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الدعوى الدستورية الأصلية أمام المحكمة الدستورية الكويتية «دراسة مقارنة».   

اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها بمملكة البحرين (دراسة تحليلية نقدية في 
ضوء المرسوم بقانون رقم (26) لسنة 2000 بشأن تنظيم إجراءات دعاوى 

اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها.
التأصيل الفلسفي والقانوني للإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي

أهم النصوص المشتبه في عدم دستوريتها في قانون الضريبة المصري على 
القيمة المضافة رقم (67) لسنة 2016 ولائحته التنفيذية 

بحث ضمانات المحاكمة العادلة أمام القضاء العسكري البحريني ومدى توافقها مع 
المادة الرابعة عشر من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية 

ضوابط الصياغة القانونية الواردة في آية الدين بشأن كتابة العقود

تطبيقات نظرية القوة القاهرة في القضاء المصري والبحريني تعليق على حكم 
محكمة القضاء الاداري في الدعوى رقم 37214 لسنة 74 ق والصادر بجلسة 

28/6/2020 باعتبار جائحة كورونا قوة قاهرة. (دراسة تحليلية مقارنة في كلاً من 
مصر والبحرين)
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مقدمة
على  القانوني  المجال  في  متخ�ص�صةً  �سنوية،  ن�صف  محكمة،  علمية  �أكاديمية  دورية  »القانونيّة«  مجلة 
الم�ستويات المحلية والعربية والدولية، وم�سجلةً لدى الإدارة العامة للمطبوعات والن�شر بوزارة �ش�ؤون الإعلام 

وذلك تحت رقم �إيداع دولي للدوريات.  
الن�شر  م�ستويات  �إلى  المن�شورة  العلمية  بالمادة  ويرتقي  للربح  يهدف  لا  �أكاديمي  قانوني  علمي  عمل  المجلة 
الدولي، وتهدف المجلة �إلى �أن تكون داعمة للثقافة القانونية، فهي بمثابة انطلاقة م�ضيئة للفكر القانوني 
العربي لن�شر المعرفة القانونية للمتخ�ص�صين وكافة المعنيين بالبحث العلمي في المجال القانوني والق�ضائي 

بما ي�سهم في تطوير العمل الأكاديمي والتطبيقي معاً في المحافل القانونية على الم�ستوى العربي. 

وتعمل القانونية كذلك على تحقيق الأهداف الآتية:
1. الم�ساهمة الجادة في �إثراء الفكر القانوني من خلال ن�شر الم�ستجدات من الأحكام على ال�صعيد الق�ضائي، 
والآراء الفقهية والبحثية الأكاديمية، والم�ستحدث في مجال الت�شريع والر�أي القانوني، مع الت�أكيد على الجودة 

العالية للمادة العلمية المن�شورة و�صلتها الوثيقة بالواقع الوطني والعربي.
2. ن�شر الثقافة القانونية و�صولًا �إلى تعزيز الوعي القانوني لدى المواطن وم�ؤ�س�سات الدولة. 

3. �إيلاء عناية خا�صة للأبحاث بالعربية والإنجليزية التي تتناول فروع القانون المقارن بالثقافتين القانونيتين 
العربية وال�شرق �أو�سطية في �إطار تدويل بع�ض فروع القانون ك�إفراز حتمي لظاهرة العولمة الثقافية القانونية 

في عالمنا العربي. 
و�صولًا  وذلك  الدولية،  الن�شر  م�ستويات  �إلى  ترتقي  التي  القانونية  العلمية  بالمادة  المعرفي  الوعي  ن�شر   .4
العلمية  الدوريات  العالمي الذي يجعلها تواكب  الت�صنيف  �إلى  العربي المعا�صر  العلمية في عالمنا  بالدوريات 

القانونية الم�صنفة في المحافل الدولية. 

المحتوى العلمي للمجلة: 
يحتوي الم�ضمون العلمي للمجلة على ما ي�أتي:

1- البحوث والمقالات.
2- التعليق على الأحكام الق�ضائية والفتاوى القانونية.

3- المتابعات القانونية )�أهم المعاهدات الدولية، والت�شريعات الحديثة من الت�شريع المحلي والعربي والدولي 
بمختلف الثقافات القانونية، الترجمات، مراجعات الكتب والمتابعات العلمية للم�ؤتمرات والندوات والأن�شطة 

وندوات الدائرة الم�ستديرة(. 
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قواعد النشر: 
ي�شترط لقبول الن�شر بالمجلة ما ي�أتي:
1. لاالتزام بمنهجية البحث العلمي.

2. الكتابة باللغة العربية �أو باللغة الإنجليزية. 
3. لاالتزام بعدم الن�شر ال�سابق للمادة العلمية المقدمة في �أية دورية �أخرى، و�ألا تكون مقدمة للن�شر في مجلة 

�أخرى. 
4 ـ لاالتزام ب�أ�صول البحث العلمي وقواعده العامة. 

5. �أن يكون اختيار مو�ضوع المادة العلمية المقدمة ذا طابع عملي، �أو �أن يطرح فكرة �أو مفهوماً يت�سم بالجدة 
ولاابتكار.  

6. يجب �ألا يقل البحث المقدم للن�شر عن حوالي ع�شرة �آلاف كلمة، �أما بالن�سبة �إلى المقالة القانونية والتعليق 
على الأحكام وغيرها فيجب �ألا يزيد عدد الكلمات عن حوالي �ستة �آلاف كلمة.

7. ير�سل كل باحث ال�سيرة الذاتية الخا�صة به رفق المادة العلمية المقدمة منه للن�شر. 
�آراء الباحث ال�شخ�صية، وذلك في �إطار من حرية الر�أي التي  8. تعبر الآراء الموجودة بالمادة العلمية عن 

تكفلها المجلة.
9. لا تعتنق المجلة �أية �أيديولوجيات �سيا�سية �أو دينية �أو خلافة تعك�سها المادة العلمية المن�شورة بها، ولهيئة 
�أية  �أو  ديني  معتقد  �أي  �إلى  تلميحاً  �أو  ت�صريحاً  الإ�شارة  تت�ضمن  علمية  مادة  �أية  رف�ض  الحق في  التحرير 
�أو تحث على  �أية مادة علمية تح�ض  التحرير رف�ض  لهيئة  وكذلك  لأيهما،  الترويج  �أو  �سيا�سية  �أيديولوجية 
كراهية �أو ازدراء �أو معاداة �أي فئة �أو طائفة �سيا�سية �أو فكرية �أو دينية �أو غير ذلك مما يعتبر خروجاً عن 

الأعراف العلمية، وعن الأهداف المو�ضوعية المتوخاة للمجلة في ن�شر البحث العلمي القانوني والق�ضائي. 
ال�سارية  الت�شريعات  بموجب  غيرها،  �أو  جنائية  �أو  مدنية  م��سؤولية  �أية  العلمية  المادة  مقدم  يتحمل   .10
وتعديلاتها الم�ستقبلية، ناتجة عن تقديمة مادة علمية للن�شر بالمجلة، �سواء ن�شرت �أم لم تن�شر، وذلك �إذا 

ثبت �أنها تمثل �سرقة علمية �أو اعتداء على �أي من حقوق الملكية الفكرية للغير.
11. تقدم البحوث وغيرها بالبريد الإلكتروني على العنوان الإلكتروني الذي تخ�ص�صه لذلك:

info@lloc.gov.bh

12. تن�شر هيئة التحرير الأبحاث، وذلك بعد اجتيازها التحكيم العلمي الدقيق، وذلك وفقاً لأ�سبقيتها في 
تاريخ الورود �إلى المجلة. 

13. لاالتزام ب�إجراء ب�أي تعديلات مقترحة من قبل المحكمين و�إعادة �أر�سال البحث بعد تعديله وفق لتقرير 
المحكمين خلال الفترة التي تحددها �أ�سرة تحرير المجلة.
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كلمة سعادة المستشار/ 
رئيس هيئة التشريع والرأي القانوني

كلمة �سعادة الم�ست�شار/ رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني

ي�سر هيئة الت�شريع والر�أي القانوني �أن تقدم للحقل الأكاديمي العدد العا�شر من مجلة القانونية، وهو 
عدد يحمل في طياته �إنجازات متعددة، و�أول تلك الإنجازات كون هذا العدد هو العدد العا�شر منذ �أول 
�إ�صدار للمجلة، وثانيها هو دخول المجلة القانونية عامها ال�سابع حيث �صدر العدد الأول في يناير من 
عام 2014، حيث �سبق و�أنْ قدمت مجلة القانونية ت�سعة �أعداد �سابقة بذلت فيها المجلة للفقه العديد 
من الأبحاث في �شتى فروع ومجالات القانون، وما كان لذلك �أن يتحقق بدون ت�ضافر جهود الباحثين 
الكرام من جانب، ومن جانب �آخر الجهود التي قامت بها �أ�سرة تحرير مجلة القانونية خلال الفترة 

ال�سابقة وكل من تعاقب على العمل فيها منذ �أول �إ�صدار لها.  
تحقيقاً  والقطاعات  ال�سلطات  كافة  بين  التعاون  عرى  توثيق  �إلى  دائماً  ت�سعى  البحرين  مملكة  �إن 
ل�سيدي  الحكيمة  القيادة  ظل  في  كله  وذلك  الأن�شطة،  لكافة  وا�ستدامةً  وتطويراً  العامة  للم�صلحة 
ورعاه،  الله  حفظه  المفدى  البلاد  عاهل  خليفة  �آل  عي�سى  بن  حمد  الملك  الجلالة  �صاحب  ح�ضرة 
�آل  بن حمد  �سلمان  الأمير  الملكي  ال�سمو  ل�صاحب  الر�شيدة  والمتابعة  الثاقبة  لاا�ست�شرافية  والنظرة 

خليفة ولي العهد رئي�س مجل�س الوزراء حفظه الله. 
التعاون  باكورة  كونه  و�أكاديمي  نوعي  تطور  من  العدد  هذا  يحمله  ما  �أهم  ف�إن  المنطلق،  هذا  ومن 
الأكاديمي بين هيئة الت�شريع والر�أي القانوني وجامعة البحرين، فبدءاً من هذا العدد �ست�صدر المجلة 
القانونية بال�شراكة مع جامعة البحرين، الأمر الذي من �ش�أنه �أن يرتقي بالمكانة الأكاديمية والعلمية 
للمجلة، نظراً لما تتمتع به جامعة البحرين من ثقل ور�صانة و�إ�سهامات بارزة في �شتى المجالات العلمية 
لأنها  ثقل  من  القانوني  والر�أي  الت�شريع  لهيئة  ولما  �شامخاً،  علمياً  و�صرحاً  تربوياً  كياناً  باعتبارها 

الم�ست�شار الأمين للدولة و�سلطاتها وم�ؤ�س�ساتها. 
�أن  �إلى  دفعنا في مرات عدة  �إ�صدارها،  وديمومة  المجلة  تطوير  ف�إن حر�صنا على  �آخر،  ومن جانب 
ا جديدة رغبة في ت�شجيع البحث العلمي من جانب، ومن جانب �آخر حر�صنا على  نفتح �آفاقًا وفر�صً
الم�ساهمة وبفعالية في ن�شر المعرفة القانونية على �أو�سع نطاق، ولعل تحولنا الإلكتروني الذي �أعُلن عنه 
م�سبقاً �ساهم في �أن ن�صل �إلى �شرائح �أكبر، وا�ستثمار الفر�ص الوا�سعة التي تقدمها التكنولوجيا في 
– �ضمن الموقع  الإلكترونية للمجلة  �إنَّ ال�صفحة  �أي�ضاً  القول  الأيام. وفي هذا ال�صدد ن�ستطيع  هذه 
الإلكتروني للهيئة - �سوف ت�شهد تطوراً خلال الأيام القادمة لت�سهيل الو�صول �إلى المقالات وتح�سين 
طريقة عر�ضها، وغيرها من المميزات التي �ستكون متاحة للقارئ والتي تعد جزءاً من عملنا لإطلاق 

الموقع الإلكتروني الجديد لهيئة الت�شريع والر�أي القانوني. 



12

وختاماً لا ي�سعني في هذه المنا�سبة الخا�صة �إلا �أن �أتقدم بخال�ص التهنئة �إلى �أع�ضاء الجهتين الموقرتين 
و�أخ�ص بال�شكر هيئة تحرير المجلة وجميع المهتمين بها، متمنياً دوام التوفيق والتطوير ولاازدهار.

الم�ست�شار نواف عبدالله حمزة
رئي�س هيئة الت�شريع والر�أي القانوني
رئي�س هيئة تحرير المجلة
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الدعوى الدستورية الأصلية
أمام المحكمة الدستورية الكويتية 

»دراسة مقارنة«

الدكتورة آلاء محمد الفيلكاوي 
ا لم�ست�شار القانوني في �أكاديمية الكويت للفنون

وزارة التعليم العالي

ملخص البحث:
تت�سم الرقابة التي تبا�شرها هيئة ق�ضائية على د�ستورية القوانين – دون منازعة – بمزايا عامة تعبر 
تكفل معالجة مو�ضوع د�ستورية  ناحية  الإيجابيات، فهي من  العديد من  في فحواها وم�ضمونها عن 
القانون  القا�ضي بحكم طبيعة وظيفته عن مطابقة  يبحث  قانونية خال�صة. حيث  القوانين معالجة 
محل الطعن للد�ستور دون �أن يتطرق لنواحي �أخرى، ومن ناحية �أخرى نجد �أن الأ�سلوب الذي تمار�س 

به هذه الرقابة يخ�ضعها لإجراءات ق�ضائية تتحقق معها الحيدة والمواجهة وت�سبيب الأحكام«)1(.
وتعد ال�صورة التي تمار�س بها الرقابة الق�ضائية اللاحقة بتبني مبد�أ مركزية رقابة الد�ستورية، لما 
ت�ؤول �إليه من �ضرورة تفادي عيوب رقابة د�ستورية القوانين بطريق امتناع المحاكم عن تطبيق القوانين 
المخالفة للد�ستور، رقابة �إلغاء ذات �أثر مطلق تجاه الكافة erga omnes. وقد �أخذ الد�ستور الكويتي 
 )173( المادة  ن�صت  حيث  الق�ضائية،  بالرقابة  الد�ستورية  لرقابة  تنظيمه  في   ،1962 عام  الم�ؤرخ 
“يعين القانون الجهة الق�ضائية التي تخت�ص بالف�صل في المنازعات المتعلقة بد�ستورية  �أن  منه على 
القانون حق كل من الحكومة  التي تتبعها. ويكفل  القوانين واللوائح، ويبين �صلاحياتها والإجراءات 
وذوي ال�ش�أن في الطعن لدى تلك الجهة في د�ستورية القوانين واللوائح. وفي حالة تقرير الجهة المذكورة 

عدم د�ستورية قانون �أو لائحة يعتبر ك�أن لم يكن”. 
ويتفق فقهاء القانون الد�ستوري، الذين تناولوا الد�ستور الكويتي، على �أن هذه المادة قد ن�صت على 
�أمام محكمة خا�صة وهي رقابة لاحقة تفتر�ض  �أو مبا�شرة ترفع  �أ�صلية  �إلغاء  رقابة تمار�س بدعوى 
�صدور القانون فعلًا. وترفع من الحكومة وذوي ال�ش�أن من الأفراد، وطنيين �أو �أجانب، بما مفاده �أن 
الفرد لكي يرفع الدعوى لابد �أن يكون “من ذوي ال�ش�أن” بمعنى �أن تكون له م�صلحة في رفع الدعوى، 

فهي بالتالي لي�ست “دعوى ح�سبة” يجوز لأي فرد رفعها ولو لم يكن له م�صلحة في ذلك )2(.  

1. انظر على �سبيل المثال : د. عبد الفتاح ح�سن ، مبادئ النظام الد�ستوري في الكويت – دار النه�ضة العربية – طبعة 1968 ، �ص 
72 – 73 ، د. عو�ض المر ، الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين في ملامحها الرئي�سية ، مركز رينيه جان دي بوي للقانون والتنمية، 

�ص 12.  
2. د. عبد الفتاح ح�سن ، مبادئ النظام الد�ستوري في الكويت ، مرجع �سابق ذكره، �ص 151، د. رمزي ال�شاعر، النظرية العامة للقانون 
الد�ستوري ، مطبوعات الكويت ، 1972 ، �ص 569، د. يحيى الجمل ، النظام الد�ستوري في الكويت، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت، 
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أهمية البحث:
وتكمن �أهمية اختيار مو�ضوع البحث في واقع �أن �أ�سلوب الرقابة الق�ضائية بطريق الدعوى الأ�صلية، 
�إنما يتحقق معه لاا�ستقلال الوظيفي للق�ضاء الد�ستوري، �إذ �أنه من مقت�ضيات ا�ستقلاله �ألا يحرم من 
حق لاالتجاء �إليه كافة الأفراد، لما يمثله الحرمان من حق التقا�ضي من اعتداء على وظيفة الق�ضاء 
�أ�صلية  �إمكانية الطعن بدعوى  �إلى هذه الأهمية  �أجلها منفرداً. وي�ضاف  �أن�شئ من  الد�ستوري الذي 
حالياً، �أمام المحكمة الد�ستورية الكويتية من جانب الأفراد، وذلك بموجب القانون رقم )109( ل�سنة 

2014)1(، حيث �أجاز هذا الطعن مع و�ضع �ضوابط معينة. 
وتلم�س موقف  القانون،  بها هذا  التي جاء  الإ�ضافة  التعرف على مدى هذه  المفيد  يكون من  وهكذا 
المحكمة الد�ستورية الكويتية نحو لااتجاه �إلى طريق الرقابة الد�ستورية بدعوى �أ�صلية �أو مبا�شرة، قبل 

تكري�سها قانوناً عام 2014 وبع�ض تطبيقاتها منذ هذا التاريخ. 

منهج البحث:
لقد دعتنا طبيعة مو�ضوع البحث النظر في �أهمية هذا الأ�سلوب في الرقابة الق�ضائية على د�ستورية 
القوانين في الدعوى الأ�صلية، ولقد تم لااعتماد �أولا على المنهج المقارن، ف�إنه ي�سلط ال�ضوء بطبيعته 
على �أنظمة رقابة الد�ستورية التي لها تاريخ طويل في تكري�س حقوق الإن�سان والمواطن والتي ت�شكل في 
فحواها م�صدراً لكل درا�سة قانونية ود�ستورية، وثانيهما المنهج التحليلي حيث يقوم الباحث بعملية 
تفكيك الم�شكلة ودرا�ستها ومن ثم تتبع الم�صادر القانونية وتقويم ونقد الدرا�سة ونهاية تركيب النتائج 

وحل الإ�شكالية.

تقسيم البحث:
– خطة  �أبعادهما  كافة  – في  ي�شكلان  �أ�سا�سيين  مو�ضوعين  دقيقة  ب�صورة  البحث  مو�ضوع  يطرح 

البحث وذلك على النحو التالي: 
الد�ستورية  المحكمة  �أمام  الأ�صلية  الدعوى  بطريق  الق�ضائية  الرقابة  على  التعرف  الأول:  المو�ضوع 

الكويتية، وموقفها من مبا�شرة هذه الدعوى قبل تكري�سها عام 2014.
المو�ضوع الثاني: التعرف على ممار�سة هذا الأ�سلوب من الرقابة الق�ضائية و�ضوابطها في �ضوء ق�ضاء 

المحكمة الد�ستورية الكويتية في ظل قانون رقم 109 ل�سنة 2014.
�سوف نتناول مو�ضوعي البحث في ثلاثة مباحث، وذلك على نحو التق�سيم التالي: 

    . درا�سة مقارنة، 1970 - 1971، �ص149. د. عادل الطبطبائي - النظام الد�ستوري في الكويت – درا�سة مقارنة – 1998 – �ص 931
– الكويت  الد�ستورية  المحكمة  ب�إن�شاء   1973 ل�سنة   )14( رقم  القانون  �أحكام  بع�ض  1. قانون رقم )109( ل�سنة 2014 – بتعديل 

اليوم – العدد 1196 – ال�سنة ال�ستون – الموافق 2014/8/10.   
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المبحث التمهيدي: مبا�شرة الدعوى الأ�صلية �أمام المحكمة الد�ستورية الكويتية في ظل قانون �إن�شائها 
عام 1973. 

المبحث الأول: مبا�شرة الدعوى الأ�صلية �أمام المحكمة الد�ستورية الكويتية في ظل �إ�ضافة القانون رقم 
)109( ل�سنة 2014. 

المبحث الثاني: موقف الفقه والق�ضاء الد�ستوري المقارن من الدعوى الد�ستورية المبا�شرة.

المبحث التمهيدي
مباشرة الدعوى الأصلية أمام المحكمة الدستورية

الكويتية في ظل قانون إنشائها عام 1973.
تمهيد وتقسيم: 

لقد �أخذ الم�شرع الد�ستوري الكويتي كغيره من العديد من الأنظمة الد�ستورية )كالنظام الد�ستوري 
الم�صري والفرن�سي( بمبد�أ مركزية الرقابة الد�ستورية ون�صت المادة الأولى من قانون �إن�شاء المحكمة 
الد�ستورية تطبيقاً لن�ص المادة )173( من الد�ستور في هذا ال�ش�أن، على �أن “تن�ش�أ محكمة د�ستورية 
تخت�ص دون غيرها بتف�سير الن�صو�ص الد�ستورية وبالف�صل في المنازعات المتعلقة بد�ستورية القوانين 
ول�سائر المحاكم”. ثم  للكافة  الد�ستورية ملزماً  واللوائح... ويكون حكم المحكمة  والمرا�سيم بقوانين 
بينت المادة الرابعة من قانون �إن�شاء المحكمة الد�ستورية كيفية رفع المنازعات الد�ستورية والتي تدور 
حول طريقتين: الأولى بطريق الدعوى الأ�صلية وذلك بطلب من مجل�س الأمة �أو من مجل�س الوزراء 
المبا�شر  الطعن  العامة وحدها  ال�سلطات  على  الد�ستورية ق�صر  المحكمة  �إن�شاء  قانون  �أن  مفادهُ  بما 
في د�ستورية القوانين والمرا�سيم بقوانين واللوائح. �أما الطريق الثاني لرفع الدعوى الد�ستورية ف�إنها 
للأفراد عن طريق الدفع الفرعي وعندما يكون الطاعن طرفاً في الدعوى المو�ضوعية. ومن ثم تبدو 
�أهمية التعرف على مفهوم المحكمة الد�ستورية للطعن المبا�شر، والذي �شهد تطوراً عظيم ال�ش�أن، تمثل 
في مرحلتين: الأولى منذ فترة �إن�شاء المحكمة حتى عام 2007، وحيث تبنت المحكمة الد�ستورية موقفاً 
م�ستنداً �إلى الدفوع ال�شكلية، �أما المرحلة الثانية ف�إنها انطلقت عام 2007 والتي اتجهت خلالها �إلى 
المفهوم الوا�سع للدعوى الأ�صلية، باعتبار �أن الدفع بعدم الد�ستورية دفعاً مو�ضوعياً، يجوز �إبد�اؤه في 

�أية حالة تكون عليها الدعوى ولا مانع للمدعي من �إبدائه في �صحيفة الدعوى)1(. 
وقد قاد حق الأفراد في التقا�ضي فقهاء القانون الد�ستوري �إلى تناول طرق تحريك الدعوى الد�ستورية 
على  �أ�سا�سية  ب�صفة  نقف  �أن  الإمكان،  بقدر  البحث  مو�ضوع  تعميق  بغر�ض  يقت�ضي  مما  المبا�شرة، 
مبد�أ  لتبني  نموذج  منهما  كلًا  �أن  بح�سبان  والفرن�سي  الم�صري  الد�ستوري  الم�شرع  من  كل  �سيا�سة 
مركزية رقابة الد�ستورية والتعرف بالتالي على �ضوابط الأخذ بهذا الأ�سلوب للرقابة الق�ضائية ومدى 

1. لمزيد من التفا�صيل انظر: د. عادل الطبطبائي، تحول في مفهوم المحكمة الد�ستورية الكويتية للطعن المبا�شر، درا�سة مقارنة، مجلة 
الحقوق، جامعة الكويت، العدد 2، ال�سنة 36، يونيو 2012، �ص16-15. 
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ما اعتد به القانون الكويتي رقم 109 ل�سنة 2014 في هذا ال�ش�أن. وهكذا يكون من المفيد �أن تنق�سم 
درا�سة هذا المبحث �إلى مطلب الأول.

المطلب الأول
مفهوم الدعوى الدستورية المباشرة أمام المحكمة

 الدستورية الكويتية قبل عام 2007
تمهيد وتقسيم: 

تقت�ضي معالجة هذا المطلب �أن نتناول مفهوم الدعوى الد�ستورية المبا�شرة �أمام المحكمة الد�ستورية 
الكويتية في المرحلة الأولى من الفترة عام 1973 ومنذ تحول ق�ضا�ؤها عام 2007 وذلك عبر النقاط 

التالية: 
أولًا: مفهوم الدعوى الدستورية المباشرة أمام المحكمة الدستورية الكويتية 

في المرحلة الأولى
اعتبرت المحكمة الد�ستورية الكويتية – عبر �أحكامها الم�ستقرة – بمثابة طعن مبا�شر: �إذا ت�ضمنته 
�أو لجنة فح�ص  الد�ستورية،  المحكمة  �إلى  مبا�شرة  الطعن  قدم  �إذا  �أو  المو�ضوعية،  الدعوى  �صحيفة 
الدعوى.  مو�ضوع  في  الدخول  قبل  المو�ضوعية  الدعوى  في  الخ�صوم  �أحد  من  قدم  و�إذا  الطعون، 
وتجيز هذه الحالات دون جدال رف�ض الطعون من الناحية ال�شكلية قبل الخو�ض في مناق�شة مو�ضوع 

الد�ستورية المثار �أمامها، مما يقت�ضي بيانه على الوجه التالي:

)أ( الطعن المباشر حال تضمنته صحيفة الدعوى الموضوعية:
  �صدر عن المحكمة الد�ستورية الكويتية العديد من الأحكام، انتهت فيها �إلى اعتبار الطعن مبا�شراً. 
وذلك �إذا ا�ستعر�ض الطاعن في �صحيفة دعواه المو�ضوعية الأ�س�س التي ي�ستند �إليها في الطعن بعدم 
د�ستورية ن�ص، بمعنى �إذا تبين في دعوى الطاعنين �أمام محكمة المو�ضوع، �أنهم طلبوا �أ�صلياً �إحالة 
بعدم  الحكم  وبعد  فيه،  للف�صل  الد�ستورية  المحكمة  �إلى  بقانون...  المر�سوم  د�ستورية  بعدم  الدفع 
د�ستوريته �أن تحكم المحكمة ب�إلغاء القرار المو�ضح في �صحيفة الدعوى المو�ضوعية. فمثل هذا الطلب 
– لي�س دفعاً في منازعة مطروحة، و�إنما طلب �أ�صلي بالطعن بعدم د�ستورية، قدم �إلى  – في حقيقته 
المحكمة الد�ستورية مبا�شرة في غير منازعة منظورة بين �أطراف الدعوى، وهي الطريقة التي طرحها 
�أحد المحاكم.  �أمام  �أثناء نظر الدعوى  �أحد الأفراد في  و�أثر عليها طريق الدفع المبُْدى من  الم�شرع، 

واعتبر الم�شرع هذه الطريقة )الدفع بعدم الد�ستورية( من مقومات الدعوى الد�ستورية )1(.
  

1. انظر على �سبيل المثال: الطعن الد�ستوري رقم 1989/1 جل�سة 1989/4/11، الطعون ب�أرقام 2000/7، 2000/9 و 2000/11. حيث 
رف�ضت المحكمة قبول هذه الطعون لورودها في �صحف افتتاح الدعوى المو�ضوعية. ولمزيد من التفا�صيل انظر: د. عادل الطبطبائي – 

المحكمة الد�ستورية الكويتية – درا�سة تحليلية مقارنة ، لجنة الت�أليف والتعريب والن�شر، الكويت ، طبعة 2005، �ص 263 وما بعدها.  
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الطعن  تقبل جدية  �أن  لاا�ستئناف  ب�أنه لا يجوز لمحكمة  ناحية  الد�ستورية من  كذلك ق�ضت المحكمة 
�أوراق الدعوى طالما لم  �أول درجة، باعتباره قد ورد �ضمن  �أن رف�ضته محكمة  بعدم الد�ستورية بعد 
يطعن على هذا الحكم �أمام لجنة فح�ص الطعون )1(. ويبدو من ناحية �أخرى التو�سع في مفهوم الطعن 
المبا�شر لدى المحكمة الد�ستورية حال ت�صحيح �شكل الطعن، حال تقديم الطاعن طعناً من جديد �أمام 
محكمة المو�ضوع بعدما ق�ضت المحكمة الد�ستورية بعدم قبول الطعن �شكلًا دون التعر�ض لمو�ضوع الدفع 

في د�ستورية الن�ص المطعون فيه )2(.

فحص  لجنة  أو  الدستورية  المحكمة  إلى  تقديمه  حال  المباشر  الطعن  )ب( 
الطعون فيها مباشرة: 

المحكمة  �إلى  مبا�شرة  الد�ستورية  بعدم  الطعن  تقديم  �أن  �إلى  �أي�ضاً  الد�ستورية  المحكمة  انتهت 
المحكمة  �أمام  طعناً  الطاعن  تقديم  ثم  المواد،  بع�ض  د�ستورية  بعدم  دفع  نظر  �أثناء  في  الد�ستورية، 
�إذا قدم الطعن  المو�ضوع، يعد طعناً مبا�شراً )3(. كذلك  �أمام محكمة  �إثارتها  ي�سبق  �أخرى لم  بمواد 
مبا�شرة �أمام لجنة فح�ص الطعون بالمحكمة الد�ستورية، دون �أن ي�سبق طرحه �أمام محكمة المو�ضوع. 
فقد ق�ضت لجنة فح�ص الطعون بالمحكمة الد�ستورية، عدم قبول الطعن الذي نظرته والخا�ص بعدم 
د�ستورية القرار ال�صادر من وزير الإعلام الذي يخ�ضع جميع المطبوعات الدورية للرقابة الم�سبقة على 
الن�شر �إثر حل مجل�س الأمة عام 1986، والذي تقدم به الطاعن �أمامها بمذكرة ختامية، �ضمنها طعناً 
بعدم الد�ستورية، ت�أ�سي�ساً على �أنها تخالف المادة 173 من الد�ستور، حيث تق�صر الدعوى الد�ستورية 

للأفراد عن طريق الدفع الفرعي )4(.

)ج( الطعن المباشر حال إبداء المدعي له قبل أن يبدي خصمه دفاعه بعد في 
الدعوى الموضوعية: 

المو�ضوع  الأولى لمحكمة  الطاعن في الجل�سة  قيام  مبا�شراً مجرد  الد�ستورية طعناً  المحكمة  اعتبرت 
�أن يبدي خ�صمه دفاعه بعد. وقد تمثلت هذه الحالة على �سبيل  ب�إثارة الدفع بعدم الد�ستورية قبل 
المثال عندما تقدم �أحد الأفراد بطعن على المادة الأولى من المر�سوم بقانون رقم 1981/10 ب�إن�شاء 
الدائرة الإدارية بالمحكمة الكلية التي حظرت على المحاكم نظر المنازعات الخا�صة ب�إ�صدار تراخي�ص 
ال�صحف والمجلات وذلك في �أثناء الجل�سة الأولى التي نظرت فيها محكمة المو�ضوع دعواه التي رفعها، 
�صدرت  التي  ال�صحيفة  ب�إ�صدار  الترخي�ص  يرف�ض  ال�سلبي  الإداري  القرار  �إلغاء  فيها  يطلب  والتي 

1. الطعن الد�ستوري رقم 1994/2، جل�سة 1994/6/21. 
الد�ستورية  المحكمة  الطبطبائي،  عادل  د.  الطعن:  هذا  تف�صيل  في  انظر   .1994/11/5 جل�سة   ،1994/4 رقم  الد�ستوري  لطعن   .2

الكويتية، مرجع �سابق ذكره، �ص 270 – 271.  
3. الطعن الد�ستوري رقم 1989/2 جل�سة 1989/6/20 والطعن الد�ستوري رقم 2001/7، جل�سة 2004/7/26. 

4. الطعن الد�ستوري رقم 1992/1، جل�سة 1992/6/27. 
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عقب حرب تحرير الكويت من الغزو العراقي )1(. 

المحكمة  اتجاه  تحول  منذ  المباشرة  الدستورية  الدعوى  مفهوم  ثانياً: 
الدستورية عام 2007

فيها  تحولت  التي  �أحكامها  باكورة   2007 عام  ال�صادر  الكويتية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  ي�سجل 
من مفهومها المت�شدد للطعن المبا�شر، �إلى مفهومها الجديد له )2(. وحيث ق�ضت ب�أن “ الدفع بعدم 
الد�ستورية – وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة – هو دفع مو�ضوعي، ولا يعدو �أن يكون و�سيلة من 
و�سائل الدفاع، و�أنه يجوز �إبد�اؤه في �أية حالة تكون عليها الدعوى، ولا مانع يمنع الخ�صم من �إبدائه 
�سواء في �صحيفة دعواه، �أو في مذكرة مقدمة منه لمحكمة المو�ضع و�إطلاع الخ�صم عليها، �أو �إبدائه 
م�شافهة �أمام تلك المحكمة في ح�ضور خ�صمه و�إثبات ذلك بمح�ضر الجل�سة. و�أنه لي�س من �ش�أن هذا 
يبقي دور  بل  للف�صل فيه،  الد�ستورية  �إلى المحكمة  تلقائياً  الأمر  �إحالة  �أنه يترتب عليه حتماً  الدفع 

محكمة المو�ضوع قائماً في تقدير مدى جديته”)3(. 
جملة  الطعون،  فح�ص  لجنة  في  ممثلة  الد�ستورية  المحكمة  عن  ال�صادر  الحكم  هذا  يثير  وهكذا 
�إ�شكاليات: المفهوم القانوني للتحول �أو التغيير الق�ضائي ومقوماته، التحول والت�صدي والتحول وحجية 

الأمر المق�ضي به، مما ينبغي �إي�اضحه عبر النقاط التالية: 

)أ( المفهوم القانوني للتحول القضائي ومقوماته: 
يفر�ض  الذي  �إلى الحكم   Revirement de jurisprudence الق�ضائي  التحول  مفهوم  ين�صرف   
ال�سابق، قد يكون  �أو الحل  �أو حلًا يختلف عن ذلك المتبع في الق�ضية ال�سابقة، و�أن القاعدة  قاعدة 
ناتجاً عن �سيا�سة اتبعها الق�ضاء، �أو عملية ناتجة عن اتجاهات حكومية �أو فقهية )4(. وحيث �أن �أحكام 
اختلاف  على  الأخرى  المحاكم  بينها  ومن  الكويت  في  ال�سلطات  لجميع  ملزمة  الد�ستورية  المحكمة 
المحكمة  �أحكام  اتجاه  تغير  احتمال  يثور  لن  �إنه  يقال  فقد  الأفراد،  عن  ف�ضلًا  ودرجاتها،  �أنواعها 
الد�ستورية ب�ش�أن مو�ضوع �سبق �أن �أ�صدرت ب�ش�أنه حكم. غير �أن هذا الفر�ض يمكن مواجهته – على 
مقومات  – �أما  الد�ستورية  لبحث  نف�سها  تلقاء  من  الت�صدي  في  المحكمة  – بحق  �سنراه  ما  غرار 
�أو عنا�صر التحول الق�ضائي ف�إنها تدور حول �ضرورة �أن يكون كل من الحكم القديم والحكم الجديد 
متناق�ضين وعلى الرغم من وحدة المو�ضوع المطروح على القا�ضي الد�ستوري. بما م�ؤداه �أنه يجب �أن 
1. الطعن الد�ستوري رقم 1993/1 جل�سة 1994/3/26. ولمزيد من الأمثلة لهذه الحالة انظر: د. عادل الطبطبائي، المحكمة الد�ستورية 

الكويتية ، مرجع �سابق ذكره، �ص 280. 
2. الطعن الد�ستوري رقم 2006/16، جل�سة 2007/5/27، انظر في تف�صيل هذا الحكم والأحكام التالية له: د. عادل الطبطبائي، 

تحول في مفهوم المحكمة الد�ستورية الكويتية للطعن المبا�شر، مرجع �سابق ذكره، �ص28 وما بعدها. 
3. لجنة فح�ص الطعون بالمحكمة الد�ستورية، الطعن رقم 6 ل�سنة 2009، جل�سة 2009/12/3. 

4. Mauly , C., le revirement Pour l’avenir , J.C.P. 1994 , n. 3776. P. 328.                       
  انظر �أي�ضاً: د. عادل الطبطبائي ، تحول في مفهوم المحكمة الد�ستورية الكويتية، مرجع �سابق ذكره، �ص32. 
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يكون المبد�أ الق�ضائي الجديد الذي تبناه الق�ضاء الد�ستوري وا�ضحاً على غرار المبد�أ الق�ضائي القديم 
والم�ستقر عليه لفترة من الزمن، وذلك لكي يتبين مدى وجود تحول حقيقي في الق�ضاء من عدمه، 
ولي�س مجرد تطوير القا�ضي الد�ستوري حيثيات حكمه الجديد و�أ�سبابه. كذلك يجب �أن يكون التحول 
الق�ضائي نابعاً من �إرادة القا�ضي وغير مفرو�ض عليه �سواء ب�سبب تعديل قانون �أو التزامه ب�أحكام 
ق�ضائية �أعلى منه بما معناه وجود محكمة عليا يخ�ضع لها الق�ضاء الد�ستوري، وذلك كما هو الحال 
في المحاكم الدولية �أو في المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�سان والتي تلزم �أحكامها الق�ضاء الد�ستوري 
في الدول الموقعة على ميثاق �إن�شاء هذه المحكمة، وعليه ف�إننا لا نكون ب�صدد تحول ق�ضائي حقيقي في 

تحول قرارات المجل�س الد�ستوري الفرن�سي نزولًا على �أحكام المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�سان )1(.
وي�ضاف �إلى ذلك �ضرورة الت�أكيد الق�ضائي اللاحق على حكم التحول حيث ت�ؤكد الأحكام الجديدة 

وجود عملية التحول الق�ضائي ولي�س مجرد حالة فردية �أو ا�ستثنائية )2(.

)ب( التحول والتصدي: 
الواقع �أن المحكمة الد�ستورية قد ترى من ال�ضروري للف�صل في النزاع �أن تت�صدى من تلقاء نف�سها 
لبحث د�ستورية قانون �آخر �سبق لها �أن ق�ضت بد�ستوريته. ففي هذه الحالة يمكن للمحكمة الد�ستورية 
�أن تعيد النظر في �أمر هذا القانون و�أن تحكم ب�ش�أنه بحكم يختلف عما كانت قد حكمت به من قبل. 
لذلك ق�ضت المادة )27( من قانون المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية رقم )48( ل�سنة 1979)3( ب�أنه 
�أن تق�ضي بعدم د�ستورية �أي ن�ص في قانون �أو لائحة يعر�ض لها  الحالات  جميع  في  للمحكمة  “يجوز 
بمنا�سبة ممار�سة اخت�صا�صاتها الد�ستورية”)4(. كذلك تو�سع المجل�س الد�ستوري الفرن�سي في رقابته 
لد�ستورية القوانين، وذلك عبر ت�صديه مبا�شرة لم��سألة الد�ستورية ت�أ�سي�ساً على المادة الثانية والع�شرين 
من الأمر ال�صادر في 7 نوفمبر 1958 ب�ش�أن القانون الأ�سا�سي �أو الع�ضوي للمجل�س الد�ستوري، وعلى 
ن�ص المادة ال�سابعة من اللائحة الداخلية ب�ش�أن الإجراء المتبع �أمام المجل�س الد�ستوري للم��سألة الأولية 
للد�ستورية )الرقابة الد�ستورية اللاحقة على �إ�صدار القانون بمقت�ضى التعديل الد�ستوري الفرن�سي 

في 23 يوليو 2008()5(. 
غير �أن الم�شرع الكويتي في قانون �إن�شاء المحكمة الد�ستورية وفي المر�سوم الخا�ص ب�إ�صدار لائحة المحكمة 
الد�ستورية وال�صادر في 6 مايو 1974، لم ين�ص بو�ضوح على حق المحكمة الد�ستورية في الكويت في 

1. د. عبد الحفيظ علي ال�شيمي، التحول في �أحكام الق�ضاء الد�ستوري، درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية، طبعة 2008، �ص 29. 
2. د.عادل الطبطبائي ، تحول في مفهوم المحكمة الد�ستورية الكويتية ، مرجع �سابق ذكره، �ص 39. 

3. ن�شر بالجريدة الر�سمية – العدد 36 – في 1979/9/6. وقد تعدل هذا القانون في العديد من المرات �آخرها القرار بالقانون رقم 
)26( ل�سنة 2014 – الجريدة الر�سمية – العدد 13 مكرر )د( في 2014/4/1. 

البحريني، درا�سة  الد�ستوري  النظام  الد�ستورية في  الرقابة  �آليات  يا�سمين،  �أحمد  الن�ص، د. �سعاد محمد  4. انظر في تف�صيل هذا 
مقارنة ، ر�سالة دكتوراه ، جامعة القاهرة، 2016. 

5.  Guillaume , M., Le réglement intérieur sur la procédure suivie devant le conseil constitutionnel, 
Gazette du Palais , Dimanche , 21 – 23 Fév. 2010 , P. 10.           
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النزاع  يرتبط مو�ضوعه بمو�ضوع  �أو لائحة  بقانون  �أو مر�سوم  قانون  د�ستورية  لبحث مدى  الت�صدي 
المثار �أمامها، على �أن يكون هذا الت�صدي لازماً بالن�سبة للطعن محل البحث في مدى د�ستوريته، وعلى 

الرغم من �أن الم�شرع الكويتي منح هذا الحق للمحاكم العادية. 
)ج( التحول وحجية الأمر المقضي به: 

تتعلق حجية ال�شيء المق�ضي به بالق�ضية المنظورة �أمام القا�ضي، ومن ثم ف�إنه لا يمكن لاادعاء ب�أن 
التحول في الحكم الق�ضائي في الم�ستقبل يناق�ض هذه الحجية. كما �أن الحجية المطلقة لأحكام الق�ضاء 
يعد  الد�ستوري  الحكم  �أن  تعني  لا  الحجية  هذه  �أن  ذلك  الق�ضائي،  التحول  من  تمنع  لا  الد�ستوري 

�سابقة ق�ضائية لا يجوز العدول عنها )1(.

المبحث الأول
مباشرة الدعوى الأصلية أمام المحكمة الدستورية الكويتية 

في ظل إضافة القانون رقم )109( لسنة 2014 

تمهيد وتقسيم: 
تقدم �أن القانون رقم )109( ل�سنة 2014 قد �أ�ضاف �إلى المادة الرابعة، مادة جديدة برقم )رابعة 
حق  لااعتبارية،  �أو  الطبيعية  للأ�شخا�ص  يعطي  لكي  الد�ستورية  المحكمة  �إن�شاء  قانون  من  مكرراً( 
�أو لائحة، وذلك في  بقانون  �أو مر�سوم  �أي قانون  الد�ستورية في  �أمام المحكمة  �أ�صلية  الطعن بدعوى 
�إطار �ضوابط ن�صت عليها ذات المادة الم�ضافة، الأمر الذي يتحقق معه �صفة من “ذوي ال�ش�أن” التي 
الد�ستورية  الدعوى  يكر�س  “الحكومة« ومما  بجانب  الد�ستور  المادة 173 من  �إليها �صراحة  �أ�شارت 
الأ�صلية �أو المبا�شرة على النحو ال�سابق بيانه. ومن ثم يكون من الأهمية التعرف على هذه ال�ضوابط 
في ممار�سة الدعوى الد�ستورية المبا�شرة، وعلى �ضوء كل من الق�ضاء الد�ستوري الكويتي وموقف الفقه 

والق�ضاء الد�ستوري المقارن، وذلك على نحو التق�سيم الآتي: 
المطلب الأول: �ضوابط ممار�سة الدعوى الأ�صلية �أمام المحكمة الد�ستورية الكويتية. 

المطلب الثاني: �سلطة القا�ضي الد�ستوري في �إعمال �شروط ممار�سة الدعوى الأ�صلية. 

 المطلب الأول
ضوابط ممارسة الدعوى الأصلية أمام 

المحكمة الدستورية الكويتية
تمهيد وتقسيم: 

النحو  �أو لائحة، وعلى  �أو مر�سوم بقانون  �أي قانون  �أو �شروط الطعن بعدم د�ستورية  تتمثل �ضوابط 

1. د. عبد الحفيظ علي ال�شيمي – التحول في �أحكام الق�ضاء الد�ستوري – مرجع �سابق ذكره، �ص 73- 74 ؛ د. عادل الطبطبائي – 
تحول في مفهوم المحكمة الد�ستورية الكويتية ، مرجع �سابق ذكره ، �ص 37. 
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الذي �صاغته المادة )الرابعة مكرراً( من القانون رقم )109( ل�سنة 2014 في �ضرورة وجود �شبهات 
تكون �صحيفة  �أن  الطعن، وعلى  للطاعن م�صلحة �شخ�صية في  يكون  و�أن  للد�ستور،  للمخالفة  جدية 
الطعن موقعة من ثلاثة محامين مقبولين �أمام المحكمة الد�ستورية. كذلك �ضرورة �أن يودع الطاعن 
عند تقديم �صحيفة الطعن على �سبيل الكفالة خم�سة �آلاف دينار وبحيث لا تقبل �إدارة الكتاب �صحيفة 
�إيداع كفالة واحدة في حالة تعدد الطاعنين  �إيداع الكفالة. ويكفي  �إذا لم ت�صحب بما يثبت  الطعن 
الطعن  لقبول  ال�شروط  هذه  وتعد  الطعن.  �أ�سباب  اختلفت  ولو  واحدة  ب�صحيفة  طعنهم  �أقاموا  �إذا 
بعدم الد�ستورية عن طريق الدعوى الأ�صلية من جانب الأ�شخا�ص الطبيعية �أو لااعتبارية، تعبيراً في 
طبيعتها عن ات�صال الم��سألة الد�ستورية بالمحكمة الد�ستورية، مما ينبغي التعرف على المبادئ التي 
ل�سنة 2014  القانون رقم )109(  الكويتية ب�صفة عامة، وما ن�ص عليه  الد�ستورية  �أر�ستها المحكمة 

ب�ش�أن الدعوى المبا�شرة وعلى �ضوء تطبيقات ق�ضائها وذلك على هذا النحو: 

أولًا: المبادئ التي أرستها المحكمة الدستورية الكويتية لقبول الطعن بعدم الدستورية:
تدور هذه المبادئ حول جدية الطعن بعدم الد�ستورية، والم�صلحة ال�شخ�صية. كذلك �ضرورة �أن يكون 
�إيداع كفالة  �أمام المحكمة الد�ستورية وذلك دون ا�شتراط  الطعن موقعاً من محام مقبول للمرافعة 

مالية. وهو ما �سوف نتناوله على هذا النحو:
 

)أ( شرط جدية الطعن:  	    
لا  �أنه  من  القا�ضي  يتحقق  �أن  الدفع،  جدية  مفهوم  ب�ش�أن  الفقهية  الآراء  على  لااطلاع  من  ي�ستفاد 

يق�صد منه الكيد �أو �إطالة �أمد التقا�ضي، مما يقت�ضي الت�أكد من م��سألتين �أ�سا�سيتين:
 �أولًا: �أن يكون الف�صل في م��سألة الد�ستورية منتجاً، بمعنى �أن يكون القانون �أو اللائحة محتمل التطبيق 
على النزاع في الدعوى الأ�صلية على �أي وجه من الوجوه، و�أن الحكم بعدم الد�ستورية �سي�ستفيد منه 
المو�ضوع  الم�شرع لمحكمة  �أناط  لذلك   .)1( المو�ضوع  �أمام محكمة  المنظورة  الدعوى  ال�ش�أن في  �صاحب 
�سلطة تقدير جدية الدفع، بحيث لها �أن تقبل الدفع �إذا ما قدرت جديته، �أو ترف�ضه �إذا تراءى لها �أن 
الطعن بعدم الد�ستورية في القانون �أو اللائحة لا يت�صل بمو�ضوع النزاع. وهنا يمكن للطاعن �أن يرفع 
الأمر �إلى لجنة فح�ص الطعون بالمحكمة الد�ستورية الكويتية لتقرر ر�أيها في هذا ال�ش�أن، ف�إذا ما �أيدت 

جدية الدفع ترف�ض قرار محكمة المو�ضوع ويحال الطعن للمحكمة الد�ستورية )2(.

1. د. عبد العزيز �سالمان، الحق في التقا�ضي، مرجع �سابق ذكره، �ص31، د. علي الباز – الرقابة على د�ستورية القوانين في م�صر، دار 
الجامعات الم�صرية – 1978 ، �ص 556 – 557 ، د. رمزي ال�شاعر، النظرية العامة للقانون الد�ستوري – مطبوعات جامعة الكويت 

الدين فوزي – الدعوى الد�ستورية، دار النه�ضة العربية، 1993، �ص 92.  �صلاح  د.   ،529 – �ص   1978 –
الثامنة  المادة  ل�سنة 1973. وبموجب  الكويتية رقم )14(  الد�ستورية  المحكمة  �إن�شاء  قانون  الرابعة من  المادة  الأخيرة من  الفقرة   .2
من لائحة المحكمة الد�ستورية: ت�شكل لجنة فح�ص الطعون برئا�سة رئي�س المحكمة وع�ضوية �أقدم م�ست�شارين بالمحكمة ويتبع �أمامها 

الإجراءات المقررة �أمام المحكمة الد�ستورية. 
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وقد جرى ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية على �أن “الجدية التي يتطلبها الم�شرع تن�صرف 
�أو  القانوني  الن�ص  يكون  �أن  بمعنى  منتجًا  الد�ستورية  م��سألة  في  الف�صل  يكون  �أن   -1 �أمرين:  �إلى 
�إلى خروج  اللائحي المطعون على د�ستوريته مت�صل بمو�ضوع الدعوى... 2- �ضرورة وجود ما ي�شير 
الن�ص القانوني �أو اللائحي على �أحكام الد�ستوري �أي �أن تتحقق المحكمة من �أن عدم د�ستورية الن�ص 

يجد لها �سنداً، ف�إذا ما ثبت �أنه لا �شبهة في د�ستوريته ق�ضت برف�ض الدفع”)1(.
وقد �سارت في ذات لااتجاه المحكمة الد�ستورية الكويتية حيث ق�ضت ب�أن “ق�ضاء محكمة المو�ضوع في 
جدية الدفع و�إحالته �إلى المحكمة الد�ستورية، لا يقيد هذه المحكمة، �إذ لا يعتبر قرارها بالجدية ف�صلًا 
في توافر �شروط قبولها لعدم تعلقه ب�شروط انعقاد الخ�صومة الد�ستورية و�إنما يت�صل فقط بالدلائل 
لتقرير  تتحراها  �أن  الد�ستورية  المحكمة  على  يتعين  والتي  الد�ستورية  المخالفة  �شبهة  بها  تقوم  التي 
�صحتها �أو ف�سادها”)2(. وهكذا لا يجب على القا�ضي في مجال تقدير مدى جدية الدفع، �أن يتم�سك 
�أو ي�ضع في اعتباره قرينة الد�ستورية التي ت�صاحب الت�شريعات، و�إنما على العك�س �إذا ثار �شك حول 
د�ستورية الن�ص ولم ي�ستطيع القا�ضي ترجيحه، ف�إن ذلك يف�سر ل�صالح عدم الد�ستورية ولأنه في كل 
الأحوال تقدير مبدئي)3( بما مفاده حقيقة �أنه ينبغي لتحقق �شرط جدية الدفع �أن تثور لدى محكمة 
�أن يكون الطعن  �أما م��سألة  النزاع،  الن�ص المراد تطبيقه على واقعة  المو�ضوع �شكوكاً حول د�ستورية 
منتجاً �أو م�ؤثراً في الدعوى المو�ضوعية، ف�إن هذا الأمر يرتبط بالأحرى ب�شرط الم�صلحة)4(، على النحو 

الذي �سنراه. 

)ب( شرط المصلحة الشخصية في الدفع الفرعي:    
يعتبر توافر الم�صلحة في الدعوى الد�ستورية �شرطاً لقبولها. ومناط هذه الم�صلحة �أن يكون ثمة ارتباط 
بين طلبات المدعي في دعواه الد�ستورية وبين الم�صلحة القائمة في الدعوى المو�ضوعية. وذلك ب�أن يكون 
الحكم ال�صادر في الم��سألة الد�ستورية لازماً للف�صل في الطلبات المو�ضوعية المرتبطة بها والمطروحة 

على محكمة المو�ضوع )5(. 
وقد جرى ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا على الأخذ بهذا المفهوم للم�صلحة في الدعوى الد�ستورية)6(. 
كذلك تواتر ق�ضاء المحكمة الد�ستورية الكويتية على �أن قبول الدعوى الد�ستورية، �شرطه �أن تتوافر 

– درا�سة  العليا ال�صادر في 30 مايو 1999، د. رمزي ال�شاعر، الق�ضاء الد�ستوري في مملكة البحرين  1. حكم المحكمة الد�ستورية 
مقارنة – ط. 2003، �ص 367. 

2.  المحكمة الد�ستورية الكويتية، الطعن رقم 2000/7، د�ستوري جل�سة 2000/7/4، الجريدة الر�سمية، الكويت اليوم ، ع 470 – �س 
46 – ال�صادر بتاريخ 2000/7/9، ومجموعة الأحكام الم�ؤكدة الأخرى في ذات العدد. 

3. د. عبد العزيز �سالمان ، الحق في التقا�ضي وطرق تحريك الدعوى الد�ستورية، مرجع �سابق ذكره، �ص32.  
4. د. عادل الطبطبائي ، المحكمة الد�ستورية الكويتية، مرجع �سابق ذكره، �ص 330. 

5.د. حنفي علي جبالي ، الدعوى الد�ستورية، 2 ، الم�صلحة الد�ستورية – الد�ستورية – العدد الثالث – ال�سنة الأولى – 2002، �ص 14، 
د. عادل عمر �شريف ، ق�ضاء الد�ستورية ، الق�ضاء الد�ستوري في م�صر، ر�سالة دكتوراه، جامعة عين �شم�س، 1989، �ص 438.  

6.انظر على �سبيل المثال : حكم المحكمة الد�ستورية العليا – في الق�ضية الد�ستورية رقم 127 ال�سنة الثامنة ع�شرة الق�ضائية – بجل�سة 
2003/5/11
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فيها  �أثير  التي  المو�ضوعية  الدعوى  مرتبطة بم�صلحته في  مبا�شرة  �شخ�صية  الطاعن م�صلحة  لدى 
الدفع بعدم الد�ستورية، والتي ي�ؤثر الحكم فيه على الحكم فيها )1(.

)ج( الصفة في رفع الدعوى الدستورية:
ل�سائر  المغايرة  لها نوعيتها الخا�صة  و�إنما  العادية،  الدعاوى  الد�ستورية من قبيل  الدعوى   لا تعتبر 
الدعاوى وت�ستلزم تفردها ب�إجراءات خا�صة تتفق وطبيعتها، ويقت�ضي الأمر �ألا ترفع �إلا من �صاحب 
ال�ش�أن �شخ�صاً �أو ممن يوكله �صراحة في تحريكها نيابة عنه، �أو ممن يمثل ال�شخ�ص المعنوي المخول 
في هذا ال�ش�أن. ومن ثم متى كانت عبارة التوكيل قد حددت للوكيل القيام ب�أمور معينة نيابة عن الموكل 
�أن ما �سكت الموكل عن ذكره في  الد�ستورية، ف�إن مفهوم ذلك  الدعوى  بينها تحريك  ولم يذكر من 
معر�ض التخ�صي�ص يكون خارجاً عن حدود الوكالة، ولا يجدي في هذا ال�ش�أن ت�ضمين التوكيل تحويل 
�إقامة  للوكيل  لي�سوغ  الدعاوى  �إليها  التي تحتاج  الر�سمية والقانونية  الوكيل اتخاذ جميع الإجراءات 
الدعوى الد�ستورية بطريق الدفع، ذلك �أن تحريك هذه الدعوى لي�س من قبيل الإجراءات الر�سمية 

والقانونية المتعلقة بالدعوى )2(.
وقد ا�ستلزم قانون المحكمة الد�ستورية العليا في المادة )34( منه، �أن تكون الطلبات و�صحف الدعاوى 
التي تقدم �إلى المحكمة الد�ستورية العليا موقعاً عليها من محام مقبول للح�ضور �أمامها �أو ع�ضو بهيئة 

ق�ضايا الحكومة بدرجة م�ست�شار على الأقل )3(. 

)الرابعة مكرراً( من قانون رقم  للمادة  الكويتية  الدستورية  المحكمة  ثانياً: تطبيقات 
109 لسنة 2014

�أ�اضف هذا القانون �إلى جانب �ضرورة توافر �شروط قبول الدعوى الد�ستورية – والتي �سنقف عليها 
– �أن يعر�ض الطعن على المحكمة منعقدة في غرفة الم�شورة، ف�إذا ر�أت �أنه يخرج عن اخت�صا�صها �أو 
�أنه غير مقبول �شكلًا �أو �أنه غير جدي، قررت عدم قبوله وم�صادرة الكفالة بقرار غير قابل للطعن 
ب�أ�سباب موجزة ويثبت في مح�ضر الجل�سة. و�إذا ر�أت المحكمة غير ذلك حددت جل�سة لنظر الطعن. وقد 
�صدرت عن المحكمة الد�ستورية عدة تطبيقات �أظهرت فيها هذه ال�شروط لممار�سة الدعوى الد�ستورية 
بالطريق المبا�شر والتي نذكر منها على �سبيل المثال: الطعن المبا�شر بعدم د�ستورية القانون رقم )2( 
ل�سنة 2016 في �ش�أن �إن�شاء الهيئة العامة لمكافحة الف�ساد والأحكام الخا�صة بالك�شف عن الذمة المالية، 
ال�شخ�صية المبا�شرة وهم في  الد�ستورية من ناحية عن توافر �شرط الم�صلحة  حيث ك�شفت المحكمة 
هذه الدعوى “رجال الق�ضاء ب�صفتهم المخاطبين ب�أحكام القانون المطعون فيه )ثلاثة م�ست�شارين(، 
كذلك  الطعن.  �صحيفة  �شملتها  التي  للن�صو�ص  الد�ستورية  بعدم  الطعن  �أ�سباب  �أخرى  ناحية  ومن 

1. انظر على �سبيل المثال : الطعن رقم 89/2 د�ستوري، جل�سة 1989/6/20، المحكمة الد�ستورية، المجلد الأول، �ص 107.   
2. المحكمة الد�ستورية – الطعن رقم 97/14 د�ستوري – جل�سة 1997/3/8 – مجموعة الأحكام الد�ستورية – المجلد الأول – الأحكام 

الد�ستورية في الفترة من 1979/5/12 حتى 1997/3/8، �ص305.  
3. وقد ا�ستبدلت عبارة هيئة ق�ضايا الدولة بعبارة �إدارة ق�ضايا الحكومة بموجب القانون رقم 10 ل�سنة 1986، انظر: د�ستور جمهورية 

–  ط. 2015 – دار العربي ، �ص332. م�صر العربية والقوانين الأ�سا�سية المكملة 
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انعقاد المحكمة في غرفة الم�شورة لعر�ض الطعن على المحكمة، والتي خل�صت فيه �إلى قيد الطعن في 
�سجل المحكمة و�إخطار الحكومة بذلك باعتبارها من ذوي ال�ش�أن. وفي ردها على �أ�سباب الطعن بعدم 
الد�ستورية والتي تمثلت في مخالفة مبد�أ الم�ساواة، انتهاك الحق في الخ�صو�صية واعتداء على الحرية 
المطعون عليها الخا�ضعين لأحكام  الن�صو�ص  �ألزمت  البراءة، حيث  �أ�صل  ال�شخ�صية ومخالفة لمبد�أ 
القانون بتقديم �إقرارات بعنا�صر ذمتهم المالية وافتر�ضت �سوء النية فيهم لمجرد تقديم بلاغ �ضد �أي 
منهم بارتكاب جريمة ف�ساد، ناقلة �إليه عبء �إثبات براءته. وتركت تقدير جدية هذا البلاغ لموظفي 
“�أن الأ�صل  ب�أنه:  ب�أية ح�صانة، وق�ضت المحكمة  الهيئة وهم لا ي�شغلون وظيفة ق�ضائية ولا يتمتعون 
في �سلطة الم�شرع فيما يتعلق بمو�ضوع تنظيم الحقوق �أنها �سلطة تقديرية يفا�ضل الم�شرع من خلالها 
بين بدائل متعددة مرجحاً من بينها ما يراه �أكفل لتحقيق الم�صالح الم�شروعة التي ق�صد �إلى حمايتها 
ولي�س ثمة قيد على مبا�شرة الم�شرع ل�سلطته هذه �إلا �أن يكون الد�ستور قد فر�ض في �ش�أن ممار�ستها 
�ضوابط محددة �أو قيوداً معينة لا ينبغي تجاوزها... و�أن ما قرره القانون من �ضمانات للق�ضاة لا يجوز 
�أن يكون موطئاً لحمايتهم من الم�سئولية عما قد يقع من عثرات تخل ب�شروط توليهم الق�اضء وقيامهم 

على �أداء ر�سالته)1(.

المطلب الثاني 
سلطة القاضي الدستوري في إعمال شروط 

ممارسة الدعوى الأصلية
تمهيد وتقسيم:

ت�ستوجب درا�سة هذا المطلب �أن ن�ستعيد وبقدر من الإمعان، بيان موقف المحكمة الد�ستورية الكويتية 
في ق�ضائها ب�ش�أن تطبيق �أحكام القانون رقم )109( ل�سنة 2014. بما م�ؤداه �أن نقف من ناحية على 
لقبول  ك�شرط  المبا�شرة،  ال�شخ�صية  الم�صلحة  �شرط  لمفهوم  تناولها  في  الد�ستورية  المحكمة  �أحكام 
ك�شرط  الد�ستور،  مخالفة  لأحكام  تف�سيرها  على  �أخرى  ناحية  ومن  الأ�صلية،  الد�ستورية  الدعوى 
مو�ضوعي لت�أ�سي�س هذه الدعوى. كذلك يكون من المفيد �إلقاء ال�ضوء على ممار�سة الرقابة الد�ستورية 
المبا�شرة والمعمول بها في النظام الد�ستوري الفرن�سي منذ �صدور د�ستور الجمهورية الخام�سة، وذلك 
النقاط  نتناول  �أن  المطلب  هذا  درا�سة  تقت�ضي  وعليه  �إ�صدارها.  قبل  العادية  بالقوانين  يتعلق  فيما 

التالية: 
أولًا: مفهوم شرط المصلحة الشخصية المباشرة في الدعوى الدستورية الأصلية: 

يعد من المبادئ الم�ستقرة لقبول �أي طعن مبا�شر �أو غير مبا�شر �أمام المحكمة الد�ستورية ذاتها �أو �أي 
جهة �أدنى مرتبطة بها �أو بالدعوى الد�ستورية، �أن يكون للطاعن �صفة وم�صلحة �شخ�صية في الطعن 
بعدم الد�ستورية �ضد القانون �أو اللائحة. وهو �أمر لا يُفتر�ض ولا يبنى على القرائن، بل لابد �أن يكون 

1. لمحكمة الد�ستورية – الطعن المبا�شر – برقم )4( ل�سنة 2017 “طعن مبا�شر د�ستوري” – جل�سة 2017/11/8. 
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بيناً وجلياً ومبا�شراً ليتم قبول الطعن بعدم الد�ستورية )1(. وتعرف ال�صفة لدى �شراح قانون المرافعات 
في  الدعوى  في  الحق  يوجه  لمن  و�سلباً  الدعوى  في  الحق  ل�صاحب  �إيجاباً  الدعوى  تن�سب  “�أن  ب�أنها 
مواجهة”)2(. وعليه ف�إنه يجب لقبول الدعوى توافر ال�صفة ب�أن ترفع الدعوى من ذي �صفة على ذي 

�صفة.  
وقد تباينت �آراء الفقهاء ب�ش�أن مدلول كل من ال�صفة والم�صلحة، فمنهم من ينظر �إليهما على �أنهما 
�شرطان منف�صلان ومنهم من يعتبرهما مندمجين، منظوراً �إلى ال�صفة على �أنها �شرط في الم�صلحة. 
ويرتد هذا الخلاف �إلى طبيعة كل من الدعاوى العادية والدعاوى المو�ضوعية، �أي تلك التي ت�ستهدف 
�إلغاء الن�ص الطعين. ففي مجال الدعاوى العادية يجب �أن ت�ستند الم�صلحة �إلى حق تم لااعتداء عليه 
�أو مهدد بالاعتداء عليه. في حين يكتفي في الدعاوى العينية �أو دعاوى الإلغاء توافر ال�صفة وذلك من 
واقع اندماج كل من ال�صفة والم�صلحة معاً، وهو ما �أكده الفقه و�أحكام الق�ضاء الإداري في كل من 
م�صر وفرن�سا )3(. و�صاغه الفقه الد�ستوري في مجال الدعوى الد�ستورية الأ�صلية �أو المبا�شرة. ت�أ�سي�ساً 
اللامركزية  الرقابية  الأنظمة  في  التقا�ضي  في  بالحق  مقترن  الد�ستورية  بعدم  الطعن  حق  �أن  على 
توافر  ا�شتراط  ف�إن  ثم  ومن  المتحدة.  الولايات  في  كما  المتخ�ص�ص”،  غير  الد�ستوري  “الق�ضاء 
في  �أما  الد�ستورية.  بعدم  للطعن  �ضرورياً  �شرطاً  يعتبر  الدعوى  لرافع  مبا�شرة  �شخ�صية  م�صلحة 
والغاية منها  ف�إن مفهومها  المتخ�ص�ص”،  الد�ستوري  “الق�ضاء  الد�ستورية  المركزية لرقابة  الأنظمة 
“�إلغاء الت�شريع غير الد�ستوري” ي�ستوجب لااكتفاء بال�صفة المفتر�ضة لكل مواطن في تحريكها، بحيث 
يكون لكل �شخ�ص طبيعي، �أو معنوي الحق في الطعن المبا�شر �أمام المحكمة الد�ستورية دون تطلب �أي 
�شرط يذكر �إذا ما تراءى مخالفة الن�صو�ص الت�شريعية للد�ستور، على اعتبار �أن لكل �شخ�ص م�صلحة 
للطعن مبا�شرة، وذلك  المواطنة هي مناط  �أن �صفة  الد�ستورية، بما م�ؤداه  ال�شرعية  الدفاع عن  في 
�أن مناطها الدفاع  �إذ  على خلاف الخ�صومة في المنازعات المدنية والتجارية بين الأفراد وبع�ضهم، 
�صراحة  ن�صت  قد  المعا�صرة  الد�ساتير  �أن  ذلك  يدعم  وما  عليها)4(.  المفُترى  المكت�سبة  الحقوق  عن 
على اخت�صا�ص المحكمة �أو الجهة التي تن�شئها بغر�ض الحفاظ على ال�شرعية الد�ستورية، وتحيل �إلى 

الم�شرع العادي تحديد لااخت�صا�صات الفرعية الأخرى. 

في  وال�صادر   2018 ل�سنة   )6( رقم  الطعن  في  الد�ستورية  المحكمة  حكم  على  تعليقه  ب�صدد  المقاطع  المح�سن  عبد  محمد  د.   .1
  .39 �ص   ،  2018 – دي�سمبر   4 2018/12/19 – مجلة كلية القانون الكويتية العالمية – ال�سنة ال�ساد�سة – العدد 

2. د. فتحي والي – الو�سيط في قانون الق�ضاء المدني – مطبعة جامعة القاهرة والكتاب الجامعي – 2009 – �ص 58.  
3. د. �سليمان محمد الطماوي – الق�ضاء الإداري – الكتاب الأول – ق�ضاء الإلغاء – 1986 ، �ص435، د.يحيي عيد النمر – �شرط 

الم�صلحة في دعوى الإلغاء بين تو�سيع الق�ضاء وت�ضييق الم�شرع – مجلة القانون ولااقت�صاد – العدد )الت�سعون( – 2017 ، �ص 190.  
د.   ، – �ص112   2009 – – القاهرة  العربية  النه�ضة  – دار  الد�ستوري  الق�ضاء  ا�ستقلال  – مدى  ال�شيخ  د. ع�صمت عبد الله   .4
ي�سري محمد الع�صار – �شرط الم�صلحة في دعوى الإلغاء وفي الدعوى الد�ستورية – القاهرة – دار النه�ضة العربية – 1994 – �ص 

59. وفي الفقه الد�ستوري الفرن�سي: 
M. Troper , Justice constitutionnelle, RFDC, No 1. 1990.   
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وعليه، ف�إنه يكون من الأهمية بمكان �إظهار هذا المفهوم ل�شرط الم�صلحة لقبول الدعوى الد�ستورية 
الأ�صلية �أو المبا�شرة في ق�ضاء المحكمة الد�ستورية الكويتية ومن خلال الأحكام التالية: 

في حكمها ال�صادر في جل�سة 8 من نوفمبر 2017 في الطعن المبا�شر بعدم د�ستورية القانون رقم )2( 
الذمة  عن  بالك�شف  الخا�صة  والأحكام  الف�ساد  لمكافحة  العامة  الهيئة  �إن�شاء  �ش�أن  في   2016 ل�سنة 
المالية، قبلت المحكمة الد�ستورية الطعن المقدم من رجال الق�ضاء ب�صفتهم من المخاطبين ب�أحكام 
القانون المطعون فيه. ثم عكفت على تفنيد �أ�س�س الطعن على النحو الذي �أودعه الطاعنون في �صحيفة 

دعواهم )1(.
في حكمها ال�صادر في جل�سة 5 �أكتوبر 2017، قبلت المحكمة الد�ستورية الطعن المبا�شر بعدم د�ستورية 
القانون رقم )78( ل�سنة 2015 في �ش�أن الب�صمة الوراثية، والمقدم من الطاعن )...( باعتباره كويتي 
والمقيمين  المواطنين  جميع  خلاله  من  �ألزم  حيث  القانون،  هذا  ب�أحكام  المخاطبين  ومن  الجن�سية، 
والزائرين وكل من دخل الأرا�ضي الكويتية ب�إعطاء العينة اللازمة لإجراء الفح�ص متى طلب منهم 

ذلك )2(. 
وعليه ف�إن �إدماج �شرط ال�صفة في �شرط الم�صلحة وذلك على غرار ما تواترت عليه �أحكام المحكمة 
�أقرته المحكمة الد�ستورية  الد�ستورية لقبول الدعوى الد�ستورية المبا�شرة، وما يدعم ذلك القول ما 
في �أنه »لا يت�صور لا واقعاً ولا قانوناً التدخل اخت�صامياً �أو ان�ضمامياً في الطعون المبا�شرة الد�ستورية 
في  الحكم  لي�صدر  فيها  خ�صم  �إدخال  المحكمة  ب�إمكان  القول  �أو  ذاته  الت�شريع  �إلى  �أ�صلًا  الموجهة 

مواجهته...” )3(.
ثانياً: موقف المحكمة الدستورية من مخالفة أحكام الدستور كشرط موضوعي 

لتأسيس الطعن المباشر بعدم الدستورية: 
الدفع  �أو عن طريق  المبا�شر  الطعن  – �سواء بطريق  – �أ�صالة  الد�ستورية  الدعوى  ت�أ�سي�س  يقت�ضي 
ي�ستند  ما  تفنيد  على  الد�ستورية  المحكمة  تقف  ثم  ومن  الد�ستور.  �أحكام  مخالفة  الد�ستورية  بعدم 
�إليه الطاعن في �صحيفة طعنه لإظهار ما ي�ؤ�س�س حكمها بعدم الد�ستورية �أو برف�ض الطعن – ففي 
القانون رقم )2(  المبا�شر بعدم د�ستورية  حكمها ال�صادر في جل�سة 8 من نوفمبر 2017 في الطعن 
الذمة  عن  بالك�شف  الخا�صة  والأحكام  الف�ساد  لمكافحة  العامة  الهيئة  �إن�شاء  �ش�أن  في   2016 ل�سنة 
�إليها الطاعنون في  ا�ستند  التي  الأ�س�س  الد�ستورية على  �إليه. ردت المحكمة  الإ�شارة  المالية وال�سابق 

برقم  الد�ستورية  المحكمة  �سجل  في  والمقيد  المبا�شر  الطعن  في   2017 نوفمبر  من   8 1. دولة الكويت – المحكمة الد�ستورية – جل�سة 
   .2017 )4(

2. دولة الكويت – المحكمة الد�ستورية – جل�سة 8 من نوفمبر 2017 ، في الطعن المقيد في �سجل المحكمة الد�ستورية برقم )4( ل�سنة 
2017 “طعن مبا�شر د�ستوري” ، وفي ذات المعنى انظر: المحكمة الد�ستورية في الطعن المبا�شر بعدم د�ستورية القانون رقم )78( ل�سنة 

2015 في �ش�أن الب�صمة الوراثية – والمقيد في �سجل المحكمة الد�ستورية برقم )6( ل�سنة 2016 – جل�سة 5 �أكتوبر 2017.   
3. حكم المحكمة الد�ستورية ال�صادر في 16 من دي�سمبر 2015 – في الطعن المبا�شر بعدم د�ستورية القانون رقم )24( ل�سنة 1996 ب�شان 
تنظيم التعليم العالي في جامعة الكويت والهيئة العامة للتعليم التطبيقي والتدريب والتعليم في المدار�س الخا�صة - والمقيد في �سجل 

المحكمة الد�ستورية برقم )13( ل�سنة 2015.  
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والتي كر�ست  للمادة )29(  الد�ستور منها مخالفته  للعديد من مواد  القانون المطعون عليه  مخالفة 
مبد�أ الم�ساواة والمادة )30( في �ش�أن كفالة الحرية ال�شخ�صية. بقولها: “�أن الأ�صل في �سلطة الم�شرع 
فيما يتعلق بمو�ضوع تنظيم الحقوق – في ق�ضاء هذه المحكمة – �أنها �سلطة تقديرية يفا�صل الم�شرع 
من خلالها بين بدائل متعددة مرجحاً من بينها ما يراه �أكفل لتحقيق الم�صالح الم�شروعة التي ق�صد 
�إلى حمايتها، ولي�س ثمة قيد على مبا�شرة الم�شرع ل�سلطته هذه �إلا �أن يكون الد�ستور قد فر�ض في �ش�أن 
و�أن ما قرره القانون من �ضمانات  �أو قيوداً معينة لا ينبغي تجاوزها...  ممار�ستها �ضوابط محددة 
للق�اضة لا يجوز �أن يكون موطئاً لحمايتهم من الم�سئولية عما قد تقع من عثرات تخل ب�شروط توليهم 
الق�ضاء وقيامهم على �أداء ر�سالته.... كما ر�أى �أن يكون لل�سلطة التنفيذية الحق في �إ�صدار القرارات 
الإدارية في بع�ض �ش�ؤون الق�ضاة وفي مقابل ذلك تخ�ضع ال�سلطة التنفيذية وال�سلطة الت�شريعية لرقابة 
الق�ضاء...” ومتى كان ما تقدم وكان التزام �أع�ضاء ال�سلطة الق�ضائية ب�أحكام القانون – باعتبارهم 
من الخا�ضعين لأحكامه – لا يت�ضمن �أي م�سا�س با�ستقلالهم ولا يجردهم من ال�ضمانات الأ�سا�سية 
التي كفلها لهم الد�ستور والقانون، �إذ يظل اتخاذ �أي �إجراء قبلهم معقوداً لجهة ق�ضائية هي النيابة 
العامة بعد اتباع ما ا�ستلزمه القانون من �إجراءات... �أما عن القول بانتهاك ن�صو�ص القانون المطعون 
ا�ستهدف  �إذا  القانون  ب�أن  فمردود،  ال�شخ�صية.  الحرية  على  واعتدائها  الخ�صو�صية  في  الحق  فيه 
تحقيق غاية وطنية تقت�ضيها الم�صلحة العامة للبلاد في مكافحة الف�ساد �صيانة للوظيفة العامة، لا يعد 
�آثاره الطاعنون من وجوب �إخ�ضاع من  �أما عما  انتهاكاً للحق في الخ�صو�صية والحرية ال�شخ�صية، 
هم في درجة وزير ويعملون في جهات ذات �أهمية ولا ي�شغلون وظيفة تنفيذية لأحكام ذلك القانون �أو 
ا�ستبعاد �أع�ضاء ال�سلطة الق�ضائية من الخ�ضوع لأحكام القانون، فمردود ب�أن ذلك في حد ذاته لا يعد 
مثلًا د�ستورياً، �إذ �أن دور هذه المحكمة لا يتجاوز وظيفتها الق�ضائية بمعاييرها و�ضوابطها �إلى وظيفة 
الت�شريع. وهكذا خل�صت المحكمة الد�ستورية �إلى رف�ض الطعن مع م�صادرة الكفالة والذي قدمه عدد 
من الم�ست�شارين ب�صفتهم مخاطبين ب�أحكام القانون المطعون فيه وهو ما يوفر لهم الم�صلحة في الطعن 

عليه بعدم د�ستوريته. 
كذلك ا�ستندت المحكمة الد�ستورية في حكمها ال�صادر في جل�سة 5 �أكتوبر عام 2017 في الطعن المبا�شر 
بعدم د�ستورية القانون رقم )78( ل�سنة 2015 في �ش�أن الب�صمة الوراثية وال�سابق الإ�شارة �إليه، على ما 
�أ�س�س عليه الطاعن طعنه في �أن هذا القانون جاء مخالفاً لأحكام الد�ستور، في المادة )30( منه والتي 
تكفل الحرية ال�شخ�صية، وفي المادة )31( والتي تحمي حق الإن�سان في حماية ج�سده من لااعتداء. 
ت�أ�سي�ساً على �أنه “من المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة – �أنه و�إن كان غمو�ض الن�صو�ص الت�شريعية 
عامة يعيبها، �إلا �أن غمو�ض الن�صو�ص لا�سيما المتعلقة منها بن�صو�ص جزائية خا�صة وانغلاق فهمها 
ي�صمها بعدم الد�ستورية، لما يمثله ذلك من �إخلال بالجوانب القانونية الجزائية بقيمها و�ضوابطها 
كان  متى  �إنه  وحيث  ال�شخ�صية.  بالحرية  ال�صلة  وثيقة  تعتبر  والتي  الإجرائية  وقواعدها  و�إهدارها 
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ذلك، وكان الم�شرع بموجب المواد محل الطعن من قانون الب�صمة الوراثية �سالف البيان، قد فر�ض 
العينة  ب�إعطاء  التزاماً  الكويتية  الأرا�ضي  دخل  من  وكل  والزائرين  والمقيمين  المواطنين  جميع  على 
لكل  المحدد  الموعد  الوراثية متى طلب منهم ذلك وخلال  الب�صمة  لإجراء فح�ص  اللازمة  الحيوية 
منهم، وفر�ض عقوبة على كل من يمتنع منهم عن �إعطاء تلك العينة عمداً ودون عذر مقبول، و�أوجب 
تن�ش�أ  التي  الوراثية  الب�صمة  بيانات  ال�ش�أن في قاعدة  التي تجري في هذا  الفحو�صات  نتائج  ت�سجيل 
ال�سجلات  �أن ت�صبح هذه  الوراثية، مما م�ؤداه  الب�صمات  الداخلية وتخ�ص�ص لحفظ جميع  بوزارة 
�أمور الحياة الخا�صة لكل من  الوراثية بمثابة �سجلات تك�شف  الب�صمات  بيانات  التي تحوي قاعدة 
�إن�سان تحوي كل �صفاته ال�شخ�صية  تواجد على الأرا�ضي الكويتية باعتبار �أن الب�صمة الوراثية لكل 
على  الد�ستور  حر�ص  التي  ال�شخ�صية  للحرية  �صارخاً  انتهاكاً  يمثل  ما  وهو  غيره،  عن  تميزه  التي 
�صونها. كما جاءت الن�صو�ص محل الطعن عامة يطبق حكمها على جميع الأ�شخا�ص �سالفي البيان 
دون ر�ضاهم ب�ش�أن ما �أمروا به �أو حتى �صدور موافقة �أو �إجازة �سابقة منهم. ولا يغير من ذلك ما قد 
ي�سهم فيه ذلك القانون عند تطبيقه من الحفاظ على الأمن والم�ساعدة في ك�شف الجرائم وتحديد 
ذاتية مرتكبيها والتعرف على هوية الجثث المجهولة، �إذ �أن ممار�سة الدولة لحقها في حماية الأمن 
العام يحده حين ممار�سته، حق الفرد الد�ستوري في كفالة حريته ال�شخ�صية، بما يقت�ضيه ذلك من 
الحفاظ على كرامته واحترام مناطق خ�صو�صيته”. ومن ثم انتهت المحكمة الد�ستورية في حكمها 
الوراثية.  الب�صمة  �ش�أن  في   2015 ل�سنة   )78( رقم  القانون  من  الطعن  محل  المواد  د�ستورية  بعدم 
وب�سقوط باقي مواد القانون لارتباطها بالمواد المق�ضي بعدم د�ستوريتها ارتباط لزوم لا انف�اصم فيه.
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المبحث الثاني
موقف الفقه  والقضاء الدستوري المقارن من

الدعوى الدستورية المباشرة
تمهيد وتقسيم:

لم ي�أخذ قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم )48( ل�سنة 1979 في �ش�أن تنظيم الإجراءات المتبعة في 
مبا�شرة رقابتها الد�ستورية، ب�أ�سلوب الدعوى المبا�شرة، مما �أثار انتقادات الفقه الد�ستوري الم�صري. 
�أما الم�شرع الد�ستوري الفرن�سي، فقد تفرد ب�أ�سلوب الرقابة ال�سيا�سية ال�سابقة على �إ�صدار القوانين 
�أمام المجل�س الد�ستوري الذي �أن�شئ عام 1958، وذلك ب�صورة مبا�شرة من جانب �إحدى ال�سلطات 
�أو �ستين  العامة: رئي�س الجمهورية، رئي�س الوزراء، رئي�س الجمعية الوطنية، رئي�س مجل�س ال�شيوخ. 
نائباً �أو �ستين ع�ضواً من �أع�ضاء مجل�س ال�شيوخ، وقد اكتمل طريق الطعن بعدم الد�ستورية بمقت�ضى 
الرقابة اللاحقة على �أثر التعديل الد�ستوري الم�ؤرخ في يوليو  2008 )1( وهو ما يقت�ضي �إي�ضاحه �أي�ضاً 
ب�صورة موجزة فيما يتعلق بتكييف المجل�س الد�ستوري الفرن�سي وق�ضائه، ذات المعنى والدلالة ب�ش�أن 

هذا التكييف وذلك عبر مطلبين:-
المطلب الأول: موقف الفقه الد�ستوري الم�صري.

المطلب الثاني: موقف الفقه والق�ضاء الد�ستوري الفرن�سي. 

المطلب الأول
موقف الفقه الدستوري المصري

موقف الفقه الدستوري المصري من أسلوب الدعوى الدستورية المباشرة:
�إلى مبد�أ الحق في التقا�ضي الذي يعتبر من الحقوق الد�ستورية الجوهرية  ي�ستند الفقه الد�ستوري 
للت�سليم ب�ضرورة تحريك الدعوى الد�ستورية المبا�شرة مع مراعاة بع�ض ال�ضوابط والتي �سنراها في 

المبحث التالي. ويمكن �إجمال �آراء الفقه الد�ستوري في هذا ال�ش�أن عبر هذه النقاط: 
1- �أنه من الأوفق �أن ي�أخذ الم�شرع الم�صري بطريق الدعوى الأ�صلية �إلى جانب الطرق الثلاث لات�صال 
المحكمة الد�ستورية العليا بالم��سألة الد�ستورية، �إذ �أنه لي�س من �ش�أن �إ�ساءة ا�ستخدام المواطنين لحق 
�أ�صيل )2(، كحق التقا�ضي في �ش�أن د�ستورية �أو عدم د�ستورية القوانين حرمانهم من هذا الحق ب�صفة 
مطلقة، و�إنما ينبغي بالأحرى تنظيمه مع و�ضع بع�ض ال�ضمانات لعدم �إ�ساءة ا�ستعمال هذا الحق)3(.

التعديل  بموجب  اللاحقة  الد�ستورية  الرقابة  �إليها  والم�ضاف   )1958( الفرن�سية  الخام�سة  الجمهورية  د�ستور  من   )61( المادة   .1
الد�ستوري الم�ؤرخ في 23 يوليو 2008. 

2. انظر في هذا المعنى : محا�ضرة الم�ست�شار ممدوح عطية ، درا�سة تحليلية مقارنة للمحكمة الد�ستورية العليا، المن�شورة بالجزء الأول 
من مجموعة �أحكام المحكمة الد�ستورية العليا. 

3. د. عبد العزيز �سالمان ، الحق في التقا�ضي وطرق تحريك الدعوى الد�ستورية – الد�ستورية -  العدد الثامن ع�شر – ال�سنة الثامنة 
.34 �ص   ،2010 – �أكتوبر 
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2- تتميز الدعوى الد�ستورية المبا�شرة والتي يطلق عليها الرقابة الد�ستورية الهجومية �أو رقابة الإلغاء، 
كما يطلق عليها الرقابة المجردة حيث لا ترتبط بنزاع مطروح �أمام الق�ضاء، ب�أنها تت�ضمن طعناً بعدم 
د�ستورية قانون �أو لائحة فور �صدورهما ون�شرهما دون انتظار تطبيقهما على الحالات الواقعية، ثم 
المنازعة فيهما بمنا�سبة انطباقهما على هذه الحالات. و�إذا ما قررت جهة الق�ضاء الد�ستوري مخالفة 
هذا القانون �أو اللائحة للد�ستور، ف�إنها تق�ضي ب�إلغائهما ويتمتع الحكم ال�صادر عنها بحجية مطلقة 
في مواجهة الكافة. لذلك يتميز �أ�سلوب الدعوى الد�ستورية المبا�شرة �أي�ضاً ب�أنه يتفادى النتائج التي 
تترتب على تطبيق القانون �أو اللائحة المخالفين للد�ستور خلال فترة قد تطول قبل �أن ي�صدر حكم 

بعدم د�ستوريتهما في دعوى د�ستورية بناء على دفع فرعي �أو �إحالة من جانب ق�ضاء المو�ضوع )1(.
3- �إن �أ�سلوب الدعوى الد�ستورية المبا�شرة باعتباره دعوى هجومية لإلغاء الت�شريع المخالف للد�ستور، 
يعد و�سيلة جذرية (radical) لإعاقة كافة المحاولات من جانب الم�شرع لمجاوزة نظامه الد�ستوري. ومن 
ثم ترتبط ممار�سة الدعوى الد�ستورية المبا�شرة دون جدال بمبد�أ مركزية رقابة الد�ستورية، حيث ي�سمح 
  . هذا المبد�أ ب�إعطاء حل واحد ونهائي للم��سألة الد�ستورية، مما يجيز تحقيق وحدة الق�ضاء الد�ستوري )2(
4- �إن �أ�ساليب تحريك الدعوى الد�ستورية الأخرى التي تبناها الم�شرع الم�صري تحقق – على الرغم 
�أي دور  �أقل من تلك التي تحققها الدعوى المبا�شرة، حيث لا يمار�س الأفراد  – مزايا  �أهميتها  من 
�سلطة  مع  لا�سيما  الإحالة  بطريق  �أو  الفرعي  الدفع  بطريق  الد�ستورية  الدعوى  تحريك  حالة  في 
المحكمة المو�ضوعية في تقدير جدية الدفع بعدم الد�ستورية، وذلك من واقع احتمال هذه ال�سلطة في 
حرمان الأفراد من حق اللجوء �إلى المحكمة الد�ستورية. ولتفادي هذا الحرمان �أتاحت بع�ض الأنظمة 
الكويتي( للأفراد حق الطعن في حكم محكمة المو�ضوع الذي  الد�ستورية  القانونية )قانون المحكمة 
يرف�ض الدفع الفرعي المقدم من جانبهم. كما �أنه في حالة الت�صدي تملك المحكمة الد�ستورية وحدها 
ى لبحث  اللجوء �إليه �إذا قدرت بمنا�سبة ممار�ستها لاخت�صا�صاتها وجود �صلة بين الن�ص الذي ت�صدَّ

مدى د�ستوريته وبين النزاع القائم �أمامها )3(.
المحكمة  �إغراق  على  تعمل  �أنها  بح�سبان  المبا�شرة  الد�ستورية  الدعوى  قبول  عدم  حجة  تنهار   -5
الد�ستورية ب�سيل من الدعاوى الد�ستورية غير الجادة �أو غير القائمة على �أ�سا�س �سليم، �أمام تطبيق 
نظام الفح�ص الأولى �أو المبدئي للدعاوى الد�ستورية والذي �أدخله الم�شرع الم�صري بموجب القانون 

1. راجع في تف�صيل ذلك : د. ي�سري الع�صار ، الدعوى الد�ستورية المبا�شرة، الد�ستورية ، العدد ال�سابع ع�شر، ال�سنة الثامنة ، �إبريل 
2010، �ص 17 وما بعدها. 

2. انظر في تف�صيل ذلك في الفقه الفرن�سي : 
Burdeau , G., Traité de science politique , Paris , L.G.D.J., Tome 17 , Edition 1983 , P. 350.

د. نبيلة عبد الحليم كامل – الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين – الق�ضاء الد�ستوري – دار النه�ضة العربية – طبعة 1993، 
�ص 44 - 45.   

3. لمزيد من التفا�صيل ب�ش�أن ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا في تو�سعها في ا�ستخدام رخ�صتها في الت�صدي، انظر: د. ي�سري الع�صار، 
الدعوى الد�ستورية المبا�شرة، الد�ستورية ، مرجع �سابق ذكره، �ص 18.  
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رقم 184 ل�سنة 2008)1(. 
حيث يمنح هذا القانون للمحكمة الد�ستورية �سلطة ا�ستبعاد الدعوى الد�ستورية المبا�شرة غير الجادة 
�أو غير القائمة على �أ�سباب جدية، ومما يخفف على المحكمة ا�ستبعاد الدعاوى التي لا تتوافر فيها 

ال�شروط ال�شكلية وتلك غير القائمة على �أ�سباب جدية)2(.

المطلب الثاني 
موقف الفقه والقضاء الدستوري الفرنسي 

أولًا: تكييف المجلس الدستوري الفرنسي وقضائه 
لا جدال في تناول الفقه الد�ستوري، للنظام الد�ستوري الفرن�سي في تنظيمه لرقابة د�ستورية القوانين 
بمقت�ضى د�ستور الجمهورية الخام�سة )1958(، على �أنه النموذج الأمثل للرقابة ال�سيا�سية باعتبار 

�أنها تمار�س من جانب هيئة �سيا�سية )3( وب�صفة �سابقة على �إ�صدار القوانين. 
غير �أن المجل�س الد�ستوري الفرن�سي يكت�سب الطابع الق�ضائي )Juridictionnalisé(، حيث يف�صل 
التي  المكانة  مع  يتفق  لا  له  ال�سيا�سي  التكييف  �أن  م�ؤداه  بما  تقليدي،  �إجراء  بمقت�ضى  منازعات  في 
ي�شغلها)4(. ولا�سيما مع ق�ضائه المتطور من ناحية، ومع مبا�شرته حالياً للدعوى الد�ستورية اللاحقة 
�أن  ذلك  ت�أ�صيل   .)5(2008 يوليو   23 في  الد�ستوري  التعديل  �أ�ضافها  والذي  القوانين  �صدور  على 
المجل�س الد�ستوري الفرن�سي في مبا�شرته للدعوى الد�ستورية �سرعان ما �أخذ مع تطور فل�سفة نظام 

1. �أ�ضاف قانون رقم 184 ل�سنة 2008 في �ش�أن تعديل بع�ض �أحكام قانون المحكمة الد�ستورية ، مادة جديدة برقم )44 مكرر( ن�صها 
كالآتي: “.... تنعقد المحكمة في غرفة م�شورة لنظر الدعاوى التي تحال �إليها من رئي�س المحكمة والتي ترى هيئة المفو�ضين �أنها تخرج 
عن اخت�صا�ص المحكمة �أو �أنها غير مقبولة �شكلًا �أو �سبق للمحكمة �أن �أ�صدرت حكماً في الم��سألة الد�ستورية المثارة فيها. ف�إذا توافرت 
�إحدى الحالات المتقدمة �أ�صدرت المحكمة قراراً بذلك يثبت في مح�ضر الجل�سة مع �إ�شارة موجزة ل�سببه و�إلا �أعادتها لهيئة المفو�ضين 

لإعداد تقرير في مو�ضوعها”. ن�شر في الجريدة الر�سمية العدد 25 مكرر)�أ( في 2008/6/22. 
2. انظر في تف�صيل �شرح هذا النظام : د. ي�سري محمد الع�صار ، تعليق على القانون رقم 184 ل�سنة 2008، ب�ش�أن الفح�ص الأولى 

للدعاوى �أمام المحكمة الد�ستورية العليا – الد�ستورية – العدد الخام�س ع�شر – ال�سنة ال�سابعة – �إبريل 2009، �ص 27.
3. ن�صت المادة )56( من د�ستور الجمهورية الخام�سة على تكوين المجل�س الد�ستوري من نوعين من الأع�ضاء: �أع�ضاء مدى الحياة وهم 
ر�ؤ�ساء الجمهورية ال�سابقين وهم �أع�ضاء بقوة القانون و�أع�ضاء يعينون ويبلغ عددهم ت�سعة �أع�ضاء لمدة ت�سع �سنوات غير قابلة للتجديد، 
يعين رئي�س الجمهورية ثلاثة �أع�ضاء ويعين رئي�س الجمعية الوطنية ثلاثة �أع�ضاء ويعين رئي�س مجل�س ال�شيوخ ثلاث �أع�ضاء، بحيث يتم 
تجديد ع�ضوية ثلث الأع�ضاء كل ثلاثة �سنوات. انظر: د. �إبراهيم دروي�ش، القانون الد�ستوري – دار النه�ضة العربية – الطبعة الرابعة 
– 2004 ، �ص 180 وما بعدها ، د. فتحي فكري ، القانون الد�ستوري – المبادئ الد�ستورية العامة ، د�ستور 2014 – الكتاب الأول – 

يوليو 2019 – �ص 235. انظر �أي�ضاً في �ش�أن تكوين المجل�س الد�ستوري وا�شتماله على �شخ�صيات ق�ضائية : 
Gicquel, J. et Eric – Gicquel, J., Droit constitutionnel et institutions Politiques, Montchrestien, 
Paris Edition 2009, P. 735.
4. Gicquel, J. et Eric – Gicquel, J., op. cit. P. 734

5. المادة 61 – 3 من د�ستور الجمهورية الخام�سة الفرن�سي ، انظر :
Denizeau, C., Droit des libertes Fondamentales, yuibert, Paris, Edition 2010, P. 92
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الحكم و�ضعاً �أكثر ات�اسعاً عما �أراده له م�ؤ�سّ�سُو الجمهورية الخام�سة عام 1958. فهو يمار�س رقابته 
حجية  الد�ستور  بمقت�ضى  قراراته  وتحوز  القوانين  فروع  كافة  على  العملي  ال�صعيد  على  الد�ستورية 

مطلقة تجاه كافة �سلطات الدولة )1(. 
والذي  الد�ستوري  المجل�س  به  يقوم  الذي  القانوني  الدور  الوقوف على  �أهمية  بالأحرى  وهكذا يظهر 
الفرن�سي  الد�ستوري  المجل�س  منح  بمقت�ضاه  والذي   1971 يوليو   16 في  �صدر  الذي  قراره  مع  انطلق 
قيمة د�ستورية لإعلان حقوق الإن�سان والمواطن ولديباجة د�ستور الجمهورية الرابعة )1946( والتي 
�أحالت �إليهما ديباجة د�ستور الجمهورية الخام�سة، الأمر الذي مهد الطريق للمجل�س الد�ستوري نحو 
الحماية الد�ستورية الجادة للحقوق والحريات الأ�سا�سية )2(. وقد �ساند هذا التقدم ما �أجازه التعديل 
الد�ستوري الم�ؤرخ عام 1974، في �إمكانية تحريك رقابة الد�ستورية ال�سابقة على �إ�صدار القوانين عن 
طريق �ستين نائباً �أو عن طريق �ستين ع�ضواً من �أع�ضاء مجل�س ال�شيوخ )3(. وعليه يكمن و�صف “الرقابة 
القوانين، في واقع ممار�ستها من  الفرن�سي لد�ستورية  الد�ستوري  ال�سيا�سية” التي يمار�سها المجل�س 
والتي  التي تمار�سها،  للجهة  القانوني  التكييف  تن�أى عن  فهي  ثم  ومن  معينة،  �سلطات عامة  جانب 
كيفها الفقه الد�ستور �صراحة بال�صفة الق�ضائية من واقع الإجراءات المتبعة �أمامها وحجية �أحكامها، 

بل من واقع الت�شكيل لها)4(. 
 

للقوانين  الفرنسي  الدستوري  النظام  في  المباشرة  الدستورية  رقابة  ثانياً: 
العادية قبل إصدارها. 

