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الأمم المتحدة الإنمائي ، القاهرة ، �شنة 2003م .
)11( Louis Favoreiw : the principle of equality in the jurispru-
dence of the Conseil Constitutional ،Capital University Law Re-
view ،2001
)12(  Cynthia A.Vroom: Equal protection versus the principle 
of equality ،American and French views ، on Equality in the law ، 
Capital University law Review ، 2000.
)13( J . Robert، les violations de la liberté individuelle commises 
part la administration، L . G . D . J .، 1956 .
 )14(  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 37 ، ل�شنة 9 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 19 مايو ، �شنة 

1990م ، مجموعة اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الجزء الرابع .
)15( حكم المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية في الق�شية رقم 38 ، ل�شنة 10 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 4 

مايو ، �شنة 1991م ، مجموعة اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الجزء الرابع .
)16( حكم المحكمة الد�شتورية الم�شرية ، الق�شية رقم 31 ل�شنة 17 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 2 يناير ، �شنة 

1999م، الجزء التا�شع .
)17( حكم المحكمة الد�شتورية  البحرينية ، الحكم الثالث ع�شر، بالجل�شة العلنية المنعقدة يوم الثنين 30 
مار�س 2009م، في الدعوى المقُيدة بجدول المحكمة الد�شتورية برقم د/06/3 ل�شنة )4( ق�شائية ، ن�شر في 

الجريدة الر�شمية بتاريخ 2 اأبريل 2009 في العدد رقم 2889 ، مملكة البحرين .
)18( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينيه ، الق�شية رقم د/6/3 ل�شنة 4 ق�شائية د�شتورية ، قاعدة رقم 6 

، جل�شة 30 مار�س 2009 .
)19( حكم المحكمة  الد�شتورية العليا الم�شرية ، فى 1989/4/29 ، طعن 57/21 د�شتوري ، القاهرة ، �شنة 

1989م .
)20( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينيه ، الق�شية رقم د/6/3 ل�شنة 4 ق�شائية د�شتورية ، قاعدة رقم 6 

، جل�شة 30 مار�س 2009 .
)21( حكم المحكمة  الد�شتورية العليا الم�شرية ، فى 1989/4/29 ، طعن 57/21 د�شتوري ، القاهرة ، �شنة 

1989م .
المحكمة  بجدول  المقُيدة  الدعوى  في  ع�شر،  الثامن  الحكم   ، البحرينية  الد�شتورية   المحكمة  حكم   )22(
في   2009 بتاريخ 31 دي�شمبر  الر�شمية  الجريدة  في  ن�شر   ، ق�شائية   )5( ل�شنة  د/07/4  برقم  الد�شتورية 

العدد رقم 2928 ، مملكة البحرين 
)23( المبداأ رقم 1/11 ، مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الثاني 

1- غالبا ما تت�شمن الدرا�شات القانونية ، ف�شلًا عن التعريف بمو�شوع الدرا�شة ، تحديد الأ�شا�س القانوني 
له ، اأو تاأ�شيله قانونيا ، اأو تو�شيح النظام القانوني للمو�شوع ، اأو تعيين الأو�شاع القانونية ؛ اأو تتعمّق الدرا�شة 

القانونية لتبين التكييف القانوني للمو�شوع ، اأو تحديد طبيعته القانونية.
لكن غالباً ما يذهب ق�شد الباحثين اإلي اإعطاء معنى التكييف القانوني للطبيعة القانونية اأو العك�س ، على 
نطاق  القانون عندما نحدد  النمطين في علم  الفارق بين هذين  ويظهر   . بينهما  الفارق  الرغم من وجود 
تطبيق القانون المراد تطبيقه على الواقعة في كافة مراحل التطبيق ؛ والقانون المراد تطبيقه على الواقعة 
لي�س قانوناً واحداً لجن�س واحد من الوقائع ، بل هو يختلف باختلاف طبيعة الواقعة فهل هي واقعة ذات 
طبيعة مدنية اأم جنائية اأم تجارية……اإلخ ؛ ثم اأنه –اأي القانون المراد تطبيقه- يختلف باختلاف �شنف 
الواقعة بالنتيجة التي اآل اإليها تكييفها ، وبالتالي فاإن القانون المراد تطبيقه مرتبط بتكييف الواقعة وتحديد 

طبيعتها القانونية ، وهنا تكمن اأهمية البحث الذي �شنعالجه في المباحث الأربعة الآتية :-
-المبحث الأول :   البحث في الإخت�شا�س.

-المبحث الثاني :  ماهية التكييف.
- المبحث الثالث : ماهية الطبيعة القانونية .

- المبحث الرابع : العلاقة بين التكييف والطبيعة القانونية .
    ثمّ ننهي البحث بخاتمة تت�شمن اأهم النتائج والتو�شيات 

الأساس المنطقي في التمييز مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

الكاشف  الإسناد  بين  التمييز  في  المنطقي  الأساس 
لطبيعة الواقعة وتوصيفها

الدكتور/ محمد سليمان الأحمد
اأ�شتاذ القانون المدني - كلية الحقوق – جامعة المملكة - مملكة البحرين
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المبحث الأول

البحث في الاختصاص

 2- يلاحظ اأن كل علاقة قانونية ين�شاأ عنها نزاع معين ، تحتاج اإلي قانون مخت�س بالتطبيق عليها ، اإذ اإن 
القا�شي ل ي�شتطيع اإلّ اأن يق�شي بقانون اأو بموجب قانون ؛ فما المق�شود بالقانون المخت�س بالتطبيق ؟

القانون المخت�س بالتطبيق هو القانون المو�شوعي)1( الذي يحتوي على الحكم القانوني الخا�س بفر�شية 
الواقعة ، وفر�شية الواقعة ت�شمل �شقين :-

الأول: الفر�شية المذكورة في القاعدة القانونية والتي ين�س عليها الم�شرع عادة وي�شع لها حكماً منا�شباً)2( .
الثاني: الواقعة ذاتها بكل عنا�شرها وظروفها الحا�شلة والمعرو�شة على القا�شي ، والتي بها تحولت فر�شية 

الواقعة من مجرد فر�شية افتر�شها القانون اإلي واقع حا�شل حادث.
القانون الدولي  القانون الواجب التطبيق المعروف في  القانون المخت�س بالتطبيق يختلف عن  اإن        -3  
الخا�س ، اإذ اإن وجوبية تطبيق الأخير، تنبع من وجود  حالة تنازع القوانين ،   كاأن يبرم �شخ�س عراقي في 
الأردن عقداً مع �شخ�س �شوري لغر�س تنفيذه في لبنان ، فاأي من هذه القوانين هو الواجب التطبيق على هذا 
الت�شرف )الواقعة بمعناها العام( ، اأهو : القانون الأردني ، قانون دولة محل الإبرام ؛ اأم القانون العراقي 
، قانون دولة المتعاقد الأول ؛ اأم القانون ال�شوري ، قانون دولة المتعاقد الآخر ؛ اأم القانون اللبناني ، قانون 

دولة تنفيذ العقد ؟ 
هنا ياأتي دور قواعد الإ�شناد )3( لتبين القانون الواجب التطبيق على هذه العلاقة الم�شوبة بعن�شر اأجنبي 
؛ اأما القانون المخت�س بالتطبيق فهو القانون الذي يحتوي على حكم فر�شية الواقعة ، وهنا ينبغي التمييز 

بين القانون بمعناه العام والقانون بمعناه الخا�س)1( ، اإذ كثيراً ما يلتب�س على البع�س التفريق بين القانون 
العام والقانون الخا�س من جهة ، والقانون بمعناه العام والقانون بمعناه الخا�س من جهةٍ اأخرى، نظراً لكثرة 
الهتمام بفرعي القانون على ح�شاب معنياه. القانون بمعناه العام ، يق�شد به مجموعة القواعد القانونية 
تعر�شوا  واإلّ   ، باتباعها  الأ�شخا�س  يلتزم  والتي  فيه  الجتماعية  للعلاقات  والمنظمة  ما  المرعية في مجتمع 
اأما  للجزاء المادي الذي تفر�شه ال�شلطة العامة ، كاأن يقال القانون الفرن�شي والقانون البحريني .. الخ . 
القانون بمعناه الخا�س فيعني مجموعة القواعد القانونية التي ت�شنها ال�شلطة المخت�شة بالت�شريع في دولة ما 
لتنظيم اأمر معين)2(، كاأن يقال : القانون المدني ، القانون الجنائي ، قانون ال�شرائب ، … الخ . وفائدة 
التمييز بين القانون بمعنييه العام والخا�س تكمن في التمييز بين القانون الواجب التطبيق والقانون المخت�س 
بالتطبيق ، فالقانون الواجب التطبيق في حالة تنازع القوانين هو قانون بمعناه العام ، اأما القانون المخت�س 

بالتطبيق فهو قانوناً بمعناه الخا�س عموما .
فر�شية  فيها  التي  القانونية  القاعدة  على  احتوى  الذي  القانون  هو  بالتطبيق  المخت�س  القانون  اإن       -4
الواقعة والحكم المو�شوع لها ، اإذ اإن القا�شي عندما تُعر�س عليه واقعة معينة ، فاإنه يتوجب عليه وحده )3( 
اأن يبحث ويفت�س عن فر�شية هذه الواقعة في مختلف القواعد القانونية حتى يجد لها حكماً منا�شباً يطبقه 
عليها . وهذا يعني اأن القانون المخت�س بالتطبيق هو القانون الذي له خ�شو�شية التطبيق على هذه الواقعة 
، ل بمعنى اأنه يخت�س بالتطبيق على هذه الواقعة دون غيرها ، بل بمعنى اأن الواقعة قد انح�شر تطبيق هذا 
القانون عليها دون غيره ، ثم اأن هذا ل يعني حتمية وجود قانون واحد مطبق بمفرده على مفردات الواقعة ، 
بل قد تتعدد فقرات الواقعة فيخت�س كل قانون بالتطبيق على كل فقرة من فقرات هذه الواقعة ، كاأن يتعر�س 
الم�شوؤولية  لنهو�س  موجب  التزام  بتنفيذ  واخلال  تجاري  عمل  على  ت�شتمل  لواقعة  البداءة  محكمة  قا�شي 
تطبيق  عليه  اأن  كما   ، التجارية  الفقرة  على  التجاري  القانون  تطبيق  القا�شي  على  يتحتم  فهنا   ، المدنية 
القانون المدني على الفقرة المدنية الواردة في الواقعة ؛ لكن كيف يحدد جن�س الفقرة ، فعلى اأي اأ�شا�س ي�شفي 
ال�شفة المدنية اأو التجارية اأو غيرها على هذه الفقرة اأو تلك في الواقعة ؟ هذا ما �شنجيب عليه في ماهية 
الطبيعة القانونية . ثم كيف �شيحدد نوع ما ت�شتمل عليه الفقرة  ، فهل هذه الم�شوؤولية من قبيل الم�شوؤولية 

العقدية اأم  اأنهاغير عقدية )تق�شيرية( ؟هذا ما �شنجيب عليه في تحديد ماهية التكييف القانوني. 

