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محتويات العدد
ــة التشــريع  تقــديم العــدد: كلمــة ســعادة المستشــار رئيــس هيئ

ــي ــرأي القانون وال
كلمة هيئة التحرير 

البحوث:           
الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة في العقــود الإداريــة . ١

، دراســة تحليليــة مقارنــة ، المستشــار الدكتــور عاطــف 
ــة.  ــس الدول ــس مجل ــب رئي ســعدي، نائ

 النظــام القانونــي لحمايــة حــق المؤلــف ، الأســتاذ الدكتــور  . ٢
خالــد جمــال أحمــد حســن ، أســتاذ القانــون المدنــي و 
القائــم بأعمــال عميــد كليــة  الحقــوق، جامعــة العلــوم 

التطبيقيــة ، مملكــة البحريــن. 
الظــروف الإقتصاديــة الطارئــة ، وإعــادة التــوازن المالــي . 3

للعقــد الإداري في ضــوء فكــرة التوقــع المشــروع ، الدكتــور 
يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح.    

 شــروط قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة في الأحــكام المدنيــة . ٤
وفقــاً لأحــكام القانونــن الأردنــي والبحرينــي ، الدكتــور 
الملكيــة  بالأكاديميــة  المشــارك  الأســتاذ  الدويــري  خالــد 
للشــرطة ، والدكتــور محمــد التميمــي ، الأســتاذ المســاعد ، 
ــن.  ــي لشــئون الجمــارك ، مملكــة البحري والمستشــار القانون

العقــود . 5 فــى  التحكيــم  اتفــاق  ووجــود  صحــة  ضوابــط 
الطمــاوي.   علــي  الدكتــور  الإداريــة، 

شــرط التحكيــم في قانــون التحكيــم البحرينــي رقــم )٩( . 6
٢٠١5، دراســة مقارنــة ، الدكتــورة ناديــة الجبلــي. 
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القانونية: 
تتشــرف هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي بإصــدار مجلــة القانونيــة وهــي الدوريــة الأكاديميــة العلمية المحكمــة الصادرة 
عــن الهيئــة ، وتصــدر نصــف ســنوية باللغتــن العربيــة والإنجليزيــة ، متخصصــةً في المجــال القانونــي علــى المســتويات 
المحليــة والعربيــة والدوليــة ، ومســجلةً لــدى الإدارة العامــة للمطبوعــات والنشــر بهيئــة شــؤون الإعــام وذلــك تحــت 

رقــم إيــداع دولــي للدوريــات.  

المجلــة عمــل علمــي قانونــي أكاديمــي لا يهــدف للربــح ويرتقــي بالمــادة العلميــة المنشــورة الــى مســتويات النشــر الدولــي. 
ــة للفكــر القانونــي  ــة إنطاقــة مضيئ ــة القانونيــة الــى أن تكــون داعمــة للثقافــة القانونيــة ، فهــي بمثاب وتهــدف المجل
العربــي لنشــر المعرفــة القانونيــة للمتخصصــن وكافــة المعنيــن بالبحــث العلمــي في المجــال القانونــي  والقضائــي بمــا 

يســهم في تطويــر العمــل الأكاديمــي والتطبيقــي معــاً في المحافــل القانونيــة علــى المســتوى العربــي. 

وتعمل القانونية  كذلك على تحقيق الأهداف الآتية:

المســاهمة الجــادة في إثــراء الفكــر القانونــي مــن خــال نشــر المســتجدات مــن الأحــكام علــى الصعيــد القضائي  . 1
، والآراء الفقهيــة والبحثيــة الأكاديميــة ، والمســتحدث في مجــال التشــريع والــرأي القانونــي ، مــع التأكيــد علــى 

الجــودة العاليــة للمــادة العلميــة المنشــورة وصلتهــا الوثيقــة بالواقــع الوطنــي والعربي.

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

تهيئــة المنــاخ المائــم للمفكريــن والباحثــن لنشــر نتــاج أفكارهــم وأنشــطتهم العلميــة والبحثيــة في المجــالات . 3
القانونيــة.

التعريف بالتطور القانوني والتشريعي الذي تشهده مملكة البحرين ، في عصر العولمة الثقافية القانونية.. 4

إيــاء عنايــة خاصــة للأبحــاث بالعربيــة والإنجليزيــة التــي تتنــاول فروع القانــون المقارن بالثقافتــن القانونيتن . 5
ــة  ــون كإفــراز حتمــي لظاهــرة العولمــة الثقافي ــل بعــض فــروع القان ــة والشــرق أوســطية في إطــار تدوي العربي

القانونيــة في عالمنــا العربــي. 

الإرتقــاء بجــودة الأبحــاث المنشــورة بالمجلــة لتعكــس رصانــة البحــث العلمــي وخضوعــه للتحكيــم بمعاييــر . 6
علميــة دقيقــة ، وصــولاً الــى رقيــه لمســتويات النشــر للأبحــاث علــى الصعيــد الدولــي وهــو الأمــر المعمــول بــه 

ــة المحكمــة ذات التصنيــف العالمــي.  ــة القانوني ــات العلمي في الدوري

نشــر الوعــي المعــرفي بالمــادة العلميــة القانونيــة التــي ترتقــي الــى مســتويات النشــر الدوليــة ، وذلــك وصــولاً . 7
بالدوريــات العلميــة في عالمنــا العربــي المعاصــر الــى التصنيــف العالمــي الــذي يجعلهــا تواكــب الدوريــات العلميــة 

القانونيــة المصنفــة في المحافــل الدوليــة. 
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المحتوى العلمي للمجلة: 

 يكون المضمون العلمي للمجلة محتوياً على ما يلي:

البحوث والمقالات.. 1

التعليق على الأحكام القضائية والفتاوى القانونية.. 2

متابعــات قانونيــة )أهــم المعاهــدات الدوليــة ، والتشــريعات الحديثــة مــن التشــريع المحلــي والعربــي والدولــي . 3
بمختلــف الثقافــات القانونيــة، الترجمــات ، مراجعــات الكتــب والمتابعــات العلميــة للمؤتمــرات والنــدوات 

والأنشــطة ونــدوات الدائــرة المســتديرة(. 

تعكــس الأبحــاث القانونيــة التــى تتضمنهــا المجلــة الثقافــات القانونيــة في الوطــن العربــي،  فضــاً عــن الأبحــاث 
بالإنجليزيــة التــي تعتمــد علــى الســوابق القضائيــة  في القانــون والقضــاء الأنجلوأمريكــي- والتــي جــاءت لتعكــس المــزج 
الــذي فــرض نفســه بــن الثقافتــن القانونيتــن الســائدتن في العالــم وهمــا الثقافــة القانونيــة في دول النظــام الاتينــي ، 
والثقافــة القانونيــة في دول النظــام الأنجلوأمريكــي ، هــذا المــزج هــو نتــاج العولمــة الثقافيــة القانونيــة ، التــي باتــت تفــرض 

نفســها علــى معطيــات الواقــع القانونــي في عالمنــا العربــي. 

القواعد العلمية وشروط وإجراءات النشر:

  تنشر القانونية البحوث في المجال القانوني ، ويشترط في المادة العلمية المقدمة للنشر توافر الشروط الآتية: 

الإلتزام بمنهجية البحث العلمي المحددة من الباحث على نحو سليم ومنضبط.. 1

الكتابة باللغة العربية أو باللغة الإنجليزية. . 2

الإلتــزام بعــدم النشــر الســابق للمــادة العلميــة المقدمــة  في أيــة دوريــة أخــرى، وأن لا تكــون هــذه المــادة العلميــة  . 3
جــزءاً مــن رســالة الماجســتير أو الدكتــوراة.

أن يكــون اختيــار موضــوع المــادة العلميــة المقدمــة ذا طابــع عملــي ، أو أن يطــرح فكــرة أو مفهومــاً يتســم بالجــدة . 4
والإبتكار.  

أن تتضمن المادة  العلمية المقدمة للنشر الإشارة إلى الأحكام القضائية فى التخصص إن وجدت.       . 5

أن تتضمــن المــادة العلميــة المقدمــة للنشــر – أســفل كل صفحــة - الهوامــش التــي تشــير إلــى المراجــع والمصــادر . 6
، مــع مراعــاة أن يكــون ترقيــم الهوامــش متسلســاً مســتقاً لــكل صفحــة.
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يجــب ألا يقــل البحــث المقــدم للنشــر عــن حوالــي عشــرة آلاف كلمــة علــى الكمبيوتــر ، أمــا بالنســبة للمقالــة . 7
القانونيــة والتعليــق علــى الأحــكام وغيرهــا فيجــب ألا يزيــد عــدد الكلمــات عــن حوالــي ســتة آلاف كلمــة علــى 

الكمبيوتــر.  ويراعــى الإلتــزام بمنهجيــة البحــث العلمــي بالنســبة للأبحــاث.      

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

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

لا تعتنــق المجلــة أيــة أيديولوجيــات سياســية أو دينيــة أو خافــة تعكســها المــادة العلميــة المنشــورة بهــا ، ولهيئــة . 10
التحريــر الحــق في رفــض أيــة مــادة علميــة تتضمــن الإشــارة تصريحــاً أو تلميحــاً الــى أي معتقــد دينــي أو أيــة 
أيديولوجيــة سياســية أو الترويــج لأيهمــا، وكذلــك لهيئــة التحريــر رفــض أيــة مــادة علميــة تحــض أو تحــث علــى 
كراهيــة أو إزدراء أو معــاداة أي فئــة أو طائفــة سياســية أو فكريــة أو دينيــة أو غيــر ذلــك ممــا يعتبــر خروجــاً 
عــن الأعــراف العلميــة المســتقرة ، وعــن الأهــداف الموضوعيــة المتوخــاة للمجلــة في نشــر البحــث العلمــي 

القانونــي والقضائــي. 

يتحمــل مقــدم المــادة العلميــة أيــة مســؤولية مدنيــة أو جنائيــة أو غيرهــا ، بموجــب التشــريعات الســارية . 11
وتعدياتهــا المســتقبلية ، ناتجــة عــن تقديمــة مــادة علميــة للنشــر بالمجلــة ، ســواء نشــرت أم لــم تنشــر ، وذلــك 
إذا ثبــت أنهــا تمثــل بــأي طريــق مــن الطــرق ســرقة علميــة أو إعتــداء بــأي شــكل مــن الأشــكال علــى حــق مــن 
حقــوق الملكيــة الفكريــة للغيــر. ويقصــد بالغيــر في هــذا الســياق هــو مــن ليــس طرفــاً في الرابطــة القانونيــة وهــو 

أي  شــخص أو كيــان ممــن هــو غيــر الباحــث مقــدم المــادة العلميــة للنشــر ، أو غيــر المجلــة القانونيــة.  

تقــدم البحــوث وغيرهــا مــن أربــع نســخ مطبوعــة علــى الحاســب الآلــي ومنســوخة علــى ورق مقــاس )A٤( علــى . 12
وجــه واحــد بمســافتن )Double Spacing( ، )بمــا في ذلــك الحواشــي، والمراجــع والمقتطفــات والماحــق(  
ومصحوبــة بملخصــن ، أحدهمــا باللغــة العربيــة والآخــر باللغــة الإنجليزيــة بمــا لا يزيــد علــى )١5٠( كلمــة لــكل 
منهمــا، وكــذا قــرص مــرن )ديســك( مســجل عليــه البحــث والملخصــان والبيانــات الخاصــة بالباحــث. ويجــوز 
إرســال البحــث بالبريــد الإلكترونــي الــى المجلــة علــى العنــوان الإلكترونــي الــذي تخصصــة لذلــك ، علــى أن يتــم 

الــرد مــن جانــب المجلــة علــى الباحــث مرســل المــادة العلميــة بتأكيــد الإســتام. 

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

تنشــر هيئــة التحريــر الأبحــاث ، وذلــك بعــد إجتيازهــا التحكيــم العلمــي الدقيــق ، وذلــك وفقــاً لأســبقيتها في تاريــخ . 14
الــورود الــى المجلــة. 

يتســلم كل باحــث بعــد طباعــة كل عــدد ٤ نســخ مــن البحــث الفــردي ، ونســختن مــن البحــث المشــترك إذا زاد عــدد . 15
الباحثــن عــن باحــث واحد. 
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تــؤول كافــة حقــوق الملكيــة الفكريــة وحقــوق الطبــع والنشــر للمجلــة و يقصــد بهــا الحقــوق المتعلقــة بالمــادة العلميــة . 17
المقدمــة الــى المجلــة للنشــر بهــا ، وذلــك متــى قامــت المجلــة بنشــرها.  

رابعاً : رسالة القانونية:

لعــل ماتضمنتــه هــذه الدوريــة العلميــة مــن أبــواب - ومنهــا الأبحــاث القانونيــة التــى جــاءت لتعكــس الثقافــات القانونيــة 
في الوطــن العربــي فضــاً عــن الأبحــاث بالإنجليزيــة التــي تعتمــد علــى الســوابق القضائيــة  Case Law  في القانــون 
والقضــاء الأنجلوأمريكــي- إنمــا جــاءت لتعكــس المــزج الــذي فــرض نفســه بــن الثقافتــن القانونيتــن الســائدتن في 
العالــم وهمــا الثقافــة القانونيــة في دول النظــام الاتينــي Civil Law Legal Systems ، والثقافــة القانونيــة في 
دول النظــام الأنجلوأمريكــيCommon Law Jurisdictions   ، هــذا المــزج هــو نتــاج العولمــة الثقافيــة القانونيــة ، 
التــي باتــت تفــرض نفســها علــى معطيــات الواقــع القانونــي في عالمنــا العربــي. وتأتــي الأبحــاث المنشــورة بالمجلــة لتعكــس 
تمســك هيئــة التحريــر بجــودة البحــث العلمــي أثنــاء التحكيــم ورقيــه لمســتويات النشــر للأبحــاث علــى الصعيــد الدولــي 

International Publishing Standards  في الدوريــات العلميــة القانونيــة المحكمــة.

 والقانونيــة بهــذه المثابــة تجمــع في طياتهــا بــن العمــل والنظــر لتصبــح ســفراً عظيمــاً تنقــش فيــه مــن الأبحــاث مــا يشــار 
إليــه بالبنــان في محافــل الفكــر القانونــي العربــي.



كلمة سعادة المستشار رئيس هيئة التشريع والرأي القانوني

11 العدد التاسع

كلمة سعادة المستشار رئيس هيئة التشريع والرأي القانوني
يتواصل صدور اعداد المجلة القانونية  في رحاب هيئة التشــريع والرأي القانوني ، وهي بهذه المثابة اللســان الأكاديمي 
الناطــق بلســان هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي ، وبدافــع مــن الترقــي الــذي تصعــد بــه المجلــة ســمواً ورفعــة ، عقــدت 
العــزم علــىّ  أن تتوثــق بــن مــا يجــود الله بــه عليهــا مــن حصــاد فكــرٍ فــى نطــاق شــواغل العمــل القضائــي ، وبــن إتاحتهــا 
لقارئيهــا في أنحــاء عالمنــا العربــي المعاصــر ان لا ندخــر وســعاً علــى توطيــد أواصــر علاقــة علميــة لاتنفصــم عراهــا ، وعــن 

يقــن أن الجــزاء عــن الإجتهــاد مــن جانبــي ابتغــاء النفــع العلمــي والعملــي محقــق في حالــي الصــواب والخطــأ. 

لا أعتبــر القانونيــة – وكمــا درجــت علــى أن أذكــر – ســفراً علميــاً قانونيــاً ، ونبراســاً وضــاءً تنقــش فيــه مــن الأبحــاث 
مــا يشــار إليــه بالبنــان في عالمنــا العربــي القانونــي المعاصــر فحســب ، بــل أن القانونيــة ذهبــت الــى مــا هــو أبعــد مــن 
ذلــك بخطــوات واســعةً ، واثقــةً مــن القبــول لــدى قارئهــا بالعربيــة والإنجليزيــة ، حيــث باتــت – ولا شــك - تحتــل مــكان 

الصــدارة كدوريــة علميــة قانونيــة في المحافــل القانونيــة العربيــة المعاصــرة. 

ولعــل مــا تقــدم مــن نظــر لا أذكــره علــى ســبيل المجــاز ، بــل أننــي علــى يقــن مــن أنــه يخلــو مــن أيــة مبالغــة قــد يكــون 
ــة  ــه لعقــود مضــت ، أو مظن ــولاء للعمــل القضائــي وشــرف الإنتســاب الي ــه نفســي مــن عاطفــة ال ــج ب دافعهــا مــا تختل
الإنحيــاز الــى الســلطة القضائيــة – متعــددة الروافــد – بحســبانها الركــن الركــن لدولــة الديمقراطيــة والضمانــة 
الأكيــدة لإنفــاذ مقتضاهــا ، إذ يســاند مــا تقــدم مــن نظــر عــدة حجــج وأســانيد بعضهــا يســتقي مصــدره مــن الواقــع ، 
وبعضــه يرتكــن الــى القانــون ، أولهــا أنــه لــم يبــق في الفكــر الإنســاني مــن ينكــر المشــروعية أساســاً للدولــة الحديثــة ، 
ففــي ذاكــرة التاريــخ ، وحتــى يومنــا هــذا ، أن حمايــة المشــروعية والــذود عنهــا رســالة القضــاة وجوهــر ولايتهــم ، وهــذا 

هــو اخــص مــا تضطلــع بــه هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي مــن مهــام.

ولقــد بــدا واضحــاً علــى مــر الســنن مــا تتميــز بــه المجلــة القانونيــة مــن خصوصيــة مرجعهــا اساســاً للإعــداد الخــاص 
لأعضــاء هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي ، والــذي إنعكــس بجــاء علــى مخرجــات العمــل الإفتائــي والتشــريعي ، وبــدا 
ــة أعدادهــا جوهــر  ــة بكاف ــة المجل ــاريء الكــريم مــن مطالع ــث إســتبان للق ــة ، حي ظاهــراً في كافــة إصــدارات القانوني
رســالة الهيئــة ، ودورهــا الفاعــل ، مــن خــال التنــوع في الطــرح الفكــري بالمجلــة ، ومــن خــال طبيعــة الأبحــاث التــي 

تحــرص معهــا الهيئــة علــى توطيــد دعائــم المشــروعية بمملكتنــا الغاليــة. 

وثانيهــا ، أن العمــل ذي الطبيعــة القضائيــة هــو ولايــة ، مــن يمارســه لا يمــارس وظيفــة ، ولا يعمــل في مرفــق ، فالقضــاء 
ولايــة ، ليــس وظيفــة ولا مرفقــاً ،  فالقاضــي الجالــس في المحاكــم لا يلغــي حكمــه أو يعدلــه إلا قــاضٍ مثلــه ، الضعيــف 
في مواجهــة خصمــه ســواء ســلطه عامــه أو شــخص خــاص طبيعــي أو إعتبــاري ، قــوي بحقــه أمــام قدســية القضــاء ، 
والخائــف مــن بطــش خصمــه آمــن لنفســه في حمــى القضــاء ، والمغلــوب علــى أمــره عزيــز بمنطقــه في ســاحة القضــاء.  
ــل بالنســبة لقاضــي المنازعــة  ــى ثق ــاً عل ــزداد ثق ــا ت ــزم ، فإنه ــو الع ــا إلا أول ــدر عليه ــة القضــاء لا يق ــت أمان وإذا كان
الإداريــة، قاضــي القانــون العــام الجالــس علــى منصــة القضــاء ، وعضــو هيئــة التشــريع والــرأي الــذي ينــاط بــه الســهر 
ــون ، وضمــان  ــرام جــادة القان ــة المشــروعية ، والــذود عــن مراميهــا وغاياتهــا ، وتحقيــق مقاصدهــا ، وإحت ــى حماي عل
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الإنحنــاء أمــام ســيادته ، وكل ذلــك ممــا يتجــاوز ، في الأغلــب الأعــم ، نطــاق غيــر المنازعــات الإداريــة التــي تتصــل 
ــف ، وتتداعــى بآثارهــا بحســب  ــق بحســب التكيي ــاءً ، تتعل ــة قضــاءً ، أو إفت ــاس ، فالمنازعــة الإداري أساســاً بآحــاد الن
طبائــع الأشــياء ، بكيفيــة تســيير شــئون الحكــم والإدارة ومــا يتصــل بذلــك بحكــم اللــزوم مــن ذود عــن الحقــوق والحريــات 
المقــررة ، وكل ذلــك وإن كان مــن مســائل الواقــع أساســاً وإبتــداءً ، إلا أنــه مــن صميــم مــا يتطلبــه إســتقرار المجتمــع ومــا 
ــزم لتحقيــق أمنــه وأمــان أفــراده ، ومايســتتيع ذلــك مــن إنــزال المبــاديء القانونيــة المســتقرة دســتورياً وتشــريعياً في  يل
هــذا الســياق وهمــا مبــدأي المشــروعية ، وســيادة القانــون. هــذان المبــدأن همــا مــن أهــم المبــاديء الجوهريــة ، الضابطــة 

والحاكمــة لعمــل هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي. 

ثالثهــا ، أن هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي هــي القوامــة علــى ســير العمليــة الإنتخابيــة للإنتخابــات البرلمانيــة بمملكــة 
البحريــن ، وهــي بهــذه المثابــة تعمــل بــدأب حثيــث في المســاهمة الجــادة علــى إرســاء دعائــم الديمقراطيــة ، وترســيخ 
ــون، لاســيما في عهــد المشــروع الإصلاحــي لســيدي حضــرة صاحــب الجلالــة المفــدى الملــك حمــد بــن  ــة ســيادة القان دول
عيســى آل خليفــة ملــك مملكــة البحريــن حفظــه الله ورعــاه ، ولتحقيــق مــا تصبــو إليــه أنفســنا جميعــاً مــن تنفيــذ أهداف 
ومرامــي رؤيــة البحريــن ٢٠3٠ في عصــر النهضــة الشــاملة التــي تحياهــا ممكلــة البحريــن لتتبــوأ مكانتهــا الرائــدة في 
عالمنــا العربــي المعاصــر. ولايخفــى مــدى إتصــال ذلــك الحــال والأكيــد بمبــدأي المشــروعية ، وســيادة القانــون، وأهميــة 

تطبيقهمــا ، والمهــام المنــوط بهيئــة التشــريع آدائهــا في العمــل والنظــر. 

رابعهــا ، أنــه لايخفــى علــى فطنــة القــاريء الكــريم أنــه ليــس مــن شــك في أن المشــرع البحرينــي كان ســباقاً إلــى إصــدار 
العديــد مــن التشــريعات التــي تكفــل خلــق إطــار دســتوري وتشــريعي متكامــل بــل ومتــوازن يعــد وبحــق ضمانــة أكيــدة 
 International   للشــرعية ، وترســيخاً لدولــة ســيادة القانــون ،  وذلــك إتســاقاً وتعاصــراً  مــع أحــكام الآليــات الدوليــة
ــة في المعاهــدات الدوليــة الشــارعة والتــي تضــع إطــاراً  Instruments التــي إنضمــت إليهــا مملكــة البحريــن والمتمثل
تشــريعياً متكامــاً ، ومواكبــاً للمســتحدثات والمســتجدات الدوليــة ، بكافــة دول العالــم والتــي تكفــل وبمجــرد تصديــق 
ــح  ــر مطبقــة ولتصب ــات والمعاهــدات لتصي ــاذ أحــكام هــذه الاتفاقي ــة إنف ــي هــذه المعاهــدات الدولي ــدول المنضمــة ال ال
جــزءاً مــن النســيج التشــريعي لمعظــم دول العالــم. ولقــد بــادرت مملكــة البحريــن – وبهــذه المثابــة- لتأكيــد أن مواكبــة 
ــة مجــالات  ــع في كاف ــوض بالمجتم ــى للنه ــزة الأول ــة الأساســية والركي ــة الدعام ــي هــو بمثاب ــع الدول ــرات بالمجتم المتغي
ومناحــي الحيــاة، لاســيما فيمــا يتعلــق بالمعاهــدات الدوليــة ذات الطبيعــة الإقتصاديــة ، ومــا يترتــب عليهــا مــن صــدور 
تشــريعات ذات طبيعــة تجاريــة وإقتصاديــة مــن شــأنها زيــادة جــذب وضــخ الإســتثمارات الأجنبيــة المباشــرة
)Foreign Direct Investments FDI( الــى مملكتنــا الغاليــة ، وهــو مــن أه   م أهــداف ومرامــي رؤيــة البحريــن 

 . ٢٠3٠

ولا أبالــغ القــول حــن أذكــر أن ظاهــرة العولمــة الثقافيــة والقانونيــة التــي مــا إنفكــت ثؤثــر علــى المنطومــة التشــريعية 
بــدول العالــم قاطبــة لــم تؤكــد التأثيــر الكبيــر والجوهــري علــى المنظومــة التشــريعية بمملكــة البحريــن لأن العولمــة 
الثقافيــة والقانونيــة حــن بــدأت في التنامــي عــن طريــق تناقــل الثقافــات القانونيــة Flow  of Legal Culture مــن 
دول العالــم الأنجلــو – أمريكــي إلــى دول النظــام الاتينــي، كانــت مملكــة البحريــن ســباقة بــل وفي الصــدارة  بنظامهــا 
التشــريعي الحضــاري المتطــور والمواكــب للمتغيــرات الدوليــة حيــث باتــت منظومــة القواعــد القانونيــة ســواء دســتورية 
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ــات العولمــة  ــة راســخة ،  إســتطال أمدهــا ، دونمــا انتظــار لقــوى وآلي ــل منظومــة ديناميكي ــة تمث أو تشــريعية أو لائحي
الثقافيــة القانونيــة ، التــي كان تأثيرهــا الجلــي علــى بقــاع أخــرى مــن العالــم عانــت مــن جمــود الفكــر التشــريعي لأمــد 
طويــل أظهــر ، وأوضــح. وهــو أمــر يختلــف عــن الواقــع البحرينــي المتواتــر والمســتقر المواكــب للمســتجدات الدوليــة منــذ 

البدايــة. 

ولقــد بــدا دور هيئــة التشــريع والــرأي القانونــي إبــان إعــداد المعاهــدات والإتفاقيــات الدوليــة ، والتشــريعات المواكبــة 
للمســتجدات الدوليــة واضحــاً عبــر العقــود ، وبــدا ذلــك مــن خــال الطــرح الفكــري البحثــي بالمجلــة القانونيــة مــن خــال 

كافــة إصداراتهــا. 

كل مــا ســلف مــن أســباب تتعلــق بالواقــع ، والقانــون ، حفزتنــي أن أؤكــد أن المجلــة القانونيــة باتــت تحتــل مــكان الصــدارة 
في عالمنــا البحثــي القانونــي المعاصر. 

أقــدم للقــارئ الكــريم في هــذا العــدد مــن المجلــة القانونيــة نخبــة مــن الأبحــاث القيمــة التــي تســاهم بــدور كبيــر في إرســاء 
المســتجدات بالعالــم القانونــي الأكاديمــي والتطبيقــي ،  حيــث أنــه مــن المســتحب جــداً ، والمستحســن قطعــاً التنــوع في 
الطــرح الفكــري لتغطيــة العديــد مــن الفــروع القانونيــة ، التــي وإن جــاءت الأبحــاث علــى تبايــن إنتســابها لفــروع القانــون 
المختلفــة، إلا أن جميعهــاً تتســم بالرصانــة ، وأصالــة المعالجــة ، وجــودة البحــث العلمــي ، بــل والجــدة والإبتــكار ، وكلهــا 

مــن الســمات الأساســية والجوهريــة الضابطــة للبحــث العلمــي. 

 أسأل الله أن يحقق بما بذلت ما إبتغيت ، وهو الموفق والهادي الى سواء السبيل. 

والله من وراء القصد،،

المستشار نواف عبد الله حمزة
رئيس هيئة التشريع والرأي القانوني
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كلمة هيئة التحرير
تقــدم هيئــة التحريــر في هــذا العــدد مــن القانونيــة عــدة ابحــاث في مختلــف فــروع القانــون ، حاولــت مــن خالهــا 
إبــراز التبايــن في الطــرح الفكــري لمختلــف مناحــي المعرفــة القانونيــة، حيــث أن بعــض هــذه الأبحــاث يجــد أساســه في 
النظريــات المســتقرة والراســخة في القانــون المدنــي كنظريــة العقــد كمصــدر مــن مصــادر الإلتــزام ، ومــا بنــي عليهــا علــى 
مــدى القــرون مــن نظريــة العقــد الإداري ، بــداءةً مــن مجلــس الدولــة الفرنســي ، ثــم مجلــس الدولــة المصــري منــذ عــام 
١٩٤6 ، ومــا تاهمــا مــن مؤلفــات فقهيــة رصينــة بالفقهــن الفرنســي ، ثــم العربــي ، ويظهــر ذلــك بجــاء مــن البحــث 
الأول الــذي يرتكــن الــى أقــوى وأرصــن النظريــات القانونيــة إطاقــاً وهــي نظريــة العقــد الإداري في فرنســا ، والــدول 
العربيــة ، والتــي بنيــت أساســاً علــى نظريــة العقــد في القانــون المدنــي ، ومــن هنــا يســتمد البحــث الأول قوتــه ورصانتــه 

ليأتــي في إفتتــاح العــدد الماثــل. 

تقــدم القانونيــة البحــث الأول بعنــوان الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة في العقــود الإداريــة ، دراســة تحليليــة مقارنــة، 
ــل فكــراً مســتنيراً في المســألة محــل  ــة ، والبحــث يمث ــور عاطــف ســعدي، نائــب رئيــس مجلــس الدول للمستشــار الدكت

البحــث ، ويتســم بالعمــق الشــديد في التحليــل والمعالجــة البحثيــة. 

وتقــدم القانونيــة البحــث الثانــي بعنــوان النظــام القانونــي لحمايــة حــق المؤلــف ، للأســتاذ الدكتــور  خالــد جمــال أحمــد 
حســن ، أســتاذ القانــون المدنــي و القائــم بأعمــال عميــد كليــة  الحقــوق ، جامعــة العلــوم التطبيقيــة ، مملكــة البحريــن ، 
والــذي لطالمــا شــرُفت القانونيــة بإســهاماته العلميــة ذات النزعــة التأصيليــة الرصينــة ، حيــث يعالــج البحــث ولا شــك 
موضوعــاً شــائكاً  ومهمــاً ، ومــن منظــور مقــارن ، يتســم بالعمــق ، والتأصيــل المقــارن بــن اكثــر مــن نظــام قانونــي ، وبهــذه 

المثابــة ، فالبحــث المذكــور بمثابــة قيمــة مضافــة بالمحافــل العلميــة في المســألة محــل البحــث. 

ــوازن المالــي للعقــد الإداري في  ــة الطارئــة ، وإعــادة الت ــث بعنــوان الظــروف الإقتصادي ــة البحــث الثال ــدم القانوني وتق
ضــوء فكــرة التوقــع المشــروع ، للدكتــور يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح ، والبحــث بمثابــة طفــرة فكريــة في مجــال 
إقتصاديــات العقــد الإداري ، وكيفيــة معالجتهــا مــن منظــور قانونــي ثــري بالعمــق في المعالجــة ، بــل ويمثــل إضافــة بحثيــة 
تتســم بالجــدة والإبتــكار في إجتهــاد فكــري وقانونــي للمســألة محــل البحــث لطالمــا إفتقــرت إليــه العديــد مــن المراجــع 

في عالمنــا العربــي التــي حاولــت معالجــة البعــد الإقتصــادي للعقــد الإداري. 

وتقــدم القانونيــة البحــث الرابــع بعنــوان شــروط قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة في الأحــكام المدنيــة وفقــاً لأحــكام القانونــن 
الأردنــي والبحرينــي ، للدكتــور خالــد الدويــري الأســتاذ المشــارك بالأكاديميــة الملكيــة للشــرطة ، والدكتــور محمــد 
التميمــي ، الأســتاذ المســاعد ، والمستشــار القانونــي لشــئون الجمــارك ، مملكــة البحريــن. البحــث يتســم بالنزعــة 
التحليليــة المقارنــة ، والجــدة والإبتــكار ، وهــو بحــق إضافــة قيمــة وجــادة للمســألة محــل البحــث ، في المحافــل القانونيــة 

العربيــة. 

كمــا تعــرض القانونيــة البحــث الخامــس بعنــوان ضوابــط صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، للدكتــور 
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علــي الطمــاوي.  والبحــث ولاشــك يعالــج مســائل تتســم بالحداثــة النســبية في الفقــه القانونــي المعاصــر ، حيــث تتســم 
المعالجــة البحثيــة بالنزعــة التحليلــة ، والعمــق في المعالجــة ، كمــا تفصــح هــذه المعالجــة البحثيــة – بجــاء – عــن تدويــل 
مفاهيــم القانــون الإداري المتعلقــة بالتحكيــم في العقــد الإداري ، وهــو مــن أهــم آثــار العولمــة الثقافيــة القانونيــة في 
عالمنــا العربــي المعاصــر ، وتأثــر الأنظمــة الاتينيــة العربيــة – ومثلهــا النظــام الفرنســي – بالنظــام القانونــي الأنجلــو 

أمريكــي.

ــي رقــم )٩( ٢٠١5 ،  ــم البحرين ــون التحكي ــم في قان ــوان شــرط التحكي ــة للبحــث الســادس بعن ــراً تعــرض القانوني وأخي
دراســة مقارنــة ، للدكتــورة ناديــة الجبلــي ، والبحــث يعالــج موضــوع مهــم في تشــريع حديــث نســبياً بمملكــة البحريــن ، 
صــدر متســقاً مــع نبــض المعامــات التجاريــة ، المحليــة منهــا والدوليــة ، حيــث جــاء البحــث جيــداً مــن حيــث العــرض 
والتحليــل الــذي تــرى القانونيــة أنــه يعالــج موضوعــاً مــن أهــم الموضوعــات علــى الســاحة القانونيــة في الآونــة الأخيــرة.  

وبشــكل عــام ، فــإن هيئــة التحريــر يمكنهــا أن تؤكــد علــى توافــر ســمات وضوابــط البحــث العلمــي المهمــة في جميــع 
التالــي:  النحــو  الأبحــاث علــى 

ــج  ــاً منه ــع أحيان ــي تتب ــق وأصــول البحــث العلمــي و الت ــي تتف ــة الضابطــة والت ــة الدقيق ــة العلمي أولًا: مراعــاة المنهجي
إســتقراء الواقــع ومنهــج إســتنباط الأحــكام للوصــول الــى حكــم كلــي ينطبــق علــى المســالة محــل البحــث واحيانــاُ أخــرى 

اتبعــت بعــض الأبحــاث المنهــج التحليلــي التأصيلــي المقــارن الممتــزج بالمنهــج الوصفــي.

ثانيــاً: إتســمت جميــع الأبحــاث محــل هــذا العــدد بجــودة المعالجــة والعمــق في التنــاول للمــادة العلميــة والمعطيــات 
البحثيــة محــل العددالماثــل.

ثالثــاً: إتســمت جميــع الأبحــاث بهــذا العــدد بالجــدة والإبتــكار وهمــا مــن ســمات البحــث العلمــي الجــاد كمــا إتســمت 
بالمنظــور البحثــي العلمــي الاكاديمــي المقــارن بتشــريعات الــدول الاخــرى العربيــة والاجنبيــة والانظمــة القضائيــة المقارنــة 

العربيــة والاجنبيــة.

رابعــاً: جــاءت المــادة العلميــة التــي قدمهــا الباحثــن بهــذا العــدد مســتقاة مــن أصولهــا ومصادرهــا العلميــة الســليمة في 
الفقــه والقضــاء العربــي والمقــارن بحيــث يمكــن إرجــاع كل مصــادر المعلومــة البحثيــة الــواردة بالقانونيــة الــى أصولهــا في 
 Case المراجــع العامــة والخاصــة وفي الأحــكام القضائيــة وهــو مــا يعــرف في دول القانــون القانــون الأنجلوأمريكــي بــال

 . Law

ــدت لتشــمل  ــة وانمــا امت ــى المراجــع المكتوب ــة عل ــن بالمجل ــة المقدمــة مــن الباحث ــم تقتصــر المعلومــة البحثي خامســاً : ل
ــم  ــى امانته ــك عل ــدل ذل ــث ي ــه حي ــن في موضع ــه الباحث ــا اشــار الي ــت وهــو م ــن شــبكة الانترن ــات المســتقاة م المعلوم
العلميــة ودقتهــم في الإشــارة إلــى المعلومــة العلميــة الاكاديميــة والقضائيــة والتــي لــم تقتصــر علــى المراجــع المكتوبــة وانمــا 
تتســع المعلومــة البحثيــة والقضائيــة للمعلومــات الدقيقــة والصحيحــة المســتقاة مــن شــبكة الانترنــت وهــو مــا يعكــس 
تأثــر البحــث العلمــي الــذي تتضمنــه القانونيــة بــن دفتيهــا بظاهــرة العولمــة الثقافيــة القانونيــة ، وتكنولوجيــا المعلومــات.  



كلمة هيئة الحرير

17 العدد التاسع

سادســاً: جمعــت القانونيــة بــن دفتيهــا بــن الابحــاث الأكاديميــة ذات البعــد التطبيقــي في الوقــت ذاتــه فهــي علــى الــدوام 
تجمــع بــن العمــل والنظــر.

وهيئــة التحريــر اذ تضــع بــن يــدي القــارئ الكــريم هــذه النخبــة المتميــزة مــن الابحــاث القيمــة فإنهــا ترجــو ان تاقــي 
ــى  ــو انفســهم ال ــول واستحســان كافــة المشــتغلن بالعمــل القانونــي ممــن تصب ــة المنشــورة بهــذا العــدد قب ــادة العلمي الم

ــا العربــي والخارجــي.  المعرفــة القانونيــة الرصينــة في عالمن

والله ولي التوفيق،،،

هيئة التحرير
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19 العدد التاسع
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21 العدد التاسع

الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في العقود الإدارية

ماهيتها – قيمتها القانونية

دراسة تحليلية مقارنة
المستشار الدكتور/ عاطف سعدي محمد علي

نائب رئيس مجلس الدولة ورئيس محكمة القضاء الإداري

مقدمة:
أولً: عرض المشكلة:

وتعــد مشــكلة إيجــاد معيــار لتمييــز العقــد الإداري عــن العقــد المدنــي مــن المشــكات التــي أجهــدت القضــاء 
والفقــه ســواء في فرنســا أو في مصــر، إلــى أن اســتقر الأمــر علــى ضــرورة توافــر ثاثــة عناصــر لإضفــاء الصفــة الإداريــة 
علــى العقــد، والعنصــر الأول مــن هــذه العناصــر  وهــو  العنصــر العضــوي ويقصــد بــه أن تكــون جهــة الإدارة طرفــاً في 
العقــد، أمــا العنصــر الثانــي فهــو عنصــر موضوعــي ويقصــد بــه اتصــال العقــد بالمرفــق العــام، في حــن يتمثــل العنصــر 

الثالــث  وهــو  عنصــر مــادي في احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص. 

وقــد يتصــور البعــض أن مشــكلة معيــار تمييــز العقــد الإداري قــد انتهــت عنــد هــذا الحــد، إلا أنــه بمطالعــة 
أحــكام القضــاء نجــد أن الخــاف مــا زال قائمًــا، والحــق أن موطــن الخــاف بــن أحــكام القضــاء ينصــب علــى التكييــف 
القانونــي للعناصــر المكونــة لمعيــار التمييــز، لاســيما فيمــا يتعلــق بمــدى توافــر أي مــن العنصريــن الثانــي )العنصــر 

الموضوعــي ( أو الثالــث )العنصــر المــادي(.

ولا شــك أن الاختــاف في التكييــف القانونــي لأي مــن العنصريــن ســالفي الذكــر ســيلقي بظالــه علــى تحديــد 
الاختصــاص القضائــي بنظــر العقــد والقانــون الواجــب التطبيــق عليــه وكذلــك حــدود الحقــوق والالتزامــات الناشــئة 

عنــه.

تبــرم جهــة الإدارة طائفتيــن مــن العقــود) ( الطائفــة الأولــى عقــود مدنيــة  contrats civilsتخضــع 
ــكام  ــع لأح ــة Contrats Administratifs تخض ــود الإداري ــة: عق ــة الثاني ــاص، والطائف ــون الخ للقان
القانــون العــام، ومــن الصعوبــة بمــكان التمييــز بيــن كلا النوعيــن مــن العقــود حيــث يترتــب علــى 
تحديــد طبيعــة العقــد نتائــج هامــة أخصهــا تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد، وتحديــد 

الالتزامــات الناشــئة عنــه، وتحديــد القاضــي المختــص بنظــر النــزاع الناشــئ عــن هــذا العقــد.
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ومكمــن الصعوبــة في - اعتقــادي –  يبــدو في وضــع معيــار محــدد لعاقــات غيــر محــددة، إذ ليــس في الإمــكان 
تحديــد إطــار ثابــت لحــالات اتصــال العقــد بالمرفــق العــام، كمــا إنــه ليــس مــن الســهولة تكييــف أحــد شــروط العقــد 
وخلــع وصــف »الاســتثنائي« عليــه بحســبان أن مــا كان اســتثنائيًا بالأمــس صــار– مــع تعقــد الحيــاة الإداريــة – مألوفــاً 

اليــوم وغيــر اســتثنائي.

وفي محاولــة لتضييــق الخــاف والاختــاف بشــأن عناصــر معيــار تمييــز العقــد الإداري أتنــاول بالبحــث والدراســة 
العنصــر الثالــث مــن عناصــر معيــار التمييــز ألا  وهــو العنصــر المــادي المتمثــل في الشــروط الاســتثنائية غيرالمألوفــة في 
القانــون الخــاص لتحديــد ماهيتهــا وصورهــا ثــم بيــان قيمتهــا القانونيــة بهــدف بيــان الوظيفــة التــي يؤديهــا هــذا العنصــر 

داخــل المعيــار المميــز للعقــد الإداري.  

ثانياً: منهج البحث:

ــن فرنســا  ــي الســائد في كل م ــن إطــار النظــام القانون ــب البحــث ضم ــث ســيتم طــرح جوان 1- منهــج مقــارن: حي
ومصــر، فــكا النظامــن يســير علــى النظــام القانونــي الاتينــي مــع اختــاف في التفاصيــل التــي تفرضهــا ظــروف البيئــة 
المختلفــة التــي تســود في الدولتــن محــل المقارنــة، إذ تشــكل فرنســا المصــدر التاريخــي للقانــون الإداري العربــي،  أمــا 
مصــر فهــي تمثــل المدرســة القانونيــة العربيــة التــي أخــذت علــى عاتقهــا عــبء وضــع نظريــات القانــون الإداري في إطــار 

ظــروف وأفــكار ومفاهيــم المجتمــع العربــي.

٢-  منهــج تحليلــي - تأصيلــي: ومــن خالــه ســيقوم الباحــث بالغــوص في جزئيــات المشــكلة موضــوع البحــث، ثــم ترتيبهــا 
في نســق فكــرى قانونــي واحــد بهــدف إيجــاد الحلــول المختلفــة للحقائــق القانونيــة الجزئيــة محــل البحــث.

ثالثاَ: خطة البحث:

تنقسم خطة الدراسة إلى فصل تمهيدي ثم فصلن:

الفصل التمهيدي: ماهية العقد الإداري.

المبحث الأول: تعريف العقد الإداري.

المبحث الثاني: المعيار القضائي في تمييز العقد الإداري. 

المطلب الأول: العناصر المميزة للعقد الإداري.

المطلب الثاني: الحدود الوظيفية للعنصرين الموضوعي والمادي لتمييز العقد الإداري.
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الفصل الأول: الشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الأول: ماهية الشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

المطلب الأول: الاتجاهات القضائية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الثاني: صور الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

الفصل الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الأول: الأساس القانوني للاستناد للشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة.

المطلب الأول: الوضع في فرنسا.

المطلب الثاني: الوضع في مصر.

المبحث الثالث: التصور الحقيقي للقيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة.

أولًا: انعدام دور الشروط الاستثنائية في بعض العقود. 

ثانياً: انكماش دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية ذات الصلة الوثيقة بالمرفق العام.

ثالثاً: اتساع دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية غير المتصلة بالمرفق العام في فرنسا.

الخاتمة والتوصيات.	 
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الفصل التمهيدي: ماهية العقد الإداري
المبحث الأول: تعريف العقد الإداري

سبق أن ذكرنا أن جهة الإدارة تبرم طائفتن من العقود:

الطائفــة الأولــى عقــود مدنيــة  contrast civilsتخضــع للقانــون الخــاص، وفيهــا تتخلــى الإدارة عــن ســلطاتها 
وتنــزل منزلــة الأفــراد في تصرفاتهــم، ويختــص القضــاء المدنــي بالفصــل في المنازعــات الناشــئة عنهــا.   

أمــا الطائفــة الثانيــة: فتتمثــل في العقــود الإداريــة ContratsAdministratifs وتخضــع لأحــكام القانــون 
العــام، وتتجلــى فيهــا امتيــازات الســلطة العامــة التــي ليــس لهــا نظيــر في القانــون الخــاص كمــا لا تســرى عليهــا قاعــدة 
المســاواة بــن المتعاقديــن في مجــال القانــون الخــاص، بــل تتمتــع الإدارة فيهــا بمركــز أفضــل مــن المتعاقــد معهــا، علــى 

أســاس أن الإدارة هــي المســئولة عــن إدارة المرافــق العامــة وتســييرها.

ــة العليــا علــى هــذا المعنــى حيــث قضــت بــأن: » العقــود التــي يبرمهــا أشــخاص  وقــد أكــدت المحكمــة الإداري
القانــون العــام مــع الأفــراد بمناســبة ممارســتها لنشــاطها في إدارة المرافــق العامــة وتســييرها، ليســت ســواءً، فمنهــا مــا 
يعــد بطبيعتــه عقــودا إداريــة تأخــذ فيهــا الإدارة بوســائل القانــون العــام بوصفهــا ســلطة عامــة تتمتــع بحقــوق وامتيــازات 
لا يتمتــع بمثلهــا المتعاقــد معهــا، وقــد تنــزل منزلــة الأفــراد في عقــود فتبــرم عقــوداً مدنيــة تســتعن فيهــا بوســائل القانــون 

الخــاص )1(.

وقد استقر القضاء)2( في كل من فرنسا ومصر على أن العقد الإداري هو العقد الذي يبرمه شخص معنوي من 

1  يراجــع في ذلــك حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطمــن رقــم 559 لســنة 11 ق – جلســة 1968/3/24، مجموعــة المبــادئ التــي قررتهــا المحكمــة 

الإداريــة العليــا في خمســة عــشر عامــا 1965 – 1980، الجــزء الثــاني، ص 1823، وفى ذات المعنــى حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 3125 لســنة 34 

ــا – ص 136. ــين عام ــة في أربع ــود الإداري ــة في العق ــادئ القانوني ــة المب ــة 24 / 11 / 1990 مجموع ق، جلس

2  من أحكام القضاء الفرنسي في هذا الشأن يراجع في ذلك:

    1 – أحكام مجلس الدولة الفرنسي الآتية:

 Soc. Grantes des Vosges حكم مجلس الدولة في 31 / 7 / 1912 في قضية -       

 Soc. coope’rativeagricole de. production حكم مجلس الدولة في 10 / 5 / 1963 في قضية -       

     Soc.La Fayette حكم مجلس الدولة في 20 / 5 / 1977 في قضية -       

  وهذه الأحكام مشار إليها في: د. عبد المجيد فياض، العقد الإداري في مجال التطبيق، المكتبة القانونية، 1983، ص 24.

2 – ومن أحكام محكمة التنازع الفرنسية: حكمها الصادر في 14 / 2 / 2000 في قضية Socie’te’ Rhoddons - غير منشور.

-   ومن أحكام القضاء المصري يراجع في هذا الشأن:

 1 – أحكام محكمة القضاء الإداري:

حكمهــا في الدعــوى رقــم 3480 لســنة 9 ق، جلســة 2 / 6 / 1957، مجموعــة أحــكام محكمــة القضــاء الإداري، الســنة 11، ص 493، حكمهــا في الدعــوى رقــم 1184 

لســنة 14 ق، جلســة 25 / 6 / 1961، مجموعــة أحــكام محكمــة القضــاء الإداري، لســنة 15، ص 269..

- ومن أحكام المحكمة الإدارية العليا:

حكمهــا في الطعــن رقــم 576 لســنة 11 ق، جلســة 30 / 12 / 1967، مجموعــة مــن أحــكام المحكمــة الإداريــة العليــا،ا لســنة 13، ص 359، حكمهــا في الطعــن رقــم 

ــا، الســنة 13 ص 557، حكمهــا في الطعــن رقــم 4082 لســنة 41 ق جلســة  559 لســنة 11 ق. جلســة 24 / 3 / 1968، مجموعــة أحــكام المحكمــة الإداريــة العلي

1999/12/7، وحكمهــا في الطعــن رقــم 4105 لســنة 43 ق جلســة 2000/3/21، وحكمهــا في الطعــن رقــم 4874 لســنة 45 ق، جلســة 2002/3/13،  حكــم دائــرة 

توحيــد المبــادئ بمجلــس الدولــة في الطعــن رقــم 154 لســتة 34 ق، جلســة 1997/1/2.

– من أحكام المحكمة الدستورية العليا ) المحكمة العليا (:
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أشخاص القانون العام بما له من سلطه، بقصد إدارة مرفق عام أو تنظيمه أو تسييره. وأن تظهر نيته في هذا العقد 
بالأخذ بأسلوب القانون العام وأحكامه وذلك بتضمن العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة في القانون الخاص.

ويجــد التمييــز بــن هذيــن النوعــن مــن العقــود أهميتــه – وبصفــة خاصــة في الــدول التــي تأخــذ بنظــام القضــاء 
المــزدوج - في تحديــد القاضــي المختــص بالفصــل في المنازعــات الناشــئة عنهمــا وفــى تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق 
علــى كل منهمــا، وفي تحديــد مضمــون الحقــوق والالتزامــات المتولــدة عــن كا النوعــن)1(. ويــرى جانــب مــن الفقــه أن 
معيــار تمييــز العقــد الإداري يجــد أهميــة حتــى في الــدول التــي لا تعــرف نظــام الازدواج القضائــي ولكنهــا تأخــذ بمبــدأ 
ــون  ــد القان ــة العقــد تحدي ــد طبيع ــى تحدي ــب عل ــث يترت ــام كالمغــرب؛ حي ــون الع ــون الخــاص عــن القان اســتقال القان

الواجــب التطبيــق)2(.

المبحث الثاني: المعيار القضائي في تمييز العقد الإداري

    يرتكز المعيار القضائي لتمييز العقود الإدارية عن العقود الخاصة التي تبرمها جهة الإدارة على ثاثة عناصر 
هي:

أولا: عنصر عضوي: أن تكون الإدارة طرفًا في العقد.

ثانياً: عنصر موضوعي:  اتصال العقد بالمرفق العام.

ثالثــاً: عنصــر مــادي:  اتجــاه نيــة الإدارة في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام بــأن تضمــن العقــد شــروطاً اســتثنائية وغيــر 

مألوفــة في القانــون الخــاص.

ونلقــي الضــوء علــى كل عنصــر مــن هــذه العناصــر بهــدف بيــان الــدور الــذي يلعبــه كل منهــم في تمييــز العقــد الإداري. 
وعلــى ذلــك نقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن:

المطلب الأول: العناصر المميزة للعقد الإداري.

المطلب الثاني: الحدود الوظيفية للعنصرين الموضوعي والمادي لتمييز العقد الإداري.

حكمها في الدعوى رقم 10 لسنة 4ق عليا. جلسة 1974/6/19، مجموعة أحكام المحكمة العليا، ص 111.

من أحكام محكمة النقض، انظر:   1

حكمهــا الصــادر بجلســة 1965/11/11، مجموعــة أحــكام محكمــة النقــض، الدائــرة المدنيــة، الســنة 16، ص 1049، حكمهــا الصــادر بجلســة 1964/7/7، مجموعــة 

أحــكام محكمــة النقــض، الدائــرة المدنيــة، الســنة 15، ص 956.

1 Je’sze, Jes Princes generaux du droit administraif , 1934 , Paris , Marcel Giard , Premiere Par	
tie , p.3

راجع في ذلك ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، رسالة دكتوراه، عين شمس، عام 1987، صـ 5.    2
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المطلب الأول: العناصر المميزة للعقد الإداري

أول:  الإدارة طرف في العقد:
يمثــل هــذا العنصــر الجانــب العضــوي في المعيــار المميــز للعقــد الإداري الــذي يســتند في المقــام الأول علــى صفــة 
المتعاقديــن. فالعقــود الإداريــة هــي طائفــة مــن عقــود الإدارة، وبالتالــي فــإن العقــد الــذي لا يكــون أحــد طرفيــه شــخصًا 

مــن أشــخاص القانــون العــام لا يمكــن أن يعتبــر عقــداً إداريــاً)1(.

ويجــب أن تتعاقــد الجهــة الإداريــة بوصفهــا ســلطة عامــة)2( فــإن هــي تعاقــدت باعتبارهــا ممثــا لشــخص مــن أشــخاص 
ــاً )3(. وفــى مصــر حــددت المــادة الأولــى مــن مــواد إصــدار القانــون رقــم 8٩  القانــون الخــاص فــإن العقــد يكــون مدني
لســنة ١٩٩8 بشــأن المناقصــات والمزايــدات الجهــات الإداريــة الخاضعــة لأحكامــه حيــث تنــص علــى أن » يعمــل بأحــكام 
ــة مــن  ــى وحــدات الجهــاز الإداري للدول ــم المناقصــات والمزايدات،وتســرى أحكامــه عل ــون المرافــق في شــأن تنظي القان
وزارات ومصالــح، وأجهــزة لهــا موازنــات خاصــة، وعلــى وحــدات الإدارة المحليــة وعلــى الهيئــات العامــة خدميــة كانــت 

أو  اقتصاديــة.

ع صنعــا  حينمــا اســتعمل لفــظ وحــدات  الجهــاز الإداري للدولــة حيــث يدخــل ضمــن مدلــول  وقــد أحســن المشــرِّ
هــذا الاصطــاح الجهــاز الإداري للســلطة القضائيــة والجهــاز الإداري للســلطة التشــريعية، فــإذا كانــت وظيفــة الســلطة 
القضائيــة إصــدار أحــكام قضائيــة وبعــض القــرارات الولائيــة، في حــن تقتصــر وظيفــة الســلطة التشــريعية علــى ســن 

التشــريعات، فــإن الأجهــزة الإداريــة لهاتــن الســلطتن تســتطيع أن تبــرم عقــوداً إداريــة.

وفيمــا يتعلــق بالوضــع في فرنســا، فإنــه ليــس هنــاك مشــكلة بالنســبة لعقــود الأشــخاص العامــة الإقليميــة حيــث 
تعتبــر عقودهــا إداريــة طبقــاً للمعيــار القضائــي، ولــم يعــد هنــاك بعــد حكــم Terrier  تمييــزاً بــن عقــود الدولــة وعقــود 
الهيئــات المحليــة، فقــد أو ضــح مفــوض الحكومــة » روميــو« في تقريــره في قضيــة Terrier وجــوب هجــر الاختــاف 
في المعاملــة بــن عقــود الدولــة وعقــود الهيئــات الإقليميــة حيــث قــرر بأنــه »في اللحظــة التــي نكــون فيهــا أمــام حاجــات 
ــق الأمــر بمصالــح قوميــة أو  محليــة، فــا يمكــن اعتبــار إدارة  جماعيــة تلتــزم الأشــخاص العامــة بإشــباعها ســواء تعلَّ

هــذه المصالــح محكومــة بالضــرورة بالقانــون المدنــي)4(«.

وخاصــة مــا تقــدم أن العقــود التــي تبرمهــا جهــة إداريــة مــن الجهــات ســالفة الذكــر تضحــى عقــوداً إداريــة إذا 
مــا توافــرت باقــي عناصــر المعيــار القضائــي.

1  انظــر: د. محمــد ســعيد حســين أمــين، العقــود الإداريــة، طبعــة 2005 بــدون دار نــشر، ص 25 ومــا بعدهــا، حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن 

ــزء 49، صـــ 46. ــة، الج ــة الحديث ــوعة الإداري ــة 18 / 1 / 1994، الموس ــا، جلس ــنة 33 ق علي ــم1386 لس رق

2  إلحــاق وصــف الســلطة العامــة بلفــظ الإدارة أمــر واجــب باعتبــار أن تــصرف الإدارة بوصفهــا ســلطة عامــة هوالــذي يميــز عقودهــا الخاصــة حيــث 

تتــصرف حيــال هــذه الأخــيرة دون الاســتعانة بمظاهــر الســلطة العامــة وتنــزل منزلــة الأفــراد، يراجــع في ذلــك: د. فتحــي فكــرى، محــاضرات في العقــود الإداريــة، 

ــة، طبعــة 1994، صـــ14. دار النهضــة العربي

3  د. جابر جاد نصار، العقود الإدارية، الطبعة الثانية 2005 دار النهضة العربية، صـ 34.

4  C.E:6 fe’vr. 1903, Terrier, Rec.p.94, conel, Romieu.
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ثانياً: اتصال العقد بالمرفق العام:

 للمرفق العام في مجال العقود الإدارية معنيان: 

        الأول: عضــوي: ويقصــد بــه المنظمــة أو الجهــاز الإداري القائــم بالنشــاط الــذي يهــدف إلــى المصلحــة العامــة، 
والــذي يكــون طرفــاً في العقــد.

      وهــو بهــذا المعنــى لا يخــرج عــن الضابــط الأول في تمييــز العقــد الإداري وهــو اشــتراط أن تكــون الإدارة طرفــاً في 
العقــد، ويعــد تعبيــر المرفــق العــام – وفــق هــذا المعنــى – مرادفــاً لكلمــة إدارة)1(.

  الثاني:  موضوعي:

    ويقصــد بــه كل نشــاط يهــدف إلــى إشــباع حاجــات عامــة وتقــوم بــه الســلطات العامــة أو تحــت إشــرافها في إطــار 
نظــام قانونــي متميــز )2(.

   وعلــى الرغــم مــن أن فكــرة المرفــق العــام هــي في الأصــل قضائيــة، إلا أن مجلــس الدولــة الفرنســي لــم يشــأ – عــن 
قصــد – إعطــاء أي تعريــفٍ للمرفــق العــام لرغبتــه في عــدم اتخــاذ موقــف حاســم في هــذا الشــأن حتــى تصبــح أمامــه 
المرونــة الكافيــة لإمــكان ابتــكار الحلــول المختلفــة مســتقبا، غيــر أن الفقــه)3( اســتخلص مــن أحــكام القضــاء الفرنســي 
أنــه في بدايــة نشــأة نظريــة المرفــق العــام كان يتبنــى المعنــى العضــوي للمرفــق ثــم اســتقر بعــد ذلــك علــى المعنــى 

الموضوعــي)4(.

     أمــا مجلــس الدولــة المصــري فقــد تبنــى المعنــى الموضوعــي للمرفــق العــام، فقــد ذهبــت محكمــة القضــاء الإداري إلــى 
أن » المرفــق العــام هــو كل مشــروع تنشــئه الدولــة أو  تشــرف علــى إدارتــه ويعمــل بانتظــام  واســتمرار ويســتعن بســلطات 
الإدارة لتزويــد الجمهــور بالحاجــات العامــة في الدولــة، والصفــات المميــزة للمرفــق العــام هــي أن يكــون المشــروع مــن 

المشــروعات ذات النفــع العــام أي أن يكــون غرضــه ســد حاجــات عامــة مشــتركة أو  تقــديم خدمــات عامــة)5( ». 

     ومــن خــال هــذا الموقــف يكــون القضــاء الإداري – ســواء في فرنســا أو في مصــر – قــد فضــل المعنــى الموضوعــي 

1  انظر د. أحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، رسالة ,جامعة عين شمس، 1983، صـ 10.

2  د. ثورية لعيوني، القانون الإداري المغربي ، دار النشر الجسور بالمغرب – 1999.- صـ 155.

3  د. على عبد العزيز الفحام، سلطة الإدارة في تعديل العقد، رسالة، عين شمس، 1975، صـ 24.

4  د. ثــروت بــدوى، النظريــة العامــة في العقــود الإداريــة، مكتبــة القاهــرة الحديثــة طبعــة 1963 ، ص 62- و د. محمــد عبــد الواحــد الجميــلى، ماهيــة 

ــصري، دار النهضــة العربيــة، طبعــة 1997، صـــ 94. ــسي والم ــاء الفرن ــكام القض ــوء أح ــد الإداري في ض العق

5  حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 3480 لســنة 9 ق، جلســة 2 / 6 / 1957 المجموعــة – الســنة 11 – ص 493، وحكــم المحكمــة الإداريــة 

العليــا الصــادر في 12 / 4 / 1961 المجموعــة، الســنة 6، ص 1154، وحكمهــا الصــادر في 21 / 2 / 1962 – المجموعــة – الســنة 7، صـــ 527.
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للمرفــق العــام، آخــذاً في ذلــك بالمفهــوم الواســع للمرفــق العــام، حيــث يســتعمل مجلــس الدولــة الفرنســي عبــارة »مهمــة 
مرفــق عــام “Mission de Service Public - تأكيــداً لموقفــه الســابق )1(.

  وعلــى ضــوء مــا تقــدم يتعــن الأخــذ بالمفهــوم الموضوعــي للمرفــق العــام بأوســع معانيــه حتــى يمكــن الاســتفادة مــن فكــرة 
المرفــق العــام في مجــال العقــود الإدارية.

درجة اتصال العقد بالمرفق العام:

إن تحديــد درجــة اتصــال العقــد بالمرفــق العــام ليــس أمــر ســهل، و يبــدو مكمــن الصعوبــة في تحديــد إطــار ثابــت 
لحــالات اتصــال العقــد بالمرفــق العــام )2(.

    وتخفيفــاً مــن حــدة هــذه الصعوبــات اســتخلص الفقــه الفرنســي )3( مــن أحــكام القضــاء – ثاثــة نمــاذج لاتصــال 
العقــد بالمرفــق العــام، حيــث يكفــى كل واحــد منهــا لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد دون النظــر لاحتــواء العقــد علــى 
شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة مــن عدمــه،  وعلــى ذلــك يكــون العقــد إداريــاً إذا كان موضوعــه يتصــل بالمرفــق العــام 

علــى أيــة صــورة مــن الصــور الآتيــة:

 .	 Le’xecutionMe’me du Service.العــام المرفــق  تنفيــذ  للمتعاقــد بمهمــة  يعهــد  أن  مــن شــأنه  كان  إذا   
Public. ومثــال ذلــك عقــود التــزام المرفــق العــام، كمــا يدخــل حكــم الزوجــن برتــان ضمــن هــذه الصــورة.

2 .Co ContratantdirecetementaLe’.إذا كان مــن شــانه إشــراك المتعاقــد مباشــرة في تنفيــذ المرفــق العــام
xecution du service public.  حيــث يقتصــر دور المتعاقــد علــى المشــاركة في تنفيــذ المرفــق دون أن تصــل 

هــذه المشــاركة إلــى حــد اضطاعــه وحــده بــكل جوانــب تنفيــذ المرفــق العــام ومثــال ذلــك عقــود التوظــف، وعقــود 
التوريــد، وعقــود النقــل، وعقــود إيجــار الخدمــات. 

 إذا كان يمثل وسيلة تنفيذ المرفق العام نفسه بواسطة الإدارة.. 3
وجديــر بالذكــر أن النمــاذج الثاثــة أنفــة البيــان لا تعــدو أن تكــون ســوى تعبيــراً عــن  درجــات المعاونــة مــن جانــب 
المتعاقــد مــع الإدارة في تســيير المرفــق العــام الــذي مــن أجلــه أبــرم العقــد الإداري )4( وعلــى ذلــك يكــون منطقيــاً تــرك 
أمــر تقديــر مــدى توافــر هــذه المعاونــة مــن جانــب المتعاقــد، وتقديــر درجــة هــذه المعاونــة لقاضــى العقــد، باعتبــار أن 

تقديــر هــذه الأمــور مــن المســائل الموضوعيــة التــي تخضــع لتقديــره في كل حالــة علــى حــده )5(.

د. ثورية لعيوني، القانون الإداري المغربي،  المرجع السابق، صـ 202.  1

2 J.Georgel, « Contrats adnminisetratifs par nature, J.C.A., Fase. 502, 1971.
3  R.CHAPUS. droit administratif ge’ne’ral. TI ed 1995, p ,500.

4  د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية، دار الثقافة الجامعية، طبعة 1999، صـ 54.

5  د. ســليمان الطــماوى، الأســس العامــة للعقــود الإداريــة ، دار الفكــر العــربي ، 1984, ص 74-  د. ثوريــة لعيــوني، القانــون الإداري المغــربي،  المرجــع 
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وقــد أو ردت محكمــة القضــاء الإداري)1( صــوراً عديــدة لاتصــال العقــد بالمرفــق العــام وســاوت بــن جميــع الصــور 
مــن حيــث الأثــر في تمييــز العقــد الإداري؛ حيــث قــررت بــأن: » المعيــار الــذي يميــز العقــود الإداريــة.... هــو موضــوع 
العقــد نفســه، متــى اتصــل بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور، ســواء أكانــت مــن حيــث تنظيــم المرفــق العــام، أم 

ــه. ــة أو المســاهمة في ذلــك أو اســتخدام المرفــق ذات باســتغاله أم تســييره، أم المعاون

ثالثــاً: اتجــاه نيــة الإدارة في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام بــأن تضمــن العقــد شــروطاً اســتثنائية وغيــر مألوفــة في 
الخــاص: القانــون 

حينمــا تلجــأ الإدارة إلــى أســلوب التعاقــد الإداري، فــإن هــذا يعنــى تمســكهابامتيازاتها وســلطاتها تجــاه المتعاقد 
معهــا،  وهــو مــا يعنــى في ذات الوقــت ابتعادهــا عــن محــاكاة الأفــراد في عقودهــم. وتعبــر الإدارة عــن إرادتهــا في هــذا 
المجــال بإتبــاع أســلوب القانــون العــام عــن طريــق تضمــن عقودهــا الإداريــة شــروطاً اســتثنائية للدلالــة علــى تمســكها 
بامتيازاتهــا، وســلطاتها، أو شــروط غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص للدلالــة علــى عــدم محــاكاة الأفــراد في عقودهــم.

وإذا كان اتصــال العقــد بالمرفــق العــام أمــر خارجــي عــن العقــد يســتخلصه قاضــى النزاع من خال الظروف والمابســات 
المحيطــة، فــإن المعيــار المســتمد مــن الشــروط الاســتثنائية يتــم اســتخاصه مــن فحــوى بنــود العقــد ونصوصــه، إذ يقــع 
علــى القاضــي دائمــاً عــبء البحــث عــن نيــة الإدارة والكشــف عــن إتباعهــا أســاليب القانــون العــام مــن عدمــه،  وهــو مــا 

يعنــى أن هــذا العنصــر عنصــرا ماديــاً يعتمــد علــى ماديــات العقــد مــن خــال فحــص بنــوده ونصوصــه.

وتعــد فكــرة الشــروط الاســتثنائية فكــرة قضائيــة مــن إبداعــات مجلــس الدولــة الفرنســي، وتمثــل الحكــم الصــادر 
بتاريــخ 3١ يوليــو١٩١٢ في قضيــة » الجرانيــت »)2(  أول ظهــور حقيقــي لهــذه الفكــرة حيــث قــرر مجلــس الدولــة بإخضــاع 
المنازعــة بــن الشــركة المتعاقــدة والإدارة لاختصــاص المحاكــم القضائيــة اســتناداً إلــى أن العقــد كان موضوعــه توريــد 

أحجــار الجرانيــت وفقــا لنفــس القواعــد والشــروط التــي تحكــم العقــود بــن الأفــراد العاديــن.

علــى أن ثمــة حقيقــة ينبغــي الإشــارة إليهــا مؤداهــا أن إطــاق وصــف الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في 
القانــون في مجــال العقــود الإداريــة لا يكــون صحيحــاً إلا حــال قياســها بالشــروط المألوفــة في عقــود القانــون الخــاص، 
فهــي اســتثنائية وغيــر مألوفــة مــن وجهــة نظــر القانــون الخــاص، أمــا مــن وجهــة نظــر القانــون العــام، فهــي شــروط 

عاديــة ومألوفــة في العقــود الإداريــة لأنهــا تتفــق مــع طبيعتهــا ونظامهــا)3(.

السابق، صـ194.

1  حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 3480 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/2، سبق الإشارة إليه.

2  لمزيــد مــن التفاصيــل: p396.1997 , Jacquelin , cour de droit admanistratif.- د. ثــروت بــدوى، المرجــع الســابق، ص 134، ومارســولون 

.508 صـــ  المعــارف   دار  منشــاة   ،1991 طبعــة  الفرنــسي،  الإداري  القضــاء  في  المبــادئ  أحــكام  يــرى،  أحمــد  د.    - وبرســبيرفى 

3   يراجــع: حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 983 لســنة 9 ق، جلســة 1957/6/30، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 11، ص 618 حيــث 

قــررت المحكمــة: وأصبــح مــا يتميــز بــه العقــد الإدارة تضمنــه شروطــاً اســتثنائية غــير مألوفــة في القانــون الخــاص، بحيــث لونظــر إليهــا مــن نفــس الزاويــة التــي 

ينظــر بهــا هــذا القانــون إلى شروط العقــد فكانــت شروطــاً جائــرة لا يؤخــذ بهــا.  وهــو مــا لا يمكــن التســليم بــه لأن مقتضــاه إهــدار العقــود الإداريــة كلهــا عــن 

طريــق إهــدار الطابــع الــذي يميزهــا عــن عقــود القانــون الخــاص،  وهــو الــشروط الاســتثنائية – غــير المألوفــة – وأن إطــلاق هــذا الوصــف عــلى تلــك الــشروط لا 

يكــون صحيحــاً إلا عــن طريــق قياســها بالــشروط العاديــة في عقــود القانــون الخــاص، أمــا إذا نظــر إلى العقــود الإداريــة نظــرة مســتقلة بذاتهــا مــن حيــث طبيعتهــا 

ونظامها**القانــوني، فإنــه يكــون مــن التجــوز وصــف تلــك الــشروط بأنهــا اســتثنائية أو غــير مألوفــة وأن واقــع الأمــر أنهــا هــي الــشروط المألوفــة بالفعــل في العقــود 
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ويــؤدى هــذا النظــر إلــى الحفــاظ علــى الأصالــة الذاتيــة للقانــون الإداري، باعتبــار أنــه لــم يكــن قــط اســتثناء 
مــن أصــل عــام هــو القانــون الخــاص، بــل لــكل مــن القانونــن – الإداري والخــاص – ذاتيتــه المســتقلة بمــا لا يســمح بــأن 

يكــون أحدهمــا أصــاً والآخــر اســتثناءً لــه.

وعلــى الرغــم مــن إجمــاع الفقــه والقضــاء – ســواء في فرنســا أو في مصــر – علــى فكــرة الشــروط الاســتثنائية 
كضابــط مــادي لتمييــز العقــد الإداري، إلا أن الوظيفــة التــي يؤديهــا كاً مــن  الضابــط الموضوعــي المســتمد مــن فكــرة 
المرفــق العــام،  والضابــط المــادي المســتمد مــن فكــرة الشــروط الاســتثنائية داخــل المعيــار المميــز للعقــد الإداري تختلــف 
في فرنســا عــن تلــك الوظيفــة التــي يؤديهــا كا الضابطــن في مصــر، ونتعــرف في المطلــب التالــي علــى الحــدود الوظيفيــة 

للعنصريــن الموضوعــي والمــادي لتمييــز العقــد الإداري في كلٍ مــن فرنســا ومصــر.

المطلب الثاني: الحدود الوظيفية للعنصرين الموضوعي والمادي لتمييز العقد الإداري

ــد الإداري،  ــز للعق ــار الممي ــادي داخــل المعي ــه كا الضابطــن الموضوعــي والم ــذي يؤدي ــدور ال ــور التســاؤل عــن ال     يث
وبمعنــى آخــر هــل يكفــي اتصــال العقــد بالمرفــق العــام لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى عقــود الإدارة؟ أم أن احتــواء العقــد 

علــى شــرط اســتثنائي غيــر مألــوف في القانــون الخــاص يكفــى لإضفــاء الصفــة الإداريــة عليــه ؟

تقتضي الإجابة على هذا التساؤل التفرقة بن الوضع في فرنسا وبن الوضع في مصر.

الوضع في فرنسا: 	 

ــة الفرنســي في  ــة مــن خــال حكــم مجلــس الدول ظهــر أول تطبيــق لفكــرة المرفــق العــام في مجــال العقــود الإداري
قضيــة » تيريــه » Terrier “« )1( الصــادر في الســادس مــن فبرايــر عــام ١٩٠3 حيــث أكــد المفــوض » روميــو« في هــذا 
الحكــم علــى أن » كل مــا يتعلــق بتنظيــم وتســيير المرافــق العامــة بمعناهــا الحقيقــي عامــة أو محليــة يكــون عمليــة إداريــة 
هــي مــن اختصــاص القضــاء الإداري.. فــكل الدعــاوى بــن الأشــخاص العامــة والغيــر أو بــن هــذه الأشــخاص العامــة 

نفســها، مؤسســة علــى تنفيــذ مرفــق عــام أو عــدم تنفيــذه أو ســوء تنفيــذه هــي مــن اختصــاص القضــاء الإداري«.  

والتأمــل في هــذا الحكــم يســمح باســتخاص مبــادئ هامــة تعــد بمثابــة التحــول في اتجاهــات مجلــس الدولــة الفرنســي، 
وتتمثــل هــذه المبــادئ في الأتــي:

ــة،  إذ بعدمــا كان المشــرع هــو الــذي يتولــى  ــة بنظــر العقــود الإداري  أ – التحــول في تحديــد اختصــاص مجلــس الدول
ــه، ومــدى ارتباطــه  ــاً بالنظــر إلــى طبيعــة العقــد ذات تحديــد الاختصــاص بنظــر العقــود الإداريــة، أصبــح ذلــك مرهون
بتنظيــم أو تســيير مرفــق عــام، وعلــى هــذا الأســاس شــيدت فكــرة العقــود الإداريــة بطبيعتهــا، فــإذا كان موضــوع العقــد 

الإدارية، بل هي الشروط العادية فيها لأنها متفقة مع طبيعتها ونظامها.

1  C.E 6 Feve 1903 – Terrier. Rec. 94 Concel.Romieu-    

وانظر في التعليق على هذا الحكم: مارسولون وبروسييرفى، المرجع  السابق، صـ72.
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تســيير أو تنظيــم مرفــق عــام فإنــه يكــون إداريــاً بطبيعتــه ويخضــع لاختصــاص القضــاء الإداري.

 ب – بموجــب هــذا الحكــم دخلــت العقــود الإداريــة التــي تبرمهــا الأقاليــم ضمــن العقــود الإداريــة التــي تبرمهــا الدولــة، 
ــزم  ــة تلت ــا أمــام حاجــات جماعي ــي نكــون فيه ــه » في اللحظــة الت ــى بقول ــى هــذا المعن ــو« إل وقــد أشــار المفــوض » رومي
الأشــخاص العامــة بإشــباعها ســواء تعلــق بمصالــح قوميــة أو محليــة فــا يمكــن اعتبــار إدارة هــذه المصالــح محكومــة 
بالضــرورة بمبــادئ القانــون المدنــي ». وبذلــك يكــون هــذا الحكــم قــد أدخــل عقــود الجماعــات المحليــة نهائيــاً في القانــون 

الإداري، وتخضــع لاختصــاص مجلــس الدولــة بالتبعيــة.

وقــد توالــت بعــد ذلــك الأحــكام التــي تســتخدم فكــرة المرفــق العــام كمعيــار لتمييــز العقــد الإداري عــن عقــود 
القانــون الخــاص، ومــن أهــم هــذه الأحــكام حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي الصــادر في الرابــع مــن مــارس عــام ١٩١٠ 
في قضيــة تيــرون Theorond)1( والــذي قــرر بــأن المســاهمة في المرفــق العــام تــؤدى بذاتهــا ومهمــا كانــت شــروط العقــد 
إلــى اختصــاص القضــاء الإداري )2(. غيــر أن ارتبــاط العقــد بالمرفــق العــام كمنــاط اختصــاص مجلــس الدولــة الفرنســي 
بنظــر منازعــات عقــود الإدارة لــم يتمتــع طويــا بموقــع الريــادة، إذ ســرعان مــا تطــور القضــاء الفرنســي وتحــول تحــولا 

أخــر بصــدور حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي في قضيــة شــركة الجرانيــت )3(  بتاريــخ3١ / 7 / ١٩١٢

معلنــا عــدم كفايــة اتصــال العقــد بالمرفــق العــام لاعتبــاره عقــداً إداريــاً، بــل يتعــن احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية 
وغيــر مألوفــة في القانــون الخــاص، وقــد أو ضــح المفــوض » بلــوم » في تقريــره أن العقــود المبرمــة لصالــح مرفــق عــام 

يمكــن أن تكــون إداريــة أو عقــود مدنيــة.

ــداً بشــأن  ــة الفرنســي يمثــل منعطفــاً جدي ــول عــام ١٩56 حــدث تطــور هــام في قضــاء مجلــس الدول ــه وبحل   غيــر أن
 EPOUX BERTIN المعيــار القضائــي لتمييــز العقــود الإداريــة، وذلــك بصــدور الحكــم في قضيــة الزوجــان بارتــان
في ٢٠ / ٤ / ١٩56 والــذي قــرر أنــه متــى كان محــل العقــد قــد عهــد إلــى أصحــاب الشــأن تنفيــذ المرفــق العــام ذاتــه 
ــم وأن هــذا  ــى أوطانه ــم فرنســا إل ــن في إقلي ــة الموجودي ــن جنســيات أجنبي ــن م ــادة الاجئ ــة إع ــذاك بكفال ــف آن المكل
الظــرف يكفــي بذاتــه في دمــغ العقــد محــل البحــث بصفــة العقــد الإداري حتــى لــو لــم يتضمــن شــروطاً غيــر مألوفــة في 

القانــون الخــاص)4(.

1  C.E.,The’rond 4/Mars/1910 – Rec. p. 193 Concl. Richat.
2  وقــد جــاء في أســباب حكــم تــيرون: أن مدينــة مونيليــه بتعاملهــا في هــذه الظــروف مــع الســيد تــيرون، إنمــا تصرفــت بالنظــر إلى صحــة وطمأنينــة 

الســكان وبذلــك يكــون هدفهــا تحقيــق مرفــق عــام، وبهــذا تكــون الصعوبــات التــي يمكــن أن تنشــأ مــن عــدم تنفيــذ مرفــق عــام أو ســوء تنفيــذه مــن اختصــاص 

ــك د. أحمــد يــرى، المرجــع الســابق، صـــ 121. ــة أخــرى, راجــع في ذل ــح الاختصــاص لجه ــص يمن ــة إذا لم يوجــد ن ــس الدول مجل

3 C.E. 31/7/1912 ,Socie’te’ DES Granites Porphyraids des vosges, Res, p. 909 Concl. Blum.
4  C.E. 20/4/1956 , EpouxBertin , Rec.p. 167, Concl, Long
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  وليــس هــذا هــو الحكــم الوحيــد الــذي قضــى بهــذا المبــدأ، بــل لقــد أصــدر المجلــس في نفــس اليــوم حكمــاً يتضمــن 
المبــدأ ذاتــه،  وهــو الحكــم الصــادر في قضيــة جريمــواردGrimonard والــذي قضــى بــان: » الأعمــال موضــوع العقــد 
– وهــى إعــادة زراعــة الغابــات الفرنســية – تعتبــر مــن الأشــغال العامــة فــإن هــذا العقــد مهمــا تكــون طبيعــة الشــروط 

التــي يتضمنهــا يعتبــر بســبب موضوعــه بالــذات مــن العقــود الإداريــة )1(.

  ونتلمــس مــن هذيــن الحكمــن عــودة الضابــط الموضوعــي المســتمد مــن المرفــق العــام إلــى مــكان الصــدارة وصيرورتــه 
معيــاراً كافيــاً بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد الــذي تبرمــه الإدارة، وأن تكــون عاقــة العقــد بالمرفــق العــام 
 L’executionMe’me du عاقــة وثيقــة متينــة, كأن يعهــد إلــى المتعاقــد مــع الإدارة بالتنفيــذ ذاتــه للمرفــق العــام

Service Public

وقــد توالــت أحــكام القضــاء الفرنســي علــى تأكيــد هــذا الاتجــاه مــن ذلــك علــى ســبيل المثــال – لا الحصــر – مــا قضــى 
ــب  ــن حــارس هــذا المكت ــدل H.L.M.  وب ــب الإســكان المعت ــن أحــد مكات ــرم ب ــد المب ــار العق ــة باعتب ــس الدول ــه مجل ب
والمكلــف بحراســة ومراقبــة مجموعــة مــن العمــارات عقــداً إداريــاً)2(. وكذلــك العقــد المبــرم بــن إحــدى المــدارس وحــارس 

لهــا )3(.

وســيراً في ذلــك الاتجــاه رفضــت محكمــة التنــازع الفرنســية إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد المبــرم بــن كهربــاء 
ــدة في  ــى اشــتراك الشــركة المتعاق ــدف إل ــد لا يه ــي لان العق ــز كهربائ ــد محــولات لمرك فرنســا E.D.F  وشــركة لتوري

تنفيــذ المرفــق العــام )4(.

  وعلــى ضــوء مــا تقــدم صــار معيــار تمييــز العقــد الإداري في فرنســا يســتلزم وجــود أحــد ضابطــن إلــى جانــب الضابــط 
العضــوي، أي أن العقــد الإداري هــو ذلــك العقــد الــذي تبرمــه جهــة الإدارة إمــا لأنهــا تعهــد فيــه إلــى المتعاقــد معهــا 
بالتنفيــذ ذاتــه للمرفــق العــام وإمــا لاحتوائــه علــى شــروط اســتثنائية وغيــر مألوفــة في القانــون الخــاص. وهــو مــا يطلــق 
عليــه وصــف المعيــار التبادلــي الــذي تتبــادل فيــه وظائــف الضابطــن الموضوعــي والمــادي علــى نحــو يغنــي توافــر أحدهمــا 

عــن الآخــر لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد.  

الوضع في مصر: 

أخــذ القضــاء الإداري  منــذ البدايــة بفكــرة المرفــق العــام كأســاس موضوعــي لتمييــز العقــد الإداري، فقــد قضــت 
محكمــة القضــاء الإداري بــأن » العقــود الإداريــة تتميــز عــن العقــود المدنيــة بطابــع خــاص مناطــه احتياجــات المرفــق 

1 ( (C.E. 20/4/1956, Grimonard, R.D.P 1957 , p. 1958. note Waline.
2 ()C.E. 20/3/1959, Lauthier, Rec: p. 198, Concl, Bernard.
3 () C.E. 5/4/1991, Ecole Sue. De Commerce d’Amiens, Rec.p.250.
 C.E. 7/6/1991 , Troquet, R.D.P. 1992, P.255. 
4 () T.C. 17 / 2/ 2000 , Credit Lyonnais d’ielectricte de Franse.
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ــام،  ــق الع ــا فكــرة المرف ــي تعرضــت له ــدو – بالأزمــة الت ــا  يب ــى م ــر – عل ــة قــد تأث ــس الدول ــر أن مجل ــام » )1(. غي الع
وصــار المعيــار المســتمد مــن ضــرورة اتصــال العقــد بالمرفــق العــام غيــر كاف بذاتــه لتمييــز العقــد الإداري، حيــث اســتلزم 
القضــاء بالإضافــة إلــى هــذا الشــرط ضــرورة احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية وغيــر مألوفــة في القانــون الخــاص.

وقــد عبــرت محكمــة القضــاء الإداري )2( عــن هــذا المعنــى – وأيدتهــا في ذلــك المحكمــة الإداريــة العليــا )3( – بقولهــا: 
» إن اتصــال العقــد الــذي تبرمــه الإدارة بالمرفــق العــام إذا كان شــرطاً لازمــاً لكــي يصبــح العقــد إداريــاً فإنــه لا يكفــى 

بذاتــه لكــي يضفــى علــى العقــد تلــك الصفــة ».

وتعتمــد محكمــة القضــاء الإداري – صراحــة – معيــاراً لتمييــز العقــد الإداري حيــث قضــت بــأن: » المعيــار المميــز 
للعقــود الإداريــة عمــا عداهــا مــن عقــود الأفــراد وعقــود القانــون الخــاص التــي تبرمهــا الإدارة ليــس هــو صفــة المتعاقــد 
بــل هــو مــن جهــة الأخــذ بأســلوب القانــون  العــام وأحكامــه بتضمــن العقــد شــروطاً اســتثنائية غيــر مألوفة،ومــن جهــة 
أخــرى موضــوع العقــد نفســه متــى اتصــل بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور ســواء أكانــت مــن حيــث تنظيــم 

المرفــق أم اســتخدام المرفــق ذاتــه)4(«.

والمســتفاد مــن أحــكام القضــاء المصــري عمومــاً أن الوضــع في مصريشــهد اســتقرارً واضحــاً في شــأن معيــار تمييــز 
العقــد الإداري علــى أســاس موضوعــي يرتكــز علــى عنصريــن لا يغنــى توافــر أحدهمــا عــن الآخــر وهمــا:

    أ - ضرورة اتصال العقد بالمرفق العام على أية صورة من الصور.

   ب - أن تأخذ الإدارة بأسلوب القانون العام بتضمن العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة.

  وعلــى ضــوء مــا تقــدم فــإن الوضــع في مصــر مســتقر علــى أن معيــار تمييــز العقــد الإداري يســتلزم توافــر ضابطــن 
إلــى جانــب الضابــط العضــوي، أي أن العقــد الإداري هــو ذلــك العقــد الــذي تبرمــه جهــة الإدارة ويتصــل بالمرفــق العــام 
علــى أيــة صــورة مــن الصــور، ويحتــوي علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص.  وهــو مــا يطلــق عليــه 
وصــف المعيــار التكاملــي الــذي تتكامــل فيــه وظائــف الضابطــن الموضوعــي والمــادي علــى نحــولا يغنــي توافــر أحدهمــا 

عــن الآخــر لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد.  
1  حكمهــا الصــادر بجلســة 26 / 12 /1951، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة السادســة ، صـــ 214، وحكمهــا الصــادر في الدعــوى رقــم 870 لســنة 5 ق، 

جلســة 9 / 12 / 1956، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 11، صـــ 76 . 

2  يراجــع في ذلــك حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 870 لســنة 5 ق، جلســة 1956/12/9، مجموعــة أحــكام القضــاء الإداري، لســنة 11، 

ص 50. وبــذات المعنــى حكمهــا في الدعــوى رقــم 56 لســنة 2 ق، جلســة 1960/10/6، مجموعــة الســنة 15، ص 5، وحكمهــا في الدعــوى رقــم 1894 لســنة 10 ق، 

جلســة 1957/3/10 وفى هــذا الحكــم تــرر المحكمــة هــذا الاتجــاه بقولهــا: » إن علاقــة العقــد بالمرفــق العــام إذا كانــت ضروريــة لــي يعتــر العقــد إداريــا فإنهــا 

ليســت مــع ذلــك كافيــة لمنحــه تلــك الصفــة، اعتبــاراً بــأن قواعــد القانــون العــام  ليســت ذات علاقــة حتميــة بالمرفــق العــام، إذ أنــه مــع اتصــال العقــد بالمرفــق 

العــام فــإن الإدارة قــد لا تلجــأ في إبرامــه إلى أســلوب القانــون العــام.

3  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 62 لســنة 2 ق، جلســة 1961/5/13، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة السادســة، ص 1012، وفى ذات 

المعنــى حكمهــا في الطعــن  رقــم 889 لســنة 6ق، جلســة 1962/3/31، مجموعــة الســنة الســابعة، ص 527، وحكمهــا في الطعــن رقــم 559  لســنة 11ق، جلســة 

1968/3/24، مجموعــة الســنة 13، ص 557. وحكمهــا في الطعــن رقــم 4082 لســنة 41 ق جلســة 1999/12/7 ســبقت الإشــارة إليــه وحكمهــا في الطعــن رقــم 4105 

لســنة 43 ق جلســة 2000/3/21 ســبقت الإشــارة إليــه.

4  حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 1894 لســنة 10 ق، جلســة 1957/3/10، ســبق الإشــارة إليه.وحكمهــا في الدعــوى رقــم 3109 لســنة 

38 ق جلســة 1986/6/2 – غــير منشــور.
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الفصل الأول: الشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص

رغــم أن فكــرة الشــروط الاســتثنائية مــن إبداعــات مجلــس الدولــة الفرنســي إلا أنــه لــم يشــأ وضــع نظريــة 
متماســكة واضحــة المعالــم، ومــرد ذلــك إلــى تبايــن أحــكام المجلــس واختافهــا، ممــا أدى إلــى مناقشــات مســتفيضة مــن 
جانــب الفقــه – ســواء في فرنســا أو في مصــر – في تحديــد الإطــار العــام لهــذه الفكــرة، ونتنــاول فيمــا يلــي بيــان ماهيــة 

الشــروط الاســتثنائية ثــم بيــان صورهــا، وعلــى ذلــك نقســم هــذا الفصــل إلــى مبحثــن:  

المبحث الأول: ماهية الشروط الستثنائية غير المألوفة

المبحث الثاني:  صور الشروط الستثنائية غير المألوفة.

المبحث الأول: ماهية الشروط الاستثنائية وغير المألوفة

علــى الرغــم مــن إجمــاع الفقــه والقضــاء – ســواء في فرنســا أو في مصــر – علــى فكــرة الشــروط الاســتثنائية 
كضابــط – تخييــري في فرنســا وتكاملــي في مصــر – لتمييــز العقــد الإداري، إلا أن هــذا الإجمــاع لــم يصــل إلــى حــد 
الاتفــاق علــى تعريــف محــدد للشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة في القانــون الخــاص، ومــرد هــذا الاختــاف حــول 

تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية يرجــع إلــى ثاثــة أمــور:

   الأول: التــزام مجلــس الدولــة الفرنســي خطــة الاختصــار الشــديد في صياغــة أحكامــه، حيــث يكتفــي بالإعــان عــن 

اشــتمال العقــد علــى شــروط غيــر مألوفــة دون شــرح لهــذه الشــروط )1(.

الثانــي: تبايــن أحــكام القضــاء واختافهــا، وعــدم صــدور حكــم مــن محكمــة عليــا مثــل محكمــة التنــازع في فرنســا أو 
المحكمــة الدســتورية العليــا في مصــر يمكــن أن يســتمد منهــا حــا ثابتــا في شــأن تحديــد   ماهيــة الشــروط الاســتثنائية 

وغيــر المألوفــة )2(.

الثالــث: الخــاف الدائــر بــن فقهــاء القانــون العــام- ســواء في فرنســا أو في مصــر – حــول أســاس القانــون الإداري 
هــل هــو المرفــق العــام أم الســلطة العامــة، وقــد انعكــس هــذا الخــاف بــدوره علــى تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية 

بحســب الفلســفة التــي يعتنقهــا أنصــار المرفــق العــام أو أنصــار نظريــة الســلطة العامــة.

  وإزاء الصعوبــات المشــار إليهــا فإنــه مــن الممكــن مــن خــال أحــكام القضــاء وآراء الفقــه أن نتلمــس تحديــداً لمفهــوم 
الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة، وعلــى ذلــك نقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن:

المطلب الأول: الاتجاهات القضائية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص
المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

د. سليمان الطماوى، المرجع السابق، ص 79. ويستشهد في ذلك بحكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في قضية Renarayeبتاريخ 1948/1/21.  1

قرب من ذلك: د. محمد سعيد حسين أمين، المرجع السابق، طبعة1999- ص 81.  2
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المطلب الأول: الاتجاهات القضائية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية
 وغير المألوفة في القانون الخاص

     مــن أحــكام مجلــس الدولــة الفرنســي التــي عرفــت الشــروط الاســتثنائية حكمــه الصــادر في قضيــة Stien حيــث 
فهــا بأنهــا: » تلــك الشــروط التــي تمنــح أحــد الطرفــن المتعاقديــن حقوقًــا أو تحملــه بالتزامــات غريبــة في طبيعتهــا  عرَّ

عــن تلــك التــي يمكــن أن يوافــق عليهــا مــن يتعاقــد في نطــاق القوانــن المدنيــة والتجاريــة)1(«. 

ــك التــي يمكــن أن ينــص عليهــا في عقــد  ــازع بأنهــا الشــروط التــي تختلــف بطبيعتهــا عــن تل    وعرفتهــا محكمــة التن
ــون الخــاص)2(. ــل في القان مماث

  كمــا اتجهــت بعــض أحــكام مجلــس الدولــة الفرنســي إلــى ربــط الشــروط الاســتثنائية بفكــرة الســلطة العامــة ومــن ذلــك 
حكــم مجلــس الدولــة بتاريــخ ١٩٤8/١/٢١ في  قضيــةSoeiete’ Minie’rertMetallurgique وحكمــة الصــادر 
ــة Ramon ، وقــد  ــر ١٩53 في قضي ــخ 6 نوفمب ــة Compagnie de L’union وبتاري ــخ ١٩5٢/٤/٢ في قضي بتاري
تــردد في هــذه الأحــكام تعريــف للشــروط الاســتثنائية بأنهــا: الشــروط التــي تخــول الســلطة العامــة حقوقــاً غيــر مألوفــة 

في القانــون الخــاص )3(.  

  وخاصــة القــول أن اتجاهــات القضــاء الفرنســي في شــأن تحديــد ماهيــة الشــروط الاســتثنائية يمكــن حصرهــا في 
اتجاهــن:  

     الاتجــاه الأول: يذهــب إلــى أن الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة هــي تلــك الشــروط التــي لا يجــوز اشــتراطها إلا 
مــن قبــل أشــخاص تتمتــع بالســلطة العامــة.

الاتجاه الثاني: يذهب إلى أن تلك الشروط هي كل ما لم تجر العادة على اشتراطه في عقود القانون الخاص.

أمــا في مصــر، فقــد عرفتهــا المحكمــة الإداريــة العليــا بأنهــا تلــك الشــروط التــي تميــز جهــة الإدارة المتعاقــدة   
.)4( الأفــراد  بــن  التعاقــد   عنــد  عليهــا  متعــارف  غيــر  وامتيــازات  بســلطات 

1  C.E, 20/10/1950, Rec,p.505 «Clauses ayant paur objet de con fe’rer aux parties des dnoit ou 
de mettne a’ leur charge des obligations etranrers par leur nature aceux qui sont suceptibles d’e’tre 
librement consentis par quiconque dans le cadre de’lais civiles et commerciales.
2 T.C. 19/6/1952, ste des combustibles et carburants nationaux, R.D.P., P,628 «des clauses 
diffe’rentes par leur nayure de celles que peuvent e’treirscrires dans un contrat analogue de droit 
prique peuvent e’treirscrites dans un contrat analogue de droit prive’.
 Marcel Waline –note de jurisprudence – les clauses exorbitontes du: لمزيد من التفاصيل انظر  3
droit commun.R.D.P, p.1175.
حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 2124 لســنة 34 ق جلســة 1990/11/24 الموســوعة الإداريــة الحديثــة، المرجــع الســابق، ج 35، صـــ   4
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   كمــا عرفتهــا محكمــة النقــض بأنهــا تلــك الشــروط التــي تقــرر امتيــازات لــلإدارة غريبــة علــى القانــون الخــاص وتخــرج 
عــن المألــوف وتكشــف عــن نيــة المتعاقديــن في اختيــار وســائل القانــون العــام)1(.

المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

 لــم يكــن الفقــه بمعــزل عــن الخــاف حــول تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة، ويمكــن رد 
الاتجاهــات الفقهيــة في هــذا الشــأن إلــى ثاثــة اتجاهــات رئيســية:

أ – التجاه الأول: 

     ويــرى أن الشــرط غيــر المألــوف هــو الشــرط الــذي لا يوجــد عــادة في عقــود القانــون الخــاص، ســواء لأنــه يعتبــر إذا 
أدرج فيهــا باطــا لمخالفتــه للنظــام العــام، أو لأن الســلطة الإداريــة نصــت عليــه في العقــد إعمــالا لمقتضيــات الصالــح 

العــام التــي تعتبــر غريبــة علىأشــخاص القانــون الخــاص عندمــا يتعاقــدون فيمــا بينهــم )2(.

ــدرج في  ــي لا يتصــور أن ت ــك الشــروط الت ــرر البعــض أن الشــروط الاســتثنائية هــي تل وفــى ذات الاتجــاه يق
ــام )3(. ــة للنظــام الع عقــود الأفــراد باعتبارهــا مخالف

 وفى رأينا أن أهم ما يعيب هذا الاتجاه في شقه الأول أنه جاء استناداً إلى ظاهر عبارة الألفاظ وحما لها على
 الاصطاح اللغوي ذلك أن الشروط غير المألوفة قد وصفت بهذا الوصف لأنها نادراً ما ترد في عقود القانون
 الخاص، كما يعيب هذا الرأي النظر إلى الشروط التي ترد في العقود الإدارية من زاوية المقارنة بينها وبن تلك
 الشروط التي ترد في عقود القانون الخاص، في حن أنه في مقام تحديد الشروط غير المألوفة ينبغي الوقوف على
ماهيتها من خال الوظيفة التي تؤديها تلك الشروط داخل العقد الإداري ذاته ووفق طبيعته الذاتية التي يتمتع بها.

 ولا أدل علــى ذلــك مــن أن القضــاء الفرنســي قــد اختلــف حــول طبيعــة الشــرط الــذي يمنــح الإدارة ســلطة فســخ 

مجموعة أحكام محكمة النقض، الدائرة المدنية، المكتب الفني، السنة 16، صـ 1048.  1

2 ()Waline (M) Pre’cis Droit administratif, Editions Montchrestien 1969, p. 572 « il me sem	
ble que les clauses’ cxorbitont du droit commun et celle que l’on ne troveoas normalement dons le 
contrat de droit prive’, soit parce qu’elly serait nulle comme**contraire l’orde public, soit encore 
parce qu’elle a e’teinse’ree’ dans le contrat par l’oatorite’ administrative en fonction de pre’occupa	
tion d’intre’ts public qui sont e’trange’res aux personnes de droit prive’s lorsque celles	ci contract	
ent cntre elles «.

3  J.Rivero ,» Droit administratif , Dalloz, 1987 , p.143 et 144 « Sontcertainomentde’roga	
toines les clauses excedant la liberte’ controctuelle, et des lors insuceptibles de Figurer dons un 
contrat entre particuliers, comme contraires à l’ordne public.
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العقــد بــالإدارة المنفــردة، إذ بينمــا قضــت محكمــة النقــض الفرنســية باعتبــار أن الســلطة التقديريــة في فســخ العقــد 
ــاء هــذا  ــازع رفضــت إضف ــة التن PauvoirDiserionnaire de Resiliation شــرطاً اســتثنائياً)1(، نجــد أن محكم
الوصــف الــذي يقضــى بفســخ العقــد تلقائيــاً حــال إخــال المتعاقــد مــع الإدارة بالتزاماتــه التعاقديــة )2(، ممــا يعنــي جــواز 

الاتفــاق علــى هــذا الشــرط في عقــود الإفــراد.

   ب – التجاه الثاني:

ويذهــب إلــى أن الشــروط المألوفــة هــي تلــك التــي يكــون موضوعهــا منــح المتعاقديــن حقوقــاً أو تحميلهــم بالتزامــات 
غريبــة بطبيعتهــا عــن تلــك التــي يمكــن الاتفــاق عليهــا بحريــة بــن المتعاقديــن في ظــل القوانــن المدنيــة والتجاريــة )3(.

    وفيمــا  يبــدو أن هــذا الاتجــاه قــد تأثــر بالتعريــف الــذي أو رده حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي الصــادر في قضيــة 
.)4(Stien

     ويمتــاز هــذا التعريــف بنظرتــه إلــى الشــروط غيــر المألوفــة مــن زاويــة طبيعتهــا الذاتيــة التــي تتمتــع بهــا، ومــدى 
ــد التعاقــد في مجــال عقــود  ــن مــن حيــث الخضــوع لهــذه الشــروط وعــدم مناقشــتها عن ــى إرادة المتعاقدي تأثيرهــا عل

ــراد. ــدات الأف ــدأ ســلطان الإرادة في مجــال تعاق ــرة لمب الإدارة بالمغاي

    غيــر أن أهــم مــا يعيــب هــذا الــرأي – في رأينــا – هــو عــدم اتفــاق القضــاء علــى ماهيــة الحقــوق والالتزامــات التــي 
تكــون غريبــة في طبيعتهــا عــن تلــك التــي يمكــن أن يوافــق عليهــا مــن يتعاقــد في نطــاق القانــون الخــاص.

جـ - التجاه الثالث:
ــع الإداري  ــه الطاب ــل في طيات ــذي يحم ــوف هــو ال ــر المأل ــرى أن الشــرط غي ــث ي ــر«؛ حي ــه »دى لوبادي ــه الفقي ــادى ب ون
حيــث يــدرج في العقــد مــن أجــل تحقيــق الأهــداف التــي يقصــد إليهــا القانــون العــام، ويمكــن معرفــة طبيعــة العقــد ومــا 
إذا كانــت شــروطه تحمــل الطابــع الإداري بالرجــوع إلــى الاعتبــارات التــي وضعــت مــن أجلهــا هــذه الشــروط، ويصبــح 
ــة بــن  ــي لا يمكــن أنتوجــد في العاقــات التعاقدي ــام الت ــح الع ــارات الصال ــوف إذا كان أساســه اعتب ــر مأل الشــرط غي

أشــخاص القانــون الخــاص )5(.

ويمتــاز هــذا الــرأي بالواقعيــة مــن حيــث نظرتــه للشــروط غيــر المألوفــة مــن خــال وظيفتهــا في التعبيــر عــن غايــة الإدارة 

1  Cos – Civil 20/11/1973 ste maison du livre francaisbul, civ n., 316 J.C.p. 73. 
2 ()T.C. 15/6/1970, DE COMBLONCHIEN, r.p.,P. 889.
3 ()Vedel, Droitadmininstratif, 1980, p. 327.                                                                    

:وكذلك مقالته الهامة بعنوان
Remarque sur lo notion de claus exorbitant « Melonges « Mestre, 1956, p. 527.

4  سبقت الإشارة إليه.

5 Delaubade’re: Traite The’arique et pratique des contrats administratif, t. 1, Paris, 1956, No. 
66 , p. 88.
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في تحقيــق الصالــح العــام، وارتبــاط هــذه الشــروط بمبــادئ القانــون العــام وعــدم مشــروعيتها في عقــود الأفــراد )1(.

   وفــى مصــر، ثــار الخــاف في الفقــه حــول تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة في القانــون الخــاص، 
فقــد ذهــب البعــض إلــى أن الشــرط الاســتثنائي الحقيقــي هــو الــذي يتســم بطابــع الســلطة العامــة، ومســتحيل التحقــق 

في عقــود الأفــراد، لأنــه يســتمد وجــوده مــن وجــود الســلطة العامــة كطــرف في العقــد )2(.

 ويفــرق هــذا الــرأي بــن نوعــى الشــروط الاســتثنائية والشــروط غيــر المألوفــة، علــى أســاس أن الشــروط الاســتثنائية 
التــي تنطــوي علــى عنصــر الســلطة تحــدد مباشــرة الطبيعــة الإداريــة للعقــد، بينمــا الشــروط غيــر المألوفــة لا تحــدد 
الطبيعــة الإداريــة للعقــد إلا بطريــق غيــر مباشــر لأنهــا تكشــف عــن نيــة المتعاقديــن في إتبــاع أســاليب القانــون العــام، 
فــإذا وجــد مــا يــدل علــى عكــس ذلــك فقــدت الشــروط غيــر المألوفــة كل أثــر في تحديــد طبيعــة العقــد. وذهــب رأي آخــر 
إلــى أن الشــروط غيــر المألوفــة هــي شــروط لــو وضعــت في عقــد مدنــي لقضــى ببطانــه، ولكنهــا لا يجــب أن تكــون دائمًــا 

كذلــك، بــل يمكــن أن تتمثــل في شــروط لا يعتــاد الإنســان أن يراهــا كثيــراً في عقــود القانــون الخــاص )3(.

والــرأي الغالــب في الفقــه المصــري يميــل إلــى التحفــظ بشــأن إعطــاء تعريــف محــدد للشــروط الاســتثنائية، 
ويــرى إمكانيــة ردهــا إلــى أفــكار رئيســية – دون الادعــاء بوضــع قائمــة شــاملة لهــا – كالشــروط التــي تتضمــن امتيــازات 
لــلإدارة، ومــن الشــروط غيــر المألوفــة مــا يخــول المتعاقــد ســلطات اســتثنائية في مواجهــة الغيــر، والإحالــة إلــى دفاتــر 

الشــروط ، والشــروط التــي تــؤدى إلــى اشــتراك المتعاقــد مــع الإدارة مباشــرة في تســيير المرفــق العــام )4(.

ــرى أن الشــروط الاســتثنائية »هــي تلــك الشــروط التــي تنبــئ عــن اســتعمال الإدارة لامتيــازات  ــا ن ومــن جانبن
الســلطة العامــة، وإعمــال قواعــد القانــون العــام، وذلــك مــن أجــل تحقيــق هــدف العقــد الإداري  وهــو الصالــح العــام 

وتغليبــه علــى مصلحــة الأفــراد.

ويســمح هــذا التعريــف باســتظهار نيــة الإدارة إذا مــا ســلكت طريــق العقــد الإداري حيــث تعبــر عــن هــذه النيــة   
ــود  ــور هــذه الشــروط في عق ــم اســتحالة ظه ــن ث ــراد، وم ــا الأف ــي لا يملكه ــة الت ــازات الســلطة العام باســتعمالها امتي
الأفــراد،« إذ أن فاقــد الشــيء لا يعطيــه ». كمــا أن في إعمــال قواعــد القانــون العــام مــا يســمح مــن ناحيــة بالكشــف عــن 
نيــة الإدارة في تطبيــق أحــكام القانــون العــام وعلــى رأســها أحــكام النظــام القانونــي للمرافــق العامــة، والأحــكام العامــة 
للعقــود الإداريــة، ومــن ناحيــة أخــرى فــإن في رغبــة الإدارة تطبيــق أحــكام القانــون العــام مــا يشــير إلــى ابتعادهــا عــن 
محــاكاة الأفــراد في عقودهــم، ومــن ناحيــة ثالثــة اســتحالة ظهــور الشــروط التــي تنطــوي علــى إعمــال أحــكام القانــون 
العــام في عقــود الأفــراد، إذ ليــس لهــم في تطبيقهــا أدنــى مصلحــة، باعتبــاره قانــون الإدارة الــذي خلــق مــن أجلهــا، وهــى 

وحدهــا التــي تطبــق أحكامــه.

1  انظر: د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية، مرجع سابق، صـ 79 وما بعدها.

2  انظر: د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 154، وفى ذات الاتجاه، د. أحمد عثمان عياد، المرجع السابق، صـ 57.

3  د. مصطفى أبو زيد فهمي، القضاء الإداري ومجلس الدولة، الطبعة الرابعة، 1979، بدون دار نشر، صـ133.

د. ســليمان الطــماوى، المرجــع الســابق، صـــ 82 ومــا بعدهــا-  د. عــلى عبــد العزيــز الفحــام، المرجــع الســابق، صـــ 36- د. عصمــت عبــد اللــه الشــيخ،   4

مبــادئ أساســية فى العقــود الإداريــة ، بــدون دار نــشر ، 1997، صـــ 49، د. عبــد المجيــد فيــاض، - العقــد الإداري في مجــال التطبيــق، المكتبــة القانونيــة، 1983.، صـــ 

32 ومــا بعدهــا، د. عمــر حلمــي فهمــي و.د. عــادل عبــد الرحمــن خليــل،  العقــود الإداريــة – معيــار تمييزهــا وأنواعهــا، دار الثقافــة الجامعيــة عــام 1995،صـــ 54.



40

كمــا يســمح هــذا التعريــف ببيــان الــدور الوظيفــي للشــروط الاســتثنائية باعتبــار أن اســتعمال الإدارة لامتيــازات الســلطة 
العامــة في مجــال العقــود الإداريــة ليــس هدفــا في ذاتــه، بــل وســيلة لتحقيــق هــدف العقــد الإداري وهــو الصالــح العــام، 
فالقانــون حينمــا أنــاط بــالإدارة مهمــة تحقيــق الصالــح العــام، وضــع بــن أيديهــا الأدوات التــي مــن خالهــا تســتطيع 

تحقيــق الصالــح العــام، ويعــد العقــد الإداري مــن أهــم أدوات الإدارة ووســائلها لتحقيــق الصالــح العــام.

بالإضافــة إلــى مــا تقــدم فــإن الشــروط التــي مــن شــأنها تغليــب المصلحــة العامــة علــى مصلحــة الأفــراد تلعــب دوراً هامــا 
في مجــال العقــد الإداري لاســيما في إطــار الســلطة التقديريــة للقاضــي، فالأصــل في عقــود الأفــراد أن مصالــح طــرفي 
العقــد متســاوية،وإن كانــت غيــر ذلــك يســتطيع القاضــي المدنــي إنقــاص التزامــات الطــرف المغبــون، أمــا في مجــال العقــد 
الإداري فالأصــل أن مصالــح الطرفــن غيــر متســاوية، ولا يملــك القاضــي الإداري أيــة ســلطة تقديريــة في إنقــاص 

التزامــات المتعاقــد مــع الإدارة،علــى اعتبــار أن تحقيــق الصالــح العــام هــو الأجــدر بالرعايــة.

     وثمــة تحفــظ يتعــن الإحاطــة بــه، مــؤداه أن هــذا التعريــف ليــس جامعــاً مانعــا؛ً إذ ليــس مــن الســهل – كمــا ســبق 
أن ذكرنــا – وضــع إطــار محــدد لعاقــات غيــر محــددة، ويبقــى التطــور القضائــي – ســواء في مصــر أو فرنســا – كفيــا 

بإدخــال المزيــد مــن الأفــكار التــي تعــن علــى تعريــف أكثــر شــمولًا لفكــرة الشــروط الاســتثنائية.

ــة  ــه مــن فحــوى أحــكام مجلــس الدول ــه يمكــن الاســتدلال علي ــا إلي ــذي انتهين ــى أن التعريــف ال     وتجــدر الإشــارة إل
ــث قضــت محكمــة القضــاء الإداري  ــرة الشــروط الاســتثنائية حي ــع الوظيفــي لفك ــه بالطاب المصــري واســتظهار قناعت
ــا، وهــذا  ــاً لقانونه ــل أن يكــون خاضع ــزام مــن يقب ــا ســلطة إل ــر لإرادة له ــأن)1(: شــروط العقــد الموضوعــة هــي مظه ب
ــع  ــذ العقــد، وســلطة توقي ــى تنفي ــة عل ــة الإدارة ســلطة الرقاب ــة – يعطــى جه ــون –  وهــو دســتور العقــود الإداري القان
الجــزاءات علــى المتعاقــد معهــا إذا أخــلَّ بالتزاماتــه، ثــم ســلطة تعديــل العقــد مــن جانبهــا وحدهــا، بــل إن لهــا حــق إنهــاء 

العقــد إذا رأت حســب مقتضيــات المصلحــة العامــة أن تنفيــذ العقــد أصبــح غيــر ضــروري.

وتؤكــد المحكمــة الإداريــة العليــا )2( علــى المفهــوم الوظيفــي للشــروط الاســتثنائية بقولهــا: »إن الشــخص المعنــوي العــام 
ــر  ــه شــروطاً اســتثنائية وغي ــام ووســائله بتضمين ــون الع ــى أســاليب القان ــذه عل ــد الإداري وتنفي ــرام العق يعتمــد في إب

مألوفــة في القانــون الخــاص... وذلــك تحقيقــاً للنفــع العــام«.

حكمها في الدعوى رقم 983 ق، جلسة 601957/30، مجموعة المكتب الفني، السنة 11، ص 607.  1

حكمهــا في الطعــن رقــم 1383 لســنة 35ق جلســة 1995/1/8، الموســوعة الإداريــة الحديثــة، المرجــع الســابق، الجــزء 49، طبعــة 2000، ص 55، وفى   2

ذات المعنــى حكمهــا في الطعــن رقــم 1059 لســنة 7 ق، جلســة1963/5/25، وحكمهــا في الطعــن رقــم 559 لســنة 11 ق، جلســة 24 / 1968/3، الموســوعة الإداريــة 

ــا. ــا بعده ــة الأولى، ص 681 وم ــزء 18، الطبع ــابق، الج ــع الس ــة ، المرج الحديث
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   المبحث الثاني:  صور الشروط الاستثنائية وغير المألوفة

ــى الرغــم مــن تعــدد أحــكام القضــاء – ســواء في فرنســا أو مصــر –التــي تعرضــت للشــروط الاســتثنائية  عل
إلا أنــه – وبحــق – لا يمكــن اســتخاص نظريــة متماســكة تربــط بــن عناصــر الشــرط الاســتثنائي وتحــدد مقوماتــه، 
حيــث اكتفــت غالبيــة الأحــكام بالإشــارة إلــى احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية دون أن تحــدد تلــك الشــروط، كمــا 
أن الأحــكام القليلــة التــي تعــن الشــروط الاســتثنائية التــي اســتندت إليهــا للقضــاء بوجــود عقــد إداري لا تبــن الأســاس 
الــذي اعتمدتــه لوصــف تلــك الشــروط بالاســتثنائية، كمــا أنهــا في الغالــب الأعــم تنظــر إلــى مجمــوع نصــوص العقــد 

وتحكــم باعتبــاره متضمنــاً لشــروط اســتثنائية دون أن تفصــل بــن النصــوص العاديــة والنصــوص الاســتثنائية.)1( 

     غيــر أنــه مــن الممكــن – مــن خــال أحــكام القضــاء – إبــراز صــور مــن الشــروط التــي اعتبرهــا القضــاء اســتثنائية 
وغيــر مألوفــة، وتنــدرج هــذه الشــروط ضمــن طائفــة مــن الطوائــف الثاثــة الآتيــة:

الطائفة الأولى: الشروط المرتبطة بامتيازات السلطة العامة:
Clauses se rattachant aux prerogatives de pujssance publique :

ــى هــذا  ــازات الســلطة العامــة، وهــى عل ــاز مــن امتي ــى عنصــر أو امتي ــرد هــذه الشــروط مشــتملة عل حيــث ت
النحــو مســتحيلة التحقــق في عقــود الأفــراد لعــدم تمتعهــم بتلــك الســلطة، وبالتالــي فــإن النــص أو البنــد الــوارد في العقــد 
والــذي يشــير إلــى اســتعمال الإدارة إلــى احــد امتيــازات الســلطة العامــة ينبــئ عــن رغبــة الإدارة في الدخــول إلــى دائــرة 
العقــد الإداري، وابتعادهــا عــن دائــرة عقودهــا الخاصــة، والعكــس صحيــح، وقــد ذهــب بعــض الفقــه – وبحــق – إلــى أن 

هــذا النــوع مــن الشــروط يحــدد مباشــرة الطبيعــة الإداريــة للعقــد )2(.
    وتأتــى الشــروط المرتبطــة بالســلطة العامــة إمــا بالنــص علــى منــح الإدارة ســلطات قبــل المتعاقــد معهــا، أو بمنــح هــذا 

المتعاقــد ســلطات قبــل الغيــر. وذلــك علــى التفصيــل الآتــي:

أ- الشروط التي تضمن امتيازات للإدارة قبل المتعاقد معها:
أهــم مــا يميــز هــذه الشــروط هــو إهدارهــا لأحــد المبــادئ المقدســة في القانــون الخــاص، ألا  وهــو مبــدأ   
المســاواة بــن المتعاقديــن، فــإذا اســتعملت الإدارة حقهــا الأصيــل في إمــاء شــروطها علــى المتعاقــد، فليــس لــه مــن ســبيل 

إلا أن يقبلهــا أو يرفضهــا، وأنــه إذا قبلهــا أصبــح في مركــز تعاقــدي شــكا، وتنظيمــي موضوعــاً )3(.

وتجــدر الإشــارة إلــى أن الشــروط التــي تمنــح الإدارة ســلطات في مواجهــة المتعاقــد معهــا قــد تظهــر في   
الخطــوات التمهيديــة للتعاقــد، مثــال ذلــك مــا تتضمنــه كراســة الشــروط مــن التــزام المتقــدم بعطائــه بمجــرد تقديمــه، 
ولا يســتطيع العــدول عنــه إلا بعــد البــت في المناقصــة أو المزايــدة، أمــا التــزام الإدارة فــا يبــدأ إلا مــن تاريــخ اعتمــاد 

الســلطة المختصــة لقــرار لجنــة البــت، وقــد لا تلتــزم أطاقــا. )4(.
1  لمزيد من التفاصيل انظر د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 144.

2  د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 154.

حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 983 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/30 سبقت الإشارة إليه.  3

د. محمد عبد الواحد الجميلى، المرجع السابق، صـ 133.  4
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كمــا قــد تظهــر هــذه الشــروط في البنــود المتعلقــة بتنفيــذ العقــد، وأهــم مثــال لهــذه الشــروط تلــك التــي تتضمــن 
ســلطة الإدارة في التنفيــذ المباشــر، باعتبــار أنهــا الوحيــدة التــي تملــك هــذه الســلطة، ويعــد النــص عليهــا هــو الشــرط 
الاســتثنائي النموذجــي. حيــث تســتطيع الإدارة بموجــب هــذه الســلطة أن تفــرض التزامــات علــى المتعاقــد، وتلزمــه 
 Pouvoir de بإرادتهــا المنفــردة دون حاجــة إلــى اللجــوء إلــى القضــاء. و يبــدو ذلــك جليــاً في ســلطة الإدارة في الرقابــة
Control علــى المتعاقــد أثنــاء تنفيــذ العقــد، وحقهــا في تعديــل التزاماتــه بالزيــادة أو النقــص، وكذلــك حقهــا في توقــع 

الجــزاءات عليــه عنــد إخالــه بالتزاماتــه، وكذلــك حقهــا في إنهــاء العقــد بإرادتهــا المنفــردة.

ب  - الشروط التي تمنح المتعاقد مع الإدارة سلطات في مواجهة الغير:

بموجــب هــذه الشــروط يتلقــى المتعاقــد مــع الإدارة تفويضــا مــن جانبهــا بممارســة بعــض امتيــازات الســلطة العامــة في 
مواجهــة الغيــر )1(.وتعــد هــذه الشــروط مــن الشــروط المســتحيلة في عقــود الأفــراد فيمــا بينهــم لعــدم امتاكهــم امتيــازات 

الســلطة العامــة.

   ومــن أمثلــة هــذه الشــروط مــا يــرد في عقــد الالتــزام مــن شــروط تمنــح الملتــزم حــق تحصيــل الرســوم مــن المنتفعــن 
بالمرفــق العــام، أو حــق ممارســة بعــض ســلطات البوليــس قبــل المنتفعــن، أو حــق نــزع الملكيــة لإقامــة المنشــآت الازمــة 
للمرفــق )2(. كذلــك في عقــود الأشــغال العامــة فــإن ثمــة شــروط تمنــح المقــاول حــق شــغل العقــارات الخاصــة مؤقتــاً رغــم 

إرادة أصحابهــا، أو ســلطة الاســتياء الجبــري علــى بعــض المنقــولات )3(.

وهــذه الشــروط رغــم كونهــا اســتثنائية فــإن ثمــة تحفــظ ينبغــي الإشــارة إليــه في هــذا المقــام،  وهــو أنهــا لا تؤثــر   
في صفــة العقــد المبــرم بــن الملتــزم والمنتفــع باعتبــاره مــن روابــط القانــون الخــاص)4(.

   وفــى تصورنــا أنــه إذا مــا قــررت جهــة الإدارة منــح المتعاقــد معهــا ســلطات وامتيــازات في مواجهــة الغيــر، فإنــه غالبــا 
مــا يكــون هــذا المتعاقــد قــد تولــى بنفســه إدارة المرفــق العــام أو إنشــائه، حيــث نكــون أمــام أحــد صــور اتصــال العقــد 
بالمرفــق العــام التــي تكفــى بذاتهــا لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد – علــى الأقــل في فرنســا في ظــل المعيــار التبادلــي 
– دون حاجــة للبحــث عمــا إذا كان العقــد ينطــوي علــى شــرط اســتثنائي مــن شــأنه منــح المتعاقــد مــع الإدارة ســلطات 
في مواجهــة الغيــر، فيمــا يعــد تولــى المتعاقــد بنفســه إدارة المرفــق شــرطاً اســتثنائياً بذاتــه في ظــل المعيــار التكاملــي في 

مصــر.

1  والمقصــود بالغــير في مجــال العقــود الإداريــة » الأفــراد المتعاقديــن مــع المرفــق العــام أو غيرهــم ممــن يمســهم العقــد، أو الجهــة الإداريــة التــي تتبــع 

شــخص معنــوي مســتقل عــن الجهــة التــي أبرمــت العقــد ». لمزيــد مــن التفاصيــل راجــع: د. إبراهيــم محمــد عبــد الحليــم، أثــر العقــود الإداريــة بالنســبة للغــير، 

ــا بعدهــا. ــة، رســالة، عــين شــمس، 1994، ص 265 وم دراســة مقارن

2  د. سليمان الطماوى، المرجع السابق، ص 94 , د. أحمد عثمان عياد، المرجع السابق ص 82.

3  د. محمد عبد الواحد الجميلى، المرجع السابق ص 137.

4  لمزيد من التفاصيل: د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية عام 2005، المرجع السابق، ص 41 وما بعدها
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الطائفة الثانية: الشروط غير المألوفة في عقود الأفراد:

    وهــذه الطائفــة مــن الشــروط تبــدو غيــر مألوفــة في عقــود الأفــراد، إمــا لأنهــا تحمــل طابــع القانــون العــام، وإمــا 
ــح العــام. ــارات الصال لكونهــا مســتوحاة مــن اعتب

   1 – الشروط التي تحمل طابع القانون العام:

   تبــدو هــذه الشــروط غيــر مألوفــة في عقــود الأفــراد؛ لأنهــا تســتوحي مــن القانــون العــام نظرياتــه وأهدافــه، بحيــث لا 
يمكــن تفســيرها إلا علــى ضــوء هــذه النظريــات وتلــك الأهــداف.

   مــن هــذه الشــروط – مثــا – تلــك التــي تعتمــد علــى قاعــدة مــن قواعــد النظريــة العامــة للعقــود الإداريــة، فالشــروط 
المتعلقــة بســلطة الإدارة في توقيــع جــزاءات علــى المتعاقــد معهــا حــال إخالــه بتنفيــذ التزاماتــه التعاقديــة يمكــن ردهــا 
إلــى مبــدأ ســير المرفــق بانتظــام واطــراد، والشــروط التــي تنظــم ســلطة الإدارة في تعديــل العقــد الإداري يمكــن تفســيرها 
علــى ضــوء قاعــدة قابليــة المرفــق العــام للتغييــر والتبديــل )1(، كمــا أن الشــروط التــي تخــول المتعاقــد الحــق في التعويــض 
عــن الأضــرار التــي تصــل إلــى حــد قلــب اقتصاديــات العقديمكــن تفســيرها علــى ضــوء نظريــة التــوازن المالــي للعقــد، 
ــر  ــة غي ــب الأســعارنتيجة ظــروف اقتصادي ــة تقل ــة في حال ــر الثمــن وفقــاً لقواعــد معين ــك  الشــروط المتعلقــة بتغي كذل

متوقعــة – يمكــن تفســيرها علــى ضــوء نظريــة الظــروف الطارئــة )2(.

2 – الشروط المستوحاة من اعتبارات الصالح العام:

  حيــث لا تهــدف الشــروط الــواردة في العقــود الخاصــة إلــى تحقيــق الصالــح العــام في حــن تضطلــع العقــود الإداريــة 
– مــن خــال شــروطها – إلــى تحقيــق الصالــح العــام، ومــن ثــم تبدوالشــروط التــي لا يمكــن تفســيرها في عقــود الإدارة 

إلا اســتناداً إلــى اعتبــارات الصالــح العــام غيــر مألوفــة في العقــود الخاصــة.

ــي تخُْضِــع  ــق التأمــن البحــري في زمــن الحــرب والت ــل هــذه الشــروط في فرنســا الشــروط المدرجــة في وثائ ومــن قبي
دفــع جــزء مــن التعويــض في حالــة ضيــاع أو فقــد الســفينة لشــروط شــراء ســفينة أخــرى  وهــو مــا يطلــق عليــة شــرط 
الاســتبدال، فهــذا الشــرط لا يمكــن تفســيره إلا علــى أســاس تحقيــق المصلحــة العامــة المتمثلــة في المحافظــة علــى اتــزان 

الأســطول الفرنســي )3(.

