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مقدمة
على  القانوني  المجال  في  �شةً  متخ�شّ �شنويّة،  ن�شف  محكمّة،  علميّة  اأكاديميّة  دوريّة  »القانونيّة«  مجلة 

الم�شتويات المحلية والعربية والدولية، وم�شجلةً لدى الإدارة العامة للمطبوعات والن�شر بوزارة �شوؤون الإعلام 

وذلك تحت رقم اإيداع دولي للدوريات.  

الن�شر  م�شتويات  اإلى  المن�شورة  العلميّة  بالمادة  ويرتقي  للربح  يهدف  ل  اأكاديمي  قانوني  علمي  عمل  المجلة 

القانوني  للفكر  انطلاقة م�شيئة  القانونية، فهي تمثّل  للثقافة  تكون داعمة  اأن  اإلى  المجلة  وتهدف  الدولي، 

العربي لن�شر المعرفة القانونية للمتخ�ش�شين وكافة المعنيين بالبحث العلمي في المجال القانوني والق�شائي 

بما ي�شهم في تطوير العمل الأكاديمي والتطبيقي معاً في المحافل القانونية على الم�شتوى العربي. 

وتعمل القانونية كذلك على تحقيق الأهداف الآتية:
1. الم�شاهمة الجادّة في اإثراء الفكر القانوني من خلال ن�شر الم�شتجدات من الأحكام على ال�شعيد الق�شائي، 

والآراء الفقهية والبحثية الأكاديمية، والم�شتحدث في مجال الت�شريع والراأي القانوني، مع التاأكيد على الجودة 

العالية للمادة العلميّة المن�شورة و�شلتها الوثيقة بالواقع الوطني والعربي.

2. ن�شر الثقافة القانونية و�شولً اإلى تعزيز الوعي القانوني لدى المواطن وموؤ�ش�شات الدولة. 

3. اإيلاء عناية خا�شة للاأبحاث بالعربية والإنجليزية التي تتناول فروع القانون المقارن بالثقافتين القانونيتين 

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

في عالمنا العربي. 

و�شولً  وذلك  الدولية،  الن�شر  م�شتويات  اإلى  ترتقي  التي  القانونية  العلمية  بالمادة  المعرفي  الوعي  ن�شر   .4

العلمية  الدوريات  العالمي الذي يجعلها تواكب  الت�شنيف  اإلى  العربي المعا�شر  العلمية في عالمنا  بالدوريات 

القانونيّة الم�شنّفة في المحافل الدوليّة. 

المحتوى العلمي للمجلة: 
يحتوي الم�شمون العلمي للمجلة على ما ياأتي:

1- البحوث والمقالت.

2- التعليق على الأحكام الق�شائية والفتاوى القانونيّة.

3- المتابعات القانونيّة )اأهم المعاهدات الدولية، والت�شريعات الحديثة من الت�شريع المحلي والعربي والدولي 

والندوات  للموؤتمرات  العلمية  والمتابعات  الكتب  ومراجعات  والترجمات،  القانونيّة،  الثقافات  بمختلف 

والأن�شطة وندوات الدائرة الم�شتديرة(. 
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قواعد النشر: 
ي�شترط لقبول الن�شر بالمجلة ما ياأتي:

1. اللتزام بمنهجية البحث العلمي.

2. الكتابة باللغة العربية اأو باللغة الإنجليزية. 

3. اللتزام بعدم الن�شر ال�شابق للمادة العلمية المقدمّة في اأية دورية اأخرى، واأل تكون مقدمّة للن�شر في مجلة 

اأخرى. 

4 ـ اللتزام باأ�شول البحث العلمي وقواعده العامة. 

5. اأن يكون اختيار مو�شوع المادة العلميّة المقدمة ذا طابع عملي، اأو اأن يطرح فكرة اأو مفهوماً يت�شم بالجدّة 

والبتكار.  

6. يجب األ يقل البحث المقدم للن�شر عن حوالي ع�شرة اآلف كلمة، اأما بالن�شبة اإلى المقالة القانونية والتعليق 

على الأحكام وغيرها فيجب األ يزيد عدد الكلمات على حوالي �شتة اآلف كلمة.

7. ير�شل كل باحث ال�شيرة الذاتية الخا�شة به رفق المادة العلمية المقدمّة منه للن�شر. 

8. تعبّ الآراء الموجودة في المادة العلمية عن اآراء الباحث ال�شخ�شية، وذلك في اإطار من حرية الراأي التي 

تكفلها المجلة.

9. ل تعتنق المجلة اأيّة اأيديولوجيات �شيا�شيّة اأو دينيّة اأو خِلافه تعك�شها المادة العلمية المن�شورة فيها، ولهيئة 

اأيّة  اأو  ديني  معتقد  اأيّ  اإلى  تلميحاً  اأو  ت�شريحاً  الإ�شارة  تت�شمّن  علميّة  مادة  اأيّة  رف�س  الحقّ في  التحرير 

اأو تحثّ على  اأيّة مادة علميّة تح�سّ  التحرير رف�س  لهيئة  وكذلك  لأيهما،  الترويج  اأو  �شيا�شية  اأيديولوجية 

كراهية اأو ازدراء اأو معاداة اأي فئة اأو طائفة �شيا�شيّة اأو فكريّة اأو دينيّة اأو غير ذلك مما يُعدّ خروجاً عن 

الأعراف العلمية، وعن الأهداف المو�شوعيّة المتوخاة للمجلة في ن�شر البحث العلمي القانوني والق�شائي. 

ال�شارية  الت�شريعات  بموجب  غيرهما،  اأو  الجنائيّة  اأو  المدنيّة  الم�شوؤوليّة  العلمية  المادة  مقدّم  يتحمّل   .10

وتعديلاتها الم�شتقبليّة، ناتجة عن تقديمة مادة علميّة للن�شر بالمجلة، �شواء ن�شرت اأم لم تن�شر، وذلك اإذا 

ثبت اأنها تمثّل �شرقة علميّة اأو اعتداء على اأي من حقوق الملكيّة الفكريّة للغير.

�شه لذلك: 11. تقدم البحوث وغيرها بالبيد الإلكتروني على العنوان الإلكتروني الذي تخ�شّ

info@lloc.gov.bh

12. تن�شر هيئة التحرير الأبحاث، وذلك بعد اجتيازها التحكيم العلمي الدقيق، وذلك وفقاً لأ�شبقيتها في 

تاريخ الورود اإلى المجلة. 

13. اللتزام باإجراء اأيّ تعديلات مقترحة من قبل المحكّمين واإعادة اإر�شال البحث بعد تعديله وفقًا لتقرير 

المحكّمين خلال الفترة التي تحدّدها اأ�شرة تحرير المجلة.
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كلمة سعادة المستشار
رئيس هيئة التشريع والرأي القانوني

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

والتي  بالطويلة،  لي�شت  القانونية، خلال فترةٍ  بها مجلة  حَظِيت  التي  المكانة  اإن 

بال�شاأن  المهتمين  كل  من  فيها  الن�شر  على  الكبير  الإقبال  خلال  من  التم�شناها 

لهذه  الحقيقية  المراآة  يمثل  والذي  الفكري–  تنوعهم  اختلاف  -على  القانوني 

المكانة، لهو اأ�شدق تعبيٍر عن نجاح فريق العمل القائم على المجلة، حيث يجعلُ من 

كل عددٍ بمثابة تحدٍّ جديدٍ لنهج الطموح المثالي، والذي يدفعُني في كل مرةٍ اأكتبُ 

فيها الكلمة الفتتاحية للعدد اإلى البحث عن كلماتٍ منا�شبةٍ للمجهود الجماعي 

والمتكامل، تعبيراً عن خال�س �شكري وتقديري لهم جميعاً، متمنياً للمجلة دوامَ 

التقدم والرقي، واأتمنى اأن تحظى المجلة في القريب العاجل بت�شنيفٍ محلي ثم 

دولي يوؤكد روؤيتنا التي بداأناها، والتي �شن�شتمر في ال�شعي اإلى تحقيقها، وهي عدم 

القبول بغير القمة والتميز اإن �شاء الله.

روؤىً  تعك�س  المتميزة،  الأبحاث  من  نخبةً  العدد  هذا  في  القانونية  مجلة  وتحوي 

الت�شريعية  للتعديلات  كان  فقد  القانوني،  الحقل  من  �شتّى  مجالتٍ  في  متنوعةً 

الأخيرة للقانون المدني الفرن�شي بالن�شبة لآثار العقد، مكانٌ فيها، وكذلك الحالُ 

ور الم�شاعد من الق�شاء في ت�شكيل هيئات التحكيم، وقد كانت الدرا�شة  بالن�شبة للدَّ

المقارنة هي نهج كلا البحثين للاإثراء الفكري وال�شتفادة العملية من الخبات 

المقارنة.

خا�شاً  بحثاً  العدد  ت�شمّن  فقد  اقت�شادي،  جانبٍ  من  الت�شريعي  ال�شعيد  وعلى 

بدور ال�شلطة الت�شريعية في تعزيز فعالية الأجهزة الرقابية المالية.

وعلى الجانب الق�شائي، ت�شمّن العدد روؤيةً خا�شةً باأهمية الأخذ بنظام الق�شاء 

المزدوج في البحرين، وذلك من خلال ا�شتعرا�س الو�شع المطبَّق في الدول العربية.
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المتغيرات  يواكبُ  وفكرٍ  م�شتمرةٍ  معالجاتٍ  اإلى  تحتاج  الإن�شان  حقوق  اإن  وحيث 

في  بالحق  خا�شاً  بحثاً  العدد  هذا  ت�شمن  فقد  لذا،  الأحوال-  -بح�شب  العالمية 

بحماية  يتعلق  اآخر  وبحثاً  القانون،  اأمام  العن�شري  التمييز  وعدم  الم�شاواة 

لأحدث  وفقاً  البحرينية  والت�شريعات  الدولية  التفاقيات  �شوء  العزيمة في  ذوي 

التعديلات ذات العلاقة.

الم�شت�شار نواف عبدالله حمزة
رئي�س هيئة الت�شريع والراأي القانوني
رئي�س هيئة تحرير المجلة
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البحــوث
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اأهم التعديلات الأخيرة المتعلقة باأثر العقد بالن�شبة اإلى المتعاقدين ...

أهم التعديلات الأخيرة المتعلقة  بأثر العقد بالنسبة إلى المتعاقدين 
 في القانون المدني الفرنسي

)دراسة مقارنة بالقانون المدني البحريني(
الدكتورة رغيد عبد الحميد فتال

اأ�شتاذ م�شارك في كلية القانون - جامعة عجمان

دكتوراة في القانون المدني من جامعة بواتييه الفرن�شية

Panthéon-Sorbonne دكتوراة في القانون التجاري من جامعة باري�س الأولى 

مقدمة 
من المعلوم اأن القانون المدني ينظم �شلوك الأ�شخا�س في المجتمع، وهو يعك�س حاجات المجتمع واأفراده، 

اأن يتعدل با�شتمرار لمواكبة التطورات الحا�شلة ولتلبية تلك الحاجات. ولأن هذه  فهو بالتالي يجب 

الحاجات تتطور ب�شرعة فائقة جداً تفوق بكثير ال�شرعة التي ي�شتغرقها تعديل الت�شريع، لذا ت�شطر 

يتلاءم  وب�شكل  الت�شريع  تعديل  م�شتبقةً  القائمة  القانونية  الن�شو�س  تف�شير  لإعادة  اأحياناً  المحاكم 

مع الو�شع الجديد وحاجات المجتمع الملحة. فقد لوحظ بالفعل اأن المحاكم الفرن�شية باتت وخا�شةً 

في الفترات الأخيرة تف�شر العديد من الن�شو�س القانونية ب�شورة مختلفة عن ال�شابق تحقيقاً لهذا 

الهدف، مما دفع الم�شرع الفرن�شي اإلى تعديل القانون عدة مرات لمواكبة التطورات، كان اآخرها ما 

الفرن�شي  المدني  القانون  بالعقد في  المتعلقة  القانونية  الن�شو�س  لبع�س  تعديلات كبى  من  به  قام 

بموجب المر�شوم رقم 131 ل�شنة 2016 ال�شادر بتاريخ 10 فبراير 2016، والقانون رقم 2018/287 

ال�شادر بتاريخ 20 اأبريل 20181، ولبع�س الن�شو�س القانونية المتعلقة بالم�شوؤولية التق�شيرية. يطلق 

القواعد  على  يطلقون  حين  في  العقود«،  »قانون  م�شطلح  للعقود  المنظمة  القواعد  على  الفرن�شيون 

المنظمة للم�شوؤولية م�شطلح »قانون الم�شوؤولية«.

واآثاره،  العقد،  بتكوين  تتعلق  العقود” قد طال م�شائل جوهرية  “قانون  اأن تعديل  ومما ل ريب فيه 

اأثر  التي طالت  التعديلات  اأبرز  البحث  �شنعالج في هذا  لذا؛  تنفيذه،  ونتائج عدم  وحوالته،  ومدته 

بتكوين  المتعلقة  والم�شتجدات  التعديلات  بحثنا  نطاق  اإذاً يخرج عن  المتعاقدين.  اإلى  بالن�شبة  العقد 

الم�شتجدات  بحثنا  عن  يخرج  كما  وال�شبب؛  المحل  ركني  عن  الفرن�شي  الم�شرع  ا�شتغنى  حيث  العقد 

المرتبطة بمدة العقد وحوالته، واأثره بالن�شبة للغير، ونتائج عدم تنفيذه. وهذه التعديلات هي ب�شورة 

يوؤكد على  الأمر  قانونية. وهذا  اأي تكري�شها في ن�شو�س  لتوجهات المحاكم،  عامة عبارة عن تقنين 

اأهمية دور الق�شاء الفرن�شي في تعديل الت�شريعات، والذي بدوره ي�شتاأن�س باآراء الفقهاء. 

1. المن�شور في الجريدة الر�شمية بتاريخ 21 اأبريل 2018.
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ونلاحظ اأن جميع التعديلات التي تمت تدخل في الأ�شا�س اأو الم�شمون )�شنتناولها في متن البحث(، 

اإل تعديلًا واحداً فهو �شكلي. ففي ظل القانون المدني قبل التعديل، كانت المادة 1134 )الفقرة الأولى( 

قبل تعديلها تن�س على ما ياأتي: »اإن التفاقيات التي تن�شاأ ن�شاأةً �شحيحةً تعتب بمثابة قانون بالن�شبة 

. اأما القانون المدني الفرن�شي المعدل، فقد اأ�شاف المادة 1103 التي تن�س على ما ياأتي: 
1

لأطرافها«

. نلاحظ اأن المادة 1103 
2

»اإن العقود التي تن�شاأ ن�شاأةً �شحيحة تعتب بمثابة قانون بالن�شبة لأطرافها«

من القانون المدني الفرن�شي المعدل ا�شتخدمت م�شطلح »عقود« بدلً من م�شطلح »اتفاقيات«، ولكنها 

حافظت على ذات المعنى الداعم للقوة الملزمة للعقد.

وتجدر الإ�شارة اإلى اأنه في ال�شابق كان نطاق م�شطلح »اتفاق« في القانون الفرن�شي اأو�شع من نطاق 

م�شطلح »عقد«؛ فالتفاق يعني توافق اإرادة �شخ�شين اأو اأكثر لإن�شاء التزامات، اأو تعديلها، اأو نقلها 

اأو اإنهائها. اأما العقد فكان -وفقاً للمادة 1101 من القانون قبل التعديل- كل “اتفاق يلتزم بمقت�شاه 

 
عمل”3 عن  بالمتناع  اأو  بعمل  بالقيام  اأو  �شيء  باإعطاء  اأكثر  اأو  اآخر  �شخ�س  نحو  اأكثر  اأو  �شخ�س 

)فالعقد ل يعدل اأو ينهي التزامات(.

يعني  »العقد«  م�شطلح  بات  المعدل،  الفرن�شي  المدني  القانون  من   1101 المادة  وبموجب  اليوم  اأما 

اإرادة �شخ�شين اأو اأكثر لإن�شاء التزامات، اأو تعديلها، اأو نقلها اأو اإنهائها”، وبالتالي اأ�شبح  “توافق 
 .

4

مرادفاً لم�شطلح »التفاق«

ا�شتخدام م�شطلح  اأنه تم  فقط، حيث  �شكلي  هو  الفرن�شي  القانون  الم�شطلح في  تعديل  اأن  ويت�شح 

»عقود« بدلً من م�شطلح »اتفاقيات«، وتم تعديل تعريف م�شطلح »العقد« لي�شبح مرادفاً لم�شطلح 

»التفاق«. ولكن اإلى جانب التعديل ال�شكلي نلاحظ العديد من التعديلات في الم�شمون.

 

أهمية البحث
اإن القانون المدني الفرن�شي هو م�شدر مهم من م�شادر قوانين العديد من الدول العربية، وقد �شُن 

اأما في عام  عقب الثورة الفرن�شية الكبى، وهو منذ تلك الحقبة لم يعرف �شوى تعديلات ب�شيطة. 

لنبز  البحث  كتابة  على  حثنا  الذي  الأمر  ن�شو�شه،  على  الكبى  التعديلات  ح�شلت  فقد   ،2016

اأن يجنيها الم�شرع البحريني من تلك التعديلات والأفكار المنبثقة عنها، خا�شةً  الفائدة التي يمكن 

1. L’article 1134 al. 1 du Code civil dispose que «les conventions légalement formées tiennent 
lieu de loi à ceux qui les ont faites».
2. L’article 1103 du Code civil dispose que «les contrats légalement formés tiennent lieu de loi 
à ceux qui les ont faits».
3. L’article 1101 du Code civil avant la réforme dispose que “le contrat est une convention par 
laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire 
ou à ne pas faire quelque chose”.
4. L’article 1101 de Code civil réformé dispose que :
«Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, 
modifier, transmettre ou éteindre des obligations”.
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اأنه – وعلى ح�شب علمنا - لم تُجرَ درا�شات حول كافة جوانب هذا المو�شوع، ومن هنا نرى اأن البحث 

اأ�شيلٌ في اأغلبيته.

أهداف البحث
يهدف هذا البحث اإلى تو�شيح اأبرز التعديلات المتعلقة باأثر العقد بالن�شبة اإلى المتعاقدين في القانون 

المدني الفرن�شي المعدل عام 2016 و2018 بموجب درا�شة تحليلية مقارنة بالقانون المدني البحريني، 

نظراً لأهميتها. والهدف غير المبا�شر هو تطوير الن�شو�س البحرينية اأكثر فاأكثر لتواكب هذا الع�شر 

مت�شارع النمو، مما ي�شاهم في ت�شجيع التجارة في المملكة وا�شتقطاب روؤو�س الأموال ورجال الأعمال 

الذين يهمهم بالمقام الأول وجود ت�شريعات حديثة مواكبة للتطور تحفظ حقوقهم وت�شهم في �شرعة 

البت بالنزاعات الق�شائية )اإن فر�شت عليهم(.   

  

إشكاليات البحث والتساؤلات التي يطرحها
في الواقع، لم يكن القانون المدني البحريني والفرن�شي ينظمان اإنهاء العقد غير محدد المدة باإرادة 

اأحد المتعاقدين المنفردة اإل في حالت ا�شتثنائية، اإل اأن الق�شاء الفرن�شي كان يجيز اإنهاء العقد غير 

محدد المدة باإرادة اأحد المتعاقدين المنفردة لأي �شبب، ب�شرط احترام مهلة اإنذار. ولكن بعد تعديل 

الت�شريع عام 2016 و2018، �شمح الم�شرع الفرن�شي بموجب ن�س عام اإنهاء اأي عقد غير محدد المدة 

باإرادة اأحد المتعاقدين المنفردة حتى لو لم يخل الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته، ب�شرط احترام مهلة 

الإنذار المتفق عليها، اأو المهلة المعقولة في حال عدم التفاق على مهلة الإنذار. فهل هناك اإجراءات 

هو  وما  المعقولة؟  الإنذار  مهلة  هي  وما  احترامها،  يجب  التي  الإنذار  مهلة  هي  وما  اتباعها؟  يجب 

معيارها؟ وماذا لو كانت مهلة الإنذار المتفق عليها غير معقولة كاأن تكون ق�شيرة جداً كما لو كان 

العقد من عقود الإذعان مثلًا؟

اأما اإذا اأبرم المتعاقدان في مملكة البحرين عقداً غير محدد المدة )عقد توريد مثلًا(، هل يحق لأي 

من المتعاقدين اإنهاء العقد بالإرادة المنفردة حتى لو لم يخل الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته، اأم يبقى 

المتعاقد مرتبطاً بالعقد مدى الحياة؟   

قد ين�شاأ العقد ويبداأ باإنتاج اآثاره دون اأن يكون الطرفان قد قاما بتحديد المقابل المالي. فال�شوؤال الذي 

يطرح: هل يجوز لأحد الطرفين تحديد المقابل المالي منفرداً بعد تكوين العقد؟ 

باإرادته  العقود  بع�س  المقابل في  المتعاقدين تحديد  لأحد  المعدل  الفرن�شي  المدني  القانون  اأجاز  كما 

المنفردة. فما هي هذه العقود؟ وما �شروط ذلك؟ وهل للق�شاء اأي رقابة على ذلك في حال تع�شف اأحد 

المتعاقدين في ا�شتعماله هذا الحق؟
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كما �شمح القانون المدني الفرن�شي المعدل للمحكمة مراجعة العقد وتعديله في بع�س الحالت. فهل هذا 

يطبق في كل العقود؟ وما ال�شروط التي تمكن المحكمة من ذلك؟ وما المعيار الذي تعتمد عليه المحكمة 

للتعديل؟ 

اأحياناً يعلق اأطراف العقد تحديد المقابل اأو اأي عن�شر اآخر من عنا�شره على موؤ�شر، ليتبين بعد ذلك 

اإليه. نذكر على �شبيل المثال،  اأو بات ل يمكن الو�شول  اأو لم يعد موجوداً،  اأن الموؤ�شر لي�س موجوداً، 

عقود البناء التي قد يتم تحديد المقابل على �شوء موؤ�شرات. فلو كان مقابل خدمات المقاول مرتبطاً 

ببدل اإيجار الأر�س التي ي�شتاأجرها المقاول لو�شع عدته ومواد البناء فيها، فما المعيار فيما لو ا�شترى 

اأي لم يعد م�شتاأجراً لها؟ بالواقع، لقد منح التعديل الجديد القا�شي الحق في  المقاول هذه الأر�س 

هي  فما  بالعقد.  عن�شر  اأي  تحديد  اأو  المقابل  تحديد  على  الأطراف  ي�شاعد  الذي  الموؤ�شر  مراجعة 

�شروط ممار�شة هذا الحق، وكيف يمار�س؟ وعلى اأي اأ�شا�س؟

كما ل بد من الإ�شارة اإلى كل ما هو جديد بخ�شو�س �شلطة القا�شي في مراجعة العقد ب�شبب نظرية 

الظروف الطارئة، وهي النظرية التي لم ين�س عليها القانون المدني الفرن�شي قبل التعديل الأخير، 

كما اأن الق�شاء الفرن�شي منذ حكم »قناة كرابون” ال�شهير كان يرف�س تدخل القا�شي في الظروف 

الطارئة لإعادة التوازن القت�شادي للعقد. ولكن بموجب التعديل الأخير، نظم القانون المدني المعدل 

�شروط  هي  فما  قانونية.  اإجراءات  اتباع  �شريطة  العقد  مراجعة  الممكن  من  وبات  النظرية،  هذه 

اإعمال نظرية الظروف الطارئة، وما هي تلك الإجراءات؟ وهل هناك عقود م�شتثناة من تطبيق هذه 

النظرية؟

كما تجدر الإ�شارة اأي�شاً اإلى اأنه بموجب التعديل الأخير، اأ�شبح للقا�شي الحق في مراجعة ال�شرط 

الجزائي من تلقاء نف�شه، اأي دون اأن يطلب اأحد الخ�شوم ذلك. اأما القانون المدني البحريني، فقد 

ا�شترط اأن يطلب اأحد الخ�شوم ذلك. فاأي من الحلين اأف�شل؟ ماذا لو نفذ المدين التزامه ب�شورة 

جزئية، فهل يجوز للقا�شي – حتى من تلقاء نف�شه - تخفي�س التعوي�س ب�شورة متنا�شبة مع الفائدة 

التي يجنيها الدائن من هذا التنفيذ الجزئي؟

ول يخفى على اأحد اأن الإجابة عن هذه الت�شاوؤلت في غاية الأهمية، لما فيها من ا�شتفادة من تجارب 

واإق�شاء ما هو غير ذلك، وذلك كله بعد  اأخذ ما هو مفيد لمجتمعنا،  الآخرين وقوانينهم، فيمكننا 

مقارنة هذه التعديلات بالقانون المدني البحريني. 

    

منهجية البحث
يقوم هذا البحث على المنهج الو�شفي والمنهج التحليلي والمقارن لكونها اأف�شل ال�شبل والو�شائل للبحث 

عن الحقائق وا�شتك�شاف معلومات جديدة ورفع الإبهام، ومقارنتها مع ت�شريع اآخر للا�شتفادة وتطوير 

ذلك الت�شريع. 

المنهج الو�شفي: لعر�س الن�شو�س الت�شريعية المختلفة القديمة والحديثة. 
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المنهج التحليلي: لغر�س تحليل الن�شو�س الت�شريعية لأجل الوقوف على اإيجابيات و�شلبيات الن�شو�س 

الجديدة.

المنهج المقارن: لمقارنة الت�شريع الفرن�شي المعدل بالت�شريع البحريني، والتو�شية بال�شتئنا�س بما هو 

مفيد منها لتطوير الت�شريع البحريني.  

 

خطة البحث
حيث  والمقارن،  والتحليلي  الو�شفي  المنهج  اتباع  عب  المطروحة  والت�شاوؤلت  الإ�شكاليات  �شنعالج 

اآثار العقد  اإرادة اأحد المتعاقدين فيما يخ�س  �شن�شتعر�س تباعاً التعديلات الت�شريعية المتعلقة بدور 

)المبحث الأول(، والتعديلات الت�شريعية المتعلقة بدور القا�شي في مراجعة العقد )المبحث الثاني(.
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المبحث الأول
التعديلات التشريعية المتعلقة بدور إرادة أحد 

المتعاقدين فيما يخص آثار العقد
يعتب اإنهاء العقد اأبرز اأحكامه، ويكون اإنهاوؤه بالإرادة المنفردة لأحد المتعاقدين دون اللجوء للق�شاء 

بمثابة و�شع حد لآثاره، الأمر الذي حثنا على تناوله هنا نظراً للارتباط الوثيق بالآثار. 

في ال�شابق وقبل تعديله، اعتب القانون المدني الفرن�شي اأن اإنهاء العقد ل يكون اإل بموجب حكم ق�شائي 

، وهذا ما اأكده الفقه والق�شاء )اإل 
1

)المادة 1184 - الفقرة الثالثة من القانون المدني قبل التعديل(

، اإذ اإن العقد كالقانون بالن�شبة لأطرافه يجب اأن ينفذ، اإل طبعاً 
2

اإذا كان العقد غير محدد المدة(

1103 الجديدة  اأ�شيفت اإلى المادة  اأما في ظل القانون المعدل، فقد  اإنهائه.  اإذا اتفق الأطراف على 

والمذكورة �شابقاً مادة اأخرى جديدة وهي المادة 1193 التي تن�س على ما ياأتي: “ل يمكن اإنهاء العقود 

اأن  الفقهاء  القانون«3. يرى بع�س  المن�شو�س عليها في  اأو للاأ�شباب  الأطراف،  اإل بر�شا  تعديلها  اأو 

هذه المادة الجديدة تخفف من اأثر المادة 1103 لأنها تتيح اإنهاء العقد بر�شا الأطراف اأو للاأ�شباب 

. وفي الواقع نرى اأن المادة الم�شافة من القانون المعدل تخفف فعلًا من 
4

المن�شو�س عليها في القانون

اأثر المادة 1103، لأن الأ�شباب القانونية التي تتيح اإنهاء العقد باتت وا�شعة النطاق في القانون المدني 

الفرن�شي بعد تعديله، نذكر منها مثلًا اأنه بات من الممكن اإنهاء العقد غير محدد المدة باإرادة اأحد 

المتعاقدين المنفردة، دون اللجوء اإلى الق�شاء، علماً اأن القانون المدني الفرن�شي قبل تعديله لم يكن 

ين�س على ذلك، واإن كان الق�شاء الفرن�شي كان ي�شمح باإنهاء العقد غير محدد المدة اأي�شاً دون اللجوء 

للق�شاء.

من ناحية اأخرى، اأجاز القانون المدني الفرن�شي المعدل لأحد المتعاقدين تحديد المقابل في بع�س العقود 

باإرادته المنفردة.

اأما القانون المدني البحريني، فقد ن�س في المادة 267 منه على اأنه »اإذا كان العقد �شحيحاً لزماً فلا 

يجوز لأحد المتعاقدين الرجوع فيه ول تعديله ول اإنهاوؤه اإل بالترا�شي اأو التقا�شي اأو بمقت�شى ن�س 

في القانون«. 

1. L’ancien article 1184 alinéa 3 du Code civil dispose que:
“La résolution doit être demandée en justice, et il peut être accordé au défendeur un délai selon 
les circonstances”.

تن�س المادة 1184 )الفقرة 3( من القانون المدني الفرن�شي قبل التعديل على ما ياأتي:

يطلب الف�شخ من الق�شاء، ويمكن منح المدعى عليه مهلة على ح�شب الحالت”. اأن  “يجب 
2. Cass. com., 25 mars 1991, no 8818.473-, Contrats, conc., consom. 1991, comm. 162, note 
Leveneur L.
3. L’article 1193 de code civil réformé dispose que «es contrats ne peuvent être modifiés ou 
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise».
4. Terré Fr., Simler Ph. et Lequette Y., Droit civil. Les obligations, Dalloz, 13e éd., 2022, no 
522.
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�شنعالج ذلك مو�شحين الفرق بين الت�شريعين البحريني والفرن�شي.

المطلب الأول
 دور إرادة أحد المتعاقدين في إنهاء العقد غير محدد المدة

تقسيم:
لم تتح جميع القوانين اإنهاء العقد غير محدد المدة باإرادة اأحد طرفيه المنفردة ودون اللجوء للق�شاء. 

فالو�شع في القانون البحريني م�شابه للو�شع في القانون الفرن�شي قبل التعديل. اأما بعد تعديله، فظهر 

القانون  ظل  في  المنفردة  بالإرادة  المدة  محدد  غير  العقد  اإنهاء  �شنعالج  القانونين.  بين  الختلاف 

المدني الفرن�شي قبل التعديل والقانون البحريني )الفرع الأول(، ومن ثم اإنهاء العقد غير محدد المدة 

بالإرادة المنفردة في ظل القانون المدني الفرن�شي بعد التعديل )الفرع الثاني(. 

 

الفرع الأول
إنهاء العقد غير محدد المدة بالإرادة المنفردة في ظل القانون 

المدني الفرنسي قبل التعديل والقانون البحريني
تقسيم: 

لم نجد في ن�شو�س القانون الفرن�شي قبل التعديل والقانون البحريني ن�شاً عاماً يجيز اإنهاء العقد 

غير محدد المدة بالإرادة المنفردة. ومع ذلك، فلكل قانون من هذين القانونين خ�شو�شيته الجديرة 

بالمعالجة في �شكل م�شتقل.

أولًا: الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي قبل التعديل
اإنهاء  في ال�شابق، كان القانون المدني الفرن�شي قبل تعديله يخلو من ن�س عام �شريح حول اإمكانية 

العقد غير محدد المدة من قِبَل اأيٍّ من اأطرافه حتى لو لم يخل الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته. وعلى 

 يجيزون ذلك ا�شتناداً لمبداأ عام وهو منع اللتزامات الموؤبدة 
2

 والق�شاء
1

الرغم من ذلك، كان الفقهاء

. وقد طبق ذلك في �شتى المجالت، 
3

الفرن�شي الد�شتوري  الذي يعتب مبداأ د�شتورياً بح�شب المجل�س 

1. Terré Fr., Simler Ph. et Lequette Y., op. cit., no 524.
2.  Cass. 1re civ., 5 févr. 1985, no 8315.895-, Bull. civ. I, no 54, affirmant que « vu 
l’(ancien) article 1134, alinéa 2, du Code civil. 
3. Cons. const., 9 nov. 1999, no 99419- DC, JO 16 nov., p. 16962, RTD civ. 2000, p. 109, obs. 
Mestre J. et Fages B., à propos de la rupture d’un Pacs.
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، والوعد بالتعاقد غير المقترن بالمدة التي يجب خلالها 
2

، وعقود التوزيع
1

مثال على ذلك: عقود العارية

، وغيرها...
3

اإبرام العقد الموعود به

وبناءً على ما تقدم، كانت محكمة النق�س الفرن�شية تجيز لأحد المتعاقدين اإنهاء العقد غير محدد 

اأنه  المدة من دون اللجوء للق�شاء، بالرغم من عدم وجود ن�س عام مبا�شر يجيز لها ذلك معتبةً 

»في حال عدم وجود اأي ن�س قانوني خا�س، يجوز لأي طرف في عقد غير محدد المدة )...( اإنهاء 

. ومن اأحكام محكمة 
4

العقد باإرادته المنفردة، ويتحمل الم�شوؤولية في حالة التع�شف في ا�شتعمال الحق«

النق�س الفرن�شية، نذكر اأي�شاً حكمها ال�شادر بتاريخ 8 فبراير 2017 والذي اعتبت فيه ما ياأتي: 

»اإن العقد متتابع التنفيذ الذي لم يت�شمن اأي اأجل، هو غير باطل، ولكنه ي�شكل عقد غير محدد المدة 

الإ�شارة  . وتجدر 
5

اإنذار عادلة« ب�شرط احترام مهلة  المنفردة  باإرادته  اإنهاوؤه  لأي من طرفيه  ويجوز 

العقد غير محدد  اإنهاء  اإمكانية  لتبير  اأحكامها  قانوني في  اأي ن�س  تذكر  تكن  المحكمة لم  اأن  اإلى 

المدة بالإرادة المنفردة لخلو الت�شريع الفرن�شي من ذلك، وقد كان الفقهاء الفرن�شيون يوؤيدون توجه 

، الأمر الذي نراه �شواباً اإذ اأن اللتزامات الموؤبدة ممنوعة، ول يمكن اأن يُطلب من الإن�شان 
6

المحاكم

اللتزام اإلى ما ل نهاية.

1. Cass. 3e civ., 4 avr. 2007, no 0612.195-, Bull. civ. III, no 56, RLDC 200738/, no 2518, obs. 
Doireau S. : prêt d’une partie de locaux commerciaux ; Cass. 1re civ., 3 févr. 2004, no 01-
00.004, Bull. civ. I, no 34, Contrats, conc. consom. 2004, comm. 53, RLDC 20044/, no 123, 
note Vignal N. : prêt d›un appartement ; comp. Cass. 1re civ., 29 mai 2001, no 9913.594-, 
Bull. civ. I, no 153, D. 2002, p. 30, concl. Sainte-Rose J. et Cass. 1re civ., 12 nov. 1998, no 96-
19.549, Bull. civ. I, no 312, Contrats, conc., consom. 1999, comm. 22, note Leveneur L. ; 
comp. encore, Cass. 1re civ., 19 nov. 1996, no 9420.446-, Bull. civ. I, no 407, D. 1997, jur., p. 
145, note Bénabent A.
2. Mestre J., Résiliation unilatérale et non-renouvellement dans les contrats de distribution, in La 
cessation des relations contractuelles d’affaires, Mestre J. (sous la dir.), PUAM, 1997, p. 14.
3. Cass. com., 27 sept. 2017, no 1613.112-, AJ Contrat 2017, p. 542, obs. Coupet C., RTD civ. 
2017, p. 859, obs. Barbier H.
4. La Cour de cassation le rappelle souvent : «En l’absence de disposition légale particulière, 
toute partie à un contrat à durée indéterminée peut […] mettre fin unilatéralement à celui-ci, 
sauf à engager sa responsabilité en cas d’abus» (Com. 26 janv. 2010, no 0965.086- . – Civ. 
1re, 21 févr. 2006, no 0221.240- , CCC 2006. Comm. 99, obs. L. L. ; RLDC 200626/, obs. J. 
Mestre; RLDC 2006/ 27, no 2037 ; JCP E 2007. 1348, no 5, obs. D. Mainguy. – 3 févr. 2004, no 
015 – . 16.740- févr. 1985, Bull. civ. I, no 54, p. 52, RTD civ. 1986. 505, obs. P. Rémy ; RTD 
civ. 1986. 105, obs. J. Mestre.
5. «le contrat à exécution successive dans lequel aucun terme n’est prévu n’est pas nul, mais 
constitue une convention à durée indéterminée que chaque partie peut résilier unilatéralement, 
à condition de respecter un juste préavis» (Com. 8 févr. 2017, no 1428.232-, RTD civ. 2017. 
389, obs. H. Barbier; D. 2017. 678, note Etienney-de Sainte Marie; AJ contrat 2017. 222, obs. 
Cattalano-Cloarec; Dalloz IP IT 2017. 336, obs. Disdier-Mikus et Larrieu; RTD civ. 2017. 389, 
obs. H. Barbier; JCP 2017. I. 325, obs. G. Loiseau).
6. MALAURIE et AYNÈS, Les obligations, par P. STOFFEL-MUNCK, no 418. – STARCK, 
ROLAND et BOYER, Les obligations, no 1395.
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ثانياً: الوضع في ظل القانون المدني البحريني
لم نجد في القانون المدني البحريني مادة عامة تجيز اإنهاء العقد بالإرادة المنفردة، بل وجدنا ن�شو�شاً 

خا�شة ومنها: 

المادة 511/اأ والمتعلقة بعقد الإيجار والتي تن�س على ما ياأتي: “اإذا عقد الإيجار دون تحديد مدة اأو 

عقد لمدة غير معينة اأو تعذر اإثبات مدته اعتب الإيجار منعقداً للمدة المحددة لدفع الأجرة”.

هذا الن�س ل يعتب غير محدد المدة عقد الإيجار واإن لم تحدد اأو تعين المدة فيه، لأنه يعتبه مبماً 

للمدة المحددة لدفع الأجرة. بناءً عليه، اإذا لم يتم تحديد اأو تعيين مدة في عقد الإيجار، ل يجوز لأحد 

-2-9 بتاريخ  ال�شادر  ذلك في حكمها  التمييز  اأيدت محكمة  وقد  منفرداً.  العقد  اإنهاء  المتعاقدين 

.2016
1

المادة 581/اأ والمتعلقة بالعارية والتي تن�س على ما ياأتي: »تـنتهي العارية بانق�شاء الأجل المتفق عليه، 

فاإذا لم يعين لها اأجل انتهت با�شتعمال ال�شيء فيما اأعير من اأجله«.

ومن جهته اأي�شاً، اإن هذا الن�س ل يعتب غير محدد المدة عقد العارية واإن لم تحدد اأو تعين المدة فيه، 

لأنه يعتبه مبماً لمدة ال�شتعمال فيما اأعير ال�شيء من اأجله. براأينا، هذا الن�س يطرح اإ�شكاليات 

عديدة في الواقع، فماذا لو ا�شتعار اأحد الطرفين �شيئاً ما، وا�شتمر با�شتعماله؟

لذلك ن�شت المادة 581/ب على ما ياأتي: »فاإذا لم يكن هناك �شبيل لتعيين مدة العارية، جاز للمعير 

. نلاحظ اأن هذا الن�س ي�شترط اأن 
2

اأن يطلب اإنهاءها في اأي وقت«. وهذا ما اأكدته محكمة التمييز

»يطلب« المعير اإنهاء عقد العارية، وهذا يعني اأن عليه اأن يلجاأ للق�شاء ويقيم دعوى ح�شب الأ�شول، 

البحريني  الن�س  ي�شترط  لم  ذلك،  اإلى  اأ�شف  المنفردة.  بالإرادة  الإنهاء  مع  يتناق�س  الذي  الأمر 

مراعاة مهلة اإعذار.

المادة 635 والمتعلقة بعقد العمل والتي تن�س على ما ياأتي: »ينتهي عقد العمل بانق�شاء مدته، اأو باإنجاز 

العمل الذي اأبرم من اأجله، وذلك مع عدم الإخلال باأحكام المادتين )623( و )624(، فاإن لم تعين 

مدة العقد بالتفاق اأو بنوع العمل اأو بالغـــــر�س منـه، جاز لكل من المتعاقدين اأن ي�شع حداً لعلاقته 

مع المتعاقد الآخر، ويجب في ا�شتعمال هذا الحق اأن ي�شبقه اإخطار بكتاب م�شجــل بعـلم الو�شول بـدون 

مظـروف قبل ثلاثـين يوما من ترك العمل اأو اإنهاء العقد«.

1. مملكة البحرين، محكمة التمييز - الأحكام المدنية - الطعن رقم 826 ل�شنة 2014 ق�شائية بتاريخ 09-02-2016 :

“وكان هذا التف�شير الذي ح�شله الحكم لم يخرج عما تحمله عبارات العقد مجتمعة وتتفق مع احكام المادة 511/ب من القانون المدني 
من انتهاء عقد الإيجار بانق�شاء المدة المحددة لدفع الأجرة – اإذا عقد لمدة غير معينة وذلك بتنبيه اأحد المتعاقدين الآخر بالإخلاء 

فاإن ما تثيره الطاعنة في هذا ال�شاأن ل يعدو اأن يكون جدل مو�شوعيا فيما لمحكمة المو�شوع من �شلطة في تف�شير العقد ومن ثم غير 

مقبول«.

2. مملكة البحرين، محكمة التمييز - الأحكام المدنية - الطعن رقم 263 ل�شنة 2005 ق�شائية بتاريخ 2006-01-23 مكتب فني 17 

رقم الجزء 1 رقم ال�شفحة 109 )نق�س الحكم والإحالة( رقم القاعدة 29:

»العارية تنتهي عملا بالمادة 581 من القانون المدني اإما بانق�شاء الأجل المتفق عليه، فاإذا لم يعين لها اأجل، انتهت با�شتعمال ال�شيء فيما 

اأعير من اأجله، فاإذا لم يكن هناك �شبيل لتعيين مدة العارية، جاز للمعير اأن يطلب اإنهاءها في اأي وقت«.
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اأجازت هذه المادة اإنهاء العقد باإرادة اأي من الطرفين المنفردة )دون اللجوء للق�شاء(، ولكن ا�شترطت 

اإخطاراً بكتاب م�شجــل بعـلم الو�شول بـدون مظـروف قبل ثلاثـين يوماً من ترك العمل اأو اإنهاء العقد.

 اأجازت لكل من طرفي عقد العمل اإنهاءه بعد اإخطار 
1

اأما المادة 99 من قانون العمل في القطاع الأهلي

الطرف الآخر قبل الإنهاء بثلاثين يوماً على الأقل، ويظل عقد العمل قائماً خلال مهلة الإخطار كما 

يلتزم طرفاه بتنفيذ جميع اللتزامات الناتجة عنه.

مهلة  تزيد  اأن  على  التفاق  جاز  العمل  �شاحب  قبل  من  العقد  اإنهاء  »كان  اإذا  اأنه  على  ن�شت  كما 

الإخطار على ثلاثين يوماً«.

كما جاء في المادة 99 )ب( اأنه اإذا تم اإنهاء العقد دون مراعاة مهلة الإخطار، يلزم الطرف الذي اأنهى 

اأو الجزء  العقد باأن يدفع للطرف الآخر تعوي�شاً عن هذه المهلة يعادل اأجر العامل عن كامل المهلة 

المتبقي منها، بح�شب الأحوال.

المادة 671 والمتعلقة بعقد الإيداع والتي تن�س على ما ياأتي: »ينتهــي عقد الإيداع بانق�شاء الأجل المتفق 

عليه، فاإذا لم يتفق على الأجل �شراحة اأو �شمناً، كان لكل من المتعاقدين اإنهاء الإيداع بعد اإخطار 

الطرف الآخر بميعاد منا�شب”. 

اأجازت هذه المادة اإنهاء العقد باإرادة اأي من الطرفين المنفردة )دون اللجوء للق�شاء(، ولكن ا�شترطت 

مراعاة الإخطار، دون تحديد �شكل معين له خلافاً لما فعلته المادة 635، كما اأنها لم تحدد مدته بل 

اكتفت بالميعاد المنا�شب دون تحديد عنا�شر الميعاد المنا�شب. 

المادة 921 والمتعلقة بحق النتفاع والتي تن�س على ما ياأتي: »ينتهي حق النتفاع بانق�شاء الأجل المعين، 

فاإن لم يعين له اأجل عد مقرراً لحياة المنتفع، وهو ينتهي على اأي حال بموت المنتفع”.

نلاحظ اأن المادة 921 من القانون المدني البحريني لم تجز اإنهاء حق النتفاع بالإرادة المنفردة ولو لم 

تكن المدة محددة في الت�شرف، بل تعتب مدته لحياة المنتفع.    

اأن الو�شع في ظل القانون المدني البحريني �شبيه بالو�شع في ظل القانون  وبِناءً على ما تقدم، نرى 

المدني الفرن�شي قبل التعديل من ناحية عدم ت�شمين اأي من القانونين ن�شاً عاماً يجيز اإنهاء العقد 

غير محدد المدة بالإرادة المنفردة. اأما الفارق بينهما يكمن باأنه في مملكة البحرين ل يُ�شمح لأحد 

المن�شو�س  اإل في الحالت الخا�شة  للق�شاء،  اللجوء  دون  المدة  العقد غير محدد  باإنهاء  المتعاقدين 

عليها �شراحةً كما هو الحال بالن�شبة لعقود العمل، في حين اأنه في فرن�شا -وحتى قبل تعديل القانون 

العقد غير محدد المدة  اإنهاء  المتعاقدين  اأجازا لأي من  الفقه والق�شاء قد  – كان  الفرن�شي  المدني 

مهما كان نوعه بالإرادة المنفردة )اأي دون اللجوء للق�شاء( ب�شرط مراعاة مهلة اإنذار حتى لو لم يخل 

الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته.  

1. مملكة البحرين - قانون - رقم 36 ل�شنة 2012 ال�شادر بتاريخ 2012-07-26 ن�شر بتاريخ 2012-08-02 ب�شاأن اإ�شدار قانون العمل 

في القطاع الأهلي، الجريدة الر�شمية  3063 .
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الفرع الثاني
إنهاء العقد غير محدد المدة بالإرادة المنفردة في ظل القانون 

المدني الفرنسي بعد التعديل
سن نص قانوني عام يجيز إنهاء العقد غير محدد المدة بالإرادة المنفردة دون حكم قضائي

لقد كر�س القانون المدني الفرن�شي المعدل توجه الق�شاء والفقه بخ�شو�س م�شاألة »اإنهاء العقد غير 

محدد المدة بالإرادة المنفردة” في ن�شو�س قانونية، حيث ن�شت المادة 1210 منه على اأن اللتزامات 

 .
1

الموؤبدة ممنوعة، واأنه يحق لكل متعاقد اإنهاوؤها وفقاً لل�شروط الواردة بالن�شبة للعقد غير محدد المدة

المدة  محدد  غير  عقد  في  طرف  لكل  المعدل  الفرن�شي  المدني  القانون  من   1211 المادة  اأجازت  كما 

اإنهاءه في اأي وقت، ب�شرط احترام مهلة الإنذار المتفق عليها، اأو مهلة معقولة في حال عدم التفاق على 

، حتى لو لم يخل الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته. وتجدر الإ�شارة اإلى اأن القواعد المكر�شة في 
2

مهلة

هاتين المادتين هي اآمرة لأنها تتعلق بالنظام العام، وبالتالي ل يجوز التفاق على مخالفتها اأو ا�شتبعاد 

.
3

حكمها

اإذاً، على المتعاقد الذي يرغب في اإنهاء العقد غير محدد المدة باإرادته المنفردة اأن يراعي مهلة الإنذار 

المن�شو�س عليها في العقد. ولكن اإذا لم يلحظ العقد مهلة اإنذار، فيتعين عليه في هذه الحالة مراعاة 

مهلة اإنذار معقولة تحت طائلة اإلزامه بالتعوي�س على �شوء ما �شوف ن�شير اإليه لحقاً. 

وهذه المادة لم تكن من�شجمةً مع »مبادئ قانون العقود الأوروبي« PDEC في المادة 6:109 منه التي 

، دون العتداد 
ن�شت على اإمكانية اإنهاء العقد غير محدد المدة ب�شرط “احترام مهلة اإنذار معقولة”4

بالمهلة المتفق عليها والتي يمكن األ تكون معقولة بنظر المحكمة. وهذا ما نراه �شواباً خا�شةً اأنه في 

عقود الإذعان، يمكن اأن يتفق الطرفان على مهلة غير معقولة. لذلك نحن نميل اإلى الن�س الأوروبي 

لأننا نراه يحقق العدالة ويدعم التوازن العقدي اأكثر من الن�س الفرن�شي. 

1. L’article 1210 de code civil réformé dispose :
«Les engagements perpétuels sont prohibés.
Chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le contrat à durée 
indéterminée».

تن�س المادة 1210 من القانون المدني المعدل على ما ياأتي:

»اللتزامات الموؤبدة ممنوعة. 

يحق لكل متعاقد اإنهاوؤها وفقاً لل�شروط الواردة بالن�شبة للعقد غير محدد المدة«.  

2. L’article 1211 de code civil réformé dispose que «Lorsque le contrat est conclu pour une 
durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin à tout moment, sous réserve de respecter le 
délai de préavis contractuellement prévu ou, à défaut, un délai raisonnable».

تن�س المادة 1211 من القانون المدني المعدل على ما ياأتي: »اإذا كان العقد غير محدد المدة، يحق لكل طرف اإنهاءه في اأي وقت، ب�شرط 

احترام مهلة الإنذار المتفق عليها، اأو مهلة معقولة في حال عدم التفاق على مهلة«.  

3. Gaël Chantepie, Contrat : effets, Dalloz, Répertoire de droit civil, Janvier 2018, p. 109.
4. «notifiant un préavis d›une durée raisonnable» (PDEC, art. 6 :109).
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تحديد معايير مهلة الإنذار المعقولة
لم يحدد الم�شرع الفرن�شي معنى “ مهلة الإنذار المعقولة “ الواردة في المادة 1211 من القانون المدني 

الفرن�شي المعدل تاركاً الأمر للق�شاء، ومن دون تحديد اأي معايير، اإل اأن مبادئ قانون العقود الأوروبي 

PDEC قد ن�شت على اأن المهلة المعقولة تعتمد على »الفترة الزمنية التي نُفذ العقد خلالها، والجهود 

والمبالغ التي تكبدها المتعاقد الآخر لتنفيذ هذا العقد، والوقت الذي يحتاجه هذا المتعاقد لإبرام عقد 

. وهذا ما نراه �شواباً، اإذ اإن المهلة يجب اأن تهدف لحماية المتعاقد الآخر 
م�شابه مع متعاقد اآخر”1

الذي يتم�شك بالعقد.

وفي �شرح مهلة الإنذار المعقولة، حكمت محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 10 نوفمب 2021 باأن المهلة 

المعقولة هي تلك التي تتيح للطرف الآخر اأن يعيد تنظيم اأموره لتخفيف اأثر الخ�شارة القت�شادية من 

 .
2

جراء اإنهاء العقد

أثر عدم احترام مهلة الإنذار
الإنذار  – مهلة  المنفردة  باإرادته  المدة  العقد غير محدد  باإنهاء  المتعاقد -الذي رغب  قد ل يحترم 

المتفق عليها في العقد اأو في اأي اتفاق م�شتقل، اأو مهلة معقولة في الحالت التي لم يت�شمن العقد اأو 

التفاق مهلة الإنذار. في هذه الحالة، تترتب في حقه الم�شوؤولية المدنية، واإن لم تن�س على ذلك المادة 

1211 من القانون المدني الفرن�شي المعدل، حيث تطبق القواعد العامة. هذه الم�شوؤولية تكون عقدية 

اأو التفاق، لأنه في هذه الحالة يكون المتعاقد قد اأخل في  اإذا كانت المهلة من�شو�شاً عليها في العقد 

التزامه العقدي. اأما اإذا كانت المهلة غير من�شو�س عليها في العقد اأو التفاق، تكون الم�شوؤولية حينئذ 

. ونحن نعتب اأن الم�شوؤولية يجب اأن تكون عقدية في 
3

تق�شيرية لأن المتعاقد لم يخالف التزاماَ عقدياً

اإذ  التعامل،  النية و�شرف  اللتزام بح�شن  العقد هو  المنبثقة عن  اللتزامات  الأحوال لأن من  جميع 

يقع على المتعاقدين التزامٌ بتنفيذ العقد بح�شن نية وب�شورة تتلاءم مع �شرف التعامل، وم�شدر هذا 

اللتزام هو اللتزام بالتعاون الذي ينبثق بدوره عن العقد.    

1. Principes du droit européen du contrat, SLC 2003. 277, Commentaires sous art. 6 :109. – 
Rappr. Principes Unidroit, commentaires sous art. 5.1.8.
2. Cour de cassation, civile, Chambre civile 2, 10 novembre 2021, 2015.361-, Publié au 
bulletin: “qu’en statuant comme elle l’a fait, sans répondre au moyen pertinent dont elle était 
saisie et sans vérifier si la brutalité de la rupture contractuelle ne procédait pas de l’absence 
d’exécution d’un préavis raisonnable pour permettre au Cabinet Boukris de se réorganiser eu 
égard à la perte économique substantielle s’induisant de la révocation immédiate d’un client 
institutionnel, la cour d’appel a, derechef, violé l’article 455 du code de procédure civile. ECL
I:FR:CCASS:2021:C201040”.
3. Rappr., en cas de rupture brutale des relations commerciales établies, au sens de l’article L. 
4426-, I, 5o, du code de commerce, Com. 6 févr. 2007, no 0413.178-  , Bull. civ. IV, no 21 ; D. 
2007. 653, obs. Chevrier   ; D. 2007. 1688, obs. Ballot-Léna, Claudel, Thullier et Train   ; RTD 
civ. 2007. 343, obs. Mestre et Fages   ; RTD com. 2008. 210, obs. Delebecque.
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اأما عن اأثر ترتب الم�شوؤولية، فهل يمكن المطالبة بالتنفيذ العيني اأم فقط بالتعوي�س؟

لقد اأجاب الق�شاء الفرن�شي بالإيجاب، معتباً اأنه يجوز اإلزام المتعاقد الذي اأنهى العقد غير محدد 

المدة باإرادته المنفردة دون مراعاة المهلة باإعادة تنفيذ العقد، ومن هذه الأحكام نذكر الحكم ال�شادر 

 .2014
1

عن محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 27 �شبتمب 2017، والحكم ال�شادر بتاريخ 8 اأبريل 

كما �شمحت محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 25 اأكتوبر 2018 المطالبة بالتعوي�س لعلة عدم احترام 

المطالبة  يمكن  فلا  �شرر،  وقوع  اإثبات  عدم  حال  في  اأما  �شرر.  وقوع  اإثبات  ب�شرط   ،
2

الإنذار مهلة 

بالتعوي�س. ففي حكم اأ�شدرته محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 22 -11-2017، اعتبت اأنه في حال 

. وهذا ما 
3

لم يثبت المتعاقد ال�شرر الذي اأ�شابه من جراء عدم التنفيذ، فلا يمكنه المطالبة بالتعوي�س

نراه �شواباً، اإذ اإنه ل تعوي�س من دون �شرر. 

وقد حكمت محكمة النق�س الفرن�شية )الغرفة المدنية( بتاريخ 7 اأكتوبر 2020 بالتعوي�س على المتعاقد 

   .
4

الذي اأنهى العقد محدد المدة بالإرادة المنفردة دون احترام مهلة الإنذار

هل يمكن اأن تترتب م�شوؤولية المتعاقد الذي اأنهى العقد باإرادته المنفردة بالرغم من احترامه مهلة 

اإنذار؟

في ظل غياب معالجة المادة 1211 من القانون المدني الفرن�شي المعدل، يمكن توقع وجود راأيين. الأول 

يعتب اأنه في حال احترام مهلة الإنذار، ل تترتب م�شوؤولية المتعاقد. اأما الثاني فقد اعتب اأن الم�شوؤولية 

.
5

قد تترتب على الرغم من غياب نية الإ�شرار، م�شتنداً في ذلك اإلى مبداأ ح�شن النية في تنفيذ العقود

ولكن محكمة النق�س الفرن�شية )الغرفة التجارية( قد ح�شمت الجدل بتاريخ 3 يوليو 2019 معتبةً اأن 

اإنهاء العقد غير محدد المدة من قبل اأحد طرفي العقد ل يلزمه ب�شداد تعوي�س للطرف الآخر في حال 

.
6

احترامه لمهلة الإنذار، لأنه ل يكون الإنهاء في هذه الحالة تع�شفياً

1. Com. 27 sept. 2017, no 1613.112-  , RTD civ. 2017. 859, obs. H. Barbier ; Com. 10 nov. 
2009, no 0818.337-, D. 2011. 540, obs. Ferrier.   – Com. 3 mai 2012, no 1028.366-.   – Rappr. 
Com. 8 avr. 2014, no 1311.101-.
2. Com. 24 oct. 2018, no 1725.672-  , Dalloz actualité, 15 nov. 2018, obs. C.-S. Pinat.
3. Cass. 1re civ., 22 nov. 2017, no 16 - 24.127, Gaz. Pal. 16 janv. 2018, p. 24, obs. Jacquemin Z.
4. Cour de cassation, Chambre civile 1, 7 octobre 2020, 1816.924-19 19.983-, Inédit:
«ALORS, EGALEMENT SUBSIDIAIREMENT, QUE lorsque le contrat est conclu pour une 
durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin à tout moment, sous réserve de respecter le 
délai de préavis contractuellement prévu ou, à défaut, un délai raisonnable ; que la cour d’appel 
ne pouvait débouter l’exposante de sa demande de dommages et intérêts en se bornant à énoncer 
que l’engagement de présence pris par M. H... avait un terme indéterminé et qu’il ne pouvait 
dès lors lui être reproché d’avoir quitté CVML Singapour, sans vérifier ni constater que M. H... 
avait respecté un délai de préavis raisonnable, ce que contestait l’exposante (conclusions p. 10)  
qu’en statuant ainsi, la cour d’appel a privé sa décision de base légale.»
5. Com. 3 juin 1997, no 9512.402-  , Bull. civ. IV, no 171 ; D. 1998. 113, obs. Mazeaud  ; RTD 
civ. 1997. 935, obs. Mestre   ; RTD com. 1998. 405, obs. Bouloc.
6 Cour de cassation, Chambre commerciale, 3 juillet 2019, 1718.681-, Inédit:
« 1) Alors que lorsque le contrat est à durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin à tout 
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اإنهاء العقد غير محدد المدة بالإرادة المنفردة ل يرتب الم�شوؤولية في حال تم  اأن  بالواقع، نحن نرى 

احترام مهلة الإنذار، لأن المادة 1210 من القانون المدني الفرن�شي المعدل ن�شت على اأنه يحق لكل 

متعاقد اإنهاء العقد غير محدد المدة بالإرادة المنفردة وفقاً لل�شروط الواردة فيه، فالجواز ال�شرعي 

ينافي ال�شمان، فطالما مار�س المتعاقد حقه فلا يترتب عليه اأي تعوي�س. هذا مع العلم اأننا نوؤيد فكرة 

مهلة الإنذار المعقولة التي تبناها الم�شرع الأوروبي الذي لم ياأخذ بالمهلة المتفق عليها. فالمهلة المتفق 

عليها يمكن األ تكون معقولة، ففي هذه الحالة يجب اأن تترتب م�شوؤولية المتعاقد لأن احترام هذه المهلة 

لم يكن كافياً لرفع ال�شرر عن المتعاقد الآخر.         

اإنهاء العقد غير محدد المدة باإرادة اأحد طرفيه المنفردة  اإن الن�شو�س الم�شافة حديثاً والتي تجيز 

لي�شت الن�شو�س الوحيدة التي تخفف من القوة الملزمة للعقد، اإذ اإن هناك ن�شو�شاً اأخرى تجيز مثلًا 

تحديد المقابل المالي باإرادة اأحد المتعاقدين المنفردة في بع�س العقود.

المطلب الثاني
دور إرادة أحد المتعاقدين في تحديد المقابل المالي

منفرداً في بعض العقود
تقسيم

قد ين�شاأ العقد ويبداأ باإنتاج اآثاره دون اأن يكون الطرفان قد قاما بتحديد المقابل المالي. فال�شوؤال الذي 

يطرح: هل يجوز لأحد الطرفين تحديد المقابل المالي منفرداً بعد تكوين العقد؟  

لقد اأ�شاف القانون المدني الفرن�شي المعدل ن�شو�شاً �شريحةً ت�شمح بتحديد المقابل المالي باإرادة اأحد 

المتعاقدين المنفردة في عقود العمل، وفي عقود يطلق عليها الفرن�شيون م�شطلح “العقود الإطارية” 

المنفردة  المتعاقدين  اأحد  باإرادة  المقابل  تحديد  المطلب  هذا  في  �شنعالج  لذلك   .contrats-cadre

اأحد  باإرادة  العمل  الواردة على  العقود  المقابل في  الأول(، وتحديد  الإطارية )الفرع  للعقود  ا�شتناداً 

المتعاقدين المنفردة )الفرع الثاني(.

moment, le seul préjudice réparable étant celui résultant du caractère fautif de la rupture, et non 
celui résultant de la rupture elle-même ; qu’en indemnisant le préjudice tiré de la perte par la 
société Garage Sylvestre de sa qualité de réparateur agréé Citroën jusqu’à la vente du fonds de 
commerce, car la rupture du contrat du 23 mars 2011 à effet au 1er juin 2011 aurait été fautive 
comme fondée sur des agissements antérieurs à son entrée en vigueur, quand elle écartait par 
ailleurs le caractère brutal de la rupture, ce qui revenait à écarter son caractère fautif, la cour 
d’appel, qui n’a pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations, a indemnisé 
le préjudice tiré de la rupture elle-même, en violation de l’article 1147 du code civil, dans sa 
rédaction antérieure à l’ordonnance du 10 février 2016 ;”.
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الفرع الأول
تحديد المقابل بإرادة أحد المتعاقدين المنفردة

 استناداً للعقود الإطارية
الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي قبل التعديل

في ال�شابق، كان القانون المدني قبل التعديل يخلو من تعريف للعقد الإطاري contrat-cadre، ومن 

المنفردة.  الإطارية” باإرادته  »العقود  المقابل في حالة  الأطراف تحديد  اأي ن�س �شريح يجيز لأحد 

ولكن وعلى الرغم من ذلك، لقد كر�شت الهيئة العامة لمحكمة النق�س الفرن�شية الموؤلفة من روؤ�شاء 

جميع غرف محكمة النق�س هذا الحق لأحد المتعاقدين في حكمها ال�شهير ال�شادر بتاريخ 1 -12-

1995، حيث ق�شت بما يلي: “اإذا كان التفاق يجيز عقد اتفاقات م�شتقبلية )العقد الإطاري(، فاإذا 

لم ين�س العقد الإطاري على “المقابل في هذه العقود )الم�شتقبلية(”، فهذا ل يوؤثر على �شحته )اأي 

�شحة العقد الإطاري(، اإل اإذا وجد ن�س قانوني خا�س مخالف لذلك. اإن التع�شف في تحديد المقابل 

ل يوؤدي اإل للف�شخ اأو التعوي�س” )في هذا الحكم، �شمحت الهيئة العامة لمحكمة النق�س بتحديد المقابل 

غياب  من  ذلك  م�شتمدةً  المنفردة،  المتعاقدين  اأحد  باإرادة  الم�شتقبلي  اأي  اللاحق  العقد  اإبرام  عند 

النق�س  ال�شادر عن محكمة  اأحكام منها الحكم  تبعه عدة  . وهذا الحكم قد 
1

المقابل( الن�س على 

 .2014
2

الفرن�شية بتاريخ 4 نوفمب 

لذلك؛ فنحن نرى اأن هذا التجاه الق�شائي محل انتقاد كبير واإن كان �شادراً عن اأعلى جهة ق�شائية 

في فرن�شا، اإذ اإنه ل بد من تحديد �شوابط ل�شلطة المتعاقدين في تحديد المقابل ب�شورة منفردة، الأمر 

الذي فعله الم�شرع عندما �شن المادة 1164 الحديثة.      

الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي المعدل
اأ�شاف القانون المدني الفرن�شي المعدل تعريفاً للعقد الإطاري في المادة 1111 منه، اإذ عرفت المادة 

المذكورة هذا الم�شطلح الجديد - والذي لم يعرفه القانون الفرن�شي قبل التعديل - باأنه اتفاق بين 

1. Cass., ass. plén., 1er déc. 1995, no 9115.578-  , Bull. ass. plén., no 7. – Cass., ass. plén., 1er 
déc. 1995, no 9119.653-  , Bull. ass. plén., no 8. – Cass., ass. plén., 1er déc. 1995, no 9115.999-  
, Bull. ass. plén., no 6. – Cass., ass. plén., 1er déc. 1995, no 9313.688-  , Bull. ass. plén., no 9 ; D. 
1996. 13, concl. M. Jeol  , note L. Aynès   ; D. 1998. 1, chron. A. Brunet et A. Ghozi   ; RTD civ. 
1996. 153, obs. J. Mestre   ; JCP 1996. II. 22565, concl. M. Jéol, note J. Ghestin : « lorsqu’une 
convention prévoit la conclusion de contrats ultérieurs, l’indétermination du prix de ces contrats 
dans la convention initiale n’affecte pas, sauf dispositions légales particulières, la validité de 
celle-ci, l’abus dans la fixation du prix ne donnant lieu qu’à résiliation ou indemnisation ».
2. Com. 17 déc. 2003, no 0116.505- ; Com. 4 nov. 2014, no 1114.026-  , JCP 2014. 1310, note 
A.-S. Choné-Grimaldi ; D. 2015. 183, note J. Ghestin   ; Dr. rur. 2015, no 67, p. 35, note N. 
Dissaux.
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يت�شمن  اتفاق  فهو  وبالتالي   .
1

بينهم �شتبم  التي  الم�شتقبلية  للعقود  العامة  الأحكام  على  الأطراف 

الطرفان  ويلتزم  م�شتقبلية،  اأو  لحقة  اأخرى  عقود  وتنفيذ  اإبرام  كيفية  مقدماً  تو�شح  عامة  قواعد 

التي  الأ�ش�س  تو�شح  للطرفين  ملزمة  تفاهم  مذكرة  اأو  اتفاق  مثلًا  لن�شرب  القواعد.  هذه  بمراعاة 

�شيتعاقدان عليها في الم�شتقبل. وبناءً عليه، اإن »العقد الإطاري” cadre contrat يختلف عن »العقد 

الجماعي« contrat collectif والذي يعتب عقد العمل الجماعي من اأبرز الأمثلة عليه، وهو العقد 

العقود  اأن في  العمال. وهنا نرى  اأ�شحاب الأعمال وطائفة  العمل ما بين طائفة  الذي ينظم �شروط 

ي�شتطيع  ل  واأ�شبح  فيه،  يكن طرفاً  يقبله ولم  بعقد لم  ارتبط  قد  الطائفتين  الجماعية كل فرد من 

الخروج في عقد العمل الفردي عن ن�شو�س العقد الجماعي.

اإن اأطراف “العقد الإطاري” هم ذاتهم اأطراف العقود الم�شتقبلية التي �شتبم. اأما اأطراف العقد 

الجماعي يختلفون عن اأطراف العقد الفردي الذي يجب األ يخالفه.

الإطارية”  “العقود  في  اأنه  �شراحةً  المعدل  الفرن�شي  المدني  القانون  من   1164 المادة  كر�شت  كما 

contrats cadre، يمكن التفاق على اأن يحدد اأحد الأطراف منفرداً المقابل في العقود التي �شيبمها 

المتعاقدون م�شتقبلًا. ولكن في هذه الحالة يقع على عاتق هذا الأخير اأن يبر المقابل الذي حدده في 

هذه العقود فيما لو اعتر�س الطرف الآخر. واإذا تبين اأن الطرف الذي حدد المقابل متع�شف، يمكن 

للطرف الآخر مقا�شاته اأمام المحكمة المخت�شة للح�شول على تعوي�س عن ال�شرر، وعند القت�شاء 

 .
2

ف�شخ العقد

نحن ل نوؤيد هذا التعديل، بل نوؤيد اأن يحدد الطرفان المقابل اإما في العقد الإطاري ذاته، اأو في العقود 

  .
3

التي �شيبمها المتعاقدان م�شتقبلًا. وبالواقع، لم تر هذه المادة تاأييد بع�س الفقهاء

تجدر الإ�شارة هنا اإلى اأن ن�س المادة 1164 من القانون المدني الفرن�شي المعدل قد خرج عما كر�شته 

الهيئة العامة لمحكمة النق�س الفرن�شية في حكمها ال�شهير ال�شادر بتاريخ 1 -12-1995 باأمرين:

1. L’article 1111 de code civil réformé dispose que :
«le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales 
de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d›application en précisent les modalités 
d›exécution».

تن�س المادة 1111 من القانون المدني المعدل على اأن:

» عقد الإطار هو اتفاق بين الأطراف على الأحكام العامة للعقود الم�شتقبلية بينهم... ». 

2. L’article 1164 de code civil réformé dispose que :
«dans les contrats cadre, il peut être convenu que le prix sera fixé unilatéralement par l’une des 
parties, à charge pour elle d’en motiver le montant en cas de contestation. En cas d’abus dans 
la fixation du prix, le juge peut être saisi d’une demande tendant à obtenir des dommages et 
intérêts et le cas échéant la résolution du contrat». 

تن�س المادة 1164 من القانون المدني المعدل على ما ياأتي:

»في عقود الإطار، يمكن التفاق على اأن يحدد اأحد الأطراف المقابل منفرداً ب�شرط اأن يبر هذا الأخير المقابل في حال ح�شول اأي نزاع. 

في حال التع�شف في تحديد المقابل، يمكن اللجوء اإلى القا�شي بهدف الح�شول على تعوي�س عن ال�شرر، وعند القت�شاء ف�شخ العقد«.

3.  Moury J., Retour sur le prix : le champ de l’article 1163, alinéa 2, du Code civil, D. 2017, p. 
1209 ; voir aussi Grimaldi C., La fixation du prix, RDC 2017, p. 558.
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الأول: �شرورة وجود اتفاق م�شبق بين الأطراف على اأن يحدد اأحدهما المقابل منفرداً في العقد الثاني 

.
1

عند اإبرامه. هذا الأمر لم يكن موجوداً في حكم الهيئة العامة لمحكمة النق�س

الثاني: وجود التزام على عاتق الطرف الذي يحدد المقابل بتبير هذا المقابل في حال ح�شول نزاع 

على ذلك.

نحن نميل لهذا الن�س بدلً من اجتهاد الهيئة العامة لمحكمة النق�س، اإذ اإنه و�شع �شوابط  ل�شلطة 

المتعاقد، حيث ل ي�شتطيع اأحد المتعاقدين تحديد المقابل منفرداً في العقد الثاني اإل اإذا كان هناك 

اتفاق م�شبق بينهما على اأن يكون لذلك المتعاقد هذه ال�شلطة.  

1164 من القانون الفرن�شي  حتى اليوم، لم ي�شدر اأي حكم عن الق�شاء الفرن�شي بخ�شو�س المادة 

اأن  اأن التعوي�س الذي يمكن  المعدل. لعل ال�شبب في ذلك هو حداثة التعديل. ولكن يوؤكد الفقه على 

يحكم به القا�شي على الطرف الذي تع�شف في تحديد المقابل لي�س بال�شرورة موازياً لفرق المقابل اأو 

.
2

الثمن، بل قد يكون اأكثر من ذلك اإذا األحق هذا الفعل خ�شارة بالطرف الآخر

ال�شتئنا�س  مانع من  ل  ولكن  الإطاري”،  “العقد  على  ين�س  فهو لم  البحريني،  المدني  القانون  اأما 

بن�شي المادتين 1111 و1164 من القانون المدني الفرن�شي المعدل، علماً اأن م�شمونهما لي�س مخالفاً 

للقواعد العامة للت�شريع البحريني.   

الفرع الثاني
 تحديد المقابل في العقود الواردة على العمل 

بإرادة أحد المتعاقدين المنفردة
contrats de prestation de service »المقصود بمصطلح »العقود الواردة على العمل

يق�شد بم�شطلح »العقود الواردة على العمل« العقود التي بموجبها يقدم اأحد الطرفين للاآخر خدمة 

)عمل( لقاء مقابل. لقد لحظ القانون المدني البحريني هذه العقود في الباب الثالث منه، وهي: عقد 

المقاولة، وعقد العمل بالمعنى ال�شيق، وعقد الوكالة، وعقد الإيداع، وعقد الحرا�شة. 

المادة 1165 من القانون المدني الفرنسي المعدل تُقنن التوجه القضائي السائد
لقد اأ�شاف المر�شوم ال�شادر عام 2016 المادة 1165 من القانون المدني الفرن�شي المعدل والتي تعدلت 

2018. هذه 
3

موؤخراً بموجب المادة 7 – اأولً من القانون رقم 2018/287 ال�شادر بتاريخ 20 اأبريل 

1. Labarthe F., La fixation unilatérale du prix dans les contrats cadre et prestations de services. 
Regards interrogatifs sur les articles 1164 et 1165 du Code civil, JCP G 2016, no 23, 642 ; 
Deshayes O., Genicon Th. et Laithier Y.-M., Réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations. Commentaire article par article, LexisNexis, 2016, art. 1164, 
p. 271.
2. Mathias Latina, Contrat : généralités, Répertoire de droit civil, mai 2017, p. 107.

3. المن�شور في الجريدة الر�شمية بتاريخ 21 اأبريل 2018.
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المادة تن�س على اأنه في عقود العمل، اإذا لم يتفق الأطراف قبل تنفيذها على المقابل، يحق للدائن اأن 

يحدد المقابل باإرادته المنفردة. ويتعين على هذا الأخير تبير المقابل في حال ح�شول اأي نزاع حوله. 

واإذا تبين اأن هناك تع�شفاً في تحديد المقابل، يمكن اللجوء اإلى الق�شاء بهدف الح�شول على تعوي�س 

 .
1

عن ال�شرر، وعند القت�شاء ف�شخ العقد

. وقد اأيد الفقهاء ما جاءت به 
2

تجدر الإ�شارة اإلى اأن هذه المادة قننت توجه الفقه والق�شاء في فرن�شا

هذه المادة3.   

وهنا نود القول باأننا نوؤيد اإعطاء الدائن الحق في تحديد المقابل منفرداً في العقود الواردة على العمل 

للاأ�شباب التي �شنذكرها لحقاً. 

الوضع في القانون المدني البحريني
لم يت�شمن القانون المدني البحريني ن�شاً عاماً يطبق على �شتى اأنواع العقود الواردة على العمل، بل 

لحظ القانون ن�شو�شاً خا�شة في بع�س اأنواع العقود الواردة على العمل. فقد ن�س القانون على اأنه في 

حال عدم تحديد المقابل �شلفاً، يحق للدائن اللجوء للق�شاء الذي يتولى التحديد. فقد اعتب مثلًا اأن 

المقاول في هكذا حالة يحدد اأجره ا�شتناداً اإلى قيمة العمل ونفقات المقاول. هذا ما ن�شت عليه المادة 

601 من القانون المدني البحريني حيث جاء فيها »اإذا لم يحدد المقابل �شلفاً، وجب الرجوع في تحديده 

اإلى قيمة العمل ونفقات المقاول«.

في عقد الوكالة، الأمر مختلف بع�س ال�شيء، اإذ اأن الوكالة مبدئياً تبعية. ولكن اإذا اتفق على اأجر 

للوكالة كــان هــذا الأجر خا�شعاً لتقدير القا�شي، اإل اإذا دفع طوعاً بعد تـنفيذ الوكالة. هذا ما اأكدته 

المادة 653 حيث ن�شت على ما ياأتي:

1. L’article 1165 de code civil réformé dispose que :
«dans les contrats de prestation de service, à défaut d›accord des parties avant leur exécution, 
le prix peut être fixé par le créancier, à charge pour lui d›en motiver le montant en cas de 
contestation. En cas d›abus dans la fixation du prix, le juge peut être saisi d›une demande 
tendant à obtenir des dommages et intérêts et, le cas échéant, la résolution du contrat».

تن�س المادة 1165 من القانون المدني المعدل على ما ياأتي:

»في عقود العمل، اإذا لم يتفق الأطراف على المقابل قبل تنفيذها، يمكن للدائن اأن يحدده، وعلى هذا الأخير اأن يبر المقابل في حال 

وعند  ال�شرر،  عن  تعوي�س  على  الح�شول  بهدف  القا�شي  اإلى  اللجوء  يمكن  المقابل،  تحديد  في  التع�شف  حال  في  نزاع.  اأي  ح�شول 

القت�شاء ف�شخ العقد«.

2. Cass. 3e civ., 3 déc. 1970, no 6913.809-, Bull. civ. III, no 663 ; Cass. 1re civ., 15 juin 1973, 
no 7212.062-, Bull. civ. I, no 202 ; Cass. 1re civ., 19 déc. 1973, no 7114.391-, Bull. civ. I, 
no 360 ; Cass. 1re civ., 24 nov. 1993, no 9118.650-, Bull. civ. I, no 339, Contrats, conc., 
consom. 1994, comm. no 20, note Leveneur L., RTD civ. 1994, p. 631, obs. Gautier P.-Y.
3. P. PUIG, Le contrat d’entreprise, in L. ANDREU et M. MIGNOT [dir.], Les contrats spéciaux 
et la réforme du droit des obligations, 2017, Institut Universitaire Varenne, coll. Colloques 
et essais, p. 149. – G. LARDEUX, Le contrat de prestation de services dans les nouvelles 
dispositions du Code civil, D. 2016. 1659.  
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»اأ(  الوكالة تبعية، ما لم يتفق على غير ذلك �شراحةً اأو ي�شتخل�س �شمناً من مهنة الوكيل اأو غيرها 

من ظروف الحال. 

اإذا دفع طوعاً بعد  اإل  القا�شي،  لتقدير  للوكالة كــان هــذا الأجر خا�شعاً  اأجر  اتفق على  فاإذا  ب(  

 .
1

تـنفيذ الوكالة«

اأما بالن�شبة لعقد الوديعة )الإيداع(، فلا يتدخل القا�شي في تحديد الأجر اإل اإذا اتفق طرفا العقد 

على وجود اأجر دون تحديده، فباأينا ل بد من تدخل القا�شي في هذه الحالة واإن لم تن�س المادة 669 

�شراحةً على ذلك.

وبراأينا، يتدخل القا�شي في تحديد اأجر الحار�س اإذا لم يحدده الطرفان، ما لم يكن الحار�س قد قبل 

القيام بالحرا�شة تبعاً، واإن لم تن�س المادة 684 �شراحةً على ذلك.

اأما بالن�شبة لعقد العمل بمعناه ال�شيق، فقد ن�شت المادة 627 منه على ما ياأتي:

»اإذا لــم ينــ�س العقــد على اأجر، قدر الأجر اأخذا بال�شعر المقدر لعمل من ذات النوع اإن وجد، واإل قدر 

الأجر طبقاً لعرف المهنة وعرف الجهة التي يوؤدي فيهــا العمــل، فــاإذا لم يوجد عرف تولى القا�شي 

تقدير الأجر وفقا لمقت�شيات العدالة«.

ويتبع ذلك اأي�شا في تحديد نوع الخدمة الواجب على العامل اأداوؤها وفي تحديد مداها«.

اأما قانون العمل في القطاع الأهلي فقد ن�س في المادة 28 على اأنه »اإذا لم يحدد الأجر باأي من الطرق 

المن�شو�س عليها بالمادة )38( من قانون العمل في القطاع الأهلي ال�شادر بالقانون رقم )36( ل�شنة 

2012، ا�شتحق العامل اأجر المثل، واإن لم يوجد يقدر الأجر طبقاً لعرف المهنة في الجهة التي يوؤدى 

فيها العمل، وفي حالة عدم وجود عرف تولى الق�شاء تقدير الأجر وفقاً لمقت�شيات العدالة”.

في  منفرداً  المقابل  بتحديد  للدائن  ي�شمح  لم  البحريني  المدني  القانون  اأن  نرى  تقدم،  ما  على  بناءً 

حال خلو العقد من هذا التحديد، بل حث الدائن على اللجوء اإلى الق�شاء لتحديد المقابل اإن كان له 

حق. بالواقع، نحن نميل اإلى الن�س الفرن�شي لأنه قد يجنب المتعاقدين اللجوء للق�شاء الأمر الذي 

قد ي�شتغرق وقتاً طويلًا ف�شلًا عن دفع ر�شوم ق�شائية ودفع اأتعاب المحاماة. اأما اإذا لم يوافق �شاحب 

تع�شفاً في  اأن هناك  تبين  فاإذا  للق�شاء،  المدين  يلجاأ  الدائن فعندئذ  الذي حدده  المقابل  العمل على 

تحديد المقابل، تحكم المحكمة بالتعوي�س عن ال�شرر ل�شالح المدين، وعند القت�شاء بف�شخ العقد. 

وعليه، يكون دور الق�شاء رقابياً.

العقود  المنفردة في  المتعاقدين  اأحد  باإرادة  المقابل  والتي تجيز تحديد  الم�شافة حديثاً  الن�شو�س  اإن 

الإطارية والعقود الواردة على العمل، ت�شاف اإلى الن�س القانوني العام الذي يتيح لأحد المتعاقدين 

اإنهاء العقد غير محدد المدة باإرادته المنفردة ودون حكم ق�شائي. وهذه الن�شو�س لي�شت الن�شو�س 

الوحيدة التي تخفف من القوة الملزمة للعقد، اإذ اإن هناك ن�شو�شاً اأخرى تجيز مثلًا مراجعة العقد 

1.  مملكة البحرين، المحكمة الد�شتورية - الطعن رقم 2 ل�شنة 8 ق�شائية بتاريخ 2012-05-30 )رف�س(.



36

اأهم التعديلات الأخيرة المتعلقة باأثر العقد بالن�شبة اإلى المتعاقدين ...

من قبل المحكمة في حالت خا�شة.

    

المبحث الثاني
التعديلات التشريعية المتعلقة بدور القاضي في مراجعة العقد

تمهيد
لقد طالت التعديلات الت�شريعية للقانون المدني الفرن�شي دور اإرادة اأحد المتعاقدين فيما يخ�س اآثار 

كما  ق�شائي،  حكم  دون  المتعاقدين  اأحد  باإرادة  المدة  محدد  غير  العقد  اإنهاء  �شمحت  حيث  العقد، 

اأجازت لأحد المتعاقدين تحديد المقابل المالي باإرادته المنفردة في بع�س العقود.

وقد طالت التعديلات الت�شريعية اأي�شاً دور القا�شي في مراجعة العقد في حالت خا�شة. فقد ن�شت 

المادة 1193 من القانون المدني الفرن�شي المعدل على ما ياأتي: “ل يمكن ف�شخ العقود اأو تعديلها اإل 

. وقد منح الم�شرع القا�شي في ن�شو�س 
بر�شا الأطراف، اأو للاأ�شباب المن�شو�س عليها في القانون”1

قانونية خا�شة الحق في مراجعة العقد في حالت عديدة �شنعالجها تباعاً. 

