــرم في ــذى احت ــد ال ــى نموذجــه الفري ــة ، وف للدول
بــلال بــن ربــاح  ، حــين رفــض عمــر أن يــوزع أراضــى الفــيء علــى الفاتحــين ، ليتجنــب بحــق ظهــور 
الإقطــاع بمســاوئه المعروفــة فــى الدولــة الإســلامية ، وهــو مــا لــم يصــل إليــه إلا بعــد نقــاش طويــل 

مــع معارضيــه حتــى توصــل الجميــع إلــى رأى واحــد عــن اقتنــاع . 
وهــو مــا نعتقــد فــى ختــام هــذا البحــث بــأن النمــوذج الإســلامى فــى الرقابــة البرلمانيــة علــى الموازنــة 
العامــة للدولــة ، بعهــوده الثلاثــة الأولــى النبويــة والبكريــة والعمريــة ، يصلــح فعــلًا لأن يقــاس عليــه 

وتقتــدى بــه النظــم البرلمانيــة المعاصــرة . 
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أحمد جامع ، علم المالية العامة ،   -8

أحمــد جمــال الديــن موســى ، قضيــة الخصخصــة ، دراســة تحليليــة ، المنصــورة ، مجلــة كليــة   -9
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نشــر أو ناشــر89 / 1999 ص 591 

ــة ،  ــى الاســلام، الاســكندرية، مؤسســة شــباب الجامع ــة ف ــة المالي ــراوى ، الرقاب عــوف الكف  -25
 11 ص   1983
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ــات التقاضــي فــي الفقــه الإســلامي  ــادئ وضمان مب
ــي ــون الموريتان والقان

د/ محمد فال محمد محمود السالك
أستاذ الفقه وأصوله بجامعة العيون للعلوم الإسلامية  ، بلعيون ، موريتانيا

مقدمة: 
يشــكل العــدل قيمــة إنســانية نبيلــة تواتــرت عليهــا ســائر الملــل والنحــل وســعت مختلــف المنظومــات 

القانونيــة الوضعيــة إلــى  تجســيدها.
ولعــل أخطــر مفــردات تحقيــق العــدل حفــظ مرحلــة التقاضــي مــن كل مــا مــن شــأنه أن يؤثــر علــى 
مســارها العــادي فهــي مرحلــة حرجــة في حــق المتقاضــي مدعيــاً أو مدعــى عليــه طرفــاً مدنيــاً عاديــاً 

في مواجهــة النــد أو طرفــاً مدنيــاً في مواجهــة الإدارة أو حتــى مدانــاً أمــام الحــق العــام.
ويبــدو الحــرج في هــذا الســياق واضحــاً نظــرا لمــا تنطــوي عليــه إجــراءات ومســارات التقاضــي 
مــن حقــوق وحريــات معرضــة للانتهــاك بالنيــل منهــا أو ســلبها أو تشــويهها خاصــة إذا كان المركــز 

القانونــي للمتقاضــي في وضــع أدنــي مــن خصمــه.
ــين  ــك القوان ــده ومقاصــده وكذل ــف رواف ــه الإســلامي بمختل ــن الفق ــول إن كلا م ــن البدهــي الق وم
ــات تســعى لســلامة وصحــة منظومــة التقاضــي  ــة كل هــذه المرجعي ــا المتباين ــة مــن خلفياته الوضعي
مهمــا اختلفــت التصــورات والآليــات عــن طريــق وضــع مجموعــة مــن المبــادئ الراميــة لتحصــين مركــز 
المتقاضــي مــن الشــطط والحيــف مجســدة في رزمــة مــن الضمانــات هــي لــب ومحتــوى تلــك المبــادئ.

ولعــل هــذا العنــوان بصيغتــه الثنائيــة يوحــي بشــيء مــن التنافــر و التضــاد في مقاربــة تكريــس عدالــة 
التقاضــي ولكــن الحقيقــة غيــر ذلــك إذ أن تقابلهمــا  مــن بــاب التكامــل كمبــدأ  عــام إلا مــا كان مــن 
اســتثناءات مرتبطــة بمســتوى الإجــراءات والآجــال؛ وتفصيــل ذلــك أن موريتانيــا علــى غــرار بلــدان 
المغــرب العربــي تديــن الله بفــروع المذهــب المالكــي فضــلا عــن كــون منظومتهــا القانونيــة في المجمــل 
لا تخــرج عــن قواعــد الشــرع باعتبارهــا مصــدرا أصليــا يرجــع إليــه عنــد نهايــة المدونــات القانونيــة 
وبالمقابــل فــإن القوانــين الفرنســية التــي هــي مصــدر تاريخــي للقانــون الموريتانــي متأثــرة إلــى حــد 
بعيــد في جانبهــا المدنــي بفــروع المذهــب المالكــي عندمــا انفتــح بعــض مفكــري فرنســا علــى مدونــة 

ســحنون وعندمــا أولــع بعــض الفقهــاء الفرنســيين بالطابــع الفنــي لمختصــر خليــل.
مــن ناحيــة أخــرى وفي ضــوء هــذا التعالــق بــين النــص القانونــي والآراء الفقهيــة فــإن المبــادئ والقواعد 
الإداريــة ليســت ســوى مجموعــات مــن الاســتثناءات الــواردة علــى الأحــكام المدنيــة وقــد غلــب فيهــا 
جانــب الإدارة ومتعــت بســلطات قويــة لــم يتمتــع بهــا المتقاضــي العــادي في مقابــل المصلحــة العامــة 
التــي تســهر مــن أجــل تحقيقهــا خلافــا للمتقاضــي العــادي الــذي يقصــد مجــرد مصلحته الشــخصية.

وبناء على ما سبق يمكن أن يوجد المتقاضي في وضعيات عدة : جنائية وإدارية ومدنية...
ومهما اختلفت هذه الوضعيات فهو جدير بحفظ وصون حقه ومركزه.

ويســعى هــذا البحــث إلــى الكشــف عــن مســتويات صــون الحــق في التقاضــي كركيــزة مــن ركائــز 
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القضــاء العــادل انطلاقــا مــن المرجعيــة الفقهيــة الإســلامية التــي هــي مقــوم مــن مقومــات هــذا البلــد 
الدينيــة والحضاريــة.

وإنطلاقــا كذلــك مــن المســتجدات القانونيــة التــي أفرزتهــا الدولــة الحديثــة، وقــد انطلقنــا في محاولــة 
الكشــف هــذه مــن اعتمــاد المنهــج المقــارن وقصدنــا مــن ذلــك الشــمولية وإظهــار مــدى التكامــل 

والانســجام بــين المرجعيتــين الفقهيــة والوضعيــة وذلــك حســب الخطــة التاليــة:

المبحث الأول: مبادئ التقاضي في الشريعة والقانون
المطلب الأول: مبدأ التقاضي من خلال النصوص الشرعية

المطلب الثاني: المبادئ القضائية في القانون المقارن
المبحث الثاني: ضمانات التقاضي في الشريعة والقانون

 المطلب الأول: ضمانات التقاضي في الشريعة الإسلامية
المطلب الثاني: ضمانات التقاضي في القانون

 خاتمة

المبحث الأول
مبادئ التقاضي في الشريعة والقانون

نتطرق في هذا المبحث لمبدأ التقاضي في الشريعة ) المطلب الأول( وفي القانون)المطلب الثاني(.

المطلب الأول
 مبدأ التقاضي من خلال النصوص الشرعية

 تعــد النصــوص الشــرعية الحاضــة علــى العــدل، مــن واضــح الدلالــة الشــرعية ،  ســواء منهــا مــا كان 
حاضــا علــى العــدل بالمفهــوم الواســع، أو كانــت متعلقــة بالقضــاة، وعيــدا لظلمتهــم ووعــدا لعدولهــم، 
وا الْأمََانـَـاتِ  َ يأَْمُرُكُــمْ أنَْ تـُـؤَدُّ ومــن المعلــوم أن العــدل شــامل ومطلــوب في كل حــال قــال تعالــى: ﴿إِنَّ اللهَّ

كُمُــوا بِالعَْــدْل﴾)1(  إِلـَـى أهَْلِهَــا وَإِذَا حَكَمْتـُـمْ بـَـيْنَ النَّــاسِ أنَْ تَحْ
“فالعــدل: مســاواة بــين النــاس أو بــين أفــراد أمــة: في تعيــين الأشــياء لمســتحقها، وفي تمكــين كل 
ذي حــق مــن حقــه، بــدون تأخيــر، فهــو مســاواة في اســتحقاق الأشــياء وفي وســائل تمكينهــا بأيــدي 

ــذ، ــي هــو العــدل في التنفي أربابهــا، فــالأول هــو العــدل في تعيــين الحقــوق، والثان
وليس العدل في توزيع الأشياء بين الناس سواء بدون استحقاق.

فالعــدل وســط بــين طرفــين، همــا: الإفــراط في تخويــل ذي الحــق حقــه، أي بإعطائــه أكثــر مــن حقــه، 
ــك الإفــراط  ــه، وكلا الطرفــين يســمى جــورا، وكذل ــه مــن حق ــك، أي بالإجحــاف ل ــط في ذل والتفري
والتفريــط في تنفيــذ الإعطــاء بتقديمــه علــى وقتــه، كجعــل المــال بيــد الســفيه، أو تأخيــره كإبقــاء المــال 

سورة النساء الآية 58  .1
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بيــد الوصــي بعــد الرشــد، ولذلــك قــال تعالــى: ولا تؤتــوا الســفهاء أموالكــم”)1(
 وقضــى رســول الله صلــى الله عليــه وســلم : “بالبينــة علــى المدعــى واليمــين علــى مــن أنكــر”)2(  وهــذا 
ــي  ــح التق ــى أن الصال ــة عل ــت الأم ــره: “أجمع ــرافي وغي ــال الق ــراء والحــكام، ق ــولاة والأم خطــاب لل
مثــل أبــي بكــر وعمــر رضــي الله عنهمــا لــو ادعــى علــى أفســق النــاس درهمــا واحــدا لا يصــدق فيــه 
وعليــه البينــة فهــذا ممــا قــدم فيــه الأصــل علــى الغالــب لأن الغالــب أن الصالــح التقــي لا يدعــي إلا 
حقا”)3(،ويدخــل في ذلــك بالمعنــى جميــع الخلــق ، فمعرفــة طرائــق الإثبــات ومســتندات الأحــكام لابــد 
منهــا لأن الفصــل بــين المتخاصمــين مــن الأمانــات، ولأن القاضــي إذا أفتــى حكــم وقضــى وفصــل بــين 
الحــلال والحــرام والفــرض والنــدب، والصحــة والفســاد، فجميــع ذلــك أمانــة تــؤدى وحكــم يقضــى.)4(. 

فالعدل قيمة مطلقة، تجب لجميع الناس حتى الأعداء منهم، قال تعالى:
ِ شُــهَدَاءَ بِالقِْسْــطِ وَلَا يجَْرِمَنَّكُــمْ شَــنآَنُ قَــوْمٍ عَلـَـى ألَاَّ تعَْدِلـُـوا  امِــيَن لِلهَّ ) ياَأيَُّهَــا الَّذِيــنَ آمَنـُـوا كُونـُـوا قَوَّ

ــا تعَْمَلـُـونَ ()5( َ خَبِيــرٌ بِمَ َ إِنَّ اللهَّ اعْدِلـُـوا هُــوَ أقَْــرَبُ لِلتَّقْــوَى وَاتَّقُــوا اللهَّ
فالعدل طريق التقوى، وهو مطلوب في كل حال.

قــال العلامــة: محمــد جمــال الديــن بــن محمــد: “مقتضــى إيمانكــم الاســتقامة، فكونــوا مبالغــين 
في الاســتقامة باذلــين جهدكــم فيهــا لله. وهــي إنمــا تتــم بالنظــر في حقــوق الله وحقــوق خلقــه فكونــوا 
شُــهَداءَ بِالقِْسْــطِ أي: العــدل. لا تتركــوه لمحبــة أحــد ولا لعــداوة أحــد وَلا يجَْرِمَنَّكُــمْ أي: لا يحملنكــم 
شَــنآَنُ أي: شــدة عــداوة قَــوْمٍ عَلــى ألَاَّ تعَْدِلـُـوا في حقهــم. قــال المهايمــيّ: أي: فإنّــا لا نأمركــم بــه 
مــن حيــث مــا فيــه مــن توفيــة حقــوق الأعــداء. بــل مــن حيــث مــا فيــه مــن توفيــة حقــوق أنفســكم في 
الاســتقامة اعْدِلـُـوا هُــوَ أي: العــدل- أقَْــرَبُ لِلتَّقْــوى أي: لحفــظ الأنفــس أن تتجــاوز حــدّ اســتقامتها 
َ خَبِيــرٌ  َ أي: أن تبطلــوا حقوقــه أو حقــوق عبــاده ولــو بطريــق توهمــون فيــه العــدل إِنَّ اللهَّ وَاتَّقُــوا اللهَّ

بِمــا تعَْمَلـُـونَ مــن الأعمــال فيجازيكــم بذلــك”)6(.
قــال الزمخشــري: “فيــه تنبيــه عظيــم علــى أن وجــود العــدل مــع الكفــار الذيــن هــم أعــداء الله إذا كان 

التحريــر والتنويــر »تحريــر المعنــى الســديد وتنويــر العقــل الجديــد مــن تفســير الكتــاب المجيــد«، لمحمــد الطاهــر بــن محمــد   .1
بــن محمــد الطاهــر بــن عاشــور التونســي )ت : 1393هـــ(، ج5  ص94، الناشــر : الــدار التونســية للنشــر – تونــس، ســنة 

النشــر: 1984م.
2.  - مســلم كتــاب الأقضيــة، بــاب: اليميــن علــى المدعــى عليــه، حديــث رقــم: 1711، أبــو داود: كتــاب الأقضيــة بــاب: فــي 
اليميــن علــى المدعــى عليــه، حديــث رقــم: 3619، ســنن الترمــذي، كتــاب الأقضيــة، بــاب مــا جــاء فــي أن البينــة علــى 
المدعــي، واليميــن علــى المدعــى عليــه، حديــث رقــم:1341، ســنن ابــن ماجــه: كتــاب الأحــكام، بــاب: البينــة علــى المدعــى 
واليميــن علــى المدعــى عليــه، حديــث رقــم: 2321،- 2329. ســنن الدارقطنــي: كتــاب فــي الأقضيــة والأحــكام، بــاب فــي 

المــرأة تقتــل إذا ارتــدت 218/4، البينــة علــى المدعــى واليميــن علــى مــن أنكــر، حديــث رقــم: 53.
البهجــة فــي شــرح التحفــة، للعامــة:  علــي بــن عبــد الســام بــن علــي، أبــو الحســن التُّسُــولي )ت: 1258هـــ(، المحقــق:   .3
ضبطــه وصححــه: محمــد عبــد القــادر شــاهين، ج1 ص54، الناشــر: دار الكتــب العلميــة - لبنــان / بيــروت، الطبعــة: 

الأولــى، 1418هـــ - 1998م.
الجامــع لأحــكام القــرآن،، لأبــي عبــد الله محمــد بــن أحمــد بــن أبــي بكــر بــن فــرح الأنصــاري الخزرجــي شــمس الديــن القرطبــي   .4
براهيــم أطفيــش، ط.دار الكتــب المصريــة – القاهــرة الطبعــة :  )ت : 671هـــ(،ج5، ص255. تحقيــق أحمــد البردونــي واإ

الثانيــة ، 1384هـــ - 1964 م
سورة المائدة الآية رقم8  .5

6.  -  محاســن التأويــل،  محمــد جمــال الديــن بــن محمــد ســعيد بــن قاســم الحــاق القاســمي )ت: 1332هـــ(، المحقــق: محمــد 
باســل عيــون الســود، ج4 ص 78، الناشــر: دار الكتــب العلميــه – بيــروت، الطبعــة: الأولــى - 1418 هـــ
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بهــذه الصفــة مــن القــوة، فمــا الظــن بوجوبــه مــع المؤمنــين الذيــن هــم أوليــاؤه وأحبــاؤه”)1(. 
ــا،  ــم محــرم مطلق ــى كل أحــد في كل حــال. والظل ــكل أحــد عل ــدل واجــب ل ــة: “ الع ــن تيمي ــال اب وق
لا يبــاح قــط بحــال. قــال تعالــى: )ولا يجرمنكــم شــنآن قــوم علــى ألا تعدلــوا اعدلــوا هــو أقــرب 

للتقــوى(.”)2(
وقــال ابــن القيــم: “ويــل لديــان مــن في الأرض مــن ديــان مــن في الســماء، يــوم يلقونــه، إلا مــن أمــر 
بالعــدل، وقضــى بالحــق، ولــم يقــض علــى هــوى، ولا علــى قرابــة، ولا علــى رغــب ولا رهــب، وجعــل 

كتــاب الله مــرآة بــين عينيــه”)3( 
المطلب الثاني

المبادئ القضائية في القوانين الموريتانية
   وهــذه المبــادئ تتعلــق بعمليــة التقاضــي التــي قررهــا المشــرع كفالــة لعدالــة العمليــة وحمايــة لحقــوق 
ومراكــز المتقاضــين، ومــن تلــك المبــادئ مــا يتعلــق بهرميــة الســلطة القضائيــة وتعــدد درجاتهــا والطعــن 
في أحكامهــا )فقــرة أولــى( ومنهــا مــا يتعلــق بتكفــل الدولــة بتكاليــف المرفــق ومجانيــة خدماتــه )فقــرة 
ثانيــة( إضافــة إلــى مبــدأ الشــفافية المعبــر عنــه في علانيــة الجلســات والنطــق بالأحــكام )فقــرة ثالثــة( 
ثــم حــق المتقاضــي في الدفــاع عــن نفســه )فقــرة رابعــة(. سياســات قضائيــة إجرائيــة )فقــرة خامســة(  

الإســراع في حســم المنازعــات )فقــرة سادســة(. 

الفقرة الأولى: درجات التقاضي والطعن في الأحكام: 
درجات التقاضي  -1

     يقصــد بمبــدأ التقاضــي علــى درجــات إتاحــة الفرصــة للخصــم الــذي حكــم لغيــر صالحــه بعــرض 
النــزاع أمــام محكمــة أعلــى درجــة لتفصــل فيــه مــن جديــد، ويعــد مبــدأ التقاضــي علــى درجــات مــن 
المبــادئ الهامــة التــي تكمــل حســن ســير العدالــة، كمــا أنــه يســمح للخصــوم بتصحيــح مــا قــد يقــع فيــه 
القاضــي مــن أخطــاء ويمكنهــم مــن تــدارك مــا فاتهــم مــن أوجــه الدفــاع، كمــا يشــبع غريــزة العدالــة 
في نفــس المحكــوم عليــه بإتاحــة الفرصــة أمامــه بعــرض النــزاع أمــام محكمــة أعلــى حيــث يفتــرض أن 

يكــون القاضــي أكثــر خبــرة وتجربــة.
وقــد نــص التنظيــم القضائــي الموريتانــي في مادتــه الأولــى علــى أنــه: “تقــام العدالــة علــى تــراب 
الجمهوريــة الإســلامية الموريتانيــة ، وفقــا لأحــكام هــذا الأمــر القانونــي ، بواســطة : المحكمــة العليــا 
و محاكــم الاســتئناف ومحاكــم الولايــات والمحاكــم الجنائيــة والمحاكــم التجاريــة ومحاكــم الشــغل 

ومحاكــم المقاطعــات وكل محكمــة أخــرى تنشــأ بقانــون.  

1.   الكشاف عن حقائق غوامض التنزيل ، أبو القاسم محمود بن عمرو بن أحمد، الزمخشري جار الله )المتوفى: 538هـ(، 
ج1، ص613،ط. دار الكتاب العربي – بيروت .الطبعة: الثالثة - 1407 هـ.

2.   منهــاج الســنة النبويــة فــي نقــض كام الشــيعة القدريــة، تقــي الديــن أبــو العبــاس أحمــد بــن عبــد الحليــم بــن عبــد الســام بــن 
عبــد الله بــن أبــي القاســم بــن محمــد ابــن تيميــة الحرانــي الحنبلــي الدمشــقي )ت: 728هـــ(، ج5، ص126. تحقيــق: محمــد 

رشــاد ســالم ط.جامعــة الإمــام محمــد بــن ســعود الإســامية الطبعــة: الأولــى، 1406 هـــ - 1986 م.
3.   إعــام الموقعيــن عــن رب العالميــن، للعامــة: محمــد بــن أبــي بكــر بــن أيــوب بــن ســعد شــمس الديــن ابــن قيــم الجوزيــة )ت: 
751هـــ(، تحقيــق: محمــد عبــد الســام إبراهيــم، ج1 ص30، الناشــر: دار الكتــب العلميــة – ييــروت، الطبعــة: الأولــى، 

1411هـــ - 1991 
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ــة وفي نزاعــات الشــغل  ــة والجزائي ــة والإداري ــة والتجاري ــا المدني  تنظــر هــذه المحاكــم في كل القضاي
وتبــت فيهــا طبقــا للقوانــين والنظــم المعمــول بهــا”)1(.

     ثــم أردفت المــادة)2( يحــدد مقــر ودائــرة اختصــاص المحاكــم بواســطة مرســوم صــادر عــن مجلــس 
الــوزراء، بنــاء علــى تقريــر مــن وزيــر العــدل باســتثناء المحكمــة العليــا التــي يوجــد مقرهــا بنواكشــوط 

ويمتــد اختصاصهــا علــى كامــل التــراب الوطنــي.
ومــن أجــل ضمــان حســن ســير المحاكــم تنشــأ ضمنهــا تشــكيلة ليــس لهــا طابــع تنازعــي تدعــى 

العامــة)2(. الجمعيــة 
الطعن في القانون الموريتاني:  -2

وقد خصص المشرع الموريتاني الكتاب الرابع من ق.إ.م.ت.إ لطرق الطعن وقسمه إلى بابين:
الباب الأول: تناول فيه الطعون العادية:

ــى  ــاج إل ــا هــو الأصــل ولا يحت ــة، لأن الطعــن مــن خلاله ــن العادي ســميت هــذه الطــرق بطــرق الطع
ــين: ــى فصل ــاب إل ــة والمشــرع قســم هــذا الب توافــر شــروط معين

ــد صــدور  ــذي خســر الدعــوى بع ــه الطــرف ال ــن عــادي يرمــي مــن خلال ــق طع الفصــل الأول: طري
ــام محكمــة الاســتئناف)3(  ــد أم ــزاع مــن جدي ــى طــرح الن ــي إل ــم الابتدائ الحك
وتترتب على تقديم الاستئناف بطريقة صحيحة أثران أثر واقف وأثر ناقل)4(.

الفصل الثاني المعارضة:
المعارضة طريق طعن عادي منحه المشرع الموريتاني للخصم الذي صدر الحكم في غيابه)5(.

ويترتــب علــى تقــديم المعارضــة إيقــاف تنفيــذ الحكــم بالإضافــة إلــى فتــح بــاب مناقشــة الحكــم مــن 
جديــد. )6(

الباب الثاني: طرق الطعن غير العادية:
قسم المشرع هذا الباب إلى ثلاثة فصول:

الفصل الأول: اعتراض الغير:
يهدف اعتراض الغير إلى مراجعة الحكم أو تعديله لصالح الغير القائم بالطعن)7(.

الفصل الثاني طلب المراجعة:
يهــدف الطعــن بالرجــوع إلــى العــدول عــن حكــم حائــز علــى قــوة الشــيء المقضــي بــه مــن أجــل البــت 

1.   الأمر القانوني رقم 2007-012  الصادر بتاريخ 8 فبراير 2007 والمتضمن للتنظيم القضائي.
2.   المادة 9 من قانون 2007/12  المتضمن التنظيم القضائي مرجع سابق.

3.   المــادة 176  مــن قانــون الإجــراءات المدنيــة والتجاريــة والإداريــة   رقــم 99-035   المعــدل ب)الأمــر القانونــي رقــم 
2007-035 بتاريــخ 10 ابريــل 2007(  المعــروف اختصــارا ب)ق.إ.م.ت.إ(

المواد من167 إلى 186. من ق.إ.م.ت.إ. مرجع سابق.  .4
5.   المادة 190 من ق.إ.م.ت.إ. مرجع سابق

6.   المواد: من 189 – 193 ق.إ.م. ت. إ. مرجع سابق
المواد من194 إلى 196. ق.إ.م.ت .إ. مرجع سابق    .7



296

مبادئ وضمانات التقاضي في الفقه الإسلامي والقانون الموريتاني

مــن جديــد مــن حيــث الوقائــع والقانــون)1(.
الطعن بالنقض:

يهــدف الطعــن بالنقــض إلــى اثبــات المحكمــة العليــا عــدم مطابقتهــا الحكــم المطعــون فيــه للقواعــد 
القانونيــة)2( 

وتجــدر الإشــارة إلــى أن طــرق الطعــن غيــر العاديــة منهــا مــا يهــدف إلــى تعديــل الحكــم ومنهــا مــا 
يهــدف إلــى الرجــوع عــن الحكــم.

الفقرة الثانية: مجانية التقاضي:
 تعنــي مجانيــة التقاضــي عــدم دفــع المتقاضــين أجــور قضاتهــم وأنهــا تدفــع مــن خزينــة الدولــة، وتعــد 

المجانيــة مــن أهــم المبــادئ في ظــل النظــم القضائيــة الحديثــة باعتبارهــا خدمــة عامــة.
وقــد انقســم الفقــه علــى نفســه بصــدد فكــرة الرســوم القضائيــة فذهــب البعــض إلــى ضــرورة تبنــي 
ــع الرســوم فقــط)3(، فيمــا  ــى دف ــن عل ــى القادري ــى لا يكــون القضــاء حكــرا عل ــة حت ــة الكامل المجاني
ذهــب آخــرون إلــى القــول بــأن المجانيــة قــد تشــجع علــى الالتجــاء إلــى القضــاء في كل صغيــرة وكبيــرة 
ممــا ســيؤدي إلــى تكديــس القضــاء بالمنازعــات الكيديــة)3(، لكــن أغلــب التشــريعات اســتقرت علــى 
نظــام المســاعدة القضائيــة لمــن يحتاجونهــا بــدءا بدفــع رســوم التقاضــي وانتهــاء بتوفيــر المحامــين لهــم 

لكــن ذلــك بنــاء علــى الشــرطين التاليــين:
عدم قدرة الخصم على دفع الرسوم أو جزء منها.  -

احتمالية كسب الدعوى)4(.   -

 الفقرة الثالثة: علانية الجلسات:
     تقــرر المــادة)5( مــن القانــون 2007/012 المتضمــن التنظيــم القضائــي أن تكــون جلســات المحاكــم 
علنيــة إلا إذا كان في ذلــك خطــر علــى الأمــن العــام أو الأخــلاق الحميــدة  أو إذا كان محظــورا قانونــا، 
ــع الحــالات فــإن  ــة عقــد جلســات مغلقــة، وفي جمي وفي هــذه الحــالات يقــرر رئيــس المحكمــة المعني

الأحــكام والقــرارات يجــب أن ينطــق بهــا بصفــة علنيــة وأن تكــون مســببة وإلا كانــت باطلــة)5(.
    ويقصــد بعلانيــة الجلســات أن يتــم تحقيــق الدعــوى والمرافعــة فيهــا مــن خــلال جلســات علنيــة 
يســمح فيهــا بالحضــور لــكل شــخص وأن ينطــق بالحكــم في جلســة علنيــة ويســمح بإعطــاء نســخة 

منــه لــكل مــن يطلبهــا ولــو لــم يكــن طرفــا في الدعــوى.
1.  المواد من197 إلى 202  ق.م. ت. إ. مرجع سابق
2.  المواد من203 إلى 230 ق.إ.م.ت .إ. مرجع سابق

3.  القانــون المغربــي، الظهيــر الشــريف  المــؤرخ ب 31-12 1986 المتعلــق بتنظيــم المصاريــف القضائيــة فــي الميــدان 
الجنائــي.

4.   العدالــة مجانيــة باســتثناء حقــوق الطوابــع والتســجيل وأتعــاب أعــوان القضــاء والمصاريــف التــي تنفــق فــي بحــث القضايــا 
وتنفيــذ القــرارات القضائيــة.

تحــدد المصاريــف القضائيــة بواســطة مرســوم. يجــوز أن تمنــح المســاعدة القانونيــة للأطــراف الذيــن يثبتــون عجزهــم وفقــا للشــروط 
المنصــوص عليهــا فــي القانــون. المــادة 6 مــن القانــون 2007/012 المتضمــن تنظيــم القضــاء، مرجــع ســابق.

5.   المادة 5 من القانون 2007/012 المتضمن تنظيم القضاء، مرجع سابق.
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   ويمكــن للقاضــي أن يأمــر بنظــر القضيــة في جلســة ســرية وذلــك اســتثناء مــن مبــدأ العلانيــة ولكــن 
يشــترط أن ينطــق بالحكــم في جلســة علنيــة)1(.

ويعــد مبــدأ العلانيــة مــن المبــادئ الأساســية التــي تقــوم عليهــا التنظيمــات القضائيــة الحديثــة وهــي 
إلــى ذلــك تضمــن حســن أداء القاضــي لعملــه)2(.

الفقرة الرابعة: الحق في الدفاع:
   لــكل شــخص يتهــم بارتــكاب فعــل جنائــي الحــق في أن يدافــع عــن نفســه بشــخصه أو مــن خــلال 
محــامٍ، ولــه الحــق في الحصــول علــى مســاعدة مــن محــامٍ يختــاره بنفســه أو ينُتــدب لمســاعدته مــن 
ــه الحــق في أن  ــه، ول ــع أتعاب ــى أن يدف ــادر عل ــر ق ــل، إذا كان غي ــدون مقاب ــة ب أجــل مصلحــة العدال

يتصــل بمحاميــه في إطــار مــن الســرية.)3(
ولكــي يكــون الحــق في الدفــاع مجديــاً يجــب أن يكــون مــن حــق المتهــم حضــور محاكمتــه وأن يدافــع 
عــن نفســه شــخصياً، ويجــب أن يحصــل المتهــم ومحاميــه، إن وجــد الوقــت الــكافي والتســهيلات 
ــرص  ــع الف ــة م ــم فرصــاً متكافئ ــح المته ــك، يجــب أن يمن ــى ذل المناســبة لإعــداد دفاعــه وعــلاوة عل

ــك الحــق في اســتدعاء الشــهود واســتجوابهم)4(. ــواه، ويشــمل ذل ــاء لبســط دع المتاحــة للادع

الفقرة الخامسة: سياسات قضائية إجرائية: 
   إضافــة إلــى المبــادئ ثمــة سياســات إجرائيــة تكملهــا وتضيــف مســتوى مــن احتــرام الحريــات 
والحقــوق الأساســية وتضمــن النفــاذ للعدالــة وســرعة ســريان أحكامهــا )فقــرة أولــى( ونفاذهــا )فقــرة 
ثانيــة( وديمومــة القــدرة علــى الولــوج إليهــا )فقــرة ثالثــة( بالإضافــة إلــى وضــع القضــاة في مكانــة 

ماديــة تحصنهــم مــن الانجــراف عــن تحقيــق العدالــة )فقــرة رابعــة(. 

الفقرة السادسة: الإسراع في حسم المنازعات:
تنفيذ الحكم: 

ــي في  ــه المالك ــى الفق ــت إل ــة نجدهــا أحال ــود الموريتاني ــات والعق ــة الالتزام ــى مدون ــا ننظــر إل عندم
المــادة1176 مــن ق.إ.ع.م كمــا ذكــره المشــرع الموريتانــي في البــاب الســابع تحــت عنــوان طــرق التنفيــذ 
مــن المــادة283 إلــى المــادة439 مــن القانــون رقــم 99-035 المتضمــن قانــون الإجــراءات المدنيــة 

ــة :  ــع في المســائل التالي ــن أن يق ــة وهــو بالنســبة للقاضــي يمك ــة والإداري والتجاري

المادة 5 من قانون 2007/12  المتضمن التنظيم القضائي، مرجع سابق.    .1
المــادة الخامســة : تكــون جلســات المحاكــم علنيــة إلا إذا كان فــي ذلــك خطــر علــى الأمــن العــام أو الأخــاق الحميــدة...     .2

قانــون 2007/12  المتضمــن التنظيــم القضائــي، مرجــع ســابق.
انظــر المــادة )07( مــن القانــون 2007/012م المتضمــن التنظيــم القضائــي، والتــي تقــول فــي فقرتهــا الأولــى “لا تجــوز    .3
محاكمــة أي شــخص مــا لــم يمكــن مــن تقديــم وســائل دفاعــه. ويعتبــر الدفــاع حــرا وكذلــك اختيــار المدافــع”، مرجــع ســابق.
الباب الســابع  الدســتور الموريتاني الصادر بتاريخ 20 / يوليو / 1991م والمعدل بتاريخ 26 يونيو 2006م و8مارس    .4

2012م. المــادة : 89 )جديــدة( و 90 و91  الصــادر 1991  .
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إيداع الكفالة وتلقيها وذلك بنص المادة 285-283  -1
في تصفية الغلات بنص المادة 286 بإحالة إلى المواد287.  -2

تقديم الحسابات بنص المادة 287 إلى 295  -3
التنفيذ الجبري للأحكام والعقود الموثقة بنص المادة296 إلى المادة327  -4

في أنواع الحجوز بنص المادة328 إلى المادة405  -5
في التوزيع بالمحاصة والترتيب بنص المادة 406 إلى المادة420  -6

في الإكراه البدني ينص المادة 421 إلى 493  -7

وقــد أورده في مدونــة الإجــراءات الجنائيــة في الكتــاب الخامــس تحــت عنــوان في إجــراءات التنفيــذ 
مــن المــادة632 إلــى المــادة710

وقــد نصــت المــادة 632 علــى أن النيابــة العامــة والأطــراف يتابعــون التنفيــذ في كل مــا يخصــه غيــر 
أن المتابعــة مــن أجــل تحصيــل الغرامــات تقــع مــن طــرف الخزينــة العامــة باســم وكيــل الجمهوريــة وفي 

المــادة 633 يقــع التنفيــذ بطلــب مــن النيابــة العامــة عندمــا يصبــح الحكــم نهائيــا.
فمــن مقتضيــات العدالــة ســرعة الفصــل في النــزاع وبالتالــي يكــون القضــاة أكثــر عدالــة إذا حصــل 
الأفــراد علــى الحمايــة القانونيــة في وقــت وجيــز وقــد ســطر المشــرع في قوانــين المرافعــات جملــة مــن 
الوســائل مــن أجــل ســرعة الحســم في المنازعــات ومــن ذلــك إلزامــه المحكمــة بالفصــل في الدعــوى إذا 

لــم يحضــر المدعــي ولا المدعــى عليــه متــى كانــت صالحــة للحكــم فيهــا.
  وممــا لا شــك فيــه أن دور القضــاء لا يقتصــر علــى صــدور الأحــكام، بــل يمتــد إلــى تنفيذهــا 
وذلــك بمــؤازرة الســلطة العموميــة، وفي حقيقــة الأمــر تثيــر فاعليــة الأحــكام العديــد مــن العقبــات 
في الواقــع العملــي، حيــث إن الخصــم يســتخدم كافــة الوســائل لتعطيــل الحكــم تحــت ســتار إشــكالات 

التنفيذ،لذلــك ســن المشــرع قواعــد للتنفيــذ الجبــري. 
كمــا تعــدد المبــادئ والأحــكام التــي يقررهــا الدســتور الموريتانــي)1( لضمــان النفــاذ إلــى العدالــة 
واســتقلاليتها، ويمكــن تلخيصهــا في الضمانــات المتعلقــة باســتقلالية القضــاء والتــي يقصــد بهــا  أن 
لا تتدخــل أي ســلطة أخــرى تنفيذيــة أو تشــريعية في الوظيفــة القضائية)المــادة 89 مــن الدســتور 
ــع القاضــي  ــة ( وأن يتمت ــة مســتقلة عــن الســلطة التشــريعية والســلطة التنفيذي “الســلطة القضائي
بالاســتقلال التــام وهــو يمــارس مهامــه )المــادة: 90 لا يخضــع القاضــي إلا للقانــون وهــو محمــي 
في إطــار مهمتــه مــن كل أشــكال الضغــط التــي تمــس نزاهــة حكمــه(، ممــا يكفــل نزاهــة التقاضــي 
ــون هــي الســلطة القضائيــة  ــة، ذلــك أن الســلطة المختصــة في تطبيــق القان ويســمح بتحقيــق العدال
ممثلــة في المحاكــم حيــث إن وظيفــة المحاكــم هــي تطبيــق القانــون وتحقيــق العدالــة إذ لا يكفــي تطبيــق 

القانــون وحــده دون الوصــول إلــى الغــرض الأساســي منــه وهــو العــدل والعدالــة.
ثــم إن مــن مقتضيــات الفصــل بــين الســلطات أن لا تقــوم الســلطة التشــريعية بفــض النزاعــات 
أو عرقلــة ســير العدالــة أو التدخــل في القضايــا المعروضــة أمــام القضــاء، كمــا لا تقــوم الســلطة 

القضائيــة بإصــدار قــرارات لهــا قــوة القانــون أو تعديــل أو إلغــاء قانــون معــين.
ولهــذا نــص الدســتور الموريتانــي علــى أن “الســلطة القضائيــة مســتقلة عــن الســلطة التشــريعية 

الدستور الموريتاني الصادر بتاريخ 20 / يوليو / 1991م، مرجع سابق.    .1
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والســلطة التنفيذيــة” وأحــال إلــى “قانــون نظامــي، يحــدد النظــام الأساســي للقضــاء، وتكويــن وســير 
ــى للقضــاء”)1(. ــس الأعل ــات المجل وصلاحي

المبحث الثاني
 ضمانات التقاضي في الشريعة والقانون

هنــاك ضمانــات تؤمــن المحاكمــة العادلــة، يقتضــي البحــث بيانهــا في الشــريعة الإســلامية  وذلــك في 
المطلــب الأول والقانــون  في المطلــب الثانــي.