�إحالة  �إمكانية  الثانية،  فقرتها  في  الفرن�سية  الخام�سة  الجمهورية  د�ستور  من   )61( المادة  �أجازت 
الوزراء  رئي�س  الجمهورية،  رئي�س  طريق  عن  وذلك  �إ�صدارها  قبل  الد�ستوري  المجل�س  �إلى  القوانين 
�أو �ستين ع�ضواً من  نائباً  �أو �ستين  ال�شيوخ  ، رئي�س الجمعية الوطنية، رئي�س مجل�س  )الوزير الأول( 
مجل�س ال�شيوخ)5(. وهكذا تحتاج هذه المادة �إيراد بع�ض الإي�اضحات ذات الأهمية وذلك عبر النقاط 

التالية: 

1. المادة )62( من د�ستور الجمهورية الخام�سة الفرن�سية
2. وقد جاء هذا القرار بناء على تحريك رقابة الد�ستورية من جانب رئي�س مجل�س ال�شيوخ �ضد قانون ي�شكل اعتداء على حرية تكوين 

الجمعيات ، انظر:
CC. 16 juill 1971 , déc. No 71 – 44 – Denizeau , C., op. cit. P. 88
3. Denizeau , C., op. cit. P. 89

4. د. عاطف البنا ، الرقابة الق�ضائية على د�ستورية اللوائح – مجلة القانون ولااقت�صاد – جامعة القاهرة – 1978 ، �ص 198.
5. وتتعلق الفقرة الأولى من المادة )61( من د�ستور الجمهورية الخام�سة الفرن�سية بالرقابة الد�ستورية الملزمة والتي ت�شمل: القوانين 
الع�ضوية قبل �إ�صدارها، واقتراحات القوانين الم�شار �إليها في المادة الحادية ع�شرة من الد�ستور قبل �أن تخ�ضع للا�ستفتاء، كذلك لوائح 
مجل�سي البرلمان قبل تطبيقها. ويتم �إحالة القوانين الع�ضوية التي يتبناها البرلمان �إلى المجل�س الد�ستوري �إعمالًا لن�ص المادة )17( 
من القانون الع�ضوي ب�ش�أن المجل�س الد�ستوري عن طريق رئي�س الوزراء، �أما اللوائح الداخلية لمجل�سي البرلمان ف�إن �إحالتها للمجل�س 

الد�ستوري �إعمالًا لذات المادة تكون من جانب رئي�س المجل�س النيابي المعني باتخاذ اللائحة الداخلية �أو تعديلها.   
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يجب �أن تكون �إحالة م��سألة الد�ستورية من جانب ال�سلطات العامة التي �أ�شار �إليها الن�ص، بعد تبني 
بعدم  الطعن  محل  القانون  �إ�صدار  مدة  توقف  الإحالة  هذه  �أن  م�ؤداه  بما  للقانون،  نهائياً  البرلمان 

الد�ستورية. 
وحري بالإ�شارة �إلى �أن هذه الإحالة تجري غالباً من جانب المعار�ضة وذلك بف�ضل ات�ساع نطاقها منذ 

1974 لت�شمل �ستون نائباً �أو �ستون ع�ضواً من �أع�ضاء مجل�س ال�شيوخ )1(. 
نفاذه  بعد  د�ستوريته  تقدير  �إ�صداره يمكن مع ذلك  قبل  د�ستوريته  يتقرر عدم  الذي لم  القانون  �إن 
هذه  �أ�صبحت  وقد  القانون.  هذا  بمجال  يتعلق  �أو  تكملته  �أو  بتعديله  يقوم  له  لاحق  قانون  بمنا�سبة 
الرقابة لد�ستوريته القوانين متاحة للمتقا�ضين وذلك بوا�سطة الم��سألة الأولية من جانب مجل�س الدولة 
�أ�سلوب  �آلية   2008 يوليو   23 في  الد�ستوري  التعديل  كر�س  حيث  الأحوال،  ح�سب  النق�ض  محكمة  �أو 
�أمام  الدفع  )عند  الدولة  مجل�س  جانب  من  الد�ستورية  م��سألة  تنقية  بعد  الدفع  طريق  عن  الرقابة 
الق�ضاء الإداري بعدم الد�ستورية لن�ص ت�شريعي ي�شكل اعتداءً على الحقوق والحريات التي ي�ضمنها 

الد�ستور، �أو الدفع بذات الم��سألة �أمام ممار�سة محكمة النق�ض لوظيفتها تجاه الق�ضاء العادي( )2(.
تقترن م��سألة الإحالة للم��سألة الد�ستورية عادة من الناحية العملية بمذكرة �شارحة تتناول �أوجه عدم 
الد�ستورية ويعكف المجل�س الد�ستوري على تفنيد هذه المذكرة والتعر�ض لها على وجه الدقة. لذلك 
ت�أتي دائماً قرارات المجل�س الد�ستوري على نحو مطول يقوم على مناق�شة قانونية في غاية من الدقة 

و�إر�ساء المبادئ )3(. 
ت�شكل ديباجة د�ستور الجمهورية الخام�سة الفرن�سية والتي �أحالت �إلى �إعلان حقوق الإن�سان والمواطن 
الم�ؤرخ عام 1789 وديباجة د�ستور الجمهورية الرابعة الفرن�سية الم�ؤرخ عام 1946 ف�ضلًا عن ميثاق 
في  الد�ستوري  المجل�س  �إليها  ي�ستند  التي  الد�ستورية،  ال�شرعية  م�ضمون   2004 عام  ال�صادر  البيئة 
 “Bloc de ت�سمية  تحت  الفرن�سي  الد�ستوري  الفقه  في  تعرف  والتي  القوانين،  لد�ستورية  رقابته 

 constitutionnalite”.
�إعلان  على  تتقرر  التي  الآثار  �إلى  الفرن�سية  الخام�سة  الجمهورية  د�ستور  من   )62( المادة  �أ�شارت 
المجل�س الد�ستوري لعدم الد�ستورية بقولها: “�أن الن�ص الذي يتقرر عدم د�ستوريته على �أ�سا�س المادة 

)61( ال�سابق الإ�شارة �إليها لا يمكن �إ�صداره �أو تطبيقه”.

1. Hamon , F. et Troper , M., Droit const L.G.D.J. Paris , 30 édition , 2007 , P. 847.   
2. لمزيد من التفا�صيل :

 Gicquel , J. et Eric Gicquel, J., Droit const. et institutions Politiques, Montchrestien, Paris , 23e 
édition 2009 , P. 743.                                     
3. Hamon, F. et Troper, M., op. cit. P. 836.                                                                  
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الخاتمـة
تعد الرقابة الد�ستورية على القوانين واللوائح �أ�سلوب رقابة ق�ضائية مركزية، و بكل ت�أكيد لها العديد 
من الإيجابيات، �سواء من حيث م�ضمون هذه الرقابة �أو من حيث الإجراءات التي تتبع �أمامها وما 
العامة  ال�سلطات  كافة  تتمتع بحجية مطلقة في مواجهة  التي  ق�ضائية  �أحكام  �أ�صالة من  ت�سفر عنه 
الرقابة  �أ�سلوب  مع  تتفق  التي  امتناع  رقابة  ولي�ست  �إلغاء  رقابة  �أنها  واقع  من  والأفراد  والق�ضائية 
الق�ضائية اللامركزية.   وعليه يجب �أن يتقرر �أ�سلوب ممار�ستها بطريق الدعوى الد�ستورية الأ�صلي، 
القوانين  د�ستورية  رقابة  ب�ش�أن  منه  المادة )173(  الكويتي في  الد�ستور  الأمر  واقع  كر�سها في  والتي 

واللوائح. 
�أن قانون المحكمة الد�ستورية رقم )14( ل�سنة 1973 ق�صر ممار�سة هذه الرقابة على مجل�س  غير 
الأمة �أو مجل�س الوزراء دون الأفراد. ومن ثم يعد القانون رقم )109( ل�سنة 2014، من �أهم الخطوات 
�إ�ضافة ممار�سة  بقوانين، حيث  المرا�سيم  �أو  اللوائح  �أو  القوانين  د�ستورية  رقابة  م�سار  الإيجابية في 
الدعوى الد�ستورية الأ�صلية لكل من الأ�شخا�ص الطبيعية �أو المعنوية. الأمر الذي يعبر في ذات الوقت 
عن �أهمية اختيار مو�ضوع البحث و�إظهار مو�ضوعاته لي�س فقط على ال�صعيد النظري والمقارن، و�إنما 
�أي�ضاً في �ضوء تطبيقات المحكمة الد�ستورية الكويتية في هذا ال�صدد منذ �إ�صدار هذا القانون الم�ؤرخ 
عام 2014، وحيث �إن كل بحث قانوني ينبغي �أن ي�سفر عما يتو�صل �إليه  الباحث من نتائج وتو�صيات، 

فقد �أتاح بحثنا �إيراد بع�ض النتائج والتو�صيات وذلك على النحو التالي: 

أولًا: النتائـج:
�أظهر البحث �ضوابط و�شروط ممار�سة الدعوى الأ�صلية، �سواء تلك التي ترتبط بم�س�ألة قبول  لقد 
هذه الدعوى �أو ما يتعلق منها ب�شبهات جدية بمخالفة �أحكام الد�ستور والتي ت�ؤ�س�س مو�ضوعياً الحكم 
بعدم الد�ستورية. وبدرا�سة ال�ضوابط ال�شكلية لقبول الدعوى الد�ستورية الأ�صلية تو�صل البحث �إلى �أن 
مفهوم �شرط الم�صلحة ال�شخ�صية المبا�شرة �إنما يتلازم �أو يرتبط ب�شرط ال�صفة بما معناه �أن �صفة 
بعدم  الطعن عليه  ال�شخ�صية في  الم�صلحة  له  توفر  الطعن  القانون محل  ب�أحكام  المخاطب  الطاعن 

الد�ستورية.
هدى  وعلى  قيا�ساً  تت�ضافر  �إنما  للد�ستورية  المبا�شرة  الق�ضائية  الرقابة  ف�إن  ذلك،  على  وت�أ�سي�ساً   
تطبيقات المحكمة الد�ستورية الكويتية، مع رقابة �إلغاء القرارات الإدارية الفردية منها �أو اللائحية، 
بح�سبان �أن كلًا منهما ي�ستهدف وغايته �إلغاء الن�ص المطعون فيه �إعلاءً لل�شرعية القانونية. وبتعبير 
�آخر ترتبط ممار�سة طعون الإلغاء – ب�صفة عامة – بال�شرط العام ب�أهلية التقا�ضي والذي نجده 
يكون  �أن  بالإلغاء  طعونها  لقبول  يلزم  حيث  المعنوية،  الأ�شخا�ص  طعون  على  خا�صة  ب�صفة  ينطبق 
قد تم ت�أ�سي�سها ب�صورة م�شروعة. و�أن ال�سمة العينية لهذه الطعون �إنما تتطلب فقط من الطاعن �أن 
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تكون له م�صلحة في الح�صول على الإلغاء، بمعنى �أن يكون الن�ص محل الطعن له ت�أثير �إيجابي على 
و�ضعه ال�شخ�صي الذي �سيكون عليه، �إذا ما تم �إلغاء الن�ص الطعين. ذلك �أن �إعلاء مبد�أ ال�شرعية 
الد�ستورية لا يعني حق كل فرد في الطعن، بحيث لا تعد الدعوى الد�ستورية �أو طعون الإلغاء – ب�صفة 
عامة – بمثابة دعوى ح�سبة، و�إنما فقط حق الطاعن في عدم تكبده �شخ�صياً عدم الم�شروعية في كافة 

م�صادرها والتي يعلوها �أحكام الد�ستور. 
ما  نحو  على   – يتمثل  والذي  المبا�شرة  الد�ستورية  للدعوى  المو�ضوعي  ال�ضابط  درا�سة  �أجازت  قد 
– في �ضرورة وجود �شبهات جدية لمخالفة �أحكام الد�ستور،  �صاغه قانون رقم )109( ل�سنة 2014 
ي�ستند  ما  تفنيد  طريق  عن  الد�ستورية  عدم  في  حكمها  �إلى  ت�صل  الكويتية  الد�ستورية  المحكمة  �أن 
عليه الطاعن في �صحيفة طعنه، �سواء كان الطعن بطريق الدعوى الأ�صلية �أو عن طريق الدفع بعدم 
الد�ستورية. حيث ترد المحكمة الد�ستورية بالتحليل وعلى وجه الدقة، على ن�صو�ص ومبادئ الد�ستور 

التي يبنى عليها الطاعن دعواه بعدم الد�ستورية. 
مما لا �شك فيه �أنه يتحقق مع كافة هذه الأمور التي تو�صلنا �إلى �إبرازها في هذا البحث المتوا�ضع مبد�أ 
الديمقراطية فيه الإعلاء الحقيقي لمبد�أ �سيادة القانون والذي يتربع على قمته الرقابة الد�ستورية لما 
ي�سنه الم�شرع وال�سلطة التنفيذية، ذلك المبد�أ الذي اتجه �إليه – �أ�صالة – الم�شرع الد�ستوري الكويتي 
وانتهى بتقنينه في القانون رقم )109( ل�سنة 2014، مروراً بالاتجاه الذي �سلكته المحكمة الد�ستورية 
الكويتية منذ عام 2007 في وقوفها فعلًا على حقيقة �أن الدعوى الد�ستورية تعد دعوى عينية، و�سيلة 

من و�سائل الدفاع، مما يجوز معه �إبداء الطعن الد�ستوري في �صحيفة الدعوى بداءة. 

ثانياً: التوصيات: 
يقت�ضي واقع الأخذ ب�أ�سلوب مركزية الرقابة الق�ضائية لد�ستورية القوانين واللوائح، تلك الرقابة التي 
تعالج مو�ضوع الد�ستورية معالجة خال�صة، تعميم الأخذ ب�آلية ممار�سة هذه الرقابة – �إعمالًا لمبد�أ 
ل�سنة  الكويتي رقم )109(  للقانون  ثم يح�سب  الأ�صلية ومن  الدعوى  – بطريق  التقا�ضي  الحق في 
2014 تقنينه لما �أراده الم�شرع الد�ستورية �أ�صالة في مد هذه الرقابة لذوي ال�ش�أن، ذلك التعبير الذي 
ين�صرف مبا�شرة للأ�شخا�ص الطبيعية والمعنوية، متى توافرت لديهم �ضوابط تحريكها، مما يتحقق 

معه مبد�أ لاا�ستقلال الوظيفي للق�ضاء الد�ستوري بكل ما يحمله من معانٍ. 
بيد �أننا نو�صي في المقام الأول ب�أن ي�ؤخذ بعين لااعتبار ما يعوزه هذا القانون حقاً من �آليات تفعيله، 
حيث ينبغي تخفيف ال�شروط ال�شكلية بما تحويه من عبء مالي باهظ، يجعل ممار�سة الطعن الأ�صلي 
للد�ستورية قا�صراً على من لديه القدرة المالية، لا�سيما �إذا نظرنا الي المادة 166 من الد�ستور الكويتي 

والتي تقر بحق التقا�ضي للنا�س كافة.
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نو�صي في المقام الثاني برغبتنا في تقنين الم�شرع العادي للم�صلحة ال�شخ�صية التي تتنا�سب مع هذا 
الطريق للطعن وباعتباره لي�س دعوى ح�سبة، مما يقت�ضي تقنين ما اتجهت �إليه المحكمة الد�ستورية 
الطاعن  �صفة  توافر  عند  وتحققه  ال�شخ�صية  الم�صلحة  �شرط  ترادف  في  ال�ش�أن،  هذا  في  الكويتية 
– �أن  الد�ستورية  ال�شرعية  لمبد�أ  – �إعلاءً  ينبغي  ثم  الطعين.  الد�ستوري  الن�ص  ب�أحكام  المخاطب 
تت�صدى المحكمة الد�ستورية عند نظر الطعن الد�ستوري المبا�شر، لكافة �أوجه العوار الد�ستوري والتي 
تراها لازمة لت�أ�سي�س الطعن الد�ستوري مو�ضوعياً، بحيث لا ينح�صر اهتمامها فح�سب على ما �صاغه 

الطاعن �أو الطاعنون في �صحيفة دعواهم. 
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اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها بمملكة البحرين 
)دراسة تحليلية نقدية في ضوء المرسوم بقانون رقم )26( لسنة 
والألقاب  الأسماء  اكتساب  دعاوى  إجراءات  تنظيم  بشأن   2000

وتعديلها(

الباحث القانوني: عبدالعزيز عبدالله راشد المعاودة
هيئة الت�شريع والر�أي القانوني

�إدارة الت�شريع والجريدة الر�سمية

أهمية البحث: 
للأ�سماء  والع�شرين  الحادي  القرن  مطلع  في  الم�شرع  �أولاه  الذي  بالاهتمام  البحث  �أهمية  ترتبط 
والألقاب، ف�أفرد لها ت�شريعًا خا�صاً ينظم اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها وتبع ذلك �إن�شاء لجنة 
العام  الإطار  بدوره  ر�سم  مما  الوزراء  مجل�س  رئي�س  من  بقرار  والألقاب  الأ�سماء  وت�صحيح  تعديل 

لاخت�صا�ص اللجنة وت�شكيلها ذلك الذي يع�ضد �أهمية التنظيم المعني بالأ�سماء والألقاب.

مشكلة البحث:
�إن م�شكلة هذه الدرا�سة تكمن في ت�سليط ال�ضوء على اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها حيث ي�شغل 
هذا المو�ضوع �أهمية كبيرة في ال�شارع البحريني لما له من انعكا�سات مبا�شرة وغير مبا�شرة على حامله، 
�أفراده من جانب، ومن جانب �آخر لج�سامة  حيث يعد لاا�سم ال�سمة الأولى التي يميز فيها المجتمع 
الت�شريعي  والق�صور  البحرين  مملكة  في  وتعديلها  والألقاب  الأ�سماء  اكت�ساب  على  المترتبة  النتائج 
الذي يك�شفه الواقع العملي في المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى 

اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.

عناصر مشكلة البحث:
�إن الغر�ض من هذه الدرا�سة هو الإجابة عن الت�سا�ؤلات الآتية:

ا وواجبًا؟ ما هو تعريف الأ�سماء والألقاب وماذا يترتب على اعتبار لاا�سم حقًّ
كيف يمكن اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها وفقاً لأحكام الم�شرع البحريني؟

ما هو الق�صور الت�شريعي الذي ي�شوب المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات 
دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها؟

منهج البحث:
للإجابة عن ت�سا�ؤلات البحث تم اتباع المنهج الو�صفي التحليلي، م�ستر�شدًا بحكم الت�شريع واجتهاد 

الفقه والق�ضاء.
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تمهيد وتقسيم:
�إن تطورات المجتمع تقت�ضي �أن يواكبها تخ�صي�ص قواعد تنظم تلك العلاقات المت�شابكة الناتجة عن 
ذلك التطور، و�سن الت�شريعات هو ال�سبيل الملائم لتنظيم العلاقات في المجتمع، حيث �أن تعدد فروع 
العلاقات في  ازداد حجم جانب من  فكلما  المجتمعات،  الروابط في  لتعدد  انعكا�ساً  كان  قد  القانون 
المجتمع، �أفردها الم�شرع بقانون م�ستقل يخت�ص بتنظيمها، وذلك ال�سبب الذي يقف وراء تعدد فروع 

القانون.
�إيقاع العلاقات في المجتمع،  �أن القانون يعد �ضرورة اجتماعية، لا محي�ص من وجوده ل�ضبط  حيث 
ويعد وليدًا للحاجة، فكل ما ا�ستجدت ظاهرة تحتاج �أن يمد الم�شرع �إليها يد التنظيم، قامت الحاجة 

ل�سن ت�شريع جديد �أو تعديل ت�شريع قائم.1
ولما ميز الله �سبحانه وتعالى الإن�سان ومنذ مطلع الخليقة بالا�سم واخت�ص نبي الله �آدم بعلم الأ�سماء 
هُمْ  عَرَ�ضَ ثُمَّ  كُلَّهَا  �سْمَاءَ  الْأَ �آدَمَ  )وَعَلَّمَ  تعالى  لقوله  م�صدقاً  وذلك  الملائكة2  على  به  �شرفه  ما  وهو 
بالأ�سماء  بعده  الب�شرية من  ادِقِيَن(3 واهتمت  كُنتُمْ �صَ �إنِ  ءِ  هَ�ؤُلَا بِ�أَ�سْمَاءِ  �أَنبِئُوِين  فَقَالَ  ئِكَةِ  ََال ْملا عَلَى 
الع�شرين  القرن  �أواخر  في  والألقاب  بالأ�سماء  يهتم  �أن  البحريني  الم�شرع  على  حتم  مما  والأن�ساب 
فن�ص على �أن ))تخت�ص المحاكم ال�صغرى بنظر الدعاوى الخا�صة بطلب قيد المواليد والوفيات في 

ال�سجلات الر�سمية المعدة لذلك �أو بتغيير البيانات المدونة بهذه ال�سجلات((4.
      ثم عاد الم�شرع ون�ص �صراحة على �أنه ))تخت�ص المحكمة ال�صغرى المدنية بنظر الدعاوى بطلب 

تغيير �أو ت�صحيح لاا�سم في ال�سجلات والوثائق الر�سمية(( 5.
خا�صاً  ت�شريعاً  لها  ف�أفرد  والألقاب،  بالأ�سماء  والع�شرين  الحادي  القرن  مطلع  في  اهتمامه  وازداد 

ينظم اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، 6 وقد جاء القانون المدني7 م�ؤكداً على ذلك.

1. عليوة م�صطفى فتح الباب، الو�سيط في �سن و�صياغة الت�شريعات، الكتاب الأول، دون طبعة، دار الكتب القانونية، جمهورية م�صر 
العربية، 2012، �ص85.

العربية  المملكة  طيبة،  دار  الأول،  المجلد  الثانية،  الطبعة  العظيم،  القر�آن  تف�سير  )700هـ/744هـ(،  كثير  بن  عمر  بن  �إ�سماعيل   .2
ال�سعودية، �ص222.

3.  �سورة البقرة: 31.
4.  مر�سوم بقانون رقم )8( ل�سنة 1978 بتعديل بع�ض �أحكام قانون المرافعات المدنية والتجارية المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 

1280، بتاريخ 1978/5/18.
5.  مر�سوم بقانون رقم )15( ل�سنة 1985 ب�ش�أن تعديل بع�ض �أحكام قانون المرافعات المدنية والتجارية ل�سنة 1971، المن�شور في الجريدة 

الر�سمية رقم 1655، بتاريخ 1985/8/8.
6. المادة )5( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها المن�شور 

بالجريدة الر�سمية رقم 2447، بتاريخ 2000/10/18.
بتاريخ  الر�سمية رقم 2476،  الملحق بالجريدة  ل�سنة 2001  بقانون رقم )19(  بالمر�سوم  ال�صادر  المدني  7. مادة )16( من القانون 

.2001/05/09
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وتبع ذلك �إن�شاء لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب، المن�ش�أة بقرار من رئي�س مجل�س الوزراء 1 
والذي ر�سم بدوره الإطار العام لاخت�صا�ص اللجنة وت�شكيلها.

و قد ثار الخلاف بعد �صدور المر�سوم بقانون المعني بالأ�سماء والألقاب, الم�شار �إليه �أعلاه، حول مدى 
اخت�صا�ص ال�سلطة الق�ضائية ب�أن ت�أمر ال�سلطة التنفيذية في �إ�صدار قرار �أو ت�أمرها ب�أداء ما تخت�ص 
به �أو لاامتناع عنه، حيث يقت�صر اخت�صا�ص ال�سلطة الق�ضائية بالنظر في المنازعات المتعلقة بطلب 
�أو بطلب التعوي�ض عنها، �إلا �أن ق�اضء محكمة  �إذا افتقدت �شروط �صحتها  �إلغاء القرارات الإدارية 
الثامنة من قانون المرافعات قد  التا�سعة من المادة  الفقرة  �أن ))الم�شرع في  التمييز قد ا�ستقر على 
اخت�ص المحاكم ال�صغرى بالنظر في الدعاوى بطلب تغيير �أو ت�صحيح لاا�سم في ال�سجلات والوثائق 
الر�سمية. ف�إن مقت�ضى ذلك �أن يكون لها �إ�صدار الحكم ب�إجراء هذا التغيير �أو الت�صحيح �إذا كان له 

مقت�ضى((2.
وبعد �صدور المر�سوم بقانون المعني بالأ�سماء والألقاب, ح�صر الم�شرع نطاق تعديل الأ�سماء والألقاب 
في المحاكم، وح�سناً فعل الم�شرع البحريني بت�ضييق اخت�صا�ص نظر الدعاوى في المحاكم المخت�صة، 
دون �أن يترك الأمر دون تنظيم، ))وذلك حماية للعوائل من انت�ساب �أحد �أجنبي عنها دون حق((3 
�إن العوائل  ب�أن و�ضع عدداً من القواعد وال�شروط التي تعد �سياجًا يحميها من اعتداء الغير، حيث 

والقبائل التي تقطن مملكة البحرين هي عوائل وقبائل معروفة ومتما�سكة.
وتقت�ضي طبيعة هذا البحث تق�سيمه �إلى المباحث الثلاث الآتية:

المبحث الأول: ماهية الأ�سماء والألقاب.
المبحث الثاني: اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.

المبحث الثالث: الق�صور الت�شريعي في المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات 
دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.

1. قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم )13( ل�سنة 2001 ب�ش�أن لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 
2471، بتاريخ 2001/4/4.

2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )154( ل�سنة 2001.

3. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )530( ل�سنة 2010.
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المبحث الأول
ماهية الأسماء والألقاب

تمهيد وتقسيم 
تتوجه الدرا�سة لمناق�شة الأ�سماء والألقاب لذلك كان لزاماً علينا �أن نعرج على مدلول لاا�سم في اللغة 
ثم نبين مدلوله في لاا�صطلاح، ثم نبين الخ�صائ�ص التي تتميز بها الأ�سماء، حيث يرى جانبٌ من 

، بينما يرى الآخر �أنها واجبٌ. الفقه �أنها حقٌّ
لذلك ينق�سم المبحث الأول �إلى مطلبين وذلك على النحو الآتي:

المطلب الأول: تعريف الأ�سماء والألقاب
المطلب الثاني: خ�صائ�ص لاا�سم

المطلب الأول
 تعريف الأسماء والألقاب

تختلف مفاهيم الأ�سماء والألقاب في اللغة ولاا�صطلاح، لذا، نرى الخلاف جلياً في تلك الم��سألة بين 
�أهل الكوفة و�أهل الب�صرة حيث يرى �أهل الكوفة ب�أنه قد تم حذف الواو من و�سم وا�ستبدلت بالهمزة، 
�أنه قد تم  �إلى  �أهل الب�صرة  بالمقابل  بينما يذهب  ال�شيء،  ا�سماً لأنه �سمة يعرف بها  و�أنه قد �سمي 
حذف الواو من �سمو وا�ستبدلت بالهمزة، ف�أ�صبحت �سما، و�أن ت�سمية ال�شيء با�سمه تك�شف معناه1، 
لذلك نناق�ش في هذا المطلب تعريف الأ�سماء في الفرع الأول، وثم نتناول تعريف الألقاب في الفرع 

الثاني، وذلك على النحو الآتي:

الفرع الأول
تعريف الأسماء

أولًا: الأسماء لغة
يعرف لاا�سم ب�أنه ما يدل على �إن�سان �أو �شيء 2، وهو ما يعرف به الإن�سان �أو ال�شيء وي�ستدل به عليه، 
ويعد لاا�سم و�سيلة يتم التعرف من خلالها على الأ�شياء �أو الأ�شخا�ص ويعد من جهة �أخرى و�سيلة نداء 
ومخاطبة كما قد ذهب �أهل الكوفة �إلى القول ب�أن لاا�سم م�شتق من )الو�سم( ويق�صد بها العلامة، 

�أما �أهل الب�صرة فقالوا �إن لاا�سم م�شتق من )ال�سمو( ويق�صد به العلو3.
وعرفه ابن مالك في �ألفيته بقوله:

ى مطلقَا 	 عَلَمُهُ كجَعْفَرٍ وخرنَقَا(( 4 ))ا�سمٌ يُعيِّن الم�سمَّ

1. �إميل بديع يعقوب، مو�سوعة علوم اللغة العربية، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، الجمهورية اللبنانية، الجزء الخام�س، 2006، 
�ص 378.

2. جبران م�سعود، معجم الرائد، الطبعة ال�سابعة، دار العلم للملايين، الجمهورية اللبنانية، 1992، �ص 74.
3. �إميل بديع يعقوب، مرجع �سابق، �ص 378.

4. محمد بن عبد الله بن مالك الأندل�سي، متن الألفية، دون طبعة، المكتبة ال�شعبية، الجمهورية اللبنانية، دون �سنة، �ص 6.
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وقال  قرينة،  �أو  بقيد  لاا�سم مرتبطاً  يكون  �ألا  بالمطلق  ويعني رحمه لله  العلم،  لاا�سم  بذلك  قا�صداً 
�أي  ال�سمة،  من  ا�شتق  وقد  �إ�شارة،  دِلالة  م�سمى  على  دل  ما  هو  النحاة  عند  لاا�سم  �أن  القلق�شندي 
العلامة، لأنه ي�صبح علامة على الم�سمى يميزه عن غيره �أو �أن يكون قد ا�شتق من ال�سمو لأن لاا�سم 

يعلو الم�سمى باعتبار و�ضعه عليه1.

ثانياً: الأسماء اصطلاحاً
يطلق لاا�سم ا�صطلاحا على كل كلمة تدل على معنى من غير اخت�صا�ص بزمان دلالة البيان وحذار 
ا�سم لأنه يدل دلالة البيان 2 وقد عرفه �آخرون بما يعرف به ال�شيء وي�ستدل به عليه، �أو �أنه ما دل على 

معنى في نف�سه دون �أن يقترن ب�أحد الأزمنة الثلاثة 3.
�أو العر�ض؛ لتف�صل به بع�ضه عن  وعرف بع�ض الفقهاء لاا�سم ب�أنه ))اللفظ المو�ضوع على الجوهر 
�إلى القول ب�أنه اللفظ الذي يو�ضع دلالة على المعنى، بينما قال الزمخ�شري  بع�ض، وذهب ال�سهيلي 
�أن النا�س قد  �أبو بكر بن فورك  ب�أنه ما دل على معنى نف�سه دلالة مجردة عن لااقتران، بينما قال 
اختلفت في حقيقة لاا�سم ف�أهل اللغة يعرفونه ب�أنه حروف منظومة دالة على مفرد، وقد قال المعتزلة 

ب�أنه الأقوال الدالة على الم�سميات(( 4.
�أما �سيبويه فقد عرف لاا�سم ب�أنه ))رجل وفر�س وحائط(( 5، وقد ذكر هنا �سيبويه �أمثلة دون تحديد، 

ويق�صد بالرجل العاقل، بينما يق�صد بالفر�س غير العاقل، و�أما الحائط فيق�صد به الجماد6.
ابتداء،  الم�سمى  على  الوا�ضع  ي�ضعه  �أن  بمرتجل  ونعني  منقولا،  �أو  مرتجلًا  �إما  لاا�سم  يكون  ))وقد 
ومثال ذلك ا�سم �سعاد للمر�أة، ونعني بالا�سم المنقول ك�أن يكون منقولًا من ا�سم �شيء �آخر مثل ا�سم 
الأ�سد الذي ي�سمى به الرجل نقلًا عن الحيوان المفتر�س ويعرف عن العرب ب�أن �أكثر �أ�سمائهم منقولة 

مما يدور في خزائن خيالهم مثل بكر وهو ولد الناقة((7. 
عَل  ْ ْ َجن مٍ ا�سْمُهُ يَحْيَى َمل رُكَ بِغَُال ا نُبَ�شِّ ا �إِنَّ كما ورد لاا�سم في محكم التنزيل في قوله تعالى ))يَا زَكَرِيَّ

ًّا(( 8. َّهُ مِن قَبْلُ �سَمِي ل

1. �أبو العبا�س �أحمد القلق�شندي، �صبح لااع�شى في كتابة الإن�شا، بدون طبعة، الجزء الخام�س، دار الكتب الخيديوية، 1915، �ص 423.
2. علي بن عي�سى الرماني المعتزلي، ر�سالة الحدود، تحقيق �إبراهيم ال�سامرائي، دار الفكر، عمان، دون �سنة، �ص 67.

3. مجموعة من الم�ؤلفين، المو�سوعة الفقهية الكويتية، الطبعة الأولى، الجزء الخام�س والثلاثين، دار ال�صفوة، جمهورية م�صر العربية، 
1995، �ص289.

4. جا�سم داود ال�سامرائي، العقيدة عند الإمام مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز �آبادي )729 هـ - 817 هـ = 1329م - 1415م(، 
دار الكتب العلمية، الجمهورية اللبنانية، 2019، �ص 217.

5. محمود �أحمد نحلة، لاا�سم وال�صفة في النحو العربي والدرا�سات الأوروبية، دار المعرفة الجامعية، جمهورية م�صر العربية، 1994، 
�ص 3.

6. ح�سن عبد الغني جواد مفهوم الجملة عند �سيبويه، دار الكتب العلمية، بيروت، �ص 2007، �ص 109.
7. �أبو العبا�س �أحمد القلق�شندي، مرجع �سابق، �ص 424.

8. �سورة مريم: 7.
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الفرع الثاني
تعريف الألقاب

أولًا: الألقاب لغة
تعرف الألقاب لغة ب�أنها جمع لقب ويعنى ))كل و�صف �أ�شعر برفعة �أو �ضعة، �أو ما دل على مدح �أو 

ذم(( 1.
وذهب الجرجاني لتعريف اللقب ب�أنه ما ))ي�سمى به الإن�سان بعد ا�سمه العلم؛ من لفظ يدل على 
فتلقب  بكذا  لقبته  يقال  ك�أن  ب�أنه ))الأنباز،  الفقه  الذم، لمعنى فيه((2، وعرفه جانب من  �أو  المدح 

به(( 3.
�أما �أبن منظور فقد ذهب �إلى  �أنَّ ))اللقب يعني النبز، وهو ا�سمُ غير م�سمى به، وجمعه �ألقاب، ولقب 
فلان بكذا فتلقب به، كما يقال لقب فلان تلقيباً، ولقبتُ لاا�سم بالفعل تلقيباً �إذا جعلت له مثالًا من 

الفعل كقولك(( 4.
ما  ب�أنه  النعمان  ان حاجب  النبز  الباء، وعرف  بفتح  بَزُ  النَّ اللقب هو  �إنَّ ))�أ�صل  القلق�شندي  وقال 
يختاره وي�ؤثره ويزيد في �إجلاله ونباهته، ولكن العامة ا�ستخدمت اللقب في مو�ضع النعت الح�سن حتى 

ا�ستعملوه في الت�شريف والإجلال والتعظيم والتكرمة(( 5.

ثانياً: الألقاب اصطلاحاً
�أو اخترعه  الملقب به �صاحبه  �أو �شرف، �سواء كان  �أ�شعر بخ�سة  ب�أنه ))ما  اللقب ا�صطلاحاً  يعرف 
رفعته،  �أو  الم�سمى  ب�ضعة  ي�شعر  به  لاا�سم  يدعى  ))ما  ب�أنه  اللقب  ال�شربيني  وعرف  النابز((6.  له 

والمق�صود به ال�شهرة، والعمدة فيه لاا�ستعمال((7.
وقد وقعت �ألقاب المدح والذم على �أ�شرف النا�س ولجة الخلق قديماً وحديثاً وقد ثبت ب�أن نبي الله 
�إبراهيم قد لقب بالخليل و�أن نبي الله مو�سى قد لقب بالكليم و�أن نبي الله عي�سى قد لقب بالم�سيح 
و�أن نبي الله يون�س قد لقب بذي النون و�أن الر�سول �صل الله عليه و�سلم قد لقب قبل بعثه بال�صادق 
الأمين، كما لقب العديد من ال�صحابة، فقد عرف �أبو بكر بال�صديق، وعمر بالفاروق وخالد بِن الوليد 
1. محمود �أحمد النعيمي، تي�سير م�صطلح الحديث، مكتبة المعارف للن�شر، المملكة العربية ال�سعودية، الطبعة العا�شرة، 2004، �ص 

.269
2.  علي محمد الجرجاني، التعريفات، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، الجمهورية اللبنانية، 2010، �ص193.

3. �إ�سماعيل بن حماد الفارابي، ال�صحاح تاج اللغة و�صحاح العربية، الطبعة الرابعة، الجزء الأول، دار العلم للملايين، الجمهورية 
اللبنانية، 1987، �ص 220.

4. محمد بن مكرم ابن منظور، ل�سان العرب، الطبعة الثالثة، المجلد الحادي ع�شر، دار �صادر، الجمهورية اللبنانية، 1993، �ص 743.
5. �أبو العبا�س �أحمد القلق�شندي، مرجع �سابق، �ص 438.

6.  محمد الطاهر بن عا�شور، تف�سير التحرير والتنوير، دون طبعة، الجزء ال�ساد�س والع�شرون، الدار التون�سية للن�شر، تون�س، 1982، 
�ص 249.

الإ�سلامية،  والدرا�سات  ال�شريعة  مجلة  في  من�شور  بحث  الأربعة،  المذاهب  فقهاء  عند  الألقاب  م�صطلحات  حمي�ش،  الحق  عبد   .7
ال�صادرة عن جامعة الكويت، العدد 60، 2005، �ص 279.
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عرف ب�سيف الله الم�سلول1. 
�سْمُ الْفُ�سُوقُ بَعْدَ الْإِيَمانِ((2  كما ورد في محكم التنزيل في قوله تعالى ))وَلَا تَنَابَزُوا بِالْأَلْقَابِ بِئْ�سَ الِا
�إِنَّ  لِتَعَارَفُوا  وَقَبَائِلَ  �شُعُوبًا  وجَعَلْنَاكُمْ  وَ�أُنْثَىَ  ذَكَرٍ  مِنْ  خَلَقْنَاكُمْ  ا  �إِنَّ ا�سُ  النَّ �أَيُّهَا  )يَا  وجل  عز  وقوله 

ِ �أَتْقَاكُمْ(3. �أَكْرَمَكُمْ عِنْدَ َّهللا
المطلب الثاني

 خصائص الاسم
يرى جانبٌ من الفقه �أن لاا�سم حقٌ من الحقوق ال�شخ�صية، حيث لا يجوز �أن يتم الت�صرف في لاا�سم 
ولا ي�سقط بالتقادم، بينما ينظر جانبٌ �آخر من الفقه الى لاا�سم ب�أنه واجبٌ، مما يترتب عليه وجوب 
نظر  وجهة  لكل  ونخ�ص�ص  وا�ستعماله  باتخاذه  ولاالتزام  تغييره  عند  القانونية  بال�ضوابط  لاالتزام 

منهما فرعًا وذلك على النحو الآتي:
الفرع الأول: خ�صائ�ص لاا�سم باعتباره حقًا من الحقوق ال�شخ�صية

أولًا: عدم القابلية للتصرف4
ا من الحقوق ال�شخ�صية، ف�إنه لا يمكن لمالك لاا�سم �أن يت�صرف به �إلى غيره ب�أي  باعتبار لاا�سم حقًّ

نوع من �أنواع الت�صرفات القانونية مثل البيع والهبة، كما �أنه غير قابل للحجز عليه 5.

ثانياً: عدم سقوط الاسم بالتقادم 
لا ي�سقط لاا�سم بالتقادم، وبمفهوم المخالفة ف�إنه لا يكت�سب بالتقادم، حيث �إنه من الحقوق الل�صيقة 
بال�شخ�ص، لذلك وحتى لو انتحل �شخ�صٌ ا�سم �آخر مدة طويلة، ف�إن انتحاله لا�سمه لا يمنحه الحق في 
ا�ستخدامه، ولو توقف �شخ�ص عن ا�ستخدام ا�سمه لفترة من الزمن ف�إن حقه في ا�ستخدامه باعتباره 

�صاحبه يبقى ثابتاً له.
لذلك ف�إن الم�شرع البحريني قد جاء بمعالجة تلك الحالات ب�أن ن�ص على �أن ))لكل من نازعه غيره 
في ا�ستعمال ا�سمه، �أو لقبه، �أو كليهما بلا مبرر، �أو انتحل ا�سمه، �أو لقبه، �أو كليهما دون حق �أن يطلب 

وقف هذا لااعتداء، مع التعوي�ض عما يكون قد لحقه من �ضرر((6.

1. �أبو العبا�س �أحمد القلق�شندي، مرجع �سابق، �ص 440.
2. �سورة الحجرات: 11.
3. �سورة الحجرات: 13.

4. محمد عزمي البكري، المرجع �سابق، �ص 571. 
5. نبيل �إبراهيم �سعد، المدخل �إلى القانون، الطبعة الأولى، من�شورات الحلبي الحقوقية، جمهورية م�صر العربية، 2010، �ص61.

6. المادة )5( بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
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الفرع الثاني
خصائص الاسم باعتباره واجباً

الموعد  خلال  ميتاً  �أو  حياً  المولود  الطفل  عن  الهيئة  تبليغ  ))يجب  �أن  على  البحريني  الم�شرع  ن�ص 
ر((1 كما ن�ص على �أن ))يت�ضمن التبليغ بيانات المولود مثل ا�سمه رباعياً وجِن�سِه ولقب عائلته  المقرَّ

– �إنْ وُجِد – وا�سم والدته ثلاثياً و�أية معلومات �أخرى تن�ص عليها اللائحة التنفيذية(( 2.
وبمطالعة الن�صو�ص ال�سالفة الذكر، نرى �أن الم�شرع البحريني قد اعتبر لاا�سم واجبًا يفر�ضه القانون، 
�أقاربه  �أحد  �أو  المولود  والدَي  �أحد  وهم  بالتبليغ  المكلفين  على  بل  الطفل،  على  يقع  لا  الواجب  وهذا 
هم  ه�ؤلاء  ويكون  قانوناً،  الم��سؤول  ال�شخ�ص  �أو  الولادة  ح�ضروا  ممن  الثانية  الدرجة  حتى  البالغين 
الم��سؤولين عن التبليغ بح�سب الترتيب الم�شار �إليه �أعلاه، وتنتفي م��سؤوليتهم بقيام �أحدهم بالتبليغ، 

ولا يقبل تبليغ من غير ذي ال�صفة3.
وحدد القانون ذاته عقوبة زاجرة، تتمثل في ))... الحب�س، والغرامة التي لا تجاوز خم�سمائة دينار، 

�أو ب�إحدى هاتين العقوبتين ...((4 لمن لا يقوم بت�أدية واجبه بالتبليغ وهو مكلف.
ويترتب على اعتبار لاا�سم واجباً الخ�صائ�ص الآتية:

أولًا: الالتزام بالضوابط القانونية لتغيير الاسم
المحكمة  في  الدعاوى  ت�سجيل  لق�سم  يتقدم  �أن  وال�شروط  ال�ضوابط  من  لعدد  وفقاً  فرد  لكل  يحق 
تعديل  لجنة  �إلى  الدعوى  ب�إحالة  المحكمة  وتقوم  تغييره،  �أو  لاا�سم  ت�صحيح  طلب  بدعوى  المخت�صة 
نظرها  من  لاانتهاء  بعد  وتحيلها  الدعوى  بدرا�سة  تقوم  بدورها  والتي  والألقاب  الأ�سماء  وت�صحيح 
�إلى المحكمة المخت�صة م�شفوعة بتقرير مف�صل ي�شمل ر�أيها فيها، وذلك خلال �ستة �أ�شهر من تاريخ 

الإحالة �إليها5- وذلك على النحو الذي �سنتناوله في المطلب الأول من المبحث الثاني-.

ثانياً: الالتزام باتخاذ الاسم واستعماله 
�أوجب القانون �أنه يتخذ كل فرد ا�سمًا يميزه عن غيره، ولا يقت�صر تمييز الإن�سان عن غيره بالملامح 
الم�شرع  �أباح  وقد  ا�سمه،  خلال  من  المعنوي  التميز  لي�شمل  يمتد  بل  الج�سدية،  والأو�صاف  المادية 

البحريني �أن يتخذ �أفراد المجتمع �أ�سماء م�ستعارة �أو رمزية، �إلا �أن ذلك لي�س واجباً عليهم.
كما �أن الم�شرع كفل للم�ؤلف العديد من الحقوق ومن �أبرزها ))الحق في �أن يبقى ا�سمه مجهولا �أو �أن 

بتاريخ  رقم 3420،  الر�سمية  بالجريدة  المن�شور  والوفيات  المواليد  ت�سجيل  بتنظيم  ل�سنة 2019  رقم )7(  المادة )5( من القانون   .1
.2019/05/23

2. المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات.

3. المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات.
4. المادة )21( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات.

5. المادة )7( من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
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ي�ستعمل ا�سماً م�ستعاراً((1 ويعك�س ذلك حقه في �أن يخفي هويته عندما ين�شر م�ؤلفاته، ويثبت له حق 
توقيعها با�سمه �أو با�سم م�ستعار.

كما ن�ص الم�شرع على �أنه ))... يجوز التوقيع با�سم رمزي �أو م�ستعار ب�شرط �أن يقوم رئي�س تحرير 
ال�صحيفة �أو المحرر الم�سئول - �إن وجد - ب�إبلاغ الإدارة بالا�سم الحقيقي ل�صاحب التوقيع الرمزي �أو 

الم�ستعار، �إذا طلب منه ذلك((.2
�إلا �أن الحق الذي منحه الم�شرع لل�صحافي �أو الم�ؤلف في ا�ستخدام لاا�سم الرمزي �أو الم�ستعار لا يمنحه 
�إ�ضافة ذلك لاا�سم في الم�ستندات الر�سمية - �شهادة الميلاد وجواز ال�سفر - حيث  الحق ب�أن يطلب 
ن�ص الم�شرع على �أن ))لا يجوز تعديل �أ�سماء �أ�صول ال�شخ�ص الثابتة بال�سجلات الر�سمية بالإ�ضافة 

�أو الحذف �أو ت�ضمينها �أ�سماء �شهرة �أو م�ستعارة((3.
ولكون لاا�سم واجباً على الإن�سان، ف�إن ذلك يحتم عليه �أن ي�ستعمل ا�سمه، و�أن يت�سمى به �أمام الغير، 

خا�صة �إذا كان الأمر متعلقاً بت�صرف ترتب عليه �آثار قانونية.
�أخيراً، نميل للر�أي الذي يرى �أن لاا�سم ذو طبيعة مزدوجة حيث �إنه يعتبر حقاً وواجباً في �آن واحد 
حيث �إن لاا�سم غير قابل للت�صرف ولا ي�سقط بالتقادم، بالإ�ضافة �إلى وجود التزام قانوني با�ستخدامه 

و�أخيراً، وجوب اتباع ال�ضوابط الواجبة قانوناً لتعديله.

1. البند )ج( من المادة )5( من القانون رقم )22( ل�سنة 2006 ب�ش�أن حماية حقوق الم�ؤلف والحقوق المجاورة، المن�شور في الجريدة 
الر�سمية رقم 2745 بتاريخ 2006/6/28.

2. المادة )55( من المر�سوم بقانون رقم )47( ل�سنة ‏2002‏‏ ب�ش�أن تنظيم ال�صحافة والطباعة والن�شر المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 
2554، بتاريخ 2002/10/30.

3. الفقرة الثالثة من المادة )1( من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب 
وتعديلها.
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المبحث الثاني
اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها

تمهيد وتقسيم 
�شغلت الأ�سماء والألقاب حيزاً كبيراً في المجتمع البحريني وثقافته، مما دعا الم�شرع البحريني �إلى �أن 
يتدخل وينظم تلك الم�سائل بت�شريع ي�ضع حداً لتغيير الأ�سماء والألقاب دون م�سوغ قانوني �أو مجتمعي، 
تلك  �أهم  و�أحد  والألقاب،  بالأ�سماء  المت�صلة  المبادئ  من  العديد  التمييز  محكمة  ق�ضاء  �أر�سى  وقد 
اعتبارات  تقت�ضيها  الطبيعي  لل�شخ�ص  المدنية  الحالة  تحكم  التي  القانونية  القواعد  ))�أن  المبادئ 
المتعلقة  الآمرة  القواعد  من  فتعتبر  �أفراده  بين  التعامل  وا�ستقرار  و�أمنه  المجتمع  بم�صالح  تت�صل 
بالنظام العام التي لا يجوز مخالفتها �أو لااتفاق على عك�سها، وكان حتما وفقا لهذه لااعتبارات �أن 
لاا�سم مجرد حق ل�صاحبه  يعتبر  به يميزه عن غيره ولا  ا�سم خا�ص  المجتمع  لكل �شخ�ص في  يكون 
فيكون له طلب تغييره �أو تعديله وفقا لم�شيئته((1 ومن هذا المنطلق نخ�ص�ص هذا المبحث لنتعرف على 

تنظيم الم�شرع لتعديل الأ�سماء، ثم ننتقل لدرا�سة تعديل واكت�ساب الألقاب.
لذلك ينق�سم المبحث الثاني �إلى مطلبين وذلك على النحو الآتي:

المطلب الأول: تعديل الأ�سماء
المطلب الثاني: اكت�ساب الألقاب وتعديلها 

المطلب الأول
تعديل الأسماء

ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))لاا�سم هو حق �شخ�صي ل�صاحبه مما ي�ستوجب ثباته وعدم 
تعديل  نطاق  البحريني  الم�شرع  قيد((2 لذلك ح�صر  دون  �صاحبه  لم�شيئة  وفقا  للتغيير  تركه عر�ضةً 
الأ�سماء  اكت�ساب  دعاوى  �إجراءات  تنظيم  ب�ش�أن  بقانون  المر�سوم  في  للأفراد  ال�شخ�صية  الأ�سماء 
�أتم  لمن  والأخرى  عمره،  من  والع�شرين  الخام�سة  يبلغ  لم  لمن  الأولى  حالتين،  في  وتعديلها  والألقاب 
الخام�سة والع�شرين من عمره، كما نظم الم�شرع تعديل لاا�سم كاملًا وتعديل �أ�سماء الأ�صول وتعديل 

الأخطاء المادية في الأ�سماء، ونخ�ص�ص لكل منهم فرعًا وذلك على النحو الآتي:

1.  حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )343( ل�سنة 2014.

2 . حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )360( ل�سنة 2015.
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الفرع الأول
 تعديل الاسم لمن لم يبلغ الخامسة والعشرين

نظم الم�شرع البحريني تغيير لاا�سم لمن لم يبلغ الخام�سة والع�شرين عندما ن�ص على �أن ))يجوز لمن لم 
يبلغ الخام�سة والع�شرين من عمره �أن يطلب تغيير ا�سمه ال�شخ�صي فقط �إذا كانت له م�صلحة جدية 
�أو  في ذلك((1 وبذلك فقد �ضيق الم�شرع البحريني نطاق تعديل ا�سم الطفل القا�صر من قبل وليه، 
البالغ الذي �أتم الحادية والع�شرين دون �أن يبلغ الخام�سة والع�شرين فيمن تثبت له الم�صلحة الجدية.
ولم يقم الم�شرع البحريني با�ستخدام لفظ الم�صلحة الجدية في �أحد الت�شريعات ال�سابقة الن�شر، و�أفرد 
بها المر�سوم بقانون المعني بالأ�سماء والألقاب، و�أنه لم يفعل ذلك عبثاً، حيث �إن الم�شرع عندما يغاير 
بين الم�صطلحات عند �صياغة الت�شريعات ف�إن الم�شرع يق�صد �أن يغاير بالمعنى تحقيقاً لحكمة �أو غاية 

معينة وذلك ما �أكد عليه ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا بجمهورية م�صر العربية 2.
ا�ستقر  حيث  المو�ضوع  لقا�ضي  ثابت  �أمر  هو  عدمها  من  الجدية  الم�صلحة  ثبوت  تقدير  ف�إن  وبذلك 
ق�اضء محكمة التمييز على �أن ))الم�شرع قد خول القا�ضي المدني ال�سلطة التامة في ا�ستنباط القرائن 
الق�ضائية من ظروف الدعوى وتقدير �أدلتها ومدى دلالتها فيها، ومن ثم فهو حر في اختيار واقعة ما 
من بين وقائع الدعوى التي يراها لا�ستنباط القرينة منها، ولا تثريب عليه �إذا هو ا�ستنبط القرينة 
التي يراها �صالحة من �أوراق قدمت �إليه(( 3، وحيث �أن الم�شرع قد منح لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء 
�سبيل  ـ في  �أي�ضا  �أن ))ولها  ال�صغرى عندما ن�ص على  المدنية  للمحكمة  الثابتة  ال�سلطات  والألقاب 
ـ ال�سلطات وال�صلاحيات التي للمحكمة المدنية  تحقيق الدعوى والتثبت من �صحة ما بها من وقائع 
طبقا لقانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية((4 وبذلك يكون تقدير الحرج من عدمه من الم�سائل 

التي تنفرد بها محكمة المو�ضوع �أو اللجنة -بح�سب الأحوال-.
وقد ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على »�أنه من المقرر لق�ضائها �أنه ولئن كان لمحكمة المو�ضوع ال�سلطة 
التامة في فهم الواقع في الدعوى وتقدير الأدلة �إلا �أن �شرط ذلك �أن يكون ا�ستخلا�صها �اسئغا، ف�إذا 
كان ذلك وكان الحكم لاابتدائي والم�ؤيد بالحكم المطعون فيه قد خل�ص �إلى وجود م�صلحة جدية في 
تغيير ا�سم ابن المطعون �ضده من ح�سين الى نايف دون �أن يبين ماهية تلك الم�صلحة ودون �أن يدلل 
على تحققها بثمة دليل من الأوراق، الأمر الذي يكون معه ا�ستخلا�صه لتحققها في الدعوى ا�ستخلا�صا 

غير �سائغ، الأمر الذي  ي�شوبه بالق�صور في الت�سبيب بما يعيبه ويوجب نق�ضه«5.

1. المادة )3( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
2. حكم المحكمة الد�ستورية العليا بجمهورية م�صر العربية في الق�ضية رقم 21 ل�سنة 11 ال�صادر بتاريخ 6 �أبريل �سنة 1991 م.

3.  حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )760( ل�سنة 2017.
4. المادة )7( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.

5.     حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )360( ل�سنة 2015، مرجع �سابق.
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وبناءً على ما تقدم، ف�إنه متى ما تكونت عقيدة اللجنة بثبوت الم�صلحة الجدية للمدعي ف�إنها تقوم 
ب�إعداد تقرير مف�صل ي�شمل ر�أيها وتحيله بعد لاانتهاء منها للمحكمة المخت�صة وذلك وفقاً لما تطلبه 

الم�شرع.
الفرع الثاني

تعديل الاسم لمن أتم الخامسة والعشرين من عمره
نظم الحق في  بل  والع�شرين،  دون الخام�سة  على من هم  لاا�سم  تعديل  الم�شرع الحق في  يق�صر  لم 
تعديله لمن �أتم الخام�سة والع�شرين بقيود �أ�شد وا�ضعاً بذلك لااعتبارات اللازمة التي تحكم الحالة 

المدنية للأ�شخا�ص الطبيعية والتي تقت�ضيها اعتبارات الم�صلحة العامة.
وقد ن�ص الم�شرع على ))ف�إذا �أتم الخام�سة والع�شرين من عمره فلا يجوز له ذلك �إلا في حالتين:

�أ. �إذا كان لاا�سم ي�سبب ل�صاحبه حرجاً �شديدًا
ب. �إذا قام بتغيير دينه �إلى الإ�سلام(( 1.

ونتناول الحالتين في هذا الفرع وذلك على النحو الآتي:

أولًا: إذا كان الاسم يسبب لصاحبه حرجاً شديداً
لم يكتف الم�شرع البحريني بالم�صلحة الجدية المرتجاة من تغيير لاا�سم لمن �أتم الخام�سة والع�شرين 
-كما و�ضحنا �سابقا- ولكنه بهدف ا�ستقرار المعاملات قيد �إرادة الأفراد في تغيير �أ�سمائهم ب�أن يكون 

ذلك لاا�سم ي�سبب لهم حرجاً �شديداً.
عي، ولكون  ويقع عبء �إثبات توافر الحرج ال�شديد -كما هو معمول به في الم�صلحة الجدية- على المدَُّ
الواقعة  �أن  التمييز  محكمة  ق�ضاء  في  الم�ستقر  ومن  معنوية،  �أو  مادية  واقعة  ال�شديد  الحرج  م��سألة 
المادية محل الإثبات يجوز �إثباتها بكافة طرق الإثبات القانونية2 وبذلك فيحق للمدعي �أن يثبت دعواه 

ب�أي و�سيلة من الو�سائل الواردة في قانون الإثبات3.
وكما �أن الم�شرع قد �سبق �أن ا�ستخدم لفظ الحرج في عدد من الموا�ضع في مختلف الت�شريعات، �إلا �أنه 
ميز الت�شريع المعني بالأ�سماء والألقاب بالحرج ال�شديد، وبالإ�ضافة �إلى ما ا�ستقر عليه حكم المحكمة 
الد�ستورية الم�شار �إليه في الفرع ال�سابق، ف�إن الفقه قد ا�ستقر على �أن ))لا يغاير الم�شرع في الكلمات 

ما لم يكن ينوي �أن يغاير في المعنى((4.

1. المادة )3( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )42( ل�سنة 1997.

3. قانون لااثبات في المواد المدنية والتجارية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )14( ل�سنة 1996 المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 2218، 
بتاريخ 1996/05/29.

4.  عليوة م�صطفى فتح الباب، الو�سيط في �سن و�صياغة الت�شريعات، الكتاب الثاني، دون طبعة، دار الكتب القانونية، جمهورية م�صر 
العربية، 2012، �ص176.
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))و حيث �إن طلب الخ�صم تمكينه من �إثبات �أو نفي دفاع جوهري بو�سيلة من و�سائل الإثبات الجائزة 
قانونا، هو حق له يتعين على محكمة المو�ضوع �إجابته �إليه متى كانت هذه الو�سيلة منتجة في النزاع، ولم 
يكن في �أوراق الدعوى والأدلة الأخرى المطروحة عليها ما يكفي لتكوين عقديتها((1 ف�إنه ي�ستوجب 
عي ب�أن يثبت حالة الحرج  على محكمة المو�ضوع �أو اللجنة -بح�سب الأحوال- �أن ت�ستجيب لطلب المدَُّ
ال�شديد الواقعة عليه بكافة الو�سائل �إذا ما كانت تلك الو�سيلة منتجة في الدعوى، ومن ثم تُقدر م��سألة 

ثبوت الحرج ال�شديد من عدمه وهي م��سألة ن�سبية تختلف من �شخ�ص �إلى �آخر.
 وقد ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))يجوز لل�شخ�ص الذي �أتم الخام�سة والع�شرين من عمره 
من  ال�شديد  وجود هذا الحرج  وكان  �شديدا  له حرجا  ي�سبب  كان  �إذا  ال�شخ�صي  ا�سمه  تغيير  طلب 
تعقيب  دون  وظروفه  �شخ�ص  كل  وفقا لحالة  بتقديرها  المو�ضوع  ت�ستقل محكمة  التي  الواقع  م�سائل 

عليها متى كان تقديرها مقبولا(( 2.

ثانياً: إذا قام بتغيير دينه إلى الإسلام
ن�ص الم�شرع الد�ستوري3 وميثاق العمل الوطني 4 على �أن ))دين الدولة الإ�سلام((، وقد قام الم�شرع 

بتذليل كافة العقبات التي قد تواجه كل من يقوم بتغيير دينه �إلى الإ�سلام بعدة �أ�ساليب.
 ومنها �أنه لم ي�شترط �أن ي�سبب له �أ�سمه قبل الإ�سلام الحرج، بل يكفيه �أن يقدم ما يثبت �أنه قد قام 
الخام�سة  �أتم  فيمن  الم�شرع  �أوجبه  الذي  ال�شرط  يتحقق  وعندها  الإ�سلامي  الدين  �إلى  دينه  بتغيير 

والع�شرين. 
ون: عبد  بيِّ �صلَّى الله عليْه و�سلَّم قوم، ف�سمعهم ي�سمُّ وقد ورد حديث �شريف �أنه قد ))وفَد على النَّ
ا �أنت  الحجر، فقال له: ما ا�سمك؟ فقال: عبد الحجر، فقال له ر�سول لَلاّه �صلَّى الله عليه و�سلَّم: �إنَّم

(( 5، وقد رفع ر�سول الله عن �أ�سمه ال�شرك من خلال تبديل ا�سمه. عبدلَلاّه
)اكت�شف  مع مركز  وبالتن�سيق  ال�شرعية  الإجراءات  قا�ضي  �أمام  اللازمة  الإجراءات  ا�ستنفاد  وبعد 
الإ�سلام(6 يتح�صل على �شهادة الإ�سلام لغير الم�سلمين ومن ثم يتقدم بدعوى �أمام المحكمة المخت�صة 

والتي تحيل بدورها الدعوى للجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب.
ويكون الحق للمدعي ب�أن يقوم بتغيير ا�سمه الأول، �أو �أن يطلب من اللجنة تعديل ا�سمه بالكامل، - 

�سنتناول ذلك في الفرع الرابع من ذات المبحث -.

1.  حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )365( ل�سنة 2016.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )617( ل�سنة 2007.

3. المادة )29( من د�ستور مملكة البحرين ال�صادر بالجريدة الر�سمية رقم 2517، بتاريخ 2002/2/14.
4. الف�صل الثاني )ثالثا( من الأمر الأميري رقم )17( ل�سنة 2001 بالت�صديق على ميثاق العمل الوطني، المن�شور في الجريدة الر�سمية 

رقم 2465، بتاريخ 2001/02/21.
ه هانئ بن يزيد ر�ضي الله عنْه. 5. رواه ابنُ �أبي �شيبة عن يزيد بن المقدام بن �شريح، عن �أبيه، عن جدِّ

6.  قرار وزيرة ال�شئون لااجتماعية رقم )9( ل�سنة 2005 ب�ش�أن الترخي�ص بت�سجيل م�ؤ�س�سة مركز )اكت�شف الإ�سلام(، من�شور بالجريدة 
الر�سمية رقم 2681، بتاريخ 2005/4/6.
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الفرع الثالث
تعديل الاسم أكثر من مرة

ا ثابتًا ل�صاحبه، و�أنه في ذات الأوان واجب اجتماعي، مما  �أ�شرنا �سابقاً �أن لاا�سم يُعد حقّا �شخ�صيًّ
ي�ستوجب ثباته وعدم تركه عر�ضة للتغيير وفقاً لم�شيئة �صاحبة دون �أن يكون عليه قيد يمنعه من ذلك.

لذلك �أح�سن الم�شرع البحريني �صنعا بتقييد الحق بتغيير الا�سم �أكثر من مرة لمن �سبق �أن قام بتغييره 
ا�ستنادا للم�صلحة الجدية لمن لم يبلغ الخام�سة والع�شرين �سنة - كما هو مبين في الفرع الأول - �أو 
ا�ستنادا للحرج ال�شديد �أو تغيير الدين للإ�سلام لمن �أتم الخام�سة والع�شرين من عمره - كما هو مبين 

في الفرع الثاني -.
حيث ن�ص الم�شرع على �أن ))ولا يجوز تغيير الا�سم ال�شخ�صي �أكثر من مرة واحدة �إلا �إذا كان التغيير 

ب�سبب اعتناق الإ�سلام((1.
وقد ا�ستثنى الم�شرع البحريني حالة واحدة يجوز فيها �أن يقوم ال�شخ�ص بتغيير ا�سمه حتى ولو �سبق له 

تغييره، وهي اعتناق الدين الإ�سلامي.
وا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))من المقرر طبقاً لن�ص المادة الثالثة من المر�سوم بقانون رقم 
26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها �أنه يجوز لمن لم 
يبلغ الخام�سة والع�شرين من عمره طلب تغيير ا�سمه ال�شخ�صي فقط �إذا كانت له م�صلحة جدية في 

ذلك ولا يجوز له ذلك �أكثر من مرة �إلا �إذا كان التغيير ب�سبب اعتناق الإ�سلام(( 2.

الفرع الرابع
تعديل الاسم الكامل للشخص

نظراً لح�سا�سية تعديل لاا�سمُ بالكامل، تعامل الم�شرع معه بخ�صو�صية فيها تنا�سب وترجيح للم�صلحة 
المبتغاة من تغيير لاا�سم بالكامل من جانب، وم�صلحة المجتمع في بقاء وا�ستقرار التعامل بين �أفراده 
من جانب �آخر، ولحر�ص الم�شرع على الموازنة بين الم�صلحتين المت�ضاربتين ح�صر نطاق تغيير لاا�سم 
بالكامل في حالتين، �أولهما �صدور حكم نهائي بنفي الن�سب �أو ثبوته وثانيهما تغيير الدين �إلى الإ�سلام 

نتناول كليهما على النحو الآتي:

أولًا: صدور حكم نهائي بنفي النسب أو ثبوته
يعد �إثبات الن�سب �أو نفيه من الم�سائل التي تنفرد المحاكم ال�شريعة بب�سط ولايتها عليها لكونها م��سألة 
متعلقة بالأحوال ال�شخ�صية 3، ويكون للأحكام ال�صادرة بنفي الن�سب �أو ثبوته حجية الأمر المق�ضي به.

1. المادة )3( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
2.  حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )203( ل�سنة 2005.

3. المادة )18( من قانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )42( ل�سنة 2002 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 2553، 
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وقد ذهب ق�ضاء محكمة التمييز للقول ب�أن ))تلك الحجية تقت�صر على الخ�صوم ولا تتعداهم �إلى 
غيرهم ممن لم يكن طرفاً في الحكم(( 1 مما يتعين �ألا تجيب اللجنة لمن يتقدم بطلب الف�صل في 
ثبوت ن�سبه من عدمه، بل يجب عليه �أن يتقدم للمحكمة ال�شرعية بدعوى يطلب فيها �إثبات �أو نفي 
ن�سبه، وبعد �صدور الحكم يتقدم بدعوى �أمام الق�ضاء المدني والذي بدورة يحيل الدعوى �إلى اللجنة.

ونقف هنا �أمام حالتين، الأولى �صدور حكم ب�إثبات الن�سب، الثانية �صدور حكم بنفي الن�سب وذلك 
على النحو الآتي: 

صدور حكم بإثبات النسب 
ف�إن هذا  وباتًّا،  نهائيا  ال�شرعي و�صيرورة هذا الحكم  الق�ضاء  الن�سب من  ب�إثبات  بعد �صدور حكم 
المحكمة  المخالفة عدم �صلاحية  يعني بمفهوم  به مما  المق�ضي  الأمر  يعد حائزاً على حجية  الحكم 
المدنية �أو اللجنة لإعادة النظر في ثبوت الن�سب من عدمه حيث �إن حجية الحكم تحول بذاتها دون 

المجُادلة فيها.
 ويجب �أن ي�أتي الحكم موافقاً لما ن�ص عليه حكم ثبوت الن�سب، و�أن يكتب لاا�سم كاملًا �شاملًا اللقب 

-�أن كان موجود-، دون �أن يكون هناك �إجراءات خا�صة لاكت�ساب اللقب. 
صدور حكم بنفي النسب 

الزنا،  واقعة  يثبتون  �شهود  �أربعة  له  يكن  لم  �إذا  الن�سب  لنفي  للملاعنة  اللجوء  الزوج  يقرر  عندما 
لنفي  الملاعنة  �إجراء  قبل  الوراثية  الب�صمة  لتحليل  الزوجين  عر�ض  ))يتم  �أن  الم�شرع  ا�ستوجب 
الن�سب((2، وتعرف الب�صمة الوراثية ب�أنها ))تحديد هوية الإن�سان عن طريق تحليل جزء �أو �أجزاء 

من الحم�ض النووي المتمركز في نواة �أي خلية من خلايا ج�سمه((3.
�أَنفُ�سُهُمْ  �إِلَّا  هُمْ �شُهَدَاءُ  ْ يَكُن لَّ �أَزْوَاجَهُمْ وََمل ذِينَ يَرْمُونَ  وقد ورد في محكم التنزيل قوله تعالى ))وَالَّ
ِ عَلَيْهِ �إِن كَانَ مِنَ  امِ�سَةُ �أَنَّ لَعْنَتَ َّهللا َ ادِقِيَن )6( وَْخلا ِنَ ال�صَّ هُ َمل ِ �إِنَّ رْبَعُ �شَهَادَاتٍ بِاَّهلل فَ�شَهَادَةُ �أَحَدِهِمْ �أَ

الْكَاذِبِيَن(( 4.
وعند ثبوت الن�سب وفقاً للب�صمة الوراثية ف�إنه لا يحكم بالملاعنة وذلك لقوله �صل الله عليه و�سلم: 
الوراثية بين الأب والأبن يجوز للقا�ضي  ))الولد للفرا�ش((5، بينما عندما يثبت اختلاف الب�صمة 
�أن يحكم باللعان، حيث ن�ص الم�شرع على �أن ))�إذا وقع اللعان، حكم القا�ضي بنفي ن�سب الولد عن 

الرجل، ولا تترتب عليه الآثار ال�شرعية((6 

بتاريخ 2002/10/23.
1. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )280( ل�سنة 2006 / حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )281( ل�سنة 2006.

2. المادة )77( من قانون الأ�سرة ال�صادر بالقانون رقم )19( ل�سنة 2017 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 3323، بتاريخ 2017/07/20.
3. ن�صر فريد وا�صل، الب�صمة الوراثية ومجالات لاا�ستفادة منها، بحث من�شور في مجلة المجمع الفقهي الإ�سلامي، ال�صادرة عن المجمع 

الفقهي الإ�سلامي برابطة العالم الإ�سلامي، العدد 17، 2004، �ص 59.
4. �سورة النور: 7-6.

50  متفق عليه.
6. المادة )78( من قانون الأ�سرة ال�صادر بالقانون رقم )19( ل�سنة 2017.
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ثانياً: تغيير الدين إلى الإسلام
�أعطى الم�شرع الحق لمن يقوم بتغيير دينه للدين الإ�سلامي ب�أن يقوم بتغيير ا�سمه الرباعي كاملًا، �إلا 
�أننا نميل هنا �إلى وجوب عدم تغيير لاا�سم بالكامل، لما قد يكون لذلك من انعكا�سات �سلبية، حيث 
يرى جانب من الفقه �أن ))الن�سب يعد من �أكثر المباحث الفقهية والقانونية �أهمية، لما يترتب عليه من 

حقوق والتزامات ترتبط �أحكامها بعدد من القواعد ال�شرعية والآثار الفقهية((1.
ْ تَعْلَمُوا �آبَاءَهُمْ فَ�إِخْوَانُكُمْ  ِ  فَ�إِن َّمل وذلك م�صداقاً لقوله تعالى )ادْعُوهُمْ لِآبَائِهِمْ هُوَ �أَقْ�سَطُ عِندَ َّهللا
غَفُورًا   ُ َّهللا وَكَانَ  قُلُوبُكُمْ  دَتْ  تَعَمَّ ا  مَّ وَلَكِن  بِهِ  �أَخْطَ�أُْمت  فِيمَا  جُنَاحٌ  عَلَيْكُمْ  وَلَيْ�سَ  وَمَوَالِيكُمْ   ينِ  الدِّ ِيف 

حِيمًا(2. رَّ
من  مجموعة  بمقت�ضاها  لكليهما  يثبت  �شخ�صين  بين  �شرعية  ))رابطة  ب�أنه  الن�سب  يعرف  حيث 
الحقوق، وتوجب عليهما مجموعة من لاالتزامات، وتبنى عليها الأحكام ال�شرعية(( 3مما لا ي�ستقيم 
معه عقلًا ومنطقاً �أن يقوم القا�ضي �أو اللجنة -بح�سب الأحوال- ب�إعطاء ا�سم وهمي لأب وجد المدعي 
لمن يدخل في الدين الإ�سلامي، حيث ثبت في الأثر �أ�سماء عديدة لل�صحابة، قد قاموا بتغيير دينهم 

�إلى الإ�سلام دون �أن يقوموا بتغيير ن�سبهم لآبائهم و�أجدادهم وقد حافظ الكثير منهم على �أ�سمه.
وقد تثير م��سألة تبديل لاا�سم بالكامل لغطاً، وعلى �سبيل المثال قد تبرز تلك الم�شكلات عند التوارث 
بين الأ�صل الذي قد يكون دخل الإ�سلام دون �أن يقوم بتبديل كامل ا�سمه، وبين الفرع الذي قد يكون 
دخل الإ�سلام مع تبديل كامل لاا�سم، حينها يكون �إثبات الن�سب معقداً خا�صة �إذا كان الأ�صل والفرع 

في بلدين مختلفين.
كما قد تثار م��سألة ثانية، �ألا وهي لاا�سم المفتر�ض، فعنما يقوم القا�ضي �أو اللجنة –بح�سب الأحوال- 
بمنح ال�شخ�ص ا�سم وهمي رباعيًّا، ويتقدم بعده �أبوه لي�شهر �إ�سلامه وفقاً للنظام القانوني في مملكة 
البحرين، فهل يمنح ا�سماً مفتر�ضاً �أي�ضاً، وهل لاا�سم المفتر�ض لأبيه يجب �أن يوافق ا�سم لاابن، وفي 
ليكون  ا�سمه  تعديل  برفع دعوى جديدة لطلب  لاابن  يقوم  �أن  لاا�سمين هل يجب  حالة الخلاف بين 

متوافقاً مع �أبيه الذي دخل الإ�سلام حديثاً.
وبناء على الأ�سباب الوارد ذكرها �أعلاه، نو�صي الم�شرع بحذف البند )ب( من المادة )2( من المر�سوم 

بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.

1. عبد الوهاب �أحمد ال�سعيدي، �إثبات الن�سب ونفيه في الإ�سلام، بحث من�شور في مجلة جامعة النا�صر، ال�صادرة عن جامعة النا�صر، 
العدد 4، 2014، �ص 284.

2. الأحزاب: 5.
لكلية الحقوق  ر�سالة ماج�ستير، مقدمة  والت�شريع الجزائري،  الإ�سلامي  الفقه  الن�سب في  لإثبات  ال�شرعية  الطرق  3. لعلى خديجة، 

والعلوم ال�سيا�سية، جامعة محمد خي�ضر، 2015، �ص 2.
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العدد العاشر -

الفرع الخامس
 تعديل أسماء الأصول والأخطاء المادية

ال�شخ�ص  يقوم  �أن  المنطقي  غير  من  لذا  �سابقا-،  �أ�شرنا  -كما  ل�صاحبة  �شخ�صياً  حقاً  لاا�سم  يعد 
بتعديل ا�سم �أحد �أ�صوله تحت �أي طائلة - وي�ستثنى من ذلك �إثبات الن�سب �أو نفيه -، وقد و�ضع الم�شرع 
قاعدة قانونية �أو�صدت باب الق�ضاء عمن يود �أن يقوم بتعديل �أ�سماء �أ�صوله �سواء كان ذلك التعديل 
بالإ�ضافة �أو الحذف �أو �أن يقوم بت�ضمين �أ�سماء �أ�صوله لأ�سماء �شهرة �أو �أ�سماء م�ستعارة، حيث ن�ص 
�أو  بالإ�ضافة  الر�سمية  بال�سجلات  الثابتة  ال�شخ�ص  �أ�صول  �أ�سماء  �أنه ))لا يجوز تعديل  الم�شرع على 

الحذف �أو ت�ضمينها �أ�سماء �شهرة �أو م�ستعارة((1.
و قد �أر�ست محكمة التمييز عدداً من المبادئ المتعلقة بتعديل �أ�سماء الأ�صول من �أبرزها �أنه ا�ستقرَّ 
ق�ضاء المحكمة على �أن ))يكون لكل �شخ�ص ا�سم مكون من ا�سمه ال�شخ�صي وا�سم �أبيه وجده لأبيه 
ولقب عائلته و�إن لم يكن له لقب فيكون لاا�سم رباعيا، بما مفاده �أنه بعد �صدور هذا القانون يتعين �أن 
يكون لاا�سم بالكامل لل�شخ�ص موافقا لما ن�صت عليه هذه المادة، ف�إذا تم قيده في ال�سجلات الر�سمية 
على هذا النحو يمتنع �إجراء �أي تغيير �أو تعديل �إلا في الحالات التي ن�ص عليها القانون، فلا يجوز 
الر�سمية  بال�سجلات  الثابتة  ال�شخ�ص  �أ�صول  �أ�سماء  تعديل  الأولى  المادة  من  الثالثة  الفقرة  بن�ص 
بالإ�ضافة �أو الحذف �أو ت�ضمينها �أ�سماء �شهرة �أو م�ستعارة وفي غير الحالات لاا�ستثنائية المن�صو�ص 
عليها في المادتين الثانية والثالثة من القانون �إذا كان لاا�سم ثلاثيا م�ضافا �إليه اللقب لا يجوز تعديله 
بحذف اللقب و�إ�ضافة ا�سم رابع لأحد الأ�صول. �أو �إذا كان لاا�سم رباعيا بغير لقب، فلا يجوز �إ�ضافة 

لقب �إليه �أو حذف �أو تغيير لاا�سم الرابع �أو ابداله بلقب((2. 
وبناءً على ما تقدم، ف�إن الم�شرع قد منع وب�صريح العبارة �إ�ضافة �أ�سماء ال�شهرة �أو �أ�سماء م�ستعارة، 

�أو تعديلها بناءً على الرغبة ال�شخ�صية.
�أحد  ا�سم  في  وقع  قد  مادي  خط�أ  �أي  رفع  يتم  �أن  يمنع  لا  الأ�صول  �أ�سماء  لتعديل  الم�شرع  حظر  و�أن 
الأ�صول، حيث  ت�صدى الم�شرع لما قد يطر�أ من �أخطاء مادية �أثناء كتابة الأ�سماء، وترجيحاً لم�صلحة 
الإدارة - ممثلة في �شئون الجن�سية والجوازات والإقامة 3-  الأفراد وت�سهيلًا لهم منح الم�شرع جهة 
بت�صحيح الأخطاء المادية من تلقاء نف�سها، �أو بطلب يقدم من ذي ال�ش�أن، وفي حالة رف�ض الطلب من 
قبل جهة الإدارة فيحق له رفع دعوى �أمام الق�ضاء وت�سري عليها الإجراءات المن�صو�صة في المر�سوم 
�إلى  بقانون المعني بتنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، لذلك ف�إن اللجوء 

1. الفقرة الثالثة من المادة )1( من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب 
وتعديلها.

2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )334( ل�سنة 2015 / حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )697( ل�سنة 2010.
3. تم تعديل الم�سمى ليكون �ش�ؤون الجن�سية والجوازات والإقامة بدلًا من الإدارة العامة للهجرة والجوازات في المر�سوم رقم )69( ل�سنة 

2004 ال�صادر بالجريدة الر�سمية رقم 2659، بتاريخ 2004/11/3.
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الق�ضاء يعد بمثابة طعن بالقرار الإداري برف�ض التعديل. 1

المطلب الثاني
 اكتساب الألقاب وتعديلها

اكت�اسب  �إثبات  في  ))ي�شترط  �أنهُ  على  ن�ص  حيث  وتعديلها  الألقاب  لاكت�اسب  طريقًا  الم�شرع  ر�سم 
منهم عن  كل  يقل عمر  لا  و�أن  �إليها،  لاانـت�ساب  المراد  العائلة  من  ثلاثة  �شهادة  تعديلها  �أو  الألقاب 
رف  �أربعين �سنة ميلادية، ولم ي�سبق لهم اكت�ساب اللقب بحكم ق�ضائي �أو قرار �إداري، �أو تزكية مُعِّ

لهذه العائلة((2.
و �إن البين من ا�ستقراء الن�ص ال�اسبق �أن الم�شرع قد �أوجب توافر ثلاثة �شروط لمن يود �أن يكت�سب لقباً 
�أو �أن يقوم بتعديله وهي �أن ي�أتي بثلاثة �شهود يتوافر لديهم ا�سم العائلة المراد لاانت�ساب �إليها، و�أن 
لا يكون عمر ه�ؤلاء ال�شهود دون الأربعين �سنة ميلادية، و�أن يحمل ال�شهود اللقب ب�صفة �أ�صلية -�أي 
�أنْ لا يكون اللقب م�ضافاً لهم بحكم ق�ضائي �أو قرار �إداري �أو تزكية معرف- ونناق�ش في هذا المطلب 
ال�شروط الثلاثة الم�شار �إليها �أعلاه ون�سلط ال�ضوء على ال�شرط المفتر�ض في �أن يكون  ال�شهود من ذات 
العائلة، ثم ننتقل �إلى مناق�شة مدى �إمكانية اكت�ساب اللقب بغير �شهادة ال�شهود، ثم نعرج على �أداء 

ال�شهادة ولااطمئنان وتعديل الأخطاء المادية في الألقاب وذلك على النحو الآتي:

الفرع الأول
 شهادة ثلاثة من العائلة المراد الانتساب إليها

لها،  لاانت�ساب  المراد  العائلة  ا�سم  لديهم  يتوافر  �شهود  بتقديم ثلاثة  المدعي  يقوم  �أن  الم�شرع  �أوجب 
وي�شترط القانون حمل ال�شهود الثلاثة لذات اللقب الذي يود المدعي �إ�اضفته �أو تعديله دون �أدنى زيادة 

�أو نق�صان.
و قد كان لمحكمة التمييز موقفٌ في هذا ال�ش�أن، حيث تتلخ�ص وقائع الطعن في �أنه قد تقدم المدعي 
بدعوى طلب في ختامها �إلزام ب�إ�ضافة لقب لا�سمه و�أ�سماء �أولاده الق�صر ويرجع �سبب طلب �إ�ضافة 
لِلجنة  �أحالت المحكمة الدعوى  النا�س، و�إعمالًا لما ا�ستوجبه الم�شرع  اللقب لكونهم م�شهورين به بين 
�أمام لجنة الأ�سماء والألقاب وقد انتهى ر�أي اللجنة  �إثبات دعواه  الأ�سماء والألقاب، وقد عجز عن 
ا�ستمتعت  وقد  الإثبات،  و�سائل  بكافة  للعائلة  انتمائه  ب�إثبات  المحكمة  �أمام  المدعي  وتم�سك  لذلك، 
المحكمة ل�شاهدين وحكمت بعدها ب�إ�ضافة اللقب له ولأبنائه وقد ا�ست�أنف الحكم، وقد �أيدت المحكمة 
الكبرى الحكم الم�ست�أنف، �إلا �أنه قد طُعن عليه بالتمييز وقد بني الطعن على �سببين، الأول مخالفة 

القانون والخط�أ في تطبيقه، والثاني الق�صور في الت�سبيب.

1. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )679( ل�سنة 2013.
2. المادة )4( من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.



61
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العدد العاشر -

وقد �أتى حكم محكمة التمييز في الق�ضية الم�شار لوقائعها �أعلاه معا�ضداً ر�أي لجنة تعديل الأ�سماء 
والألقاب حيث ذهب �إلى �أن ن�ص ))... ت�شترط في �إثبات اكت�اسب الألقاب وتعديلها �شهادة ثلاثة من 
العائلة المراد ... وهو ما لم يلتزم به الحكم الم�ست�أنف الم�ؤيد بالحكم المطعون فيما خل�ص �إليه وبنيىَ 
عليه ق�ضا�ؤه من انت�ساب المطعون �ضده الأول �إلى عائلة » ---- » ا�ستنادا �إلى �شهادة اثنين لا يمتان 

ب�صلة لتلك العائلة فلا ت�صلح �شهادتهما لإثبات ذلك وفقا لأحكام القانون((1.
ومن التمحي�ص في موقف محكمة التمييز تتبين لنا �أهمية �أن ي�ستقيم العدد الذي ا�ستوجبه القانون 
لل�شهود والعدد المقدم من قبل المدعي، كما �أنه لا يكفي �أن ي�أتي المدعي بالعدد المطلوب، بل يجب �أن 

ي�أتي ب�أفراد يحملون ذات اللقب الذي يود �إ�ضافته وذلك تحقيقاً لما ن�ص عليه الم�شرع.
�أن ي�ضيفه، ف�أجابت  �أحد المدعين ب�شهود يحملون لقبًا يخالف اللقب الذي يود  �أن تقدم  حيث �سبق 
�أنه طعن على الحكم بالتمييز، وقد  �إلا  اللجنة والمحكمتان ال�صغرى والكبرى طلبه ب�إ�ضافة اللقب، 
انتهت المحكمة �إلى �أن ))اثنين من ال�شهود الذين ا�ستمعت �إاليهم اللجنة لا ينت�سبان الى العائلة المراد 
اكت�ساب لقبها و�أنهما يحملان لقب ---- فح�سب ولي�س )----( وبالتالي فقد عجز المطعون �ضدهم 
ال�شهود  انتماء  ومنها  القانون  قررها  التي  للطريقة  وفقا  طلبهم  في  �أحقيتهم  �إثبات  عن  المذكورون 
المو�ضوع  �أمام محكمة  الطاعنة  دفاع  وقد جرى   ... لقبها  اكت�ساب  المراد  العائلة  الى  ا�صلا  الثلاثة 

بدرجتيها على �أن لقب ---- يختلف عن لقب ---(( 2.

الفرع الثاني
الشرط المفترض في أن يكون الشهود من ذات العائلة 

ذهب القلق�شندي �إلى القول ب�أن الأن�ساب �ست طبقات وذلك على النحو الآتي: 
))الطبقة الأولى ال�شَعب وهو الن�سب الأبعد كعدنان وهو �أبو القبائل الذي ين�سبون �إليه وقال المارودي 
�أنه �سمي �شعباً لأن القبائل تت�شعب منه، �أما الطبقة الثانية وهي القبيلة و�سميت كذلك لتقابل الأن�ساب 
فيها وجمعها قبائل، و�أما الطبقة الثالثة فت�سمى العِمارة وفيها تنق�سم �أن�ساب القبيلة كقري�ش، والطبقة 
الرابعة ت�سمى البطن وفيها ينق�سم �أن�ساب العمارة كبني عبد مناف، وت�سمى الخام�سة الفخذ وفيها 
الفخذ  �أن�ساب  تنق�سم  وفيها  الف�صيلة  ال�ساد�سة  الطبقة  �أخيراً  ها�شم،  كبني  البطن  �أن�ساب  تنق�سم 

كبني العبا�س(( 3.
و�سبق �أن ذكرنا -في مطلع المطلب الثاني من المبحث الثاني- �أن الم�شرع ر�سم طريقاً لاكت�ساب الألقاب 
وتعديلها حيث ن�ص على �أن ))ي�شترط في �إثبات اكت�اسب الألقاب �أو تعديلها �شهادة ثلاثة من العائلة 

1. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )576( ل�سنة 2009.

2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )544( ل�سنة 2017.
الثانية، دار الكتاب اللبناني، الجمهورية اللبنانية،  �أن�ساب العرب، الطبعة  �أحمد القلق�شندي، نهاية الأرب في معرفة  3. �أبو العبا�س 

1980، �ص13.
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المراد لاانت�ساب �إليها(( 1 وعند قراءة ذلك الن�ص وتمحي�صه نرى �أن الم�شرع ا�ستخدم لفظ العائلة، 
دون �أن ي�ستخدم لفظ القبيلة.

�إلى قبائل عريقة، كما  ومما لا يخفى على القارئ �أن مملكة البحرين تزخر بوجود عائلات تنتمي 
يحمل بع�ض �أبناء المملكة م�سمى القبيلة ذاتها في مو�ضع لقبه، �إلا �أنه من المنتقد �أن يتقدم لل�شهادة 
حامل للقب بحجة �أنه يلتقي مع المدعي في �أحد الأجداد الغير معلومين، �أو �أن يكون هناك مجرد ت�شابه 
بين اللقب الذي يحمله ال�شاهد واللقب الذي يود المدعي �إ�ضافته دون �أن تكون هناك �أوا�صر قربى 

فعلية. 
حيث �إن التقاء ال�شهود بالمدعي في �أحد الأ�صول يعد �أحد القرائن القوية على كون المدعى ينتمي �إلى 
نف�س العائلة، حيث لا ي�ستقيم منطقاً �أن يقوم المدعي بتقديم �شهود من فروع مختلفة من ذات القبيلة 
بحجة �أنهم يحملون ذات اللقب، بل �إنّ حمل ال�شهود لذات الفخذ وذات اللقب ولاالتقاء مع ال�شاهد 
في �أحد الأ�صول المعلومة والذي قد يك�شفه لاا�سم �أو اختبار الحم�ض النووي يعد دلالة قد تطمئن لها 

اللجنة بثبوت اللقب للمدعي.
بغير حق  �أجنبي عنها  �شخ�ص  العائلة  يدخل على  �أن لا  التمييز على ))�أهمية  و�أكد ق�ضاء محكمة 
و�أن لل�شخ�ص الطبيعي باعتباره فردا في عائلة معينة تربطه بباقي �أع�ضائها رابطة وثيقة من قرابة 
الن�سب ووحدة الأ�صل لها قدر كبير من الأهمية في تحديد حقوق ال�شخ�ص والتزاماته العائلية مما 
يقت�ضي �أن يكون لكل �شخ�ص ا�سم خا�ص به يميزه عن غيره حفاظا على �أمن المجتمع و�سلامة التعامل 
بين �أفراده فحر�ص الم�شرع على و�ضع ت�شريع خا�ص لتنظيم كيفية اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها 

بالمر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000((2.

الفرع الثالث
أن لا يقل عمر كل منهم عن أربعين سنة ميلادية

لا �شك في �أن الم�شرع قد حر�ص كل الحر�ص على حماية القبائل والعوائل العريقة في مملكة البحرين 
يتقدم  التي ت�ضمن فيمن  وال�سبل  الو�سائل  بكافة  لي�س منهم، مت�سلحاً  �أن�سابهم بمن  �أن تختلط  من 

لل�شهادة ب�أن يكون ملِما بكافة فروع و�أ�صول العائلة التي �سيمنح لقبها لمن ي�ستدعيه لل�شهادة.
كما ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))الم�شرع رغبة منه في حماية و�صون العوائل البحرينية من 
ان ينت�سب �إليها �أحد �أجنبي دون حق فقد �أحاط طريق الإثبات ب�شهادة ال�شهود ب�ضمانات تمنع ذلك 

�أهمها �ألا تقل �سن ال�شاهد وقت ��سؤاله عن �أربعين �سنة ميلادية(( 3.

1. المادة )4( من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )200( ل�سنة 2012.

3. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )544( ل�سنة 2017، مرجع �سابق.
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العدد العاشر -

وقد يرى البع�ض �أن الم�شرع عندما يطلب �أن يتوافر �شرط العمر في ال�شهود الثلاثة ف�إن ذلك يعد �ضرباً 
من �ضروب الغلو والمبالغة فيمن يتقدم لل�شهادة، �إلا �أن في ذلك كما �أثرنا ت�أكيدًا على حماية و�صون 
الجدران الر�صينة للعوائل في مملكة البحرين، هذا من جانب، ومن جانب �آخر �صدعاً بما �أمر به 
ال�شارع عز وجل من حفظ للكليات الخم�س1 التي اتفقت الأديان ال�سماوية و�أ�صحاب العقول الراجحة 

على حفظها و�صيانتها.
كما ا�ستقر ق�اضء محكمة التمييز في حكم �آخر لها على �أن ))الم�شرع �أحاط طريق الإثبات ب�شهادة 
ال�شهود في تلك الدعاوى ب�ضمانات �أهمها �ألا يقل �سن ال�شاهد وقت ��سؤاله عن �أربعين �سنة ميلادية 
و�أن يكون من �أبناء العائلة المراد اكت�ساب لقبها بهدف حماية و�صون العوائل البحرينية من �أن ينت�سب 
�إليها �أحد �أجنبي دون حق لازمه على المحكمة الت�أكد من توافر هذه ال�شروط لدى ال�شاهد دون �أن 

يكون لديها �أي �سلطة تقديرية في ذلك((2.

الفرع الرابع
أن يحمل اللقب بصفة أصلية

فارق الم�شرع بين من يحمل اللقب ب�صفة �أ�صلية ومن اكت�سبه بحكم ق�ضائي، �أو قرار �إداري، �أو تزكية 
مُعرف، حيث �إن ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))الم�شرع حدد طريقا واحدا لإثبات اكت�ساب 
�إلى  اللجوء  في  تقديرية  �سلطة  للق�ضاء  يترك  ولم  معينة  بموا�صفات  �شهود  ثلاثة  �شهادة  هو  اللقب 
طريق �آخر �أو عدم لاالتزام بما ا�شترطه في ه�ؤلاء ال�شهود من تحديد لعددهم و�أعمارهم وانت�سابهم 
الأ�صيل للعائلة((3، لذلك �سنعرج عليها قبل �أن ننتقل ل�شرط حمل اللقب ب�صفة �أ�صلية وذلك على 

النحو الآتي:

أولًا: اكتساب اللقب بحكم قضائي
�سبق �صدور المر�سوم بقانون المعني بتعديل الألقاب العديد من الت�شريعات التي عالجت ذات الم��سألة 
�أن ))لا يجوز تغيير  حيث ن�ص الم�شرع في قانون تنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات ل�سنة 1970 على 
�إلا بناء على قرار من المحكمة وبعد دفع الر�سم  �أو الوفيات  �أية بيانات قيدت في �سجل قيد المواليد 

المقرر((4. 

�إلى عهد الر�سول �صل الله عليه و�سلم وهي  �آدم عليه ال�سلام  �أجمع على حفظها الأنبياء والر�سل من عهد  1. هي ال�ضروريات التي 
الدين، والنف�س، والعقل، والن�سب، والمال والبع�ض يزيد عليها العر�ض.

2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )544( ل�سنة 2017، مرجع �سابق.
3. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )642( ل�سنة 2013.

4. المادة )29( من المر�سوم رقم )6( ل�سنة 1970 بقانون تنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 864، بتاريخ 
.1970/4/30
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�أن ))تدون في الجواز البيانات الخا�صة  كما ن�صت اللائحة التنفيذية لقانون جوازات ال�سفر على 
با�سم الطالب وا�سم والده وجده �أو لقبه ومهنته وتاريخ ومحل ميلاده ومحل �إقامته والعلامات المميزة 
له((1، وبذلك ف�إن من اكت�سب اللقب بحكم ق�ضائي لا يعد �صالحاً لل�شهادة، لكونه لا يحمل اللقب 
ب�صفة �أ�صلية، وفي ذات الاتجاه ا�ستقر ق�اضء محكمة التمييز حيث ن�ص حكم لها على �أن ))ي�شترط 
في اكت�ساب الألقاب �أو تعديلها بن�ص المادة 4 منه �شهادة ثلاثة من العائلة المراد لاانت�ساب �إليها لم 

ي�سبق لهم اكت�ساب اللقب بحكم ق�ضائي((2.

ثانيا: اكتساب اللقب بقرار إداري
�أن و�ضع الم�شرع البحريني �شرط عدم اكت�اسب اللقب بقرار �إداري لل�شاهد، لا يعد ذريعة تمنح جهة 
�أن ))...  �إنَّ الم�شرع قد ن�ص �صراحة على  الإدارة حق منح اللقب لمن يتقدم لها ب�شكل مبا�شر، بل 
وتاريخ  ومحل  والألقاب  الأ�سماء،  في  المادية  الأخطاء  ت�صحيح  والجوازات  للهجرة  العامة  للإدارة 
الميلاد من تلقاء نف�سها �أو بناء على طلب من ذوي ال�ش�أن ...((3 وقد كان الم�شرع وا�ضحاً و�صريحاً 
بق�صر دور جهة الإدارة على تعديل الأخطاء المادية، دون �أن يمنحها حق التعديل بالحذف �أو الإ�ضافة.
ولا يعد ذكر الم�شرع عدم اكت�ساب اللقب بقرار �إدارّي لل�شاهد عيبا في ال�صياغة الت�شريعية �أو تزيدًا 
غير محمود، حيث �أن جهة الإدارة �سابقاً كانت تقوم ب�إ�ضافة الألقاب �إدارياً دون �أن يب�سط الق�ضاء 
على  للحفاظ  بال�شهادة  يتقدم  �سوف  لمن  لااحتياطات  كافة  �أخذ  قد  الم�شرع  �أن  كما  عليها،  ولايته 
العائلات البحرينية ون�سيجها، حيث �أن من يتقدم لل�شهادة لا ي�ستوجب �أن يكون من حاملي الجن�سية 
البحرينية، حيث انتهت محكمة التمييز في حكم لها �إلى ))�أنـه لا يلزم فـي هـ�ؤلاء الـ�شـهـود �أن يـكـونـوا 
مـن مـواطـنـي مـمـلـكـة البحرين فت�صح �شهادة الأجنبي متى توافرت فيه باقي ال�شروط واطم�أنت لها 

المحكمة((4.

ثالثاً: اكتساب اللقب بتزكية معرف للعائلة
عرفت مملكة البحرين في وقت �سابق نظام تزكية المعرفين، ب�شكل مغاير لما هو عليه اليوم، حيث �أنه 
لم ي�شترط �آنذاك �أن يحمل المعرف ذات اللقب، كما ت�أخذ العديد من الدول المجاورة بنظام تزكية 

معرفين من القبائل كو�سيلة لاكت�ساب الألقاب.
�أما نظام المعرفين في ظل الت�شريع الحالي في�ستند �إلى ن�ص قرار رئي�س مجل�س الوزراء الذي ن�ص 
على �أن ))تبا�شر اللجنة تحقيق الدعوى ويجوز لها في هذا ال�سبيل �أن تتخذ كافة �إجراءات الإثبات 

1. المادة )15( من قرار وزير الداخلية رقم )15( ل�سنة 1976 باللائحة التنفيذية للقانون رقم 11 ل�سنة 1975 ب�ش�أن جوازات ال�سفر 
المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 1179 بتاريخ 1976/6/10.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )431( ل�سنة 2014.

3. المادة )7( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
4. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )466( ل�سنة 2010.
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العدد العاشر -

المختارين  ر�أي  وا�ستطلاع  بالخبراء  لاا�ستعانة  لها  �أن  كما   ... نف�سها،  تلقاء  القانون من  المقررة في 
ورجال الإدارة والمواطنين في �ش�أن مو�ضوع الدعوى((1، ويتم تحديد المعرفين للعائلة من خلال التقدم 
بخطاب �إلى معالي وزير العدل وال�ش�ؤون الإ�سلامية والأوقاف يتناول �أ�سماء عدد من المعرفين الذي 

يتوافق عليهم �أبناء القبيلة لت�ست�أن�س اللجنة بر�أيهم.
وفي نهاية تناولنا لمختلف �أ�ساليب اكت�ساب الألقاب في مملكة البحرين وفي الدول المجاورة، ف�إنه يمكننا 
�أن نقول �إن الم�شرع قد اعتبر من يحمل اللقب منذ الولادة، حاملًا له ب�صفة �أ�صلية، ولم يفرق بين ما 

�إذا كان اللقب قد �أ�ضيف �إلى �أ�صلة �أم �أن �أ�صله يحمله ب�صفة �أ�صلية منذ الولادة.
بالقرائن  ي�أخذ  �أن  بال�شهادة،  �إثباته  يجوز  فيما  للقا�ضي،  ))يجوز  �أن  على  ن�ص  قد  الم�شرع  �أن  �إلا 
الم�ستخل�صة من وقائع الدعوى وظروفها وملاب�ساتها، وهو الذي يقرر في كل قرينة ي�ستخل�صها مدى 
دلالتها في الدعوى(( 2 مما يعني �أن اللجنة �أو القا�ضي ي�ستطيع �أن ي�ستند �إلى قرائن �أخرى في �إثبات 

اللقب، نتناولها في الفرع القادم.
الفرع الخامس

اكتساب اللقب بغير شهادة الشهود
ا�شترطت المادة الرابعة العديد من ال�شروط التي تناولناها في الفروع الثلاثة ال�اسبقة، �إلا �أنها لي�ست 
ال�سبيل الوحيد لاكت�ساب الألقاب في مملكة البحرين، حيث �إن الم�شرع عندما ر�سم ذلك الطريق لم 
ين�ص �صراحة على �أنه الطريق الوحيد لاكت�ساب الألقاب، بل �إن الم�شرع قد ن�ص على حق القا�ضي ب�أن 

ي�أخذ بالقرائن.
حيث ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))لئن كانت المادة الرابعة من المر�سوم بقانون رقم 26 
�أو تعديلها �شهادة ثلاثة ب�صفات محددة ف�إنه لي�س  �إثبات اكت�اسب الألقاب  ل�سنة 2000 ت�شترط في 
الإثبات  له قوة في  �آخر  �أي طريق  �شرطًا �شكليًا مق�صودا لذاته، بل هو طريق للإثبات يقوم مقامه 

تعادل قوته �أو تفوقها((3 وهو اتجاه حديث �أخذته محكمة التمييز. 
ب�أن �شهادة  �أن ))هذه المادة لم تقطع  �أكد على ذلك حكم المحكمة الد�ستورية الذي ن�ص على  وقد 
ه�ؤلاء ال�شهود الثلاثة هي البينة الوحيدة للإثبات، كما لم تجزم على �أن القا�ضي ملزم بالأخذ بهذه 
ال�شهادة كدليل لإثبات دعوى المدعي، بل على العك�س من ذلك تركت الأمر ليخ�ضع لتقدير القا�ضي 
وله كامل ال�سلطة في تقدير قيمتها و�أيًا كان عدد ال�شهود و�أيًا كانت �صفاتهم - هذا من ناحية - ومن 
ناحية �أخرى ف�إن ما ورد بن�ص المادة )4( المطعون عليها بعدم الد�ستورية عن الإثبات ب�شهود ثلاثة 
بالموا�صفات المبينة بها - هي قاعدة مو�ضوعية للإثبات ولي�ست الطريق الوحيد �إليه دون غيره، �إذ لو 
ق�صد المُ�شرّع ذلك لن�ص عليه �صراحة ولكنه لم يفعل، الأمر الذي يقطع ب�أن المُ�شرّع ق�صد �أن المحكمة 

1. بند )ج( من المادة )4( من قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 13 ل�سنة 2001 ب�ش�أن لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب.
2. المادة )122( من قانون المرافعات المدنية والتجارية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم 12 ل�سنة 1971.

3. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )651( ل�سنة 2014.
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تعمل كافة طرق الإثبات المن�صو�ص عليها في المر�سوم بقانون رقم )14( ل�سنة 1996، ب�إ�صدار قانون 
الإثبات في المواد المدنية والتجارية والأحكام الإجرائية منها والأحكام المو�ضوعية عند توافر �شروطها 
القانونية، ومنها الإثبات بالمحررات الر�سمية �أو المحررات العرفية �أو ب�شهادة ال�شهود، هذا ف�ًالض عن 

القرائن القانونية �أو الق�ضائية، �أو الإقرار بالحق المدعى به من المدعى عليه ولاا�ستعانة بخبير((1.
 لذلك �سنتناول بع�ض من تلك القرائن في هذا الفرع، وذلك على النحو الآتي:

أولًا: حمل الأخوين للقب مختلف
ف�إذا  �ألقاباً مختلفة،  الأ�صول  الم�شتركان في ذات  الأخوان  �أن يحمل  المت�صور عقًال ومنطقًا  من غير 
ف�إنه  الأخوة،  بقية  يتدخل  �أن  دون  اللجنة  �أمام  المقررة  للإجراءات  وفقاً  لأحدهم  اللقب  �أُ�ضيف  ما 
يكفي لمن لم يكت�سب اللقب �أن يتقدم �أمام المحكمة المخت�صة بطلب �إ�ضافة اللقب ا�ستنادًا �إلى الحكم 
الق�ضائي ال�صادر لأخيه – على �سبيل المثال -. حيث ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))لئن 
�أو  �إثبات اكت�اسب الألقاب  كانت المادة الرابعة من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ت�شترط في 
تعديلها �شهادة ثلاثة ب�صفات محددة ف�إنه لي�س �شرطا �شكليًا مق�صودًا لذاته، بل هو طريق للإثبات 
يقوم مقامه �أي طريق �آخر له قوة في الإثبات تعادل قوته �أو تفوقها، وكانت الأحكام النهائية باكت�ساب 
الأ�سماء �أو الألقاب �أو تعديلها الحائزة قوة الأمر المق�ضي بطبيعتها حجة على الكافة، فيكون الحكم 
ال�صادر بثبوت لقب ... ل�شقيق المطعون ... �إذ لا ي�سوغ في المنطق القانوني �أن يكون لكل من الأخوين 

الم�شتركين في الأب والجد لقب مختلف((2.

ثانياً: الاستناد إلى شهادة الميلاد
�أوجب  �أن يدون فيها لاا�سم كاملًا، فقد  �أكد القانون على  تعد �شهادة الميلاد الو�سيلة الوحيدة التي 
الم�شرع – كما �أو�ضحنا �سابقاً – ب�أن يتم التبليغ عن المولود و�أن يت�ضمن ذلك التبليغ لاا�سم الرباعي 
ولقب العائلة �إن وجد3، وبذلك ف�إن �شهادة الميلاد تعد و�سيلة �صالحة لإثبات اللقب لطالما ذكر ا�سم 

العائلة بها ولم يُذكر في بقية الم�ستندات.
و قد ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))لما كان البين من الأوراق ومن �صور �شهادات ميلاد الطاعن 
كلقب   »-------« وجود  و�شقيقيه  الأول  الطاعن  والد  �سفر  جوازات  وكذلك  الق�صر  وابنائه  الأول 
للعائلة في نهاية �أ�سمائهم الكاملة بها ف�إن حقيقة طلبات الطاعن و�أبنائه هو �إجراء الت�صحيح اللازم 
على �ضوء �إعمال حكم الفقرة الأولى من المادة الأولى من القانون �سالف البيان ب�إ�ضافة لقب العائلة 
وهو »------« مكان لاا�سم الرابع في بطاقاتهم ال�شخ�صية وجوازات �سفرهم وهو ما لا يتعار�ض مع 
حكم الفقرة الثالثة من تلك المادة التي يقت�صر نطاق �أعمالها على ما �سلف بيانه - عند وجود اللقب 
-على �أ�سماء الأ�صول الواجب �إدراجها بجوار لاا�سم ال�شخ�صي وهما ا�سما الأب والأب لجد فقط((4. 

1.  حكم المحكمة الد�ستورية بمملكة البحرين في الق�ضية رقم د/2019/1 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 3465 بتاريخ 2020/4/2.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )651( ل�سنة 2014.

3. المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات.
4. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )532( ل�سنة 2017 / حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )168( ل�سنة 2001.
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ثالثاً: الاستناد إلى جواز السفر
لا ينطبق على جواز ال�سفر ما ينطبق على �شهادة الميلاد، حيث �إن جواز ال�سفر قد �أعد لتنظيم مغادرة 
ودخول �أر�ض مملكة البحرين، ولا يوجب القانون �أن يدون به لاا�سم كاملًا، بل يكفي �أن يدون بالقدر 

اللازم الذي يحقق الغر�ض الذي �أوجدت من �أجله تلك الوثيقة.
لا ينطبق على جواز ال�سفر ما ينطبق على �شهادة الميلاد، حيث �إن جواز ال�سفر ما هو �إلا وثيقة ر�سمية 
تقر من خلال الدولة التي يتبعها مواطن ما، التي تُعرّف حاملها من حيث جن�سيته وهويته طبقًا للدولة 
التي ينتمي �إليها، وت�سمح لحاملها بدخول ومغادرة الدول الأخرى. وبذلك يعد جواز ال�سفر في مملكة 
البحرين وثيقة ر�سمية �إلا لتنظيم عملية الدخول والمغادرة من �أرا�ضي المملكة، ولم ي�ستوجب القانون 
�أن يدون بها ا�سم حاملها بالكامل، بل يكفي �أن يدون بالقدر اللازم الذي يحقق الغر�ض الذي �أوجدت 

من �أجله تلك الوثيقة. 
و�إثبات  ل�ضبط  �أعدت  ر�سمية  وثيقة  هو  ال�سفر  ))جواز  �أن  على  التمييز  محكمة  ق�ضاء  ا�ستقر  وقد 
�إليها ولم يعد �أ�سا�ساً لإثبات ا�سم �صاحبه و�إنما يجري بيان  مغادرة المواطن �أرا�ضي الدولة وعودته 

لاا�سم فيه بالقدر اللازم لتحقيق هذا الغر�ض(( 1.
وبذلك ننتهي �إلى �أن جواز ال�سفر لا يعد قرينة قاطعة على ثبوت اللقب من عدمه، �إنما هو قرينة قد 

ت�ست�أن�س بها المحكمة �أو اللجنة -بح�سب الأحوال- للت�أكد من ثبوت اللقب من عدمه.

الفرع السادس
 أداء الشهادة والاطمئنان إليها وتعديل 

الأخطاء المادية في الألقاب
ال�شاهد  ويبين  �شهادتهم،  اللجنة  ت�سمع  لم  الذين  ال�شهود  باقي  عن  منفرداً  �شهادته  ال�شاهد  ي�ؤدي 
ا�سمه ولقبه ومهنته و�سنه ومحل �إقامته، و�إذا ما كانت تربطه بالخ�صوم �صلة قرابة �أو ن�سب، وعليه �أن 

يحلف يمينًا ب�أن يقول الحق، ويكون الحلف بح�سب كل ديانة 2 ثم تدون �شهادته ويوقع عليها.
وفي حال توافرت جميع ال�شروط التي �أوجب القانون توافرها في ال�شهادة، يتبقى �شرط مفتر�ض وهو 

لااطمئنان لأقوال ال�شهود والذي تقوم بتقديره محكمة المو�ضوع. 
مفتر�ض  �شرط  يتبقى  ال�شهادة،  في  توافرها  القانون  �أوجب  التي  ال�شروط  جميع  توافر  حال  وفي 
ال�سلطات  للجنة  �أن  وحيث  المو�ضوع،  محكمة  بتقديره  تقوم  والذي  ال�شهود  لأقوال  لااطمئنان  وهو 
وال�صلاحيات التي للمحكمة المدنية، المن�صو�ص عليها في قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية 

ا �أن تقدر ماتطمئن له ويكفي لتكوين عقيدتها. ف�إنه يثبت للجنة �أي�ضً

1. حكم التمييز في الطعن رقم )168( ل�سنة 2001.
2. المادة )115( من قانون المرافعات المدنية والتجارية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم 12 ل�سنة 1971.
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وقد ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))تقدير ال�شهادة وا�ستخلا�ص الواقع منها مما ت�ستقل به 
محكمة المو�ضوع وهي غير ملزمة بت�صديق ال�شاهد في كل قوله بل لها �أن تطرح منه مالا تطمئن �إليه 
وت�أخذ بما ترتاح �إليه وتثق به كما �أن لها �أن ت�أخذ ب�أقوال بع�ض ال�شهود دون البع�ض الآخر طالما لم 

تخرج بها عما ي�ؤدي �إليه مدلولها((1.
وعندما ترى اللجنة عدم �صلاحية ال�شهادة كو�سيلة منتجة لإثبات الدعوى ف�إنها غير ملزمة بالإف�صاح 
عن �أ�سباب عدم اطمئنانها لأقوال ال�شهود، حيث ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز على �أن ))من المقرر 
�أن تقدير ال�شهادة وا�ستخلا�ص الواقع منها مما ت�ستقل به محكمة المو�ضوع والتي لها �أن تطرح تلك 

ال�شهادة �إذا لم تطمئن �إليها دون �أن تكون ملزمة ببيان �أ�سباب عدم اطمئنانها((2.
ولا �سلطة لمحكمة التمييز على الر�أي الذي تنتهي �إليه اللجنة بعدم طم�أنينتها لأقوال ال�شهود، ب�شرط 
على  التمييز  محكمة  ق�ضاء  عليه  ا�ستقر  ما  وذلك   ، مقبولًا وتقديرها  �سائغًا  ا�ستخلا�صها  يكون  �أن 
�أن ))من المقرر �أن لمحكمة المو�ضوع �سلطة تح�صيل فهم الواقع في الدعوى وا�ستخلا�صه من الأدلة 
�إليه منها  والأخذ بما تطمئن  ال�شهود  �أقوال  الأدلة ومنها  ولها في ذلك تقدير هذه  المطروحة عليها 
وتقديرها  �سائغاً  ا�ستخلا�صها  كان  متى  التمييز  محكمة  من  عليها  تعقيب  دون  عداه  ما  و�إطراح 

مقبولًا((3.
�أن عالجها فيما  الواردة، ولأنه �سبق  الم�سائل  المادية من  ب�أن م��سألة الأخطاء  الم�شرع  �أخيراً ولإيمان 

يتعلق بكتابة الأ�سماء - كما �أ�شرنا �سابقاً - ف�إنه عالجها �أي�ضاً في م��سألة الألقاب.

1. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )416( ل�سنة 2008.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )1177( ل�سنة 2015
3. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )535( ل�سنة 2010.
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المبحث الثالث
القصور التشريعي في المرسوم بقانون رقم )26( لسنة 

2000 بشأن تنظيم إجراءات دعاوى اكتساب 
الأسماء والألقاب وتعديلها

تمهيد وتقسيم:
ي�شهد المجتمع تطورًا �سريعًا في ال�سنوات الأخيرة، مما ي�ستتبع معه وجوب تطوير الت�شريعات ب�شكل 
�إليها يد  �أن يمد الم�شرع  �إن الت�شريع وليد الحاجة، والمجتمع ت�ستجد به ظواهر تحتم  م�ستمر، حيث 
التنظيم، وحيث �أن الواقع العملي قد يك�شف بع�ض جوانب الق�صور في تعديل الأ�سماء والألقاب وهنا 
ي�أتي دور البحث العلمي ليك�شف عن تلك الجوانب ويدعوا الم�شرع للتدخل. و�سنتناول في هذا المبحث 
الق�صور الت�شريعي في الأ�سماء والق�صور الت�شريعي في الألقاب والق�صور الت�شريعي في لجنة تعديل 

وت�صحيح الأ�سماء والألقاب.
لذلك ينق�سم المبحث الثالث �إلى ثلاثة مطالب، وذلك على النحو الآتي:

المطلب الأول: الق�صور الت�شريعي في الأ�سماء
المطلب الثاني: الق�صور الت�شريعي في الألقاب

المطلب الثالث: الق�صور الت�شريعي في لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب

المطلب الأول
 القصور التشريعي في الأسماء

تلك  �أبرز  وتعد  بالأ�سماء،  وثيقاً  ات�صالًا  تت�صل  التي  الإ�شكاليات  من  عددًا  العملي  الواقع  يُظهر 
التي  للأ�سماء  قواعد  و�ضع  وعدم  المركبة،  بالأ�سماء  الت�سمي  البحريني  الم�شرع  منع  الم�شكلات عدم 
منذ  الطفل  حياة  م�سيرة  في  ت�ؤثر  قد  الت�شريعي  الق�صور  من  الجوانب  وتلك  بها،  الت�سمي  يجوز  لا 
لحظة ولادته، �إلى �أن يتوفاه الله، و�أن العدد الهائل من الطلبات التي تنظرها اللجنة �أكبر م�ؤ�شر على 
لكل  �سنخ�ص�ص  وعليه  الطفل.  لذوي  ا�ستخدام هذا الحق  ل�سوء  ي�ضع حدًّ  ت�شريعي  لتدخل  الحاجة 

�إ�شكالية منهما فرعاً، وذلك على النحو الآتي:

الفرع الأول
 عدم منع الأسماء المركبة

يثير لاا�سم المركب حالة من عدم لاا�ستقرار لدى المولود، وت�ستمر تلك الحالة لديه منذ طفولته �إلى �أن 
يكبر، وتبد�أ من �صعوبة كتابة لاا�سم �إلى الت�سا�ؤل حول ن�سبه وهل هو لاابن �أو الحفيد لمن يحمل ا�سمه، 

كما يبد�أ البع�ض في الت�شكيك من ثبوت رابطة الأخوة حينما يحمل �أحدهم ا�سماً مركباً.
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�أن  على  ال�سعودي  الم�شرع  ن�ص  فقد  الم��سألة،  تلك  العرب  الم�شرعون  نظم  التق�صير،  ذلك  ولتجاوز 
مثل  لاا�سم  من  جزءاً  لي�ست  التي  الكلمات  ت�سجل  فلا  الألقاب  من  مجرداً  الأول  لاا�سم  ))ي�سجل 

ال�شريف، ال�سيد والحاج ونحوها((1.
ولم يكتف الم�شرع ال�سعودي بحظر الألقاب التي ت�سبغ على الأ�سماء مثل ال�سيد والحاج بل �أتى بن�ص 
)غير  التركيب  من  مجردة  الأ�سماء  ))ت�سجل  �أن  على  ن�ص  عندما  المركبة  الأ�سماء  بحظر  �صريح 

الإ�ضافي( فلا ت�سجل الأ�سماء المركبة )مثل محمد �صالح ومحمد م�صطفى((2.
ولم يكن الم�شرع ال�سعودي الوحيد الذي تنبه لتلك الحالة التي قد تخلق حالة من عدم لاا�ستقرار لدى 
حامل لاا�سم المركب، بل �أن الم�شرع ال�سوري كذلك، فقد ن�ص على ))�ألا يجوز ت�سمية المولود با�سم 

مركب مكون من �أكثر من ا�سمين((3.
وبناءً على ما تقدم نو�صي الم�شرع البحريني بتعديل ن�ص المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 

بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات ب�إ�ضافة بند رابع ين�ص على �أن:
ت�سجل الأ�سماء مجردة من التركيب، �إلا من �سجل ا�سمه قبل العمل ب�أحكام هذا القانون، وي�ستثنى من 

ذلك �ألقاب العائلة المالكة والألقاب التي يمنحها جلالة الملك.

الفرع الثاني
الأسماء التي يُمنع التسمي بها

حْ�سِنُوا  �سْمَاءِ �آبَائِكُمْ فَ�أَ كُمْ تُدْعَوْنَ يَوْمَ الْقِيَامَةِ بِ�أَ�سْمَائِكُمْ وَ�أَ قال ر�سول الله �صل الله عليه و�سلم: )�إِنَّ
�أَ�سْمَاءَكُم4ْ(.5

ون�ص قانون الطفل على �أن ))لكل طفل الحق في �أن يكون له ا�سم يميزه، وي�سجل هذا لاا�سم عند 
الميلاد في �سجلات المواليد وفقاً لأحكام القانون الخا�ص بت�سجيل المواليد والوفيات، ولا يجوز �أن يكون 

لاا�سم منطوياً على تحقير �أو مهانة لكرامة الطفل �أو منافياً للعقائد الدينية((6.
وهنا �ألقى الم�شرع العبء على �سلطات الدولة ب�أن تذود بالطفل عما قد يحقر منه �أو يهين كرامته، �إلا 
�أن القانون ترك فراغاً ت�شريعياً حيث �إنه لم يقم بالن�ص على ال�ضوابط التي ي�ستوجب �أن تتوافر في 
لاا�سم ليتم ت�سجيله، بل �أطلق الن�ص على علاته دون �أن يخول ال�سلطة التنفيذية ب�أن ت�صدر القرارات 

اللازمة التي من �ش�أنها �أن تحقق المق�صد الذي يرمي �إليه.

1. البند د من المادة )15( من اللائحة التنفيذية لنظام الأحوال المدنية في المملكة العربية ال�سعودية.
2. البند هـ من المادة )15( من اللائحة التنفيذية لنظام الأحوال المدنية في المملكة العربية ال�سعودية.

3. المادة )26( من المر�سوم الت�شريعي 26 لعام 2007 قانون الأحوال المدنية في الجمهورية العربية ال�سورية.
�أبي داود، الطبعة الأولى، الجزء ال�سابع، دار الر�سالة العالمية، الجمهورية العربية ال�سورية،  .  �أبو داود �سليمان بن الأ�شعث، �سنن  4

2009، �ص303.
5. عن داود بن عَمرو، عن عبد الله بن �أبي زكريا عن �أبي الدرداء.

6. المادة )6( من قانون الطفل ال�صادر بالقانون رقم )37( ل�سنة 2012 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 3064، بتاريخ 2012/8/9.
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وفي ذات ال�سياق ن�ص الم�شرع ال�سعودي على �أن ))لا يجوز ا�شتراك �أخوين �أو �أختين من الأب �أو ابن 
مع �أبيه في ا�سم واحد �إذا كان لااثنان على قيد الحياة كما لا يجوز بالن�سبة للمواطنين ت�سجيل ا�سمٍ 

مخالفٍ لل�شريعة الإ�سلامية(( 1.
ويذهب جانبٌ من الفقه للقول بعدم جواز ت�سمية الطفل با�سم فيه مهانة له �أو لكرامته، لما قد يكون 
لذلك من �أثر على �سلوكيات الطفل ونظرة المجتمع لهُ، و�أن يتناول الت�شريع حظرًا مزدوجًا على �أ�سرة 
الطفل بعدم ت�سمية الطفل با�سم فيه امتهان لكرامة الطفل، وامتناع الموظف المخت�ص بقيد الأ�سماء 

في ال�سجلات عن ت�سجيل الأطفال.2
واهتداءً بما تقدم، نو�صي الم�شرع البحريني بتعديل ن�ص المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 

بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات ب�إ�ضافة بند خام�س ين�ص على �أن:
�أن ي�صدر قرارًا  ي�صدر وزير ال�صحة قرارًا ي�ضع فيه ال�ضوابط اللازمة لت�سجيل الأ�سماء، وللوزير 

نع الت�سمي بها. يحدد به الأ�سماء التي ُمي
ولا يجوز ب�أي حال من الأحوال ت�سجيل ذات لاا�سم لذات الأخوة والأخوات �إذا كانوا على قيد الحياة.

الفرع الثالث
تعديل الاسم الشخصي لمن لم يتم الخامسة 

والعشرين  بسبب الدخول في الإسلام
�أن يطلب تغيير  �أنه ))يجوز لمن لم يبلغ الخام�سة والع�شرين من عمره  ن�ص الم�شرع البحريني على 
ا�سمه ال�شخ�صي فقط �إذا كانت له م�صلحة جدية في ذلك((3 وهو بذلك ن�ص على حالة واحدة فقط 

لتغيير لاا�سم ال�شخ�صي لمن هم دون الخام�سة والع�شرين، وهي الم�صلحة الجدية.
�أولهما  �أمرين،  �أمام  يكون  القا�ضي  ف�إن  للإ�سلام،  ب�سبب دخوله  ا�سمه  تغيير  يود  المتقدم  كان  ف�إذا 
لاا�ستناد �إلى الم�صلحة الجدية، وثانيهما لاا�ستناد �إلى المادة التي تجيز تعديل لاا�سم بالكامل4، �إلا �أن 
لاا�ستناد �إليهما يكون في غير محله حيث �إن المدعي والذي لم يتم الخام�سة والع�شرين قد يطلب تعديل 
بالا�ستناد  يكتفي  و�ألا  الم�سالة  تلك  البحريني  الم�شرع  ينظم  �أن  الأجدر  لذلك من  الأول فقط،  ا�سمه 

للم�صلحة الجدية لتغيير لاا�سم ال�شخ�صي لمن دخل الإ�سلام.
وعليه نقترح تعديل ن�ص المادة )3( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات 

دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، حيث نقترح الن�ص الآتي:

1. المادة )45( من نظام الأحوال المدنية في المملكة العربية ال�سعودية.
2. محمد عزمي البكري، مرجع �سابق، �ص 567.

3. المادة )3( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
4. البند )ب( من المادة )2( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب 

وتعديلها.
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يجوز لمن لم يبلغ الخام�سة والع�شرين من عمره �أن يطلب تغيير ا�سمه ال�شخ�صي فقط �إذا كانت له 
م�صلحة جدية في ذلك، ف�إذا �أتم الخام�سة والع�شرين من عمره فلا يجوز له ذلك �إلا �إذا كان ا�سمه 

ي�سبب له الحرج ال�شديد.
ويجوز في جميع الأحوال تغيير الا�سم ال�شخ�صي لمن غير دينه �إلى الإ�سلام، ولا يجوز تغيير الا�سم �أكثر 

من مرة واحدة �إلا لذات ال�سبب.

المطلب الثاني
القصور التشريعي في الألقاب

ب�إ�ساءة  البع�ض  قام   البحريني،  المجتمع  ثقافة  من  كجزء  الألقاب  ت�شغلها  التي  الكبيرة  للأهمية 
العوائل  �أجنبي عنها، مما دعا بع�ض  �أو قبيلة هو  �إلى عائلة  ا�ستعمال حقه المقرر قانونًا بالانت�ساب 
للتقدم للجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب بهدف حذف اللقب عنهم، �إلى جانب حمل لألقاب 
قد يكون لمعناها تحقير �أو مهانة، وهو ما �سنركز عليه في الفرع الأول، ثم ال�شبهات التي قد يثيرها 
ت�ساوي  التي قد تحدث في عدم  والمفارقات  �أ�صلية«  للقب ب�صفة غير  ان�صراف و�صف »حامل  عدم 
المراكز القانونية بين لااخوة الذين يتحدون في �سبب اكت�ساب اللقب في الفرع الثاني، وذلك على النحو 

الآتي:
الفرع الأول

 حذف الألقاب
نظم الم�شرع البحريني اكت�ساب الألقاب وتعديلها بتو�سع، ولكن غفل عن تنظيم حذف الألقاب، وقد 
التي  العائلة  ب�أن يقوم بحذف لقب  �أحد المنت�سبين لعوائل مملكة البحرين  يت�ساءل القارئ لماذا يود 

ينت�سب لها.
بع�ض  �أن  بكرامة من يحملها، حيث  وم�سا�س  فيها تحقير  �ألقاب  ي�شهده من  الواقع بما  ويجيب فقه 

الألقاب في البحرين حملها الأجداد ك�أ�سماء �شهرة ثم دونت ك�ألقاب فيما بعد.
ومن جانب �آخر قد يكون حامل اللقب �أجنبياً عن مملكة البحرين، ولقبه في بلده لا ي�سبب له �إحراجاً، 

�إلا �أن اللقب في مملكة البحرين يكون له معانٍ �أخرى غير م�ستحبة.
حيث �إن المحاكم ت�شهد عدداَ كبيراً من الق�ضايا التي يتقدم �أطرافها بطلب �إزال اللقب من �أ�سمائهم، 
فمنهم من يحمل �ألقابًا تدل على �أ�سماء حيوانات -�أجلكم الله- �أو �ألفاظًا خاد�شه بالحياء وذلك ما 
يتعار�ض مع المواثيق الدولية والتي تن�ص على �أن ))يولد جميع النا�س �أحراراً ومت�ساوين في الكرامة 

والحقوق((1.
ومن جانب �آخر لم ينظم الم�شرع البحريني م��سألة حذف الألقاب عمن يكت�سب لقب عائلة وهو �أجنبي 
عنها، مما ي�سبب الإ�ضرار ب�سمعتها �أو الإخلال بمكانتها، �إلا �أن جانباً من الفقه يكيف حذف الألقاب 

1. المادة )1( من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان.
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العدد العاشر -

باعتبارها مرتبة ل�ضرر مفتر�ض لحاملي اللقب عندما ينت�سب لعائلة �أجنبي عنها، مما ي�ستقيم معه 
ما ن�ص عليه الم�شرع ))في الحالات التي يكون فيها الحكم ال�صادر في الدعوى حجة على �شخ�ص �أو 
يلحق به �ضررا ولم ي�سبق �إدخاله �أو تدخله في الدعوى، يكون لهذا ال�شخ�ص الحق في لااعترا�ض على 

هذا الحكم ما لم ي�سقط حقه بمرور الزمن((1.
وفي ذات لااتجاه �سار ق�ضاء محكمة التمييز حيث ا�ستقر على �أنه لما كان من المقرر بن�ص المادة 208 
من قانون المرافعات �أنه في الحالات التي يكون فيها الحكم ال�صادر في الدعوى حجة على �شخ�ص �أو 
يحلق به �ضرراً ولم ي�سبق �إدخاله �أو تدخله في الدعوى يكون لهذا ال�شخ�ص الحق في لااعترا�ض على 

هذا الحكم2.
لذلك وبناءً على ما تقدم نو�صي الم�شرع ب�أن ينظم م��سألة حذف الألقاب و�أن ي�ضع ال�ضوابط اللازمة 
التي ت�ضمن �ألا يتم �إ�ساءة ا�ستخدام ذلك الحق، وذلك لما قد يترتب عليه من �أثر �إيجابي على المدعي 

ذاته من جانب، وحفاظاً على ن�سيج العوائل البحرينية من انت�ساب �أجنبي عنها من جانب �آخر.

الفرع الثاني
 انصراف وصف عدم حمل اللقب بصفة أصلية 

لمن يكتسب اللقب بالتبعية
تواتر الق�ضاء في مملكة البحرين على �إطلاق م�سمى )حامل للقب ب�صفة غير �أ�صلية( على كل من 
رف، وي�ستتبع ذلك عدم قبول �شهادته �أمام  يكت�سب اللقب بحكم ق�ضائي �أو قرار �إداري �أو تـزكية مُعِّ
في  الم�شرع  ا�ستوجبها  التي  القانونية  ال�شروط  توافر  لعدم  والألقاب  الأ�سماء  وت�صحيح  تعديل  لجنة 

ال�شهادة.
�أبناء وذوي المدعي  �إلى جميع من يكت�سب اللقب من  �أ�صلية  و ينتقل و�صف حامل للقب ب�صفة غير 
الواردة ا�سمائهم في لائحة الدعوى، �إلا �أننا قد نكون �أمام �شبهة عدم د�ستورية تتمثل في عدم ت�ساوي 
المراكز القانونية في حالة ولادة ابن لاحق على اكت�ساب المدعي للقب، حيث ي�شترك الأبناء في �سبب 
اكت�ساب اللقب، مما يجعل مراكزهم القانونية مت�ساوية �أمام اللجنة �إلا �أن اللجنة تقبل �شهادة لاابن 
المولود في وقت لاحق على اكت�ساب الأب للقب وترف�ض �شهادة �أخيه الذي كان ا�سمه واردًا في لائحة 
الدعوى، مما ي�شكل �إخلالًا �صريحًا بمبد�أ الم�ساواة في الد�ستور والذي ين�ص على �أن ))العدل �أ�سا�س 
�أن  …((3 كما ن�ص على  الحكم، والتعاون والتراحم �صلة وثقى بين المواطنين، والحرية والم�ساواة 
والواجبات  الحقوق  في  القانون  لدى  المواطنون  ويت�ساوى  الإن�سانية،  الكرامة  في  �سوا�سية  ))النا�س 

1. المادة )208( من قانون المرافعات المدنية والتجارية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )12( ل�سنة 1971.
2. حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )545( ل�سنة 2013.

3. المادة )4( من د�ستور مملكة البحرين، مرجع �سابق.
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العامة…((1 ومفاد تلك الن�صو�ص �أن تخ�ضع كافة المراكز القانونية المختلفة لمعاملة قانونية واحدة 
دون تمييز.

�أمام  و مما يع�ضد ما �سبق حكم المحكمة الد�ستورية الذي ن�ص على ))�إن مبد�أ م�ساواة المواطنين 
للحقوق  �أ�سا�سية  ركيزة  بح�سبانه  الد�ستور،  من  و)18(   )4( المادتين  في  عليه  المن�صو�ص  القانون 
والحريات على اختلافها، و�أ�سا�سًا للعدل وال�سلام لااجتماعي، غايته �صون هذه الحقوق والحريات 
في مواجهة �صور التمييز التي تنال منها �أو تقيَّد ممار�ستها، باعتباره و�سيلة لتقرير الحماية المتكافئة 
التي لا تمييز فيها بين المراكز القانونية المتماثلة، فلا يقت�صر مجال �إعماله على ما كفله الد�ستور من 
حقوق، بل يمتد كذلك �إلى تلك التي يقررها القانون، وبمراعاة �أن الحماية المتكافئة �أمام القانون التي 
اعتد بها الد�ستور، لا تتناول القانون من مفهوم مجرد، و�إنما بالنظر �إلى �أن القانون تعبير عن �سيا�سة 
محددة �أن�ش�أتها �أو�ضاع لها م�شكلاتها، و�أنه ا�ستهدفَ بالن�صو�ص التي ت�ضمنها تحقيقَ �أغرا�ض بذاتها 
من خلال الو�سائل التي حددها. فكلما كان القانون مغايرًا بين �أو�ضاع �أو مراكز قانونية �أو �أ�شخا�ص 
لا تتحد واقعًا فيما بينها، وكان تقديره في ذلك قائمًا على �أ�س�س مو�ضوعية، م�ستهدفًا غايات لا نزاع 
يجاوز  تتماثل ظروفهم، بما لا  �أ�شخا�ص  �ش�أن  القانونية، في  القاعدة  وكافًال وحدة  في م�شروعيتها، 

متطلبات تلك الغايات، كان واقعًا في �إطار ال�سلطة التقديرية المكفولة للم�شرّع((2.
�أن ترف�ض  �أعلاه لي�ست الوحيدة التي ت�ستدعي التفكير، فلا ي�ستقيم منطقاً  �أن الحالة المذكورة  �إلا 
الفرع  �شهادة  وتقبل  لاحق-  وقت  في  واكت�سبه  �أ�صلية  ب�صفة  اللقب  يحمل  لا  -الذي  الأ�صل  �شهادة 
الفقهية  الأ�صولية  القاعدة  ذلك  على  ويوكد  للقب-،  الأ�صل  اكت�ساب  على  لاحق  وقت  في  -المولود 
))الحكم يدور مع علته وجودًا وعدمًا(( وتعني �أنه متى ما وجدت العلة وجد الحكم، ومتى ما انتفت 

العلة انتفى الحكم.
وقيا�ساً على القاعدة الأ�صولية الم�شار �إليها �أعلاه، ف�إن العلة في اكت�ساب اللقب ي�شترك فيها الأ�صل 
والفرع -الأب ولاابن- مما ي�ستوجب �أن يدور الحكم في رد ال�شهادة وجوداً وعدماً معهما، ف�إن رف�ض 
الم�شرع �شهادة الأ�صل باعتبار �أن العلة تكمن في �أنه لا يحمل اللقب ب�صفة �أ�صلية ف�إن ذات الحكم يجب 

�أن يدور وجوداً وعدماً مع الفرع الذي يت�شارك معه بذات العلة.
وهدياً على ما تم ذكره نو�صي الم�شرع بتعديل عجز المادة )4( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 

2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، حيث نقترح الن�ص الآتي:
اكت�اسب الألقاب �أو تعديلها �شهادة ثلاثة من العائلة المراد الانت�اسب �إليها، ممن  �إثبات  في  “ي�شترط 
لا يقل عمر كل واحدٍ منهم عن �أربعين �سنة ميلادية، ولم ي�سبق له �أو لأحد �أ�صوله اكت�ساب اللقب بحكم 

رف لهذه العائلة”. ق�ضائي �أو قرار �إداري، �أو تزكية مُعِّ

1. المادة )18( من د�ستور مملكة البحرين، مرجع �سابق.
2. حكم المحكمة الد�ستورية بمملكة البحرين في الق�ضية رقم د / 3 / 04 و د / 4 / 04المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 2746 بتاريخ 

.2006/7/5
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العدد العاشر -

و�أخيراً نرى �أن الن�ص المقترح لن يثير �أي لب�س �أو �صعوبة في التطبيق العملي، حيث �إن الإدارة المعنية 
من  والتي يمكن  الر�سمية  ال�سجلات  بجميع  بالاحتفاظ  تقوم  والإقامة  والجوازات  الجن�سية  ب�ش�ؤون 
خلالها �أن ت�ستو�ضح اللجنة �أو المحكمة -بح�سب الأحوال- �إذا ما كان المتقدم لل�شهادة حاملًا للقب 

ب�صفة �أ�صلية �أو �أنه قد �أكت�سب اللقب في فترة لاحقة.

المطلب الثالث
القصور التشريعي في لجنة تعديل

 وتصحيح الأسماء والألقاب
بالأ�سماء  المتعلقة  الدعاوى  في  النظر  �إِ�سناد  من  الم�شرع  غاية  تحقق  مدى  المطلب  هذا  في  نناق�ش 
والألقاب للجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب وهل يعد وجود اللجنة في �شكلها الحالي عبئًا �أكبر 
العقوبة  �أمن  »من  ال�شهيرة  المقولة  اِنطِباق  مدى  لمناق�شة  ننتقل  ثم  الأول،  الفرع  المتقا�ضين في  على 
�أَ�سَاءَ الأدب« في الفرع الثاني الذي ي�سلط ال�ضوء على عدم التوافق بين من يدلي ب�شهادة زور �أو يقدم 

م�ستندات مزورة في الفرع الثاني وذلك على النحو الآتي:

الفرع الأول
 عدم ثبوت الاختصاص القضائي للجنة تعديل

 وتصحيح الأسماء والألقاب
لم يعهد الم�شرع للجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب باخت�صا�ص التحقيق في الدعاوى عبثاً، و�إنما 
لعله وحكمة �أراد تحقيقها، و�إن البين من اِ�ستقراء ن�صو�ص المر�سوم بقانون المعني بتنظيم الأ�سماء 
والألقاب ومقارنتها ببع�ضها البع�ض �أن الم�شرع قد اخت�ص اللجنة دون غيرها بنظر الدعاوى والتحقيق 

فيها بهدف تخفيف العبء على كاهل الق�ضاء.
بالقدر  لا تحمله  �أنَّها  �إلا  العبء  من  جانباً  ف�إنها تحمل  به،  تقوم  الذي  الحالي  وبالدور  اللجنة  و�إن 
ثم  ومن  ال�شهود  و�سماع  الدعوى  التحقيق بم�ضمون  يتلخ�ص في  اللجنة  تلعبه  الذي  فالدور  اللازم، 
ر�أيها  �إلى المحكمة المخت�صة م�شفوعة بتقرير مف�صل ي�شمل  �إحالة الدعوى بعد لاانتهاء من نظرها 

فيها.
وللمحكمة �أن ت�أخذ بالر�أي الذي انتهت �إليه اللجنة �أو �أن تخالفها الر�أي وهو ما من �ش�أنه �أن ي�ضعف 
دور اللجنة من جانب، و�ألا يحقق مرمى الم�شرع من �إ�سناد تلك المهمة للجنة مخت�صة من جانب �آخر، 
ونركز في ظل تر�شيد الإنفاق �أن وجود اللجنة يزيد من الإجراءات وهو ما ي�ؤدي �إلى زيادة تكاليف 
التقا�ضي، حيث �إنها بدلًا من �أن تبد�أ الدعوى من ال�صغرى �إلى الكبرى �إلى التمييز، يزيد القانون 

�إحالتها للجنة وهو ما يترتب عليه زيادة التكلفة على الدولة والمتقا�ضين.
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هدياً على ما تقدم، نو�صي الم�شرع ب�أن يتوجه �إلى �إعادة ت�شكيل اللجنة ليتولى رئا�ستها �أحد �أع�ضاء 
ال�سلطة الق�ضائية و�أن يغلب على ت�شكيلها العن�صر الق�ضائي، و�أن يتم ا�ستئناف الحكم الذي ي�صدر 
عنها �أمام محكمةِ لاا�ستئنافِ العُليَا المدنيّةِ، وذلك لتب�سيط �إجراءات التقا�ضي وتحقيقاً لمبد�أ العدالة.

الفرع الثاني
تشديد العقوبة على من يقدم محررات مزورة أو 

يدلي بأقوال كاذبة أمام اللجنة
ن�ص الم�شرع على �أن ))يعاقب بالحب�س مدة لا تزيد على �سنتين �أو الغرامة التي لا تجاوز خم�سمائة 
دينار كل من يدلي �شفاهه �أو كتابة ب�أقوال �أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم �صحتها �أمام لجنة تعديل 

وت�صحيح الأ�سماء والألقاب((1.
�إلا �أن العقوبة المر�صودة لم ت�أت متوافقة مع ج�سامة الفعل المرتكب، حيث �إن �سلطات اللجنة الممنوحة 
لها ب�إثبات واقعة الميلاد وتاريخه وت�صحيح الأ�سماء وتغييرها و�إ�ضافة �أو تغيير لقب العائلة وتعديل 
محل الميلاد وتاريخه في �شهادات الميلاد وغيرها من الوثائق، مما ي�ستوجب �أن ي�شدد الم�شرع العقوبة 

على من ت�سول له نف�سه ب�أن يعبث بتلك ال�سجلات الر�سمية.
حيث �أن المراكز القانونية التي قد ترتبها اللجنة �صلاحياتها الممنوحة قانوناً ينبغي �أن يحيطها الم�شرع 
ب�سياج متين من العقوبات والذي بدوره ي�ضمن �أن يحقق الردعين العام والخا�ص في �آن واحد، حيث 
�أن العقوبة المر�صودة في الت�شريع الحالي لا تحقق �أياً من الردعين كما لم يفارق الم�شرع بين �إذا ما 
ترتب على هذه الم�ستندات �أحكام بالتعديل �أو الإ�ضافة في الأ�سماء �أو الألقاب �أو الم�ستندات الر�سمية.

حيث اِ�ستقر ق�ضاء المحكمة الد�ستورية على �أن ))وجوب تنظيم مبد�أ التفريد الت�شريعي للعقوبات، 
عند  الجرم  في  ودوره  �شخ�صيا  الجريمة  عن  المتهم  م�سئولية  مدى  مع  العقوبة  تتنا�سب  لكي  وذلك 
�إعمال  عن  الد�ستورية  الناحية  من  للم�شرع  مندوحة  لا  ثم  ومن  القا�ضي.  من  عليه  العقوبة  �إنزال 
التفريد للعقوبة في مجال تنظيم الجرائم والعقوبات، و�إلا كان مخالفا لمبد�أ �شخ�صية العقوبة((2، 
و�أر�سى ق�ضائها في حكم �آخر ))�أن الد�ستور قد �أكد مبد�أ �شخ�صية العقوبة بن�ص الفقرة )ب( من 
المادة )20( منه، ف�إنه يعني به – في �أحد م�ضامينه – تقييد المُ�شرع ب�ضرورة تنظيم مبد�أ التفريد 
ا  �شخ�صيًّ الجريمة  عن  المتهم  م�سئولية  مدى  مع  العقوبة  تتنا�سب  لكي  وذلك  للعقوبات،  الت�شريعي 
الناحية  للمُ�شرع، من  القا�ضي، ومن ثم فلا مندوحة  العقوبة عليه من  �إنزال  ودوره في الجرم عند 
الد�ستورية، عن �إعمال التفريد للعقوبة في مجال تنظيم الجرائم والعقوبات، و�إلا كان مخالفًا لمبد�أ 

�شخ�صية العقوبة((3.

1. المادة )9( من المر�سوم بقانون رقم 26 ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها.
2. حكم المحكمة الد�ستورية في الق�ضية رقم د / 3 / 06 المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 2889 بتاريخ 2009/4/2.

3.  حكم المحكمة الد�ستورية في الق�ضية رقم د / 7 /11 المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 3055 بتاريخ 2012/06/07.
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وقد �سبق �أن قامت لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب ب�إحالة عدد من الحالات التي ا�شتبهت 
بها التزوير في الم�ستندات �إلى النيابة العامة وذلك لاتخاذ كافة الإجراءات اللازمة تحقيقاً لل�شرعية 

الإجرائية 1.
ع�شر  عن  تزيد  لا  مدة  بال�سجن  ر�سمي  محرر  في  التزوير  على  يعاقب  �أن  على  الم�شرع  ن�ص  وحيث 

�سنوات، ويعاقب على التزوير في محرر خا�ص بالحب�س 2.
 كما ن�ص على �أن ))تكون العقوبة الحب�س مدة لا تزيد على �سنتين �أو بالغرامة التي لا تجاوز مائتي 

دينار �إذا ارتكب ال�شاهد الجريمة �أمام محكمة غير جنائية(( 3.
وبناءً على الأ�سباب الوارد ذكرها �أعلاه نرى �أنه لا يوجد تنا�سب بين ج�سامة الفعل المرتكب ونتائجه 
بقانون رقم )26(  المر�سوم  المادة )9( من  بتعديل  الم�شرع  نو�صي  لذا  المر�صودة،  والعقوبة  الوخيمة 
ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، حيث نقترح الن�ص 

الآتي:
يعاقب  �آخر،  قانون  �أي  �أو  العقوبات  قانون  في  عليها  الن�ص  ورد  �أ�شد  عقوبة  ب�أية  الإخلال  عدم  مع 
بالحب�س الذي لا يقل عن ثلاثة �أ�شهر والغرامة التي لا تقل عن خم�سمائة دينار ولا تجاوز خم�سة �آلاف 
دينار �أو ب�إحدى هاتين العقوبتين، كُلُّ مَن يدلي �شفاهه �أو كتابة ب�أقوال �أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم 

�صحتها �أمام لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب.
و�إذا ترتب على ذلك تغيير في الم�ستندات الر�سمية اعتبر ذلك ظرفاً م�شدداً.

النتائج والتوصيات
بعد التناول الذي �أ�سلفناه للواقع الت�شريعي البحريني في �ش�أن اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها في 

ظل المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000، تو�صلنا �إلى مجموعة النتائج والتو�صيات الآتية:

النتائج
11 ال�سقوط . وعدم  للت�صرف  القابلية  بعدم  ال�شخ�صية  الحقوق  من  ا  حقًّ باعتباره  الا�سم  يمتاز 

بالتقادم، كما �أن الم�شرع البحريني اتخاذ لاا�سم واجبًا على الأفراد، ويترتب على ذلك الحق في 
تغيير لاا�سم ولاالتزام باتخاذ لاا�سم وا�ستعماله.

22 ذلك . من  الجدية  الم�صلحة  بثبوت  والع�شرين  الخام�سة  يبلغ  لم  لمن  لاا�سم  تغيير  الم�شرع  حدد 

1. تعني ال�شرعية الإجرائية ما ن�ص د�ستور مملكة البحرين في المادة 20/�أ ب�أن )لا جريمة ولا عقوبة �إلا بناء على قانون، ولا عقاب �إلا 
على الأفعال اللاحقة للعمل بالقانون الذي ين�ص عليها(.

2. المادة )271( من قانون العقوبات مر�سوم بقانون رقم )15( ل�سنة 1976 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 1170، بتاريخ 1976/4/8.
3. الفقرة الثالثة من المادة )235( من قانون العقوبات ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )15( ل�سنة 1976.
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التغيير، ويعد �أمر التحقق من ثبوت الم�صلحة الجدية �أمر خا�ضعًا لتقدير قا�ضي المو�ضوع دون 
�أن تب�سط محكمة التمييز رقابتها عليه ونظم الم�شرع حق من �أتم الخام�سة والع�شرين من عمره 
بقيود �أ�شد، وحددها بحالتين، �أولهما �إذا كان ي�سبب لاا�سم ل�صاحبه حرجًا �شديدًا، وثانيهما �إذا 

قام الفرد بتغيير دينه �إلى الإ�سلام.
33 يقع عبء �إثبات توافر الحرج ال�شديد على المدعي، وقد يتمثل الحرج ال�شديد بواقعة معنوية، �أو .

واقعة مادية، ويترتب على ذلك �إمكانية �إثباته بكافة طرق الإثبات الواردة في قانون الإثبات في 
المواد المدنية والتجارية، ولا ي�شترط الم�شرع البحريني لمن قام بتغيير دينه الى الإ�سلام ب�إثبات 
توافر الحرج ال�شديد في ا�سمه، بل يكتفي ب�أن يقدم ما يثبت دخوله الإ�سلام وبذلك يتحقق ما 

ا�شترطه الم�شرع لتغيير لاا�سم.
44 حال . وفي  للم�سلمين،  ال�شخ�صية  الأحوال  م�سائل  في  بالف�صل  بولايتها  ال�شرعية  المحاكم  تنفرد 

�صدور حكم ب�إثبات الن�سب ف�إن ا�سم لاابن يتغير لما ثبت عليه حكم الن�سب، ويكتب لاا�سم كاملًا 
�شاملًا اللقب، دون �أن تكون هناك �إجراءات خا�صة لاكت�ساب اللقب، وفي حال �صدور حكم بنفي 

ا. الن�سب ف�إن، �إما في حالة نفي الن�سب فيمنح المنفي ن�سبه ا�سماً مفتر�ضً
55 منح الم�شرع الحق لمن يدخل �إلى الإ�سلام ب�أن يطلب تغيير ا�سمه كاملًا، �إلا �أن ذلك قد يثير �شبهات .

�شرعية، حيث لم يثبت ذلك في ال�سيرة، كما �أن ذلك الأمر قد ي�سبب العديد من الإ�شكاليات في 
الأن�ساب.

66 �أجاز الم�شرع البحريني رفع الأخطاء المادية التي تقع في الأ�سماء والألقاب، كما منح الحق في .
ت�صحيحها من قبل جهة الإدارة من تلقاء نف�سها �أو بطلب يقدم من ذوي ال�ش�أن وعند رف�ض جهة 
الإدارة ذلك ف�إنه يحق له �أن يقوم برفع دعوى �أمام الق�ضاء ويطلب فيها تعديل الخط�أ المادي، 

ويعد اللجوء للق�ضاء بمثابة الطعن بالقرار الإداري.
77 بتمحي�ص ال�شروط التي �أوجدها الم�شرع والألفاظ التي ا�ستخدمها والتي ت�ؤخذ بالمقا�صد والمعاني .

ا وهو ارتباط المدعي وال�شهود برابطة دم فعليه  لا الألفاظ والمباني نرى �أن هناك �شرطًا مفتر�ضً
ومما يع�ضد ذلك التقاء ال�شهود والمدعي في �أحد الأ�صول، ويعد �شرط بلوغ ال�شهود جميعاً �سن 
الأربعين قبل التقدم لل�شهادة �ضمانة ل�صون الجدران الر�صينة للعوائل بمملكة البحرين، حيث 
افتر�ض ال�شارع ب�أن من يبلغ هذا ال�سن يعرف جميع تفرعات عائلته، فلا ينت�سب للعائلة فرد هو 

�أجنبي عنها.
88 قد تتوافر في ال�شاهد جميع ال�شروط التي �أوجبها القانون في ال�شهادة، �إلا �أن اللجنة �أو المحكمة .

-بح�سب الأحوال- قد لا تكون مطمئنة ل�شهادته �أو لا تكون كافية لتكوين عقيدتهم، و�إذا لم تكن 
ال�شهادة منتجة للإثبات في الدعوى ف�إن لهم طرحها دون الإف�صاح عن الأ�سباب.

99 تحتوي العديد من الت�شريعات العربية على منع الأ�سماء المركبة، �إلا �أن الم�شرع البحريني لم ينظم .
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تلك الم��سألة، وهي تثير عددًا من الم�شكلات العملية، كما ن�ص قانون الطفل على حق الطفل ب�أن 
لا يكون ا�سمه يحتوي على تحقير �أو �أن يكون منافيًا للعادات الدينية، وكان من الأولى �أن ي�ضع 
الم�شرع �آلية ت�ضمن ذلك من خلال �إ�صدار قرار من وزير ال�صحة يت�ضمن ال�ضوابط التي يجب 
�أن يلتزم بها ولي الأمر عند ت�سمية ابنه، والأ�سماء التي يمنع الت�سمي بها، والأحوال التي يمتنع 

ت�سجيل الأ�سماء بها مثل �أخوين في ذات لاا�سم �إذا كانا على قيد الحياة.
�ألقابًا 1010 هناك  �إن  حيث  الألقاب،  حذف  بتنظيم  يتعلق  ت�شريعيًا  فراغًا  البحريني  الم�شرع  ترك 

انت�سب  لمن  الألقاب  ينظم حذف  البحريني لم  الم�شرع  �أن  كما  ال�شديد لحاملها،  ت�سبب الحرج 
ين�ص  كما لم  البحرينية،  العوائل  بن�سيج  �إ�ضرارًا  ي�سبب  قد  عنها، مما  �أجنبي  وهو  عائلة  �إلى 
الم�شرع البحريني على ان�صراف و�صف حمل اللقب ب�صفة غير �أ�صلية لفروع من ي�ضاف له اللقبـ، 

ويترتب على ذلك قبول �شهادة الفرع في بع�ض الحالات ورف�ض �شهادة الأ�صل.
�أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم 1111 �أو كتابة ب�أقوال  لا تتنا�سب العقوبة المر�صودة لمن يدلي �شفاهه 

�صحتها �أمام لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب، لذا نرى وجوب ت�شديد العقوبة تحقيقاً 
للردعين العام والخا�ص مع اعتبار التغيير في الم�ستندات الر�سمية ظرفاً م�شدداً.

التوصيات
1. منع تعديل لاا�سم كاملًا لمن يدخل الإ�سلام من خلال حذف البند )ب( من المادة )2( من المر�سوم 
بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها لما 
بنفي  نهائي  ب�ش�أنه حكم  ولااكتفاء بمن ي�صدر  العملي  الواقع  ي�شهدها  يثيره ذلك من م�شكلات  قد 

ن�سبة �أو ثبوته.
2. حظر ت�سجيل الأ�سماء المركبة بتعديل ن�ص المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم 

ت�سجيل المواليد والوفيات ب�إ�ضافة بند رابع ين�ص على �أن:
ت�سجل الأ�سماء مجردة من التركيب، �إلا من �سجل ا�سمه قبل العمل ب�أحكام هذا القانون، وي�ستثنى من 

ذلك �ألقاب العائلة المالكة والألقاب التي يمنحها جلالة الملك.
3. تقنين الأ�سماء التي يمنع الت�سمي بها وو�ضع عدد من ال�شروط التي تذود عن الطفل عما يحقّر 
منه �أو يهين كرامته وذلك بتعديل ن�ص المادة )7( من القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم ت�سجيل 

المواليد والوفيات ب�إ�ضافة بند خام�س ين�ص على �أن:
�أن ي�صدر قرارًا  ي�صدر وزير ال�صحة قرارًا ي�ضع فيه ال�ضوابط اللازمة لت�سجيل الأ�سماء، وللوزير 

يحدد به الأ�سماء التي يمنع الت�سمي بها.
ولا يجوز ب�أي حال من الأحوال ت�سجيل ذات لاا�سم لذات الأخوة والأخوات �إذا كانوا على قيد الحياة.

4. الن�ص على حق من هو دون الخام�سة والع�شرين بتغيير ا�سمه ال�شخ�صي �إذا قام بتغيير دينه الى 
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الإ�سلام بتعديل ن�ص المادة )3( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات 
دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، ونقترح الن�ص الآتي:

يجوز لمن لم يبلغ الخام�سة والع�شرين من عمره �أن يطلب تغيير ا�سمه ال�شخ�صي فقط �إذا كانت له 
م�صلحة جدية في ذلك، ف�إذا �أتم الخام�سة والع�شرين من عمره فلا يجوز له ذلك �إلا �إذا كان ا�سمه 

ي�سبب له الحرج ال�شديد.
ويجوز في جميع الأحوال تغيير الا�سم ال�شخ�صي لمن غير دينه �إلى الإ�سلام، ولا يجوز تغيير الا�سم �أكثر 

من مرة واحدة �إلا لذات ال�سبب.
الأ�سماء  اكت�ساب  �إجراءات دعاوى  تنظيم  ب�ش�أن  ل�سنة 2000  بقانون رقم )26(  المر�سوم  تعديل   .5
والألقاب وتعديلها بتنظيم م��سألة حذف الألقاب و�أن ي�ضع ال�ضوابط اللازمة التي ت�ضمن �أن لا يتم 
�إ�ساءة ا�ستخدام ذلك الحق، وذلك لما قد يترتب عليه من �أثر �إيجابي على المدعي ذاته من جانب، 

وحفاظاً على ن�سيج العوائل البحرينية من انت�ساب �أجنبي �إليها من جانب �آخر.
6. رد �شهادة مكت�سب اللقب -حامل ب�صفة غير �أ�صلية- من خلال تعديل عجز المادة )4( من المر�سوم 
بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، 

ونقترح الن�ص الآتي:
“ي�شترط في �إثبات اكت�اسب الألقاب �أو تعديلها �شهادة ثلاثة من العائلة المراد الانت�اسب �إليها، ممن 
�أ�صوله اكت�ساب اللقب بحكم  �أو لأحد  �أربعين �سنة ميلادية، ولم ي�سبق له  لا يقل عمر كل منهم عن 

رف لهذه العائلة”. ق�ضائي �أو قرار �إداري، �أو تزكية مُعِّ
7. التوجه لإعادة ت�شكيل اللجنة ليتولى رئا�ستها �أحد �أع�ضاء ال�سلطة الق�ضائية و�أن يغلب على ت�شكيلها 
العن�صر الق�ضائي، و�أن يتم ا�ستئناف الحكم الذي ي�صدر عنها �أمام محكمةِ لاا�ستئنافِ العُليَا المدنيّةِ، 

وذلك لتب�سيط �إجراءات التقا�ضي وتحقيقاً لمبد�أ العدالة. 
�أمام لجنة  �أو بيانات كاذبة وهو لا يعلم �صحتها  �أو كتابة ب�أقوال  8. تغليظ عقوبة من يدلي �شفاهه 
تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب من خلال تعديل المادة )9( من المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 

2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب وتعديلها، ونقترح الن�ص الآتي:
يعاقب  �آخر،  قانون  �أي  �أو  العقوبات  قانون  في  عليها  الن�ص  ورد  �أ�شد  عقوبة  ب�أية  الإخلال  عدم  مع 
بالحب�س الذي لا يقل عن ثلاثة �أ�شهر والغرامة التي لا تقل عن خم�سمائة دينار ولا تجاوزُ خم�سة �آلاف 
دينار �أو ب�إحدى هاتين العقوبتين، كُلُّ مَن يدلي �شفاهه �أو كتابة ب�أقوال �أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم 

�صحتها �أمام لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب.
و�إذا ترتب على ذلك تغيير في الم�ستندات الر�سمية اعتبر ذلك ظرفاً م�شدداً.
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العدد العاشر -

قائمة المراجع
أولًا: الكتب

11 �أبو العبا�س �أحمد القلق�شندي، �صبح لااع�شى في كتابة الإن�شاء، بدون طبعة، الجزء الخام�س، دار .
الكتب الخديوية، 1915.

22 �أبو العبا�س �أحمد القلق�شندي، نهاية الأرب في معرفة �أن�ساب العرب، الطبعة الثانية، دار الكتاب .
اللبناني، الجمهورية اللبنانية، 1980.

33 �أبي داود �سليمان بن الأ�شعث، �سنن �أبي داود، الطبعة الأولى، الجزء ال�سابع، دار الر�سالة العالمية، .
الجمهورية العربية ال�سورية، 2009.

44 �إ�سماعيل بن حماد الفارابي، ال�صحاح تاج اللغة و�صحاح العربية، الطبعة الرابعة، الجزء الأول، .
دار العلم للملايين، الجمهورية اللبنانية، 1987.

55 �إميل بديع يعقوب، مو�سوعة علوم اللغة العربية، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، الجمهورية .
اللبنانية، الجزء الخام�س، 2006.

66 جا�سم داود ال�سامرائي، العقيدة عند الإمام مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز �آبادي )729 .
هـ - 817 هـ = 1329م - 1415م(، دار الكتب العلمية، الجمهورية اللبنانية، 2019.

77 جبران م�سعود، معجم الرائد، الطبعة ال�سابعة، دار العلم للملايين، الجمهورية اللبنانية، 1992..
88 ح�سن عبد الغني جواد مفهوم الجملة عند �سيبويه، دار الكتب العلمية، بيروت، 2007..
99 المجلد . الثانية،  الطبعة  العظيم،  القر�آن  تف�سير  )700هـ/744هـ(،  كثير  بن  عمر  بن  �إ�سماعيل 

الأول، دار طيبة، المملكة العربية ال�سعودية.
علي بن عي�سى الرماني المعتزلي، ر�سالة الحدود، تحقيق �إبراهيم ال�سامرائي، دار الفكر، عمان، 1010

دون �سنة.
اللبنانية، 1111 الجمهورية  العلمية،  الكتب  دار  الأولى،  الطبعة  التعريفات،  الجرجاني،  محمد  علي 

.2010
عليوة م�صطفى فتح الباب، الو�سيط في �سن و�صياغة الت�شريعات، الكتاب الأول، دون طبعة، دار 1212

الكتب القانونية، جمهورية م�صر العربية، 2012.
عليوة م�صطفى فتح الباب، الو�سيط في �سن و�صياغة الت�شريعات، الكتاب الثاني، دون طبعة، دار 1313

الكتب القانونية، جمهورية م�صر العربية، 2012.
مجموعة من الم�ؤلفين، المو�سوعة الفقهية الكويتية، الطبعة الأولى، الجزء الخام�س والثلاثين، دار 1414

ال�صفوة، جمهورية م�صر العربية، 1995.
والع�شرون، 1515 ال�ساد�س  الجزء  طبعة،  دون  والتنوير،  التحرير  تف�سير  عا�شور،  بن  الطاهر  محمد 

الدار التون�سية للن�شر، تون�س، 1982.
ال�شعبية، الجمهورية 1616 المكتبة  الألفية، دون طبعة،  الأندل�سي، متن  محمد بن عبد الله بن مالك 

اللبنانية، دون �سنة.
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دار �صادر، 1717 المجلد الحادي ع�شر،  الثالثة،  الطبعة  العرب،  ل�سان  ابن منظور،  بن مكرم  محمد 
الجمهورية اللبنانية، 1993.

الثالثة، 1818 الطبعة  المدني،  القانون  في  والت�شريع  والق�ضاء  الفقه  مو�سوعة  البكري،  عزمي  محمد 
المجلد الأول، دار محمود للن�شر والتوزيع، جمهورية م�صر العربية، 2018.

العربية 1919 المملكة  للن�شر،  المعارف  مكتبة  الحديث،  م�صطلح  تي�سير  النعيمي،  �أحمد  محمود 
ال�سعودية، الطبعة العا�شرة، 2004.

محمود �أحمد نحلة، لاا�سم وال�صفة في النحو العربي والدرا�سات الأوروبية، دار المعرفة الجامعية، 2020
جمهورية م�صر العربية، 1994.

نبيل �إبراهيم �سعد، المدخل �إلى القانون، الطبعة الأولى، من�شورات الحلبي الحقوقية، جمهورية 2121
م�صر العربية، 2010.

ثانياً: البحوث والرسائل
11 مجلة . في  من�شور  بحث  الأربعة،  المذاهب  فقهاء  عند  الألقاب  م�صطلحات  حمي�ش،  الحق  عبد 

ال�شريعة والدرا�سات الإ�سلامية، ال�صادرة عن جامعة الكويت، العدد 60، 2005.
22 من�شور في مجلة جامعة . بحث  الإ�سلام،  ونفيه في  الن�سب  �إثبات  ال�سعيدي،  احمد  الوهاب  عبد 

النا�صر، ال�صادرة عن جامعة النا�صر، العدد 4، 2014.
33 لعلى خديجة، الطرق ال�شرعية لإثبات الن�سب في الفقه الإ�سلامي والت�شريع الجزائري، ر�سالة .

ماج�ستير، مقدمة لكلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية، جامعة محمد خي�ضر، 2015.
44 ن�صر فريد وا�صل، الب�صمة الوراثية ومجالات لاا�ستفادة منها، بحث من�شور في مجلة المجمع الفقهي .

الإ�سلامي، ال�صادرة عن المجمع الفقهي الإ�سلامي برابطة العالم الإ�سلامي، العدد 17، 2004.

ثالثاً: الأحكام القضائية
الأحكام القضائية الوطنية 

المحكمة الدستورية
11 و د / 4 / 04المن�شور . الق�ضية رقم د / 3 / 04  البحرين في  الد�ستورية بمملكة  حكم المحكمة 

بالجريدة الر�سمية رقم 2746 بتاريخ 2006/7/5.
22 حكم المحكمة الد�ستورية في الق�ضية رقم د / 3 / 06 المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 2889 .

بتاريخ 2009/4/2.
33 حكم المحكمة الد�ستورية في الق�ضية رقم د / 7 /11 المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 3055 .

بتاريخ 2012/06/07.
44 بالجريدة . المن�شور  د/2019/1  رقم  الق�ضية  في  البحرين  بمملكة  الد�ستورية  المحكمة  حكم 

الر�سمية رقم 3465 بتاريخ 2020/4/2.
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العدد العاشر -

محكمة التمييز
11 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )42( ل�سنة 1997..
22 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )154( ل�سنة 2001..
33 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )168( ل�سنة 2001..
44 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )203( ل�سنة 2005..
55 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )280( ل�سنة 2006..
66 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )281( ل�سنة 2006..
77 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )617( ل�سنة 2007..
88 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )416( ل�سنة 2008..
99 حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )576( ل�سنة 2009..

حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )466( ل�سنة 1010.2010
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )530( ل�سنة 1111.2010
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )535( ل�سنة 1212.2010
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )697( ل�سنة 1313.2010
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )200( ل�سنة 1414.2012
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )679( ل�سنة 15152013
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )642( ل�سنة 1616.2013
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )431( ل�سنة 1717.2014
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )343( ل�سنة 1818.2014
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )651( ل�سنة 1919.2014
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )334( ل�سنة 2020.2015
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )360( ل�سنة 2121.2015
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )1177( ل�سنة 22222015
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )365( ل�سنة 2323.2016
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )532( ل�سنة 2424.2017
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )544( ل�سنة 2525.2017
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم )760( ل�سنة 2626.2017

الأحكام القضائية الأجنبية:
11 حكم المحكمة الد�ستورية العليا بجمهورية م�صر العربية في الق�ضية رقم 21 ل�سنة 11 ال�صادر .

بتاريخ 6 �أبريل �سنة 1991 م.
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رابعاً: التشريعات
التشريعات الوطنية

11 د�ستور مملكة البحرين ال�صادر بالجريدة الر�سمية رقم 2517، بتاريخ 2002/2/14..
22 ميثاق العمل الوطني الم�صادق عليه بالأمر الأميري رقم )17( ل�سنة 2001، المن�شور بالجريدة .

الر�سمية رقم 2465، بتاريخ 2001/02/21.
33 لمر�سوم رقم )6( ل�سنة 1970 بقانون تنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات المن�شور بالجريدة الر�سمية .

رقم 864، بتاريخ 1970/4/30.
44 الر�سمية . المن�شور بالجريدة  ل�سنة 1976  بقانون رقم )15(  بالمر�سوم  ال�صادر  العقوبات  قانون 

رقم 1170، بتاريخ 1976/4/8.
55 والتجارية . المدنية  المرافعات  قانون  �أحكام  بع�ض  بتعديل  ل�سنة 1978  رقم )8(  بقانون  مر�سوم 

المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 1280، بتاريخ 1978/5/18.
66 المدنية . المرافعات  قانون  �أحكام  بع�ض  تعديل  ب�ش�أن   1985 ل�سنة   )15( رقم  بقانون  مر�سوم 

والتجارية ل�سنة 1971، المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 1655، بتاريخ 1985/8/8.
77 المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2000 ب�ش�أن تنظيم �إجراءات دعاوى اكت�ساب الأ�سماء والألقاب .

وتعديلها المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 2447، بتاريخ 2000/10/18.
88 القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001 الملحق بالجريدة الر�سمية رقم .

2476، بتاريخ 2001/05/09.
99 بالجريدة . المن�شور   2002 ل�سنة   )42( رقم  بقانون  بالمر�سوم  ال�صادر  الق�ضائية  ال�سلطة  قانون 

الر�سمية رقم 2553، بتاريخ 2002/10/23.
المن�شور 1010 والن�شر  والطباعة  ال�صحافة  تنظيم  ب�ش�أن  ل�سنة ‏2002‏‏   )47( رقم  بقانون  المر�سوم 

بالجريدة الر�سمية رقم 2554، بتاريخ 2002/10/30.
القانون رقم )22( ل�سنة 2006 ب�ش�أن حماية حقوق الم�ؤلف والحقوق المجاورة، المن�شور في الجريدة 1111

الر�سمية رقم 2745 بتاريخ 2006/6/28.
قانون الطفل ال�صادر بالقانون رقم )37( ل�سنة 2012 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 3064، 1212

بتاريخ 2012/8/9.
قانون الأ�سرة ال�صادر بالقانون رقم )19( ل�سنة 2017 المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 3323، 1313

بتاريخ 2017/07/20.
القانون رقم )7( ل�سنة 2019 بتنظيم ت�سجيل المواليد والوفيات المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 1414

3420، بتاريخ 2019/05/23.
ل�سنة 1975 1515  11 رقم  للقانون  التنفيذية  باللائحة  ل�سنة 1976  رقم 15((  الداخلية  وزير  قرار 

ب�ش�أن جوازات ال�سفر المن�شور بالجريدة الر�سمية رقم 1179 بتاريخ 1976/6/10.
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العدد العاشر -

قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم )13( ل�سنة 2001 ب�ش�أن لجنة تعديل وت�صحيح الأ�سماء والألقاب 1616
المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 2471، بتاريخ 2001/4/4.

قرار وزيرة ال�شئون لااجتماعية رقم )9( ل�سنة 2005 ب�ش�أن الترخي�ص بت�سجيل م�ؤ�س�سة مركز 1717
اكت�شف الإ�سلام، من�شور بالجريدة الر�سمية رقم 2681، بتاريخ 2005/4/6.

التشريعات الأجنبية:
11 نظام الأحوال المدنية في المملكة العربية ال�سعودية..
22 اللائحة التنفيذية لنظام الأحوال المدنية في المملكة العربية ال�سعودية..
33 من المر�سوم الت�شريعي 26 لعام 2007 قانون الأحوال المدنية في الجمهورية العربية ال�سورية..

خامساً: المواثيق الدولية
11 الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان..
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العدد العاشر -

التأصيل الفلسفي والقانوني للإنجاب عبر
تقنيات التلقيح الاصطناعي

الدكتور محمد حماد مرهج الهيتي 
�أ�ستاذ القانون الجنائي الم�شارك
 كلية الحقوق– جامعة البحرين

ملخص البحث 
�إذ يعار�ض جانباً من الفقه ا�ستعمال التلقيح لاا�صطناعي وي�ؤيد البع�ض الآخر ا�ستعماله؛ ف�إننا وبعد �أن 
تناولنا لااتجاهين المعار�ض والم�ؤيد، وبعد �أن ناق�شنا حجج لااتجاه المعار�ض وو�ضحنا المبررات التي تم 
لاا�ستناد �إليها في ذلك و�أولها كون التلقيح لاا�صطناعي عملًا طبياً يُ�ستعمل لعلاج علة تحول دون تحقق 
�إلى �ضرورة ا�ستعماله؛ لا �سيما في نطاق التغلب على بع�ض الحالات المر�ضية  الإنجاب فقد تو�صلنا 
التي تحول دون تحقق الإنجاب بالطرق الطبيعية. وفي نطاق بيان الحقيقة الواقعية والقانونية للتلقيح 
لاا�صطناعي تو�صلنا �إلى �أن التلقيح لاا�صطناعي الذي يتم بين الزوجين وبين خليتين تعود �إلى كلاهما 
�إذ تم  المتماثل �صار حقيقة واقعية، بل وحقيقة قانونية؛  بالتلقيح لاا�صطناعي  والذي ي�صطلح عليه 
تنظيمه من قبل ت�شريعات �أجنبية وعربية على حد �سواء. �أما بيان مكانة الإنجاب عبر تقنيات التلقيح 
لاا�صطناعي من حقوق الإن�سان الأخرى، فبعد �أن بينا عدم �صواب لااتجاه الق�ضائي والفقهي الذي 
يرى تعار�ض التلقيح لاا�صطناعي مع المواثيق الدولية تو�صلنا �إلى �أن تلك المواثيق و�إن لم تتكلم �صراحة 
عن الإنجاب �إلا �أنها؛ �إذ تعترف بالزواج وبتكوين الأ�سرة وتقر بوجوب حماية المجتمع والدولة لذلك؛ 
ف�إنها بذلك تعترف بالتلقيح لاا�صطناعي باعتباره و�سيلة من و�سائل حماية الأ�سرة و�ضمان تكونها. 
وما ينطبق على المواثيق الدولية ينطبق على الد�ساتير؛ حيث �إن تف�سير ن�صو�صها التي ت�ضمنتها ب�ش�أن 

تكون الأ�سرة وحمايتها يقود �إلى ذلك.

المقدمة
�إن لاات�صال الجن�سي بين الرجل والمر�أة في ظل منظومة �شرعية وقانونية و�أخلاقية ونق�صد الزواج لا 
يهدف �إلى �إ�شباع تلك الغريزة فح�سب؛ �إنما �أي�ضاً �إلى حفظ النوع عبر الإنجاب والتنا�سل، �إلى جانب 
تلبيته لغريزة الأمومة والأبوة لدى طرفيه: الزوج والزوجة، و�أخيراً ي�ضمن تكوين الأ�سرة التي هي 

�أ�سا�س المجتمع وخليته الأ�سا�سية.
ومع �أن الأ�صل في الإنجاب �أن يتحقق بالطريق الطبيعي، �أي بالات�صال الجن�سي بين الرجل والمر�أة، و�أنه 
و�سيلته الأ�سا�سية؛ �إلا �أنه قد لا يتحقق لأ�سباب مر�ضية تكوينية، �أو طارئة قد ت�صيب �أحد الزوجين، 
�أو كليهما؛ لذا ابتكر الأطباء التلقيح لاا�صطناعي والذي يتم بموجبه الإنجاب بين الزوج )الرجل( 
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وحقيقة  العالم،  بلدان  مختلف  في  طبيعي  ب�شكل  تمار�س  واقعية  حقيقة  �صار  وقد  والزوجة)المر�أة( 
قانونية �أقرت تنظيمه كثيٌر من الت�شريعات الغربية والعربية على حد �سواء ومنها الم�شرع البحريني.

وانطلقت من هذا الواقع فكرة البحث الذي �سيتولى و�ضع ت�صور ب�ش�أن قبول التلقيح لاا�صطناعي في 
الديني؛  الم�ؤ�س�سات ذات الطابع  الفقه والق�ضاء، بل وعلى م�ستوى  مواجهة من يعار�ضه على م�ستوى 
�إذ �ستكون مهمة البحث الأولى هي �أي لااتجاهين هو الأرجح: الم�ؤيد للتلقيح، �أم المعار�ض له؛ في حين 
�ستكون مهمة البحث الأخرى هي الت�أ�صيل لأ�ساليب و�أنواع التلقيح لاا�صطناعي با�ستعرا�ض الأ�سباب 
الملجئة لا�ستعماله على ال�صعيدين الطبي، والت�شريعي، على �أن يعقب ذلك تحديد طبيعته القانونية، 
من خلال الف�صل فيما �إذا كان الإنجاب ب�شكل عام مجرد رغبة؛ �أم �أنه حق، وهذا بدوره �سيفر�ض 
علينا وجوب تحديد مكانته من حقوق الإن�سان الأخرى؛ لا �سيما �أن هناك من ينظر �إلى �أن الإنجاب 
عبر هذه التقنيات من الحقوق الجديدة وينكر كونه من الحقوق الأ�سا�سية التي تعترف بها المواثيق 
ا في  الدولية، وقد دفعتنا هذه الر�ؤية �إلى ا�ستعرا�ض مكانة الإنجاب لا في المواثيق الدولية فح�سب؛ و�إَّمن

الد�ساتير �أي�ضاً لتحديد ما �إذا كان الإنجاب عبر هذه التقنيات يُعد حقاً �أ�سا�سياً، �أم لا؟

أهمية البحث
مو�ضوعه  حداثة  ومن  الفقهية  ال�ساحة  على  الن�سبية  مو�ضعه  حداثة  من  �أهميته  البحث  يكت�سب 
الت�شريعية؛ �إذ لم يتم تنظيمه في بع�ض الت�شريعات العربية �إلا حديثاً، ومن كونه درا�سة تُعنى بح�سم 
التي  الأفكار  ت�أ�صيل وتحليل  يتم  �أن  فر�ض  الذي  الأمر  �أنواعه،  بع�ض  وحول  ثار حوله  الذي  الجدل 
طرحت ب�ش�أنه على الم�ستوى الفقهي والق�ضائي والت�شريعي، ناهيك عما �أثار من تباين في الآراء و�صل 
في بع�ض الأحوال �إلى حد التناق�ض، مما تطلب التمعن لر�سم �أبعادها القانونية والآثار التي تترتب 

عليها.

إشكالية البحث 
التلقيح  ب�ش�أن  الذي ظهر  تكمْن في الخلاف  لبحثنا  الذي اخترناه  العنوان  يثيرها  التي  الإ�شكاليات 
لاا�صطناعي والمبالغة في لااعترا�ضات والحجج ب�ش�أن رف�ضه على ال�صعيدين الفقهي والق�ضائي، وفي 
ومن  و�أنواعه،  �أ�ساليبه  من  المتذبذب  الموقف  جانب  �إلى  والمفاهيم،  الم�صطلحات  مدلول  في  الخلط 
انحراف �أنواعه عن غاياته وظهور ممار�سات كان من ال�ضروري �ألا تظهر مما اقت�ضى الوقوف عندها 
الأخرى  الإن�سان  القانونية، ومركزه بين حقوق  �إ�شكالية طبيعته  ناهيك عن  �أبعادها؛  والتعرف على 
حد  و�صل  الذي  الخلاف  و�أخيراً  �إليها،  لاا�ستناد  تم  التي  الن�صو�ص  تف�سير  في  الخط�أ  من  والمت�أتي 
التناق�ض في هذه المحاور على م�ستوى الفقه، وعلى م�ستوى الق�ضاء مقابل تجاهل الت�شريعات لكل هذه 

الإ�شكالات وعدم وجود ن�ص �صريح يح�سمها.  
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منهج البحث 
لقد فر�ضت طبيعة البحث �أن يتم اتباع المنهج الو�صفي الذي يتولى و�صف الظاهرة وبيان �أبعادها. 
�أو  الفقهي  الم�ستويين:  على  ب�ش�أنها  يطرح  فيما  �سواء  الظاهرة  تحليل  يتولى  الذي  التحليلي  والمنهج 
خلال  من  منطقية  ا�ستنتاجات  �إلى  للو�صول  المعطيات  ا�ستقراء  ثم  ومن  والت�شريعي  بل  الق�ضائي، 
المنهج المقارن والذي كان الأداة في بناء النتائج التي تحتكم �إلى المنطق والواقع؛ �سواء في ت�صور �أبعاد 

المو�ضوع، فيما طرح ب�ش�أنه من �آراء.

خطة البحث
ثلاثة  �إلى  تق�سيمه  يتطلب  المو�ضوع  �أن  وجدنا  فقد  البحث  عليها  �سي�سير  التي  الخطة  �إلى  بالن�سبة 
مباحث م�سبوقة بتمهيد نبين في الأخير معنى العقم وحقيقته و�أبعاده ونتولى في المبحث الأول بيان 
الثاني مخ�ص�صاً  المبحث  �سيكون  له؛ في حين  الم�ؤيد  ولااتجاه  لاا�صطناعي  للتلقيح  المعار�ض  لااتجاه 
لبيان حقيقة التلقيح لاا�صطناعي الواقعية والقانونية، �أما المبحث الثالث ف�سنخ�ص�صه لبيان طبيعة 
التلقيح لاا�صطناعي القانونية ومكانته بين حقوق الإن�سان الأخرى ونختم البحث بخاتمة نبين فيها 

النتائج التي تو�صلنا �إليها.  

تمهيد: العقم: معناه، حقيقته، أبعاده 
  مما لا �شك فيه �إن الدخول في مو�ضوع التلقيح لاا�صطناعي، كما �أو�ضحنا في مقدمة البحث يتطلب 
منا التعر�ض للم�شكلة الأ�سا�سية التي كانت وراء ظهوره، ونق�صد بذلك العقم؛ �إذ يُعد التعر�ض �إلى 
مدلوله والك�شف عن حقيقة هذا الم�صطلح، وبيان حقيقته في الواقع بالأرقام، وما ي�شكله من ظاهرة 
عالمية، لها �أبعاد اجتماعية ونف�سية، بل وحتى قانونية باعتباره تمهيداً �ضرورياً للمو�ضوع، كونه يعطي 

ت�صوراً عن ظهور التلقيح لاا�صطناعي كم�صطلح، وكممار�سة، وقد �أفردنا لكل �أمر فقرة م�ستقلة.

أولًا: العقم بين المعنى الحقيقي والمعنى المجازي 
     يُ�صطلح على العقم باللغة الإنجليزية (Infertility)  ويُقال في اللغة العربية عقُم يعقُم عقماً فهو 
�أو الرجل جعله  �أي�ضاً عقّم الله المر�أة  �أو لا تنجب، ويقال  عقيم، وعُقمت المر�أة �صارت عقيماً لا تلد 

عقيماً، �أي غير قادر على الإنجاب لعلة )1(.
والعقم �إذ يعني في لاا�صطلاح لااجتماعي الف�شل في حدوث الحمل بين الزوجين بعد م�ضي �سنتين من 
حياة زوجية م�ستقرة لا يتخللها فترات ر�ضاعة طبيعية �أو ا�ستخدام لو�سائل منع الحمل)2(؛ف�إن مدلوله 

1. لاحظ معجم المعاني عربي: عربي متاح على الرابط الإلكتروني
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/ عقم

2. د. محمود �أحمد طه، الإنجاب بين الم�شروعية والتجريم، دار الفكر والقانون للن�شر والتوزيع،2015،�ص 79،د.�شوقي زكريا ال�صالح، 
التلقيح ال�صناعي بين ال�شريعة الإ�سلامية والقوانين الو�ضعية، درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية،2001، �ص ج.
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الت�شريعي يكاد يقترب من ذلك؛ حيث عرفه الم�شرع البحريني ب�أنه عدم حدوث الحمل وبالتالي عدم 
قدرة الزوجين على الإنجاب بعد مرور اثني ع�شر �شهراً من الحياة الزوجية الم�ستمرة في بيت الزوجية 
وعرفه  الحمل)1(  �صعوبة  �أو  العُقْم  بوجود  الم�سبق  الت�شخي�ص  عند  �أو  للحمْل  موانع  ا�ستعمال  وبدون 
ت�أخر حدوث  ب�أنه حالة  قليلًا  و�إن اختلفت �صياغته  العقم  ا�ستعمل م�صطلح  الذي  ال�سعودي  الم�شرع 

الحمل لزوجين لأكثر من اثني ع�شر �شهرًا في ظل علاقة زوجية قائمة)2(.
لا  لغوي  للأخير من مدلول  لما  موفقة  تكن  العقم لم  با�ستعمالها م�صطلح  الت�شريعات  �أن  لنا  ويبدو 
ي�ستقيم مع ما جاءت به من تعريف؛ لأن العقم في اللغة يعني عدم القدرة على الإنجاب بتاتاً)3( فهو 
ي�شمل الحالات التي لا يمكن علاجها، �أو �أن يُعد علاجها �أمراً م�ستع�صياً؛ لذا فالعقم في ر�أينا حالة 
يمكن �أن تندرج تحت و�صف عدم القدرة على الإنجاب، كانعدام الأجهزة الم��سؤولة عن انتاج الخلايا 
�أو انعدام الأجهزة الم��سؤولية عن انتاج البوي�ضات  الجن�سية الذكرية، وحينئذٍ ويكون الرجل عقيماً، 
لا  الحالات  هذه  فمثل  عقيمة؛  حينئذٍ  المر�أة  وتكون  عندها  الرحمية  الأنابيب  ان�سداد  �أو  المر�أة  لدى 
�صعوبة  ت�ستعمل م�صطلح  �أن  بها  الأولى  كان  الت�شريعات  ب�أن  نرى  ف�إننا  لذا  ب�ش�أنها؛  العلاج  يُجدي 
الإنجاب �أو ت�أخره؛ لاختلافه عن معنى العقم الذي تقدم، بل �أننا نرى المدلول الذي قدمته الت�شريعات 
ت�أخره حالة،  �أو  يُق�صد به �صعوبة الإنجاب؛ فالعقم حالة و�صعوبة الحمل  �إنما  العقم؛  لا بق�صد به 
والحالة الأخيرة هي المق�صودة في نطاق مو�ضوعنا، و�أق�صد التقنيات الطبية الم�ساعِدة على التلقيح 
لاا�صطناعي والإخ�صاب، وما م�صطلح العقم �إلا م�صطلح مجازي يطلق على غير مدلوله الحقيقي 
�أو الفعلي. غير �أننا �سنذكر م�صطلح العقم �إلى جانب عبارة )�صعوبة الإنجاب( باعتباره الم�صطلح 

ال�شائع �إلى جانب ا�ستعماله من بع�ض الت�شريعات.

ثانياً: العقم أو صعوبة الإنجاب حقائق وأرقام 
ن�ؤكد في البدء على �أن العقم هو الم�صطلح الذي ا�ستعملته الت�شريعات، �أو �صعوبة الإنجاب على التعبير 
الذي نف�ضله م�شكلة تتعلق بالخ�صوبة لدى �أحد الزوجين �أو كليهما و�إنها ظاهرة مقلقة لا تقت�صر على 
بلد دون غيره ولا على فئة دون غيرها؛ لذا ف�إننا ن�ستطيع �أن ن�صفها ب�أنها ظاهرة عالمية لا تقت�صر 
على بلد دون �آخر، ولا تقت�صر على جن�س من الب�شر دون �آخر؛ غير �أنها تختلف من دولة �إلى �أخرى 

على ح�سب الأمرا�ض الذي ت�ؤدي �إلى تحققه. 
و�إذ تك�شف الدرا�سات التي �أجرتها ال�سلطات الطبية في الولايات المتحدة الأمريكية ب�أن عدد الزيجات 
�أحد  يعاني  حيث  و16%؛   %10 بين  ما  يتراوح  الأمريكية  المتحدة  الولايات  في  العقم  من  تعاني  التي 

لاا�صطناعي  التلقيح  على  الم�ساعِدة  الطبية  التقنيات  ا�ستخدام  ب�ش�أن   2017 ل�سنة   )26( رقم  بقانون  المر�سوم  من  الأولى  المادة   .1
والإخ�صاب البحريني. 

2. لكن اختلفت �صياغته البند 6 من المادة الأولى من نظام وحدات الإخ�صاب والأجنة وعلاج العقم ال�سعودي قليلًا عن �صيغة الم�شرع 
البحريني؛ ب�أن حدد معنى العقم بت�أخر حدوث الحمل لزوجين لأكثر من اثني ع�شر �شهرًا في ظل علاقة زوجية قائمة.

هُ عَلِيمٌ قَدِيرٌ(الآية )50( من �سورة ال�شورى  نَّ 3. م�صداقاً لقوله تعالى وَيَجْعَلُ مَن يَ�شَ�آءُ عَقِيمًا �إِ
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الزوجين من حالة عدم القدرة على الإنجاب، �أو �صعوبته؛ �أما التقارير التي ك�شف عنها �أحد الخبراء 
بهذا الخ�صو�ص؛ فتُفيد ب�أن حوالي 000 50 خم�سين �ألف امر�أة يغادرن العلاقة الزوجية في كل عام 
ب�سبب اكت�شاف �أنهن لا يمكن �أن يكون لهن �أطفال، و�أن حوالي مليونين من الأزواج ممن هم في �سن 

الإنجاب هم في مثل هذه الحالة )1(.

ثالثاً: العقم أو صعوبة الإنجاب ظاهرة عالمية
�إن ال�سبب المنطقي الذي ي�ؤكد على كون �صعوبة الإنجاب ظاهرة عالمية؛ هو �أنها حالة مر�ضية تقف 
تختلف  �أن  يمكن  لا  والتي  بينهما،  م�شتركة  لعلة  �أو  للزوجة  �أو  للزوج،  يعود  ما  منها  �أ�سباب  وراءه 
�أو �أحدهما،  �أو ربما طارئة على الزوجين،  �إلى �آخر، كونها حالة �صحية قد تكون تكوينية  من مكان 
نع الإنجاب ب�سببها كمر�ض فقدان المناعة  كالإ�صابة بالأمرا�ض التي تمنع الإنجاب، كال�سرطان، �أو ُمي

)الإيدز( )2(. 
ال�صحة  �أجرتها منظمة  التي  الدرا�سات  عنه  ك�شفت  ما  فهو  العالمية  و�أق�صد  تلك  �صفتها  ي�ؤكد  وما 
العالمية، والتي �أكدت على �أن تقديرات انت�شار العقم حول العالم ي�صل تقريباً �إلى 8%، وبتعميم هذه 
الن�سبة على �سكان العالم يكون ما بين 50- 80 مليون ن�سمة يعانون من هذا المر�ض الذي ي�ؤدي �إلى 
ما  تكون  بحيث  بتزايد مطرد  الأعداد  �أن هذه  على  ت�ؤكد  المنظمة  �أن  بل  العائلية،  الأوا�صر  تحطيم 

يقارب من 5,9 مليون حالة ب�سبب ال�سرطان، و100 مليون حالة ب�سبب الملاريا )3(.
�أما ب�ش�أن انت�شاره على م�ستوى الدول في�ؤكد البع�ض على �أن الدول الأفريقية تقف على قائمة البلدان 
التي تعاني من هذه الظاهرة، و�أن البلدان الغربية تعاني من هذه الظاهرة لكنها بن�سب �أقل)4(. وقد 
�أن ن�سبة  �أن ن�سبة العقم في الولايات المتحدة الأمريكية بلغ 40%؛ في حين  �إحدى الدرا�سات  �سجلت 

العقم في ال�سعودية لدى الرجال بلغت %34 )5(.

1. Anthony F.L o Gatto M. S. S. S, LL.B. 2016 Artificial Insemination: I-Legal aspects, The 
Catholic Lawyer: Vol.1: No. 3, Article 2.p.172

متاح على الموقع لاالكتروني:
 http://scholarship.law.stjohns.edu/tcl/vol1/iss32/.
2. يطلق الم�شرع البحريني على هذا المر�ض )بنقْ�ص المناعة المكت�سبَة( وقد �ألزم الم�شرع في نطاق اجراء عمليات التلقيح لاا�صطناعي 
الت�أكد من �إتمام �إجراء الفح�ص المتعلق بهذا المر�ض �إلى جانب فحْ�ص الكبد الوبائي. لاحظ البند)ح( من المادة ال�ساد�سة من القانون 

البحريني.
3. باتريك راو، فرانك كُمهير، تيموثي هار غريف، هيذر مليوز، دليل منظمة ال�صحة العالمية للأ�سلوب المعياري لا�ستق�صاء العقم عند 
الزوجين-منظمة ال�صحة العالمية المكتب الإقليمي، ال�شرق الأو�سط،القاهرة،2001 �ص1 وما بعدها. التقرير متاح على موقع المنظمة 

ويمكن لااطلاع من خلاله على الأمرا�ض التي ت�ؤدي �إلى العقم. 
4. د. النحوي �سليمان، التلقيح ال�صناعي في القانون الجزائري وال�شريعة الإ�سلامية والقانون المقارن، �أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق 

جامعة الجزائر 2011، �ص20.
5. محمد بن د. غيلب العتيبي، لاا�ستن�ساخ الب�شري بين الإباحة والتجريم في �ضوء ال�شريعة لاا�سلامية من بيان موقف الهيئات الدولية، 

ر�سالة ماج�ستير كلية الدرا�سات العليا، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية-2005، �ص222.
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رابعاً: أبعاد مشكلة العقم أو صعوبة الإنجاب 
ن�ؤكد في البدء على �أن �أبعاد �صعوبة الإنجاب تتركز بالآثار التي تحدثها على العلاقات لااجتماعية 
�سواء في �إطار العلاقة بين الزوجين وديمومة هذه العلاقة، �أو في محيطهما لااجتماعي وبوجه خا�ص 
بين  العلاقة  يُ�ضعف  لأنه  بالزوال؛  الأ�سرية  الحياة  الإنجاب  عدم  يُهدد  جانب  فمن  الزوجين؛  �أ�سر 
�إذ  �أن يفكرا بالانف�صال ب�أي لحظة؛ خلاف الأمر فيما لو كان هناك �أطفال؛  الزوجين ومن الممكن 
�سيجعل التفكير بم�صيرهم بعد لاانف�صال �سبباً في التردد في الإقدام على هذه الخطوة، بل �أن الحياة 
الأ�سرية من غير �أطفال؛ لا �سيما في مجتمعاتنا ال�شرقية التي تتباهى بزيادة عدد �أفراد الأ�سرة تكون 

مهددة �أما بالطلاق، �أو باللجوء �إلى الزواج بزوجة ثانية.
و�سيلة  وهو  الإنجاب  يعد  ف�إذ  لااجتماعي؛  الجانب  �صعيد  على  الإنجاب  �صعوبة  �أو  العقم  �آثار  ا  �إمَّ
تكوين الأ�سرة والتي هي نواة المجتمع وب�ضمانة تكوّنها و�سلامة ذلك يتكون المجتمع ال�سليم الخالي 
من الأمرا�ض النف�سية؛ ف�إن عدم الإنجاب يمنع من تكون الأ�سرة ويمنع من نمو المجتمع ال�سليم، مما 
يقت�ضي البحث عن و�سائل لمعالجته حتى ولو كانت تلك الو�سائل غير طبيعية. وقد تكون معالجة العقم 
�أو ب�سبب بع�ض الظروف   ،)1( �إلى المجتمعات الم�صابة بال�شيخوخة  �ضرورة اجتماعية ملحة بالن�سبة 

لاا�ستثنائية، كالأمرا�ض والأوبئة والغزو الأجنبي )2(. 
والأهم من ذلك كله �أن �صعوبة الإنجاب تخلق لدى الزوجين الإح�سا�س بالنق�ص في المحيط لااجتماعي 
ب�ش�أن عدم نمو  �آثاره  ناهيك عن  لها؛  لا ح�صر  اجتماعية  ثم  ومن  نف�سية  م�شاكل  لهما  ي�سبب  مما 
يتم من خلال  �إذ  ويتطور؛  فيتكاثر  المجتمع؛  ينمو  وبنموها  المجتمع،  نواة  الأ�سرة هي  كون  المجتمع، 
لدى  الفطرية  الغرائز  �إ�شباعه  ناهيك عن  الذات  النوع وتحقيق  التلقيح لاا�صطناعي حفظ  تقنيات 

الزوجين، و�أق�صد الأبوة والأمومة.

المبحث الأول 
التلقيح الاصطناعي بين المعارضة والتأييد

التلقيح لاا�صطناعي كم�صطلح حديث الظهور �سواء في �إطار الواقع الطبي، �أو في الإطار الت�شريعي 
على  للدلالة   (fertilization) الأجنبية  اللغة  في  وت�ستعمل  التلقيح  هي  الأولى  كلمتين:  من  ويتكون 
الإخ�اصب وهي الأكثر ا�ستعملًاا �أما الكلمة الأخرى فهي الا�صطناعي �أو ال�صناعي والتي تعني في اللغة 
  (Artificial fertilization)لذلك يمكن �أن ي�ستعمل الإخ�صاب ال�صناعي (Artificial) الأجنبية

كمرادف للتلقيح ال�صناعي على الأقل في اللغة الأجنبية.

1. النحوي �سليمان، المرجع ال�سابق، �ص 21.
2. د. �أحمد �شوقي عمر �أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحديث، دار النه�ضة العربية،1995، �ص 149، د. �شوقي زكريا ال�صالح 

التلقيح ال�صناعي بين ال�شريعة الإ�سلامية والقوانين الو�ضعية، درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية، 2001، �ص14.
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العدد العاشر -

�إلى معنى التلقيح في اللغة العربية فهو ا�سم للم�صدر لقّح وفي نطاقه يُقال لقحت النخلة  وبالن�سبة 
ونحوها �ألقحها لقحها، �أي تلقت اللقاح، ب�أن �أدخل فيها طلع الذكر لتثمر، ولقحت الناقة قبلت ماء 
به هو  �إطار مو�ضوعنا يق�صد  التلقيح في  ب�أن  يُقال  �أن  للتلقيح يمكن  اللغوي  المعنى  الفحل )1(. ومن 
لُقّحت المر�أة، �أي علقت من الرجل و�صارت حُبلى. ولذلك يمكن �أن يُقال ب�أن التلقيح في لاا�صطلاح 

يعني التقاء الحيوان المنوي بالبوي�ضة.
و�أخذنا مدلول لاا�صطناعي، والذي يعني ما يقابل الطبيعي وهو الجماع)2(،وجمعه مع معنى التلقيح؛ 
�أن التلقيح لاا�صطناعي يعني كل طريقة يتم بموجبها تلقيح البوي�ضة بحيوان منوي بغير  �إلى  ي�ؤدي 
طريق لاات�صال الطبيعي الجن�سي، دون �أن يدخل في هذا المعنى لا �أنواع التلقيح لاا�صطناعي ولا �أ�ساليبه 
والتي �سي�أتي بيانه في حينه؛ فالمدلول الذي تقدم يق�صد به المعنى العام للتلقيح لاا�صطناعي،والذي 
يعني بعبارة �أخرى تحقق الإخ�صاب والحمل من غير ات�صال جن�سي طبيعي بين الزوجين)3(؛بحيث 
يتم الحمل بعد تخ�صيب بوي�ضة الزوجة بالحيوان المنوي للزوج بو�سائل ميكانيكية)4(، �أي دون �أي لقاء 

جن�سي بين الزوجين.
و�إذ لم يلق التلقيح لاا�صطناعي ترحيباً �أو قبولًا؛ �إنما لقي معار�ضه �شديدة، وقد �سيقت من �أجل رف�ضه 
الحجج؛ فكانت محل رد من �أ�صحاب لااتجاه الم�ؤيد للتلقيح لاا�صطناعي؛ لذا كان لزما علينا �أن نق�سم 
المطلب �إلى فرعين ن�ستعر�ض في الأول حجج لااتجاه المعار�ض على �أن يكون الآخر مخ�ص�صاً لطرح 

حجج لااتجاه الم�ؤيد للتلقيح لاا�صطناعي من خلال الرد على موقف لااتجاه المعار�ض.

المطلب الأول
حجج الاتجاه المعارض للإنجاب عبر تقنيات

 التلقيح الاصطناعي 
لقد �أجمل البع�ض الحجج التي ي�ستند �إليها لااتجاه المعار�ض لا�ستعمال الإنجاب عبر تقنيات التلقيح 
لاا�صطناعي بالقول ب�أن ا�ستعماله في الإنجاب يتعار�ض مع م�شيئة الله �سبحانه وتعالى )5(. و�أن الحمل 

1. والفعل لقّح يلقح تلقيحاً فهو ملقِح والمفعول مُلقّح لاحظ معجم المعاني عربي عربي متاح على الرابط الإلكتروني
 https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/ تلقيح

واللُقاح في ل�سان العرب هو ا�سم ماء الفحل �أنظر المعجم والموقع ذاته.
2. د. �إ�سماعيل مرحبا، البنوك الطبية الب�شرية و�أحكامها الفقهية، دار ابن الجوزي للن�شر والتوزيع، ط/الأولى،1429 ،�ص390.

3. د. �أحمد عمراني، حماية الج�سم الب�شري في ظل الممار�سات الطبية والعلمية الحديثة في القانون الو�ضعي وال�شريعة الإ�سلامية، 
ر�سالة دكتوراه مقدمة �إلى كلية الحقوق، جامعة وهران،الجزائر،2010،�ص23. 

4. George D. Radler, Legal Problems of Artificial Insemination, Marquette Law Review Volume 
39 Issue 2,1955.p.146.
 IIUM(( 5. راجع د. علي عارف علي القرداغي، ق�ضايا فقهية في نقل الأع�ضاء الب�شرية، �سل�سلة بحوث فقهية في ق�ضايا معا�صرة
ال�شرعية درا�سة مقارنة،  القانونية وحدوده  �أحكامه  و�أي�ضاً د. محمد المر�سي زهرة، الإنجاب ال�صناعي  ط/الأولى 2011، �ص186، 
وال�شريعة  الو�ضعي  القانون  بين  ال�صناعي  للإنجاب  القانوني  النظام  هيكل،  ح�سيني  د.  �ص25،  الكويت،1992،  جامعة  مطبوعات 

الإ�سلامية، درا�سة مقارنة، دار الكتب القانونية، م�صر2007، �ص 166.
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يتم بو�سيلة لا يتم فيها لاات�صال الجن�سي الفطري بين الرجل والمر�أة )1(، والذي يعد الأ�سلوب الطبيعي 
للإنجاب و�أن تخطي هذا الأ�سلوب واللجوء �إلى الأ�سلوب لاا�صطناعي هو �ضد الطبيعة وقوانينها )2(؛ 
لأنه من حيث �إجراءاته يُجيز لااطلاع على العورة المغلظة؛ خلافاً لما هو م�ستقر حيث المقرر �ألا يجوز 
�إذا كانت هناك �ضرورة علاجية. و�أن  �إلا  �أن يطلع - وهنا الطبيب - على عورة المر�أة المغلظة  �أحد 
التلقيح لاا�صطناعي لا يرقى �إلى مرتبة ال�ضرورات التي تبيح الك�شف عن عورة المر�أة �أمام الطبيب 

الأجنبي )3(.
ومن الحجج الأخرى �أن التلقيح عمل خاطئ بحد ذاته؛ لأن الأع�ضاء التنا�سلية للرجل والمر�أة خلقت 
من �أجل �إي�صال المني �إلى رحم الزوجة عبر الأ�سلوب الطبيعي، �أي من خلال عملية مبا�ضعة طبيعية 
بين الزوج وزوجته و�صولًا �إلى �إنجاب الأطفال باعتباره الهدف النهائي، و�أن �أي �أ�سلوب في الإنجاب 
�أن يحرم الزوجين من حقهما  �ش�أنه  �أي لاات�صال الجن�سي من  يتجاوز الطريق الطبيعي للإنجاب، 
ال�شرعي الذي يتمثل بحق لاالت�صاق الج�سمي والروحي. و�أن التلقيح لاا�صطناعي، الذي يتم مع ابتعاد 
الزوجين عن لاات�صال الطبيعي من �ش�أنه �ألا تنعك�س �آثاره على الزوجين فح�سب؛ �إنما على الطفل وما 
يربطه من علاقة حميمية بوالديه؛ حيث يُفقد التلقيح لاا�صطناعي قد�سية رابطة الطفل بوالديه، بل 
�أن من �ش�أنه �أن ي�ؤدي �إلى م�شاكل نف�سية و�صحية ت�ؤثر على م�ستقبل الطفل والعائلة؛ ناهيك عن �أن 
فتح المجال �أمام تقنيات التلقيح لاا�صطناعي من �ش�أنه �أن يحرفها عن هدفها النبيل وا�ستغلالها في 

عمليات �إنجاب غير م�شروعة ومخالفة للدين والأخلاق )4(.
لاا�صطناعي وذهبت في �صدد  للتلقيح  المعار�ض  الر�أي  الرومانية  الكاثوليكية  الكني�سة  �شاطرت  وقد 
الطبي  العلاج  فيه  تدعم  الذي  الوقت  في  ب�أنها  القول  �إلى  ذهبت  ب�أن  العقم؛  لمعالجة  معار�ضتها 
والجراحي للعقم؛ ف�إنها تبدي معار�ضتها لجميع التقنيات الأخرى لت�شخي�ص العقم، ومن ثم علاجه 
عن طريق عمليات التلقيح بغير الأ�سلوب الطبيعي )5(. وقد كان �سند الكني�سة في ذلك هو �أن تقنيات 
الحمل التي يمكن اللجوء �إليها لا ينبغي �أن تتجاوز الطريق الطبيعي، �أي لاات�صال الجن�سي الفطري 
يقت�ضي  الأ�سلوب  الإنجاب من غير ذلك  �إلى  ت�ؤدي  �أي طريقة  و�إن  وزوجها،  الزوجة  بين  يتم  الذي 

1. د. محمد المر�سي زهرة، المرجع ال�سابق، �ص 25 وما بعدها د. علي عارف علي القرداغي، المرجع ال�سابق، �ص 186، د. ح�سيني 
هيكل، المرجع ال�سابق، �ص 166 

2. د. محمد عبد الوهاب الخولي، الم��سؤولية الجنائية للأطباء عن ا�ستخدام الأ�ساليب الحديثة في الطب والجراحة، درا�سة مقارنة، 
التلقيح الا�صطناعي، طفل الأنابيب، نقل الأع�اضء ط/ الأولى1997 �ص 26.