  الطائفة الثالثة: خضوع العقد لنظام قانوني استثنائي:

تطــورت فكــرة الشــروط الاســتثنائية تطــوراً هامًــا، مــؤداه أن الشــروط الاســتثنائية لا تقتصــر فقــط علــى تلــك   
الشــروط التــي يمكــن اســتنتاجها بتحليــل نصــوص العقــد وبنــوده، ولكــن هنــاك نــوع مــن الشــروط تفــرض علــى العقــد، 

د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية، طبعة 1999، ص 70، سبقت الإشارة إليه.  1

2  د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 152.

3  يراجع في ذلك: د. محمد عبد الواحد الجميلى، المرجع السابق، ص 138.
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فيبحــث عنهــا القاضــي بعيــداً عــن نصــوص العقــد وبنــوده، ولكــن مــن خــال النظــام القانونــي الاســتثنائي الــذي يخضــع 
لــه العقــد، فــإذا كان الأصــل هــو أن يكــون النظــام القانونــي الواجــب التطبيــق علــى العقــد نتيجــة لطبيعتــه الذاتيــة، لكــن 
قــد يحــدث أن يكــون هــذا النظــام محــددًا ســلفاً، فيكــون إداريــاً أو مدنيــاً بالنظــر إلــى طبيعــة النظــام القانونــي الــذي 
يحكمــه فــإذا كان العقــد خاضعــا لنظــام القانــون العــام بنــاء علــى نــص قانونــي، فــإن هــذا النــص يعطــى العقــد الصفــة 

الإداريــة ويغــدو إداريــاً تبعــاً لذلــك.

وقــد أرســى هــذا التطــور حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي الصــادر في قضيــة شــركة بحيــرة Sont)1( بصــدد 
عقــود توريــد الكهربــاء E.D.F بواســطة مورديــن مســتقلن غيــر خاضعــن للتأمــن... حيــث قــرر مجلــس الدولــة 

ــا: ــد وهم ــع الاســتثنائي في العق ــان بالطاب ــن يتمتع الفرنســي بوجــود عنصري

ــرام هــذه أ.  ــوع مــن العقــود، فالمــوردون المســتقلون وE.D,F ملزمــون بإب ــرام هــذا الن ــاري لإب ــع الإجب الطاب
العقــود.

الرجوع إلى الوزير المختص بنظر أي نزاع ينشأ بن المتعاقدين عند تنفيذ العقد.	. 

   وانتهــى مجلــس الدولــة الفرنســي إلــى نتيجــة مؤداهــا إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى هــذه العقــود؛ لخضوعهــا لنظــام 
اســتثنائي حتــى لــو انتفــت الصلــة المباشــرة لهــذه العقــود بالمرفــق العــام، أو لــم تتضمــن شــروطاً اســتثنائية مــن القانــون 

الخاص.   

  وقــد لاقــى هــذا الاتجــاه تأييــداً مــن جانــب بعــض الفقــه الفرنســي )2( وصــل إلــى حــد المنــاداة باعتبــاره معيــارا 
مســتقاً بذاتــه، ومعيــاراً ثالثــا إلــى جــوار معيــار المرفــق العــام ومعيــار الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة، حيــث 
يــرى R.Chapus  أن هــذا المعيــار يســاعد علــى التعــرف علــى الطابــع الإداري للعقــد دون حاجــة إلــى اللجــوء إلــى 
un Salutionjurisprudentiellnavelle أحدالمعياريــن الآخريــن ـ ويؤكــد علــى أن الأمــر يتعلــق بحــل قضائــي جديــد
يعــد قلبــاً للأوضــاع، لأن المفــروض أن النظــام القانونــي الــذي يخضــع لــه العقــد هــو نتيجــة لتكييفــه وتحديــد طبيعتــه، 

أمــا فكــرة النظــام الاســتثنائي فهــي تحــدد النظــام أولًا ثــم علــى أساســه يتــم وصــف العقــد.

   وتجــدر الإشــارة في هــذا الشــأن إلــى أن مجــرد الإشــارة إلــى قانــون  المناقصــات والمزايــدات أو مدونــة العقــود الإداريــة 
في فرنســا لا يضفــى الطابــع الإداري علــى العقدمــا لــم يكــن العقــد يحمــل في طياتــه خصائــص العقــد الإداري مــن خــال 

مظاهــر النظــام غيــر المألــوف في عقــود القانــون الخــاص، كاحتوائــه علــى شــروط  اســتثنائية أو اتصالــه بالمرفــق العام.

يؤكــد ذلــك مــا قررتــه محكمــة التنــازع الفرنســية بتاريــخ ٢٠٠٠/٢/١٤مــن أن خضــوع العقــد لقانــون الصفقــات العامــة لا 
يمكــن أن يعطيــه هــو وحــده طابــع العقــد الإداري، في حــن أنــه لا يشــترك المتعاقــد في تنفيــذ المرفــق العــام ولا يتضمــن 

أي شــرط اســتثنائي مــن القانــون الخــاص)3(.

1  C.E. 19 Janu 1973, Soe d’e’xploitaione’lectrique de Rivie’re du sont, Res.p.48.
2 ()R.Chapus, op. cit.,p: 743،Vedel , Remarquessur la nature de elausexausexarbitonte, op;eit.p.527.
3 () T.C.3138	14/2/2000 ste’ commune des Baie	 Mahaut et socie’teRhoddloms.
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ــة  ــب ثاث ــوف مــن خــال تطل ــر المأل ــرة النظــام غي ــق فك ــد اعتن ــة المصــري ق ــس الدول ــا أن مجل   ونتصــور مــن جانبن
شــروط مجتمعــة لإضفــاء الطابــع الإداري علــى العقــد ) وجــود الإدارة – المرفــق العــام – الشــروط الاســتثنائية(، علــى 
أســاس أن فكــرة المرفــق العــام تعــد أحــد مظاهــر النظــام غيــر المألــوف في عقــود القانــون الخــاص؛ حيــث قضــت محكمــة 
القضــاء الإداري)1( بأنــه »ليــس حتمــا أن تكــون الشــروط الاســتثنائية غيــر مألوفــة مضمنــة في العقــد عنــد إبرامــه، بــل 

قــد يفرضهــا القانــون ســلفاً قبــل إتمــام العقــد ويســتلزم وجودهــا النظــام الموضــوع لإنشــاء المرفــق«.

وقــد أيَّــدت المحكمــة الإداريــة العليــا )2( هــذا النظــر بقولهــا »...  وأن يأخــذ العقــد بأســلوب القانــون العــام ومــا ينطــوي 
عليــه مــن شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في عقــود القانــون الخــاص، ســواء تضمــن العقــد هــذه الشــروط أو كانــت 

مقــررة بمقتضــى القوانــن واللوائــح ».

الفصل الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

يثــور الســؤال عــن الأســاس القانونــي لاســتناد لفكــرة الشــروط الاســتثنائية، وبمعنــى أخــر لمــاذا يــؤدى وجــود 
الشــروط الاســتثنائية في العقــد إلــى إضفــاء الصفــة الإداريــة عليــه؟

ــى  ــام عل ــق الع ــن أنصــار اتجــاه المرف ــة وب ــن أنصــار اتجــاه الســلطة العام ــه ب ــر في الفق ــد انعكــس الخــاف الدائ وق
تحديــد القيمــة القانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية كمعيــار لتمييــز العقــد الإداري. 

ونقسم هذا الفصل إلى مبحثن:

المبحث الأول:الأساس القانوني للاستناد للشروط الستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.
المبحث الثاني: القيمة القانونية للشروط الستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

غير منشور.
 ويتعلــق موضــوع هــذه القضيــة بعقــد ســمرة مــرم بــين مقاطعــة وشركــة خاصــة موضوعــة العثــور لهــذه المقاطعــة عــلى أفضــل شروط للحصــول عــلى قــرض 

لتمويــل تجهيــزات عامــة، وكان العقــد خاضعــاً لقانــون الصفقــات العامــة، وقــد قــررت المحكمــة:

Lacirconstonceau’un contrat de courtage conclu entre une commnne et nue soncie’teprive’e, don’t l’objet est 
de trouver 
pour cette commune, les condition d’emprunts les plus avantagevse pour le financement d’equipements 
publics, ait e’te soumis au code des marche’spublcs ne saurait lui confe’rer a’ elle seule le caracte’re de con	
trat administratif, alors qu’il n’ade fait pas participer la personne privie’ecocontractane – a’ l’exe’cution du 
service public et ne comporte aucune clause exorbitonts du droit commun.

1  حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 3480 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/2 مجموعة المكتب الفني، السنة 11، ص 493.

2  حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 559 لسنة 11 ق، جلسة 1967/3/24، مجموعة المكتب الفني، السنة 13، ص 557.
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   وذلك على التفصيل الآتي:

المبحث الأول: الأساس القانوني للاستناد للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

يكمــن الأســاس القانونــي لاســتناد لفكــرة الشــروط الاســتثنائية في أساســن: الأول شــخصي، والثانــي 
موضوعــي.

FondementSubjectif:1 - الأساس الشخصي

   ويتمثــل هــذا الأســاس في حريــة المتعاقديــن في اختيــار أســاليب التعاقــد، فهمــا بالخيــار بــن اتبــاع أســاليب القانــون 
ــى  ــاً عل ــك دلي ــى شــروط اســتثنائية كان ذل ــوى عقدهمــا عل ــإذا احت ــون الخــاص، ف ــاع أســاليب القان ــن اتب ــام، وب الع
اختيارهمــا أســاليب القانــون العــام ورغبتهمــا في إبــرام عقــداً إداريــاً، فيمــا يعــد خلــو العقــد مــن أيــة شــروط اســتثنائية 

دليــاً علــى اختيارهمــا أســاليب القانــون الخــاص ورغبتهمــا في إبــرام عقــداً مدنيــاً.

  وتتحدد قيمة هذا الأساس في التعرف على اتجاه إرادة المتعاقدين ورغبتهما في إبرام عقداً إدارياً من عدمه.

FondementObjectif :2 - الأساس الموضوعي

ويســتند الأســاس الموضوعــي إلــى الطبيعــة الخاصــة للشــرط الاســتثنائي، ودوره في إضفــاء الصفــة الإداريــة 
علــى العقــد الــذي يحتويــه وبطريقــة مباشــرة، ويترتــب علــى ذلــك أن احتــواء العقــد علــى نصــوص اســتثنائية تنطــوي 
ــو أراد  ــى ل ــد، حت ــة للعق ــة الإداري ــد الطبيع ــا في تحدي ــة بذاته ــة تكــون كفيل ــازات الســلطة العام ــاز مــن امتي ــى امتي عل
المتعاقــدان إبــرام عقــد مدنــي؛ لأن إرادتيهمــا لا يمكــن أن تغيــر مــن طبيعــة العقــد الــذي يســتمدها مــن شــروطه الذاتيــة.

وفــى هــذا الإطــار يختلــف دور الشــروط الاســتثنائية التــي تتســم بطابــع الســلطة العامــة عــن الشــروط غيــر 
المألوفــة وهــى ممكنــة وجائــزة في عقــود القانــون الخــاص ولكنهــا قليلــة الاســتعمال، إذ بينمــا ينبــئ الشــرط الاســتثنائي 
علــى قرينــة قاطعــة – لا تقبــل إثبــات العكــس – علــى الصفــة الإداريــة للعقــد الــذي يحتويــه، فــإن الشــرط غيــر 
المألــوف ينبــئ عــن وجــود قرينــة بســيطة علــى اتجــاه إرادة المتعاقديــن نحــو اتبــاع أســاليب القانــون العــام، ولكنهــا قرينــة 

تســقط بمجــرد إثبــات مــا يخالفهــا )1(.

1  د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 41.
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المبحث الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص

يــرى أنصــار الســلطة العامــة أن معيــار الشــروط الاســتثنائيةوغير المألوفــة في القانــون الخــاص هــو المعيــار الحاســم 
والقاطــع في تمييــز العقــود الإدارية)1(،ويســتند هــذا الــرأي إلــى حجــج جوهريــة تتلخــص في الأتــي:

إن الســلطة العامــة هــي الطابــع المميــز للقانــون الإداري والأســاس الــذي تقــوم عليــه أصولــه وقواعــده، أو هــي ( 1
أســاس ومعيــار القانــون الإداري، وأن معيــار الشــروط الاســتثنائية هــو مجــرد تطبيــق للســلطة العامــة في مجــال 

العقــود الإداريــة.

ــة الإدارة ســواء في عقودهــا ( 2 ــا جه ــي تبرمه ــود الت ــة العق ــا في كاف ــا دومً ــام يكــون متحققً ــق الع ــار المرف أن معي
الإداريــة أو في عقودهــا الخاصــة، ولــم يعــد ذا أثــر حقيقــي في تحديــد الطبيعــة الإداريــة للعقــد، ومــن ثــم يتعــن 

البحــث عــن نيــة الإدارة في الأخــذ بأســاليب القانــون العــام في العقــد بتضمينــه شــروطا اســتثنائية.

أن معيــار المرفــق العــام أصبــح مــن المرونــة والاتســاع بحيــث يمكــن أن يدخــل في مدلولــه كل نشــاط إداري ( 3
يســتهدف المصلحــة العامــة.

ــة  ــس الدول ــن مجل ــة الصــادرة في فرنســا عــن كل م ــن الأحــكام القضائي ــد م ــى العدي ــرأي إل ــا يســتند هــذا ال كم
الفرنســي  ومحكمــة التنــازع، وبالنســبة لمجلــس الدولــة الفرنســيحكمهفي قضيــة الجرانيــت )2(  وحكمــة الصــادر بتاريــخ 
١٩3٠/١٢/١٢ في قضيــة  Stedesmoteurscnom –et-Rho’pme والــذي قضــى بــأن » العقــد الــذي تعهــدت 
ــا للشــروط والأوضــاع المحــددة  بمقتضــاه شــركة معينــة قبــل الحكومــة الفرنســية بتوريــد طائــرات لدولــة أجنبيــة وفقً
في دفاتــر الشــروط الخاصــة بــوزارة الحربيــة والطيــران الفرنســية يعتبــر عقــدًا إداريًــا نظــراً لمــا يتضمنــه مــن شــروط 

اســتثنائية مســتمدة مــن دفاتــر الشــروط.)3( 

 ste des etablissementsfrigorifiques وكذلك حكم محكمة التنازع الصادر بتاريخ ١٩٤6/7/6 في قضية
ــؤدي إلــى اشــتراك الشــركة  ــه » وإن كان العقــد المبــرم بــن الشــركة والإدارة لا ي Lyonnais   والــذي قضــى بأن
في تنظيــم المرفــق العــام ولا في تســييره فــإن المــادة العاشــرة منــه قــد أخضعــت تنفيــذ العقــد للشــروط الــواردة في 
دفتــر الشــروط العامــة التــي تخضــع لهــا عقــود وزارة الحربيــة، وهــذه الإحالــة إلــى شــروط تخــرج عــن المألــوف في 

القانــون الخــاص تطبــع العقــد بالصفــة الإداريــة.)4(

1 Vedel:op.cit,p.527,R.Cgapus, Responsabilite’ publique et Re	sponsobilite’ Prive,the’se Paris 1957, p. 
109.

حيث تمنى أن يكون معيار الشروط الاستثنائية هو معيار العقد الإداري.

)د. ثــروت بــدوى، المرجــع الســابق، ص 44،د. مصطفــى أبوزيــد فهمــي، الوجيــز في القانــون الإداري، طبعــة 1957، ص 47،د. أحمــد عثــمان عيــاد، المرجــع الســابق، 

ص 93 مــع ملاحظــة أن ســيادته قــد انتهــى إلى أن كل مــن معيــار المرفــق العــام ومعيــار الــشروط الاســتثنائية يصلــح بذاتــه معيــاراً لتمييــز العقــد الإداري(.

انظر على سبيل المثال: حكم مجلس الدولة الفرنسي جرانيت فوساج، سبقت الإشارة إليه.  2

3  مجموعة سيري، صـ 117.

4  المجموعة صـ 329.
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وفي مصــر ذهبــت المحكمــة الإداريــة العليــا (1) إلــى أنــه يشــترط في العقــد الــذي يختــص بالفصــل في المنازعــات الناشــئة 
عنــه القضــاء الإداري بمجلــس الدولــة أن تكــون الإدارة طرفًــا في العقــد، وأن يتضمــن شــروطًا غيــر مألوفــة في القانــون 

الخــاص. وبذلــك تكــون قــد اعتمــدت معيــار الشــروط الاســتثنائية معيــاراً وحيــداً لتمييــز العقــد الإداري.

ويذهــب أنصــار اتجــاه المرفــق العــام إلــى أن معيــار الشــروط الاســتثنائية أصبــح معيــاراً ثانويــاً في تحديــد ذاتيــة العقــد 
الإداري، وأن أثــر هــذا المعيــار يقتصــر فقــط علــى إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى عقــود الدومــن الخــاص )2(. كمــا ذهــب 
البعــض إلــى حــد إنــكار أيــة قيمــة قانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية، ويــرى البعــض أن المعيــار المميــز للعقــد الإداري 

في التشــريع المصــري هــو معيــار المرفــق العــام )3(.

     ونــرى أن كا الرأيــن يحمــان قــدراً مــن المغــالاة في تعظيــم أو إهــدار قيمــة الشــروط الاســتثنائية كمعيــار لتمييــز 
العقــد الإداري، علــى أنــه وبغــض النظــر عــن أســانيد وحجــج كل منهمــا في الدفــاع عــن الاتجــاه الــذي يتبنــاه فــإن تحديــد 
القيمــة القانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية وبيــان دوره في تمييــز العقــد الإداري يقتضــى التفرقــة بــن الوضــع في 

فرنســا وبــن الوضــع في مصــر، ويقتضــي ذلــك تقســيم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن: 

المطلب الأول: الوضع في فرنسا

المطلب الثاني: الوضع في مصر

المطلب الأول: الوضع في فرنسا

   حيث تبدو القيمة القانونية لمعيار الشروط الاستثنائية في الحالات الآتية:

ــى العقــد عنــد غيــاب أو عــدم وضــوح فكــرة المرفــق العــام في العقــد، ويتحقــق هــذا  ــة عل  أ – إضفــاء الصفــة الإداري
ــة الفرنســي يقضــى بعــدم اختصاصــه  ــس الدول ــدور في مجــال العقــود المتعلقــة بالدومــن الخــاص، حيــث كان مجل ال
بنظــر هــذه العقــود حتــى ولــو تضمنــت شــروطاً اســتثنائية (4). ثــم اعتــرف – في تطــور لاحــق – بإمــكان اكتســاب هــذه 

العقــود للصفــة الإداريــة في حالــة تضمنهــا شــروطاً اســتثنائية)5(.
حكمهــا في الطعــن رقــم 1195 لســنة 28 ق جلســة 1985/4/9، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 30، ص944، وفي ذات المعنــى: حكمهــا  في الطعــن   1

رقــم 1889 لســنة 6 ق، جلســة 1962/3/31، الموســوعة، جـــ 18، ص 673، وحكمهــا في الطعــن رقــم 3124 لســنة 34 ق، جلســة 1990/11/24، الموســوعة، الجــزء 

35، طبعــة 1994، ص 285.

2  Lamarque «A.»: Les difficulte’spresentes et les perspectives d’avenix de la distinction entre les con	
trats administratifs et les contrats de droit  prive’, A.J.d.A. 1961, p. 500.

وراجع أيضا: د. وليم سليمان قلادة، اتجاهات حديثة في المعيار المميز للعقد الإداري، مجلة مجلس الدولة، السنة الخامسة، عام 1956، ص 504.

3  راجــع: مستشــار جــمال الديــن جــودة اللبــان، المعيــار المميــز للعقــد الإداري، مجلــة إدارة قضايــا الحكومــة ، الســنة الثامنــة ، العــدد الثالــث ، يوليــو 

ــبتمر 1964، صـــ143. – س

4  C.E., 26janv. 1951, ste anonyme minie’re, rec.p49.
5  C.E.15 juin 1990, le munier, R.D.p.1992, p.1519.
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ــون  ــق بأســلوب القان ــدار هــذه   المراف ــث ت ــة حي ــق الاقتصادي ــود المراف ــى بعــض عق ــة عل ــة الإداري ــاء الصف ب – إضف
الخــاص، والعقــود التــي تبرمهــا عقــود خاصــة إلا أن مجلــس الدولــة اعتــرف بالصفــة الإداريــة لعقــود هــذه المرافــق إذا 

تضمنــت مــا يفيــد خضوعهــا لنظــام قانونــي اســتثنائي غيــر مألــوف.

وعلــى ذلــك يمكــن القــول بــأن احتــواء العقــد – في الحالتــن المشــار إليهمــا -  علــى الشــروط الاســتثنائية التــي 
تتســم بطابــع الســلطة العامــة هــي التــي تحــدد بنفســها ومباشــرة الطبيعــة الإداريــة للعقــد، دون النظــر لوصــف العقــد 

بأنــه عقــد مدنــي،لأن هــذا الوصــف لا يغيــر مــن طبيعتــه الإداريــة التــي يســتمدها مــن شــروطه الذاتيــة.

وبعبــارة أخــرى، تتحــدد القيمــة القانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية في كفايــة هــذا المعيــار لإضفــاء الصفــة 
الإداريــة علــى العقــد حــال غمــوض أو عــدم وضــوح صلــة العقــد بالمرفــق العــام لاســيما في العقــود المتعلقــة بالدومــن 
ــار  ــة نظــراً لكونهــا تــدار بأســلوب القانــون الخــاص. وبالتالــي يصبــح معي الخــاص، وكذلــك عقــود المرافــق الاقتصادي
الشــروط الاســتثنائية بمثابــة معيــار تبادلــي يســير جنــب إلــى جنــب بجــوار المعيــار المســتمد مــن المرفــق العــام بحيــث 

يكــون توافــر أحدهمــا كاف بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى عقــود الإدارة.

المطلب الثاني: الوضع في مصر

يشــهد الوضــع في مصــر - قضــاءً)1( وفقهًــا )2(– اســتقرارًا بشــأن المســاواة بــن القيمــة القانونيــة لمعيــار 
الشــروط والاســتثنائية وبــن القيمــة القانونيــة لمعيــار المرفــق العــام ، إذ يتعــن للقــول بتمتــع العقــد بالصفــة الإداريــة 
اتصالــه بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن صــور الاتصــال، بالإضافــة إلــى احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية وغيــر 
مألوفــة، علــى نحــو يبــدو معــه معيــار تمييــز العقــد الإداري معيــارًا تكامليًــا، حيــث قضــت محكمــة القضــاء الإداري)3(  
بــأن المعيــار الــذي يميــز العقــود الإداريــة عمــا عداهــا مــن عقــود الأفــراد... موضــوع العقــد نفســه متــى اتصــل بالمرفــق 

العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور مشــتركاً في ذلــك وعلــى درجــة متســاوية مــع الشــروط الاســتثنائية.

كمــا قضــت المحكمــة الإداريــة العليــا - دائــرة توحيــد المبــادئ)4( – بــأن »يعتبــر العقــد إداريًــا إذا كان أحــد طرفيه 

وفى ذات المعنى حكم محكمة التنازع:

T.C.22 nov, 1965, colmette, rec., p. 81
سبقت الإشارة إليه.

1  حكم  محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 1184 لسنة 14 ق، جلسة 1961/6/25، مجموعة المكتب الفني، 1 لسنة 15، ص 199.

حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 1889 لســنة 6 ق، جلســة 1962/3/31، مجموعــة المكتــب الفني،الســنة الســابعة، ص 54، وحكمهــا في الطعــن رقــم 

576 لســنة 11 ق، جلســة 1967/12/30، مجموعــة الســنة 13، ص 48، وحكمهــا في الطعــن رقــم 253 لســنة31 ق، جلســة 1996/4/16، غــير منشــور، وحكمهــا في 

الطعــن رقــم 5811 لســنة 42 ق، جلســة 1998/11/24، غــير منشــور.،  حكمهــا في الطعــن رقــم 154 لســنة 34 ق، جلســة 1997/1/2 غــير منشــور.حكم محكمــة 

النقــض جلســة 1964/7/7، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 15، ص 956.

2  انظــر: د. عــلى عبــد العزيــز الفحــام، المرجــع الســابق، ص 243،د. ســليمان الطــماوى، المرجــع الســابق، ص 291،  د. ثوريــة لعيــوني، المرجــع الســابق، 

ص 248،  د. محمــد عبــد الواحــد الجميــلى، المرجــع الســابق، ص 150.

3  حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 3480 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/2،  سبقت الإشارة إليه.

4  حكمهــا في الطعــن رقــم 154 لســنة 34 ق – جلســة 1997/1/2 – مجموعــة المبــادئ التــي قررتهــا الدائــرة المشــكلة طبقًــا للــمادة 54 مكــرر مــن قانــون 

ــة ســبتمر ســنة 2011 – صـــ 334. ــى نهاي ــذ إنشــائها وحت ــة من ــس الدول مجل
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شــخصًا معنويًــا عامًــا، ومتصــاً نشــاطه بمرفــق عــام، ومتضمنًــا شــروطا غيــر مألوفــة في نطــاق القانــون الخــاص، مــا 
تبرمــه الإدارة مــن عقــود لا تعــد بذاتهــا عقــودًا إداريــة، فمنهــا مــا تعــد إداريــة تأخــذ فيهــا الإدارة بوســائل القانــون العــام 
بوصفهــا ســلطة عامــة تتمتــع بحقــوق وامتيــازات لا يتمتــع بمثلهــا المتعاقــد معهــا، ومنهــا مــا تنــزل فيــه منزلــة الأفــراد في 
تعاقدهــم، فتبــرم عقــودًا  تســتعن فيهــا بوســائل القانــون الخــاص – إذا فقــد العقــد شــرطًا مــن الشــروط التــي يتحقــق 

بتوافرهــا منــاط العقــد الإداري صــار العقــد مــن عقــود القانــون الخــاص. 

ــات  ــى التفصي ــاج إل ــإن الوضــع في مصــر يحت ــود الدومــن الخــاص ف ــة وعق ــود المرافــق الاقتصادي ــق بعق ــا يتعل وفيم
ــرة عــن الوضــع في فرنســا. المغاي

عقود المرافق القتصادية:

إذا كان مجلــس الدولــة الفرنســي قــد اعتــرف بالصفــة الإداريــة لعقــود المرافــق الاقتصاديــة التــي تــدار بأســلوب 
القانــون الخــاص إذا تضمنــت مــا يفيــد خضوعهــا لنظــام قانونــي اســتثنائي غيــر مألــوف – علــى نحــو مــا ســلف بيانــه 
– فــإن الأمــر علــى خــاف ذلــك في مصــر حيــث ذهبــت الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة 
إلــى أن » العاقــة بــن المرافــق العامــة الاقتصاديــة وبــن المنتفعــن بهــا عاقــة عقديــة تخضــع لأحــكام القانــون الخــاص، 
إذ فضــاً عــن أن تلــك الأحــكام تتفــق مــع طبيعــة المرافــق المذكــورة ومــع الأســس التجاريــة التــي تســير عليهــا فإنــه يتعــن 
لاعتبــار العقــد إداريًــا أن تكــون الإدارة بوصفهــا ســلطة عامــة طرفًــا فيــه، وأن يتســم بالطابــع المميــز للعقــود الإداريــة مــن 
حيــث اتصالــه بمرفــق عــام وأخــذه بأســلوب القانــون العــام فيمــا تضمنــه مــن شــروط غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص، 
وهــذه المقومــات والخصائــص لا تتوافــر في العقــود التــي تحكــم العاقــة بــن المرافــق الاقتصاديــة وبــن المنتفعــن بهــا.)1(

عقود الدومين الخاص )أملاك الدولة الخاصة(:

ســبق أن ذكرنــا أن مجلــس الدولــة الفرنســي قــد اعتــرف بإمــكان اكتســاب عقــود الدومــن الخــاص  للصفــة الإداريــة 
في حالــة تضمنهــا شــروطاً اســتثنائية، وقــد انتهجــت المحكمــة الدســتورية العليــا نهــج مجلــس الدولــة الفرنســي؛ حيــث 
ــة في  ــر المألوف ــن الشــروط غي ــة الخاصــة لخلوهــا م ــع أمــاك الدول ــود بي ــى عق ــة عل ــة الإداري ــاء الصف رفضــت إضف
القانــون الخــاص، حيــث قضــت في حكــم حديــث لهــا بــأن » المقــرر قانونــاً أن العقــود التــي تكــون الإدارة طرفــاً فيهــا لا 
تعتبــر جميعهــا مــن العقــود الإداريــة، وإنمــا مــرد الأمــر في تكييفهــا القانونــي إلــى مقوماتهــا، وبوجــه خــاص إلــى مــا إذا 
كانــت شــروطها تــدل علــى انتهاجهــا لوســائل القانــون العــام، ومقتضــى ذلــك أن المنازعــة بشــأن قبــول جهــة الإدارة بيــع 
العقاريــن إلــى المدعــى عليــه – غيــر المقتــرن بشــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في روابــط القانــون الخــاص والتــي تــدل 
علــى انتهاجهــا وســائل القانــون العــام – تعــد مــن قبيــل المنازعــات التــي تــدور حــول بيــع أمــاك الدولــة الخاصــة والتــي 
تختــص جهــة القضــاء العــادي بنظرهــا بحســبانها صاحبــة الولايــة العامــة في نظــر المنازعــات المتعلقــة بالملكيــة، ومــن 
ثــم يكــون الحكــم الصــادر مــن جهــة القضــاء العــادي– دون الحكــم الصــادر مــن جهــة القضــاء الإداري – هــو الأحــق 

بالاعتــداد بــه في مجــال التنفيــذ«)2(.
1  إفتــاء الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشريــع رقــم 403 بتاريــخ 1990/4/11 جلســة 1990/3/21 – ملــف رقــم 139/2/7 – مجموعــة المبــادئ 

ــزء الأول – صـــ53. ــود – الج ــأن العق ــام 2005 في ش ــى ع ــام 1946 وحت ــأتها ع ــذ نش ــة من ــا الجمعي ــي قررته الت

2  )حكمهــا الصــادر بجلســة 2108/6/2 في الدعــوى رقــم 3 لســنة 39 قضائيــة “ تنــازع” - منشــور في الجريدةالرســمية – العــدد 22 مكــرر )ط( بتاريــخ 
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موقف مجلس الدولة من عقود الدومين الخاص )أملاك الدولة الخاصة(:
     خافــا لمــا انتهــى إليــه قضــاء المحكمــة الدســتورية العليــا باعتبــار المنازعــة بشــأن قبــول جهــة الإدارة بيــع 
ــا )1( تمســك  ــة العلي ــة يختــص القضــاء العــادي بنظرهــا، فــأن قضــاء المحكمــة الإداري أماكهــا الخاصــة منازعــة مدني
باختصــاص مجلــس الدولــة بنظــر هــذا النــوع مــن المنازعــات اســتنادًا إلــى أن بيــع أمــاك الدولــة الخاصــة وفقــاً لقواعــد 
ــا لأحــكام القانــون العــام، وينعقــد الاختصــاص بشــأنه  حددهــا القانــون ومــا يســبقه مــن إجــراءات ممهــدة لــه خاضعً
لأحــكام القانــون العــام وشــيدت المحكمــة قضائهــا علــى أســباب حاصلهــا إنــه ولئــن كان قضــاء هــذه المحكمــة قــد جــرى 
علــى أن صــدور القــرار مــن جهــة إداريــة لا يخلــع عليــه في كل الأحــوال وبحكــم اللــزوم وصــف القــرار الإداري، وإنمــا لابــد 
لتحقــق وصــف القــرار الإداري أن يكــون كذلــك بحكــم موضوعــه، فــإذا دار القــرار حــول مســألة مــن مســائل القانــون 
الخــاص أو تعلــق بــإدارة شــخص معنــوي خــاص فإنــه يخــرج مــن عــداد القــرارات الإداريــة أيًــا كان مصــدره، ومهمــا كان 
ــة ملكيــة خاصــة فــإن  ــق بالتصــرف في الأراضــي المملوكــة للدول ــه وفيمــا يتعل موقعــه في مــدارج الســلم الإداري، إلا أن
مجــال إعمــال القضــاء المشــار إليــه يرتهــن بالحــالات التــي لا تكــون فيهــا جهــة الإدارة مقيــدة بضوابــط وإجــراءات نــص 
عليهــا القانــون في شــأن جــواز التصــرف، وأن تصرفهــا خــاف هــذه القواعــد أو امتناعهــا عــن التصــرف إنمــا يشــكل- 
بحســب التكييــف القانونــي الســليم – قــرارًا إداريًــا يمكــن الطعــن عليــه أمــام القضــاء الإداري بطلــب وقــف تنفيــذه أو 

إلغائــه.

     والحــق أن قضــاء المحكمــة الإداريــة العليــا ســالف البيــان يتضمــن تبعيضًــا غيــر مبــرر للمنازعــات بشــأن أمــاك 
الدولــة الخاصــة، إذ دائمــاً مــا تختلــط هــذه المنازعــات بالنــزاع علــى الملكيــة الــذي ينعقــد الاختصــاص بنظرهــا 
للقضــاء العــادي، كمــا أن القــول باختصــاص محكمــة القضــاء الإداري بنظــر هــذه المنازعــة بمقولــة أن الأمــر يتعلــق 
بقــرار إداري يدخــل في اختصاصهــا لــن يتضمــن فصــاً في كامــل المنازعــة برمتهــا، إذ يظــل صاحــب الشــأن مدفوعًــا 
إلــى اللجــوء إلــى القضــاء العــادي للفصــل في أمــر تعاقــده مــع جهــة الإدارة، وتقنــن أوضاعــه بشــأن شــراء وتملــك  

العقــار المملــوك للدولــة ملكيــة خاصــة. 

المبحث الثالث: التصور الحقيقي للقيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة

يســتلزم أي بنــاء فنــي قانونــي ضــرورة تحديــد النتيجــة المطلوبــة أو لا، ثــم إيجــاد المبــدأ المائــم لتحقيــق النتيجــة الســابق 
ــاء الانســياق وراء التجريــد الفلســفي والنظــري، بــل  ــى الباحــث في ســبيله لتشــييد هــذا البن تحديدهــا، ولا ينبغــي عل

يتعــن عليــه أن يتخــذ مــن الواقــع العملــي أداه مثلــى في ســبيل تحقيــق هدفــه.

وعلــى ضــوء ذلــك وفي مقــام اســتظهار القيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة، وبيــان وظيفتهــا 
داخــل المعيــار المميــز للعقــد الإداري، فــا نــرى موجبًــا لانســياق وراء البحــث النظــري حــول الخــاف الدائــر بــن 
مناصــري فكــرة المرفــق العــام وبــن مناصــري فكــرة الســلطة العامــة، أو البحــث عــن أي مــن الفكرتــن يصلــح بذاتــه أن 
يكــون أساسًــا للقانــون الإداري، بــل نــرى أنــه مــن الأوفــق اســتقراء الواقــع العملــي واســتنباط الحلــول الازمــة لبيــان 
القيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة، وإلــى أي مــدى تصلــح كعنصــر مــن عناصــر تمييــز العقــد الإداري 

مــن خــال التصــور الحقيقــي لتلــك الشــروط.
.)2018/6/6

حكمها في الطعن رقم5650 لسنة 49 ق – جلسة 2017/4/18- غير منشور.  1
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وباســتقراء الواقــع العملــي يمكــن اســتنباط وظيفــة الشــروط الاســتثنائية داخــل معيــار تمييــز العقــد الإداري، 
ــا أخــرى، وقــد تتســع في حالــة ثالثــة،  ــا، وقــد تنكمــش أحيانً بحيــث يمكــن القــول بــأن تلــك الوظيفــة قــد تنعــدم أحيانً

وذلــك علــى التفصيــل التالــي:

أولً: انعدام دور الشروط الستثنائية في بعض العقود:

ينعــدم دور الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في بعــض أنــواع العقــود، ومــن ذلــك العقــود الإداريــة بطبيعتهــا، والعقــود 
التــي لا تتصــل بالمرفــق العــام.

)أ( العقود الإدارية بطبيعتها: 
 تبــرم جهــة الإدارة عقــودًا إداريــة بطبيعتهــا، ومثــال ذلــك عقــد امتيــاز المرافــق العامــة )1( وعقــد الأشــغال العامة)2(،ومــرد 
تمتــع هــذه العقــود بالطبيعــة الإداريــة – دون حاجــة إلــى معيــار لتمييزهــا - كونهــا تتفــق مــع مقتضيــات المرفــق العــام 
ــل  ــم المرفــق وتســييره مث ــى شــروط تتصــل بتنظي ــة، تنطــوي عل ــة ثاني ــة، ومــن ناحي ــه، مــن ناحي ــذي أبرمــت لخدمت ال
الشــروط الائحيــة في عقــد امتيــاز المرافــق العامــة، ومــن ناحيــة ثالثــة، اختــاف المركــز القانونــي لــكل مــن جهــة الإدارة 
والمتعاقــد معهــا ســواء علــى مســتوى التبايــن بــن المصلحــة العامــة والمصالــح الفرديــة أو علــى مســتوى الامتيــازات التــي 

تتمتــع بهــا جهــة الإدارة في مواجهــة المتعاقــد معهــا كمــا هــو الحــال في عقــد الأشــغال العامــة.

وبنــاء علــى مــا تقــدم، فإنــه متــى كان الأمــر متعلــق بعقــد مــن العقــود الإداريــة بطبيعتهــا، فــإن الطبيعــة الذاتيــة لتلــك 
العقــود وبحكــم اتصالهــا الوثيــق بالمرفــق العــام مــن حيــث تنظيمــه أو تســييره أو تنفيــذه، فــا حاجــة للبحــث عــن 
الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة ضمــن نصــوص العقــد وبنــوده، وبالتالــي تنعــدم القيمــة القانونيــة لتلــك الشــروط في 

ــه.  ــز العقــد الإداري بطبيعت ــا في تميي أداء وظيفته

)ب( العقود غير المتصلة بالمرفق العام في مصر:
حينمــا يفتقــد العقــد صلتــه بالمرفــق العــام فإنــه لا يمكــن أن يكــون عقــدًا إداريًــا، حتــى لــو تضمــن شــروطًا اســتثنائية 
غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص، وقــد عبــرت المحكمــة الإداريــة العليــا عــن هــذا المعنــي حيــث قضــت بــأن:« المســتقر 
عليــه في قضــاء هــذه المحكمــة أن العقــد الإداري الــذي تبرمــه أحــد أشــخاص القانــون العــام بقصــد إدارة مرفــق عــام 
أو بمناســبة تســييره، وأن تظهــر نيتــه في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام وذلــك بتضمــن العقــد شــروطًا غيــر مألوفــة 
في القانــون الخــاص، ومــن ثــم فإنــه وبمراعــاة أن العقــد مثــار المنازعــة لا يتعلــق بــإدارة مرفــق عــام أو بقصــد تســييره 
لتعلقــه ببيــع أحــدى الوحــدات الســكنية التــي تقيمهــا الإدارة للأفــراد، وبالتالــي فــإن هــذا العقــد يخضــع لأحــكام القانــون 
عقــد امتيــاز المرافــق العامــة هــو: عقــد الغــرض منــه إدارة مرفــق عــام ذي صفــة اقتصاديــة، ترمــه جهــة الإدارة المختصــة بتنظيــم هــذا المرفــق مــع   1

فــرد أو شركــة يعهــد إليهــا باســتغلال المرفــق فــترة معينــة مــن الزمــن عــلى أن يتعهــد الملتــزم بتأديــة الخدمــات للمنتفعــين مــن المرفــق مقابــل رســوم وذلــك عــن 

طريــق عــمال وأمــوال يقدمهــا الملتــزم وعــلى مســئوليته. يراجــع في ذلــك: د/ عمــر حلمــي فهمــي،د/ محمــد ســعيد حســين أمــين – مبــادئ القانــون الإداري – بــدون 

دار نــشر –بــدون تاريــخ نــشر – صـــ 374.

عقــد الأشــغال العامــة هــو اتفــاق بــين جهــة الإدارة وأحــد الأفــراد أو الــشركات بقصــد القيــام ببنــاء أو ترميــم أو صيانــة عقــارات لحســاب شــخص   2

معنــوي عــام، وبقصــد تحقيــق منفعــة عامــة نظــير المقابــل المتفــق عليــه ووفقــا للــشروط الــواردة بالعقــد. لمزيــد مــن التفاصيــل: د/ هــارون عبــد العزيــز الجمــل 

ــة عــين شــمس – صـــ 45.   ــوراه - جامع ــة – رســالة دكت ــة – دراســة مقارن ــد الأشــغال العام ــوني للجــزاءات في عق – النظــام القان
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الخــاص وإن تضمــن هــذا العقــد بعــض الشــروط الاســتثنائية؛ ذلــك لأن هــذا العقــد يقينًــا لا يتصــل بنشــاط مرفــق عــام 
بقصــد تســييره أو تنظيمــه.)1(

 ثانيًا: انكماش دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية ذات الصلة الوثيقة بالمرفق العام:

    إذا كان العقــد الــذي تبرمــه جهــة الإدارة وثيــق الصلــة بالمرفــق العــام، فــإن دور الشــروط الاســتثنائية في تمييــز العقــد 
الإداري  يبــدو دورًا ثانويًــا، فالوضــع في فرنســا – علــى مــا ســلف بيانــه –  يجعــل مــن الاتصــال الوثيــق للعقــد بالمرفــق 
العــام أمــر كاف بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد. مــع مراعــاة ضــرورة أن تكــون صلــة العقــد بالمرفــق العــام 
ــة )Un lien suffisamment fort     )2 بمــا يكفــى لأن يكــون هــذا الضابــط كفيــا بذاتــه لإضفــاء  مــن القــوة والمتان

الصفــة الإداريــة علــى العقــد، دون النظــر لاحتوائــه علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة مــن عدمــه )3(.

  وتفســير ذلــك يجــد ســنده مــن زاويتــن: الأولــى: أنــه يســتحيل أن يلجــأ الأفــراد فيمــا بينهــم إلــى إبــرام عقــد يكــون 
موضوعــه تســيير مرفــق عــام أو تنظيمــه أو تنفيــذ مهمتــه، والثانيــة: أن اتصــال العقــد بالمرفــق العــام هــو في حــد ذاتــه 
شــرطًا اســتثنائيًا غيــر مألــوف في عقــود الأفــراد، ومــن ثــم فــإن مجــرد توافــر الصلــة الوثيقــة بــن المرفــق العــام وبــن 
ــي  ــوي، وبالتال ــوف أمــر ثان ــر مأل ــى شــرط اســتثنائي غي ــواء العقــد عل ــاً، ويضحــى احت ــه عقــداً إداري العقــد يجعــل من
ينكمــش دور الشــروط الاســتثنائية في إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد تــاركًا مجــالًا أكثــر اتســاعًا لعنصــر اتصــال 

العقــد بالمرفــق العــام لأداء وظيفتــه ودوره في تمييــز العقــد. 

ثالثاً: اتساع دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية غير المتصلة بالمرفق العام:

يبــدو دورالشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة أكثــر اتســاعًا في حالتــن أحداهمــا في فرنســا والثانيــة في مصــر حيــث 
تــؤدى تلــك الشــروط دورهــا الحاســم في تمييــز العقــد وإضفــاء الصفــة الإداريــة عليــه.

- ففــي فرنســا حيــث معيــار تمييــز العقــد الإداري معيــار تبادلــي -علــى مــا ســلف القــول- فإنــه وعنــد غيــاب أو عــدم 
وضــوح فكــرة المرفــق العــام في العقــد تبــرز وظيفــة الشــروط الاســتثنائية وتلعــب دورهــا في إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى 

العقــد متــى احتــوى علــى شــرط أو أكثــر مــن هــذه الشــروط، ومثــال ذلــك العقــود المتعلقــة بالدومــن الخــاص.

    أمــا في مصــر، حيــث معيــار التمييــز معيــاراً تكامليًــا، فيكفــى اتصــال العقــد بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور 
مشــتركاً في ذلــك وعلــى درجــة متســاوية مــع ضــرورة احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة، بمعنــى أن 
اتصــال العقــد بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور لا يكفــي بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد وإنمــا 
ــر الشــرط  ــا أن تواف ــة في القانــون الخــاص، كم ــر المألوف ــن الشــروط الاســتثنائية غي ــر شــرط أو أكثــر م ينبغــي تواف

1  حكمهــا في الطعــن رقــم 5811 لســنة 42 ق – جلســة 1998/11/24 – مشــار إليــه د/ محمــد ماهــر أبــو العينــين - العقــود الإداريــة وقوانــين المناقصــات 

ــام 2004. ــى ع ــة حت ــس الدول ــاء مجل ــاء وإفت ــدات في قض والمزاي

2 C.E.14	11	1958, Union meunie’re de La Gironde, Rec. p.554.
3  Richer, op. cit.,p.9.
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الاســتثنائي دون اتصــال العقــد بالمرفــق العــام لا يضفــي علــى العقــد الصفــة الإداريــة، ويعنــي ذلــك ضــرورة توافــر كا 
ــة للشــروط  ــة الحقيقي ــا القيمــة القانوني ــدو هن ــي توافــر أحدهمــا عــن الآخــر، وبذلــك تب ــا بحيــث لا يغن ــن معً المعياري

الاســتثنائية في إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد.

ــق بمــدى أو قــوة الشــروط  ــة: أولهمــا: يتعل ــر مــن الأهمي ــى قــدر كبي ــن عل ــى أمري ــه إل ــه ينبغــي التنوي ــى أن عل
الاســتثنائية كمعيــار في تمييــز العقــد، إذ يقــف هــذا المعيــار وعلــى درجــة متســاوية مــع اتصــال العقــد بالمرفــق العــام علــى 

أيــة صــورة مــن الصــور، فكاهمــا يتســاوى مــع الأخــر في درجــة تأثيــره في تمييــز العقــد وصبغــه بالصبغــة الإداريــة.

وثانيهمــا: يتعلــق بالحكمــة مــن إدراج الشــروط الاســتثنائية في العقــد حيــث تتمثــل تلــك الحكمــة في تعبيــر الإدارة 
عــن تمســكها باســتعمال وســائل القانــون العــام مــع المتعاقــد معهــا ممــا يتيــح لهــا التمتــع بامتيــازات الســلطة العامــة في 
مواجهــة المتعاقــد معهــا، غيــر أن التمتــع بتلــك الامتيــازات ليــس هــدف في ذاتــه، بــل هــو مجــرد وســيلة تمكــن الإدارة مــن 
تحقيــق الصالــح العــام الــذي هــو أســمى غاياتهــا، ويعنــي ذلــك أن تمســك جهــة الإدارة بأســاليب القانــون العــام في العقــد 
هــو وقــوف علــى الوســيلة دون الغايــة، فهــو مجــرد وســيلة تتمثــل في إدراج الشــرط الاســتثنائي في العقــد لتحقيــق غايــة 

أســمى وهــي الصالــح العــام المتمثــل في تحقيــق المرفــق العــام لأهدافــه وأغراضــه في خدمــة المجتمــع.     

خاصــة القــول أن تحقيــق الصالــح العــام هــو الشــغل الشــاغل لجهــة الإدارة، بــل هــو ســر وجودهــا، ولبلــوغ هــذا 
الهــدف تقــوم الإدارة علــى إنشــاء وتنظيــم وتســيير المرافــق العامــة، ويأتــي العقــد الإداري كوســيلة مثاليــة تعــن الإدارة 

علــى بلــوغ هــذا الهــدف.

    وتحــت مظلــة الصالــح العــام، أمكــن خلــق وتبريــر القواعــد الضابطــة للمرفــق العــام، ومــا يترتــب علــى تطبيــق هــذه 
القواعــد مــن أثــار، ولنضــرب مثــالا علــى ذلــك أن قاعــدة ســير المرفــق العــام بانتظــام واطــراد – وهــى أحــد القواعــد 
الضابــط للمرفــق العــام – هــي التــي ســمحت لجهــة الإدارة بتوقيــع الجــزاءات علــى المتعاقــد معهــا في حالــة إخالــه 
بتنفيــذ العقــد وذلــك دون حاجــة للجــوء إلــى القضــاء، وهــى التــي تبــرر لجهــة الإدارة الشــراء علــى حســاب المــورد 
المقصــر في عقــود التوريــد، أو التنفيــذ علــى حســاب المقــاول المقصــر في عقــود الأشــغال العامــة، كمــا أن قاعــدة قابليــة 
المرفــق العــام للتغييــر والتبديــل هــي التــي منحــت لــلإدارة وبإرادتهــا المنفــردة ســلطة تعديــل عقودهــا الإداريــة بالزيــادة 

أو النقصــان في حــدود ووفــق ضوابــط معينــة.
ومــن خــال الصالــح العــام أيضــاً أمكــن تبريــر عــدم المســاواة بــن طــرفي العقــد الإداري، وذلــك مــن خــال تبايــن    
واختــاف المصالــح بــن طــرفي العقــد الإداري، فالمتعاقــد مــع الإدارة يبغــى المصلحــة الفرديــة أو لا، في حــن تبغــي الإدارة 
تحقيــق المصلحــة العامــة، ومــن ثــم فــإن عــدم المســاواة بــن طــرفي العقــد الإداري مــرده دائمــاً الصالــح العــام الــذي تســعى 

الإدارة إلــى تحقيقــه.

 كمــا أن تزويــد الإدارة بامتيــازات الســلطة العامــة والنــص عليهــا في العقــد الإداري باعتبارهــا شــروط اســتثنائية غيــر 
ــق  ــى تحقي ــا عل ــي تعينه ــل مــن أجــل إمــداد الإدارة بالوســائل الت ــه، ب ــون الخــاص ليــس هدفــا في ذات مألوفــة في القان

الصالــح العــام، وبــدون هــذه الامتيــازات ســتواجه الإدارة صعوبــات كثيــرة في ضمــان حســن تنفيــذ العقــد الإداري.



الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في العقود الإدارية ماهيتها – قيمتها القانونية

55 العدد التاسع

وفي النهايــة أرجــو مــن الله العلــي القديــر أن أكــون قــد وفقــت في بيــان واســتظهار الــدور الوظيفــي الــذي يلعبــه 
المعيــار المســتمد مــن الشــروط الاســتثنائية، فــإن أصبــت فهــذا بعــون مــن الله تعالــى وتوفيقــه، وإن أخطــأت فمــن نفســي، 

فهــذا البحــث عمــل بشــري يقبــل الخطــأ والصــواب والنقــص، فالكمــال لله وحــده جــل شــأنه. 

الخاتمة والتوصيات:

مازالــت الدراســات التــي تتنــاول العقــود الإداريــة قليلــة نســبيًا مقارنــة بمــا يثيــره هــذا النــوع مــن العقــود مــن مشــكات 
لعــل أبرزهــا مشــكلة تمييــز تلــك العقــود عــن العقــود الخاصــة التــي تبرمهــا جهــة الإدارة ، وقــد تناولــت – بالدراســة 
-  في الفصــل التمهيــدي مــن هــذا البحــث عنصــر الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في القانــون الخــاص باعتبــاره 
العنصــر المــادي مــن عناصــر تمييــز العقــد الإداري ، ومــن خــال تحديــد ماهيــة العقــد الإداري وتتبــع أحــكام القضــاء 
أمكــن الوقــوف علــى المعيــار القضائــي في تمييــز العقــد الإداري ، وخلصــت الدراســة إلــى اســتظهار الــدور الوظيفــي 
الــذي يلعبــه كل عنصــر مــن عناصــر هــذا المعيار،وتبــن مــن الدراســة المقارنــة بــن النظامــن الفرنســي والمصــري 
اختــاف الــدور الــذي يقــوم بــه عنصــر اتصــال العقــد بالمرفــق العــام وعنصــر الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة 
في القانــون الخــاص في كل مــن فرنســا ومصــر ، فالوضــع في فرنســا مســتقر علــى أنــه يكفــي اتصــال العقــد بالمرفــق 
العــام اتصــالًا وثيقًــا لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد أو احتوائــه عــل  شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في القانــون 
الخــاص ، أي أن توافــر أحــد العنصريــن كاف بذاتــه لاكتســاب العقــد الصفــة الإداريــة ، بينمــا الوضــع في مصــر مســتقر 

علــى ضــرورة توافــر العنصريــن معــاً ، علــى نحــو لا يغنــي وجــود أحدهمــا عــن الأخــر.

وتناولــت بالدراســة في الفصــل الأول بيــان ماهيــة الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في القانــون الخــاص وبيــان 
صورهــا ســواء علــى مســتوى الاتجاهــات القضائيــة أو علــى مســتوى النظريــات الفقهيــة ، في محاولــة لوضــع أطــار عــام 
لهــذه الشــروط والصــور التــي يمكــن أن تــرد عليهــا في العقد،وذلــك بقصــد تســهيل مهمــة الكشــف عــن فحــوى هــذه 
الشــروط ضمــن بنــود العقــد والقضــاء علــى مشــكلة اختــاف التكييــف القانونــي لهــا ومــا إذا كان شــرط مــن الشــروط 

يعــد اســتثنائيًا مــن عدمــه بالنظــر إلــى الآثــار المترتبــة علــى هــذا التكييــف أو ذاك .

وقــد خصصــت الفصــل الثانــي لبيــان القيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة مــن خــال بحــث الأســاس 
ــي الــذي اتبعــه الباحــث في  القانونــي لتلــك الشــروط ، وبيــان قيمتهــا في مصــر وفرنســا ، وقــد ســاعد المنهــج التحليل
الوقــوف علــى التصــور الحقيقــي للقيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية حيــث خلصــت الدراســة إلــى أن مجــال عمــل 
هــذه الشــروط يجــد حــدوده في العقــود التــي لا تتصــل اتصــالاً وثيقًــا بالمرفــق العــام في فرنســا ، بينمــا ينكمــش دورهــا 
في العقــود ذات الصلــة الوثيقــة بالمرفــق العــام في فرنســا ، في حــن ينعــدم دور هــذه الشــروط تمامًــا في العقــود الإداريــة 

بطبيعتهــا وفي العقــود غيــر المتصلــة بالمرفــق العــام في مصــر.
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التوصيات : 

يوصــى الباحــث أولاً: بإعــادة النظــر في قضــاء المحكمــة الإداريــة العليــا بشــأن تمســكها بالاختصــاص بنظــر 
منازعــات الدولــة الخاصــة لمخالفــة هــذا القضــاء لمعيــار تمييــز العقــد الإداري، إذ لا ريــب أن العقــود التــي تبرمهــا 
الدولــة بشــأن بيــع أماكهــا الخاصــة لا تتصــل بالمرفــق العــام مــن قريــب أو مــن بعيــد ، واحتــواء تلــك العقــود علــى 
شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة لا يشــفع في التمســك بهــذا الاختصــاص في ظــل المعيــار التكاملــي لتمييــز العقــد 
الإداري، كمــا  لا يشــفع في ذلــك الاســتناد إلــى فكــرة القــرارات الســابقة علــى التعاقــد واعتبارهــا مــن القــرارات 
المنفصلــة التــي تقبــل الطعــن عليهــا بالإلغــاء ، لمــا في ذلــك مــن تبعيــض وتجزئــة للمنازعــة علــى نحــو يضــر بصاحــب 

الشــأن. 

ثانيًــا : إذا مــا أرادت جهــة الإدارة التمســك بأســاليب القانــون العــام عنــد إبــرام العقــد ، فــإن عليهــا أن تعلــن عــن 
رغبتهــا بالتمســك بتلــك الأســاليب والإعــان عنهــا ضمــن بنــود العقــد موضحــة الشــرط أو الشــروط الاســتثنائية 
التــي تعبــر عــن تمســكها بامتيازاتهــا حتــى لا يتــرك أمــر تكييــف هــذه الشــروط علــى نحــو يثيــر الاختــاف حــول 

طبيعتهــا . 
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النظام القانوني لحماية حق المؤلف
دراسة تحليلية في ظل قانون حق المؤلف والحقوق المجاورة البحريني

وقانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري  
الأستاذ الدكتور خالد جمال أحمد حسن 

أستاذ القانون المدني 
والقائم بعمل عميد كلية الحقوق 

جامعة العلوم التطبيقية

مقدمــة

ولعــل هــذا الحــق الذهنــي الــوارد علــى محلــه المعنــوي لــه وجهــان : وجــه أدبــي يعبــر عــن الصلــة الروحيــة بــن هــذا الحــق 
الذهنــي وصاحبــه وهــو يخولــه ســلطات ذات طابــع أدبــي ، ووجــه مــادي يعبــر عــن الربــاط المــادي الــذي يثبــت حقــاً ماديــاً 
لصاحــب هــذا الحــق الذهنــي علــى محلــه فيخولــه ســلطات ماديــة تجعلــه ينفــرد دون ســواه بالعائــد المالــي العائــد مــن 

وراء اســتغال هــذا الحــق أو التصــرف فيــه .

وبعــد أن قســم الفقهــاء الحقــوق الذهنيــة إلــى نوعــن : عنــي فقهــاء القانــون التجــاري بتحليــل ودراســة حقــوق الملكيــة 
الصناعيــة والتجاريــة في بحوثهــم المتخصصــة ومؤلفاتهــم العامــة ، فقــد عنــي فقهــاء القانــون المدنــي بتحليــل ودراســة 
ــو جهــداً يســيراً في دراســة  ــذل ول ــرت أن أب ــة في بحوثهــم المتخصصــة ومؤلفاتهــم العامــة )1( آث ــة الفكري حقــوق الملكي
حــق المؤلــف في ظــال أحــكام قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة ٢٠٠6م ، وقانــون 
حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري رقــم 8٢ لســنة ٢٠٠٢م ، لمعرفــة الجوانــب القانونيــة لهــذا الحــق ، فنتعــرف علــى 
مــدول المؤلٍــف الــذي ينســب إليــه النتــاج الذهنــي ، ومدلــول المؤلـَـف الــذي يعبــر بصــورة ماديــة ملموســة عــن فكــر صاحبــه 
ومنتجــه ، وأن هــذا المؤلـَـف لا يتمتــع بتلــك بالحمايــة القانونيــة إلا إذا أخرجــه صاحبــه إلــى حيــز الوجــود وكان متمتعــاً 
بقــدر ولــو ضئيــل مــن الابتــكار ليعبــر عــن خصوصيــة صاحبــه بوصفــه بصمــة لــه تتميــز عــن بصمــات الآخريــن مــن 

1  بيــد أن ذلــك لا يحــول دون أن يتخصــص أي فقيــه في أي مــن هذيــن النوعــين مــن هــذه الدراســات ، فالعلــم رحــم بــين أهلــه ، تتناولــه شروح الفقهــاء 

كل حســب خرتــه واجتهــاده ، فــلا يــزال الرجــل عالمــاً في أي علــم يدرســه ويتقــن أدواتــه مــادام يبحــر فيــه ويتعلــم في أبوابــه ومفرداتــه ، حتــى إذا ظــن أنــه العــالم 

الــذي لا نظــير لــه بــين أقرانــه فقــد جهــل .

لا جــرم أن الحــق الذهنــي كان مــن بيــن الحقــوق التــي حــارت فــي طبيعتهــا عقــولُ فقهــاء القانــون 
وأفهامهــم – لاســيما وأنــه مــن الحقــوق التــي عنــوا بدراســتها حديثــاً فقــط – فلــم يجــدوا لــه مكانــاً 
فــي التقســيم التقليــدي الــذي يقســم الحقــوق إلــى حقــوق شــخصية وأخــري عينيــة ، حتى اســتقر به 
الحــال إلــى وصفــه بأنــه حــق معنــوي ذو طابــع خــاص لصيــق بشــخصية الإنســان ، فهــو يعبــر عــن 
نتاجــه الذهنــي الــذي يعبــر عــن جــزء لا ينفصــل عــن شــخصيته ولا يتجــزأ عــن هويتــه الفكريــة، بــل 

يتكامــل مــع هــذه الشــخصية ويتواصــل مــع هويتهــا وروحهــا تواصــل الولــد مــع أبيــه .
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نظرائــه وأشــباهه ، ومــا هــي أنــواع وأحــكام المصنفــات الذهنيــة ســواء كانــت مصنفــاتٍ فرديــةً أو مصنفــات مشــتركة أو 
مصنــف جماعيــة أو مصنــف مشــتقة مــن غيرهــا ، ومــا هــي الطبيعــة القانونيــة لحــق المؤلــف علــى تلــك المصنفــات ، ومــا 
هــي ســلطات الحــق الأدبــي للمؤلــف ، ومــا هــي ســلطات الحــق المالــي ، ثــم مــا هــي أشــكال الحمايــة القانونيــة المقــررة 
لحــق المؤلــف ، ســواء كانــت وقتيــة أو عارضــة ممثلــة فيمــا يرخــص للمؤلــف في اتخــاذه مــن إجــراءات وقتيــة أو تحفظيــة 
أو كانــت حاســمة وقطعيــة مثــل تحريــك الدعــوى الجنائيــة ضــد مــن يعتــدي علــى حقــه في شــقيه المــادي أو المعنــوي ، 
والمطالبــة بالتعويــض عــن الضــرر الــذي لحــق بــه مــن جــراء هــذا الاعتــداء أمــام ذات المحكمــة الجنائيــة التــي تنظــر 
الدعــوى الجنائيــة أو أمــام محكمــة مدنيــة بعــد الحكــم النهائــي بإدانــة المحكمــة الجنائيــة للمدعــى عليــه لاعتدائــه علــى 

حــق المؤلــف ، ثــم تقييمــي لفعاليــة أو عــدم فعاليــة هــذه الحمايــة القانونيــة بأشــكالها المختلفــة ســالفة الذكــر. 

إشــكالية البحــث  إن الــذي دعانــي إلــى كتابــة هــذا البحــث - رغــم مــا قــد يبــدو عليــه بحســب الظاهــر خطــاً - مــن طابــع 
تقليــدي لا جــدة فيــه ولا ابتــكار ، أنــي رأيــتُ هــذا الحــق الذهنــي وبالتحديــد حــق المؤلِــف يتنازعــه مــن ناحيــة أطــرافُ 
ــداء  ــاؤه مــن أهــل الباطــل الذيــن يتفننــون في مظاهــر الاعت ــة أخــرى أدعي الحــق وهــم مؤلفــوه كمــا يتنازعــه مــن ناحي
علــى هــذا الحــق دون أن يتركــوا خلفهــم دليــاً يتلمســه أو يتحسســه أهــل الحــق في إنجــاح معركتهــم معهــم في ســعيهم 
ــي ،  ــا الفكــري أو الذهن ــذي لا ينفصــل عــن هويتهــم أو شــخصيتهم في جانبه ــوي ال ــى هــذا الحــق المعن للمحافظــة عل
ــوق  ــن الحق ــوع م ــذا الن ــررة له ــة المق ــة القانوني ــن أشــكال الحماي ــن الاســتفادة م ــم م ــا يمكنه ــر م فيعجــزون عــن توفي
الذهنيــة 1، علــى نحــو يســتوجب ضــرورة تدخــل كل شــرائح المجتمــع كلٌ في مكانــه وبقــدر جهــده واســتطاعته لتمكــن 
الجهــات المختصــة مــن تفعيــل النصــوص القانونيــة في مواجهــة مــن يعتــدي علــى هــذه الحقــوق وإنــزال الجــزاء الجنائــي 
ــا لرقــي المجتمــع  ــاء عنه ــة لا غن ــروة حقيقي ــل ث ــي تمث ــى هــذه الحقــوق الت ــدي عل ــي تجــاه كل مــن يعت أو الجــزاء المدن
وتطــوره . هــذا إلــى جانــب رغبتــي في إظهــار ضــرورة توقيــر حــق المؤلــف توقيــرا يليــق بقيمتــه الأدبيــة والماليــة ، فليــس 
مــن المقبــول أن يتــوارث أقاربــي مــا أتركــه لهــم مــن أمــوال عينيــة جيــاً بعــد جيــل مــا بقيــت هــذه الأمــوال موجــودة ولــو 
بقيــت ســنن عــددا دون أن تفنــى ، وتتوافــر لهــم بشــأنها كل أشــكال الحمايــة القانونيــة ، في حــن تنتهــي هــذه الحمايــة 
القانونيــة المقــررة للحــق المالــي لحــق المؤلــف بعــد مضــي ســبعن عامــاً ) في البحريــن ( أو خمســن عامــاً ) في مصــر ( 
مــن تاريــخ وفــاة المؤلــف ، ولا يجــوز تبريــر هــذا القصــور  بمبــررات واهيــة لا تنهــض حججــاً لنكــران حــق ورثــة المؤلــف 
في تتابــع الأجيــال في الاســتفادة مــن الثمــار الماديــة للنتــاج الذهنــي لمورثهــم مــا بقــي هــذا النتــاج الذهنــي صالحــاً للنشــر 
في الســوق ، فالقــول بغيــر ذلــك معنــاه أن تركــي لحديــدة أنفــع لورثتــي مــن تركــي لهــم مؤلفَــا مهمــا كانــت قيمتــه العلميــة 
والأدبيــة ، لأن الأول يبقــى خالــداً مــا بقيــت الحديــدة يتوارثــه الأبنــاء والأحفــاد جيــا بعــد جيــل بعكــس الآخــر فعمــره 

قصيــر يمــوت بانقضــاء عــدد محــدود مــن الســنن .
1  فهــا نحــن نــرى في واقعنــا المعايــش كيــف صــار – للأســف الشــديد - حــق المؤلــف مطمعــاً لــكل طامــع ولقمــة ســائغة لــكل جائــع بســبب ضعــف 

وعــدم فعاليــة أشــكال الحمايــة القانونيــة المقــررة لهــذا الحــق ، خاصــة بعــد أن خربــت ذمــم كثــير مــن النــاس ممــن اتخــذوا مــن سرقــة حقــوق المؤلفــين الماديــة 

منهــا والأدبيــة مهنــاً وحرفــاً لهــم ولأبنائهــم وأحفادهــم فيتكســبون مــن ورائهــا الملايــين ، ســواء مــن خــلال طباعتهــا ونشرهــا خفيــة وخلســة مــن وراء مؤلفيهــا 

أو مــن خــلال تكليــف أشــخاص خريجــين غــير أكفــاء لتلخيــص هــذه المؤلفــات تلخيصــاً مشــوهاً لجوهرهــا أو أخــذ الأســطر الأول مــن بعــض فقراتهــا ثــم إعــادة 

طبعهــا وبيعهــا بأعــداد هائلــة لطــلاب المــدارس والمعاهــد والجامعــات عــلى مــرأى ومســمع مــن الجميــع ، ولا يتحــرك أحــد لصدهــم وردهــم إلا مــن رحــم اللــه ، 

حتــى بــات صاحــب الحــق الأول في الدفــاع عــن هــذا الحــق مثبــط الهمــة في ملاحقــة هــؤلاء المجرمــين والجنــاة لصعوبــة ملاحقتهــم وإثبــات الاعتــداء في جانبهــم، 

أو لتفننهــم في الإفــلات مــن شراك هــذا الاعتــداء ، كــما لــو احتــج بــأن النســخ التــي يبيعهــا هــي مســلمة إليــه مــن المؤلــف ولم يطبــع منهــا شــيئاً عــلى خــلاف 

الحقيقــة وهــو قــد طبــع الآلاف مــن الكتــاب بعيــداً عــن النســخة المكلــف فقــط ببيعهــا لحســاب صاحبهــا ، لكــن لا يغــتر هــؤلاء الجنــاة بالإفــلات مــن عقــاب 

الدنيــا ، فعنــد اللــه تجتمــع الخصــوم ، واللــه لا يتســامح في حــق عبــده وإن تســامح في حــق نفســه جــل وعــلا . 
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خطــة البحــث : لقــد قســمتُ هــذا البحــث إلــى ســتة مباحــث ، بدأتهــا بمبحــث تمهيــدي للتعريــف بالحقــوق الذهنيــة 
وأنواعهــا ، ثــم أردفتــه بأربعــة مباحــث متتاليــة هــي علــى النحــو الآتــي :  

المبحث التمهيدي : تعريف الحقوق الذهنية وأنواعها

المبحث الأول: المقصود بحق المؤلف .

المبحث الثاني: الطبيعة القانونية لحق المؤلف .

المبحث الثالث: مضمون حق المؤلف وخصائصه .

المبحث الرابع : الحماية القانونية لحق المؤلف .

المبحث الخامس : تقييم أشكال الحماية القانونية )ضرورة الحماية الأخلاقية لتكامل الحماية ( .
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المبحث التمهيدي
تعريف الحقوق الذهنية وأنواعها

المطلب الأول
تعريف الحقوق

بــادئ ذي بــدء يقصــد بالحقــوق الذهنيــة Les droits intellectuels تلــك الحقــوق التــي تــردُ علــى أشــياء   
معنويــة غيــر محسوســة مــن خلــق الذهــن ونتــاج الفكــر، فتثبــتُ لصاحــب الحــق الذهنــي أو الفكــري أبــوةَ هــذا الخلــق 
ــى كل  ــرداً عل ــه الحصــول منف ــلُ ل ــا يكف ــكار اســتغاله اســتغالا مالي ــةَ احت ــه صاحي ــه وحــده، كمــا تعطي ونســبته إلي

ثمــرات  )1(.

وجديــر بالذكــر أن فقــه القانــون ظــل فتــرة طويلــة حتــى نهايــة القــرن الثامــن عشــر يقســم الحقــوق الماليــة إلــى   
حقــوق شــخصية وحقــوق عينيــة ظنــا منــه أن هــذا التقســيم التقليــدي يســتوعب كافــة أنــواع الحقــوق الماليــة المعروفــة 
في واقــع الحيــاة، إلــى أن فوجــئ علــى إثــر التطــور الإنســاني في مســتهل القــرن التاســع عشــر بظهــور نــوع جديــد مــن 
الحقــوق تــرد علــى نتــاج الفكــر والذهــن يشــذ علــى التقســيم التقليــدي المعــروف للحقــوق الماليــة، بحيــث لا يمكــن إدراجــه 
في عــداد الحقــوق الشــخصية لأن الحــق الشــخصي هــو رابطــة قانونيــة بــن شــخصن توجــب علــى أحدهمــا وهــو المديــن 
القيــام بعمــل معــن أو الامتنــاع عــن عمــل معــن لصالــح الآخــر وهــو الدائــن، وهــذا لا وجــود لــه في الحــق الذهنــي، وفي 
نفــس الوقــت لا يمكــن إدراجــه في الحقــوق العينيــة علــى أســاس أن الحــق العينــي يــرد علــى شــيء مــادي معــن بالــذات 
بعكــس الحــق الذهنــي فهــو يــرد علــى شــيء معنــوي غيــر مــادي، الأمــر الــذي أوجــب الاعتــراف بهــذه الحقــوق بوصفهــا 

نوعــاً جديــداً مــن أنــواع الحقــوق الماليــة يضــاف إلــى التقســيم التقليــدي المعــروف لهــا.

ولقــد كان يطلــق علــى هــذه الحقــوق اصطــاح »الملكيــة الأدبيــة أو الفنيــة أو الصناعيــة« ،كمــا عرفــت أيضــا   
باصطــاح »الحقــوق المعنويــة أو الأدبيــة« إلــى أن اســتقر الأمــر علــى تســميتها باســم »الحقــوق الذهنيــة« وهــي أكثــر 

الاصطاحــات تعبيــرا عــن جوهــر ومضمــون تلــك الحقــوق بوصفهــا تــرد علــى نتــاج ذهنــي وفكــري (2) .

المطلب الثاني
أنواع الحقوق الذهنية

وتنقسم الحقوق الذهنية إلى نوعين هما:

ــة في المجــال  ــرات الذهني ــى المبتك ــرد عل ــي ت ــوق الت ــك الحق ــة: وهــي تل ــة والتجاري ــة الصناعي ــوق الملكي أولًا : حق
الصناعــي والتجــاري، والتــي تكفــل للصانــع أو التاجــر حمايــة العناصــر الأساســية في منشــآته الصناعيــة والتجاريــة، 
ولعــل مــن أمثلــة هــذه الحقــوق الحــق في بــراءات الاختــراع والنمــاذج الصناعيــة والعامــات التجاريــة والاســم التجــاري 

1  أ.د/ حسن كيره  »المدخل إلى القانون« بند 244  ، ص 481 ، الطبعة السادسة عام 1993م، الناشر منشأة المعارف بالإسكندرية  .

2  نظــر في نفــس المعنــى: أ.د/ حســن كــيره المدخــل إلى القانــون«، الطبعــة السادســة عــام 1993م، النــاشر منشــأة المعــارف بالإســكندرية. بنــد 244، ص 

.481
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والحــق في الاحتفــاظ بالعمــاء، وهــذه الحقــوق يجــري تدريســها في مؤلفــات القانــون التجــاري، ولذلــك نحيــل بشــأنها 
إلــى كتــب هــذا الفــرع مــن فــروع القانــون الخــاص )1( .

ــاً : حقــوق الملكيــة الأدبيــة والفنيــة أو مــا تســمى بحقــوق المؤلــف: وهــي الحقــوق التــي تنصــب علــى مــا  ثاني
ــوم أو الآداب أو الفنــون أو  ــاج فكــري وذهنــي في مختلــف المجــالات ســواء في العل يتفتــق عــن الذهــن الإنســاني مــن نت

غيرهــم. والتــي ســتكون محــا لدراســتنا بقــدرٍ مــن التفصيــل علــى مــا ســنرى ســلفاً .

المبحث الأول
المقصود بحق المؤلف

يقصــد بحــق المؤلــف Droit d’auteur ذلــك الحــق الــذي يثبــت لــكل مؤلــف علــى مصنفــه الــذي تفتــق عــن   
فكــره أو أفــرزه ذهنــه أيــا كانــت طبيعــة هــذا المصنــف )أي ســواء كان مصنفــا علميــا أو أدبيــا أو فنيــا( أو وســيلة التعبيــر 
عنــه )أي ســواء كان ، ذلــك بطريقــة الكتابــة أو النحــت أو الرســم أو التصويــر أو الصــوت أو الحفــر أو غيــر ذلــك مــن 

ــاج الفكــر أو الذهــن البشــري(. صــور التعبيــر عــن نت

وتنــص المــادة ١٤٠ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري رقــم 8٢ لســنة ٢٠٠٢م  علــى أن » تتمتــع   
بحمايــة هــذا القانــون حقــوق المؤلفــن علــى مصنفاتهــم الأدبيــة والفنيــة« .

ويظهــر مــن النــص ســالف الذكــر أن القانــون يســبغ حمايتــه لحقــوق المؤلفــن علــى مصنفاتهــم الأدبيــة والفنيــة   
المبتكــرة، وهــذا مــا يدعونــا إلــى البحــث عــن معنــى المؤلِــف الــذي ينشــد القانــون حمايــة حقوقــه الأدبيــة والماليــة علــى 
مؤلفَــه، ثــم عــن مدلــول ذلــك المصنـَـف أو المؤلـَـف الــذي يلــزم أن تتوافــر فيــه صفــة الابتــكار كــي تشــمله حمايــة القانــون 

ومــا هــي دلالــة تلــك الصفــة الواجبــة فيــه حتــى ينعــم بالحمايــة القانونيــة ، وذلــك كلــه علــى التفصيــل الآتــى:-

 L’auteur أولًا: المؤلِف

هــو كلُ شــخصٍ يفــرزُ نتاجــاً ذهنيــاً أيــا كان نوعــه )أي في أي مجــال مــن المجــالات أو علــم مــن العلــوم( ، وأيــا   
كانــت طريقــة التعبيــر عنــه، وأيــا كانــت أهميتــه أو الغــرض منــه مــادام أنــه يتصــف بقــدر مــن الحداثــة والابتــكار)2( . 
وقــد عرفــت المــادة 3/١38 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري رقــم 8٢ لســنة ٢٠٠٢م  المؤلِــف قائلــة 
» المؤلــف : الشــخص الــذي يبتكــر المصنــف ويعــد مؤلفــاً للمصنــف مــن يذكــر اســمه عليــه أو ينســب إليــه عنــد نشــره 
باعتبــاره مؤلفــا لــه مــا لــم يقــم الدليــل علــى غيــر ذلــك » . »ويعتبــر مؤلفــاً للمصنــف مــن ينشــره بغيــر اســمه أو باســم 
مســتعار بشــرط ألا يقــوم شــك في معرفــة حقيقــة شــخصه ، فــإذا قــام الشــكُ اعتبــر ناشــرُ أو منتــجُ المصنــف ســواء أكان 
شــخصاً طبيعيــاً أم اعتباريــاً ممثــاً للمؤلِــف في مباشــرة حقوقــه إلــى أن يتــم التعــرف علــى حقيقــة شــخص المؤلــف« .

1  انظــر في نفــس المعنــى: أ.د/ حســن كــيره المدخــل إلى القانــون«، الطبعــة السادســة عــام 1993م، النــاشر منشــأة المعــارف بالإســكندرية. بنــد 244، ص 

 .481

2  انظــر في نفــس المعنــى : أ.د/ عبدالــرزاق الســنهوري » الوســيط في شرح القانــون المــدني » ، بنــد 187، ص 325، الجــزء الثامــن ، حــق الملكيــة ، طبعــة 

ــان . ــربي – لبن ــتراث الع ــاء ال دار إحي
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ــةً »  ــم ٢٢ لســنة ٢٠٠6م قائل ــي رق ــوق المجــاورة البحرين ــف والحق ــة حــق المؤل ــون حماي ــى مــن قان ــادة الأول ــه الم وعرفت
ــف » . ــر المصن ــذي ابتك ــي ال ــف: الشــخص الطبيع المؤل

وبذلــك لا يقتصــر معنــى المؤلــف علــى مــن يؤلــف كتابــاً، وإنمــا يمتــد إلــى كل يفــرز مــن ثمــار نتاجــه الذهنــي أي مــن 
أشــكال أو صــور النشــاط الذهنــي أو العقلــي مثــل تأليــف الكتــب وكتابــة القصــص والرســم والغنــاء والتلحــن والتصويــر 
والتمثيــل )1(، كمــا يفهــم مــن هــذا النــص أن مؤلــف المصنــف يبقــى صاحبــاً لــه ولــو جــرى نشــرُه بغيــر اســم أو باســم 
مســتعار ، مــادام لــم ينازعــه في ملكيتــه أحــد ، فــإذا وجــد شــكٌ في ملكيــة مصنــفٍ معــن فتنــازع عليــه أكثــر مــن شــخص 
عُــدَ ناشــره أو منتجــه ممثــاً لمؤلِفــه في مباشــرة حقوقــه الأدبيــة والماليــة إلــى حــن البــت قانونــاً في نســبة هــذا المصنــف 
إلــى صاحبــه الحقيقــي بحكــم قضائــي نهائــي يكــون عنوانــاً للحقيقــة في نســبة هــذا المصنــف إلــى مؤلفــه الحقيقــي .  

ثانياً: المصنَّف )المؤلَف(:

يقصــد بالمصنـَـف كلُ عمــلٍ ذهنــي أيــا كانــت طريقــةُ التعبيــر عنــه وأيــا كان نوعُــه أو درجــةُ أهميتــه أو الغــرض   
منــه 2. فهــو لا يقتصــر علــى الكتــاب وحــده، ولكنــه يمتــد ليشــمل أي نتــاج ذهنــي أيــا كان نوعــه )أي ســواء كان مصنفــا 
علميــا أو مصنفــا أدبيــا أو مصنفــا فنيــا( وأيــا كانــت طريقــة التعبيــر عنــه )أي ســواء أكان ذلــك بالكتابــة أم بالرســم أم 
بالتصويــر أم بالنحــت أم بالصــوت أم بالحركــة أم بالحفــر أم بالعمــارة أم بغيــر ذلــك مــن وســائل التعبيــر عــن الانتــاج 

ــي للإنســان(. الذهن

وهــذا عــن مــا نصــت عليــه المــادة ١/١38 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري رقــم 8٢ لســنة ٢٠٠٢م 
بقولهــا » المصنــف: كل عمــل مبتكــر أدبــي أو فنــي أو عملــي أيــا كان نوعــه أو طريقــة التعبيــر عنــه أو أهميتــه أو الغــرض 
ــا »  ــي بقوله ــف والحقــوق المجــاورة البحرين ــة حــق المؤل ــون حماي ــى مــن قان ــادة الأول ــه الم مــن تصنيفــه » ، ونصــت علي

المصنــف: كل انتــاج مبتكــر في مجــال الآداب أو الفنــون أو العلــوم «.

ولا تقتصر الحماية القانونية للمصنفَ على مضمونه ومحتواه، بل تمتد أيضاً لتشمل اسمه وعنوانه، مادام   
أن هذا الاسم أو العنوان ينطوي على قدر الابتكار، بحيث يكون متميزاً أو متفرداً عما سواه ، وهذا عن ما نصت 

عليه المادة ١٤٠ من قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري بقولها » وتشمل الحماية عنوان المصنف إذا كان 
مبتكرا«. 

أمــا إذا كان عنــوان المصنَــف مجــرد عنــوان شــائع ودارج الاســتعمال بــن المؤلفــن يطلقونــه علــى نفــس محتــوى المصنــف مــن 
غيــر أن ينطــوي علــى قــدرٍ مــا مــن الحداثــة والابتــكار فعندئــذ لا يعــد اســتخدام الغيــر لــه اعتــداءً علــى حــق المؤلِــف )3( .

1  انظــر في نفــس المعنــى : د/ نزيــه محمــد الصــادق المهــدي » النظريــة العامــة للالتزامــات ، مصــادر الالتــزام » ، ص 805 ، ســنة 2006م ، بــدون دار 

ــشر .  ن

2  انظــر في نفــس المعنــى : أ.د/ إســماعيل غانــم » محــاضرات في النظريــة العامــة للحــق » ، ص 54 ، الطبعــة الثالثــة عــام 1966م ، مكتبــة عبــد اللــه 

وهبــة . إذ يقــول » المصنــف هــو » كل انتــاج ذهنــي أيــا كان مظهــر التعبــير عنــه كتابــةً أو صوتــاً أو رســماً أو تصويــراً أو حركــةً ، وأيــا كان موضوعــه أدبــاً أو فنــاً 

ــاً » . أو علوم

3   انظــر في نفــس المعنــى: أ.د/ توفيــق حســن فــرج »المدخــل للعلــوم القانونيــة«، الطبعــة الثانيــة، ص 204عــام 1981م، مؤسســة الثقافــة الجامعيــة 

بالإســكندرية. ، أ.د/ نعــمان جمعــة المدخــل للعلــوم القانونيــة«، طبعــة عــام 1977م.ص 377، د/ حمــدي عطيفــي  »دروس في مبــادئ القانــون«، ص 63.،  الجــزء 

الأول، نظريــة القانــون، طبعــة عــام 1995م ، د/ رامــي إبراهيــم حســن الزواهــرة » الابتــكار كــشرط حمايــة المصنفــات ، وأثــر التقنيــات الرقميــة » ، ص 659، بحــث 
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ثالثاً: الابتكار صفة لازمة فى المصنف:

لا يحظــى المصنــف بالحمايــة القانونيــة المقــررة إلا إذا كان متصفــا بطابــع الحداثــة أو الابتــكار)١( . وقــد عبــرت   
المــادة الثانيــة مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة ٢٠٠6م عــن هــذا الطابــع 
حينمــا جعلــت هــذا الوصــف شــرطاً أساســياً يتمتــع المصنــف بالحمايــة القانونيــة بمجــرد توافرهــا فيــه ، إذ تنــص علــى 
أن تتمتــع بالحمايــة المقــررة بموجــب أحــكام هــذا القانــون المصنفــات الأدبيــة والفنيــة والعلميــة بمجــرد ابتكارهــا، دون 
حاجــة إلــى أي إجــراء شــكلي .... » ، كمــا عبــرت عنــه المــادة  ١38/ ٢ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري 

عــن طابــع الابتــكار في المؤلَــف بقولهــا » الابتــكار: الطابــع الإبداعــي الــذي يســبغ الأصالــة علــى المصنَــف«.

غيــر أن ذلــك لا يحتــم أن يكــون المصنــف مبتدعــا لشــيء جديــد لــم يســبق إليــه أحــد أو متضمنــا لشــيء مــن الأشــياء 
التــي تعــد مــن قبيــل الخــوارق أو المعجــزات )وإن كان تحقــق ذلــك يقطــع دون أدنــى شــك في توافــر صفــة الابتــكار في 
المصنــف عنــد توافــره(، وإنمــا يكفــي أن يضيــف المصنــف شــيئا جديــدا معبــرا عــن جهــد ذهنــي حقيقــي للمؤلــف ســواء 
أكان ذلــك في عرضــه لجوهــر الفكــرة التــي يتضمنهــا المصنــف أم في أســلوب عرضهــا وتناولهــا أم في ترتيبهــا وتبويبهــا، 
علــى نحــو تبــرز فيــه ذاتيتـُـه وشــخصيته فيصــح نســبة ذلــك إليــه وحــده دون غيــره مــن الأشــخاص ، ولهــذا يوجــد فــرق 
ــره ، في حــن أن  ــر أن يســبقه إليهــا أحــدٌ غي ــي اســتحداث الفكــرة ذاتهــا مــن غي ــكار والجــدة ، فالجــدة تعن بــن الابت
الابتــكار يعنــي اســتحداث الفكــرة ذاتهــا أو مجــرد تطويرهــا - وإن ســبق إلــى اســتحداثها غيــره -، أيــا كان شــكل هــذا 
التطويــر أو درجتــه ، ولــذا يذهــب رأي – نرجحــه- إلــى وجــود تقــارب في الشــكل دون المضمــون بــن الجــدة والابتــكار ، 

فالجــدة أضيــق مــن الابتــكار ، فــكل جديــد مبتكــر ، وليــس كل مبتكــر جديــد (٢.

وبنــاء علــى ذلــك يعــد مصنفــاً متســماً بطابــعِ الابتــكارِ الكتــابُ المترجــمُ عــن لغــة أجنبيــة، نظــرا لأن الترجمــة   
تحتــاج إلــى جهــد ذهنــي كبيــر مــن جانــب المترجــم في إجــراء الترجمــة لينقــل فكــرة أو مضمــون هــذا الكتــاب مــن لغــةٍ 
إلــى لغــة أخــرى ، ثــم يجنــح إلــى ابتــكار أســلوب خــاص بــه في العــرض وطريقــة التعبيــر عــن مضمــون فكــرة هــذا الكتــاب 
ــدة ســواء مــن حيــث  ــره مــن الإضافــات الجدي ــم لغي ــاب المترجِ ــل هــذا الكت ــو مث ــم لا يخل ــه، ومــن ث ــذي قــام بترجمت ال
الموضــوع أو مــن حيــث الشــكل، ولذلــك فهــو يصــدق عليــه وصــف الابتــكار بوصفــه شــرطاً لازمــاً في المصنـَـف كــي يتمتــع 

ــة المقــررة للمصنفــات . ــة القانوني بالحماي

كمــا يتوافــر وصــفُ الابتــكار أيضــا في المصنــف الــذي يقــوم فيــه صاحبــه بتحويلــه مــن لــون إلــى آخــر مــن ألــوان   
الفنــون أو الآداب، كمــن يلحــن قطعــة مــن الشــعر أو مــن يعــد الحــوار لمــادة فيلميــة مــن تأليــف شــخص آخــر غيــره 3).

ــة تعديــات  ــع لكتــب قديمــة دون أن يدخــل عليهــا أي ــى مجــرد إعــادة الطب أمــا إذا اقتصــر دور الشــخص عل  
أو تعليقــات أو تنقيحــات، فــا يصــدق علــى جهــده وصــف المصنــف، لانتفــاء وصــف الابتــكار في هــذا الجهــد، كمــا لا 
تعــد مــن قبيــل المصنفــات المجموعــات التــي تنشــر الوثائــق الرســمية مثــل طبــع نصــوص القوانــن واللوائــح والاتفاقــات 

منشور بمجلة العلوم القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق جامعة عين شمس ، المجلد 50 ، العدد 2 لسنة 2008م ..

1  انظــر في هــذا المعنــى : أ.د/ عبــد الرشــيد مأمــون ، أ.د/ محمــد ســامي الصــادق » حقــوق المؤلــف والحقــوق المجــاورة في ضــوء قانــون حمايــة حقــوق 

الملكيــة الفكريــة الجديــد رقــم 82 لســنة 2002م ، الكتــاب الأول ، ص 91 طبعــة 2008م ، دار النهضــة العربيــة بالقاهــرة .

2  انظــر في ذلــك المعنــى : أ.د/ محمــد حســام محمــود لطفــي » المرجــع العلمــي في الملكيــة الأدبيــة والفنيــة في ضــوء آراء الفقــه وأحــكام القضــاء » ، ص  

، 25، الكتــاب الثالــث ، طبعــة عــام 1995م ، دون دار نــشر . 

3  أ.د/ نعمان جمعة ص 378.
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الدوليــة والأحــكام القضائيــة والفتــاوى الرســمية، وكذلــك الحــال بالنســبة للمختــارات الشــعرية أو النثريــة أو الموســيقية 
التــي تصــدر في مجموعــات، وذلــك مــا لــم تتضمــن إصــدارات هــذه المختــارات قــدرا مــن الابتــكار في التعليــق أو التبويــب 
أو الشــرح غيــر ذلــك مــن أشــكال العمــل الذهنــي الــذي يضيــف فيــه صاحبــه جهــداً ذهنيــاً جديــداً يعبــر عــن بصمــة 

واضحــة لــه علــى هــذه المصنفــات .

ــى  ــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة ٢٠٠6م عل وقــد نصــت المــادة الثانيــة مــن قانــون حماي
المصنفــات التــي تتمتــع بالحمايــة القانونيــة بقولهــا » تتمتــع بالحمايــة المقــررة بموجــب أحــكام هــذا القانــون المصنفــات 
الأدبيــة والفنيــة والعلميــة بمجــرد ابتكارهــا، دون حاجــة إلــى أي إجــراء شــكلي، أيــا كانــت قيمــة هــذه المصنفــات أو نوعهــا 

أو غرضهــا أو طريقــة أو شــكل التعبيــر عنهــا، وتشــمل الحمايــة بوجــه خــاص المصنفــات التاليــة:

الكتب والكتيبات والمقالات والنشرات وغيرها من المصنفات المكتوبة.  أ- 

برامج الحاسب، سواء كانت بلغة المصدر أو بلغة الآلة.  ب- 

ــة  ــا طبيع ــي له ــات الأخــرى الت ــى شــفاهية، كالمحاضــرات والخطــب والمواعــظ، والمصنف ــي تلق ــات الت المصنف  ج- 
مماثلــة. 

ــم(، وغيرهــا مــن  ــو مي ــل الصامــت )البانت ــات الموســيقية، والرقصــات، والتمثي ــة، والتمثيلي المصنفــات التمثيلي  د- 
التمثيلــي.  لــلأداء  تبتكــر  التــي  المصنفــات 

المصنفات الموسيقية المصحوبة أو غير المصحوبة بكلمات.   ه- 

المصنفات السمعية البصرية، كالمصنفات السينمائية والتلفزيونية.   و- 

مصنفــات الرســم بالخطــوط أو بالألــوان، والنحــت والنقــش والطباعــة علــى الحجــر أو الأقمشــة أو الخشــب   ز- 
أو المعــادن، وأيــة مصنفــات مماثلــة لأي مــن ذلــك. 

مصنفات الفنون التطبيقية.   ح- 

المصنفات الفوتوغرافية وما يماثلها.   ط- 

الرســومات التوضيحيــة والخرائــط الجغرافيــة والتصميمــات والرســوم التخطيطيــة )الاسكتشــات( والمصنفــات   ي- 
ثاثيــة الأبعــاد المتعلقــة بالجغرافيــا أو الطبوغرافيــا أو العمــارة أو العلــوم. 

ويتمتع عنوان المصنف بذات الحماية المقررة للمصنف إذا كان العنوان مبتكراً.

ولقــد ذكــرت المــادة ١٤٠ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري نمــاذج وأمثلــة للمصنفــات التــي   
ــة  ــة والفني ــم الأدبي ــى مصنفاته ــن عل ــوق المؤلف ــون حق ــة هــذا القان ــع بحماي ــة قائلــةً » تتمت ــة القانوني تحظــى بالحماي

وبوجــه خــاص المصنفــات الآتيــة:

الكتب والكتيبات والمقالات والنشرات وغيرها من المصنفات المكتوبة . 1-
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برامج الحاسب الآلي . 2-

قواعد البيانات سواء كانت ومقروءة من الحاسب الآلي أو غيره . 3-

المحاضرات والخطب والمواعظ وأية مصنفات شفوية أخرى إذا كانت مسجلة. 4-

المصنفات التمثيلية والتمثيليات الموسيقية والتمثيل الصامت )البانتو ميم(. 5-

المصنفات الموسيقية المقترنة بالألفاظ أو غير المقترنة بها. 6-

المصنفات السمعية والبصرية. 7-

العمارة . 8-

مصنفــات الرســم بالخطــوط أو بالألــوان والنحــت والطباعــة علــى الحجــر وعلــى الأقمشــة وأيــة  9-
مصنفــات مماثلــة في مجــال الفنــون الجميلــة.

المصنفات الفوتوغرافية وما يماثلها. 10-

مصنفات الفن التطبيقي والتشكيلي. 11-

الصــور التوضيحيــة والخرائــط الجغرافيــة والرســومات التخطيطيــة )الاسكتشــات( والمصنفــات  12-
الثاثيــة الأبعــاد المتعلقــة بالجغرافيــا أو التصميمــاتً المعماريــة.

المصنفات المشتقة وذلك دون الإخال بالحماية المقررة للمصنفات التي اشتقت منها. 13-

رابعاً: تحديد الشخص صاحب المصنف:

ــف شــخصا  ــك حينمــا يكــون المؤل ــف وذل ــف أو المصن ــد الشــخص صاحــب المؤل ــة في تحدي ــة صعوب ــار أي لا تث  
واحــداً، وإنمــا تــدقُ المشــكلةُ في بعــض الأحــوال لمعرفــة صاحــب المصنــف حينمــا يشــترك شــخصان أو أكثــر في تأليــف 

المصنــف الواحــد وذلــك كمــا هــو الحــال في المصنــف المشــترك والمصنــف الجماعــي.

1- المصنف الفردي: 

ــلُ نتاجــاً ذهنيــاً لشــخصٍ واحــدٍ، وذلــك تمييــزاً لــه عــن المصنفــات المشــتركة أو  هــو ذلــك المصنــف الــذي يمث  
الجماعيــة التــي تمثــلُ نتاجــاً ذهنيــاً لأكثــر مــن شــخص. والأصــل العــام أن ينُشَْــرَ المصنــفُ حامــا اســم المؤلــف الحقيقــي، 
غيــر أنــه يجــوز قانونــا نشــر المصنــف تحــت اســم مســتعار أو عامــة أو رمــز معــن يــدل علــى نســبة المصنــف لصاحبــه.

ولقــد أقــام واضــع القانــون قرينــة قانونيــة مؤداهــا أنــه إذا تم نشــر المصنــف منســوبا إلــى شــخص معــن ســواء   
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بذكــر اســمه عليــه أو بــأي طريقــة أخــرى اعتبــر هــذا الشــخص هــو صاحــب الحــق الذهنــي عليــه، غيــر أن هــذه القرينــة 
قرينــة بســيطة يمكــن إثبــات عكســها ، ومــن ثــم يجــوز للمؤلــف الحقيقــي المســتتر أن يقيــم الدليــل علــى عــدم صحــة هــذه 
القرينــة وأن الشــخص الــذى تم نشــر المصنــف باســمه مجــرد مؤلــف صــوري قصــد بــه إخفــاء شــخصية المؤلــف الحقيقي 
للمصنــف لاعتبــارات معينــة حملتــه إلــى ذلــك ، وعندئــذ تثبــت لــه كافــة ســلطات وحقــوق المؤلــف الأدبيــة والماديــة علــى 

هــذا المصنــف .

2- المصنف المشترك: 

هــو المصنــف الــذي يشــارك في ابتــكاره وإخراجــه أكثــر مــن شــخص لحســابهم الخــاص دون توجيــه مــن أحــد   
.)1( غيرهــم 

وقــد عرفتــه المــادة الأولــى مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري رقــم 8٢ لســنة ٢٠٠٢م بقولهــا » المصنــف 
المشــترك: المصنــف الــذي لا ينــدرج ضمــن المصنفــات الجماعيــة ويشــترك في وضعــه أكثــر مــن شــخص ســواء امكــن 
فصــل نصيــب كل منهــم فيــه أو لــم يمكــن » ، وهــو عــن مــا عرفتــه بــه المــادة الأولــى مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف 
والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة ٢٠٠6م بقولهــا » المصنــف المشــترك: المصنــف الــذي ســاهم في ابتــكاره أكثــر 
مــن مؤلــف، ســواء أمكــن فصــل مســاهمة كل منهــم فيــه أو لــم يمكــن، والــذي لا ينــدرج ضمــن المصنفــات الجماعيــة ».

 ولا جــرم أن اشــتراك عــدة أشــخاص في وضــع مصنــفٍ مــا يخــول لهــم جميعــا ســلطات وحقــوق مشــتركة عليــه، بيــد أن 
مــدى الحقــوق التــي يتمتــع بهــا المشــاركون في ابتــكار هــذا المصنــف يتوقــف علــى قابليــة أو عــدم قابليــة فصــل دور كل 

مشــارك عــن أدوار غيــره مــن المشــاركن، وذلــك علــى النحــو الآتــي:-

أ- الفرض الأول:

إذا كان المصنــف المشــترك يمثــل كيانــا واحــدا أو مِزَاجــاً مختلطــا تــذوب فيــه إســهامات كل مشــارك علــى   
نحــو يصعــب معــه فصــل دور كل مشــارك فيــه، فعندئــذ يعــد جميــع مــن اشــتركوا في ابتــكاره وتأليفــه أصحــاب حــق 
علــى هــذا المصنــف بالتســاوي فيمــا بينهــم، بحيــث ينبغــي توافــر إجماعهــم علــى مباشــرة الحقــوق والســلطات الخاصــة 
بهــذا المصنــف، هــذا كلــه مــا لــم يتفقــوا فيمــا بينهــم علــى خــاف ذلــك 2. مثــال ذلــك أن يجتمــع أكثــر مــن شــخص علــى 
خلــق وإنشــاء فكــرة معينــة ثــم يصيغونهــا في أســلوب  جماعــي، علــى نحــو يصعــب معــه فصــل إســهام كل واحــد منهــم 
عــن إســهامات الآخريــن في هــذا العمــل الذهنــي ســواء مــن حيــث الفكــرة والموضــوع )أي قلبــا( أو مــن حيــث الأســلوب 

ــا(. والصياغــة )أي قالب

ــة  ــة العربي ــام 2003م ، دار النهض ــة ع ــون » ، ص 29 ، طبع ــب الآلي والقان ــج الحاس ــلقامي » برام ــب ش ــحاتة غري ــى : أ.د/ ش ــس المعن ــر في نف 1  انظ

بالقاهــرة .حيــث عــرف المصنــف المشــترك بأنــه » المصنــف الــذي يشــترك في تأليفــه أكــر مــن شــخص لحســابهم الخــاص دون توجيــه مــن أحــد ســواء كان شــخصاً 

ــاً » .  ــاً أم معنوي طبيعي

2  انظــر في ذلــك المعنــى : د/أبــو اليزيــد عــي المتيــت » الحقــوق عــلى المصنفــات ) الأدبيــة ، الفنيــة ، العلميــة ( » ص 111 ، الطبعــة الأولى عــام 1967م ، 

منشــأة المعــارف بالإســكندرية ، د/ نــاصر محمــد عبــد اللــه ســلطان » نحــو نظريــة عامــة لحــق الملكيــة الفكريــة للمؤلــف » دراســة مقارنــة بــين القانونــين الإمــاراتي 

والمــصري ، ص 127، رســالة دكتــوراة عــام 2007م جامعــة القاهــرة .
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ب- الفرض الثاني:

ــةٍ واحــدةٍ، إلا  ــه مِزاجــاً مختلطــاً يصــبُ إســهاماتِ المشــتركن في بوتق ــف المشــترك رغــم كون   أن يكــون المصن
أنــه يســهل فصــل دور كل واحــد منهــم علــى حــده، فعندئــذ يكــون لــكل واحــد مــن هــؤلاء المشــتركن أن ينفــرد باســتغال 
الجــزء المتميــز الــذي يخصــه في هــذا المصنــف المشــترك، شــريطة ألا يضــر ذلــك بوحــدة هــذا المصنــف بوصفــه عمــاً 
ــك أن  ــال ذل ــه )1( . مث ــى خاف ــق المشــتركون عل ــم يتف ــا ل ــه وإخراجــه، كل هــذا م ــة مــن وضع مشــتركاً أو يمــس الغاي
يشــترك أكثــر مــن شــخص فــى كتابــة ماديــة علميــة معينــة مكونــة مــن أكثــر مــن بــاب، فيقــوم كل واحــد منهــم بكتابــة 
الجــزء أو البــاب المتميــز الــذي يخصــه، فيخــرج المصنــف المشــترك بوصفــه وحــدةً واحــدةً كاملــة البنيــان علــى نحــو يســهل 

معــه فصــل دور  كل واحــد فيــه علــى حــده.
     ولعــل هــذا هــو عــن مــا نصــت عليــه المــادة 5/١38 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » 
المصنــف المشــترك : المصنــف الــذي لا ينــدرج ضمــن المصنفــات الجماعيــة ويشــترك في وضعــه أكثــر مــن شــخص ســواء 

أمكــن فصــل نصيــب كل منهــم فيــه أو لــم يمكــن » .

3- المصنف الجماعي:

ــه شــخص  ــى توجي ــاء عل ــن الأشــخاص بن ــةٌ م ــه وإخراجــه جماع ــذي يشــترك في وضع ــف ال ــك المصن ــو ذل ه  
طبيعــي أو معنــوي يتكفــل بنشــره باســمه ولحســابه الخــاص ويندمــج عمــل المشــتركن فيــه في الهــدف العــام الــذي ابتغــاه 

هــذا الشــخص الطبيعــي أو المعنــوي، بحيــث يصعــب فصــل عمــل كل مــن المشــتركن فيــه وتمييــزه علــى حــده .

وهــذا هــو عــن مــا نصــت عليــه المــادة ٤/١38 مــن القانــون ســالف الذكــر بقولهــا » المصنــف الجماعــي : المصنــف الــذي 
يضعــه أكثــر مــن مؤلــف بتوجيــه شــخص طبيعــي أو اعتبــاري يتكفــل بنشــرة باســمه وتحــت إدارتــه ويندمــج عمــل المؤلفــن 
فيــه في الهــدف العــام الــذي قصــد إليــه هــذا الشــخص بحيــث يســتحيل فصــل عمــل كل مؤلــف وتمييــزه علــى حــده،  
ــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة  ــه المــادة الأولــى مــن قانــون حماي ــه ب وهــو عــن مــا عرفت
٢٠٠6م بقولهــا » المصنــف الجماعــي: المصنــف الــذي ســاهم في ابتــكاره أكثــر مــن مؤلــف بمبــادرة وتوجيــه مــن شــخص 
طبيعــي أو اعتبــاري يتكفــل بنشــره باســمه، وبحيــث تندمــج مســاهمة كل منهــم في تحقيــق الهــدف العــام الــذي قصــده 

هــذا الشــخص ».
ويظهــر ممــا ســبق أن المصنــف الجماعــي يماثــل المصنــف المشــترك في جانــب ويختلــف عنــه في جانــب آخــر،   
أمــا وجــه التماثــل بينهمــا فكونهمــا نتــاج عمــل ذهنــي مشــترك، إذ يســاهم في وضــع وإخــراج كل واحــد منهمــا مجموعــة 
مــن الأشــخاص، وهمــا بذلــك يختلفــان عــن المصنــف الفــردي الــذي هــو نتــاج ذهنــي لشــخصٍ واحــدٍ، أمــا وجــه التبايــن 
والاختــاف بينهمــا فيظهــر في كــون المصنــف الجماعــي لا يقــوم الأشــخاص المشــتركون بوضعــه وإخراجــه مــن تلقــاء 
ــا أو شــخصا  ــه شــخص آخــر ســواء كان شــخصا طبيعي ــف المشــترك وإنمــا بتوجي ــا هــو الحــال في المصن أنفســهم كم
معنويــا، هــو الــذي يوجههــم إلــى هــذا العمــل الذهنــي ، ويجــرى انتاجــه تحــت إدارتــه وباســمه ولحســابه الخــاص، بخاف 

المصنــف المشــترك الــذي يجــري إفــرازه بأســماء مؤلفيــه ولحســابهم الخــاص.

1  انظــر في نفــس ذلــك المعنــى : أ.د/ نزيــه محمــد الصــادق المهــدي » آليــة حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة » ، ص 806 ، بحــث قــدم لمؤتمــر الجوانــب 

القانونيــة والاقتصاديــة لاتفاقيــات منظمــة التجــارة العالميــة المنعقــد في الإمــارات العربيــة المتحــدة خــلال الفــترة مــا بــين 9 : 11 مــن شــهر مايــو عــام 2004م .
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وبنــاء عليــه تثبــت حقــوق المؤلــف في المصنــف الجماعــي قانونــا للشــخص الطبيعــي أو المعنــوي الــذي قــام   
بالتوجيــه إلــى وضعــه وابتــكاره وليــس للأشــخاص الذيــن قامــوا بعمليــة الابتــكار والإخــراج وذلــك علــى ســبيل الاســتثناء 
لتفــادي مــا قــد ينشــأ مــن صعوبــات نتيجــة لتدخــل المؤلفــن الحقيقيــن لهــذا  المصنــف علــى نحــو قــد يهــدد الهــدف 

المقصــود مــن التوجيــه لوضــع مثــل هــذا المصنــف1)2( .

وفي اعتقــادي أن هــذا المســلك التشــريعي بشــأن المصنــف الجماعــي مــع وجاهتــه فهــو محــل نظــر، علــى أســاس   
أنــه وإن كان صحيحــا أن هــذا النــوع مــن المصنفــات يصــدر لغايــة معينــة ينشــدها شــخص مــن قــام بالتوجيــه إليــه ونشــره 
تحــت إدارتــه ولحســابه الخــاص ســواء أكان شــخصا طبيعيــا أم شــخصا معنويــا، وأن الاعتــراف بحقــوق المؤلــف الماديــة 
والمعنويــة للأشــخاص الذيــن اشــتركوا في ابتــكاره ووضعــه ربمــا يهــدد الغايــة المنشــودة مــن وضعــه وابتــكاره، إلا أن ذلــك 
لا يبــرر بحــال مــن الأحــوال ثبــوت حقــوق المؤلــف جميعهــا للشــخص الموجــه لابتــكار هــذا المصنــف وحرمــان الأشــخاص 
المؤلفــن مــن هــذه الحقــوق، لأن المصنــف الجماعــي – مثــل المصنــف المشــترك- عمــل ذهنــي لجماعــة مــن الأشــخاص 
لذلــك كان طبيعيــا أن ينســب إليهــم هــذا المصنــف وتثبــت لهــم أيضــا وحدهــم باقــي حقــوق المؤلــف الأدبيــة عليــه، 
ــه جهودهــم لهــذا العمــل الجماعــي  علــى أن يتــم تقييــد هــذه الحقــوق لصالــح الشــخص الطبيعــي أو المعنــوي الــذى وجَّ
وقــام بنشــره تحــت إدارتــه ولحســابه الخــاص لضمــان عــدم المســاس بالغايــة المنشــودة مــن وراء ابتــكار هــذا المصنــف 
وإخراجــه، ولا يصــح مطلقــا جحــد حقــوق المؤلفــن لهــذا المصنــف لاســيما الحقــوق الأدبيــة منهــا خاصــة وأن مراعــاة 

هــذه الحقــوق لا يضــر أبــدا بالغايــة مــن هــذا المصنــف .

ــم يقــدم أي مجهــود  ويشــاطرني في هــذا الــرأي جانــب مــن الفقــه المصــري )3( فيــرون وبحــق أن الشــخص المعنــوي ل
ذهنــي في هــذا العمــل قــل قــدره أو كثــر، ومــن ثــم لــم يجــز منحــه حقــاً أدبيــاً عليــه لمجــرد قدرتــه الماليــة أو دوره المــادي 
في تكليــف غيــره بالاضطــاع بهــذا العمــل لحســابه ، وإلا ضاعــت أصــاً الغايــة التــي مــن أجلهــا نشــأ حــق المؤلــف  )4( .   

ــح  ــى من ــد إل ــث عم ــي ، حي ــه المشــرع الفرنســي في نطــاق برامــج الحاســب الآل ــا ذهــب إلي ــل هــذا الاتجــاه هــو م ولع
ــه وإشــرافه ، في حــن احتفــظ  ــي لحســابه وتحــت إدارت ــذي جــرى العمــل الذهن ــوي ال ــة للشــخص المعن الحقــوق المالي
لصاحــب النتــاج الذهنــي القائــم بالعمــل ذاتــه بحقوقــه الأدبيــة علــى هــذا العمــل )5(، وهــذا هــو مــا أراه محققــاً للعدالــة 

 1

2  انظر فى ذلك إلى: أ.د/ حسن كيره بند 246، ص 488.

3  راجــع في ذلــك :  ، أ.د / خالــد جــمال أحمــد حســن » الوســيط في مبــادئ القانــون المــصري » ، ص 460 ، طبعــة عــام 2016م ، النــاشر مكتبــة بــداري 

بأســيوط ،  أ.د/ شــحاتة غريــب شــلقامي » الحــق الأدبي لمؤلــف برامــج الحاســب الآلي » دراســة مقارنــة لقانــون حمايــة الملكيــة الفكريــة الجديــد رقــم 82 لســنة 

2002م ، ص 29 ، طبعــة 2004م ، النــاشر دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، د/ خالــد مصطفــى فهمــي »الحمايــة القانونيــة لرامــج الحاســب الآلي في ضــوء قانــون 

ــدة الإســكندرية .  ــاشر دار الجامعــة الجدي ــة ، ص 57 ، طبعــة 2005م ، الن ــم 82 لســنة 2002م » دراســة مقارن ــة رق ــة الفكري ــة الملكي حماي

4  وهنــاك مــن يؤيــد موقــف القانــون وهــم معظــم الفقهــاء حيــث لم يعــترض أكريتهــم عــلى أن الشــخص المعنــوي أو الطبيعــي الــذي جــرى المصنــف 

الجماعــي لحســابه وخضــع لإشرافــه المــالي والإداري هــو الــذي يتمتــع بوصــف المؤلــف ، فيجمــع بــين يديــه الحقــوق الأدبيــة والماليــة عليــه ، ولا يكــون لهــؤلاء 

أصحــاب العمــل الذهنــي ســوى مــا يســتحق لهــم مــن أجــور نظــير اضطلاعهــم بهــذا العمــل لحســاب هــذا الشــخص المعنــوي أو الطبيعــي ) راجــع في ذلــك : أ.د 

/ محمــد ســامي عبــد الصــادق في بحثــه » حقــوق مؤلفــي المصنفــات المشــتركة » ص 420 ، المكتــب المــصري الحديــث ، بــدون ســنة طبــع ، فضــلا عــن المؤلفــات 

التــي أشــار إليهــا لتدعيــم رأيــه .

5  راجــع في ذلــك المــادة 2 مــن القانــون رقــم 361 لســنة 1994م ، الصــادر في 1994/5/10م  ، مشــار إليهــا لــدى كل مــن : أ.د / مدحــت محمــد محمــود 

عبــد العــال » مــدى خضــوع برامــج الحاســب للحمايــة المقــررة للمصنفــات الأدبيــة في ظــل قانــون حمايــة حــق المؤلــف ومــشروع قانــون حمايــة الملكيــة الفكريــة 

» دراســة مقارنــة ، ص 23 طبعــة عــام 2002م ، النــاشر دار النهضــة العربيــة بالقاهــرة ، د/ خالــد مصطفــى فهمــي » الحمايــة القانونيــة لرامــج الحاســب الآلي في 

ضــوء قانــون حمايــة الملكيــة الفكريــة المــصري رقــم 82 لســنة 2002م » دراســة مقارنــة ، ص 57 ، طبعــة عــام 2005م ، دار الجامعــة الجديــدة ، الإســكندرية . 
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ــم طــرف  لحســاب طــرف آخــر .  والإنصــاف لكليهمــا دون أن يظل

4- المصنف المشتق أو المقتبس من غيره 

يقصــد بالمصنــف المشــتق أو المقتبــس مــن غيــره هــو ذلــك المصنــف الــذي يشــتقه صاحبــه أو يقتبســه مــن مصنــف أصلــي 
ــم يفــرزه اســتقالاً عــن غيــره ، بــل كان مرتبطــاً في نشــأته ووجــوده  ــة القانونيــة ، فل موجــود مــن قبــل يتمتــع بالحماي
بوجــود مصنــف آخــر مقتبــس منــه ، وهــو عــن مــا عرفتــه بــه المــادة الأولــى مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق 
المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة ٢٠٠6م بقولهــا » المصنــف المشــتق: المصنــف الــذي يســتمد أصلــه مــن مصنــف 
ــة  ــون حماي ــادة 6/١38 مــن قان ــه الم ــور« )1( ، هــذا هــو عــن مــا نصــت علي ــر الفلكل آخــر ســابق الوجــود أو مــن تعابي
حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » المصنــف المشــتق: المصنــف الــذي يســتمد اصلــه مــن مصنــف ســابق الوجــود 
كالترجمــات والتوزيعــات الموســيقية وتجميعــات المصنفــات بمــا في ذلــك قواعــد البيانــات المقــروءة ســواء مــن الحاســب 

أو غيــره ومجموعــات التعبيــر الفلكلــوري مــا دامــت مبتكــرة مــن حيــث ترتيــب أو اختيــار محتوياتهــا ».

وينبغــي مراعــاة أن مــا يجــري اقتباســه أو اشــتقاقه مــن مصنــف أصلــي إن كان لا يخلــو مــن جــدة فيــه وابتــكار بــأي 
صــورة مــن الصــورة ، فهــو يتمتــع بحمايــة قانونيــة مســتقلة عــن المصنــف المقتبــس منــه أو المشــتق عنــه ، بعكــس الحــال إذا 
كان ترديــداً لــه أو تجميعــاً لبعــض أجزائــه دون أن تكــون لــه بصمــة فيــه واضحــة فعندئــذ لا يتمتــع بــأي حمايــة قانونيــة .

المبحث الثاني
الطبيعة القانونية لحق المؤلف

لقــد ثــار خــافٌ في الفقــه والقضــاء حــول الطبيعــة القانونيــة لحــق المؤلــف وتمخــض الخــاف عــن رأيــن اثنــن:   
ــه حــق ملكيــة يــرد علــى شــيء معنــوي أو حــق ملكيــة أدبيــة، والآخــر ينظــر إليــه  ــى أن أحدهمــا يصــور هــذا الحــق عل

ــي: ــل الآت ــى التفصي ــك عل ــة مزدوجــة، وذل ــه طبيع ــوع خــاص ل ــا مــن ن ــه حق بوصف

1  وقــد عرفــت المــادة الأولى مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم 22 لســنة 2006م  تعابــير الفلكلــور بقولهــا تعابــير 

الفلكلــور: كل إنتــاج مــن المأثــورات الشــعبية الشــفوية أو الموســيقية أو الحركيــة أو الملموســة يتمثــل في عنــاصر متميــزة تعكــس الــتراث الشــعبي التقليــدي الــذي 

ــة: ــير التالي ــوم، ويشــمل بوجــه خــاص التعاب ــف معل ــذي لا يمكــن نســبته إلى مؤل ــة وال ــة معين ــة جغرافي ــه في منطق ــاظ علي ــر الحف ــره وتوات ــم تطوي نشــأ أو ت

الحكايات والأمثال والألغاز والأشعار الشعبية.  أ- 

الأغاني الشعبية المصحوبة بموسيقى.   ب- 

الرقصات والعروض الشعبية.  ج- 

منتجــات الفــن الشــعبي مثــل الرســومات بالخطــوط أو بالألــوان والمنحوتــات والفخــار والخــزف، والنقــش عــلى الخشــب والمعــادن، والحــي وأشــغال   د- 

الإبــرة والمنســوجات والســجاد والملبوســات والآلات الموســيقية والأشــكال المعماريــة “.
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أولا: الرأي الأول:

لقــد كان الفقــه والقضــاء )1( يميــل في بــادئ الأمــر إلــى أن الحقــوق الذهنيــة مــن قبيــل الحقــوق العينيــة، وأن   
حــق المؤلــف علــى مصنفــه هــو حــق ملكيــة، كل مــا في الأمــر أن هــذا الحــق يــرد علــى شــيء معنــوي خروجــاً علــى الأصــل 

ــاً. ــاً وليــس شــيئاً معنوي ــة الــذي هــو دائمــاً شــيئاً مادي العــام في محــل حــق الملكي

ولقد تعرض هذا الرأي للانتقاد من أكثر من زاوية )2(: 

إن وصفــه لحــق المؤلــف بأنــه حــق ملكيــة يخــرج اصطــاح الملكيــة عــن مدلولــه الفنــي التقليــدي المســتقر لــه  	1
بوصفــه حقــاً لا يــرد إلا علــى الأشــياء الماديــة وحدهــا، وهــذا مــا يخالــف حــق المؤلــف بوصفــه حقــاً يــرد علــى 

شــيء معنــوي غيــر ملمــوس.

إن حــق الملكيــة يخــول صاحبــه وحــده ســلطة اســتعمال الشــيء والاســتفادة منــه عــن طريــق اســتغاله، وهــذا  	2
مــا لا يتوافــر في حــق المؤلــف، فمــن غيــر المتصــور أن يقُْصِــرَ المؤلــف علــى نفســه حــق اســتعمال نتاجــه الذهنــي 
أو الفكــري، بــل إن وســيلته لاســتعمال حقــه علــى المؤلــف لا تتحقــق إلا بنشــره وتداولــه بــن النــاس، وليــس عــن 

طريــق الاســتعمال الشــخصي فقــط.

إن حــق المؤلــف يتضمــن عنصــرا أدبيــا يصعــب تجاهلــه إلــى جانــب العنصــر المالــي، وهــو عنصــر مميــز لــه عــن  	3
الحقــوق العينيــة قاطبــة ومنهــا حــق الملكيــة، فهــي لا تــرد إلا علــى الأشــياء الماديــة وحدهــا، ومــن ثــم فــإن إدراج 
ــي في حــق  ــه إهــدار وتجاهــل للجانــب الأدب ــة في ــة ومنهــا حــق المؤلــف ضمــن الحقــوق العيني الحقــوق الذهني

المؤلــف والــذي يمثــل جوهــر هــذا الحــق.

ــف  	4 ــا عــن حــق المؤل ــه مختلف ــه، ممــا يجعل ــرد علي ــذي ي ــه ال ــاء محل ــى إلا بفن ــم لا يفن ــة حــق دائ إن حــق الملكي
في جانبــه المالــي الــذي هــو حــق مؤقــت ينتهــي بعــد مضــى مــدة معينــة ينــص عليهــا القانــون، يصيــر بعدهــا 

ــة الأشــخاص. ــه مباحــا لكاف ــي أو الاســتفادة من ــري أو الذهن ــاج الفك اســتعمال النت

ثانيا: الرأى الثاني: حق الملكية حق ذو طبيعة مزدوجة:

نظــرا لكثــرة الانتقــادات التــي وجهــت إلــى الــرأي الأول - علــى نحــو مــا رأينــا آنفــا - فقــد عــدل الفقــه المعاصــر   
)3( عــن تكييــف الحقــوق الذهنيــة علــى أنهــا حقــوق ملكيــة، واتجــه إلــى وصفهــا بأنهــا حقــوقٌ مــن نــوع خــاص ذات طبيعــة 
1  انظــر في ذلــك المعنــى إلى كل مــن : أ.د/ محمــد كامــل مــرسي » الحقــوق العينيــة الأصليــة » ص 190 ، الطبعــة الثانيــة ، بــدون دار نــشر أو ســنة طبــع 

، أ.د/ عبــد المنعــم فــرج الصــدة » محــاضرات القانــون المــدني » ، حــق المؤلــف في القانــون المــصري ، ص 37 ، طبعــة عــام 1967م ، أ.د/ نزيــه محمــد الصــادق 

المهــدي » المدخــل لدراســة القانــون » جــزء 2 ، ص 68 ، طبعــة عــام 1977م ، دار النهضــة العربيــة بالقاهــرة  ، أ.د/ عبــد اللــه مــروك النجــار » الحمايــة المقــررة 

ــة بالقاهــرة .   ــام 1990م ، دار النهضــة العربي ــة ، ص 32 ، الطبعــة الأولى ع ــون » دراســة مقارن ــاً بالقان ــه الإســلامي مقارن ــة في الفق لحقــوق المؤلفــين الأدبي

ــد الرحمــن » فكــرة الحــق » ص 168 ، طبعــة عــام 1979م ، دار الفكــر العــربي ، أ.د/ شــحاتة غريــب  ــك إلى كل مــن : أ.د/ حمــدي عب 2  انظــر في ذل

شــلقامي » الحقــوق الأدبيــة للمؤلــف في القانــون البحرينــي » دراســة في القانــون رقــم 22 لســنة 2006م بشــأن حقــوق المؤلــف والحقــوق المجــاورة ، بحــث منشــور 

ــام 2009م .   ــو ع ــاني ص 204 ، يولي ــدد الث ــادس ، الع ــد الس ــن ، المجل ــة البحري ــوق جامع ــة الحق ــوق بكلي ــة الحق بمجل

3  انظــر في ذلــك المعنــى إلى كل مــن : أ.د/ حســام الديــن كامــل الأهــواني » نظريــة الحــق » ، ص 305، طبعــة عــام 1972م ، أ.د/ توفيــق حســن فــرج » 

المدخــل للعلــوم القانونيــة » ص رقــم 82 لســنة 2002م بشــأن حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة وبعــض التشريعــات المقارنــة ، ص 13 ، الطبعــة الثانيــة 2008م ، 

دار 100 ، طبعــة عــام 1960م ، أ.د/ أســامة أحمــد شــوقي المليجــي » الحمايــة الإجرائيــة في مجــال حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة دار النهضــة العربيــة بالقاهــرة 
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مزدوجــة تضــم نوعــن مختلفــن مــن الحقــوق، فحــق المؤلــف ينطــوي علــى حــق معنــوي يعبــر عــن الربــاط الوثيــق بــن 
الشــخص وبــن مــا يفــرزه ذهنــه وفكــره مــن نتــاج أو جهــد، وهــو ربــاط يبــرر نســبة المصنــف إليــه وحــده، وحــق مالــي 

يخــول لــه الاســتئثار بمنافــع اســتغال هــذا المصنــف أو النتــاج الذهنــي أو الفكــري اســتغالا ماليــا.

المبحث الثالث
مضمون حق المؤلف

للمؤلِــف علــى مصنفــه نوعــان مــن الحقــوق حــق معنــوي أو أدبــي يعبــر عــن نســبة المصنــف إلــى صاحبــه بوصفــه   
نتــاج خلقــه وابتــكاره، يخولــه مجموعــة معينــة مــن الســلطات التــي تؤكــد الربــاط الوثيــق بــن المصنــف وشــخصية مبتكــره 
وواضعــه بوصفــه ترجمــةً صادقــةً عــن مكنــون ثقافتــه وجوهــر شــخصيته الإبداعيــة ، وحــق مــادي أو مالــي يتيــح لــه حــق 

الاســتئثار بثمــار اســتغال هــذا المصنــف اســتغالاً ماديــاً.

وها نحن سنتناول بالتفصيل مضمون هذين الحقن على النحو الآتي:  

أولا: مضمون الحق الأدبي لحق المؤلف:

يخــول القانــون للمؤلِــف علــى مصنفــه عــدداً مــن الســلطات التــي تكفــل لــه المحافظــة علــى كيانــه الأدبــي   
يلــي: فيمــا  تتمثــل  والتــي  وشــخصيته،  ثقافتــه  عــن  ينفصــل  لا  جــزءاً  بوصفــه 

1- سلطة النشر:
لقــد جعــل القانــون للمؤلــف ســلطة تقديريــة في نشــر مصنفــه مــن عدمــه، وذلــك علــى أســاس أن المصنــف يعبــر   
عــن جانــب مــن جوانــب شــخصيته ألا وهــو الجانــب الذهنــي أو الجانــب الفكــري، فــكان طبيعيــا أن يتــرك لــه أمــر تقديــر 
رُ المؤلــف أن في نشــر مصنفــه مساســاً بســمعته  نشــر هــذا المصنــف أو عــدم نشــره حســبما يتــراءى لــه، لأنــه قــد يقُــدَّ

الأدبيــة أو الفنيــة أو العلميــة فيكــون لــه ســلطة الامتنــاع عــن النشــر.

ــي بقولهــا »  ــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرين ــون حماي ــه المــادة الخامســة مــن قان وهــذا عــن مــا نصــت علي
ــا وهــي: ــة للتقــادم أو التصــرف فيه ــر قابل ــة غي ــة أبدي ــع المؤلــف بحقــوق أدبي ١- يتمت

 » أ- الحــق في تقريــر نشــر مصنفــه لأول مــرة، وفي تعيــن طريقــة هــذا النشــر وموعــده » . ونصــت عليــه أيضــا المــادة 
١٤3 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » يتمتــع المؤلــف وخلفــه العــام – علــى المصنــف – بحقــوق 

أدبيــة أبديــة غيــر قابلــة للتقــادم أو للتنــازل وتشــمل هــذه الحقــوق مــا يلــي : 

» أولا – إتاحة المصنف للجمهور لأول مرة« .