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

؛  توؤثر في المراكز القانونية  اأو تلغيه ، فهي قاعدة  اأو تغيره  اأو تعدله  )1(.القاعدة المو�شوعية هي القاعدة التي تقرر حقا 
وتقابلها القاعدة الإجرائية اأو ال�شكلية .)لحظ موؤلفنا : تنازع القوانين في العلاقات الريا�شية الدولية ،  دار وائل للن�شر ، 

عمّان ، 2004 ، �س53.(.
)2(.تتكون القاعدة القانونية من عن�شرين مهمين هما : الفر�شية والحكم ؛ اإذ اأن الفر�شية تفتر�س وقوع حدث في الم�شتقبل 
يرتب عليه القانون حكما ، وهذا الحكم هو الجواب على ال�شوؤال المفتر�س في الفر�شية .)لحظ للتف�شيل بحثنا: عنا�شر 
اأيلول ،  القاعدة القانونية )الفر�شية والحكم( ، مجلة الرافدين للحقوق ، كلية القانون  جامعة المو�شل ،العدد الخام�س، 

1998 ، �س104 و ما بعدها( .                                       
)3(.قواعد الإ�شناد هي مجموعة القواعد القانونية التي تر�شد القا�شي اإلى القانون الواجب التطبيق على المراكز القانونية 
تعريف   ( الدولية  بالحياة الخا�شة  ي�شمى  فيما  الداخلية  العلاقات  اأو  المراكز  تواجه  قواعد  ، فهي  الأجنبي  العن�شر  ذات 
الأ�شتاذ الدكتور �شم�س الدين الوكيل ، نقلا عن الدكتور ه�شام علي �شادق ، تنازع القوانين ، من�شاأة المعارف ، الإ�شكندرية 

، 1975 ، �س5 (.

)1(. لحظ: د. توفيق ح�شن فرج ، و د. محمد يحيى مطر ، الأ�شول العامة للقانون ، الدار الجامعية، بيروت ، 1989 ، �س 
14. عبد الباقي البكري و د. علي محمد بدير وزهير الب�شير ، المدخل لدرا�شة القانون ، دار الكتب ، المو�شل ، 1987 ، �س 

17. و د. �شعيد مبارك ، اأ�شول القانون، دار الكتب ، المو�شل ، 1982 ، �س 17. 
)2 (.لحظ: عبد الباقي البكري و د. علي محمد بدير وزهير الب�شير ، المرجع ال�شابق ، �س 17.

)3(. القا�شي دائما هو المعني باإثبات القانون اأيا كان وطنيا اأو اأجنبيا )لحظ: الأ�شتاذ م�شطفى كامل يا�شين ، كيف  يُطبّق 
القانون الأجنبي ، مطبعة العاني ، بغداد ، 1957 ،�س8 . اأ.د. عبا�س العبودي  ،  �شرح اأحكام قانون الإثبات العراقي ، دار 
الكتب ، المو�شل ، 1997 ، ط2 ، �س23 . وكذلك اأ.د. عبا�س العبودي  ، �شرح اأحكام قانون البينات الجديد ، دار الثقافة ، 

عمّان ، 2004 ، �س34 وما بعدها ( .
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المبحث الثاني
ماهية التكييف

 5-         يعد التكييف القانوني عملية قانونية ، تكون في اأحيان معينة ، معقدة جداً ، فالتكييف في القانون 
يقابل الت�شخي�س )ت�شخي�س المر�س ( في الطب ، اإذ يتم العتماد عليه في تطبيق حكم القاعدة القانونية 
على فر�شيتها المتمثلة في الواقعة الحا�شلة التي و�شعها التكييف �شمن اإطار الفر�شية المو�شوعة من قبل 

الم�شرع.
والتكييف القانوني هو عمل ق�شائي اأولً ، ثم اأنه عمل فقهي ثانياً )1( ؛ فهو من حيث اأنه عمل ق�شائي يقوم 
به القا�شي باإعطاء الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة المعرو�شة عليه تمهيداً لتطبيق الحكم القانوني الملائم 
عليها ؛ كما اأنه عمل فقهي يقوم به الفقيه بت�شنيف الوقائع ح�شب اأو�شافها ، فيجمع عدداً منها وي�شعها 
في مجموعة واحدة ثم يقوم بت�شمية هذه المجموعة ليتم من بعد ذلك اإدراج الوقائع المماثلة ، وهذا ما جعل 

البع�س يطلق لفظ الت�شنيف على التكييف)2(.
6-        وبعيداً عن الخو�س في تف�شيلات تعريف التكييف في اللغة والفقه والقانون)3( ، ن�شير اإلى اأن كلمة  
) تكييف ( على وزن ) تفعيل ( ، اأي اأن الذي يقوم بهذا الفعل هو الذي يجعل مو�شوع الفعل ) متكيفاً ( 

لحكم قانوني معين ، وهنا تنطبق المقولتين الأخريين في الفل�شفة ، مقولتي الفعل والنفعال)1( ، فالتكييف 
هو فعل من خارج الواقعة به تتفاعل الواقعة لتدخل في حيز القانون ، وهو يختلف عن الو�شف القانوني في 
ذاته ، فالتكييف هو عملية لإعطاء هذا الو�شف الذي يعد نتيجة تترتب على هذه العملية القانونية ال�شرفة ، 
هذه العملية توؤدي اإلي و�شع الواقعة في قالبها القانوني ال�شحيح ؛ وهنا ل بد من التعريج على م�شالتين هما :
اأ.( ما الحل فيما لو لم يوجد نموذج ) قالب ( قانوني تو�شف به الواقعة ؟  ل م�شكلة لدينا عندما تتعدد 
م�شادر القانون ، لكن الم�شكلة تظهر جلية في القانون الجنائي الذي يعتمد على م�شدر واحد للتطبيق هو 
الت�شريع فقط ، وهنا يرى البع�س )2( اأن على المحكمة في هذه الحالة اأن تحكم بالبراءة  لعدم وجود و�شف 
قانوني لهذه الواقعة ، ونحن نرى اأن البراءة جاءت من تكييف الواقعة فعلًا مباحاً ، لأن اإ�شدار الحكم ل 
اأياً كانت نتيجتها ، ثم اأن علينا اأن نميز بين النموذج القانوني  ي�شتقيم اإل بعد الفراغ من عملية التكييف 
للواقعة والنموذج الإجرامي اأو النموذج القانوني للجريمة ، فالنموذج الأول يخ�س تو�شيف الواقعة تجريماً 
اأو اإباحة �شواء اأكانت الإباحة طبيعية اأم ا�شتثنائية )3( ، اأما النموذج الثاني فانه يخ�س الواقعة تجريماً 
كاأ�شل عام ، ثم اإباحته اإباحة ا�شتثنائية فقط اإذا توافر �شبب من اأ�شباب الإباحة )4( ، لأن عدم انطباق 
النموذج الإجرامي على الواقعة �شيجعلها مباحة اإباحة طبيعية وبالتالي ل يطبق قانون العقوبات عليها ؛ عليه 

فالعبرة بالنموذج القانوني للواقعة اأياً كان حكمه .
�شمول  يرى   )5( البع�س  اأن  من  الرغم  على  ؟  ما  �شخ�س  اإلى  الواقعة  اإ�شناد  يعني  التكييف  اأن  هل  ب.( 
التكييف للاإ�شناد ، لكنني اأرى غير ذلك ، فالإ�شناد له معنى اآخر في القانون ، ل �شيما في القانون الجنائي 
)6( ، يختلف عن معنى التكييف الذي يقت�شر دوره على اإعطاء الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة ، وهذا 
دور كبير ل يقلل من �شاأنه خروج دور الإ�شناد منه ، والذي يقت�شر على بيان ن�شبة الفعل اإلى الفاعل باإ�شناد 
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  ، الأطرقجي  �شالم  : هدى  وت�شريعي )لحظ  وق�شائي  فقهي   ، اأنواع  ثلاثة  اإلى  التكييف  تق�شيم  اإلى  البع�س  يذهب   .)1( 
التكييف القانوني للجرائم في قانون العقوبات العراقي ، اأطروحة دكتوراه ، كلية القانون ، جامعة المو�شل، 2000 ، �س33 
والمراجع التي اأ�شارت اإليها ( ونحن نرى اأن  التكييف ل يمكن اأن بكون ت�شريعيا ، لأن من يقوم بعملية التكييف من رجال 
الق�شاء والفقه ، اإنما ي�شتند اإلى و�شف الم�شرع اأيما كان هذا الو�شف اأو نوعه اأو عر�شه ، فالم�شرع ين�شئ الأو�شاف في نماذج 
اأو ) قوالب ( - �شمّـها ما �شئت - ، وياأتي  دور القائم على عملية التكييف ليعطي الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة ، وكاأنما 

ي�شع الواقعة في )قالبها( ال�شحيح.
)2(. د. �شامي بديع من�شور و د. عكا�شة عبد العال ، القانون الدولي الخا�س ، الدار الجامعية ، بيروت ، 1995 ، �س85 .