المطلب الأول 
ضمانات التقاضي في الشريعة الإسلامية

     لقــد حــدد الشــرع شــروطا للقاضــي تؤهلــه للمهــام المنوطــة بــه وذلــك لأن القضــاء كمــا قــال عمــر 
ــه لا ينفــع  ــى إليــك؛ فإن ــه: “ القضــاء فريضــة محكمــة، وســنة متبعــة، فافهــم إذا أدل رضــي الله عن
ــه، آس النــاس في مجلســك وفي وجهــك وقضائــك، حتــى لا يطمــع شــريف في  ــم بحــق لا نفــاذ ل تكل
حيفــك، ولا ييــأس ضعيــف مــن عدلــك، البينــة علــى المدعــي، واليمــين علــى مــن أنكــر، والصلــح جائــز 
بــين المســلمين، إلا صلحــا أحــل حرامــا أو حــرم حــلالا، ومــن ادعــى حقــا غائبــا أو بينــة فاضــرب لــه 
أمــدا ينتهــي إليــه، فــإن بينــه أعطيتــه بحقــه، وإن أعجــزه ذلــك اســتحللت عليــه القضيــة، فــإن ذلــك 

هــو أبلــغ في العــذر وأجلــى للعمــاء، ولا يمنعنــك قضــاء...)2(  
ويتناول هذا المطلب شروط القاضي مقسمة إلى ثلاثة أقسام: 

أولاً : شروط الصحة:  
ــه وبطــل  ــاً ووجــب عزل ــه قاضي ــم يصــح نصب ــي إذا انتفــت في شــخص ل ــك الأوصــاف الت ــي تل وتعن

ــى الأصــح :  ــة أوصــاف عل ــى أربع ــع الخــلاف ، وهــذه الشــروط منحصــرة ف ــه ، فــلا يرف حكم
1 ـ العدالــة)3( : وتعنــي هنــا العقــل والبلــوغ والحريــة والســلامة مــن الفســق فالعدالــة هــي وازع 

عــن الجــور في الحكــم والتقصيــر في تقصــي النظــر في حجــج الخصــوم)4(
ــة إلا في الأمــوال، لأنهــا تجــوز شــهادتها  ــى خلافــا للحنفي 2 ـ الذكــورة ، فــلا يجــوز نصــب الأنث

المادة 89 الدستور الموريتاني، مرجع سابق.    .1
2.  مجموعــة الوثائــق السياســية للعهــد النبــوي والخافــة الراشــدة، المؤلــف: محمــد حميــد الله الحيــدر آبــادي الهنــدي )ت: 

السادســة – 1407. الطبعــة:  بيــروت،   – النفائــس  دار  الناشــر:  1424هـــ( ص 433، 
الشــامل فــي فقــه الإمــام مالــك، المؤلــف: بهــرام بــن عبــد الله بــن عبــد العزيــز بــن عمــر بــن عــوض، أبــو البقــاء، تــاج الديــن   .3
الســلمي الدَّمِيــرِيّ الدِّمْيَاطِــيّ المالكــي )ت: 805هـــ(، ضبطــه وصححــه: أحمــد بــن عبــد الكريــم نجيــب، ج2 ص 836 ، 
الناشــر: مركــز نجيبويــه للمخطوطــات وخدمــة التــراث، الطبعــة: الأولــى، 1429هـــ - 2008م، وكذلــك موســوعة الفقــه 
الإســامي، لمؤلفهــا: محمــد بــن إبراهيــم بــن عبــد الله التويجــري، ج5 ص 218، الناشــر: بيــت الأفــكار الدوليــة، الطبعــة: 

الأولــى، 1430 هـــ - 2009 م
محمــد الطاهــر بــن عاشــور  مقاصــد الشــريعة  الإســامية للإمــام  1425ه 2005م تأليــف محمــد تأليــف الشــيخ محمــد    .4

الحبيــب خوجــة، ص 513.
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ــع مــن زجــر الظالمــين ، وإنصــاف المظلومــين)1(. ــة يمن ــى، لأن وصــف الأنوث ــا،  وكــذا الخنث فيه
3 ـ  الفطنــة وهــي : ملكــة في الإنســان تنــافي التغفيــل، والفطــين لا ينخــدع بتحســين الــكلام ، 
ولا يفــوت عليــه مقتضــى الإقــرار أو الإنــكار ، ولا التعــارض في حجــج الخصــوم، )قــال ابــن 
عبــد الســلام: والمــراد مــن الفطانــة بحيــث لا يســتزل في رأيــه ولا تتمشــى عليــه حيــل الشــهود 

وأكثــر الخصــوم)2((.
4 ـ العلــم فــلا تصــح توليــة جاهــل علــى الراجــح، والمقصــود بالعلــم هنــا أن يكــون القاضــي مجتهــدا 
إن وجــد ، وإلا فأمثــل المقلديــن )3(، قــال ابــن راشــد: وأشــار المــازري واللخمــي إلــى أن الجاهــل 

يتفــق علــى بطــلان حكمــه؛ لأن تحكيمــه خطــر وغرر)4(.
ــا الفســخ مــع صحــة الحكــم ، وتنحصــر هــذه الشــروط في ســلامه  ــاً : شــروط يقتضــي عدمه ثاني
الحــواس فتجــوز توليــة الأصــم أو الأبكــم ، أو الأعمــى ، لأن عــدم الحــواس يمنــع مــن معرفــة المقضــي 

عليــه أو لــه . كمــا يمنــع مــن ســماع حجــج الخصــوم وإدراك حقيقتهــا.
فلــو طــرأت علــى القاضــي هــذه الموانــع وجــب عزلــه فهــي إذن موانــع ابتــداء ودوام ، لكــن لــو حكــم 
القاضــي معهــا اعتبــر حكمــه نافــذا)5(، وهــذا معنــى كونهــا ليســت شــروط صحــة ، وذهــب بــن عبــد 
الســلام إلــى بطــلان التوليــة وإلغــاء الحكــم إذا اتصــف القاضــي باثنــين ممــا ذكرنــا ، وإليــه ذهــب بــن 

عاصــم فــى الشــاهد)6(.
ثالثاً : شروط كمال:  

وهي تعني الأوصاف المستحبة في القاضي، وهي كثيرة نذكر بعضها فقط ومنها: 
1 ـ الورع : وهو ترك الشبهات خوفا من الوقوع في المحرمات .

2 ـ الغنــى : لأنــه مظنــة التنــزه وتــرك الطمــع خصوصــا إذا انضــم لــه وصــف الــورع ، كمــا يســتحب 
أيضــا أن يكــون غيــر مديــن لانحطــاط رتبــة المــرء بذلــك عنــد النــاس. 

3 ـ الحلــم : وهــو طيــب الخلــق والعقــل والأنــاة ، لأن ســوء الخلــق مظنــة الظلــم ، و إذايــة النــاس 

شــرح مختصــر خليــل للخرشــي، ىالمؤلــف: محمــد بــن عبــد الله الخرشــي المالكــي أبــو عبــد الله )ت: 1101هـــ( ج 7 ص   .1
139

الناشر: دار الفكر للطباعة - بيروت
مواهــب الجليــل فــي شــرح مختصــر خليــل، لشــمس الديــن أبــي عبــد الله محمــد بــن محمــد بــن عبــد الرحمــن الطرابلســي   .2
المغربــي، المعــروف بالحطــاب الرُّعينــي المالكــي )ت: 954هـــ(ج 6 ص 88، الناشــر: دار الفكــر، الطبعــة: الثالثــة، 
1412هـــ - 1992م، وكذلــك: بلغــة الســالك لأقــرب المســالك المعــروف بحاشــية الصــاوي علــى الشــرح الصغيــر )الشــرح 
مَــامِ مَالِــكٍ(، المؤلــف: أبــو العبــاس أحمــد بــن  الصغيــر هــو شــرح الشــيخ الدرديــر لكتابــه المســمى أقــرب المســالك لِمَذْهَــبِ الْإِ

محمــد الخلوتــي، الشــهير بالصــاوي المالكــي )ت: 1241هـــ( ج 4 ص 187، الناشــر: دار المعــارف.
شرح مختصر خليل للخرشي، ج7 ص 207، مرجع سابق.  .3

مواهب الجليل لشرح مختصر الخليل، ج 8 ص 100، مرجع سابق.   .4

التــاج والإكليــل لمختصــر خليــل، المؤلــف: محمــد بــن يوســف بــن أبــي القاســم بــن يوســف العبــدري الغرناطــي، أبــو عبــد الله   .5
المــواق المالكــي )ت: 897هـــ( ج 8 ص 81،  الناشــر: دار الكتــب العلميــة، الطبعــة: الأولــى، 1416هـــ-1994م

البيــان والتحصيــل والشــرح والتوجيــه والتعليــل لمســائل المســتخرجة، أبــو الوليــد محمــد بــن أحمــد بــن رشــد القرطبــي )المتوفــى:   .6
520هـــ(، ج17، 590. تحقيــق: د محمــد حجــي وآخــرون ط. دار الغــرب الإســامي، بيــروت – لبنــان، الطبعــة: الثانيــة، 

1408 هـــ - 1988 م.
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، لكــن ينبغــي أن لا يصــل في حلمــه ولــين عريكتــه إلــى حــد الضعــف ، عــن أخــذ الحقــوق  ، 
والإقــدام علــى أهــل الباطــل ، وإنمــا المطلــوب “ رحمــة في غيــر ضعــف وقــوة في غيــر عنــف “  

كمــا قــال الفــاروق رضــي الله عنــه )1( .
ــس  ــاس ، فــلا يجل ــار الن ــق بأهــل الفضــل ، وخي ــرف مــا لا يلي 4 ـ كمــال المــروءة : بحيــث لا يقت

مجالــس الســوء ، ولا يتعاطــى محتقــرات الأمــور)2(.
5. الجمــع بــين الفقــه والحديــث : وذلــك لتتســع معارفــه وتقــل مآخــذه ، لــذا نقــل عــن مطــرف 
وابــن الماجشــون  “ لا  يولــي اليــوم القضــاء صاحــب رأي لا حديــث عنــده ولا صاحــب فقــه 

لا حديــث عنــده “)3(
وقال بن عاصم في تحفته : 

ويستحب العلم فيه والورع        مع كونه الحديث للفقه طمع )4(
وينبغــي التنبيــه إلــى أن الشــروط المذكــورة إنمــا هــي بحســب الإمــكان، لــذا يجــب نصــب القاضــي 
ولــم لــم يســتكمل الشــروط إذا تعــذر وجــود مــن تتوفــر فيــه، لأن خطــة القضــاء مــن ضــروري الحيــاة، 
الــذي لا يمكــن إقامتهــا ســليمة دونــه ، وقــد نقلــوا عــن إمامنــا مالــك ـ رحمــه الله ـ قولــه : “ لا أرى 
خصــال القضــاء تجتمــع اليــوم في واحــد ، إذا اجتمــع منهــا خصلتــان ولــي القضــاء : العلــم والــورع “)5(

قــال ابــن حبيــب : “ فــإن لــم يكــن علــم وورع فعقــل وورع ،  فبالــورع يقــف ،وبالعقــل يســأل ، وهــو إذا 
طلــب العلــم وجــده فــإذا طلــب العقــل لــم يجــده “)6(.

ونــص بــن أبــي زيــد في النــوادر “ أنــا إذا لــم نجــد في جهــة إلا غيــر العــدول أقمنــا أصلحهــم ، وأقلهــم 
فجــورا ، للشــهادة عليهــم ، ويلــزم مــن ذلــك في القضــاة وغيرهــم لئــلا تضيــع المصالــح “)7(

قــال القــرافي في الذخيــرة مرتضيــا هــذا الــرأي : “ ومــا أظنــه يخالــف أحــد في هــذا فــإن التكليــف 
مشــروط بالإمــكان إلــى أن قــال : لا شــك أن قضــاة زماننــا لــو كانــوا فــى العصــر الأول مــا ولــوا ولا 

حــرج ... فــإن خيــار زماننــا هــم أراذل ذلــك الزمــان )8(” .

نــة وحَــلِّ مُشــكِاتها، لأبــي الحســن علــي بــن ســعيد الرجراجــي )ت  منَاهِــجُ التَّحصِيــلِ ونتائــج لطائــف التَّأْوِيــل فــي شَــرحِ المدَوَّ  .1
633هـــ(، اعتنــى بــه: أبــو الفضــل الدّميَاطــي - أحمــد بــن علــيّ، ج8 ص 64، الناشــر: دار ابــن حــزم، الطبعــة: الأولــى، 

1428 هـــ - 2007 م
2.  - مواهب الجليل لشرح مختصر الخليل، ج8 ص 87، مرجع سابق.

الشامل في فقه الإمام مالك، بهرام بن عبد الله، ج2، ص535، مرجع سابق.  .3
4.  - البهجة في شرح التحفة، المؤلف: علي بن عبد السام بن علي، أبو الحسن التُّسُولي، ص38، مرجع سابق.

نــة وحَــلِّ مُشــكِاتها، أبــو الحســن علــي بــن ســعيد الرجراجــي،   منَاهِــجُ التَّحصِيــلِ ونتائــج لطائــف التَّأْوِيــل فــي شَــرحِ المدَوَّ  .5
ســابق. مرجــع  ج20، ص151، 

البيــان والتحصيــل والشــرح والتوجيــه والتعليــل لمســائل المســتخرجة، لأبــي الوليــد محمــد بــن أحمــد بــن رشــد القرطبــي، ج17،   .6
ص590، مرجــع ســابق.

مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، ج6، ص90، مرجع سابق.  .7
الذخيــرة،  لأبــي العبــاس شــهاب الديــن أحمــد بــن إدريــس بــن عبــد الرحمــن المالكــي الشــهير بالقرافــي )ت: 684هـــ( ج10     .8

ص 46
المحقق: محمد حجي و سعيد أعراب و محمد بو خبزة، الناشر: دار الغرب الإسامي- بيروت، الطبعة: الأولى، 1994 م
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“وينبغي أن يكون خبيرا بلغة بلاده، ناصحا لله ورسوله وعباده”)1(.

 الاعذار والنقض:
١-  الإعذار:  

ويقصــد بالإعــذار قطــع عــذر المدعــي عليــه في البينــة وذلــك كقــول القاضــي لــه ألــك عــذر أو مطعــن 
في الشــهود فــإن ادعــى العــذر وإلا حكــم عليــه.

قــال العلمــاء: “ولا يحكــم علــى أحــد إلا بعــد الإعــذار إليــه فــإذا أعــذر إليــه فيمــا ثبــت عليــه فــإن 
ادعــى أن لــه مدفعــا أو مقــالا كتجريــح الشــهود أو عــداوة بينــه وبينهــم أو غيــر ذلــك مكــن مــن الدفــع 
ــن  ــد التمكــين م ــال أو عجــز بع ــع ولا مق ــه مدف ــس ل ــرف أن لي ــإن اعت ــك ف ــه أجــل في ذل وضــرب ل

الإعــذار إليــه قضــى عليــه)2(

أمــا في القانــون فيقصــد بــه جملــة مــن الأســباب المقــررة بنــص قانونــي يــؤدي إلــى الإعفــاء مــن 
العقــاب بحيــث ينــزع المشــرع المســؤولية القانونيــة علــى الجانــي رغــم ثبــوت إدانتــه في الجريمــة ولا 
يكــون هــذا الإعفــاء بســبب الخطــأ وإنمــا لاعتبــارات تدخــل ضمــن السياســة الجنائيــة ذات الصلــة 

ــة. بالمصلحــة الاجتماعي
والشــهود أو الشــهادة من الأدلة المهمة في القانون شــهادة الشــهود ســواء شــهود نفي أو شــهود إثبات 

لذلــك المشــرع نظمهــا في حالتين:
الحالة الأولى: أمام القاضي التحقيق في المواد من 88إلى99.   -

الحالة الثانية: الشهادة أمام المحكمة من 234-220.   -
أولاً: الشــاهد هــو شــخص ليــس طرفــا في الخصومــة فــإن كان طرفــا في الخصــوم نزعــت عنــه صفــة 

الشــاهد ويشــهد علــى مــا اكتشــف  بإحــدى الحــواس: البصــر أو الســمع أو الشــم.
ثانيــاً : شــاهد ســماع : أن يذكــر الشــخص الــذي ســمع منــه ويمكــن الاعتمــاد علــى شــهادة الســماع 
إذا انعدمــت الأدلــة لأي شــخص ليــس طرفــا في الخصومــة ويكــون أهــلا للشــهادة فالشــخص في 16 
ســنة مميــز تســمع شــهادته علــى ســبيل الاســتدلال وكل شــخص يــرى قاضــي التحقيــق أن لشــهادته 
فائــدة فهــو ملــزم بالحضــور ولــو بالقــوة العموميــة، والشــاهد ملــزم بالحضــور إن كان الحــق يضيــع 

بعــدم شــهادته، وغــرم إن غــاب بغيــر ســبب بغرامــة 50.000 أوقيــة.
وقاضــي التحقيــق ينتقــل في بعــض الأحيــان لســماع الشــاهدين  كمــا إذا كان الشــاهد في المستشــفى 

مثــلا وهــذا طبقــا للمــادة 99 مــن ا.ج
)إذا تعــذر علــى الشــاهد الحضــور انتقــل إليــه قاضــي التحقيــق لســماع شــهادته او اتخــذ لهــذا 

تحريــر الأحــكام فــي تدبيــر أهــل الإســام، للمؤلــف: أبــي عبــد الله، محمــد بــن إبراهيــم بــن ســعد الله بــن جماعــة الكنانــي   .1
الحمــوي الشــافعي، بــدر الديــن )ت: 733هـــ(، المحقــق: قــدم لــه: الشــيخ عبــد الله بــن زيــد آل محمــود، تحقيــق ودراســة 

وتعليــق: د. فــؤاد عبــد المنعــم أحمــد، ص90، 
الناشر: دار الثقافة بتفويض من رئاسة المحاكم الشرعية بقطر - قطر/ الدوحة، الطبعة: الثالثة، 1408هـ -1988م.

القوانيــن الفقهيــة، لأبــي القاســم، محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن عبــد الله، ابــن جــزي الكلبــي الغرناطــي )ت: 741هـــ(     .2
ص198..
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الغــرض طريــق الإنابــة القضائيــة فــإذا تحقــق مــن أن شــاهدا قــد ادعــى كذبــا عــدم اســتطاعة 
الحضــور جــاز لــه أن يتخــذ ضــده الإجــراءات القانونيــة طبقــا لأحــكام المــادة 97( .

ــى أحــد إلا بعــد أن يســأله أبقيــت لــك حجــة؟ فيقــول لا)1(، ولا يحكــم علــى  ولا يحكــم القاضــي عل
عــدوه كمــا لا تجــوز شــهادته عليــه)2(

: النقض:   -٢
ــع  ــط مــا ينقــض مــن قضــاء القاضــي أربعــة في جمي قــال القــرافي: قــال جماعــة مــن العلمــاء ضاب
المذاهــب مــا خالــف الإجمــاع أو النــص أو القيــاس الجليــين أو القواعــد مــع ســلامة جميــع ذلــك عــن 

المعــارض الراجــح)3(
و نقــل المــواق عــن عبــد الملــك: إذا قضــى بخــلاف الســنة المشــهورة، وإن كان فيهــا نقــض قضــاؤه مثــل 

القضــاء لــذوي الأرحــام بالميــراث والشــفعة للجــار وشــهادة أهــل الذمــة.)4(
ــم ينقــض  ــم ل ــع( في نقــض القضــاء إذا أصــاب الحاك ــن جــزي رحمــه الله: )الفصــل الراب ــال اب  وق

حكمــه أصــلا
 وإن أخطــأ فذلــك علــى أربعــة أوجــه ))الأول(( أن يحكــم بمــا يخالــف الكتــاب أو الســنة أو الإجمــاع 
فينقــض هــو حكــم نفســه بذلــك وينقضــه القاضــي الوالــي بعــده ويلحــق بذلــك الحكــم بالقــول الشــاذ 
)الثانــي( أن يحكــم بالظــن والتخمــين مــن غيــر معرفــة ولا اجتهــاد فينقضــه أيضــا هــو ومــن يلــي بعــده 
)الثالــث( أن يحكــم بعــد الاجتهــاد، ثــم يتبــين لــه الصــواب في خــلاف مــا حكــم بــه، فــلا ينقضــه مــن 

ولــي بعــده. واختلــف هــل ينقضــه هــو أم لا؟
(الرابــع( أن يقصــد الحكــم بمذهــب فيذهــل ويحكــم بغيــره مــن المذاهــب فيفســخه هــو ولا يفســخه 

غيــره)5(
مبدأ السهولة والتيسر:

مــن المبــادئ العظيمــة في الإســلام مبــدأ الســماحة التــي تعنــي ســهولة المعاملــة في اعتــدال وتوســط 
بــين التضييــق والتســاهل، والســماحة وصــف مــن الأوصــاف القطعيــة للشــريعة الإســلامية قــال 
ــمْ فِي  ــلَ عَليَكُْ ــا جَعَ ــرَ( )6(. وقــال ســبحانه : )وَمَ ــمُ العُْسْ ــدُ بِكُ ــرَ وَلا يرُِي ــمُ اليْسُْ ُ بِكُ ــدُ اللهَّ ــى : )يرُِي تعال
ُ لِيَجْعَــلَ عَلَيْكُــمْ مِــنْ حَــرَجٍ()8( . وفي الســـنة قولــه    الدِّيــنِ مِــنْ حَــرَج( )7( . وقــال ســبحانه )مـَـا يُرِيــدُ اللهَّ

1.  تبصــرة الحــكام فــي أصــول الأقضيــة ومناهــج الأحــكام، لإبراهيــم بــن علــي بــن محمــد، ابــن فرحــون، برهــان الديــن اليعمــري 
)ت: 799هـــ(، ج1 ص97، الناشــر: مكتبــة الكليــات الأزهرية،الطبعــة: الأولــى، 1406هـــ - 1986م/97/1.

تبصرة الحكام، ج1 ص 96، مرجع سابق.  .2
3.  الذخيرة للعامة أبي العباس شهاب الدين أحمد بن إدريس الشهير بالقرافي، ج10 ص 139، مرجع سابق.

التاج والإكليل شرج مختصر خليل، ج8 ص 138، مرجع سابق.  .4
القوانين الفقهية، لأبي القاسم، محمد بن ابن جزي الكلبي الغرناطي، ص195، مرجع سابق.  .5

سورة البقرة: من الآية 185.  .6
سورة الحج: من الآية 78.  .7
سورة  المائدة: من الآية 6.  .8
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: )إن الديــن يســر ..()1( . يقــول الشــاطبي رحمــه الله : )إن الأدلــة علــى رفــع الحــرج في هــذه الأمــة 
بلغــت مبلــغ القطــع ()2(، ومــن هــذا المبــدأ العــام في الشــريعة ، أحــكام المرافعــات في القضــاء الإســلامي 
، فقــد بنــي علــى التيســير في إجراءاتــه والتســهيل في طرقــه ، بمــا يوصــل إلــى مقصــوده الأصلــي ، 
وهــو : إحقــاق الحــق وإنصــاف المظلــوم ورد الحقــوق إلــى أهلهــا ، ولهــذا كانــت طــرق المرافعــات في 

عهــد النبــوة ومــا يليــه بســيطة جــداً.
وقد ذكر العلماء رحمهم الله أن الوعد والوعيد لا يكفيان لتحقيق العدالة لذلك، 

ــم ينحجــز معظــم النــاس عــن الهــوى بالوعــد والوعيــد،   وقــد قــال الإمــام الجوينــي رحمــه الله: “ل
علــى  الحقــوق  ليوفــروا  وازعــين،  الأمــر  وأولــي  الســلاطين  الله  فقيــض  والتهذيــب،  والترغيــب 
مســتحقيها، ويبلغــوا الحظــوظ ذويهــا، ويكفــوا المعتديــن، ويعضــدوا المقتصديــن، ويشــيدوا مبانــي 
الرشــاد، ويحســموا معانــي الغــي والفســاد، فتنتظــم أمــور الدنيــا، ويســتمد منهــا الديــن الــذي إليــه 

المنتهــى”)3(.
المطلب الثاني 

ضمانات التقاضي في القانون
   إن المنظومــة الدســتورية الموريتانيــة تقــر مجموعــة مــن المبــادئ تعــد ضمانــات للمتقاضــين هــي: 
مبــدأ ســيادة القانــون )فقــرة أولــى( وحــق الولــوج إلــى العدالــة )فقــرة ثانيــة( ثــم مبــدأ المســاواة أمــام 

القانــون )فقــرة ثالثــة(.
بالعــودة للإطــار التشــريعي الموريتانــي المتعلــق بتنظيــم الســلطة القضائيــة )4(  نلاحــظ أن المشــرع لــم 
يكتــف بالمبــادئ المقــررة والضمانــات والحقــوق الممنوحــة في الدســتور وإنمــا تضمــن مبــادئ وسياســات 
تشــكل ضمانــات أساســية لعدالــة عمليــة التقاضــي واقترابهــا مــن المواطــن والمقيــم ونفــاذ أحكامهــا 

وقراراتها.
الفقرة الأولى: مبدأ سيادة القانون: 

يقتضــي مبــدأ ســيادة القانــون بمفهومــة الجوهــري وجــود قانــون ينــص علــى قاعــدة قانونيــة تحكــم 
ــالقانون هــو التعبيــر  موضوعــا معينــا، وفــق مبــادئ ومعاييــر وقيــم تعتبــر أساســية في المجتمــع، “ فـ
الأعلــى عــن إرادة الشــعب ويجــب أن يخضــع لــه الجميــع”)5(، وتعتبــر القيــم والمعاييــر التاليــة جــزء لا 

يتجــزأ مــن مبــدأ ســيادة القانــون بمفهومــة الجوهــري في أيامنــا :
أولاً: أن يكــون القانــون و تفســيره ثابتــين وأكيديــن بقــدر المســتطاع، ولهــذا المبــدأ أهميــة خاصــة في 

القانــون الجنائــي حيــث تفــرد مكانــة خاصــة للقاعــدة “لا مخالفــة بــدون قانــون”.

أخرجه  البخاري من حديث أبي هريرة t في كتاب الإيمان الحديث ، باب الدين يســر رقم ) 39 ( 1 / 29 ، والنســائي   .1
فــي الســنن الصغــرى فــي كتــاب الإيمــان وشــرائعه ، بــاب الديــن يســر رقــم ) 5034 ( 8 / 121 – 122 ، وفــي الســنن 
الكبــرى رقــم ) 11765 ( 6 / 537 ، وابــن حبــان رقــم ) 351 ( 2 / 63 ، والبيهقــي فــي الســنن الكبــرى رقــم ) 4518 

.18 / 3 )
الموافقــات، لإبراهيــم بــن موســى بــن محمــد اللخمــي الغرناطــي الشــهير بالشــاطبي )ت: 790هـــ(، المحقــق: أبــو عبيــدة   .2
مشــهور بــن حســن آل ســلمان، ج1 ص 302، الناشــر: دار ابــن عفــان، الطبعــة: الطبعــة الأولــى 1417هـــ/ 1997م .
3.   الغياثــي غيــاث الأمــم فــي التيــاث الظلــم، للإمــام: عبــد الملــك بــن عبــد الله بــن يوســف بــن محمــد الجوينــي، أبــو المعالــي، 
ركــن الديــن، الملقــب بإمــام الحرميــن )ت: 478هـــ(، المحقــق: عبــد العظيــم الديــب، ص182، الناشــر: مكتبــة إمــام 

الحرميــن، الطبعــة: الثانيــة، 1401هـــ
والقانــون  القضائــي  التنظيــم  المتضمــن  08/فبرايــر/2007  بتاريــخ:  الصــادر   2007/012 رقــم  القانــون  مثــل   -     .4
رقــم:94/012 الصــادر بتاريخ:17/فبرايــر/1994م المعــدل بالقانــون رقــم 95/010 الصــادر بتاريــخ 05/فبرايــر/1995م 

المتضمــن النظــام الأساســي
5.   المادة )04( من القانون 2007/012 المتضمن قانون التنظيم القضائي، مرجع سابق.
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ثانيــاً: علانيــة القانــون: إذ أن لنشــر القانــون بطريقــة تضمــن وصــولا إلــى علــم إفــراد المجتمــع الذيــن 
سيســري عليهــم أهميــة كبيــرة، وذلــك حتــى يتمكــن أفــراد المجتمــع مــن تكييــف ســلوكهم وتصرفاتهــم 

وفقــا للقانــون،
وبنشــر القانــون في الجريــدة الرســمية تصبــح أحكامــه ســارية بحــق الجميــع دون أن يقبــل عــدم العلــم 

بــه عــذرا يعفــى مــن العقوبــة. 
ثالثــاً: لا تجــوز معاقبــة إنســان ولا يجــوز ســلبه حريتــه أو تقييدهــا أو المســاس بممتلكاتــه دونمــا 
إجــراء قانونــي ســليم وعــادل يتــم أمــام محكمــة علنيــة، هــي جــزء مــن جهــاز قضائــي مســتقل غيــر 
خاضعــة لتأثيــر إي ســلطة أخــرى، ولابــد أن يتوفــر في هــذه المحاكمــة كافــة شــروط المحاكمــة العادلــة 
.) 91 مــن الدســتور “لا يعتقــل أحــد ظلمــا فالســلطة القضائيــة الحاميــة للحريــة الفرديــة، تضمــن 

احتــرام هــذا المبــدأ في نطــاق الشــروط التــي ينــص عليهــا القانــون(.
 ثــم إن للســلطة القضائيــة دورا أساســيا في تثبيــت ســيادة القانــون وفــى الحفــاظ علــى حقــوق أعضــاء 

المجتمــع ومنــع انتهاكهــا مــن قبــل الســلطة أو مــن قبل الأفــراد)1(.
الفقرة الثانية: حق الولوج إلى العدالة: 

ــع أحــد، أو  ــة شــرعية، ولا يتاب ــة قضائي ــل هيئ ــه مــن قب ــت إدانت ــى تثب ــا حت ــر كل شــخص بريئ  يعتب
ــون)2(. ــا القان ــص عله ــي ين ــق الإجــراءات الت ــب، إلا في الحــالات وطب ــل، أو يعاق ــف، أو يعتق يوق

وقــد نصــت المــادة الثامنــة مــن الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان علــى انــه “لــكل شــخص الحــق في 
أن يلجــأ إلــى المحاكــم الوطنيــة لإنصافــه عــن أعمــال فيهــا اعتــداء علــى الحقــوق الأساســية التــي 

يمنحهــا لــه القانــون”)3(.
ويقصــد بحــق التقاضــي أن لــكل شــخص حــق المطالبــة أمــام القضــاء بالحمايــة القانونيــة وكذلــك 
لــه حــق الدفــاع عــن حقوقــه في مواجهــة خصــم هــو حــق التقاضــي مــن المبــادئ الأساســية في علــم 
ــين  ــب القضــاء مــن المواطن ــين ومقيمــين ويقتضــي تقري ــاس مواطن ــكل الن ــات وهــو مكفــول ل المرافع
ومجانيــة التقاضــي لغيــر القادريــن علــى دفــع رســومه، كمــا أنــه يمنــع تحصــين أي حكــم أو قــرار مــن 

الرقابــة القضائيــة.
ولأن حق التقاضي يكيف على أنه من حقوق الإنسان العامة فإنه:

لا تجــوز مســاءلة الشــخص عــن اســتعماله إذا أحــدث ضــررا إلا إذا كان عــن طريــق إســاءة   -
اســتعمال أو تعســف.
لا يجوز التنازل عنه.  -

أي مساءلة له تعد غير مشروعة وأي نص تشريعي يمس منه يعد غير دستوري.  -
الفقرة الثالثة: مبدأ المساواة أمام القضاء: 

     يقصــد بالمســاواة أمــام القضــاء أن يكــون لــكل مواطــن الحــق في اللجــوء إلــى قاضيــه الطبيعــي دون 
تمييــز بــين المتقاضــين، والواقــع أن مبــدأ المســاواة أمــام القضــاء مــن أهــم أســس النظــام القضائــي، 
كمــا أن مقتضيــات المســاواة أمــام القضــاء، تقتضــي أن يطبــق علــى جميــع المتقاضين نفــس الإجراءات 
ونفــس الضمانــات، مــع الملاحظــة أن لا تعــارض بــين مبــدأ المســاواة ووجــود محاكــم جزائيــة أو مدنيــة 

أو تجاريــة حســب الموضــوع...

1.    - المــادة 91 مــن الدســتور المريتانــي “لا يعتقــل أحــد ظلمــا فالســلطة القضائيــة الحاميــة للحريــة الفرديــة، تضمــن احتــرام 
هــذا المبــدإ فــي نطــاق الشــروط التــي ينــص عليهــا القانــون، مرجــع ســابق.

المادة 13 من الدستور الموريتاني، مرجع سابق.  .2
3.    - الإعان العالمي لحقوق الإنسان الصادر بتاريخ: 10 / ديسمبر / 1948م.
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وقد جاء في المادة 14 من الاتفاقية الدولية بشأن الحقوق المدنية والسياسية ما يلي:
1 – جميــع الأشــخاص متســاوون أمــام القضــاء، ولــكل فــرد الحــق بإقامــة -الدعــوى ضــد أيــة 
تهمــة جنائيــة موجهــة إليــه أو مــا يمــس حقوقــه والتزاماتــه في إحــدى المحاكــم المختصــة 

ــون. ــى القان ــة اســتنادا إل ــة وعادل ــة حيادي ــق محاكم والمســتقلة وف
2 - لكل فرد متهم بتهم جنائية الحق في أن يعتبر بريئا ما لم تثبت إدانته طبقا للقانون.

ــة مــن  ــى محاكمــة عادل ــات المتهــم في الحصــول عل ــم أضافــت المــادة فقــرات أخــرى تخــص ضمان ث
ــة  ــت الإدان ــة إصــدار الحكــم وإذا حصل ــى مرحل ــه إل ــق مع ــى الشــخص والتحقي ــة القبــض عل مرحل
والحكــم وجــب أن تنفــذ العقوبــة عليــه بمــا يتناســب والقيمــة العليــا للإنســان، فللحبــس والتوقيــف 

قواعــد وأســس ومعاييــر دوليــة لا يجــوز الإخــلال بهــا.
ــر  ــة ليســت تدمي ــر الدولي ــزم بالمعايي ــون وتلت ــرم القان ــي تحت ــم إن فلســفة العقــاب في الأنظمــة الت ث

ــع. ــح وناف ــى المجتمــع كإنســان صال ــه إل ــه وإنمــا هــي إصلاحــه وإعادت الإنســان وأهانت

خاتمة 
يمكــن مــن خــلال مــا ســبق اســتعراض أهــم المبادئ الشــرعية، والقانونية التي تشــكل موجهاً أسياســياً 
للمشــرع ومصــدرا للقواعــد الدســتورية القانونيــة ويشــكل الإلتــزام بهــا المؤشــر الأول لقيــاس مــدى 

التأســيس القانونــي لضمانــات التقاضــي ومــن تلــك المبــادئ:
أولاً: على المستوى الشرعي: 

إكبار شأن العدل والحرص على تحقيقه.   -
المساواة بين المتخاصمين أمام القضاء.   -
الحرص على  نزاهة وكفاءة القاضي.    -

إعطاء الفرصة للمحكوم عليه من خلال:   -
الاعذار  والنقض .  -

ثانياً: على مستوى القانون:
المتهم برئ حتى تثبت أدانته.  -
للمتهم الحق في توكيل محام.  -

للمتهم الحق في المطالبة بالمساعدة القضائية.  -
جميع المواطنين متساوون في الحقوق.  -

لا يجوز القبض على أي شخص أو توقيفه إلا بمقتضى القانون.  -
-  محاكمة المتهم أمام قاضيه حق طبيعي.

-  عدم جواز تشكيل محكمة استثنائية. 
الطعن في قرارات وأحكام المحاكم أمام محاكم الاستئناف، أو المحكمة العليا.         -
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المصادر والمراجع

القرآن الكريم برواية حفص عن عاصم.  -

الإحســان في تقريــب صحيــح ابــن حبــان، لمحمــد بــن حبــان بــن أحمــد بــن حبــان بــن معــاذ بــن   .1
مَعْبــدَ، التميمــي، أبــو حــاتم، الدارمــي، البسُــتي )ت: 354هـــ( ترتيــب: الأميــر عــلاء الديــن علي 
ــق عليــه: شــعيب الأرنــؤوط،  ــه وعل بــن بلبــان الفارســي )ت: 739 هـــ(، حققــه وخــرج أحاديث

الناشــر: مؤسســة الرســالة، بيــروت، الطبعــة: الأولــى، 1408 هـــ - 1988 م.
أضواء البيان، بقلم تلميذ الشــيخ عطية محمد ســالم ) وهي ملحقة في آخر الجزء التاســع(،   .2
نشــر دار الفكــر للطباعــة و النشــر و التوزيــع، بيــروت- لبنــان، الطبعــة 1415ه-1995م، دون 

ذكــر رقــم الطبعــة.
ــن  ــن ســعد شــمس الدي ــوب ب ــن أي ــي بكــر ب ــن أب إعــلام الموقعــين عــن رب العالمــين، لمحمــد ب  .3
ابــن قيــم الجوزيــة )ت: 751هـــ(، تحقيــق: محمــد عبــد الســلام إبراهيــم، الناشــر: دار الكتــب 

ــى، 1411هـــ - 1991. ــة: الأول ــروت، الطبع ــة – يي العلمي
ــر )الشــرح  ــى الشــرح الصغي ــة الســالك لأقــرب المســالك المعــروف بحاشــية الصــاوي عل بلغ  .4
ــكٍ(،   ــامِ مَالِ مَ الصغيــر هــو شــرح الشــيخ الدرديــر لكتابــه المســمى أقــرب المســالك لِمذَْهَــبِ الْإِ
لأبــي العبــاس أحمــد بــن محمــد الخلوتــي، الشــهير بالصــاوي المالكــي )ت: 1241هـــ(، الناشــر: 

دار المعــارف، بــدون تاريــخ.
البهجــة في شــرح التحفــة، لعلــي بــن عبــد الســلام بــن علــي، أبــو الحســن التُّسُــولي )ت:   .5
1258هـــ(، المحقــق: ضبطــه وصححــه: محمــد عبــد القــادر شــاهين، الناشــر: دار الكتــب 

بيــروت الطبعــة: الأولــى، 1418هـــ - 1998م لبنــان /  العلميــة - 
البيــان والتحصيــل والشــرح والتوجيــه والتعليــل لمســائل المســتخرجة، أبــو الوليــد محمــد بــن   .6
أحمــد بــن رشــد القرطبــي )المتوفــى: 520هـ(،تحقيــق: د محمــد حجــي وآخــرون ط. دار 

الغــرب الإســلامي، بيــروت – لبنــان، الطبعــة: الثانيــة، 1408 هـــ - 1988 م.
التــاج والإكليــل لمختصــر خليــل، المؤلــف: محمــد بــن يوســف بــن أبــي القاســم بــن يوســف   .7
العبــدري الغرناطــي، أبــو عبــد الله المــواق المالكــي )ت: 897هـــ(، الناشــر: دار الكتــب العلميــة، 

ــى، 1416هـــ-1994م. ــة: الأول الطبع
8.  تبصــرة الحــكام في أصــول الأقضيــة ومناهــج الأحــكام،  لإبراهيــم بــن علــي بــن محمــد، ابــن 
فرحــون، برهــان الديــن اليعمــري )ت: 799هـــ(، الناشــر: مكتبــة الكليــات الأزهرية،الطبعــة: 

ــى، 1406هـــ - 1986م/97/1. الأول
تحريــر الأحــكام في تدبيــر أهــل الإســلام، للمؤلــف: أبــي عبــد الله، محمــد بــن إبراهيــم   .9
بــن ســعد الله بــن جماعــة الكنانــي الحمــوي الشــافعي، بــدر الديــن )ت: 733هـــ(، المحقــق: 
قــدم لــه: الشــيخ عبــد الله بــن زيــد آل محمــود، تحقيــق ودراســة وتعليــق: د. فــؤاد عبــد 
المنعــم أحمــد،  الناشــر: دار الثقافــة بتفويــض مــن رئاســة المحاكــم الشــرعية بقطــر - قطــر/ 

الدوحــة، الطبعــة: الثالثــة، 1408هـــ -1988م
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التحريــر والتنويــر »تحريــر المعنــى الســديد وتنويــر العقــل الجديد من تفســير الكتــاب المجيد«،   .10
محمــد الطاهــر بــن محمــد بــن محمــد الطاهــر بــن عاشــور التونســي )ت : 1393هـــ(، الناشــر 

: الــدار التونســية للنشــر – تونــس، ســنة النشــر: 1984م.
الجامــع لأحــكام القــرآن، لأبــي عبــد الله محمــد بــن أحمــد بــن أبــي بكــر بــن فــرح الأنصــاري   .11
وإبراهيــم  البردونــي  أحمــد  : 671هـــ(، تحقيــق  )ت  القرطبــي  الديــن  الخزرجــي شــمس 
أطفيــش، ط.دار الكتــب المصريــة – القاهــرة الطبعــة : الثانيــة ، 1384هـــ - 1964 م. حققــه 
وضبــط نصــه وعلــق عليــه: شــعيب الارنــؤوط، حســن عبــد المنعــم شــلبي، عبــد اللطيــف حــرز 
الله، أحمــد برهــوم، الناشــر: مؤسســة الرســالة، بيــروت - لبنــان الطبعــة: الأولــى، 1424 هــ ـ-

الخرشــي علــى مختصــر خليــل لمحمــد بــن عبــد الله الخرشــي المالكــي أبــو عبــد الله )ت   .12
1101هـــ(، ط. دار الفكــر للطباعــة – بيــروت. 