لذلك �شنعالج في هذا المبحث مراجعة القا�شي للموؤ�شر الذي ي�شاعد الأطراف على تحديد المقابل اأو 

تحديد اأي عن�شر بالعقد )المطلب الأول(، ومن ثم مراجعة القا�شي للعقد ب�شبب الظروف الطارئة 

)المطلب  الأخير  المطلب  الجزائي في  لل�شرط  القا�شي  مراجعة  م�شاألة  و�شنتناول  الثاني(.  )المطلب 

الثالث(. 

المطلب الأول
مراجعة القاضي للمؤشر الذي يساعد الأطراف على تحديد 

المقابل أو تحديد أي عنصر بالعقد

تمهيد
اأحياناً يعلق اأطراف العقد تحديد المقابل اأو اأي عن�شر اآخر من عنا�شره على موؤ�شر، ليتبين بعد ذلك 

اأن الموؤ�شر لي�س موجوداً، اأو لم يعد موجوداً، اأو بات ل يمكن الو�شول اإليه. نذكر على �شبيل المثال، عقود 

البناء التي قد يتم تحديد المقابل على �شوء موؤ�شرات. فلو كان المقابل )اأي مقابل خدمات المقاول( 

لو  فيما  العمل  فما  البناء،  ومواد  عدته  لو�شع  المقاول  ي�شتاأجرها  التي  الأر�س  اإيجار  ببدل  مرتبطاً 

ا�شترى الم�شتاأجر هذه الأر�س اأي لم يعد م�شتاأجراً لها؟

1. L’article 1193 de code civil réformé dispose que « Les contrats ne peuvent être modifiés ou 
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise».



37 العدد الرابع عشر -

اأهم التعديلات الأخيرة المتعلقة باأثر العقد بالن�شبة اإلى المتعاقدين ...

�شنعالج في هذا المطلب الو�شع في القانون المدني الفرن�شي قبل التعديل )الفرع الأول(، ومن ثم الو�شع 

في القانون المدني الفرن�شي المعدل والقانون المدني البحريني )الفرع الثاني(.

الفرع الأول
الوضع في القانون المدني الفرنسي قبل التعديل

لم يعالج القانون المدني الفرن�شي قبل تعديله هذه الم�شاألة، تاركاً الأمر للق�شاء الفرن�شي الذي كان 

على  بناءً  يحدد  بالعقد  عن�شر  اأي  اأو  المقابل  كان  حال  في   - الموؤ�شر  لتحديد  التدخل  لنف�شه  يجيز 

موؤ�شر لي�س له وجود، اأو لم يعد موجوداً اأو بات ل يمكن الو�شول اإليه. نذكر على �شبيل المثال الحكم 

ال�شادر عن محكمة النف�س الفرن�شية في 15 فبراير 1972 الذي اعتب اأنه اإذا ن�س العقد على اأن ثمن 

المبيع مرتبط باأجر العامل من الفئة الرابعة كما هو مدرج في الجداول المهنية، يجوز لق�شاة الأ�شا�س 

الذين اعتبوا اأن هذا الموؤ�شر غير موجود )لأنه ل يوجد في هذه المن�شاأة جداول مهنية ول عمال من 

. وقد جاء الحكم ال�شادر عن محكمة النق�س 
1

الفئة الرابعة( اأن ي�شتعي�شوا عنه بالموؤ�شر الأقرب له

الفرن�شية بتاريخ 22-7-1987 في هذا التجاه، بحين اأن بع�س الأحكام ال�شادرة عن ذات المحكمة لم 

تقبل بتاتاً بهذا الأمر؛ نذكر على �شبيل المثال الحكم ال�شادر بتاريخ 16 نوفمب 2004 الذي اعتب اأنه 

ل يجوز للمحكمة اأن ت�شع نف�شها مكان المتعاقدين واأن تفر�س معياراً لم يكونا قد اتفقا عليه في العقد 

.
2

اأو في اأي اتفاق م�شتقل

نحن من جهتنا نوؤيد الأحكام التي اأعطت للمحكمة الحق في مراجعة الموؤ�شر الذي ي�شاعد الأطراف 

يعد  اأو لم  لي�س موجوداً،  الموؤ�شر  اأن  تبين  بالعقد، في حال  اأي عن�شر  اأو تحديد  المقابل  على تحديد 

موجوداً، اأو بات ل يمكن الو�شول اإليه، اإذ اإنه ل بد في هذه الحالت من تدخل الق�شاء لتحديد هذا 

المقابل، وذلك للمحافظة على العقد، واإل فمن يحدد هذا المقابل؟ وكيف؟  

1. Cass. Civ. 3e ch. civile, 15 février 1972, N° 7013.280- : “En présence d’une convention 
prévoyant l’indexation du prix de vente d’un immeuble sur l’indice de salaire de l’ouvrier de 
qualification professionnelle op4 tel que publié par les mercuriales professionnelles les juges 
du fond, qui constatent que cet indice n ‘existe pas et qu’il n’est pas publié de mercuriales 
professionnelles, ne font qu’user de leur pouvoir souverain en substituant à cet indice, celui le 
plus apte à représenter cette catégorie professionnelle et aux mercuriales, l’écrit publiant les 
variations de cet indice”.
2. Com. 16 nov. 2004, no 0215.202-  , RTD civ. 2006. 117, obs. J. Mestre et B. Fages :
«Attendu qu’en statuant ainsi alors qu’elle ne pouvait se substituer aux parties pour leur imposer 
l’application d’un taux de change de référence non prévu par les contrats et qui n’avait pas fait 
l’objet d’un accord entre elles, la cour d’appel a violé le texte susvisé”. 
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الفرع الثاني
الوضع في القانون المدني الفرنسي المعدل

 والقانون المدني البحريني

الفرن�شي  المدني  القانون  من   1167 المادة  نظمت  تعديله،  قبل  الفرن�شي  المدني  القانون  عك�س  على 

المعدل هذه الم�شاألة معتبةً اأنه: »اإذا كان الثمن اأو اأي عن�شر بالعقد يحدد بناءً على موؤ�شر لي�س له 

اآخر وهو  اإليه، ي�شتعا�س عن هذا الموؤ�شر بموؤ�شر  اأو بات ل يمكن الو�شول  اأو لم يعد موجوداً  وجود، 

. ومن البديهي القول اأن القا�شي هو الذي يحدد الموؤ�شر الأقرب للموؤ�شر القديم. 
1

الموؤ�شر الأقرب له«

مبادئ  من   6:107 والمادة  الفرن�شية،  النق�س  محكمة  اأحكام  لبع�س  موؤيدة  المادة  هذه  جاءت  ولقد 

قانون العقود الأوروبي التي تن�س على ما ياأتي: »اإذا كان الثمن اأو اأي عن�شر اآخر يحدد ا�شتناداً اإلى 

.
عامل لي�س موجوداً اأو لم يعد موجوداً اأو لم يعد من الممكن الو�شول اإليه، يجب اتباع العامل الأقرب”2

تجدر الإ�شارة اإلى اأننا نوؤيد هذا الحل اإذ اأنه يحافظ على العلاقة العقدية بين الأطراف، ولكن اإن لم 

يكن هناك موؤ�شر قريب، ل بد من البحث عن موؤ�شر منا�شب ذي �شلة بغر�س المحافظة على العقد، 

ونرى اأنه من المفيد جداً اأن ي�شيف الم�شرع البحريني مادة م�شابهة، اإذ اأن القانون المدني البحريني 

.
3

يخلو من ن�س م�شابه اإل في مجالت محدودة كعقد البيع

بعد اأن عالجنا دور القا�شي في مراجعة الموؤ�شر الذي ي�شاعد الأطراف على تحديد المقابل اأو تحديد 

اأي عن�شر بالعقد، نتناول الآن دور القا�شي في مراجعة العقد ب�شبب الظروف الطارئة.

المطلب الثاني
 مراجعة القاضي للعقد بسبب الظروف الطارئة  

تمهيد وتقسيم
في  يكن  لم  لحادث  ن�شوئه  وقت  عليها  قائماً  العقد  توازن  كان  التي  القت�شادية  الظروف  تتغير  قد 

الح�شبان، مما يوؤدي اإلى اختلال التوازن القت�شادي للعقد اختلالً كبيراً، كاأن يرتفع ثمن ال�شلعة 

التي تعهد المدين بتوريدها ارتفاعاً فاح�شاً، مما يلحق خ�شارة كبيرة بالمدين تخرج عن الحد الماألوف 

فيما لو ا�شتمر بتنفيذ العقد وفقاً لهذا الثمن. فهنا تنفيذ اللتزام لم ي�شبح م�شتحيلًا، ولكنه بات 

1. L’article 1167 du Code civil dispose que “ lorsque le prix ou tout autre élément du contrat 
doit être déterminé par référence à un indice qui n’existe pas ou a cessé d’exister ou d’être 
accessible, celui-ci est remplacé par l’indice qui s’en rapproche le plus ”.
2. “lorsque le prix ou tout autre élément doit être déterminé par référence à un facteur qui 
n’existe pas ou a cessé d’exister ou d’être accessible, celui-ci est remplacé par le facteur qui 
s’en rapproche le plus”.

3. تجدر الإ�شارة اإلى ان المادة 385 من القانون البحريني اأجازت اأن يقت�شر في تحديد الثمن، على بيان اأ�ش�س �شالحة لتقديره، كما 

اأجازت اأن يفو�س تحديده اإلى طرف ثالث، فاإذا لم يحدده لأي �شبب كان الثمن هو ثمن المثل .
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مرهقاً يهدد المدين بخ�شارة تخرج عن الحد الماألوف، وهذا كله لم يكن قائماً وقت ن�شوء العقد، بل 

ا�شتجد اأثناء تنفيذه. لو بات تنفيذ العقد م�شتحيلًا لكنا اأمام قوة قاهرة اإذا توفرت باقي ال�شروط. 

فال�شوؤال الذي يطرح هنا: هل ي�شتطيع القا�شي اأن يراجع العقد؟ 

�شنعالج في هذا المطلب الو�شع في القانون المدني الفرن�شي قبل وبعد التعديل )الفرع الأول(، ومن ثم 

الو�شع في القانون المدني البحريني )الفرع الثاني(.

الفرع الأول
الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي قبل وبعد التعديل

تقسيم
 �شنعالج في هذا الفرع الو�شع في القانون المدني الفرن�شي قبل التعديل )اأولً(، ومن ثم الو�شع في 

القانون المدني الفرن�شي بعد التعديل )ثانياً(.

أولًا: الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي قبل التعديل
في ال�شابق، لم يكن القانون المدني الفرن�شي قبل تعديله ي�شمح بمراجعة القا�شي للعقد ب�شبب الظروف 

الطارئة. اأ�شف اإلى ذلك، ا�شتقر توجه محكمة النق�س منذ �شدور الحكم ال�شهير المعروف ب »حكم 

قناة كرابون« بتاريخ 6 مار�س 1876 والمتعلق بعقد اإيجار طويل الأجل، على رف�س مراجعة العقد ب�شبب 

.
الظروف الطارئة موؤكدةً على »القوة الملزمة للعقد”1

ثانياً: الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي المعدل
الظروف  ب�شبب  العقد  للقا�شي بمراجعة  ال�شماح  نحو  الفرن�شي متجهةً  الم�شرع  رغبة  تكن  بدايةً لم 

الطارئة، اإل اأن الن�س الأخير للمادة 1195 من القانون المدني الفرن�شي المعدل قد �شمح بذلك نظراً 

. �شن�شرح هذه المادة عب درا�شة �شروط مراجعة القا�شي للعقد 
2

لل�شغط الذي مار�شه الفقه الفرن�شي

ب�شبب الظروف الطارئة، ومن ثم اإجراءات مراجعة القا�شي للعقد ب�شبب هذه الظروف.  

شروط مراجعة القاضي للعقد بسبب الظروف الطارئة  
بدايةً، عرفت المادة 1195 المذكورة “الظروف الطارئة” باأنها:

اأ. تغير في الظروف لم يكن متوقعاً عند تكوين العقد،

ب. يجعل تنفيذ العقد مرهقاً جداً لأحد الأطراف؛

1. C.-E. BUCHER, «Le traitement des situations d’imprévision dans l’ordonnance : il manque 
la notice», Contrats, Conc., Cons. 2016, no 5, Dossier 6.
2. T. REVET, Le juge et la révision du contrat, RDC 2016. 373. – J.-C. RODA, Réflexions 
«pratiques» sur l’imprévision, in La réforme du droit des contrats en pratique, 2017, Dalloz, 
p. 69. – Ph. STOFFEL-MUNCK, L’imprévision et la réforme des effets du contrat, RDC 2016/
HS, p. 30.
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 .
1

ت. الذي لم يكن موافقاً على مواجهة المخاطر

�شنعالج كل �شرط على حدة:

أ. تغير في الظروف لم يكن متوقعاً عند تكوين العقد
هذا ال�شرط الأول لإعمال نظرية الظروف الطارئة. بالواقع، هو ل يخلو من بع�س الغمو�س، خا�شةً 

اأن الم�شرع لم ي�شرح كيفية تقدير »التوقع«.

يمكن  ل  عندما  متوقع  غير  الحدث  يكون  »التوقع«،  لم�شطلح  مو�شوعياً  تف�شيراً  نتبع  اأن  اأردنا  اإذا 

ت�شوره من قبل اأي متعاقد يو�شع في نف�س الظروف. وهذا التف�شير يقلل من نطاق تطبيق المادة 1195 

الم�شتحدثة.

اأما اإذا اأردنا اأن نتبع تف�شيراً ذاتياً )�شخ�شياً(، فيكفي اأن ل يكون الحدث متوقعاً بالن�شبة للطرفين 

عند اإبرام العقد، بحين اأنه منطقياً كان متوقعاً.  

�شيطرة  عن  خارج  »حدث  اأنها  على  تن�س  فهي  القاهرة،  القوة  تعرف  التي   1218 للمادة  وبالعودة 

، وبالتالي اأخذت بالمعيار المو�شوعي. هذا هو 
المدين، ل يمكن منطقياً توقعه عند اإبرام العقد )...(”2

اأي�شاً توجه مبادئ قانون العقود الأوروبي، حيث اعتبت في المادة 111:6  اأنه يعتب غير متوقع كل ما 

ل يمكن منطقياً توقعه. وهذا ما نراه �شواباً، ونوؤيد اعتماد المعيار المو�شوعي حتى بالن�شبة للظروف 

الطارئة.  

اإذا كان ي�شترط في »التغير في الظروف” اأن يكون  الفرن�شي ما  اإلى ذلك، لم يو�شح الم�شرع  اأ�شف 

عاماً كما ا�شترط الم�شرع البحريني وفق ما �شوف نبينه لحقاً. براأينا، طالما لم ين�س الم�شرع الفرن�شي 

ال�شتثنائية  الظروف  تكون  الطارئة” اأن  »الظروف  ي�شترط لإعمال نظرية  �شراحةً على ذلك، فلا 

عامة، بل يمكن اأن تكون خا�شة تتعلق بظروف المدين ال�شخ�شية. 

ب. تغير في الظروف يجعل تنفيذ العقد مرهقاً جداً لأحد الأطراف
ل يمكن التم�شك بنظرية “الظروف الطارئة” اإل اإذا كان التغير في الظروف قد جعل تنفيذ العقد 

مرهقاً جداً لأحد الأطراف )اأما اإذا جعل تنفيذ اللتزام م�شتحيلًا، فقد نكون ب�شدد القوة القاهرة(. 

اأن يجعله مرهقاً مادياً  بد  بل ل  اأكثر �شعوبةً،  العقد  تنفيذ  الظروف  التغير في  اأن يجعل  يكفي  فلا 

ب�شورة تخرج عن الحد الماألوف، ق�شت على التوازن القت�شادي في العقد، بمعنى اأن هذه الظروف 

1. L’article 1195 du Code civil dispose que “Si un changement de circonstances imprévisible 
lors de la conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui 
n’avait pas accepté d’en assumer le risque…”.

تن�س المادة 1195 من القانون المدني على ما ياأتي:

لم يكن متوقعاً عند تكوين العقد، اإلى جعل تنفيذ العقد مكلفاً جداً لأحد الأطراف، الذي لم يكن موافقاً  الظروف  في  تغير  اأدى  “اإذا 
على مواجهة المخاطر...”.

2. L’article 1218 du Code civil réformé dispose que:
«Un événement échappant au contrôle du débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement prévu 
lors de la conclusion du contrat (…)».
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تكبده خ�شائر كبيرة غير ماألوفة. 

     

ت. عدم موافقة المتعاقد منذ تكوين العقد على مواجهة المخاطر 
هذا هو ال�شرط الثالث لإعمال نظرية الحوادث ال�شتثنائية. ول �شك باأن هذا ال�شرط يطرح بع�س 

ال�شعوبات العملية. فلو ت�شمن العقد بنداً وا�شحاً يحدد موافقة المتعاقد اأو عدم موافقته على مواجهة 

المخاطر، لكان الأمر �شهلًا. اأما لو كان العقد قد ت�شمن بنداً غام�شاً بهذا ال�شاأن، اأو لم يت�شمن اأي 

بند يو�شح موقف المتعاقد، فهنا يترك الأمر للقا�شي لتف�شير اإرادته. براأينا، اإن المتعاقد لم يوافق على 

مواجهة المخاطر حتى اإثبات العك�س.  

بناءً على ذلك، اإذا ت�شمن العقد بنداً مفاده اأن المتعاقد يوافق على مواجهة المخاطر، فلا يجوز اإعمال 

نظرية الظروف الطارئة. ففي هذه الحالة، يتم تعطيل عمل المادة 1195 من القانون المدني الفرن�شي 

المعدل. 

2. إجراءات مراجعة القاضي للعقد بسبب الظروف الطارئة 
في حال عدم موافقة المتعاقد منذ تكوين العقد على مواجهة المخاطر، وفي حال توفر �شروط »نظرية 

الظروف الطارئة” الأخرى، تطبق هذه النظرية. ا�شتناداً للمادة 1195 المذكورة، يجوز لهذا المتعاقد 

اأن يطلب من الطرف الآخر اإجراء مفاو�شات جديدة، ولكن عليه اأن ي�شتمر في تنفيذ العقد خلال 

هذه المفاو�شات1. تجدر الإ�شارة هنا اإلى اأن الم�شرع الفرن�شي لم يحدد �شكل الطلب، وبالتالي يمكن 

اأن يتم باأي �شكل وباأية و�شيلة. ولكن كان من الأف�شل براأينا اإلزام المتعاقد -الذي قدم طلب اإجراءات 

مفاو�شات جديدة - بتبير طلبه، وتحديد موعد بدء المفاو�شات. 

في حال رف�س اأو عدم نجاح المفاو�شات، يكون للطرفين الخيار بين:

- التفاق على ف�شخ العقد بالتاريخ وال�شروط التي يتفقان عليها، وذلك ا�شتناداً للمادة 1195 ذاتها. 

وهذا الخيار ين�شجم اأي�شاً مع ن�س المادة 1193 من القانون المدني الفرن�شي المعدل والتي �شبق اأن 

ذكرناها؛ اأو

- اأن يطلبا من القا�شي بطلب م�شترك اأي عري�شة م�شتركة تعديل العقد. تجدر الإ�شارة اإلى اأن وجود 

هذا الن�س قد يكون مفيداً خ�شو�شاً عندما يرغب طرفا العقد في المحافظة على علاقتهما التجارية.

  براأينا، ي�شعب اللجوء اإلى هذا الخيار لأن الأطراف الذين رف�شوا الدخول في مفاو�شات جديدة، اأو 

دخلوا في مفاو�شات جديدة دون الو�شول لتفاق، لن يقدموا طلباً م�شتركاً اإلى القا�شي.  

1. L’article 1195 (al. 1) de Code civil réformé dispose que “… celle-ci peut demander une 
renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la 
renégociation”.

تن�س المادة 1195 )ف1( من القانون المدني المعدل على ما ياأتي:

مفاو�شات جديدة. عليه اأن ي�شتمر في تنفيذ العقد خلال المفاو�شات  اإجراء  الآخر  الطرف  من  يطلب  اأن  الطرف  لهذا  يجوز   ...“
الجديدة”.
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الأطراف  اأحد  طلب  على  بناءً  للقا�شي  يجوز  معقولة،  مهلة  �شمن  لتفاق  التو�شل  عدم  حال  في   -

.
1

مراجعة العقد اأو اإنهاوؤه في التاريخ وال�شروط التي يحددها هو )اأي القا�شي(

وهذا ما نراه �شواباً، فالم�شرع الفرن�شي قد ترك تدخل القا�شي اإلى المرحلة الأخيرة. فبعد ا�شتنفاذ 

كافة المراحل وعدم تو�شل المتعاقدين لتفاق، ياأتي دور القا�شي.  

اأن  حين  في  العقد،  مراجعة  القا�شي  من  المتعاقدين  اأحد  طلب  لو  ماذا  هنا:  يطرح  الذي  وال�شوؤال 

المتعاقد الآخر قد طلب منه اإنهاءه؟

. اأما لو طلب من القا�شي 
2

في هذه الحالة، يترك الأمر للقا�شي. فله اأن يحكم بف�شخ العقد اأو بمراجعته

     .
3

ف�شخ العقد، فلا يجوز له اأن يحكم بمراجعته

3. استثناء من تطبيق نظرية الظروف الطارئة
بتاريخ 20 اأبريل 2018، �شدر القانون رقم 2018/287 الذي �شادق على المر�شوم ال�شادر بتاريخ 10 

فبراير 2016، اإل اأن المادة 8 منه قد اأ�شافت اإلى قانون النقد والمال المادة L. 211-40-1 التي ن�شت 

1195 من القانون المدني على اللتزامات الناتجة عن العمليات التي  على ما ياأتي: »ل تطبق المادة 

تخ�س الأوراق والعقود المالية الم�شار اإليها من 1 اإلى 3 من المادةL. 211-1  من القانون نف�شه«. وبناءً 

عليه، ت�شتثنى العمليات التي تخ�س بع�س الأوراق والعقود المالية من تطبيق نظرية الظروف الطارئة.

في الواقع، نحن ل نرى اأي تبير لوجود هكذا ا�شتثناء لأن هدف الم�شرع هو اإعادة التوازن القت�شادي 

للعقد، ورفع العبء غير الماألوف عن المتعاقدين، الأمر الذي يتطلب العمل في هذه النظرية في جميع 

اأنواع العقود تحقيقاً للعدالة. 

الفرع الثاني
 الوضع في ظل القانون المدني البحريني

اأنه »اإذا طراأت، بعد العقد وقبل تمام تـنفيذه،  130 من القانون المدني البحريني على  تن�س المادة 

ظروف ا�شتثنائية عامة لم يكن في الو�شع توقعها عند اإبرامه، وترتب على حدوثها اأن تـنفيذ اللتـزام 

النا�شئ عنه واإن لم ي�شبح م�شتحيلًا، �شار مرهقاً للمدين، بحيث يهدده بخ�شارة فادحة، جاز للقا�شي 

1. L’article 1195 (al. 2) de code civil réformé dispose qu’“en cas de refus ou d’échec de la 
renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditions 
qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord au juge de procéder à son adaptation. 
A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la demande d’une partie, réviser le 
contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe”.

تن�س المادة 1195 )ف2( من القانون المدني المعدل على ما ياأتي: “في حال رف�س اأو عدم نجاح المفاو�شات، يجوز للاأطراف التفاق 

على ف�شخ العقد في التاريخ وال�شروط التي يحددوها، اأو اأن يطلبوا من القا�شي بطلب م�شترك تعديل العقد. وفي حال عدم التو�شل 

لتفاق �شمن مهلة معقولة، يجوز للقا�شي بناءً على طلب اأحد الأطراف مراجعة العقد اأو اإنهائه في التاريخ وال�شروط التي يحددها هو 

)اأي القا�شي(”.     

2. Gaël Chantepie, op. cit., p. 65.
3. Ph. Stoffel-Munck, art. préc., spéc. p. 34.
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بعد الموازنة بين م�شلحة الطرفين، اأن يرد اللتـزام المرهق اإلى الحد المعقول، باأن ي�شيق من مداه اأو 

يزيد في مقابله، ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك«.

وتاأكيداً على ذلك، اعتبت محكمة التمييز في مملكة البحرين اأنه »من المقرر في ق�شاء هذه المحكمة 

اأن العقد �شريعة المتعاقدين فلا يجوز نق�شه ول تعديله اإل باتفاق الطرفين اأو للاأ�شباب التي يقررها 

القانون مما موؤداه التزام المقاول باحترام ال�شروط الواردة في عقد المقاولة وتنفيذ العمل محل العقد 

بالموا�شفات والأ�شعار المتفق عليها وت�شليم العمل في الموعد المتفق عليه اإل اإذا حالت ظروف ا�شتثنائية 

عامة ل دخل لإرادته فيها يقدرها القا�شي واإل وجب عليه الجزاء المقرر في العقد اأو القانون«. 

لم ي�شرح الم�شرع البحريني كيفية تقدير »التوقع«، وهنا نميل اإلى اتباع المعيار المو�شوعي تما�شياً مع 

كالق�شاء  مجاورة  دول  في  الق�شاء  به  اأخذ  الذي  المعيار  مع  وتما�شياً  والفرن�شي،  الأوروبي  الت�شريع 

ذات  من   249 المادة  في  “الن�س  اأن  دبي  تمييز  محكمة  اعتبت  حيث  »الإرهاق«  لتقدير  الإماراتي 

القانون على اأنه )اإذا طراأت حوادث ا�شتثنائية عامة لم يكن في الو�شع توقعها وترتب علي حدوثها اأن 

تنفيذ اللتزام التعاقدي واإن لم ي�شبح م�شتحيلًا �شار مرهقًا للمدين بحيث يهدده بخ�شارة فادحة 

المعقول  اإلى الحد  اللتزام  يرد  اأن  الطرفين  الموازنة بين م�شلحة  وبعد  للظروف  تبعًا  للقا�شي  جاز 

اإذا اقت�شت العدالة ذلك ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك( يدل على اأن تدخل القا�شي- بناء 

على طلب المدين- لرد التزام المدين المرهق ب�شبب وقوع حوادث ا�شتثنائية عامة اإلى الحد المعقول 

بخ�شارة  المهدد  الإرهاق  �شروط  اأهمها  معينة  �شروط  تحقق  ل�شتعمالها  يجب  القانون  من  رخ�شة 

فادحة، ومناط هذا الإرهاق العتبارات المو�شوعية بالن�شبة لل�شفقة ذاتها التي اأبرم في �شاأنها العقد 

.
ل الظروف المتعلقة ب�شخ�س المدين”1

كما حكمت محكمة تمييز دبي بما ياأتي “مفاد الن�س - في المادة )249( من قانون المعاملات المدنية 

اأنه اإذا طراأت بعد العقد وقبل تمام تنفيذه حوادث ا�شتثنائية عامة لم يكن في الو�شع  – على  – يدل 
توقعها عند اإبرامه وترتب على حدوثها اأن تنفيذ اللتزام النا�شئ عنه واأن لم ي�شبح م�شتحيلًا، �شار 

مرهقًا للمدين، بحيث يهدد بخ�شارة فادحة، جاز للقا�شي بعد الموازنة بين م�شلحة الطرفين، اأن يرد 

اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول، باأن ي�شيق من مداه اأو يزيد في مقابله، ول يقت�شر اأعمال نظرية 

ا - على اأي عقد متى كان تنفيذه لم يتم  الحوادث ال�شتثنائية على عقود المدة فقط بل تطبق- اأي�شً

عند حدوث الحادث الطارئ، وي�شترط لإعمال هذه النظرية حدوث خ�شارة فادحة للمتعاقد تخرج عن 

الحد الماألوف في التعامل ويكون من �شاأنها الإخلال بالتزامات العقد اإخلالً ج�شيمًا، وتقدير ج�شامتها 

هو من قبيل فهم الواقع في الدعوى الذي ت�شتقل به محكمة المو�شوع متى اأقامت ق�شاءها على اأ�شباب 

�شائغة، و�شلطة القا�شي في رد اللتزام المرهق اإلى الحد المقبول – وعلى ما يبين من �شريح الن�س – 

1.  محكمة تمييز دبي - الأحكام المدنية - الطعن رقم 18 ل�شنة 2010 ق�شائية - عقاري - بتاريخ 2010-05-30 مكتب فني 21 رقم 

الجزء 1 رقم ال�شفحة 1054.
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.
�شلطة جوازية ي�شتعملها اأو ل ي�شتعملها ح�شبما يبين له من ظروف الدعوى ووقائعها”1

حوادث  طراأت  اإذا  للعقد  التوازن  اإعادة  للقا�شي  اأجازت  قد  المادة  هذه  اأن  �شبق  مما  ن�شتخل�س 

لم  واإن  التعاقدي  اللتزام  تنفيذ  اأن  حدوثها  على  وترتب  توقعها  الو�شع  في  يكن  لم  عامة  ا�شتثنائية 

ي�شبح م�شتحيلًا �شار مرهقاً للمدين بحيث يهدده بخ�شارة فادحة. ولكن من الوا�شح اأن هناك فارقاً 

كبيراً بين هذه المادة والمادة 1195 من القانون المدني الفرن�شي المعدل، وهذا الفارق يكمن بالآتي:

1. ا�شتخدم الم�شرع الفرن�شي م�شطلح “ظروف طارئة« في حين ا�شتخدم الم�شرع البحريني م�شطلح 

»ظروف ا�شتثنائية«. 

يكن  الظروف لم  تغير في  ال�شتثنائية هي  اأو  الطارئة  الظروف  اإن  البحرين،  فرن�شا ومملكة  2. في 

متوقعاً عند اإبرام العقد )ورد ذلك �شراحةً في الت�شريع الفرن�شي، وفي حكم محكمة تمييز دبي، على 

الرغم من اأن الت�شريع البحريني لم ترد فيه عبارة عند اإبرام العقد(، يجعل تنفيذ العقد مرهقاً جداً 

لأحد الأطراف. ولكن ا�شترط الم�شرع الفرن�شي �شرطاً اإ�شافياً األ وهو �شرورة األ يكون المدين موافقاً 

على مواجهة المخاطر عند اإبرام العقد.

3. لم يو�شح الم�شرع الفرن�شي ما اإذا كان ي�شترط في التغير في الظروف اأن يكون عاماً كما ا�شترط 

الم�شرع البحريني.  

لها  اأ�شرنا  التي  ال�شتثنائية  الظروف  في  للعقد  التوازن  باإعادة  للقا�شي  البحريني  الم�شرع  �شمح   .4

�شابقاً دون اأي اإجراءات اأو مراحل �شابقة، في حين اأن الم�شرع الفرن�شي قد و�شع �شل�شلة من الإجراءات 

اأحد  من  طلب  على  بناءً  بف�شخه  اأو  العقد  بتعديل  للحكم  القا�شي  بتدخل  تنتهي  قد  التي  والمراحل 

الطرفين. 

وتجدر الإ�شارة هنا اإلى اأن الم�شرع البحريني لم ي�شمح بف�شخ العقد، بل ن�س على تعديل العقد لإعادة 

التوازن القت�شادي له. 

اإن هذه المراحل الم�شبقة لتدخل الق�شاء براأينا ل داع للن�س عليها، اإذ اإنه من الطبيعي قبل اللجوء 

للق�شاء اأن يحاول الطرفان اإيجاد حلول ودية تتمثل بتعديل العقد اأو باإنهائه. فاإن لم ي�شلا لحل ودي، 

يلجاأ اأحدهما للق�شاء. 

بعد المقارنة، نحن نف�شل الن�س الفرن�شي، ونرى فيه تطوراً يوؤدي اإلى اإحقاق الحق لي�س فقط عب 

اإعادة التوازن القت�شادي للعقد )وهو لي�س بالأمر الممكن تحقيقه دائماً(، بل واأي�شاً عب رفع الإرهاق 

عن المتعاقد عب اإنهاء العقد. فالن�س البحريني - كما اأ�شلفنا - ل يجيز للقا�شي ف�شخ العقد بل فقط 

تعديله عب رد اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول، علماً اأن العدالة تقت�شي اأحياناً ف�شخ العقد، اإذ اأن 

تعديل العقد ل يكون دائماً مجدياً ل�شتحالة اإعادة التوازن القت�شادي للعقد.  

1. محكمة التمييز - الأحكام المدنية - الطعن رقم 346 ل�شنة 2009 ق�شائية - الدائرة المدنية - بتاريخ 2010-02-07 مكتب فني 21 

رقم الجزء 1 رقم ال�شفحة 301. 
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اأي�شاً في مراجعة  للقا�شي دور  العقد ب�شبب الظروف الطارئة،  القا�شي في مراجعة  اإ�شافةً ل�شلطة 

ال�شرط الجزائي.

المطلب الثالث
مراجعة القاضي للشرط الجزائي

تقسيم
الجزائي؟  ال�شرط  هو  ما  ولكن  اأحياناً.  الجزائي  ال�شرط  مراجعة  �شلطة  للقا�شي  اأن  المعلوم  من 

وهل يختلف مفهومه ومعاييره من قانون لآخر؟ وما الجديد الذي اأتى به القانون الفرن�شي المعدل؟   

�شنعالج في هذا المطلب الو�شع في ظل القانون المدني الفرن�شي قبل تعديله )الفرع الأول(، ومن ثم 

الو�شع في ظل القانون المدني الفرن�شي المعدل )الفرع الثاني(، قبل معالجة الو�شع في ظل القانون 

المدني البحريني )الفرع الثالث(.

 

الفرع الأول
الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي قبل تعديله

كانت المادة 1152 من القانون المدني الفرن�شي قبل التعديل تن�س على اأنه »عندما ين�س التفاق على 

اأنه كل من يخل بتنفيذه يدفع مبلغاً على �شبيل التعوي�س، ل يمكن اإلزام الطرف المخل بدفع مبلغ اأقل 

اأو اأكثر”. وبناءً عليه، لم يكن القانون المدني الفرن�شي قبل تعديله ي�شمح للقا�شي بمراجعة ال�شرط 

.
1

الجزائي

كان  اإذا  الجزائي  ال�شرط  بتعديل  ي�شمح  الفرن�شي  الق�شاء  كان  المادة،  هذه  وجود  من  الرغم  على 

ب�شورة وا�شحة مبالغاً فيه اأو قليلًا. تجدر الإ�شارة اإلى اأن المحاكم الفرن�شية كانت تعتب اأن ال�شرط 

الجزائي المبالغ فيه هو ذلك الذي يفر�س تعوي�شاً ل يتنا�شب مع المقدار الحقيقي لل�شرر وذلك ب�شكل 

1. L’article 1152 de Code civil avant la réforme dispose que «Lorsque la convention porte que 
celui qui manquera de l’exécuter payera une certaine somme à titre de dommages-intérêts, il ne 
peut être alloué à l’autre partie une somme plus forte ni moindre». 

تن�س المادة 1152 من القانون المدني قبل التعديل على اأنه » عندما ين�س التفاق على اأنه كل من يخل بتنفيذه يدفع مبلغاً على �شبيل 

التعوي�س، ل يمكن اإلزام الطرف المخل بدفع مبلغ اأقل اأو اأكثر”.
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 والذين 
3

 الذين يقدرون الحجم الحقيقي لل�شرر
2

، تاركةً حرية تقدير ذلك لق�شاة الأ�شا�س
1

وا�شح

زهيد4،  اأو  فيه  مبالغ  الجزائي  ال�شرط  في  عليه  المن�شو�س  التعوي�س  اأن  كيف  تو�شيح  عليهم  يجب 

التعوي�س  ، ول 
6

المدين �شلوك  القا�شي بعين العتبار  ياأخذ  . فلا 
5

بتاريخ �شدور الحكم وتقدير ذلك 

، ول و�شع المدين المادي. تجدر الإ�شارة اإلى اأن 
7

)اأي ال�شرط الجزائي( الذي يدرج في عقود مماثلة

  .
8

القا�شي لي�س مطالباً بتعليل حكمه تعليلًا خا�شاً اإذا ما رف�س تعديل ال�شرط الجزائي

الفرع الثاني
 الوضع في ظل القانون المدني الفرنسي المعدل

اأو  فيه  مبالغاً  يعتب  الذي  لل�شرط الجزائي  القا�شي  المعدل مراجعة  الفرن�شي  المدني  القانون  اأجاز 

وذلك  المعدل،  الفرن�شي  المدني  القانون  من   5-1231 المادة  وذلك بموجب  وا�شحة،  ب�شورة  زهيداً 

1. Cass. com., 20 octobre 1998, no 9614.164- ; Cass. com., 11 février 1997, no 9510.851-, 
Contrats, conc., consom. 1997, comm. no 75, note Leveneur (L.) ; 
Cass. soc., 18 mai 1983, no 8042.111-, Bull. civ. V, no 268:
“Mais attendu que les juges d’appel qui ont souverainement apprecié l’importance du préjudice 
subi par M X..., en ont déduit le caractère manifestement excessif de l’indemnié prévue par la 
clause pénale et ont réduit le montant de celle-ci”.
 V. aussi: Cass. soc., 23 octobre 1980, no 7840.649-, Bull. civ. V, no 765:
“Mais attendu qu’il résulte des énonciations de l’arrêt, d’une part que l’indemnité stipulée en 
faveur de Hemet constituait une peine destiné à sanctionner l’inexécution par l’employeur de 
l’engagement pris à son égard et à compenser son préjudice, d’autre part que, compte tenu de 
celui-ci, cette peine apparaissait excessive et sans rapport avec ce prejudice car elle ne tenait 
notamment pas compte du prélevement fiscal sur salaire et des sommes versées par l’assedic 
éventuellement après la rupture, qu’elle devait donc être réduite en application de l’article 1152 
du code civil; qu’ainsi les juges du second degré ont légalement justifié leur décision”.
2. Cass. 1re civ., 19 janvier 1988, no 8518.841-, JCP G 1989, II, no 21298, note Harichaux 
(M.) ; Cass. soc., 24 mai 1978, no 7740.126-, Bull. civ. V, no 385 ; et pour une application plus 
récente, CA Aix-en-Provence, 14 mars 2012, 2e ch., no RG : 1102351/.
3. Cass. 1re civ., 24 juillet 1978, no 7711.170-, Bull. civ. I, no 280.
4. Com. 11 févr. 1997, no 9510.851-  , Bull. civ. IV, no 47 ; D. 1997. 71 ; RTD civ. 1997. 654, 
obs. Mestre   ; Defrénois 1997. 740, obs. Delebecque.
5. Civ. 1re, 19 mars 1980, no 7813.151-  , Bull. civ. I, no 95.
6. Cass. ch.mixte, 20 janvier 1978, no 7611.611-, RTD civ. 1978, p. 377, obs. Cornu (G.) ; 
Cass. soc., 23 janvier 1985, no 8242.992-, RTD civ. 1986, p. 103, obs. Mestre (J.) ; Cass. com., 
11 février 1997, no 9510.851-, RTD civ. 1997, p. 654, obs. Mestre (J.).
Cass. com. 5 février 2002, N° de pourvoi: 9913463- : « Attendu qu’en se déterminant par de 
tels motifs, tirés du comportement du débiteur de la pénalité, impropres à fonder le caractère 
manifestement excessif du montant de la clause, la cour d’appel n’a pas donné de base légale 
à sa décision ».

»... اإن �شلوك المدين ل يعتب مقيا�شاً يمكن على اأ�شا�شه اعتبار اأن التعوي�س الوارد في ال�شرط الجزائي مبالغ فيه، ...«.     

7. CA Paris, 11 mars 1987, D. 1987, jur., p. 492, note Paisant (G.), RTD civ. 1987, p. 111, obs. 
Mestre (J.).
8. Civ. 1re, 23 févr. 1982, no 8110.376-  , Bull. civ. I, no 85. – Com. 5 nov. 2013, no 1220.263-  
, Bull. civ. IV, no 164 ; D. 2013. 2639, obs. Lienhard   ; RTD com. 2014. 186, obs. Martin-Serf.
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خلافاً لما كان عليه الحال في ظل القانون المدني قبل التعديل. تجدر الإ�شارة اإلى اأن المادة 1152 قد 

جاءت مطابقة للفقرة الأولى من المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي المعدل، اإل اأن هذه المادة 

الأخيرة ت�شمنت فقرات اإ�شافية عدة اأعطت الحق للقا�شي في التدخل ومراجعة ال�شرط الجزائي. 

تن�س المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي المعدل على ما ياأتي:

من يخل بتنفيذه يدفع مبلغاً على �شبيل التعوي�س، ل يمكن اإلزام  كل  اأنه  على  العقد  ين�س  “عندما 
الطرف المخل بدفع مبلغ اأقل اأو اأكثر.

ال�شرط  به  اأو يخف�س الجزاء )ويق�شد  اأن يزيد  تلقاء نف�شه،  للقا�شي، وحتى من  ومع ذلك، يجوز 

ب�شورة  كان  اإذا  العقد  في  المذكور  التنفيذ(  على  لحثه  المدين  بتهديد  مقترن  تعوي�س  اأي  الجزائي 

وا�شحة مبالغاً فيه اأو قليلًا.

نف�شه - تخفي�س الجزاء  تلقاء  – حتى من  للقا�شي  التزامه ب�شورة جزئية، يجوز  المدين  نفذ  اإذا 

التنفيذ  الدائن من هذا  يجنيها  التي  الفائدة  مع  متنا�شبة  ب�شورة  ال�شرط الجزائي(  به  )ويق�شد 

الجزئي، دون الم�شا�س بما ذكر في الفقرة ال�شابقة.

كل اتفاق مخالف للفقرتين ال�شابقتين يعتب كاأنه لم يكن.

ال�شرط  به  )ويق�شد  الجزاء  فر�س  يمكن  ل  دائمة،  ب�شورة  التنفيذ  عن  المتناع  حالة  با�شتثناء 

.
الجزائي( اإل بعد اإنذار المدين”1

 .
2

بالواقع، هذه المادة قننت توجه الق�شاء الفرن�شي ال�شابق

1. L’article 12315- de code civil réformé dispose que « lorsque le contrat stipule que celui qui 
manquera de l’exécuter paiera une certaine somme à titre de dommages et intérêts, il ne peut 
être alloué à l’autre partie une somme plus forte ni moindre.
Néanmoins, le juge peut, même d’office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si 
elle est manifestement excessive ou dérisoire.
Lorsque l’engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut être diminuée par le 
juge, même d’office, à proportion de l’intérêt que l’exécution partielle a procuré au créancier, 
sans préjudice de l’application de l’alinéa précédent.
Toute stipulation contraire aux deux alinéas précédents est réputée non écrite.
Sauf inexécution définitive, la pénalité n’est encourue que lorsque le débiteur est mis en de-
meure».     
2.  Encore faut-il qu’il recueille «les explications des parties» : Cass. 1re civ., 3 juill. 2001, 
no 9919.365- ; Cass. com., 8 nov. 2017, no 1621.477-, Procédures 2018, comm. 1, obs. Strickler 
Y. ; Cass. 3e civ., 1er juillet 1980, no 7911.366-, Bull. civ. III, no 131, RTD civ. 1981, p. 153 
et p. 98, obs. Chabas (F.) ; Cass. soc., 5 juin 1996, no 9242.298-, Defrénois 1997, p. 737, note 
Mazeaud (D.).
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2020 عرف 
1

30 يناير  اأن الحكم ال�شادر عن محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ  تجدر الإ�شارة اإلى 

ال�شرط الجزائي واعتبه ال�شرط الذي يهدف اإلى اأمرين في اآن معاً:

1- تهديد المدين لحثه على التنفيذ؛ 

اللتزام، وذلك  تنفيذ  للدائن في حال عدم  ت�شديده  المدين  يتوجب على  الذي  التعوي�س  2- تحديد 

ب�شورة م�شبقة وجزافية. 

وقد اعتبت محكمة النق�س الفرن�شية في الحكم المذكور اأن ال�شرط الذي يحدد تعوي�شاً ويخلو من 

تهديد المدين لحثه على التنفيذ ل يعتب �شرطاً جزائياً، بل تعوي�شاً اتفاقياً غير قابل للتعديل. 

اإذاً ل بد للمحكمة من تف�شير اإرادة المتعاقدين لمعرفة الهدف من هذا ال�شرط. ففي حكم اأ�شدرته 

محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 8 فبراير 2023، في الق�شية الآتية: تعاقد مالك مع م�شتاأجر واأدرجا 

بنداً في عقد الإيجار مفاده اأنه في حال ف�شخ العقد لعدم �شداد الأجرة، يلتزم الم�شتاأجر ب�شداد تعوي�س 

اإلى  اأي�شاً  المذكور يهدف  البند  اأن  العقد. اعتبت المحكمة  المتبقية من  المدة  اإيجار عن  يوازي بدل 

للتعوي�س.  قابل  �شرط جزائي  وبالتالي هو  انتهاء مدته،  لغاية  الإيجار  تنفيذ عقد  المدين على  حث 

وبناءً عليه، األغت محكمة النق�س الحكم ال�شادر عن محكمة ال�شتئناف الذي ق�شى ب�شورة مخالفة 

  .
2

لذلك

نحن نوؤيد هذا التعديل لأن من اأهدافه تحقيق التوازن بين عدم التنفيذ اأو �شوء التنفيذ وما ترتب عليه 

من �شرر من جهة، والتعوي�س من جهة اأخرى، وهذا ما نراه �شواباً. ولكن ل نتفق مع م�شمون الفقرة 

1. Cass. civ. 3, 30 janvier 2020, N° de pourvoi: 1824105- :.
“2°) Alors que seule constitue une clause pénale, susceptible de modération au sens de l’article 
1152 ancien du Code civil repris aux alinéas 1 et 2 de l’article 12315- nouveau de ce Code, la 
clause qui, tout à la fois, vise à faire pression sur le débiteur pour qu’il exécute son engagement 
et fixe d’avance et forfaitairement le montant des dommages-intérêts qui seront dus par le 
débiteur s’il n’exécute pas cet engagement ; que la clause dépourvue de finalité comminatoire 
n’est donc pas une clause pénale ; que la clause d’immobilisation figurant à l’article 4 de la 
promesse de vente conclue entre Mme L... et Mme H... ne constitue que le pendant du droit, 
rappelé à l’article 3 au profit du seul acquéreur, de demander des dommages et intérêts en cas 
de non-réalisation de la vente imputable à l’autre, quelle qu’en soit la cause et a clairement 
pour seul objectif d’indemniser le vendeur en cas de non-réalisation définitive de la vente ; 
que faute d’avoir recherché l’objectif poursuivi par cette clause d’immobilisation, lequel 
résulte clairement et précisément des termes de cette clause et de la symétrie des stipulations 
indemnitaires au profit respectivement du vendeur et de l’acquéreur, la Cour d’appel a privé sa 
décision de base légale au regard de l’article 1134 ancien du Code civil, repris à l’article 1103 
nouveau de ce Code ”.
2. Cour de cassation, Chambre commerciale, 8 février 2023, 2121.391-, Inédit:
“9. En statuant ainsi, alors que la clause litigieuse stipulait, en cas de résiliation anticipée pour 
non-paiement du loyer, une indemnité dont le montant, équivalent au prix dû en cas d’exécution 
du contrat jusqu’à son terme, correspondait à l’évaluation conventionnelle et forfaitaire du 
préjudice subi par le bailleur du fait de la rupture fautive de celui-ci, et présentait dès lors un 
caractère comminatoire en ayant pour objet de contraindre le locataire à exécuter le contrat 
jusqu’à cette date, de sorte qu’elle constituait une clause pénale susceptible de modération en 
cas d’excès, la cour d’appel a violé le texte susvisé.”
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الأخيرة من المادة 1231-5 فيما يخ�س الإعذار. نعتقد اأنه يجب األ يكون اإعذار المدين التزاماً على 

التنفيذ ب�شورة دائمة( مثل  الدائن في كثير من الحالت )ولي�س فقط في حالة المتناع عن  عاتق 

.
1

الحالت المن�شو�س عليها في المادة 222 من القانون المدني البحريني

ومن هنا نوؤكد على اأهمية الن�س البحريني من هذه الناحية لأنه اأكثر عدالةً، فما فائدة الإعذار مثلًا 

لو اتفق المتعاقدان على اأن »يعتب المدين مخلًا باللتـزام بمجرد عدم الوفاء به عند حلول الأجل«؟

الفرع الثالث
 الوضع في ظل القانون المدني البحريني

تن�س المادة 226 من القانون المدني البحريني على ما يلي: 

»ل يكون التعوي�س المتفق عليه م�شتحقاً اإذا اأثبت المدين اأن الدائن لم يلحقه �شرر.

درجة  اإلى  فيه  مبالغاً  كان  التقدير  اأن  المدين  اأثبت  اإذا  التعوي�س  هذا  تخف�س  اأن  للمحكمة  ويجوز 

كبيرة، اأو اأن اللتـزام الأ�شلي قد نفذ في جزء منه.

ويقع باطلًا كل اتفاق يخالف اأحكام الفقرتين ال�شابقتين«.

لل�شرر  ليجعله موازياً  ال�شرط الجزائي  �شلطة فعلية في تخفي�س  للقا�شي  اأن  المادة  يت�شح من هذه 

بناءً على طلب المدين. فقد حكمت محكمة التمييز بما ياأتي: »من المقرر اأنه اإذا كان المدين قد نفذ 

بع�س الأعمال التي التزم بها وتخلف عن تنفيذ بع�شها الآخر فيعتب تق�شيره في هذه الحالة تق�شيًرا 

ال�شرر  مع مقدار  يتنا�شب  الذي  اإلى الحد  عليه  المتفق  التعوي�س  تخف�س  اأن  للمحكمة  يجيز  جزئيًا 

 .
2

الحقيقي الذي لحق الدائن«

اأما المادة 227 فلقد حجبت عن القا�شي �شلطته في تعديل ال�شرط الجزائي اإذا جــاوز ال�شــرر قيمــة 

التعوي�س التفاقي، اإل اإذا اأثبت الدائن اأن المدين قد ارتكب غ�شاً اأو خطاأ ج�شيماً، حيث جاء فيها ما 

ياأتي: »اإذا جــاوز ال�شــرر قيمــة التعوي�س التفاقي فلا يجوز للدائن اأن يطالب باأكثر من هذه القيمة، 

اإل اإذا اأثبت اأن المدين قد ارتكب غ�شاً اأو خطاأ ج�شيماً«.

    اأما الفرق بين ن�س المادتين 226 و 227 من القانون المدني البحريني ون�س المادة 1231-5 من 

القانون المدني الفرن�شي المعدل يكمن في الآتي:

1. المادة 222 من القانون المدني البحريني تن�س على ما ياأتي:

»ل �شرورة لإعذار المدين في الحالت الآتية:

اأ(  اإذا اتفق على اأن يعتب المدين مخلا باللتـزام بمجرد عدم الوفاء به عند حلول الأجل .

ب (  اإذا اأ�شبح تـنفيذ اللتـزام عينا غير ممكن اأو غير مجد بفعل المدين.

ج  (  اإذا كان محل اللتـزام تعوي�شا ترتب على عمل غير م�شروع.

د   (  اإذا كان محل اللتـزام ت�شليم �شيء يعلم المدين اأنه م�شروق اأو رد �شيء ت�شلمه دون حق وهو عالم بذلك.

هـ (  اإذا �شرح المدين كتابة اأنه لن ينفذ التـزامه«.

2. مملكة البحرين، محكمة التمييز - الأحكام المدنية - الطعن رقم 197 ل�شنة 2006 ق�شائية بتاريخ 2006-11-06 مكتب فني 17 

رقم الجزء 1 رقم ال�شفحة 1042 (رف�س( رقم القاعدة 267.
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1- ال�شرط الجزائي في القانون الفرن�شي هو كل �شرط يهدف اإلى اأمرين في اآن معاً:

- تهديد المدين لحثه على التنفيذ؛ 

وذلك  اللتزام،  تنفيذ  عدم  حال  في  للدائن  ت�شديده  المدين  على  يتوجب  الذي  التعوي�س  تحديد   -

ب�شورة م�شبقة وجزافية.

بناءً عليه، اإذا لم يكن من اأهداف ال�شرط اأي�شاً »تهديد المدين لحثه على التنفيذ« ح�شب نية طرفي 

العقد، فلا يعتب �شرطاً جزائياً، بل تعوي�شاً اتفاقياً غير قابل للتعديل.

اأما ال�شرط الجزائي في القانون البحريني، فهو كل �شرط يهدف اإلى تحديد التعوي�س الذي يتوجب 

على المدين ت�شديده للدائن في حال عدم تنفيذ اللتزام، وذلك ب�شورة م�شبقة وجزافية،

�شواء اأكان من اأهداف ال�شرط اأي�شاً »تهديد المدين لحثه على التنفيذ« اأم ل. في جميع الحالت يبقى 

�شرطاً جزائياً قابلًا للتعديل �شمن الحدود التي اأ�شرنا اإليها.

2- اأجازت المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي المعدل للمحكمة تعديل ال�شرط الجزائي من 

تلقاء نف�شها ولو لم يطلب اأحد الخ�شوم ذلك، في حين اأن القانون المدني البحريني )م. 226( ل يجيز 

للمحكمة تعديل ال�شرط الجزائي اإل بناءً على طلب اأحد الطرفين. نحن نميل اإلى الن�س الفرن�شي 

لأنه ي�شاهم اأكثر في اإحقاق العدالة. فلو لم يكن للمتعاقد محامياً يدافع عن حقوقه، ولم يطلب تعديل 

ال�شرط الجزائي، ل يحق للمحكمة البحرينية تعديل ال�شرط الجزائي.

3- لم تجز المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي المعدل تعديل التعوي�س اإل اإذا كان مبالغاً فيه 

اأو زهيداً ب�شكل وا�شح manifestement excessive ou dérisoire دون تحديد اأي معيار لذلك. 

اأما الن�س البحريني فقد �شمح للقا�شي التدخل في حال عدم وقوع �شرر اأو كان تقدير التعوي�س مبالغاً 

فيه اإلى درجة كبيرة، ولم ي�شمح الن�س البحريني بتدخل القا�شي في حال كان كانت قيمة التعوي�س 

 ج�شيماً. فباأينا، كان 
ً
التفاقي اأقل من ال�شرر الواقع اإل اإذا اأثبت اأن المدين قد ارتكب غ�شاً اأو خطاأ

من الأف�شل اإعطاء الحق للقا�شي بالتدخل في جميع الحالت لجعل التعوي�س موازياً لل�شرر.  

با�شتثناء حالة  اأنه  الفرن�شي المعدل  القانون المدني  الفقرة الأخيرة من   5-1231 المادة  4- اعتبت 

المتناع عن التنفيذ ب�شورة دائمة، ل يمكن فر�س الجزاء )التعوي�س( اإل بعد اإعذار المدين، اإل اأن 

المادة 222 من القانون المدني البحريني اأعفت من الإعذار في بع�س الحالت. 

 

الخاتمة
في ختام هذه الدرا�شة، نخرج بعدة نتائج، ونو�شي بعدة تو�شيات: 

1103 من القانون المدني الفرن�شي المعدل م�شطلح »عقود« بدلً من م�شطلح  1- ا�شتخدمت المادة 

»اتفاقيات«، وبموجب المادة 1101 منه، بات م�شطلح »العقد« مرادفاً لم�شطلح »التفاق« وبالتالي لم 

يعد مح�شوراً فقط باإن�شاء اللتزامات اأو نقلها كما كان عليه الحال في ال�شابق، بل بات من الممكن 

اأن يوؤدي العقد اإلى انق�شاء اللتزامات. وهذا مخالف للت�شريع البحريني حيث اإن العقد ل يمكنه اأن 
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ينهي التزامات. 

اإمكانية  يخلو من ن�س عام �شريح حول  تعديله  قبل  الفرن�شي  المدني  القانون  كان  ال�شابق،   2- في 

اإنهاء اأي عقد غير محدد المدة بالإرادة المنفردة لأي من اأطرافه )اأي من دون اللجوء للق�شاء(. وعلى 

الرغم من ذلك، كان الفقهاء والمحاكم يجيزون ذلك ا�شتناداً لمبداأ عام األ وهو منع اللتزامات الموؤبدة 

الذي يعتب مبداأ د�شتورياً.

3- لحقاً، لقد كر�س القانون المدني الفرن�شي المعدل توجه الق�شاء والفقه بخ�شو�س م�شاألة »اإنهاء 

1211 منه لكل  المادة  اأجازت  المنفردة” في ن�س قانوني عام، فقد  بالإرادة  المدة  العقد غير محدد 

اأو  عليها،  المتفق  الإنذار  مهلة  احترام  ب�شرط  وقت،  اأي  في  اإنهاءه  المدة  محدد  غير  عقد  في  طرف 

مهلة معقولة في حال عدم التفاق على مهلة. هذه المادة لم تكن من�شجمةً مع »مبادئ قانون العقود 

الأوروبي« PDEC في المادة 6:109 منه التي ن�شت على اإمكانية اإنهاء العقد غير محدد المدة بالإرادة 

المنفرة ب�شرط “احترام مهلة اإنذار معقولة”، دون العتداد بالمهلة المتفق عليها والتي يمكن األ تكون 

معقولة بنظر المحكمة.

بالإرادة  المدة  محدد  غير  العقد  اإنهاء  تجيز  عامة  مادة  البحريني  المدني  القانون  يت�شمن  لم   -4

المنفردة، بل فقط ن�شو�شاً خا�شة قليلة كتلك الواردة في قانون العمل، وبالتالي ل يجوز اإنهاء العقد 

غير محدد المدة من دون اللجوء للق�شاء با�شتثناء الحالت التي ورد ب�شاأنها ن�س خا�س كعقد العمل 

مثلًا، وهذا ما يميز الو�شع في مملكة البحرين عن الو�شع في فرن�شا. ففي فرن�شا، من الجائز اإنهاء 

اأي عقد غير محدد المدة بدون حكم ق�شائي اأي بالإرادة المنفردة ولو لم يخل الطرف الآخر بتنفيذ 

التزاماته. 

التوصية: نو�شي الم�شرع البحريني ب�شن ن�س قانوني عام يجيز اإنهاء اأي عقد غير محدد المدة باإرادة 
اأحد المتعاقدين المنفردة حتى لو لم يخل الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته، على غرار ن�س المادة 1211 

من القانون المدني الفرن�شي المعدل، مع تعديله لجهة المهلة التي يجب احترامها قبل الإنهاء لتكون 

مهلة معقولة، بغ�س النظر عن المهلة المتفق عليها والتي قد ل تكون معقولة خا�شةً اإذا ما وردت في عقد 

اإذعان. ويعود �شبب هذه التو�شية اإلى اأنه ل يجوز اإلزام المتعاقد باأن يبقى مرتبطاً بعلاقة تعاقدية غير 

محددة المدة اإلى ما ل نهاية. 

5-  لم يحدد الم�شرع الفرن�شي معنى “مهلة الإنذار المعقولة” التي يجب على المتعاقد -الراغب باإنهاء 

العقد غير محدد المدة باإرادته المنفردة- احترامها في حال عدم التفاق على مهلة، والواردة في المادة 

1211 من القانون المدني الفرن�شي المعدل تاركاً الأمر للق�شاء، ومن دون تحديد اأي معايير، اإل اأن 

مبادئ قانون العقود الأوروبي PDEC قد ن�شت على اأن المهلة المعقولة تعتمد على »الفترة الزمنية 

التي نُفذ العقد خلالها، والجهود والمبالغ التي تكبدها المتعاقد الآخر لتنفيذ هذا العقد، والوقت الذي 

يحتاجه هذا المتعاقد لإبرام عقد م�شابه مع متعاقد اآخر«. وهذا ما نراه �شواباً، اإذ اإن المهلة يجب اأن 

تهدف لحماية المتعاقد الآخر الذي يتم�شك بالعقد.
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التوصية: نو�شي الم�شرع البحريني والفرن�شي ب�شن مادة قانونية على غرار المادة الواردة في مبادئ 
قانون العقود الأوروبي تحدد المعايير التي على المحكمة اتباعها لتحديد المهلة المعقولة وهي »الفترة 

العقد،  هذا  لتنفيذ  الآخر  المتعاقد  تكبدها  التي  والمبالغ  والجهود  خلالها،  العقد  نُفذ  التي  الزمنية 

والوقت الذي يحتاجه هذا المتعاقد لإبرام عقد م�شابه مع متعاقد اآخر”، نظراً اإلى اأن المعايير المتبعة 

تحمي المتعاقد �شحية الإنهاء وت�شاهم في تحقيق العدالة.      

6- يجوز اإلزام المتعاقد الذي اأنهى العقد غير محدد المدة باإرادته المنفردة دون مراعاة مهلة الإنذار 

بتنفيذ العقد اإذا طلب الدائن ذلك، هذا ما اأكده الحكم ال�شادر عن محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 

اإثبات وقوع �شرر  اإذا ف�شل الدائن المطالبة بالتعوي�س فيمكنه ذلك ب�شرط  اأما   .2017 27 �شبتمب 

)هذا ما اأكده الحكم ال�شادر عن محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 25-10-2018(. وهذا يعني اأن 

عدم مراعاة مهلة الإنذار ل يكفي بحد ذاته لثبوت ال�شرر. 

عرفت  اإذ  منه،   1111 المادة  في  الإطاري  للعقد  تعريفاً  المعدل  الفرن�شي  المدني  القانون  اأ�شاف   -7

المادة المذكورة هذا الم�شطلح الجديد - والذي لم يعرفه القانون المدني الفرن�شي قبل التعديل - باأنه 

اتفاق بين الأطراف على الأحكام العامة للعقود الم�شتقبلية التي �شتبم بينهم. وبناءً عليه، اإن »العقد 

 .contrat collectif »يختلف عن »العقد الجماعي cadre contrat ”الإطاري

8- �شمح القانون المدني الفرن�شي المعدل للقا�شي مراجعة العقد في عدة حالت اأبرزها:

اأ. ن�شت المادة 1167 من القانون المدني الفرن�شي المعدل على اأنه: »اإذا كان الثمن اأو اأي عن�شر بالعقد 

يحدد بناءً على موؤ�شر لي�س له وجود، اأو لم يعد موجوداً اأو بات ل يمكن الو�شول اإليه، ي�شتعا�س عن 

هذا الموؤ�شر بموؤ�شر اآخر وهو الموؤ�شر الأقرب له« )طبعاً يحدده القا�شي(.

يخلو  الذي  المدني  القانون  في  �شريحة  م�شابهة  مادة  باإ�شافة  البحريني  الم�شرع  نو�شي  التوصية: 
من ن�س م�شابه اإل في مجالت محدودة كعقد البيع، فهذه المادة تحافظ على العلاقة التعاقدية بين 

اأنه في حال لم يكن هناك موؤ�شر قريب، ل بد من البحث عن موؤ�شر  الطرفين، مع الأخذ بالعتبار 

منا�شب ذي �شلة.

ب. في حال توفر �شروط »نظرية الظروف الطارئة« التي ن�س عليها القانون المدني الفرن�شي المعدل 

يطلب  اأن  للمتعاقد  يجوز  الفرن�شي(،  القانون  في  قبل  من  عليها  من�شو�شاً  يكن  لم  النظرية  )هذه 

من المتعاقد الآخر – ا�شتناداً للمادة 1195 من القانون المدني الفرن�شي المعدل - اإجراء مفاو�شات 

اأو عدم نجاح  اأن ي�شتمر في تنفيذ العقد خلال هذه المفاو�شات. في حال رف�س  جديدة، ولكن عليه 

المفاو�شات، يكون للطرفين الخيار بين:

- ف�شخ العقد بالتاريخ وال�شروط التي يتفقان عليها؛ اأو

- اأن يطلبا من القا�شي بطلب م�شترك اأي عري�شة م�شتركة تعديل العقد.  
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يجوز  الطرفين،  قبل  من  م�شترك  تقديم طلب  اأو  معقولة  مهلة  �شمن  لتفاق  التو�شل  عدم  في حال 

للقا�شي بناءً على طلب اأحدهما مراجعة العقد اأو اإنهائه في التاريخ وال�شروط التي يحددها هو )اأي 

القا�شي(.

اأما القانون المدني البحريني، فقد نظم هذه النظرية منذ ن�شاأته. ومن الفارق بين القانونين هو اأن 

القانون المدني الفرن�شي قد ن�س على اإجراءات يجب اتباعها قبل تدخل القا�شي، وهي اإجراءات من 

�شاأنها اأن توؤخر تدخل القا�شي اإلى ما بعد ا�شتنفاذ الطرق الودية بين الطرفين، في حين اأن القانون 

المدني البحريني لم ين�س على اإجراءات ت�شبق تدخل القا�شي. كما اأن الن�س البحريني - كما اأ�شلفنا 

- ل يجيز للقا�شي ف�شخ العقد بل فقط تعديله عب رد اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول.

التوصية: نو�شي بتعديل المادة 130 من القانون المدني البحريني لتتيح للقا�شي الق�شاء بف�شخ العقد 
ولي�س فقط بتعديله، لأن العدالة تقت�شي اأحياناً ف�شخ العقد، اإذ اإن تعديل العقد ل يكون دائماً مجدياً، 

التوازن  المعقول ل يكون ممكناً دائماً، فلا يحقق في هذه الحالة  اإلى الحد  اللتزام المرهق  واأن رد 

القت�شادي المن�شود اإل ف�شخ العقد.

ت. ال�شرط الجزائي في القانون الفرن�شي )وبح�شب تاأكيد محكمة النق�س الفرن�شية بتاريخ 8 فبراير 

2023 الم�شار اإليه �شابقاً( هو كل �شرط يهدف اإلى اأمرين في اآن معاً:

- تهديد المدين لحثه على التنفيذ؛ 

وذلك  اللتزام،  تنفيذ  عدم  حال  في  للدائن  ت�شديده  المدين  على  يتوجب  الذي  التعوي�س  تحديد   -

ب�شورة م�شبقة وجزافية.

بناءً عليه، اإذا لم يكن من اأهداف ال�شرط اأي�شاً »تهديد المدين لحثه على التنفيذ«، بح�شب نية طرفي 

العقد، فلا يعتب �شرطاً جزائياً، بل تعوي�شاً اتفاقياً غير قابل للتعديل. تجدر الإ�شارة اإلى اأن فقط 

ال�شرط الجزائي يكون قابلًا للتعديل.

اأما ال�شرط الجزائي في القانون البحريني، فهو كل �شرط يهدف اإلى تحديد التعوي�س الذي يتوجب 

على المدين ت�شديده للدائن في حال عدم تنفيذ اللتزام، وذلك ب�شورة م�شبقة وجزافية،

�شواءً اأكان من اأهداف ال�شرط اأي�شاً »تهديد المدين لحثه على التنفيذ« اأم ل. في جميع الحالت يبقى 

�شرطاً جزائياً قابلًا للتعديل �شمن الحدود التي اأ�شرنا اإليها �شابقاً.

ث. اأجازت المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي المعدل للمحكمة تعديل ال�شرط الجزائي من 

تلقاء نف�شها ولو لم يطلب اأحد الخ�شوم ذلك، في حين اأن المادة 226  من القانون المدني البحريني ل 

تجيز للمحكمة تعديل ال�شرط الجزائي اإل بناءً على طلب اأحد الطرفين.

– حتى من تلقاء  وبح�شب الن�س الفرن�شي، اإذا نفذ المدين التزامه ب�شورة جزئية، يجوز للقا�شي 

نف�شه - تخفي�س التعوي�س ب�شورة متنا�شبة مع الفائدة التي يجنيها الدائن من هذا التنفيذ الجزئي.

ال�شرط  تعديل  للقا�شي  لتجيز  البحريني  المدني  القانون  من   226 المادة  بتعديل  نو�شي  التوصية: 
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الجزائي من تلقاء نف�شه على غرار المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي المعدل، لما فيه من 

التعوي�س  وبالتالي  ال�شرر  قيمة  لتقدير  خبير  ندب  الغر�س  لهذا  يمكنه  اأنه  علماً  للعدالة،  اإحقاق 

الواجب الق�شاء به. 

9- من �شروط نظرية الظروف الطارئة، ح�شول تغير في الظروف لم يكن متوقعاً عند تكوين العقد. 

على الرغم من اأنه لم يتم تحديد معيار »التوقع« ل في القانون المدني الفرن�شي المعدل ول في القانون 

المدني البحريني، اإل اأن الق�شاء في فرن�شا وفي دول خليجية مجاورة كدولة الإمارات العربية المتحدة 

قد اأخذ بالمعيار المو�شوعي ولي�س ال�شخ�شي.  

10- األزمت المادة 1231-5 من القانون المدني الفرن�شي الدائن الذي يريد التم�شك بال�شرط الجزائي 

اأن الن�س البحريني  �شرورة اإعذار المدين اإل في حالة المتناع عن التنفيذ ب�شورة دائمة، في حين 

المدني  القانون  222 من  المادة  المن�شو�س عليها في  العديد من الحالت  المدين في  اإعذار  يعفي من 

البحريني. 

التوصية: نو�شي بالإبقاء على الن�س البحريني من هذه الناحية لأن الإعفاء من الإعذار في الحالت 
اتفق  لو  مثلًا  الإعذار  فائدة  فما  اأكثر،  العدالة  تحقيق  في  ي�شاهم   222 المادة  في  عليها  المن�شو�س 

المتعاقدان على اأن »يعتب المدين مخلًا باللتـزام بمجرد عدم الوفاء به عند حلول الأجل«؟
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بالعربية
مملكة البحرين، محكمة التمييز - الأحكام المدنية - الطعن رقم 826 ل�شنة 2014 ق�شائية، بتاريخ 

.09-02-2016

مملكة البحرين، المحكمة الد�شتورية - الطعن رقم 2 ل�شنة 8 ق�شائية بتاريخ 2012-05-30 ]رف�س[.
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مملكة البحرين، محكمة التمييز - الأحكام المدنية - الطعن رقم 197 ل�شنة 2006 ق�شائية بتاريخ 

2006-11-06 مكتب فني 17 رقم الجزء 1 رقم ال�شفحة 1042، رقم القاعدة 267.
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مقدمة:
لقد تدخلت الدولة ب�شورةٍ مبا�شرةٍ في كثيٍر من مجالت الحياة بو�شفها كياناً �شيا�شياً ذا اخت�شا�س 

�شيادي، وبكونها تتمتع بال�شلطة العامة في ممار�شة �شيا�شتها وبرامجها ال�شيا�شية والقت�شادية، وقد 

ترتب على ذلك التدخل تطور دور ومفهوم الدولة من الدولة الحار�شة التي تتلخ�س وظيفتها الوحيدة 

في اإن�شاء الجي�س، وال�شرطة، والمحاكم لحماية المواطنين من الأعداء الخارجيين والل�شو�س الخارجين 

عن القانون اإلى الدولة المتدخلة، ثم بداأ يتطور تدريجياً اإلى مفهوم الدولة ال�شابطة، ولقد تَبِعَ كل هذا 

بروز الحاجة اإلى تطبيق مبداأ التخ�ش�س في العمل في مجال الوظيفة العامة لمزاياه؛ ثم ظهور حاجة 

الدول اإلى الأخذ بنظام الق�شاء المزدوج بعد اأن بداأ الق�شاء تاريخياً بنظام الق�شاء الموحد.    

الجتماعية  الناحيتين  وتاأثير  والم�شتجدات  للظروف  تبعاً  ومفهومها  الدولة  دور  تغير  ارتبط  ولقد 

والقت�شادية، فمفهوم » الدولة الحار�شة » عرف حدوده مع اأزمة الك�شاد الكبير عام 1929 وباتت ثمة 

�شرورة للتخلي عنه، وحل محله مفهوم »الدولة المتدخلة« في الن�شاط القت�شادي من خلال الإنفاق 

عه للتخطيط المركزي وت�شاهم براأ�شمال وطني في  ، التي تتدخل في المجال القت�شادي فتُخ�شِ
)1(

العام

التنمية القت�شادية، وتقوم بنف�شها بالت�شيير المبا�شر للمرافق العامة مما زاد من �شلاحيات �شلطاتها 

اأن الدولة ت�شمن حقوق الإن�شان والمواطن في علاقته بال�شلطة ال�شيا�شية، وتوجد بها  الإدارية، كما 

د�شتور  بوجود  بدءاً  المطلقة  ال�شلطة  وت�شتبعد  حقيقياً،  تمثيلًا  ال�شعب  تمثيل  تكفُل  �شيا�شية  هيئات 

وو�شولً اإلى اأب�شط القوانين المنظمة للحياة العامة.

1.  يراجع في هذا د. عبد اللطيف م�شطفي، د. عبد الرحمن �شانية: مقال بعنوان تغير دور الدولة تبعاً للظروف والم�شتجدات، ماأخوذ 

من كتاب درا�شات في التنمية القت�شادية للموؤلفين، �س191، 192، من�شور على الإنترنت بالرابط الآتي:

https://mail.almerja.com/reading.php

الع�شرين  القرن  ثلاثينيات  خلال  حدث  الذي  الحاد  القت�شادي العالمي  الك�شاد  الكبير  اأو النهيار  الكبير  الك�شاد  باأزمة  ويق�شد 

في  انت�شارًا  والأكثر  والأعمق  الأطول  هو  الثلاثينيات  اأواخر  حتى  ا�شتمر  وقد  المتحدة  من الوليات  انطلاقًا  الأربعينيات  عقد  وبداية 

القرن الع�شري ويُعَدُّ اأكب واأ�شهر الأزمات القت�شادية في هذا القرن، وقد بداأ مع انهيار �شوق الأ�شهم الأمريكية في 29 اأكتوبر 1929     

ويُ�شتخدم الك�شاد الكبير ب�شكل �شائع مثالً على مدى �شدة تدهور القت�شاد العالمي.

)الم�شدر: موقع wikipedia.org على �شبكة الإنترنت(.

   

أهميةُ الأخذِ بنظامِ القضاءِ المزدوجِ في مملكةِ البحرين

المستشار الدكتور أيمن محمد محمد جمعة
نائب رئي�س مجل�س الدولة الم�شري
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62

 الق�شاءِ المزدوجِ  في مملكةِ البحرين
ِ
اأهميةُ الأخذِ بنظام

ثم اأ�شحى دور الدولة يتحول تدريجياً اإلى ما ي�شطلح على ت�شميته بالدولة ال�شابطة التي يتمحور 

دورها في الحفاظ على التوازنات القت�شادية من خلال هيئات اإدارية بمثابة �شلطات اإدارية م�شتقلة 

لها �شلاحيات وا�شعة في المجال القت�شادي والمالي، وهي �شلطات ذات طابع اإداري تنظيمي رقابي، 

المناف�شة الحرة، وهذه ال�شلاحيات  للدولة في هذا المجال ويحافظ على  المبا�شر  التدخل  مما يبعد 

عبارة عن اآليات جديدة ت�شكل اأبرز اأ�ش�س الدولة الليبالية، وفي ذات الوقت تخ�شع قرارات ال�شلطات 

. ولئن كانت الكثير من الدول تتجه حديثاً نحو التحول لنموذج 
)1(

الإدارية الم�شتقلة للرقابة الق�شائية 

المتدخلة لظروفها القت�شادية وحماية  الدولة  اأنها لم تتخل تماماً عن نموذج  اإل  ال�شابطة،  الدولة 

للطبقات ال�شعيفة.  

ويبز نظام الق�شاء المزدوج - بما ي�شمله من وجود جهة للق�شاء الإداري ذات اخت�شا�س ولئي - في 

العامة، وهو ما يطلق عليه في  للمرافق  المبا�شر  بالت�شيير  بنف�شها  التي تقوم  المتدخلة  الدولة  نموذج 

المركزية  قبل الحكومة  )الريجي( من  المبا�شرة  الإدارة  اأو  المبا�شر  ال�شتغلال  الإداري  القانون  علم 

لمرافقها وم�شالحها الحكومية، اأو تقوم باإدارة بع�س المرافق العامة من خلال اأ�شلوب الهيئات العامة 

التي  واأهلية في الحدود  لها ذمة مالية م�شتقلة،  المعنوية فيكون  بال�شخ�شية  لها  يتم العتراف  التي 

اإرادتها، وموطن  يُعَبِ عن  التقا�شي،     ونائب  القانون، وحق  التي يقررها  اأو  اإن�شائها  يعينها �شند 

م�شتقل، وا�شتقلال هذه الهيئات بذاتيتها - باعتبارها من اأ�شخا�س القانون العام - عن الدولة ل يعني 

ا�شتقلالها المطلق في مواجهتها، بل يظل للدولة اإ�شرافها – فيما ي�شمى )الو�شاية الإدارية( - بيد اأنه 

اإ�شراف بدرجة اأقل من �شلطاتها و�شلاحياتها في اأ�شلوب ال�شتغلال المبا�شر، وبالرغم من ا�شتقلال 

اأ�شخا�س القانون العام عن الدولة، فاإنها ت�شاركها في مظاهر �شلطانها؛ ذلك اأن هذه الأ�شخا�س اإنما 

وجدت لتمار�س جزءاً من �شلطان الدولة، يقع على عاتق الدول القيام به في حالة عدم وجود تلك 

الأ�شخا�س ويترتب على ذلك اعتبار القرارات ال�شادرة منها قرارات اإدارية تخ�شع لكل ما تخ�شع 

له القرارات الإدارية من اأحكام، فيجوز طلب اإلغائها اأمام الق�شاء الإداري، ويمكن تنفيذها جباً، 

كما يجوز لأ�شخا�س القانون العام ا�شتخدام و�شائل القانون العام في تحقيق وظائفها، كنزع الملكية، 

.
)2(

والعقود الإدارية...اإلخ في الحدود التي ير�شمها القانون العام 

وتتم ال�شتعانة في اأ�شلوب ال�شتغلال المبا�شر للمرفق العام، واأ�شلوب الهيئات العامة بموظفين عموميين 

لتنفيذ ما نيط بالمرفق من واجبات، والم�شلم به اأن هوؤلء الموظفين موظفون عموميون بكل ما يترتب 

اإلى  الدولة من متدخلة  دور  – تحول  ال�شابطة  الدولة  بعنوان  �شهيلة: بحث  وع�شا�س  الأ�شتاذان/ عكو�س ح�شين،  يراجع في هذا   .1

http://www.univ-bejaia.dz/jspui/bitstream :شابطة، من�شور بالإنترنت على الرابط الآتي�

2. يراجع في النتائج التي تترتب على منح ال�شخ�شية المعنوية د. �شليمان الطماوي: مبادئ القانون الإداري – درا�شة مقارنة – الكتاب 

الأول، دار الفكر العربي، طبعة 2014، �س91. وي�شيف �شيادته اأن ا�شتقلال الأ�شخا�س المعنوية العامة بذمتها المالية عن الدولة يوؤدي 

اإلى تحملها م�شئولية اأفعالها ال�شارة، �شواءً اأكان اأ�شا�س الم�شئولية العقد اأو الفعل ال�شار اأو الإثراء بلا �شبب اأو مجرد المخاطر، ويجب 

اأن يوجه الم�شرور دعواه اإلى ممثل ال�شخ�س المعنوي الم�شئول دون اإ�شراك ال�شلطة المركزية معه. كما تتحمل اأ�شخا�س القانون العام 

م�شئولية الأعمال ال�شارة التي ت�شدر من موظفيها، وتلك نتيجة اأخرى من نتائج ا�شتقلال موظفي هوؤلء الأ�شخا�س عن موظفي الدولة 

)�ص98 بذات المرجع(. 
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على هذا ال�شطلاح في القانون العام من نتائج، فعلاقتهما بالدولة علاقة تنظيمية، يعينون ويرقون 

عن  ي�شتقلون  العامة(  )الهيئات  العام  القانون  موظفي  لكن  اإدارية،  بقرارات  ويف�شلون  وينقلون 

موظفي الدولة وتنظم علاقاتهم بتلك الأ�شخا�س ت�شريعات م�شتقلة، غير اأن ا�شتقلالهم هذا ل يمنع 

. وما ي�شدر في حقهم 
)1(

من خ�شوعهم لقانون الخدمة المدنية في غير ما ورد في قوانينهم الخا�شة 

من قرارات اإدارية يتم الطعن عليها بدعوى الإلغاء التي يكون لها ميعاد محدد لرفعها، وهي دعوى 

اإلى ق�شاء الإلغاء الذي يندرج  تحت فكرة الم�شروعية والحفاظ على مبداأ الم�شروعية  عينية تنتمي 

من الإخلال به والخروج عليه، وقد يُجري المرفق في حق العاملين به ت�شويات وظيفية ل يتقيد الطعن 

– تتوفر فيها  عليها بميعاد رفع دعوى الإلغاء، كما قد يبم عقوداً - يمار�س من خلالها ن�شاطاته 

عنا�شر العقد الإداري فتنعقد ولية الف�شل في المنازعات النا�شئة عنها لجهة الق�شاء الإداري وتندرج 

اإدارية منف�شلة - �شمن دعاوى  بها من قرارات  ارتبط  – فيما عدا ما  ب�شاأنها  المرفوعة  الدعاوى 

الق�شاء الكامل، وهي دعاوى �شخ�شية مو�شوعها حق �شخ�شي لرافع الدعوى نا�شئ عن مركز قانوني 

  .
)2(

فردي، ولي�س لها ميعاد محدد لرفعها، لكنها تتقادم بتقادم الحق المدعى به

ول تاأخذ البحرين ب�شكل كامل بالنظام القت�شادي الحر )النظام الراأ�شمالي( الذي يقوم على الملكية 

الفردية لعنا�شر الإنتاج ول وجود فيه لفكرة تقديم الدعم ل�شريحة متلقي الخدمات اأو الم�شتهلكين، اأو 

العلاج المجاني والرعاية ال�شحية للمواطنين، وكذا التعليم المجاني...اإلخ، ويلزم لأداء هذه الخدمات 

نظام  هذا  وي�شمى  مبا�شرة،  الحكومة  تديرها  اأن  اإما  عامة  مرافق  اإن�شاء  هوؤلء  حاجات  واإ�شباع 

، اأو عن طريق هيئات اأو موؤ�ش�شات عامة تتمتع بال�شخ�شية العتبارية 
)3(

الإدارة المبا�شرة )الريجي( 

وال�شتقلال المالي والإداري، وي�شمح لها با�شتخدام و�شائل القانون العام، �شاأنها في ذلك �شاأن المرافق 

، وتكون اأموال المرافق التي تدار باأي من هذين الأ�شلوبين اأموالً 
)4(

التي تدار باأ�شلوب الإدارة المبا�شرة 

عامة تتمتع بالحماية القانونية المقررة للمال العام، ويكون العاملون فيها موظفين عموميين يرتبطون 

بها بروابط لئحية وظيفية، وت�شدر في حقهم قرارات اإدارية وتُجري في �شاأنهم ت�شويات وظيفية، كما 

تبم هذه المرافق عقوداً لمبا�شرة ن�شاطها وتقديم خدماتها.