)3(. للتف�شيل في تعريف التكييف في القانون ، لحظ : ر�شالتنا للماج�شتير ، الو�شع القانوني لعقود انتقال لعبي كرة القدم 
المحترفين ، كلية القانون ، جامعة المو�شل ، 1997 ،�س79 وما بعدها . واأطروحتنا للدكتوراه ، الم�شوؤولية المدنية للم�شاهمين 
في تنظيم الأن�شطة الريا�شية ، كلية القانون ، جامعة المو�شل ، 2000 ، �س164 وما بعدها . ) وللتكييف في القانون الدولي 
الخا�س دور مهم نابع من معناه في فقه هذا القانون ( لحظ : د. ه�شام علي �شادق ، مرجع �شبق ذكره ، �س111  .  د. محمد 
كمال فهمي ، اأ�شول القانون الدولي الخا�س ، دار الطالب ، الإ�شكندرية ، 1955 ، �س 327. )يلاحظ اأن الدكتور عز الدين 
ه الم�شرع بقاعدة  عبد الله ، كان قد عرّف التكييف باأنه : )تحديد طبيعة العلاقة القانونية لردها لنظام قانوني معين خ�شّ
اإ�شناد( ، وذلك في الطبعتين الأولى والثانية من موؤلفه )القانون الدولي الخا�س( ، اإلّ اأنه عدّل عنه في الطبعات الأخرى( . 
لحظ : موؤلفه : القانون الدولي الخا�س ، ج2 ، الهيئة الم�شرية العامة للكتاب ، 1989 ، ط9 ، �س 112 وما بعدها . ولحظ 

على وجه الخ�شو�س ، �س 144 ، والهام�س )2( في ال�شفحة نف�شها .
) كما اأن التكييف قد حظي باهتمام المخت�شين في القانون الجنائي وقد فا�شوا في الكتابة في هذا المو�شوع الحيوي ( لحظ 

لمزيد من التفا�شيل : د. هدى �شالم الأطرقجي ، اأطروحتها �شبق ذكرها ،ً �س 22 وما بعدها.

)1(. المقولت الع�شر في مبحث القيم ) الك�شيولوجيا ( هي : الجوهر ، الكم، الكيف ، الإ�شافة ، الأين ، المتى ،  الو�شع ، 
الملك ، الفعل ، والنفعال .) لحظ : د. امام  عبد الفتاح امام ، محا�شرات في المنطق ، دار الثقافة ، القاهرة ، 1973 ،�س89 

.( وقد نظم بع�شهم بيتين ذكر فيهما اأمثلة المقولت الع�شر لي�شهل حفظها ، قال :   
   زيد الطويل الأزرق ابن مالكِ            في بيته بالأم�س كان ) متكي (

   في يـده �شـيف لواه فالتوى                فهذه ع�شـر مقولت �شـوى
   فزيد مثال الجوهر ، والطويل للكم ، والأزرق للكيف ، وابن للاإ�شافة ، وفي بيته للاأين ،  و بالأم�س للمتى ، ومتكي للو�شع ، و 
في يده �شيف للملك ، ولواه للفعل ، والتوى للانفعال . ) لحظ :محمد جواد مغنية ، معالم الفل�شفة الإ�شلامية ، مكتبة الهلال 

، )بدون مكان وزمان الن�شر ( ، �س65 ( . 
)2 (. لحظ المراجع التي اأ�شارت اإليها د. هدى �شالم الأطرقجي ،اأطروحتها للدكتوراه �شبق ذكرها ، �س 25.

)3(. في التمييز بين الإباحة الطبيعية والإباحة ال�شتثنائية ، لحظ : د. عبد الروؤوف مهدي ، التجاهات المعا�شرة في اأ�شا�س 
ونظام اإباحة الجريمة الريا�شية ، مجلة اإدارة ق�شايا الحكومة ، القاهرة ،العدد3 ، ال�شنة 27 ، 1983 ، �س11.

)4(. لحظ : د. عبد الروؤوف مهدي ، بحثه ال�شابق ، �س11. ولحظ : د. محمد �شليمان الأحمد و د. ن�شال يا�شين حمو ، 
المن�شطات الريا�شية ، دار جهينة للن�شر ، عمان ،2003 ، �س16.

)5 (. د. هدى �شالم الأطرقجي ، اأطروحتها �شبق ذكرها ، �س25 .
)6 (. لحظ : د. روؤوف عبيد ،ال�شببية الجنائية بين الفقه و الق�شاء ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1984 ، ط4 ، �س3.
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مادي كان اأو معنوي)1( . كما اأن التكييف يختلف عن الإ�شناد القانوني الذي يتعلق باإ�شناد واقعة تتنازع عدة 
قوانين ب�شان التطبيق عليها ، اإلى اأحد هذه القوانين ، �شواء اأكان التنازع بين قوانين عدة دول اأو بين قوانين 

مختلفة في داخل الدولة ، و�شنبين وجه الختلاف عند البحث في ماهية الطبيعة القانونية .
7-     والتكييف القانوني يت�شف ، عموما ، بال�شفات الآتية :-

اأ-انه عمل قانوني ، يتم به اإعطاء الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة )بمعناها العام ( المعرو�شة على القا�شي 
اأو الفقيه ، فهذا العمل ل يحاكي طبيعة الواقعة ، بل يحاكي مفرداتها ومدى ان�شجامها مع القوالب القانونية 
المو�شوعة من قبل القانون ، اإذ اإن القانون ي�شع اأو�شافا معينة لوقائع يفتر�س وقوعها في الم�شتقبل )2( لكن 
دون اأن يدخل في تف�شيلات الواقعة الحياتية الحا�شلة فعلًا في الواقع والتي تخرج من مدركات الفترا�س 
منطقا ، ل رغبة من الم�شرع بل لأن تف�شيلات الواقع متنوعة وكثيرة وغير متناهية )3( ، وبالتالي فالم�شرع 
 ، التعبير-  –اإن �شح  )القوالب(  و�شع  بفعله هو  ما  فكل   ، الم�شتقبل  �شيقع في  ما  كل  ا�شتيعاب  ي�شتطيع  ل 
فياأتي دور القا�شي اأو الفقيه اأو من يقوم بهذه المهمة)4( ، باإدراج الواقعة الحا�شلة الحادثة وو�شعها في 
قالبها المنا�شب . فالو�شف مو�شوع من قبل القانون ، وو�شعه هنا للاأو�شاف ل يعني اأنه يكيف الوقائع –كما 
�شبق اأن ذكرنا- بل لكون من ي�شع الأو�شاف اأ�شلًا اإنما يقوم بالت�شريع ، اأما من يطبق هذه الأو�شاف على 
الواقعة ، فاإنه يقوم بالتكييف لأنه ل ي�شع بل يعطي و�شف القانون ، وهذا اأي�شاً ما يدل على ات�شاف الو�شف 

بالقانوني . 

الواقعة من مجرد  القانوني تتحول  التكييف  اإنه عن طريق  اإذ   ، الواقعة  ب-التكييف هو عملية ) قوننة ( 
اإن �شح  اإلى م�شاألة قانونية ؛ و)القوننة(-   ، اأو ما ت�شاكل ذلك  اأو �شيا�شية  اأو اقت�شادية  م�شاألة اجتماعية 
 ، عليها  القانون  لتطبيق  موؤهلة  واقعة  وجعلها   ، وملاب�شاتها  بمفرداتها  الواقعة  �شهر  بها  اأعني  التعبير- 

فالتكييف هو تاأهيل الواقعة لتطبيق القانون عليها .)1(
اأن  وقد ذكرنا  ؛  التطبيق  به  يبداأ  ما  اأول  التكييف  يكون  وقد   ، القانون  لتطبيق  ج-التكييف عملية ممهدة 
والمعالجة   ، المر�س  ي�شخ�س  لم  ما  يعالج  اأن  ي�شتطيع  ل  فالطبيب   ، الطب  في  الت�شخي�س  ي�شبه  التكييف 

القانونية لأية م�شكلة ل تتم اإل باإعطائها الو�شف القانوني ال�شليم الملائم لتطبيق الحكم عليها .
الواقعة تمهيداً  واأبداً تكييف  اإذ يتحتم دائماً  ؛  اأنها تمهيدية ، فهي حتمية  د-التكييف عملية ، ف�شلا عن 
لتطبيق حكم القانون عليها ، �شواء اأكان هناك لب�س اأم لم يكن . فالأ�شخا�س ، وهم اأحد اأهم عنا�شر الغالبية 
معاملاتهم  في  الم�شتخدمة  والكلمات  للاألفاظ  القانونية  المعاني  حقائق  يدركون  ل   ، الوقائع  من  العظمى 
ب�شورة عامة ، لكن المخت�س بعملية التكييف يحاكي مفردات الواقعة ويدرجها �شمن فر�شيتها القانونية 

لتطبيق الحكم عليها ، وهذا الأمر حتمي في كل وقت وحين في نطاق تطبيق القانون المخت�س .
هـ-التكييف هو عمل يخت�س به قا�شي الخت�شا�س ، اإذ ل تكييف لواقعة غير معروفة بطبيعتها القانونية ، 
فهذه الواقعة ل يعرف ما قانونها المخت�س باأمثالها ؛ فعملية معرفة كون هذه الم�شوؤولية مدنية اأو جنائية اأو 
اإدارية ، لي�شت بتكييف ؛ وعملية معرفة كون هذا العقد مدنياً اأو تجارياً اأو اإداريا ، لي�شت بتكييف ؛ وعملية 
معرفة كون دفع هذا المبلغ اأو ذاك على �شبيل الغرامة اأو التعوي�س اأو ال�شريبة ، لي�شت تكييف ؛ لأن ما يميز 
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)1(. لحظ : د. ماهر عبد �شوي�س و د. محمد �شليمان الأحمد و هيثم حامد الم�شاروة ،  نظرية تعادل الأ�شباب في القانون 
الجنائي ، دار الحامد ، عمان ، 2000 ، �س14 .  