ولا غرابــة في منــح المؤلِــف مثــل هــذه الســلطة فالأمــر يتصــل بجانــب حيــوي مــن جوانــب شــخصيته ألا وهــو   
الجانــب الذهنــي أو الفكــري، فــا ينبغــي أن يكــون لغيــر صاحبــه ســلطانٌ بشــأنه وإلا كان هنــاك اعتــداءٌ علــى حــق مــن 

حقوقــه اللصيقــة بشــخصيته.
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كمــا أن للمؤلــف الحــق في تعيــن طريقــة النشــر، فلــه أن ينشــره مثــا في الجرائــد أو داخــل إحــدى الموســوعات   
العلميــة أو الأدبيــة أو الفنيــة بحســب طبيعتــه أو أن ينشــره في مؤلــف مســتقل عــن طريــق إحــدى دور النشــر أو بعرضــه 
في إحــدى دور العــرض كمــا لــو كان لوحــة فنيــة أو عمــا فنيــا يعرضــه علــى المســرح أو فــى الســينما، فهــو وحــده الــذي 

يســتقل بتحديــد الطريقــة التــي يطمئــن إليهــا بمــا يتناســب مــع طبيعــة مصنفــه.

ويبقــى للمؤلــف ســلطة الامتنــاع عــن النشــر حتــى وإن كان قــد ســبق لــه التعاقــد مــع إحــدى دور النشــر علــى   
ر أن مصلحتــه تقتضــي عــدم النشــر ، شــريطة أن يلتــزم المؤلــف بتعويــض الناشــر عــن كافــة  نشــر هــذا المصنــف متــى قــدَّ

ــه )1( . ــي في عــدم نشــر مؤلفَِ ــه الأدب ــف لحق ــه مــن جــراء مباشــرة المؤل ــي لحقت الأضــرار الت

2- سلطة نسبة المصنف إليه:

لا غــرو أن يكــون مــن حــق المؤلــف نســبة مصنفــه إليــه فهــو نتــاج فكــره وجــزء مــن ثقافتــه وميولــه وشــخصيته   
وثمــرة لجهــده الذهنــي، ومــن ثــم فلــه الحــق عنــد  نشــر مصنفــه أو عرضــه أو تقديمــه للجمهــور أن يكــون حامــاً اســمه 
الحقيقــي أو اســمَ مســتعارٍ لــه إذا كان قــدر هــو مــا يبــرر لــه إخفــاء اســمه الحقيقــى ، بــل إن لــه الحــق في نشــر مصنفــه 

ــا. دون أن يحمــل اســما معين

وهــذا عــن مــا نصــت عليــه المــادة الخامســة مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي بقولهــا » ١- 
الحــق في نســبة المصنــف إليــه،  يتمتع المؤلف بحقوق أدبية أبدية غير قابلة للتقادم أو التصرف فيها وهي: » ب-   
وبوجــه خــاص حقــه في وضــع اســمه علــى جميــع نســخ المصنــف - عندمــا يكــون ذلــك ممكنــاً - بالطريقــة المألوفــة » . 
كمــا نصــت عليــه المــادة ١٤3 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » يتمتــع المؤلــف وخلفــه العــام – 

علــى المصنــف – بحقــوق أدبيــة أبديــة غيــر قابلــة للتقــادم أو للتنــازل وتشــمل هــذه الحقــوق مــا يلــي:

» ثانيا – الحق في نسبة المصنف إلى مؤلفه« .

ويكــون مــن حــق المؤلِــف أن يدفــع أي اعتــداء يقــع علــى حقــه فــى نســبة مصنفــه إليــه، وإثبــات أبوتــه لفكــره فهــو   
حــق وثيــق الربــاط بشــخصيته فــا يســقط بالنــزول عنــه أو بعــدم اســتعماله لأي مــدة وإن طالــت.

3- سلطة تعديل أو تحوير المصنف:

إن مــن حــق المؤلــف أن يدخــل علــى مصنفــه مــا يــراه مــن تعديــات أو تغييــرات لازمــة ليواكــب بهــا تغيــر الزمــان   
وتقــدم العلــوم وتطــور الفكــر، وليــس لأحــد ســواه أن يمــارس هــذه الســلطة إلا بــإذن منــه أو ممــن يخلفــه مــن ورثتــه ، كمــا 
أن مــن حقــه منــع أي شــخص يحــاول تعديــل أو تحريــف أو تشــويه مصنفــه دون إذنــه أو يحــاول القيــام بــأي عمــل يكــون 
مــن شــأنه المســاس بشــرف المؤلــف  أو ســمعته ، وهــذا عــن مــا نصــت عليــه المــادة الخامســة مــن قانــون حمايــة حــق 
المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي بقولهــا » ١- يتمتــع المؤلــف بحقــوق أدبيــة أبديــة غيــر قابلــة للتقــادم أو التصــرف 
الحــق في منــع أي تحريــف أو تشــويه أو أي تعديــل لمصنفــه أو أي مســاس بــه يكــون مــن شــأنه الإضــرار  فيها وهي: »  د- 
بشــرف المؤلــف أو بســمعته » ، كمــا نصــت عليــه يتمتــع المؤلــف وخلفــه العــام – علــى المصنــف – بحقــوق أدبيــة أبديــة 

غيــر قابلــة للتقــادم أو للتنــازل وتشــمل هــذه الحقــوق مــا يلــي:
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أولا – .......... .

ثانيا – .........  .

ــل في مجــال  ــد التعدي ــه ولا يع ــا ل ــف تشــويهًا أو تحريفً ــره المؤل ــا يعتب ــف تعدي ــل المصن ــع تعدي ــا – الحــق في من “ ثالث
الترجمــة اعتــداء إلا إذا أغفــل المترجــم الإشــارة إلــى مواطــن الحــذف أو التغييــر أو أســاء بعملــه لســمعه المؤلــف 

ومكانتــه“ .

بيــد أنــه يجــب مراعــاة عنــد ثبــوت حــق الاســتغال المالــي علــى المصنــف لغيــر صاحبــه ألا يســمح لــه بإجــراء أي تعديــل 
عليــه إلا بعــد اســتئذان المحكمــة الابتدائيــة في ذلــك واقتنــاع هــذه المحكمــة بوجــود أســباب لــدى المؤلــف تبــرر لــه إجــراء 
هــذه التعديــات ، مــع التزامــه بتعويــض الناشــر تعويضــاً عــادلاً عــن كامــل الأضــرار التــي تلحقــه مــن جــراء هــذه 

التعديــات خــال أجــل معــن تحــدده لــه المحكمــة وإلا زال كل أثــر للحكــم الصــادر لــه بإجــراء هــذه التعديــات .

وهــذا هــو عــن مــا نصــت المــادة الخامســة مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي رقــم ٢٢ لســنة 
٢٠٠6م بقولهــا »  ١- يتمتــع المؤلــف بحقــوق أدبيــة أبديــة غيــر قابلــة للتقــادم أو التصــرف فيهــا وهــي: »ه- الحــق في منــع 
طــرح مصنفــه للتــداول وفي ســحبه مــن التــداول رغــم ســبق تصــرف المؤلــف في حقوقــه الماليــة، وذلــك إذا طــرأت أســباب 
جديــة تبــرر المنــع أو الســحب، ويجــب في هــذه الحالــة أن يســتصدر المؤلــف مــن المحكمــة المختصــة حكمــاً بمنــع طــرح 
مصنفــه للتــداول أو بســحبه منــه، وتقضــي المحكمــة في حالــة إجابتــه إلــى طلبــه بإلزامــه بــأن يدفــع مقدمــاً تعويضــاً 
عــادلاً لمــن آلــت إليــه الحقــوق الماليــة خــال أجــل تحــدده المحكمــة وإلا اعتبــر الحكــم كأن لــم يكــن » ، كمــا نصــت عليــه 
المــادة ١٤٤ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » للمؤلــف وحــده – إذا طــرأت أســباب جديــة 
– أن يطلــب مــن المحكمــة الابتدائيــة الحكــم بمنــع طــرح مصنفــه للتــداول أو بســحبه مــن التــداول أو بإدخــال تعديــلات 
جوهريــة عليــه برغــم تصرفــه في حقــوق الاســتغلال المالــي ويلــزم المؤلــف في هــذه الحالــة أن يعــوض مقدمــا مــن آلــت إليــه 

حقــوق الاســتغال المالــي تعويضــا عــادلا يدفــع في غضــون أجــل تحــدده المحكمــة وإلا زال كل أثــر للحكــم » ..

كمــا أن لــه الحــق فــى تحويــر مصنفــه بتحويلــه مــن لــون إلــى آخــر، كأن يحولــه مــن قصــة مكتوبــة إلــى عمــل     
درامــي مســرحي أو فيلمــي مثــا ، ولــه وحــده الحــق فــى ترجمتــه إلــى لغــة أخــرى. ولا يجــوز لغيــره أن يباشــر شــيئا مــن 

ــه . ــه مــن ورثت ــه أو ممــن يخلفــه في ــإذن كتابــى من ذلــك إلا ب

4- سلطة سحب المصنف من التداول:

ــر ســحب مصنفــه مــن  ــي، ســلطة تقري ــى نتاجــه الفكــري أو الذهن ــي عل ــت للمؤلــف بمقتضــى حقــه الأدب يثب  
إذاعتــه. أو  عرضــه  أو  نشــره  بوقــف  التــداول 

ذلــك أن المصنــف جــزءٌ مــن شــخصية مؤلِفــه وترجمــة لميولــه وثقافتــه وفكــره، لــذا فــإن مــن حقــه وحــده إذا مــا   
عرضــت لــه بعــد طرحــه إيــاه للتــداول، أن يباشــر هــذه الســلطة، لمــا فــى حرمانــه منهــا وجحــد حقــه فيهــا مــن مســاس 

بســمعته العلميــة أو الأدبيــة أو الفنيــة.

فقــد يكــون هــذا المصنــف قــد صــدر عــن مؤلفــه فــى أولــى مراحــل حياتــه العلميــة أو الأدبيــة أو الفنيــة وارتــأى   
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بعــد مــرور فتــرة مــن الزمــن أن مضمــون المصنــف أو محتــواه لــم يعــد متناســبا مــع مكانتــه العلميــة الرفيعــة أو أضحــى  
متعارضــا مــع تطــور الأحــداث العلميــة أو السياســية أو مخالفــا للقيــم الاجتماعيــة فــى المجتمــع، الأمــر الــذي يحتــم 

ــه . ــه بوقــف عرضــه أو نشــره أو إذاعت ســحب تداول

بيــد أنــه يجــب مراعــاة عنــد ثبــوت حــق الاســتغال المالــي علــى المصنــف لغيــر صاحبــه ألا يســمح لصاحبــه بســحبه مــن 
التــداول إلا بعــد اســتئذان المحكمــة الابتدائيــة في ذلــك واقتنــاع هــذه المحكمــة بوجــود أســباب لــدى المؤلــف تبــرر لــه 
إجــراء هــذا الســحب ، مــع التزامــه بتعويــض الناشــر تعويضــاً عادلاعًــن كامــل الأضــرار التــي تلحقــه مــن جــراء هــذا 

الســحب خــال أجــل معــن تحــدده لــه المحكمــة وإلا زال كل أثــر للحكــم الصــادر لــه بإجــراء هــذا الســحب .

وهــذا هــو عــن مــا نصــت عليــه المــادة ١٤٤ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » للمؤلــف وحــده 
– إذا طــرأت أســباب جديــة – أن يطلــب مــن المحكمــة الابتدائيــة الحكــم بمنــع طــرح مصنفــه للتــداول أو بســحبه مــن 
التــداول أو بإدخــال تعديــات جوهريــة عليــه برغــم تصرفــه في حقــوق الاســتغال المالــي ويلــزم المؤلــف في هــذه الحالــة 
أن يعــوض مقدمــا مــن آلــت إليــه حقــوق الاســتغال المالــي تعويضــا عــادلا يدفــع في غضــون أجــل تحــدده المحكمــة وإلا 

زال كل أثــر للحكــم » .

خصائص الحق الأدبي للمؤلف:

نظــرا لأن الحــق الأدبــي أو المعنــوي في حــق المؤلــف يعــد حقــا لصيقــا بشــخصيته، فإنــه يخــرج عــن دائــرة   
التعامــل فــا يجــوز التصــرف فيــه أو الحجــز عليــه، ولا يســقط بالتقــادم، وينتقــل هــذا الحــق إلــى الورثــة وإن كانــت 
ســلتطهم فــى هــذا الشــأن تقتصــر علــى منــع كل مــا يمــس كرامــة المؤلــف أو ســمعته بوصفهــم حراســاً علــى التــراث 

الفكــري لمورثهــم )1( .

ثانيا: مضمون الحق المالي فى حق المؤلف:

يعبــر الحــق المالــي في حــق المؤلــف عــن الربــاط أو الصلــة الماليــة القائمــة بــن المؤلــف ونتــاج ذهنــه أو فكــره،   
ماليــا. اســتغالا  النتــاج  هــذا  اســتغال  عنهــا  يســفر  التــي  الماليــة  بالمنافــع  الاســتئثار  حقــه  مــن  فيكــون 

ولا جــرم أن الاعتــراف للمؤلــف بحقــه المالــي علــى مصنفاتــه أيــا كانــت طبيعتهــا )ســواء كانــت مصنفــات علميــة   
أو أدبيــة أو فنيــة( يعــد أمــر بديهيــا وطبيعيــا بوصفهــا ثمــار جهــوده الذهنيــة والفكريــة وهــو وحــده الــذي لــه الحــق في 

ــى هــذا الحــق . ــد عل ــى التأكي ــون عل ــة، ولقــد حــرص القان ــة أو المالي ــا وثمارهــا المادي ــي قطافه جن

ويتخــذ المؤلــف في اســتغال مصنفــه اســتغالا ماليــا أحــد طريقــن: إمــا أن يقــوم بنفســه بمباشــرة هــذا   
الاســتغال أو يقــوم بــه غيــره الــذي يتنــازل لــه المؤلــف عــن هــذا الحــق مقابــل مبلــغ معــن أو مقابــل نســبة تحــدد اتفاقــا 

مــن نــاتج هــذا الاســتغال.

وللمؤلــف الحــق في اختيــار الطريقــة التــي يجــرى مــن خالهــا هــذا الاســتغال بحســب مــا يــراه محققــا   
لمصلحتــه، فقــد يــرى عــرض مصنفــه علــى الجمهــور مباشــرة بتاوتــه عانيــة أو بالتوزيــع الموســيقى أو التمثيل المســرحي 
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ــى  ــم أو للصــوت أو للصــور، أو غيرهــا مــن طــرق العــرض المباشــر عل ــي أو الإذاعــة الاســلكية للتكل أو العــرض العلن
الجمهــور ويســمى هــذا الحــق »بحــق الأداء العلنــي«، وقــد يقــرر عــرض مصنفــه علــى الجمهــور بطريــق غيــر مباشــر 
وذلــك عــن طريــق نســخ المصنــف بواســطة الطباعــة أو الرســم أو الحفــر أو التصويــر أو الصــب في قوالــب أو التســجيل 
أو النســخ أو التثبيــت علــى أســطوانات أو أشــرطة مســموعة أو مرئيــة أو بأيــة طريقــة أخــرى مــن طــرق الفنــون 

التخطيطيــة أو المجســمة أو عــن طريــق النشــر الفوتوغــرافي أو الســينمائي، ويســمى هــذا الحــق »بحــق النشــر« .

ونشــر المؤلــف لمصنفٍــه قــد يتــم علــى نفقتــه هــو ولحســابه هــو ليجنــي مــن بعــد وحــده ثمــار نشــره ، وقــد يتعاقــد مــع آخــر 
فيعطيــه حــق اســتغال مصنفــه ماليــا فينشــره ذلــك الآخــر لحســابه هــو لا لحســاب مؤلفــه ســواء أعطــاه المؤلــف حــق 
اســتغاله ماليــا بمقابــل أو بغيــر مقابــل حســب مضمــون الاتفــاق بينهمــا ، وأخيــرا قــد يتفــق المؤلــف مــع الناشــر علــى أن 
يتولــى الناشــر عمليــة النشــر كاملــة علــى نفقتــه وحســابه ثــم يكــون لهمــا مــن بعــد الاشــتراك في توزيــع عائــد اســتغاله 

ماليــا بحســب نســب معينــة يتفقــان عليهــا .

وتجــدر الإشــارة إلــى أن ترجمــة المؤلــف لمصنفــه مــن لغــة إلــى أخــرى يعــد إحــدى صــور اســتغاله اســتغالا   
ماليــا، وليــس لغيــره حــق الترجمــة إلا بعــد الحصــول علــى إذن كتابــي منــه أو ممــن يخلفــه هــذا مــا لــم تكــن الترجمــة 
بقصــد الاســتعمال الشــخصي للمترجــم ، ودون أن يجنــى مــن ورائهــا أى ثمــار ماديــة ، هــذا فضــا عــن ضــرورة ذكــر 

مصــدر ذلــك المصنــف واســم ومؤلفــه .

خصائص الحق المالي للمؤلف:

يتسم الحق المالي للمؤلف على مصنفه بالخصائص الآتية:  

قابليــة هــذا الحــق للتصــرف فيــه أو للتنــازل عنــه للغيــر ســواء أكان ذلــك بمقابــل أم بــدون مقابــل، لمــدة محــددة 1	 
أم بــدون تحديــد مــدة، بموجــب تصــرف منجــز حــال حياتــه أم كان التصــرف مضافــا إلــى مــا بعــد المــوت أي 

بطريقــة الوصيــة .

قابليــة الحــق لانتقــال إلــى الورثــة علــى اعتبــار أنــه يمثــل أحــد عناصــر الذمــة الماليــة للمؤلــف فينتقــل مــع 2	 
غيــره مــن أمــوال التركــة إلــى الورثــة بمجــرد الوفــاة.

قابليــة هــذا الحــق للحجــز عليــه متــى تمَّ اســتغاله بطريــق النشــر فيحجــز علــى نســخ النشــر بوصفهــا أشــياء 3	 
ذات قيمــة ماليــة فتدخــل ضمــن العناصــر الإيجابيــة للذمــة الماليــة للمديــن المؤلــف فتمثــل إذن محــا للضمــان 

العــام المقــرر لدائنيــه .

 الحــق المالــي للمؤلــف حــق مؤقــت بمــدة معينــة : إذ ينــص القانــون علــى ســقوط الحــق المالــي للمؤلــف بعــد 4	 
مضــى مــدة معينــة قدرهــا ســبعون عامــاً في البحريــن وخمســون عامــا في مصــر ، وتحســب هــذه المــدة أو تلــك 
مــن تاريــخ وفــاة المؤلــف أو وفــاة آخــر شــخص مــن المؤلفــن المشــتركن في مصنــف واحــد أو بمضــي هــذه المــدة 
ــف  ــخ النشــر إذا كان صاحــب المصن ــى تاري ــا في مصــر عل ــن أو خمســون عام ــا في البحري وهــي ســبعون عام
شــخصا معنويــا كمــا هــو الحــال في المصنــف الجماعــي  أو كان المصنــف غيــر منســوب لصاحبــه أو كان قــد 

نشــر تحــت اســم مســتعار ولــم يكشــف المؤلــف عــن شــخصيته الحقيقيــة خــال تلــك المــدة .
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     ويراعــى أنــه في حالــة إذا كان المصنــف مجــزءاً إلــى أجــزاء مختلفــة نشــرت منفصلــة وعلــى فتــرات ، أن يعامــلَ 
كلُ جــزءٍ منهــا معاملــة المصنــف المســتقل بالنســبة لحســاب مــدة الحمايــة القانونيــة المقــررة لهــا .

وتطبيقــا لذلــك نصــت المــادة 37 مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف البحرينــي علــى أن » تحمــى الحقــوق الماليــة للمؤلــف 
مــدة حياتــه وســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة لســنة وفاتــه، وذلــك في غيــر مــا ورد بشــأنه حكــم 

خــاص في هــذا الفــرع« .

ــة لمؤلفــي المصنفــات  ــى أن » تحمــى الحقــوق المالي ــي ســالف الذكــر عل ــون البحرين كمــا تنــص المــادة 38 مــن القان
المشــتركة مــدة حياتهــم جميعــا وســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة لســنة وفــاة آخــر مــن بقــى حيــا 

منهــم » .

ــات  ــى المصنف ــة عل ــوق المالي ــى الحق ــى أن » تحم ــر عل ــي ســالف الذك ــون البحرين ــن القان ــادة 3٩ م ــص الم ــا تن  كم
الســمعية البصريــة والمصنفــات الجماعيــة مــدة ســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة للســنة التــي تم 
فيهــا أول نشــر مشــروع لهــذه المصنفــات، وإذا لــم يتــم هــذا النشــر خــال خمســن ســنة مــن تاريــخ إنجازهــا تحمــى 

الحقــوق الماليــة علــى هــذه المصنفــات مــدة ســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة لإنجازهــا« .

كمــا تنــص المــادة ٤٠ مــن القانــون البحرينــي ســالف الذكــر علــى أن » تحمــى الحقــوق الماليــة علــى المصنفــات التــي 
تنشــر بــدون ذكــر اســم مؤلفهــا أو باســم مســتعار، مــدة ســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة للســنة 
التــي تم فيهــا أول نشــر مشــروع لهــذه المصنفــات، وإذا لــم يتــم هــذا النشــر خــال خمســن ســنة مــن تاريــخ إنجازهــا 
تحمــى الحقــوق الماليــة علــى هــذه المصنفــات مــدة ســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة لإنجازهــا، 
وإذا تم معرفــة أو تحديــد شــخصية المؤلــف أو الكشــف عنهــا خــال المــدة المشــار إليهــا، تحســب مــدة الحمايــة طبقــاً 

لأحــكام أي مــن المادتــن )37( و )38( مــن هــذا القانــون بحســب الأحــوال«.  

كمــا تنــص المــادة ٤١ مــن القانــون البحرينــي ســالف الذكــر علــى أن » تحمــى الحقــوق الماليــة علــى مصنفــات الفنــون 
التطبيقيــة مــدة ســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة للســنة التــي تم فيهــا أول نشــر مشــروع لهــذه 
المصنفــات، وإذا لــم يتــم هــذا النشــر خــال خمســن ســنة مــن تاريــخ إنجازهــا تحمــى الحقــوق الماليــة علــى هــذه 

المصنفــات مــدة ســبعن ســنة تبــدأ مــن أول الســنة المياديــة التاليــة لإنجازهــا« .

     وهــذا عــن مــا نصــت عليــه المــادة ١6٠ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري بقولهــا » تحمــى الحقــوق 
الماليــة للمؤلــف المنصــوص عليهــا فــى هــذا القانــون مــدة حياتــه ولمــدة خمســن ســنة تبــدأ مــن تاريــخ وفــاة المؤلــف« .

ــة لمؤلفــي  ــى أن » تحمــى الحقــوق المالي ــة المصــري عل ــة الفكري ــة حقــوق الملكي      وتنــص المــادة ١6١ مــن قانــون حماي
المصنــف المشــترك مــدة حياتهــم جميعــا ولمــدة خمســن ســنة تبــدأ مــن تاريــخ وفــاة آخــر مــن بقــي حيــا منهــم« .

     كمــا تنــص المــادة ١6٢ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري علــى أن » تحمــى الحقــوق الماليــة لمؤلفــي 
المصنفات الجماعية باســتثناء مؤلفي مصنفات الفن التطبيقي – مدة خمســن ســنة تبدأ من تاريخ نشــرها أو إتاحتها 
للجمهــور لأول مــرة أيهمــا أبعــد وذلــك إذا كان مالــك حقــوق المؤلــف شــخصاً اعتباريــاً أمــا إذا كان مالــك هــذه الحقــوق 
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 شــخصاً طبيعيــاً فتكــون مــدة الحمايــة طبقــاً للقاعــدة المنصــوص عليهــا في المادتــن )١6٠(،)١6١( مــن هــذا القانــون« .
» وتنقضــي الحقــوق الماليــة علــى المصنفــات التــي تنشــر لأول مــرة بعــد وفــاة مؤلفهــا بمضــي خمســن ســنة تبــدأ مــن 

تاريــخ نشــرها أو إتاحتهــا للجمهــور لأول مــرة أيهمــا أبعــد« .

     كمــا تنــص المــادة ١63 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري علــى أن »  تحمــى الحقــوق الماليــة علــى 
المصنفــات التــي تنشــر بــدون اســم مؤلفهــا أو باســم مســتعار لمــدة خمســن ســنة تبــدأ مــن تاريــخ نشــرها أو إتاحتهــا 
للجمهــور لأول مــرة أيهمــا أبعــد فــإذا كان مؤلفهــا شــخصاً معروفــاً ومحــدداً أو كشــف مؤلفهــا عــن شــخصه فتكــون مــدة 

الحمايــة طبقــا للقاعــدة المنصــوص عليهــا فــى المــادة )١6٠( مــن هــذا القانــون« .

     كمــا تنــص المــادة ١6٤ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري علــى أن » تنقضــي الحقــوق الماليــة لمؤلفــي 
ــا للجمهــور لأول مــرة  ــخ نشــرها أو إتاحته ــدأ مــن تاري مصنفــات الفــن التطبيقــي بانقضــاء خمــس وعشــرين ســنة تب

أيهمــا أبعــد« .

     كمــا تنــص المــادة ١65 مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري علــى أنــه » في الأحــوال التــي 
ــة مــن تاريــخ النشــر أو الإتاحــة للجمهــور لأول مــرة يتخــذ أول نشــر أو أول إتاحــة  تحســب فيهــا الحماي
للجمهــور أيهمــا أبعــد مبــدأ لحســاب المــدة بغــض النظــر عــن إعــادة النشــر أو إعــادة الإتاحــة للجمهــور إلا 
إذا أدخــل المؤلــف علــى مصنفــه عنــد الإعــادة تعديــات جوهريــة بحيــث يمكــن اعتبــاره مصنفــاً جديــدا. 
فــإذا كان المصنــف يتكــون مــن عــدة أجــزاء أو مجلــدات نشــرت منفصلــة وعلــى فتــرات فيعتبــر كل جــزء أو 

مجلــد مصنفــاً مســتقا عنــد حســاب مــدة الحمايــة« .

   ويراعــى أنــه في خصــوص المصنفــات الأجنبيــة فــإن مــدى حمايــة حــق مؤلــف المصنــف الأجنبــي وحــق مــن 
يقــوم بترجمتــه إلــى لغــة أجنبيــة أخــرى أو إلــى اللغــة العربيــة تنقضــي بمضــي ســبعن عامــاً في البحريــن أو خمســن 

عامــاً في مصــر مــن تاريــخ أول نشــر للمصنــف  الأصلــي أو المصنــف المترجــم .

ولا جــرم في أن هــذا النــص وإن كان لــه مــا يبــرره في إعطائــه حــق الترجمــة إلــى اللغــة العربيــة للمصنفــات   
الأجنبيــة لأي شــخص دون حاجــة إلــى إذن مؤلفهــا إذا لــم تترجــم إلــى اللغــة العربيــة خــال مــدة ثــاث ســنوات مــن 
تاريــخ النشــر، رغبــة  في إثــراء الثقافــة المصريــة بالثقافــات الأجنبيــة والاســتفادة مــن ثمــار التقــدم في العلــوم المختلفــة 
ــر  ــا إذ ينبغــي إعطــاؤه الحــق في تعويــض عــادل يتــرك لتقدي ــه، إلا أنــه لا ينبغــي جحــد حــق المؤلــف مالي ــم كل في العال

ــه أو عــارض في ذلــك)1(. ــازع بشــأن ترجمــة مصنف ــا ن القضــاء إذا م

1  انظــر في نفــس المعنــى: أ.د/ حمــدي عبــد الرحمــن »فكــرة الحــق« ص 109، 110، طبعــة 1979، دار الفكــر العــربي، د/ محمــد ســعد خليفــة ص 193 

ــش. هام
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لقــد أحــاط واضــع القانــون حــق المؤلــف علــى مؤلفــه )ســواء في الجانــب الأدبــي أو الجانــب المالــي لهــذا الحــق(   
بــكل أشــكال الحمايــة القانونيــة الازمــة لرعايــة هــذا الحــق وحمايتــه مــن أي مظهــر مــن مظاهــر الاعتــداء ، فجعــل لــه 
ابتــداء أن يتخــذ مــن الإجــراءات الوقتيــة والتحفظيــة مــا يلــزم لإثبــات هــذا الاعتــداء ووقفــه ، كمــا أتــاح لــه أن يتخــذ 
الإجــراءات القانونيــة الازمــة لتحريــك الدعــوى المدنيــة أو الدعــوى الجنائيــة ضــد المعتــدي لإســباغ الحمايــة المدنيــة 

والجنائيــة المقــررة لهــذا الحــق انتهــاءً ، وذلــك كلــه علــى التفصيــل الآتــي :

أولًا : الإجراءات الوقتية والتحفظية:  

ــذي يمــس حــق  ــداء ال ــات الاعت ــة لإثب ــة الازم ــة والتحفظي ــة الإجــراءات الوقتي ــون اتخــاذ كاف ــل قان ــد كف لق  
المؤلــف ولوقــف اســتمرار هــذا الاعتــداء الحاصــل ، وذلــك بنــاء علــى طلــب يقــدم مــن المؤلــف أو ممــن يخلفــه إلــى رئيــس 

المحكمــة الابتدائيــة المختصــة .

وفي ذلــك تنــص المــادة 6٢ مــن قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي علــى أنــه » ١- يجــوز لصاحــب 
الحــق، إذا كان لديــه أســباب ســائغة تحملــه علــى الاعتقــاد بإمــكان اســتيراد ســلع تنطــوي علــى تعــد علــى أي مــن 
الحقــوق المقــررة بموجــب أحــكام هــذا القانــون، أن يقــدم طلبــاً كتابيــاً إلــى الجهــة المختصــة بالإفــراج الجمركــي لوقــف 

الإفــراج الجمركــي عــن هــذه الســلع وعــدم الســماح بتداولهــا. 

ويجــب أن يكــون الطلــب مشــفوعاً بأدلــة تكفــي لإقنــاع الجهــة المختصــة بالإفــراج الجمركــي بوجــود تعــدٍ بحســب الظاهــر 
ــب  ــدى الطال ــي يكــون مــن المعقــول توافرهــا ل ــة الت ــى المعلومــات الكافي ــب عل ــب، وأن يشــتمل الطل ــى حقــوق الطال عل

لتمكــن الجهــة المذكــورة مــن التعــرف بصــورة معقولــة علــى الســلع المعنيــة.”  

ــة بقرارهــا بشــأن طلبــه خــال ســبعة  ــى الجهــة المختصــة بالإفــراج الجمركــي أن تخطــر الطالــب كتاب » ٢- يجــب عل
أيــام مــن تاريــخ تقــديم الطلــب، ويســري القــرار في حالــة قبــول الطلــب لمــدة ســنة واحــدة مــن تاريــخ تقديمــه أو للفتــرة 
المتبقيــة مــن مــدة الحمايــة المتبقيــة للســلع المطلــوب اتخــاذ الإجــراء بشــأنها أيهمــا أقــل، مــا لــم يطلــب مقــدم الطلــب 

فتــرة أقصــر« .

» 3- يجــوز للجهــة المختصــة بالإفــراج الجمركــي أن تكلــف الطالــب بتقــديم كفالــة مناســبة أو مــا يعادلهــا مــن ضمــان 
بمــا يكفــي لحمايــة المدعــى عليــه والســلطات المختصــة ولمنــع إســاءة اســتعمال الحــق في طلــب وقــف الإفــراج الجمركــي« .

» ٤- مــع عــدم الإخــال بأحــكام الفقــرات الســابقة، يجــوز للجهــة المختصــة بالإفــراج الجمركــي مــن تلقــاء نفســها دون 
حاجــة إلــى تقــديم شــكوى أو طلــب مــن صاحــب الحــق أو مــن غيــره، أن تصــدر قــراراً بوقــف الإفــراج الجمركــي عــن 
الســلع المســتوردة أو العابــرة )الترانزيــت( أو المعــدة للتصديــر إثــر ورودهــا إلــى المنطقــة الجمركيــة الخاضعــة لولايتهــا، 
وذلــك إذا توفــرت أدلــة كافيــة – بحســب الظاهــر – علــى حــدوث تعــد علــى أي مــن الحقــوق المنصــوص عليهــا في هــذا 

القانــون”  .
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» 5- إذا قــررت الجهــة المختصــة بالإفــراج الجمركــي، تطبيقــاً لأحــكام هــذه المــادة، وقــف الإفــراج الجمركــي عــن ســلع 
وردت إلــى المنطقــة الجمركيــة الخاضعــة لولايتهــا، وجــب عليهــا مــا يلــي:

أن تخطر مستورد السلع وصاحب الحق بالقرار الصادر بوقف الإفراج الجمركي فور صدوره.  أ- 

ــن مرســل الســلع ومســتوردها ومــن  ــه، بأســماء وعناوي ــي من ــب كتاب ــى طل ــاء عل أن تخطــر صاحــب الحــق، بن  ب- 
وكمياتهــا. إليــه  أرســلت 

السماح لأصحاب الشأن بمعاينة السلع وفقاً للإجراءات الجمركية المتبعة في هذا الشأن.   ج- 

ويجــب علــى صاحــب الحــق أن يرفــع دعــوى بأصــل النــزاع أمــام المحكمــة المختصــة وأن يبلــغ ذلــك إلــى الجهــة المختصــة 
بالإفــراج الجمركــي خــال مــدة لا تجــاوز عشــرة أيــام عمــل مــن تاريــخ إخطــاره بقــرار وقــف الإفــراج الجمركــي عــن هــذه 
الســلع، وإلا اعتبــر القــرار كأن لــم يكــن مــا لــم تقــرر هــذه الجهــة أو المحكمــة المختصــة مــد هــذه المهلــة لمــدة لا تجــاوز 

عشــرة أيــام أخــرى في الحــالات التــي تقدرهــا.

وإذا رفعت دعوى بأصل النزاع، جاز للمحكمة تأييد الأمر أو تعديله أو إلغاؤه.

» 6- إذا ثبــت للمحكمــة أن الســلع التــي تقــرر وقــف الإفــراج الجمركــي عنهــا تنطــوي علــى تعــد علــى أي مــن الحقــوق 
المنصــوص عليهــا في هــذا القانــون، وجــب الحكــم بإتــاف هــذه الســلع علــى نفقــة مســتوردها، أو التخلــص منهــا خــارج 

القنــوات التجاريــة إذا كان مــن شــأن الإتــاف إلحــاق ضــرر غيــر معقــول بالصحــة العامــة أو بالبيئــة« .

» 7- يصــدر الوزيــر المعنــي بشــئون الجمــارك، بعــد التنســيق مــع الوزيــر، قــراراً بتحديــد البيانــات والشــروط والضوابــط 
والإجــراءات المتعلقــة بتقــديم طلــب وقــف الإفــراج الجمركــي والبــت فيــه، ومــا يجــب إرفاقــه بهــذا الطلــب من مســتندات. 

ويراعــى في تحديــد كل ذلــك ألا يــؤدي إلــى العــزوف عــن اللجــوء إلــى طلــب اتخــاذ الإجــراء المشــار إليــه« .

كما يصدر الوزير المعني بشئون الجمارك، بعد موافقة مجلس الوزراء، قراراً بشأن ما يلي:

قواعد تقدير الكفالة، أو ما يعادلها من ضمان، التي يلزم الطالب بإيداعها استناداً لأحكام هذه المادة.   أ- 

الرسوم التي تفرض على تخزين السلع التي يتقرر وقف الإفراج الجمركي عنها.   ب- 

ويجــب ألا يكــون مقــدار الكفالــة، أو مــا يعادلهــا مــن ضمــان، أو مقــدار الرســوم المشــار إليهــا كبيــراً لدرجــة تــؤدي بصــورة 
غيــر معقولــة إلــى العــزوف عــن اللجــوء إلــى طلــب اتخــاذ الإجــراء المشــار إليــه. 

» 8- لا تســري أحــكام هــذه المــادة علــى الكميــات الضئيلــة، ذات الصبغــة غيــر التجاريــة، مــن المصنفــات والتســجيات 
الصوتيــة التــي تــرد ضمــن أمتعــة المســافرين الشــخصية أو ترســل في طــرود صغيــرة « .

الحقــوق  مــن  أي  علــى  وشــيك  تعــد  لتوقــي  أو  التعــدي  عنــد  كما تنص المادة 63 من هذا القانون على أنه » ١- 
المقــررة بموجــب أحــكام هــذا القانــون، أو عنــد ارتــكاب أي مــن الأفعــال المحظــورة بموجــب أحــكام الفقــرات مــن )١( 
إلــى )5( مــن المــادة )٤5( مــن هــذا القانــون أو لتوقــي ارتــكاب أي مــن هــذه الأفعــال يكــون وشــيك الوقــوع، فــإن لصاحــب 
الحــق أن يســتصدر أمــراً علــى عريضــة مــن رئيــس المحكمــة المختصــة بأصــل النــزاع لاتخــاذ إجــراء أو أكثــر مــن 
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ــي: ــك مــا يل ــة المناســبة، بمــا في ذل الإجــراءات التحفظي

إجــراء وصــف تفصيلــي عــن التعــدي أو الفعــل المحظــور المدعــى بــه وعــن الســلع التــي تنطــوي علــى التعــدي أو   أ- 
الســلع محــل العمــل المحظــور المدعــى بــه وعــن المــواد والأدوات والوســائل والمعــدات التــي اســتخدمت أو ســوف تســتخدم 

في أي مــن ذلــك، والحفــاظ علــى الأدلــة ذات الصلــة بالموضــوع.

توقيــع الحجــز علــى الأشــياء، المشــار إليهــا في الفقــرة الســابقة، والعوائــد الناتجــة عــن التعــدي أو الفعــل   ب- 
بــه. المدعــى  المحظــور 

منــع الســلع التــي تنطــوي علــى التعــدي أو الســلع محــل الفعــل المحظــور المدعــى بــه مــن دخــول القنــوات   ج- 
عنهــا. الجمركــي  الإفــراج  فــور  المســتوردة  الســلع  ذلــك  ويشــمل  تصديرهــا،  ومنــع  التجاريــة 

وقف التعدي أو الفعل المحظور أو منع وقوع أي منهما.  د- 

» ٢- لرئيــس المحكمــة أن يكلــف مقــدم العريضــة بتقــديم مــا يكــون معقــولاً توافــره مــن الأدلــة التــي ترجــح وقــوع التعــدي 
ــديم  ــه بتق ــوع، وأن يكلف ــى وشــك الوق ــه عل ــل المحظــور أو أن ــكاب الفع ــوع، أو ارت ــى وشــك الوق ــه عل ــى الحــق أو أن عل

المعلومــات التــي تكفــي لتمكــن الســلطة المختصــة بتنفيــذ الإجــراء التحفظــي مــن تحديــد الســلع المعنيــة« .

» 3- يجــب علــى رئيــس المحكمــة البــت في العريضــة علــى وجــه الاســتعجال خــال فتــرة لا تجــاوز عشــرة أيــام مــن تاريــخ 
تقديمهــا، فيمــا عــدا الحــالات الاســتثنائية التــي يقدرهــا «. 

» ٤- لرئيــس المحكمــة عنــد الاقتضــاء أن يصــدر الأمــر، بنــاء علــى طلــب مقــدم العريضــة، دون اســتدعاء الطــرف الآخــر 
في أيــة حالــة يكــون مــن المرجــح فيهــا أن التأخيــر في إصــدار الأمــر قــد يلحــق بالمدعــي ضــرراً يتعــذر تداركــه أو يخشــى 
فيهــا زوال أو إتــاف الأدلــة، ويجــب في هــذه الحالــة إخطــار الطــرف الآخــر بالأمــر دون تأخيــر فــور صــدوره، ويجــوز 

عنــد الاقتضــاء أن يكــون الإخطــار بعــد تنفيــذ الأمــر مباشــرة « . 

» 5- إذا أمــر رئيــس المحكمــة باتخــاذ إجــراء تحفظــي دون اســتدعاء الطــرف الآخــر، فــإن للمدعــى عليــه بعــد إخطــاره 
بالأمــر أن يتظلــم منــه أمــام المحكمــة المختصــة خــال عشــرة أيــام مــن تاريــخ إخطــاره، وللمحكمــة في هــذه الحالــة تأييــد 

الأمــر أو إلغــاؤه أو تعديلــه « .

 » 6- لرئيــس المحكمــة تكليــف مقــدم العريضــة بتقــديم كفالــة مناســبة أو مــا يعادلهــا مــن ضمــان بمــا يكفــي  لحمايــة 
المدعــى عليــه ولمنــع إســاءة اســتعمال الحــق، ويجــب ألا يكــون مقــدار الكفالــة، أو مــا يعادلهــا مــن ضمــان، كبيــراً لدرجــة 

تــؤدي بصــورة غيــر معقولــة إلــى العــزوف عــن طلــب اتخــاذ الإجــراءات التحفظيــة المشــار إليهــا« .

» يجــب علــى صاحــب الحــق رفــع الدعــوى بأصــل النــزاع خــال عشــرين يومــاً مــن تاريــخ صــدور الأمــر باتخــاذ الإجــراء 
التحفظــي أو مــن تاريــخ إخطــاره برفــض التظلــم المنصــوص عليــه في الفقــرة )5( مــن هــذه المــادة، بحســب الأحــوال، وإلا 

تم إلغــاء هــذا الأمــر بنــاء علــى طلــب المدعــى عليــه« . 

وفي مصــر تنــص المــادة ١7٩ مــن قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة رقــم 8٢ لســنة ٢٠٠٢م علــى أن » لرئيــس المحكمــة 
المختصــة بأصــل النــزاع بنــاء علــى طلــب ذي الشــأن وبمقتضــى أمــر يصــدر علــى عريضــة ، أن يأمــر بإجــراء أو أكثــر 
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ــى أي مــن الحقــوق  مــن الإجــراءات التاليــة أو غيرهــا مــن الإجــراءات التحفظيــة المناســبة ، وذلــك عنــد الاعتــداء عل
المنصــوص عليهــا في هــذا الكتــاب : 

١-إجراء وصف تفصيلي للمصنف أو الأداء أو التسجيل الصوتي أو البرنامج الإذاعى .

٢-وقف نشر المصنف أو الأداء أو التسجيل الصوتي أو البرنامج الإذاعي أو عرضه أو نسخه أو صناعته .

3-توقيــع الحجــز علــى المصنــف أو التســجيل الصوتــي أو البرنامــج الإذاعــي الأصلــي أو علــى نســخه ، وكذلــك علــى 
المــواد التــي تســتعمل في إعــادة نشــر هــذا المصنــف أو الأداء أو التســجيل الصوتــي أو البرنامــج الإذاعــي أو اســتخراج 
نســخ منــه بشــرط أن تكــون تلــك المــواد غيــر صالحــة إلا لإعــادة نشــر المصنــف أو الأداء أو التســجيل الصوتــي أو 

البرنامــج الإذاعــي .

٤-إثبات واقعة الاعتداء على الحق محل الحماية .

5-حصــر الإيــراد النــاتج عــن اســتغال المصنــف أو الأداء أو التســجيل الصوتــي أو البرنامــج الإذاعــي وتوقيــع الحجــز 
علــى هــذا الإيــراد في جميــع الأحــوال .

ولرئيــس المحكمــة في جميــع الأحــوال أن يأمــر بنــدب خبيــر أو أكثــر لمعاونــة المحضــر المكلــف بالتنفيــذ ، وأن   
يفــرض علــى الطالــب إيــداع كفالــة مناســبة ، ويجــب أن يرفــع الطالــب أصــل النــزاع إلــى المحكمــة خــال خمســة عشــر 

يومــا مــن تاريــخ صــدور الأمــر وإلا زال كل أثــر لــه .

ثانياً : الحماية المدنية لحق المؤلف:  

لا جــرم أن أي اعتــداء مــن أي شــخص علــى الجانــب الأدبــي أو الجانــب المالــي لحــق المؤلــف علــى مؤَلفَِــه يمثــل   
ــه مســئولية  ــا يســتوجب مســئولية مرتكب ــا أو خطــأ تقصيري ــة خطــأ عقدي ــة في المســئولية المدني ــا للقواعــد العام وفق

عقديــة أو تقصيريــة حســب الطبيعــة القانونيــة للخطــأ)1(.

وبنــاء عليــه يتســنى للمؤلــف الالتجــاء إلــى القضــاء لوقــف الاعتــداء الحاصــل علــى مؤلفــه ، وطلــب التعويــض   
عــن جملــة الأضــرار الماديــة والأدبيــة التــي أصابتــه مــن جــراء هــذا الاعتــداء .

ولا غــرو أن يكلــف المؤلــف بإثبــات الضــرر الــذي يدعيــه ســواء أكان ضــرراً ماديــاً أو ضــرراً أدبيــاً إعمــالا   
ــه والقضــاء )2(  ــى الفق ــد أن اتجاهــا ف ــه ، بي ــا يدعي ــات م ــى المدعــي إثب ــي توجــب عل ــات الت للقواعــد العامــة في الإثب
نرجحــه يميــل إلــى التفرقــة في خصــوص إثبــات الضــرر الحاصــل للمؤلــف علــى مؤلفــه بــن الضــرر المــادي والضــرر 
1  ذلــك أنــه إذا كانــت ثمــة علاقــة عقديــة بــين المعتــدى والمؤلــف ، وكان اعتــداؤه يمثــل إخــلالاً بالتزامــه العقــدي فعندئــذ تنعقــد مســئوليته العقديــة 

مثــل إخــلال النــاشر بالتزاماتــه العقديــة الناتجــة عــن عقــد النــشر ، إذ يمكــن للمؤلــف الرجــوع عليــه بالتعويــض وفقــا لقواعــد المســئولية العقديــة ، فى حــين أنــه 

إذا انتفــت العلاقــة العقديــة بــين المعتــدى والمؤلــف أو كان الاعتــداء منبــت الصلــة عــن العلاقــة العقديــة القائمــة بينهــما ، فعندئــذ يكــون المعتــدى مســئولا في 

ــة . مواجهــة المؤلــف وفقــا لقواعــد المســئولية التقصيري

2  انظــر فى ذلــك إلى : أ.د/ عبــد الرشــيد مأمــون » الحــق الأدبي للمؤلــف« ، ص 450 ، ومــا بعدهــا طبعــة عــام 1978 م دار النهضــة العربيــة ، أ.د/ عبــد 

اللــه مــروك النجــار » الحمايــة القانونيــة ، لحقــوق المؤلفــين الأدبيــة في الفقــه الإســلامي مقارنــا بالقانــون ، ص 128  ، الطبعــة الأولى عــام 1990 م ، دار النهضــة 

ــكندرية . ــدة بالإس ــة الجدي ــام 2008 م ، دار الجامع ــة ع ــة« ، ص 233 ، طبع ــين العربي ــة في القوان ــة الفكري ــلقامي »الملكي ــب ش ــحاته غري ــة ، د/ ش العربي
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الأدبــي ، فالضــرر المــادي يتعــن إثباتــه وفقــا للقواعــد العامــة في الإثبــات ، بخــاف الضــرر الأدبــي فهــو مفتــرض 
افتراضــاً لا يقبــل إثبــات العكــس علــى إثــر حصــول الاعتــداء علــى الحــق الأدبــي للمؤلــف دون أن يحتــاج إلــى إثبــات ، 
إذ لا يمكــن مطالبــة المؤلــف بإثبــات الضــرر الــذي عانــى منــه شــخصياً في نفســه بســبب الاعتــداء الحاصــل علــى حقــه 
الأدبــي ، ولــذا ينبغــي أن يتــرك للمؤلــف تقديــر مــا إذا كان الاعتــداء الحاصــل علــى حقــه الأدبــي قــد ألحــق بــه أضــراراً 
أدبيــة أم لا ، وتطبيقــا لذلــك ذهــب القضــاء الفرنســي إلــى أنــه  يكفــي المؤلــف أن يذكــر عــدم رضائــه عــن التعديــات 
التــي أجراهــا الناشــر علــى مصنفــه دون إذنــه لإثبــات حصــول الضــرر الأدبــي لــه وحصولــه علــى التعويــض الجابــر لهــذا 

الضــرر )1(.

ثالثاً : الحماية الجنائية لحق المؤلف:  

ــر أقصــى قــدر مــن  ــةً في توفي ــة لحــق المؤلــف رغب ــة الجنائي ــر الحماي ــى توفي ــون عل لقــد حــرص واضــع القان  
الحمايــة القانونيــة المأمولــة لهــذا الحــق ، لا ســيما وأن للجــزاء الجنائــي رهبتــه الكبيــرة في نفــوس الأشــخاص ، الأمــر 

الــذي يرهبهــم مــن مقارفــة أي مظهــر مــن مظاهــر الاعتــداء علــى حــق المؤلــف .

وتطبيقــا لــذك فقــد أورد قانــون حمايــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــاورة البحرينــي جــزاءات جنائيــة رادعــة توقــع علــى 
الإخــال  عــدم  مــع  من يعتدي على حق المؤلف أو الحقوق المجاورة ، إذ نصت المادة 65 من على أنه » ١- 
بأيــة عقوبــة أشــد ينــص عليهــا قانــون العقوبــات أو أي قانــون آخــر، يعاقــب بالحبــس مــدة لا تقــل عــن ثاثــة أشــهر ولا 
تزيــد علــى ســنة واحــدة وبغرامــة لا تقــل عــن خمســمائة دينــار ولا تجــاوز أربعــة آلاف دينــار أو بإحــدى هاتــن العقوبتــن 

كل مــن:

تعــدى عمــداً علــى نطــاق تجــاري علــى أي مــن حقــوق المؤلــف أو الحقــوق المجــاورة المقــررة بموجــب أحــكام هــذا   أ- 
ــي: ــك مــا يأت ــون، بمــا في ذل القان

التعــدي عمــداً وبقــدر ملمــوس علــى أي مــن حقــوق المؤلــف أو الحقــوق المجــاورة المقــررة بموجــب أحــكام هــذا   -١
القانــون، حتــى وإن لــم يســتهدف بصــورة مباشــرة أو غيــر مباشــرة تحقيــق كســب مــادي. 

التعدي عمداً بغرض تحقيق منفعة تجارية أو كسب مادي خاص.  -٢

ــون  ــادة )٤5( مــن هــذا القان ــن )١( و )٢( مــن الم ــال المحظــورة بموجــب أحــكام الفقرت ــكاب أي مــن الأفع ارت  ب- 
بغــرض تحقيــق منفعــة تجاريــة أو كســب مــادي خــاص. 

ــرض  ــون بغ ــن هــذا القان ــادة )٤5( م ــن الم ــرة )3( م ــال المحظــورة بموجــب أحــكام الفق ــن الأفع ــكاب أي م ارت  ج- 
تحقيــق منفعــة تجاريــة أو كســب مــادي خــاص إذا كان الفاعــل  يعلــم أو مــن شــأنه أن يعلــم بــأن الفعــل المحظــور يحمــل 
علــى، أو يمكــن مــن، أو ييســر أو يخفــي أي تعــدٍ علــى أي مــن حقــوق المؤلــف أو الحقــوق المجــاورة المقــررة بموجــب أحــكام 

هــذا القانــون.

ارتكاب أي من الأفعال المحظورة بموجب أحكام الفقرتن )٤( و )5( من المادة )٤5( من هذا القانون.  د- 

1  حكم محكمة النقض الفرنسية 1867/8/21 مشار إليه لدى أ.د/عبد الرشيد مأمون – المرجع السابق – بند رقم 450 ، ص 458 .



النظام القانوني لحماية حق المؤلف 

87 العدد التاسع

ــى نســخة مــن برنامــج  ــي أو عل ــى تســجيل صوت ــداول بطاقــات مزيفــة توضــع، أو مصممــة لأن توضــع،  عل ت  ه- 
حاســب أو علــى وثائــق أو مغلــف لبرنامــج حاســب، أو علــى نســخة لفيلــم ســينمائي أو أي مصنــف ســمعي بصــري آخــر، 

إذا كان يعلــم بذلــك. 

تداول وثائق مزيفة أو مغلف مزيف لبرنامج حاسب  إذا كان يعلم بذلك.  و- 

استخدم تعابير الفلكلور بالمخالفة لحكم المادة )68( من هذا القانون.  ز- 

ويجــب أن تكــون العقوبــة التــي تقدرهــا المحكمــة كافيــة لتحقيــق الــردع في المســتقبل عــن ارتــكاب التعــدي أو الأفعــال 
المحظــورة وأن تســتهدف نــزع الحافــز المــادي للمتعــدي أو لمرتكــب الفعــل المحظــور.

وتضاعــف العقوبــة بحديهــا الأدنــى والأقصــى في حالــة العــود مــع إغــاق المحــل التجــاري أو المنشــأة التــي ارتكبــت فيهــا 
الجريمــة أو وقــف النشــاط -  بحســب الأحــوال-  لمــدة لا تقــل عــن خمســة عشــر يومــاً ولا تزيــد علــى ســتة أشــهر ونشــر 

الحكــم في صحيفــة يوميــة محليــة مــرة واحــدة أو أكثــر علــى نفقــة المحكــوم عليــه.

للمحكمــة إصــدار أمــر بضبــط الســلع التــي يشــتبه في كونهــا تنطــوي علــى تعــد علــى أي مــن الحقــوق المقــررة   -٢
بموجــب أحــكام هــذا القانــون وغيرهــا مــن المــواد ذات الصلــة وأيــة أدوات اســتخدمت في ارتــكاب الجريمــة وأيــة أصــول 
تعُــزى إلــى نشــاط التعــدي أو الفعــل المحظــور المعاقــب عليــه بموجــب أحــكام هــذه المــادة وأيــة أدلــة مســتندية تتصــل  
ن  بالجريمــة. ولا يلــزم تحديــد هــذه الأشــياء في أمــر الضبــط كل ُّ علــى حــدة طالمــا أنهــا تقــع ضمــن تصنيفــات عامــة تــدوَّ

في هــذا الأمــر.

في حالــة ثبــوت التعــدي أو ارتــكاب الفعــل المحظــور، تقضــي المحكمــة بمــا يلــي دون تعويــض مــن أي نــوع   -3
عليــه: للمحكــوم 

ــى تعــد، أو  ــي يثبــت لديهــا بأنهــا تنطــوي عل ــه لكافــة الســلع الت ــى نفقــة المحكــوم علي المصــادرة والإتــاف عل  أ- 
التخلــص مــن هــذه الســلع خــارج القنــوات التجاريــة إذا ترتــب علــى الإتــاف ضــرر غيــر معقــول بالصحــة العامــة أو 

البيئــة.

مصــادرة وإتــاف جميــع المــواد والأدوات والمعــدات التــي اســتخدمت في التعــدي أو ارتــكاب الفعــل المحظــور إذا   ب- 
ثبــت لديهــا أنــه كان عمديــاً، أو التخلــص منهــا هــذه الأشــياء خــارج القنــوات التجاريــة إذا ترتــب علــى الإتــاف ضــرر 

غيــر معقــول بالصحــة العامــة أو البيئــة. 

ــى نشــاط  ــزى إل ــة أصــول تع ــل المحظــور أن تقضــي بمصــادرة أي ــكاب الفع ــدي أو ارت ــا التع ــت لديه ــة إذا ثب وللمحكم
التعــدي أو الفعــل المحظــور. 

كما نصت المادة 66 منه على أنه » مع عدم الإخال بأية عقوبة أشد ينص عليها أي قانون آخر:

يعاقــب بالحبــس مــدة لا تزيــد علــى شــهر أو بالغرامــة التــي لا تجــاوز ألــف دينــار كل مــن خالــف الأمــر الصــادر   أ- 
ــون. ــادة )6٤( مــن هــذا القان ــن الم ــرة )٤( م ــن الفق ــد )ج( م ــص البن ــالا لن ــة إعم ــه مــن المحكم إلي

 ب-  يعاقــب بالحبــس مــدة لا تزيــد علــى ســتة أشــهر أو بالغرامــة التــي لا تجــاوز ألفــي دينــار كل مــن خالــف أمــراً 
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تصــدره المحكمــة مــن أطــراف الدعــوى أو أعــوان القضــاة أو الخاضعــن لولايــة المحكمــة بشــأن حمايــة المعلومــات 
الســرية التــي تظهــر أو يتــم تبادلهــا في ســياق أيــة إجــراءات قضائيــة » .

وهــذ عــن مــا قــرره قانــون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري ، فقــد نصــت المــادة ١8١ منــه  علــى أنــه » مــع عــدم 
الإخــال بأيــة عقوبــة أشــد في قانــون آخــر ، يعاقــب بالحبــس مــدة لا تقــل عــن شــهر وبغرامــة لا تقــل عــن خمســة آلاف 

جنيــه ولا تجــاوز عشــرة آلاف جنيــه أو بإحــدى هاتــن العقوبتــن كل مــن ارتكــب أحــد الأفعــال الآتيــة :-

بيــع أو تأجيــر مصنــف أو تســجيل صوتــي أو برنامــج إذاعــي محمــي طبقــا لأحــكام هــذا القانــون ، أو طرحــه  1-
للتــداول بأيــة صــورة مــن الصــور بــدون إذن كتابــي مســبق مــن المؤلــف أو صاحــب الحــق  المجــاور . تقليــد مصنــف 

ــم بتقليــده . أو تســجيل صوتــي أو برنامــج إذاعــي أو بيعــه أو عرضــه للبيــع أو للتــداول أو للإيجــار مــع العل

التقليد في الداخل لمصنف أو تسجيل صوتي أو برنامج إذاعي منشور في الخارج مع العلم بتقليده . 2-

نشــر مصنــف أو تســجيل صوتــي أو برنامــج إذاعــي أو أداء محمــي طبقــا لأحــكام هــذا القانــون عبــر أجهــزة  3-
الحاســب الآلــي أو شــبكات الإنترنــت أو شــبكات المعلومــات أو شــبكات الاتصــال أو غيرهــا مــن الوســائل بــدون إذن 

كتابــي مســبق مــن المؤلــف أو صاحــب الحــق المجــاور .

التصنيــع أو التجميــع أو الاســتيراد بغــرض البيــع أو التأجيــر لأي جهــاز أو وســيلة أو أداة مصممــة أو معــدة للتحايــل  4-
علــى حمايــة تقنيــة يســتخدمها المؤلــف أو صاحــب الحــق المجــاور كالتشــفير أو غيــره .

الإزالــة أو التعطيــل أو التعييــب بســوء نيــة لأيــة حمايــة تقنيــة يســتخدمها المؤلــف أو صاحــب الحــق المجــاور  5-
كالتشــفير أو غيــره .

ــا فــى هــذا  6- ــوق المجــاورة المنصــوص عليه ــف أو مــن الحق ــوق المؤل ــي مــن حق ــي أو مال ــى أي حــق أدب ــداء عل الاعت
القانــون.

وتتعدد العقوبة بتعدد المصنفات أو التسجيات الصوتية أو البرامج الإذاعية أو الأداءات محل الجريمة .

وفي حالــة العــود تكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تقــل عــن ثاثــة أشــهر والغرامــة التــي لا تقــل عــن عشــرة آلاف 
جنيــه ولا تجــاوز خمســن ألــف جنيــه .

وفي جميــع الأحــوال تقضــي المحكمــة بمصــادرة النســخ محــل الجريمــة أو المتحصلــة منهــا ، وكذلــك المعــدات 
والأدوات المســتخدمة فــى ارتكابهــا .

ويجــوز للمحكمــة عنــد الحكــم بالإدانــة أن تقضــي بغلــق المنشــأة التــي اســتغلها المحكــوم عليــه في ارتــكاب 
الجريمــة مــدة لا تزيــد علــى ســتة أشــهر ، ويكــون الغلــق وجوبيــا في حالــة العــود في هــذه الجرائــم المنصــوص . وتقضــي 

المحكمــة بنشــر ملخــص الحكــم الصــادر بالإدانــة في جريــدة يوميــة أو أكثــر علــى نفقــة المحكــوم عليــه .
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وأعتقــد مــن جانبــي أن هــذه الأشــكال ســالفة الذكــر بأنواعهــا الثاثــة ســواء كانــت إجــراءات وقتيــة أو تحفظيــة 
أم كانــت حمايــة جنائيــة أم كانــت حمايــة مدنيــة ، رغــم أهميتهــا وقيمتهــا في تحقيــق الــردع الخــاص لــدى المعتديــن علــى 
حقــوق المؤلــف ، بمباشــرة الإجــراءات الوقتيــة والتحفظيــة تجاههــم إلــى الحــن الفصــل في الدعــوى الجنائيــة المرفوعــة 
عليهــم وصــدور حكــم نهائــي بعقوبــة جنائيــة رادعــة لهــم وإلزامهــم بالتعويــض المدنــي أمــام المحكمــة الجنائيــة أو أمــام 
ــع  ــراد المجتم ــي أف ــدى باق ــام ل ــردع الع ــق ال ــة ، وفي تحقي ــد الفصــل في الدعــوى الجنائي ــة اســتقالاً بع ــة مدني محكم
حينمــا يــرون الجــزاءات القانونيــة  شــاخصة أمامهــم في نصــوص القوانــن المعمــول بهــا ومطبقــة بصــورة فعليــة بأحــكام 
جنائيــة أو مدنيــة نهائيــة تجــاه كل مــن يثبــت أمــام القضــاء خرقــه للحمايــة القانونيــة التــي تتضمنهــا النصــوص القانونيــة 
المقــررة لحمايــة حــق المؤلــف ، إلا أنــه لــن تحقــق الغايــة المرجــوة مــن صــور هــذه الحمايــة  إلا إذا أدرك أبنــاء هــذا المجتمع 
ــاء المجتمــع الإنســاني لديهــم ، وأدركــوا  ــأركان بن بــكل شــرائحه قيمــة هــذه الحقــوق الذهنيــة في الارتقــاء والنهــوض ب
مســئوليتهم المشــتركة في حمايــة هــذه الحقــوق والمحافظــة عليهــا كلٌ بقــدر اســتطاعته وحســب موقعــه ومركــزه في هــذا 
المجتمــع مــن أجــل رفعــة مجتمعهــم قبــل حمايــة أصحــاب هــذه الحقــوق الذهنيــة ، فكلنــا راع ومســئول عــن رعيتــه بقــدر 
مــا يســتطيع ، ولابــد أن تتكامــل منظومــة رعايــة المجتمــع ككل للحقــوق عمومــا وحقــوق المؤلــف خصوصــاً ، وإلا انهــارت 
هــذه الحمايــة في جانــب مــن جوانبهــا ، فكلنــا في المجتمــع علــى ســطح ســفينة واحــدة إن أفســد بعضنــا وتركــه البعــض 
الآخــر غرقــت الســفينة ، بعكــس الحــال إن أفســد بعضنــا علــى ظهــر الســفينة فوجهــه البعــض الآخــر ولامــه وإن لــم 
يفلــح معــه التوجيــه واللــوم أخــذه إلــى الســلطات القضائيــة لمعاقبتــه وردعــه نجــا الجميــع المفســد والمصلــح ، فكذلــك 
المجتمــع المحلــي ، والمجتمــع الدولــي ، فالنصــوص وحدهــا لا تكفــي إنمــا تحتــاج إلــى صحــوة عامــة محليــا أو دوليــا حتــى 
تســتقيم الحيــاة وتســودها روح العدالــة والإنصــاف بــن أفــراد المجتمــع المحلــي أو الدولــي ، فالمجتمــع الإنســاني المعاصــر 
لا يعانــي غيبــة النصــوص وإنمــا يعانــي غيبــة الضميــر الــذي يحتكــم لهــذه النصــوص فيطفــف في تطبيقهــا ، فينتصــر 

للقانــون علــى غيــره إذا كان هــو المســتفيد مــن ذلــك ، وينتصــر لنفســه علــى القانــون فــا يطبقــه عليــه لصالــح غيــره .

فمثــل هــذا الفهــم وذاك التصــور هــو الــذي يحقــق الفعاليــة المأمولــة لأشــكال الحمايــة القانونيــة المختلفــة ، لأنــه 
ســيجعل المجتمــع بــكل شــرائحه معنيــن بتوفيــر آليــات هــذه الحمايــة القانونيــة الازمــة لهــذه الحقــوق الذهنيــة ومنهــا 
حــق المؤلــف ، بحيــث نجــد المواطــن الــذي يــرى انتهــاكاً لهــذه الحقــوق يبــادر إلــى اتخــاذ موقــف إيجابــي فيبلــغ المؤلــف 
أو جهــات الشــرطة بهــذا الاعتــداء ، ولا يتوانــى عــن أداء الشــهادة في الدعــاوى الجنائيــة أو المدنيــة المرفوعــة ضــد مــن 
اعتــدى علــى هــذه الحقــوق ، ولا يتخــذ موقفــا ســلبيا فــا يبلــغ عــن اعتــداء أحــد علــى هــذه الحقــوق ، ويتخلــف عــن 
أداء الشــهادة بشــأنها ، هــذا فضــاً عــن ضــرورة اضطــاع المــدارس والجامعــات ووســائل الإعــام المختلفــة ) المقــروءة 
والمســموعة والمرئيــة ( والمســاجد والكنائــس ، ومنظمــات المجتمــع المدنــي )1( بالــدور التوعــوي بخطــورة الاعتــداء علــى 
حــق المؤلــف مــن قبــل أفــراد المجتمــع ســواء كانــوا تاميــذ في المــدارس أو طابــاً في الجامعــات إنســانياً ودينيــاً ، لأنــه 

1  ويقصــد بمنظــمات المجتمــع المــدني تلــك الكيانــات المجتمعيــة غــير الرســمية وغــير الربحيــة التــي تســعى إلى ترســيخ وتدعيــم قيــم المجتمــع ومبادئــه 

في نفــوس الأفــراد مثــل التســامح والحــب وقبــول الآخــر ، كــما تحــرص عــلى تحســين العلاقــة بــين المواطــن والأسرة وبــين المواطــن والمجتمــع ، لتحقيــق العدالــة 

والســلام والاســتقرار في هــذا المجتمــع ) انظــر في ذلــك إلى بحثنــا الوســوم بهــذا العنــوان » ماهيــة الإرهــاب وكيفيــة مواجهتــه » ص 31 ، طبعــة عــام 2018م ( .
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ــة  ــاً مدرســية أو جامعي ــب مــن أبنائهــم بحوث ــه حينمــا يطل ــل ولــدى الوالديــن أن ســاد الاعتقــاد خطــأ لــدى التاميــذ ب
ــى  ــاً إل ــا ونســبتها زوراً وبهتان ــاً مــن بحــوث منشــورة لأصحابه ــى اســتخراجها حرفي ــا إل ــات إم ــاء أو الأمه فيعمــد الآب
أبنائهــم ، وإمــا تكليــف المكتبــة لتقــوم نيابــة عنهــم بهــذا العمــل الإجرامــي ، أن هــذا العمــل لا حرمــة فيــه شــرعاً ، ولا 
مخالفــة فيــه قانونــا ، ولا يكتــرث أحــد المشــاركن في جريمــة الاعتــداء علــى حــق المؤلــف بجرمــه بقصــد أو عــن غيــر 
ــا علــى هــذا الســلوك المخالــف للشــرع والقانــون ، وتلــك  ــا أبناءن ــا أو بأيــدي غيرن ــاً بأيدين قصــد ، فنربــي في مجتمعن
مصيبــة كبــرى تحيــق بالمجتمــع فتدمــر فيــه قيمــة أخاقيــة متمثلــة في احتــرام حقــوق الآخريــن عمومــاً وحقــوق المؤلفــن 
خصوصــاً ، وتعــود أبنــاءه علــى اختيارهــم أســهل الطــرق وأيســرها لبلــوغ الأهــداف التــي يرجونهــا ولــو كانــت الوســيلة 
غيــر قانونيــة أو غيــر شــرعية ، فيرجعــون متقهقريــن إلــى الــوراء لتســود فيهــم روح الفكــر الميكافيللــي الــذي يكــرس لمبــدأ 
بغيــض ينتشــر كثيــرا في المجتمعــات الماديــة التــي لا تقيــم وزنــاً لديــن أو خلــق والــذي مفــاده أن »الغايــة تبــرر الوســيلة » .  

إننــا إذا لــم نــرب أبناءنــا علــى إدراك حرمــة حقــوق المؤلفــن شــرعاً وقانونــاً، فلــن نقــدر مهمــا كانــت الحمايــة 
القانونيــة فعالــة أن نحقــق مــن وراء وجودهــا أيــة نتائــج عمليــة ملموســة ، لأنــه ســيتعودون علــى عــدم احتــرام حقــوق 
الآخريــن ومنهــا حقــوق المؤلفــن ، وســيتفننون في إيجــاد الحيــل وتوفيــر الوســائل الفنيــة التــي تعينهــم علــى الإفــات مــن 
شــراك الوقــوع تحــت طائلــة العقــاب علــى أي اعتــداء يقــع منهــم علــى هــذه الحقــوق ، فتضيــع هــذه الحقــوق بــن عجــز 
أصحابهــا عــن ماحقــة هــؤلاء المعتديــن علــى حقوقهــم لكثرتهــم ، وبــن وقــدرة هــؤلاء المخالفــن الفائقــة في الإفــات 
مــن إثبــات هــذه المخالفــات في حقهــم ، ولــذا وجــب علينــا أن نربــي أولادنــا أن الســرقة يمكــن أن تقــع حتــى في العلــم ، 
فمــن أخــذ شــيئاً علميــاً مــن غيــره يجــب عليــه ذكــر اســم وكتــاب مــن أخــذ عنــه هــذا العلــم ، وأن هــذا مــن قبيــل الأمانــة 
الواجبــة شــرعاً وقانونــاً وإلا عــد المــرء ســارقاً في نظــر الشــرع والقانــون ، بــل نجــد علمــاء التفســير يقولــون إن الله عــز 
وجــل وإن كان قــد توعــد المطفــف في الكيــل والميــزان في ســورة المطففــن بالويــل والثبــور وهــو العــذاب الشــديد في نــار 
جهنــم ،إلا أن هــذا الويــل يمتــد ليشــمل كل مطفــف في كل تعامــل مــع غيــره ، فيريــد أن ينقــص مــن النــاس حقوقهــم إذا 
أراد أن يبذلهــا لهــم ويريــد أن يســتوفي منهــم حقوقــه كاملــة عندمــا يطلبهــا لنفســه )1( ، ولــذا فقــد روي عــن ســيدنا 

1  فالمطفــف مــن يزيــد لنفســه أو لمــن يحــب عنــد الأخــذ وينقــص لنفســه أو لمــن يحــب عنــد البــذل ، فالمــرأة إذا اشــترى زوجهــا لهــا أو زوج ابنتهــا 

لابنتهــا غســالة مدحتــه وقالــت لــه أعنتــي أو أعنتهــا عــلى تعــب الحيــاة جــزاك اللــه خــيرا ، وإذا اشــترى أخوهــا أو ابنهــا لزوجتــه غســالة ذمتــه وقالــت لمــاذا 

تكلــف نفســك وأنــت بذلــك ســتعودها الكســل والخمــول وتدفعهــا إلى طلــب المزيــد منــك وقــد تتمــرد عليــك بعــد ذلــك ، فهــي مطففــه ) انظــر في تلــك المعــاني 

: د/ محمــد راتــب النابلــسي » موســوعة النابلــسي للعلــوم الإســلامية ، التفســير المطــول ســورة المطففــين 083 - الــدرس )1-2(: تفســير الآيــات 01 – 06 ( . وذهــب 

البعــض إلى أن كل تــصرف يــؤدي إلى أن يأخــذ الإنســان أكــر مــن حقــه أو أن يعطــي لصاحــب الحــق أقــل مــن حقــه فهــو تطفيــف.. فمثــلا رجــل يبيــع بضاعــة 

رديئــة ثــم هــو يطبــع عليهــا مطبوعــات عــلى أنهــا صنعــت في بلــد كــذا ليبيعهــا بســعر أكــر مــما ينبغــي هــو مــن المطففــين.. ورجــل يحقــن النباتــات بهرمونــات 

أو مكســبات طعــم أو ألــوان لتظهــر عــلى خــلاف حقيقتهــا فهــو غــاش ومطفــف، ورجــل يحقــن الدجــاج المذبــوح بالمــاء ليثقــل وزنــه وليبيعــه بأكــر مــن ثمنــه 

مطفــف غشــاش.

وإذا ســلمنا بــأن التطفيــف هــو اســتيفاء الحــق مــن النــاس عنــد الأخــذ، والإنقــاص والإخســار عنــد العطــاء؛ فــإن كثــيرا منــا يكــون قــد وقــع في هــذه المصيبــة التــي 

يعدهــا ابــن حجــر العســقلاني كبــيرة مــن الكبائــر.

فالــزوج الــذي يريــد مــن زوجتــه أن توفيــه حقوقــه كاملــة غــير منقوصــة، وهــو في ذات الوقــت مفــرط في أداء واجباتــه نحوهــا، ومقــصر في إعطائهــا كامــل حقوقهــا 

هــو في الحقيقــة مــن المطففــين، وكذلــك هــي إن انعكــس الحــال.

والأب الــذي لا يقــوم بحقــوق أولاده في التربيــة والتعليــم والنفقــة ورعايــة شــؤونهم ثــم يريــد منهــم أن يقومــوا هــم بحــق الــر لــه كامــلا غــير منقــوص هــو مــن 

لمطففين. ا

والموظــف الــذي يذهــب في الصبــاح ليوقــع للحضــور ثــم ينــصرف ليــأتي آخــر النهــار يوقــع انصرافــا، أو الموظــف الــذي ينــام في العمــل أو يتكاســل عــن أداء مــا 

طلــب منــه، ثــم في آخــر الشــهر يريــد أن يأخــذ راتبــه كامــلا مكمــلا بــل وينزعــج إذا وجــد نقصــا.. هــو في الحقيقــة أيضــا مــن المطففــين.

وقــد يجمــع الإنســان بــين أكــر مــن نــوع مــن التطفيــف في آن واحــد فيكــون زوجــا مطففــا، وأبــا مطففــا، وموظفــا مطففــا.. والمعصــوم مــن عصمــه اللــه ) انظــر 

. ) 206356=islamweb.net/media/index.php?page=article&id  : في ذلــك
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ــفَ فَقَــدْ عَلِمْتـُـمْ مَــا  َ لَــهُ ، وَمَــنْ طَفَّ ــى وُفيِّ ــالٌ ، فَمَــنْ وَفَّ ــاَةُ مِكْيَ ــهُ قَــالَ :  » الصَّ ُ تعََالَــى ، أنََّ ســلمان الفارســي رَضِــيَ اللهَّ
فِــنَ » )1( . ُ تعََالَــى فِي الْمطَُفِّ قَــالَ اللهَّ

بــل إننــا نجــد مــن رســول الله عنايــة بأصحابــه في حياتــه وبنــا نحــن المســلمن مــن بعــد موتــه إلــى أن تقــوم 
الســاعة تفــوق أي تصــور بشــري ، إذ يحــرص رســول الله صلــى الله عليــه وســلم علــى أن يعلــم أصحابــه أن الســرقة 
ــاً يحــدث  ــار والدرهــم ، وضــرب لهــم مثــالاً حي ــو مــن التعامــل بالدين يمكــن أن تقــع حتــى في مجــال العبــادة التــي تخل
مــن العبــد في الصــاة التــي يقدمهــا لربــه ســبحانه وتعالــى ، إذ يقــول في الحديــث الــذي رواه عنــه أبــو هريــرة رضــي 
الله عنــه »: أســوأ النــاس ســرقة الــذي يســرق مــن صاتــه . قالــوا : يــا رســول الله وكيــف يســرق مــن صاتــه ؟ قــال : 
لا يتــم ركوعهــا ولا ســجودها ، أو قــال : لا يقُيــم صلبــه في الركــوع والســجود » )2( ، حتــى يربيهــم علــى التــؤدة والأنــاة 
والطمأنينــة في أداء العبــادة بحيــث تخشــع لهــا قلوبهــم قبــل أن تخشــع بهــا جوارحهــم وأبدانهــم ، فقــد روي أن ســيدنا 
ــا اليقظــان فقــال : هــل رأيتمونــي  ــا أب عمــار بــن ياســر رضــي الله عنهمــا صلــى صــاة فأخفهــا فقيــل لــه : خففــت ي
نقصــت مــن حدودهــا شــيئا ؟ قالــوا : لا قــال : إنــي بــادرت ســهو الشــيطان إن رســول الله صلــى الله عليــه وســلم قــال: » 
إن العبــد ليصلــي الصــاة لا يكتــب لــه نصفهــا . ولا ثلثهــا ولا ربعهــا ولا خمســها ولا سدســها ولا عشــرها » وكان يقــول 

: » إنمــا يكتــب للعبــد مــن صاتــه مــا عقــل منهــا » )3( .

ونخلــص ممــا ســبق إلــى أن الحمايــة الأخاقيــة التــي توفرهــا مبــادئ الأخــاق ) في الــدول التــي تغيــب عنهــا 
قواعــد الأديــان الســماوية ( أو القواعــد الأخاقيــة التــي تمثــل قســماً ثالثــاً مــن أقســام قواعــد الشــريعة الإســامية إلــى 
جانــب قواعــد المعامــات وقواعــد العبــادات لا مجــال لاســتغناء عنهــا حتــى تتكامــل منظومــة الحمايــة الازمــة لرعايــة 
حــق المؤلــف خصوصــاً ومعظــم الحقــوق الأخــرى عمومــاً ، لأن النــاس إذا ربــوا علــى مبــادئ الأخــاق التــي توافــق الفطــر 
الســوية التــي خلقهــم الله عليهــا )4( كانــت أكثــر قداســة واحترامــاً في نفوســهم مــن نصــوص القوانــن الوضعيــة التــي 
ترســم لهــم معالــم الحمايــة القانونيــة ، ولــذا تــرى مــن النــاس مــن يتخلــف عــن احتــرام حــق غيــره الــذي لا يكلفــه شــيئاً 
ماديــاً وتــراه في نفــس الوقــت يجــود بجهــده ومالــه ولــو كانــا بالغــن المشــقة عليــه وفــاءً لواجــب أخاقــي أو واجــب دينــي 

ملقــى علــى عاتقــه .

 ، فِيهَــا  وَالخُْشُــوعُ  ــلَاةِ  الصَّ إتِْمـَـامُ   : بـَـابُ    » 1  موسوعة الحديث ، إسلام ويب ، «  تنبيه الغافلين بأحاديث سيد الأنبياء والمرسلين لسمرقندي ... 

رقــم الحديــث : 356 .

2  رواه الإمام أحمد .

3  أخرجه الإمام أحمد بإسناد صحيح في مسنده ، وهو عند أبي داود والنسائي في سننهما .
يــنُ القَْيِّــمُ وَلكَِٰــنَّ أكَْــرََ النَّــاسِ لَا يعَْلمَُــونَ “  4  وصــدق اللــه العظيــم إذ يقــول » فِطـْـرتََ اللَّــهِ الَّتِــي فطَـَـرَ النَّــاسَ عَليَْهَــا ۚ لَا تبَْدِيــلَ لخَِلـْـقِ اللَّــهِ ۚ ذَٰلـِـكَ الدِّ

ــين ( .  ــورة الت ــن س ــم 4 م ــة رق ــم” ) الآي ــن تقوي ــان في أحس ــا الإنس ــد خلقن ــالى “ لق ــه تع ــروم ( ، وقول ــورة ال ــن س ــم 30 م ــة رق ) الآي
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الخاتمة 
لقــد حاولــت مــن خــال هــذا البحــث الموجــز أن أســلط الضــوء علــى القيمــة المثلــى لحــق المؤلــف في بنــاء 
ــود  ــذل المســاعي والجه ــر في ب ــع عــدم التقصي ــى الجمي ــي عل ــذي يمل ــر ال ــه ، الأم ــه ورقي ــع للإســهام في نهضت المجتم
الممكنــة دون تــراخ أو ســلبية في مواجهــة أي مظهــر مــن مظاهــر الاعتــداء عليــه ، فليســت مســاعي حمايــة هــذا الحــق 
يجــب أن تكــون مقصــورة علــى أصحابــه وذويــه ، إنمــا هــو واجــب مشــترك يجــب أن تتضافــر في رعايتــه وحمايتــه كل 
شــرائح المجتمــع كل في موقعــه وبقــدر جهــده وطاقتــه ، فكلنــا راع ومســئول عــن رعيتــه ، ثــم بينــا دلالــة المؤلِــف والمؤلـَـف ، 
ومتــى يحظــى المؤلـَـف بالحمايــة القانونيــة ، كمــا بينــا أحــكام المصنــف الفــردي والمصنــف المشــترك والمصنــف الجماعــي 
والمصنــف المشــتق ، وانتقدنــا موقــف القانــون في مصــر والبحريــن ) أو مــن حــذا حذوهمــا مــن التشــريعات العربيــة أو 
الغربيــة ( في جحــد الحــق الأدبــي لمــن بــذل الجهــد الذهنــي في انتــاج المصنــف الجماعــي بحجــة أنــه ســيفوت علــى مــن 
جــرى العمــل لحســابه ســواء كان شــخصاً طبيعيــاً أو شــخصاً معنويــاً مــن حســن الاســتفادة علــى نحــو كامــل مــن جنــي 
ثمــار هــذا المصنــف الجماعــي ، ومــن ثــم اعتبــار هــذا الشــخص الــذي أدار المصنــف الجماعــي وأشــرف عليــه لحســابه 
هــو صاحــب الحــق عليــه ومؤلفــه أدبيــاً وماليــاً ، وهــذا تبريــر مــردود عليــه لأنــه يمكــن ببســاطة شــديدة أن نحقــق توازنــاً 
معقــولاً بــن هاتــن المصلحتــن المتعارضتــن فننســب هــذا المصنــف الجماعــي لمــن أفــرزوه مــن الأشــخاص وكان ثمــرة 
لجهودهــم الذهنيــة وملكاتهــم العقليــة ونعتــرف لهــم بالحــق الأدبــي عليــه ثــم نعمــد في نفــس الوقــت إلــى تقييــد بعــض 
عناصــر أو ســلطات حقهــم الأدبــي عليــه بمــا يحقــق مصلحــة الشــخص الطبيعــي أو المعنــوي الــذي جــرى تأليــف هــذا 
المصنــف الجماعــي لحســابه بمــا يضمــن لــه كمــال الاســتفادة مــن ثمــار وجــوده وإفــرازه ماليــاً وعلميــاً لخدمــة نشــاطه 

أو عملــه .

كمــا بينــا عــدم قبولنــا لموقــف القانــون البحرينــي والمصــري ) ومــن حــذا حذوهمــا ( في تأقيــت الحــق المالــي 
ــا ( أو آخــر مؤلــف إن كان  ــى وفــاة المؤلــف ) إذا كان مصنفــاً فردي ــة لاحقــة عل للمؤلــف بحيــث ينتهــي بعــد مــدة معين
مشــتركاً ، مقــدرة بســبعن ســنة في البحريــن وخمســن في مصــر ، ورؤيتنــا ضــرورة تأبيــد هــذا الحــق مــا بقــي المصنــف 
صالحــاً للنشــر وموجــوداً في الأســواق حتــى لا تتضــاءل قيمــة التــراث العلمــي أمــام الأمــوال العينيــة التــي تبقــى خالــدة 
بــن أيــدي أصحابهــا يتوارثهــا الأخــاف جيــاً بعــد جيــل بعــد مــوت مورثهــم وتــزول حقوقهــم الماليــة في نفــس الوقــت 

علــى مــا خلفــه لهــم مورثهــم مــن تــراث علمــي ، فــأي النوعــن مــن التــراث أحــق بالخلــود والبقــاء ؟ 

وأخيــراً فقــد بينــا قيمــة الحمايــة الأخاقيــة في تكامــل أشــكال الحمايــة المرجــوة لحــق المؤلــف خصوصــاً وســائر 
الحقــوق عمومــاً ، فالحمايــة الأخاقيــة أقــدس في النفــوس مــن الحمايــة القانونيــة ، ثــم إن رقــي الأخــاق في المجتمــع 

يســهم في تطبيــق وتفعيــل كل أشــكال وصــور الحمايــة القانونيــة .
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الظروف الاقتصادية الطارئة 
وإعادة التوازن المالي للعقد الإداري في ضوء فكرة التوقع المشروع

معالجة المشرع المصري لآثار تحرير سعر الصرف نموذجًا
الدكتور يوسف عبد المحسن عبد الفتاح

دكتوراه القانون العام
كلية الحقوق - جامعة القاهرة

تمهيد وتقسيم:

إلا أنــه لمــا كانــت تلــك البيئــة الاقتصاديــة قــد يطــرأ عليهــا مــن الظــروف والمتغيــرات الاســتثنائية مــا لــم يكــن في مقــدور 
المتعاقــد مــع الإدارة توقعــه أثنــاء التعاقــد، وبمــا قــد تحدثــه تلــك الظــروف مــن إخــال بالتــوازن المالــي للعقــد الإداري، 
ومــا يترتــب عليــه بالتبعيــة مــن إخــال أو عَصْــفٍ بالتوقعــات المشــروعة التــي كان المتعاقــد مــع الإدارة يرجوهــا مــن وراء 
تعاقــده معهــا، بمــا يوُجــبُ علــى جهــة الإدارة هنــا، التدخــل –رضــاءً أو قضــاءً- للعمــل علــى إعــادة التــوازن المالــي للعقــد 

الإداري.

ذلــك أن إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري في هــذه الحالــة، يعــد مظهــرًا مركّبًــا مــن مظاهــر »الأمــن القانونــي« 
الواجــب علــى جهــة الإدارة مراعاتهــا، ســواء تجــاه حمايــة التوقعــات المشــروعة للمتعاقــد معهــا، أو تجــاه الحفــاظ علــى 
ــة اســتثمارية  ــى ضمــان بيئ ــؤدي إل ــوازن، ي ــك الت ــه بانتظــام واطــراد، إذ إن إقامــة ذل ــام ذات اســتقرار عمــل المرفــق الع
مســتقرة للمتعاقــد مــع الإدارة، لا يخشــى فيهــا مــن تلــك التقلبــات الاقتصاديــة غيــر المتوقعــة، التــي لا يــد لــه فيهــا، مــع 
ــن المتعاقــد مــن تنفيــذ تعاقــده علــى  كونهــا في الوقــت ذاتــه تعصــف بتوقعاتــه المشــروعة، كمــا أنــه مــن ناحيــة مقابلــة، يمكِّ

الوجــه الأمثــل، للحفــاظ علــى اســتقرار وديمومــة أداء المرفــق العــام لمهامّــه بانتظــام واطــراد مَنشــودينْ.

ومــا أجملنــاه فيمــا ســبق، نتناولــه بمزيــد مــن التفصيــل والبيــان في هــذه الورقــة البحثيــة، عبــر مباحــث ثاثــة، يتنــاول 
أولهــا، بيــان ماهيــة نظريــة الظــروف الطارئــة وشــروط إعمالهــا والآثــار المترتبــة علــى تحققهــا، ويتنــاول ثانيهــا، بيــان 
الأســاس القانونــي لإعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري في ضــوء التوقــع المشــروع، ثــم يتنــاول ثالثهــا، بيــان المعالجــة 

إنــه لمــا كان الأصــل أن الهــدف الأســمى والغايــة المرجــوة مــن كافــة تصرفــات جهــة الإدارة –وفــي 
القلــب منهــا العقــود الإداريــة التــي تبرمهــا- هــو الحفــاظ علــى دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام 
واطــراد، فــإن تلــك الغايــة يقابلهــا غايــة أخــرى لــدى المتعاقديــن معهــا، تتمثــل فــي اســتهدافهم 
تحقيــق بعــض المكاســب الماديــة التــي يســعون إليهــا، بوصــف أن تلــك المكاســب تعــد مــن قبيــل 
التوقعــات المشــروعة التــي دفعتهــم إلــى إبــرام هــذه التعاقــدات بالأســاس، وفقًــا لدراســات الجــدوى 

التــي ســبق أن أعدُّوهــا فــي إطــار البيئــة الاقتصاديــة الســائدة وقــت إبرامهــا.
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القضائيــة والتشــريعة للظــروف الاقتصاديــة الطارئــة المترتبــة علــى تعديــل ســعر الصــرف، وذلــك عبــر مطلبــن، يتعــرض 
ج الثانــي  الأول منهمــا لبيــان موقــف القضــاء الإداري المصــري مــن اعتبــار تقلبــات ســعر الصــرف ظرفًــا طارئًــا، ثــم يعــرِّ
ــون التعويضــات المصــري رقــم 8٤ لســنة  ــر ســعر الصــرف بمقتضــى قان ــار تحري ــى المعالجــة التشــريعية لآث منهمــا عل

٢٠١7، وذلــك كلــه وفقًــا للتفصيــل التالــي:

المبحث الأول
مفهوم نظرية الظروف الطارئة وشروط إعمالها وآثار تحققها

ــة المعاصــرة  في ســبيل تســييرها  ــة الإدارة في الدول ــا جه ــي تلجــأ إليه ــة الت ــة مــن الوســائل الهام ــود الإداري ــد العق تع
للمرفــق العــام، ذلــك أنــه مــن الصعوبــة بمــكان في ظــل تشــعب حاجيــات المجتمــع وتعــدد متطلبــات إشــباعها، أن تقــوم 
ــا مــا تعتمــد في إشــباع تلــك الحاجيــات المتنوعــة علــى إبــرام  الدولــة بإشــباع تلــك الحاجيــات بنفســها، ومــن هنــا غالبً
العديــد مــن العقــود الإداريــة المختلفــة، بمــا يضمــن حســن ســير المرافــق العامــة بانتظــام واطــراد، وبمــا يكفــل في النهايــة 

أداءهــا لمهامهــا وخدماتهــا بالصــورة المتوخــاة منهــا.

وإنــه لمــا كانــت تلــك الغايــة المتمثلــة في ضمــان حســن ســير المرافــق العامــة بانتظــام واطــراد، قــد أضفــت علــى العقــود 
الإداريــة طبيعــة خاصــة أو اســتثنائية مــن حيــث طبيعــة الالتزامــات المتبادلــة بــن جهــة الإدارة المتعاقــدة وبــن المتعاقديــن 
معهــا، كمــا أنــه لمــا كانــت تلــك العقــود قــد يطــرأ علــى تنفيذهــا بعــض الظــروف غيــر المتوقعــة، والتــي قــد تحــدث إخــالاً 
جســيمًا باقتصاديــات العقــد وتوازنــه المالــي، بمــا قــد يترتــب علــى عــدم معالجــة تلــك الظــروف مــن تأثيــر ســلبي علــى 
تنفيــذ تلــك العقــود، ومــن ثــم الإخــال بســير المرفــق العــام ذاتــه عبــر قصــور تقديمــه للخدمــات المنــوط بــه تقديمهــا 
علــى الوجــه المنشــود، هــذا مــن ناحيــة، كمــا يترتــب علــى ذلــك الإهمــال أيضًــا –ومــن ناحيــة أخــرى- الإضــرار المــادي 
بالمتعاقــد مــع جهــة الإدارة، لــذا، فــإن كل تلــك الأســباب مجتمعــة –وفي القلــب منهــا تلــك الطبيعــة الاســتثنائية للعقــود 
الإداريــة فضــاً عــن مبــادئ العدالــة وغيرهــا- تحتــم علــى جهــة الإدارة التدخــل لتعويــض المتعاقــد معهــا عمّــا ألــمَّ بــه 

مــن آثــار تلــك الظــروف الطارئــة، بغُيــة إعــادة التــوازن المالــي لتعاقداتهــا مــرة أخــرى.

وهــو مــا يفيــد – وكمــا يقــرر بعــض الفقــه - أن الــدور الــذي تلعبــه تغيــر الظــروف في العقــود الإداريــة، يضفــي علــى 
العقــد الإداري حركيــة وديناميكيــة، علــى خــاف ثبــات واســتقرار العقــد المدنــي، ومــن ثــم فــإذا بــدا العقــد الإداري أثنــاء 
تنفيــذه نظامًــا حيًــا ومتطــورًا، باســتمرار، فــإن الفضــل في ذلــك يرجــع إلــى فكــرة تغيــر الظــروف وأثرهــا علــى العقــد 
الإداري)1(، والتــي تعــد بدورهــا أثــرًا مــن آثــار الطبيعــة الاســتثنائيه للعقــود الإداريــة، والقائمــة بالأســاس علــى اســتخدام 
جهــة الإدارة لســلطات وامتيــازات القانــون العــام تجــاه المتعاقــد معهــا)2(، بوصفــه المعيــار المميــز لتلــك العقــود عــن غيرهــا 

مــن عقــود القانــون الخــاص، وفقًــا لمــا أصبــح مســتقرًا عليــه في هــذا الشــأن في الفقــه والقضــاء)3(.
1  في هذا المعنى، د. سعاد الشرقاوي- العقود الإدارية- الطبعة الثانية –دار النهضة العربية – بدون سنة نشر، ص 390.

2  يراجــع للمزيــد حــول آثــار اســتخدام الجهــة الإداريــة لوســائل وامتيــازات الســلطة العامــة عــلى العقــود الإداريــة وعــلى تنفيذهــا، د. ســعاد الشرقــاوي- 

ــا. ــا بعده ــابق ص 386 وم ــع س ــة- مرج ــود الإداري العق

3  يراجــع حــول تطــور موقــف الفقــه والقضــاء الإداري مــن تحديــد المعيــار المميــز للعقــود الإداريــة، حتــى اســتقرار الأمــر عــلى معيــار اســتخدام جهــة 

الإدارة بــه لوســائل وامتيــازات الســلطة العامــة، بوصفهــا شروطـًـا اســتثنائية غــير مألوفــة في نطــاق القانــون الخــاص، د. عــي ســليمان الطــماوي- التحكيــم فــي 
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مفهوم نظرية الظروف الطارئة:

يقصــد بنظريــة الظــروف الطارئــة، أن تطــرأ خــال مــدة تنفيــذ العقــد حــوادث أو ظــروف اســتثنائية عامــة، لــم تكــن 
فــى حســبان المتعاقــد عنــد إبــرام العقــد، يترتــب عليهــا اختــال اقتصاديــات العقــد اختــالاً جســيمًا، فتجعــل تنفيــذه 
أكثــر كلفــة وإرهاقًــا، وإن لــم يكــن مســتحياً، فــإذا مــا توافــرت هــذه الشــروط مجتمعــه، التزمــت جهــة الإدارة المتعاقــدة 
–رضــاءً أو قضــاءً- بإعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، مــن خــال تعويــض المتعاقــد معهــا عمّــا ألــمّ بــه مــن جــراء تلــك 
الظــروف - مــع وجــوب اســتمرار المتعاقــد معهــا في تنفيــذ التزاماتــه التعاقديــة- ضمانًــا لتنفيــذ العقــد علــى الوجــه الــذي 

يكفــل حســن ســير المرافــق العامــة بانتظــام واطــراد)1(.

نظرية الظروف الطارئة في قضاء مجلس الدولة المصري:

لقــد تناولــت المحكمــة الإداريــة العليــا نظريــة الظــروف الطارئــة في العديــد مــن أحكامهــا، مبينــة مفهومهــا وضوابــط 
وعلــة إعمالهــا، ونطــاق الآثــار المترتبــة علــى حدوثهــا، إذ قضــت بــأن المقصــود بنظريــة الظــروف الطارئــة، »أن تطــرأ 
ــة  ــر الجه ــة غي ــة إداري ــة، أو مــن عمــل جه ــة أو اقتصادي ــد الإدارى حــوادث أو ظــروف طبيعي ــذ العق خــال مــدة تنفي
المتعاقــدة، أو مــن عمــل إنســان آخــر، لــم تكــن فــى حســبان المتعاقــد عنــد إبــرام العقــد، ولا يملــك لهــا دفعًــا، ومــن شــأنها 
أن تنــزل بــه خســائر فادحــة تختــل معهــا اقتصاديــات العقــد اختــالاً جســيمًا، فــإذا مــا توافــرت هــذه الشــروط مجتمعــه، 
التزمــت جهــة الإدارة المتعاقــدة بمشــاركة المتعاقــد معهــا فــى تحمــل نصيــب مــن خســائره، ضمانًــا لتنفيــذ العقــد علــى 
الوجــه الــذي يكفــل حســن ســير المرافــق العامــة بانتظــام واطــراد، فنظريــة الظــروف الطارئــة تقــوم علــى فكــرة العدالــة 
المجــردة التــي هــى قــوام القانــون الإداري، كمــا أن هدفهــا تحقيــق المصلحــة العامــة، فرائــد الجهــة الإداريــة هــو كفالــة 
حســن ســير المرافــق العامــة باســتمرار وانتظــام، وحســن أداء الأعمــال والخدمــات المطلوبــة وســرعة إنجازهــا، كمــا أن 
هــدف المتعاقــد مــع الإدارة هــو المعاونــة في ســبيل المصلحــة العامــة، ذلــك بــأن يــؤدي التزامــه بأمانــة وكفايــة، لقــاء ربــح أو 
أجــر عــادل، وهــذا يقتضــي مــن الطرفــن التســاند والمشــاركة للتغلــب علــى مــا يعتــرض تنفيــذ العقــد مــن صعوبــات، ومــا 
يصادفــه مــن عقبــات، ويكــون مــن حــق المتعاقــد المضــار أن يطلــب مــن الطــرف الآخــر مشــاركته في هــذه الخســارة التــي 
تحمّلهــا، فيعوضــه عنهــا تعويضًــا جزئيًــا، وهــذا التعويــض لا يشــمل الخســارة كلهــا ولا يغطــي إلا جــزءًا مــن الأضــرار 
التــي تعــن المتعاقــد، فــإن المديــن ليــس لــه أن يطالــب بالتعويــض بدعــوى أن أرباحــه قــد نقصــت، أو لفــوات كســب ضــاع 

العقــود الإداريــة بــين النظريــة والتطبيــق دراســة مقارنــة- الطبعــة الثانيــة- دار النهضــة العربيــة 2017، ص 30-33، كــما يراجــع أيضًــأ في ذات الصــدد، د. ثــروت 

ــون  ــة القان ــد الإداري- مجل ــز للعق ــار الممي ــيادته: المعي ــك بحــث س ــة 1994، ص 56، وكذل ــة – دار النهضــة العربي ــود الإداري ــة في العق ــة العام ــدوي – النظري ب

ــم 870 لســنة 5 ق،  ــن رق ــة القضــاء الإداري في 1956/12/9، طع ــم محكم ــا حك ــما يراجــع أيضً ــا، ك ــا بعده ــبتمر 1957 ص 117 وم والاقتصــاد - الســنة 27، س

المجموعــة، الســنة 11، ص 76، وكذلــك حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في 2008/4/15، طعــن رقــم 13837 لســنة 50 ق. عليــا، ومشــار إلى مــا ســبق لــدى د. عــي 

ســليمان الطــماوي- التحكيــم في العقــود الإداريــة بــين النظريــة والتطبيــق -مرجــع ســابق، ذات الصفحــات.

)( للمزيــد حــول نظريــة الظــروف الطارئــة وتنشــأتها وتطورهــا، يراجــع عــلى ســبيل المثــال، د. جابــر جــاد نصــار – الوجيــز في العقــود الإداريــة- دار   1

النهضــة العربيــة طبعــة 2000، ص 257 ومــا بعدهــا، ود. محمــد عبــد العــال الســناري- النظريــة العامــة للعقــود الإداريــة دراســة مقارنــة- دار النهضــة العربيــة- 

دون ســنة نــشر، ص 298 ومــا بعدهــا، ود. عــي محمــد عــي عبــد المــولى- الظــروف التــي تطــرأ أثنــاء تنفيــذ العقــد الإداري- دراســة مقارنــة- رســالة دكتــوراه- كليــة 

الحقــوق جامعــة عــين شــمس 1991، ص 14 ومــا بعدهــا، ود. أحمــد يــري- ترجمــة أحــكام المبــادئ في القضــاء الإداري الفرنــسي- الطبعــة العــاشرة – دار الفكــر 

الجامعــي بالإســكندرية 1995، ص 235 ومــا بعدهــا، وكذلــك ص 180 ومــا بعدهــا، ود. محمــد الشــافعي أبــو راس- العقــود الإداريــة- بــدون ســنة أو دار نــشر، ص 

109 ومــا بعدهــا، ود. صالــح إبراهيــم المتيــوتي ود. مــروان محمــد محــروس المــدرس- القانــون الإداري – الكتــاب الثــاني – مطبوعــات جامعــة البحريــن 2007، ص 

167 ومــا بعدهــا، ود. محمــد عبــد الحميــد أبــو زيــد – المرجــع في القانــون الإداري- الطبعــة الثانيــة 2007، ص 419 ومــا بعدهــا.
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عليــه، كمــا أنــه يجــب أن تكــون الخســارة واضحــة متميــزة، ومــن ثــم يجــب لتقديــر انقــاب اقتصاديــات العقــد واعتبارهــا 
قائمــة، أن يدخــل في الحســاب جميــع عناصــر العقــد التــي تؤثــر في اقتصادياتــه، واعتبــار العقــد في ذلــك وحــدة »واحــدة« 
ويفحــص في مجموعــه لا أن ينظــر إلــى أحــد عناصــره فقــط، بــل يكــون ذلــك بمراعــاة جميــع العناصــر التــي يتألــف 

منهــا، إذ قــد يكــون بعــض هــذه العناصــر مجزيًــا ومعوضًــا عــن العناصــر الأخــرى التــي أدت إلــى الخســارة«)1(.

شروط إعمال نظرية الظروف الطارئة:

يمكــن مــن خــال البيــان الســابق لمفهــوم نظريــة الظــروف الطارئــة، الوقــوف علــى شــروط إعمــال مقتضاهــا، مــن 
حيــث وجــوب تدخــل جهــة الإدارة لإعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، نتيجــه مــا ألــمًّ بالمتعاقــد معهــا مــن جــراء تلــك 

الظــروف، ويمكــن إجمــال تلــك الشــروط فيمــا يلــي:

أن يحــدث أثنــاء مــدة تنفيــذ العقــد ظــرف اســتثنائي عــام، وهــذا الظــرف الطــارئ قــد يكــون ظرفًــا اقتصاديًــا،  1-
كتقلــب أســعار صــرف العملــة عمــا كانــت عليــه وقــت التعاقــد بمــا لــم يكــن في مقــدور المتعاقــد توقعــه، كمــا قــد يكــون 
ظرفًــا طبيعيًــا، كفيضــان أو زلــزال أو غيــره، بمــا يجعــل التنفيــذ أكثــر كلفــة ومشــقة، وقــد يكــون ظرفًــا سياســيًا، كنشــوب 
حــرب، بــل وربمــا يكــون ذلــك الظــرف ناشــئًا عــن فعــل جهــة إداريــة أخــرى غيــر الجهــة المتعاقــدة، إذ إنــه لــو كان مــرده 
إلــى فعــل جهــة الإدارة المتعاقــدة، لكنّــا في نطــاق إعمــال نظريــة عمــل الأميــر لا نظريــة الظــروف الطارئــة، شــريطة أن 
ينتــج عــن أيٍّ ممــا ســبق مــن صــور لتلــك الظــروف، إخــال جســيم باقتصاديــات العقــد، فيصبــح تنفيــذه أكثــر كلفــة 
ــة الظــروف  ــال نظري ــن نطــاق إعم ــر م ــذ، يخــرج الأم ــه حــال اســتحالة التنفي ــس مســتحياً، إذ إن ــه لي ومشــقة، ولكن

الطارئــة، إلــى نطــاق إعمــال نظريــة القــوة القاهــرة)2(.

وعلــى هــذا الشــرط تؤكــد المحكمــة الإداريــة العليــا بأنــه »يشــترط لتطبيــق نظريــة الحــوادث الطارئــة عــدة شــروط : 
ــة،  ــة أو إداري ــة كانــت أو اقتصادي ــذ العقــد الإداري حــوادث أو ظــروف اســتثنائية، طبيعي أولهــا: أن تظهــر خــال تنفي
1  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا المصريــة في 1993/4/4، طعــن رقــم 459 لســنة 35 ق. عليــا، وفي ذات الصــدد أيضًــا حكمهــا في الطعنــين رقــم 4669 

ــم 3562  ــن رق ــا في 1987/5/16، طع ــا، وحكمه ــنة 29 ق.علي ــم 3562 لس ــن رق ــا في 1987/5/16، طع ــة 1997/11/25، وحكمه ــا بجلس ــنة 41 ق.علي و5087  لس

لســنة 29 ق. عليــا، وحكمهــا في 1985/11/30، طعــن رقــم 2541 لســنة 29 ق. عليــا، وحكمهــا في 2001/5/8، طعــن رقــم 5955 لســنة 43 ق. عليــا، وحكمهــا في 

ــا. ــنة 10 ق. علي ــم 1186 لس ــن رق 1967/11/25، طع

2  يقصــد بالقــوة القاهــرة، تلــك الحــوادث التــي يســتحيل دفعهــا، ولا يــد لأحــد طــرفي العقــد بهــا، وتــؤدي إلى اســتحالة تنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة، 

بمــا يترتــب عــلى ذلــك مــن إعفــاء المتعاقــد مــن تنفيــذ التزاماتــه، يراجــع في هــذا المعنــى، د. صالــح إبراهيــم المتيــوتي ود. مــروان محمــد محــروس المــدرس- مرجــع 

ــابق، ص 177. س

كــما أنــه ربمــا تجــدر الإشــارة هنــا أيضًــا إلى أن هنــاك بعــض النظريــات قريبــة الشــبه بنظريــة الظــروف الطارئــة، ولكنهــا في الواقــع تختلــف عنهــا طبيعــة وآثــراً، 

وربمــا أن أكــر هــذه النظريــات تشــابها بنظريــة الظــروف الطارئــة، نظريتــا عمــل الأمــير و الصعوبــات الماديــة غــير المتوقعــة.

ويقصــد بنظريــة عمــل الأمــير، »اتخــاذ إجــراء عــام أو خــاص مــن جانــب »جهــة الإدارة المتعاقــدة«، ولم يكــن متوقعًــا وقــت التعاقــد، بمــا يترتــب عليــه إلحــاق ضرر 

»خــاص بالمتعاقــد«، لا يشــاركه فيــه مــن مسّــهم هــذا الإجــراء«، بمــا يســتوجب التعويــض الكامــل عــن آثــار هــذا الإجــراء، ويراجــع في التعريــف الســابق، فتــوى 

الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشريــع بتاريــخ 1964/11/28، مشــار إليهــا لــدى د. جابــر جــاد نصــار- مرجــع ســابق ص 242.

ــات ماديــة« اســتثنائية لم تكــن  ــاء تنفيــذ تعاقــده »صعوب ــة غــير المتوقعــة، فيقصــد بهــا أن يواجــه المتعاقــد مــع جهــة الإدارة أثن ــات المادي ــة الصعوب أمــا نظري

متوقعــة عــن إبــرام التعاقــد، بمــا يترتــب عليــه أن يصبــح التنفيــذ أكــر كلفــة ومشــقة، وغالبًــا مــا تجــد تلــك النظريــة مجــال إعمالهــا في عقــود الأشــغال العامــة، 

كأن يفاجــأ المتعاقــد أثنــاء التنفيــذ، بصعوبــات ماديــة في بيئــة التنفيــذ ذاتــه لم تكــن في حســبانه، كأن يصُــادَف ببيئــة صخريــة أثنــاء الحفــر، أو ببيئــة غــير صالحــة 

للبنــاء دون معالجتهــا أثنــاء البنــاء، أو غــير ذلــك مــن صعوبــات ماديــة اســتثنائية لم تكــن مقــدّرة عنــد إبــرام التعاقــد، بمــا يقتــي عــلى الإدارة هنــا تعويضــه 

تعويضًــا كامــلاً عــمًا تكبــده نتيجــة تلــك الصعوبــات الماديــة غــير المتوقعــة.
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ــى يمكــن  ــة الت ــد بخســائر فادحــة تجــاوز الخســارة العادي ــة المتعاق ــون مــن شــأن هــذه الظــروف إصاب ــا: أن يك وثانيه
ــات العقــد اختــالاً جســيمًا..«)1(.    ــل معــه اقتصادي ــى نحــو تخت احتمالهــا، عل

كمــا أكــدت كذلــك علــى أن »تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة في مجــال العقــود الإداريــة وروابــط القانــون العــام، أمــر 
رهــن بــأن تطــرأ خــال مــدة تنفيــذ العقــد تلــك الظــروف، وأن يكــون ذلــك خــال تلــك المــدة وليــس بعدهــا«)2(.

كمــا أنــه فيمــا يخــص شــرط عــدم اســتحالة التنفيــذ، قضــت المحكمــة بأنــه » يشــترط لإعمــال نظريــة الظــروف الطارئــة 
ألا يكــون تنفيــذ الالتــزام مســتحياً، وإنمــا تجعــل تنفيــذه أكثــر عبئًــا وأثقــل كلفــة ممــا قــدره المتعاقــدان، بحيــث يهــدد 

المديــن بخســارة فادحــة أي مرهقًــا للمديــن«)3(.

يشــترط في الظــرف الطــارئ كذلــك أن يكــون مفاجئًــا غيــر متوقــع وفــق الســير الطبيعــي للأمــور، أثنــاء إبــرام  2-
التعاقــد، كمــا لا يمكــن دفعــه.

وفي ذلــك تؤكــد المحكمــة الإداريــة العليــا علــى أنــه »يشــترط لتطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة أن تطــرأ خــال مــدة 
تنفيــذ العقــد الإداري، حــوادث أو ظــروف طبيعيــة أو اقتصاديــة مــن عمــل جهــة إداريــة غيــر الجهــة المتعاقــدة أو ظــروف 

مــن عمــل إنســان آخــر، لــم يكــن فــى حســبان المتعاقــد عنــد إبــرام العقــد توقعهــا، ولا يملــك لهــا دفعًــا«)4(.

ذلــك أن هــذه النظريــة لا تطبــق »إذا كان خطــأ المتعاقــد قــد وقــع فــى أمــور متوقعــة قبــل تنفيــذ العقــد وفقــا للســير 
ــة«)5(. ــاد للعمــل فــى الادارة العامل الطبيعــي للأمــور للنظــام المعت

أن يترتــب علــى الظــرف الطــارئ إخــال جســيم باقتصاديــات العقــد، بمــا يجعــل تنفيــذه أكثــر كلفــة وإرهاقًــا،  3-
بمــا يقتضيــه ذلــك مــن وجــوب النظــر إلــى مكونــات العقــد في مجموعهــا، بحيــث تكــون اقتصاديــات العقــد في مجموعهــا 
قــد أصابهــا خلــل جســيم، أمــا إن كان هــذا الخلــل قــد طــال عنصــرًا مــن عناصــر العقــد أو بنــدًا مــن بنــوده دون غيــره 
مــع بقــاء غيرهــا مــن البنــود لــم تصــب بذلــك الخلــل، بحيــث يبقــى في النهايــة أن اقتصاديــات العقــد مــا زالــت عادلــة 
ومتوازنــة، فإنــه لا مجــال هنــا لإعمــال مقتضــى نظريــة الظــروف الطارئــة، إذ إنــه يجــب النظــر دومًــا إلــى اقتصاديــات 

العقــد في مجموعهــا كوحــدة واحــدة، يكمــل بعضهــا بعضًــا. 

1  حكم المحكمة الإدارية العليا في 1985/11/30، طعن رقم 2541 لسنة 29 ق. عليا.

2  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعنــين رقــم 843 و 922 لســنة 26 قضائيــة في 1982/11/20، مجموعــة المبــادئ القانونيــة التــي قررتهــا المحكمــة 

الإداريــة العليــا والجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشريــع في العقــود الإداريــة في أربعــين عامًــا مــن أول أكتوبــر ســنة 1955 إلى آخــر ســبتمر ســنة 1995، 

صــادرة عــن المكتــب الفنــي لمجلــس الدولــة بمناســبة اليوبيــل الذهبــي للمجلــس، ص 458، ومشــار إليهــما أيضًــا لــدى د. محمــد عبــد المجيــد إســماعيل- عقــود 

الأشــغال الدوليــة والتحكيــم فيهــا- منشــورات الحلبــي الحقوقيــة طبعــة 2003، ص 277، كــما يراجــع في ذات الصــدد أيضًــا حكمهــا في الطعنــين رقــم 4669 و 5087 

ــا، بجلســة 1997/11/25. لســنة 41 ق. علي

3  حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية في الطعنين رقم 4669 و 5087 لسنة 41 ق. عليا، بجلسة 1997/11/25.

4  حكم المحكمة الإدارية العليا في 1987/5/16، طعن رقم 3562 لسنة 29 ق. عليا.

5  حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية في 1993/4/4، طعن رقم 459 لسنة 35 ق. عليا.
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وفيمــا يخــص هــذا الشــرط، قضــت المحكمــة الإداريــة العليــا بــأن »نظريــة الظــروف الطارئــة، مقتضاهــا آن يطــرأ خــال 
مــدة تنفيــذ العقــد الإداري حــوادث وظــروف طبيعيــة كانــت أو اقتصاديــة لــم تكــن في الحســبان عنــد التعاقــد ولا يملــك 
معهــا المتعاقــد دفعًــا، ومــن شــأنها أن تنــزل خســائر فادحــة تخــل باقتصاديــات العقــد إخــالاً جســيمًا، شــريطة أن يتــم 

تنفيــذ العقــد الإداري تنفيــذًا كامــاً«)1(.

كمــا نوهــت المحكمــة علــى الضوابــط الواجــب مراعاتهــا عنــد تقديــر التعويــض عــن تلــك الظــروف، مشــترطة أنــه »فــى 
تقديــر مــدى الإختــال الحــادث في العقــد بســبب الظــرف الطــارئ، يتعــن الأخــذ في الاعتبــار بجميــع عناصــره المؤثــرة 
ــى أحــد  ــه، فيفحــص فــى مجموعــه كوحــدة واحــدة دون الوقــوف عل ــا كامــل قيمــة العقــد ومدت ــه، ومنه في اقتصاديات
عناصــره - أســاس ذلــك : أنــه قــد يكــون في العناصــر الأخــرى مــا يجــزئ ويعــوض المتعاقــد عــن العنصــر أو العناصــر 
الخاســرة، ومــؤدى ذلــك أن التعويــض الــذي تلتــزم بــه جهــة الإدارة، لا يســتهدف تغطيــة الربــح الضائــع أيًــا كان مقــداره، 
أو الخســارة العاديــة المألوفــة في التعامــل، وإنمــا أساســه تحمــل الجهــة الإداريــة المتعاقــدة لجــزء مــن خســارة محققــة 
وفادحــة، تنــدرج في معنــى الخســارة الجســيمة، بغــرض إعــادة التــوازن المالــي للعقــد بــن طرفيــه، في ســبيل المصلحــة 

العامــة«)2(. 

يشــترط لإعمــال نظريــة الظــروف الطارئــة كذلــك، اســتمرار المتعاقــد مع الإدارة في تنفيــذ التزاماته التعاقدية،  -4
علــى الرغــم ممــا تكبــده بســبب تلــك الظــروف مــن مزيــد إرهــاق أو كلفــة ومشــقة، مــع احتفاظــه بحقــه –في ذات الوقــت 

- في الرجــوع علــى جهــة الإدارة المتعاقــدة بالتعويــض عمــا لحــق مــن مضــارّ، رضــاءً كان ذلــك أو قضــاءً.

وفي هــذا الصــدد تقــرر المحكمــة الإداريــة العليــا أنــه »ليــس مــؤدى تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة بعــد توافــر 
شــروطها، أن يمتنــع المتعاقــد فــورًا عــن تنفيــذ التزاماتــه الــواردة بالعقــد، ولكــن علــى المتعاقــد أن يدعــو الإدارة المتعاقــدة 
معــه لمشــاركته في تحمــل نصيــب مــن الخســارة التــي حاقــت بــه نتيجــة تنفيــذ العقــد في ظــل الظــروف الطارئــة، فــإذا 

ــزام الإدارة بالتعويــض المناســب«)3(. رفضــت، كان عليــه أن يلجــأ إلــى القضــاء لإل

ذلــك أن »تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة، يفتــرض بــداءة أن يتــم تنفيــذ العقــد تنفيــذًا كامــاً، فــإذا لــم يقــم المتعاقــد 
بتنفيــذ التزاماتــه التعاقديــة كاملــة، فليــس ثمــة محــل لطلــب التعويــض«)4(.

الآثار المترتبة على تحقق الظروف الطارئة:
يترتــب علــى تحقــق الظــروف الطارئــة بشــروطها ســالف الإشــارة إليهــا، وجــوب إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، 
مــن خــال قيــام جهــة الإدارة بتعويــض المتعاقــد معهــا عــن المضــار التــي لحقتــه مــن جــراء تحقــق تلــك الظــروف، »وغايــة 

1  حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية في 2001/5/8، طعن رقم 5955 لسنة 43 ق. عليا.

حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في 1987/5/16، طعــن رقــم 3562 لســنة 29 ق.عليــا، وكذلــك حكمهــا في 1993/4/4، طعــن رقــم 459 لســنة 35 ق.   2

ــا. علي

3  يراجع في هذا المعنى حكم المحكمة الإدارية العليا في 1985/11/30، طعن رقم 2541 لسنة 29 ق. عليا.

4  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعنــين رقــم 1223 و 1224 لســنة 27 قضائيــة في 1984/12/18، مجموعــة الأربعــين عامًــا في العقــود الإداريــة – 

مرجــع ســابق، ص 446، مشــار إليــه لــدى د. محمــد عبــد المجيــد إســماعيل- مرجــع ســابق، ص 277. 
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ــا لمــا تقــرره المحكمــة الإداريــة العليــا- هــو اســتمرار المرفــق العــام في تأديــة الخدمــة المنــوط بــه  هــذا التعويــض –وفقً
أداؤهــا للمواطنــن«)1(.

ضوابط إعادة التوازن المالي للعقد الإداري بناء على تحقق الظروف الطارئة:

لقــد أقــر الفقــه والقضــاء الإداري عــددًا مــن الضوابــط المتعلقــة بتعويــض المتعاقــد مــع الإدارة بغيــة إعــادة التــوازن المالــي 
للعقــد الإداري حــال تحقــق الظــروف الطائــة)2(، وســواء قامــت الإدارة بــأداء التعويــض بصــورة توافقيــة، أو تم إلزامهــا 

بــه عــن طريــق القضــاء، وتتمثــل تلــك الضوابــط فيمــا يلــي:

ــي حاقــت بالمتعاقــد مــع  -1 ــة أو المحققــة الت ــى الخســائر الفعلي ــا ينصــب عل أن التعويــض يكــون تعويضًــا جزئيً
الإدارة. 

أنــه لا يجــوز للمتعاقــد مــع الإدارة المطالبــة بالتعويــض اســتنادًا إلــى ربــح فاتــه أو بســبب نقــص في قيمــة  -2
المكاســب التــي كان يرجوهــا، ذلــك أن التعويــض الــذى تلتــزم بــه جهــة الإدارة، لا يســتهدف تغطيــة الربــح الضائــع أيًــا 

ــل. ــة في التعام ــة المألوف ــداره، أو الخســارة العادي كان مق

أنــه يجــب فــى تقديــر مــدى الاختــال الحــادث في العقــد بســبب الظــرف الطــارئ، الأخــذ في الاعتبــار بجميــع  -3
عناصــره المؤثــرة في اقتصادياتــه، ومنهــا كامــل قيمــة العقــد ومدتــه، فيفحــص فــى مجموعــه كوحــدة واحــدة دون الوقــوف 
علــى أحــد عناصــره، أســاس ذلــك أنــه قــد يكــون في العناصــر الأخــرى مــا يجــزئ و يعــوض المتعاقــد عــن العنصــر أو 

العناصــر الخاســرة.

وعلــى هــذه الضوابــط الســابقة الواجــب مراعاتهــا في التعويــض المســتهدف إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري نتيجــة 
الظــروف الطارئــة، أكــدت المحكمــة الإداريــة العليــا علــى أنــه مــن شــأن الظــروف الطارئــة، أن تنــزل بالمتعاقــد مــع جهــة 
ــات العقــد اختــالاً جســيمًا، فــإذا مــا توافــرت شــروط هــذه الظــروف،  ــا اقتصادي ــل معه الإدارة خســائر فادحــة تخت
»التزمــت جهــة الإدارة المتعاقــدة بمشــاركة المتعاقــد معهــا في تحمــل نصيــب مــن خســائره، ضمانًــا لتنفيــذ العقــد علــى 
الوجــه الــذي يكفــل حســن ســير المرافــق العامــة بانتظــام واضطــراد، فنظريــة الظــروف الطارئــة تقــوم علــى فكــرة 
العدالــة المجــردة، التــي هــي قــوام القانــون الإداري، كمــا أن هدفهــا تحقيــق المصلحــة العامــة، فرائــد الجهــة الإداريــة هــو 
كفالــة حســن ســير المرافــق العامــة باســتمرار وانتظــام، وحســن أداء الأعمــال والخدمــات المطلوبــة وســرعة انجازهــا، 
كمــا أن هــدف المتعاقــد مــع الإدارة هــو المعاونــة في ســبيل المصلحــة العامــة، ذلــك بــأن يــؤدي التزامــه بأمانــة وكفايــة، 
لقــاء ربــح أو أجــر عــادل، وهــذا يقتضــي مــن الطرفــن التســاند والمشــاركة للتغلــب علــى مــا يعتــرض تنفيــذ العقــد مــن 

1  في هذا المعنى د. محمد عبد المجيد إسماعيل- مرجع سابق، ص 274.

2  يراجــع في هــذا الشــأن عــلى ســبيل المثــال، د. محمــد عبــد الحميــد أبــو زيــد – مرجــع ســابق ص 219 ومــا بعدهــا، ود. جابــر جــاد نصــار –مرجــع 

ــا بجلســة 1997/11/25،  ــا في الطعنــين رقــم 4669 و5087  لســنة 41 ق.علي ــة العلي ســابق، ص 267 ومــا بعدهــا، كــما تراجــع في الشــأن حكــم المحكمــة الإداري

وحكمهــا في 1987/5/16، طعــن رقــم 3562 لســنة 29 ق.عليــا، وحكمهــا في 1987/5/16، طعــن رقــم 3562 لســنة 29 ق. عليــا، وحكمهــا في 1985/11/30، طعــن 

رقــم 2541 لســنة 29 ق. عليــا، وحكمهــا في 2001/5/8، طعــن رقــم 5955 لســنة 43 ق. عليــا، وحكمهــا في 1967/11/25، طعــن رقــم 1186 لســنة 10 ق. عليــا.
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صعوبــات ومــا يصادفــه مــن عقبــات، ويكــون مــن حــق المتعاقــد المضــار أن يطلــب مــن الطــرف الآخــر مشــاركته في هــذه 
الخســارة التــي تحملهــا، فيعوضــه عنهــا تعويضًــا جزئيًــا، وهــذا التعويــض لا يشــمل الخســارة كلهــا، ولا يغطــي إلا جــزءًا 
مــن الأضــرار التــي تعــن المتعاقــد، فــإن المديــن ليــس لــه أن يطالــب بالتعويــض بدعــوى أن أرباحــه قــد نقصــت، أو لفــوات 
كســب ضــاع عليــه، كمــا أنــه يجــب أن تكــون الخســارة واضحــة متميــزة، ومــن ثــم يجــب لتقديــر انقــاب اقتصاديــات 
ــد  ــار العق ــه، واعتب ــر في اقتصاديات ــي تؤث ــد الت ــع عناصــر العق ــة، أن يدخــل في الحســاب جمي ــد واعتبارهــا قائم العق
في ذلــك وحــدة واحــدة ويفحــص في مجموعــه، لا أن ينظــر إلــى أحــد عناصــره فقــط، بــل يكــون ذلــك بمراعــاة جميــع 
العناصــر التــي يتألــف منهــا، إذ قــد يكــون بعــض هــذه العناصــر مجزيًــا ومعوضًــا عــن العناصــر الأخــرى التــي أدت إلــى 

الخســارة«)1(.

إذا كان مــا ســبق، إلا أنــه -في تقديــري- أن تلــك الضوابــط المقــررة في شــأن تقديــر التعويــض المســتهدف إعــادة التــوازن 
ــي، أو فيمــا  ــادئ محــل نظــر، فيمــا تقــرره مــن تعويــض جزئ ــة، هــي مب ــي للعقــد الإداري نتيجــة الظــروف الطارئ المال
تقــرره مــن حصــر التعويــض في مجــرد الخســارة، وعــدم جــواز مطالبــة المتعاقــد عــن التعويــض عــن كســب أو ربــح فاتــه، 
إذ إن تلــك المبــادئ في الواقــع تتعــارض ومبــادئ العدالــة المجــردة التــي مــا فتــئ القضــاء الإداري يرددهــا، بوصفهــا ســندًا 
ــار تلــك الظــروف، وذلــك فضــاً عــن تعــارض تلــك المبــادئ كذلــك مــع التوقعــات المشــروعة  لتعويــض المتعاقــد عــن آث
للمتعاقــد، في تحقيــق بعــض الأربــاح والمكاســب مــن وراء تعاقــده مــع الإداره، وهــو مــا ســنلقي عليــه مزيــدًا مــن البيــان في 
معــرض الحديــث التالــي عــن الأســاس القانونــي لإعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري في ضــوء مبــدأ التوقــع المشــروع.