رقابة  وجود  ذكره  �شلف  ما  نحو  على  ل�شلطاتها  الحكومية  والم�شالح  الجهات  ممار�شة  تطلب  ولقد 

ق�شائية على اأعمالها؛ لتحقيق مفهوم الدولة القانونية التي ل يت�شور وجودها ول م�شروعية مبا�شرتها 

1. في هذا المعنى، د. �شلمان الطماوي: المرجع ال�شابق، �س 92. والجدير بالذكر اأن الفقرة )ج( من المادة )71( من قانون ال�شمان 

ال�شحي ال�شادر بالقانون رقم )23( ل�شنة 2018 تن�س على اأن:” ت�شري اأحكام قانون الخدمة المدنية ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم 

)48( ل�شنة 2010 فيما لم يرد ب�شاأنه ن�س خا�س في لوائح �شئون العاملين بالموؤ�ش�شات ال�شحية الحكومية الم�شار اإليها في الفقرة )اأ( 

من هذه المادة”.

2. يراجع في التمييز بين ق�شاء الإلغاء والق�شاء الكامل د. رمزي هيلات: منازعات العقد الإداري بين الق�شاء الكامل وق�شاء التعوي�س- 

درا�شة مقارنة، بحث من�شور في مجلة القانونية التي ت�شدرها هيئة الت�شريع والراأي القانوني بالبحرين، العدد الثالث، يناير 2015، 

�ص355 وما بعدها، واأي�شاً الأ�شتاذ/ محمد عبد الله ماجد الكواري: المرجع ال�شابق، �س194. 

3. مثل وزارات ال�شحة، والتربية والتعليم، والإ�شكان، والبلديات، والتنمية الجتماعية...اإلخ.

4. مثل الهيئة العامة للتاأمين الجتماعي، و�شندوق ال�شمان ال�شحي، و�شندوق العمل. 
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ل�شلطاتها، بعيداً عن خ�شوعها للقانون و�شموه عليها باعتباره قيداً على كل ت�شرفاتها واأعمالها تتقيد 

به في ممار�شتها ل�شلطاتها، واأياً كانت وظائفها اأو غاياتها اأو طبيعة �شلطاتها، فتتقيد بقواعد قانونية 

تعلو عليها فلا تتحلل منها وتكون بذاتها �شابطاً لأعمالها وت�شرفاتها في كافة مظاهر ن�شاطها واأياً 

كانت طبيعة �شلطاتها، بح�شبان اأن ممار�شة ال�شلطة، واأياً كان القائمون عليها ل تعتب امتيازاً �شخ�شياً 

لمن يتولونها ول هي من �شنعهم، واإنما يبا�شرونها نيابة عن الجماعة ول�شالحها، و�شبطتها بقواعد 

اأن تقوم الدولة - في مفهومها المعا�شر - وخا�شة في مجال  واأنه حتماً  اآمرة ل يجوز النزول عنها، 

باعتبارهما  للقانون  بالخ�شوع  ومعززاً  ال�شلطة مقترناً  م�شروعية  مبداأ  على   - نحو الحرية  توجهها 

.
)1(

مبداآن متكاملان ل تقوم بدونهما الم�شروعية في اأكثر جوانبها اأهمية 

ول يغيب عن اأحد ما للق�شاء من دورٍ كبير في تر�شيخ مفهوم الدولة القانونية وجعل خ�شوعها للقانون 

واقعاً ملمو�شاً؛ بما يُ�شدِره من اأحكام واجبة النفاذ؛ �شواء اأ�شدرتها جهة ق�شائية واحدة )الق�شاء 

العادي( اأو جهتان )الق�شاء المزدوج(، حيث يُمثِل الأخير مرحلة من مراحل تطور النظام الق�شائي، 

ة كونية تفر�شها متطلبات الحياة. باعتبار اأن التطور ب�شفة عامة �شنَّ

مشكلة البحث: 
عند عقد مقارنة بين نظام الق�شاء الموحد الذي تاأخذ به البحرين، ونظام الق�شاء المزدوج من ناحية 

اأيهما اأف�شل في تح�شين الأداء الق�شائي، تكون النتيجة ل�شالح الق�شاء المزدوج نظراً لتحقيقه مزايا 

التخ�ش�س في العمل الق�شائي على ما �شيرد ذكره، ودللة هذا: اأن دولً كثيرة تاأخذ بهذا النظام، 

مثل: فرن�شا، وم�شر، وال�شعودية، و�شلطنة عمان، ودولً اأخرى، هي: الكويت وقطر قد اأخذت خطوة 

– واإن كانت غير كافية – تجاه الأخذ بهذا النظام، وهذا ما تتناوله هذه الدرا�شة وتعمل على اإثباته.

الدراسات والبحوث السابقة:
من خلال بحثنا عن الدرا�شات المماثلة اأو القريبة من مو�شوع هذا البحث، تبين اأن الأ�شتاذ الدكتور/ 

طارق عبد الحميد توفيق �شلام، تناول في بحثه بعنوان: )الق�شاء الإداري البحريني بين اإعادة الهيكلة 

الق�شائي  النظام  بتفعيل  نادى  وقد  البحرين.  مملكة  في  الواحد  الق�شائي  النظام  التغيير(  واإدارة 

المزدوج من اأجل تطوير النظام الق�شائي وتح�شين الأداء، واإتاحة الفر�شة لجهة متخ�ش�شة اأثبتت كل 

1. تراجع في هذا المعنى أحكام المحكمة الدستورية العليا المصرية في القضايا أرقام: 22 لسنة 8ق. د، بجلسة 1992/1/4، 
مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة العليا والمحكمة الدستورية العليا في أربعين عاماً، ص 815 وما بعدها، 274 لسنة 
24 ق. د، جلسة 2007/5/13، مجموعة المكتب الفني رقم 12، ج1، ص419، 233 لسنة 26 ق. د، بجلسة 2008/4/6، 

36 ل�شنة 18 ق.د، جل�شة 1998/1/3.

ويوجد مفهوم أخر للدولة القانونية، من منظور مؤسساتها، فهي تلك التي تخضع لاحترام الحريات الأساسية وتُكرَهُ على 
عدم انتهاك القواعد الإجرائية أو الأساسية، فقوة الدولة ليست إلا فعالية نظامها القانوني حيث تكون كل من السلطة السياسية 

والإدارية أجساماً مكونة من أفراد خاضعين لعلاقات منظمة قانونياً تنظم حقوقهم وواجباتهم تجاه الأفراد الأخرين.
https://  :د. وجيه قانصو: الدولة الحديثة الخصائص والوظائف، بحث منشور على شبكة الإنترنت بالرابط الآتي( 

  .(www.kas.de



65 العدد الرابع عشر -

 الق�شاءِ المزدوجِ  في مملكةِ البحرين
ِ
اأهميةُ الأخذِ بنظام

التجارب نجاحها في دول الق�شاء المزدوج، ولإتاحة الفر�شة للق�شاء الإداري في اإثراء القانون الإداري 

بمفاهيم جديدة من خلال ا�شتنباط اأحكامه من التخ�ش�س والإبداع وتحقيق العدالة واإثراء المكتبة 

 .
)1(

العربية بــــموؤلفات تــــخدم التــخ�ش�س الق�شائي 

واأن الأ�شتاذ الدكتور/ رمزي هيلات تناول في بحثه بعنوان: )دور القا�شي البحريني في حماية مبداأ 

تتجه  البحرين  مملكة  اأن  اإلى  وخل�س  الواحد،  الق�شاء  لنظام  البحريني  الم�شرع  تبني  الم�شروعية( 

نحو الأخذ باأ�شلوب الق�شاء المزدوج في رقابتها على اأعمال الإدارة؛ تاأ�شي�شاً على اإن�شاء دائرة اإدارية 

في كنف المحكمة الكبى المدنية للنظر في كافة المنازعات الإدارية، واعتب هذا نقلة نوعية في تطور 

الق�شاء الإداري البحريني واعترافاً من الم�شرع البحريني بخ�شو�شية المنازعة الإدارية واختلافها 

عن المنازعة المدنية من حيث مراكز القوى والندية بين اأطرافها، وذلك من خلال تطبيقها لقواعد 

اإن�شاء  على  بالعمل  نادى  وقد  وتعوي�شاً.  اإلغاءً  الإدارية  المنازعات  من  العديد  على  الإداري  القانون 

محكمة اإدارية م�شتقلة ا�شتقلالً تاماً عن الق�شاء العادي يقوم عليها ق�شاة متخ�ش�شون، على غرار 

محكمة الق�شاء الإداري في �شلطنة عُمان، واإن�شاء دائرة اإدارية اأخرى لدى محكمة ال�شتئناف العليا 

المدنية للنظر في ا�شتئناف الأحكام ال�شادرة عن الدائرة الإدارية في المحكمة الكبى المدنية، واأن 

من  عالية  درجة  وعلى  الخت�شا�س  ذوي  من  الإدارية  المنازعات  في  ينظرون  الذين  الق�شاة  يكون 

الخبة والكفاءة في قواعد القانون العام، وت�شمين قانون ال�شلطة الق�شائية ال�شادر بالمر�شوم بقانون 

رقم 42 ل�شنة 2002 اإجراءات خا�شة تتبع اأمام الدائرة الإدارية على خلاف الإجراءات المـــتبعة اأمام 

.
)2(

المـــحاكم المدنية 

واأن الأ�شتاذ/ محمد عبد الله ماجد الكواري، نادى في بحثه  بعنوان: )الق�شاء الإداري وتطبيقاته 

الكتفاء  خلال  من  الإدارية  الدائرة  دور  تعزيز  على  العمل  ب�شرورة  البحرين(  مملكة  في  العملية 

اإعداد  بنظرها للطعون الإدارية دون باقي فروع الق�شاء المدني، وتو�شعة اخت�شا�شها، والعمل على 

اإخ�شاع  يتم  توفر ذلك  العليا، وحال عدم  الأكاديمية  الموؤهلات  الإداريين من خلال  الق�شاة  و�شقل 

المر�شحين لبنامج اإعداد الق�شاة الإداريين، والتفاق مع جامعة البحرين على التدريب، والهتمام 

 .
)3(

بتدري�س القانون الإداري في الجامعات ب�شورة اأكثر عمقاً 

1. د. طارق عبد الحميد توفيق �شلام: الق�شاء الإداري البحريني بين اإعادة الهيكلة واإدارة التغيير، بحث من�شور في مجلة القانونية التي 

ت�شدرها هيئة الت�شريع والراأي القانوني بالبحرين، العدد الرابع، يناير 2015، �س204.

من�شور في مجلة  مقارنة، بحث  تطبيقية  – درا�شة تحليلية  الم�شروعية  مبداأ  البحريني في حماية  القا�شي  دور  د. رمزي هيلات:   .2

القانونية التي ت�شدرها هيئة الت�شريع والراأي القانوني بالبحرين، العدد ال�شابع – يناير 2017، �س260. 

3. الأ�شتاذ / محمد عبد الله الكواري: مقال مو�شوعه الق�شاء الإداري وتطبيقاته العملية في مملكة البحرين، من�شور في مجلة درا�شات 

د�شتورية التي ت�شدرها المحكمة الد�شتورية بالبحرين، المجلد الأول، العدد الثالث، يوليو 2014، �س206.



66

 الق�شاءِ المزدوجِ  في مملكةِ البحرين
ِ
اأهميةُ الأخذِ بنظام

منهجية الدراسة:
تم العتماد في هذه الدرا�شة على المنهج التحليلي المقارن الذي يتمثل في ا�شتعرا�س الدول التي تاأخذ 

بنظام الق�شاء المزدوج وتلك التي اأن�شاأت دائرة اإدارية بالمحكمة البتدائية خ�شتها وحدها دون غيرها 

بالف�شل في المنازعات الإدارية، وتحليل الأحكام التي �شدرت من جهة الق�شاء الإداري في كل دولة 

منها، وبيان ما تمثله هذه النوعية من الأحكام من تطور كبير في الق�شاء الإداري يواكب التجاهات 

الق�شائية الحديثة وقد �شاعد على الو�شول لذلك الأخذ بهذا النظام، وال�شعي المحمود نحو تطبيقه 

من خلال الدائرة الإدارية الم�شار اإليها. 

خطة البحث:
نتناول هذا البحث في عدة مباحث على النحو الآتي:

المبحث الأول: الطبيعة القانونية للنظام الق�شائي البحريني.

المبحث الثاني: مزايا مبداأ التخ�ش�س في العمل والأخذ به في الق�شاء.

المطلب الأول: مزايا مبداأ التخ�ش�س في العمل.

المطلب الثاني: مزايا الأخذ بمبداأ التخ�ش�س في العمل في مجال الق�شاء.

المبحث الثالث: مناط اخت�شا�س الق�شاء الإداري في نظام الق�شاء المزدوج.

المبحث الرابع: دور الق�شاء في اإن�شاء القواعد العامة للقانون الإداري وبخا�شة الق�شاء الإداري.

المبحث الخام�س: ن�شاأة الق�شاء المزدوج في دول الخليج العربية ونتائجه العملية. 

المطلب الأول: ن�شاأة الق�شاء المزدوج في دول الخليج العربية.

المطلب الثاني: النتائج العملية للاأخذ بنظام الق�شاء المزدوج.

الفرع الأول: اأثر الق�شاء المزدوج في التمييز بين العقود المدنية والعقود الإدارية.

الفرع الثاني: اأثر الق�شاء المزدوج في مواكبة التجاهات الفقهية والق�شائية الحديثة.

المبحث الأول
الطبيعة القانونية للنظام القضائي البحريني

يتمثل الق�شاء الموحد في وجود جهة ق�شائية واحدة في الدولة هي الق�شاء العادي يتولى الف�شل في 

كافة اأنواع المنازعات، �شواءً كانت من منازعات القانون الخا�س اأو من المنازعات الإدارية.

اإليه  ويَعهد  العادي  الق�شاء  الأول:  الدولة،  الق�شاء في  من  نوعين  وجود  المزدوج في  الق�شاء  ويتمثل 

الخا�س.  القانون  بروابط  يت�شل  فيما  الأفراد  بين  ال�شاجرة  الخ�شومات  في  الف�شل  بولية  الم�شرع 

والآخر: الق�شاء الإداري ويَعهد اإليه الم�شرع بولية الف�شل في علاقات الدولة بالأفراد فيما يطلق عليه 

المنازعات الإدارية، وت�شمل دعاوى الإلغاء، والت�شويات الوظيفية التي ل تتقيد بميعاد دعوى الإلغاء، 

ومنازعات العقود الإدارية التي تندرج �شمن الق�شاء الكامل.
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 2002 ل�شنة   )42( رقم  بقانون  بالمر�شوم  ال�شادر  الق�شائية  ال�شلطة  قانون  من   )7( للمادة  ووفقاً 

بين  تن�شاأ  التي  الإدارية  المنازعات  في  بالف�شل   - اإدارية  بدائرة   - المدنية  الكبى  المحكمة  تخت�س 

القانون على  التي ين�س فيها  العامة، عدا الحالت  الموؤ�ش�شات  اأو  الهيئات  اأو  الأفراد وبين الحكومة 

اخت�شا�شها  بتحديد   2003 ل�شنة   )3( رقم  للق�شاء  الأعلى  المجل�س  قرار  �شدر  وقد  ذلك.  خلاف 

:
)1(

بالآتي 

1- الدعاوى المتعلقة باإلغاء القرارات الإدارية والتعوي�س عنها.

2- الدعاوى المتعلقة بالعقود الإدارية.

3- دعاوى الجوازات النا�شئة عن قوانين الجن�شية والجوازات والهجرة.

تكون  التي  المنازعات  واعتب  الواحد  الق�شاء  نظام  تبنى  قد  البحريني  الم�شرع  اأن  البع�س  ويقرر 

الحكومة طرفاً فيها منازعات مدنية، وبرر هذا باأن النظام القانوني البحريني في ظل العمل باأحكام 

المر�شوم بقانون رقم )13( ل�شنة 1971 ب�شاأن تنظيم الق�شاء – وقد األغي بقانون ال�شلطة الق�شائية 

الق�شاء  قبل  من  فيها  النظر  يتم  جميعها  وكانت  الإدارية  المنازعات  يعرف  يكن  – لم  اإليه  الم�شار 

اأن الم�شرع البحريني لم ي�شع قيداً على ولية الق�شاء في  وتطبق عليها قواعد القانون الخا�س، بيد 

المنازعات الإدارية اإل ما يتعلق باأعمال ال�شيادة، وقد تاأكد هذا بن�س المادة )6( من قانون ال�شلطة 

الق�شائية على اخت�شا�س المحاكم المدنية بالف�شل في جميع الم�شائل التي ترفع اإليها طبقاً للقانون في 

المواد المدنية والتجارية والإدارية، وخل�س اإلى القول: اإن القا�شي البحريني عندما ينظر في المنازعة 

الإدارية واعترافاً منه بخ�شو�شيتها وتميزها عن المنازعات المدنية يُطبق عليها قواعد القانون العام، 

وي�شتح�شر في فكره بع�س المبادئ والنظريات التي ياأخذ بها القا�شي الإداري في الدول ذات النظام 

، وقد جعل هذا البع�س ي�شف طبيعة النظام الق�شائي البحريني باأنه يقوم على 
)2(

الق�شائي المزدوج

.)3(

وحدة الق�شاء وازدواجية القانون

البع�س هذا  الأنجلو�شك�شوني، وي�شف  القانوني  النظام  اأهمية كبى في  الق�شائية  ال�شوابق  وت�شكل 

ي�شف  بينما  الواحد،  للق�شاء  نظام  باأنه  الإدارة  اأعمال  على  الق�شائية  الرقابة  مجال  في  النظام 

النظام القانوني اللاتيني – ويتم العتماد فيه على القانون المقنن – في الرقابة الق�شائية على اأعمال 

، ويمكننا القول اإن النظام القانوني في البحرين نظام لتيني، 
)4( 

الإدارية باأنه نظام للق�شاء المزدوج

1. اأ�شار اإلى هذا الأ�شتاذ / محمد عبد الله الكواري: المرجع ال�شابق، �س189. 

2. د. رمزي هيلات: المرجع ال�شابق، �س240 وما بعدها.  

الطبعة  البحرين،  التطبيقية،  العلوم  من�شورات جامعة  البحرين،  الإداري في مملكة  الق�شاء  الدليمي:  د. محمد عبد الله حمود   .3

الأولى، 2008، �س 90، اأ�شار اإليه د. رمزي هيلات: المرجع ال�شابق، �س 241. 

4. د. رمزي هيلات: المرجع ال�شابق، �س240.

اأن �شبب الأخذ بنظام الق�شاء الواحد في الدول  يو�شح الدكتور/ طارق عبد الحميد توفيق �شلام في بحثه الم�شار �شلفاً )�س184(، 

الأنجلو�شك�شونية كاإنجلترا اأنه اإزاء طابع الإكبار وال�شتقلال الذي لل�شلطة الق�شائية ل يوجد مبر اأن تكون ثمة هيئتين ق�شائيتين؛ 

الأمر الذي يترتب عليه خروج بع�س الأفراد من ولية الق�شاء الطبيعي مما يعتب ا�شتثناء من مبداأ �شيادة القانون وتحقيق ال�شمانات 

الحقيقية للاأفراد في الحقوق والواجبات، ف�شلًا عن العتقاد ال�شائد اأن الملك ل يخطئ ول يمكن اأن يقا�شيه اأحد اأمام اأي محكمة، واأن 
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حيث يتم ب�شفة ر�شمية ود�شتورية تجميع القواعد القانونية التي تدخل في فرع معين من فروع القانون 

اأعمال الإدارة  اأنه ل يتم الأخذ بهذا النظام في مجال الرقابة الق�شائية على  اإل  في وثيقة ر�شمية، 

لوجود جهة ق�شائية واحدة هي الق�شاء العادي.   

بالف�شل  الإدارية  الدائرة  اخت�شا�س  اأن  ذلك  موحد؛  ق�شاء  البحريني  الق�شائي  النظام  اأن  ونرى 

في المنازعات الم�شار اإليها يدخل �شمن الخت�شا�س النوعي – ولي�س الولئي - لهذه الدائرة؛ وذلك 

تاأ�شي�شاً على ما تقرره المادة )10( بالف�شل الأول )ترتيب المحاكم واخت�شا�شاتها( من الباب الأول 

من قانون المرافعات المدنية والتجارية، من اخت�شا�س عام للمحكمة الكبى بالنظر ب�شفة ابتدائية 

في جميع المنازعات المتعلقة بم�شائل الأحوال ال�شخ�شية وفي الدعاوى التجارية والمدنية التي ل تدخل 

اآخر  قانون  اأي  يجعل  دعوى  كل  بالف�شل في  كذلك  واخت�شا�شها  ال�شغرى،  المحاكم  اخت�شا�س  في 

النظر فيها لهذه المحكمة. حيث لم يتم ذكر �شوى الدعوى المدنية هنا دون الدعوى الإدارية، كما اأنه 

وفقاً للمادة )12( من ذات القانون تخت�س محكمة ال�شتئناف العليا بالنظر فيما ي�شـتاأنف اإليها من 

الن�س على اخت�شا�س  الم�شرع  يقرر  اإذ لم  ابتدائية،  الكبى ب�شفة  المحكمة  ال�شادرة من  الأحكام 

دائرة اإدارية بمحكمة ال�شتئناف العليا بنظر هذا ال�شتئناف؛ ولئن كان هذا مقرراً واقعاً، بيد اأنه 

مع  اخت�شا�شاتها  المحاكم وتحديد  دوائر  بت�شكيل  للق�شاء  الأعلى  المجل�س  ي�شدر من  قرار  بموجب 

بداية كل عام ق�شائي. 

وبالتالي، فاإن وجود الدائرة الإدارية بالمحكمة الكبى دون الن�س على اأن يكون اخت�شا�شها ولئياً 

الق�شائي  النظام  اإن  القول  دون  يحول  بالمحكمة؛  الأخرى  الدوائر  اأي من  فيه  ت�شاركها  ل  احتكارياً 

البحريني نظام مزدوج يوجد به اإلى جانب الق�شاء العادي، ق�شاء اإداري ذو اخت�شا�س ولئي بالف�شل 

في كافة المنازعات الإدارية، ودللة هذا اأن رفع الدعوى بالمنازعة الإدارية اأمام اإحدى دوائر المحكمة 

الكبى – خلاف الدائرة الإدارية - يجيز لها اأن تف�شل فيها دون اأن تحكم بعدم اخت�شا�شها ولئياً 

اأمام الدائرة  اإلى رفع دعوى مدنية  اإلى الدائرة الإدارية، وكذلك الحال بالن�شبة  بنظرها واإحالتها 

الإدارية، فاإنه يجيز لها الف�شل فيها دون اأن تحكم بعدم اخت�شا�شها الولئي بنظرها. 

والجدير بالذكر اأن �شدور حكم بالمخالفة لقواعد الخت�شا�س الولئي - في ظل نظام الق�شاء المزدوج 

للحكم  اإل  تثبت  ل  باعتبار الحجية  لهذا الحكم  به  المق�شي  الأمر  ثبوت حجية  عليه عدم  - يترتب 

ال�شادر من جهة الق�شاء �شاحبة الولية في اإ�شداره، حيث ي�شترط لثبوت الحجية للحكم، �شدوره 

من محكمة لها ولية الق�شاء في مو�شوعه باأن يكون داخلًا في وظيفة الجهة الق�شائية التي تتبعها 

المحكمة، فلا حجية لحكم محكمة اإدارية في دعوى مـدنية، نظراً لأن توزيع ولية الق�شاء بين المحاكم 

المختلفة من النظام العام، فلا يملك الخ�شوم التفاق ول الترا�شي على خلافه، ومن الواجب على 

المحاكم اللتفات اإليه من تلقاء نف�شها، وكل ق�شاء في خ�شومة تُ�شدِره محكمة لي�س لها ولية عليها ل 

العلاقة بين الموظف والإدارة علاقة تعاقدية ول ت�شاأل الدولة عن اأخطاء موظفيها.
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   .
)1(

تكون له حرمة ول حجـــية في نظر القانون 

ولهذا؛ فالم�شتقر عليه اأن ثمة �شروطاً للتم�شك بحجية الأمر المق�شي والحكم بعدم جواز نظر الدعوى 

وفى  التحاد في الخ�شوم  ت�شتوجب  وهي  ذاتها،  الدعوى  باأركان  يتعلق  بع�شها  فيها،  الف�شل  ل�شبق 

المحل وفى ال�شبب، فاإذا تخلف �شيء من ذلك فلا يجوز الحكم بعدم جواز نظر الدعوى، والبع�س 

الآخر يتعلق بالحكم ال�شادر في الدعوى، وهي تتنوع اإلى �شروط ثلاث اأولها: اأن يكون الحكم الذي 

ثبتت له الحجية حكماً ق�شائياً �شادراً من جهة ق�شائية بموجب �شلطاتها في منازعة معرو�شة عليها. 

ثانيها: اأن يكون �شادراً من جهة ذات اخت�شا�س اأي اأن تكون المحكمة التي اأ�شدرته ذات ولية للق�شاء 

في مو�شوعه. وثالثها: اأن يكون الحكم قطعياً؛ اأي: حا�شماً في مو�شوع النزاع اأو في جزء منه ومُنهياً 

 .
)2( 

للخ�شومة فيه

الكلية  بالمحكمة  الإدارية  الدائرة  اخت�شا�س  باأن  الكويتية  التمييز  النهج، ق�شت محكمة  وعلى هذا 

يتعلق بالنظام العام، وبالتالي يثار الدفع بعدم الخت�شا�س الولئي عند نظر دائرة اأخرى خلاف هذه 

الدائرة لتلك المنازعات، واخت�شا�شها بالعقود الإدارية لي�س قا�شراً على العقود الم�شماة واإنما يمتد 

اإلى كافة العقود الإدارية، ذلك اأن اخت�شا�س الق�شاء الإداري بالعقود الإدارية يرجع اإلى ما تت�شمنه 

.
)3(

من روابط هي من مجالت القانون العام 

المبحث الثاني
مزايا مبدأ التخصص في العمل والأخذ به في مجال القضاء

بالبحث  غيره  دون  ه  وخ�شَّ عـليه  عـــمله  اقت�شر  اأي:  ال�شيء؛  في  �س  تخ�شّ العربيّة:  اللغة  في  يــُقََال 

والهتمام والفعل.

بالـــقيام بعمــــلٍ مُعين يوفر له  ويعني التخ�ش�س في العمل ب�شفة عامة: اخت�شا�س فرد دون غيره 

الموظفين  بع�س  قيام  العمل  التخ�ش�س في  من  كنوع  الوظيفي  التخ�ش�س  وفحوى  والـــجهد.  الوقت 

بعمل معين بينما يقوم الموظفون الآخرون باأعمال اأخرى.

ظهرت  اأن  والقت�شادية؛  والجتماعية  العلمية  المجالت  كافة  في  المجتمعات  تطور  نتاج  من  وكان 

كل  بحيث يخت�س  الكثيرة،  لمزاياه  تق�شيمه  اأ�شا�س  العمل على  التخ�ش�س في  للاأخذ بمبداأ  الحاجة 

عامل بمبا�شرة جزء اأو نوع معين من العمل. وهو مبداأ قديم من مبادئ التنظيم الإداري له تطبيقاته 

واكت�شابه  وتعقده  العامة  الإدارة  ن�شاط  ات�شاع  مع  اإليه  زادت الحاجة  وقد  العامة،  الإدارة  نطاق  في 

1. في هذا المعنى، د. محمود جمال الدين زكي: النظرية العامة للالتزامات، �س1153حكم محكمة النق�س الم�شرية في الطعن رقم 46 

ل�شنة 15 ق، بجل�شة 1946/2/28، مجوعة اأحكامها منذ اأول اإن�شائها �شنة 1931 حتى31 دي�شمب1955، �س55. 

جل�شة  ق،   45 ل�شنة   2003  ،1996/6/16 جل�شة  ق،   35 ل�شنة   3024 اأرقام:  الطعون  في  العليا  الإدارية  المحكمة  اأحكام  تراجع   .2

2001/7/9، 44111 ل�شنة 61 ق، بجل�شة 2017/10/22.

3. تراجع اأحكام محكمة التمييز الكويتية، الطعون اأرقام: 383 ل�شنة 1998، جل�شة 2000/2/21، 41 ل�شنة 1992، جل�شة 1993/1/31، 

122 ل�شنة 1988، جل�شة 1989/1/23، المرجع الت�شريعي، ج2، مجلد2، �س777، 786. 
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طابعاً فنياً وعلمياً متزايداً، ولذا؛ �شار يُطبق على نطاق وا�شع في كثير من الأعمال والإدارات.

واحــــد،  وقت  في  مهـــام  عـدة  بين  الـــفرد  يجمع  اأن  ل�شعوبة  العمل  في  التخ�ش�س  مبداأ  ظهر  وقد 

مما يـــوؤثر علـــى م�شتوى طاقته في العمل اأو البحث، خا�شة واأن ثمة مـهـناً تتـــطلب قــدرات ذهنيـــة، 

مـــما يقتـــ�شي البحث عــن ميــــزات اأعلى في العمل وفي مــجالت العلوم المختلفة، ويتـــم ذلــك عـــب 

اأمــر معين، وتــطويـر المهارات المتعلّقة بمـجاله، وتـحمٌل كل فـــرد الم�شوؤوليّة الكاملة  التـــركــيز عـــلى 

�س فيها، وتحقيق النِتاج المطلوب خلال مدة تن�شجم مع ت�شارع الزمن الذي نعي�شه  عن المهمة المتُخ�شِ

اليوم.

الق�شاء، على  به في مجال  الأخذ  ومزايا  العمل  التخ�ش�س في  مبداأ  المبحث مزايا  ونتناول في هذا 

النحو الآتي:

المطلب الأول: مزايا مبداأ التخ�ش�س في العمل.

المطلب الثاني: مزايا الأخذ بمبداأ التخ�ش�س في العمل في مجال الق�شاء.

المطلب الأول
مزايا مبدأ التخصص في العمل

يحقق التخ�ش�س في العمل ب�شفة عامة فوائد كــــثيرة تتـــ�شافر فــي رفع الكــــفاية الإدارية، وتقليل 

، وذلك على النحو الآتي:
)1(

الوقت المهدر في النتقال من مهمة اإلى اأخرى

1. يُحقق الدقة والإتقان في اإنجاز العمل ويوفر الوقت والجهد ويزيد الكفاءة.

2. ي�شاعد في اكت�شاب الخــــبة والدرايــة في مجال التخ�ش�س وتــطوير المهارات الذاتية.32- يوؤدي 

اإلى التركيز والبحث المـــكثّف في حـقل الــعلم المت�شل بالعمل.

3. يُ�شاعد في ا�شتغلال قدرة المتخ�ش�س الفكرية والإنتاجية اإلى اأق�شى حد. 

4. ي�شاعد في توزيع الأعمال ح�شب الخ�شائ�س ال�شخ�شية للمكلفين بها، ومن ثم تحديد الم�شوؤوليات 

واإحكام الرقابة.

1. يراجع في فكرة التخ�ش�س وتق�شيم العمل كل من الآتي:

الإنترنت  �شبكة  العمل الجماعي، من�شورة على  الدقيق في تطوير  التخ�ش�س  اأهمية  بعنوان  ورقة  الأ�شفر:  الأ�شتاذة / عائ�شة جلال 

بالرابط الآتي: 

https://ziid.net  

والأ�شتاذة/ �شموخ الفهد: موقع منهل الثقافة التربوية على �شبكة الإنترنت على الرابط الآتي:

https://www.manhal.net/art/s/14168

والأ�شتاذة/ فاطمة م�شعلة: مفهوم التخ�ش�س على �شبكة الإنترنت بالرابط الآتي:

https://mawdoo3.com

وبحث مو�شوعه تق�شيم العمل والتخ�ش�س من�شور على �شبكة الإنترنت، مجموعة هنداوي على الرابط الآتي:

https://www.hindawi.org/books/608084798/ 
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انــغما�س  ب�شبب  الأفـــق  و�شيــــق  الملل  اإلى  يوؤدى  اإنه  العمل:  في  التخ�ش�س  مبداأ  نقد  في  ويقال 

هذا:  على  والرد  العملية؛  حياته  طيلة  واحدة  وتيرة  على  له  وتكراره  واحد  عمل  فـي  الـــمتخ�ش�س 

نه مــن تـــو�شيع مـــداركه وتنـــميـــة  اأن التخ�ش�س يوؤدي اإلى توفير وقت وجهد المتخ�ش�س، مما يُمكِّ

للـــمتخ�ش�س  يحقق  مـما  المعارف  بـــهذه  الإلمام  �شبق  يفتر�س  التخ�ش�س  اإن  بــل  العامة،  مـــعارفه 

.
)1(

الإحـــاطة ال�شامــلة والنظرة الوا�شعة لكل ما يُعر�س عليه في مجال تخ�ش�شه 

المطلب الثاني 
مزايا الأخذ بمبدأ التخصص في العمل في مجال القضاء

للاأخذ بمبداأ التخ�ش�س في العمل في مجال الق�شاء مزايا عديدة، تتمثل في الآتي: 

1. ي�شاعد على الإبداع في ا�شتنباط الأحكام التي لم يرد بها ن�س وا�شح مما يحقق التوازن والملاءمة 

الت�شريعات  به  اأخذت  حيث  الق�شائي  العمل  وتح�شين  الم�شروعية،  �شوء  في  المتعار�شة  الم�شالح  بين 

.
)2(

المقارنة غرباً و�شرقاً بعد اأن كانت تاأخذ بالنظام الق�شائي الموحد 

2. ي�شاعد على �شرعة الف�شل في المنازعات الإدارية لدراية القا�شي الإداري بكافة جوانبها وتخ�ش�شه 

 .
)3(

في هذا المجال، مما اأتاح له �شرعة ال�شتنباط 

يُ�شهم  مما  الإداري،  القانون  علم  في  الحديثة  الفقهية  التجاهات  ومتابعة  مواكبة  على  ي�شاعد   .3

في تطوير قواعده. ولقد ر�شخ النظام الق�شائي المزدوج بالفعل لهذا القانون نظريات قانونية، مثل: 

.
)4(

نظرية الظروف الطارئة، ونظرية المرافق العامة، ونظرية العقود الإدارية، ونظرية عمل الأمير 

4. يجعل القا�شي الإداري متخ�ش�شاً في الف�شل في المنازعات الإدارية، فيطبق عليها قواعد القانون 

الإداري التي تهدف اإلى التوفيق بين حاجات الإدارة، واحترام حقوق الأفراد وحرياتهم، خا�شة واأن 

ن�شو�س القانون المدني ل تحقق هذا الهدف ول تُ�شعِف القا�شي الإداري دوماً، وهذا ما طبقه مجل�س 

الدولة الفرن�شي؛ اإذ خرج على قواعد القانون المدني رعاية لل�شالح العام وق�شى بمزايا للمتعاقد مع 

الإدارة لم يرد عنها ن�س في العقد، تطبيقاً لنظرية الظروف الطارئة، وذلك في حكمه ال�شهير �شركة 

.
)5( 

غاز بوردو

1. الأ�شتاذ/ علاء الزئبق: هل لتق�شيم العمل عيوب ف�شلًا عن المزايا، على �شبكة الإنترنت بالرابط الآتي:

https://hrdiscussion.com/hr19267.html 

2. د. طارق عبد الحميد توفيق �شلام: المرجع ال�شابق، �س203.

3. في هذا المعنى، د. طارق عبد الحميد توفيق �شلام: المرجع ال�شابق، �س191. 

4. في هذا المعنى، د. طارق عبد الحميد توفيق �شلام: المرجع ال�شابق، �س191.  

5. د. م�شطفى كامل: مجل�س الدولة - المبادئ العامة للق�شاء الإداري و�شرح قانون مجل�س الدولة الم�شري، مكتبة النه�شة الم�شرية، 

الطبعة الثانية، 1954، �س49 وما بعدها.

لكل  للمدينة مقابل �شعر معين  الغاز  تورد  باأن  بوردو  التزمت �شركة غاز  امتياز  اأنه بمقت�شى عقد  بوردو في  تخل�س وقائع حكم غاز 

وحدة، وقد تحدد ال�شعر على اأ�شا�س قيمة الفحم الحجري وقت التعاقد - وهو المادة التي يُ�شتخرج منها الغاز - ولكن ب�شبب ن�شوب 

الحرب العالمية الأولى 1914 جُنِد مُعظم عمال المناجم وتعذر ا�شتيراد الفحم، الأمر الذي اأدى اإلى ارتفاع هائل في اأ�شعاره، فاأ�شبح 
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�شعر الوحدة من الغاز ح�شب �شروط العقد اأقل من م�شاريف اإنتاجها، واأ�شحت ال�شركة تبيع الغاز بخ�شارة وا�شحة، ورف�شت البلدية 

زيادة ال�شعر محتجة باأن العقد �شريعة المتعاقدين فلا يُعدل اإل بر�شائهما الم�شترك، فا�شطرت ال�شركة اإلى رفع دعوى اأمام مجل�س 

الدولة طلبت فيها تعديل �شروط العقد لزيادة �شعر الغاز، وبتعوي�س يقابل الأ�شرار التي لحقتها ب�شبب رف�س البلدية تعديل ال�شعر.  

وبالطلاع على حكم مجل�س الدولة في هذه الق�شية تبين اأمرين جوهريين، الأول: اأن عدم تطبيق المجل�س لأحكام القانون المدني قد 

اأتاح له اأن ي�شع من قواعد القانون الإداري ما يتلاءم مع اعتبارات ال�شالح العام وحقوق الفرد �شاحب الم�شلحة. والآخر: اأن مقدرة 

ق�شاء مجل�س الدولة في الفن القانوني جعلته ي�شع قواعد محكمة كي يواجه بها الوقائع المختلفة، اإذ فرٌق بين الظروف الطارئة والقوة 

القاهرة، ويقرر القانون المدني اأن للمتعاقد الذي اأثرت عليه القوة القاهرة اأن يطلب من الق�شاء الحكم بف�شخ العقد، وعلى القا�شي 

اأن يحكم بهذا، ول محل للحكم له بالتعوي�س، اإذ ل تعوي�س - كقاعدة عامة - بغير خطاأ والقوة القاهرة تنفي الخطاأ. وقد فقه مجل�س 

الدولة اإلى هذه التفرقة بين الظروف الطارئة والقوة القاهرة، واإلى اأن القانون المدني اأجاز ف�شخ العقد في حالة القوة القاهرة، ولم 

يجزه ب�شبب الظرف الطارئ اإذا لم يبلغ اأثره حد ا�شتحالة تنفيذ اللتزام، ومن المعلوم اأن الحرب وما يترتب عليها من ارتفاع الأ�شعار 

اأن يقف مجل�س الدولة مكتوف اليدين تجاه ق�شوة القانون المدني هذه، وهل من ال�شالح  ل تكون قوة قاهرة، فهل من مقت�شى هذا 

العام في �شيء اأن يترك مجل�س الدولة �شركة الغاز التي تقدم خدمات عامة نهباً للظروف الطارئة حتى تفل�س وتتوقف اأعمالها فلا تجد 

الحاجات العامة موؤدياً لها! هذا ما ل يقره مجل�س الدولة لأنه وُجِدَ للتوفيق بين ال�شالح العام وم�شلحة الفرد، ولذلك اأ�شدر حكمه 

ال�شهير في هذه الق�شية مقرراً المبادئ الآتية:

1. اأن عقد المتياز ملزم لل�شركة حتى نهاية مدته وفقاً لل�شروط المتفق عليها فيه.

2. اأن ارتفاع اأثمان الفحم وقت الحرب، وتعذر ا�شتيراده لم يكن ا�شتثنائياً فح�شب، بل ترتب عليه ارتفاع تكاليف �شنع الغاز ارتفاعاً 

لم يكن محتملًا وقت التعاقد؛ ومن �شاأنه اأن يجعل من » المتعذر« على ال�شركة تنفيذ التزاماتها، واإن كان هذا التنفيذ غير م�شتحيل.

3. واإذا كانت الحرب، وما اأدت اإليه من ارتفاع الأ�شعار ل تعتب قوة قاهرة بالن�شبة للالتزامات الواردة بعقد المتياز والتي تعهدت 

بها ال�شركة، لذلك يجب تنفيذ العقد فلا يجوز اأن تمتنع ال�شركة عن اأداء الخدمة العامة التي تعهدت بها، اإذ اأن هذا المتناع ل يبيحه 

القانون اإل في حالة ال�شتحالة المطلقة.

4. يجب على الإدارة - اأي ال�شلطة التي منحت المتياز - اأن تعاون ال�شركة التي تعر�شت لوطاأة الظروف الطارئة هذه، اإما بزيادة 

الظروف  على  بالتغلب  ي�شمح  الذي  بال�شكل  العقد  �شروط  بتعديل  اأو  تبيعه،  الذي  الغاز  من  الوحدة  �شعر  اأي  عليها،  المتفق  التعريفة 

الطارئة، واإذا تعذر التفاق فعلى القا�شي اأن يحكم لل�شركة بتعوي�س عادل على اأن يراعي في تقديره األ تتحمل ال�شركة اإل جزءاً فقط 

من الخ�شارة، بمعنى اأنها تتحمل جميع الخ�شارة التي كان يمكن لها اأن تتوقعها وقت اإبرام العقد، وتتحمل كذلك ن�شيباً من الخ�شارة 

التي لم تكن متوقعة وقت التفاق، بينما تتحمل الإدارة الجزء الباقي.

وفيما لو التزم القا�شي الإداري حكم القانون المدني في هذه الق�شية لما تمكن من الحكم بتعوي�س ال�شركة، اإذ لي�س هناك من خطاأ قد 

وقع من الإدارة تجاه ال�شركة حتى يحكم لها بتعوي�س ت�شتوفيه من الإدارة، وكذلك لم يكن في اإمكان القا�شي ف�شخ العقد، اإذ ل توجد 

القوة القاهرة التي تجيز هذا الف�شخ، واإنما جاز الحكم بالتعوي�س؛ لأن القا�شي الإداري لي�س ملزماً بتطبيق ن�شو�س القانون المدني، 

واإنما هو ي�شع القواعد التي يحكم بمقت�شاها عند عدم وجود ن�س ملزم له، وهو ي�شيغ هذه القواعد م�شتلهماً �شرورة حماية ال�شالح 

العام والتوفيق بين هذا ال�شالح وم�شلحة الأفراد كلما اأمكن هذا، وبالحكم في هذه الق�شية بتعوي�س ال�شركة خرج القا�شي الإداري 

على قواعد القانون المدني، ول حرج في هذا، فقد حافظ على ال�شالح العام لأن هذا ال�شالح يقت�شي �شرورة �شير الم�شلحة العامة 

بانتظام وا�شتمرار حتى ل تتعطل م�شالح الجمهور، وهي هنا ال�شتفادة من الغاز في ال�شناعة والإ�شاءة والتدفئة...اإلخ، وعدم الحكم 

لل�شركة بتعوي�س منا�شب من �شاأنه اأن يوقف ال�شركة عن العمل، الأمر الذي ي�شر ال�شالح العام كما هو وا�شح، ولي�س هذا فقط، بل اإن 

هذا الق�شاء رغم خروجه على قواعد القانون المدني التقليدية ورغم الحكم على الإدارة بالتعوي�س، هو في �شالح هذه الأخيرة في نهاية 

الأمر، لأن تعوي�شاً تدفعه الإدارة - وهو ت�شحية موؤقتة غالباً - من �شاأنه اأن ي�شاعد ال�شركة على العناية بمن�شاآتها، فاإذا انتهى عقد 

المتياز ت�شلمت الإدارة هذه المن�شاآت في حالة جيدة، بينما لو حرمت من تعوي�س عادل، وت�شورنا اأنها ا�شتمرت رغم ذلك في العمل، 

ف�شيكون عملها متعثراً، ف�شلًا عن اإهمالها �شيانة الم�شروع فتت�شلمه الإدارة عند انتهاء مدة المتياز مهلهلًا. وبالتالي فاإن اعتبارات - 

لي�شت هي العدالة فقط - هي التي دفعت الق�شاء الإداري اإلى الخروج على اأحكام القانون المدني في هذه الق�شية، اإذ لم يحكم لل�شركة 

قِبل الإدارة بالتعوي�س رحمة بها ب�شبب الظروف الطارئة ول رغبة منه في تخفيف حكم للقانون الخا�س قا�س في هذا ال�شدد فقط، 

ولكن - قبل كل �شيء - هي الرغبة في حماية م�شلحة الجمهور والتي اأملت ق�شاءه هذا.
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5. ي�شاعد على زيادة العلم والخبة باأحكام وقواعد القانون الإداري لما له من خ�شو�شية تتمثل في 

القــــ�شايا الإدارية، ب�شبب اختلاف المراكز التي  الــف�شل في  اأكثر فروع القانون تطبـــيقاً عند  كونه 

، ول تنح�شر الفائدة 
)1(

تن�شاأ نتيجة لأعمال الإدارة عن المراكز التي تن�شاأ عن العلاقات بين الأفراد 

من نظام الق�شاء المزدوج على الق�شاة فقط، بل ي�شتفيد اأي�شاً منه المحامون، مما ينعك�س بالفائدة 

في النهاية على منظومة العدالة من ق�شاة ومحامين ومتقا�شين.  

ل الإحاطة بالتجاهات الفقهية والق�شائية الحديثة، ومن ثم الأخذ بها وتوحيدها فيما بين  6. يُ�شَهِّ

الدول التي تاأخذ بنظام الق�شاء المزدوج.

م�شر،  منها:  فرن�شا،  في  ن�شاأته  بعد  المزدوج  الق�شاء  بنظام  دول  اأخذت  فقد  المزايا؛  لهذه  ونظراً 

ت دوائر بعينها  وال�شعودية، و�شلطنة عمان، وثمة دول اأخرى واإن لم تاأخذ بهذا النظام بيد اأنها خ�شَّ

وحدها دون غيرها بالف�شل في المنازعات الإدارية ليكون الق�شاة بهذه المحاكم الق�شاة الطبيعيين 

لمنازعات للقانون العام واأ�شحاب الولية العامة بمبا�شرة الرقابة الق�شائية على ن�شاط الإدارة، اإل ما 

ا�شتثني منها بن�س �شريح كاأعمال ال�شيادة.

المبحث الثالث
مناط اختصاص القضاء الإداري في نظام القضاء المزدوج

يخت�س الق�شاء الإداري بالف�شل في المنازعات الإدارية التي تكون الدولة اأو اأحد اأجهزتها طرفاً فيها 

بو�شفها �شلطة عامة. ول يكفي للقول اإن المنازعة اإدارية اأن تكون الدولة اأو اأحد اأجهزتها طرفاً فيها، 

بل يجب اأن تكون بو�شفها �شلطة عامة تمار�س اخت�شا�شاً عاماً ب�شند من ن�س في الد�شتور اأو ن�س في 

قانون اأو لئحة، اأو تمتنع عن ممار�شته بالمخالفة لن�س يلزمها بذلك، وكذلك في كل حالة ت�شتخدم 

امة على  القوَّ بو�شفها  قولها على غيرها،  اإنفاذ  به  العامة ما تملك  ال�شلطة  و�شائل  الدولة من  فيها 

ال�شاأن العام في جميع مجالته �شواء اأكان ت�شرفها في �شكل قرار اإداري بوجهيه الإيجابي اأو ال�شلبي اأم 

ف المنازعة اإدارية باأنها تلك التي تن�شاأ نتيجة ن�شاط واأعمال ال�شلطة الإدارية بو�شفها  ل، ولذلك تُعَرِّ

الن�شاط  ب�شاأن هذا  با�شرت  ما  اإذا  الإدارية  بن�شاطها في مجال ممار�شة وظيفتها  اأي  اإدارية  �شلطة 

 الذي هو مناط المنازعة الإدارية.
)2(

اأ�شلوب ال�شلطة العامة 

1. د. م�شطفى كامل: المرجع ال�شابق، �س50 وما بعدها. وقد اأو�شح �شيادته اأن هذا الختلاف يرجع لعاملين، الأول: اأن الإدارة تملك 

ما ل يملكه الأفراد مادام لها حق الأمر عليهم، بمـــا لها من الحق في و�شع اللوائح واإ�شدار الأوامر اإلى الكافة ا�شتناداً اإلى �شلطتها 

اأنها  من  الإدارة  في  يُفتر�س  ما  ب�شبب  الأفراد  ين�شئها  التي  المراكز  عن  تختلف  الإدارة  تُن�شِئها  التي  المراكز  اأن  والآخر:  البولي�شية. 

تت�شرف لتحقيق ال�شالح العام، ويظل هذا الفترا�س قائماً حتى يثبت عك�شه، اأما الـــفرد فـــهو يتـــ�شرف عـــادة من اأجـــل تـــحقيق 

م�شلحة خا�شة به.

2. يراجع حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 31156 ل�شنة 66 ق، بجل�شة 2021/12/25، وحكمها – دائرة توحيد المبادئ - في 

الطعن رقم 2133 ل�شنة 36 ق، جل�شة 1997/1/2. 
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وت�شتخدم الجهات الإدارية و�شيلتين في �شبيل اأدائها لخدماتها ومبا�شرتها لن�شاطها المناط بها، وذلك 

على النحو الآتي:

اإرادتها  الإدارية عن  باأنه تعبير الجهة  الإداري  القرار  ف  ويُعَرَّ الإدارية،  القرارات  الأولى:  الوسيلة 
اأو  اإلغائه  اأو  اإن�شاء مركز قانوني معين  الملزمة بما لها من �شلطة بمقت�شي القوانين واللوائح بق�شد 

 .
)1(

عــامة  م�شلحة  تــــحقيق  عليه  البـــــاعث  وكان  قــــــانوناً  وممكناً  جائزاً  ذلك  كان  متى  تعديله 

و�شدور القرار من جهة اإدارية ل يخلع عليه في كل الأحوال وبحكم اللزوم و�شف القرار الإداري، اإذ 

لي�س كل قرار ي�شدر من هيئة اإدارية عامة يعد قراراً اإدارياً يخت�س الق�شاء الإداري بطلب اإلغائه، 

واإنما ل بد لتحقق و�شف القرار الإداري اأن يكون كذلك بحكم مو�شوعه، فاإذا دار القرار حول م�شاألة 

القرارات  فاإنه يخرج من عداد  باإدارة �شخ�س معنوي خا�س،  تعلق  اأو  القانون الخا�س  من م�شائل 

 .
)2(

الإدارية اأيا كان م�شدره 

وقد يتعلق القرار باأو�شاع وحقوق تقع في منطقة القانون الخا�س وينظمها هذا القانون، ومن ثم ل 

ي�شري في �شاأنه فكرة تح�شن القرار الإداري غير الم�شروع وعدم جواز �شحبه بعد فوات مدة معقولة من 

تاريخ �شدوره؛ ح�شب الم�شتقر عليه في ق�شاء محكمة التمييز من اأن القرار الإداري الذي ي�شوبه عيب؛ 

القانون وت�شحيحاً  التزاما منها بحكم  اأنه يتعين على جهة الإدارة �شحبه والعدول عنه  الأ�شل فيه 

للو�شع المخالف الذي تولد عن هذا القرار، غير اأنه ا�شتثناءً من هذا الأ�شل وا�شتجابة اأي�شاً لدواعي 

الم�شلحة العامة وا�شتقراراً للمراكز القانونية للاأ�شخا�س، فاإن �شحب الإدارة لهذا القرار المعيب ينبغي 

اأن يكون خلال مدة معقولة، اإذ ل ي�شح اأن يكون هذا الحق موؤبداً، فاإذا انق�شت تلك المدة – والتي 

لم يجر بها ن�س في القانون اأو جرى عليها الق�شاء، واإنما تُقدر بقدرها وبمراعاة ظروف كل حالة 

)3(. وما دام 

على حدة - دون اإلغاء القرار، فقد �شقط حق الإدارة في �شحب القرار، وال�شاقط ل يعود

لي�س كل قرار ت�شدره جهة الإدارة يُ�شبغ عليه و�شف القرار الإداري، فقد يكون مجرد اإجراء تنفيذي 

كالقرار ال�شادر بتنفيذ حكم ق�شائي، حيث ل يرتفع اإلى مرتبة القرارات الإدارية التي تف�شح اإرادة 

اإن�شاء مراكز قانونية لمن �شدرت في �شاأنهم تنعدم فيه �شلطتها ول يرتب  جهة الإدارة عنها بق�شد 

، وكذا قرار اإنهاء خدمة الموظف لبلوغه ال�شن القانونية، فلا خيار للاإدارة في 
)4(

مركزاً قانونياً معيناً 

اإنهاء خدمة الموظف الذي بلغ ال�شن القانونية، فهو قرار تطبيقي ل تتوافر فيه عنا�شر القرار الإداري 

،  وهذا ف�شلًا عن اإجراءات الت�شوية الوظيفية التي 
)5(

الذي ل يجوز التحلل من اآثاره اإل بدعوى الإلغاء 

تتخذها جهة الإدارة وي�شتمد الموظف حقه فيها من القانون مبا�شرة دون ترخي�س من جهة الإدارة 

اإلغاء  بدعوى  الخا�شة  والمواعيد  بالإجراءات  رافعها  يتقيد  ل  التي  الت�شويات  دعاوى  �شمن  وتندرج 

1. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 2396 ل�شنة 50 ق.ع، بجل�شة 2008/3/4. 

2. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 5650 ل�شنة 49 ق.ع، بجل�شة 2017/4/18.

3. حكم محكمة التمييز البحرينية في الطعن رقم 533 ل�شنة 2018، بجل�شة 2019/3/19. 

4. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 13042 ل�شنة 48 ق. ع، بجل�شة 12/24/ 2011.

5. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1080 ل�شنة 7ق. ع، بجل�شة 1964/4/5. 
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، ول يثار ب�شاأنه التح�شن �شد ال�شحب والإلغاء. 
)1(

القرار الإداري 

من  يتكون  عمل  اأنه  بمعنى  متقابلتين،  اإرادتين  توافق  عن  عبارة  والعقد  العقود،  الأخرى:  الوسيلة 
باإرادة  ي�شدر  اإذ  واحد،  الذي هو عمل من جانب  الإداري  القرار  يتميز في ذلك عن  وهو  جانبين، 

، ول يختلف العقد الإداري في مفهومه العام عن العقد المدني الذي يبمه الأفراد 
)2(

الإدارة وحدها 

فيما بينهم، ذلك اأن كلاًّا منهما يقوم على اأ�شا�س توافق اإرادتين على اإحداث اأثر قانوني معين، ي�شتوي 

اأن يكون هذا الأثر هو اإن�شاء التزام، اأو نقله، اأو تعديله، اأو اإنهاوؤه، ويلزم اأن يتوفر في العقد الإداري 

العقد  اأن  الدولة  قرر مجل�س  ولذا؛  وال�شبب؛  والمحل  الر�شا  وهي  الأ�شا�شية،  الأركان  المدني  كالعقد 

اأن  بيد   ،
)3(  

المتعاقدين �شريعة  العقد  اأن  اأ�شلها  واحدة  م�شكاة  من  يخرجان  الإداري  والعقد  المدني 

اأدى اإلى تميزه عن العقد المدني بخ�شوعه لنظام قانوني  ات�شال العقد الإداري بن�شاط مرفق عام 

اإجراءات  تلتزم  اأن  لعقودها  اإبرامها  ملزمة في  فالإدارة  تنفيذه،  اأو  اإبرامه  �شواء من حيث  مختلف 

واأ�شكالً حددها قانون المناق�شات ل ت�شتطيع اأن تحيد عنها اأو تغيرها، كما اأن اأحكام هذه الــــعقود 

 .
)4(

وكــــيفية تـــــنفيذها تختـــــلف عن تنــــفيذ العقود المدنية 

العامة  المرافق  اإدارة  في  لن�شاطها  ممار�شتها  بمنا�شبة  الأفراد  مع  عقود  من  الإدارة  تبمه  وما 

وت�شييرها لي�شت جميعها �شواء ول تعد بذاتها عقوداً اإدارية وقد تكون عقوداً مدنية، ومرد الأمر في 

تكييفها القانوني اإلى مقوماتها، فمنها ما يُعد عقودا اإدارية تاأخذ فيها الإدارة بو�شائل القانون العام 

بو�شفها �شلطة عامة تتمتع بحقوق وامتيازات ل يتمتع بمثلها المتعاقد معها، ولي�س لها نظير في القانون 

 ت�شتعين فيها بو�شائل 
)5(

الخا�س، وقد تنزل الإدارة منزلة الأفراد في تعاقدهم، فتبم عقوداً مدنية

القانون الخا�س، واإذا فقد العقد �شرطاً من ال�شروط التي يتحقق بتوفرها مناط العقد الإداري �شار 

، فمناط العقد الإداري اإذاً اأن يبمه �شخ�س معنوي من اأ�شخا�س 
)6(

العقد من عقود القانون الخا�س

القانون العام بق�شد اإدارة مرفق اأو بمنا�شبة ت�شييره واأن تظهر نيته في الأخذ باأ�شلوب القانون العام، 

.
)7(

وذلك بت�شمين العقد �شرطاً اأو �شروطاً غير ماألوفة في عقود القانون الخا�س 

1. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1912 ل�شنة 37 ق.ع، بجل�شة 1996/1/20.

2.  د. جابر جاد ن�شار: الوجيز في العقود الإدارية، دار النه�شة العربية، 2000، �س9.

3. فتوى الجمعية العمومية للفتوى والت�شريع، الملف رقم 2530/2/32، بجل�شة 1997/2/5، اأ�شار اإليها د. جابر جاد ن�شار، المرجع 

ال�شابق، �س10. 

4. د. جابر جاد ن�شار: المرجع ال�شابق، �س6.

5. وفقاً المادة )29( من القانون المدني البحريني، العقد – ب�شفة عامة - اتفاق يتم باإيجاب وقبول بق�شد اإحداث اأثر قانوني معين.

6. تراجع اأحكام المحكمة الإدارية العليا في الطـــــعون اأرقام: 30888 و34145 ل�شنة 54 ق.ع، جل�شة 2016/8/2، و3125 ل�شنة 34 ق، 

بجل�شة 1990/11/24، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا والجمعية الــعمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع 

في العقود الإدارية في اأربعين عـــــــاماً، �س136، و30952 و31314 ل�شــــــنة 56 ق�شائية عليا، بجل�شة 2010/9/14، 154 ل�شنة 34 ق.ع، 

بجل�شة 1997/1/2، ويراجع اأي�شاً حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 2 ل�شنة 15 ق تنازع، بجل�شة 1994/12/17.  

7. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 576 ل�شنة 11 ق، بجل�شة 1967/12/30، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة 

الإدارية العليا والجمعية الــعمومية في العقود الإدارية في اأربعين عـــــــاماً، �س91، حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 10 

ل�شنة 4 ق�شائية – تنازع، بجل�شة 1974/6/29، والق�شية رقم 7 ل�شنة 1 ق�شائية – تنازع، بجل�شة 1980/1/19.
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القانون  لأحكام  الأولى  فتخ�شع  مختلفة،  قانونية  لقواعد  الإدارية  والعقود  المدنية  العقود  وتخ�شع 

الإداري خ�شو�شيته  للعقد  اأنه ولئن كان  . بيد 
)1(

العام القانون  الثانية لقواعد  المدني، بينما تخ�شع 

التي تجعل جهة الإدارة تتميز على المتعاقد معها بما تتمتع به من �شلطات ا�شتثنائية في مواجهته؛ نظراً 

لعدم ت�شاوي م�شالح الطرفين، فالإدارة تهدف اإلى تحقيق ال�شالح العام المتمثل في تلبية احتياجات 

المرفق العام ل�شمان �شيره بانتظام واطراد بينما المتعاقد معها يهدف اإلى م�شلحته الخا�شة وتحقيق 

الربح، اإل اأن العقد الإداري غير منبت ال�شلة باأحكام القانون المدني باعتبار اأنها الأ�شل في الن�شاأة؛ 

ولهذا ا�شتقر ق�شاء المحكمة الإدارية العليا على اأنه اإذا كانت اأحكام القانون المدني قد و�شعت اأ�شلًا 

لتحكم روابط القانون الخا�س، ول ت�شرى على روابط القانون العام، اإل اأن الق�شاء الإداري قد تواتر 

، وبالتالي فاإن وجود نظرية 
)2(

على تطبيق ما يتلاءم منها على الروابط الأخيرة وبما يتفق واأحكامها

للعقد الإداري ل تعني ا�شتبعاد تطبيق اأحكام القانون المدني عليه، واإنما يطبق منها عليه ما يتلاءم 

مع روابط القانون العام. 

وفي �شوء ما تقدم، ل ي�شبغ و�شف العقود الإدارية على كافة العقود التي تبمها جهات الإدارة ولكن 

العقد  بين  للتمييز  اأهمية كبيرة  توجد  ومن هنا  بذلك؛  للقول  العقد  معينة في  اأركان  توفر  لبد من 

الإداري والعقد المدني، لتاأثير ذلك على الجهة الق�شائية المخت�شة بالف�شل في المنازعات التي تثار 

ب�شاأن العقد بح�شب نوعه، والقواعد القانونية التي تحكمه.

المبحث الرابع
دور القضاء وبخاصة الإداري في إنشاء 

القواعد العامة للقانون الإداري 
اأو غير مقنن، فهو عبارة عن مجموعة القواعد  اأن القانون الإداري قانون غير مكتوب  من المعروف 

وبيان  وتنظيمها  تكوينها  حيث  من  الإدارية  والهيئات  الإداري  بالن�شاط  تتعلق  التي  القانونية 

والرقابة  بالإدارة،  الأفراد  وعلاقة  الإداري،  للن�شاط  ممار�شتها  واأ�شاليب  وو�شائل  اخت�شا�شاتها 

وفقاً  باأنه،  الإداري  القانون  الطماوي  �شليمان  الدكتور  مة  العلاَّ ف  ويُعَرِّ اأعمالها.  على  الق�شائية 

للتق�شيم الذي جرى عليه معظم الفقهاء، فرع من فروع القانون العام؛ ذلك اأن الروابط التي يحكمها 

هي روابط تتميز دائماً باأن الدولة باعتبارها �شلطة عامة، اأحد اأطرافها، ولما كانت الدولة ت�شتهدف 

في  الأفراد  بمثلها  يتمتع  ل  �شلطات  منحت  قد  فاإنها  العامة،  الم�شلحة  تحقيق  ت�شرفاتها  جميع  في 

.
)3(

علاقاتهم فيما بينهم 

1.  يراجع حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم الق�شية رقم 7 ل�شنة 22 ق�شائية – تنازع، بجل�شة 2001/5/5، والق�شية رقم 

16 ل�شنة 17 ق�شائية - تنازع، بجل�شة 1997/6/7.

2. حكم الإدارية العليا في الطعن رقم 4869 ل�شنة 51 ق، بجل�شة 2008/6/22، والطعن رقم 31940 ل�شنة 60ق، بجل�شة 2020/11/28، 

وفي ذات المبداأ حكم دائرة توحيد المبادئ في الطعن رقم 567 ل�شنة 29 ق، بجل�شة 1985/12/15، وحكمها في الطعن رقم 34048 ل�شنة 

52 ق ع ال�شادر بجل�شة 2011/4/2.

3. د. �شليمان الطماوي: المرجع ال�شابق، �س17 وما بعدها. وي�شيف �شيادته في ذات المرجع اأن القانون الإداري قانوناً حديث الن�شاأة 
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وتقنين اأي فرع من فروع القانون موؤداه اإ�شدار ت�شريع ي�شمل المبادئ العامة لكل اأجزاء القانون، اأي: 

اإ�شدار ت�شريع يت�شمن مجموع المبادئ العامة التي تتخذ اأ�شا�شاً لتنظيم الروابط والعلاقات القانونية 

وفقاً لهذه المبادئ، ويعني هذا اأن الت�شريع الذي ي�شدر وينظم نوعاً معيناً من الروابط ل يعتب تقنيناً 

التقنين  في  توجد  وهي  كمجموع،  كله  الت�شريع  نفاذ  عليها  يقوم  التي  العامة  المبادئ  ت�شمن  اإذا  اإل 

المدني الم�شري، والتقنين المدني البحريني )م1 -م28(، وقانون التجارة الم�شري، وقانون التجارة 

من  كثير  في  توجد  كانت  واإذا  مقنن،  غير  المعنى  بهذا  الإداري  والقانون  – م10(،  )م1  البحريني 

التي  كالت�شريعات  عامة  الإداري  الن�شاط  نواحي  تنظيم  في  اإدارية  ولوائح  قوانين  مجموعات  الدول 

تنظم �شوؤون الموظفين، والتي تنظم حالت واإجراءات نزع الملكية )ال�شتملاك( للمنفعة العامة، غير 

الإداري؛ فلا يجوز اعتبارها  للقانون  التي تخ�شع  الروابط والعلاقات  اأنها تنظم جزءاً محدداً من 

اإذا ت�شمنت المبادئ العامة التي تحكم الروابط والعلاقات الإدارية بالن�شبة لناحية  اإل  تقنينات له 

معينة من نواحي الن�شاط الإداري؛ ووفقاً لهذا فاإن �شدور تقنين  للقانون الإداري اأمر �شديد ال�شعوبة 

اإن لم يكن م�شتحيلًا؛ لأن الروابط التي ينظمها هذا القانون اأكثر الروابط تاأثراً بالظروف ال�شيا�شية 

كل  تطور  يقت�شي  الم�شتمر  وتطورها  م�شتقرة  ول  ثابتة  غير  والعوامل  الظروف  وهذه  والقت�شادية، 

القواعد التي تحكمها، ومن هنا كانت قواعد القانون الإداري واأحكامه غير م�شتقرة ول ثابتة وعدم 

.
)1(

ا�شتقرارها وحاجتها للتعديل والتغيير في كل وقت تبعاً لتغير الظروف يجعل من المتعذر تقنينها 

ومع الت�شليم باأن القانون الإداري بهذا المعنى ال�شابق غير مقنن في البحرين، بيد اأنه توجد مجموعة 

قانون  مثل  الدولة،  في  الإداري  الن�شاط  نواح  من  بع�شاً  تنظم  التي  الإدارية  واللوائح  القوانين  من 

الخدمة المدنية ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )48( ل�شنة 2010 ولئحته التنفيذية ال�شادرة بالقرار 

العامة،  للمنفعة  العقارات  ا�شتملاك  ب�شاأن   2009 ل�شنة  رقم )39(  والقانون   ،2012 ل�شنة   51 رقم 

وقانون البلديات ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )35( ل�شنة 2001.

المنازعات  في  بالف�شل  المخت�س  بالق�شاء  لحقت  اأن  الإداري  للقانون  ال�شفة  هذه  على  ترتب  ولقد 

تاأتي  هنا  ومن  فيها،  يف�شل  التي  للمنازعات  الحلول  لبتداعه  اإن�شائي  ق�شاء  اأنه  �شفة  الإدارية 

النظام  اإلى  اأقرب  الناحية  هذه  من  تجعله  ق�شائية  ك�شوابق  ير�شيها  التي  القانونية  المبادئ  اأهمية 

الأنجلو�شك�شوني، حيث ت�شكل فيه ال�شوابق الق�شائية اأهمية كبى في عمل القا�شي الإداري تتمثل في 

رجوعه اإلى ما ا�شتقرت عليه اأحكام مجل�س الدولة الفرن�شي، والمحاكم العليا ال�شادرة في منازعات 

اإدارية في الدول الأخرى، مثل م�شر في خ�شو�س مو�شوع المنازعة التي يف�شل فيها.

اإذ ل يرجع تاريخه اإلى اأكثر من القرن الما�شي، بل اإنه لم يكتمل نموه بعد في معظم الدول، ولعل فرن�شا هي الدولة الوحيدة التي اكتمل 

فيها هذا القانون اأو قارب التمام. 

1. في هذا المعنى، الم�شت�شار الدكتور/ محمد ماهر اأبو العنين: الحقوق والحريات العامة وحقوق الإن�شان في ق�شاء واإفتاء مجل�س الدولة 

وق�شاء النق�س والد�شتورية العليا مع الإ�شارة للاأ�شا�س الإ�شلامي لحقوق الإن�شان – نظرة اأولية – الكتاب الأول، الطبعة الأولى، 2013، 

المركز القومي للاإ�شدارات القانونية، �س 106.
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ولقد اأح�شن البع�س التعبير عما �شبق بقوله: اإن القانون الإداري هو قانون ق�شائي من خلق القا�شي 

ل ال�شارع، واأن الطابع الق�شائي يلازم قاعدة القانون الإداري منذ ولدتها حتى نهايتها، فالق�شاء هو 

 .
)1(

الذي يخلقها، وهو الذي يف�شرها، وهو الذي ي�شتبدل بها غيرها 

و�شاحب الحظ الأوفر في اإن�شاء القواعد العامة للقانون الإداري هو الق�شاء الإداري في الدول التي 

تاأخذ بنظام الق�شاء المزدوج، وذلك بحكم تخ�ش�شه بالف�شل في المنازعات الإدارية، ويقوم الق�شاء 

العادي -اأي�شاً- بدور في هذا ال�شاأن في الدول التي تاأخذ بنظام الق�شاء الواحد، وذلك عند ف�شله في 

المنازعات الإدارية، ونلم�س هذا في اأحكام محكمة التمييز الكويتية، على ما �شياأتي ذكره.

واإذا كان القا�شي ب�شفة عامة يقوم عند تطبيق القاعدة القانونية بال�شتعانة بالن�شو�س الت�شريعية، 

له في  تكفل  ل  الت�شريعية  الن�شو�س  اأن  بيد  عليه،  المعرو�س  النزاع  لتطبيقها على  بتف�شيرها  فيقوم 

جميع الأحوال حلولً وا�شحة لجوانب النزاع المطروح عليه، مما اأدى بالم�شرع ذاته اإلى اإعطاء القا�شي 

البدائل حال نق�س الت�شريع، ومن ذلك ما قرره الم�شرع بالمادة )1( من القـــانون المدنـــي من اأنه عند 

عدم وجود ن�س ت�شريعي يمكن تطبيقه على النزاع، فعلى القا�شي اأن يحكم بمقت�شى العرف فاإذا 

لم يوجد فبمقت�شى ال�شريعة الإ�شلامية، فاإذا لم يوجد فبمقت�شى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد 

.
)2(

العدالة 

ولقد ذهب بع�س الفقه - بحق - اإلى اأنه اإذا كان هذا هو الأمر في اأحوال وجود الن�س القانوني، فما 

بالنا والحال اأنه لي�س هناك قانون اإداري اأ�شلًا من و�شع الم�شرع، ل ريب اأن القا�شي الإداري �شي�شبح 

له اليد الطولى في و�شع قواعد هذا القانون لقيامه بخلق المبادئ العامة للقانون، وكذلك قيامه بو�شع 

القواعد الق�شائية التي تت�شمن حلولً ق�شائية لمراكز قانونية مت�شابهة؛ ومن هنا كان القانون الإداري 

المبادئ  ي�شتنبط  اأنه  الإداري  للقانون  م�شدراً  الق�شاء  كون  ومرجع  الأ�شا�س،  في  ق�شائي  قانون  هو 

الإداري،  الق�شاء  بوا�شطة محاكم  بداية  يُن�شِئها  اأو  الن�شو�س  وي�شتخل�شها من  القانونية  والأحكام 

فالق�شاء اأهم م�شادر هذا القانون، اإذ ي�شغل بين هذه الم�شادر المركز الممتاز الذي ي�شغله الت�شريع 

بالن�شبة للقانون المدني، ويرجع ذلك اإلى اختلاف طبيعة كل من القانونين، فالقانون المدني قانون 

مكتوب، كل مبادئه واأحكامه مدونة في مجموعة قانونية �شادرة عن الم�شرع، اأما القانون الإداري فهو 

كما �شبق القول قانون ق�شائي في جوهره تقررت مبادئه ومعظم اأحكامه عن طريق الق�شاء ل الت�شريع 

، ولهذا فاإن للقا�شي الإداري دوراً كبيراً في اإن�شاء المبادئ العامة للقانون الإداري.
)3(

1. د. عبد الرحمن نورجان الأيوبي: الق�شاء الإداري في العراق حا�شره وم�شتقبله – درا�شة مقارنة، ر�شالة دكتوراة، جامعة القاهرة، 

1965، �س1. 

2. تن�س المادة )1( من القانون المدني على اأن: »اأ- ت�شري الن�شو�س الت�شريعية على جميع الم�شائل التي تحكمها هذه الن�شو�س بلفظها 

ال�شريعة  يوجد، حكم بمقت�شى  فاإذا لم  العرف،  القا�شي، حكم بمقت�شى  به  يحكم  ت�شريعي  ن�س  يوجد  فاإذا لم   - اأو بمفهومها. ب 

الإ�شلامية م�شتهديا باأ�شلح الآراء فيها بالنظر لواقع البلد واأحوالها، فاإذا لم يوجــد، حكم بمقت�شى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد 

العدالة«.

3. في هذا المعنى، الم�شت�شار الدكتور/ محمد ماهر اأبو العنين: المرجع ال�شابق، �س102وما بعدها.
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كما ذهب البع�س اإلى اأنه مهما يكن من اأمر القواعد القانونية التي يُن�شِئها الق�شاء في فروع القانون 

الأخرى غير القانون الإداري، فاإن هذه القواعد تعتب ثانوية بالن�شبة للن�شو�س القانونية ومكملة لها. 

ومهمة الق�شاء -على اأية حال- محددة تقت�شر على تف�شير الن�شو�س القائمة وتطبيقها على المنازعة 

الظروف  على  الن�شو�س  هذه  تقررها  التي  الحلول  ب�شط  يتولى  القت�شاء  وعند  عليه،  المعرو�شة 

الجديدة و�شد النق�س الذي تتناوله هذه الن�شو�س، اأما في القانون الإداري فاإن اأحكام الق�شاء هي 

الم�شدر الأ�شا�شي للقانون، بل اإن النظرية العامة للقانون الإداري تتاألف من القواعد والمبادئ التي 

.
)1(

ي�شعها الق�شاء في اأحكامه 

ولهذا؛ يختلف الق�شاء الإداري عن الق�شاء العادي اختلافاً جوهرياً، فبينما تنح�شر مهمة القا�شي 

تطبيقي  ق�شاء  مجرد  لي�س  الإداري  الق�شاء  فاإن  الم�شرع،  نية  وتلم�س  القانون،  تطبيق  في  العادي 

كالق�شاء المدني، بل هو غالباً ق�شاء اإن�شائي يبتدع الحلول المنا�شبة للروابط القانونية التي تن�شاأ بين 

الإدارة في ت�شييرها للمرافق العامة وبين الأفراد، وهي روابط تختلف بطبيعتها عن روابط القانون 

.
)2( 

الخا�س، ومن ثم ابتدع الق�شاء الإداري نظرياته التي ا�شتقل بها في هذا ال�شاأن

والم�شتقر عليه: اأن روابط القانون الخا�س تختلف في طبيعتها عن روابط القانون العام، واأن قواعد 

القانون المدني و�شعت لتحكم روابط القانون الخا�س، ول تطبق وجوباً على روابط القانون العام اإل 

اإذا وجِدَ ن�س خا�س يق�شي بذلك، فاإن لم يوجد فلا يلتزم الق�شاء الإداري بتطبيق القواعد المدنية 

حتماً، وكما هي، واإنما تكون له حريته وا�شتقلاله في ابتداع الحلول المنا�شبة للروابط القانونية التي 

تن�شاأ في مجال القانون العام بين الإدارة في قيامها على المرافق العامة، وبين الأفراد، فله اأن يطبق 

من القواعد المدنية ما يتلاءم معها وله اأن يطرحها اإن كانت غير ملائمة معها، وله اأن يطورها بما 

يحقق هذا التلاوؤم. ومن هنا يفترق القانون الإداري عن القانون المدني في اأنه غير مقنن حتى يكون 

اأنه لي�س مجرد ق�شاء تطبيقي  متطوراً غير جامد. ويتميز الق�شاء الإداري عن الق�شاء المدني، في 

مهمته تطبيق ن�شو�س مقننة مقدماً، بل هو في الأغلب الأعم ق�شاء اإن�شائي ل مندوحة له من خلق 

الحل المنا�شب، ويبتدع الحلول المنا�شبة للقواعد الإجرائية، وهذا من الخ�شائ�س المميزة للمنازعات 

الإدارية، وبهذا ير�شي القواعد لنظام قانوني بذاته ينبثق من طبيعة روابط القانون العام واحتياجات 

.
)3(

المرافق ومقت�شيات ح�شن �شيرها 

وق�شت المحكمة الإدارية العليا باأن القانون الإداري يفترق عن القوانين الأخرى في اأنه غير مقنن، واأنه 

مازال في مقتبل ن�شاأته يكتنفه فراغ وا�شع من الن�شو�س وفيه اأو�شاع حائرة تبحث لها عن �شند تارة 

اأبو  الدكتور/ محمد ماهر  الم�شت�شار  اإليه  اأ�شار   ،88 1957-1974، �س  الإداري  القانون  توفيق �شحاته: مبادئ  المعنى، د.  1. في هذا 

العنين: المرجع ال�شابق، �س103. 

2. المذكرة الإي�شاحية لقانون مجل�س الدولة الم�شري )القانون رقم 165 ل�شنة 1955(، اأ�شار اإليها د. عبد الرحمن نورجان الأيوبي: 

المرجع ال�شابق، �س1. 

3. تراجع اأحكام المحكمة الإدارية العليا في الطعون اأرقام: 98 ل�شنة 2ق، جل�شة 1959/12/8، 1289 ل�شنة 8ق، جل�شة 1965/1/2، 709 

ل�شنة 29 ق.ع، بجل�شة 1984/12/2، 157 ل�شنة 2ق. ع، بجل�شة 1956/6/2. 
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في مجال قانون المرافعات واأخرى في مجال قانون الإجراءات الجنائية في مادة التاأديب مثلًا، وتارة 

اأخرى في مجال تقنين اآخر، فما تزال طرق هذا القانون وعرة ع�شيرة الم�شالك، ومن هنا �شح القول 

ق،  اإن�شائي خلاَّ تكويني  الأغلب  الأعم  واإنما هو في  لي�س مجرد ق�شاء تطبيقي  الإداري  الق�شاء  باأن 

يبتدع الحلول المنا�شبة للروابط القانونية التي تن�شاأ بين الجهات الإدارية في ت�شييرها المرافق العامة 

من جهة وبين الأفراد من جهة اأخرى، ويبتكر المخارج لما يعتر�س �شبيله من ماأزق اأو مزالق تحقيقاً 

.
)1(

لمهمة المواءمة بين ال�شالح العام والم�شلحة الخا�شة

ويفر�س ما تقدم اأهمية الأخذ بنظام الق�شاء المزدوج، والذي يُعد تطويراً للق�شاء الإداري وتح�شيناً 

لأدائه نظراً لما يوفره من خبات متراكمة للقا�شي الإداري تجعله محيطاً بال�شوابق الق�شائية والمبادئ 

التي تر�شيها المحاكم العليا للق�شاء الإداري، فيرجع اإليها وي�شتعين بها فيما يف�شل فيه من منازعات، 

ثم  لفترة  اإدارياً  قا�شياً  يعمل  القا�شي متخ�ش�شاً في ذلك بحيث ل  يكون  اأن  يُعين على ذلك  ومما 

قا�شياً مدنياً لفترة اأخرى.  

المبحث الخامس
نشأة القضاء المزدوج في دول الخليج العربية

ونتائجه العملية 
من المعروف اأن تطبيق مبداأ التخ�ش�س في العمل في مجال الق�شاء بالأخذ بنظام الق�شاء المزدوج 

ن�شاأ في بدايةً الأمر في فرن�شا من خلال اإحداث مجل�س الدولة الفرن�شي الذي اأن�شاأه نابليون بونابرت 

1799 بالن�س عليه في المادة )52( من د�شتور ال�شنة الثامنة للثورة الفرن�شية. ثم انت�شر هذا  عام 

النظام في كثير من الدول، فن�شاأ مجل�س الدولة في بلجيكا بموجب قانون 23 دي�شمب 1946، وفي م�شر 

1959، وفي الجزائر  55 ل�شنة  1946، وفي �شوريا بالمر�شوم الت�شريعي رقم  112 ل�شنة  بالقانون رقم 

بموجب المادة )152( من د�شتور الجزائر المعدل عام 1996.

ولقد اأخذت بع�س دول الخليج العربية بنظام الق�شاء المزدوج، كما اتخذ البع�س الآخر خطوة تعد 

الفقهية والق�شائية الحديثة، و�شوف  اأثرٌ طيبٌ في مواكبة التجاهات  تمهيداً للاأخذ به، وكان لهذا 

نتناول هذين الأمرين على النحو الآتي:

المطلب الأول: ن�شاأة الق�شاء المزدوج في دول الخليج العربية.

المطلب الثاني: النتائج العملية للاأخذ بنظام الق�شاء المزدوج.

1. حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 1456 ل�شنة 8ق، جل�شة 1965/1/23. 
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المطلب الأول
نشأة القضاء المزدوج في دول الخليج العربية

تاأخذ ال�شعودية بنظام الق�شاء المزدوج في �شورة )ديوان المظالم( وهو هيئة ق�شاء اإداري بمحاكمها 

العليا، ومحاكم ال�شتئناف الإدارية، والمحاكم الإدارية، وكذلك الحال  المتمثلة في المحكمة الإدارية 

في �شلطنة عمان حيث تم اإن�شاء محكمة للق�شاء الإداري - دائرة ابتدائية، ودائرة اأخرى ا�شتئنافية، 

العادي  للق�شاء  اإحداهما  للق�شاء،  الق�شاء، بوجود جهتين  الدولتين بمبداأ ازدواج  اأخذ  وموؤدى هذا 

والأخرى للق�شاء الإداري، ولكل منهما اخت�شا�شه الولئي.    

الإدارية  بالمنازعات  اخت�شا�شها  جعل  الكلية  بالمحكمة  اإدارية  دائرة  الم�شرع  اأن�شاأ  الكويت  في  بينما 

التي حددها احتكارياً لها وحدها، وكذلك الحال في قطر تم اإن�شاء دائرة اإدارية بالمحكمة البتدائية 

ذات اخت�شا�س ولئي وحدها دون غيرها بالف�شل في المنازعات الإدارية المحددة بالقانون. ول ريب 

اأن هذه الدوائر الإدارية ل تدل على الأخذ بنظام الق�شاء المزدوج؛ لأنها جزء من الجهة الق�شائية 

الوحيدة في الدولة وهي الق�شاء العادي، وبالتالي من المت�شور اأن يعمل القا�شي في هذه الدائرة لعام 

ق�شائي اأو اأكثر ثم ينقل للعمل في دائرة مدنية ويحل محله قا�س من هذه الدائرة، وفي ذلك تفويتٌ 

للهدف من التخ�ش�س في الق�شاء الإداري.