)2(. لحظ : بحثنا ، فكرة التطور القانوني بين تبدّل القانون وتغيّر الواقع )درا�شة تحليلية ا�شتخلا�شية لعن�شر )الم�شتقبل!( 
في القاعدة القانونية ، مجلة بحوث م�شتقبلية ، ت�شدرها كلية الحدباء الجامعة ، العدد الأول ، 2000 ، �س297 .

)3(. وهنا يقترب التكييف من القيا�س ، فاأ�شا�س الأخير يقوم على فكرة اأن الن�شو�س متناهية واأن الوقائع غير متناهية 
فكيف يمكن اأن يدرك المتناهي غير المتناهي )لحظ: اأ.د. م�شطفى الزلمي ، اأ�شول الفقه الإ�شلامي في ن�شيجه الجديد ، 
مركز عبادي ، �شنعاء ، 1996 ، �س104 وما بعدها.( والقيا�س قد بكون اأحد اأدوات عملية التكييف لأن الواقعة قد ل يمكن 
اإعطائها الو�شف القانوني ال�شحيح اآل بقيا�شها على واقعة اأخرى من�شو�س عليها ، ثم اأن التكييف غير مح�شور فقط في 

يّة اأي�شا . دائرة الأو�شاف المن�شو�س عليها بل ي�شمل الأو�شاف المو�شوعة من قبل الم�شادر غير الن�شّ
الإدارية  الوقائع  بتكييف  يقوم  اأن  الإدارة يمكن  فرجل   ، التكييف  والفقيه بمهمة  القا�شي  يقوم غير  اأن  الممكن  من   .)4(

المعرو�شة عليه ، وكذا المحامي فيما يعر�س عليه من ق�شايا .

 )1(  في بجث من�شور لنا ، ميزنا بين القوننة و ) القنونة ( ، فالقــوننة تعني ، اأنها التدخل القانوني في بع�س الأو�شاع غير 
القانونية ، وغير القانونية بمعنى اأنها ، اإما كانت غير م�شروعة ، ف�شرّعها القانون ، كما في الزواج المثلي وتعاطي المخدرات 
، حيث يقال قــوننة الزواج المثلي اأو قوننة تعاطي المخدرات ، في قوانين البلاد التي قوننت مثل هذه الأو�شاع ،  اأو اأنها اأو�شاع 
 . ،  وغيرها  الألكتروني   التوقيع  ، وقوننة  التظاهرات  قــوننة  ،  مثلًا  بعد  القانون لم ينظمها  ، لكن  واإن كانت م�شروعة   ،
فالقوننة هي تحول الأو�شاع من اأو�شاع غير قانونية الى قانونية ، عبر قيام الت�شريعات بتنظيمها واإقرارها وحمايتها ،  لكن 
ما نق�شده ب الـ) قنـونـة( ، يتباين مع ذلك ،  واإن كان قريباً منه في المعنى ، فالعقد لي�س بالو�شع غير القانوني لكي يحتاج 
الى قــوننة ، بل هو ل يحتاج اليها اأ�شلًا  ،  اإنما هو و�شع ل يقدر القانون على نكرانه اأبداً ، لكن القانون جُعل و�شيلة لو�شع 
بند عقدي مفتر�س فيه يعبر عن الإرادة العقدية العامة ، عن طريق فتح قناة في العقد ، والقناة التي يفتحها القانون في 
العقد ، ل �شك اأن اأف�شل م�شطلح للتعبير عنها يتمثل في الـ )) قنـونـة((، اإذن فالـ) قنـونـة( هي قناة ي�شعها القانون في 
العلاقات العقدية عموماً ، وفي بع�شها على وجه الخ�شو�س ، لإعتبارات معينة ، تعبيراً عن الإرادة العقدية العامة ،  لتحقيق 
اأن يحقق لطرفيه م�شالح على ح�شاب الإ�شرار بالجماعة  م�شلحة عقدية جماعية تمثل في الأ�شا�س في منع كل عقد من 
�شرراً ل يقره العاقدين لأنف�شهما وهما يبرمان عقدهما الم�شترك . واإن كان م�شطلح الـ)قنونـــة( غير دارج في لغتنا العربيــة 
، لكنه بالإمكان اإدراجه في لغتنا القانونيــــــة الخــا�شة ، �شاأنه �شاأن اإ�شتخدامات كثيرة درّج الفقه والق�شاء ورجال القانون 
على اإ�شتخدامها في القوانين والأحكام والموؤلفات الحقوقية ، دون اأن يكون لها اأ�شا�س في اللغة الف�شحئ ، كما في اإ�شتخدام 
م�شطلح )الغير( و )البع�س( وما �شاكل ذلك ، والمهم اأن يكون لهذا ال�شتخدام �شرورة ومعنى خا�س على وفق اللغة المهنية 
الدارجة . ) لحظ ، بحثنا : ) قنونة ! ( العقد ، من�شور في مجلة درا�شات قانونية و�شيا�شية ، ت�شدرها كلية القانون وال�شيا�شة 

بجامعة ال�شليمانية ، اقليم كورد�شتان-العراق ، ال�شنة الأولى ، العدد )2( ، كانون الأول ، 2013 ، �س 11 ( .
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قانون عن اآخر يعتمد ، اأ�شا�شاً ، على مو�شوع هذا القانون وما يتميز به عن مو�شوعات القوانين الأخرى ، 
ومو�شوع القانون يعني المفردات العامة التي يخت�س القانون بها ، وهذه المفردات قد اأعطاها القانون طبيعة 
معينة تجعلها تخ�شع لقانون معين دون غيره ؛ فاإذا اأردنا معرفة اأن هذه الم�شوؤولية مدنية اأو جنائية اأو اإدارية 
، فاإننا ب�شدد تحديد لطبيعتها القانونية ، لأنه بهذا التحديد �شيتعين القانون الأولى بالتطبيق ، اأهو القانون 
المدني )فيما لو كانت الم�شوؤولية مدنية(، اأم القانون الجنائي )فيما لو كانت الم�شوؤولية جنائية(، اأم القانون 
الإداري )فيما لو كانت الم�شوؤولية اإدارية( ؛ وكذلك الأمر بالن�شبة للعقد ، فالعقد اإذا كان مدنياً ف�شنطبق 
عليه القانون المدني ، واإذا كان تجارياً ف�شيخت�س به القانون التجاري)1( ، واإذا كان اإدارياً فيتعين اإ�شناده 
اإلى القانون الإداري ؛ مع ملاحظة الإحالت القانونية اإلى القواعد العامة ؛ وهكذا بالن�شبة للالتزام بالدفع ، 
فاإذا كان على �شبيل الغرامة عدّ المو�شوع ذا طبيعة جنائية ، اأما اإذا كان الدفع على �شبيل التعوي�س فالمو�شوع 
ذو طبيعة مدنية ، واأما اإذا كان الدفع على �شبيل ال�شريبة فاإننا اأمام ق�شية مالية عامة ينطبق عليها قانون 
ال�شرائب . وعملية تحديد الطبيعة القانونية للواقعة يمكن اأن نطلق عليها بالإ�شناد كما �شيجيْ بيان ذلك .

و- ينعقد التكييف على مرحلتين ، مرحلة اإلحاق الواقعة بو�شف قانوني يجعلها تخ�شع لنمط قانوني معين 
)2( في قانون معين ؛ ومرحلة توظيف الواقعة ل�شهرها في فر�شية القاعدة القانونية الخا�شة بها تمهيدا 
لتطبيق حكم القاعدة عليها . ولربما يكون باإمكاني اأن اأ�شمي التكييف الأول بـ)التكييف التو�شيفي( ، والثاني 
بـ)التكييف التوظيفي( ؛ ففي الأول نلحق الواقعة بنظامها القانوني ، وفي الثاني نلحقها بحكمها الخا�س بها 
؛ فمثلًا لو عر�شت ق�شية اأمام القا�شي تتعلق بم�شوؤولية مدنية ، فاإن عليه اأولً اأن يو�شف الواقعة فهل هي 
م�شوؤولية عقدية اأم غير عقدية ) تق�شيرية ( ، وهذا هو التكييف التو�شيفي ، وبه تلحق الواقعة اإما بنظام 
الم�شوؤولية العقدية اأو بنظام الم�شوؤولية الأخرى ، فاإذا وجد القا�شي اأنها م�شوؤولية غير عقدية ، فاأية فر�شية 

تن�شهر بها الواقعة المعرو�شة ؟ هنا ياأتي دور التكييف التوظيفي .         