المبحث الثاني
الأساس القانوني لإعادة التوازن المالي للعقد الإداري في ضوء التوقع المشروع

غالبًــا مــا يتــم تنــاول الأســاس القانونــي لفكــرة إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، اســتنادًا إلــى أمريــن، يتمثــل أولهمــا: 
ــة  ــك مــن وجــوب مشــاركة جه ــه ذل ــام بانتظــام واضطــراد، ومــا يقتضي ــى دوام ســير المرفــق الع ــدأ الحفــاظ عل في مب
ــا للمتعاقــد معهــا،  الإدارة في آثــار الظــروف الطارئــة التــي أصابــت تنفيــذ العقــد الإداري، فجعلتــه أكثــر كلفــة وإرهاقً
وذلــك حرصًــا منهــا علــى إتمــام تنفيــذ تلــك التعاقــدات بالصــورة المرجــوة، التــي تمكــن المرافــق العامــة ذات العاقــة 
بتلــك التعاقــدات مــن الاســتمرار في تقــديم خدماتهــا علــى الوجــه المعتــاد بهــا، وثانــي هذيــن الأساســن الــذي يسُــتند 
إليهمــا لتقريــر إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، هــو مبــدأ العدالــة المجــردة، والــذي يناهضــه، أن تتــرك جهــةُ الإدارة 
المتعاقــدَ معهــا وحيــدًا في مجابهــة أثــار تلــك الظــروف الطارئــة، بمــا أحدثتــه لــه مــن إخــال جســيم باقتصاديــات العقــد، 

مــع كــون تلــك الظــروف لــم تكــن متوقعــة عنــد إبــرام التعاقــد، كمــا أنــه مــا كان يملــك لهــذه الظــروف ردًا ولا دفعًــا.

إذا كان ذلــك، إلا أنــه يمكــن القــول إن هنــاك أساسًــا آخــر يمكــن أن تســتند إليــه فكــرة إعــادة التــوازن المالــي للعقــد 
ــن الأساســن- ألا وهــي فكــرة التوقــع المشــروع.   الإداري –فضــاً عــن هذي

1  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في 1993/4/4، طعــن رقــم 459 لســنة 35 ق. عليــا، وفي ذات الاتجــاه أيضًــا حكمهــا في 1987/5/16، طعــن رقــم 3562 

ــا. ــنة 29 ق.علي لس
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التوقع المشروع كأحد عناصر الأساس القانوني لإعادة التوازن المالي للعقد الإداري:

تعــد فكــرة التوقــع المشــروع إحــدى صــور مبــدأ الأمــن القانونــي الواجــب مرعاتهــا مــن قبــل ســلطات الدولــة عنــد التعامــل 
مــع المخاطبــن بالقواعــد القانونيــة، تشــريعية كانــت تلــك القواعــد أو إداريــة، بمــا يقتضــي ابتــداءً التطــرق لمفهــوم مبــدأ 

الأمــن القانونــي بصــورة عامــة، قبــل تنــاول فكــرة التوقــع المشــروع علــى ســبيل التخصيــص.

مفهوم فكرتي الأمن القانوني والتوقع المشروع بصورة عامة: 

يقصــد بمبــدأ الأمــن القانونــي)1( عمومًــا، ضــرورة التــزام الســلطات العامــة بتحقيــق قــدر مــن الثبــات النســبي للعلاقــات 
القانونيــة، وحــدٍّ أدنــى مــن الاســتقرار للمراكــز القانونيــة المختلفــة، بهــدف إشــاعة الأمــن والطمأنينــة بــن أطــراف 
العلاقــات القانونيــة مــن أشــخاص قانونيــة عامــة وخاصــة، بحيــث تتمكــن هــذه الأشــخاص مــن التصــرف باطمئنــان 
علــى هــدى مــن القواعــد والأنظمــة القانونيــة القائمــة وقــت قيامهــا بأعمالهــا، وترتيــب أوضاعهــا علــى ضــوء منهــا، 
دون التعــرض لمفاجــآت أو تصرفــات مباغتــه صــادرة عــن الســلطات العامــة، يكــون مــن شــأنها زعزعــة هــذه الطمأنينــة 
أو العصــف بهــذا الاســتقرار، كأن تقــرر الســلطات العامــة تطبيــق قواعــد قانونيــة جديــدة تشــريعية أو لائحيــة بأثــر 
رجعــي يرتــد إلــى الماضــي، أو أن تقــرر المســاس بالحقــوق المكتســبة للأفــراد التــي اســتمدوها بطريــق مشــروع مــن القوانــن 
القائمــة، أو أن تصطــدم القواعــد القانونيــة الجديــدة مــع التوقعــات المشــروعة للأفــراد، والتــي تكونــت لــدى هــؤلاء بنــاء 
علــى أســس موضوعيــة مســتمدة مــن الأنظمــة القائمــة وسياســات الدولــة المعلنــة رســميًا، والوعــود المقدمــة مــن الحكومــة، 

والتأكيــدات والتقريــرات الصــادرة عنهــا)2(. 

أو بمعنــى آخــر فــإن الأمــن القانونــي هــو »ضمانــة أو حمايــة تهــدف إلــى اســتبعاد الاضطــراب في مجــال القانــون، أو 

تطبيقــه«)3(. المفاجئــة في  التغييــرات 

 ولمبــدأ لأمــن القانونــي صــور وتطبيقــات متعــددة، ســواء علــى المســتوى التشــريعي)4(، أو علــى المســتوى الإداري فيمــا 

ــة )5(. ــق بمجــال إصــدار القــرارات الإداري يتعل

1  للمزيــد حــول مفهــوم الأمــن القانــوني وصــوره في المجــال التشريعــي، يراجــع د. يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح- رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا 

ــا. ــا بعده ــرة – ص 234 وم ــة القاه ــوق جامع ــة الحق ــوراه- كلي ــالة دكت ــشرع- رس ــة للم ــلطة التقديري ــلى الس ع

ــي تصدرهــا  ــة الدســتورية الت ــة الدســتورية –مجل ــوني في قضــاء المحكم ــن القان ــة الدســتورية للأم ــصرف«، – الحماي ــد العصــار »بت ــري محم 2  د. ي

المحكمــة الدســتورية العليــا - العــدد الثالــث- الســنة الأولى – يوليــو 2003 ص 51، ومشــار إليــه أيضًــا لــدى د. يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح- مرجــع ســابق 

.236 ص 

3  د. محمــد محمــد عبــد اللطيــف– مبــدأ الأمــن القانــوني – بحــث منشــور بمجلــة البحــوث القانونيــة والاقتصاديــة – كليــة الحقــوق جامعــة المنصــورة 

ــابق ص 236. ــع س ــاح- مرج ــد الفت ــن عب ــد المحس ــف عب ــدى د. يوس ــا ل ــه أيضً ــار إلي ــما مش ــر 2004 ص 88، ك ــدد 36 – أكتوب – الع

4  يراجــع في بيــان صــور الأمــن القانــوني في المجــال التشريعــي ورقابــة المحكمــة الدســتورية عــلى مــدى مراعــاة المــشرع في تحقيقهــا مــن عدمــه، د. 

يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح- رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا عــلى الســلطة التقديريــة للمــشرع- مرجــع ســابق، مــن ص 306-234.

5  لمزيــد مــن البيــان حــول بعــض صــور الأمــن القانــوني فيــما يتعلــق بالقــرارات الإداريــة، يراجــع د. محمــد عبــد اللطيــف - مبــدأ الأمــن القانــوني- مرجــع 

ــا. ــا بعده ــابق،  ص 124 وم س
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مفهوم فكرة التوقع المشروع:

تعــد فكــرة التوقــع المشــروع أو الثقــة المشــروعة، مــن أهــم تطبيقــات مبــدأ الأمــن القانونــي في المجالــن التشــريعي أو 
ــا »ألا تصــدر القواعــد التشــريعية -  ــى الســواء، ويقصــد بفكــرة التوقــع المشــروع أو الثقــة المشــروعة عمومً الإداري عل
قانونيــة كانــت أو لائحيــة - بطريقــة فجائيــة أو مباغتــة للأفــراد، فتصطــدم مــع توقعاتهــم المشــروعة، والتــي بَنَوْهــا علــى 
أســس موضوعيــة اســتنادًا إلــى تشــريعات قائمــة، أو بنــاء علــى سياســات رســمية معلنــة مــن جانــب الســلطات العامــة، 

أو وعــود وتأكيــدات صــادرة عنهــا)1(، وبنــاء عليــه، يمكــن القــول إن الثقــة المشــروعة تهــدف إلــى حمايــة ثقــة المخاطبــن 
بالقواعــد أو قــرارات الدولــة، مــن خــلال التمتــع بالحــق في ثبــات المراكــز القانونيــة القائمــة اســتنادًا إلــى هــذه القواعــد 
أو القــرارات ولــو لمــدة معينــة، فالثقــة المشــروعة إذن، تعنــي تمكــن الفــرد مــن التطــور في وســط قانونــي مســتقر ومتوقــع 

يمكنــه أن يثــق فيــه )2(.

ولقــد اعتــدت المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة بفكــرة التوقــع المشــروع أو الثقــة المشــروعة في العديــد مــن أحكامهــا)3(، 
بمــا يمهــد لتلــك الفكــرة عمومًــا لأن تكــون محــل مراعــاة وموضــع حمايــة عنــد إجــراء كافــة التصرفــات القانونيــة، 
تشــريعية كانــت أو تنفيذيــة، بــل ووجــوب مراعــاة حمايتهــا قضائيًــا عنــد الفصــل في المنازعــات القضائيــة ذات الصلــة.

فكرة التوقع المشروع في نطاق إعادة التوازن المالي للعقد الإداري:

وبتطبيــق مــا ســبق مــن فكرتــي التوقــع المشــروع بصفــة خاصــة، والأمــن القانونــي بصفــة عامــة، علــى مجــال العقــود 
الإداريــة، وخاصــة في النطــاق الــذي نحــن بصــدده، وهــو نطــاق إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، يمكــن القــول إن فكــرة 
التوقــع المشــروع تصلــح أساسًــا طبيعيًــا ومنطقيًــا لتعويــض المتعاقــد مــع الإدارة، حــال اختــلال اقتصاديــات العقــد نتيجــة 

الظــروف الطارئــة.

ذلــك أن المتعاقــد مــع الإدارة مــا أقــدم علــى التعاقــد معهــا بالأســاس، إلا وتحــدوه توقعــات مشــروعة في تحقيــق بعــض 
الأربــاح والمكاســب مــن وراء تنفيــذ تعاقداتــه مــع الجهــات الإداريــة، خاصــة وأنــه يضــع في حســبانه أنهــا تعاقــدات آمنــة، 
بمعنــى أن جهــة الإدارة حتمًــا ســتلتزم بالتزاماتهــا الماديــة المنصــوص عليهــا بالعقــد دون مماطلــة أو تنصــل منهــا، وذلــك 
فضــلًا عــن كونهــا تتســم بأنهــا الطــرف الأكثــر مــلاءة وقــدرة مــن الناحيــة الماديــة، ممــا يحفــز علــى الدخــول معهــا في 

1  في ذات المعنى د. يري محمد العصار –مرجع سابق  ص 55.

2  د. محمد محمد عبد اللطيف – مرجع سابق – ص 91.

ــا،  د.  ــة المحكمــة الدســتورية عــلى مــدى مراعاته ــة المشروعــة في المجــال التشريعــي ورقاب ــع المــشروع أو الثق ــوم التوق ــد حــول مفه 3  يراجــع للمزي

يوســف عبــد المحســن عبــد الفتــاح- مرجــع ســابق، ص 245 ومــا بعدهــا، كــما تراجــع في ذات الصــدد أحــكام المحكمــة الدســتورية العليــا ذات العلاقــة والمشــار 

إليهــا لديــه، ومنهــا: حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا في 1997/5/3، طعــن رقــم 17 لســنة 18 ق. دســتورية، وحكمهــا في 2000/12/2، طعــن رقــم 227 لســنة 

ــا  ــم 79 لســنة 22 ق. دســتورية، وحكمه ــا في 2012/10/14، طعــن رق ــم 87 لســنة 20 ق دســتورية، وحكمه ــا في2000/5/6، طعــن رق 21 ق. دســتورية، وحكمه

ــا في  ــتورية، وحكمه ــنة 20 ق دس ــم 126 لس ــن رق ــا في 1999/10/2، طع ــتورية العلي ــة الدس ــتورية، و المحكم ــنة 20 ق. دس ــم 52 لس ــن رق في 2000/7/8، طع

2006/6/11، طعــن رقــم 308 لســنة 24 ق دســتورية، وحكمهــا في 1997/2/1، طعــن رقــم 65 لســنة 17 ق دســتورية، وحكمهــا في 1998/2/7، طعــن رقــم 40 لســنة 

15 ق دســتورية، وحكمهــا في 2000/6/3، طعــن رقــم 116 لســنة 21 ق دســتورية، وحكمهــا في 2013/5/12، طعــن رقــم 229 لســنة 29 ق دســتورية. وحكمهــا في 

1993/1/2، طعــن رقــم 23 لســنة 12 ق. دســتورية، وحكمهــا في 2005/3/13، طعــن رقــم 221 لســنة 24 ق. دســتورية، وحكمهــا في 2003/11/2، طعــن رقــم 187 

ــا في 2013/5/12، طعــن رقــم 229 لســنة 29 ق دســتورية. لســنة 20 ق. دســتورية، وحكمه
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تلــك التعاقــدات، يضــاف إلــى ذلــك، أن تلــك التوقعــات المشــروعة التــي اســتهدفها المتعاقــد مــن وراء تعاقــده، الأصــل أنهــا 
مؤسســة علــى حســابات دقيقــة، ودراســات جــدوى مســتندة إلــى الظــروف الاقتصاديــة والسياســية المحيطــة بهــذا التعاقــد.

فــإن حــدث وطــرأت ظــروف طارئــة مــا، لــم يكــن في وســع المتعاقــد توقعهــا أو درؤهــا، فأخلــت باقتصاديــات العقــد وتوازنــه 
المالــي، فهنــا تأتــي فكــرة إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، حمايــة لتلــك التوقعــات المشــروعة التــي حــدت بالمتعاقــد 

ابتــداءً للدخــول في هــذا التعاقــد مــع جهــة الإدارة.

ذلــك أن المتعاقــد مــع الإدارة، لابــد أن يشــعر بأمــن وطمأنينــة تجــاه أيــة تقلبــات غيــر متوقعــة قــد تطــرأ ويكــون مــن 
ــا لأن يقــوم بذلــك التنفيــذ بكفــاءة وأمانــة،  شــأنها أن تؤثــر علــى تنفيــذ العقــد المبــرم بينــه وبــن الإدارة، وذلــك ضمانً
وبالطريقــة التــي تــؤدي إلــى اســتقرار المرفــق العــام وتحقــق أقصــى فائــدة مرجــوة منــه علــى خيــر وجــه، ومــن مقتضيــات 
ذلــك التنفيــذ علــى هــذه الهيئــة، أن يأمــن آثــار تقلــب الظــروف المحيطــة بتعاقداتــه بصــورة تعصــف بتوقعاتــه المشــروعة، 
بتقريــر مــا يقتضــي تعويضــه عنهــا حــال حــدوث ذلــك، وبمــا يحقــق لــه الأمــن القانونــي الــكافي والكافــل لتنفيــذ العقــد 
وتحقيــق آثــاره وفقًــا لمــا كان يتوقعــه بصــورة مشــروعة مــن تحقيــق مكاســب مقبولــة دفعتــه للإقــدام علــى التعاقــد مــع 
الإدارة، هــذا مــن ناحيــة، كمــا أنهــا تكفــل لــه التنفيــذ بالكفــاءة التــي تحافــظ علــى دوام ســير المرفــق العــام في تقــديم 

خدماتــه بانتظــام واضطــراد منشــودين مــن ناحيــة أخــرى.

ــه  ــى دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد في تقــديم خدمات ــه يمكــن القــول أيضًــا إن فكــرة الحفــاظ عل ــل إن ب
المتعــددة إلــى فئــات المجتمــع علــى اختــاف مطالبهــم وحاجياتهــم، تعــد تطبيقًــا أو مظهــرًا مــن مظاهــر التوقــع المشــروع 
للمواطنــن في مجموعهــم، إذ إنهــم يتوقعــون مــن المرافــق العامــة تقــديم خدماتهــا المرجــوة بانتظــام واضطــراد، وعلــى 
وجــه مُــرضٍ، ومــن ثــم فــإن إحــداث خلــل بهــذه التوقعــات وهــذا الاســتمرار في تقــديم الخدمــات المرجــوة نتيجــة عــدم 
تعويــض المتعاقــد وإقالتــه مــن عثرتــه، بــل وتعويضــه عــن توقعاتــه المشــروعة في الربــح العــادل، يعــد إخــالاً بمقتضيــات 
الأمــن القانونــي الواجــب توافرهــا لأفــراد المجتمــع ذوي العاقــة بتلــك الحاجيــات والخدمــات التــي تقدمها تلــك المرافق.

ومــن ثــم يمكــن القــول أيضًــا إن فكــرة الحفــاظ علــى دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد، قــد تجــد لهــا ســندًا 
هــي الأخــرى –مــن هــذه الزاويــة- في مفهــوم فكــرة الأمــن القانونــي بمفهومــه العــام، مــن حيــث وجــوب الحفــاظ علــى 
ديمومــة ســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد وعلــى الوجــه المطلــوب، هــذا مــن ناحيــة، في الوقــت ذاتــه التــي تجــد لهــا 
ــا مــن الناحيــة المقابلــة في مفهــوم فكــرة التوقــع المشــروع لجمهــور المواطنــن المتوقعــن الحصــول علــى الخدمــات  مكانً

المرجــوة مــن هــذا المرفــق محــل التعاقــد، بالصــورة المثلــى التــي تشــبع احتياجاتهــم منــه، علــى الوجــه الــذي يرجونــه.

ــع  ــرة التوق ــى فك ــا عل ــد الإداري تأسيسً ــي للعق ــوازن المال ــدأ إعــادة الت ــال مب ــا أن إعم ــول أيضً ــن الق ــه، يمك ــاءً علي وبن
المشــروع، بــل وعلــى فكــرة الأمــن القانونــي في مجملهــا، يترتــب عليهــا تحقيــق أمــن قانونــي مســتحق، ســواء لــدوام أداء 
المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد، أو كضمــان للمتعاقــد مــع الادارة في الحفــاظ علــى توقعاتــه الماديــة المشــروعة التــي 
كانــت دافعًــا لــه إلــى التعاقــد مــع الإدارة بالأســاس، بمــا توفــره لــه هــذه الضمانــة مــن بيئــة اســتثمارية آمنــة نســبيًا، مــن 
خــال إحاطتــه بضمانــة التعويــض عــن توقعاتــه المشــروعة، تجــاه تقلبــات بعــض الأحــداث غيــر المتوقعــة، وبمــا يصــب 
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في نهايــة المطــاف في تحقيــق الهــدف الأســمى لــلإدارة، والمتمثــل في ديمومــة اســتمرار مرافقهــا المختلفــة بــأداء خدماتهــا 
المنــوط بهــا تقديمهــا لجمــوع المســتفيدين منهــا، بالصــورة المرجــوة، وبانتظــام واضطــراد منشــودين.

ومــن ثــم نخلــص إجمــالاً إلــى القــول بــأن مبــدأ إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري حــال تحقــق ظــروف طارئــة علــى 
تنفيــذه، يمكــن رده إلــى أســس ثاثــة هــي:

  مبــدأ العدالــة المجــردة: ذلــك أن العدالــة تقتضــي ألا يتحمــل المتعاقــد مــع الإدارة آثــار تحقــق تلــك الظــروف 1- 
وحــده، بمــا يمثلــه لــه ذلــك مــن خســائر أو إرهــاق وكُلفــة، مــع كونــه لــم يكــن بحســبانه توقــع تلــك الظــروف عنــد التعاقــد، 
كمــا ليــس بإمكانــه دفعهــا حــال تحققهــا، ممــا يقتضــي تعويضــه عمــا لحــق بــه مــن ضــرر، ســواء تمثــل هــذا الضــرر في 

تحقيــق خســارة، أو فــوات مكســب أو ربــح كان يتوقــع تحقيقــه توقعًــا مشــروعًا.

  مبــدأ الحفــاظ علــى دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد: فالحفــاظ علــى دوام ســير المرفــق العــام 2- 
ــات  ــى الإخــال باقتصادي ــة إل ــة المؤدي ــد في ظــل الظــروف الطارئ ــذ العق بانتظــام واضطــراد، يقتضــي »تيســير« تنفي
العقــد، ذلــك أن عــدم إقامــة هــذا التــوازن بصــورة عادلــة فعــاً، ســيترتب عليــه عــدم قــدرة المتعاقــد مــع الإدارة علــى 
تنفيــذ التزاماتــه، أو تنفيذهــا بغيــر الكفــاءة والدقــة المطلوبــة، ومــن ثــم عــدم إشــباع الحاجــات المتطلبــة للمســتفيدين مــن 
هــذا المرفــق بالصــورة المرجــوة، وذلــك فضــاً عــن توجــس ومــن ثــم إحجــام المتعاقديــن مــن الإقــدام علــى التعاقــد مــع 
الإدارة مســتقباً، خشــية تكــرار ذات الظــروف وعــدم وجــود مســاندة عادلــة مــن جهــة الإدارة للمتعاقديــن معهــا، ممــا 
يدفعهــم إلــى مجــال آخــر مــن التعاقــدات أكثــر أمانًــا وأقــل مخاطــرة، وربمــا أكثــر ربحًــا، بمــا ينعكــس أثــره بالتبعيــة علــى 
ســير المرافــق العامــة مســتقباً، مــن خــال إحجــام المتعاقديــن الأكفــاء عــن التعاقــد معهــا مــن ناحيــة، أو حصــر عــدد 
المتعاقديــن معهــا في عــدد ضئيــل، ربمــا يســتغل ذلــك في رفــع تكلفــة تلــك التعاقــدات مــن ناحيــة ثانيــة، بمــا يمثــل عبئًــا 

ماديًــا علــى الإدارة في قابــل تعاقداتهــا .

فكــرة التوقــع المشــروع، بمــا تحققــه مــن أمــن قانونــي عــام: إذ إنــه -في تقديــري- أن تلــك الفكــرة، تمثــل أساسًــا  -3
مقبــولاً ومزدوجًــا لإعمــال فكــرة إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، ســواء بالنســبة لــلإدارة أو بالنســبة للمتعاقديــن 
ــي للأساســن الســابقن – ــى الحقيق ــن المعن ــع المشــروع،  تتضم ــة التوق ــرة حماي ــك أن فك ــى حــد ســواء، ذل ــا عل معه

العدالــة المجــردة، وســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد- في آن واحــد. 

فهــي بالنســبة للمتعاقــد تحقــق لــه مبــدأ العدالــة، لكونهــا تحميــه مــن مخاطــر الظــروف الطارئــة، مــن حيــث إنهــا تضمــن 
لــه مســاندة الإدارة لــه -ليــس فقــط في تحمــل الخســائر الناتجــة عــن تلــك الظــروف- بــل وتحمــي توقعــه -المعقــول- في 

الكســب المشــروع والمناســب في ذات الوقــت، بمــا يحقــق مبــدأ العدالــة في أدق معانيــه.

كمــا أنهــا بالنســبة لجهــة الإدارة، تحقــق لهــا غايتهــا الســامية المتمثلــة في الحفــاظ علــى دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام 
واضطــراد، ومــن ثــم إشــباع حاجــات المواطنــن بالخدمــة محــل التعاقــد، في جــو مــن الاســتقرار وعــدم القلــق مــن تأثــر 

أدائه.
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وذلــك فضــاً – ومــن ناحيــة أخــرى- عمــا يترتــب علــى ذلــك كلــه مــن أمــن قانونــي، يــؤدي إلــى بــثّ الطمأنينــة 
والاســتقرار في نفــوس المتعاقديــن مــع الإدارة، مــن حيــث إنهــم ســيجدون مســاندة أكيــدة وعادلــة مــن قبــل الإدارة إن 
طــرأت ظــروف طارئــة لــم تكــن متوقعــة عنــد التعاقــد، بمــا يضفــي نوعًــا مــن الاســتقرار علــى تنفيــذ تلــك العقــود في جــو 
مــن عــدم التوجــس مــن تقلبــات الظــروف الاقتصاديــة غيــر المتوقعــة، بمــا ينعكــس بالتبعيــة علــى حرصهــم علــى إبــرام 
تعاقدهــم مــع الإدارة وهــم مطمئنــون، كمــا يــؤدي بهــم ذلــك أيضًــا إلــى تنفيذهــم لتعاقداتهــم مــع الإدارة علــى الوجــه 
الأمثــل، وذلــك فضــاً عــن حــرص المتعاقديــن مــع الإدارة علــى أن يكســبوا ثقتهــا فيفــوزوا مســتقباً بتلــك التعاقــدات، 
بوصفهــا تعاقــدات آمنــة مســتقرة، دون الخشــية مــن أن تكــون العقــود الإداريــة ومــا تتضمنــه مــن الشــروط التــي تنطــوي 
عليهــا مــن اســتخدام وســائل القانــون العــام، منفــرة للأفــراد مــن أن يتعاقــدوا معهــا، وكل مــا ســبق ينعكــس بالضــرورة 
علــى دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد، ومــن ثــم تقــديم خدماتــه علــى الوجــه المرجــو منــه تقديمــه، وهــو مــا 
يعنــي –كمــا ســبق- أن فكــرة التوقــع المشــروع بمــا تحققــه مــن أمــن قانونــي هنــا، تصلــح أن تكــون أساسًــا مزدوجًــا لــكل 

مــن طــرفي العقــد الإداري، ســواء لجهــة الإدارة أو للمتعاقديــن معهــا علــى حــد ســواء.

تعليق على مبدأ التعويض الجزئي وعدم جواز التعويض عن كسب أو ربح متوقع:

لمــا كان مــا ســبق مــن تنــاول مفهــوم فكــرة حمايــة التوقــع المشــروع للمتعاقديــن مــع جهــة الإدارة، فضــاً عــن أنــه كان 
قــد ســبق القــول أيضًــا عنــد بيــان ضوابــط إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري إنــه مــن المســتقر عليــه مــن ضوابــط 
التعويــض المترتــب علــى حــدوث الظــروف الطارئــة، أن هــذا التعويــض يجــب أن يكــون جزئيًــا، بمعنــى أن »هــذا التعويــض 
لا يشــمل الخســارة كلهــا، ولا يغطــي إلا جــزءًا مــن الأضــرار التــي تعــن المتعاقــد، وأن المديــن ليــس لــه أن يطالــب 

بالتعويــض بدعــوى أن أرباحــه قــد نقصــت، أو لفــوات كســب ضــاع عليــه«)1(.

إلا أنــه -في تقديــري- أن تلــك الضوابــط المقــررة للتعويــض عــن الظــروف الطارئــة، هــي ضوابــط محــل نظــر، ذلــك أنــه 
إن كانــت فكــرة إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري تســتند في أساســاهها –ضمــن مــا تســتند إليــه كمــا ســبق- إلــى 
مبــادئ العدالــة المجــردة، فــإن تلــك العدالــة تقتضــي تعويــض المتعاقــد عــن المكســب أو الربــح الفائــت، كمــا يتــم تعويضــه 
عمــا تكبــده مــن خســائر، ســواء بســواء، حتــى إنــه وإن كان مقبــولاً عقــاً ألا يكــون هــذا التعويــض عــن الربــح الفائــت 

تعويضًــا كامــاً، إلا أنــه ليــس مــن المقبــول عقــاً إهمالــه بالكليــة)2(.

خاصــة إذا أخذنــا في الاعتبــار، أن هــذا الكســب الفائــت، كان متوقعًــا- غالبًــأ- بنــاء علــى دراســات منطقيــة وفقًــا للبيئــة 
والظــروف التعاقديــة الســائدة - اقتصاديــة كانــت أو سياســية- إبــان إبــرام التعاقــد، وهــو مــا يعنــي أن حــدوث ظــروف 
طارئــة مناقضــة لتلــك الدراســات والتوقعــات، هــو عصــف للتوقعاتــه المشــروعة للمتعاقــد لســبب أجنبــي لا يــد لــه فيــه، 

حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا المصريــة في 1993/4/4، طعــن رقــم 459 لســنة 35 ق. عليــا، وفي ذات الصــدد أيضًــا حكمهــا في 2001/5/8، طعــن رقــم   1

5955 لســنة 43 ق. عليــا.

يعلــق بعــض الفقــه عــلى فكــرة التعويــض الكامــل عــن كل مــا لحــق بالمتعاقــد مــع الإدارة  في معــرض حديثــه عــن الأســاس القانــوني للتعويــض عــن   2

الظــروف الطارئــة بقولــه: » يتأســس التعويــض الــذي ينالــه المتعاقــد مــع الإدارة في رأي البعــض، عــلى فكــرة التــوازن المــالي للعقــد الإداري، عــلى أن الأخــذ بهــذا 

الــرأي يســتدعي بطبيعــة الحــال، أن تعــوض الإدارة المتعاقــد معهــا تعويضًــا كامــلاً غــير منقــوص عــن كل الأضرار التــي تســببها الظــروف الطارئــة، وهــو أمــر لم 

يقــل بــه أحــد، فالتعويــض الــذي يســتحقه المتعاقــد مــع الإدارة في مثــل هــذه الحالــة، لا يخــرج عــن كونــه إعانــة تهــدف إلى إقالــة عرتــه، ومشــاركته في جــزء مــن 

ــر جــاد نصــار- الوجيــز في العقــود الإداريــة- مرجــع ســابق، ص 276. خســارته«، د. جاب
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إذ مــا كان لــه حيلــة في توقعــه ابتــداءً، ولا في دفعــه انتهــاءً، بمــا يقتضــي تعويضــه عمــا فاتــه مــن كســب حقيقــي ومشــروع، 
وذلــك علــى خــلاف المســتقر عليــه في هــذا الشــأن.   

ذلــك أنــه ممــا ينــافي مقتضيــات العدالــة، كمــا ينــافي أيضًــا مقتضيــات الحفــاظ علــى التوقــع المشــروع للمتعاقــد، أن يهُمــل 
تمامًــا مــا اســتهدفه مــن ربــح أو مكســب كان يرجــوه مــن وراء تعاقــده، علــى الرغــم مــن أجنبيــة الســبب الــذي أدى إلــى 
العصــف بتوقعــه المشــروع، وإلا وقعنــا في مغبــة الآثــار الســلبية التــي يمكــن أن تترتــب علــى إهمــال التوقعــات المشــروعة 
للمتعاقــد مــع الإدارة مســتقباً –والســابق الإشــارة إليهــا- وســواء تعلقــت تلــك الآثــار الســلبية بالمتعاقــد ذاتــه مــن ناحيــة 
فقدانــه للأمــن القانونــي وعــدم الاســتقرار تجــاه تلــك التعاقــدات، ومــن ثــم إمكانيــة إحجــام المتعاقديــن الأكفــاء عــن 
التعاقــد مــع الإدارة، أو ســواء تعلقــت بالتأثيــر الســلبي علــى مبــدأ دوام ســير المرفــق العــام ذاتــه بانتظــام واضطــراد، 
نتيجــة عــدم التنفيــذ بالصــورة المرجــوة للعقــود محلهــا، ومــن ثــم التأثيــر علــى الخدمــة التــي يقدمهــا للمســتفيدين منــه.

كمــا أن إهمــال تعويــض المتعاقــد -ولــو جزئيًــا – عــن توقعــه المشــروع في تحقيــق بعــض الربــح، في الوقــت الــذي يكــون 
فيــه ملتزمًــا بتنفيــذ كافــة التزاماتــه التعاقديــة تجــاه المرفــق بمــا يحقــق للمرفــق اســتدامة ســيره المرجــوة، في الوقــت ذاتــه 
الــذي يهُمــل فيــه كل توقــع مشــروع لــه في ربــح أو مكســب كان دافعًــا لــه بالأســاس للتعاقــد مــع الإدارة، فــإن ذلــك يجعــل 
ــا– هــو في الواقــع بمثابــة تنفيــذ بــا مقابــل، وهــو  تنفيــذ هــذا التعاقــد –علــى الرغــم مــن اســتطالة مــدة تنفيــذه غالبً
أمــر يتنــافي بــا جــدال مــع فكــرة العدالــة المجــردة التــي تســتند إليهــا نظريــة الظــروف الطارئــة ضمــن مــا تســتند إليــه.

ــادةً عمــا كان  ــة زي ــى الظــروف الطارئ ــب عل ــدت قيمــة التعويــض المترت ــة الإدارة هــي الأخــرى قــد تكبّ ــح أن جه صحي
متفقًــا عليــه مــن التزاماتهــا الماديــة، إلا أنهــا في النهايــة تبقــى هــي الطــرف صاحــب القــدرة والمــاءة في التعاقــد، ويبقــى 
المتعاقــد معهــا هــو الطــرف الأضعــف دومًــا، ســواء مقارنــة بجهــة الإدارة بصــورة عامــة بوصفهــا الأقــدر علــى تحمــل 
آثــار تلــك الظــروف غيــر المتوقعــة، أو ســواء بمــا تمليــة طبيعــة مركــز المتعاقــد في العقــود الإداريــة، مــن كونــه الطــرف 
الأضعــف الــذي يقابــل طرفًــا قويًــا غيــر مكافــئ لــه وهــو الإدارة، بمــا يســتخدمه هــذا الطــرف الأخيــر مــن أدوات 
الســلطة العامــة وفقًــا لمــا تمليــه طبيعــة العقــود الإداريــة ذاتهــا، بمــا يقتضــي ويحتــم علــى هــذا الطــرف الملــيء أيضًــا 
تحمــل ذلــك التعويــض، فضــاً عــن تحملــه لبعــض مــا توقعــه المتعاقــد مــن كســب أو ربــح فاتــه نتيجــة الظــروف الطارئــة، 
وذلــك حمايــة لــدوام ســير المرفــق العــام مــن جهــة، وحفاظًــا علــى التوقعــات المشــروعة للمتعاقديــن معهــا مــن جهــة ثانيــة، 

وإعمــالاً لمقتضيــات العدالــة المجــردة التــي تتنافــى مــع تنفيــذ العقــد لصالحهــا بــا مقابــل مــن ناحيــة ثالثــة.

ــا مــن حصــر التعويــض المترتــب  وهــو مــا يســتدعي –في تقديــري- إعــادة النظــر في هــذا المبــدأ المســتقر عليــه قضائيً
علــى الظــروف الطارئــة، في نطــاق الخســارة فقــط، دونمــا اعتبــار للأربــاح والمكاســب الفائتــة التــي كان يتوقــع المتعاقــد 

مــع جهــة الإدارة تحقيقهــا.

ذلــك أنــه وكمــا تؤكــد المحكمــة الإداريــة العليــا ذاتهــا، أن »نظريــة الظــروف الطارئــة تقــوم علــى فكــرة العدالــة المجــردة 
التــي هــى قــوام القانــون الإداري، كمــا أن هدفهــا تحقيــق المصلحــة العامــة، فرائــد الجهــة الإداريــة هــو كفالــة حســن 
ســير المرافــق العامــة باســتمرار وانتظــام، وحســن أداء الأعمــال والخدمــات المطلوبــة وســرعة إنجازهــا، كمــا أن هــدف 
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المتعاقــد مــع الإدارة هــو المعاونــة في ســبيل المصلحــة العامــة، ذلــك بــأن يــؤدي التزامــه بأمانــة وكفايــة، لقــاء ربــح أو أجــر 
ــات، ومــا  ــذ العقــد مــن صعوب ــى مــا يعتــرض تنفي ــب عل عــادل، وهــذا يقتضــي مــن الطرفــن التســاند والمشــاركة للتغل

يصادفــه مــن عقبــات«)1(.
المبحث الثالث

المعالجة القضائية والتشريعة للظروف الاقتصادية الطارئة المترتبة على تعديل سعر الصرف

ربمــا يكــون مــن أكثــر آثــار التقلبــات الاقتصاديــة تأثيــرًا علــى تنفيــذ العقــود الإداريــة، هــو مــا يعتــري هــذه التعاقــدات 
مــن ظــروف اقتصاديــة طارئــة تتمثــل في إحــداث تقلبــات علــى ســعر صــرف العملــة، بمــا قــد يــؤدي إليــه ذلــك –أحيانًــأ 
- إلــى مضاعفــة قيمــة التنفيــذ الفعلــي للعقــود، عمــا كان متفقًــا عليــه وقــت إبرامهــا وفقًــا لأســعار العملــة التــي كانــت 

ســائدة وقــت التعاقــد.

وفيمــا يلــي نلقــي الضــوء ســريعًا علــى موقــف القضــاء الإداري المصــري مــن حيــث الاعتــداد بتقلبــات ســعر الصــرف 
بوصفهــا مــن قبيــل الظــروف الاقتصاديــة الطارئــة المؤثــرة علــى تنفيــذ العقــود الإداريــة، ومــن ثــم المســتوجبة للتعويــض 
عــن آثارهــا مــن عدمــه، علــى أن نثنّــي علــى ذلــك بالتعريــج علــى معالجــة المشــرع المصــري لآثــار تحريــر ســعر الصــرف 
ــادة  ــاولات والتوريــدات والخدمــات العامــة« رقــم 8٤ لســنة ٢٠١7 بهــدف إع ــون »تعويضــات عقــود المق بمقتضــى قان

التــوازن المالــي لتلــك العقــود، وهــو مــا نتناولــه في مطلبــن متتاليــن كمــا يلــي:

المطلب الأول
موقف القضاء الإداري المصري من اعتبار تقلبات سعر الصرف ظرفًا طارئًا

لقــد أتُيــح للقضــاء الإداري المصــري مــرات عديــدة أن يوضــح موقفــه مــن مــدى اعتبــار تقلبــات الأســعار أثنــاء مــدة تنفيــذ 
العقــد الإداري مــن قبيــل الظــروف الاقتصاديــة الطارئــة المســتوجبة للتعويــض مــن عدمــه، ويمكــن إيجــاز موقــف مجلــس 

الدولــة المصــري في هــذا الصــدد فيمــا يلــي:

أولًا: موقف الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع بمجلس الدولة:

· اعتــدت الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة في إحــدى الفتــاوى الصــادرة عنهــا 	
باعتبــار تعديــل ســعر الصــرف يعــد مــن قبيــل الظــروف الطارئــة التــي تســتوجب التعويــض عــن إخالهــا باقتصاديــات 
ــه المصــري بالنســبة  ــوزراء بتخفيــض قيمــة الجني ــأن »قــرار مجلــس ال العقــد الإداري، حيــث أفتــت في هــذا الصــدد ب
إلــى الــدولار،  يعــد حادثًــا اســتثنائيًا عامًــا في حكــم المــادة ٢/١٤7 مــن القانــون المدنــي، إذ لــم يكــن في وســع المتعاقديــن 

1  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا المصريــة في 1993/4/4، طعــن رقــم 459 لســنة 35 ق. عليــا، وإن كان مــن اللافــت للنظــر أن المحكمــة ورغــم تأكيدهــا 

عــلى مبــدأ العادلــة وحمايــة الربــح والأجــر العــادل للمتعاقــد، وفقًــا لمــا هــو مشــار إليــه بعاليــة، إلا أنهــا عقبــت عــلى ذلــك مبــاشرة، بتأكيدهــا عــلى عــدم جــواز 

المطالبــة إلا بالتعويــض الجــزئي، عــما لحــق المتعاقــد مــن خســائر، دون حــق المطالبــة بــأي ربــح فاتــه مــن جــراء تلــك الظــروف، فقــد أردفــت المحكمــة مبــاشرة 

عــلى مــا هــو مشــار إليــه بالمــن بقولهــا، »ويكــون مــن حــق المتعاقــد المضــار أن يطلــب مــن الطــرف الآخــر مشــاركته في هــذه الخســارة التــي تحمّلهــا، فيعوضــه 

عنهــا تعويضًــا جزئيًــا، وهــذا التعويــض لا يشــمل الخســارة كلهــا، ولا يغطــي إلا جــزءًا مــن الأضرار التــي تعــين المتعاقــد، فــإن المديــن ليــس لــه أن يطالــب بالتعويض 

بدعــوى أن أرباحــه قــد نقصــت، أو لفــوات كســب ضــاع عليــه«، يراجــع حكمهــا ســالف الإشــارة إليــه.
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ــى المتعاقــد أن يتوقــع التجــاء الحكومــة إلــى  توقعــه وقــت إبــرام العقــد، ومــع التســليم الجدلــي بأنــه كان مفروضًــا عل
خفــض قيمــة العملــة المصريــة، فــإن مــدى هــذا التخفيــض لــم يكــن مــن المســتطاع التكهــن بــه، ومــن ثــم فإنــه يتعــن أن 
تكــون نتائــج هــذا الإجــراء ومــدى تأثيــره في التــوازن المالــي للعقــد، قــد جــاوز مــا كان مفروضًــا أن يتوقعــه المتعهــد حــن 
العقــد، وفي الحالتــن إن كانــت خســارة المتعهــد مــن هــذا الإجــراء قــد جعلــت تنفيــذ التزامــه أمــرًا مرهقًــا مهــددًا لــه 
بخســارة فادحــة، كان علــى الطــرف الأخــر أن يشــاركه في تلــك الخســائر بالقــدر الــذي يحــد منهــا ويردهــا إلــى الحــد 
المعقــول، بمعنــى أن الخســارة المتوقعــة، يتحملهــا المتعهــد، أمــا الخســارة غيــر المتوقعــة، فيشــاركه فيهــا الطــرف الآخــر 

بالقــدر الــذي يخفــف مــن فداحتهــا«)1(.

· إلا أنــه – وعلــى خــاف ذلــك - فإنــه في فتــاوى متعــددة أخــرى، رفضــت الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى 	
والتشــريع، اعتبــار تقلبــات ســعر الصــرف مــن قبيــل الظــروف الطارئــة المســتوجبة للتعويــض، ومــن قبيــل ذلــك مــا أفتــت 
بــه مــن أنــه قــد »اســتظهرت الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشــريع إفتاءهــا المطــرد علــى أن تنفيــذ العقــد طبقًــا 
لمــا اشــتمل عليــه، وبطريقــة تتفــق مــع مــا يوجبــه حســن النيــة، هــو أصــل عــام مــن أصــول القانــون، يطبــق في العقــود 
الإداريــة شــأنها في ذلــك شــأن العقــود المدنيــة، ومقتضــى تطبيقــه في الحــالات التــي يتفــق فيهــا طرفــا العقــد علــى ســعر 
إجمالــي لمقاولــة الأعمــال، لا يســتنهض للمقــاول حقًــا في تقاضــي أيــة زيــادة في الأجــرة المتفــق عليهــا، ولــو بلــغ ارتفــاع 

أســعار المــواد الأوليــة وأجــور الأيــدي العاملــة وغيرهــا مــن التكاليــف حــدًا يجعــل تنفيــذ العقــد عســيرًا«)2(.

ثانيًاً: موقف المحكمة الإدارية العليا من اعتبار تقلبات سعر الصرف ظرفًا طارئًا:

إذا كنــا قــد اســتظهرنا ممــا ســبق أن هنــاك تضاربًــا في فتــاوى الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشــريع بمجلــس 
الدولــة في مــدى اعتبــار تقلبــات ســعر الصــرف مــن قبيــل الظــروف الطارئــة التــي يمكــن التعويــض عنهــا مــن عدمــه، 

فــإن قضــاء المحكمــة الإداريــة العليــا في هــذا الشــأن، لــم يفارقــه أيضًــا ذات التضــارب.

· فلقــد اعتــدّت المحكمــة الإداريــة العليــا في بعــض أحكامهــا باعتبــار أن تقلبــات ســعر الصــرف بمــا يترتــب 	
عليــه مــن زيــادة أعبــاء المتعاقــد مــع جهــة الإدارة، تعــد مــن قبيــل الظــروف الطارئــة التــي يجــب تأمــن مــن يتعاقــد مــع 
الجهــات الإداريــة ضدهــا، مثلهــا في ذلــك مثــل كل تغييــر في الضرائــب أو الرســوم الجمركيــة بعــد تقــديم العطــاء وحتــى 
تمــام التوريــد، حيــث قضــت في هــذا الصــدد، »بــأن تتحمــل الجهــة المتعاقــدة بقيمــة الفــرق في حالــة زيــادة الضرائــب أو 
الرســوم الجمركيــة عمــا كانــت عليــه خــال الفتــرة الواقعــة بــن تقــديم العطــاء وآخــر موعــد للتوريــد، دون تفرقــة بــن 
مــا إذا كان ســبب هــذه الزيــادة هــو زيــادة التعريفــة الجمركيــة أو زيــادة ســعر الصــرف الــذي كانــت تحســب الرســوم 
الجمركيــة علــى أساســه، بحســبان أن الحكمــة مــن تحمــل قيمــة الزيــادة في الحالتــن واحــدة، وهــي تأمــن مــن يتعاقــد 
ــد،  ــة بعــد تقــديم العطــاء وحتــى تمــام التوري ــة ضــد كل تغييــر في الضرائــب أو الرســوم الجمركي مــع الجهــات الإداري

1  فتــوى الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشريــع رقــم 360 في 1954/7/17، الموســوعة الإداريــة الحديثــة، الجــزء 18، الطبعــة الأولى 1987-1986، 

ص 796 قاعــدة رقــم 568، مشــار إليهــا لــدى د. محمــد عبــد المجيــد إســماعيل- عقــود الأشــغال الدوليــة والتحكيــم فيهــا- منشــورات الحلبــي الحقوقيــة طبعــة 

 .279-278 2003، ص 

2  فتــوى الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشريــع رقــم الفتــوى 127، في 1993/1/17، الملــف  رقــم )78-2-25 (، وفي ذات الاتجــاه فتواهــا رقــم 

.)159-1-47 رقــم  )الملــف    ،1993/1/31 187 في 
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دَ فعــاً المقــاولُ أو المتعهــدُ الرســومَ الجمركيــة بالفئــات  شــريطة أن يتــم التنفيــذ في الموعــد المحــدد دون تأخيــر، وأن يسُــدِّ
الجديــدة«)1(.

كمــا »ميــزت المحكمــة الإداريــة العليــا –في هــذا الصــدد- بــن الحــادث الطــارئ والقــوة القاهــرة، فأوضحــت أن ارتفــاع 
ــه خســائر  ــاء المتعاقــد بتحميل ــادة أعب ــه زي ــب علي ــر متوقــع ممــا يترت ــق غي ــذ العقــد الإداري بطري ــاء تنفي الأســعار أثن

فادخــة إلــى حــد الإخــال بتــوازن العقــد إخــالًا جســيمًا، يعتبــر ظرفًــا طارئــا وليــس قــوة قاهــرة«)2(.

· إلا أنــه وعلــى خــاف مــا ســبق، فــإن المحكمــة الإداريــة العليــا –وفي أحــكام متعــددة لهــا- لــم تعتبــر تقلبــات 	
ــا  ــا حــال إخاله ــة الإدارة عنه ــي تســتوجب تعويــض المتعاقــد مــع جه ــة الت ــل الظــروف الطارئ ســعر الصــرف مــن قبي
باقتصاديــات العقــد، ومــن ثــم اشــترطت المحكمــة لتقضــي للمتعاقــد بالتعويــض عــن تقلبــات ســعر الصــرف، أن يكــون 
هنــاك اتفــاق بالعقــد يقــرر مبــدأ التعويــض عــن تقلبــات وفــوارق الأســعار، بمــا يعنيــه ذلــك مــن أن القضــاء بالتعويــض 

هنــا مرجعــه عائــد إلــى إرادة طــرفي العقــد، وليــس اســتنادًا إلــى نظريــة الظــروف الطارئــة.

   وتطبيقًــا لذلــك، قضــت المحكمــة الإداريــة العليــا بأنــه مــن أهــم حقــوق المتعاقــد مــع الإدارة، حصولــه علــى المقابــل 
ــن  ــه »م ــة، وإن ــة المطلوب ــى تنفيذهــا أو للخدم ــد عل ــواردة أو الأشــغال المتعاق ــع ال ــا للبضائ ــون ثمنً ــد يك ــذي ق ــي ال المال
المسُــلَّم بــه أن الشــروط التــي تتعلــق بتحديــد المقابــل النقــدي في العقــد بصفــة عامــة، هــي شــروط تعاقديــه، مــن ثــم 
تتحــدد بدقــة وقــت التعاقــد، ولا يســتطيع أحــد طــرفي العقــد كأصــل عــام تعديلهــا إلا بموافقــة الطــرف الآخــر، وســلطة 
الإدارة في التعديــات لا تنصــب إلا علــى الشــروط المتعلقــة بتســيير المرفــق العــام، وليــس مــن بينهــا تلــك التــي تحــدد 
المقابــل النقــدي في العقــد الإداري، ولهــذا فــإن الشــروط المتعلقــة بالمقابــل النقــدي في العقــد تتســم بطبيعــة الاســتقرار، 
ويجــد ذلــك أصلــه في أن التزامــات كل طــرف مــن أطــراف العقــد تتحــدد وقــت التعاقــد، حيــث يقــدر كل طــرف في هــذا 
الوقــت المقابــل الــذي يطلبــه ويســعى إليــه كنــاتج لمــا يقــدم للطــرف الآخــر ويحقــق بــه التــوازن المالــي للعقــد، فــإذا مــا 
حــدد المقابــل في تاريــخ التعاقــد بنســبة معينــة مــن قيمــة الأعمــال، فــإن هــذه النســبة وبالقيمــة المحــددة لهــا تكــون مــن 
ثوابــت العقــد، بإعتبــار النــص عليهــا في حقيقــة الأمــر نــص علــى شــروط تعاقديــة، وذلــك دون نظــر إلــى تقلبــات الســوق 
ــك  ــر ذل أو العملــة أو التعريفــة الجمركيــة وغيرهــا مــن المســائل المتوقــع حدوثهــا لــدى التعاقــد مــع الإدارة، والقــول بغي
يــؤدي بحكــم الضــرورة واللــزوم إلــى زيــادة القيمــة عــن المتفــق عليــه في حالــة زيــادة ســعر التحويــل للعملــة، أو نقصــان 
هــذه القيمــة في حالــة نقصــان ســعر التحويــل للعملــة، وهــو أمــر يتناقــض مــع ثبــات شــرط المقابــل المالــى للعقــد، ويجعــل 
التزامــات طرفيــه في هــذا الخصــوص التزامــات غيــر محــددة، بإعتبــار أن الســعر قــد حــدد بصفــة نهائيــة في اللحظــة 
التــى يتــم فيهــا إبــرام العقــد، وبالتالــي لا يجــوز للمتعاقــد المطالبــة بفــرق ســعر مرجعــه إلــى زيــادة ســعر العملــة عنــد 
مراحــل التنفيــذ المســتقبلية، باعتبــار أن ذلــك يــؤدي إلــى زيــادة أعبــاء الإدارة، وإلــى زيــادة قيمــة المقابــل النقــدي للعقــد، 
وهــو أمــر غيــر جائــز كأصــل عــام، ولا يتــم الأخــذ بــه إلا اســتثناءً وبنــص تعاقــدي خــاص، قائــم علــى الرضــاء المشــترط 

لطــرفي العقــد، ...«

1  حكم المحكمة الإدارية العليا في 1993/5/11، في الطعنين رقم 3438 و 2732، لسنة 35 ق. عليا. 

2  حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 2150 لســنة 6 قضائيــة، في 1962/6/9،  مجموعــة الأربعــين عامًــا في العقــود الإداريــة – مرجــع ســابق، 

ــابق، ص 277.  ــع س ــماعيل- مرج ــد إس ــد المجي ــد عب ــدى د. محم ــه ل ــار إلي ص 458، مش
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ومــن ثــم خلصــت المحكمــة - في ذات النــزاع - إلــى أنــه، »وترتيبًــا علــى مــا تقــدم - فــإن الهيئــة المطعــون ضدهــا لا تلتــزم 
قِبــل الطاعــن إلا بالوفــاء بالقيمــة المبينــة في العقــد المبــرم بينهمــا، طبقًــا للنســب المتفــق عليهــا بالجنيــه المصــري، علــى 
أســاس ســعر الــدولار وقــت التعاقــد، وهــو مــا تم تحديــده بمبلــغ 7٠.7 قرشًــا وفقًــا للســعر المعلــن مــن البنــك المركــزي 
في هــذا التاريــخ، دون نظــر إلــى مــا طــرأ علــى هــذا الســعر مــن تغيــر وقــت الاســتحقاق، وأن مــا يطالــب بــه الطاعــن مــن 
أن تكــون أســاس المحاســبة علــى أســاس ســعر الــدولار وقــت الاســتحقاق وليــس وقــت التعاقــد باعتبــاره يمثــل خروجًــا 
علــى الأصــول العامــة، كان يمكــن تحقيقــه إذا مــا ضمّــن عطــاءه تحفظًــا أو شــرطًا صريحًــا بــأن تــؤدى إليــه أتعابــه علــى 

أســاس ســعر الصــرف وقــت الاســتحقاق، وهــو الأمــر غيــر الثابــت في العقــد محــل المنازعــة«)1(.

وإعمــالاً لــذات التوجــه، ومــن قبيــل المســاواة في ذات القاعــدة بــن الإدارة والمتعاقــد معهــا، أكــدت المحكمــة أيضًــا علــى 
ــا  أنــه لمــا كان المتعاقــد مــع الإدارة لا يجــوز تعويضــه عمــا لحقــه مــن ضــرر نتيجــة زيــادة ســعر العملــة عمــا كان متفقً
عليــه وقــت التعاقــد، فإنــه مــن حقــه في المقابــل الاســتفادة مــن أي نقــص يطــرأ علــى ســعر الصــرف عمــا كان مقيّمًــا 
بــه التزاماتــه وقــت التعاقــد، ومــن ثــم قضــت بأنــه »لمــا كان طرفــا عقــد الصــرف الــذي يبرمــه المقــاول همــا المصــرف 
ــة أجنبيــة يدفــع ثمنهــا بالجنيــه المصــري بســعر الصــرف الرســمي يضــاف إليــه العــاوة  والعميــل، ومحلــه شــراء عمل
المقــررة، ومــن ثــم يتحمــل العميــل أيــة زيــادة تطــرأ علــى تلــك العــاوة، كمــا يســتفيد مــن أي خفــض فيهــا، شــأنها في ذلــك 
شــأن أى تغييــر يطــرأ بالزيــادة أو النقصــان علــى ثمــن المهمــات أو المــواد الأوليــة أو أجــور العمــال أو أجــور الشــحن أو 

التأمــن«)2(.

ونســتبن ممــا ســبق، أن قضــاء مجلــس الدولــة قــد تــردد في اعتبــار تقلبــات الســوق وســعر العملــة مــن قبيــل الظــروف 
الطارئــة، فتــارة اعتبرتــه الجمعيــة العموميــة مــن قبيــل الظــروف الطارئــة في افتائهــا، وتــارة أخــرى أنكــرت عليــه تلــك 
ــا بــن إثبــات تلــك الصفــة  الصفــة)3(، كمــا أن قضــاء المحكمــة الإداريــة العليــا في ذات الشــأن قــد جــاء كذلــك متضاربً

حينًــا، وإنكارهــا أحيانًــا أخــرى.

وهــو موقــف في تقديــري- محــل نظــر)4(، ذلــك أن تقلبــات ســعر الصــرف تعــد مــن الظــروف التــي يصعــب علــى المتعاقــد 
توقعهــا، نظــرًا إلــى ســرعة تقلــب الظــروف الاقتصاديــة عمومًــا ومــا يصاحبهــا مــن تقلبــات شــديدة أحيانًــا في أســعار 
ــا- مــا تتســم بالطــول النســبي، الــذي يصعــب معــه  صــرف العملــة، فضــاً عــن أن مــدة تنفيــذ العقــود الإداريــة -غالبً
التكهــن باســتقرار ســعر الصــرف طــوال مــدة التنفيــذ مــن عدمــه، بمــا كان يســتدعي مــن القضــاء الإداري، الاعتــداد 
بتقلبــات ســعر الصــرف بوصفهــا ظروفًــا اقتصاديــة طارئــة، تســتوجب التعويــض عــن آثارهــا، مــع تمتــع القضــاء في ذات 

الوقــت، بســلطة تقديريــة في تقديــر مابســات كل منازعــة علــى حــدة.   

ــا، وفي ذات المعنــى أيضًــا حكمهــا في 2006/7/18، طعــن رقــم  ــا في 1993/8/31، طعــن رقــم 2519 لســنة 34 ق. علي ــة العلي 1  حكــم المحكمــة الإداري

7057 لســنة 47 ق. عليــا، وكذلــك حكمهــا في 1967/11/25، طعــن رقــم 1186 لســنة 10 ق. عليــا

2  حكم المحكمة الإدارية العليا في 1967/11/25، طعن رقم 1186 لسنة 10 ق. عليا.

3  قريبًا من ذات المعنى، د. محمد عبد المجيد إسماعيل- مرجع سابق، ص 281-280. 

ــي  ــة الت ــل الظــروف الطارئ ــات ســعر الــصرف، تعــد مــن قبي ــر أن تقلب ــد اعت ــسي ق ــة الفرن ــس الدول ــا، أن مجل ــه هن 4  ربمــا مــما تجــدر الإشــارة إلي

تســتوجب التعويــض، طالمــا كان تغــير الأســعار غــير متوقــع، »بينــما رفــض طلــب التعويــض إذا كان التغــير في الأســعار في حــدود المتوقــع، مــما لا يشــكل إخــلالاً 

ــابق، ص 274. ــع س ــماعيل- مرج ــد إس ــد المجي ــد عب ــى د. محم ــذا المعن ــع في ه ــد«، يراج ــات العق ــيراً باقتصادي كب
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لمــا كان مــا ســبق وتطبيقًــا عليــه، فإنــه نظــرًا لبعــض الظــروف الاقتصاديــة والسياســية التــي مــرت بهــا الدولــة المصريــة 
خــال الســنوات الماضيــة، فقــد حــدث انخفــاض شــديد لاحتياطــي النقــدي مــن العملــة الأجنبيــة نتيجــة تأثيــر تلــك 
الظــروف علــى مصــادر النقــد الأجنبــي، ومــع زيــادة الطلــب عليــه، أصبــح هنــاك فــارق كبيــر بــن ســعر الجنيــه مقابــل 
الســعر الرســمي للعملــة الأجنبيــة، وذلــك فضــاً عــن اتفــاق الدولــة مــع صنــدوق النقــد الدولــي للحصــول علــى قــرض 
لإنعــاش الاقتصــاد، ومــا تطلبــه الصنــدوق مــن شــروط للموافقــة علــى إتمــام هــذا القــرض، إذ أدى كل ذلــك إلــى لجــوء 
البنــك المركــز المصــري في ٢٠١6/١١/3 إلــى اتخــاذ قــرار بتحريــر »بتعــويم« ســعر صــرف الجنيــة مقابــل العمــات 

الأجنبيــة.

ولمــا كان هــذا القــرار قــد ترتــب عليــه انخفــاض ســعر الجنيــة مقابــل الــدولار إلــى النصــف تقريبًــا، فضــاً عــن ارتفــاع 
ــك  ــج عــن ذل ــرام العقــود المختلفــة مــع جهــات الإدارة، فقــد نت ــاء إب ــم تكــن متوقعــة أثن ــج ل نســبة التضخــم، وهــي نتائ
ــك  ــذ تل ــة لتنفي ــواد الخــام المتطلب ــة الإدارة، نتيجــة تضاعــف أســعار الخدمــات والم ــن مــع جه ــة بالمتعاقدي أضــرار بالغ
العقــود، بمــا لــم يكــن متوقعًــا عنــد إبرامهــا، ممــا كان ســيؤدي بالتبعيــة إلــى العصــف بتوقعاتهــم المشــروعة في تحقيــق 
أيــة مكاســب أو أربــاح كانــت متوقعــة، فضــاً عــن عــدم قدرتهــم الفعليــة علــى تنفيــذ تلــك التعاقــدات إلا بخســارة شــديدة 
يتكبدونهــا حــال إلزامهــم بتنفيذهــا بــذات قيمتهــا المتفــق عليهــا عنــد التعاقــد، ممــا حــدا بالمشــرع إلــى التدخــل لمعالجــة 
تلــك الآثــار، مــن خــال إصــداره لقانــون »تعويضــات عقــود المقــاولات والتوريــدات والخدمــات العامــة« رقــم 8٤ لســنة 

٢٠١7 بهــدف إعــادة التــوازن المالــي لتلــك العقــود)1(. 

وهــو مــا يعنــي أن المشــرع المصــري بهــذا التدخــل التشــريعي، مقــررًا تعويــض المضاريــن مــن آثــار تحريــر ســعر الصــرف، 
قــد اعتبــر صراحــة أن تحريــر ســعر الصــرف في هــذه الظــروف، يعــد مــن قبيــل الظــروف الاقتصاديــة الطارئــة، التــي 

تســتوجب التعويــض عــن آثارهــا، عبــر إعــادة التــوازن المالــي للعقــود محلهــا)2(.

وحســنًا فعــل المشــرع المصــري بهــذا التدخــل التشــريعي الصريــح، خاصــة في ظــل عــدم اســتقرار القضــاء الإداري علــى 
اعتبــار تقلبــات ســعر الصــرف مــن قبيــل الظــروف الطارئــة المســتوجبة للتعويــض عــن آثارهــا، كمــا ســبق بيانــه.

1  نشر هذا القانون في الجريدة الرسمية بالعدد 27 )مكرر(، بتاريخ 2017/7/9.

2  ربمــا مــما يجــدر التأكيــد عليــه هنــا، أن التعويــض عــن آثــار تحريــر ســعرف الــصرف وفقًــأ لهــذا القانــون، هــو مــن قبيــل التعويــض عــن آثــار ظــروف 

طارئــة، وليــس تعويضًــا عــن آثــار نظريــة عمــل الأمــير، وذلــك لســببين، أولهــما أن التعويــض في حالــة نظريــة عمــل الأمــير، يكــون تعويضًــا عــن إلحــاق ضرر خــاص 

بالمتعاقــد، لا يشــاركه فيــه مــن مسّــهم هــذا الإجــراء، في حــين أن آثــار تحريــر ســعر الــصرف هــو تعويــض عــن ظــرف اســتثنائي عــام، مسّــت آثــاره الجميــع، وفي 

القلــب منهــم المتعاقديــن مــع الإدارة، وثانيهــما أن التعويــض عــن عمــل الأمــير، مرجعــه إلى اتخــاذ إجــراء مــن جانــب جهــة الإدارة المتعاقــدة، وهــو مــالا ينطبــق 

عــلى حالــة تحريــر ســعر الــصرف، بمــا مفــاده أن تحريــر ســعر الــصرف هنــا هــو مــن قبيــل الظــروف الطارئــة التــي فرضــت نفســها عــلى طــرفي العقــد ســواء 

بســواء، ولم يكــن في مقــدور أي مــن الطرفــين درؤه.
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وإنــه بالتعريــج ســريعًا علــى نصــوص هــذا القانــون –وفي ســبيل الوقــوف علــى المنهــج الــذي تبنــاه لهــذه المعالجــة 
التشــريعية لآثــار تحريــر ســعر الصــرف- نلحــظ أن تلــك المعالجــة التشــريعية ربمــا تتســم بوصفهــا معالجــة لظــروف 
خاصــة، وإن كان لهــا دلالتهــا العامــة، المتمثلــة في إفصــاح المشــرع عــن قناعتــه بــأن التقلبــات الــواردة علــى ســعر الصــرف، 
تمثــل ظرفًــا طارئًــا يســتوجب التعويــض عــن إخالــه بالتــوازن المالــي للعقــد الإداري، وهــي دلالــة يتوجــب أن يكــون لهــا 

مردودهــا في توجهــات القضــاء الإداري في ذات الصــدد.

وعمومًــا، فــإن الناظــر إلــى نصــوص القانــون محــل الدراســة، يجــد أنــه قــد نــص علــى نطــاق زمنــي لإعمــال أحكامــه، 
كمــا نــص علــى نطــاق موضوعــي، يتمثــل في أنــواع العقــود التــي تســري عليهــا تلــك الأحــكام، كمــا أشــار إلــى آليــة تقديــر 

نســب التعويــض، وســلطة إقرارهــا، وإجــراءات اســتحقاقها، وذلــك وفقًــا للإيجــاز التالــي: 

أولًا: النطاق الزمني والموضوعي لإعمال أحكام قانون التعويضات رقم 84 لسنة 2017:

ــى عقــود  ــون عل ــا لإعمــال أحكامــه، إذ قــرر أن تســري أحــكام هــذا القان ــا وموضوعيً ــا زمنيً ــون نطاقً لقــد حــدد القان
»المقــاولات والتوريــدات والخدمــات العامــة«، التــي تأثــرت بالقــرارات الاقتصاديــة الصــادرة في الفتــرة مــن ١/٢٠١6/3 
وحتــى ٢٠١6/١٢/3١، علــى أن يكــون تنفيــذ تلــك العقــود كان ســاريًا في الفتــرة مــن ٢٠١6/3/١ وحتــى نهايــة تنفيــذ 

العقــد.

إذ قــد نصــت المــادة )١( منــه علــى أن »تنشــأ لجنــة تســمى »اللجنــة العليــا للتعويضــات«, يكــون مقرهــا وزارة الإســكان 
ــد أســس وضوابــط ونســب التعويضــات عــن الأضــرار الناشــئة عــن  ــة, تختــص بتحدي والمرافــق والمجتمعــات العمراني
القــرارات الاقتصاديــة الصــادرة في الفتــرة مــن ٢٠١6/3/١ وحتــى ٢٠١6/١٢/3١, والتــي ترتــب عليهــا الإخــال 
بالتــوازن المالــي لعقــود المقــاولات والتوريــدات والخدمــات العامــة الســارية خــال تلــك الفتــرة, والتــي تكــون الدولــة أو أي 
مــن الشــركات المملوكــة لهــا أو أي مــن الأشــخاص الاعتباريــة العامــة طرفًــا فيهــا, وذلــك عــن الأعمــال المنفــذة بــدءًا مــن 
٢٠١6/3/١ وحتــى نهايــة تنفيــذ العقــد, وذلــك كلــه مــا لــم يكــن هنــاك تأخيــر في التنفيــذ لســبب يرجــع إلــى المتعاقــد«.

ــرارات  ــه اشــترط لاســتحقاق التعويــض عــن الأضــرار الناشــئة عــن الق ــص التشــريعي الســابق، أن ــى الن وياحــظ عل
ــي: ــة المشــار إليهــا مــا يل الاقتصادي

أن يكــون العقــد ضمــن أنــواع العقــود المشــار إليهــا، وهــي عقــود المقــاولات والتوريــدات والخدمــات العامــة التــي . 1
ــال  ــة، عــن الأعم ــة العام ــن الأشــخاص الاعتباري ــا أو أي م ــة له ــن الشــركات المملوك ــة أو أي م ــا الدول أبرمته

المنفــذة في الفتــرة المشــار إليهــا بهــذا القانــون.

ــو كان . 2 ــى ول ــذ العقــد، حت ــة تنفي ــى نهاي ــدءًا مــن ٢٠١6/3/١ وحت ــك العقــود قــد جــرى تنفيذهــا ب أن تكــون تل
ــرام هــذه العقــود)1(. ــخ إب ــا كان تاري ــخ ٢٠١6/١٢/3١، وأيً ــى تاري ــا عل ــذ لاحقً ــة هــذا التنفي ــخ نهاي تاري

1  يراجــع للمزيــد حــول تحديــد النطــاق الزمنــي لإعــمال أحــكام هــذا القانــون مــع مزيــد مــن التوضيــح للفــروض المختلفــة في هــذا الصــدد، البنــد ثالثـًـا 

مــن قــرار رئيــس مجلــس الــوزراء رقــم 13 لســنة 2017، والخــاص بإصــدار أســس وضوابــط ونســب التعويضــات اللازمــة لتطبيــق أحــكام القانــون رقــم 84 لســنة 

ــخ 2017/10/1. ــرر ب(، بتاري ــدد 29 )مك ــدة الرســمية بالع ــوزراء، والمنشــورة بالجري ــس ال ــن مجل ــدة م 2017، والمعنم
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أن تكــون تلــك العقــود قــد تضــررت مــن تلــك القــرارات الاقتصاديــة، بمــا ترتــب عليــه الإخــال بالتــوازن المالــي . 3
لهــا، وهــو مــا يعنــي أن اســتحقاق التعويــض بالنســبة للعقــود المنفــذة خــال تلــك الفتــرة ليــس اســتحقاقًا آليًــا، 

لمجــرد أنــه قــد تم خــال تلــك الفتــرة.

يشــترط لاســتحقاق التعويــض في جميــع الأحــوال ألا يكــون هنــاك تأخيــر في التنفيــذ لســبب يرجــع إلــى . 4
المتعاقــد.

ثانيًا: آليات وإجراءات تقدير التعويض والحصول عليه وفقًا للقانون رقم 84 لسنة ٢017:

نــص القانــون علــى آليــة تقديــر نســب التعويضــات، وســلطة إقرارهــا، وإجــراءات اســتحقاقها وفقًــا للآليــات والإجــراءات 
:)1( الآتية 

نــص القانــون علــى إنشــاء لجنــة تســمى »اللجنــة العليــا للتعويضــات«, يكــون مقرهــا وزارة الإســكان والمرافق  1-
والمجتمعــات العمرانيــة, تختــص بتحديــد أســس وضوابــط ونســب التعويضــات محــل هــذا القانــون، ويصدر 

بتشــكيلها قــرار مــن رئيــس مجلــس الــوزراء، وبرئاســة وزيــر الإســكان والمرافــق والمجتمعــات العمرانية)2(.

ــزم  2- ــا مــا يل ــا بصــرف التعويــض للجهــة التــي يحددهــا وزيــر الإســكان متضمنً يقــدم صاحــب الشــأن طلبً
لهــذا الطلــب مــن بيانــات.

ــادة أو  3- ــرًا بالأســس والضوابــط ونســب التعويضــات زي ــوزراء تقري ــس ال ــى مجل ــة عل يعــرض رئيــس اللجن
نقصانًــا والمــدة الازمــة لصــرف هــذه التعويضــات حســب الظــروف كلمــا دعــت الحاجــة لاعتمادهــا 

وإصــدار التعليمــات الازمــة للعمــل بهــا في الجهــات المخاطبــة بأحــكام هــذا القانــون.

يتولــى مجلــس الــوزراء إقــرار صــرف التعويضــات المشــار إليهــا بنــاء علــى تقريــر يرفــع إليــه مــن اللجنــة  4-
ــا للتعويضــات)3(. العلي

وإجمــالًا يمكــن القــول إن المشــرع المصــري بإصــداره لقانــون »تعويضــات عقود المقــاولات والتوريــدات والخدمات العامة« 
رقــم 8٤ لســنة ٢٠١7 مســتهدفًا إعــادة التــوازن المالــي لتلــك العقــود، قــد خطــا خطــوة إيجابيــة صريحــة ومحمــودة، تجــاه 
إقــرار قاعــدة قانونيــة مؤداهــا الاعتــداد بتقلبــات ســعر الصــرف بوصفهــا ظرفًــا اقتصاديًــا طارئًــا يســتوجب التعويــض 

1  تراجع مواد القانون من ) 1- 4(.

2  صــدر قــرار رئيــس مجلــس الــوزراء رقــم 1677 لســنة 2017، ونشــر بالجريــدة الرســمية بالعــدد 29 مكــرر )ي( 

ــخ  2017/7/26، متضمنًــا تشــكيل اللجنــة –وفقًــا لمــا قــرره القانــون- برئاســة وزيــر الإســكان والمرافــق والمجتمعــات العمرانيــة, وعضويــة الأشــخاص  بتاري
ــنة 2017. ــم 84 لس ــات رق ــون التعويض ــن قان ــادة )2( م ــص الم ــم بن ــددة صفاته المح

3  يراجــع قــرار رئيــس مجلــس الــوزراء رقــم 13 لســنة 2017، والخــاص بإصــدار أســس وضوابــط ونســب التعويضــات اللازمــة لتطبيــق أحــكام القانــون 

رقــم 84 لســنة 2017، والمنشــورة بالجريــدة الرســمية بالعــدد 29 )مكــرر ب(، بتاريــخ 2017/10/1، للوقــوف عــلى المزيــد مــن ضوابــط هــذه الآليــات والإجــراءات 

ــا القانــون. التــي أجمله
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عنــه حــال إخالــه بالتــوازن المالــي للعقــد الإداري، ولا ينفــي ذلــك الــرأي، القــول بــأن هــذا القانــون قــد صــدر لمعالجــة 
ــك  ــك أن تل ــا، ذل ــرة بعينه ــة خــال فت ــرارات الاقتصادي ــض عــن مضــارّ بعــض الق ظــروف خاصــة، ومســتهدفًا التعوي
المعالجــة التشــريعية –حتــى وإن صــدرت لظــروف خاصــة- إلا أنهــا لا تنفــي كشــفها عــن توجــه وقناعــة لــدى المشــرع، 
اعتبــر فيهــا –ودون مواربــة- أن تقلبــات ســعر الصــرف تمثــل ظرفًــا اقتصاديًــا طارئًــا يســتوجب التعويــض كأصــل عــام، 
كمــا أن تلــك الخطــوة، لعلهــا تدفــع المشــرع مســتقباً إلــى إقــرار ذات المبــدأ بنــص عــام في قانــون المناقصــات والمزايــدات. 

بــل لعــل تلــك المعالجــة التشــريعية التــي تبنّاهــا قانــون التعويضــات رقــم 8٤ لســنة ٢٠١7، يكــون لهــا مردودهــا في قضــاء 
مجلــس الدولــة، بــأن يتبنــى –ولــو مــن بــاب القيــاس عليهــا- مبــدأ مســتقرًا في قضائــه، يعتــد فيــه بتقلبــات الأســعار 

غيــر المتوقعــة، بوصفهــا ظرفًــا طارئًــا يســتوجب التعويــض عــن إخالــه بالتــوازن المالــي للعقــود الإداريــة.

كمــا يمكــن القــول أيضًــا بــأن مســلك المشــرع المصــري في هــذا الصــدد، قــد انطــوى علــى احترامــه للتوقعــات المشــروعة 
للمتعاقديــن مــع الإدارة، بوجــوب تعويضهــم عمــا ألــمّ بهــم مــن جــراء الظــروف الطارئــة المتمثلــة في تعديــل ســعر الصرف، 
خاصــة وأن المشــرع في هــذا القانــون وكذلــك في القــرارات المنفــذة لــه، لــم يتحــدث عــن التعويــض عــن مجــرد الخســائر 
التــي لحقــت بالمتعاقديــن مــع الإدارة، ولكــن تحــدث بصــورة عامــة عــن اســتحقاق التعويــض عــن الأضــرار الناشــئة عــن 
تلــك القــرارات الاقتصاديــة، بمــا يــؤدي إلــى إقامــة التــوازن المالــي لتلــك العقــود، ومــن ثــم فــإن إطــاق عبــارة »التعويــض 

عــن القــرارات الاقتصاديــة »، يســتفاد منــه معنــى التعويــض الكامــل وليــس التعويــض الجزئــي.

وإجمــالًا، ومــن جمــاع مــا ســبق، فقــد تنــاول هــذا البحــث دراســة نظريــة الظــروف الاقتصاديــة الطارئــة وإعــادة التــوازن 
المالــي للعقــد الإداري في ضــوء فكــرة التوقــع المشــروع، وقــد تنــاول بيــان مفهــوم تلــك النظريــة، وشــروط إعمالهــا، مــن 
حيــث اشــتراط حــدوث ظــروف طارئــة لــم تكــن متوقعــة عنــد إبــرام التعاقــد، يترتــب عليهــا الإخــال باقتصاديــات العقــد 
ــم يكــن مســتحياً-، كمــا تطــرق البحــث  ــا للمتعاقــد –وإن ل ــر كُلفــة وإرهاقً ــذ العقــد أكث إخــالاً جســيمًا، يجعــل تنفي
للآثــار المترتبــة علــى تحقــق تلــك الظــروف، مــن وجــوب تعويــض المتعاقــد مــع جهــة الإدارة عمــا لحقــه مــن خســائر جــراء 
تحققهــا، وبــن البحــث أنــه مــن المســتقر عليــه في شــأن التعويــض عــن تلــك الظــروف، أنــه تعويــض جزئــي، تشــارك بــه 
الإدارة المتعاقــد معهــا بعــض خســائره، لتقيلــه مــن عثرتــه، دون أن يكــون لــه الحــق في المطالبــة بالتعويــض عــن كســب 
أو ربــح فاتــه، وأكــدت هــذه الدراســة علــى أن تلــك المبــادئ المســتقرة في شــأن اســتحقاق التعويــض، تتنافــى والأســس 
القانونيــة التــي تســتند إليهــا فكــرة إعــادة التــوازن المالــي للعقــد الإداري، والتــي أســندتها الدراســة إلــى أســسٍ ثاثــة، 
هــي مبــادئ العدالــة المجــردة، وفكــرة التوقــع المشــروع بمــا تحققــه مــن أمــن قانونــي للمتعاقــد مــع الإدارة وللمرفــق العــام 
علــى الســواء، وذلــك فضــاً عــن الأســاس المتمثــل في مبــدأ دوام ســير المرفــق العــام بانتظــام واضطــراد، مــع بيــان هــذه 
الدراســة لمفهــوم الأمــن القانونــي بمعنــاه العــام، كمــا بينــت كذلــك مفهــوم فكــرة التوقــع المشــروع، بوصفهــا صــورة مــن 

صــور الأمــن القانونــي الواجــب حمايتهــا بالنســبة للمخاطبــن بالقواعــد القانونيــة، تشــريعية كانــت أو إداريــة.

كمــا تطرقــت هــذه الدراســة أيضًــا إلــى المعالجــة القضائيــة والتشــريعية للظــروف الاقتصاديــة الطارئــة المترتبــة علــى 
ــة  ــة العمومي ــاء الجمعي ــه بإفت ــق من ــا تعل ــة المصــري، ســواء م ــس الدول ــف مجل ــت أن موق ــل ســعر الصــرف، وبيّن تعدي
ــا في هــذا الخصــوص، حيــث أثبــت  ــا، قــد جــاء متضاربً ــة العلي لقســمي الفتــوى والتشــريع، أو قضــاء المحكمــة الإداري



الظروف الاقتصادية الطارئة وإعادة التوازن المالي للعقد الإداري

119 العدد التاسع

القضــاء الإداري وصــف الظــرف الطــارئ علــى تقلبــات ســعر الصــرف حينًــا، بيــد أنــه أنكــره عليــه أحيانًــا أخــرى، وقــد 
بيّنــت الدراســة أن هــذا الموقــف القضائــي، هــو موقــف محــل نظــر.

ثــم خُتمــت هــذه الدراســة بتنــاول معالجــة المشــرع المصــري لآثــار تحريــر ســعر الصــرف بمقتضــى قانــون التعويضــات 
المصــري رقــم 8٤ لســنة ٢٠١7، إذ عرّجــت علــى النطــاق الزمنــى والموضوعــي لإعمــال أحكامــه، وكذلــك علــى آليــة تقديــر 
نســب التعويــض المســتحقة عــن آثــار تحريــر ســعر الصــرف وســلطة إقرارهــا وإجــراءات اســتحقاقها، مؤكــدةً في الوقــت 
ذاتــه علــى أن تلــك المعالجــة التشــريعية وإن كانــت تتســم بوصفهــا معالجــة لظــروف خاصــة، إلا أنهــا لهــا دلالتهــا العامــة، 
ــا  ــا طارئً ــل ظرفً ــى ســعر الصــرف، تمث ــواردة عل ــات ال ــأن التقلب ــداد ب ــة في الكشــف عــن قناعــة المشــرع بالاعت المتمثل

يســتوجب التعويــض عــن إخالــه بالتــوازن المالــي للعقــد الإداري.

وبناء على ما سبق، فإن هذه الدراسة توصي بما يلي:

· أن تقُــرّ التشــريعات ذات العاقــة صراحــة -وكمبــدأ عــام- اعتبــار تقلبــات ســعر الصــرف مــن قبيــل الظــروف 	
الطارئــة المســتوجبة لتعويــض المتعاقــد مــع الإدارة، حــال إخــال ذلــك باقتصاديــات العقــد، وفقًــا لضوابــط عامــة يكــون 
تنفيذهــا تحــت رقابــة القضــاء، وتجــد هــذه التوصيــة أهميتهــا في ظــل تضــارب أحــكام القضــاء وعــدم اســتقرارها علــى 

مبــدأ مســتقر في هــذا الصــدد.

· أن يكــون التعويــض عــن الظــروف الطارئــة تعويضًــا كامــاً، وفقًــا لظــروف كل عقــد علــى حــدة، وذلــك حمايــة 	
للتوقعــات المشــروعة للمتعاقديــن مــع الإدارة، وحفاظًــا علــى دوام ســير المرفــق العــام ذاتــه، وفقًــا لمــا ســبق إيضاحــه بهــذه 

الدراسة.

· في ظــل عــدم وجــود نــص تشــريعي عــام يقــرر التعويــض عــن تقلبــات ســعر الصــرف، فإنــه حــريٌّ بالقضــاء 	
الإداري، أن يســتقر علــى مبــدأ عــام، مــؤداه الاعتــداد بــأن تقلبــات ســعر الصــرف، تمثــل ظرفًــا طارئًــا يســتوجب 
ــاه المشــرع المصــري بقانــون التعويضــات رقــم 8٤  ــاً باقتصاديــات العقــد، ولعــل أن مــا تبن التعويــض حــال إحداثــه خل
لســنة ٢٠١7 مــن إقــرار جزئــي لهــذا المبــدأ، يمهــد الطــرق أمــام القضــاء الإداري لاســتقرار علــى مثــل هــذا المبــدأ العــام. 
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية
وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

              د.خالد محمد الدويري                         د.محمد إبراهيم التميمي                          
         أستاذ القانون المدني المشارك                 أستاذ القانون المدني المساعد 

          الأكاديمية الملكية للشرطة                   المستشار القانوني لشؤون الجمارك

المقدمة:                                                                                                            

وقــد يكتســب هــذا الحكــم قــوة القضيــة المقضيــة،أو الصفــة النهائيــة، لســبب مــن الأســباب التــي تســبغ عليــه مثــل هــذا 
الوصــف ، مــا يجعــل مــن الخصــم المضــرور مــن هــذا الحكــم يفقــد حــق الطعــن بــه وفــق الطــرق العاديــة للطعــن بالأحكام، 
و بحيــث لايبقــى أمامــه والحالــة هــذه كذلــك إلا اللجــوء الــى طريــق غيــر عــادي مــن طــرق الطعــن بالأحــكام وهــو طريــق 
خــاص رســمه القانــون لكــي يلــج فيــه مــن هــو في مثــل حالــه للطعــن في هــذا الحكــم مــن خالــه. هــذا الطريــق هومــا 
يطُلــق عليــه تســمية طــرق الطعــن غيــر العاديــة في الأحــكام ، والتــي منهــا طلــب إعــادة المحاكمــة، أو إعــادة النظــر في 
المحاكمــة، كمــا يسُــمى في القانــون البحرينــي. والحقيقــة أن هــذه الطــرق غيــر العاديــة للطعــن بالأحــكام سُــميت كذلــك 
لأنهــا غيــر عاديــة في الأحــوال العاديــة . إذ أنــه وعنــد اللجــوء اليهــا لابــد وأن نكــون أمــام أمــر خــارج عــن المألــوف أي 
غيــر عــادي ، إذ أنــه وفي الأحــوال العاديــة ينتهــي النــزاع أمــام المحكمــة عنــد صــدور حكــم قطعــي )نهائــي( مــن المحكمــة 

المختصــة للفصــل في ذلــك النــزاع .

مشكلة الدراسة وأهميتها :

لقــد أخترنــا الكتابــة في هــذا الموضــوع وذلــك لأهميــة البحــث فيــه مــن الناحيتــن النظريــة والعمليــة .  فمــن الناحيــة 
النظريــة تكمــن الأهميــة في جانبــن :-  الأول منهمــا :أن مــن شــأن إعــادة النظــر في الأحــكام المكتســبة لقــوة القضيــة 
المقضيــة )النهائيــة(، المســاس بقاعــدة حُجيــة الأحــكام القضائيــة، والتــي مفادهــا أن القاضــي وبمجــرد إصــداره للحكــم 
النهائــي الفاصــل في النــزاع المعــروض أمامــه إنمــا يســتنفذ ولايــة النظــر فيــه مجــدداً،لأن الحكــم عنــد ذلــك يكتســب 
حُجيــة الشــيء المحكــوم فيــه ،ممــا يترتــب عليــه منــع المحكمــة مــن إعــادة وضــع يدهــا علــى ذات النــزاع مجــدداً ،مــادام 
أنــه قائمــاً بــن ذات الخصــوم وعلــى ذات الموضــوع محــاً وســبباً، مــا لــم تتوافرشــروط ومــن ضمنهــا الحــالات المنصــوص 
عليهــا حصــراً في القانــون والتــي يمكــن معهــا إعــادة النظــر في النــزاع مجــدداً ســنداً لهــا أو لإحداهــا، هــذا مــن جانــب 

الأصــل أن الحكــم القضائــي يمثــل عنوانــاً للحقيقــة، ولكــن فــي بعــض الاحيــان قــد لايُنبــئ عــن 
ذلــك ،إذ قــد يُبنــى علــى أســباب لاتمــت للحقيقــة بصلة،فــلا تتطابــق عندذلــك الحقيقــة الثابتــة 
أصــلًا مــع الحقيقــة الثابتــة فعلًا،مــا يجعــل منــه حكمــاً قضائيــاً مجحفــاً بحــق الخصــم الذي لــولا تلك 

الأســباب لمــا صــدر الحكــم بمواجهتــه علــى تلــك الصــورة. 
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. وأمــا الثانــي منهمــا: فيعــود لوجــود إختــاف وتمايــز،في بعــض الأحــكام المتعلقــة في هــذا الموضــوع ، فيمــا بــن قانــون 
ــي  ــة البحرين ــة والتجاري ــون المرافعــات المدني ــي رقــم ٢٤ لســنة ١٩88وتعدياته1،وقان ــة الأردن أصــول المحاكمــات المدني
الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم ١٢ لســنة ١٩7١وتعدياته2.ماجعلنــا نلقــي الضــوء علــى بعــض جوانــب هــذا الموضــوع 
فيمــا بــن القانونــن المذكوريــن . ولاشــك أيضــاً أن مــن الأســباب التــي دعتنــا للبحــث في هــذا الموضــوع ،تلــك الحالــة 
التــي تكــون معهــا المحكمــة قــد أغفلــت الحكــم لأحــد الخصــوم في الدعــوى ببعــض طلباتــه الموضوعيــة عنــد إصدرهــا 
للحكــم النهائــي  في تلــك  الدعوى.فهــل يتــم تــدارك ذلــك العيــب المتمثــل بالإغفــال وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن ؟ 
أم يكــون ذلــك عــن طريــق التصحيــح للأحــكام ،علــى إعتبــار أن المحكمــة في حالــة الإغفــال لاتكــون قــد إســتنفذت ولايتهــا 
بعــد في نظــر النــزاع، ومــن ثــم الفصــل في هــذه الطلبــات المغُفلة؟.هــذه التســاؤلات وغيرهــا ، تثيــر بعــض الإشــكالات 
مــن الناحيــة النظريــة ،وهومــا دعانــا للبحــث بهــا وفقــاً لأحــكام القانونــن الأردنــي والبحرينــي .لعلنــا نصــل مــن خــال 
ذلــك إلــى بعــض الإقتراحــات والتوصيــات والتــي يمكــن مــن خالهــا تــافي مــا أعتــرى هــذا القانــون أو ذاك مــن نقــص 
أو عيــب في هــذا الجانــب أو ذاك مــن جوانــب هــذا الموضــوع ،فمــا يوضــع مــن البشــر إنمــا هــو أمــر لا يمكــن أن يصــل 
إلــى الكمــال فــا ينكــر عندهــا تغييــره أو تعديلــة ســعيا للوصــول إلــى مــا يقربنــا مــن مقاصــد المشــرع الوضعــي . أمــا مــن 
الناحيــة العمليــة فــإن كثــرة طــرق هــذا الموضــوع أمــام القضــاء ،مااســتتبع إصــداره لإجتهــادات كثيــرة فيــه تــارةً موضحــة 
ومُبينــة للطريــق الواجــب اللجــوء إليــه عنــد الطعــن بالحكــم ،وتــارةً أخــرى لبيــان فيمــا إذا كان يقُبــل مــن الخصــم الطعــن 
بالحكــم الصــادر في النــزاع أمــام محكمــة الدرجــة الثانيــة قبــل تقــديم طلــب تصحيحــه، أم أن التصحيــح لذلــك الحكــم 
هــو الحــل علــى إعتبــار أن المحكمــة لــم تســتنفذ بعــد ولايتهــا في نظــر النــزاع مــا يجعــل مــن هــذا الطعــن ســابقاً لأوانــه 
،وتــارة ثالثــة لبيــان الشــروط الواجــب توافرهــا لقبــول اللجــوء لهــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن ، وهــي الشــروط التــي 
قــد يــدور مــع تحققهــا قبــول هــذا الطعــن مــن عدمــه .وهــو مــا جعلنــا  نختارهــا لأهميتهــا محــوراً ومــن ثــم عنوانــاً لهــذا 
البحــث ، والــذي ســميناه »شــروط قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة في الأحــكام المدنيــة وفقــاً لأحــكام القانونــن الأردنــي 
والبحرينــي«. إذ بالرجــوع الــى قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة الأردنــي ،نجــد أن المشــرع قــد أفــرد الفصــل الخامــس 
مــن البــاب العاشــر منــه للبحــث في موضــوع إعــادة المحاكمــة، وذلــك مــن خــال المــواد )٢١3-٢٢٢( ،والتــي بينــت أحــكام 
هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن في الأحــكام ،وكذلــك شــروط قبولــه والحــالات الحصريــة المبــررة للجــوء إليــه لكونــه 
طريقــاً غيــر عــادي لايتــم اللجــوء اليــه إلا إذا توافــرت هــذه الشــروط وتحققــت علــى الأقــل إحــدى هــذه الحــالات المبــررة 
للجــوء إليــه ،قاصــداً المشــرع مــن خالــه تحقيــق العدالــة وإعــادة الحقيقــة الــى مكانهــا الطبيعــي. وأمــا المشــرع البحرينــي 
فقــد عالــج هــذا الموضــوع مــن خــال المــواد )٢٢٩- ٢3٢(مــن قانــون المرافعات.وكذلــك مــن خــال قانــون محكمــة 
التمييــز الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم 8 لســبة ١٩8٩. هــذا الأمــر يُمكننــا مــن القــول أن القاضي،ومــن حيــث المبــدأ لا 
يحكــم بعلمــه الشــخصي١،وإنما يحكــم إســتناداً لمــا بــن يديــه مــن الأدلــة والبينــات القانونيــة، والتــي يتقــدم بهــا الخصــوم 
في الدعــوى، ووفــق الشــروط والطــرق التــي رســمها وحددهــا القانــون أثنــاء نظــر الدعــوى، وذلــك لكــي يتــم مــن خالهــا 
إثبــات حــق أو نفيــه. إلا أنــه قــد يحــدث أحيانــاً وبعــد أن يصــدر القاضــي حكمــه النهائــي في قضيــة مــا ،أن تظهــر أو 
1  - المنشــور عــلى الصفحــة 735 ، العــدد 3545 مــن الجريــدة الرســمية الصــادر بتاريــخ 1988/4/2.والمعُــدل بموجــب القانــون رقــم 14 لســنة 2001 

ــدة الرســمية رقــم 4480 الصــادر بتاريــخ2001/3/18 .والمعــدل بوجــب القانــون الؤقــت رقــم 26 لســنة 2002  ،والمنشــور عــلى الصفحــة1252 مــن عــدد الجري

،والمنشــور عــلى الصفحــة 2066 مــن عــدد الجريــدة الرســمية رقــم 4547 الصــادر بتاريــخ 2002/5/16 ،والــذي ألغــي وحــل محلــه القانــون رقــم 20 لســنة 2005 

والمنشــور عــلى الصفحــة 3926 مــن عــدد الجريــدة الرســمية رقــم 4720 الصــادر بتاريــخ 2005/9/15.والمعــدل بالقانــون رقــم 16 لســنة 2006 والمنشــور عــلى 

ــخ 2006/3/16 .   ــم 4751 الصــادر بتاري ــدة الرســمية رق ــدد الجري ــن ع ــم 752 م الصفحــة رق

2  والمنشور في الجريدة الرسمية –العدد926 –الخميس 28 جمادى الأولى 1391/ه-الموافق 22 يوليو 1971م
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

تســتجد أمــورفي الدعــوى وبشــكل يمكــن معــه القــول أن القاضــي مــا كان ليحكــم وفــق الشــكل الــذي قضــى بــه لــو كان 
يعلــم بمــا خفــي عنــه منهــا عنــد الحكــم في الدعــوى . وســعياً مــن المشــرع في المملكتــن للوصــول الــى الحقيقــة ،وتحقيقــاً 
للعدالــة ،فقــد عمــل مــن خــال الأحــكام القانونيــة التــي ضمنــت تلــك المــواد المشــار اليهــا بهــا ،علــى بيــان شــروط وتعــداد 
حــالات وأســباب معينــة حصــراً، والتــي يحــق معهــا للخصــم المتضــرر نتيجــة لصــدور حكــم قضائــي نهائــي،أو مكتســب 
لقــوة القضيــة المقضيــة ، بمواجهتــه ســنداً لهــا أن يطلــب رفــع الظلــم عنه،وذلــك بــأن أجــاز لــه الطعــن بهــذا الحكــم عــن 
طريــق إعــادة المحاكمــة فيــه، متــى مــا توافــرت هــذه الشــروط وتلــك الأســباب ، المتطلــب توافرهــا قانونــاً لقبــول مثــل 
هــذا الطعــن أو الطلــب ،وهــو مــا يتوجــب بيانــه تالياً.لقــد ســعينا لاظهــار الطابــع العملــي لهــذة الدراســة وذلــك مــن خــال 

بيــان موقــف الاجتهــاد القضائــي ممثــاً بإجتهــاد محكمتــي التمييــز في كل مــن الأردن والبحريــن في ذلــك.   

 لذلك فقد قسمنا هذه الدراسة إلى عدة مباحث لنبحث من خالها ما يلي : 

المبحث الاول :ماهية الطعن بالاحكام وانواعه.

المبحث الثاني: ماهية الطعن بطريق اعادة المحاكمة واهميته .

المبحث الثالث : شروط قبول طلب اعادة المحاكمة في الاحكام المدنية .

المبحث الأول
ماهية الطعن بالأحكام وأنواعه

بدايــة وقبــل البحــث في الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة لابــد مــن الإشــارة الــى أن الطعــن بالحكــم مــا هــو إلا وســيله 
قانونيــة ، أو أداة فنيــة ، يلجــأ اليهــا أحــد طــرفي الخصومــة القضائيــة ، أو كاهمــا ) أو الغيــر ( مــن أجــل إعــادة النظــر 
في حكــم صــدر بمواجهتــه مــن محكمــة مختصــة ومشــكلة وفقــاً لأحــكام القانــون ،  مــادام أن هــذا الحكــم يقبــل الطعــن 
بــه لســبب مــن الأســباب، والتــي وإن وجــدت مجتمعــة أو منفــردة جازلــه معهــا أن يطعــن بهــذا الحكــم الصادربمواجهتــه، 
أو أن يتظلــم منــه وذلــك بقصــد إلغــاء أو تعديــل هــذا الحكــم غيــر الصحيــح1. وقــد يتظلــم الخصــم غيــر المحكــوم لــه 
ــا أن هــذا  ــاده مث ــه لإعتق ــضِ ب ــم يرت ــة ل ــا  بصــورة جعلت ــم الصــادر فيه ــه في الدعــوى مــن الحك ــكل أوبعــض طلبات ب
الحكــم قــد بنُــي علــى أســباب مخالفــة للقانــون ، أو لأن المحكمــة قــد اخطــأت في تطبيــق القانــون أو تفســيره أوتأويلــه ، 
أولكونهــا أخطــأت في تقديرالوقائــع أو وزن البينــة أو لأن الإجــراءات التــي بنُــي عليهــا الحكــم كانــت باطلــة أو لأي ســبب 

- د.رمــزي ســيف ، الوســيط في شرح قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة ، ص)756- 757(،ط/8 دار النهضــة العربيــة ، القاهــره  1968 . د. رزق اللــه   1

الانطــاكي ، أصــول المحاكــمات المدنيــة في المــواد  المدنيــة والتجاريــة  ، ص )702( مطبوعــات جامعــة دمشــق،د.صلاح الديــن ســلحدار ، أصــول المحاكــمات المدنيــة 

،ص)229(،  منشــورات جامعــة حلــب، 1984 .   د. مفلــح عــواد القضــاة ، أصــول المحاكــمات المدنيــة والتنظيــم القضــائي ،ص)329( ، دار الثقافــة للنــشر والتوزيــع 

ط/1 عــمان، 2008 . د. وجــدي راغــب واخــرون، شرح قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة ، ص)1093(،حقــوق عــين شــمس، الكتــاب الثــاني ،2000. د.أحمد هنيدي 

، أصــول المحاكــمات المدنيــة والتجاريــة ، ص )365(،الــدار الجامعيــة بــيروت ،1989.  د. عبــاس العبــودي، شرح أحــكام قانــون أصــول المحاكــمات المدنيــة، ص )359( 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                  2006، عــمان  والتوزيــع،  للنــشر  الثقافــة  ،دار  الأول  الإصــدار  ،ط1 
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آخــر مــن الأســباب التــي أجــاز لــه معهــا القانــون الطعــن أو التظلــم مــن هــذا الحكــم1. كمــا أجــاز القانــون للغيــر والــذي 
يتأثــر مركــزه القانونــي مــن صــدور الحكــم في الدعــوى أن يطعــن بــه بإعتبــاره صاحــب مصلحــة في ذلــك، وفقــاً للقواعــد 
العامــه في القانــون والتــي اعتبــرت أن منــاط قبــول الطلــب أو الدفــع في الدعــوى أو الطعــن في الحكــم  الصــادر فيهــا 
إنمــا هــو المصلحــة، وبحيــث لا يقبــل ذلــك ممــن لا مصلحــة لــه فيه2.وعلــى ذلــك يــرى بعــض الشــراح أن الطعــن بالحكــم 
مــن قبــل الخصــوم هــو مــن النظــام العــام ، إذ تعــد قابليــة الحكــم للطعــن فيــه مــن عدمــه أمــراً متعلقــاً بالنظــام العــام لا 
يجــوز للخصــوم الإتفــاق علــى خافــه ، وهــو مــا أخــذ بــه القانــون في مملكــة البحريــن3 . ويكــون الطعــن بالحكــم إمــا أمــام 
المحكمــة الأعلــى المختصــة للنظــر في هــذا الطعــن وفقــاً لأحــكام القانــون ،أو أمــام ذات المحكمــة التــي أصدرتــه، كمــا في 
حــال إعــادة المحاكمــة ، وقــد يكــون أمــام محكمــة القانــون وهــي محكمــة التمييــز أو النقــض4. وعليــه ومــع غيــاب النــص 
القانونــي المتضمــن وضــع تعريــف محــدد للطعــن بالأحــكام فقــد ذهــب جانــبٌ مــن الفقــه 5 إلــى محاولــة صياغــة تعريــف 
لــه وإن تباينــت اتجاهاتهــم في ذلــك ، حيــث أن منهــم مــن اعتبــره وســيلة قانونيــة ومنهــم مــن اعتبــره وســيلة قضائيــة ، 
ومنهــم مــن اعتبــر أن الطعــن حــق للمحكــوم عليــه فقــط ، ومنهــم مــن اعتبــره حقــاً للخصــوم ،ومنهــم مــن أضــاف إليهــم 
الغيــر الــذي يضُــار مــن صــدور الحكــم في الدعــوى . وأيــاً كانــت اتجاهاتهــم حــول تعريــف طــرق الطعــن بالأحــكام ،فإنــه 

يمكــن القــول أنهــا : -                                                                                                            

ــذي قــد يضُــار مــن صــدور الحكــم في  ــر ال ــا المشــرع لصاحــب المصلحــة مــن الخصــوم أو الغي ــي أتاحه » الوســائل الت
الدعــوى، للطعــن بــه وفقــاً للطريقــة المتاحــة لــه قانونــاً ،مــادام حــق الطعــن بــه مــازال قائمــاً لــه« . وباســتخدام صيغــة 
ــن  ــة أصحــاب الحــق في الطع ــث صف ــن حي ــوع الوســائل أو م ــث ن ــن حي ــف، ســواء م ــن خــال هــذا التعري الإطــاق م
بالأحــكام يمكــن القــول أن كل مــن يضُــار مركــزه القانونــي مــن الحكــم و باعتبــاره صاحــب المصلحــة هــو فقــط مــن لــه 
ــذي يضُــار مــن صــدور الحكــم  ــر ال ــه في الدعــوى أم الغي ــداءً أم المدعــى علي ــه ســواء أكان المدعــي إبت حــق الطعــن في
في الدعــوى ، ولذلــك نــرى أن يسُــتخدم لفــظ الإطــاق مــع وضــع ضابــط المصلحــة، وهــو دائمــاً الضابــط الــذي يجــب 
توافــره ســنداً لأحــكام القانــون 6 والــذي اعتبــر أنــه لا يقبــل أي طلــب أو دفــع لا يكــون لصاحبــه مصلحــة فيــه، قائمــة 
ومشــروعة ، يقرهــا ويحميهــا القانون.وذلــك أقــرب للعدالــة ولتحقيــق مقاصــد المشــرع أو الغايــة المبتغــاة مــن إعطــاء حــق 
الطعــن بالأحــكام للمضــرور منهــا وبمــا يــؤدي لتفــادي تنفيــذ حكــم صــدر بحقــه وهــو مخالــف للواقــع أو القانــون . وإن 
كان هنالــك مــن الفقــه مــن يــرى 7، أن نظــام الطعــن في الأحــكام يقــوم علــى فكرتــن متعارضتــن، الأولــى : أن الأحــكام 
مــن صنــع البشــر وأن الإنســان غيــر منــزه عــن الخطــأ وأن عملــه يحتمــل الصــواب أو الخطــأ كمــا هــو إجتهــاده، فقــد 

1  د. صلاح الدين سلحدار  ، مرجع السابق ص )229( .

ــه في المــادة )5( والتــي نصــت عــلى »لايقبــل أي طلــب أودفــع  ــة البحرينــي رقــم )12(  لســنة 1971 و تعديلات ــة والتجاري 2  قانــون المرافعــات المدني

ــع ضرر محــدق أو  ــاط لدف ــب الاحتي ــن الطل ــة إذا كان الغــرض م ــي المصلحــة المحتمل ــك تكف ــع ذل ــون ، وم ــه مصلحــة قائمــة يقرهــا القان ــه في لايكــون لصاحب

ــه«. ــزاع في ــد الن ــه عن ــى زوال دليل ــق يخ ــتيثاق لح الإس

3  -د. محمدوليد المصري ،شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني، ص369 هامش )1( وكذلك ص )371( . جامعة البحرين2006 .

4  -د.صلاح الدين سلحدار ، مرجع سابق ص)229(.

ــه  ــة ،الإســكندرية 2007. د.رزق الل ــون المرافعــات،ص )766( ومابعــد ،  دار المطبوعــات الجامعي ــق عــلى نصــوص قان ــا ، التعلي ــو الوف 5  - د.أحمــد أب

الأنطــاكي ، مرجــع ســابق ص)702(  . وكذلــك د.مفلــح القضــاة ، مرجــع ســابق ص )329( ، .

- قانون اصول المحاكمات المدنية  و التجارية الأردني رقم )24( لسنة 1988 وتعديلاته في المادة )3( مدنية أردني .  6

7  د.رمزي سيف فقره 540،رجع سابق ص756.
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

يجتهــد الــرأي فيصيــب ،وقــد يجتهــد الــرأي فيخطــئ، وقــد يكــون خطــاؤه هــذا متعمــداً وقــد لا يكــون كذلــك. وعلــى كل 
الأحــوال فــإن العدالــة تأبــى أن يبــات شــخص وهــو مظلوم.وهــذا مــا أتــاح للمضــرور فرصــة الطعــن بالحكــم للرجــوع مــن 
خــال ذلــك إلــى جــادة الحــق ،مــا يقتضــي والأمــر معــه كذلــك تصحيــح ماشــاب هــذا الحكــم مــن خطــأ، وبحيــث يبقــى 
حقــه هــذا في الطعــن قائمــاً لا يســقط إلا بالمســقطات المحــددة والتــي تســقط بهــا ســائر الحقــوق ومنهــا فــوات الميعــاد 
. والثانيــة : اســتقرار الحقــوق لأصحابهــا وكذلــك اســتقرار المراكــز القانونيــة للأفــراد ، مــا يقتضــي ضــرورة البــت في 
المنازعــات منعــاً لتأبيدهــا وهــو مــا يتطلــب وضــع حــد نهائــي للنــزاع، وبحيــث يمتنــع طــرح النــزاع مجــدداً فيمــا فصــل 
فيــه بأيــة وســيلة مــن الوســائل مــادام قــد اكتســب هــذا الحكــم حجيــة أو قــوة القضيــة المقضيــة. وهــو الأمــر الــذي أدى 
إلــى ظهــور نظريــة الطعــن بالأحــكام ، وبحيــث حــدد المشــرع بمقتضــاه وســائل التظلــم مــن الأحــكام ، وجعــل لاســتعمالها 
شــروطاً وموعيــداً محــددةً . ويؤيــد ذلــك مــا ذهــب إليــه جانــب مــن الفقــة 1 والــذي اعتبــر  أن الهــدف مــن الطعــن في 
الأحــكام هــو إمــا ســحب الحكــم  المطعــون فيــه مــن المحكمــة التــي أصدرتــه دون أن يــؤدي هــذا الطعــن إلــى تجريحــه 
وإنمــا يهــدف فقــط إلــى إعــادة النظــر فيــه كالطعــن بطريــق إعــادة النظــر أو المحاكمــة. وإمــا أن تباشــر بقصــد تجريــح 
الحكــم          وفي هــذه الحالــة يرفــع الطعــن إلــى محكمــة أعلــى مــن تلــك التــي أصدرتــه لتفصــل في موضــوع الدعــوى 
مــن جديــد كالطعــن إســتئنافاً. وقــد يرُفــع الطعــن بقصــد نقــض الحكــم فــا يملــك القضــاء الأعلــى في هــذه الحالــة 
ــون دون أن يفصــل في الموضــوع وإن كان هنالــك بعــض الإســتثناءات والتــي تم مــن  إلا نقضــه إذا وجــده مخالفــاً للقان
خالهــا الإجــازة لمحكمــة التمييــز »النقــض« التصــدي للموضــوع إســتثناءً في بعــض الحــالات . وهــو مــا أخــذ بــه القانــون 

البحرينــي في أضيــق الحــدود 2. 

وتجــدر الإشــارة هنــا أيضــاً إلــى أن بعــض القوانــن وكذلــك الفقــه والقضــاء عملــوا علــى تقســيم طــرق الطعــن في 
ــن3: ــى فئت الأحــكام ال

الاولى منها وهي: طرق الطعن العادية في الأحكام.

 وهــي طــرق محــددة قانونــاً للطعــن في الأحــكام دون تعيــن لأســباب حصريــة لقبولهــا 4،  فالطاعــن يســتطيع وفــق هــذا 
الطريــق مــن طــرق الطعــن أن يبنــي طعنــه علــى مــا يشــاء مــن الأســباب والعيــوب غيــر الحصريــة والتــي مــن شــأنها أن 
تعيــب الحكــم المطعــون فيــه 5 ،    أو تجرحــه ومــن ثــم تنقضــه ، وســواء تعلقــت بالواقــع أو بالقانــون 6،إلا أنــه ورغــم ذلــك 

1  محمود طهماز ،أصول المحاكمات في المواد المدنية والتجارية ،ص 289 فقرة 498 ،منشورات جامعة حلب ج2 ،1965/1964. 

 د.أحمد أبو الوفا مرجع سابق ص 766.

- نصــت المــادة )25( مــن المرســوم بقانــون رقــم 8 لســنة 1989والقــاضي  بإصــدار قانــون محكمــة التمييــز عــلى مــا يــي:«إذا نقــض الحكــم المطعــون   2

فيــه لمخالفتــه قواعــد الإختصــاص تقتــصر محكمــة التمييــز عــلى الفصــل في هــذه المســألة ،وتعــين عنــد الإقتضــاء المحكمــة المختصــة التــي يصــح للخصــوم التداعــي 

إليهــا بإجــراءات جديــدة.وإذا نقــض الحكــم لغــير ذلــك مــن الأســباب تحيــل القضيــة إلى المحكمــة التــي أصدرتــه لتحكــم فيهــا مــن جديــد ، بنــاءً =  عــلى طلــب 

الخصــوم ، وفي هــذه الحالــة يتحتــم عــلى المحكمــة التــي أحيلــت إليهــا القضيــة أن تتبــع حكــم محكمــة التمييــز في المســألة القانونيــة التــي فصلــت فيهــا. ومــع 

ذلــك إذا حكمــت المحكمــة بنقــض الحكــم المطعــون فيــه وكان الموضــوع صالحــاً للفصــل فيــه بكاملــه وبغــير اتخــاذ اجــراء جديــد أو كان الطعــن للمــرة الثانيــة 

وجــب عليهــا الحكــم في الموضوع،ولهــا عنــد الإقتضــاء تحديــد جلســة لنظــره«.

- د.أحمد أبو الوفا  ، مرجع سابق ص )766(  . د.صلاح الدين سلحدار، مرجع سابق ص)230( .  3

- د. صلاح الدين سلحدار ، مرجع سابق ص )230 (.  4

5  -د.رمزي سيف، مرجع سابق ص  )759(.

- د.أحمد هنيدي ، مرجع سابق ص)375 ( .  6
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لا يجــوز أن يخلــو الطعــن مــن ســببه تحــت طائلــة عــدم قبولــه حــال عــدم بنــاءه علــى ســبب أو اكثــر مــن الأســباب التــي 
أدت بــه للطعــن بهــذا الحكــم. وإن كنــا نــرى أن هــذه الأســباب وإن كانــت غيــر محــددة إلا أنــه يجــب أن تكــون مُقيــدة 
بقيــد الجدّيــة. فيجــب أن يبُنــى هــذا الطعــن علــى ســبب جــدي جوهــري قــد يــؤدي قبولــه إلــى تغييــر وجــه الحكــم في 
ــن ،  ــق مــن طــرق الطع ــن وفــق هــذا الطري ــل الطع ــا قُب ــإذا م ــة و التســويف. ف ــة والمماطل ــاً للكيدي ــك منع الدعــوى وذل
فإنــه يترتــب علــى ذلــك نشــر النــزاع مجــدداً أمــام المحكمــة الناظــرة للطعــن مــن كافــة جوانبــه القانونيــة وضمــن نفــس 
الشــروط المحــددة للمحكمــة التــي أصــدرت الحكــم المطعــون فيــه 1. ومــن أمثلــة هــذا النــوع مــن طــرق الطعــن العاديــة 

في الأحــكام »الإســتئناف«.  

أما الفئة الثانية: فهي الطرق غير العادية للطعن  في الأحكام . وهي الطرق الخاصة التي نص عليها القانون للطعن 
في الأحكام للأسباب الحصرية المعينة2 لكل طريق منها،وبحيث لا يقُبل الطعن بالحكم سنداً لأي نوع منها مالم يبُنى 
على سبب أو أكثر من تلك الأسباب الحصرية المنصوص عليها قانونا3ً. إذ لا يكفي هنا لقبوله أن يبُنى على أسباب 
يعتقد الطاعن أنها قد تؤدي إلى جرح الحكم المطعون فيه أو نقضه ،وإنما يجب بناءه على سبب أو حالة على الأقل 

من تلك الحالات المحددة قانوناً ، وعلى سبيل الحصر لقبوله، تحت طائلة عدم قبوله قانوناً . وهذا الطعن ليس 
كسابقه ، فا يترتب على قبوله نشر النزاع أمام المحكمه الناظرة من كافة جوانبه القانونية ،وإنما تنحصر سلطتها 
في بحث الحالات أو الأسباب أو العيوب التي بنُي عليها الطعن أو استند إليها الطاعن في طعنه فقط4.ومن أمثلته 

الطعن بطريق إعادة المحاكمة »طلب إعادة النظر في المحاكمة« . 

هــذا التقســيم لطــرق الطعــن بالأحــكام إلــى عاديــة وأخــرى غيــر عاديــة، يــرى بــه جانــبٌ مــن الفقــه تقســيماً قاصــراً، 
إذ أنــه لا يشــمل جميــع طــرق الطعــن بالأحــكام حســب رأيهــم ،فهــم يــرون أنــه لا يدخــل فيهــا إعتــراض الغيــر، والــذي 
يهــدف مــن خالــه الطاعــن تــارة ســحب الحكــم المطعــون فيــه ، وتــارة أخــرى تعديلــه . وكذلــك ومــن وجــة نظرهــم لا 
يدخــل مــن ضمنهــا الطعــن بالنقــض ) التمييــز ( لأن القــرار الصــادر عــن محكمــة النقــض لا يحــل محــل الحكــم المطعــون 
فيــه، إذ لا يحــق مبدئيــاً لمحكمــة التمييــز ) النقــض ( اذا وجــدت الحكــم المطعــون فيــه مخالفــاً للقانــون أن تفصــل فيــه 
وإنمــا عليهــا أن تنقضــه ومــن ثــم تعيــده لمحكمــة الموضــوع المختصة5،ماعــدا تلــك الحالــة الإســتثنائية المشــار لهــا مــن 
خــال نــص المــادة (٢5) مــن قانــون اســتقال الســلطة القضائيــة البحرينــي رقــم )٤٢( لســنة ٢٠٠٢ وتعدياتــه. وبنــاءً 
علــى هــذا التقســيم فقــد بــنّ بعــض  الفقــه أهــم النتائــج المترتبــة علــى التفرقــة بــن طــرق الطعــن العاديــة وغيــر العاديــة 

للطعــن بالأحــكام والتــي يمكــن إجمــال أهمهــا بمــا يلــي6 :

اولاً: للطاعــن بطريــق طعــن عــادي أن يطعــن بالحكــم ، لمجــرد أنــه خصــم خســر مدعــاه و دون أن يكــون حقــه في هــذا 
الطعــن مقيــداً أو محصــوراً بحــالات معينــة علــى العكــس منــه في حــالات الطعــن غيــر العــادي ، إذ أن القانــون قيــد حــق 

- د.أحمد أبو الوفا، رجع سابق ص)766(  .د.صلاح الدين سلحدار ، مرجع سابق ص )230(  .  1

- د. صلاح الدين سلحدار ، مرجع سابق ص )230(.  2

- د.أحمد هنيدي مرجع سابق ص)275(.  3

- د .رزق الله الأنطاكي مرجع سابق ص (705).  د. صلاح الدين سلحدار مرجع سابق ص(230) .  4

- د.رزق الله الأنطاكي مرجع سابق ص (704)  .  5

- د. أحمد أ بو الوفا مرجع سابق ص (766). د.رمزي سيف مرجع سابق ص (760)  . د.محمد وليد المصري مرجع سابق ص(372).  6
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

الطاعــن فيــه بوجــوب توافــر أســباب أوحــالات حصريــة معينــه متعلقــة بعيــوب معينــة في الحكــم لا يكــون لــه حــق الطعــن 
فيــه إلا إذا أثبــت توافــر حالــة واحــدة علــى الأقــل مــن هــذه الحــالات أو الأســباب الحصريــة.

ثانيــا: لأن الطعــن العــادي يهــدف الــى تأكيــد عدالــة الحكــم ، لذلــك فــإن القاضــي الــذي ينظــر في الطعــن يملــك نفــس 
ســلطات القاضــي الــذي أصــدر الحكــم المطعــون فيــه ،أمــا في حالــة الطعــن غيــر العــادي فــان ســلطات القاضــي فيــه 

تكــون محــددةً فتنحصــر علــى إزالــة العيــوب المعينــة فيــه . 

ثالثــا: إن قبــول الطعــن العــادي يــؤدي إلــى نشــر النــزاع مجــدداً و مــن كافــة جوانبــه القانونيــة أمــام القضــاء ، إذ ليــس 
مــن المفُيــد عــاج مــافي الحكــم مــن عيــوب ، علــى العكــس مــن الطعــن غيــر العــادي والــذي لا يحــق للمحكمــة الناظــرة 

للطعــن أن تبســط ســلطتها علــى غيــر تلــك الحــالات الحصريــة التــي بنُــي عليهــا الطعــن. 

رابعــا: وإن كان طــرق بــاب القضــاء حــقٌ للخصــوم إلا أن إخفــاق الطاعــن بطريــق طعــن غيــر عــادي كإعــادة المحاكمــة 
مثــاً، يعُرضــه في بعــض الأحيــان للحكــم عليــه بالغرامــة ) وفــق أحــكام القانــون الأردنــي دون البحرينــي ( ، أمــا 
إخفــاق الطاعــن بطريــق طعــن عــادي فــا يــؤدي الــى هــذه النتيجــة مــن حيــث المبــدأ وفــق أحــكام القانــون الأردنــي دون 

ــي1 . البحرين

ــم  ــذ الحك ــاً لتنفي ــون عــادة موقف ــة بالأحــكام إنمــا يك ــن العادي ــق طــرق الطع ــم وف ــن بالحك خامســا: الأصــل2 أن الطع
المطعــون فيــه وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن ، إلا إذا تضمــن هــذا الحكــم النفــاذ المعُجــل ، أو كان بحســب طبيعتــه 
ــى العكــس مــن طــرق  ــاذ المعُجــل كالأحــكام الصــادرة عــن قاضــي الأمــور المســتعجلة .عل ــلُ النف ــون يقب أو بحكــم القان
الطعــن غيــر العاديــة والتــي لا تعتبــر مُوقفــة للتنفيــذ ، إذ يجــب تنفيــذ الحكــم إلا إذا قــررت المحكمــة المقُــدم اليهــا الطعــن 

غيــر العــادي خــاف ذلــك .

سادســا: إضافــةً الــى أنــه لايجــوز اللجــوء الــى طــرق الطعــن غيــر العاديــة في الأحــكام مــادام الطعــن بــه وفــق الطــرق 
العاديــة مــا زال قائمــاً ، فالأصــل أنــه لا يجــوز اللجــوء الــى طــرق الطعــن غيــر العاديــة مــا دامــت العاديــة منهــا متاحــة 

أمــام المضــرور مــن الحكــم المطعــون فيــه.                                                                                                                                      

  وخاصــة الأمــر فــإن طــرق الطعــن كمــا بينهــا كل مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة الاردنــي رقم )٢٤( لســنة١٩88و 
تعدياتــه ) في البــاب العاشــر منــه( ، وقانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة البحرينــي الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم 
)١٢( لســنة ١٩7١ وتعدياتــه ) في البــاب الســادس مــن ثانيــا ( هــي : الإســتئناف، التمييــز، إعتــراض الغيــر، وإعــادة 
المحاكمــة. وأمــا الإعتــراض علــى الحكــم الغيابــي فقــد ألغــى المشــرع البحرينــي هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن بموجــب 

المرســوم بقانــون رقــم )١( لســنة ١٩٩٠ المنشــور في عــدد الجريــدة الرســمية رقــم ١88٩ تاريــخ 7/١٩٩٠/٢ .                                                                                     

1  -إذ نصــت المــادة )198( مرافعــات مدنيــة بحرينــي عــلى »إذا قصــد مــن الدعــوى أو الدفــاع فيهــا مجــرد الكيــد ، جــاز الحكــم بالتعويــض عــلى مــن 

ــك .« ــد ذل قص

- د. رزق الله الأنطاكي ، مرجع سابق ص )706(  .  2
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إن مــن أهــم الآثــار المترتبــة علــى صــدور الأحــكام القضائيــة في الدعــوى، أن المحكمــة وحينمــا تصــدر حكمهــا النهائــي 
فيهــا ، إنمــا يتوجــب عليهــا أن ترفــع يدهــا عنهــا، وبحيــث يمتنــع عليهــا إعــادة النظــر مجــدداً في النــزاع  الــذي فصلــت 
فيــه علــى ذلــك الوجــه، حتــى لــو شــعرت بعــد ذلــك أن الحكــم الصــادر عنهــا كان مغلوطــا1ً، وذلــك دونمــا قصــد منهــا 2.إلا 
أن المشــرع وإســتثناءً مــن هــذه القاعــدة، أجــاز للخصــوم في حــالات معينــة، الطعــن أمــام ذات المحكمــة التــي أصــدرت 
الحكــم بطريــق إعــادة المحاكمــة3 »إعــادة النظــر في المحاكمــة« حتــى وإن كان الحكــم الصــادر عــن هــذه المحكمــة قــد 
إكتســب الصفــة النهائيــة4، أو قــوة القضيــة المقضيــة5، إذا مــا تبــن لــه بعــد ذلــك أن هــذا الحكــم الــذي تضــرر منــه كان 
خاطئــاً ، لكونــه بنــي مثاًعلــى أســاس غيــر صحيــح أو علــى ســبب كان خافيــاً عليــه أثنــاء المحاكمــة، وبحيــث أنــه لــو أثيــر 
أمــام المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم مــن جديــد لتبــن لهــا أن حكمهــا كان خاطئــا 6، وأنهــا ماكانــت لتصــدره وفــق هــذا 

الشــكل الــذي أصدرتــه بــه لــو علمــت بهــذا الســبب أثنــاء المحاكمــة7.

وعليــه ، ولمــا كانــت هــذه الطريــق تــؤدي وخافــاً للقاعــده العامــة الــى إعــادة يــد المحكمــة علــى النــزاع الــذي ســبق لهــا 
أن فصلــت فيــه، فقــد جعــل المشــرع ذلــك مقيــداً بتوافــر شــروط معينــة ،وتحقــق حــالات حصريــة محــددة يجــوز معهــا 
أو مــع إحداهــا قبــول مثــل هــذا الطلــب وذلــك بهــدف ســحب الحكــم المطعــون فيــه8 ،وإتاحــة الفرصــة مجــدداً للمحكــوم 
عليــه للطلــب مــن ذات المحكمــة مصــدرة الحكــم لإصــاح بعــض العيــوب التــي شــابت حكمهــا9 .       وهــو مــا جعــل 

جانــبٌ مــن الفقــه يذهــب إلــى بيــان المقصــود بهــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام بقولــه10 : 

»هــو طريــق طعــن غيــر عــادي في الأحــكام الحائــزة لقــوة القضيــة المقضية،يســلكه أحــد الخصــوم أمــام المحكمــة نفســها 
التــي أصــدرت الحكــم المطعــون فيــه بقصــد الرجــوع عنــه لســبب مــن الأســباب التــي نــص عليهــا القانــون علــى ســبيل 
الحصــر، والتــي تســتند جميعهــا إمــا إلــى خطــأ في الإجــراءات أو خطــأ  في الواقــع غيــر منســوب إلــى المحكمــة التــي 
أصــدرت الحكــم المطعــون فيــه »11 ، أو هــو: » طريــق غيــر عــادي، للطعــن في الحكــم النهائــي يرفــع إلــى ذات المحكمــة 

- محمود طهماز، مرجع سابق ص)332(.  1

- د. أحمد هنيدي، مرجع سابق ص )415(   .  2

- وهومــا أطلــق عليــه المــشرع  المــصري  تســمية » إلتــماس إعــادة النظــر » والــذي نظــم أحكامــه ، في الفصــل الثالــث، مــن قانــون المرافعــات المدنيــة   3

ــواد )247-241(. ــلال الم ــن خ ــك م ــه ،وذل ــنة 1968 وتعديلات ــم 13 لس ــة رق والتجاري

ــوا إعــادة النظــر في المحاكمــة  ــة البحرينــي حيــث جــاء في المــادة 229 منــه »للخصــوم أن يطلب - وفــق مــا ورد في قانــون المرافــات المدنيــه والتجاري  4

بالنســبة للأحــكام الصــادرة بصفــة انتهائيــة مــن محاكــم الإســتئناف أو المحاكــم الإبتدائيــة ، وذلــك لأي ســبب مــن الأســباب الأتيــة ...« .

- كــما نصــت المــادة 213  مــن قانــون أصــول المحاكــمات المدنيــة الأردني عــلى أنــه : »يجــوز للخصــوم أن يطلبــوا إعــادة المحاكمــة في الأحــكام التــي   5

حــازت قــوة القضيــة المقضيــة بإحــدى الحــالات الآتيــة...«.