3. د. نا�صر عبد ال�سلام ال�صرايرة، الحماية الجزائية لكرامة الكائن الب�شري في ظل لااتجاهات الطبية الحديثة، درا�سة مقارنة، دار 
الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان ط/ الأولى 2018 �ص 89.

4. د. �سعدي �إ�سماعيل البررزنجي، الم�شاكل القانونية الناجمة عن تكنولوجيا الإنجاب الجديدة، درا�سة مقارنة في �ضوء القانون 
المقارن والأخلاق وال�شريعة، دار الكتب القانونية، م�صر2009، �ص23 وما بعدها.

5. Roger C. Herdman, Gretchen S. Kolsrud, Gary B. Ellis, R. Alta Charo, Gladys B. White, E. 
Blair Wardenburg, Infertility: Medical and Social Choices, Center for Ethics, Medicine, and 
Public Issues Baylor College of Medicine, Houston, TX. U.S. Government Printing Office, 
May 1988.p.11.
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العدد العاشر -

عن  يتم  الذي  الإنجاب  �أن  بمعنى  )1(؛  الإنجاب  وكرامة  الب�شرية  الحياة  تنتهك  لأنها  عنها  العدول 
طريق اللقاء الجن�سي بين الرجل والمر�أة هو الذي يحقق احترام الحياة الب�شرية وكرامة الإنجاب وما 

عداهُ من و�سائل و�أ�ساليب تتعار�ض مع تلك الكرامة حتى ولو كانت ال�سبيل الوحيد للإنجاب.
�أما بالن�سبة �إلى موقف ال�شريعة الإ�سلامية؛ ف�إننا ل�سنا ب�صدد ا�ستعرا�ض الحجج التي قيلت ب�ش�أن 
�إليها في  ا�ستند  التي  ا�ستعر�ض الحجج  البع�ض �سواء منهم من  لها  والتي قد تعر�ض  المو�ضوع،  هذا 
تحريم التلقيح الا�صطناعي، �أو التي تجيزه وفق �شروط، كون هذا المو�ضوع تعر�ض له البع�ض و�أفا�ض 
فيه)2(؛ لأننا �سنتعر�ض لموقف موفق مجمع الفقه الإ�سلامي من المو�ضوع؛ باعتباره يمثل اتجاه الفقهاء 

المعا�صرين؛ ناهيك عن مناق�شة تلك الحجج والإفا�ضة فيها تُخرج المو�ضوع عن �إطاره.

المطلب الثاني
مناقشة حجج الاتجاه المعارض للإنجاب عبر

 تقنيات التلقيح الاصطناعي
لها  التي  �أو  القانوني،  الطابع  ذات  الحجج  مناق�شة  �آثرت  فقد  قانونية  درا�سة  الدرا�سة  لكون  نظراً 
الزوجين  �إلى حرمان  ي�ؤدي  لاا�صطناعي  التلقيح  ب�أن  ترى  التي  ف�إن الحجة  وبناءً عليه  بذلك.  �صلة 
من حقهما ال�شرعي في لاالت�صاق الج�سمي والروحي، لا يمكن قبولها ومبررنا هو �أن هذا الحق حق 
ثابت للزوجين ولا مجال للمجادلة فيه، ولا مانع يحول دون ممار�سته �إلا لحظة �أخذ الخلايا الجن�سية 
المنطق  بذات  الحجة  هذه  على  نرد  �أن  يمكن  �إننا  بل  المنوية،  والحيوانات  البوي�ضات  الزوجين  من 
�أهم خ�صائ�ص  فمن  الج�سدي حق؛  لاالت�صاق  ب�أن  يعترف  �إذ  فهو  بها؛  يتم�سك  من  ي�ستعمله  الذي 
الحق التنازل عن اقت�ضائه �أو تعطيل ا�ستعماله. وهذا يعني �أن من حق الزوجين التنازل عن حقهما 
مع  الزوجة،  والأنثوية من  الزوج  الذكرية من  �سحب الخلايا الجن�سية  لاالت�صاق الج�سدي عند  في 
واحد، هو عملية �سحب الخلايا الجن�سية من  �إنما في موقف  �أبدياً؛  لي�س  التنازل  �أن هذا  ملاحظة 
الزوجين؛ لذلك نرى ب�أن هذا لااتجاه قد جانب ال�صواب عندما اعتبر الحق �أمراً مطلقاً لا ترد عليه 

قيود، ولا يمكن لمن يثبت له الحق تقييده �أو التنازل عنه.
و�إذا كان هناك من لا يقبل فكرة �إ�سقاط الحق �أو التنازل عنه، كمبرر للزوجين في تنازلهما عن حقهما 
لاالت�صاق الج�سدي والنف�سي؛ ف�إننا ن�ستطيع �أن ن�ؤ�س�س ذلك على �أ�سا�س �آخر هو الغاية التي ي�سعى 
التجاوز  تتطلب  التي  الملجئة  ال�ضرورة  جانب  �إلى  الأ�سرة،  ت�أ�سي�س  ونق�صد  �إدراكها،  �إلى  الزوجان 
كن الزوجين من تحقيق الغاية النبيلة  على هذا الحق؛ لا �سيما �أمام عجز الو�سائل الطبيعة من �أن ُمت
والأ�سا�سية من الزواج بتكوين �أ�سرة و�إنجاب مولود؛ لذا لا �أحد يمكن �أن يجادل في �أن ال�ضرورة قد 

1. Ets…pp.1112- - Roger C. Herdman, Gretchen S. Kolsrud, Gary B. Elli. 
2. للمزيد عن موقف ال�شريعة لاا�سلامية راجع في ذلك د. علي عارف علي القرداغي، المرجع ال�سابق، �ص186، و�أي�ضاً د. محمد المر�سي 

زهرة، المرجع ال�سابق، �ص،25.
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من  �أ�سمى  حقاً  لهما  ي�ضمن  الإنجاب  )ا�صطناعي( في  يتخذا طريقاً غير طبيعي  �أن  �إلى  دفعتهما 
حقهما في لاالت�صاق الج�سدي؛ لا �سيما �أمام انعدام الو�سائل الطبيعية في الإنجاب؛ لذا ف�إن الو�سائل 
لاا�صطناعية في الإنجاب �ستكون مقبولة من حيث المنطق �إن التج�أ �إليها الزوجان؛ طالما �أنها الأ�سلوب 

الوحيد الذي بقي �أمامهما في تكوين الأ�سرة و�إنجاب ذرية.
ولا�شكَّ �أن لااحتكام للمنطق وما يتطلبه عن�صر الموازنة بين الحق في تكوين الأ�سرة وبين حق لاالت�صاق 
يحقق  �أن  �ش�أنه  الذرية من  �إنجاب  �أن  �سيما  لا  الثاني؛  على  الأول  برجحان  للقول  يدفعنا  الج�سدي 
التلقيح  فغاية  النوع؛  الذات وحفظ  �إلى حفظ  ي�ؤدي  و�أنه  للزوجين،  ولااجتماعي  النف�سي  لاا�ستقرار 
لاا�صطناعي غاية نبيلة ت�سمو على حق لاالت�صاق الج�سدي والروحي عند الممار�سة الجن�سية، بل �إنَّ 
الزوجين عن  تنازل  �أن  عن  ناهيك  الأ�سرة؛  تكوين  الحق في  �أمام  �شيء  لا  الج�سدي  لاالت�صاق  حق 
حقهما هذا عند التلقيح لاا�صطناعي يجد �سنده لي�س في ال�ضرورة فح�سب؛ �إنما في غاية �أ�سمى هي 
�أثرها  تفوق في  للزوجين  دائمة  كونه يحقق متعة  الزوجين.  الروابط بين  يُعزز  الح�صول على جنين 
ي�ؤن�س وح�شتها ويُحقق لها  �أثمرت، وتحقق الحمل و�صار للأ�سرة مولود  �إن  اللحظية؛ لا �سيما  المتعة 

التوازن النف�سي ولااجتماعي.
�أما من يقول ب�أن الأع�ضاء التنا�سلية لها هدفان متوازيان متكافئان: الأول هو �إ�شباع الرغبة الجن�سية، 
والآخر هو تكرار الذات الإن�سانية )1( وحفظ النوع؛ ف�إن كان ثمة عائق يحول دون تحقيق ذلك بالطرق 
الطبيعية؛ فلا �ضير في اللجوء �إلى و�سيلة يمكن �أن تحقق ذلك حتى ولو كانت هذه الو�سيلة ا�صطناعية؛ 

لا �سيما �أن المكونات الجن�سية �ستكون من �إنتاج تلك الأع�ضاء �إن �صح التعبير.
�أما الحجة القائلة ب�أن التلقيح لاا�صطناعي يُعد بذاته عملًا خاطئاً؛ ف�إنها حجة تفتقد للمنطقية ف�أي 
الذي  الغر�ض  ذات  يتم من خلاله تحقيق  كان  �إن  لاا�صطناعي؛  التلقيح  �إلى  ين�سب  �أن  خط�أ يمكن 
 )2( ال�ضرورة  �إلا عند  يتم  لا  �إليه  اللجوء  و�أن  �آخر  ولي�س غر�ضاً  الطبيعي  لاات�صال الجن�سي  يحققه 
بوجود عوار�ض تحول دون تحقق الإنجاب بالات�صال الطبيعي، و�أن و�سائل العلاج الأخرى قد ف�شلت 

في تحقيق ذلك، �أو �أنها لم تكن منا�سبة )3(.
ون�ؤيد وجهة النظر هذه بطبيعة التلقيح لاا�صطناعي؛ �إذ هو - على ر�أي في الفقه ن�ؤيده -يندرج تحت 
�شروط ممار�سة العمل الطبي)4(،كونه يُعد و�سيلة من و�سائل العلاج ل�صعوبة الإنجاب، و�أنه يُ�ستعمل 

1. د. �سعدي �إ�سماعيل البررزنجي، المرجع ال�سابق، �ص27، وللمزيد عن الحجج والتعليق عليها يراجع ذات المرجع، �ص28. 
2. لاحظ في تف�سير تحقق ال�ضرورة وجواز ك�شف العورة وقبول فكرة التلقيح لاا�صطناعي من وجهة النظر الفقهية لاا�سلامية د. عارف 

علي عارف القرداغي،المرجع ال�سابق، �ص 187.
3. Bala Bhagavath, Kathleen Hoeger, Vivian Lewis, John T. Queenan, Jr, Wendy Vitek, In Vitro 
Fertilization Process, Risk, and Consent.

متاح بتاريخ 2019/9/3 على الموقع 
https://www.urmc.rochester.edu/MediaLibraries/URMCMedia/fertility-center/documents/in-
vitro-fertilization-consent.pdf
4. د. علي �أحمد لطيف الزبيري التلقيح الا�صطناعي بين �أقوال الأطباء و�آراء الفقهاء، ط/ الثانية، دار الفكر العربي، الإ�سكندرية،2011، 
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التلقيح  بكون  القول  ف�إن  الطبيعة  تلك  �أ�سا�س  فعلى  ذلك؛  يعوقُ  خلل  �أو  مر�ض  من  يعاني  من  بحق 
التلقيح  �إطار  بكون ذلك جائزا في  يُردُّ عليه   )1( المغلظة  العورات  ي�سمح بالاطلاع على  لاا�صطناعي 
لاا�صطناعي لأنه عمل طبي علاجي ابتكره الطب الحديث لتجاوز عقبات �صعوبة الحمل، و�أنه بذلك 
يُبيح لااطلاع على تلك العورات طبقاً لما هو مقرر في �إباحة العمل الطبي العلاجي؛ فطالما �أن لااطلاع 
المكونات  �سحب  ذلك  من  الغاية  وكانت  �أعماله  مبا�شرة  بمنا�سبة  �أو  �أثناء  كان  المغلظة  العورة  على 
الجن�سية، �أو �إدخالها �إلى رحم الزوجة؛ ف�إن فعل لااطلاع �أو حتى الم�س يندرج تحت �إجراءات التداوي 
لا  اقت�ضته)3(؛لذا  التي  هي  لاا�صطناعية  الو�سائل  عبر  العلاجية  ال�ضرورة  و�أن   )2( مر�ضية  علة  من 
مجال لرف�ض التلقيح لاا�صطناعي طالما �أنه يُعد تطبيقاً لممار�سة الأعمال الطبية التي تبيح الأفعال 

الجرمية متى ما كانت تمار�س من ذوي لااخت�صا�ص ووفق �أ�صولها وبق�صد العلاج.
وفيما يخ�ص الحجة المتعلقة بالخط�أ الذي يمكن �أن يقع فيه الطبيب �أو الجهات التي تتولى مبا�شرة 
متطلبات التلقيح لاا�صطناعي بالن�سبة للعينات التي ت�ؤخذ �سواء من الزوجة �أو من الزوج، وما يقود 
�إليه  من اختلاط في الأن�اسب، �أو الحجة المتعلقة برف�ضه على �أ�اس�س محاباة الطبيب �أو ميله لأحد 
بوي�ضة من غير  من  الم�أخوذ  وربما  المطلوب  المختبر الجنين  يهيئ في  ب�أن  رغبته،  الزوجين وتحقيق 
لأنها لا  الأول؛  �شقها  نرف�ض الحجة في  ف�إننا  الزوج )4(؛  �أخذت من غير  الملقح بحيامن  �أو  الزوجة، 
ت�صمد �أمام الحقيقة الواقعية وما تقوم به المختبرات الطبية التي تقوم في كل لحظة ب�إجراء مئات، 
بل و�آلاف الفحو�صات المختبرية ولا يقع من العاملين في هذا المجال ما يخ�شى منه، بل �أن الوقوع في 
الخط�أ �أمر مزعوم لا يلام�س الحقيقة فوق �أنه �إن تم ت�صوره فهو من الأمور النادرة جداً؛لأنه �إن كان 
من النادر �أن يتحقق الخط�أ في �أنابيب لااختبار في التحاليل الطبية العادية؛ فكيف له �أن يتحقق في 
ق�ضية مهمة تتم في مراكز متخ�ص�صة؟،بل حتى لو �سلمنا جدلًا بهذه الحجة؛ ف�إنها لي�ست مع�ضلة 
يمكن �أن تطيح بالتلقيح لاا�صطناعي وتمنع من ا�ستعماله؛ �إذ يمكن تجنبها بفر�ض احتياطات واتخاذ 
خطوات ينبغي على القائمين عليه �أتخاذها لتجنب الوقوع في المحذور، مع �أننا ن�ؤكد على �أن الأطباء 
والعاملين في هذا المجال يتخذون من لااحتياطات ما يتفق مع  واجبات مهنهم و�أ�صولها، و�أن �أي خط�أ 
يمكن �أن يعر�ضهم للم�ساءلة الجنائية؛ لذا لا ي�صح �أن تكون هذه الحجة مما يُعد مانعاً من ا�ستعمال 

تقنيات التلقيح لاا�صطناعي. 

�ص 51 وما بعدها. وتعتبر عملية نقل الأم�شاج �إحدى و�سائل علاج العقم عند المر�أة �أو الرجل �أو كليهما لخلل في الجهاز التنا�سلي الذي 
من �أهم وظائفه التنا�سل ولاانجاب د. مهند �صالح �أحمد فتحي العزة، الحماية الجنائية للج�سم الب�شري في ظل لااتجاهات الطبية 

الحديثة، دار الجامعة الجديدة للن�شر، م�صر الإ�سكندرية 2002 �ص 262 وما بعدها.
1. لاحظ في الرد على ذلك د. عارف علي عارف القرداغي، المرجع ال�سابق، �ص 187 وما بعدها.

2. للمزيد عن علة اباحة التلقيح لاا�صطناعي، راجع د. علي �أحمد لطيف الزبيري، المرجع ال�سابق، �ص32 وما بعدها.
3. د. محمد علي البار، خلق الإن�اسن بين الطب والقر�آن، الدار ال�سعودية للن�شر والتوزيع، ط/ الخام�سة،1984، �ص 533.

4. وربما يقوم الطبيب بذلك من تلقاء نف�سه بغية تحقيق ال�شهرة د. عارف علي عارف القرداغي، المرجع ال�سابق �ص190.
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الزوجين،  غير  من  ملقح  جنين  تجهيز  على  وقدرته  الزوجين،  لأحد  الطبيب  بمحاباة  يتعلق  ما  �أما 
�إذ تقدح بعمل الأطباء  �أي�ضاً لأنها  �أو على تجهيز خلايا جن�سية من غيرهما؛ ف�إنها حجة مرفو�ضة 
وتفتر�ض فيهم �سوء النية على خلاف الأ�صل، الأمر الذي لا يمكن قبوله من الناحية الأخلاقية ولا من 
الناحية القانونية؛ ف�إنها حجة لا يدعمها العقل والمنطق، بل لو �سلمنا بها جدلًا ؛ف�إن هناك �صعوبات 
عملية تعتر�ضها؛ لأن عمليات التلقيح لاا�صطناعي تجرى من قبل فريق متخ�ص�ص ولي�س من طبيب 
بمفرده ابتداءً من عملية تحقق حالة الإبا�ضة، �أو �سحب الحيوانات المنوية من الرجل وانتهاءً بتلقيحها 
ومن ثم زرعها في رحم المر�أة بالن�سبة للتلقيح الخارجي؛ فكيف لهذا الأمر �أن يتحقق �أمام مجموعة 
من الفنيين يخت�ص كل منهم بمرحلة معينة من عملية التلقيح لاا�صطناعي؟؛ناهيك عن الم��سؤولية 
�سيتم  والذي  الغير،  ي�ستعمل خلايا جن�سية م�أخوذة من  الت�شريعات بحق من  �أقرتها  التي  الجنائية 

التعر�ض لها عند التعر�ض للتلقيح لاا�صطناعي غير المتماثل في موقعه المخ�ص�ص من هذا البحث. 

المبحث الثاني 
حقيقة التلقيح الاصطناعي الواقعية والقانونية  

التلقيح  تقنيات  عبر  الإنجاب  لا�ستعمال  الراف�ضة  الحجج  �أهم  مناق�شة  من  انتهينا  �أن  بعد 
لاا�صطناعي، وفندناها و�أثبتنا عدم مقبوليتها؛ ف�إن علينا بيان حقيقة الحقيقة الواقعية والقانونية 
للتلقيح لاا�صطناعي، لكن هذا الأمر يتطلب الك�شف عما �إذا كان التلقيح لاا�صطناعي و�سيلة للعلاج 
و�أنه و�سيلة لعلاج عقم المر�أة، �أم �أنه و�سيلة لعلاج علة الزوج �أو الزوجة على حد �سواء، الأمر الذي 
خ�ص�صنا له المطلب الأول على �أن يكون المطلب الثاني مخ�ص�صاً لبيان واقع التلقيح لاا�صطناعي في 

�إطاريه الواقعي والقانوني.

المطلب الأول
التلقيح الاصطناعي وسيلة لعلاج صعوبة الإنجاب

�إن الف�صل في حقيقة كون التلقيح لاا�صطناعي و�سيلة لعلاج �صعوبة الإنجاب يتطلب �أولًا التعرف على 
الأ�سباب الملجئة لا�ستعماله، وموقف الت�شريعات من ذلك.

الفرع الأول 
الأسباب الملجئة لاستعمال التلقيح الاصطناعي 

ثمرة من  يكون  الذي  �أحكامه هو  وينظم  به  ويعترف  المجتمع  يقره  الذي  والإنجاب  �إن كان الحمل   
ثمرات العلاقة الجن�سية الم�شروعة ونق�صد بذلك الزواج، والذي لا ينبغي �أن يُعترف به �إلا �إذا تم بين 
�شخ�صين مختلفي الجن�س �أي بين رجل وامر�أة، كونه ال�سبب في حفظ النوع وتكوّن الأ�سرة التي هي نواة 
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المجتمع، و�إذا كان ال�سبيل �إلى ذلك هو لاات�صال الجن�سي بينهما؛ �إذ هو الأ�سلوب الطبيعي للإنجاب؛ 
ف�إن ثمة عوائق تحول دون ذلك ولا يمكن التغلب عليها �إلا من خلال تقنيات التلقيح لاا�صطناعي.

وفي الوقت الذي ن�ؤكد فيه على �أن هذه العوائق ع�صية على الح�صر ب�سبب طبيعة العلل التي تحول 
دون تحقق الإنجاب عبر لاات�صال الجن�سي الطبيعي �إنها عللًا �صحية تختلف من �شخ�ص �إلى �آخر، 
�إلى جانب مدى قدرة الطب على معالجتها؛ لا �سيما �أن هذا المجال ي�شهد تقدماً ملحوظاً؛ �إلا �أن ثمة 
�أ�سباب باتت معروفة يمكن على �ضوء تحققها القول ب�أن التلقيح لاا�صطناعي يعد و�سيلة لعلاجها، 
�إلى مكان الذي يتم  �إلى عدم و�صول مني زوجها  ومنها �ضيق عنق رحم الزوجة، الأمر الذي ي�ؤدي 
فيه التلقيح، �أو هلاك البوي�ضة وعدم  نزولها �إلى المكان الذي يتم فيه الإخ�صاب،�أو �أن يكون الزوج 
عنيناً �أو عاجزاً عن �إي�صال ال�سائل المنوي �إلى الأع�ضاء التنا�سلية لزوجته)1(،�أو �أن يكون الزوج م�صاباً 
ب�سرعة الإنزال)2(،ومنها �أي�ضاً الإ�صابة بالأمرا�ض الوراثية، كعدم التوافق الطبي بين الزوجين)3( وما 

�إلى ذلك من �أمرا�ض تتطلب تدخلًا طبياً عبر الو�سائل غير الطبيعية.
النق�ص في عدد الحيوانات  �أي�ضاً:  الطبيعي  الإخ�صاب عبر لاات�صال الجن�سي  �أ�سباب �صعوبة  ومن 
و�إجراء  المختبر  حينئذٍ تجميعه في  يتم  للإخ�صاب؛ حيث  المتطلب  المني  كمية  النق�ص في  �أو  المنوية 
عملية التلقيح)4(، �أو كون الحيوانات المنوية غير ن�شطة ن�شاطاً فعالًا وفقاً للمعايير الطبية المتفق عليها، 
�أو قلة حركتها بحيث �أنها لا ت�ستطيع �أن ت�صل �إلى المكان المطلوب)5(.�أو �أن يكون �سبب عدم الإخ�صاب 
هو تلوث ال�سائل المنوي،�أو التنافر المناعي بين مني الزوج و�إفرازات مهبل الزوجة؛ بحيث يكون الجهاز 
التنا�سلي �شديد الحمو�ضة)6(.....�إلخ من الأ�سباب �سواء التي تتعلق بالزوج �أو التي تتعلق بالزوجة، �أم 

تعود لكليهما)7(.

1. د. �أحمد محمد لطفي، الم��سؤولية الجنائية للطبيب عن عمليات التلقيح لاا�صطناعي، درا�سة مقارنة، دار الجامعة الجديدة،2013، 
�ص 38.

2. بو�شي يو�سف الج�سم الب�شري و�أثر التطور الطبي على نطاق حمايته جنائياً، ر�سالة دكتوراه، جامعة �أبو بكر بلقايد، تلم�سان، كلية 
الحقوق والعلوم ال�سيا�سية،2013-�ص 185.

3	 ()-B. L. Chaudhary, A ssisted Reproductive Techniques Ethical and Legal Issues, J 
Indian Acad Forensic Med. October-December 2012, Vol. 34, No. 4.p..350.
4. . تجميدها �إلى وقت توفر العدد الكافي وتحقن حينئذٍ في مهبل الزوجة. د. محمد عبد الوهاب الخولي، المرجع ال�سابق، �ص 24 

وما بعدها.
5. د. ح�سيني هيكل، المرجع ال�سابق، �ص 128.

6. د. �أحمد محمد لطفي، المرجع ال�سابق، �ص 38، وهذا الأمر يتطلب الحقن داخل رحم الزوجة، د. ح�سيني هيكل، المرجع ال�سابق، 
�ص 128.

7. للمزيد يراجع طفياني مخطارية، التلقيح لاا�صطناعي، درا�سة مقارنة، �أطروحة دكتوراه مقدمة �إلى كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية، 
جامعة �أبي بكر بلقايد، 2014، �ص13 وما بعدها.
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الفرع الثاني
موقف التشريعات من الأسباب الملجئة لاستعمال

 تقنيات التلقيح الاصطناعي
لاا�صطناعي:  التلقيح  تقنيات  ا�ستعمال  �إمكانية  وراء  يقفان  ب�سببين  الت�شريعات  بع�ض  اعترفت  لقد 
الأول هو ت�شخي�ص الحالة المر�ضية من قبل الطبيب، �أما الآخر فهو المهم فهو م�ضي مدة معينة على 

الزواج وعدم تحقق الحمل.
وقد �سار الم�شرعان البحريني، وال�سعودي من الت�شريعات التي �سارت في هذا لااتجاه؛ حيث اعتبرا من 
قبيل العقم الذي يُجيز للزوجين اللجوء �إلى التلقيح لاا�صطناعي عدم حدوث الحمل وبالتالي عدم 
قدرة الزوجين على الإنجاب بعد مرور اثني ع�شر �شهراً من الحياة الزوجية الم�ستمرة في بيت الزوجية 

وبدون ا�ستعمال موانع للحمْل )1(. 
الثانية ب�شروط  التلقيح الا�صطناعي في الحالة  ا�ستعمال  �أجازا  الم�شرعين قد  �أن  الن�ص  ويت�ضح من 
هي: عدم تحقق الحمل بم�ضي مدة على الزواج مقدارها اثنا ع�شَرَ �شهراً لكن هذا م�شروط ب�أن تكون 
الحياة الزوجية بين الزوجين م�ستمرة خلال الفترة التي حددها الم�شرع �آنفة الذكر، و�ألا يتم ا�ستعمال 

موانع الحمل خلالها.
لا�ستعمال  والأ�اسليب  الطرق  جميع  ا�ستنفاذ  ا�شتراط  بمدى  يتعلق  نف�سه  يطرح  الذي  ال��سؤال  لكن 

التلقيح الا�صطناعي، ومدى ا�شتراط �أن يكون الأخير هو الطريقة الوحيدة للإنجاب؟ 
ثمة من يجيب عن هذا الت�سا�ؤل بالقول ب�أن التلقيح لاا�صطناعي ينبغي �أن يكون هو الطريقة الوحيدة 
للإنجاب )2(، و�ألا ينبغي للزوجين �أن ي�ستعملا هذا الأ�سلوب �إلا بعد ا�ستنفاذ جميع الطرق الأخرى )3(.

والحق �أن هذا الر�أي لا يمكن الأخذ به �أو حتى �إقراره لتعار�ضه مع المنطق، �إلى جانب تعار�ضه مع 
الزوجين  ا�ستعمال  �أجازا  حيث  وال�سعودي؛  البحريني  كالم�شرعين:  الت�شريعات،  بع�ض  ن�ص  �صراحة 
التي حددها  الثانية، والمق�صود بذلك مرور المدة  التلقيح الا�صطناعي ب�شرط تحقق �شروط الحالة 
الم�شرعان؛ �إذ �أن هذا ال�شرط يُفيد ب�أن من حق الزوجين ا�ستعمال التلقيح الا�صطناعي بمجرد تحقق 
ال�شروط ال�اسبقة حتى ولو لم يتم ت�شخي�ص المر�ض الذي يحول دون تحقق الحمل؛ مما يعني �أنّ عدم 
�ضوئه يمكن  على  الذي  الأمر  الإنجاب،  �صعوبة في  �أن هناك  على  قرينة  المدة  تحقق الحمل خلال 

1. راجع المادة الأولى من القانون البحريني، والبند رقم 6 من المادة الأولى من نظام وحدات الإخ�صاب والأجنة ال�سعودي.
2. حيث ي�شترط ب�أن يعاني الزوجان من مر�ض يعيق كلاهما عن الإنجاب و�أن يعجز الأطباء عن علاجه د. محمود �أحمد طه، المرجع 

ال�سابق، �ص 102.
القانونية، دار �شتات  الكتب  التلقيح لاا�صطناعي، درا�سة تحليلية مقارنة، دار  التنظيم القانوني لعمليات  3. بروين عبد الله ح�سن، 
للن�شر، م�صر2016، �ص93، د. علي �أحمد لطف الزبيري، المرجع ال�سابق، �ص 56، الذي ي�ستند على ما يتطلبه الم�شرع الم�صري بالقانون 
رقم )5( ل�سنة 2010 ب�ش�أن نقل وزراعة الأع�ضاء الب�شرية الم�صري وك�أنه يرى ب�أن التلقيح لاا�صطناعي من �ضمن عمليات نقل وزراعة 

الأع�ضاء مع الفارق الكبير بينهما، وحينئذٍ لا مجال لإعمال فكرة ال�ضرورة التي ت�أخذ بها الت�شريعات في تلك العمليات.
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العدد العاشر -

للزوجين اللجوء �إلى الإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي. 
ولا �شك في �أنَّ عدم ا�شتراط الم�شرعين البحريني وال�سعودي �أن يكون التلقيح الا�صطناعي هو الطريقة 
فترة  لمرور  لاا�صطناعي  التلقيح  ا�ستعمال  �أجازا  حينما  لأنهما  تقدير؛  محل  هو  للإنجاب  الوحيدة 
زمنية معينة مع عدم تحقق الحمل قد جنبا الزوجين الم�شقة النف�سية ولااجتماعية قبل �أن يكونا قد 
جنباهما الم�شقة المالية التي تتطلبها مراجعة الأطباء و�ضرورة �إبدائهم الر�أي ب�أن التلقيح لاا�صطناعي 
هو الو�سيلة الوحيدة لعلاج علتهم؛ ناهيك عن �أن هذا القرار قد يعتريه التحكم لا �سيما ب�أن م��سألة 
ت�شخي�ص الحالة المر�ضية تقع تحت باب لااجتهاد الطبي، الأمر الذي قد يوقع الزوجين في الحرج �إذا 

اختلف الر�أي بين طبيبين ب�ش�أن العلة التي ت�ستدعي ذلك �أو لا ت�ستدعيه.

الفرع الثالث 
التلقيح الاصطناعي وسيلة لعلاج صعوبة الإنجاب لدى الزوجين

حيث تو�صلنا �إلى �أن الهدف من التلقيح لاا�صطناعي هو علاج �صعوبة الإنجاب؛ ف�إن ما يطرح في هذا 
المجال يتعلق بما �إذا كان التلقيح يعد و�سيلة لعلاج عقم المر�أة؛ فح�سب، �أم �أنه و�سيلة علاج علة �صعوبة 

الإنجاب �أيا كان الطرف الذي يعاني منها؟
    يجيب البع�ض بالقول ب�أن التلقيح لاا�صطناعي ما هو �إلا و�سيلة من و�سائل علاج حالة العقم الذي 
تعاني منه المر�أة، والذي يتم من خلال �إدخال مني �سليم في ع�ضوها التنا�سلي بغير ات�صال جن�سي)1(.
العقم  بعلاج  لاا�صطناعي  التلقيح  ا�ستعمال  علة  حددت  كونها  مقبولة  غير  الإجابة  هذه  �أن  والحق 
لدى المر�أة؛ لأنها لا تت�سم بالدقة من الناحية العلمية؛ �إلى جانب مخالفتها لحقيقة �صعوبة الإنجاب 
و�أ�سبابه؛ �إذ �أن التلقيح لاا�صطناعي �إن كان و�سيلة لعلاج المر�أة من العقم؛ ف�إنه �أي�ضاً و�سيلة لعلاج 
علة يعاني منها الزوج وتمنعه من تخ�صيب المر�أة ومن ثم الإنجاب؛ بمعنى �أن �أ�سباب �صعوبة الإنجاب 
منها ما يعود للزوجة، ومنها ما يعود للزوج، بل ومنها ما يعود للزوجين)2(؛لذا ف�إن العقم غير مح�صور 

بالزوجة حتى ي�صح قوله بكونه و�سيلة يتم فيها التغلب على عقمها.
وانطلاقاً من هذا الفهم ف�إننا ن�ؤيد من يرى ب�أن ق�صر هدف التلقيح لاا�صطناعي على علاج العقم 
لدى المر�أة من �ش�أنه �أن يمنع ا�ستعماله �إن كان ال�سبب يعود للزوج و�أن تحجيمه بالعلة التي تعاني منها 
الزوجة يجعل المفهوم الذي يت�ضمنه م�صطلح التلقيح لاا�صطناعي مفهوماً يعتريه الق�صور )3(؛ لأنه 
لا ي�ستطيع �أن يلبي الحاجة الواقعية والفعلية؛ لأن التلقيح لاا�صطناعي في ر�أينا هو عمل طبي علاجي 

1. د. علي خطار �شنطاوي، حق الزوجين في الإنجاب، مجلة ال�شريعة والقانون، العدد الخام�س ع�شر،1422 هـ،2001 م، ت�صدر عن 
كلية ال�شريعة والقانون، جامعة لاامارات العربية،�ص480.

2. للمزيد عن �أ�سباب العقم �أو قلة لااخ�صاب يراجع د. علي �أحمد لطف الزبيري، المرجع ال�سابق، �ص 37 وما بعدها، و�أي�ضاً د. ح�سيني 
هيكل، المرجع ال�سابق، �ص 17، �ص 122 وما بعدها.

3. د. محمود �أحمد طه، المرجع ال�سابق، �ص 81.
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لحالات تحول دون تحقق الحمل لعار�ض مر�ضي ي�صيب �أحد طرفي العلاقة الزوجية: الرجل �أو المر�أة.
وبناءً على ما تقدم ف�إننا ن�ستطيع القول �أنَّ مراجعة الأ�سباب التي تقدم بيانها ب�ش�أن الأ�سباب الملجئة 
للعلاج بتقنيات التلقيح لاا�صطناعي تك�شف عن �أن التلقيح لاا�صطناعي ما هو �إلا و�سيلة من و�سائل 
العلاج ل�صعوبة الإنجاب عندما يكون هناك عار�ض يحول دون تحقق الحمل، و�أن اللجوء �إلى هذا 
الأ�سلوب �أو ذاك �إن كان يقع تحت �سلطة الطبيب، و�أن الطرف الذي يعاني من �صعوبة الإنجاب هو 
الذي يكون �سبباً في القرار الذي يتخذه الطبيب؛ بمعنى �أن نوع العلة التي ينبغي �أن يعالجها الطبيب 

هي التي تفر�ض عليه �أن يختار هذا الأ�سلوب دون ذاك.
وبعد هذا العر�ض يبدو لنا من الملائم �أن نُذكر ب�أننا كنا قد ا�ستندنا في الرد على حجة كون التلقيح 
لاا�صطناعي ي�سمح بالاطلاع على العورات المغلظة التي ا�ستند �إليها الر�أي المعار�ض �إلى طبيعة التلقيح 
�سيُمكن  لأنه  عملية؛  قيمة  ذو  فالأمر  �أنه عمل طبي علاجي)1(،  �إلى  مع غيرنا  وذهبنا  لاا�صطناعي 
الطبيب من ا�ستعماله باعتباره و�سيلة من و�سائل العلاج ل�صعوبة الإنجاب �أياً كانت �سبب ذلك؛ �سواء 
كان ال�سبب يتعلق بالزوجة �أو بزوجها �أو لعلة م�شتركة بينهما، وهذا من �ش�أنه �أن يقطع الطريق �أمام 
من يرغب في ا�ستعماله لغايات �أخرى لا تتعلق بالعلاج؛ بمعنى �آخر �أن عدم ح�صر التلقيح لاا�صطناعي 
بغاية هي العلاج من �ش�أنه �أن يفتح المجال �أمام الزوجين للح�صول على �أطفال بموا�صفات معينه؛ لا 

�سيما �أمام القدرة على التلاعب بالجينات الوراثية.
وما ي�ؤيد لااتجاه الذي ذهبنا �إليه من اعتبار التلقيح لاا�صطناعي عملية طبية هدفها الأ�سا�سي هو 
العلاج هو اتجاه الت�شريعات التي جرمت ا�ستعمال التلقيح لاا�صطناعي لانتقاء النوع �أو الن�سل لغير 
الأمر الذي يتطلبه التلقيح، �أي لغير الغر�ض العلاجي فعاقب الم�شرع البحريني بالغرامة التي لا تقل 
عن �ألف دينار ولا تزيد على خم�سة �آلاف دينار كل مَن خالف الفقرة )د( المتعلقة بانتقاء النوع �أو 

الن�سل لغير الأ�سباب التي تتعلق بالأمرا�ض الوراثية المرتبطة بنوع الجنين )2(.
ذوي  من  �أطباء  يمار�سه  علاجياً  طبياً  عملًا  لاا�صطناعي  التلقيح  لاعتبار  الأخرى  الأهمية  �أما 
لااخت�صا�ص فتتعلق ب�إخراج عملية ا�ستدخال المني الذي تقوم به المر�أة من تلقاء نف�سها من نطاقه)3(، 
التي  المجتمعات  �سيما في  لا  تطليقها؛  �إنجابها خ�شية  المر�أة في حال عدم  �إليه  تلج�أ  قد  الذي  الأمر 

تقاطع المر�أة التي لا تنجب وترى ب�أنها امر�أة لا خير فيها ولا ينبغي الإبقاء عليها.

1. د. �شوقي زكريا ال�صالح– المرجع ال�سابق، �ص 19، د. محمد المر�سي زهرة، المرجع ال�سابق، �ص 21.
2. لاحظ المادة )15( من القانون البحريني التي تعاقب على ما ن�صت ن�صت عليه الفقرة )د( من المادة )7( من القانون.

3. د. محمود �أحمد طه، المرجع ال�سابق، �ص 81.
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العدد العاشر -

المطلب الثاني
حقيقة التلقيح الاصطناعي في الواقع والقانون 

   �إن بيان حقيقة التلقيح لاا�صطناعي في الواقع �أي من حيث ممار�سته واللجوء �إلى ا�ستعماله في الواقع 
عند تحقق �أ�سبابه ومن حيث و�ضعه في القانون يتطلب منا �أولًا بيان �أنواع التلقيح لاا�صطناعي، الأمر 

الذي خ�ص�صنا له الفرع الأول على �أن يكون الفرع الثاني مخ�ص�صاً لبيان تلك الحقيقة.

الفرع الأول
أنواع التلقيح الاصطناعي

ا�صطناعي  تلقيح  نوعين:  �إلى  لاا�صطناعي  التلقيح  ت�صنيف  في  النظر  �أن  على  ن�ؤكد  بدء  ذي  بادئ 
داخلي، وتلقيح ا�صطناعي خارجي )1(، ينبغي �أن يعاد النظر فيه؛ لأنه غير مقبول لدينا حتى وفقاً 
للاتجاه الذي يُعلل ب�أن هذا التق�سيم �أ�سا�سه المحل الذي يتم فيه التلقيح والذي ي�ستتبع �أو يتطلب هذا 
التق�سيم )2(؛ لأن هذا التق�سيم يتجاهل حقيقة التلقيح لاا�صطناعي الداخلي �أو الخارجي؛ �إذ �أننا نرى 

ب�أنه �أ�سلوب من �أ�ساليب التلقيح ولي�س نوعاً من �أنواعه.
ودليلنا في ذلك هو �أنَّ العلة التي يعاني منها �أحد طرفي الزواج هي التي تحتم على الطبيب اتباع هذا 
الأ�سلوب دون ذاك؛ بمعنى �أن الخلل الذي يعاني منه �أحد الزوجين يفر�ض على الطبيب المعالج اتباع 
�أ�سلوب التلقيح الداخلي �أو التلقيح الخارجي؛ فالعلة التي يعاني منها الزوج مثلًا والتي لا يمكن علاجها 
بالتلقيح لاا�صطناعي الداخلي تقت�ضي من الطبيب ا�ستعمال العلاج من خلال التلقيح لاا�صطناعي 
الخارجي؛ فالقرار الذي يتخذه الطبيب في اتباع التلقيح لاا�صطناعي الداخلي �أو الخارجي مرهون 
بنوع العلة التي يتطلب علاجها؛ فهي التي تفر�ض على الطبيب �أن يتبع هذا الأ�سلوب في التلقيح ،�أو 

ذاك.
التلقيح  �أ�ساليب  من  �أ�سلوب  واتخاذ  الزوجين  �أحد  منه  يعاني  الذي  الخلل  بين  الترابط  وتو�ضيح 
لاا�صطناعي يتمثل في الطرح الآتي: فلو �أن الزوج يعاني مثلًا من عدم القدرة على �إي�صال المني �إلى 
رحم الزوجة فلا �شك في �أن الطبيب �سيلج�أ �إلى التلقيح لاا�صطناعي الداخلي، وكذا الأمر بالن�سبة 
للتلقيح؛ خلاف الأمر  لعدم كفاية المني؛ حيث يتم تجميع المني ومن ثم حقنه في المكان المخ�ص�ص 
فيما لو كان الزوج يعاني من �ضعف حركة �أو ن�شاط الحيوانات المنوية؛ �إذ �سيلج�أ الطبيب �إلى �أ�سلوب 
التلقيح الا�صطناعي الخارجي، �أي عن طريق طفل الأنبوب؛ لأن �ضعف ن�شاط الحيوانات المنوية من 
�ش�أنه �أن يمنعها من الو�صول �إلى مكان البوي�ضة؛ �إذ المتطلب هو �أن ت�سبح الحيوانات المنوية حتى ت�صل 
�إلى مكان التخ�صيب؛ ناهيك عما لو كانت الحيوانات المنوية غير قادرة على اختراق جدار البوي�ضة؛ 

1.  بروين عبد الله ح�سن، المرجع ال�سابق، �ص 31.
2. ويعتمد هذا الجانب من الفقه على معايير �أخرى لتق�سيم التلقيح، كمحل الحمل؛ حيث يق�سمه على �أ�سا�س هذا المعيار �إلى تلقيح 

داخل رحم الزوجة وتلقيح داخل رحم الغير للمزيد راجع د. محمود �أحمد طه، المرجع ال�سابق، �ص83.
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�إذ �سيتم ا�ستعمال التلقيح لاا�صطناعي الخارجي واعتماد �آلية الحقن المجهري)1( لتخ�صيب البوي�ضة 
ومن ثم تركها في بيئة ملائمة لمراقبة انق�سام البوي�ضة بعد عملية التخ�صيب. 

وعلى �أ�سا�س ذلك نرى ب�أن التلقيح لاا�صطناعي يمكن �أن ي�أخذ �أحد �أ�سلوبين: الأول وهو التلقيح داخل 
رحم الزوجة، والآخر هو التلقيح في المختبر، �أي خارج رحم الزوجة وفيما ي�أتي بيانهما تباعاً كلًا في 

فقرة م�ستقلة.

أولًا: التلقيح الاصطناعي داخل رحم الزوجة
في الوقت الذي ن�ؤكد فيه على �أن هذا الأ�سلوب من �أ�ساليب التلقيح لاا�صطناعي لعلاج �صعوبة الإنجاب 
يتحقق عند �إدخال الحيوانات المنوية في رحم المر�أة، �أو الو�صول بها �إلى قنوات فالوب، �أو المهبل مع 
ا بمني الزوج، �أو بمني �شخ�ص متبرع يتم ا�ستخدامه  �إبرة تلقيح، كي يت�سبب في حملها، ويتم ذلك �إمَّ
مبا�شرة، �أي في الحال، �أو بعد تجميده)2(،�أو �أنه يتم من خلال حقن حيوان منوي ب�شكل ا�صطناعي 
عن طريق �إبرة �أو �أنابيب اختبار داخل المهبل، �أو �إي�صاله �إلى قناة فالوب للزوجة مبا�شرة دون تحقق 
حالة الجماع بين الزوجين)3(،وفي الليلة ال�سابقة على التبيي�ض)4(؛حيث يتم حقن الحيوانات المنوية 
للزوج داخل رحم الزوجة مبا�شرة، وتحديداً في منطقة ما بعد عنق الرحم وفي الجانب الأعلى منه)5( 
المكان  في  الحيامن  زرق  بموجبه  يتم  اختبار)6(  �أنبوب  �أو  جهاز،  طريق  عن  ا  �إمَّ ميكانيكية،  ب�صورة 

المخ�ص�ص للحمل)7(.

1. يعرف الحقن المجهري ب�أنه )حَقْن حيوان منوي واحد داخل البوي�ضة بوا�سطة �إبرة خا�صة وبم�ساعدة جهاز خا�ص بمجهر عاك�س( 
لبي�ضة الزوجة بالحوين  »ال�سيتوبلازم« )المادة الهلامية(  �أو هو )عملية مجهرية دقيقة لحقن  القانون البحريني،  المادة الأولى من 
المنوي للزوج في المعمل، وحفظها تحت ظروف معينة، ثم �إعادة الأجنة بعد الت�أكد من حدوث لاانق�سام ال�سليم �إلى رحم الزوجة( البند 

13 من المادة الأولى من نظام وحدات الإخ�صاب ال�سعودي.
2. ((-Christina M. Eastman, Statutory Regulation of Legal Parentage in Cases of Artificial 
Insemination by Donor: A new Frontier of Gender Discrimination. Legal Parentage in Cases of 
Artificial Insemination. Mc George Law Review / Vol. 41.2010.p.374.
3. B. L. Chaudhary, op .cit.p.351
4. كون عملية لااخ�صاب تتم في الجزء الأعلى من الأنبوب الرحمي للجهاز الأنثوي للمر�أة �شادية ال�صادق الح�سن، حكم لاا�سلام في 
التلقيح لاا�صطناعي، جامعة ال�سودان للعلوم والتكنولوجيا، معهد العلوم والبحوث لاا�سلامية. متاح على الموقع الإلكتروني ادناه بتاريخ 

.2019/10/11
http://www.sustech.edu/staff_publications/2014081707324310.

5. بروين عبد الله ح�سن، المرجع ال�سابق، �ص 31.
6. -B. L. Chaudhary, op. cit.p.351
7. وبما �أن المطلوب من الحيوانات المنوية ال�سباحة داخل الجهاز التنا�سلي للزوجة حتى ت�صل غايتها. بروين عبد الله ح�سن، المرجع 
ال�سابق، �ص31؛ ف�إن �ضمان �إي�صال ال�سائل المنوي �إلى المنطقة التي يح�صل فيها الإخ�صاب له �أهميته ب�ش�أن �ضمان تحقق الحمل، كونه 
يُقلل من فر�ص ف�شل التلقيح لاا�صطناعي؛ لا �سيما �إذا كانت الخلايا المنوية �ضعيفة؛ فلا يمكنها ال�سباحة والو�صول �إلى الأنبوب الرحمي 

لتلقيح البوي�ضة.
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ثانياً: التلقيح الاصطناعي خارج رحم الزوجة
والذي  الزوجة،  يتم خارج ج�سم  الذي  وهو  لاا�صطناعي  التلقيح  �أ�ساليب  ثانٍ من  �أ�سلوب  ثمة        
الم�شرع  عرفه  والذي  الأنبوب،  بطفل  يعرف  ما  �أو  الخارجي  لاا�صطناعي  بالتلقيح  عليه  ي�صطلح 
في  للزوج  المنوي  بال�سائل  المبي�ض-  من  �سحبها  بعد  الزوجة-  بوي�ضات  تلقيح  عملية  ب�أنه  ال�سعودي 
المعمل، وحفظها تحت ظروف معينة، ثم �إعادة الأجنة �أو اللقيحة �إلى رحم الزوجة، بعد الت�أكد من 
ا بالن�سبة للم�شرع البحريني فقد عرف طفل الأنبوب ب�أنه تلقيح بوي�ضة  حدوث لاانق�سام ال�سليم )1(؛ �أمَّ
الق�صور  ويعتريه  ا  ناق�صً التعريف  هذا  ورد  وقد   .)2( المزرعة  في  للزوج  المنوية  بالحيوانات  الزوجة 
ب�ش�أن المدلول الحقيقي للتلقيح لاا�صطناعي الخارجي، كونه تجاهل العملية الأخرى التي يتطلبها هذا 
النوع من التلقيح والتي لا ت�ستكمل عملية التلقيح �إلا به ونق�صد في ذلك زرع البوي�ضة الملقحة في رحم 

الزوجة بعد تحقق عملية الإخ�صاب.
 و�إذ يرى جانبٌ من الفقه ب�أن التلقيح لاا�صطناعي خارج رحم الزوجة يتمثل بمجموعة من الأعمال 
�أو في  �أو وعاء مخبري  �أنبوب اختبار  البوي�ضة خارج رحم الزوجة في  �إلى تخ�صيب  الهادفة  الطبية 
و�سط مماثل و�إعادتها �إليه )3(، �أي �إلى رحمها بعد تخ�صيبها؛ ف�إن ثمة من يُطلق على هذا الأ�سلوب من 
�أ�ساليب العلاج بالتلقيح في المختبر ويرمز له بـ (IVF) )4(. ويتطلب �سحب البوي�ضات من ج�سم المر�أة 
وتخ�صيبها بالحيوانات المنوية في طبق في المختبر )5(، ومن ثم �إعادتها بعد التخ�صيب. وتجرى عملية 
�سحب البوي�ضات من المر�أة التي يراد تلقيحها من خلال عملية التنظير )6(؛ حيث يتم الدخول �إلى 
المهبل تحت توجيه الموجات فوق ال�صوتية ليتم �شفط البوي�ضات، �أو انتزاعها من موطن ا�ستقرارها 

بمناظير طبية مخ�ص�صة لهذا الغر�ض )7(.
غير �أن هذه العملية ت�سبقها عملية �أخرى هي �إثارة انتاج البوي�ضات لدى الزوجة )التبيي�ض( بوا�سطة 
هورمونات من�شطة )8(، كي تنتج المر�أة كميات من البي�ض �أكثر مما تنتجه في الدورة الواحدة، �أي �أكثر 

1. لاحظ المادة الأولى من نظام وحدات الإخ�صاب والأجنة ال�سعودي.
2. لاحظ المادة الأولى من القانون البحريني ب�ش�أن التلقيح لاا�صطناعي. 

3. بغدالي الجيلالي، الو�سائل العلمية الحديثة الم�ساعدة على لاانجاب في قانون الأ�سرة الجزائري، ر�سالة ماج�ستير مقدمة �إلى كلية 
الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر،2 014، �ص 19 وما بعدها.

In Vitro  Fertilization) )وهذا الم�صطلح مخت�صر لعبارة  .4
5. Christina M. Eastman. op. cit. p.375, B. L. Chaudhary, op. cit. p.351.
6. والتنظير �إجراء يتم بموجبه �سحب البوي�ضات بعد ن�ضجها ويتحقق ب�إدخال �أداة الألياف الب�صرية )منظار البطن( و�إبرة جوفاء 

من خلال �شق �صغير في بطن المر�أة. 
Christina M. Eastman, op. cit. p.375.
7. ثمة بديل �أقل �إيلاماً هو ال�شفط المهبلي، حيث يتم �إدخال �إبرة عن طريق المثانة �أو من خلال المهبل بينما يراقب الطبيب العملية 

با�ستخدام �أجهزة الموجات فوق ال�صوتية.
Christina M. Eastman. op. cit. p.375.
8. وت�ستغرق العملية �أ�سبوعين يتم خلالها الت�أكد من و�ضع البوي�ضات للمر�أة الخا�ضعة للعلاج الهرموني الذي يزيد من انتاج البوي�ضات 

بغية تحديد الوقت الأمثل ل�سحب البوي�ضة �أو �شفطها عن طريق المراقبة بالموجات فوق ال�صوتية وفح�ص الدم.
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�أنبوب اختبار مع حيامن الزوج و�سط بيئة ملائمة  مما يتم عادة )1(، ومن ثم تُو�ضع البوي�ضات في 
للتخ�صيب ويتحقق النمو بالان�شطار الذي تمر فيه الخلية الملقحة )2( �إلى �أن ت�صبح مهي�أة للزرع؛ حيث 
تبد�أ بعد ذلك عملية الزرع في رحم الزوجة، وبهذه العملية ينتهي العلاج ب�أ�سلوب التلقيح لاا�صطناعي 

الخارجي.
البوي�اضت  يتم تجميد  �أن  على  بوي�ضة  �أكثر من  تلقيح  هو  العمل  بهِ  يجري  ما  ب�أن  بالذكر  والجدير 
الملقحة الزائدة وحفظها في بنوك خا�صة، ومبررات ذلك هي �أن يتم ا�ستخدامها مرة �أخرى في حال 
بعد  المجمدة  الملقحة  البوي�ضات  ا�ستخدام  ف�شل الحمل مما يمكن  �أو في حال   ،)3( بالتلقيح  الرغبة 
�إخراجها والتعامل معها، كي تكون �صالحة للزرع؛ ناهيك عن �أن ذلك يجنب الزوجة �إجراءات �سحب 

البوي�ضات �أو �شفطها، وما قد ي�صاحب ذلك من مخاطر )4(.
خلا�صة الأمر �إن التلقيح لاا�صطناعي الداخلي والذي يتم بموجبه تلقيح الزوجة بمياه زوجها بقذف 
المني بو�سائل ميكانيكية �إلى مكان التخ�صيب، �أي �إلى داخل رحم الزوجة قرار يتخذه الطبيب وتفر�ضه 
العلة التي يعاني منها الزوج، ك�أن يكون عنيناً لا ي�ستطيع �إي�صال المني �إلى المكان المطلوب، وكذا الأمر 
بالن�سبة للتلقيح لاا�صطناعي الخارجي، والذي يتم بتلقيح بوي�ضة الزوجة في �أنبوب اختبار و�إعادتها، 
ونق�صد البوي�ضة الملقحة �إلى رحمها؛ ف�إنه قرار يتخذه الطبيب وتفر�ضه العلة التي يعاني منها الزوج، 

�أو الزوجة، والتي في �أ�سا�سها تعتمد على عدم نجاح �أ�سلوب التلقيح لاا�صطناعي الداخلي.

ثالثاً: التلقيح الاصطناعي المتماثل وغير المتماثل
�إلى  ي�ستند  الذي  �أنواع هو  �إلى  التلقيح لاا�صطناعي  ب�ش�أن ت�صنيف  يُعتمد  �أن  الذي يمكن  المعيار  �إن 
م�صدر الخلايا الجن�سية والذي على �أ�سا�سه يُ�صنف التلقيح لاا�صطناعي- على ر�أي في الفقه ن�ؤيده- 
 ،(AIH) بـ  له  ويرمز  المتجان�س  �أو  المتماثل  لاا�صطناعي  بالتلقيح  عليه  وي�صطلح  الأول  نوعين:  �إلى 

Christina M. Eastman, op. cit. p.375
1. B. L. Chaudhary, op. cit. p.351.
2. ويُ�صطلح على ما يتكون خلال الفترة بين خم�سة �أيام �إلى �أربعة ع�شر يوم من لحظة اختراق الحيمن للبوي�ضة حيث تتولى الخلايا 
بالانق�سام وحتى ما قبل لحظة زرعه بجنين التلقيح لاا�صطناعي تمييزاً له عن الجنين الذي تتحقق به حالة الحمل. للمزيد عن المو�ضوع 

يراجع 
Susan L. Crockin and Gary A. Debele, Ethical Issues in Assisted Reproduction: A Primer for 
Family Law Attorneys, Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers Vol.27, 
2015, pp.299300-.
3. Christina M. Eastman, op. cit. p.375.
4. منها ما يكون �سببه الم�ضاعفات الطبية �أو الجراحية لعملية ال�شفط، �إلى جانب م�ضاعفات عملية تحفيز المبي�ض؛ ناهيك عن العوامل 
لااقت�صادية؛ حيث النفقات العالية لو �أخ�ضعت المر�أة لذات الإجراءات في كل عملية تلقيح، و�أخيراً الم�شقة العاطفية التي تتعر�ض لها 

المر�أة �أثناء عملية �سحب �أو �شفط البوي�ضات...الخ
Paul C. Redman II, Lauren Fielder Redman Seeking a Better Solution for the Disposition of 
Frozen Embryos: Is Embryo Adoption the Answer. Tulsa Law Review, Vol. 35 [1999], Issue. 
3, Art. 7.P.586 
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.)1( (AID) والآخر وي�صطلح عليه بالتلقيح لاا�صطناعي المغاير �أو غير المتجان�س ويرمز له بـ
ويو�صف التلقيح لاا�صطناعي الأول بالمتجان�س لأنه يُ�ستخدم فيه مني الزوج وبوي�ضة الزوجة، �أما النوع 
الجن�سية  الخلايا  لأن  بذلك  فيو�صف  المتجان�س  غير  �أو  المغاير  لاا�صطناعي  التلقيح  ونق�صد  الثاني 
التي ت�ستعمل في التلقيح م�صدرها الغير )المانح �أو المتبرع(، ك�أن يكون م�صدر المني الذي يُ�ستعمل في 
التلقيح رجلًا �آخر غير الزوج )2(، �أو �أن تكون الخلية الجن�سية الأنثوية)البوي�ضة( لامر�أة غريبة، �أي 

من متبرعة.
و�إذ ن�ؤكد على �أن التلقيح على ح�سب م�صدر الخلايا الجن�سية يمكن �أن ي�صنف �إلى التلقيح المتماثل 
والمتغاير؛ ف�إن ثمة من ي�ضيف �إلى النوعين ال�سابقين ونق�صد التلقيح: المتماثل وغير المتماثل نوعاً ثالثاً 
من �أنواع التلقيح يُطلق عليه بالتلقيح لاا�صطناعي المختلط، ويرمز له بـ )CAI) ويتحقق هذا النوع 
بخلط مني الزوج بمني �شخ�ص �آخر )متبرع()3(.والحق �أن هذا النوع من التلقيح ما هو �إلا �صورة 
من �صور التلقيح بم�ساعدة الغير؛ ب�أن يتم ا�ستعمال الحيوانات المنوية لرجل غير الزوج مع الحيوانات 

المنوية للزوج، وهذا لا يمكن اللجوء �إليه �إلا �إذا كان ثمة خلل في مياه الزوج.
وثمة من ي�ؤكد على �أن التلقيح لاا�صطناعي من قبل مانح يتبرع بالخلية الجن�سية الذكرية كثيرا ما 
ي�ستخدم عندما لا ينتج الزوج �أي نطفة، �أو لديه عدد قليل من الحيوانات المنوية المتحركة، �أو �أن يكون 
�أو  ب�أمرا�ض عقلية كالجنون،  مواليد م�صابين  �إلى  ي�ؤدي  تاريخ عائلي  لديه  ،�أو  وراثي  بعيب  م�صاباً 
عدم التوافق في ال�صحة الإنجابية مع زوجته والذي يمكن �أن يت�سبب في ولادة جنين ميت)4(،و�أن هذا 
الأ�سلوب من التلقيح ي�ستعمل �أي�ضاً حيث يكون الزوج عاجزاً عن تلقيح بوي�ضة الزوجة، �أو �أن يكون فيه 

عيبٌ وراثيٌ يمنعه من الإنجاب، �أو فيه مر�ض عدم التوافق مع الزوجة)5(.
بالخلية  لاا�ستعانة بمتبرعة  ي�ستدعي  الزوجة؛ف�إن هذا  �إلى  يعود  الإنجاب  �صعوبة  كان خلل  �إذا  �أما 
الجن�سية الأنثوية) البوي�ضة()6(؛حيث يتم تلقيحها �إما في رحم الزوجة �إن كانت قادرة على الحمل، �أو 
في رحم �أم حا�ضنة )7(،�أي الأم البديلة والتي تنتهي مهمتها بولادة طفل وت�سليمه للزوجين ويتم اللجوء 
�إلى هذا الأ�سلوب حيث لا تكون الزوجة �صالحة للحمل ومن ثم الإنجاب لعلة فيها كانعدام الرحم 
لديها ؛والأمر خلاف الأمرذلك، �إذا كانت العلة م�شتركة بين الزوجين، �إذ لابدّ حينذاك من الح�صول 

على متبرع بالخلية الجن�سية الذكرية، ومتبرع بالخلية الجن�سية الأنثوية.

1. ((-Brent J. Jensen, Artificial Insemination and the Law,1982 BYU L. Rev. 935 (1982). p.935.
Christina M. Eastman, op. cit.p.374, B. L. Chaudhary, op. cit. p 351,
2. ((-B. L. Chaudhary, op. cit. p.351, Christina M. Eastman, op. cit. p.374.
3. (-(Jack F. Williams, Differential Treatment of Men and Women by Artificial Reproduction 
Statutes, Tulsa Law Review, Volume 21 Issue 3, Spring 1986, p.464.
4. Rice, Judith Lynn Bick, op. cit. p.1085
5. ((- B. L. Chaudhar. op. cit. p .350
6	 ()-Christina M. Eastman. op. cit.p.377.
7. وللمزيد في تف�صيل ذلك يراجع د. علي ح�سين نجيدة، بع�ض �صور التقدم الطبي وانعكا�ساتها القانونية في مجال القانون المدني، 

التلقيح ال�صناعي، وتغيير الجن�س، دار النه�ضة العربية،1991، �ص12 وما بعدها. 
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الفرع الثاني
مشروعية التلقيح الاصطناعي المتماثل 

�أنه �صار  التلقيح لاا�صطناعي هو  تقنيات  ا�ستعمال  ب�ش�أن م�شروعية  ن�ؤكد عليه  �أن  �أول ما يمكن  �إن 
حقيقة واقعية، كونه بات يمار�س في كثير من البلدان على الرغم من عدم وجود قانون ينظمه؛ �إذ ثمة 
من ي�ؤكد على �أن دولًا في �أمريكا اللاتينية تمار�س عمليات التلقيح لاا�صطناعي في الواقع على الرغم 

من عدم وجود قانون ينظم ذلك، كما هو الحال في البرازيل والأرجنتين )1(.
�أما بالن�سبة �إلى دول �أخرى مثل كولومبيا؛ ف�إن كان هناك من ي�ؤكد على �أن الإنجاب عن طريق التلقيح 
ال�صناعي م�سموح ا�ستناداً �إلى ن�ص البند )6( من المادة )42( من الد�ستور، التي تعترف بالم�ساواة 
في الحقوق والواجبات لجميع الأطفال داخل العلاقة الزوجية �أو الذين يتم الح�صول عليهم بالطرق 
العلمية؛ غير �أن ما يلاحظ هو �أن الأمر لم يج�سد بت�شريع ينظم تلك الم��سألة ويبين �ضوابطها؛ �إذ ي�ؤكد 
هذا الجانب على �أن �أكثر من م�شروع قانون تم �صياغته وطرحه لتنظيم هذا المو�ضوع لكن لم يكتب 

لأي منها النجاح )2(.
وبالن�سبة �إلى الواقع الت�شريعي ب�ش�أن ا�ستعمال تقنيات التلقيح لاا�صطناعي في الإنجاب فيمكننا القول 
ب�أنه قد �أ�صبح حقيقة قانونية، كون مراجعة موقف بع�ض الت�شريعات التي تي�سر لنا لااطلاع عليها قد 
ك�شفت عن �أنها قد اعترفت بهذا الأ�سلوب ونظمت �شروطه وبينت �أحكامه. ومن بين تلك الدول على 
ح�سب ما ي�شير �إليه البع�ض �ألمانيا ونيوزيلندا ونيجيريا وعدة ولايات في �أ�ستراليا، والولايات المتحدة 
الأمريكية )3(، و�أي�ضاً بريطانيا )4(؛ التي حلت الخلاف الذي �أثير حول م�شروعية التلقيح لاا�صطناعي 
�أي�ضاً  �أ�صدرت  الت�شريعي و�سن قوانين خا�صة، وكذا الحال بالن�سبة لفرن�سا التي  من خلال التدخل 

قانونًا ب�ش�أن تنظيم التلقيح الا�صطناعي و�أحوال جوازه و�شروط ذلك)5(.
خالفت  �أنها  على  البع�ض  ي�ؤكد  التي  اللاتينية،  �أمريكا  دول  من  �آخراً  جانباً  �أي�ضاً  الأمر  �شمل  وقد 
النهج الذي �سارت عليه بع�ض البلدان، كالبرازيل ولاارجنتين؛ حيث يجيز الم�شرع في )بيرو( للن�ساء 

1. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor ,The legal status of in Vitro of Fertilization in 
Latin America and the American Convention on Human Rights, Suffolk transnational law 
Review, Vol. 36, 2013,P.P-5960-
2. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.58

وعلى وجه الخ�صو�ص لاحظ الهام�ش رقم )22( في ال�صفحة ذاتها.
3	 ((-Dr. Sandeep Kulshrestha, ARTIFICIAL INSEMINATION AND PRESUMPTION 
OF PATERNITY IN INDIA, in International Journal of Advance Research And Innovative 
Ideas In Education Vol-4 Issue-3, May 2018.p.

4.  �أ�صدر الم�شرع في المملكة المتحدة قانون الأجنة ولااخ�صاب الب�شري ل�سنة 1990
5. �أ�صدر الم�شرع الفرن�سي لقانون رقم )654( ال�صادر في 29 يوليو 1994ب�ش�أن ا�ستخدام عنا�صر ومنتجات ج�سم الإن�سان وا�ستخدامها، 

والم�ساعدة الطبية للإنجاب. متاح على الموقع الإلكتروني 
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000549618&categori
eLien=id.
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العدد العاشر -

المتزوجة  للمر�أة  �أتاحت  التي  المك�سيك  فعلت  وكذا  لاا�صطناعي،  بالتلقيح  العلاج  بالعقم  الم�صابات 
التلقيح لاا�صطناعي �شريطة موافقة الزوج على ذلك )1(.

م�ستقلة  بقوانين  لاا�صطناعي  التلقيح  نظمت  ما  منها  �أن  العربية  للت�شريعات  مراجعتنا  ك�شفت  وقد 
�أي خا�صة، كالم�شرع الإماراتي، الذي �أ�صدر القانون رقم )11( ل�سنة 2008، والم�شرع التون�سي الذي 
�أ�صدر القانون عدد 93 ل�سنة 2001 الم�ؤرخ في 7 �أوت 2001والمتعّلق بالطب الإنجابي)2( ولم تتخلف عن 
�أ�صدر فيها مجل�س الوزراء المر�سوم الملكي رقم )م/76(  هذا النهج المملكة العربية ال�سعودية التي 
الذي لم ي�صدر  الم�شرع الجزائري  �إلى  بالن�سبة  والأمر خلاف ذلك  بتاريخ 1424/11/21 هجري؛ 
عالج  مادة  �أ�ضاف  ب�أن  ال�شخ�صية  الأحوال  قانون  عدل  �إنما  الت�شريعات؛  فعلت  كما  خا�صاً،  قانوناً 
لااتجاه  م�سايرة  عن  البحريني  الم�شرع  يتخلف  ولم   .)3( الأزواج  بين  لاا�صطناعي  التلقيح  بموجبها 
الحديث للت�شريعات فهو �أي�ضاً �أ�صدر القانون رقم 26 ل�سنة 2017 ب�ش�أن ا�ستخدام التقنيات الطبية 

الم�ساعِدة على التلقيح لاا�صطناعي والإخ�صاب )4(.
ولا يفوتنا ونحن نختم الموقف من م�شروعية الإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي �أن ن�شير �إلى 
�أن مجمع الفقه الا�سلامي �أقر فكرة التلقيح الا�صطناعي، بعد �أن عقد �أكثر من ندوة علمية تدار�س 
فيه رجالات الطب وال�شريعة والقانون هذا الأمر وانتهى الأمر �إلى تو�صيات تم بموجبها �إجازة �أنواع 
من التلقيح لاا�صطناعي وفق �ضوابط معينة وبوجه الخا�ص �أن يتم بين الأزواج �سيتمُّ التعر�ض له في 

موقعه المخ�ص�ص من هذا البحث.
ما يمكن �أن نخل�ص �إليه مما تقدم هو �أننا لا نتردد في القول ب�أن التلقيح لاا�صطناعي قد �أ�صبح حقيقة 
قانونية على �صعيد القوانين الأجنبية، والعربية على حد �سواء؛ وهذا يقود �إلى القول ب�أن كل الحجج 
التي قيلت ب�ش�أن رف�ض ا�ستعمال التلقيح لاا�صطناعي لا قيمة لها، بل �إنها حججٌ معدومة القيمة والأثر 
في نطاق البلدان التي عالجته بن�صو�ص خا�صة؛ �إذ لا موجب حينئذٍ لرف�ضه �أمام �صراحة ن�ص الم�شرع، 
ولا موجب من التخوف من ا�ستعماله في ظل �ضوابطه ال�شرعية والقانونية التي لا ت�سمح بخروجه عن 

�إطاره وغايته النبيلة.

1. -Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor,p.58
2. لاحظ ن�ص القانون الذي تم لااطلاع عليه بتاريخ 11/12/ 2019 على الموقع الإلكتروني �أدناه  

http://wrcati.cawtar.org/preview.php?type=law&ID=73
والذي ي�شير �إلى �أنه قد تم ن�شره في الرائد الر�سمي للجمهورية التون�سية عدد )63( بتاريخ 7 �أوت 200 �ص 2573.

3. لاحظ المادة )45( مكرر ال�صادرة بموجب الأمر 05-02-الم�ؤرخ في 27 فبراير 2005، من�شور في الجريدة الر�سمية العدد 15 �ص21.
4. للاطلاع على ن�صو�ص القانون راجع الموقع الإلكتروني:

http://www.legalaffairs.gov.bh.



110

الت�أ�صيل الفل�سفي والقانوني للإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي

الفرع الثالث
ضرورة الاتجاه إلى تجريم التلقيح الاصطناعي غير المتماثل 

�إن كان ال��سؤال الذي يظهر هنا يتعلق بالموقف من مدى �إباحة التلقيح لاا�صطناعي على ح�سب م�صدر 
الخلايا الجن�سية التي ت�ستعمل في التلقيح، وبالتحديد ب�ش�أن التلقيح لاا�صطناعي غير المتماثل؛ ف�إننا 
في الوقت الذي ن�شير فيه �إلى �أن هذا النمط من التلقيح تتم معالجته تحت عنوان التلقيح بم�ساعدة 
الغير )1(، �أي بم�ساعدة طرف ثالث؛ ف�إن هذا النوع من التلقيح لا �شك مادة خ�صبة في الفقه الغربي، 
نظراً لما تعرفه هذه المجتمعات من انفتاح في العلاقات لااجتماعية مقبول لدى البع�ض منهم. لذا كان 
علينا �أن ن�ستعر�ض موقف بع�ض البلدان منه لأنه بات حقيقة واقعية فيها على الرغم من معار�ضته من 

جانب الفقه والجهات التي تتولى �إنفاذ القانون.

أولًا: التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير حالة واقعية في بعض البلدان
�إذا �أردنا �أن نك�شف عن حقيقة التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير؛ ف�إننا ن�ستطيع القول ب�أنه يعد في 
بع�ض البلدان حقيقة واقعية ا�ستناداً �إلى ما ي�ؤكد البع�ض؛ �إذ ثمة من ي�ؤكد على �أن هناك ممار�سات 
فعلية ح�صلت وتح�صل؛ حيث ت�شير التقديرات �إلى �أن ما بين 000 6 �إلى 000 20 ولادة عن طريق 

التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير تحدث كل عام )2(.
وي�ؤكد البع�ض الآخر ب�ش�أن انت�شار التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير على �أن التقرير ال�صادر عن 
مختبر حفظ الخلايا في ولاية فلاديلفيا ك�شف عن ولادة ما يقارب من )30000( ثلاثين �ألف طفل 

كل �سنة لن�ساء ي�ستخدمن المتبرعين بالحيوانات المنوية )3(.
و�إذ ي�ؤكد البع�ض على �أن هذه التقديرات ت�شوبها ال�ضبابية؛ لأن الأطباء لا يحتفظون ب�سجلات عن 
عملهم، حيث لم يجب �أكثر من 30% من الأطباء عن لاا�ستطلاع الذي تم ب�ش�أن احتفاظهم ب�سجلات 
للمتبرعين )4(؛ ف�إن ما يمكن ا�ستنتاجه من هذا الأمر هو �أن ن�سبة �إجراء التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة 
الإح�صائيات  تكون  الأطباء حتى  �سجلات  التحقق من  بكثير؛ حيث لا يمكن  يذكرُ  �أعلى مما  الغير 

دقيقة.

1. للمزيد عن هذا المو�ضوع راجع 
Rice, Judith Lynn Bick, The Need for Statutes Regulating Artificial Insemination Ohio State 
Law Journal, vol. 46, no. 4 (1985), P. 1058.

متاح بتاريخ 11/12/ 2019 على الموقع الإلكتروني 
https://kb.osu.edu/dspace/bitstream/handle/181164290//OSLJ_V46N4_1055.pdf.
البلدان الغربية، كالولايات المتحدة وغيرها. د. ح�سيني  انت�شار )بنوك المني( في الكثير من  وهذه الطريقة قد �ساعد على ظهورها 

هيكل، المرجع ال�سابق، �ص 135.
2. Rice, Judith Lynn Bick, op. cit.p.1085
3. Christina M. Eastman, op. cit. p.377
4. Rice, Judith Lynn Bick, op. cit. p.1085
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�أما الإجراءات المتبعة ب�ش�أن هوية المتبرعين؛ ف�إن هناك من ي�ؤكد �أن هذا الأمر يُحاط بالكتمان التام؛ 
لا �سيما ب�ش�أن المتبرع؛ فلا يُك�شف عن هويته، الأمر له ت�أثيره ال�سلبي على �صدق الإح�صائيات التي 
تك�شف عن حقيقة هذا النوع من التلقيح؛ لأن �إحاطة الأطباء ب�سجلاتهم التي يجرى بموجبها التلقيح 
لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير بال�سرية التامة، و�إن كان من �أجل حماية هوية المتبرع )1( لبلوغ غايتين: 
الأولى �ألا يتمكن الطفل من تتبع الأب، والأخرى �ألا يتمكن الأب من لاات�صال بالطفل)2(؛ �إلا �أن هذه 
الإجراءات ت�شكل عاملًا مهماً عن عدم �صدق الإح�صائيات التي ذكرت، وكونها لا تعك�س واقع هذا 

النوع من التلقيح.
وثمة من ي�ؤكد �أن التبرع  بالخلايا الجن�سية ظاهرة حديثة ومتنامية في الولايات المتحدة الأمريكية 
على مدى ال�سنوات الخم�س والع�شرين الما�ضية، حيث يتم تنفيذ ما يقرب من 12000 �ألف �إلى 15000 
�ألف عملية تلقيح ا�صطناعي من متبرع ونظراً لخ�صو�صية عملية �سحب البوي�ضة من المر�أة المتبرعة 
ف�إنها قد تتقا�ضى عن ذلك ما يتراوح بين 5000 و150٫000 دولار لكل دورة تبرع)3(؛خلاف الأمر 
بالن�سبة للمتبرع الرجل الذي يتقا�ضى 75 دولار لكل عينة وبحد �أق�صى 900 دولار �شهرياً، و�أن هذا 

الأ�سلوب في جذب المتبرعين يكون من خلال �شبكات الأنترنيت والإعلان في الجامعات)4(.
�إنما ملاحقة من  بتجريمه فح�سب؛  وينبغي محاربته لا  قبوله  �أمر لا يمكن  �أن هذا  �شك في  ولا      
يمار�سه، كونه يتعار�ض مع كرامة الإن�سان الذي كرمه الله �سبحانه وتعالى على كثير المخلوقات؛ لأنه 
�سيكون كال�سلعة خا�ضعة للعر�ض والطلب مع �أنه خلق من �أجل �أن ي�ستخلف الأر�ض ولا ي�صح �أن يكون 

الإن�سان ولا مكوناته محلًا للبيع.

ثانياً: مبررات عدم إباحة التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير 
�إذا �أردنا الك�شف عن الموقف من التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير؛ ف�إن هذا النوع من التلقيح �إن 
كان له وجود في الواقع العملي �إلا �أنه لا يلقى ترحيباً، بل وثمة معار�ضة له و�صلت �إلى الدوائر التي 
تتولى �إنفاذ القانون؛ فذهبت المحكمة العليا في �إحدى الولايات الأمريكية التي نظرت الق�ضية ب�ش�أن 
الزوجة التي �أنجبت طفلا نتيجة التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة مانح والذي يرمز له بـ(A.I.D)؛ب�أن 
�أي علاقة  �أن  فكرة  �إلى  ا�ستناداً  الزنا،  ارتكبت جريمة هي  قد  واعتبرتها  طبياً  يعد علاجاً  لا  هذا 
جن�سية مغايرة لغير حالة الجماع الجن�سي تحقق ذلك، وعللت ذلك ب�أنها تنطوي على �إمكانية �إدخال 

1. Ibid.p.1085
2. B. L. Chaudhary, op. cit.p.351
3. وتتقا�ضى المر�أة التي تتنازل عنها البوي�ضات مبالغ �أعلى من الرجل ب�سبب المخاطر التي تتطلبها �إجراءات انتزاعها وبالتحديد فيما 
يتعلق بالحقن بالهرمونات؛ حيث �أدى حقن �إحدى الطالبات من جامعة �ستانفورد بالهرمونات المطلوبة لتحفيز �إنتاج البي�ض �إلى �سكتة 

دماغية. لاحظ في تفا�صيل الواقعة 
Christina M. Eastman, op. cit. p.377.
4. Christina M. Eastman, op. cit. p.377.
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�سلالة كاذبة من الدم)1( �إلى كيان الأ�سرة.
وينطلق البع�ض في رف�ض التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة طرف ثالث من كونه يتعار�ض  مع النظام 
العام والأخلاق؛ حيث ي�ؤكد على �أن التلقيح لاا�صطناعي الذي يتم بعيّنة من ال�سائل المنوي من زوج 
ثل �أي �صعوبة من الناحية القانونية؛  المر�أة لا يتعار�ض مع ال�سيا�سة العامة والأخلاق الحميدة، ولا ُمي
خلاف الأمر بالن�سبة للتلقيح لاا�صطناعي المتغاير، �أي الذي يتم فيه الح�صول على عيّنة من ال�سائل 
المنوي من طرف ثالث �أو جهة مانحة؛ �سواء تم ذلك بموافقة الزوج ،�أو بدون موافقته؛ ف�إنه يتعار�ض 
مع ال�سيا�سة العامة والأخلاق الحميدة وي�شكل جريمة زنا بالن�سبة للأم التي تقبل بالحمل، و�أن الطفل 

الذي تم �إنجابه لا يمكن �أن يكون طفلًا �شرعياً)2(.
وي�سير في هذا لااتجاه الراف�ض البع�ض ويرى ب�أن هذا النوع من التلقيح يُدخل �إلى الأ�سرة ولداً ب�صورة 
من  النوع  هذا  �إن  بل  �إليه،  يُن�سب  الذي  ولي�س  البيولوجية  �أبيه  �صفاة  يحمل  المولود  كون  احتيالية، 
التلقيح على ر�أي البع�ض لا يختلف عن الزنا �إلا بم��سألة هي �أن تلقيح بوي�ضة المر�أة �سيتم بدون علاقة 

جن�سية طبيعية )3(.
الذي  البناء لااجتماعي  التلقيح لاا�صطناعي من زاوية  الأ�سلوب من  �إلى هذا  لكن هناك من ينظر 
تقوم عليه الأ�سرة، كتحديد �صلة القرابة على �أ�سا�س رابطة الدم والأيديولوجية القانونية التي تقوم 
عليها الأ�سرة؛ لا �سيما ب�ش�أن �إثبات الن�سب؛ �إذ تُعد الأبوة البيولوجية �إحدى و�سائل �إثبات البنوة و�أنها 
لاانف�صال  �أو  لاات�صال  رابطة  تقوم  الدم  رابطة  �أ�سا�س  فعلى  الزوجين؛  بين  الم�شروعة  العلاقة  نتاج 
ت�ؤدي وحدة  والمنطق؛ حيث  العقل  قانون  يفر�ضها  التي  القرابة  ثم تحديد �صلة  الطرفين، ومن  بين 
�شرعية  بقاعدة  التم�سك  نتيجة  قوي  �أ�سري  م�ؤ�س�سي  بيان  �إن�شاء  �إلى  الملقحة  الجن�سية  الخلايا 
الوالدين)4(؛خلاف الأمر بالن�سبة للخلايا الجن�سية المغايرة، التي ت�ؤدي �إلى تحطيم قواعد القرابة 
�أفراد  الذي يجمع  الدم  القائمة على افترا�ض وحدة  الثابتة  �أنه يحطم الحقيقة  ولاانت�ساب؛ بمعنى 
الأ�سرة ويحدد الأقارب، وي�شيع مفهومًا مغايرًا للمبد�أ الأ�سا�سي ب�ش�أن الأ�سرة وينقله من كون الأ�سرة 
مبنية على علاقات الدم �إلى مبد�أ �آخر �ألا وهو �أن الأ�سرة لا ينبغي �أن تعك�س دائماً و�أبداً رابطة الدم؛ 

1. .لاحظ في ذلك.
Domingo G. Castillo, Augusto Y. Hung, Lorna T. patajo, Capunan, Limuel M. Santos, Romeo 
R. Stu. Tomas, Legal perspective on artificial insemination, Philippine Law Journal.vol.51. p 
.146.

 متاح بتاريخ 2018/12/20 على الموقع 
https://slidedocument.org/a-legal-perspective-on-artificial-insemination
2. Anthony F. Lo Gatto, op. cit. p 179.
3. Rice, Judith Lynn Bick, op cit. p.1085.
4. Roxanne Mykitiuk, Beyond Conception: Legal Determinations of Filiation in the Context of 
Assisted Reproductive Technologies, Osgoode Hall Law Journal,Volume 39,Number 4 (Winter 
20001). P .776.

متاح بتاريخ 2019/11/12 على الموقع الإلكتروني
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/ohlj/vol39/iss42//?utm_sourcku.ca.
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الم�ستقرة  المفاهيم  على  مردوده  له  الذي  الأمر  عليها،  دخيل  هو  ما  بينها  يكون  �أن  الممكن  من  �إنما 
اجتماعياً وقانونياً و�شرعياً. 

وبالن�سبة لر�أينا ف�إننا في الوقت الذي ن�ؤكد فيه ت�أييدنا لما ذهبت �إليه الآراء ال�سابقة �سواء فيما يخ�ص 
معار�ضة التلقيح بم�ساعدة الغير للنظام العام �أو الأخلاق �أو فيما يتعلق بتحطيم بناء الأ�سرة؛ ف�إننا 
ن�ؤكد �أي�ضاً �أن هذا النوع من التلقيح لاا�صطناعي لا يمكن الأخذ به �أو حتى �إقراره مهما كانت المبررات 

التي ت�ساق ب�ش�أنه، مما يعني �أنه ينبغي �أن يتم رف�ضه �إن كان هناك من يقبل به.
اجتماعية  �إ�شكالات:  خلق  �إلى  ي�ؤدي  �أهمها:�أنه  فمن  الرف�ض  هذا  وراء  تقف  التي  لااعتبارات  �أما 
وقانونية؛ فمن جانب �أنه يتعار�ض مع وحدة الأ�سرة، بل �إنه ي�سيء �إلى المكانة ال�سامية للزواج و�آثاره 
و�أهمها ال�صلة البيولوجية للأولاد بالأم والأب، بل �إنه ينبغي رف�ضه لما ي�ؤثر به على الإن�سان وكرامته؛ 
بت�سويق  ي�سمح  كونه  الإنجاب،  يخ�ص  فيما  الإن�سان  بكرامة  الم�سا�س  �أ�ساليب  من  �أ�سلوباً  يعد  لأنه 
الحيوانات المنوية �أو البوي�ضات لما ي�سمح تقا�ضي ثمنٍ عنها، وهذا يعد �أمرًا غير �أخلاقي قبل �أن يكون 
�أمراً غير قانوني، الأمر الذي ينبغي �أن يكون في نطاق المواجهة الجنائية، �أي �أن يكون محل تجريم؛ لا 
�سيما �أمام ما بات م�ألوفاً في بع�ض المجتمعات من ظاهرة جلب الخلايا الجن�سية ولااتجار بها)1(،وهذا 
ماقد �سيفتح الباب �أمام عملية ا�ستغلال �أ�صحاب الحاجة �سواء من خلال ثمن الخلايا الجن�سية، �أم 
ب�ش�أن الأمومة البديلة؛ �إذ ي�شيع في بع�ض البلدان حالة ت�أجير الأرحام بمقابل مادي حيث ت�ستغل حاجة 

بع�ض العوائل للمال)2(.
ومن �آثاره الأخرى �أن هذا النمط من التلقيح لاا�صطناعي يق�ضي على لااحترام الواجب لقيم المجتمع 
�سيما  الثالث؛ لا  لل�شخ�ص  المنوية  الزوجة بالحيوانات  تلقيح  تواجه  التي  الأخلاقية  الإ�شكالات  �أمام 
ب�ش�أن انتقال ال�صفات الوراثية للمتبرع �إلى المولود، مما ي�ؤدي �إلى النظر �إليه ب�أنه مولود دخيل على 
الأ�سرة، و�أن لي�س من �صلبها وي�شوه �صفاتها الوراثية؛ لأن المولود لا يحمل �صفات الأ�سرة الوراثية؛ 
�إنما �صفات المانح؛ ناهيك عن �أنه و�سيلة مرفو�ضة من جميع ال�شرائع ال�سماوية)3( لما ي�ؤدي �إليه من 
�آثار �سواء بالن�سبة للأ�سرة، بل حتى بالن�سبة للمولود؛ �إذ �سيظل المولود تحت وط�أة ال�شعور �أنه لي�س 
من �صلب والديه، �أو على الأقل �أنه لي�س من �صلب �أحدهما، مما يخلق له م�شاكل نف�سية واجتماعية 

لا ذنب له فيها.

1. وي�شير البع�ض لت�أكيد هذه الحقيقة ب�أن الذي يتنازل عن الخلايا الجن�سية الذكرية يتقا�ضى مبلغاً يتراوح بين 75 دولار عن كل جل�سة 
تبرع وبحد �أعلى 900 دولار.

Christina M. Eastman, op. cit. p.377.
ولاحظ ما تم الإ�شارة �إليه ب�ش�أن المتبرعة الأنثى ما كنا قد ذكرناه في الهام�ش رقم )92( من هذا البحث.

2. وي�ؤكد البع�ض على �أن هذا الو�ضع لا يقل في الهند عن بيع الب�شر �أو الاتجار بهم حيث يتعر�ضن بع�ض الأمهات �إلى �ضغوط من قبل 
�أزواجهن لت�أجير �أرحامهن مقابل بع�ض المال.

 B. L, Chaudhary, op. cit. p.352
3. B. L. Chaudhary, op. cit. p.351
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�أما بالن�سبة لم��سألة اعتبار التلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير �أي من مانح هو بمثابة جريمة زنا )1(؛ 
ف�إننا لا نريد �أن نزيد �أكثر من القول ب�أن هذا الر�أي محل نظر من حيث البناء القانوني للجريمة على 
الرغم من اقترابه من جريمة الزنا من حيث النتائج؛ حيث �إن التلقيح لاا�صطناعي و�إن كان ي�شترك 
�أحدهما  �أو لي�س من �صلب  لي�س من دم طرفي العلاقة،  العائلة  مع جريمة الزنا في وجود مولود في 
على الأقل مما ي�شوه البيئة الأ�سرية وي�ؤدي �إلى اختلاط الأن�اسب ب�سبب وجود طفل لا ينت�سب �إليها 
بيولوجيًّا. لكن التلقيح لاا�صطناعي لا يمكن �أن ين�ضوي تحت المدلول الحقيقي لجريمة الزنا، حتى 
مع هذا الت�شابه ونق�صد وجود مولود لا ينتمي للأ�سرة. وهذا التباين له نتيجته القانونية �ألا وهي �ألا 
)2(؛ حيث  الت�شريعات  تعاقب عليها  التي  الزنا  التلقيح بموجب ن�صو�ص جريمة  لعقاب طرفي  مجال 

تتطلب تلك الجريمة لاات�صال الجن�سي بين �شخ�صين لي�س بينهما ما يحلل لهما هذا لاات�صال.
    غير �أن قولنا هذا لا ينبغي �أن يفهم في غير �إطاره ال�صحيح؛ لأن ما ذكر يتعلق بالأركان التي تتطلبها 
جريمة الزنا لي�س �إلا، ولا ينبغي �أن يفهم منه �أي�ضاً �أن هذا الفعل ينبغي �أن يترك من غير عقاب، �أو 

م�ساءلة جنائية، كما �سي�أتي عند بياننا الحقيقة القانونية للتلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير.

ثالثاً: التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير محرم شرعاً 
�إنفاذ  �أو الذي تبنته دوائر  لم يخرج موقف مجمع الفقه الإ�سلامي عن الت�صور الذي طرحه الفقه 
القانون؛ حيث بين القرار ال�صادر عن المجمع خم�ساً من طرق التلقيح لاا�صطناعي محرمة �شرعاً، 
وممنوعة منعاً باتاً لذاتها، �أو لما يترتب عليها من اختلاط في الأن�اسب و�ضياع للأمومة وغير ذلك من 

المحاذير ال�شرعية، وبالتالي عدم جواز �إقرارها لا واقعاً ولا �إباحتها ت�شريعاً، وهذه الحالات هي )3(:
11 �أن يجري التلقيح بين نطفة م�أخوذة من زوج وبوي�ضة م�أخوذة من امر�أة لي�ست زوجته ثم تزرع .

تلك اللقيحة في رحم زوجته.
22 رحم . في  اللقيحة  تلك  تزرع  ثم  الزوجة  وبوي�ضة  الزوج  غير  رجل  نطفة  بين  التلقيح  يجري  �أن 

الزوجة.
33 �أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين ثم تزرع اللقيحة في رحم امر�أة متطوعة بحملها..
44 �أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي رجل �أجنبي وبوي�ضة امر�أة �أجنبية وتزرع اللقيحة في رحم .

الزوجة.
55 �أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين ثم تزرع اللقيحة في رحم الزوجة الأخرى..

1. Domingo G. Castillo, Augusto Y. Hung, Lorna T. patajo , Capunan, Limuel M. Santos, 
Romeo R. Stu. Tomas, op. cit. p.146.
2. عالج الم�شرع البحريني هذه الجريمة بموجب ن�ص المادة )361( عقوبات التي تن�ص على )يعاقب الزوج الزاني بالحب�س مدة لا 

تزيد على �سنتين(.
3. �أنظر قرار مجمع الفقه لاا�سلامي رقم 16/ 4/3 مجلة مجمع الفقه العدد الثالث/ الجزء الأول/1986.متاح بتاريخ 11/12/ 2019 

على الموقع الإلكتروني:
http://elibrary.mediu.edu.my/books/BSF0051.pdf
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رابعاً: التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير مجرم قانوناً
�إن الحقيقة القانونية من التلقيح بم�ساعدة الغير، �أي من مانح �سواء كان المانح م�صدراً للخلية الجن�سية 
الذكرية، وذلك عندما يكون الزوج هو م�صدر العلة، �أو �أن تكون المانحة امر�أة �أخرى غير الزوجة التي 
يتطلب الأمر تلقيحها لعلة فيها تتمثل بموقف الت�شريعات العربية من ذلك، والتي في الوقت الذي ن�ؤكد 
فيه على رف�ضها لهذه الو�سيلة؛ لا �سيما ب�ش�أن تحريمها من قبل مجمع الفقه الإ�سلامي؛ ف�إنها لا تقرها 
ولا تت�ساهل ب�ش�أنها؛ �إنما ذهبت �إلى تجريمها بن�صو�ص �صريحة، كما هو الحال عند الم�شرع البحريني 
الذي عاقب بالحب�س مدة لا تقل عن ثلاث �سنوات ولا تزيد عن ع�شر �سنوات وبالغرامة التي لا تقل عن 
ع�شرة �آلاف دينار ولا تزيد عن ع�شرين �ألف دينار في حال مخالفة الفقرة )ب( من المادة ال�سابعة، 
والتي تت�ضمن التلقيح بنطف غير الزوج، بل وتخ�صيب بوي�ضة من غير الزوجة)1( وكذا الأمر بالن�سبة 

للم�شرع ال�سعودي والم�شرع الإماراتي )2(؛حيث جرما التلقيح بم�ساعدة الغير. 
ومع �أن هذه الن�صو�ص من الو�ضوح بمكان ب�ش�أن تجريمها للتلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير �سواء 
كان التلقيح ل�ضرورة علاج علة الزوج �أو علة في الزوجة؛ فلا مجال لتلقيح الزوجة بمني غير زوجها، 
كما لا مجال لتلقيح �إلا بوي�ضة م�أخوذة من الزوجة التي يراد تلقيحها، بل ولا مجال لتلقيح بوي�ضة 
م�أخوذة من زوجة للرجل وو�ضعها في رحم زوجته الأخرى؛ فحتى لو كان للرجل زوجتان فلا يحق 
اختلاط  وهي  العلة  لذات  الأخرى؛  زوجته  رحم  في  زرعها  ليتم  �إحداهما  من  �أخذت  بوي�ضة  تلقيح 
الأن�ساب وتحطم �أوا�صر الأ�سرة؛ �إلا �أننا نرى �ضرورة  �إعادة النظر في ن�ص الم�شرع البحريني؛ لأنه 
ق�صر العقاب على الم�ؤ�س�سة ال�صحية �أو الطبيب لاا�ست�شاري �أو لااخت�صا�صي �أو الفني المتخ�ص�ص في 
ة عند القيام بالتلقيح بنُطِف غيِر الزوج �أو تخ�صيب بوي�ضة من غير الزوجة؛ مع �أن هذا  علم الأجنَّ
الأمر لا يمكن �أن يتم �إلا وفق موافقة الزوجين �أو رغبتهما في ذلك؛ لذا نف�ضل �أن يكون هناك جزاء 

يفر�ض على الزوجين �أي�ضاً .

1. لاحظ المادتين )ال�سابعة والرابعة ع�شر( من القانون البحريني.
2. لاحظ المادة الثانية والثلاثون من النظام ال�سعودي التي عاقبت بالغرامة التي لا يقل مقدارها عن مئتي �ألف ريال ولا يزيد على 
خم�سمئة �ألف ريال �أو ال�سجن مدة لا تزيد على خم�س �سنوات �أو �إلغاء الترخي�ص بمزاولة المهنة، والمادة 29 من القانون الإماراتي التي 
تعاقب بالحب�س مدة لا تقل عن �سنتين ولا تزيد على خم�س �سنوات وبغرامة لا تقل عن مائتي �ألف درهم ولا تزيد على خم�سمائة �ألف 

درهم �أو ب�إحدى هاتين العقوبتين كل من يخالف �أي حكم من �أحكام المواد.... والمادة )10( مو�ضوع البحث...�إلخ.
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المبحث الثالث
الطبيعة القانونية للإنجاب عبر تقنيات التلقيح 

الاصطناعي ومنزلته بين حقوق الإنسان 
�إن الف�صل في تحديد منزلة الإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي بين حقوق الإن�سان الأخرى 
وقد  رغبة  مجرد  �إنما  حقاً؛  لي�س  ب�أنه  يجادل  من  ب�ش�أن  �سيما  لا  القانونية؛  طبيعته  تحديد  يتطلب 
خ�ص�صنا لذلك المطلب الأول على �أن يكون المطلب الثاني مخ�ص�صاً لبيان منزلة هذا الحق بين حقوق 

الإن�سان الأخرى.

المطلب الأول 
الطبيعة القانونية للإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي

يجادل البع�ض في �إطار بيان الطبيعة القانونية للإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي وينكر �أن 
يكون الإنجاب حقاً، بل وينكر �أن يكون حقاً للزوجين، ويركز على �أنه مجرد رغبة لأحدهما، �أو لكليهما 
�أو حرية لل�شخ�ص �إن �شاء ا�ستعملها و�إن �شاء امتنع عنها دون �أن يُجبر على ممار�سة هذه الحرية و�أن 

هذه الحرية لي�ست مطلقة؛ �إنما مقيدة لكنها لا ترقى �إلى مرتبة الحق )1(.
�أن  ينبغي  م�شتركة  رغبة  �إلا  هو  ما  الإنجاب  ب�أن  القول  �إلى  ويذهب  لااتجاه  هذا  في  البع�ض  وي�سير 
تتحقق لدى الزوجين، الأمر الذي يترتب عليه �ألا مجال لأحد الطرفين �إجبار الطرف الآخر لتنفيذ 
�أن الإخ�صاب لي�س من  �أن عدم الإنجاب لي�س �شرطاً �ضرورياً في الزواج ف�ضلًا عن  التزامه)2(، بل 
وعدم  العقم  ب�سبب  التفريق  �أو  التطليق  لطلب  مجال  �ألا  عليه  يترتب  الذي  الأمر  الزواج،  �أ�سباب 

الإنجاب )3(.
�إلى حقيقة طبيعة الإنجاب لا بد من بيان المق�صود  �أفكار هذا لااتجاه والو�صول  ومن �أجل مناق�شة 

بالرغبة، وخ�صائ�صها حتى يكون تقييمنا للر�أي �سليماً.
و�إذ تعني الرغبة في اللغة �إرادة ال�شيء والحر�ص عليه والطمع فيه وحبه )4(؛ ف�إن هذا يقود �إلى القول 
ب�أن الرغبة في م�ضمونها لا يمكن �أن تكون �إلا ب�ش�أن ميول وحاجات ال�شخ�ص، والتي �إن تولدت؛ ف�إنها 
تعبر عن حاجة: نف�سية، �أو غريزية، �أو ربما اجتماعية تفر�ضها البيئة التي يعي�ش فيها الفرد، و�إن من 
�ش�أنها �أن تختلف عند ذات ال�شخ�ص من وقت �إلى وقت ناهيك عن �أنها تختلف على ح�سب اختلاف 
الأفراد والمجتمعات. لذلك ف�إن �أهم ما تتميز به الرغبة هو طابعها ال�شخ�صي؛ لأنها تعبر عن ميول 

1. د. محمود �أحمد طه، المرجع ال�سابق، �ص 26.
2. د. محمد المر�سي زهرة، المرجع ال�سابق، �ص 212.

3. د. علي �أحمد لطفي الزبيري، المرجع ال�سابق، �ص 68، د. �شوقي زكريا، المرجع ال�سابق، �ص 40.
4. لاحظ قامو�س المعاني متاح على الموقع الإلكتروني:

https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/رغبة
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وحاجات ال�شخ�ص، وهذا ما ينفي عنها �أن تكون في مواجهة �آخر، ومن ثم ينتفي عنها �أن تكون رغبة 
م�شتركة ومتحدة بين �شخ�صين.