المبحث الثالث

ماهية الطبيعة القانونية

هو  المدني  فالقانون   ، المدرجة تحت ظله  تعريفه بمو�شوعاته  يتم  فاإنه   ، ما  قانون  تعريف  يتم  8- عندما 
مجموعة القواعد التي تنظم المعاملات المدنية ، والقانون الد�شتوري هو مجموعة القواعد التي تحدد �شكل 
ال�شلطات  اخت�شا�شات  تنظم  و  والأ�شا�شية  العامة  والحريات  وت�شمن الحقوق  فيها  ونظام الحكم  الدولة 
الثلاث في الدولة والعلاقة فيما بينها ؛ وهكذا اإذن فالقانون هو الذي يحدد طبيعة الوقائع من وجهة النظر 
القانونية ، اإذ اإن للاأ�شياء طبائع اأخرى من زوايا متعددة ، لكن القانون يحدد طبيعتها القانونية فح�شب ، 

بمعنى القانون المخت�س بها .
الواقعة في نظره ولي�س في نظر  القانونية للاأ�شياء فاإنه يحاكي ذات  القانون عندما يحدد الطبيعة  اإن   -9
الواقع ، من هنا يلاحظ اأن القانون هو الذي ين�شيْ الطبيعة القانونية للوقائع ، اأما الك�شف عن هذه الطبيعة 
فيتمُّ من قبل من يهتم بالك�شف عنها ، فيكون عن طريق عملية يطلق عليها ـ) الإ�شناد القانوني ( ، وهذا 
الإ�شناد يختلف عن اإ�شناد مكونات الواقعة ، كاإ�شناد النتيجة اإلى الفعل واإ�شناد الفعل اإلى الفاعل ، فالإ�شناد 
القانوني يعني ن�شبة الواقعة اإلى قانون يطبق عليها ، فتتحدد طبيعة الواقعة من خلال اإ�شنادها لقانون معين 
، والمق�شود بالقانون هنا القانون بمعناه الخا�س ، اأي القانون المخت�س بالتطبيق – كما ذكرنا في المبحث 
ال�شابق - ؛ فاإذا كانت الواقعة تتعلق بمعاملة مالية خا�شة ونحن ل نعرف طبيعة هذه الواقعة ، فهل اأن هذه 
المعاملة مدنية اأم تجارية ؟ فاإذا اأ�شندنا هذه المعاملة اإلى قواعد القانون المدني فقد فهمنا اأن هذه الواقعة 

ذات طبيعة مدنية ، وكذلك الحال فيما لو اأ�شندت الواقعة اإلى قواعد القانون التجاري .
10- اإن الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية يختلف عن الإ�شناد في القانون الدولي الخا�س ، اإذ اإننا ل ن�شتطيع 
تطبيق قواعد الإ�شناد في القانون الدولي الخا�س اإل اإذا كنا اأمام علاقة قانونية م�شوبة بعن�شر اأجنبي ، اأما 
الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية فيمكن اأن يكون في كافة العلاقات القانونية الوطنية الخال�شة والم�شوبة 
بعن�شر اأجنبي . والإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية لي�س حتمياً في كل الوقائع اإل في تلك التي ي�شك في 
طبيعتها القانونية ولأي قانون تخ�شع ؟ بعك�س ما راأيناه في التكييف القانوني ، وهذا ما يفرق بين الإ�شناد 

الكا�شف للطبيعة القانونية والتكييف القانوني ، لكن ماذا عن الطبيعة القانونية في ذاتها ؟
11- في الوقت الذي راأينا فيه اأن التكييف يتعلق بمقولتي الفعل والنفعال منطقا ، نجد اأن الطبيعة القانونية 
تتعلق بمقولة )الكيف( )1( ، اأي )كيف( جوهر الواقعة ، اإذ اإن الطبيعة القانونية ثابتة في الأ�شياء ، هذا 

الثبات هو :-

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

الرحمن ح�شن حبنكة  الأ�شتاذ عبد   : اأي�شا  . ولحظ  البحث  الهام�س رقم )10( من هذا  )1 (. لحظ ما �شبق ذكره في 
الميداني ، �شوابط المعرفة واأ�شول ال�شتدلل والمناظرة ، دار القلم ، دم�شق – بيروت ، 1975 ، ط1، �س339 .

فئة  بوجود   يوحي   ( ال�شتخدام  باأن هذا  انتقاده  ويبرر  التجاري(  )العقد  ا�شتخدام م�شطلح  الفقهاء  بع�س  ينتقد   .)1(
م�شتقلة من العقود ذات �شفة تجارية بحتة اقت�شاها التعامل التجاري ، تقوم اإلى جانب العقود المدنية ، في حين اأن العقود 
اأ�صباب النق�صاء ، عن  التجارية ل تختلف ، في حقيقتها ، ل من حيث الأركان ول من حيث �صروط ال�صحة ول من حيث 
العقود المدنية ، لذلك يوؤكد كبار الفقهاء في فرن�شا اأنه ل توجد )عقود تجارية(، بالمعنى الدقيق ، واإنما توجد عقود م�شماة 
تو�شف بالمدنية اأو التجارية تبعا ل�شفة اأطراف العقد والغر�س من التعاقد ( لحظ: د. محمد ح�شن الجبر ، العقود التجارية 
وعمليات البنوك في المملكة العربية ال�شعودية ، مطابع جامعة الملك �شعود ، الريا�س ، 1984 ، �س3 . ) وقد اأيد بع�س الفقهاء 

هذا التجاه ( لحظ : د. علي البارودي ، القانون التجاري اللبناني ، ج2 ، الدار الم�شرية ، بيروت ، 1971 ، �س5 .
يتكون في  القانونية  الأنماط  ، وبمجموع  العر�س  الم�صتركة في  القانونية   الفكر  ي�صمل مجموعة من  القانوني  النمط   .) 2(
القانون ما ي�شمى بالنظام القانوني ، فمثلا يعد كل من اإبرام عقد الزواج والخطبة والمهر و�شكل الزواج والنفقة والن�شب 
والدخول والخلوة والعدّة والخلع والتفريق والطلاق ، اأنماطا قانونية في نظام الزواج . )لحظ في تعريف النظام القانوني 
كل من : د. مالك دوهان الح�شن ، المدخل لدرا�شة القانون ، ج1 ، مطبعة الجامعة ، بغداد ، 1972 ، �س18 . اأ. عبد الباقي 

البكري و اأ. زهير الب�شير ، المدخل لدرا�شة القانون ، مطبعة التعليم العالي ، المو�شل . 1989 ، �س27 .( .
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اأ- ثبات قانوني ، فالقانون هو المحدد الأ�شلي للواقعة .
ب- ثبات ن�شبي ، لأن القانون قد يغير من الطبائع القانونية للاأ�شياء.            

ج- ثبات مو�شوعي ، فالطبيعة ثابتة في المو�شوع واإن لم ت�شل اإلى علم من ينبغي اإدراكها .
اإن الطبيعة القانونية معلومة وينح�شر معرفتها في حقيقة ذهنية ر�شخها القانون تتعلق بدرج         -12 
اأو تلك �شمن قائمة مجموعة معينة من القواعد القانونية ، يطلق عليها بالمجموعة القانونية  هذه الواقعة 
؛  ويق�شد بالمجموعة القانونية ، ن�شو�س القانون الم�شرعة التي تحكم حقلًا من حقول الحياة الجتماعية 

الذي تت�شم روابطه بوحدة طبيعتها، فيقال المجموعة المدنية والمجموعة التجارية والمجموعة العقابية)1( .
3-        اإن تحديد مفهوم الطبيعة القانونية مرتبط بادراك الكليات الخم�س في علم المنطق ، وهي : الجن�س 
�شفات  م�شتركة في  اأنواع  من  فالجن�س مجموعة   .  )2( العام  والعر�س  الخا�س  والعر�س  والف�شل  والنوع 
اأ�شياء  النوع فمجموعة من  اأما  الإن�شان هو الحيوان   ، فالجن�س في حالة  اختلفت في حقائقها  واإن  معينة 
م�شتركة في حقائقها واإن اختلفت في خ�شائ�شها وميزاتها وم�شخ�شاتها ، فالإن�شان نوع من الكائنات الحية 
. اأما الف�شل فهو ما يميز النوع عن غيره من الأنواع ، فالإن�شان نوع ، لكن ما يميزه عن اأبناء جن�شه من 
الأنواع الأخرى ، اأنه ناطق . اأما العر�س الخا�س فهو ا�شتدراك كل النوع وخ�شائ�شه واإن لم تبدو فاعلة ، 
كال�شحك عند الإن�شان وان لم ي�شحك . اأما العر�س العام فهو �شفة غير ذاتية في حقيقة ال�شيْ ، بل تتحقق 

في اأفراده واأفراد غيره ، كو�شف التنف�س في الإن�شان )3( .
�شفاتها  وتحديد  الواقعة  تعريف  منا  تتطلب  الوقائع  وتكييف  للاأ�شياء  القانونية  الطبيعة  اإن        -14   
اأنواع الوقائع الأخرى ومن ثم تحديد طبيعتها وتكييفها القانوني .  وخ�شائ�شها وتمييزها عن غيرها من 
ونبداأ بالتعريف الذي يق�شد به ) الق�شية التي تحدد لنا ال�شفات الجوهرية لل�شيْ ، اأو تلك ال�شفات التي 
بناءً عليها اأطلق عليه ا�شمه ، فال�شم هو مو�شوع الق�شية ، والمحمول هو ال�شفات التي اإذا فقدها ال�شيْ فقد 
وجوده معها ، اإذ التعريف هو ماهية ال�شيْ وكيانه ، وتلك الماهية موؤلفة من الجن�س والف�شل وهي مت�شاوية في 
نطاقها مع المو�شوع الذي تعرفه ، اأو اأن التعريف ينطبق على كل فرد من اأفراد المو�شوع ، مثل )حيوان ناطق( 
بالن�شبة للاإن�شان )4(. فالتعريف هو تحديد ماهية ال�شيْ ، اأي جوهره ؛ وتحديد ال�شفات هو العر�س العام 
؛ والخ�شائ�س هو العر�س الخا�س ؛ وتمييز ال�شيْ عن ما ي�شتبه به هو الف�شل ؛وتحديد تكييفه القانوني هو 

تحديد نوعه؛ وبالنهاية ل يبقى �شوى تحديد الطبيعة القانونية لل�شيْ ، اأي تحديد جن�شه. 