لكننا ل نقلل من هذه الخطوة ونعتبها تمهيد للاأخذ بنظام الق�شاء المزدوج كما الحال في م�شر، 

تخت�س  فهي  العام  بالنظام  يتعلق  ولئي  الدائرة  هذه  اخت�شا�س  لأن  عمان؛  و�شلطنة  وال�شعودية، 

وحدها دون غيرها بالف�شل فيما يدخل في اخت�شا�شها، ول يكت�شب الحكم ال�شادر من دائرة مدنية 

في منازعة اإدارية قوة الأمر المق�شي به ول تكون له حجية، و�شوف نتناول كل هذا على النحو الآتي:

أولًا: نظام القضاء المزدوج في المملكة العربية السعودية:
هـ )30   1428/9/19 رقم )م/71( في  الملكي  المر�شوم  المظالم الجديد بموجب  ديوان  نظام  �شدر 

مدينة  مقره  م�شتقلة،  اإداري  ق�شاء  هيئة  المــــظالم  ديوان  فاإن  لأحكامه  ووفقاً   ،)2007 اأغ�شط�س 

الريا�س، وتتكون محاكم الديوان من المحكمة الإدارية العليا، ومحاكم ال�شتئناف الإدارية، والمحاكم 

.
)1(

الإدارية 

والتقاعد  المدنية  الخدمة  نظم  في  المقررة  بالحقوق  المتعلقة  الدعاوى  في  بالنظر  الديوان  ويخت�س 

والدعاوى المقدمة من ذوي ال�شاأن بالطعن في القرارات الإدارية، وفي المنازعات المتعلقة بالعقود التي 

تكون الحكومة اأو اإحدى الأ�شخا�س المعنوية العامة طرفاً فيها، وفي الدعاوى التي تحال اإليه من اأي 

دائرة حكومية، وغيرها من الدعاوى التي من اخت�شا�س هذا الديوان بموجب ن�شو�س نظامية.

1. الجدير بالذكر اأن الق�شاء العادي منظم في ال�شعودية بموجب المر�شوم الملكي رقم )م/78( في 1428 هـ )اأغ�شط�س 2007( ووفقاً 

له ترتب المحاكم على النحو الآتي: المحكمة العليا. 2- محاكم ال�شتئناف.  3- محاكم الدرجة الأولى وهي خم�شة اأنواع: اأ- المحاكم 

العامة.  ب- المحاكم الجزائية.  ج- محاكم الأحوال ال�شخ�شية.  د- المحاكم التجارية.  هـ- المحاكم العمالية.
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ثانياً: نظام القضاء المزدوج في سلطنة عمان:              
اإحدى  اإلى  الإدارية  المنازعات  الولئي بنظر  باإ�شناد الخت�شا�س  الم�شرع في �شلطنة عمان  لم يكتف 

دوائر المحكمة الكلية، بل اأن�شاأ محكمة للق�شاء الإداري - دائرة ابتدائية، ودائرة اأخرى ا�شتئنافية، 

اأو  الإدارية  ال�شلطات  باأنه رف�س  يُعرٌف  الذي  ال�شلبي  الإداري  القرار  الق�شائية على  الرقابة  و�شلط 

المادة  تن�س  اإذ  واللوائح.  للقوانين  وفقاً  اتخاذه  علـيها  الواجب  من  كان  قرار  اتخاذ  عن  امتناعها 

)1( من قانون محكمة الق�شاء الإداري ال�شادر بالمر�شوم ال�شلطاني رقم )91( ل�شنة 1999 المعدل 

بالمر�شوم ال�شلطاني رقم )3( ل�شنة 2009 على اأن:« ت�شكل محكمة الق�شاء الإداري من رئي�س ونائب 

للرئي�س وعدد كاف من الم�شت�شارين والم�شت�شارين الم�شاعدين الأول والم�شت�شارين الم�شاعدين والق�شاة.

ويلحق بالمحكمة عدد كاف من الق�شاة الم�شاعدين«.

وتن�س المادة )3( من ذات القانون على اأن: »ت�شكل الدائرة البتدائية برئا�شة م�شت�شار وع�شوية اثنين 

من اأع�شاء المحكمة«.

وتن�س المادة )4( على اأن: »ت�شكل الدائرة ال�شتئنافية برئا�شة رئي�س المحكمة اأو نائبه وع�شوية اأربعة 

من الم�شت�شارين...«.

وتن�س المادة )6( على اأن: »تخت�س محكمة الق�شاء الإداري - دون غيرها - بالف�شل في الخ�شومات 

الإدارية، ومنها الآتي:

 1. الدعاوى التي يقدمها الموظفون العموميون بمراجعة القرارات الإدارية النهائية المتعلقة ب�شائر 

�شئونهم الوظيفية.

2.  الدعاوى التي يقدمها ذوو ال�شاأن بمراجعة القرارات الإدارية النهائية.

اإدارية ذات  ال�شادرة من لجان  النهائية  القرارات  ال�شاأن بمراجعة  يقدمها ذوو  التي  الدعاوى    .3

اخت�شا�س ق�شائي.

 4. الدعاوى الخا�شة بالرواتب والمعا�شات والمكافاآت وما في حكمها الم�شتحقة للموظفين العموميين اأو 

لورثتهم. 

5. دعاوى التعوي�س المتعلقة بالخ�شومات الإدارية، �شواء رفعت ب�شفة اأ�شلية اأو تبعية. 

.
)1(

6. الدعاوى المتعلقة بالعقود الإدارية، وذلك دون اإخلال بحكم المادة )6مكرراً( من هذا القانون

7. الم�شائل الأخرى التي تن�س القوانين على اخت�شا�س المحكمة بها.

ويعتب في حكم القرارات الإدارية المن�شو�س عليها في البنــدين رقـــمي )1، 2( من هذه المادة، رف�س 

ال�شلطات الإدارية اأو امتناعها عن اتخاذ قرار كان من الواجب علـيها اتخاذه وفقاً للقوانين واللوائح«.

المنازعات  في  التحكيم  قانون  اأحكام  ت�شري   « اأن:  على  اإليه  الم�شار  الإداري  الق�شاء  محكمة  قانون  من  مكررا(   6( المادة  تن�س   .1

المدنية والتجارية على الخ�شومات المتعلقة بالعقود الإدارية. ويكون الخت�شا�س بنظر م�شائل التحكيم التي يحيلها القانون المذكور اإلى 

الق�شاء فيما يتعلق بالعقود الإدارية للدائرة البتدائية اأو للدائرة ال�شتئنافية اأو لرئي�س المحكمة بح�شب الأحوال«. 
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ثالثاً: الاختصاص الولائي الاحتكاري للدائرة الإدارية بالمحكمة الكلية في الكويت:
 من جواز اإن�شاء مجل�س دولة 

)1(

على الرغم من عدم تفعيل الم�شرع الكويتي ما ين�س عليه د�شتور الكويت

يخت�س بوظائف الق�شاء الإداري، اإل اأن الم�شرع اأن�شاأ دائرة اإدارية بالمحكمة الكلية جعل اخت�شا�شها 

بالمنازعات الإدارية لها وحدها دون غيرها، فهي ذات اخت�شا�س احتكاري بنظر هذه المنازعات، اإذ 

تن�س المادة )1( من المر�شوم بقانون رقم )20( ل�شنة 1981 ب�شاأن اإن�شاء دائرة بالمحكمة الكلية لنظر 

المنازعات الإدارية على اأن: »تن�شاأ بالمحكمة الكلية دائرة اإدارية تُ�شكل من ثلاثة ق�شاة وت�شتمل على 

غرفة اأو اأكثر ح�شب الحاجة، وتخت�س دون غيرها بالم�شائل الآتية، وتكون لها فيها ولية ق�شاء الإلغاء 

والتعوي�س:

اأو  المدنيين  للموظفين  الم�شتحقة  والعلاوات  والمكافاآت  والمعا�شات  بالمرتبات  الخا�شة  المنازعات  اأولً: 

لورثتهم.

ثانياً: الطلبات التي يقدمها ذوو ال�شاأن باإلغاء القرارات ال�شادرة بالتعيين في الوظائف المدنية.

ثالثاً: الطلبات التي يُقدمها الموظفون المدنيون باإلغاء القرارات الإدارية ال�شادرة بالترقية.

رابعاً: الطلبات التي يقدمها الموظفون المدنيون باإلغاء القرارات ال�شادرة باإنهاء خدماتهم اأو بتوقيع 

جزاءات تاأديبية عليهم وي�شتثنى من ذلك اإنهاء الخدمة بقرار من مجل�س الوزراء«.

بنظر  غيرها  دون  وحدها  الإدارية  الدائرة  »تخت�س  اأن:  على  القانون  ذات  من   )2( المادة  وتن�س 

المنازعات التي تن�شاأ بين الجهات الإدارية والمتعاقد الآخر في عقود اللتزام والأ�شغال العامة والتوريد 

اأو اأي عقد اإداري اآخر«.

الإدارية  القرارات  باإلغاء  الحكم  ولية  وحدها  الإدارية  للدائرة  »تكون  اأن:  على   )5( المادة  وتن�س 

الم�شار اإليها في البنود: ثانياً وثالثاً ورابعاً وخام�شاً في المادة الأولى، كما تكون لها وحدها ولية الحكم 

اأو  اأ�شلية  بطريقة  اإليها  رفعت  �شواء  القرارات  تلك  عن  النا�شئة  الأ�شرار  عن  التعوي�س  طلبات  في 

.
)2(

تبعية«

1. تن�س المادة )169( من د�شتور الكويت على اأن:« ينظم القانون الف�شل في الخ�شومات الإدارية بوا�شطة غرفة اأو محكمة خا�شة 

يبين القانون نظامها وكيفية ممار�شتها للق�شاء الإداري �شاملًا ولية الإلغاء وولية التعوي�س بالن�شبة اإلى القرارات الإدارية المخالفة 

للقانون«.

وتن�س المادة )170( من الد�شتور على اأن:« يرتب القانون الهيئة التي تتولى اإبداء الراأي القانوني للوزارات والم�شالح العامة، وتقوم 

ب�شياغة م�شروعات القوانين واللوائح، كما يرتب تمثيل الدولة و�شائر الهيئات العامة اأمام جهات الق�شاء«. 

وتن�س المادة )171( على اأنه: » يجوز بقانون اإن�شاء مجل�س دولة يخت�س بوظائف الق�شاء الإداري والإفتاء وال�شياغة المن�شو�س عليها 

في المادتين ال�شابقتين«.

2. كما تن�س المادة )12( من المر�شوم بقانون رقم )20( ل�شنة 1981 الم�شار اإليه على اأن:” تكون الأحكام ال�شادرة من الدائرة الإدارية 

اأو كانت قيمته تتجاوز األف دينار، وفيما عدا ذلك يكون الحكم  اإذا كان النزاع غير مقدر القيمة  بالمحكمة الكلية قابلة للا�شتئناف 

نهائياً”. 

وتن�س المادة )13( من ذات المر�شوم بقانون على اأن:« ترتب بمحكمة ال�شتئناف العليا غرفة خا�شة اأو اأكثر للنظر فيما ي�شتاأنف من 

الأحكام ال�شادرة من الدائرة الإدارية بالمحكمة الكلية«. 
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وقد ق�شت محكمة التمييز الكويتية، في هذا ال�شدد، باأن اخت�شا�س الدائرة الإدارية بالمحكمة الكلية 

يتعلق بالنظام العام، وبالتالي يثار الدفع بعدم الخت�شا�س الولئي عند نظر دائرة اأخرى خلاف هذه 

الدائرة لتلك المنازعات، واخت�شا�شها بالعقود الإدارية لي�س قا�شراً على العقود الم�شماة واإنما يمتد 

اإلى كافة العقود الإدارية، ذلك اأن اخت�شا�س الق�شاء الإداري بالعقود الإدارية يرجع اإلى ما تت�شمنه 

.
)1(

من روابط هي من مجالت القانون العام 

رابعاً: الخت�شا�س الولئي الحتكاري للدائرة الإدارية بالمحكمة البتدائية في قطر:

في  بالف�شل  غيرها  دون  تخت�س  اأكثر  اأو  اإدارية  دائرة  قطر  في  الم�شرع  اأن�شاأ  الكويت  في  الحال  كما 

المنازعات الإدارية التي حددها، اإذ تن�س المادة )2( من القانون رقم )7( ل�شنة 2007 ب�شاأن الف�شل 

في المنازعات الإدارية على اأن:« تن�شاأ بالمحكمة البتدائية دائرة اإدارية اأو اأكثر ت�شكل كل منها من ثلاثة 

ق�شاة، تخت�س دون غيرها، بنظر المنازعات الإدارية المحددة بهذا القانون«.

ال�شلطة  قانون  من   )13( المادة  حكم  مراعاة  »مع  اأنه:  على  القانون  ذات  من   )3( المادة  وتن�س 

الق�شائية الم�شار اإليه، تخت�س الدائرة الإدارية، دون غيرها، بنظر المنازعات الإدارية التالية:

1.  المنازعات الخا�شة بالمرتبات والمعا�شات والمكافاآت والعلاوات الم�شتحقة للموظفين اأو لورثتهم، اأياً 

كانت درجاتهم الوظيفية.

2. الطلبات التي يقدمها ذوو ال�شاأن باإلغاء القرارات الإدارية النهائية ال�شادرة بترقية الموظفين من 

الدرجة الأولى فما دونها وما يعادلها اأو اإنهاء خدمتهم، والقرارات التاأديبية ال�شادرة ب�شاأنهم.

عدا  النهائية،  الإدارية  القرارات  باإلغاء  والمعنويون  الطبيعيون  الأ�شخا�س  يقدمها  التي  الطلبات   .3

الأوامر والمرا�شيم والقرارات الأميرية، والقرارات ال�شادرة بموجب القانون رقم )17( ل�شنة 2002 

والإقامة  ال�شيا�شي  باللجوء  المتعلقة  القوانين  بموجب  ال�شادرة  والقرارات  المجتمع،  حماية  ب�شاأن 

والمراكز  الخا�شة،  والموؤ�ش�شات  والجمعيات  واإبعادهم،  واإقامتهم  الوافدين  وخروج  ودخول  الدائمة، 

الدينية، والمطبوعات والن�شر وتراخي�س اإ�شدار ال�شحف والمجلات، وتراخي�س الأ�شلحة والذخائر 

للناخب  الدائم  العنوان  بتحديد  المتعلقة  والقرارات  العامة،  للمنفعة  الملكية  ونزع  والمتفجرات، 

والقرارات المتعلقة بالألقاب والنت�شاب للقبائل والعائلات.

 4. طلبات التعوي�س عن القرارات المن�شو�س عليها في البندين )2(، )3( من هذه المادة، �شواء رفعت 

ب�شفة اأ�شلية اأم تبعية.

 .
)2(

5. منازعات العقود الإدارية«

1. حكم محكمة التمييز الكويتية في الطعون اأرقام: 383 ل�شنة 1998، جل�شة 2000/2/21، 41 ل�شنة 1992، جل�شة 1993/1/31، 122 

ل�شنة 1988، جل�شة 1989/1/23، المرجع الت�شريعي، ج2، المجلد 2، �س777، 786.

“ الدائرة  اإليه على اأن:” تن�شاأ بمحكمة ال�شتئناف دائرة ت�شمى  2007 الم�شار  2. كما تن�س المادة )8( من القانون رقم )7( ل�شنة 

الإدارية ال�شتئنافية” ت�شكل من ثلاثة من ق�شاة محكمة ال�شتئناف، تخت�س بالنظر فيما يلي: 1- الطعون التي يقدمها ذوو ال�شاأن على 

الأحكام ال�شادرة من الدائرة الإدارية. 2- الطعون الخا�شة بالقرارات المتعلقة بانتخابات مجل�س ال�شورى وانتخابات المجل�س البلدي 

المركزي. 3- طلبات الإلغاء والتعوي�س عن قرارات مجال�س التاأديب وقرارات الجهات الإدارية ذات الخت�شا�س الق�شائي«.
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المطلب الثاني
النتائج العملية للأخذ بنظام القضاء المزدوج

لمقارنة  نعر�س  يمكن،  �شلفاً  اإليها  الم�شار  لمزاياه  المزدوج  الق�شاء  بنظام  الأخذ  اأهمية  على  للتدليل 

يوؤدي  اأن  اأحد الطرفين  يلتـزم بمقت�شاه  باأنه عقد  يُعرٌف  ب�شيطة بين عقد المقاولة من جهة، والذي 

�شخ�س  تعاقد  لو  ، )كما 
)1(

نائباً عنه  اأو  له  تابعاً  يكون  اأن  دون  الآخر مقابل عو�س،  للطرف  عملًا 

مع مقاول على بناء منزلٍ له( وبين عقد الأ�شغال العامة من جهة اأخرى، وهو عقد مقاولة بين جهة 

الإدارة واأحد الأفراد اأو ال�شركات بق�شد القيام ببناء اأو ترميم اأو �شيانة عقارات لح�شاب �شخ�س 

 ،
)2(

معنوي عام، وبق�شد تحقيق منفعة عامة في نظير المقابل المتفق عليه وفقاً لل�شروط الواردة بالعقد 

)مثل عقد بناء م�شت�شفى حكومي، اأو مدر�شة حكومية(.

فالأول عقد مدني من عقود القانون الخا�س الم�شماة التي تطبق ب�شاأنها اأحكام القانون المدني، بينما 

بالعقود  الخا�شة  الأحكام  الأ�شل  في  ب�شاأنه  وتُطبق  الم�شماة،  الإداريةِ  العقود  من  اإداريٌ  عقدٌ  الآخر 

اإليه في حكم مجل�س  الإ�شارة  ال�شالف  النحو  المدني على  القانون  اأحكام  تختلف عن  الإدارية، وهي 

الدولة الفرن�شي في ق�شية »�شركة غاز بوردو«.

ول تقت�شر اأهمية التمييز بين هذين العقدين على اأنه - حال الأخذ بنظام الق�شاء المزدوج - يجب 

على �شوء نوعية العقد )مدنياً كان اأم اإدارياً( تحديد الجهة الق�شائية المخت�شة )الق�شاء العادي اأم 

الق�شاء الإداري( بنظر المنازعة التي تثور ب�شاأن اأي منهما، بل يتعدى اأثر التمييز بينهما اإلى اأمر ذي 

اأهمية ق�شوى، وهو تحديد القواعد القانونية التي تحكم المنازعة التي تثار ب�شاأن عقد الأ�شغال العامة؛ 

و�شبب هذا خ�شو�شية القواعد التي تحكم العقود الإدارية عامة عن تلك التي تحكم عقد المقاولة بل 

و�شائر العقود المدنية، ومنها - على �شبيل المثال - اأنه ل يجوز للمتعاقد مع جهة الإدارة بعقد اإداري اأن 

يدفع بعدم تنفيذ التزامه اإذا تراخت هي عن الوفاء بالتزامها، بل عليه التنفيذ ثم المطالبة بالتعوي�س 

حتى ل يتوقف �شير المرفق العام الذي يت�شل مو�شوع العقد به وت�شار الم�شلحة العامة التي يتم تغليبها 

على الم�شلحة الخا�شة للمتعاقد مع الإدارة، بينما يجوز هذا في عقد مقاولة المباني وذلك لت�شاوي 

، كما تتمتع جهة الإدارة تجاه المتعاقد معها 
)3(

م�شلحة طرفي العقد وعدم تغليب اأحدهما على الأخرى

1. تراجع المادة )584( من القانون المدني.

2. حكم محكمة الق�شـاء الإداري، الق�شية رقم 284 ل�شنة 8 ق، جل�شة 1956/12/23، مج مبادئها في )15( عاماً )1946–1961(، 

�ص2010.

3. الدفع بعدم تنفيذ العقد كما يدل عليه ا�شمه هو دفع ولي�س دعوى، وو�شيلة دفاعية ل هجومية يقررها القانون للمتعاقد الذي يكون 

في نف�س الوقت دائناً ومديناً للمتعاقد الآخر، ويخوله بمقت�شاها الحق في اأن يدفع مطالبة غريمه بالدين الذي له، حتى يفي هذا الغريم 

بدوره بما عليه.  )في هذا المعنى، المذكرة الإي�شاحية للقانون المدني الكويتي، ط3، 1999، �س206(.

والفكرة الأ�شا�شية التي يقوم عليها هذا الدفع هي اأنه »اإذا اأردت اأن تاأخذ ما لك فعليك اأن تفي بما عليك« فقوامه الرتباط والتقابل 

بين اللتزامات«. )في هذا المعنى، د. ال�شنهوري: الو�شيط في �شرح القانون المدني، المجلد الأول – العقد، دار النه�شة العربية، ط2، 

1981، �س1005(.
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بعقد اإداري ب�شلطات ا�شتثنائية وا�شعة )مثل ف�شخ العقد باإرادتها المنفردة للم�شلحة العامة، وتوقيع 

العملية منها وتنفيذها على ح�شابه لتق�شيره في تنفيذ  المتعاقد معها، و�شحب  تاأخير على  غرامات 

التزاماته التعاقدية، وم�شادرة �شمان التنفيذ( ول وجود لمثل هذه ال�شلطات في العقود المدنية.  

ويك�شف ما �شلف ذكره، عن اأهمية العلم بالعنا�شر الثلاثة المميزة للعقد الإداري، وهي اأن يكون اأحد 

طرفيه �شخ�شاً معنوياً عاماً )المعيــار الع�شوي(، واأن يت�شل العقد بتنظيم اأو ت�شيير مرفق عام، واأن 

يتبع في �شاأنه اأ�شلوب القانون العام باأن يت�شمن �شروطاً ا�شتثنائية غير ماألوفة لم�شلحة جهة الإدارة، 

مثل �شلطتها في توقيع غرامة التاأخير، وف�شخ العقد دون حاجة للجوء اإلى الق�شاء )المعيار المو�شوعي(. 

فبتوافر هذه العنا�شر يكون العقد اإدارياً بطبيعته ووفقاً لخ�شائ�شه الذاتية ولي�س بتحديد القانون اأو 

وفقاً لإرادة الطرفين فكل عقد تتوافر فيه هذه العنا�شر يكون عقداً اإدارياً يخت�س الق�شاء الإداري 

بنظر المنازعات ب�شاأنه، بينما لو تخلف عن�شر منها كان العقد مدنياً ويخت�س الق�شاء العادي بنظر 

المنازعة ب�شاأنه.

الإداري في دول  للق�شاء  الإدارية  العقود المدنية والعقود  التمييز بين  اأمثلة عملية في  و�شوف نعر�س 

الخليج العربية التي تاأخذ بنظام الق�شاء المزدوج وتلك التي بها دائرة اإدارية ذات اخت�شا�س ولئي 

احتكاري، واأثره في مواكبة التجاهات الفقهية والق�شائية الحديثة؛ وذلك على النحو الآتي:

الفرع الأول: اأثر الق�شاء المزدوج في التمييز بين العقود المدنية والعقود الإدارية.

الفرع الثاني: اأثر الق�شاء المزدوج في مواكبة التجاهات الفقهية والق�شائية الحديثة.

الفرع الأول
أثر القضاء المزدوج في التمييز بين العقود

 المدنية والعقود الإدارية
، والدائرة الإدارية في 

)3( 

 و�شلـطنـة عمـان
،)2(

، والـ�شعـــــوديـة 
)1(

�شاهــــم وجود قـ�شاء اإداري في م�شر 

1. الأحكام التالية لدى كل من:

- المحكمة الد�شتورية العليا، الق�شية رقم13ل�شنة1ق تنازع، جل�شة1982/1/2 مجلة اإدارة ق�شايا الحكومة، �س26، ع2، اأبريل- يوليو 

1982، �س96، وحكمها في الق�شية رقم 16ل�شنة 27 ق تنازع، وجيز اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا منذ اإن�شائها حتى �شبتمب 1998، 

نقابة المحامين، 1999، �س233.                                            

 ،1741  ،1707  ،2000/6/6 42 ق.ع، جل�شة  1911 ل�شنة   ،2000/4/18 42 ق ع، جل�شة  5811 ل�شنة  اأرقام:  اإدارية عليا، الطعون    -

1752 ل�شنة 41 ق.ع، جل�شة 2000،1790/8/22 ل�شنة 45 ق.ع، جل�شـة 2002/5/14، وحكم دائرة توحيد المبادئ في الطعن رقم 154 

ل�شنة 34ق بجل�شة 1997/1/2، وحكم الإدارية العليا، الطعن رقم 5544 ل�شنة 48 ق، جل�شة 2006/1/17، 2477 ل�شنة 46 ق، جــل�شة 

                                                                                   .2004/1/17

هـ،   1400 لعام  1/223/ق  هـ،   1408 لعام  1/781/ق  رقم  الق�شية  هـ،   1409 لعام  181/ت/1  اأرقام:  القرارات  المظالم،  ديوان   .2

4/د/2 لعام 1400، الق�شية رقم 1/212 لعام 1399 هـ، اأ�شار اإليها د. علي �شفيق: الرقابة الق�شائية على اأعمال الإدارة في المملكة 

العربية ال�شعودية، معهد الإدارة العامة بال�شعودية، 2002، �س223 وما بعدها، والحكم رقم 103/ت/1 لعام 1406 هـ، اأ�شار اإليه د. 

نذير الطيب: نظرية العقود الإدارية - درا�شة مقارنة في الفقه الإ�شلامي والقانون، معهد الإدارة العامة بال�شعودية، 2006، �س73.  

المبادئ  2004/6/28، مج  3ق، جــل�شة  ل�شــنة   37 رقم  البـــتدائية  الدعـوى  عــمان في  �شلطنة  الإداري في  الق�شاء  اأحكام محكمة   .3
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اإليها المميزة للعقد الإداري، والجمع بين   في الأخذ بالعنا�شر الثلاثة الم�شار 
)2( 

، و�شوريا
)1(

الـكويت 

المعيارين الع�شوي والمو�شوعي في تمييز العقد الإداري. وعلى الرغم من اأن البحرين ل تاأخذ بنظام 

 .
)3(

الق�شاء المزدوج اإل اأن المحكمة الكبى المدنية �شارت على ذات النهج 

ولغياب التخ�ش�س عن القا�شي، ق�شت محكمة النق�س الم�شرية في اأحد اأحكامها بما يخالف المعيار 

المميز للعقد الإداري، وذلك في منازعة توجز وقائعها في اأن جهاز مدينة العا�شر من رم�شان )اأحد 

اأجهزة الدولة التابعة لوزارة الإ�شكان والمرافق( اأ�شند اإلـى مقاول اأعمال الحفر، والردم، والت�شوية 

على  تتم محا�شبته  �شوف  التي  للفئات  دون تحديد   1979 عام  بالمدينة في غ�شون  الغابات  بمناطق 

اأ�شا�شها، وتم محا�شبته ب�شعر )950( مليماً لمتر الحفر،)450( مليماً لمتر الردم، )157( مليماً لمتر 

الت�شوية، بينما تم مُحا�شبة مقاولين اآخرين عن ذات الأعمال باأ�شعار تزيد على هذه الأ�شعار، وبمقارنة 

التي حو�شب عليها  الفئات  بالفعل على  تقا�شاه  والفارق بين ما  بها  المقاول  التي قام  الأعمال  جملة 

)444ر368291(  مبلغ  ب�شداد  الإدارة  جهة  طالب  عليها،  الآخرون  المقاولون  حو�شب  التي  والفئات 

جنيهاً، واإذ لم ت�شتجب له اخت�شم كلًا من رئي�س مجل�س اإدارة الهيئة العامة لتنمية المدن الجديدة، 

ب�شفاتهم في  والمجتمعات الجديدة  التعمير  ووزير  رم�شان،  العا�شر من  مدينة  تنمية  ورئي�س جهاز 

دعوى ق�شائية لدى محكمة جنوب القاهرة البتدائية طالباً المبلغ الم�شار اإليه وتعوي�شه بن�شف مليون 

جنيه، وقد رف�شت المحكمة الدفع المبدى من المدعى عليه الأول بعدم اخت�شا�شها ولئياً بنظر الدعوى 

وق�شت برف�شها، وتاأيد هذا الحكم من محكمة ال�شتئناف، فطعن المقاول لدى محكمة النق�س وق�شت 

.
)4(

برف�س الطعن 

والجدير بالذكر اأن محكمة النق�س لم تبحث في هذه المنازعة الخت�شا�س الولئي لمجل�س الدولة - 

رغم الدفع الم�شار اإليه المبدى اأمام محكمة اأول درجة - باعتبار اأن الف�شل في هذا الخت�شا�س لزم 

ولو لم يثره الخ�شوم لتعلقه بالنظام العام.

القانونية التي قررتها المحكمة في العامين الق�شائيين الثالث والرابع 2003- 2004، �س818، والدعوى البتدائية رقم 110 ل�شنة 4ق، 

2005- 2006، �س682،  وال�شاد�س  الخام�س  الق�شائيين  العامين  المحكمة في  قررتها  التي  القانونية  المبادئ  مج   ،2005/4/5 جل�شة 

6ق �س،  112و117 ل�شنة  2006/6/25، الم�شدر ال�شابق، �س987، وال�شتئنافين رقمي  6ق، جل�شة  81 ل�شنة  والدعوى البتدائية رقم 

جل�شة 2007/2/25، مج المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة في العام الق�شائي ال�شابع 2006 - 2007، �س194، وال�شتئنافين رقمي 

36 و 43 ل�شنة 7 ق �س، جل�شة 2007/5/20، الم�شدر ال�شابق، �س308.

[41 ل�شنة 1992، جل�شة 1993/1/31، مج قواعدها القانونية في المدة من 1/1/ 1992-  1

جل�شة   ،1988 ل�شنة   122  ،1999/3/14 جل�شة   ،1998 ل�شنة   450  ،444 �س408،  يوليو1999،  مجلد1،  ق�شم3،   ،1996/12/31

مجلد2،  ج2،  الت�شريعي،  المرجع   ،1982/3/16 جل�شة   ،198 ل�شنة   132 رقم  ال�شتئناف  الكويت،  ا�شتئناف  ومحكمة   ،1989/1/23

�ص760، 233، وفتوى اإدارة الفتوى والت�شريع بالكويت رقم 941 بتاريخ 1999/4/28، المرجع رقم 99/40/2، ذات الم�شدر، �س283، 

ورقم 78/15/ق3، اأ�شار اإليها د. عبد الفتاح ح�شن: مبادئ القانون الإداري الكويتي، 1969، دار النه�شة العربية، �س459.

2. حكم المحكمة الإدارية العليا في �شوريا في الطعن رقم 43 ل�شنة 1966.

3. حكم المحكمة الكبى المدنية بالبحرين في الدعوى رقم 672 ل�شنة 1995.

4.  نق�س مدني، الطعن رقم 2361 ل�شنة 59، جل�شة 1994/6/15، مجلة الق�شاة، �س27، ع1، يناير– يونية 1994، �س300 وما بعدها. 
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المنازعة رغم  النق�س في هذه  وثان درجة ومحكمة  اأول  ال�شبب في ف�شل كل من محكمتي  اأن  ونرى 

عدم الخت�شا�س الولئي لجهة لق�شاء العادي بالف�شل فيها، يرجع اإلى تكييفهم للعقد المبم بين 

المقاول وجهاز مدينة العا�شر من رم�شان على اأنه عقد مقاولة من عقود القانون الخا�س، بينما هو 

عقد اأ�شغال عامة من العقود الإدارية التي ينعقد الخت�شا�س بالف�شل في منازعاتها وما يتفرع عنها 

من منازعات لمحاكم مجل�س الدولة وحدها دون غيرها، فاأحد طرفي هذا العقد �شخ�س معنوي عام، 

وقد ت�شمن �شروطاً ا�شتثنائية غير ماألوفة في عقود القانون الخا�س، وات�شل بن�شاط مرفق عام بغية 

تحقيق نفع عام من النتفاع بدومين عام )مناطق الغابات بمدينة العا�شر من رم�شان( ولي�س دوميناً 

خا�شاً.

بينما في منازعة مماثلة تماماً للمنازعة ال�شالف ذكرها، تَخلُ�س في اأن رئي�س جهاز مدينة العا�شر 

عام  خلال  بالمدينة  الزراعة  لقطاع  والت�شوية  والردم  الحفر  اأعمال  مقاول،  اإلى  اأ�شند  رم�شان  من 

اأ�شا�شها، وتمت محا�شبة  التي �شوف تتم المحا�شبة على  للفئات  المبا�شر دون تحديد  1978 بالتفاق 

المقاول بذات فئات الأ�شعار ال�شالف ذكرها وهي )950( مليماً لمتر الحفر، و )450( مليماً لمتر الردم، 

و)157( مليماً لمتر الت�شوية، ونظراً لأن الجهاز حا�شب اإحدى �شركات المقاولت عن اأعمال مماثلة 

عام 1979 على اأ�شا�س )8000( مليم لكل متر مكعب من الحفر والردم والت�شوية، فقد ارتاأى المقاول 

وبتعوي�س عن الحرمان منها بموجب  بها  لمبالغ مالية. طالب  ا�شتحقاقه  تقت�شي  اأن م�شاواته بغيره 

بنظرها  ولئياً  اخت�شا�شها  بعدم  ق�شت  التي  البتدائية  القاهرة  اأمام محكمة جنوب  رفعها  دعوى 

الإدارية  المحكمة  لدى  المقاول  فطعن  برف�شها،  ق�شت  التي  الإداري  الق�شاء  محكمة  اإلى  وباإحالتها 

الذي  المقاول...  محا�شبة  اإلى  ا�شتندت   - الطعن  هذا  – في  الإدارة  جهة  دفاع  معر�س  وفي  العليا، 

رف�شت محكمة النق�س طعنه ال�شالف الإ�شارة اإليه بذات الأ�شعار التي حو�شب بها الطاعن، وانتهت 

المحكمة الإدارية العليا اإلى محا�شبته ب�شعر )200ر1( جنيه لمتر الحفر، و)500( مليماً لمتر الردم، 

وجنيه لمتر الت�شوية، وق�شت باأحقية ورثته في مبلغ )79ر79873( جنيهاً وفوائده القانونية بواقع ٪5 

.
)1(

�شنوياً من تاريخ المطالبة الق�شائية حتى تمام ال�شداد 

وفي منازعة اأخرى توجز في اأن هيئة عامة اأ�شندت اإلى مقاول عملية اإن�شاء خم�شة كباري وم�شبات 

اأمام  قرارها  على  طعن  منه،  العمل  ب�شحب  الإدارة  جهة  ولقيام  وم�شباً،  كوبرياً  ع�شرين  وترميم 

محكمة الجيزة البتدائية بالدعوى رقم 3830 ل�شنة 1994 حيث ق�شت برف�شها، فاأقام دعوى بذات 

الطلب لدى محكمة الق�شاء الإداري واإذ ق�شت بعدم جواز نظرها ل�شابقة الف�شل فيها، طعن في هذا 

الحكم لدى المحكمة الإدارية العليا التي ق�شت باأن المنازعة متعلقة بعقد توافرت فيه مقومات العقد 

الإداري من وجود اأحد طرفيه جهة اإدارية وتعلقه بمرفق عام وت�شمنه �شروطاً غير ماألوفة في مجال 

العقود المدنية، وبالتالي فاإن الخت�شا�س بنظر المنازعة المتعلقة به يجعلها تخرج عن دائرة اخت�شا�س 

1. اإدارية العليا، الطعن رقم 2676 ل�شنة 35 ق.ع، جل�شة 1998/9/22، وراجع اأي�شاً من اأحكام الإدارية العليا في منازعات م�شابهة 

للمنازعة مو�شوع الطعن ال�شالف الذكر، حكمها في الطعن رقم 5278 ل�شنة 42 ق ع، جل�شة 2000/4/4.
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الق�شاء العادي لتدخل في دائرة اخت�شا�س الق�شاء الإداري ويكون الحكم ال�شادر في الدعوى �شالفة 

الذكر �شادراً من جهة ق�شائية غير مخت�شة ولئياً بنظرها، وبالتالي ل يحوز حجية اأمام الق�شاء 

الإداري، ول يمنع والحالة كذلك محكمة الق�شاء الإداري من معاودة بحث مو�شوع الدعوى الم�شار 

اإليها واإنزال �شحيح حكم القانون على واقعه النزاع، واللتفات عن الدفع المبدى اأمامها بعدم جواز 

نظر الدعوى ل�شابقة الف�شل فيها لعدم قيامه على �شند من �شحيح القانون، واإذ اأخذ الحكم المطعون 

فيه بغير ذلك واعتد بهذا الدفع وق�شى به، فاإنه يكون مخالفاً �شحيح القانون من المتعيـن الق�شـاء 

.
)1(

باإلغائه واإعادة الدعوى اإلى ذات المحكمة للف�شل فيها بهيئة مغايرة بحكم حا�شم للنزاع 

ويُ�شتفاد مما تقدم ذكره، اأن وجود الق�شاء الإداري ي�شاهم في الإلمام بما يدخل في اخت�شا�شه من 

المدنية، ف�شلًا عن  العقود  الإداري وغيره من  العقد  التمييز بين  الإدارية، في�شهل  العقود  منازعات 

الإلمام بنظريات القانون الإداري الأخرى، مثل القرار الإداري، والمرفق العام، وال�شبط الإداري...

اإلخ.

الفرع الثاني 
أثر القضاء المزدوج في مواكبة

الاتجاهات الفقهية والقضائية الحديثة
والق�شائية  الفقهية  للاتجاهات  الإداري  الق�شاء  مواكبة  المزدوج  الق�شاء  بنظام  الأخذ  ثمرات  من 

الحديثة على الم�شتويين الدولي والعربي، والإقليمي، ومن ثم الأخذ بها والعمل على توحيدها، ف�شلًا 

عن جني ثمار التخ�ش�س المتمثلة في زيادة كفاءة الق�شاة العاملين في هذا المجال وابتكارهم فيه، 

وللدللة على هذا ن�شوق الأمثلة التالية الم�شتقاة من الدول التي اأخذت بنظام الق�شاء المزدوج اأو التي 

اأن�شاأت دائرة تخت�س ولئياً بالف�شل في المنازعات الإدارية:

1. القاعدة العامة هي عدم خ�شوع العقود الإدارية لدعوى الإلغاء، وللتلطيف من حدة هذه القاعدة 

ا�شتحدث مجل�س الدولة الفرن�شي نظرية جديدة عرفت بنظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة، ومقت�شى 

ذلك اأنه اإذا كانت عملية التعاقد مركبة، اأي: ت�شتمل على اإجراءات وقرارات متعددة، واأمكن ف�شل 

اأحد هذه القرارات دون اأن يوؤثر ذلك على م�شروعية العقد، فاإن هذا القرار يمكن الطعن فيه بدعوى 

الإلغاء اأو الإبطال، والطعن بالإلغاء في هذه القرارات يمكن ت�شوره في مرحلة اإبرام العقد وفي مرحلة 

هذا  في  الفرن�شي  الدولة  مجل�س  عمان  �شلطنة  في  الإداري  الق�شاء  محكمة  واكبت  وقد   ،
)2(

تنفيذه 

القرارات  نوعين من  التفرقة بين  المركبة  الإداري  العقد  يتعين في �شوء عملية  اإنه  بقولها:  ال�شدد، 

ت�شدرها  التي  القرارات  الأول: وهي  النوع  الإدارية،  العقود  �شاأن  الإدارية في  التي ت�شدرها الجهة 

اأثناء المراحل التمهيدية للتعاقد وقبل اإبرام العقد، وهي ت�شمى القرارات المنف�شلة كالقرار ال�شادر 

1.  اإدارية عليا، الطعن رقم 3805 ل�شنة 44 ق ع، جل�شة 2000/1/25.

2. د. رمزي هيلات: منازعات العقد الإداري بين الق�شاء الكامل وق�شاء الإلغاء، المرجع ال�شابق، �س372. 
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با�شتبعاد اأحد المتناق�شين اأو المتزايدين اأو بالإر�شاء على �شخ�س معين، فهذه القرارات هي قرارات 

اإدارية نهائية  �شاأنها �شاأن اأي قرار اإداري نهائي وتنطبق عليها جميع الأحكام الخا�شة بالطعن على 

القرارات الإدارية النهائية. والنوع الآخر: وهو يتعلق بالقرارات التي ت�شدرها الجهة الإدارية تنفيذاً 

تعاقد معها،  العمل ممن  ال�شادر ب�شحب  اإلى ن�شو�شه كالقرار  وا�شتناداً  الإدارية  العقود  لعقد من 

والقرار ال�شادر بم�شادرة التاأمين اأو بف�شخ العقد، اإذ اإن العقد الإداري قد ن�شاأ بين طرفيه وتجاوزت 

علاقتهما المراحل التمهيدية لإبرام العقد، فهنا يكون مناط اخت�شا�س محكمة الق�شاء الإداري لي�س 

الولية  ذات  المحكمة  اأنها  اأ�شا�س  على  واإنما  النهائية،  الإدارية  بالقرارات  اخت�شا�شها  اأ�شا�س  على 

 .
)1(

العامة فيما يتعلق بنظر الخ�شومات المتعلقة بالعقود الإدارية 

ويتفق هذا التجاه مع الم�شتقر عليه في مجل�س الدولة الم�شري من اأن ما تُ�شدِره الإدارة من قرارات 

تنفيذاً لن�شو�س العقد كالقرارات الخا�شة بتوقيع جزاء من الجزاءات التعاقدية، اأو بف�شخ العقد، 

التي تتولد عن تلك  باإنهائه كل هذا يدخل في منطقة العقد وين�شاأ عنه، وبالتالي فاإن المنازعات  اأو 

الق�شاء  ولية  اأ�شا�س  على  عليها  للطعن  محلًا  وتكون  حقوقية  منازعات  هي  والإجراءات  القرارات 

الكامل، دون ولية ق�شاء الإلغاء ول يتقيد الطعن عليها بالإجراءات والمواعيد المتعلقة بدعوى الإلغاء، 

.
)2(

ومن ثم يكون الطعن بعدم ال�شحة في القرار المطعون فيه في غير محله؛ لأنه ل يكت�شب �شفة القرار

اأهمية التمييز بين القرارات الإدارية المنف�شلة عن العقد، والقرارات التي تُ�شدِرها الجهة  وتتمثل 

التي  الإداري  القرار  اإلغاء  بدعوى  عليه  الطعن  الأول عند  النوع  ارتباط  للعقد، في  تنفيذاً  المتعاقدة 

يُحدد الم�شرع ميعاداً لرفعها وبفواته ي�شقط الحق في اإقامتها، وي�شبح القرار الإداري مُح�شناً �شد 

لها  يُحدد  التي لم  الكامل  الق�شاء  بدعوى  القرارات  الآخر من  النوع  يرتبط  بينما  بالإلغاء،  الطعن 

اأنه ما لم  ال�شاأن  والقاعدة في هذا  به،  بتـــقادم الحق المدعى  تتـــقادم  الم�شرع ميعاداً لرفعها، حيث 

 .
)3(

يوجد ن�س خا�س، فاإنها تتــقـــادم بـــمرور خـــــم�س ع�شرة �شنة 

1. حكم محكمة القـ�شاء الإداري في �شلــطنة عمان في الدعوى البتـدائية رقم 37 ل�شنة 3ق، جل�شة 20004/6/28، مج المبادئ القانونية 

�شلطنة  الإداري في  القــ�شاء  بعدها. وحـكم محــكمة  وما  2003-2004، �س818  والرابــع  الثالث  الق�شائيين  العامين  التي قررتها في 

عــمان في ال�شتئناف رقم 6 ل�شنة 4 ق. �س، جل�شة 2005/5/14، مج المبــادئ القانونية التي قررتـها في العامين الق�شائيين الخام�س 

وال�شاد�س 2005 - 2006، �س159.

2.  اإدارية عليا، الطعنان رقما 2348 ل�شنة 36 ق.ع، جل�شة 1995/3/7، 3683 ل�شنة 36 ق.ع، جل�شة 1994/11/29، مج العقود في 

مبادئ  مج   ،1956/12/23 ق، جل�شة   8 ل�شنة   284 رقم  الق�شية  الإداري،  الق�شاء  وحكم محكمة  بعدها،  وما  عاماً، �س132   )40(

الق�شاء الإداري في )15( عاماً، ج2، �س2039، واإدارية عليا الطعون: 3084 ل�شنة 36 ق.ع، جل�شة 1994/12/13، �س40 ق، �س571، 

5668 ل�شنة 42 ق.ع، جل�شة 1999/6/25، 2048 ل�شنة 37 ق.ع، جل�شة 1999/2/2، 6159 ل�شنة 44 ق.ع، جل�شة 2001/2/20، فتوى 

الجمعية العمومية، رقم 399 في 1960/5/16 جل�شة 1960/5/4، مج مبادئها، �س14–15، �س 188، وق�شاء اإداري، الق�شية رقم 867 

ل�شنة 11 ق، جل�شة 1957/12/29، مج مبادئها، �س12-13 ق، �س26.

3.  في هذا المعنى، د. �شبي محمد ال�شنو�شي: اأحكام التقادم في مجال القانون العام - درا�شة مقارنة بين القانون الم�شري والقانون 

الكويتي، مجل�س الن�شر العلمي - جامعة الكويت، 2005، �س197 وما بعدها، د. عبد الغني ب�شيوني عبد الله: الق�شاء الإداري، الدار 

الجامعية للن�شر، 1992، �س112.
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اأخذت محكمة الق�شاء الإداري  اأن  2. كان من ثمار الأخذ بنظام ازدواج الق�شاء في �شلطنة عمان 

الم�شوؤولية  قواعد  الأ�شل  في  تحكمه  الذي  الإداري  العقد  نطاق  في  المخاطر  اأ�شا�س  على  بالم�شوؤولية 

العقدية - وهو ما يمثل تطوراً كبيراً في مجال الق�شاء الإداري في �شبيل تحقيق العدالة - فقد قررت 

المحكمة اأن الم�شتقر عليه فقهاً وق�شاءَ اأن الجهة الإدارية ل تُجب على ا�شتمرار علاقاتها التعاقدية 

معها، ويحق لها اأن تُنهي العقد الإداري الذي اأبرمته مع المتعاقد معها باإرادتها المنفردة ودون اأي خطاأ 

اإن كان له مقت�س،  اإل الحق في التعوي�س  من جانبه لدواعي الم�شلحة العامة، ولي�س للطرف الآخر 

والقاعدة في تحديد مقدار ال�شرر عن الإنهاء المبت�شر للعقد هي تعوي�س الم�شرور بمراعاة ما لحقه 

من خ�شارة وما فاته من ك�شب، وذلك على اأ�شا�س الم�شئولية العـقدية بلا خــطاأ، بــيد اأن هذا الحـق 

م�شـروط بتوافر اأمرين، الأول: اأن تجد ظروف ت�شتدعي هذا الإنهاء تحقيقاً للم�شلحة العامة. والآخر: 

اأن تتوافر في قرار الإنهاء كافة ال�شروط اللازمة لم�شروعية الأعمال المبنية على �شلطة تقديرية، ولما 

كان ال�شبب الحقيقي لإنهاء العقد، اأن الأر�س محل التعاقد - وبطلب من وزارة الخارجية �شمها اإليها 

لإقامة من�شاآت وقائية عليها في الم�شتقبل - قد خرجت من نطاق ال�شتخدام ال�شياحي بقرار معالي 

وزير ديوان البلاط ال�شلطاني، وبالتالي لم تعد ت�شلح اأن تكون محلًا لهذا العقد بعد ما ا�شتجد في 

ل  للاإنهاء  الحقيقي  ال�شبب  يكون  ثم  ومن  العامة،  للم�شلحة  تحقيقاً  تخ�شي�شها  تغيير  من  �شاأنها 

دخل للوزارة المتعاقدة فيه ويكون هذا الإنهاء قد تم بغير خطاأ من جانبها، اإل اأنها مع ذلك - اأي رغم 

تحول قرار الإنهاء اإلى قرار م�شروع - تتحمل تكاليف تحقيق الم�شلحة العامة التي ا�شتوجبت اإنهاء 

العقد وذلك بتعوي�س المتعاقد معها تعوي�شاً عادلً عما اأ�شابه من اأ�شرار، يناأى عن الغبن والإثراء بلا 

�شبب في اآن واحد، وق�شت المحكمة باإلزام وزارة الإ�شكان والكهرباء والمياه بتعوي�س ال�شركة المدعية 

)الم�شتاأنفة( - التي ت�شررت من الإنهاء المبت�شر للعقد - تعوي�شاً كاملًا ي�شمل ما لحقها من خ�شارة 

ومائتان  األفاً  و�شتون  و�شبعة  اإجمالي مقداره )367،299،390( ثلاثمائة  فاتها من ك�شب بمبلغ  وما 

.
)1( 

وت�شعة وت�شعون ريالً وثلاثمائة وت�شعون بي�شة

المخاطر  اأ�شا�س  على  بالم�شوؤولية  اأخذها  على  عمان  �شلطنة  في  الإداري  الق�شاء  محكمة  اأكدت   .3

الم�شتمدة من  باأنه »ل �شرر ول �شرار«  التي تق�شي  القاعدة  واأ�ش�شتها على  )الم�شوؤولية دون خطاأ(، 

فقهنا الإ�شلامي، حيث قررت اأنه لي�س هنالك ما يحول دون اإعمال المحكمة لجتهادها في �شبيل تحقيق 

العدالة، �شيراً على النهج الذي ر�شمت معالمه الدائرة ال�شتئنافية بمحكمة الق�شاء الإداري في حكمها 

ال�شادر في الدعوى رقم )6( ل�شنة 4 ق. �س، حيث اأقرت مبداأ التعوي�س عن قرار اإنهاء عقد اإداري 

دون خطاأ من جانب الإدارة التي اأ�شدرته بمقولة اأن الإدارة » تتحمل تكاليف تحقيق الم�شلحة العامة 

المـبادئ  مج   ،2007/4/25 جل�شة  6ق،  ل�شنة   145 رقم  البتدائية  الدعوى  في  عمـان  �شلـطنة  في  الإداري  الق�شاء  محكمة  حكم   .1

القانونية التي قررتها المحـكمة في العام الق�شائي ال�شابع 2006- 2007، �س615. وحكمها في ال�شتئناف رقم 6 ل�شنة 4ق �س، جل�شة 

2005/5/14، مج مبادئها القانونية في العامين الق�شائيين الخام�س وال�شاد�س 2005-2006، �س159، واأي�شاً حكمها في ال�شتئناف 

رقم 2 ل�شنة 3 ق. �س، جل�شة 2003/6/21، مج مبادئها في العامين الق�شـائيين الثالث والرابع 2003- 2004، �س123.
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التي ا�شتوجبت اإنهاء العقد وذلك بتعوي�س المتعاقد معها تعوي�شاً عادلً، عما اأ�شابه من اأ�شرار، يناأى 

عن الغبن والإثراء بلا �شبب في اآن واحد« ويتعين لذلك تو�شيع قاعدة التعوي�س في دعاوى التعوي�س 

الأ�شلية المرفوعة على اأ�شا�س البند )6( من المادة )6( من قانون المحكمة، من خلال عدم ال�شتراط 

الآلي باأن يكون القرار مو�شوع طلب التعوي�س معيباً باأحد العيوب الأربعة المن�شو�س عليها في البنود 

)2(، )3(،)4(، )5( )عيب عدم الخت�شا�س، اأو العيب في ال�شكل، اأو مخالفة القوانين واللوائح اأو 

الخطاأ في تطبيقها اأو تاأويلها، اأو عيب اإ�شاءة ا�شتعمال ال�شلطة( واإنما باإجازة التعوي�س عن قرارات 

الإدارة ولو �شدرت �شحيحة كلما ثبت اأنها األحقت ب�شخ�س المدعية �شرراً خا�شاً وغير عادي، ذلك 

اأن اقت�شاد الدولة اإنما اأ�شا�شه العدالة وقوامه التعاون البناء بين الن�شاط العام والن�شاط الخا�س، 

عملًا بحكم المادة )11( من النظام الأ�شا�شي للدولة ال�شادر بالمر�شوم ال�شلطاني رقم )96/101(، 

ومن ثم فاإن �شلطة الإدارة في تقدير الم�شلحة العامة ور�شم ال�شبل التي تتبعها ينبغي اأن يتم في اإطار 

العدالة �شالفة الذكر، ولذلك فاإنها اإذا رغبت الرجوع في موقفها عن تنفيذ م�شروع ا�شتثماري لأحد 

الأ�شخا�س وثبت لديها ح�شول �شرر غير عادي ب�شاحب الم�شروع فاإنها تكون ملزمة بتعوي�س ذلك 

ال�شرر، عملًا بالقاعدة الأ�شولية الم�شتمدة من فقهنا الإ�شلامي باأنه  »ل �شرر ول �شرار« وا�شتناداً 

الإداري  الق�شاء  ابتدعها  التي  العامة  الأعباء  اأمام  الم�شاواة  قاعدة  اأ�شا�س  على  التعوي�س  مبداأ  اإلى 

الفرن�شي وا�شتقرت على اعتمادها عديد من النظم الق�شائية المقارنة ك�شبيل لإقرار م�شئولية الإدارة 

عن اأعمالها ولو بدون خطاأ، وتبني المحكمة مبداأ التعوي�س في هذه الدعوى على توافر ال�شرر وعلاقة 

ال�شببية بينه وبين العمل ال�شار ال�شادر من جهة الإدارة، نتيجة قرارها المنوه عنه �شابقاً، وذلك وفقاً 

لما �شلف تاأكيده من اأنه ل �شرر ول �شرار، وتطبيقاً لمبداأ الم�شاواة اأمام الأعباء العامة، فاإن المحكمة 

تجد اأن الجهة المدعى عليها معنية في تحمل الم�شئولية وما يترتب عنها من تعوي�س لم�شلحة ال�شركة 

 .
)1(

المدعية 

4.  قررت محكمة الق�شاء الإداري في �شلطنة عمان اأن الم�شلم به في الفقه والق�شاء الإداريين اأن �شلطة 

الإدارة في تعديل العقد اأو في تعديل طريقة تنفيذه هي الطابع الرئي�شي لنظام العقود الإدارية، بل هي 

اأبرز الخ�شائ�س التي تميز نظام العقود الإدارية، ومقت�شى هذه ال�شلطة اأن جهة الإدارة تملك من 

جانبها وحدها وباإرادتها المنفردة وعلى خلاف الماألوف في معاملات الأفراد فيما بينهم حق تعديل 

العقد اأثناء تنفيذه، وتعديل مدى التزامات المتعاقد معها على نحو وب�شورة لم تكن معروفة وقت اإبرام 

العقد، من غير اأن يحتج عليها بقاعدة الحق المكت�شب اأو بقاعدة العقد �شريعة المتعاقدين، وذلك لأن 

طبيعة العقود الإدارية واأهدافها وقيامها على فكرة ا�شتمرار المرافق العامة تفتر�س مقدماً ح�شول 

ممار�شتها  في  وهي  المرفق،  �شير  لمقتـ�شيات  تبعاً  تنفيذه  وطرق  وملاب�شاته  العقد  ظروف  في  تغيير 

، ولكنها ت�شتعمل حقاً. ومن ثم فاإن �شلطة التعديل 
ً
�شلطة التعديل ل تخرج على العقد ول ترتكب خطاأ

1. حكم محكمة القـ�شاء الإداري في �شلـطنة عـمان، الدعوى البــتدائية رقم 4 ل�شنة 4ق، جـل�شة 2005/1/4، مج مبادئها القانونية التي 

قررتها في العامين الق�شائيين الخام�س وال�شاد�س 2005-2006، �س556 وما بعدها.
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ل ت�شتمد من ن�شو�س العقد فح�شب، بل من طبيعة المرفق، وات�شال العقد به ووجوب الحر�س على 

.
)1(

ح�شن �شيره وانتظامه 

 ومجل�س الدولة 
)2(

ويتــواكب هذا الق�شاء ويتفق مع الم�شـــتقر عليه في قــ�شاء مجل�س الدولة الفرن�شي

 من اأن فكرة المرفق العام ومقت�شيات ا�شتمراره هي الأ�شا�س القانوني ل�شلطة الإدارة في 
)3(

الم�شري

تعديل عقودها الإدارية والتي تفتر�س مقدماً ح�شول تغيير في ظروف العقد وملاب�شاته وطرق تنفيذه 

تبعاً لمقت�شيات �شير المرفق، واأن التعاقد يتم على اأ�شا�س اأن نية الطرفين ان�شرفت عند اإبرام العقد 

اإلى �شرورة الوفاء بحاجة المرفق وتحقيق الم�شلحة العامة، مما يترتب عليه اأن جهة الإدارة تملك من 

جانبها وحدها وباإرادتها المنفردة حق التعديل بما يوائم هذه ال�شرورة ويحقق تلك الم�شلحة، وذلك 

الـعام  المرفق  احتياجات  مناطه  بطابع خا�س  المدنية  العقود  الإدارية عن  العقود  انطلاقاً من تميز 

الذي ي�شتهدف العقد ت�شييره وتــغليب وجــه الم�شلحة العامة على م�شلحة الأفراد الخا�شـة، ويترتـب 

على ذلك اأن للاإدارة دائماً حق تغيير �شروط العقد وتعديله بما يتفق مع ال�شالح العام.

ر الذي �شَحَبت منه الأعمال  5. حينما تتعاقد جهة الإدارة مع مقاول جديد ليحل محل المقاول المق�شِ

تكلفة  في  نق�س  اآخر  بمعنى  اأو  مالي  وفر  يتحقق  قد  ح�شابه؛  على  لتنفذها  تنفيذها  في  رَ  ق�شٌ التي 

تنفيذها حينما تكون اأ�شعار البنود التي نفذها المقاول الجديد اأقل من اأ�شعارها التي �شبق واأن حددها 

حينما  خا�شة  الوقوع،  م�شتحيل  غير  اأنه  بيد  عملًا،  الحدوث  قليل  هذا  كان  ولئن  ر،  المق�شٌ المقاول 

يتم التعاقد على ا�شتكمال تنفيذ الأعمال الم�شحوبة عن طريق المناق�شة العامة، ويثار الت�شاوؤل عمن 

ر؟ ي�شتفيد من هذا الوفر المالي، جهة الإدارة اأم المقاول المقُ�شٌ

اإلى ا�شتفادة الإدارة وحدها دون المقاول الم�شحوب منه العمل من ذلك الوفر  وتذهب غالبية الفقه 

المالي اأو النق�س في النفقات، على اأ�شا�س عدم ا�شتفادة المقاول المخطئ من تق�شيره، وذلك عند خلو 

.
)4(

العقد من ن�س �شريح على عودة هذا الوفر المالي اإلى المقاول، يمنحه الحق في المطالبة به 

1. حكم محكمة الق�شاء الإداري في �شلطنة عمان، الدعوى البـــتدائية رقم 111 ل�شنة 5 ق، جلـ�شة 2006/1/29، مج المبادئ الـقانونية 

التي قـــررتها المحـــكمة في العامين القـ�شائيين الخــام�س وال�شاد�س 2005 - 2006، �س817.

2. C.E, 27 juill 1932, Leonard, R.e.c, p.799.                                                                                
- CE, 18 avril 1945, orefice, R.e.c, p.78. 
- C.E 19 october 1934, société Alfred Herlicq et fils, R.e.c., p.938.

اأرقام:  اإليه، واإدارية عليا، الطعون  1957/6/30، �شبق الإ�شارة  9 ق، جل�شة  983 ل�شنة  اإداري، الق�شية رقم  3. حكم محكمة ق�شاء 

3986 ل�شنة 35 ق.ع، جل�شة 1992/111/15، مج العقود في )40( عاماً، �س404، 882 ل�شنة 10ق، جل�شة 1968/3/2، مج مبادئها 

في )15( عاماً، ج2، �س1868، 1520 ل�شنة 2 ق، جل�شة 1957/4/20، مج مبادئها في 10 �شنوات، �س1395، 1109 ل�شنة 8 ق، جل�شة 

بتاريخ   442 ورقم   ،2000/2/2 48/2/78، جل�شة  2000/6/21، ملف رقم  342 في  العمومية رقم  وفتوى الجمعية   ،1963/12/28

2000/8/17، ملف رقم 363/1/54، جل�شة 2000/6/21.

4. د. عزيزة ال�شريف: درا�شات في نظرية العقد الإداري، دار النه�شة العربية، �س157، د. عبد المجيد فيا�س: نظرية الجزاءات في 

العقد الإداري، ر�شالة دكتوراه، دار الفكر العربي، ط1، 1975، �س233.
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في حين يرى البع�س عودة الوفر المالي اأو النق�س في النفقات اإلى المقاول اإذا لم ين�س العقد �شراحة 

    .
)1(

على خلاف ذلك، نظراً لأن الأ�شل تنفيذ الأعمال على نفقة المقاول 

ولقد قرر ديوان المظالم بال�شعودية اأحقية المقاول في الوفر المالي الذي يتحقق من عقده بعد تنفيذ 

الأعمال على ح�شابه، وذلك لقول الر�شول �شلى الله عليه و�شلم، الذي اأ�شبح قاعدة فقهية عظيمة: 

»اإنما الخراج بال�شمان...«. وا�شتناداً اإلى قاعدة »الغرم بالغنم« الماأخوذة من قوله �شلى الله عليه 

و�شلم: »ل يغلق الرهن من �شاحبه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه«.  فالمقاول الم�شحوبة منه الأعمال 

له الخراج والغنم كما اأن عليه ال�شمان والغرم، فالربح له والخ�شارة عليه، ولأن عقده مازال باقياً 

لـــو زادت  الزيادة  التنفيذ على ح�شابه ويتحمل  وتبعات  المفعول، و�شوف يتحمل هو مخاطر  و�شاري 

.
)2(

قيـــمة التنفيذ على ح�شابه 

6. من مظاهر توحيد التجاهات الق�شائية، ما قررته محكمة ال�شتئناف العليا الكويتية - الدائرة 

اأن �شلطة الإدارة في ف�شخ العقود الإدارية محكومة باأن يكون هناك اإخلال ج�شيم من  الإدارية من 

المتعاقد معها في تنفيذ التزاماته التعاقدية؛ يُعطٌل تنفيذ العقد على النحو المتفق عليه وبحيث ل تكون 

هذه ال�شلطة �شيفاً م�شلطاً على المتعاقد معها ت�شتخدمه متى �شاءت وكيفما ت�شاء، واأن �شمان انتظام 

تنفيذ  لتكفل  معها  المتعاقد  مع  الإدارة  المرونة من جهة  بع�س  يتطلب  باطراد  وت�شييره  العام  المرفق 

العقود وتوؤمن �شير المرفق العام، ف�شلًا عن اأن تنفيذ العقد طبقاً لما يت�شمنه من اأحكام وبطريقة تتفق 

مع ما يقت�شيه ح�شن النية و�شرف التعامل، اأ�شل عام من اأ�شول تنفيذ العقود كافة، لذا يجدر بالإدارة 

اأ�شلوب ال�شغط عليه عن طريق  تتبع بداءة  اأن  العقدية  التزاماته  اإخلال المتعاقد معها بتنفيذ  حال 

لتنبيهه  عليه  توقيعها  ثم  العقد  في  عليها  المن�شو�س  الأخرى  والجزاءات  التاأخير  بغرامات  تهديده 

اأن تنتظر نتيجة  اأكمل وجه، وبديهي  اأخطائه، مع حقه في تلافيها والقيام بتنفيذ التزامه على  اإلى 

هذا الأ�شلوب وتعطي المتعاقد معها الفر�شة لت�شحيح اأخطائه قبل اأن تلجاأ اإلى ف�شخ العقد باإرادتها 

.
)3(

المنفردة

وهذا التجاه الق�شائي هو ذات ما قررته محكمة الق�شاء الإداري في �شلطنة عمان من اأن ف�شخ العقد 

المنفردة على  باإرادتها  توقعه  اإل جزاء  العقدية، ما هو  بالتزاماته  الإدارة  المتعاقد مع جهة  لإخلال 

المتعاقد، ولذلك فاإن ح�شن النية في التعامل الذي يجب اأن ي�شود في تنفيذ العقود الإدارية يقت�شي قبل 

1.  د. فوؤاد العطار: عقد الأ�شغال العامة، ر�شالة دكتوراه بالفرن�شية، �س271 وما بعدها.

2.  حكم ديوان المظالم رقم 18/د/3/1 لعام 1412 هـ، ورقم 36/ت/1 لعام 1415 هـ، اأ�شار اإليه د. نذير الطيب: المرجع ال�شابق، 

�ص115.

�س279.  مجلد2،  ج2،  الت�شريعي،  المرجع   ،1997/1/27 جل�شة   ،1996  /  97  ،59 الطعنين  الكويتية،  ال�شتئناف  محكمة  حكم   .3

وا�شتطردت المحكمة مقررة اأنه طالما لم يكن الإخلال باللتزام ج�شيماً يعطل تنفيذ العقد، وكان الثابت اأن المخالفات المن�شوبة للمتعاقد 

مع الجهة الإدارية لم تكن من الج�شامة التي تبر ف�شخ العقد �شواء اإذا قي�شت بعددها اأم بحجمها بالن�شبة لحجم الأعمال كلها، واأن 

الجهة الإدارية اإذا كانت قد اأوقعت على المتعاقد معها غرامات مقابل تلك المخالفات اإل اأنها لم تنتظر الوقت الكافي حتى يظهر الدور 

الفعال لتلك العقوبة في حث المتعاقد معها على ت�شحيح اأخطائه واأخذه الفر�شة المعقولة لتلافي الإخلال في تنفيذ التزاماته، الأمر الذي 

يقت�شي معه تعوي�س المتعاقد معها تعوي�شاً منا�شباً لجب ال�شرر الذي اأ�شابه من جراء ف�شخ الوزارة  لعقدها معه.
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قيام جهة الإدارة بف�شخ العقد، التحقق من اإخلال المتعاقد معها بالتزاماته، واأن يكون هذا الإخلال 

ج�شيماً، فاإذا ما تبين اأن الإخلال في تنفيذ العقد اأو التاأخير في تنفيذه ل يرجع اإلى المتعاقد، كان ف�شخ 

.
)1(

العقد من جانب جهة الإدارة باطلًا 

اأنه في خ�شو�س نظرية  7. من مظاهر توحيد التجاهات الق�شائية نتيجة لوجود الق�شاء الإداري، 

 اأن يوؤدي الظرف الطارئ اإلى جعل 
)2(

الظروف الطارئة المعمول بها في العقود الإدارية، يتطلب الفقه

تنفيذ المتعاقد للتزامه ع�شيراً - ولي�س م�شتحيلًا - على نحو يجاوز ال�شعة ويهدده بخ�شارة فادحة 

تخرج عن الماألوف في المعاملات التجارية، وهو ما يُعب عنه بفكرة قلب اقت�شاديات العقد اأو �شرط 

الإرهاق الفادح الذي يُعرف باأنه اختلال في التوازن القت�شادي المحدد بين الأداء الم�شتحق ومقابل 

ذلك الأداء، بحيث يترتب عليه اأن ي�شير تنفيذ اللتزام التعاقدي - مع اإمكانه - مرهقاً للمتعاقد 

ا�شتثنائية،  الطارئ  الـظرف  عن  الناجمة  الـخ�شارة  تكون  اأن  اإذن  بد  فلا  فادحة،  بخ�شارة  ويهدده 

بحيث اإذا لم تتجاوز الخ�شائر العادية الماألوفـة في التعامل ما اعتب �شببها ظرفاً طارئاً؛ لأن التعامل 

مك�شب وخ�شارة. 

الدولة  ومجل�س   ،
)3(

الفرن�شي  الـدولة  مجل�س  به  اأخذ  ما  هو  الذكر  ال�شالف  الفقهي  التجاه  وهذا 

 .
)6(

، ومحكمة التمييز الكويتية 
)5(

، وديوان المـــظالم بال�شعودية 
)4(

الم�شري 

1. حكم محكمة الق�شاء الإداري في �شلطنة عـــمان في ال�شتـئناف رقم 66 ل�شنة 4ق. �س، جـل�شة 2005/5/14، مج المـبادئ القانونية 

التي قررتـها في العامين الق�شائيين الخام�س وال�شاد�س 2005 2006، �س180، وحكمها في الدعوى البتدائية رقم 19 ل�شنة 7ق، جل�شة 

2006- 2007، �س610 وما بعدها. وقد ق�شت  ال�شابع  العام الق�شائي  التي قررتها المحكمة في  القانونية  2007/4/16، مج المبادئ 

المحكمة بعدم �شحة ف�شخ العقد، وبتعوي�س ال�شركة المدعية بمبلغ �شتة اآلف وخم�شمائة ريال تعوي�شاً عن الأ�شرار التي لحقت بها جراء 

ف�شخ العقد الموقع بينها وبين الوزارة المدعى عليها في 2001/1/1.

2. في هذا المعنى، د. ال�شنهوري: الو�شيط، ج1، 1981، �س876، د. توفيق �شحاتة: مبادئ القانون الإداري، ج1، دار الن�شر للجامعات 

الم�شرية، ط1، 1954– 1955، �س834، د. عبد الحي حجازي: تعليق على حكم الإدارية العليا في الطعن رقم 2150 ل�شنة 6 ق.ع، جل�شة 

1962/6/9، مجلة مجل�س الدولة، �س12، 1964، �س225، د. محمد ال�شناري: ال�شوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة 

في مجال العقود الإدارية، دار النه�شة العربية، �س72، د. محمود حلمي: العقد الإداري، دار الفكر العربي، ط2، 1977، �س128.

3. C.E.10 october 1984, Ent cottin jonneaux, R.D.P.1985, p.223.
       C.E.20 décémber 1985, administration génerale de L’assistance publique à paris, R.D.P., 
1986, p.1729.

4. اإدارية عليا، الطعون 1562 ل�شنة 10 ق.ع، 67 ل�شنة 11 ق.ع، جل�شة1968/5/11، مج العقود في )15( عاماً، �س189، 3562 ل�شنة 

29 ق، جل�شة 1987/5/16، مج مبادئها، �س32 ق، ج2، �س1235، 46 ل�شنة 14ق.ع، جل�شة 1972/6/7، المو�شوعة الإدارية الحديثة، 

ج18، �س894، 1749 ل�شنة 37 ق.ع، جل�شة 1997/12/16، وفتوى الجمعية العمومية ملف رقم 25/2/78 في 1992/1/17، الم�شدر 

ال�شابق، ج35، �س395، وفتوى اإدارة الفتوى والت�شريع بالكويت رقم 86/503/2، في 2/17/ 1987، مج مبادئها رقم10، �س149.

5.  ديوان المظالم، القرار رقم 3 / ت لعام 1401 هـ، اأ�شار اإليه د. علي �شفيق: الرقابة الق�شائية على اأعمال الإدارة في المملكة العربية 

ال�شعودية، معهد الإدارة العامة بال�شعودية، 2002، �س255، والقرار رقم 1/19 لعام 1404 هـ، اأ�شار اإليه د. نذير الطيب: نظرية العقود 

الإدارية - درا�شة مقارنة في الفقه الإ�شلامي والقانون، معهد الإدارة العامة بال�شعودية، 2006، �س183.

6.  محكمة التمييز الكويتية، الطعون اأرقام: 204 ل�شنة 1990، جل�شة 1992/2/17، 155 ل�شنة 1992، جل�شة 1993/2/7، مج قواعدها 

القانونية في المدة من 1992/1/1 اإلى 1996/12/31، ق�شم3، مجلد3، �س785، 204 ل�شنة 90، جل�شة 1992/2/17، 23 ل�شنة 1994، 

جل�شة 1994/6/20، الم�شدر ال�شابق، �س162.
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النتائج التوصيات:
خل�شت هذه الدرا�شة اإلى النتائج والتو�شيات الآتية:

الأمر الذي جعل دولً كثيرة  اأن مزايا نظام الق�شاء المزدوج تجعله يفوق نظام الق�شاء الموحد،   .1

تاأخذ به، مثل: م�شر، والمملكة العربية ال�شعودية، و�شلطنة عمان، ودولً اأخرى، مثل الكويت، وقطر 

مهدت للاأخذ به.

اأن اخت�شا�س الدائرة الإدارية بالمحكمة الكبى بالمنازعات الإدارية في البحرين ل يعتب اأخذاً   .2

بنظام الق�شاء المزدوج ول يحقق مزاياه، لأن اخت�شا�شها بهذه المنازعات غير ولئي، بمعنى اأنه ل 

يحول اأن تف�شل دائرة مدنية بالمحكمة في منازعة اإدارية اأو اأن تف�شل هذه الدائرة في منازعة مدنية، 

فلا يجوز الدفع اأمام اأي من دوائر المحكمة بعدم اخت�شا�شها ولئياً بنظر الدعوى.

اأن ال�شادة الق�شاة الذين يعملون في الدائرة الإدارية ي�شري في �شاأنهم ما ي�شري على ال�شادة الق�شاة 

العمل في  بين  فيجمعون  ق�شائي،  عام  كل  بداية  مع  النوعية  الدوائر  كافة  بين  التنقل  من  زملائهم 

الدوائر المدنية اأو الجنائية والدائرة الإدارية، بينما الأف�شل للا�شتفادة من مزايا التخ�ش�س اأن من 

يعملون في الدوائر الإدارية يظلون بها ول يُنقلون منها اإلى غيرها حتى تزداد خباتهم في الق�شاء 

م�شتقلة  جهة  بوجود  اإل  ذلك  يتحقق  ول  التخ�ش�س،  مزايا  من  ال�شتفادة  فر�س  وتزداد  الإداري، 

.
)1(

للق�شاء الإداري 

 3. ننادي بالأخذ بالق�شاء المزدوج كجهة م�شتقلة للق�شاء الإداري في البحرين للا�شتفادة من مزايا 

التخ�ش�س في هذا الق�شاء التي تناولها البحث تف�شيلًا.

5. اأن اأخذ البحرين بنظام الق�شاء المزدوج – بعد اأن اأخذت به ال�شعودية، و�شلطنة عمان - من �شاأنه 

تحقيق ما يهدف اإليه النظام الأ�شا�شي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية من و�شع اأنظمة متماثلة 

في ال�شئون الت�شريعية والقت�شادية والمالية والإدارية بح�شب ما تن�س عليه المادة الرابعة من نظامه 

، وما يهدف اإليه المجل�س من تحقيق التكامل بين الدول الأع�شاء في هذا المجال، باعتباره 
)2(

الأ�شا�شي

حلقة هامة من حلقات العمل باتجاه الندماج، خا�شة واأن جهوداً كبيرة يبذلها مجل�س التعاون لتحقيق 

.
)3(

المزيد من التقارب بين الدول الأع�شاء في المجالت القانونية 

1.  يقوم ال�شادة الم�شت�شارون اأع�شاء الدائرة الإدارية بالمحكمة الكبى، وكذا بمحكمة ال�شتئناف العالي - الدائرة الإدارية، بدور كبير 

ل يمكن اإنكاره في رقابة الم�شروعية الإدارية على اأعمال الإدارة وت�شرفاتها، لكن الأخذ بنظام الق�شاء المزدوج يحقق المزايا ال�شالف 

الإ�شارة اإليها.  

2.  تن�س المادة الرابعة من النظام الأ�شا�شي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية على اأن: »تتمثل اأهداف مجل�س التعاون الأ�شا�شية فيما 

يلي: تحقيق التن�شيق والتكامل والترابط بين الدول الأع�شاء في جميع الميادين و�شولً اإلى وحدتها....

و�شع اأنظمة متماثلة في مختلف الميادين بما في ذلك ال�شئون الآتية:

... ال�شئون الت�شريعية والإدارية ...«.

الإغراق  البيطري، ومكافحة  الزراعي، والحجر  اإلزامية موحدة في مجالت الجمارك، والحجر  اأنظمة )قوانين(  3. اعتمد المجل�س 

والتدابير التعوي�شية، والتنظيم ال�شناعي الموحد. )قرارات المجل�س الأعلى لمجل�س التعاون في دوراته اأرقام: 22، 24، 25(. 

واأنجزت الأمانة العامة لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية عدداً من الأنظمة )القوانين( ال�شتر�شادية الموحدة لدول المجل�س في عدة 

فروع للقانون وهي القانون المدني، وقانون الإثبات، والقانون الجزائي، وفانون الإجراءات الجزائية، وقانون الإجراءات المدنية، وقانون 
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الم�شروعية بما  لأحكام  عها  وتُخ�شِ الإدارة  ت�شرفات  تراقب  م�شتقلة  اإداري  ق�شاء  وجود جهة  اأن   .6

م�شالحها  فيه  بما  الدولة  في  الكافة  على  القانون  حكم  �شيادة  عن  تعبير  لهو  اأحكام  من  تُ�شدِره 

ل�شلطاتها  ممار�شتها  في  تتقيد  قانونية  دولة  باعتبارها  القانون  لحكم  تخ�شع  واأنها  وموؤ�ش�شاتها، 

بقواعد قانونية تعلو عليها.

قائمة المراجع والمصادر
أولًا: مراجع باللغة العربية:

بالرابط  الإنترنت  �شبكة  على  المزايا،  ف�شلًا عن  عيوب  العمل  لتق�شيم  هل  الزئبق:  الأ�شتاذ/ علاء 

https://hrdiscussion.com/hr19267.html :الآتي

في  العملية  وتطبيقاته  الإداري  الق�شاء  مو�شوعه  مقال  الكواري:  ماجد  الله  عبد  محمد  الأ�شتاذ/ 

مملكة البحرين، من�شور في مجلة درا�شات د�شتورية التي ت�شدرها المحكمة الد�شتورية بالبحرين، 

المجلد الأول، العدد الثالث، يوليو 2014.

الأ�شتاذان/ عكو�س ح�شين، وع�شا�س �شهيلة: بحث بعنوان الدولة ال�شابطة – تحول دور الدولة من 

متدخلة اإلى �شابطة. من�شور بالإنترنت على الرابط الآتي:

http://www.univ-bejaia.dz/jspui/bitstream
العمل  تطوير  في  الدقيق  التخ�ش�س  اأهمية  بعنوان  ورقة  الأ�شفر:  جلال  عائ�شة   / الأ�شتاذة   -4

  https://ziid.net  :الجماعي، من�شورة على �شبكة الإنترنت بالرابط الآتي

الآتي:   الرابط  على  الإنترنت  �شبكة  على  التربوية  الثقافة  منهل  موقع  الفهد:  �شموخ  الأ�شتاذة/   -5

https://www.manhal.net/art/s/14168

6- د. توفيق �شحاته: مبادئ القانون الإداري، دار الن�شر للجامعات الم�شرية، الطبعة الأولى 1954، 

.1955

7- د. جابر جاد ن�شار: الوجيز في العقود الإدارية، دار النه�شة العربية.

د. جورجي �شفيق �شاري: التحكيم ومدى جواز اللجوء اإليه لف�س المنازعات في مجال العقود الإدارية، 

دار النه�شة العربية، 1999.

تطبيقية  تحليلية  درا�شة   – الم�شروعية  مبداأ  حماية  في  البحريني  القا�شي  دور  هيلات:  رمزي  د. 

القانوني  والراأي  الت�شريع  هيئة  ت�شدرها  التي  القانونية  مجلة  في  من�شور  بحث  مقارنة، 

بالبحرين، العدد ال�شابع – يناير 2017.

مقارنة،  درا�شة  التعوي�س-  وق�شاء  الكامل  الق�شاء  بين  الإداري  العقد  منازعات  هيلات:  رمزي  د. 

بحث من�شور في مجلة القانونية التي ت�شدرها هيئة الت�شريع والراأي القانوني بالبحرين، العدد 

الثالث، يناير 2015.

د. �شليمان الطماوي: مبادئ القانون الإداري – درا�شة مقارنة – الكتاب الأول، دار الفكر العربي، 

طبعة 2014.

الأحداث، وقانون المحاماة، وقانون الأحوال ال�شخ�شية، وقانون الت�شجيل العقاري العيني.
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القانون  بين  مقارنة  درا�شة   - العام  القانون  التقادم في مجال  اأحكام  ال�شنو�شي:  د. �شبي محمد 

الم�شري والقانون الكويتي، مجل�س الن�شر العلمي - جامعة الكويت، 2005.

6 ق.ع، جل�شة  ل�شنة   2150 رقم  الطعن  العليا في  الإدارية  تعليق على حكم  د. عبد الحي حجازي:   

1962/6/9، مجلة مجل�س الدولة، �س12، 1964.

– درا�شة مقارنة،  د. عبد الرحمن نورجان الأيوبي: الق�شاء الإداري في العراق حا�شره وم�شتقبله 

ر�شالة دكتوراة، جامعة القاهرة، 1965.

النه�شة  دار  – العقد،  الأول  المجلد  المدني،  القانون  �شرح  في  الو�شيط  ال�شنهوري:  الرزاق  عبد  د. 

العربية، الطبعة الثانية، 1981.

د. عبد الغني ب�شيوني عبد الله: الق�شاء الإداري، الدار الجامعية للن�شر، 1992.

للظروف  تبعاً  الدولة  دور  تغير  بعنوان  مقال  �شانية:  الرحمن  عبد  د.  م�شطفي،  اللطيف  عبد  د. 

والم�شتجدات، ماأخوذ من كتاب درا�شات في التنمية القت�شادية للموؤلفين.  

د. عبد المجيد فيا�س: نظرية الجزاءات في العقد الإداري، ر�شالة دكتوراه، دار الفكر العربي، ط1، 

.1975

د. عزيزة ال�شريف: درا�شات في نظرية العقد الإداري، دار النه�شة العربية.

د. علي �شفيق: الرقابة الق�شائية على اأعمال الإدارة في المملكة العربية ال�شعودية، معهد الإدارة العامة 

بال�شعودية، 2002.

د. محمد ال�شناري: ال�شوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في مجال العقود الإدارية، 

دار النه�شة العربية.

د. محمود حلمي: العقد الإداري، دار الفكر العربي، ط2، 1977.

الدولة  مجل�س  قانون  و�شرح  الإداري  للق�شاء  العامة  المبادئ   - الدولة  مجل�س  كامل:  م�شطفى  د. 

الم�شري، مكتبة النه�شة الم�شرية، الطبعة الثانية، 1954.

د. نذير الطيب: نظرية العقود الإدارية - درا�شة مقارنة في الفقه الإ�شلامي والقانون، معهد الإدارة 

العامة بال�شعودية، 2006.

د. وجيه قان�شو: الدولة الحديثة الخ�شائ�س والوظائف، بحث من�شور على �شبكة الإنترنت بالرابط 

  https://www.kas.de  :الآتي

الثالثة، مطبعة جامعة  الطبعة  للالتزامات،  العامة  النظرية  الوجيز في  زكي:  الدين  محمود جمال 

القاهرة، 1984.

الم�شت�شار / عاطف خليل: النظام الق�شائي في الوليات المتحدة الأمريكية، م�شتخرج من مجلة مجل�س 

الدولة، �س 26.