ال�سبيل  وهي  الإن�سان،  وجود  غاية  ثل  ُمت �إذ  فهي  الفل�سفي  بعدها  في  الرغبة  مدلول  �إلى  جئنا  و�إذا 
�إلى التعبير عن حاجاته وميوله وغرائزه و�شهواته، وهي �إن كانت تقترب من ال�شهوة التي تعبر عن 
الغريزة، �أو ترتبط بها )1(؛ ف�إنها تختلف عنها في كونها يحكمها الجانب العقلي؛ خلاف ال�شهوة التي 
يحكمها الجانب الغريزي الحيواني �أو الفطري، وهي في مدلولها تختلف عن الحاجة التي هي النق�ص 

الذي يعتري الإن�سان �سواء في ذاته، �أو بالنظر �إلى محيطه لااجتماعي.
�أماالرغبة من حيث و�ضعها القانوني فهي �أقل مرتبة من الحق، ودليلنا في ذلك هو �أن الحق يقيم 
يثبت بمواجهته؛  التزاماً على من  ويفر�ض  له  يثبت  �سلطة لمن  الأقل  �أو على  قانونياً مقابلًا،  مركزاً 
بحيث ينبغي عل الأخير الوفاء بمو�ضوعه قِبَلَ من يثبت له الحق؛ خلاف الأمر بالن�سبة للرغبة؛ حيث 
�ستظل حبي�سة النف�س ولكنها من الممكن �أن تتحول �إلى الطبيعة المادية الظاهرة للعيان عندما ي�سمح 
الرغبات  �أن  المتوا�ضعة  نظرنا  وجهة  وفق  وت�أ�صيل ذلك  عنها  المعبر  �شكلها  ت�أخذ  ب�أن  لها  ال�شخ�ص 
مادي؛  لها مظهر  لي�س  �أنْ  ومن خ�صائ�صها   .)2( نطاقها  تدور في  فهي  والغرائز  موطنها الحاجات 
�إنما هي ذات طبيعة داخلية غير بارزة للعيان؛ غير �أنها من الممكن �أن تلب�س ثوبها القانوني، وعندها 
�ستلب�س ثوب الحق، بل و�ستكون حينئذٍ حقاً، عندما ت�أخذ �إطارها ولااجتماعي وال�شرعي والقانوني وفي 
نطاق مو�ضعنا قد تتحول الغريزة الجن�سية من مجرد رغبة �إلى حق، عندما ت�أخذ �إطارها القانوني 

الذي يعترف به الم�شرع، وهو الزواج.
وتو�ضيحاً لهذه الفكرة؛ ف�إن ق�ضاء الوطر �إن كان مجرد رغبة ويمكن �أن يُلبي حاجة ذاتية لل�شخ�ص 
يقت�ضي �إ�شباعها في لحظة معينة ا�ستجابة للغريزة الجن�سية؛ ف�إنه في الجانب الآخر يتم من خلاله 
ال�سعي �إلى الحفاظ على الذات من خلال حفظ النوع وتكرار وجوده؛ غير �أنه لا يمكن �أن يرقى �إلى 
مرتبة الحق �إلا عندما ي�أخذ �إطاره ال�شرعي، ونق�صد بذلك الزواج ال�صحيح. وحينئذٍ ي�صبح ق�ضاء 
الرغبة حقاً للزوج في مواجهة زوجته؛ بمعنى �أن الزواج يجعل ق�ضاء الوطر الذي هو في الأ�صل رغبة 
يرتقي �إلى مرتبة الحق ويثبت للزوج تجاه زوجته ويحق له اقت�ضاءه، وحينها لا يحق للزوجة �أن تتمنع 

عن ذلك، بل وعليها �أن تمكن زوجها من نف�سها، فحق لاا�ستمتاع من الحقوق الم�شتركة للزوجين)3(.

1. وال�شهوة ما ي�شتهى من الملذات المادية، وقد تكون معبرة عن اح�سا�س ع�ضوي، كالجوع والعط�ش وقد يدل على حاجة الفرد ذكراً �أو 
�أنثى، كعملية الجماع وبهدف لاا�ستمتاع. لاحظ قامو�س المعاني-المعجم الو�سيط متاح على الموقع لاالكتروني: 

https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar
والو�ضوح  بالتحديد  يت�صف  الذي  الحق  خلاف  المعالم؛  محددة  غير  و�أنها  ا�شباعها،  يمكن  ولا  بل  ح�صرها  يمكن  لا  الرغبات   .2
�آخر؛ ناهيك عن اختلافها ح�سب  �إلى  �آخر، بل وبالن�سبة لذات ال�شخ�ص من زمن  �إلى  و�أنها متعددة تختلف من �شخ�ص  والتنظيم، 

ظروف كل مجتمع.
3. بن�صه في المادة )38( التي تتحدث عن الحقوق الم�شتركة )ا�ستمتاع كل من الزوجين بالآخر...( من القانون رقم 19 ل�سنة 2017 

ب�إ�صدار قانون الأ�سرة البحريني.
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وعلى �أ�سا�س هذا الفهم ف�إن رف�ضنا لمذهب هذا لااتجاه يكمن في تناق�ضه؛ �إذ هو كما يقال يناق�ض 
يمكن  لا  ب�أنه  الوقت  بذات  يُ�سلّم  ف�إنه  رغبة؛  ب�أنه  الإنجاب  تكييف  �إلى  يذهب  ف�إذ  بنف�سه؛  نف�سه 
لا  القانون  يتم خارج حدود  الذي  الإنجاب  و�أن  القانون،  نطاق  واجتماعياً خارج  �إن�سانياً  ممار�سته 
كون  مع  �إلا  ين�سجم  لا  �أنه  �شك في  لا  القول  عليه جزائياً)1(،وهذا  معاقب  �أنه  ف�ضلًا عن  به  يعترف 
ا ولي�س رغبة؛ لأن الرغبات �إن تم تنظيمها من قبل القانون فهي تندرج تحت باب الحقوق،  الإنجاب حقًّ
�إلى جانب الخلل الذي بنى عليه فكرته ب�ش�أن الحق؛ فحيث ن�سلم باختلاف مدلول الحق على ح�سب 
وجهة النظرية ال�شخ�صية، �أو المو�ضوعية)2(،الأمر الذي له �أثره ب�ش�أن العنا�صر التي يتكون منها؛ ف�إنه 
قد تبنى فكرة الحق عند �أ�صحاب المذهب ال�شخ�صي؛ وهي التي �أوقعته في الإ�شكالية لأنه نظر �إلى 
الحق باعتبار طبيعته ال�شخ�صية والتي تتطلب علاقة قانونية بين �شخ�صين دائن ومدين، و�أن للدائن 

�سلطة في مواجهة المدين.
�أما الحجة الأخرى التي ن�ستند �إليها في رف�ض �أن يكون الإنجاب مجرد رغبة فهي النتائج غير المقبولة 
التي تترتب على ذلك؛ فالإنجاب �إن تم اعتباره مجرد رغبة �سي�سمح للمر�أة التي ترغب في الأمومة 
وتدفعها �إلى ذلك غريزتها ب�أن تحقق رغبتها في الح�صول على مولود دون �أن تكون ذات زوج؛ لا �سيما 
�إذا لم تتح لها فر�صة الزواج؛ فهل �سي�سمح لها ذلك انطلاقاً من �أن الإنجاب بهذا الأ�سلوب يُحقق لها 
رغبتها؟ �إن هذا �أمر لا ي�ست�سيغه العقل والمنطق، ولا يقره القانون )3(، و�إن المولود الذي يتم �إنجابه 
�سيكون غير �شرعي كونه كان خارج �إطار العلاقة الزوجية، بل لا ي�صح �أن ين�سب �إلى �شخ�ص؛ حيث 

�سيكون �صاحب النطفة مجهولًا؛ ناهيك ع�أنهُ من ال�صعب �أن يتم ن�سبته �إلى �أمه ولااعتراف به. 
�أما دليلنا على �أن الإنجاب لا يعد مجرد رغبة فهو ما اتجهت �إليه جهات �إنفاذ القانون في بع�ض البلدان 
النائب  ي�ؤكد  �إذ  ا�ستجابة لرغبتها؛  المر�أة غير المتزوجة على مولود  الغربية ورف�ضها لفكرة ح�صول 
التلقيح لاا�صطناعي  تلتم�س  التي  المر�أة  ب�أن تكون  القانون يق�ضي  �أن   (Oklahoma) العام في ولاية 
متزوجة، و�أن النظام الأ�سا�سي لا ين�ص على ال�سماح بتلقيح امر�أة غير متزوجة ب�صورة م�صطنعة، 
وهذا يق�ضي ب�أن تتجه ال�سلطة الت�شريعية �إلى حظر التلقيح لاا�صطناعي للمر�أة غير المتزوجة )4(، �أي 

�إ�صدار ت�شريع يمنع ذلك �صراحة.

1.  د. محمد المر�سي زهرة، المرجع ال�سابق، �ص 193.
2. للمزيد عن النظريتين وعن المذهب المختلط الذي يجمع بين فكرتي القدرة والم�صلحة راجع د. ح�سن كيره، المدخل الى القانون، 

من�شاة المعارف، لاا�سكندرية 1969م، �ص412. 
3. ولا يقبل العقل والمنطق ب�أن تحمل المر�أة من غير زوج، بل حتى في البلدان الغربية لا ي�سمح للمر�أة غير المتزوجة من لاانجاب. يلاحظ 

في وجهة النظر التي تدافع عن عدم جواز ح�صول المر�أة غير المتزوجة على مولود
Linda J. Lacey; The Law of Artificial Insemination and Surrogate Parenthood in Oklahoma: 
Roadblocks to the Right to Procreate, Tulsa Law Review, Volume 22, Issue 3 Article 1, Spring 
1987, p .287.

متاح بتاريخ 2019/11/12 على الموقع الإلكتروني:
https://digitalcommons.law.utulsa.edu/tlr/vol22/iss31/
4	 ()-Linda J. Lacey, op. cit. p.287.
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الت�شريعات المنظمة للأحوال ال�شخ�صية  �أن الإنجاب حق هو اتجاه  �أما الدليل القانوني الذي ي�ؤكد 
�إلى لااعتراف بحق الزوجين في لاا�ستمتاع واعتبار ذلك من الحقوق الم�شتركة ون�صه في باب حقوق 
الزوج على  التي نظم فيها حقوق  المادة )39(  ن�سله.ون�صه في  الزوجة على زوجها ‌�ألا يحرمها من 
زوجته ون�ص على عدم امتناعها عن الإنجاب �إلا ب�إذنه �أو لعذر)1(، الأمر الذي يفيد ب�أن عقد الزواج 
ين�شئ حق الإنجاب ويمكن للزوجين لااتفاق على عدم الم�ضي با�ستعماله من جهة، �أو �أن يكون هناك 

عذر يمنع الزوجة من ذلك، كالمر�ض وفي غير ذلك لا مجال للقول بعدم جوازه.
وقد ذهبت في ذات ال�سياق الت�شريعات ذات العلاقة بالتلقيح لاا�صطناعي؛ فا�شترطت �أي�ضاً وجوب 
وجود العلاقة الزوجية بين طرفي التلقيح لاا�صطناعي، كما هو حال الم�شرع البحريني)2(، والإماراتي)3(، 
و�أي�ضاً ال�سعودي)4(، بل �إنّ الت�شريعات اتجهت �إلى �ضرورة موافقة الزوجين، بل وا�شترطت �أن تكون 
 (Oklahoma) الموافقة �صريحة وخطية من قبل الزوجين )5( ولم يتخلف عن هذا ال�شرط م�شرع ولاية
بن�صه في المادة )553( من القانون الأ�سا�سي ب�ش�أن التلقيح لاا�صطناعي ل�سنة 1981 على �أن تقنية 
التلقيح لاا�صطناعي...لا بد �أن تكون بناءً على طلب وبموافقة خطية من الزوج والزوجة الراغبين في 

ا�ستخدام هذه التقنية)6(.
وبالن�سبة �إلى موقف الق�ضاء في بع�ض البلدان كالهند؛ ف�إنه قد اتجه �إلى اعتبار عدم موافقة الزوج 
على التلقيح لاا�صطناعي �سبيلًا لرف�ض اعتبار الطفل المولود طفلًا �شرعياً؛ بمعنى �أنَّ الطفل الذي 
ينتج عن التلقيح لاا�صطناعي لا يعتبر طفلًا مولودًا في �إطار الزواج وبالتالي يعتبر غير �شرعي �إن لم 

يقترن الأمر بموافقة الزوج حتى و�إن كان قد وُلِدَ في ظل علاقة زوجية قائمة بين الرجل والمر�أة)7(.
�أنَّ الطبيعة القانونية للإنجاب لا تخرج عن كونه حقاً ولي�س رغبة �سواء كان �إدراك  خلا�صة الأمر 
ب�أن  القول  لأن  لاا�صطناعي(؛  )التلقيح  لاا�صطناعية  الو�سائل  �أو  الطبيعية،  الو�سائل  عبر  ذلك 
الإنجاب رغبة تحكمها الميول والأهواء من �ش�أنه �أن يقود �إلى نتيجة هي تعار�ضه مع فكرة ال�ضوابط 
التي ينبغي �أن تحكمه؛ بمعنى �أن ال�ضوابط التي و�ضعتها الت�شريعات المتعلقة بالتلقيح لاا�صطناعي هي 
في الحقيقة لا تن�سجم �إلا مع كون الإنجاب حقاً، بل �أن طبيعته تلك هي التي فر�ضت على الت�شريعات 
تنظيمه وو�ضع ال�ضوابط لممار�سته. ومن يخرج عن هذه ال�ضوابط يكون تحت باب الم�ساءلة الجنائية؛ 

لأنه خرج عن ا�ستعمال الحق الذي بين الم�شرع معالمه وو�ضع قيوده ور�سم نطاقه.   

1. لاحظ المادتين )39(، )40( من القانون رقم 19 ل�سنة 2017 ب�إ�صدار قانون الأ�سرة البحريني.
2. لاحظ البند )�أ( من المادة )6( من قانون التلقيح لاا�صطناعي البحريني.

3. الذي ن�ص على عدم جواز اجراء التقنية الم�اسعدة على الانجاب للمر�أة، �أو زرع جنين في رحمها �إلا من زوجين.... وب�شرط �أن يكون 
ذلك �أثناء قيام الزواج ال�شرعي بينهما المادة الثانية ع�شر من قانون التلقيح لاا�صطناعي لااتحادي الإماراتي.

4. لاحظ المادة )الرابعة( من النظام ال�سعودي ب�ش�أن وحدات الإخ�صاب والأجنة وعلاج العقم.
5. لاحظ البند )ج( من المادة )6( من القانون البحريني، والمادة ال�ساد�سة من النظام ال�سعودي، والبند رقم)2( من المادة التا�سعة 

من القانون الإماراتي.
6. Linda J. Lacey, op. cit.p.287.
7. Sandeep Kulshrestha, op. cit. p.8378
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 المطلب الثاني  
منزلة حق الإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي

 بين حقوق الإنسان الأخرى
بعد �أن انتهينا �إلى �أن الإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي من الحقوق الم�شتركة بين الزوجين؛ 
ف�إن بيان منزلته بين حقوق الإن�سان الأخرى يتطلب منا بيان مدى تعار�ض �أعمال التلقيح لاا�صطناعي 
للمواثيق وال�صكوك الدولية؛ لا �سيما �أننا قد وجدنا اتجاهاً ق�ضائياً وفقهياً ذهب �إلى اعتبار التلقيح 
لاا�صطناعي مخالفاً للاتفاقيات الدولية، ومن ثم بيان ما �إذا كان هذا الحق يُعد من الحقوق الأ�سا�سية 
التي اعترفت به ال�صكوك الدولية، �أم �أنه �أدنى مرتبة منها �أو على ح�سب ما يذهب البع�ض من �أنه حق 
جديد م�ستقل عن حق الإنجاب بالو�سائل الطبيعية على �أن ن�ستكمل ذلك بموقف الد�ساتير من ذلك 
باعتبارها، و�أق�صد الد�ساتير من الوثائق الأ�سا�سية التي تبين الحقوق والحريات، وقد خ�ص�صنا لكل 

�أمر فرعاً م�ستقلًا.
الفرع الأول 

مدى تعار�ض التلقيح لاا�صطناعي مع المواثيق الدولية المنظمة لحقوق الإن�سان
المواثيق  مع  يتعار�ض  لاا�صطناعي  التلقيح  �أن  اعتبار  �إلى  يذهب  وفقهياً  ق�ضائياً  اتجاهاً  وجدنا  لقد 

وال�صكوك الدولية فكان علينا �أن نبين حقيقة ذلك وقد خ�ص�صنا لكل منهما فقرة م�ستقلة.

أولًا: موقف القضاء من التلقيح الاصطناعي وتعارضه مع المواثيق الدولية لحقوق الإنسان
ثمة اتجاه تبناه الق�ضاء منع الإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي واعتبر القوانين التي تنظمه 
متعار�ضة مع حقوق الإن�سان التي تنظمها ال�صكوك الدولية، ويتمثل هذا لااتجاه في مذهب الغرفة 
الد�ستورية في المحكمة العليا في كو�ستاريكا؛ حيث ذهبت �إلى حظر التلقيح لاا�صطناعي ومنعه تماماً 
ا�ستناداً �إلى �أن العمل في نطاقه ي�ؤدي �إلى وجود احتمال كبير للتخل�ص من الأجنة، الأمر الذي يعد 
اعتداءً على حقها في الحياة)1(،الأمر الذي يتعار�ض مع الحق في الحياة المن�صو�ص عليه في البند)1(

من المادة)4(من لااتفاقية الأمريكية لحقوق الإن�سان)2(. 
وقد حكمت المحكمة بعدم د�ستورية المر�سوم الرئا�سي الذي ي�سمح با�ستعمال �أطفال الأنابيب ا�ستناداً 
وبغ�ض  الأجنة،  �أن جميع  ر�ؤيتها في  �إلى  ا�ستناداً  للد�ستور  انتهاكاً  يعد  الأجنة  له  تتعر�ض  ما  �أن  �إلى 
الذي  الأمر  المولود،  بال�شخ�ص  مقارنتها  يمكن  خارجه  �أو  المر�أة  ج�سم  داخل  كانت  �إذا  عما  النظر 
يعطيها جميعها الحق في الحياة وعلى قدم الم�ساواة مع الأجنة التي تعلق في رحم الأم و�أن هذا الحق 

1. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor op. cit.p.52.
2. علماً ب�أن البند )1( من المادة )4( ين�ص على )لكل �إن�سان الحق في �أن تكون حياته محترمة، وهذا الحق يحميه القانون، وب�شكل 

عام، منذ لحظة الحمل، ولا يجوز �أن يحرم �أحد من حياته ب�صورة تع�سفية( لاحظ ن�صو�ص لااتفاقية على الموقع الإلكتروني:
http://hrlibrary.umn.edu/arab/am2.html.



121

الت�أ�صيل الفل�سفي والقانوني للإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي

العدد العاشر -

حق مطلق يفوق �أي حق �آخر)1( ولا ي�سمح ب�ألا يكون محلًا للاحترام.
وتو�ضيحاً لذلك ف�إن الجنين الب�شري؛ حيث له الحق في الحياة باعتبار هذا الحق حقاً �أ�سا�سياً لا يجوز 
لااعتداء عليه؛ ف�إن فقدان الأجنة، والمق�صود هنا البوي�ضة الملقحة لهذا الحق لا يمكن �أن يتم تبريره 
على �أ�سا�س �أن الهدف من ذلك هو منح طفل لزوجين يعانيان من �صعوبة الإنجاب؛ �إذ لي�س �سليماً 
لزوجين  الموت لمجرد منح مولود  الأجنة لخطر  تلك  تتعر�ض  �أن  الد�ستورية  الناحية  �أو �صحيحاً من 
يعانيان من العقم. و�أن خطر الموت الذي تتعر�ض له الأجنة )البوي�ضة الملقحة(، والذي ين�ش�أ بحقها 
من احتمال التخل�ص منها في حال كونها فائ�ضة عن الحاجة، �أو عندما ت�صبح غير قابلة للحياة �أثناء 
العملية غير متنا�سب مع الغاية التي ي�سعى �إلى تحقيقها التلقيح لاا�صطناعي، الأمر الذي يقود �إلى 
�أن تعري�ض الأجنة لخطر الموت ي�شكل انتهاكاً لحق الحياة الذي ي�ضمنه الد�ستور )2( وتقره لااتفاقيات 

الدولية التي ت�ضمن للجميع الحق في الحياة.

ثانياً: تقييمنا لموقف القضاء من كون التلقيح الاصطناعي يخالف المواثيق الدولية وعدم 
دستورية القانون الذي يجيزه 

       بدءًا ن�شير �إلى �أن التحفظ الذي �أبداه الق�ضاء ب�ش�أن التلقيح لاا�صطناعي �إن كان قد ا�ستند �إلى �أن 
الأجنة لها الحق في الحياة �ش�أنها في ذلك �ش�أن �أي كائن ب�شري، مما يمكن على �ضوئه تف�سير �أعمال 
البع�ض منها؛  �إعدام  �إليه من  ت�ؤدي  لما  اعتداء على حقها في الحياة  ت�شكل  ب�أنها  ال�صناعي  التلقيح 
�سواء الفائ�ض منها عن الحاجة، �أو الذي قد يتم تجميدها، �أو التي قد يتم تركها من غير عناية مما 
�إن المحكمة قد خالفت المدلول  �إلى موتها؛ف�إن هذا القول ي�صطدم بالحقيقة القانونية ؛حيث  ي�ؤدي 
�إليها في اعتبار التلقيح لاا�صطناعي يتعار�ض معها، وبالتحديد ما  الذي ت�ضمنته المادة التي ا�ستند 
ت�ضمنه البند )1( من المادة )4( الذي ين�ص على )لكل �إن�سان الحق في �أن تكون حياته محترمة... 
�أن يمتد  وهذا الحق يحميه القانون،..،منذ لحظة الحمل..( فعبارة )منذ لحظة الحمل( لا يمكن 
�إلى البوي�ضة الملقحة، الأمر الذي يك�شف عن اتجاه المحكمة �إلى خلاف ما يقت�ضيه الن�ص، هذا من 
جانب ومن جانب �آخر ف�إن �أي مطلع في القانون لا يمكن �أن يقبل ب�أن مدلول الجنين يمكن �أن ي�شمل 
البي�ضة الملقحة خارج ج�سم المر�أة، وم�ساواتها بالبي�ضة الملقحة وهي داخل رحم الأم؛ �سواء التي تم 
�أو التي تحققت بناءً على ات�صال جن�سي طبيعي؛  زرعها بعد عملية التلقيح لاا�صطناعي الخارجي، 
ت�أخذ و�صف الجنين حقاً،  التي  المر�أة هي  البوي�ضة الملقحة عندما تكون في رحم  �أنَّ  الم�ستقر هو  �إذ 
ولي�س البوي�ضة التي يتم تلقيحها خارج رحم المر�أة؛ فو�ضع البو�ضتين ينبغي �أن يختلف على الرغم من 

1. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflo. Op. cit.p.56.
�أي�ضاً في  وثمة من ي�ؤكد على �أن لااعتقاد الذي تبنته الغرفة الد�ستورية لكو�ستاريكا، والذي يتعلق بحق الأجنة في الحياة هو ال�سائد 

الأرجنتين وبيرو و�شيلي والإكوادور.
Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.61
2. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.56.
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كونهما تم تلقيحهما.
وما ي�ؤكد عدم �صواب اتجاه المحكمة �إلى الم�ساواة بين الأجنة التي داخل رحم المر�أة، والبوي�ضة الملقحة 
عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي الخارجي هو معنى الجنين، والذي يعني في اللغة الولد في بطن �أمه 
لا�ستتاره، وجمعه �أجنة)1(،و�إن خرج حياً فهو ولد و�إن خرج ميتاً فهو �سقط)2(.فعلى �أ�سا�س �أنَّ الجنين 
لتحقق  الولادة  حتى  التلقيح  منذ  الحمل  مراحل  جميع  ي�شمل  ف�إنه  به؛  فيرتبط  لاا�ستتار  من  ي�أتي 
هَاتِكُمْ فََال  �أُمَّ  ِيف بُطُونِ  ةٌ �أَجِنَّ �أَنْتُمْ  تعالى )...وَ�إِذْ  لقوله  )3( م�صداقاً  المراحل  لاا�ستتار في جميع هذه 
كالم�شرع  القوانين،  بع�ض  به  �أخذت  عما  هذا  يختلف  لا  اتَّقَى()4(.وقد  نِ  َ ِمب عْلَمُ  �أَ هُوَ  �أَنْفُ�سَكُمْ  وا  تُزَكُّ
د به العَلَقة فما فوقها؛ خلاف الأمر  البحريني الذي عرف الجنين ب�أنه الحمْل من �أول �أطواره، ويُق�صَ
بالن�سبة للأم�شاج التي بين ب�أن المق�صود بها هي الخليط بين الحيوان المنوي وبوي�ضة المر�أة، وهي ما 
بالجنين  المق�صود  ب�أن  الذي بين  الألماني  للم�شرع  بالن�سبة  الأمر  حة()5(.وكذا  الملقَّ )البوي�ضة  ت�سمى 
بيولوجيًا هو خلية البوي�ضات الب�شرية المخ�صبة والقادرة على التطور، من وقت اندماج النواة)6(؛ �إذ 
المتطلب وفقاً للقانون الألماني هو �أن تكون البوي�ضة المخ�صبة قادرة على النمو ولا تكون كذلك �إلا في 

داخل رحم المر�أة، �أي بعد الت�صاقها بجدار الرحم.
وانطلاقاً من المعنى المق�صود بالجنين وفقاً لما ورد عليه الن�ص في لااتفاقية الأمريكية لحقوق الإن�سان 
الآنف الذكر وا�ستناداً �إلى معنى الجنين �آنف الذكر �سواء في اللغة، �أم في الت�شريعات ف�إن النظر في 
المبررات التي �ساقتها المحكمة وا�ستندت �إليها في حكمها بتعار�ض القانون المنظم للتلقيح لاا�صطناعي 
القانوني؛  المنطق  مع  تتعار�ض  المبررات  هذه  �أن  عن  يك�شف  الإن�سان  لحقوق  الأمريكية  للاتفاقية 
فتبريرها لحق الكائن الب�شري في الحياة لا يمكن ت�صور تحققه ب�ش�أن الأجنة التي ما زالت خارج رحم 
المر�أة، ومن ثم لا يمكن قبول القول ب�أن لها الحق في الحياة على قدم الم�ساواة مع الأجنة التي تزرع في 
رحم المر�أة؛ �إذ ثمة �صعوبات تقف وراء عدم لااعتراف ب�أن لها �سمات الكائن الب�شري، كالجنين الذي 

، لاحظ الموقع الإلكتروني: 1. ل�سان العرب باب جنَّ
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/جن

2. وال�سقط هو الجنين الم�ستبين الخلق، لكنه غير كامل �سواء كان ذكراً �أو �أنثى لاحظ المعجم الو�سيط، متاح على الموقع الإلكتروني
/https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar :سقط
جامعة  الحقوق،  كلية  ماج�ستير  ر�سالة  الحديثة،  الطبية  الممار�سات  �ضوء  في  للجنين  الجنائية  الحماية  ب�شر،  �صالح  . ال�شيخ  3

الجزائر،2013، �ص11. 
4. الآية 32 من �سورة النجم.

5. لاحظ المادة الأولى من القانون البحريني. �أما الم�شرع ال�سعودي فقد �أطلق على البوي�ضة الملقحة بمني الرجل اللقيحة، لاحظ الفقرة 
رقم )8( من المادة الأولى من نظام وحدات الإخ�صاب والأجنة وعلاج العقم ال�سعودي.

6. Sheila Jasanoff1 and Ingrid Metzle, Borderlands of Life: IVF Embryos and the Law in the 
United States, United Kingdom, and Germany. cience, Technology, & Human Values. 2018. P 
.12.

متاح بتاريخ 11/ 12 / 2019 على الرابط الإلكتروني:
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.11770162243917753990/
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في بطن �أمه، ومن ثم فلي�س من المنا�سب الكلام ب�أنها �ستكون محلًا للحماية الجنائية بموجب ن�صو�ص 
جريمة القتل، ولي�س من المنا�سب �أي�ضاً اعتبار �إتلاف البوي�ضة الملقحة بالن�سبة للفائ�ض منها، �أو عدم 
قابليتها للزرع لأي �سبب كان وتركها من دون عناية، اعتداء على حقها في الحياة، بل ولا يمكن �أن 
يو�صف مثل هذا الفعل بالفعل الجنائي؛ لأن البوي�ضة الملقحة لي�س لها حرمة �شرعية ولا حرمة قانونية 
قبل �أن تنغر�س في رحم الزوجة، مما يعني �ألا مانع يحول دون �إعدامها ب�أي و�سيلة،بل والأكثر من ذلك 
للحماية الجنائية بموجب ن�صو�ص  �ستكون محلًا  تكت�سب و�صف الجنين  التي  الملقحة  البوي�ضة  ف�إن 
جريمة الإجها�ض ولي�س بموجب ن�صو�ص جريمة القتل هي التي يتحقق بها الحمل، والذي بدوره يتم 
عند الت�صاق البوي�ضة المخ�صبة بجدار الرحم؛ فمن تلك اللحظة تعد البوي�ضة الملقحة جنيناً، وما قبل 

هذه اللحظة تكون مجرد بوي�ضة ملقحة.
وثمة نتيجة قانونية مهمة تترتب على هذا القول �ألا وهي �أن الجنين �سيكون محلًا للحماية الجنائية 
وقفه  �أو  �إنهاء حالة الحمل  يكون هدفه  اعتداء مق�صود  الإجها�ض من كل  بموجب ن�صو�ص جريمة 
والحقوق  القانونية  الن�صو�ص  ب�ش�أن  �أهميته  له  الذي  الأمر  القتل،  جريمة  ن�صو�ص  بموجب  ولي�س 
الد�ستورية المتعلقة بحق الحياة ب�شكل خا�ص والتي لا تكون مقررة �إلا للب�شر المولودين فقط)1(؛ لذا 
نرى ب�أن لااتجاه الذي �سلكته المحكمة محل نظر؛ �إذ لا مجال لإعطاء البوي�ضة الملقحة خارج ج�سم 
التي  الن�صو�ص  بموجب  للحماية  ت�ؤهلها  التي  الب�شرية  بالمكونات  تمتعها  لعدم  الجنين؛  �صفة  المر�أة 
ت�شكل اعتداءً على حق الحياة؛ لأنها لا زالت في طور التكون وخارج البيئة الطبيعية لنموها ونق�صد 

بذلك رحم المر�أة، مما يقود �إلى �صعوبة الت�سليم بما ذهبت �إليه المحكمة. 
       �أما الدليل الذي ي�ؤكد وجهة نظرنا ب�ش�أن رف�ض موقف المحكمة الد�ستورية لما يعتريه من مجافاة 
للعقل والمنطق فيتج�سد بتعليق اللجنة الأمريكية لحقوق الإن�سان في نطاق الدعوى التي �أقيمت �ضد 
كو�ستاريكا )Gretel Artavia Murillo v.Costa Rica))2(؛حيث اعتر�ضت اللجنة المذكورة على 
قرار المحكمة وذهبت �إلى القول ب�أن الحظر التام الذي فر�ضته كو�ستاريكا على �أطفال الأنابيب ينتهك 
لااتفاقية الأمريكية لحقوق الإن�سان؛ لأنه يُعد تدخلًا تع�سفياً في الحق في الحياة الخا�صة والحقوق 
العائلية والحق في تكوين �أ�سرة، المن�صو�ص عليها في المادتين11 و17 من لااتفاقية)3(، بل �إنّ اللجنة 
ر�أت ب�أن المنع الذي اتجهت �إليه المحكمة الد�ستورية ينتهك حق الأفراد في الم�ساواة ومنع التمييز؛لأن 

1. �إذ �أن الن�صو�ص القانونية الجنائية تتفاوت في حمايتها تبعاً لمراحل الحياة الب�شرية؛ ف�إذ تحمي المولود الحي بموجب ن�صو�ص جريمة 
�إلى ما قبل بدء عملية الو�ضع بموجب ن�صو�ص  �أي الجنين من لحظة تلقيح البوي�ضة  �أمه،  القتل؛ ف�إنها تحمي الكائن الذي في بطن 

جريمة الإجها�ض، لكن الحماية لا يمكن �أن تمتد �إلى ما قبل زرع البوي�ضة الملقحة في رحم الزوجة.  
2. Case 12. 361, Inter-Am. Comm’n H.R., Report No. 852010( 10/). 

يمكن مطالعة تقرير اللجنة بتفا�صيله والذي تم لااطلاع عليه في 10/21/ 2019 على الموقع الإلكتروني:
http://www.worldcourts.com/iacmhr/eng/decisions/2010.07.14_Murillo_v_Costa_Rica.pd.
3. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.52.
علماً ب�أن المادة )11( من لااتفاقية تتكلم عن حق الخ�صو�صية؛ في حين تتحدث المادة 17 عن حقوق الأ�سرة �سواء في التكوين �أو في 

الحماية......الخ.
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الدولة بحظرها التلقيح لاا�صطناعي تكون قد منعت فئة من الح�صول على العلاج الذي من �ش�أنه �أن 
يمكنهم من التغلب على الحرمان الذي لديهم، والذي يتعلق ب�إمكانية �إنجاب �أطفال بيولوجيين، و�أن 
هذا الحظر له ت�أثير على الن�ساء اللواتي لا ي�ستطعن الإنجاب عبر الو�سائل الطبيعية )1(،الأمر الذي 
�إذ  اللواتي من حقهن الح�صول على مولود؛  الن�ساء  بينهن وغيرهن من  التمييز  يجعلهن في موقف 

بمنعهن من التلقيح لاا�صطناعي لا يعاملن مع غيرهن من الن�ساء ويكُنّ قد حرمن من حق الأمومة.

ثالثاُ: موقف الفقه من تعارض أعمال التلقيح الاصطناعي مع الصكوك الدولية 
القول  �إلى  البع�ض ذهب  ف�إن  الفرع؛  لهذا  الذي و�ضعناه عنواناً  الت�سا�ؤل  الإجابة عن  �إطار        في 
عن  عبارة  الأجنة  �أن  هي  ذلك  في  وحجته  الدولية  ال�صكوك  مع  يتعار�ض  لاا�صطناعي  التلقيح  ب�أن 
�أ�شخا�ص؛ فحيث يثبت لها الحق في الحياة، ف�إن خطر موتها �أو التخل�ص منها قبل نقلها �إلى ج�سد 
المر�أة ي�شكل انتهاكًا للكرامة الإن�سانية الجوهرية )2(التي �أجمعت ال�صكوك والمواثيق الدولية على على 

�ضمان احترامها، بل و�صيانتها.
بموجب  الملقحة  البوي�ضة  يعتبر  الذي  الق�ضاء  موقف  به  �سيرد  بما  عليها  يُرد  الأفكار  هذه  �أن  غير 
التلقيح لاا�صطناعي الخارجي �ضمن مدلول الجنين، الأمر الذي يدعونا �إلى �أنْ  نُكرر القول ب�ألا مجال 
لاعتبار موت البوي�ضات الملقحة، الناتجة عن التلقيح لاا�صطناعي مما يتنافى مع كرامة الإن�سان؛ �إذ 

لي�س لها و�صف الإن�سان حتى تنتهك كرامته.
�أما لااعترا�ض الآخر الذي ي�سوقه �أ�صحاب هذا لااتجاه ب�ش�أن معار�ضة التلقيح لاا�صطناعي لل�صكوك 
الدولية فيتعلق بتجميد البوي�ضات الملقحة؛ �إذ هناك من يعتبر عملية التجميد بمثابة المعاملة القا�سية 
�أو اللا �إن�سانية �أو المهينة، الأمر الذي لا تقره المعاهدات الدولية؛ بحيث يذهب �إلى القول ب�أن التدابير 
الحالية المتمثلة بحفظ الأجنة بتجميدها لا يكفي لحماية حقها في الحياة �إلى جانب حقها في الكرامة 
ك�شكل من �أ�شكال الحياة، و�أن �إدراك غاية التلقيح لاا�صطناعي التي تتمثل ب�إنهاء �صدمة العقم لدى 
المر�أة وحماية حقوق الزوجين في تكوين الأ�سرة لا تتنا�سب مع التدابير التي تتبع في الحفظ والمق�صود 

مع الغاية من التجميد)3(.
ما  لاعتبار  مجال  لا  �إذ  �إليها؛  ي�ستند  التي  الحجة  ب�ش�أن  ال�صواب  جانب  قد  الر�أي  هذا  �أن  والحق 
تتعر�ض له البوي�ضات الملقحة جراء تجميدها معاملة قا�سية �أو لا �إن�سانية �أو مهينة؛ لأن هذه الأفعال 
ذات  الدولية  بالاتفاقية  المتعلقة  الن�صو�ص  ت�ؤكده  الذي  الأمر  طبيعي،  �شخ�ص  �إلى  توجه  �أن  ينبغي 
العلاقة )4(؛ �إذ لا مجال لتحقق مثل هذه الأفعال �إلا في مواجهة �إن�سان تحقق وجوده في عالم الأحياء 

1.  لاحظ تقرير لجنة الدول الأمريكية لحقوق الإن�سان �سابق الإ�شارة له في الق�ضية �ضد كو�ستاريكا.
Case No. 12.361 Gretel Artavia Murillo et al. (In Vitro Fertilization (, July 29, 2011.
2. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor. op. cit. p.62.
3. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor. op. cit. p.62.
4. المق�صود هو اتفاقية مناه�ضة التعذيب وغيره من �ضروب المعاملة �أو العقوبة القا�سية التي اعتمدتها الجمعية العامة في القرار 39/ 
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وثبتت له �شخ�صيته القانونية.
الذي  القانون  �إلغائها  نتيجة هي عدم �صواب لااتجاه �سواء المحكمة في  �إلى  وبذلك نكون قد و�صلنا 
ي�سمح بالتلقيح لاا�صطناعي، �أو اعترا�ض الفقه على كونه يتعار�ض مع ال�صكوك الدولية؛ �إذ �أن هذا 
الأ�سلوب من الإنجاب لا يتعار�ض مع المواثيق الدولية، بل العك�س �أن عدم الأخذ به يعد انتهاكاً لتلك 
ال�صكوك وحرماناً للأفراد من الحق في الإنجاب، الأمر الذي يخرق مبد�أ الم�ساواة الذي ثمة حر�ص 

�شديد على عدم خرقه في الممار�سات ولا في نطاق �سن القوانين.

الفرع الثاني
اعتراف المواثيق الدولية بحق الإنجاب

عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي 
�إن تتبع موقف ال�صكوك والمواثيق الدولية المتعلقة بحقوق الإن�سان ابتداءً من الإعلان العالمي لحقوق 
الإن�سان، وانتهاءً بالعهدين الدوليين يك�شف لنا عن �أنها لم تتطرق �إلى الإنجاب ب�شكل �صريح، فهل 

يمكن �أن ن�ستخل�ص ذلك من الن�صو�ص الواردة فيها؟
في �إطار الإجابة عن ذلك ن�ؤكد على �أن الن�صو�ص التي لها علاقة بالإنجاب هي الن�صو�ص المتعلقة 
بالحق في الزواج والحق في تكوين الأ�سرة؛ �إذ جاءت الن�صو�ص ال�صريحة التي ت�ؤكد هذا الحق �سواء 
ما ورد بالمادة ال�ساد�سة ع�شر من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان التي ن�صت على �أن )1(-للرجل 
والمر�أة...حق التزوج وت�أ�سي�س �أ�سرة...، ولهما حقوق مت�ساوية عند الزواج و�أثناء قيامه....،و�أن)3(-
الأ�سرة هي الوحدة الطبيعية الأ�سا�سية للمجتمع ولها حق التمتع بحماية المجتمع والدولة، �أو ما ورد 
في العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية)1(،والذي �سار على ذات نهج الإعلان؛ فن�ص 
والأ�سا�سية في المجتمع، ولها  الطبيعية  الوحدة الجماعية  �أن )الأ�سرة هي  المادة )23( منه على  في 
وت�أ�سي�س  الزواج  والمر�أة، في  الرجل  �إلى جانب لااعتراف بحق  والدولة،  المجتمع  بحماية  التمتع  حق 
�أ�سرة ابتداء من بلوغ �سن الزواج....(،�أو ما ورد في العهد الدولي للحقوق لااجتماعية ولااقت�صادية 
والثقافية الذي جاراهما في ذلك؛ بن�صه في المادة العا�شرة منه على) تقر الدول الأطراف في هذا 
العهد بما يلي:1-وجوب منح الأ�سرة، التي ت�شكل الوحدة الجماعية الطبيعية والأ�سا�سية في المجتمع، 
�أكبر قدر ممكن من الحماية والم�ساعدة، وخ�صو�صا لتكوين هذه الأ�سرة وطوال نهو�ضها بم��سؤولية 

تعهد وتربية الأولاد الذين تعيلهم......(.
ويبدو لنا من خلال مراجعة هذه الن�صو�ص �أن الحق في الإنجاب يمكن �أن ن�ستخل�صه ا�ستخلا�صاً؛ 

46 في 10 كانون الأول 1984. والتي تتطلب �أن تعتبر الأفعال التي ت�ضمنتها جرائم فهذا يعني �أنها لا يمكن ان تتحقق �إلا في مواجهة 
�إن�سان، و�أن يكون على قيد الحياة لا �أن يكون م�شروع جنين، ونق�صد بذلك البوي�ضة الملقحة المجمدة.

1. وفي نطاق القيمة القانونية يُعد العهدين من الناحية القانونية �أكثر �إلزاماً من الإعلان. راجع في الخلاف حول القيمة القانونية 
للإعلان د. مريم بنت ح�سن �آل خليفة، د. عبد الكريم علوان، ملتقى البحرين في حقوق الإن�سان وحرياته الأ�سا�سية، مطبعة جامعة 

البحرين، ط/الأولى 2007 �ص، 35 وما بعدها.
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التي تثبت للزوجين؛ ف�إن من مقت�ضيات  ف�إذ اعتبرت الزواج وتكوين الأ�سرة من الحقوق الأ�سا�سية 
ذلك وفقاً لقواعد العقل والمنطق لااعتراف بحق الزوجين في الإنجاب باعتباره النتيجة الطبيعية لأي 
ات�صال الجن�سي بين زوجين: رجل وامر�أة، و�أنه الأمر الذي بدونه لا يمكن للأ�سرة �أن تتكون؛ فحق 
تكوين الأ�سرة يقود وبحكم اللزوم العقلي لااعتراف بحق الزوجين في الإنجاب؛ بمعنى �أنَّ ال�صكوك 
خلال  من  �ضمناً  بذلك  اعترفت  ؛ف�إنها  �صريحة  ب�صورة  الإنجاب  عن  تتكلم  لم  كانت  �إن  الدولية 
اعترافها للزوجين بتكوين الأ�سرة، الأمر الذي يمكن ا�ستنتاجه من المبادئ التي جاءت بها؛ �إذ �أنها 
جاءت بمبد�أين متكاملين: الأول هو لااعتراف بحق كل من الرجل والمر�أة في تكوين الأ�سرة من خلال 
الزواج عند بلوغهما ال�سن الذي ي�ؤهلهما لذلك، والآخر هو �ضرورة حماية الأ�سرة من قبل المجتمع 

والدولة؛ باعتبارها الوحدة الطبيعية والأ�سا�سية للمجتمع.
ي�ستلزم الحق في حماية  �إذ  وترابطهما الجدلي؛  المبد�أين  ي�شك في منطقية هذين  �أحد  ب�ألا  ونعتقد 
القول ب�ضمان  المبد�أين؛ لأن  التي تحكم  العقلية والمنطقية  لل�ضرورة  تكوينها طبقاً  الأ�سرة الحق في 
مجال  ب�ألا  القول  يمكننا  بل  ابتداءً،  تكوينها  بحق  لااعتراف  ومنطقاً  عقلًا  ي�ستلزم  الأ�سرة  حماية 
ل�ضمان المجتمع للأ�سرة �إن لم يعترف �أ�صلًا بحق تكوينها، بل و�ضمان تكوينها، الأمر الذي يكون من 

خلال �إزالة العقبات التي تحول دون ذلك.
والذي جئنا على ذكره  الدولية  ال�صكوك  الذي ن�صت عليه  الأ�سرة  تكوّن  ب�أن �ضمان  يعتقد  �أما من 
ب�ش�أن المبد�أين ينبغي �أن ين�صرف �إلى الطرق والو�سائل الطبيعية، والذي يتم عبر لاات�صال الجن�سي 
تق�صده  الذي  ال�ضمان  و�أن  الأ�سرة.  وتكوين  الحمل  تحقق  �إلى  ال�سبيل  كونه  الأزواج،  بين  الطبيعي 
ب�ش�أن تكوين الأ�سرة يقت�صر على الو�سائل العلاجية المتعارف عليها، كالمن�شطات والعقاقير وما �إلى 
ذلك باعتبارها الو�سائل التي يمكن �أن تحقق الغاية التي يتم ال�سعي �إليها دون �أن يمتد �إلى التلقيح 
لاا�صطناعي؛ ف�إن هذا لااعتقاد لا ينبغي الت�سليم به لأن ال�صكوك الدولية قد تواترت على حق الرجل 
في  والأ�سا�سية  الطبيعية  الوحدة  هي  التي  الأ�سرة  و�أن  �أ�سرة،  تكوين  في  وحقهما  الزواج  في  والمر�أة 
تكونه،  المجتمع  ي�ضمن  تكونها  ب�ضمان  �إذ  والدولة؛  المجتمع،  قبل  لها الحق في الحماية من  المجتمع 
وال�سبب في رف�ضنا لهذا لااعتقاد هو عدم منطقية هذا التف�سير، بل �أن وجهة النظر التي ترى ب�أن 
هذه الن�صو�ص ينبغي �أن تف�سر في �إطارها؛ بحيث تكون الحماية التي تقرها ال�صكوك الدولية للأ�سرة 
ت�شمل فقط لااعتراف بحق الإنجاب عبر الو�سائل الطبيعية. ونق�صد لاات�صال الجن�سي بين الزوجين، 
الو�سائل وعدم قبول  �إلى تلك  �إلا  �أن ين�صرف مدلولها  لتكونها ولا ينبغي  الطبيعي  ال�سبيل  باعتباره 
تف�سير  تُقيد  هذه  النظر  وجهة  لأن  مقبول  غير  �أمرٌ  لاا�صطناعية،  الطرق  �إلى  الن�ص  امتداد  فكرة 

الن�صو�ص من غير �سند، بل �إنّها تتعار�ض والمنطق القانوني والغاية التي ت�أتي الن�صو�ص لحمايتها.
وعلى �أ�سا�س ذلك ف�إننا نرى ب�ألا مجال في �ضوء ن�صو�ص ال�صكوك الدولية التي جاءت مطلقة، للرّكون 
الو�سائل  وبين  الإنجاب،  بها  يتحقق  التي  الحديثة  الو�سائل  بين  التمييز  وبالتالي  التف�سير  هذا  �إلى 
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التقليدية التي يتحقق الحمل بموجبها؛ لا �سيما �أن الن�صو�ص لم يرد فيها �أي قيد من �ش�أنه �أن يقود 
�أو ال�سبب الذي تتكون فيه الأ�سرة؛ لذلك ن�ؤكد على �أن الن�صو�ص الواردة  �إلى التفريق بين الو�سيلة 
الو�سائل  �أنها ت�شمل جميع  �إلى  ي�ؤدي  الدولية ينبغي– وفق وجهة نظرنا-�أن تف�سر بما  في ال�صكوك 
التي يمكن من خلال ا�ستعمالها �أن تزيل العقبات التي تعتر�ض تكون الأ�سرة ونموها، ومنها على وجه 
الخ�صو�ص الو�سائل الطبية الحديثة التي ت�ساعد الزوجين على التغلب على معوقات الإنجاب وتكوين 

الأ�سرة.
التي يقدمها المجتمع  يُعد من ال�ضمانات  التف�سير  �أن هذا  التي تقف وراء ما نقول به فهو  العلة  �أما 
لحماية الأ�سرة، �إلى جانب كونه ال�سبيل لحماية الأمومة والطفولة؛ �إذْ بالتغلب على �صعوبة الإنجاب 
العقبات  على  التغلب  طريقه  وعن  خلاله  من  يتم  حيث  الأ�سرة؛  تكون  يمكن  لاا�صطناعي  بالتلقيح 
المر�ضية التي تحول دون تكونها ب�ش�أن فئة تعاني من �أمرا�ض تعتر�ض �سبيل قدرتهم على ذلك، ومن 
خلاله �أي�ضاً ي�ضمن الم�شرع حق الأمومة لكل امر�أة متى كانت تحت مظلة الزواج على خلاف لو قيل 
بغير ذلك؛ لأن من �ش�أنه �أن يُفرغ ن�صو�ص ال�صكوك الدولية، المتعلقة باعترافها بحق تكوّن الأ�سرة 
من م�ضمونها، ويحرفها عن هدفها، ويجعلها ن�صو�صاً خاوية وقا�صرة عن مواكبة التطور؛ ناهيك عن 
�أن الأخذ بما يخالف ما نطالب به ي�ؤدي �إلى خرق مبد�أ الم�ساواة الذي تنادي به المواثيق الدولية، بل 
ويعار�ض من يعاني من �صعوبة الإنجاب �إلى التمييز المنهي عنه والذي تحر�ص الن�صو�ص على الت�أكيد 
عليه؛ لأن الفئة التي لا يمكن �أن تنجب �إلا من خلال تقنيات التلقيح لاا�صطناعي �ستحرم من تكوين 
الأ�سرة، وعدم لااعتراف لهذه الفئة بالإنجاب من خلال تلك الو�سائل �سيجعلها في موقع التمييز غير 

المحمود. 
وما يعزز وجهة نظرنا تلك هو ما يتطلبه المنطق القانوني الذي ينبغي �أن نحتكم �إليه؛ ف�ضمان تكوين 
الأ�سرة وحمايتها من قبل المجتمع يتطلب عقلًا ومنطقاً لااعتراف بجميع ال�سبل والو�سائل التي ت�ساهم 
في ذلك حتى الحديثة منها، كالتي نتعر�ض لها، بل �إنَّ على المجتمع �أن ي�سعى �إلى تذليل كل العقبات 
وعدم  الإنجاب  في  الحديثة  بالو�سائل  لااعتراف  �ضمنها  ومن  الأ�سرة،  تكون  دون  حائلًا  تقف  التي 
منع ا�ستعمالها؛ لأن القول بغير ذلك، ونق�صد منع الأزواج من ا�ستعمال تقنية التلقيح لاا�صطناعي 
من �ش�أنه �أن يعرقل تكوّن الأ�سرة ومن ثم تكوّن المجتمع؛ ناهيك عن �أنه يقود �إلى حرمان فئة لي�ست 
بالقليلة من �أفراد المجتمع من هذا الحق، الأمر الذي تك�شف عنه الإح�صائيات التي تبين ن�سبة عدم 

الإنجاب في بع�ض المجتمعات)1(.
�آنفة الذكر هو اتجاه الغرفة الكبرى للمحكمة الأوروبية لحقوق الإن�سان  ولعل ما يعزز وجهة نظرنا 
لااتفاقية  مع  تعار�ضه  ومدى  الخارجي  لاا�صطناعي  التلقيح  ب�ش�أن  الجدل  ح�سمت  التي   (ECHR)
الرحم  خارج  الإخ�صاب  علاج  على  بالموافقة  يحكم  الذي  الإنجليزي  القانون  ب�أن  بقولها  الأوربية 

1. لاحظ تمهيد هذا البحث - فقرة كون العقم ظاهرة عالمية.
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(IVF) لا ينتهك لااتفاقية الأوروبية لحقوق الإن�سان )1(.

الفرع الثالث 
منزلة الإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي في الدساتير 

في �إطار اتجاهنا �إلى تعزيز مكانة حق الإنجاب بين حقوق الإن�سان الأخرى والذي لا يمكن �أن يتجاهل 
موقف الد�ساتير باعتبارها الوثيقة التي تعك�س وجهة نظر الفئة القاب�ضة على ال�سلطة والتي لا يمكن 
�أن تتجاهل الحقوق والحريات والواجبات؛ ف�إن ما ينبغي بيانه يرتبط بمدى اعتراف الد�ساتير بحق 

الإنجاب عبر تقنيات التلقيح لاا�صطناعي؟ 
في نطاق الإجابة عن هذا الت�سا�ؤل ثمة من يرى ب�أن وا�ضعي الد�ساتير من الم�ؤكد �أنهم لم يفكروا في 
�إمكانية الإنجاب عن طريق التلقيح لاا�صطناعي؛ لذلك ف�إنه يمكن �أن يو�صف بالحق الجديد، و�أنه 
الإنجاب  الثابت في  ومنف�صل عن الحق  �أنه حق جديد  الأ�سا�سي؛ بمعنى  �إلى مرتبة الحق  يرقى  لا 

بالو�سائل الطبيعية؛ لذا ف�إنه لا ي�صل به �إلى مرتبة، �أو مكانة الحق الأ�سا�سي )2(.
و�إذا كان ما يمكن �أن يُ�ستفاد من هذا الر�أي هو �أنه �أقر ب�أن الإنجاب بنوعيه: الطبيعي ولاا�صطناعي 
بالو�سائل  الإنجاب  اعتبر الحق في  قد  �أنه  ف�إن ما يمكن ملاحظته هو  الإن�سان؛  هو حق من حقوق 
الطبيعية من الحقوق الثابتة والأ�سا�سية؛ في حين �أن الإنجاب با�ستعمال تقنيات التلقيح لاا�صطناعي 
فهو حق منف�صل عن الحق الثابت، وهو يتميز عن ذلك الحق بكونه حقاً جديداً، وهذا من �ش�أنه �ألا 
الإنجاب عبر  �إن كان يعترف بحق  �أن هذا لااتجاه  الأ�سا�سي؛ بمعنى  �إلى مرتبة الحق  يجعله ي�صل 

التلقيح لاا�صطناعي �إلا �أنه يُ�شكك في اعتباره من الحقوق التي ترقى �إلى مرتبة الحق الأ�سا�سي.
ويبدو لنا �أن هذا الر�أي يتعار�ض والمنطق الذي ا�ستند �إليه في ن�شوء الحق، واعتباره التلقيح لاا�صطناعي 
والذي يحقق ذات الهدف �أو الغاية التي يحققها الإنجاب عبر الو�سائل الطبيعية من الحقوق الجديدة. 
وهنا يبرز �أول تحفظ �ألا وهو تعار�ض الفكرة التي يطرحها مع المنطق ومع طبيعة الحق؛ �إذ يبدو لنا �أن 
هذا لااتجاه قد خلط بين الإنجاب باعتباره حقاً من الحقوق الأ�سا�سية التي تتكون عن طريقه الأ�سرة، 

1. انظر في تحليل وقائع ق�ضية ال�سيدة )n Evans v. United Kingdomا( التي نظرتها المحكمة والتي كانت تطلب فيها 
لاا�ستمرار في �إجراءات التلقيح لاا�صطناعي.

Rosy Thornton, European Court of Human Rights: Consent to IVF treatment, International 
Journal of Constitutional Law, Volume 6, Issue 2, April 2008, Pages 317–330, Published, 21 
March 2008.

 متاح بتاريخ 10/12/ 2019 على الموقع الإلكتروني 
https://academic.oup.com/icon/article/6737023/317/2/
والتي �أقرت �أي�ضاً ب�أن �سحب الزوج للموافقة التي �أبداها على التلقيح لاا�صطناعي �أثناء قيام العلاقة الزوجية لا يتعار�ض مع حقوق 
المر�أة �إن قرر �سحبها بعد لاانف�صال؛ لأن القانون الإنجليزي يجيز لأي من طرفي عملية التلقيح العدول عن زرع الجنين و�سحب موافقته 

على عملية التلقيح.
2. Linda J. Lacey, op. cit, p.292
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بها  يتحقق  التي  الو�سيلة  �أ�سا�س  على  الإنجاب  بين  ميز  �أنه  بمعنى  بها؛  يتحقق  التي  الو�سائل  وبين 
فاعتبر الإنجاب الذي يتحقق عبر و�سيلته الحديثة، ونق�صد التلقيح لاا�صطناعي في تحقيق الإنجاب 
حقاً منف�صلًا عما �إذا تحقق بالو�سيلة الطبيعية؛ فك�أنه بذلك ف�سر الن�صو�ص الد�ستورية التي تعطي 
�أو الطرق الطبيعية ونق�صد بذلك لاات�صال  الزوجين في تكوين الأ�سرة  ب�أنها قا�صرة على الو�سائل 
الجن�سي بين الزوجين والذي يتحقق به الإنجاب، وما عداها فلا يدخل �ضمن الو�سائل التي  تتكون 
بموجبها الأ�سرة، بل �إن من ال�ضمانات التي يقت�ضيها العقل والمنطق هي �أن لااعتراف بالحق يتطلب 
لااعتراف بجميع الو�سائل التي ت�ضمن ا�ستعماله، وتحقق غايته؛ فحق الإنجاب هو الحق الأ�سا�سي 
وما التلقيح لاا�صطناعي �إلا و�سيلة من و�سائل تحققه �أو بلوغه؛ لذا ف�إن التلقيح لاا�صطناعي لا يمكن 
�أن يكون حقاً جديداً و�إلا اقت�ضى القول بخلاف ذلك تعديل الن�صو�ص التي تتعلق بالإنجاب المرتبط 

�أ�صلًا بتكوين الأ�سرة.
�إرادة  اتجاه  بعدم  بقوله  يتعلق  فيما  وبالتحديد  التف�سير،  لأ�صول  بمخالفته  يتعلق  الثاني  وتحفظنا 
وا�ضعي الد�ستور �إلى الو�سائل لاا�صطناعية في الإنجاب و�أن وا�ضعيه لم يكن يدور في خلدهم، �إمكانية 
الإنجاب عبر تلك الو�سائل؛ فمثل هذا الأمر لا يمكن الت�سليم به لأنه مبني على لاافترا�ض المطلق فلم 
يقدم دليلًا عما يذهب �إليه �إلا ت�صوره فقط، ولو �سلمنا جدلًا بهذه الحجة؛ ف�إن ما جاء به يتعار�ض 
والمبادئ الم�ستقرة فقهاً في تف�سير الن�صو�ص؛ �إذ المقرر �أن الن�صو�ص ينبغي النظر في مدلولها لحظة 

تطبيقها لا وقت و�ضعها )1(.
على  �أخ�ص  ب�شكل  الد�ستورية  الن�صو�ص  في  الوارد  الإنجاب  حق  ق�صر  رف�ض  في  الآخر  �سندنا  �أما 
الو�سائل الطبيعية والذهاب �إلى �أنه لا ي�شمل الو�سائل لاا�صطناعية، فهو ما في ذلك من مجافاة للعدل 
والإن�صاف ناهيك عن تعار�ضه مع طبيعة الن�صو�ص الد�ستورية، التي لا تتعدى مهمتها في �أن ت�ضع 
المبادئ العامة، وتبتعد عن الخو�ض في التفا�صيل، بل �إنّ على وا�ضعيها لاابتعاد عن ذلك؛ �إذ في تجاهل 
وا�ضعي الد�ستور هذه القاعدة والدخول في تف�سير الم�صطلحات التي ترد في الن�صو�ص يجعل الن�ص 

الد�ستوري عر�ضة للانتقاد لخروجه عن الم�ألوف، بل والمتطلب في الن�ص.
ولعل دليلنا الأخير في رف�ض فكرة �أن يكون التلقيح لاا�صطناعي حقاً جديداً هو النظرة ال�ضيقة لمدلول 
الإنجاب، والتي تتعار�ض والمدلول المتفق عليه في القانون؛ �إذ يعني الإنجاب ال�سماح للوالدين ب�إنتاج 
ذرية )2(، الأمر الذي كما يمكن �أن يكون بالطرق الطبيعية يمكن �أن يكون، بل وينبغي �أن يكون �شاملًا 
الطبيعية.  بالطرق  الإنجاب  تحقق  دون  يحول  مانع  هناك  يكون  عندما  لاا�صطناعية  الطرق  �أي�ضاً 
بال�صفة  يتمثل  لمن  يثبت  الإن�سان  �أ�سا�سي من حقوق  �أنه حق  على  الإنجاب  فهم حق  ويقت�ضي هذا 
باعتباره من الو�سائل التي تتكون بها الأ�سرة المرتبطة بزواج �أ�صولي، الأمر الذي ينبغي �ألا يقيده ر�أي 

1. لاحظ على �سبيل المثال لا الح�صر د. محمد �صبري ال�سعدي، تف�سير الن�صو�ص في القانون وال�شريعة الإ�سلامية، النظرية العامة 
وتطبيقاتها، ط/ الأولى، دار النه�ضة العربية،1979، �ص263، وما بعدها.

2. -Linda J. Lacey, op. cit. p.p.292293-
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هذا الفقيه �أو ذاك.
�أما القول بغير ذلك ورف�ض تف�سير عبارات الم�شرع الد�ستوري ب�ش�أن تكوين الأ�سرة و�ضمان حمايتها 
ولااعتيادية  الطبيعية  هوالو�سيلة  باعتباره  الطبيعية؛  الو�سائل  على  قا�صراً  يكون  �أن  ينبغي  بكونه 
لتكونها، و�أنه لا ينبغي �أن يمتد لي�شمل الو�سائل غير الطبيعية التي من خلال ا�ستعمالها تتكون الأ�سرة 
�أي�ضاً؛ فمن �ش�أنه �أن يقود �إلى هدم الأ�سا�س القانوني للقوانين التي �صدرت ب�ش�أن التلقيح لاا�صطناعي، 
بل �أننا ن�ستطيع القول ب�أن هذا الر�أي لو تم الأخذ به لكان من نتائجه �أن تكون القوانين المنظمة للتلقيح 
لاا�صطناعي تعتريها �شبهة عدم الد�ستورية، كونها خالفت ن�صاً د�ستورياً، الأمر الذي لا يمكننا قبوله 

لتعار�ضه مع المنطق القانوني والحقيقة الواقعية.
�أ�سرة، يعني لااعتراف بحق  �أ�سا�س هذا الفهم ف�إننا نرى ب�أن لااعتراف بحق الأفراد بتكوين  وعلى 
الإنجاب، لأنَّ الأخير هو ال�سبيل لتكوين الأ�سرة، ولااعتراف بحق الزوجين في الإنجاب يعني عقلًا 
ومنطقاً �أن ي�شمل ذلك حقهما في الإنجاب بالو�سائل الطبيعية، �أو الإنجاب با�ستعمال تقنيات التلقيح 
لاا�صطناعي؛ لا �سيما �إذا �أخذنا بعين لااعتبار �أن اللجوء �إلى ا�ستعمال الو�سيلة الأخيرة لا يمكن �أن يتم 
من غير �ضوابط ومبررات علاجية �سبق �أن ذكرنا �أهمها في بداية بحثنا؛ لذلك نرى ب�أن الن�صو�ص 
الد�ستورية ينبغي �أن تُف�سر بما ي�ؤدي �إلى �أنها ت�شمل الإنجاب عبر الو�سائل الطبيعية والإنجاب عبر 
بكونه  الأ�سرة  تكوين  في  الحق  ي�ضمن  الذي  الد�ستوري  الن�ص  تف�سير  لأن  لاا�صطناعية؛  الو�سائل 
مق�صور على الو�سائل الطبيعية تف�سير من غير �سند، بل يفتقد للمنطقية؛ لذا ف�إن اعتراف الد�ستور 
بحق الإنجاب وتكوين �أ�سرة من �ش�أنه �أن يقود �إلى القول ب�أن ذلك يقود عقلًا ومنطقاً �إلى لااعتراف 
بجواز ا�ستعمال الو�سائل التي تمكن الأفراد من بلوغ مرام هذا الحق حتى �أنَّ خرجت عن الأ�سلوب 

الطبيعي، واتجهت �إلى الأ�سلوب لاا�صطناعي.
لكن ما ينبغي النظر فيه هو �أن الإنجاب عبر التلقيح لاا�صطناعي �إن كان قد تم �إقراره ب�ش�أن الزوجين 
الإنجاب  و�أق�صد  الأمر  ف�إن هذا  الأ�سرة؛  تكوين  �إلى  ال�سبيل  و�أنه  لهما،  الم�شتركة  و�أنه من الحقوق 
با�ستعمال هذه التقنية لا ينبغي �أن ي�شمل بع�ض الزيجات ال�شاذة، كالزواج المثلي)1(، الذي �أقرته بع�ض 
الت�شريعات الغربية)2(؛ �إذ يعتبر حقهم في الإنجاب عن طريق التلقيح لاا�صطناعي غير د�ستوري؛ لا 

1. وهناك وقائع عملية ت�ؤكد ا�ستعمال التلقيح لاا�صطناعي لأزواج مثليين عبر فكرة )الأم الحا�ضنة( ومنها ا�ستئجار زوجين مثليين 
من الولايات المتحدة )في�ستر ومايكل( لرحم امر�أة في حيدر �أباد في عام 2009 بعد �أن تم نزع الحيوانات المنوية 
من �أحدهما وهو )في�ستر( وتم بموجبه تخ�صيب بوي�ضة من متبرعة هندية. وهذه هي �أول حالة من هذا القبيل يولد 

طفل لآباء اثنين.
Sandeep Kulshrestha. op. cit. p..8378.
2. علماً ب�أن الم�شرع الهندي يعاقب بموجب المادة )377( بال�سجن مدى الحياة، �أو بال�سجن لمدة قد تمتد �إلى ع�شر 
�سنوات كل من قام طواعية بعلاقة ج�سدية �ضد الطبيعة مع �أي رجل �أو امر�أة �أو حيوان �إلى جانب عقوبة الغرامة، الأمر 
الذي يجعل من الزواج المثلي جريمة في الهند و�أن المولود الذي ي�أتي عبر هذه التقنيات في �إطار ال�شذوذ الجن�سي 

والقائم على العلاقات المثلية مولوداً غير �شرعي.
Sandeep Kulshrestha, op. cit. p.8378.
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�سيما �أن العلاقة بين �أع�ضاء الأ�سرة المترتبة على الزواج الذي يتم بين الرجل والمر�أة والمق�صود بذلك 
الإنجاب علاقة ظاهرة وا�ضحة لا تحتاج �إلى بيان)1(، بل وينبغي �ألا يعطى حق الإنجاب عبر التلقيح 

لاا�صطناعي للمر�أة غير المتزوجة ا�ستجابة لرغبتها،الأمر الذي بد�أت بع�ض الت�شريعات ت�أخذ به)2(.
�إذن خلا�صة الأمر هو �أن ما تذهب �إليه ال�صكوك الدولية والد�ساتير ب�ش�أن تكوين الأ�سرة وحمايتها 
التي  الو�سائل  كل  ي�شمل  �أن  ينبغي  �إنما  الطبيعية؛  الطرق  على  �أنه مق�صورا  على  يُنظر  �أن  لا يمكن 
تحقق هذا الهدف؛ لا �سيما �أن �إقراره لم يكن ا�ستجابة للغرائز الجن�سية التي تحرك الرجل للات�صال 
بالمر�أة؛ �إنما لبلوغ �أمرين: الأول هو تحقيق الغاية الأ�سا�سية من الإنجاب، ونق�صد بذلك حفظ النوع، 
والأمر الآخر تكوين الأ�سرة باعتباره ونق�صد الإنجاب ال�سبيل الأ�سا�سي لتكوينها؛ فمن غير ذلك لا 
تتكون الأ�سرة، ولا مجال لبلوغ هذين الهدفين �إن تم النظر �إلى الطريقة التي جاء بها المولود بطريقة 

طبيعة، �أو بطريقة ا�صطناعية.

1. Linda J. Lacey, op. cit. p.294.
2. وي�ؤكد البع�ض على �أن المجل�س الفدرالي للطب في البرازيل �إن كان ي�سمح بالتلقيح لاا�صطناعي للن�ساء العازبات؛ ف�إنه قد �أ�صدر 
�أخيراً وبالتحديد في عام 2011 قراراً �أجاز فيه التلقيح لاا�صطناعي لكل �شخ�ص؛ ف�أ�صبحت هذه العبارة ت�شمل الأفراد غير المتزوجين 

والأزواج من نف�س الجن�س. 
Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.59

ون�ص عبارته
In early 2011, it issued a resolution allowing access to IVF for «all competent persons,» a 
phrase that came to include unwed individuals and same-sex couples.
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الخاتمة
أولًا: الاستنتاجات 

لقد تم التو�صل من خلال البحث �إلى لاا�ستنتاجات الآتية:
11 بل . الطبيعية،  بالو�سائل  الإنجاب  تعذر  عند  ا�ستعماله  رف�ض  يمكن  لا  لاا�صطناعي  التلقيح  �إن 

ينبغي الأخذ به لأنه فوق �أنه و�سيلة من و�سائل العلاج لم�شكلة �صعوبة الحمل �أو ت�أخره؛ ف�إنه �أي�ضاً 
يتعار�ض  ولا  الفطرة  تقت�ضيه  �أنه مما  بل  العلاج،  من  لا تمنع  التي  الله  م�شيئة  مع  يتعار�ض  لا 
مع لااطلاع على العورة المغلظة؛ طالما كان ا�ستعماله بق�صد العلاج، ولا يتعار�ض �أي�ضاً مع حق 
الزوجين في لاالت�صاق الج�سدي؛ �إذ يحق التنازل عن هذا الحق لمن يملكه؛ لا �سيما �أمام ال�ضرورة 

وهي �صعوبة الإنجاب �أو ت�أخره.
22 للزوجين، حقيقته . تعود  الذي يح�صل بين خلايا جن�سية  �أي  المتماثل،  التلقيح لاا�صطناعي  يُعد 

قانونية في كثير من الدول العربية والأجنبية على حد �سواء؛ �إذ �صدرت ت�شريعات خا�صة ب�ش�أنه. 
و�أنه �صار حقيقة واقعية؛ حيث يتم �إجر�اؤه من الناحية العملية في �أغلب بلدان العالم وفي بع�ض 

البلدان حتى من غير �سند في القانون، كونه و�سيلة للعلاج وحتى من غير قانون خا�ص.
33 �إن الت�شريعين البحريني وال�سعودي �أجازا التلقيح لاا�صطناعي لمجرد عدم تحقق الحمل خلال .

مدة معينة من الزواج وقد �أح�سنا الت�شريعين بذلك. 
44 مع �أن التلقيح لاا�صطناعي غير المتماثل، �أو ما يطلق عليه بالتلقيح لاا�صطناعي بم�ساعدة الغير، .

من  الكثير  ي�سانده  ولا  قانوناً  جائز  غير  لكنه  البلدان؛  بع�ض  في  ظاهرة  �أ�صبح  مانح؛  من  �أي 
الفقهاء والدوائر الخا�صة ب�إنفاذ القانون، بل �أنه محل تجريم لدى جانب من الت�شريعات، ناهيك 

عن �أنه محرم �شرعاً.
55 يعتبر التلقيح لاا�صطناعي حقاً من الحقوق الم�شتركة للزوجين وكونه و�سيلة للعلاج لما يعانيان من .

علل تحول دون تحقق الإنجاب.
66 �إن المواثيق الدولية لم تذكر الإنجاب لا ب�صورته الطبيعية )لاات�صال الجن�سي( ولا عبر الو�سائل .

وبتكوين  بالزواج  اعترافها  خلال  ومن  لكنها؛  �صراحة  لاا�صطناعي(  )التلقيح  لاا�صطناعية 
الأ�سرة و�إقرارها بوجوب حماية المجتمع والدولة لذلك؛ ف�إنها بذلك تعترف بالتلقيح لاا�صطناعي 
باعتباره و�سيلة من و�سائل تكون الأ�سرة و�ضمان ذلك في حال عدم �إمكان تحقق تكونها بالو�سائل 
التي  ن�صو�صها  تف�سير  لأن  الد�ساتير  على  ينطبق  الدولية  المواثيق  على  ينطبق  وما  الطبيعية، 

ت�ضمنتها ب�ش�أن الأ�سرة يقود �إلى ذلك. 
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ثانياً: التوصيات
11 ف�إننا . وال�سعودي؛  البحريني  الم�شرعان:  ا�ستعمله  الذي  العقم  م�صطلح  دقة  عدم  بينا  �أن  بعد 

ن�أمل من الم�شرعين �إعادة النظر في الم�صطلح وا�ستعمال الم�صطلح البديل ونق�صد بذلك �صعوبة 
الإنجاب حتى يتطابق المعنى لاا�صطلاحي مع المعنى الحقيقي. 

22 على الم�شرع البحريني �أن يلتفت �إلى النق�ص الذي يعتري مدلول طفل الأنبوب الذي �أورده من .
�ضمن التعاريف التي ت�ضمنها القانون و�أن يعالج النق�ص الذي يعتريه؛ لأنه لم يت�ضمن في مدلوله 
عملية زرع البوي�ضة الملقحة في رحم الزوجة بعد تلقيحها بمني الزوج، الأمر الذي تجنبه الم�شرع 

ال�سعودي.
33 الفني . �أو  لااخت�صا�صي  �أو  لاا�ست�شاري  �أو الطبيب  الم�ؤ�س�سة  يعاقب  البحريني  الم�شرع  �أن  مع 

ة في حال التلقيح بنُطِف غيِر الزوج �أو تخ�صيب بوي�ضة من غير الزوجة؛  المتخ�ص�ص في علم الأجنَّ
ف�إننا نرى �ضرورة �أن يفرد الم�شرع البحريني ن�صاً خا�ص يعاقب بموجبه الزوجين في هذه الحالة؛ 

لأن الأمر ما كان ليتم لولا رغبتهما في ذلك وموافقتهما.
44 مع �أن مجتمعاتنا الإ�سلامية بف�ضل ما فيها من قيم دينية و�أخلاقية تمنع المر�أة غير المتزوجة �أو .

المتزوجة التي مات عنها زوجها من اللجوء �إلى التلقيح لاا�صطناعي؛ ف�إننا ن�أمل من الت�شريعات 
ب�شكل عام والم�شرع البحريني ب�شكل خا�ص �أن يفرد ن�صاً خا�صاً يجرم فيه هذا النوع من التلقيح.

55 نلفت عناية الم�شرع البحريني ب�ألا يق�صر العقاب بحق من يتولى القيام بعملية التلقيح �سواء كان .
�شخ�صاً طبيعياً �أو �شخ�صاً معنوياً؛ �إنما �أن يت�ضمن الن�ص عقاب من تلج�أ �إلى ذلك؛ لا �سيما �أمام 

انفتاح المجتمعات والتغيرات التي يمكن �أن تطر�أ.
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 ثالثاً: القوانين
11 المر�سوم بقانون رقم )26( ل�سنة 2017 ب�ش�أن التقنيات الطبية الم�ساعدة على التلقيح لاا�صطناعي .

البحريني.
22 تراخي�ص . ب�ش�أن   ،2008/12/16 في  ال�صادر   2008 ل�سنة  رقم11  الإماراتي  لااتحادي  القانون 

الإخ�صاب بالدولة.
33 الملكي . بالمر�سوم  ال�صادر  العقم  وعلاج  والأجنة  الإخ�صاب  وحدات  ب�ش�أن  ال�سعودي  النظام 

رقم:)م/76( بتاريخ 1424/11/21 هــجري.
44 القانون التون�سي عدد 93 ل�سنة 2001 الم�ؤرخ في 7 �أوت 2001والمتعّلق بالطب الإنجابي..
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الضريبة  قانون  المشتبه في عدم دستوريتها  في  النصوص  أهم 
ولائحته   2016 لسنة   67 رقم  المضافة  القيمة  على  المصري 

التنفيذية 

د. أشرف وجيه الشافعي خليفة
 دكتوراه  في الت�شريعات لااقت�صادية والمالية

ملخص البحث
بموجب القانون 67 ل�سنة 2016 �صدر قانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة ليحل محل قانون ال�ضريبة 
العامة على المبيعات 11 ل�سنة 1991 الملغي بعد �أن �أُدخلت عليه العديد من التعديلات وتعر�ضت العديد 
القوانين  موافقة  �أن  ومعلوم  لاانتقادات،  العديد من  له  ووجهت  الد�ستورية،  بعدم  للحكم  مواده  من 
على  القوانين  دون خروج  الحيلولة  �ش�أنه  من  �إذ  و�أمراً لا يمكن تجاهله  مهماً  �ضابطاً  تعد  للد�ستور 
الد�ستور بما ي�ؤدي �إلى احترام ال�سلطات القائمة في الدولة لدورها واحترام كل منها للأخرى، ويحقق 
تقت�صر  بحيث  والثبات  لاا�ستقرار  من  نوعاً  خا�صة  ب�صفة  منها  وال�ضريبية  عامة  ب�صفة  للقوانين 
التعديلات في نظام ال�ضرائب على �أقل حد ممكن بت�ضييق مداها والتقليل من عددها؛ �إذ ينجم عن 
التغيرات المتعاقبة في النظام لااقت�صادي الم�ستقر على حالة راهنة تعبث بها التغيرات الفجائية في 
النظم المالية �إذ �أن كثرة التعديلات التي تطر�أ على �أحكام ال�ضريبة ت�اضيق الممول وت�ضر بالن�شاط 
الم�شرع في  ا�ستطاع  وهو هل  ت�سا�ؤل هام  �أن نجيب عن  البحث،  وقد حاولنا من خلال  لااقت�صادي، 
القانون الجديد �أن يتجنب مواطن العوار الد�ستوري التي �سبق و�أن �أ�صابت القانون ال�سابق 11 ل�سنة  
قانون  مواد  عن  للحديث  �أولهما  �أفردنا  مبحثين  خلال   من  وذلك  التنفيذية  ولائحته  الملغي   1991
ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة الم�شتبه في د�ستوريتها، �أما الثاني فخ�ص�صناه للحديث عن �أهم مواد 
اللائحة التنفيذية للقانون الم�شتبه في د�ستوريتها، ثم �أتبعنا ذلك بخاتمة للبحث �أظهرنا من خلالها 
تنوع الأ�سباب التي من �أجلها �أحاطت �شبهة عدم الد�ستورية بعدد من ن�صو�ص قانون ال�ضريبة على 
القيمة الم�ضافة ال�صادر بالقانون 67 ل�سنة 2016 ولائحته التنفيذية ما بين الإخلال بحق المكلف في 
قواعد  بو�ضع  اخت�صا�صه  لمبا�شرة  التدخل  عن  ذاته  الم�شرع  نكول  بين  وما  للمكلف،  الم�شروع  التوقع 
ال�ضريبة بوقوفه موقفاً �سلبياً من هذا الأمر وتركه ذلك لل�سلطة التنفيذية ، والتي قد يتحول تدخلها 
نتيجة  غير  �إلى  القوانين  لإعمال  اللازمة  اللوائح  �إ�صدار  تتولى  حينما  الخ�صو�ص  هذا  في  الم�شروع 

لتخطيها الحدود وال�ضوابط التي ر�سمها لها الد�ستور في هذا الخ�صو�ص .

كلمات مفتاحية: �ضريبة القيمة الم�ضافة, �شبهة عدم الد�ستورية, عدم رجعية القانون ال�ضريبي, 
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تنازل الم�شرع ال�ضريبي عن اخت�صا�صه, العنا�صر الأ�سا�سية لل�ضريبة, �أ�صل البراءة, القرائن المنافية 
لأ�صل البراءة, حدود ال�سلطة التنفيذية في المجال ال�ضريبي.

Summary
In Law No. 67 of 2016, the Value Added Tax Law was passed to replace the 
General Sales Tax Law 11 of 1991, which was repealed after several amendments 
were made to it. Many of its articles were subject to unconstitutional judgment 
and many criticisms. The approval of the laws is an officer Which cannot 
be ignored as it will prevent the departure of laws and regulations of the 
Constitution, which leads to respect for the existing authorities in the State for 
their role and respect each other, and to achieve the laws in general and the 
tax of them in particular a kind of stability and stability, The system of taxes 
to the minimum extent possible to narrow the scope and reduce the number; 
The successive changes in the economic system stable on the current situation 
messed with sudden changes in financial systems as the frequent amendments 
to the provisions of the tax burden of the taxpayer and damage to economic 
activity, and we tried through The search to answer the important question 
is whether legislator in the new law could avoid every citizen constitutional 
chaos, which has been affected by the former law 11 of 1991 repealed and its 
executive regulations, through two studies singled out the first to talk about 
the articles of the law of value added tax suspected of And the second, we 
devoted to talk about the most important articles of the executive regulations 
of the law suspected of constitutionality, and then followed by a conclusion 
to the research showed us the diversity of reasons for which the suspicion of 
unconstitutionality surrounded a number of texts of the law of value added tax 
issued by Law 67 of 2016 and its executive regulation between Violation of 
the right of the taxpayer to the legitimate expectation of the taxpayer, and the 
violation of the legislator himself from interference to direct his competence to 
develop tax rules by standing a negative attitude of this matter and leaving it to 
the executive authority, which may turn its legitimate intervention in this regard 
when it issues the necessary regulations To enforce the laws not as a result of 
exceeding the limits and controls prescribed by the Constitution in this regard.

مقدمة
�صدر قانون ال�ضريبة على المبيعات بموجب القانون 11 ل�سنة 1991 ليحل محل قانون ال�ضريبة على 
لاا�ستهلاك   133 ل�سنة 1981 وليق�ضي على ما �أ�صاب الأخير من مثالب، ولكن الواقع العملي  ك�شف 
�أي�ضاً العديد من المثالب و الم�شاكل التي جاءت نتيجةً منطقية  لتطبيق قانون �ضريبة المبيعات هو الآخر 
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نتيجة لما اعتراه من ت�شوهات وما طر�أ عليه من تعديلات)1( عديدة ومتلاحقة  بهدف محاولة معالجة 
�أوجه الخلاف بين المكلفين والم�صلحة  �إثارة عددٌ من  الت�شوهات، وكان ذلك �سبباً مبا�شراً في  تلك  
اختلاف  على  المحاكم  �أروقة  �إلى  معظمها  انتهى  الطرفين،  بين  فيما  المنازعات  من  كثيٌر  عنه  ن�ش�أ 
�أنواعها، وت�سل�سل درجاتها، ويكفي للتدليل على �صحة هذا القول �أن �أحكام محكمتنا العليا »المحكمة 
الد�ستورية« في خ�صو�ص قانون ال�ضريبة على المبيعات وحده قاربت ثلث ما �صدر عنها من �أحكام في 
خ�صو�ص باقي الت�شريعات ال�ضريبية الأخرى المكونة للنظام ال�ضريبي الم�صري بوجه عام خلال مدة 

تطبيق القانون �أي خلال الفترة من مايو 1991 وحتى �سبتمبر 2016)2(. 
وتعالت �أ�صوات الكثير من الفقهاء والكتاب في توجيه لاانتقادات للقانون والمناداة ب�ضرورة �إ�صلاح ما 

اعتراه من عوار �أثر على تطبيقه تطبيقاً �صحيحاً )3(.
لكل ما �سبق ونظراً للظروف لااقت�صادية التي مرّت وتمر بها البلاد ولا تزال تمر ولرغبة الحكومة في 
الإ�صلاح لااقت�صادي في �إطار برنامج متكامل للإ�صلاح، ول�ضمان الح�صول على قر�ض �صندوق النقد 
الدولي تحتم �إحلال نظام ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة محل ال�ضريبة العامة على المبيعات، لذلك 
�صدر القانون 67 ل�سنة 2016 بتاريخ 2016/9/5ون�شر بالجريدة الر�سمية في العدد 35 مكرر)ح( في 

2016/9/7
ولكن ال��سؤال الذي يبدو ملحاً في حالتنا هذه هو هل ا�ستطاع الم�شرع ال�ضريبي �أن يتجنب كل �أو بع�ض 
والتعرف  �إدراكه  �سنحاول  ما  ل�سنة 1991، هذا  القانون 11  �أ�صابت  التي  الد�ستوري  العوار  م�سالك 
عليه من خلال عر�ض مواد القانون67 ل�سنة 2016 ولائحته التنفيذية الم�شتبه فيها د�ستورياً على �ضوء 

المبادئ التي �أر�ستها المحكمة الد�ستورية العليا في ال�ش�أن ال�ضريبي. وذلك في مبحثين:
المبحث الأول: مواد قانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة الم�شتبه في عدم د�ستوريتها.

المبحث الثاني: مواد لائحة القانون 67 ل�سنة 2016 الم�شتبه في عدم د�ستوريتها.
لدى  اليقين  �أ�ضعف حالة  المبيعات قد جاءت عديدة ومتلاحقة مما  العامة على  ال�ضريبة  قانون  تعديل  �أن حالات  الإ�شارة  1. تجدر 
ذلك القانون، ويكفي الإ�شارة �إلى �أهمها والتي تمثلت في القانون 11 ل�سنة 2002، والذي ن�شر بالجريدة الر�سمية بالعدد 6 مكرر في 
2002/4/21، والقانون 89 ل�سنة 2004، والذي ن�شر بالجريدة الر�سمية بالعدد 21 مكرر في 2004/5/22، والقانون 9 ل�سنة 2005 
والذي ن�شر بالجريدة الر�سمية بالعدد 13 تابع في 2005/5/31، و قرار رئي�س الجمهورية بقانون والذي ن�شر بالجريدة الر�سمية في 
العدد 49 تابع )�أ( في 2012/12/6، وقرار رئي�س الجمهورية بقانون 58 ل�سنة 2014 ون�شر بالجريدة الر�سمية في العدد 26 مكرر )ج( 

في 2014/7/2.   
2. راجع على �سبيل المثال �أحكامها في الق�ضايا �أرقام 65 ل�سنة 18 ق.د جل�سة 2001/1/6، 232 ل�سنة 26 ق.د جل�سة 2007/4/15، 9 
ل�سنة 28 ق.د جل�سة 2007/11/4، 113 ل�سنة 28 ق.د جل�سة 2011/1/2، 79 ل�سنة 22 ق.د جل�سة 2012/1/14، 200 ل�سنة 27 ق.د 

جل�سة 2013/4/7 ، و�أخيراً حكمها في الق�ضية رقم 162 ل�سنة 31 ق.د بجل�سة 2013/4/7.
3. راجع في ذلك بوجه عام: د/ محمود �إبراهيم القلموني: المنازعات ال�ضريبية في �إطار ال�ضريبة العامة على المبيعات، دار الجامعة 
الإلغاء  �أو  التعديل  بين  المبيعات  على  العامة  ال�ضريبة  �شعيب:  محمد  ال�سعيد  د/  وراجع   ،1998 ط  الإ�سكندرية،  للن�شر،  الجديدة 
لتقرير ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة، ورقة عمل مقدمة للم�ؤتمر ال�ضريبي المعنون » تطبيق ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة في= م�صر 
ال�ضرورات والمحاذير » ، والمنعقد بقاعة الم�ؤتمرات بكلية التجارة جامعة بنها، في  17 / 5 /2014،  وراجع د/ طارق عبد العال حماد: 

ال�ضريبة العامة على المبيعات ـ الم�شكلات والمنازعات في التطبيق العملي ـ بغير نا�شر، 2005 .
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   المبحث الأول
مواد القانون 67 لسنة 2016 المشتبه بعدم دستوريتها

أولًا: الإخلال بحق المكلف في التوقع المشروع: 
    الأ�صل هو �ألا ي�سري القانون على الما�ضي)1(، و�أن ي�سري على الم�ستقبل فيحكم الأو�ضاع التي قامت 
في ظله؛ فمبد�أ عدم �سريان القانون على الما�ضي �أحد الأ�س�س المتعارف عليها دولياً، والتي يقوم عليها 
القانون في كل بلد؛ لأن الأخذ به �شرط لازم لتحقيق العدالة و ا�ستقرار النظام، �إذ لو �سرى القانون 
على الما�ضي لفقد الأفراد ثقتهم به و لاختلت معاملاتهم، وهو ما �أ�سمته المحكمة الد�ستورية)2( بحق 
الممول في التوقع الم�شروع، فلي�س من العدل �أن يعاقب �شخ�ص على فعل �سابق والقول بغير ذلك من 
�ش�أنه �إخ�ضاع الأفراد في حقوقهم وحرياتهم لرحمة الم�شرع وعلاوة على ما تقدم ف�إن هذه القاعدة 
يق�ضي بها المنطق �إذ كيف تطلب من الأفراد احترام قاعدة لم يعرفوها ولم يرتبوا �أمورهم عليها)3(. 
ولذلك يبدو منطقياً �أن تخ�ضع ل�سلطان الت�شريع الجديد كل الآثار التي تتم في ظله، وذلك توحيداً 
للحكم بين المراكز القانونية و�أن ت�شريعات ال�ضرائب ت�صدر لمواجهة الأو�ضاع القائمة وقت نفاذها 
ويبدو   .)4( لل�ضريبة  الخا�ضعين  بين  للم�ساواة  بها تحقيقاً  العمل  تاريخ  بعد  �أو�ضاع  من  ي�ستجد  وما 
�أنه من هذا المنطق كان ن�ص الم�شرع الد�ستوري في المادة 187 من د�ستور م�صر ال�سابق لعام 1971 
على الأثر الفوري للقانون كقاعدة عامة حينما قرر �أنه »لا ت�سري �أحكام القوانين �إلا على ما يقع من 
تاريخ العمل بها ولا يترتب عليها �أثر فيما وقع قبلها. ومع ذلك يجوز في غير المواد الجنائية الن�ص في 
القانون على خلاف ذلك بموافقة �أغلبية �أع�ضاء مجل�س ال�شعب«. منتهياً بذلك �إلى تقرير القاعدة 
العامة في هذا ال�ش�أن؛ ف�أجاز للم�شرع في غير القوانين الجنائية �سحب القوانين على الما�ضي، �إلا �أن 
�أغلبية  �أغلبية خا�صة وهي  لاا�ستثناء كان يتطلب لذلك  �إدراكاً منه لخطورة هذا  الد�ستوري  الم�شرع 
الأع�ضاء جميعاً لا �أغلبية الحا�ضرين، فكانت �سلطة الم�شرع البرلماني على ذلك النحو مقيدة بقيدين 
�أولهما �أن يكون عطف القانون على الما�ضي متعلقاً بمجل�س ال�شعب فقط و�أن تكون موافقة المجل�س على 
ذلك ب�أغلبية �أع�ضا�ؤه، �أما ثانيهما فهو قيد مو�ضوعي، وهو �أن يكون هناك م�صلحة عامة)5( لا يمكن 

1. فتطبيق القانون على الما�ضي ـ وعلى حد قول محكمة النق�ض ـ يتنافى مع مبادئ العدالة والم�شروعية ووجوب حماية الحقوق المكت�سبة 
وما يقت�ضيه ال�صالح العام من ا�ستقرار معاملات الأفراد والمحافظة على الثقة ولااطمئنان على حقوقهم، راجع حكم محكمة النق�ض 

في الطعن رقم43 ل�سنة 38 ق، جل�سة 1975/10/28،على موقعها الآتي على �شبكة لاانترنت
http://www.cc.gov.eg.

2.  راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 308 ل�سنة 24 ق. د جل�سة 2006/6/11. 
3.  راجع د / عماد الدين ال�شربيني: المدخل للعلوم القانونية، مكتبة جامعة طنطا، 1984، �ص 184. 

4.  راجع حكم المحكمة العليا في 6 مايو 1978، الطلب رقم 9 ق�ضائية عليا )تف�سير( ، الجزء الثاني ، �ص 344، م�شار �إليه في د / محمد 
عبد اللطيف: ال�ضمانات الد�ستورية في المجال ال�ضريبي درا�سة مقارنة بين م�صر والكويت وفرن�سا، مطبوعات جامعة الكويت، مجل�س 

الن�شر العلمي، ط 1999، �ص 182.
5.  ومن ذلك موافقة مجل�س ال�شعب الم�صري على قرار رئي�س الجمهورية بقانون رقم 168 ل�سنة 1998 بتعديل �أحكام ن�ص المادة 49 
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تحقيقها �إلا ب�سريان القانون على الما�ضي وتقدير هذه الم�صلحة العامة متروك للمجل�س. هذه القيود 
في خ�صو�ص مدى جواز تقرير الأثر الرجعي من عدمه كانت تنطبق �أي�ضاً على القوانين ال�ضريبية 
�أنه يح�سب للد�ستور الم�صري الجديد لعام 2014 �أن �شمل  �ش�أنها �ش�أن باقي القوانين في الدولة، �إلا 
القوانين ال�ضريبية هي الأخرى بالحظر الذي كان قا�صراً على القوانين الجنائية فقط؛ ف�أ�ضاف �إلى 
الأخيرة المواد ال�ضريبية �أي�ضاً، ويظهر ذلك من ن�ص المادة 2/225 من الد�ستور الجديد والتي وردت 
على النحو الآتي »ولا ت�سري �أحكام القوانين �إلا على ما يقع من تاريخ العمل بها، ومع ذلك يجوز في 
�أع�ضاء  ثلثي  �أغلبية  بموافقة  ذلك  خلاف  على  القانون  في  الن�ص  وال�ضريبية،  الجنائية  المواد  غير 
�أي�ضاً في  ت�سري  القوانين الجنائية  القاعدة الخا�صة بعدم رجعية  �أ�صبحت  النواب«. وبذلك  مجل�س 
الجنائي  الم�شرعين  بها  يلتزم  مطلقة،  د�ستورية  �صفة  ذات  القاعدة  وهذه  ال�ضريبية،  القوانين  حق 
وال�ضريبي على حد �سواء فلا يجوز لأحدهما الن�ص في القانون على خلافها وفقاً للمادة 225 من 
الد�ستور و�إلا كان الت�شريع باطلًا لمخالفته ل�صريح ن�ص الد�ستور في هذه الحالة، على خلاف الحال 
في ظل ما كان يقرره د�ستور 1971 في هذا ال�ش�أن )1(. كما يتقيد بها القا�ضي الجنائي وال�ضريبي، 
�أن يخرجا عند تطبيقهما للقانون عن حكمها )2(. وعدم الرجعية)3( في المجال ال�ضريبي  فلا يجوز 
ي�ؤثر في  ب�أثر رجعي حيث  ال�ضريبة  ي�سفر عنه فر�ض  �أن  الذي يمكن  ال�سلبي  الأثر  تجد مبررها في 
�ش�أن  �أن من  �إ�ضعاف روح لاادخار ولاا�ستثمار، كما  �إلى  ي�ؤدي  والطم�أنينة، مما  المعاملات  ا�ستقرار 
فر�ض ال�ضريبة ب�أثر رجعي تعذر تحقيق العدالة لااجتماعية، وب�صفة عامة ف�إن فر�ض �ضريبة جديدة 
�أو زيادة �سعر �ضريبة موجودة ب�أثر رجعي ي�ؤدى �إلى مطالبة الأفراد بمبالغ كبيرة عن مدة خلت، وهو 

من قانون المحكمة الد�ستورية العليا والذي اتخذ في غيبة المجل�س خلال فترة الإجازة البرلمانية، وذلك فيما ن�ص عليه من �أنه “ يترتب 
على الحكم بعدم الد�ستورية لن�ص في قانون �أو لائحة عدم جواز تطبيقه من اليوم التالي   لن�شر الحكم ما لم يحدد الحكم لذلك تاريخاً 
�آخر” كما ن�ص على “�ألا يكون الحكم بعدم الد�ستورية لن�ص �ضريبي في جميع الأحوال �إلا �أثراً مبا�شراً وذلك دون الإخلال با�ستفادة 
المدعى من الحكم ال�صادر بعدم د�ستورية هذا الن�ص” حيث �أقتنع المجل�س ب�أوجه الم�صلحة العامة التي تغياها قرار رئي�س الجمهورية 
بالتعديل والتي قدمتها الحكومة في بيانها �أمام المجل�س بجل�سة 1998/12/1 والتي كان من �أهمها �ضرورة عدم تعر�ض الخزانة العامة 
لا�ضطراب مالي �أو لتفادى انهيار الأمن لااجتماعي، �أو العمل على تحقيق ال�صالح العام وعدم الم�سا�س بالحقوق المكت�سبة، وذلك من 
جراء رد مبالغ مالية كبيرة تقدر بحوالي 8 مليار جنيه مما يكون له �أثر �سيء على م�سيرة التنمية لااقت�صادية ولااجتماعية . راجع 
هذا المو�ضوع تف�صيلًا لدى د/ ب�شير علي باز: �أثر الحكم ال�صادر بعدم الد�ستورية في �ضوء �أحكام القرار بقانون 168 ل�سنة 1998، دار 

الجامعة الجديدة للن�شر بالإ�سكندرية، ط 2005، �ص 123 وما بعدها.
1. فلم تكن رجعية القانون ال�ضريبي تمثل مخالفة د�ستورية حيث �أن الق�ضاء الد�ستوري في م�صر كان م�ستقراً على �أنه لا يوجد ن�ص 
د�ستوري يمنع من تقرير الأثر الرجعي للت�شريع ال�ضريبي، راجع حكم الد�ستورية العليا ال�صادر في 2 يناير 1992، الجريدة الر�سمية ، 

العدد 3، 21 يناير 1993 ، �ص 120، م�شار �إليه في د/ محمد عبد اللطيف: ال�ضمانات الد�ستورية ، المرجع ال�سابق، �ص 185. 
2. راجع د/ ي�سر �أنور: على: �شرح قانون العقوبات الق�سم العام ج1 �أحكام عامة، دار النه�ضة العربية بالقاهرة ،ط 1986، �ص 134.