- د. صلاح الدين سلحدار  ، مرجع سابق ص )259( .   6

- د. محمد وليد المصري ، مرجع سابق ص )391(   .   7

- د. رزق الله انطاكي مرجع سابق ص )750( .  8

9  د. أحمد الهنيدي ، مرجع سابق ص )415( .

- د. رزق الله انطاكي ، مرجع سابق ص )750( .  10

- د.مفلح القضاة ، مرجع سابق ص)336( .  11
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التــي أصدرتــه إذا توافــر ســبب مــن الأســباب التــي حددهــا القانــون علــى ســبيل الحصــر«1 ، وهــو2 : »طعــن  غيــر عــادي 
في حكــم مُبــرم في أحــوال إســتثنائية ، ولأســباب معينــة ، بهــدف نقــض ذلــك الحكــم وإلغائــه كليــاً او تعديلــه جزئيــاً ثــم 

إصدارحكــم جديــد صحيــح بــدلاً عنــه ».

وبإســتعراض التعاريــف الســابقة ، نجدهــا تــدور حــول فكــرة واحــدة تتمثــل في إتاحــة الفرصــة للمضــرور مــن الحكــم 
الصــادر بمواجهتــه للتقــدم بطلــب إعــادة المحاكمــة في تلــك الأحــكام التــي توصــف بأنهــا نهائيــة وفقــاً لأحــكام القانــون 
البحرينــي ،أو المكتســبة لقــوة القضيــة المقضيــة وفقــاً لأحــكام القانــون الأردنــي. وعلــى أن يقــدم هــذا الطلــب إلــى ذات 
المحكمــة المصــدرة للحكــم المــراد إعــادة المحاكمــة )النظــر( فيــه مجــددًا نتيجــة لتوافــر هــذه الحــالات الحصريــة والتــي 
يمكــن معهــا مجتمعــة أو منفــردة طلــب ســحب الحكــم أو نقضــه أو تعديلــه كليــا أو جزئيــا أو إلغــاؤه أو الرجــوع عنــه ثــم 
إصــدار حكــم آخــر جديــد صحيــح بــدلاً عنه3.لذلــك يتبــن لنــا أن الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة لا يكــون إلا بالنســبة 
ــون  ــا يوجــه في القان ــا بين ــو كم ــة بالأحــكام ، فه ــن العادي ــق مــن طــرق الطع ــأي طري ــن ب ــل الطع ــي لا تقب للأحــكام الت
الأردنــي للطعــن بالأحــكام الحائــزة لقــوة القضيــة المقضيــة وبحيــث يشــمل هــذا المعنــى ، فضــاً عــن الأحــكام القطعيــة 
،الأحــكام الصــادرة عــن محاكــم الدرجــة الأولــى4 ،والتــي اصبحــت تحــوز هــذه الصفــة إمــا لأنهــا قُبلــت مــن الخصــوم أو 
لأنــه تم تفويــت ميعــاد الطعــن فيهــا5. في حــن أنهــا توجــه وفــق أحــكام القانــون البحرينــي للطعــن بالأحــكام الصــادرة 
بصــورة نهائيــة، فــإذا كان الحكــم يقبــل الطعــن بطريــق طعــن عــادي كالإســتئناف مثــاً، فإنــه لا يمكــن اللجــوء إلــى هــذا 
ــة في  ــتنفذ بعــد كمــا ذكــر ســابقاً طــرق الطعــن العادي ــم يسُ ــه ل ــا أن ــك. طالم ــد ذل ــر العــادي في الأحــكام عن الطعــن غي
الأحــكام، فــإذا فــوت الخصــم علــى نفســه فرصــة الطعــن العــادي بــه ، كأن فــوت ميعــاد الإســتئناف مثــاً، فإنــه يكــون 
مقصــراً بحــق نفســه وعندهــا يمكــن القــول أن المهُمــل المقُصــر أولــى بالخســران ، فــا يســمح لــه بعــد ذلــك ولــوج طريــق 
الطعــن غيــر العــادي في الأحــكام ،لأنــه طريــق غيــر عــادي في الأحــوال العاديــة ولا يعتبــر الإهمــال والتقصيــر مــن هــذه 

الأحــوال العاديــة التــي تجيــز الطعــن بالحكــم عــن طريــق إعــادة المحاكمــة6. 

وخاصــة القــول هنــا ،أنــه لايمكــن الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة في الأحــكام المدنيــة بإعتبــاره طريقــاً غيــر عــادي مــن 
طــرق الطعــن بالأحــكام، طالمــا أنــه كان مــن الممكــن الطعــن فيهــا بــأي طريــق عــادي مــن تلــك الطــرق ، وذلــك تحقيقــاً 
ــه،  ــق للخصــوم أمــام ذات المحكمــة المصــدرة للحكــم المــراد إعــادة المحاكمــة في لمقاصــد المشــرع في إتاحــة هــذا الطري
فالمشــرع وعندمــا يتيــح للخصــوم ســلوك هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن إنمــا قيــد ذلــك بشــروط معينــة وفي أحــوال 

اســتثنائية ولإســباب حصريــة لايجــوز الخــروج عنهــا تحــت طائلــة رد الطــب و عــدم قبولــه.

- د.أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق ص )908( .  1

2   د. صلاح الدين سلحدار ،  مرجع سابق ص )258( .

ــب الجامعــي  ــة في ســلطنة عــمان ،المكت ــدي ، قواعــد المرافعــات المدني ــك د.عــي هــادي العبي ــدي ، مرجــع ســابق ص )420( . وكذل 3  د. أحمــد هني

،  مرجــع ســابق ص )431(. العبــودي  د.عبــاس  . وكذلــك    ) ، 2006، ص)645  الاســكندرية   ، الحديــث 

4  -وهــي محاكــم البدايــة والصلــح وفــق التســمية التــي أطلقهــا عليهــا المــشرع الأردني ،ويقابلهــا المحاكــم المدنيــة الكــرى والصغــرى وفــق التســمية التي 

ــن . ــة البحري ــشرع  في مملك ــا الم ــا عليه أطلقه

5  د.مفلح القضاة ،مرجع سابق ص )336(.

6  د. أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق ص )908(  .
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المبحث الثالث
شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية 

ــا  ــة م ــم المدني ــة ، في الأحــكام الصــادرة عــن المحاك ــب إعــادة المحاكم ــول طل ــه يشــترط لقب ــه أن ــن الفق ــبٌ م ــرى جان ي
يشــترط لقبــول الطلــب القضائــي والطعــن فيــه بوجــه عــام ، غيــر أنهــم وجــدوا أنــه يشــترط أيضــاً لقبولــه بوجــه خــاص 
1 ،  ضــرورة توافــر بعــض الشــروط الأخــرى والتــي تتطلبهــا طبيعــة مثــل هــذا الطعــن .وحيــث أن هــذه الشــروط علــى 

درجــة مــن الأهميــة وبحيــث يــدور معهــا قبــول هــذا الطعــن مــن عدمــه ،فإننــا ســنفرد مطلبــاً مســتقاً للبحــث في كل 
واحــد منهــا وفــق مــا يلــي:

المطلب الأول
الخصوم في دعوى إعادة المحاكمة

أو بعبــارة أخــرى يتعلــق بطالــب الإعــادة ، وبمــن يقــدم بمواجهتــه هــذا الطلــب2. ذلــك أنــه وبالرجــوع لنــص المادتيــن ) 
ــة،  ــة أردنــي3 ،و ) ٢٢٩( اصــول مرافعــات بحرينــي4 ، ولغيرهــا مــن النصــوص القانوني ٢١3 ( اصــول محاكمــات مدني
يمكــن القــول أن المشــرع أجــاز لصاحــب المصلحــة مــن الخصــوم »طــرفي النــزاع »5 ، اللجــوء لهــذا الطريــق مــن طــرق 
الطعــن بالأحــكام . و ياحــظ هنــا أن لفــظ الخصــوم الــذي أورده المشــرع، إنمــا جــاء علــى صيغــة الإطــاق، مــا يســتوجب 

البحــث في:-

أولًا- صاحب الحق في اللجوء لهذا الطعن :

إذ اشــترُط قانونــاً فيمــن يقــدم طلــب إعــادة المحاكمــة ) إعــادة النظــر ( ،أن يكــون مــن الخصــوم الممثلــن في الدعــوى التــي 
صــدر فيهــا الحكــم الحائــز لقــوة القضيــة المقضيــة، أوالمكتســب للصفــة النهائيــة وفــق أحــكام القانــون البحرينــي،أو مــن 
أحدهــم، وهــو مــا يعنــي عــدم جــواز تقــديم هــذا الطلــب إلا ممــن كان خصمــاً أو ممثــاً في الدعــوى الأصليــة التــي صــدر 
فيهــا الحكــم المــراد الطعــن فيــه أو مــن ورثتهــم حــال وفاتهــم 6،أو ممــن يمثلهــم قانونــاً مادامــت قــد توافــرت بــه الشــروط 

1  د . عي هادي العبيدي، مرجع سابق ص)648(.

2  د. صلاح الدين سلحدار، مرجع سابق ص )259(.

3  حيث نصت على  أنه »يجوز للخصوم أن يطلبوا إعادة المحاكمة في الأحكام التي حازت قوة القضية المقضية ...الخ«.

4  والتي جاء في صدرها »للخصوم أن يطلبوا إعادة النظر في المحاكمة بالنسبة للأحكام الصادرة بصفة إنتهائية ...ألخ«.

5  إذ نصــت المــادة )5( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة البحرينــي عــلى مــا يــي :«لا يقبــل أي طلــب أو دفــع لايكــون لصاحبــه فيــه مصلحــة 

قائمــة يقرهــا القانــون، ومــع ذلــك تكفــي المصلحــة المحتملــة أذا كان الغــرض مــن الطلــب الإحتيــاط لدفــع ضرر محــدق أو الإســتيثاق لحــق يخــى زوال دليلــه 

عنــد النــزاع فيــه ». في حــين نصــت المــادة )31( مــن ذات القانــون والباحثــة في الدفــوع  في الدعــوى عــلى أنــه :« يجــوز للمدعــى عليــه أن يدفــع الدعــوى بعــدم 

ــه أو لأي ســبب آخــر  ...«. ــه أومصلحت ــة تكــون عليها،لإنعــدام صفــة المدعــي أوأهليت ــة حال ــا في أي قبوله

في حــين نصــت المــادة )3( مــن قانــون أصــول المحاكــمات المدنيــة الأردني عــلى »1- لا يقبــل أي طلــب أو دفــع لايكــون لصاحبــه فيــه مصلحــة قائمــة يقرهــا القانــون 

.2-تكفــي المصلحــة المحتملــة إذا كان الغــرض مــن الطلــب الاحتيــاط لدفــع ضرر محــدق أو الإســتيثاق لحــق يخــى زوال دليلــه عنــد النــزاع فيــه ».

6  محمود طهماز ، مرجع سابق ص)333(  .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

العامــة والخاصــة الواجــب توافرهــا قانونــاً لقبــول هــذا الطلب1،تحــت طائلــة عــدم قبولــه لتقديمــه ممــن لايملــك مثــل 
هــذا الحــق2 .فــإذا لــم يكــن مــن أضــر بــه هــذا الحكــم )القطعي،النهائــي( خصمــاً أو ممثــاً في الدعــوى الأصليــة، أو 
كان خصمــاً في الدعــوى الإبتدائيــة ثــم لــم يكــن خصمــاً أو ممثــاً في الدعــوى أمــام محكمــة الإســتئناف ،أو رفــع طلــب 
الإعــادة بصفــة غيرتلــك التــي صــدر بهــا الحكــم )القطعــي ،النهائــي( ضــده3 ،فــا يقُبــل منــه طلــب إعــادة المحاكمــة عنــد 

ذلــك لعــدم تحقــق الشــرط الأول المتوجــب توافــره لقبــول مثــل هــذا الطعــن أو الطلــب. 

و يــرى جانــبُ مــن الفقــة 4 هنــا ، أنــه وفي حــال أن تعــدد المحكــوم ضدهــم في الدعــوى جــاز لــكل واحــد منهــم أن يتقــدم  
بطلــب إعــادة محاكمتــه مســتقاً،إذا توافــرت شــروطه أســبابه.

ب- ضد من يوجه طلب إعادة المحاكمة ) النظر ( :

يمكــن القــول أن هــذا الطلــب يقــدم ضــد كل مــن كان طرفــاً في الدعــوى التــي انتهــت بصدورهــذا الحكــم المــراد الطعــن 
بــه .فــا يجــوز توجيهــه ضــد أي شــخص آخــر لــم يكــن ممثــاً أو طرفــاً في الدعــوى5، وكذلــك لا يجــوز توجيهــه ضــد 
شــخص ناقــص الأهليــة،     إذ يجــب عنــد ذلــك أن يوجــه إلــى ممثلــه القانوني6.وأمــا في حــال تعــدد الخصــوم فيوجــه 
هــذا الطلــب ضــد مــن صــدر الحكــم لمصلحتــه منهــم، لأنــه هــو وحــده صاحــب المصلحــة والــذي يهمــه الدفــاع عــن هــذا 
ــه  ــاً في ــم جميع ــود عليه ــت المصلحــة تع ــاً إذا كان ــة ، وإلا فضدهــم جميع ــب إعــادة المحاكم ــاء النظــر في طل ــم أثن الحك
7. وهــذا مــا بينــه الإجتهــاد القضائــي الأردنــي ممثــاً بإجتهــاد محكمــة التمييــز بإحــدى القــرارات الصــادرة عنهــا 8 ، 

والــذي جــاء فيــه       مــا  يلــي: -«١- يجــوز للخصــوم أن يطلبــوا وفقــاً لأحــكام المــادة ٢١3 مــن قانــون أصــول المحاكمــات 
المدنيــة إعــادة المحاكمــة في الأحــكام التــي حــازت قــوة القضيــة المقضيــة إذا صــدر الحكــم علــى شــخص طبيعــي 
أوإعتبــاري لــم يكــن ممثــاً تمثيــاً صحيحــاً في الدعــوى ، وذلــك فيمــا عــدا حالــة النيابــة الإتفاقيــة، وعليــه وحيــث أن 
المحكمــة أدخلــت زوجــة المدعــى عليــه الورثيــه كمدعــى عليهــا في الدعــوى اســتناداً  لحجــة حصــر الإرث وصــدر حكــم 
بحقهــا دون دعوتهــا ودون ان تكــون ممثلــةً فيهــا تمثيــاً صحيحــاً فتكــون شــروط إعــادة المحاكمــه متوافــرة وينبنــي علــى 

ذلــك إعتبــار الحكــم الســابق كأن لــم يكــن«9.

1  د.عي هادي العبيدي ، مرجع سابق ص )647(. 

2  د.صــلاح الديــن ســلحدار  ، مرجــع ســابق ص)258(  ، فقــد اعتــر أنــه وتطبيقــاً للمبــادئ القانونيــة يشــترط فيمــن يقــدم الطلــب أن يكــون متمتعــاً 

بأهليــة التقــاضي ،فــلا يملــك المجنــون والمعتــوه والصغــير تقديــم مثــل هــذا الطلــب إنمــا يقدمــه عنهــم الــولي أو الــوصي .وأن يكــون لــه كذلــك مصلحــة قائمــة، وقــت 

ــه ،بغيــة نقضــه أو تعديلــه ولا يكفــي قيامهــا حــين تقديــم طلــب إعــادة المحاكمــة فقــط . صــدور الحكــم الــذي انصــب الطلــب عــلى إعــادة المحاكمــة في

3  - أنور طلبه،موسوعة المرافعات المدنية والتجارية ،ص )19-48( وما بعد،دار الكتب القانونية،ج5، 2003 .

- أ. ناشد حنا .مرجع مشار له في مؤلف أ. محمود طهماز ، هامش )1( ، مرجع سابق ص)334( .  4

- د.صلاح الدين سلحدار ، مرجع سابق ص259.  5

- محمود طهماز ، مرجع سابق ص)334(.  6

7  -د.صلاح الدين سلحدار ،  مرجع سابق ص )259(.

8  -ت ح رقم )93/1310( ،ص 2902من مجلة نقابة المحامين 1994.

9  -ومصطلــح«كأن لم يكــن » هــو مصطلــح لاوجــه لــه مــن الناحيــة القانونيــة ، إذ الأصــوب أن يقــال ، يــزول أثــره،أو، لا يحــدث أثــراً قانونيــاً، ليــس ذو 

ــخاص. ــة للأش ــز القانوني ــض المراك ــه بع ــت علي ــت أو ترتب ــة إذا بنُي ــن ،خاص ــما كان كأن لم يك ــال ع ــف يق ــوني  . إذ كي ــر قان أث
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وخاصــة الأمــر، أن طلــب إعــادة المحاكمــة ، الأصــل أنــه لا يقُبــل حــال تقديمــه مــن غيــر الخصــوم في الدعــوى المــراد 
إعــادة المحاكمــة فيهــا أومــن غيــر ممثليهــم أو وكائهــم فيهــا ، ذلــك أن المشــرع قــد رســم لغيــر هــؤلاء الخصــوم في هــذه 
الدعــوى طريقــاً خاصــاً بهــم يتــم مــن خالــه الطعــن بالحكــم مــن قبلهــم وهــو مايسُــمى بإعتــراض الغيــر1 أو إعتــراض 

الخــارج عــن الخصومــة2  علــى الحكــم الصــادر فيهــا .

المطلب الثاني
المحكمة التي يقدم إليها طلب إعادة المحاكمة

يمكــن القــول أن كا القانونــن قــد نصــا صراحــةً علــى أن مثــل هــذا الطلــب أو الطعــن إنمــا يقــدم إلــى ذات المحكمــة 
المصــدرة لــه »أيــاً كانــت درجتهــا« .إذ بالرجــوع لأحــكام المــادة )٢١5(اصــول محاكمــات مدنيــة و تجاريــة أردنــي، نجدهــا 

تنــص علــى أن :

 » يقــدم طلــب إعــادة المحاكمــة إلــى المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم ويجــري في ذلــك تبــادل اللوائــح بــن الفرقــاء وفقــا 
لأحــكام هــذا القانــون » . وهــو ذات الحكــم الــذي  نصــت عليــه المــادة )٢3٠( مرافعــات بحرينــي3 . وعليــه فــإن المحكمــة 
المختصــة بنظــر طلــب إعــادة المحاكمــة ،هــي ذات المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم المطعــون فيــه ، ذلــك أن الطعــن بطريــق 
إعــادة المحاكمــة مــن شــانه تصحيــح أخطــاء أو مخالفــات لا يرجــع ســبب إرتكابهــا إلــى المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم 
المطعــون فيه،ولــذا تـُـرك لهــذه المحكمــة أمــر تصحيــح هــذه الأخطــاء أو المخالفــات عــن طريــق إعــادة المحاكمة4.ويجــوز 
أن تكــون المحكمــة التــي تنظــر طلــب إعــادة النظــر أو الإلتمــاس مؤلفــة مــن نفــس القضــاة الذيــن أصــدروا     الحكــم 
5، فــإذا كانــت المحكمــة منقســمة الــى عــدة غــرف فيجوزعــرض دعــوى إعــادة المحاكمــة إلــى غيرالغرفــة التــي أصــدرت 

الحكــم، وكذلــك إذا ألُغيــت المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم، فيقــدم طلــب إعــادة المحاكمــة عندئــذ إلــى المحكمــة التــي 
حلــت محلهــا في اختصاصهــا6 . وينبنــي علــى ذلــك أنــه إذا كان الحكــم صــادراً عــن محكمــة الإســتئناف مثــاً، وجــب 
تقــديم الطلــب إلــى نفــس المحكمــة،إذ لا يجــوز تقديمــه إلــى محكمــة أخُــرى وإلا يكــون مصيــره الــرد لعــدم الإختصــاص ، 
وهــذا مــا ذهــب إليــه أيضــاً الإجتهــاد القضائــي الأردنــي 7 ،ممثــا بإجتهــاد محكمــة التمييــز، إذ جــاء في أحــد القــرارات 
الصــادرة        عنهــا :«اشــترطت المــادة ٢١5 مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة بأنــه في حالــة تقــديم طلــب إعــادة 
المحاكمــة فــإن الطلــب يقــدم إلــى المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم وعليــه وحيــث أن محكمــة الإســتئناف هــي التــي 

- نظم المشرع الأردني أحكام إعتراض الغير على الحكم الصادر بالدعوى من خلال المواد )206- 212( أصول محاكمات مدنية وتجارية  .  1

2  - إذ نظم أحكام ذلك المشرع البحريني من خلال المواد )208-212( من قانون المرافعات المدنية.

- نصــت المــادة )230( مرافعــات مدنيــة وتجاريــة  بحرينــي عــلى مــا يــي :« ميعــاد إعــادة النظــر في المحاكمــة خمســة واربعــون  يومــاً مــن تاريــخ   3

صــدور الحكــم أو تبليغــه إلى المحكــوم عليــه وفقــاً لأحــكام المــادة216 مــن هــذا القانــون ولا يبــدأ الميعــاد في الحــالات المنصــوص عليهــا في الفقــرات الثــلاث الأولى 

مــن المــادة الســابقة إلا مــن اليــوم الــذي ظهــر فيــه الغــش أو الــذي أقــر فيــه بالتزويــر فاعلــه أو حكــم بثبوتــه أو الــذي حكــم فيــه عــلى شــاهد الــزور أو اليــوم 

ــادة لرفــع الدعــوى ». الــذي ظهــرت فيــه الورقــه المحتجــزة , ويقــدم طلــب إعــادة المحاكمــة إلى المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم بالأوضــاع المعت

- د. رزق الله الأنطاكي مرجع سابق  ص )761(.  4

5  -د.حمد أبو الوفا مرجع سابق ص)921( .

6  -د.رزق الله الأنطاكي مرجع سابق ص)761( .

-ت ح97/755 ص2010 مجلة نقابة المحامين 1998.  7
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

أصــدرت الحكــم المطلــوب إعــادة المحاكمــة بــه حيــث قــررت فســخ الحكــم البدائــي وأصــدرت حكمــاً جديــداً فيكــون طلــب 
إعــادة المحاكمــة في هــذه الحالــة يتوجــب تقديمــه إلــى محكمــة الإســتئناف بعمــان وليــس الــى محكمــة البدايــة الــذي لــم 

يعــد قرارهــا قائمــاً ». 
المطلب الثالث 

  إستدعاء الطعن ومشتملاته

إذ تطلــب المشــرع في كا القانونــن أن يقُــدم هــذا الطلــب بموجــب صحيفة)لائحــة( إلــى ذات المحكمــة التــي أصــدرت 
الحكــم المطعــون فيــه ووفــق ذات الأوضــاع المعتــادة لرفــع الدعــوى . فبالرجــوع لنــص المــادة ) ٢١6( محاكمــات مدنيــة 
أردنــي1، نجــد أنهــا تشــترط لقبــول هــذا الطعــن وجــوب تقديمــه بموجــب إســتدعاء إلــى ذات المحكمــة التــي أصــدرت 
الحكــم المطعــون فيــه، مــع وجــوب إتبــاع ذات الإجــراءات الواجــب توافرهــا عنــد رفــع الدعــوى أو قيدهــا إبتــداءً، بمــا في 
ذلــك دفــع الرســوم  القانونيــة. مــع وجــوب أن يشــتمل هــذا الإســتدعاء علــى بيــان الحكــم المطعــون فيــه وأســباب الطعــن 

تحــت طائلــة البطــان2 .        

وهومانصت عليه المادة)٢3٠(مرافعات مدنية بحريني سابقة الذكر،والتي أوجبت تقديم طلب الإعادة إلى ذات 
المحكمة المصدرة للحكم وبذات الأوضاع المعتادة لرفع الدعوى .غير أن المشرع البحريني لم يوجب ومن خال نص 

المادتن ) ٢3٠ و ٢3١( 3  مرافعات مدنية، ما أوجبه المشرع الأردني من خال الفقرة الثانية من المادة )٢١6( سابقة 
الذكرو لزوم إشتمال الإستدعاء على بيان الحكم المطعون فيه وأسباب الطعن )وإلا كان باطاً(. وهو الأمر الذي 

يؤدي إغفاله إلى وجود نقص جوهري في بيانات الطلب المقُدم،وأنه وعند عدم النص على الجزاء المترتب على هذا 
الإغفال والمتمثل في البطان ،فإننا سنكون عند ذلك أمام إشكالية قد تفقد النص القانوني الغاية المبتغاه منه . ثم 

إننا عندها لا نستطيع أن نحكم بالبطان جراء هذا النقص أو الإغفال في البيانات، لأن البطان هنا لا يفترض 
إفتراضاً، بل لا بد من وجود نص صريح يرتبه عند ذلك، فا بطان إلا بنص. وحيث خا القانون البحريني من 

بيان الجزاء المترتب على خلو صحيفة الطعن من أحد أو كل هذه البيانات ، فإنه يمكن القول عند ذلك أن هنالك 
نقصاً تشريعاً من هذه الناحية ، ياحبذا لو قام المشرع في مملكة البحرين بتداركه ، بأن ينظم ذلك بنص خاص كما 

فعل المشرع الأردني من خال نص المادة) ٢/٢١6 ( أصول محاكمات مدنية أردني، لا أن يكُتفى هنا بإحالة هذا 
الأمرإلى الشروط والقواعد العامة الواجب توافرها لرفع الدعوى4. 

1  -نصــت المــادة )216 (أصــول  محاكــمات مدنيــة أردني عــلى مــا يــي »1- يقــدم طلــب إعــادة المحاكمــة باســتدعاء إلى المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم 

بالأوضــاع المعتــادة للدعــوى .2- يجــب أن يشــتمل الإســتدعاء عــلى بيــان الحكــم المطعــون فيــه ، وأســباب الطعــن وإلا كان باطــلاً .3- عــلى الطالــب أن يقــوم في 

ــا في نظــام رســوم المحاكــم ». ــة المنصــوص عليه ــع الرســوم القانوني ــادة الســابقة بدف ــه في الم الميعــاد المنصــوص علي

2  -ومكان بحثه مستقبلاً من خلال بحث مستقل  يبحث في إجرا ء ات تقديم طلب إعادة المحاكمة وآثاره.

3  نصــت المــادة) 231 (مرافعــات مدنيــة وتجاريــة بحرينــي عــلى مــا يــي :« إذا قــدم طلــب إعــادة المحاكمــة ضمــن المــدة القانونيــة ، وكان ينطــوي 

عــلى ســبب أو أكــر مــن الأســباب المنصــوص عليهــا في المــادة 229 مــن هــذا القانــون ، تقــرر المحكمــة قبــول الطلــب ثــم النظــر في أســاس الدعــوى وبعــد ســماع 

أقــوال الخصــوم والتدقيــق في أوراقهــم الثبوتيــة تصــدر حكمهــا بــرد الطلــب أو إلغــاء الحكــم أو تعديلــه ، أمــا إذا قبــل طلــب إعــادة المحاكمــة بنــاء عــلى وجــود 

ــاني ويظــل الأول نافــذاً«. ــك يلغــى الحكــم الث حكمــين متناقضيــين وثبــت ذل

4  -كما جاء في المادة) 230 ( مرافعات مدنية وتجارية  بحريني سالفة الذكر .
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ولذلــك  فإننــا نقتــرح تعديــل  نــص المــادة )٢3٠ ( مرافعــات مدنيــة بحرينــي آنفــة الذكــر، وبحيــث يصبــح نصهــا بعــد 
التعديــل كمــا يلــي: 

»... ويقــدم طلــب إعــادة المحاكمــة إلــى  المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم بالأوضــاع المعتــادة لرفــع الدعــوى مــع وجــوب أن 
يشــتمل الطلــب علــى بيــان الحكــم المطعــون فيــه وأســباب الطعــن وإلا كان باطــاً ».

المطلب الرابع
ميعاد تقديم طلب إعادة المحاكمة

ــر مــن أهــم الشــروط  ــي يعتب ــب إعــادة النظــر » إعــادة المحاكمــة« خــال الميعــاد القانون ــد بوجــوب تقــديم طل إن التقي
الواجــب توافرهــا لقبــول هــذا الطلــب أو الطعــن .إذ يتوجــب علــى طالــب الإعــادة مراعــاة هــذا الشــرط تحــت طائلــة 
عــدم قبــول طلبــه شــكاً.ذلك أنــه وبإنقضــاء هــذا الميعــاد يســقط حــق المضــرور مــن الحكــم المــراد الطعــن بــه وفــق هــذا 
الطريــق مــن طــرق الطعــن في تقــديم هــذا الطعن.ولذلــك تطلــب المشــرع في كا القانونــن لقبــول هــذا الطلــب ضــرورة 
تقديمــه ضمــن الميعــاد المحــدد قانونــاً لذلــك .وقــد قصــد المشــرع مــن تبــن زمــن إعــادة المحاكمــة وجــواز طلبهــا إنهــاء 

الخصومــات بــن أفــراد المجتمــع وإلا بقيــت علــى مــر الأزمــان 1 .

وقــد بينــت المــادة) ٢3٠ ( أصــول مرافعــات مدنيــة وتجاريــة بحرينــي، أن ميعــاد تقــديم طلــب إعــادة النظــر في المحاكمــة 
ــات  ــادة )٢١6( مرافع ــا لأحــكام الم ــه وفق ــوم علي ــى المحك ــه إل ــم أو تبليغ ــخ صــدور الحك ــدأ مــن تاري ــاً تب هــو )٤5( يوم
بحرينــي 2، وبحيــث يكــون تاريــخ بــدء ســريان هــذا الميعــاد القانونــي مختلفــاً وفقــاً لــكل حالــة مــن الحــالات الــوارد ذكرهــا 

في المــادة )٢٢٩( مرافعــات بحرينــي3. 

وأمــا المــادة )٢١٤( اصــول محاكمــات مدنيــة أردنــي 4 فقــد بينــت أن ميعــاد تقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة هــو ثاثــون 
يومــاً أيــاً كان الســبب الــذي اســتند إليــه الطالــب في طلبــه أو الملتمــس في طعنــه،و يكــون وقــت بــدء ســريان هــذا الميعــاد 

1  - أنس حسن الخمرة ، الدعوى من البداية الى النهاية ط3 ، ص )234( د.ن عمان،الأردن . 

2  وقــد نصــت المــادة) 216 (مرافعــات مدنيــة وتجاريــة بحرينــي عــلى مــا يــي : » ميعــاد الإســتئناف خمســة واربعــين يومــاً  مــن تاريــخ صــدور الحكــم 

مــا لم ينــص القانــون عــلى غــير ذلــك . ويبــدأ هــذا الميعــاد مــن تــا ريــخ اعــلان الحكــم إلى المحكــوم عليــه في الأحــوال التــي يكــون فيهــا قــد تخلــف عــن الحضــور 

في جميــع الجلســات المحــددة لنظــر الدعــوى وكذلــك إذا تخلــف المحكــوم عليــه عــن الحضــور في جميــع الجلســات التاليــة لتعجيــل الدعــوى بعــد وقــف الســير 

فيهــا لأي ســبب مــن الأســباب. كــما يبــدأ الميعــاد مــن تاريــخ إعــلان الحكــم إذا حــدث ســبب مــن أســباب انقطــاع الخصومــه وصــدور الحكــم دون إختصــام مــن 

يقــوم مقــام الخصــم الــذي تــوفي أو فقــد أهليتــه للخصومــة أو زالــت صفتــه . ويكــون إعــلان الحكــم لشــخص المحكــوم عليــه أو في محــل إقامتــه أو في محلــه 

المختــار ويجــري الميعــاد في حــق مــن أعلــن الحكــم  . ويترتــب عــلى عــدم مراعــاة الميعــاد ســالف الذكــر ســقوط الحــق  في اســتئناف الحكــم .وتقــي المحكمــة 

بالســقوط مــن تلقــاء نفســها«.

3  د. محمد وليد المصري ،مرجع سابق ،ص) 397(.

4  وقــد تــم تعديــل المــادة) 214 (المذكــورة بموجــب القانــون المعــدل رقــم 14 لســنة 2001 بالغــاء نــص الفقــرة الرابعــة منهــا والاســتعاضة عنــه بالنــص 

التــالي بعــد التعديــل والــذي أصبــح كــما يــي : » 1. ميعــاد طلــب اعــادة المحاكمــة 30 يومــا ولا يبــدأ في الاحــوال المنصــوص عليهــا في الفقــرات الاربــع الاولى مــن 

المــادة 213 إلا مــن اليــوم الــذي يــي ظهــور الغــش او الــذي أقــر فيــه فاعلــه بالتزويــر أو حكــم بثبوتــه أو الــذي حكــم فيــه عــلى الشــاهد بأنــه كاذب أو اليــوم 

الــذي ظهــرت فيــه الورقــة المحتجــزة 2. يبــدأ الميعــاد في الحالتــين 5 و 6 مــن تاريــخ اكتســاب الحكــم قــوة القضيــة المقضيــة  3. يبــدأ الميعــاد في الحالــة المنصــوص 

عليهــا في الفقــرة 7 مــن اليــوم الــذي يــي تبليــغ الحكــم إلى مــن يمثــل المحكــوم عليــه تمثيــلا صحيحــا 4. يبــدأ الميعــاد في الحالــة المنصــوص عليهــا في الفقــرة 8 مــن 

هــذه المــادة مــن اليــوم التــالي لتاريــخ تبليــغ الحكــم الثــاني » .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

القانونــي والــذي يبــدأ منــه إحتســاب المــدة مختلفــاً بإختــاف الســبب الــذي بنــي عليــه هــذا الطعــن 1 أو تبعــاً لتحقــق 
موجــب كل حالــه مــن الحــالات المنصــوص عليهــا في المــادة) ٢١3( اصــول محاكمــات مدنيــة أردنــي ســابقة الذكــر. 

ــى عــدم مراعــاة الميعــاد المذكــور ســابقاً ،ومــا  ــر المترتــب عل ــن صراحــة الأث ــم يبُ ــي ل ــا أن المشــرع الأردن و ياحــظ هن
ــي . وهــو  ــك المشــرع البحرين ــل في ذل ــا فع ــاء نفســها أم لا ، كم ــن تلق ــك م ــة تســتطيع التصــدي لذل ــت المحكم إذا كان
مايدعونــا للقــول ياحبــذا لــو أخــذ المشــرع الأردنــي بمــا أخــذ بــه المشــرع البحرينــي في هــذا الشــأن وبحيــث يضُيــف لعجــز 
المــادة(٢١٤) مدنيــة أردنــي نصــاً مفــاده »... ويترتــب علــى عــدم مراعــاة الميعــاد ســالف الذكــر ســقوط الحــق في الطعــن 

بالحكــم ،وتقضــي المحكمــة بالســقوط مــن تلقــاء نفســها«.

ويذهــب جانــبُ مــن الفقــه للقــول أن هــذه القاعــدة المتمثلــة في بــدء إحتســاب أو ســريان الميعــاد في حالــة طلــب إعــادة 
المحاكمــة ، إنمــا تشــكل خروجــا مــن المشــرع علــى القواعــد العامــة لبــدء ســريان ميعــاد الطعــن بالأحــكام ،والتــي وجــد 
المشــرع أنهــا قــد تــؤدي في هــذه الحــالات إلــى ضيــاع حــق الخصــوم في ســلوك هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن، وبالتالــي 
فإنــه لا يمكــن تطبيقهــا علــى إطاقهــا في حالــة الأســباب الموجبــة لتقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة وذلك منعــاً من الإضرار 
بالمحكــوم عليــه وحمايــة منــه لــه أيضــا، والــذي قــد يكــون في هــذا الوقــت يجهــل الســبب الموجــب أو المبررلتقــديم هــذا 
الطعــن، ممــا يتوجــب معــه إتاحــة الفرصــة لــه للطعــن بــه أو لطلــب إعــادة المحاكمــة في الحكــم الصــادر بمواجهتــه لوجــود 
ــه بالطعــن في الحكــم وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن في الوقــت  هــذا المبــرر القانونــي . إذ كيــف يمكــن مطالبت
الــذي كان يجهــل فيــه أســبابه2الموجبة أو المبــررة لتقــديم هــذا الطعــن، إضافــة إلــى أن ســبب الطعــن )أو الإلتمــاس(في 
هــذه الأحــكام قــد لا يظهــر إلا بعــد انقضــاء الميعــاد القانونــي إذا تم احتســابه طبقــاً للقواعــد العامــة مــن يــوم صــدور 
الحكــم. ومــع ذلــك رأى جانــب مــن الفقــه3 في هــذا الشــأن أن هــذا الإســتثناء المقــرر لمصلحــة المحكــوم عليــه لا يحرمــه 
مــن حــق التمســك بالقاعــدة العامــة في الطعــن بالأحــكام والتــي يبــدأ إحتســاب الميعــاد مــن خالهــا مــن يــوم صــدوره أو 

تبليغــه مــادام ذلــك يصــب في مصلحتــه وأنــه لا يحــول دون ذلــك انقضــاء الميعــاد طبقــاً لهــذه القاعــدة الاســتثنائية 4.

 وباســتقراء نــص المــادة )٢١٤ ( مدنيــة أردنــي يتبــن لنــا أن بدايــة هذاالميعــاد تختلــف بإختــاف الســبب الــذي إســتند 
اليــه طالــب الإعــادة5في طلبــه:

فــإذا كان الســبب الــذي يتمســك بــه المحكــوم عليــه ناشــئاً عــن حالــة وقــوع غــش أو حيلــة مــن الخصــم أثنــاء ســير  -1
الدعــوى، فيكــون إحتســاب الميعــاد مــن اليــوم الــذي يلــي ظهــور الغــش أوالحيلــة، وأمــا في حالــة بنــاء الحكــم علــى 
أوراق مــزورة فــإن الميعــاد يبــدأ مــن اليــوم التالــي لليــوم الــذي تم فيــه الإقــرار بالتزويــر أو اليــوم الــذي حكــم فيــه 
بثبــوت التزويــر ، وأمــا في حالــة بنــاء الحكــم علــى شــهادة أوشــهادات قضــي بعــد الحكــم بأنهــا كاذبــة، فيبــدأ الميعــاد 
مــن اليــوم الــذي يلــي اليــوم الــذي حكــم فيــه علــى الشــاهد بأنــه كاذب ، في حــن أن المــدة تبــدأ مــن اليــوم الــذي 

1  د. مفلح القضاة، مرجع سابق، ص) 343( د. عي هادي العبيدي، مرجع سابق، ص)652(.

-د.عي هادي العبيدي ، مرجع ، سابق ص) 653 ( .  2

3  -د.رمزي سيف  ، مرجع  سابق ، ص )871(.

4  -د.رمزي سيف ، مرجع سابق، ص)871( .

5  -د.مفلح القضاة ، مرجع سابق ، ص)343( .
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يلــي اليــوم الــذي ظهــرت فيــه الورقــه المحتجــزة وهــي الورقــة المنتجــة في الدعــوى والتــي حــال الخصــم دون حصــول 
ــى  ــر عل ــق حمــل الغي ــا أو عــن طري ــق كتمه ــك عــن طري ــا وســواء كان ذل ــه في الدعــوى عليه خصمــه المحكــوم علي
كتمهــا أوعــن طريــق حيلولتــه دون تقديمهــا بــا مبررقانونــي . وعليــه فــإن بــدء ميعــاد الطعــن في هــذه الحــالات 
الأربعــة يكــون مــن اليــوم الــذي يلــي ظهــور الموجــب ، أو الحكــم بثبوتــه. وهــذا مانصــت عليــه الفقــرة الاولــى مــن 
المــادة )٢١٤( ســابقة الذكــر. وهــو مــا أكــده ايضــاً الإجتهــاد القضائــي الأردنــي إذ جــاء في الفقــرة الأولــى مــن أحــد 
القــرارات الصــادرة عــن محكمــة التمييــز1 مــا يلــي :« ...كمــا حــددت المــادة )٢١٤( مــن ذات القانــون ميعــاد طلــب 
إعــادة المحاكمــة بثاثــن يومــاً تبــدأ في الحــالات المشــار اليهــا مــن اليــوم الــذي يلــي ظهــور الغــش في الحالــة الاولــى 
أو اليــوم الــذي ظهــرت فيــه الورقــة المحتجــزة في الحالــة الثانيــة ومــن تاريــخ إكتســاب الحكــم قــوة القضيــة المقضيــة 
ــوب إعــادة المحاكمــة فيــه إكتســب قــوة القضيــة المقضيــة بتصديقــه  ــة الثالثــة، وباعتبــار أن الحكــم المطل في الحال
تمييــزاً وفي ضــوء المبــادئ العامــة في قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة فــا بــد مــن تبليــغ الحكــم أو تفهمــه لغايــات 
حســاب المــدد المتعلقــة بمهــل الطعــن ، وقــد إســتقرإجتهاد محكمــة التمييــز علــى أن العلــم بالحكــم غيــر الوجاهــي 
لا يقــوم مقــام التبليــغ لســريان مواعيــد الطعــن في القضايــا الحقوقيــة التــي تســتلزم وقــوع التبليــغ بالشــكل الــذي 
رســمه القانــون . وعليــه فيكــون طلــب إعــادة المحاكمــة في هــذه الدعــوى مقدمــاً علــى العلــم طالمــا لــم يتبلــغ المميــز 
)المســتدعي( القــرار التمييــزي ويكــون ماتوصلــت إليــه محكمــة الإســتئناف بــرد الإســتئناف وتصديــق قــرار محكمــة 

البدايــة القاضــي بــرد الطلــب شــكاً لتقديمــه بعــد فــوات المــدة القانونيــة مخالفــاً للقانــون ».                    

ــه الخصــوم  -2 ــم يطلب ــه مــرده القضــاء بشــيء ل ــب الإعــادة في طلب ــه طال ــذي يســتند إلي ــا إذا كان الســبب ال أم
أو بأكثــر ممــا طلبــوه .أو إذا كان مــرده أن منطــوق الحكــم مناقضــاً بعضــه لبعــض ، فــإن الميعــاد يبــدأ مــن تاريــخ 
إكتســاب الحكــم قــوة القضيــة المقضيــة وذلــك بنــاءً علــى أحــكام الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )٢١٤( اصــول محاكمــات 

مدنيــة أردنــي ســابقة الذكــر .                                        

وأمــا إذا كان الطعــن بإعــادة المحاكمــة ســببه صــدور الحكــم علــى خصــم لــم يكــن ممثــاً تمثيــاً صحيحــاً في  -3
ــاد  ــإن ميع ــة إتفاقية،ف ــة نياب ــك حال ــه لاتوجــد هنال ــا دام أن ــاً م ــاً أم إعتباري الدعــوى وســواء أكان شــخصاً طبيعي
الطعــن بإعــادة المحاكمــة يبــدأ هنــا مــن اليــوم الــذي يلــي تبليــغ الحكــم إلــى مــن يمثــل المحكــوم عليــه تمثيــاً 
ــادة )٢١٤( ســابقة الذكــر، وهــو مــا أكــده أيضــاً الإجتهــاد  ــة مــن الم ــه الفقــرة الثالث صحيحــاً. وهــذا مانصــت علي
القضائــي الأردنــي إذ جــاء في أحــد إجتهــادات محكمــة التمييــز2 »...٢- إذا كانــت المشــروحات المتضمنــة أن 
الخصــم في الدعــوى الإســتئنافية لــم يقــدم حجــة حصــر إرث المميــز ضــده الثانــي بعــد وفاتــه وأثنــاء نظــر الدعــوى 
الإســتئنافية وأن هــذه المشــروحات جــاءت علــى ظهــر إســتدعاء تقــدم بــه المميــز طالــب إعــادة المحاكمــة، فــإن تاريــخ 
تقــديم هــذا الإســتدعاء يفُيــد العلــم بعــدم صحــة تمثيــل المميــز ضــده الثانــي، ويعتبــر هــذا التاريــخ هــو بــدء المهلــة 
القانونيــة لطلــب إعــادة المحاكمــة، ويكــون تقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة بعــد مضــي اكثــر مــن شــهر مــن تاريــخ العلــم 

أي بعــد فــوات المــدة القانونيــة ممــا يســتوجب رده شــكا ».

1  -ت ح.رقم 96/1853 ، ص4778 ، مجلة نقابة المحامين 1997 .

2  -ت ح رقم 99/375 ،ص3690 مجلة نقابة المحامين 1999 .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

غيــر أنــه إذا كان الســبب مــرده صــدور حكمــن متناقضــن بــن الخصــوم أنفســهم وبــذات الصفــة وعلــى ذات  -4
الموضــوع محــاً وســبباً ، فــإن ميعــاد الطعــن عنــد ذلــك يبــدأ مــن اليــوم التالــي لتاريــخ تبليــغ الحكــم الثانــي. 
وهــذا مانصــت عليــه الفقــرة الرابعــة مــن المــادة )٢١٤( ســابقة الذكر،وهــو مــا أكــده أيضــا الإجتهــاد القضائــي 
ــب إعــادة  ــن بطل ــاد الطع ــم ميع ــي : »١- إن مايحك ــز1 مايل ــة التميي ــرارات محكم ــي، إذ جــاء في أحــد ق الأردن
المحاكمــة لصــدور حكمــن متناقضــن بــن الخصــوم أنفســهم وبــذات الصفــه والموضــوع هــو الفقــرة الرابعــة مــن 
المــادة )٢١٤( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة وليــس الفقــرة الثانيــة مــن ذات المــادة، فيبــدأ الميعــاد مــن 
تاريــخ تبليــغ الحكــم الثانــي، وعليــه فــإن معالجــة محكمــة الإســتئناف لميعــاد الطعــن علــى ضــوء الفقــرة الثانيــة 
مــن ذات المــادة والباحثــة في وجــود تناقــض في منطــوق الحكــم وبالتالــي إعتبــار طلــب إعــادة المحاكمــة مقدمــاً 

بعــد مضــي المــدة القانونيــة مــن إكتســاب الحكــم قــوة القضيــة المقضيــة في غيــر محلــه ».            

موقف المشــرع البحريني : بالرجوع لنص المادة )٢3٠ ( أصول المرافعات المدنية و التجارية  نجد أن المشــرع البحريني 
قــد بــن أن بــدء ســريان الميعــاد يكــون مــن اليــوم الــذي ظهــر فيــه الغــش، أو الــذي أقــر فيــه فاعــل التزويربالتزويرأواليــوم 
الــذي حكــم بثبوته.وأمــا بالنســبة لشــهادة الــزور فيبــدأ الميعــاد مــن اليــوم الــذي حكــم فيــه علــى شــاهد الزوربشــهادة 

الــزورأو مــن اليــوم الــذي ظهــرت فيــه الورقــة القاطعــة في الدعــوى والتــي حــال الخصــم دون تقديمهــا. 

إلا أن المشــرع البحرينــي لــم ينــص علــى وقــت بــدء ســريان الميعــاد في حالتــي قضــاء الحكــم بشــيء لــم يطلبــه الخصــوم 
أو بأكثــر ممــا طلبوه،وكذلــك في حالــة صــدور حكمــن متناقضــن بــن ذات الخصــوم وهــي الحــالات التــي كان قــد نــص 
عليهــا في الفقرتــن )5،٤( مــن المــادة )٢٢٩ ( مرافعــات مدنيــة بحرينــي ،ممــا يشــكل نقصــاً تشــريعياً في هــذا الشــأن 
مــن الأفضــل تداركــه بإكمــال النــص عليــه وهــو مــا يدعــو للقــول حبــذا لــو أكمــل المشــرع البحرينــي نــص المــادة )٢3٠( 
ــاد بالنســبة للحالتــن المنصــوص  ــان وقــت ســريان الميع ــل ببي ــك التعدي ــة ،وبحيــث يقــوم مــن خــال ذل مرافعــات مدني
عليهمــا في الفقرتــن )5،٤( المشــار اليهمــا ســابقاً،وذلك كمــا فعــل بالنســبة للحــالات الثــاث الأولــى مــن المــادة )٢٢٩( 

الســابقة 2.

ولكــن الســؤال الــذي يطــرح نفســه هنــا هــو ، هــل يحــق للخصــم الــذي فــوت علــى نفســه فرصــة الطعــن بالحكــم وفــق 
طريــق طعــن عــادي خــال الميعــاد القانونــي أن يطعــن بــه وفــق هــذا الطريــق غيــر العــادي مــن طــرق الطعــن بالأحــكام .

يمكــن القــول  أن الحكــم القضائــي إذا كان قابــاً للطعــن بــه بطريــق طعــن عــادي  وآخــر غيــر عــادي في نفــس الوقــت، 
فالأصــل أن يبــدأ المضــرور منــه بســلوك طريــق الطعــن العــادي قبــل اللجــوء إلــى غيــر العــادي. فــإذا أهمــل أو قصــر بعــد 
ذلــك بــأن فــوت علــى نفســه فرصــة تقــديم الطعــن العــادي أثنــاء الميعــاد المتــاح لــه قانونــاً ،إنمــا يعتبــر في ذلــك مُهمــاً 
مُقصــراً وبالتالــي فهــو الأولــى بالخســران . وهــذا الأمــر يســتتبع حرمانــه مــن اللجــوء الــى طريــق الطعــن غيــر العــادي 
مــادام أنــه بإهمالــه وتقصيــره قــد فــوت علــى نفســه هــذه الفرصة.لأنــه بذلــك يكــون قــد أســقط حقــه في الطعــن بــه 

1  ت ح رقم97/1056 ص4765 مجلة نقابة المحامين  1997.

2  -ويكــون بحــث ذلــك تفصيــلاً عنــد البحــث في الحــالات المــررة لتقديــم طلــب إعــادة المحاكمــة بإعتباهــا أســباباً مــررة لســلوك هــذا الطريــق مــن 

ــا . ــا له ــال هن ــع المج ــة لا يتس ــة لاحق ــال دراس ــه مج ــاء الل ــيكون إن ش ــا س ــام ،وإنم ــذا المق ــا في ه ــال بحثن ــس مج ــو لي ــكام وه ــن في الأح ــرق الطع ط
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بإعــادة المحاكمــة والــذي هــو طريــق غيرعــادي مــن طــرق الطعــن في الأحــكام. ويعلــل أصحــاب هــذا الــرأي مــن الفقــه 1 
رأيهــم هــذا بــأن تــرك المضــرور لحقــه في اللجــوء إلــى الطعــن العــادي كالإســتئناف مثــاً عندمــا كان متاحــاً لــه ، إنمــا 
يعتبــر قبــولاً ضمنيــاً منــه للحكــم الصــادر عليــه مــن قبــل محكمــة الدرجــة الأولــى ، فــإذا تقــدم بعــد ذلــك بــه فــإن طلبــه 
هــذا يكــون غيــر مقبــول ومســتوجباً للــرد لأنــه ومــن وجهــة نظرهــم يبقــى مــن غيــر الجائــز تقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة 
ــم يســتنفذ بعــد طــرق  ــة ل ــك الحال ــه في تل ــم تســتأنف لكون ــة للأســتئناف اصــاً ول ــت قابل ــي كان للطعــن بالأحــكام الت

الطعــن العاديــة حتــى يفيــد بعــد ذلــك مــن طــرق الطعــن غيــر العاديــة .

وفي مقابــل ذلــك هنالــك مــن يــرى2 أن الحكــم الســابق لا يطبــق علــى تلــك الحالــة التــي تصــدر فيهــا الأحــكام مــن المحاكــم 
ــن أن  ــاده ، معتبري ــزول عــن الإســتئناف أو فــوات ميع ــة بســبب الن ــى إنتهائي ــم تتحــول إل ــة ث ــة إبتدائي ــة بصف الإبتدائي
حرمــان المضــرور مــن الطعــن بالحكــم وفــق هــذا الطريــق غيــر العــادي مــن طــرق الطعــن بالأحــكام لا يكــون إلا في حالــة 
صــدور الحكــم بصــورة انتهائيــة ابتــداءً ، فــإذا لــم يكــن الحكــم قــد صــدر بصــورة إنتهائيــة إبتــداءً فإنــه لا يمكــن تطبيــق 

قاعــدة الحرمــان مــن ســلوك طــرق الطعــن غيــر العاديــة في الأحــكام .

في حــن يذهــب جانــبٌ ثالــث مــن الفقــه إلــى القــول3 بوجــوب التمييــز أو التفرقــة في هــذا الشــأن بــن وضعــن ، أولهمــا 
ــب إعــادة المحاكمــة بالنســبة للطالــب في آن واحــد ، وبحيــث يكــون بــدء  ــدأ ميعــادي الإســتئناف وطل يكــون حينمــا  يب
الميعــاد وانتهائــه في الطلبــن معــاً واحــداً ، و بحيــث يكــون أمــام الطالــب هنــا طريقتــن إحداهمــا عاديــة والأخــرى غيــر 
عاديــة ، أي إســتثنائية للوصــول إلــى هدفــه بتعديــل الحكــم أو إلغــاؤه ، وهنــا يجــب عليــه أن يســلك الطريــق العــادي مــن 

طــرق الطعــن بالأحــكام ، وبحيــث يترتــب علــى إهمالــه لهــذا الطريــق وســلوكه الطريــق الآخرعــدم قبــول طلبــه .

ــق  ــإن عــدم ســلوك طري ــة ، ف ــب إعــادة المحاكم ــاد طل ــل ميع ــاد الإســتئناف قب ــدأ ميع ــا يب ــون حينم ــا ، فيك ــا ثانيه وأم
الإســتئناف هنــا لايــؤدي لعــدم قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة، إذ لا يمكــن تفســير تــرك ســلوك طريــق الإســتئناف في هــذه 
الحالــة بقبــول الحكــم مــع العلــم بماشــابه مــن أحــد العيــوب التــي تكشــفت فيمــا بعــد ، ومثــال ذلــك أن ميعــاد إعــادة 
المحاكمــة يبــدأ مثــاً مــن اليــوم الــذي يلــي ظهــور الغــش في حــن أن ميعــاد الإســئناف كان قــد بــدأ وانتهــى قبــل هــذا 
التاريــخ ، عنــد ذلــك لا يوجــد وفــق هــذا الجانــب مــن الفقــه مــا يمنــع قانونــاً مــن اللجــوء إلــى طريــق إعــادة المحاكمــة 
بإعتبــاره طريــق طعــن غيرعــادي في الأحــكام حتــى وإن لــم يتــم الولــوج في طريــق الطعــن العــادي للحكــم والــذي كان 

متاحــاً لــه أيضــا في هــذه الحالــة.

والــذي نــراه في هــذا الشــأن ،أن المهمــل المقصــر يجــب ألا يكافــئ بإتاحــة الفرصــة لــه في ســلوك طريــق الطعــن غيــر 
العــادي بالأحــكام مــادام أن طريــق الطعــن العــادي متاحــاً لــه ، فــإذا شــعر أن الحكــم الصــادر بمواجهتــه يجــافي الواقــع 
والحقيقــه ، فــإن عليــه أن لا يقبــل بــه أيــاً كان ســبب صــدوره بمواجهتــه وفــق هــذا الشــكل ،ويكــون هنــا إعــان عــدم 
ــه  ــر ل ــك وإذا ظه ــد ذل ــم وبع ــه ، ث ــق متاحــاً ل ــه إســتئنافاً مــادام هــذا الطري ــن ب ــق الطع ــذا الحكــم عــن طري ــه له قبول

-د. رمزي سيف ، مرجع سابق ،ص)760(. ، د.أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق ، ص) 909( ، د. وليد المصري ، مرجع سابق، ص)392(    1

2  - د. عي هادي العبيدي، مرجع سابق، ص )649 ( .

3  - محمود طهماز ، مرجع سابق ، ص )335( .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

مايوجــب الطعــن بــه عــن طريــق طعــن غيــر عــادي ، عندهــا يمكــن القــول أنــه شــخص حســن النيــة لــم يكــن قــد ارتضــى 
بالحكــم ابتــداءً مــا أدى إلــى قيامــه بالطعــن بــه وفقــاً للطريــق العــادي ثــم وبعدمــا تبــن لــه ماخفــي عليــه ممــا يوجــب 
ســحب الحكــم أو تعديلــه أو الغــاؤه عــن طريــق إعــادة المحاكمــة هــا هــو يتقــدم أيضــا للطعــن بــه وفــق هــذا الطريــق ، 
عنــد ذلــك فقــط يمكــن قبــول طعنــه في الحكــم وفــق هــذا الطريــق غيــر العــادي مــن طــرق الطعــن . فالشــخص الــذي 
ارتضــى بالحكــم ابتــداءً بــأن فــوت علــى نفســه الإفــادة مــن الطعــن العــادي إنمــا هــو شــخص قــد ارتضــى بمــا تضمنــه 

ذلــك الحكــم فــا يقبــل منــه بعــد ذلــك القــول بغيــر ذلــك. 

المطلب الخامس
الأحكام القابلة للطعن بطريق إعادة المحاكمة 

وهنــا نتســاءل ، هــل جميــع الأحــكام القضائيــة تقبــل الطعــن وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام ؟  أم أن 
هنالــك منهــا مــا لا يقبــل ذلــك ؟ 

الحقيقــة أن تســاؤلنا هــذا ليــس مــن قبيــل التــرف العلمــي غيــر المبــرر، وإنمــا مــرده يعــود لأهميــة الإجابــة عنــه ،وبحيــث 
يــدور قبــول هــذا الطعــن مــن عدمــه مــع وصــف الحكــم مــن حيــث القابليــة مــن العــدم .وهــو مــا يدعونــا للرجــوع لنــص 
القانــون ولمــا ذهــب إليــه الإجتهاديــن الفقهــي والقضائــي في هــذا الشــأن، وبمــا يمكــن معــه القــول أن ليــس كل حكــم 
قضائــي قابــل للطعــن بــه وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام .ذلــك أن منهــا مــا يقبــل ذلــك ومنهــا مــا لا 
يقبلــه . ولذلــك يمكــن تقســيم الأحــكام القضائيــة مــن حيــث قابليتهــا للطعــن بهــا وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن 

مــن عدمــه إلــى قســمن وفــق مايلــي :

ــل الطعــن  ــي تقب ــي أن الأحــكام الت ــق إعــادة المحاكمــة . إذ بــن المشــرع الأردن ــل الطعــن بطري ــي تقب أولًا: الأحــكام الت

ــة  ــب إعــادة المحاكم ــا يجــوز تقــديم طل ــة 1 ،ف ــة المقضي ــوة القضي ــي حــازت ق ــك الت ــق إنمــا هــي تل ــق هــذا الطري وف
بقصــد تعديــل الحكــم أو إلغــاؤه أو ســحبه إذا كان بإمــكان طالبــه الوصــول إلــى نفــس الغايــة عــن طريــق الطعــن العــادي 

ــاً.  بالأحــكام كالإســتئناف 2 مث

وعلــى ذلــك فــإن الأحــكام المكتســبة لقــوة القضيــة المقضية،هــي فقــط الجائــز الطعــن بهــا وفــق هــذا الطريــق ، وبحيــث 
يشــمل هــذا المعنــى بالإضافــة للأحــكام القطعيــة ) الإنتهائيــة( الأحــكام الصــادرة عــن محاكــم الدرجــة الأولــى ولكنهــا 

أصبحــت تحــوز قــوة القضيــة المقضيــة بقبولهــا أو بتفويــت ميعــاد الطعــن فيهــا 3 .

وأمــا المشــرع البحرينــي فقــد بــن أن الأحــكام الصــادرة بصفــة إنتهائيــة هــي فقــط التــي يمكــن إعــادة النظــر بهــا وذلــك 
ســنداً لأحــكام المــادة ) ٢٢٩ ( مرافعــات مدنيــة وتجاريــة  بحرينــي ، إذ لا يجــوز ســنداً لهــا إعــادة المحاكمــة إلا في 
1  -المــادة)213 ( اصــول محاكــمات مدنيــة أردني :«يجــوز للخصــوم أن يطلبــو إعــادة المحاكمــة في الأحــكام التــي حــازت قــوة القضيــة المقضيــة بإحــدى 

الحــالات الآتيــة...« .

-محمود طهماز ، مرجع سابق ،ص )335(  2

3  -د.مفلح القضاة ، مرجع سابق ،ص)336(.
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الأحــكام الصــادرة بهــذه الصفــة الإنتهائيــة، وســواء أكانــت صــادرة عــن محاكــم الإســتئناف 1 أو عــن محاكــم الدرجــه 
الأولــى بصفــة إنتهائيــه لا تقبــل الإســتئناف أو تكــون صــادرة عــن محاكــم الدرجــة الثانيــة كنتيجــة لإســتئناف أحــكام 
محاكــم الدرجــة الاولــى . وخاصــة الأمــر أن الأحــكام المدنيــة التــي تقبــل إعــادة النظــر فيهــا وفقــاً لأحــكام القانــون 
البحرينــي 2 هــي الأحــكام غيــر القابلــة للطعــن بحكــم القانــون وفــق طــرق الطعــن العاديــة ، كالأحــكام الصــادرة بصــورة 
انتهائيــة بنــاءً علــى اتفــاق الخصــوم ، وبحيــث لا يجــوز إســتئناف هــذه الأحــكام في هــذه الحالــة مالــم يكــن هنــاك بطــان 
في الحكــم أو بطــان في الإجــراءات أثــر في الحكــم ، وعنــد ذلــك يمكــن الطعــن فيهــا إســتئنافاً دون الطعــن بالإعــادة أو) 
بالإلتمــاس(3 ، وكذلــك يمكــن الطعــن بــذات الطريــق في الأحــكام الصــادرة في حــال أن تم الطعــن في الحكــم ولكنــه رُد 
مــن قبــل محكمــة الإســتئناف أو مــن محكمــة التمييــز ، إذ في هــذه الحــالات يمكــن أن يتــم تقــديم طلــب لإعــادة المحاكمــة 

فيهــا 4.

ــا مــن ذلــك أن المشــرعنّ الأردنــي والبحرينــي قــد اشــترطا لقبــول مثــل هــذا الطعــن ، أن يكــون الحكــم قــد  يتبــن لن
اســتفذ كافــة طــرق الطعــن العاديــة بالأحــكام ، وأن يقــدم بقصــد فســخ الحكــم المطعــون فيــه أو إبطالــه أو تعديلــه، و 
أن يهــدف إلــى ســحب الحكــم النهائــي أو الحائــز لقــوة القضيــة المقضيــة ليفصــل في الدعــوى مجــددًا 5 ، وإلا كان هــذا 

الطعــن ســابقاً لأوانــه مســتوجباً للــرد 6 .فمــن إســتعجل الشــيء قبــل أوانــه عوقــب بحرمانــه. 

 ثانياً : الأحكام غير القابلة للطعن بطريق إعادة المحاكمة :

 بعــد بيــان الأحــكام القابلــة للطعــن وفقــاً لهــذا الطريــق، يبقــى لنــا أن نتســائل عــن تلــك التــي لا تقبــل الطعــن بطريــق 
إعــادة المحاكمــة ؟ 

وللإجابة عن ذلك لابد من النظر إلى هذا الموضوع من زاويتن : 

ــة المحكمــة  ــاً لصف ــن مــن عدمــه تبع ــق مــن طــرق الطع ــن بالأحــكام وفــق هــذا الطري ــة الطع ــق بإمكاني  الأولــى: وتتعل
ــه . ــن ب ــراد الطع المصــدرة للحكــم الم

 الثانية: تتعلق بمضمون أوذات الحكم المراد الطعن به وفق هذا الطريق من طرق الطعن في الأحكام .

ــاً لصفــة  ــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام تبع ــة للطعــن وفــق هــذا الطري ــر القابل ــق بالأحــكام غي الحالــة الأولــى : وتتعل

ــا  ــرى بصفته ــة الك ــة المدني ــة أو المحكم ــا المدني ــتئناف العلي ــة الاس ــا محكم ــي إم ــي ه ــون البحرين ــكام القان ــق أح ــة وف ــة الثاني ــم الدرج 1  -ومحاك

الاســتئنافية في المــادة )8 ( مــن قانــوت محكمــة التمييــز ويأخــذ المــشرع الأردني بموجــب التعديــل التشريعــي للــمادة )4( مــن قانــون تشــكيل المحاكــم النظاميــة 

ــة . ــم البدائي ــزدوج للمحاك ــاص الم ــرة الإختص ــنة 2008 ، بفك ــم 31 س ــون رق ــب القان ــدل بموج ــنة 2001 والمع ــم 17 س رق

-د.محمد وليد المصري ، مرجع سابق ، ص )391( .   2

3  -د . أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق ،ص )908 (. د . محمد وليد المصري ، مرجع سابق ، ص )391 (.

-د . محمد وليد المصري ، مرجع سابق ، ص )392(.   4

5  -محمود طهماز ، مرجع سابق ،ص )335 ( .

6  -د . مفلح القضاة ، مرجع سابق، ص )237 ( . د . محمد وليد المصري ،مرجع سابق ص) 392(   .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

ــي منهــا : ــه، والت المحكمــة المصــدرة للحكــم المــراد الطعــن ب

ــى  ــز و بإعتبارهــا أعل ــز: الأصــل أن الأحــكام الصــاردة عــن محكمــة التميي ١- الأحــكام الصــادرة عــن محكمــة التميي
ســلطة قضائيــة في الهــرم القضائــي لا تقبــل الطعــن بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن بمــا فيهــا إعــادة المحاكمــة . وهــذا 
ــل  ــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة الأردنــي رقــم ٢٤ ســنة ١٩88 قب الأصــل هــو مانصــت عليــه المــادة )٢٠٤(  م

تعديلهــا والتــي بينــت أنــه:

 »لا يجوز الطعن في أحكام محكمة التمييز بأي طريق من طرق الطعن «.

غيــر أن المشــرع الأردنــي أدخــل تعديــاً علــى نــص المــادة المذكــورة 1 وبحيــث اعتبــر مــاورد فيهــا فقــرةً )أولــى( وأضــاف 
اليهــا  فقــرةً )ثانيــة(. ثــم بعــد ذلــك قــام بإلغــاء الفقــرة الثانيــة مــن المــادة ) ٢٠٤ ( مــن القانــون الأصلــي واســتعاض عنهــا 

بالنــص الحالــي 2 ،حيــث أصبحــت المــادة )٢٠٤( تنــص علــى :

»١- لا يجوز الطعن في أحكام محكمة التمييز بأي طريق من طرق الطعن. 

٢- علــى الرغــم ممــا ورد في الفقــرة )١( مــن هــذه المــادة يجــوز لمحكمــة التمييــز إعــادة النظــر في قرارهــا الصــادر في 
أي قضيــة إذا تبــن لهــا أنهــا قــد ردت الطعــن إســتناداً لأي ســبب شــكلي خافــاً لحكــم القانــون بمــا في ذلــك القــرارات 

الصــادرة عــن رئيــس محكمــة التمييــز أو مــن يفوضــه والمتعلقــة بــرد طلــب منــح الإذن«. 

أمــا القانــون البحرينــي فقــد أخــذ بــذات الحكــم الــوارد في المــاده )٢٠٤( اصــول محاكمــات  مدنيــة أردنــي قبــل تعديلــه 
،حيــث نصــت المــادة )5٤( مــن المرســوم بقانــون رقــم 8 ســنة  ١٩8٩ والقاضــي بإصــدار قانــون محكمــة التمييــز في مملكــة 

البحريــن 3 علــى مــا يلــي :«لا يجــوز الطعــن في أحــكام محكمــة التمييــز بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن «.

ممــا يتبــن معــه أن المشــرع البحرينــي جعــل الأصــل في ذلــك ، هــو عــدم جــواز الطعــن بالحكــم الصــادر عــن محكمــة 
التمييــز  بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام ، والتــي بأحكامهــا تســتقر المراكــز القانونيــة للخصــوم ، فحكمهــا يعتبــر 
نهايــة المطــاف بالنســبة للخصومــة ، فــا يبقــى بعــد قولهــا قــول، إضافــة إلــى أن الطعــن بإعــادة النظــر يقتضــي بحــث 

الواقــع ، ومحكمــة التمييــز هــي محكمــة قانــون وليســت محكمــة واقــع ، وهــذا هــو الأصــل 4.
1  -حيــث اصبــح نــص المــادة 204 بعــد التعديــل بموجــب القانــون المعــدل رقــم 14 لســنة 2001 باعتبــار مــاورد فيهــا فقــرة 1 واضافــة الفقــرة 2 اليهــا  

لتصبــح » ... 2 – عــلى الرغــم مــما ورد في الفقــرة 1 مــن هــذه المــادة يجــوز لمحكمــة التمييــز اعــادة النظــر في قرارهــا الصــادر في اي قضيــة اذا تبــين لهــا انــه قــد 

ــة .«  ــدة القانوني ــم رد الطعــن شــكلا نتيجــة خطــأ في احتســاب الم ت

-حيــث تــم إلغــاء نــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )204( مــن القانــون الأصــي واســتعيض عنهــا بهــذا النــص بموجــب القانــون المعــدل رقــم 20 ســنة   2

2005 المنشــور عــلى الصفحــة 3926 مــن عــدد الجريــدة الرســمية رقــم 4720 والصــادر بتاريــخ 15 /2005/9 علــماً بأنهــا كانــت قــد عدلــت بموجــب القانــون 

ــتور . ــن الدس ــادة )94( م ــى الم ــادر بمقت ــلان الص ــب  الإع ــاؤه بموج ــم إلغ ــذي ت ــنة 2002 وال ــم 26 لس ــدل رق المع

--ذلــك أنــه يوجــد قانــون خــاص بمحكمــة التمييــز في مملكــة البحريــن يجــب العمــل بــه وقــد تــم إلغــاء كل مــا يتعــارض مــع أحكامــه مــن تشريعــات   3

ــز .  ــة التميي ــون محكم ــدار قان ــنة 1989 بإص ــم )8( س ــون رق ــوم بقان ــدر مرس ــث ص حي

-د. أنــور طلبــه ، مرجــع ســابق ، ص)9( . ومــن الإســتثناءات في القانــون البحرينــي حالــة نظــر الدعــوى موضوعــاً ســنداً لنــص المــادة )25( مــن قانــون   4

ــه . ــز البحريني ــة التميي محكم
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أمــا المشــرع الأردنــي فقــد أبقــى علــى عــدم جــواز الطعــن بالأحــكام الصــادرة عــن محكمــة التمييــز كقاعــدة عامــة، إلا 
أنــه ورغــم ذلــك أضــاف اســتثناءً علــى هــذه القاعــدة - وحســناً فعــل في ذلــك- بهــدف تــافي العيــوب الشــكلية التــي قــد 
تلحــق بالأحــكام أيــاً كانــت، فتحــدث ضــرراً قــد لا يمكــن تافيــه  لــو لــم يتــم إدخــال هــذا النــص التشــريعي ، كالخطــأ 
في إحتســاب المــدد والمواعيــد . فــإذا ماقــررت محكمــة التمييــز مثــاً ، أو رئيســها أو مــن يفوضــه في نظــر طلــب الإذن 
بالتمييــز ، رد التمييــز أو طلــب الإذن شــكاً لعلــة تقديمــه بعــد فــوات الميعــاد نتيجــة خطــأ في إحتســابه، كأن لا يراعــى 
مثــاً أن آخــر يــوم في الميعــاد صــادف يــوم عطلــة رســمية ، فتــم إحتســاب المــدد مــع عــدم أخــذ ذلــك بعــن الإعتبــار، 
فتبــن للمحكمــه »علــى خــاف الواقــع« أن الطعــن أوالطلــب قــد قُــدم بعــد فــوات الميعــاد ، فقــررت لذلــك رده شــكاً ، 
وبمــا يلحــق الضــرر هنــا بالخصــم .عنــد ذلــك لاتملــك هــذه المحكمــة إعــادة النظــر بقرارهــا المعيــب لإنعــدام صاحيتهــا 
في ذلــك ، وهــو الأمرالــذي كان يتعــذر تداركــه ســابقاً قبــل تعديــل النــص التشــريعي للمــادة )٢٠٤( اصــول المحاكمــات 
المدنيــة الأردنــي ، وذلــك لوضــوح النــص بعــدم جــواز ذلــك قبــل التعديــل. هــذا مــن جهــة ولعــدم القــدرة علــى الإجتهــاد 
في مــورد النــص في ذلــك الحــن مــن جهــة أخــرى ، وهــو مــا أصبــح الآن وبعــد التعديــل  يمكــن تافيــه مــن خــال تمكــن 
محكمــة التمييــز، أو رئيســها أو مــن يفوضــه  مــن إعــادة النظــر في قرارهــا المطعــون فيــه لأي ســبب شــكلي خافــاً لحكــم 

القانــون.

والحقيقــة أن هــذا التعديــل التشــريعي يتفــق والقانــون، ويحقــق العدالــة ، بماينســجم وأهــداف المشــرع . فيــا حبــذا لــو 
أخــذ بهــذا التعديــل المشــرع في مملكــة البحريــن ، وهــو دعــا اليــه أيضــاً جانــب مــن شــراح قانــون المرافعــات البحرينــي 
إذ تمــت المطالبــة بضــرورة تعديــل التشــريع بحيــث يصبــح مــن الجائــز معــه لمحكمــة التمييــز إعــادة النظــر في قرارهــا 
إذا تبــن لهــا أنــه قــد تم رد الطعــن شــكاً نتيجــة خطــأ في احتســاب المــدة القانونيــة ، أو لأي ســبب شــكلي آخــر خافــاً 

للقانــون وبمــا يحقــق العدالــة وذلــك لكونــه لا يوجــد أي طريــق آخــر للطعــن بعــد محكمــة التمييــز 1 . 

ــه لا  ــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة  )٢٠٤( اصــول المحاكمــات المدنيــه الأردنــي نجــد أن لذلــك وفيمــا عــدا مانصــت علي
يمكــن الطعــن بأحــكام محكمــة التمييــز بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام والتــي منهــا إعــادة المحاكمــة أو »إعــادة 
النظــر« . وهــذا مــا اســتقر عليــه الإجتهــاد القضائــي الأردنــي ممثــاً  بإجتهــاد محكمــة التمييــز ، والتــي اعتبــرت أن 
الأحــكام الصــادرة عــن محكمــة التمييــز تعتبــر أحكامــاَ قطعيــة غيــر قابلــة لأي طريــق مــن طــرق الطعــن والتــي منهــا 

إعــادة المحاكمــة ،حيــث جــاء في أحــد القــرارات الصــادرة عنهــا 2 مــا يلــي :

» يعتبــر الحكــم الصــادر عــن محكمــة التمييــز قطعيــاً غيــر قابــل لأي طريــق مــن طــرق الطعــن عمــاً بالمــادة )٢٠٤( مــن 
قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة ، وعليــه فــإن طلــب إعــادة المحاكمــة وهــو طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام طبقــاً 
للمــادة )٢١3( مــن ذات القانــون غيــر مقبــول شــكاً ، ذلــك أن أحــكام محكمــة التمييــز تصــدر عــن أعلــى ســلطة قضائيــة 

ولا يتصــور إعــادة النــزاع اليهــا مــرةً أخــرى لأنهــا المرجــع الأخيــر للتقاضــي » 

الحقيقــه وأيــاً  كان الاتجــاه القانونــي في هــذه المســأله فإنــه يمكننــا القــول أن هنالــك بعــض الإشــكالات التــي تثــور في 

1  - د. محمد وليد المصري ، مرجع سابق ، ص )437(.

2  ت. ح رقم 95/367 المنشور على الصفحة 2594 من مجلة نقابة المحامين سنة 1995 .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

هــذا الشــأن، ومنهــا تلــك الحالــة التــي تتصــدى مــن خالهــا محكمــة التمييــز للفصــل أو الحكــم في موضــوع النــزاع 1  
ويكــون ذلــك مثــاً عندمــا تقــرر محكمــة التمييــز نقــض قــرار الحكــم الصــادر عــن محكمــة الدرجــة الثانيــة ومــن ثــم 
تعيدهــا اليهــا لتفصــل فيهــا مجــدداً موضوعــاً ، إلا أنــه وعنــد إصــرار محكمــة الدرجــة الثانيــة علــى قرارهــا الســابق 
ــع الخصومــة  ــاً لتميّ ــا ومنع ــا ، فإنه ــة بالحكــم المنقــوض مــن قبله ــز للمــرة الثاني ــم الطعــن أمــام محكمــة التميي ومــن ث
ولعــدم إطالــة أمــد النــزاع ، تتصــدى للفصــل في النــزاع موضوعــاً بعــد نقــض الحكــم ، فهــل يمكــن عنــد ذلــك الطعــن 
بهــذا الحكــم الصــادر عنهــا أمامهــا 2، وكذلــك في حــال أن نقضــت محكمــة التمييــز الحكــم المطعــون فيــه وكان الموضــوع 

صالحــاً للحكــم أو الفصــل فيــه ، فهــل يخضــع عنــد ذلــك قرارهــا الفاصــل في الموضــوع للطعــن بــه أم لا ؟

الحقيقــه أن هــذه المســأله أيضــاً كانــت محــل خــاف قانونــي وفقهــي ، فمثــاً المشــرع الأردنــي لا يجيــز في هــذه الحالــة 
الطعــن بالحكــم الصــادر عــن محكمــة التمييــز بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام حيــث نصــت الفقــرة الرابعــة مــن 
المــادة ١٩7 مدنيــة أردنــي علــى مــا يلــي »...٤- لمحكمــة التمييــز أن تحكــم  في الدعــوى دون أن تعيدهــا الــى مصدرهــا 

إذا كان الموضــوع صالحــاً للحكــم ، والحكــم الــذي تصــدره بهــذه الصــورة لا يقبــل أي اعتــراض أو مراجعــة أخــرى«.

وأمــا المشــرع البحرينــي فإنــه لــم ينــص صراحــة علــى ذلــك مــن خــال نــص المادتــن ) ٢5و٢6 ( مــن قانــون محكمــة 
التمييــز إلا أنــه ومــن خــال الرجــوع لأحــكام المــادة )5٤( مــن ذات القانــون ،يمكــن القــول بعــدم جــواز الطعــن بأحــكام 

محكمــة التمييــز بــأي طــرق مــن طــرق الطعــن بمــا فيهــا إعــادة المحاكمــة .

ــة الأحــكام  ــي مفادهــا عــدم قابلي ــة - والت ــن القاعــدة العام ــد اســتثنى م ــون الســوري ق ــن كالقان إلا أن بعــض القوان
ــة  ــق مــن طــرق الطعــن بمــا فيهــا إعــادة المحاكمــة - حال ــاي طري ــز ) النقــض( للطعــن ب الصــادرة عــن محكمــة التميي
تصديهــا للحكــم في الموضــوع 3،حيــث يمكــن عندهــا الطعــن بهــذا الحكــم بطريــق إعــادة المحاكمــة مــا دامــت وبعــد نقضهــا 

للحكــم قــد تصــدت للموضــوع وحكمــت بــه4.

٢-  الأحــكام الصــادره عــن قاضــي الامــور المســتعجلة . ممــا لاشــك فيــه أن المشــرع البحرينــي قــد نــص صراحــةً ومــن 
خــال نــص المــادة )8( مكــرر مــن قانــون المرافعــات المدنيــة علــى عــدم جــواز الطعــن بإلتمــاس إعــادة النظــر ) إعــادة 

المحاكمــة( في الأحــكام الصــادرة في المســائل المســتعجلة 5. 

ــز البحرينــي مــا يــي :«...ومــع ذلــك إذا حكمــت المحكمــة بنقــض الحكــم المطعــون فيــه وكان  1  -إذ نصــت المــادة )25(مــن قانــون محكمــة التميي

الموضــوع صالحــاً للفصــل فيــه بكاملــه وبغــير إتخــاذ إجــراء جديــد أو كان الطعــن للمــرة الثانيــة وجــب عليهــا الحكــم في الموضــوع ،ولهــا عنــد الإقتضــاء تحديــد 

ــع الأحــكام والإجــراءات اللاحقــة للحكــم  ــون فقــد نصــت عــلى أنه:«يترتــب عــلى نقــض الحكــم إلغــاء جمي ــا المــادة )26( مــن ذات القان جلســة لنظــره » وأم

المنقــوض متــى كان ذلــك الحكــم أساســاً لهــا. وإذا كان الحكــم لم ينقــض إلا في جــزء منــه بقــي نافــذاً في أجزائــه الأخــرى مــالم تكــن مترتبــة عــلى الجــزء المنقــوض 

ــة ». ــة غــير ممكن ــت التجزئ أو كان

2  -محمود طهماز ، مرجع سابق ، ص )336 ( .

3  - محمود طهماز ، مرجع سابق ، ص )336( .

4  - د.صلاح الدين سلحدار ، مرجع سابق ، ص )259 (.

5  -المــادة )8( مكــرر مرافعــات مدنيــة و تجاريــة إذ جــاء فيهــا »...ولايجــوز الطعــن بالمعارضــة أو التــماس إعــادة النظــر في الأحــكام الصــادرة في المســائل 

المســتعجلة ».
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علــى العكــس مــن القانــون الأردنــي والــذي كان ســابقاً لايجيــز الطعــن بالأحــكام الصــادره في المــواد المســتعجلة بطريــق 
إعــادة المحاكمــة ، وهــو مــاكان يظهــر جليــاً مــن خــال نــص المــادة ) ١76( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة ، اذ 
جــاء في فقرتهــا الثانيــة قبــل إلغائهــا ومــن ثــم تعديلهــا مــا يلــي: »... ٢- يجــوز اســتئناف الأحــكام الصــادرة في المــواد 
المســتعجلة أيــا كانــت المحكمــة التــي أصدرتهــا ، وتبــت المحكمــة المختصــة بهــذا الإســتئناف بقــرار لايقبــل أي طريــق مــن 

طــرق الطعــن ».

مــا يعنــي وفقــاً لذلــك النــص أن الأحــكام الصــارة عــن قاضــي الأمــور المســتعجلة والتــي تبــت بهــا محكمــة الإســتئناف 
كانــت لا تقبــل الطعــن بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام بمــا في ذلــك طريقــي التمييــز وإعــادة المحاكمــة ،وهــو 

الأصــوب علــى مــا نعتقــد.

 إلا أنــه وبعــد إلغــاء النــص الســابق مــن المــادة ســابقة الذكــر بموجــب القانــون المعُــدل رقــم ١٤ ســنه ٢٠٠١  ومــن ثــم 
الإســتعاضه عنهــا بالنــص الحالــي والــذي جــاء فيــه :

...٢-« يجــوز اســتئناف القــرارات الصــادره في الأمــور المســتعجلة ، أيــا كانــت المحكمــة التــي اصدرتهــا وتفصــل محكمــة 
الإســتئناف المختصــة في الطعــن المقــدم اليهــا بقــرار لا يقبــل الطعــن بطريــق التمييــز الا بــإذن مــن رئيــس محكمــة 

التمييــز او مــن يفوضــه بذلــك«.

مايعنــي وفــق ماذهــب اليــه جانــب مــن الشــراح 1، أنــه لــم يــرد أي نــص صريــح في القانــون الأردنــي يســتثني الأحــكام 
المســتعجلة مــن الطعــن بإعــادة المحاكمــة، خاصــة بعدمــا تم إلغــاء نــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة ) ١76( اصــول 
محاكمــات  مدنيــه أردنــي المشــار اليهــا ســابقا ، معتبــراً أن ذلــك الإلغــاء يــدل علــى نيــة المشــرع في العــدول عــن إعتبــار 
قــرارات محكمــة الإســتئناف الصــادرة في الأمــور المســتعجلة لا تقبــل اي طريــق مــن طــرق الطعــن ، مُضيفــاً أن إمكانيــة 
الرجــوع عــن القــرار المســتعجل إذا حصــل تغييــر في الوقائــع الماديــة او المراكــز القانونيــة للطرفــن اولأحدهمــا أو إذا 
ظهــر لقاضــي الأمــور المســتعجلة وقائــع لــم يكــن علــى إطــاع عليهــا عنــد إصــدار قــراره الســابق ، لايجــب أن يكــون 

مبــرراً لحرمــان الخصــوم مــن طريــق مــن طــرق الطعــن 2 .

غيــر أن الحقيقــة الماثلــة هنــا تكمــن في أن الآراء الفقهيــة قــد اختلفــت حــول قابليــة الأحــكام الصــادرة عــن قاضــي الأمــور 
المســتعجلة للطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة أو إلتمــاس إعــادة النظرمــن عدمــه ، خاصــة مــع غيــاب النــص التشــريعي 
الصريــح علــى منــع ذلــك في بعــض القوانــن ومنهــا القانــون الأردنــي. والــذي نتمنــى عليــه الأخــذ بمــا ذهــب اليــه المشــرع 
البحرينــي في هــذا الشــأن وبحيــث ينــص صراحــه علــى عــدم جــواز الطعــن بإعــادة المحاكمــة في الأحــكام الصــادرة في 

المســائل المســتعجله. ورغــم ذلــك فإنــه وبإســتعراض هــذه الآراء يمكــن القــول أنهــا تقســم الــى قســمن:

1  - د. نشــأت عبدالرحمــن الأخــرس، شرح قانــون أصــول المحاكــمات المدنيــة ، دراســة مقارنــة .ج1 ، ط1 ، دار الثقافــة للنــشر والتوزيــع ، عــمان 2008 

.)444( ص   ،

2  - د.نشأت عبدالرحمن الأخرس، المرجع السابق ، ص)444( وما بعد.
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

الاول منهــا : يــرى أن الأحــكام المســتعجلة يمكــن الطعــن فيهــا بإعــادة المحاكمة«الإلتمــاس« إذا كانــت إنتهائيــة وشــابها 

ســبب مــن أســباب الإلتمــاس أو الإعــادة،  شــأنها في ذلــك شــأن غيرهــا مــن الأحــكام 1.ويــرى أنصــار هــذا الــرأي أن 
النــص القانونــي جــاء مطلقــاً مــن حيــث الإجــازة للخصــوم في كل الأحــكام الإنتهائيــة بمــا في ذلــك الأحــكام الصــادرة 
عــن قاضــي الأمــور المســتعجلة ، لأن النــص القانونــي جــاء علــى صيغــة الإطــاق وبالتالــي فــا يجــوز تخصيصــه 
وقصــره علــى فئــة معينــة مــن تلــك الأحــكام الإنتهائيــة 2، وهــو مايعنــي جــواز الطعــن بالأحــكام الصــادرة عــن قاضــي 
الأمــور المســتعجلة بإعــادة المحاكمــة أو إلتمــاس إعــادة النظــر 3. ويضيــف اصحــاب هــذا الــرأي 4 أن الحكــم الصــادر في 
الإلتمــاس يحــوز حجيــة وقتيــة لاتتقيــد بــه محكمــة الموضــوع عنــد الفصــل في موضــوع  النــزاع بعــد ذلــك لأنــه لايعتبــر 
حجــة عليهــا ، فــإذا مــا صــدر الحكــم في الموضــوع قبــل صــدور الحكــم بطلــب إعــادة المحاكمــة »الإلتمــاس« ، فــإن هــذا 

يــؤدي الــى إعتبــار الإلتمــاس منتهيــاً. ورغــم ذلــك فــإن هــذا لايبــرر عــدم إجــازة مثــل هــذا الطعــن فيهــا لذلــك.

وأمــا الفئــة الثانيــة مــن الفقــه 5 ، فقــد ذهبــت للقــول: بــأن الأحــكام الصــادرة عــن قاضــي الأمــور المســتعجلة لا تقبــل 
الطعــن بإعــادة المحاكمــة ، لأنهــا ذات صفــة مؤقتــة تتغيــر بتغيــر الظــروف التــي أدت إليهــا. إذ يجــوز لقاضــي الأمــور 
ــة  ــة وقتي ــي أحــكام ذات حجي ــى صدورهــا ، فه ــي أدت إل ــد زوال الأســباب الت ــا عن ــا والرجــوع عنه المســتعجلة تعديله
لاتحــوز قــوة الأمرالمقضــي فيــه، وعليــه يعتقــد أصحــاب هــذا الــرأي مــن الفقــه أن الإجتهــاد الراجــح يقــول بعــدم جــواز 
قبــول مثــل هــذا الطلــب علــى الأحــكام أوالقــرارات المذكــورة للأســباب آنفــة الذكــر. فطالمــا كان بإمــكان الخصــوم 
الرجــوع إلــى قاضــي الأمــور المســتعجلة إذا تغيــرت الظــروف لا يكــون هنــاك داع لطلــب إعــادة المحاكمــة لتغيــر الظــروف 
ــق مــن طــرق  ــل هــذا الطري ــة أو الهــدف مــن ســلوك مث ــي لإنتفــاء الغاي أو لحصــول المرافعــة في أصــل الحــق ، وبالتال
الطعــن بالأحــكام ،فالهــدف هنــا دائمــا ســحب الحكــم الحائــز لقــوة الأمــر المقضــي بــه ليفصــل في الدعــوى مــن جديــد 
مــن حيــث الواقــع والقانــون 6.ومــن جهــة أخــرى يــرى هــذا الجانــب مــن الفقــه أن في إتاحــة الفرصــة للمحكــوم عليــه في 
الدعــوى المســتعجلة 7،والــذي فــوت علــى نفســه فرصــة الطعــن إســتئنافاً بالحكــم المســتعجل الصــادر ضــد مصلحتــه، 
ــة التــي تأبــى أن يكافــئ المهُمــل المقُصــر، فمــن فــوت  ــه وتقصيــره وأن ذلــك يتنافــى مــع العدال ــه رغــم إهمال مكافــأة ل
فرصــة الطعــن العــادي بالحكــم المســتعجل إنمــا يعتبــر حجــةً عليــه لقرينــة القبــول منــه لهــذا الحكــم وإلا فمــا كان عليــه 
إلا الطعــن بــه مالــم يكــن عــدم طعنــه مــرده إلــى ســبب لــم يتبينــه خــال مــدة الطعــن ، وعنــد ذلــك فــإن العدالــة تقتضــي 
الســماح لــه بطلــب إعــادة المحاكمــة لعــدم وجــود الإهمــال والتقصيــر مــن قبلــه ، ولكوننــا لا نســتطيع القــول أن عــدم 
طعنــه مــرده القبــول الضمنــي للحكــم المســتعجل رغــم مــا شــابه مــن عيــب لعــدم علمــه أصــاً بوجــود ذلــك العيــب والــذي 

تكشــف لــه فيمــا بعــد. والحقيقــة اننــا نميــل إلــى هــذا الــرأي لعــدة أســباب منهــا :

1  - د.رمزي سيف ، مرجع سابق ،ص )859(.

2  - د.عي هادي العبيدي ، مرجع سابق ،ص )651( .

3  - المستشار أنور طلبه ، مرجع سابق ، ص) 9( ومابعد .و كذلك د. نشأ ت الأخرس ، مرجع سابق ،ص) 444( ومابعد.

4  - المستشار أنور طلبه ، مرجع سابق ، ص )9( وما بعد.

5  -د.رزق اللــه الأنطــاكي ، مرجــع ســابق ، ص) 759( فقــره )525( .د.أحمــد هنيــدي ، مرجــع ســابق ، ص)422( فقــره )290( .محمــود طهــماز ، مرجــع 

ســابق ص )336( فقــرة )526(.

6  - د. مفلح القضاة ، مرجع سابق ، ص )338-336(.

7  -  محمود طهماز ، مرجع سابق ، ص)335-336( هامش )1(  .
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اولًا :أن في عــدم جــواز الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة كأصــل عــام ومبــدأ في الأحــكام الصــادرة عــن قاضــي الأمــور 
ــا نلجــأ إلــى القضــاء المســتعجل عندمــا يكــون هنالــك خطــرٌ مُحــدق قــد لا يُمكــن  ــة .إذ أنن المســتعجلة تحقيقــاً للعدال
ــة لا تســتقر معــه  ــى التســاؤل، هــل دفــع الخطــر الُمحــدق وبصــورة مؤقت ــؤدي إل تدراكــه إذا انقضــى الزمــن وهــو مــا ي
المراكــز القانونيــة للأفــراد يســتدعي الطعــن بالحكــم إســتئنافاً،ومن ثــم تمييــزاً بعــد الحصــول علــى إذن بذلك،أوإعــادة 
للمحاكمة،خاصــة ونحــن نعلــم بــأن هــذا الحكــم لايعتبــر ذو حجــة      قاطعــة علــى قاضــي الموضــوع والــذي يجــب عــرض 
النــزاع أمامــه خــال مــدة قــد تقصرأوتقــل عــن المــدة المتاحــة للطعــن بــه إســتئنافاً 1، وبمــا يمكــن معــه تــدارك حتــى 

العيــب أو النقــص الــذي اعتــرى الحكــم الصادرعــن قاضــي الأمــور المســتعجلة .

ثانيــاً : أن الإجتهــاد القضائــي الأردنــي كان وقبــل التعديــل التشــريعي لنــص المــادة )٢/١76( مدنيــة أردنــي قــد حســم 
الأمــر واســتقرعلى عــدم جــواز الطعــن بالأحــكام الصــادرة في الأمورالمســتعجلة بطريــق التمييــز أو إعــادة المحاكمــة.  إذ 
وبالرجــوع للإجتهــاد القضائــي الصادرعــن محكمــة التمييزالأردنيــة بهيئتهــا العامــة 2 ، يمكــن القــول أن الأصــل بقــاء 
مــاكان علــى مــاكان عليــه مالــم تتغيــر )الأحــكام(، وحيــث أن النــص القانونــي قــد خــا مــن ذلــك التجويــز، وحيــث أن 
الإجتهــاد يعتبــر مصــدراً تكميليــاً مــن مصــادر التشــريع عنــد غيــاب النــص ، وحيــث أن ماذهبــت إليــه الهيئــة العامــة 
لمحكمــة التمييــز هــو أمــر واجــب الإحتــرام والعمــل بــه مالــم يتــم الرجــوع عنــه أو النــص قانونــاً علــى خافــه ، وحيــث أن 
مــاكان مســتقراً في الســابق هــو عــدم جــواز الطعــن بالقــرارات الصــادرة في المســائل المســتعجلة تمييــزاً ، أو إعــادة، فــإن 
هــذا الأصــل يجــب أن يبقــى علــى مــاكان عليــه ، ويسُــتثنى مــن ذلــك تلــك الحالــة الاســتثنائية التــي نــص عليهــا المشــرع 
صراحــة بعــد تعديــل أحــكام المــادة) ٢/١76 ( أصــول محاكمــات مدنيــة أردنــي، والتــي يمكــن معهــا الطعــن بــه تمييــزاً في 
حالــة حصــول الطالــب علــى إذن مــن رئيــس محكمــة التمييزأومــن يفوضــه بذلــك. ولا يغيــب عــن الذهــن هنــا أن للرئيــس 
أو مــن يفوضــه ســلطة تقديريــة في منــح الإذن مــن عدمــه، فــإذا لــم يمنــح الإذن يبقــي الأصــل قائمــاً علــى مــا كان عليــه 
والــذي هــو عــدم جــواز الطعــن بالحكــم الصادرعــن قاضــي الأمــور المســتعجلة تمييــزاً ، فــإذا لــم يتقيــد الطاعــن بذلــك 
يــرد طعنــه شــكاً ودون البحــث فيــه موضوعــاً.وإذا كانــت الحالــة هــذه كذلــك بالنســبة للتمييــز ، فمــن بــاب أولــى عــدم 
قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة بالحكــم الصادرعــن قاضــي الأمــور المســتعجلة وذلــك لإســتقرار الإجتهــاد القضائــي علــى 
ذلــك. لذلــك يــرى الفقــه أنــه لا يجــوز الطعــن بالحكــم الصــادر عــن قاضــي الأمــور المســتعجلة إعــادةً لإنتفــاء الغايــة 

والســبب المبــرر للجــوء إلــى هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام 3. وهــو مــا نــراه في هــذا الشــأن .

الحالــة الثانيــة: وتتعلــق بالأحــكام التــي لا تقبــل الطعــن بهــا وفــق هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن وذلــك تبعــاً لمضمــون 
)لــذات( الحكــم المــراد الطعــن بــه ،والتــي منهــا : 

١- الأحــكام غيــر الحائــزة لقــوة القضيــة المقضيــة أو المكتســبة لصفــة النهائيــة. إذ لــم يجُــز كل مــن المشــرع الأردنــي 
ــي أن  ــا يعن ــة،أو النهائية،م ــة المقضي ــوة القضي ــزة لق ــى الأحــكام الحائ ــب إعــادة المحاكمــة إلاعل ــي تقــديم طل والبحرين

1  إذ يجــب تقديــم الدعــوى للمطالبــة بأصــل الحــق وفقــاً لأحــكام المــادة ) 152 ( مــن قانــون أصــول المحاكــمات المدنيــة الأردني خــلال ثمانيــة أيــام مــن 

ــي . ــات البحرين ــون المرافع ــن قان ــادة  )308 (م ــكام الم ــق أح ــاً وف ــشر يوم ــة ع ــلال خمس ــك القرار.وخ ــدور ذل ــخ ص ــالي لتاري ــوم الت الي

2  -ت .ح )98/9. ه.ع( ص )1349( ،مجلــة نقابــة المحامــين ســنة 1998. والــذي جــاء فيــه »...وقــد حــددت المــادة )2/176( مــن ذات القانــون طريــق 

الطعــن في الأحــكام الصــادرة في الأمــور المســتعجلة بأنهــا الطعــن إســتئنافاً فقــط ولا تقبــل الطعــن بــأي طريــق آخــر كالتمييــز وإعــتراض الغــير ،وإعــادة المحاكمــة 

ــخ (. ...أل

3  -د.رزق الله الأنطاكي ، مرجع سابق ،ص)759( . محمود طهماز ، مرجع سابق ، ص )336(.
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

المشــرعن لــم يجُيــزا تقــديم طلــب الإعــادة بقصــد إلغــاء أو تعديــل الحكــم إذا كان بإمــكان الطالــب الوصــول إلــى نفــس 
الغايــة عــن طريــق التصحيــح )علــى ضــوء مــا ســيتم بيانــه لاحقــاً(، أو عــن طريــق الطعــن العــادي كالإســتئناف مثــاً 
،وإلا كان طلبــه هــذا ســابقاً لأوانــه ، مســتوجباً للــرد، ذلــك أنــه لا يجــوز اللجــوء إلــى هــذا الطريــق غيــر العــادي مــن 
طــرق الطعــن بالأحــكام إلا بعــد إســتنفاذها لكافــة طــرق الطعــن العاديــة فيهــا ، وهومــا يقتضيــه الأصــل والمبــدأ العــام 
في هــذا الشــأن ، والــذي أمكــن مــن خالــه التمييــز بــن طــرق الطعــن العاديــة وغيــر العاديــة في الأحــكام ،إذ لا يجــوز 
اللجــوء إلــى غيــر العاديــة قبــل إســتنفاذ العاديــة منهــا. إلا أن هنالــك إشــكالية غايــة في الأهميــة تثــور في هــذا الشــأن 
، وتــدور حــول مســألة إغفــال الحكــم الفاصــل في الموضــوع لبعــض الطلبــات الموضوعيــة للخصــوم في الدعــوى، فهــل 
يمكــن- وكمــا ذكــرت ســابقاً- القــول أن مــن الآثــار المترتبــة علــى صــدور الحكــم في الدعــوى غــل يــد المحكمــة عــن نظــر 
النــزاع مجــدداً وبحيــث يمتنــع عليهــا إعــادة النظــر فيــه مــن قبلهــا بعــد ذلــك ، فيمــا اذا تبــن لهــا أنهــا قــد أغفلــت الحكــم 
في هــذه الطلبــات علــى إعتبــار أنهــا إســتنفذت ولايتهــا في رؤيــة الدعــوى ؟.أم أنهــا ورغــم ذلــك تعتبــر صاحبــة الولايــة 
والحــق في إعــادة نظــر النــزاع ومــن ثــم لا يعتبــر عنــد ذلــك حكمهــا نهائيــاً فيــه ، وبمــا يمكــن معــه القــول بعــدم جــواز 
تقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة قــي الدعــوى لكــون المحكمــة لــم تســتنفذ ولايتهــا بعــد بنظــر النــزاع ، وهــو مــا يــؤدي إلــى 
رد الطعــن بإعتبــاره ســابقاً لأوانــه لكونــه لا ينصــب إلا علــى حكــم قضائــي صــدر في مســألة متنــازع عليهــا، والإغفــال 

هــو جانــبٌ ســلبي ،لا تكــون المحكمــة معــه قــد نظــرت في موضــوع النــزاع بعــد ؟ 

الحقيقــة أن الأنظمــة القانونيــة والإجتهــادات الفقهيــة قــد تباينــت في هــذا الشــأن. فمنهــا مــن قــال 	 إذا كان الحكــم 
ــون مــن حــق  ــه يك ــة، فإن ــة للخصــم قــد صــدر بصــورة نهائي ــات الموضوعي ــل لبعــض الطلب الصــادر في الدعــوى والمغُف
المضــرور إقامــة دعــوى جديــدة للمطالبــة بالحــق الموضوعــي المغُفــل الحكــم لــه بــه في تلــك الدعــوى، وعنــد ذلــك لا يحــق 
لــه الطعــن بــه وفــق أي طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام العاديــة منها«كالإســتئناف«، أوغيــر العاديــة كإعــادة المحاكمــة.
لأنهــا لــم تفصــل بعــد في الطلبــات الموضوعيــة المغفلــة ، ولأن الطعــن لا ينصــبُ إلا علــى حكــم فاصــل في الموضــوع ،وهــو 
الأمــر غيــر المتوافــر في هــذا الشــأن.ما يوجــب عليــه إقامــة دعــوى جديــدة في الموضــوع للمطالبــة بهــا مــادام أن الحكــم 
قــد صــدر بصــورة نهائيــة. فــإذا لــم يكــن الحكــم قــد صــدر بصــورة نهائيــة ، فــإن الطعــن وفــق الطــرق المقــررة قانونــاً 
ــه وفي حــال صــدور حكــم  ــه هــو الطريــق الطبيعــي لعــاج الأحــكام المشــوبة بالعيــب أو الخطــأ 2. مايعنــي أن للطعــن ب
قضائــي مُغفــاً لبعــض الطلبــات الموضوعيــة للخصــم ،و كان طريــق الطعــن العــادي بــه مــا زال قائمــاً أمام المضــرور، فإنه 
يســتطيع الطعــن بــه لتــافي العيــب الــذي شــاب هــذا الحكــم و المتمثــل في الإغفــال، فــإن تعذرعليــه ذلــك لصدورالحكــم 
بصــورة نهائيــة كمــا ذكــر ســابقاً، كان لــه أن يقُيــم دعــوى جديــدة بتلــك الطلبــات الموضوعيــة المغفلــة لا أن يطلــب إعــادة 
المحاكمــة بــه ، وذلــك وفقــاً للأنطمــة القانونيــة التــي لــم تعُالــج مســألة الإغفــال بنــص خــاص كقانــون اصــول المحاكمــات 

المدنيــة الســوري والأردنــي رقــم ٢٤ ســنه ١٩88 قبــل تعديلــه بموجــب القانــون المعــدل رقــم ١٤ ســنه ٢٠٠١ .

في حــن نجــد أن أنظمــة قانونيــة أخــرى كالقانــون الأردنــي بعــد تعديلــه والقانــون البحرينــي، قــد ذهبــا مذهبــاً مُغايــراً 
في هــذا الشــأن .إذ أوجبــا في هــذه الحالــة علــى الخصــم المغُفلــة بعــض طلباتــه الموضوعيــة أن يتقــدم ولــذات المحكمــة 

1  -محمود طهماز ، مرجع سابق ، ص )334(.

2  -د.وجــدي راغــب وآخــرون ص )1087-1091(. د.أحمــد أبــو الوفــا ،مرجــع ســابق ، ص)907( فقــرة )4(. د. رمــزي ســيف ، مرجــع ســابق ، ص)857( 

فقــره )625(.
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المصــدرة لهــذا الحكــم بطلــب لتصحيــح الحكــم المذكــور، لا الطعــن بــه بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن بالأحــكام ســواء 
العاديــة منهــا أوغيــر العاديــة، وإلا كان ذلــك الطعــن ســابقاً لأوانــه. حيــث أخــذ المشــرع الأردنــي بهــذا الحكــم مــن خــال 
التعديــل التشــريعي لنــص المــادة )١68( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة 1،إذ أضــاف لهــا فقــرة ثالثــة ،عالــج مــن 

خالهــا ذلــك الأمر،حيــث جــاء فيهــا :

ــاءً علــى طلــب أحــد الخصــوم ،أن تفصــل  3- »إذا أغفلــت المحكمــة الحكــم في بعــض الطلبــات الموضوعيــة، فعليهــا بن
في الطلبــات التــي أغفلتهــا بعــد تبليــغ الخصــم الآخــر بذلــك ، ويخضــع هــذا الحكــم لقواعــد الطعــن التــي تســري علــى 

الحكــم الأصلــي ».

وهــو ذات الحكــم الــذي كان قــد أخــذ بــه قبــاً المشــرع البحرينــي ، إذ نــص علــى ذلــك مــن خــال المــادة )١٩٠( مرافعــات 
مدنيــة و تجاريــة بحرينــي 2.

ــر أن الطعــن بالحكــم المغُفــل لبعــض  ــن والــذي اعتب ــه أيضــاً الإجتهــاد القضائــي في مملكــة البحري وهــو مــا ذهــب إلي
الطلبــات الموضوعيــة للخصــوم يعتبــر ســابقاً لأوانــه ، إذ يجــب قبــل ذلــك علــى المضــرور منــه اللجــوء إلــى ذات المحكمــة 
المصــدرة لذلــك الحكــم ســنداً لأحــكام المــادة )١٩٠( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة  مــن أجــل تصحيحــه ، لا 
أن يتقــدم بطعــن عليــه ،لأن المحكمــة المصــدرة للحكــم لــم تســتنفذ ولايتهــا بعــد في نظــر موضــوع النــزاع حتــى يطُعــن بــه 

أمــام جهــة طعــن ، فقــد خلصــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في أحــد القــرارات الصــادرة عنهــا إلــى أن 3:

» إغفال الفصل في طلب موضوعي .وسيلة تداركه .الرجوع إلى ذات المحكمة للفصل فيه...الخ« .

وعليــه ووفقــاً لمــا ذهــب إليــه الإجتهــاد القضائــي الســابق يجــب الرجــوع الــى ذات المحكمــة المصــدرة للحكــم مــن أجــل 
إكمــال مــا شــاب حكمهــا مــن نقــص، ثــم بعــد ذلــك يمكــن لمــن يضُــار منــه ،الطعــن بــه، وفــق طــرق الطعــن المتاحــة للطعــن 

بــه .

1  -وقــد تــم تعديــل المــادة )168( محاكــمات مدنيــة أردني بموجــب القانــون رقــم )14( ســنة 2001 والــذي تــم مــن خلالــه إضافــة الفقــرة المذكــورة 

.وأنظــر فيــما ســبق د.صــلاح الديــن ســلحدار المرجــع الســابق ص )229( وقــد أورد في الهامــش )1( مــن ذات الصفحــة قــراراً لمحكمــة النقــض الســورية ذي الرقــم 

)276-970/3/28 (، مجلــة المحامــون ص )256( لعــام 1970.والــذي تضمــن »إن إغفــال المحكمــة في حكمهــا الفصــل في تثبيــت الحجــز الإحتاطــي لا يعتــر مــن 

الأخطــاء الماديــة ، وإنمــا هــو إغفــال الفصــل في أحــد الطلبــات الموضوعيــة ، يســوغ للمدعــي ممارســة حقــه المنصــوص عليــه في المــادة 218 برفــع دعــوى جديــدة 

ــك أ.محمــود طهــماز ،المرجــع الســابق ،ص )335(.  أمــام ذات المحكمــة التــي أغفلــت الفصــل في الطلــب ».وأنظــر كذل

2  -إذ نصــت المــادة )190( مرافعــات مدنيــة و تجاريــة بحرينــي عــلى  أنــه :«إذا أغفلــت المحكمــة الحكــم في بعــض الطلبــات الموضوعيــة جــاز لصاحــب 

الشــأن أن يبلــغ خصمــه بلائحــة للحضــور أمامهــا لنظــر هــذه الطلبــات والحكــم فيهــا .  وتتــولى المحكمــة تصحيــح مــا يقــع في حكمهــا مــن أخطــاء ماديــة بحتــه 

كتابيــة أو حســابية وذلــك بقــرار تصــدره مــن تلقــاء نفســها أو بنــاءً عــلى طلــب أحــد الخصــوم  مــن غــير مرافعــة ،ويجــري كاتــب المحكمــة هــذا التصحيــح عــلى 

نســخة الحكــم الأصليــة ويوقعــه هــو ورئيــس وقضــاة المحكمــة .ويجــوز الطعــن في القــرار الصــادر بالتصحيــح إذا تجــاوزت المحكمــة فيــه حقهــا المنصــوص عليــه في 

الفقــرة الســابقة وذلــك بطــرق الطعــن الجائــزة في الحكــم موضــوع التصحيــح . أمــا القــرار الــذي يصــدر برفــض التصحيــح فــلا يجــوز الطعــن فيــه عــلى إســتقلال 

   ».

- الطعــن رقــم 149 ســنة 1998 القاعــدة 192 جلســة 22 نوفمــر 1998 ، ص )694( مجموعــة الأحــكام الصــادرة مــن محكمــة التمميــز الســنة التاســعة   3

ــمر 1998(. ــر إلى ديس ــن يناي )م
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

هــذه الإشــكالية دعــت الفقــه للتمييزبــن طــرق الطعــن بالأحــكام وبــن تصحيــح الأحــكام . حيــث أن التصحيــح للحكــم 
في حالــة الإغفــال يكــون مــن قبــل ذات المحكمــة التــي كانــت تنظرموضــوع النــزاع قبــل إصدارهــا للحكــم المغُفــل لبعــض 
الطلبــات الموضوعيــة فيــه ، بإعتبارهــا المحكمــة صاحبــة الولايــة والاختصــاص لنظرالنــزاع وذلــك لكونهــا لــم تســتنفذ 
بعــد ولايــة الفصــل في هــذه الطلبــات الموضوعيــة المغُفلــة، ولا ينطبــق عليهــا عنــد ذلــك القاعــدة التــي مفادهــا أن إصــدار 
المحكمــة للحكــم الفاصــل في النــزاع موضوعــاً يــؤدي إلــى رفــع اوغــل يدهــا عــن نظــره مجــدداً ، ممــا يتوجــب معــه علــى 
الخصــم اللجــوء إلــى ذات المحكمــة المصُــدرة للحكــم، ومــن ثــم الطلــب اليهــا تــدارك هــذا الإغفــال أو النقــص بمواجهــة 

الخصــم، ووفــق الإجــراءات الواجــب إتباعهــا في هــذه الحالــة.

 في حــن أن الطعــن بالحكــم إنمــا يكــون الهــدف منــه هــو ســحب أو إلغــاء أو نقــض الحكــم الصادرعنهــا في الموضــوع 
ومــن ثــم إصــدار قرارجديــد في الموضــوع يتــم مــن خالــه تــافي مــا اعتــرى الحكــم المطعــون فيــه مــن عيــب أو نقــص 1. 
وقــد اعتبــر الفقــه أن مثــل هــذا الأمرغيرمتوافــر في حالــة الإغفــال لعــدم وجــود حكــم أصــاً في الموضــوع حتــى يتــم بعــد 

ذلــك الحديــث عــن كيفيــة تصحيحــه أو تعديلــه أو إلغائــه . 

وخاصــة القــول هنــا أن تقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة في حكــم لــم يســتنفذ بعــد فرصــة التصحيــح أو فرصــة الطعــن 
العــادي بــه إنمــا يكــون - وكقاعــدة عامــة- طعنــاً ســابقاً لأوانــه وبالتالــي فإنــه يكــون غيــر مقبــول ومســتوجباً للــرد شــكاً. 

وكذلــك الحــال يجــب أن ينصــب طلــب إعــادة المحاكمــة علــى الحكــم الــذي حــاز قــوة القضيــة المقضيــة ولا يمتــد إلــى 
ــه وبالتالــي يكــون قابــل  ــل ل ــى حكــم غيــر قاب ــه بذلــك يكــون وارداً عل الحكــم الــذي يقضــي بتصديــق ذلــك الحكــم لأن
للــرد شــكا ، ذلــك أن الحكــم البدائــي هــو الحكــم الــذي حازقــوة القضيــة المقضيــة والــذي يجــوز الطعــن بــه بإعــادة 
المحاكمــة. وإلــى هــذا ذهــب الإجتهــاد القضائــي الأردنــي ممثــاً بإجتهــاد محكمــة التمييزالأردنيــة2 ،حيــث جــاء في أحــد 

قرارتهــا مايلــي:

»... ٢- إن طلــب إعــادة المحاكمــة في الأحــكام التــي حــازت قــوة القضيــة المقضيــة لا يمتــد إلــى الأحــكام التــي تقضــي 
بتصديــق ذلــك الحكــم ، وعليــه فيكــون الطعــن الموجــه مــن المســتدعي بإعــادة المحاكمــة للحكــم التمييــزي القاضــي 
بالتصديــق وارد علــى حكــم غيــر قابــل لــه وحقيقــاً بالــرد شــكاً لأن الحكــم البدائــي هــو الحكــم الــذي حــاز قــوة القضيــة 

المقضيــة والــذي يجــوز الطعــن بــه بإعــادة المحاكمــة ».

إضافة لما سبق يرى جانب من الفقه 3 ،أن من الأحكام غير الجائز الطعن بها أيضاً وفقاً لهذا الطريق من طرق 
الطعن بالأحكام، تلك الأحكام الصادرة بصورة إنتهائية نتيجة إتفاق الخصوم ، فإذا تم الإتفاق على نهاية الحكم قبل 
صدوره ، ثم صدر باطاً أو مبنياً على إجراءات باطلة جاز إستئنافه دون الطعن فيه بالإلتماس ،وذات الحكم ينطبق 

حال صدور الحكم بناءً على غش الخصم أو تدليسه فهو يقبل هنا الطعن إستئنافاً ولا يقبل الإلتماس.

1  - محمود طهماز  ،مرجع سابق، ص)289(. د.أحمد أبو الوفا ،مرجع سابق، ص)766( .

2  -ت.ح )1205 /91 (ف/2 ص909 لسنة 1993 .

3  - د. أحمد أبو الوفا ص 908 ،المرجع السابق  .



150

٢- الأحكام الصاردة برفض طلب إعادة المحاكمة أوالحكم في موضوعه:

ــة  ــن بإعــادة المحاكم ــى عــدم جــواز الطع ــد نصــا صراحــةً عل ــي 2 ق ــي 1 و البحرين ــول أن المشــرعن الأردن ــن الق  يمك
بالأحــكام الصــادرة نتيجــة طلــب إعــادة محاكمــة ســابق ، إذ لا يجــوز قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة إذا انصــب علــى الطعــن 
بالحكــم الــذي صــدر برفــض طلــب إعــادة محاكمــة ســابق أو الــذي صــدر في الموضــوع بعــد قبــول طلــب إعــادة محاكمــة 
ســابق 3. حيــث يمتنــع الطعــن بالإعــادة في الحكــم الواحــد مــرة أخــرى عمــاً بالقاعــدة القائلــة » الإعــادة لا تجــوز بعــد 
الإعــادة«4. لأن الهــدف مــن قواعــد المرافعــات )الأصــول( هــو تحقيــق اســتقرار الأحــكام ووضــع حــد نهائــي للتقاضــي 

5.غيــر أن الخــاف الفقهــي ظهــر في هــذا الشــأن ودار حــول مســألتن 6 :

الأولــى : وتتعلــق بمــن يمتنــع عليــه مــن الخصــوم طلــب الإعــادة . أي تتعلــق بنطــاق المنع،حيــث ذهــب جانــب مــن الفقــه 
إلــى قصــر هــذا المنــع علــى المدعــي وحــده دون المدعــى عليــه في دعــوى الإعــادة ، والــذي يجــوز لــه أن يطلــب الإعــادة اذا 
كان الميعــاد ممتــداً 7وشــريطة توافــر ســبب مــن الأســباب التــي وردت في التشــريع علــى ســبيل الحصــر تحــت طائلــة عــدم 
قبــول الطعــن مــن جانــب المدعــي عليــه بإعــادة المحاكمــة ، أو في الإلتمــاس8. في حــن ذهــب جانــب آخــر مــن الفقــه إلــى 
القــول بــأن المنــع ينصــرف إلــى المدعــي كمــا ينصــرف إلــى المدعــى عليــه أي ) الملتمــس والملتمــس ضــده ( وذلــك لعمــوم 

النــص الــذي أقــر هــذا المنــع ، عمــا بالقاعــدة المقــررة بالمعارضــة 9.

ــى  ــي عل ــه بهــذا الطريــق،إذا بنُ ــق بجــواز الطعــن بإعــادة المحاكمــة مــرة ثانيــة  في حكــم ســبق الطعــن ب والثانيــة : تتعل
أســباب أخــرى غيرتلــك التــي بنُــي عليهــا الطعــن الأول . وهنــا أيضــاً يــرى جانــب مــن الفقــه أن قواعــد العدالــة تقضــي 
بجــواز ذلــك مادامــت شــروط قبــول ) إلتمــاس (إعــادة النظــر متوفــرة10. وإن كان مــن الفقــه مــن يــرى أن هــذا الجــواز 
ــب إعــادة  ــه بطل ــب إعــادة المحاكمــة ضــد حكــم طعــن في ــول طل ــذي مفــاده عــدم قب ــاره خروجــا عــن الأصــل ال وبإعتب

ســابق، لا يكــون إلا إذا بنُــي علــى ســبب ظهــر في وقــت لاحــق للحكــم الصــادر في الطعــن الأول11.

وأمــا الــرأي المخالــف لذلــك، والــذي تبنــاهُ أغلــب الفقــه ، فانــه يقــول بعــدم جــواز الطعــن بإعــادة النظــر في المحاكمــة 
1  - وذلــك مــن خــلال المــادة )222(اصــول مدنيــة أردني والتــي نصــت عــلى مــا يــي :«لا يجــوز طلــب إعــادة المحاكمــة بشــأن الحكــم الــذي يصــدر 

برفــض طلــب إعــادة المحاكمــة أو الحكــم في موضوعــه ».

2  -حيــث نصــت المــادة )232(مرافعــات بحرينــي عــلى مــا يــي :«لايقبــل طلــب إعــادة المحاكمــة ثانيــة عــلى حكــم صــدر بنــاءً عــلى حكــم أعُيــدت 

المحاكمــة عليــه ».

ــح القضــاة ،مرجــع ســابق ، ص )337(. د.  ــد المــصري ، مرجــع ســابق، ص)393(. د.مفل 3  -محمــود طهــماز ، مرجــع ســابق، ، ص)236( .د.محمــد ولي

عبــاس العبــودي ، مرجــع ســابق ص )414(.

4   -د.أحمد هنيدي ، مرجع سابق ص)423(. د.أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق ،ص)909( .

5   -د.عي هادي العبيدي ، مرجع سابق ،ص )650(.

6   -د.مفلح القضاة ، مرجع سابق ،ص)337(.

7  -د.أحمد هنيدي ، مرجع سابق ،ص )423( .

-  د. أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق ، ص)909(.  8

ــح القضــاة ، مرجــع ســابق ،  ــدي ، مرجــع ســابق ، ص)650(. د.مفل ــره)626( . د.عــي هــادي العبي ــزي ســيف ، مرجــع ســابق، ص)860( فق 9  -د رم

.)337 ص)

10  - د.عي هادي العبيدي ، مرجع سابق ،ص )650(.

11  -د.أحمد هنيدي ، مرجع سابق، ص)423( .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

)الإلتمــاس( بشــان حكــم ســبق الطعــن فيــه بهــذا الطريــق حتــى وإن بنُــي الطعــن الثانــي علــى أســباب أخــرى مختلفــة 
عــن تلــك الأســباب التــي بنُــي عليهــا الطعــن الأول 1،بــل حتــى ولــو كانــت هــذه الأســباب لــم تتكشــف إلا بعــد الحكــم بعــدم 
قبــول الطعــن الأول أو رفضــه ،حيــث بــن هــذا الجانــب مــن الفقــه أن أســاس هــذه القاعــدة ، إنمــا مــرده إلــى ضــرورة 

منــع تعــدد طريــق الطعــن الواحــد عــن ذات الحكــم حســماً للنــزاع وحتــى تســتقر المراكزالقانونيــة للخصــوم 2.

والــذي نــراه في هــذا الشــأن ،ومــع وضــوح نــص المــادة )٢٢٢( أصــول محاكمــات مدنيــة أردنــي أن المشــرع لــم يجــز لــكا 
الخصــوم طلــب الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة في الأحــكام الصــادرة برفــض طلــب إعــادة محاكمــة ســابق ، أو في تلــك 
التــي تصــدر في الموضــوع بعــد قبــول طلــب إعــادة المحاكمــة الســابق، وســواء بنُــي هــذا الطعــن الثانــي علــى ذات الأســباب 
أو علــى أســباب أخــرى جديــدة مالــم تكــن هــذه الأســباب الجديــدة خفيــةً علــى الخصــوم عنــد تقــديم الطلــب الســابق 
إذ نــرى أنــه يجــوز لهــم عندئــذ تقــديم الطلــب ،طبقــاً لمبــدأ حُســن النيــة والــذي يقتضــي ألا يضُــار مــن كان حســن النيــة 
مــن الخصــوم مــن الحكــم الصــادر في الدعــوى ، وبحيــث نتُيــح لــه ســلوك هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن مــرة أخــرى، 
بنــاءً علــى ســبب جديــد لــم يكــن يســهل عليــه تبينــه أو لــم يكــن قــد تبينــه فعــاً » فمثــاً لا يمكــن عدالــة حظــر الطعــن في 
حكــم صــدر بنــاءً علــى غــش أو حيلــة مــن الخصــم ،فيكافــئ هــذا الخصــم ســيء النيــة، بــأن نمنــع علــى خصمــه حســن 

النيــة ســلوك هــذا الطريــق مــن طــرق الطعــن« .

 وهــو ذات الحكــم الــذي أخــذ بــه المشــرع البحرينــي ، مــن خــال نــص المــادة )٢3٢( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة 
والتجاريــة البحرينــي والتــي بينــت أنــه :

» لا يقبل طلب إعادة المحاكمة ثانيةً على حكم صدر بناءً على حكم أعُيدت المحاكمة عليه ».

  ينبنــي علــى ذلــك أيضــاً أنــه لا يجــوز الطعــن بالحكــم الصــادر برفــض الإعــادة أو الإلتمــاس والحكــم الصــادر بموضــوع 
الدعــوى بعــد قبــول الإعادة)الإلتمــاس(، كمــا أنــه لا يجوزالطعــن فيهمــا بالإســتئناف إذ الفــرض أنهمــا صــادران مــن 

محكمــة تفصــل في الدعــوى نهائيــاً 3.

وخاصــة الأمــر أن المشــرع الأردنــي ومــن خــال المــاده )٢٢٢( محاكمــات مدنية4.وكذلــك البحرينــي مــن خــال المــادة 
)٢3٢( مرافعــات مدنيــة وتجاريــة ، قــد بيّنــا أنــه لايجــوز الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة في الحكــم الــذي يصــدر برفــض 
طلــب إعــادة المحاكمــة شــكاً أو موضوعــاً أو الــذي يصــدر بقبــول طلــب إعــادة المحاكمــة والحكــم في الموضــوع مــن جديــد 
.والحقيقــة أنهمــا قصــدا مــن خــال هــذا الحكــم وضــع حــد نهائــي لتكــرار عمليــات الطعــن في الأحــكام التــي تصــدر 

نتيجــة دعــاوى إعــادة المحاكمــة ،واســتقراراً للمراكــز القانونيــة للأشــخاص.     

1  -د. أحمد أبو الوفا ، مرجع سابق، ص )908 ( .د.محمد وليد المصري ، مرجع سابق ،ص)393(.د.مفلح القضاه ، مرجع سابق ، ص)337(.

2  - د. رمزي سيف ، مرجع سابق ص )860( ، الفقرة)826(.

3  د.رمزي سيف ص 874 ، المرجع السابق .

4  إذ نصت على أنه »لايجوز طلب إعادة المحاكمة بشأن الحكم الذي يصدر برفض طلب إعادة المحاكمة أو الحكم في موضوعه ».
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المطلب السادس     
 الكفالة                                                                                            

  إذ اشترطت بعض القوانن على طالب الإعادة إيداع تأمن محدد بالقانون عند تقديم الطعن وذلك على سبيل 
الكفالة 1، ضمن المدة القانونية،ويختلف مقدارها باختاف الدعوى ويعتبر دفع الرسم وإيداع التأمينات المحددة 
قانوناً شرطاً لقيد الطلب وحفظ الميعاد2. أما المشرع الأردني فقد إكتفى ومن خال نص المادة )٢٢٠( أصول 

محاكمات مدنية بالحكم على مُقدم طلب إعادة المحاكمة بغرامة مقداراها )١5٠( ديناراً والرسوم والمصاريف وذلك 
إذا حكم برد الطلب ولم يشترط دفع تأمن أو تقديم كفالة. لذلك يا حبذا لو أخذ بهذا الحكم  المشرع الأردني 
لكونه الأفضل والأكثر إثباتاً لجدية الطالب ،والذي قد يتعذر إما لعدم يساره أو لأي سبب آخر، تحصيل الغرامة 

المنصوص عليها منه. غير أنه يمكن هنا بيان عدة نقاط غاية في الأهمية منها:

أن المشــرع في مملكــة البحريــن لــم ينــص لاعلــى وجــوب الــزام الطاعــن بالغرامــة إن هــو خســر طعنــه أســوة بمــا  1-
ذهــب إليــه المشــرع الأردنــي مــن خــال نــص المــادة )٢٢٠(أصــول مدنيــة ،ولا علــى إلــزام الطاعــن بمــا أوجبــه 
ــي ،أو  ــادة )١5٠( مرافعــات كويت ــة ،حســب نــص الم ــب للكفال ــداع الطال ــي أيضــا مــن وجــوب إي المشــرع الكويت
للتأمــن القانونــي كالقانــون الســوري3، وهــو مايدعــو للقــول هنــا : حبــذا لــو نــص المشــرع البحرينــي علــى ذلــك 
وبحيــث يضيــف نــص مماثــل لنــص المــادة )٢٢٠( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة الأردنــي، أو لنــص المــادة 

)١5٠( مرافعــات كويتــي .