المبحث الرابع

العلاقة بين التكييف القانوني والطبيعة القانونية

مفرداته  مع  والتفاعل  الذات  بين  علاقة  هي   ، القانونية  والطبيعة  القانوني  التكييف  بين  العلاقة   -15
، لكن  الذات  لل�شوؤال عن )كيف( لجوهر  ، فهي جواب  للواقعة  القانونية  الذات  القانونية هي  ، فالطبيعة 
)كيف( هنا من القانون واليه ؛ اأما التكييف القانوني فهو عمل يقوم به �شخ�س مخت�س في القانون له اأدواته 
القانونية في التعامل مع مفردات الذات )ذات الواقعة( ، فيقوم بـ)قوننتها( اأولً من خلال جعل الق�شية 
الواقعة ق�شية قانونية تتطلب و�شع حل قانوني لها ، فالتكييف مرتبط بفعل ياأتي من خارج الذات لي�شفي 

عليها و�شف قانوني تمهيداً لتطبيق حكم القانون عليها .
  16-      وعلى الرغم من اختلاف معنى التكييف القانوني عن معنى الطبيعة القانونية ، فاإن هناك علاقة 

واأوجه لل�شبه بينهما يمكن تحديد اأهمها في الآتي :-
اأ- اإن محل كل من التكييف القانوني والطبيعة القانونية هو الواقعة ، ول نعني بالواقعة هنا المعنى ال�شيق 
الخا�س ، بل المعنى الوا�شع العام لها ، فهي تعني كل حدث حا�شل باإرادة اأو بدونها قابلا للحكم عليه مهما 
كان ، في�شدق و�شف الواقعة على كل ما يمكن اأن تترتب الأحكام القانونية عليه ، والواقعة ل تقبل حكم 
للتكييف  محلًا  تكون  اأن  ت�شلح  الإثبات  تقبل  واقعة  فكل   ،  )1( للاإثبات  محلًا  تكن  لم  ما  عليها  القانون 
كانوا  القانونية مهما  الأ�شخا�س  والتفاقات بين   ، العقود  فاإن كل من  . عليه  القانونية  والطبيعة  القانوني 
، والوقائع المادية ، طبيعية كانت  ، والم�شوؤوليات  اأو على م�شتوى العلافات الدولية  الواحدة  ، داخل الدولة 
  ، وال�شفح  والعفو   ، ، وعقوباتها  اأو مخالفات  اأو جنحاً  اأكانت جنايات  �شواء  ، والجرائم  الإن�شان  بفعل  اأو 
والخلافة عامة كانت اأو خا�شة ، �شخ�شية كانت اأو عينية ، وكافة المعاملات والحوادث المن�شئة لكافة الحقوق 
عينية اأو �شخ�شية اأو معنوية ، والقرارات الإدارية ،  والأحكام الق�شائية ، والإجراءات على اأنواعها ، واأعمال 
ال�شيادة ، بل وحتى القرارات الت�شريعية ، هي وقائع بالمعنى العام لها ، لأنها اأحداث قابلة للحكم عليها . 
فالعقد قابل للحكم عليه بال�شحة اأو البطلان اأو الف�شخ ، وكذا التفاقات الأخرى ، والم�شوؤولية تقبل الحكم 
عليها بترتيب اآثارها من عدمه ، وكذا الحوادث طبيعية اأو بفعل الإن�شان �شواء �شكلت جريمة اأو فعلًا مباحاً 
، كما اأن اأي قرار اإداري قابل للحكم عليه بالنفاذ اأو التوقف اأو البطلان ، وكذا الحكم الق�شائي فاإنه قابل 
للحكم عليه بالت�شديق اأو النق�س ، فاإذا كان مما ل يقبل الطعن ، فاإنه يقبل الحكم عليه فقهاً ، واإن لم يكن 
هذا الحكم ملزماً ؛ بل حتى القوانين والت�شريعات ، فهي اأحداث قابلة للحكم عليها ، فهل الت�شريع موافقاً 
للد�شتور اأم ل ، وهل الد�شتور معبراً عن اإرادة ال�شعب ، وهل اأن هذا القانون اأو ذاك مقنعاً ، متزناً ، عادلً 
….اإلخ ، واأعني  اأم زاد الطين بلة ،  ، مواكباً للتطور ، قابلًا للتطبيق ، جامداً ، مرناً ، هل حل م�شكلة ، 

) 1(. لحظ : اأ. عبد الباقي البكري و اأ. زهير الب�شير ، مرجع �شبق ذكره ، �س26 . 
)2 (. لحظ : د.اإمام عبد الفتاح اإمام ، مرجع �شبق ذكره ، �س98 . و اأ.د. م�شطفى اإبراهيم الزلمي ، ال�شلة بين علم المنطق 

والقانون ، مطبعة �شفيق ، بغداد ، 1986 ، �س24 . 
) 3(. لحظ : اأبو الح�شن علي بن محمد بن علي الجرجاني )ال�شيد ال�شريف(، التعريفات ، دار  ال�شوؤون الثقافية العامة ، 
بغداد ، )دون �شنة ن�شر( ، ال�شفحات على التوالي: 48 ، 134 ، 95 ، 57 ، 86 . ولحظ : الأ�شتاذ عبد الرحمن ح�شن حبنكة 
الميداني ، مرجع �شبق ذكره ، �س35 . والأ�شتاذ محمد المبارك عبد الله ،المنطق في �شكله العربي ، مطبعة وزارة التربية ، 

بغداد ، 1984 ،ط1 ، �س28 وما بعدها.
)4 (. لحظ : د. اإمام عبد الفتاح اإمام ، مرجع �شبق ذكره ، �س96 . 

) 1(. لحظ : اأ.د. عبا�س العبودي ، كتابه في قانون الإثبات العراقي، �شبق ذكره ، �س44 وما بعدها . وكتابه في قانون البينات 
الأردني الجديد ، �شبق ذكره ، �س42 وما بعدها .

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز
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بالحكم هنا هو الراأي القانوني المبدى في الواقعة من قبل القائم بعملية التكييف اأو الإ�شناد الكا�شف للطبيعة 
القانونية ، �شواء اأكان ملزماً ، كالحكم الق�شائي ، اأم غير ملزم ، كاأفكار الفقهاء واآرائهم .

ب- اإن اأدوات كل من القانون في اإ�شفاء الطبيعة القانونية على الوقائع المجردة ، والقائم بعملية الإ�شناد 
– على �شبيل  اأدوات قانونية ومنطقية ، فالم�شرع  الكا�شف لهذه الطبيعة ، والمكيّف القانوني للواقعة ، هي 
المثال – هو الذي يحدد الطبيعة التجارية لبع�س الأعمال ، كال�شراء بق�شد البيع ثانية بربح ، ومن ثم لو 
عر�شت ق�شية تتعلق بعمل مفاده �شراء �شيْ معين لغر�س بيعه ثانية بربح ، ي�شبح لدينا ت�شوّر عن طبيعة 
هذه الواقعة وما ي�شدق عليها)7(، لكن كيف نكيفها ؟ فاإذا بداأنا بالتكييف التو�شيفي وكان �شراء ال�شيْ 
لغر�س بيعه ثانية بطريقة البيع اليجاري ، فهنا نكون اأمام ت�شاوؤل ، هل اأن هذا الت�شرف بيع اأم اإيجار ؟ 
هنا ل بد من ا�شتخدام اأداة قانونية ومنطقية ، فالعقد )جن�س( وله )اأنواع( ، ولكل نوع مميزات )تف�شله( 
عن غيره ، وهذه المميزات هي )اأعرا�س خا�شة( به ناأخذها بعين العتبار بعيداً عن )الأعرا�س العامة( 
الم�شتركة بين اأكثر من عقد . اإذن على القائم بالتكييف اأن يدرك عنا�شر وخ�شائ�س كل عقد على حدة ، 
العقود  العقد على  الواقعة المعرو�شة ، رجحت كفة هذا  العقود في  العنا�شر الجوهرية لأحد  فاإذا توافرت 
الملتب�س توافر اأو�شافها في الواقعة ، الأداة هنا بجانب كونها منطقية فهي قانونية ، فالقانون هو الذي يحدد 
العنا�شر الجوهرية للعقود ، فعندما يرى القا�شي اأن الت�شرف في المثال اأعلاه يغلب عليه و�شف البيع لتوافر 
عنا�شره الجوهرية ، فانه يكون قد انتهى من التكييف التو�شيفي ، لياأتي اإلى التكييف التوظيفي ، فما هي 
، والتي  القانونية  القاعدة  الواردة في  الفر�شية  القانوني الخا�س بها والمطبق على  الم�شكلة وما هو الحكم 
اأم  تنفيذه  اأم  العقد  باإبرام  تتعلق  فهل هي  الم�شكلة  القا�شي  �شيكيف  وهنا   ، بها  المعرو�شة  الواقعة  األحقت 

ف�شخه وانق�شائه ؟؟ باأداة قانونية منطقية . 
ج- ول نن�شى اأن كل من التكييف القانوني والطبيعة القانونية يلعب دوراً مهماً في القانون الدولي الخا�س ؛ 
اإذ اإن من يريد اأن يكيف واقعة ما م�شوبة بعن�شر اأجنبي ، اأو يحدد طبيعتها القانونية ، فاإنه يهدف من وراء 
ذلك اإلى اإخ�شاع هذه الواقعة لقانون ما ؛ معنى هذا: اأن التكييف القانوني ي�شترك مع الطبيعة القانونية في 
اأنهما - بتحديدهما وتعيينهما - يهدفان اإلى تعيين القانون الواجب التطبيق على الواقعة التي تتنازع عليها 

عدة قوانين ؛ لكن ما هي نوعية القانون الذي يراد اإخ�شاع الواقعة لخت�شا�شه؟ 
العلم  هذا  درا�شة  اإلى  المدخل  في  مهماً  مو�شوعاً  القانون  علم  في  المخت�شين  غالبية   يهمل   -17
اإدراك  وبعد   ، المعنيين  اأن حددنا هذين  لنا  �شبق  وقد   ، للقانون  والخا�س  العام  المعنيين  وهو تحديد  األَ   ،
التكييف وتحديد  كل من  اإلى هدف  ن�شل  العملية تمر بمراحل حتى  اأن  ، يلاحظ  للقانون  المعنيين  هذين 
عليها  ي�شتمل  التي  القانونية  القواعد  اختيار  في  فاعل  دور  من  القانونيين  النمطين  لهذين  وما   ، الطبيعة 
القانون  تحديد  اإن   . اأجنبي  بعن�شر  الم�شوبة  الخا�شة  القانونية  العلاقة  على  التطبيق  الواجب  القانون 