الذخيــرة، لأبــي العبــاس شــهاب الديــن أحمــد بــن إدريــس بــن عبــد الرحمــن المالكــي الشــهير   .13
بالقــرافي )ت: 684هـــ( .

ســن ابــن ماجــه: لابــن ماجــة أبــو عبــد الله محمــد بــن يزيــد القزوينــي، وماجــة اســم أبيــه   .14
يزيــد )ت: 273هـــ(، تحقيــق: محمــد فــؤاد عبــد الباقــي، الناشــر: دار إحيــاء الكتــب العربيــة - 

فيصــل عيســى البابــي الحلبــي، بــدون تاريــخ.
ســن أبــي داود، لأبــي داود ســليمان بــن الأشــعث بــن إســحاق بــن بشــير بــن شــداد بــن   .15
جِسْــتاني )ت: 275هـــ(، المحقــق: محمــد محيــي الديــن عبد الحميدالناشــر:  عمــرو الأزدي السِّ

ــخ. ــدون تاري ــروت ب ــدا – بي ــة، صي ــة العصري المكتب
ســن الترمــذي، لمحمــد بــن عيســى بــن سَــوْرة بــن موســى بــن الضحــاك، الترمــذي، أبــو عيســى   .16
)ت: 279هـــ(، الناشــر: شــركة مكتبــة ومطبعــة مصطفــى البابــي الحلبــي – مصــر، الطبعــة: 

الثانيــة، 1395 هـــ - 1975 م.
ســن الدارقطنــي: لأبــي الحســن علــي بــن عمــر بــن أحمــد بــن مهــدي بــن مســعود بــن النعمــان   .17

بــن دينــار البغــدادي الدارقطنــي )ت: 385هـــ(
الســن الكبــرى، : لأحمــد بــن الحســين بــن علــي بــن موســى الُخسْــرَوْجِردي الخراســاني، أبــو   .18
بكــر البيهقــي )ت: 458هـــ(، المحقــق: محمــد عبــد القــادر عطــا، الناشــر: دار الكتــب العلميــة، 

بيــروت – لبنــان، الطبعــة: الثالثــة، 1424 هـــ - 2003 م رقــم ) 4518 ( 3 / 18
الشــامل في فقــه الإمــام مالــك، المؤلــف: بهــرام بــن عبــد الله بــن عبــد العزيــز بــن عمــر بــن   .19
مْيَاطِــيّ المالكــي )ت: 805هـــ(، ضبطــه  مِيــرِيّ الدِّ عــوض، أبــو البقــاء، تــاج الديــن الســلمي الدَّ
ــه للمخطوطــات وخدمــة  وصححــه: أحمــد بــن عبــد الكــريم نجيــب، الناشــر: مركــز نجيبوي

التــراث، الطبعــة: الأولــى، 1429هـــ - 2008م.
ــن  ــن يوســف ب ــد الله ب ــن عب ــك ب ــد المل ــام: عب ــم، للإم ــاث الظل ــاث الأمم في التي ــي غي الغياث  .20
محمــد الجوينــي، أبــو المعالــي، ركــن الديــن، الملقــب بإمــام الحرمــين )ت: 478هـــ(، المحقــق: 

ــة، 1401هـــ ــة: الثاني ــة إمــام الحرمــين، الطبع ــب، الناشــر: مكتب ــم الدي ــد العظي عب
القانــون المغربــي، الظهيــر الشــريف  المــؤرخ ب 31-12 1986 المتعلــق بتنظيــم المصاريــف   .21

القضائيــة في الميــدان الجنائــي.
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ــن جــزي  ــد الله، اب ــن عب ــن محمــد ب ــن أحمــد ب ــي القاســم، محمــد ب ــة، لأب ــين الفقهي القوان  .22
الكلبــي الغرناطــي )ت: 741هـــ(.

بــن أحمــد،  بــن عمــرو  القاســم محمــود  أبــو   ، التنزيــل  الكشــاف عــن حقائــق غوامــض   .23
.الطبعــة:  بيــروت   – العربــي  الكتــاب  دار  538هـــ(،ط.  )المتوفــى:  الله  جــار  الزمخشــري 

الثالثــة - 1407 هـــ.
مجموعــة الوثائــق السياســية للعهــد النبــوي والخلافــة الراشــدة، المؤلــف: محمــد حميــد الله   .24
الحيــدر آبــادي الهنــدي )ت: 1424هـــ( ، الناشــر: دار النفائــس – بيــروت، الطبعــة: السادســة.
محاســن التأويــل،  محمــد جمــال الديــن بــن محمــد ســعيد بــن قاســم الحــلاق القاســمي   .25
)ت: 1332هـــ(، المحقــق: محمــد باســل عيــون الســود، الناشــر: دار الكتــب العلميــه – بيــروت، 

الطبعــة: الأولــى - 1418 هـــ
محمــد الطاهــر بــن عاشــور  مقاصــد الشــريعة  الإســلامية للإمــام  1425ه 2005م تأليــف   .26

محمــد تأليــف الشــيخ محمــد الحبيــب خوجــة.
المســند الصحيــح المختصــر بنقــل العــدل عــن العــدل إلــى رســول الله صلــى الله عليــه وســلم،   .27
لمســلم بــن الحجــاج أبــو الحســن القشــيري النيســابوري )ت: 261هـــ(، المحقــق: محمــد فــؤاد 

عبــد الباقــي، الناشــر: دار إحيــاء التــراث العربــي – بيــروت، بــدون تاريــخ.
نــة وحَــلِّ مُشــكِلاتها، لأبــي الحســن  مناَهِــجُ التَّحصِيــلِ ونتائــج لطائــف التَّأْوِيــل في شَــرحِ المدَوَّ  .28
ــو الفضــل الدّمياَطــي - أحمــد بــن  ــه: أب ــي بــن ســعيد الرجراجــي )ت 633هـــ(، اعتنــى ب عل

ــيّ، الناشــر: دار ابــن حــزم، الطبعــة: الأولــى، 1428 هـــ - 2007 م عل
منهــاج الســنة النبويــة في نقــض كلام الشــيعة القدريــة، تقــي الديــن أبــو العبــاس أحمــد بــن   .29
عبــد الحليــم بــن عبــد الســلام بــن عبــد الله بــن أبــي القاســم بــن محمــد ابــن تيميــة الحرانــي 
الحنبلــي الدمشــقي )ت: 728هـــ(، تحقيــق: محمــد رشــاد ســالم ط.جامعــة الإمــام محمــد بــن 

ســعود الإســلامية الطبعــة: الأولــى، 1406 هـــ - 1986 م.
الموافقــات، لإبراهيــم بــن موســى بــن محمــد اللخمــي الغرناطــي الشــهير بالشــاطبي )ت:   .30
790هـــ(، المحقــق: أبــو عبيــدة مشــهور بــن حســن آل ســلمان، الناشــر: دار ابــن عفــان، الطبعــة: 

الطبعــة الأولــى 1417هـــ/ 1997م
مواهــب الجليــل في شــرح مختصــر خليــل، لشــمس الديــن أبــي عبــد الله محمــد بــن محمــد   .31
عينــي المالكــي )ت: 954هـــ(،  بــن عبــد الرحمــن الطرابلســي المغربــي، المعــروف بالحطــاب الرُّ

الناشــر: دار الفكــر، الطبعــة: الثالثــة، 1412هـــ - 1992م.
موســوعة الفقــه الإســلامي، لمؤلفهــا: محمــد بــن إبراهيــم بــن عبــد الله التويجــري، الناشــر:   .32

بيــت الأفــكار الدوليــة، الطبعــة: الأولــى، 1430 هـــ - 2009 م.
الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر بتاريخ: 10 / ديسمبر / 1948م.  .33

الأمــر القانونــي رقــم 2007-012  الصــادر بتاريــخ 8 فبرايــر 2007 والمتضمــن للتنظيــم   .34
القضائــي.

الدســتور الموريتانــي الصــادر بتاريــخ 20 / يوليــو / 1991م والمعــدل بتاريــخ 26 يونيــو 2006م   .35
و8مــارس 2012م.
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دور الحوكمة والحماية الجنائية
في تعزيز الثقة والإئتمان المصرفي

دراسة تطبيقية على جرائم الإمتناع أو الإعتداء على المنظومة المصرفية 

د.محمد نصر القطري
جامعة طيبة - بالمدينة المنورة

يلعــب النشــاط المصــرفي دورا رئيســيا في الحيــاة الاقتصاديــة والاجتماعيــة لأي بلــد فالبنــك يختــص 
بالخدمــات الماليــة والنقديــة ، ويقــدم خدمــات متنوعــة لعملائــه ويســاهم كوحــدة خدميــة في خلــق 
الائتمــان وتوزيعــه مــن أجــل دفــع عمليــة التنميــة الاقتصادية ، وتمويل المشــروعات التجارية والخدمية 
ــوك  ــة مــن تدخــل البن ــة تجاري ــو عملي ــى المجتمــع ككل ، إذ لا تخل ــدة عل ــود بالفائ ــي تع ــة الت المختلف
ولا غنــى عــن هــذا التدخــل في إتمامهــا ، وفي ســياق التطــور الاقتصــادي توســع النشــاط المصــرفي 
واحتــل تدريجيــاً مكانــاً متفوقــاً معتمــداً في ذلــك علــى الثقــة والائتمــان)1(، فضــلا عــن الخبــرة فــى 
المجــال الإقتصــادي، إلــى أن أصبــح هــذا النشــاط يعنــي عــدداً هائــلاً  ســواء بالنســبة للفــرد العــادي 
أو مــن الشــركات، ثــم أضحــى البنــك بذلــك معتبــرا بالنســبة للتجــارة الداخليــة و الخارجيــة، حيــث 
تجلــت إدارة الدولــة فــى هــذا الإطــار مــن خــلال عــدة محــاور، كان أهمهــا إطــلاق الحافــز الفــردى 
وتدعيــم ثقــة الأفــراد فــى المؤسســات الاقتصاديــة التــى تضطلــع بــدور فــى خدمــة الاقتصــاد، وقــد 
ألقــى ذلــك بظلالــه علــى وظيفــة الدولــة، فتخلــت عــن مبــدأ الدولــة الحاكمــة وجنحــت صــوب فكــرة 
الدولــة الحارســة، بــل و تقلــص  إلــى حــد كبيــر  مفهــوم الســيادة الاقتصاديــة للدولــة)2(، بــل إن حمايــة 
المؤسســات الائتمانيــة ومنهــا البنــوك كان موضــع اهتمــام القضــاء حيــث قــررت المحكمــة العليــا 
الفرنســية أن مجــرد رفــض تقــديم المعلومــات المطلوبــة في المــادة 563-1 مــن قانــون النقــد والماليــة ، 

موجــب لتوقيــع الجــزاء)3( ، ودون التــذرع بحســن النيــة)4(.

1.   V. M. Vasseur, » Droit et économie bancaires «, Maîtrise, Fasc. I-A, » Institutions 
bancaires «, Les cours de droit, 19851986-, p. 303 sq. Adde, T. Bonneau, Droit bancaire, 
coll. Domat droit privé, Montchrestien, 9e éd., 2011, n° 131, p. 94 ; J.-P. Kovar et J. 
Lasserre Capdeville, Droit de la régulation bancaire )préf. C. Noyer(, Revue Banque éd., 
2012, n° 107, p. 64 sq.

2.   أ. دينــا جــال , جرائــم الائتمــان المصرفــى فــى فتــرة الانفتــاح رؤيــة تشــريحية للمنــاخ العــام و السياســات الاقتصاديــة, المجلــة 
الجنائيــة القوميــة, عــدد خــاص عــن الجرائــم المتعلقــة بنشــاط الائتمــان فــى البنــوك, ص 67.

3.  CE, 31 mars 2004, no 256355, Nextup SA, 
4.   Sur l’inadéquation des procédures de contrôle interne et de maîtrise des risques, la société 

Nextup SA tente de se justifier en invoquant sa bonne foi. Le Conseil d’État considère 
cependant qu’à supposer la bonne foi établie, cette circonstance n’était pas de nature à 
entacher d’illégalité la décision attaquée, dans la mesure où la décision de la Commission 
bancaire est fondée sur la méconnaissance, par la société Nextup SA, des dispositions 
de l’instruction du 18 octobre 2000. Il était en outre reproché à la société d’avoir modifié 
sa dénomination sociale alors qu’elle n’avait pas reçu l’agrément préalable émanant du 
Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement.
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أهمية البحث:
 تأتــي الأنظمــة المصرفيــة – فــى الوقــت الراهــن – علــى رأس الأولويــات الراميــة إلــى زيــادة النشــاط 
التجــاري في اقتصــاد الدولــة ، بيــد أن هــذه الأنظمــة قــد تطــورت – خــلال النصــف الثانــى مــن القــرن 
الماضــى – تطــوراً عكــس الفلســفة السياســية التــى ســادت كل حقبــة زمنيــة ، ففــى البدايــة عرفــت 
المملكــة نظــام الصــرف منــذ مئــات الســنين ، فقــد كان متمركــزاً في كل مــن جــدة ومكــة والمدينــة 
المنــورة بهــدف إســتبدال العمــلات المختلفــة التــى يجلبهــا الحجــاج والمعتمــرون معهــم خــلال موســم 

الحــج والعمــرة.
كان النظام المصرفي السعودي قد تبلور عام 1950 م من ثلاث فئات ، هم :

1- فئة الصيارفة.
2- فرع للشركة التجارية الهولندية )الذى تحول بعد ذلك الى البنك السعودى الهولندى(.

3- شــركة صالــح عبــد العزيــز الكعكــي وســالم بــن محفــوظ )التــي تحولــت بعــد ذلــك إلــى البنــك  
الأهلــي التجــاري(.

وفي عــام 1952 تم إنشــاء مؤسســة النقــد العربــي الســعودي لتتولــى أعمــال بنــك الدولــة )البنــك 
ــة : ــام الآتي ــا بالمه ــي مــن خــلال قيامه ــى دعــم الإقتصــاد الوطن ــوم بدورهــا ف ــزي( وتق المرك

إصدار النقد السعودي ودعمه وتوطيد قيمته.  -1
القيام بأعمال بنك الحكومة )إيرادات ومدفوعات ونقد أجنبى(.  -2

الترخيص للبنوك التجارية والمشتغلين بأعمال الصرافة)1(.  -3
الإحتفاظ بالأرصدة النقدية الإحتياطية.  -4

ممارسة أعمال المقاصة بين البنوك.  -5
تحديد نسبة الاحتياطي القانوني )وعدم المساس به لأنه الغطاء للعملاء وللإستثمارات()2(.  -6

7- الموافقة على تغيير شكل رأس المال و فتح الفروع للبنوك المحلية.
1.   Cass. 1re civ., 20 févr. 2007, n° 0615074-, Crédit municipal de Nantes )à propos d’une 

question de compétence juridictionnelle( : Bull. civ. I, n° 73, p. 64 )rejet( ; JCP G 2007, 
IV, 1637 ; AJDA 2007, 932 ; RJDA 2007, n° 1174 ; D. 2007 Act. Jurispr., p. 794, obs. 
X. Delpech ; D. 2008, Pan. p. 871, obs. H. Synvet – Cass. com., 9 déc. 2008, n° 06-
20526  [rejet], Guy Legris c/CMP Banque )nullité d’une ouverture de crédit consentie par 
une caisse de crédit municipal à son directeur général( : Juris-Data n° 2008046220- ; 
Banque et droit mars-avr. 2009, n° 124, p. 27, obs. T. Bonneau ; RD bancaire et fin. 
2009, comm. 79, obs. F.-J. Crédot et T. Samin.

2.   Le 21 septembre 2002, Mme A... a souscrit auprès de la banque Rives de Paris un contrat 
»‘Réserve Pro’« pour un montant initial de sept mille euros )7.000(.Le 28 mai 2004, la 
banque, invoquant des incidents de paiement, a bloqué temporairement l’utilisation de 
la »‘Réserve Pro’«.Par courrier recommandé avec avis de réception du 25 juin 2004, 
la banque Rives de Paris a fait connaître à Mme A... qu’elle mettrait fin aux concours 
accordés à l’expiration d’un délai de soixante jours.Le 30 septembre 2004, Mme A... a 
été radiée du registre du commerce.Par courrier recommandé avec avis de réception du 
12 octobre 2004, la banque Rives de Paris a fait connaître à Mme A... qu’elle procédait 
à la clôture de son compte courant. CA Paris 201121746/09 21-01-.
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التفتيش على البنوك. )1(   -8
تدريب العاملين بالقطاع المصرفي على الأعمال المصرفية.  -9

ففــي عــام 1957 تم تأســيس بنــك الريــاض، وفي عــام 1966 تم تنظيــم العلاقــة بــين مؤسســة النقــد 
العربــي الســعودي )كبنــك مركــزي( والبنــوك التجاريــة ، ووضــع القواعــد العامــة للرقابــة والإشــراف 

علــى هــذه البنــوك في مجــال الإئتمــان.)2( 
في عــام 1976 إتجهــت الدولــة إلــى ســعودة البنــوك الأجنبيــة عــن طريــق إنتقــال الجــزء الأكبــر مــن 
رأس مالهــا وكذلــك إدارتهــا إلــى المواطنــين الســعوديين، وقــد أصــدر المشــرع المصــري القانــون رقــم 
22 لســنة 1957 الــذى تخلــص أحكامــه إلــى “ تمصيــر “ البنــوك الأجنبيــة العاملــة فــى مصــر دون 
تأميمهــا، ثــم أعقــب ذلــك صــدور القانــون رقــم 163 لســنة 1957 الــذى أحكــم الرقابــة الحكوميــة 
المباشــرة علــى البنــوك وعهــد إلــى البنــك الأهلــى المصــرى بأعمــال البنــك المركــزى للدولــة، وفــى عــام 

1.   »وقد تم تعديل تشــكيل لجنة مؤسســات الائتمان وشــركات الاســتثمار في فرنســا والمســئولة عن الرقابة عن البنوك وغيرها 
مــن المؤسســات الماليــة ،بتشــكيل لجنــة يترأســها محافــظ بنــك فرنســا، رئيــس اللجنــة المصرفيــة أو مــن ينــوب عنــه إلــى هــذه 
اللجنــة: المــادة L. 621-3. ويشــمل كذلــك مديــر الخزانــة أو مــن ينــوب عنــه )أو رؤســاء الســلطات الــذي وافــق برنامــج 
النشــاط الشــخص الــذي تــرى اللجنــة بطلــب الموافقــة( رئيــس لجنــة الاوراق الماليــة والبورصــات رئيــس مجلــس الأســواق 
الماليــة أو ممثليهــم، والمديــر التنفيــذي لصنــدوق الضمــان المشــار إليهــا فــي المــواد L. 312-4 إلــى L. 312-18، أو 
أحــد أفــراد ممثــل التنفيــذي و)ســتة( ثمانيــة أعضــاء أو نوابهــم، عيــن بأمــر مــن وزيــر الاقتصــاد لمــدة ثــاث ســنوات، وهــي 
عضــو مجلــس الدولــة، المستشــار فــي محكمــة النقــض، وهــو ضابــط مؤسســة الائتمــان وضابــط شــركة اســتثمار، وهــو مــا 
يمثــل رابطــة مؤسســات الائتمــان وشــركات الاســتثمار الفرنســية )أ( اثنيــن مــن ممثلــي النقابــات التــي تمثــل موظفــي الشــركة 
أو المنشــأة الإدلاء بالبيانــات تخضــع لموافقــة اللجنــة وعضويــن عــن اختصاصهــا. ويتــم اختيــار أعضــاء كاملــي العضويــة 

مــن المجلــس الوطنــي لائتمــان والأوراق الماليــة ».
Article 20 modifiant les articles L. 6123- et L. 6117- du Code monétaire et financier )C.M.F.( 

dans les termes suivants :Article L. 6213- : » Le Comité des établissements de crédit et 
des entreprises d’investissement est présidé par le gouverneur de la Banque de France, 
président de la Commission bancaire, ou son représentant à cette Commission. Il comprend, 
en outre, le directeur du Trésor ou son représentant )le ou les présidents des autorités qui 
ont approuvé le programme d’activité de la personne dont le Comité examine la demande 
d’agrément( le président de la Commission des opérations de bourse, le président du 
Conseil des marchés financiers ou leur représentant, le président du directoire du fonds 
de garantie mentionné aux articles L. 3124- à L. 31218-, ou un membre du directoire 
le représentant, ainsi que )six( huit membres ou leurs suppléants, nommés par arrêté du 
ministre chargé de l’Économie pour une durée de trois ans, à savoir : un conseiller d’État, 
un conseiller à la Cour de cassation, un dirigeant d’établissement de crédit et un dirigeant 
d’entreprise d’investissement, représentant l’Association française des établissements 
de crédit et des entreprises d’investissement, )un( deux représentants des organisations 
syndicales représentatives du personnel des entreprises ou établissements soumis à 
l’agrément du Comité et deux personnalités choisies en raison de leur compétence. Les 
membres titulaires sont choisis au sein du Conseil national du crédit et du titre «. LA LOI 
DU 15 MAI 2001 RELATIVE AUX NOUVELLES REGULATIONS ECONOMIQUES

2. CE, 28 juill. 2004, 6e et 1re ss-sect. réunies, n° 261301, Caisse de crédit municipal 
de Strasbourg, [rejet] : Rec. CE, tables, p. 595 ; JCP E 2004, Pan. 1305 ; CE, 28 déc. 
2005, 6e et 1re ss-sect. réunies, n° 265089 Caisse de crédit municipal de Reims, [rejet] 
: Rec. CE, p. 595. D. 2007, Pan. p. 754, obs. H. Synvet ; AJDA 2006, 621 ; RFDA 
2006, 201 ; JCP E 2006, Pan. 1150 ; RD bancaire et fin. 2006, comm. 150, obs. F.-J. 
Crédot et T. Samin.
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1960 صــدر القانــون رقــم 40 لســنة 1960 بتأميــم البنــك الأهلــى المصــرى.
أمــا عــام 1961، فقــد شــهد إحتــكار الدولــة بالكامــل  للقطــاع المصــرفي ، بإصــدار القانــون رقــم 117 

لســنة 1961 الــذى أمم جميــع البنــوك العاملــة فــى مصــر تجاريــة كانــت أم متخصصــة.
ولــم يــأت عــام 1974  في مصــر إلا وتغيــرت ملامــح السياســة الاقتصاديــة للدولــة، فأصــدر المشــرع 
المصــري قانــون إســتثمار رأس المــال العربــي والأجنبــي القانــون رقــم 43 لســنة 1974 الــذى فتــح 
البــاب أمــام الاســتثمارات العربيــة والأجنبيــة فــى المجــال المصرفــى، و ســمح لهــا بإنشــاء بنــوك 
تجاريــة تشــارك الدولــة فــى ملكيتهــا)1(، وفــى التســعينات توالــى إصــدار قوانــين الخصخصــة، التــى 
وســعت  إلــى حــد بعيــد  مــن قاعــدة مشــاركة القطــاع الخــاص فــى النشــاط الاقتصــادى ولاســيما 
المصرفــى، وفــى فتــرة تاليــة دخلــت مصــر عصــر الانفتــاح الاقتصــادى ثــم مرحلــة الخصخصــة، فظهر 
الاتجــاه نحــو التضيــق مــن نطــاق المــال العــام، بإصــدار العديــد مــن التشــريعات كان آخرهــا القانــون 
ــاز  ــك المركــزى والجه ــون رقــم 162 لســنة 2004 فــى شــأن البن رقــم 88 لســنة 2003 المعــدل بالقان
المصرفــى والنقــد، الــذى أعلــى الحريــة الفرديــة، فســمح بإنقضــاء الدعــوى الجنائيــة بالتصالــح مــع 

عميــل البنــك مقابــل رد هــذا الأخيــر لكافــة مــا يكــون قــد اســتولى عليــه مــن أمــوال)2(.
ــراً مــن الدراســة فــى الفقــه  ــل قســطاً وفي ــم تن ــة للنشــاط المصرفــى ل ــة الجنائي والواقــع أن الحماي

ــة)3(. ــى عوامــل ثلاث ــك يرجــع إل المصــرى، ولعــل ذل

أولهــا:  يتصــل بذاتيــة أعمــال البنــوك مــن حيــث كونهــا ذات طبيعــة تجاريــة، ومــن ثــم نظريــة العقــد 
ومــا يتولــد عنهــا مــن مســئولية –عقديــة – أساســاً لهــا ، أو مســئولية تقصيريــة بحســب الأحــوال. 

ــا:  يتعلــق بذاتيــة نصــوص التجــريم والعقــاب التــى تأبــى القيــاس والتوســع فــى التفســير،   وثانيه
خلافــاً للأعمــال المصرفيــة التــى تتســم بقــدر كبيــر بأنهــا ذات طبيعــة ماليــة)4(، الأمــر الــذى يدعــو 
المضــرور إلــى التفكيــر أولاً في كيفيــة إصــلاح مــا حــاق بــه مــن ضــرر مــادي قبــل الحكــم بعقوبــة مقيــدة 
ــة للبنــك وإســتئداء البنــك لحقوقــه  ــم مــا يشــغله أساســاً هــو المســئولية المدني ــى المتهــم ، ومــن ث عل

1.   أ. أحمــد فتحــى عبــد العزيــز , الجوانــب القانونيــة للأعمــال المصرفيــة فــى صــور أحــكام القانــون 17 لســنة 1999 بإصــدار 
قانــون التجــارة, مجلــة المحامــاة, العــدد الثالــث 2003 , ص 555.

2.   د. أســامة حســنين عبيــد, الصلــح فــى قانــون الإجــراءات الجنائيــة, ماهيتــه والنظــم المرتبطــة بــه, دراســة مقارنــة, رســالة 
دكتــوراه – كليــة الحقــوق القاهــرة, دار النهضــة العربيــة, الطبعــة الأولــى 2005, ص 418 ومــا بعدهــا .

3.   د.غــادة عمــاد الشــربينى , المســئولية الجنائيــة عــن الأعمــال البنكيــة, رســالة دكتــوراه, كليــة حقــوق عيــن شــمس. 1999 – 
2000, ص 444 – 445.

4. ancien article 48, I, de la loi bancaire du 24 janvier 1984 modifiée, devenu l’article L. 
61323- du Code monétaire et financier avant son abrogation par l’ordonnance n° 2010-
76 du 21 janvier 2010. Comme un auteur l’a justement relevé, la loi ne faisait ici » que 
reconduire et énoncer de manière expresse la solution que, dans le silence ou l’ambiguïté 
des textes, le Conseil d’État avait consacrée à propos de la Commission de contrôle 
des banques «. V. M. Vasseur, » Droit et économie bancaires «, Maîtrise, Fasc. I-B, 
Institutions bancaires, Les cours de droit, 19851986-, p. 619.
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الماليــة وليــس المســئولية الجنائيــة لأحــد موظفيــه)1(.

مشكلة البحث:
مــن المعلــوم أن المســئولية الجنائيــة هــي الإعتــداء أو الغــش أو العمــل علــى زعزعــة الائتمــان المصرفــى 
بوصفــه جوهــر الوظيفــة المصرفيــة ، وقــد أدلــى الفقــه بتعريفــات عديــدة لفكــرة الائتمــان المصرفــى، 
وهــى وإن كانــت كذلــك إلا أنــه يمكــن تأصيلهــا إلــى عــدة ضوابــط تحكــم العلاقــة بــين البنــك 
والعميــل، ولاشــك أن الهاجــس الأكبــر هــو أن تكــون البنــوك وســيطاً لعمليــات غســل الأمــوال ، وهــو 

مــا شــددت عليــه القوانــين المقارنــة)2(.
أمــا الضابــط الأول فهــو الثقــة، فالإئتمــان علاقــة عقديــة تبادليــة بــين البنــك والعميــل قوامهــا أمــران: 
ــي  ــة بمركــز مال ــخ اســتحقاقها مقترن ــه فــى تاري ــل فــى الوفــاء بالتزامات ــدة للعمي ــة أكي ــا رغب أولهم

متــين)3(، وثانيهمــا إيمــان البنــك بفاعليــة الضمــان الــذى يوفــره للعميــل فــى نجــاح مشــروعه.

1.   La Cour italienne considère en l’espèce qu’une responsabilité extracontractuelle de la 
banque est envisageable dans la mesure où son employé a manqué à l’obligation de 
diligence » proportionnée« à la nature de l’activité exercée. Le niveau de diligence qui doit 
être pris en compte pour la constatation de la faute professionnelle est indiqué à l’article 
1176, alinéa 2, du Code civil italien, aux termes duquel la diligence doit être évaluée 
par rapport à la nature de l’activité exercée. Corte supreme di cassazione )Cour de 
cassation italienne(, 30 janv. 2006, n° 1865, M. Vasile contre Deutsche Bank SpA,Corte 
supreme di cassazione )Cour de cassation italienne(, 30 janv. 2006, no  1865, M. Vasile 
contre Deutsche Bank SpA, V. B. Martin Laprade, » Les orientations et attentes de la 
commission des sanctions de l’ACP « : RTDF 20122/, p. 12 sq., spéc. p. 13.

2.    Mais ne pas exécuter une opération, c’est prendre alors le risque d’exposer sa 
responsabilité civile. En témoignent deux décisions récentes. La première a été rendue par 
la Chambre commerciale de la Cour de cassation le 21 janvier 200416dans une espèce 
où l’émetteur de bons de capitalisation refusait de les rembourser en se prévalant des 
dispositions relatives à la lutte contre le blanchiment des capitaux. La Cour de cassation 
décide que la seule circonstance que le porteur n’agit pas pour son propre compte et 
refuse de fournir les renseignements requis par l’article L. 5631- du Code monétaire et 
financier ne l’autorise pas à s’exonérer de son obligation de remboursement. La seconde 
a été rendue par la cour d’appel de Paris le 9 avril 2004 qui juge que les articles L. 
5611- et suivants du Code monétaire et financier ne prévoient pas qu’un établissement 
bancaire puisse de sa propre initiative refuser d’effectuer une opération17. Quant à la 
déclaration de soupçons, elle devient de fait, quasiment systématique, dans la mesure où 
doivent être déclarées toutes les opérations complexes dont la preuve de l’origine licite 
n’est pas rapportée.

Le constat s’impose alors : celui d’une incohérence du dispositif de prévention et de lutte 
contre le blanchiment d’argent à laquelle il est urgent de remédier. La proposition de 
directive du Parlement et du Conseil » relative à la prévention de l’utilisation du système 
financier aux fins de blanchiment de capitaux y compris le financement du terrorisme « 
présentée par la Commission européenne le 30 juin 2004, appelée à se substituer à la 
directive de 1991 en vigueur, telle que modifiée en 2001, qui serait abrogée, devrait être 
l’occasion d’appréhender de manière globale le dispositif pour en assurer la cohérence, 
condition sine qua non de sa pertinence et de son efficacité.

3.   د.أشــرف توفيــق شــمس الديــن, الحمايــة الجنائيــة لائتمــان المصرفــي مــن الخــداع, دراســة مقارنــة, دار النهضــة العربيــة, 
القاهــرة, 2004, ص16.
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وعــن الضابــط الثانــي فهــو الزمــن ، فــلا محــل للحديــث عــن الإئتمــان مــا لــم تفصــل فتــرة زمنيــة بــين 
البنــك الدائــن مــن تســهيل مالــى للعميــل المديــن ، ومــا يحصــل عليــه مــن هــذا الأخيــر مــن فائــدة ، 

لأن الزمــن هــو الــذى سيكشــف عــن مــدى صحــة عمليــة الإئتمــان)1(.

خطة البحث:
إتبــع الباحــث المنهــج الإســتقرائي لبيــان مــا يخــل بالثقــة والإســتقرار المصــرفي ، ثــم تعــرض للمنهــج 
الوصفــي لجريمــة الامتنــاع عــن أداء بعــض الالتزامــات القانونيــة واللائحيــة وذلــك في )المبحــث 
الأول(، ولجريمــة الإعتــداء علــى الإحتــكار المصــرفي فــى )المبحــث الثانــي(، ثــم للمنهــج التحليلــي 
لبيــان جريمــة ممارســة المهنــة المصرفيــة دون الترخيــص في )المبحــث الثالــث( ،ولجريمــة الإســتعمال 
غيــر المشــروعة للمصطلحــات المصرفيــة فى)المبحــث الرابــع(، ولجريمــة الإدعــاء بالقيــد فــى قائمــة 

البنــوك فــى )المبحــث الخامــس(.

المبحث  الأول
جريمة الإمتناع عن آداء بعض الإلتزامات القانونية واللائحية

  ذهــب جانــب مــن الفقــه الألمانــي إلــى القــول بعــدم جــدوى مكافحــة أنمــاط الســلوك الماســة بالائتمان 
بالطريــق الجنائــي، ويرجــع ذلــك فــى رأيهــم إلــى أمريــن)2( :أولهمــا: مــا قــد يكتنــف ملاحقــة هــذه 
الأفعــال جنائيــاً مــن صعوبــة بالغــة ترجــع إلــى أشــخاص مرتكبيهــا ، إذ كثيــراً مــا يكــون هــولاء ممــن 
يعتلــوا مواقــع سياســية وماليــة مرموقــة، وثانيهــا: أن الضــرر الــذى يصيــب المجتمــع مــن جــراء 
ملاحقــة هــذه الأفعــال جنائيــاً يعلــو  فــى رأيهــم  علــى المنفعــة المتولــدة مــن مباشــرتها ، فقــد صــور 
البعــض إدخــال الأفعــال الماســة بســلامة الائتمــان المصرفــى تحــت نطــاق التجــريم علــى أنــه ردة عــن 

مبــدأ الإقتصــاد الحــر ، وإخــلال بفــرص الاســتثمار ، وإضعــاف لســمعة الدولــة الاقتصاديــة.
غيــر أن الــرد علــى الحجتــين الســابقتين ليــس مــن الصعوبــة بمــكان: فــلا يصــح  مــن ناحيــة أولــى  
التعلــل بصعوبــات الواقــع العملــي لحصــر التجــريم و العقــاب عــن أنمــاط معينــة مــن الســلوك تهــدر 
مصالــح قانونيــة يحميهــا الشــارع ، وإنمــا يتعــين البحــث عــن آليــات تفعــل مضمــون التجــريم والعقاب، 
ومــن ناحيــة ثانيــة ، فــإن مبــدأ النفعيــة ذاتــه هــو الــذى يبــرر تأثيــم الاعتــداء علــى الائتمــان المصــرفي ، 
فهــذا الاعتــداء يخلــف ضــرراً كبيــراً بحركــة التــداول التــى تعــد عصــب الحيــاة الاقتصاديــة والنقديــة 

1.   د.علــي محمــود علــي حمــوده, تحديــد المســئولية الجنائيــة للعامليــن فــي البنــوك عــن عمليــات الائتمــان المصرفــي الخاطــئ, 
بحــث منشــور ضمــن أبحــاث المؤتمــر العلمــي الســنوي الثالــث لكليــة الحقــوق – جامعــة حلــوان خــال الفتــرة مــن 12 إلــي 

13 مايــو 2004, ص22.
2.   د. أشرف توفيق شمس الدين, المرجع السابق, ص 4-3.