ــداع  2- ــزام الطاعــن بإي ــي ،وجــوب إل ــادة )٢٢٠( مدنيةأردن ــو أضــاف لنــص الم ــذا ل ــي فياحب وأمــا المشــرع الأردن
تأمــن أو كفالــة يقــدر مقدارهــا بموجــب القانــون ويتوجــب إيداعــه في صنــدوق المحكمــة لحســاب دعــوى إعــادة 
المحاكمــة المــراد إقامتهــا تحــت طائلــة رد الدعــوى شــكاً وذلــك بالإضافــة للغرامــة المنصــوص عليهــا في المــادة 
)٢٢٠( المذكــورة ، وذلــك إثباتــاً لجديــة الطاعــن بمثــل هــذا الطعــن غيــر العــادي في الأحــكام .وكذلــك لضمــان 

فــرض الجــزاء عليــه فيمــا إذا تبــن أنــه غيــر محــق في طعنــه أو طلبــه هــذا .

كذلك ياحبذا لو نص المشرع الأردني على وجوب إلزام الطاعن غير المحق في طعنه بالتعويض للمضرور إن  3-
كان له مقتضى قانوني ، وذلك أخذاً بما نص عليه المشرع في مملكة البحرين والذي أورد نصاعًاماً مفاده4: 

»إذا قُصد من الدعوى أو الدفاع فيها مجرد الكيد، جازالحكم بالتعويض على من قصد ذلك «.

- ومــن هــذه التشريعــات القانــون الكويتــي إذ جــاء في المــادة. 150 مــن قانــون  المرافعــات المدنيــة والتجاريــة الكويتــي الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم   1

38 لســنة 1980 مــا يــي : »...ويتعــين عــلى رافــع الالتــماس أن يــودع عنــد تقديــم صحيفتــه عــلى ســبيل الكفالــة عــشرون دينــاراً إذا كان الحكــم الملتمــس فيــه 

صــادراً مــن محكمــة جزئيــة »الصلــح »أو المحكمــة الكليــة »البدايــة »وخمســين دينــاراً إذا كان صــادراً مــن محكمــة الإســتئناف ،ولاتقبــل إدارة الكتــاب صحيفــة 

ــة...«. الالتــماس إذا لم يصحــب بمــا يثبــت إيــداع الكفال

2  -أ.محمود طهماز ،ص 351 ،المرجع السابق .
- د.رزق الله الأنطاكي  ، مرجع سابق ،ص )762( .  3

4  المادة)198( قانون مرفعات المدنية و التجارية  البحريني .
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

علــى أن يتــرك أمــر تقديــره للمحكمــة بنــاءً علــى طلــب المضــرور.) ليــس في هــذا النــوع مــن الطعــون فقــط، بــل وفي باقــي 
أنــواع الطعــون، وكذلــك في حالتــي الطلــب والدفــع الكيديــن في الدعــوى( إضافــة للغرامــة المنصــوص عليهــا والرســوم 
والمصاريــف ) ومصــادرة الكفالــة علــى فــرض النــص عليهــا بعــد التعديــل(. ولعــل في الحكــم بالتعويــض هنــا مخرجــاً لمــن 

يتــورع عــن طلــب الفائــدة القانونيــة في دعــواه.

والحقيقــة أن نــص المــادة )١٩8( مرافعــات مدنيــة وتجاريــة بحرينــي يتفــق ومبــادئ العدالــة ولا يمس حــق التقاضي الذي 
يجيــز للخصــم في الدعــوى بــذل كل الســبل المشــروعة لحمايــة وإثبــات الحــق الــذي يدعيــه ســواء في الطلــب أوالدفــع 
دونمــا مســاءلة لــه في ذلــك، وإن مــا يقصــد هنــا هــو دفــع الكيــد والإضــرار المتمثــل في المماطلــه والتســويف وغيرهــا مــن 
الضــروب التــي تعتبــر مــن قبيــل التعســف وســوء النيــة ، فقصــد الكيــد والإضــرار هنــا هــو مايعطــي للمحكمــة الحــق 

وبمــا لهــا مــن ســلطة تقديريــة في أن تقضــي علــى الخصــم بالتعويــض إن وجــدت لذلــك مبــرراً قانونيــا1ً .

ــي لكــي يوجــب كاً منهمــا تقــديم  ــي والبحرين ــل التشــريع الأردن ــى وجــوب تعدي ــرأيّ هنا،إل ــل في ال ــا نمي ــك فإنن وكذل
التأمــن أو إرفــاق الكفالــة مــع مثــل هــذا النــوع مــن الطعــون، لمصادرتهــا إن كان الطاعــن غيــر محــق في طعنــه، إضافــة 
لإلزامــه بالتضمينــات علــى ســبيل الوجــوب أن كان لهــا مقتضــى عنــد طلــب الخصــم لذلــك وليــس علــى ســبيل الجــواز 
ــا للإضــرار و  ــك منع ــي ، وذل ــة بحرين ــة و تجاري ــات مدني ــادة )١٩8( مرافع ــق أحــكام الم ــر وف ــا هــو الأم ــة كم للمحكم
أســتقراراً للأحــكام القضائيــة وتحصينــاً لهــا مــن أي طعــن غيــر جــدي أو غيــر مبنــي علــى أســاس صحيــح مــن الواقــع 

أو القانــون.
المطلب السابع 

إجراءات تقديم طلب إعادة المحاكمة 

ــب إعــادة المحاكمــة وجــوب تقديمــه أمــام ذات  ــول طل ــه يشــترط لقب ــي 2 والبحرينــي3 أن إذ بــن كل مــن المشــرع الأردن
المحكمــة المصــدرة للحكــم المــراد إعــادة المحاكمــة فيــه، ووفــق ذات الإجــراءات الواجــب إتباعهــا عنــد رفــع الدعــوى 4، 

لذلــك اشــترطت المــادة )٢١6( مدنيــة أردنــي لقبــول هــذا الطلــب مايلــي :

اولًا : وجــوب تقــديم الطلــب باســتدعاء أولائحــة أو بصحيفــة للمحكمــة المختصــة وفقــاً للإجــراءات المقــررة لرفــع 
ــك الأوضــاع  ــد ذل ــي أصــدرت الحكــم ، ويجــب أن تراعــى عن ــم المحكمــة المختصــة الت ــى قل ــودع إل ــث ت الدعــوى وبحي
والأصــول والإجــراءات القانونيــة المقــررة والمعتــادة لرفــع الدعــوى5، ســواء مــن حيــث إجــراءات التســجيل أو دفــع الرســوم 
أو التبليــغ أوتبــادل اللوائح...ألــخ. فــإذا أوجــب القانــون ذلــك ، يجــب أن يراعــى عنــد ذلــك مــاورد بنصــوص القانــون ، 

1  - د. أنور طلبه ، مرجع سابق ، ص)99( .

2  - المادة )216( قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني.

3  المادة ) 230و231 ( قانون المرافعات المدنية والتجارية  البحريني .

4  د. مفلح القضاة ، مرجع سابق ص)344(.

5  المادتــين) 56و57 ( أصــول محاكــمات مدنيــة أردني وغيرهــا مــن نصــوص القانــون ، وكذلــك المــادة )7( مــن قانــون محاكــم الصلــح رقــم 15 ســنة 1952 

والمعــدل بالقانــون رقــم 25 ســنة 1988 والمعــدل بموجــب القانــون رقــم 13 ســنة 2001، والتــي جــاء فيهــا »تقيــد الدعــوى عنــد تقديمهــا الى قــاضي الصلــح وترســل 

صــورة عــن محضرهــا مربوطــة بســند التبليــغ يبــين فيهــا لــزوم حضــور المدعــى عليــه في اليــوم المعــين للمحاكمــة وتجــري التبليغــات وفقــاً للأصــول المتبعــة في 

قانــون أصــول المحاكــمات المدنيــة » .
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والتــي أوجبــت علــى الخصــوم أن يقدمــوا لوائحهــم في الدعــوى مــن أصــل وصــور بعــدد الخصــوم في الدعوى...الــخ ، 
وفي هــذا  الشــأن لايشــترط -وكمــا بينــت ســابقاً-  أن تكــون هــذه المحكمــة مشــكلة مــن نفــس القضــاة الذيــن أصــدروا 
الحكــم موضــوع الطلــب، إذ قــد يكــون بعضهــم توفــى أو نقــل أو زالــت صفتــه ...الــخ، فعنــد ذلــك يجوزتقــديم الطلــب 
إلــى الهيئــة التــي حلــت محــل الهيئــة التــي أصــدرت الحكم1.وهــي ذات الإجــراءات التــي نــص عليهــا وأوجبهــا المشــرع 

البحرينــي مــن خــال نــص المــواد )٢3-3٩( وغيرهــا مــن نصــوص قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة البحرينــي .

ثانيــاً : وجــوب إشــتمال الإســتدعاء علــى بيــان الحكــم المطعــون فيــه وأســباب الطعــن تحــت طائلــة بطــان الإســتدعاء2. 
والغايــة مــن ذلــك هــي بســط رقابــة المحكمــة علــى الدعــوى ، فتتأكــد مثــاً مــن بنــاء الطلــب أوالطعــن علــى ســبب أو 
اكثــر مــن الأســباب الحصريــة الــوارد ذكرهــا في المــادة )٢١3( قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة الأردنــي ، ومــن أنــه قــد 
تم تقديمــه وفــق الشــروط الواجــب توافرهــا قانونــاً لقبولــه تحــت طائلــة رده أوعــدم قبولــه شــكاً حــال تقديمــه غيــر 
مســتوفياً لهــذه الشــروط والتــي منهــا مثــاً وجــوب تقديمــه ضمــن الميعــاد المقــرر قانونــاً تبعــاً لــكل حالــة مــن الحــالات 
المنصــوص عليهــا قانونــاً لقبولــه. وكذلــك الأصــل أن يبُنــى الطعــن علــى ســبب أو اكثــر مــن الأســباب المبينــة قانونــاً والتــي 
ــا  ــي تناوله ــات الت ــك الطلب ــد النظــر إلا في تل ــث لا يجــوز للمحكمــة أن تعي ــب إعــادة المحاكمــة ، وبحي ــا طل يجــوز معه
إســتدعاء إعــادة المحاكمــة وذلــك ســندا لأحــكام المــادة )٢/٢١6( والمــادة )٢١8 /٢(أصــول محاكمــات مدنيــة أردني3 . وإن 
كان مــن الفقــه مــن يــرى أن الحكمــة الأخــرى المبتغــاة مــن ذكــر أســباب الطعــن إنمــا ترجــع إلــى أن الأســباب تعــد بيانــاً 
لموضــوع الحكــم فــإذا خــا الطلــب مــن الســبب عندهــا ســيكون خاليــاً مــن موضوعــه ويصعــب عنــد ذلــك علــى الخصــم 
الآخــر معرفتــه فيتعــذر عليــه أن يهيــئ دفاعــه وذلــك لجهلــه بموضــوع النــزاع 4،  فالمدعــى عليــه لا يســأل إلا عــن دعــوى 

واضحــة حتــى يتمكــن مــن تقــديم دفوعــه وطلباتــه فيهــا .

 ثالثــا : أوجــب القانــون« وحتــى تكــون اجــراءات تقــديم طلــب إعــادة المحاكمــة صحيحــة وموافقــة للقانــون والأصــول« 
علــى الخصــم طالــب إعــادة المحاكمــة دفــع الرســوم القانونيــة المنصــوص عليهــا في نظــام رســوم المحاكــم ضمــن المــدة 
القانونيــة ،حيــث يعتبــر دفــع الرســوم شــرطاً لقيــد الطلــب وقبولــه5. فبالرجــوع لأحــكام المــادة )5( مــن جــدول الرســوم 
الملحــق بنظــام رســوم  المحاكــم الأردنــي نجدهــا قــد أوجبــت في هــذه الحالــه دفــع نصــف الرســم المقــرر علــى الدعــوى 
ــى أنــه في حــال تعــدد المســتدعن ) المدعــن ( في نفــس الطلــب ، فيكتفــى أن يدفــع مــن  الأصليــة لقبــول الطلــب ، عل
قبلهــم مجتمعــن نصــف الرســم المقــرر علــى الدعــوى الأصليــة مــادام أن مصلحــة المســتدعن ، وإن تعــددوا ، هــي واحــدة 

في الطلــب6 .  

1  د. مفلح القضاة ، مرجع سابق ، ص)344( . د.عباس العبودي ، مرجع سابق،  ص)427( .

2  د. رزق الله الإنطاكي ، مرجع سابق ، ص)762( د.مفلح القضاة ، مرجع سابق ،ص)344( .و د. عباس العبودي ، مرجع سابق ، ص )427).

ــا  ــي تناوله ــات الت ــد المحكمــة النظــر إلا في الطلب ــي »1- لا تعُي ــا ي ــة الأردني عــلى م ــون أصــول المحاكــمات المدني 3  -إذ نصــت المــادة )218( مــن قان

الاســتدعاء .2- للخصــم أن يطلــب إعــادة المحاكمــة تبعيــاً ولــو إنقــى الميعــاد بالنســبة اليــه عــلى أن لا يتجــاوز ذلــك ختــام المحاكمــة . ويســقط طلــب إعــادة 

ــكلاً«. ــي ش ــة الأص ــادة المحاكم ــب إع ــول طل ــدم قب ــم بع ــي إذا حك ــة التبع المحاكم

4  د.عباس العبودي ، مرجع سابق ص )428(.

5  إذ نصــت المــادة )2/216( قانــون اصــول المحاكــمات المدنيــة  الأردني »...عــلى الطالــب ان يقــوم في الميعــاد المنصــوص عليــه في المــادة الســابقة بدفــع 

ــم« . ــوم المحاك ــام رس ــا في نظ ــوص عليه ــة المنص ــوم القانوني الرس

6  د.رزق الله الأنطاكي ، مرجع سابق ص)762(.
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المطلب الثامن
الأسباب المبررة لطلب إعادة المحاكمة

ذلــك أن كل مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة الأردنــي ومــن خــال نــص المــادة )٢١3 ( منــه ، و قانــون المرافعــات 
ــة  ــب إعــادة المحاكم ــول طل ــد اشــترطا لقب ــه ،ق ــادة )٢٢٩( من ــص الم ــك مــن خــال ن ــي وذل ــة البحرين ــة والتجاري المدني
ضــرورة توافــر ســبب أو حالــة واحــدة علــى الأقــل مــن الحــالات أو الأســباب الحصريــة التــي تم بيانهــا مــن خــال هاتــن 
المادتــن ، وهــي الحــالات المبــررة لقبــول هــذا الطلــب وتقديمــة، وإلا كان مصيــره عــدم القبــول أو الــرد، وفقــاً لأحــكام  
القانــون الأردنــي لوضــوح  نــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )٢١6 ( المذكــورة ،والتــي أوجبــت علــى الطالــب أن يضُمــن 
طلبــه الحكــم المطعــون فيــه ،وأســباب الطعــن تحــت طائلــة البطــان. وهــو الأمــر الــذي لــم ينــص عليــه صراحــة القانــون 
البحرينــي مــا يجعــل النــص وكمــا ذكرنــا ســابقاً بحاجــة إلــى الإكمــال بوضــع الجــزاء  والمتمثــل في البطــان ،ذلــك أنــه 

لا بطــان إلا بنــص . 

ــب إعــادة  ــول طل ــك الشــروط ،هــو قب ــى توافــر أو تحقــق تل ــة عل ــار المترتب ــا أن مــن الآث ــد مــن القــول هن ــراً لاب وأخي
المحاكمــة ، ممــا يترتــب عليــه صــدور حكــم جديــد يحــل محــل الحكــم الســابق المطعــون فيــه1. وهــو الحكــم الــذي أصبــح 
ملغيــاً بعــد صــدور الحكــم الجديــد كليــاً أو جزئيــاً وذلــك فيمــا يتعلــق بالجــزء الــذي قُبلــت فيــه الإعــادة ، وعندهــا تعــود 
ــة أن تراعــي  ــى المحكم ــا يجــب عل ــه 2.وهن ــون في ــم المطع ــل صدورالحك ــا قب ــت عليه ــي كان ــة الت ــى الحال ــة إل الخصوم
مــن خــال هــذا الحكــم الجديــد بعــض القواعــد القانونيــة المتمثلــة في تقيدهــا بحــدود مــا ورد بالطعــن مــن أســباب، 
فــا يجــوز لهــا المســاس بالإجــراءات التــي تمــت صحيحــة في الدعــوى ولــم يــرد عليهــا الطعــن، ولا تتأثــر بمــا لــم يــرد 
عليــه الطعــن، وكذلــك يجــب عليهــا ألا تحكــم للطاعــن بأكثــر ممــا كان قــد طلبــه في الدعــوى التــي صــدر فيمــا الحكــم 
المطعــون فيــه3 ،وإلا كان قرارهــا معيبــاً عيبــاً يحــق للخصــم معــه أن يطعــن بهــذا الحكــم وفــق الطــرق المقــررة للطعــن 
بالأحــكام . فــإذا قُبــل الطعــن عندهــا يحــل الحكــم الجديــد محــل الحكــم الملغــي كليــاً أوجزئيــاً ، كنتيجــة لقبــول طلــب 
إعــادة المحاكمــة مالــم تكــن الخصومــة قــد إنتهــت قبــل الفصــل في موضــوع الدعــوى للتقــادم أو لأي ســبب آخــر مُنهــي 
للخصومــة قبــل ذلــك ، ولا يوجــد مــا يمنــع قانونــاً أن تحكــم المحكمــة في قبــول الإعــادة و في موضــوع الدعــوى بحكــم 

واحــد شــريطة أن يكــون الخصــوم قــد أبــدوا طلباتهــم في الموضــوع 4.     

1  د. رزق الله الأنطاكي ، مرجع سابق ، ص)763( . وكذلك د.عباس العبودي ، مرجع سابق ص)431(.

2  د.أحمد هنيدي ، مرجع سابق ، ص )425( .

3  د.عي هادي العبيدي ، مرجع سابق ، ص)672( .

4  د.أحمد هنيدي ، مرجع سابق ،ص)425( .
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الخاتمة
في ختام هذه الدراسة ،والتي رأينا أن نقصرها على البحث في الشروط الواجب توافرها لقبول طلب الطعن 
بطريق إعادة المحاكمة في الحكم الصادر في الدعوى المدنية وفقاً لأحكام القانونن الأردني والبحريني ، لاعتقادنا 
بأنه من أهم المواضيع العملية وإن قيل بأنه ليس من أكثرها طرقاً  أمام القضاء.فإعادة المحاكمة في حكم كان قد 
صدرعن القضاء بصورته النهائية والتي يفترض أن تستقر معه المراكز القانونية للأفراد ،لابد وأن يكون لأسباب 
غير عادية لايستقيم معها ميزان العدالة مما يقتضي إعادة النظر بها للرجوع فيها إلى طريق العدالة، فالرجوع 
للحق خير من التمادي في الباطل .وعندها لامجال للحديث عن استقرار للمراكز القانونية للأشخاص ،فما بني 

على باطل فهو باطل. ومن جهة أخُرى فإن ما دفعنا لقصرها عليها هو أن شروط القبول هي جوهر الإعادة ،خاصة 
إذا ما علمنا أن الحالات الواجب توافرها مجتمعة أو منفردة لتبرير طلب الإعادة ، ما هي بمجملها إلا شرط لابد 
من توافره مع باقي هذه  الشروط لقبول هذا الطلب ،فإذا لم يتوافر هذا الشرط مع باقيها كان هذا الطلب ناقصاً 

خالياً من سببه مستوجب الإكمال تحت طائلة الرد أو عدم القبول  . 

التوصيات 
لقــد ســعينا عنــد إعــداد هــذا البحــث للوقــوف قــدر المســتطاع علــى المســائل الخافيــة بــن القانونــن الأردنــي والبحريني 
إن وجــدت لعلنــا مــن خــال ذلــك نقتــرح مــا نــرى أنــه الأكثــر عدالــة والأقــرب للحــق ،وإلا وفي حــال عــدم وجــود ذلــك، 
فقــد ســعينا جاهديــن لبيــان مــا يجــب إكمالــه أو تعديلــه مــن نصــوص هــذا القانــون الوضعــي أو ذاك ،إذ لاينكــر تغيــر 
الأحــكام بتغيــر الأزمــان، لذلــك فقــد توصلنــا مــن خــال بحثنــا هــذا إلــى عــدة توصيــات يمكــن إجمــال أهمهــا فيمــا 

يلــي : 

وفيما يتعلق بالقانون البحريني  ياحبذا لو قام المشرع البحريني بإدخال التعديات التاليه : . 1

أ- علــى نــص المــادة) ٢3٠( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة ،فيمــا يتعلــق بوجــوب إشــتمال الطلــب علــى بيــان 
الحكــم المطعــون فيــه وأســباب الطعــن تحــت طائلــة البطــان .وكذلــك فيمــا يتعلــق بتقصيــر ميعــاد الطعــن بالحكــم وفــق 
ــه لنــص هــذه المــادة وبحيــث  ــوم ، إضافــة إلــى وجــوب إكمال ــه )3٠ (يومــاً عوضــاً عــن )٤5( ي هــذا الطريــق بــأن يجعل
يقــوم مــن خــال ذلــك التعديــل ببيــان الوقــت الــذي أغفــل بيانــه مــن خالهــا والمتعلــق ببيــان بــدء ســريان الميعــاد بالنســبة 
لحالتــي )قضــاء الحكــم بشــيء لــم يطلبــه الخصــوم أو بأكثــر ممــا طلبــوه .وكذلــك حالــة صــدور حكمــن متناقضــن مــن 
محكمــة واحــدة ...الــخ( وهــي الحــالات المنصــوص عليهــا في الفقرتــن )٤ ،5 (مــن المــادة )٢٢٩( قانــون مرافعــات المدنيــة 

و التجاريــة  البحرينــي .

ب- علــى نــص المــادة )5٤ (مــن قانــون محكمــة التمييــز بحيــث يصبــح مــن الجائــز معــه لمحكمــة التمييــز إعــادة النظــر 
في قراراهــا إذا تبــن لهــا أنــه قــد تم رد الطعــن شــكاً نتيجــة خطــأ في إحتســاب المــدة القانونيــة ،أو لأي ســبب شــكلي 
آخــر خافــاً للقانــون وبمــا يحقــق العدالــة وذلــك لكونــه لايوجــد أي طريــق آخــر للطعــن بعــد حكــم محكمــة التمييــز .                                                        
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ج- إضافــة نــص مماثــل لمــا نــص عليــه المشــرع الأردنــي مــن خــال  نــص المــادة )٢٢٠ (مــن قانــون أصــول المحاكمــات 
المدنيــة ،يتضمــن إلــزام الطاعــن وفــق هــذا الطريــق بالغرامــة حــال رد طلبــه وإن كنــا نــرى أن يتضمــن هــذا التعديــل إلــزام 
الطاعــن بوجــوب إرفــاق الكفالــة مــع طلبــه أو طعنــه هــذا وذلــك تســهياً لمصادرتهــا حــال تبــن للمحكمــة كيديــة الطلــب. 

فيما يتعلق بالقانون الأردني والذي نتمنى عليه القيام بالتعديات التالية:  . 2

 أ- وجــوب تعديــل نــص المــادة )١76 ( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنية،وبحيــث يتــم مــن خــال ذلــك النــص صراحــة 
علــى عــدم جــواز الطعــن بطريــق إعــادة المحاكمــة في الأحــكام الصــادرة في المســائل أو الطلبــات أو الدعــاوى المســتعجلة.

وذلــك مالــم يــرى المشــرع الأردنــي النــص علــى ذلــك المنــع بنــص خــاص . 

ب- أن يقــوم بإضافــة نــص إلــى المــادة )٢١٤( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة مفــاده »ويترتــب علــى عــدم مراعــاة 
الميعــاد الســابق ســقوط الحــق في الطعــن بالحكــم وتقضــي المحكمــة بالســقوط مــن تلقــاء نفســها«.  

ج- تعديــل المــادة)٢٢٠( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة، وبحيــث يتضمــن التعديــل وجــوب إلــزام الطاعــن وفــق هــذا 
الطريــق بتقــديم كفالــة ،أو بإيــداع تأمــن نقــدي يقــرر المشــرع مقــداره ووجــوب إيداعــه في صنــدوق المحكمــة لحســاب 
هــذه الدعــوى أو هــذا الطلــب ،وياحبــذا لــو أخــذ أيضــاً المشــرع الأردنــي بمــا أخــذ بــه المشــرع البحرينــي مــن خــال نــص 
المــادة )١٩8( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة والمتضمــن القضــاء بالتعويــض أيضــاً للمضــرور مــن الطلــب أو 
الدفــع أو الطعــن حــال أن تبــن للمحكمــة أن خصمــه كان يقصــد الكيــد والمماطلــة والتســويف،وبالإجمال الإضــرار بــه 

مــن خــال ذلــك.                                                                     
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شروط قبول طلب إعادة المحاكمة في الأحكام المدنية وفقاً لأحكام القانونين الأردني والبحريني 

ثانياً. المصادر :

 قانون أصول المحاكمات المدنية  الأردني رقم ٢٤ سنة ١٩88 وتعدياته.1- 

قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني رقم ١٢ سنة ١٩7١ وتعدياته  . -2

قانون محكمة التمييز البحريني  رقم 8 سنة ١٩8٩)وتعديله(. -3

قانون استقال السلطة القضائيه البحريني رقم ٤٢ سنة ٢٠٠٢ وتعدياته . -4

نظام معدل لنظام رسوم المحاكم الأردنية رقم 55 سنة ١٩٩7 .                                                                                                            -5
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ضوابط صحة ووجود اتفاق التحكيم 
فى العقود الإدارية
الدكتور علي سليمان الطماوي

دكتوراة القانون العام والتحكيم الدولي
كلية الحقوق - جامعة القاهرة

ضوابط صحة ووجود اتفاق التحكيم
فى العقود الإدارية )	(

مقدمة: 

وعلــى المســتوى الموضوعــى، اتســع نطــاق القابليــة للتحكيــم، ليشــمل مجــالات كانــت بالأمــس القريــب بعيــدة عنــه، كمــا 
ــة و أحــد ششــيأو أحــد شــخصياتها العامــة طرفــاً فيهــا)2( خاصــة  ــاً فــى المنازعــات التــى تكــون الدول هــو الحــال مث

العقــود الإداريــة بمعناهــا الفنــى لهــذا الاصطــاح)3(.

ولمــا كان مــن المقــرر ان اتفــاق التحكيــم)4( - بصفــة عامــة - عقــداً كســائر العقــود. فيجــب لكــى يقــوم صحيحــاً،   
أن تتوافــر لــه أســس وجــوده، أى أركانــه. وأركان العقــد فــى القانــون المعاصــر عامــة، وهــى الرضــا والمحــل والســبب)5( 
نفضــل اســتخدام مصطلــح الضبــاط عــن  مصطلــح القاعــدة أو الــشرط لأن الضابــط فى علــم الأصــول هــو مــا يختــص ببــاب واحــد، أى يجمــع فــروع   1

بــاب واحــد، وكثــيراً مــا يخلــو مــن المســتثنيات، لذلــك فــإن مصطلــح الضابــط هنــا أدق، لأنــه يعــر عــن الحالــة المخصوصــة التــى وضــع لهــا النــص القانــونى، وهــى 

ــن الضابطــين اســتثناءات. ــة، كــما لم يرتــب المــشرع لهذي ــاب العقــود الاداري ب

يراجع فى تفاصيل الفرق بين مصطلح الضابط القاعدة فى علم الأصول عند كل من: 

الإمــام جــلال الديــن الســيوطى: الأشــباه والنظائــر فى قواعــد وفــروع فقــه الشــافعية، دار الكتــاب العــربى، الطبعــة الثالثــة 1417هـــ-1996م، ص 192 ومــا بعدهــا؛ 

أ.د. محمــد بكــر إســماعيل: القواعــد الفقهيــة بــين الأصالــة والتوجيــه، دار المنــار بمــصر، الطبعــة الأولى، 1417هـــ - 1997م، ص 8 ومــا بعدهــا.

2  يراجع حول هذا المعنى عند كل من:

.J.( Robert, et Bertrand Morean: ”L’arbitrage, droit interne, droit international prive“ 6eed., Dalloz, 1993, p.12 et S(

أ.د, مصطفــى محمــد الجــمال و أ.د. عكاشــة محمــد عبــد العــال : التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة الدوليــة والداخليــة، الجــزء الأول. الطبعــة الأولى، 1998، بــدون دار 

نــشر، ص4؛ أ.د. حفيظــة الســيد الحــداد: الموجــز فى النظريــة العامــة فى التحكيــم التجــارى الــدولى، الطبعــة الأولى، منشــورات الحلبــى الحقوقية بلبنــان، 2004 ص5.

ــى  ــور/ يحي ــم أســتاذنا الدكت ــة(، تقدي ــق )دراســة مقارن ــة والتطبي ــين النظري ــة ب ــود الإداري ــم في العق ــا: التحكي ــل الموضــوع: مؤلفن يراجــع في تفاصي  3

الثانيــة 2017. الطبعــة  العربيــة بمــصر،  النهضــة  الجمــل، دار 

4  قــد عــرف قانــون التحكيــم المــصرى رقــم 27 لســنة 1994 اتفــاق التحكيــم بأنــه: اتفــاق الطرفــين عــلى الاتجــاء إلى التحكيــم لتســوية كل أو بعــض 

المنازعــات التــى نشــأت أو يمكــن أن تنشــأ بينهــما بمناســبة علاقــة قانونيــة معينــة عقديــة كانــت أو غــير عقديــة » )م 1/10(.

يراجع في شأن وجود وصحة العقود بصفة عامة عند كل من:  5

يعــد التحكيــم - وبحــق - مــن أهــم الظواهــر القانونيــة المعاصــرة، كأحد أهــم طرق فــض المنازعات 
العقديــة وغيــر العقديــة، والتــى اتســعت آفاقــه، وباتــت كافــة دول العالــم- بقطــع النظر عــن نظامها 
السياســى والاقتصــادى والاجتماعــى، وعــن درجــة نموهــا الاقتصــادى - تتــرك لــه مكانــاً يتزايــد فــى 

تحقيــق العدالــة، وتحيــط مؤسســاته الوطنية فيهــا بالرعاية. 
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إلــى جانــب مــا عســاه أنــه يتطلبــه القانــون فــى خصــوص عقــد معــن، لخصوصيــة مــا. كان يتطلــب القانــون أو حتــى 
طبيعــة الأمــور ذاتهــا، فــى خصــوص عقــد معــن، أركانــاً أخــرى تكميليــة. فالثمــن مثــاً، ركــن أساســى فــى عقــد البيــع، 
ولا يقــوم بغيــره، وكذلــك شــأن الأجــرة بالنســبة لعقــد الإيجــار... ويترتــب علــى تخلــف تلــك الأركان التكميليــة بطــان 

العقــد)1(.

ــا يعــد قــوام العقــد  ــة، فــإن الرضــا Consentement هن ــم فــى العقــود الإداري ــة اتفــاق التحكي ولخصوصي
وأساســه، فهــو ركنــه الأصيــل الــذى لا يقــوم بغيــر توافــره. ويهــدف الرضــا- بمعنــاه العــام- اتجــاه الإرادة إلــى إحــداث 
الأثــر القانونــى المطلــوب. وبمعنــى آخــر هــو أن الرضــا فــى هــذه الحالــة المخصوصــة يصــدر عــن العاقديــن  وينصــب 

علــى المحــل ويســتهدف تحقيــق الســبب.

ــة  ــى منازعــات العقــود الإداري ــز التحكيــم ف ــردد ليجي ــد طــول جــدل وت ــا كان المشــرع المصــرى، تدخــل بع ولم
بنــص صريــح حســم بــه الخــاف والانقســام الفقهــى والقضائــى والإفتائــى)2(. فجــاء نــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 
الأولــى مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، المضافــة بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 علــى أنــه: »وبالنســبة إلــى منازعــات 
العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص 

الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز التفويــض فــى ذلــك)3(.

وبــات مــع هــذا التعديــل، كل تأويــل للمســألة الماثلــة فــى غيــر محلــه، واجبــاً الالتفــات عنــه والانصيــاع لحكــم 
النــص التشــريعى)4(. 

ويبــدو واضحــاً مــن ظاهــر النــص أن المشــرع قــد جعــل صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم؛ مرهــون بضــرورة 
موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة؛ بيــد أن النــص لــم يرتــب 
ــن  ــى تباي ــك الموافقــة. ممــا أدى إل ــا، وشــكل تل ــب عليه ــر المترت ــك الموافقــة، والأث ــف تل ــة تخل ــى حال جــزاء صريحــاً عل
فــى اتجاهــات أحــكام مجلــس الدولــة، أحــكام هيئــات التحكيــم حــول الطبيعــة القانونيــة لموافقــة الوزيــر، أو مــن يتولــى 
اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، وأثــر تخلــف تلــك الموافقــة علــى صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم.

الإمــام الدكتــور/ عبــد الــرزاق الســنهورى: الوســيط في شرح القانــون المــدنى، الجــزء الأول، تنقيــح المستشــار أحمــد مدحــت المراغــى، مــشروع مكتبــة المحامــى، 

2006، بنــد 69 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أحمــد حشــمت أبوســتيت: نظريــة الالتــزام في القانــون المــدنى الجديــد، الكتــاب الأول، مصــادر الالتــزام، الطبعــة الثانيــة، مطبعــة 

مــصر، 1954، بنــد 72 ومــا بعدهــا؛ أ.د. عبــد الفتــاح عبــد الباقــى: موســوعة القانــون المــدنى المــصرى، نظريــة العقــد والإرادة المنفــردة، بــدون دار نــشر، 1984، 

بنــد 39 ومــا بعدهــا ص86.

كــما أن مبــدأ المســاوة بــين الــشركات، ركــن أســاسى في عقــد الشركــة، بمعنــى أنــه يلــزم أن يســاهم الــشركاء في الربــح وفى الخســارة، ولا ينبغــى أن يحــرم   1

أحــد الــشركاء مــن الربــح، كــما أنــه كأصــل عــام، ألا يعفــى أحــد الــشركاء مــن الخســارة، ومقتــى الاخــلال بمبــدأ المســاوة بــين الــشركاء أن تقــع الشركــة باطلــة.

يراجع : أ.د. عبد الفتاح عبد الباقى: موسوعة القانون المدنى، المرجع السابقة، هامش ص87.

يراجع في تفاصيل هذا الخلاف عند كل من:-  2

المستشــار الدكتــور/ محمــد عبــد المجيــد اســماعيل: القانــون العــام الاقتصــادى والعقــد الإدارى الــدولى الجديــد، الطبعــة الأولى 2010، منشــورات الحلبــى الحقوقية، 

ص 87 - ص 116؛ ومؤلفنــا التحكيــم في العقــود الإداريــة،  مرجــع ســابق الإشــارة ص 285 - 449.

3  منشور بالجريدة الرسمية - العدد )20( تابع في 1997/5/15.

يراجع المستشار الدكتور/ محمد عبد المجيد اسماعيل: القانون العام الاقتصادى - مرجع سابق الإشارة، ص 87.  4
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ويجــب التنويــه منــذ البدايــة أن، هــذه المســألة، تثيــر مشــكلة ضــرورة الحصــول علــى إذن مســبق أو تصريــح 
مســبق لإبــرام اتفــاق تحكيــم صحيــح.

وفى ضوء ما سبق يمكن تقسيم الدراسة إلى ما يلى:

المطلب الأول: الضوابط التشريعية لاتفاق التحكيم فى العقود الادارية

المطلب الثانى: موقف مجلس الدولة المصرى من ضرورة موافقة الوزير المختص

ــر  المطلــب الثالــث: موقــف مركــز القاهــرة الاقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى مــن ضــرورة موافقــة الوزي
المختــص.

المطلب الرابع: الطبيعة القانونية لموافقة الوزير المختص، والجزاء المترتب على تخلفها.
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المطلب الأول
الضوابط التشريعية لاتفاق التحكيم فى العقود الإدارية وشكل موافقة الوزير المختص

عندمــا صــدر القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ بشــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة، ولــم يــرد بــه نــص 
صريــح يقطــع بقابليــة منازعــات العقــود الاداريــة للتحكيــم، وشــاب بعــض ألفاظــه غمــوض خاصــة نــص المــادة الأولــى 
ــة لقســمى  ــة العمومي ــى الجمعي ــد الخــاف إل ــار الخــاف مــرة أخــرى بــن الفقهــاء حــول المســألة. وامت ــه، ممــا أث من
الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة التــى تصــدت للموضــوع فــى فتواهــا الصــادرة بجلســة ١8 ديســمبر ١٩٩6، وانتهــت 
إلــى عــدم جــواز التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، ثــم مــا لبــث أن صــدر حكــم محكمــة اســتئناف القاهــرة فــى الدائــرة 
ــى تدخــل  ــة، كل ذلــك أدى إل ــم فــى العقــود الإداري 63 تجــارى بجلســتها لمنعقــدة فــى ١٩ مــارس ١٩٩7 بجــواز التحكي
المشــرع لحســم هــذا الخــاف بنــص فاصــل حتــى تســتقر كل الاجتهــادات، فجــاء تعديــل نــص المــادة الأولــى مــن القانــون 
رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ بإضافــة فقــرة ثانيــة بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، تنــص علــى أنــه: »وبالنســبة إلــى منازعــات 
العقــود الإداريــة، يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص 

الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز التفويــض فــى ذلــك«.

وياحــظ أن القانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، قــد قــرر صراحــة جــواز الاتفــاق علــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود 
الإداريــة، بصفــة عامــة، كمــا حــدد الســلطة الإداريــة التــى يرخــص لهــا بإجــازة مثــل هــذا الاتفــاق، واعتمــاده ضابطــاً 
لاســتعمالها، وضمانــاً لوفــاء اتفــاق التحكيــم عندئــذ باعتبــارات الصالــح العــام، ونــاط بهــا للوزيــر المختــص، و مــن 
يتولــىأو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص م الاعتباريــة العامــة، وذلــك إعــاء لشــأنها. وتقديــراً لخطورتهــا، 

بحيــث لا يجــوز لأى منهمــا التفويــض فــى هــذا الاختصــاص بيــد أن المشــرع لــم يحــدد شــكل تلــك الموافقــة.

و نتنــاول عــرض مــا اســتحدثه القانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 مــن ضوابــط تشــريعية منظمــة لعمليــة التحكيــم 
فــى العقــود الإداريــة، وكذلــك شــكل موافقــة الوزيــر المختــص كمــا يلــى:

أولاً: الضوابط التشريعية المنظمة للتحكيم فى العقود الإدارية طبقاً للقانون رقم ٩ لسنة ١٩٩7.

ثانياً: شكل موافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة.

أولا: الضوابط التشريعية المنظمة للتحكيم فى العقود الإدارية طبقاً للقانون ٩ لسنة ١٩٩7 :

أضــاف القانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، فقــرة ثانيــة لنــص المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ فــى 
شــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة، نصهــا مــا يلــى: »وبالنســبة إلــى منازعــات العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق 
علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز 
ــون ٩ لســنة ١٩٩7  ــة الشــئون الدســتورية والتشــريعية عــن مشــروع القان ــر لجن ــك« . ) وجــاء بتقري ــى ذل ــض ف التفوي
مــا يلــى: »جــاء تعديــل المــادة الأولــى المشــار إليهــا حيــث أكــد النــص علــى جــواز الاتفــاق علــى التحكيــم فــى منازعــات 
ــم فــى  ــى التحكي ــر المختــص لاتفــاق عل ــون موافقــة الوزي ــوارد فــى مشــروع القان ــة، وأضــاف النــص ال العقــود الإداري
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هــذه المنازعــات أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة التــى لا تتبــع وزيــراً كالجهــاز المركــزى 
للمحاســبات، وإحكامــاً لضوابــط الالتجــاء إلــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة حظــر مشــروع القانــون التفويض 
فــى ذلــك الاختصــاص فــا يباشــره إلا مــن أوكل لــه القانــون هــذه المهمــة، إعــاءً لشــأنها وتقديــراً لخطورتهــا ولاعتبارات 

الصالــح العــام وباعتبــار أن الوزيــر يمثــل الدولــة فــى وزارتــه«.

ومــن مطالعــة النــص يتبــن أن المشــرع قــد أكــد علــى صحــة الاتفــاق علــى التحكيــم فــى العقــود الإداريــة لأول 
مــرة بنــص صريــح، إلا أنــه أضــاف ضابطــن شــكلين، يتمثــل الأول: فــى تحديــد الســلطة المختصــة بالموافقــة علــى إبــرام 
اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، أمــا الضابــط الثانــى: فيتمثــل فــى حظــر التفويــض فــى هــذا الاختصــاص. وفيمــا 

يلــى ســنتناول هاتــن المســألتن بالتفصيــل المناســب.

الضابط الأول : ضرورة موافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه من الشخصيات الاعتبارية العامة :

بعــد طــول جــدال وتــردد، تدخــل المشــرع المصــرى ليجيــز التحكيــم فــى العقــود الإداريــة بنــص صريــح حســم 
ــى  ــر المختــص، أو مــن يتول ــة الوزي ــة بضــرورة موافق ــل هــذه الإجــازة مرهون ــه جع ــد أن ــر، بي ــه الخــاف ســالف الذك ب
اختصاصــه مــن الشــخصيات الاعتباريــة العامــة. ومقتضــى هــذا النــص أنــه لا يجــوز لأى جهــة حكوميــة، أن تــدرج فــى 
عقودهــا الإداريــة شــرط تحكيــم، أو تبــرم مشــارطة تحكيــم مــع الغيــر؛ إلا بموافقــة مســبقة مــن الوزيــر المختــص، أو مــن 
يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات المعنويــة العامــة. والمفــروض أن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه، يراجــع 
مشــروع العقــد قبــل إبرامــه، ثــم يقــرر بعــد ذلــك، إن كان يمكــن إدراج التحكيــم فــى العقــد أم لا، كمــا يجــب أن تكــون 
الموافقــة علــى التحكيــم كتابــة، طبقــاُ لمــا تقضــى بــه المــادة )١٢( مــن القانــون ٢7 لســنة ١٩٩٤، بقولهــا: ) يجــب أن يكــون 
اتفــاق التحكيــم مكتوبــاً وإلا كان باطــاً. ويكــون اتفــاق التحكيــم مكتوبــاً إذا تضمنــه محــرر وقعــه الطرفــان أو إذا تضمنــه 

مــا تبادلــه الطرفــان مــن رســائل أو برقيــات أو غيرهــا مــن وســائل الاتصــال المكتوبــة(. 

وقــد أثــار هــذا النــص جــدلاً واســعاً، مــن عــدة جوانــب. فثــار التســاؤل حــول مــا اســتحدثه المشــرع بالقانــون ٩ 
لســنة ١٩٩7، هــل يعُــد ضمانــة كافيــة تتناســب مــع خطــورة التحكيــم فــى العقــود الإداريــة؟

ذهــب غالبيــة الفقهــاء )1(.إلــى أن اشــتراط موافقــة الوزيــر أو مــن يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات المعنويــة 
ــن كان كافيــاً بالنســبة لبعــض العقــود الإداريــة، فهــو ليــس كافيــاً بالنســبة  العامــة، يعُــد قيــداً تشــريعياً ضعيفــاً، فلئ
لبعــض العقــود الأخــرى التــى تتصــل باســتغال مــوارد الدولــة الطبيعيــة، أو عقــود الامتيــاز المتصلــة بهــا، وعقــود نقــل 
التكنولوجيــا، وغيرهــا مــن العقــود التــى تتصــل بالمصالــح العليــا للدولــة. فتلــك يجــب أن تحــاط الموافقــة فيهــا بأبعــد 
قــدر مــن الضمــان، ضبطــاً لممارســة إبــرام اتفــاق تحكيــم بشــأنها، وتحقيقــاً لصحيــح المصلحــة العامــة. كأن يجعــل تلــك 

الموافقــة بقــرار مــن مجلــس الــوزراء)2(. 

ــين:  ــين أم ــعيد حس ــد س ــور محم ــتاذنا الدكت ــا؛ أس ــا بعده ــابق، ص 96 وم ــع الس ــة، المرج ــود الإداري ــم فى العق ــار: التحكي ــاد نص ــر ج ــور جاب الدكت  1

خصوصيــة التحكيــم ...، المرجــع الســابق، ص 61؛ د. عــادل عبــد الرحمــن خيــل: عقــود الإدارة الإداريــة والمدنيــة، مطبعــة الإيمــان، بــدون تاريــخ نــشر، ص 327 ومــا 

ــا. بعده

وهــذا الاتجــاه يجــد تأييــداً مــن كبــار أســاتذة وفقهــاء القانــون العــام فى مــصر، ومنهــم أســتاذنا الدكتــور جابــر جــاد نصــار: التحكيــم فــى العقــود   2
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بينمــا يــرى اتجــاه آخــر)1(.  ضــرورة إلغــاء موافقــة الوزيــر المختــص، علــى اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، 
ــى أن القضــاء التحكيمــى  ــون ٢7 لســنة ١٩٩٤، تأسيســاً عل ــى مــن القان ــادة الأول ــة مــن الم ــرة الثاني ــوارد بنــص الفق ال
ــى، أو  ــه الوطن ــه لقانون ــذرع بمخالفت ــة الت ــه، لا يجــوز لأى شــخص مــن الأشــخاص العام ــى أن ــد اســتقر عل ــى ق الدول
ــق  ــه عــن طري ــى حــل منازعات ــون عل ــه، بشــأن اتفاقــه فــى ظــل هــذا القان التســتر وراء لوائحــه للتخلــص مــن التزامات
التحكيــم، واعتبــرت أن مثــل هــذا الســلوك مخالــف لمبــدأ حســن النيــة، ومــن ثــم لا يبقــى لشــرط موافقــة الوزيــر المختــص 

وجــود إلا فــى التحكيمــات المحليــة، ممــا يميــز المســتثمر الأجنبــى عــن المســتثمر الوطنــى.

فضــاً عــن ذلــك، فــإن اشــتراط موافقــة الوزيــر المختــص لاتفــاق علــى التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، يتســم 
ــى التحكيــم فــى عقــد إدارى  ــة للمســئولية دون مقتضــى، إذ أن موافقــة الوزيــر عل بالمبالغــة والخطــورة ويعــرض الدول
ــم يمكــن  ــد، ومــن ث ــى العق ــر المختــص عل ــة الوزي ــة فــى موافق ــة ممثل ــة الدول ــى موافق ــا تعن ــى أنه يمكــن أن تفســر عل
اختصــام الدولــة فــى التحكيــم رغــم كونهــا كدولــة ليســت طرفــاً فــى العقــد,، الأمــر الــذى عانــت منــه مصــر فــى قضيــة 

هضبــة الأهــرام، ومــا زال يجــرى عليــه العمــل أمــام مركــز الأكســيد فــى واشــنطن.

وذهــب بعــض مــن الفقهــاء)2(. متأثــراً باتجاهــات أحــكام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، إلــى تدخــل المشــرع 
المصــرى، لإلغــاء الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، أو أن يقصــر تطبيقهــا علــى 

التحكيــم الداخلــى دون التحكيــم الدولــى.

لعــل مــا ذهــب إليــه غالبيــة الفقهــاء، مــن تفضيــل أن تكــون مســألة الموافقــة علــى إبــرام اتفــاق التحكيــم )شــرط 
ــى ســليم،  ــى منطــق قانون ــه، ويســتند إل ــه وجاهت ــوزراء ل ــس ال أم مشــارطة( فــى عقــد إدارى، بموجــب قــرار مــن مجل
ــوزراء طبقــاً لمــا نــص عليــه الدســتور الدائــم لســنة ١٩7١، فــى المــادة )١56(  ــى ثابــت بالفعــل. فمجلــس ال وواقــع عمل
يمــارس بوجــه خــاص الاختصاصــات الآتيــة: »... )ح( ماحظــة تنفيــذ القوانــن والمحافظــة علــى أمــن الدولــة وحمايــة 
حقــوق المواطنــن ومصالــح الدولــة«. إذن فــإن مجلــس الــوزراء، يعــد أداة للتنســيق ورســم السياســات العامــة فــى الدولــة، 
وحمايــة مصالــح الدولــة علــى العمــوم، ومنهــا العقــود الإداريــة التــى تعــد هــى أهــم وظائــف الحكومــة، لأنهــا ببســاطة، 
أهــم وســائل الحكومــة فــى إشــباع احتياجــات المرافــق والجهــات الإداريــة بصفــة عامــة، تأكيــداً لــدور الدولــة باعتبارهــا 
ــوزراء  ــس ال ــاط بمجل ــد ن ــإن المشــرع ق ــك ف ــه، لذل ــم وثروات ــى الإقلي ــة عل ــوى صاحــب الســيطرة الفعلي الشــخص المعن
اختصــاص – فــى بعــض العقــود الإداريــة المهمــة – تحديــد شــروط التعاقــد، وأحكامــه وتعديلــه، كل ذلــك بقــرار مــن 
مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر المختــص. منهــا علــى ســبيل المثــال: القانــون رقــم ٢٢٩ لســنة ١٩٩6 بتعديــل 

الإداريــة، المرجــع الســابق، ص 97؛ أســتاذنا الدكتــور محمــد ســعيد حســين أمــين: خصوصيــة التحكيــم ...، المرجــع الســابق، ص 61؛ المستشــار محمــد أمــين المهــدى 

ــة  ــل للأحــدث مــن أحــكام القضــاء الإدارى(، مجل ــة )عــرض وتحلي ــم فى العقــود الإداري ــارى: الدعــوى ببطــلان شرط التحكي ــد الب والمستشــار محمــود فــوزى عب

التحكيــم العــربى، العــدد الرابــع عــشر، يونيــو 2010، ص 116

ــدولى، لمناقشــة  ــم التجــارى ال ــا بمقــر مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكي ــى عقــدت اجتماعاته 1  يراجــع المقترحــات المقدمــة مــن مجموعــة العمــل الت

مــواد القانــون 27 لســنة 1994 وتعديلــه بالقانــون 9 لســنة 1997، فى ضــوء التطبيــق العمــلى فى الفــترة مــن ســنة 1999، حتــى ســنة 2005، وقــد حضرهــا العديــد 

مــن كبــار رجــال القضــاء وأســاتذة الجامعــات والمحامــين، فضــلاً عــن ممثلــين لإدارة  التشريــع بــوزارة العــدل، وكانــت هــذه التوصيــة ضمــن مقترحــات التعديــل 

ــوب.    المطل

2  إســماعيل ســليم: أهليــة إبــرام اتفــاق التحكيــم بالنســبة لأشــخاص القانــون العــام ومــدى تعلقهــا بالنظــام العــام، ورقــة مقدمــة فى نــدوة التحكيــم فى 

منازعــات العقــود الإداريــة الدوليــة، بمركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم فى الفــترة مــن 16 – 18 إبريــل 2006، ص 23. 
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ــزام  ــح الالت ــى أن: »... يصــدر بمن ــص عل ــذى ن ــة ال ــم 8٤ لســنة ١٩68 بشــأن الطــرق العام ــون رق بعــض أحــكام القان
وتعديــل شــروطه فــى حــدود القواعــد والإجــراءات الســابقة، قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح وزيــر النقــل 
والمواصــات«. وأيضــاً القانــون رقــم ١٠٠ لســنة ١٩٩6، المعــدل بالقانــون رقــم ١٢ لســنة ١٩76 بشــأن إنشــاء هيئــة كهربــاء 
مصــر، جعــل أيضــاً منــح الالتــزام وتعديــل شــروطه بقــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح وزيــر الكهربــاء والطاقــة. 
والقانــون رقــم 3 لســنة ١٩٩7 بشــأن منــح التــزام المرافــق العامــة لإنشــاء وإدارة واســتغال المطــارات وأرضــى النــزول. 
فــى المــادة الخامســة منــه نصــت علــى أن يصــدر بمنــح الالتــزام وتحديــد شــروطه وأحكامــه وتعديلهــا بقــرار مــن مجلــس 
الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح الوزيــر المختــص، وأخيــراً القانــون رقــم 67 لســنة ٢٠١٠ الخــاص بتنظيــم مشــاركة القطــاع 
الخــاص فــى مشــروعات البنيــة الأساســية والخدمــات والمرافــق العامــة، نــاط لمجلــس الــوزراء عــدة اختصاصــات، منهــا 

الموافقــة علــى إبــرام عقــد المشــاركة لمــدة تزيــد علــى ثاثــن ســنة إذا اقتضــت ذلــك مصلحــة عامــة جوهريــة.

ــر ورئيــس مجلــس  ــاك بعــض الحــالات يحــدث فيهــا تداخــل بــن اختصاصــات الوزي بالإضافــة لمــا ســبق، هن
إدارة هيئــة عامــة مــا، كأن يصــدر قــرار بمنــح رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة ســلطات الوزيــر، علــى الرغــم مــن أن القانــون 
الــذى ينظــم المرفــق، ينــص علــى أن الهيئــة تابعــة لوزيــر مــا. فعلــى ســبيل المثــال: مــا منحــه قــرار رئيــس الجمهوريــة رقــم 
١6٤ لســنة ٢٠٠7 لرئيــس مجلــس إدارة الهيئــة المصريــة العامــة للبتــرول، مــن ســلطات الوزيــر، بــل جعــل القــرار رئاســة 
ــة العامــة للبتــرول، لوزيــر البتــرول نفســه. ومــن ثــم يصبــح الوزيــر لــه صفتــن، احدهمــا  مجلــس إدارة الهيئــة المصري
ــاره الوزيــر  ــة، والصفــة الثانيــة: الرئيــس الإدارى الأعلــى صاحــب الســلطة الوصائيــة باعتب رئيــس مجلــس إدارة الهيئ
المختــص طبقــاً لنــص المــادة )٢( مــن القانــون رقــم ٢٠ لســنة ١٩76. ومــن ثــم تثــور مشــكلة قانونيــة فــى حالــة إذا مــا وقــع 
علــى عقــد إدارى بــه شــرط تحكيــم. هــل وقــع عليــه بصفتــه رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة، أو بصفتــه الوزيــر المختــص، 

علمــاً بــأن رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة المصريــة العامــة للبتــرول لــه صاحيــات إبــرام عقــود إداريــة مــع الغيــر.

لــكل مــا ســبق، وللتنســيق بــن الأوضــاع القانونيــة، ومــا يقتضيــه المنطــق القانونــى الســليم؛ ضــرورة توحيــد الجهــة المنــوط 
ــى إبــرام اتفــاق تحكيــم )شــرط أو مشــارطة( فــى عقــد إدارى، بــأن يصــدر بتلــك الموافقــة قــرار مــن  بهــا الموافقــة عل
مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر المختــص فــى كل حالــة علــى حــدة. وبهــذا الحــل التشــريعى تأخــذ دول 

عديــدة.

)١(   من الدول التى جعلت قرار اللجوء إلى التحكيم فى عقد إدارى بقرار من مجلس الوزراء ما يلى:

  )أ( القانــون الفرنســى: تشــترط المــادة ٢٠6٠ مــن القانــون المدنــي الفرنســي صــدور مرســوم مــن مجلــس الــوزراء موقــع 
عليــه مــن وزيــر الماليــة والوزيــر المختــص يقــر التحكيــم فــى عقــود الدولــة والعقــود الدوليــة التــى تعتبــر ذات نفــع قومــى.  

 du code civil »Toutefois, des categories d’établissement ٢٠6٠ de l’article ٢ Alinéa« 
 public à caracère industriel et commercial peuvent être autorisées par decret à
.»compromettre

  )ب( القانــون الســعودى: تنــص المــادة الثالثــة مــن نظــام التحكيــم الصــادر بالمرســوم الملكــى رقــم م/٤6 بتاريــخ 



168

١٤٠3/7/١٢هـــ، تنــص علــى أنــه: ”لا يجــوز للجهــات الحكوميــة اللجــوء للتحكيــم لفــض منازعاتهــا مــع الآخريــن إلا بعــد 
ــل هــذا الحكــم“. ــوزراء تعدي ــوزراء. ويجــوز بقــرار مــن مجلــس ال موافقــة رئيــس مجلــس ال

  )ج( القانــون اللبنانــى: تنــص المــادة 3/76٢ مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة المعــدل بالقانــون رقــم ٤٤٠ بتاريــخ 
٢٠٠٢/7/٢٩ علــى أنــه: ”... بالنســبة للعقــود الإداريــة يجــوز التحكيــم أكان التحكيــم داخليــاً أو كان دوليــاً يتعلــق 
بمصالــح التجــارة الدوليــة، ولكــن لا يكــون البنــد التحكيمــى أو اتفــاق التحكيــم نافــذاً إلا بعــد إجازتــه بمرســوم يتخــذ 

فــى مجلــس الــوزراء“(.                                                                 

ومــن جانــب آخــر، مــا إن دخــل القانــون حيــز التطبيــق أمــام قضــاء الدولــة، وهيئــات التحكيــم؛ تكشــف واقــع 
عملــى يتمثــل فــى تبايــن الــرؤى بــن قضــاء وإفتــاء مجلــس الدولــة، وبــن هيئــات التحكيــم حــول تكييــف الطبيعــة 
القانونيــة لموافقــة الوزيــر، أو مــن يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات المعنويــة العامــة، والأثــر المترتــب علــى تخلــف هــذه 
الموافقــة. ولعــل مرجــع هــذا الاختــاف فــى الــرؤى والاتجاهــات علــى مــا ســنرى تفصيــاً؛ هــو ان القانــون رقــم ٩ لســنة 
١٩٩7 لــم ينــص صراحــة علــى جــزاء تخلــف موافقــة الوزيــر أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة 
العامــة فــى حالــة إبرامهــا عقــد إدارى أدرجــت فيــه شــرط تحكيــم. وهــو مــا ســنتناوله بالتفصيــل المناســب فــى موضعــه 

مــن الدراســة.

 الضابط الثانى : حظر التفويض فى هذا الاختصاص :

ــاً  ــم فــى عقــد إدارى، إحكام ــاق تحكي ــرام اتف ــى إب ــى تتول ــة الإدارة الت ــى ســلطة جه ــداً عل أضــاف المشــرع قي
وضبطــاً للمســألة؛ فحظــر علــى الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، أن 
يفــوض غيــره فــى ذلــك، والنهــى هنــا للمنــع كمــا يتضــح مــن صريــح النــص، ولعــل هــذا الحظــر كمــا أوضحتــه اللجنــة 
المشــتركة للشــئون الدســتورية والتشــريعية بمجلــس الشــعب فــى مذكرتهــا ســالفة الإشــارة، مرجعــه: ”... إعــاءً لشــأنها 

وتقديــراً لخطورتهــا ولاعتبــارات الصالــح العــام وباعتبــار أن الوزيــر يمثــل الدولــة فــى وزارتــه“.

ولعــل مســلك المشــرع، ومــا اســتحدثه بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 مــن ضوابــط فــى شــأن إبــرام اتفــاق تحكيــم فــى 
ــره بأمريــن)1(.  عقــد إدارى، يمكــن تبري

الأمــر الأول: أهميــة العقــود الإداريــة، وخطــورة شــرط التحكيــم فيهــا، بحيــث تصبــح موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن 
يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات الاعتباريــة العامــة، ضمانــاً لعــدم إســاءة اســتخدام التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، 
ــا،  ــون الوطنــى هن ــم، وأعنــى بالقان ــات التحكي ــون الوطنــى أمــام هيئ لمــا قــد يســتتبعه ذلــك مــن اســتبعاد تطبيــق القان

أحــكام القانــون الإدارى.

الأمــر الثانــى: يتمثــل فــى عــدم التفويــض، بمــا يــؤدى إلــى حصــر المســئولية فيمــن وافــق علــى إبــرام اتفــاق التحكيــم، 
1  يراجــع حــول هــذا الشــأن: الدكتــور جابــر جــاد نصــار: التحكيــم فى العقــود الإداريــة، المرجــع الســابق، ص 109 ومــا بعدهــا؛ أســتاذنا الدكتــور محمــد 

ــا. ــا بعده ــابق، ص 62 وم ــع الس ــة، المرج ــود الإداري ــات العق ــم فى منازع ــة التحكي ــين: خصوصي ــين أم ــعيد حس س



ضوابط صحة ووجود اتفاق التحكيم فى العقود الإدارية

169 العدد التاسع

لاســيما المســئولية السياســية عنــد إســاءة ممارســة هـــذا الاختصـــاص، بصــورة تمــس المصالــح العليــا للدولــة.

ــون رقــم ٤٢ لســنة  ــه يمكــن التفويــض فــى هــذا الاختصــاص طبقــاً لأحــكام القان ولا يمكــن بحــال القــول بأن
١٩67 بالتفويــض فــى بعــض الاختصاصــات، لأن إعمــال قواعــد هــذا القانــون لا يكــون فيمــا نهــى المشــرع عــن التفويــض 

فيــه، باعتبــار أن الخــاص يقيــد العــام)1(.

      والحظر فى التفويض فى هذه المسألة ينسحب إلى التفويض فى السلطة أو الاختصاص.

.»… Délégation de pouvoir ou délégation de competence« 

:Délégation de signiature“  .)2(ًوالتفويض فى التوقيع أيضا

 وجوب أخذ رأى مجلس الدولة قبل إبرام اتفاق التحكيم :

ــة، تنــص  هنــاك ثمــة شــرط ورد النــص عليــه فــى القــرار بقانــون رقــم ٤7 لســنة ١٩7٢ بشــأن مجلــس الدول
عليــه المــادة 3/58 كالتالــى: ”ولا يجــوز لأيــة وزارة أو هيئــة عامــة أو مصلحــة مــن مصالــح الدولــة أن تبــرم أو تقبــل أو 
تجيــز أى عقــد أو صلــح أو تحكيــم أو تنفيــذ قــرار محكمــن فــى مــادة تزيــد قيمتهــا علــى )عــن( خمســة آلاف جنيــه 

بغيــر اســتفتاء الإدارة المختصــة)3(.

والأصــل أن جهــة الإدارة لهــا الحريــة فــى اســتطاع رأى المجلــس، بيــد أنــه إذا مــا ألــزم المشــرع جهــة الإدارة 

يراجــع حــول هــذا المعنــي عنــد كل مــن :- المستشــار ميــلاد ســيدهم: جــواز الاتفــاق عــلى التحكيــم فى منازعــات العقــود الإداريــة ...، مقــال ســابق   1

الإشــارة، ص 8. علــماً بــأن أول قانــون عــام يصــدر فى مــصر ينظــم أحــكام تفويــض الاختصــاص )أحــكام تفويــض الســلطة(، هــو القانــون رقــم 390 لســنة 1956، 

الــذى حــل محلــه القانــون رقــم 42 لســنة 1967 فى شــأن التفويــض فى الاختصاصــات. وتنــص المــادة الأولى مــن القانــون رقــم 42 لســنة 1967 عــلى مــا يــلى: ”لرئيــس 

الجمهوريــة أن يعهــد ببعــض الاختصاصــات المخولــة لــه بموجــب التشريعــات إلى نوابــه أو رئيــس الــوزراء أو نــواب الــوزراء ومــن فى حكمهــم أو المحافظــين“، وتنــص 

المــادة الثانيــة منــه عــلى أن: ”لرئيــس الــوزراء أن يعهــد ببعــض الاختصاصــات المخولــة لــه بموجــب التشريعــات إلى نوابــه أو الــوزراء أو نوابهــم ومــن فى حكمهــم 

أو المحافظــين“، ونصــت المــادة الثالثــة عــلى أن: ”للــوزراء ومــن فى حكمهــم أن يعهــدوا ببعــض الاختصاصــات المخولــة لهــم بموجــب التشريعــات إلى المحافظــين أو 

وكلاء الــوزارات أو رؤســاء ومديــرى المصالــح والإدارات العامــة أو رؤســاء الهيئــات أو المؤسســات التابعــة لهــم أو لغيرهــم بعــد الاتفــاق مــع الوزيــر المختــص“.

يراجــع فى تفاصيــل الموضــوع عنــد أســتاذنا الدكتــور العميــد ســليمان الطــماوى: الوجيــز فى القانــون الإدارى، دار الفكــر العــربى، 1992، ص 53 – ص   2
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3  وهــذا النــص كــما ســبق ذكــره لم يســتحدثه المــشرع فى قوانــين مجلــس الدولــة المتعاقبــة، بــل كان موجــوداً فى القانــون )1( لســنة 1923 الصــادر بنظــام 

»لجنــة قضايــا الحكومــة«، عــلى إثــر قضيــة تحكيــم شــهيرة خرتهــا مــصر، وكان النــص يلــزم جهــة الإدارة بــضرورة استشــارتها قبــل إبــرام أى عقــد أو تحكيــم. وقــد 

أعــادت حكــم المــادة الســابقة، المــادة )35( مــن قانــون المناقصــات والمزايــدات رقــم 9 لســنة 1983 الملغــى )والمقابلــة للــمادة العــاشرة مــن القانــون رقــم 236 

لســنة 1954 الملغــى أيضــاً( والتــى تقــول: ”لا يجــوز إبــرام عقــد تزيــد قيمتــه عــلى خمســة آلاف جنيــه دون أخــذ رأى الجهــة المختصــة بمجلــس الدولــة، إلا إذا أبــرم 

العقــد عــلى أســاس = شروط أخــذ فيهــا رأى الجهــة المذكــورة أو أبــرم عــلى أســاس شروط ســبق أن أبــرم عــلى أساســها عقــد مماثــل، إذا كانــت هــذه الــشروط فى 

الحالتــين لم يحصــل فيهــا أى تغيــير“، كــما كانــت تنــص المــادة )9( مــن اللائحــة التنفيذيــة للقانــون الملغــى، عــلى أنــه: ”لا يجــوز إضافــة أو حــذف أو تعديــل أى 

شرط أو مــادة فى الاشــتراطات العامــة أو الخاصــة التــى يتعــين إقرارهــا مــن الجهــات المختصــة بمراجعــة العقــود بمجلــس الدولــة إلا بعــد الرجــوع إليهــا وموافقتهــا“.

ــون  ــارة إلى أن قان ــدر الإش ــابق، ص 360. وتج ــع الس ــة، المرج ــة والإداري ــس العام ــماوى: الأس ــليمان الط ــد س ــور العمي ــتاذنا الدكت ــل: أس ــع فى التفاصي       يراج

المناقصــات والمزايــدات الجديــد رقــم 89 لســنة 1998، والمعــدل بالقانــون رقــم 14 لســنة 2009 لم يــرد بــه نــص مماثــل لمــا جــرى النــص عليــه فى قوانــين المناقصــات 

والمزايــدات الســابقة، وبالتــالى لم يــرد نــص مماثــل فى اللائحــة التنفيذيــة للقانــون 89 لســنة 1998، الصــادرة بقــرار وزيــر الماليــة رقــم 1367 لســنة 1998 والمعدلــة 

أخــيراً بقــرار وزيــر الماليــة رقــم 347 لســنة 2010 )منشــور بالوقائــع المصريــة، العــدد 120 تابــع فى 2010/5/26.
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بتعــرف رأى المجلــس فــى بعــض المســائل التــى يقــدر أنهــا مهمــة، مــع احتفاظهــا بحريــة التصــرف إزاء رأى المجلــس بعــد 
الإحاطــة بــه)1(؛ يصبــح أمــراً وجوبيــاً أخــذ رأى المجلــس فــى هــذه المســائل أو الحــالات.

ــرأى شــئ آخــر)2(، وبهــذا  ــى ال ــاً شــئ، وضــرورة الحصــول عل ــزام بالاستشــارة موضوعي ــى أن عــدم الالت بمعن
تكــون الاستشــارة شــرطاً شــكلياً يترتــب علــى مخالفتــه بطــان التصــرف الإدارى، ومنهــا المســائل التــى عددتهــا الفقــرة 
الثالثــة مــن المــادة )58( ســالفة الذكــر)3(.  لأن المشــرع قصــد بهــا تحقيــق اعتبــارات فنيــة قانونيــة، ســواء فــى الصياغــة، 
أو لتافــى المخاطــر القانونيــة، لذلــك فهــى مــن الاستشــارات الســابقة)4(.. وترتيبــاً علــى مــا ســبق فإنــه فــى حالــة مــا إذا 
أبرمــت جهــة الإدارة أى عقــد – ســواء مدنــى أو إدارى – وتضمــن شــرط تحكيــم، أو أبرمــت مشــارطة تحكيــم فــى مــادة 
تزيــد علــى خمســة آلاف جنيــه دون أخــذ رأى إدارة الفتــوى المختصــة بمجلــس الدولــة، يصبــح اتفــاق التحكيــم باطــاً، 
لأن الاستشــارة هنــا تعــد شــرطاً شــكلياً واجــب الاحتــرام، وهــذا مــا تفيــده عبــارة النــص مــن قولهــا: ”لا يجــوز ....“، 
ــه بطــان اتفــاق  ــب علي ــى فــإن عــدم اســتيفاء هــذا الشــرط الشــكلى، يترت ــع، وبالتال ــد المن ومــن المقــرر أن النهــى يفي

التحكيــم.

وإذا كان الأمــر كذلــك، إلا أن الجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشــريع، ذهبــت فــى أكثــر مــن إفتــاء لهــا، 
إلــى أن إبــرام العقــد دون الرجــوع إلــى إدارة الفتــوى المختصــة، يجعلــه أمــراً واقعــاً، ولا يســع جهــات الإفتــاء فــى هــذه 
الحالــة إلا أن تراجعــه، مــن الناحيــة القانونيــة لإبــداء مــا يوجــد فيــه مــن ماحظــات علــى أن تتــدارك الجهــة المتعاقــدة 
بقــدر الإمــكان هــذه الماحظــات مــع الطــرف الآخــر فــى العقــد، فقــررت أنــه: ”... ولا يســع المجلــس وقــد أصبــح إبــرام 
هــذا العقــد أمــراً واقعــاً إلا أن يراجعــه مــن الناحيــة القانونيــة لإبــداء مــا عســاه يوجــد فيــه مــن ماحظــات والــوزارة بعــد 

ذلــك وشــأنها فــى تــدارك ذلــك إن أمكــن مــع الطــرف الآخــر فــى العقــد)5(. 

ــارة هــذا النــص )نــص  ــه: ”... يبــن مــن عب ــة، فقــررت أن وإلــى ذات الاتجــاه ذهبــت محكمــة النقــض المصري
المــادة 3٢ مــن القانــون ٩ لســنة ١٩٤٩ والــذى حــل محلــه نــص المــادة 3/58 مــن قانــون ٤7 لســنة ١٩7٢( ومــن المناقشــات 
ــه مجــرد  ــم ١١٢ لســنة ١٩٤6 أن الشــارع إنمــا أراد ب ــون رق ــه فــى القان ــل ل ــص المقاب ــى دارت بشــأن الن ــة الت البرلماني
طلــب الــرأى فيمــا تجريــه الجهــة الإداريــة مــن العقــود والمشــارطات المذكــورة دون أن تكــون ملزمــة باتباعــه، ولــم 
يقــرن هــذا الإجــراء بجــزاء ولــم يرتــب البطــان علــى مخالفتــه وبالتالــى لــم يجعــل منــه ركنــاً أو شــرطاً لانعقادهــا أو 

صحتها“))الطعــن رقــم 6٢ لســنة ٢7 ق.، جلســة ٢٤ يونيــو ١٩6٤، المجموعــة، س ١5، ص 857.(.

ــى  ــا بعدهــا؛ وبنفــس المعن ــد ســليمان الطــماوى: القضــاء الإدارى، قضــاء الإلغــاء، ط 6، 1986، ســابق الإشــارة، ص 156 وم ــور العمي 1  أســتاذنا الدكت

الجديــدة بالإســكندرية، 2004، ص 257. الجامعــة  الدولــة، قضــاء الإلغــاء، دار  القضــاء الإدارى ومجلــس  أبــو زيــد فهمــى:  أ.د. مصطفــى  يراجــع: 

2  أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص 361.

3  أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، قضاء الإلغاء، المرجع السابق، ص 157.

4  أســتاذنا الدكتــور العميــد ســليمان الطــماوى: الأســس العامــة ...، المرجــع الســابق، ص 359؛ د. مصطفــى كامــل محمــد عــلى: الــشروط والإجــراءات 

الســابقة عــلى عمــل الســلطة المتعاقــدة وآثارهــا عــلى عقــود الإدارة، رســالة دكتــوراه، كليــة الحقــوق جامعــة القاهــرة، 2006، ص 452 ومــا بعدهــا. وعكــس هــذا 

الاتجــاه، الأســتاذة الدكتــورة ســعاد الشرقــاوى: العقــود الإداريــة، دار النهضــة العربيــة بمــصر، 2003، هامــش ص 219ـ، وص 237، حيــث تــرى ســيادتها أن مــا نــص 

عليــه المــشرع فى المــادة 3/58 هــو مــن الموافقــات اللاحقــة والتــى لا يترتــب عــلى تخلفهــا بطــلان العقــد. 

5  »يراجــع فتواهــا رقــم 1075 فى 1960/12/17، )جلســة 1960/12/7( 14، 15 – 179 – 258؛ وقريــب مــن ذات المعنــى فتواهــا رقــم 491 فى 1994/7/16، 

)جلســة 1994/7/6(، مجموعــة المبــادئ القانونيــة فى أربعــين عامــاً، ســابقة الإشــارة، ص 189، ص 191، و ص 198.
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هــذا وفضــا عــن أن النــص ينظــم العاقــة بــن الجهــة الإداريــة وإدارة الفتــوي المختصــة ،ولا عاقــة للمتعاقــد 
معهــا به)1(.

 وبذلــك يصبــح، اتفــاق التحكيــم الــذى تبرمــه جهــة الإدارة، دون أخــذ رأى مجلــس الدولــة، أو تبرمــه رغــم رأى 
مخالــف لمجلــس الدولــة، يعــد صحيحــاً ونافــذاً إذا مــا توافــر لــه مــا تنــص عليــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة لأولــى مــن 

قانــون التحكيــم، مــن موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات الاعتباريــة العــام)2(.

ثانيا: شكل موافقة الوزير المختص أو من يتولي اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة:

يبــدو مــن صياغــة نــص الفقــرة الثانــي في المــادة الأولــى أن المشــرع اتجــه إلــى ضــرورة توقيــع الوزيــر المختــص 
علــى اتفــاق التحكيــم، ليكــون معنــى الموافقــة اســتلزام توقيــع الوزيــر المختــص تشــخصياً أو مــن يتولــى اختصاصــه 
ــم، شــرطاً كان أم مشــارطة)3(. فضــاً عمــا  ــى اتفــاق التحكي ــة العامــة، بشــخوصهم عل بالنســبة للأشــخاص الاعتباري
ــم  ــاق التحكي ــون اتف ــاً، وإلا كان باطــاً، ويك ــم مكتوب ــاق التحكي ــام وصحــة اتف ــة - لقي ــة عام اشــترطه المشــرع - بصف
مكتوبــاً، وإلا كان باطــاً. ويكــون اتفــاق التحكيــم مكتوبــاً إذا تضمنــه محــرر وقعــه الطرفــان أو إذا تضمنــه مــا تبادلــه 

الطرفــان مــن وســائل مــن رســائل أو برقيــات أو غيرهــا مــن وســائل الاتصــال بالمكتوبــة.

وبموجــب هــذا النــص أصبحــت الكتابــة شــرطاً لانعقــاد اتفــاق التحكيــم. فالاتفــاق علــى التحكيــم اتفــاق شــكلى 
لا ينعقــد إلا بالكتابــة، فــإذا لــم توجــد الكتابــة فــا يجــوز اثبــات انعقــاده ولــو بالإقــرار أو اليمــن)4(. 

ــك،  ــم تكــن كذل ــإذا ل ــادى أن يقرأهــا، ف ــث يســتطيع الشــخص الع ــة واضحــة بحي ــون الكتاب ــا يجــب أن تك كم
فــإن اتفــاق التحكيــم يكــون باطــاً)5(. وهــذه القاعــدة تنطبــق علــى كافــة اتفاقــات التحكيــم ســواء كان تحكيمــاً مدنيــاً أم 
تجاريــاً أم إداريــا، وأيــا كان نــوع التحكيــم، ســواء أكان عاديــاً أم مــع التفويــض بالصلــح. فضــاً عــن كونــه تحكيمــاً وطنيــاً 

أم تجاريــاً دوليــاً، مــا دام يخضــع لقانــون التحكيــم المصــرى.

ــة  ــخ 2011/7/20 ،مجل ــم ،بتاري ــي للتحكي ــرة الاقليم ــز القاه ــة مرك ــم 621 لســنة2010 ، تحــت مظل ــة رق ــم في القضي ــة التحكي ــم هيئ 1  يراجــع حك

.261 ،ص   2011 17،ديســمر  ،العــدد  العــربي  التحكيــم 

2  يراجــع : أ.د. فتحــى والى: قانــون التحكيــم فى النظريــة والتطبيــق، الطبعــة الأولى، منشــأة المعــارف بالإســكندرية، 2007، س 120؛ ومؤلــف ســيادته 

:التحكيــم في المنازعــات الوطنيــة و التجاريــة الدوليــة علــما وعمــلا ،منشــأة المعــارف بالاســكندرية ،الطبعــة الأولي 2014 ،ص 142.

3  يراجع حول تفاصيل هذا الموضوع عند ك ل من:

أ,د. فتحــى غــزالى : التحكيــم في المنازعــات الوطنيــة والتجاريــة الدوليــة علــماً وعمــلاً، منشــأة المعــارف بالإســكندرية الطبقــة الأولى 2014، ص 1001 ومــا بعدهــا؛ 

أ.د. عزمــى عبــد الفتــاح عطيــة: قانــون التحكيــم الكويتــى: مؤسســة دار الكتــب بالكويــت، الطبعــة الثانيــة 2012، ص 121 ومــا بعدهــا، د. ناريمــان عبــد القــادر : 

اتفــاق التحكيــم، دار النهضــة بمــصر، الطبعــة الثانيــة 2016، 383 ومــا بعدهــا؛ أ.د. مصطفــى الجــمال وعكاشــة عبــد العــال: التحكيــم في العلاقــات الخاصــة الدوليــة 

والداخليــة، مرجــع ســابق الاشــارة ، ص371 ومــا بعدهــا. 

4  أـ.د. فتحى والى : التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية، مرجع سابق الاشارة، ص 161.

5  وتطبيقــاً لهــذا نصــت محكمــة التمييــز بــدبى بأنــه: »متــى كان شرطــاً التحكيــم الــوارد بســند الشــحن غــير مقــروء ومطبــوع بخــط دقيــق تعجــز 

الشــخص العــادى عــن قراءتــه، فإنــه يتعــين إبطالــه وعــدم الالتــزام بــه. ولا يغــير مــن ذلــك كــون المعاقدتــان شركتــين تعمــلان في مجــال النقــل البحــرى وأنــه يفــترض 

علمهــما بوجــود شرط تحكيــم يحكــم معلاتهــما في ســندان الشــحن، ذلــك أن المعيــار في هــذا الشــأن ليــس معيــاراً شــخصياً بــل هــو معيــار موضوعــى«. جلســة 10 

ــو 2012 - العــدد 15 ص 418(. ــة - يولي ــم العالمي ــة التحكي ــو 2003 - في الطعــن رقــم 87 لســنة 2003 - مجل ماي
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ــة المحــرر  ــة منزل ــات وغيرهــا مــن وســائل الاتصــال المكتوب ــزل المشــرع الرســائل والبرقي وفــى ذات الوقــت أن
ــه مــن الطرفــن. الموقــع علي

ولئــن كان المشــرع المصــرى قــد تطلــب الكتابــة لانعقــاد اتفــاق التحكيــم؛ غيــر أنــه لــم يتطلــب الرســمية، فيكفــى 
الاتفــاق فــى ورقــة عرفيــة. وتصلــح الورقــة العرفيــة ولــو لــم يتــم التصديــق علــى توقيــع طرفــى الاتفــاق عليهــا)1(. 

ولمــا كان مــن المقــرر فــى نطــاق القانــون أن جهــة الادارة، تعبــر عــن إرادتهــا إمــا بموجــب قــرار إدارى أو أن تبــرم 
عقــد، وفــى كا الأمريــن يجــب أن يكــون القــرار الادارى أو العقــد. موقــعً ممــن أســند المشــرع لــه الاختصــاص.

ولمــا كان مــن المقــرر أن القانــون العــام يقــوم علــى فكــرة الاختصــاص. »ويمكــن القــول بــأن فكــرة تحديــد 
اختصاصــات معينــة لرجــال الإدارة، هــى نتيجــة مــن نتائــج مبــدأ فصــل الســلطات، لأن هــذا المبــدأ لا يقتضــى تحديــد 
اختصاصــات الســلطات العامــة الثــاث فحســب. وإنمــا يســتتبع أيضــاً توزيــع الاختصاصــات فــى نطــاق الســلطة 

الواحــدة«)2(.

وقواعــد الاختصــاص عبــارة عــن قواعــد تحــدد الأشــخاص أو الهيئــات التــى تملــك إبــرام التصرفــات عامــة.  
وهــذا مــن عمــل المشــرع وعلــى المختــص أن يلتــزم بحــدود الاختصــاص كمــا رســمه المشــرع صراحــة أو ضمنــاً)3(.

وممــا تجمــع مــن مــادة يتبــن لنــا أن المشــرع المصــرى لــم يحــدد شــكل معــن تصــدر فيــه موافقــة الوزيــر المختــص 
أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، ســوى أن تصــدر هــذه الموافقة: 

ممــن أولاه المشــرع الاختصــاص بالتعبيــر عــن إرادة تلــك الجهــة وفقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن  -1
قانــون التحكيــم المصــرى ولا يجــوز التفويــض فــى هــذا الاختصــاص.

أن يكــون مكتوبــاً فــى محــرر موقــع مــن الطرفــن، ســواء أكان هــذا المحــرر رســمياً أم عرفيــا، وســواء أكان فــى  -2
شــكل عقــد أم فــى شــكل قــرار إدارى، أو خطــاب موجــه إلــى المتعاقــد مــع جهــة الإدارة.

1  أـ.د. فتحى والى : التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية، مرجع سابق الاشارة، ص 162.

2  أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، قضاء الإلغاء، ط 6، 1986، سابق الإشارة، ص ...

3  أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، قضاء الإلغاء، ط 6، 1986، سابق الإشارة، ص ...
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المطلب الثانى
موقف مجلس الدولة من ضرورة موافقة الوزير المختص

ــة لقســمى  ــة العمومي ــا، والجمعي ــة العلي صــدرت عــدة أحــكام عــن محكمــة القضــاء الإدارى، والمحكمــة الإداري
ــى اختصاصــه  ــر المختــص أو مــن يتول ــة القاضــى الإدارى لمســألة موافقــة الوزي ــوى والتشــريع؛ أفصحــت عــن رؤي الفت
بالنســبة للشــخصيات المعنويــة العامــة، والأثــر القانونــى المترتــب علــى تخلــف هــذه الموافقــة. والتقــت جميعــا علــى أن 
هــذه الموافقــة تعُــد مــن النظــام العــام، وبتخلفهــا يصبــح شــرط التحكيــم باطــاً، ونظــراً لأهميــة هــذه المســألة وخطورتهــا، 

ســوف نتنــاول الأحــكام، والفتــاوى التــى تناولــت المســألة بشــئ مــن التفصيــل والتحليــل فيمــا يلــى:

أولًا : اتجاه محكمة القضاء الإدارى :

لقــد أتيــح لمحكمــة القضــاء الإدارى أن تدُلــى بدلوهــا فــى هــذه المســألة فــى عــدة أحــكام كشــفت فيهــا عــن 
موقفهــا، وســنلقى الضــوء عليهــا فيمــا يلــى:

حكم محكمة القضاء الإدارى فى ١٢ مارس سنة ٢٠٠٠)1(:

قضــت المحكمــة برفــض طلــب تعيــن محكــم عــن الجهــاز التنفيــذى لمشــروع الصــرف الصحــى للقاهــرة الكبــرى، 
وذلــك لخلــو أوراق الدعــوى ممــا يفيــد موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم، طبقــاً لأحــكام المــادة الأولــى مــن 
ــد أن  ــة بع ــت المحكم ــة وقال ــرة ثاني ــة فق ــم ٩ لســنة ١٩٩7 بإضاف ــون رق ــة بالقان ــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، المعدل ــون رق القان
اســتعرضت نــص المــادة ســالفة الذكــر أن: ”... المشــرع بقانــون التحكيــم المشــار إليــه قــد اشــترط اللجــوء إلــى التحكيــم 
ــى ســلطاته بالنســبة للشــخصيات  ــر المختــص أو مــن يتول ــك الوزي ــى ذل ــة، أن يوافــق عل ــود الإداري فــى منازعــات العق
الاعتباريــة العامــة، وقــد خلــت الأوراق ممــا يفيــد موافقــة وزيــر الإســكان والمرافــق والمجتمعــات العمرانيــة علــى اللجــوء 
إلــى التحكيــم فــى النــزاع الناشــئ عــن العقــد رقــم ٢7ز٢ المبــرم فــى ١٩٩3/6/٢٠ بــن الشــركة المدعيــة وبــن الجهــاز 

المدعــى عليــه. ومــن ثــم يتعــن رفــض طلــب الشــركة المدعيــة تعيــن محكــم عــن الجهــاز المدعــى عليــه الثانــى“.

٢ – حكم محكمة القضاء الإدارى فى  ١٩ فبراير سنة ٢٠٠6)2(:
1  دائــرة العقــود والتعويضــات، الدعــوى رقــم 1599 لســنة 54 ق.، جلســة 2000/3/12م )حكــم غــير منشــور(. وتتلخــص وقائــع الدعــوى فى أنــه بتاريــخ 

ــاز  ــة )إنريجيــت(، والجه ــة للمشروعــات الهندســية والبترولي ــين الشركــة الدولي ــة رقــم 27ز2 مــشروع الهــرم – مناطــق العــزب، ب ــرم عقــد مقاول 1993/6/20 أب

ــين الشركــة والجهــاز طــرفّى العقــد حــول مســتحقات الشركــة، مــما حــدا  ــار خــلاف ب ــم مــا لبــت أن ث ــذى لمــشروع الــصرف الصحــى للقاهــرة الكــرى، ث التنفي

بالأخــيرة إلى اللجــوء للتحكيــم طبقــاً لمــا اتفــق الطرفــان عليــه فى العقــد، وقامــت بتعيــين محكمهــا، وطلبــت مــن الجهــاز تعيــين محكــم عنــه، إلا أنــه رفــض، مــما 

حــدا بالشركــة )إنريجيــت( إلى طلــب تعيــين محكــم وفقــاً لقانــون التحكيــم فى المــواد المدنيــة والتجاريــة رقــم 27 لســنة 1994، وأصــدرت محكمــة شــمال القاهــرة 

الابتدائيــة قــراراً باختيــار الدكتــور حســن محمــد حســن العســيلى، المقيــد برقــم 115 بقوائــم المحكمــين، محكــماً عــن رئيــس الجهــاز التنفيــذى لمــشروع الــصرف 

الصحــى للقاهــرة الكــرى فى هيئــة التحكيــم، وقامــت الشركــة بإعــلان قــرار تعيــين المحكــم المذكــور إلى الجهــاز، الــذى أفــاد ببطــلان الإجــراءات طبقــاً للتعديــل 

الــذى أدخــل عــلى نــص المــادة )1( مــن قانــون التحكيــم المشــار إليــه، والتــى اشــترطت أن يكــون الاتفــاق عــلى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتــولى 

اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة. فقامــت الشركــة بالتقــدم بطلــب إلى وزيــر الإســكان والمرافــق بتاريــخ 1999/9/19 لتعيــين محكــم عــن جهــاز 

الــصرف الصحــى طبقــاً لقانــون التحكيــم ســالف الذكــر، إلا أن الطلــب أحيــل إلى رئيــس الجهــاز، الــذى أشر عــلى الطلــب بالرفــض بتاريــخ 1999/10/21، مــما حــدا 

بالشركــة إلى إقامــة دعواهــا هــذه أمــام محكمــة القضــاء الإدارى، طلبــت فى ختامهــا الحكــم بصفــة مســتعجلة تعيــين محكــم عــن الجهــاز التنفيــذى لمشروعــات 

الــصرف الصحــى للقاهــرة الكــرى مــن قائمــة المحكمــين الصــادر بهــا قــرار وزيــر العــدل عــلى أن يكــون تنفيــذ الحكــم بمســودة الحكــم دون إعــلان.

)1(   الدائــرة السادســة – عقــود وتعويضــات – الدعــوى رقــم 18628 لســنة 59 ق، جلســة 2006/2/19 )حكــم غــير منشــور(. تتخلــص وقائــع الدعــوى   2
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أثــار هــذا الحكــم عــدة مســائل)1(، ونجتــزأ منــه مــا يتعلــق بالمســألة محــل المناقشــة فــى هــذا الموضــع، إذ تبلــور 
فيــه اتجــاه القضــاء الإدارى، وأفصحــت فيــه المحكمــة بعبــارات واضحــة عــن اتجاههــا فــى شــأن طبيعــة شــرط موافقــة 
الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات المعنويــة العامــة، واعتبرتــه شــرطاً لســامة التعاقــد. 
ويترتــب علــى تخلفــه بطــان هــذا الشــرط بطانــاً مطلقــاً. فبعــد أن اســتعرضت المحكمــة نــص المــادة الأولــى مــن 
القانــون ٢7 لســنة ١٩٩٤ وتعديلهــا بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، قالــت : ”... تدخــل المشــرع المصــرى بالقانــون رقــم 
٩ لســنة ١٩٩7 مضيفــاً إلــى المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ فقــرة خاصــة أجيــز بمقتضاهــا التحكيــم 
فــى العقــود الإداريــة إلا أن هــذه الإجــازة مرهونــة بضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة 
للشــخصيات الاعتباريــة دون جــواز التفويــض فــى ممارســة هــذا الاختصــاص بمــا يفيــد الاتصــال والترابــط بــن اتفــاق 
التحكيــم فــى هــذه العقــود وبــن موافقــة الوزيــر المختــص، بمثــل مــا يقــال أن العقــد ينعقــد بتبــادل التعبيــر عــن إرادتــن 
متطابقتــن. ومــن ثــم لا ينعقــد اتفــاق التحكيــم بغيــر توافــر الصفــة التــى شــرطها النــص بمــن يوافــق عليــه. ومفــاد عــدم 

انعقــاد الاتفــاق أن يكــون باطــاً ولــم ينشــأ دون حاجــة إلــى تصريــح بذلــك يــرد فــى ألفــاظ النــص“.

ــه: ”لا يجــوز الاتفــاق  ــى أن ــه عل ــون المشــار إلي ــادة )١١( مــن القان واســتطردت المحكمــة تقــول: ”وقــد نصــت الم
علــى التحكيــم إلا للشــخص الطبيعــى أو الاعتبــارى الــذى يملــك التصــرف فــى حقوقــه ولا يجــوز التحكيــم فــى المســائل 
التــى لا يجــوز فيهــا الصلــح“. ولا مريــة فــى أن اشــتراط أن يكــون الوزيــر المختــص هــو مــن يوافــق علــى اتفــاق التحكيــم 
فــى العقــود الإداريــة حســبما ذكــرت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون، هــو تحديــد قانونــى لمــن تتوافــر فيــه 
صفــة التصــرف بتنفيــذ اتفــاق التحكيــم فــى الحالــة المخصوصــة المتعلقــة بهــذا الجنــس مــن العقــود، وإن جــزاء عــدم 
توافــر الصفــة القانونيــة المشــروطة هــو عــدم جــواز الاتفــاق، ومــن المتعــارف عليــه أن الاتفــاق يغــدو باطــاً لا أثــر لــه إن 
تخلــف شــكل أوجبــه القانــون أو انعــدم أحــد أركانــه الثاثــة وهــى الرضــاء والمحــل والســبب أو إذا تخلــف أحــد الشــروط 
التــى عدّهــا المشــرع لأى مــن هــذه الأركان الثاثــة ومــن ذلــك مــا أوردتــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون 

فى إنــه تفعيــلاً لقــرار رئيــس الجمهوريــة رقــم 182 لســنة 2000 بتخصيــص الأراضى المملوكــة للدولــة ملكيــة خاصــة بمدينــة رأس ســدر – البالــغ مســاحتها )42( 

كيلــو مــتراً مربعــاً، وقــد قامــت الهيئــة المصريــة العامــة للطــيران المــدنى بإعــلان عــن مناقصــة عالميــة لإنشــاء وإدارة واســتغلال مطــار بمدينــة ســدر وفقــاً لنظــام 

B.O.T. – لفــترة معينــة يتــم بعدهــا إعــادة المطــار للدولــة. وتقدمــت شركــة ماليكــورب ليميتــد بعطائهــا والمتضمــن عــلى خــلاف الحقيقــة أن رأســمالها يبلــغ 

مقــداره مائــة مليــون جنيــه إســترلينى، بمــا حمــل الهيئــة عــلى تزكيــة هــذا العطــاء، وبتاريــخ 2000/11/4 تــم توقيــع عقــد الامتيــاز لإنشــاء وتشــغيل واســتغلال 

وإعــادة مطــار رأس ســدر وفقــاً لنظــام B.O.T. بــين الهيئــة المصريــة العامــة للطــيران المــدنى، والشركــة المدعــى عليهــا، وتضمــن البنــد )21-3-3( مــن العقــد، أى 

ــاً ... يتــم تســويته عــن طريــق التحكيــم التجــارى الــدولى بواســطة مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى طبقــاً للقواعــد  نــزاع يتعــذر حلــه ودي

الســارية فى تاريــخ عقــد الامتيــاز هــذا وذلــك لإصــدار قــرار نهــائى وملــزم ويجــرى ذلــك التحكيــم فى القاهــرة ... وقانــون التحكيــم هــو القانــون المــصرى ...، وبتاريــخ 

ــد  ــد 23-1-6 مــن العق ــذاً لأحــكام البن ــة لإنشــاء وتشــغيل وإدارة المطــار تنفي ــة مســاهمة مصري ــب تأســيس شرك ــة ماليكــورب، بطل 2001/1/17 تقدمــت شرك

المذكــور. ونظــراً لكــون طالــب التأســيس مــن غــير المصريــين، فقــد تــم إخطــار جهــات الأمــن المختصــة، والتــى أفــادت بعــدم الموافقــة عــلى تأســيس الشركــة، وقــد 

تكشــف لوزيــر الطــيران المــدنى – بصفتــه – والــذى حــل محــل الهيئــة المصريــة للطــيران أن الشركــة قــد أدخلــت الغــش عــلى الهيئــة المذكــورة حــال تعاقدهــا معهــا 

والمتمثــل فى القــدرة الماليــة للشركــة والتــى كانــت وقــت التعاقــد لا تتعــدى جنيهــان إســترلينى، فضــلاً عــما شــاب عمليــة التعاقــد مــن أخطــاء جســيمة مــن جانــب 

القائمــين عــلى إســنادها، فقــد تــم إبــلاغ النيابــة العامــة للتحقيــق وقيــد البــلاغ برقــم 2004/65 حــصر أمــوال عامــة، كــما تــم مصــادرة التأمــين واتخــاذ إجــراءات 

فســخ العقــد. وعــلى إثــر ذلــك قامــت الشركــة بإقامــة دعــوى تحكيميــة أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى، ضــد الحكومــة المصريــة قيــدت 

برقــم 382 لســنة 2004 طالبــة الحكــم بإلزامهــا بتعويــض قــدره )508( مليــون دولار عــن الأضرار التــى أصابتهــا مــن جــراء فســخ العقــد المــرم معهــا. وفى أثنــاء 

تــداول القضيــة التحكيميــة، لجــأ وزيــر الطــيران المــدنى – بصفتــه – إلى محكمــة القضــاء الإدارى وأقــام الدعــوى الحاليــة طالبــاً الحكــم بصفــة مســتعجلة وقــف 

إجــراءات التحكيــم لحــين الفصــل فى الموضــوع المتمثــل فى بطــلان شرط التحكيــم الــوارد بالبنــد )21-3-3( مــن عقــد الالتــزام، لكونــه اتفــاق باطــل بطلانــاً مطلقــاً 

وعديــم الأثــر ذلــك لأن الوزيــر المختــص لم يوافــق عــلى النحــو الــذى تطلبــه المــشرع بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولى مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994.

ــة  ــط الزمني ــم، ب – الضواب ــراءات التحكي ــاء إج ــة بإنه ــم الدول ــاص محاك ــدى اختص ــألة م ــم: أ – مس ــا الحك ــى يثيره ــائل الت ــم المس ــن أه )1(   م  1

لاختصــاص هيئــة التحكيــم ومحاكــم الدولــة، ج – هــل يوجــد ثمــة تعــارض بــين إداريــة العقــد وبــين تعلقــه بالتجــارة الدوليــة، د – هــل هنــاك ثمــة تعــارض بــين 

ــد إدارى دولى. ــادر فى عق ــم ص ــم تحكي ــلان حك ــن ببط ــر الطع ــة بنظ ــة المختص ــد، هـــ - المحكم ــة العق ــد ودولي ــه العق إدارت
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التحكيــم متعلقــاً بوجــوب موافقــة الوزيــر المختــص“.

ثــم قامــت المحكمــة بتطبيــق المبــادئ القانونيــة الســابقة علــى الواقعــة محــل الدعــوى، فقالــت: ”... وحيــث إنــه 
تطبيقــاً لمــا تقــدم، ولمــا كان الثابــت بــالأوراق أن الوزيــر المختــص – وزيــر النقــل آنــذاك – لــم يوافــق علــى شــرط التحكيــم 
الــذى تضمنــه العقــد محــل المنازعــة الماثلــة بمــا يعنــى أن هــذا الشــرط وقــع باطــاً بطانــاً مطلقــاً، وبمــا يعيــد لهــذه 

المحكمــة ولايتهــا بالفصــل فــى موضــوع الدعــوى باعتبارهــا مــن منازعــات العقــود الإداريــة“.

وقــد بــررت المحكمــة موقفهــا هــذا، بقولهــا: ”... ولا ريــب أن بطــان الاتفــاق علــى شــرط التحكيــم فــى خصوصية 
النــزاع الماثــل ســيؤدى إلــى حكــم لا يمكــن تنفيــذه بمــا مــؤداه أنــه لا مجــال للســير فــى إجــراءات التحكيــم فــى القضيــة 
التحكيميــة المقامــة مــن الشــركة المدعــى عليهــا أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى والمقيــدة 
برقــم 38٢ لســنة ٢٠٠٤ ومــن ثــم فــإن طلــب المدعــى بصفتــه الطلبــات محــل الدعــوى الماثلــة يكــون قائمــاً علــى أســاس 
صحيــح مــن القانــون ممــا يتعــن معــه الحكــم والأمــر كمــا تقــدم ببطــان شــرط التحكيــم الــوارد بعقــد الامتيــاز المبــرم 
مــع الشــركة المدعــى عليهــا بتاريــخ ٢٠٠٠/١١/٤ مــع مــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار أخصهــا وقــف إجــراءات التحكيــم 

فــى القضيــة التحكيميــة المشــار إليهــا“.

3 – حكم محكمة القضاء الإدارى الصادر فى 3١/٢٠٠٩/١٠)1(:

عــادت محكمــة القضــاء الإدارى فــى حكــم حديــث لهــا، إلــى تكــرار مــا ســبق وأن أبدتــه فــى قضيــة ماليكــورب، 
الصــادر فــى ١٩ فبرايــر ٢٠٠6 ســالف الذكــر، بشــكل أكثــر تفصيــاً، تجــاه التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة، 
بصفــة عامــة ومــا يثيــره مــن قضايــا، أخصهــا مــا يتصــل بتكييــف موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه 
ــط التشــريعية الحاكمــة للمســألة،  ــت الضواب ــم، وفصل ــى شــرط التحكي ــة العامــة، عل بالنســبة للشــخصيات الاعتباري
ــم فــى  ــى شــرط التحكي ــر المختــص عل ــث ان البــن ممــا تقــدم أن موافقــة الوزي ــه: ”... وحي ــى أن ــت المحكمــة إل فذهب

منازعــات العقــود الإداريــة بالتطبيــق علــى المنازعــة الماثلــة تحكمهــا ضوابــط تشــريعية لا فــكاك منهــا:

دائــرة المنازعــات الاقتصاديــة والاســتثمار – الدائــرة الســابعة – الدعــوى رقــم 38683 لســنة 63 ق. )حكــم غــير منشــور(. وتتلخــص وقائــع الدعــوى فى   1

أنــه بتاريــخ 1999/1/6 أبرمــت الهيئــة المصريــة العامــة للبــترول مــع شركــة ناشــيونال جــاز عقــداً بشــأن توصيــل الغــاز الطبيعــى للمناطــق الســكنية والتجاريــة 

والصناعيــة ومحطــات القــوى داخــل محافظــة الشرقيــة، عهــدت الهيئــة بمقتضــاه إلى الشركــة بأعــمال تمويــل ودراســة وتصميــم وتوريــد وإنشــاء وتمديــد وتشــغيل 

الغــاز الطبيعــى والتعاقــد مــع المتعاقديــن وتحصيــل مقابــل الاســتهلاك، كــما منــح العقــد للشركــة الحــق فى القيــام بالأنشــطة والأعــمال المتعلقــة بالاتفاقيــة بإنشــاء 

خطــوط وشــبكات توزيــع الغــاز الطبيعــى، وأن تكــون مــدة منــح الالتــزام )25( ســنة اعتبــاراً مــن تاريــخ توقيــع الاتفاقيــة، عــلى أن تعــود ملكيــة أصــول المــشروع 

ملــكاً خالصــاً للهيئــة فى نهايــة المــدة.

       وعــلى أثــر نــزاع نشــب بــين الشركــة والهيئــة، أقامــت الشركــة طلبــاً للتحكيــم أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى قيــد برقــم 567 لســنة 

2008 طلبــت فى بيانــه التحضــيرى إلــزام الهيئــة بســداد مبلــغ وقــدره 255.945.974.85 جنيــه مــصرى مــع الإلــزام بالفوائــد عــلى ســند أنهــا )الشركــة( قامــت بإبــرام 

عقــود تمويــل أجنبيــة مــن الخــارج لإنشــاء المــشروع تنفيــذاً لالتزاماتهــا، وأن تغــير ســعر الــصرف للجنيــه المــصرى أمــام العمــلات الأجنبيــة أدى إلى تحمــل الشركــة 

أعبــاء ماليــة بالزيــادة، وتمــت إقامــة الدعــوى التحكيميــة اســتناداً إلى نــص البنــد العــشرون مــن الاتفاقيــة )العقــد( الــذى نــص عــلى أن فــض المنازعــات بمــا فى ذلــك 

منازعــات إدارة وتشــغيل المــشروع بعــد تمــام تنفيــذه يحســم فى حالــة تعــذر الحــل الــودى بطريقــة التحكيــم وفقــاً لقواعــد تحكيــم المركــز الإقليمــى للتحكيــم 

التجــارى الــدولى. وأثنــاء تــداول القضيــة التحكيميــة بالجلســات أمــام هيئــة التحكيــم، حيــث كانــت مؤجلــة لجلســة 2009/5/28 للمذكــرات بــادرت الهيئــة بإقامــة 

الدعــوى الماثلــة أمــام محكمــة =القضــاء الإدارى طلبــت وبصفــة مســتعجلة بوقــف تنفيــذ شرط التحكيــم ومــا يترتــب عــلى ذلــك مــن آثــار أخصهــا وقــف إجــراءات 

التحكيــم فى القضيــة التحكيميــة ســالفة الذكــر، وفى الموضــوع ببطــلان شرط التحكيــم الــوارد بالعقــد المــؤرخ 1999/1/6 ومــا يترتــب عــلى ذلــك مــن آثــار أخصهــا 

انحســار نظــر النــزاع أصــلاً أمــام هيئــة التحكيــم فى القضيــة التحكيميــة ســالفة الإشــارة.
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أولهــا: أن موافقــة الوزيــر المختــص الممثــل للدولــة فــى وزارتــه هــى موافقــة مــن النظــام العــام يصــح شــرط التحكيــم فــى 
منازعــات العقــد الإدارى بوجودهــا بضوابطهــا المقــررة قانونــاً، وبتخلفهــا علــى أى نحــو يبطــل الشــرط ويصيــر عدمــاً لا 

تتغيــر بــه ولايــة أو اختصــاص ويبطــل كل إجــراء جــرى حــال تخلــف تلــك الموافقــة.

وثانيهــا: أن الوزيــر المختــص وحــده دون غيــره هــو المنــوط بــه الموافقــة علــى شــرط التحكيــم المشــار إليــه بالنســبة 
لوزارتــه والهيئــات العامــة والوحــدات الإداريــة التابعــة لــه ســواء تمتعــت تلــك الهيئــات العامــة بالشــخصية الاعتباريــة 
أو لــم تتمتــع بهــا، أمــا الشــخصيات الاعتباريــة العامــة التــى تتولــى اختصــاص الوزيــر فهــى ليســت الهيئــات العامــة أو 
ــه كالجهــاز  ــراً بذات ــة العامــة التــى لا تتبــع وزي ــر، وإنمــا هــى الأشــخاص الاعتباري ــة التــى تتبــع الوزي الوحــدات الإداري
المركــزى للمحاســبات، ذلــك أن الهيئــات العامــة التابعــة للوزيــر لا تســتقل عنــه وإنمــا تخضــع لإشــرافه عليهــا وموافقتــه 
واعتمــاده لقراراتهــا أو رفضهــا بوصفــه الســلطة الوصائيــة علــى تلــك الهيئــات، ومــن ثــم لا يغنــى عــن موافقــة الوزيــر 
المختــص علــى شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــد الإدارى توقيــع رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة العامــة التابعــة لــه علــى 
العقــد أو اتفــاق التحكيــم فــا اختصــاص قانونــى لــه فــى ذلــك ولا جــواز لتفويــض لــه أو لغيــره فــى هــذا الاختصــاص.

ــوا فــى إدراج شــرط  ــة موجــه لطرفــى التعاقــد ممــن رغب ــا: أن الخطــاب التشــريعى بمضمــون القاعــدة القانوني ثالثه
التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة المبرمــة بينهمــا، فليــس لطــرف أن يلقــى بعــبء التأكــد مــن تحقــق الموافقــة علــى 
طــرف، وإنمــا علــى كليهمــا الســعى لوضــع الشــرط المتفــق عليــه فيمــا بينهــم موضــع التطبيــق وإلا كان ذلــك ممــن تقاعــس 

عــن تلبيــة الخطــاب التشــريعى انصياعــاً وقبــولاً لاختصــاص الأصيــل للمحكمــة المختصــة أصــاً بنظــر النــزاع“.

ثــم قامــت المحكمــة بإنــزال القواعــد الســابقة علــى النــزاع، وقالــت: ”وحيــث إنــه وبإنــزال جميــع مــا تقــدم علــى 
ــة ومحطــات  ــة والصناعي ــاز الطبيعــى للمناطــق الســكنية والتجاري ــل الغ ــة توصي ــد العشــرون مــن اتفاقي مضمــون البن
القــوى لمحافظــة الشــرقية يبــن أن الاتفاقيــة ومــا تضمنتــه مــن بنــود بمــا فيهــا البنــد العشــرون المتضمــن شــرط التحكيــم 
فــى منازعــة مــن منازعــات العقــود الإداريــة تتعلــق بعقــد التــزام المرافــق العامــة، لــم توقــع مــن الوزيــر المختــص وهــو وزيــر 
البتــرول، بغيــر خــاف فــى ذلــك بــن الهيئــة المدعيــة والشــركة المدعــى عليهــا، وإنمــا وقعهــا رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة 
المصريــة العامــة للبتــرول التابعــة لوزيــر البتــرول وفقــاً لحكــم المــادة )٢( مــن القانــون رقــم ٢٠ لســنة ١٩76 فــى شــأن 
الهيئــة المصريــة للبتــرول، ومــن ثــم يكــون شــرط التحكيــم المشــار إليــه قــد وقــع باطــاً بطانــاً مطلقــاً لا أثــر لــه ويكــون 

هــو والعــدم ســواء ومــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار“.

ــم قــد ســقط  ــب إبطــال شــرط التحكي ــة فــى طل ــى دفــاع الشــركة مــن أن حــق الهيئ ــرد عل وقامــت المحكمــة بال
بالتقــادم، لعــدم تمســكها بــه خــال ثــاث ســنوات طبقــاً لنــص المــادة )١٤٠( مدنــى، وهــو مــا يعنــى حصــول الإجــازة 
الصريحــة والضمنيــة للشــرط مــن جانــب الهيئــة، ومخالفــة مبــدأ حســن النيــة فــى تنفيــذ العقــد، وكل ذلــك علــى ســند 
مــن مــواد القانــون المدنــى أرقــام )١38( و )١3٩( و )١٤٠( و )١/١٤8(. وقالــت المحكمــة: ”... لا يغيــر مــا تقــدم مــن 
بطــان شــرط التحكيــم الــوارد بالبنــد العشــرون )العشــرون( مــن الاتفاقيــة )العقــد( لعــدم الحصــول علــى موافقــة وزيــر 
البتــرول، فالبطــان المقــرر فــى شــأن وجــوب الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص ليــس مقــرراً لأحــد المتعاقديــن 
كمــا عنيــت المــادة )١38( مدنــى بحرمــان المتعاقــد الآخــر مــن التمســك بــه، وإنمــا هــو بطــان مــن النظــام العــام مقــر 
لمصلحــة طرفــى التعاقــد، كمــا أن زوال حــق الإبطــال للعقــد بالإجــازة الصريحــة أو الضمنيــة وفقــاً لحكــم المــادة )١3٩( 
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مدنــى إنمــا يكــون بالإجــازة الصــادرة مــن صاحــب الاختصــاص والولايــة وهــو وزيــر البتــرول ذاتــه وليــس الهيئــة المدعيــة 
كطــرف متعاقــد )بوصفهــا طرفــاً متعاقــداً( مــع الشــركة المدعيــة، ومــن ثــم لا يغيــر مــن بطــان الشــرط أن يكــون 
للوزيــر صــور فوتوغرافيــة لحضــور احتفــالات توقيــع الاتفاقيــة، فتوقيــع الوزيــر بشــخصه علــى شــرط التحكيــم لا يغنــى 
ــر مــن بطــان شــرط  ــه، كمــا لا يغي ــى عــن الشــرط وضوابطــه الاســتنتاج ودلالات ــاً كان نوعــه، إذ لا يغن ــل أي ــه بدي عن
التحكيــم أن يكــون طرفــى )طرفــا( التعاقــد قــد قبــا التحكيــم وفقــاً لــذات الاتفــاق مــن قبــل فــى منازعــات ذلــك العقــد 
بالتحكيمــن رقمــى ٤٠٠ و ٤٩٠ لســنة ٢٠٠6، إذ لا يعــد هــذا القبــول مــن الهيئــة المدعيــة إجــازة صريحــة أو ضمنيــة 
للبطــان الــذى شــاب شــرط التحكيــم مــن يــوم تحريــره لعــدم صــدور هــذا القبــول مــن ســلطة الإجــازة الاحقــة وهــى 
وزيــر البتــرول صاحــب ســلطة الإذن الســابق أو الموافقــة الســابقة، كمــا لا يؤثــر علــى بطــان شــرط التحكيــم الارتــكان 
إلــى حكــم المــادة )١٤٠( مــن القانــون المدنــى للقــول بســقوط حــق الهيئــة المدعيــة فــى إبطــال العقــد لعــدم تمســكها بــه 
خــال ثــاث ســنوات، لمــا ســلف بيانــه مــن أن بطــان شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة هــو بطــان مــن 
النظــام العــام لا تحكمــه المــادة )١٤٠( مــن القانــون المدنــى، فضــاً عــن أن تلــك المــادة قــد حــددت فــى فقرتهــا الأولــى 
مــدة ســقوط الحــق فــى الإبطــال بثــاث ســنوات فــى حــالات حددهــا علــى ســبيل الحصــر وهــى حــالات نقــص الأهليــة 
والغلــط والتدليــس والإكــراه، أمــا فــى غيــر هــذه الحــالات فــإن مــدة تقــادم الحــق فــى إبطــال العقــد، وعلــى مــا اســتقر 
عليــه قضــاء محكمــة النقــض لا تتــم إلا بمضــى خمســة عشــر ســنة مــن تاريــخ إبــرام العقــد، والحــال أن بطــان شــرط 
التحكيــم لا صلــة لــه بتلــك الحــالات المتعلقــة بالأهليــة والغلــط والتدليــس والإكــراه ومــن ثــم لا يكــون لهــذا الدفــاع مــن 

ســند يقيمــه أو يرتكــن إليــه“.

وانتهــت المحكمــة إلــى النتيجــة التــى كانــت تؤســس لهــا فــى حيثيــات حكمهــا مــن بطــان شــرط التحكيــم الــوارد 
فــى العقــد، الــذى كيفتــه مــن العقــود الإداريــة.

٤ – حكم محكمة القضاء الإدارى الصادر فى 7 مايو سنة ٢٠١١)1(:

ــه: ”...  ــى أن ــت المحكمــة إل وفــى أحــدث أحــكام محكمــة القضــاء الإدارى، أكــدت ذات الاتجــاه الســابق، فذهب
حيــث إن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )١( مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ بشــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة 
المضافــة بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 تنــص علــى أنــه )وبالنســبة إلــى منازعــات العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى 
التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز 
ــم إلا للشــخص  ــى التحكي ــه )لا يجــوز الاتفــاق عل ــى أن ــون عل التفويــض فــى ذلــك(. وتنــص المــادة )١١( مــن ذات القان

الطبيعــى أو الاعتبــارى الــذى يملــك التصــرف فــى حقوقــه ...(.

محكمــة القضــاء الإدارى، دائــرة المنازعــات الاقتصاديــة والاســتثمار، الدائــرة الســابعة، الدعــوى رقــم 11492 لســنة 65 ق. الصــادر بتاريــخ 2011/5/7   1

)حكــم غــير منشــور(. وملخــص وقائــع الدعــوى أنــه بتاريــخ 2006/11/2 قامــت الشركــة القابضــة للتشــييد والتعمــير )الشركــة القوميــة للتشــييد والتعمــير حاليــاً( 

ممثلــة لــوزارة الاســتثمار قــد باعــت شركــة »عمــر أفنــدى«، شركــة أنــوال المتحــدة للتجــارة، المملوكــة للســيد/ جميــل بــن عبــد الرحمــن بــن محمــد القنبيــط، 

مقابــل مبلــغ إجــمالى قــدره 590 مليــون جنيــه، واشــتمل البيــع عــلى جميــع فــروع عمــر أفنــدى البالــغ عددهــا )82( فرعــاً عــلى مســتوى الجمهوريــة، بمــا فى 

ذلــك فــرع »أحمــد عبــد العزيــز« الــذى يقــدر ثمنــه بحــوالى ســبعمائة مليــون جنيــه عــلى الأقــل، وغيرهــا مــن الفــروع الأخــرى الواقعــة بأرقــى الأماكــن فى مــدن 

الجمهوريــة التــى تقــدر قيمــة الأرض المقامــة عليهــا فقــط بمــا لا يقــل عــن أربعــة مليــارات جنيــه عــلى الأقــل ... وقــد نعــى المدعــى عــلى عقــد بيــع شركــة »عمــر 

أفنــدى« مخالفتــه لقانــون المناقصــات والمزايــدات رقــم 89 لســنة 1998، حيــث لم يتقــدم للمزايــدة التــى أعلــن عنهــا ســوى عطــاء وحيــد بمبلــغ 504 مليــون جنيــه 

مقابــل شراء هــذه الأصــول )المعــروض يمثــل 90٪ مــن أصــول الشركــة( ... الــخ. وطالــب المدعــى بفســخ العقــد لمخالفــة المشــترى لبنــوده عــلى تفصيــل فى الدعــوى.
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ــة، وأن )موافقــة  ــم فــى منازعــات العقــود الإداري وحيــث إن مفــاد مــا تقــدم أن الأصــل هــو عــدم جــواز التحكي
الوزيــر( علــى شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة هــى شــرط جوهــرى يترتــب علــى تخلفــه بطــان الشــرط 
ذاتــه، فقــد أورد تقريــر لجنــة الشــئون الدســتورية والتشــريعية أن تلــك الموافقــة )وجوبيــة(، وأنهــا لا تكــون إلا مــن 
)الوزيــر المختــص( أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، وحــدد التقريــر الأشــخاص 
الاعتباريــة العامــة التــى تتولــى اختصــاص الوزيــر بأنهــا )الأشــخاص الاعتباريــة العامــة التــى لا تتبــع الوزيــر كالجهــاز 
المركــزى للمحاســبات( وليســت الهيئــات العامــة التــى تتبعــه. وإحكامــاً لضوابــط الالتجــاء إلــى التحكيــم فــى منازعــات 
العقــود الإداريــة حظــر المشــرع التفويــض فــى ذلــك الاختصــاص فــا يباشــره إلا مــن أوكل لــه القانــون هــذه المهمــة إعــاءً 
لشــأنها وتقديــراً لخطورتهــا، ولاعتبــارات الصالــح العــام، وباعتبــار أن الوزيــر يمثــل الدولــة فــى وزارتــه )تقريــر لجنــة 

الشــئون الدســتورية والتشــريعية المقــدم إلــى رئيــس مجلــس الشــعب بتاريــخ ٤/٢١/١٩٩7(“.

واســتطردت المحكمــة تقــول: ”... وحيــث إن البــن ممــا تقــدم أن موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم 
فــى منازعــات العقــود الإداريــة بالتطبيــق علــى المنازعــة الماثلــة تحكمهــا ضوابــط تشــريعية لا فــكاك منهــا:

أولهــا: أن موافقــة الوزيــر المختــص الممثــل للدولــة فــى وزارتــه هــى موافقــة مــن النظــام العــام لا يصــح شــرط التحكيــم 
فــى منازعــات العقــد الإدارى إلا بوجودهــا بضوابطهــا المقــررة قانونــاً، وبتخلفهــا علــى أى نحــو يبطــل الشــرط ويصيــر 

عدمــاً لا تتغايــر بــه ولايــة أو اختصــاص ويبطــل كل إجــراء جــرى حــال تخلــف تلــك الموافقــة.

وثانيهــا: أن الوزيــر المختــص وحــده دون غيــره هــو المنــوط بــه الموافقــة علــى شــرط التحكيــم المشــار إليــه بالنســبة لوزارتــه 
والهيئــات العامــة والوحــدات الإداريــة التابعــة لــه ســواء تمتعــت تلــك الهيئــات العامــة بالشــخصية الاعتباريــة أو لــم تتمتــع 
ــات العامــة أو الوحــدات  ــر فهــى ليســت الهيئ ــى اختصــاص الوزي ــى تتول ــة العامــة الت ــا، أمــا الشــخصيات الاعتباري به
ــراً بذاتــه كالجهــاز المركــزى  ــة العامــة التــى لا تتبــع وزي ــة التــى تتبــع الوزيــر، وإنمــا هــى الشــخصيات الاعتباري الإداري
للمحاســبات، ذلــك أن الهيئــات العامــة التابعــة للوزيــر لا تســتقل عنــه وإنمــا تخضــع لإشــرافه عليهــا وموافقتــه واعتمــاده 
لقراراتهــا أو رفضهــا بوصفــه الســلطة الوصائيــة علــى تلــك الهيئــات، ومــن ثــم لا يغنــى عــن موافقــة الوزيــر المختــص 
علــى شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــد الإدارى توقيــع رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة العامــة التابعــة لــه علــى العقــد أو 
اتفــاق التحكيــم أو المفــوض منــه فــى توقيــع العقــد فلئــن جــاز التفويــض فــى بنــود العقــد الإجرائيــة والموضوعيــة فإنــه 
لا يجــوز التفويــض فــى التوقيــع أو الموافقــة علــى شــرط التحكيــم، ومــن ثــم فــا اختصــاص قانونــى لأى مــن هــؤلاء فــى 

ذلــك ولا جــواز لتفويــض لهــم أو لغيرهــم فــى هــذا الاختصــاص.

ــوا فــى إدراج شــرط  ــة موجــه لطرفــى التعاقــد ممــن رغب ــا: أن الخطــاب التشــريعى بمضمــون القاعــدة القانوني ثالثه
التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة المبرمــة بينهمــا، فليــس لطــرف أن يلقــى عــبء التأكــد مــن تحقــق الموافقــة علــى 
الطــرف الآخــر، وإنمــا علــى كليهمــا الســعى لوضــع الشــرط المتفــق عليــه فيمــا بينهــم موضــع التطبيــق، وإلا كان ذلــك 
ــل للمحكمــة المختصــة أصــاً بنظــر  ــولاً لاختصــاص الأصي ــة الخطــاب التشــريعى، وانصياعــاً وقب تقاعســاً عــن تلبي

النــزاع“.

وانتهــت المحكمــة إلــى نتيجــة مؤداهــا، »... وحيــث إنــه متــى كان مــا تقــدم جميعــه، وكان العقــد المقضــى ببطانــه 
ــه شــرطاً  ــادة العشــرون )العشــرين( من ــى الم ــد تضمــن ف ــدى ق ــر أفن ــع شــركة عم ــدام إجــراءات بي ــاً لبطــان وانع تبع
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للتحكيــم بــن الطرفــن فــى أى نــزاع ينشــأ عــن العقــد أو يتعلــق بــه، وكان هــذا الشــرط لــم ينــل موافقــة الوزيــر المختــص، 
وهــو وزيــر الاســتثمار، بغيــر خــاف فــى ذلــك بــن جميــع أطــراف العقــد وأطــراف الدعــوى الماثلــة، وإنمــا وقعهــا رئيــس 
مجلــس إدارة الشــركة القابضــة للتجــارة، والعضــو المنتــدب، ومــن ثــم يكــون شــرط التحكيــم المشــار إليــه قــد وقــع باطــاً 

بطانــاً مطلقــاً لا أثــر لــه ويكــون هــو والعــدم ســواء ومــا ترتــب علــى ذلــك مــن آثــار«)1(.