3.  نتيجة للإ�ضافة التي نوهنا عنها في المادة 225/ 2 من الد�ستور الجديد لعام 2014 تحول مبد�أ عدم الرجعية في المجال ال�ضريبي من 
مبد�أ ت�شريعي له قيمة ت�شريعية فقط يجوز للم�شرع مخالفته )بينما لا يجوز لل�سلطة التنفيذية مخالفته �إذ يقيد المبد�أ الحكومة والإدارة 
فلا يجوز لهما �أبداً تطبيق قانون جديد ب�أثر رجعي ما لم يقرر الم�شرع ذلك ( �إلى مبد�أ د�ستوري يقيد ال�سلطتين الت�شريعية والتنفيذية 

على ال�سواء فلا يجوز لأيًّ منهما مخالفته. راجع د/ محمد عبد اللطيف: ال�ضمانات، المرجع ال�سابق، �ص 183.    
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ما لم يكن يتوقعه الأفراد �أو يح�سبون له ح�ساباً، ولعل قوة المبررات ال�سابقة ووجاهتها هي التي دعت 
�أو حق الممول في الأمان مما قد يفاجئه به  القاعدة بال�ضمانة  �أو  �إلى ت�صوير هذا المبد�أ  البع�ض)1( 

الم�شرع في الم�ستقبل من قوانين �أو قرارات تتعلق بالما�ضي.
القوانين  بالتالي مع قاعدة عدم رجعية  ويتعار�ض  الم�شروع  التوقع  المكلف في  �إخلالًا بحق  يعد  ومما 
ال�ضريبية الم�ستقر عليها ق�ضاءً، والمجمع عليها فقهاً ما ن�صت عليه المادة 2/11 من قانون ال�ضريبة 
بين  المبرمة  العقود  �أ�سعار  »وتعدل  �أنه:  من   2016 ل�سنة   67 بالقانون  ال�صادر  الم�ضافة  القيمة  على 
مكلفين �أو بين �أطراف �أحدها مكلف وال�سارية وقت فر�ض ال�ضريبة و�ضريبة الجدول �أو عند تعديل 
فئاتها بذات قيمة عبء ال�ضريبة �أوتعديلها.....«. وقد كان هذا الن�ص ومازال مثاراً للعديد من �أوجه 

الجدل ولاانتقادات)2(.
ق�صر  فقررت  الن�ص،  هذا  تطبيق  كيفية  بيان  للقانون  التنفيذية  اللائحة  من   12 المادة  تولت  وقد 
هذا التعديل على الجزء الذي لم يتم تنفيذه من العقد بعد تاريخ العمل بالقانون �أو تعديله وبحيث 
تكون الزيادة بمقدار عبء ال�ضريبة، وذلك دون الإخلال ب�شروط التعاقد. وكان الأولى بالم�شرع �أن 
يق�صر تطبيق القانون على العقود التي �أُبرمت بعد �صدور القانون 67 ل�سنة 2016 تلافياً للوقوع في 
�إثم رجعية القانون، ولا ينفي عن الم�شرع الوقوع في ذلك الإثم �أن ق�صرت اللائحة التنفيذية للقانون 
التعديل على ذلك الجزء من العقد الذي يتم تنفيذه بعد العمل بالقانون لما يمثله ذلك من �إخلال 
العقود  تلك  و�أن معظم  العليا من قبل، خا�صةً  الد�ستورية  المحكمة  �أثمته  الذي  الم�شروع  التوقع  بحق 
تتعلق بتنفيذ م�شروعات قومية تتولاها �شركات �أجنبية �أو محلية وما يمكن �أن يثيره ذلك من فقدان 
الإ�سناد جراء  تواجه جهات  �أن  المنتظر  الم�شكلات  �إلى  �إ�ضافة  الآمن في م�صر،  لاا�ستثمار  للثقة في 
التنفيذية  اللائحة  من   3/12 المادة  في  الم�شرع  يتحا�شاه  �أن  حاول  ما  وهو  الن�ص،  هذا  مثل  تطبيق 
للقانون حينما �أوجب على وزارة المالية ا�ستقطاع ال�ضريبة و�ضريبة الجدول جبراً من جهات الإ�سناد 
الحكومية في حالة امتناعها عن  تعديل العقود الم�شار �إليها، و�إذا كان الم�شرع بذلك قد حل جزء من 
الم�شكلة كما ذكر البع�ض)3( بالن�سبة للعقود الحكومية ـ وهو ما ن�شك فيه ـ �إلا �أن ذلك لا يعني �أن الم�شرع 
ا�ستطاع بذلك الحل �أن يحبط الآثار ال�سيئة التي ترتبها رجعية الن�ص حتى بالن�سبة لجهات الإ�سناد 
�أو هيئات حكومية لها موازنات تم تحديدها  �أن تلك الجهات تتبع وزارات  �إذ من المعلوم  الحكومية 

1. راجع د / رم�اضن �صديق: الإدارة ال�ضريبية الحديثة، دار النه�ضة العربية، ط ثانية، 2006، �ص 96 . 
2. راجع د/ جلال ال�شافعي: درا�سة تحليلية انتقادية لل�ضريبة على القيمة الم�ضافة في ظل القانون 67 ل�سنة 2016، بحث مقدم للم�ؤتمر 
ـ 13 دي�سمبر 2017، �ص33 وما بعدها،  و�آليات تطوير المنظومة ال�ضريبية، في الفترة من 12  �إ�شكاليات  العلمي الخام�س والع�شرين 

وراجع د/ با�سم نعيم عو�ض: �إ�شكاليات تطبيق ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة، بحث مقدم لذات الم�ؤتمر، �ص4 وما بعدها.
3. راجع د/ رم�ضان �صديق: ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة في الت�شريع الم�صري والمقارن درا�سة تحليلية لأحكام قانون ال�ضريبة على 
القيمة الم�ضافة وال�ضرائب لاانتقائية)�ضريبة الجدول( وفقاً لأهم الت�شريعات ال�ضريبية المقارنة مع �إ�شارة خا�صة بالقانون 67 ل�سنة 
2016 ولائحته التنفيذية مدعماً ب�آراء الفقه وفتاوى مجل�س الدولة و�أحكام الق�اضء، دار النه�ضة العربية بالقاهرة، ط 2017، �ص182. 
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العديد  ينبئ عن حدوث  العملي  الواقع  ف�إن  وبالتالي  القانون  �صدور  قبل  وم�صروفاً،  �إيراداً  بالفعلِ 
من الم�شاكل ولاارتباك �إذ ما �أُريد تطبيقه؛ �إذ �أن �سداد ال�ضريبة �سوف يت�سبب في حدوث العجز في 
بنود من  لم يكن في ح�سبانها �أو اعتباراتها عند �إعدادها لموازناتها، هذا من ناحية �أخرى ف�إن ن�ص 
اللائحة التنفيذية الم�شار �إليه لم يحل الم�شكلة بالن�سبة �إلى العقودِ التي يكون طرفاها القطاع الخا�ص.

ثانياً: تنازل المشرع عن اختصاصه بتحديد العناصر الأساسية للضرائب:
ال�ضريبة و�سعرها وطرق تح�صيلها، وقد  المتعلقة بوعاء  لل�ضريبة تلك  الأ�سا�سية  بالعنا�صر  ويق�صد 
ورد ذكر هذه العنا�صر في المادة 34 من الد�ستور الفرن�سي والتي جرى ن�صها على �أنه » يحدد القانون 
�أياً كانت طبيعتها«.  على العك�س  القواعد المتعلقة بوعاء و�سعر وطرق تح�صيل الفرائ�ض ال�ضريبية 
من ذلك المادة 38 من الد�ستور الم�صري لعام 2014، ومن قبله المادة 119 من د�ستور م�صر ال�سابق 
عام 1971، ومع ذلك ف�إن هذا لااختلاف ظاهري فقط ـ كما ذهب البع�ض)1( ـ لأننا لا نكون ب�صدد 
»فري�ضة �ضريبية« �إلا �إذا توافرت لها العنا�صر الثلاثة ال�سابقة وهي الوعاء وال�سعر وطرق التح�صيل، 
ولذلك ا�ستقر الفقه والق�ضاء)2( في م�صر على �ضرورة تدخل الم�شرع لتنظيم هذه العنا�صر الثلاثة. 
الم�شرع  �أعمال  هو عمل  التح�صيل  وطرق  وال�سعر  بالوعاء  الخا�صة  القواعد  ف�إن تحديد  ذلك  وعلى 
بينما تتولى ال�سلطة التنفيذية تحديد القواعد الخا�صة بتنفيذ تلك القواعد التي �صاغها الم�شرع، كما 

يقع على عاتقها تحديد القواعد الأخرى غير تلك التي تخ�ص الوعاء وال�سعر وطرق التح�صيل)3(. 
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن المق�صود بالقواعد الخا�صة بالوعاء ال�ضريبي تلك الخا�صة باختيار المال محل 
ال�ضريبة، ب�شكل من�ضبط عن طريق تحديد الواقعة المن�شئة لل�ضريبة وما ي�ستتبعه ذلك من تحديد 
�شخ�صية  بقاعدة  �أم  ال�ضريبة  �إقليمية  بقاعدة  الأخذ  حيث  من  ال�ضريبي  للقانون  المكاني  النطاق 
ال�ضريبة  �سعر  �أما  حده.  على  حالة  كل  في  تطبيقها  �سيتم  التي  ال�ضريبة  تقدير  وطرق  ال�ضريبة، 
�إليها الم�شرع لتحديد مقدار ال�ضريبة وهو عبارة عن ن�سبة مئوية من المادة  فهو الطريقة التي يلج�أ 

1. راجع  د / محمد عبد اللطيف : ال�ضمانات الد�ستورية ، مرجع �سابق، �ص12 . 
2. ومن ذلك حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية 78 ل�سنة 26 ق . د بجل�سة 2010/3/7 حيث قررت »�إن ال�سلطة الت�شريعية 
الد�ستور- يكون مت�ضمناً تحديد  –على ما تق�ضى به المادة )119( من  العامة بقانون ي�صدر عنها  ال�ضريبة  �أو�ضاع  التي تنظم  هي 
وعائها و�أ�س�س تقديره، وبيان مبلغها، والملتزمين �أ�صلًا ب�أدائها، والم�سئولين عن توريدها، وقواعد ربطها وتح�صيلها وتوريدها، و�ضوابط 
تقادمها، وغير ذلك مما يت�صل ببنيانها عدا الإعفاء منها، �إذ يجوز �أن يتقرر في الأحوال التي يبينها القانون«. وراجع �أي�ضاً في ذات 
المعنى �أحكامها في الق�ضية رقم9 ل�سنة 17 ق . د ال�سابق الإ�شارة �إليه، �ص 164، وكذا حكمها في الق�ضية رقم 33 ل�سنة 16 ق. د جل�سة 

 .1996/11/3
3. من ذلك ما ق�ضت المحكمة الإدارية العليا في �ش�أن �ضريبة الأطيان بالقانون 113 ل�سنة 1939 من �أنه »حدد الم�شرع الأحكام الخا�صة 
بربط ال�ضريبة على الأطيان الزراعية فحدد �أحوال فر�ض ال�ضريبة ووعائها و�سعرها وطريقة تقديرها والأحوال الخا�صة برفعها �أو 
– نتيجة ذلك  بتح�صيلها  والإجراءات الخا�صة  دفعها  ا�ستحقاقها وطريقة  مواعيد  كما حدد  م�ؤقتة  �أو  دائمة  بطريقة  منها  الإعفاء 
عدم ال�سماح للجهة القائمة على التنفيذ ب�سلطة تقديريه في تحديد قيمة ال�ضريبة �أو الإعفاء منها واقت�صار دورها على مجرد اتخاذ 
الإجراءات القانونية التي فر�ضها القانون في مواجهة الخا�ضع لها دون �أن يكون لها �سلطة �إ�صدار قرار �إداري ين�شىء �أو يعدل �أو يلغى 

المركز القانوني بالمعنى الدقيق« راجع حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 2068 ل�سنة 33 ق . ع جل�سة 1992/6/28 .  
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الخا�ضعة لل�ضريبة الواجب على المكلف دفعه للدولة)1(. �أما طرق التح�صيل فيق�صد بها الطريقة التي 
�سوف يتم اتباع جهة الإدارة لها وهى ب�صدد جبايتها لل�ضريبة فهل �سيتم ذلك بالطريق المبا�شر من 
الممول �أم بالطريق غير المبا�شر؟ وما يتعلق بذلك من حيث المكان)2( الذي �سوف ت�ؤدى فيه ال�ضريبة 
ووقت هذا الأداء)3(، والطريقة التي �سوف تتبعها الإدارة ال�ضريبية في حالة تعثر)4( المكلف عن ال�سداد 
والإجراءات التي �سوف تتبعها في حالة تع�سفه)5( وامتناعه عن ال�سداد)6(. ومن ثم لي�س للم�شرع �أن 
يقت�صر على تنظيم جانب �أو جوانب دون �أخرى من الجوانب ال�سابقة تاركاً لل�سلطة التنفيذية القيام 
بذلك و�إلا عُد ذلك تفريطاً منه في ال�سلطة التي خولها له الد�ستور في مجال فر�ض ال�ضريبة العامة 
�أمر محكمتنا  بالفعل من  الد�ستورية. وهذا ما كان  للحكم بعدم  بذاته  و�إهداراً لاخت�صا�صه، يكفي 
ال�ضريبة  �ش�أن  في  به  المنوطة  الولاية  عن  الم�شرع  فيها  تنازل  التي  الأحكام)7(  من  العديد  في  العليا 
مفو�ضاً �أمرها لل�سلطة التنفيذية)8(. وبناءً على ما تقدم ف�إن التفوي�ض الذي قرره الم�شرع لوزير المالية 
حد  بتعديل  منه  قراراً  ي�صدر  �أن  في   2016 ل�سنة   67 القانون  16من  المادة  من  الأخيرة  الفقرة  في 
�أوكل لل�سلطة التنفيذية الحق في تعديل  الت�سجيل الذي عينه القانون هو تفوي�ض غير د�ستوري لأنه 

وعاء ال�ضريبة على غير ما تق�ضي به المادة 2/38 من الد�ستور الم�صري لعام 2014)9(.
1. راجع د/ عبد الهادي مقبل : نظرية ال�ضريبة، مكتبة جامعة طنطا، ط 2000، �ص 131 وما بعدها . 

2. ومن ذلك ما جاء بالمادة 2/102 من القانون 91 ل�سنة 2005 من �أنه »ويكون دين ال�ضريبة واجب الأداء في مقر الم�صلحة وفروعها 
دون حاجة �إلى مطالبة في مقر المدين«.  

63 من هذا  المادة  من  الثانية  الفقرة  �أحكام  مراعاة  »ومع  �أنه  من   2005 ل�سنة   91 القانون  بالمادة 2/84 من  ما جاء  ذلك  ومن   .3
القانون يلتزم الممول ب�سداد مبلغ ال�ضريبة الم�ستحق من واقع الإقرار في ذات يوم تقديمه بعد ا�ستنزال ال�ضرائب المخ�صومة والدفعات 

المقدمة..«.
4. ومن ذلك ما جاء بالمادة 105 من القانون 91 ل�سنة 2005 من �أنه »يكون تح�صيل ال�ضريبة دفعة واحدة �أو على �أق�اسط لا تجاوز عدد 
ال�سنوات ال�ضريبية التي ا�ستحقت عنها ال�ضريبة. و�إذا طر�أت ظروف عامة �أو ظروف خا�صة بالممول تحول دون تح�صيل ال�ضريبة وفقا 
لحكم الفقرة ال�سابقة، جاز لرئي�س الم�صلحة �أو من ينيبه تق�سيطها على مدة �أطول بحيث لا تزيد على مثلي عدد ال�سنوات ال�ضريبية«. 
ال�ضرائب والمبالغ الأخرى الم�ستحقة بمقت�ضى هذا  �أنه »يتبع في تح�صيل  القانون 91 ل�سنة 2005 على  5. جرى ن�ص المادة 106 من 
القانون �أحكام القانون رقم 308 ل�سنة 1955 في �ش�أن الحجز الإداري والأحكام المن�صو�ص عليها في هذا القانون. وت�سري �أحكام الفقرة 

ال�سابقة على ال�شركات والمن�ش�آت �أيًا كان النظام القانوني المن�ش�أة وفقاً له، ويلغى كل ما يخالف ذلك.  
6. راجع في طرق تح�صيل ال�ضريبة تف�صيلًا د/ عبد الهادي مقبل: نظرية ال�ضريبة، المرجع ال�سابق، �ص 157وما بعدها.

7. راجع على �سبيل المثال حكمها في الق�ضية رقم 18 ل�سنة 8 ق. د جل�سة 1996/2/3، م�شار �إليه في د/ محمد عبد اللطيف: الأ�س�س 
الد�ستورية، الد�ستورية لقوانين الميزانية، مجل�س الن�شر العلمي, جامعة الكويت, ط 2007، �ص 16. 

8. وقد و�صفت المحكمة الد�ستورية العليا هذا التنازل من الم�شرع قائلة »وهي المخالفة التي تمثلت في �إهدار الم�شرع اخت�صا�صه  بتعديل 
ال�ضريبة، و�إ�سناده لرئي�س الجمهورية، بما يعد �إعرا�ضاً من جانب الم�شرع عن مبا�شرة ولايته الأ�صلية في تحديد نطاق هذه ال�ضريبة 
وقواعد �سريانها، ونقل م�سئولياته �إلي ال�سلطة التنفيذية وتفوي�ضها في ذلك، الأمر الذي يم�س بنيان ال�ضريبة التي فر�ضها القانون، 
وي�شرك هذه ال�سلطة في �إن�شائها وتغيير �أحكامها، وهو المجال المحجوز لل�سلطة الت�شريعية دون غيرها ب�صريح ن�ص الأحكام الد�ستورية 
ال�سالف بيانها »راجع حكم الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 79 ل�سنة 22 ق. د جل�سة 2012/10/14 وال�صادر بعدم د�ستورية البند 
من  اعتباراً   1991 ل�سنة   11 المبيعات  على  العامة  ال�ضريبة  قانون  �أحكام  بع�ض  بتعديل   1997 ل�سنة   2 القانون  من   3 المادة  من  �أولًا 

 .»1992/3/5
9. وتجدر الإ�شارة �إلى احتواء قانون ال�ضريبة على المبيعات 11 ل�سنة 1991 الملغي على ن�ص مماثل لهذا الن�ص في المادة 18 منه و�سبق 
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ثانياً: الأصل في الإنسان البراءة: 
ي�ؤ�س�س افترا�ض البراءة على الفطرة التي جبل الإن�سان عليها، فقد ولد الإن�سان مبر�أً من الخطيئة �أو 
المع�صية، ويفتر�ض على امتداد مراحل حياته �أن �أ�صل البراءة لازال كامناً فيه، م�صاحباً له فيما ي�أتيه 
من �أفعال �إلى �أن تنتق�ص محكمة المو�ضوع بق�ضاء جازم ـ لا رجعة فيه ـ هذا لاافترا�ض، على �ضوء الأدلة 
التي تقدمها النيابة العامة مثبتة بها الجريمة التي ن�سبتها �إليه في كل ركن من �أركانها، وبالن�سبة �إلى 
واقعة �ضرورية لقيامها)1(. وعلى ذلك ف�إن المتهم بجريمة مهما بلغت ج�سامتها ومهما كانت خطورته 
يعد بريئاً حتى تثبت �إدانته قانوناً)2(. ولما كان �أ�صل البراءة لي�س �إلا ت�أكيداً لأ�صل عام هو حرية المتهم، 
لأن  معناه،  البراءة  �أ�صل  يفقد  بغيرها  والتي  والحريات،  الحقوق  حماية  �ضرورة  عليه  يترتب  ف�إنه 
الحرية لا يمكن �أن ترتفع من خلال انتهاكات للحقوق والحريات التي تكون معها وحدة متكاملة هي 
كرامة الإن�سان. فلا معنى لأ�صل البراءة �إذا �أجريت المحاكمة من خلال �إجراءات لا تحترم حقوق 
الدفاع)3(. وقد �أكد الد�ستور الم�صري ل�سنة 1971 هذا الأ�صل)4(، فن�صت مادته ال�سابعة و ال�ستين على 
�أن« »المتهم بريء حتى تثبت �إدانته في محاكمة قانونية تكفل له فيها �ضمانات الدفاع عن نف�سه« و تبعه 
في ذلك د�ستور م�صر الجديد لعام 2014 فقرر في مادته ال�ساد�سة والت�سعون على �أن »المتهم بريء 
حتى تثبت �إدانته في محاكمة قانونية عادلة تُكفَلُ لَهُ فيها �ضمانات الدفاع عن نف�سه..« ومبد�أ الأ�صل في 
المتهم البراءة، حق من الحقوق الإن�سانية للفرد يواجه به ال�سلطة �إذا ما تعر�ض للاتهام، فحق الدولة 
في توقيع العقاب على المتهم و�سلطتها في جمع الأدلة واتخاذ الإجراءات الجنائية �ضده يمنح للدولة 
�سلطة على المتهم الذي �أمامها في موقف �أ�ضعف قد ي�ؤدي بحريته و لا �سبيل له في كثير من الأحيان �إلا 
�أن يلوذ بحقه الأ�صيل في �أن الأ�صل في المتهم البراءة. فهذا الأ�صل يعتبر مبد�أ �أ�سا�سيا ل�ضمان الحرية 
ال�شخ�صية للمتهم، وعليه ينتقل عبء �إثبات الإدانة حيث يقع على عاتق النيابة العامة. و من ثم يجب 
�إدانته بحكم ق�ضائي  معاملة المتهم بجريمة مهما كانت ج�سامتها بو�صفه �شخ�صا بريئا حتى تثبت 
بات, وقد كان للق�ضاء دور كبير في �إعلاء �ش�أن هذا المبد�أ والت�أكيد عليه في العديد من الأحكام ومن 
ذلك ق�ضاء المحكمة الد�ستورية والتي حظي المبد�أ باهتمامها اهتماماً ظهر في العديد من �أحكامها 

التنبيه �إلى عدم د�ستوريته من قبل بع�ض الفقه، ومع ذلك ف�إن الم�شرع لم يعر هذا التنبيه اهتماما وعاد للن�ص عليه من جديد في قانون 
ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة ال�صادر بالقانون 67 ل�سنة 2016، راجع د/ رم�ضان �صديق بع�ض الن�صو�ص الم�شتبه فيها د�ستورياً، مرجع 

�سابق، �ص 10. 
1. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 25 ل�سنة 16 ق د، جل�سة 1995/7/3 ،م�شار �إليه في د/ �أحمد فتحي �سرور 

،الحماية الد�ستورية للحقوق والحريات، دار ال�شروق، ط 2000،�ص 599 . 
2. راجع د/ محمود نجيب ح�سني: �شرح قانون الإجراءات الجنائية/ ط 3، دار النه�ضة العربية،1988 ،�ص 782. 

3. راجع د / �أحمد فتحي �سرور: المرجع ال�سابق، �ص 600. 
4. تجدر الإ�شارة �إلى �أن علماء الم�سلمين قد �سبقوا �إلى الإجماع على هذه القاعدة، راجع في تف�صيلات ذلك والت�أ�صيل لمبد�أ �أ�صل البراءة 
لدى الفقه الإ�سلامي، د/  �إبراهيم الزلمي: معين الق�ضاة لتحقيق العدل والم�ساواة، ال�صلة بين المنطق والقانون، النا�شر �إح�سان للن�شر 

والتوزيع، ط �أولى، 2014م- 1435 ه، �ص 156-155. 
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ومن ذلك ق�ضا�ؤها �أنه: »وحيث �إن الد�ستور كفل في مادته ال�سابعة وال�ستين الحق في المحاكمة المن�صفة 
بما تن�ص عليه من �أن المتهم برئ حتى تثبت �إدانته في محاكمة قانونية تكفل له فيها �ضمانات الدفاع 
عن نف�سه، وهو حق ن�ص عليه الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان في مادتيه العا�شرة والحادية ع�شرة 
�أن لكل �شخ�ص حقاً مكتملًا ومتكافئاً مع غيره في محاكمة علنية ومن�صفة تقوم  �أولهما  التي تقرر 
التهمة الجنائية  �أو في  الف�صل في حقوقه والتزاماته المدنية،  عليها محكمة م�ستقلة محايدة، تتولى 
الموجهة �إليه، وتردد ثانيتهما في فقرتها الأولى حق كل �شخ�ص وجهت �إليه تهمة جنائية في �أن تفتر�ض 
براءته �إلى �أن تثبت �إدانته في محاكمة علنية توفر له فيها ال�ضمانات ال�ضرورية لدفاعه .وهذه الفقرة 
العمل على  ا�ستقر  قاعدة  تردد  �أ�صلها، وهى  الد�ستور  المادة 67 من  ت�ستمد منها  التي  ال�سابقة هي 
تطبيقها في الدول الديمقراطية، وتقع في �إطارها مجموعة من ال�ضمانات الأ�سا�سية تكفل بتكاملها 
مفهوماً للعدالة يتفق بوجه عام مع المقايي�س المعا�صرة المعمول بها في الدول المتح�ضرة... ثم ت�ستطرد 
المحكمة في حكمها لت�ؤكد على ات�ساع نطاق هذه القاعدة لي�شمل �أي اتهام ولو كان غير جنائي فتقرر« 
.. ولأن نطاقها و�إن كان لا يقت�صر على لااتهام الجنائي و�إنما يمتد �إلى كل دعوى ولو كانت الحقوق 
المثارة فيها من طبيعة مدنية، �إلا �أن المحاكمة المن�صفة تعتبر �أكثر لزوماً في الدعوى الجنائية وذلك 
�أياً كانت طبيعة الجريمة وبغ�ض النظر عن درجة خطورتها، وعلة ذلك �أن �إدانة المتهم بالجريمة �إنما 
تعر�ضه لأخطر القيود على حريته ال�شخ�صية و�أكثرها تهديداً لحقه في الحياة، وهى مخاطر لا �سبيل 
�إلى توقيها �إلا على �ضوء �ضمانات فعلية توازن بين حق الفرد في الحرية هذا من ناحية، ومن ناحية 
�أخرى حق الجماعة في الدفاع عن م�صالحها الأ�سا�سية )1(. والمبد�أ على النحو ال�سابق يجعل �إثبات 
التهمة في حق المتهم يقع على عاتق النيابة العامة، فعليها وحدها عبء �إثبات الجريمة ب�أركانها فعليها 
وحدها عبء تقديم الدليل)2(. ويخ�ضع �إثبات التهمة �إلى التهمة �إلى قواعد �أخرى تحكم �إدارة الدليل 
�أدلة الإثبات  �أن يناق�ش  �أي دليل على براءته، وكل ما له هو  بعيداً عن المتهم الذي لا يلتزم بتقديم 
التي تتجمع لكي يفندها �أو ي�ضع فيها بذور ال�شك دون �أن يلتزم بتقديم �أدلة �إيجابية تفيد براءته)3(. 
وترتيباً على ما �سبق ف�إن الم�شرع لا يملك �أن يفر�ض قرائن قانونية لإثبات التهمة �أو لنقل عبء الإثبات 
ب�إثبات براءته تطبيقاً لأ�صل البراءة ولا �سبيل  المتهم  التزام  المتهم، لمناق�ضة ذلك بعدم  على عاتق 
لدح�ض �أ�صل البراءة بغير الأدلة التي تبلغ قوتها لااقناعية مبلغ الجزم الذي تخل�ص �إليه المحكمة)4(. 

وقد بين الفقه العديد من المبررات ولااعتبارات المنطقية التي تبين �أهمية قرينة البراءة و�أهمها:

1. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم13 ل�سنة 12 ق. د،جل�سة1992/2/2 .  
2. Philippe conté, Patrick Maistre du chombon procedure pénal 2 émé édition – Armand colin, 
p.23.                                                                                                                                                            

3. راجع د/ �أحمد فتحىي �سرور، الحماية الد�ستورية للحقوق، المرجع ال�سابق، �ص 606 .
4. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 25 ل�سنة 16 ق د، جل�سة 1995/7/3، �سابق الإ�شارة �إليه.
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�ض فيه الجرم وعُومِلَ  �أولًا: تفادي الأ�ضرار التي لا يمكن تعوي�ضها �إذا ما ثبتت براءة المتهم الذي افُرت
على هذا الأ�سا�س.

ثانياً: حماية �أمن الأفراد وحريتهم الفردية �ضد تحكم ال�سلطة في حالة افترا�ض ارتكاب الجرم في 
حق المتهم.

ثالثاً: �أن قرينة البراءة تتفق مع لااعتبارات الدينية والأخلاقية التي تهتم بحماية ال�ضعفاء.
الثقة في  فقدان  �إلى  ي�ؤدي  الذي  الأمر  الأبرياء  ب�إدانة  الق�ضائية  الأخطاء  الإ�سهام في تلافي  رابعاً: 

النظام الق�ضائي في نظر المجتمع)1(.
توافرها في حق  ف�أقام قرائن معينة بمجرد  البراءة  �أ�صل  �إذا ما خرج على  الم�شرع  ف�إن  وعلى ذلك 
َ مخالفاً للقانون �أو متهرباً من ال�ضريبة، و�أن التهمة ثابتة في حقه مع �أن افترا�ض ثبوت  المكلف اُعتُِرب
التهمة في حق المتهم تجعله في مو�ضع حرج فيجد نف�سه م�ضطرا لتحمل دليل �إثبات العك�س، فالقرائن 
�سواء كانت قانونية �أم ق�ضائية تعار�ض تماما مبد�أ قرينة البراءة التي تتحكم في م��سألة �إ�سناد عبء 
لهذا  الفردية,  الحريات  وخرق  التع�سف  م�صادر  من  هاما  م�صدرا  ت�شكل  الممار�سة  هذه  الإثبات، 
فالفقه الجنائي لا يرتاح لوجود مثل هذه القرائن فقد » فلا �شيء يناق�ض روح الق�ضاء الجنائي مثل 
لااتكال على هذه القرائن و�إعمالها فالق�ضاء الجنائي لا ينبغي �أن يعتمد على الع�شوائية ولكن عليه 

اعتماد �أ�سلوب العلم والدراية«)2(. 
وفي المجال ال�ضريبي ب�صفة خا�صة كان للمحكمة الد�ستورية العليا دور كبير في الك�شف عن مخالفة 
عدد لا ب�أ�س به من الن�صو�ص ال�ضريبية للد�ستور كنتيجة مبا�شرة لمخالفتها لأ�صل البراءة، ومن ذلك 
د�ستورية ن�ص المادة 121 من قانون الجمارك ال�صادر بقرار رئي�س الجمهورية بالقانون رقم 66 ل�سنة 
1963 فيما ت�ضمنته فقرتها الثانية من افترا�ض العلم بالتهريب �إذا لم يقدم من وجدت في حيازته 
الب�ضائع بق�صد لااتجار الم�ستندات الدالة على �أنها قد �سددت عنها ال�ضرائب الجمركية المقررة)3(، 
�أي�ضاً حكمها بعدم د�ستورية ما ت�ضمنته المواد 37،38،117 من قانون الجمارك ال�صادر  ومن ذلك 
بالقرار بقانون 66 ل�سنة 1963 من اعتبار النق�ص في عدد الطرود المفرغة �أو محتوياتها عما �أدرج 
و�أخيراً  البراءة)4(.  �أ�صل  تناق�ض  القرينة  هذه  �أن  باعتبار  تهريبها،  على  قرينة  ال�شحن،  قائمة  في 
المبيعات  العامة على  ال�ضريبة  قانون  المادة 6/44 من  �ساد�سًا من  البند  د�ستورية  بعدم  ق�ضا�ؤها)5( 

1. راجع د/ �أحمد فتحي �سرور: الحماية الد�ستورية، المرجع ال�سابق،�ص596 . 
2. Traité théorique et pratique de preuves en droit civil et en droit criminel , 4eme Edition– paris.

3. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم13 ل�سنة 12ق . د، �سابق الإ�شارة �إليه.
4. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم72 ل�سنة 18 ق. د، جل�سة 1997/8/14 ، م�شار �إليه في د / �أحمد فتحي �سرور: 

المرجع ال�سابق، �ص 614. 
5. وفيه ذهبت المحكمة �إلى �أنه وحيث �إن الم�شرع، بما ن�ص عليه ب�صدر المادة )44( المطعون فيه، من �أنه »يعد تهربًا من ال�ضريبة«، وهى 
جريمة عمديه، ن�ص في البند ال�ساد�س من هذه المادة على �أن مجرد تقديم بيانات خاطئة عن المبيعات تتجاوز 10% مما ورد بالإقرار 
بمثابة قرينة قانونية على جريمة التهرب العمدي من �سداد ال�ضريبة، من�شئًا بذلك قرينة قانونية يكون ثبوت الواقعة البديلة بموجبها 
دليلًا على ثبوت واقعة التهرب ال�ضريبي التي كان ينبغي على النيابة العامة �أن تتولى بنف�سها م�سئولية �إثباتها في �إطار التزامها ب�إقامة 
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ال�صادر بالقانون رقم 11 ل�سنة 1991 فيما ن�صت عليه من �أنه »يعد تهربًا من ال�ضريبة يعاقب عليه 
�إذا  المبيعات  بيانات خاطئة عن  تقديم  ـ    6 ي�أتي:  ما  ال�سابقة  المادة  عليها في  المن�صو�ص  بالعقوبات 
ظهرت فيها زيادة تجاوز )10%( عما ورد بالإقرار. و�سقوط ن�ص المادة )43( من القانون في مجال 
ق�ضت  ما  ال�ش�أن  هذا  في  ق�ضائها  من  كان  فقد  النق�ض  محكمة  )6(.�أما  رقم  البند  على  تطبيقها 
ل�سنة   11 بالقانون  ال�صادر  المبيعات  على  العامة  ال�ضريبة  قانون  المادة 9/47 من  »ن�ص  �أن  من  به 
1991، افتر�ض في حق من يحوز ال�سلع الخا�ضعة لل�ضريبة بق�صد لااتجار، العلم ب�أنها مهربة من هذه 
ال�ضريبة �إذا لم يقدم من وجدت في حيازته هذه ال�سلع الم�ستندات الدالة على �سداد ال�ضريبة. و�أن 
هذا الن�ص قد �أقام قرينة مبناها افترا�ض العلم بالتهريب ونقل �إلى المتهم عبء �إثبات براءته، يكون 
قد خالف المادة 67 من الد�ستور التي ن�صت على المتهم بريء حتى تثبت براءته في محاكمة قانونية 
الم�شرع  �أن  �إلا  العليا  ال�سابق لمحكمتنا  الق�ضاء  الرغم من  نف�سه«)1(. وعلى  الدفاع عن  له فيها  يُكفل 
في القانون 67 ل�سنة 2016 وعلى ما يبدو لم يعر هذا الق�ضاء اهتماماً، فنجده يذهب لاعتماد نظام 
القرائن المنافية لأ�صل البراءة في المادة 8 من قانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة حينما �أقام بتوقف 
الم�سجل عن الن�شاط �أو ت�صفيته قرينة على ت�صرفه في ال�سلع الخا�ضعة لل�ضريبة بمقابل يوجب �أداء 
ال�ضريبة، دون �أن يجعل له مجالًا لأن يو�ضح ظروفه الخا�صة عند التوقف، والحالة التي كانت عليها 
هذه ال�سلع، وما �إذا كانت ت�ستحق عليها �ضريبة من عدمه، �إلا في حالة واحدة وهي حالة ما �إذا كان 
الخلف م�سجلًا لدى الم�صلحة)2(، وعلى ذلك ف�إن عدم قيام الم�سجل ب�سداد ال�ضريبة على الب�ضائع 
الأدلة الم�ؤيدة لقيام كل ركن يت�صل ببنيان الجريمة، ويعتبر من عنا�صرها، بما في ذلك الق�صد الجنائي العام ممثلًا في �إرادة الفعل 
مع العلم بالوقائع التي تعطيه دلالته الإجرامية، و�إذ كان ذلك ف�إن الواقعة البديلة التي اختارها الن�ص المطعون فيه لا تر�شح في الأغلب 
الأعم لاعتبار واقعة التهرب العمدي من �أداء ال�ضريبة ثابتة بحكم القانون، وتبدو القرينة – تبعًا لذلك – غير مرتكزة على �أ�س�س 
مو�ضوعية ومقحمة لإهدار افترا�ض البراءة، ومجاوزة من ثم ل�ضوابط المحاكمة المن�صفة التي كفلها الد�ستور »ثم انتهت �إلى �أن«= 
وحيث �إن افترا�ض براءة المتهم من التهمة الموجهة �إليه يقترن دائمًا من الناحية الد�ستورية، ول�ضمان فعاليته، بو�سائل �إجرائية �إلزامية 
تعتبر كذلك، من ناحية �أخرى، وثيقة ال�صلة بالحق في الدفاع، وتتمثل في حق المتهم في مواجهة الأدلة التي قدمتها النيابة العامة �إثباتًا 
للجريمة، والحق في دح�ضها ب�أدلة النفي التي يقدمها، وكان الن�ص الت�شريعي المطعون عليه، وعن طريق القرينة القانونية التي افتر�ض 
بها ثبوت الق�صد الجنائي، قد �أخل بهذه الو�سائل الإجرائية ب�أن جعل المتهم مواجهًا بواقعة �أثبتتها القرينة في حقه بغير دليل، ومكلفًا 
بنفيها خلافًا لأ�صل البراءة، وم�سقطًا عملًا كل قيمة �أ�سبغها الد�ستور على هذا الأ�صل، ويكون الن�ص، ف�ضلًا عما تقدم جميعه، مخلًا 
ب�ضوابط المحاكمة المن�صفة وما ت�شتمل عليه من �ضمان الحق في الدفاع، ومن ثم يكون مخالفًا لأحكام المواد )26 و34 و74 و76 و77 
و78 و81 و82 و168 و170( من الد�ستور القائم ال�صادر في 2012/12/25. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم200 

ل�سنة 27 ق. د، جل�سة 2013/4/7. 
1. راجع حكم محكمة النق�ض في الطعن رقم 22064 ل�سنة 63 ق، نق�ض جنائي )غرفة م�شورة( جل�سة 1998/7/22 ،م�شار �إليه في د/ 

�أحمد فتحي �سرور: الحماية الد�ستورية، المرجع ال�سابق، �ص 616.  
2. بل �أن الملفت للنظر �أن المادة 8 من القانون 67 ل�سنة 2016 تقابل تماماً المادة 9 من قانون �ضريبة المبيعات الملغي 11 ل�سنة 1991 
والتي �سبق و�أن انتهى البع�ض �إلى عدم د�ستوريتها بو�صفها تت�ضمن تمييزاً �أو ترجيحاً غير مقبول لم�صلحة الإدارة ال�ضريبية �أو م�صلحة 
الخزانة العامة للدولة على م�صلحة الممول وهو ذات ال�سبب الذي حكمت ب�سببه المحكمة الد�ستورية العليا بعدم د�ستورية المادة 3/32 
من قانون ال�ضريبة على الدخل ال�سابق 157 ل�سنة 1981 .. راجع د/ رم�ضان �صديق: بع�ض الن�صو�ص الم�شتبه فيها، مرجع �سابق، �ص 

49 وما قبلها. 
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العدد العاشر -

التي في حوزته والتي افتر�ض الم�شرع ـ افترا�ضاً تحكمياً ـ قيامه ببيعها يدخله في عداد المتهربين من 
ال�ضريبة وفقاً لحكم المادة 2/68 من القانون والتي جرى ن�صها على �أنه: »يعد متهرباً من ال�ضريبة 
ي�أتي:1- ما  القانون  المادة 67 من هذا  المن�صو�ص عليها في  بالعقوبة  يعاقب عليه  و�ضريبة الجدول 
.... 2-بيع ال�سلع �أو �أداء الخدمة �أو ا�ستيراد �أي منهما دون الإقرار عنها، و�سداد ال�ضريبة و�ضريبة 
الجدول الم�ستحقة«. وهو ما ي�ضفي على الن�ص �شبهة عدم الد�ستورية لمخالفته لمبد�أ �أ�صل البراءة على 

التف�صيل الذي عر�ضناه. 

المبحث الثاني
النصوص المشتبه في عدم دستوريتها في اللائحة 

التنفيذية لقانون ضريبة القيمة المضافة 
الصادر بالقانون 67 لسنة 2016

 ونعر�ض في هذا المبحث لعدد من ن�صو�ص اللائحة التنفيذية لقانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة 
طبقاً  وذلك  د�ستوريتها،  عدم  في  الم�شتبه   )1(2017 ل�سنة   66 المالية  وزير  قرار  بموجب  وال�صادرة 
للعر�ض ال�سابق عند الحديث عن المواد الم�شتبه في عدم د�ستوريتها في القانون 67 ل�سنة 2016 وذلك 

على النحو الآتي:   
أولًا: وجوب التزام السلطة التنفيذية بالحدود المرسومة لها في المجال الضريبي: 

الأ�صل �أن ال�سلطة التنفيذية لا تتولى الت�شريع، و�إنما يقوم اخت�صا�صها �أ�سا�ساً على �إعمال القوانين 
ال�سلطات وت�ساندها، فقد عهد  لتعاون  ا�ستثناء من هذا الأ�صل وتحقيقًا  �أنه  و�إحكام تنفيذها، غير 
الد�ستور �إليها في حالات محددة �أعمالًا تدخل في نطاق الأعمال الت�شريعية، ومن ذلك �إ�صدار اللوائح 
اللازمة لتنفيذ القوانين)2(، فن�صت المادة المادة170من د�ستور م�صر لعام 2014 على �أن ي�صدر رئي�س 
مجل�س الوزراء اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين. وينظم لااخت�صا�ص اللائحي لل�سلطة التنفيذية في 
مجالات ال�ضرائب الأحكام الواردة بالمادتين 34 و37 من الد�ستور الفرن�سي )3( لعام 1958، والمادة 
2/38 من د�ستور م�صر لعام 2014. �إلا �أن ما ي�صدر من لوائح عن ال�سلطة التنفيذية يجب �أن يقت�صر 
فقط على تف�صيل ما ورد �إجمالًا من ن�صو�ص قانونية دون تعديل �أو تعطيل )4(، وعلى ذلك لا يجوز 
لل�سلطة التنفيذية �أن تجعل من حق �إ�صدار اللوائح ذريعة للانتقا�ص من حقوق الممولين �أو �أن تثقل 
كاهلهم ب�أعباء لم ين�ص عليها قانون ال�ضريبة؛ فاخت�صا�صها في هذه الحالة هو اخت�صا�ص ا�ستثنائي ـ 

1. �صدر قرار وزير المالية رقم 66 ل�سنة 2017 ب�إ�صدار اللائحة التنفيذية لقانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة ون�شر بالوقائع الم�صرية 
في العدد 55 تابع )�أ( في 7 مار�س 2017على �أن يعمل من اليوم التالي لتاريخ ن�شره. 

	 . 2. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 5 ل�سنة 5 ق. د ، جل�سة 1986/5/17
3.ويجرى ن�صها على �أن “المو�ضوعات الأخرى غير تلك التي تدخل في مجال الت�شريع ، تكون لها ال�صفة اللائحية”. 

4.راجع المادة 170 من د�ستور م�صر لعام 2014. 
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على حد تعبير المحكمة الد�ستورية ـ يجب �أن ينح�صر في الحدود ال�ضيقة التي بينتها ن�صو�ص الد�ستور 
اللائحة  ف�إذا ما تجاوزت  �أحكام )1(.  بالقانون من  ورد  لما  �أو مف�صل  ح�صراً، فدورها مجرد مكمل 
ذلك الإطار تكون عندئذ قد �شرعت ابتداءً من خلال ن�صو�ص جديدة لا يمكن �إ�سنادها �إلى القانون، 
فالغر�ض من اللائحة �إذن يتعين �أن ينح�صر في �إتمام القانون �أي و�ضع القواعد والتفا�صيل اللازمة 
�إلغاء  �أو  �أن تنطوي على تعديل  )2(. ودون  �أدنى م�سا�س  الأ�صلية بلا  الإبقاء على حدوده  لتنفيذه مع 
لأحكامه، �أو �أن ت�ضيف �إليه �أحكاماً تبعده عن روح الت�شريع، فيجاوز م�صدرها لااخت�صا�ص الد�ستوري 

له متعدياً على ال�سلطة الت�شريعية )3(. 
وعلى �ضوء المبادئ ال�سابقة ف�إن هناك بع�ضاً من مواد اللائحة التنفيذية لقانون ال�ضريبة على القيمة 
الم�ضافة 67 ل�سنة 2016 تعد مخالفة تماماً للد�ستور لانحرافها عن الإطار الذي ينبغي تنح�صر فيه 

من الناحية الد�ستورية ومن ذلك: 
)1(: تخصيص عقود النشاط السياحي بحكم خاص على خلاف حكم القانون:

حيث ورد ن�ص الفقرة الأخيرة من المادة 12 من اللائحة التنفيذية ليقرر �أنه: »لا ي�سري حكم الفقرة 
خلال  تنفذ  والتي  بالقانون  العمل  قبل  المبرمة  ال�سياحي  الن�شاط  عقود  على  المادة  هذه  من  الأولى 
ب�أحكام  العمل  التعاقد قبل  �أن يقدم المكلف ما يثبت  �إلى نهايته، ب�شرط  التعاقد فقط  المو�سم محل 
و�أن  للم�شرع  �سبق  والتي  العقود  تعديل  م��سألة  تفا�صيل  يتناول  تلك  الأولى  الفقرة  وحكم  القانون..« 
�أطلق ب�ش�أنها حكماً عاماً ن�ص عليه في المادة 2/11 من قانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة 67 ل�سنة 
2016 من �أنه: »وتعدل �أ�سعار العقود المبرمة بين مكلفين �أو بين �أطراف �أحدها مكلف وال�سارية وقت 
تعديلها.....«  �أو  ال�ضريبة  قيمة عبء  بذات  فئاتها  تعديل  �أو عند  و�ضريبة الجدول  ال�ضريبة  فر�ض 
وعلى ذلك تكون اللائحة التنفيذية للقانون ـ قد �أتت بحكم جديد لم يكن في �ضمير الم�شرع ـ و�إلا كان 
قد �أدرجه �صلب المادة 11 من القانون 67 ل�سنة ـ حينما ا�ستثنت عقود الن�شاط ال�سياحي من الحكم 

العام الذي قرره الم�شرع لكافة العقود دون ا�ستثناء، وهو ما يك�شف عن عدم د�ستوريتها.  

1. راجع د/ م�صطفى محمود عفيفي: الوجيز في مبادئ القانون الد�ستوري والنظم ال�سيا�سية المقارنة، الكتاب الأول، ط 2، المبادئ 
العامة للقانون الد�ستوري »مع درا�سة تطبيقية للقانون الد�ستوري الم�صري«، بغير نا�شر, 1984، �ص 306. 

2. وتطبيقا لذلك ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية ب�شان عدم وجود ن�ص في القانون 11 ل�سنة1991 ب�شان ال�ضريبة العامــــة على المبيعات 
»مناط فر�ض  ب�أن:  التنفيذية  اللائحة  الن�ص على ذلك فقط في  وورد  للم�ستورد  الأول   البيع  ال�ضريبة على  تلك  �سريان  يفيد  الملغي 
ال�ضريبة ـ ك�أ�صل عام ـ هو القانون ولي�س اللائحة التنفيذية ـ طبقا للمبادئ الد�ستورية المتعارف عليها ـ ف�إ�صدار اللوائح اللازمة للقوانين 
م�شروط بلاا يكون فيها تعديل �أو تعطيل لها �أو الإعفاء من تنفيذها �أو ا�ستحداث ما من �شانه مخالفة غر�ض الم�شرع وهو ما يطلق عليه 
لائحة �أو قرار .. ف�إذا بان �أن هذا القرار �أو تلك اللائحة قد خرج عن هذا النطاق الت�شريعي �أ�صبح معدوم الأثر ويكون للق�ضاء العادي 
�ألا يعتد به في مقام تطبيق القانون الذي �صدر القرار تنفيذا له ـ ومن ثم ف�إنه لا محل للاعتداد بما جاء باللائحة التنفيذية لقانون 
ال�ضريبة العامة على المبيعات من ا�ستحقاق ال�ضريبة على ال�سلع الم�ستوردة حال بيعها بحالتها دون تغيير بمعرفة الم�ستورد في ال�سوق 

المحلي«. راجع حكم محكمة النق�ض في الطعن رقم 124 ال�سنة 70 ق جل�سة 7 / 7 / 2005 .
3. راجع حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 146 ل�سنة 25 ق. د بجل�سة 2009/1/4 م�شار �إليه في د / رم�ضان �صديق: بع�ض 

الن�صو�ص الم�شتبه فيها ، المرجع ال�سابق ، �ص 15.  
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)2(: إعفاء الخدمات التي تقدمها الهيئة القومية للبريد خلافاً لحكم القانون: 
ورد البند 27 من قائمة الإعفاءات المرفقة بقانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة ليقرر �إعفاء »الطوابع 
للتق�سيم المقرر  كُلاًّ منهما معلوم فالطوابع البريدية وطبقاً  �أن  ال�ضريبة ومع  البريدية والمالية« من 
�إلى طوابع عادية، و�أخرى حكومية، وثالثة تذكارية ثم طوابع  بمعرفة الهيئة القومية للبريد تنق�سم 
تطبيقية،  المهنية )مهن  الطوابع  �أنواع  وت�شمل جميع  ذلك  �أخرى بخلاف  وطوابع  والتنمية،  الدمغة 
مهن اجتماعية( وكذلك طوابع دعم الم�شروعات والطوابع الخيرية)الأمومة والطفولة( �إلا �أن اللائحة 
مقابل  البريدية  الطوابع  »ت�شمل  �أنه:  على  لتن�ص  ذهبت  الو�ضوح  ذلك  وبرغم  للقانون  التنفيذية 
الخدمات البريدية التي تقدمها الهيئة عدا البريد ال�سريع«. وبذلك تكون اللائحة قد �أعفت وعلى 
خلاف حكم القانون المقابل الذي تح�صل عليه مكاتب الهيئة القومية للبريد عن جميع ما ت�ؤديه من 
خدمات عديدة تقترب من �أربعة ع�شرة خدمة بكافة مكاتبها وفروعها على م�ستوى الجمهورية منها 
على �سبيل المثال البطاقات البريدية، ال�صناديق البريدية، ال�صناديق المخ�صو�صة، خدمة الر�سائل، 
الر�سائل البنكية، البريد الدعائي، الكا�ست بو�ست، الفاك�س البريدي، تبادل الم�ستندات لاالكتروني 
... )1(. وبذلك ف�إن ورود ن�ص اللائحة التنفيذية على هذا النحو يعد مخالفة �صارخة للد�ستور من 
وجهين �أما الوجه الأول فيتمثل في �أن الم�شرع اللائحي على هذا النحو يكون قد تدخل في م��سألة من 
عن  الخروج  في  فيتمثل  الثاني  الوجه  �أما  ال�ضريبي،  الوعاء  تحديد  وهي  الم�شرع  اخت�صا�ص  �صميم 
الحدود المر�سومة له كم�شرع لائحي فلم يكن ينبغي له �أن ي�ضمن اللائحة مثل هذا الن�ص لما ينطوي 

عليه من تعديل بل �إلغاء لأحكام ن�ص الم�شرع البرلماني في هذا الخ�صو�ص. 

الخاتمة
بعدد من  الد�ستورية  �شبهة عدم  �أحاطت  �أجلها  التي من  الأ�سباب  تنوع  ال�سابق  العر�ض  ويظهر من 
ن�صو�ص قانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة ال�صادر بالقانون 67 ل�سنة 2016 ولائحته التنفيذية ما 
بين الإخلال بحق المكلف في التوقع الم�شروع نتيجة لااعتداء على مبد�أ عدم رجعية القوانين ال�ضريبية، 
والذي يمثل وبحق �ضمانة �أو حق للمكلف مما قد يفاجئه به الم�شرع في الم�ستقبل من قوانين �أو قرارات 
الم�ضافة  القيمة  على  ال�ضريبة  قانون  من   2/11 المادة  في  الم�شرع  من  كان  ما  وهو  بالما�ضي؛  تتعلق 
ال�صادر بالقانون 67 ل�سنة 2016 من �أنه: » وتعدل �أ�سعار العقود المبرمة بين مكلفين �أو بين �أطراف 
�أحدها مكلف وال�سارية وقت فر�ض ال�ضريبة و�ضريبة الجدول...« فالتزام العدالة ولاانحياز للم�ساواة 
يقت�ضي �ألا ت�سري �أحكام القانون الجديد على مراكز �ضريبية ا�ستقرت نهائياً في ظل قانون �سابق. 
عدم  �شبهة  �إل�صاق  في  مبا�شراً  �سبباً  يكون  �أن  الممكن  من  النحو  ذلك  على  الم�شرع  تدخل  كان  و�إذا 

1. حول هذه الخدمات تف�صيلًا راجع موقع الهيئة القومية للبريد على الموقع التالي على �شبكة لاانترنت:
http://www.giza.gov.eg/Companies/Postal/DisService.aspx?ID=3   
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الد�ستورية بالن�ص ال�ضريبي ف�إنه وفي المقابل ي�صبح نكول الم�شرع عن التدخل والتزامه موقفاً �سلبياً 
من �ش�أنه �أي�ضاً �أن ي�ؤدي �إلى عدم د�ستورية الن�ص ال�ضريبي، فعلى �سبيل المثال  يعد مجرد تقاع�س 
الم�شرع �أو تخليه عن مبا�شرة اخت�صا�صه الذي منحه له الد�ستور بالت�شريع بتحديد العنا�صر الأ�سا�سية 
لل�ضرائب �أو اقت�صاره على بع�ضها دون البع�ض الآخر تاركاً لل�سلطة التنفيذية القيام بذلك تفريطاً 
منه في ال�سلطة التي خولها له الد�ستور في مجال فر�ض ال�ضريبة العامة و�إهداراً لاخت�صا�صه، يكفي 
على  ال�ضريبة  قانون  من   16 المادة  في  الم�شرع  �أمر  من  كان  ما  وهو  الد�ستورية  بعدم  للحكم  بذاته 
القيمة الم�ضافة بتفوي�ضها لوزير المالية في الفقرة الأخيرة في تعديل حد الت�سجيل الذي عينه القانون 
ال�ضريبة على غير  وعاء  تعديل  التنفيذية الحق في  لل�سلطة  �أوكل  لأنه  د�ستوري  تفوي�ض غير  �أنه  �إذ 
ما تق�ضي به المادة 2/38 من الد�ستور الم�صري لعام 2014. �إلا �أنه و�إن كان الأمر كذلك ف�إن ذلك 
�أن تتولى الت�شريع فقد �سمح لها الد�ستور بذلك  �أن ال�سلطة التنفيذية محجوب عنها تماماً  لا يعني 
ا�ستثناءً بمنا�سبة �إ�صدارها للوائح اللازمة لإعمال القوانين �شريطة �ألا تتخطى الحدود التي ر�سمها 
لها الد�ستور في هذا الخ�صو�ص و�إلا كان ما ي�صدر عنها عندئذً م�شوباً بعدم الد�ستورية، وهو ما كان 
من �ش�أن اللائحة التنفيذية للقانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة في المادة 12 فقرة �أخيرة حينما 
خ�صت عقود الن�شاط ال�سياحي بحكم خا�ص لم يق�صده الم�شرع، وذات الحال �أي�اًض في البند الوارد 
ب�إعفاء  خا�صاً  حكماً  �أي�ضاً  قررت  حينما  القانون  في  الواردة  الإعفاءات  قائمة  من   27 البند  مقابل 
القيمة  على  ال�ضريبة  الأ�صل في  �أن  مع  ال�ضريبة  للبريد من  القومية  الهيئة  تقدمها  التي  الخدمات 

الم�ضافة هو خ�ضوع جميع الخدمات ولاا�ستثناء هو الإعفاء �أو عدم الخ�ضوع.  
 

قائمة المراجع
أولًا: المراجع العربية:

11 د/ �إبراهيم الزلمي: معين الق�ضاة لتحقيق العدل والم�ساواة، ال�صلة بين المنطق والقانون، النا�شر .
�إح�اسن للن�شر والتوزيع، ط �أولى، 2014م- 1435 ه، �ص 156-155. 

22 د/ �أحمد فتحي �سرور: الحماية الد�ستورية للحقوق والحريات، دار ال�شروق، ط 2000. .
33 د/ ال�سعيد محمد �شعيب: ال�ضريبة العامة على المبيعات بين التعديل �أو الإلغاء لتقرير ال�ضريبة .

على القيمة الم�ضافة، ورقة عمل مقدمة للم�ؤتمر ال�ضريبي المعنون »تطبيق ال�ضريبة على القيمة 
الم�ضافة في م�صر« »ال�ضرورات والمحاذير«، والمنعقد بقاعة الم�ؤتمرات بكلية التجارة جامعة بنها، 

في 17 / 5 /2014.
44 للم�ؤتمر . مقدم  بحث  الم�ضافة،  القيمة  على  ال�ضريبة  تطبيق  �إ�شكاليات  عو�ض:  نعيم  با�سم  د/ 

والمحاذير«،  »ال�ضرورات  م�صر  في  الم�ضافة  القيمة  على  ال�ضريبة  »تطبيق  المعنون  ال�ضريبي 
والمنعقد بقاعة الم�ؤتمرات بكلية التجارة جامعة بنها، في 17 / 5 /2014.
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55 د/ ب�شير علي باز: �أثر الحكم ال�صادر بعدم الد�ستورية في �ضوء �أحكام القرار بقانون 168 ل�سنة .
1998، دار الجامعة الجديدة للن�شر بالإ�سكندرية، ط 2005، �ص 123.

66 القانون 67 . القيمة الم�ضافة في ظل  لل�ضريبة على  انتقادية  ال�شافعي: درا�سة تحليلية  د/ جلال 
ل�سنة 2016، بحث مقدم للم�ؤتمر العلمي الخام�س والع�شرين �إ�شكاليات و�آليات تطوير المنظومة 

ال�ضريبية، في الفترة من 12 ـ 13 دي�سمبر 2017.
77 د / رم�اضن �صديق: الإدارة ال�ضريبية الحديثة، دار النه�ضة العربية، ط ثانية، 2006..
88 د/ رم�ضان �صديق: ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة في الت�شريع الم�صري والمقارن درا�سة تحليلية .

لأحكام قانون ال�ضريبة على القيمة الم�ضافة وال�ضرائب لاانتقائية )�ضريبة الجدول( وفقاً لأهم 
التنفيذية  ولائحته   2016 ل�سنة   67 بالقانون  خا�صة  �إ�شارة  مع  المقارنة  ال�ضريبية  الت�شريعات 
بالقاهرة، ط  العربية  النه�ضة  الق�اضء، دار  و�أحكام  الدولة  الفقه وفتاوى مجل�س  ب�آراء  مدعماً 

 .2017
99 التطبيق . والمنازعات في  الم�شكلات  ـ  المبيعات  العامة على  ال�ضريبة  العال حماد:  د/ طارق عبد 

العملي ـ بغير نا�شر، 2005.
د/ عبد الهادي مقبل: نظرية ال�ضريبة، مكتبة جامعة طنطا، ط 2000. 1010
د / عماد الدين ال�شربيني: المدخل للعلوم القانونية، مكتبة جامعة طنطا، 1984، �ص 184. 1111
ال�ضريبي درا�سة مقارنة بين م�صر 1212 الد�ستورية في المجال  ال�ضمانات  اللطيف:  د / محمد عبد 

والكويت وفرن�اس، مطبوعات جامعة الكويت، مجل�س الن�شر العلمي، ط 1999.
د/ محمد عبد اللطيف: الأ�س�س الد�ستورية، الد�ستورية لقوانين الميزانية، مجل�س الن�شر العلمي، 1313

جامعة الكويت، ط 2007. 
د/ محمود �إبراهيم القلموني: المنازعات ال�ضريبية في �إطار ال�ضريبة العامة على المبيعات، دار 1414

الجامعة الجديدة للن�شر، الإ�سكندرية، ط 1998. 
د/ محمود نجيب ح�سني: �شرح قانون الإجراءات الجنائية/ ط 3، دار النه�ضة العربية،1988. 1515
د/ م�صطفى محمود عفيفي: الوجيز في مبادئ القانون الد�ستوري والنظم ال�سيا�سية المقارنة، 1616

الكتاب الأول، ط 2، المبادئ العامة للقانون الد�ستوري “مع درا�سة تطبيقية للقانون الد�ستوري 
الم�صري”، بغير نا�شر, 1984. 

العربية 1717 النه�ضة  �أحكام عامة، دار  العام ج1  الق�سم  العقوبات  �أنور: على: �شرح قانون  د/ ي�سر 
بالقاهرة، ط 1986.

ثانياً: المراجع الأجنبية:
1.	 Philippe conté, Patrick Maistre du chombon procedure pénal 2 éme édition 

– Armand colin, p.23.
2.	 Traité théorique et pratique de preuves en droit civil et en droit criminel, 4 

éme Edition– paris.
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ثالثا: أحكام المحكمة الدستورية العليا والقضاء المصري:
11 حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 5 ل�سنة 5 ق. د، جل�سة 1986/5/17..
22 حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم13 ل�سنة 12 ق. د، جل�سة1992/2/2.  .
33 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 2068 ل�سنة 33 ق.ع جل�سة 1992/6/28. .
44 حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم72 ل�سنة 18 ق. د، جل�سة 1997/8/14. .
55 حكم محكمة النق�ض في الطعن رقم 22064 ل�سنة 63 ق، نق�ض جنائي )غرفة م�شورة( جل�سة .

  .1998/7/22
66 حكم محكمة النق�ض في الطعن رقم 124 ال�سنة 70 ق جل�سة 7 / 7 / 2005..
77 حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 308 ل�سنة 24 ق. د جل�سة 2006/6/11. .
88 حكم الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم 79 ل�سنة 22 ق. د جل�سة 2012/10/14..
99 حكم المحكمة الد�ستورية العليا في الق�ضية رقم200 ل�سنة 27 ق. د، جل�سة 2013/4/7..
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بحث ضمانات المحاكمة العادلة أمام القضاء العسكري البحريني

الاستاذ محمد حمد فارس العيد 

المقدمـــــــــــــة،،
الدولي  المجتمع  لها  �أولاها  التي  الأهمية  بالغة  الموا�ضيع  من  العادلة  المحاكمة  مو�ضوع  كان  لطالما 
العديد من المعاهدات والمواثيق الدولية، ولعل �أبرز المواثيق الدولية التي اهتمت بهذا الجانب العهد 
الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية لعام 1966م، والذي ت�ضمن �صيانة حقوق الإن�سان وعلى 
ر�أ�سها حق الإن�سان في المحاكمة العادلة المن�صو�ص عليه في المادة الرابعة ع�شرة منه التي احتوت على 

مجموعة من ال�ضمانات التي يجب على الم�شرع مراعتها ولاا�ستلهام منها عند �سن القوانين. 
وفي ظل ما ت�شهده مملكة البحرين من تحديات �أمنية في مواجهة الإرهاب، ارت�أى الم�شرع الد�ستوري 
�إجراء تعديلات في ن�ص المادة )ب/105( التي كانت تق�صر اخت�صا�ص  البحريني في عام 2017م 
المحاكم الع�سكرية على الجرائم الع�سكرية التي تقع من الع�سكريين من حيث الأ�صل، ولا يمتد �إلى 
غيرهم �إلا عند �إعلان الأحكام العرفية، وبعد التعديل �أحال الم�شرع الد�ستوري تنظيم اخت�صا�صات 
الع�سكري،  الق�ضاء  قانون  في  جوهرية  تعديلات  �أجريت  لذلك  ونتيجة  للقانون،  الع�سكرية  المحاكم 
و�أ�صبح بالإمكان محاكمة المدنيين �أمام المحاكم الع�سكرية في الق�ضايا الإرهابية �أو التي ت�شكل �ضرر 

على الم�صلحة العامة. 
المدنية  بالحقوق  الدولي الخا�ص  العهد  �إلى  ان�ضمت  قد  البحرين في عام 2006م  كانت مملكة  ولما 
ي�ستوجب  البحرين بما  التزامات على عاتق مملكة  �أن يرتب  �ش�أنه  الأمر من  ف�إن ذلك  وال�سيا�سية، 
على كافة �أجهزة الدولة الت�شريعية والتنفيذية والق�ضائية- بما فيها الق�ضاء الع�سكري- احترام كافة 
بنود العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية بما فيها �ضمانات المحاكمة العادلة المن�صو�ص 

عليها في المادة الرابعة ع�شر من العهد.

أهمية البحث: 
تبرز �أهمية الدرا�سة في �إنها ت�سعى لإظهار الواقع الت�شريعي في مملكة البحرين ل�ضمانات المحاكمة 
الدولي الخا�ص  العهد  الرابعة ع�شرة من  المادة  توافقها مع  الع�سكري، ومدى  الق�ضاء  �أمام  العادلة 

بالحقوق المدنية وال�سيا�سية.
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مشكلة البحث:
يثير البحث محل الدرا�سة عدة �إ�شكاليات رئي�سية تبرز في الت�سا�ؤلات التالية: ما مدى التزام الم�شرع 
تلك  تتوافق  وهل  البحريني؟   الع�سكري  الق�ضاء  �أمام  العادلة  المحاكمة  �ضمانات  بتوفير  البحريني 
المدنية  بالحقوق  الخا�ص  الدولي  العهد  من  ع�شرة  الرابعة  المادة  ن�ص  به  جاء  ما  مع  ال�ضمانات 

وال�سيا�سية؟ 

منهج البحث:
محل  �سيكون  خلاله  من  المقارن  المنهج  ف�أما  التحليلي،  والمنهج  المقارن  المنهج  على  الدرا�سة  تعتمد 
المقارنة قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني ب�شكل رئي�سي وبع�ض القوانين والت�شريعات المعمول بها في 
هُ الطريق  مملكة البحرين، ومن جهة �أخرى المادة الرابعة ع�شر من العهد. و�أما المنهج التحليلي ف�إنَّ
الذي من خلاله �سيتم تف�سير القواعد العامة المن�صو�ص عليها في قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني 
�إمكانية اعتبارها تطبيقات خا�صة ل�ضمانات المحاكمة  �إلى مدى  وتحليل م�ضمونها، بهدف الو�صول 

العادلة الوارد الن�ص عليها في المادة الرابعة ع�شرة من العهد.

تقسيم البحث: 
لقد تم تق�سيم خطة البحث لبيان �ضمانات المحاكمة العادلة �أمام الق�ضاء الع�سكري البحريني ومدى 
توافقها مع المادة الرابعة ع�شر من العهد، وعلى ذلك ف�إن ال�ضمانات الواردة في المادة الرابعة ع�شرة 
بطبيعتها تنق�سم �إلى نوعين، النوع الأول: �ضمانات تتعلق ب�صفة المحكمة والنوع الثاني: �ضمانات تتعلق 
بحقوق المتهم في الدفاع، وعلى �ضوء هذه المبررات ارت�أى الباحث �أن يكون تق�سيم خطة الدرا�سة في 

مباحث ثلاثة ووفق الخطة الآتية: 
المبحث التمهيدي: ماهية �ضمانات المحاكمة العادلة. 

المبحث الأول:  ال�ضمانات المتعلقة ب�إجراءات المحكمة ومدى توافرها في الق�ضاء الع�سكري البحريني.
المبحث الثاني: �ضمانات المتهم في المحاكمة العادلة ومدى توافرها في �إجراءات الق�ضاء الع�سكري 

البحريني.

المبحث التمهيدي 
ماهية ضمانات المحاكمة العادلة 

لبيان ماهية �ضمانات المحاكمة العادلة الواردة في العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية، 
البحريني،  الت�شريع  في  القانونية  قيمته  وبيان  م�ضمونه،  عن  تعريفية  نبذة  �إعطاء  الأمر  ي�ستلزم 

وت�سليط ال�ضوء على مفهوم المحاكمة العادلة، وهذا ما �سنتناوله في المطالب التالية: 
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العدد العاشر -

المطلب الأول: نبذة تعريفية عن العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية. 
الت�شريع  في  وال�سيا�سية  المدنية  بالحقوق  الخا�ص  الدولي  للعهد  القانونية  القيمة  الثاني:  المطلب 

البحريني. 
المطلب الثالث: �ضمانات المحاكمة العادلة وفقاً للمادة الرابعة ع�شرة من العهد. 

المطلب الأول
نبذة تعريفية عن مضمون العهد الدولي الخاص

 بالحقوق المدنية والسياسية
في عام 1966 �أعلنت الجمعية العامة للأمم المتحدة اعتمادها للعهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية 
وال�سيا�سية بقرارها رقم )2200( وقد دخل حيز النفاذ في عام 1976م، ويُعد العهد �أحد �أهم الم�صادر 
الرئي�سية لحقوق الإن�سان في القانون الدولي، ولقد حظي بقبول وا�سع من جانب الدول الأع�ضاء في 

الأ�سرة الدولية )1(.
 ويت�ألف من مقدمة وثلاث وخم�سين مادة موزعة على �ستة �أجزاء، ويت�ضمن طائفتين من الحقوق، 
الإن�سان  ب�شخ�ص  المت�صلة  الحقوق  وهي  المدنية:  الحقوق  الأولى  وال�سيا�سية،  المدنية  الحقوق  وهما 
حق  هي:  المدنية  الحقوق  وهذه  وثيقاً،  ارتباطاً  به  ارتباطها  ويكون  �شخ�صيته  من  �أ�صولها  وت�ستمد 

لاان�سان في الحياة، حق الإن�سان في التنقل، حق الإن�سان في حرمة م�سكنه و�سرية مرا�سلاته )2(.
جماعة  في  ع�ضوا  باعتباره  لل�شخ�ص  تثبت  التي  وهي  ال�سيا�سية:  الحقوق  فهي  الثانية  الطائفة  �أما 

�سيا�سية معينة، وت�شمل حق لاانتخاب والتر�شح في لاانتخابات والتوظيف في الوظائف العامة )3(.
ولغر�ض الرقابة فقد �أقرت ن�صو�ص العهد �إن�شاء اللجنة المعنية بحقوق الإن�سان تتكون من 18 خبيراً 
تكون مهمتهم الت�أكد من التزام الدول الأطراف)4(، من خلال �آلية منتظمة على �شكل تقارير دورية 

تقدمها الدول، كما لهذه اللجنة دور في تف�سير �أحكام العهد)5(. 

1. د. في�صل �شنطاوي، حقوق الإن�سان وحرياته الأ�سا�سية، الطبعة الأولى، دار مكتبة حامد للن�شر والتوزيع، عمان، 1998، �ص172.
2. د. جابر �إبراهيم الراوي، حقوق الإن�سان وحرياته الأ�سا�سية في القانون الدولي وال�شريعة الإ�سلامية، الطبعة الثانية، دار وائل للن�شر 

والتوزيع، الأردن، 2010م، �ص169 وما بعدها. 
3. د. جابر �إبراهيم الراوي، حقوق الإن�سان وحرياته الأ�سا�سية في القانون الدولي وال�شريعة الإ�سلامية، المرجع ال�سابق، �ص171.

المادة )68( من ميثاق الأمم المتحدة للمجل�س لااقت�صادي  �إن�شا�ؤها بموجب  الإن�سان في الأمم المتحدة: تم  اللجنة المعنية بحقوق   .4
�ش�أنه  ما من  وكل  الإن�سان  والتقارير حول حقوق  والتو�صيات  لااقتراحات  تقديم  �إن�شا�ؤها  قرار  ت�ضمنه  لما  وفقاً  وتتولى  ولااجتماعي، 
�صيانة وحماية حقوق الإن�سان. د. عبدالمنعم بدا �أحمد، اللجنة المعنية بحقوق الإن�سان في ظل مهام اللجنة الدولية لحقوق الإن�سان 
الجلفة،  عا�شور  زيان  جامعة  الرابع،  العدد  والقانون،  ال�سيا�سة  دفاتر  مجلة  في  من�شور  بحث  الإن�سان،  حقوق  مجل�س  و�صلاحيات 

الجزائر،عام2011م،�ص278.
5. يراجع في ذلك الجزء الرابع من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية المواد )28( �إلى )45(.
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المطلب الثاني
القيمة القانونية للعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية 

والسياسية في التشريع البحريني
بوجه عام حدد الد�ستور البحريني القيمة القانونية للمعاهدات ولااتفاقيات الدولية في ن�ص المادة 
والت�صديق عليها  �إبرامها  بعد  القانون  قوة  للمعاهدة  وتكون  �أنه )...  والتي ن�صت على  )37( منه، 
ون�شرها في الجريدة الر�سمية..( وبذلك يكون للمعاهدات الدولية بعد الت�صديق عليها ون�شرها في 
ويمكن  النافذ،  الوطني  للقانون  والمرتبة  الإلزام  حيث  من  م�ساوية  قانونية  قوة  الر�سمية  الجريدة 
المدنية  بالحقوق  الدولي الخا�ص  بالعهد  يتعلق  وفيما  الوطني)1(،  الق�ضاء  �أمام  بتطبيقها  لااحتجاج 
القانون  قوة  على  حاز  وبذلك  2006م)2(،  عام  في  البحرين  مملكة  �إليه  ان�ضمت  فقد  وال�سيا�سية 

الوطني،  وجرى لاا�ستناد على �أحكامه عملياً في المحاكم الوطنية بمملكة البحرين. 
ومن تلك التطبيقات ما ق�ضت به المحكمة الد�ستورية في عام 2012م ب�ش�أن الطلب المقدم من رئي�س 
2011م  ل�سنة   )18( رقم  الملكي  المر�سوم  مواد  بع�ض  د�ستورية  مطابقة  مدى  لبيان  الوزراء  مجل�س 
ب�إعلان حالة ال�سلامة الوطنية، حيث ا�ست�شهدت المحكمة الد�ستورية ب�أحكام العهد في حيثيات الحكم 
المدنية  بالحقوق  الدولي الخا�ص  العهد  �إلى  ان�ضمت  قد  البحرين  �أن مملكة  بقولها: )وحيث  وذلك 
القانون  ب�ش�أن ذلك  و�صدر  �أغ�سط�س 2006م،   12 بتاريخ  ان�ضمامها  على  الت�صديق  وتم  وال�سيا�سية 
رقم )56( ل�سنة2006، ونُ�شر في الجريدة الر�سمية العدد )2752( بتاريخ 16 �أغ�سط�س 2006(.)3( 

وت�ضيف المحكمة الد�ستورية في ذات الحكم، ب�أنه: » ولما كانت الفقرة الأولى من المادة الرابعة منه، 
قد ن�صت على �أنه: ))في حالات الطوارئ لاا�ستثنائية التي تهدد حياة الأمة والمعلن قيامها ر�سمياً، 
يجوز للدول الأطراف في هذا العهد �أن تتخذ، في �أ�ضيق الحدود التي يتطلبها الو�ضع، تدابير لا تتقيد 
للإلتزامات  التدابير  هذه  منافاة  عدم  �شريطة  العهد،  هذا  بمقت�ضى  عليها  المترتبة  بالالتزامات 
الأخرى المترتبة عليها بمقت�ضى القانون الدولي وعدم انطوائها على تمييز يكون مبرره الوحيد هو 

العرق �أو اللون �أو الجن�س �أو اللغة �أو الدين �أو الأ�صل لااجتماعي((...�ألخ«
وتعقيباً على ذلك من الممكن تلم�س مدى التزام ال�سلطة التنفيذية في مملكة البحرين بتنفيذ �أحكام 
العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية حتى في ظل الظروف لاا�ستثنائية، وهذا ما ك�شفت 

1. د. �أحمد عبدالله فرحان، لااتفاقيات الدولية الأ�سا�سية لحقوق الإن�سان في مملكة البحرين، الم�ؤ�س�سة الوطنية لحقوق الإن�سان في 
مملكة البحرين، ورقة عمل مقدمة من الم�ؤ�س�سة الوطنية لحقوق الإن�سان في ور�شة العمل المعنونة: من الت�صديق �إلى التنفيذ – معاهدات 
الأمم المتحدة لحقوق الإن�سان ودول مجل�س التعاون الخليجي المنظم من قبل مركز الأمم المتحدة للتدريب والتوثيق لجنوب غرب �آ�سيا 

والمنطقة العربية بالا�شتراك مع جامعة كلية لندن، جامعة �أك�سفورد، جامعة جورج تاون قطر، الثلاثاء 28 مايو2013م، �ص8.
�إلى العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية،  2. القانون رقم ) 56( ل�سنة 2006 بالموافقة على ان�ضمام مملكة البحرين 

من�شور في الجريدة الر�سمية، العدد 2752 الأربعاء 16 �أغ�سط�س2006
 -3036 العدد  الر�سمية  الجريدة  في  من�شور  ق�ضائية،   )9( ل�سنة  ح/2011/1(  )ط.  رقم  البحرينية  الد�ستورية  المحكمة  حكم   .3

الخمي�س 26 يناير2012م، �ص30. 
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العدد العاشر -

عنه المحكمة الد�ستورية في الحكم ال�سابق. 
 

المطلب الثالث
ضمانات المحاكمة العادلة وفقاً للمادة الرابعة عشرة من العهد

 الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية 
تُعد المحاكمة العادلة �أحد الحقوق الأ�سا�سية للإن�سان، التي تقوم على توافر مجموعة الإجراءات التي 
تتم بها الخ�صومة الجنائية في �إطار حماية الحريات ال�شخ�صية وغيرها من حقوق الإن�سان المتعلقة 

بها)1(.
وقد حظي هذا الحق باهتمام الت�شريعات الوطنية والدولية على حد ال�سواء، ونظراً للمكانة العالمية 
الإن�سان  م�سائل حقوق  وال�سيا�سية في  المدنية  بالحقوق  الدولي الخا�ص  العهد  يحتلها  التي  والأهمية 
والمنظمات  الوطنية  الت�شريعات  منه  ت�ستلهم  الذي  الأ�سا�سي  المرجع  يُعد  ف�إنه  الأ�سا�سية،  وحرياته 
الدولية �ضمانات حقوق الإن�سان وحرياته الأ�سا�سية بمختلف �أنواعها، ولا �سيما المتعلقة ب�ضمانات حق 

الإن�سان في ح�صوله على المحاكمة العادلة.
»حيث حددت المادة الرابعة ع�شرة منه مجموعة من ال�ضوابط المهمة ل�ضمانات المحاكمة العادلة التي 

تفر�ض على الدولة المنظمة في العهد لاالتزام بها، حيث ن�صت على �أنه«)2(:
النا�س جميعا �سواء �أمام الق�ضاء. ومن حق كل فرد، لدى الف�صل في �أية تهمة جزائية توجه �إليه �أو 
في حقوقه والتزاماته في �أية دعوى مدنية، �أن تكون ق�ضيته محل نظر من�صف وعلني من قبل محكمة 
مخت�صة م�ستقلة حيادية، من�ش�أة بحكم القانون ويجوز منع ال�صحافة والجمهور من ح�ضور المحاكمة 
�أو  القومي في مجتمع ديمقراطي،  الأمن  �أو  العام  النظام  �أو  العامة  الآداب  لدواعي  بع�ضها  �أو  كلها 
لمقت�ضيات حرمة الحياة الخا�صة لأطراف الدعوى، �أو في �أدنى الحدود التي تراها المحكمة �ضرورية 
حين يكون من �ش�أن العلنية في بع�ض الظروف لاا�ستثنائية �أن تخل بم�صلحة العدالة، �إلا �أن �أي حكم في 
ق�ضية جزائية �أو دعوى مدنية يجب �أن ي�صدر ب�صورة علنية، �إلا �إذا كان الأمر يت�صل ب�أحداث تقت�ضي 

م�صلحتهم خلاف ذلك �أو كانت الدعوى تتناول خلافات بين زوجين �أو تتعلق بالو�صاية على �أطفال.
من حق كل متهم بارتكاب جريمة �أن يعتبر بريئا �إلى �أن يثبت عليه الجرم قانونا. 

لكل متهم بجريمة �أن يتمتع �أثناء النظر في ق�ضيته، وعلى قدم الم�ساواة التامة، بال�ضمانات الدنيا
التالية:

1993م،  القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار  الجنائية،  الإجراءات  في  الإن�سان  وحقوق  الد�ستورية  ال�شرعية  �سرور،  فتحي  �أحمد  د.   .1
�ص185. د. عمر فخري الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، الأردن، 2005، �ص12.  

2. العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية المعتمد بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة ٢٢٠٠ �ألف )د- ٢١( الم�ؤرخ 
في 16 دي�سمبر 1966. 
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)�أ( �أن يتم �إعلامه �سريعا وبالتف�صيل، وفى لغة يفهمها، بطبيعة التهمة الموجهة �إليه و�أ�سبابها. 
)ب( �أن يعطى من الوقت ومن الت�سهيلات ما يكفيه لإعداد دفاعه وللات�صال بمحام يختاره بنف�سه.

)ج( �أن يحاكم دون ت�أخير لا مبرر له. 
)د( �أن يحاكم ح�ضوريا و�أن يدافع عن نف�سه ب�شخ�صه �أو بوا�سطة محام من اختياره، و�أن يخطر بحقه 
في وجود من يدافع عنه �إذا لم يكن له من يدافع عنه، و�أن تزوده المحكمة حكما، كلما كانت م�صلحة 
العدالة تقت�ضي ذلك، بمحام يدافع عنه، دون تحميله �أجرا على ذلك �إذا كان لا يملك الو�سائل الكافية

لدفع هذا الأجر. 
)هـ( �أن يناق�ش �شهود لااتهام، بنف�سه �أو من قبل غيره، و�أن يح�صل على الموافقة على ا�ستدعاء �شهود 

النفي بذات ال�شروط المطبقة في حالة �شهود الاتهام. 
)و( �أن يزود مجانا بترجمان �إذا كان لا يفهم �أو لا يتكلم اللغة الم�ستخدمة في المحكمة. 

)ز( �ألا يكره على ال�شهادة �ضد نف�سه �أو على لااعتراف بذنب.
 في حالة الأحداث، يراعى جعل الإجراءات منا�سبة ل�سنهم ومواتية ل�ضرورة العمل على �إعادة ت�أهيلهم.

قرار  النظر في  تعيد  كيما  �أعلى  �إلى محكمة  للقانون،  وفقا  اللجوء،  �أدين بجريمة حق  �شخ�ص  لكل 
�إدانته وفى العقاب الذي حكم به عليه.

 حين يكون قد �صدر على �شخ�ص ما حكم نهائي يدينه بجريمة، ثم �أبطل هذا الحكم �أو �صدر عفو 
خا�ص عنه على �أ�سا�س واقعة جديدة �أو واقعة حديثة لااكت�شاف تحمل الدليل القاطع على وقوع خط�أ 
ق�ضائي، يتوجب تعوي�ض ال�شخ�ص الذي �أنزل به العقاب نتيجة تلك الإدانة، وفقا للقانون، ما لم يثبت 

�أنه يتحمل، كليا �أو جزئيا، الم�سئولية عن عدم �إف�شاء الواقعة المجهولة في الوقت المنا�سب.
لا يجوز تعري�ض �أحد مجددا للمحاكمة �أو للعقاب على جريمة �سبق �أن �أدين بها �أو برئ منها بحكم 

نهائي وفقا للقانون وللإجراءات الجنائية في كل بلد. 
ويق�سم البع�ض �ضمانات المحاكمة العادلة، �إلى نوعين، مو�ضوعية و�أخرى �شكلية، �أما المو�ضوعية فهي 
التي تتعلق باخت�صا�ص وحيادية المحكمة و�أن تكون من�ش�أة بحكم القانون، �أما من حيث ال�شكلية فيجب 

�أن تكون علنية وغير تمييزيه )1(. 
�أو ال�شكلية  �أن ال�ضمانات �سواءً المو�ضوعية  �إذ  ويرى الباحث ب�أن هذا التق�سيم لم يجانب ال�صواب، 
المحاكمة  في  المتهم  بحق  المتعلقة  ال�ضمانات  يتناول  لم  التق�سيم  هذا  ف�إن  وبالتالي  بالمحكمة،  تتعلق 
العادلة كافترا�ض البراءة في المتهم، وحقه في ال�ضمانات الدنيا، وعليه ف�أنه من الممكن تق�سيم هذه 

ال�ضمانات �إلى نوعين، الأول �ضمانات تتعلق ب�صفة المحكمة، والثاني �ضمانات تتعلق بحق الدفاع.

http:// :1. د.عبدالله الحبيب عمار، المعايير الدولية للمحاكمة الجنائية العادلة، بحث من�شور على �شبكة لاانترنت الموقع لاالكتروني
www.icsft.net، تاريخ الإطلاع 23 مايو2019م، �ص2.
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العدد العاشر -

 المبحث الأول
الضمانات المتعلقة بإجراءات المحكمة ومدى توافرها 

في القضاء العسكري البحريني
�أن تكون ق�ضتيه  �أنه: » من حق كل فرد  ورد في البند )1( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد على 
القانون..«، وقد حددت  محل نظر من�صف وعلني من قبل محكمة مخت�صة وحيادية من�ش�أة بحكم 
اللجنة المعنية بحقوق الإن�سان المق�صود بم�صطلح »المحكمة«، ف�أدخلت فيه المحاكم الع�سكرية )1(، ومن 
الممكن ا�ستخلا�ص ال�شروط الواجب توافرها في المحاكمة العادلة وفقاً للمادة الرابعة ع�شرة من العهد 
الدولي وهي ثلاثة �شروط: »�أن تكون المحكمة التي تنظر الق�ضية مخت�صة، �أن تكون المحكمة علنية 

وحيادية وتت�صف بالا�ستقلالية، �أن تكون المحكمة من�ش�أة بموجب القانون«.
ولبحث مدى تحقيق الق�اضء الع�سكري البحريني لل�شروط المذكورة، �سنتعر�ض في بادئ الأمر لدرا�سة 
�شرعية الق�ضاء الع�سكري، وذلك �أن البحث في ال�شرعية �سوف يحقق لنا الت�أكد من �شرطي الن�ش�أة 
القانونية والاخت�اص�ص، وبعد ذلك درا�سة مدى تحقق �شروط العلنية والحياد والا�ستقلال في المحاكم 

الع�سكرية من خلال النحو التالي:
المطلب الأول: �شرعية الق�ضاء الع�سكري في النظام الق�ضائي بمملكة البحرين. 

الع�سكري  الق�اضء  محاكم  في  والا�ستقلالية  والحيادية  العلنية  �شروط  توافر  مدى  الثاني:  المطلب 
البحريني.

المطلب الأول
شرعية القضاء العسكري في النظام القضائي بمملكة البحرين

�سنخ�ص�ص الفرع الأول لدرا�سة الن�ش�أة القانونية، والفرع الثاني لاخت�صا�صات الق�ضاء الع�سكري ، 
وذلك بالنحو الآتي: 

الفرع الأول
الأدوات القانونية المنشئة للقضاء العسكري

في مملكة البحرين
تجدر الإ�شارة �إلى �أن الأدوات القانونية الت�شريعية في النظام القانوني بمملكة البحرين �أنواعاً و�أ�شكالًا 
مختلفة، تتباين فيما بينها تبعاً لاختلاف ال�سلطة �أو الجهة التي ت�صدرها، والمو�ضوعات التي تتناولها 
وتعالجها، وعلى هذا الأ�سا�س توجد �أنواع ثلاثة للت�شريع: الد�ستور، والت�شريع العادي، واللوائح، ويحتل 
الد�ستور قمة الهرم الت�شريعي ويحتل الت�شريع العادي )القانون( المرتبة الثانية، و�أخيراً تحتل اللوائح 

1. يراجع في ذلك المعنى التعليق العام رقم 32 للجنة المعنية بحقوق الإن�سان في الدورة الت�سعون بجنيف 9-27 تموز يوليه2007مالوارد 
ق�ضائية  هيئة  �أمام  والعلنية  العادلة  المحاكمة  ثالثاً:  في  �أغ�سط�س2007م.   23 بتاريخ   58/UN Doc. E/CN4./2006 بالوثيقة 
https://www.un.org/ga/search/ مخت�صة وم�ستقلة ونزيهة. البند 22- من�شورة الوثيقة في الموقع الر�سمي للأمم المتحدة: 

view_doc.asp?symbol=CCPR/C/GC/32&Lang=A ص8.
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المرتبة الثالثة)1(. 
الناحية  من  �أنه  حيث  العادي،  الت�شريع  فهي  الع�سكري  للق�ضاء  المن�ش�أة   القانونية  الأداة  وب�ش�أن 

التاريخية كانت �سابقة على �صدور الد�ستور في مملكة البحرين الذي �صدر في عام 1973م)2(.
الأحكام  »قانون  م�سمى  تحت  الع�سكري  للق�ضاء  من�شئ  ت�شريع  �أول  �صدر  1968م  عام  في  بينما 
1973م  عام  د�ستور  �أول  �صدور  وبعد   ،)3(1970 عام  في  �أحكامه  بموجب  العمل  تم  وقد  الع�سكرية«، 
على  )102/ب(  المادة  ن�صت  حيث  ن�صو�صه  في  الع�سكرية  المحاكم  ت�ضمين  الد�ستوري  الم�شرع  قرر 
القوات  �أفراد  من  تقع  التي  الع�سكرية  الجرائم  على  الع�سكرية  المحاكم  اخت�صا�ص  »يقت�صر  �أنه: 
الم�سلحة وقوات الأمن ولا يمتد �إلى غيرهم �إلا في زمن الحكم العرفي وذلك في الحدود التي يقررها 
الم�شروع  المفدى �سدة الحكم، د�شن جلالته  البلاد  تولى �صاحب الجلالة ملك  القانون.«)4( وعندما 
الإ�صلاحي ونتج عن ذلك تعديلات د�ستورية في عام 2002، وكذلك فقد ت�ضمنت التعديلات الت�أكيد 
على وجود المحاكم الع�سكرية في التنظيم الق�ضائي، وذلك بموجب المادة )ب/105( التي تن�ص على 
�أنه: » يقت�صر اخت�صا�ص المحاكم الع�سكرية على الجرائم الع�سكرية التي تقع من �أفراد قوة الدفاع 
والحر�س الوطني والأمن العام ولا يمتد �إلى غيرهم �إلا عند �إعلان الأحكام العرفية وذلك في الحدود 

التي يقررها القانون.«)5( 
المادة  على  تعديلات  �إجراء  الد�ستوري  الم�شرع  ارت�أى  الأمنية  للمتغيرات  ونظراً  2017م  عام  وفي 
)ب/105( لي�صبح ن�صها بعد التعديل: »ينظم القانون الق�ضاء الع�سكري ويبين اخت�صا�صاته في كل 

من قوة دفاع البحرين والحر�س الوطني وقوات الأمن العام.« )6(. 
وبذلك التعديل انتفى الجمود الذي كان ي�سيطر على اخت�صا�ص المحاكم الع�سكرية الذي كان مقت�صراً 
على الجرائم الع�سكرية المرتكبة من الع�سكريين، ليكون اخت�اص�ص المحاكم الع�سكرية �أكثر مرونة من 
�أدنى مرتبة من الد�ستور-، وقد تلا  – الذي هو  �إ�سناد مهمة تحديد لااخت�صا�صات للقانون  خلال 
التعديل الد�ستوري تعديلات جوهرية في قانون الق�ضاء الع�سكري، �سنتحدث عنها تف�صيلًا في الفرع 

الثاني. 
على ما تقدم نلخ�ص �إلى �أن �شرعية الق�ضاء الع�سكري في النظام الق�ضائي بمملكة البحرين، تجد 
�سندها من قانون الأحكام الع�سكرية ل�سنة 1968م، وبرغبة من الم�شرع الد�ستوري البحريني لإعلاء 

1. د. خالد جمال �أحمد، المدخل في مبادئ القانون البحريني، الطبعة الأولى، جامعة العلوم التطبيقية، البحرين، 2010م، �ص146.
2.  في تاريخ 6 دي�سمبر من عام 1973 �صدر الد�ستور، و�أ�صبح نافذاً اعتباراً من 1973/12/16، يراجع في ذلك د�ستور دولة البحرين 

قبل تعديلاته، وتحديداً المادة )109( المن�شور في الجريدة الر�سمية العدد 1049 بتاريخ 6 دي�سمبر1973م. 
3. د.اللواء حقوقي يو�سف را�شد فليفل، اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري بالمحاكمة في الجرائم الجنائية درا�سة مقارنة وتطبيقية على 

الق�ضاء الع�سكري البحريني، ر�سالة ماج�ستير مقدمة للمركز العربي للدرا�سات الأمنية بالريا�ض، 1995م، �ص27.
4.د�ستور دولة البحرين ال�صادر في تاريخ 6 دي�سمبر1973م والنافذ اعتباراً من 16 دي�سمبر1973م. 

5. د�ستور مملكة البحرين المعدل في �سنة 2002م. 
6. تعديل د�ستور مملكة البحرين ال�صادر �سنة 2017، المن�شور في الجريدة الر�سمية العدد 3307- الخمي�س 30 مار�س 2017. 
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العدد العاشر -

القيمة القانونية و�إعطاء الق�ضاء الع�سكري �صبغة ال�شرعية الد�ستورية جاء الد�ستور ال�صادر في �سنة 
1973 ليعزز من المكانة القانونية للق�ضاء الع�سكري واعتباره جزء من المنظومة الق�ضائية بالم�ساواة 

مع بقية المحاكم الأخرى.
ويعني ذلك توافق الن�ش�أة القانونية للق�ضاء الع�سكري مع ما ورد في ن�ص المادة )1/14( من العهد 
الثاني  الفرع  في  �سننتقل  ذلك  وعلى  القانون،  بموجب  من�ش�أة  المحكمة  تكون  �أن  وجوب  با�شتراطها 

لبحث مدى تحقق �شرط الاخت�اص�ص.

الفرع الثاني
التنظيم القانوني لاختصاصات القضاء العسكري البحريني

لااخت�صا�ص بوجه عام هو ال�سلطة التي يخولها القانون لمحكمة من المحاكم للف�صل في ق�ضايا معينة)1(، 
ويُعد لااخت�صا�ص �ضمانة �أ�سا�سية �ضمانات المحاكمة العادلة، وقد ا�شترطت المادة الرابعة ع�شرة من 

العهد ل�ضمان عدالة المحكمة �أن تكون مخت�صة �سواءً من حيث ال�شخ�ص والمكان والمو�ضوع)2(.
 وعلى ذلك ف�إنه لغاية البحث عن مدى تحقيق الم�شرع الع�سكري البحريني ل�شرط الاخت�اص�ص الوارد 
المنظمة  القانونية  ال�ضوابط  على  ال�ضوء  ت�سليط  الأمر  ي�ستلزم  العهد،  من  ع�شرة  الرابعة  المادة  في 
الممكن  من  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  ن�صو�ص  ا�ستقراء  خلال  ومن  الع�سكري،  الق�ضاء  لاخت�صا�ص 
تق�سيم �ضوابط لااخت�صا�ص �إلى ثلاثة �ضوابط، ال�ضابط ال�شخ�صي، ال�ضابط المو�ضوعي، ال�ضابط 

المكاني، وفيما يلي �سنتناول بيان هذه ال�ضوابط بالنحو التالي:   
أولًا: الضابط الشخصي: 

يق�صد بال�ضابط ال�شخ�صي هو لااخت�صا�ص بالن�سبة �إلى ال�شخ�ص، �أي بمعنى �أنه وفقاً لهذا ال�ضابط 
الفعل  يكون  �أن  ذلك  في  وي�ستوي  لل�شخ�ص،  حكماً  �أو  �أ�صلًا  الع�سكرية  ال�صفة  تثبت  �أن  يتعين  ف�إنّه 

المرتكب من جانبه ي�شكل جريمة ع�سكرية �أو جنائية)3(.
الع�سكري  الق�ضاء  الأ�شخا�ص الخا�ضعين لولاية  الع�سكري  الق�ضاء  المادة )12( من قانون   وحددت 

بقولها: »يخ�ضع لأحكام هذا القانون الأ�شخا�ص الآتي ذكرهم:
1. �ضباط و�أفراد قوة الدفاع.

2. المبتعثون للدرا�سة من قبل قوة الدفاع لأية م�ؤ�س�سة �أو من�ش�أة تعليمية �أكاديمية �أو مهنية ع�سكرية �أو 
مدنية داخل مملكة البحرين �أو خارجها.

1. د. �سعيد ح�سب الله عبدالله، الوجيز في قانون الإجراءات الجنائية البحريني، الطبعة الثانية، مطبعة جامعة البحرين، 2008، 
�ص240.  

2. د. محمد م�صباح القا�ضي، حق الإن�سان في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية للطبع والن�شر، القاهرة، 1996م، 
�ص9. 

3. د. بكري يو�سف بكري، الوجيز في الإجراءات الجنائية، مكتبة الوفاء القانونية، الطبعة الأولى، عام 2013م، �ص35.
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3. العاملون المدنيون في قوة الدفاع.
4. �ضباط و�أفراد القوة الأحتياطية، وبما لا يتعار�ض مع ن�ص المادة )17( من هذا القانون. 

5. الع�سكريون من القوات الحليفة، والملحقون بهم من المدنيين �إذا كانوا يقيمون في �أرا�ضي مملكة 
البحرين، �إلا �إذا كانت هناك معاهدات �أو اتفاقيات دولية تق�ضي بخلاف ذلك.

6. �أ�سرى الحرب«. 
يرتكب  الع�سكري  الق�ضاء  لولاية  خا�ضع  �شخ�ص  لأي  لااخت�صا�ص  يمتد  ال�شخ�صي  لل�ضابط  ووفقاً 
جريمة خارج البلاد، ولا يعفى من المحاكمة الثانية، �إذا ما تمت محاكمته في البلد الذي وقعت فيها 
�أنه: »كل �شخ�ص  الجريمة، وذلك وفقاً للمادة )14( من قانون الق�ضاء الع�سكري التي ن�صت على 
�أو جنحة  �شريكاً في جناية  �أو  فاعلًا  يجعله  المملكة عملًا  القانونا رتكب خارج  لأحكام هذا  خا�ضع 
داخلة في اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري يعاقب بمقت�ضى �أحكامه ولو لم يعاقب عليها قانونا لبلد الذي 
وقعت فيه. �أما �إذا كان الفعل معاقباً عليه ف�إن ذلك لا يعفي من المحاكمة ثانية �أمام المحاكم الع�سكرية 

�إلا �أنه يجب مراعاة مدة العقوبة التي يكون قد ق�ضاها«.
وبمقارنة ذلك ما جاء في البند )7( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد التي ن�صت على �أنه: »لا يجوز 
�أو برئ منها بحكم نهائي  �أدين بها  �أن  �أو للعقاب على جريمة �سبق  تعري�ض �أحد مجدداً للمحاكمة 
وفقا للقانون وللإجراءات الجنائية في كل بلد.« يلاحظ ب�أنه قد يبدو للوهلة الأولى وجود تعار�ض بين 
الم�شرع الع�سكري البحريني والعهد الدولي في هذه الم��سألة. �إلا �أن الباحث يرى �أن المحاكمة الثانية �أمام 
المحاكم الع�سكرية لا تكون عن ذات الجريمة، بل هي عن فعل واحد يُ�شكل جريمتين منف�صلتين)1(، 
فالجريمة الأولى في البلد الذي وقعت فيه، و�أما الثانية فهي ثابتة الو�صف بالجريمة الع�سكرية)2(، 
وكذلك لم ي�ستخدم الم�شرع الع�سكري لفظ الجريمة في المادة )14( بل ا�ستخدم لفظ » عملًا«، وذلك 

ما ي�ؤكد �أن ذات الفعل بالن�سبة �إلى الع�سكري يُ�شكل جريمتين منف�صلتين. 
 

ثانياً: الضابط الموضوعي: 
ويعتمد هذا ال�ضابط على طبيعة الجريمة المرتبكة وطبيعة الم�صلحة المعتدى عليها، وكذلك لا عبرة 

1. قريب من ذلك التف�سير ما �أقرته المحكمة الأوربية لحقوق الإن�سان في عام 1998م �أثناء نظر الق�ضية الم�شهورة با�سم �أوليفرا، حيث 
قررت �أن المحاكمة عن ذات الفعل الذي ي�شكل جريميتن منف�صليتن لا يُعد انتهاكاً للمادة )4( من البرتوكول )7( لاتفاقية حماية حقوق 
الإن�سان والحريات الأ�سا�سية التي تن�ص على �أنه: »1- لا يجوز �إلزام �أي �شخ�ص ب�أن يحاكم �أو يعاقب مرة �أخرى ..« دليل حقوق الإن�سان 
المحاكمة  في  الحق  ال�سابع-  الف�صل  2003م،  لحقوق،  ال�سامية  المفو�ضية  من  ال�صادر  والمحامين،  العامين  والمدعين  بالق�ضاة  خا�ص 

العادلة الجزء الثاني، �ص272. 
2. المادة )13( من قانون الق�ضاء الع�سكري: »يعد مرتكباً لجريمة ع�سكرية ويخ�ضع لاخت�صا�ص المحاكم الع�سكرية كل �شخ�ص خا�ضع 
لأحكام هذا القانون ارتكب �إحدى الجرائم المن�صو�ص عليها في قانون العقوبات �أو في �أي قانون �آخر ب�صفته فاعلًا �أو �شريكاً داخل 

المملكة �أو خارجها، ويعاقب بالعقوبة المقررة في تلك القوانين«
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العدد العاشر -

ب�صفة الجاني في تطبيق هذا ال�ضابط في�ستوي �أن يكون مدنياً �أو ع�سكرياً)1(. 
وقد ن�صت على هذا ال�ضابط المادتان) 17 مكرراً( و)17 مكرراً 1( من قانون الق�ضاء الع�سكري، 
وحيث ن�صت بع�ض بنود المادة )17 مكرراً( على �أنه: »ا�ستثناءً مما ورد في �أي قانون �آخر، يخت�ص 
هذا  لأحكام  خا�ضع  غير  �شخ�ص  من  عمداً  ارتكابها  عند  الآتية  الجرائم  بنظر  الع�سكري  الق�ضاء 

القانون ب�صفته فاعلا �أو �شريكاً داخل المملكة �أو خارجها: 
1. الجنايات الما�سة ب�أمن الدولة الخارجي والمن�صو�ص عليها في الف�صل الأول من الباب الأول من 
الق�سم الخا�ص في قانون العقوبات، متى وقعت في العمليات التي تتولاها قوة دفاع البحرين �أو في 

حالة �إرهاب م�سلح من الخارج.
�أ�شياء  �أو  ات�صالات  �أو  �أو مهمات  �آليات  �أو  �أو معدات  �أو ممتلكات  �أموال  تقع على  التي  2. الجرائم 
�أو �أ�سرار قوة دفاع البحرين �أو الحر�س الوطني وكافة  �أو �أ�سلحة �أو ذخائر �أو �سجلات �أو وثائق 

متعلقاتهما �أينما وجدت.
�أو  ب�سبب  وقعت  متى  الوطني  �أو الحر�س  البحرين  دفاع  قوة  منت�سبي  ترتكب �ضد  التي  3. الجرائم 

بمنا�سبة ت�أديتهم �أعمال وظيفتهم.
4. الجرائم المرتبطة ب�أي من الجرائم الواردة في البنود ال�سابقة. 