Dégonflement des bilans et recentrage sur le cœur demétier L’incidence du deleveraging sur 
le total des actifs bancaires allemands n’est pas aisément décelable dans les statistiques 
monétaires agrégées et les bilans comptables. D’abord, les instruments financiers dérivés, 
comptabilisés en juste valeur )à l’actif lorsque leur valeur de marché est positive, au 
passif lorsqu’elle est négative(, brouillent généralement l’analyse des comptes. Ensuite, 
les bilans des exercices 2010 et 2011 sont difficilement comparables avec ceux des 
années précédentes, la loi de modernisation du droit comptable allemand de 2010 ayant 
conduit à une ugmentation

artificielle de leur taille )notamment en modifiant les règles de comptabilisation des instruments 
dérivés détenus à des fins de trading(. En témoigne la multiplication par 5 du poste 
‘autres actifs’ du bilan agrégé des banques allemandes entre les mois de novembre et 
de décembre 2010. Par ailleurs, les portefeuilles cédés par certains établissements ont 
pu être acquis par d’autres banques. http://economic-research.bnpparibas.com. DTE 
23Mar2017. 
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في الدولــة)1(.
بــل إن المشــرع الفرنســي وســع مــن اختصــاص اللجنــة المصرفيــة للرقابــة الماليــة حتــى علــى مؤسســات 
الائتمــان وضــم إليهــا المؤسســات الائتمانيــة موجــب المــادة1-613 مــن قانــون النقــد والماليــة: “إن 
اللجنــة المصرفيــة مســؤولة عــن رصــد امتثــال المؤسســات الائتمانيــة للأحــكام التشــريعية والتنظيميــة 
المعمــول بهــا إليهــم ومعاقبــة الفشــل “. أنــه بموجــب المــادة 2-613 مــن قانــون: “كمــا وتحــرص اللجنــة 
المصرفيــة الامتثــال للقوانــين والأنظمــة )...( مــن قبــل مقدمــي خدمــات الاســتثمار )...(. الولايــات 
المتحــدة عقوبــات علــى القصــور التــي تم تحديدهــا وفقــا للمــادة 21-613 “. في الأول مــن المــادة 
21-613علــى مــا يلــي: “إذا كان مؤسســة ائتمــان أو الشــخص المذكــور في الفقــرة الأولــى مــن المــادة 
2-613 انتهــك قانــون أو لائحــة تتعلــق نشــاطها، )...( والمصــرفي، يخضــع لصلاحيــات مجلــس 
الأســواق الماليــة، قــد فــرض واحــد مــن العقوبــات التأديبيــة التاليــة: 1. إنــذار، 2. اللــوم. 3. حظــر 
لأداء بعــض العمليــات وغيرهــا مــن القيــود علــى ممارســة هــذا النشــاط. 4. تعليــق مؤقــت واحــد أو 
أكثــر مــن الأشــخاص المذكوريــن في المــادة 13-511، والمــادة 2-532 مــع أو بــدون تعيــين مديــر مؤقــت؛ 
5. مــن مكتــب واحــد أو أكثــر مــن نفــس هــؤلاء النــاس مــع أو بــدون تعيــين مديــر مؤقــت؛ 6. إلغــاء 
مؤسســة الإئتمــان أو قائمــة الشــركات أو شــركات الإســتثمار أو المؤسســات الإئتمانيــة مــع أو بــدون 

تعيــين مصــف “. وفقــا لأحــكام المــادة )2(613-23

1.   لســتر ثارو،”الصــراع علــى القمــة: مســتقبل المنافســة الاقتصاديــة بيــن أمريــكا واليابــان”، عالــم المعرفــة، العــدد 204، 
ص53.  ،1995

2.   Considérant qu’aux termes de l’article L. 6131- du Code monétaire et financier : » La 
Commission bancaire est chargée de contrôler le respect par les établissements de crédit 
des dispositions législatives et réglementaires qui leur sont applicables et de sanctionner 
les manquements constatés « ; qu’aux termes de l’article L. 6132- du même code 
: » La Commission bancaire veille également au respect des dispositions législatives 
et réglementaires )...( par les prestataires de services d’investissement )...(. Elle 
sanctionne les manquements constatés dans les conditions prévues à l’article L. 61321- 
« ; que le I de l’article L. 61321- dispose : » Si un établissement de crédit, ou une des 
personnes mentionnées au premier alinéa de l’article L. 6132- a enfreint une disposition 
législative ou réglementaire afférente à son activité, )...( la Commission bancaire, sous 
réserve des compétences du Conseil des marchés financiers, peut prononcer l’une des 
sanctions disciplinaires suivantes : 1° l’avertissement ; 2° le blâme ; 3° l’interdiction 
d’effectuer certaines opérations et toutes autres limitations dans l’exercice de l’activité 
; 4° la suspension temporaire de l’une ou de plusieurs des personnes mentionnées à 
l’article L. 51113- et à l’article L. 5322- avec ou sans nomination d’administrateur 
provisoire ; 5° la démission d’office de l’une ou de plusieurs de ces mêmes personnes 
avec ou sans nomination d’administrateur provisoire ; 6° la radiation de l’établissement 
de crédit ou de l’entreprise d’investissement de la liste des établissements de crédit ou 
des entreprises d’investissement agréées avec ou sans nomination d’un liquidateur « ; 
qu’aux termes de l’article L. 61323- du même code : » Lorsque la Commission bancaire 
statue en application de l’article L. 61321-, elle est une juridiction administrative « ;

Sur la régularité de la procédure suivie par la Commission bancaire :Considérant, en premier 
lieu, qu’aux termes de l’article L. 6136- du Code monétaire et financier : » Le secrétariat 
général de la Commission bancaire, sur instruction de la Commission bancaire, effectue 
des contrôles sur pièces et sur place « ;Considérant qu’il ressort des pièces du dossier 
que, par une décision en date du 24 janvier 2002, la Commission bancaire a décidé 
d’inscrire la société Etna Finance Transmission, ultérieurement dénommée Etna Finance 
Securities, au programme des enquêtes devant être effectuées sur le fondement de 
l’article L. 6136- ; que la date à laquelle a été établi l’ordre de mission par lequel le 
secrétaire général de la Commission bancaire a chargé un inspecteur de la Banque de 
France de procéder à la vérification de la société est sans incidence sur la régularité de 
la procédure, dès lors que l’enquête n’a débuté que le 29 janvier, postérieurement à la 
décision de la Commission ; que, par suite, le moyen tiré de ce que l’enquête aurait été 
déclenchée dans des conditions irrégulières ne peut qu’être écarté ;
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وفضــلًا عــن ذلــك فــإن الاعتــداء واســع النطــاق مــن حيــث الأشــخاص ، وتوضيــح ذلــك أن التســهيلات 
الائتمانيــة التــى يقدمهــا البنــك المجنــى عليــه للجانــى ، مــا هــى فــى النهايــة إلا أمــوال المودعــين 
الذيــن يزيــد عددهــم علــى الآلآف )1( أضــف إلــى ذلــك أن هــذا النــوع مــن الجرائــم يؤثــر ســلبياً علــى 
مبــدأ حســن النيــة الــذى يجــب أن يســود المعامــلات التجاريــة)2( ، كمــا أنــه يخــل بقواعــد المنافســة 
المشــروعة بتوفيــره جــدارة ائتمانيــة وهميــة للجانــى، تفضــى إلــى تمتعــه بمــلاءة ماليــة تفــوق غيــره 
مــن المتنافســين فــى الســوق رغــم أنــه لا يســتحقها، وأخيــراً تتجلــى علــة تجــريم المســاس بالإئتمــان 
المصــرفي إذا مــا لاحظنــا اتصالــه بعــدد كبيــر مــن الجرائــم المضــرة بالمصلحــة العامــة ، تأتــى علــى 
رأســها جرائــم الفســاد الزظيفــى ألأى الرشــوة ومــا يلحــق بهــا ، إذ عــادة مــا يكــون الاســتيلاء غيــر 
المشــروع علــى أمــوال البنــوك بإســم الائتمــان مســتنداً إلــى الاتجــار غيــر المشــروع بأعمــال الوظيفــة 

المصرفيــة)3(.

يلقــى المشــرع علــى عاتــق البنــوك، ســواء مباشــرة أو عــن طريــق تعليمــات لائحيــة تصــدر عــن مؤسســة 
النقــد الســعودية ، أو عــن البنــك المركــزى المصــري ، بحســب الأحــوال ، مجموعــة التزامــات يتعــين 
عليهــا مراعاتهــا، بحيــث يعتبــر الإخــلال بهــا مكونــاَ للســلوك الإجرامــى المعاقــب عليــه ، وتقــع هــذه 

الجريمــة بإحــدى صورتــين:

الأولى: الإخلال بتعليمات مؤسسة النقد ،أو البنك المركزى:)4(
يقــرر المشــرع لمؤسســة النقــد الســعودي، وللبنــك المركــزى المصــري حــق تحديــد نســبة الأموال الســائلة 
التــى يجــب علــى البنــوك التجاريــة الاحتفــاظ بهــا ، كذلــك يحــدد البنــك المركــزي مجــالات معينــة 
ــك  ــون للبن ــوك هــذه  الإلتزامــات يك ــإذا خالفــت البن ــا. ف ــوك الاســتثمار فيه ــك البن ــى تل يحظــر عل
المركــزي توقيــع الجــزاء الــذى يقــرره القانــون ، وهــو يتمثــل إمــا فــى خصــم جــزء مــن رصيــد البنــك 

المخالــف لديــه ، أو حــل مجلــس الإدارة و تعيــين مفــوض لإدارة البنــك فــى الحــالات الجســمية .
ففــي المــادة الثالثــة، مــن وظائــف مؤسســة النقــد العربــي الســعودي بالنســبة لعمليــات النقــد ومراقبــة 

المصــارف التجاريــة هــي كمــا يلــي:
)1( تثبيت ودعم القيمة الداخلية والخارجية للعملة،

)أ( العمل على تقوية غطاء النقد.
ــوال لا يجــوز  ــا أم ــى أســاس أنه ــد عل ــة المرصــدة لأغــراض النق ــوال الاحتياطي )ب( حفــظ الأم

ــط. ــد فق ــة بالنق ــات المتعلق تشــغيلها إلا بالعملي
)ج( ســك وطبــع و إصــدار النقــد الســعودي وكافــة الأعمــال الأخــرى المتصلــة بذلــك طبقــاً لنظــام 

النقــد الســعودي رقــم 24. 

1.   د. محمــد حافــظ الرهــوان, حمايــة أمــوال البنــوك, مجلــة كليــة الدراســات العليــا بأكاديميــة مبــارك للأمــن, العــدد الســابع يوليــو 
2002, ص25.

2.   V. R. Chapus, Droit du contentieux administratif, coll. Domat droit public, Montchrestien, 
12e éd., 2006, n° 113, p. 113114- écrivant : » on est fondé à apprécier comme une 
contre-indication excluant le caractère juridictionnel d’un organisme, sa qualification 
d’autorité administrative indépendante «.

3.   د. أشرف توفيق شمس الدين ، المرجع السابق ، ص7.
4.   د.غادة عماد الشربيني ، المرجع السابق ، ص181 وما بعدها.
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)د( مراقبــة المصــارف التجاريــة والمشــتغلين بأعمــال مبادلــة العمــلات ووضــع التعليمــات الخاصــة 
بهــم كلمــا رئــي لــزوم لذلــك.

وعلــى كل بنــك تجــاري يعمــل في المملكــة أن يقــدم إلــى مؤسســة النقــد العربــي الســعودي في كل شــهر 
بيانــاً عــن مركــزه المالــي وذلــك طبقــاً للنمــاذج التــي تعدهــا المؤسســة لهــذا الغــرض)1(.

وكذلــك عليــه أن يقــدم للمؤسســة البيانــات التــي تطلبهــا والتــي مــن شــأنها إيضــاح أو تكملــة البيانــات 
الســابقة ولا يجــوز أن تكــون في البيانــات التــي تطلبهــا المؤسســة مــن البنــوك إفضــاء عــن حســابات 

العمــلاء الخاصــة)2(.
)هـــ( تكليــف المصــارف التجاريــة بالاحتفــاظ في مؤسســة النقــد العربــي الســعودي برصيــد دائــم 
ــى آخــر بحســب  ــع، وتحــدد هــذه النســبة مــن وقــت إل ــا مــن الودائ ــة ممــا لديه بنســبة معين
الأحــوال بقــرار يصــدره وزيــر الماليــة بنــاء علــى اقتــراح المؤسســة،وعلى كل مصــرف أن ينفــذ 

بدقــة التعليمــات الصــادرة في هــذا الشــأن مــن المؤسســة.
ونــص المنظــم الســعودي فــى المــادة الثانيــة عشــرة علــى الجــزاء علــى مخالفــة الإلتزامــات القانونيــة 
واللائحيــة المقــررة فــى النظــام: يعاقــب بغرامــة لا تتجــاوز عشــرة آلاف ريــال ســعودي كل مــن إمتنــع 
مــن المصــارف والمشــتغلين بأعمــال مبادلــة العمــلات عــن إعطــاء المعلومــات التــي تطلبهــا منه المؤسســة 
طبقــاً للبنــد )د( مــن المــادة الثالثــة، أو إمتنــع عــن الاحتفــاظ في المؤسســة مــن الرصيــد المنــوه عنــه 
في البنــد )هـــ( مــن تلــك المــادة بالنســبة التــي يقررهــا وزيــر الماليــة، ويجــوز للحكومــة في حالــة العــودة 

فضــلًا عــن تطبيــق العقوبــة الســابقة الذكــر إيقــاف المحــل مرتكــب المخالفــة أو غلقــه.

والثانية: الإحجام عن تقديم بيانات معينة: 
أوجــب المنظــم علــى البنــوك المختلفــة مــد مؤسســة النقــد الســعودي)3( والبنــك المركــزى المصــري 
بالقــرارات التــى تصــدر بتعيــين أعضــاء مجالــس الإدارة والمديريــن العاملــين للبنــوك المســئولين عــن 
الائتمــان أو الاســتثمار، ومــا يتعلــق بهــم مــن بيانــات، فقــد استشــعر المنظــم ضــرورة تمتــع هــؤلاء بقــدر 
ــى ذلــك أن  ــى يضطلعــون بمهامهــا. أضــف إل ــة الت ــرة يتناســب مــع خطــورة المهن مــن الكفــاءة والخب
هنــاك مــن هــم ممنوعــون قانونــاً مــن مباشــرة مثــل هــذه الأعمــال ، ومــن ثــم لا يمكــن التحقــق مــن 

ذلــك إلا بالنــص علــى الإلتــزام بالنــص المذكــور.
وقــد تضمــن النظــام الســعودي فــى المــادة العاشــرة أن” المحافــظ هــو الــذي يديــر شــئون المؤسســة 
وينــوب عنهــا أمــام القضــاء، ويعــين نائــب المحافــظ بمرســوم ملكــي بنــاء علــى اقتــراح وزيــر الماليــة، 
وموافقــة مجلــس الــوزراء، ويحــل محــل المحافــظ أثنــاء غيابــه في جميــع اختصاصاتــه وينحــى عــن 

1.   د.صالــح بكــر الطيــار، المؤتمــر العربــي لمكافحــة الفســاد )المحــور الرابــع(: جامعــة نايــف العربيــة للعلــوم الأمنيــة، الريــاض، 
ط1 ، 1424هـ 2003م، ص 9 .

2.   V. B. Martin Laprade, » Réflexions sur la nature juridique de la commission des sanctions 
de l’Autorité de contrôle prudentiel )ACP( «, in Mélanges en l’honneur de Philippe Bissara, 
éd. ANSA, 2013, p. 189, Contra : J.-P. Kovar, » La Commission des sanctions de 
l’ACP : juridiction ou administration ? [Brèves remarques sur la qualification de juridiction 
administrative spéciale de la Commission des sanctions de l’ACP] « : LPA 9 nov. 2012, 
n° 225, p. 29.

3.   ونــص المنظــم الســعودي فــى المــادة الثانيــة عشــرة علــى الجــزاء علــى محالفــة الإلتزامــات القانونيــة والائحيــة المقــررة فــى 
النظــام: يعاقــب بغرامــة لا تتجــاوز عشــرة آلاف ريال ســعودي كل مــن إمتنــع مــن المصــارف والمشــتغلين بأعمــال مبادلــة 

العمــات عــن إعطــاء المعلومــات التــي تطلبهــا منــه المؤسســة طبقــاً للبنــد )د( مــن المــادة الثالثــة.
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عملــه بنفــس الطريقــة، ويحــدد راتــب المحافــظ ونائــب المحافــظ ومكافــآت أعضــاء مجلــس الإدارة 
بقــرار مــن مجلــس الــوزراء و بنــاء علــى اقتــراح وزيــر الماليــة، ويكــون تعيــين باقــي موظفــي المؤسســة 
غيــر المحافــظ ونائــب المحافــظ وترقيتهــم وفصلهــم بواســطة المحافــظ طبقــاً للائحــة يقرهــا مجلــس 
الإدارة وتراعــى فيهــا بصفــة عامــة القواعــد والأنظمــة الصــادرة في هــذا الشــأن بالنســبة لموظفــي 
ومســتخدمي المملكــة مــن الســعوديين والأجانــب، وللمحافــظ أن يحــدد راتــب هــؤلاء الموظفــين 
ــع  ــارض م ــم ومســئولياتهم بمــا لا يتع ــم وواجباته ــدد وشــروط خدماته والمســتخدمين وأجورهــم وم

تلــك اللائحــة.
وقــد أعطــى المشــرع المصــري لرئيــس الــوزراء المصــري بعــد استشــارة محافــظ البنــك المركــزى الحــق 
فــى اســتبعاد أى مــن أعضــاء مجالــس الإدارة أن المديريــن المذكوريــن إذا كان ثمــة شــك فــى قدرتهــم 
علــى القيــام بمهــام الوظيفــة أو توافــر لديهــم مانــع قانونــي يحــول دون ذلــك، وفــى نفــس المعنــى ينــص 
المشــرع الفرنســي علــى معاقبــة مديــر البنــك الــذى يســمح بــإدراج أســماء أشــخاص غيــر مســموح 
بظهورهــم فــى ســجلات البنــك وأوراقــه  )1(فالمــادة 433/18 مــن قانــون العقوبــات الفرنســي تقــرر 
عقوبــة الحبــس الــذى لاتزيــد مدتــه علــى ســت ســنوات والغرامــة التــى لا تتجــاوز 7500 يــورو لمــن 
يرتكــب هــذا الســلوك ، شــريطه أن يكــون الأشــخاص الســابق ذكرهــم مــن بــين أعضــاء طائفــة معينــة 
حددهــا المشــرع علــى ســبيل الحصــر ، وأن يذكــر هــؤلاء فــى أوراق البنــك بصفتهــم الوظيفيــة ، 

وتتمثــل هــذه الطائفــة فــى الأشــخاص الآتــي ذكرهــم:
    - أعضاء الحكومة الحاليين و السابقين سواء كانوا من الوزراء أم وكلائهم.

    - أعضاء البرلمان سواء الجمعية الوطنية أو مجلس الشيوخ.
    - أعضاء المجلس الأوروبي.

    - أعضاء المجلس الدستوري.
    - قضاة مجلس الدولة ومحكمة النقض ، حاليين كانوا أم سابقين.

    - أعضاء المجلس الأعلى للقضاء.
    - أعضاء مجلس إدارة البنك المركزي .
    - الحاصلون على أوسمة من الدولة. 

وتقتــرب جريمــة الإمتنــاع عــن أداء بعــض الإلتزامــات القانونيــة مــن تلــك المنصــوص عليهــا فــى المــادة 
201 مــن قانــون النقــد والتســليف اللبنانــي)2( فتنــص هــذه الأخيــرة علــى مســئولية كل شــخص معتمــد 
للتوقيــع أو عضــو مجلــس إدارة أو مديــر أو مســتخدم فــى البنــك أو المؤسســة الماليــة ، إذا قــدم للبنــك 
المركــزي بيانــات حســابية أو معلومــات أو شــروحاً ناقصــة أو مخالفــة للحقيقــة بقصــد الغــش، وتكــون 
العقوبــة الحبــس الــذى لا يقــل عــن ثمانيــة أيــام ولا يزيــد علــى ثلاثــين يومــاً والغرامــة مــن مائــة إلــى 
ألــف ليــرة أو إحــدى هاتــين العقوبتــين. كذلــك نــص المشــرع اللبنانــي فــى المــادة 23 مــن القانــون 
ــين  ــام قبــل مــرور عام ــزي أو نوابــه مه ــك المرك ــظ البن ــى جريمــة ممارســة محاف ســالف الذكــر عل
علــى تركهــم العمــل، فهــؤلاء ممنوعــون بحكــم القانــون لفتــرة زمنيــة محــددة مــن مباشــرة أى وظيفــة 

1.   F. Stasiak, Droit pénal des affaires, L.G.D.J., 2005, p. 178 - 179
2.   د. غســان ربــاح, قانــون العقوبــات الاقتصــادي, الجرائــم الاقتصاديــة والقضــاء المالــي فــي التشــريعات العربيــة, منشــورات  

الثقافــة, بيــروت 1990, ص161.



321 العدد السابع -

دور الحوكمة والحماية الجنائية في تعزيز الثقة والإئتمان المصرفي

مصرفيــة ، وهــو مــا يفســر لنــا الإلتــزام بضــرورة إخطــار البنــك المركــزي فــى لبنــان بأســماء أعضــاء 
مجالــس إدارات البنــوك والمديريــن فيهــا كمــا هــو الحــال فــى القانــون المصــري.

وفــى القانــون الفرنســي تنــص المــادة 241/1 مــن قانــون التجــارة علــى معاقبــة مــن يمتنــع عــن ذكــر 
ــون  ــك)1(، بشــرط أن يك ــى الســجل التجــاري للبن ــة الشــركاء ف ــة الخاصــة بأنصب ــات الحقيقي البيان
الامتنــاع قــد وقــع بســوء نيــة)2( وقــد قــرر المنظــم لهــذه الجريمــة عقوبــة الحبــس الــذى لا يزيــد علــى 

ســت ســنوات والغرامــة التــى لا تزيــد علــى 9000 يــورو.

المبحث الثاني
جريمة الإعتداء على الإحتكار المصرفي

تخضــع إمكانيــة مباشــرة العمــل المصــرفي لترخيــص بذلــك مــن الســلطة المختصــة ، ويبــرر ذلــك 
ــى  ــة)3(، وإنمــا أيضــاً عل ــة للدول ــى المصلحــة الاقتصادي ــس فقــط عل ــة لي ــال المصرفي خطــورة الأعم

المصلحــة الخاصــة للأفــراد)4( ويدخــل في ذلــك الممارســات غيــر القانونيــة للمهنــة المصرفيــة)5(.
عاقــب المنظــم الســعودي أي شــخص طبيعــي أو معنــوي في نظــام مراقبــة البنــوك الصــادر بموجــب 

المرســوم الملكــي رقــم م/5 وتاريــخ 1386/2/22 هـــ
ويعاقــب المشــرع الفرنســي علــى هــذه الجريمــة بمقتضــى القانــون الصــادر فــى 13 يونيــو ثــم 1941 
ــل أركان  ــر ســنة 1984, وباســتقرار هــذه القوانــين, يمكــن تأصي ــون الصــادر فــى 24 يناي ــم بالقان ث

الجريمــة محــل البحــث إلــى ركنــين مفتــرض ومــادى, ثــم عــن العقوبــة المقــررة.

1.   P. Conte et W. Jeandidier, Droit pénal des sociétés commerciales, Litéc, 2004, no 31, 
p. 31.

2.   F. Dominguez, Le Droit pénal de sociétés commerciales, Tome I, édition JG, p. 45.
3.   M. Cabrillac et B. Teyssie, Etablissement de crédit. Monopole, Nullites, )Com. 19 nov. 

1991, Lejeune c/ DPM(, RTD Com. 1992, p. 426
4.   د. مدحت صادق »أدوات وتقنيات مصرفية – دار غريب بالقاهرة – 2001 ص 11.

5.   Aucun auteur n’avait, en effet, relevé l’existence de cette disposition pourtant déterminante 
dans la discussion. V. T. Bonneau, » Un nouveau 2 décembre 1804 ? A propos de la 
décision du 13 mai 2011 de la commission des sanctions de l’ACP « : JCP E 2011, 
1704 ; du même, Banque et droit n° 139, sept.-oct. 2011, p. 13 et les obs. ; A. Couret 
et B. Dondero, » La commission des sanctions de l’Autorité de contrôle prudentiel est une 
juridiction dont il n’est pas sérieux de contester l’indépendance « : JCP E 2011, 1544 ; 
Y. Paclot, » De la nature de la Commission des sanctions de l’ACP « : RD bancaire et 
fin., sept.-oct. 2011, Alertes 26, p. 2 ; M.-A. Frison-Roche, » The Autorité de contrôle 
prudentiel’s sanctions Commission rules itself to be a Court of Law, concluding that is 
competent to hear a Question Prioritaire de Constitutionnalité « : Journal of Regulation, 
II-622- ; LEDB févr. 2012, p. 3, n° 4, obs. J.-P. Kovar. Adde, J.-P. Kovar, » La 
Commission des sanctions de l’ACP : juridiction ou administration ? [Brèves remarques 
sur la qualification de juridiction administrative spéciale de la Commission des sanctions 
de l’ACP] : LPA 9 nov. 2012, n° 225, p. 29 sq.
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أولاً: الركن المفترض: 
ــرن الماضــي، لا يرتكــب هــذه الجريمــة إلا  ــن الق ــات م ــى الأربعيني ــى التشــريعات الصــادرة ف كان ف
شــخص طبيعــى، وقــد نــص المشــرع الفرنســي صراحــة علــى ذلــك فــى المــادة 21 مــن القانــون الصــادر 
ســنة 1941، التــى تعاقــب كل شــخص يصــدر عنــه الســلوك الإجرامــي ولــو كان ذلــك لحســاب الشــركة 
التــى يعمــل لديهــا، وبصــدور قانــون 24 ينايــر 1984، تبنــى المنظــم فكــرة إمكانيــة ارتــكاب الجريمــة 

عــن طريــق الشــخص المعنــوي أيضــاً.
وتجــدر الاشــارة إلــى أن المشــرع الفرنســي قــد وضــع شــرطاً يلــزم توافــره فــى الجانــي ، فيتعــين أن 
يكــون هــذا الأخيــر مــن ضمــن المقيديــن فــى قائمــة البنــوك لــدى اللجنــة المصرفيــة، ومــع ذلــك يخــرج 
مــن نطــاق التجــريم العاملــين فــى البنــوك التــى يســمح لهــا القانــون بتلقــى أمــوال أيــاً كانــت طبيعتهــا 
ولــو لــم تكــن مقيــدة بالقائمــة المذكــورة ، وتلــك هــى البنــوك ذات الطابــع الخــاص مثــل البنــوك 
   Le Credit Agricole وبنــك الائتمــان الزراعــى   Les Basques Popularizes الشــعبية
، وكلهــا تخضــع للرقابــة المباشــرة مــن قبــل الدولــة ممثلــة في وزارة الاقتصــاد أو الماليــة أو الزراعــة.

وقــد حــدد المشــرع طائفــة معينــة مــن الأفــراد لا يســتطيع أى مــن أعضائهــا أن يضطلــع بمهمــة 
ــة: أولًا:  ــا )1(وتشــمل هــذه الطائف ــة عنه ــع نياب ــا أو التوقي ــوك أو إدارته ــس إدارة البن ــة مجال عضوي
ــزورة أو  ــر أو اســتعمال المحــررات الم ــم التزوي ــن جرائ ــة ، أو أي م ــة جناي ــه بعقوب ــم علي ــن حك كل م
الرشــوة و اســتغلال النفــوذ أو ترهيــب موظــف عــام، أو الســرقة أو النصــب أو خيانــة الأمانــة أو 
إخفــاء الأشــياء المتحصلــة مــن أى مــن هــذه الجرائــم. ثانيــاً: كل مــن حكــم عليــه بعقوبــة الحبــس لمــدة 
أكثــر مــن شــهرين فــى أى مــن جرائــم الشــيك. ثالثــاً: كل مــن حكــم عليــه فــى الخــارج بعقوبــة حــاز 
الحكــم بهــا قــوة الأمــر المقضــي واعتبــر حكمــاً بالإدانــة  فــى جنايــة أو جنحــة وفقــاً لأحــكام القانــون 

ــاً: كل مــن حكــم بشــهر إفلاســه)2(. الفرنســي. رابع

ثانياً: الركن المادي: 
يــدور الركــن المــادي لجريمــة الاعتــداء علــى الاحتــكار المصــرفي حــول فكــرة إيــداع مــال لــدى الغيــر، 
غيــر أن المشــرع الفرنســي لــم يــرد حصــر هــذه الأخيــرة فــى النطــاق الضيــق الــذى تنــص عليــه المــادة 
1915 ومــا بعدهــا مــن القانــون المدنــي الفرنســي. فقــد مــد نطــاق فكــرة “الإيــداع المجــرم” بمقتضــى 
المــادة الرابعــة مــن القانــون الصــادر فــى 13 يونيــو 1941 ســالف الذكــر، لتشــمل كل تلقــى للأمــوال 

يتــم فــى جوهــره علــى غــرار العمليــات المصرفيــة.
وعلــى ذلــك يعاقــب المشــرع علــى كل إيــداع غيــر مشــروع للأمــوال أيــاً مــا كانــت تســميته، وأيــاً مــا كان 

1.   F. Ghelfi-Tastevin, Banques et établissement financiers, Rep. Pen. Dalloz, fevrier 2002, 
no 12, p. 3.

2.   Le rapport de la mission de réflexion et de propositions sur l’organisation et le fonctionnement 
de la supervision des activités financières en France, établi par M. Bruno Deletré en 2009 
)Inspection générale des finances n° 2008-M-06902-(, proposait de » supprimer le 
statut de juridiction administrative attribué à la Commission bancaire lorsqu’elle prononce 
des sanctions « )proposition n° 10, p. 37(. V. Q. Epron, » Le statut des autorités de 
régulation et la séparation des pouvoirs « : RFDA 2011, p. 1007.
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ســببه، فيســتوي فــى نظــر المشــرع أن يتــم بنــاء علــى طلــب المــودع)1(، أو ترغيــب مــن الجانــى لديــه، 
كمــا يســتوى فــى نظــر المشــرع أن يكــون هــذا الإيــداع قــد تم بمقابــل مــن عدمــه، ومــن ثــم فــلا يكفــى 

انتفــاء الفائــدة علــى الأمــوال المودعــة لإباحــة الســلوك)2(.
ولكــن يلــزم فــى جميــع الأحــوال أن يكــون الجانــى قــد قــام بمباشــرة الســلوك الإجرامــى علــى نحــو 
معتــاد، ويستشــف ذلــك مــن عــدد حــركات الإيــداع فضــلًا عــن قيامــه بذلــك خــلال عــدة ســنوات)3(.

العقوبة:
يعاقــب المشــرع الفرنســي علــى هــذه الجريمــة بوصفهــا جنحــة، فتنــص المــادة 21 مــن القانــون الصــادر 
فــى 13 يونيــو 1941 علــى عقوبــة الغرامــة أوالحبــس ، كمــا يجــوز للمحكمــة أن تحكــم بعقوبــة تكميليــة 
جوازيــة، هــى نشــر منطــوق الحكــم الصــادر بالإدانــة فــى الجريــدة الرســمية وإعلانــه فــى الجريــدة 

والأماكــن التــى تعينهــا المحكمــة)4(.
أمــا فــى القانــون الصــادر في 24 ينايــر 1984، فقــد ميــز المشــرع  بــين حالتــي ارتــكاب الجريمــة 
بمعرفــة شــخص طبيعــي أو شــخص معنــوي )5(فبالنســبة للحالــة الأولــى، ينــص المشــرع علــى معاقبــة 
كل مــن يعتــدي علــى الاحتــكار المصرفــى بعقوبتــين أصليتــين همــا الحبــس لمــدة ثــلاث ســنوات 
والغرامــة التــي تبلــغ 375000 يــورو، كمــا نــص علــى جملــة عقوبــات تكميليــة يمكــن الحكــم بهــا تتمثــل 
فــى نشــر منطــوق الحكــم الصــادر بالإدانــة فــى الجريــدة الرســمية وإعلانــه فــى الأماكــن التــى تعينهــا 
المحكمــة وفقــاً لمــا جــاء بالمــادة 131/35 مــن قانــون العقوبــات الفرنســى. وبالنســبة للحالــة الثانيــة 

1.   وعــادة مــا تثــار جريمــة الاعتــداء عليالاحتــكار المصــري مــن المقتــرض لمــا لذلــك مــن ضــرر مباشــر يقــع عليــه يتمثــل فــي 
إلغــاء القــرض, انظــر فــي ذلــك:

- D. Legeais, Exercice illégal de la profession de banquier Préteur se prévalent de la violation 
du monopole, BTD. Com., 2004, p. 795.

2.   V. not. Cass. com., 4 juin 2002, n° 0016915- – Cass. com., 2 juill. 2002, n° 0021404- 
: JCP E 2003, 396, obs. J. Stoufflet – Cass. com., 7 janv. 2004, n° 0102481- : RD 
bancaire et fin. mars 2004, comm. n° 4 note F.-J. Crédot et Y. Gérard.Cette question 
sous l’empire des textes actuels n’a jusqu’à présent donné lieu qu’à un seul arrêt de la 
chambre criminelle, rendu dans des circonstances de fait très différentes de la présente 
espèce : v. Cass. crim., 22 sept. 2010, n° 0985665- – En application de la loi du 28 
déc. 1966, la Cour avait jugé que l’infraction à la législation française sur les prêts était 
constituée en France dès lors que les offres de prêts avaient été proposées et acceptées 
en France : Cass. crim., 28 nov. 1996, n° 9580168-.Cass. crim., 30 mai 1972 : Bull. 
crim., n° 180.V. en matière de délit d’initié, Cass. crim., 26 oct. 1995, n° 9483780- ; I. 
Fadlallah, » Point de vue sur l’affaire Péchiney : la localisation du délit d’initié « : RCDIP 
1996, p. 621 – ou encore en matière de blanchiment de capitaux, Cass. crim., 17 nov. 
2010, n° 0988751- : Gaz. Pal. 26 févr. 2011, p. 43, note J. Morel-Maroger.

3.   R.Ottenhof, L’affaire Milesi ou << l’escroquerie du siècle>> Destination de l’abus de 
confiance et de l’escroquerie. Exercice illégal de la profession de banquier, Rev. Sc. 
Crim., 1995, p. 352

4.   BJB juill. 2012, n° 125, p. 282, note T. Samin ; D. 2012, Pan. p. 1908, obs. H. Synvet 
; LEDB juin 2012, p. 7, n° 081, obs. J.-P. Kovar. Adde, Y. Paclot, » La régulation des 
activités bancaires et le respect du droit « : JCP G 2012, 1091

4 .p ,17 – 16 F. Ghelfi-Tastevin, op. cit., no   .5
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- حيــث يكــون الجانــى شــخصاً اعتباريــاً- فينــص علــى عقوبــة الغرامــة التــى يصــل حدهــا الأقصــى 
ــادة 131/39 مــن  ــا فــى الم ــة المنصــوص عليه ــات التكميلي ــورو، فضــلًا عــن العقوب ــى 1875000 ي إل
قانــون العقوبــات التــى نذكــر منهــا علــى ســبيل المثــال: حظــر ممارســة نشــاط مهنــي أو اجتماعــي، 
الوضــع تحــت المراقبــة القضائيــة، الغلــق ســواء بصفــة مؤقتــة لمــدة خمــس ســنوات أو بصفــة نهائيــة، 

ومصــادرة الأشــياء التــى اســتخدمت فــى ارتــكاب الجريمــة أو تحصلــت عنهــا.

المبحث الثالث
جريمة ممارسة المهنة المصرفية دون ترخيص

نــص المشــرع الفرنســي علــى هــذه الجريمــة فــى المــادة 12 و 21 مــن القانــون الصــادر فــى 13 يونيــو 
1941 والقانــون الصــادر فــى 24 ينايــر 1984، كمــا حــدد مدلــول المهنــة المصرفيــة فــى المــادة الأولــى 
مــن ذات القانــون)1(، فقــد لوحــظ خــلال الربــع الأخيــر مــن القــرن الماضــي ظهــور مــا اصطلــح علــى 
تســميته بشــركات “توظيــف الأمــوال”. ولا ريــب أن هــذه الظاهــرة قــد رتبــت ضــرراً بالــغ الجســامة لــم 
يقتصــر نطاقــه علــى المصالــح الخاصــة للأفــراد، وإنمــا امتــد إلــى مصلحــة المجتمــع ككل)2( فالأصــل 
أن تجميــع رؤوس الأمــوال يكــون بغــرض اســتثمارها فــى المشــروعات الصناعيــة الكبــرى وتحســين 
الأداء الاقتصــادي للدولــة، لا فــى مشــروعات اســتهلاكية فرديــة غيــر مدروســة ، وتجــدر الإشــارة إلــى 
عــدم كفايــة النصــوص التقليديــة لقانــون العقوبــات - ســواء فــى مصــر أو فــى فرنســا  فــى جرائــم 
النصــب وخيانــة الأمانــة ، فقــد يتخلــف عنصــر مــن عناصــر الركــن المــادي فــى جريمــة النصــب 
كالأكاذيــب أو الوســائل الاحتياليــة، وبالتالــى تنتفــى جريمــة النصــب، كمــا يقــوم الجانــي باســتغلال 
ــه نيــة تملكهــا،  الأمــوال الموضوعــة فــى حيازتــه فــى بعــض العمليــات المصرفيــة دون أن تتوافــر لدي

وهــو مــا يتناقــض مــع النمــوذج القانونــي لجريمــة خيانــة الأمانــة.

أولاً: الركن المادي:
ألقــى المنظــم الفرنســي علــى عاتــق المؤسســات المصرفيــة التزامــاً بضــرورة القيــد فــى قوائــم معينــة 
تشــرف عليهــا اللجنــة المصرفيــة المختصــة بالرقابــة علــى النشــاط المصرفــى، فــإن أخلــت أى مــن هــذه 
1.   France d’un délinquant des chefs d’abus de confiance et d’exercice illégal de la profession 

de banquier, alors que l’argent versé par la victime venait d’une banque suisse et était 
destiné à une société située au Luxembourg susceptible d’avoir été constituée aux Îles 
vierges britanniques par l’intermédiaire d’un compte bancaire situé à Londres, la Cour de 
cassation relève que tous les éléments préalables et accords ayant conduit au transfert 
ont eu lieu en France et que cet argent a été détourné notamment au profit de sociétés et 
activités en France, alors que les personnes de nationalité française concernées habitaient 
en France.Cass. crim.,8juill.2015,no1388557-, ECLI:FR:CCASS:2015:CR02328, M. 
Michel X )rejet pourvoi c/ ch. corr. CA Bordeaux, 26 nov. 2013(, M. Guérin, prés. ; Me 
Ricard, SCP Waquet, Farge et Hazan, av.Un responsable d’une agence bancaire a été 
condamné du chef de complicité d’abus de confiance et d’exercice illégal de la profession 
de banquier par la cour d’appel de Bordeaux. L’arrêt rendu par la chambre criminelle le 
8 juillet 2015 confirme la condamnation dans des conditions assez discutables au regard 
du champ d’application dans l’espace et de la prescription du délit d’exercice illégal de 
la profession de banquier réprimé par l’article L. 5713- du Code monétaire et financier.

2. B. Bouloc, Les infractions pénales commises lors de la constitution des sociétés 
commerciales, Rev. Int. dr. Pen., 1985 – 1986, p. 81.
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المؤسســات بهــذا الالتــزام، بــأن قامــت بمباشــرة أى مــن العمليــات المصرفيــة قبــل القيــد فــى قوائــم 
البنــوك)1(، جــاز تحريــك الدعــوى الجنائيــة فــى مواجهتهــا.

وقــد قــام المشــرع الفرنســي بتعريــف البنــوك في المــادة الأولــى مــن القانــون الصــادر فــى 13 يونيــو 
1941 والقانــون الصــادر فــى 24 ينايــر 1984 بأنهــا “المشــروعات والمؤسســات التــى تباشــر علــى 
نحــو معتــاد مهنــة تلقــى أمــوال مــن الجمهــور فــى شــكل إيداعــات أو غيــره، بهــدف توظيفهــا لحســاب 

أصحابهــا فــى عمليــات الخصــم النقــدي والائتمــان والعمليــات الماليــة”)2(.
وعلى ذلك، يتطلب المنظم لقيام الركن المادي فى الجريمة شروطاً أربعة هى)3(:

عدم القيد فى القوائم.  -1
ممارسة المهنة على نحو معتاد.  -2

تلقى أموال من الجمهور.  -3
توظيف ما يتلقاه من أموال فى عمليات الخصم النقدي، والائتمان والعمليات المالية.  -4

عدم القيد فى القوائم المصرفية:   -١
ــد أخضــع  ــى، فق ــذى يجــب أن يســود النشــاط المصرف ــة الانتظــام ال استشــعاراً مــن المشــرع بأهمي
مباشــرته لرقابــة قانونيــة واقتصاديــة وفنيــة، تمارســها اللجنــة المصرفيــة، فهــذه الأخيــرة هــى المنــوط 
بهــا – منــذ قانــون 24 ينايــر 1984 – تســجيل مشــروع معــين أو شــطبه مــن قائمــة البنــوك، وفــى هــذه 

الحالــة الأخيــرة يكــون قرارهــا قابــلًا للطعــن أمــام القضــاء الإدارى.
وتتضمــن قائمــة البنــوك فــى فرنســا فــى الوقــت الراهــن أكثــر مــن أربعمائــة مؤسســة مصرفيــة، مــا 
بــين بنــوك وطنيــة وفــروع لبنــوك أجنبيــة فــى فرنســا. بيــد أن المشــرع الفرنســى لا يأتــى علــى البنــوك 
ــى  ــد ف ــى خــاص، فــلا تقي ــع بوضــع قانون ــوك تتمت ــاك بن ــد دون اســتثناء، فهن ــاً بالقي ــة التزام قاطب
قائمــة البنــوك، ومــع ذلــك يتيــح لهــا القانــون مباشــرة المهنــة المصرفيــة علــى النحــو الــذى بينتــه المــادة 
الأولــى مــن القانــون الصــادر فــى 13 يونيــو 1941، دون أن يعــد ذلــك ســلوكاً يقــوم بــه الركــن المــادى 
فــى الجريمــة محــل البحــث، مثــال ذلــك البنــوك الشــعبية وصناديــق التوفيــر والصناديــق التعاونيــة 

للودائــع والتســليف والأمانــات وبنــك الائتمــان الزراعــي.