الم�شت�شار الدكتور/ محمد ماهر اأبو العنين: الحقوق والحريات العامة وحقوق الإن�شان في ق�شاء واإفتاء 

مجل�س الدولة وق�شاء النق�س والد�شتورية العليا مع الإ�شارة للاأ�شا�س الإ�شلامي لحقوق الإن�شان 

اأولية – الكتاب الأول، المركز القومي للاإ�شدارات القانونية، الطبعة الأولى، 2013. – نظرة 
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ثانياً: مرجع باللغة الفرنسية:
EL – ATTAR (FOUAD): Le marche de travaux publics, Thèse, paris, 1953, et 

éd Le CAIRE, 1955
ثالثاً: المواقع الإلكترونية على �شبكة الإنترنت:

http://www.univ-bejaia.dz/jspui/bitstream
 https://www.kas.de
 https://ziid.net
https://www.manhal.net/art/s/14168
https://mawdoo3.com
https://www.hindawi.org/books/608084798/ 
https://hrdiscussion.com/hr19267.html 
https://mail.almerja.com/reading.php
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الملخص 
يُعد التمييز العن�شري ب�شتى اأ�شكاله من اأخطر ال�شور التي تهدد حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية، 

وفي مقدمة تلك الحقوق الحق في الم�شاواة اأمام القانون، والذي يعتب حقًا عامًا يتفرع منه مجموعة 

من الحقوق الإن�شانية واأبرزها الحق في العمل، والحق في النتفاع بالمرافق العامة، والحق في الم�شاواة 

اأمام الق�شاء. وقد اهتم المجتمع الدولي بمواجهة التمييز العن�شري من خلال اإفراد التفاقية الدولية 

للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري لعام 1965م، التي ان�شمت اإليها مملكة البحرين بموجب 

المر�شوم رقم )8( ل�شنة 1990، الأمر الذي ترتب عليه حيازة التفاقية على قوة قانونية م�شاوية لمرتبة 

القانون الوطني، بالإ�شافة اإلى اأن التفاقية قد رتبت التزامات على عاتق مملكة البحرين، واأبرزها 

كفالة الحق في الم�شاواة اأمام القانون. وعلى ذلك،  فقد اهتم البحث بدرا�شة ماهية الحق في الم�شاواة 

الحق  هذا  لحماية  القانوني  الأ�شا�س  على  ال�شوء  وت�شليط  القانون،  اأمام  العن�شري  التمييز  وعدم 

وتطبيقاته في الت�شريع البحريني وتحليله في �شوء الآراء الفقهية والأحكام الق�شائية، وكذلك بالمقارنة 

مع التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. وخل�شت الدرا�شة اإلى مجموعة 

الجوانب  في  الحق  هذا  �شيانة  في  نجح  قد  البحريني  الم�شرع  اأن  اأبرزها:  والتو�شيات،  النتائج  من 

المتعلقة بالحق في العمل والنتفاع بالمرافق العامة، بالإ�شافة اإلى اأن المحكمة الد�شتورية البحرينية قد 

�شاهمت في اإر�شاء مبادئ توفيقية بين الت�شريعات الداخلية والمواثيق والإعلانات الدولية، وعليه؛ فقد 

اأو�شت الدرا�شة في ختامها الم�شرع البحريني ب�شَنِّ قانونٍ يعالج تلك الم�شاألة.  

مقدمة: 
بوجه عام يُعد مبداأ الم�شاواة وعدم التمييز من الموا�شيع المرتبطة ارتباطًا مبا�شرًا بحقوق الإن�شان 

وحرياته الأ�شا�شية، فتمتع الفرد ابتداءً بحقوق الإن�شان م�شروطٌ بالم�شاواة وعدم التمييز، اإذ اإن الحق 

في الم�شاواة وعدم التمييز هو حق عام تتفرع عنه حقوق الإن�شان، وهو نقطة النطلاق لكافة الحقوق 

والحريات. 

الحقُّ في المساواةِ وعدمِ التمييزِ العنصري أمامَ القانونِ البحريني 
والاتفاقية  البحريني  التشريع  ضوء  في  تحليلية  مقارنة  )دراسة 

الدولية للقضاء على جميع أشكال التمييز العنصري(

أ. محمد حمد فارس العيد 
باحث دكتوراة في فل�شفة القانون العام  

كلية الحقوق- جامعة البحرين 
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�شواءً  لها،  والت�شدي  بها  الهتمام  مواقع متقدمة من حيث  العن�شري  التمييز  احتلت ق�شايا  ولقد 

على �شعيد المواثيق الدولية اأو الت�شريعات الوطنية باعتبارها من اأ�شد من الم�شائل خطورةً على حقوق 

الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية. ولعل اأبرز اتفاقية دولية ركزت اهتمامها على هذه الم�شاألة هي التفاقية 

مملكة  اإليها  ان�شمت  التي  1965م،  ل�شنة  العن�شري  التمييز  اأ�شكال  جميع  على  للق�شاء  الدولية 

التفاقية على  تلك  وبذلك فقد حازت  بقانون رقم )8(  المر�شوم  1990م بموجب  البحرين في عام 

قيمةٍ قانونية م�شاوية للقانون واأ�شبحت جزءًا من الت�شريع الداخلي في مملكة البحرين.  ول غرو في 

اأن الحق في الم�شاواة اأمام القانون من الحقوق الإن�شانية الم�شتركة التي كفلتها المواثيق الدولية، ومن 

�شمنها التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري، وكذلك ن�شت عليها غالبية 

الد�شاتير الوطنية، بما فيها د�شتور مملكة البحرين، وبلا �شك فاإن مجرد الن�س على هذا الحق ل 

يكون كافيًا ما لم يقترن بو�شائل فعالة ت�شمن �شيانته، ولذا؛  فاإن هذا البحث �شيركز على طبيعة 

الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون في �شوء الد�شتور البحريني واتفاقية الق�شاء 

على التمييز العن�شري. 

مشكلة البحث
تتمثل م�شكلة البحث في �شوؤال رئي�شي، وهو: هل وفر الم�شرع الد�شتوري البحريني الحماية اللازمة 

التي تكفل �شيانة الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون ب�شورة تتفق وتن�شجم مع 

اللتزامات الدولية المترتبة على عاتق مملكة البحرين ب�شبب ان�شمامها للاتفاقية الدولية للق�شاء 

على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري؟ 

أهمية البحث
الدولي، وقد  باهتمام المجتمع  التي حظيت  المبادئ  العن�شري من  التمييز  الم�شاواة وعدم  يُعد مبداأ 

اأ�شكال  جميع  على  للق�شاء  الدولية  التفاقية  وهي  بحمايته،  تعنى  خا�شة  دولية  اتفاقية  له  فردت 
ُ
اأ

التمييز العن�شري التي األزمت بموجبها على الدول الأطراف اتخاذ جميع الو�شائل المنا�شبة بحظر 

على  ترتب  وقد  التفاقية،  لهذه  ان�شمت  قد  البحرين  مملكة  اإن  وحيث  العن�شري،  التمييز  واإنهاء 

كفاية  مدى  على  ال�شوء  ت�شلط  اأنها  تبز في  الدرا�شة  اأهمية  فاإن  ثم  ومن  دولية،  التزامات  عاتقها 

الحماية الد�شتورية لمبداأ الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون على وجه التحديد. 

أهداف البحث
1. تحديد الإطار الد�شتوري لمبداأ الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون في الد�شتور البحريني 

ومدى توافقه مع التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 
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2. درا�شة اأوجه مواطن الق�شور في المعالجات الت�شريعية المتعلقة بالحماية الد�شتورية لمبداأ الم�شاواة 

وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون. 

عملية  تطبيقات  اإلى  الد�شتورية  الن�شو�س  ترجمة  في  البحرينية  الد�شتورية  المحكمة  دور  تبيان   .3

في حماية ال�شور المختلفة لمبداأ الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري، بما يتما�شى مع اأحكام التفاقية 

الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري.

التمييز  وعدم  الم�شاواة  مبداأ  مجال  في  متعمقة  عملية  ببحوث  البحرينية  القانونية  المكتبة  اإثراء   .4

العن�شري. 

نطاق وحدود البحث
يتناول البحث �شمانات حق الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون، و�شمانات حق الم�شاواة 

وعدم التمييز العن�شري اأمام الق�شاء، اإذ يقت�شر نطاق الدرا�شة على التمييز العن�شري القائم على 

اأ�شا�س العرق اأو اللون اأو الن�شب اأو الأ�شل القومي اأو الثني في القانون البحريني والتفاقية الدولية 

للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 

منهجية البحث
المتعلقة بمبداأ  للقواعد  العام  الكلي  الحكم  من  فيه  ينتقل  الذي  التحليلي  المنهج  البحث  يتبع  �شوف 

وتطبيقاته  اإلى الحكم الخا�س  البحريني  والق�شاء  القانون  اأمام  العن�شري  التمييز  الم�شاواة وعدم 

العملية، بالإ�شافة اإلى المقارن من خلال مقارنة الأحكام الواردة في التفاقية الدولية للق�شاء على 

جميع اأ�شكال التمييز العن�شري وتطبيقاتها في الد�شتور البحريني.

تقسيم البحث
تنق�شم خطة البحث اإلى مبحثين: 

المبحث الأول:  ماهية الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون البحريني. 

المبحث الثاني: الأ�شا�س القانوني للحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون البحريني 

وتطبيقاته. 

المبحث الأول
ماهية الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري

 أمام القانون البحريني
�شنتناول في هذا المبحث بيان ماهية التفاقية الدولية للق�شاء التمييز العن�شري وقيمتها القانونية في 

المطلب الأول، و�شنخ�ش�س المطلب الثاني لدرا�شة مفهوم الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري 

و�شوره، وفقًا للتق�شيم الآتي:- 
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المطلب الأول: نبذة عن اتفاقية التمييز العن�شري وقيمتها القانونية في الت�شريع البحريني. 

المطلب الثاني: مفهوم الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون و�شوره. 

المطلب الأول 
نبذة عن اتفاقية التمييز العنصري وقيمتها القانونية

 في التشريع البحريني
�شنق�شم هذا المطلب اإلى فرعين، حيث �شنخ�ش�س الفرع الأول لإعطاء نبذة تعريفية عن التفاقية 

لهذه  القانونية  القيمة  بيان  الثاني  الفرع  في  و�شنتناول  العن�شري،  التمييز  على  للق�شاء  الدولية 

التفاقية في الت�شريع البحريني. 

الفرع الأول
نبذة تعريفية عن الاتفاقية الدولية للقضاء 

على جميع أشكال التمييز العنصري
المتعاقبة،  الزمنية  الفترات  عب  مختلفة  مظاهر  اأخذ  العن�شري  التمييز  اأن  تاريخيًا  الثابت  من 

بدايةً من الرق ب�شكل عام، ثم الرقيق الأبي�س والأ�شود ثم الرقيق الأ�شود، كما اتخذ �شكل ا�شطهاد 

للاإقليات في الفترات التاريخية القريبة اأو اإبادتها، وانتهى اإلى ن�شوء النظمة العن�شرية التي تقوم 

على التمييز والف�شل العن�شري معًا، متمثلة في العن�شريات الأوربية البي�شاء في الجنوب الإفريقي، 

وفل�شطين المحتلة والعديد من الأحداث التاريخية، حيث تاأثرت العديد من الدول بالتجارب ال�شلبية 

والوليات  اأفريقيا  جنوب  في  العن�شري  والتمييز  الهولوكو�شت  مثل  العن�شري،  والتمييز  للعن�شرية 

المتحدة الأمريكية، ولعل اأبرز حدث تاريخي كان مو�شعًا للاهتمام الدولي في الفترات ال�شابقة على 

بجنوب  �شاربفيل  بمذبحة  يُعرف  ما  هو  العن�شري  التمييز  على  للق�شاء  الدولية  التفاقية  �شدور 

ا كانوا م�شاركين في مظاهرة �شلمية �شد  اإفريقيا عام 1960م، والذي قتلت فيه ال�شرطة 69 �شخ�شً

»قوانين المرور« المفرو�شة من قبل نظام الف�شل العن�شري، والذي على �شوءه قررت الجمعية العامة 

اأن اأ�شبوع الت�شامن مع ال�شعوب التي تكافح �شد العن�شرية والتمييز العن�شري، يبداأ في 21 اآذار/

 .
)1(

مار�س، ويحتفل به �شنويا في جميع الدول 

بالق�شاء على كافة  العامة لهيئة الأمم المتحدة التفاقية الخا�شة  1965م تبنت الجمعية  وفي عام  

دولة  وع�شرين  �شبعة  موافقة  وبعد  1969م،  �شنة  التنفيذ  حيز  ودخلت  العن�شري،  التمييز  اأ�شكال 

عليها، من �شمنها: الوليات المتحدة الأمريكية، المملكة المتحدة، فرن�شا. 

 .https://www.un.org/ar/observances/end-racism-day :1( م�شار اإليه لدى الموقع الر�شمي للاأمم المتحدة المعنون بـ
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العن�شري، وقد  التمييز  يعنى بمواجهة  اأول �شكٍ دولي  �شكلت هذه التفاقية  وبناء على ذلك، فقد 

، وتتكون التفاقية من 25 مادة ت�شبقها ديباجة، ومق�شمة فيها 
)1(

�شادقت عليها حتى الآن 182 دولة

المواد على ثلاثة اأق�شام، لعل اأهم ما تتميز به التفاقية، هو اإن�شاوؤها جهاز دولة متخ�ش�س - لجنة 

التفاقية  و�شع  على  والإ�شراف  الدول  على  الرقابة  للقيام بمهمة  العن�شري-  التمييز  علي  الق�شاء 

اغرا�س  اإلى تحقيق  يرمي  الذي  التطبيقي  بيان الجزء   16 اإلى   8 المواد  تناولت  اإذ  التنفيذ،  مو�شع 

التفاقية. والجدير بالإ�شارة اإليه هو اأن مملكة البحرين قد ان�شمت لهذه التفاقية بموجب المر�شوم 

رقم )8( ل�شنة 1990م.  

الفرع الثاني 
القيمة القانونية للاتفاقية الدولية للقضاء على 

التمييز العنصري في التشريع البحريني 
بوجه عام حدد الد�شتور البحريني القيمة القانونية للمعاهدات والتفاقيات الدولية في ن�س المادة 

والت�شديق عليها  اإبرامها  بعد  القانون  قوة  للمعاهدة  وتكون  اأنه )...  والتي ن�شت على  )37( منه، 

ون�شرها في الجريدة الر�شمية..(.

 وبذلك يكون للمعاهدات والتفاقيات الدولية بعد الت�شديق عليها ون�شرها في الجريدة الر�شمية قوة 

قانونية م�شاوية من حيث الإلزام والمرتبة للقانون الوطني النافذ، ويمكن الحتجاج بتطبيقها اأمام 

.
)2(

الق�شاء الوطني

 وحيث اإن مملكة البحرين قد ان�شمت للاتفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري 

بموجب المر�شوم رقم )8( ل�شنة 1990م، فاإن الأحكام الواردة في هذه التفاقية تاأخذ قوة القانون، 

وتجدر الإ�شارة اإلى اأن مملكة البحرين قد تحفظت على المادة )22( من التفاقية التي تن�س على اأنه 

»في حالة اأي نزاع ين�شاأ بين دولتين اأو اأكثر من الدول الأطراف ب�شاأن تف�شير هذه التفاقية اأو تطبيقها 

وتتعذر ت�شويته بالمفاو�شة اأو الإجراءات المن�شو�س عليها �شراحة في هذه التفاقية، يحال هذا النزاع 

بناء علي طلب اأي من اأطرافه، اإلي محكمة العدل الدولية للف�شل فيه، ما لم يتفق المتنازعون علي 

طريقة اأخري لت�شويته«.  

1 (  يراجع في ذلك: تقرير لجنة الق�شاء على التمييز العن�شري الدورة 101 )4-7 اآب/اأغ�شط�س 2020( الدورة 102 )16-24 ت�شرين 

 .18/76/A :الثاني/نوفمب 2020( الدورة 103 )19-30 ني�شان/اأبريل 2021(، الوثيقة رقم

الإن�شان  الوطنية لحقوق  الموؤ�ش�شة  البحرين،  الإن�شان في مملكة  الأ�شا�شية لحقوق  الدولية  التفاقيات  اأحمد عبدالله فرحان،  د.   )2

 – التنفيذ  اإلى  الت�شديق  العمل المعنونة: من  الإن�شان في ور�شة  الموؤ�ش�شة الوطنية لحقوق  في مملكة البحرين، ورقة عمل مقدمة من 

معاهدات الأمم المتحدة لحقوق الإن�شان ودول مجل�س التعاون الخليجي المنظم من قبل مركز الأمم المتحدة للتدريب والتوثيق لجنوب 

28 مايو2013م،  اأك�شفورد، جامعة جورج تاون قطر، الثلاثاء  اآ�شيا والمنطقة العربية بال�شتراك مع جامعة كلية لندن، جامعة  غرب 

�ص8.



106

 التمييزِ العن�شري اأمامَ القانونِ البحريني ...
ِ
الحقُّ في الم�شاواةِ وعدم

حيث كان التحفظ في المادة الأولى: )اإن دولة البحرين تعلن باأن اإخ�شاع اأي نزاع �شمن مفهوم هذه 

المادة اإلى اخت�شا�س محكمة العدل الدولية يحتاج اإلى الموافقة ال�شريحة لكل اطراف النزاع في كل 

حالة(.

 وكذلك ورد في المر�شوم تحفظًا اآخر في المادة الثالثة، ون�شه: )اأن ان�شمام دولة البحرين اإلى هاتين 

من  نوع  اأي  لإقامة  �شببًا  يكون  اأو  باإ�شرائيل  العتراف  الأحوال  من  حال  باأي  يعني  ل  التفاقيتين 

العلاقات معها(. 

ويرى الباحث اأن التحفظ الوارد في المادة الأولى كان في محله، وجاء تاأكيدًا على ما ا�شتقرت عليه 

المواثيق الدولية التي ت�شترط مواقفة الدولة على انعقاد الخت�شا�س بالن�شبة لمحكمة العدل الدولية. 

المطلب الثاني
مفهوم الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري

 أمام القانون وصوره
�شنق�شم هذا المطلب اإلى فرعين، نتناول في الفرع الأول تعريف حق الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري 

اأمام القانون، ونخ�ش�س الفرع الثاني ل�شوره. 

الفرع الأول
تعريف الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري أمام القانون

بادئ الأمر نود اأن ن�شير اإلى اأن ال�شلة وثيقة بين فكرتي الم�شاواة وعدم التمييز، فهما وجهان لعملة 

واحدة، ويمكن النظر اإليهما كعبارات اإثبات ونفي للمبداأ عينه، فمع الم�شاواة يغيب التمييز ومع عدم 

 .
)1(

التمييز تتحقق الم�شاواة

ويُعد الحق في الم�شاواة وعدم التمييز من اأهم حقوق الإن�شان، فتمتع الفرد ابتداء بحقوقه وحرياته 

تتفرع عنه  التمييز هو بمثابة حق عام  وعدم  الم�شاواة  والحق في  التمييز،  وعدم  بالم�شاواة  م�شروط 

 
.)2(

حقوق الإن�شان الأخرى، اأو هو نقطة النطلاق لكافة الحقوق والحريات الأخرى 

ف الحق في الم�شاواة اأمام القانون باأنه: » خ�شوع كافة المراكز القانونية المتماثلة لمعاملة قانونية  ويُعرَّ

واحدة، على نحو يتنا�شب بطريقة منطقية وفقًا للهدف الذي توخاه القانون، ويتحقق المبداأ بتقرير 

اإذا كان ذلك كله  اأو ب�شبب ي�شتند اإلى الم�شلحة العامة  معاملة مختلفة للمراكز القانونية المختلفة، 

ا اأن تتم  متفقًا مع الهدف الذي توخاه القانون«. وعلى ذلك فاإن الم�شاواة اأمام القانون ت�شترط اأي�شً

  .
)3(

الم�شاواة في القانون ذاته من حيث اأحكامه وم�شامينه المو�شوعية

1( بهاء الدين اإبراهيم، حقوق الإن�شان بين الت�شريع والتطبيق، دار الجامعة للن�شر، الإ�شكندرية، 2008م، �س422. 

2( محمد يو�شف علوان، مبداأ الم�شاواة وعدم التمييز درا�شة في القانونين الدولي والأردني، �شركة فرا�س عازار و�شركاه ميزان القانون، 

الأردن، 2012م �س2. 

الخا�س،  القانون  نطاق  في  الم�شاواة  مبداأ  حماية   في  البحرينية  الد�شتورية  المحكمة  دور  الع�شاف،  نا�شر  د.  المدر�س،  مروان  ( د.  3

ورقة بحثية مقدمة للموؤتمر الدولي الدولي الرابع للق�شايا القانونية عُقد من قبل كلية القانون بجامعة ت�شيك » العراق« يوم الثلاثاء 
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جميع  على  للق�شاء  الدولية  التفاقية  من   
)1(

المادة  عليه  ن�شت  لما  وفقًا  العن�شري  التمييز  ويُعرف 

اأ�شكال التمييز العن�شري باأنه: » اأي تمييز اأو ا�شتثناء اأو تقييد اأو تف�شيل يقوم على اأ�شا�س العرق اأو 

اللون اأو الن�شب اأو الأ�شل القومي اأو الثني وي�شتهدف اأو ي�شتتبع تعطيل اأو عرقلة العتراف بحقوق 

الإن�شان والحريات الأ�شا�شية اأو التمتع بها اأو ممار�شتها، علي قدم الم�شاواة، في الميدان ال�شيا�شي اأو 

 .»
)1(

القت�شادي اأو الجتماعي اأو الثقافي اأو في اأي ميدان اآخر من ميادين الحياة العامة

الم�شاواة  بحق  الإخلال  �شور  اإحدى  هو  العن�شري  التمييز  اأن  يت�شح  ال�شابق،  التعريف  خلال  ومن 

من  مجموعة  على  مميزات  اإ�شفاء  العن�شري«  »التمييز  ال�شورة  هذه  تفتر�س  اإذ  القانون،  اأمام 

الأفراد تنتمي اإلى عرق اأو لون اأو ن�شب اأو اأ�شل قومي اأو اثني، واأن تلك ال�شفات او المميزات ل تتمتع 

بالتمييز  وربطه  القانون  اأمام  الم�شاواة  في  الحق  تعريف  .وبدمج 
)2(

الأفراد من  اأخرى  مجموعة  بها 

العن�شري على وجه الخ�شو�س من الممكن اأن يورد الباحث تعريفًا للحق في الم�شاواة وعدم التمييز 

العن�شري اأمام القانون باأنه: »الحق في اأن يكون النا�س جميعًا مت�شاوين في المعاملة اأمام القانون اإذا 

كانت مراكزهم القانونية متماثلة وفقًا للهدف اأو الغاية المو�شوعية التي ر�شمها القانون، دون تمييز 

بينهم على اأ�شا�س العرق اأو اللون اأو الأ�شل القومي اأو الثني«. 

الفرع الثاني
صور الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري أمام القانون

اأمام القانون، فهناك الم�شاواة الفعلية والقانونية، والم�شاواة المطلقة، والم�شاواة  تتعدد �شور الم�شاواة 

. واإذا ما اأردنا تبيان هذه ال�شور واإنزالها في مجال 
)3(

الن�شبية، والم�شاواة الرافعة، والم�شاواة الخاف�شة

التمييز العن�شري على وجه الخ�شو�س، يت�شح اأن الم�شاواة الفعلية هي التي تعمل على تخفيف الفوارق 

والرعاية  والتعليم  العمل  ويتفرع منها الحق في  والجتماعي،  القت�شادية  الأفراد من الجوانب  بين 

ال�شحية، اإذ يجب الم�شاواة في هذه المجالت دون تمييز عن�شري. واأما الم�شاواة القانونية فهي وجوب 

الم�شاواة،  قدم  على  عن�شرية  فوراق  اأي  على  النظر  ب�شرف  القانونية  بالحماية  الجميع  يتمتع  اأن 

ويتطلب ذلك من الم�شرع مراعاة هذه الم�شاواة عند و�شع ن�شو�س القانون وتطبيقه، ولهذا فاإن الحق 

في الم�شاواة اأمام الق�شاء هو اأبرز هذه ال�شور، وفي ذلك المعنى قرر المجل�س الد�شتوري الفرن�شي باأن: 

 والم�شاواة 
)4(

القانون اأمام  اإل حالة خا�شة لتطبيق مبداأ الم�شاواة  اأمام الق�شاء لي�س  )مبداأ الم�شاواة 

2019/4/30، �س785. 

1( المادة )1/1( من التفاقية الدولية للق�شاء علي جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 

2( �شاري ر�شيد ال�شامرائي، الف�شل والتمييز العن�شري في �شوء القانون الدولي العام، دار الر�شيد للن�شر، العراق، 1983، �س50

3( د. مروان المدر�س، د. نا�شر الع�شاف، دور المحكمة الد�شتورية البحرينية في مبداأ الم�شاواة في نطاق القانون الخا�س، المرجع ال�شابق، 

�ص787. 

والحريات  الوقائية لحماية الحقوق  ال�شمانات  كاأحد  الفر�س  وتكافوؤ  الم�شاواة  مبداأ  اإ�شماعيل مجاهد،  علي  د.  لدى  اإليه  م�شار    )4

العامة، بحث من�شور في مجلة القانونية التابعة لهيئة الإفتاء والت�شريع البحرينية، العدد الخام�س، يناير2016م، �س211
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المطلقة هي في حقيقتها ن�شبية اإل اأن المق�شود بها اأن يتم تطبيقها على كل اأ�شحاب المراكز القانونية 

اأن تكون الم�شاواة عامة تنطبق على  المتماثلة بحيث تراعي ظروف المواطنين، والإطلاق هو �شرورة 

جميع من يوجه اإليهم الخطاب القانوني، اأما الم�شاواة الن�شبية فهي ل تنكر الختلافات بين الأفراد 

في المواهب والقدرات، بل اإنها تقبل التمايز من حيث المواهب، وفي كل الأحوال �شواء اأكانت الم�شاواة 

يقوم على  ن�شبي  اأو  اأي تمييز مطلق  فالأ�شل هو حظر  الن�شبية،  اأم  المطلقة  القانون ب�شورتها  اأمام 

اأ�شا�س العن�شرية. 

والم�شاواة الرافعة: هي رفع م�شتوى فئة اإلى م�شتوى مماثل لفئة اأخرى، مثاله: رفع الفقراء اإلى م�شتوى 

.
)1(

الأغنياء، والخاف�شة: هي عك�س الرافعة، وتعني اإنزال فئة اإلى م�شتوى فئة اأخرى

وخلا�شة ما �شبق:

يعنى  دولي  �شك  اأول  تُعد  اإنها  اإذ  العن�شري،  التمييز  اتفاقية  ماهية  بيان  المبحث  هذا  في  تناولنا 

بمواجهة التمييز العن�شري على وجه الخ�شو�س، وحيث اإن مملكة البحرين قد ان�شمت لهذه التفاقية 

الد�شتور  المادة37 من  العادي طبقًا لأحكام  للت�شريع  قانونية م�شاوية  قيمة  لها  فاإن  1990م  في عام 

البحريني، وبيّنا كذلك مفهوم الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون و�شوره. وذلك 

من خلال دمج تعريف الحق في الم�شاواة اأمام القانون المجرد وربطه بالتمييز العن�شري القائم على 

اأ�ش�س التمييز العن�شري التي نظمتها اأحكام المادة )1( من التفاقية، وكذلك تعر�شنا ل�شور الحق 

الن�شبية،  الم�شاواة المطلقة والم�شاواة  اأو  والقانونية،  الفعلية  الم�شاواة  القانون، �شواء  اأمام  الم�شاواة  في 

وكذلك الم�شاواة الرافعة والم�شاواة الخاف�شة. 

المبحث الثاني
الأساس القانوني للحق في المساواة وعدم التمييز 

العنصري أمام القانون وتطبيقاته
�شنق�شم هذا المبحث على مطلبين، نتناول في المطلب الأول الأ�شا�س القانوني للحق في الم�شاواة وعدم 

التمييز العن�شري، في �شوء الد�شتور البحريني والتفاقية الدولي للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز 

العن�شري، ونخ�ش�س المطلب الثاني لتطبيقاته في الت�شريع البحريني. 

القانونية  العلوم  مجلة  في  من�شور  بحث  الليبي،  القانون  في  وتطبيقاته  القانون  اأمام  الم�شاواة  مبداأ  الفرجاني،   اأحمد  �شالح  اأ.   )1

وال�شرعية، العدد ال�شاد�س، جامعة الزاوية، ليبيا، يونيو2015م �س233. 
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المطلب الأول
الأسس القانونية لحماية الحق في المساواة 

وعدم التمييز العنصري أمام القانون
حيث  فرعين،  خلال  من  القانون  اأمام  الم�شاواة  في  الحق  لحماية  القانوني  الأ�شا�س  بيان  �شنتناول 

البحريني  الت�شريع  �شوء  في  الحق  هذا  ب�شاأن  الت�شريعي  الإطار  لبيان  الأول  الفرع  �شنخ�ش�س 

والتفاقية، ونخ�ش�س الفرع الثاني لبيان اأ�ش�س حظر التمييز العن�شري في الت�شريع البحريني.

 

الفرع الأول 
الإطار التشريعي للحق المساواة أمام القانون في الدستور 

البحريني واتفاقية التمييز العنصري 
ي�شتمد الأ�شا�س القانوني لحماية الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري قوته القانونية في الت�شريع 

البحريني مما ن�شت عليه المادة )18( من الد�شتور البحريني بقولها: ) النا�س �شوا�شية في الكرامة 

العامة، ل تمييز بينهم في ذلك  والواجبات  القانون في الحقوق  الإن�شانية، ويت�شاوى المواطنون لدى 

ب�شبب الجن�س اأو الأ�شل اأو اللغة اأو الدين اأو العقيدة(. 

وفي �شوء التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري ن�شت المادة )5( منها على 

للالتزامات  )..اإيفاء  بقولها:  التفاقية،  في  الأطراف  الدول  على  المترتبة  اللتزامات  اأحد  اعتباره 

العن�شري  التمييز  بحظر  الأطراف  الدول  تتعهد  التفاقية،  هذه  من   2 المادة  في  المقررة  الأ�شا�شية 

الأ�شل  اأو  اللون  اأو  ب�شبب العرق  اإن�شان، دون تمييز  كل  وب�شمان حق  اأ�شكاله،  بكافة  والق�شاء عليه 

القومي اأو الثني، في الم�شاواة اأمام القانون...(.

اأ�شكال  وفي مجال المقارنة بين ما جاء في الد�شتور البحريني والتفاقية الدولية للق�شاء على جميع 

من  مجموعة  اإلى  اأ�شار  البحريني  الد�شتور  من   )18( المادة  ن�س  باأن  يلاحظ  العن�شري،  التمييز 

ال�شور ال�شائعة للتمييز، �شواء ب�شبب الجن�س اأو الأ�شل اأو اللغة اأو الدين اأو العقيدة، وعلى ذلك فقد 

التمييز  اإذا كان الم�شرع قد ا�شتبعد من نطاق تطبيق تلك المادة �شورة  الت�شاوؤل ما  يتبادر للاأذهان 

العن�شري الواردة في المادة )1( من التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري 

القائمة على الأ�ش�س الخم�شة: »العرق اأو اللون اأو الن�شب اأو الأ�شل القومي اأو الثني«، وذلك ب�شبب 

اأنه لم يرد عليها الن�س في المادة �شالفة الذكر؟  وللاإجابة على هذا الت�شاوؤل �شنخ�ش�س الفرع الثاني 

المخ�ش�س لأ�ش�س حظر التمييز العن�شري.
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الفرع الثاني
أسس حظر التمييز العنصري في التشريع البحريني

في  الواردة  التمييز  �شور  اأن  على  الد�شتورية  المحاكم  تف�شيرات  ا�شتقرت  باأنه  الأمر  بادئ  في  نفيد 

. وتاأ�شي�شًا على ذلك وقيا�شًا عليه من 
)1(

الد�شتور قد وردت على �شبيل المثال ولي�س على �شبيل الح�شر

الممكن القول: اإن �شور التمييز العن�شري وبما ت�شكله من خطورة على حقوق وحريات الأفراد فهي 

داخلة في نطاق الحماية الد�شتورية المقررة بموجب 18 من الد�شتور البحريني. 

وتجدر الإ�شارة بهذا ال�شاأن اإلى اأن اللجنة الدولية المعنية بتطبيق التفاقية الدولية للق�شاء على جميع 

للتقارير  الجامع  التقرير  بمنا�شبة  الختامية  الملاحظات  في  اأ�شارت  العن�شري قد  التمييز  اأ�شكال 

الدورية من الثامن اإلى الرابع ع�شر لمملكة البحرين، ب�شاأن عدم وجود تعريف من�شق و�شامل للتمييز 

العن�شري وعدم وجود حكم محدد يحظر التمييز العن�شري المبا�شر وغير المبا�شر على جميع الأ�ش�س 

المن�شو�س عليها في المادة )1( من التفاقية. وقد اأو�شت اللجنة مملكة البحرين باأن تُدْرج في قانونها 

.
)2(

الوطني تعريفًا للتمييز العن�شري يتفق تمامًا مع تلك المادة

وعلى هذا الأ�شا�س يو�شي الباحث الم�شرع البحريني ب�شرعة اإ�شدار ت�شريع خا�س يعنى بمواجهة كافة 

. ومبرات ذلك واإن 
)3(

اأ�شكال التمييز العن�شري اأ�شوةً ببع�س الدول العربية التي اأخذت بهذا النهج

فيه  الواردة  ال�شور  اأن  اإل  اأ�شكاله  بكافة  التمييز  بحظر  الد�شتور  من   18 المادة  ن�س  جاء  قد  كان 

على �شبيل المثال ولي�س الح�شر، وهذا الأمر بحد ذاته يتطلب تدخلًا من الم�شرع وتحديدًا في جانب 

التجريم والعقاب غير الجائز ب�شاأنه القيا�س تطبيقًا لمبداأ ل جريمة ول عقوبة اإل بن�س. وبالأخ�س 

اأن قانون العقوبات البحريني لم يرد فيه �شوى ن�س وحيد ي�شير اإلى تلك الم�شاألة بالمادة »172« التي 

ن�شت على اأنه: »يعـاقـب بـالحب�س مـدة ل تزيـد على �شــــنتين وبـالغرامـة التي ل تجـاوز مـائتي دينـار اأو 

بـاإحـدى هـاتين العقوبتين من حر�س بطريق من طرق العلانيـة على بغ�س طـائفـة من النـا�س اأو على 

الزدراء بها، اإذا كـان من �شــــاأن هـذا التحري�س ا�شطراب ال�شلم العام«.

1(  قررت المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية: » اأن �شور التمييز التي اأوردتها المادة )40( من الد�شتور التي تقوم على اأ�شا�س من الأ�شل 

اأو الجن�س اأو اللغة اأو الدين اأو العقيدة لم ترد على �شبيل الح�شر، فهناك �شور اأخرى من التمييز لها خطرها، مما يحتم اإخ�شاعها 

اأمام القانون ول�شمان احترامه في جميع مجالت تطبيقها« .  لما تتوله هذه المحكمة من رقابة ق�شائية تطبيقًا ل الحق في  الم�شاواة 

http:// العليا  الد�شتورية  ابريل1989- من�شور في موقع المحكمة   29 7 ق جل�شة  ل�شنة  الد�شتورية- ق�شية رقم )21(  حكم المحكمة 

hrlibrary.umn.edu/arabic/Egypt-SCC-SC/Egypt-SCC-21-Y7.html

2( لجنة الق�شاء على التمييز العن�شري الوثيقة رقم: CERD/C/BHR/CO/8-14، 29 December 2022، من�شورة على 

الموقع الر�شمي للاأمم المتحدة. 

والكراهية،  التمييز  ب�شاأن مكافحة   2015 ل�شنة   2 بقانون اتحادي رقم  المر�شوم  المتحدة  العربية  الإمارات  الدول: دولة  3( ومن هذه 

جمهورية الجزائر القانون رقم 20-05 الموؤرخ في 28 اأبريل 2020، المتعلق بالوقاية من التمييز وخطاب الكراهية ومكافحتهما. جمهورية 

تون�س القانون رقم  50 ل�شنة 2018 المتعلق بالق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 
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وكذلك تثار الت�شاوؤلت ب�شاأن ما ورد في ن�س المادة )18( من الد�شتور البحريني بقولها: )..ويت�شاوى 

الذكر  �شالفة  المادة  اأن  الوا�شح  من  اإذ  العامة..(،  والواجبات  الحقوق  في  القانون  لدى  المواطنون 

اأن حظر التمييز ب�شتى  اأمام القانون بعبارة »المواطنون« وعليه فهل معنى ذلك  قد خ�شت الم�شاواة 

القانونية في كافة  المتماثلة مراكزهم  للمواطنين  العن�شري قد جاء ح�شرًا  التمييز  �شوره بما فيها 

مجالت الحقوق والواجبات العامة فقط، وبالتالي فاإنه يجوز التمييز بين المواطنين والأجانب؟ واإل 

يُعد ذلك تمييزًا عن�شريًا قائمًا على اأ�شا�س الأ�شل القومي، وبالأخ�س اأن عبارة الأ�شل القومي ت�شير 

لما  وفقًا  اأو مكان من�شئه، وذلك  ال�شخ�س  اإليها  ينتمي  التي  الأمة  اأو  الدولة  اإلى  ت�شير  في م�شمونها 

؟  ونجيب على 
)1(

ف�شرتها اللجنة المعنية بالحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية في الأمم المتحدة

تلك الت�شاوؤلت باأنه واإن كان من حيث اللتزامات الدولية المترتبة على عاتق مملكة البحرين لكونها 

ان�شمت للاتفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري بموجب المر�شوم بقانون رقم 

، فقد قررت التفاقية في هذه الم�شاألة وطبقًا لن�س المادة )2/1( باأنه: » ل ت�شري 
)2(

)8( ل�شنة 1990م

هذه التفاقية علي اأي تمييز اأو ا�شتثناء اأو تقييد اأو تف�شيل بين المواطنين وغير المواطنين من جانب 

اأية دولة طرف فيها«.  وعلى ذلك فاإنه من الممكن القول - من حيث الأ�شل- باأن تف�شيل المواطنين 

اأمام القانون جائز واأقرته المواثيق الدولية ذات ال�شلة، ول يُعد ذلك تمييزًا عن�شريًا ب�شب الأ�شل 

القومي من �شاأنه الإخلال بمبداأ الم�شاواة اأمام القانون، ولكن هذا الأ�شل ل يعدو اأن يكون اإل ظاهريًا 

ومحكومًا هو الآخر بقاعدة الن�شبية ولي�س مطلقًا، واإل دخل في دائرة التمييز العن�شري المخل بمبداأ 

اأمام القانون بين المواطنين والأجانب تخ�شع للقاعدة  اأمام القانون، وبالتالي فاإن الم�شاواة  الم�شاواة 

التي قررتها العبارة الواردة قبل »يت�شاوى المواطنون«، وهي اأن« النا�س �شوا�شية في الكرامة الإن�شانية«.

وغير  المواطنين  ي�شمل  عام  لفظ  هو  الذكر  �شالفة  المادة  في  الوارد  النا�س  لفظ  اأن  الباحث  ويرى 

المواطنين، ومن ثم فاإنه من مقت�شيات الكرامة الإن�شانية كذلك اأن يكون التمييز اأمام القانون بين 

المواطنين والأجانب مبنيًا على اأ�ش�س مو�شوعية، �شريطة األ يم�س اأو يهدر الكرامة الإن�شانية. وتطبيقًا 

القانون  اأمام  الم�شاواة  مبداأ  البحرينية في حماية  الد�شتورية  المحكمة  دور  تلم�س  الممكن  فمن  لذلك 

المادة )20( من م�شروع قانون  باأن  لها  اإنها ق�شت في حكمٍ  اإذ  العن�شري للاأجانب،  التمييز  وعدم 

مملكة  في  المقيمين  للاأجانب  يجوز  )..ل  اأن:  على  تن�س  كانت  والتي  للد�شتور،  مطابقة  غير  المرور 

البحرين.. الح�شول على رخ�شة قيادة اأو قيادة مركبة اإل اإذا كانت طبيعة عملهم تقت�شي ذلك..(. 

ومن الوا�شح في هذا الن�س الذي اأهدرته المحكمة الد�شتورية اأنه كان ينطوي على اإخلالٍ ج�شمٍ بمبداأ 

الم�شاواة اأمام القانون، ويت�شمن تمييزًا عن�شريًا يتمثل في الأ�شل القومي بالن�شبة للاأجانب المقيمين 

في مملكة البحرين لبتنائه على الجن�شية.

1( يراجع في ذلك التعليق العام رقم )20( للجنة المعنية بالحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية، الدورة الثانية والأربعون الوثيقة: 

 .E/C.12/GC/20» https://www.ohchr.org/ar/treaty-bodies/cescr

2(  المر�شوم بقانون رقم 8 ل�شنة 1990 من�شور في الجريدة الر�شمية العدد 1892 تاريخ28 فبراير1990م. 
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 وقد قررت المحكمة الد�شتورية في اإهدارها لهذا الن�س باأنه: »... اأ�شحى مق�شيًا اأنه كلما كان العمل 

التي ل  الدولية-...  للمعايير  – اإ�شارة  التي كفلتها هذه المعايير  ال�شادر مت�شمنًا م�شا�شًا بالحقوق 

�شاأن  التي تفر�شها هذه المحكمة في  الرقابة  العمل. من خلال  اإبطال هذا  التخلي عنها، كان  يجوز 

المادة )18( من  �شدر  اقت�شاه  ما  فيه  القول  ومناط  كله  ذلك  اأ�شا�س  لزمًا.  الد�شتورية-  ال�شرعية 

 .
)1(

الد�شتور من اأن النا�س �شوا�شية في الكرامة الإن�شانية«...

وهذا الحكم وا�شح في دللته على اأن مبداأ الم�شاواة اأمام القانون وعلى ما يتمتع به من ن�شبية، اإذ اإنه 

يكون واجب التطبيق عندما تت�شاوى المراكز القانونية المتماثلة بين المواطنين واأن اأ�ش�س التمييز بينهم 

يجب اأن تكون مو�شوعية اأو ترتبط بال�شالح العام، فاإنه كذلك يكون واجب التطبيق بالن�شبة للاأجانب 

عندما يتعلق بالحقوق والحريات المرتبطة بالكرامة الإن�شانية، واإل عُد تف�شيل المواطنين انتهاكًا لهذا 

المبداأ.

المطلب الثاني
تطبيقات الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري أمام 

القانون في التشريع البحريني
التمييز  وعدم  الم�شاواة  في  للحق  العملية  التطبيقات  مظاهر  اأهم  درا�شة  المطلب  هذا  في  �شنتناول 

العن�شري اأمام القانون، وهي: الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري في العمل و�شنخ�ش�س له 

الفرع الأول، والفرع الثاني الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري في النتفاع بالمرافق العامة، 

والفرع الثالث الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام الق�شاء. 

الفرع الأول
الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري في العمل

من المقرر اأن م�شاألة الم�شاواة في العمل، قد تاأخذ اإحدى ال�شورتين اإما في الوظيفة العامة اأو في القطاع 

الخا�س، وعلى ذلك فاإن المق�شود بالم�شاواة في تولي الوظائف العامة: » اأن يت�شاوى جميع المواطنين 

في تولي الوظائف العامة، عب معاملتهم نف�س المعاملة من حيث الموؤهلات وال�شروط المتطلبة ل�شغل كل 

 .»
)2(

وظيفة، ومن حيث  الحقوق والمزايا، وكذا اللتزامات الوظيفية

وقد ن�س الد�شتور البحريني على العديد من التطبيقات لحق الم�شاواة في تولي الوظائف العامة، ومنها 

المادة )4( التي ن�شت: )...وتكافوؤ الفر�س بين المواطنين دعامات للمجتمع تكفلها الدولة(، والمادة 

)13(: ) اأ-...ولكل مواطن الحق في العمل..، ب- تكفل الدولة توفير فر�س العمل للمواطنين، وعدالة 

اأ�ش�س اقت�شادية مع مراعاة قواعد العدالة الجتماعية، العلاقة  �شروطه.. د- ينظم القانون، على 

1( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينية، الدعوى رقم: اإ.ح.م/2014/1 ل�شنة 12 ق، جل�شة 2 يوليو2014 من�شور في الجريدة الر�شمية 

عدد 3164- تاريخ10 يوليو2014م. 

2 ( د. ه�شام عبدالحميد ال�شالح، مبداأ الم�شاواة في �شغل الوظيفة العامة، درا�شة تطبيقية، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، ال�شنة 

الثالثة، العدد22، دي�شمب2015م، �س190. 
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الوظائف  �شواء في تولي  اأن: )المواطنون  والمادة )16( ن�شت على  الأعمال(.  واأ�شحاب  العمال  بين 

العامة، وفقًا لل�شروط التي يقررها القانون(. وفي التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز 

العن�شري، ن�شت المادة )5/هـ( على ما يلي: »اإيفاء للالتزامات الأ�شا�شية المقررة في المادة 2 من هذه 

التفاقية، تتعهد الدول الأطراف بحظر التمييز العن�شري والق�شاء عليه بكافة اأ�شكاله، وب�شمان حق 

كل اإن�شان، دون تمييز ب�شبب العرق اأو اللون اأو الأ�شل القومي اأو الثني، في الم�شاواة اأمام القانون، 

والثقافية، ول �شيما  التالية: هـ- الحقوق القت�شادية والجتماعية  التمتع بالحقوق  ل �شيما ب�شدد 

الحقوق التالية:

 1-  الحق في العمل، وفي حرية اختيار نوع العمل، وفي �شروط عمل عادلة مر�شية، وفي الحماية من 

البطالة، وفي تقا�شي اأجر مت�شاو عن العمل المت�شاوي، وفي نيل مكافاأة عادلة مر�شية. »

ويت�شح من خلال الن�شو�س ال�شابقة التلاوؤم والن�شجام التام بين ما جاء في ن�شو�س مواد الد�شتور 

البحريني وما جاء بالمادة 5 من التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري، ومن 

الت�شريعات،  بع�س  ما جاء في  عملية من خلال  تطبيقات  اإلى  الن�شو�س  تلك  ترجمة  تلم�س  الممكن 

ومنها ما ورد في المر�شوم بقانون رقم )48( ل�شنة 2010م باإ�شدار قانون الخدمة المدنية، اإذ حددت 

اأ�شارت المادة )14( منه  المادة )11( منه �شروطًا مو�شوعية فيمن يتولى الوظائف العامة، وكذلك 

، وقد ذكرنا فيما �شبق اأن التفاقية اأجازت ان يتم 
)1(

اإلى اأن ترقية الموظف يكون على اأ�شا�س الجدارة

تف�شيل المواطنين من خلال الم�شاواة الرافعة لغر�س تمييز المواطنين على الأجانب، ولكن لي�س معنى 

ذلك الإخلال بالم�شاواة اأمام القانون في تولي الوظائف العامة والنزول بها لدرجة التمييز العن�شري 

الفاح�س، وبالأخ�س اأن قانون الخدمة المدنية قد اأجاز في المادة )11( منه اأن يتولى الأجانب �شغل 

.  واأما في مجال العمل في القطاع الخا�س، فقد تم حظر التمييز 
)2(

بع�س الوظائف بطريق التعاقد

العن�شر في قانون العمل في القطاع الأهلي ال�شادر بالقانون رقم )36( ل�شنة 2012م، اإذ ن�شت المادة 

)39( منه: »يحظر التمييز في الأجور لمجرد اختلاف الجن�س اأو الأ�شل اأو اللغة اأو الدين اأو العقيدة«.  

العمل ف�شلًا  لعقد  العمل  اإنهاء �شاحب  يعتب   « باأنه:  القانون  المادة )104/اأ( من ذات  كما ن�شت 

تع�شفيًا للعامل اإذا كان الإنهاء ب�شبب اأي من الآتي: 1( الجن�س اأو اللون اأو دين اأو العقيدة ...الخ”.

اأمام  الم�شاواة  البحريني قد نجح في تحقيق �شمانة  الم�شرع  باأن  القول  الممكن  تقدم، فمن  وعلى ما 

القانون وعدم التمييز العن�شري في الجوانب المتعلقة بالحق في تولي الوظائف العامة والخا�شة على 

حد �شواء. 

1(  ن�شت المادة )11( قانون الخدمة المدنية البحريني على اأنه: » �شترط فيمن يعين في اإحدى الوظائف التي ت�شري عليها اأحكام هذا 

القانون ال�شروط الآتية: » 1- اأن يكون متمتعًا بالجن�شية البحرينية. ... 7- اأن يكون م�شتوفيًا ل�شروط الوظيفة المطلوب �شغلها والتي 

يحددها الديوان..اإلخ«. ن�شت المادة )14( من ذات القانون على اأنه: » تكون ترقية الموظف على اأ�شا�س الجدارة بقرار من ال�شلطة 

المخت�شة بعد موافقة الديوان...« . 

2( المادة )11( من قانون ديوان الخدمة المدنية: )...... يجوز �شغل الوظيفة بغير البحرينيين بطريق التعاقد ..اإلخ(. 
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الفرع الثاني
الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري

 في الانتفاع بالمرافق العامة 
تُعد الم�شاواة في النتفاع بالمرافق العامة اأحدى مخرجات العدالة الجتماعية، التي اأكد عليها د�شتور 

مملكة البحرين في اأكثر من مو�شع، مثل كفالة التعليم التي ن�شت عليها المادة )7( التي ن�شت على 

اأنه: ) اأ. ترعى الدولة العلوم والآداب والفنون، وت�شجع البحث العلمي، كما تكفل الخدمات التعليمية 

والثقافية للمواطنين..(، وكذلك في الرعاية ال�شحية حيث ن�شت المادة)8( من الد�شتور باأنه: ) اأ. 

لكل مواطن الحق في الرعاية ال�شحية، وتعنى الدولة بال�شحة العامة، وتكفل و�شائل الوقاية والعلاج 

باإن�شاء مختلف اأنواع الم�شت�شفيات والموؤ�ش�شات ال�شحية(.

اأكدت  التي  الم�شتركة  الإن�شانية  الحقوق  اأهم  من  يُعدان  ال�شحية  والرعاية  التعليم  فاإن  �شك  وبلا 

عليها المواثيق الدولية، وقد ورد الن�س عليهما في التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز 

العن�شري في المادة الخام�شة بو�شفهما اأحد اللتزامات المترتبة على عاتق الدولة الطرف في التفاقية 

والخدمات  الجتماعي  وال�شمان  الطبية  والرعاية  العامة  ال�شحة  بخدمات  التمتع  ..حق   ( قولها: 

الجتماعية، الحق في التعليم والتدريب..(.

 وكذلك ن�شت المادة )7( من التفاقية باأنه: ) تتعهد الدول الأطراف باأن تتخذ تدابير فورية وفعالة، 

التمييز  اإلي  الموؤدية  النعرات  مكافحة  بغية  والإعلام  والثقافة  والتربية  التعليم  ميادين  �شيما في  ول 

اأو الثنية الأخرى،  العن�شري وتعزيز التفاهم والت�شامح وال�شداقة بين الأمم والجماعات العرقية 

وكذلك لن�شر مقا�شد ومبادئ ميثاق الأمم المتحدة، والإعلان العالمي لحقوق الإن�شان، واإعلان الأمم 

المتحدة للق�شاء علي جميع اأ�شكال التمييز العن�شري، وهذه التفاقية(.

ومن الناحية الت�شريعية فاإن مملكة البحرين تحفل بالقوانين التي ر�شخت الحق في التعليم، ومنها 

التعليم    « اأن:  على  منه  الثانية  المادة  ن�س في  الذي  التعليم  ب�شاأن   2005 ل�شنة  رقم )27(  القانون 

حق تكفله المملكة لجميع المواطنين وتنبثق فل�شفة التعليم من ثوابت وقيم الدين الإ�شلامي الحنيف 

والتفاعل الإن�شاني والح�شاري والنتماء العربي لمملكة البحرين ...الخ«.

واأما ب�شاأن الجانب ال�شحي، فاإن م�شاألة تقديم الخدمات ال�شحية تُعد من الحقوق المكفولة د�شتوريًا، 

حيث ن�شت المادة )8( من الد�شتور باأنه: »اأ - لكل مواطن الحق في الرعاية ال�شحية، وتعنى الدولة 

والموؤ�ش�شات  الم�شت�شفيات  اأنواع  مختلف  باإن�شاء  والعلاج  الوقاية  و�شائل  وتكفل  العامة،  بال�شحة 

ا هناك العديد من الت�شريعات، ومن �شمنها: قانون رقم )34( ل�شنة 2018م باإ�شدار  ال�شحية«. واأي�شً

الب�شري  الطب  مهنة  مزاولة  ب�شاأن   1989 ل�شنة   )7( رقم  بقانون  والمر�شوم  العامة،  ال�شحة  قانون 

وطب الأ�شنان، وفي الجانب العملي في مملكة البحرين، فقد تم التاأكيد على الحق في الم�شاواة وعدم 

التمييز في النتفاع بالمرافق العامة �شواء في التعليم اأو الرعاية ال�شحية اأو غيرها، وقد كانت جائحة 

كورونا في العام2020م اأ�شدق تجربة وبرهانًا على تلك الم�شاألة، اإذ اإنه على م�شتوى التعليم تم توفيــر 
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األــواح ذكيــة واأجهــزة الكمبيوتــر المحمــول متبع بها من قبل الحملة الوطنية باإ�شراف وزارة التربية 

. وعلى الجانب ال�شحي تم توفير 
)1(

والتعليم على عدد من الطلبة من الأ�شر من ذوي الدخل المحدود

. وبذلك ن�شل اإلى 
)2(

لقاحات فايرو�س كورونا وب�شورة مجانية للمواطنين والمقيمين على حد �شواء

اأوفت بالتزاماتها الدولية من الناحية الت�شريعية والتطبيقية  اأن مملكة البحرين قد  نتيجة مفادها 

في �شمان حماية الحقوق الإن�شانية الم�شتركة المنبثقة من الحق في الم�شاواة اأمام القانون بخ�شو�س 

النتفاع بالمرافق العامة. 

الفرع الثالث
الحق في المساواة وعدم التمييز العنصري أمام القضاء

اأمام  الم�شاواة  مبداأ  لتطبيق  حالة خا�شة  اإل  لي�س  الق�شاء  اأمام  الم�شاواة  مبداأ  اأن  �شبق  فيما  قدمنا 

القانون، وعلى ذلك فاإن هناك العديد من التعريفات لمبداأ الم�شاواة اأمام الق�شاء، اإذ يعرفه البع�س 

باأنه: »األ يكون هناك اأي تمييز بين الأ�شخا�س في اإجراءات التقا�شي، اأو في المحاكم، ويت�شاوى الجميع 

األ يميز   « يعني:  باأنه  الق�شاء  اأمام  الم�شاواة  اآخرون مبداأ  . وعرف 
)3(

المتعددة« الق�شاء  اأمام جهات 

بع�س الأفراد عن غيرهم في اإجراءات التقا�شي اأو المثول اأمام المحكمة عند النظر في الخ�شومات 

)4(

المتعلقة بهم، بحيث ينادي بالت�شاوي الجميع اأمام الق�شاء والخ�شوع لقانون واحد وق�شاء واحد

وعلى ذلك، فاإن جميع التعريفات متقاربة، فهي تتفق من حيث الم�شمون باأن يكون جميع الأفراد على 

ا بالحق في الم�شاواة اأمام الق�شاء  قدم الم�شاواة بحق التقا�شي، وعلى ذلك يورد الباحث تعريفًا خا�شً

وعدم التمييز العن�شري باأنه: » خ�شوع جميع الأفراد لمعاملة واحدة مت�شاوية اأمام الق�شاء والجهات 

الق�شائية باإجراءات تت�شم بالمو�شوعية ول تمييز بينهم في ذلك ب�شبب  العرق اأو اللون اأو الن�شب اأو 

الأ�شل القومي اأو الثني«. 

ويُعد حق الم�شاواة اأمام الق�شاء من الحقوق الإن�شانية الم�شتركة، وهذا الحق لي�س حكرًا على المواطنين 

الدولية، وكذلك الد�شاتير المعا�شرة. وقد  العديد من المواثيق والمعاهدات  وحدهم وقد ن�شت عليه 

ن�شت المادة )20( من د�شتور مملكة البحرين على اأنه: ).. و- حق التقا�شي مكفول وفقًا للقانون(. 

ون�شت المادة )104(: )اأ - �شرف الق�شاء، ونزاهة الق�شاة وعدلهم، اأ�شا�س الحكم و�شمان للحقوق 

والحريات. ب - ل �شلطان لأية جهة على القا�شي في ق�شائه، ول يجوز بحال التدخل في �شير العدالة، 

https://www.bna.bh/news?cms=q8FmFJgiscL2fwI :1( نقلًا عن خب من�شور في وكالة الأنباء الر�شمية البحرينية

 .zON1%2BDrXyXKzgGE6gbCbFX6QxuHA%3D

https://www.nihr.org.bh/Organisa-] 2

tion/Committees/ComplaintsMeetings/26Dec2020.aspx

المرجع  العامة،  والحريات  الحقوق  لحماية  الوقائية  ال�شمانات  كاأحد  الفر�س  وتكافوؤ  الم�شاواة  مبداأ  مجاهد،  اإ�شماعيل  علي  د.   )3

ال�شابق، �س209. 

4( طالب باحمد ا�شمهان، التكامل بين  الحق في  الم�شاواة وحق التقا�شي، ر�شالة ماج�شتير، جامعة ابن خلدون، الجزائر، 2019م، 

�ص21. 
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ويكفل القانون ا�شتقلال الق�شاء، ويبين �شمانات الق�شاة والأحكام الخا�شة بهم(.

اأ�شكال التمييز العن�شري في المادة)5( منها: )اأ-  كما ن�شت التفاقية الدولية للق�شاء على جميع 

الحق في معاملة علي قدم الم�شاواة اأمام المحاكم وجميع الهيئات الأخرى التي تتولى اإقامة العدل(. 

وكذلك ن�شت المادة )6( من التفاقية على اأنه: )تكفل الدول الأطراف لكل اإن�شان داخل في وليتها 

حق الرجوع اإلى المحاكم الوطنية وغيرها من موؤ�ش�شات الدولة المخت�شة لحمايته ورفع الحيف عنه 

علي نحو فعال ب�شدد اأي عمل من اأعمال التمييز العن�شري يكون انتهاكًا لما له من حقوق الإن�شان 

التما�شًا  اإلي المحاكم المذكورة  الأ�شا�شية ويتنافى مع هذه التفاقية، وكذلك حق الرجوع  والحريات 

لتعوي�س عادل منا�شب اأو تر�شية عادلة منا�شبة عن اأي �شرر لحقه كنتيجة لهذا التمييز(.

اأمام  العن�شري  التمييز  وعدم  الم�شاواة  مبداأ  حماية  على  البحرينية  الد�شتورية  المحكمة  واأكدت 

الق�شاء بين المواطنين والأجانب، القائم على اأ�شا�س الأ�شل القومي في حكمٍ لها، اإذ قررت باأن: )حق 

الدفاع من ال�شمانات التي اأكد عليها الد�شتور المعدل، وهي �شمانة يتمتع بها الأفراد كافة – مواطنين 

.
)1(

واأجانب- فلا يتمايزون فيما بينهم..(

 وكذلك ق�شت باأنه: ) ل يتمايز النا�س فيما بينهم في مجال حقهم في النفاذ اإلى قا�شيهم، ول في 

نطاق القواعد الإجرائية والمو�شوعية التي تحكم الخ�شومة الق�شائية عينها، ول في �شمانة الدفاع 

التي  الطعن  طرق  في  ول  اقت�شائها،  في  ول  يدعونها،  التي  للحقوق  الم�شرع  اأو  الد�شتور  يكفلها  التي 

 .»
)2(

تنظمها(

وعلى ذلك، يت�شح باأن المحكمة الد�شتورية قد اأر�شت العديد من المبادئ من خلال اأحكامها التي تكفل 

اأو �شكل من اأ�شكال التمييز بوجه العموم، واأما من  حماية مبداأ الم�شاواة اأمام الق�شاء من اأي �شور 

ناحية التخ�شي�س ب�شاأن الم�شاواة اأمام الق�شاء وعدم التمييز العن�شري، فاإنه وب�شبب خلو الت�شريعات 

الفر�شة  تتح  لم  الباحث-  اطلاع  – وبح�شب  فاإنه  العن�شري  للتمييز  من�شبطة  تعاريف  اإيراد  من 

الخ�شو�س،  وجه  على  العن�شري  بالتمييز  يتعلق  مبداأ  اأي  لإر�شاء  البحرينية  الد�شتورية  للمحكمة 

وبهذا ال�شاأن فقد اأ�شارت اللجنة الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري في الملاحظات 

الوطنية  المحاكم  في  التفاقية  بن�شو�س  الحتجاج  يتم  لم  باأنه  عام2022م،  في  ال�شادرة  الختامية 

 .
)3(

بمملكة البحرين، وذلك ب�شبب عدم وجود ق�شايا تمييز عن�شري

3928- تاريخ31  5 ق، من�شور في الجريدة الر�شمية عدد  1( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينية، الدعوى رقم: د /2007/4 ل�شنة 

دي�شمب2009م. 

2( المبداأ رقم 1/11، مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية، الكتاب الثاني، �س318. 

December 2022 29، من�شورة على   ،14-CERD/C/BHR/CO/8 :3( لجنة الق�شاء على التمييز العن�شري الوثيقة رقم

الموقع الر�شمي للاأمم المتحدة. 



117 العدد الرابع عشر -

 التمييزِ العن�شري اأمامَ القانونِ البحريني ...
ِ
الحقُّ في الم�شاواةِ وعدم

الخاتمــــــــة
تناولنا في هذا البحث الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون وتطبيقاته في �شوء 

الت�شريع البحريني والتفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري، اإذ حددنا ماهية 

لمبداأ  القانوني  الأ�شا�س  درا�شة  وتناولنا  القانون،  اأمام  العن�شري  التمييز  وعدم  الم�شاواة  في  الحق 

الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري اأمام القانون وتطبيقاته، وقد تو�شلنا للنتائج والتو�شيات الآتية:- 

ب�شبب خلو الت�شريعات البحرينية من اإيراد اأي تعريف من�شبط للتمييز العن�شري و�شوره، فقد ترتب 

التي  المظلة  لتكون  البحرين؛  المادة )18( من د�شتور مملكة  لن�س  الوا�شع  التف�شير  تبني  على ذلك 

ينطوي تحتها مفهوم التمييز العن�شري في �شوء الت�شريع البحريني. 

العن�شري  التمييز  الم�شاواة وعدم  ت�شريعية تخل بحق  البحريني من فجوة  الت�شريع الجنائي  يعاني 

اأمام القانون، وذلك لعدم ت�شمن قانون العقوبات اأية ن�شو�س �شريحة تعنى بالتجريم والعقاب على 

الأفعال التي يتكون منها التمييز العن�شري. 

قامت المحكمة الد�شتورية البحرينية بدور فعال في حماية الحق في الم�شاواة وعدم التمييز العن�شري 

اأمام القانون، اإذ اإنها ف�شرت )الكرامة الإن�شانية( الواردة في المادة )18( من الد�شتور تف�شيًرا وا�شعًا 

اأمام القانون المواطنين وغير المواطنين، بما يت�شق مع العلانات والمواثيق  لي�شمل الحق في الم�شاواة 

الدولية ذات ال�شلة بما فيها التفاقية الدولية للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 

  نجح الم�شرع البحريني في حماية الحق في الم�شاواة اأمام القانون في الجوانب المتعلقة بالعمل والتعليم 

وال�شحة �شواءً من الناحية الت�شريعية اأو من الناحية التطبيقية على اأر�س الواقع. 

اأكدت المحكمة الد�شتورية البحرينية على حماية الحق في الم�شاواة اأمام الق�شاء لجميع النا�س دون 

تمايز بينهم، وبذلك فقد دخلت كافة �شور التمييز العن�شري ب�شكل تلقائي �شمن الحماية الد�شتورية 

رقابتها  لفر�س  الد�شتورية  للمحكمة  الفر�شة  تتح  العملي لم  الواقع  ولكن في  النظرية،  الناحية  من 

على القوانين التي تنطوي على اإخلال اأو �شبهة عدم د�شتورية في م�شاألة التمييز العن�شري على وجه 

التخ�شي�س. 

نو�شي الم�شرع البحريني بال�شتعجال ب�شن قانون خا�س يعنى بالتمييز العن�شري وتجريمه والعقاب 

عليه، على اأن يت�شمن تعريفًا للتمييز العن�شري يت�شق مع ما جاء بالمادة )1/1( من التفاقية الدولية 

للق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 
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قائمة المراجع 
أولا: الكتب القانونية: 

بهاء الدين اإبراهيم، حقوق الإن�شان بين الت�شريع والتطبيق، دار الجامعة للن�شر، الإ�شكندرية، 2008م. 

د. جابر اإبراهيم الراوي، حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية في القانون الدولي وال�شريعة الإ�شلامية، 

الطبعة الثانية، 2010. 

حقوق  ومواثيـق  �شـكوك  الثالـث،  الجـزء  للمعرفـة،  العالمية  المو�شوعة  المزوغي،  علي  ال�شلام  عبد 

الإن�شان وال�شعوب، 1998م. 

محمد يو�شف علوان، مبداأ الم�شاواة وعدم التمييز درا�شة في القانونين الدولي والأردني، �شركة فرا�س 

عازار و�شركاه ميزان القانون، الأردن، 2012م.

الر�شيد  دار  العام،  الدولي  القانون  العن�شري في �شوء  والتمييز  الف�شل  ال�شامرائي،  ر�شيد  �شاري 

للن�شر، العراق، 1983.

 

ثانيًا: الأبحاث والأطروحات: 
د. اأحمد عبدالله فرحان، التفاقيات الدولية الأ�شا�شية لحقوق الإن�شان في مملكة البحرين، الموؤ�ش�شة 

لحقوق  الوطنية  الموؤ�ش�شة  من  مقدمة  عمل  ورقة  البحرين،  مملكة  في  الإن�شان  لحقوق  الوطنية 

– معاهدات الأمم المتحدة لحقوق  الإن�شان في ور�شة العمل المعنونة: من الت�شديق اإلى التنفيذ 

والتوثيق  للتدريب  المتحدة  الأمم  مركز  قبل  من  المنظم  الخليجي  التعاون  ودول مجل�س  الإن�شان 

لجنوب غرب اآ�شيا والمنطقة العربية بال�شتراك مع جامعة كلية لندن، جامعة اأك�شفورد، جامعة 

جورج تاون قطر، الثلاثاء 28 مايو2013م

د. علي اإ�شماعيل مجاهد، مبداأ الم�شاواة وتكافوؤ الفر�س كاأحد ال�شمانات الوقائية لحماية الحقوق 

البحرينية،  والت�شريع  الإفتاء  لهيئة  التابعة  القانونية  مجلة  في  من�شور  بحث  العامة،  والحريات 

العدد الخام�س، يناير2016م. 

د. مروان المدر�س، د. نا�شر الع�شاف، دور المحكمة الد�شتورية البحرينية في حماية مبداأ الم�شاواة في 

نطاق القانون الخا�س، ورقة بحثية مقدمة للموؤتمر الدولي الدولي الرابع للق�شايا القانونية عُقد 

من قبل كلية القانون بجامعة ت�شيك » العراق« يوم الثلاثاء 2019/4/30. 

ابن  جامعة  ماج�شتير،  ر�شالة  التقا�شي،  وحق  الم�شاواة  مبداأ  بين  التكامل  ا�شمهان،  باحمد  طالب 

خلدون، الجزائر، 2019م. 

 د. ه�شام عبدالحميد ال�شالح، مبداأ الم�شاواة في �شغل الوظيفة العامة، درا�شة تطبيقية، مجلة كلية 

القانون الكويتية العالمية، ال�شنة الثالثة، العدد22، دي�شمب2015م. 
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ثالثًا: الأحكام القضائية:
موقع  في  من�شور  اأبريل1989-   29 جل�شة  ق   7 ل�شنة   )21( رقم  ق�شية  الد�شتورية-  المحكمة  حكم   

http://hrlibrary.umn.edu/arabic/Egypt-SCC-SC/Egypt- العليا  الد�شتورية  المحكمة 

SCC-21-Y7.html

حكم المحكمة الد�شتورية البحرينية، الدعوى رقم: اإ.ح.م/2014/1 ل�شنة 12 ق، جل�شة 2 يوليو2014 

من�شور في الجريدة الر�شمية عدد 3164- تاريخ10 يوليو2014م. 

الجريدة  في  من�شور  ق،   5 ل�شنة   2007/4/ د  رقم:  الدعوى  البحرينية،  الد�شتورية  المحكمة  حكم 

الر�شمية عدد 3928- تاريخ31 دي�شمب2009م. 

المبداأ رقم 1/11، مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية، الكتاب الثاني. 

رابعًا: وثائق الأمم المتحدة: 
 102 الدورة   )2020 اآب/اأغ�شط�س   7-4( 101 الدورة  التمييز العن�شري  الق�شاء على  تقرير لجنة 

الوثيقة   ،)2021 ني�شان/اأبريل   30-19(  103 الدورة   )2020 الثاني/نوفمب  ت�شرين   24-16(

 .18/A/76 :رقم

التفاقية الدولية للق�شاء علي جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 

 29  ،14-CERD/C/BHR/CO/8 رقم:  الوثيقة  العن�شري  التمييز  على  الق�شاء  لجنة  تقرير 

 .December 2022

التعليق العام رقم )20( للجنة المعنية بالحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية، الدورة الثانية 

E/C.12/GC/20» https://www.ohchr.org/ar/treaty-bodies/ الوثيقة:  والأربعون 

 .cescr

خامسًا: التشريعات: 
د�شتور مملكة البحرين. 

المر�شوم بقانون رقم )48( ل�شنة 2010 باإ�شدار قانون الخدمة المدنية

قانون العمل في القطاع الأهلي ال�شادر بالقانون رقم )36( ل�شنة 2012م

القانون رقم )27( ل�شنة 2005 ب�شاأن التعليم.

قانون رقم )34( ل�شنة 2018م باإ�شدار قانون ال�شحة العامة.

 والمر�شوم بقانون رقم )7( ل�شنة 1989 ب�شاأن مزاولة مهنة الطب الب�شري وطب الأ�شنان. 

اأ�شكال  جميع  على  الق�شاء  لتفاقية  البحرين  دولة  بان�شمام   1990 ل�شنة   8 رقم  بقانون  المر�شوم 

التمييز العن�شري واتفاقية الف�شل العن�شري، من�شور في الجريدة الر�شمية العدد 1892 تاريخ28 

فبراير1990م. 
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التمييز  ب�شاأن مكافحة   2015 ل�شنة   2 رقم  بقانون اتحادي  المر�شوم  المتحدة  العربية  الإمارات  دولة 

والكراهية.

التمييز  من  بالوقاية  المتعلق   ،2020 اأبريل   28 في  الموؤرخ   05-20 رقم  القانون  الجزائر  جمهورية   

وخطاب الكراهية ومكافحتهما. 

جمهورية تون�س القانون رقم  50 ل�شنة 2018 المتعلق بالق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز العن�شري. 

سادسًا: المواقع الإلكترونية:
https://www.bna.bh/news?cms=q8FmFJgiscL2fwIz :وكالة الأنباء الر�شمية البحرينية 

 .2BDrXyXKzgGE6gbCbFX6QxuHA%3D٪ON1

https://www.nihr.org. :الموقع الر�شمي للموؤ�ش�شة الوطنية لحقوق الإن�شان في مملكة البحرين  

 .bh/Organisation/Committees/ComplaintsMeetings/26Dec2020.aspx

الموقع الر�شمي للاأمم المتحدة المعنون:

https://www.un.org/ar/observances/end-racism-day. 
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العدد الرابع عشر -

المقدمة
لقد بات من الم�شلمات اأن الح�شول على الحماية الق�شائية من قِبَل دور العدالة التي تنظمها الدولة، 

وت�شهر على خدمتها يحتاج اإلى وقت مديد، ومعاناة ومثابرة تتجاوزان القدر الم�شتطاع من التحمل، 

نظراً لما تت�شم به الخ�شومة اأمام محاكم الدولة من بطء في ال�شير. 

يتم بمقت�شاه  والذي  المنازعات،  البديلة لحل  الو�شائل  اأحد  يعتب  الذي  التحكيم  القانون  لذا، نظم 

اإخراج بع�س المنازعات من ولية الق�شاء العادي ليعهد بها اإلى اأ�شخا�س للف�شل فيها. 

اأن  الأ�شل  كان  فاإن  والجماعية،  الفردية  المنازعات  لف�س  كو�شيلة  التاريخ  التحكيم عب  فقد عرف 

الوظيفة الق�شائية هي من اخت�شا�س المحاكم الوطنية في الدولة، اإل اأن نظام التحكيم ياأتي كو�شيلة 

ا�شتثنائية يلجاأ اإليها اأطراف النزاع لحل ما ين�شاأ بينهم من منازعات، وذلك لما يحققه من مزايا عدة 

�شواء من حيث ال�شرية، وال�شرعة، ومرونة الإجراءات، وغيرها. 

 ويت�شف التحكيم باأنه اأ�شلوب فريد في ت�شوية المنازعات، حيث يختار اأطراف الخ�شومة ق�شاتهم فور 

اإبرام التعاقد وقبل ن�شوء اأي نزاع ب�شدده، باإدراج �شرط في العقد الأ�شلي بت�شوية منازعاته عن طريق 

التحكيم، اأو بالن�س عليه في وثيقة م�شتقلة ملحقة بهذا العقد.

وفي كلتا الحالتين ي�شتقل �شرط التحكيم عن �شروط العقد الأخرى، بحيث ل ين�شحب ما يعتري العقد 

من بطلان اأو ما يرد عليه من ف�شخ اأو اإنهاء على هذا ال�شرط ما دام �شحيحاً في ذاته. 

وتعيين  اختيار  في  النزاع  لطرفي  الحرية  وترك  خا�شة،  �شمانات  للمحتكمين  كفل  التحكيم  ونظام 

المحكم الذي تتوافر لديه المقت�شيات التي تبعث في نف�شه الطماأنينة والثقة في اأن المحكم المختار �شوف 

يبذل ق�شارى جهده في تاأدية مهمته، م�شلحاً بالنزاهة، والأمانة، والتجرد اأثناء الدعوى.

وقد  المحكم،  على  الأطراف  اأحد  كاختلاف  التحكيم  هيئة  ت�شكيل  النزاع  اأطراف  على  يتعذر  وقد 

تعتر�س خ�شومة التحكيم مجموعة من العوار�س توؤثر في �شيرها وتمنع متابعة اإجراءاتها في الف�شل 

الق�شاء في  اأو تركها، فهنا يبز دور  ال�شير فيها  انقطاع  اأو  بالوقف  العوار�س  وتتمثل هذه  بالنزاع، 

التدخل لت�شكيل هيئة التحكيم في الحالت التي حددها القانون.

  ونظراً لمكانة مملكة البحرين بين دول مجل�س التعاون الخليجي، واتجاها نحو بناء اقت�شادها على 

اأ�ش�س �شليمة ومتطورة وحديثة لت�شهيل اإجراءاتها وحل المنازعات التي قد تن�شاأ بالطرق الودية اأو عن 

دور القضاء في المساعدة على تشكيل هيئة التحكيم 
في التشريع البحريني )دراسة مقارنة(

الأستاذة خلود يحيى إبراهيم  
باحثة دكتوراه في القانون العام
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طريق التحكيم، ولكي تواكب التطورات العالمية في مجال التحكيم تفر�س مواكبة القوانين الدولية، 

اأ�ش�س  واتباع  التحكيم  م�شائل  ليعالج  ومتطور  حديث  للتحكيم  قانون  اإيجاد  اإلى  الحاجة  برزت  لذا 

توحيد  نحو  البحريني  الم�شرع  توجه  وعليه  والخارجي،  الداخلي  ال�شعيدين  على  المعروفة  التحكيم 

التحكيم  اأكان  �شواءً  النزاع،  حولها  يدور  التي  القانونية  العلاقة  طبيعة  كانت  اأياً  التحكيم،  قواعد 

يجري داخل مملكة البحرين اأم في خارجها، لذا �شن قانون التحكيم رقم )9( ل�شنة 2015 الذي األغى 

القانونين ال�شابقين للتحكيم، وقد اعتمد القانون الجديد على القانون النموذجي للتحكيم التجاري 

الدولي )الأون�شيترال( ال�شادر عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي بتاريخ 21 يوليو عام 

1985 ب�شيغته المعدلة في عام 2006. 

أهمية الدراسة:
هيئة  ت�شكيل  في  التحكيمية  للعملية  والم�شاند  الداعم  الق�شاء  دور  بيان  اإلى  الدرا�شة  اأهمية  ترجع 

التحكيم، وحدود هذا الدور على اعتبار اأنه يحافظ على ا�شتقلاليتها وعلى ال�شرية ويمنع الزدواجية، 

لمعالجة  معينة  حالت  في  الق�شاء  تدخل  �شرورة  ومدى  التحكيم،  هيئات  لعمل  المرونة  يحقق  بما 

العوار�س التي تطراأ عند اختيار هيئة التحكيم، ليحقق نظام التحكيم فعاليته باعتباره اأهم البدائل 

المتاحة لحل النزاع بغير طريق الق�شاء.

أهداف الدراسة:
اأطراف  بين  النا�شئة  المنازعات  لف�س  كو�شيلة  التحكيم  نظام  على  التعرف  اإلى  الدرا�شة  تهدف   -

النزاع، وما يتميز من �شرعة، ومرونة، و�شرية جل�شات التحكيم، وحرية الأطراف باختيار وت�شكيل 

هيئة التحكيم اإذا كان التحكيم الخا�س.

- بيان دور �شلطة الق�شاء الم�شاند في ت�شكيل هيئة التحكيم في حال اختلاف الأطراف على ت�شكيل 

المحكم، ومواجهة عوار�س خ�شومة التحكيم كحالة وقف خ�شومة التحكيم �شواء كان الوقف التفاقي 

اأو الوقف القانوني، اأو الحالة الأخرى من العوار�س هي انقطاع خ�شومة التحكيم �شواء كانت بوفاة 

اأحد الخ�شوم، اأو بترك خ�شوم التحكيم.  

مشكلة الدراسة:
اأن قد  اإل  اأن اأطراف العقد يختارون المحكمين باإرادتهم  يعد التحكيم و�شيلة لف�س النزاع، والأ�شل 

يختلف الأطراف في اختيار المحكم، فيتم اللجوء اإلى الق�شاء لختيار وت�شكيل هيئة التحكيم، وعليه 

يطرح الت�شاوؤل الرئي�شي حول دور الق�شاء في مواجهة والتغلب على اإ�شكالية اختيار هيئة التحكيم. 

وعليه، تطرح الت�شاوؤلت الفرعية الآتية:
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العدد الرابع عشر -

- كيف يتم ت�شكيل هيئة التحكيم؟

اأو  الوقف  كعار�س  المحكمين  لت�شكيل  العقد  اأطراف  تواجه  التي  وال�شكاليات  العوار�س  هي  ما   -

النقطاع اأو ترك خ�شومة التحكيم وكيف يتم مواجهتها؟

- ما هي الآثار القانونية المترتبة على كل عار�س كالوقف وانقطاع وترك خ�شومة التحكيم؟ 

- مدى حجية تدخل الق�شاء في ت�شكيل وتعيين هيئة التحكيم؟

منهج الدراسة:
تعتمد الباحثة بهذه الدرا�شة على المنهج الو�شفي والتحليلي، وذلك لتو�شيح مفهوم التحكيم مع بيان 

الت�شريع  في  الت�شريعات  ن�شو�س  وتحليل  مقارنة  خلال  من  المقارن  المنهج  واأي�شاً  واأحكامه،  اأنواعه 

والعوار�س  التحكيم  نظام  على  للتعرف  والإماراتي،  كالم�شري  المقارنة  الدول  وت�شريعات  البحريني 

التي تعتر�س ت�شكيل المحكمين، وكيفية الق�شاء على تلك العوار�س من خلال تدخل �شلطة الق�شاء.

خطة الدراسة:   
في �شوء ما تقدم، �شيتم تق�شيم الدرا�شة اإلى ثلاثة مباحث، وذلك على النحو التالي:

المبحث الأول: ماهية التحكيم 

المطلب الأول: مفهوم التحكيم ومبراته

المطلب الثاني: الطبيعة القانونية للتحكيم واأنواعه

المبحث الثاني: ت�شكيل هيئة التحكيم والإ�شكاليات التي تواجهها

المطلب الأول: ت�شكيل هيئة التحكيم

المطلب الثاني: العوار�س الخا�شة بهيئة التحكيم 

المبحث الثالث: �شلطة الق�شاء في معالجة اإ�شكاليات ت�شكيل هيئة التحكيم

المطلب الأول: حالت التدخل الق�شائي في تعيين المحكمين

المطلب الثاني: دور الق�شاء الم�شاند في مواجهة عوار�س هيئة التحكيم

المبحث الأول
ماهية التحكيم 

نظام التحكيم هو اأداة فعالة للف�شل في المنازعات بين الأفراد والجماعات، بدلً من الق�شاء العام 

كان  -واأياً  بالف�شل في جميع منازعاتهم  والخت�شا�س  العامة،  الولية  الدولة الحديثة، �شاحب  في 

مو�شوعها- اإل ما ا�شتثنى بن�س قانوني خا�س، لأن مهمة التحكيم يتم اإ�شنادها اإلى اأفراد عاديين 

اأو اأ�شخا�س غير ق�شائية، يطلق عليهم »هيئة التحكيم«، ويجري اختيارهم بوا�شطة اأطراف النزاع 

النزاع  ح�شم  على  قدرتهم  في  بها  يتمتعون  التي  الثقة  من  انطلاقاً  التحكيم  على  التفاق  مو�شوع 
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مو�شوع التفاق على التحكيم، اأو انطلاقاً من التخ�ش�س الفني، والذي قد ل يتوافر لدى غيرهم، 

.
1

مما يجعلهم اأقدر من الآخرين على فهم الم�شائل المعرو�شة عليهم، والف�شل فيها

ونظام التحكيم يتيح للاأفراد والجماعات تنظيم مهمة الف�شل في منازعاتهم التي ن�شاأت بالفعل اأو 

التي يمكن اأن تن�شاأ في الم�شتقبل »م�شارطة التحكيم«، اأو »�شرط التحكيم« لحظة اإبرام التفاق على 

 .
2

التحكيم دون حاجة اإلى اللتجاء اإلى الق�شاء، نظراً لب�شاطة نظام التحكيم وقلة نفقاته

 وقد اختلف الفقهاء حول تحديد الطبيعة القانونية للتحكيم، فهناك من يرى اأنها ذات طبيعة عقدية، 

وبع�شهم الآخر يذهب اإلى اأنها ذات طبيعة ق�شائية وهناك من يرى باأنها طبيعة مختلطة، فيما يرى 

الآخرون اأن التحكيم يت�شم باأن له طبيعة خا�شة م�شتقلة.

وبناءً على ما تقدم، �شنق�شم هذا المبحث اإلى المطلبين الآتيين: 

المطلب الأول: مفهوم التحكيم ومبراته.

المطلب الثاني: الطبيعة القانونية للتحكيم واأنواعه.

المطلب الأول
مفهوم التحكيم ومبرراته

نظراً لأهمية مو�شوع التحكيم كو�شيلة من الو�شائل البديلة لف�س المنازعات بطريقة ودية ور�شائية، 

اإل اأن هناك الكثير من النظم التي تتداخل مع هذا النظام مما يحتم �شرورة الوقوف عليه من حيث 

مفهومه الت�شريعي، والفقهي، والق�شائي، ومبرات هذا النظام والظروف التي تدعو اأطراف النزاع 

ل�شلوكه بدلً من الق�شاء العادي في الدولة.

 وعليه، �شنتناول من خلال هذه الدرا�شة مفهوم التحكيم من خلال تعريفه في الفرع الأول، ومبراته 

في الفرع الثاني.