�إلى  ال�سابقة  للبنود  وفقاً  اخت�صا�صه  في  الداخلة  الجرائم  من  �أيًّا  �إحالة  الع�سكري  للق�ضاء  ويجوز 
الق�ضاء المدني �أو لأي جهة ق�ضائية مخت�صة«. 

بعد  العام  للنائب  �آخر،  قانون  �أي  ورد في  »ا�ستثناءً مما  �أنه:  المادة )17 مكرراً 1( على  كما ن�صت 
موافقة الق�ضاء الع�سكري �أن يحيل �إلى هذا الق�ضاء �أي من الجنايات الواردة في قانون حماية المجتمع 
في  والواردة  الداخلي  �أو  الخارجي  الدولة  ب�أمن  الما�سة  الجنايات  من  �أي  �أو  الإرهابية  الأعمال  من 
الف�صلين الأول والثاني من الباب الأول من الق�سم الخا�ص في قانون العقوبات، وما يرتبط بها من 

جرائم«. 
�أنَّ الم�شرع الع�سكري البحريني قد تو�سع في  وبوجه العموم يت�ضح من خلال ن�صو�ص المواد ال�سابقة 
نطاق اخت�صا�صاته ليمتد لمحاكمة المدنيين ب�صورة ا�ستثنائية عن الجرائم العمدية التي ترتكب منهم 
وتكون مت�صلة ات�صالًا وثيقاً بالم�صالح العليا لقوة الدفاع و�أمنها ب�شكل خا�ص، والأمن الوطني للدولة 
ب�شكل عام. ولاجرم ب�أن مو�ضوع محاكمة المدنيين �أمام الق�ضاء الع�سكري من الموا�ضيع ال�شائكة التي 
�أثارت الجدل في م��سألة �إيجاد التوازن بين حق الدولة في الحفاظ على الأمن القومي، ومن جهة �أخرى 
ال�ضمانات  كافة  فيها  تتوافر  التي  العادلة  المحاكمة  على  المدني في ح�صوله  المتهم  بين حق  التوفيق 
القانونية التي ت�صون حقوق الإن�سان وكرامته. و�أمام هذه الم��سألة المعقدة �أقرت اللجنة المعنية بحقوق 
محاكمة  من  يمنع  ما  وال�سيا�سية  المدنية  بالحقوق  الخا�ص  الدولي  العهد  في  يوجد  لا  ب�أنه  الإن�سان 

1. د. بكري يو�سف بكري، الوجيز في الإجراءات الجنائية، المرجع ال�سابق، �ص37.
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المدنيين في محاكم ع�سكرية، ولكن ا�شترطت اللجنة �أن ت�ستوفي هذه المحاكمات �شروط المادة الرابعة 
ع�شرة، و�أن تكون المحاكمة من باب لاا�ستثناء، و�أن تكون لدى الدولة ثمة �ضرورات ومبررات جدية)1(. 
الد�ستوري  الم�شرع  ب�أن  نجد  الد�ستور  من  )ب/105(  المادة  لتعديل  التف�سيرية  للمذكرة  وبالعودة 
�أ�شار ب�أن هناك �ضرورات ومبررات جدية من التعديلات تتمثل في الحفاظ على خ�صو�صية الأجهزة 
الع�سكرية وخا�صةً في ظل تف�شي ظاهرة الإرهاب، الأمر الذي يفر�ض �ضرورة اتخاذ �إجراءات كفيلة 

بزيادة درجات الحماية والتمكين للجهات الع�سكرية)2(. 
كما �أكدت المذكرة التف�سيرية للتعديل الد�ستوري �إن طبيعة الجرائم الما�سة بالجهات الع�سكرية تجعل 
الق�اضء الع�سكري �أكثر مرونة و�سرعة في التعامل معها تحقيقاً ومحاكمة وفي �أق�صر وقت بما يحفظ 
للدولة �أمنها و�سلامتها وا�ستقرارها، واي�ضاً بالرجوع للمذكرة ال�شارحة ب�أ�سباب التعديل الت�شريعي 
هذه  �أ�سباب  �أن  الع�سكري  الم�شرع  �أو�ضح  2017م،  عام  في  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  �أحكام  لبع�ض 
التعديلات ت�ستهدف �ضمان حماية الم�صالح الع�سكرية ومنع الإ�ضرار بها، وخ�صو�صاً في ظل م�شاركتها 

في الكثير من العمليات الع�سكرية داخل وخارج مملكة البحرين)3(. 
وعلى ذلك يرى الباحث ب�أن الم�شرع الع�سكري البحريني يتوافق من حيث المبد�أ مع ما �أقرته اللجنة 
المعنية بحقوق الإن�سان من ناحية �أن تكون محاكمة المدنيين �أمام المحاكم الع�سكرية ب�صورة ا�ستثنائية 
تبررها �ضرورات جدية، وهذا ما قررته �صراحةً بداية المادة )17 مكررا( بعبارة »ا�ستثناءً«، وذلك ما 
ي�شير �إلى �أن المحاكم الع�سكرية من حيث الأ�صل مخت�صة بمحاكمة الع�سكريين، ولاا�ستثناء على هذا 
الأ�صل انعقاد لااخت�صا�ص بمحاكمة المدنيين في حال وقعت الجريمة ب�صورة عمدية ي�ستق�صد من 

ورائها الإ�ضرار ب�أمن قوة الدفاع ب�صفة خا�صة �أو �أمن مملكة البحرين ب�صفة عامة. 

ثالثاً: الضابط المكاني:
الع�سكرية  المحاكم  تخت�ص  ال�ضابط  لهذا  ووفقاً  الجريمة،  وقوع  مكان  على  ال�ضابط  هذا  ويعتمد 
بمبا�شرة اخت�صا�صها في نظر الجرائم المرتكبة في نطاق الأماكن الخا�ضعة لقوة دفاع البحرين، ولا 

عبرة ب�صفة الجاني في تطبيق هذا ال�ضابط في�ستوي �أن يكون مدنياً �أو �أن يكون ع�سكرياً)4(.
 وقد ورد في البندين) ب ، ه( من المادة )17 مكررا(  من قانون الق�ضاء الع�سكري بيان حدود هذا 

 UN بالوثيقة«  الت�سعون بجنيف 9-27 تموز يوليه2007م »الوارد  الإن�سان في الدورة  العام رقم 32 للجنة المعنية بحقوق  التعليق   .1
Doc. E/CN4./2006/58 بتاريخ 23 �أغ�سط�س2007م. البند 22، المرجع ال�سابق، �ص8. 

2. يراجع المذكرة التف�سيرية لم�شروع تعديل د�ستور مملكة البحرين ل�سنة 2017م. الجريدة الر�سمية العدد 3307- الخمي�س 30 مار�س 
.2017

بالتقرير  والمرفقة  ل�سنة 2002م،  بالمر�سوم )34(  ال�صادر  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  �أحكام  بع�ض  تعديل  لم�شروع  ال�شارحة  3.المذكرة 
�أبريل2017م، من�شور في الموقع  التا�سع ع�شر للجنة ال�ش�ؤون الخارجية والدفاع والأمن الوطني بمجل�س ال�شورى البحريني، تاريخ 12 

.www.shura.bh الر�سمي لمجل�س ال�شورى البحريني
4.د. بكري يو�سف بكري، الوجيز في الإجراءات الجنائية، المرجع ال�سابق، �ص37.  
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ال�ضابط بقولها: »ا�ستثناءً مما ورد في �أي قانون �آخر، يخت�ص الق�ضاء الع�سكري بنظر الجرائم الآتية 
عند ارتكابها عمداً من �شخ�ص غير خا�ضع لأحكام هذا القانون ب�صفته فاعلًا �أو �شريكاً.. 

1. الجرائم التي تقع في نطاق الأماكن الخا�ضعة لقوة دفاع البحرين �أو الحر�س الوطني بما في ذلك 
ومحاور  والمناورات  التمركز  ومناطق  والمن�شئ�آت  والمع�سكرات  والمباني  والمركبات  والطائرات  ال�سفن 

التقدم للقوات ومواقع العمليات. 
2. الجرائم التي تقع على المن�شئ�آت الحيوية �أو الهامة �أو المواكب الر�سمية متى كان ت�أمينها �أو حرا�ستها 

تحت م��سؤولية قوة دفاع البحرين �أو الحر�س الوطني.« 
خلا�صة ما تقدم يت�ضح ب�أن الم�شرع الع�سكري البحريني حدد بموجب القانون �ضوابط اخت�صا�صات 
الق�ضاء الع�سكري، بدايةً من لااخت�صا�ص ال�شخ�صي الذي يقت�صر على الع�سكريين في حال ارتكابهم 
الدفاع، وكذلك  و�أنظمة قوة  �أية مخالفة ع�سكرية من�صو�ص عليها في قوانين  �أو  �أية جريمة جنائية 
حدد الم�شرع الع�سكري البحريني �ضوابط لااخت�صا�ص لاا�ستثنائية التي بموجبها تنعقد ولاية الق�ضاء 
الع�سكري بمحاكمة المدنيين �سواءً من الناحية المو�ضوعية في حال الجرائم الإرهابية والأمنية، �أو من 
ناحية لااعتداءات التي تقع الأماكن الخا�ضعة ل�سيطرة الم�ؤ�س�سة الع�سكرية في مملكة البحرين، وهذا 

مما يتحقق معه �شرط الاخت�اص�ص الوارد في المادة الرابعة ع�شرة من العهد.

المطلب الثاني
مدى توافر شروط العلنية والحيادية والاستقلالية

 في محاكم القضاء العسكري البحريني 
ن�صت المادة الرابعة ع�شرة من العهد على �أنه: )من حق كل فرد �أن تكون ق�ضتيه محل نظر من�صف 
ال�شروط في  توافر هذه  �سنتناول درا�سة مدى  ف�إنّنا  وعلني من قبل محكمة.. حيادية(، وعلى ذلك 

محاكم الق�ضاء الع�سكري في الفروع الآتية: 

الفرع الأول
مدى توافر شرط العلانية في المحاكم العسكرية التابعة 

للقضاء العسكري البحريني
يُق�صد بالعلانية �أن يكون من حق كل �إن�اسن �أن يح�ضر المحاكمة دون �شرط �أو قيد �أو عائق �سوى ما 

يخل بالنظام، حتى تتاح له فر�صة م�شاهدة �إجراءات المحاكمة )1(.
 

1. د. محمد الطراونة، الحق في المحاكمة العادلة، مركز عمان لدرا�سات حقوق الإن�سان، دار الخليج للن�شر والتوزيع، الأردن، 2014م، 
�ص43.
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وقد �أكدت المادة الرابعة ع�شر من العهد على �أهمية هذا المبد�أ والقيود التي ترد عليه في البند رقم 
�إليه ..�أن  �أية تهمة جزائية توجه  �أنه: »..ومن حق كل فرد، لدى الف�صل في  )1(، حيث ن�صت على 
تكون ق�ضيته محل نظر من�صف وعلني .. ويجوز منع ال�صحافة والجمهور من ح�ضور المحاكمة كلها �أو 
بع�ضها لدواعي الآداب العامة �أو النظام العام �أو الأمن القومي في مجتمع ديموقراطي، �أو لمقت�ضيات 
حرمة الحياة الخا�صة لأطراف الدعوى، �أو في �أدنى الحدود التي تراها المحكمة �ضرورية حين يكون 
من �ش�أن العلنية في بع�ض الظروف لاا�ستثنائية �أن تخل بم�صلحة العدالة، �إلا �أن �أي حكم في ق�ضية 
تقت�ضي  ب�أحداث  يت�صل  الأمر  كان  �إذا  �إلا  علنية،  ب�صورة  ي�صدر  �أن  يجب  مدنية  دعوى  �أو  جزائية 
م�صلحتهم خلاف ذلك �أو كانت الدعوى تتناول خلافات بين زوجين �أو تتعلق بالو�صاية على �أطفال«.  
وعلى ذلك فالأ�صل في المحاكمة �أنها تكون علنية، ولاا�سثناء من ذلك �أن تكون �سرية لغر�ض مراعاة 
یجب  الأحوال  كل  وفي  الم��سألة،  تلك  تقدير  في  ال�سلطة  للمحكمة  ف�إن  وعليه  والآداب،  العام  النظام 
�أن تجعل المحاكمة �سرية في حدود �ضيقة وبالأخ�ص في  �ش�أنها  التي من  الفر�یضات  تف�یرس كل هذه 

المحاكم الع�سكرية، ولا�یسما عند التذرع بداعي الأمن الوطني)1(. 
ونظراً �إلى �أهمية هذا المبد�أ فقد ن�ص عليه الد�ستور البحريني في المادة )105/ج( بقولها ) جل�سات 
المادة )53(  وت�أكيداً عليه ن�صت  القانون(،  يبينها  التي  لاا�ستثنائية  الأحوال  �إلا في  العلنية  المحاكم 
من قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني على �أنه: )جل�سات المحاكم علنية. ومع ذلك يجوز للمحكمة، 
�أو  الدعوى كلها  ت�أمر بنظر  �أن  الع�سكرية،  �أو المحافظة على الأ�سرار  العام والآداب  النظام  مراعاة 

بع�ضها في جل�سة �سرية �أو تمنع �أفراداً معينين من الح�ضور فيها �أو تنمع ن�شر �أية �أخبار عنها(. 
ويلاحظ من خلال ما �سبق �أن الأ�صل في المحاكمات المنظورة �أمام الق�ضاء الع�سكري البحريني هو 
العام  النظام  الهدف مراعاة  �أن تكون جل�سات المحاكمة �سرية في حال كان  العلنية، ولاا�ستثناء هو 
والآداب العامة �أو المحافظة على الأ�سرار الع�سكرية، وبمقارنة موقف الم�شرع الع�سكري البحريني مع 
ما ورد في العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية نجد ب�أن هذا لاا�ستثناء يتوافق مع ما ورد 
في المادة الرابعة ع�شرة من العهد، فقد �أو�ضح الم�شرع الع�سكري �صراحةً اعتبار النظام العام والآداب 
العامة من لاا�ستثناءات الواردة على مبد�أ علنية الجل�سات، فعلى ذلك ف�إن هذا الأمر لا يُعد تو�سعاً ولا 

�سيما فيما يتعلق بالأ�سرار الع�سكرية التي هي بالأ�صل جزء لا يتجز�أ من الأمن القومي للدولة. 

1. Emmanuel Decaux, International Standard Principles Governing the Administration of 
Justice through Military Tribunals, Report submitted by the Special Rapporteur of the Sub-
Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Publisher Geneva Centre for 
the Democratic Control of Armed Forces .2010,p.20.
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الفرع الثاني 
حيادية واستقلال المحاكم العسكرية التابعة للقضاء العسكري 
المق�صود بحياد الق�ضاء، هو �أن لا يميل القا�ضي عند نظره في نزاع معين �إلى �أي جانب من خ�صوم 
الدعوى، وعليه �أن يطبق القواعد القانونية التي تحقق العدالة )1(. و�أما ا�ستقلال الق�ضاء فهو تحرر 
الق�ضاة من �أي �ضغط �أو تدخل �أو ت�أثير من �أي �سلطة )2(، وحق الإن�سان في �أن تنظر ق�ضيته محكمة 

م�ستقلة ومحايدة هو حق مطلق لا يخ�ضع لأية ا�ستثناءات وملزم لجميع الدول )3(. 
بعدالة  المتعلقة  المخاوف  ب�ش�أنها  تثار  ما  كثيراً  هُ  ف�إنَّ الع�سكرية،  المحاكم  وا�ستقلال  حيادية  وب�صدد 
القيادي  للت�سل�سل  الع�سكري عن خ�ضوعه  الق�ضاء  ا�ستقلالية  �إمكانية  )4(، ومدى  الع�سكري  الق�ضاء 
الهرمي الع�سكري؟ وما �إذا كانت �إجراءات تعيين الق�ضاة وظروف خدمتهم و�ضمانات �أمنهم الوظيفي 
تكفل لهم الحياد؟ وما �إذا كان الق�ضاة الع�سكريين يتمتعون بالم�ؤهلات اللائقة في مجال القانون؟ )5(. 
والجدير بالإ�شارة �إليه �أن اللجنة المعنية بحقوق الإن�سان قد �أو�ضحت ب�أنه على الدول التي ترغب في 
كفالة ا�ستقلال وحيادية الق�ضاء، فينبغي لها �أن تتخذ �إجراءات محددة من خلال الد�ستور �أو �إعتماد 

قوانين تحدد ذلك بو�ضوح )6(.
وب�إنزال ما �سبق على واقع الت�شريع البحريني نجد ب�أن الم�شرع قد عالج كل تلك الإ�شكاليات، و�أحاط 
الق�ضاء الع�سكري ب�سياج من ال�ضمانات، بداية من الد�ستور حيث ن�صت المادة)104/ب( ب�أنه: )لا 
�سلطان لأية جهة على القا�ضي في ق�ضائه، ولا يجوز بحال التدخل في �سير العدالة، ويكفل القانون 

ا�ستقلال الق�ضاء، ويبين �ضمانات الق�ضاة والأحكام الخا�صة بهم(. 
: )الق�ضاء الع�سكري جهة  وت�أكيداً على ذلك ن�صت المادة )5( من قانون الق�ضاء الع�سكري على �أنَّ
القانون  �أخرى طبقاً لأحكام هذا  فنية  ونيابات ع�سكرية وفروع  تتكون من محاكم  ق�ضائية م�ستقلة 
وقوانين و�أنظمة قوة الدفاع(، والمادة )11( ن�صت على �أن )الق�ضاة الع�سكريون م�ستقلون ولا �سلطان 
عليهم في ق�ضائهم لغير القانون وغير قابلين للعزل �إلا من خلال الطريق الت�أديبي، ويكون �ش�أنهم �ش�أن 

1.  د. عمر فخري الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، المرجع ال�سابق، �ص104. 
2. د. وائل بندق، حقوق المتهم في العدالة الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، لاا�سكندرية، 2007م، �ص370.

3. دليل المحاكمات العادلة ال�صادر عن منظمة العفو الدولية في عام 2014م، �ص108. 
4.  ومن ذلك ما عبرت عنه اللجنة المعنية بحقوق الإن�سان ب�صدد محاكمة المدنيين �أمام المحاكم الع�سكرية في التعليق العام رقم 32 في 
البند 22 بقولها: »تلاحظ اللجنة �أن محاكمة المدنيين �أمام محاكم ع�سكرية �أو خا�صة قد يثير م�شاكل خطيرة فيما يتعلق ب�إقامة العدل 

ب�صورة من�صفة ومحايدة وم�ستقلة...�ألخ«. UN Doc. E/CN4./2006/58، المرجع ال�سابق، �ص8.
5. يراجع في ذلك: منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمات العادلة ال�صادر عن في عام 2014م، �ص222. منظمة جو�ستيتا الحقوقية، 
�إعداد في �ضوء برنامج عمل وندوة 2015/6/27، بيروت، 2015م، �ص31. د.  العادلة، ورقة عمل من  الع�سكرية والمحاكمة  المحكمة 
محمود �أحمد طه، اخت�صا�ص المحاكم الع�سكرية بجرائم القانون العام في �ضوء حق المتهم في اللجوء �إلى قا�ضيه الطبيعي، دار النه�ضة 

العربية، 1994، �ص205. 
6. يراجع في ذلك التعليق العام رقم 32 للجنة المعنية بحقوق الإن�سان في الدورة الت�سعون بجنيف 9-27 تموز يوليه2007م »الوارد 

بالوثيقة UN Doc. E/CN4./2006/58 بتاريخ 23 �أغ�سط�س2007م. البند 19«، المرجع ال�سابق، �ص7.
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�أقرانهم في الق�اضء والنيابة العامة..(، ومن �شروط تعيين القا�ضي الع�سكري ح�صوله على �شهادة 
بكالوريو�س في القانون)1(، كما يُعد الق�ضاة الع�سكريين نظراء للق�ضاة المدنيين)2(. 

من خلال ما تقدم نخل�ص �إلى نتيجة مفادها توافق الم�شرع البحريني مع ما جاء بن�ص المادة الرابعة 
الرغم من تمتع  وعلى  الع�سكري،  الق�ضاء  وا�ستقلال  ب�ضمانة الحيادية  يتعلق  فيما  العهد  ع�شر من 
الق�ضاء الع�سكري البحريني بالحياد ولاا�ستقلالية، �إلا �أن تلك الحيدة ولاا�ستقلالية �أقرب ما تكون 
للانف�صالية عن بقية الهيئات الق�ضائية الأخرى، وخا�صةً في ظل تبعية الق�ضاء الع�سكري من الناحية 
الإدارية لل�سلطة التنفيذية ممثلة في قوة دفاع البحرين، و�أما بقية المحاكم الأخرى فهي تخ�ضع من 

الناحية الإدارية والإ�شرافية للمجل�س الأعلى للق�ضاء)3(. 
ولذا يرى الباحث ب�أنه من الأف�ضل لتحقيق �أعلى م�ستوى من لاا�ستقلالية والحياد �أن يخ�ضع الق�ضاء 
يتم  �أن  �أو  الأخرى،  الق�ضائية  الهيئات  بقية  الق�ضاء حاله كحال  الأعلى  المجل�س  لإ�شراف  الع�سكري 
�أعلى للق�ضاء الع�سكري يتولى مهمة الإ�شراف على �سير العمل في المحاكم الع�سكرية  �إن�شاء مجل�س 
الأمن  الوطني وقوات  الع�سكرية كالحر�س  الم�ؤ�س�سات  البحرين وغيرها من  لقوة دفاع  التابعة  �سواءً 
العام. وبعد �أن تناولنا ال�ضمانات المتعلقة بالمحكمة الواردة في المادة الرابعة ع�شرة، وتحديداً ما ورد 
في البند )1(، والبند )7( منها، �سننتقل لدرا�سة ال�شق الثاني من �ضمانات حق المتهم في ح�صوله 

على المحاكمة العادلة �أمام الق�ضاء الع�سكري. 

المبحث الثاني
ضمانات حق المتهم في المحاكمة العادلة ومدى توافرها 

في إجراءات القضاء العسكري البحريني 
المتهم هو كل �شخ�ص تثار �ضده �شبهات عن ارتكابه فعلًا �إجرامياً، فيلتزم بمواجهة لاادعاء بم��سؤوليته 
عنه والخ�ضوع للإجراءات التي يحددها القانون، وت�ستهدف تلك الإجراءات تمحي�ص هذه ال�شبهات 
وتقدير قيمتها في البراءة �أو الإدانة، وعلى ذلك ف�إنه تثار عند بدء لااتهام م�صلحتان: الأولى ت�ستهدف 
حماية الم�صلحة العامة، والثانية ت�ستهدف حماية م�صلحة المتهم )4(. ولما كان العهد ي�ستهدف �ضمان 
حماية حق الإن�سان بوجه عام في الح�صول على المحاكمة العادلة، فقد �أوردت المادة الرابعة ع�شرة 
بوجه خا�ص العديد من ال�ضمانات، ومن خلال ا�ستقراء بنودها وبالأخ�ص منها ال�ضمانات المتعلقة 

1. ن�صت المادة )7( من قانون الق�اضء الع�سكري: )ي�شترط في من يعين برتبة �اضبط في كل من النيابة الع�سكرية والمحاكم الع�سكرية 
�أن يكون حا�صلًا على �شهادة البكالوريو�س في القانون معترف بها(. 

للق�ضاة  نظراء  القانون  المجازون في  الع�سكري  الق�ضاء  و�أع�ضاء  رئي�س  )يعتبر  الع�سكري:  الق�ضاء  قانون  المادة )11( من  ن�صت   .2
المدنيين(.

3. المادة )105( من د�ستور مملكة البحرين، )البند د- ین�ش�أ ، بقانون، مجل�س �أعلى للق�ضاء ی�شرف على ح�سن �سير العمل في المحاكم 
وفي الأجهزة المعاونة لها ، ویبين القانون �صلاحياته في ال�شئون الوظيفية لرجال الق�ضاء والنيابة العامة (.

4. د. عمر فخري الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، المرجع ال�سابق، �ص63، �ص40.
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تتعلق  �ضمانات  الأولى  الطائفة  رئي�سيتين،  طائفتين  �إلى  ال�ضمانات  هذه  تق�سيم  بالإمكان  بالمتهم، 
بمرحلة ما قبل المحاكمة، والطائفة الثانية �ضمانات تتعلق بمرحلة المحاكمة. 

المطلب الأول: �ضمانات المتهم ال�سابقة على المحاكمة �أمام الق�ضاء الع�سكري البحريني. 
المطلب الثاني: �ضمانات المتهم بمرحلة المحاكمة �أمام الق�ضاء الع�سكري البحريني. 

المطلب الأول
ضمانات المتهم السابقة على المحاكمة أمام

 القضاء العسكري البحريني 
من الم�ستقر عليه �أن الدعاوى الجنائية لا ت�صل �إلى مرحلة المحاكمة �إلا بعد �أن تمر ب�إجراءات عديدة 
وي�سبقها مرحلة  لاابتدائي  التحقيق  المرحلة عادة مرحلة  ويطلق على هذه  الأدلة،  تهيئة  �إلى  تهدف 
تُعد مرحلتا جمع لاا�ستدلالات والتحقيق  تمهيدية ت�سمى بمرحلة جمع لاا�ستدلالات )1(، وب�شكل عام 
لاابتدائي من �أخطر المراحل التي لها ات�صال مبا�شر بالحقوق والحريات الأ�سا�سية للإن�سان وكرامته،  

ولذا فقد تولت العديد من الت�شريعات الوطنية والدولية تحديد الإجراءات واجبة الإتباع.
ولما كان مو�ضوع الدرا�سة ونطاقها يقت�صر على بحث مدى التوافق بين ما جاء في المادة الرابعة ع�شرة 
نطاق  خارج  التو�سع  بعدم  الباحث  يُلزم  الأمر  ذلك  ف�إن  البحريني،  الع�سكري  والت�شريع  العهد  من 
حدود الدرا�سة، ولذا �سنتناول في الفروع القادمة درا�سة ال�ضمانات المتعلقة بحق المتهم في المحاكمة 
العادلة بمرحلة ما قبل المحاكمة من خلال مو�ضوعين وهما: افترا�ض قرينة البراءة في المتهم وحظر 
�إكراهه على لااعتراف، والمو�ضوع الثاني حق المتهم في الإحاطة علماً بمو�ضوع الإتهام المن�سوب �إليه. 

الفرع الأول
افتراض قرينة البراءة في المتهم وحظر إكراهه على الاعتراف 

ضد نفسه أمام القضاء العسكري البحريني
من المعلوم �أن الجريمة حدث غير عادي في حياة النا�س، ولي�س من الطبيعي �أن يُجرم كل فرد، وذلك 
لأن الإن�سان يولد على الفطرة ال�سليمة وهو نقي ال�سريرة، وهذا هو الأ�سا�س والأ�صل )2(، ويتفرع من 
ذلك الأ�صل �أنه لا يجوز �إكراه �أي �إن�سان على لااعتراف �ضد نف�سه، وعلى �ضوء ذلك �سنتحدث �أولًا عن 

افترا�ض قرينة البراءة، وثانياً عن حظر �إكراه المتهم على الإعتراف �ضد نف�سه. 

1. د. �سعيد ح�سب الله عبدالله، الوجيز في قانون الإجراءات الجنائية البحريني، المرجع ال�سابق، �ص133. 
2. د. ممدوح خليل البحر، نطاق حرية القا�ضي الجنائي في تكوين قناعته الوجدانية، بحث من�شور في مجلة ال�شريعة والقانون- العدد 

الحادي والع�شرون ربيع الآخر 1425 ه يونيو2004، �ص359. 
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أولًا: إفتراض قرينة البراءة في المتهم:
�أن كل متهم بجريمة مهما بلغت ج�سامتها يجب معاملته بو�صفه �شخ�صاً بريئاً  المبد�أ  مقت�ضى هذا 
حتى تثبت �إدانته بحكم ق�ضائي بات، ويقت�ضي ذلك �أن يحدد و�ضعه القانوني خلال الفترة ال�سابقة 
على ثبوت الإدانة على �أنه �شخ�ص بريء)1(، و�إذا كان الأ�صل في الإن�سان البراءة ف�إنه على من يدعي 
العامة)2(، ولأهمية  النيابة  يقع على عاتق  الإثبات  ف�إن تقرير عبء  وبالتالي  يثبت ذلك،  �أن  العك�س 
هذا المبد�أ ن�ص عليه البند )2( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد بالقول على �أنه: )..من حق كل 
�أن يثبت عليه الجرم قانونا.(، و�إعمالًا لقيمة هذا المبد�أ  �إلى  �أن يعتبر بريئًا  متهم بارتكاب جريمة 
في الت�شريع البحريني ن�صت عليه المادة )ج/20( من د�ستور مملكة البحرين بقولها: »المتهم بريء 
حتى تثبت �إدانته في محاكمة قانونية ت�ؤمن له فيها ال�ضمانات ال�ضرورية لممار�سة حق الدفاع في جميع 

مراحل التحقيق والمحاكمة وفقاً للقانون«.
البحريني  الع�سكري  الت�شريع  في  لازمٌ  �أمر  البراءة  قرينة  �أن  مفادها  نتيجة  �إلى  نخل�ص  هذا  وعلى 
�إذ لها م�صدر د�ستوري �أعلى قيمة من الت�شريع، ومن ثم يجب على كافة �سلطات التحقيق والمحاكم 

الع�سكرية العمل بمقت�ضاها. 
ثانياً: حق المتهم في أن ألا يكره على الشهادة ضد نفسه أو على الاعتراف 

بذنب: 
بالمفهوم المخالف يفتر�ض هذا الحق �أن يبدي المتهم �أقواله بحرية و�أن يقدم بنف�سه ما �شاء من دفاع، 
وكذا يحق له ال�صمت دون �أن يُعد قرينة �ضده، و�إلا كان في ذلك �إطاحة بقرينة البراءة وما تولد منها 
ما يُعد من حقوق، و�إكراه المتهم على ال�شهادة �ضد نف�سه �أو لااعتراف بذنب، يخ�ضع ل�صور متعددة 
الن�ص على هذا الحق في  ورد  وقد  �أدبياً )3(.  �أو  �إكراهاً معنوياً  يعتبر  ما  �إكراهاً مادياً، ومنها  منها 
البند )3/ز( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد بقولها: )لكل متهم بجريمة �أن يتمتع �أثناء النظر في 
ق�ضيته، وعلى قدم الم�ساواة التامة، بال�ضمانات الدنيا التالية: ز- �ألا يكره على ال�شهادة �ضد نف�سه �أو 

على لااعتراف بذنب(. 
وحر�صاً من الم�شرع الد�ستوري البحريني على �صيانة حقوق الإن�سان وكرامته فقد اعتبر �إكراه الإن�سان 
بغية الح�صول على اعترافه �إجراءً باطلًا وي�ستوجب العقوبة لمن قام به حيث ن�صت على ذلك المعنى 
�أو  �أو المعنوي،  �إن�سان للتعذيب المادي  �أي  المادة )19/د( من الد�ستور البحريني بقولها: )لا يعر�ض 
الإغراء، �أو للمعاملة الحاطة بالكرامة، ويحدد القانون عقاب من يفعل ذلك. كما يبطل كل قول �أو 
اعتراف يثبت �صدوره تحت وط�أة التعذيب �أو بالإغراء �أو لتلك المعاملة �أو التهديد ب�أي منها(. وتطبيقاً 
لهذا المبد�أ الد�ستوري ن�صت المادة )59( من قانون الق�ضاء الع�سكري على �أنه: )...كل قول يثبت ب�أنه 

1.  د. محمد محمد م�صباح القا�ضي، حق الإن�سان في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1996م. �ص39.
2. د. ممدوح خليل البحر، نطاق حرية القا�ضي الجنائي في تكوين قناعته الوجدانية، المرجع ال�سابق، �ص362.

3.د. محمد محمد م�صباح القا�ضي، حق الإن�سان في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، المرجع ال�سابق، �ص90
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�صدر من �أحد المتهمين �أو ال�شهود تحت وط�أة الإكراه �أو التهديد به يهدر ولا يعول عليه(. ونخل�ص من 
ذلك �إلى �أن الم�شرع الع�سكري قد حقق هذه ال�ضمانة للمتهم، بما يتوافق مع �أحكام العهد، وعلى ذلك 
�سننتقل في الفرع الثاني لدرا�سة مدى تمتع المتهم ب�ضمانة الحق في الإحاطة علماً بالتهمة المن�سوبة 

�إليه �أمام الق�ضاء الع�سكري البحريني. 

الفرع الثاني
حق المتهم في الإحاطة علماً بموضوع الاتهام المنسوب

 إليه أمام القضاء العسكري البحريني 
يت�سع هذا الحق لي�شمل ما ورد في ن�ص البند )3/�أ( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد على وجوب �أن 
يتم �إحاطة المتهم �سريعاً بمو�ضوع الإتهام وذلك بقولها: )�أن يتم �إعلامه �سريعا وبالتف�صيل، وفي لغة 
يفهمها، بطبيعة التهمة الموجهة �إليه و�أ�سبابها( وكذلك ن�ص البند )3/ب( بوجوب �أن يعطى المتهم 
الوقت الكافي لإعداد دفاعه بقولها: )�أن يعطى من الوقت ومن الت�سهيلات ما يكفيه لإعداد دفاعه 

وللات�صال بمحام يختاره بنف�سه(. 
و�أي�ضاً البند )3/د( الوارد في ن�صه: )�أن يزود مجاناً بترجمان �إذا كان لا يفهم اللغة الم�ستخدمة في 
المحكمة( حيث �أن هذا الحق كذلك يت�سع لي�شمل المرحلة ال�سابقة على المحاكمة. وفي م��سألة �إحاطة 
التحقيق  �إجراءات  اتخاذ  بداية  منذ  الإحاطة  تكون  �أن  يجب  �إليه،  المن�سوب  بالاتهام  علماً  المتهم 

لاابتدائي �ضده باعتبار �أن هذه الإجراءات تُعد �أولى مراحل الخ�صومة الجنائية)1(. 
هما:  بالإتهام  المتهم  ب�إحاطة  يت�صلان  �إجرائين  �أهم  ولكن  متعددة،  الإبتدائي  التحقيق  و�إجراءات 

الأمر بالتكليف بالح�ضور، و�إجراء القب�ض عليه، وهذا ما �سنتناوله بالبحث على النحو الآتي: 
�إحاطة المتهم علماً بالتهمة المن�سوبة �إليه في �أمر التكليف بالح�ضور �أمام النيابة العامة �أو المحكمة: 

المتهم  المحقق  بمقت�ضاه  ي�أمر  لاابتدائي  التحقيق  �إجراءات  من  �إجراء  هو  بالح�ضور  التكليف  �أمر 
في  المحكمة  �أمام  مبا�شرة  الح�ضور  يكون  �أو  المحقق،  �أمام  المحددين  والمكان  الزمان  في  بالح�ضور 
المادة  ب�أن  نجد  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  وبا�ستقراء   .)2( لاا�ستدلالات  على  بناء  والمخالفات  الجنح 
)25( عالجت م��سألة الأمر بالتكليف للح�ضور �أمام النيابة الع�سكرية، بقولها: )يجب �أن ي�شتمل �أمر 
التكليف بالح�ضور على ا�سم المتهم والوحدة التي يتبعها والتهمة المن�سوبة �إليه وتاريخ الأمر وميعاد 
�أمر  على   )51( المادة  ن�صت  وكذلك  الر�سمي(.  والختم  الع�سكرية  النيابة  ع�ضو  و�إم�ضاء  الح�ضور 

1. د. �أحمد فتحي �سرور، الو�سيط في قانون الإجراءات الجنائية، الطبعة ال�سابعة، مكتبة رجال الق�ضاء، القاهرة، 1993م، �ص94. 
ومنقحة،  مزيدة  طبعة  الأول،  الجزء  النق�ض،  و�أحكام  بالفقه  عليه  معلقاً  الجنائية  الإجراءات  قانون  �سلامة،  محمد  م�أمون  د.   .2
�سلامة للن�شر والتوزيع، القاهرة، 2018م، �ص516. وكذلك ق�ضت محكمة التمييز البحرينية ب�أن: ).. تكليف المتهم بالح�ضور مبا�شرة 
�أمام المحكمة دون �إجراء تحقيق �أو مواجهة بالتهمة. جوازى للنيابة العامة �إذا ر�أت �صلاحية الدعوى لرفعها بناء على مح�ضر جمع 
لاا�ستدلالات..( الطعن 107 ل�سنة 2006 القاعدة 30. �أحكام التمييز البحرينية من�شورة في الموقع الر�سمي للمجل�س الأعلى للق�ضاء 

 http://www.sjc.bh :البحريني في الموقع لاالكتروني
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التكليف بالح�ضور �أمام المحكمة، بقولها: )يكلف رئي�س المحكمة الع�سكرية، بعد ت�سجيل الدعوى في 
قلم الكتاب، النيابة الع�سكرية والمتهمين وال�شهود بح�ضور جل�سة المحاكمة التي يحددها. ويكون تكليف 

المتهمين، وال�شهود المنت�سبين لقوة الدفاع، بموجب ورقة تكليف بالح�ضور تبلغ �إليهم ...(.
ويت�ضح من ن�ص المادتين �اسلفتي الذكر ب�أن الم�شرع الع�سكري البحريني ا�شترط ب�صريح الن�ص �أن 

ي�شتمل �أمر التكليف بالح�ضور للنيابة الع�سكرية على بيان التهمة المن�سوبة للمتهم الع�سكري.
بينما في التكليف بالح�ضور �أمام المحاكم الع�سكرية، لم يتطرق الم�شرع �إلى ذكر بيان التهمة المن�سوبة 
للمتهم، وعليه يو�صي الباحث الم�شرع الع�سكري ب�ضرورة تعديل ن�ص المادة )51( لإغفالها ذكر التهم 
المن�سوبة للمتهم، وذلك لكي ت�أتي ن�صو�ص القانون متوافقة ومن�سجمة مع العهد الدولي من جهة، ومن 
جهة �أخرى تتما�شى مع القواعد العامة الإجرائية الواردة في ن�ص المادة )193( من قانون الإجراءات 

الجنائية البحريني)1(.
ا خا�ضعين  �أ�شخا�صً بو�صفهم  المتهمين  تخاطبان  ب�إنهما  الذكر  �سالفتي  المادتين  كذلك في  والملاحظ 
لأحكام قانون الق�ضاء الع�سكري ح�صراً، وبح�سب ما قدمنا �أن المحاكم الع�سكرية امتد اخت�صا�صها 

لي�شمل محاكمة المدنيين طبقاً للإخت�صا�ص المو�ضوعي والمكاني.
 وعلى ذلك ف�إن الم�شرع الع�سكري لم يعالج م��سألة تكليف المدنيين بالح�ضور �أمام النيابة الع�سكرية، 

مما يتعين معه في هذه الحالة الرجوع للقواعد العامة)2(. 
و)193( و)137(  المواد )136(  ب�أن  البحريني نجد  الجنائية  الإجراءات  قانون  لأحكام  وبالرجوع 

)3(، قد تولت معالجة الأحكام المتعلقة ب�أمر التكليف بالح�ضور وا�شترطت في كل الأحوال احتواء �أمر 

التكليف بالح�ضور على بيان التهمة المن�سوبة للمتهم �سواءً للح�ضور �أمام النيابة العامة �أو المحكمة. 
خلا�صة القول ب�أن الم�شرع الع�سكري قد وفر للمتهمين الخا�ضعين لأحكام قانون الق�ضاء الع�سكري، 

�ضمانة �إحاطته بالتهمة في ورقة التكليف بالح�ضور �أمام النيابة الع�سكرية دون المحاكم الع�سكرية.
 و�أما بالن�سبة �إلى المتهمين المدنيين فقد ترك الم�شرع تلك الم��سألة لأحكام القواعد العامة، وعليه يو�صي 

الباحث الم�شرع الع�سكري ب�إيراد ن�صو�ص �صريحة تعالج هذه الم��سألة بو�ضوح. 
�إحاطة المتهم علماً بالتهمة المن�سوبة �إليه بمنا�سبة القب�ض عليه ب�أمر ق�ضائي �أو في حالة التلب�س: 

1. ن�صت المادة )193( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني على �أنه: )يكون تكليف الخ�صوم بالح�ضور �أمام المحكمة قبل �إنعقاد 
الجل�سة ... وتذكر في ورقة التكليف بالح�ضور التهمة ومواد القانون التي تن�ص على العقوبة..�ألخ(. 

2. وذلك �إعمالًا للمادة )1( من قانون الق�ضاء الع�سكري التي تن�ص على �أنه: )تطبق فيما لم يرد ب�ش�أنه ن�ص في هذا القانون الن�صو�ص 
الخا�صة بالإجراءات والعقوبات الواردة في القوانين الأخرى ال�سارية في المملكة وبما لا يتعار�ض مع �أحكام هذا القانون(. 

3. ن�صت المادة )136( �إجراءات على �أنه: )لع�ضو النيابة العامة �أن ي�صدر ح�سب الأحوال �أمراً بح�ضور المتهم..�ألخ(. وحددت المادة 
)137( على ما يجب �أن ي�شتمل عليه �أمر التكليف بالح�ضور، بقولها: )يجب �أن ي�شتمل كل �أمر على �أ�سم المتهم ولقبه ومهنته وجن�سيته 
ومحل �إقامته والتهمة المن�سوبة �إليه وتاريخ الأمر و�إم�ضاء ع�ضو النيابة العامة والختم الر�سمي وي�شمل الأمر بح�ضور المتهم ف�ضلا عن 

ذلك تكليفه بالح�ضور في ميعاد معين(، و�سبق الإ�شارة للمادة )193( من قانون الإجراءات الجنائية في الهام�ش 48.
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العدد العاشر -

القب�ض هو �إم�ساك المقبو�ض عليه من ج�سمه وتقييد حركته وحرمانه من حرية التجول دون �أن يتعلق 
على  اعتداء  من  يت�ضمنه  لما  خطيًرا  �إجراء  القب�ض  ويُعد   .)1( معينة  زمنية  فترة  ق�ضاء  على  الأمر 
الحرية ال�شخ�صية، ولكنه في �سبيل الموازنة بين �سلطة الدولة وحق المتهم، ف�إن هذا الإجراء محاط 
بعدة �ضمانات)2(، ومنها �ضرورة �إعلامه ب�سبب القب�ض، و�إ�صدار �أمر القب�ض من اخت�صا�ص �سلطة 
لااتهام والتحقيق ممثلة في النيابة العامة �أو النيابة الع�سكرية )3(، وفي حالة ا�ستثنائية وهي التلب�س)4( 
�أجاز الم�شرع �أن يكون بمعرفة م�أموري ال�ضبط الق�ضائي، �أو م�أموري ال�ضبط الق�ضائي الع�سكري)5(.

ولخطورة هذا الإجراء ف�أنه ي�ستوجب على الجهة القائمة بالقب�ض، �إبلاغ المتهم فوراً بالتهم الموجهة 
والمكان  وتاريخه،  القب�ض  �سبب  تت�ضمن:  مكتوبة،  ب�سجلات  لااحتفاظ  عليها  كذلك  وينبغي  �إليه، 
المحتجز فيه المقبو�ض عليه، ووقت �إح�ضار المتهم، والجهة التي نفذت القب�ض �أو لااحتجاز، وينبغي �أن 
تتاح مثل هذه ال�سجلات لل�شخ�ص المقبو�ض عليه ولمحاميه، كما ينبغي �أن تتاح المعلومات لأقارب المتهم 
�أن ي�ستتبع هذا الإجراء وجوب حق المتهم في معرفة لااتهام  ا  �أي�ضً المقبو�ض عليه)6(، ومن الطبيعي 

باللغة التي يفهمها. 
الم��سألة  تلك  يعالج  لم  الع�سكري  الم�شرع  ب�أن  يت�ضح  البحريني  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  وبا�إ�ستقراء 
بن�صو�ص �صريحة ووا�ضحة، بل جعلها خا�ضعة للقواعد العامة الإجرائية، حيث �أوجب على م�أموري 
ال�ضبط الق�ضائي في المادة )57( من قانون الإجراءات الجنائية في حالة تم القب�ض على المتهم في 
�إحدى حالات التلب�س �سماع �أقوال المتهم المقبو�ض عليه فورا، وهذا بحد ذاته ما ي�ستتبع بال�ضرورة 

�إحاطة المتهم علماً عند �سماع �أقواله بما هو من�سوب �إليه )7(.

1. نق�ض 1959/4/27 �أحكام النق�ض �س10 رقم 105 �ص482، م�شار �إليه لدى د. ر�ؤوف �صادق عبيد، تنقيح د. وائل �أنور بندق، القب�ض 
والتفتي�ش في جوانبهما العملية الهامة، الطبعة الأولى، مكتبة الوفاء القانونية، لاا�سكندرية، عام 2012م، �ص16. 

2. د. �أحمد فتحي �سرور، الو�سيط في قانون الإجراءات الجنائية، المرجع ال�سابق، �ص346. 
في  الداخلة  الدعاوى  في  ولااتهام  التحقيق  �سلطة  ب�إخت�صا�ص  المكلفة  هي  الع�سكرية  النيابة  ف�إن  الع�سكري  الق�ضاء  لقانون  وفقاً   .3
اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري، وفقاً للمادة )20( من قانون الق�ضاء الع�سكري، وكذلك �أكدت المادة 21 من ذات القانون ب�أن للنيابة 

الع�سكرية ذات ال�صلاحيات المخولة للنيابة العامة. 
4. عرف الم�شرع البحريني حالة التلب�س بالجريمة، في المادة )51( من قانون الإجراءات الجنائية بقولها: )تكون الجريمة متلب�ساً بها 
حال ارتكابها �أو بعد ارتكابها ببرهة ي�سيرة. وتعتبر الجريمة متلب�ساً بها �إذا تبع المجني عليه مرتكبها، �أو تبعته العامة مع ال�صياح �إثر 
وقوعها، �أو �إذا وجد مرتكبها بعد وقوعها بوقت قريب حاملًا �آلات �أو �أ�سلحة �أو متاع �أو �أ�شياء ي�ستدل منها على �أنه فاعل �أو �شريك فيها، 

�أو �إذا وجدت به في هذا الوقت �آثار �أو علامات تفيد ذلك(.
ال�صلاحية  ولهم ذات  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  الع�سكري هم من ذوي لااخت�صا�ص الخا�ص في نطاق  الق�ضائي  ال�ضبط  �أع�ضاء   .5
بقولها )يكون  الع�سكري،  الق�ضاء  قانون  المادة )32( من  الق�ضائي في نطاق اخت�صا�صهم، وهذا ما قررته  ال�ضبط  لم�أموري  المقررة 
لأع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي الع�سكري، في حدود اخت�صا�صهم، كافة ال�صلاحيات المقررة لمن لهم �صفة ال�ضبط الق�ضائي طبقاً للقانون، 

ويمار�سون �أعمالهم وفقاً 
للأحكام والإجراءات المن�صو�ص عليها فيه، وذلك فيما لم يرد ب�ش�أنه ن�ص خا�ص في قانون الق�ضاء الع�سكري....(. 

6. دليل المحاكمات العادلة، ال�صادر عن منظمة العفو الدولية، الطبعة العربية الثانية، 2014م، �ص84.
المتهم  �أقوال  فورا  ي�سمع  �أن  الق�ضائي  ال�ضبط  م�أمور  على  )يجب  �أنه:  على  الجنائية،  الإجراءات  قانون  من   )57( المادة  ن�صت   .7

المقبو�ض عليه...( .



178

�ضمانات المحاكمة العادلة �أمام الق�ضاء الع�سكري البحريني

 وكذلك بالن�سبة �إلى حالة القب�ض التي تتم ب�أمر من ع�ضو النيابة العامة فقد �أوجب الم�شرع في المادة 
بالتهمة  علماً  �إحاطته  تتم  �أن  التحقيق  في  مرة  لأول  المتهم  ح�ضور  عند  النيابة  ع�ضو  على   )133(
المن�سوبة �إليه، وكذلك قررت المادة )135( تمكين المتهم بالا�ستعانة بمحاميه ولااطّلاع على التحقيق 

قبل لاا�ستجواب والمواجهة لكي يتمكن من �إعداد دفاعه )1(.
وبطبيعة الحال قد يكون ال�شخ�ص المقبو�ض عليه لا يفهم اللغة التي ت�ستخدمها ال�سلطات، وفي هذه 
لم�ساعدة  الإ�ستعانة بمترجم  تتم  �أن  الجنائية  الإجراءات  قانون  البحريني في  الم�شرع  �أوجب  الحالة 
ودون  المحاكمة،  مرحلة  في  و�أي�ضاً  التحقيق،  وكذلك  �إليه  المن�سوبة  بالتهمة  علماً  �إحاطته  في  المتهم 

مقابل، وينبغي �أن يكون المترجم محايداً ويق�سم اليمين ب�أن ي�ؤدي مهمته ب�أمانة و�صدق)2(.
وعلى ما تقدم نخل�ص �إلى نتيجة مفادها �أن الم�شرع الع�سكري البحريني وفر للمتهم �ضمانة �إحاطته 

بالتهمة المن�سوبة �إليه وبلغة يفهمها في حال كان المتهم مقبو�ضاً عليه.
�أن هذه ال�ضمانة م�ستقاةٌ من القواعد العامة الإجرائية، ولذا يو�صي الباحث الم�شرع الع�سكري  �إلا   
علماً  المتهم  �إحاطة  على  بالقب�ض  القائمة  الجهات  تُلزم  �صريحة  مواد  �إ�ضافة  ب�ضرورة  البحريني 
المادة  مع  متكامل  ب�شكل  الع�سكري  الق�ضاء  قانون  �أحكام  تتوافق  لكي  وذلك  �إليه،  المن�سوبة  بالتهمة 

الرابعة ع�شر من العهد. 
وعلى ما تقدم تناولنا في هذا المطلب درا�سة ما جاء في المادة الرابعة ع�شر من العهد من �ضمانات 
)3/ب(،  )3/�أ(،   ،)2( البنود:  والمقارنة  بالتحليل  تناولنا  وتحديداً  المحاكمة،  مرحلة  على  �سابقة 
المتعلقة  العادلة  المحاكمة  لدرا�سة �ضمانات  الثاني  �سننتقل في المطلب  )3/د(، )3/ز(، وعلى ذلك 

بمرحلة المحاكمة. 

1. ن�صت المادة )133( من قانون الإجراءات الجنائية على �أنه: )يجب على ع�ضو النيابة العامة عند ح�ضور المتهم لأول مرة في التحقيق 
�أن يدون جميع البيانات الخا�صة ب�شخ�صيته ويحيطه علما بالتهمة المن�سوبة �إليه ويثبت في المح�ضر ما قد يبديه في �ش�أنها من �أقوال.« 
ن�صت المادة )135( من قانون الإجراءات الجنائية، على �أنه: )يجب �أن يمكن محامي المتهم من لااطّلاع على التحقيق قبل لاا�ستجواب 
�أو المواجهة بيوم على الأقل ما لم يقرر ع�ضو النيابة العامة غير ذلك. وفي جميع الأحوال لا يجوز الف�صل بين المتهم ومحاميه الحا�ضر 

معه �أثناء التحقيق«.
2. تطبيقاً لذلك �أوجبت المادة )88( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني، �أن يتم التحقيق باللغة العربية و�أنه يتعين على ع�ضو 
النيابة العامة لاا�ستعانة بمترجم �إذا كان المتهم يجهل اللغة العربية، بقولها: )يجري التحقيق باللغة العربية، ولع�ضو النيابة العامة �أن 

ي�ستعين بمترجم بعد �أن يحلف يمينا ب�أن ي�ؤدي مهمته بال�صدق والأمانة �إذا كان المتهم �أو ال�شاهد يجهل اللغة العربية(. 
و�أما ب�ش�أن مرحلة المحاكمة فقد ن�صت المادة )4( من المر�سوم بقانون رقم )42( ل�سنة ‏2002 ب�ش�أن ال�سلطة الق�ضائية، على �أنه: )اللغة 
العربية هي اللغة الر�سمية للمحاكم وعلى المحكمة �أن ت�سمع �أقوال الخ�صوم �أو ال�شهود الذين يجهلون اللغة العربية بوا�سطة مترجم بعد 

حلف اليمين �أو الت�صريح ر�سمياً بقول الحق(.
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المطلب الثاني
ضمانات المتهم بمرحلة المحاكمة أمام 

القضاء العسكري البحريني
التحقيق  كذلك بمرحلة  وت�سمى  الدعوى الجنائية،  مراحل  �أهم  من  المحاكمة الجنائية  تُعد مرحلة 
التي  الإجراءات  ب�إنها: )مجموعة  وتُعرف  الإبتدائي،  التحقيق  التالية لمرحلة  المرحلة  النهائي، وهي 
تبا�شر �أمام المحاكم الجنائية وت�ستهدف تقدير �أدلة الدعوى جميعاً من حيث البراءة �أو الإدانة، ثم 
الف�صل في مو�ضوع الدعوى �إما بالإدانة �إذا كانت الأدلة جازمة بذلك �أو بالبراءة في حالة عدم كفاية 

الأدلة �أو ال�شك فيها(.)1(. 
ولأهمية هذه المرحلة �أقرت �أغلب الت�شريعات الوطنية والدولية على حد ال�سواء �ضمانات تحيط بالمتهم 
عادلة  على محاكمة  الإن�سان في ح�صوله  منه حماية حق  الغر�ض  ال�ضمانات  هذه  وتقرير  وتحميه، 
ت�ؤمن فيها له كافة حقوق الدفاع. وقد حددت المادة الرابعة ع�شرة من العهد مجموعة من ال�ضمانات 
تنق�سم  والتي بطبيعتها  المتعلقة بمرحلة المحاكمة،  ال�ضمانات  الممكن ت�صنيفها من طائفة  التي من 
�إلى نوعين، النوع الأول �ضمانات تتعلق ب�سلامة �سير �إجراءات المحاكمة، والنوع الثاني �ضمانات تتعلق 
ب�إ�صدار الأحكام الق�ضائية، ولذا ارت�أى الباحث اعتماد هذا المعيار في تق�سيم هذا المطلب على فرعيين 

بالنحو الآتي: 
الفرع الأول 

ضمانات المتهم المتعلقة بسلامة سير إجراءات المحاكمة 
المحاكمة،  �إجراءات  في  المتهم  ب�ضمانات  المتعلقة  العهد  من  ع�شرة  الرابعة  المادة  بنود  با�ستقراء 
بالإمكان القول �إنها تبد�أ من �ضمانة وجوب الإ�سراع في محاكمة المتهم دون ت�أخير، و�أن يحاكم المتهم 
ح�ضورياً وتمكينه من الدفاع عنه نف�سه �أو بوا�سطة محامي، وتمكينه من مناق�شة ال�شهود، و�أن يكون 

للمتهم �صغير ال�سن »الحدث« �إجراءات تتنا�سب مع �سنه وظروفه.
وقد وردت كل تلك ال�ضمانات في الفقرات )ج، د، ه( من البند )3( من المادة الرابعة ع�شرة تحت 
م�سمى ال�ضمانات الدنيا، التي ن�صت على �أنه: )لكل متهم بجريمة �أن يتمتع �أثناء النظر في ق�ضيته، 
وعلى قدم الم�ساواة التامة، بال�ضمانات الدنيا التالية:  ج- �أن يحاكم دون ت�أخير لا مبرر له. د- �أن 
يحاكم ح�ضوريا و�أن يدافع عن نف�سه ب�شخ�صه �أو بوا�سطة محام من اختياره، و�أن يخطر بحقه في 
�إذا لم يكن له من يدافع عنه، و�أن تزوده المحكمة حكماً، كلما كانت م�صلحة  وجود من يدافع عنه 
العدالة تقت�ضي ذلك، بمحام يدافع عنه، دون تحميله �أجراً على ذلك �إذا كان لا يملك الو�سائل الكافية 
لدفع هذا الأجر. ه- �أن يناق�ش �شهود لااتهام، بنف�سه �أو من قبل غيره، و�أن يح�صل على الموافقة على 
البند )4( وجوب  وورد في  الاتهام(.  �شهود  المطبقة في حالة  ال�شروط  بذات  النفي  �شهود  ا�ستدعاء 

1. د. بكري يو�سف بكري، الوجيز في الإجراءات الجنائية، المرجع ال�سابق، �ص5. 
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ل�سنهم ومواتية  الإجراءات منا�سبة  الأحداث، يراعى جعل  بقولها: )في حالة  مراعاة �سن الحدث، 
ل�ضرورة العمل على �إعادة ت�أهيلهم( وعلى ما تقدم �سنتعر�ض فيما يلي لمقارنة ما ورد من �ضمانات 

ومدى توافقها مع الت�شريع الع�سكري البحريني، من خلال التق�سيم الآتي: 

أولا: حق المتهم في المحاكمة دون تأخير لا مبرر له: 
ورد الن�ص على هذا الحق في البند )3/ج( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد، وقد علقت اللجنة 
المعنية بحقوق الإن�سان على هذه ال�ضمانة ب�أنه لي�س الغر�ض منها تجنب ترك الأ�شخا�ص لفترة �أطول 
مما ينبغي في حالة ال�شك ب�ش�أن بم�صيرهم، �أو �ضمان عدم حرمانهم من الحرية في حالة الإحتجاز 
ال�سابق للمحاكمة لفترة �أطول، بل الغر�ض منها �أي�ضاً خدمة م�صلحة العدالة، ولا يتعلق هذا ال�ضمان 
بالفترة الزمنية بين توجيه لااتهام وبين وقت بدء المحاكمة فح�سب، بل ي�شمل �أي�ضاً الفترة الزمنية 
حتى �صدور حكم لاا�ستئناف النهائي، ويجب �أن تتم جميع المراحل �سواءً كانت �أمام المحاكم الإبتدائية 

�أو الإ�ستئناف دون ت�أخير لا مبرر له)1(. 
ا خا�صة  وبا�ستقراء قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني، يت�ضح ب�أن الم�شرع الع�سكري لم ينظم ن�صو�صً

ب�ش�أن الفترات الزمنية منذ القب�ض على المتهم وحتى وقت البدء في المحاكمة.
ال�سارية في مملكة  القوانين  المحددة بموجب  الزمنية  الفترات  بع�ض  �إلى  الإ�شارة  الممكن  من  ولكن 
م�أموري  على  الجنائية  الإجراءات  قانون  المادة )57( من  �أوجبته  ما  الفترات  ومن هذه  البحرين، 
�إحالته للنيابة العامة في ظرف ثمان و�أربعين �ساعة)2(، وكذلك  �أقواله  ال�ضبط الق�ضائي بعد �سماع 
في الجرائم الإرهابية لمدة لا تتجاوز ثمانية وع�شرين يوماً وفقاً لقانون حماية المجتمع من الأعمال 
الإرهابية)3(، وعلى ذلك ف�إن �أحكام قانون الإجراءات الجنائية ت�سري على م�أموري ال�ضبط الق�ضائي 
الع�سكري، ولا يجوز حجز حرية المتهم لأكثر من ثمانٍ و�أربعين �اسعة، وفي حال الجرائم الإرهابية  

لمدة لا تجاوز ثمانية وع�شرين يوماً.
والجدير بالذكر في هذه الم��سألة هو �أن اللجنة المعنية بحقوق الإن�سان اعتبرت �أن المدة المعقولة هي 

ثمانية و�أربعين �ساعة، و�أن تجاوز هذه المدة يعتبر ت�أخيراً مفرطاً )4(.
1. يراجع في ذلك التعليق العام رقم 32 للجنة المعنية بحقوق الإن�سان في الدورة الت�سعون بجنيف 9-27 تموز يوليه 2007م” الوارد 

بالوثيقة UN Doc. E/CN4./2006/58 بتاريخ 23 �أغ�سط�س2007م. البند 36، المرجع ال�سابق، �ص14. 
�أنه: )يجب على م�أمور ال�ضبط الق�ضائي �أن ي�سمع فورا �أقوال المتهم  2.المادة )57( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني، على 
المقبو�ض عليه، و�إذا لم ي�أت بما يبر�أئه ير�سله في مدى ثمانٍ و�أربعين �ساعة �إلى النيابة العامة ويجب على النيابة العامة �أن ت�ستوجبه في 

ظرف �أربع وع�شرين �ساعة ثم ت�أمر بحب�سه �أو �إطلاق �سراحه(.
ال�ضبط  )لم�أمور  �أنه  على  الإرهابية،  الأعمال  من  المجتمع  حماية  ب�ش�أن   2006 ل�سنة   )58( رقم  القانون  من   )27( المادة  ن�صت   .3
الق�ضائي �إذا توافرت دلائل كافية على اتهام �شخ�ص بارتكاب �إحدى الجرائم المن�صو�ص عليها في هذا القانون، �أن يقب�ض على المتهم 
لمدة لا تجاوز ثمانية وع�شرين يوماً، وعند لااقت�ضاء له �أن يطلب من النيابة العامة �أن ت�أذن له بمد مدة القب�ض ويكون م�سبباً وت�ستلزمه 

�ضرورة التحقيق..(. 
CCPR/ 4. الملاحظات الختامية على تقارير دولة �أوزبك�ستان للجنة المعنية بحقوق الإن�سان، الدورة الثالثة والثمانون، الوثيقة رقم
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يوماً،  وع�شرين  الثمانية  مدة  على  البحرين  بمملكة  الإن�سان  لحقوق  الوطنية  الم�ؤ�س�سة  عقبت  كما   
وو�صفتها ب�إنها مخالفة لأحكام المادة التا�سعة من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية، 
بر�أي  جاء  ما  مع  يتوافق  الباحث  جانب  ومن  العادلة)1(،  المحاكمة  في  للحق  ج�سيماً  انتهاكاً  وتُ�شكل 
ب�إيراد  الإ�شكالية  هذه  بتلافي  الع�سكري  الم�شرع  يو�صي  وعليه  لاان�سان،  لحقوق  الوطنية  الم�ؤ�س�سة 

ن�صو�ص خا�صة في قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني تعالج الم�سائل الإجرائية العامة. 
وعوداً على بدء ب�ش�أن الفترات المحددة التي ينبغي خلالها تقديم المتهم للمحاكمة، ف�إنه وفقاً لقانون 
للنيابة  �إحالة المتهم من قبل م�أموري ال�ضبط الق�ضائي  �أن يتم  الإجراءات الجنائية البحريني بعد 
العامة، يكون للنيابة العامة ال�سلطة التقديرية بح�سب ال�صلاحيات المخولة لها قانوناً بعد ا�ستجواب 
المتهم �أن تقرر �إ�صدار �أمر الحب�س الإحتياطي لمدة لا تزيد على �سبعة �أيام، وقبل انق�ضاء هذه المدة �إذا 
ر�أت النيابة مد الحب�س لااحتياطي تعر�ض الأوراق على قا�ضي المحكمة ال�صغرى، ولقا�ضي المحكمة 
ال�صغرى بمد الحب�س لااحتياطي لمدد متعاقبة لا يزيد مجموعها على خم�سة و�أربعين يوماً، و�إذا ر�أت 
النيابة العامة الحاجة لتمديد الحب�س الإحتياطي مرة �أخرى، ترفع الأمر للمحكمة الكبرى الجنائية 
الحب�س  مدة  تزيد  �أن  يجوز  لا  الأحوال  كل  وفي  عدمه،  من  لااحتياطي  الحب�س  مد  بدورها  لتقرر 
الإحتياطي على �ستة �شهور)2(. و�أما في مرحلة المحاكمة ف�إنه من ال�صعوبة ب�إمكان تحديد �سقف زمني، 
�أطول،  وقت  �إلى  الق�ضايا  بع�ض  و�إحتياج  الأخرى،  عن  ق�ضية  كل  طبيعة  اختلاف  �إلى  ذلك  ويرجع 
ولذا فلا يتوقف تعيين المدة المعقولة على طبيعة الق�ضية ذاتها، بل يتعداه �إلى �سلوك المتقا�ضين �أمام 
المحكمة، وما يمكن �أن يخ�سره المتهم، وحالته ال�صحية، ومدى خطورة التهم، والعقوبات المحتملة)3(. 

أو  نفسه  عنه  الدفاع  من  وتمكينه  حضورياً  يحاكم  أن  المتهم  حق  ثانياً: 
بواسطة محامي، ومناقشة الشهود: 

ورد الن�ص على حق المتهم في �أن يحاكم ح�ضورياً وتمكينه من الدفاع عنه نف�سه �أو بوا�سطة محامي في 
البند )3/د( من المادة الرابعة ع�شر من العهد، ويت�سع هذا الحق لي�شمل كذلك حق المتهم في تمكينه 

من مناق�شة ال�شهود الوارد في البند )3/ه(.  

CO/83/UZB بتاريخ 26 �أبريل 2005م، البند 14، �ص4. 
1. مرئيات الم�ؤ�س�سة الوطنية لحقوق الإن�سان ب�ش�أن المر�سوم بقانون رقم )68( ل�سنة 2014م بتعديل بع�ض �أحكام القانون رقم )58( 
 ،www.nihr.org.bh :ل�سنة 2006 ب�ش�أن حماية المجتمع من الأعمال الإرهابية، الموقع الر�سمي الخا�ص بالم�ؤ�س�سة الوطنية المعنون

�ص6. 
2. يراجع في ذلك المعنى المواد: )147، 148( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني. 

�إبراهيم  ي�سرى  وكذلك:  ال�سابق، �ص10.  المرجع  البند27،  الإن�سان،  بحقوق  المعنية  للجنة   32 رقم  العام  التعليق  ذلك  يراجع في   .3
ح�سونة، �ضمانات المحاكمة العادلة �أمام الق�ضاء الع�سكري الفل�سطيني، بحث من�شور في مجلة العلوم ال�سيا�سية والقانون ت�صدر عن 

المركز الديمقراطي العربي- المانيا، برلين- العدد02 بتاريخ 08�أبريل 2018 -المجلد �ص126. 
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وح�ضور المتهم في المحاكمة م��سألة واجبة من حيث الأ�صل، ولا يجوز مخالفتها �إلا ا�ستثناء)1(، وعلى 
ذلك ف�إن تمكين المتهم من ح�ضور المحاكمة قاعدة �أ�سا�سية يترتب على �إغفالها بطلان الإجرءات لما 

ينطوي عليه هذا الإغفال من �إهدار حقه في الدفاع عن نف�سه)2(.
�أن يحاكم المتهم ح�ضورياً  الع�سكري البحريني من الممكن تلم�س وجوب   وبا�ستقراء قانون الق�ضاء 
من خلال ن�ص المادة )52( بقولها: )�إذا لم يح�ضر المتهم �أمام المحكمة الع�سكرية بعد تبليغه قانوناً، 
ت�ؤجل المحكمة الدعوى �أو ت�أمر �إما بالقب�ض عليه و�إح�ضاره للجل�سة التالية، �أو ب�إعادة تبليغه مع �إنذاره 
ب�أنه �إذا لم يح�ضر في الجل�سة المذكورة ف�صلت المحكمة في الدعوى. وعلى المحكمة �أن تحقق الدعوى 

�أمامها كما لو كان المتهم حا�ضراً(. 
وعلى ذلك ف�إن الأ�صل في المحاكمات الع�سكرية وجوب ح�ضور المتهم من خلال تبليغه قانوناً بجل�سة 
المحكمة، والإ�ستثناء  من هذا الأ�صل محاكمته باعتباره حا�ضراً �أمام المحكمة الع�سكرية في حالة تم 
تبليغه و�إنذاره، ويلاحظ في المادة �سالفة الذكر �إنها لم تراعي الحالة التي يقدم فيها المتهم عذراً يبرر 

غيابه، فقد اكتفى الم�شرع الع�سكري ب�إعتبار المتهم حا�ضراً بمجرد تبليغه قانوناً لمرتين مع �إنذاره.
 ولذا يرى الباحث ب�أن هذا الأمر من �ش�أنه �أن ينال من �ضمانة حق المتهم بالمحاكمة ح�ضورياً �أمام 
المحاكم الع�سكرية، الأمر الذي ي�ستدعي �إ�ضافة تعديلات ت�شريعية ب�ش�أن حالة الغياب المبررة بعذر 

تقبله المحكمة )3(. 
و�ضمانة تمكين المتهم من ح�ضور المحكمة ت�ستتبعها �ضمانة تمكينه من الدفاع عن نف�سه �أو بوا�سطة 
محاميه، وحق المتهم في اختيار المحامي بنف�سه �أو �أن توفر له المحكمة محامياً يدافع عنه يُعد �ضمانة 
لها مقت�ضى د�ستوري، حيث ن�صت عليها المادة )20/ه( من د�ستور مملكة البحرين بقولها: )ه- يجب 
�أن يكون لكل متهم في جناية محام يدافع عنه بموافقته(. وت�أكيداً لتلك ال�ضمانة ن�صت المادة )58( 
رئي�س  على  عنه  يدافع  محام  بجناية  للمتهم  يكن  لم  )�إذا  �أنه:  على  الع�سكري،  الق�ضاء  قانون  من 
المحكمة الع�سكرية �أن يندب له محامياً مدنياً وفقاً لأحكام القانون(، و�أما في الجنح والمخالفات فلم 
ي�شترط القانون �أن يكون للمتهم محامي يدافع عنه، بل ترك ذلك لتقدير المتهم)4(. وعلى ذلك يت�ضح 
ب�أن الم�شرع الع�سكري البحريني قد وفر للمتهم �ضمانة الحق في توكيل محامي بما يتوافق مع �أحكام 
المادة الرابعة ع�شرة من العهد، و�أما ب�ش�أن حق المتهم في مناق�شة ال�شهود، فلم يتناول الم�شرع الع�سكري  

1. S.A. DE SIMTH, F.B.A Judicial Review of Administrative Action, Fourth Edition London, 
1980, P.158.

 د. عمر فخري الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، المرجع ال�سابق، �ص111. 
2. محمود عطيفة، محا�ضرات في الإجراءات الجنائية، �سل�سلة الدرا�سات الق�ضائية )10( ، المركز القومي للدرا�سات الق�ضائية، وزارة 

العدل بجمهورية م�صر العربية، 1989م، �ص123. 
3. وذلك �أ�سوةً بما ورد في المادة )201( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني التي تن�ص على �أنه: )... ومع ذلك �إذا كانت ورقة 
التكليف بالح�ضور قد �سلمت ل�شخ�ص المتهم يجوز للمحكمة �إذا لم يقدم عذراً يبرر غيابه �أن تقرر اعتبار الحكم ح�ضورياً وعليها �أن 

تبين الأ�سباب التي ا�ستندت �إليها في ذلك(. 
4. د. محمد محمد م�صباح القا�ضي، حق الإن�سان في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، المرجع ال�سابق، �ص92. 
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تنظيم هذا الحق، مما يتعين معه �إعمال الأحكام العامة ال�سارية في قوانين الأخرى، حيث قرر الم�شرع 
ل�شهود  الأ�سئلة  توجيه  المتهم  حق  من  وجعل  الجنائية،  الإجراءات  قانون  في  للمتهم  ال�ضمانة  هذه 
الإثبات والنفي، وكذلك له الحق �أن يطلب �إعادة �سماع ال�شهود للا�ستي�ضاح منهم ب�ش�أن الوقائع التي 

�أدوا �شهادتهم عنها)5(. 

ثالثاً: وجوب مراعاة الإجراءات المتخذة ضد المتهم الحدث: 
�أوجبت المادة الرابعة ع�شر وفي البند )4( منها مراعاة الإجراءات بالن�سبة للمتهم الحدث، ويق�صد 
بالحدث كم�صطلح قانوني هو ال�صغير الذي �أتم ال�سن الذي حدده القانون للتمييز، ولم يتجاوز ال�سن 
الذي حدده لبلوغ الر�شد)6(، ولكن من الممكن القول �إن �سن الر�شد وفقاً لما حددته اتفاقية الطفل هو 

ثماني ع�شرة �سنة كحد �أق�صى.)7(
)يُق�صد  بقولها:  الأحداث  قانون  من   )1( المادة  في  بالحدث  المق�صود  البحريني  الم�شرع  حدد  وقد 
بالحدث في حكم هذا القانون من �أتم ال�سابعة من عمره ولم يتجاوز �سنه خم�س ع�شرة �سنة ميلادية 

كاملة وقت ارتكابه الجريمة �أو عند وجوده في �إحدى حالات التعر�ض للانحراف()8(.
بال�ضمانات  الأقل  على  الأحداث  يتمتع  �أن  يجب  �أنه  على  الإن�سان  بحقوق  المعنية  اللجنة  و�أكدت 
والحماية نف�سها الممنوحة للبالغين بموجب المادة )14( من العهد، و�إ�ضافة �إلى ذلك، يحتاج الأحداث 
لحماية خا�صة. وينبغي في الإجراءات الجنائية على وجه الخ�صو�ص �إبلاغهم ب�صورة مبا�شرة بالتهم 
الموجهة �إليهم �أو �إبلاغهم، عند لااقت�ضاء، عن طريق الآباء �أو الأو�صياء ال�شرعيين، وتوفير الم�ساعدة 
المنا�سبة لتح�ضير وعر�ض دفاعهم؛ ومحاكمتهم على وجه ال�سرعة في محاكمة عادلة بح�ضور محام �أو 
غيره من المعنيين بتقديم الم�ساعدة الملائمة والآباء �أو الأو�صياء ال�شرعيين، �إلا �إذا اعتبر ذلك محالًا 
الإمكان  قدر  وينبغي  و�ضعه.  �أو  الطفل  �سن  وجه الخ�صو�ص  ويُراعى على  الف�ضلى،  الطفل  لم�صالح 

تجنب لااحتجاز قبل و�أثناء المحاكمة)9(.
ومن الممكن القول �أن الم�شرع الع�سكري البحريني قد راعى هذه الم��سألة �صراحةً بما يتوافق مع �أحكام 
العهد، حيث ن�صت المادة )16( من قانون الق�ضاء الع�سكري على �أنه: )يطبق على الحدث عند ارتكابه 
�إحدى الجرائم الواردة في قانون الأحداث العقوبات الواردة به..(.، وبالعودة �إلى العقوبات المقررة في 
قانون الأحداث نجد ب�أن المادة )6( منه قد ن�صت على �أنه: )يحكم على الحدث الذي يرتكب جريمة 

5. يراجع في ذلك المعنى المواد: المواد )220(، )221(، )222( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني. 
1. د. �أكرم ن�ش�أت �إبراهيم، عوامل جنوح الأحداث، بحث من�شور في مجلة جنوح الأحداث، �سل�سلة الدفاع لااجتماعي، المنظمة العربية 

للدفاع الاجتماعي، العدد الثالث، الرباط، 1981، �ص9. 
بتاريخ  ال�صادر   44/25 رقم  المتحدة  للأمم  العامة  الجمعية  قرار  وفق  ال�صادرة  الطفل  حقوق  اتفاقية  من   )1( المادة  يراجع   .7

1989/11/20.  والمر�سوم بقانـون رقـم )16( ل�سـنة 1991 ب�شـ�أن ان�ضمـام دولـة البحريـن لإتفاقيـة الأمـم المتحـدة لحقـوق الطفـل.
8. قانون رقم )15( ل�سنة 2014بتعديل المادة )1( من المر�سوم بقانون رقم )17( ل�سنة 1976 في �ش�أن الأحداث، من�شور في الجريدة 

الر�سمية بتاريخ: 2014/06/12 العدد 3160. 
9. يراجع في ذلك التعليق العام رقم 32 للجنة المعنية بحقوق الإن�سان البند42، المرجع ال�سابق، �ص16.
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التي  الجهات  في  المهني  بالتدريب  3-لاا لتحاق  2-ا لت�سليم.  1-ا لتوبيخ.  الآتية:  التدابير  ب�أحد  ما 
ي�صدر بتحديدها قرار من وزير العمل وال�شئون لااجتماعية. 4-ا لإلزام بواجبات معينة. 5-لااختبار 
�أو الخا�صة. 7-الإيداع في  الرعاية الإجتماعية الحكومية  �إحدى م�ؤ�س�سات  الق�ضائي. 6-الإيداع في 

�إحدى الم�ست�شفيات المتخ�ص�صة(.
ومن خلال ما تقدم نخل�ص بنتائج مفادها، �أن الم�شرع الع�سكري البحريني على الرغم من تحقيقه 
�ضمانة حق المتهم في �أن يمكن من ح�ضور المحاكمة ك�أ�صل عام، �إلا �أن هذه ال�ضمانة يجب �أن تراعى 
على  الن�ص  الع�سكري  للم�شرع  يح�سب  كما  غيابه،  يبرر  عذراً  المتهم  فيها  يقدم  التي  الحالة  فيها 
الع�سكري ندبه، كما لم  القا�ضي  له يتولى  و�إذا لم يكن  �أن يكون لكل متهم في جناية محام،  وجوب 
ينظم الم�شرع الع�سكري الأحكام الخا�صة ب�ضمان حق المتهم في �سماع ال�شهود، �إلا �أن هذه ال�ضمانة 
متحققة من خلال الأحكام العامة، كما راعى الم�شرع الع�سكري الأو�ضاع الإجرائية الخا�صة بالأحداث 
المتهمين، وعلى ذلك تناولنا فيما �سبق درا�سة الفقرات: )ج، د، ه( من البند )3(، وكذلك البند )4( 
ب�إ�صدار  المتعلقة  ال�ضمانات  لدرا�سة  الثاني  الفرع  و�سننتقل في  العهد،  الرابعة ع�شرة من  المادة  من 

الأحكام الق�ضائية من محاكم الق�ضاء الع�سكري البحريني. 

الفرع الثاني
ضمانات المتهم المتعلقة بالأحكام القضائية

في  العهد  من  ع�شرة  الرابعة  المادة  في  الق�ضائية  بالأحكام  المتعلقة  المتهم  �ضمانات  تلم�س  بالإمكان 
�أدين بجريمة حق اللجوء،  �أنه: )لكل �شخ�ص  ن�صو�ص البندين )6،5(، حيث ن�ص البند )5( على 
وفقا للقانون، �إلى محكمة �أعلى كما تعيد النظر في قرار �إدانته وفى العقاب الذي حكم به عليه(. كما 
ن�ص البند )6( على �أنه: )حين يكون قد �صدر على �شخ�ص ما حكم نهائي يدينه بجريمة، ثم �أبطل 
هذا الحكم �أو �صدر عفو خا�ص عنه على �أ�سا�س واقعة جديدة �أو واقعة حديثة لااكت�شاف تحمل الدليل 
القاطع على وقوع خط�أ ق�ضائي، يتوجب تعوي�ض ال�شخ�ص الذي �أنزل به العقاب نتيجة تلك الإدانة، 
وفقا للقانون، ما لم يثبت �أنه يتحمل، كليا �أو جزئيا، الم�سئولية عن عدم �إف�شاء الواقعة المجهولة في 
الوقت المنا�سب(. وفيما يلي �سنتعر�ض لدرا�سة الأحكام ال�سابقة وتحليلها بالمقارنة مع ما ورد في قانون 

الق�ضاء الع�سكري من خلال التق�سيم التالي:
أولًا: حق المتهم في اللجوء إلى محكمة أعلى )حق الطعن(: 

لغر�ض  للمتهم  ال�ضمانات  �أوجه  �أعلى هو عبارة عن وجه من  �إلى محكمة  اللجوء  المتهم في  �إن حق 
تدارك ما قد يلحق في الحكم الأولي ال�صادر �ضده، فقد يكون الحكم الجنائي ال�صادر �ضد المتهم 
ينطوي على �إدانة خاطئة �أو �أن الفعل الجرمي الذي جرت المحاكمة ب�ش�أنه لم يقع على النحو الوارد 
في نموذج التجريم �أو �أنه وقع من قبل �شخ�ص �آخر غير الذي تمت محاكمته، �أو �أن المتهم قد حوكم 
دون مراعاة ما يتطلبه القانون من �ضمانات، فلم ت�سمع طلباته ولم تتح له فر�ص الدفاع عن نف�سه، 
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ولذا ف�إن حق المتهم في اللجوء �إلى محكمة �أعلى يُعد دعامة للمحاكمة العادلة)1(. وقد �أو�ضحت اللجنة 
المعنية بحقوق الإن�سان ب�ش�أن الدول التي تلج�أ �إلى المحاكم الع�سكرية �إلى وجوب �أن ت�ضمن للمتهم حق 
الع�سكري  الم�شرع  البحريني، فقد عالج  الع�سكري  الق�ضاء  لما ورد في قانون  وبالنظر  لاا�ستئناف)2(، 
كان  �إذا  الع�سكرية  الكبرى  المحكمة  �أمام  بالا�ستئناف  الطعن  �ضمانة  توفير  خلال  من  الم��سألة  هذه 
الحكم �صادراً من المحكمة الع�سكرية ال�صغرى، و�أمام المحاكم لاا�ستئنافية الع�سكرية العليا �إذا كان 
�أمام  الطعن  للمتهم  الع�سكري  الم�شرع  �أتاح  وكذلك  الكبرى،  الع�سكرية  المحاكم  من  �صادراً  الحكم 
محكمة التمييز الع�سكرية في الأحكام النهائية �سواءً ال�صادرة من المحاكم الع�سكرية الكبرى �أو من 
المحاكم لاا�ستئنافية العليا)3(. وعلى ذلك من الممكن القول ب�أن الم�شرع الع�سكري البحريني قد وفر 

للمتهم �ضمانة اللجوء �إلى محكمة �أعلى بما يتوافق مع �أحكام العهد. 
ثانياً: تعويض المتهم المدان بحكم نهائي في حالة وجود خطأ قضائي: 

ورد الن�ص على هذه ال�ضمانة في البند )6( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد، ومقت�ضى هذه ال�ضمانة 
وفق ما �أ�شار �إليه دليل المحاكمات العادلة ال�صادر من منظمة العفو الدولية هو تعوي�ض المتهم لغر�ض 
هذه  وت�شترط  ق�اضئي،  حكم  في  لخط�أ  نتيجة  الدولة  تدفعه  مالي  بمبلغ  �أ�اصبه  الذي  ال�ضرر  جبر 
ال�ضمانة �أن يكون المتهم قد �أدين بجرم جنائي بموجب حكم نهائي، وتعتبر الإدانة نهائية عندما لا 
يعود هناك �أي مجال لمراجعة ق�ضائية �أو لا�ستئناف الحكم، �إما ب�سبب ا�ستنفاذ جميع �سبل الطعن �أو 
نتيجة انق�اضء المهل الزمنية المحددة لها؛ وكذلك ي�شترط �أن يكون قد تم توقيع العقوبة عليه نتيجة 
لإدانته، وقد تكون العقوبة حكماً بال�سجن �أو �أي نوع �آخر من العقاب، ولا ي�شكل لااحتجاز الم�شروع الذي 
يق�ضيه المتهم قبل المحاكمة من بين العقوبات؛ و�أن يكون قد �صدر بحقه عفو خا�ص �أو �أ�سقط عنه حكم 
الإدانة ا�ستناداً �إلى وقائع جديدة، �أو جرى اكت�شافها حديثاً، و�أظهرت �أن خط�أً في تطبيق العدالة قد 
وقع، �شريطة �أن لا يكون عدم اكت�شاف المعلومات في الوقت المنا�سب راجعاً كلياً �أو جزئياً �إلى المتهم 

وتتحمل الدولة عبء �إثبات �أن ذلك يعود �إلى المتهم نف�سه)4(. 
وبح�سب مراجعة الباحث ف�إنَّه لايوجد �أي ن�ص في الت�شريعات الوطنية بمملكة البحرين ي�ؤكد على �أن 
�أي �شخ�ص كان قد تعر�ض لمحاكمة وتمت �إدانته بحكم نهائي بات، و�أن كان بموجب خط�أ ق�ضائي له 
حق في الح�صول على تعوي�ض مادي، وفي الواقع ب�أن مثل هذه ال�ضمانة تقودنا لبحث عدة موا�ضيع 
مت�شابكة ومنها تعار�ض هذه ال�ضمانة مع حجية الحكم الق�ضائي البات الذي يمثل عنواناً للحقيقة، 

1. د. عمر فخري الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة درا�سة مقارنة، المرجع ال�سابق، �ص169. 
الدورة  العام،  والأمين  ال�سامية  المفو�ضية  وتقارير  الإن�سان  لحقوق  ال�سامي  المتحدة  الأمم  لمفو�ض  ال�سنوي  التقرير  في  �إليه  م�شار   .2
الثامنة والع�شرون، موجز المناق�شات التي �أُجريت �أثناء م�شاورة الخبراء المتعلقة بم��سألة �إقامة العدل عن طريق المحاكم الع�سكرية، 
ودور النظام الق�ضائي المتكامل في مكافحة انتهاكات حقوق الإن�سان، الوثيقة رقم: A/HRC/28/32 بتاريخ 29 يناير2015م، البند 

)23(، �ص9.  
3.  يراجع في ذلك المعنى المواد )46( �إلى )49( من قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني. 

4. دليل المحاكمات العادلة ال�صادر عن منظمة العفو الدولية، المرجع ال�سابق، �ص227. 
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ومن جهة �أخرى كذلك يقودنا لمو�ضوع م��سؤولية الدولة عن العمل الق�ضائي، والذي كان بطبيعته محلًا 
للجدل والبحث الوا�سع، ولا يت�سع المقام له في هذه الدرا�سة. 

وعلى الرغم من خلو الت�شريعات الوطنية في مملكة البحرين من الممكن تلم�س جزئية تعوي�ض المتهم 
بتبر�أته هذه ال�ضمانة في فكرة »�إعادة النظر« ب�إعتبارها طريق من الطرق غير العادية في الأحكام 
الجنائية الباتة ال�صادرة بالإدانة في الجنايات والجنح لت�صحيح الأخطاء الق�ضائية المتعلقة بتقدير 
وقائع الدعوى)1(، وفي �أحوال حددها قانون محكمة التمييز على �سبيل الح�صر وتتوافق مع ما جاء في 
البند)6( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد)2(، وبمثل ذات الفكرة �أجاز الم�شرع الع�سكري البحريني 
التظلم من الأحكام النهائية �إذا كانت مبنية على ذات الأ�سباب التي توجب �إعمال �إعادة النظر وفقاً 

للحالات المن�صو�ص عليها في القانون)3(. 
ومن ثم ف�إنه يترتب على الطلب ب�إعادة النظر في حالة قبوله �شكلًا ومو�ضوعاً �إلغاء الحكم ال�سابق 
والحكم ببراءة المتهم ويترتب على ذلك محو الحكم ال�سابق محواً تاماً، كما ويترتب على ذلك وجوب 
ن�شر الحكم في ال�صحف �أو في الجريدة الر�سمية)4(، ويمكن �إعتبار ذلك �صورة من �صور التعوي�ض 
الأدبي، وعلى ذلك يتفق الباحث مع الر�أي القائل �أنه من الأف�ضل �أن يت�ضمن الت�شريع البحريني تقرير 
م��سؤولية الدولة عن تعوي�ض الأ�ضرار الناجمة عن الأحكام الجنائية الخاطئة التي تلغى نتيجة الطعن 
فيها ب�إعادة النظر، وب�إمكان الدولة الرجوع بمبلغ التعوي�ض على من ت�سبب بخطئه في وقوع الحكم 
العادلة  المحاكمة  �ضمانات  كافة  تحقيق  �إلى  الأمر  ذلك  ي�ؤدي  �سوف  �أخرى  جهة  ومن  الجنائي)5(، 

الواردة بالمادة الرابعة ع�شر من العهد. 

الخاتمـــــــــــــة
وبهذا يكون الباحث قد انتهى من درا�سة مو�ضوع البحث المو�سوم )ب�ضمانات المحاكمة العادلة �أمام 
الق�ضاء الع�سكري البحريني ومدى توافقها مع المادة الرابعة ع�شر من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق 
المدنية وال�سيا�سية درا�سة تحليلية مقارنة(، وقد �أ�ستخدم الباحث المنهج التحليلي والمقارن للوقوف 
على مواطن التوافق ولااختلاف بين �أحكام �ضمانات المحاكمة العادلة الواردة في المادة الرابعة ع�شرة 
من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية، وبتحليل ومقارنة مدى توافق ما جاء في م�ضمون 

1. د. �سعيد ح�سب الله عبدالله، الوجيز في قانون الإجراءات الجنائية البحريني، المرجع ال�سابق، �ص428.
2. يراجع في تلك الأحوال المادة )43( من المر�سوم بقانون رقم )8( ل�سنة 1989 ب�إ�صدار قانون محكمة التمييز.

3.  ن�صت المادة )79( من قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني ، على �أنه: )يجوز التظلم من الأحكام الم�صدق عليها, �إذا كان مبنياً 
على ذات الأ�سباب التي توجب الطعن بالتمييز �أو �إعادة النظر وفقاً للحالات المن�صو�ص عليها في قانون محكمة التمييز, ويرفع التظلم 
على  الت�صديق  في  قانونا  له  المخولة  ال�صلاحيات  من  �أي  اتخاذ  له  الذي  العام  القائد  الع�سكري �إلى  الق�ضاء  مدير  بر�أي  م�شفوعاً 

الأحكام(.
4.  المادة )50( من قانون محكمة التمييز.

5.  د. �سعيد ح�سب الله عبدالله، الوجيز في قانون الإجراءات الجنائية البحريني، المرجع ال�سابق، �ص445.
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�أحكام المادة الرابعة ع�شرة من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية مع المعمول به �أمام 
الق�ضاء الع�سكري البحريني وفقاً للت�شريعات ال�سارية بمملكة البحرين، تو�صل الباحث للنتائج الآتية: 
ا�شترطت المادة الرابعة ع�شر من العهد في البند )1( في المحكمة التي تت�صف بالمحاكمة العادلة �أن 
تكون المحكمة من�شئة بموجب القانون ومخت�صة وتت�سم بالحياد ولاا�ستقلال والعلنية، وقد وفر الم�شرع 
الع�سكري البحريني هذه ال�ضمانات في المحاكم الع�سكرية، فالق�ضاء الع�سكري في مملكة البحرين 
من�ش�أ بموجب قانون الأحكام الع�سكرية ل�سنة 1968م، وذلك من قبل �صدور د�ستور مملكة البحرين 
في عام 1973م، وبعد �صدور الد�ستور في عام 1973م  حدد الم�شرع الد�ستوري اخت�صا�صات الق�ضاء 
الع�سكري وح�صرها في نطاق ال�ضابط ال�شخ�صي عن الجرائم الع�سكرية التي ترتكب من من�سوبي 
الم�ؤ�س�سة الع�سكرية، وجرى التعديل على هذه لااخت�صا�صات في عام 2017م بموجب المادة )ب/105( 
التي �أحالت تنظيم اخت�صا�صات المحاكم الع�سكرية للقانون، ونتيجة لتلك الإحالة الد�ستورية جرت 
تعديلات بموجبها امتد اخت�صا�ص المحاكم الع�سكرية لي�شمل محاكمة المدنيين ب�صفة ا�ستثنائية وفقاً 

لل�ضابطين المو�ضوعي والمكاني.
�أقر الم�شرع الع�سكري البحريني �صراحةً في ن�صو�صه ب�ضمانة علانية المحاكمة، فالأ�صل في المحاكمات 
المنظورة �أمام الق�ضاء الع�سكري هو العلنية، ولاا�ستثناء هو �أن تكون جل�سات المحاكمة �سرية في حال 
وبمقارنة  الع�سكرية،  الأ�سرار  على  المحافظة  �أو  العامة  والآداب  العام  النظام  مراعاة  الهدف  كان 
موقف الم�شرع الع�سكري البحريني مع ما ورد في العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية، 
�أو�ضح الم�شرع الع�سكري  وهذا لاا�ستثناء يتوافق مع ما ورد في المادة الرابعة ع�شرة من العهد، فقد 
�صراحةً اعتبار النظام العام والآداب العامة من لاا�ستثناءات الواردة على مبد�أ علنية الجل�سات، فعلى 
ذلك ف�إن هذا الأمر لا يُعد تو�سعاً ولا �سيما فيما يتعلق بالأ�سرار الع�سكرية التي هي بالأ�صل جزء لا 

يتجز�أ من الأمن القومي للدولة. 
وذلك  ن�صو�صه،  في  الع�سكري  الم�شرع  عليها  و�أكد  الد�ستور،  بموجب  مقررة  لاا�ستقلالية  �ضمانة   
و�إن كانت  الع�سكري  الق�ضاء  �إ�ستقلالية  �أن  �إلا  العهد،  الرابعة ع�شر من  المادة  �أحكام  يتوافق مع  ما 
م�صانة د�ستورياً، �إلا �إنها �أقرب للانف�صالية عن بقية الهيئات الق�ضائية الأخرى في الدولة، لذا يو�صي 
الباحث بان�ضمام الق�ضاء الع�سكري �إلى المجل�س الأعلى للق�ضاء �أو �أن يتم �إن�شاء مجل�س �أعلى للق�ضاء 

الع�سكري تكون مهمته الإ�شراف على �أعمال المحاكم الع�سكرية.
ت�ضمن البند )2( من المادة الرابعة ع�شرة الن�ص على حق المتهم في اعتباره برئياً، و�إعمالًا لقيمة هذا 
المبد�أ في الت�شريع البحريني فقد ن�صت عليه المادة )ج/20(، وعلى ذلك ف�إن قرينة البراءة الواردة 
�أعلى قيمة من  لها م�صدر د�ستوري  �إذ  البحريني  الع�سكري  الت�شريع  �أمر لازمٌ في  الرابعة  المادة  في 

الت�شريع، ومن ثم يجب على كافة �سلطات التحقيق والمحاكم الع�سكرية العمل بمقت�ضاها.
ت�ضمن البند )3/ ز( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد حق المتهم في �أن �ألا يكره على ال�شهادة �ضد 
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نف�سه �أو على لااعتراف بالذنب، وهذه ال�ضمانة في الت�شريع البحريني من�صو�ص عليها في المادة )د 
/19( من الد�ستور، وتطبيقاً لهذا المبد�أ الد�ستوري �أورده الم�شرع الع�سكري في ن�ص المادة )59( من 
قانون الق�ضاء الع�سكري، وعلى ذلك فقد حقق الم�شرع الع�سكري هذه ال�ضمانة للمتهم، بما يتوافق مع 

�أحكام العهد. 
ورد في ن�ص البند )3/�أ( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد على وجوب �أن يتم �إحاطة المتهم �سريعاً 
دفاعه  لإعداد  الكافي  الوقت  المتهم  يعطى  �أن  بوجوب  )3/ب(  البند  ن�ص  وكذلك  الإتهام  بمو�ضوع 
ولاات�صال بمحاميه، وعلى ذلك ف�إن الم�شرع الع�سكري البحريني وفر للمتهم �ضمانة �إحاطته بالتهمة 
�أن  �إلا  المتهم مقبو�ضاً عليه،  يفهمها وتمكين محاميه من الح�ضور في حال كان  وبلغة  �إليه  المن�سوبة 
هذه ال�ضمانة م�ستقاة من القواعد العامة الإجرائية، ولذا يو�صي الباحث الم�شرع الع�سكري البحريني 
ب�ضرورة �إ�ضافة مواد �صريحة تُلزم الجهات القائمة بالقب�ض على �إحاطة المتهم علماً بالتهمة المن�سوبة 
�إليه، وذلك لكي تتوافق �أحكام قانون الق�ضاء الع�سكري ب�شكل متكامل مع المادة الرابعة ع�شرة من 

العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية.
المن�سوبة  التهم  ذكر  لإغفالها   )51( المادة  ن�ص  تعديل  ب�ضرورة  الع�سكري  الم�شرع  الباحث  يو�صي   
القانون متوافقة  ت�أتي ن�صو�ص  الع�سكرية، وذلك لكي  ال�صادر من المحكمة  التكليف  �أمر  للمتهم في 
ومن�سجمة مع العهد الدولي من جهة، ومن جهة �أخرى تتما�شى مع القواعد العامة الإجرائية الواردة 

في ن�ص المادة )193( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني.
كما يو�صي الباحث الم�شرع الع�سكري بمعالجة م��سألة تكليف المدنيين بالح�ضور �أمام النيابة الع�سكرية، 
بن�صو�ص خا�صة، حيث �أنه في ظل القواعد الحالية ف�إنها مح�صورة في مخاطبة الأ�شخا�ص الخا�ضعين 

لأحكام قانون الق�ضاء الع�سكري، مما يتعين معه في هذه الحالة الرجوع للقواعد العامة. 
ورد الن�ص على حق المتهم في المحاكمة دون ت�أخير لا مبرر له: في البند )3/ج( من المادة الرابعة ع�شر 
من العهد، ولم يحدد قانون الق�ضاء الع�سكري المدد واجبة لااتباع ب�شكل �صريح، ولكن مع ذلك توجد 
فترات محددة بموجب القانون لبع�ض الإجراءات م�ستقاة من القواعد العامة التي من �ش�أنها �أن تكفل 
الع�سكري بمحاكمة المدنيين  الق�ضاء  ت�أخير، ومع امتداد اخت�صا�ص  للمتهم الحق في المحاكمة دون 
عن الجرائم الإرهابية فقد �أجاز قانون الجرائم الإرهابية لم�أمور ال�ضبط الق�ضائي حجز المتهم لمدة 
لا تجاوز ثمانية وع�شرين يوماً، وم�ؤدى ذلك �أن لم�أموري ال�ضبط الق�ضائي الع�سكري حجز المتهم لمدة 
لا تجاوز 28 يوم، و هذا الأمر بحد ذاته مخالف لأحكام البند )3/ج( من المادة الرابعة ع�شرة من 
العهد الدولي، لذا يرى الباحث �أنه على الم�شرع الع�سكري تلافي هذه الإ�شكالية ب�إيراد ن�صو�ص خا�صة 

في قانون الق�ضاء الع�سكري البحريني تعالج هذه الم��سألة. 
ورد الن�ص على حق المتهم في �أن يحاكم ح�ضورياً وتمكينه من الدفاع عنه نف�سه �أو بوا�سطة محامي 
المناق�شة في  المتهم في تمكينه من  العهد، وكذلك حق  الرابعة ع�شر من  المادة  البند )3/د( من  في 
البند )3/ه(. وفي البند )4( منها مراعاة الإجراءات بالن�سبة �إلى المتهم الحدث، وعلى الرغم من 
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تحقيق الم�شرع الع�سكري ل�ضمانة حق المتهم في �أن يمكن من ح�ضور المحاكمة ك�أ�صل عام، �إلا �أن هذه 
ال�ضمانة يجب �أن تراعى فيها الحالة التي يقدم فيها المتهم عذراً يبرر غيابه الأمر الذي ي�ستدعي 
�إ�ضافة تعديلات على ن�ص المادة )52( من قانون الق�ضاء الع�سكري تو�ضح فيها هذه الم��سألة، كما وفر 
الم�شرع الع�سكري �ضمانة توفير محامي للمتهم في الجنايات، و�إذا لم يكن له يتولى القا�ضي الع�سكري 
ندبه، كما لم ينظم الم�شرع الع�سكري الأحكام الخا�صة ب�ضمان حق المتهم في �سماع ال�شهود، �إلا �أن هذه 

ال�ضمانة متحققة من خلال الأحكام العامة. 
ورد الن�ص في البند)5( من المادة الرابعة ع�شرة من العهد على �أن يكون للمتهم الحق باللجوء �إلى 
محكمة �أعلى، وقد حقق الم�شرع الع�سكري هذه ال�ضمانة من خلال �إعطاء المتهم حق الطعن في المحاكم 

الأعلى و�صولًا �إلى محكمة التمييز الع�سكرية. 
التعوي�ض  في  الحق  للمتهم  يكون  �أن  العهد  من  ع�شرة  الرابعة  المادة  من   )6( البند  في  الن�ص  ورد 
المادي عن الخط�أ الق�ضائي، ولايوجد �أي ن�ص في الت�شريعات الوطنية بمملكة البحرين ي�ؤكد على �أن 
�أي �شخ�ص كان قد تعر�ض لمحاكمة وتمت �إدانته بحكم نهائي بات، و�إن كان بموجب خط�أ ق�ضائي له 
حق الح�صول على تعوي�ض مادي، وعلى الرغم من ذلك ف�إن الم�شرع البحريني قد وفر للمتهم �ضمانة 
ال�سابقة،  الباتة، وفي حال قبولها تلغى الآثار الجنائية  النهائية  �إعادة النظر والتظلم �ضد الأحكام 

ويُعد من قبيل التعوي�ض الأدبي ن�شر الحكم بالبراءة في الجريدة الر�سمية �أو ال�صحف المحلية. 
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العدد العاشر -

ضوابط الصياغة القانونية الواردة في آية الدين بشأن كتابة العقود

الدكتور هيثم حامد المصاروة
�أ�ستاذ القانون المدني - ق�سم القانون

كلية الأعمال برابغ - جامعة الملك عبد العزيز

الملخص
ت�ضطلع �آية الدين بتنظيم جانب مهم من العلاقات المالية بين الأفراد و�إثباتها، �إذ يرجع �إليها كثيراً 
لمعرفة �أحكام متعلقة بالدين والبيع والرهن والأثبات، غير �أن جانباً �آخر تطرقت له الآية الكريمة ولم 
يحظ باهتمام كاف في الأبحاث والدرا�سات القانونية خ�صو�صاً، وهو الجانب المرتبط بالأ�س�س الواجب 
مراعاتها عند �صياغة الن�صو�ص القانونية للعقود، حيث ت�ضمنت الآية التعر�ض لجانبين �أ�سا�سيين في 
ال�صياغة القانونية للعقود، وهما: ال�شخ�ص القائم بال�صياغة القانونية من جهة، والن�ص الذي يتم 

�صياغته من جهة �أخرى.
وقد �أتت هذه الدرا�سة للتركيز على هذين الجانبين المهمين، فعر�ضت لأهم ال�شروط الواجب توفرها 
لأهم  تطرقت  كما  ولاا�ستقلالية،  والعلم  العدالة  بانها  وتبين  للعقود،  القانونية  ال�صياغة  متولي  في 
�أولاها  ال�ضوابط:  من  طوائف  ثلاثة  وجود  عن  وك�شفت  �صياغته،  المراد  بالن�ص  المتعلقة  ال�ضوابط 
متعلق بالإملاء، وثانيها مرتبط ب�صياغة التفا�صيل، وثالثها مت�صل بكيفية و�آليات تحقيق العدل في 
الن�ص الم�اصغ. وبينت �أن بع�ض هذه ال�شروط وال�ضوابط قد تنطبق على �صياغة العقود والت�صرفات 

القانونية.
كافة  الدين في  ب�آية  الواردة  القانونية  ال�صياغة  �أ�س�س  من  لاا�ستفادة  �إمكانية  الدرا�سة  ناق�شت  كما 
مجالات �صياغة الن�صو�ص القانونية، كالن�صو�ص الت�شريعية والأحكام الق�ضائية والقرارات الإدارية 
�أ�شخا�ص  وم�صالح  بحقوق  تت�صل  الن�صو�ص  هذه  و�أن  خ�صو�صاً  وغيرها،  الدولية  ولااتفاقيات 

ومجتمعات و�شعوب و�أمم، الأمر الذي يجعلها تكت�سب حيوية اكثر و�أهمية اكبر.