اأكان  �شواءً   ، للقانون  والخا�س  العام  المعنيين  من  بكل  ال�شلة  وثيق   ، ما  واقعةٍ  على  التطبيق  الواجب 
 ، اأجنبي  بعن�شر  م�شوبة  غير  وطنية  علاقة  اأو  دولية  علاقة  على  التطبيق  واجب   ، معرفته  المراد  القانون 
العام  بمعناه  القانون  تحديد  هو    ، اأجنبي  بعن�شر  الم�شوبة  الخا�شة  الدولية  للعلاقات  بالن�شبة  فالمهم 
فاإن  لذا   ، العلاقات  من  النوع   ذلك  على  التطبيق  في  تتنازع  مختلفة  لدول  قوانين  عدة  هناك  دام  ما   ، 
حل النزاع بين هذه القوانين ، ل يتم اإلّ بتحديد اأي من هذه القوانين هو واجب التطبيق على تلك العلاقات)1(، 
كاأن يبرم �شخ�س عراقي عقداً في الأردن مع �شخ�س �شوري لغر�س تنفيذه في لبنان ، )المثال المطروح اآنفا ( 

)2( ، فاأي من هذه القوانين هو الواجب التطبيق على هذا الت�شرف )الواقعة بمعناها العام( ؟.
18- لكن العملية لم تنته بعد ، اإذ اأن تحديد القانون الأردني - مثلًا - في مثالنا اأعلاه، على العلاقة الدولية 

الخا�شة الم�شوبة بعن�شر اأجنبي ، لم يحل �شوى بع�س الم�شكلة ، اإذ بقي تحديد م�شاألتين مهمتين هما: 
اأ- تحديد نوعية القانون المطبق على الواقعة ، فلا يكفي اأن نقول اأن القانون الأردني هو الواجب التطبيق 
عليها ، بل ل بد من تحديد نوعية هذا القانون ، اأهو القانون المدني ، اأم القانون التجاري ، اأم قانون المالكين 
والم�شتاأجرين ؟ وبهذا التعيين يتحدد القانون بمعناه الخا�س . وهو ل غنى عنه في العلاقات الدولية الخا�شة 

الم�شوبة بعن�شر اأجنبي، ول غنى عنه في العلاقات الوطنية ال�شرفة كذلك . 
ب-  تحديد نوع الواقعة ، فاإن كانت عقداً فهل هو عقد بيع اأم هبة اأم اإيجار ، .. ، اإلخ ، واإن كانت م�شوؤولية ، 

فهل هي م�شوؤولية تق�شيرية اأم عقدية ؟؟ 
ومن خلال تحديد هاتين الم�شاألتين في المو�شوع ، يت�شح لنا اأن الم�شاألة الأولى ، اإنما تتعلق بتحديد الطبيعة 
اإخ�شاع  تعني  القانونية  فالطبيعة   ، لها  القانوني  بالتكييف  فتتعلق  الثانية  الم�شاألة  اأما   ، للواقعة  القانونية 
الواقعة لقانون )بمعناه الخا�س( ، اأي لتنظيم قانوني معين ، اأما التكييف القانوني فيعني اإعطاء الو�شف 

القانوني ال�شليم للواقعة .
19-لكن علينا اأن ن�شير اإلى نقطتين مهمتين هما :

اأ- قد يظن البع�س اأنه من الواجب - اأولً - تحديد القانون بمعناه الخا�س ، ثم التحول اإلى تعيين القانون 
القا�شي عندما يطبق قانوناً  اأن  اأ�شا�س  اأجنبي، على  العلاقة م�شوبة بعن�شر  لو كانت  ، فيما  العام  بمعناه 
تعيين  ثمّ  ومن  العلاقة)3(،  تلك  )تكييف(  هو  به  يقوم  عمل  اأول  فاإن   ، خا�شة  دولية  علاقة  على  اأجنبياً 

القانون بمعناه العام . 

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

 ) 1(.  لحظ: د. ح�شن الهداوي و د. غالب الداوؤودي ، القانون الدولي  الخا�س ، الق�شم الثاني ، دار الكتب ، المو�شل، 1988 
، �س 11.

) 2(. لحظ : الفقرة ) 3 ( من البحث .
)3 (  لحظ: د. ممدوح عبد الكريم حافظ ، القانون الدولي الخا�س وفق القانونين العراقي والمقارن ، دار الحرية للطباعة 
، بغداد ، 1977 ، ط2 ، �س 266. ولحظ اأي�شاً : د. ح�شن الهداوي ، تنازع القوانين واأحكامه في القانون الدولي الخا�س 

العراقي ، مطبعة الإر�شاد ، بغداد ، 1972 ، �س 59 وما بعدها .

)1 (.  الت�شور هو مدرك ذهني مرتبط بالمفهوم ويق�شد بالمفهوم المعنى الذهني الذي يثيره اللفظ في الأذهان ، واللفظ 
دللة كلامية عليه . واأما الما�شدق اأو ) الم�شداق (  فهو الفرد اأو الأفراد التي ينطبق عليها اللفظ اإذ يتحقق فبها مفهومه 

الذهني . ) لحظ : الأ�شتاذ عبد الرحمن ح�شن حبنكة الميداني ، مرجع �شبق ذكره ، �س41 . ( 



230231 العدد الخامس -

معرفة  اإدراك  يجب  لكن   ، التكييف  في  تكمن  الأجنبي  القانون  تطبيق  مراحل  من  مرحلة  اأول  اإن  �شحيح 
المفهوم الدقيق للتكييف في مجال القانون الدولي الخا�س من جهة ، وفي مجال المعاملات المالية من جهة 
اأخرى ، فالتكييف - كما مرّ بنا - هو : )تحديد الو�شف ال�شليم للرابطة القانونية المطروحة اأمام القا�شي 
لينتهي اإلى كون العقد محل النزاع هو عقد اإيجار اأو عقد بيع … الخ()1( ؛ فالغاية من التكييف - اإذن - 
كما يقول بع�س الفقهاء)2( - هي : )و�شل الحالة القانونية باإحدى الفكر الم�شندة ل باأحد النظم القانونية 
كما يقال عادةً ، لأن تق�شيم الأنظمة القانونية لي�س مطابقاً لتق�شيم الفكر الم�شندة ، بل اأن ثمة فكراً م�شندة 
ل تعتبر بذاتها مكونة لأنظمة قانونية كاآثار الزواج واأ�شكال الت�شرفات( . لذا فاإن تحديد و�شف العقد باأنه 
يدخل �شمن نطاق القانون المدني اأو القانون التجاري ، هو لي�س تكييفاً له ، بل تحديداً لطبيعته القانونية 
التي تو�شلنا بالنهاية اإلى تحديد القانون بمعناه الخا�س ، وهذا هو الفرق بين التكييف القانوني والطبيعة 

القانونية . 
اأما ما يتعلق بتحديد نمط الواقعة من حيث انتمائها لنظام محدد ، فهو ا�شتاذ لها ولي�س تكييفاً ، فتحديد 
و�شف الواقعة يختلف عن تحديد و�شف الم�شكلة التي انقدحت بها م�شكلة التنازع بين القوانين ، فكون الم�شكلة 
الأخيرة مت�شلة بكون الم�شاألة هي م�شاألة اأهلية اأم �شكل – على �شبيل المثال - ، هي وجه اآخير ل�شناد الواقعة 

لنظام ، وهذا يدخل في الطبيعة ل في التكييف .
ولغر�س تعيين القانون الواجب التطبيق على العقد - مثلًا -، يجب اأولً تكييف هذا العقد ، ومن ثمّ تحديد 
القانون بمعناه العام ، على فر�س وجود عن�شر اأجنبي في العقد ؛ هذا اذا لم يلتب�س على القا�شي تحديد 
و�شف الم�شكلة التي خلقت و�شع التنازع ، فهو يحتاج لتحديد الطبيعة القانونية لهذا الوجه فقط ، ومن ثمّ 

يُ�شند الواقعة الى قانونها ، اأي اأنه يقوم بتعيين القانون بمعناه الخا�س )تحديد الطبيعة القانونية( . 
ب-  اإن كون العلاقة القانونية ، علاقة دولية خا�شة)3( م�شوبة بعن�شر اأجنبي ، اأو علاقة وطنية العنا�شر 
، ل يغير من طبيعتها القانونية ، فالعقد - مثلًا - اإذا كان عقداً مدنياً ، فاإنه يبقى بهذا الو�شف ، واإن �شابه 
عن�شراً اأجنبياً ، مما يعني اأن العقود المدنية والتجارية ، من الممكن اأن تكون دولية مثلما يمكن اأن تكون 

وطنية، ذلك لأنها تعدّ من عقود القانون الخا�س)4(.