ممارسة المهنة على نحو معتاد:   -٢
تفتــرض ممارســة المهنــة  بصفــة عامــة  أن يباشــر صاحبهــا أعمــالاً متكــررة تكفــى مــن حيــث الكــم 
لتوفيــر مقابــل مالــي يســمح لــه بمواجهــة أعبــاء الحيــاة ، أمــا مــا يتطلبــه المشــرع في المــادة الأولــى مــن 
القانــون الصــادر في 13 يونيــو 1941 والمــادة العاشــرة مــن القانــون الصــادر في 24 ينايــر 1984 مــن 
كــون الجانــي يمــارس المهنــة المصرفيــة “علــى نحــو معتــاد” فــلا يقصــد منهــا ســوى إبــراز فكــرة تكــرار 
الأعمــال المهنيــة أو التأكيــد عليهــا ، ويلاحــظ أن تقديــر مــدى ممارســة الجانــي للمهنــة المصرفيــة 
علــى نحــو معتــاد هــي مســألة موضوعيــة تخضــع للســلطة التقديريــة لقاضــى الموضــوع. وعلــى ذلــك، 

1.   P. Conte et W. Jeandidier, op. cit., no 35, p. 33.
2. J. Cosson, Les délits en matière de banques et d’établissement Financiers, R.S.C., 

1973, p. 2.
3.   M. Cabrillac et C. Mouly, Droit pénal du banquet et du crédit, Masson, 1982, no 41, p. 40.



326

دور الحوكمة والحماية الجنائية في تعزيز الثقة والإئتمان المصرفي

ــدر معــين، فيمكــن  ــى ق ــد عل ــدد، أو تزي ــث الع ــرة مــن حي ــة كثي ــال المهني ــون الأعم لا يشــترط أن تك
الاكتفــاء بأقــل عــدد مــن الأعمــال طالمــا كان ذلــك كافيــاً فــى نظــر المحكمــة لتوافــر هــذا الشــرط)1(.

تلقي أموالاً من الجمهور:   -٣
إيمانــاً مــن الشــارع بضــرورة محاربــة كافــة الصــور غيــر المشــروعة لتجــارة النقــود، نــص علــى مفهــوم 
واســع لفكــرة “تلقــى” الأمــوال بوصفهــا أحــد عناصــر الركــن المــادى للجريمــة، فالمــادة الأولــى مــن 
القانــون الصــادر فــى 13 يونيــو 1941 تقــرر أن جوهــر المهنــة المصرفيــة يتمثــل فــى “تلقــى أمــوال مــن 
الجمهــور فــى شــكل إيداعــات أو غيــره” وعلــى ذلــك يجــوز لمحكمــة الموضــوع أن تعــول علــى أى تلقــى 

للأمــوال ولــو لــم يأخــذ هــذا الأخيــر شــكل عقــد إيــداع بالمعنــى القانونــي)2(.
ويلاحــظ أن الجريمــة لا تقــوم إلا بتلقــى الجانــى لأمــوال ســائلة، أمــا غيــر ذلــك مــن الأمــوال التــى 
يكــون قوامهــا مختلــف عــن هــذه الأخيــرة، فــلا تقــوم بتلقيهــا الجريمــة ، مثــال ذلــك القيــم المنقولــة 
وحقــوق الدائنيــة لــدى الغيــر والعقــارات، فكلهــا مــن الأمــوال التــى لا يجــوز توظيفهــا لحســاب 

ــة. ــات المصرفي ــا فــى العملي أصحابه
وتجــدر الإشــارة أن مفهــوم “الجمهــور” ليــس مرادفــاً لـ”الغيــر”، إذ يفتــرض أن تكــون بــين هــذا 
الجمهــور والجانــي رابطــة تعاقديــة تكفــى لإعتبــار الأول عميــلًا لــدى الثانــي، أو عميــلًا محتمــلًا علــى 
أقــل تقديــر. ومــن هنــا ينحســر مفهــوم “الجمهــور” عــن طائفتــين مــن الأفــراد: أولاهمــا الموظفــين 
بأجــر الذيــن يعملــون لــدى الجانــى. فقــد نــص المشــرع الفرنســي فــى المــادة 3/2 مــن قانــون 13 يونيــو 
1941 علــى أن “تعتبــر فــى حكــم الإيداعــات التــى تتــم مــن الجمهــور، تلــك التــى يتلقاهــا المشــروع مــن 
العاملــين لــدى الجانــى. وثانيهمــا المســاهمين فــى رأس المــال، إذ مــن غيــر المتصــور أن يتســع مفهــوم 
“الجمهــور” ليشــمل كل مــن تربطــه علاقــة ماليــة أو قانونيــة أو اقتصاديــة، تســمح لــه بتكويــن كل أو 

بعــض مــن رأس مــال المشــروع فــى صــورة إيداعــات نقديــة.

توظيــف مــا يتلقــاه مــن أمــوال فــى عمليــات الخصــم النقــدي، والائتمــان والعمليــات   -٤

1.   F. Ghelfi-Tastevin, Banques et Etablissement Financiers, op. cit., no 25, p. 5.
2. La Cour de justice de l’Union européenne, interrogée à plusieurs reprises sur 

l’interprétation de l’article 5, § 5, du règlement Bruxelles 1, a toujours considéré que les 
notions visées par ce texte devaient faire l’objet d’une interprétation autonome4. Elle 
retient une définition purement matérielle et non juridique de l’» établissement «, reposant 
sur deux critères cumulatifs5 : l’établissement doit à la fois être dépendant de la maison 
mère6 – ce qui ne pose évidemment pas de difficulté en l’espèce – mais aussi disposer 
d’une autonomie suffisante vis-à-vis de la société mère. Cette qualification implique un 
centre d’opérations durable pourvu d’une direction et matériellement équipé de façon à 
pouvoir négocier ou conclure des affaires avec des tiers. Pour contester la compétence 
des juridictions françaises, la banque se fondait justement sur cette absence d’autonomie 
de son bureau parisien, affirmant que toutes les demandes étaient transmises au siège à 
Riga et exécutées en Lettonie, le bureau parisien ne disposant ainsi d’aucune autonomie 
de gestion, d’aucun pouvoir décisionnel et ne pouvant conclure aucune opération de 
banque. Sur la spécificité des succursales en matière bancaire, v. Gavalda C., » Les 
succursales bancaires en droit international et spécialement en droit communautaire «, 
Dr. prat. com. int. 1985, p. 427. Stoufflet J. et Gauvin A., » Le bureau de représentation, 
bras séculier des banques étrangères en France «, RD bancaire et fin. 2005, art. 19.
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الماليــة: 
قلنــا فيمــا ســبق أن العمليــات المصرفيــة قرينــة الخطــر، وهــو مــا يتطلــب إتاحــة الســبيل أمــام البنــك 
لتقديــر هــذا الأخيــر لأنــه هــو الــذى ســيتحمل مغبتــه)1(، والأصــل أن البنــك يتاجــر بأمــوال المودعــين 
ــك  ــم فالبن ــذى وظــف هــذه الأمــوال وتحمــل المخاطــرة، ومــن ث ــك ال ــى البن ــح فيذهــب إل ، أمــا الرب

يســتثمر أمــوال عملائــه ولكــن لحســابه وليــس لحســاب هــؤلاء. 
وقــد يحــاول البعــض دفــع المســئولية الجنائيــة الناشــئة عــن جريمــة ممارســة المهنــة المصرفيــة 
دون ترخيــص)2(، بالقــول أن العمليــات التــى باشــرها، اســتثماراً للمــال الــذى تلقــاه، كانــت لحســاب 
أصحــاب هــذا المــال وليــس لحســابه، بيــد أن المحاكــم لا تأخــذ بهــذا الدفــع ، وإنمــا تنظــر إلــى مــدى 
قيــام الجانــى بالتصــرف الفعلــي فــى الأمــوال التــى تلقاهــا ، فــإن ثبــت لديهــا ذلــك ، كان ذلــك بمثابــة 

قرينــه علــى أن الجانــى قــد قــام بتوظيــف هــذه الأمــوال لحســابه.
ويلــزم أن يكــون الجانــي قــد قــام باســتغلال الأمــوال المتلقــاه فــى مجــالات الخصــم النقــدى والائتمــان 

مثــل الافتــراض والكفــالات، والعمليــات الماليــة كشــراء أوراق ماليــة)3(.
وجديــر بالذكــر أن المشــرع اللبنانــى أورد فــى المــادة 195 مــن قانــون النقــد والتســليف)4(، فنــص علــى 
إنــزال عقوبــة الحبــس مــن ثلاثــة أشــهر إلــى ســنتين وبالغرامــة مــن خمســين إلــى خمســمائة ليــرة، 
علــى كل شــخص حقيقــى أو معنــوى لا يمــارس المهنــة المصرفيــة و تلقــى ودائــع، وعلــى أيــة مؤسســة 

تمــارس عملًامصرفيــاً دون أن تكــون مســجلة فــى لائحــة المصــارف.

ثانياً: الركن المعنوي:
  لــم ينــص المشــرع الفرنســى علــى القصــد الجنائــى صــورة للركــن المعنــوى في الجريمــة محــل البحــث، 
ومــن ثــم يكفــى أن يقيــم القاضــي الدليــل علــى توافــر الإهمــال أو عــدم مراعــاة القوانــين واللوائــح 

لثبــوت المســئولية الجنائيــة.

العقوبة:
يعاقــب المشــرع الفرنســي علــى هــذه الجريمــة باعتبارهــا جنحــة، ويقــرر لهــا – وفقــاً لأحــكام القانــون 
ــى ســنتين ،  ــد عل ــذى لا يقــل عــن شــهر ولا يزي ــس ال ــة الحب ــو 1941 – عقوب الصــادر فــى 13 يوني
والغرامــة التــى لا تقــل عــن 3600 يــورو ولا تزيــد علــى 000,80 يــورو أو أى مــن هاتــين العقوبتــين، 
ويكــون للمحكمــة أن تنطــق بعقوبــة تكميليــة جوازيــة هــى نشــر منطــوق الحكــم الصــادر بالإدانــة 
وإعلانــاً فــى الجريــدة الرســمية والأماكــن التــى تعينهــا المحكمــة. أمــا فــى القانــون الصــادر فــى 24 
ينايــر 1984, فقــد عاقــب المنظــم علــى الجريمــة بالحبــس لمــدة ثــلاث ســنوات والغرامــة التــى تبلــغ 

قيمتهــا 375000 يــورو, فضــلًا عــن العقوبــة التكميليــة الســابق ذكرهــا. 

1.   د.علي محمود علي حموده ، المرجع السابق ، ص10.
2.   Le principe de vigilance a été mis en lumière par : C. Cass. 28 janv. 1930, Gaz. Pal. 

1930. 1. 550 ; R.T.D. Civ. 1930, p. 369, obs. Demogue. Il n’est pas fait mention, dans 
la présente étude, du délit de banqueroute pour recours à des moyens ruineux dans 
l’intention d’éviter ou de retarder l’ouverture d’une procédure collective )art. 197 de la loi 
du 25 janv. 1985(, pour lequel la complicité de la banque pourrait être retenue.

3.   F. Ghelfi-Tastevin, op. cit., no 22, p. 5; J. Cosson, op. cit. p. 3.
4.   د.غسان رباح, قانون العقوبات الاقتصادي, المرجع السابق, ص158
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المبحث الرابع
جريمة الإستعمال غير المشروع للمصطلحات المصرفية

ــر  ــاء تعبي ــى تعمــد إخف ــر مشــروع إل ــاً غي ــى تمــارس نشــاطاً مصرفي عــادة مــا تلجــأ المؤسســات الت
ــا المؤسســات أو  ــة)1(، أم ــات الرقابي ــارة حفيظــة الجه ــاً مــن إث ــا ، خوف ــى كل أعماله “المصــرف “  ف
ــدم وبنــوك العيــون  ــر “البنــك “ كمــا هــو الحــال بالنســبة لبنــوك ال المشــروعات التــى تســتخدم تعبي
، فالأصــل أنهــا لا تمــارس أي نشــاط ذي علاقــة بالمؤسســات المصرفيــة ، ومــن ثــم فهــى لا تدخــل 

ــة التجــريم. تحــت طائل
عاقــب المنظــم الســعودي في نظــام مراقبــة البنــوك، في المــادة الخامســة ، يحظــر علــى أي شــخص 
غيــر مرخــص لــه بمزاولــة الأعمــال المصرفيــة في المملكــة بصفــة أساســية أن يســتعمل كلمــة )بنــك( 
ــه التجــاري أو  ــه أو عنوان ــر يماثلهــا في أي لغــة ســواء في أوراقــه أو مطبوعات ومرادفتهــا أو أي تعبي

اســمه أو في دعايتــه.
وإذا كان المشــرع الفرنســي يعاقــب علــى جريمــة الاســتعمال غيــر المنظــم للمصطلحــات المصرفيــة، 

فــإن نطــاق التجــريم يتســع ليشــمل البنــوك ذات المراكــز القانونيــة الخاصــة وصناديــق التوفيــر.
وقــد تنــاول المشــرع هــذه الجريمــة علــى نحــو مفصــل فــى المــواد 12، 23 مــن القانــون الصــادر فــى 13  
يونيــو 1941 و7 مكــرر مــن قانــون 14 يونيــو 1941، ونعــرض فيمــا يلــى أركان الجريمــة وعقوبتهــا فــى 

كل مــن هــذه المــواد الثلاثــة، وذلــك علــى النحــو التالــي:

أولاً: الركن المادي: 
تنــص المــادة 12 مــن قانــون يونيــو 1941 علــى أنــه “ لا يجــوز” لأى مشــروع غيــر مقيــد مســبقاً فــى 
قائمــة البنــوك أن يســتعمل تعبيرالمصــرف أو المصــرفي أو المؤسســة الائتمانيــة ســواء فــى تســميته أو 

عنــوان شــركته أو نشــراته ، أو فــى نشــاطه بــأى حــل مــن الأحــوال.
وعلــى ذلــك يتحقــق الركــن المــادي فــى الجريمــة المنصــوص عليهــا فــى المــادة 12 بمجــرد اســتعمال أى 
مــن المصطلحــات المذكــورة فيــه )2(ولا يهــم أن يتــم ذلــك بشــكل علنــي أو خفــي ، كمــا يســتوى فــى نظــر 

المشــرع أن يكــون المشــرع فرديــاً أو اتخــذ شــكل شــركة.
وتنــص المــادة 23 مــن القانــون المذكــور علــى معاقبــة “كل شــخص يصــف مشــروع مقيــد فــى لائحــة 
البنــوك, بأنــه مصــرف أو مؤسســة ائتمانيــة أو يلقــب شــخص بالمصــرفي دون أن يمــارس نشــاطاً 
مذكــوراً فــى هــذه اللائحــة, شــريطة أن يقــع منــه هــذا الســلوك فــى فرنســا وعلــى محــرر يصــدق 

عليــه وصــف العلانيــة”.
وعــادة مــا ترتكــب هــذه الجريمــة مــن مديــر المشــروع الــذى يســتعمل تعبيــر المصــرف علــى نحــو 
مشــروع ، ويلاحــظ أن اشــتراط ارتــكاب الجريمــة في فرنســا أمــر مفهــوم، فهــو مســتفاد مــن مبــدأ 
1.   Ce n’est d’ailleurs pas pour rien que l’essentiel de la législation française » anti-

blanchiment« se trouve au sein du Code monétaire et financier et que le service à 
compétence nationale Tracfin, interlocuteur placé au cœur du dispositif légal, est placé 
sous la double tutelle du ministère de l’Économie, des Finances et de l’Emploi et du 
ministère du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique, et non pas sous 
l’autorité du ministère de l’Intérieur ou de la Justice. P. Bérégovoy, La lutte contre le 
blanchiment des capitaux, Rev. jurispr. com. 1990, no 12, p. 377.

2.   J. Cosson, Les délits en matière de banques et d’établissement financiers, op.cit.P,3
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تطبيــق نصــوص قانــون العقوبــات مــن حيــث المــكان ، ويشــترط في جميــع الأحــوال أن يكــون ســلوك 
الجانــي قــد وقــع كتابــة في محــرر بطريقــة علنيــة ، وعلــى ذلــك تدخــل وثائــق المشــروع ونشــراته 

ــرة التجــريم. ــه فــى وســائل الإعــلام فــى دائ ــة و إعلانات الدوري
كذلــك الحــال بالنســبة للجريمــة المنصــوص عليهــا فــى المــادة 6 مكــرراً مــن القانــون الصــادر 14 يونيــو 
1941، فتقــرر هــذه الأخيــرة معاقبــة “ كل مــن يعطــى عمــداً وصــف المؤسســة الماليــة، في محــرر 
يصــدق عليــه وصــف العلانيــة ، لمشــروع غيــر مســجل وفقــاً للشــروط المنصــوص عليهــا في المــادة 7 و 
11 مــن هــذا القانــون “)1( ، بــل إنــه في ســبيل عــدم إفــلات المجرمــين بارتــكاب تلــك الجرائــم قــررت 
ــر  ــال المصــرفي أو للاســتخدام غي ــم الاحتي ــة جرائ ــع لمتابع ــة موق ــة الناتجــة عــن إقام شــرعية الأدل

المشــروع للمصطلحــات المصرفيــة ، “)2(.
هــذا وقــد نــص المشــرع اللبنانــى علــى الجريمــة محــل البحــث فــى المــادة 195 مــن قانــون النقــد 
والتســليف، فقــرر معاقبــة أيــة مؤسســة تســتعمل  دون أن تكــون مســلجة فــى لائحــة المصــارف  
عبــارات مصــرف أو صاحــب مصــرف أو مصــرفي أو أيــة عبــارة مماثلــة فــى أيــة لغــة كانــت ، ســواء 

فــى عنوانهــا التجــاري أو في موضوعهــا أو إعلاناتهــا)3(.

ثانياً: الركن المعنوي:
يتمثــل الركــن المعنــوي لجريمــة الاســتعمال غيــر المشــروع للمصطلحــات المصرفيــة مــن قبــل المشــروع, 
المنصــوص عليهــا فــى المــادة 12 ســالفة الذكــر, أو مــن قبــل مديــره, المنصــوص عليهــا فــى المــادة 

23, فــى القصــد الجنائــى.
فلابــد أن يكــون الجانــي عالمــاً بالحظــر القانونــى الــذى يقــرره المنظــم فــى المادتــين, وأن مشــروعه 
ــة  ــى توظيــف المصطلحــات المصرفي ــه إل ــر مســجل فــى قائمــة المصــارف, ومــع ذلــك تتجــه إرادت غي

فــى نشــاطه خلافــاً للحقيقــة.

1.   » aux motifs que l’existence et le fonctionnement du site » Carderprofit « n’ont été connus 
que par le communiqué de presse du FBI du 26 juin 2012 aux termes duquel » En juin 
2010, le FBI a mis en place un forum de carding d’infiltration dénommé » Carderprofit « 
)le site UC( permettant aux utilisateurs de discuter de divers sujets liés à la fraude à la 
carte bancaire et de communiquer, entre autre chose, des offres d’achats, de vente et 
d’échanges de biens et services liés à la fraude à la carte bancaire )carding(, que du fait 
que les personnes engagées dans ces activités illégales utilisent de nombreux site de 
carding sur internet, le FBI a créé le site UC afin de pouvoir identifier ces cybercriminels, 
d’enquêter sur leurs crimes et de prévenir les dommages aux victimes innocentes, que le 
site UC a été configuré pour permettre au FBI de surveiller et d’enregistrer les discussions 
en ligne publiées sur le site, ainsi que des messages envoyés par l’intermédiaire du site 
entre utilisateurs enregistrés, que le site UC a également permis au FBI d’enregistrer le 
protocole internet )IP( de l’ordinateur des utilisateurs quand ils ont consulté le compte « 
Cour de cassation, criminelle, Chambre criminelle, 30 avril 2014, 1388.162-.

2.   Crim., 7 février 2007, pourvoi n° 0687.753-, Bull. crim. 2007, n° 37 )cassation(, et les 
arrêts cités ;Crim., 16 janvier 2008, pourvoi n° 0787.633-, Bull. crim. 2008, n° 14 )rejet(, 
et les arrêts cités ;Crim., 7 janvier 2014, pourvoi n° 1385.246-, Bull. crim. 2014, n° 1 
)cassation(

3.   د. غسان رباح ، المرجع السابق ، ص 158.
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العقوبـة:
عاقــب المشــرع الفرنســي علــى الجريمــة محــل البحــث – فــى صورهــا المختلفــة – باعتبارهــا 
جنحــة، فالمــادة 12 تقــرر عقوبــة الحبــس مــن شــهر إلــى ســنتين وغرامــة مــن 3600 يــورو إلــى 000,80 
ــون 13  ــادة 23 مــن قان ــا فــى الم ــة المنصــوص عليه ــين. أمــا الصــورة الثاني ــين العقوبت أو أى مــن هات
يونيــو 1941، والصــورة الثالثــة المنصــوص عليهــا فــى المــادة 6 مكــرر مــن قانــون 14 يونيــو 1941، فهــى 
ــورو  ــى 000,40ي ــد عل ــورو ولا تزي ــى لا تقــل عــن 3600 ي ــم المعاقــب عليهــا بالغرامــة الت مــن الجرائ
وتقتــرب أحــكام القانــون الفرنســى مــن أحــكام القانــون اللبنانــى ، حيــث يقررهــذا الأخيــر العقــاب 

علــى الجريمــة بالحبــس مــن ثلاثــة إلــى ســنتين والغرامــة مــن خمســين إلــى خمســمائة ليــرة.

المبحث الخامس
جريمة الإدعاء بالقيد فى قائمة البنوك 

 ينــص المشــرع الفرنســي  في المــادة 4/6 مــن القانــون الصــادر في 14 يونيــو 1941  والمعدلــة بالقانــون 
ــى  ــؤدى إل ــه أو يكــون مــن شــأنه أن ي ــدم ادعــاء، يهــدف ب ــى أن كل مــن يق الصــادر عــام 1984م عل
الاعتقــاد بقيــد مشــروع في قائمــة البنــوك، أو يثيــر خلطــاً في الذهــن في هــذا الخصــوص)1(، يحكــم 
عليــه بالتعويــض لصالــح الشــركة المضــرورة ، وبالغرامــة مــن 3600 يــورو إلــى 000،40يــورو إذا كان 

ســلوكه قــد تم بســوء نيــة، ونوضــح فيمــا يلــى أركان هــذه الجريمــة وعقوبتهــا.

أولاً: الركن المادي: 
يقــوم الركــن المــادي للجريمــة محــل البحــث علــى فكــرة الادعــاء بالقيــد فــى قائمــة البنــوك. ويســتوى 
فــى هــذا الادعــاء أن يتــم كتابــة أو شــفاهة، كمــا لــو تم عــن طريــق الإعلانــات التــى تنشــر بالإذاعــة 
أو التليفزيــون. ولابــد أن يــؤدى ســلوك الجانــى إلــى الاعتقــاد بــأن ثمــة مؤسســة ماليــة تتمتــع بالصفــة 

1.   Article 6 )abrogé au 25 juillet 1984( Créé par Loi 194114-06- JORF 6 juillet 1941 
rectificatif JORF 11 septembre 1941,Abrogé par Loi 8424-01-1984 46- art. 94 I JORF 
25 janvier 1984 en vigueur le 25 juillet 1984Les infractions aux dispositions des titres 
II, III, IV et V ci-dessous rendent leurs auteurs passibles d’une sanction disciplinaire 
prononcée dans les conditions fixées par les articles 52 et 53 de la loi du 13 juin 1941 
portant réglementation et organisation de la profession bancaire. Toutefois, le retrait 
d’enregistrement ou d’agrément remplace la radiation de la liste des banques.Sans 
préjudice des sanctions disciplinaires prévues ci-dessus, toute personne qui, agissant 
soit pour son compte sans que son entreprise soit régulièrement enregistrée ou agréée, 
soit pour le compte d’une société non régulièrement enregistrée ou agréée, exerce les 
activités définies aux articles 1er, 2, 3 et 13 du présent décret [*loi*], est passible 
des peines prévues par l’article 21 de la loi du 13 juin 1941 portant réglementation et 
organisation de la profession bancaire.Tout renseignement inexact donné à la commission 
de contrôle expose son auteur, s’il a agi sciemment, aux sanctions prévues à l’article 
22 de la loi précitée.De même, l’auteur d’une mention ayant pour but, ou pour effet, de 
laisser croire à l’inscription sur la liste des banques d’une entreprise visée par le présent 
décret [*loi*], ou de créer une confusion en cette matière sera passible de dommages-
intérêts au profit de l’association professionnelle intéressée et, en cas de mauvaise foi, 
d’une amende de 3.600 F à 30.000 F [*sanctions*].
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المصرفيــة)1(، دون أن يســتخدم الجانــى تعبيــر “البنــك” ولا يشــترط أن يصــل الجانــى بســلوكه إلــى 
إقنــاع الملتقــى بالصفــة المصرفيــة للمؤسســة الماليــة، اكتفــاء بمجــرد خلــق قــدر مــن الخلــط فــى 

ذهنــه)2(.

ثانياً: الركن المعنوي:
ــي، ويبــين  ــر العمــدي والقصــد الجنائ ــوي: الخطــأ غي ــي الركــن المعن ــكل مــن صورت تقــع الجريمــة ب
ذلــك مــن التفرقــة التــى أقامهــا المنظــم ، فيمــا يتعلــق بالعقوبــة ، بحســب مــدى توافــر ســوء النيــة مــن 

عدمــه.
فــإذا توافــرت هــذه الأخيــرة ، وقعــت الجريمــة بطريــق العمــد،  وإن تمــت بدونهــا يكفــى عــدم التبصــر 

أو الإهمال.

العقوبة:
يحكــم علــى الجانــي بتعويــض مدنــي لصالــح الشــركة المجنــي عليهــا ، وذلــك إذا كانــت الجريمــة قــد 
ارتكبــت بطريــق الخطــأ. أمــا إذا اقتــرن ســلوك الجانــى بســوء النيــة)3( ، أى إذا ارتكبــت بوصــف 
العمــد ، فيحكــم عليــه  فضــلًا عمــا ســبق  بغرامــة جنائيــة لا تقــل عــن 3600 يــورو ولا تزيــد علــى 

ــورو. 40000 ي

1.   En France, comme dans plusieurs pays étrangers tels les États-Unis ou l’Italie, les 
pouvoirs publics ont confié la régulation du marché financier à diverses institutions, que 
l’on dénomme traditionnellement » autorités de marché »3 Celles-ci possèdent, outre 
des pouvoirs de décision individuelle ou réglementaire, le pouvoir de sanctionner les » 
infractions » au droit boursier. Il aurait sans doute été préférable de bien délimiter leurs 
compétences respectives, mais il n’en a rien été. Jusqu’à la loi no 96597- du 2 juillet 
1996 de modernisation des activités financières, quatre autorités de marché - cinq même, 
si l’on tenait compte de la Commission bancaire - disposaient de pouvoirs similaires, 
notamment de sanction pécuniaire, qui pouvaient se chevaucher : la Commission des 
opérations de bourse, le Conseil des bourses de valeurs, le Conseil du marché à terme 
et le Conseil de discipline des organismes de placement en valeurs mobilières. Depuis 
la réforme, le Conseil des bourses de valeurs)CBV(4 et le Conseil du marché à terme 
)CMT(5 ont été supprimés au profit d’un » Conseil des marchés financiers », la COB et 
la Commission bancaire se voyant octroyer pour leur part de nouvelles prérogatives en 
matière disciplinaire. Avant de s’attacher plus précisément au problème de chevauchement 
des compétences, une présentation, même succincte, de ces différentes autorités de 
marché n’apparaît pas inutile pour la clarté de l’étude envisagée.

في نفس المعني:  .2
- P. Conte et W. Jeandidier, op. cit., no 35 – 36, p. 33
3.   V, à propos de décisions de la commission des sanctions de l’AMF : CE, 7 févr. 2007, 

6e et 1re ss-sect. réunies, n° 288373 )considérant n° 5( ; CE, 9 nov. 2007, 6e et 1re ss-
sect. réunies, n° 298911 )consid. n° 2( – CE, 20 mai 2011, 6e et 1re ss-sect. réunies, n° 
316522 )consid. n° 4( ; CE, 13 juill. 2011, 6e et 1re ss-sect. réunies, n° 327980 )consid. 
n° 15( – CE, ord. réf., 12 oct. 2012, n° 362867 )consid. n° 7(.
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خاتمة
الجرائــم المصرفيــة بالمعنــى العــام هــى أنمــاط مــن الســلوك تصيــب الأعمــال التــى اســتقر العــرف 
المصرفــى علــى اعتبارهــا ذات طبيعــة مصرفيــة. وعــادة مــا يصــدر الشــارع نصوصــاً تنظيميــة تحكــم 
ــك  ــا البن ــق عليه ــة يطل ــة لســلطة مصرفي ــة مباشــرة هــذه الأعمــال وحــدود الإســتقلال أو التبعي كيفي

المركــزي.
ويتضــح ذلــك إذا مــا لاحظنــا الإختصاصــات المنوطــة بمؤسســة النقــد الســعودي  ومــا صــدر بموجــب 
المرســوم الملكــي رقــم 23 وتاريــخ 1377/5/23 هـــ فــى المــادة الأولــى: أغــراض مؤسســة النقــد العربــي 
الســعودي هــي كمــا يلــي)أ( إصــدار ودعــم النقــد الســعودي وتوطيــد قيمتــه في داخــل البــلاد وخارجهــا 
)ب( أن تقــوم بأعمــال مصــرف الحكومــة،)ج( مراقبــة المصــارف التجاريــة والمشــتغلين بأعمــال مبادلــة 

العمــلات.
 أمــا الرقابــة فــى مصــر فقــد أســندت إلــى الإدارة العامــة للرقابــة علــى البنــوك ، فهــذه الأخيــرة 
هــى الجهــة المنــوط بهــا مراقبــة النشــاط المصرفــى, وتتضمــن عــدة أقســام مــن بينهــا قســم الشــئون 
المصرفيــة , ويضطلــع هــذا القســم بوظائــف محــددة تتصــل بمنــح تراخيــص مزاولــة المهنــة المصرفيــة 

للبنــوك الجديــدة وتســجيلها, وإنشــاء الفــروع والزيــادة فــى رؤوس أمــوال البنــوك.
وفــى فرنســا تلعــب اللجنــة المصرفيــة  مهــام الــدور الإشــرافى علــى المؤسســات المصرفيــة، فقــد أنشــئت 
هــذ اللجنــة بمقتضــى الصــادر فــى 24 ينايــر ســنة 1984 وحــددت اختصاصاتهــا فــى المــادة 37 علــى 

النحــو التالــي:
مراقبــة احتــرام المؤسســات المصرفيــة للنصــوص القانونيــة واللائحيــة التــى تخضــع لهــا وتوقيــع   -

الجــزاء علــى مــن يخالفهــا.
التحقق من توافر شروط مباشرة الوظيفة ومدى متانة المركز المالى للمؤسسات المصرفية.  -

مراقبة احترام القواعد التى تضمن حسن سير العمل فى المؤسسات المصرفية.  -
ــكاب  ــى نشــأت بســبب ارت ــا الدعــاوى الت ــم المنظــورة أمامه ــر استشــارية للمحاك إعطــاء تقاري  -

الجرائــم المنصــوص عليهــا في هــذا القانــون.

وقد خلصنا من الدراسة الى التوصيات الآتية:
اســناد الرقابــة الماليــة علــى المصــارف للجنــة تتســم بالتخصــص والحيــاد ، مــع تحديــد نســبة   -1

ماليــة معينــة علــى المخالفــات التــي قــد ترتكبهــا البنــوك.
تشــديد العقوبــات علــى زعزعــة الثقــة المصرفيــة ، وشــمول ذلــك لأي وســيلة قــد تزعــزع   -2

المصرفيــة. المعامــلات  في  الاســتقرار 
رفــع قيمــة الغرامــات الماليــة وجعلهــا بنســبة مئويــة مــن الأربــاح التــي تحققهــا تلــك المؤسســات   -3

المصرفيــة.
ادراج قوائم البنوك ورأسمالها على موقع البنك المركزي المصري ومؤسسة النقد السعودي.   -4

إصــدار قانــون شــامل للرقابــة الماليــة ، وتحديــد الحمايــة الإجرائيــة والموضوعيــة الواجبــة   -5
الإتبــاع.
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الموازنــة بيــن حــق المســاهم علــى الأرباح الســنوية 
وحــق الشــركة المســاهمة فــي تكويــن الاحتياطي 

دراسة مقارنة في القانونين المصري والبحريني 

د. عماد رمضان أستاذ القانون التجاري والبحري المساعد 
كلية الحقوق – جامعة المملكة 

مملكة البحرين 

تقديم: 
     لعــل حــق المســاهم في أربــاح شــركات المســاهمة مــن أهــم  الحقــوق التــي يســعي اليهــا هــذا 
ــم  ــا الدائ ــد أن تضــع إدارة الشــركة في اعتبارهــا وحرصه ــك لاب ــه الشــركة، لذل المســاهم مــن دخول
علــي التوزيــع الســنوي للأربــاح المتحققــة في نهايــة الســنة الماليــة بعــد إقــرار الجمعيــة العامــة العاديــة 
ــاح لــه الحــق في مطالبتهــا قضــاء في  ــا للشــركة بقيمــة الأرب بذلــك، لأن المســاهم بذلــك أصبــح دائن
حــال تقاعســها عــن التوزيــع الســنوي ســواء عــن عمــد أو إهمــال، لأنــه بإقــرار الأخيــرة بذلــك أصبــح 
حــق المســاهم علــي الأربــاح نهائيــاً، أمــا قبــل صــدور هــذا القــرار فــإن حــق المســاهم علــي الأربــاح حــق 
ــاً  كمــا هــو منصــوص  ــاح  نهائي ــع الأرب ــة العامــة بتوزي ــي لا يتأكــد إلا بصــدور قــرار الجمعي احتمال
عليــه بالمــادة 134 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م بقولهــا “ 
ــع  ــى توزي ــة عل ــة العام ــة الجمعي ــد الا بمصادق ــي لا يتأك ــاح هــو حــق احتمال حــق المســاهم في الأرب
الأربــاح.” ، وحــق المســاهم علــي الأربــاح يعنــي الحصــول الكامــل علــي الأربــاح دون اقتطــاع أيــه 
خصومــات لصالــح الشــركة، ويقصــد هنــا بالأربــاح الصافيــة بعــد خصــم كافــة المصروفــات والمتحققــة 
بالفعــل وليســت مجــرد ارباحــاً صوريــة أو غيــر حقيقيــة، لأنــه ملــزم بردهــا طبقــاً لنــص المــادة 19 مــن 
قانــون الشــركات البحرينــي “ إذا وزعــت أربــاح صوريــة علــى الشــركاء جــاز لدائــن الشــركة مطالبــة 

كل شــريك بــرد مــا قبضــه منهــا ولــو كان الشــريك حســن النيــة .. 
 إلا أن الشــركة لاســتمرار وجودهــا فإنهــا تلجــأ الــي الاقتطــاع مــن الأربــاح الصافيــة الســنوية لتكويــن 
مــا يســمي بالاحتياطــي بهــدف مواجهــة ظــروف خاصــة بالشــركة أو لبقائهــا، إلا أن الخصــم ينبغــي 

ألا يؤثــر بشــكل ســلبي علــي حــق المســاهم في الأربــاح أو حرمانــه المطلــق منــه. 
  إلا أن هــذا الاحتياطــي يبقــي مجمــدا بالشــركة الــي أن يحــين اســتغلاله بالشــركة، وقــد لا تلجــأ اليه 
الشــركة بالمــرة، وفي نفــس الوقــت لا يجــوز بحــال دمجــه في رأس مــال الشــركة، وإنمــا يظــل محتفظــاً 
بطبيعتــه كأربــاح مختزلــه أو مدخــرة بالشــركة لا يجــوز المســاس بــه طالمــا لــم تنقــض أو يحــل علــى 
الشــركة طــارئ يســتدعي اســتغلاله، فــإذا مــا انقضــت الشــركة فإنــه يــوزع حتمــا علــى المســاهمين 
بالشــركة في نهايــة مدتهــا، إلا ان المشــكلة تبــدو واضحــة في المســاهمين الذيــن خرجــوا مــن الشــركة 
أثنــاء حياتهــا وقبــل انقضائهــا وتصفيتهــا، فهــؤلاء تم اقتطــاع جــزء مــن أرباحهــم أثنــاء وجودهــم بهــا 
لتكويــن الاحتياطــي، فهــل يحــرم هــؤلاء مــن نصيبهــم في الأربــاح المدخــرة في صــورة احتياطــي علــي 

الرغــم مــن حقهــم في تلقــي هــذا الجــزء قبــل خروجهــم مــن الشــركة أو اثنــاء تصفيتهــا. 
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أهمية الدراسة: 
ــة بالشــركة كحــق أساســي  ــاح المتحقق ــق في الأرب ــة واضحــة في حــق المســاهم المطل ــدو الأهمي    تب
مــن الحقــوق الأساســية للمســاهم في الشــركة لا يجــوز حرمانــه منــه بنصــوص في النظــام الأساســي 
ــاح  ــن احتياطــي بالاقتطــاع مــن صــافي الأرب ــق تكوي للشــركة، ومصلحــة الشــركة في النمــو عــن طري
قبــل توزيعهــا علــى المســاهمين في الشــركة كــي يحفــظ للشــركة كيانهــا أثنــاء حياتهــا، ففــي الشــركة 
تتنــازع مصلحــة المســاهم في الحصــول علــي كامــل الأربــاح ومصلحــة الشــركة في تكويــن احتياطــي 
مــن أجــل البقــاء، وهنــا لا بــد مــن التصــدي بالبحــث لوجــود توافــق أو تقــارب بــين المصلحتــين، ومــن 
ناحيــة أخــري لابــد أن نبحــث عــن حــق المســاهم في الاحتياطــي بعــد انقضــاء الشــركة ودخولهــا 

ــة التصفيــة.  مرحل

 إشكالية الدراسة: 
 تنــص المــادة 168 مــن قانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م “ ترتــب الأســـهم حقوقــاً 

والتزامات متســـاوية، ويتمـــتع العضو بوجه خاص بالحقوق الآتية:        
      أ-   قبض الأرباح التي يتقرر توزيعها على المساهمين.