الفرع الأول
مفهوم التحكيم

أولًا: التحكيم في اللغة 
من الُحكم، اأي: الق�شاء، ومعناه التفوي�س في الحكم، فهو ماأخوذ من حكم )اأو اأحكمه فا�شتحكم( 

. ويقال حكمنا 
3

و�شار )محكماً( في ماله، )تحكيماً( اإذ جعل اإليه الحكم فيه )فاحتكم( عليه في ذلك

�شَجَرَ  فِيمَا  مُوكَ  يُحَكِّ حَتَّى  يُوؤْمِنُونَ  لَ  كَ  وَرَبِّ بيننا4. قال تعالى: )فَلَا  اأجزنا حكمه  اأي:  بيننا،  فلاناً 

الجامعية،  المطبوعات  دار  الإدارية،  العقود  في  الإختياري  للتحكيم  الإدارية  الجهات  التجاء  التحيوى،  عمر  ال�شيد  محمود  د.   .1

الإ�شكندرية، 2003، �س34.

اأركان التفاق على التحكيم و�شروط �شحته، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، الإ�شكندرية،  ال�شيد عمر التحيوى،  2. د. محمود 

2007، �س34.

3. القامو�س المحيط ج4 �ص98، مختار ال�شحاح �س148، واأي�شاً انظر الم�شباح المنير ج1 �ص200 -المعجم الو�شيط ج1 �ص290.

4. ل�شان العرب لبن منظور، دار المعارف، الجزء الثاني، بدون �شنة الن�شر، �س654.
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العدد الرابع عشر -

 اأي: يجعلوك حكماً فيما حل بينهم من �شجار اأو خلاف.
1

بَيْنَهُمْ(

ثانياً: التحكيم في التشريع
لم ي�شع قانون التحكيم البحريني )قانون الأون�شيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي( تعريفاً 

، اإل اأن قانون التحكيم الم�شري اأكد في المادة )4( على اأنه: »ين�شرف لفظ التحكيم في حكم 
2

للتحكيم

التي  �شواء كانت الجهة  باإرادتهما الحرة،  النزاع  يتفق عليه طرفا  الذي  التحكيم  اإلى  القانون  هذا 

.»
3

تتولى اإجراءات التحكيم بمقت�شى اتفاق الطرفين منظمة، اأو مركز دائم للتحكيم اأو لم يكن كذلك

 كما عرف قانون التحكيم الإماراتي في المادة الأولى التحكيم على اأنه:« و�شيلة ينظمها القانون يتم 

من خلالها الف�شل بحكم ملزم في نزاع بين طرفين اأو اأكثر بوا�شطة هيئة التحكيم بناء على اتفاق 

.
4

الأطراف«

والملاحظ على الم�شرع البحريني اأنه لم يورد في قانون التحكيم تعريفاً للتحكيم، وقد اأح�شن �شنعاً؛ ذلك 

لأن م�شاألة التعريفات عادةً ما تتركها الت�شريعات للفقه، واإنما اكتفى الإحالة اإلى قانون الأون�شيترال 

النموذجي للتحكيم التجاري الدولي، بعك�س الم�شرعين: الم�شري والإماراتي، اللذين عرفا التحكيم. 

ثالثاً: التحكيم في الفقه
يعرف البع�س من الفقه التحكيم باأنه: »ت�شوية �شخ�س اأو اأكثر نزاعاً عُهد به اإليه للف�شل فيه باتفاق 

. كما عرف التحكيم باأنه: » التفاق على طرح النزاع على �شخ�س معين اأو اأ�شخا�س معينين 
5

م�شترك«

اإلى  المتخا�شمين  »احتكام  باأنه:  اآخر  وقد عرفه جانب فقهي   
6

المخت�شة« المحكمة  فيه دون  ليف�شلوا 

.
7

�شخ�س اأو اأكثر لف�شل نزاعاتهم القائمة اأو التي �شتقوم«

1. اآية 65 �شورة الن�شاء

الموافق  العدد )3217(  الر�شمية  ون�شر في الجريدة  2015م  يوليو   5 بتاريخ  2015م  ل�شنة   9 البحريني رقم  التحكيم  قانون  2. �شدر 

الخمي�س9 يوليو 2015، حيث ت�شمن اعتماد قانون الون�شيترال النموذجي للتحكيم التجاري النموذجي ال�شادر عن الأمم المتحدة لعام 

1985 والمعدل في عام 2006، وذلك كقانون للتحكيم في مملكة البحرين، �شواء في التحكيم الداخلي اأو الدولي التجاري، وبخ�شو�س 

تعريف التحكيم فلم ين�س قانون الأون�شيترال على تعريف دقيق للتحكيم، واإنما اأ�شار في المادة )2/اأ(: » التحكيم يعني اأي تحكيم �شواء 

تولته موؤ�ش�شة تحكيم دائمة اأم ل«.

1994 المن�شور في الجريد الر�شمية العدد )16(  27 ل�شنة  3 �شدر قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية الم�شري بالقانون رقم 

ال�شادر بتاريخ 1994/4/12.

4. القانون التحادي الإماراتي رقم 6 ل�شنة 2018 ب�شاأن التحكيم، اأما الم�شرع الكويتي لم يورد تعريفا للتحكيم اأو لتفاق التحكيم �شواء 

في قانون المرافعات المدنية والتجارية اأو في القانون الخا�س ب�شاأن التحكيم الق�شائي، اإنما قرر في المادة 173 من قانون المرافعات المدنية 

والتجارية رقم 38 ل�شنة 1980، على انه: » يجوز التفاق على التحكيم في جميع المنازعات التي تن�شاأ عن تنفيذ عقد معين«.

5. د. �شريف يو�شف خاطر، التحكيم في منازعات العقود الإدارية و�شوابطه، الطبعة الأولى، دار الفكر والقانون، المن�شورة، 2011، 

�ص58. 

6 د. اأحمد اأبو الوفا، التحكيم الختياري والإجباري، الطبعة 5، من�شاة المعارف، الإ�شكندرية، 1988، ص15.

7. د. ب�شار جميل عبد الهادي، التحكيم في منازعات العقود الإدارية، الطبعة الأولى، دار وائل للن�شر، 2005، �س12.
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يلاحظ على هذه التعريفات الفقهية اأنها تعتب التحكيم نظاماً قانونياً يهدف اإلى ت�شوية النزاع بين 

الأطراف بوا�شطة �شخ�س اأو اأكثر يطلق عليه ا�شم محكم اأو محكمين، على اأن يكون ذلك بمقت�شى 

اإرادة الأطراف واتفاقهم  اأو حكم ملزم لأطراف النزاع، وت�شتمد هيئة التحكيم �شلطاتها من  قرار 

 .
1

�شريطة اأن تكون هذه الإرادة اأو تلك التفاقات قد اأقرها القانون واعترف بها

رابعاً: التحكيم في القضاء
تعر�شت محكمة التمييز البحرينية لتعريف التحكيم في العديد من اأحكامها فذكرت » التحكيم طريق 

ا�شتثنائي للتقا�شي واإن كان ينبني مبا�شرة على اتفاق الخ�شوم، فاإنه يرتكن اأ�شا�شاً اإلى حكم القانون 

.
2

الذي اأجاز اللجوء اإليه واأ�شبغ على المحكمين وليتهم للف�شل في النزاع...«

وعرفت المحكمة الد�شتورية العليا في م�شر التحكيم باأنه: »عر�س نزاع معين بين طرفين على محكم 

من الأغيار يعين باختيارهما اأو بتفوي�س منهما اأو على �شوء �شروط يحددانها ليف�شل هذا المحكم 

في ذلك النزاع بقرار قاطع لدابر الخ�شومة في جوانبها التي اأحالتها الطرفان اإليه بعد اأن يدلي كل 

.
3

منهما بوجهة نظره تف�شيلياً من خلال �شمانات التقا�شي الرئي�شية«

كما عرفته محكمة النق�س الم�شرية في اأحد اأحكامها باأنه »طريق ا�شتثنائي لف�س الخ�شومات قوامه 

.4

الخروج عن طريق التقا�شي العادية...«

اأو و�شيلة من و�شائل ت�شوية  اإجراء،  اأو  اأو نظام،  اأن التحكيم عبارة عن اتفاق،  الباحثة  وعليه، ترى 

المنازعات، ويجيز الأفراد اإخ�شاع ما ين�شاأ بينهم من نزاع ن�شاأ فعلًا اأو لم ين�شاأ بعد اإلى جهة التحكيم، 

ودون الحاجة اإلى اللجوء اإلى ال�شلطة الر�شمية وهي ال�شلطة الق�شائية. 

الفرع الثاني
مبررات التحكيم

تتجه اإرادة الأفراد اإلى التحكيم لت�شوية المنازعات الحالية اأو الم�شتقبلية ب�شدد مو�شوع معين بحكم 

به  يت�شم  لما  الق�شاء، وذلك  اإلى  اللجوء  التحكيم على  المنازعة، مف�شلة بذلك نظام  ملزم لأطراف 

1. د. �شريف يو�شف خاطر، مرجع �شابق، �س59.

2. حكم محكمة التمييز البحرينية، الطعن رقم 305 ل�شنة 2004، جل�شة 2005/5/9، وفي ذات المعنى الطعن رقم 321 ل�شنة 2004، 

جل�شة 2005/7/4، والطعن رقم 111 ل�شنة 2005 جل�شة 2005/10/17.

كما ق�شت محكمة التمييز الأردنية في اأحد اأحكامها باأن »التحكيم هو احتكام الخ�شوم اإلى �شخ�س اأو اأكثر لف�س النزاع بينهم على اأن 

يكون هذا التفاق خطياً وفقاً لأحكام القانون« تمييز حقوق رقم 1774/ 94 ل�شنة 1995.

3. حكم المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية، الق�شية رقم 380 ل�شنة 3 ق، جل�شة 2003/5/11م. 

4. محكمة النق�س الم�شرية، الطعن رقم 149، ل�شنة 19 ق، جل�شة بتاريخ 1952/1/3. 

ولم يختلف الف�شاء الكويتي في تحديده لمفهوم التحكيم عن المعنى المتقدم، حيث عرفته دائرة التمييز بمحكمة ال�شتئناف في الطعن 

اأو تن�شاأ بينهما على  1998/5/17م، باأنه: »عقد يتفق طرفاه بموجبه على عر�س المنازعات التي ن�شاأت  97/444 تجاري جل�شة  رقم 

فرد اأو اأفراد متعددين ليف�شلوا فيه بدلً من المحكمة المخت�شة«، الحكم من�شور في كتاب الدكتور خالد فلاح عوار العنزي، التحكيم في 

العقود الإدارية في الكويت، الطبعة الأولى، دار النه�شة العربية، القاهرة، 2007، �س17. 
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العدد الرابع عشر -

التحكيم من مميزات، ويمكن اإجمال اأهم ما يبر اللجوء اإلى التحكيم في الآتي: 

أولًا: السرية
رغم اأن مبداأ العلانية يعد من �شمانات تحقيق العدالة، ومن اأ�ش�س التقا�شي المتعارف عليها اإل اأنها 

قد تاأتي بنتائج عك�شية على اأطراف النزاع اإذا كان من �شاأنه اإذاعة اأ�شرار �شناعية، اأو تكنولوجية، 

الأمر الذي يلحق بهم �شرراً قد تفوق ج�شامته   ،
1

يتعاملون معهم اأ�شماء من  اأو  اتفاقات خا�شة،  اأو 

خ�شرانهم للدعوى، لذا يحر�شون على اإبقائها �شراً مكتوماً.

التي  اإرادتهم هي  اإن  النزاع، حيث  لف�س  كو�شيلة  التحكيم  اإلى  اللجوء  النزاع يجدون في  فاأطراف   

اأ�شرار   حفاظاً على 
2

�شرية التحكيم  اإجراءات  اأرادوا ذلك- جعل كافة  -اإذا  ولهم  اإجراءاته،  تحدد 

عنه من  ينتج  وما  الق�شاء  اإلى  اللجوء  بعك�س  النزاع،  اأطراف  بين  المبمة  ال�شفقة  وطبيعة  المهنة، 

مخاطر، واأ�شرار نتيجة للاإعلان عن مو�شوع النزاع وطبيعته.

ثانياً: بساطة الإجراءات وسرعة اتخاذ القرار  
اإجراءات التحكيم ب�شيطة حيث يحدد اأطراف النزاع تلك الإجراءات وميعاد �شدور القرار فيه. الأمر 

.
3

الذي يوؤدي اإلى �شرعة اإ�شدار قرار التحكيم اإ�شافة لما في التحكيم من اخت�شار لدرجات التقا�شي

والتحكيم يوؤدي ال�شرعة في ح�شم النزاع، حيث يتقيد المحكمين بمدة معينة يلتزمون باإ�شدار حكمهم 

خلالها. مثال على ذلك نظام التحكيم غرفة التجارة بباري�س، حيث تن�س الفقرة الأولى من المادة 

اأو  الم�شتندات  ا�شتلام  تاريخ  من  اأ�شهر  �شتة  خلال  الحكم  �شدور  »�شرورة  على:  منه  ع�شر  الثامنة 

الوثائق المحددة في المادة الثالثة ع�شرة من هذا النظام«. كما تق�شي المادة ال�شابعة من لئحة مركز 

مدة  خلال  قرارها  ت�شدر  اأن  التحكيم  هيئة  على  »يتعين  باأنه  التجاري  والتحكيم  للتوفيق  ظبي  اأبو 

اأق�شاها �شتة اأ�شهر من تاريخ ا�شتلام المهمة ما لم يتفق الطرفان على مدة اأطول«. 

ثالثاً: اختيار هيئة التحكيم  
يمكن لأطراف النزاع اختيار هيئة التحكيم من اأ�شحاب الخبة في مجال الن�شاط الذي يرتبط به 

تكون ذات طبيعة فنية تحتاج  العقود قد  الأطراف، فبع�س  اأمر يحقق الطمئنان لدى  النزاع، وهو 

، وي�شعب على القا�شي الف�شل فيها دون اإحالتها اإلى خبير في 
4

اإلى متخ�ش�شين لفهم طبيعة النزاع

المو�شوع محل المنازعة، الأمر الذي قد ي�شتغرق وقتاً وجهداً. 

اإبراهيم جوهر اإبراهيم، التنظيم القانوني لغرفة البحرين لت�شوية المنازعات، الطبعة الأولى، المركز العربي للن�شر والتوزيع،  1. د. 

2019، �س30.

2. د. �شريف يو�شف خاطر، مرجع �شابق، �س97.

 ،2006 3. د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، دار الكتب القانونية، م�شر، 

�ص21.

4. د. اإبراهيم جوهر اإبراهيم، مرجع �شابق، �س32.
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المطلب الثاني
 الطبيعة القانونية للتحكيم وأنواعه

من المتفق عليه بين الت�شريع، والفقه، والق�شاء اأن التحكيم و�شيلة بديلة لحل الخلافات التي تقع بين 

الأ�شخا�س، بحكم يلتزمون بتنفيذه، اإل اأنه قد احتدم الخلاف حول تحديد الطبيعة القانونية لنظام 

التحكيم.

اإجباري،  وتحكيم  اختياري  تحكيم  اإلى  اإن�شائه  في  الخ�شوم  اإرادة  دور  حيث  من  التحكيم  ويق�شم 

من  ينق�شم  كما  دولي،  وتحكيم  وطني  تحكيم  اإلى  التحكيم  ينق�شم  الجغرافي  النطاق  اإلى  وبالنظر 

حيث الأ�شا�س الذي ي�شتند اإليه المحكمون اإلى تحكيم بالق�شاء وتحكيم مع التفوي�س بال�شلح، واأي�شاً 

ينق�شم من حيث مدى حرية المحكم و�شلطاته اإلى تحكيم خا�س وتحكيم موؤ�ش�شي.

وبناءً على ما تقدم، �شيتم ت�شليط ال�شوء على طبيعة التحكيم في المجال الفقهي في الفرع الأول، ثم 

�شيتم تناول اأنواع التحكيم في الفرع الثاني.

الفرع الأول
الطبيعة القانونية للتحكيم

اختلف الفقهاء حول تحديد الطبيعة القانونية للتحكيم، وذلك على النحو الآتي:

أولًا: النظرية التعاقدية
اتفاق  اأ�شا�شاً على  يقوم  لأنه  التحكيم ب�شفة عامة ذو طبيعة عقدية،  اأن  اأن�شار هذا التجاه  يوؤكد 

التحكيم الذي يتم اإبرامه بين الأطراف بناءً على اإرادتهم الحرة لح�شم المنازعات النا�شئة بينهم، 

ذات  يتخذ  اأن  يجب  فاإنه  ثم  ومن  التفاق،  لهذا  انعكا�س  هو  وهذا الحكم  لهم،  ملزم  بحكم  وذلك 

. كما اأن هذه النظرية قد اأخذت بالنت�شار بعد �شدور 
1

ال�شفة التعاقدية التي يتخذها هذا التفاق

 .
2

حكم النق�س الفرن�شي ال�شهير في بداية القرن التا�شع ع�شر

اأن التحكيم في حد ذاته يهدف اإلى تحقيق م�شالح خا�شة باأطرافه، فيبتعد  اإلى ما تقدم،  ي�شاف 

بذلك عن هدف الم�شلحة العامة المجردة. كما اأن المحكمين ي�شتمدون اخت�شا�شاتهم و�شلطاتهم من 

اإرادة الأطراف، وبالتالي فاإن اختيار هذه الأطراف للمحكمين يكون في الغالب اختيار وا�شعاً �شواء 

من حيث عددهم اأو حتى من حيث جن�شياتهم، بالإ�شافة اإلى اأن ما يقرره المحكمون يمكن الطعن به 

من قبل الأطراف المتنازعة، بل يمكن في حالت معينة اإعادة التحكيم للو�شول اإلى حلول توافق عليها 

1. د. مهند اأحمد �شانوري، د. غيث م�شطفى الخ�شاونة، التحكيم في المواد المدنية والتجارية في القانون البحريني، الطبعة الأولى، 

جامعة العلوم التطبيقية، مملكة البحرين، 2018، �س 63-62.

2. د. اإبراهيم جوهر اإبراهيم، مرجع �شابق، �س40، حيث �شدر حكم محكمة النق�س الفرن�شي عام 1812م واأكدت �شراحة على اأن 

اأ�شا�س وجود التحكيم يرجع للاتفاق المبم ما بين الأطراف، وقد تعاقبت محاكم النق�س الفرن�شية على ذلك بعدها.
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العدد الرابع عشر -

.
1

تلك الأطراف

اأنها تبالغ في اإعطاء الدور الأ�شا�شي لإرادة الأطراف، ففي واقع  اأنه يوؤخذ على هذه النظرية،  اإل    

الأمر هوؤلء ل يطلبون من المحكم الك�شف عن اإرادتهم، بل عن اإرادة القانون في الحالة المعينة.

ثانياً: النظرية القضائية
يذهب اأن�شار هذه النظرية اإلى اأن التحكيم يت�شم بالطابع الق�شائي، لأنه يهدف اإلى حل منازعات 

محددة، وهذا هو الهدف الأ�شا�شي للق�شاء. كما اأن قرار التحكيم يحوز حجية الأمر المق�شي به، وهو 

  .
2

ما تتمتع به الأحكام الق�شائية

تتعلق  يعتمد على معايير مو�شوعية  اإنما  اأن تحديد طبيعة نظام معين  يرون  النظرية  واأن�شار هذه 

 .
3

باأ�شل وظيفته، ولي�س على معايير �شكلية تتعلق ب�شخ�س من يوؤدي هذه الوظيفة

وقد انتقدت هذه النظرية لأنها ل ت�شتقيم مع طبيعة التحكيم، على اعتبار اأن المحكم ل ي�شتند اإلى ما 

يدعم القا�شي من ح�شانة ودوام وا�شتقرار حتى ولو كان يوؤدي عمله في اإطار هيئة دائمة للتحكيم، 

واأي�شاً ل يتمتع بما يتمتع به القا�شي من �شلطة الأمر. 

عام  القا�شي موظف  لأن  التحكيم،  هيئة  وظيفة  تختلف عن  الدولة  القا�شي في  وظيفة  فاإن  واأي�شاً 

اأما المحكم �شخ�س عادي ل ي�شترط فيه توافر موؤهلات  اأمامه،  مهمته الف�شل في النزاع المعرو�س 

 .
4

معينة في الأغلب ومهمته اختيارية

ثالثاً: النظرية المختلطة
هذه  اأن�شار  فتبنى  والق�شائية،  العقدية  ال�شابقيتين  النظريتين  بين  للتوفيق  النظرية  هذه  ظهرت 

وتتعاقب  له طبيعة مختلطة  التحكيم  اأن  ال�شابقتين، وحيث يرى  النظرتين  و�شطاً بين  النظرية حلًا 

اإرادة  بناءً على  الذي يبم  التحكيم  باتفاق  تبداأ  والتي  التعاقدية  ال�شفة  الأولى  عليه �شفتان هما: 

 ،
5

التحكيم وحكم المحكم باإجراءات  التحكيم  الق�شائية فتقوم هيئة  ال�شفة  والثانية هي  الأطراف، 

ويلاحظ اأن هذه النظرية قد اأخذت جانباً و�شطاً ما بين الطبيعة التعاقدية والق�شائية معاً في ذات 

الوقت.  

وقد وجه لهذه النظرية العديد من النتقادات، وهي على النحو الآتي: 

1. اإن النظرية و�شعت حداً زمنياً فا�شلًا بين كل من الطابع التعاقدي والطابع الق�شائي للتحكيم، اإل 

اأن التحكيم ال�شادر عن هيئة التحكيم لي�س مثبت ال�شلة باتفاق التحكيم، واإنما هو نتيجة منطقية 

1. د. ب�شار جميل عبد الهادي، مرجع �شابق، �س 29.

2. د. خالد فلاح عواد العنزي، التحكيم في العقود الإدارية في الكويت، الطبعة الأولى، دار النه�شة العربية، القاهرة، 2007، �س 47.

3. المرجع نف�شه، �س 47

4. د. ي�شرى محمد �شعيد الع�شار، التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، دار النه�شة العربية، القاهرة، 2001، �س28.

5. د. مح�شن �شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دار النه�شة العربية، القاهرة، 1997، �س 10. 
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 .
1

ومت�شلة بهذا التفاق

2. اإن هذه النظرية لم توجد حلًا للم�شكلة الخا�شة بتحديد الطبيعة القانونية للتحكيم، واأنها حاولت 

 .
2

الهروب منها دون مواجهة حقيقية

رابعاً: النظرية المستقلة
اأن التحكيم و�شيلة قانونية متميزة لف�س المنازعات، ونظام م�شتقل قائم  اأن�شار هذه النظرية  يرى 

ولكنه ذو  بل ول حتى مختلطة،  تعاقدية بحتة ول ق�شائية بحتة،  اعتباره ذا �شفة  بذاته، ول يمكن 

طبيعة خا�شة وم�شتقلة.

ووُجهت اإلى هذه النظرية عدة انتقادات، اأهمها اأن التحكيم يقدم عدالة خا�شة تختلف عن عدالة 

الق�شاء، حيث اإنه ل يمكن الو�شول اإلى طبيعة التحكيم من خلال الأثر الذي يرتبه، واإنما من خلال 

العقدية،  الطبيعة  كانت  الإرادة  �شلطان  الأ�شل هو  فاإن كان هذا  اإليه،  ينتمي  الذي  الأ�شل  اإلى  رده 

اأما اإذا كان الأ�شل الق�شاء كانت الطبيعة الق�شائية، اأما اإذا كان غير ذلك فاإننا نكون اأمام طبيعة 

 .
3

م�شتقلة يجب تاأ�شيلها، الأمر الذي لم تفعله تلك النظرية

التحكيم نظام  باأن  الباحثة  التحكيم، فترى  قيلت في تحديد طبيعة  التي  النظريات  ا�شتعرا�س  بعد 

ذو طبيعة م�شتقلة، واأن نظرية ا�شتقلال التحكيم هي الأقرب لواقع التحكيم وطبيعته باعتبار اأن له 

بطبيعة خا�شة  يتمتع  التحكيم  اأن  اأثبت  قد  والوطني  الدولي  العملي  الواقع  واأن  واأحكامه،  مميزاته 

جعلته نظاماً م�شتقلًا قائماً بذاته. وعلى هذا اأ�شبح التحكيم لغة الم�شتقبل، واأ�شبح نظاماً عالمياً ل 

يحكمه ماورد في قوانين الدول فح�شب، بل في غيرها من قوانين دولية ومعاهدات وقرارات واأنظمة 

ولوائح هيئات التحكيم الدائمة الم�شتمرة المنت�شرة في دول العالم. 

الفرع الثاني
أنواع التحكيم

عليه  يعتمد  الذي  المعيار  اأو  اإليها  ينظر  التي  الزاوية  بح�شب  اأنواع  عدة  اإلى  التحكيم  تق�شيم  يمكن 

حر،  وتحكيم  موؤ�ش�شي  وتحكيم  اإجباري،  وتحكيم  اختياري  تحكيم  يوجد  حيث  للتفرقة،  كاأ�شا�س 

وتحكيم عادي وتحكيم مع التفوي�س بال�شلح، وتحكيم وطني وتحكيم دولي. 

وبناء على ما تقدم، �شتناول ب�شيء من اليجاز عن اأنواع التحكيم، وذلك على النحو الآتي:

الأول،  الجزء  والداخلية،  الدولية  العلاقات الخا�شة  التحكيم في  1. د. م�شطفى محمد الجمال، د. عكا�شة محمد عبدالعال، 

الطبعة الأولى، بدون نا�شر، الإ�شكندرية، 1998، �س45.

2. د. مهند اأحمد �شانوري، د. غيث م�شطفى الخ�شاونة، مرجع �شابق، �س66.

3. د. خالد فلاح عواد العنزي، مرجع �شابق، �س 61-60.
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العدد الرابع عشر -

أولًا: التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري
معيار التمييز بين هذين النوعين من التحكيم هو مدى حرية الأطراف في اللجوء اإلى التحكيم لت�شوية 

.
1

منازعاتهم اأو مدى اإلزامية اللجوء اإليه

اتفاق  النزاع، في  اأطراف  اإرادة  اإلى  قيامه  ي�شتند في  بحيث  اختيارياً،  يكون  اأن  التحكيم  الأ�شل في 

يختارون فيه المحكم والقانون الواجب التطبيق واإجراءات التحكيم.

واختيارية التحكيم تعني ترك الحرية لأطراف النزاع في اللجوء اإلى هذا الأ�شلوب لت�شوية النزاع، اأو 

 .
2

العزوف عن ذلك مف�شلين رفع الأمر للق�شاء، اأو اللجوء لأي طريق اآخر لت�شوية نزاعهم

اأما التحكيم الإجباري فهو ذلك التحكيم الذي ينظمه الم�شرع بمقت�شى ن�س قانوني، ويفر�س على 

الخ�شوم اللجوء اإليه في حالة ن�شوء خلاف بينهم، ومن ثم ل تكون لإرادتهم وجود في اللجوء اإليه اأو 

.
3

عدم اللجوء اإليه، ولي�س لإرادتهم اختيار المحكمين اأو القانون الواجب التطبيق اأو اإجراءاته

ولقد تدخل الم�شرع الم�شري ونظم هذا النوع من التحكيم في منازعات القطاع العام4، كما نظم الم�شرع 

 .
5

البحريني التحكيم الإجباري لغرفة البحرين لت�شوية المنازعات القت�شادية والمالية وال�شت�شارية

يخالف طبيعة  اأنه  اعتبار  على  التحكيم،  اأنواع  من  النوع  قبول هذا  اإلى  ل تميل  اأنها  الباحثة  وترى 

التحكيم نف�شه ول يتفق مع الأ�شا�س الذي بني عليه، ول مع غاياته واآثاره المبتغاة، بالإ�شافة اإلى اأنه 

قد يوؤدي اإلى م�شكلات ونتائج غير مر�شية، وبخا�شة في الواقع العملي الذي نعي�س فيه ونعلم معطياته 

جميعاً. ولهذا نتمنى على الم�شرع في الدول الأخرى ب�شفة عامة وعلى الم�شرع البحريني ب�شفة خا�شة، 

عدم الأخذ به والبتعاد عن تقريره في كل الحالت. 

ثانياً: التحكيم المؤسسي والتحكيم الحر
التحكيم الحر هو ما يتولى اأطراف النزاع اإقامته بمنا�شبة نزاع معين، ليتم الف�شل فيه، فيختارون 

التي  والمو�شوعية  الإجرائية  والقواعد  الإجراءات  اختيار  يتولون  المحكمين، كما  اأو  المحكم  باأنف�شهم 

 .
6

تحكم النزاع

1. د. �شريف يو�شف خاطر، مرجع �شابق، �س 74.

2. قد �شدر في الأردن قانون التحكيم رقم )31( ل�شنة 2001 والمتعلق ب�شاأن التحكيم الوطني الداخلي، وقد ن�شت المادة الثالثة منه 

على اأنه: »ت�شري اأحكام هذا القانون على كل تحكيم اتفاقي يجري في المملكة ويتعلق بنزاع مدني اأو تجاري بين اأطراف من اأ�شخا�س 

القانون العام اأو القانون الخا�س اأياً كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاع، عقدية كانت اأو غير عقدية«، فمن خلال 

هذه المادة ن�شتطيع اأن نتبين منها اأن التحكيم الذي ت�شري عليه اأحكام هذا القانون هو التحكيم الختياري، وهو التحكيم الذي يتم 

اللجوء اإليه باإرادة اأطراف النزاع.

ومن الملاحظ اأن الم�شرع البحريني ل يوجد ن�شاً م�شابه للن�س الأردني، ول حتى في القانون المرافق للتحكيم الجديد، فلم يت�شمن ن�شاً 

بهذا الخ�شو�س، ويعتب هذا ماأخذاً على هذا القانون، نتمنى اأن يتم تداركه في اأي تعديل لحق على قانون التحكيم.     

3. �شريف يو�شف الخاطر، مرجع �شابق، �س76.

4. القانون رقم 97 ل�شنة 1983 ب�شاأن هيئات القطاع العام و�شركاته الم�شري، الجريدة الر�شمية، العدد 31 تابع اأ، بتاريخ 1983/8/4م.

بتاريخ  ال�شادر  وال�شتثمارية،  والمالية  القت�شادية  المنازعات  لت�شوية  البحرين  ب�شاأن غرفة   2009 ل�شنة   30 رقم  بقانون  المر�شوم   .5

2009/6/29، ون�شره في الجريدة الر�شمية بتاريخ 2009/7/2.

6. د. علي �شليمان الطماوي، د. يحيى الجمل، التحكيم في العقود الإدارية بين النظرية والتطبيق، الطبعة الثانية، دار النه�شة العربية، 
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التحكيم  مراكز  اأو  منظمات  من  مركز  اأو  منظمة  اأو  هيئة  بوا�شطة  يتم  فهو  الموؤ�ش�شي  التحكيم  اأما 

الدائمة، دولية اأو وطنية، ويتم وفقاً لقواعد واإجراءات محددة �شلفاً تحددها تلك التفاقيات الدولية 

.
1

اأو القرارات المن�شئة لهذه الهيئات اأو النظام الداخلي للمركز

ويلاحظ اأن مملكة البحرين قد اأن�شاأت غرفة البحرين لت�شوية المنازعات بموجب المر�شوم بقانون رقم 

30 ل�شنة 2009، كما يوجد في المملكة مقر مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون لدول الخليج 

. اأما على النطاق الإقليمي والدولي فاإن هناك الكثير من الهيئات والمراكز الدولية التي تعني 
2

العربية

بالتحكيم، من اأهمها: مركز دبي المالي العالمي، مركز دبي للتحكيم الدولي، هيئة التحكيم بالمحكمة 

الكلية بالكويت، مركز عمان للتحكيم التجاري، مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي، 

محكمة لندن للتحكيم الدولي، وغرفة التجارة الدولية بباري�س، وجميعة التحكيم الأمريكية.

عملية  تتطلبها  التي  الإدارية  والخدمات  التحكيم،  اإجراء  مكان  بتوفير  يمتاز  الموؤ�ش�شي  والتحكيم 

التحكيم من اأعمال �شكرتارية وترجمة وحفظ ملفات وغيرها، واأي�شاً توفر الم�شاعدة التي قد يحتاجها 

من �شدر حكم التحكيم ل�شالحه في تنفيذه. ومن عيوب هذا النوع من التحكيم اأنه غالباً ما تكون 

 .
3

تكلفته اأعلى من التحكيم الخا�س، حيث يحتاج اأحياناً اإلى نفقات تفوق نفقات الق�شاء في الدولة

اأجاز الم�شرع البحريني لأطراف خ�شومة التحكيم حرية اختيار جهة التحكيم والإجراءات الواجب 

اتباعها اأمامها �شواءً كانت هيئة التحكيم تتمثل في �شخ�س عادي، اأو موؤ�ش�شة، اأو مركز تحكيمي، فقد 

ن�شت على هذا النوع من التحكيم المادة الثانية الفقرة )اأ( من القانون المرافق لقانون التحكيم، حيث 

.
4

جاء فيها اإن: »التحكيم يعني اأي تحكيم �شواءً تولته موؤ�ش�شة تحكيم دائمة اأم ل«

كما اأخذ الم�شرع الم�شري في قانون التحكيم رقم 27 ل�شنة 1994 بنوعي التحكيم، حيث اأجاز للاأفراد 

اأو  العربية  للتحكيم داخل جمهورية م�شر  اأو مراكز  دائمة  اإلى منظمة تحكيم  اللجوء  التفاق على 

خارجها، فاإن لم يتفقوا على ذلك كان التحكيم حراً. حيث ن�شت المادة الرابعة من هذا القانون على 

ان�شراف لفظ التحكيم في حكم هذا القانون اإلى التحكيم الذي يتفق عليه طرفا النزاع باإرادتهما 

الحرة، �شواء كانت الجهة التي تتولى اإجراءات التحكيم بمقت�شى اتفاق الطرفين، منظمة اأو مركز 

القاهرة، 2017، �س165.

1. د. علي �شليمان الطماوي، د. يحيى الجمل، مرجع �شابق، �س166، د. مهند اأحمد �شانوري، د. غيث م�شطفى الخ�شاونة، مرجع 

�شابق، �س44.

2. تم اإن�شاء مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية بقرار من قادة مجل�س التعاون وذلك في �شهر دي�شمب 

1993، ويقع مقره في مملكة البحرين، ويخت�س في المنازعات التجارية بين مواطني دول مجل�س التعاون اأو بينهم وبين الغير �شواء كانوا 

اأ�شخا�شاً طبيعيين اأو معنويين، والمنازعات التجارية النا�شئة عن تنفيذ اأحكام التفاقية القت�شادية والقرارات ال�شادرة تنفيذاً لها، 

وقد �شدرت لئحة اإجراءات التحكيم من قبل لجنة التعاون التجاري وذلك بتاريخ 1994/11/16، وتم اإجراء التعديل على اللائحة 

بتاريخ 5 اأكتوبر 1999، ويعتب حاليا هذا المركز من اأهم المراكز التحكيمية في منطقة الخليج العربي. 

3. د. �شريف يو�شف خاطر، مرجع �شابق، �س87.

2006، المن�شور في الجريدة الر�شمية، العدد  1985 وتعديلاته عام  4. قانون الأون�شيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي، لعام 

 .2015/7/9 ،3217
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العدد الرابع عشر -

دائم للتحكيم اأم لم يكن كذلك.  

ويح�شن للم�شرعين: البحريني والم�شري على الن�س على هذين النوعين من التحكيم طالما اأن هناك 

اتفاقاً على اإحالة النزاع للتحكيم وورود ن�س في القانون يجيز هذا النوع.

ثالثاً: التحكيم بالقانون والتحكيم بالصلح
الذي  للقانون  المو�شوعية  القواعد  بتطبيق  المحكم  التزام  به  ويق�شد  بالقانون،  التحكيم  هو  الأ�شل 

، ويق�شد هنا بالقانون، المعنى الوا�شع، الذي ي�شمل جميع القواعد القانونية، �شواء كانت 
1

يحكم النزاع

  .
2

مكتوبة اأو غير مكتوبة كالمبادئ القانونية العامة والعرف

والتحكيم بال�شلح يُعد ا�شتثناءً من الأ�شل العام وهو التحكيم بالقانون، وبموجب التحكيم بال�شلح 

يخول طرفي المنازعة هيئة التحكيم �شلطة الف�شل في مو�شوع النزاع وفقاً لمبادئ العدالة والإن�شاف 

 .
3

دون التقيد باأحكام قانون ما

المتعلقة  بالقانون، ون�شت عليه في قوانينها  والتحكيم  بال�شلح  التحكيم  اأجازت  الت�شريعات  فغالبية 

بالتحكيم، ففي قانون التحكيم البحريني اأقر التحكيم بال�شلح في المادة )1/28( من القانون المرافق 

بقولها: »ل يجوز لهيئة التحكيم الف�شل في النزاع على اأ�شا�س مراعاة العدالة والح�شنى، اأو كمحكم 

عادل من�شف، اإل اإذا اأجاز لها الطرفان ذلك �شراحةً«.

، على اأنه: »يجوز لهيئة التحكيم اإذا اتفق طرفا 
4

كما ن�شت المادة )39( من قانون التحكيم الم�شري

الخ�شومة �شراحة على ال�شلح اأن تف�شل في النزاع بمقت�شى قواعد العدالة والإن�شاف دون التقيد 

باأحكام القانون«.  

اأنه: »ل يجوز لهيئة التحكيم اأن  ، على 
5

 ون�شت -اأي�شاً- المادة )38( من قانون التحكيم الإماراتي

تف�شل في مو�شوع النزاع على مقت�شى قواعد العدالة والإن�شاف دون التقيد باأحكام القانون، وذلك 

ما لم يتفق الأطراف على ذلك �شراحة اأو تفوي�شها بال�شلح«.

فمن خلال تلك الن�شو�س نجد اأن الأ�شل في التحكيم اأنه تحكيم عادي، واأنه ل يعتب تحكيماً بال�شلح 

اإل عند اتجاه اإرادة اأطراف النزاع �شراحة اإلى تفوي�س المحكم بال�شلح، ول يمكن ا�شتخلا�س هذه 

الإرادة ب�شكل �شمني، وبغير هذا التفاق يكون التحكيم عادياً.

1. د. فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، الطبعة الأولى، من�شاأة المعارف، الإ�شكندرية، 2007، �س 37.

2. د. علي �شليمان الطماوي، د. يحيى الجمل، مرجع �شابق، �س 172. 

3. د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، مرجع �شابق، �س 31.

4.   قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية الم�شري ال�شادر بالقانون رقم 27 ل�شنة 1994 وتعديلاته �شنة 2009.

5. قانون اتحادي رقم 6 ل�شنة 2018، ب�شاأن قانون التحكيم لدولة الإمارات العربية المتحدة.
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رابعاً: التحكيم الوطني والتحكيم الدولي
اأو  النزاع مدنياً  يتعلق بنزاع يم�س دولة واحدة، �شواء كان هذا  التحكيم الذي  الوطني هو  التحكيم 

 .
1

تجارياً، اأما التحكيم الدولي فهو الذي يم�س اأكثر من دولة

ينظم  البحريني  المرافعات  قانون  من  ال�شابع  الف�شل  كان  البحريني  التحكيم  قانون  �شدور  وقبل 

والتحكيم  الوطني  التحكيم  بين  يميز  لم  الذي  التحكيم  القانون  �شدر  اأن  اإلى  الداخلي،  التحكيم 

التجاري الدولي التي اأ�شبحت النزاعات الداخلية والدولية يحكمها قانون واحد هو قانون التحكيم 

.
2

البحريني. وقد �شار بذات التجاه قانون التحكيم الإماراتي

بو�شفه غير  اكتفى  اإنما  الوطني  التحكيم  ي�شتخدم م�شطلح  فاإنه لم  الم�شري،  التحكيم  قانون  اأما 

، بمعنى اأن التحكيم اإذا لم يكن تجارياً دولياً وفقاً للم�شرع الم�شري، فاإنه 
3

التحكيم التجاري الدولي

يكون تحكيماً وطنياً، ولهذا فاإنه يمكن تعريف التحكيم الوطني وفقاً للقانون الم�شري باأنه التحكيم 

الذي ل يعتب تحكيماً تجارياً دولياً. 

ويلاحظ على تلك الت�شريعات -كالم�شرع البحريني والم�شري والإماراتي- اأنها و�شعت ت�شريعاً واحداً 

بن�شو�س  الدولي  التحكيم  خ�شت  التي  الأخرى  الدول  بعك�س  والداخلي،  الدولي  التحكيم  من  لكل 

المقررة في  القواعد  كافة  الدولي  التحكيم  على  يطبق  ل  والذي  الفرن�شي،  التحكيم  كقانون  خا�شة، 

التحكيم الداخلي ح�شب ما ن�شت المادة )1506(.  

المبحث الثاني
تشكيل هيئة التحكيم والإشكاليات التي تواجهها

هذه  وردت  �شواء  التحكيم،  اأطراف  يختارها  التي  للقواعد  التحكيم  هيئة  ت�شكيل  اإجراءات  تخ�شع 

القواعد �شراحة في �شرط اأو م�شارطة التحكيم اأو قانون دولة يتفق بينهم على تطبيقه على اإجراءات 

التحكيم اأو في لئحة مركز اأو موؤ�ش�شة للتحكيم. 

ولكن قد تثور بع�س ال�شعوبات والم�شكلات الفنية ب�شدد ت�شكيل هذه الهيئة بين اأطراف العقد، وهو 

ما يدعو الت�شاوؤل عن موقف الم�شرع البحريني والدول المقارنة وقواعد منظمات ومراكز التحكيم في 

هذا ال�شاأن، ومدى معالجتهم لهذا الم�شكلات.

وبناءً على ما تقدم، �شنق�شم هذا المبحث اإلى مطلبين، وذلك على النحو الآتي: 

المطلب الأول: ت�شكيل هيئة التحكيم 

 المطلب الثاني: العوار�س الخا�شة بهيئة التحكيم 

1. د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س41.

2. المادة )2( و)3( من قانون اتحادي رقم 6 ل�شنة 2018، ب�شاأن قانون التحكيم لدولة الإمارات العربية المتحدة.

3. المادتان )9( و)2/54( من قانون التحكيم الم�شري.
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العدد الرابع عشر -

المطلب الأول
تشكيل هيئة المحكمين

ل �شك اأن الهدف من نظر النزاع من قبل المحكم هو الو�شول اإلى الحكم الفا�شل في النزاع، وهذا 

الأمر ل يتاأتى اإل من خلال ت�شكيل هيئة لت�شوية النزاع حيث تعد عن�شراً اأ�شا�شاً في الخ�شومة. وذلك 

من خلال منظومة من ال�شوابط حر�س عليها الم�شرع ل�شمان �شير العدالة في الخ�شومة التحكيمية. 

وعليه �شنتناول هذه الدرا�شة من خلال الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول: القواعد العامة في ت�شكيل هيئة التحكيم

الفرع ثاني: �شروط �شلاحية المحُكم

الفرع الأول
القواعد العامة في تشكيل هيئة التحكيم

أولًا: تشكيل هيئة التحكيم في التحكيم الخاص
في هذه الحالة ت�شكل هيئة التحكيم باتفاق الطرفين من محكم واحد اأو اأكثر ب�شرط اأن يكون عددهم 

. ويت�شح اأن الم�شرعين: الم�شري والماراتي قد اتفقا على ذات الن�س 
1

وتراً واإل كان التحكيم باطلًا

عند ت�شكيل هيئة التحكيم، اإل اإن الم�شرع البحريني لم ي�شترط اأن يكون العدد وتراً.

وهيئة التحكيم الخا�س قد تتاألف من محكم واحد اأو اأكثر، فاإذا تم التفاق ما بين الأطراف على اأن 

التحكيم بينهم �شيتم من خلال محكم واحد، وقد يكون هذا التفاق في اتفاق التحكيم نف�شه بحيث 

يتم اإبرامه مت�شمناً ا�شم المحكم الذي وقع عليه الختيار من قبل الخ�شوم.

وقد تكون هيئة التحكيم موؤلفة من اأكثر من محكم، اأي: من ثلاثة محكمين اأو اأكثر، ففي مثل هذه 

الحالة يتم ت�شكيل الهيئة من محكمين ومحكم مرجح، يقوم كل طرف من الأطراف بتعيين محكم من 

جانبه، وبعد ذلك يقوم هذان المحكمان بتعيين المحكم الثالث الذي يطلق عليه ت�شمية المحكم المرجح 

 ،
2

اأو الرئي�س. كما يجوز لهم التفاق على اللجوء اإلى اأحد مراكز التحكيم اأو اأحد المنظمات الدائمة

وفي هذه الحالة تحكم قواعد هذا المركز اأو هذه المنظمة م�شاألة كيفية اختيار هيئة التحكيم. 

 -1  « ان:  على   10 المادة  ن�شت  المرافق  قانون  اإلى  وبالنظر  الملغاة.  البحريني  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  من   234] 1

للطرفين حرية تحديد عدد المحكمين. 2- فاإن لم يفعلا ذلك كان عدد المحكمين ثلاثة«.

كما ن�شت المادة 15 من قانون التحكيم الم�شري على اأن: »1- ت�شكل هيئة التحكيم باتفاق الطرفين من محكم واحد اأو اأكثر، فاإذا لم 

يتفقا على عدد المحكمين كان العدد ثلاثة.

2- اإذا تعدد المحكمون وجب اأن يكون عددهم وتراً، واإل كان التحكيم باطلًا«.

ون�شت اي�شاً المادة 9 من قانون التحكيم التحادي الإماراتي على ان: » 1- ت�شكل هيئة التحكيم باتفاق الأطراف من محكم واحد اأو 

اأكثر، فاإذا لم يتفقوا على عدد المحكمين كان العدد ثلاثة، ما لم تر الجهة المعنية خلاف ذلك.

 2- اإذا تعدد المحكمون وجب اأن يكون عددهم وتراً واإل كان التحكيم باطلًا”.

النوع من  يجيزان �شراحة هذا  اللذين  الإماراتي،  التحادي  التحكيم  قانون  3 من  والمادة  الم�شري،  التحكيم  قانون  3 من  المادة   .2

التحكيم.  



136

دور الق�شاء في الم�شاعدة على ت�شكيل هيئة التحكيم ...

للطرفين  اأن  العا�شرة منه على  المادة  المرافق في  القانون  البحريني، ن�س في  الت�شريع  اأن  والملاحظ 

ل اأن يكون التحكيم من هيئة مكونة  حرية تحديد عدد المحكمين، وهذا يعني اأن الم�شرع البحريني ف�شَ

من ثلاثة محكمين اإل اإذا اتجهت اإرادة اأطراف النزاع اأن تكون الهيئة مكونة من واحد اأو اأكثر من 

ثلاثة كاأن يتفقوا اأن تكون مكونة من خم�شة اأو �شبعة اأو اأكثر، وهذا يعني اأن الم�شرع البحريني يرجح 

اأن تكون الهيئة م�شكلة من ثلاثة محكمين. 

ثانياً: تشكيل هيئة التحكيم في التحكيم المنظم أو المؤسسي
قد يرغب المحتكمون عند ت�شكيلهم لهيئة التحكيم في اللتجاء لإحدى مراكز التحكيم اأو موؤ�ش�شاته 

الدائمة لما تحظى به من مكانة وخبة وقبول في مجال التحكيم، وما ت�شتمل عليه لوائحها الداخلية 

 .
1

من قواعد معلومة ي�شهل الرجوع اإليها ل�شبط عملية التحكيم

والجدير بالذكر اأنه في حالة لجوء المحتكمين اإلى اإحدى الموؤ�ش�شات التحكيمية ل يكون من ال�شروري 

التي  التحكيمية هي  الموؤ�ش�شة  المتبعة في تلك  القواعد  اأن  التفاق على كيفية اختيار المحكمين، ذلك 

تعالج هذا الأمر وفقاً لأهمية النزاع وطبيعته، ففي بع�س الحالت قد يلجاأ المحتكمون اإلى موؤ�ش�شة 

تحكيمية اأو رئي�س مركز تحكيمي لختيار اأو ت�شكيل هيئة التحكيم، وفي بع�س الأحيان يكون دور المركز 

اأو رئي�شه مق�شوراً على مهمة الت�شكيل فقط دون غيرها، وفي حالت اأخرى قد يُ�شمن المحتكمون في 

اإطار اإحدى المنظمات التي تتولى تنظيم التحكيم في جميع  اتفاقهم رغبتهم في حل منازعاتهم في 

مراحله. 

وقد ن�شت المادة الثانية من القانون المرافق لقانون التحكيم البحريني على اأن: »التحكيم« يعني اأي 

تحكيم �شواءً تولته موؤ�ش�شة تحكيم دائمة اأم ل«.

التجاري لدول مجل  التحكيم  التحكيم وفقاً للائحة مركز  ت�شكيل هيئة  المثال �شنتناول  وعلى �شبيل 

التعاون الخليجي:

وفقاً لن�س المادة الثامنة من لئحة اإجراءات مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي، 

التي �شدرت عام 1994م، يتم ت�شكيل هيئة التحكيم من محكم واحد اأو ثلاثة محكمين بح�شب اتفاق 

الطرفين. فاإذا لم يوجد اتفاق بين الطرفين ت�شكل الهيئة من ثلاثة محكمين.

تم  �شواء  تعيينه،  على  التفاق  الطرفين  على  فيجب  منفرد،  محكم  من  التحكيم  هيئة  �شكلت  فاإذا 

الختيار من قائمة المحكمين المعتمدة لدى المركز اأو من خارجها. فاإذا لم يتم الختيار خلال ع�شرين 

يوماً، تولى الأمين العام للمركز تعيين المحكم خلال اأ�شبوع من انتهاء هذه المدة من بين قائمة المحكمين 

.
2

المعتمدة لدى المركز. ويخطر الأمين العام جميع الأطراف بهذا التعيين خلال اأ�شبوع من تاريخه

1. د. اأحمد ال�شيد �شاوي، التحكيم طبقاً للقانون رقم 27 ل�شنة 1994 واأنظمة التحكيم الدولية، 2002م، بدون جهة و�شنة ن�شر، بند 

54، �س73.  

2. مادة 1/12 من لئحة اإجراءات مركز التحكيم التجاري الدولي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية
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العدد الرابع عشر -

فاإذا لم يعين طالب  الهيئة من ثلاثة محكمين فيعين كل طرف محكما واحداً.  ت�شكيل  اإذا كان  اأما 

. اأما 
1

التحكيم محكمه في طلبه، تولى الأمين العام تعيينه خلال اأ�شبوع من تاريخ و�شول طلب التحكيم

المطلوب التحكيم �شده فيتعين عليه اختيار محكمه خلال الع�شرين يوماً التالية لتاريخ اإخطاره بطلب 

التحكيم من قبل الأمين العام، فاإن لم يفعل تولى الأمين العام للمركز تعيين المحكم خلال اأ�شبوع من 

. اأما المحكم الثالث الذي يتولى رئا�شة هيئة التحكيم، فيتم اختياره عن طريق 
2

تاريخ انتهاء هذه المدة

محكمي الطرفين بدعوة يوجهها اإليهما الأمين العام. فاإذا لم يتم التفاق بينهما على اختيار المحكم 

 .
3

الثالث خلال ع�شرين يوماً من تاريخ الدعوة، تولى الأمين العام تعيين هذا المحكم

وفي حالة منازعة اأي من الطرفين في �شحة تعيين اأحد المحكمين، يتولى الأمين العام للمركز الف�شل 

في هذه المنازعة خلال ثلاثة اأيام بقرار نهائي، وذلك كله ب�شرط اأن تبداأ هذه المنازعة قبل انعقاد 

 .
4

الجل�شة المحددة لنظر النزاع

الفرع الثاني
شروط صلاحية المُحكم

ال�شروط الواجب توافرها في المحكم تت�شابه مع �شروط القا�شي، وهذه ال�شروط ل يوؤثر عدم توافرها 

اأو اختلال بع�شها على اتفاق التحكيم، اإنما قد يوؤدي ذلك اإلى بطلان حكم التحكيم، فهيئة التحكيم 

لي�شت طرفاً في اتفاق التحكيم و�شلامة تكوينها لي�شت �شرطاً ل�شحة هذا التفاق. 

الشروط الواجب توافرها في المًحكم نبينها على النحو الآتي:
وفقاً  الأهلية  وتتحدد هذه  الأداء،  اأهلية  المحكم، وهي  الكاملة في  المدنية  الأهلية  تتوافر  اأن  - يجب 

لقانون دولته، اأي لقانون الدولة التي ينتمي بجن�شيته اإليها، فاإذا كان المحكم بحرينياً تتحدد اأهليته 

، والتي تت�شمن اأن كل 
5

وفقاً لما ن�شت عليه المادة 13 من قانون الولية على المال رقم 7 ل�شنة 1986 

من بلغ �شن الر�شد، ومتمتعاً بكامل قواه العقلية، ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية لمبا�شرة حقوقه 

المدنية، ول يجوز للمحكم اأن يكون قا�شراً، اأي: يجب اأن يتمتع باأهلية اأداء واأهلية وجوب كاملة، وذلك 

، واإ�شافة الم�شرع الم�شري باأن ل 
6

ح�شب اأحكام القانون المطبق على اأهليته، وهو قانون بلاد المحكم

يحق للمحكم اأن يكون محجوراً عليه ب�شبب الجنون اأو ال�شفه، اأو ممن تم الحجر عليه ب�شبب ارتكابه 

1. مادة 2/12 من لئحة اإجراءات مركز التحكيم التجاري الدولي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية

2. مادة 3/12 من لئحة اإجراءات مركز التحكيم التجاري الدولي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية

3. مادة 4/12 من لئحة اإجراءات مركز التحكيم التجاري الدولي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية

4. مادة 13 من لئحة اإجراءات مركز التحكيم التجاري الدولي لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية.

5. �شن الر�شد في القانون البحريني يكون باإتمام )21( �شنة.

ون�شت المادة 1/44 مدني على اأن: » كل �شخ�س بلغ �شن الر�شد متمتعاً بقواه العقلية ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية لمبا�شرة حقوقه 

المدنية«.

6. نورهان جب �شحادة، التحكيم في العقود الإدارية، ر�شالة ماج�شتير، كلية الحقوق، جامعة ال�شرط الأو�شط، 2015، �س87.
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. وترى الباحثة لو حبذا حرمان من 
1

جناية اأو جنحة مخلة بال�شرف والأمانة اإل اإذا رد اليه اعتباره

ارتكب جناية اأو جنحة مخلة بال�شرف من تولى التحكيم ولو كان قد رد اعتباره اأ�شوة بالق�شاة، على 

اعتبار اأن الق�شاة ل يجوز لهم تولي مهمة الق�شاء، حتى لو تم الحكم برد اعتبارهم.   

والملاحظ على ن�شو�س الت�شريع الم�شري والإماراتي، اأن في الفقرة الأولى قد اتفقا على اأنه ل يجوز 

تعيين محكم قا�شر اأو محجور عليه اأو محروم من حقوقه المدنية ب�شبب الحكم عليه بجناية اأو جنحة 

اأو ب�شبب اإ�شهار اإفلا�شه ما لم يرد اإليه اعتباره، وبالرجوع اإلى قانون التحكيم البحريني لم يرد ن�س 

البحريني  الم�شرع  على  الأجدر  كان  وعليه  الخ�شو�س،  بهذا  والإماراتي  الم�شري  للت�شريعين  م�شابه 

بالن�س �شراحة على هذا ال�شرط الواجب توفره في المحكم. 

 على اأنه ل ي�شترط اأن يكون المحكم من 
4

 والإماراتي
3

كما اتفق كل من القانون البحريني2 والم�شري

جن�شية معينة اأو اأن يكون من جن�س معين اإل اإذا تم التفاق بين الأطراف على غير ذلك، وفي حين اأن 

في القانونين الم�شري والإماراتي اأ�شيفت عبارة اأو »ن�س القانون على غير ذلك«، والم�شرع البحريني 

فقد جعلها بناء على اتفاق الأطراف فقط.

- توافر الحيدة وال�شتقلال في المحكم، يلزم لكي يقوم المحكم بمهمته الق�شائية، ويحوز ثقة الأطراف 

ال�شمانات  وا�شتقلاله من  المحكم  وتعتب حيدة  وم�شتقلًا.  القا�شي- محايداً  �شاأن  -�شاأنه  يكون  اأن 

اإل عن  اأن ق�شاءه ل ي�شدر  اإلى قا�شيه واإلى  الأ�شا�شية في التقا�شي. وذلك حتى يطمئن المتقا�شي 

الحق وحده دون تحيز اأو هوى. فهما �شرطان لمبا�شرة الوظيفة الق�شائية اأياً كان القائم بها قا�شياً 

 .
5

اأو محكماً

1. ن�شت المادة 1/16 من قانون التحكيم الم�شري على اأن: » ل يجوز اأن يكون المحكم قا�شراً اأو محجوزاً عليه اأو محروماً من حقوقه 

المدنية ب�شبب الحكم عليه في جناية اأو جنحة مخلة بال�شرف اأو ب�شبب �شهر اإفلا�شه ما لم يرد اإليه اعتباره«.

كما ن�شت المادة 1/10 من قانون التحكيم التحادي الإماراتي على اأن: » ي�شترط في المحكم بالإ�شافة اإلى ال�شروط التي يتفق عليها 

الأطراف اأن يكوم �شخ�شاً طبيعياً غير قا�شر اأو محجور عليه اأو محروم من حقوقه المدنية ب�شبب اإ�شهار اإفلا�شه ما لم يرد اإليه اعتباره«.

2. ن�شت المادة 1/11 من قانون المرافق لقانون التحكيم البحريني على اأن: » ل يمنع اأي �شخ�س من العمل كمحكم ب�شبب جن�شيته، ما 

لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك«.

3. ن�شت المادة 2/16 من قانون التحكيم الم�شري على اأن: » ل ي�شترط ان يكون المحكم من جن�س اأو جن�شية معينة اإل اإذا اتفق طرفا 

التحكيم اأو ن�س القانون على غير ذلك«.

4. ن�شت المادة 3/10 من قانون التحكيم التحادي الإماراتي على اأن: » ل ي�شترط اأن يكون المحكم من جن�س محدد اأو من جن�شية معنية 

اإل اإذا اتفق الأطراف اأو ن�س القانون على خلاف ذلك«.

5. د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س244.
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العدد الرابع عشر -

 ،
2

والم�شري  ،
1

البحريني التحكيم  قانون  بينها  ومن  للتحكيم،  المختلفة  الت�شريعات  حر�شت  فقد 

الحيدة  �شرط  وهما  ال�شرطين  على هذين  التحكيم  وهيئات  وموؤ�ش�شات  مراكز  ولوائح   ،
3

والإماراتي

وال�شتقلال في المحكم، �شعياً للو�شول اإلى الحقيقة المجردة والعدالة في حكم التحكيم.

وا�شتراط الحيدة وال�شتقلال اأن يكون المحكم �شخ�شاً من غير اأطراف النزاع، فاإن كان طرفاً فيه ل 

ي�شلح محكماً. ذلك اأنه لي�س ل�شخ�س اأن يكون طرفاً ومحكماً في نف�س الوقت، فال�شخ�س ل يجوز اأن 

يكون قا�شياً لنف�شه. 

التفرقة بين حيدة واستقلال المحكم:
نتيجة  بالعاطفة  ترتبط  م�شاألة  وهذه  الطرفين،  اأي  ل�شالح  والنحياز  الميل  عدم  بالحيدة  يق�شد 

لم�شلحة �شخ�شية، اأو علاقة �شداقة، اأو مودة، اأو �شلة قرابة، اأو عداوة مع اأحد الخ�شوم، قد توؤدي 

.
4

هذه العاطفة اإلى عدم تمكن المحكم من اإ�شدار قراره دون تحيز لأحدهم

وقد اأ�شار الم�شرع الم�شري لهذا ال�شرط في المادة )3/16( من قانون التحكيم التي جاء فيها باأنه يجب 

ا�شتقلاله وحيدته«.  ال�شكوك حول  »اإثارة  �شاأنها  اأية ظروف من  اأن يف�شح مقدماً عن  المحكم  على 

والملاحظ على الم�شرع الم�شري ا�شتوجب توافر الحيادية لدى المحكم، وجعل اأن اأي ظرف من �شاأنه اأن 

يثير ال�شك حول تحيزه لأحد الأطراف موجباً لرده. 

 ومن الظروف التي يمكن اأن تثير �شكوكاً حول حيدة المحكم انتماء المحكم لجن�شية اأحد الخ�شوم 

مع اختلاف جن�شية الخ�شم الآخر، لذا نلاحظ المادة )5/11( من القانون المرافق لقانون التحكيم 

من  محكم  تعيين  ا�شت�شواب  كذلك  العتبار  في  تاأخذ  اأن  عليها  يتعين  اأنه:«  على  ن�شت  البحريني 

جن�شية غير جن�شية الطرفين«، اأي: اإذا اختلفت جن�شية اأطراف النزاع يف�شل اأن يتم اختيار محكمٍ 

من جن�شية مغايرة في حال كان المحكم فرداً، اأما اإذا كان التحكيم من هيئة متعددة الأع�شاء فاإنه 

يف�شل اأن يكون جن�شية المحكم المرجح من جن�شية مغايرة.

وما ذهب اإليه الم�شرع البحريني لم ياأخذ به الم�شرع الم�شري، وذلك بالرجوع لن�شو�س قانون التحكيم 

نجد اأنه لي�س هناك ما يمنع من اختيار محكم من جن�شية اأحد اأطراف النزاع نف�شها.  

1. ن�شت المادة 1/12 من قانون المرافق لقانون التحكيم البحريني على اأنه: » على ال�شخ�س حين يفاتح بق�شد احتمال تعيينه محكماً 

اأن ي�شرح بكل الظروف التي من �شاأنها اأن تثير �شكوكاً لها ما يبرها حول حياده وا�شتقلاله. وعلى المحكم، منذ تعيينه وطوال اإجراءات 

التحكيم، اأن يف�شي بلا اإبطاء اإلى طرفي النزاع بوجود اأي ظروف من هذا القبيل، اإل اإذا كان قد �شبق له اأن اأحاطهما علما بها«.

2. ن�شت المادة 3/16 من قانون التحكيم الم�شري على اأن: » يكون قبول المحكم القيام بمهمته كتابة ويجب عليه اأن يف�شح عند قبوله 

عن اأية ظروف من �شاأنها اإثارة �شكوك حول اإ�شتقلاله اأو حيدته«. 

3. ن�شت المادة 4/10 من قانون التحكيم الإماراتي على اأنه: » على من يبلغ بتر�شيحه لتولي مهمة التحكيم اأن ي�شرح كتابة بكل ما من 

�شاأنه اأن يثير �شكوكاً حول حيدته اأو ا�شتقلاله، وعليه منذ تعيينه وخلال اإجراءات التحكيم اأن يبادر دون اأي تاأخير باإخطار الأطراف 

و�شائر المحكمين في حال ن�شوء اأي ظرف قد يثير ال�شك حول حيدته اأو ا�شتقلاله، ما لم يكن قد �شبق له اإحاطتهم علماً بذلك الأطراف«. 

4. د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س245، د. اأ�شامة روبي عبد العزيز الروبي، مرجع �شابق، 108.
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والملاحظ على الم�شرع البحريني اأنه قد اأ�شاب وكان اأكثر توفيقاً عندما ف�شل اختلاف جن�شية المحكم 

لجن�شية اأطراف النزاع لما قد يثير ذلك من �شك حول حيادية المحكم. 

اأوامر من قبل  تلقيه  النزاع وعدم  لأي من طرفي  المحكم  تبعية  به هو عدم  ال�شتقلال فيق�شد  اأما 

من  توافره  تقدير  يمكن  بحيث  قانوني  اأو  واقعي  بمركز  يرتبط  المحكم  فا�شتقلال  النزاع.  اأطراف 

عدمه ب�شكل مو�شوعي، بخلاف الحياد الذي يتعلق بمركز نف�شي وعاطفي يمكن اأن يقدر من الناحية 

.
1

ال�شخ�شية الفعلية، اأي ال�شتقلال يت�شل بوقائع مادية ملمو�شة

وبالرجوع لن�س المادة 1/12 من القانون المرافق لقانون التحكيم البحريني، نلاحظ اأن هذا الهدف 

الذي يبتغيه الم�شرع من وراء الإف�شاح هو اإتاحة الفر�شة لأطراف للوقوف على اأ�شباب قد تثير مظهراً 

من مظاهر عدم ا�شتقلاله.

وعليه، فيلاحظ اأن �شرط الحيادية وال�شتقلال ل يتعلقان بالنظام العام، واإنما بم�شلحة الخ�شوم، 

المعني  الطرف  فاإن  المحكمين،  اأحد  اأو  المحكم  ا�شتقلال  اأو  الحيدة  عدم  الخ�شوم  لأحد  تبين  واإذا 

باإمكانه التم�شك بهذا العيب واإل �شقط حقه في التم�شك به.

المطلب الثاني
العوارض الخاصة بهيئة التحكيم 

المعنيون في  المحكمون  يف�شل  فقد   ، التحكيم  هيئة  ت�شكيل  تعتر�س  قد  قانونية محددة  توجد حالت 

اختيار  في  النزاع  طرفا  ف�شل  فاإذا  اختياره،  كيفية  على  التفاق  في  اأو  التحكيم  هيئة  رئي�س  اختيار 

المحكم في حالة كانت الهيئة م�شكلة من محكم واحد اأو ف�شل اختياره بالطريقة المتفق عليه، اأو امتنع 

اأحد اأطراف التحكيم عن تعيين محكم للف�شل في النزاع مو�شوع التفاق خلال المدة المتفق عليها من 

قبل الأطراف بعد ت�شلمه طلباً بذلك من الآخر، اأو اإذا خالف اأحد اأطراف التحكيم اإجراءات اختيار 

اأع�شاء هيئة التحكيم المكلفة بالف�شل في النزاع، اأو تخلف الغير عن القيام بما عهد له القيام به من 

قبل اأطراف النزاع. 

تكفل  التي  ال�شمانات  ببع�س  التحكيم  اأطراف  مواجهة  في  التحكيم  مهمة  القانون  اأحاط  لذلك، 

للتحكيم تحقيق غايته، واآثاره بكل دقة ونزاهة. وعليه من حق المحتكم �شاحب الم�شلحة اأن يطلب رد 

اإنهاء مهمة المحكم، وعزله،  المحكم الذي ت�شوب حيدته وا�شتقلاله �شائبة، كما ي�شتطيع المحتكمون 

واإنهاء مهمته في اأي مرحلة من مراحل خ�شومة التحكيم اإذا اتفقا على ذلك. 

وبناءَ على ما تقدم، �شنتناول هذه الدرا�شة من خلال الفروع الآتية: 

الفرع الأول: عدول المحكم عن قبول مهمته وتنحيه وعزله

الفرع الثاني: رد المحكم 

1.   د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س245، ود. اأ�شامة روبي عبد العزيز الروبي، مرجع �شابق، 108.
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العدد الرابع عشر -

الفرع الأول
عدول المحكم عن قبول مهمته وتنحيه وعزله

أولًا: عدول المحكم عن قبول التحكيم وتنحيه
للمحكم رغم قبوله التحكيم اأن يعدل عن هذا القبول قبل بدء خ�شومة التحكيم، كما له -بعد بدء 

. على اأن يكون بعذر مقبول و�شبب جدي يبر العدول اأو 
1

خ�شومة التحكيم- اأن يتنحى عن التحكيم

التنحي. ويوجد هذا ال�شبب الجدي اإذا قام بعد قبول المحكم التحكيم، اأو بعد بدء اإجراءاته، مانع 

اأو احتمال النحياز  اأو عدم حيدته  ا�شتقلاله  لو �شعر بالحرج وعدم  يمنعه من مزاولة مهمته، كما 

، اأو اأ�شابه مر�س يقعده عن ذلك ويحول دون اأداء تلك المهمة في الميعاد المحدد 
2

اإلى اأحد الأطراف

للتحكيم. 

ويرجع التنحي اإلى مح�س اإرادة المحكم، وما يراه من �شبب يدعوه اإلى العتذار عن نظر الق�شية، فلا 

يجوز اإجباره عليه. ولهذا فاإنه اإذا طلب اأحد اأطراف التحكيم من المحكم التنحي عن نظر الدعوى، 

فلم ي�شتجب المحكم لهذا الطلب، ولم يقم الطرف برد المحكم، فاإن الحكم ال�شادر من المحكم يُعد 

�شحيحاً. وينتج العدول اأو التنحي اأثره بمجرد اإعلان اإرادة المحكم دون حاجة اإلى قبول الأطراف، 

اأو باقي المحكمين. 

ثانياً: عزل المحكم
توافرت مبرات  اإذا  الدعوى  اأطراف  باتفاق  مهمته  من  واإق�شاوؤه  »اإقالته  هو  المحكم  بعزل  يق�شد 

.
3

العزل«

اأو  التحكيم  اأطراف  اإما باتفاق   عزل المحكم من مهمته، وياأخذ �شورتين 
4

الت�شريعات وتجيز معظم 

بقرار من الق�شاء. 

1 د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س253.

2 د. عزمي عبد الفتاح عطية، قانون التحكيم الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت، الطبعة الأولى، 1990. 

3 د. اإبراهيم جوهر اإبراهيم، مرجع �شابق، �س 268.

4. ن�شت المادة )14( من قانون التحكيم البحريني )الأوني�شترال( على اأن: “ 1- اإذ اأ�شبح المحكم غير قادر بحكم القانون اأو بحكم 

الواقع على اأداء وظائفه اأو تخلف عن القيام بمهمته دون اإبطاء غير لزم، تنتهي وليته اإذا هو تنحى عن وظيفته اأو اإذا اتفق الطرفان 

على اإنهاء مهمته. اأما اإذا ظل هناك خلاف حول اأي من هذه الأ�شباب فيجوز لأي الطرفين اأن يطلب اإلى المحكمة الم�شماة في المادة “6” 

اأن يف�شل في مو�شوع اإنهاء ولية المحكم، وقرارها في ذلك يكون نهائياً...”.

كما ن�شت المادة )20( من قانون التحكيم الم�شري على اأن: »اإذا تعذر على المحكم اأداء مهمته اأو لم يبا�شرها اأو انقطع عن اأدائها بما 

يوؤدي اإلى تاأخير ل مبر له في اإجراءات التحكيم ولم يتنح ولم يتفق الطرفان على عزله، جاز للمحكمة الم�شار اإليها في المادة )9( من 

هذا القانون الأمر باإنهاء مهمته بناءً على طلب اأي من الطرفين«.

وكما ن�شت المادة )16( من قانون التحكيم الإماراتي على اأن: »1- اإذا تعذر على المحكم اأداء مهمته اأم لم يبا�شرها، اأو انقطع عن 

اأدائها بما يوؤدي اإلى تاأخير غير مبر في اإجراءات التحكيم اأو اأهمل ق�شداً العمل بمقت�شى اتفاق التحكيم رغم اإعلانه بكافة و�شائل 

الإعلان والتوا�شل المعمول بها في الدولة، ولم يتنح اأو لم يتفق الأطراف على عزله، جاز للجهة المعنية بناء على طلب اأي من الأطراف 

وبعد �شماع اأقوال ودفاع المحكم اإنهاء مهمته، ويكون قرارها في هذا ال�شاأن غير قابل للطعن عليه«.
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1. العزل الاتفاقي:
ويتم بناء على اتفاق الخ�شوم اأنف�شهم على عزل المحكم، وقد يكون �شريحاً باتفاق الأطراف جميعهم 

اتفاق  اأو  التحكيم،  النزاع محل  ينهي  �شلح  اإبرام  حالة  كما في  �شمنياً  يكون  وقد  ذلك،  على  كتابة 

الأطراف على اإنهاء اإجراءات التحكيم، اأو �شدور اأمر ق�شائي بهذا الإنهاء. وعادة يتفق الطرفان على 

عزل المحكم اإذا لم يقم المحكم بالمهمة المنوطة به، اأو لم يقم بها على نحو فعال مما ي�شر بم�شالح 

 .
1

الطرفين، ول يلتزم الطرفان ببيان �شبب عزلهما للمحكم، فهو اأمر راجع لمح�س اأرادتهما

2. العزل القضائي:
يكون بقرار من المحكمة اإذا تعذر عليه اأداء مهمته اأو لم يبا�شرها اأو انقطع عن اأدائها �شواء بعذر اأو 

بغير عذر على نحو اأدى اإلى تاأخير ل مبر له في اإجراءات التحكيم، ومع ذلك اإذا لم يتنح المحكم 

. وعادة 
2

عن مهمته، ولم يتفق الأطراف على عزله، كان لكل طرف اأن يطلب من المحكمة اإنهاء مهمته

يطلب عزل المحكم اإذا امتنع عن مبا�شرة التحكيم، اأو ثبت ا�شتخفافه بمهمته اأو اإهماله اأو تغيب كثيراً 

عن ح�شور جل�شات اأو خالف قواعد ال�شلوك التي يجب على المحكمين اتباعها. ويورد الفقه �شروطاً 

:
3

في العزل الق�شائي

اأو لأ�شباب �شحية  اأو انقطاعها عنها  اأ�شباب تبر عزل المحكم، كتعذر قيامه بمهمته  اأن تتوافر   .1

وغيرها.

2. عدم اتفاق الأطراف على عزل المحكم رغم توفر اأ�شباب العزل.

3. رف�س ع�شو الهيئة التنحي مختاراً.

4. اأن يكون هناك طلب من اأحد الأطراف.

فاإذا توافرت ال�شروط ال�شابقة، كان للمحكمة، وفقاً لتقديرها للظروف والملاب�شات والأ�شباب التي 

ي�شتند اإليها الطالب، اأن تاأمر بعزل المحكم اإذا انتهت اإلى وجود ما يبر ذلك.  

مبرات  يورد  ولم  تنحيه،  وحالت  المحكم  عزل  اإجراءات  ينظم  لم  البحريني  الم�شرع  اأن  ويلاحظ 

اأ�شباب قد تتمثل في عدم  محددة لعزل المحكم، تاركاً الأمر لتقدير المحتكمين بما يتراءى لهم من 

كفاءته، اأو قلة خبته، اأو �شعف اأمانته، وغيرها من الأ�شباب على اأنه ل ي�شترط اأن يف�شح المحتكمون 

عن �شبب عزلهم للمحكم.

فمن  المحكم،  عزل  لإجراء  معيناً  �شكلًا  يتطلب  لم  البحريني  التحكيم  قانون  اأن  اأي�شاً-  ويلاحظ- 

الجائز اأن يتم العزل �شفاههةً، واأن يتم كتابةً بعقد عرفي اأو بمجرد خطاب من المحتكمين اإلى المحكم 

1. د. ماهر محمد حامد، النظام القانون للمحكم في التحكيم التجاري الدولي، دار الكتب القانونية، المجلة الكبى، 2011، �س192. 

2. كما هو م�شار اإليه في المواد الآتية: المادة 14 من قانون التحكيم البحريني، والمادة 20 من قانون التحكيم الم�شري، والمادة 16 من 

قانون التحكيم الإماراتي.

3 للمزيد من التفا�شيل انظر د. اأ�شامة روبي عبد العزيز الروبي، مرجع �شابق، �س139.
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العدد الرابع عشر -

 .
1 ً

المطلوب عزله، واإذا �شدر حكم من المحكم على الرغم من عزله، فاإنه يكون باطلا

الفرع الثاني
رد المحكم

اأمام  اإرادته في عدم المتثال  اأحد المحتكمين في خ�شومة التحكيم عن  اأن يعب  يق�شد برد المحكم 

محكم معين في ق�شية معينة لتوافر اأحد الأ�شباب التي حددها القانون طبقاً لل�شروط والإجراءات 

.
2

التي يحددها

تن�س المادة )12( من قانون المرافق لقانون التحكيم البحريني )الأون�شيترال( على اأن:

 » 1- على ال�شخ�س حين يفاتح بق�شد احتمال تعيينه محكماً اأن ي�شرح بكل الظروف التي من �شاأنها 

اإجراءات  وطوال  تعيينه  منذ  المحكم،  وعلى  وا�شتقلاله.  حياده  يبرها حول  ما  لها  �شكوكاً  تثير  اأن 

التحكيم، اأن يف�شي بلا اإبطاء اإلى طرفي النزاع بوجود اأي ظروف من هذا القبيل، اإل اإذا كان قد 

�شبق له اأن اأحاطهما علماً بها.

2- ل يجوز رد محكم اإل اإذا وجدت ظروف تثير �شكوكاً لها ما يبرها حول حياده، اأو ا�شتقلاله، اأو 

اإذا لم يكن حائزاً لموؤهلات اتفق عليها الطرفان، ول يجوز لأي من طرفي النزاع رد محكم عينه هو اأو 

.
3

ا�شترك في تعيينه اإل لأ�شباب تبينها بعد اأن تم تعيين هذا المحكم«

الإجراءات  حددوا  قد  والإماراتي،  والم�شري  البحريني  الم�شرع  اأن  الن�شو�س  تلك  على  والملاحظ 

الواجب اتباعها لهذه الو�شيلة وال�شوابط فيها لأ�شباب الرد، و�شوابط تقديم هذا الطلب، واإجراءاته، 

والأثر المترتب على تقديم الطلب، واأثر الحكم برد المحكم. 

1. قانون التحكيم الإماراتي حدد �شروطاً واأ�شباباً للعزل يجب تحققها، ومنها ما ن�شت المادة 16 من القانون التي لم تجز عزل المحكم 

اإل اإذا اأثبت اأنه اأهمل ق�شداً العمل اتفاق التحكيم رغم لفت نظره خطياً.

2. د. وجدي راغب، ود. �شيد محمود، قانون المرافعات الكويتي، دار الكتاب، الكويت، 1994، ص132. 

3 .  ن�شت المادة )3/16( من قانون التحكيم الم�شري على اأن: » يكون قبول المحكم القيام بمهمته كتابة ويجب عليه اأن يف�شح عند 

قبوله عن اأية ظروف من �شاأنها اإثارة �شكوك حول ا�شتقلاله اأو حيدته«. 

  ن�شت المادة ) 4/10( من قانون التحكيم الإماراتي على اأنه: » على من يبلغ بتر�شيحه لتولي مهمة التحكيم اأن ي�شرح كتابة بكل ما 

من �شاأنه اأن يثير �شكوكاً حول حيدته اأو ا�شتقلاله، وعليه منذ تعيينه وخلال اإجراءات التحكيم اأن يبادر دون اأي تاأخير باإخطار الأطراف 

و�شائر المحكمين في حال ن�شوء اأي ظرف قد يثير ال�شك حول حيدته اأو ا�شتقلاله، ما لم يكن قد �شبق له اإحاطتهم علماً بذلك الأطراف«.
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أسباب رد المحكم 
اأ�شار الت�شريع البحريني وت�شريعات الدول المقارنة اإلى اأ�شباب الرد ب�شفة عامة، فلم يحدد حالته 

، وبالتالي فاإن عدم حيدة 
1

ولم يحل اإلى �شبب رد الق�شاة اأو عدم �شلاحيتهم كما فعل قانون المرافعات

اأو عدم ا�شتقلال المحكم تت�شعان لجميع هذه الأ�شباب. 

ضوابط تقديم طلب الرد
حر�س الم�شرع البحريني في القانون المرافق )الأون�شيترال( على و�شع عدة �شوابط لرد المحكم حتى 

ل يتخذ اأحد المحتكمين هذه الو�شيلة لتعطيل اإجراءات التحكيم، وتعنت من جانب اأحدهم، اأو الرغبة 

التحكيم  قانون  من   )12( المادة  وميزت  الخ�شومة.  في  الآخر  الطرف  على  وال�شغط  المماطلة  في 

البحريني بين حالتين: 

الأولى: حالة ما اإذا كان طالب الرد هو الذي عين المحكم المطلوب رده، اأو ا�شترك في تعيينه، وفي هذه 
الحالة ل يجوز للطرف الذي عين المحكم المطلوب رده، اأو ا�شترك في تعيينه اأن يطلب رده اإل لأ�شباب 

.
2

تبينها اأو ا�شتجدت بعد اأن تم هذا التعيين

وتلاحظ الباحثة اأن هذا ال�شرط يبدو منطقياً لأنه اإذا كان �شبب الرد معروفاً لطالب الرد قبل اختياره 

للمحكم فكان من واجبه المتناع عن اختياره. 

الثانية: حالة ما اإذا كان المحكم المطلوب رده من قبل اأحد الأطراف قد عين عن طريق الطرف الآخر 
 اأو �شخ�س ثالث عُهد اإليه بتعيينه، وفي هذه الحالة يجوز له طلب رده، �شواءً 

3

اأو عن طريق المحكمة

اأكان قد علم بظروف قد توؤثر على حياده، اأم تثير �شكوكاً حول ا�شتقلاله قبل تعيينه اأم ا�شتجدت هذه 

الظروف بعد تعيينه.

ذات  و�شع  على  اتفقوا  قد  الم�شري  والت�شريع  الماراتي  والت�شريع  البحريني  الت�شريع  اأن  ويلاحظ 

الرد  يتخذ الخ�شوم من  األ  والهدف من ذلك هو  المحكم،  رد  تقديم طلب  ال�شابقة عند  ال�شوابط 

و�شيلة �شهلة لتعمد تعطيل اإجراءات التحكيم. 

1. ن�شت المادة )183( مرافعات بحريني على انه: “ يكون القا�شي غير �شالح لنظر الدعوى، ممنوعاً من �شماعها، ولو لم يرده اأحد 

الخ�شوم في الحالت الآتية:

اإذا كان طرفاً في الدعوى المنظورة اأمام المحكمة.

اإذا كان له في الدعوى م�شلحة �شخ�شية.

اإذا كان قد اأفتى، اأو ترافع عن اأحد الخ�شوم في الدعوى، اأو كتب فيها ولو كان ذلك قبل ا�شتغاله بالق�شاء«.  

2. وهو نف�س ال�شابط الذي قررته كل من ن�س: المادة )2/14( من قانون التحكيم الإماراتي بقولها: » ل يقبل من اأي من الأطراف طلب 

رد المحكم الذي عينه اأو الذي ا�شترك في تعيينه اإل ل�شبب تبين له بعد اأن تم هذا التعيين«.

كما ن�شت المادة )2/18( من قانون التحكيم الم�شري على تلك الحالة اأي�شاً بقولها: »ول يجوز لأي من طرفي التحكيم الذي عينه اأو 

ا�شتراك في تعيينه اإل ل�شبب تبينه بعد اأن تم هذا التعيين«. وكذلك مل من المواد: المادة )2/18( من قانون التحكيم العماني، والمادة 

)17/ب( من قانون التحكيم الأردني، والمادة )1/13( من قانون التحكيم الفل�شطيني.