ثانياً : إتجاه المحكمة الإدارية العليا :

ــاق  ــى اتف ــر المختــص عل ــة الوزي ــر مــن حكــم، فــى شــأن مســألة موافق ــا أكث ــة العلي صــدر عــن المحكمــة الإداري
التحكيــم، أيــدت فيهــا مــا ذهبــت إليــه أحــكام محكمــة القضــاء الإدارى ســالفة الإشــارة، وقضــت برفــض الطعــون 

ــى: ــا يل ــا الضــوء فيم ــة، وســنلقى عليه المقدم

١ – حكم المحكمة الإدارية العليا فى 3١ مايو سنة ٢٠٠5)2(:

أيــدت المحكمــة الإداريــة العليــا مــا نحــت إليــه محكمــة القضــاء الإدارى مــن رفــض تعيــن محكــم عــن الجهــاز 
التنفيــذى لمشــروع الصــرف الصحــى للقاهــرة الكبــرى، الصــادر فــى ١٢ مــارس ســنة ٢٠٠٠ ســالف الإشــارة، علــى 
أســاس أن تخلــف موافقــة الوزيــر المختــص؛ يترتــب عليهــا اتفــاق التحكيــم كأن لــم يكــن، واختصــاص محاكــم مجلــس 
الدولــة بنظــر الموضــوع، بــل انهــا رفضــت دفــاع الطاعــن )شــركة إنبريجيــت(، مــن عــدم ســريان قيــد موافقــة الوزيــر 
المختــص علــى اتفــاق التحكيــم، وفقــاً للتعديــل الصــادر بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، أى بعــد تاريــخ إبــرام العقــد الــذى 
حــوى شــرط التحكيــم، المبــرم فــى ٢٠ يونيــه ١٩٩3، اســتناداً إلــى المــادة العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة رقــم ٤7 
ــة قبــل قانــون ٩ لســنة  ــى عــدم جــواز التحكيــم فــى العقــود الإداري ــة جــرى عل لســنة ١٩7٢، وأن قضــاء مجلــس الدول
١٩٩7. وقالــت المحكمــة: ”... ومــن حيــث إن مفــاد مــا تقــدم أن المشــرع أجــاز فــى منازعــات العقــود الإداريــة الاتفــاق 
علــى التحكيــم وذلــك بشــرط موافقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات 

الاعتباريــة العامــة، وحظــر المشــرع علــى الوزيــر أو مــن يمــارس اختصاصــه التفويــض فــى هــذا الاختصــاص.
ــات  ــق والمجتمع ــر الإســكان والمراف ــة وزي ــد موافق ــت ممــا يفي ــد خل ــن ومســتنداته ق ــث إن أوراق الطع ــن حي وم
العمرانيــة الجديــدة علــى اللجــوء إلــى التحكيــم فــى النــزاع القائــم بــن الشــركة الطاعنــة والمطعــون ضــده الثانــى بشــأن 

وإلى ذات المعنــى والاتجــاه نحــت محكمــة اســتئناف القاهــرة، فذهبــت إلى أن موافقــة الوزيــر المختــص لازمــة لصحــة شرط التحكيــم وأن الخطــاب   1

التشريعــى بمضمــون تلــك القاعــدة موجــه لطــرفى العقــد بمــا لا يصــح معــه القــول بــأن الجهــة الإداريــة كان عليهــا مراعــاة ذلــك وحدهــا، كــما لا يصــح معــه القــول 

بــأن تبعيــة إحــدى الهيئــات للوزيــر وأن رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة هــو القائــم باختصاصــات الوزيــر وتوقيعــه يجعــل الــشرط صحيحــاً فهــذا الــشرط لا يصــح إلا 

بموافقــة الوزيــر نفســه ... كــما أضافــت كذلــك أن التنفيــذ الاختيــارى للهيئــة لا يقــوم مقــام القبــول، ذلــك أن تنفيــذ الاتفــاق تــم مــن جانــب الهيئــة، وليــس الوزيــر 

المختــص. كــما أن لا محــل للادعــاء بــأن التمســك بالبطــلان يتعــارض مــع مقتضيــات حســن النيــة، لأن طــرفى التداعــى يقــع عــلى عاتقهــما إبــرام العقــود وفــق 

صحيــح القانــون، وليــس طرفــاً دون آخــر ... فاشــتراط موافقــة الوزيــر جــاء بنــاء عــلى نــص قانــونى ملــزم ولا يعتــد بجهــل أحــد بالقانــون )حكــم محكمــة اســتئناف 

القاهــرة، قضيــة رقــم 111، س 126 ق، جلســة 2010/3/30، الدائــرة 50 تجــارى(. ومــع هــذا فقــد قضــت محكمــة اســتئناف القاهــرة أن الأصــل الحضــارى المرتبــط 

بالنظــام العــام داخليــاً كان أو دوليــاً – يقــى بحرمــان الطــرف ســيئ النيــة مــن الاســتفادة مــن غشــه أو خطئــه أو خرقــه قاعــدة الأمانــة والصــدق فى إجــراءات 

التحكيــم. )اســتئناف القاهــرة، 2010/9/6 التظلــم رقــم 10 لســنة 127، الدائــرة الرابعــة التجاريــة(. مشــار إليهــما عنــد أ.د. حســام الديــن كامــل الأهــوانى: المســائل 

القابلــة للتحكيــم، مقــال منشــور بمجلــة التحكيــم العــربى، العــدد الســادس عــشر، يونيــو 2011، ص 21.

الطعــن رقــم 6268 لســنة 46 ق.ع، الدائــرة الثالثــة، موضــوع، بتاريــخ 2005/5/31 )حكــم غــير منشــور(. حيــث طعنــت الشركــة الدوليــة للمشروعــات   2

الهندســية والبتروليــة )إنريجيــت( عــلى الحكــم الصــادر مــن محكمــة القضــاء الإدارى، دائــرة العقــود والتعويضــات، فى الدعــوى رقــم 1599 لســنة 54 ق.، جلســة 

ــون 9 لســنة 1997. ــه بالقان ــم، وتعديل ــون التحكي ــادة الأولى مــن قان ــص الم ــا ن ــة العلي 2000/3/12، ســالف الإشــارة. واســتعرضت المحكمــة الإداري
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تنفيــذ العقــد رقــم ٢7ز٢ المبــرم بينهمــا فــى ١٩٩3/6/٢٠، ومــن ثــم يكــون طلــب الشــركة الطاعنــة تعيــن محكــم عــن 
المطعــون ضــده الثانــى فــى النــزاع القائــم بينهمــا غيــر قائــم علــى ســند مــن القانــون.

ولا ينــال ممــا تقــدم القــول بــأن العقــد محــل المنازعــة، والــذى تضمــن شــرط التحكيــم قــد أبــرم فــى ٢٠/١٩٩3/6 
أى قبــل صــدور القانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 بتعديــل المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة 
الصــادر بالقانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، فهــذا القــول مــردود بــأن قضــاء هــذه المحكمــة جــرى قبــل تعديــل المــادة الأولــى 
ســالفة الذكــر علــى عــدم جــواز التحكيــم فــى العقــود الإداريــة اســتناداً إلــى أن الاختصــاص القضائــى لمجلــس الدولــة 
المبــن بالمــادة العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة رقــم ٤7 لســنة ١٩7٢ بقصــر الفصــل فــى منازعــات العقــود الإداريــة 

علــى محاكــم مجلــس الدولــة.

وترتيبــاً علــى مــا تقــدم، إذ ذهــب الحكــم المطعــون فيــه إلــى هــذا النظــر فإنــه يكــون )قــد( جــاء متفقــاً وحكــم 
ــراً بالرفــض“. ــى ســند مــن القانــون جدي القانــون، ويكــون الطعــن عليــه غيــر قائــم عل

٢ – حكم المحكمة الإدارية العليا بتاريخ ١٩ مارس ٢٠٠7)1(:

ذهبــت دائــرة فحــص الطعــون بالمحكمــة الإداريــة إلــى بطــان اتفــاق التحكيــم، بالرغــم مــن وجــود موافقــة مــن 
الوزيــر المختــص بموجــب كتــاب موجــه إلــى مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، مبــررة موقفهــا هــذا 
بأنــه لا يوجــد ثمــة تعاقــد تم بــن الطرفــن، حيــث أن العقــد الــذى حــوى شــرط التحكيــم هــو مــن عقــود التــزام المرافــق 
العامــة، أو التــزام الأشــغال العامــة، طبقــاً للمــادة الأولــى والخامســة مــن القانــون رقــم 3 لســنة ١٩٩7 فــى شــأن منــح 
التــزام المرافــق العامــة، عــدة إجــراءات، ولا يتــم التعاقــد إلا بقــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر 
المختــص، ونظــراً لعــدم صــدور هــذا القــرار، فــا يوجــد ثمــة تعاقــد تم بــن الطرفــن، وتصبــح موافقــة الوزيــر علــى 

اتفــاق التحكيــم باطلــة لورودهــا علــى غيــر محــل، لعــدم وجــود تعاقــد مــن الأســاس.

وقالــت المحكمــة: ”ومــن حيــث إن العقــد موضــوع المنازعــة الماثلــة وهــو مــن العقــود الإداريــة، باعتبــاره مــن عقــود 
ــاً لأحــكام  ــه وفق ــة باتخــاذ إجراءات ــة الإداري ــذى شــرعت الجه ــة، وال ــزام الأشــغال العام ــة أو الت ــق العام ــزام المراف الت
القانــون رقــم 3 لســنة ١٩٩7 فــى شــأن منــح التــزام المرافــق العامــة لإنشــاء وإدارة واســتغال المطــارات وأراضــى النــزول 
والــذى حــددت المــادة الأولــى منــه القواعــد والإجــراءات التــى يتعــن إتباعهــا لاختيــار الملتــزم، ثــم نصــت المــادة الخامســة 
مــن ذات القانــون علــى أن يصــدر بمنــح الالتــزام وتحديــد شــروطه وأحكامــه أو تعديلهــا فــى حــدود القواعــد والإجــراءات 
الســابقة، قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر المختــص. فــكل مــا يســبق صــدور هــذا القــرار يعــد 
مــن الأعمــال أو الإجــراءات التحضيريــة لعقــد الالتــزام الــذى لا تكتمــل عناصــره إلا بقــرار مجلــس الــوزراء المشــار إليــه.

ومــن حيــث إن الثابــت مــن الأوراق أن عمليــة التعاقــد علــى إنشــاء وتشــغيل واســتغال وإعــادة مطار رأس ســدر لم 
يصــدر بهــا قــرار مــن مجلــس الــوزراء ولــم يصــل الأمــر إلــى حــد أن يعــرض الوزيــر المختــص ذلــك علــى مجلــس الــوزراء، 
فمــن ثــم فــا نكــون بصــدد عقــد التــزام مكتمــل الأركان، بــل بصــدد أعمــال تحضيريــة لهــذا التعاقــد )حتــى ولــو احتــوت 

الطعــن رقــم 17254 لســنة 52 ق. عليــا، دائــرة فحــص الطعــون بالمحكمــة الإداريــة العليــا، الدائــرة الأولى فحــص طعــون، جلســة 19 مــارس ســنة 2007.   1

ــير منشــور(. ــم غ ــه(، )حك ــدنى )بصفت ــر الطــيران الم ــد ضــد وزي ــورب ليميت ــة ماليك ــن شرك ــدم م ــن بإجــماع الآراء، المق ــض الطع ــم رف وت
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شــرط التحكيــم( الفتهــا جهــة الإدارة وعليــه فــا محــل للقــول بوجــود عقــد إدارى احتــوى علــى شــرط التحكيــم بالتطبيــق 
للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ بشــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة المعــدل 
بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، ولا ينــال مــن ذلــك مــا قيــل عــن موافقــة الســيد وزيــر الطيــران المدنــى علــى ســلوك طريــق 
التحكيــم بكتــاب ســيادته رقــم 3١76 فــى ٢٠٠٤/5/3٠ الموجــه إلــى المركــز الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، لأن 
الثابــت أنــه لــم يوضــع تحــت نظــر الســيد وزيــر الطيــران المدنــى الحقائــق القانونيــة للعمليــة التعاقديــة التــى لــم تصــل 
إلــى حــد التعاقــد ليكــون علــى بينــة مــن أمــره عنــد اتخــاذ القــرار بالموافقــة علــى ســلوك طريــق التحكيــم، وبالتالــى فتكــون 

موافقتــه هــذه باطلــة لورودهــا علــى غيــر محــل لعــدم وجــود ثمــة تعاقــد، بــل إجــراءات تحضيريــة“.

ولعــل مــا ذهبــت إليــه المحكمــة الإداريــة العليــا فــى هــذا الطعــن، يجــد مبــرره فــى خصوصيــة هــذه القضيــة ومــا 
شــابها مــن غــش وتواطــؤ بــن الطــرف المتعاقــد، وبعــض المســئولن فــى الجهــاز الإدارى للدولــة:

ثالثاً : اتجاه الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع :

أتيــح أيضــاً للجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة، أن تدُلــى بدلوهــا فــى هــذه المســألة 
أكثــر مــن مــرة، فجــاءت فتواهــا الأولــى عقــب صــدور القانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 بتعديــل بعــض أحــكام القانــون ٢7 
ــى مســألة  ــة نظرهــا ف ــة وجه ــة العمومي ــا الجمعي ــر ســنة ١٩٩8، أوضحــت فيه ــى ٩ يناي ــدة أشــهر ف لســنة ١٩٩٤، بع
التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، وشــرط موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه، وكــون شــرط التحكيــم، عقــداً 
مســتقاً عــن باقــى شــروط العقــد الإدارى، فــإذا لــم يكــن العقــد مســتكماً أركانــه كاملــة مســتوفياً شــروط صحتهــا، بــأن 
تخلــف ركــن مــن أركانــه، أو شــابه عيــب مــن العيــوب، كان العقــد باطــاً، أو قابــاً للإبطــال بحســب الأحــوال. ثــم أكــدت 
اتجاههــا الســابق فــى فتواهــا الصــادرة فــى 8 نوفمبــر ٢٠١٠ )فــى حالــة خاصــة(، وأوضحــت بعبــارات أكثــر تحديــداً – 
بشــأن ضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصـــه – بأنــه فــى حالــة عــدم وجــود هــذه الموافقــة يصبــح 

اتفــاق التحكيــم فاقــداً لأساســه القانونــى الســليم. وفيمــا يلــى ســنعرض لــكا الفتويــن بشــئٍ مــن التفصيــل.

١ – فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع الصادرة فى ٩ يناير ١٩٩8)1(:

اســتعرضت الجمعيــة العموميــة إفتاءهــا الســابق بجلســة ١8 ديســمبر ســنة ١٩٩6، الــذى انتهــت فيــه إلــى عــدم 
صحــة شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة، وأســانيدها فــى ذلــك، ولاحظــت أنــه علــى إثــر هــذا الإفتــاء، قــام 
المشــرع بإصــدار القانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، بإضافــة فقــرة جديــدة إلــى المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة 
١٩٩٤، التــى تنــص علــى أنــه: ”بالنســبة إلــى منازعــات العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر 

المختــص ...“. 

ــة، وشــروط  ــود الإداري ــى العق ــم ف ــى مســألة شــرط التحكي ــة نظرهــا ف ــة لوجه ــة العمومي ــم عرضــت الجمعي ث
نفــاذه، وضــرورة توافــر أركانــه كاملــة، وإلا كان العقــد باطــاً أو قابــاً للإبطــال بحســب الأحــوال، فقالــت: ”... ولمــا كان 
شــرط التحكيــم يعتبــر اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى، فإنــه يلــزم لنفــاذه توافــر الأركان )الرضــاء والمحــل 
والســبب(، والشــروط المتطلبــة قانونــاً مــن رضــاء صحيــح غيــر مشــوب بعيــب مــن عيــوب الرضــا )والرضــاء يجــب أن 

1  ملف رقم 343/1/54، رقم التبليغ 28، بتاريخ 11 يناير سنة 1998، )فتوى غير منشورة(.
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يكــون صــادراً مــن جهــة الإدارة المختصــة ذات الولايــة وفقــاً للأوضــاع المقــررة مــن حيــث الشــكل والاختصــاص(، ومحــل 
قابــل للتعامــل فيــه، وســبب مشــروع. فــإذا مــا ثبــت أن قبــول جهــة الإدارة لشــرط التحكيــم كان نتيجــة لغلــط فــى القانــون 
وكان المتعاقــد الآخــر علــى صلــة بهــذا الغلــط فــإن كان مشــتركاً فيــه أو كان عالمــاً بــه أو كان مــن الســهل عليــه أن يتبينــه، 
فــإن هــذا الشــرط يكــون قابــاً للإبطــال، بعــد ثبــوت الغلــط علــى الوجــه الــذى تســفر عنــه الحقيقــة القضائيــة عنــد 
النــزاع، وشــأن الغلــط فــى القانــون هنــا شــأن الغلــط فــى الواقــع مــن حيــث انجــراح الإرادة بــه ومــا يترتــب علــى ذلــك 
مــن قابليــة العقــد للإبطــال، أمــا إذا لــم يكــن هنــاك غلــط شــاب قبــول جهــة الإدارة لهــذا الشــرط، أو كان هنــاك غلــط 
لــم يتصــل بــه المتعاقــد معهــا علــى أى مــن الوجــوه ســالفة الإشــارة، فــإن الشــرط يكــون لازمــاً إعمــالاً لمــا تاقــت عليــه 

إرادة الطرفــن؛ مــع مراعــاة أن تطبيــق ذلــك ينبغــى أن ينظــر إليــه فــى كل حالــة علــى حــدة“.

قالــت الجمعيــة العموميــة فــى موضــع آخــر مــن الفتــوى: ”... فــإذا نشــأ العقــد صحيحــاً قامــت قواعــده مقــام 
قواعــد القانــون بالنســبة لطرفيــه تطبيقــاً لمــا نــص عليــه القانــون المدنــى مــن المــادة )١/٤7( مــن أن: ”العقــد شــريعة 
المتعاقديــن فــا يجــوز نقضــه ولا تعديلــه إلا باتفــاق الطرفــن أو للأســباب التــى يقررهــا القانــون“ وتعــن تنفيــذ العقــد 
ــة  ــه كامل ــم يكــن العقــد مســتجمعاً لأركان ــة. أمــا إذا ل ــه حســن الني ــه وبمــا يتفــق )مــع( مــا يوجب طبقــاً لمــا اشــتمل علي
ــاً للإبطــال  ــوب كان العقــد باطــاً أو قاب ــب مــن العي ــه أو شــابه عي ــن مــن أركان ــف رك ــإن تخل مســتوفية لشــروطها ف

بحســب الأحــوال“.

٢ – فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع الصادرة فى 8 نوفمبر ٢٠١٠)1(:

ــى تحكــم العقــود بصفــة عامــة  ــادئ العامــة الت ــى المب ــوى والتشــريع عل ــة لقســمى الفت ــة العمومي أكــدت الجمعي
ومنهــا اتفــاق التحكيــم، التــى ســبق وأن أوضحتهــا فــى فتواهــا ســالفة الإشــارة )جلســة ١٩٩8/١/٩(، وأفصحــت 
بعبــارات أكثــر تحديــداً، بشــأن مســألة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه؛ وأفتــت بأنــه فــى حالــة عــدم 

وجــود هــذه الموافقــة يصبــح اتفــاق التحكيــم فاقــداً لأساســه القانونــى الســليم.

والجمعيــة العموميــة، وهــى بســبيلها لــلإدلاء برأيهــا فــى الموضــوع، اســتعرضت بجلســتها المنعقــدة فــى ١3 أكتوبــر 
٢٠١٠، نــص المــادة )١57( مــن الدســتور التــى تنــص علــى أن: ”الوزيــر هــو الرئيــس الإدارى الأعلــى لوزارتــه ...“، ونــص 
المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ وتعديلهــا بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، ونــص المــادة )٢3( مــن 
ذات القانــون التــى تنــص علــى أن: ”يعتبــر شــرط التحكيــم اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى، ولا يترتــب علــى 
بطــان العقــد أو فســخه أو إنهائــه أى أثــر علــى شــرط التحكيــم الــذى يتضمنــه ، إذا كان هــذا الشــرط صحيحــاً فــى 

ذاته“)2(.

ثــم قالــت الجمعيــة العموميــة: ”... وعلــى مــا جــرى عليــه إفتاؤهــا، مــن أن لجــوء أيــة جهــة عامــة للقضــاء ذى 
الولايــة العامــة فــى نــزاع يتعلــق بعقــد إدارى هــو الاســتعمال الطبيعــى لحــق التقاضــى، أمــا لجؤهــا فــى ذلــك إلــى 
ــق  التحكيــم فهــو يفيــد الاســتعاضة عــن القضــاء بهيئــة ذات ولايــة خاصــة وهــو تحكيــم لجهــة خاصــة فــى شــأن يتعل

1  ملف رقم 478/1/54، رقم التبليغ 629 بتاريخ 2010/11/8 )فتوى غير منشورة(.

ــل بمحافظــة  ــة والتجمي ــة للنظاف ــة العام ــم 285 لســنة 1983 بشــأن إنشــاء الهيئ ــة رق ــس الجمهوري ــرار رئي ــة ق ــة العمومي كــما اســتعرضت الجمعي  2

الجيــزة، ... الــخ. كيــما يتســنى لهــا الفصــل فى تلــك الحالــة المخصوصــة.
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بصميــم الأداء العــام الــذى تقــوم عليــه الدولــة ومــا يتفــرع عنهــا مــن أشــخاص القانــون العــام، وهــو مــا لا تملكــه جهــة 
عامــة ولا تملــك تقريــره هيئــة عامــة إلا بإجــازة صريحــة، وتخويــل صريــح يــرد مــن عمــل تشــريعى، وأن صاحيــة جهــة 
الإدارة لإبــرام العقــد الإدارى وفــق شــروط الإبــرام وإجراءاتــه التــى تــرد بالقوانــن واللوائــح لا تفيــد بذاتهــا صاحيــة 
جهــة الإدارة فــى إبــرام شــرط التحكيــم، باعتبــار أن هــذا الشــرط وفقــاً لحكــم المــادة )٢3( مــن قانــون التحكيــم يعتبــر 
اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى مــن حيــث الصحــة وأوضــاع النفــاذ والاســتمرار، ولمــا كان قانــون التحكيــم 
فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة المشــار إليــه قــد أجــاز للجهــات العامــة الاتفــاق علــى التحكيــم لفــض المنازعــات التــى تنشــأ 
بينهــا وبــن الجهــات الخاصــة المتعاقــدة معهــا بشــأن العقــود الإداريــة، وذلــك بشــرط أن يكــون هــذا الاتفــاق بموافقــة 
الوزيــر المختــص باعتبــاره الرئيــس الإدارى الأعلــى لوزارتــه طبقــاً لحكــم المــادة )١57( مــن الدســتور، أو مــن تكــون 
لــه ســلطة الوزيــر بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، بحيــث يكــون لمــا يتخــذه مــن قــرارات فــى شــأن الشــخص 
الاعتبــارى العــام الــذى يتولــى رئاســته أو إدارتــه صفــة النهائيــة ولا يحتــاج لنفــاذه إلــى تصديــق أو اعتمــاد مــن ســلطة 
أعلــى، أمــا إذا كانــت هــذه القــرارات تحتــاج إلــى تصديــق أو اعتمــاد مــن ســلطة أعلــى، فمــن ثــم تكــون هــذه الســلطة 
هــى المختصــة دون غيرهــا بالموافقــة علــى شــرط اللجــوء للتحكيــم فــى شــأن منازعــات العقــود الإداريــة المبرمــة بــن هــذا 
الشــخص الاعتبــارى العــام، وأى جهــة خاصــة ولا تســتطيع أن تفــوض غيرهــا فــى ممارســة هــذا الاختصــاص، وذلــك 

إعمــالاً لصريــح حكــم المــادة )١( مــن قانــون التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة المشــار إليــه“.

ثــم طبقــت الجمعيــة العموميــة المبــادئ الســابقة علــى موضــوع الفتــوى، فذهبــت إلــى أنــه: ”... ولمــا كان البــن 
مــن الاطــاع علــى مشــروع العقــد المعــروض أنــه تضمــن فــى البنــد )٢5( منــه النــص علــى حــق طرفيــه فــى اللجــوء إلــى 
التحكيــم لفــض أى نــزاع ينشــب بينهمــا، ولــم يثبــت مــن الأوراق صــدور أيــة موافقــة صريحــة مــن محافــظ الجيــزة علــى 
هــذا البنــد مســبوقة بموافقــة مجلــس إدارة الهيئــة، فمــن ثــم يكــون إدراج هــذا البنــد فــى مشــروع العقــد فاقــداً لأساســه 
ــة إذا ارتــأى حــذف هــذا البنــد والعــودة إلــى الأصــل العــام فــى  ــى مجلــس إدارة الهيئ ــاح عل القانونــى الســليم، ولا جن

الاختصــاص بنظــر المنازعــات الإداريــة بمعرفــة محاكــم مجلــس الدولــة“.

وانتهــت الجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشــريع إلــى عــدم جــواز إدراج شــرط التحكيــم فــى مشــروع العقــد 
المعــروض طالمــا أنــه لــم يصــدر بذلــك قــرار مــن مجلــس إدارة الهيئــة متوجــاً بموافقــة صريحــة مــن محافــظ الجيــزة 

بذلــك)1(.

وتتلخــص وقائــع الموضــوع، أنــه بتاريــخ 2001/6/29 تــم إبــرام عقــد النظافــة العامــة لأحيــاء العجــوزة والدقــى وشــمال الجيــزة بــين الهيئــة العامــة   1

للنظافــة والتجميــل بمحافظــة الجيــزة والشركــة الدوليــة للإنشــاءات الحديثــة ومجموعــة مــن الــشركات الإيطاليــة، وتضمــن البنــد التاســع عــشر مــن هــذا العقــد 

النــص عــلى اختصــاص محاكــم مجلــس الدولــة بالفصــل فى أى نــزاع =ينشــأ عــن تفســير العقــد أو تنفيــذه أو بســببه، وبتاريــخ 2006/10/9 قــرر مجلــس الــوزراء 

إعــادة دراســة عقــود شركات النظافــة فى القاهــرة والجيــزة والإســكندرية لعــلاج التشــوهات فى العقــود القائمــة، وإعــادة صياغتهــا بحيــث يتــم التوصــل إلى عقــد 

نمطــى، يســتند إلى معايــير دوليــة يتــم بحثــه مــع الســادة المحافظــين المعنيــين قبــل إقــراره، وأنــه بعــرض النســخة النهائيــة مــن العقــد النمطــى المشــار إليــه عــلى 

مجلــس إدارة الهيئــة العامــة للنظافــة والتجميــل بمحافظــة الجيــزة فى 2008/12/3، اعــترض عــلى بعــض البنــود الــواردة فيــه، ومنهــا النــص عــلى اللجــوء إلى التحكيــم 

فى شــأن أى نــزاع ينشــأ بــين طــرفى العقــد، وانتهــى المجلــس إلى عــرض مــشروع العقــد الجديــد بــين الهيئــة وشركــة النظافــة عــلى مجلــس الدولــة لمراجعتــه. وبعــرض 

العقــد عــلى اللجنــة الأولى لقســم الفتــوى انتهــت بجلســة 2009/9/12 إلى إدخــال بعــض التعديــلات عليــه، ومنهــا حــذف المعادلــة الماليــة الــواردة بالبنــد 2ر16 

لعــدم الانضبــاط. ثــم طلبــت الهيئــة إعــادة مراجعــة العقــد مــرة أخــرى لأنــه يتضمــن حــق طرفيــه فى اللجــوء إلى التحكيــم فى حالــة نشــوب أى خــلاف بينهــما، 

فى حــين أن الهيئــة تتمســك بمــا ورد فى البنــد التاســع عــشر مــن العقــد الأصــلى مــن اختصــاص مجلــس الدولــة بالفصــل فى أى نــزاع ينشــأ بــين طرفيــه، وبعــرض 

الموضــوع عــلى اللجنــة الأولى، قــررت بجلســتها فى 2010/4/14 إحالتــه إلى الجمعيــة العموميــة لمــا آنســته فيــه مــن أهميــة وعموميــة.
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المطلب الثالث
موقف مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي

من ضرورة موافقة الوزير المختص

صــدرت عــدة أحــكام تحكيميــة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، فــى هــذه المســألة، وتبــن مــن الواقــع 
العملــى تبايــن فــى اتجاهاتــه بحســب مــا إذا كان التحكيــم داخليــاً، أو دوليــاً. ففــى حــن ذهبــت بعــض أحكامــه إلــى أن 
الشــرط المنصــوص عليــه فــى الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم المصــرى، هــو تحديــد قانونــى لمــن 
تتوافــر لــه صفــة التصــرف بإمضــاء اتفــاق التحكيــم، وجــزاء تخلــف الشــكل الــذى أوجبــه القانــون، هــو بطــان الشــرط، 
بينمــا ذهبــت فــى أحــكام تحكيميــة أخــرى إلــى عــدم ترتيــب البطــان بوصفــه جــزاءً لتخلــف هــذا الشــرط، لأن جهــة 
الإدارة هــى المســئولة وحدهــا عــن الحصــول علــى هــذه الموافقــة وبــدا هــذا الاتجــاه واضحــاً فــى أحــكام التحكيــم 

الدوليــة، وفيمــا يلــى ســنتناول كا الاتجاهــن بالتفصيــل المناســب.

أولاً : اتجــاه مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم إلــى بطــان شــرط التحكيــم لعــدم توقيعــه مــن الوزيــر المختــص أو مــن 
يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة :

يتجلــى هــذا الاتجــاه فــى بعــض أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، فــى قضايــا 
تحكيميــة داخليــة، جميــع أطرافهــا مواطنــون، علــى تفصيــل نوضحــه فيمــا يلــى:

١ – القضية التحكيمية رقم ٢٩٢ لسنة ٢٠٠٢ بتاريخ ٢٩ مايو سنة ٢٠٠3)1(:

قامــت هيئــة التحكيــم باســتعراض وقائــع الموضــوع، والإجــراءات التــى تمــت، ومذكــرات دفــاع الطرفــن، وحقــوق 
وواجبــات طرفــى العقــد، وتبــن لهــا أنــه يوجــد اتفــاق علــى الالتجــاء للتحكيــم تضمنتــه الفقــرة الثالثــة مــن المــادة )٢5(، 
ونصهــا: ”... ســيتم إجــراء التحكيــم طبقــاً للإجــراء المنشــور بواســطة المنشــأة المســماة )مركــز القاهــرة الإقليمــى 
للتحكيــم( وفــى المــكان المحــدد فــى بيانــات العقــد«. وأهــم مــا يتعلــق بالمســألة محــل البحــث، والخاصــة بالدفــع الــذى 
دفعــت بــه الــوزارة )المحتكــم ضدهــا( ببطــان شــرط التحكيــم لأن الوزيــر المختــص لــم يوافــق ويوقــع علــى هــذا الشــرط، 
ومــن ثــم تنحســر ولايــة هيئــة التحكيــم عــن نظــر الموضــوع، لأن شــرط التحكيــم الــوارد بالعقــد يعتبــر شــرطاً باطــاً 

)حكــم تحكيمــى غــير منشــور(. غــير أنــه قــد نــشر ملخــص للمبــدأ القانــونى فى نــشرة أنبــاء مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم بمناســبة اليوبيــل الفــى   1

للمركــز، ينايــر 2004، ص 7 ومــا بعدهــا. وتتلخــص وقائــع النــزاع فى أن وزارة الأشــغال العامــة والمــوارد المائيــة قامــت بدعــوة بعــض الــشركات للتقــدم بعطاءاتهــا 

ــر المســاقى بمنطقــة المحموديــة بمحافظــة البحــيرة، وتقدمــت  ــر ترعــة بســنتواى الفرعيــة وفــروع التوزيــع وتطوي فى المناقصــة المحــدودة لتنفيــذ مــشروع تطوي

ــاء عــلى توصيتهــا فى 1997/8/24 وموافقــة الســلطة المختصــة  ــة البــت بن ــة للهندســة الزراعيــة والميكنــة بعطــاء فى هــذه المناقصــة، وقامــت لجن شركــة النوباري

باســتدعاء الشركــة ســالفة الذكــر لمفاوضتهــا فيــما ورد بعطائهــا مــن تحفظــات للتنــازل عنهــا، أو تعديلهــا بمــا يجعلهــا تتفــق مــع شروط المناقصــة، وتــم التفــاوض، 

وأهــم مــا جــاء بمحــضر التفــاوض، مــا جــاء بالبنــد رابعــاً مــن محــضر لجنــة التفــاوض والبــت رقــم )3( أنــه بالنســبة لمــا ورد بصــدد الاشــتراطات الخاصــة بالشركــة 

بشــأن اختيارهــا للمركــز الإقليمــى للتحكيــم الــدولى كمحكــم عــام للعمليــة، فــإن الشركــة متمســكة بهــذا الــشرط طبقــاً لمــا هــو وارد بعقــد العمليــة، وتــم إبــرام 

العقــد بــين الطرفــين بتاريــخ 1997/11/23، وأثنــاء تنفيــذ الأعــمال المســندة للشركــة، ثــار خــلاف ونــزاع بــين الطرفــين فى شــأن تنفيــذ هــذا العقــد، وتقدمــت الشركــة 

بطلــب إلى الســيد المستشــار الدكتــور مديــر المركــز الإقليمــى للتحكيــم بتاريــخ 2002/5/18 باتخــاذ الإجــراءات اللازمــة فى هــذا الشــأن، وذلــك اســتناداً إلى نــص 

البنــد 3/25 مــن شروط العقــد التــى تنــص عــلى أنــه ســيتم إجــراء التحكيــم طبقــاً للإجــراء المنشــور بواســطة المنشــأة المســماة وفى المــكان الموضــح فى بيــان العقــد، 

وقــد جــاء فى القســم )4( الخــاص ببيانــات العقــد أن الهيئــة التــى تقــوم بالتحكيــم بالنســبة للمقاولــين المحليــين هــى المركــز الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى 

بالزمالــك – القاهــرة – مــصر، وقــد تضمــن طلــب الشركــة المشــار إليهــا تعيــين المحكــم الــذى اختارتــه ليكــون محكمهــا فى هيئــة التحكيــم التــى ســيتم تشــكيلها.
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لانعــدام أهليــة مــن وافــق عليــه. وقامــت هيئــة التحكيــم باســتعراض نــص المــادة )١( مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة 
١٩٩٤، والفقــرة الثانيــة المضافــة بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7 والمعمــول بهــا ابتــداء مــن ١6 مايــو ١٩٩7، وقالــت مــا يلــى: 
”... والنــص فــى فقرتهــا الأولــى يحــدد نطــاق تطبيــق القانــون وأحكامــه علــى »كل تحكيــم« بالتبــن الــوارد بــه مــن حيــث 
الأطــراف ومــن حيــث طبيعــة العاقــة القانونيــة، ومــن حيــث الإقليــم، ثــم هــو فــى الفقــرة الثانيــة يحــدد الصفــة القانونيــة 
الواجــب توافرهــا فيمــن يوافــق علــى التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، فنــص أنــه فــى هــذه العقــود »يكــون الاتفــاق علــى 
ــن  ــم فــى هــذه العقــود وب ــاق التحكي ــن اتف ــط ب ــد الاتصــال والتراب ــر المختــص ...«، بمــا يفي ــة الوزي ــم بموافق التحكي
موافقــة الوزيــر المختــص، بمثــل مــا يقــال أن العقــد ينعقــد بتبــادل التعبيــر عــن إرادتــن متطابقتــن، ومــن ثــم لا ينعقــد 
اتفــاق التحكيــم بغيــر توافــر الصفــة التــى شــرطها النــص بمــن يوافــق عليــه، ومفــاد عــدم انعقــاد الاتفــاق أن يكــون باطــاً 

ولــم ينشــأ، دون حاجــة إلــى تصريــح بذلــك يــرد فــى ألفــاظ النــص“.

ثــم اســتعرضت هيئــة التحكيــم نــص المــادة )١١( مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، والتــى نصــت علــى 
أنــه: ”لا يجــوز الاتفــاق علــى التحكيــم إلا للشــخص الطبيعــى أو الاعتبــارى الــذى يملــك التصــرف فــى حقوقــه، ولا يجــوز 

التحكيــم فــى المســائل التــى لا يجــوز فيهــا الصلــح“.

واســتطردت الهيئــة فــى تفســيرها للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم المصــرى رقــم ٢7 لســنة 
١٩٩٤، فقالــت مــا يلــى: ”... وإن اشــتراط أن يكــون الوزيــر المختــص هــو مــن يوافــق علــى اتفــاق التحكيــم فــى العقــود 
ــة، حســبما ذكــرت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون، هــو تحديــد قانونــى لمــن تتوافــر فيــه صفــة  الإداري
ــة المخصوصــة المتعلقــة بهــذا الجنــس مــن العقــود، وجــزاء عــدم توافــر  ــم فــى الحال التصــرف بإمضــاء اتفــاق التحكي
الصفــة القانونيــة المشــروطة هــو عــدم جــواز الاتفــاق. والمعــروف أن الاتفــاق يعتبــر باطــاً إن تخلــف شــكل أوجبــه 
ــف أحــد الشــروط التــى اعتبرهــا  القانــون، أو انعــدام أحــد أركانــه الثاثــة وهــى الرضــا والمحــل والســبب، أو إذا تخلّ
ــم  ــون التحكي ــى مــن قان ــادة الأول ــة مــن الم ــه الفقــرة الثاني ــك مــا أوردت ــة، ومــن ذل المشــرع لأى مــن هــذه الأركان الثاث
متعلقــاً بوجــوب موافقــة الوزيــر المختــص. وقــد تأكــد حكــم الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم، بمــا 
نصــت عليــه المــادة )٤٢( مــن قانــون المناقصــات والمزايــدات رقــم 8٩ لســنة ١٩٩8 مــن أنــه: ”يجــوز لطرفــى العقــد عنــد 
حــدوث خــاف فــى أثنــاء تنفيــذه الاتفــاق علــى تســويته عــن طريــق التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص ...“ ”فربــط بــن 
الاتفــاق علــى تســوية الخــاف بالتحكيــم وبــن موافقــة الوزيــر المختــص، بــذات الأداة التــى اســتخدمها قانــون التحكيــم 

فــى الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى“.

ثــم رتبــت هيئــة التحكيــم علــى كل مــا ســبق، بعــد أن أنزلــت حكــم المــادة الأولــى، فقــرة ثانيــة مــن قانــون التحكيــم، 
إلــى عــدم اختصــاص هيئــة التحكيــم بنظــر الدعــوى لتخلــف موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم، ممــا يبطــل 
اتفــاق التحكيــم، وانحســار ولايتهــا عــن نظــر هــذا النــزاع. وقالــت مــا يلــى: ”.. ومــن حيــث إنــه يثبــت لهيئــة التحكيــم 
مــن نظرهــا أوراق الدعــوى والعقــد المبــرم بــن طرفــىّ التحكيــم، ومــن مذكــرات الطرفــن ودفــاع كل منهمــا، أن الوزيــر 
المختــص لــم يوقــع ولــم يوافــق علــى شــرط التحكيــم المشــار إليــه بالعقــد محــل النــزاع، ونــص القانــون يوجــب أن تكــون 
الموافقــة علــى اتفــاق التحكيــم صــادرة مــن الوزيــر المختــص وتمنــع التفويــض فــى هــذا الشــأن، الأمــر الــذى يكــون معــه 
اتفــاق التحكيــم فــى النــزاع الماثــل صــادراً مــن غيــر مختــص ومــن غيــر صفــة فــى إبــرام هــذا الاتفــاق، ومــن ثــم يبطــل 
اتفــاق التحكيــم، وتنحســر ولايــة هيئــة التحكيــم عــن نظــر هــذا النــزاع ولا تكــون مختصــة بالفصــل فيــه، الأمــر الــذى 
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يســتتبع مــن هيئــة التحكيــم أن تقضــى بعــدم اختصاصهــا بنظــر هــذه الدعــوى“)1(.

٢ – القضية التحكيمية رقم 3٩٠ لسنة ٢٠٠٤، الصادر حكمها بتاريخ ١٢ مارس ٢٠٠5)2(:

ــر  ــف موافقــة الوزي ــم فــى العقــد الإدارى؛ لتخل ــم، بطــان شــرط التحكي أكــد مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكي
ــى. ــم داخل ــك أيضــا بمناســبة تحكي ــه، وكان ذل المختــص علي

وتتلخــص وقائــع النــزاع فــى أن قامــت إحــدى الهيئــات العامــة المصريــة )محتكــم ضدهــا(، بالإعــان عــن 
مناقصتــن عامتــن لإنشــاء مرافــق عامــة بإحــدى القــرى بمحافظــة الفيــوم، وتم إرســاء هاتــن المناقصتــن علــى إحــدى 
ــرام عقــد  ــى ذلــك تم إب ــاً عل ــة فــى مجــال الإنشــاءات )الشــركة المحتكمــة(، وترتيب ــة العامل شــركات المســاهمة المصري
مقاولــة بينهمــا وتضمــن هــذا العقــد، فــى البنــد ٢١ منــه شــرط تحكيــم »تحــت رعايــة وإشــراف مركــز القاهــرة الإقليمــى 
للتحكيــم التجــارى الدولــى ووفقــاً لقواعــده وإجراءاتــه التنظيميــة )...( علــى أن يخضــع التحكيــم وإجراءاتــه للقانــون 
المصــرى«. ثــم مــا لبــث أن نشــب نــزاع بــن الطرفــن حــول تنفيــذ بعــض بنــود العقــد، ممــا حــدا بالشــركة ســالفة الإشــارة 
إلــى إقامــة دعــوى تحكيــم ضــد الهيئــة العامــة ســالفة الذكــر، أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، 

اســتناداً إلــى نــص المــادة ٢١ مــن عقــد المقاولــة.

قامــت الهيئــة العامــة )المحتكــم ضدهــا( بالدفــع بعــدم قبــول دعــوى التحكيــم، لبطــان اتفــاق التحكيــم، لعــدم 
موافقــة الوزيــر المختــص، طبقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم المصــرى رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، 
وقامــت الشــركة المحتكمــة بالــرد علــى هــذا الدفــع، بقولهــا أن الهيئــة العامــة )المحتكــم ضدهــا(، هــى التــى عرضــت 
التحكيــم ضمــن شــروط التعاقــد، ووقعــت علــى العقــد بمــا فــى ذلــك شــرط التحكيــم، ولا يســتقيم القــول بأنهــا قامــت 
بعــرض المقاولــة فــى مناقصــة عامــة دون أن تكــون قــد حصلــت علــى موافقــة ســابقة مــن الوزيــر المختــص، قبــل إبــرام 
العقــد، بيــد أن الهيئــة العامــة المحتكــم ضدهــا، ردت بــذات الجلســة علــى هــذا الدفــاع مــن الشــركة المحتكمــة بأنهــا لــم 
تحصــل علــى موافقــة الوزيــر المختــص، لأنــه رفــض التحكيــم، بعــد أن طلبــت الشــركة المحتكمــة موافقتــه علــى ذلــك، 
وأضافــت بأنهــا وحدهــا التــى انفــردت بالموافقــة علــى كراســة الشــروط، ولا توجــد موافقــة المحافــظ أو الوزيــر المختــص 

عليهــا، فضــاً عــن أن كراســة الشــروط ليــس لهــا عاقــة بالمحافــظ أو الوزيــر.

وبعــد أن اســتعرضت هيئــة التحكيــم كل مــا ســبق قــررت أن الدفــع المبــدى مــن الهيئــة العامــة المحتكــم ضدهــا، 
هــو فــى حقيقتــه دفــع بعــدم الاختصــاص الولائــى بنظــر هــذا التحكيــم، وقضــت بــه.

1  وقــد أخــذت هيئــة التحكيــم فيــما انتهــت إليــه إلى الربــط بــين فكــرة الاختصــاص فى مجــال القانــون العــام وفكــرة الأهليــة فى مجــال القانــون الخــاص. 

وهــذا مــا ذهــب إليــه قســم الــرأى بمجلــس الدولــة منــذ إنشــائه، ففــى الفتــوى رقــم 162، الصــادرة فى 18 مايــو 1950، منشــورة بمجموعــة أبــو شــادى، ص 86، 

ذهــب قســم الــرأى إلى أن: ”... الاختصــاص فى القانــون العــام يقابــل الأهليــة فى القانــون الخــاص. وكــما يشــترط لــى يكــون التــصرف الفــردى صحيحــاً منتجــاً لآثــاره 

القانونيــة أن يكــون المتــصرف متمتعــاً بالأهليــة القانونيــة لإبرامــه، كذلــك يشــترط لصحــة التــصرف الإدارى أن يكــون الموظــف الــذى يصــدر منــه هــذا التــصرف 

مختصــاً، وأن يكــون موضوعــه جائــزاً ومشروعــاً، وأن تراعــى فيــه الــشروط الشــكلية التــى ينــص عليهــا القانــون. عــلى أن الاختصــاص فى القانــون العــام أضيــق نطاقــاً 

مــن الأهليــة فى القانــون الخــاص، إذ الأصــل فى القانــون الخــاص أن الشــخص ذو أهليــة مــا لم ينــص القانــون عــلى عكــس ذلــك، أمــا فى القانــون العــام، فالأصــل أن 

الموظــف غــير مختــص بهــا إلا بالنســبة إلى المســائل التــى ينــص عــلى اختصاصــه بهــا. وفى الحالــة المعروضــة لا اختصــاص للســلطة التنفيذيــة فى الترخيــص باســتغلال 

الــروة الطبيعيــة، فالتزامهــا باطــل بطلانــاً مطلقــاً لعــدم اختصاصهــا بــه، ومــن ثــم لا يترتــب عــلى هــذا الالتــزام الباطــل أثــر“.

حكم تحكيم غير منشور، صادر عن مركز القاهرة الإقليمى للتحكيم التجارى الدولى.  2
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وقــد اســتندت هيئــة التحكيــم فيمــا انتهــت إليــه مــن نتيجــة قضــت بهــا إلــى الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى 
مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، المضافــة بالقانــون رقــم ٩ لســنة ١٩٩7، وقالــت فــى حيثيــات حكمهــا أنــه: 
”... مــؤدى هــذا النــص أن الاتفــاق علــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة يســتلزم موافقــة الوزيــر المختــص علــى 
التحكيــم، وتلــك الموافقــة تعــد شــرطاً لوجــود هــذا الاتفــاق وصحتــه، فــإن عــدم صدورهــا مــن الوزيــر المختــص يــؤدى إلــى 
عــدم اســتجماع اتفــاق التحكيــم لشــرائط صحتــه، ومــن حيــث إن مســتندات الدعــوى قــد خلــت ممــا يثبــت موافقــة الوزير 
المختــص الــذى كانــت تتبعــه الهيئــة المحتكــم ضدهــا علــى التحكيــم فــإن اتفــاق التحكيــم الــذى اســتندت إليــه الشــركة 
المحتكمــة فــى اللجــوء إلــى التحكيــم والمنصــوص عليــه فــى المــادة ٢١ مــن عقــد المقاولــة المــؤرخ ٢٠٠٢/١١/٢7 والمبــرم 

بــن طرفــى التحكيــم، يكــون باطــاً ولا يجــوز الارتــكان عليــه لطــرح منازعــات هــذا العقــد علــى التحكيــم“.

ــة العامــة  ــرت الهيئ ــا اعتب ــر، إلا أنه ــم ســالفة الذك ــة التحكي ــا هيئ ــى انتهــت إليه ــى الرغــم مــن النتيجــة الت وعل
المحتكــم ضدهــا ســيئة النيــة، لأنهــا لــم تبــادر إلــى الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم، لذلــك قضــت 
هيئــة التحكيــم بإلزامهــا )الهيئــة العامــة المحتكــم ضدهــا( بكامــل مصاريــف وأتعــاب التحكيــم. وقالــت هيئــة التحكيــم 
فــى هــذا الشــأن، أن الهيئــة العامــة المتحكــم ضدهــا ســيئة النيــة لأنهــا: ”... لــم تبــادر إلــى الحصــول علــى موافقــة الوزيــر 
المختــص علــى هــذا التحكيــم، فــى الوقــت الــذى ارتكنــت فيــه الشــركة المحتكمــة علــى أن الهيئــة المحتكــم ضدهــا ســوف 

تحصــل علــى تلــك الموافقــة لالتزامهــا بتنفيــذ العقــد المذكــور وبنــوده  بحســن نيــة“.

واســتطردت هيئــة التحكيــم تقــول: ”... فــإن الهيئــة المحتكــم ضدهــا كانــت لديهــا ســوء النيــة فــى عــدم الحصــول 
علــى موافقــة الوزيــر المختــص لكــى لا يســتجمع اتفــاق التحكيــم شــرائط صحتــه وتفــوت علــى الشــركة المحتكمــة فرصــة 

اللجــوء للتحكيم“.

ولعــل هــذا الحكــم التحكيمــى، قــد وازن بــن مســألتن مهمتــن، أحدهمــا، عــدم إهــدار النــص القانونــى الــوارد 
بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم، والثانيــة وهــى ضــرورة معاقبــة الطــرف ســيئ النيــة فــى العقــد 
إذا ثبــت ذلــك، وهــو اجتهــاد صائــب بــا شــك مــن جانــب هيئــة التحكيــم، ونرجــو أن يلقــى صــدى فــى أحــكام هيئــات 

التحكيــم ســواء المؤسســية، أو التحكيــم الحــر.

ثانيــاً : اتجــاه مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم إلــى عــدم بطــان شــرط التحكيــم لعــدم توقيعــه مــن الوزيــر المختــص 
أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة :

يتجلــى هــذا الاتجــاه فــى بعــض أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز  القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم فــى قضايــا 
تحكيميــة دوليــة، ســواء تطبيقــاً للمعيــار الاقتصــادى أو المعيــار القانونــى، أو كاهمــا معــاً، وهــو صــدى لاتجــاه مراكــز 
التحكيــم الدوليــة، التــى ترفــض أن تضــع فــى اعتبارهــا هــذه القيــود، ومنهــا حالــة التشــريع أو الائحــة الداخليــة 

للدولــة، التــى قــد تفــرض ضــرورة الحصــول علــى إذن مســبق لإبــرام اتفــاق تحكيــم صحيــح)1(.
يراجع فى تفاصيل اتجاهات أحكام التحكيم الدولى بصفة عامة عند كل من:  1

 Philippe leboulanger: »Quelques questions abordées dans les sentences CCI en matière de contrats d’Etat, Bulletin

.de la cour Internationale d’arbitrage de la CCI« Vol. 15 / No 2e Semestre 2004, P. 103
      حيث أشار سيادته إلى حكم التحكيم الآتى على سبيل المثال:

).La sentence CCI no 3526 de 1982 )Etat Iranien c. société cementation international Ltd
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»La legislation ou la réglementation interne d’un Etat peut imposer L’obtention d’une 
autorisation préalable pour conclure valablement une convention d’arbitrage«.

وفيمــا يلــى ســنعرض لأهــم تلــك الأحــكام التحكيميــة الصــادرة تحــت مظلــة مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم 
التجــارى الدولــى، وأســانيد كل حكــم تحكيمــى علــى حــدة.

١ – القضية التحيكيمية رقم 38٢ لسنة ٢٠٠٤، جلسة 7 مارس ٢٠٠6)1(:

ســبق عــرض وقائــع الموضــوع عندمــا عرضنــا لحكــم محكمــة القضــاء الإدارى فــى الدعــوى رقــم ١86٢8 لســنة 
5٩ ق، لجلســة ٢٠٠6/٢/١٩ )قضيــة ماليكــورب ليميتــد(، وبإيجــاز، قامــت شــركة »ماليكــورب ليميتــد« فــور اكتشــاف 
أمرهــا )المتمثلــة فــى أن رأس مالهــا وقــت التعاقــد لا يتعــدى جنيهــان إســترلينى، وقيــام الجهــة الإداريــة بإخطــار الشــركة 
ــز القاهــرة  ــام مرك ــة أم ــى(، بإقامــة دعــوى تحكيمي ــد، كمــا تم مصــادرة التأمــن النهائ فــى ٢٠٠١/8/١٢ بفســخ العق
الإقليمــى للتحكيــم، ضــد الحكومــة المصريــة)2(، وطلبــت بإلزامهــا بــأن تســدد لهــا تعويضــاً مقــداره تقريبــاً )5٠8( مليــون 

دولار أمريكــى عــن الأضــرار التــى لحقــت بهــا مــن جــراء فســخ العقــد المبــرم معهــا)3(.

وقــد دفــع المحتكــم ضدهــم فــى هــذا التحكيــم، وهــم الحكومــة المصريــة، والشــركة المصريــة القابضــة للطيــران، 
ــد  ــوارد بعق ــم ال ــى بطــان شــرط التحكي ــم اســتناداً إل ــة التحكي ــدم اختصــاص هيئ ــة للمطــارات، بع والشــركة المصري
الامتيــاز وذلــك لعــدم موفقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم عمــاً بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيم 
رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، والتــى تســتلزم موافقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة، كمــا أقامــوا 
دعــوى قضائيــة أمــام محكمــة القضــاء الإدارى، وطلبــوا الحكــم ببطــان شــرط التحكيــم اســتناداً لــذات الســبب )وقــد 
أجابتهــم المحكمــة إلــى ذلــك كمــا ســلف عرضــه فــى الدعــوى رقــم ١86٢8 لســنة 5٩ ق، بجلســة ٢٠٠6/٢/١٩(، وبطــان 

عقــد الامتيــاز للغــش، وفســخه ... الــخ)4(.

ــائل الســلمية الأخــرى لحســم  ــدولى والوس ــم التجــارى ال ــة بشــأن التحكي ــين: الاتجاهــات الحديث ــو العين ــد أب ــور محم ــربى: المستشــار الدكت ــه الع       وفى الفق

المنازعــات، 2008، بحــث غــير منشــور، ص 61 ومــا بعدهــا؛ د. نبيــل العــربى: هــل هنــاك مجــال للســوابق التحكيميــة فى التحكيــم الــدولى؟ مقــال منشــور بمجلــة 

التحكيــم العــربى – العــدد الرابــع عــشر – يونيــو 2010، ص 11، ويراجــع أحــكام التحكيــم الدوليــة التــى أشــار إليهــا ســيادته، منهــا حكــم تحكيــم ICC الصــادر فى 

القضيــة رقــم 5103 لســنة1998 والــذى أرسى مبــدأ أنــه لا يجــوز لــشركات القطــاع العــام بعــد إبــرام اتفــاق التحكيــم التــذرع بالقيــود الــواردة فى قانونهــا الوطنــى 

للطعــن فى صحــة اتفــاق التحكيــم.

حكم تحكيمى غير منشور، تراجع الترجمة الرسمية للحكم صادرة من مركز القاهرة الإقليمى للتحكيم التجارى الدولى.  1

ينــص البنــد )3/3/21( مــن العقــد عــلى أن يتــم تســوية أى نــزاع يتعــذر حلــه وديــاً بــين الطرفــين عــن طريــق التحكيــم التجــارى الــدولى بواســطة مركــز   2

ــدولى. ــارى ال ــم التج ــى للتحكي ــرة الإقليم القاه

3  طلبــت الشركــة المحتكمــة )ميــد شــابلى رئيــس مجلــس إدارة شركــة ماليكــورب ليمتــد(، الحكــم لهــا فى مواجهــة المحتكــم ضدهــم وهــم )1 – الحكومــة 

المصريــة، ممثلــة فى وزيــر الطــيران المــدنى، ووزيــر النقــل، 2 – رئيــس مجلــس إدارة الشركــة القابضــة للمطــارات والملاحــة، 3 – رئيــس مجلــس إدارة الشركــة المصريــة 

للمطــارات(، بــالآتى: أداء مبلــغ 500 مليــون دولار قيمــة مــا فاتهــا مــن كســب، نتيجــة إلغــاء جهــة الإدارة للعقــد المــرم معهــا، ومبلــغ مليــون دولا تعويضــاً = 

=   لهــا عــن الأضرار الأدبيــة التــى أصابتهــا، ومبلــغ 564069 دولار قيمــة التعويــض الــذى صادرتــه الحكومــة المصريــة، ومبلــغ 12416574 دولار قيمــة المصروفــات 

العامــة وفواتــير قدمــت الشركــة صورتهــا إلى هيئــة التحكيــم ومرتبــات دفعتهــا إلى موظفيهــا، أى بإجــمالى 513980643 دولاراً أمريكيــاً ومصروفــات التحكيــم.

4  كــما أوضحــت جهــة الإدارة بــأن عطــاء الشركــة تضمــن عــلى خــلاف الحقيقــة أن رأس مالهــا مبلــغ مقــداره مائــة مليــون جنيــه إســترلينى، فى أن حقيقــة 

الأمــر أن رأس مــال الشركــة هــو 2 جنيــه إســترلينى، موزعــة عــلى ســهمين يختــص بأحدهــما: ... )مــصرى الجنســية(، والآخــر لســيدة تدعــى/ عطــور، وهــى زوجــة 

شــخص يدعــى/ عبــد الحميــد مالــك عراقــى – إنجليــزى، =  =  سمســاراً وكان ضابطــاً بالمخابــرات العراقيــة، وهــو ذاتــه )ميــد شــابلى( كــما تبــين مــن التحقيقــات 
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ــاز  ــد الامتي ــا إذا كان عق ــع أن تنظــر أولاً فيم ــى هــذا الدف ــم ف ــة التحكي ــن هيئ ــم ضدهــم م ــب المحتك ــد طل وق
مــن العقــود الإداريــة فــى القانــون المصــرى، وإذا كان الأمــر كذلــك، أن تبحــث مــا إذا كان اتفــاق التحكيــم تم بنــاءً علــى 

الموافقــة التــى تنــص عليهــا المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ أم لا؟

قامــت هيئــة التحكيــم بتحديــد الطبيعــة القانونيــة لعقــد الامتيــاز، وأوضحــت أنــه يوجــد فــى مصــر فصــل 
جوهــرى بــن القانــون الخــاص والقانــون الإدارى. وأن المــادة ١7٢ مــن الدســتور المصــرى، تقضــى بــأن: ”مجلــس الدولــة 
هيئــة قضائيــة مســتقلة، ويختــص بالفصــل فــى المنازعــات الإداريــة ...“. وأن مجلــس الدولــة قــد تبنــى نظريــة للعقــود 
الإداريــة منفصلــة عــن العقــود المدنيــة، وهــى تختلــف عــن الأخيــرة مــن ثاثــة فــروق علــى تفصيــل ســابق. ثــم أوضحــت 
هيئــة التحكيــم أن الأطــراف لا يختلفــون علــى أن عقــد الامتيــاز هــو فــى جوهــره عقــد إدارى. ولكنهــم يختلفــون علــى 
خصائصــه كعقــد إدارى )عقــداً إداريــاً( ومــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار قانونيــة. ففــى حــن ذهــب المحتكــم ضدهــم إلــى 
أن عقــد الامتيــاز هــو نمــوذج لعقــد إدارى. ذهبــت الشــركة المحتكمــة إلــى أن ”الفقــه وأحــكام القضــاء فــى مصــر يعتبــران 
العقــود بنظــام B.O.T. )الإنشــاء والتشــغيل ونقــل الملكيــة( عقــوداً إداريــة دوليــة ويعتبــره فقــه التحكيــم الدولــى عقــداً 

ذى طبيعــة خاصــة ومــن ثــم لا تنطبــق عليــه أحــكام العقــد الإدارى العــادى“.

ــاز، يجــب أن يبــدأ بالنظــر فــى نصــوص وشــروط  ــة لعقــد الامتي ــر الطبيعــة القانوني ولمــا كان الأصــل فــى تقري
عقــد الامتيــاز نفســه. فقامــت هيئــة التحكيــم باســتعراض نصــوص العقــد، وبــدأت بمــا نصــت عليــه ديباجــة العقــد، مــن 
أن عقــد الامتيــاز يســتند إلــى القانــون رقــم 3 لســنة ١٩٩7 فــى شــأن منــح امتيــاز مرفــق عــام لإنشــاء وإدارة واســتغال 
المطــارات وأراضــى الهبــوط، والقانــون رقــم 8 لســنة ١٩٩7 بضمانــات وحوافــز الاســتثمار ولائحتــه التنفيذيــة، ثــم 
عرضــت لنــص المــادة )٢٤( مــن عقــد الامتيــاز، والتــى تنــص علــى أن: ”كا الطرفــن يلتــزم بمراجعــة مجلــس الدولــة 
لهــذا العقــد“. ويتفــق هــذا الشــرط مــع المــادة الخامســة مــن القانــون رقــم 3 لعــام ١٩٩7، التــى تنــص علــى أن: ”يصــدر 
قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاءً علــى اقتــراح الوزيــر المختــص بمنــح الامتيــاز وكذلــك تقريــر أو تعديــل شــروطه وأحكامــه 
..، كمــا تنــص المــادة ٢١-١ مــن العقــد علــى أنــه: ”يعتبــر مــن عقــود القانــون المدنــى وتحكمــه القوانــن المدنيــة لجمهوريــة 
مصــر العربيــة“. وعــودة إلــى التقنــن المدنــى المصــرى لعــام ١٩٤8، تنــص المــادة 668 منــه علــى مــا يلــى: ”التــزام المرافــق 
العامــة عقــد الغــرض منــه إدارة مرفــق عــام ذى صفــة اقتصاديــة، ويكــون هــذا العقــد بــن جهــة الإدارة المختصــة بتنظيــم 

هــذا المرفــق وبــن فــرد أو شــركة يعهــد إليهــا باســتغال المرفــق فتــرة معينــة مــن الزمــن“.

وانتهــت هيئــة التحكيــم إلــى أن العقــد مــن عقــود الامتيــاز وفقــاً لمفهــوم المــادة 668 مدنــى، وهــو أيضــاً مــن العقــود 
الإداريــة فــى القانــون المصــرى، وقالــت مــا يلــى: ”... إن التكييــف المائــم للعقــد مســألة قانونيــة )وبنــاءً عليــه لا ينفــرد 
الطرفــان بصاحيــة تكييفــه، ومــن ثــم فالمــادة )٢( ... مــن عقــد الامتيــاز لا يمكــن اعتبارهــا قاطعــة فــى تحديــد طبيعــة 
عقــد الامتيــاز(. وتبعــاً لذلــك، تنتهــى هيئــة التحكيــم إلــى أن عقــد الامتيــاز هــو امتيــاز عــام بمفهــوم المــادة 668 مــن 
القانــون المدنــى، وهــو أيضــاً عقــد إدارى فــى القانــون المصــرى. والعناصــر التــى تــدل علــى طبيعتــه الإداريــة هــى )١( 
أحــد الطرفــن الدولــة المصريــة التــى تمثلهــا ســلطة عامــة )هــى الهيئــة المصريــة العامــة للطيــران المدنــى التــى وصفهــا 
القــرار الجمهــورى رقــم ٢٩3١ لعــام ١٩7١ بأنهــا – ســلطة عامــة؛ )٢( العقــد هــو عقــد امتيــاز يتعلــق بمرفــق عــام 

أمــام النيابــة العامــة )...( وبالإضافــة لمــا شــاب عمليــة التعاقــد مــن أخطــاء جســيمة مــن جانــب القائمــين عــلى إســنادها مــما حــدا بالجهــة الإداريــة إلى فســخ 

التعاقــد فى 2001/8/12 وإخطارهــا الشركــة بذلــك.
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)المطــارات وأراضــى الهبــوط التــى وصفــت بأنهــا امتيــاز مرفــق عــام، مثــاً فــى القانــون رقــم 3 لســنة ١٩٩7(؛ )3( عقــد 
الامتيــاز يثيــر قضايــا ســيادة الدولــة والنظــام الوطنــى فيمــا يتعلــق بالماحــة الجويــة والســامة والســياحة وتنميــة البنيــة 
الأساســية؛ )٤( عقــد الامتيــاز يخضــع لإطــار تنظيمــى محــدد )القانــون رقــم 3 لعــام ١٩٩7(؛ )5( عقــد الامتيــاز يتضمــن 
بنــوداً اســتثنائية لا نظيــر لهــا فــى العقــود المدنيــة )وأهمهــا شــرط موافقــة مجلــس الدولــة ومــا تنــص عليــه المــادة ٢-5-6 

مــن منــح »جميــع الحقــوق والامتيــازات والضمانــات المنصــوص عليهــا فــى القانــون رقــم 8 لعــام ١٩٩7“(.

ــى أن بعــض جوانــب العقــد  ــؤدى إل ــع الدولــى، ممــا ي ــغ بالطاب ــى أن العقــد يصطب ــم إل ــة التحكي ــم ذهبــت هيئ ث
وأبرزهــا اتفــاق التحكيــم هــو جــزء مــن العاقــات القانونيــة الدوليــة، ومــن ثــم يمكــن إخضاعــه لقواعــد خــارج نطــاق 
النظــام القانونــى المصــرى الداخلــى. وقالــت هيئــة التحكيــم: ”... إن التكييــف المائــم لعقــد الامتيــاز هــو أنــه عقــد دولــى، 
ــى ذلــك تحديــداً فــى المــادة ٢3-١-١(، والعقــد يتعلــق بمطــار  الشــركة المحتكمــة هــى شــركة إنجليزيــة )منصــوص عل
دولــى )منصــوص علــى ذلــك تحديــداً، مثــاً فـــى المــادة ...(،  والشــركة المحتكمــة يجــب أن تتأكــد مــن أن المطــار يتفــق 
والالتزامــات الدوليــة التــى تفرضهــا اتفاقيــة وارســو )المــادة ٢٢-١٢-3(. وبالإضافــة إلــى ذلــك، فاتفــاق التحكيــم الــذى 
يشــتمل عليــه عقــد الامتيــاز اتفــاق دولــى بمفهــوم المــادة )3( مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤. إن أهميــة تكييف 
عقــد الامتيــاز كعقــد دولــى )بوصفــه عقــداً دوليــاً( لا ينــدرج فــى إطــار النظــام القانونــى المصــرى الداخلــى. فطابعــه 
الدولــى يعنــى أن بعــض جوانــب العقــد – وأبرزهــا اتفــاق التحكيــم – هــى أيضــاً جــزء مــن العاقــات القانونيــة الدوليــة 
ومــن ثــم يمكــن إخضاعــه لقواعــد خــارج نطــاق النظــام القانونــى المصــرى الداخلــى. وفــى الحالــة الماثلــة، يترتــب علــى 
الطابــع الدولــى لعقــد الامتيــاز ولاتفــاق التحكيــم نتائــج بالنســبة للقواعــد التــى تطبــق علــى بعــض المســائل التــى أثيــرت 

فــى التحكيــم الماثــل“.

ومــن خــال المقدمــات الســابقة، التــى مهــدت بهــا هيئــة التحكيــم للفصــل فــى مســألة موافقــة الوزيــر المختــص 
وفقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، بالإضافــة إلــى مــا انتهــت إليــه مــن 
ــاق  ــى اتف ــع عل ــم يوق ــص ل ــر المخت ــة، وأن الوزي ــة المصري ــات العام ــن الهيئ ــى هــى م ــران المدن ــة للطي ــة المصري أن الهيئ
التحكيــم، ومــع ذلــك فإنهــا ذهبــت إلــى أن اتفــاق التحكيــم ملــزم ومنتــج لآثــاره، وقالــت هيئــة التحكيــم: ”... صــدر القــرار 
ــة  ــى أن الهيئ ــى. وتنــص المــادة الســابعة عل ــران المدن ــة للطي ــة المصري الجمهــورى رقــم ٢٩3١ لعــام ١٩7١ بإنشــاء الهيئ
ــة  ــر الدول ــران المدنــى يديرهــا رئيــس مجلــس إدارتهــا طبقــاً »لأحــكام هــذا القــرار وتحــت إشــراف وزي ــة للطي المصري
ــة فــى عاقاتهــا بالســلطات  ــل الهيئ ــران المدنــى«. وتضيــف المــادة الســابعة أن »رئيــس مجلــس الإدارة يمث لأمــور الطي
الأخــرى والغيــر والســلطة القضائيــة«. والواقــع أن رئيــس مجلــس الإدارة وقــع عقــد الامتيــاز، وكل صفحــة مــن عقــد 
ــم.  ــى اتفــاق التحكي ــى تشــتمل عل ــك الصفحــة الت ــى مــن أســماء الموقعــن، بمــا فــى ذل ــاز تحمــل الأحــرف الأول الامتي
وتشــير هيئــة التحكيــم أيضــاً إلــى أن الدكتــور ســليمان محمــد الطمــاوى فــى كتابــه »القانــون الإدارى« دراســة مقارنــة« 
)نشــر دار الفكــر العربــى( فــى الصفحــة 335 – 336 يدخــل الهيئــة المصريــة للطيــران المدنــى فــى فئــة الهيئــات العامــة 

المصريــة.

وبنــاء علــى ذلــك، فهيئــة التحكيــم مقتنعــة بــأن رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة المصريــة للطيــران المدنــى كان مســئولاً 
مخــولاً بموجــب القانــون المصــرى ســلطة إبــرام اتفــاق تحكيــم فيمــا يتعلــق بعقــد إدارى. ويترتــب علــى ذلــك أن اتفــاق 
ــم مقتنعــة  ــة التحكي ــة. وهيئ ــك اختصاصــاً بنظــر المنازعــة الماثل ــة التحكيــم تمل ــاره، وأن هيئ ــج لآث ــزم ومنت ــم مل التحكي



ضوابط صحة ووجود اتفاق التحكيم فى العقود الإدارية

191 العدد التاسع

أيضــاً بــأن وزيــر النقــل كان يعلــم باتفــاق التحكيــم ووافــق عليــه للســبب المبــن فــى البنــد )66( أدنــاه“.

واســتطردت هيئــة التحكيــم فــى بيــان اتجاههــا ومبرراتهــا فــى الاعتــداد باتفــاق التحكيــم بالرغــم مــن عــدم توافــر 
مــا اشــترطته الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون ٢7 لســنة ١٩٩٤، وقالــت مــا يلــى: ”... وتشــير هيئــة التحكيــم 
أخيــراً إلــى أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى تعــد بوضــوح جــزءاً مــن القانــون الداخلــى المصــرى والتحكيــم، وهــذا 
واضــح. ولكــن وضعهــا فــى تحكيــم تجــارى دولــى مــع مســتثمر أجنبــى أقــل وضوحــاً. ثمــة دلائــل كافيــة فــى هــذه القضيــة 
تشــير إلــى أن جمهوريــة مصــر العربيــة عملــت علــى تأســيس نظــام مأمــون لحمايــة الاســتثمارات الأجنبيــة فــى مصــر ، 
بحيــث أنــه فــى الأحــوال العاديــة، لا ينبغــى تضييــع حــق اللجــوء للتحكيــم علــى أســاس أن مســئولاً كبيــراً كان يفتقــر إلــى 
الســلطة المائمــة. مثــل هــذه النتيجــة تتناقــض مــع حســن النيــة. والواقــع أن محكمــة اســتئناف القاهــرة اعترفــت فــى 
حكــم لهــا فــى 3 مــارس ١٩٩7 بأهميــة حســن النيــة فــى هــذا الســياق. وتشــير هيئــة التحكيــم أيضــاً إلــى المبــدأ الراســخ 
فــى القانــون الدولــى العــام الــذى يقضــى بــأن الدولــة ملتزمــة بتصرفــات المســئول المخــول بســلطة حكوميــة مــا دام هــذا 
الشــخص تصــرف بصفتــه الرســمية، حتــى لــو جــاوز حــدود هــذه الســلطة أو خالــف التعليمــات )انظــر علــى ســبيل المثــال 
المــادة الســابعة مــن ضمــن المــواد الخاصــة بمســئولية الدولــة التــى أعدتهــا مفوضيــة القانــون الدولــى( ومبــدأ النظــام 
العــام عبــر الدولــى الــذى يقضــى بــأن الدولــة الطــرف أو الكيــان العــام لا ينبغــى أن يتذرعــا بعــدم أهليتهــا وفقــاً للقانــون 

الداخلــى بعــد توقيــع التــزام بالتحكيــم“.

٢ – القضية التحكيمية رقم ٤٩5 لسنة ٢٠٠6، جلسة ١7 مايو ٢٠٠7)1(:

أكــد مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى علــى اتجاهــه الســابق، مــن عــدم بطــان شــرط التحكيــم 
لعــدم توقيعــه مــن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، فذهبــت إلــى أن: 
”... الثابــت والمســتقر عليــه فقهــاً وقضــاءً أنــه فــى مجــال إبــرام العقــود الإداريــة تكــون جهــة الإدارة هــى القائمــة علــى 
اتخــاذ جميــع إجــراءات التعاقــد ومــا تســتلزمه تلــك الإجــراءات مــن إعانــات وتدبيــر الاعتمــادات الماليــة والحصــول 
علــى الموافقــات الازمــة مــن الســلطة المختصــة أو غيــر ذلــك مــن الإجــراءات التــى يتطلبهــا القانــون وذلــك باعتبــار أن 
الجهــة الإداريــة هــى المهيمنــة علــى إجــراءات إبــرام العقــود وهــى المســئولة وحدهــا عــن إتمــام تلــك الإجــراءات بحيــث إذا 
مــا أغفلــت عمــداً أو إهمــالاًٍ )عفــواً( عــن اتخــاذ أى إجــراء مــن تلــك الإجــراءات المقــررة قانونــاً تحملــت وحدهــا تبعــات 
ذلــك، حيــث أن الطــرف المتعاقــد معهــا قــد غلــت يــده فــى هــذا الشــأن، وليــس لــه أى دور فــى اســتيفاء تلــك الإجــراءات، 
وذلــك يجــد أساســه القانونــى فــى الرابطــة التــى تربطهــا بالمتعاقــد معهــا حيــث إنهــا رابطــة عقديــة بالمفهــوم القانونــى 
الســليم، لاســيما وأنــه يجــب الحفــاظ فــى البدايــة علــى عــدم زعزعــة الثقــة فــى الجهــة الإداريــة وعاقاتهــا بالغيــر، وبــث 
الحــذر والريبــة والحيطــة فــى هــذه العاقــات بديــاً عــن مبــادئ حســن النيــة والثقــة والأمانــة والعدالــة التــى يجــب أن 

تتوافــر فــى الجهــة الإداريــة عنــد تعاملهــا مــع الإفــراد“.
واســتطردت هيئــة التحكيــم: ”... ومــن حيــث أنــه وبنــاء علــى مــا تقــدم فــإن اســتيفاء الإجــراءات بمــا فــى ذلــك 
موافقــة الوزيــر المختــص إنمــا هــو إجــراء يقــع علــى عاتــق الجهــة الإداريــة وحدهــا وليــس للمتعاقــد معهــا )المحتكــم( أى 
دور فيــه، فاشــتراط موافقــة الوزيــر المختــص يخاطــب الجهــة الإداريــة فقــط لكونهــا المهيمنــة علــى إجــراءات التعاقــد 

حكــم تحكيمــى منشــور فى مجلــة التحكيــم العــربى، العــدد العــاشر، ســبتمر 2007، ص 349 ومــا بعدهــا؛ وأعيــد نــشره مــرة أخــرى بمجلــة التحكيــم   1

العــربى، العــدد الثــانى، يوليــو 2009، ص 121 ومــا بعدهــا.
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والقائمــة علــى التحقــق مــن صحتهــا ومــن ثــم يتعــذر تصــور ترتيــب البطــان كجــزاء )جــزاءاً( علــى عــدم الحصــول علــى 
موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم وإلا كان فــى مكنــة الطــرف المخطــئ الاســتفادة )الإفــادة( مــن خطئــه علــى 
حســاب الطــرف الآخــر، وهــو أمــر يتنافــى كليــة مــع مبــادئ العدالــة وحســن النيــة، فضــاً علــى أن البطــان لا يكــون 
بغيــر نــص، والمشــرع لا يرتــب فــى المــادة )١( مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، البطــان كجــزاء )جــزاءاً( علــى عــدم 
الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم، وكل مــا يترتــب علــى ذلــك هــو إعمــال قواعــد المســئولية 
التأديبيــة قبــل المســئول عــن التعاقــد دون الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص، وبالتالــى فالمحتكــم لا دور لــه فــى 

عــدم الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص“.

ثــم تواتــرت الأحــكام التحكيميــة الصــادرة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، تــردد ذات 
المبــدأ وتقــرر أن جهــة الإدارة هــى المســئولة وحدهــا عــن إتمــام إجــراءات إبــرام العقــود الإداريــة، بمــا فيهــا الحصــول 

علــى موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم)1(.

بيــد أنــه تجــدر الإشــارة هنــا أنــه يوجــد ثمــة خلــط بــن المخالفــات التــى تشــوب إجــراءات التعاقــد، مــن إعانــات 
أو تدبيــر الاعتمــادات الماليــة الازمــة لتنفيــذ العقــود الإداريــة، وبــن مســألة ضــرورة الحصــول علــى تصريــح ســابق 
للتعاقــد، والجــزاء المترتــب علــى مخالفــة أى مــن هاتــن المســألتن، وتقريبــاً جميــع أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز 
القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، ذهبــت إلــى أنهــا جميعــاً شــيئاً واحــداً ولا يختلــف الحكــم فــى أى مــن الحالتــن، إلا أنــه 
ثمــة حكــم تحكيمــى حــر Ad-Hoc، صــدر فــى القضيــة التحكيميــة رقــم ٤6٤ لســنة ٢٠٠6، بجلســة ٢/٢٠٠6/7)2(، 
ذكــر – علــى خــاف الحقيقــة – أن هــذا الاتجــاه مســتقر عليــه فــى أحــكام المحكمــة الإداريــة العليــا، وذكــر مــا نصــه: 
”... لــم يرتــب المشــرع فــى المــادة )١( مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ البطــان كجــزاء علــى عــدم الحصــول علــى 
موافقــة الوزيــر علــى شــرط التحكيــم وأن جــل مــا يمكــن ترتيبــه فــى هــذه الحالــة هــى إعمــال قواعــد المســئولية الإداريــة 
ــة  ــة )الهيئ ــن بالجهــة الإداري ــة( فــى شــأن مــن ثبــت مســئوليته عــن عــدم اســتيفاء ذلــك الإجــراء مــن العامل )التأديبي
المحتكــم ضدهــا(. وهــذا هــو مــا اســتقرت عليــه أحــكام المحكمــة الإداريــة العليــا ســواء بالنســبة للمخالفــات ا لتــى تشــوب 
إجــراءات التعاقــد التــى تقــوم عليهــا الجهــة الإداريــة، أو عــدم تدبيــر الاعتمــادات الماليــة الازمــة لتنفيــذ العقــود الإداريــة 
باعتبــار أن هــذه الإجــراءات شــأن داخلــى بالجهــة الإداريــة ولا شــأن للمتعاقــد معهــا بــه وترتيبــاً علــى مــا تقــدم يضحــى 

الدفــع الماثــل غيــر قائــم علــى ســند صحيــح مــن القانــون وحقيقــاً بالرفــض“.

هــذا مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة ثانيــة، فإنــه يوجــد ثمــة خلــط أيضــاً بــن مســألة قــدرة أو أهليــة الدولــة أو أحــد 
شــخصياتها المعنويــة العامــة فــى إبــرام اتفــاق التحكيــم، وبــن مســألة مختلفــة تمامــاً وهــى حالــة وجــود تشــريع أو لائحــة 
ــة، تبايــن  ــى إذن مســبق لإبــرام اتفــاق تحكيــم صحيــح. ومــن ناحيــة ثالث ــة تفــرض ضــرورة الحصــول عل داخليــة للدول
وجهــة نظــر أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم بشــأن مســألة ضــرورة موافقــة الوزيــر 
ــة،  ــات الدولي ــة التحكيم ــى حال ــا ف ــة، عنه ــة أو الوطني ــة أو المحلي ــات الداخلي ــى التحيكم ــا، ف ــص، وجــزاء تخلفه المخت
ممــا يجعــل تمييــزاً بــن المســتثمر الأجنبــى، والمســتثمر الوطنــى، ومــن ناحيــة أخيــرة، ياحــظ أنــه بالرغــم مــن النتيجــة 

يراجــع عــلى ســبيل المثــال: القضيــة التحكيميــة رقــم 553 لســنة 2007، جلســة 5 نوفمــر 2009؛ القضيــة التحكيميــة رقــم 567 لســنة 2008، جلســة   1

12 ســبتمر 2009، كلاهــما منشــوران فى مجلــة التحكيــم العــربى، العــدد الثالــث عــشر – ديســمر 2009، ص 237.

2    منشور بمجلة التحكيم العربى، العدد العاشر، سبتمر 2007، ص 348 وما بعدها.
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الموحــدة التــى تنتهــى إليهــا أحــكام التحكيــم الصــادرة فــى تحكيمــات أجنبيــة، مــن عــدم بطــان شــرط التحكيــم لعــدم 
توقيعــه مــن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه؛ فإنــه لا يوجــد ثمــة ســند قانونــى موحــد لتبريــر عــدم الاعتــداد 
بضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص، ففــى حــن تذهــب فــى بعــض الأحــكام التحكيميــة  إلــى أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 
)١( مــن قانــون التحكيــم، هــى إحــدى قواعــد القانــون الداخلــى التــى لا يجــوز التــذرع بهــا للتخلــص مــن شــرط التحكيــم، 
اســتناداً لفكــرة النظــام العــام الدولــى أو غيــر الوطنــى، تذهــب فــى أحــكام أخــرى أن المشــرع لــم يرتــب علــى مخالفتهــا 
البطــان، وأن الخطــاب التشــريعى موجــه إلــى جهــة الإدارة وحدهــا، وفــى بعــض الحــالات تذهــب إلــى أنــه يوجــد ثمــة 
اتفاقيــة دوليــة، بــن دولــة مصــر، وبــن المســتثمر الأجنبــى الطــرف فــى التحكيــم، وأن نصــوص المعاهــدة الدوليــة، تعــد!ُ 

واجبــة الاتبــاع وإن خالفــت نــص قانونــى داخلــى، باعتبارهــا نصــاً خاصــاً يقيــد النــص العــام)1(.

وياحــظ أن هيئــات التحكيــم، تكثــر مــن اســتعمال فكــرة النظــام العــام الدولــى، دون تحديــد دقيــق لمفهومهــا، 
فهــى لا زالــت تحتــاج إلــى مزيــد مــن التحديــد لكــى توضــع فــى إطارهــا الصحيــح)2(.

وعلى الرغـــم مـــن ذلـــك، فقد اســتخدمت هيئات التحكيم فى بعض الأحيـــان – كما ســبق ذكره – لفكرة النظام 
العــام عبــر الوطنــى »Transnational public policy«، أداة لاســتبعاد تطبيــق الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن 
 La nation d’ordre« قانــون التحكيــم المصــرى، وهــى مــا يعبــر عنهــا الفقــه المصــرى بفكــرة النظــام العــام الدولــى
public international«. علمــاً بأنــه يوجــد تبايــن بــن المفهومــن)3( فالنظــام العــام الدولــى، ليــس فكــرة عامــة مجــردة 
متفــق عليهــا فــى كل البــاد، بــل ينظــر إليــه علــى ضــوء المفاهيــم القانونيــة والتصــورات فــى كل بلــد، لذلــك فإنــه يوجــد 
نظــام عــام دولــى مــن زاويــة قانــون كل دولــة)4(، بمعنــى أن النظــام العــام الدولــى، يخــص دولــة مــن الــدول فنجــد النظــام 
العــام الدولــى الفرنســى، والنظــام العــام الدولــى التونســى، والنظــام العــام الدولــى اللبنانــى ... الــخ، أمــا النظــام العــام 
عبــر الوطنــى، فهــو مجموعــة مــن المبــادئ المســتقاة مــن الاتفاقيــات الدوليــة، ومــن النظــام العــام للغالبيــة العظمــى مــن 
الــدول كتجــريم الرشــوة والاتجــار غيــر المشــروع بالمخــدرات، واحتــرام مبــدأ حســن النيــة، ومــن أهــم تطبيقاتــه حظــر 

تــذرع الــدول، والشــخصيات الاعتباريــة العامــة بتشــريعها الداخلــى للتنصــل مــن اتفــاق تحكيــم ســبق وأن ارتضتــه)5(.

1    يراجــع عــلى ســبيل المثــال: القضيــة التحكيميــة رقــم 495 لســنة 2006، جلســة 2007/5/17، منشــور بمجلــة التحكيــم العــربى، العــدد العــاشر، ســبتمر 

ــا. ــا بعده ــو 2009، ص 122 وم ــشر، يولي ــانى ع ــدد الث ــربى، الع ــم الع ــة التحكي ــدأ بمجل ــور ذات المب ــاً منش 2007، ص 350، وأيض

2  يراجــع حــول هــذا المعنــى عنــد: د. محيــى الديــن إســماعيل علــم الديــن، منصــة التحكيــم التجــارى الــدولى، الجــزء الرابــع، بــدون دار نــشر، 2000، 

.205 و ص   202 ص 

3   د. إسماعيل سليم: النظام العام الدولى لصالح التحكيم، دراسة مقارنة، مجلة التحكيم العربى، العدد 13، ديسمر 2009، ص 181.

د. محيى الدين إسماعيل علم الدين: منصة التحكيم التجارى الدولى، الجزء الرابع، سابق الإشارة، ص 205.  4

5  د. إسماعيل سليم: النظام العام الدولى لصالح التحكيم، البحث السابق، ص 181.
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وقــد وجــه غالبيــة الفقهــاء المصريــن)1( النقــد الشــديد لفكــرة النظــام العــام الدولــى، أو عبــر الوطنــى، لكونهــا 
وســيلة اســتعمارية تلجــأ إليهــا الــدول المتقدمــة للســيطرة علــى الــدول الناميــة، واســتبعاد تطبيــق قوانينهــا الوطنيــة أمــام 

هيئــات التحكيــم.

فضــاً عــن أن فكــرة النظــام العــام الدولــى، فكــرة لا أســاس لهــا، فاتفاقيــة نيويــورك أشــارت فقــط علــى حالــة 
مخالفــة النظــام العــام للدولــة، ولــم تتعــرض لمــا يســمى النظــام العــام الدولــى، ومــن ثــم فــإن مصــر لا تلتــزم ســوى بمــا 

جــاء باتفاقيــة نيويــورك)2(.

ومــن كل مــا ســبق عرضــه فــى هــذه المســألة، مــن أحــكام مجلــس الدولــة، وفتــاوى الجمعيــة العموميــة لقســمى 
الفتــوى والتشــريع، وأحــكام هيئــات التحكيــم الصــادرة تحــت مظلــة مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، يتبــن لنــا، أنــه 
أهــم مســألة ثــار حولهــا جــدل قانونــى جــاد وعميــق، وتباينــت فيهــا الــرؤى بينهــم، الطبيعــة القانونيــة لموافقــة الوزيــر 

المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص المعنويــة العامــة،

وفيما يلى نتناول مسألة الطبيعة القانونية لموافقة الوزير المختص والجزاء المترتب عليه.

أ.د. مختــار بريــرى: التحكيــم التجــارى الــدولى، دار النهضــة العربيــة بمــصر، ط 1995، ص 136 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أحمــد الســيد صــاوى: التحكيــم وفقــا   1

ــة  ــات القانوني ــى: دراســة للآلي ــا بعدهــا؛ أ.د. حســام عي ــة بمــصر، 2002، ص 205 وم ــة، دار النهضــة العربي ــم الدولي ــة التحكي ــون 27 لســنة 1994 وأنظم لقان

للتبعيــة الدوليــة، التحكيــم التجــارى الــدولى، نظــرة انتقاديــة، مرجــع ســابق الإشــارة، ص 94 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أكثــم أمــين الخــولى: التحكيــم والوســائل البديلــة 

لحســم منازعــات التجــارة والاســتثمار، محــاضرة ألقيــت فى الــدورة التدريبيــة المنعقــدة بمقــر مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى، فى 2004/12/5، 

ص 5.

يراجع حول هذا المعنى: أ.د. أكثم أمين الخولى، التحكيم والوسائل البديلة ...، المحاضرة السابقة، ص 5.  2
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المطلب الرابع
الطبيعة القانونية لموافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص 

الاعتبارية العامة، والجزاء المترتب على تخلفها)	(

تبــن لنــا فيمــا ســبق أن للعقــد الإدارى خصائــص ذاتيــة، تختلــف عــن أحــكام عقــود القانــون الخــاص، إذ تــرد 
عليــه قيــود شــكلية وقواعــد إجرائيــة واجبــة التطبيـــق، تلتــزم بهــا جهــة الإدارة؛ أهمهـــا كيفيــة التعبيــر عــن الإرادة كمــا 
 autorisations« حددتهــا القوانــن واللوائــح، ومنهــا علــى وجــه التحديــد، ضــرورة الحصــول علــى إذن بالتعاقــد
préalables«، أو تصريــح بالتعاقــد ســابق علــى إبــرام العقــد، مــن جهــة معينــة يحددهــا القانــون، بحيــث لا تستطيـــع 
جهــة الإدارة التعاقـــد كليــة بــدون هــذا الإذن. ومــن هــذا القبيـــل ما اســتحدثه المشــرع فــى الفقرة الثانية مــن المادة الأولى 
مــن القانــون رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، المعــدل بالقانــون ٩ لســنة ١٩٩7، فقــد جعــل القانــون جــواز إبــرام اتفــاق تحكيــم فــى 
العقــود الإداريــة؛ مرهــون بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنسبـــة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، 
وحظــر التفويــض فــى ذلــك الاختصــاص. لذلــك فــإن هــذه الموافقــة تعــد مــن قبيــل الإذن الســابق لصحــة اتفــاق التحكيــم 

.»autorisation préalable à la conclusion du convention d’arbitrage«

ــزم لنفــاذه توافــر الأركان  ولمــا كان شــرط التحكيــم، يعــد اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى، فإنــه يل
والشــروط المتطلبــة قانونــاً مــن رضــاء صحيــح، ومحل قابل للتعامل فيه، وســبب مشــروع، لذلك فابــد وأن يكون الرضاء 

صــادراً مــن جهــة الإدارة المختصــة ذات الولايــة القانونيــة وفقــاً للأوضــاع المقــررة مــن حيــث الشــكل والاختصــاص)2(.

وقــد جــرى الفقــه والقضــاء فــى فرنســا)3( ومصــر)4(، علــى أنــه إذا اشــترط المشـــرع ضــرورة الحصــول علـــى هــذا 
1  أثــيرت مســألة طبيعــة موافقــة الوزيــر أو اعتــماده لعقــد مــا، أبــرم بواســطة أحــد أشــخاص القانــون العـــام مــع مســتثمر أجنبـــى، فى قضيــة تحكيـــم 

 Agreed, approved and« هضبــة الأهـــرام، ففــى حــين ذهبــت هيئــة التحكيــم إلى أن توقيــع الوزيــر المختــص عــلى هــذا العقــد بالموافقــة والاعتــماد والتصديــق

ratified« يجعــل الدولــة المصريــة طرفــاً فى العقــد، ومــن ثــم ألزمتهــا بتعويــض المســتثمر الأجنبــى عــن الأضرار التــى أصابتــه مــن جــراء إلغــاء العقــد. وبعــد ســجال 

طويــل فى أروقــة محكمــة اســتئناف باريــس صــدر حكمهــا فى 12 يوليــه 1984، بإلغــاء حكــم هيئــة التحكيــم المطعــون عليــه بالبطــلان، وأيدتــه محكمــة النقــض 

ــه ســلطة  ــد المذكــور مجــرد إجــراء إدارى تقتضي ــر عــلى العق ــة الوزي ــار موافق ــر عــلى اعتب ــر 1987 واســتقر الأم ــة الأولى – فى 6 يناي ــرة المدني الفرنســية – الدائ

الوصايــة التــى يباشرهــا عــلى المؤسســات العامــة التابعــة لــه، وأن وضــع توقيعــه عــلى العقــد إعــمالاً لهــذه الســلطة لا يجعــل الدولــة طرفــاً فى اتفــاق التحكيــم.

      يراجع فى عرض تفاصيل القضية والتعليق عليها:

 Rambaud Patrick: »L’affaire des pyramides, suite et Fin, In Annuaire Français de droit international, Volume       

.39, 1993, PP. 567 – 576
      ويراجــع فى الفقــه العــربى: أ.د. حفيظــة الســيد الحــداد: الموجــز فى النظريــة العامــة ...، مرجــع ســابق الإشــارة، س 255 ومــا بعدهــا؛ أ.د. ســامية راشــد: التحكيــم 

فى العلاقــات الدوليــة الخاصــة، مرجــع ســابق الإشــارة، ص 343 ومــا بعدهــا؛ د. أحمــد محمــد عبــد البديــع شــتا: شرح قانــون التحكيــم المــصرى، مرجــع ســابق 

الإشــارة، ص 134 ومــا بعدهــا.

2    يراجــع حــول هــذا المعنــى فتــوى الجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشريــع، ملــف 343/1/54، جلســة 10 ديســمر 1997، رقــم التبليــغ 28 

فى 1998/1/11 )غــير منشــور(.

3    )Ch.( Guettier: »Droit des contrats administratifs« 2008, Op. Cit., P. 299 etS.؛ )R.( Chapus: »Droit administratif 

général«: T. 1, Montchrestien, 15e éd., 2001, no 1293 etS.؛ )art. R. 78 et 129 du code domaine de l’État(؛ CE, 7 Févr. 1936, GAJA, 

Dalloz, 16e éd., 2007, no 50.؛ CE, 4 Juin 2007, ligue de l’enseignement, no 289792.
أســتاذنا الدكتــور العميــد ســلميان الطــماوى: الأســس العامــة للعقــود الإداريــة، المرجــع الســابق، ص 342؛ أ.د. فتحــى والى: قانــون التحكيــم، المرجــع   4

الســابق، ص 119؛ فتــوى قســم الــرأى فى 22 ســبتمر 1954، مجموعــة الفتــاوى، الســنة الثامنــة ومنتصــف التاســعة، ص 226؛ فتــوى الــرأى رقــم 360، فى 17 يوليــو 

1954، المجموعــة الســابقة، ص 46 ومــا بعدهــا؛ وبــذات المعنــى فتــوى الجمعيــة العموميــة، بالملــف رقــم 343/1/54، جلســة 10 ديســمر 1997، ســابقة الإشــارة، 

ويراجــع أيضــا الأحــكام والفتــاوى الحديثــة الصــادرة مــن مجلــس الدولــة، ســابقة الإشــارة.
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الإذن؛ يصبــح هــذا الإذن ضروريــاً لقيــام الرابطــة التعاقديــة. بمعنــى أن تعاقـــد جهــة الإدارة بــدون الحصــول علــى 
هــذا الإذن؛ يــؤدى إلــى بطــان العقــد بطانــاُ مطلقــاً »nul d’une unllité absolue«، لأنــه بــات مــن المســلم بــه، 
والمســتقر العمــل عليــه فــى الفقــه والقضــاء الســابقن، أن القواعـــد الخاصــة بضــرورة التصريــح  الســابق، هــى قواعــد 
مــن النظــام العــام »des règles d’ordre public«، لأنهــا تقــوم علــى أســباب جوهريــة تتصــل بالمصلحــة العامــة، 

اتصــالاً وثيقــاً، وبالتالــى فــا يمكــن مقارنتهــا بالقواعــد المقــررة لحمايــة ناقصــى الأهليــة فــى القانــون الخــاص.

وهــذه الضوابــط والقيــود التــى يفرضهــا المشــرع فــى حالــة عقــود الإدارة بصفــة عامــة، والعقــود الإداريــة بصفــة 
خاصــة، لا تختلــف فــى النظــم القانونيــة المقارنــة، ســواء فــى النظــام الاتينــى – الــذى نحــن بصــدده -، أو الكومــون 
لــو »Common Law« »نظــام الشــريعة العامــة«، فمتــى طلــب القانــون إجــراءاً معينــاً للتعاقــد، كالإذن بالتعاقــد؛ فإنــه 
يكــون واجــب الاحتــرام)1(، ومنطقيــاً إذا مــا خالــف أحــد المتعاقديــن هــذه القيــود أو الضوابــط، يصبــح التصــرف باطــاً 
أو قابــاً للإبطــال، والقــول بغيــر ذلــك يجعــل النــص القانونــى لا قيمــة لــه، مفرغــاً مــن مضمونــه. كمــا أن أمــر التحقــق 
مــن اســتيفائه، يقــع علــى عاتــق الطرفــن التحقــق منــه، لأن النــص القانونــى هنــا يخاطــب جميــع الأطــراف بعبــارات 

عامــة، دون أن يقصــر الخطــاب التشــريعى إلــى جهــة الإدارة فقــط كمــا ذهبــت بعــض أحــكام هيئــات التحكيــم.

علمــاً بــأن هــذا القيــد أو الضابــط الــذى نصــت عليــه المــادة )٢/١( مــن القانــون ٢7 لســنة ١٩٩٤، معــدل بالقانــون 
٩ لســنة ١٩٩7، ينطبــق علــى جميــع أنــواع العقــود الإداريــة، ســواء كان التحكيــم فــى شــأن عقــد إدارى داخلــى، أو عقــد 
إدارى دولــى، وســواء تم الاتفــاق بــن الأطــراف علــى إخضاعــه لقانــون التحكيــم المصــرى، أو لقانــون تحكيــم أجنبــى، أو 
لنظــام تحكيــم معــن مثــل قواعــد غرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس )I.C.C.(، أو قواعــد اليونســترال أو غيرهــا، لأنــه 
كمــا ســبق الإشــارة نــص يتعلــق بالنظــام العــام، يجــب احترامــه دائمــاً بالنســبة للتحكيمــات التــى تتفــق عليهــا الدولــة، أو 
الشــخصيات الاعتباريــة العامــة فــى مصــر)2(، وإذا مــا تخلــف هــذا الضابــط )موافقــة الوزيــر المختــص(، يصبــح اتفــاق 

التحكيــم باطــاً. علــى أن هــذا البطــان يــزول بالإجــازة الاحقــة)3( لأن الإجــازة الاحقــة كالإذن الســابق)4(.

1  يراجــع حــول هــذا المعنــى أســتاذنا الدكتــور محمــد محمــد بــدران: العقــد الإدارى بــين مفاهيــم النظــام اللاتينــى ونظــام الشريعــة العامــة، ورقــة 

ــل 2006، ص 1. ــن 16- 18 أبري ــترة م ــم فى الف ــى للتحكي ــرة الإقليم ــز القاه ــدة بمرك ــة، المنعق ــة الدولي ــود الإداري ــات العق ــم فى منازع ــدوة التحكي ــة لن مقدم

2  أ.د. فتحى والى: قانون التحكيم، المرجع السابق، ص 119.

3  أ.د. مصطفــى الجــمال، أ.د. عكاشــة عبــد العــال: التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة ...، مرجــع ســابق الإشــارة، بنــد 99، ص 148؛ أ.د. فتحــى والى: قانــون 

التحكيــم، المرجــع الســابق، ص 118.

4  أ.د. فتحى والى: قانون التحكيم، المرجع السابق، ص 118.

      يــرى بعــض الفقهــاء أن إمعــان النظــر فى صياغــة النــص )م 2/1( تحكيــم قــد يــرر القــول بــأن: ”شرط موافقــة الوزيــر المختــص لا يعــدو أن يكــون شرط نفــاذ 

بدليــل أن النــص عندمــا اشــترط موافقــة الوزيــر المختــص كان يتكلــم عــن اتفــاق تحكيــم قائــم فعــلاً بــين طرفيــه بحيــث تأخــذ موافقــة الوزيــر شــكل الاعتــماد 

لهــذا الاتفــاق، وفى هــذه الحالــة يكــون جــزاء تخلــف موافقــة الوزيــر هــو عــدم نفــاذ اتفــاق تحكيــم قائــم فعــلاً وليــس بطلانــه. صحيــح أنــه قــد يبــدو أن التمييــز 

بــين كــون الــشرط شرط انعقــاد أو شرط نفــاذ ليــس لــه أهميــة عمليــة طالمــا أن بإمــكان الطــرف الحكومــى أن يمتنــع عــن المشــاركة فى إجــراءات التحكيــم اســتناداً 

إلى عــدم نفــاذ اتفــاق التحكيــم فى حقــه. ومــع ذلــك فــإن هــذا التمييــز لا يخلــو مــن فائــدة مــن عــدة نواحــى منهــا مثــلاً أنــه إذا اعتــرت موافقــة الوزيــر شرط 

انعقــاد فــإن تخلفهــا يفــى إلى بطــلان الاتفــاق بطلانــاً مطلقــاً لتخلــف ركــن الرضــا فيــه وبالتــالى لا يكــون صالحــاً لترتيــب آثــاره القانونيــة ولا تصــح إجازتــه، أمــا 

إذا كانــت موافقــة الوزيــر هــى مجــرد شرط نفــاذ فــإن تخلفهــا فى البدايــة لا تمنــع مــن صحــة الاتفــاق وإمــكان ترتيبــه لآثــاره إذا أجــازه الوزيــر فى تاريــخ لاحــق“. 

      يراجــع: أ.د. أحمــد شرف الديــن: الرقابــة القضائيــة عــلى اتفــاق التحكيــم وآثــاره فى ضــوء أحــكام محكمــة النقــض، بــدون دار نــشر، 2007، ص 68 ومــا بعدهــا؛ 

وبحــث ســيادته: الاختصــاص بنظــر بطــلان اتفــاق التحكيــم أثنــاء جريــان التحكيــم، مجلــة التحكيــم العــربى، العــدد الحــادى عــشر، يونيــو 2008، ص 210 ومــا 

بعدهــا؛ وذات البحــث منشــور بمجلــة التحكيــم العــربى أيضــاً بالعــدد الرابــع عــشر، يونيــو 2010، ص 200 ومــا بعدهــا
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وعلــى الجانــب الآخــر، ذهــب بعــض الفقهــاء المصريــن)1(، إلــى أن هــذا القيــد لا يســرى علــى التحكيمــات 
التجاريــة الدوليــة التــى تحكمهــا اتفاقيــة نيويــورك، بالرغــم مــن أن هــذه الاتفاقيــة لــم تتعــرض صراحــة لمســألة )قيــد( 
موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، إلا أنــه يفهــم مــن الأعمــال 
التحضيريــة لاتفاقيــة أنهــا لا تقــر أى قيــد علــى أهليــة الدولــة، أو أى مــن أشــخاصها العامــة فــى إبــرام اتفــاق التحكيــم، 
فالقيــود التــى تفرضهــا القوانــن الوطنيــة فــى هــذا الشــأن تســرى علــى التحكيمــات الوطنيــة دون التحكيمــات الدوليــة. 
ذلــك لأنــه توجــد قاعــدة دوليــة مســتمدة مــن الأعــراف التجاريــة الدوليــة، ومســتقرة قضــاء وفقهــاً مؤداهــا عــدم خضــوع 
ــة، أو أحــد  ــا أبرمــت الدول ــه إذا م ــرون أن ــإن أنصــار هــذا الاتجــاه ي ــك ف ــود. لذل ــك القي ــل تل ــة لمث التحكيمــات الدولي
شــخصياتها الاعتباريــة العامــة، عقــداً إداريــاً وتضمــن شــرطاً للتحكيــم، وتوافــرت فــى هــذا التحكيــم مــا تنــص عليــه 
المادتــان الثانيــة والثالثــة مــن قانــون التحكيــم رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ بمــا يجعلــه تحكيمــاً تجاريــاً دوليــاً، فــإن هــذا التحكيــم 
ــم موافقــة  ــه، والتــى تشــترط لصحــة اتفــاق التحكي ــى من ــة مــن المــادة الأول ــوارد فــى الفقــرة الثاني ــد ال لا يخضــع للقي
الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، ولــو كان قــد اتفــق علــى أن يجــرى 

التحكيــم وفقــاً لقانــون التحكيــم المصــرى.

ويذهــب الأســتاذ الدكتــور فتحــى والــى)2( – وبحــق – إلــى أنــه رغــم الأخــذ بهــذا الــرأى، فإنــه وفقــاً للمــادة 5/٢ 
مــن اتفاقيــة نيويــورك ”يجــوز للســلطة المختصــة فــى البلــد المطلــوب إليهــا الاعتــراف وتنفيــذ حكــم المحكمــن أن 
ترفــض الاعتــراف والتنفيــذ إذا تبــن لهــا: ... )ب( أن الاعتــراف بحكــم المحكمــن أو تنفيــذه مــا يخالــف النظــام العــام 
فــى هــذا البلــد“. ولمــا كان وجــوب الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه، مســألة تتعلــق 
بالنظــام العــام، فإنــه إذا صــدر حكــم تحكيــم فــى خــارج مصــر دون توافــر هــذه الموافقــة، وأراد المحكــوم لــه تنفيــذه فــى 
مصــر، فإنــه يجــب علــى القاضــى رفــض الاعتــراف بــه، أو إصــدار الأمــر بتنفيــذه. وذات الأمــر قــد نــص عليــه قانــون 
ــذ  ــر بتنفي ــه: ”... ٢ – لا يجــوز الأم ــى تقضــى بأن ــادة ٢/58/ب، الت ــى الم ــم ٢7 لســنة ١٩٩٤، ف ــم المصــرى رق التحكي
حكــم التحكيــم وفقــاً لهــذا القانــون إلا بعــد التحقــق ممــا يأتــى: ... )ب( أنــه لا يتضمــن مــا يخالــف النظــام العــام فــى 

جمهوريــة مصــر العربيــة“.

وممــا يتصــل بالموضــوع مــا ذهبــت إليــه بعــض أحــكام التحكيــم فــى الخلــط بــن مســألة ضــرورة الحصــول علــى 
إذن بالتعاقــد، ومســألة الإذن المالــى »L’autorisation budgétaire« أو الاعتمــاد المالــى، وهــى أيضــاً مــن القيــود 
التــى تــرد علــى جهــة الإدارة، ويتعــن عليهــا أن تمــر بهــا قبــل أن تســتطيع أن تبــرم أى عقــد – ســواء مدنــى أم إدارى 
– ولكــن هــذا القيــد وفقــاً للنظــرة الفرنســية والمصريــة يتعلــق بالقانــون المالــى، ومــن المقــرر أن القانــون المالــى مســتقل 
عــن القانــون الإدارى، ويترتــب علــى ذلــك نتيجــة بالغــة الأهميــة، وهــى أن جــزاء مخالفــة القواعــد الماليــة مقصــور علــى 

نطــاق القانــون المالــى، ويرتــب عليهــا القضــاء الفرنســى والمصــرى)3( نتيجتــن مهمتــن همــا:
1  يراجــع فى تفاصيــل هــذا الاتجــاه عنــد كل مــن: أ.د. ســامية راشــد: التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة، المرجــع الســابق، بنــد 181، ص 328 ومــا بعدهــا؛ 

أ.د. مصطفــى الجــمال، أ.د. عكاشــة عبــد العــال: التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة ...، =المرجــع الســابق، بنــد 214، ص 319؛ د. أحمــد هنــدى: الاتجاهــات الحديثــة 

بصــدد الأمــر بالتنفيــذ، دار النهضــة العربيــة بمــصر، 1999، ص 17 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أحمــد عبــد الكريــم ســلامة: قانــون التحكيــم ...، مرجــع ســابق الإشــارة، بنــد 

ــا بعدهــا. 109، ص 370 وم

أ.د. فتحى والى: قانون التحكيم ...، المرجع السابق، ص 119.  2

يراجع على سبيل المثال:  3

 CE, 25 Nov. 1931, Dame Baudoin, Leb., P. 1029.؛ CE, 4 Févr. 1949, Villaret, leb., P. 521.                                                                 
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النتيجة الأولى: أن مخالفة الإدارة للقواعد الخاصة بالاعتماد المالى لا يترتب عليها بطان التصرف الإدارى.

النتيجــة الثانيــة: أن اعتمــاد المبالــغ الماليــة الازمــة للتعاقــد، لا يلــزم الإدارة بالتعاقــد، وذلــك ســواء أكان الاعتمــاد المالــى 
يصــدر فــى صــورة قانــون مــن البرلمــان، أم بنــاء علــى قــرار مــن مجلــس مــن المجالــس)1(.

ومنــاط المســئولية هنــا يقــع علــى عاتــق الموظــف المختــص الــذى خالــف القانــون المالــى، دون أن يترتــب علــى ذلــك 
أى أثــر علــى عمليــة التعاقــد، التــى تمــت ووقعــت صحيحــة مرتبــة لكامــل آثارهــا.

ــه، بحيــث  ــك وســائل للدفــاع عــن نفســه وبقائ ــد وأن يمتل ــة، لاب ــى فــى أى دول وباختصــار، فــإن أى نظــام قانون
يلــزم جمــوع المتعاملــن معــه إلــى احتــرام مــا هــو قائــم مــن تشــريعات، ولا يعتــد بجهــل أحــد بالقانــون؛ حمايــة للمصالــح 
ــن  ــة م ــوط اقتصادي ــط والتســليم لضغ ــإن التفري ــك ف ــا. لذل ــن أجله ــى وجــدت التشــريعات م ــة المشــروعة والت الوطني
شــركات كبــرى، أو هيئــات تحكيــم دوليــة، ســيؤدى إلــى نتائــج خطيــرة علــى ســيادة الدولــة مــن جانــب، ومــن جانــب آخــر 

علــى اقتصــاد الدولــة.

لذلــك نــرى ضــرورة التدخــل التشــريعى بإضافــة عبــارة »وإلا كان الاتفــاق باطــاً« فــى نهايــة الفقــرة الثانيــة مــن 
المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم، كيمــا نغلــق بــاب الخــاف حــول جــزاء تخلــف موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى 

اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص المعنويــة العامــة.

وحكــم الإداريــة العليــا، الطعــن رقــم 175 لســنة 1 ق.ع.، فى 11 فرايــر ســنة 1956، المجموعــة، الســنة الأولى، ص 698؛ فتــوى الجمعيــة العموميــة، الصــادرة بجلســة 

1985/6/26، ملــف رقــم 308/6/86؛ وفتواهــا فى الملــف رقــم 1938/13/31، رقــم التبليــغ 1006، صــادر فى 2000/10/29 )غير منشــورة(.

يراجع فى تفاصيل الموضوع عند كل من:  1

     أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص 337 وما بعدها.

)Ch.( Guettier: »Droit des contrats …«, Op. Cit., P. 298 etS.; )R.( Chapus: »Droit administrative général« T. 1, Op. Cit., no 1293.
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الخاتمــــــــــــــــة
هكــذا عالجنــا موضــوع ضوابــط صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة واقتضــى حســن العــرض 
أن نتنــاول الضوابــط التشــريعية لاتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة ونتتبــع موقــف مجلــس الدولــة المصــرى، ومركــز 
القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى مــن ضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه باالنســبة 
ــم والأســانيد  ــات التحكي ــة وهيئ ــس الدول ــن مجل ــرؤى ب ــن فــى ال ــا مــدى التباي ــن لن ــة العامــة، وتب للأشــخاص المعنوي
ــى  ــر المختــص أو مــن يتول ــة لموافقــة الوزي ــة القانوني ــا الطبيع ــرا تناولن ــاد تدعيمــاً لموقفــه. وأخي ــى ســاقها كل اجته الت

اختصاصــه مــن الأشــخاص الاعتباريــة العامــة التــى لا تتبــع وزيــر معــن، والجــزاء المترتــب علــى تخلفهــا.

ولعل أهم النتائج والتوصيات التى ظهرت جلية فى البحث ما يلى:

١- تبايــن الــرؤى والخــاف الشــديد بــن اتجاهــات القضــاء الإدارى، وأحــكام هيئــات التحكيــم فــى شــأن ضوابــط صحــة 
ووجــود اتفــاق التحكيــم، وأخصهــا ضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص علــى اتفــاق التحكيم.

٢- اتفــاق التحيكــم فــى العقــود الإداريــة لابــد وأن يكــون مكتوبــاً، ودون أن يأخــذ شــكل معــن فــى التعبيــر عــن الإرادة 
مــن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص المعنويــة العامــة ســواء أجــاءت هــذه الموافقــة فــى 

شــكل التوقيــع  علــى العقــد أو قــرار إدارى أو خطــاب موجــه إلــى المتعاقــد مــع جهــة الادارة.

3- نقتــرح أن تضــاف عبــارة »وإلا كان الاتفــاق باطــاً » فــى نهايــة الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم 
المصــرى، لغلــق بــاب الخــاف مــن جانــب هيئــات التحكيــم وتقنينــاً لمــا اســتقر عليــه قضــاء مجلــس الدولــة المصــرى.

٤- نقتــرح ضــرورة إعــادة تنظيــم موضــوع التحكيــم فــى العقــود الإداريــة برمتــه، مــع تنظيــم موضــوع التحكيــم الداخلــى 
والتحكيــم التجــارى الدولــى، وخــص كل نظــام منهمــا بقواعــد تتناســب مــع طبيعــة كل عاقــة.
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شرط التحكيم في قانون التحكيم البحريني رقم 9 لسنة 2015 
)دراسة مقارنة(

الدكتورة نادية إسماعيل محمد الجبلي
أستاذ القانون المساعد

المقـــدمة:      

فقــد تتابعــت الخطــوات للأخــذ بآليــات الســوق والانفتــاح علــى العالــم الخارجــي ، ومــن هنــا بــدأت مشــكلة بطــئ 
التقاضــي تطفــو علــى الســطح ، وأصبــح عــاج تلــك الظاهــرة يشــكل أحــد أهــم عوامــل جــذب الاســتثمارات لعــدم رغبــة 
الشــركات متعــددة الجنســيات في حــل مــا قــد ينشــأ مــن منازعــات بمعرفــة القضــاء الوطنــي ، لذلــك أصبــح الالتجــاء 
إلــى التحكيــم كوســيلة فعالــة وســريعة لفــض المنازعــات مطلبــاً لا بديــل عنــه ممــا حــدا بالــدول الناميــة إلــى الانضمــام 
لاتفاقيــات الدوليــة الخاصــة بالتحكيــم؛ ومنهــا اتفاقيــة نيويــورك لســنة ١٩58 الخاصــة بالاعتــراف بإحــكام التحكيــم 
الأجنبيــة وتنفيذهــا ، واتفاقيــة واشــنطن لســنة ١٩65 بشــأن حــل منازعــات الاســتثمار ، وقانــون الأونســيترال والــذي 
أقرتــه الجمعيــة العامــة لــلأمم المتحــدة في ســبتمبر ١٩85 هــذا القانــون الموحــد للتحكيــم التجــاري الدولــي وغيرهــا، 

وقــد تســارعت الخطــى نحــو تعديــل التشــريعات الوطنيــة وإقــرار التحكيــم كوســيلة لفــض المنازعــات. )1(

    ولــم يكــن المشــرع العربــي بوجــه عــام والمشــرع البحرينــي بوجــه خــاص بمعــزل عــن كل هــذه التطــورات خاصــة وأن 
التنظيــم القانونــي المرســوم بقانــون رقــم )٩( لســنة ١٩٩٤ بإصــدار قانــون التحكيــم التجــاري الدولــي، وكذلــك المرســوم 
ــم التجــاري  ــون النموذجــي للتحكي ــى القان ــذي يســتند عل ــم وال ــون التحكي ــم )٩( لســنة ٢٠١5 بإصــدار قان ــون رق بقان
الدولــي الـــ UNCITRAL  والــذي جــاء مرفقــاً بالمرســوم المذكــور، والــذي تضمــن تنفيــذ الأحــكام الصــادرة عــن التحكيم 

التجــاري الدولــي أمــام المحاكــم المختصــة بالتنفيــذ بالمملكــة بصــورة مباشــرة.

     ولمــا كان الثابــت أن كافــة العقــود الدوليــة التــي تبرمهــا الــدول العربيــة ومنهــا مملكــة البحريــن مــع غيرهــا مــن الــدول 
أو الشــركات متعــددة الجنســيات أو مــع الشــركات الاســتثمارية الوطنيــة أصبــح شــرط التحكيــم هــو القاســم المشــترك 

لكافــة العقــود لإصــرار تلــك الشــركات علــى تضمــن عقودهــا هــذا الشــرط. 

1  د/ أحمــد محمــد عبــد الصــادق: المرجــع العــام في التحكيــم المــصري والعــربي والــدولي ، دار القانــون للإصــدارات القانونيــة، الطبعــة السادســة ، 2014، 

ص:1

     شــهد العالــم خــلال الســنوات الأخيــرة تطــوراً لا مثيــل لــه فــي الاســتثمار والاقتصــاد والتجــارة 
الدوليــة، وتجــاوزت الشــركات فــي الــدول العظمــي حدودهــا الوطنيــة فأصبحــت تتحكــم فــي ســوق 
التجــارة الدوليــة ، وســيطر النظــام الرأســمالي ســيطرة لا حــدود لهــا علــى العالــم بأســره ، ولرغبــة 

الــدول الناميــة فــي تطويــر اقتصادياتهــا وجــذب الاســتثمارات العالميــة إليهــا. 
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أهمية البحث :

     يســتمد هــذا البحــث أهميتــه كونــه يتنــاول موضــوع في غايــة الأهميــة ويتمثــل في » شــرط التحكيــم في قانــون التحكيــم 
ــة  ــود التجاري ــم في العق ــم جــزء مه ــار ان شــرط التحكي ــة« ، باعتب ــم )٩(   لســنة ٢٠١5   »دراســة مقارن ــي رق البحرين
والاســتثمارية المحليــة والدوليــة والتــي اتســعت رقعتــه وازدادت قيمتــه دوليــاً ، كمــا يعتبــر شــرط التحكيــم مــن القضايــا 
المهمــة في الوقــت الحاضــر والــذي حظــي باهتمــام كبيــر مــن جانــب الفقــه كمــا تربــع علــى قمــة الموضوعــات ذات القيمــة 

القضائيــة التــي شــغلت أذهــان الباحثــن وجذبــت الأنظــار وكــذا الاعتنــاء بــه مــن طــرف المعاهــد العلميــة.

إشكاليات البحث: 

    مــا مــدى فاعليــة شــرط التحكيــم كوســيلة قانونيــة لتســوية المنازعــات المتعلقــة بالاســتثمارات والتعامــات التجاريــة 
الدوليــة بــن الأطــراف بــدلاً مــن اللجــوء إلــى وســائل أخــرى ؟

ــدأ  ــم ب ــى إشــكاليات شــرط التحكي ــة عل ــى الإجاب ــى طــرح عــدة أســئلة أخــرى للوصــول إل ــا إل    هــذا الســؤال يقودن
ــى العقــد هــل هــي نفســها  ــه وبــن مشــارطة التحكيــم والقواعــد التــي تطبــق عل ــه والفــرق بين بمفهومــه والاعتــراف ب
المطبقــة في اتفــاق شــرط التحكيــم؟ وكذلــك خلــو قانــون التحكيــم البحرينــي مــن أهليــة الدولــة في إبــرام العقــود التــي 
تتضمــن شــرط التحكيم.ومــا هــي الجهــة المختصــة في الفصــل في النــزاع الــذي يرفــع إليهــا؟ وكيــف تشــكل هيئــة التحكيم 
ــة  ــدى فاعلي ــا م ــم؟ وم ــى شــرط التحكي ــة عل ــار المترتب ــا هــي الآث ــم؟ وم ــق بشــرط التحكي للفصــل في المنازعــات المتعل
الاتفاقيــات الثنائيــة والدوليــة في شــرط التحكيــم؟ وأســباب انقضــاء شــرط التحكيــم والآثــار المترتبــة علــى انقضائهــا؟

منهجية البحث: 

     إذا كان الموضــوع يتعلــق أساســاً بدارســة » شــرط التحكيــم في قانــون التحكيــم البحرينــي رقــم )٩(   لســنة  ٢٠١5 
ــا اســتخدم أســلوب المنهــج المقــارن لدراســة موضــوع شــرط التحكيــم في  ــم علين ــة«، فــإن الدراســة تحت »دراســة مقارن
قانــون التحكيــم البحرينــي ومقارنتهــا مــع غيرهــا مــن الاتفاقيــات والقوانــن ، وذلــك رغبــة في إبــراز الجوانــب الســلبية 
والايجابيــة فيمــا يتعلــق بهــذه الدراســة، واخــذ الجوانــب الايجابيــة والاســتفادة منهــا. وكذلــك اســتخدمنا أســلوب 
المنهــج التحليلــي لوصــف جوانــب الموضــوع وبحــث مشــكاته وتحليلهــا تحليــاً قانونيــا مــن خــال اســتعراض النصــوص 
ــج أفضــل للموضــوع، ووضــع  ــة مــن أجــل الخــروج بنتائ ــة والدولي ــات الثنائي ــح والاتفاقي ــة واللوائ الدســتورية والقانوني

الحلــول والمقترحــات الممكنــة لحــل الإشــكاليات الناجمــة عــن هــذا الموضــوع .

تقسيم الدارسة:

     في ضــوء مــا تقــدم ستنقســم الدراســة إلــى مبحثــن رئيســن خصصــت في المبحــث الأول للحديــث عــن ماهيــة شــرط 
التحكيــم في المنازعــات الدوليــة ، وتطرقنــا مــن خالــه للحديــث عــن مفهــوم شــرط التحكيــم وأهميتــه ، ومعرفــة الفــرق 
بــن شــرط التحكيــم ومشــارطة التحكيــم ، وعــن أهليــة الأشــخاص الاعتباريــة العامــة لإبــرام شــرط التحكيــم في المطلــب 
الأول ، ومــن ثــم تكلمنــا في المطلــب الثانــي عــن طبيعــة شــرط التحكيــم وخصائصــه وصــوره . إمــا في المبحــث الثانــي 
تحدثنــا عــن مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم مــن خــال معرفــة موقــف التشــريعات الوطنيــة والاتفاقيــات الدوليــة مــن 
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شــرط التحكيــم في المطلــب الأول، بينمــا اســتعرضنا في المطلــب الثانــي النتائــج المترتبــة عــن مبــدأ اســتقالية شــرط 
التحكيــم ، وأســباب انقضــاء شــرط التحكيــم والآثــار المترتبــة علــى انقضائهــا. وفي خاتمــة هــذا البحــث اســتخلصت أهــم 
النتائــج ووضعــت عــددا مــن التوصيــات التــي قــد تســاعد في تــافي بعــض جوانــب القصــور والإخفــاق المتعلقــة بعمليــة 

تنظيــم شــرط التحكيــم.

المبحث الأول
ماهية شرط التحكيم في المنازعات التجارية والاستثمارية

ــاً       تتزايــد الاهتمــام بفكــرة التحكيــم مــن قبــل العديــد مــن الــدول خاصــة في العصــر الحديــث ، ويظهــر ذلــك جلي
مــن خــال إنشــاء عــدة مراكــز دوليــة متخصصــة في حــل المنازعــات القائمــة عــن طريــق التحكيــم، وكذلــك تمــت ســن 
العديــد مــن التشــريعات الوطنيــة والاتفاقيــات الدوليــة لتنظيــم هــذه الفكــرة ، والاعتــراف بحــق الأفــراد في اللجــوء إلــى 

التحكيــم بــدلاً عــن قضائهــا العــام. 

    وعليــه فقــد يتفــق المتعاملــن الاســتثمارين والاقتصاديــن علــى اختيــار وســيلة التحكيــم ســواء كان ذلــك في العقــد 
الأصلــي والــذي يعــرف بشــرط التحكيــم ، أو بعدمــا تكــون المنازعــة قــد ثــارت فيمــا بينهــم ، فيتــم بعدهــا الاتفــاق علــى 
التحكيــم لحلهــا وهــو مــا يســمى بمشــارطة التحكيــم ، وهاتــن الصورتــن همــا التــي يمكــن أن يكــون عليهــا الاتفــاق علــى 

التحكيــم)1(، ولكــن مــا يهمنــا في هــذا البحــث هــو شــرط التحكيــم .

    وفي حقيقــة الأمــر أن شــرط التحكيــم يشــكل الأســاس أو القاعــدة التــي يرتكــز عليهــا قضــاء التحكيــم لهــذا اســتقصر 
هــذا البحــث علــى الركيــزة الأساســية وحجــر الزاويــة في التحكيــم التجــاري والاســتثماري ولكونــه شــرط لــه موضــوع 

خــاص يهــدف إلــى تســوية المنازعــات المحتملــة التــي يظهرهــا العقــد الأساســي.

    وأن دراســة هــذا الكيــان القانونــي لشــرط التحكيــم هــو مســألة أساســية تظهــر جوهــرة عمليــة التحكيــم مــن حيــث 
أهميتــه وتمييــزه عــن المشــارطة التحكيــم وتكيفــه وطبيعتــه ومــدى اســتقاله عــن العقــد الأصلــي ويعــود إلــى التســاؤل 
حــول إمكانيــة اعتبــار شــرط التحكيــم عقــد كامــل قــادر بذاتــه علــى تحريــك إجــراءات التحكيــم أو حــول مصيــر العقــد 

الــذي علــق علــى شــرط واقــف النفــاذ؟
   لذلــك لابــد مــن دراســة هــذه الموضــوع علــى ضــوء التطــورات التشــريعية والفقهيــة واجتهــادات المحاكــم ، ومــن ثــم 
ــة .  عــرض وجهــة نظــر قانــون التحكيــم البحرينــي رقــم )٩( لســنة ٢٠١5 بالإضافــة إلــى التشــريعات الوطنيــة المقارن
لذلــك سينقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن ، نتحــدث في المطلــب الأول عــن المقصــود بشــرط التحكيــم في المنازعــات 
التجاريــة والاســتثمارية ، وتمييــز شــرط التحكيــم عــن مشــارطة التحكيــم وكذلــك الإشــارة إلــى أهميتــة العمليــة ، ومــن 
ــم  ــم وخصائصــه وصــوره وأســباب انقضــاء شــرط التحكي ــة شــرط التحكي ــي عــن طبيع ــب الثان ــم نتحــدث في المطل ث

والآثــار المترتبــة علــى انقضائهــا كمــا يلــي:

1  د/ حفيظــة الســيد الحــداد: شرط التحكيــم بالإشــارة ، بــين منهــج تنــازع القوانــين ومنهــج القواعــد الماليــة ، مقــال منشــور في مجلــة الحقــوق للبحــوث 

القانونيــة والاقتصاديــة ، كليــة الحقــوق ، جامعــة الإســكندرية ، العــدد الأول والثــاني ، 1995، ص: 10
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المطلب الأول
المقصود بشرط التحكيم وأهميته والتميز بين شرط ومشارطة التحكيم

    نتيجــة لتشــعب العاقــات التجاريــة والاســتثمارية واختــاف مصالحهــا وأهدافهــا ، أصبــح لشــرط التحكيــم أهميــة 
كبيــرة في العقــود التجاريــة والاســتثمارية الدوليــة ، وذلــك مــن خــال الاتفــاق المســبق إلــى اللجــوء للتحكيــم، حيــث يعتبــر 
عقــد التحكيــم التقليــدي هــو الشــرط الــوارد في عقــد مــا كأحــد بنــوده والــذي يخضــع المنازعــات المســتقبلية للتحكيــم 
، وهنــاك عقــد التحكيــم الــذي يتــم إبرامــه بعــد وقــوع النــزاع وهــو مــا يســمى بالمشــارطة)1(. لذلــك ســنتطرق في هــذا 
ــم وفي  ــم عــن مشــارطة التحكي ــز شــرط التحكي ــه في الفــرع الأول ، وتميي ــم أهميت ــى تعريــف شــرط التحكي المبحــث إل

الفــرع الثانــي ، وعــن أهليــة الأشــخاص الاعتباريــة العامــة لإبــرام شــرط التحكيــم في الفـــــــرع الثالــث.