ــى  ــاح عل ــة أرب ــع أي ــد توزي ــة، وعن ــد التصفي ــع أمــوال الشــركة عن     ب-  اســتيفاء حصــة مــن جمي
الأســهم تقــوم الشــركة بتوزيــع الأربــاح علــى المســاهم المســجل كآخــر مالــك للأســهم مقيــد 
في ســجلات الشــركة عنــد مصادقــة الجمعيــة العامــة علــى البيانــات الماليــة وتوزيــع الأربــاح. 
أمــا بالنســبة لموجــودات الشــركة فــإن آخــر مالــك للأســهم مقيــد في ســجلات الشــركة هــو 

وحــده الــذي لــه الحــق في قبــض المبالــغ المســتحقة عــن نصيبــه في هــذه الموجــودات.” 
والســؤال الــذي يطــرح نفســه هــل يعــد الاحتياطــي كأربــاح غيــر موزعــة مقتطعــة مــن صــافي أربــاح 
الشــركة أثنــاء حياتهــا مــن ضمــن موجــودات الشــركة والتــي تــوزع علــى المســاهمين التــي تقصدهــا 
ــكل مســاهم أو  ــم يكــون ل ــا تســتبعد مــن موجــودات الشــركة ومــن ث ــا أم أنه ــادة 168 المشــار اليه الم
شــريك حتــى ولــو تــرك الشــركة الحــق في المطالبــة بهــا باعتبارهــا جــزء مــن أرباحــه لــم يتمكــن مــن 

الحصــول عليهــا أثنــاء حيــاة الشــركة؟ 

منهجية الدراسة: 
   يتبــع البحــث المنهــج التحليلــي لنصــوص القانــون وآراء الفقهــاء حــول حــق المســاهمين في الحصــول 
ــي أو النظامــي في الاقتطــاع الســنوي  ــاح المتحققــة ســنويا وحــق الشــركة القانون ــى الأرب الكامــل عل
مــن صــافي الأربــاح قبــل التوزيــع علــى المســاهمين لتكويــن احتياطــي مــن أجــل نمــو الشــركة أو اتقــاء 

المخاطــر التــي قــد تتعــرض لهــا الشــركة أثنــاء حياتهــا في القانونــين المصــري والبحرينــي.

تقسيم الدراسة: 
    سوف يتم تقسيم الدراسة الي مبحثين: 

     المبحث الأول: حق المساهم في الحصول على الأرباح المتحققة سنوياً.  
     المبحــث الثانــي: مصلحــة الشــركة في تكويــن احتياطــي كقيــد علــي حــق المســاهم المطلــق في 

الأربــاح.  
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المبحث الأول
حق المساهم في الحصول على الأرباح المتحققة سنوياً

 تمهيــد: طبقــا للقواعــد العامــة فــإن الربــح يمثــل أحــد العناصــر الأساســية لقيــام الشــركة التجاريــة 
وهــو الهــدف الــذي تكونــت مــن أجلــه الشــركة ويســعي إليــه الشــركاء، وهــو مــا أشــار اليــه المشــرع 
البحرينــي في المــادة )21( الصــادر بالقانــون رقــم 21 لســنة 2001م بــأن “ الشــركة عقــد يلتــزم 
بمقتضــاه شــخصان أو أكثــر بــأن يســاهم كل منهــم في مشــروع اقتصــادي يســتهدف الربــح بتقــديم 
حصــة مــن مــال أو عمــل لاقتســام مــا قــد ينشــأ عــن هــذا المشــروع مــن ربــح أو خســارة” فالغــرض 
الأساســي مــن دخــول الشــريك هــو الحصــول علــى الأربــاح أو تحمــل الخســارة وليــس لغــرض آخــر.

   وفي شــركة المســاهمة بصفــة خاصــة فــإن ســعي المســاهم في الدخــول إلــى الشــركة مــن أجــل الربــح، 
وأن تقريــر حقــوق الشــريك المســاهم مــن جانــب المشــرع إنمــا مــن أجــل تقريــر حــق الأربــاح وهــو يمثــل 
ــورد عليــه بعــض القيــود  ــه وإن كان ي أحــد الحقــوق الأساســية للمســاهم لذلــك لا يجــوز المســاس ب

أحيانــا فإنمــا هــي قيــود تنظيميــة لا تصــل إلــى حــد منــع المســاهم مــن الحصــول علــى الأربــاح. 
ــزم الشــركة  ــة وتلت ــة الســنة المالي ــاح في نهاي ــدى الشــركة الأرب ــد هــذا الحــق عندمــا يتحقــق ل ويتأك
بتوزيــع الأربــاح علــى المســاهمين بقــرار مــن الجمعيــة العامــة العاديــة، ولكــن ليــس للمســاهم إلــزام 
الشــركة بتوزيــع الأربــاح ولكــن لــه أن يتخــذ كافــة الوســائل القانونيــة للمطالبــة بحقــه في الأربــاح إذا 

تأخــرت في عمليــة التوزيــع حصــص الأربــاح )1(، لذلــك ســنتناول مــن خــلال هــذا المطلــب: 
المطلب الأول: تعريف الربح وشروط استحقاقه  -

الفرع الأول: تعريف الربح. 
  الفرع الثاني: شروط استحقاق الربح. 

    الشرط الأول: توافر صفة المساهم وقت الحصول على الأرباح 
   الشرط الثاني: وجود أرباح قابلة للتوزيع 

   الشرط الثالث: ميعاد الوفاء بالأرباح 
المطلب الثاني: عقبات الوفاء بالأرباح    -

الفرع الأول: الأرباح الصورية.
الفرع الثاني: رهن الأسهم

الفرع الثالث: الحجز على الأسهم.  
الفرع الرابع: أداء الشركة لإلتزاماتها المالية.  

1.   قضــت محكمــة النقــض المصريــة بــأن” الجمعيــة العامــة هــي التــي تملــك وحدهــا اعتمــاد الميزانيــة وتعييــن الأربــاح الصافيــة 
القابلــة للتوزيع. المقــرر فــي قضــاء النقــض أن “الجمعيــة العامــة فــي الشــركات المســاهمة هــي التــي تملــك وحدهــا اعتمــاد 
الميزانيــة التــي يعدهــا مجلــس الإدارة وتعييــن الأربــاح الصافيــة القابلــة للتوزيــع ومــن ثــم فــإن حــق المســاهم أو غيــره مــن ذوي 
الحقــوق فــي الأربــاح لا ينــال إلا مــن تاريــخ اعتمــاد الجمعيــة العامــة لهــذه الأربــاح أمــا قبــل هــذا التاريــخ فــا يكــون المســاهم 
أو غيــره مــن ذوي الحقــوق ســوى مجــرد حــق احتمالــي لا يبلــغ مرتبــة الحــق الكامــل إلا بصــدور قــرار الجمعيــة العامــة بإقــرار 

الميزانيــة وتعييــن القــدر المــوزع مــن الأرباح الصافية؟ 
الطعن رقم 460 سنة 36ق جلسة 11/30/ 1971الجزء الثاني ص940. 
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المطلب الأول: تعريف الربح وشروط استحقاقه
الفرع الأول

 تعريف الربح
ــون شــركات الأمــوال الصــادر  ــاح مــن خــلال نــص المــادة 40 مــن قان   عــرّف المشــرع المصــري الأرب
بالقانــون رقــم 159 لســنة 1981 والمــادة 191 مــن اللائحــة التنفيذيــة علــى أن الأربــاح الصافيــة 
هــي الناتجــة عــن العمليــات التــي باشــرتها الشــركة خــلال الســنة الماليــة وذلــك بعــد خصــم جميــع 
التكاليــف اللازمــة لتحقيــق هــذه الأربــاح وبعــد حســاب وتجنيــب كافــة الاســتهلاكات والمخصصــات 
التــي تقضــي الأصــول المحاســبية بحســابها وتجنيبهــا قبــل إجــراء أي توزيــع بأيــة صــورة مــن الصــور. 
ــع وهــي  ــل للتوزي ــح القاب ــة في المــادة 194 خــاص بالرب ــه اللائحــة التنفيذي   وفي تعريــف آخــر تناولت
الأربــاح الصافيــة مســتنزلا منهــا مــا يكــون قــد لحــق بــرأس مــال الشــركة مــن خســائر في الســنوات 
الســابقة وبعــد تجنيــب الاحتياطيــات المنصــوص عليهــا في المــادة 40 مــن القانــون والمــادة 191 مــن 

اللائحــة التنفيذيــة للقانــون. 
ــم  ــع: هــو المكــون لأمــوال أو قي ــل للتوزي ــح القاب   واتجــه القضــاء )1( المصــري أيضــا في تعريفــه للرب
أوشــكت أن تعتبــر نقــودا والأربــاح القابلــة للتوزيــع   لا تشــمل الأربــاح العاديــة الناتجــة عــن اســتغلال 
رأس مــال الشــركة فحســب بــل تشــمل الأربــاح الغيــر عاديــة التــي تأتــي مــن التصــرف في الأمــوال 

المســتغلة وذلــك إذا كان التصــرف يدخــل في غــرض الشــركة. 
وعرفهــا أحــد الفقهــاء المصريــين)2( بــأن الأربــاح التــي تــوزع علــى المســاهمين هــي الأربــاح الصافيــة، 
أي المبالــغ التــي تبقــي مــن دخــل الشــركة في ســنتها الماليــة بعــد خصــم المصاريــف العموميــة وفوائــد 
الديــون والضرائــب ومــا يخصــص للاســتهلاك المالــي والصناعــي والأغــراض الاجتماعيــة وغيــر ذلــك 

مــن النفقــات. 
أمــا في التشــريع البحرينــي فلــم نجــد نصــاً يقابــل هــذا التعريــف في قانــون الشــركات، ولكنــه أشــار 
الــي حــق المســاهم علــى الأربــاح باعتبــاره عضــواً فيهــا وذلــك بالمــادة 168 /1 مــن قانــون الشــركات 
البحرينــي والتــي نصــت علــى أن” ترتــب الأســـهم حقوقــاً والتزامــات متســـاوية، ويتمـــتع العضــو بوجــه 

خاص بالحقوق الآتية:        
                  أ-   قبض الأرباح التي يتقرر توزيعها على المساهمين. 

إلا أن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الشــركات البحرينــي الصــادرة بالقــرار رقــم 6 لســنة 2002م بالمــادة 
128 نصــت علــى أن “ الأربــاح الصافيــة هــي الأربــاح الناتجــة عــن العمليــات التــي باشــرتها الشــركة 
خــلال الســنة الماليــة وذلــك بعــد خصــم جميــع التكاليــف اللازمــة لتحقيــق هــذه الأربــاح، وبعــد حســاب 
وتجنيــب كافــة الاســتهلاكات والمخصصــات المنصــوص عليهــا في هــذا القانــون او التــي تقتضــي 

الأصــول المحاســبية حســابها وتجنيبهــا قبــل إجــراء أي توزيــع بأيــة صــورة مــن الصــور.” 
    ومــن جمــاع هــذه التعريفــات فإنهــا تتفــق جميعــا علــى أن الشــركة تحقــق لديهــا زيــادة في 
قيمــة الأصــول علــى المجمــوع الكلــي للخصــوم نتيجــة لمباشــرة الشــركة لمجمــوع العمليــات خــلال 

1.   د / مصطفى كمال وصفي - القضاء المصري في شركات المساهمة ص50 بند 78. 
2.   د / محسن شفيق –  الوسيط في القانون التجاري المصري – الجزء الأول – الطبعة الثالثة – القاهرة – مكتبة النهضة 

العربية 1957م.   ص615 بند 687. 
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الســنة الماليــة، وأن الأربــاح الصافيــة تتحقــق بعــد خصــم جميــع الاســتهلاكات والمصروفــات والأعبــاء 
الأخــرى، ولتحديــد قيمــة الأربــاح فيبقــي مــن جانــب الشــركة تقديــر الموجــودات بحســب قيمتهــا 
الفعليــة وقــت الجــرد أي في نهايــة الســنة الماليــة للشــركة وليــس بحســب قيمتهــا وقــت تأســيس 
الشــركة، فــإن كل زيــادة فعليــة في قيمــة الموجــودات علــى قيمــة المطلوبــات صــار ربحــا حقيقيــاً. 
وقــد أشــارت المــادة )5( مــن قانــون ســوق رأس المــال الصــادر بالقانــون 95 لســنة 1992 المصــري “ 
ــد  ــداع وقي ــم إي ــه ويت ــه ل ــا ملكيت ــي تنتجه ــع الحقــوق الت ــة جمي ــة المالي ــك الورق ــه إذا كان لمال ــه أن من
الورقــة باســمه إلا أنــه “ يجــوز أن تــودع الأوراق وتقيــد باســم شــخص ويكــون لشــخص آخــر أو أكثــر 
ــدا أو بموجــب أو  ــه نق ــاء ل ــون الوف ــم يك ــا المســتفيد ومــن ث ــا “ – ويســمي هن ــي تنتجه ــوق الت الحق

تحويــل مصــرفي. 

الفرع الثاني
شروط استحقاق الربح

 يشترط لحصول المساهم على الأرباح المتحققة سنوياً عدة شروط وهي: 
الشرط الأول: توافر صفة المساهم وقت الحصول على الأرباح:  

   لا يكفــي لتوزيــع الأربــاح صــدور قــرار مــن الجمعيــة العامــة بالتوزيــع علــي المســاهمين بــل لابــد مــن 
ــاح فــإن زالــت عنــه لأحــد الأســباب فــلا يســتحق حصتــه في  ــع الأرب توافــر هــذه الصفــة وقــت توزي
الأربــاح ، فــإن تنــازل عنهــا المســاهم ســواء كانــت أســهماً اســمية عــن طريــق التأشــير عنهــا بالتنــازل 
عنهــا في ســجلات الشــركة أســتحق هــذا الأخيــر الأربــاح وذلــك بالشــروط التــي يتطلبهــا نظــام 
الشــركة ، أو انتقالهــا مــن يــد إلــي أخــري إذا كانــت اســهما لحاملهــا فالعبــرة بحامــل الصــك عنــد 
تقدمــه إلــي الشــركة للحصــول علــي الأربــاح دون البحــث عــن ملكيتــه لهــا ، كمــا أن ملكيــة الأســهم 
تنتقــل بالبيــع بالتنــازل أو المبادلــة ســواءً كانــت أســهمًا اســمية أو لحاملهــا فإنهــا تنتقــل أيضــا بالميــراث 

. فــإذا تــوفي صاحــب الســهم انتقلــت ملكيــة الســهم إلــى الورثــة كأحــد منقــولات تركتــه. 
ــى  ــوزع عل ــر مــن ســهم، أن ت ــك أكث ــة الســهم فيجــب إذا كان المــورث يمتل ــدأ عــدم تجزئ وإعمــالا لمب
الورثــة بحيــث يســتقل كل وارث بعــدد معــين مــن الأســهم وإذا تعــذر تجزئــة الســهم فيجــب علــى الورثــة 
ــه مــع بقــاء  ــة علي ــل الشــركة في مباشــرة الحقــوق المترتب ــاروا مــن بينهــم واحــداً ليمثلهــم قب أن يخت

الورثــة مســئولين بالتضامــن عــن الالتزامــات الناشــئة عــن ملكيــة الأســهم)1(.
  وطبقــا لنــص المــادة 2/119 مــن قانــون الشــركات التجاريــة البحرينــي الصــادر بالقانــون رقــم 21 
ــر إلا إذا دوّن  ــر التصــرف في الأســهم ســارياً في حــق الشــركة أو الغي ــه “ ولا يعتب لســنة 2001م أن
ــى أن “ يجــوز رهــن الأســهم  ــون عل في الســجل الخــاص بذلــك “ونصــت المــادة 120 مــن ذات القان
والشــهادات المؤقتــة وهبتهــا والتصــرف فيهــا بــأي تصــرف آخــر وتســري علــى التصــرف أحــكام المــادة 

الســابقة. “ 
  وهــذا يعنــي أنــه إذا تم التصــرف في الأســهم بالهبــة أو الوصيــة أو أي صــورة مــن صــور التصــرف، 
فإنــه لا يتمتــع بهــذه الصفــة الموصــي لــه أو الموهــوب لــه إلا بقيــد نقــل ملكيــة الأســهم في ســجل 
الشــركة فتنتقــل صفــة الصــادر عنــه الوصيــة أو الواهــب لهــذه الأســهم إلــى الموصــي لــه أو الموهــوب 
ــاح  ــه اســتحقاق الأرب ــزول عــن الوصــي أو الواهــب هــذه الصفــة ولا يحــق ل ــي ت ــه الأســهم، وبالتال ل

1.   د. فايز نعيم رضوان –الشركات التجارية – كلية الحقوق – جامعة المنصورة طبعة 1994 – ص427. 
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مــن وقــت انتقــال هــذه الصفــة وكمــا تــزول هــذه الصفــة عــن هــؤلاء نتيجــة التصــرف بالتنــازل عنهــا 
للغيــر والــزوال هنــا دائــم.

، ومــع ذلــك فــإذا كانــت الأســهم محــل رهــن أو حجــز فــإن صفــة المســاهم تظــل قائمــة ويســتطيع 
مباشــرة جميــع حقوقــه التــي يخولهــا لــه الســهم فيمــا عــدا الأربــاح التــي تحققهــا الأســهم فتدخــل 

ضمــن عناصــر الذمــة الماليــة للمســاهم وتكــون محــل للرهــن أو الحجــز.
 وإذا اســتقل كل مــورث بعــدد معــين مــن الأســهم آلــت اليــه بالميــراث أن يطلــب مــن الشــركة قيــد نقــل 
ملكيــة هــذه الأســهم في ســجل الشــركة اليــه حســب نصيــه الشــرعي في ملكيــة الأســهم، ويتمتــع بهــذه 

الصفــة بتمــام القيــد بســجل الشــركة.    

   الشرط الثاني: وجود أرباح قابلة للتوزيع:  
   الأربــاح التــي تحققهــا الشــركة هــي تلــك المبالــغ المضافــة إلــي ذمتهــا نتيجــة مباشــرة العمليــات  ممــا 
يمكــن تعريــف الأربــاح الإجماليــة عــن طريــق مقارنــة بــين النفقــات والتكاليــف التــي تبذلهــا الشــركة ، 
وبــين العائــد الإجمالــي مــن العمليــات، ومــن جمــاع العائــدات يتكــون الربح الإجمالــي إلا أن هذا الربح 
لا يــوزع علــي المســاهمين إلا بعــد إجــراء الاســتقطاعات اللازمــة والتــي تمثــل الســبب في الحصــول 
علــي هــذه الأربــاح الصافيــة كالمصروفــات العموميــة والتكاليــف الضروريــة مثــل الديــون وفوائــد 
ــغ التــي تخصــص للاســتهلاك أو تخصيــص للاســتهلاك الســنوي لأســهم الشــركة  القــروض والمبال
ــه حــق المســاهم إلا بعــد  ــاً، ولا يتأكــد علي ــر ربحــاً صافي ــة الاســتقطاعات المختلفــة يصي وبعــد جمل
التصديــق عليــه مــن الجمعيــة العموميــة والتأكــد مــن وجــود مبالــغ قابلــة للتوزيــع علــي المســاهمين)1(.  
كمــا أن المشــرع المصــري وضــع قيــداً علــي حــق المســاهم في الحصــول علــي الأربــاح)2( وهــو “ إذا كان 
التوزيــع يترتــب عليــه منــع الشــركة مــن أداء التزاماتهــا النقديــة في مواعيدهــا “ فــإذا انتهــي القيــد 
اســتحق المســاهمون الأربــاح، هنــاك قيــود أخــري أوردهــا المشــرع كجبــر خســارة الســنوات الســابقة)3( 
حتــي ولــو اســتهلكت جميــع الأربــاح ولــم يكــف الاحتياطــي لجبــر خسائـــر رأس مــال الشــركة فيمنــع 
المســاهم مــن الحصــول علــي حصتــه في الأربــاح بالإضافــة إلــي تكويــن الاحتياطيــات بالشــركة بصفــة 
ــاً أو بموجــب نــص في النظــام الأساســي  خاصــة القانونيــة أو النظاميــة إذا قلــت عــن المحــدد قانون
فيجــب علــي الشــركة الاقتطــاع بالنســبة المحــددة، فــإذا توافــرت هــذه القيــود منــع المســاهم مــن 
ــع  ــس الإدارة بالشــركة إلا توزي ــاح أمــا إذا انتفــت فليــس أمــام مجل ــه في الأرب ــي حصت الحصــول عل
الأربــاح الصافيــة، إذا فــلا يكفــي صــدور قــرار مــن الجمعيــة بتوزيــع الأربــاح وإنمــا يجــب أن تكــون 
المبالــغ الصافيــة كافيــة لأن تــوزع عليهــم، ولا يوجــد عائــق أو عقبــة في الحصــول علــي الأربــاح  كمــا 
في حالــة كــون الأربــاح صوريــة بنــاء علــي ميزانيــة غيــر صادقــة أو مغشوشــة  فيحصــل كل مســاهم 
طبقــا لصفــات الأســهم التــي يحوزهــا علــي نصيبــه مــن الأربــاح ولا يشــترط القبــض الفعلــي لهمــا 

وإنمــا يكفــي أن توضــع تحــت تصــرف المســاهمين بحيــث يكــون لهــم حــق نهائــي عليهــا.

1.   نقض مصري – بالحكم الصادر في 1983/2/21 – المكتب الفني س24 رقم 116 ص528.                            
2.  د.  فــودة عبــد الحكيــم - شــركات الأمــوال والعقــود فــي ضــوء قضــاء النقــض – ص 74 بنــد 94. – دار الفكــر الجامعــي 

– الإســكندرية 1995م.                                                               
3.   راجع نص المادة 43 من القانون 159 لسنة 1981 )المادة 2/198 من الائحة التنفيذية للقانون(.

  وراجع نص المادة 1/194 من الائحة التنفيذية للقانون 159 لسنة 1981.   
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الشرط الثالث: ميعاد الوفاء بالأرباح:  
  يحــدد ميعــاد الوفــاء بالأربــاح علــي المســاهمين وذلــك بالنــص عليــه بالنظــام الأساســي بالشــركة 
، وإذا خــلا مــن تحديــد هــذا الميعــاد فيمكــن تحديــده لاحقــا بعــد التصديــق علــي الأربــاح، وتتــرك 
الجمعيــة العامــة لمجلــس الإدارة الميعــاد المناســب لتوزيــع الربــح، وإذا تركــت الجمعيــة العامــة لمجلــس 
الإدارة تحديــد ميعــاد الوفــاء بالأربــاح فــلا ينبغــي علــي المجلــس إرجــاء الوفــاء بهــا إلــي أجــل غيــر 
ــس ذلــك - أي  ــح، وإذا قــرر المجل ــع الرب ــم فيهــا توزي ــة يت ــد مــدة معقول مســمى، وإنمــا يمكــن تحدي
إرجــاء الوفــاء إلــي أجــل غيــر مســمى –  فإنــه يرتكــب تجــاوزاً لســلطاته ويعــد قــراره باطــلا لأن في 

ذلــك بــلا شــك تحقيــق مصلحــة خاصــة وليــس بهــدف مصلحــة الشــركة.
    ففــي قانــون الشــركات المصــري 159 لســنة 1981م نجــد أن المــادة 197 مــن اللائحــة التنفيذيــة 
تنــص علــى أن “ تحــدد مــدة شــهر علــى الأكثــر مــن تاريــخ صــدور قــرار التوزيــع “ فحســب نــص المــادة 
الســابقة الفقــرة الثانيــة حيــث ورد أن المســاهم يســتحق حصتــه مــن الأربــاح بمجــرد صـــــــدور القــرار 
مــن الجمعيــة العامــة ويفهــم منهــا أن المســاهم صــار لــه حــق ملكيــة علــى الأربــاح وتأكــد ذلــك بمجــرد 
صــدور قرارهــا، إلا أنــه نــص في المــادة الثانيــة أن مجلــس الإدارة يقــوم بتنفيــذ قــرار الجمعيــة العامــة 

بتوزيــع الأربــاح خــلال شــهر علــى الأكثــر.
 وفي التشــريع البحرينــي لــم يحــدد ميعــاد للوفــاء بالأربــاح وإنمــا تســتحق بمجرد صدور قــرار التوزيع، 
فقــد نصــت المــادة 135 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م بــأن “ 
يســتحق كل مســاهم نصيبــه في الأربــاح بمجــرد صــدور قــرار الجمعيــة العامــة بتوزيعهــا” ومــن هنــا 
يجــب النــص علــى ميعــاد معقــول في النظــام الأساســي لتوزيــع الأربــاح الصافيــة دون مغــالاة إضــراراً 

بالمساهمين. 

المطلب الثاني
عقبات الوفاء بالأرباح

 بصــدور قــرار الجمعيــة العامــة بتوزيــع الأربــاح علــى المســاهمين يعنــي أن المســاهم أصبــح دائنــاً قِبــلْ 
ــل صــدور هــذا القــرار  ــاح. وإذا كان قب ــى الأرب ــا بحقــه عل ــه أن يطالبه الشــركة يســتطيع مــن خلال
ليــس لــه الحــق في أن يطلــب إلــى الشــركة توزيــع الأربــاح، إلا أنــه بصــدور هــذا القــرار يتأكــد حقــه 
علــى الأربــاح ويســتطيع أن يطالــب بــه الشــركة قضــاء إذا امتنعــت عــن الوفــاء خــلال الأجــل المحــدد 

لصــرف الأربــاح. 
      إلا أنــه علــى الرغــم مــن ذلــك فــإن هنــاك عقبــات تحــول دون الوفــاء للمســاهم بحصتــه في 
الأربــاح بعضهــا قــد يرجــع إلــى الشــركة ذاتهــا إذا ظهــر أن الأربــاح الموزعــة كانــت صوريــة وأن 

المســاهم علــي علــم بصورتهــا. 
وقــد يرجــع إلــى فعــل المســاهم نفســه وذلــك إذا تم رهــن الأســهم لديــن علــى المســاهم مســتحق الأداء، 

أو الحجــز عليهــا، لذلــك ســنتحدث مــن خــلال هــذا الفــرع عــن: - 
الفرع الأول: الأرباح الصورية. 

الفرع الثاني: رهن الأسهم.
الفرع الثالث: الحجز على الأسهم. 

الفرع الرابع: أداء الشركة لإلتزاماتها المالية. 
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الفرع الأول
 الأرباح الصورية

يقصــد بالأربــاح الصوريــة: هــي الأربــاح التــي تــوزع بالمخالفــة للقانــون أو النظــام الأساســي أو أنهــا 
أربــاح علــى خــلاف الواقــع، فقــد نصــت صرحــة المــادة 1/132 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون 
الشــركات البحرينــي علــى أن “ الأربــاح القابلــة للتوزيــع هــي الأربــاح الصافيــة مقتطعــا منهــا 
الاحتياطــات المنصــوص عليهــا في القانــون ولا يجــوز للجمعيــة العامــة ان تــوزع أرباحــا بالمخالفــة 

للقواعــد المنصــوص عليهــا في القانــون او هــذه اللائحــة أو النظــام.
وإذا وزعــت أربــاح صوريــة يجــوز لدائــن الشــركة مطالبــة كل مســاهم بــرد مــا قبضــه منهــا ولــو كان 

حســن النيــة.
ــو منيــت الشــركة بخســائر في الســنوات  ــة التــي قبضهــا ول ــاح الحقيقي ــرد الأرب ــزم المســاهم ب ولا يل

التاليــة.
 واعتبــر المســرع البحرينــي بــأن هــذا المســلك جريمــة يعاقــب عليهــا بعقوبــة جنائية،)1(وبالتالــي يعــد 
ربحــا صوريــا، إذا لــم يكــن هنــاك زيــادة حقيقيــة في الأصــول الصافيــة علــي رأس المــال ســواء حققــت 
ــع أصــل مــن أصــول الشــركة  ــا أم نتجــت عــن بي الشــركة أرباحــا نتيجــة مباشــرة الشــركة لعملياته

وترتــب عليــه زيــادة في أصــول الشــركة الصافيــة يجــوز للشــركة توزيعــه. 
وفي قانــون الشــركات المصــري 159 لســنة 1981 تنــص المــادة 5/162 علــى أن “ كل عضــو مجلــس 
إدارة وزع أرباحًــا أو فوائــد علــى خــلاف أحــكام هــذا القانــون أو نظــام الشــركة … “ ولــم يشــر المشــرع 
ــع  ــك بالتوزي ــة، وذل ــا صوري ــا أرباحً ــص أنه ــم مــن الن ــة ولكــن يفه ــاح صوري ــع أرب ــى توزي صراحــة إل

المخالــف لنصــوص القانــون أو نظــام الشــركة لعــدم وجــود أربــاح فعليــة قابلــة للتوزيــع.   
وتطبيقــا لمــا ســبق فــإن الاقتطــاع مــن رأس المــال لتوزيعــه علــى المســاهمين كأربــاح يعــد ربحــا صوريــاً 
لأنــه لا يقابــل زيــادة في الأصــول الصافيــة، وتلجــأ الشــركة أحيانــاً إلــى اتبــاع هــذه الطريقــة كــي تظهــر 
بمركــز مالــي قــوي يحقــق لهــا أهدافــاً أخــري كالحصــول علــى قــروض مــن البنــوك أو طــرح أســهم 

جديــدة للاكتتــاب فيهــا.
 ويتطلب لقيام جريمة الأرباح الصورية ركنان: 

الأول: الركــن المــادي، والــذي يتمثــل في عمليــة التوزيــع أي صــدور قــرار مــن الجمعيــة العامــة بتوزيــع 
الأربــاح علــى المســاهمين.  

ــع  ــي: الركــن المعنــوي، ويتمثــل في ســوء النيــة أي اتجــاه نيــة أعضــاء مجلــس الإدارة إلــى توزي الثان
ربــح غيــر حقيقــي باســتخدام ميزانيــة مشــوبة بالغــش، فــإذا تم اكتشــاف الأربــاح الصوريــة مــن 
خــلال الميزانيــة فإنــه يمتنــع علــى أعضــاء مجلــس الإدارة القيــام بهــذا التوزيــع، ويقصــد هنــا بالتوزيــع 
أي وضــع الأربــاح تحــت تصــرف المســاهمين بحيــث يكــون لهــم حــق نهائــي عليهــا ومــن ثــم لا يعنــي 
بالتوزيــع القبــض الفعلــي للأربــاح ولكــن يعنــي ان يكــون معــداً للتنفيــذ في أيــة لحظــة دون عقبــات. 
 واختلــف الفقهــاء حــول أحقيــة المســاهم في قبــض الأربــاح الصوريــة التــي وزعــت بالمخالفــة للقانــون 

1.   راجــع المــادة 361 مــن قانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م وتعدياتــه “    مــع عــدم الإخــال بأيــة عقـــوبة أشــد 
ينــص عليهــا قانــون العقوبــات أو أي قانــون آخــر، يعاقــب بالحبــس وبغرامــة لا تقــل عــن خمســة آلاف دينــار بحرينــي ولا 
تزيــد علــى عشــرة آلاف دينــار بحرينــي أو بإحــدى هاتيــن العقوبتيــن: هـــ - كل عضــو مجلــس إدارة أو مديــر أو مدقــق 
حســابات وزّع فوائــد أو أرباحــاً غيــر حقيقيــة أو بالمخالفــة لأحــكام هــذا القانــون أو نظــام الشــركة أو صــادق علــى توزيعهــا.
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أو النظــام الأساســي إذا كان المســاهم قــد قبضهــا بالفعــل فهــل يجــوز اســتردادها؟
  فقــد اتجــه رأي )1(إلــى أن المســاهم يلــزم بــرد الأربــاح التــي وزعــت عليــه ســواء علــم صوريتهــا أولــم 
ــة     ــاح المتحققــ ــف الأرب ــك لتخل ــة وذل ــاً قانوني ــة ظاهري ــى ميزاني ــو تأسســت عل ــى ول ــك حت ــم بذل يعل
أصــلًا وبالتالــي لا فــرق بــين مســاهم حســن النيــة أو ســيئ النيــة فكلاهمــا مطالــب بــرد قيمــة الأربــاح 
المقبوضــة واســتند هــذا الــرأي إلــى نــص المــادة 181 مــن القانــون المدنــي المصــري التــي تنــص علــى 
أن كل مــن تســلم علــى ســبيل الوفــاء مــا ليــس مســتحقا لــه وجــب عليــه رده، وتطبيقــاً لمــا ســبق فــإن 
المســاهم في كلا الحالــين ســواء حســن النيــة أم ســيئ النيــة ملــزم بــرد الأربــاح المقبوضــة، تأسيســاً 

علــي أحــكام الدفــع غيــر المســتحق في القواعــد العامــة في القانــون المدنــي. 
الجانــب الآخــر)2( يــري أن المســاهم إذا كان حســن النيــة فهــو غيــر ملــزم بــرد الأربــاح التــي قبضهــا 
ولــو ثبــت صوريتهــا، لأنهــا أصبحــت حقــاً مكتســبا لــه وأنــه لا يعلــم بصوريتهــا علــي الإطــلاق وقــت 
إعــداد الميزانيــة وحتــي قبضــه لهــا لذلــك لا يجــوز لدائنــي الشــركة مطالبــة هــؤلاء المســاهمين بــرد 
الأربــاح، أمــا المســاهم ســيئ النيــة أي الــذي يعلــم مقدمــاً بصوريــة الأربــاح فهــو ملــزم بردهــا وحجتهــم 
في ذلــك أنــه ينــدر مــن الناحيــة العلميــة مباشــرة الرقابــة علــي أعمــال مجلــس الإدارة إلا عــن طريــق 
مراجعــة الميزانيــة فقــط التــي يحررهــا المجلــس والتقريــر المرفــق بهــا إذ مــن الصعــب علــي المســاهم 
اكتشــاف تلفيــق الميزانيــة إذا كانــت قــد أعــدت بهــذه الصــورة وبالتالــي يكــون مســاهما حســن النيــة 
بعكــس المســاهم الــذي علــم بإعــداد الميزانيــة التدلســية بــأي صــورة مــن الصــور ويلــزم بــرد الأربــاح. 
ونميــل إلــى الأخــذ بالــرأي الثانــي أي يلــزم المســاهم بــرد الأربــاح في كلا الحاليــين ســواء علــم 
بصوريتهــا أم لــم يعلــم اســتناداً إلــى الــي مــا ورد بالمــادة 2/132 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون 
الشــركات البحرينــي “ وإذا وزعــت أربــاح صوريــة يجــوز لدائــن الشــركة مطالبــة كل مســاهم بــرد مــا 

ــة. ــو كان حســن الني ــا ول قبضــه منه

الفرع الثاني
 رهن الأسهم

قيمــة الأســهم ومــا تحققــه مــن أربــاح تدخــل ضمــن عناصــر الذمــة الماليــة للمســاهم، والتــي يمكــن أن 
تقــدم كضمــان لديــن برهنهــا. فقــد نصــت المــادة 2/76 مــن قانــون التجــارة المصــري 17 لســنة 1999م 
علــى أنــه: “ ومــع ذلــك يكــون رهــن الصكــوك الاســمية كتابــة بمقتضــي تنــازل يذكــر علــى أنــه علــى 
وجــه الضمــان ويؤشــر بــه علــى الصــك نفســه ويقيــد في ســجلات المؤسســة التــي أصــدرت الصــك 

وتحــدد مرتبــة الدائــن المرتهــن مــن تاريــخ ذلــك القيــد “ 
وفي قانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م أشــار صراحــة إلــى إمكانيــة رهــن الأســهم اســتيفاء 

لديــن في ذمــة المســاهم فنصــت المــادة 120 علــى أن “ ...........
يجــوز رهــن الأســهم والشــهادات المؤقتــة وهبتهــا والتصــرف فيهــا بــأي تصــرف آخــر وتســري علــى 

التصــرف أحــكام المــادة الســابقة.

1.   د / محسن شفيق -  المرجع السابق ص 618، 619 بند 681. 
2.   د / مصطفــي كمــال طــه – جريمــة توزيــع الأربــاح الصوريــة – مقــال بمجلــة إدارة قضايــا الحكومــة الســنة الســابعة – العــدد 

الأول يناير، مارس 1963 ص84، 85 بند 11، 12 . 
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ــن المرتهــن مــن  ــة الدائ ــة، وتتحــدد مرتب ــى ظهرهــا بأنهــا مرهون ــأن يذكــر عل يكــون رهــن الأســهم ب
ــد الرهــن في ســجل الأســهم. ــخ قي تاري

ــم يتفــق في عقــد  ــة بالســهم مــا ل ــاح واســتعمال الحقــوق المتصل ــن المرتهــن قبــض الأرب ويكــون للدائ
الرهــن علــى غيــر ذلــك.”  وتم تعديــل هــذه المــادة بموجــب المــادة 119 مــن القانــون 50 لســنة 2014 
بتعديــل بعــض أحــكام قانــون الشــركات التجاريــة الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم )21( لســنة 2001م، 
ليتــم رهــن الأســهم في ضــوء أحــكام قانــون مصــرف البحريــن المركــزي والمؤسســات الماليــة الصــادر 
ــذاً لأحكامــه، بــدلاً مــن الخضــوع لقــرار  ــون رقــم )64( لســنة 2006م واللوائــح الصــادرة تنفي بالقان
وزيــر التجــارة والصناعــة الــوارد بالمــادة 119 مــن القانــون 21 لســنة 2001م، عنــد إجــراء رهــن 

الأســهم.  

ونظــراً لغيــاب النــص التشــريعي في مصــر لتنظيــم حقــوق الدائــن المرتهــن، فقد اتجه الفقــه المصري)1( 
إلــى أن حــق الحضــور بالجمعيــات العامــة والتصويــت فيهــا يكــون للمديــن الراهــن نظــرا لأن هــذه 
ــن  ــى الدائ ــه إل ــت حيازت ــى الســهم انتقل ــب الرهــن عل ــة الســهم وإذا ترت ــى ملكي ــب عل ــوق تترت الحق
المرتهــن ولكــن ينبغــي عليــه أن يمكــن المســاهم الراهــن مــن مباشــرة حقوقــه المخولــة لــه علــى الســهم 
كحــق الحضــور في الجمعيــة العامــة إذا طلبــت الشــركة للحضــور إيــداع الأســهم لديهــا قبــل الاجتمــاع. 
  وعلــى العكــس في قانــون الشــركات البحرينــي فقــد جــاءت المــادة 3،4/120 وحــددت حقــوق الدائــن 
المرتهــن فنصــت علــى أن “ويكــون للدائــن المرتهــن قبــض الأربــاح واســتعمال الحقــوق المتصلــة 
بالســهم مــا لــم يتفــق في عقــد الرهــن علــى غيــر ذلــك، ومــع ذلــك لا يجــوز للدائــن المرتهــن حضــور 
الجمعيــة العامــة أو الاشــتراك في مداولاتهــا أو التصديــق علــى قراراتهــا”    أي أن الدائــن  باعتبــاره 
حائــزاً للســهم يســتطيع قبــض الأربــاح ونــاتج التصفيــة لأنهــا تدخــل ضمــن عناصــر الرهــن وفي 
حيــازة الدائــن المرتهــن، أي يمنــع المســاهم مــن الحصــول علــى الأربــاح طيلــة فتــرة الرهــن، فــإذا حــل 
ميعــاد الاســتحقاق وتم الوفــاء بقيمــة الديــن عــاد للمســاهم الحــق في قبــض الأربــاح مــرة أخــرى وإذا 
حــل الأجــل ولــم يقــم المديــن بســداد الديــن اســتطاع الدائــن التنفيــذ علــى الأســهم والأربــاح وبيعهــا 
اقتضــاء لدينــه. وفيمــا عــدا ذلــك فللمســاهم حــق الحضــور والتصويــت فيهــا والحقــوق المتصلــة بهــا 

كمناقشــة أعضــاء مجلــس الإدارة وغيرهــا مــن الحقــوق.