3. تن�س المادة )2/ج( من قانون التحكيم التجاري الدولي البحريني على تعريف المحكمة المخت�شة باأنها: »تعني هيئةً اأو جهازاً من 

النظام الق�شائي لدولة ما«.
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العدد الرابع عشر -

إجراءات الرد
 
2

كم�شر المقارنة  الدول  وقوانين   
1

)الأون�شتيرال( البحريني  التحكيم  لقانون  المرافق  القانون  حدد 

، الإجراءات الواجبة التباع في حالة رد المحكم. وعليه يتعين تقديم طلب الرد اإلى هيئة 
3

والإمارات

التحكيم كتابةً، فلا يجوز اإذاً تقديمه �شفاهةً في الجل�شة حتى ولو كان ذلك في ح�شور الخ�شم الآخر، 

ويجب اأن يبين في الطلب اأ�شباب الرد واأدلته، اأي الظروف والوقائع المبرة لعدم توافر �شرطي الحياد 

تعلق  اإذا  الرد  بتوافر �شبب  ببيان وقت علمه  الرد ملزماً  وال�شتقلال في المحكم. كما ي�شبح طالب 

الأمر برد المحكم الذي عينه، لأنه ل يجوز تقديم طلب الرد في هذه الحالة اإل ل�شبب تبينه الطالب 

)مادة 2/12 تحكيم بحريني(. 
 4

بعد تعيين المحكم

ويجب اأن يقدم الطلب خلال ميعاد خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ علم طالب الرد بت�شكيل هذه الهيئة 

اأو بالظروف المبرة للرد. واأن عدم تقديم الطلب في الميعاد يوؤدي كذلك اإلى �شقوط الحق في التم�شك 

  .
5

ببطلان الحكم لمخالفة �شرطي حياد المحكم وا�شتقلاله

1. ن�شت المادة )13( من قانون التحكيم البحريني على اأن: 

رد المحكم مع مراعاة اأحكام الفقرة 3 من هذه المادة. اإجراءات  على  التفاق  حرية  للطرفين   -1 “
2- اإذا لم يوجد مثل هذا التفاق، وجب على الطرف الذي يعتزم رد محكم اأن ير�شل خلال خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ علمه بتكوين 

هيئة التحكيم، اأو من تاريخ علمه باأي ظرف من الظروف الم�شار اإليها في المادة 12 )2(، بيانا مكتوباً بالأ�شباب التي ي�شتند اإليها طلب 

رد هيئة التحكيم، فاإذا لم يتنح المحكم المطلوب رده اأو لم يوافق الطرف الآخر على طلب الرد، فعلى هيئة التحكيم اأن تبت في طلب الرد. 

3-اإذا لم يقبل طلب الرد المقدم وفقاً للاإجراءات المتفق عليها بين الطرفين اأو وفقا للاإجراءات الواردة في الفقرة )2(، جاز للطرف 

الذي قدم طلب الرد اأن يطلب من المحكمة اأو ال�شلطة الأخرى الم�شماة في المادة 6، خلال ثلاثين يوما من ت�شلمه اإ�شعارا بقرار رف�س 

طلب الرد، اأن تبت في طلب الرد، وقرارها في ذلك يكون غير قابل لأي طعن، وريثما يتم الف�شل في هذا الطلب، يجوز لهيئة التحكيم، 

و�شمنها المحكم المطلوب رده، اأن توا�شل اإجراءات التحكيم واأن ت�شدر قرار التحكيم«. 

2. ن�شت المادة )1/19( من قانون التحكيم الم�شري على اأن: » يقدم طلب الرد كتابةً اإلى هيئة التحكيم مبيناً فيه اأ�شباب الرد خلال 

اأو بالظروف المبرة للرد، فاإذا لم ينتح المحكم المطلوب رده خلال  خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ علم طالب الرد بت�شكيل هذه الهيئة 

خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ تقديم الطلب، يحال بغير ر�شوم اإلى المحكمة الم�شار اإليها في المادة )9( من هذا القانون للف�شل فيه بحكم 

غير قابل للطعن«.

[15 من قانون التحكيم الإماراتي على اأن: » للاأطراف التفاق على اإجراءات رد المحكم، واإل اتبعت الإجراءات الآتية:1-  3

على الطرف الذي يعتزم رد المحكم اأن يعلن المحكم المطلوب رده بطلب الرد كتابة، مبيناً فيع اأ�شباب طلب الرد، وير�شل ن�شخة منه 

اإلى باقي اأع�شاء هيئة التحكيم الذين تم تعيينهم، واإلى باقي الأطراف وذلك خلال )15( خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ على طالب الرد 

بتعيين ذلك المحكم اأو بالظروف الموجبة للرد.

2- اإذا لم ينتح المحكم المطلوب رده اأو لم يوافق الطرف الآخر على طلب الرد خلال )15( خم�شة يوماً من تاريخ اإعلان المحكم بطلب 

الرد وفق اأحكام المادة )24( من هذا القانون، جاز لطالب الرد رفع طلبه اإلى الجهة المعنية خلال )15( خم�شة ع�شر يوماً من نهاية 

الأيام الخم�شة ع�شر المذكورة، وتبت الجهة المعنية في طلب الرد خلال )10( ع�شر اأيام، ول يقبل الطعن على ذلك القرار باأي طريق 

من طرق الطعن...”.

4.  للمزيد من التفا�شيل انظر د. اأ�شامة روبي عبد العزيز الروبي، مرجع �شابق، �س126.

5. للمزيد من التفا�شيل انظر د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س 266.
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الأثر المترتب على صدور الحكم برد المحكم  
و�شح الت�شريع البحريني والت�شريعات الدول المقارنة على الأثر المترتب على �شدور حكم من المحكمة 

برد المحكم بالن�شبة لإجراءات التحكيم التي تمت في ظل وليته وكذلك حكم المحكمين، اإذ اعتبها 

، اإما فيما يتعلق باتفاق التحكيم ذاته، فيبقى قائماً ومنتجاً لآثاره من حيث اإلزام اأطرافه 
1

كاأن لم تكن

بحل النزاع عن طريق التحكيم. اأما اإذا حكمت المحكمة برف�س دعوى الرد بعد اأن تاأكدت من حيدة 

المحكم وا�شتقلاله، ت�شتمر هيئة التحكيم في نظر النزاع كما تم ت�شكيلها قبل تقديم طلب الرد. 

 ومن ثم يتعين على الأطراف اختيار محكم بديل طبقاً للاإجراءات التي اتبعت في اختيار المحكم الذي 

اأنه: »عندما تنتهي  15 من قانون التحكيم البحريني التي تن�س على  تم رده، وذلك تطبيقاً للمادة 

ولية اأحد المحكمين وفقاً للمادة 13 اأو المادة 14، اأو ب�شبب تنحيه عن وظيفته لأي �شبب اآخر، اأو ب�شبب 

اإلغاء وليته باتفاق الطرفين، اأو في اأي حالة اأخرى من حالت اإنهاء الولية، يعين محكم بديل وفقاً 

 .
2

للقواعد التي كانت واجبة التطبيق على تعيين المحكم الجاري تبديله«

اإبطال اتفاق التحكيم مع الحكم ال�شادر بالرد في حالة واحدة، وهي  ويذهب جانب من الفقه اإلى 

الحالة التي يت�شمن فيها اتفاق التحكيم على محكم معين بذاته -با�شمه-، وحيث يرى اأن الأ�شل في 

اأحكام رد المحكم لي�شت من النظام العام، ويجوز للخ�شم الذي قبل طلب الرد المقدم منه اأن يتنازل 

عن هذا الطلب حتى ولو تم ذلك بعد �شدور حكم التحكيم وا�شتراك المحكم الذي طلب رده فيه. وفي 

المحكم  اأ�شباب عدم �شلاحية  لكن  يتم�شك ببطلان الحكم،  اأن  الرد  هذه الحالة يمتنع على طالب 

تعتب من النظام العام، ومن ثم فاإذا كان طلب الرد مبيناً على �شبب من اأ�شباب ال�شلاحية، فالتنازل 

ل يزيل بطلان الحكم، بحيث يجوز التم�شك به رغم التنازل. 

المبحث الثالث
سلطة القضاء في معالجة إشكاليات شكيل هيئة التحكيم

الأ�شل اأن المحتكمين يختارون باأنف�شهم هيئة التحكيم بعيداً عن الق�شاء اإل اأنه قد يتعذر عليهم ذلك، 

وربما ل تتاح الفر�شة لمراكز التحكيم في الم�شاعدة على تخطي هذه العقبة ب�شبب عدم اللجوء اإليها، 

الأمر الذي تبدو فيه الحاجة ملحة اإلى التدخل الق�شائي لت�شكيل هيئة التحكيم.

تعيين  المحتكمين  حرية  على  ا�شتثناءً  يعد  ل  المحكمين  تعيين  في  الق�شائية  الم�شاعدة  اإلى  فاللجوء 

النزاع �شلاحية  اأعطى الم�شرع فيها للمحكمة المخت�شة بالف�شل في  واإنما هناك حالت  محكميهم، 

تعيين المحكمين. فمثلًا اإذا اتفق الأطراف على التحكيم، ولم يتمكنوا من التفاق على تعيين المحكم اأو 

على طريقة وو�شيلة تعيينه اأو اإذا كانت الو�شيلة التي تم تحديدها اأخفقت في عملية الختيار اأو عندما 

يطراأ ظرف يمنع المحكم المنتخب القيام بمهمته كاأن ي�شبح عاجزاً عن ذلك لمر�س اأو وفاة اأو اعتزال 

1. انظر المادة )13( من قانون المرافق لقانون التحكيم البحريني )الأون�شيترال(.

2.  انظر المادة )17( من قانون التحكيم الماراتي، والمادة )21( من قانون التحكيم الم�شري.
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العدد الرابع عشر -

قبل بدء المهمة، فاإذا تعذر اختيار المحكم في مثل هذه الأحوال، فاإنه يتم اللجوء اإلى المحكمة لختيار 

وت�شكيل هيئة التحكيم. 

وبناءً على ما تقدم، �شنق�شم هذا المبحث اإلى مطلبين، وذلك على النحو الآتي:

المطلب الأول: حالت التدخل الق�شائي في تعيين المحكمين

المطلب الثاني: دور الق�شاء الم�شاند في مواجهة عوار�س هيئة التحكيم 

المطلب الأول
حالات التدخل القضائي في تعيين المحكمين

الأ�شل اأن ت�شكيل هيئة التحكيم يخ�شع لإرادة طرفي التحكيم، فالأطراف هم الذين ي�شكلون الهيئة، 

وينظمون ما تخ�شع له من اأحكام وقواعد، فاإذا لم يتم التفاق، فاإنه يتم ذلك بوا�شطة تدخل ق�شاء 

الدولة المخت�س بناءً على طلب اأحد الأطراف، وهذا التدخل اإما يكون لتعيين المحكم اإذا كانت الهيئة 

م�شكلة من محكم واحد، اأو ا�شتكمالً لهيئة التحكيم بناءً على طلب اأحد الطرفين اإذا كانت الهيئة 

م�شكلة من ثلاثة واأكثر، اأو ا�شتبداله، اأو رده، اأو اإنهاء مهمته، وذلك اإذا توافرت ال�شروط التي تجيز 

ذلك. 

وفي �شوء المفاهيم ال�شابقة، �شيق�شم هذا المطلب اإلى الفرعين الآتيين، وهما:

الفرع الأول: تعيين المحكم بوا�شطة المحكمة

الفرع الثاني: التنظيم الت�شريعي للحالت التي ت�شتدعي اختيار المحكم بوا�شطة المحكمة

الفرع الأول
تعيين المحكم بواسطة المحكمة

الهيئة،  ي�شكلون  الذين  التحكيم، فهم  اأطراف  اإرادة  بناءً على  التحكيم  ت�شكيل هيئة  يتم  اأن  الأ�شل 

وينظمون ما تخ�شع له من قواعد واأحكام، وعلى ذلك تتولى هيئة التحكيم مهمتها في نظر النزاع 

.
1

المعرو�س عليها، والف�شل فيه تج�شيداً للطابع التفاقي للتحكيم

اأما اإذا لم ت�شكل الهيئة باتفاق اأطراف التحكيم اأو اختلفا حول الختيار، يتولى ق�شاء الدولة مهمة 

، والمحكم هو الذي يعهد اإليه بف�س نزاع بين طرفين اأو اأكثر، 
2

التعيين بناءً على طلب اأحد الأطراف

ويكون له نظر النزاع، وال�شتراك في المداولة ب�شوت معدود، وفي اإ�شدار الحكم، وفي التوقيع عليه...

2010، �س111، ود. فتحي والي، مرجع  الفقه والقانون المقارن، مكتب الجامعي الحديث،  التحكيم في  اأحمد �شحاته،  1. د. محمد 

�شابق، �س210، ود. اأ�شرف محمد خليل حماد، التحكيم في المنازعات الإدارية واآثاره القانونية، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، 

2010، �س203.

2. المادتان )10( و)11( من قانون التحكيم البحريني، المادتين )9( و)11( من قانون التحكيم الماراتي، المادتين )15( و)17( من 

قانون التحكيم الم�شري، والمادة )1/11( من قانون التحكيم الفل�شطيني، والمادتين )14( و)16( من قانون التحكيم الأردني.
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.
1

الخ

 للق�شاء تعيين المحكمين في الحالت التي ل 
2

وعليه، اأجاز الم�شرع البحريني وت�شريعات الدول المقارنة

يتفق فيها الخ�شوم على اختيارهم، ويت�شح ذلك جلياً من ن�س المادة )11( من قانون المرافق لقانون 

 .
3

التحكيم البحريني )الأون�شيترال(

والملاحظ على تلك الن�شو�س اأن الم�شرع قد اأعطى الحرية الوا�شعة للمحتكمين في اختيار المحكمين، 

واأن التدخل الق�شائي بوا�شطة المحكمة الم�شار اإليها في المادة ال�شاد�شة من قانون التحكيم البحريني 

رقم )9( ل�شنة 2015 لتعيين المحكمين ياأتي في حالة عدم اتفاق المحتكمين اأو عدم تو�شلهم اإلى اتفاق 

ب�شاأن اختيار المحكمين، فمن واجب المحكمة حينئذٍ التدخل، والمحكمة المخت�شة هي المحكمة المدنية 

الكبى4، وتكون تلك المحكمة مخت�شة بتعيين المحكم اإذا كان التحكيم يجري في مملكة البحرين اأو 

كان التحكيم تجارياً دولياً جرى خارج المملكة، ولكن تم التفاق بين الأطراف على خ�شوعه للقانون 

 .
5

البحريني

الفرع الثاني
التنظيم التشريعي للحالات التي تستدعي

 اختيار المحكم بواسطة المحكمة
نظم الم�شرع البحريني الحالت التي قد ت�شتدعي تعيين المحكم بوا�شطة المحكمة، وذلك من خلال 

، وهذه الحالت هي: 
6

ن�س المادة )11( من قانون التحكيم

1. عدم اتفاق الأطراف على اإجراءات التحكيم، يتبع الإجراء التالي:

اأ- في حالة التحكيم بثلاثة محكمين، يعين كل من الطرفين محكماً ويقوم المحكمان المعينان بتعيين 

المحكم الثالث، واإذا لم يقم اأحد الطرفين بتعيين المحكم خلال ثلاثين يوماً من ت�شلمه طلباً بذلك من 

الطرف الآخر، اأو اإذا لم يتفق المحكمان على المحكم الثالث خلال ثلاثين يوماً من تعيينهما وجب اأن 

تقوم بتعيينه، بناء على طلب اأحد الطرفين، المحكمة اأو ال�شلطة الأخرى الم�شماة في المادة 6،

ب- اإذا كان التحكيم بمحكم فردي ولم ي�شتطع الطرفان التفاق على المحكم وجب اأن تقوم بتعيينه، 

بناء على طلب اأحد الطرفين، المحكمة اأو ال�شلطة الأخرى الم�شماة في المادة6.

1. حكم محكمة النق�س الم�شرية، جل�شة 1988/2/14، في الطعن رقم )164( ل�شنة 54 ق، مجموعة ال�شنة التا�شعة والثلاثون، قاعدة 

رقم )52(، نقلا عن د. اأ�شرف محمد خليل حماد، مرجع �شابق، �س203.

2. المادة )11( من قانون التحكيم الإماراتي، والمادة )17( من قانون التحكيم الم�شري.

3 انظر كذلك: الطعن 277 ل�شنة 2005، جل�شة 2005/12/19م، القاعدة 243، �س945-947، ج1.

4. المادة )3( من قانون التحكيم البحريني تن�س على اأن: »تخت�س المحكمة الكبى المدنية باأداء الوظائف الم�شار اإليها في المادة )6( 

من القانون المرافق.

5. المادة )6( من قانون التحكيم البحريني تن�س على اأن: » يجوز للمحامين غير البحرينيين تمثيل طرفي النزاع اإذا كان التحكيم 

تجارياً دولياً يجري في مملكة البحرين«.

6. انظر المادة )17( من قانون التحكيم الم�شري، والمادتين )11( و)13( من قانون التحكيم الإماراتي.
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العدد الرابع عشر -

2. اتفاق الطرفان على اإجراءات التعيين:

اأ- اإذا لم يت�شرف اأحد الطرفين وفقاً لما تقت�شيه هذه الإجراءات.

 ب- اإذا لم يتمكن الطرفان، اأو المحكمان، من التو�شل اإلى اتفاق مطلوب منهما وفقاً لهذه الإجراءات.

ج- اإذا لم يقم طرف ثالث، واإن كان موؤ�ش�شة، باأداء اأي مهمة موكولة اإليه في هذه الإجراءات،

فيجوز لأي من الطرفين اأن يطلب من المحكمة اأو ال�شلطة الأخرى الم�شماة في المادة6 اأن تتخذ الإجراء 

اللازم، ما لم ين�س التفاق الخا�س باإجراءات التعيين على و�شيلة اأخرى ل�شمان التعيين.

الأخرى  ال�شلطة  اأو  المحكمة  اإلى  المادة  هذه  من  اأو4   3 الفقرة  بموجب  موكولة  م�شاألة  في  قرار  اأي 

الم�شماة في المادة 6 يكون قراراً نهائياً غير قابل للطعن. ويتعين على المحكمة اأو ال�شلطة الأخرى، لدى 

قيامها بتعيين محكم، اأن تولي العتبار الواجب اإلى الموؤهلات المطلوب توافرها في المحكم وفقاً لتفاق 

الطرفين واإلى العتبارات التي من �شاأنها �شمان تعيين محكم م�شتقل ومحايد، وفي حالة تعيين محكم 

فرد اأو محكم ثالث، يتعين عليها اأن تاأخذ في العتبار كذلك ا�شت�شواب تعيين محكم من جن�شية غير 

جن�شية الطرفين.

ويت�شح مما �شبق، اأن المبداأ الأ�شا�شي في ت�شكيل هيئة التحكيم يرجع لتفاق الأطراف اأنف�شهم، فهم 

الذين يختارون هيئة التحكيم، وينظمون ما تخ�شع له من اأحكام، فجاء ن�س المادة وا�شح الدللة على 

ترك الحرية للطرفين في تحديد وتعيين اأع�شاء هيئة التحكيم تحديداً مبا�شراً بال�شم اأو بال�شفة، 

�شلطة تحديد  اأي�شاً  ولهم  اختيارهم،  بها  يتم  التي  الكيفية  بيان  مبا�شرٍ عن طريق  اأو تحديداً غير 

، والميعاد الذي يجب اأن يتم فيه، وما يلزم فيهم من تعيين المحكمين التي تم ذكرها �شالفاً، 
1

عددهم

فاإذا لم يتفق اأطراف التحكيم على اختيار هيئة التحكيم، اأو خالف اأحدهما اإجراءات التعيين التي 

اتفقا عليها، تولي الق�شاء التعيين بناءً على طلب اأحد الأطراف.

المطلب الثاني
دور القضاء المساند في مواجهة عوارض هيئة التحكيم

قد يجري ت�شكيل هيئة التحكيم ت�شكيل �شليم باتفاق الطرفين اأو عن طريق الق�شاء، ولكن قد تطراأ 

بعد الت�شكيل عوار�س تحدث خللًا في ت�شكيل هيئة التحكيم، فنجد اأن الق�شاء قد يتدخل على الرغم 

من �شبق ت�شمية المحكمين، وذلك في حالة تعيين المحكم البديل، اإذ اإن هيئة التحكيم قد بداأت اأعمالها، 

ولكن طارئاً حدث في زمن لحق كوفاة اأحد المحكمين اأو فقدانه اأهليته اأو اعتذاره عن قبول المهمة، 

فيتقدم اأحد اأطراف التحكيم ممن له م�شلحة بطلب تدخل الق�شاء في اإحلال محكم بدلً ممن تعذر 

ا�شتمراره في ع�شوية هيئة التحكيم.

1. المادة )10( من قانون المرافق قانون التحكيم البحريني.
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وبناءً على ما تقدم، �شنتناول هذا المطلب ب�شيء من التف�شيل من خلال الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول: اإجراءات طلب تعيين المحكم 

الفرع الثاني: تدخل الق�شاء في ت�شكيل هيئة التحكيم عند رد المحكم

الفرع الأول
إجراءات طلب تعيين المحكم 

أولًا: المحكمة المختصة بطلب تعيين محكم
المحكمة  هي   -

1

القانون حددها  التي  الأحوال  -في  المحكمين  بتعيين  المخت�شة  الق�شائية  الجهة  اإن 

الكبى المدنية المحكمة المخت�شة اأ�شلًا بنظر النزاع اإذا كان التحكيم يجري في مملكة البحرين، اأو 

كان التحكيم تجارياً دولياً يجرى في خارج المملكة، واتفق الأطراف على خ�شوعه للقانون البحريني. 

بينما في الت�شريع الم�شري، يكون الخت�شا�س بنظر م�شائل التحكيم التي يحيلها القانون اإلى الق�شاء 

التحكيم تجارياً دولياً فتكون المحكمة  اإذا كان  اأما  النزاع،  اأ�شلًا بنظر  الم�شري للمحكمة المخت�شة 

  .
2

المخت�شة بالتعيين هي محكمة ا�شتئناف القاهرة ما لم يتفق الأطراف على غير ذلك

ولهذا ل ينعقد الخت�شا�س بتعيين محكم للمحكمة الذي اأ�شار له الم�شرعان البحريني والم�شري، في 

غير هذين الفر�شين، ولو كان المدعى عليه بحريني -اأو م�شري- مقيم في مملكة البحرين -اأو في 

م�شر-.

ومن ناحية اأخرى، فاإنه ل ينعقد الخت�شا�س للمحكمة وفقاً للم�شرعين البحريني والم�شري اإذا كان 

لتعيين  بالن�شبة  المركز  قواعد هذا  ت�شري  اإذ  لمركز تحكيم معين  اتفقوا على خ�شوعه  قد  الأطراف 

المحكمين. 

اأثناء  اأو  قبل  يتم  اأن  التحكيم يمكن  اأحد طرفي  على طلب  بناءً  المحكمين  لتعيين  الق�شاء  تدخل  اإن 

اإجراءات التحكيم اأو بعد انتهاء مهمة المحكم.

 اإلى اأن دور ق�شاء الدولة في ت�شكيل هيئة التحكيم لي�س دوراً اإجرائياً بحتاً، واأن التطبيق 
3

ذهب البع�س

اأداء هذا الدور الإجرائي دون اأن يتخذ موقفاً من  اأنه يكون من ال�شعب على الق�شاء  اأثبت  العملي 

الطرفين تدخل  اأحد  كاأن يطلب  التحكيم ذاته،  التي تدخل في ولية هيئة  المو�شوعية  الم�شائل  بع�س 

الق�شاء لختيار هيئة التحكيم، اأو ا�شتكمالها، فيدفع الطرف الآخر هذا الطرف بعدم وجود التفاق 

اإجابة  في  التقديرية  �شلطته  الق�شاء  يمار�س  �شوف  الحالة  هذه  مثل  في  بطلانه،  اأو  التحكيم  على 

1. تن�س المادة )3( من قانون التحكيم البحريني على اأن: » تخت�س المحكمة الكبى المدنية باأداء الوظائف الم�شار اإليها في المادة )6( 

من القانون المرافق«.

2. انظر المادة )9( من قانون التحكيم الم�شري.

الدولية والداخلية، من�شورات الحلبي  العلاقات الخا�شة  التحكيم في  و د. عكا�شة محمد عبدالعال،  3. د. م�شطفى محمد الجمال 

الحقوقية، لبنان، 1998، �س189. 
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العدد الرابع عشر -

الطالب طلبه. 

كذلك ق�شت محكمة التمييز البحرينية في هذا ال�شاأن، اأنه:

»الحكم بتعيين المحكمين من قبل المحكمة المخت�شة بنظر النزاع هو اإجراء تتوله المحكمة تحل به محل 

.
1

الخ�شوم في اختيار المحكمين بغية التعجيل بمهمة التحكيم الذي ل خلاف عليه في اللجوء اإليه«

ثانياً: إجراءات طلب تعيين المحكم 
يقدم طلب تعيين المحكم من الطرف ذي الم�شلحة. فلا �شفة لمن لي�س طرفاً في اتفاق التحكيم في 

طلب تعيين المحكم. ولي�س لأي من المحكمين اللذين يكون قد تم اختيارهما تقديم هذا الطلب، اإذ ل 

 .
2

م�شلحة لأي منهما فيه. ويجب اأن يوجه الطلب اإلى الطرف الآخر في اتفاق التحكيم

. وذلك 
3

نظم الم�شرع البحريني وت�شريعات الدول المقارنة اإجراءات طلب تعيين المحكم من المحكمة

على اأن يقدم الطلب بالإجراءات المعتادة برفع الدعوى، وتنظره المحكمة بالإجراءات المعتادة لنظر 

الدعاوى وتف�شل فيه بحكم ق�شائي. ويجب اأن تت�شمن �شحيفة الدعوى البيانات التي يتطلبها قانون 

المرافعات، واأن يرفق بها اتفاق التحكيم وما يدل على اأن النزاع الذي يطلب تعيين المحكم لنظره قد 

.
4

ن�شاأ بالفعل

 ويلاحظ اأن الم�شرع البحريني وت�شريعات الدول المقارنة قد ح�شروا تقديم طلب التعيين للاأطراف 

دون هيئة التحكيم عند اختيار المحكم، ومع ذلك يجوز لها تقديم هذا الطلب ا�شتثناءً في حال وجود 

تعيين  طلب  تقديم  �شلاحية  ح�شر  في  الرئي�شي  ال�شبب  ولعل  ذلك.  �شلاحية  يعطيها  خا�س  اتفاق 

المحكم للاأطراف، هو عدم توافر ال�شفة اأو الم�شلحة لدى المحكمين لتقديمه، والق�شاء ل يتقرر له 

التدخل في التحكيم ب�شورة تلقائية اأو من تلقاء نف�شه لأي �شبب كان، لعدم تعلقه بالنظام العام، ولأن 

ذلك يعتب تعدياً على اتفاق التحكيم ومعار�شة لمبداأ الخت�شا�س بالخت�شا�س، اإذ لبد من تقديم 

طلب اأمامها من اأحد الأطراف ب�شورة لئحة دعوى، والف�شل في الطلب يتم وفقاً لإجراءات النظر في 

1. حكم محكمة التمييز البحرينية، الطعن 259 ل�شنة 2008، جل�شة 2009/5/4م، القاعدة 113، �س472.

2. ا�شتئناف القاهرة -91 تجاري- 2005/3/30 في الدعوى 34 ل�شنة 120 ق.

3. ي�شتفاد من المادة )11/ 4( من قانون المرافق لقانون التحكيم البحريني بالن�س على اأن: “ يجوز لأي من الطرفين اأن يطلب من 

المحكمة اأو ال�شلطة الأخرى الم�شماة في المادة 6 اأن تتخذ الإجراءات اللازم، ما لم ين�س التفاق الخا�س باإجراءات التعيين على و�شيلة 

اأخرى ل�شمان التعيين”. واأ�شف اأن المادة )6( من ذات القانون حددت المحكمة المخت�شة التي تتولى الم�شاعدة في مجال التحكيم.

 ون�س المادة )11/ 5( من قانون التحكيم التحادي الماراتي على اأن: “ في الأحوال التي ل تعين فيها الجهة المفو�شة المحكم وفقاً 

للاإجراءات التي يحددها اتفاق الأطراف، اأو وفق اأحكام هذا القانون في حال عدم وجود اتفاق، فيجوز اأن يطلب من المحكمة اأن تتخذ= 

= الإجراء اللازم لإتمام ت�شكيل وتعيين اأع�شاء هيئة التحكيم ويكون قرار المحكمة في هذا ال�شاأن غير قابل للطعن عليه باأي طريق من 

طرق الطعن”.، 

كما تن�س المادة )3/17( من قانون التحكيم الم�شري على اأن: “ وتراعي المحكمة في المحكم الذي تختاره ال�شروط التي يتطلبها هذا 

القانون وتلك التي اتفق عليها الطرفان، وت�شدر قرارها باإختيار المحكم على وجه ال�شرعة، ومع عدم الإخلال باأحكام المادتين 18و19 

من هذا القانون. ول يقبل هذا القرار الطعن فيه باأي طريق من طرق الطعن«.

4. د. فتحي والي، مرجع �شابق، �س215.
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الدعاوى المنظرة اأمامها، والتي تدخل في دائرة النظام العام والمترتب على مخالفتها تقرير البطلان، 

.
1

وبعد تقديم الطلب يكون تدخل المحكمة اإجبارياً

وي�شاف اإلى ذلك اأن القانون المرافق لقانون التحكيم البحريني حث المحكمة عند اختيار المحكم اأن 

، وذلك لتجنب الطعن بقرار التحكيم اأو طلب رد 
2

يكون من جن�شية اأخرى غير جن�شية اأطراف النزاع

المحكمين مع الإ�شارة اأن معيار الجن�شية لي�س حا�شماً في اختيار المحكم، بل يعتب دليلًا على نزاهة 

عملية التحكيم ومدى حياد المحكم. 

اإ�شفاء  اأحدهما تمكنه من  اأو  اإن منح الق�شاء ال�شلطة في تعيين المحكمين بناءً على طلب الأطراف 

رقابته على ت�شكيل هيئة التحكيم، وذلك عن طريق التحقق من �شحة التفاق، ومدى قابليته للتطبيق 

والتنفيذ، ويرجع هذا الدور الرقابي للق�شاء بالتعيين اإلى اأن للاأفراد الحق في اللجوء اإلى قا�شيهم 

.
3

الطبيعي

ولي�س لمن لم يكن طرفاً في اتفاق التحكيم اأن يتدخل في خ�شومة اختيار المحكم، فاإن تدخل فيها وجب 

الحكم بعدم قبول تدخله لنعدام �شفته. 

ويكون قرار المحكمة المخت�شة ال�شادر بالتعيين غير قابل للطعن باأي طريق من طرق الطعن العادية 

اأو ال�شتثنائية، والحكمة من ذلك، عدم تعطيل ال�شير في اإجراءات التحكيم وتجنب المماطلة والتهرب 

 .
4

من تطبيق اتفاق التحكيم

الفرع الثاني
تدخل القضاء في تشكيل هيئة التحكيم عند رد المحكم

حر�شت الت�شريعات في قانون التحكيم على الحفاظ على اأكب قدر من ال�شمانات التي تحافظ على 

التي ت�شيب الحيدة  اإجراءاتها، فقامت بتنظيم مواقع الخلل  التحكيمية، وعلى ح�شن �شير  العملية 

والنزاهة وتحديده في ت�شكيل هيئة التحكيم، مع اإمكانية تدخل القا�شي لإزالة هذا الخلل من خلال 

اأثناء  التدخل  هذا  يمتد  بل  التحكيم،  هيئة  ت�شكيل  مرحلة  على  يقت�شر  ول  عزلهم  اأو  المحكمين  رد 

اإجراءات التحكيم، ولكن الغالب اأن يقع تقديم طلب الرد اأو العزل عند ت�شكيل هيئة التحكيم، وقبل 

.
5

البدء باإجراءات التحكيم

1. محمد اأطر�س، تعيين المحكمين بين اإدارة الفرقاء وتدخل الق�شاء درا�شة مقارنة، مجلة الباحث للدرا�شات القانونية والق�شائية، 

المجلد/ العدد 36، �شهر �شبتمب 2022، �س18.

2 .المادة )5/11( من قانون المرافق لقانون التحكيم البحريني.

3. د. اأ�شرف محمد خليل حماد، مرجع �شابق، �س211-210.

4. للمزيد من التفا�شيل انظر بحث محمد اأطر�س، تعيين المحكمين بين اإدارة الفرقاء وتدخل الق�شاء درا�شة مقارنة، مرجع �شابق، 

�ص20، و د. اأ�شرف محمد خليل حماد، مرجع �شابق، �س212.

اأجازت محكمة النق�س الم�شرية ا�شتثناءً الطعن بقرار تعيين المحكم ال�شادر عن المحكمة، اإذا تم بطريقة مخالفة لتفاق الحكيم اأو 

لقواعد الخت�شا�س النوعي المتعلقة بالنظام العام اأو القانون، ففي هذه الحالت ل يكون القرار مع�شوماً عن الطعن به.

ال�شتئناف-  محكم  -قرار  القرار  اأن  على   2007/3/6 بجل�شة  ال�شادر   )2006/1934( رقم  الأردنية  التمييز  محكمة  اأكدت  وقد 

المت�شمن تعيين محكم بالف�شل في الخلاف النا�شئ بين طرفي التحكيم هو قرار غير قابل للطعن باأي من طرق الطعن...«  

5. عبد الله خالد علي ال�شوفاني، الرقابة الق�شائية على هيئة التحكيم، مجلة المنارة للبحوث والدرا�شات، جامعة اآل البيت-عمادة 
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وهذا ما ن�شت عليه المادة )2/12( من القانون المرافق لقانون التحكيم البحريني )الأون�شيترال( 

على اأن: »ل يجوز رد محكم اإل اإذا وجدت ظروف تثير �شكوكاً لها ما يبرها حول حياده اأو ا�شتقلاله 

اأو اإذا لم يكن حائزاً لموؤهلات اتفق عليها الطرفان. ول يجوز لأي من طرفي النزاع رد محكم عينه هو 

اأو ا�شترك في تعيينه اإل لأ�شباب تبينها بعد اأن تم تعيين هذا المحكم«. وفي الأحوال التي يجري فيها 

تعيين هيئة التحكيم اأو اأحد اأع�شائها، بوا�شطة الق�شاء الوطني ويكت�شف اأحد الأطراف وجود اأمور 

مريبة تدعو لل�شك في حيدة ع�شو هيئة التحكيم اأو ا�شتقلاله، فاإنه ي�شتطيع التقدم بطلب الرد.

المحكم.  رد  واإجراءات  اأ�شباب  والإماراتي  الم�شري  كالت�شريع  المقارنة  الدول  ت�شريعات  تناولت  وقد 

والجدير بالذكر، اأن على المحكم اأن يف�شح لطرفي التحكيم عند اختياره عن اأي �شبب يم�س حيدته 

اتفق  التي  الموؤهلات  على  حائزاً  المحكم  يكن  لم  اإذا  المحكم  رد  يجوز  الأحوال  كل  وفي  وا�شتقلاله. 

اأطراف التحكيم على وجوب توافرها فيه، اإل اأنه يتعين على �شاحب الم�شلحة المبادرة اإلى تقديم طلب 

الرد، في جميع الحالت التي تتوفر فيها اأ�شباب طلب الرد، فاإذا �شدر الحكم دون اأن يطلب ذلك، كان 

.
1

ذلك الحكم �شحيحاً

 على خلاف طلب رد القا�شي، والذي يترتب 
2

ل يترتب على تقديم طلب الرد وقف اإجراءات التحكيم

عليه وقف اإجراءات الدعوى، لكن ل يوجد ما يمنع الطرفين من التفاق على وقف اإجراءات الدعوى 

التحكيمية بعد تقديم الطلب، ول يكون ذلك كاأثر للرد.  

اإذا حكمت المحكمة المخت�شة برد المحكم فاإنه يترتب على ذلك اعتبار المحكم الذي حكم برده غير 

�شالح للتحكيم في النزاع، واأن الإجراءات التي كانت قد بداأت تعتب كاأن لم تكن بما في ذلك حكم 

التحكيم النهائي اإذا كان قد �شدر، يعني ذلك اأن رد المحكم وتعيين بديل له يوؤدي اإلى اإعادة ت�شكيل 

هيئة تحكيم جديدة بالطريقة ذاتها التي كان معيناً بها المحكم الأول، ما لم يكن معيناً با�شمه في 

اتفاق التحكيم، فاإن ذلك يوؤدي اإلى بطلان اتفاق التحكيم، طالما اأن اإرادة الطرفين قد اتجهت اإلى 

.
3

قيام المحكم الذي حكم برده محدد با�شمه بنظر النزاع

وا�شتقلاله،  المحكم  تاأكدت من حيدة  اأن  بعد  الرد  دعوى  برف�س  المخت�شة  المحكمة  اإذا حكمت  اإما 

وبالتالي ت�شتمر هيئة التحكيم في نظر النزاع كما تم ت�شكيلها قبل تقديم طلب الرد. 

البحث العلمي، المجلد 20، العدد 3، �شهر اإبريل 2014، �س9.

1. نجلاء فليح، دور الق�شاء الم�شاند في ت�شكيل هيئة التحكيم، مجلة الحقوق والعلوم الإن�شانية، جامعة زيان عا�شور بالجلفة، المجلد 

13، العدد 1، �شهر اإبريل 2020، �س17.

2. ذلك ما ن�شت عليه المادتين: المادة )3/19( من قانون التحكيم الم�شري، المادة 18/ج قانون التحكيم الأردني.

3. د. اأ�شرف محمد خليل حماد، مرجع �شابق، �س222.
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الخاتمة
تناولت هذه الدرا�شة مو�شوع دور الق�شاء في الم�شاعدة على ت�شكيل هيئة التحكيم، وما يمكن نظام 

المنازعات  لف�س  الو�شائل  من  بديلة  كو�شيلة  التحكيم  هيئة  اإلى  نزاعهم  بعر�س  للاأطراف  التحكيم 

بطريقة ودية، بدلً من الق�شاء العادي، وتخ�شع اإجراءات ت�شكيل هيئة التحكيم للقواعد التي يختارها 

اأطراف النزاع، اإل اأنه قد تثار بع�س اإ�شكالت ب�شدد ت�شكيل المحكمين، ويتعذر على اأطراف النزاع 

التحكيم، في الحالت  وت�شكيل هيئة  المهمة  بهذه  القيام  للمحكمة  الم�شرع  فاأعطى  المحكمين،  اختيار 

التي ل يتفق فيها الخ�شوم على اختيارهم اأو ل تقوم الجهة المنوط بها اتباع اإجراءات التعيين بدورها 

اللازم، وذلك تجنباً لإهدار اتفاق التحكيم. 

ومن خلال ما تم بحثه في هذه الدرا�شة، فقد تو�شلت الباحثة اإلى عدة نتائج وتو�شيات، وذلك على 

النحو الآتي: 

النتائج:
اإن مملكة البحرين عملت على مواكبة كافة الت�شريعات الحديثة في مجال التحكيم، وهو الأمر المت�شح 

ل�شنة   )9( رقم  القانون  وهو  البحرين،  مملكة  في  للتحكيم  جديد  قانون  اإ�شدار  خلال  من  موؤخراً 

2015، والذي تم من خلاله اعتماد كامل ن�شو�س قانون الون�شيترال النموذجي للتحكيم التجاري 

الدولي ال�شادر عن الأمم المتحدة ووفقاً للتعديلات المدخلة في عام 2006 كقانون لتنظيم ممار�شة 

التحكيم الداخلي والتجاري الدولي في مملكة البحرين.

منح الت�شريع البحريني والدول المقارنة الحرية لأطراف التحكيم في ت�شكيل هيئة التحكيم للف�شل 

في النزاع، واأعطى للاأطراف الحرية في اختيار �شخ�س المحكم مع وجوب احترام ال�شروط اللازمة 

قانوناً في هيئة التحكيم.

اأهم ما يبر لجوء الأطراف اإلى التحكيم هي ال�شرية، وب�شاطة الإجراءات و�شرعة القرار، واختيار 

اأطراف النزاع لهيئة التحكيم.

اأختلف الفقهاء حول طبيعة التحكيم اإل اأن الباحثة ترى اأن التحكيم ذو طبيعة م�شتقلة، على اعتبار 

اأن التحكيم يتمتع بطبيعة خا�شة جعلته نظاماً م�شتقلًا قائماً بذاته.

ت�شكل هيئة التحكيم باتفاق الطرفين من محكم واحد اأو اأكثر، والت�شريع البحريني ن�س في القانون 

اأنه » للاأطراف حرية تحديد عدد المحكمين فاإن لم يفعلا ذلك  المرافق في المادة العا�شرة منه على 

ل اأن تكون الهيئة م�شكلة من ثلاثة  كان العدد ثلاثة محكمين«، وهذا يعني اأن الم�شرع البحريني ف�شَ

محكمين.

تتمتع هيئة التحكيم با�شتقلالية عن ال�شلطة الق�شائية، وذلك بغية الحفاظ على الدور المحوري الذي 

تلعبه اإرادة الأطراف، والتي تتجه اإلى تجنب ال�شلطة الق�شائية اأ�شلًا اإل اأن هذه ال�شتقلالية محكومة 

بالإطار القانوني الذي اأجازه الم�شرع في قانون التحكيم.
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العدد الرابع عشر -

يجب اأن تتوافر �شروط في المحكم، وهذه ال�شروط ل يوؤثر عدم توافرها اأو اختلال بع�شها على اتفاق 

التحكيم، اإنما قد يوؤدي ذلك اإلى بطلان حكم التحكيم، ومنها توافر الأهلية المدنية الكاملة، وتوافر 

الحيدة وال�شتقلال في المحكم.

اهتمت الت�شريعات ذات العلاقة بالإ�شكالت والعوار�س التي تعتر�س ت�شكيل هيئة التحكيم، لكنها لم 

تحدد ب�شكل دقيق مجال تدخل القا�شي المخت�س في عملية ت�شكيل هيئة التحكيم، بل تدخل القا�شي 

يكون ح�شب الحالة التي تعتر�س ت�شكيل الهيئة.

الت�شريع البحريني وت�شريعات الدول المقارنة قد اتفقوا على و�شع ذات ال�شوابط عند  اأن  الملاحظ 

تقديم طلب رد المحكم، والهدف من ذلك هو األ يتعمد الخ�شوم تعطيل اإجراءات التحكيم.

تدخل الق�شاء لتعيين المحكمين بناءً على طلب اأحد طرفي التحكيم يمكن اأن يتم قبل اأو اأثناء اإجراءات 

التحكيم اأو بعد انتهاء مهمة المحكم.

التوصيات:
تو�شي الباحثة الم�شرع البحريني بتعديل قانون التحكيم ليكون قانون تحكيم وطني ينظم جميع اأحكام 

التحكيم بما يتنا�شب مع واقع الت�شريع في المملكة اأ�شوة بالت�شريع الم�شري والإماراتي بدلً من الإحالة 

اإلى القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي )الأون�شيترال( الذي قد يثير في الم�شتقبل الكثير من 

النموذجي  بالقانون  تاأخذ  والأجنبية لم  العربية  الت�شريعات  اأن غالبية  القانونية، خا�شةً  الإ�شكالت 

حرفياً، واإنما تم ا�شتمداد بع�س الن�شو�س منه بما يتنا�شب وواقع الت�شريع في تلك الدول، وعليه تدعو 

الباحثة الت�شريع البحريني باإعادة النظر في هذه ال�شيا�شة الت�شريعية الجديدة.

تو�شي الباحثة الم�شرع البحريني بتعديل المحكمة المخت�شة -المحكمة الكبى المدنية- بنظر الإجراءات 

التحكيمي  على الحكم  بالبطلان  الطعن  وبالأخ�س من حيث  البحريني  التحكيم  قانون  الواردة في 

الت�شريعات كالت�شريع الم�شري  اأ�شوة بعدد من  المدنية ب�شفتها ال�شتئنافية،  الكبى  لتكون المحكمة 

والذي اأخ�شع دعوى البطلان لمحاكم الدرجة الثانية.

اأن يكون تنظيم الم�شرع لتدخل الق�شاء في اأ�شيق الحدود وح�شرها بحالة ال�شرورة، دعماً ل�شتقلالية 

التحكيم وحفاظاً على �شريته.
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قائمة المراجع
أولًا: القواميس

القامو�س المحيط الجزء الرابع.

مختار ال�شحاح 

الم�شباح المنير الجزء الأول. 

المعجم الو�شيط الجزء الأول.

ل�شان العرب لبن منظور، دار المعارف، الجزء الثاني.

ثانياً: الكتب القانونية العامة والمتخصصة:
-د. ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية والتحكيم، دار الجامعة الجديدة، الإ�شكندرية، 2004.

- د. اإبراهيم جوهر اإبراهيم، التنظيم القانوني لغرفة البحرين لت�شوية المنازعات، الطبعة الأولى، 

المركز العربي للن�شر والتوزيع، 2019.

- د. اأحمد اأبو الوفا، التحكيم الختياري والجباري، الطبعة 5، من�شاأة المعارف، الإ�شكندرية، 1988.

- د. اأحمد ال�شيد �شاوي، التحكيم طبقاً للقانون رقم 27 ل�شنة 1994 واأنظمة التحكيم الدولية، بدون 

جهة، بند 54، 2002م.

- د. اأ�شامة روبي عبد العزيز الروبي، �شوابط ت�شكيل هيئة التحكيم واختيار المحكمين في منازعات 

عقود الت�شييد الهند�شي، دار النه�شة العربية، 2009.

- د. اأ�شرف محمد خليل حماد، التحكيم في المنازعات الإدارية واآثاره القانونية، الطبعة الأولى، دار 

الفكر الجامعي، 2010.

 - د. ب�شار جميل عبد الهادي، التحكيم في منازعات العقود الإدارية، الطبعة الأولى، دار وائل للن�شر، 

.2005

- د. خالد فلاح عواد العنزي، التحكيم في العقود الإدارية في الكويت، الطبعة الأولى، دار النه�شة 

العربية، القاهرة، 2007.

- د. �شريف يو�شف خاطر، التحكيم في منازعات العقود الإدارية و�شوابطه، الطبعة الأولى، دار الفكر 

والقانون، المن�شورة، 2011.

- د. عا�شور مبوك، النظام الإجرائي لخ�شومة التحكيم، الطبعة الثانية، مكتبة الجلاء الجديدة، 

المن�شورة، 1998.

والدولية، دار  الداخلية  الإدارية  العقود  التحكيم في منازعات  المنعم خليفة،  العزيز عبد  - د. عبد 

الكتب القانونية، م�شر، 2006.

- د. عزمي عبد الفتاح عطية، قانون التحكيم الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت، الطبعة الأولى، 

 .1990

- د. علي �شليمان الطماوي، د. يحيى الجمل، التحكيم في العقود الإدارية بين النظرية والتطبيق، 

الطبعة الثانية، دار النه�شة العربية، القاهرة، 2017.
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العدد الرابع عشر -

- د. فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، الطبعة الأولى، من�شاأة المعارف، الإ�شكندرية، 

.2007

- د. ماهر محمد حامد، النظام القانون للمحكم في التحكيم التجاري الدولي، دار الكتب القانونية، 

المحلة الكبى، 2011.

- د. مح�شن �شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دار النه�شة العربية، القاهرة، 1997.

- د. محمد اأحمد �شحاته، التحكيم في الفقه والقانون المقارن، مكتب الجامعي الحديث، 2010. 

- د. محمود ال�شيد عمر التحيوى، التجاء الجهات الإدارية للتحكيم الختياري في العقود الإدارية، دار 

المطبوعات الجامعية، الإ�شكندرية، 2003.

- د. محمود ال�شيد عمر التحيوى، اأركان التفاق على التحكيم و�شروط �شحته، الطبعة الأولى، دار 

الفكر الجامعي، الإ�شكندرية، 2007.

- د. م�شطفى محمد الجمال، د. عكا�شة محمد عبدالعال، التحكيم في العلاقات الخا�شة الدولية 

والداخلية، الجزء الأول، الطبعة الأولى، بدون نا�شر، الإ�شكندرية، 1998.

 -  د. م�شطفى محمد الجمال و د. عكا�شة محمد عبدالعال، التحكيم في العلاقات الخا�شة الدولية 

والداخلية، من�شورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 1998.

والتجارية في  المدنية  المواد  التحكيم في  د. غيث م�شطفى الخ�شاونة،  �شانوري،  اأحمد  د. مهند   -

القانون البحريني، الطبعة الأولى، جامعة العلوم التطبيقية، مملكة البحرين، 2016.

- د. وجدي راغب، ود. �شيد محمود، قانون المرافعات الكويتي، دار الكتاب، الكويت، 1994.

- د. ي�شرى محمد �شعيد الع�شار، التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، دار النه�شة 

العربية، القاهرة، 2001.

ثالثاً: الرسائل العلمية والأبحاث العلمية:
-نورهان جب �شحادة، التحكيم في العقود الإدارية، ر�شالة ماج�شتير، كلية الحقوق، جامعة ال�شرط 

الأو�شط، 2015.

للبحوث  المنارة  مجلة  التحكيم،  هيئة  على  الق�شائية  الرقابة  ال�شوفاني،  علي  خالد  الله  -عبد 

والدرا�شات، جامعة اآل البيت-عمادة البحث العلمي، المجلد 20، العدد 3، �شهر اأبريل 2014.

الباحث  مقارنة، مجلة  درا�شة  الق�شاء  وتدخل  الفرقاء  اإدارة  بين  المحكمين  تعيين  اأطر�س،  -محمد 

للدرا�شات القانونية والق�شائية، المجلد/ العدد46، �شهر �شبتمب 2022.

-نجلاء فليح، دور الق�شاء الم�شاند في ت�شكيل هيئة التحكيم، مجلة الحقوق والعلوم الإن�شانية، جامعة 

زيان عا�شور بالجلفة، المجلد 13، العدد 1، �شهر اأبريل 2020.

رابعاً: التشريعات والقوانين
قانون التحكيم البحريني رقم 9 ل�شنة 2015.

قانون المرافقات المرافعات المدنية والتجارية البحريني رقم 12 ل�شنة 1971 وتعديلاته.
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1985 والمعدل في  لعام  التجاري ال�شادر عن الأمم المتحدة  للتحكيم  النموذجي  الأوني�شترال  قانون 

عام 2006.

قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية الم�شري ال�شادر بالقانون رقم 27 ل�شنة 1994 وتعديلاته 

�شنة 2009.

القانون التحادي الإماراتي رقم 6 ل�شنة 2018 ب�شاأن التحكيم.

خامساً: مجموعة الفتاوى والأحكام والمبادئ القضائية
www.sjc.bh اأحكام محكمة التمييز البحريني، موقع المجل�س الأعلى للق�شاء 

اأحكام محكمة التمييز الأردنية.

مجموعة اأحكام محكمة الد�شتورية العليا في م�شر.

مجموعة اأحكام محكمة النق�س الم�شرية.
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العدد الرابع عشر -

مقدمة:
   مما ل �شك فيه اأن ال�شلطة الت�شريعية تقوم بواحدٍ من الأدوار الرئي�شية في النظام ال�شيا�شي لأي 

الحياة  تنظم  التي  والت�شريعات  القوانين  واإقرار  �شياغة  على  الت�شريعية  ال�شلطة  تعمل  حيث  دولة، 

العامة في الدولة، وتتاألف ال�شلطة الت�شريعية عادةً من هيئة ت�شريعية، مثل: مجل�س النواب )م�شر، 

القوانين  �شياغة  في  الرئي�شة  م�شئوليتها  وتتمثل  اإفريقيا(،  )جنوب  الوطنية  الجمعية  اأو  البحرين( 

التي تهدف اإلى تنظيم العديد من المجالت، بما في ذلك القت�شاد والتعليم وال�شحة والعدل والبيئة 

والرقابة المالية وغيرها. اأما بالن�شبة لأجهزة الرقابة المالية العليا، فهي تعمل على �شمان ال�شفافية 

والنزاهة في النظام المالي للدولة، وتتمثل مهمة اأجهزة الرقابة المالية في مراقبة الت�شرفات المالية 

لل�شلطات العامة؛ للتاأكد من تطبيق قوانين واأنظمة الرقابة المالية ل�شمان م�شروعية الت�شرفات المالية 

البلمان،  اإ�شراف  تحت  عادةً  تعمل  م�شتقلة  جهات  الأجهزة  هذه  وتُعد  العام.  المال  على  والمحافظة 

 .
)1(

وتتمتع ب�شلاحيات قانونية في ك�شف المخالفات المالية والمخالفين

والتكامل  التعاون  على  عادةً  العليا  المالية  الرقابة  واأجهزة  الت�شريعية  ال�شلطة  بين  العلاقة  وتقوم 

الم�شترك ل�شمان ال�شفافية والنزاهة في النظام المالي للدولة، فهناك تعاون مهم بينهما في العديد من 

، ومنها: ما تقوم به ال�شلطة الت�شريعية من �شياغة القوانين والت�شريعات التي تنظم وتحكم 
)2(

الجوانب

عمل اأجهزة الرقابة المالية العليا. وفي هذا ال�شياق، ت�شتند اأجهزة الرقابة المالية اإلى هذه الت�شريعات 

لتنفيذ مهامها و�شلاحياتها. بجانب اأن اأجهزة الرقابة المالية تتولى مهمة ر�شد ومراقبة الت�شرفات 

المالية في الدولة، وفي هذا ال�شياق، تعمل ال�شلطة الت�شريعية على توفير الدعم القانوني والت�شريعات 

اللازمة لتمكين هذه الأجهزة من اأداء دورها بفعالية. كما تقوم ال�شلطة الت�شريعية بتقييم اأداء اأجهزة 

الرقابة المالية ومراجعة تقاريرها وتوجيهها اإذا لزم الأمر، ويمكن اأن تتمثل هذه العملية في جل�شات 

)1( لمزيد من التو�شيح، انظر: د. ه�شام زغلول اإبراهيم، نحو علاقة داعمة بين ال�شلطة الت�شريعية والأجهزة العليا للرقابة: تجربة 

الجهاز المركزي للمحا�شبات، بحث من�شور بمجلة الرقابة المالية، الأربو�شاي، ع 52، 2008، �س 20: 21. 

)2( حامد ج�شوم حمزة، ا�شتقلالية ديوان الرقابة المالية التحادي، بحث من�شور بمجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية وال�شيا�شية، 

جامعة بابل، العراق، مج 8، ع 1، 2016، �س 62.

دور السلطة التشريعية في تعزيز فعالية أجهزة الرقابة المالية العليا 
دراسة مقارنة

د/ مدحت رمضان محمد عيد
دكتوراة في القانون العام

ع�شو الجهاز المركزي للمحا�شبات
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ا�شتماع وتحقيقات برلمانية لمناق�شة تقارير الأجهزة الرقابية وتوجيهها لتحقيق اأهدافها ب�شكل اأف�شل. 

وب�شكل عام، فاإن العمل الم�شترك والتن�شيق بين ال�شلطة الت�شريعية واأجهزة الرقابة المالية العليا يُ�شهم 

الثقة  يعزز  وبالتالي  والقت�شادي،  المالي  القطاع  والم�شاءلة في  الر�شيد  والحكم  ال�شفافية  تعزيز  في 

العامة في النظام المالي للدولة.

مشكلة البحث:
يُعد قيام اأجهزة الرقابة المالية العليا بدور حيوي فـي مجـال الرقابـة علـى المـال العـام اأمرًا �شروريًا. 

غير اأنه مرهونٌ بمدى فاعلية هـذه الأجهزة، وهـذا ل يتاأتى اإل بقيام ال�شلطة الت�شريعية باإقرار وتحديث 

اأداء مهامـها وواجباتـها في الحفاظ على  يُعزز مـن  الت�شريعات اللازمة لعمل هذه الأجهزة، بحيث 

المال العام، حيث ل يمكن اأن تظل قوانين هذه الأجهزة جامدةً بالرغْم من كل المتغيرات الد�شتورية 

فحواها  الأجهزة  هذه  فقدت  واإل  جانب،  كل  من  بها  تحيط  التي  ال�شريعة  والقت�شادية  والإدارية 

وتاأثيرها، بجانب اأن مو�شوع البحث لم يلق اهتمامًا كافيًا من الناحية البحثية.

أهمية البحث:
   تت�شح اأهمية البحث من خلال ما تمثله الأهمية الرئي�شة للرقابة على المال العام للدولة، واأهمية 

الدور المحوري الذي تلعبه اأجهزة الرقابة المالية العليا في المحافظة على المال العام، ما يعك�س بدوره 

اأهمية قيام ال�شلطة الت�شريعية بالعمل على تحديث المنظومة الت�شريعية لهذه الأجهزة من اأجل تعزيز 

التعاوني  الإطار  العام، وتراعي  المال  فعالية عملها، وفق مقاربة واقعية تراعي واجب الحفاظ على 

التكاملي بين تلك ال�شلطة واأجهزة الرقابة المالية العليا.  

منهج البحث:
التحليلي  بـالمنهج  ال�شـتعانة  تتطلـب  التـي  هـي  المو�شـوع  طبيعـة  مع  ان�شجامًا  الكثر  المنهجية  اإن     

المقارن، لتحليل ودرا�شة العلاقة بين ال�شلطة الت�شريعية واأجهزة الرقابة المالية العليا، والدور الذي 

ال�شلطة  اأداء  مقارنة  خلال  من  وذلك  الأجهزة،  تلك  فعالية  تعزيز  في  الت�شريعية  ال�شلطة  تلعبه 

الت�شريعية في بع�س الدول المختارة وتحليل الأثر الذي يترتب على هذا الدور، مع الإ�شارة للن�شو�س 

الد�شتورية والقانونية المتعلقة بتلك الأجهزة في هذه الدول.

هيكلية البحث:
المبحث الأول: العلاقة بين ال�شلطة الت�شريعية واأجهزة الرقابة المالية العليا.

المطلب الأول: ن�شاأة الرقابة المالية.

المطلب الثاني: مدى تبعية اأجهزة الرقابة المالية العليا لل�شلطة الت�شريعية.



161

دور ال�شلطة الت�شريعية في تعزيز فعالية اأجهزة الرقابة ...

العدد الرابع عشر -

المبحث الثاني: تعزيز دور اأجهزة الرقابة المالية العليا من الناحية الت�شريعية.

المطلب الأول: اإ�شدار ت�شريعات اأجهزة الرقابة المالية العليا.

المطلب الثاني: تعديل ت�شريعات اأجهزة الرقابة المالية العليا.

المبحث الأول
العلاقة بين السلطة التشريعية وأجهزة الرقابة المالية العليا

تمهيد وتقسيم:
تتاأثر الرقابة المالية ب�شكلٍ كبيٍر بالعوامل الجتماعية وال�شيا�شية المتواجدة في المجتمع. وتختلف درجة 

تاأثير الرقابة المالية على المجتمع والنظام ال�شيا�شي ا�شتنادًا اإلى مدى الإيمان باأهميتها ووجودها في 

المجتمع. وتعتمد الرقابة المالية على عدة عوامل تتعلق بالبنية الد�شتورية والت�شريعية التي تعمل في 

اإطارها، والتطور التاريخي والتقاليد الموروثة للرقابة البلمانية في المجتمع، وطبيعة النظام الحزبي 

ونظام الحكم الذي تتم فيه عملية الرقابة. كل هذه العوامل تلعب دورًا هامًا في ت�شكيل طبيعة ونطاق 

�شلاحيات الرقابة المالية وكفاءتها في تحقيق النزاهة وال�شفافية في النظام المالي.

الرقابة  ن�شاأة  اأولهما  في  نتناول  مطلبين،  اإلى  المبحث  هذا  في  درا�شتنا  نق�شم  تقدم،  ما  هدى  وعلى 

المالية، في حين نخ�ش�س ثانيهما لدرا�شة مدى تبعية اأجهزة الرقابة المالية العليا لل�شلطة الت�شريعية، 

وذلك على النحو التالي:

المطلب الأول: ن�شاأة الرقابة المالية.

المطلب الثاني: مدى تبعية اأجهزة الرقابة المالية العليا لل�شلطة الت�شريعية.

المطلب الأول
نشأة الرقابة المالية

ال�شلطة  تقرها  التي  للدولة،  ال�شنوية  العامة  الموازنة  بظهور  المالية  الرقابة  ن�شاأة  ارتبطت  تاريخيًا، 

في  ت�شاهم  حيث  الديمقراطية،  للرقابة  اأداةً  العامة  الموازنة  وتُعتب  الحكومة،  وتنفذها  الت�شريعية 

الت�شريعية لها، حيث تعتمد الرقابة المالية على العتمادات  اأداء الحكومة ومراقبة ال�شلطة  مراقبة 

ال�شابقة التي تمت الموافقة عليها للنفقات العامة والإيرادات العامة للدولة )1(.

ا- باأهمية تقديم الحكومة للح�شاب الختامي للموازنة العامة للدولة   كما ارتبطت الرقابة المالية -اأي�شً

الت�شريعية  ال�شلطة  قِبَل  من  الح�شاب  هذا  تدقيق  ويتم  ح�شاباتها،  واإقفال  المالية  ال�شنة  انتهاء  بعد 

للتحقق من �شلامة و�شحة الإنفاق والجباية التي اأتمتها الحكومة، ومدى امتثالها لل�شيا�شات المالية 

)1( د. عوف محمود الكفراوي، الرقابة المالية بين النظرية والتطبيق، موؤ�ش�شة �شباب الجامعة، الإ�شكندرية، 1989، �س 19 وما بعدها.
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المعتمدة. بيد اأن الأنظمة في الدول اختلفت فيما يتعلق بمعالجة الح�شاب الختامي، حيث يتم في بع�س 

الدول مناق�شته فقط بدون اعتماده، مثلما يحدث في اإنجلترا. بينما في بع�س الدول، يتم مناق�شته 

. وب�شبب 
)1(

واعتماده بنف�س اأ�شلوب اعتماد الموازنة العامة، كما يحدث في فرن�شا، وم�شر، والبحرين

تعقيدات فح�س ومراجعة هذه الح�شابات والتحقق منها، وافتقار المجال�س النيابية عادةً اإلى الخبات 

المتخ�ش�شة والتفرغ الكافي لإجراء فح�س ميداني متعمق، فقد قامت بتكليف لجان الح�شابات العامة 

في نف�س المجال�س بتنفيذ هذه المهمة، حيث يتم تكليف اأع�شاء اللجان بتقديم تقاريرهم حول نتائج هذا 

الفح�س وتقييمه للمجال�س ال�شعبية المخت�شة التي تم تكليفها بذلك. وبداأ هذا النهج باإن�شاء لجان 

العديد من الدول، وذلك  اإلى  انتقل تدريجيًا  النيابية في اإنجلترا ثم  العامة في المجال�س  الح�شابات 

ال�شلطات  اخت�شا�شات  وتحديد  والقانونية  الد�شتورية  والتطورات  المالية  الإدارة  نظم  اإلى  ا�شتنادًا 

العامة في كل دولة.

 وبالرغم مما اأحيط باإن�شاء هذه اللجان البلمانية الح�شابية منها والمالية من �شمانات وما منح لها 

اإنجاز  التي ت�شاعدها في  الكافية  اأنها لم تكن قادرةً على الح�شول على المعلومات  اإل  من �شلطات، 

تخ�ش�س  من  الح�شابات  ومراجعة  فح�س  يتطلبه  ما  اإلى  نظرنا  وجهة  من  ذلك  ويرجع  مهامها، 

فني دقيق واطلاع مالي وا�شع باأ�شول تنظيم الح�شابات ومراجعتها وخفايا الإدارة المالية ودقائقها 

وم�شروعية الت�شرفات المالية وملاءمتها وما ي�شتوجب ذلك من فح�س ميداني لن يتمكن اأع�شاوؤها 

من القيام به لعدم تخ�ش�شهم من ناحية، ف�شلًا عن الطابع ال�شيا�شي الذي يغلب علي العمل النيابي، 

. ومن 
)2(

وب�شبب ان�شغالها بالعمل الت�شريعي الذي يحتاج لجهد ووقت كاف للقيام به من ناحيةٍ اأخري 

هنا بداأت الحاجة لهيئات فنية م�شتقلة متخ�ش�شة يُناط بها القيام بمثل هذه الرقابة الخارجية نيابة 

عن المجل�س الت�شريعي لت�شع نهاية فح�شها اأمامه بنتائج محددة ووقائع وا�شحة مذيلة بملاحظاتها 

اأو  العام  المراجع  اأو  المحا�شبة  ديوان  اأو  المحا�شبات  جهاز  الرقابية  الهيئة  هذه  وكانت  ومقترحاتها، 

.
)3( 

ديوان الرقابة المالية والإدارية وفقًا لت�شمية كل دولة

   فعلى مر ال�شنين اأن�شاأت العديد من الدول في جميع اأنحاء العالم موؤ�ش�شات رقابة مالية متخ�ش�شة 

موؤ�ش�شات  وتُعرف   ،
)4(

ال�شليمة  المالية  والإدارة  العامة  للاأموال  والفعال  ال�شليم  ال�شتخدام  لتعزيز 

الرقابة المالية اليوم با�شم الأجهزة العليا للرقابة المالية والمحا�شبة. وفي عام 1953، تم اإن�شاء المنظمة 

)1( د. طارق حمدي ال�شاطي، رقابة ديوان المحا�شبات علي م�شروعية تنفيذ النفقات العامة، ر�شالة دكتوراة، كلية الحقوق، جامعة 

القاهرة، 1967، �س 18.

)2( ب�شار محي�شن ح�شن، دور ال�شلطة الت�شريعية في مكافحة الف�شاد الوظيفي: درا�شة مقارنة، ر�شالة ماج�شتير، كلية الحقوق، جامعة 

النهرين، العراق، 2012، �س 140.

)3( هيثم محمد حرمي، الرقابة المالية في القوانين الو�شعية وال�شريعة الإ�شلامية، بحث من�شور بمجلة البحوث القانونية والقت�شادية، 

كلية الحقوق، جامعة الإ�شكندرية، ع 2، 2017، �س 428.

اأجهزة الرقابة المالية العليا في بع�س الدول، انظر: د. با�شم نعيم عو�س، الرقابة المالية  )4( لمزيد من التو�شيح حول ن�شاأة وتطور 

للجهاز المركزي للمحا�شبات: درا�شة مقارنة، ر�شالة دكتوراة، كلية الحقوق، جامعة بني �شويف، 2010، �س 16: 31.
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العدد الرابع عشر -

، وهي منظمة دولية غير حكومية 
)1(

 (INTOSAI) الدولية للاأجهزة العليا للرقابة المالية والمحا�شبة

وغير �شيا�شية ت�شم اأكثر من 195 ع�شوًا. 

وبناء عليه، �شنقدم لمحةً عامةً عن اأ�شول الأجهزة العليا للرقابة المالية العامة والمحا�شبة، وخ�شائ�س 

 وهم:
،)2(

ثلاثة نماذج بارزة لهذه الأجهزة 

المتحدة  المملكة  مثل  دول  في  الم�شتخدم   ،)Westminster model( الإداري-  البرلماني-  النموذج 
جنوب  مثل:  الأفريقية،  ال�شحراء  جنوب  دول  من  العديد  ذلك  في  بما  الكومنولث  دول  ومعظم 

اإفريقيا، وعدد قليل من الدول الأوروبية، مثل: اإيرلندا والدنمارك، ودول اأمريكا اللاتينية مثل: بيرو 

وت�شيلي، وبع�س الدول العربية، مثل: م�شر والكويت والبحرين، ويرتبط هذا النموذج بنظام الم�شاءلة 

الهيئة  اأقرتها  التي  والإيرادات  النفقات  بمراجعة  النموذج  هذا  في  الأجهزة  تقوم  حيث  البلمانية. 

الت�شريعية ونفذتها، كما اأنها تقوم بالرقابة على المال العام واللتزام، والتحقق من الإبلاغ بدقة عن 

الإيرادات والنفقات، واللتزام بكافة الأنظمة والقوانين ال�شرورية. وتكون هذه الأجهزة م�شئولة اأمام 

الهيئة الت�شريعية.

 النموذج القضائي )Francophone model(، الم�شتخدم في بع�س دول اأوروبا، مثل: فرن�شا واإيطاليا 
دول  من  والعديد  تون�س  مثل:  اإفريقيا،  في  بالفرن�شية  الناطقة  والدول  وتركيا،  واإ�شبانيا  والبتغال 

اأمريكا اللاتينية بما في ذلك البازيل وكولومبيا، ويُعد هذا النموذج جزءًا من ال�شلطة الق�شائية، 

ويكون تعامله مع البلمان محدودًا في العادة. 

الذي ت�شتخدمه دول، مثل بع�س   ،)Board or Collegiate model( المجمع  أو  المجلس  نموذج   

الدول الأوروبية بما في ذلك األمانيا وهولندا، وبع�س الدول الآ�شيوية بما في ذلك اإندوني�شيا واليابان 

وجمهورية كوريا، ويكون في هذا النموذج رئي�س الجهاز لي�س فردًا واحدًا، بل على �شكل مجل�س اإدارة 

اأو مجمع يتاألف من مجموعة من الأع�شاء يتخذون القرارات ب�شكل م�شترك، ويقدم للبلمان تقارير 

 .
)3(

تحليلية عن الإنفاق العام 

(INTOSAI)، متاح على الرابط التالي:                            العليا للرقابة المالية والمحا�شبة  )1( لمزيد من التو�شيح حول المنظمة الدولية للاأجهزة 

/Last visit at: 15/9/2023       https://www.intosai.org/ar
(2) Characteristics of different external audit systems, Department for International Development 
(DFID), 2004, available at:
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/+/http:/www.dfid.gov.uk/aboutDFID/
organisation/pfma/pfma-externalaudit-briefing.pdf   Last visit at: 162023/9/

)3( موؤ�شر ا�شتقلالية الموؤ�ش�شات العليا لمراجعة الح�شابات: التقرير التجميعي ال�شامل لعام 2021، البنك الدولي، �س 10: 11، متاح 

على الرابط التالي:

https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/1098636001//EFI%20InsightSAI%20
Independence%20Index%202021_Arabic_lowresolution.pdf?sequence=10&isAllowed=y  
Last visit at: 162023/9/
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مدى  هو  التق�شيمات،  هذه  في  اأهمية  الأكثر  الأمر  اأن  اإلى  ن�شير  اأن  بد  فلا  تقدم،  ما  على  وبناء 

التنفيذية  ال�شلطات  عن  والفنية  والمالية  الإدارية  بال�شتقلالية  العليا  المالية  الرقابة  اأجهزة  تمتع 

، حيث اإنها اأحد المتطلبات الأ�شا�شية لكي تبا�شر هذه الأجهزة عملها بفعالية. واإذا تم 
)1(

والت�شريعية

الم�شا�س با�شتقلاليتها، ف�شيوؤثر ذلك �شلبًا على تحقيق اأهداف الرقابة المالية.

المطلب الثاني
مدى تبعية أجهزة الرقابة المالية العليا للسلطة التشريعية

  اأكد اإعلان ليما في الق�شم )9( ب�شاأن المبادئ الأ�شا�شية للرقابة المالية وعلاقتها بال�شلطة الت�شريعية 

على اأنه يجب اأن ينظمها الد�شتور وفقًا لظروف ومتطلبات كل دولة، واأن الهيئة العليا للرقابة المالية 

ال�شلطة  نيابة عن  بالعمل  قيامها  الذاتي حتى في حال  ال�شتقلال  عالية من  بدرجة  تتمتع  اأن  يجب 

الت�شريعية وممار�شتها الرقابة المالية، بناء على توجيه من هذه ال�شلطة )2(.

  وتاأ�شي�شًا على ما تقدم، فاإن جهاز الرقابة المالية يجب اأن يمار�س دوره الرقابي بعيدًا عن التاأثيرات 

وال�شغوط النا�شئة عن التبعية الإدارية اأو ال�شيا�شية. ول يمكن تحقيق ذلك اإل اإذا كان هذا الجهاز 

هيئةً م�شتقلةً تتمتع ب�شلاحيات تُمكنها من مواجهة الجهات الخا�شعة لرقابتها، لتوؤدي دورها الرقابي 

في الحفاظ على المال العام. ومن ثم �شنتناول مدى تبعية هذه الأجهزة لل�شلطة الت�شريعية في النموذج 

الأ�شهر حول العالم، وهو النموذج البلماني )الإداري(. حيث ظهرت ثلاثة اتجاهات رئي�شة في هذا 

النموذج، وهي كالتالي:

 الاتجاه الأول: ذهب اأ�شحاب هذا الراأي اإلى المطالبة بتبعية الجهاز الأعلى للرقابة المالية لرئا�شة 
الجمهورية في الدول التي يتبع د�شتورها ثنائية ال�شلطة التنفيذية. وقد اأكدوا اأن هذه التبعية لن توؤثر 

على ا�شتقلالية الجهاز. واعتبوا اأن هذه التبعية تتوافق مع مطالب جميع الجهات المعنية بعدم تبعية 

اأ�شحاب  بينما دعا   .
)3(

ا�شتقلاليته  تعزيز  يعمل على  وبالتالي  يتم مراقبتها،  ل�شلطة  الرقابة  جهاز 

)1( ت�شمن الق�شم الخام�س من اإعلان ليما عام 1977 اأنه: »يجب اأن ين�س الد�شتور على اإن�شاء الأجهزة العليا للرقابة وعلى الدرجة 

ال�شرورية من ا�شتقلاليتها، على اأن يتم تقديم التفا�شيل المتعلقة بذلك في الن�شو�س القانونية«. وي�شتند هذا المتطلب اإلى افترا�س اأن 

اأجهزة الرقابة العليا �شتكون اأكثر فعالية وفي ماأمن من التدخل الحكومي اإذا تم ذكر ذلك تحديدًا في الد�شتور، بدل من مجرد منحها 

�شلاحيات في ن�شو�س قانونية. وت�شكل د�شاتير كوريا )1948( وجنوب اأفريقيا )1996( وتركيا )[[[[( اأمثلة للد�شاتير التي تمنح 

تنظيمًا وا�شحًا يحدد م�شئوليات اأجهزة الرقابة المالية العليا فيها، واآليات حماية ا�شتقلاليتها، بما في ذلك اإجراءات تعيين اأع�شائها 

ومدد وليتهم. حيث ي�شاهم و�شع هذه ال�شمانات في الد�شتور، بدلً من تركها مفتوحة على الت�شريع بقوانين، في و�شوح تنظيم هذه 

اأداء تلك  الت�شريعية في تفعيل  ال�شلطة  اأهمية دور  الأجهزة وحماية وظائفها الأ�شا�شية من تدخل الحكومة. ومع ذلك، ل ينفي ذلك 

الأجهزة وتقويم دورها. لمزيد من التو�شيح، انظر: مكافحة الف�شاد: اأطر د�شتورية لمنطقة ال�شرق الأو�شط و�شمال اأفريقيا، الموؤ�ش�شة 

الدولية للديمقراطية والنتخابات، برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، 2014، �س 70.

https://www.  :2( للاطلاع على اإعلان ليما للتوجيهات الخا�شة بالمبادئ الرقابية ال�شادر عام 1977، متاح على الرابط التالي(

    intosai.org/fileadmin/downloads/documents/open_access/INT_P_1_u_P10/issai_1_ar.pdf
                                                                     2023/9/Last visit at: 16

)3( اأحمد ال�شيد النجار واآخرون، الرقابة المالية في القطار العربيـة، بحـوث ومناقـ�شات النـدوة التـي اأقامتها المنظمة العربية لمكافحة 
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العدد الرابع عشر -

رئا�شة  في  تتمثل  التي  التنفيذية  لل�شلطة  المالية  للرقابة  الأعلى  الجهاز  تبعيـة  اإلى  الثاني:  الاتجاه 
الجمهورية، واأنه ينبغي تبعيته لل�شلطة الت�شريعية التي تمتلك الخت�شا�س الأ�شيل في هذا ال�شاأن. وقد 

، وت�شمنته بع�س قوانين دول العالم. في حين نلاحظ اأن اأ�شحاب 
)1(

تبنى هذا التجاه بع�س الفقهاء 

�شلطات  جميع  عن  المالية  للرقابة  العليا  للاأجهزة  الكاملة  ال�شتقلالية  اإلى  دعوا  الثالـث:  الاتجـاه 
الدولة، مع و�شع قواعد تنظم علاقتها مع تلك ال�شلطات. واأقرّوا باأنه ينبغي اأن تكون هذه الأجهزة 

والت�شرفات  العام  بالمال  المتعلقة  المعلومات  اإلى جميع  الو�شول  المطلق في  ولها الحق  م�شتقلة تمامًا 

.
)2(

المرتبطة به، وعلى اأن تقدم اأي مخالفات مالية يتم اكت�شافها اإلى الق�شاء والراأي العام مبا�شرة 

اأجهزة  حماية  اإلى  يهدف  لأنه  نظرنا،  وجهة  من  الأف�شل  هو  الأخير  التجاه  باأن  القول  ويمكننا     

تعوقها  قد  والتي  لرقابتها،  وال�شغوطات من الجهات الخا�شعة  التاأثيرات  العليا من  المالية  الرقابة 

عن تحقيق الهدف الأ�شا�شي لوظيفتها الرقابية، وهو تقديم الراأي الفني ب�شاأن اأعمال الإدارة العامة 

من الناحية المالية والقانونية ب�شكل مو�شوعي، بحيث يتمكنوا من ت�شحيح الأخطاء ومعاقبة المعتدين 

على المال العام. بيد اأنه في حالة اإحالة الجهاز المخالفات المالية للق�شاء مبا�شرة، فاإن الت�شاوؤل يثور 

اأمام الق�شاء؟ خا�شة واأنه  اأن الأمر معرو�س  حول مدى حق ال�شلطة الت�شريعية في الم�شاءلة في ظل 

من خلال تطبيق مبداأ الف�شل بين ال�شلطات كان ل بد من كل �شلطة عدم التدخل في عمل ال�شلطة 

الأخرى، اإل اأنه في الوقت الراهن قد ي�شتحيل ذلك، نظرًا للتعاون المتبادل بين ال�شلطات وخا�شة ما 

.
)3(

هو حا�شل بين ال�شلطة الت�شريعية وال�شلطة الق�شائية، فكان الف�شل بين ال�شلطتين ف�شلًا مرنًا 

   وتجدرُ الإ�شارة اإلى اأن اأغلب ت�شريعات دول العالم اأخذت بالتجاه الثاني من حيث تبعية الجهاز 

الأعلى للرقابة المالية لل�شلطة الت�شريعية، اإل اأن الم�شرع الم�شري اأخذ بالتجاه الأول، بتبعية الجهاز 

لرئي�س الجمهورية، فطبقًا للمادة الأولى من القانون رقم 144 ل�شنة 1988 وتعديلاته بالقانون رقم 

-الذي ينظم عمل الجهاز حاليًا- يُعد الجهاز المركزي للمحا�شبات هيئة م�شتقلة 
)4(

157 ل�شنة 1998

ذات �شخ�شية اعتبارية عامة، تتبع رئي�س الجمهورية، وتهدف اإلى تحقيق الرقابة الفعالة على اأموال 

الفـ�شاد، ط 1، مركـز درا�شـات الوحـدة العربيـة، بيـروت، 2009، �س 619.

)1( د. محمد علي اأحمد قطب، المو�شوعة القانونية والمنيـة فـي حمايـة المـال العـام، ط 1، ايتـراك للن�شر والتوزيع، القاهرة، 2006، 

�ص461 وما بعدها. وكذلك انظر: د. طارق حمدي ال�شاطي، رقابة ديوان المحا�شبات على م�شروعية تنفيذ النفقات العامة، المرجع 

ال�شابق، �س 36.

)2( د. عبـد الـروؤوف جـابر، درا�شات قانونية مقارنة في قوانين هيئات الرقابة العليـا، ط 1، منـ�شورات الحلبـي الحقوقيـة، بيـروت، 

2004، �س 107.

)3( من وجهة نظري اأنه ل يجوز لل�شلطة الت�شريعية الم�شائلة في اأمر معرو�س على الق�شاء وفقًا للمادة )94( من الد�شتور الم�شري عام 

2014 والتي تن�س على: »�شيادة القانون اأ�شا�س الحكم في الدولة. وتخ�شع الدولة للقانون، وا�شتقلال الق�شاء، وح�شانته، وحيدته«، 

وكذلك المادة )184( التي تن�س على: »ال�شلطة الق�شائية م�شتقلة، تتولها المحاكم على اختلاف اأنواعها ودرجاتها، وت�شدر اأحكامها 

وفقاً للقانون، ويبين القانون �شلاحياتها، والتدخل في �شئون العدالة اأو الق�شايا، جريمة ل ت�شقط بالتقادم«.

)4( قانون الجهاز المركزي للمحا�شبات رقم 144 ل�شنة 1988 وتعديلاته، متاح على الرابط التالي:

https://www.cc.gov.eg/legislation_single?id=404862  Last visit at: 162023/9/
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الدولة واأموال ال�شخ�شيات العامة الأخرى وغيرهم من الأ�شخا�س المن�شو�س عليهم في القانون، كما 

. كما حدد الم�شرع الم�شري ملامح الإطار 
)1(

تعاون مجل�س ال�شعب في القيام بمهامه في هذه الرقابة 

الت�شريعي والتنظيمي للعلاقة بين الجهاز ومجل�س ال�شعب )النواب( بموجب بع�س الن�شو�س القانونية 

الواردة في قانون الجهاز المركزي للمحا�شبات، حيث بين هذا القانون دور الجهاز في معاونة مجل�س 

ال�شعب )النواب( في القيام بمهامه في هذه الرقابة على اأموال الدولة، ف�شلًا عن تقديمه تقريره عن 

.
)2(

الح�شابات الختامي للدولة عن كل �شنة مالية، وتقاريره الدورية اإلى مجل�س ال�شعب )النواب(

   وبناء عليه، نلاحظ اأن الم�شرع الم�شري قد اأخذ بالتجاه الأول في النموذج البلماني في تبعية الجهاز 

تحديد  في  العالم  دول  قوانين  معظم  �شاير  قد  اأنه  اإل  الجمهورية(،  )رئي�س  الدولة  لراأ�س  الرقابي 

العلاقة بين الجهاز الرقابي وال�شلطة الت�شريعية باأنها علاقة تنظيمية وظيفية ولي�شت علاقة تبعية 

اأدائه مهامه  اإدارية، اأي: اأن علاقة الجهاز مع ال�شلطة الت�شريعية تـاأتي في اإطار التكامل معها عند 

الوظيفيـة التـي نظمها له القانون في الرقابة على المال العام، ودون تدخل من هذه ال�شلطة في طبيعة 

اأعماله الفنية. خا�شة اأن من الوظائف الرئي�شية للـ�شلطة التـ�شريعية هـي �شـن القـوانين -ومنها قانون 

الجهاز- ومراقبـة مدى تقيد بقية �شلطات الدولة بتنفيذ تلك القوانين، فاإذا كان لهذا الجهاز تبعية 

اإداريـة للـ�شلطة التـ�شريعية، فـلا يوجـد �شمان باأن هذه ال�شلطة �شتراقب ذاتها.