الفــــرع الأول
تعريف شرط التحكيم وأهميته 

تعريــف شــرط التحكيــم: يقصــد بــه« الإتفــاق الــذي يكــون مبرمــاً مــا بــن أطــراف الاتفــاق علــى التحكيــم  1-
بشــأن الفصــل في نــزاع محتمــل وغيــر محــدد ، يمكــن أن ينشــأ في المســتقبل عــن تفســير العقــد أو تنفيــذه عــن طريــق 

هيئــة التحكيــم« )2(

    كمــا يعــرف شــرط التحكيــم بأنــه » هــو اتفــاق التحكيــم الــذي يواجــه منازعــات مســتقبلية واحتماليــة غيــر قائمــة 
بالفعــل ولكنهــا قــد تنشــأ في المســتقبل ، وقــد أســتمد هــذا الاتفــاق تســميته مــن انــه يكــون جــزءاً مــن عقــد كأحــد بنــوده 

وشــرطاً مــن شــروط العقــد الأصلــي لاحتمــال نشــوء نــزاع بســبب تنفيــذه أو تفســيره ». )3(

    وكذلــك يعــرف شــرط التحكيــم بأنــه« الاتفــاق علــى طــرح النــزاع علــى أشــخاص يســمون محكمــن ليفصلــوا فيــه دون 
المحكمــة المختصــة بــه، ويكــون هــذا الاتفــاق تبعــاً لعقــد معــن يذكــر في صلبــه ويســمى شــرط التحكيــم«)4(

    وبالنســبة للمشــرع الفرنســي فإنــه لــم يعــرف شــرط التحكيــم في التحكيــم الدولــي بينمــا عرفــه في التحكيــم الداخلــي 
في المــادة )١٤٤٢( مــن مجموعــة المرافعــات الفرنســية، وذلــك بنصهــا علــى أنــه » اتفــاق يتعهــد بمقتضــاه الأطــراف في 

عقــد مــن العقــود بإخضــاع المنازعــات التــي يمكــن أن تنشــأ بينهــم في المســتقبل للتحكيــم« )5(

1  د/ أحمد محمد عبد الصادق : المرجع العام في التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 436

2  د/ محمود السيد عمر التحيوي: أركان الاتفاق على التحكيم وشروط صحته ، ط1، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ، 2007، ص:65 . 

3  د/ أحمد محمد عبد الصادق ، المرجع العام في التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 76

ــة الحقــوق، جامعــة  الإســكندریة ،  ــة، صــادرة عــن كلی ــة والاقتصادی ــة الحقــوق للبحــوث القانونی ــاري، مجل ــم الاختی ــا :التحكی ــو الوف 4  د/ أحمــد أب

 .  1 فقــرة 1، ص  الإســكندریة-  السادســة 1952 -1954 م-  مطبعــة جامعــة  الســنة   - والثــاني  الأول  العــددان 

5  د/ محمود السيد عمر التحيوي : أركان الاتفاق على التحكيم ، مرجع سابق ، ص:41
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    بينمــا أجــاز المشــرع المصــري شــرط التحكيــم علــى أنــه » يكــون اتفــاق التحكيــم ســابقاً علــى قيــام النــزاع ســواء قــام 
مســتقاً بذاتــه أو ورد في عقــد معــن بشــأن كل أو بعــض المنازعــات التــي قــد تنشــأ بــن الطرفــن وفي هــذه الحالــة 

يجــب أن يحــدد موضــوع النــزاع في بيــان الدعــوى« )1(

    كمــا أجــاز المشــرع الســعودي شــرط التحكيــم علــى أنــه« يجــوز أن يكــون اتفــاق التحكيــم ســابقاً علــى قيــام النــزاع 
ــه أم ورد في عقــد معــن« )2( ســواءً  أكان مســتقاً بذات

   وكذلــك أجــاز المشــرع البحرينــي شــرط التحكيــم تحــت عنــوان اتفــاق التحكيــم بأنــه »هــو اتفــاق بــن الطرفــن علــى 
أن يحيــا إلــى التحكيــم جميــع أو بعــض المنازعــات المحــددة التــي نشــأت أو قــد تنشــأ بينهمــا بشــأن عاقــة قانونيــة 
محــددة تعاقديــة كانــت أو غيــر تعاقديــة ، ويجــوز أن يكــون اتفــاق التحكيــم في شــكل بنــد تحكيــم وارد في عقــد أو في 

شــكل اتفــاق منفصــل« )3(

    وكذلــك أجــاز المشــرع اليمنــي شــرط التحكيــم بأنــه »يجــوز أن يكــون اتفــاق التحكيــم علــى شــكل عقــد مســتقل )وثيقــة 
التحكيــم( أو علــى شــكل بنــد في عقــد )شــرط التحكيــم( وفي الحالــة الأخيــرة يعامــل شــرط التحكيــم باعتبــاره اتفاقــاً 
مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى وإذا حكــم ببطــان العقــد ذاتــه أو بفســخه فإنــه لا يترتــب علــى ذلــك بطــان شــرط 

التحكيم«)4(

    ومــن خــال التعاريــف الســابقة نســتنتج أن شــرط التحكيــم هــو في الغالــب يــرد علــى شــكل بنــد ضمــن عقــد معــن وفي 
بعــض الحــالات قــد يكــون مســتقاً عــن ذات العقــد ، ويتضمــن اتفــاق الأطــراف علــى الفصــل في أي نــزاع قــد يحــدث 
ــة  ــى نزاعــات مســتقبلية محتمل ــد عل ــم ، وينصــب هــذا البن ــذه بطريقــة التحكي مســتقباً حــول تفســير العقــد أو تنفي

الحــدوث ولــم تحــدث بعــد، وهــذا النــزاع غيــر محــدد تفصيــاً وقــت إبرامــه. 

أهمية شرط التحكيم:  2-

   يعُتبــر التحكيــم طريقــاً اســتثنائياً لحــل المنازعــات الناشــئة عــن العاقــة العقديــة والقانونيــة بــن الأطــراف، ويُمثــل 
شــرط التحكيــم القاعــدة التــي يرتكــز عليهــا نظــام التحكيــم والــذي يظُهــر إرادة الأطــراف لاختيــار نظــام التحكيــم لحــل 

خافاتهــم.

1  الفقرة الثانية من المادة العاشرة من قانون التحكيم المصري رقم 27 لسنة 1994م 

2  الفقرة الأولى من المادة التاسعة من الأمر الملي السعودي رقم : م/34 لسنة 2012

)9( الفقــرة الأولى مــن المــادة الســابعة المــادة )16( مــن قانــون التحكيــم البحرينــي رقــم )9( لســنة 2015 ، صــدر بتاريــخ 5/يوليــو/ 2015 ، منشــور   3

بالجريــدة الرســمية ، العــدد 3217 ،  الخميــس 9/ يوليــو / 2015 .

4  المادة )16( من قانون التحكيم اليمنى رقم )22( لعام 1992 المعدل بالقانون رقم )32( لعام 1997
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    لذلــك أجــازت غالبيــة التشــريعات العربيــة والاتفاقيــات الثنائيــة والدوليــة شــرط التحكيــم ، وأطلقــت عليــه عــدة 
تســميات ؛ حيــث سُــمّي في القانــون الســعودي )الشــرط الخــاص()1( وفي القانــون اللبنّانــي )البنــد التحكيمــي()2(، وفي 
القانــون البحرينــي )شــرط التحكيــم( )3(، وفي القانــون المغربي)الشــرط التحكيمــي()4(، ومهمــا اختلفــت وتعــددت هــذه 

التســميات والمصطلحــات فإنهــا تعُــد مصطلحــات مترادفــة تعُبــر عــن الاتفــاق التحكيمــي.

    لذلــك أصبــح لشــرط التحكيــم أهميــة كبيــرة في وقتنــا الحاضــر ؛ حيــث يعُتبــر منبــع التحكيــم التجــاريّ الدولــيّ في 
معظــم الأحيــان ، وإن أكثــر مــن)8٠%( مــن عقــود التجــارة الدوليــة تتضمــن شــرطاً تحكيميــاً )5(، وتكمــن أهميــة اتفــاق 
ــى  ــل وعــرض نزاعهــم عل ــادي صاحــب الاختصــاص الأصي ــى القضــاء الع ــن عــن اللجــوء إل ــازل المتعاقدي ــم بتن التحكي

أشــخاص معينــن مــن قبلهــم.

    وإن لشــرط التحكيــم فائــدة وقائيــة مــن ناحيــة فهــو يســتبعد ذلــك الاختــاف والتعطيــل في مســار عــرض النــزاع 
الــذي قــد ينجــم عنــد إبــرام مشــارطة التحكيــم)6(؛ ومــن ناحيــة أخــرى لــه أثــر خطيــر فهــو يحــرم المتعاقديــن مــن الالتجــاء 

إلــى قضــاء الدولــة .

    وتتطلــب بعــض القوانــن أن يــرد شــرط التحكيــم في اتفــاق خــاص منفصــل عــن شــروط الاتفــاق الأصلــي وإلا كان 
باطــاً)7(، ومــن هــذه القوانــن مــا تنــص عليــه المــادة )75٠( مــن التقنــن المدنــي المصــري بالنســبة لعقــد التأمــن مــن 
أنــه » دفــع باطــاً مــا يــرد في وثيقــة التأمــن مــن الشــروط التاليــة : .... )٤( » شــرط التحكيــم إذا ورد في الوثيقــة بــن 

شــروطها العامــة المطبوعــة لا في صــورة اتفــاق خــاص مفصــل عــن الشــروط العامــة« 

الفرع الثاني
تمييز بين شرط التحكيم ومشارطة التحكيم

    شــرط التحكيــم مــر بتطــور طويــل قبــل أن يتــم الاعتــراف بــه باعتبــاره اتفاقــاً علــى التحكيــم بصورتــه الحاليــة، فقــد 
ــم«  واســتخدمت  ــم« و«مشــارطة التحكي ــريّ »شــرط التحكي ــادي اســتعمال تعبي ــى تف ــة الأمم المتحــدة إل لجــأت اتفاقي

للدلالــة علــى اندماجهــا في مفهــوم موحــد التســمية  » اتفــاق التحكيــم«.

    لــذا أجــازت القوانــن المختلفــة اتفــاق التحكيــم بصــورة خاصــة ونظّمــت شــرط التحكيــم والنظــم الاتينيــة أخــذت 
بالتفرقــة بــن مشــارطة التحكيــم وشــروطه ، غيــر أن هــذا الاعتــراف التشــريعي لــم يكــن منــذ البدايــة، حيــث أثــار شــرط 
التحكيــم في فرنســا خــاف شــديداً وبقــي القضــاء الفرنســي فتــرة طويلــة يرفــض الاعتــراف بصحــة شــرط التحكيــم ، 

المادة )10( من قانون التحكيم السعودي رقم 46/م بتاريخ 1403/3/12هـ  1

المادة )762( من قانون أصول المحاكمات اللبناني ، مرسوم رقم )90(  صادر في 1983/9/16  2

3  المادة )7()الفقرة 1( من قانون التحكيم التجاري الدولي بالبحرين رقم )9( لسنة 1994

المادة )315( من قانون التحكيم المغربي الصادر بتاريخ 28/أيلول / 1974م.   4

د/عبد الحميد الأحدب : موسوعة التحكيم ، الجزء الأول والثاني والثالث ، منشورات نوفل ، بيروت 1990، ص: 104  5

6  د/ أبو زيد رضوان : الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي ، دار الفكر العربي ، 1981. ، ص: 21

د/ أحمد محمد عبد الصادق ، المرجع العام في التحكيم ، مرجع سابق، ص: 437  7
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وفقــاً لمــا قررّتــه محكمــة النقــض الفرنســية في حكــم شــهير أصدرتــه في الأول مــن يوليــو ١٩٤3 حيــث أجــاز فقــط الاتفاق 
الــذي يبرمــه الأطــراف بعــد نشــوء النــزاع للجــوء إلــى التحكيــم ، وحيــث أن اللجــوء إلــى التحكيــم يحتــاج إلــى توقيــع 
»مشــارطة تحكيــم« بــن الأطــراف بعــد قيــام النــزاع ، فــإن شــرط التحكيــم يعــد مرحلــة تمهيديــة ســابقة لإبــرام مشــارطة 
التحكيــم)1( والمــادة )١٠٠6( مــن القانــون الفرنســي كانــت توجــب تحديــد موضــوع النــزاع وتســمية وتعيــن المحكمــن في 

وثيقــة التحكيــم وإلا كان التحكيــم باطــاً.

    وعندمــا انضمــت فرنســا لبروتوكــول لســنة ١٩٢3 الــذي يعتــد بصحــة شــرط التحكيــم قــام المشــرع الفرنســي بإصــدار 
ــرة  ــت تشــريعات توســيع دائ ــه تم تتابع ــراف بصحت ــم والاعت ــه شــرط التحكي تشــريع خــاص ســنة ١٩٢5 أجــاز بموجب

الأمــور التــي يجــوز فيهــا الاعتــراف بشــرط التحكيــم.)2(

     وحســمت اتفاقيــة نيويــورك موقفهــا مــن شــرط التحكيــم ســنة ١٩56 فقــد نصــت في المــادة الثانيــة منهــا     »علــى 
ــم كل أو بعــض المنازعــات  ــوا للتحكي ــأن يخضع ــزم الإطــراف ب ــذي يل ــوب ال ــاق المكت ــراف بالاتف ــة الاعت ــة موقع كل دول
الناشــئة أو التــي قــد تنشــأ بينهــم بشــأن موضــوع مــن روابــط القانــون التعاقديــة أو غيــر التعاقديــة المتعلقــة بمســألة 
جــواز تســويتها عــن طريــق التحكيــم« . ويقصــد بالاتفــاق المكتــوب شــرط التحكيــم الــوارد في عقــد أو اتفــاق التحكيــم 

الــذي وقعــه الأطــراف وتضمنــه رســائل وبرقيــات متبادلــة بينهــم.

    وكان لقانــون التحكيــم البحرينــي لســنة ٢٠١5 مــن أكثــر القوانــن وضوحــاً في بيــان صــور شــرط التحكيــم حيــث عــرف 
علــى انــه اتفــاق التحكيــم في المــادة الســابعة مــن القانون.)3(

    يتضــح لنــا ممــا تقــدم أن التشــريعات والاتفاقيــات القواعــد الدوليــة قــد اعترفــت بشــرط التحكيــم ســواء ورد في 
صلــب العقــد أو في اتفــاق مســتقل وســاوت بــن ذلــك.

    ولكــي نميــز بــن شــرط التحكيــم و مشــارطة التحكيــم لابــد مــن تعريــف مشــارطة التحكيــم وهــو » اتفــاق منفصــل 
عــن العقــد الأصلــي يبرمــه الأطــراف بصــدد نــزاع قائــم بالفعــل بينهمــا علــى إخضاعــه للتحكيــم ».)4( 

    وشــرط التحكيــم و مشــارطة التحكيــم رغــم اعتبارهمــا صورتــي اتفــاق التحكيــم إلا ان هنــاك فروقــاً بينهمــا ممــا 
يســتوجب بيــان ذلــك ، ويمكــن إيجــاز هــذه الفــروق علــى النحــو الآتــي : 

أن شــرط التحكيــم يتــم إبرامــه قبــل حــدوث النــزاع ، أمــا مشــارطة التحكيــم فيتــم إبرامهــا بعــد حــدوث النــزاع بــن 	 
ــق  ــق بنــزاع مــن الممكــن أن يولــد مســتقباً ، أمــا مشــارطة التحكيــم فإنهــا تتعل الأطــراف ، فشــرط التحكيــم يتعل

بنــزاع ولــد بالفعــل. )5(

1  د/ سامية راشد : التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة ، اتفاق التحكيم ، منشأة المعارف الإسكندرية ، 1984 ، ص: 87-70

2  د/ نجيب أحمد عبد الله الجبي : التحكيم قبل الإسلام ، المكتب الجامعي الحديث ، القاهرة ، 2006 ، ص:178

المادة 1/7 من قانون التحكيم البحريني لسنة 2015  3

4  د/ سامية راشد : التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة ، مرجع سابق ، ص: 75

5  د/ محسن شفيق: التحكيم التجاري الدولي ، مرجع سابق ، فقرة 109 ، ص: 172-171
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عندمــا يتــم إبــرام مشــارطة التحكيــم فــإن الخصــوم ينزلــون عــن اللجــوء إلــى القضــاء بالنســبة للنــزاع القائــم ، أمــا 	 
في شــرط التحكيــم فــإن الخصــوم ينزلــون عــن حقهــم في اللجــوء إلــى القضــاء ، فيمــا لــو نشــأ نــزاع مســتقبلي بــن 

الأطــراف. )1(

كمــا يتميــز شــرط التحكيــم عــن مشــارطة التحكيــم في أن الأول يــرد علــى نــزاع قــد يثــور مســتقباً ، ولهــذا يصعــب 	 
تحديــد موضــوع النــزاع ، أمــا مشــارطة التحكيــم فإنهــا تبــن مضمــون النــزاع ، لآن الأخيــر وقــع فعــاً )2(، ومــن 
الجديــر ذكــره في هــذا الشــأن أن أغلــب القوانــن رتبــت البطــان في حالــة عــدم تضمــن مشــارطة التحكيــم المســائل 

المتنــازع فيهــا، وذلــك علــى عكــس الحــال في شــرط التحكيــم لأنــه يتعلــق بنــزاع مســتقبلي محتمــل الوقــوع.)3(

يتــم إبــرام شــرط التحكيــم في جــو تســوده روح الثقــة بــن الأطــراف لأن النــزاع لــم يقــع ، أمــا في مشــارطة التحكيــم 	 
فالأمــر لا يبــدو بهــذه البســاطة لأن النــزاع يكــون قــد وقــع فعــاً، وبالتالــي فــإن المشــارطة تبــرم في جــو يســودها 

التوتــر وعــدم الثقــة. )4(

    نســتنتج ممــا ســبق أن شــرط التحكيــم هــو بنــد مــن بنــود العقــد الأصلــي ويكــون مختصــراً لا يتضمــن تفاصيــل النــزاع 
الــذي لــم ينشــا بعــد ، فهــو يعالــج نزاعــاً مســتقبلياً قــد يحــدث وقــد لا يحــدث ويتــم إدراجــه في نهايــة العقــد كبديــل 
عــن شــرط اختصــاص المحكمــة ، ونــادراً مــا يعطــي أهميــه وانتباهــاً لأحكامــه، ويرجــع ذلــك عــادة إلــى أن الأطــراف لا 
يتصــورون وقــوع نــزاع عنــد توقيــع العقــد، وهــذا مــا يتطلــب منــا في معظــم الأحيــان إلــى كتابــة شــرط التحكيــم دولــي، 
ــم  ــاً لقواعدهــا، بينمــا مشــارطة التحكي ــم وفق ــي يجــرى التحكي ــق أو المؤسســة الت ــون الواجــب التطبي ولا يحــدد القان
فهــو في الحقيقــة اتفــاق شــامل لــكل متطلبــات التحكيــم ، فهــي لا تقتصــر فقــط علــى تقريــر الالتجــاء إلــى التحكيــم في 
شــأن نــزاع معــن ، وإنمــا تتولــى تنظيــم كل مــا يتعلــق بهــذا التحكيــم مــن حيــث إجراءاتــه ونطاقــه وموضوعــه وضوابطــه 

والعديــد مــن الإجــراءات الدقيقــة والمهمــة . 

)) د/ أحمد أبو الوفاء: التحكيم الاختياري والإجباري، الطبعة الخامسة، منشأة المعارف، الإسكندرية ، 2001 ، فقرة 39، ص:112  1

)) د/ أمال أحمد الفزايري: دور قضاء الدولة في تحقيق فاعلية التحكيم ، منشاة المعارف ، الإسكندرية ، ص:49  2

)) ومــن هــذه القوانــين مثــلاً : المــادة ) 4/5( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني ، والمــادة )2/10(  مــن قانــون التحكيــم المــصري رقــم )27( لســنة 1994   3

ــنة 2001. ــم 31 لس ــم الأردني رق ــون التحكي ــن قان ــادة )11( م ، والم

)) د/ أمال أحمد الفزايرى: دور قضاء الدولة في تحقيق فاعلية التحكيم ، مرجع سابق ، ص:48  4
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الفـــــرع الثالث
أهلية الأشخاص الاعتبارية العامة لإبرام شرط التحكيم  

     مثلمــا يحــق للأشــخاص الطبيعيــن أبــرام شــرط التحكيــم ويحــق كذلــك للأشــخاص المعنويــة الخاصــة إبــرام 
شــرط التحكيــم ، فإنــه يحــق أيضــاً للأشــخاص الاعتباريــة العامــة إبــرام شــرط التحكيــم ، حيــث كان هــذا الأخيــر مــن 
ــاء إعــداد بعــض التشــريعات واســتأثر هــذا الموضــع بفكــر الفقــه  الموضوعــات التــي حــدث بصددهــا جــدل طويــل أثن

والقضــاء .

     فقــد اتخــذت بعــض الــدول – وخاصــة بلــدان العــام الثالــث- موقفــاً عدائيــاً مــن شــرط التحكيــم بســبب خســارتها 
لبعــض القضايــا أمــام جهــات التحكيــم ، فقــررت حظــر شــرط التحكيــم في عقودهــا ، بينمــا أجــازت أغلــب التشــريعات 

للدولــة والأشــخاص المعنويــة التابعــة لهــا بــأن تكــون طرفــا في إتفــاق التحكيــم. 

   فبالنســبة لقانــون التحكيــم البحرينــي ٢٠١5 لــم يتطــرق إلــى أهليــة الدولــة أو أشــخاص الاعتبــاري العــام في إبــرام 
العقــود التــي تتضمــن شــرط التحكيــم ، وكذلــك مــا تضمنــه قانــون التحكيــم المصــري فقــد نصــت المــادة )١١( منــه » 
ــه ، ولا يجــوز  ــك التصــرف في حقوق ــذي يمل ــاري ال ــي أو الاعتب ــم إلا للشــخص الطبيع ــى التحكي ــاق عل لا يجــوز الاتف
ــع عــدم الإخــال  ــه » م ــى أن ــى عل ــادة الأول ــك نصــت في الم ــح« ، وكذل ــا الصل ــي لا يجــوز فيه ــم في المســائل الت التحكي
ــن  ــن أطــراف م ــم ب ــى كل تحكي ــون عل ــا في مصــر تســري أحــكام هــذا القان ــول به ــة المعم ــات الدولي بإحــكام الاتفاقي
أشــخاص القانــون العــام أو القانــون الخــاص« ، إلا ان المشــرع المصــري ســرعان مــا حســم هــذا الأمــر بإدخــال تعديــل 
ــى أنــه« وبالنســبة إلــى منازعــات  تشــريعي لقانــون التحكيــم ، وذلــك بإضافــة فقــرة إلــى المــادة الأولــى منــه نصــت عل
العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص 

ــك« )1(  ــة العامــة ، ولا يجــوز التفويــض في ذل الاعتباري

     وهكــذا قيــد المشــرع المصــري إبــرام شــرط التحكيــم في العقــود الإداريــة بوجــوب أخــذ موافقــة مســبقة مــن الوزيــر 
المختــص وإلا كان باطــاً ، والغــرض مــن ذلــك لتفعيــل الرقابــة والأشــراف علــى الاتفاقيــات التــي تبرمهــا الدولــة والتــي 

تتضمــن شــرط التحكيــم تحقيقــاً للصالــح العــام )2(

يتبــن لنــا مــن الحكــم أعــاه أن المحكمــة أجــازت للدولــة وللأشــخاص المعنويــة التابعــة لهــا اللجــوء إلــى شــرط التحكيــم 
في أطــار العقــود الدوليــة لذلــك أن المنــع المتقــدم لا يمتــد إلــى عقــود الاســتثمار علــى اعتبــار أن هــذه العقــود مــن العقــود 

الدوليــة وهــذا مــا معمــول بــه في الوقــت الحاضــر)3(  .

وأشــارت الاتفاقيــة جنيــف للتحكيــم التجــاري الدولــي لســنة ١٩6١ علــى أهليــة الأشــخاص المعنويــة العامــة في اللجــوء 
إلــى شــرط التحكيــم ، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )٢/ف١( مــن الاتفاقيــة علــى أنــه » الأشــخاص المعنويــة التــي تعتبــر 

1  )( قانون التحكيم المصري رقم )27( لسنة 1994 ، والمعدل بالقانون رقم )9( لسنة 1997 ، والمعدل كذلك بالقانون رقم )8( لسنة 2000.

2  )(د/مصطفى الجمال ود/ عكاشة عبد العال : التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية الداخلة ، الطبعة الأولى ، دون ناشر ،1998، ص: 148

3  )(د/ د. حفيظة السيد الحداد: العقود المرمة بين الدولة والأشخاص الأجنبية، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ، 2001، ص38 وما بعدها.
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ــم  ــات تحكي ــرام اتفاقي ــى إب ــا القــدرة عل ــام تكــون له ــون الع ــا مــن أشــخاص القان ــق عليه ــون واجــب التطبي ــاً للقان وفق
صحيحــة«. وأخــذت نفــس الاتجــاه اتفاقيــة واشــنطن لتســوية المنازعــات الناشــئة عــن الاســتثمار لســنة ١٩65 وذلــك في 
نــص المــادة )٢5( مــن الاتفاقيــة فقــد أشــارت إلــى أهليــة الدولــة والأشــخاص المعنويــة التابعــة لهــا في اللجــوء إلــى شــرط 
التحكيــم. وكذلــك اعترفــت معظــم التشــريعات الوطنيــة الأخــرى بأهليــة الدولــة في الاتفــاق علــى شــرط التحكيــم مثــل 

النمســا واســبانيا وايطاليــا وسويســرا و الدانمــارك وفنلنــدا والســويد والترويــج. 

يمكــن القــول أن مشــكلة قــدرة الأشــخاص الاعتباريــة العامــة علــى إبــرام شــرط التحكيــم مشــكلة مثــارة في كثيــر مــن 
ــه لا تســتطيع  ــث ان ــدول تحــاول قــدر الاســتطاعة مــن تفــادي هــذه المشــكلة ، حي ــة ال ــة إلا ان غالبي الأنظمــة القانوني
الدولــة أو الأشــخاص المعنــوي التمســك ببطــان شــرط التحكيــم ، بحجــة أن الاتفــاق علــى التحكيــم لــم يحــظِ بموافقــة 
الوزيــر أو مــن يتولــى اختصاصــه ، وذاك يرجــع لأمريــن؛ الأول ينبثــق مــن مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم في العاقــات 
الدوليــة ، والأمــر الثانــي يتمثــل في القــول ان مقتضيــات حســن النيــة – في التعاقــد – تســتلزم أن تقــوم الدولــة أو 
الشــخص المعنــوي العــام بتبصيــر المتعاقــد معــه بالقيــود التــي يفرضهــا القانــون الداخلــي ، فــإذا لــم يحــط علمــاً بعــدم 
الحصــول علــى هــذه الموافقــة عنــد التعاقــد، فــان النظــام العــام الدولــي يتعــارض مــع تمكــن الشــخص الاعتبــاري العــام 

مــن التمســك بهــذا العيــب.
المطلب الثاني

طبيعة شرط التحكيم وخصائصه وصوره

ــه مــن ضمــن الشــرط  ــاً واســعاً ، فقــد ذهــب البعــض إلــى تكييفــه بأن ــارت طبيعــة شــرط التحكيــم جــدلاً فقهي      أث
التــي ينظمهــا القانــون المدنــي ، بينمــا ذهــب البعــض الآخــر إلــى تكييفــه بأنــه وعــد بالتعاقــد ، في حــن ذهــب غيرهــم 
إلــى تكييفــه بأنــه عقــد ولكنــه ذو طبيعــة إجرائيــة ، ومــن ثــم نبــن خصائــص شــرط التحكيــم والصــور التــي يمكــن أن 
ينــدرج تحتهــا هــذا الشــرط ، وذلــك في ثاثــة فــروع : نتحــدث في الفــرع الأول عــن الطبيعــة القانونيــة لشــرط التحكيــم، 
ونتطــرق في الفــرع الثانــي عــن خصائــص شــرط التحكيــم، بينمــا نتحــدث في الفــرع الثالــث عــن صــور شــرط التحكيــم 

كمايلــي.

الفرع الأول
الطبيعة القانونية لشرط التحكيم

     يثيــر شــرط التحكيــم بعــض الصعوبــة عنــد تكييفــه ، فقــد ســاد تكييفــه لفتــرة طويلــة بأنــه وعــد بالتحكيــم، أو وعــد 
بالعقــد يلتــزم أطرافــه بالقيــام بعمــل هــذا التكييــف هــو وليــد منــذ صــدور حكــم مــن المحكمــة الفرنســية التــي قــررت 

بطُــان شــرط التحكيــم وتعــد هــذه الاعتبــارات تاريخيــة ليســت قانونيــة)1( .  

    لذلــك تثــور تســاؤلات حــول الطبيعــة القانونيــة لشــرط التحكيــم هــل يمكــن اعتبــاره مــن ضمــن الشــروط التــي ينظمهــا 
ــون المدنــي؟ أو هــو متميــز عنهــا ولا تجمعــه إلا وحــدة التســمية ؟ أم هــو مجــرد وعــد بالتعاقــد أم هــو عقــد ذو  القان

طبيعــة إجرائيــة . لذلــك ســنتطرق للحديــث عــن ذلــك علــى النحــو التالــي: 

1  د/ آمال احمد الفرايزي : دور قضاء الدولة في تحقيق فاعلية التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 52
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أولًا : شرط التحكيم من ضمن الشروط التي ينظمها القانون المدني: 

    في البدايــة لابــد لنــا مــن تعريــف الشــرط في القانــون المدنــي، وذلــك لمعرفــة هــل يعتبــر شــرط التحكيــم مــن ضمــن 
الشــروط التــي ينظمهــا القانــون المدنــي مــن عدمــه.

    يعــرف الشــرط في القانــون المدنــي: بأنــه أمــر مســتقبل غيــر محقــق الوقــوع ، يتوقــف علــى تحققــه وجــود الحكــم أو 
زوالــه ، وهــو نوعــان: الشــرط الواقــف ؛ والشــرط الفاســخ ، فالشــرط الواقــف: يتوقــف علــى تحققــه نشــوء الالتــزام ، 

إمــا الشــرط الفاســخ : يتوقــف علــى تحققــه زوال الالتــزام. )1(

    إمــا شــرط التحكيــم فهــو أمــر عــارض علــى العقــد وهــو أمــر مســتقبلي غيــر محقــق الوقــوع وغيــر مخالــف للنظــام 
العــام وهــو وارد علــى أمــر جائــز شــرعاً وقانونــاً لتســوية النــزاع عــن طريــق التحكيــم )2(.

    لذلــك شــرط التحكيــم يشــبه الشــرط في القانــون المدنــي كــون النــزاع المتفــق بشــأنه علــى التحكيــم أمــر مســتقبل 
غيــر محقــق الوقــوع ، وغيــر مخالــف للنظــام العــام ، وهــو وارد علــى جائــز قانونــاً ، إلا أن الاختــاف بينهمــا ، يكمــن 
في ان شــرط التحكيــم يحتــاج إلــى أهليــة خاصــة لإبرامــه ، واشــتراط الكتابــة لصحــة انعقــاده ، وتحديــد الجهــة التــي 

بواســطتها تعيــن المحكمــن ، كمــا أنــه يتميــز بأنــه اتفــاق داخــل اتفــاق. )3(

ثانياً : شرط التحكيم مجرد وعد بالتعاقد أو وعد بالتحكيم: 

    ذهــب بعــض مــن علمــاء الفقــه)4( إلــى القــول بــان شــرط التحكيــم يعتبــر مجــرد وعــد بالتعاقــد ولهــذا يتوجــب إبــرام 
مشــارطة تحكيــم بعــد وقــوع النــزاع ، لذلــك يمكــن توضيــح الفــروق بــن شــرط التحكيــم وبــن الوعــد بالتعاقــد، ومــن 

أهــم الفــروق بينهمــا تتمثــل بالآتــي:  

أن الوعــد بالتعاقــد هــو عقــد ملــزم لجانــب واحــد وقــد يكــون ملزمــاً للجانبــن)5(، ويكــون ملزمــاً لجانــب واحــد مــن 	 
طــرف الواعــد الــذي يلتــزم خــال مــدة معينــة بإبــرام العقــد الموعــود بــه إذا اتجهــت نيــة الشــخص الموعــود لــه خــال 
هــذه الفتــرة المحــددة لإبرامــه)6(، أمــا شــرط التحكيــم فهــو يعتبــر عقــداَ وليــس وعــداً بالتعاقــد حيــث اتجهــت نيــة 

طرفيــه إلــى حــل مــا يتــم مــن منازعــات بينهمــا عــن طريــق التحكيــم.

1  د/ موسي سلمان أبو ملوح : شرح القانون المدني ، أحكام الالتزام »دراسة مقارنة » ، الطبعة الأولى ، 1997، ص: 219

2  د/ نجيب الجبي : التحكيم قبل الإسلام، مرجع سابق ، ص: 36

3  د/عبد الباسط محمد عبد الواسع الضراسي: النظام القانوني لاتفاق التحكيم ، الطبعة الثانية ، المكتب الجامعي الحديث ، 2008، ص:83

4  مــن مؤيــدي هــذا الــرأي : د/ أحمــد حســنى : عقــود إيجــار الســفن ، منشــأة المعــارف بالإســكندرية ، 1985، ص:300. وكذلــك انظــر: د/ خالــد أحمــد 

حســن ، بطــلان حكــم التحكيــم، دار النهضــة العربيــة ، 2010 ، ص:147-148 ،وكذلــك د/مصطفــى الحــمال، د/عكاشــة عبــد العــال : التحكيــم في العلاقــات الخاصــة 

ــشر ، 1998، ص:344 ــح للطباعــة والن ــة ، الجــزء الأول ، الطبعــة الأولى ، الفت ــة والداخلي الدول

5  د/ عبد الرزاق أحمد السنهوري : شرح القانون المدني – نظرية العقد ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، ص: 263

6  د/ دربال عبد الرازق : الوجيز في النظرية العامة للالتزام – مصادر الالتزام ، دار العلوم للنشر والتوزيع ، ص:44
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كمــا أن الوعــد بالتعاقــد يكــون مقترنــاً بمــدة معينــة، والتــي يعبــر فيهــا الموعــود لــه عــن نيتــه في التعاقــد. وذلــك 	 
علــى عكــس الحــال في شــرط التحكيــم الــذي لا يقتــرن بمــدة معينــة عنــد الاتفــاق عليــه بــن الأطــراف ، لذلــك فهــو 

يعتبــر عقــداً نهائيــاً .

الوعــد بإبــرام العقــد لا ينعقــد إلا إذا تم التوافــق علــى جميــع العناصــر الجوهريــة للعقــد المزمــع إبرامــه، إمــا في 	 
شــرط التحكيــم فالمنازعــات لــم تقــع بعــد لأن وقوعهــا أمــر احتمالــي.)1( 

ويختلــف شــرط التحكيــم عــن الوعــد بالتعاقــد مــن حيــث الآثــار المترتبــة علــى كل منهمــا، ففــي الوعــد بالتعاقــد 	 
إذا أعلــن الموعــود لــه عــن نيتــه في التعاقــد ، ورفــض الواعــد ذلــك يجــوز للموعــود لــه اللجــوء إلــى القضــاء الــذي 
يحكــم بثبــوت العقــد)2(، أمــا في شــرط التحكيــم ففــي حالــة حــدوث النــزاع فيســتطيع أي مــن الطرفــن اللجــوء إلــى 

التحكيــم. 

إذا كان شــرط التحكيــم وعــداً بالتعاقــد معنــى ذلــك أن العقــد الــذي ينظمــه إذا كان باطــاً انســحب علــى شــرط 	 
التحكيــم، وهــذا يتنافــى مــع اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي)3( 

يعتبــر شــرط التحكيــم عقــداً وليــس وعــداً بإبــرام عقــد في المســتقبل ، لذلــك حينمــا ينشــأ النــزاع مســتقباً فــا 	 
يكــون علــى أطــراف هــذا الشــرط التــزام بإبــرام مشــارطة تحكيــم عنــد وقــوع النــزاع بــل علــى الأطــراف أن يقومــوا 

بتنفيــذ هــذا الشــرط عنــد وقــوع النــزاع. )4(

ثالثاً : شرط التحكيم عقد ذو طابع إجرائي: 
    مــن المتفــق عليــه أن الاتفــاق علــى التحكيــم هــو عقــد يتــم باتفــاق الطرفــن ويعتبــر مظهــرا لســلطان إرادتهــم. غيــر 
ان بعــض الفقهــاء في ايطاليــا ، مــع تســليمهم باعتبــاره عقــداً ، يــرون انــه عقــد ليــس لــه الطبيعــة الخاصــة للعقــود وإنمــا 

لــه طبيعــة إجرائيــة عامــة .
     ويســتند هــذا الــرأي إلــى أن عقــد التحكيــم يؤثــر في الخصومــة إذ هــو يمنــع مــن عــرض النــزاع علــى قاضــي الدولــة، 
ويخــول المدعــى عليــه دفعــاً هــو الدفــع بوجــود اتفــاق علــى التحكيــم، كمــا يمنــح المحكــم أو المحكمــن ســلطة القضــاء 
بــن الإطــراف المتنازعــة في النــزاع موضــوع الاتفــاق ، ومــن ناحيــة أخــرى فــإن اتفــاق التحكيــم ينظــم خصومــة التحكيــم 
في العديــد مــن المســائل التــي تــرك القانــون لأطــراف الاتفــاق حريــة تنظيمهــا، وأجيــب علــى ذلــك أن شــرط التحكيــم 
يعقــد قبــل بــدء الخصومــة فــا يتســنى إذن أن يكــون مــن بــن عناصرهــا المكونــة لهــا ، وبالتالــي فهــو لا يأخــذ طبيعــة 

أعمــال الخصومــة الإجرائيــة )5(.

1  د/ خالد حسن : بطلان حكم التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 149-148

2  د/ موسي سلمان أبو ملوح : شرح القانون المدني – مصادر الالتزام ، الكتاب الأول ، 1995، ص:97

3  د/ خالد حسن : بطلان حكم التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 149 - 150

4  د/ سيد أحمد محمود: التحكيم الاختياري أو الفردي ، في الشريعة الإسلامية والقانون الكويتي ، الطبعة الأولى ، 1419هـ - 1998م ، ص:158

5  د/ أمــال احمــد الفزايــري: دور قضــاء الدولــة في تحقيــق التحكيــم ، مرجــع ســابق ، ص:35- 36، وكذلــك انظــر: أحمــد عبدالكريــم ســلامة : قانــون 

التحكيــم ، بنــد 26 ، ص:243
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    نســتنتج ممــا ســبق أن شــرط التحكيــم هــو عبــارة عــن اتفــاق كامــل يتــم بــن الطرفــن المتعاقديــن بالرضــا التــام بمعنــى 
وجــود عقــد يتــم بإيجــاب وقبــول ، ويلــزم أن تتوافــر فيــه الشــروط العامــة للعقــود ، ســواء كان شــرط التحكيــم وارداً 
ضمــن بنــود العقــد الأصلــي ، أم ورد في اتفــاق لاحــق تم إبرامــه قبــل نشــوء النــزاع ، لهــذا لا ينــدرج تحــت اســم الشــرط 

في القانــون المدنــي ، ولا يعتبــر وعــداً بالتعاقــد ولا يمكــن اعتبــاره أيضــاً عقــداً إجرائيــاً بــل هــو عقــد قائــم بذاتــه.

    وهكــذا ياُحــظ أنــه لا يمكــن تطبيــق أحــكام الوعــد بالتعاقــد علــى شــرط التحكيــم ، حيــث أنــه يجــب في الوعــد تبيــان 
جميــع المســائل الجوهريــة للعقــد وهــذا لا يصــح في شــرط التحكيــم لأنــه أمــر احتمالــي كمــا ســبق ذكــره لــذا يتبــن أنــه 

مــن الخطــأ تكييــف شــرط التحكيــم بأنــه وعــد بالتحكيــم.

     ومهمــا كان الأمــر حــول تكييــف شــرط التحكيــم فــإن الأمــر المؤكــد أن شــرط التحكيــم عقــد كامــل ملــزم لأطــراف 
التحكيــم دون الحاجــة إلــى إبــرام المشــارطة ، ولا بــد أن تتوافــر فيــه أركان العقــد بشــكل عــام وشــروطه الخاصــة وهــذا 
هــو التكييــف المنطقــي لطبيعــة شــرط التحكيــم ، علمــاً بــأن شــرط التحكيــم الــوارد في العقــد يعتبــر مســتقاً عــن باقــي 

شــروط العقــد الــذي احتــواه .

الفـــــرع الثاني
خصائص شرط التحكيم

 ان يكون شرط التحكيم مكتوباً: 

    لقــد اتجهــت العديــد مــن التشــريعات الحديــث إلــى إلزاميــة الكتابــة في شــرط التحكيــم لــذا وجــب علــى المتعاقديــن 
الالتــزام بهــا، وإلا وقــع الشــرط باطــاً )1(، ذلــك لوجــود حكمــة وراء هــذه الإلزاميــة تكمــن في المحافظــة والحــرص علــى 
مــا تم الاتفــاق عليــه بــن الأطــراف المتعاقــدة عنــد إبرامهــم لشــرط التحكيــم ، وعــدم إنكارهــم لــه وكــذا العمــل علــى 

تقليــل قــدر الإمــكان مــن حــدوث التنــازع بشــأنها)2(، كمــا يكســب الشــرط نــوع مــن المصداقيــة تجــاه المتعاقديــن. 

    كذلــك يتحقــق شــرط الكتابــة المطلــوب لإبــرام شــرط التحكيــم عنــد اســتعمال المتعاقديــن لوســائل الاتصــال التــي 
تكــون مكتوبــة فيمــا بينهمــا، وتتمثــل هــذه الوســائل في وســائل المراســلة عبــر البريــد العــادي والبرقيــات والفاكــس 
وأي وســيلة تدخــل ضمــن نطــاق خدمــات الاتصــال التــي يقدمهــا البريــد )مــا جــاء في المــادة ٢/7 مــن قانــون التحكيــم 

ــم المصــري()3( . ــون التحكي ــادة )١٢( مــن قان ــي ، والم البحرين

     كمــا تســاهم التقــدم التكنولوجــي الــذي يشــهده عالــم الاتصــالات في تطويــر العديــد مــن وســائل الاتصــال التقليديــة 
ــرء مــن  ــح الم ــث أصب ــة ، حي ــف النقال ــي( والهوات ــد الالكترون ــت )البري ــا الانترن ــة ، أهمه ــكار وســائل أخــرى حديث وابت
ــه عــرض شــرط  ــح بإمكان ــاء أو مشــقة وفي أســرع وقــت ممكــن ، وأصب ــره دون عن خالهــا يســتطيع التواصــل مــع غي

1  د/ حمزة أحمد حداد : التحكيم في القوانين العربية ، الجزء الأول ، دار الثقافة ، الأردن ، 2010 ، ص:95

2  د/ فتحي والى: قانون التحكيم في النظرية والتطبيق ، الطبعة الأولى ، منشأة المعارف، الإسكندرية ، 2007 ، ص:135

3  المادة السابعة الفقرة الثانية من قانون التحكيم البحريني 2015، والمادة )12( من قانون التحكيم المصري رقم )27( لسنة 1994
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ــي تتســم بســهولة  ــة الت ــر رســائل الكتروني ــه عب ــول مــا عــرض علي ــك قب ــه ، وكذل ــح مضمون ــاً مــع توضي ــم مث التحكي
استنســاخها علــى محــررات ورقيــة ، وبهــذا تتحقــق فكــرة الكتابــة المفروضــة في شــرط التحكيــم ، مــع العلــم أن اختــاف 
وســائل الاتصــال المكتوبــة التــي بــن المتعاقديــن عنــد الإيجــاب والقبــول المرســل إليــه لا تؤثــر علــى صفــة شــرط الكتابــة 

 .)1(

    ومــن المســلم بــه أن الدليــل الكتابــي يحقــق الثقــة والاطمئنــان بــن المتعاملــن إلا أن ثــورة الاتصــالات في مجــال 
الانترنــت فرضــت واقعــاً جديــداً في مجــال التجــارة الدوليــة للتعامــل وإبــرام العقــود بنظــام الكتابــة الالكترونيــة والتوقيــع 

الالكترونــي)2(.

    وقــد قــرر قانــون التحكيــم البحرينــي ٢٠١5 بجــواز الاتفــاق علــى التحكيــم بوســائل الاتصــال الحديثــة، وقبــل بالتلكــس 
ووســائل الاتصــال الســلكي والاســلكي حيــث ينــص علــى أنــه » يجــب أن يكــون اتفــاق مكتوبــاً«)3(، ويعتبــر الاتفــاق مكتوبــا 
ــن وســائل الاتصــال  ــات أو غيرهــا م ــادل رســائل أو تلكســات أو برقي ــن الطرفــن أو في تب ــة م ــة موقع إذا ورد في وثق
الســلكي و الاســلكي تكــون بمثابــة ســجل لاتفــاق ، أو في تبــادل المطالبــة والدفــاع التــي يدعــى فيهــا أحــد الطرفــن 
وجــود اتفــاق ولا يذكــره الطــرف الأخــر. وتعتبــر الإشــارة في عقــد مــا إلــى مســتند يشــتمل علــى شــرط التحكيــم بمثابــة 
اتفــاق تحكيــم ، شــريطة أن يكــون العقــد مكتوبــاً وأن تكــون الإشــارة قــد وردت بحيــث تجعــل ذلــك الشــرط جــزءا مــن 

العقــد. 

    وفي حــال كان اتفــاق التحكيــم يتــم بوســاطة وكيــل فيجــب أن تكــون الوكالــة مكتوبــة ، ولابــد أن تكــون الوكالــة خاصــة 
ــة  ــم في العقــد الــذي تمــت الوكال ــم أو وضــع شــرط تحكي ــرام اتفــاق تحكي ــة العامــة الوكيــل ســلطة إب في تخــول الوكال

لإبرامــه )4(

صحة شرط التحكيم وعدم مخالفته النظام العام: . 1

ــة لمجتمــع  ــة والأخاقي ــة والاقتصادي ــا الاجتماعي ــي نســبى ومرتبــط بالمصلحــة العلي ــام الداخل      إذا كان النظــام الع
أو دولــة مــا، فــإن النظــام العــام الدولــي يعتبــر هــو المصلحــة العليــا الاجتماعيــة والأخاقيــة للمجتمــع الدولــي)5( ، فــا 
يجــوز في مجــال التحكيــم التجــاري الدولــي إهــدار القيــم الدينيــة والاجتماعيــة والاقتصاديــة للشــعوب والتــي تعــد وفقــاً 
لهــا متعلقــة بالنظــام العــام أو القــول بســمو النظــام العــام الدولــي علــى النظــام العــام الداخلــي رغــم أن الأول تقتصــر 
تطبيــق أحكامــه مصلحــة فرديــة لطــرف أجنبــي ، ولا يجــوز أيضــاً اســتبعاد القانــون الداخلــي المتعلــق بالنظــام العــام 

1  د/ حمزة أحمد حداد : التحكيم في القوانين العربية ، مرجع سابق ، ص:99

2  د/ أحمد محمد عبد الصادق : المرجع العام في التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 71

3  المادة السابعة الفقرة الثانية من قانون التحكيم البحريني 2015

4  تنــص المــادة )76( مرافعــات مــصري »عــلى ضرورة وجــود تفويــض خــاص بالتحكيــم ، فالتوكيــل العــام لأحــد المحامــين لا يخولــه إبــرام اتفــاق التحكيــم 

ــداً:. ــاً جدي ــم تفويض ــاق التحكي ــتلزم شرط أو اتف ــل يس ب

5   Boudahrain abdellah - L’arbitrage commercial international externe au regard de – Maroc  societe d 

‘  edition AL-MADARISS- Casablanca -1999 -366
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بمقولــة عــدم احتوائــه علــى حــل للنــزاع ومفســحاً المجــال لاســتعاضة عنــه بالمبــادئ العامــة للقانــون الدولــي)1( علــى أن 
مــا يخفــف مــن غلــو هــذه الظواهــر مــا قررتــه اتفاقيــة نيويــورك في المــادة )١٤( مــن إمكانيــة عــدم تنفيــذ هــذه الأحــكام 

المخالفــة للنظــام العــام الداخلــي تطبيقــاً لمبــدأ المعاملــة بالمثــل )2( .

    ومــن الأمــور المســتقرة في نطــاق التحكـــيم التجــاري الدولــي، أن المحكــم يبقــى حريصــاً علــى عــدم تعريــض حكمــه 
للإبطــال أو لعـــدم التنفيـــذ بـــسبب مخالفــة النظــام العــام ، لذلــك فإنــه يعمــل دومــاً علــى الأخــذ بالحســبان ، ليــس فقــط 
اعتبــارات النظــام العــام فـــي مــكان التحكيــم ، بــل في البلــد الــذي يمكــن أن يتــم فيــه تنفيــذ حكــم المحكمــن أيضــاً، وهــو 
غالبــاً قانــون موقـــع كمــا أنــه يجــد نفســه ملزمـــاً أيـــضاً أن المــال الــذي يمكــن أن يضمــن أكثــر مــن غيــره حقــوق المحكــوم 
لــه)3(، ويأخــذ بالحســبان أيضــاً متطلبــات النظــام العــام الدولــي الــذي يقــوم علــى اعتبــارات أخـــرى تهـــم المجتمـــع الدولي 

الاقتصــادي وتتجــاوز اعتبــارات النظــام العــام الوطنــي ولكنهــا لا تســتوعبها جميعهــا.

    ولعلــه مــن المفيــد أن نشــير إلــى بعــض المفاهيــم المجــاورة للنظــام العــام كســبب لبطــان حكــم التحكيــم فـــي بعــض 
الــدول، ففــي ســنغافورة و مالطــا مثــاً أخــذ المشــرع ببطــان حكــم المحكمــن في حالــة خــرق أو مخالفــة قواعـــد العدالــة 
الطبيعيــة ، كمــا أخــذ المشــرع الســعودي بمفهــوم مخالفــة الشــريعة الإســامية كســبب للبطــان، فقـــد نصــت المــادة )3٩( 
ــة« )4(، ومـــن  ــة المرعيـ علــى مــا يأتــى “...  تكــون قــرارات )المحكمــن( بمقتضــى أحــكام الـــشريعة الإســـامية والأنظمـ
المعــروف أن أحــكام الشــريعة الإســامية تمثــل اعتبــارات النظــام العــام في الـــدول الإســـامية ولاســـيما الأحــكام الآمــرة 
أو الناهيــة فيهــا، وبموجــب أحــكام الشــريعة الإســامية لا يمكــن التمييــز بــن مــا هـــو مـــن النظــام العــام الداخلــي ومــا 
هــو مــن النظــام العــام الدولــي ، وذلــك نظــراً إلــى أن الشــريعة الإســامية ذات طابــع عالمــي شــامل تطبــق في كل زمــان 

ومــكان.

     أن اتجــاه إرادة الأطــراف لا يمكــن حصرهــا في قانــون وطنــي معــن ، بــل لهــم كامــل الحريــة في تحديــد مــا يرونــه 
مناســباً مــن القوانــن الوطنيــة المختلفــة ، حتــى وإن كانــت مثــاً جنســية أحــد أطــراف عمليــة التحكيــم مــن ذاك القانــون 
المتفــق عليــه)5(، ولكــن هنــاك فكــرة النظــام العــام التــي يلــزم عــدم معارضتهــا ، وأخذهــا بعــن الاعتبــار عندمــا يحــدد 
القواعــد القانونيــة لأن معارضتهــا ســتؤدى بالحكــم الــذي تصــدره هيئــة التحكيــم بــألا يدخــل حيــز التنفيــذ ، وهــو مــا 
ــه اتفاقيــة نيويــورك في مادتهــا الخامســة الفقــرة الثانيــة)6(، وكذلــك المشــرع المصــري فهــو يقــر باحتــرام النظــام  أقرت
العــام رغــم الحريــة الممنوحــة في تحديــد القواعــد القانونيــة للإطــراف)7(، وكذلــك يقــر المشــرع البحرينــي بــأن لا تكــون 

1  انظــر قــرار التحكيــم الصــادر في النــزاع بــين أبــو ظبــي وشركــة التنميــة الدوليــة المحــددة ســنة 1951 ، وكذلــك النــزاع بــين شركــة أرامكــو والمملكــة 

العربيــة الســعودية ســنة 1958 الــذي اســتبعد أحــكام الشريعــة الإســلامية بادعــاء أنهــا تحتــوى عــلى حــل للنــزاع. 

2  وهو المبدأ الذي قررته المادة 296 من قانون المرافعات المدنية المصرية 

3  D. VIDAL , Droit français de l’arbitrage commercial international, - 59 )LGDJ( Paris, 2004, P. 221.  
المادة 39 من اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم الصادر بموجب قرار نائب رئيس مجلس الوزراء رقم 164 تاريخ 21/3/1403 هـ  4

5  د/ فتحي والى: قانون التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 419ـ

د/ مــراد محمــود المواجــدة : التحكيــم في عقــود الدولــة ذات الطابــع الــدولي ، دراســة مقارنــة ، الطبعــة الأولى ، دار الثقافــة ، عــمان ، 2010م ، ص:   6

ـ  194

7  د/ محمود مختار أحمد برير: التحكيم التجاري الدولى ، الطبعة الثانية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1999، ص:135ـ
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الأحــكام الصــادرة عــن التحكيــم الدولــي مخالفــة للنظــام العــام في مملكــة البحريــن)1(. 

 ان يكون مستقلًا بذاته في العقد: . 1

     مــن البديهــي أن يكــون شــرط التحكيــم الــوارد في أحــد بنــود العقــد الأصلــي هــو عقــد منفصــل ومســتقل بذاتــه عــن 
العقــد الأصلــي ، فهــو تصــرف قانونــي مســتقل بذاتــه وان تضمنــه هــذا العقــد ، فهــو عقــد داخــل عقــد آخــر يبرمــه ذات 

الأطــراف ولــكل منهمــا أحكامــه ومضمونــه المختلــف عــن الآخــر.

     وقــد قننــت كثيــر مــن التشــريعات الحديثــة مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم في العقــد ، فقــد نــص قانــون التحكيــم 
البحرينــي لســنة ١٩٩٤ في المــادة )١6( علــى: )ولهــذا الغــرض ينظــرَ إلــى شــرط التحكيــم الــذي يشــكل جــزءا مــن عقــد 
ــم ببطــان العقــد لا  ــة التحكي ــو كان اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى ٬ وأي قــرار يصــدر مــن هيئ كمــا ل
يترتــب عليــه بحكــم القانــون بطــان شــرط التحكيــم(، وكذلــك قــرر قانــون التحكيــم المصــري هــذا المبــدأ في المــادة )٢3( 
حيــث نصــت علــى ) يعتبــر شــرط التحكيــم اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى(، وكذلــك نصــت المــادة )6/٤( 

. I.C.C مــن قواعــد غرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس

    وحكمــة تقريــر اســتقال شــرط التحكيــم أن لــكل مــن الشــرط والعقــد الأصلــي محــاً مختلفــاً فمحــل الشــرط هــو 
الفصــل في جميــع المنازعــات التــي يمكــن أن تنشــأ بشــأن العقــد ، أمــا محــل العقــد فهــو أمــر أخــر يختلــف حســب نــوع 
العقــد الــذي قــد يكــون عقــد توريــد أو عقــد شــراء أو عقــد مقاولــة ..الــخ . كمــا أن ســبب كل منهمــا مختلــف ، فالســبب 
في الشــرط هــو تعهــد كل طــرف بعــدم الالتجــاء إلــى قضــاء الدولــة بالنســبة لمــا يثــور بينهمــا مــن نــزاع حــول عقــد معــن، 

أمــا الســبب في العقــد الأصلــي فهــو أمــر مختلــف تمامــاً. )2(

الــــــــفرع الثالث
صور شـــرط التحكيم

    شــرط التحكيــم يأخــذ عــدة صــور فقــد يــرد ضمــن بنــود العقــد الأصلــي ، وقــد يــرد في اتفــاق بعــد إبــرام العقــد 
الأصلــي ، ولكنــه يكــون ســابقاً علــى قيــام النــزاع ، وقــد يكــون بطريــق الإحالــة ، وقــد نــص قانــون التحكيــم البحرينــي 
٢٠١5 بأنــه »هــو اتفــاق بــن الطرفــن علــى أن يحيــا إلــى التحكيــم جميــع أو بعــض المنازعــات المحــددة التــي نشــأت أو 
قــد تنشــأ بينهمــا بشــأن عاقــة قانونيــة محــددة تعاقديــة كانــت أو غيــر تعاقديــة ، ويجــوز أن يكــون اتفــاق التحكيــم في 

شــكل بنــد تحكيــم وارد في عقــد أو في شــكل اتفــاق منفصــل« )3(

   فقــد ذكــر المشــرع البحرينــي علــى أن يكــون اتفــاق التحكيــم علــى شــكل )بنــد تحكيــم( وارد في عقــد أو في شــكل اتفــاق 
منفصــل )وثيقــة التحكيــم(، فالنــص هــذا لــم يشــير إلا إلــى صــورة واحــدة لشــرط التحكيــم ، هــي صــورة البنــد في عقــد 

1  المــادة )23 ( الفقــرة )أ( مــن مرســوم بقانــون رقــم )30( لســنة 2009 بشــأن غرفــة البحريــن لتســوية المنازعــات الاقتصاديــة والماليــة والاســتثمارية ، 

والمنشــور في الجريــدة الرســمية في العــدد 2902 – الخميــس 2 يوليــو 2009 ، مملكــة البحريــن.

2  د/ أحمد محمد عبد الصادق ، المرجع العام في التحكيم  ، مرجع سابق ، ص: 439ـ

المادة )7( الفقرة)1( من قانون التحكيم البحريني رقم )9( لسنة 2015  .  3
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، في حــن ذكــر المشــرع المصــري ثــاث صــور لشــرط التحكيــم حيــث نــص قانــون التحكيــم المصــري)1( علــى أنــه » يجــوز 
أن يكــون اتفــاق التحكيــم ســابقاً علــى قيــام النــزاع ســواء قــام مســتقا بذاتــه أو ورد في عقــد معــن بشــأن كل أو بعــض 
المنازعــات التــي تنشــأ بــن الطرفــن ...، ونصــت الفقــرة)3( علــى أنــه » ويعتبــر اتفاقــاً علــى التحكيــم كل إحالــة تــرد في 
العقــد إلــى وثيقــة تتضمــن شــرط تحكيــم إذا كانــت الإحالــة واضحــة في اعتبــار هــذا الشــرط جــزءً مــن هــذا العقــد« 
، وتعتبــر الإشــارة في عقــد مــا إلــى مســتند يشــتمل علــى شــرط تحكيــم بمثابــة اتفــاق تحكيــم شــريطة أن يكــون العقــد 

مكتوبــاً وأن تكــون الإشــارة قــد وردت ، بحيــث تجعــل ذلــك الشــرط جــزء مــن العقــد . وفيمــا يلــى بيــان هــذه الصــور :

أولًا : ان يرد شرط التحكيم في صورة بند أو شرط في العقد الأصلي: 

     غالبــاً يتــم أدراج شــرط التحكيــم في أحــد بنــود العقــد الأصلــي المبــرم بــن طرفيــه ، فيتــم الاتفــاق بــن الإطــراف علــى 
تضمــن اتفاقهــم في العقــد الأصلــي حــق لجــوء الإطــراف إلــى التحكيــم عندمــا ينشــأ نزاعــات حــول تفســير العقــد أو 
تنفيــذه ويتــم الفصــل فيــه بواســطة التحكيــم)2(. فهــو يعتبــر عقــد منفصــل ومســتقل بذاتــه عــن العقــد الأصلــي ، كمــا انــه 
يعتبــر تصــرف قانونــي مســتقل بذاتــه وان تضمنــه هــذا العقــد ، فهــو عقــد داخــل عقــد آخــر يبرمــه ذات الأطــراف بــكل 
حريــة بتحديــد أحكامــه ومضمونــه المختلــف عــن الأخــر، وســواء كان هــذا الشــرط وارداً في بدايــة العقــد أو في نهايتــه، 
ويتحقــق ذلــك بتحريــر الأطــراف لشــرط التحكيــم في صــورة بنــد يتــم كتابتــه في العقــد ، ولا يشــترط التقيــد بصيغــة 
معينــة أو بألفــاظ محــدد بــل يشــترط مــا يفيــد اللجــوء إلــى التحكيــم عنــد حــدوث النــزاع بخصــوص العقــد الأصلــي)3(. 

إلا إذا تبــن مــن الشــرط أنــه قصــد بــه عــرض منازعــات معينــة ناشــئة عــن العقــد وليــس جميعهــا. )4( 

ثانياً: شرط التحكيم بالإحالة: 

    شــرط التحكيــم قــد لا يــرد ضمــن بنــود العقــد الأصلــي، وإنمــا يكتفــي العقــد بالإحالــة إلــى وثيقــة تتضمــن شــرط 
التحكيــم، وفي هــذه الحالــة يكــون شــرط التحكيــم بالإحالــة إلــى الوثيقــة تضمنــت شــرط التحكيــم)5(، وقــد تكــون الإحالــة 
إلــى عقــد نموذجــي معــن)6(؛ في مجــال النقــل البحــري عــن طريــق عقــود إيجــار الســفن أو عقــد نموذجــي لبيــع البضائــع 
أو لتشــييد العقــارات ، ويلــزم في هــذه الحالــة أن تتضمــن الإحالــة مــا يفيــد شــرط التحكيــم الــذي تضمنتــه هــذه الوثيقــة 
جــزءاً مــن العقــد الأصلــي)7(. فالإحالــة العامــة التــي قــد يتضــح منهــا عــدم درايــة أو علــم أحــد الإطــراف بوجــود شــرط 

التحكيــم، ينتفــي فيهــا إمكانيــة القــول بوجــود أتفــاق وتراضــي مكتــوب علــى شــرط التحكيــم. )8(
الفقــرة )3،2( مــن المــادة )10( مــن قانــون التحكيــم المــصري رقــم )27( لســنة 1994، والمعــدل بالقانــون رقــم )9( لســنة 1997 ، المعــدل بالقانــون   1

رقــم )8( لســنة 2000.

2  د/ آمال الفزايري : مرجع سابق ، ص: 48  وكذلك : خالد حسن : بطلان حكم التحكيم ، مرجع سابق، ص: 145

3  د/ عبد الباسط محمد الضراسي : شرط التحكيم في عقد البيع التجاري الدولي »دراسة مقارنة« ، دون ذكر دار النشر ، 2014 ، ص: 43

4  د/ فتحي والى: الوسيط في قانون القضاء المدني ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2000 ، ص:934

5  د/ فتحي والى: الوسيط في قانون القضاء المدني ، مرجع سابق ، ص:935

6  يقصــد بالعقــد النموذجــي : هــو عبــارة عــن مجموعــة مــن الــشروط العامــة ، التــي اســتقرت في عــادات وواقــع التجــارة الدوليــة والمكتوبــة ، في صيــغ 

معــدة ســلفاً والمطبوعــة بإعــداد ضخمــة تســتعمل كنــماذج لعقــود يتــم إبرامهــا في المســتقبل . وتلعــب هــذه العقــود دوراً هامــاً في تســيير عمليــات التجــارة 

الدوليــة الحديثــة ، والــذي يقــوم عــلى إعدادهــا جمعيــات والهيئــات المهنيــة . انظــر : د/ أحمــد عبــد الكريــم ســلامة : قانــون العقــد الــدولي ، الطبعــة الأولى ، دار 

ــة ، 2000 -  2001 ، ص: 134-133 ــة العربي النهض

7  مقال منشور في المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي ، 2003، العدد الثاني والعشرون ، ص: 5-4

)) د/ محمود مختار أحمد بريري : التحكيم التجاري الدولي ، الطبعة الثانية ، دون ذكر دار النشر، 1999،  ص:28  8
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   وقــد أكــد القضــاء الفرنســي في أحكامــه الســابقة علــى المرســوم الصــادر في ١٢/مايــو/١٩8٠ صحــة اتفــاق التحكيــم 
صراحــة المبــرم بالإحالــة إلــى عقــد نموذجــي أو إلــى العــادات والشــروط العامــة للبيــع ، وهــذا مــا خلصــت إليــه كذلــك 
أحــكام القضــاء الفرنســي الحديثــة)1(. كمــا تضمــن هــذا المعنــى نــص المــادة بأنــه » يعتبــر اتفاقــاً علــى تحكيــم كل إحالــة 
تــرد في العقــد إلــى وثيقــة تتضمــن شــرط التحكيــم ، إذا كانــت الإحالــة واضحــة مــن اعتبــار هــذا الشــرط جــزءاً مــن 

العقــد«  )2(

    وقــد أجــازت محكمــة النقــض المصريــة في 5/ مــارس/ ١٩75م تضمــن ســندات الشــحن أحالــة إلــى شــرط التحكيــم 
الــوارد في مشــارطة الإيجــار ، موضحــة أن هــذه الإحالــة تجعــل شــرط التحكيــم ضمــن ســند الشــحن رغــم عــدم توقيعــه 
علــى ســند الشــحن وعــدم تعاقــده علــى نقــل البضاعــة، إذ يعتبــر المرســل إليــه طرفــاً ذا شــأن في عقــد النقل)3(. وتســتبعد 

المــادة الثانيــة مــن اتفاقيــة نيويــورك ١٩58 إمكانيــة شــرط التحكيــم بالإحالــة. ويشــترط لأعمــال أثــر هــذه الإحالــة)4(:

أن تكون الوثيقة المحال إليها سابقة في وجودها على العقد المحيل. 1-

أن تكون الوثيقة المحال إليها معلومة للطرف الآخر. 2-

أن تكون الإحالة إلى شرط التحكيم الوارد بتلك الوثيقة صريحة باعتباره جزءاً من العقد.  3-

وشــرط التحكيــم بالإحالــة باعتبــاره صــورة مــن صــور شــرط التحكيــم لــه نفــس الحجيــة والقــوة الإلزاميــة ولا يدعــي 
أحــد الإطــراف أنــه كان يجهــل وجــود شــرط التحكيــم في العقــد المحــال إليــه ، إذ إنــه بحكــم تعاملــه في نشــاط تجــاري 
دولــي معــن ، محــل تنظيمــه شــروط عامــة أو عقــود نموذجيــة يفتــرض علمــه بــه ، أمــا إذا كانــت الإحالــة إلــى عقــد 
خــاص بالإطــراف أو غيرهــم فيشــترط إطــاع الطــرف الأخــر علــى هــذا العقــد وقبولــه بمــا ورد بــه حتــى يحتــج عليــه 
بشــرط التحكيــم الــذي تضمنــه ، وبهــذا يحقــق شــرط التحكيــم الغايــة المرجــوة منــه في تلبيــة حاجــات التجــارة الدوليــة، 

التــي تتطلــب الســرعة في انجــاز المعامــات ، والتــي مــن ضمنهــا الإحالــة إلــى شــروط عامــة أو عقــود نموذجيــة. )5(

ثالثاً: أن يرد شرط التحكيم في عقد مستقل عن العقد الأصلي: 

    ان الأصــل يتــم أدارج شــرط التحكيــم في صلــب العقــد بحســبان أن يتــم الاتفــاق عليــه عنــد إبــرام العقــد وقبــل نشــوء 
النــزاع بــن الأطــراف ، إلا أنــه ليــس هنــاك مــا يمنــع مــن ان يــرد الاتفــاق علــى التحكيــم الســابق علــى نشــوء النــزاع أي 
شــرط التحكيــم في محــرر مكتــوب مســتقل عــن العقــد الأصلــي ، وهــذا مــا أشــار إليــه الفقــرة الأولــى مــن المــادة الســابعة 
ــم وارد في عقــد أو في  ــاق في صــورة شــرط تحكي ــه » ويجــوز أن يكــون اتف ــي ٢٠١5 بقول ــم البحرين ــون التحكي مــن قان
صــورة اتفــاق مســتقل« ، لذلــك فشــرط التحكيــم يبقــى منطبقــاً طالمــا أن الاتفــاق تم قبــل نشــوء النــزاع ، فهــو يقــوم 

1  Goldman J. C.L – dr international . fase . 186-4 , procedure civile .Fase 1069 p.7 no 26-27
2  المادة )1443( من قانون الإجراءات المدنية الفرنسي 

3   أشار إليه : د/ منير عبد المجيد : الأسس العامة للتحكيم الدولي والداخي ، دون ذكر دار النشر ، 2005 ، ص: 98

4   د/ أحمد محمد عبد الصادق : المرجع العام في التحكيم ، مرجع سابق ، ص: 438

5  د/ إيناس الخالدي : التحكيم الالكتروني، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2008 ، ص:263
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بصــورة منفصلــة عــن الوجــود المــادي للعقــد)1(. فهــو يعبــران فيــه عــن إرادتهمــا في حســم منازعاتهمــا المســتقبلية وحلهــا 
عــن طريــق التحكيــم )2(  .

المبحث الثاني
مبدأ استقلالية شرط التحكيم

يقصد بمبدأ استقال شرط التحكيم عن العقد الأصلي هو: أن الشرط التحكيمي له كيانه المستقل عن كيان 
العقد الذي يتضمنه ، وان زوال هذا العقد قبل إقامة الدعوى التحكيمية ، ليس من شأنه أن يؤثر على صحة ذلك 

الشرط. )3(

    مــن بــن المبــادئ الهامــة التــي تترتــب عــن التحكيــم التجــاري الدولــي هــو مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم، بحيــث 
يكــون مســتقاً عــن العقــد الأساســي المتضمــن لهــذا الشــرط ، أو مســتقاً عــن القانــون الوطنــي)4(،  بمعنــى أن عــدم 
مشــروعية العقــد الأصلــي أو عــدم صحتــه أو بطانــه أو فســخه لا يؤثــر علــى شــرط التحكيــم ســواء كان هــذا الشــرط 

مدرجــاً في العقــد الأصلــي أم كان مســتقاً عنــه في صــورة اتفــاق منفصــل عــن العقــد.)5( 

    وهنــا يثــور التســاؤل عــن مصيــر شــرط التحكيــم الــذي تضمنــه العقــد الأصلــي وحــول اســتقالية أو عــدم اســتقالية 
شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي ، إذا تعــرض هــذا العقــد لســبب أدى إلــى بطانــه أو فســخه أو إنهائــه ، فالمتصــور 
منطقيــاً أن العقــد إذا تعــرض لأحــد هــذه العــوارض ، فإنــه يــزول بــكل مــا تضمنــه ، وبالتالــي ؛ ينتهــي أثــر شــرط 
التحكيــم بالتبعيــة ، ولكــن تطــور قضــاء وفقــه التحكيــم خاصــة التحكيــم التجــاري الدولــي انتهــى إلــى عكــس ذلــك ، 
إذ كــرس مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي ، فــا يــؤدي بطــان أو فســخ أو إنهــاء هــذا العقــد إلــى 

التأثيــر علــى شــرط التحكيــم ، فالشــرط يظــل صحيحــا طالمــا اســتكمل شــروط صحتــه الخاصــة بــه . )6( 

    لكــن اســتقرت التشــريعات الوطنيــة الحديثــة والتشــريعات الدوليــة والاتفاقيــات الدوليــة علــى الإقــرار بمبــدأ 
اســتقال التحكيــم عــن العقــد.)7( وســنتناول في هــذا المبحــث عــن موقــف التشــريعات الوطنيــة والاتفاقيــات الدوليــة 
مــن مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم ونتائجهــا في المطلــب الأول ، بينمــا نتحــدث في المطلــب الثانــي عــن آثــار شــرط 

ــي: ــى النحــو التال ــك عل ــا، وذل ــم وانقضائه التحكي

د/ خالــد حســن: بطــلان حكــم التحكيم،مرجــع ســابق، ص:146، وكذلــك: انظــر د/فتحــي والى: قانــون التحكيــم في النظريــة والتطبيــق، مرجــع ســابق،   1

934 ص 

2  د/ حمداللــه محمــد حمداللــه : النظــام القانــوني لــشرط التحكيــم في المنازعــات التجاريــة »دراســة مقارنــة« ،دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ،2002، 

ص21

3 Thomas Oehmke , Commercial Arbitrtion, The Lawyers Co, Operative Publishing Co.San Francisco .1987, 

p.147.
4  د/ محمود سمير الشرقاوي : التحكيم التجاري الدولي ، دراسة قانونية مقارنة ، دار النهضة العربية ، مصر ،2011 ، ص59. 

5  د/ عبد المجيد منير : قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية ، الإسكندرية ، 1996، ص:102 . 

6  حســم المــشرع المــصري الجــدل في الفقــه في القانــون الجديــد ، فنصــت المــادة 23 عــلى ان »يعتــر شرط التحكيــم اتفاقــاً مســتقراً عــن شروط العقــد 

الأخــرى ولا يترتــب عــلى بطــلان العقــد أو فســخه أو إنهائــه أثــر عــلى شرط التحكيــم الــذي يتضمنــه ، إذا كان هــذا الــشرط صحيحــاً في ذاتــه ».

7   د/حفيظة السيد الحداد: الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي ، منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان ،2007، ص120 ،121 
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المطلب الأول
موقف التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية 

من مبدأ استقلالية شرط التحكيم ونتائجها

ــي ، ويظهــر ذلــك  ــى مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصل      أقــرت معظــم القوانــن والتشــريعات عل
مــن خــال اســتعراض النصــوص ذات العاقــة بموضــوع الاســتقالية ، أمــا علــى صعيــد المعاهــدات الدوليــة الخاصــة 
بالتحكيــم ، فيمكــن القــول بــأن بعــض المعاهــدات نصــت بوضــوح علــى مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم، وعلــى العكــس 
مــن ذلــك فــإن بعــض المعاهــدات لــم تنــص صراحــة علــى مبــدأ الاســتقالية، وإنمــا يمكــن اســتخاص ذلــك بطريقــة غيــر 
مباشــرة . لذلــك ســنتحدث عــن موقــف التشــريعات الوطنيــة والمعاهــدات والاتفاقيــات والدوليــة مــن مبــدأ اســتقال 
شــرط التحكيــم في الفــرع الأول ، أمــا في الفــرع الثانــي ســنتكلم عــن النتائــج المترتبــة عــن مبــدأ اســتقالية شــرط 

التحكيــم عــن العقــد الأصلــي، وذلــك كمــا يلــي:

الفـــرع الأول
موقف التشريعات الوطنية والمعاهدات والاتفاقيات الدولية

     أصبــح مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي مــن المبــادئ المســتقرة في التشــريعات الوطنيــة والدوليــة 
ــم  ــا: أن شــرط التحكي ــارات أهمه ــم اســتقاليته مــن عــدة اعتب ــه والقضــاء ، واســتمد شــرط التحكي ــك في الفق وكذل
يشــكل عقــداً حقيقيــاً لــه أركانــه وشــروطه القانونيــة المســتقلة عــن الاتفــاق الأصلــي، بالإضافــة إلــى ان الأهــداف 
المرجــوة مــن شــرط التحكيــم تختلــف كليــاً عنهــا في العقــد الأصلــي، فبينمــا يهــدف العقــد الأخيــر إلــى تحديــد الحقــوق 
والالتزامــات التــي ترتبهــا شــروطه علــى أطرافــه وتنظيمهــا وتنفيذهــا، وهــذه المســألة موضوعيــة، يقتصــر دور شــرط 
التحكيــم علــى أن يحــل قضــاء التحكيــم محــل قضــاء الدولــة ، في حــل منازعــات أطرافــه، وعلــى الإجــراءات الواجــب 
إتباعهــا للفصــل في المنازعــات الناجمــة عــن الشــروط الموضوعيــة للعقــد الأصلــي  بالتحكيــم ، وهــذا أمــر إجرائــي. )1(

أولًا: موقف التشريعات الوطنية من مبدأ استقلال شرط التحكيم: 

ــد  ــم عــن العق ــى اســتقال شــرط التحكي ــذ إل ــون الفرنســي الناف ــم يشــير القان ــي: ل ــرع الفرنس ــف المش  -1 موق
الأصلــي ، ولكــن القضــاء الفرنســي قــد أقــر اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي ، وهــو مــا نجــده في الحكــم 
الــذي أصدرتــه محكمــة النقــض الفرنســية في قضيــة ))GOSSET ضــد)Garapelli ( الشــهيرة الصــادرة في 7 
مايــو ١٩63 حيــث جــاء في حيثيــات الحكــم علــى أنــه ) في مجــال التحكيــم الدولــي فــإن إتفــاق التحكيــم ســواء كان مبرمــاً 
علــى نحــو منفصــل أو كان مدرجــاً في التصــرف القانونــي المتعلــق بــه ، فإنــه يتمتــع باســتقال قانونــي كامــل بحيــث لا 

يتأثــر بمــا قــد يلحــق هــذا التصــرف مــن بطــان إلا في بعــض الظــروف الاســتثنائية( )2(
1  د/ حفيظــة الســيد الحــداد: الموجــز في النظريــة العامــة في التحكيــم التجــاري الــدولي، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بــيروت ، 2007، ص:119 ، د/

احمــد الشــيخ قاســم: التحكيــم التجــاري الــدولي ، لا دار نــشر ، 1994، ص 99 ، د/منــير عبــد المجيــد ، التنظيــم القانــوني للتحكيــم الــدولي والداخــي في ضــوء الفقــة 

ــأأو  ــارف ، 1997، ص117لتلت ــأة المع ــم ، منش ــاء التحكي وقض

2  د/ حفيظــة الســيد الحــداد: الموجــز في النظريــة العامــة في التحكيــم التجــاري الــدولي، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بــيروت ، 2007، ص:121 ومــا 

بعدهــا . وهــي البدايــة الحقيقيــة نحــو إقــرار واعــتراف القضــاء الفرنــسي باســتقلال اتفــاق التحكيــم – بنوعيــة- عــن العقــد الأصــي، وقــد صــدر هــذا الحكــم مــن 



شرط التحكيم في قانون التحكيم البحريني رقم 9 لسنة 2015 

221 العدد التاسع

موقــف المشــرع الانجليــزي: كانــت بدايــات القضــاء الانجليــزي ترفــض رفضــاً قاطعــاً لمبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم  -2

عــن العقــد الأصلــي الــذي تصمنــه)1( بيــد أن ســرعان مــا تراجــع القضــاء الانجليــزي عــن هــذا المســلك)2( فقــد أشــار 
قانــون التحكيــم الانكليــزي لســنة ١٩٩6 إلــى مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي وذلــك بموجــب نــص 
المــادة )7( منــه ، وأقــر صراحــة » اســتقالية اتفــاق التحكيــم« وذهــب إلــى أنــه إذا مــا تم فســخ العقــد أو إنهائــه لســبب 
مــن الأســباب فــإن ذلــك لا يؤثــر علــى شــرط التحكيــم وإذا مــا شــاب العقــد الأصلــي بطــان أو خــاف حــول إرادة 
الأطــراف في تفســير العقــد الأصلــي ، فذلــك أيضــاً لا يؤثــر علــى شــرط التحكيــم بينمــا يأخــذ شــرط التحكيــم حكــم 
العقــد الأصلــي إذا لــم يبــرم العقــد الأصلــي أصــاً أو لــم يكــن لــه وجــود قانونــي بالفعــل كمــا لــو كان باطــاً بطانــاً 

مطلقــاً.)3(

موقــف التشــريع المصــري: حســم قانــون التحكيــم المصــري رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ هــذه المســألة حيــث قــرر هــذا  -3
ــاً  ــم اتفاق ــر شــرط التحكي ــه )يعتب ــادة )٢3( بأن ــي فنصــت الم ــم عــن العقــد الأصل ــدأ وهــو اســتقال شــرط التحكي المب
مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى ولا يترتــب علــى بطــان العقــد أو فســخه أو إنهائــه أي أثــر علــى شــرط التحكيــم 

الــذي يتضمنــه إذا كان هــذا الشــرط صحيحــاً في ذاتــه(

ــار الخــاف الفقهــي حــول مــدى اســتقال شــرط  ــم المصــري رقــم ٢7 لســنة ١٩٩٤ ث ــون التحكي     وقبــل صــدور قان
التحكيــم في المعامــات الوطنيــة ، فذهــب رأي إلــى أن المحكــم يســتمد ســلطاته مــن العقــد الــذي تم الاتفــاق فيــه علــى 
التحكيــم ، فــإذا حصــل خــاف بــن الأطــراف بشــأن العقــد الأصلــي ، فــإن ذلــك ينســحب أثــره إلــى شــرط التحكيــم 
وهــو مــا ينهــى تبعيــة شــرط التحكيــم للعقــد الأصلــي)4( وذهــب رأى آخــر )5( إلــى القــول باســتقال شــرط التحكيــم وفي 
مجــال التحكيــم الدولــي ، وذهــب رأي ثالــث إلــى ضــرورة اســتقال شــرط التحكيــم لأن في اســتقال هــذا الشــرط مــا 

يســاعد أطــراف النــزاع علــى التوصــل إلــى حــل ســريع لخافاتهــم )6(.

محكمــة النقــض الفرنســية في7/مايــو/1963 وتتلخــص وقائــع هــذه الدعــوى في صــدور حكــم تحكيــم بايطاليــا يقــى بإلــزام مســتورد فرنــسي يدعــىGosset  بدفــع 

تعويــض لصالــح مصــدر إيطــالي يدعــى Carapelli  ، وكان الطــرف الفرنــسي قــد تعاقــد مــع الطــرف الايطــالي عــلى اســتيراد كميــة مــن البــذور ولم يقــم بتنفيــذ 

التزامــه التعاقديــة ، وعنــد تنفيــذ حكــم التحكيــم بفرنســا، دفــع الطــرف الفرنــسي برفــض طلــب الأمــر بالتنفيــذ تأسيســاً عــلى بطــلان شرط التحكيــم الــوارد في 

العقــد ، حيــث أن العقــد الــذي تضمنــه شرط التحكيــم باطــلاً بطلانــاً مطلقــاً لمخالفتــه النظــام العــام الفرنــسي لعــدم مراعاتــه للقواعــد الآمــرة الخاصــة بالاســتيراد 

، بيــد أن محكمــة النقــض الفرنســية رفضــت هــذا الدفــع وأصــدرت حكــماً يقــرر المبــدأ القانــوني ، والــذي يقــى باســتقلالية اتفــاق التحكيــم ، وهــذا الحكــم 

مفــاده اســتقلال اتفــاق التحكيــم بنوعيــه )شرط التحكيــم ومشــارطة التحكيــم( عــن العقــد الأصــي اســتقلالاً قانونيــاً تامــاً – عــدا حــالات اســتثنائية– وتوالــت 

أحــكام محكمــة النقــض الفرنســية لتأكيــد هــذا المبــدأ بغــير تحفــظ ودون إيــراد عبــارة – عــدا حــالات اســتثنائية - ومثــال ذلــك أحكامهــا الصــادرة في الدعــاوي 

المعروفــة باســم impexلتلتــأأو  في 18 مايــو 1971 ، التــي قضــت فيهــا بــأن بطــلان العقــد الأصــي لعــدم مشروعيتــه بســبب الغــش لا يترتــب عليــه بطــلان شرط 

التحكيــم والــذي يتعــين النظــر إليــه اســتقلالاً.د/ ســامية راشــد : التحكيــم في العلاقــات الدوليــة الخاصــة ، الكتــاب الأول ، اتفــاق التحكيــم ، دار النهضــة العربيــة 

، القاهــرة ، 1984 ، ص: 92 و مابعدهــا

1  Cllve Schmitthoff ;The jurisdiction of the arbitrator ,The Art of Arbitration;Liber Amicorum Pieter 

Sander,1983. p 290
2  راجع تقرير Steyn  ، المملكة المتحدة ، 1983 ، العدد الثامن من الكتاب السنوي للتحكيم التجاري .

3  د/ سامية راشد : التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة ، مرجع سابق ، ص: 100 وما بعدها 

4  د/ أحمد أبو الوفا : التحكيم الاختياري والإجباري ، مرجع سابق ، ص:33

5  د/ فتحي والى : الوسيط في قانون القضاء المدني ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1980، ص:927

6  د/ عز الدين عبد الله : تنازع القوانين في مسائل التحكيم الدولي في مواد القانون الخاص ، مصر المعاصرة ، 1978 ، ص:25 وما بعدها 
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    تشــير المــادة إلــى فكــرة أو نظريــة أقرهــا المشــرع المدنــي وهــي نظريــة انتقــاص العقــد ، هــل يمكــن تطبيقهــا علــى 
مبــدأ الاســتقالية الــذي يمتــاز بــه الشــرط أم أنــه لا يمكــن تطبيقهــا؟

    هنــاك مــن يدلــي بــأن إصابــة جــزء مــن العقــد لأي ســبب مــن أســباب البطــان ، وكان هــذا الجــزء لا يؤثــر علــى قيــام 
العقــد ، فعلــى حســب نظريــة انتقــاص العقــد لا يبطــل العقــد بــل يبقــى صحيحــا، ونطبــق هــذه النظريــة علــى شــرط 
التحكيــم ، فــإن العقــد صحيــح وأن أصيــب جــزء منــه كشــرط التحكيــم بإحــدى أســباب البطــان شــريطة ألا ينتقــل 
للعقــد ، وأصبــح هــذا الجــزء باطــل أي انعدمــت صحــة شــرط التحكيــم ، لكــن عــدم صحــة شــرط التحكيــم لا تــؤدي 
حتمــا إلــى عــدم صحــة العقــد بــل هــو عقــد صحيــح في هــذه الحالــة لأن انعــدام شــرط التحكيــم لا يؤثــر علــى قيــام 
العقــد بــل يمكــن تطبيــق القواعــد العامــة في حالــة النــزاع ، هنــا النظريــة يمكــن تطبيقهــا بينمــا في الحالــة العكســية لا 
توجــد جــدوى مــن تطبيقهــا، مــا الفائــدة مــن قيــام شــرط التحكيــم مــادام العقــد الأصلــي قــد أبطــل. بينمــا الــرأي الآخــر 
لا يجــد مــا يدعــو لعــدم تطبيــق النظريــة علــى مبــدأ الاســتقالية بحجــة أن العقــد الأصلــي ، وشــرط التحكيــم مســتقان 

لأنهمــا مختلفــان مــن حيــث الموضــوع بالرغــم مــن أنهمــا عقــد واحــد. )1(

    كذلــك هنــاك قوانــن وطنيــة عربيــة أقــرت بمبــدأ الاســتقالية كالقانــون المغربــي مثــا في نــص المــادة 3١8 التــي تنــص 
علــى »يعتبــر شــرط التحكيــم اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى ، ولا يترتــب علــى بطــان العقــد أو فســخه 
أو إنهائــه أي أثــر علــى شــرط التحكيــم الــذي يتضمنــه إذا كان هــذا الشــرط صحيحــا في ذاتــه”، هنــا إشــارة صريحــة 
لتطبيــق المبــدأ ، وكذلــك القانــون الســوري ينــص صراحــة علــى هــذا المبــدأ في نــص المــادة١١،)2( كمــا تنــص المــادة ١٩ 
مــن لائحــة إجــراءات التحكيــم علــى أنــه: » مــا لــم يتــم الاتفــاق علــى غيــر ذلــك صراحــة ، يعتبــر الاتفــاق علــى التحكيــم 

اتفاقــاً مســتقاً عــن العقــد موضــوع النــزاع . فــإذا بطــل العقــد أو انقضــى لأي ســبب يبقــى اتفــاق التحكيــم نافــذاً«)3(

    وجــاء أيضــاً في قانــون التحكيــم البحرينــي في المــادة” ) ١6 (  ينظــر إلــى شــرط التحكيــم الــذي يشــكل جــزءاً مــن 
العقــد كمــا لــو كان اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى وأي قــرار يصــدر مــن هيئــة التحكيــم ببطــان العقــد لا 

يترتــب عليــه بحكــم القانــون بطــان شــرط التحكيــم«. )4(

ثانياً: موقف الاتفاقيات الدولية من مبدأ استقلالية شرط التحكيم: 
     أن مســألة الاعتــراف بمبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي الــذي يتضمنــه لا يســتخلص بشــكل 
صريــح مــن المعاهــدات الدوليــة الرئيســية المنظمــة للتحكيــم)5(، ومــن هــذا المنطلــق فــان التصديــق علــى هــذه المعاهــدات 

1  د/ محمود سمير الشرقاوي : التحكيم التجاري الدولي ، مرجع سابق ، ص: 108 ، 109

2  مجلــة التحكيــم: الجــزء 3 ، القانــون المغــربي رقــم 05-08 يقــى بنســخ وتعويــض البــاب 8 بالقســم 5 مــن قانــون المســطرة المدنيــة ، القانــون الســوري 

، الجريــدة الرســمية ، الجــزء الأول ، العــدد 15 لســنة 2008 : المرجــع الســابق ، ص970 ، 996

3  المــادة )19( مــن نظــام المركــز ولائحــة إجــراءات التحكيــم لمركــز التحكيــم التجــاري لــدول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة ، صــدر في الريــاض 

1993l ــمر ــق ديس ــب 1414 المواف ــشر، رج ــة ع ــة الرابع ، القم

4  المادة )16( من قانون التحكيم البحريني رقم )9( لسنة 2015 .

الاتفاقیــة الدولیــة )المعاهدة(:ھــي اتفــاق ذو طبیعــة تعاقدیــة بیــن دول ومنظــمات مكونــة مــن دول تخلــق مجموعــة مــن الحقــوق والالتزامــات بیــن   5

أطرافهــا ، وقــد اعتــادت الــدول إبــرام الاتفاقیــات أو المعاهــدات الدولیــة فیــما بینهــا  منــذ العهــود القدیمــة ، وقبــل نشــأة القانــون الــدولي الحدیــث ، وكانــت مثــل 
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مــن قبــل الــدول الأطــراف فيهــا ليــس هــو الســبب في تبنــى مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي)1(، 
ــرى بعــض الفقــه أن هــذا  ــذي ي ــدأ الاختصــاص بالاختصــاص وال ــى مب ــة اســتندت إل ولكــن معظــم المعاهــدات الدولي
المبــدأ يعكــس مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي . ولمعرفــة مــدى الاعتــراف بمبــدأ اســتقالية شــرط 

التحكيــم عــن العقــد الأصلــي مــن قبــل المعاهــدات الدوليــة ينبغــي التعــرض لهــذه المعاهــدات وذلــك كمايلــي: 

اتفاقية جنيف الأوروبية الصادرة في 21 ابريل 1961 : . 1

   جــاء في نــص المــادة )3/5( مــن اتفاقيــة جنيــف الأوروبيــة)2( »مــع التحفــظ لجهــة المراقبــة القضائيــة الاحقــة المحــددة 
بموجــب قانــون القاضــي ، فإنــه يقتضــي علــى المحكــم المطعــون بصاحيتــه ألا يتخلــى عــن القضيــة ولــه الحــق باتخــاذ 
القــرار المناســب بصــدد تلــك الصاحيــة ، وكذلــك بصــدد وجــود وصحــة اتفاقيــة التحكيــم أو العقــد الــذي تشــكل 

الاتفاقيــة جــزءاً منــه« )3(.

    يســتفاد مــن النــص الســابق أن الاتفاقيــة الأوروبيــة نصــت بوضــوح علــى مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد 
الأصلــي، وذلــك عندمــا أعطــت للمحكــم صاحيــة الفصــل حــول وجــود أو صحــة اتفــاق التحكيــم أو العقــد الــذي يعتبــر 

شــرط التحكيــم جــزءاً منــه .

    ولــم تتعــرض الاتفاقيــة لأثــر بطــان العقــد الأصلــي علــى شــرط التحكيــم ، وإن كانــت خولــت لــكل مــن الطرفــن حــق 
التمســك ببطانــه ســواء أمــام المحكمــة المختصــة بنظــر النــزاع متــى أبــدى أمامهــا أحدهمــا الدفــع بالتحكيــم، أو أمــام 
هيئــة التحكيــم التــي حــرك الأخيــر أمامهــا الدعــوى التحكيميــة ، وفي هــذه الحالــة خولــت الاتفاقيــة لهيئــة التحكيــم 
ســلطة الفصــل في اختصاصهــا والفصــل في وجــود وصحــة شــرط التحكيــم ، أو وجــود أو صحــة العقــد الأصلــي الــذي 
تعلــق بــه الشــرط ، ويعنــي ذلــك -علــى أيــة حــال- اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي صحــة وبطانــاً ، إذ لــو 
فــرض وتبــن لهيئــة التحكيــم وجــود وصحــة شــرط التحكيــم فإنــه ينتــج أثــره ، وتصبــح هــذه الهيئــة مختصــة بالفصــل في 

النــزاع المتعلــق بانعــدام العقــد الأصلــي أو بطانــه ، وذلــك فضــاً عــن ترتيــب حقــوق الطرفــن علــى هــذا الأســاس)4(.

ھــذه الاتفاقیــات تتســم بالإلــزام ولكــن عــلى أســاس دینــي أو أخلاقــي ، ولیــس عــلى أســاس قانــوني كــما ھــو الحــال الآن ، وتملــك الدولــة ســلطة إنشــاء الاتفاقیــة 

الدولیــة وذلــك مــا دامــت ھــذه الأخیــرة متمتعــة بســیادتها ، أمــا الــدول التــي لا تملــك ســیادة كاملــة، فیمكنهــا أن تكــون طرفــاً في اتفاقیــة معینــة شریطــة أن 

تكــون لهــا أھلیــة إبــرام مثــل هــذه الاتفاقیــة، انظــر: د/ ھشــام خالــد: معیــار دولیــة التحكیــم التجــاري- دراســة مقارنــة - منشــاة المعــارف بالإســكندریة ،2006  

، ص- 192 223

1  د/ حفيظة الحداد ، مرجع سابق ، ص: 27-26

2  الاتفاقیــة الأوروبیــة:  هــذه الاتفاقیــة مــن ثمــار عمــل اللجنــة الاقتصادیــة الأوروبیــة فقــد تبیــن للجنــة وھــي بصــدد إعدادھــا للعقــود النموذجیــة 

والــشروط العامــة ، بغیــة إقامــة علاقــات اقتصادیــة متینــة وتنمیــة المبــادلات التجاریــة بیــن البلــدان الأوروبیــة أن مثــل ھــذا الغــرض یحتــاج أیضــاً إلى وســیلة 

ملائمــة لفــض المنازعــات التــي تثــور في مجــرى هــذه المعامــلات ، فلــم یكــن ثمــة بــد مــن اللجــوء إلى التحكیــم ، وأصبحــت هــذه الاتفاقیــة نافــذة دولیــاً في 7 ینایــر 

ــدولي، دار الفكــر العــربي ،فقــرة 72 ، ص 122. ــم التجــاري ال ــم: التحكی ــة انظــر: د/ كــمال إبراھی ــد حــول أحــكام هــذه الاتفاقی عــام 1964 م. للمزی

3  انظر: د/ عبد الحميد الأحدب : مرجع سابق ، ص: 386

4  د/ حسنى المصري : التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق ، ص: 139
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الاتفاقية العربية للتحكيم المبرمة عام 1987م : . 2

    لــم يــرد في الاتفاقيــة العربيــة للتحكيــم)1( مــا يشــير صراحــة إلــى مبــدأ اســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي، 
ولكنهــا تحدثــت عــن ســلطة المحكمــن للنظــر في اختصاصهــم)2( حيــث جــاء في نــص المــادة )٢٤( مــن الاتفاقيــة المذكــورة 
ــم أن  ــة التحكي ــى هيئ ــى، وعل ــل الجلســة الأول ــوع الشــكلية الأخــرى قب ــدم الاختصــاص والدف ــع بع ــداء الدف “يجــب إب

تفصــل فيهــا قبــل الدخــول في الموضــوع ، ويكــون قرارهــا بهــذا الشــأن نهائيــاً” )3(

   وجــاء في نــص المــادة )٢7( مــن الاتفاقيــة المذكــورة أيضــاً “الاتفــاق علــى التحكيــم وفــق أحــكام هــذه الاتفاقيــة يحــول 
دون عــرض النــزاع أمــام جهــة قضائيــة أخــرى ، أو الطعــن لديهــا بقــرار التحكيــم«

ــة  ــة التحكيــم ســلطة النظــر في اختصاصهــا ، فهــذا يــدل دلال ــى منــح هيئ      ويــرى البعــض أن الاتفاقيــة بنصهــا عل
واضحــة علــى الأخــذ بمبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي، وعلــى هذا الأســاس فــإن الاتفاقيــة العربية 
للتحكيــم التجــاري شــأنها شــأن القواعــد القانونيــة الحديثــة في مجــال التحكيــم الدولــي، أخــذت بمبــدأ الاســتقالية. 
)4(، وذهــب أحــد الفقهــاء)5( بالقــول إن الاتفاقيــة المذكــورة لــم تــأت علــى ذكــر اســتقالية شــرط التحكيــم، الأمــر الــذي 

ســيتيح للطــرف الــذي يريــد التهــرب مــن التحكيــم أن يماطــل في إجراءاتــه.

    والماحــظ أن الاتفاقيــة العربيــة لــم يــأت بــن نصوصهــا مــا يفيــد باســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي 
بطريقــة مباشــرة ، حيــث أن المــادة تحدثــت عــن مبــدأ الاختصــاص بالاختصــاص ، وأن كا مــن المبدأيــن مســتقاً عــن 

الآخــر.

3- القانون النموذجي 1985 )الأونسيترال(: . 3

     كان القانــون النموذجــي)6( قــد اعتمــد علــى قواعــد إجرائيــة تؤكــد اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي 
، وذلــك كمــا ورد في نــص المــادة )١/١6( مــن القانــون النموذجــي ) يجــوز لهيئــة التحكيــم البــت في اختصاصهــا بمــا في 
ذلــك البــت في أي اعتراضــات تتعلــق بوجــود اتفــاق التحكيــم أو بصحتــه ، ولهــذا الغــرض ينظــر إلــى شــرط التحكيــم 

ــز  ــم التجــاري ، وتنــص عــلى إنشــاء مرك ــى بشــئون التحكي ــة تعن ــة عربي ــم التجــاري لعــام 1987 هــي أول اتفاقي ــة للتحكي ــة العربي ــر الاتفاقي 1  تعت

للتحكيــم عــلى صعيــد الوطــن العــربي ، وجــاءت هــذه الاتفاقيــة لشــعور الــدول العربيــة المتزايــد حــول ضرورة قبــول التحكيــم كوســيلة فعالــة لفــض المنازعــات 

التجاريــة ، ولكــون هــذه الاتفاقيــة ترمــى إلى وضــع نظــام عــربي للتحكيــم التجــاري . انظــر : د/فــوزي محمــد ســامي ، مرجــع ســابق ، ص: 86-87 راجــع أيضــاً د/ 

ــابق ، ص: 505 -506 ــع س ــد : مرج ــام خال هش

2  د/ درويش مدحت الوحيدي : التحكيم في التشريع الفلسطيني – والعلاقات الدولية ، 1998، ص: 56

3  المادة )24( من الاتفاقية العربية للتحكيم المرمة عام 1987م .

4  اشــار إليــه : د/ درويــش الوحيــدي : التحكيــم في التشريــع الفلســطيني ، مرجــع الســابق ، ص: 56 . كذلــك د/ فــوزى محمــد ســامى : مرجــع ســابق ، 

 .  219 ص« 

5  د/ عبد الحميد الاحدب : - الجزء الثاني – مرجع سابق ، ص: 861

6  صــدر قانــون التحكيــم التجــاري الــدولي الــذي وضعتــه لجنــة الأمــم المتحــدة بموجــب قــرار الجمعيــة العامــة للأمــم المتحــدة رقــم )140/17/أ( بتاريــخ 

11 ديســمر 1985 ، وذلــك في اجتماعهــا العــام رقــم 112، والــذي دعــت فيــه الحكومــات الــدول الأعضــاء إلى الأخــذ بالاعتبــار قواعــد هــذا القانــون وتطبيقــه عنــد 

ــد القــاضي ، مرجــع ســابق ، هامــش رقــم 1 ، ص:145 ــة . انظــر : د/ خال ــة الدولي حاجتهــا لمبــاشرة التحكيــم التجــاري الــدولي في علاقاتهــا التجاري
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الــذي يشــكل جــزءاً مــن العقــد ، كمــا لــو كان أنفاقــاً مســتقاً عــن شــروط العقــد الأخــرى، وأي قــرار يصــدر مــن هيئــة 
التحكيــم ببطــان العقــد لا يترتــب عليــه بحكــم القانــون بطــان شــرط التحكيــم(، وبهــذا يكــون القانــون النموذجــي نــص 

صراحــة علــى اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي.

    يســتفاد مــن النــص المذكــور أن صاحيــة أو صحــة أو نفــاذ شــرط التحكيــم غيــر مرتبطــة بمصيــر العقــد الأصلــي 
، فالإدعــاء بــأن العقــد الأصلــي لــم يتــم إبرامــه في الغــرض الــذي يكــون فيــه العقــد الــذي يتضمــن شــرط التحكيــم تم 
توقيعــه ولكنــه لــم يدخــل حيــز النفــاذ، أو أنــه وقــع باطــاً أو تم فســخه أو أن الالتزامــات الناشــئة عــن العقــد الأصلــي تم 
تجديدهــا أو مــا شــابه ذلــك مــن أحــكام قــد تلحــق بالعقــد الأصلــي ، فــا يكــون لهــا أثــر علــى فاعليــة شــرط التحكيــم، 
أو يــؤدي إلــى المســاس بــه، وتبعــاً لذلــك يكــون لهيئــة التحكيــم معقــوداً لهــا الاختصــاص للفصــل في حقــوق والتزامــات 

أطــراف النــزاع ، والحكــم في الطلبــات والدفــوع حتــى إذا كان هــذا العقــد غيــر نافــذ أو وقــع باطــاً ولا أثــر لــه.

   إن الاتفاقيــات الدوليــة كان لهــا أيضــا موقــف تجــاه مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي، كقانــون 
الأونســيترال في نــص المــادة٢١( ( الــذي كان صريحــا بالإقــرار بــه التــي تنــص علــى مــا يلــي: “ يعامــل شــرط التحكيــم 
ــم وفقــا لهــذا النظــام بوصفــه اتفاقــاً مســتقاً عــن شــروط  ــى إجــراء التحكي الــذي يكــون جــزءا مــن عقــد وينــص عل
العقــد الأخــرى ، وكل قــرار يصــدر مــن هيئــة التحكيــم ببطــان العقــد لا يترتــب عليــه بحكــم القانــون بطــان شــرط 
التحكيــم«)1( . لكــن ياحــظ أن الفســخ والإنهــاء التــي تعتبــر مــن أســباب انقضــاء العقــد لــم يتطــرق إليهــا القانــون، بــل 

اقتصــر علــى البطــان فقــط. 
   وكذلك قواعد التحكيم لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم تنص في المادة ٢١ صراحة على استقالية المبدأ. )2(

    إلا أن الاتفاقيــات الدوليــة لا تنــص كلهــا  صراحــة علــى مبــدأ الاســتقالية، بــل هنــاك مــن الاتفاقيــات التــي يمكــن 
الاســتنتاج مــن خــال نصوصهــا الإقــرار بالمبــدأ كاتفاقيــة نيويــورك مثــا مــن نــص المــادة الثانيــة. 

ــم  ــدأ اســتقالية شــرط التحكي ــة مــا أقــرت بمب ــة أو الدولي ــاك مــن التشــريعات الوطني    ونســتنتج ممــا ســبق أن هن
ــا. صراحــة ، وهنــاك مــن أقــرت بــه ضمني

الفرع الثاني
النتائج المترتبة عن مبدأ استقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي

    يترتــب عــن مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي أثريــن مهمــن وهمــا: عــدم ارتبــاط شــرط التحكيــم 
بمصيــر العقــد الأصلــي ، والأثــر الثانــي هــو إمكانيــة خضــوع شــرط التحكيــم لقانــون آخــر غيــر ذلــك الــذي يخضــع لــه 

العقــد الأصلــي وذلــك كمايلــى: 

أولًا :عدم ارتباط مصير شرط التحكيم بمصير العقد الأصلي: 
    يعتبــر عــدم الارتبــاط مصيــر شــرط التحكيــم بمصيــر العقــد الأصلــي مــن أهــم الآثــار المترتبــة علــى مبــدأ اســتقالية 

1  نص المادة 1/21 من قواعد التحكيم للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي ، ديسمر 1976 .

2  المادة 21 من قواعد التحكيم لمركز القاهرة الإقليمي 
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شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي ، بمعنــى أن العقــد الأصلــي وشــرط التحكيــم الــذي ينتمــي إليــه لا يــؤول إلــى نفــس 
ــي كالبطــان  ــب العقــد الأصل ــي يمكــن أن تصي ــه أســباب الانقضــاء الت ــم لا يســتند إلي ــر، أي أن شــرط التحكي المصي
والانتهــاء وغيرهــا مــن أســباب انقضــاء العقــد المحــددة في القانــون المدنــي ، وقــد تنعــدم النتيجــة المترتبــة عــن مبــدأ 
اســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد إذا كان العقــد الأصلــي أصابــه عيــب مــن العيــوب التــي تصيــب الإرادة ، بحيــث 
يكــون لــه تأثيــر مباشــر علــى مبــرم شــرط التحكيــم ، ففــي هــذه الحالــة يمتــد مــا أصــاب العقــد الأصلــي بشــرط 

التحكيــم إذا فســخ العقــد يفســخ الشــرط و إذا بطــل يبطــل)1(.

ثانياً: خضوع شرط التحكيم لقانونه: 

    يترتــب علــى إقــرار مبــدأ الاســتقالية إخضــاع شــرط التحكيــم لقانــون يختلــف عــن قانــون العقــد الأصلــي والعكــس 
صحيــح ، باعتبــار أن كاً منهمــا عقــد مســتقل بحــد ذاتــه ، كمــا أن القانــون الواجــب التطبيــق علــى شــرط التحكيــم 
لا يشــترط ، وليــس بالضــرورة أن يكــون هــو ذاتــه الــذي يخضــع لــه العقــد الأساســي ، أي أنــه لا توجــد هنــاك إلزاميــة 
مفروضــة علــى أن يحكــم العقــد الأصلــي وشــرط التحكيــم قانــون واحــد، حتــى وأن كان حســب مــا يــراه بعــض الفقهــاء 
ــة  ــت هــذه الإلزامي ــو كان ــه ل ــم ، لأن ــر صحــة ووجــود شــرط التحكي ــه لتقدي ــذي يرجــع إلي ــون الوضعــي هــو ال أن القان

موجــودة لاضمحــل مبــدأ اســتقالية شــرط التحكيــم)2(.

    وقــد وضحــت هــذه الفكــرة في القــرار الصــادر عــن الــدورة التــي عقدهــا مجمــع القانــون الدولــي ســنة ١٩57 ، وحتــى 
قضــاء التحكيــم يذهــب إلــى نفــس الفكــرة )3(، وهــو مــا ذهــب إليــه القضــاء الحديــث في فرنســا، ســواء مــن حيــث الفصــل 

في مســألة وجــود ذاتــه أو صحتــه ، إلــى قواعــد ماديــة تتماشــى مــع الطابــع الدولــي للتحكيــم. 

   فشــرط التحكيــم يعــد جــزءا مســتقاً عــن العقــد الأصلــي، وللأطــراف وأيضــا للقضــاء الــذي قــد يفــوض إليــه الأمــر 
للفصــل في مســألة وجــوده وصحتــه، إخضاعــه لقانــون مختلــف عــن ذلــك إلــي يخضــع لــه باقــي العقــد )4(

المطلب الثاني
أسباب انقضاء شرط التحكيم والآثار المترتبة على انقضائه

    مــن الطبيعــي ان يلجــأ أطــراف الاتفــاق إلــى التحكيــم مــن اجــل اتخــاذ هــذه الآليــة لتســوية المنازعــات التــي ثــأرت 
بينهمــا، وذلــك مــن خــال إدراج شــرط التحكيــم في مــن العقــد أو في وثيقــة مســتقلة عنــه تحيــل إلــى التحكيــم ، والاتفــاق 
علــى التحكيــم كونــه عقــد فإنــه ينتهــي بمــا تنتهــي بــه العقــود ، ولكــن نظــراً لطبيعتــه الخاصــة فهــو لا يتأثــر بالعــوارض 
الخاصــة بأطرافــه أو بهيئــة التحكيــم كالوفــاة أو الــرد أو التنحــي أو العــزل ، كمــا أن اتفــاق التحكيــم لا يتأثــر بأســباب 

1  أ/ تعويلت كريم: استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي في المرسوم التشريعي رقم 09/93 ، ص: 172 .

2  د/ حفيظة السيد حداد : الموجز في النظرية العامة ، مرجع سابق ، ص: 149 

3  نــص مشــار إليــه ، د/ أحمــد عبــد الكريــم ســلامة : التحكيــم في المعامــلات الماليــة الداخليــة والدوليــة ، مرجــع ســابق ، ص: 371 ، حيــث تنــص المــادة 

ــزاع » . ــل الن ــة مح ــلى الرابط ــق ع ــون المطب ــذات القان ــضرورة ل ــع بال ــم لا تخض ــم وشروط التحكي ــارطة التحكي ــة مش ــي« شروط صح ــلى ماي 6 ع

4  د/ حفيظة السيد حداد : الموجز في النظرية العامة ، مرجع سابق ، ص: 149 
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انقضــاء الاتفــاق الأصلــي)1(،  لذلــك ســنتحدث في هــذا المطلــب عــن أســباب انقضــاء شــرط التحكيــم في الفــرع الأول، 
وآثــار انقضــاء شــرط التحكيــم في المطلــب الثانــي علــى النحــو التالــي:

الفرع الأول
أسباب انقضاء شرط التحكيم

     قــد ينتهــي شــرط التحكيــم إمــا بنهايــة طبيعيــة بصــدور حكــم التحكيــم في المســائل محــل التحكيــم أو بنهايــة غيــر 
طبيعيــة كان ينتهــي باتفــاق بــإرادة الطرفــن ، وقــد ينتهــي بإنهــاء الإجــراءات لعــدم الفصــل في التحكيــم خــال الموعــد 

المحــدد ، كمــا ينتهــي باســتحالة تنفيــذ الاتفــاق كمــا في الحــالات التاليــة:

صــدور الحكــم المنهــي للخصومــة كلهــا: ينتهــي شــرط التحكيــم بنهايــة طبيعيــة بصــدور الحكــم في موضوع  1-
التحكيــم)2( أيــا كان الحكــم ســواء كان صحيحــاً أو باطــاً أو قابــاً للإبطــال ، ويتــم التصديــق عليــه وإعطــاءه 

الصفــة التنفيذيــة مــن الجهــة المختصــة أصــاً بفصــل النــزاع فــان شــرط التحكيــم ينتهــي بذلــك)3(

ــم: يجــوز لأطــراف النــزاع إنهــاء اتفاقهــم علــى التحكيــم)4( قبــل بــدء  2- ــاء التحكي ــى إنه ــان عل ــاق الطرف اتف
الفصــل في النــزاع ، وكذلــك بعــد بــدء النظــر في النــزاع مــن قبــل المحكــم إذا مــا اتفــق طرفــا النــزاع علــى هــذا 

الإنهــاء إعمــالاً لمبــدأ ســلطان الإرادة .

ــرد في اتفــاق لاحــق وموقــع مــن الطرفــن او في  ــم صراحــة كأن ي ــم أو اتفــاق التحكي   ويكــون انقضــاء شــرط التحكي
مراســات متبادلــة أو عبــر وســائل الاتصــال الحديثــة ، كمــا قــد ينقضــي شــرط التحكيــم ضمنيــاً مثــل أن يلجــأ الخصــوم 
جميعــاً إلــى القضــاء للفصــل في النــزاع الــذي ســبق أن اتفقــوا علــى طرحــه للتحكيــم)5(، وعلــى هيئــة التحكيــم إثبــات هــذه 

التســوية في شــكل قــرار تحكيــم بشــروط متفــق عليهــا. )6(

ــاد المحــدد لصــدور حكــم في التحكيــم  3- ــم يصــدر المحكــم خــلال الميع ــم إذا ل  ينقضــي شــرط التحكي
ســواء كان هــذا الميعــاد متفــق عليــه أو محــدد قانونــاً في النــزاع المعــروض علــى التحكيــم خــال المــدة المحــددة في 
وثيقــة التحكيــم أو في خــال تســعن يومــاً فإنــه يجــوز مــن الخصــوم أن يتقــدم للجهــة المختصــة أصــاً بالفصــل 
في النــزاع لتقــرر إمــا التصــدع للنــزاع وبالتالــي ينتهــي الاتفــاق علــى التحكيــم بهــذه الطريقــة ، أو بمــد ميعــاد 

صــدور الحكــم لفتــرة أخــرى)7(.

1   د/ نبيــل إســماعيل عمــر: التحكيــم في المــواد المدنيــة والتجاريــة الوطنيــة والدوليــة، الطبعــة الأولى، دار الجامعــة الجديــدة للنــشر، الإســكندرية، 2004، 

ص80

2  المادة )32( الفقرة )1( من قانون البحريني 2015 

3  د/ محمد بن ناصر البجاد : التحكيم في المملكة العربية السعودية ، معهد الإدارة العامة ، الرياض ، ص:115

4   المادة ) 32( الفقرة )2، ب( من قانون البحريني 2015

5  د/ أحمد أبو الوفاء: التحكيم الاختياري والإجباري ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، الطبعة الخامسة ، 2001 ، ص: 147

6   المادة )30( الفقرة)1( من قانون البحريني 2015

7  د/ حفيظة السيد حداد : الموجز في النظرية العامة ، مرجع سابق ، ص: 149 
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 ينقضــي شــرط التحكيــم ويعتبــر كأن لــم يكــن إذا صــدر حكــم يقضــى ببطــان العقــد، أو إذا اســتحال تنفيــذ 4- 
ذلــك العقــد )1(.

ينقضــي شــرط التحكيــم إذا قــام نــزاع أمــام القضــاء وارتبــاط ارتباطــاً لا يقبــل التجزئــة مــع نــزاع تم الاتفــاق  5-
علــى أن يتــم الفصــل فيــه عــن طريــق التحكيــم ، ففــي هــذه الحالــة يتــم الفصــل في الموضــوع برمتــه عــن طريــق 
القضــاء ، وهــذا الحــل يســتند إلــى أن الولايــة العامــة للقضــاء يجــب أن تكــون مقدمــة علــى مصلحــة الأطــراف 

المتمثلــة باللجــوء للتحكيــم)٢(.

كمــا ينقضــي شــرط التحكيــم وتنتهــي إجــراءات التحكيــم إذا وجــدت هيئــة التحكيــم أن اســتمرار الإجــراءات  6-
أصبــح غيــر ضــروري أو مســتحياً لأي ســبب آخــر)3(. 

ــع في 7-  ــم أو الإجــراء المتب ــة التحكي ــم إذا كان تشــكيل هيئ ــم وإجــراءات التحكي  وكذلــك ينقضــي شــرط التحكي
التحكيــم مخالفــاً لاتفــاق الطرفــن ، مــا لــم يكــن هــذا الاتفــاق منافيــاً لحكــم مــن أحــكام هــذا القانــون التــي لا 
يجــوز للطرفــن مخالفتهــا، أو في حالــة عــدم وجــود مثــل هــذا الاتفــاق ، مخالفــاً لهــذا القانــون أو إذا وجــدت 
المحكمــة أن موضــوع النــزاع لا يقبــل التســوية بالتحكيــم وفقــاً لقانــون هــذه الدولــة أو أن قــرار التحكيــم 

يتعــارض مــع السياســة العامــة لهــذه الدولــة )4(. 

 وتنتهــي إجــراءات التحكيــم أيضــاً بتــرك طالــب التحكيــم لدعــواه ، وتــرك الخصومــة معناهــا أن ينــزل المدعــي 8- 
عنهــا وعــن إجراءاتهــا ومبــررات التــرك كثيــرة أهمهــا أن المدعــي قــد يــرى أنــه تســرع في رفــع دعــواه قبــل تجهيــز 
الأدلــة الازمــة أو قــد يكــون أقــام دعــواه وفــق إجــراءات معيبــة ورغــم أن التــرك يعنــي النــزول عــن إجراءاتهــا 

فــإن المدعــى يظــل محفظــاً بأصــل الحــق موضــوع دعــواه.

الفرع الثاني
 الآثار المترتبة على انقضاء شرط التحكيم

     من البديهي انه يترتب على انقضاء شرط التحكيم بعض الآثار التي تؤثر على شرط التحكيم ؛ مثل زوال 
صاحية هيئة التحكيم ، وكذلك مدى صاحية الأحكام الصادرة قبل الانقضاء وذلك كما يلي:

أولًا : زوال صلاحية هيئة التحكيم: 
     مــن البديهــي ان مهمــة هيئــة التحكيــم تــزاول بمجــرد انقضــاء شــرط التحكيــم أيــا كان الســبب ســواء كان طبيعيــاً 
ــا  ــم، ولا يجــوز له ــاء إجــراءات التحكي ــر طبيعــي لأي ســبب مــن أســباب انته بصــدور الحكــم المنهــي للخصومــة أو غي
الفصــل في النــزاع أو اتخــاذ أي إجــراء فيــه ، ويعــود للقضــاء المختــص صاحيتــه في ذلــك، وتبعــاً لذلــك تكــون صاحيــة 

1   المرجع السابق ، ص148

2  د/ محمد بن ناصر البجاد : التحكيم في المملكة العربية السعودية ، مرجع سابق ، ص:117 

3  المادة )32( الفقرة )2،ج( من قانون البحريني 2015 

المادة )34( الفقرة )2، أ، 4( من قانون البحريني 2015   4
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ــم أن  ــد صــدور الحك ــزاع بع ــن لأطــراف الن ــك لا يمك ــزاع ، وكذل ــى موضــوع الن ــا عل ــم اســتنفدت ولايته ــة التحكي هيئ
يقدمــوا لــدى هيئــة التحكيــم اعتراضــات أو طلبــات الحكــم في مســائل جديــدة أو طلــب فتــح بــاب المرافعــة أو أيــة طعــون. 

    رغــم انتهــاء صاحيــة هيئــة التحكيــم بالنســبة لموضــوع النــزاع ، إلا أنهــا تحتفــظ لمــدة محــددة باختصــاص تفســير 
حكــم التحكيــم أو تصحيحــه)1(، وهــذه الصاحيــة لا يملــك الأطــراف الاتفــاق علــى ســلبها مــن هيئــة التحكيــم ، فهــذه 
الصاحيــة أمــر لصيــق بالهيئــة نظــراً لمهمتهــا القضائيــة ، إضافــة إلــى أن تفســير الحكــم وتصحيحــه يحقــق مقاصــد 

التحكيــم مــن حيــث تيســير تنفيــذ الحكــم.

 ثانيا: مدى صلاحية الأحكام الصادرة قبل الانقضاء: 

ــت قــد  ــدء الإجــراءات وكان ــد ب ــم بع ــى التحكي ــاق عل ــاء الاتف ــه إذا توافــر ســبب مــن أســباب انته ــي ان      مــن الطبيع
صــدرت أحــكام فرعيــة ، فإنهــا تبقــي منتهجــة لآثارهــا رغــم انتهــاء الاتفــاق علــى التحكيــم ويعتــد بهــا أمــام القضــاء إذا 

مــا رجــع إليــه نفــس النــزاع أو أمــام هيئــة تحكيــم أخــرى بنــاء علــى اتفــاق تحكيــم آخــر.

     وأمــا فيمــا يخــص الأحــكام الصــادرة في شــق مــن الموضــوع فإنهــا تبقــي ، مالــم يكــن الموضــوع غيــر قابــل للتجزئــة 
ففــي هــذه الحالــة إذا طــرح علــى القضــاء ، فــإن المحكمــة لا تتقيــد بهــذه الأحــكام.

وإذا اتخــذت إجــراءات إثبــات أمــام المحكــم وبــدر مــن جانــب الخصــوم عنــد تنفيذهــا إقــرار أو اعتــراف أو تنــازل عــن 
حــق أو عــن أمــر متنــازع فيــه ، جــاز الإســناد إليــه بعدئــذ بشــرط أن يكــون قــد ثبــت هــذا الإقــرار والتنــازل في محضــر 
الجلســة ووقــع عليــه المحكــم بالقضــاء ، وبعــد التوقيــع المقــر عليــه ، ولا يعتبــر هــذا الإقــرار بمثابــة إقــرار قضائــي ، لأن 

المحكــم أيــا كانــت ســلطته ليــس بقــاض. 

ــاب  ــح ب ــرة أن يفت ــى هــذه الأخي ــره وجــب عل ــم عــن غي ــه لأي ســبب مــن الأســباب ث ــوفي المحكــم أو زالــت صفت وإذا ت
المرافعــة مــن جديــد ويســتمع إليهــا ويأمــر بمــا يــرى الأمــر مــن إجــراءات الإثبــات مــع الاعتــداد بإحــكام الصــادرة مــن 
ســلفه في شــق مــن الموضــوع متــى كانــت صحيحــة في ذاتهــا، وكل ذلــك تطبيقــاً لقاعــدة إن القاضــي الــذي يصــدر الحكــم 

هــو الــذي يســمع المرافعــة)2(.

    ممــا ســبق يمكــن القــول بــان انقضــاء شــرط التحكيــم تحــت أي ســبب مــن الأســباب، يعنــي عــدم الاســتمرار في عمليــة 
التحكيــم ، لأنــه لا طائــل مــن ذلــك ، مــادام البطــان هــو مصيــر ونهايــة كل إجــراء تقــوم بــه هيئــة التحكيــم ، باســتثناء 

قرارهــا المتعلــق بانتهــاء الإجــراءات وانقضــاء شــرط التحكيــم. 

1  المادتين )38،37 ( من لائحة إجراءات التحكيم لمجلس التعاون الخليجي

2  د/ نبيل أحمد أبو الوفاء ، مرجع سابق، ص: 151



230

الخاتمة
      تطــرق هــذا البحــث إلــى دراســة شــرط التحكيــم في قانــون التحكيــم البحرينــي ٢٠١5 ، وذلــك لمــا يتمتــع بــه شــرط 
التحكيــم مــن أهميــة بالغــة علــى مســتوى الاســتثمارات والتعامــات التجاريــة الدوليــة مــن خــال الاتفاقيــات الدوليــة 

والتشــريعات الداخليــة.

أولًا: النتائج:
ــه يتســم بالبســاطة 	  ــة التجــارة كون ــاح الاقتصــادي والاســتثماري وحري ــاً في الانفت ــم أصبــح ضروري شــرط التحكي

والســرعة .

وفــق شــرط التحكيــم يحــق للأطــراف المتعاملــن اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى المنازعــات التــي قــد تثــور 	 
. بينهما

وجــود شــرط التحكيــم يمنــع القضــاء مــن نظــر النــزاع ويســلبها اختصاصهــا في النزاعــات التــي اتفــق فيهــا إلــى 	 
اللجــوء للتحكيــم.

شرط التحكيم مستقل عن العقد الأصلي ولا يتأثر ببطانه مما يبعث الاطمئنان في نفوس المتعاملن.	 

ان شــرط التحكيــم يــرد ضمــن العقــد المبــرم بــن الأطــراف الــذي تتعهــد بمقتضــاه الأطــراف – قبــل نشــوء النــزاع 	 
– باللجــوء إلــى التحكيــم لتســوية مــا قــد يثــور بينهــم مــن منازعــات مســتقباً بشــأن هــذا العقــد.

من اجل أن يكون شرط التحكيم صحيحاً لابد من توافر شرط الأهلية والرضى والكتابة .	 

ثانيا : التوصيات:
لابــد مــن إعطــاء أشــخاص المعنويــن العــام صاحيــات أو الأهليــة في إبــرام العقــود والتــي تتضمــن اللجــوء إلــى 	 

التحكيــم وإدراج شــرط التحكيــم فيهــا.

الاهتمــام بحســن صياغــة شــرط التحكيــم ، إذ يجــب أن تكــون صيغــة شــرط التحكيــم واضحــة فيمــا يتعلــق 	 
بموضــوع النــزاع وفيمــا يثــور مــن خافــات في تفســير العقــد ومــا يثــور مــن خافــات أثنــاء تنفيــذه ومــا يترتــب 

علــى انتهــاءه أو فســخه مــن تبعــات قانونيــة.

يتعــن في اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى شــرط التحكيــم مــن طــرف المتعاقديــن لتســهيل الوصــول إلــى 	 
حــل امثــل في حــل المنازعــة ، وهــو مــا يؤثــر بشــكل ايجابــي علــى التجــارة الدوليــة.
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