الفرع الثالث
الحجز على الأسهم

 قــد يكــون المســاهم مدينــا لشــخص آخــر ويحــل ميعــاد اســتحقاق الديــن ولــم يــوف بدينــه في خــلال 
الأجــل المحــدد، فللدائــن الحجــز علــى أســهم مدينــه حجــزاً تحفظيــا أو تنفيذيــاً، ويختلــف الحجــز 
علــى الأســهم بحســب مــا إذا كانــت أســهماً اســمية أم لحاملــه. وقــد نصــت المــادة 119 مــن قانــون 
الشــركات البحرينــي الصــادر بالقانــون 21 لســنة 2001م علــى أن “ وللشــركة أن توقــف تســجيل 
تحويــل الأســهم خــلال المــدة الواقعــة بــين تاريــخ الدعــوة لاجتمــاع الجمعيــة العامــة وتاريــخ انعقــاد 

هــذا الاجتمــاع.
ولها أن ترفض تسجيل التصرف في الأسهم في الأحوال الآتية:

1.   د. محسن شفيق – المرجع السابق ص 586 بند 384، د. علي حسن يونس – المرجع السابق ص 363 بند 288.  
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   أ-   إذا كانت الأسهم مرهونة أو محجوزاً عليها بأمر من المحكمة.
ــك  ــه وذل ــذي يمثل ــن ال ــى الدي ــه وعل ــه: فالحجــز يشــمل الصــك ذات ــهماً لحامل ــت أس ــإذا كان  ف
لاندمــاج الحــق في الصــك وعليــه فــإن الحجــز علــى الأســهم يســري بشــأنه القواعــد المنظمــة لحجــز 
المنقــولات الماديــة ومــن ثــم فــإن الحجــز علــى الصــك نفســه يكفــي لنــزع حيازتــه مــن مالكــه كمــا هــو 

الحــال بالنســبة لــكل أنــواع الحجــز بالنســبة للمنقــولات الماديــة. 
وينبغــي هنــا التفرقــة بــين فرضــين: -  الأول: وجــود الأســهم في حيــازة مالكهــا فــلا مشــكلة مــن إتبــاع 

الحجــز عــن طريــق إجــراءات حجــز المنقــول لــدي المدين. 
ــد سمســار في هــذه  ــة أو بي ــى ســبيل الأمان ــر قــد تكــون عل ــازة الغي ــي: وجــود الأســهم في حي الثان
الحالــة يتــم الحجــز بإتبــاع إجــراءات حجــز مــا للمديــن لــدي الغيــر، ونظــرا لانتقــال الســهم لحاملــه 
مــن يــد إلــي أخــري لذلــك لا تتحقــق الحكمــة مــن الحجــز إلا بالحجــز علــى الصــك نفســه لاندمــاج 
الحــق في الصــك ذاتــه كــي لا يتمكــن المديــن مــن التصــرف في أســهمه وبالتالــي حرمــان الدائــن مــن 

اقتضــاء دينــه. 
 أمــا إذا كانــت أســهماً اســمية: فيتــم الحجــز عليهــا بإتبــاع الإجــراءات المقــررة لحجــز مــا للمديــن 
لــدي الغيــر باعتبــار أن الســهم والمملــوك للمديــن في حيــازة الغيــر وهــي الشــركة )1( لذلــك فــإن طريــق 

حجــز المنقــول عليهــا لا يكــون مجديــاً. 
ــع مــن  ــا يمن ــاك م ــس هن ــس الإدارة، فلي ــن أعضــاء مجل ــة م ــان والمقدم ــا بالنســبة لأســهم الضم أم
الحجــز علــى هــذه الأســهم خــلال فتــرة حظــر التــداول وذلــك لأن الحجــز علــى هــذه الأســهم لا يمنــع 
أو يعــوق مديــر الشــركة أو عضــو مجلــس الإدارة عــن أداء أعمالــه كمــا أن التنفيــذ عليهــا وبيعهــا لا 

يلحــق ضــررا بالشــركة. 
    أمــا بالنســبة للأســهم العينيــة: فلــم يحــدد المشــرع ســواء في مصــر أو البحريــن نــوع الأســهم 
التــي يمكــن الحجــز عليهــا   لذلــك فــإن الحجــز يقــع علــى الحصــة العينيــة بحســب نوعهــا فيمــا إذا 
ــا ســوف  ــوع الحصــة، إلا أنن ــا بحســب ن ــا أيضــا يســتتبع الحجــز عليه ــار، وهن ــول أم عق ــت منق كان
نصطــدم بحظــر تداولهــا خــلال مــدة ســنتين مــن تاريــخ تأســيس الشــركة طبقــاً لنــص المــادة 123 مــن 
ــي أن “ لا يجــوز  ــي نصــت عل ــون 21 لســنة 2001م والت ــي الصــادر بالقان ــون الشــركات البحرين قان
لحملــة الأســهم العينيــة أن يتصرفــوا في أســهمهم إلا بعــد مضــي ســنتين علــى تأســيس الشــركة نهائيــاً 
، ومــع ذلــك يجــوز خــلال هــذه الفتــرة لورثــة حامــل الأســهم العينيــة في حالــة وفاتــه أو أمــين التفليســة 

في حالــة إفلاســه التصــرف في أســهمه”  فهــل يقــف الحظــر عقبــة في ســبيل الحجــز عليهــا؟                  
 يتجــه الــرأي الراجــح)2( إلــى قابليتهــا للحجــز عليهــا تحفظيــاً، إلا أنــه لا يتــم بيعهــا إلا بعــد انقضــاء 

فترة حظر التداول. 
الآثار المترتبة علي حجز الأسهم:  

 قيمــة الأســهم ومــا تحققــه مــن أربــاح تدخــل ضمــن عناصــر الذمــة الماليــة للمســاهم التــي يمكــن 
توقيــع الحجــز عليهــا اقتضــاء لديــن، لذلــك فــإن الحجــز علــى الأســهم في مقــر الشــركة، إذا كانــت 
ــى  ــع المســاهم مــن الحصــول عل ــه من ــب علي ــا يترت ــت لحامله ــازة المســاهم إذا كان اســمية، أو في حي

ــة مــدة الحجــز لكونهــا أصبحــت جــزءا مــن الذمــة الماليــة للمســاهم.  الأربــاح طيل

1.   راجع المادة 398، 399من قانون المرافعات المصري. 
2.   د. يوســف صرخــوة يعقــوب – الأســهم وتداولهــا فــي الشــركة المســاهمة – القانــون الكويتــي – رســالة دكتــوراه 1982 – 

جامعــة القاهــرة ص 55.
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وإذا كان الحجــز علــى الأســهم يترتــب عليــه منــع المســاهم المديــن مــن التعــدي المــادي عليهــا كالإتــلاف 
ــع المســاهم مــن ممارســة  ــه )1(إلا أن الحجــز لا يمن ــة أو إجــراء رهــن علي ــع أو الهب ــا كالبي أو قانوني
حقوقــه الأخــرى بخــلاف قبــض الأربــاح فالمســاهم يمكنــه بالرغــم مــن عــدم النــص  ممارســة حــق 
التصويــت وحضــور اجتماعــات الجمعيــة العامــة  وحــق الأفضليــة في الاكتتــاب عنــد زيــادة رأس المــال 

وكافــة الحقــوق الأخــرى التــي يخولهــا الســهم لصاحبــه. 

الفرع الرابع
 أداء الشركة لإلتزاماتها المالية

ــادة  ــا بنــص في الم ــا لحقوقهــم قبله ــي الشــركة اهتمامــاً خاصــاً ضمان ــى المشــرع المصــري لدائن  أول
3/198 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الشــركات علــى أنــه “ يجــب أن يتضمــن اقتــراح مجلــس 
الإدارة بتوزيــع الأربــاح بيــان مــدي تأثيــر ذلــك علــى أداء التزامــات الشــركة النقديــة في مواعيدهــا 
وأن يؤيــد ذلــك بــرأي مراقــب الحســابات “. ونصــت في المــادة 1/43 مــن قانــون الشــركات علــى أنــه 

ــع الشــركة مــن أداء التزاماتهــا في مواعيدهــا “   ــاح إذا ترتــب ذلــك من ــع الأرب “ لا يجــوز توزي
فقــد قيــد المشــرع الشــركة عنــد توزيــع الأربــاح علــي المســاهمين بالوفــاء بمــا عليهــا مــن ديــون أولا 
ــي  ــد أجــاز المشــرع لدائن ــة للنصــوص الســابقة فق ــع بالمخالف ــإذا قامــت الشــركة بالتوزي ــا ف لدائنيه
الشــركة اتخــاذ إجــراءات الالتجــاء إلــي القضــاء لإبطــال قــرار التوزيــع يســأل أعضــاء مجلــس الإدارة 
بالتضامــن قبــل دائــن الشــركة في حــدود مــا تم صرفــه مــن أربــاح)2(، كمــا أعطــي أيضــا لدائــن الشــركة 
الحــق في الرجــوع علــي المســاهم ســيئ النيــة الــذي علــم بالتوزيــع المخالــف للقانــون وفي حــدود مــا 
تم توزيعــه عليــه)3(، وقصــد المشــرع ممــا ســبق ضمــان حقــوق دائنــي الشــركة وأداء الشــركة لديونهــا 
في مواعيدهــا وهــو التــزام بنــص قانونــي لا يجــوز مخالفتــه وبالتالــي إذا اســتغرقت ديــون الشــركة 
ــاح لحــين اســتيفاء الشــركة  ــي الأرب ــام المســاهم في الحصــول عل ــة أم ــل عقب ــك يمث ــإن ذل ــاح ف الأرب

لديونهــا وهــو منــع مؤقــت ســرعان مــا يعــود للمســاهم إذا مــا تم الوفــاء بديونهــا)4( . 
فالقاعــدة هــي التوزيــع الســنوي للأربــاح علــى المســاهمين ولكــن قــد توجــد أســباب – عقبــات تحــول 
دون تمتــع المســاهم بهــذا الحــق إمــا لأنهــا ترجــع إلــى الشــركة لكــون الأربــاح الموزعــة صوريــة أو كــون 
الشــركة مدينــة للغيــر فتلتــزم قانونــاً بــأداء ديونهــا قبــل التوزيــع وإمــا لأســباب ترجــع إلــى المســاهم 
نفســه وذلــك إذا تم الحجــز علــى أســهمه أو تم رهنهــا وفي جميــع الأحــوال تمثــل عقبــة تحــول دون 
ــة ســرعان مــا  ــات مؤقت ــع هــذه العقب ــه مــن الملاحــظ أن جمي ــاح إلا أن ــى الأرب حصــول المســاهم عل

تنتهــي ويعــود للمســاهم الحــق في التمتــع بالحصــول علــى الأربــاح.   

1.   د.  فتحي والي – التنفيذ الجبري – طبعة 1978 – القاهرة. ص 121 بند 129
2.   د / سميحة القليوبي – الشركات التجارية – دار النهضة العربية – القاهرة 1988م. ص 685 بند 451.  راجع نص 

المادة 1/43 من القانون 159 لســنة 1981، المادة 1/199 من الائحة التنفيذية. 
3.   راجع المادة 3/43 من القانون 159 لسنة 1981 المادة 2/199 من الائحة التنفيذية.

4.   راجع في هذا المعني د.  فايز نعيم رضوان ، الشركات التجارية طبعة 1994 جامعة المنصورة ص580. 
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  المبحث الثاني 
مصلحة الشركة في تكوين احتياطي كقيد علي حق المساهم المطلق في الأرباح 

تمهيد: 
  حــق المســاهم في الحصــول علــى الأربــاح تعــد مــن الحقــوق الأساســية والتــي يتمتــع بهــا المســاهم 
بــل أهمهــا، وأن الحقــوق الأساســية الأخــرى مــا هــي إلا لخدمــة هــذا الحــق، لذلــك لا يجــوز حرمانــه 
منــه إلا إذا وجــد مانــع يعــوق المســاهم للحصــول علــى الأربــاح ســواء أكان راجعــا إلــى الشــركة أو إلــى 
المســاهم وكمــا ذكرنــا – فإنهــا موانــع مؤقتــة وســرعان مــا يعــود للمســاهم الحــق علــى الأربــاح مــرة 

أخــري. 
كمــا كفــل المشــرع ســواء المصــري أو البحرينــي إجــراءات حصــول المســاهم علــي الأربــاح وكفلهــا 
بحمايــة قانونيــة وجنائيــة وجعــل مــن مســئولية أعضــاء مجلــس الإدارة إزاء التعســف لاســتعمال 
ــة المســاهم ضــد هــذه الممارســات، كمــا أعطــي للمســاهم اســتعمال دعــوي  ســلطتهم وســيلة لحماي
الشــركة إلــي جانــب دعــواه الفرديــة إذا امتنعــت الشــركة عــن الوفــاء بالأربــاح باللجــوء إلــي القضــاء 
ــة، إلا  ــة العام ــن الجمعي ــرار م ــد بصــدور ق ــه يتأك ــاح، لأن حق ــه في الأرب ــي حق ــا الحصــول عل طالب
أن  هنــاك قيــدا علــي حــق المســاهم في الأربــاح هــو قيــد مصلحــة الشــركة والــذي يعبــر بــه عــن 
مجمــوع المصالــح الفرديــة للمســاهمين فمصلحــة الشــركة بتكويــن احتياطيــات مــن أجــل تمويــل 

ــاح .  ــي كامــل الأرب ــي حــق المســاهم في الحصــول عل ــدا عل ــد قي نشــاط الشــركة يع

لذلك سنتناول من خلال هذا المبحث تحديد مفهوم مصلحة الشركة أولا ثم استخدام مصلحة 
الشركة في تكون احتياطيات من أجل تمويل نشاط الشركة على النحو التالي: 

   المطلب الأول: تحديد مفهوم مصلحة الشركة.
   المطلب الثاني: مصلحة الشركة في تكوين احتياطيات من أجل تمويل نشاط الشركة. 

المطلب الأول
 تحديد مفهوم مصلحة الشركة

  في تعريــف مصلحــة الشــركة لــم يتصــد لهــا المشــرع ســواء في مصــر أو البحريــن بــل تــرك المجــال 
للفقــه والقضــاء لتحديــد هــذا المفهــوم محاولــين إيجــاد مفهــوم محــدد لمصلحــة الشــركة. 

 إلا أنــه مــن الملفــت للنظــر أن المشــرع المصــري لــم يشــر إلــى الاهتمــام بمصلحــة الشــركة فبالرغــم مــن 
أنــه ينــدر وجــود نصــوص تســتعمل هــذا المصطلــح إلا أن أغلبهــا نصــوص جنائيــة الهــدف منهــا هــو 
حمايــة أمــوال وائتمــان الشــركات التــي يســتعملها مديــرو أو أعضــاء مجلــس الإدارة، ففــي التشــريع 
المصــري نجــد أن المشــرع تجاهــل تجــريم إســاءة اســتعمال أمــوال الشــركة بالرغــم مــن الأهميــة 
القصــوى لهــذا التجــريم حفاظــاً علــى أمــوال الشــركات وحمايــة الادخــار العــام والثقــة بــين المتعاملــين 

مــع هــذه الشــركات)1(. 
  وعلــى الصعيــد غيــر الجنائــي نجــد نصــوص قانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م أيضــا 

1.   د / غنام محمد غنام – الحماية الجنائية لادخار العام – مكتبة الجاء - المنصورة 1994م – ص 123 – 128. 
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لــم تشــر صراحــة الــي تعريــف لمصلحــة الشــركة وإنمــا مــن بــين نصــوص القانــون مــا يشــير الــي ذلــك 
علــى ســبيل المثــال مــا ورد بالمــادة 1/215 مــن قانــون الشــركات البحرينــي والتــي نصــت علــي أن “ مــع 
عــدم الإخــلال بحقــوق الغيــر حســن النيــة يقــع باطــلًا كل قــرار يصــدر عــن الجمعيــة العامــة بالمخالفــة 
لأحــكام القانــون أو لعقــد تأســيس الشــركة أو نظامهــا الأساســي ، ويجــوز للمحكمــة إبطــال كل قــرار 
يصــدر لصالــح فئــة معينــة مــن المســاهمين أو بقصــد الإضــرار بهــم أو لجلــب نفــع خــاص لأعضــاء 
مجلــس الإدارة أو لغيرهــم ، دون اعتبــار لمصلحــة الشــركة، ولا يجــوز رفــع دعــوى البطــلان في هــذه 
الحالــة إلا مــن المســاهمين الذيــن اعترضــوا علــى القــرار في محضــر الجلســة أو تغيبــوا عــن الحضــور 
بعــذر مقبــول. ويجــوز لــوزارة التجــارة والصناعــة أن تنــوب عنهــم لطلــب البطــلان إذا تقدمــوا إليهــا 

بأســباب جديــة” 
ــي 21 لســنة 2001م  ــون الشــركات البحرين ــل بعــض أحــكام قان ــون 50 لســنة 2014 بتعدي وفي القان
فقــد نصــت المــادة 18 مكــرر- أ علــى أن “ يكــون المؤســس أو الشــريك أو مالــك رأس المــال أو مديــر 
الشــركة أو عضــو مجلــس الإدارة في شــركة المســاهمة أو شــركة المســاهمة المقفلــة أو الشــركة 
ذات المســئولية المحــدودة أو شــركة الشــخص الواحــد - بحســب الأحوال-مســئولاً في جميــع أموالــه 
الخاصــة عــن أيــة أضــرار تصيــب الشــركة أو الشــركاء أو المســاهمين أو الغيــر، في أي مــن الحــالات 

الآتيــة:4(      إذا لــم يفصــل بــين مصلحتــه الشــخصية ومصلحــة الشــركة.” 
وفي مصــر فلــم نجــد أيضــا تعريفــاً لمصلحــة الشــركة ولكنهــا أشــارت أيضــاً في مضمونهــا إلــى 
الاهتمــام بمصلحــة الشــركة.  ففــي نــص المــادة 521 مــن القانــون المدنــي المصــري نصــت علــى أن” 
علــى الشــريك أن يمتنــع عــن أي نشــاط يلحــق ضــرراً بالشــركة أو يكــون مخالفــاً للغــرض الــذي 
أنشــئت لتحقيقــه وعليــه أن يبــذل مــن العنايــة في تدبيــر مصالــح الشــركة مــا يبذلــه في تدبيــر 
مصالحــه الخاصــة إلا إذا كان منتدبًــا لــلإدارة بأجــر فــلا يجــوز أن ينــزل في ذلــك عــن عنايــة الرجــل 

المعتــاد.”
ــل  ــه يقب ــن فإن ــه الشــركة تحــت التكوي ــد دخول ــأن الشــريكبصفة عامةعن ــك ب ــاء ذل ــل الفقه    ويحل
مقدمــا بإرادتــه الفرديــة الخضــوع للشــروط الموضوعيــة بالعقــد والخضــوع لإرادة الأغلبيــة وأن هــذا 
لــم يعــط إلا تحــت شــرط أساســي مشــروع هــو أن هــذه الأغلبيــة الســيادية تدلــي بإرادتهــا والتـــــي 
تؤســس علــى مصلحــة الشــركة وأن الأغلبيــة يفتــرض أنهــا تعمــل لمصلحــة الشــركة وأن الشــريك لــم 

يدخــل الشــركة إلا بهــذا الشــرط)1( . 
وفــي القضــاء المصــري: فقــد أشــار الــي مصلحــة الشــركة في العديــد مــن أحكامــه دون التعــرض 
لوضــع تعريــف محــدد لهــا. ففــي حكــم لمحكمــة الاســتئناف المختلط في 31 أكتوبر ســنة 1926)2(والذي 
قضــي بأنــه إذا تعارضــت مصلحــة عضــو مجلــس الإدارة باعتبــاره شــريكا في مؤسســة تجاريــة 
ومصلحــة الشــركة فعليــه أن يقــدم اســتقالته أو يقطــع صلتــه بهــذه المؤسســة الأخــرى فــإذا اســتمر في 
وظيفتــه باســطاً نفــوذه كعضــو في مجلــس الإدارة علــى قراراتــه فإنــه يرتكــب خطــأ في تنفيــذ وكالتــه 

التــي تلقاهــا مــن المســاهمين ممــا يوجــب مســئوليته )3(.
   وفي حكــم آخــر لمحكمــة مصــر التجاريــة المختلطــة 22 الصــادر في مايــو ســنة 1926 قضــي بــأن 
“حــق الجمعيــة العامــة في عــدم توزيــع أربــاح كلهــا لتكويــن احتياطــي – مقيــد بجديــة دواعــي تكويــن 

هــذا الاحتياطــي حتــى لا يحــرم المســاهمون مــن هــذا الربــح.

1.   راجع د / مصطفى كمال وصفي – القضاء المصري في شركات المساهمة طبعة 1950 المادة 23-29 
2.   راجع د / مصطفى كمال وصفي – المرجع السابق ص 81 بند 17. 

3.   راجع د / مصطفى كمال وصفي -  المرجع السابق ص84 بند 179. 
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   وعلــى كل فــإن المشــرع المصــري أو البحرينــي أو في القضــاء المصــري بالرغــم مــن عــدم تعرضــه 
لتحديــد مفهــوم مصلحــة الشــركة إلا أنــه يمكــن اعتبارهــا وســيلة فنيــة للحكــم علــى صحــة تصرفــات 
أعضــاء مجلــس الإدارة وقــرارات الجمعيــة العامــة الصــادرة بالأغلبيــة ورتــب البطــلان علــى القــرار 
الصــادر المخالــف لمصلحــة الشــركة ويســبب ضــرراً بالأقليــة واعتبــر القــرار صحيحًــا إذا كان في 

مصلحــة الشــركة باعتبارهــا المصلحــة العامــة لمجمــوع المســاهمين. 
 ومــن جمــاع مــا ســبق نــري أن التشــريعات المصريــة والبحرينيــة وأحــكام القضــاء لــم تتعــرض مباشــرة 
إلــى وضــع تعريــف محــدد لمصلحــة الشــركة الأمــر الــذي تدخــل معــه الفقــه محــاولاً وضــع تعريــف 

لمصلحــة الشــركة نتناولــه في الآتــي: - 

الفرع الأول: مصلحة الشركة تعبر عن مصلحة المشروع. 
الفرع الثاني: مصلحة الشركة تعبر عن مصلحة الشركاء. 

الفرع الأول
مصلحة الشركة تعبر عن مصلحة المشروع

      يــري أنصــار هــذا الــرأي )1( أن مصلحــة الشــركة تعبيــر مصلحــة المشــروع وهــو مــا يعنــي وجــود 
تشــابه كامــل بــين كلتــا المصلحتــين، ويــرون أنهــا لا تعنــي فقــط أنهــا تحمــي المســاهمين قبــل مســاهمين 

آخريــن ولكنهــا تدعــو لأن تضمــن حمايــة المشــروع ذاتــه. 
   كمــا يــرون أن القضــاء تخلــي عــن النطــاق القانونــي الــذي يمثــل عقــد الشــركة إلــي نطــاق أكثــر 
اتســاعا ولكنــه مــع ذلــك أكثــر غموضــا وهــو المشــروع واعتبــر أن الشــركة مــا هــي إلا مجموعــة مــن 
ــي الاســتغلال الاقتصــادي أي  ــة لإدارة مشــروع الشــركة، فالمشــروع يعن ــات القانوني الوســائل والآلي
ينتــج ويــوزع الســلع والخدمــات كمــا يعنــي التوســع في نشــاط الشــركة، فالمشــروع هــو مفهــوم أكثــر 
اتســاعاً ليعــرض ويحلــل ظاهــرة مصلحــة الشــركة بمعنــي أن المشــروع ليــس مخصصــاً فقــط لإنتــاج 
ــه  ــداع الاقتصــادي للتوســع في مشــروع الشــركة ، وعلي ــي أيضــا الإب ــا تعن ــات ولكنه الســلع والخدم
فــإن مصلحــة الشــركة هــي الســعي للإبــداع الاقتصــادي وأن أي تصــرف يخالــف هــذه الوظيفــة 
الاقتصاديــة أو الإبــداع الاقتصــادي يعــد تصرفــاً مخالفــاً لمصلحــة الشــركة فمصلحــة الشــركة 

 . الاقتصــادي  النشــاط  بقــاء  والــذي يضمــن   – المشــروع   – الاقتصــادي  التنظيــم  يخدمهــا 
 فــإذا كانــت وظيفــة المشــروع وظيفــة اقتصاديــة – بالإنتــاج والتوزيــع والإبــداع الاقتصــادي فــإن 
النشــاط  واســتمرار  للمشــروع  الاقتصــادي  الإبــداع  وتقــدم  اســتمرارية  هــي  الشــركة  مصلحــة 
الاقتصــادي للشــركة لا يتحقــق إلا بتمويــل مشــروع الشــركة، ويــرون أن وســيلة التمويــل الذاتــي 
والتــي تتحقــق بتكويــن احتياطيــات اختياريــة إلــي جانــب الاحتياطيــات القانونيــة والنظاميــة والــذي 
يتــم بالاقتطــاع مــن الأربــاح القابلــة للتوزيــع ســنوياً، وهــو بــلا شــك ســيعارض رغبــة المســاهمين في 
ــلا شــك  ــاح ف ــه في الأرب ــي نصيب ــر عل ــن الاحتياطــي يؤث ــاح ســنوياً إذ أن تكوي ــي الأرب الحصــول عل
لوجــود تعــارض بــين المصلحتــين – مصلحــة المســاهم ومصلحــة الشــركة ويميــل الفقــه والقضــاء إلــي 
ترجيــح مصلحــة الشــركة بشــرط ألا يــؤدي تكويــن الاحتياطــي إلــي الحرمــان الكلــي للمســاهم مــن 
1.   G. Souci. L’intérêt Social dans le droit français Thèse. Liyon 1974. P. 235. No. 240 
J. Paillusseau – la Société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, Sirey, 1967.p 

197. 
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الحــق في الأربــاح باعتبــاره أحــد الحقــوق السياســية التــي لا يجــوز حرمانــه منــه بتكويــن احتياطــي 
علــى اعتبــار علاقتهــم بالشــركة علاقــة قويــة تتمثــل في التوجيــه والإدارة وأصحــاب القــرار بالجمعيــة 
العامــة فهــم يتمســكون بالمصلحــة العليــا بالشــركة ويــرون أن تكويــن الاحتياطــي مُبــرره مصلحــة 

المشــروع.    
   كمــا يــري بعــض الفقــه وعلــي رأســهمJean Paillusseau)1(    أنــه إذا كان هــدف الشــركة قاصــراً 
علــي تحقيــق الأربــاح التــي تخصــص لأن تــوزع بــين المســاهمين فالتطبيــق المشــدد لهــذا المبــدأ يــؤدي 
إلــي نفــي المشــروع ذاتــه ، لأن تكويــن الاحتياطــي إجــراء صحيــح والتمويــل الذاتــي يصبــح الطريقــة 
العاديــة والمهمــة لتمويــل المشــروعات وهــو إجــراء ييســر السياســة الماليــة للشــركات والتــي تخصــص 
لإنجــاح المشــروعات وهــي تعنــي بالضــرورة تقديــر مصلحــة الشــركة وبهــذا الاســتدلال يصــل في 
الواقــع ليرجــح المصلحــة العليــا في المشــروع علــي مصلحــة الشــركاء والتــي تبــرر تضحيــة المســاهمين 

تنازلهــم عــن جــزء مــن حقهــم علــي الأربــاح علــي أمــل حــدوث أربــاح مســتقبله أكثــر ارتفاعــاً . 
 ومــن هنــا وحســب هــذا الــرأي: فــإن تكويــن الاحتياطــي بالاقتطــاع علــى الأربــاح ينبغــي أن يطابــق 
ــة والتــي تســمح بالاســتغلال  ــة ذات الأهمي ــة للمشــروع – بالاحتياطيــات الممول المصلحــة الاقتصادي

الاقتصــادي للمشــروع مــع المصلحــة العليــا في الشــركة. 
-المشروع مركز المصالح المتعددة: - 

   يقــدم أنصــار هــذا الــرأي دليــلا آخــر )2(هــو أن المشــروع الاقتصــادي للشــركة يمثــل التقــاء لمجموعــة 
مــن المصالــح، كمصالــح أصحــاب حصــص رأس المــال  والعمــال  والخبــراء ومصالــح الأشــخاص 
الذيــن يرتبطــون بالمشــروع كالمورديــن  العمــلاء  الدولــة “ فالمشــروع باعتبــاره عنصــرا اقتصاديــا 
مســتقلا في الشــركة تبعــا لأغراضــه الخاصــة يتميــز بصفــة خاصــة عــن أي مــن المصالــح الســابقة 
والمرتبطــة بــه تضمــن نجــاح المشــروع واســتمراره تنطبــق مــع المصلحــة العامــة المشــتركة في المشــروع 
وينكــر أصحــاب هــذا الــرأي بــأن مصلحــة المشــروع لــم تنشــا أو توجــد مــن مختلــف المصالــح التــي 

توجــد فيــه. 

الفرع الثاني
مصلحة الشركة تعبر عن مصلحة الشركاء

  يــري أنصــار هــذا الاتجــاه)3( أن مصلحــة الشــركة مــا هــي إلا تعبيــر عــن مصلحــة الشــركاء لأنهــا 
هــي التــي يمكــن أن تتحقــق داخــل الشــركة، وهــو مــا يؤكــد أفضليــة تقــدم الأشــخاص الطبيعيــة في 
الشــركة بالرغــم مــن وجــود مــا يســمي بحاجــز الشــخصية المعنويــة في الشــركة فــإن مصلحــة الشــركة 

هــي مصلحــة الشــركاء المكونــين لهــا. 
    ودليلهــم في ذلــك أنــه طبقــا للقواعــد القانونيــة فــإن الأفــراد ينشــئون ويديــرون الأشــخاص المعنويــة   
ــة  ــوي ينبغــي أن يبقــي كوســيلة لخدمــة الهــدف فهــو سلســلة مــن القواعــد القانوني والشــخص المعن

تيســر وتســهل ســير النشــاط العــادي لخدمــة هــدف هــؤلاء الأفــراد المكونــين لــه. 
    فالشــخصية المعنويــة لا تظهــر للفــرد العــادي ولا توجــد إلا بهــؤلاء الأفــراد – الأشــخاص الطبيعيــة 
1.   G. Souci. Op. Cit. P. 237 No. 242. G. Souci. Op. Cité. P. 279. No. 290
2.  J. Paillusseau Op. Cite. P. 196 
3.   G. Souci OP. Cite P. 288 NO. 299 
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– ولا وجــود لهــم إلا بهــذه الشــخصية المعنويــة، وبهــذا الاســتدلال يؤكــدون وجــود مصلحــة الشــركة 
وأنهــا لا تنفصــل عــن شــخصية الشــركاء.

    وينتقــد بشــدة أصحــاب هــذا الــرأي ربــط مصلحــة الشــركة بالشــخصية المعنويــة فالشــركاء 
يســتطيعون التعبيــر عــن إرادتهــم والاســتعلام عــن مصالحهــم وفي داخــل الجمعيــات العموميــة حيــث 
تســود قاعــدة الأغلبيــة في شــركات الأمــوال بالنســبة للقــرارات ذات الأهميــة في الشــركة باعتبــار أن 

الأغلبيــة تعمــل في مصلحــة الشــركة وتعبــر عــن إرادة جميــع المســاهمين. 
ــا – في  ــرة عــدد الشــركاء فيه ــون الإجمــاع في شــركات المســاهمة لكث ــذر العمــل بقان     ونظــرا لتع
حــين أن الأشــخاص المعنويــة لا تســتطيع التعبيــر عــن إرادتهــا – والشــركات كالأشــخاص الاعتباريــة 

الأخــرى لا تعبــر عــن إرادتهــا أو تتصــرف إلا بتدخــل الأشــخاص الطبيعيــة. 
     وعلــى هــذا فــإن مصلحــة الشــركة هــي مصلحــة مجمــوع الشــركاء أو بتعبيــر أدق مصلحــة أغلبيــة 
الشــركاء باعتبــار أن الأغلبيــة تجســد مصلحــة الشــركة ويفتــرض أنهــا تعمــل في مصلحــة الشــركاء 
جميعــا وعــدم التعســف في اســتعمال ســلطتها للإضــرار بالغيــر ســواء أقليــة المســاهمين أو الدائنــين. 
 ويســتندون أيضــا أن الشــركاء عنــد تكوينهــم الشــركة هدفهــم الأساســي هــو تحقيــق الأربــاح 
ــين  ــن التقن ــادة 1832 م ــه الم ــص علي ــا تن ــم وهــو م ــة منه ــا ســنويا بنســبة الحصــص المقدم وتوزيعه

المدنــي الفرنســي الصــادر ســنة 1985م “ 
 1- تنشــأ الشــركة مــن شــخصين أو أكثــر يتفقــون بعقــد فيمــا بينهــم بتخصيــص لمشــروع مشــترك 

أمــوال أو عمــل بغــرض تقســيم الأربــاح أو تحقيــق وفــر اقتصــادي ينتــج عنــه.
2- يجــوز إنشــاؤها في الحــالات الــواردة في القانــون بعمــل إرادي مــن شــخص واحــد يتعهــد 

الشــركاء بالمســاهمة في الخســارة.
   فهــدف الشــركة هــو تحقيــق الربــح باعتبــاره الغــرض الــذي قامــت مــن أجلــه الشــركة وركنهــا 
الأساســي وأنهــا لــم تنشــا إلا لتحقيــق هــذا الهــدف فمصلحــة الشــركة هــو الاســتمرار لتحقيــق 
ــة لتســييرها ويدركــون تمامــاً أن تســيير  ــق إمدادهــا بالأمــوال الضروري الهــدف الشــرعي عــن طري
ــا هــو  ــار أن هدفه ــاح والشــركة باعتب ــة الأرب ــادة قيم ــة بزي ــم المالي ــن ذممه ــد م نشــاطها ســوف يزي

تحقيــق الربــح إذا فيوجــد تطابــق بــين مصلحــة الشــركاء والمصلحــة العليــا في الشــركة. 
تقديم مصلحة الشركة عن مصلحة الشركاء: 

      فإنــه وإن كانــت الأغلبيــة في الشــركة يفتــرض أنهــا تعمــل لمصلحــة الشــركة فــإذا رأت أن مصلحــة 
الشــركة هــو عــدم توزيــع الأربــاح فــإن قرارهــا يكــون ســليما غيــر قابــل للطعــن فيــه طالمــا أنــه لا يضــر 
بالأقليــة أو أنهــا تســتعمل ســلطتها للإضــرار بالأقليــة فيوجــد إذا تطابــق بــين مصلحــة الشــركاء 
والمتمثلــة في الأغلبيــة ومصلحــة الشــركة ولكــن يوقــف هــذا التطابــق إذا ثبــت أن الأغلبيــة تعمــل 
ــة  ــان ويظهــر ذلــك عندمــا تكــون قــرارات الأغلبي ــذ المصلحت ضــد مصلحــة الشــركة وتنفصــل عندئ
تمثــل بقرارهــا اعتــداء علــي الذمــة الماليــة للشــركة الــذي يرتــب خســائر أو مخاطــر ينعكــس تلقائيــا 
ــة  ــة المالي ــرام الذم ــدأ مــن احت ــرام مصلحــة الشــركة يب ــع الشــركاء  فاحت ــة لجمي ــة المالي ــي الذم عل
للشــركة وأي خســارة في الذمــة الماليــة للشــركة يتأثــر بهــا ويتحملهــا الشــركاء في ذمتهــم الماليــة،  
ولكــن قــد يحــدث فجــأة انفصــال بــين كلتــا المصلحتــين لتســمو مصلحــة الشــركة علــي مصلحــة 
الشركاء)1(وينشــا هــذا الانفصــال عندمــا تتعســف الأغلبيــة بســلطتها في إصــدار قــرارات تتعــارض 
مــع مصلحــة الشــركة، فالتعســف يوقــف التطابــق كمــا ذكرنــا ويجعــل مصلحــة الشــركة متميــزة عــن 

1.   G. Souci. Op. Cit. P 289 No. 301. 
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مصلحــة الشــركاء وصــور التعســف عديــدة ، كالتعســف في الأمــوال أو ائتمانهــا أو التعســف بصفــة 
عامــة في الحــق أو إســاءة اســتعمال الســلطة.

 ويــري أنصــار هــذا الــرأي بأنــه عندمــا يتقــدم مفهــــوم مصلحــة الشــركة علــى مصلحــة الشــركاء فــإن 
مصلحــة الشــركة تصبــح كاشــفة للتعســف فعنــد ظهــور التعســف يمكننــا بســهولة إثبــات أن مصلحــة 
الشــركة هــي المصلحــة العليــا التــي تعلــو مصالــح الشــركاء لحــين إزالــة العــارض المؤقــت وهــو التعســف 
وبإزالتــه ينتهــي العــارض ليعــود التطابــق بــين المصلحتــين.  ويــرون أيضــا أن التعســف الــذي يحقــق 

التفــاوت بــين المصلحتــين لابــد وان يجتمــع فيــه ثلاثــة عناصــر: 
1 - التصرف المخالف لمصلحة الشركة.
 2-إرادة الحصول علي ميزه شخصية.

 3- الضرر الذي يصيب الأقلية. 
وعلــي القاضــي أن يتأكــد مــن توافــر عناصــر التعســف لتســمو مصلحــة الشــركة علــى مصلحــة 
مجمــوع المســاهمين إلــى أن يــزول التعســف فيعــود التطابــق مــرة أخــري واعتبــروا أن مصلحــة 
الشــركة مــا هــي إلا كاشــف للتعســف ففــي كل مــرة يمكــن فيهــا إثبــات أن مصلحــة الشــركة هــي العليــا 
علــى مصلحــة الشــركاء يظهــر عندئــذ التعســف ويــرون أيضــا أن الإخــلال بالمســاواة بــين المســاهمين 

يمثــل عنصــراً كاشــفاً للتعســف. 
-مصلحة الشركة والمساواة بين المساهمين: 

   المســاواة هنــا تعنــي حســب رأي الفقيــه G. Souci)1(التســاوي في الحصــول علــى المزايــا، أي 
المســاواة أمــام المزايــا في الشــركة، كالأربــاح المتحققــة بالشــركة إذا بصفــة عامــة أن نيــة المشــاركة هــي 
عنصــر أساســي في عقــد الشــركة تتضمــن أيضــا فكــرة المســاواة بــين الشــركاء وأن الإخــلال بالمســاواة 
يعنــي أيضــا إنــكاراً لنيــة المشــاركة، وأن التعســف في الشــركة ســواء تعســف في الأمــوال أو الســلطات 
ــال  ــين المســاهمين أصحــاب حصــص رأس الم ــى الإخــلال بالمســاواة ب ــد مؤشــراً عل ــت يع أو التصوي

والــذي يســمح بــأن يبطــل قــرارات الجمعيــة العامــة.
ــة في الواقــع  ــين المســاهمين – فالأغلبي ــه الإخــلال بالمســاواة ب ــم يشــمل في ذات ــة ل ــون الأغلبي   وقان
هــي التــي تحكــم الشــركة وينبغــي عليهــا عندمــا تســتعمل قانــون الأغلبيــة وبمالهــا مــن ســلطات 
ــع  ــم، فتوزي ــي له ــوق الت ــا والحق ــام المزاي ــة والتســاوي أم ــوق الأقلي ــرم حق ــة أن تحت ــة العام بالجمعي
أربــاح علــى بعــض المســاهمين دون البعــض الآخــر يعــد إخــلالا بالمســاواة، وكذلــك تعطيــل تصويــت 
ــى التعســف في  ــؤدي إل ــذي ي بعــض المســاهمين دون البعــض الآخــر يعــد أيضــا إخــلالا بالمســاواة ال

اســتعمال الســلطة.  