 لأول مرة الحماية الد�شتورية 
)3(

وعلى جانب اآخر، فقد تم منح مكتب المراجع العام في جنوب اإفريقيا 

العام  المراجع  قانون   1995 عام  اإفريقي في  البلمان الجنوب  واأقر   ،1993 لعام  الموؤقت  الد�شتور  في 

، ومع �شدور 
)4(

للح�شابات من اأجل تنظيم �شلطات ووظائف المكتب بما يتما�شى مع الد�شتور الموؤقت 

ا باعتباره واحدة من  الد�شتور الدائم عام 1996 فقد اأن�شئ مكتب المراجع العام، ومنحه و�شعًا خا�شً

.
)5(

موؤ�ش�شات الف�شل التا�شع المكر�شة د�شتوريًا 

)1( يعد الجهاز المركزي للمحا�شبات من اأقدم الأجهزة الرقابية في العالم العربي، فقد تاأ�ش�س منذ نحو 80 عامًا، حيث �شدر المر�شوم 

الملكي رقم 52 ل�شنة 1942 باإن�شاء ديوان المحا�شـبة كهيئة م�شتقلة للرقابة على المال العام، بهدف الرقابة على اإيرادات وم�شروفات 

الدولة، و�شمى في الأ�شل )ديوان المحا�شبة( ثم غّير ا�شمه بالقانون رقم 129 ل�شنة 1964 بم�شمى الجهاز المركزي للمحا�شبات، ومرت 

اآليات  العزيز قا�شم محارب،  انظر: د. عبد  التو�شيح،  القانونية. لمزيد من  والتعديلات  التطورات  بالعديد من  الرقابية  تلك الجهة 

مكافحة الف�شاد، بحث من�شور بمجلة المال والتجارة، نادي التجارة، م�شر، ع 638، 2022، �س 18.

)2( د. ه�شام زغلول اإبراهيم، المرجع ال�شابق، �س 26.

 )3(�شنفت عملية الموازنة في جنوب اإفريقيا دومًا باأنها الأكثر �شفافية في القارة الفريقية، ومن بين الأكثر �شفافية في العالم. لمزيد 

من التو�شيح، انظر: مكافحة الف�شاد: اأطر د�شتورية لمنطقة ال�شرق الأو�شط و�شمال اإفريقيا، المرجع ال�شابق، �س 49. كما تم منح مكتب 

المراجع العام في جنوب اإفريقيا اأعلى م�شتوى في موؤ�شرات ا�شتقلالية الموؤ�ش�شات العليا لمراجعة الح�شابات. لمزيد من التو�شيح، انظر: 

موؤ�شر ا�شتقلالية الموؤ�ش�شات العليا لمراجعة الح�شابات، المرجع ال�شابق، �س 18.

(4) Auditor-General Act 12 of 1995, Available on the following link:
https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/201409/a1295-.pdf  Last visit at: 
152023/10/

)5( المادة )1/181/ه( من د�شتور جنوب اإفريقيا لعام 1996، متاح على الرابط التالي:

https://www.constituteproject.org/constitution/South_Africa_2012?lang=ar   Last visit at: 
152023/10/
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العدد الرابع عشر -

بالإ�شافة اإلى اأن المادة )188( من الد�شتور الدائم حددت وظائف المكتب التي ت�شمل »مراجعة وتقديم 

المجالت  جميع  في  الدولة«  اإدارات  لجميع  المالية  والإدارة  المالية  والبيانات  الح�شابات،  عن  تقارير 

الحكومية. بالإ�شافة اإلى ذلك، عندما يجد المكتب دليلًا على �شوء الإدارة المالية اأو الف�شاد اأو عدم 

 .
)1(

المتثال للت�شريعات، فاإن لديه �شلطة تقديم »تو�شيات ا�شت�شارية« غير ملزمة قانونًا 

    ولهذه الغاية، فقد �شُن قانون الرقابة المالية العامة عام 2004 لإنفاذ المادة )4/188( من الد�شتور 

 ،
)2(

الد�شتورية  واجباته  تنفيذ  في  العام  المراجع  مكتب  عمل  لتنظم  الت�شريعي  الإطار  يوفر  الذي 

فبموجب المادة )5/181( من الد�شتور، ووفقاً للمادة )3/ د( من قانون الرقابة المالية العامة، يكون 

المكتب م�شئولً اأمام الجمعية الوطنية )البلمان(. كما اأنه بموجب المادة )10( من هذا القانون فاإن 

، وتن�س المادة 
)3(

المكتب ملزم قانونًا بتقديم تقارير عن اأن�شطته واأداء وظائفه اإلى الجمعية الوطنية 

)20( من القانون على اأن رقابة المكتب يجب اأن تت�شمن تو�شيات للجهات حول كيفية منع الخ�شائر 

المالية وتح�شين الإدارة الحكومية للاأموال العامة.

اأخذ بالتجاه الثالث من النموذج البلماني في  اإفريقي قد  اأن الم�شرع الجنوب     ومن ثم يت�شح لنا 

علاقته  واأن  الت�شريعية،  ال�شلطة  فيها  بما  الدولة  �شلطات  جميع  عن  العام  المراجع  مكتب  ا�شتقلال 

بالأخيرة هي علاقة تنظيمية وظيفية ولي�شت علاقة تبعية اإدارية، وهذا م�شلك ح�شن.

 في المادة )116( على اأن: »ين�شاأ 
)4(

   اأما في مملكة البحرين، فقد ن�س الد�شتور البحريني لعام 2002 

بقانون ديوان الرقابة المالية والإدارية يكفل القانون ا�شتقلاله، ويعاون الحكومة ومجل�س النواب في 

كل من  اإلى  الديوان  ويقدم  الميزانية،  واإنفاق م�شروفاتها في حدود  الدولة  اإيرادات  رقابة تح�شيل 

اأعماله وملاحظاته«، وت�شمنت المادة الولى من قانون  الحكومة ومجل�س النواب تقريرًا �شنويًا عن 

، على اأن: »يُن�شاأ جهاز م�شتقل يتمتع بال�شخ�شية العتبارية العامة 
)5(

الديوان رقم 16 ل�شنة 2002 

ي�شمى »ديوان الرقابة المالية والإدارية«، ويتبع الملك«. 

)1( لمزيد من المعلومات عن مكتب المراجع العام في جنوب اإفريقيا، متاح على الرابط التالي:

https://www.agsa.co.za/AboutUs/Legislation.aspx   Last visit at: 152023/10/
(2) Public Audit Act No. 25 Of 2004, Available on the following link:
https://www.agsa.co.za/Portals/0/Legislation/Public_Audit_Act_25_of_2004_Amended.pdf    
Last visit at: 152023/10/
(3) Alkaster, (H.), Changing the traditional role of the Auditor general: Is the Public Audit 
Amendment Act constitutional?, master thesis, University of Western Cape, 2020, P. 15.

14 فبراير 2002. متاح على  2517 بتاريخ  2002 ن�شر بالجريدة الر�شمية في العدد الخا�س رقم  )4( د�شتور مملكة البحرين لعام 

https://faolex.fao.org/docs/pdf/bah117079Ar.pdf :الرابط التالي

2023/10/Last visit at: 15

)5( قانون ديوان الرقابة المالية والإدارية البحريني ال�شادر بمر�شوم بقانون رقم 16 ل�شنة 2002، والمعدل بمر�شوم بقانون رقم 49 

ل�شنة 2010، متاح على الرابط التالي:

https://www.nao.gov.bh/category/the-naos-law    Last visit at: 152023/10/
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   ويتكون المجل�س الوطني البحريني )البلمان( من مجل�س النواب ومجل�س ال�شورى والذي يقوم بدعم 

ديوان الرقابة من خلال اإ�شدار الن�شو�س الت�شريعية التي تدعم ا�شتقلاليته وظيفيًا وماليًا وتنظيم 

، ويقوم 
)1(

اأعماله بتحديد اخت�شا�شاته وت�شكيلاته واأنواع الرقابة المالية واإجراءاته واآثاره واأهدافه 

البلمان بمناق�شة التقارير التي ي�شدرها الديوان لمراجعة ومراقبة الميزانية العامة والعمليات المالية 

والح�شابات الختامية ال�شنوية للدولة. وتو�شح هذه التقارير مدى التزام الحكومة بالن�شباط المالي 

ومدى تاأثيرها على تحمل الم�شئولية المالية عن ال�شيا�شة العامة للدولة. كما ت�شاعد هذه التقارير على 

م�شاءلة الحكومة عن الأخطاء والمخالفات التي ارتكبتها ماليًا واإداريًا، وت�شجع على ت�شحيح الأو�شاع 

.
)2(

الخاطئة التي يتم الك�شف عنها في هذه التقارير 

وبناء على ما تقدم، فاإن الم�شرع البحريني قد اأخذ بالتجاه الأول في النموذج البلماني في تبعية ديوان 

العالم في تحديد  دول  قوانين  �شاير معظم  اأنه  بيد  )الملك(،  الدولة  لراأ�س  والإدارية  المالية  الرقابة 

العلاقة بين الجهاز الرقابي وال�شلطة الت�شريعية باأنها علاقة تنظيمية وظيفية ولي�شت علاقة تبعية 

اإدارية. ويجب اأن نلاحظ اأن نظام الحكم اأو النظام ال�شيا�شي يختلف في الثلاث دول محل الدرا�شة، 

الجمهوري  النظام  اإفريقيا  جنوب  وتتبع  م�شر،  في  الرئا�شي  �شبه  الجمهوري  النظام  ي�شود  حيث 

المالية  الرقابة  ديوان  تبعية  فاإن  ثم  ومن  الد�شتورية،  الملكية  نظام  البحرين  تتبع  بينما  البلماني، 

الجهات  �شغوط  من  له  وماأمن  التامة،  ل�شتقلاليته  �شمانة  هي  الملك  لجلالة  البحريني  والإدارية 

الخا�شعة لرقابته.

المبحث الثاني
تعزيز دور أجهزة الرقابة المالية العليا من الناحية التشريعية

 تمهيد وتقسيم:
 لما كانت اأجهزة الرقابة المالية العليا تلعب دورًا هامًا بالن�شبة لل�شلطة الت�شريعية باعتبارها الهيئة 

الم�شاعدة لها في فر�س الرقابة ال�شعبية على اإدارة الأموال العامة ونتائجها وفي تحقيق الم�شاءلة العامة 

على ال�شلطة التنفيذية، وكان النظام الذي يحكم ال�شلطات العامة في اأغلب الدول نظامًا دائم التغيير 

العليا  المالية  الرقابة  نظام  فاإن  لذلك،  والقت�شادية،  والإدارية  الد�شتورية  النواحي  من  والتطور 

 .
)3(

والقت�شادية  والمالية  والإدارية  الد�شتورية  بالتطورات  الآخران  يتاأثرا هما  واأن  بد  ل  وفاعليتها 

)1( ينوب الديوان عن البلمان في الرقابة على اأعمال الحكومة، فهو يقوم بحماية المال العام من خلال اأداء ر�شالته المتمثلة في الرقابة 

المالية ومتابعة تنفيذ الخطط وتقويم الأداء والرقابة القانونية على القرارات ال�شادرة ب�شاأن المخالفات المالية على اأن يعر�س نتائج 

عمله وما ت�شفر عنه من اأعمال الفح�س والمراجعة على البلمان. لمزيد من التو�شيح، انظر: نادية اإ�شماعيل محمد الجبلي، دور ديوان 

والإدارية  القت�شادية  العلوم  البحريني، بحث من�شور بمجلة  الت�شريع  المالي في  الن�شباط  والإدارية في الحفاظ على  المالية  الرقابة 

والقانونية، مج 5، ع 4، المركز القومي للبحوث، غزة، فل�شطين، 2021، �س 39.

)2( المرجع ال�شابق، �س 40.

)3( د. طارق ال�شاطي، د. �شادق الح�شني، ا�شتقلال اأجهزة الرقابة المالية العليا: درا�شة مقارنة وبوجه خا�س في الإمارات العربية 
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العدد الرابع عشر -

وبناء على هذه التطورات فلا بد من تدخل ال�شلطة الت�شريعية باإ�شدار وتحديث الت�شريعات اللازمة 

ل�شمان فاعلية اأداء اأجهزة الرقابة المالية العليا، والقيام بواجباتها الرقابية وفقًا للاأطر الد�شتورية 

المقررة لها.

وعلى هدى ما تقدم، نق�شم درا�شتنا في هذا المبحث اإلى مطلبين، نتناول في اأولهما تعزيز دور هذه 

العليا، في حين نخ�ش�س  المالية  الرقابة  اأجهزة  ت�شريعات  باإ�شدار  الت�شريعية  الناحية  الأجهزة من 

الرقابة  اأجهزة  ت�شريعات  بتعديل  الت�شريعية  الناحية  من  الأجهزة  هذه  دور  تعزيز  لدرا�شة  ثانيهما 

المالية العليا، وذلك على النحو التالي:

المطلب الأول: اإ�شدار ت�شريعات اأجهزة الرقابة المالية العليا.

المطلب الثاني: تعديل ت�شريعات اأجهزة الرقابة المالية العليا.

المطلب الأول
إصدار تشريعات أجهزة الرقابة المالية العليا 

تبز علاقة اأجهزة الرقابة المالية العليا بالـ�شلطة التـ�شريعية فـي اغلـب دول العـالم مـن خلال �شن 

الن�شو�س  اإ�شدار  مـن خـلال  الأجهزة  تـدعم هـذه  التـ�شريعية  فالـ�شلطة  تنفيذها  القوانين ومراقبة 

واأنواع  المالية  الرقابية  اخت�شا�شاتها  بتحديد  عملـها  وتنظـيم  ا�شـتقلاليتها  تدعم  التي  الت�شريعية 

عنـدما  التـ�شريعية  الـ�شلطة  الأجهزة  هذه  وتدعم  واأهـدافها،  واآثارهـا  واإجراءاتهـا  الماليـة  الرقابـة 

تنـوب عنهـا فـي الرقابـة اأعمال ال�شلطة التنفيذية.

 ن�س على الحماية الد�شتورية للجهاز المركزي 
)1(

وتجدر الإ�شارة اإلى اأن الد�شتور الم�شري عام 2014 

للمحا�شبات في مادته رقم )219( باأنه »يتولى الجهاز المركزي للمحا�شبات الرقابة على اأموال الدولة، 

والأ�شخا�س العتبارية العامة، والجهات الأخرى التي يحددها القانون، ومراقبة تنفيذ الموازنة العامة 

للدولة والموازنات الم�شتقلة، ومراجعة ح�شاباتها الختامية«. كما ت�شمن في مادته رقم )217( باأنه: 

رئي�س الجمهورية، ومجل�س  كل من  اإلى  �شنوية  تقارير  الرقابية،  والأجهزة  الم�شتقلة  الهيئات  »تقدم 

الإجراء  ويتخذ  ينظرها،  اأن  النواب  مجل�س  .وعلى  �شدروها  فور  الوزراء،  مجل�س  ورئي�س  النواب، 

المنا�شب حيالها في مدة ل تجاوز اأربعة اأ�شهر من تاريخ ورودها اإليه، وتن�شر هذه التقارير على الراأي 

العام. وتبلغ الهيئات الم�شتقلة والأجهزة الرقابية، �شلطات التحقيق المخت�شة بما تكت�شفه من دلئل 

اأن تتخذ اللازم حيال تلك التقارير خلال مدة محددة،  اأو جرائم، وعليها  على ارتكاب مخالفات، 

وذلك كله وفقًا لأحكام القانون«.

المتحدة، بحث من�شور بالمجلة العربية للاإدارة، المنظمة العربية للتنمية الإدارية، مج 14، ع 4، 1990، �س 25.

)1( د�شتور جمهورية م�شر العربية الحالي ال�شادر عام 2014، متاح على الرابط التالي:

https://www.constituteproject.org/constitution/Egypt_2019?lang=ar    Last visit at: 162023/10/               
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   ويلاحظ اأن مواد الد�شتور الحالي جاءت باخت�شا�س اإ�شافي جديد لدور الجهاز المركزي للمحا�شبات 

يتمثل في قيامه باإبلاغ المخالفات المالية اإلى �شلطات التحقيق، واإلزام تلك ال�شلطات بالت�شرف حيال 

تلك المخالفات خلال مدة محددة. اإل اأن اخت�شا�س الجهاز وفقًا لقانونه الحالي بطلب التحقيق في 

المخالفات المالية ل يتعدى مجرد الطلب بالتحقيق اإلى الجهة الإدارية دون اأن يقع اأدنى التزام عليها 

)تو�شيات  للتحقيق  المخالفة  باإحالة  الجهاز  لطلب  ال�شتجابة  في  المجردة(  القانونية  الناحية  )من 

غير ملزمة(، بالإ�شافة اإلى عدم قدرة الجهاز على اإبلاغ �شلطات التحقيق مبا�شرة بتلك المخالفات 

. كما اأنه في حالة اإحالة الجهة المخالفة المالية لإحدى جهات التحقيق )النيابة الإدارية- النيابة 
)1(

، بخلاف ما ن�س 
)2(

العامة( فلا يوجد اإلزام على الأخيرة باإبلاغ الجهاز بما تم في هذه المخالفات 

 .
)3(

عليه الد�شتور الحالي 

   وبناء على ما تقدم، يت�شح لنا وجود ثمة تعار�س بين الأطر الت�شريعية المنظمة لعمل الجهاز المركزي 

للمحا�شبات من جهة والمواد الد�شتورية للد�شتور الحالي الخا�شة بالجهاز من جهة اأخرى، وكان من 

المنتظر اأن يتم اإ�شدار قانون جديد للجهاز يتما�شى مع الن�شو�س الد�شتورية الجديدة تعزيزًا لدور 

الجهاز في الحفاظ على المال العام. ف�شلًا عن اإدخال تعديلات على القانون رقم 117 ل�شنة 1958 

، وقانون الإجراءات الجنائية رقم 150 ل�شنة 
)4(

باإعادة تنظيم النيابة الإدارية والمحاكمات التاأديبية 

اتخاذه خلال مددة  باإبلاغ الجهاز بما تم  العامة  والنيابة  الإدارية  النيابة  لإلزام كلٍّ من   
)5(

 1950

.
)6( 

محددة

)1( انظر المادة )12( من قانون الجهاز المركزي للمحا�شبات �شابق الإ�شارة اليه.

)2( د. با�شم نعيم عو�س، المرجع ال�شابق، �س 515.

)3( وجـــاري النتهاء مـــن الدرا�شـــات الخا�شـــة بتحديـــث قانون الجهـــاز المركـــزي للمحا�شـــبات، كمـــا قـــام قطـــاع الت�شـــريع بـــوزارة 

العـــدل باإعـــداد م�شـــروع قانـــون ب�شـــاأن التعديـــات المقترحـــة علـــى القانـــون رقم 117 ل�شـــنة 1958 باإعـــادة تنظيـــم النيابـــة الإدارية 

الف�شاد  الوطنية لمكافحة  الإ�شتراتيجية  تنفيذ  تقرير متابعة  انظر:  التو�شيح،  الإي�شاحية. لمزيد من  التاأديبيـــة ومذكرتـــه  والمحاكـــم 

2019/ 2022، اللجنة الوطنية التن�شيقية للوقاية من الف�شاد ومكافحته، م�شر، �س 37.

)4( القانون رقم 117 ل�شنة 1958 باإعادة تنظيم النيابة الإدارية والمحاكمات التاأديبية، متاح على الرابط التالي:

               2023/10/https://manshurat.org/node/7342       Last visit at: 16

)5( قانون الإجراءات الجنائية الم�شري رقم 150 ل�شنة 1950، متاح على الرابط التالي:

https://manshurat.org/node/14676   Last visit at: 162023/10/                

)6( من الملاحظ اأن اللائحة الداخلية لمجل�س النواب ال�شادرة بالقانون رقم 1 ل�شنة 2016 ت�شمنت في مادتها رقم )343( على اأن: 

»تقدم الهيئات الم�شتقلة والأجهزة الرقابية، تقارير �شنوية اإلى مجل�س النواب فور �شدروها. وعلى مجل�س النواب اأن ينظرها، ويتخذ 

اإليه، وتن�شر هذه التقارير على الراأي العام. وتبلغ الهيئات  اأ�شهر من تاريخ ورودها  اأربعة  الإجراء المنا�شب حيالها في مدة ل تجاوز 

الم�شتقلة والأجهزة الرقابية، �شلطات التحقيق المخت�شة بما تكت�شفه من دلئل على ارتكاب مخالفات، اأو جرائم، وعليها اأن تتخذ اللازم 

التقارير خلال مدة محددة، وذلك كله وفقًا لأحكام القانون«، ومع ذلك لم يتم ا�شدار او تعديل قوانين الجهاز والنيابة  حيال تلك 

الإدارية والإجراءات الجنائية. للاطلاع على القانون رقم 1 ل�شنة 2016 باللائحة الداخلية لمجل�س النواب، متاح على الرابط التالي:  

               2023/10/https://manshurat.org/node/1636           Last visit at: 16
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العدد الرابع عشر -

   اأما في مملكة البحرين، فقد ن�شت المادة )11( من قانون الديوان على اأن: »يتولى الديوان اإبلاغ 

التي تك�شفت له ومطالبتها باتخاذ ما يلزم  الج[ات الخا�شعة لرقابته بالمخالفات المالية والإدارية 

لت�شحيح الإجراءات الإدارية وتح�شيل المبالغ الم�شتحقة ل[ا، اأو التي �شرفت من[ا بغير حق خلال 

فترة زمنية معينة، وله اإحالة الأمر اإلى الج[ة المخت�شة بتحريك الدعوى الجنائية اإذا ما توافرت 

.
)1(

لديه اأدلة جدية على وجود جريمة جنائية«

ومطالبة  والإدارية،  المالية  المخالفات  عن  الك�شف  في  يتمثل  الرقابة  ديوان  دور  اأن  يعني  ما  وهو     

المالية  المخالفات  عن  المحا�شبة  في  دوره  ويقت�شر  ت�شحيحية،  اإجراءات  باتخاذ  الإدارية  الجهات 

والتاأديب،  للتحقيق وتوقيع الجزاءات  التي �شدر منها المخالفات  باإحالتها لنف�س الجهات  والإدارية 

وهنا نكون اأمام تحول دور ملاحظات تقرير الديوان من رقابة خارجية اإلى رقابة اإدارية ذاتية لهذه 

 كما اأن له في حالة عدم توقيع الجزاءات على المخالفين اأو كانت غير كافية يكون على 
،)2(

الجهات 

للجهة  المخالفات  تلك  اإحالة  له  اأن  بجانب  وقعه من جزاء.  فيما  النظر  اإعادة  الديوان طلب  رئي�س 

.
)3(

المخت�شة بتحريك الدعوى الجنائية اإذا ما توافرت لديه اأدلة جدية على وجود جريمة جنائية 

   وبناء عليه، فيمكننا القول باأن الم�شرع البحريني اأح�شن في جعل دور ديوان الرقابة المالية والإدارية 

لي�س مجرد رقيب على الأموال العامة لم�شاعدة البلمان في اأداء وظيفته الرقابية، ولكن لديه ال�شلطة 

لتقديم تو�شيات ملزمة واتخاذ اإجراءات ت�شحيحية، كما اأن له اإحالة اأي مخالفة مالية م�شتبه بها 

اإجراوؤها بموجب القانون اإلى هيئة  اأثناء عملية الفح�س والمراجعة والتدقيق التي يتم  تم تحديدها 

اإلزام هيئة التحقيق ذات  اأن دور ديوان الرقابة المالية والإدارية ينق�شه  التحقيق ذات ال�شلة. بيد 

ال�شلة باإبلاغه بالتقدم المحرز والنتيجة النهائية للتحقيق. 

المطلب الثاني
تعديل تشريعات أجهزة الرقابة المالية العليا

وتنعدم  فيها،  النيابي  النظام  فيها  ي�شود  ما  دولةٍ  في  م�شتقرة  ال�شيا�شية  الأو�شاع  تكون  عندما     

التقلبات ال�شيا�شية والجتماعية والإدارية فيها، تكون ال�شلطة الت�شريعية فيها م�شتقرة وتحافظ على 

للرقابة  الأعلى  الجهاز  على  ذلك  ينعك�س  مما  والرقابية،  الت�شريعية  رقابتها  وفعالية  ا�شتقلاليتها 

المالية، من حيث العمل على زيادة فعاليته في القيام بدوره الرقابي المنوط به في الحفاظ على المال 

العام، وذلك بتعديل وتحديث الت�شريعات المتعلقة به، بما يتواكب مع التطورات ال�شيا�شية والد�شتورية 

والإدارية لهذه الدولة، وهو ما قامت به ال�شلطة الت�شريعية )الجمعية الوطنية( في جنوب اإفريقيا، 

عندما كانت تو�شيات مكتب المراجع العام في جنوب اإفريقيا لي�شت ملزمة قانونًا للجهات التي روجعت 

)1( المادة رقم )11( من قانون الديوان رقم 16 ل�شنة 2002، �شالف الإ�شارة اليه.

)2( نادية اإ�شماعيل محمد الجبلي، المرجع ال�شابق، �س 39.

)3( المادة )11( من قانون ديوان الرقابة المالية والإدارية �شالف الذكر.
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ح�شاباتها، مما اأدى اإلى عدم التزام تلك الجهات بالتو�شيات التي قدمتها الإدارة المخت�شة بالمكتب، 

، قام البلمان )الجمعية الوطنية( اإلى اعتماد 
)1(

وت�شبب ذلك في تكرار نف�س نتائج مراجعة الح�شابات 

، ردًا على �شوء الإدارة المالية والف�شاد الم�شت�شري في 
)2(

تعديل قانون الرقابة المالية العامة عام 2018 

.
)3(

القطاع الحكومي، ل �شيما داخل المقاطعات 

   حيث قدمت تلك التعديلات الت�شريعية تعزيزًا لدور مكتب المراجع العام من خلال منحه �شلطة اتخاذ 

اإجراءات ت�شحيحية ب�شبب عدم التزام الجهات الإدارية بتو�شياته، كما خولته �شلطة تحميل م�شئولي 

المحا�شبة في تلك الجهات الم�شئولية ال�شخ�شية من خلال ما ي�شمى بـ)�شهادة الدين( اإذا لم يمتثلوا 

. ومع ذلك، اإذا اعتر�شت اأي 
)4(

للاإجراءات العلاجية التي يتخذها، اأو لم ي�شترد اأي اإنفاق غير فعال 

جهة على الإجراء الت�شحيحي اأو �شهادة الدين )المديونية(، فيمكنها التوجه اإلى المحاكم لإلغاء هذا 

الإجراء الت�شحيحي اأو �شهادة الدين. حيث قدمت تلك التعديلات عددًا من التغييرات التي ت�شعى 

، وذلك على النحو التالي:
)5(

اإلى تعزيز كفاءة وفعالية المكتب 

يجوز للمراجع العام على النحو المن�شو�س عليه اإحالة اأي مخالفة مالية م�شتبه بها تم تحديدها اأثناء 

تلك  على  ويجب  ال�شلة،  ذات  التحقيق  هيئة  اإلى  القانون  هذا  بموجب  اإجراوؤها  يتم  التي  المراجعة 

.
)6(

الهيئة اإبلاغ المراجع العام بالتقدم المحرز والنتيجة النهائية للتحقيق 

(1) Report Of The Ad Hoc Committee On The Review Of Chapter 9 And Associated Institutions, 
2007, Available on the following link:
https://www.parliament.gov.za/storage/app/media/oversightreports/chapter_9_report.pdf   
Last visit at: 162023/10/
(2) as amended by Public Audit Amendment Act, No. 5 of 2018, Available on the following 
link:
https://www.agsa.co.za/Portals/0/Legislation/Public_Audit_Amendment_Act__No__5_
of_2018.pdf  Last visit at: 162023/10/

)3( مكافحة الف�شاد: اأطر د�شتورية لمنطقة ال�شرق الأو�شط و�شمال اإفريقيا، المرجع ال�شابق، �س 67.

)4( وتن�س المادة )2/5( من قانون الرقابة المالية العامة على اأن: »يجب على المدقق العام تقديم ن�شخة من �شهادة الدين، الم�شار 

اإليها في الق�شم الفرعي )1(، اإلى ال�شلطة التنفيذية الم�شئولة لتح�شيل المبلغ المحدد في �شهادة الدين من موظف المحا�شبة اأو الإدارة 

المحا�شبية كيفما يتعلق بعملية ا�شترداد الديون المعمول بها لل�شلطة التنفيذية«. 

والمهام  بال�شلطات  العام  المراجع  »يتمتع  اأن:  على  تن�س  التي  الد�شتور  من   )4/188( المادة  اإلى  ا�شتنادًا  التعديلات  هذه  تمت   )5(

الإ�شافية المن�شو�س عليها في الت�شريع الوطني«. وبالتالي ل يحرم الد�شتور �شراحة مكتب المراجع العام من �شلطة اتخاذ الإجراءات 

التف�شير  موؤيدي  فاإن  ومع ذلك،  الوطني.  الت�شريع  ال�شلاحيات بموجب  الإمكانية مفتوحة لمنحه هذه  المنا�شبة، ويترك  الت�شحيحية 

ال�شارم والحرفي للد�شتور جادلوا بعك�س ذلك، باأن مثل هذه ال�شلطة ل يمكن منحها اإلى المراجع العام لأن المادة )188( من الد�شتور 

ل يذكر بها اأي اإجراء ت�شحيحي. اإل اأنه اأمكن الرد عليهم باأن المحكمة الد�شتورية في حكم الت�شديق الأول لها قررت باأنه يجب عدم 

                             .Alkaster, (H.), op.cit, p. 31 :تف�شير الد�شتور ب�شرامة فنية. لمزيد من التو�شيح، انظر

 )6( وقد عرف القانون المخالفة المالية )material irregularity( باأنها: مخالفة جوهرية تتمثل في عدم المتثال اأو المخالفة 

للت�شريعات اأو الحتيال اأو ال�شرقة اأو خرق لواجب ائتماني تم تحديده اأثناء المراجعة الذي تم اإجراوؤها بموجب هذا القانون، والتي اأدت 

اأو من المحتمل اأن توؤدي اإلى خ�شارة مالية اأو �شوء ا�شتخدام اأو فقدان مورد عام اأو �شرر ج�شيم لموؤ�ش�شة حكومية اأو للجمهور العام، لمزيد 

من التو�شيح، انظر:

- Definition of “material irregularity” inserted by s. 1 (g) of Act No. 5 of 2018.
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العدد الرابع عشر -

دين  �شهادة  اإ�شدار  )ب(  منا�شب؛  علاجي  اإجراء  اأي  اتخاذ  )اأ(  يلي:  ما  �شلطة  العام  للمراجع 

المتثال  في  المحا�شبة  اإدارة  اأو  المحا�شبة  م�شوؤول  ف�شل  اإذا  عليه  المن�شو�س  النحو  على  )مديونية( 

للاإجراء الت�شحيحي، على النحو المبين في القانون.

   وبناء عليه، فيمكننا القول باأن التعديلات الت�شريعية الأخيرة على قانون الرقابة المالية العامة عززت 

من دور مكتب المراجع العام، من خلال تمكينه من اتخاذ اإجراءات ت�شحيحية ومحا�شبة الجهات 

الحكومية على المخالفات المالية، وبناء عليه لن يكون مكتب المراجع العام مجرد رقيب على الأموال 

العامة لم�شاعدة البلمان في اأداء وظيفته الرقابية، ولكن �شيكون لديه ال�شلطة لتقديم تو�شيات ملزمة 

. واإن كانت هذه التعديلات ل ترتقي اإلى تغيير جذري في حد ذاته 
)1(

واتخاذ اإجراءات ت�شحيحية 

للمكتب من النموذج البلماني الإداري اإلى النموذج الق�شائي الفرنكفوني )ففي هذا النموذج الأخير 

يكون جهاز الرقابة المالية هو جزء من الق�شاء وله �شلطة اإ�شدار الأحكام(، بمعنى اأن التعديلات على 

قانون الرقابة المالية العامة ل تجعل مكتب المراجع العام جزءًا من ال�شلطة الق�شائية اأو تمكّنه من 

اإ�شدار الأحكام، حيث يبقى المكتب خا�شعًا للمحاكم.

الخاتمة
العليا، حيث  المالية  الرقابة  اأجهزة  فعالية  تعزيز  الت�شريعية في  ال�شلطة  دور  البحث  تناولنا في هذا 

المالية  الرقابة  باأجهزة  اليوم  يُعرف  ما  وتطورها حتى ظهور  المالية  الرقابة  ن�شاأة  با�شتعرا�س  قمنا 

العليا متمثلًا في ثلاثة نماذج: )البلماني، والق�شائي، والمجل�س(، ثم تطرقنا اإلى مدى تبعية الجهاز 

الرقابي لل�شلطة الت�شريعية في النموذج البلماني )الإداري( الأ�شهر حول العالم، وذلك ح�شرًا على 

الدول الثلاثة: )م�شر وجنوب افريقيا ومملكة البحرين(. ثم تناولنا علاقة هذه الأجهزة بال�شلطة 

الت�شريعية من الناحية الت�شريعية �شواء من ناحية اإ�شدار ت�شريعاتها الخا�شة بها في كل من م�شر 

والبحرين اأو من ناحية تعديل الت�شريعات القائمة والخا�شة بها في جنوب اإفريقيا. وقد �شعى الباحث 

اإلى بيان اأوجه الق�شور في الت�شريعات الخا�شة ب�شلاحيات هذه الأجهزة حتى يت�شنى منحها مزيدًا 

النتـائج والتو�شيات في  من ال�شلاحيات في الم�شاءلة والمحا�شبة. وقد قام الباحث بتقديم عدد مـن 

نهاية الدرا�شة، وذلك في نقطتين على النَّحو التَّالي:  

أولًا- النَّتائج:
تائجِ نُجملها في الآتي: خل�س هذ البحث اإلى عددٍ من النَّ

- اأن�شاأت العديد من الدول في جميع اأنحاء العالم موؤ�ش�شات رقابة مالية لتعزيز ال�شتخدام ال�شليم 

والفعال للاأموال العامة والإدارة المالية ال�شليمة، اإل اأن تلك الأجهزة اختلف دورها بح�شب د�شتورها 

)1( لبيان تاأثير تلك التعديلات الت�شريعية على فعالية اأداء مكتب المراجع العام فقد ت�شمن تقرير البنك الدولي عن م�شتوى ا�شتقلالية 

الموؤ�ش�شات العليا لمراجعة الح�شابات، باأن مكتب المراجع العام في جنوب اإفريقيا يتمتع بدرجة عالية جدًا من ال�شتقلالية. لمزيد من 

التو�شيح، انظر: موؤ�شر ا�شتقلالية الموؤ�ش�شات العليا لمراجعة الح�شابات: التقرير التجميعي ال�شامل لعام 2021، المرجع ال�شابق، �س 18.
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والت�شريع المنظم لخت�شا�شاتها و�شلطاتها، حيث ظهرت ثلاثة نماذج لتلك الأجهزة ما بين البلماني 

التبعية  بين  ما  �شهرة،  الأكثر  البلماني  النموذج  اتجاهات  وتنوعت  المجمع،  اأو  والمجل�س  والق�شائي 

لرئي�س الدولة، وهو ما اأخذت به م�شر والبحرين، وبين التبعية لل�شلطة الت�شريعية، اأو ال�شتقلال عن 

كافة ال�شلطات، وهذا التجاه الأخير اأخذت به جنوب اإفريقيا.

- يحدد الم�شرع العادي ملامح الإطار الت�شريعي والتنظيمي للعلاقة بين اأجهزة الرقابة المالية العليا 

هذا  يبين  حيث  الأجهزة،  تلك  قوانين  في  الواردة  القانونية  الن�شو�س  بموجب  الت�شريعية  وال�شلطة 

القانون دور الجهاز الرقابي في معاونة البلمان في القيام بمهامه في هذه الرقابة على اأموال الدولة، 

�شواء  بينهما  العلاقة  نوع  ينظم  كما  البلمان،  اإلى  دورية  وتقارير  �شنوية  تقارير  تقديمه  ف�شلًا عن 

كعلاقة تنظيمية وظيفية اأو علاقة تبعية اإدارية.

- في الغالب يقف دور اأجهزة الرقابة المالية العليا في النموذج البلماني عند حد الم�شاءلة البلمانية 

على  تو�شياتها  وفر�س  التحقيق،  اإلى جهات  المالية  المخالفات  اإحالة  لها في  دور حقيقي  وجود  دون 

اآخري  اإلى  دولة  من  العليا  المالية  الرقابة  اأجهزة  دور  يتفاوت  حيث  برقابتها،  الم�شمولة  الجهات 

تاأثرًا بالت�شريعات القائمة. فما يزال الم�شرع الم�شري لم يمنح هذه الخت�شا�شات للجهاز المركزي 

للمحا�شبات وفقًا لقانونه الحالي. اأما بخ�شو�س ديوان الرقابة المالية والإدارية البحريني، فقد اأح�شن 

الم�شرع بمنحه �شلطة تقديم تو�شيات ملزمة واتخاذ اإجراءات ت�شحيحية، واإحالة اأي مخالفة مالية 

م�شتبه بها تم تحديدها خلال المراجعة اإلى هيئة التحقيق ذات ال�شلة. اأما فيما يتعلق بمكتب المراجع 

الت�شريعية  التعديلات  بع�س  اإدخال  دوره عن طريق  الم�شرع من  فقد عزز  اإفريقيا،  العام في جنوب 

على قانون الرقابة المالية العامة، وذلك بتمكينه من اتخاذ اإجراءات ت�شحيحية ومحا�شبة الجهات 

اأي مخالفة مالية م�شتبه بها تم تحديدها خلال المراجعة  واإحالة  المالية،  الحكومية على المخالفات 

اإلى هيئة التحقيق ذات ال�شلة، ف�شلًا عن قيام الأخيرة باإبلاغه بالتقدم المحرز والنتيجة النهائية 

للو�شول  بدورها  ترتق  لم  الذكر  �شالفة  العليا  المالية  الرقابة  اأجهزة  زالت  ما  ذلك،  ومع  للتحقيق. 

للنموذج الق�شائي المتبع في بع�س الدول الأوروبية واللاتينية.

ومملكة  اإفريقيا  وجنوب  م�شر  من  كل  في  الثلاث  العليا  المالية  الرقابة  اأجهزة  اأن  الملاحظ  من   -

البحرين، ت�شترك في ال�شمات التالية:

اإجراءات  اتخاذها  تكت�شفها، وعدم  التي  المالية  المخالفات والجرائم  التحقيق في  القدرة على  عدم 

الم�شارف، وعدم  اأمواله في  اأو تجميد  العمل  وقفه عن  مثل:  للتحقيق،  المحال  الموظف  ب�شاأن  وقائية 

قدرة تلك الأجهزة على اإقامة الدعوى بنف�شها لدى الجهات الق�شائية. بجانب اأن هذه الأجهزة ذات 

طبيعة اإدارية ولي�شت طبيعة ق�شائية، وما تتقدم به من تقارير فنية وما تبديه من ملاحظات ل تعدو 

اأن تكون اأعمالً اإدارية، فاأعمالها ل تاأخذ �شفة اأو �شمة الأحكام، وهي ل تحوز حجية الأمر المق�شي به.
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ثانيًا- التَّوصيات:
انتهيْنا اإلى بع�سِ التَّو�شياتِ، وهي كالآتي:

ال�شلطة  تغول  �شد  العليا  المالية  الرقابة  اأجهزة  لتح�شين  الدولية  والمعايير  الأعراف  تتجه  بينما   -

مـع  العامـة  الدولة  �شلطات  جميع  عن  الأجهزة  لهذه  الكامـل  ال�شـتقلال  من  بدَّ  فلا   ،
)1(

التنفيذية 

تنظـيم القواعـد التـي تـنظم علاقتهـا بهذه ال�شلطات، وجعلها اأجهزة م�شتقلة لها الحـق المطلـق فـي 

تعزيز  اأهمية  على  التاأكيد  مع  ب�شاأنه.  والت�شرفات  العام  بالمال  المتعلقة  المعلومـات  كـل  اإلى  النفـاذ 

التعاون والتكامل ما بين اأجهزة الرقابة المالية العليا الم�شتقلة وال�شلطة الت�شريعية، للعمل على تحقيق 

الفعالية الكاملة لدورها المنوط بها في حماية المال العام.

الت�شريع  محل  ليحل  للمحا�شبات  المركزي  للجهاز  جديد  ت�شريع  اإ�شدار  اإلى  الحاجة  على  ن�شدد   -

اإحالة المخالفات المالية لجهات التحقيق، وفر�س اللتزام  المطبق حاليًا، بهدف منح الجهاز �شلطة 

على تلك الجهات باإبلاغ الجهاز بنتائج الت�شرف في تلك المخالفات خلال فترة زمنية محددة، وذلك 

والمواد  جهة،  من  للمحا�شبات  المركزي  الجهاز  لعمل  المنظم  الت�شريعي  الإطار  بين  التعار�س  لإزالة 

الد�شتورية المتعلقة بالجهاز في الد�شتور الحالي من جهة اأخرى. كما يجب اأن يقوم الم�شرع البحريني 

للجهة  المحالة  المخالفات  الت�شرف في  نتيجة  معرفة  والإدارية الحق في  المالية  الرقابة  ديوان  بمنح 

المخت�شة بتحريك الدعوى الجنائية، على غرار مكتب المراجع العام في جنوب اإفريقيا، بهدف تعزيز 

ال�شفافية والم�شاءلة من عملية الرقابة المالية والإدارية.

المركزي  الجهاز  بمنح  البحرين،  ومملكة  م�شر  في  الت�شريعية  ال�شلطة  تقوم  اأن  ال�شروري  من   -

للمحا�شبات وديوان الرقابة المالية والإدارية �شلاحيات اإ�شافية تتمثل في عدم اعتماد اأي م�شروفات 

يتم اإنفاقها بمخالفة القوانين واللوائح والتعليمات، على اأن تبقي دينًا في ذمه القائمين على ال�شرف 

واإلزامهم بردها للخزانة العامة، تاأ�شيًا بدور مكتب المراجع العام في جنوب اإفريقيا في هذا ال�شاأن.

 https://www.intosai.org/     Last visit :1( اإطار الإنتو�شاي للتوجيهات والإ�شدارات المهنية، متاح على الرابط التالي(

                                                                             2023/10/at: 16
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المقدمة
 تعد الإعاقة اإحدى اأهم الق�شايا الجتماعية التي عرفتها الب�شرية منذ وجودها على الأر�س ول يخلو 

اأي مجتمع اإن�شاني منها، وهي م�شكلة متعددة الوجوه، وقد تعدت م�شكلة الإعاقة حيزها ال�شيق في 

ال�شخ�س الم�شاب بها، وعبت بذاتها لتكون محل اهتمام المجتمع الدولي والوطني على حد �شواء. 

وقد تنبه الم�شرع الدولي لأهمية تلك الم�شكلة، واأنها تحتاج اإلى العتراف بتلك الفئة واأهميتها البالغة 

الإح�شان  على  ل  الحق  على   وم�شتنداً  قائماً  اعترافاً  والعالمي  المحلى  المجتمعي  التكوين  في  الأثر 

الموؤتمرات  بع�س  عقد  خلال  ومن  الدولية  المنظمات  من  وغيرها  المتحدة  الأمم  فبداأت  وال�شفقة، 

الدولية لمناق�شة ق�شايا الإعاقة، والتوقيع على بع�س المواثيق الدولية التي تناولت حقوق ذوى الإعاقة 

تلك  التي تحدد حقوق  المواثيق   الدولي، ف�شدرت بع�س  الم�شتوى  وجوانب حماية هذه الحقوق على 

الفئة، واأوجه الحماية التي تكفلها لهم والعتراف بتلك الحقوق وتفعيلها على اأر�س الواقع، وو�شع 

اأبدى المجتمع الدولي في القرن الما�شي عناية وا�شحة بذوي الإعاقة من خلال  اآليات للرقابة. وقد 

اأبعاداً عالمية لحمايتهم فكانت البداية حين اعتبت الأمم  الإعلانات والمواثيق الدولية التي منحت 

المتحدة عام 1981 عاماً دولياً للمعوّقين، كما �شمّت العقد الممتد من عام 1982-1992 عقداً دولياً 

للمعوّقين. وقد كان الهدف الأ�شا�شي هو تاأكيد �شرورة احترام وتعزيز وحماية حقوق ذوي الإعاقة في 

العالم، وهي تلك الحقوق الم�شتندة اإلى المبادئ العامة لحقوق الإن�شان ومنها ال�شرعية الدولية لحقوق 

الإن�شان، والتي تكرّ�س تحقيق الم�شاواة التامة بين كافة الأفراد دون اأي تمييز قائم على اأ�شا�س الجن�س 

اأو العرق اأو اللون اأو الأ�شل الجتماعي اأو اأي اأ�شا�س اآخر، و�شايرت الت�شريعات الوطنية هذا النهج،  

اأحد معايير  ف�شارعت بتنظيم قانوني على ذلك الغرار الدولي وبات الهتمام بحقوق ذوى الإعاقة 

تقدم الدول.

ويجدر الإ�شارة اإلى تباين المجتمع الدولي في اختيار م�شمى لأ�شحاب الإعاقات، ومنذ حوالي منت�شف 

القرن الع�شرين اأطلقوا عليهم م�شطلح المقعدين، تم تغيرت الت�شمية اإلى ذوي العاهات على اأ�شا�س 

، ثم ظهر 
1

اأن كلمة الإقعاد توحي باقت�شار تلك الطائفة على مبتوري الأطراف اأو الم�شابين بال�شلل

1 - مدحت اأبو الن�شر تطور ت�شميات المعاقين على مر الع�شور، دار الفكر العربي، 2000، �س 5 وما بعدها.

حماية ذوي العزيمة في ضوء الاتفاقيات الدولية
 والتشريعات البحرينية

المستشار مصعب عادل بوصيبع
مدير اإدارة الراأي القانوني والبحوث

هيئة الت�شريع والراأي القانوني
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م�شطلح المعاق في ال�شتينيات من القرن الما�شي، ثم تغيرت هذه الت�شمية اإلى المعاقين ولي�س المعوقين؛ 

وذلك لكون م�شطلح المعوقين قد ي�شير �شمنياً اإلى اأن ال�شخ�س نف�شه هو الم�شئول عن اإعاقته، وفى 

الموؤتمرات الدولية تغير اإلى م�شطلح ذوي الإعاقة الذي �شدر عن موؤتمرات رعاية المعوقين في فانكوفر 

بكندا ثم اأكده موؤتمر طوكيو باليابان في ال�شنوات من 1992- 1998 لأ�شباب فر�شتها بحوث نف�شية 

 اأما في التفاقية 
1

واجتماعية حديثة، كبديل لفظي اأخلاقي لم�شطلح المعوقين الذى كان �شائداً من قبل

الدولية ال�شادرة عام 2006 فتغير لم�شطلح ذوي الإعاقة بناء على رغبة الجمعيات الحقوقية الداعمة 

للمعاقين0   

المعاقين  م�شطلح  يلازمه  لما  نظراً  الخا�شة  الحتياجات  ذوي  اإلى  الم�شمى  بتغيير  البع�س  ونادى 

ومترادفاته من و�شـمة اجتماعيـة لهوؤلء الأفراد، وما يحتويه اللفظ من معنى الق�شور والعجز، وما 

يتبعه من اآثار �شلبية كالإح�شا�س بالنق�س واأنهم اأقل قيمة من غيرهم. ونرى اأن ربطهم بذوي احتياج 

خا�س م�شمى يخالطه النق�س ويدل على الحتياج، هو اأمر منتقد من جانبنا اأي�شاً.

ذوي  بحماية  الخا�شة  المبادئ  اأر�شت  التي  والإقليمية  الدولية  الت�شريعات  على  ال�شوء  نلقي  و�شوف 

الإعاقة وحقوقهم، ختاماً بعر�س الأمر لدى الم�شرع البحريني، وذلك من خلال ما ياأتي:

أولًا: التشريعات الدولية لحماية ذوي الإعاقة
  مرت الحماية الدولية بعدة مراحل للو�شول اإلى التفاقية الدولية لذوي الإعاقة، باعتبارها التفاقية 

الأكثر �شمولية لحمايتهم، والتي نعر�س لها على التف�شيل الآتي:                                                                                           

القانون  نطاق  اإلى  دولة  لكل  الوطني  الت�شريع  مجال  من  الإن�شان  حقوق  نقلت  الدولية:  ال�شكوك   

الدولي العام، بعد اأن اأحدثت الحرب العالمية الثانية بما حوته من جرائم وويلات تحولً حا�شماً نحو 

حماية اأكثر فعالية لحقوق الإن�شان بوجه عام، ومع ميلاد منظمة الأمم المتحدة ظهرت الت�شريعات 

الدولية الآتية: 

1- المواثيق والإعلانات الدولية العامة: التي ت�شمنت جميع اأو اأغلب الحقوق التي يفتر�س اأن يتمتع 
بها الإن�شان، وت�شكل حالياً �شريعة عامة لحقوق الإن�شان وت�شمل: ميثاق الأمم المتحدة ل�شنة 1945، 

والإعلان العالمي لحقوق الإن�شان ل�شنة 1948، والعهد الدولي للحقوق المدنية وال�شيا�شية ل�شنة 1966، 

والعهد الدولي للحقوق القت�شادية والجتماعية ل�شنة 1966، ف�شلًا عن �شمول تلك الحماية لبع�س 

المنظمات الدولية التي ت�شهم في حماية حقوق الإن�شان بوجه عام، والتي يندرج حقوق ذوي الإعاقة 

من بينها. 

1- د0 زكى زيدان: الحماية ال�شرعية والقانونية لذوي الحتياجات الخا�شة، درا�شة مقارنة بين الفقه الإ�شلامي والقانون الو�شعي، دار 

الكتاب القانوني، 2009، �س 10 وما بعدها.
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2- مواثيق المنظمات الدولية المتخصصة: اإن المنظمات الدولية �شواء منها العامة اأو المتخ�ش�شة، 
هي منظمات دولية اأوجدتها الدول في �شبيل تحقيق اأهدافها وم�شالحها الم�شتركة، واأهم المنظمات 

 ،(OMS) العالمية  ال�شحة  بوجه خا�س: منظمة  الإعاقة  بحقوق ذوى  والمهتمة  المتخ�ش�شة  الدولية 

غير  الحماية  و�شائل  (T.I.O).  ومن  الدولية  العمل  منظمة   ،(U.N.E.S.C.O) اليون�شكو  منظمة 

تفلح  لم  اأنه  بيد  الإن�شان،  حقوق  منتهكي  معاقبه  بق�شد  الدولية  العدل  محكمة  اإن�شاء  تم  المبا�شرة 

الحماية العامة في تحقيق اأهدافها مما دعا المجتمع الدولي اإلى اإ�شدار حماية خا�شة بذوي الإعاقة.

المتعلقة  كتلك  الإعاقة،  ذوي  بحقوق  خا�شة  �شاملة  اتفاقية  وجود  عدم  المتحدة  الأمم  لحظت  وقد 

الأولى  الفئة  لهذه  الحماية  توفير  في  القائمة  والمواثيق  الإعلانات  كفاية  وعدم  المراأة،  اأو  بالطفل 

نظام  اإن  اآنذاك:  الإن�شان  لحقوق  ال�شامية  المتحدة  الأمم  مفو�شة  قالت  حيث  والرعاية،  بالحماية 

حقوق الإن�شان القائم كان يهدف اإلى تعزيز وحماية حقوق المعوّقين، ولكن المعايير والآليات القائمة 

ف�شلت بالفعل في توفير حماية كافية للحالت الخا�شة بهم، ولقد حان الوقت لأن تقوم الأمم المتحدة 

بمعالجة هذا العجز للاأ�شباب الآتية:

الإعاقة  ذوي  الأ�شخا�س  حقوق  لتعزيز  كافية  عناية  تولي  تكن  لم  القائمة  والآليات  ال�شكوك   -1

وحمايتها0 

2- غياب حماية قانونية �شريحة للاأ�شخا�س ذوي الإعاقة

3- النهج القائم على حقوق ذوي الإعاقة يتطلب تعزيز بع�س المفاهيم لتحل محل المعايير ال�شابقة 

اأو تو�شحها.   

وبذلك كان من ال�شروري اإعادة النظر في بع�س النظم الت�شريعية ال�شابقة واعتماد �شك ملزم قانونياً 

عاتق  على  وا�شحة  قانونية  التزامات  وي�شع  الإعاقة  ذوي  حقوق  ومعايير  مفاهيم  يو�شح  اأن  يمكنه 

الدول لتناول التحديات التي تواجه الأ�شخا�س ذوي الإعاقة ب�شورة اأ�شمل، وتح�شين حماية حقوقهم 

وتعزيزها والتكفل بم�شاركتهم ودمجهم في المجتمع، باعتبارهم اأفراداً مت�شاوين لهم حقوق1.

2- اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة والبروتوكول الاختياري2:
تعد اأول اتفاقية �شاملة لحقوق الإن�شان في القرن الحادي والع�شرين وحدثاً حقوقياً عالمياً حا�شماً في 

تكري�س منظومة الحقوق والحريات وت�شم التفاقية )50( مادة ول�شمان حماية هذه الحقوق ت�شع 

التفاقية تنظيماً �شاملًا وكاملا لًحقوق ذوي الإعاقة. وتهدف التفاقية اإلى ت�شجيع وحماية وكفالة تمتع 

لجنة  تن�شئ  اأن   ،2001 الأول  كانون   19 في  الموؤرخ   )168/56( رقم  قرارها  في  العامة،  الجمعية  قررت  ذلك،  تحقيق  �شبيل  وفي   -1

و�شع  اإلى  فعلًا  اللجنة  تلك  وقد عمدت  وكرامتهم،  المعوّقين  وتعزيز حقوق  ومتكاملة لحماية  �شاملة  دولية  اتفاقية  لو�شع  مخ�ش�شة 

اأقرتها الجمعية العامة للاأمم المتحدة  م�شودة )التفاقية الدولية الخا�شة بحماية وتعزيز حقوق وكرامة الأ�شخا�س المعوّقين( والتي 

فعلًا بالإجماع بتاريخ 2006/12/13.

2- اعتُمدت اتفاقية حقوق الأ�شخا�س ذوي الإعاقة وبروتوكولها الختياري في 13 كانون الأول/دي�شمب 2006 ودخلا حيز النفاذ في 

3 اأيار/مايو 2008.
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ذوي الإعاقة على قدم الم�شاواة بجميع حقوق الإن�شان، وتقرّ التفاقية باأن للاأ�شخا�س ذوي الإعاقة نف�س 

الحقوق كغيرهم وباأنه ينبغي اأن يتمتعوا بها على قدم الم�شاواة مع غيرهم، كما تقرّ باأن تاأكيد الحقوق 

لي�س كافياً في حد ذاته، بل من المهم اأي�شاً تحديد مختلف الخطوات التي ينبغي اأن تتخذها الدول 

لحترام هذه الحقوق وحمايتها.                                                                                                                                                                                     

وت�شترط المادة الرابعة من التفاقية اأن تعمل الدول الأطراف على تعزيز التمتع الكامل بحقوق الإن�شان 

والحريات الأ�شا�شية من قبل الأ�شخا�س ذوي الإعاقة دون تمييز من اأي نوع، وذلك من خلال: 

بها في  التدابير لإنفاذ الحقوق المعترف  والإدارية وغيرها من  الت�شريعية  التدابير  اتخاذ جميع   -1

هذه التفاقية.

2- تعزيز وحماية حقوق الأ�شخا�س ذوي الإعاقة في جميع ال�شيا�شات والبامج.

3- المتناع عن القيام باأي عمل اأو ممار�شة تتعار�س وهذه التفاقية، وكفالة ت�شرف القطاع العام 

بما يتفق معها. 

4- اتخاذ التدابير للق�شاء على التمييز على اأ�شا�س الإعاقة، واإجراء اأو تعزيز البحوث والتطويرات 

للتكنولوجيات الجديدة الملائمة للاأ�شخا�س ذوي الإعاقة.

5- توفير معلومات �شهلة المنال عن الم�شاعدة والمعونة وخدمات الدعم والم�شاندة والمرافق للاأ�شخا�س 

ذوي الإعاقة0  

6- ت�شجيع تدريب الأخ�شائيين والموظفين العاملين مع الأ�شخا�س ذوي الإعاقة0

7- اإ�شراك ذوي الإعاقة في تطوير الت�شريعات وفي �شنع القرارات المتعلقة بهم.

8- �شمان ح�شول المعوقين على الحق في الحياة اأ�شوة بالأ�شحاء، وعلى تح�شين و�شائل الموا�شلات 

والأماكن العامة والمباني لتتلاءم واحتياجاتهم، والعمل على و�شع تدابير تتيح للاأ�شخا�س المعوّقين 

اإمكانية ا�شتخدام الموا�شلات العامة والح�شول على التعليم وفر�س العلم0

9- ن�شر الوعي بين اأفراد المجتمع حول قدرات المعوقين على العطاء وم�شاهمتهم في المجتمع.

 كما تف�شح التفاقية المجال اأمام تنفيذ الحقوق القت�شادية والثقافية والجتماعية ب�شورة تدريجية، 

لكنها ت�شتدعي من الدول الطرف اتخاذ التدابير وفقاً للحد الأق�شى من الموارد المتاحة، واأن ت�شمن 

الحد الأدنى من الحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية على الفور، واأن تقوم بخطوات تقدمية 

م�شموحاً  ولي�س  التفاقية،  في  الموجزة  والثقافية  والجتماعية  القت�شادية  الحقوق  تاأمين  باتجاه 

بالنكو�س والرتداد.

كما اأن البند الثالث ين�س على اأن ” تت�شاور الدول الأطراف ت�شاوراً وثيقاً مع الأ�شخا�س ذوي الإعاقة، 

الت�شريعات  وتنفيذ  ب�شاأن و�شع  التي تمثلهم،  المنظمات  الإعاقة، من خلال  الأطفال ذوو  فيهم  بمن 

وال�شيا�شات الرامية اإلى تنفيذ هذه التفاقية، وفي عمليات �شنع القرارات الأخرى ب�شاأن الم�شائل التي 

تتعلق بالأ�شخا�س ذوي الإعاقة، واإ�شراكهم فعلياً.
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ثانياً: الحماية في الاتفاقيات الإقليمية )النظام الأوروبي والنظام الأمريكي(
    �شوف نتناول نموذجين هما الأكب على اأر�س الواقع بالن�شبة للدول اأع�شائها، وهما دول التحاد 

الأوروبي، والدول المن�شمة للنظام الأنجلو اأمريكي، ويمكن تاأ�شي�س الحماية في النظام الأوروبي على 

الآتي:

يقوم  الأوروبي  التحاد  اأن  على  الثانية  المادة  المعاهدة في  تن�س  الأوروبي1:  الاتحاد  معاهدة   -1
على قيم احترام الكرامة الإن�شانية والحرية والديمقراطية والم�شاواة و�شيادة القانون واحترام حقوق 

الإن�شان، بما في ذلك حقوق الأ�شخا�س المنتمين اإلى اأقليات.

ثم كان ميثاق عمل التحاد الأوروبي والذي حظر في المادة )18( منه التمييز على اأ�شا�س الجن�شية، 

ون�س في المادة )19( على اأنه "يجوز للمجل�س بموافقة البلمان الأوروبي اتخاذ الإجراءات المنا�شبة 

اأو  اأو الإعاقة  اأو المعتقد  اأو الدين  اأو الإثني  اأو الأ�شل العرقي،  اأ�شا�س الجن�س،  لمكافحة التمييز على 

العمر اأو التوجه الجن�شي".

2- الميثاق الاجتماعي الأوروبي لعام 1961 )المعدل( عام 19962                                
 يحتوي الميثاق على حوالي 54 مادة مق�شمة اإلى �شبعة عناوين، تتناول العناوين ال�شتة الأولى الحقوق 

الجوهرية تحت عناوين: الكرامة ، والحريات ، والم�شاواة ، والت�شامن ، وحقوق المواطنين والعدالة، 

التفاقية  اإلى  الميثاق  من  كبير  جزء  وي�شتند  الميثاق،  وتطبيق  تف�شير  الأخير  العنوان  يتناول  بينما 

الأوروبية  العدل  الق�شائية لمحكمة  وال�شوابق  الأوروبي  والميثاق الجتماعي  الإن�شان  الأوروبية لحقوق 

والأحكام الموجودة م�شبقًا في قانون التحاد الأوروبي0  

 وقد اعترف الميثاق بحقوق الأ�شخا�س ذوي الإعاقة في المادة )15( حيث قرر حق هوؤلء الأ�شخا�س في 

ال�شتقلال والندماج الجتماعي والم�شاركة في حياة المجتمع، ب�شرف النظر عن عمر وطبيعة و�شبب 

اإعاقتهم، ون�س على اأن يتعهد الأطراف على وجه الخ�شو�س: باتخاذ الإجراءات ال�شرورية لتوفير 

ذلك  يكون  حيثما  العامة  الخطط  اإطار  في  المعاقين  للاأ�شخا�س  المهني  والتدريب  والتعليم  التوجيه 

ممكناً،  اأو عن طريق الهيئات المتخ�ش�شة العامة اأو الخا�شة  عندما ل يكون ذلك ممكناً، بت�شجيع 

التحاقهم بالعمل من خلال كافة الإجراءات التي تتجه لت�شجيع اأ�شحاب العمل على توظيف والإبقاء 

على الأ�شخا�س المعاقين في بيئة العمل العادية، وعلى تنظيم ظروف العمل بما يتلاءم مع احتياجات 

بعمل  المعاهدة الخا�شة  اإلى جانب  الأوروبي،  الرئي�شية للاتحاد  المعاهدات  واحدة من  تعد  الأوروبي )2007(   1-  معاهدة التحاد 

التحاد الأوروبي، وت�شكل المعاهدة اأ�شا�س قانون التحاد الأوروبي، من خلال تحديد المبادئ العامة لغر�س التحاد الأوروبي، واإدارة 

موؤ�ش�شاته المركزية )مثل المفو�شية والبلمان والمجل�س(، ف�شلًا عن القواعد الخا�شة بال�شيا�شة الخارجية والأمنية، وقد دخلت الن�شخة 

الحالية من المعاهدة حيز التنفيذ في عام 2009، بعد معاهدة ل�شبونة )2007(، تم تنفيذ ال�شكل الأقدم لنف�س الوثيقة بموجب معاهدة 

ما�شتريخت 1992.

2 - بداأ العمل به في 7 يناير1999.
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خا�شة  وظيفة  اإيجاد  اأو  ترتيب  طريق  عن  الإعاقة  ب�شبب  ممكناً  ذلك  يكون  ل  عندما  اأو  المعاقين 

التوظيف  اإلى  اللجوء  الإجراءات قد تتطلب  فاإن مثل هذه  الإعاقة، وفى حالت معينة   تبعاً لم�شتوى 

المتخ�ش�س وخدمات الإعانة، لت�شجيع اندماجهم الجتماعي الكامل، وم�شاركتهم في حياة المجتمع.

3- المحكـــمة الأوروبية لحقــــوق الإنسـان:
الغايـة مـن اإن�شـاء هذه المحكمـة هـي اإيجـاد �شـمانة جماعيـة للاأحكـام الـواردة فـي التفاقيــة، وكــان 

الدول  قوانين  بــين  التوافــق  و  الن�شــجام  مــن  �شــورة  اإيجــاد  فــي  المحكمــة  ت�شــاهم  اأن  هــو  الأمــل 

الأطراف  الدول  على  يتوجـب  التـي  ال�شـمانات  مـن  جملـة  فـر�س  خـلال  من  التفاقية  في  الأطراف 

اللتزام بها في مجال حقوق الإن�شان، كمـا بـات دور لجنــة الـــوزراء التابعـــة لمجلـــ�س اأوروبـــا مقت�شـــراً 

علـــى متابعـــة تنفيـــذ الأحكـــام ال�شـــادرة عـــن المحكمة1 0                                                                                                             

وبالن�شبة اإلى النظام الأمريكي لحماية حقوق الإن�شان بوجه عام وحقوق ذوي الإعاقة بوجه خا�س، 

فنجده موؤ�ش�شاً على اتفاقيتين اإقليميتين هما: 

1- التفاقية الأمريكية لحقوق الإن�شان لعام 1969م والتي ت�شير اإلى مو�شوع العجز والإعاقة �شمناً، 

اإن�شان الحق في الحفاظ على �شحته عن طريق تدابير  حيث تن�س المادة )11( منها على اأن: لكل 

�شحية واجتماعية خا�شة بالماأكل والملب�س والم�شكن والعناية الطبية في الحدود التي ت�شمح بها الموارد 

العامة وموارد المجتمع، وتن�س المادة )16( على حق كل اإن�شان في اأن يتمتع بحماية الدولة من عواقب 

البطالة وال�شيخوخة واأي نوع من اأنواع العجز الناتج عن اأ�شباب خارجة عن اإرادته، والتي تجعل من 

الأمريكية  للاتفاقية  الإ�شافي  البوتوكول  كان  ثم  عي�شه.  يك�شب  اأن  عقلياً  اأو  بدنياً  عليه  الم�شتحيل 

في مجال الحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية والذي ن�س في المادة )18( منه �شراحة على 

اأن للمعوقين الحق في حماية خا�شة، واأن لهم الحق في برامج عمل منا�شبة وتدريب خا�سٍ لأ�شرهم 

ومجموعاتهم الجتماعية وبحث احتياجات المعوقين في خطط تعمر المدن20                                                                          

 2- التفاقية الأمريكية ب�شاأن اتفاقية التاأهيل المهني والعمالة للمعوقين3 والتي تلزم الدول المن�شمة 

اأر�س الواقع  لها بو�شع �شيا�شة وطنية للتاأهيل المهني وت�شغيل المعوقين وتنفيذها هذه ال�شيا�شة على 

ومراجعتها دورياً، على اأن تكون هذه ال�شيا�شة مركزة حول �شمان اإتاحة تدبير التاأهيل المهني الملائم 

لكل فئات ذوي الإعاقة وتعزيز اإمكانياتهم وا�شتخدامه في �شوق العمل الخا�س.

1 - اأن�شـئت المحكمـة الأوروبيـة لحقـوق الإن�شـان فـي عـام 1959 وذلـك بعـد اأن و�شـل عـدد الدول التي قبلت اخت�شا�شها اإلى ثماني دول 

على ما توجب المادة 56 من التفاقية الأوروبيـة. 

2 - التفاقية الأمريكية المتعلقة بحقوق الإن�شان دخلت حيز النفاذ في �شنة 1978،

3 - �شادره في يونيو �شنه 1983.
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ثالثا:ً التشريعات البحرينية لحماية ذوي الإعاقة 
ذوي  حقوق  بحماية  خا�شة  ت�شريعات  اأفردت  التي  العربية  الدول  اأولى  من  البحرين  مملكة  تعد 

المجالت  ت�شريعاتها في مختلف  و�شمنت  العلاقة،  ذات  الدولية  التفاقيات  على  و�شادقت  الإعاقة، 

ال�شحية والجتماعية والثقافية وغيرها ن�شو�شاً حمائية ت�شعى في مجملها اإلى دمج هوؤلء الأ�شخا�س 

في المجتمع البحريني دون اأي تمييز ب�شبب هذه الإعاقة.

ذوي  بحقوق  العلاقة  ذات  البحرينية  الت�شريعات  كافة  لذكر  يت�شع  ل  المجال  اأن  بالذكر  والجدير 

الإعاقة، لذلك نشير لأهم التشريعات الأساسية واللائحية التي تغطي الحقوق الأساسية لهم، 

وذلك على النحو الآتي:
ل�شنة  رقم )74(  بالقانون  الإعاقة  وتاأهيل ذوي  برعاية  قانوناً خا�شاً  البحرين  اأ�شدرت مملكة   -1

2006 والقرارات الوزارية المنفذة له، وهو القانون المعني بتنظيم حقوق ذوي الإعاقة، والذي ين�س 

على اإلزام الوزارات والجهات الأخرى بتقديم الخدمات المنظمة والمتكاملة لذوي الحتياجات الخا�شة 

في مختلف المجالت الطبية، والتعليمية والثقافية وغيرها.

 2006 ل�شنة  اأحكام قانون رقم )47(  2010 ب�شاأن تعديل بع�س  ل�شنة  القانون رقم )40(  وقد ن�س 

ب�شاأن رعاية وتاأهيل وت�شغيل الأ�شخا�س ذوي الإعاقة، على منح المعاق مخ�ش�س اإعاقة �شهرياً ل يقل 

عن 100 دينار �شهرياً وفقاً ل�شروط و�شوابط معينة.

ثم القانون رقم )22( ل�شنة 2017 بتعديل المادة )2( من القانون رقم )74( ل�شنة 2006 ب�شاأن رعاية 

اإقامة  اأبناء المراأة البحرينية المتزوجة من اأجنبي المقيمين  وتاأهيل وت�شغيل ذوي الإعاقة الذي �شمل 

دائمة من ذوي الإعاقة للا�شتفادة من المزايا والت�شهيلات التي يكر�شها القانون للاأبناء البحرينيين 

من ذوي الإعاقة. وفي هذا ال�شدد، �شدر قرار وزير العمل والتنمية الجتماعية رقم )82( ل�شنة 2017 

�س الإعاقة، حيث  بتعديل المادة )3( من القرار رقم )24( ل�شنة 2008 ب�شاأن معايير ا�شتحقاق مخ�شَّ

تم اإ�شافة اأبناء المراأة البحرينية المتزوجة من اأجنبي المقيمَين اإقامة دائمة بالمملكة للم�شتحقين.

الإعاقة،  الأ�شخا�س ذوي  اتفاقية حقوق  بالت�شديق على   2011 ل�شنة  رقم )22(  القانون  2- �شدر 

والذي اأكد على اأن تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير الت�شريعية والإدارية والق�شائية وغيرها من 

اأو  التدابير الفعالة لمنع اإخ�شاع الأ�شخا�س ذوي الإعاقة، على قدم الم�شاواة مع الآخرين، للتعذيب، 

المعاملة، اأو العقوبة القا�شية، اأو اللااإن�شانية، اأو المهينة.

3-  ين�س قانون الطفل ال�شادر بالقانون رقم )37( ل�شنة 2012 في المادة )2( على اأنه: "تكفل الدولة 

للطفل التمتع بالحقوق المن�شو�س عليها في هذا القانون دون تمييز ب�شبب الجن�س، اأو الأ�شل، اأو اللون، 

النافذة الأخرى من  القوانين  العقيدة مع مراعاة ما ن�شت عليه  اأو  الدين،  اأو  اللغة،  اأو  اأو الإعاقة، 

اأحكام ومزايا خا�شة بالطفل البحريني".
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لأ�شر  والم�شاندة  الدعم  بتقديم  الدولة  "تلتزم  اأنه:  على  القانون  ذات  من   )32( المادة  تن�س  كما 

النواحي المن�شو�س  الأطفال المعاقين لتمكينها من توفير الرعاية اللازمة لهوؤلء الأطفال في جميع 

عليها في المادة ال�شابقة، وكذلك كل طفل لأم بحرينية متزوجة من اأجنبي.

وتعمل على منع  الأ�شرية،  بالحياة  يتعلق  فيما  الإعاقة حقوقاً مت�شاوية  الدولة للاأطفال ذوي  وتكفل 

اإخفاء الأطفال ذوي الإعاقة وهجرهم اأو اإهمالهم اأو عزلهم".

المملكة  محافظات  كل  في  للطفل  مكتبات  باإن�شاء  الدولة  "تتكفل  اأنه:  على  منه   )38( المادة  وتن�س 

وي�شدر بها قرار من وزارة التربية والتعليم، كما تن�شاأ اأندية للطفل يراعى فيها احتياجات الأطفال 

وتنظيم  اإن�شائها  بكيفية  وي�شدر  الجتماعية،  والتنمية  الإن�شان  وزارة حقوق  تتبع  الإعاقة  ذوي  من 

العمل بها قرار من وزير حقوق الإن�شان والتنمية الجتماعية بالتن�شيق مع الجهات المعنية.

4- قانون العدالة الإ�شلاحية للاأطفال وحمايتهم من �شوء المعاملة ال�شادر بالقانون رقم )4( ل�شنة 

2021، حيث اأكدت المادة )22( منه على مراعاة ذوي الإعاقة بالن�س على اأنه: "يجوز لمحكمة العدالة 

الإ�شلاحية للطفل اأو اللجنة الق�شائية للطفولة اإيداع الطفل في اإحدى موؤ�ش�شات اأو جمعيات الرعاية 

الجتماعية التابعة للوزارة المعنية ب�شئون التنمية الجتماعية اأو المعتمدة من قبلها، فاإذا كان الطفل 

من ذوي الإعاقة يكون الإيداع في مركز منا�شب لتاأهيله.

اأو المراكز المذكورة بمثابة  اأو الجمعيات  وعلى المحكمة واللجنة مراعاة اأن يكون الإيداع بالموؤ�ش�شات 

اآخر الخيارات المتاحة، واأن يكون لأق�شر فترة ممكنة. 

5- وفي جميع الأحوال، يجب األ تزيد مدة الإيداع على ع�شر �شنوات في الجنايات، وخم�س �شنوات في 

الجنح، وثلاث �شنوات في حالة التعر�س للخطر و�شوء المعاملة".

الم�شرع  راعى  فقد  وجه الخ�شو�س،  على  المدر�شية  وال�شحة  عام،  بوجه  العامة  ال�شحة  وفي مجال 

حقوق ذوي الإعاقة، حيث تن�س المادة )62( من قانون ال�شحة العامة ال�شادر بالقانون رقم )34( 

ل�شنة 2018 على اأنه:

مع الوزارات المعنية الرعاية ال�شحية المدر�شية، ولها على وجه الخ�شو�س  بالتن�شيق  الوزارة  "تَكْفَل 
ما يلي:

اأ( تقديم الخدمات والرعاية ال�شحية للطلبة في المدار�س الحكومية.

مة في المدار�س الخا�شة وريا�س الأطفال ودُور  ب( الإ�شراف على الخدمات والرعاية ال�شحية المقدَّ

الح�شانة.

الحكومية  العالي  التعليم  موؤ�ش�شات  في  مة  المقدَّ ال�شحية  والرعاية  الِخدْمات  على  الإ�شراف  ج( 

والخا�شة.

والنف�شية  ال�شحية  الناحية  من  تقييمهم  على  والعمل  وت�شخي�شهم،  الإعاقة  ذوي  على  التعرف  د( 

والتعليمية".
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البديلة  والتدابير  العقوبات  ب�شاأن   2017 ل�شنة   )18( رقم  القانون  في  البحريني  الم�شرع  راعى   -6

في  الندماج  اإعادة  على  تحفيزهم  في  ي�شاهم  حيث  والأ�شرية،  ال�شخ�شية  عليهم  المحكوم  ظروف 

المجتمع، مواكباً بذلك اأحدث النظم الديمقراطية و�شيا�شات الإ�شلاح والتاأهيل الفعالة والتي ت�شهم 

والعقابي  الفكر الجنائي  واجتماعياً، وذلك تما�شياً مع  نف�شياً ومعنوياً  وتاأهيلهم  النزلء  اإ�شلاح  في 

الحديث والمواثيق والعهود الدولية في هذا المجال.

العتبار حقوق  بعين  اأخذ  فقد   2014 ل�شنة  رقم )32(  بالقانون  ال�شادر  المرور  قانون  اإلى  بالن�شبة 

ذوي الإعاقة، حيث منحهم الحق في قيادة المركبات المجهزة من خلال المادة )21( التي تن�س على 

اأنه: ا�شتثناءً من اأحكام المادة )19( من هذا القانون يجوز للاإدارة اأن ترخ�س لذوي الإعاقة بقيادة 

المركبات التي تحدد اللائحة التنفيذية اأنواعها وال�شروط التي يجب اأن تتوافر فيها من حيث الت�شميم 

الفني، و�شروط واإجراءات الترخي�س و�شكله والبيانات التي ت�شجل به.

كما خ�ش�شت المادة )30( من ذات القانون مواقف خا�شة لهم ل يجوز لغيرهم ا�شتعمالها، وذلك 

"ي�شدر الوزير بناءً على اقتراح الإدارة، وبعد اأخذ راأي مجل�س المرور، القرارات  اأنه:  بالن�س على 

اللازمة لتحديد ما يلي:

1( الأماكن والأوقات التي يمنع فيها �شير الم�شاة والمركبات اأو وقوفها اأو اأنواع معينة منها.

2( تحديد نطاق المواقف الخا�شة بجميع الأماكن ال�شكنية التي يحظر فيها وقوف اأنواع معينة من 

المركبات.

3( تخ�شي�س مواقف خا�شة لذوي الإعاقة...".

�شكن خا�س ومجهز بما  الإعاقة في  كفالة حق ذوي  البحريني على  الم�شرع  فقد حر�س  8- كذلك، 

ل�شنة  رقم )10(  بقانون  المر�شوم  اإلى  برقم )5( مكرراً  مادة  باإ�شافة  وذلك  مع ظروفهم  يتنا�شب 

اأحكام القانون الم�شار  2009 بتعديل بع�س  1976 في �شاأن الإ�شكان بموجب القانون رقم )7( ل�شنة 

اإليه، تن�س على اأنه:

"يجب اأن يراعى عند تخ�شي�س الم�شكن عن طريق التمليك لأحد المعاقين اأو لأ�شرته الأ�شا�شية، وجود 
اأ�شرته  اأفراد  اأحد  اأو  اإعاقته، �شواء كان مقدم الطلب معاقاً  تتنا�شب ونوع  بالمعاق  تجهيزات خا�شة 

الأ�شا�شية.

اأحد  اأو  اأن يذكر في ا�شتمارة طلب الخدمة الإ�شكانية نوع الإعاقة الم�شاب بها مقدم الطلب  ويجب 

اأ�شرته الأ�شا�شية.

وي�شدر وزير الإ�شكان القرارات اللازمة لتحديد نوع التجهيزات المنا�شبة للم�شكن وملحقاته ح�شب 

نوع الإعاقة".
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ومن أهم القرارات الصادرة لحماية الأشخاص ذوي الإعاقة: 
و�شروط  الإعاقة  تقييم  لجنة  وت�شكيل  اإن�شاء  ب�شاأن   2010 ل�شنة   )50( رقم  الوزراء  مجل�س  قرار   -

اإجراءات الترخي�س لموؤ�ش�شات التاأهيل والمعاهد ودور الرعاية وغيرها من القرارات التي ت�شم ممثلين 

عن وزارات التنمية الجتماعية، وال�شحة، والتربية والتعليم، واللجنة العليا لرعاية �شوؤون المعوقين، 

الطبية  التقارير  درا�شة  اآليات  تعزيز  بهدف  وذلك  البحرين،   وجامعة  العربي،  الخليج  وجامعة 

، وتوحيد اختبارات  الإعاقة  الأ�شخا�س ذوي  بتقييم حالت  والتاأهيلية الخا�شة  والنف�شية  والتربوية 

التقييم النف�شية، والتن�شيق مع وزارة ال�شحة لت�شخي�س نوع الإعاقة ب�شورة دورية ومنتظمة، واأعداد 

الإعاقة الطبية ودرجتها والكت�شاف المبكر للحالت، والتن�شيق مع وزارة التربية والتعليم في المجالت 

التربوية وال�شلوكية والنف�شية لدمج الأطفال ذوي الإعاقة في المدار�س الحكومية.

للتعلم  القابلين  الحتياجات الخا�شة  الطلبة من ذوي  الذكر، فقد تم دمج  �شالف  القرار  وفي �شوء 

في المدار�س الحكومية والخا�شة من خلال توفير كافة الإمكانيات اللازمة لتجاوز �شعوبات الإعاقة 

الممكنة، علماً باأن تجربة مملكة البحرين في "الدمج التربوي" قد بداأت في العام 2010، من خلال 

نوعية  نقلة  من  حققوه  ما  اإلى  نتيجة  العادية،  ال�شفوف  اإلى  الخا�شة  �شفوفهم  من  الكلي  النتقال 

اأكاديمياً و�شلوكياً واجتماعياً. وذلك بعد تهيئة مدار�س الدمج بكافة الـمتطلبات اللازمة، من كوادر 

تربوية موؤهلة، ومناهج درا�شية واأدوات وبرامج تعليمية خا�شة، مع تطوير البنية التعليمية الأ�شا�شية 

المدر�شي،  الف�شاء  لهم في  م�شاندة  واأدوات  مرافق  واإ�شافة  الطلاب،  لهوؤلء  باإن�شاء �شفوف خا�شة 

ومراعاتهم في المتحانات والتقويم، كما يتم في بع�س الحالت تخ�شي�س معلم لكل طالب.

 - القرار رقم )16( ل�شنة 2013 بمنح علاوة تعليم اأو تاأهيل اأو رعاية ذوي الإعاقة.

- القرار رقم )80( ل�شنة 2018 ب�شاأن �شروط و�شوابط منْح �شاعتَي الراحة للموظف اأو العامل من 

ذوي الإعاقة اأو الذي يرعى �شخ�شاً ذا اإعاقة.

- منح مركز خدمات المعاقين )ل�شت وحدك( المزيد من ال�شلاحيات الفعالة التي ت�شمن خدمة ذوي 

الإعاقة.

-اإعادة ت�شكيل اللجنة العليا لرعاية �شئون الأ�شخا�س ذوي الإعاقة بالقرار رقم )12( ل�شنة 2023، 

البامج  وتن�شيق  تخطيط  واأهمها  الإعاقة،  بذوي  المتعلقة  المهام  من  بالعديد  المعنية  اللجنة  وهي 

الخا�شة برعاية وتاأهيل وت�شغيل ذوي الإعاقة.

ذوي  وللاأ�شخا�س  العمرية  الفئات  لجميع  متخ�ش�شة  رعاية  والتاأهيل  الإ�شلاح  مراكز  توفر   -

الإ�شلاح  موؤ�ش�شة  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   )11( المادة  تن�س  حيث  الخا�شة،  الحتياجات 

 ،2015 ل�شنة   )131( رقم  بالقرار  ال�شادرة   ،2014 ل�شنة   )18( رقم  بالقانون  ال�شادر  والتاأهيل 

الفئات التي يق�شم اإليها النزلء، والتي ت�شمل في الفئة )ز( النزلء من ذوي الحتياجات الخا�شة، 

حيث تقدم الرعاية ال�شحية اللازمة على اأ�شا�شها.
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الخاتمة
يت�شح من العر�س الموجز ال�شابق اأن الت�شريعات بكافة اأ�شكالها الدولية والإقليمية والوطنية قد �شعت 

اإلى الحفاظ على حقوق ذوي الإعاقة والعمل على دمجهم في مجتمعاتهم كاأ�شخا�س طبيعيين ل تمييز 

بينهم وبين غيرهم من اأفراد المجتمع، وهذا اأمر محمود من جانبهم جميعاً ونو�شي بما ياأتي:

العمل على المراجعة الدورية لكافة الت�شريعات الخا�شة بذوي الإعاقة وتعديلها بما يتوافق مع التطورات 

العلمية والمجتمعية ل�شمان حماية فاعلة وم�شتمرة.

بتو�شيات يمكن  القائمة، والخروج  الإعاقة  اأو�شاع ذوي  العمل لمناق�شة  المنتديات وور�س  زيادة عقد 

و�شعها مو�شع التطبيق العملي، بغر�س زيادة الوعي بق�شاياهم وم�شكلاتهم واقتراح الحلول المنا�شبة 

لها.

اأحد  لي�شبح  دونية،  اأو  نق�س  باأي  الإح�شا�س  يبعدهم عن  الإعاقة بما  بذوي  الم�شمى الخا�س  تغيير 

الم�شميات التالية:

للاأمر  انعكا�شاً  تمثل  اإنها  حيث  الخا�شة(،  القدرات  )ذوي  اأو  العزيمة(  )ذوي  اأو  الهمم(  )ذوي 

ب�شكل  الفاعليات والندماج في المجتمع  الم�شاركة في  اإلى المزيد من  بالن�شبة لهم، وتدفعهم  الواقعي 

اأ�شرع وبكل طاقة واإيجابية.