الخاتمة

وتت�شمن اأهم النتائج والتو�شيات على النحو التالي:- 
20- النتائج : ويمكن اإجمالها في الآتي : 

اأ- يختلف مفهوم التكييف القانوني عن مفهوم الطبيعة القانونية ، في حين يعني التكييف اإعطاء الو�شف 
القانوني ال�شحيح للواقعة المعرو�شة ، تعني الطبيعة القانونية نوعية الواقعة من وجهة النظر القانونية ، 
فالتكييف يت�شل بعمل يقوم به القا�شي اأو الفقيه في العادة ، فهو مرتبط بمقولتي الفعل والنفعال في علم 

المنطق ، اأما الطبيعة القانونية فهي متعلقة بمقولة الكيف في علم المنطق . 
ب- لتحديد الفي�شل بين التكييف القانوني والطبيعة القانونية اأهمية بالغة في تحديد نطاق القانون المخت�س 
، فالطبيعة تحدد نوع القانون المطبق ، )القانون بمعناه الخا�س( ، كما لو كان قانوناً مدنياً اأو قانوناً تجارياً 
اأو قانوناً للاأحوال ال�شخ�شية اأو ما اإلى ذلك ، اأما التكييف فهو انطلاقة تطبيق القانون على الواقعة ، اإذ 
به )تتقنون( الواقعة ، فتظهر في فر�شية القاعدة القانونية ليطبق عليها بعدئذٍ حكم القاعدة الوارد على 

فر�شيتها ، وهذا ما دفعنا اإلى تق�شيم التكييف اإلى نوعين ، تكييف تو�شيفي وتكييف توظيفي . 
ج- اإن محل كل من التكييف والطبيعة هو الواقعة بمعناها العام ، الذي به يق�شد بالواقعة كل حدث يقع 
ويكون قابلًا لترتيب الحكم عليه ، والواقعة تكون �شالحة لأن تكون محلًا لكل من التكييف والطبيعة ، متى 

ما كانت �شالحة محلًا للاإثبات. 
للوقائع ، وعادة ما يكون لدى رجل القانون ت�شور عن هذه  د- القانون هو الذي يحدد الطبائع القانونية 

الطبائع ، لكن اإن التب�س عليه الأمر ، فان عليه اأن يقوم بعملية الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية.  
هـ- اإن لكل من التكييف القانوني والطبيعة القانونية دوراً مهماً في القانون الدولي الخا�س ، في حالة وجود 
العلاقات القانونية الخا�شة ذات العن�شر الأجنبي ، اإذ اإن قواعد الإ�شناد في هذا القانون ت�شير دوماً اإلى 
القانون الواجب التطبيق على الواقعة ، من خلال تحديدها )للقانون بمعناه العام( ؛ لكن العملية تتطلب 
كذلك تعيين )القانون بمعناه الخا�س( في الدولة التي اأ�شارت قواعد الإ�شناد اإلى اخت�شا�س قانونها ، وهنا 
يتحتم الرجوع اإلى الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية . وقبل هذا ينبغي اأولً معرفة و�شف الواقعة ، وهنا 

ياأتي دور التكييف القانوني . 

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

)1 ( . لحظ: د.  ه�شام علي �شادق ، مرجع �شبق ذكره ، �س 111.
)2 ( . د. محمد كمال فهمي ، مرجع �شبق ذكره ، �س327 .

)3 (  العلاقات الدولية اإما اأن تكون عامة اأو خا�شة ، فالعلاقات الدولية العامة هي القائمة بين الدول اأو بينها والمنظمات 
الدولية العامة ، اأما العلاقات الدولية الخا�شة فهي القائمة بين الأفراد )رعايا الدول( ، اأو بين الأ�شخا�س المعنوية الدولية 
الخا�شة غير الحكومية ، والفرق بين النوعين من العلاقات الدولية ، اأن العامة منها تخ�شع لقواعد القانون الدولي العام ، 

اأما الخا�شة منها فتخ�شع لقواعد القانون الدولي الخا�س.
)4 (  في المعنى نف�شه لحظ : د. ح�شن الهداوي و د. غالب الداوؤودي ، مرجع �شبق ذكره ، �س 22 وما بعدها . 
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21- التو�شيات : ويمكن اإجمالها في الآتي : 
 ، القانونية  الدرا�شات  كل  في  الم�شتخدمة  الم�شطلحات  ماهيّات  تحديد  في  المعمقة  الدرا�شات  اإجراء  اأ- 
والو�شع   ، القانوني  والنظام   ، القانوني  والإطار   ، القانوني  والتاأ�شيل   ، القانوني  الأ�شا�س   : كم�شطلحات 

القانوني ، والمركز القانوني ، وكذلك التكييف القانوني والطبيعة القانونية . 
المتعلقة  الأنماط  تلك  �صواء   ، المختلفة  القانونية  الأنماط  بين  التمييز  في  المنطقية  الأدوات  ا�صتخدام  ب- 

باأحكام الفقه القانوني ، اأو تلك المتعلقة باأ�شول الفقه القانوني . 
ج-   و�شع منهج جديد في كليات القانون تحت عنوان )اأ�شول الفقه القانوني( ، يتناول درا�شة كيفية التعامل 
مع الن�صو�س القانونية والتعريف بالمبادي القانونية والقواعد الكلية والدللت وا�صتنباط الأحكام والتحليل 
والتكييف والتف�شير وما اإلى ذلك ، وال�شتفادة من تراثنا الإ�شلامي الغني في هذا المجال والمتمثل في اأ�شول 

الفقه الإ�شلامي .
 ، والتكييف  التف�شير  باأ�شول  المتعلقة  العامة  القانونية  الم�شطلحات  تعريف  على  المدني  القانون  في  الن�س 

وو�شع فوا�شل لمعاني كل الم�شطلحات القانونية.
تف�شير  في  للق�شاء  معيناً  ليكون   ، تطبيقها  واأ�شول  للن�شو�س  العام  التف�شير  قانون  �شن  على  العمل   - هـ 

القوانين ، وبالتالي ح�شن تطبيقها تحقيقاً للعدالة .
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مقدمة :- التعريف بموضوع البحث      
      ت�شدر �شركات الم�شاهمة ذات الكتتاب العام اأوراقاً مالياً عبارة عن الأ�شهم وال�شندات ، والتي ي�شرح لها 
القانون باإ�شدار اأوراقً مالية تطرح في اكتتاب عام بهدف اإما تجميع راأ�س المال باإ�شدار اأ�شهم اأو الح�شول 
اأثناء عملها عن طريق طرح �شندات للاكتتاب العام ، ويتم التعاقد  على المال اللازم لت�شير اأمور ال�شركة 
مع جمهور المكتتبين عن طريق اأحد البنوك اأو اإحدى الموؤ�ش�شات المرخ�س لها بتلقي الكتتابات، وقد تهدف 
ال�شركات �شواء  ال�شركة الم�شاهمة من ذلك في الرغبة الى زيادة راأ�س المال، ونظراً لأن الم�شرع فى قانون 
البحريني اأو الم�شري نظم قواعد خا�شة ب�شركات الم�شاهمة، باأن جعل العتبار المالي فيها هو الأ�شا�س ومن 
ثم يكون للم�شاهم كامل الحرية فى الدخول اأو الخروج منها دون اأن تتاأثر ال�شركة بكيانها القانوني، خلافاً 
ل�شركات الت�شامن ، والتى تنتهى بمجرد خروج ال�شريك اأو وفاته اأو فقد اأهليته لوجود اعتبار �شخ�شي ومهم 
فى  ال�شركات  هذه  نجاح  �شر  هو  الم�شاهمة  ب�شركة  الم�شاهمين  ودخول  خروج  وحرية   المت�شامن،  لل�شريك 
الو�شط القت�شادي لأى دولة وهو ما جعل الم�شرع ينظر اليها بعين العتبار خلافاً لل�شركات الأخرى، كذلك، 

وقد نظمها بن�شو�س قانونية خا�شة، �شواء فيما يتعلق بتاأ�شي�شها اأو بن�شاطها اأو مقدار راأ�س المال فيها . 
    وراأ�شمال ال�شركة الم�شاهمة ب�شفة عامة ينق�شم الى اأ�شهم مت�شاوية القيمة ، يعبر ال�شهم عن جزء من 
راأ�س المال يكون للم�شاهم المكتتب فيه ، ويعطيه حقوقاً ويفر�س عليه عدة التزامات ، ومن اأهم هذه الحقوق 
والتي تمثل درا�شتنا هو حق الخروج من ال�شركة بتنازله عن �شهمه اأو اأ�شهمه الى الغير اأو ال�شركة نف�شها 
والح�شول على قيمة ال�شهم الإ�شمية التي دفعها عند دخوله ال�شركة بالإ�شافة الى ن�شيبه في الأرباح التي 
تحققت بال�شركة ، والقاعدة اأن ال�شركة تتولى اإتمام عملية التنازل وتقيد ذلك فى دفاترها الخا�شة بالأوراق 
المالية، ال اأن هذا الأمر قد ي�شغل ال�شركة عن اإدارة م�شروعها ، فتعهد به ال�شركة الى �شركة اأخرى اأو �شخ�س 
اآخر باإجراء هذه العملية ي�شمح له القانون بمبا�شرة هذه العملية ل�شالح ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية، 
وهو ما يطلق عليه الو�شيط، اأى الذى يتو�شط فى �شراء اأو بيع الأ�شهم اأو ال�شندات ل�شالح ال�شركة اأو العملاء 
، بل اأن الم�شرع �شواء بالبحرين اأو بم�شر اأن�شاأ �شوقاً ي�شمى �شوق الأوراق المالية بهدف الترخي�س ل�شركات 
الم�شاهمة باإ�شدار اأوراقٍ مالية ) الأ�شهم وال�شندات ( والرقابة على تداول الأ�شهم ومراقبة الأ�شعار التى يتم 
من خلالها بيع الأوراق المالية، بهدف منع التلاعب فى اأ�شعارها وحدوث م�شاربات قد ت�شر بال�شركة ذاتها 
اأو بالم�شاهمين، وغالباً ما يكون للو�شيط الدور الأكبر فى هذه العملية، لأ�شباب حا�شلها اأنه اأول من يطلع على 
الأ�شعار اليومية للاأوراق المالية ، ومن خلالها يقرر البيع اأو الإنتظار لحين حدوث اإرتفاع رغم عدم تلقيه 

اأمراً  من الم�شاهم اأو �شاحب ال�شند ) العميل ( . 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية الأساس المنطقي في التمييز

عن  الصادرة  المالية  الأوراق  في  والعميل  الوسيط  بين 
شركات المساهمة في القانون البحريني والقانون المصري
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