المطلب الثاني
مصلحة الشركة في تكوين إحتياطيات من أجل تمويل نشاط الشركة

ــان  ــه ككي ــوم مصلحــة الشــركة يمكــن الاســتناد إلي ــد مفه ــد: إزاء انقســام الفقــه حــول تحدي   تمهي
قانونــي حقيقــي فــكل فريــق يــري مفهومًــا لمصلحــة الشــركة مــن وجهــة نظــره ويقــدم التبريــر الــذي 

1.    G. Souci.Op. cit. P. 310 No. 32
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يؤيــد رأيــه فقــد انقســم الفقهــاء إلــى رأيــين أساســيين، فــالأول يــري أن مصلحــة الشــركة هــي 
ــة لازدهــار المشــروع.  ــة الوســائل الممكن ــى الشــركة اســتعمال كاف ــي عل مصلحــة المشــروع وينبغ

والاتجــاه الثانــي يــري أن مصلحــة الشــركة هــي مصلحــة الشــركاء وبالتالــي يكــرس نشــاط الشــركة 
ســواء التجــاري أو الصناعــي نحــو تحقيــق مصلحــة هــؤلاء الشــركاء أي يتحقــق الاختــلاط بــين 
غايــات مصلحــة الشــركة وغايــات الشــركاء، أمــا الاتجــاه الأول فتنفصــل غايــات المســاهمين عــن 

ــة الشــركة.  غاي
  -إلا أنــه بفعــل التطــورات الاقتصاديــة المتلاحقــة فلــم تعــد تنحصــر الشــركة في الدلالــة علــى 
تنظيــم خــاص بمقدمــي الأمــوال لاقتســام مــا ينشــأ مــن مســاهمتهم مــن ربــح وإنمــا أصبحــت الشــركة 
ــة  ــة اقتصادي ــي تنظــم ســير المشــروع في صــورة هيئ ــة الت ــات القانوني مجموعــة مــن القواعــد والآلي
أصبحــت الشــركة تتفــق في شــكلها الاقتصــادي مــع المشــروع. ومــن هنــا فــإن مصلحــة المشــروع تســتند 
ــات  ــم ســير الشــركة فســبب وجــود الهيئ ــي تحك ــة الت ــات القانوني ــن القواعــد والآلي ــد م ــى العدي إل

الإداريــة بالشــركة توفيــر الحيــاة بالمشــروع وازدهــاره. 
 ويميــل أغلبيــة الفقهاء)1(إلــي الأخــذ بالاتجــاه الأول باعتبــار أن الشــركة مجموعــة مــن القواعــد 
القانونيــة المنظمــة لســير المشــروع وتحقيــق هدفــه الاقتصــادي ، وبالتالــي ترتبــط مصلحــة الشــركة 
بمصلحــة المشــروع فالقواعــد القانونيــة المســتخدمة لإنجــاح مشــروع الشــركة  تمويــل نشــاطها عــن 
طريــق تكويــن احتياطيــات بهــا بالاقتطــاع المنظــم بالقواعــد القانونيــة أو النظاميــة ســواء لتمويــل رأس 
ــي  ــر بشــكل مباشــر في حصــول المســاهم عل مالهــا أو التوســع في مشــروع الشــركة الأمــر الــذي يؤث
نصيبــه الكامــل مــن الأربــاح تحقيقــا لمصلحــة الشــركة التــي تمثــل مصلحــة المشــروع وهــو الحصــول 
علــي التمويــل الــلازم ، لذلــك فــإن مصلحــة الشــركة في تكويــن الاحتياطيــات مــن أجــل التمويــل  تعــد 

قيــداً في حصــول المســاهم علــي نصيبــه الكامــل مــن الأربــاح . 

لذلك سوف نتناول من خلال هذا المطلب: 
الفرع الأول: التمويل الذاتي للشركة 

الفرع الثاني: تكوين الإحتياطيات ومصلحة الشركة. 

الفرع الأول
 التمويل الذاتي للشركة

تتعــرض الشــركة أحيانــا للخســارة في إحــدى الســنوات الماليــة فينبغــي عليهــا أن تتبــع إحــدى الطــرق، 
لجبــر الخســارة فإمــا أن تلجــأ إلــى تخفيــض رأس مالهــا بقــدر الخســارة التــي تحققــت أو أن 
ــا تلجــأ الشــركة إلــي وســيلة أخــري خارجهــا  ــة، وأحيان ــاح في الســنوات التالي ــع أرب ــع عــن توزي تمتن
بالاقتــراض مــن المصــارف أو أن تلجــأ إلــى طــرح أســهم جديــدة بزيــادة راس مالهــا النقــدي والشــركة 

لهــا الخيــار بــين هــذه الطــرق جميعــا. 
ــات بالشــركة  ــدة قــد يســبب بعــض الاضطراب  إلا أن لجــوء الشــركة مثــلا إلــى إصــدار أســهم جدي
فقــد يــؤدي إلــى احتــكار المســاهمين القدامــى لإمــور الشــركة علــى حســاب المســاهمين الجــدد بســبب 
ــة  ــه في المراحــل الاقتصادي ــك فإن ــدة، كذل ــاب في الأســهم الجدي ــة في الاكتت إعمــال قاعــدة الأفضلي
الصعبــة التــي تمــر بهــا الشــركة فمــن الصعوبــة اكتتــاب المســاهمين في أســهمها في تلــك المرحلــة أو 
1.   J. Pillusseau, Op. Cité. P 4.     
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الاقبــال عليهــا أي في مرحلــة هبــوط تلحــق الشــركة. 
   كذلــك قــد تــؤدي هــذه الطريقــة إلــى انخفــاض حصــة الأربــاح مســتقبلا لأن أصحــاب الحــق في 

الأربــاح أصبحــوا أكثــر عــدداً. 
   أمــا لجــوء الشــركة إلــى الاقتــراض مــن المصــارف قــد يحقــق لهــا ميــزة التعويــض النقــدي الــذي 
يلحــق بــرأس المــال أو يحقــق لهــا التوســع في مشــروع الشــركة إلا أن الشــركة تواجــه مشــكلة أكبــر 
وهــي الفائــدة المبالــغ فيهــا مــن جانــب المصــارف ويترتــب علــى ذلــك عجــز الشــركة ماليــاً عــن ســداد 

الفوائــد المركبــة بالإضافــة إلــى قيمــة القــرض)1(. 
  لعــل أنجــح هــذه الوســائل جميعــاً تمويــل الشــركة بالاحتياطــي المتكــون بالشــركة أو المســتقطع 
مســتقبلًا التــي تلجــأ إليهــا لقلــة خطورتهــا وتســمي بعمليــة التمويــل الذاتــي، فهــو يقــدم مزايــا عديــدة 
لا يمكــن إنكارهــا، فهــو لا يســبب عبئــا ماليــا علــى الشــركة بمســاعدة أرباحهــا الخاصــة كذلــك يحقــق 
ميــزة احتفــاظ الشــركة باســتقلالها، وعلــى ذلــك تحقــق وســيلة التمويــل الذاتــي الطريقــة العمليــة 

الأكثــر شــيوعاً بــين أغلبيــة الشــركات.
 ويعــرف التمويــل الذاتــي بأنــه “ إمكانيــة الشــركة لتمويــل نفســها بنفســها مــن خــلال نشــاطها، أو 
بأنــه تدفقــات الأمــوال المتأتيــة مــن عمليــات المؤسســة )ماعــدا التمويــل الخارجــي( وإعــادة توظيفهــا 
إذن فهــذه القيمــة تعبــر عــن قــدرة المؤسســة علــى تمويــل نفســها بنفســها مــن خــلال التدفــق النقــدي 

الصافي.  
 والتمويــل الذاتــي بالمقابــل مــع ذلــك في الشــركات الكبــرى فهــو يمثــل عامــلًا ضروريــاً للتجمــع 
ــي المشــروعات الأخــرى  ــة عل ــه يســمح ســواء بالتوســع في المشــروع أو ســواء بالرقاب الاقتصــادي لأن
الصغيــرة بشــراء صكوكهــا  ، ومــن جهــة أخــري فــإن زيــادة رأس مــال الشــركة بحبــس الأربــاح عــن 
التوزيــع يزيــد مــن القيمــة الإجماليــة لصــافي أصــول الشــركة عــن الخصــوم وتبعــاً لذلــك يزيــد مــن 
ــوك المختلفــة ،  ــي ائتمــان البن ــي القــروض أو الحصــول عل ــه مــن الحصــول عل يســار المشــروع يمكن
بالإضافــة إلــي ارتفــاع قيمــة أســهم الشــركة وتســهل مــن عمليــة الاكتتــاب عنــد زيــادة رأس مــال 

ــاب . ــدة للاكتت ــا تطــرح أســهم جدي الشــركة عندم
    كذلــك ينبغــي ملاحظــة أن التطــور الاقتصــادي لشــركة المســاهمة يعــد الســبب الرئيســي في تغيــر 
سياســة المشــرع تجــاه الشــركة ، فالقاعــدة أن الأربــاح تــوزع بالكامــل علــي الشــركاء دون اقتطــاع 
ــام الشــركة وهــو  ــد الغــرض الرئيســي مــن قي ــه يع ــك لأن ــا للقواعــد العامــة، ذل ــا طبق أي جــزء منه
اقتســام الأربــاح المتحققــة بالشــركة إلا أن المشــرع اتجــه نحــو حمايــة مصلحــة الشــركة قبــل اهتمامــه 
بحمايــة مصلحــة الشــركاء وذلــك بســبب تعلــق مصالــح أخــري بهــا غيــر الشــركاء  ، فقــد اهتــم المشــرع 
بنصــوص صريحــة إلــي منــح الشــركة الحــق في الاقتطــاع بجــزء مــن الأربــاح الصافيــة القابلــة للتوزيــع 
ســواء كانــت ظاهــرة أو مســتترة بهــدف نمــو وتطــور الشــركة أو ملاحقــة الخســارة بشــرط أن تكــون 
مطابقــة لمصلحــة الشــركة ، وتمثــل الاحتياطيــات الوســيلة الوحيــدة لاكتســابها القــدرة الماليــة لتمويــل 
مشــروعاتها بالإضافــة إلــي إكســابها القــدرة في المحافظــة علــي اســتقلالها،  ولأهميــة الاحتياطــي 
في الشــركة والــذي يعتمــد عليــه فقــد شــجع المشــرع الشــركات بتكويــن احتياطيــات ســواء نظاميــة أو 

غيــر نظاميــة – بخــلاف إلــزام المشــرع الشــركة بتكويــن الاحتياطــي القانونــي . 
والاحتياطــي عبــارة عــن أربــاح غيــر موزعــة تســتقطع مــن الأربــاح الصافيــة قبــل إجــراء توزيعــه علــى 

1.   G. Souci. Op. Cit. P. 237 No. 242. 
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المســاهمين وأيــا كان نــوع الاحتياطــي فهــي تحقــق ذات الهــدف.

الفرع الثاني
تكوين الاحتياطيات ومصلحة الشركة

   إذا كانــت مصلحــة الشــركة والتــي أولاهــا المشــرع اهتمامــاً تعلــو مصلحــة المســاهمين وأن مصلحــة 
الشــركة في تكويــن الاحتياطــي يمثــل إحــدى صورهــا ليمكنهــا مــن ملاحقــة الخســائر التــي قــد تلحــق 
بــرأس المــال تحقيقــاً لمبــدأ ثبــات رأس المــال أو لتطويــر المشــروع الاقتصــادي بالشــركة، وباعتبــار أن 
ــدة لا  ــا عدي ــه مــن مزاي ــا ل ــل رأس مالهــا لم ــن الاحتياطــي يحقــق أفضــل وســيلة للشــركة لتموي تكوي

تحققهــا وســيلة أخــري للتمويــل.
   وكما أســلفنا بأن الشــركة ما هي إلا آلية  أو مجموعة من القواعد القانونية التي تخدم المشــروع 
الاقتصــادي،  فلكــي يحيــا المشــروع اقتصاديــاً فلابــد مــن آليــة قانونيــة تحقــق لــه التمويــل وهــو مــا 
ــات  ــن احتياطي ــار لتكوي ــزام أم بالاختي ــي ســواء بالإل ــه المشــرع ســواء المصــري أو البحرين أشــار إلي
ــل الشــركة، ولكــن لا يعنــي الاهتمــام بمصلحــة الشــركة  بالشــركة باعتبارهــا أنســب الوســائل لتموي
بتكويــن احتياطــي انعــدام مصلحــة المســاهمين الشــركاء فتكويــن الاحتياطــي تفيــد الشــركة بالدرجــة 
الأولــي ولكــن مــن جانــب آخــر يؤثــر علــي حــق المســاهم في الحصــول علــي الأربــاح والــذي يمثــل أحــد 
الحقــوق الأساســية فــلا يجــوز إيــراد قيــود عليــه تصــل إلــي حــد منــع المســاهم مــن الحصــول علــي 
نصيبــه مــن الأربــاح الصافيــة ، فالقاعــدة هــو توزيــع الأربــاح وليــس تجميدهــا في صــورة احتياطيــات 

وأن الاقتطــاع مــن الأربــاح يمثــل الاســتثناء لذلــك لا يجــوز التوســع فيــه أو القيــاس عليــه . 
 الاحتياطي القانوني: 

    فــإذا مــا تعلــق الأمــر بنــص قانونــي يفيــد الاقتطــاع بنســبة معينــة مــن الأربــاح فــلا يتــأذى المســاهم 
ــون الشــركات  ــا لقان ــي، فطبق ــص قانون ــق بن ــر يتعل ــاح إذا الأم ــن الأرب ــه بجــزء م ــك بحرمان ــن ذل م
المصــري 159 ســنة1981م بنــص المــادة 2/40 مــن القانــون علــى انــه يجنــب مجلــس الإدارة مــن صــافي 
الأربــاح المشــار اليهــا في الفقــرة الســابقة جــزء علــى عشــرين علــى الأقــل لتكويــن احتياطــي قانونــي، 

ويجــوز للجمعيــة العامــة وقــف تجنيــب هــذا الاحتياطــي إذا بلــغ مــا يســاوي نصــف رأس المــال “.
 وهــو نفــس مــا ورد بنــص المــادة 1/224مــن قانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م وتعديلاتــه 
فقــد نصــت علــى أن “ وتنــص   المــادة )224( مــن قانــون الشــركات البحرينــي 21 لســنة 2001م 
يقتطـــع سنويـــاً 10% مــــن الأربــــاح الصافيـــــة، يخصــص لحســاب الاحتياطــي الإجبــاري )القانونــي( 
مــا لــم يحـــدد النظـــام الأساســي نســبة أكبــر. ويجــوز إيقــاف هــذا الاســتقطاع إذا بلــغ الاحتيــــاطي 
50% مــن رأس المــال المدفــوع، مــا لــم ينــص نظــام الشـــركة علــى نســبة أكبــر، علــى أنــه إذا قــل 
الاحتياطــي الإجبــاري عــن النســبة المذكــورة، وجــب إعــادة الاســتقطاع حتــى يصــل الاحتياطــي الــى 
تلــك النســبة. ولا يجــوز توزيــع الاحتياطــي الإجبــاري علــى المســاهمين، وإنمــا يجــوز اســتعماله لتأمــين 
توزيــع أربــاح علــى المســاهمين لا تزيــد علــى 5% مــن رأس المــال المدفــوع في الســنوات التــي لا تســمح 
فيهــا أربــاح الشــركة بتأمــين هــذا الحــد. ويجــوز بموافقــة الجمعيــة العامــة توزيــع نســبة مــن الأربــاح 
ــه بشــرط  ــة أو التعويــض عن ــع أصــل مــن الأصــول الثابت ــة التــي تحققهــا الشــركة نتيجــة بي الصافي
ألا يترتــب علــى ذلــك عــدم تمكـــين الشـــركة مــن إعــادة أصـــولها إلــى مــا كانــت عليــه أو شــراء أصــول 

ثابتــة جديــدة.
    .”ولكــن ليــس معنــي ذلــك أن الاقتطــاع يظــل ســنويا وبصفــة مســتمرة علــي حســاب الأربــاح 
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فالمشــرع ســواء المصــري أو البحرينــي،  وضــع حــداً أقصــي لحجــم هــذا الاحتياطــي وهومــا يســاوي 
نصــف رأس المــال لذلــك لا يتصــور تعســف مــن جانــب الشــركة إذا التزمــت بمــا ورد بالقانــون فقــد 
نصــت المــادة 2/224 مــن ذات القانــون علــى أن  “ ويجــوز إيقــاف هــذا الاســتقطاع تلقائيــاً إذا بلــغ 
الاحتيــــاطي 50% مــن رأس المــال المدفــوع ، مــا لــم ينــص نظــام الشـــركة علــى نســبة أكبــر ، علــى أنــه 
إذا قــل الاحتياطــي الإجبــاري عــن النســبة المذكــورة، وجــب إعــادة الاســتقطاع حتــى يصــل الاحتياطــي 
الــى تلــك النســبة، وهــي نفــس النســبة التــي ذكرتهــا المــادة 2/40 مــن قانــون الشــركات المصــري 159 
لســنة 1981م، أمــا إذا تجــاوزت هــذا الحــد فــإن ذلــك يعــد تعســفا مــن جانبهــا ويحــق لــكل مســاهم 
مطالبــة الشــركة بهــذا الجــزء قضــاء، إذا غــاب مبــرر الاقتطــاع، بالإضافــة إلــى التعويــض باعتبــار أن 

تجــاوز تكويــن الاحتياطــي يمثــل اعتــداء علــي حــق المســاهم في الأربــاح.
 والاحتياطــي القانونــي يدخــل ضمــن الاحتياطيــات الظاهــرة، أي تلــك التــي تظهــر بالميزانيــة والتــي 
تعدهــا الشــركة ســنويا وتظهــر في جانــب الخصــوم الجديــدة، ولا يجــوز توزيعــه علــى المســاهمين 
إلا عنــد تصفيــة الشــركة، ويأخــذ حكــم رأس المــال والــذي يدخــل ضمــن الضمــان العــام لدائــن 
الشــركة ويعــد الاحتياطــي القانونــي بمثابــة أربــاح مدخــرة تحتفــظ بــه الشــركة طيلــة حياتهــا إذا لــم 

تســتخدمه، ويتــم توزيعــه علــى الشــركاء عنــد إجــراء تصفيــة للشــركة. 

  الاحتياطي النظامي:  
    فهــو لا يتأتــى بنــص في القانــون وإنمــا بنــص في النظــام الأساســي للشــركة، فالمؤسســون في 
الشــركة قــد يــرون عــدم كفايــة الاحتياطــي القانونــي تجــاه الدائنــين أو الشــركة وأنــه مــن الأفضــل 
ــب  ــي، وهــو الاحتياطــي النظامــي ســواء ترت ــب الاحتياطــي القانون ــي جان ــن احتياطــي آخــر إل تكوي
بنــص في النظــام الأساســي عنــد تأســيس الشــركة أو أثنــاء حياتهــا بتعديــل النظــام الأساســي بموجــب 
ــد  ــب الشــركة عن ــع مــن جان ــر متوق ــة، والتعســف أيضــا غي ــر العادي ــة العامــة غي ــرار مــن الجمعي ق
تكويــن الاحتياطــي النظامــي، لأن المســاهم بدخولــه الشــركة ســواء عنــد بدايــة التأســيس أو في 
ــزم  ــا يل ــه الشــركة، و وهن ــه بدخول ــة لاحقــة يفتــرض علمــه بمــا ورد بالنظــام الأساســي ويقبل مرحل
النــص  بالنظــام الأساســي علــي الحــد الأقصــى الــذي يجــب اقتطاعــه مــن الأربــاح الصافيــة لتكويــن 
الاحتياطــي النظامــي ويأخــذ حكــم رأس المــال ولا يجــوز توزيعــه علــي المســاهمين وتحتفــظ بــه 

ــة حياتهــا .  الشــركة طيل

تكوين الاحتياطي الاختياري ومصلحة الشركة: 
  أجــاز المشــرع ســواء في مصــر أو البحريــن للشــركة تكويــن احتياطيــات أخــري تــري الشــركة ضــرورة 
الحاجــة إليهــا، فطبقــا لنــص المــادة 5/40 مــن قانون الشــركات المصري 159 لســنة 1981م وتعديلاته 
أجــاز للجمعيــة العامــة بنــاء علــى اقتــراح مجلــس الإدارة تكويــن احتياطيــات أخــري، والملاحــظ أن 
المشــرع المصــري لــم يحــدد نــوع الاحتياطيــات الأخــرى التــي يجــوز للشــركة الــي جانــب الاحتياطــي 
ــون الشــركات البحرينــي  القانونــي، بعكــس المشــرع البحرينــي، فقــد نصــت المــادة )225( “ مــن قان
بأنــه “ يجــوز للجمعيــة العامــة، بنــاء علــى اقتــراح مجلــس الإدارة، أن تقــرر ســنوياً اقتطــاع جــزء مــن 
الأربــاح الصافيــة لحســاب الاحتياطــي الاختيــاري. ويســتعمل الاحتياطــي الاختيــاري لاســتهلاك 

موجــودات الشــركة أو التعويــض عــن نــزول قيمتهــا أو في الوجــوه التــي تقررهــا الجمعيــة العامــة.
ــى المســاهمين فينبغــي أن يكــون  ــاح كلهــا عل ــع الأرب ــة العامــة الحــق في عــدم توزي  فــإذا كان للجمعي
ــة  ــة العام ــاع بالجمعي ــى الاجتم ــي القاضــي الرجــوع إل ــداً لمصلحــة الشــركة ويجــب عل قرارهــا مؤي

ــر مصلحــة الشــركة.  ــرره مصلحــة الشــركة أو في غي ــة العامــة تب ــرار الجمعي ــد مــن أن ق للتأك
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   ومــا إذا كان هنــاك تعســف في اســتعمال الســلطة )1(،ذلــك أن هــذه الســلطة  في تكويــن الاحتياطــي 
لا توجــد إلا في مصلحــة الشــركة ولأجــل هــذه المصلحــة، فقــد قيــد الفقــه تكويــن هــذه الاحتياطيــات 
بمصلحــة الشــركة لذلــك لا يتصــور قيــام التعســف إلا بمناســبة تكويــن هــذه الاحتياطيــات فقــد لا 

تكــون الشــركة بحاجــة إلــى تكوينهــا اكتفــاء بالاحتياطيــات الأخــرى القانونيــة أو النظاميــة.
  ولكــن تكويــن احتياطــي اختيــاري ينبغــي أن يكــون مبــررا بمصلحــة الشــركة، ذلــك أنــه بتطــور 
الفكــر القانونــي في مســألة الشــركات وضــرورة إيجــاد إدارة حســنة فقــد توســع المشــرع البحرينــي في 
ســلطات الجمعيــة العامــة ابتــداء مــن قانــون الشــركات الصــادر عــام 1975م وحتــى القانــون الحالــي 
21 لســنة 2001م عــن طريــق الأغلبيــة بهــا في تكويــن الاحتياطيــات باعتبــار أن الأغلبيــة مــن ســلطات 

الإدارة بالشــركة. 
    وفي نفــس الاتجــاه المصــري في العديــد مــن الأحــكام ففــي حكــم صــادر مــن محكمــة الاســتئناف 
المختلطــة في 19 نوفمبــر ســنة 1931)2(بأنــه إذا نــص القانــون النظامــي علــى تخصيــص مبلــغ معــين 
مــن الربــح لتكويــن احتياطــي قبــل التوزيــع فــلا يجــوز للجمعيــة العامــة أن تقــرر تخصيــص مبلــغ أو 

مبالــغ أخــري مــن الأربــاح لتكويــن احتياطــي دون مبــرر أو ضــرورة. 
ــو ســنة 1926)3(م جــاء  ــة المختلطــة في 22ماي     وفي حكــم آخــر صــادر مــن محكمــة مصــر التجاري
فيــه أنــه إذا كان للجمعيــة العامــة بالشــركة ألا تــوزع الأربــاح كلهــا لتكويــن احتياطــي فــلا يكــون هنــاك 
داع لتكويــن هــذا الاحتياطــي في حــدود مــا يتطلبــه الحــرص العــادي حتــى لا يحــرم المســاهمون مــن 

الربح.                
فالقضــاء وازن بــين حقــين الأول حــق الشــركة في تكويــن احتياطــي والثانــي حــق المســاهم في الحصــول 
علــي الأربــاح، فــإذا وجــد المبــرر لتكويــن احتياطــي اختيــاري، كان ذلــك متفقــاً مــع مصلحتهــا والتــي 
تعلــو مصلحــة الشــركاء المكونــين لهــا وبالعكــس إذا انتفــي المبــرر فــلا حاجــة إلــي تكويــن احتياطــي 
ــة العامــة  ــي المســاهمين )4(وإذا صــدر قــرار مــن الجمعي ــاح عل ــع كامــل الأرب ــاري، وينبغــي توزي اختي
ــب  ــك تعســفاً مــن جان ــد ذل ــه يع ــن هــذا الاحتياطــي بالرغــم مــن عــدم الحاجــة إلي بالشــركة بتكوي
ــة أو دعــوى الشــركة  ــكل مســاهم  الحــق في اســتعمال الدعــوي الفردي ــة ويبطــل قرارهــا ول الأغلبي
ــي حــق  ــة إل ــه بالإضاف ــن احتياطــي ب ــذي تم تكوي ــاح ال ــاح أو جــزء مــن الأرب ــع الأرب ــة بتوزي للمطالب
المســاهم في التعويــض علــي أســاس الضــرر الــذي أصابــه مــن جــراء عــدم توزيــع الأربــاح والــذي يمثــل 
اعتــداء علــي أحــد حقوقــه الأساســية وهــو الحــق في الأربــاح، وتمثــل دعــوي الشــركة آليــة قانونيــة 
لحمايــة المســاهمين مــن تعســف أعضــاء مجلــس الإدارة، أي التــي تقيمهــا الشــركة ضــد هــؤلاء في 
حــال التعســف بعــدم تنفيــذ قــرار الجمعيــة العامــة بتوزيــع أربــاح أو التباطــؤ أو التوزيــع علــي نحــو 
غيــر مــا نــص عليــه قــرار التوزيــع بعــد الحصــول قــرار برفــع الدعــوي مــن الجمعيــة العامــة لذلــك، 
وأجــاز المشــرع في المــادة 187)أ(/2 مــن القانــون 50 لســنة 2014م بتعديــل بعــض أحــكام قانــون 
الشــركات التجاريــة الصــادر بالمرســوم 21 لســنة 2001م، للمســاهم برفــع دعــوي المســؤولية في حــال 

1.   G. Ripert et R. Roblet, Traité de Droit commercial, Paris, libraire générale de droit et de 
Jurisprudence 1989 P. 1077. No. 1507

2.   راجع د / مصطفي كمال وصفي – القضاء المصري في شركات المساهمة طبعة 1950 رقم 91.

3.   راجع د / مصطفي كمال وصفي – القضاء المصري في شركات المساهمة طبعة 1950 رقم 91.
4.   د. علــى حســن يونــس – الشــركات التجاريــة – )الشــركات ذات المســئولية المحــدودة وشــركات المســاهمة والتوصيــة 

بالأســهم( – الناشــر – مطبعــة أبنــاء وهبــه حســان – القاهــرة 1990. ص 526 بنــد 418.
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تقاعــس الشــركة عــن تحريــك تلــك الدعــوي)1(.    

الإحتياطي المستتر أو السري 

وتتميز الاحتياطيات السرية في رأي المؤيدين بالمزايا التالية:
1- إن الاحتياطــي الســري يعمــل علــى تدعيــم القــوة الماليــة للشــركة ويقــوي ائتمانهــا ويزيــد في 

ثقــة النــاس فيهــا. 
2 - تســاعد علــى المحافظــة علــى مســتوى الأربــاح الموزعــة ســنوياً تفــادي تقلبــات أســعار أســهمها 

في الســوق أو جعــل هــذه التقلبــات غيــر عنيفــة علــى الأقــل.
3 - تساعد على تلافي التغيرات الكبيرة في أسعار السهم بالبورصة والمساعدة على ثباتها.

4 - يظهــر المركــز المالــي بوضــع أفضــل ممــا ســيكون عليــه بالميزانيــة العاديــة وتســاعد علــى 
الاســتبدال في حــال الحاجــة إلــى الاســتبدال المفاجــئ.

وعيوب الاحتياطيات السرية في رأي المعارضين ما يلي:
1- وجــود الاحتياطــي الســري خــروج صريــح عــن مبــدأ الصــدق الــذي يجــب أن تتصــف بــه 

الميزانيــة.
2 - وجوده يساعد المديرين وأعضاء مجلس الادارة على إخفاء سوء إدارتهم.

ــم بــه إلــى التلاعــب بأســعار الأســهم في  3- كمــا تســاعد المديريــن والأشــخاص الذيــن علــى عل
ــة علــى حســاب المســاهمين. البورصــة فيحققــون أمــوالاً هائل

4- كمــا أنــه وجــوده ســوف يــؤدي إلــى إعطــاء صــورة مضللــة عــن الأربــاح التــي حققتهــا المنشــأة 
فتظهــر بأقــل مــن قيمتهــا الحقيقــة

5- يــؤدي تكوينــه إلــى عــدم معرفــة المســاهمين المعلومــات الصحيحــة التــي تمكنهــم مــن معرفــة 
القيمــة الحقيقيــة للأســهم وعــدم ظهــور صــورة صادقــة عــن حقيقــة المركــز المالــي.

1.   راجــع فــي ذلــك المــادة 187)أ( مــن القانــون 50 لســنة 2014م بتعديــل بعــض أحــكام قانــون الشــركات البحرينــي الصــادر 
بالقانــون 21 لســنة 2001م “ أ- يكــون رفــع دعــوى المســئولية علــى أعضــاء مجلــس الإدارة بســبب الأخطــاء التــي تنشــأ 
عنهــا أضــرار تلحــق بمجمــوع المســاهمين مــن حــق الشــركة. ويجــب أن يصــدر قــرار مــن الجمعيــة العامــة برفــع الدعــوى، 
ذا كان رئيــس مجلــس الإدارة ممــن تخاصمهــم الشــركة، وجــب أن تعيّــن الجمعيــة  علــى أن يتولاهــا رئيــس مجلــس الإدارة. واإ
ذا كانــت الدعــوى موجهــة إلــى جميــع أعضــاء مجلــس الإدارة،  العامــة عضــواً آخــر مــن مجلــس الإدارة لإقامــة الدعــوى. واإ

وجــب أن تعيّــن الجمعيــة العامــة مَــن ينــوب عنهــا مــن غيــر أعضــاء المجلــس فــي رفــع الدعــوى.
وللمســاهم، فــي حالــة عــدم قيــام الشــركة برفــع دعــوى المســئولية علــى أعضــاء مجلــس الإدارة، أن يرفــع الدعــوى منفــرداً عمــا 
لحــق بــه مــن ضــرر بســبب تلــك الأخطــاء. ويجــب علــى المســاهم إخطــار الشــركة بتلــك الأخطــاء قبــل رفــع الدعــوى بثاثيــن 

يومــاً علــى الأقــل.
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خاتمة
إذا كان مــن حــق المســاهم الحصــول علــي الأربــاح المتحققــة ســنوياً كحــق أساســي مــن الحقــوق 
التــي نــص عليهــا المشــرع ولا يجــوز بحــال حرمانــه منــه ولــو بنصــوص في النظــام الأساســي، وهــو 
حــق مطلــق بمعنــي الحصــول الكامــل علــي الأربــاح الصافيــة القابلــة للتوزيــع، إلا أن التوزيــع الكامــل 
لصــافي الأربــاح قــد يــؤدي إلــي نتائــج ســلبية للشــركة خاصــة في الســنوات التــي لا تحقــق فيهــا أربــاح، 
ــك فقــد راعــي المشــرع  ــي إفلاســها، لذل ــؤدي ال ــة نشــاطها وقــد ي فقــد تتوقــف الشــركة عــن مزاول
ســواء في مصــر أو البحريــن ضــرورة أن يكــون للشــركة مخــزون نقــدي يســتعمل عنــد الضــرورة، 
لتعويــض رأس المــال المتــآكل، مثــلًا كحــدوث انخفــاض في عملــة الدولــة أو حــدوث حريــق  أو ســرقة 
ــاح في الســنوات  ــع أرب ــات رأس المــال في الشــركة، أو لتوزي ــدأ ثب لبعــض أصــول الشــركة، إعمــالاً لمب
ــاح، وهــذا المخــزون النقــدي يســمي بالاحتياطــي النقــدي، ويتنــوع  التــي لا تحقــق فيهــا الشــركة أرب
حســب مصــدر تقريــره ســواء كان قانونيــاً أو نظاميــاً أو اختياريــاً أو مســتترا أي لا يظهــر بالميزانيــة 
ــاح  ــه مــن صــافي الأرب ــم تكوين ــه، ويت ــرر لتكوين ــه إلا إذا وجــد المب الســنوية، ولا يجــوز للشــركة تكوين
الســنوية بعــد صــدور قــرار الجمعيــة العامــة العاديــة بالتوزيــع، وقبــل التوزيــع علــى المســاهمين يتــم 

اقتطــاع جــزء مــن صــافي الأربــاح لتكويــن احتياطــي بأنواعــه المختلفــة. 
وتكويــن الاحتياطــي يحقــق مصلحــة الشــركة والشــركاء معــاً، فهــو مــن ناحيــة يحقــق مصلحــة الشــركة 
في الاســتمرار والنمــو، والــذي يعــود في النهايــة علــى المســاهم، إذ ســيحصل علــى أربــاح في ســنوات 
الخســارة وســيحصل علــى جــزء مــن الاحتياطــي عنــد تصفيــة الشــركة إذا بقــي فيهــا طبقــاً لنــص 
المادة 168/ب من قانون الشركات البحريني 21 لسنة 2001م “ فقد نصت علي أن” ترتب الأســـهم 
حقوقــاً والتزامــات متســـاوية ، ويتمـــتع العضــو بوجــه خــاص بالحقــوق الآتيــة :         ب-  اســتيفاء 
حصــة مــن جميــع أمــوال الشــركة عنــد التصفيــة ، وعنــد توزيــع أيــة أربــاح علــى الأســهم تقــوم الشــركة 
بتوزيــع الأربــاح علــى المســاهم المســجل كآخــر مالــك للأســهم مقيــد في ســجلات الشــركة عنــد 
مصادقــة الجمعيــة العامــة علــى البيانــات الماليــة وتوزيــع الأربــاح . أمــا بالنســبة لموجــودات الشــركة 
فــإن آخــر مالــك للأســهم مقيــد في ســجلات الشــركة هــو وحــده الــذي لــه الحــق في قبــض المبالــغ 

المســتحقة عــن نصيبــه في هــذه الموجــودات. 
أمــا بالنســبة لموجــودات الشــركة فــإن آخــر مالــك للأســهم مقيــد في ســجلات الشــركة هــو وحــده 

الــذي لــه الحــق في قبــض المبالــغ المســتحقة عــن نصيبــه في هــذه الموجــودات. 
ومــن هنــا يمكــن القــول بــأن المشــرع ســواء بالبحريــن أو بمصــر وازن بــين حــق المســاهم علــى الأربــاح 
الســنوية وحــق الشــركة في الاســتمرار والنمــو بتكويــن احتياطيــات بالشــركة وهــو مــا يســمي بالتمويــل 
الذاتــي للشــركة، بــدلا مــن الاقتــراض مــن البنــوك والــذي يرهــق الشــركة ماليــا بالفائــدة المرتفعــة 

علــى مبلــغ القــرض.       



360

دور الحوكمة والحماية الجنائية في تعزيز الثقة والإئتمان المصرفي

قائمة المراجع

المراجع باللغة العربية:   

-  د / محســن شــفيق – الوســيط في القانــون التجــاري المصــري – الجــزء الأول – الطبعــة 
العربيــة 1957م.  النهضــة  – مكتبــة  القاهــرة   – الثالثــة 

       د / مصطفــي كمــال وصفــي –. القضــاء المصــري في مســائل شــركات المســاهمة – دار 
1950م.  القاهــرة   – المصريــة  للجامعــات  النشــر 

د / عبــد الحكيــم فــودة – شــركات الأمــوال والعقــود التجاريــة في ضــوء قضــاء النقــض – دار   -
الفكــر العربــي – الإســكندرية 1995.

د / فايــز نعيــم رضــوان – الشــركات التجاريــة – الطبعــة الأولــي، المنصــورة – مكتبــة الجــلاء   -
ــدة 1994م.  الجدي

ــة في شــركة المســاهمة – مقــال  ــاح الصوري ــع الأرب د / مصطفــي كمــال طــه – جريمــة توزي  -
بمجلــة إدارة قضايــا الحكومــة – الســنة الســابعة – العــدد الأول ينايــر – مــارس 1963.

د / يوســف يعقــوب صرخــوة – الأســهم وتداولهــا في الشــركات المســاهمة في القانــون الكويتــي   -
– جامعــة القاهــرة 1982م. 

د / فتحــي والــي – التنفيــذ الجبــري في المــواد المدنيــة والتجاريــة – طبعــة منقحــة ومعدلــة -   -
القاهــرة – دار النهضــة العربيــة 1994م. 

د / سميحة القليوبي – الشركات التجارية – دار النهضة العربية – القاهرة 1988م.   -
د / غنــام محمــد غنــام – الحمايــة الجنائيــة للادخــار العــام في الشــركات المســاهمة – دار   -

النهضــة العربيــة – القاهــرة 1988م.
د / علي حســن يونس – الشــركات التجارية – )الشــركات ذات المســئولية المحدودة وشــركات   -

المســاهمة والتوصيــة بالأســهم( – الناشــر – مطبعــة أبنــاء وهبــه حســان – القاهــرة 1990. 

المراجع باللغة الفرنسية:  
 

- G. Souci – l’intérêt Social dans le droit français des Sociétés 
commerciales, Thèse lion III.
- Jean. Paillusseau – la Société anonyme, technique d’organisation de 
L’entreprise, Sirey, 1967. 
- G. Ripert et R. Roblet, Traité de Droit commercial, Paris, libraire 
générale de droit et de Jurisprudence 1989



361 العدد السابع -

دور الحوكمة والحماية الجنائية في تعزيز الثقة والإئتمان المصرفي

التشريعات واللوائح:

قانون شركات الأموال المصري 159 لسنة 1981م وتعديلاته.   -
قانون الشركات البحريني 21 لسنة 2001م وتعديلاته.  -

اللائحــة التنفيذيــة لقانــون شــركات الأمــوال المصــري الصــادرة بالقــرار رقــم 96 لســنة   -
1982م. 

اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الشــركات البحرينــي الصــادرة بالقــرار الــوزاري رقــم 6 لســنة   -
2001م.