الم�صطلحات الدالة: القر�آن الكريم، �آية الدين، ال�صياغة، القانون، العدالة، التوثيق.

المقدمة
تنه�ض ال�صياغة القانونية بو�صفها �أداة مهمة وحيوية ل�ضبط ال�شروط والقيود �أو ما يت�صل بها من 
حقوق والتزامات ناجمة عن عقد تم �إبرامه بين طرفين، ولا �شك في �أن لهذه الأداة ت�أثير بالغ وكبير 
مَان  عليهما ومدى انتظام العلاقة بينهما وو�صولها �إلى تحقيق غاياتها بلا نزاع �أو خ�صومة، فهم يُْرب
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تلك العقود ب�صورة يومية وم�ستمرة.
�أتت  بالإن�سان وتحقيق م�صالحه و�ضرورياته، فقد  الغراء قد اهتمت  الإ�سلامية  ال�شريعة  ولما كانت 
بقواعد و�أحكام لتنظيم كافة الم�سائل المرتبطة به وبعلاقته وحقوقه في كل زمان، ولا �سيما تلك المتعلقة 
بحياته اليومية، فهو يدخل في اليوم الواحد في علاقات عديدة، وقد يبرم عقوداً مختلفة ومتنوعة، قد 
ت�ستمر �آثارها لفترة قد تطول �أو تق�صر، وهو ما قد ي�ضع على عاتقه التزامات و�أعباء قد ينوء بحملها، 

بل هو و�أ�سرته �إن هو اغفل �أو تراخى عن ترتيبها وتنظيمها ح�سب الأ�صول وفقاً لم�صالحه وظروفه.
ولعل �آية الدين ت�أتي هنا بو�صفها دليلًا عملياً ووا�ضحاً على ذلك، فهي تعد من �أهم الآيات التي تورد 
�أحكاماً وقواعد تت�صل بتنظيم علاقات �أولئك الأ�شخا�ص وحقوقهم وم�صالحهم، فهي تت�ضمن جملة 
من الأحكام والقواعد التي تنظم وتبين الحقوق ولاالتزامات المالية التي يمكن ترتيبها بين الطرفين 
يُّهَا  اذا ما تداينوا �أو تعاقدوا مع بع�ضهم، �أذ يقول رب العزة في الآية )282( من �سورة البقرة: )يَا �أَ
ى فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ وَلَا يَ�أْبَ كَاتِبٌ �أَنْ  ذِينَ �آَمَنُوا �إِذَا تَدَايَنْتُمْ بِدَيْنٍ �إِلَى �أَجَلٍ مُ�سَمًّ الَّ
هُ وَلَا يَبْخَ�سْ مِنْهُ �شَيْئًا فَ�إِنْ كَانَ الَّذِي  َ رَبَّ قُّ وَلْيَتَّقِ َّهللا َ ُ فَلْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ َّهللا
مِنْ  وَا�سْتَ�شْهِدُوا �شَهِيدَيْنِ  بِالْعَدْلِ  وَلِيُّهُ  فَلْيُمْلِلْ  هُوَ  لَّ  ِ نْ ُمي �أَ يَ�سْتَطِيعُ  �أَوْ لَا  عِيفًا  �أَوْ �ضَ قُّ �سَفِيهًا  َ عَلَيْهِ ْحلا
رَ  فَتُذَكِّ �إِحْدَاهُمَا  لَّ  تَ�ضِ �أَنْ  هَدَاءِ  ال�شُّ مِنَ  وْنَ  تَرْ�ضَ نْ  َّ وَامْرَ�أَتَانِ ِمم فَرَجُلٌ   ِ رَجُلَْني يَكُونَا   ْ فَ�إِنْ َمل رِجَالِكُمْ 
غِيًرا �أَوْ كَبِيًرا �إِلَى �أَجَلِهِ ذَلِكُمْ  هَدَاءُ �إِذَا مَا دُعُوا وَلَا تَ�سْ�أَمُوا �أَنْ تَكْتُبُوهُ �صَ خْرَى وَلَا يَ�أْبَ ال�شُّ �إِحْدَاهُمَا الْأُ
فَلَيْ�سَ  بَيْنَكُمْ  رَةً تُدِيرُونَهَا  ارَةً حَا�ضِ َ �أَنْ تَكُونَ ِجت �إِلَّا  تَرْتَابُوا  �أَلَّا  وَ�أَدْنَى  هَادَةِ  وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ  ِ �أَقْ�سَطُ عِنْدَ َّهللا
بِكُمْ  هُ فُ�سُوقٌ  فَ�إِنَّ تَفْعَلُوا  نْ  وَ�إِ ارَّ كَاتِبٌ وَلَا �شَهِيدٌ  تَبَايَعْتُمْ وَلَا يُ�ضَ �إِذَا  وَ�أَ�شْهِدُوا  تَكْتُبُوهَا  �أَلَّا  عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ 

ُ بِكُلِّ �شَيْءٍ عَلِيمٌ(. ُ وََّهللا َ وَيُعَلِّمُكُمُ َّهللا قُوا َّهللا وَاتَّ

مشكلة الدراسة
�إذا كانت �آية الدين تت�ضمن جانباً من الأحكام والقواعد المو�ضوعية التي تتولى تنظيم حقوق والتزامات 
الطرفين المالية في الديون والبيوع التي يبرمونها، ف�إن الت�سا�ؤل قد يطرح ب�ش�أن ما اذا كانت تت�ضمن 
كذلك �أ�س�سا و�ضوابط للكيفية التي تكتب وت�صاغ بها الن�صو�ص التي تت�ضمن حقوقهما والتزاماتهما؟ 
وبعبارة �أخرى، ف�إن الت��اسؤل هنا يدور حول مدى ما اذا كانت هذه الآية تت�ضمن موا�صفات �أو �شروط 
للأ�شخا�ص القائمين على ال�صياغة القانونية للن�ص �أو الوثيقة التي يثبت الدين بينهما؟ �إ�ضافة �إلى 
موا�صفات و�ضوابط ال�صياغة القانونية لوثيقة الدين نف�سها؟… هذا ما �سنحاول الإجابة عنه من 

خلال هذه الدرا�سة.
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منهج الدراسة
يقت�ضي تجميع  الذي  الو�صفي،  التحليلي  لاا�ستقرائي  المنهج  الدار�سة على  الباحث في هذه  �سيعتمد 
والدرا�سات  والكتب  الم�صادر  من  من عدد  وا�ستخلا�صها  الدرا�سة،  ال�صلة بمو�ضوع  ذات  المعلومات 

المتخ�ص�صة والت�شريعات ال�صادرة في هذا الخ�صو�ص.

خطة الدراسة
�سنعر�ض لدرا�سة مو�ضوع �أ�س�س ال�صياغة القانونية التي يمكن ا�ستنباطها من خلال �آية الدين وفقاً 

للتق�سيم الآتي:
المبحث التمهيدي: مفهوم ال�صياغة القانونية.

المبحث الأول: �شروط من يتولى ال�صياغة القانونية للعقود.
المبحث الثاني: ال�ضوابط المتعلقة بالن�ص المراد �صياغته في العقود.
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المبحث التمهيدي
مفهوم الصياغة القانونية

يرتبط مفهوم ال�صياغة القانونية بمجالات وم�صطلحات عديدة ومتنوعة، ولعل من �أبرز الأمثلة على 
هذه الم�صطلحات: م�صطلحات ال�صياغة الت�شريعية، وكتابة العدل والتوثيق.

ولا �شك في �أن التمييز بين هذه الم�صطلحات ومعرفة المجالات التي تت�صل بال�صياغة القانونية تتطلب 
قبل ذلك القيام بتعريفها، �أي تعريف ال�صياغة القانونية.

وبناء عليه، �سنتعر�ض لمفهوم ال�صياغة القانونية من خلال المطالب الثلاثة الآتية:
المطلب الأول: تعريف ال�صياغة القانونية.

المطلب الثاني: مجالات ال�صياغة القانونية.
المطلب الثالث: تمييز ال�صياغة القانونية عما ي�شتبه بها.

المطلب الأول
تعريف الصياغة القانونية

أولا. الصياغة لغةً
ال�صياغة لغةً من الو�ضع والترتيب، فقد جاء في المعجم: »يقال �صاغ �شعراً وكلاماً �أي و�ضعه ورتبه«)1(. 
بال�شعر والأدب والعلوم المختلفة،  ال�صياغة كثيرة ومختلفة قد تت�صل  �أن مجالات  ومن ذلك يت�ضح 

�إ�ضافة �إلى القانون.
ثانيا. الصياغة اصطلاحاً

التفكير  نقل  بمقت�ضاها  يجري  التي  الو�سيلة  �أو  »الأداة  ب�أنها:  القانونية  ال�صياغة  البع�ض)2(  يعرف 
ب�أنها: »تحويل  �إلى الحيز الخارجي«. في حين عرفها البع�ض الآخر)3(  القانوني من الحيز الداخلي 

للمادة الأولية التي يتكون منها القانون �إلى قواعد من�ضبطة محددة«. 
لعل النظر �إلى التعريفين ال�سابقين يثير ت�سا�ؤلًا حول ماهية ال�صياغة القانونية، فالتعريف الأول يعدها 
و�سيلة، في حين يقترب التعريف الثاني من جعلها عملية، فهل ال�صياغة القانونية و�سيلة �أو �أداة يتم 
ا�ستخدامها لغر�ض محدد، �أم �أنها عملية تتطلب المرور ب�أكثر من مرحلة �أو القيام ب�إجراءات محددة؟
لا نعتقد ب�ضرورة ا�ستبعاد �أي من الر�أيين ال�سابقين كلياً، فال�صياغة القانونية و�إنْ كانت بمثابة �أداة في 

يد جهة �أو �شخ�ص ما، �إلا �أن ا�ستخدامها عادةً ما يتطلب المرور ب�أكثر من مرحلة.

الرازي، مختار ال�صحاح،  �أبي بكر  الإ�سكندرية، »دون �سنة طبع«، �ص2527. محمد بن  المعارف،  العرب، دار  ل�سان  ابن منظور،   .1
الطبعة الأولى، دار الحديث، القاهرة، 2000، �ص209.

2. انظر: د.حيدر ادهم عبد الهادي، �أ�صول ال�صياغة القانونية، الطبعة الأولى، دار الحامد، عمان، 2009، �ص64. 
3. انظر: د.توفيق ح�سن فرج، المدخل للعلوم القانونية، الطبعة الثالثة، الدار الجامعية، بيروت، 1988، �ص164. د.رم�ضان �أبو ال�سعود، 

الو�سيط في �شرح مقدمة القانون المدني، الدار الجامعية، بيروت، »دون �سنة طبع«، �ص443. 
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ولعل ذلك ما لاحظ مثله البع�ض)1( فتولى تعريف ال�صياغة القانونية على نحو مختلف، �إذ عرفها ب�أنها: 
»مجموعة الإجراءات والو�سائل التي تتخذ لإعداد م�شروعات القوانين على �أ�سا�س المبادئ المقترحة 
من الجهة طالبة الت�شريع، ان�سجاماً مع مبادئ الد�ستور وتن�سيقاً مع �أحكام القوانين النافذة، تمهيداً 

لتقديمها �إلى ال�سلطة الت�شريعية لدرا�ستها و�إقرارها«.
القانونية،  بال�صياغة  المتعلقة  الجوانب  من  العديد  بيان  في  �أفلح  ال�سابق  التعريف  �أن  من  وبالرغم 
غير �أنه يبدو –وكما في بع�ض التعريفات التي �سبقته- مح�صوراً في نطاق �ضيق، ذلك �أن ال�صياغة 
القانونية ت�شمل �صياغة القوانين �إلى جانب �صياغة الت�شريعات الأخرى الأقل مرتبة، كما �أن لل�صياغة 

القانونية –كما �سنرى- مجالات �أو�سع بكثير.
لذا يمكن القول ب�أن المق�صود بال�صياغة القانونية: و�ضع الفكرة المراد التعبير عنها بطريقة قانونية 

على هيئة عبارات محكمة ومن�ضبطة.
�إذن فمهمة ال�صياغة القانونية ترتبط بنقل وتحويل �أفكار معينة تدور في خلد �شخ�ص �أو جهة ما �إلى 

عبارات تكت�سب موا�صفات محددة.
�أما ال�شخ�ص الذي يتولى هذه المهمة فهو مَن ي�سمى: »ال�صائغ« �أو »متولي ال�صياغة«، وهو غالباً ما 
يكون من الحائزين على �شهادة في القانون، ولديه مهارات وخبرة في مجال ال�صياغة القانونية، وهو 

ما يتطلبه الم�شرع �صراحةً في من يتولى مهام تتعلق ب�صياغة الت�شريعات)2(.
غير �أن ذلك لا يعني بال�ضرورة �أن مهام ال�صياغة القانونية مح�صورة بالقانونيين، فمهمة ال�صياغة 
القانونية قد توكل في بع�ض الأحيان �إلى فريق من الأ�شخا�ص قد يكون من بينهم الفنيين في المجال 
النزاعات  بف�ض  المتعلق  التحكيم  �أو  البناء  عقود  مجال  في  كالمهند�سين  ال�صياغة،  به  يتعلق  الذي 
الهند�سية، كما �أن مهام بع�ض الأ�شخا�ص من غير القانونيين قد تتطلب التعامل با�ستمرار مع عقود 
�أو وثائق �أو �إجراءات تتطلب �صياغة قانونية لا تتبع نموذجاً واحداً، كما في موظفي البنوك والم�صارف 
والم�ؤ�س�سات المالية، الأمر الذي ينطبق على الإداريين في كثير من م�ؤ�س�سات القطاعين العام والخا�ص، 
وبعبارة �أخرى، ف�إن الحاجة �إلى ال�صياغة القانونية والمهارات المتعلق بها لي�ست حكراً على القانونيين 
وحدهم، بل �أن الكثير من الأ�شخا�ص في المجالات المختلفة قد يجدون �أنف�سهم مطالبين ب�أعمال تحتاج 

�إلى �صياغة قانونية محكمة. 

1. انظر: د.عبد الواحد كرم، معجم م�صطلحات ال�شريعة والقانون، الطبعة الثانية، عمان، 1998، �ص262. 
2.  يتولى ديوان الر�أي والت�شريع في الأردن مهام عدة من بين �أهمها ال�صياغة القانونية لم�شاريع الت�شريعات. انظر المادة )9( من نظام 

ديوان الت�شريع والر�أي رقم )1( ل�سنة 1993.
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المطلب الثاني
مجالات الصياغة القانونية

التنفيذية،  )الت�شريعية،  الثلاث:  ب�سلطاتها  فالدولة  القانونية في مجالات عدة،  ال�صياغة  ت�ستخدم 
والق�ضائية( لا بد لها عند القيام ب�صلاحياتها وممار�سة �أعمالها من اللجوء �إلى ال�صياغة القانونية 
فيما ي�صدر عنها من طلبات وقرارات و�أوامر ونواهي، فما من ت�شريع ي�صدر عن ال�سلطة الت�شريعية، 
�أو قرار ي�صدر عن ال�سلطة التنفيذية، �أو حكم ي�صدر عن ال�سلطة الق�ضائية، �إلا وكانت الحاجة ماثلة 

ل�صياغته ال�صياغة القانونية الملائمة.
التي  وال�صياغة  الدولية.  القرارات  �أو  لااتفاقيات  �أو  المعاهدات  �صياغة  على  ي�صدق  الذي  الأمر 
الدعاوى  لوائح  �صياغة  يتولون  الذين  المحامون  وكذلك  و�شراحه)1(،  القانون  فقهاء  ي�ستخدمها  

والإنذارات والعقود والمذكرات القانونية.
لي�س هذا فح�سب، فال�صياغة القانونية تهم كل �شخ�ص في المجتمع، و�إن كانت معرفته وقدراته المتعلقة 
بها �ضئيلة ومحدودة، ذلك ال�شخ�ص يبقى خا�ضعا لجملة من الأوامر والنواهي التي تظهر في �صورة 
ت�شريعات…. وما قيل ب�صدد الت�شريعات ي�صدق �أي�ضا على العقود والت�صرفات القانونية، �ألا ترى �أن 
ال�شخ�ص يدخل دائما وب�صورة يومية في ت�صرفات وعقود مع غيره من الأ�شخا�ص تلعب فيها عبارات 
�إبرامه!  العقد و�صياغته دوراً كبيراً في تحديد الحقوق ولاالتزامات المترتبة على  �أو  الت�صرف  ذلك 
فمن من الأ�شخا�ص في المجتمع لم يبرم عقد بيع، بائعا كان �أو م�شتريا، �أو عقد الإيجار، م�ست�أجراً كان 

�أو م�ؤجراً، �أو عقد العمل، عاملا كان �أو �صاحب عمل؟
والت�صرفات القانونية هي جمع للت�صرف القانوني، وهو يعني اتجاه الإرادة نحو �إحداث �أثرٍ قانوني 

معين)2(. وينق�سم الت�صرف القانوني �إلى ق�سمين هما:
�أ. العقد: وهو: »تطابق �إرادتي جانبين على ترتيب �أثرٍ قانوني«)3(.

ب. الت�صرف لاانفرادي: �أي الت�صرف القانوني الذي يرتب التزاماً في ذمة �شخ�ص ب�إرادته وحده)4(.
�إذن، يمكن القول �أن �صياغة العقد تعني)5(: ال�صياغة القانونية للبيانات وال�شروط التي يوافق عليها 
التي  وال�شروط  للبيانات  القانونية  ال�صياغة  فتعني:  الانفرادي  الت�صرف  �صياغة  �أما  العقد.  طرفي 

1.  انظر: د.عبد القادر ال�شيخلي، فن ال�صياغة القانونية، الطبعة الأولى، دار الثقافة، عمان، 1995، �ص65. 
2. انظر: د.�سليمان مرق�س، �شرح القانون المدني )في لاالتزامات(، المطبعة العالمية، القاهرة، 1964، �ص18. د.�إ�سماعيل غانم، في 
نظرية  الدين زكي،  القاهرة، 1966، �ص45. د.محمود جمال  وهبة،  لاالتزام(، مكتبة عبد الله  للالتزام )م�صادر  العامة  النظرية 
لاالتزام في القانون المدني الم�صري، دار مطابع ال�شعب، القاهرة، 1966، �ص27. د.�شهاب �سليمان عبد الله، م�صادر لاالتزام المدني، 

الطبعة الأولى، دار الن�شر الدولي، الريا�ض، 2018، �ص42.
3.  انظر: د.عبد المنعم البدراوي، مرجع ال�سابق، �ص234 وما بعدها.

4.  انظر: د.�أنور �سلطان، م�صادر لاالتزام في القانون المدني الأردني، الطبعة الأولى، دار الثقافة، عمان، 2007، �ص273. د.محمود 
جمال الدين زكي، مرجع ال�سابق، �ص477.

5.  انظر: د.احمد �شرف الدين، �أ�صول ال�صياغة القانونية للعقود، مطبعة �أبناء وهبة ح�سان، القاهرة،1993، �ص14.
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يرغب ال�شخ�ص في التعبير عنها ب�إرادته وحده.
نخل�ص مما �سبق �إلى �أن لل�صياغة القانونية مجالات متعددة ومت�شعبة، كال�صياغة الت�شريعية والإدارية 
والق�ضائية والفقهية ولاا�ست�شارية و�صياغة الدعاوى واللوائح، كما يعد من بين �أهمها �صياغة العقود 
والت�صرفات القانونية والتي قد تت�ضمن مديونية �أحد الأ�شخا�ص لآخر �أو نفيها، وهو ما ورد ذكره في 

�سورة البقرة وتحديدا في �آية الدين.

المطلب الثالث
تمييز الصياغة القانونية عما يشتبه بها

قد ي�شتبه م�صطلح ال�صياغة القانونية بم�صطلحي »كتابة العدل« و«التوثيق«. وهو ما نعر�ض له على 
التالي:

أولا. تمييز الصياغة القانونية عن كتابة العدل
الكتابة لغة من كتب،: )كتبة كتبا وكتابا: خطه… الكاتب العالم()1(. 

والعدل لغة: )�ضد الجور، وما قام في النفو�س �أنه م�ستقيم()2(.
�شرعية  )�إدارة حكومية  ب�أنها:  ال�سعودي  القانوني  للنظام  وفقا  العدل  كتابة  فتعرف  ا�صطلاحاً  �أما 
ذات اخت�صا�ص ولائي بتوثيق العقود والإقرارات()3(. �أما كاتب العدل وفقاً للنظام القانوني ال�سعودي 
فيعرف قانونا بانه: )موظف يتولى توثيق العقود والت�صرفات القانونية بمقت�ضى �أحكام القانون)4(. 

وتتمثل الفوارق بين ال�صائغ وكاتب العدل في الآتي:
1.�أن كاتب العدل هو موظف عام »حكومي« )5(، بينما قد لا يكون من يتولى ال�صياغة موظفًا حكوميًّا، 

كما في من يقوم ب�صياغة العقود بين المتعاقدين، كما لو كانوا في ال�سوق مثلا.
2.�أن لكاتب العدل قانونا -وعلى خلاف ال�صائغ- اخت�صا�صات محددة وفقا للقانون)6(.

من ذلك يتبين �أن عمل كل من ال�صائغ وكاتب العدل يت�صل بال�صياغة القانونية، فكلاهما يتعامل مع 
العقود والإقرارات التي يبرمها الأ�شخا�ص، غير �أن مهام و�أعمال كاتب العدل محددة وفقا للقانون 

1.  مجد الدين الفيروز�آبادي، القامو�س المحيط، دار الحديث، القاهرة، 2008، �ص1392.
2.  المرجع ال�سابق، �ص1061.

3. المادة )1( من لائحة اخت�صا�ص كتاب العدل ال�سعودية ال�صادرة بقرار وزير العدل رقم )3740(  بتاريخ 1425/5/17هـ
4. انظر المادة )1( من القانون لااتحادي لدولة الإمارات العربية المتحدة ب�ش�أن تنظيم مهنة الكاتب العدل رقم )4( ل�سنة 2013. المادة 
)78( من نظام الق�ضاء ال�سعودي ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم: )م/78( وتاريخ : 19 / 9 / 1428 هـ. المادة )1( من لائحة اخت�صا�ص 

كتاب العدل ال�سعودية. انظر كذلك: د.عبد الواحد كرم، المرجع ال�سابق، �ص324.
5. المادة )1( من لائحة اخت�صا�ص كتاب العدل ال�سعودية.

6.  تورد الت�شريعات العربية اخت�صا�صات محددة لكاتب العدل، ومن قبيل ذلك ما تن�ص عليه المادة )2( من لائحة اخت�صا�ص كتاب 
العدل ال�سعودية، انظر كذلك المادة )2( من قانون تنظيم مهنة الكاتب العدل الإماراتي.
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ولا يجوز له تعديها، �أما ال�صائغ فقد يكون موظفا عاما �أو غير حكومي)1( بل قد لا يكون موظفا عاما 
�أو خا�صا.

ثانيا. تمييز الصياغة القانونية عن التوثيق
التوثيق لغة من وثق، وفي المعجم )وثق ال�شيء بال�ضم وثاقه: قوي وثبت، فهو ثابت محكم()2(.

�أما ا�صطلاحا فقد يق�صد بالتوثيق معان عديدة، ولعل من �أبرزها الآتي:
�سبق تلافياً  �إلى ما  �آنفا، فنحيل  العدل على نحو ما هو مذكور  لكاتبة  بها معنى مقارب  1. يق�صد 

للتكرار.
2. الت�صديق، ومن قبيل ذلك ما ن�ص عليه قانون تنظيم مهنة الكاتب العدل الإماراتي، حيث عرفت 
�إبهام ذوي العلاقة  �أو ب�صمة  ب�أنه:  )ت�صديق الكاتب العدل على توقيع  المادة )1( منه التوثيق 
يدويا �أو �إلكترونيا(. ووا�ضح هنا �أن مهمة التوثيق محدودة ال�صلة بال�صياغة القانونية، �إذ تقت�صر 

على التحقق من اطراف العلاقة في العقد �أو الت�صرف المبرم بينهما.
3. ا�ستيفاء الحق �أو �إثباته: ذهب البع�ض �إلى ت�أييد اعتبار التوثيق و�سيلة من الو�سائل التي ت�ؤدي �إلى 

ا�ستيفاء الحق عند تعذره من المدين، �أو �إثباته في زمنه عند الإنكار)3(. 
وبناء على ذلك، ف�إن و�سائل التوثيق تق�سم �إلى ق�سمين:

�أ. و�سائل يق�صد منها لاا�ستيفاء وهي: ال�ضمان والكفالة)4(. والحديث هنا عن عقود محددة بعينها، 
العقدين  �صياغة هذين  و�أو�سع من  واعم  ا�شمل  تت�صل بمهمة  القانونية  ال�صياغة  ب�أن  هنا  �شك  ولا 

ح�صرا، ولا تت�صل ب�إبرامهما فقط.
ب. و�سائل يق�صد منها �إثبات الحق، وهي ال�شهادة، والكتابة)5(. والملاحظ هنا �أن ال�صياغة لا تت�صل 
بالكتابة،  الإثبات، بل هي غالبا ما تت�صل ببع�ضها)6(، وعلى نحو اكثر  بكل المعنى المق�صود بو�سائل 
كما �أن ال�صياغة ت�شمل �إلى جانب �إثبات الحقوق م�سائل �أخرى متعددة ومتنوعة على نحو ما ر�أينا 
�آنفا في مجالات ال�صياغة القانونية، ناهيك عن �أن من يقوم بالتوثيق يحتاج �إلى ال�صياغة القانونية 
وعلى خلاف من يقوم بال�صياغة القانونية فقد يكون ب�صدد م��سألة ترتبط بالتوثيق وقد يكون ب�صدد 

1.  ت�سمح الت�شريعات في بع�ض الدول بممار�سة مهام كاتب العدل من قبل �شخ�ص �آخر لا يعد موظفا حكوميا وي�سمى: »الموثق«. انظر: 
المادة )74( من نظام الق�ضاء ال�سعودي. لائحة الموثقين و�أعمالهم ال�صادرة بقرار رقم )66954( بتاريخ 07-10-1435هـ.

2. احمد بن محمد الفيومي، الم�صباح المنير، الطبعة الأولى، دار الحديث، القاهرة، 2000، �ص248. 
الريا�ض، 2001،  الفقه الإ�سلامي، من�شورات جامعة الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية،  الهليل، توثيق الديون في  3. انظر د.�صالح 

�ص22. 
4. انظر د.�صالح الهليل، مرجع �سابق، �ص22. 
5. انظر د.�صالح الهليل، مرجع �سابق، �ص22. 

باليمين  المتعلقة  القانونية  لل�صياغة  بالن�سبة  الحال  هي  كما  الكتابة  غير  من  الإثبات  �أدلة  ببع�ض  القانونية  ال�صياغة  تت�صل  قد   .6
الق�ضائي، للمزيد من التف�صيل انظر: �ساهرة مو�سى، كيفية �صياغة اليمين الق�ضائي، مجلة كلية التربية بجامعة وا�سط »العراق«، 

العدد )21(، المجلد الأول، 2015، �ص482. 
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م�سائل �أخرى لا �صلة لها بالتوثيق كما في �صياغة الت�شريعات �أو اللوائح �أو غيرها، لذلك فثمة اختلاف 
بين ال�صياغة والتوثيق بالمعنى الوارد �سابقا.

�أو التوثيق من  �أن مفهوم ال�صياغة القانونية يختلف عن مفهوم كتابة العدل  �إلى  نخل�ص مما �سبق 
حيث ال�شخ�ص القائم بكل منهما، ومن حيث نطاق كل منها، �إذ قد يقوم بال�صياغة القانونية الكاتب 
�أو  العلاقة  �آخر كطرفي  بال�صياغة �شخ�ص  بتوثيق الحقوق، كما قد يقوم  �أو لأغرا�ض تت�صل  العدل 

�شخ�ص ثالث، موظف حكومي �أو غيره من الأ�شخا�ص.
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المبحث الأول
شروط  من يتولى الصياغة القانونية للعقود

تطرقت �آية الدين �إلى العديد من ال�شروط الواجب توافرها في ال�شخ�ص الذي يقوم بالكتابة وال�صياغة 
القانونية عند القيام ب�إبرام عقد من العقود بين طرفين، فهي ت�شير �إلى �ضرورة ات�سامه بالعدالة من 
جهة، كما �أنها ت�شير �إلى �ضرورة تمتعه بالعلم من جهة ثانية، وهي من جهة ثالثة تتطلب فيه �ألا يكون 

تابعا لأي من طرفي العقد، �أي �أن يكون م�ستقلًا عن كلاهماً.
وبناء على ما �سبق، نعر�ض لل�شروط الواجب توافرها في من يتولى ال�صياغة القانونية على �ضوء �آية 

الدين من خلال التق�سيم لااتي:
المطلب الأول: العدالة.
المطلب الثاني: العلم.

المطلب الثالث: لاا�ستقلالية.

المطلب الأول
العدالة

ى فَاكْتُبُوهُ  ذِينَ �آَمَنُوا �إِذَا تَدَايَنْتُمْ بِدَيْنٍ �إِلَى �أَجَلٍ مُ�سَمًّ جاء في الآية الكريمة قول الله تعالى: )يَا �أَيُّهَا الَّ
وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ()1(.

�أن يكون  �أي  الت�سا�ؤل عن معنى كلمة »بالعدل«)2(، وهل يق�صد بها الكاتب،  �أول ما يطرح هنا  ولعل 
الكاتب عدلًا، �أم الكتابة، �أي ما يقوم بكتابته ذلك ال�شخ�ص تحديداً؟

لا بد للإجابة عن مثل هذا الت�سا�ؤل معرفة معنى كلمة العدل لغة وا�صطلاحا، وهو ما نتعر�ض له على 
التالي:

�أنه م�ستقيم()3(. كما جاء في معناه:  والعدل لغة - وكما ا�سلفنا: )�ضد الجور، وما قام في النفو�س 
يّ يقنع به…()4(. )عدل – هو بال�ضم – عدالة وعدولة فهو عدل: �أي مر�ضِ

للكبائر  مجتنباً  يكون  ب�أن  يتم  وذلك  الدينية،  الأحوال  في  )لااعتدال  فهي:  ا�صطلاحا  العدالة  �أما 
محافظاً على مروءته وعلى ترك ال�صغائر، ظاهر الأمانة غير مغفل()5(. 

1. الآية )282(، �سورة البقرة. 
2. للعدل في القر�آن الكريم معان عديدة ومتنوعة، لا تنح�صر فيما جاء ب�آية الدين، للمزيد من التف�صيل انظر: د.محمود عيدان احمد، 

العدل في القر�آن الكريم، مجلة جامعة تكريت للعلوم الإ�سلامية، العدد الثامن، العراق، 1432، �ص20. 
3. القامو�س المحيط، مرجع �سابق، �ص1061.

4. الم�صباح المنير، مرجع �سابق، �ص150. 
5. محمد بن �أحمد بن �أبي بكر القرطبي، الجامع لأحكام القر�آن، تحقيق: �أحمد البردوني و�إبراهيم �أطفي�ش، الطبعة الثانية، دار عالم 
انظر كذلك: د.محمد روا�س قلعه جي ود.حامد �صادق قنيبي، معجم لغة الفقهاء، الطبعة  الريا�ض ، 2003، ج3، �ص360.  الكتب، 

الثانية، دار النفائ�س، بيروت، 1988، �ص276.
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وقد ورد في كتب تف�سير القر�آن الكريم اكثر من وجه في تف�سير هذه الكلمة، فقد اختلف المف�سرون 
يْنَكُم كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ} من يكتب ال�سوية لا يزيد ولا ينق�ص، وهو  ب�ش�أنها، �إذ يقول البي�ضاوي: »{ وَلْيَكْتُب بَّ
في الحقيقة �أمر للمتداينين باختيار كاتب فقيه دين حتى يجيء مكتوبه موثوقاً به معدلًا بال�شرع«)1(.
يَن. قَالَ مَالِكٌ رَحِمَهُ  يِّ كُوهُمْ �إِلَّا عُدُولًا مَرْ�ضِ ُ ةِ �أَنْ يَْرت ويقول القرطبي في تف�سير الآية: »فََال يَجُوزُ لِلْوُلَا
ا�سِ �إِلَّا عَارِفٌ بِهَا عَدْلٌ ِيف نَفْ�سِهِ مَ�أْمُونٌ، لِقَوْلِهِ تَعَالَى: »وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ  َ النَّ ُ تَعَالَى: لَا يَكْتُبُ الْوَثَائِقَ بَْني َّهللا
كاتِبٌ بِالْعَدْلِ«. قُلْتُ: فَالْبَاءُ عَلَى هَذَا مُتَعَلِّقَةٌ بِ »كاتِبٌ« �أَيْ لِيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبُ عَدْلٍ، فَ »بِالْعَدْلِ« ِيف 

فَةِ«)2(.  عِ ال�ِّص مَوْ�ضِ
بالعدل،  الزمخ�شري:  فقال  بالعدل،  به:  يتعلق  فيما  المحيط: )اختلف  البحر  تف�سير  �أي�ضا في  وجاء 
متعلق بكاتب �صفة له، �أي: بكاتب م�أمون على ما يكتب… وقال ابن عطية: والباء متعلقة بقوله تعالى: 

وليكتب، ولي�ست متعلقة بكاتب..()3(.
وعلى ما يبدو �أن كلا الوجهين مرتبط بالآخر، فلا ي�ستبعد احدهما بح�سب ما يظهر في �أقوال بع�ض 
المف�سرين، �إذ يقول ال�شوكاني: )وهو �أمر للمتداينين باختيار كاتب مت�صف بهذه ال�صفة لا يكون في 
قلبه ولا قلمه هوادة لأحدهما على الآخر، بل يتحرى الحق بينهم والمعدلة فيهم()4(. فالكتابة يجب �أن 

تكون بالعدل، لذا كان يجب في من يتولها �أن يت�صف بالعدل)5(.
ولي�س بعيداً عن ذلك ما ذهب �إليه بع�ض المف�سرين من ت�شبيه مهمة الكاتب بمهمة القا�ضي بالن�سبة 
العقود  كاتب  )�إن  ن�صه:  ما  المنار  تف�سير  �صاحب  يقول  �إذ  بينهما،  �إبرامه  يتم  الذي  العقد  لذلك 
والوثائق بمنزلة المحكمة الفا�صلة بين النا�س، ولي�س كل من يخط بالقلم �أهلا لذلك، و�إنما �أهله من 

ي�صح �أن يكون قا�ضي العدل والإن�صاف()6(.
وا�ستنادا �إلى ما �سبق، يت�ضح لنا �أن من يتولى ال�صياغة يجب �أن يت�صف بالعدل، فلا يجوز �أن يكون 
فا�سقا، �أو ممن يغلبون م�صالحهم �أو يبيعون ذممهم للآخرين ف�صياغتهم للعقود ينتج عنها �آثار قد 

1. عبد الله بن عمر البي�ضاوي، �أنوار التنزيل و�أ�سرار الت�أويل المعروف بتف�سير البي�ضاوي، تحقيق: محمد عبد الرحمن المرع�شلي، دار 
احياء التراث العربي، بيروت، ج1، �ص165. انظر كذلك: محمد بن علي بن محمد ال�شوكاني، فتح القدير الجامع بين فني الرواية 

والدراية من علم التف�سير، دار المعرفة، بيروت، 2004، �ص193.
2.الجامع لأحكام القر�آن، مرجع �سابق، ج3، �ص384. انظر كذلك: عبد الرحمن بن نا�صر ال�سعدي، تي�سير الكريم الرحمن في تف�سير 
الثانية، دار ال�سلام، الريا�ض، 2002، �ص121. مجموعة من العلماء، التف�سير  اللويحق، الطبعة  كلام المنان، تحقيق: عبد الرحمن 

المي�سر، من�شورات مجمع الملك فهد لطباعة الم�صحف ال�شريف، 2009، �ص48.
3. محمد بن يو�سف ال�شهير بابي حيان الأندل�سي، تف�سير البحر المحيط، تحقيق: عادل �أحمد عبد الموجود وعلي محمد عو�ض، الطبعة 

الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، ج2، �ص359.
4. محمد بن علي بن محمد ال�شوكاني، فتح القدير الجامع بين فني الرواية والدراية من علم التف�سير، دار المعرفة، بيروت، 2004، 

�ص193. انظر كذلك: تف�سير البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص359.
5,  انظر: حماد بن عبد الله الحماد، كتابة العدل والتوثيق، مجلة العدل، من�شورات وزارة العدل، العدد )8( ال�سنة الثانية، الريا�ض، 

1421، �ص17. 
6. محمد ر�شيد ر�ضا، تف�سير القران الحكيم ال�شهير بتف�سير المنار، الطبعة الثالثة، دار المنار، القاهرة، 1367، ج3، �ص121. 
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تكون بالغة الخطورة على م�صالح الطرفين �أو �إحدهما، �إذ قد ي�ؤدي لاا�ستعانة بغير العدل �إلى تحميل 
�أحد الطرفين بالتزامات لا تجب عليه �أو اكثر مما يجب عليه.

لذا نعتقد ب�أنه يتوجب على الطرفين اذا ما �أرادا كتابة عقد وفق �صياغة من�ضبطة ومتوازنة ودقيقة �أن 
يتحريا ال�شخ�ص الذي �سيتولاها، ونعتقد ب�أن عليهما تحرّي ذلك حتى و�إنْ كان في ذلك بع�ض الم�شقة 
كالانتقال �إلى مكان �آخر، �أو حتى لو �أدى بهم ذلك �إلى الت�أخر لبع�ض الوقت كما لو احتاج الأمر �إلى 
انتظاره، الأمر الذي ينطبق كذلك على تحملهما بع�ض النفقات، ذلك �أن مغبة �سوء اختيارهما قد 

تف�ضي �إلى ما لا يحمد عقباه بالن�سبة للطرفين.

المطلب الثاني
 العلم

.)1()ُ يقول الله تعالى: )وَلَا يَ�أْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ َّهللا
العلم لغةً بمعنى: )اليقين، يقال علم يعلم اذا تيقن، وجاء بمعنى المعرفة �أي�ضا()2(.

�أما ا�صطلاحاً فالعلم هو مجموعة من الأ�صول الكلية التي تت�صل بمو�ضوع واحد، كعلم الفقه الذي 
مو�ضوعه الحلال والحرام)3(. 

وقد ذكرت الآية الكريمة »العلم« من�سوباً �إلى من يقوم بالكتابة، وهنا تطرح عدة ت�سا�ؤلات، يرتبط 
�إلى علوم  �أنه يتعداه  �أم  �أهمها بالمق�صود بالعلم في هذه الآية تحديداً، هل هو العلم بالكتابة فقط، 
�أخرى كعلوم الفقه �أو القانون �أو غيرها؟ ومن جانب �آخر هل ي�شمل ذلك العلم النظري فقط �أم يمتد 

�إلى العلم التطبيقي العملي المرتبط بالمهارة والخبرة؟
نعتقد ب�أن للإجابة على هذه الت�سا�ؤلات �أهمية كبيرة، لا �سيما لجهة بيان و�ضبط الفوارق بين الكاتب 
وال�صائغ �إن كان بينهما فوارق، فهل الكاتب المذكور في الآية هو نف�سه ال�صائغ �أم �أن هنالك اختلاف 
والعلم،  العدالة  ال�اصئغ  �أو  الكاتب  في  ي�شترط  بانه  القول  في  غ�اض�ضة  لا  و�أنه  خ�صو�اًص  بينهما، 

ال�شرطان اللذان ذكرتهما الآية؟
يلاحظ ب�أن المف�سرين قد ذهبوا �إلى �أكثر من اتجاه ب�صدد تف�سير م�صطلح العلم الوارد في �أية الدين، 

�إذ يمكن �إجمالهما على النحو لااتي:
�أولا. لااتجاه الأول: ذهب جانب من المف�سرين �إلى اعتبار العلم المق�صود في الآية متعلقاً بالكتابة، ومن 
ُ فَلْيَكْتُبْ( �أي:  قبيل ذلك ما ذكره ابن كثير في تف�سيره: )وقوله: )وَلا يَ�أْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ َّهللا

1. الآية )282(، �سورة البقرة. 
2. الم�صباح المنير، مرجع �سابق، �ص162. 

3. انظر: د.قطب م�صطفى �سانو، معجم م�صطلحات �أ�صول الفقه، الطبعة الأولى، دار الفكر، دم�شق، 2000، �ص294. هناك معاني 
عديدة ومتنوعة لم�صطلح العلم. للمزيد من التف�صيل انظر المرجع نف�سه.
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ولا يمتنع من يعرف الكتابة �إذا �سُئِل �أن يكتبَ للنا�س، ولا �ضرورة عليه في ذلك، فكما علمه الله ما لم 
يكن يعلم، فَلْيت�صدق على غيره ممن لا يح�سن الكتابة وليكتب… وفي الحديث الآخر: »من كتم علمًا 
مَ يوم القيامة بلجام من نار«()1(. وجاء في التف�سير المي�سر ما ن�صه: )ولا يمتنع مَن علَّمه  ِ يَعْلَمه �أْجل

الله الكتابة عن ذلك()2(.
�أما ما يبرر مثل هذا التف�سير، فعدة �أ�سباب قد يكون من بينها ما ي�أتي:

1. �أن الكاتب مطلوب منه �أن يكتب كما يملي عليه الذي عليه الحق �أي المدين، بدلالة الآية ذاتها، �إذ 
.)3() قُّ َ ُ فَلْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا يقول تعالى: )وَلَا يَ�أْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ َّهللا

2. �أن الكتابة عند العرب كانت قليلة: �إذ يقول ال�شعراوي: )�آية الديْن قد نزلت وكانت الكتابة عند 
العرب قليلة، كان هناك عدد قليل فقط هم الذين يعرفون الكتابة، فكان هناك طلب �شديد على من 
يعرف الكتابة()4(. كما جاء في تف�سير ابن كثير )وقوله: ) فَاكْتُبُوهُ ( �أمر منه تعالى بالكتابة... عن 

ة �أمية لا نكتب ولا نح�سب«()5(. عبد الله بن عمر قال: قال ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم: »�إنا �أمَّ
وا�ستناداً �إلى ذلك، ف�إن من يقوم بالكتابة يجب �أن يكون لديه علم بالكتابة واطلاع على ما تتطلبه من 
معرفة بالحروف والأرقام و�أ�شكالها وترتيبها وكيفيتها وما يرتبط بها من علوم كعلوم اللغة، كالقراءة 
والأملاء والأعراب، وعلى ذلك ف�إن مهمة الكاتب هنا �ستكون تلقائية، بحيث لا تعد مهمة ال�صياغة 
ذات �أهمية كبيرة بالن�سبة �إلى ذلك الكاتب، لأنه حينئذ �ستكون من مهام الطرفين وتحديد من يملي 

عليه ال�صيغة �أي ال�شخ�ص الذي عليه الحق. 
ولا �شك في �أن هذا الفر�ض لا يتناق�ض مع �ضرورة توافر ال�شروط الواجب توافرها في الكاتب، ف�إ�اضفة 
�إلى العلم يجب �أن تتوافر فيه العدالة، لكي لا يتغافل �أو يميل �أو يزيد �أو ينق�ص في المقدار �أو المال �أو 

الأجل �أو غيرها.
ولا �شك �أي�ضا في �أن ت�صور مثل هذه الحالة وارد، بل ومتحقق في الحالات التي يكون فيها كلا الطرفين 
�أو  المحامين  �أو  الق�ضاة  من  العقد  طرفا  كان  لو  كما  القانونية،  بال�صيغ  وا�سعة  ودراية  معرفة  على 
الم�ست�شارين �أو الخبراء القانونيين، �إذ �ستنح�صر مهمة ذلك الكاتب في الكتابة دون ال�صياغة، فقد 

يكونوا اكثر قدرة منه على ذلك.
بل لا مانع �أي�ضا بح�سب ما يرى جانب من الفقه الإ�سلامي من �أن يكون من يتولى ال�صياغة غير عالم 

1. �إ�سماعيل بن عمر بن كثير، تف�سير القران العظيم، تحقيق �سامي ال�سلامة، دار طيبة، 1999، ج1، �ص724. انظر كذلك: مجير 
الدين بن محمد العليمي المقد�سي الحنبلي، فتح الرحمن في تف�سير القر�آن، تحقيق: نور الدين طالب، الطبعة الأولى، م�شورات وزارة 
الأوقاف وال�ش�ؤون الإ�سلامية بقطر، 2009، ج1، �ص400. انظر كذلك: �أنوار التنزيل، مرجع �سابق، ج1، �ص165. البحر المحيط، مرجع 

�سابق، ج2، �ص360.
2. التف�سير المي�سر، مرجع �سابق، �ص48. 

3. الآية )282(، �سورة البقرة. 
4. محمد متولي ال�شعراوي، تف�سير ال�شعراوي )خواطري حول القران الكريم(، �أخبار اليوم، القاهرة، 1991، ج1، �ص1214.

5. تف�سير القران العظيم، مرجع �سابق، ج1، �ص723. 
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بالكتابة، وفي هذا يقول ابن قدامه: )لي�س من �شرط الحاكم كونه كاتبا. وقيل: ي�شترط ذلك، ليعلم 
ما يكتبه كاتبه، ولا يتمكن من �إخفائه عنه. ولنا، �أن ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم كان �أميا، وهو 

�سيد الحكام…()1(.
نخل�ص مما �سبق �إلى �أن الكاتب قد يتولى �صياغة الن�صو�ص في �أحيان، كما �أنه قد لا يبا�شرها في 
�أحيان �أخرى، فلي�س كل كاتب �صائغ في كل الأحوال، وبذلك يتبدى لنا اختلاف الكاتب عن ال�صائغ، 

فمهمتهما لي�س واحدة بال�ضرورة.
ثانيا. لااتجاه الثاني: ذهب جانب من المف�سرين �إلى �أن المق�صود بالعلم في �آية الدين يمتد �إلى علوم 
متعددة، كعلوم اللغة والفقه الإ�سلامي والقانون، وفي ذلك يقول �صاحب تف�سير البحر المحيط: )قال 
الزمخ�شري: بالعدل، متعلق بكاتب �صفة له... وفيه �أن يكون الكاتب فقيهاً عالماً بال�شروط، حتى يجيء 

مكتوبه معدّلًا بال�شرع، وهو �أمر للمتداينين بتخير الكاتب، و�أن لا ي�ستكتبوا �إلاَّ فقيهاً ديناً()2(.
كما يقول المراغي: )بعد �أن �شرط الله في الكاتب العدالة �شرط فيه العلم بالأحكام والفقه في كتابة 
الدين، �إذ الكتابة لا تكون �ضماناً تاماً �إلا �إذا كان الكاتب عالماً بالأحكام ال�شرعية وال�شروط المرعية 

عرفاً وقانوناً، وكان عادلًا ح�سن ال�سيرة، لا غر�ض له �إلا بيان الحق بلا محاباة()3(.
التي  المعاملات  ب�شروط  العلم  ي�ستلزم  الكاتب  العدل في  �أن  المنار: )وقد ذكروا  تف�سير  كما جاء في 
تحفظ الحقوق؛ لأن الكاتب الجاهل قد يترك بع�ض ال�شروط �أو يزيد فيها �أو يبهم في الكتابة بجهله 
فيلتب�س بذلك الحق بالباطل، وي�ضيع حق �أحد المتعاملين، كما ي�ضيع بتعمد الترك �أو الزيادة �أو الإبهام 
يكتب كما  �أن  ي�أب كاتب  – قوله: )ولا  اللزوم  �أخذ ذلك بطريق  يغني عن  �إذا لم يكن عادلا.. وقد 
علمه الله( ف�إن تعليم الله �إياه لي�س خا�صاً ب�صناعة الكتابة، بل هو يعمم ما وفقه له من علم الأحكام 
والفقه فيها فالكتابة لا تكون �ضماناً تاماً �إلا �إذا كان الكاتب عالما بما يجب علمه في ذلك من الأحكام 

ال�شرعية وال�شروط والا�صطلاحات العرفية()4(.
�إذن، ف�إنه يتوجب على من يقوم بالكتابة �أن يكون لديه اطلاع على علوم �أخرى غير الكتابة، وهي تلك 
التي يحتاجها في ال�صياغة على نحو �أو�ضح، و�إلا ف�إن دوره �سيكون محدودا ومقت�صرًا على مهمة �إفراغ 
ما �سمعة، �أي كتابة الن�ص كما هو، وفي ذلك يقول الكا�ساني: )ومنها �أن يتخذ –القا�ضي- كاتباً… 
وينبغي �أن يكون –الكاتب- عفيفاً �صالحاً من �أهل ال�شهادة، وله معرفة بالفقه… لأنه يحتاج �إلى 
لااخت�صار والحذف من كلام الخ�صمين، والنقل من لغة، ولا يقدر على ذلك �إلا من له معرفة بالفقه، 

ف�إن لم يكن فقيها كتب كلام الخ�صمين كما �سمعه..()5(.
1. عبد الله بن احمد بن محمد بن قدامه المقد�سي، المغني، تحقيق: د. عبدالله التركي ود.عبدالفتاح الحلو، الطبعة الثالثة، دار علم 

الكتب، الريا�ض، 2003، ج14، �ص16. 
2. تف�سير البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص359. انظر كذلك: تي�سير الكريم الرحمن في تف�سير كلام المنان، مرجع �سابق، �ص121.

3.احمد م�صطفى المراغي، تف�سير المراغي، الطبعة الأولى، مكتبة م�صطفى البابي الحلبي، القاهرة، 1946، ج3، �ص69. 
4.  تف�سير المنار، مرجع �سابق، ج3، �ص120. 

5.  م�سعود بن احمد الكا�ساني، بدائع ال�صنائع في ترتيب ال�شرائع، الطبعة الثانية، دار الكتب العلمية، بيروت، 1986، ج7، �ص12. 
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العدد العاشر -

وا�ستناداً �إلى ما �سبق، ف�إن من م�ستلزمات ال�صياغة المتخ�ص�صة في هذا الزمان العلم ولااطلاع على 
علوم لا تت�صل بعلوم اللغة فقط، بل يبدو �أنه من ال�ضروري في كثير من الأحيان الإلمام ب�أكثر من علم 
من العلوم المت�صلة بال�صياغة القانونية كعلوم ال�شريعة والقانون)1(، بل وعلوم �أخرى تت�صل بتي�سير 
التكنولوجيا الحديثة ومهارات الحا�سب الألي، بل  �إلمامه بمعطيات  ال�صائغ، ونق�صد تحديداً  مهمة 
�أو في  بلغة واحدة،  تكتب  تعد  بالعقود لم  المتعلقة  القانونية  الأجنبية، فال�صياغة  اللغات  وجانب من 
�أو  الفرن�سية  �أو  الإنجليزية  كاللغة  اكثر  �أو  �أخرى  لغة  �إجادة  �شك  بلا  يتطلب  ما  وهذا  واحد،  مكان 

ال�صينية.
ولعل تح�صيل ذلك بات متي�سرا �إلى حد كبير حال تح�صيل درجة علمية من �إحدى كليّات ال�شريعة 
والقانون التي تن�ش�أ في مختلف الجامعات وتنت�شر في �شتى البلدان، كبيرها و�صغيرها، كما ا�صبح من 
المتي�سر �أي�ضا التعمق والتخ�ص�ص بمثل هذه المجالات ذات ال�صلة بال�صياغة القانونية، �إذ بات متاحا 

الح�صول على الدرجات العلمية العليا في كثير من تلك الجامعات.
وعلى �أية حال، ف�إن المق�صود بالعلم المرتبط بالكتابة وال�صياغة القانونية تحديدا لم يعد يقت�صر على 
الجوانب النظرية، بل �أن للتطبيق العملي �أهمية �أكبر و�أثرٍ �أو�ضح في �صقل قدرات المتخ�ص�صين في 

هذا المجال، فكلا الجانبين النظري والعملي بات مهماً و�ضرورياً لمثل �أولئك الأ�شخا�ص.
بل لا نبالغ اذا ما قلنا �أي�ضا، �أنه غدا من المهم وال�ضروري �أعداد وتدريب �أ�شخا�ص م�ؤهلين ومتخ�ص�صين 
تحتاجها  التي  والمتنوعة  المختلفة  للعقود  القانونية  ال�صياغة  مجالات  احدى  في  دقيقا  تخ�ص�صا 
المجتمعات والدول، فما يتطلبه �إعداد وت�أهيل متخ�ص�ص في �صياغة عقود الزواج)2( قد يختلف كثيًرا 
�أو قليلًا في جانبًا �أو اكثر عما يتطلبه �إعداد وت�أهيل متخ�ص�ص في �صياغة العقود الر�سمية او العرفية 
او عقود البيع الدولية �أو المحلية ومراجعتها، �أو �أخرى متخ�ص�ص في العقود الإدارية، وهو يلقي بدورة 
بعبء ومهمة �سامية على عاتق الجامعات لإعداد مثل ه�ؤلاء المخت�صين، �إذ ا�صبح من ال�ضروري �أي�ضا 
لاالتفات �إلى �ضرورة �إن�شاء معاهد متخ�ص�صة لإعداد مهنيين �أكفّاء ومحترفين في مثل هذه الجوانب 
وباقي �أنواع ال�صياغة القانونية ومجالاتها)3(، بحيث لا يقت�صر الأمر على تدري�س مقرر �أو اثنين في 
مجال ال�صياغة القانونية في مرحلة الدرا�سة الجامعية الأولى �أو لااقت�صار على تقديم دورات تدريبية 

لهم في هذا المجال الحيوي والمفيد للمجتمع والدولة.
ولعل مما يعزز ذلك �أي�ضا �أن جانب من المف�سرين قد �أ�شار �إلى �أهمية وم�شروعية تعلم العلوم المت�صلة 
ب�صياغة الن�صو�ص ولي�س كتابتها فقط، �إذ ي�ستفاد من هذه الآية بح�سب ما يقول ال�سعدي: )م�شروعية 

1. انظر على �سبيل المثال المادة )4( من نظام ديوان الت�شريع والر�أي الأردني.
2. تقر الت�شريعات العربية ب�إمكانية اخت�صا�ص بع�ض الأ�شخا�ص ب�إجراء و�صياغة عقود الزوج. انظر قواعد تنظم �أعمال لائحة م�أذوني 

عقود الأنكحة »ال�سعودية«. 
3.  د. هيثم حامد الم�صاروة، عيوب ال�صياغة القانونية و�سبل تلافيها، مجلة الحياة النيابية، من�شورات المجل�س النيابي بلبنان، المجلد 

)82(، مار�س 2012، �ص15. 
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ذلك  المق�صود من  لأن  �صاحبه،  واحد من  كل  المتداينون  بها  يتوثق  التي  الأمور  يتعلم  الإن�سان  كون 
التوثيق والعدل، وما لا يتم الم�شروع �إلا به فهو م�شروع()1(. ونعتقد بناء على ذلك �أن التعلم المطلوب 
هو مرتبط بال�صياغة، فتعلم الكتابة وحدها �أي�سر بكثير من تعلم ال�صياغة، فكم من فرد يعلم الكتابة 

ولا يعلم ال�صياغة في مجتمعاتنا في هذا الزمن؟
ومما ي�ؤكد ذلك �أن جانبا �آخر من المف�سرين ذهب �إلى ما هو �أبعد من ذلك، حيث �أ�شار �إلى �أهمية توافر 
الكفاءة في من يتولى الكتابة وال�صياغة، �إذ يقول المراغي: )وفي ذكر هذه ال�شروط في الكاتب �إر�شاد 

نف من الكتاب القادرين على كتابة العقود الر�سمية)2(. من الله للم�سلمين �أن يكون فيهم هذا ال�صّ
ومن جانب �آخر، ف�إنه بات من الوا�ضح �أن »العلم« وهو ال�شرط الثاني الذي تحدثت عنه �أية الدين 
والمطلوب توافره في من يتولى �صياغة العقود هو من ال�شروط اللازمة وال�ضرورية في كل من يتولى 

ال�صياغة القانونية للعقود. 
�إنَّْ  �أما �شرط العدالة فيجب توافره في ال�اصئغ حتى و�إنْ لم يتولى الكتابة وتحرير الوثيقة بيده، بل 
�أهمية توافره في هذا ال�شخ�ص تبدو �أكثر ح�اس�سية وحيوية لما قد يترتب من خطورة على حقوق �أحد 

الطرفين �إذا ابتغى الإ�ضرار به �أو تحميله ما لا يجب في مواجهة الطرف الأخر.
وي�شار هنا �إلى �أن الآية الكريمة قدمت �شرط العدالة على �شرط العلم، وما ذلك �إلا لحكمة قدرها 
المولى عز وجل، �إذ يقول المراغي في ذلك: )وقدم �صفة العدالة على �صفة العلم، لأن العادل ي�سهل 
عليه �أن يتعلم ما ينبغي �أن يعلمه لكتابة الوثائق، ولكن من كان عالما غير عادل فالعلم بهذا وحده لا 

يهديه للعدالة()3(.

المطلب الثالث
الاستقلالية

قال الله تعالى: )فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ()4(.
ي�ستفاد من هذه العبارة الواردة في �آية الدين، �أن من يتولى ال�صياغة لي�س طرفي العقد بل �شخ�ص 
�آخر يتولى ذلك، وفي ذلك يقول القرطبي: )و�إنما قال ) بينكم ( ولم يقل �أحدكم؛ لأنه لما كان الذي 
له الدين يتهم في الكتابة الذي عليه الدين وكذلك بالعك�س �شرع الله �سبحانه كاتبا غيرهما يكتب 
بالعدل لا يكون في قلبه ولا قلمه مودة لأحدهما على الآخر. وقيل: �إن النا�س لما كانوا يتعاملون، حتى لا 
ي�شذ �أحدهم عن المعاملة، وكان منهم من يكتب ومن لا يكتب، �أمر الله �سبحانه �أن يكتب بينهم كاتب 
بالعدل()5(. كما جاء في البحر المحيط: )ومعنى: بينكم، �أي: بين �صاحب الدين والم�ستدين، والبائع 

1. تي�سير الكريم الرحمن، مرجع �سابق، �ص118. 
2. تف�سير المراغي، مرجع �سابق، ج3، �ص69. تف�سير المنار، مرجع �سابق، ج3، �ص121.

3. تف�سير المراغي، مرجع �سابق، ج3، �ص69. 
4. الآية )282(، �سورة البقرة. 

5. الجامع لأحكام القر�آن، مرجع �سابق، ج3 �ص383 -384. 
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والم�شتري، والمقر�ض والم�ستقر�ض، والتثنية تقت�ضي �أن لا ينفرد �أحد المتعاملين لأن يتهم في الكتابة، 
ف�إذا كانت واقعة بينهما كان كل واحد منهما مطلعاً على ما �سطره الكاتب()1(.

ويقول ال�شعراوي: )من الذي يكتب الديْن؟ انظر الدقة: لا �أنت �أيها الدائن الذي تكتب، ولا �أنت �أيها 
المدين، ولكن لابد �أن ي�أتي كاتب غير لااثنين، فلا م�صلحة لهذا الثالث من عملية الدين()2(.

لقد ا�ستخدم المف�سرون �ألفاظاً عديدة للدلالة على الطرفين المق�صودين بالآية، كما في الألفاظ الأتية: 
الدائن والمدين،  الدين والم�ستدين، والبائع والم�شتري، والمقر�ض والم�ستقر�ض،  العقد، �صاحب  طرفي 
�أنها  يبدو  �أخرى  �ألفاظاً  ا�ستخدم  منهم  �آخر  جانبا  �أن  غير  ال�سابقة،  الأقوال  في  ورد  ما  نحو  على 
ت�شي بفهم لمق�صود الآية الكريمة والعلة من كتابة الدين، �أذ ا�ستخدم بع�ضهم للدلالة على الطرفين 

م�صطلح »الخ�صمين«)3(، مع �أنهما لا يزلاان في مرحلة �إبرام العقد والكتابة.
وبعبارة �أخرى، فالوا�ضح من �أقوال المف�سرين ال�سابقة �أنَّ من يقوم بالكتابة وال�صياغة بين الطرفين 
لي�س �أحدهما، بل �شخ�ص من الغير، �أما العلة من ا�شتراط �أن يكون من يتولى ال�صياغة من الغير 

يتمثل في �أ�سباب عديدة، �إذ يعد من �أهمها:
ي�ؤدي به حر�صه على م�صلحته  الآخر وما قد  �أحدهما يخ�شى  الثقة بين الطرفين، فلا يعود  1. بث 
ال�شخ�صية ولو على ح�ساب الغير، �إذ �سينتفي مثل هذا الأمر، وهو ما �سيحثه على الإقبال على 

التعاقد باطمئنان.
م�صلحة  بتحقيق  والأن�صاف  العدالة  قواعد  ومراعاة  الظلم  واجتناب  الطرفين  حقوق  حفظ   .2
�أ�ضرار ب�أي منهما، بل �إعطاء  �إبرام ذلك العقد الحاق  الطرفين على حد �سواء، فلا ينجم عن 
كل ذي حق حقه، خ�صو�صا اذا كان الطرفين يجهلان كليا �أو جزئيا جوانب من الم�سائل المتعلقة 

بالوثيقة المراد �صياغتها وما قد يرد بها ومن �شروط و�أحكام.
الخبرة  لديه  الغير  من  �شخ�ص  ال�صياغة  تولى  فمن  الطرفين،  بين  المحتملة  النزاع  �أوجه  قطع   .3

والدراية بما تولى تحريره و�صياغته حتى و�أن كانا يجيدان الكاتبة. 
غير  الكاتب  يكون  �أن  ينبغي  �أنه  �إلى  الكاتب… �إيماء  في  ال�شروط  هذه  ذكر  )وفي  المراغي:  يقول 

المتعاقدين و�إن كانا يح�سنان الكتابة خيفة �أن يغالط �أحدهما الآخر �أو يغ�شّه()4(.
بينهما  الكتابة وال�صياغة  لتولى  الغير  اتخاذ الطرفين ل�شخ�ص من  ف�إن م��سألة  وبالرغم من ذلك، 
�أن  �أو كلاهما بالتعاون بينهما، ذلك  �أن يبا�شر ذلك احد الطرفين  لي�ست بالإلزامية، فلا مانع من 
الكتابة برمتها -والتي جاءت بها الآية- لي�ست وجوبية على الطرفين، بل يبقى لهم الخيرة  م��سألة 
من �أمرهم، �إن �شاءوا فعلوا، و�إن �شاءوا تركوا، يقول البي�ضاوي: {فَكْتُبُوهُ} لأنه �أوثق وادفع للنزاع، 

1. البحر المحيط ، ج2، �ص359.
2. تف�سير ال�شعراوي، مرجع �سابق، ج1، �ص1214.

3. فتح الرحمن، مرجع �سابق، ج1 �ص 399.
4. تف�سير المراغي، مرجع �سابق، ج3، �ص69. 
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والجمهور على �أنه ا�ستحباب()1(.
جْرَةِ عَلَى كَتْبِ  ْ يَخْتَلِفِ الْعُلَمَاءُ ِيف جَوَازِ �أَخْذِ الْأُ كما يجوز لل�صائغ طلب الأجر، �إذ يقول القرطبي: )َمل
هُ()2(. وحقه هذا �سيدخل في اعتباره  حِيحُ �أنه �أمر �إر�شاد فلا يكتب حتى ي�أخذه حَقَّ الْوَثِيقَةِ… وَال�صَّ
كل جهد بذله ذلك ال�شخ�ص، ولا �شك في الجهد المبذول في ال�صياغة يفوق بكثير ذلك المبذول في 
الكتابة، ذلك �أن ال�صياغة تحتاج �إلى عملية ذهنية �إ�ضافية ودقيقة قد لا تخلو من م�شقة في بع�ض 
�إلى تمكن ذلك ال�شخ�ص من �أكثر من علم ليقوم بهذا العبء كما يجب،  �أنَّها تحتاج  الأحيان، كما 

والعلوم المق�صودة ي�أتي على ر�أ�سها علوم ال�شريعة والقانون كما نعتقد.
كما لا يخفى مقدار الم�شقة التي قد يتكبدها ال�صائغ �أثناء القيام بعمله، فهو يقوم بالكتابة وال�صياغة، 
والقيام  �إجابتهما  عليه  �إذ  الطرفان،  يوجهه  ما  وبح�سب  �أكثر  �أو  وثالثة  و�أخرى  مرة  بها  يقوم  وقد 
بالتعديل، فالأمر يتعلق ب�صياغة عبارات دقيقة من�ضبطة يترتب عليها حقوق والتزامات للطرفين، 
الطرفين، وهو ما  بناء على رغبة  و�إعادة �صياغتها  العبارات  بتعديل  المت�صور قيامه  لذلك كان من 
�إلى �ضرورة  ت�شير  و�سلم  النبي �صلى الله علية  �سنة  �أن  له، ذلك  ولاان�صياع  به  القيام  يتوجب عليه 
ان�صياع الكاتب لما يملى عليه و�إمكانية تعديلها، بدليل ما ورد في لااحاديث المتعلقة ب�صلح الحديبية 
البخاري:  �صحيح  في  جاء  فقد  مرة،  من  �أكثر  كتابتها  المزعم  الوثيقة  ل�صياغة  تعديل  �شهد  والذي 
)...فجاء �سهيل بن عمرو، فقال: هات اكتب بيننا وبينكم كتابا، فدعا النبي �صلى الله عليه و�سلم 
الكاتب، فقال النبي �صلى الله عليه و�سلم: ب�سم الله الرحمن الرحيم، قال �سهيل: �أما الرحمن، فو 
الله ما �أدري ما هو، ولكن اكتب با�سمك اللهم كما كنت تكتب، فقال الم�سلمون: والله لا نكتبها �إلا ب�سم 
الله الرحمن الرحيم، فقال النبي �صلى الله عليه و�سلم: اكتب با�سمك اللهم، ثم قال: هذا ما قا�ضى 
البيت ولا  �أنك ر�سول الله ما �صددناك عن  نعلم  لو كنا  عليه محمد ر�سول الله، فقال �سهيل: والله 
قاتلناك، ولكن اكتب محمد بن عبد الله، فقال النبي �صلى الله عليه و�سلم: والله �إني لر�سول الله، و�إن 

كذبتموني اكتب محمد بن عبدالله..()3(.
و�إذا كانت ا�ستقلالية ال�اصئغ عن طرفي العقد من ال�شروط المطلوب توافرها في �صياغته، ف�إنه قد 
يت�صور �أي�اض تطلب مثل هذا ال�شرط في باقي مجلاات ال�صياغة القانونية، بل قد تكون ا�ستقلاليته 

واجبة يبطل معه عمله، ونق�صد تحديدا القا�ضي وكاتبه)4(.

دار  الثانية،  الطبعة  التنزيل«،  البغوي »معالم  تف�سير  البغوي،  �سابق، ج1، �ص165. الح�سين بن م�سعود  البي�ضاوي، مرجع  تف�سير   .1
ابن حزم، بيروت، 2002، �ص179. انظر كذلك: الجامع لأحكام القر�آن، مرجع �سابق، ج3، �ص383. محمد الأمين بن محمد المختار 

ال�شنقيطي، �أ�ضواء البيان في �إي�ضاح القر�آن بالقر�آن، مطبوعات مجمع الفقه الإ�سلامي بجدة، ج1، �ص307.
2. الجامع لأحكام القر�آن، مرجع �سابق، ج3، �ص385. انظر كذلك: تف�سير ال�شعراوي، مرجع �سابق، ج1، �ص1214.

3. محمد بن �إ�سماعيل البخاري، �صحيح البخاري، تحقيق: رائد �أبي علفة، الطبعة الثالثة، درا الح�ضارة، الريا�ض، 2015، �ص447. 
4. لا يجوز للقا�ضي �أن ينظر في خ�صومة هو �أو �أي من �أقاربه طرف فيها، ومن باب �أولى قطعا �إلا ي�صدر حكما يكون هو قد �صاغه 
كالكتابة  �أعماله  من  عمل  �أي  مبا�شرة  له  يجوز  لا  �إذ  القا�ضي،  ذلك  لدى  الكاتب  على  ينطبق  الذي  الأمر  الخ�صومة،  هذه  ب�صدد 
وال�صياغة اذا ما تعلق الأمر بدعوى هو �أو �أي من �أقاربه حتى الدرجة الرابعة طرفا فيها، وهو ما ن�صت علية قوانين المرافعات المختلفة 
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المبحث الثاني
الضوابط المتعلقة بالنص المراد صياغته في العقود

بكتابته  العقد  طرفي  قيام  لدى  مراعاتها  الواجب  ال�ضوابط  من  جملة  �إلى  الدين  �آية  �أ�شارت  لقد 
يتعلق  �أولاها  مجموعات:  ثلاثة  على  توزيعها  ويمكن  ومتنوعة،  متعددة  ال�ضوابط  وهذه  و�صياغته، 
ب�ضوابط تملية الن�ص القانوني على الكاتب ومدى �إمكانية تدخله ب�ش�أنه، وثانيها يت�صل بكيفية �إيراد 
الم�سائل التف�صيلية في الن�ص القانوني، �أما ثالثها فيرتبط ب�آليات تحقيق العدل في الن�ص القانوني 

المراد �صياغته.
وبناء على ما �سبق، نعر�ض لل�ضوابط المتعلقة بالن�ص المراد �صياغته على �ضوء �آية الدين من خلال 

التق�سيم لااتي:
المطلب الأول: �ضوابط �إملاء الن�ص )الإملال(.

المطلب الثاني: �ضوابط التف�صيل في �صياغة الن�ص.
المطلب الثالث: �ضوابط تحقيق العدل في �صياغة الن�ص.

المطلب الأول
ضوابط إملاء النص )الإملال(

قُّ  َ هُ وَلَا يَبْخَ�سْ مِنْهُ �شَيْئًا فَ�إِنْ كَانَ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا َ رَبَّ قُّ وَلْيَتَّقِ َّهللا َ يقول تعالى: )وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا
لَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ()1(. ِ وْ لَا يَ�سْتَطِيعُ �أَنْ ُمي عِيفًا �أَ �سَفِيهًا �أَوْ �ضَ

الإملال لغة من ملل، وقد جاء في المعجم: )�أمليت الكتاب على الكاتب �إملالا: �ألقيته عليه، و�أمليته 
عليه �إملاء، فالأولى –�أي الإملال- لغة الحجاز... والثانية –�أي الإملاء- لغة بني تميم..()2(، كما 

جاء القامو�س المحيط: )و�أملّهُ: قال له اكتب عنه()3(.
ي�ستفاد من ذلك �أن الإملاء »الإملال« مرحلة �سابقة على الكتابة، فهي تتطلب �إلقاء الكلمات والعبارات 
على الكاتب والطلب منه كتابتها، وهي بذلك تت�ضمن في جانب منها �صياغة لتلك الكلمات والعبارات 
�أن ذلك لا يعني بال�ضرورة التطابق بين الأملاء وال�صياغة، فال�صياغة  التي �سترد في الن�ص، غير 

تتزامن مع مرحلتي الإملاء والكتابة.

في زمننا هذا انظر ب�ش�أن حالات رد القا�ضي المادة )146( من قانون المرافعات المدنية والتجارية الم�صري رقم )13( ل�سنة 1986. 
المادة )94( من نظام المرافعات ال�شرعية ال�سعودي ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم: )م /١( وتاريخ : ٢٢ / ١ / ١٤٣٥هـ. انظر كذلك 
ب�ش�أن الحظر المقرر على �أعوان الق�ضاة في المادة )8( من نظام المرافعات ال�سعودي. �أما العلة من ذلك فتتجلى في حماية حقوق خ�صم 
القا�ضي �أو الكاتب ودرءً لل�شبهات التي قد تثار في هذا ال�صدد، علما ب�أن ثمة خلاف في الفقه الإ�سلامي حول مدى جواز �أن يحكم 
القا�ضي لنف�سه، �إذ يقول ابن قدامه: )ولي�س للحاكم �أن يحكم لنف�سه، كما لا يجوز �أن ي�شهد لنف�سه، ف�إن عر�ضت له حكومة مع بع�ض 

النا�س، جاز �أن يحاكمه �إلى بع�ض خلفائه، �أو بع�ض رعيته(. المغني، مرجع �سابق، ج3، �ص385.
1. الآية )282(، �سورة البقرة. 

2. الم�صباح المنير، مرجع �سابق، �ص222. 
3. القامو�س المحيط، مرجع �سابق، �ص1556. 
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�أما بالن�سبة �إلى الآية الكريمة فيلاحظ من خلالها وجود فر�ضين لإملاء الن�ص على الكاتب، وهما 
على النحو الآتي:

أولا. الإملاء من قبل المدين
�أمور  فهنا يلاحظ  �شَيْئًا()1(.  مِنْهُ  يَبْخَ�سْ  وَلَا  هُ  رَبَّ  َ َّهللا وَلْيَتَّقِ  قُّ  َ ْحلا عَلَيْهِ  الَّذِي  )وَلْيُمْلِلِ  تعالى:  يقول 

ثلاثة:
(، وفي ذلك تحديد لل�شخ�ص القائم بالإملاء، فقد جاء في  قُّ َ �أ. يقول تعالى: )وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا
البحر المحيط: )�أي : فليكتب الكاتب، وليملل من وجب عليه الحق()2(، ولكن لماذا، �أي ما الحكمة 

من ذلك؟
جاء في التف�سير: )لأنه هو الم�شهود عليه ب�أن الدين في ذمته، والم�ستوثق منه بالكتابة()3(. 

ب. يقول تعالى: )وليتق الله ربه(، �أي: )�أن يذكر ما عليه كاملا، وفي هذا مبالغة في الحث على التقوى 
بالتذكير بجلائل النعم والترهيب من العقاب()4(.

�أو المدافعة()5(، ويقول في ذلك  �أي: )لا ينق�ص بالمخادعة  مِنْهُ �شَيْئًا(،  يَبْخَ�سْ  ج. يقول تعالى: )وَلا 
المراغي: )�إذ الإن�سان مجبول على دفع ال�ضرر عنه، وعر�ضة للطمع، وربما ي�ستخفه طمعه �إلى نق�ص 

�شيء من الحق، �أو الإبهام في الإقرار الذي يملى على الكاتب تمهيدا للمجادلة والمماطلة()6(.
وبناء على ذلك، ف�إن من يقوم بالإملاء للكاتب و�صياغة الجمل والعبارات هو المدين، ولما كانت هذه 
المهمة ح�سا�سة وبالغة الأهمية، فقد تم توجيهه ب�أمرين: الأول هو تقوى الله، والثاني �ألا يبخ�س �شيئا 
فقد  نهائية،  تكون  لا  قد  للكاتب  العبارات  و�إملائه  ومع ذلك، ف�صياغته  الآخر،  الطرف  من حقوق 
يعتر�ض عليها الطرف الآخر، �أي الدائن، كما �أنها قد لا تكون موافقة لما يوجبه ال�شرع �أو القانون �أو 
العرف، وهنا تبرز �أهمية دور ال�صائغ في التوفيق بين م�صالح الطرفين، والنزول على مع ما يوجبه 
ال�شرع والقانون والعرف، وهو ما ا�شترط من �أجله في ذلك الكاتب العدالة والعلم والا�ستقلالية على 

نحو ما ر�أينا �آنفاً.

ثانيا. الإملاء من قبل ولي المدين
لَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ)7(. ِ نْ ُمي عِيفًا �أَوْ لَا يَ�سْتَطِيعُ �أَ قُّ �سَفِيهًا �أَوْ �ضَ َ يقول تعالى: )فَ�إِنْ كَانَ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا

1. الآية )282(، �سورة البقرة. 
2.البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص360. 
3. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص360. 

4. تف�سير المراغي، مرجع �سابق، ج3، �ص69.
5. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص360. 

6. تف�سير المراغي، مرجع �سابق، ج3، �ص69. انظر كذلك: تف�سير المنار، مرجع �سابق، ج3، 122.
7.الآية )282(، �سورة البقرة. 



213

�ضوابط ال�صياغة القانونية الواردة في �آية الدين ب�ش�أن كتابة العقود

العدد العاشر -

ت�شير الآية الكريمة �إلى حالات محددة يقوم فيه �شخ�ص �آخر غير من عليه الحق بالإملاء، والحالات 
المق�صودة هي:

لتبذيره  عليه  محجورًا  المدين  كان  )�إن  �أي  مبذراً)1(،  بمعنى  �سفيها:  الحق  عليه  الذي  كان  اذا  �أ. 
�أورد القرطبي هو: )مهلهل الر�أي في المال الذي لا يح�سن الأخذ  و�إ�سرافه()2(، وال�سفيه بح�سب ما 
لنف�سه ولا الإعطاء منها()3(، كما عرف بانه: )الذي يجهل قدر المال فلا يمتنع من تبذيره ولا يرغب 

في تثميره()4(.
ومع ذلك ف�إن هناك معاني �أخرى لل�سفيه �أوردها المف�سرون، ومنها ما ي�أتي: )الجاهل بالإملاء()5(، 
والمر�أة()8(، )ال�صغير()9(، )�ضعيف  العقل()7(، )ال�صبي  والإملاء()6(، )ناق�ص  بالأمور  )الجاهل 

البدن()10(، )الأحمق()11(، )البذيء الل�سان()12(،  )الجاهل بالإ�سلام()13(.
عِيفًا} عن  ب. اذا كان الذي عليه الحق �ضعيفاً: �أي: )�صبياً �أو �شيخاً مختلًا()14(، وقال �آخر: {�أَوْ �ضَ

الإملاء ل�صغرٍ �أو كبٍر(، )�صغيًرا �أو مجنونًا()15(.
�أورد البع�ض معاني �أخرى لل�ضعيف، فقد جاء في تف�سير البحر المحيط: {�أو �ضعيفاً}… �إنه  كما 

العاجز، والأخر�س، ومن به حمق... �أنه ال�صغير. وقيل: المدخول العقل، الناق�ص الفطرة..()16(.
لَّ هُوَ( �إما لعي  ِ ج. اذا كان الذي عليه الحق لا ي�ستطيع �أن يمل: جاء في التف�سير: )�أَوْ لا يَ�سْتَطِيعُ �أَنْ ُمي

�سابق،  الرحمن، مرجع  الكريم  تي�سير  �سابق، ج1، �ص164.  التنزيل، مرجع  �أنوار  �سابق، ج1، �ص724.  كثير، مرجع  ابن  تف�سير   .1
�ص121. 

2. التف�سير المي�سر، مرجع �سابق، �ص48. 
3. تف�سير القرطبي، مرجع �سابق، ج3 �ص385. 

4. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص346.
5. فتح الرحمن، مرجع �سابق، ج1، �ص 400. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص �ص346. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، �ص180.
6. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص �ص346. فتح الرحمن، مرجع �سابق، ج1، �ص 400. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، �ص180.

ج3  �سابق،  مرجع  القرطبي،  تف�سير  �ص121.  �سابق،  مرجع  الرحمن،  الكريم  تي�سير  �ص164.  ج1،  �سابق،  مرجع  التنزيل،  �أنوار   .7
�ص385.

8. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص �ص346.
9. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص �ص346. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، �ص180.

�سابق، ج3  القرطبي، مرجع  تف�سير  �سابق، �ص121.  الرحمن، مرجع  الكريم  تي�سير  �سابق، ج1، �ص164.  التنزيل، مرجع  �أنوار   .10
�ص385.

11. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص �ص346.
12. �أنوار التنزيل، مرجع �سابق، ج1، �ص164. 

13. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص �ص346.
�سابق، ج3  القرطبي، مرجع  تف�سير  �سابق، �ص121.  الرحمن، مرجع  الكريم  تي�سير  �سابق، ج1، �ص164.  التنزيل، مرجع  �أنوار   .14

�ص385.
�أنوار التنزيل، مرجع �سابق، ج1، �ص164. تي�سير الكريم الرحمن، مرجع �سابق،  15. تف�سير ابن كثير، مرجع �سابق، ج1، �ص724. 

�ص121. 
16. البحر المحيط ، مرجع �سابق، ج2، �ص360.
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�أو جهل بمو�ضع �صواب ذلك من خطئه()1(. كما قيل: )غير م�ستطيع للإمِلال بنف�سه لخر�س �أو جهل 
باللغة()2(، وقيل �أي�ضا: )لخر�س �أو عي �أو عجمة �أو حب�س �أو غيبة لا يمكنه ح�ضور الكاتب �أو جهل بما 

له وعليه()3(. 
ومع ذلك، فثمة معان �أخرى �أ�شار �إليها المف�سرون، وفي ذلك يقول القرطبي: )�أو لا ي�ستطيع �أن يملّ هو( 
قال �أبن عبا�س: لعي �أو خر�س �أو غيبة، وقيل: بجنون، وقيل: بجهل بما له �أو عليه. وقيل: ل�صغر… و�أن 

عدم ا�ستطاعته الإملاء لعي �أو خر�س، لأن لاا�ستطاعة هي القدرة على الإملاء()4(.
لعل ابرز ما يلاحظ في هذا ال�سياق التنوع والتباين الكبير في تف�سير معنى: )�أو لا ي�ستطيع �أن يمل(، 
كثر  و�أ�شخا�ص  �شرائح  حقوق  على  الإملاء  وخطورة  �أهمية  وا�ضحة  وب�صورة  ي�ؤكد  كله  ذلك  ولكن 
�أهمية و�ضرورة لاا�ستعانة بالآخرين ممن ي�ستطيعون الإملاء،  �إلى  في المجتمع، وهو ما ي�شير بدوره 

ل�ضمان ح�سن و�سلامة ال�صياغة القانونية.
وعلى �أية حال، ف�إن توافر �أي من الأ�شخا�ص المذكورين فيما �سبق يف�ضي الى �إناطة القيام بالإملاء 
عِيفًا �أَوْ لَا يَ�سْتَطِيعُ  وْ �ضَ قُّ �سَفِيهًا �أَ َ �إلى �شخ�ص �آخر بدلا عنه، �إذ يقول تعالى: )فَ�إِنْ كَانَ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا

لَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ()5(. ِ �أَنْ ُمي
قال البي�ضاوي: ))فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ( �أي الذي يلي �أمره ويقوم مقامه من قيم �إن كان �صبياً �أو مختل 
العقل، �أو وكيلًا �أو مترجم �إن كان غير م�ستطيع. وهو دليل جريان النيابة في الإِقرار ولعله مخ�صو�ص 
بما تعاطاه القيم �أو الوكيل()6(. فيما ذهب بع�ض المف�سرين �إلى �أن المق�صود بوليه: )وقال ابن عبا�س 
ر�ضي الله عنه ومقاتل: �أراد بالولي �صاحب الحق، يعني �إن عجز من عليه الحق من الإملال فليملل 

ولي الحق و�صاحب الدين بالعدل لأنه �أعلم بحقه()7(. 
و�أيا كان القول في معنى الولي، فقد عادت الآية الكريمة لت�ؤكد �أهمية العدل في الولي وفيما يكتب)8(. 
�إذن، فالآية الكريمة ت�شير �إلى �ضرورة القيام بالإملاء وما يت�ضمنه من �صياغة �شخ�ص قادر عليه في 
كل حالة لا يت�سنى بها ل�صاحب الحق القيام بذلك، وما ذلك �إلا لخطورة هذا الأمر على حقوقه، كما 
نعتقد بلا مانع يحول في مثل هذه الأحوال من لاا�ستعانة بمخت�ص في �أمور ال�صياغة من باب الحر�ص 

ولااهتمام بحقوق �أولئك الأ�شخا�ص غير القادرين عليه. 

1.تف�سير ابن كثير، مرجع �سابق، ج1، �ص724. 
2. �أنوار التنزيل، مرجع �سابق، ج1، �ص164. 

3. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، �ص180. انظر كذلك: فتح القدير، مرجع �سابق، �ص194.
4. البحر المحيط، مرجع �سابق ، ج2، �ص360.

5. الآية )282(، �سورة البقرة. 
6. �أنوار التنزيل، مرجع �سابق، ج1، �ص164. انظر كذلك: فتح الرحمن، مرجع �سابق: ج1، �ص 400، التف�سير المي�سر، المرجع ال�سابق، 

�ص48. فتح القدير، مرجع �سابق، ج1، �ص 194.
7. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، ج1، �ص350. فتح الرحمن، مرجع �سابق، ج1، �ص 400.

8. تي�سير الكريم الرحمن، مرجع �سابق، �ص118.
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العدد العاشر -

المطلب الثاني
ضوابط التفصيل في صياغة النص

هَادَةِ  ِ وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ قْ�سَطُ عِنْدَ َّهللا جَلِهِ ذَلِكُمْ �أَ غِيًرا �أَوْ كَبِيًرا �إِلَى �أَ يقول تعالى: )وَلَا تَ�سْ�أَمُوا �أَنْ تَكْتُبُوهُ �صَ
وَ�أَدْنَى �أَلَّا تَرْتَابُوا()1(.

ين قليلا �أو كثيًرا �إلى وقته المعلوم. ذلكم �أعدل في  لُّوا من كتابة الدَّ َ جاء في تف�سير هذه الآية: )ولا َمت
ين  �شرع الله وهديه، و�أعظم عونًا على �إقامة ال�شهادة و�أدائها، و�أقرب �إلى نفي ال�شك في جن�س الدَّ
�أي لا تك�سلوا(… )وقيل:  ت��سأموا،  البحر المحيط: )ومعنى: ولا  و�أجله()2(. وجاء في تف�سير  وقدره 

غِيَر اهْتِمَامًا بِهِ()4(. مَ ال�صَّ معناه لا ت�ضجروا()3(. وقال القرطبي: )وَقَدَّ
يتبين من خلال ما �سبق، ب�أنه يتوجب على طرفي الدين تحري �إيراد كافة التفا�صيل المتعلقة بالدين، 
لا بل �إنَّ الآية كانت وا�ضحة في بيان م�سائل محددة تتعلق بتفا�صيل الدين، فقد �أ�شارت �إلى �ضرورة 

�إيراد عدد من الم�سائل التف�صيلية، كما في الآتي:
�أ. ذكر كل �صغير وكبير يتعلق بالدين: فقد يكتفي الطرفان بذكر الم�سائل الكبيرة والمهمة فقط، غير 
�أن ذلك قد يكون مدعاة للخلافات ووقوع المنازعات بين الطرفين، وهو ما يبرز �أهمية وحرفية دور 
الكاتب في �صياغة الكلمات والجمل والعبارات والأرقام وكل ما يتعلق بالدين من تفا�صيل وجزئيات، 
ولا �سيما تلك التي تكثر حولها النزاعات في الحياة العملية، فالم�س�ألة لا تت�صل ب�أن يخط الكاتب بيده 

ما يملى عليه فقط، بل ترتبط بجوانب وم�سائل عديدة قد لا يدركها �أي متعاقدين.
الأول  معلومة  )مدة  �أي�ضا:  وهو  �شيء)5(،  لانتهاء  الم�ضروب  الوقت  هو  الأجل  الدين:  �أجل  ذكر  ب. 
والآخر، والأجل يلزم في الثمن في البيع وفي ال�سلم حتى لا يكون ل�صاحب الحق الطلب قبل محله()6(، 
ويعد الأجل من �أهم الم�سائل التي يتوجب التحقق من ذكرها، لكي لا تح�صل المماطلة والمنازعة ب�ش�أن 
الوفاء بالدين، ذلك �أن كثيراً من النزاعات تثار ب�سبب الأجل، لذلك �أتت الآية لتذكره وتذكر و�صف 

هُ م�سمى، �أي )المعين بالت�سمية كال�شهر وال�سنة()7(. ب�أنَّ
�أن ما ورد في الآية الكريمة لم يقت�صر على بيان الأحكام، و�إنما تعدى لبيان الحكمة  ويلاحظ هنا 
هَادَةِ وَ�أَدْنَى �أَلَّا تَرْتَابُوا()8(، وهو ما يمكن  ِ وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ منها، �إذ يقول الله تعالى:)ذَلِكُمْ �أَقْ�سَطُ عِنْدَ َّهللا

�إجماله كالاتي:
1. الآية )282(، �سورة البقرة. 

2. التف�سير المي�سر، مرجع �سابق، �ص48. 
3. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص367.

4.  الجامع لأحكام القر�آن، مرجع �سابق، ج3، �ص400 -401. 
5. تف�سير المنار، مرجع �سابق، ج1، �ص120. 

6. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، �ص180. 
7. تف�سير المنار، مرجع �سابق، ج1، �ص120. انظر كذلك: البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص359. فتح القدير، مرجع �سابق، 193.

8. الآية )282(، �سورة البقرة. 
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()1(، وقيل في تف�سيرها: ))�أَقْ�سَط(  ِ عِنْدَ َّهللا �أَقْ�سَطُ  تعالى: )ذَلِكُمْ  �إذ يقول الله  العدل:  1. تحقيق 
( لأنه �أمر به، واتباع �أمره �أعدل من تركه()2(. ِ �أعدل )عِنْدِ َّهللا

هَادَةِ()3(، ويف�سرها المراغي بقوله: )�أعون  2. تقوية ال�شهادة وتثبيتها: �إذ يقول الله تعالى: )وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ
المكتوب  العقد  وثيقة  يطلب  �أن  لل�شاهد  �أن  �إلى  �إيماء  ال�شهادة على وجهها… وفي هذا  �إقامة  على 
ليتذكر ما كان من الأحوال حين كتابتها و�إملائها()4(. وم�ؤدى هذا القول �أن �صياغة الن�صو�ص تكت�سب 
ون�صو�ص  عبارات  وجود  حالات  في  اكبر  �أهمية  ذو  يكون  ذلك  ولعل  لل�شاهد،  بالن�سبة  �أي�ضا  �أهمية 
مف�صلة ومركبة ومعقدة، �أو ن�صو�ص جرى ب�ش�أن �صياغتها مفاو�ضات ونقا�شات طويلة �أو �شائكة، فلا 
لل�شهادة  التي قد يطلب  الوثيقة  تلك  ال�شاهد �صورة ون�سخة من  �أن يطلب  �أو م�ستهجناً  يكون غريباً 

ب�صددها. فمعلوم �أنه لا يجوز لل�شاهد �أن ي�شهد �إلا �إن كان متيقنا)5( من �شهادته.
3. تبديد الريبة وال�شك: �إذ يقول الله تعالى: )وَ�أَدْنَى �أَلَّا تَرْتَابُوا()6(، �أي: )و�أقرب في �أن لا ت�شكوا في 

جن�س الدين وقدره و�أجله وال�شهود ونحو ذلك()7(.
و�إذا كان نفي الريبة وال�شك من مهام الوثيقة المكتوبة بين الطرفين، ف�إن مناط ذلك �سيبقى متوقفاً 
على ما ورد في تلك الوثيقة، وهو ما يقت�ضي بلا �شك �أن تكون �صياغة عباراتها دقيقة و�شاملة ووا�ضحة، 
لا يكتنفها غمو�ض �أو لب�س �أو ق�صور، وهو ما ي�ؤكد مجدداً على �أهمية وحيوية دور ال�صائغ في �إعداد 

تلك الوثيقة وتحريرها.
الأمور  من  والت�صرفات  العقود  ن�صو�ص  �صياغة  عند  وذكرها  التف�صيلية  الم�سائل  فمراعاة  �إذن، 
كافة  تنظيم ومعالجة  والو�ضوح في  وال�شمول  الدقة  �إلى تحقيق  تف�ضي غالباً  والمهمة، وهي  المطلوبة 
�أو  �أي جانب  �إغفال  الواردة بهما، فلا يتم  الت�صرف وال�شروط والأحكام  �أو  بالعقد  المتعلقة  الم�اسئل 
م��سألة تت�صل بذلك العقد، �صغيراً كان �أو كبيراً، خ�صو�صاً و�أن �إهمالها قد يف�ضي �إلى �ضياع الحقوق 
ون�شوب النزاعات بين الطرفين، وبالتالي ف�إن مراعاتها �أقرب �إلى تحقيق الغايات المزمع التو�صل �إليها 

من وراء كتابة الن�صو�ص و�صياغتها ب�صورة من�ضبطة ومتوازنة.
وما ت�شير �إلية الآية الكريمة من �ضرورة مراعاة �إيراد الم�سائل التف�صيلية بجزئياتها وحذافيرها وما 
يترتب ويرتبط بذلك من دقة و�شمول وو�ضوح يعد من �أهم مقومات ومعايير جودة ال�صياغة القانونية 
في ع�صرنا الحا�ضر، فعدم الدقة يف�ضي �إلى الخط�أ، وعدم الو�ضوح يف�ضي �إلى الغمو�ض واللب�س، كما 

1.الآية )282(، �سورة البقرة. 
2. تف�سير البغوي، مرجع �سابق، �ص181. 

3. الآية )282(، �سورة البقرة. 
4. تف�سير المراغي، مرجع �سابق، ج3، �ص69.

5. تي�سير الكريم الرحمن في تف�سير كلام المنان، مرجع �سابق، �ص121. 
6. الآية )282(، �سورة البقرة. 

ج1،  �سابق،  مرجع  كثير،  ابن  تف�سير  ج3، �ص69.  �سابق،  مرجع  المراغي،  تف�سير  ج1، �ص165.  �سابق،  مرجع  البي�ضاوي،  تف�سير   .7
�ص724.



217

�ضوابط ال�صياغة القانونية الواردة في �آية الدين ب�ش�أن كتابة العقود

العدد العاشر -

التي يجدر  القانونية  النق�ص والق�صور، وجميعها من عيوب ال�صياغة  �إلى  ال�شمول يف�ضي  �أن عدم 
تلافيها)1(.

المطلب الثالث
ضوابط تحقيق العدل في صياغة النص

لقد وردت كلمة »العدل« في �آية الدين في مو�ضعين، كما وردة كلمة »الق�سط« في مو�ضع، كما �أنها تحث 
وتف�ضي �إلى تحقيق العدل في موا�ضع عديدة.

أولا. موضع إيراد كلمة العدل:
ى فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ  ذِينَ �آَمَنُوا �إِذَا تَدَايَنْتُمْ بِدَيْنٍ �إِلَى �أَجَلٍ مُ�سَمًّ �أ. قال الله تعالى: )يَا �أَيُّهَا الَّ
بِالْعَدْلِ()2(. يقول القرطبي: )قوله تعالى: )بالعدل( �أي بالحق والمعدلة، �أي لا يكتب ل�صاحب الحق 
�أكثر مما قاله ولا �أقل()3(. ويقول ابن كثير: )�أي: بالق�سط والحق، ولا يَجُرْ في كتابته على �أحد، ولا 
يكتب �إلا ما اتفقوا عليه من غير زيادة ولا نق�صان()4(. ويقول الأندل�سي: )واختلف فيما يتعلق به: 
بالعدل، فقال الزمخ�شري: بالعدل، متعلق بكاتب �صفة له... وقال القفال في معنى {بالعدل}: �أن 
يكون ما يكتبه متفقاً عليه بين �أهل العلم، لا يرفع �إلى قا�ض فيجد �سبيلًا �إلى �إبطاله ب�ألفاظ لا يت�سع 

فيها الت�أويل، فيحتاج الحاكم �إلى التوقف()5(. 
�إذن، فالعدل في العبارة ال�سابقة من الآية الكريمة لا يتعلق بال�شخ�ص الذي يتولى الكتابة وال�صياغة 

بح�سب ما يرى جانب من المف�سرين، و�إنما يت�صل بما ي�صوغه ويكتبه ذلك ال�صائغ.
وَلِيُّهُ  فَلْيُمْلِلْ  هُوَ  لَّ  ِ نْ ُمي �أَ يَ�سْتَطِيعُ  �أَوْ لَا  عِيفًا  �أَوْ �ضَ قُّ �سَفِيهًا  َ عَلَيْهِ ْحلا الَّذِي  كَانَ  ب. قوله تعالى: )فَ�إِنْ 
بِالْعَدْلِ()6(. وقد جاء في البحر المحيط في تف�سيرها: )و)بالعدل( متعلق بقوله: )فليملل(، وفي قوله: 
)بالعدل( حث على تحريه ل�صاحب الحق، والمولى عليه()7(. وهنا �أي�ضا، فالعدل المطلوب تحقيقه من 

قبل الولي يتعلق بما يمليه وي�صوغه من عبارات يتم كتابتها.

1. د. هيثم الم�صاروة، مرجع �سابق، �ص18. 
2. الآية )282(، �سورة البقرة. 

3. تف�سير القرطبي، مرجع �سابق، ج3، �ص349.
4. تف�سير ابن كثير، مرجع �سابق، ج1، �ص725. انظر كذلك: تي�سير الكريم الرحمن، مرجع �سابق، �ص118.

5. تف�سير البحر المحيط، مرجع ال�سابق، ج2، �ص359.
6. الآية )282(، �سورة البقرة. 

7. تف�سير البحر المحيط، مرجع ال�سابق، ج2، �ص359. فتح الرحمن، مرجع �سابق، ج1، �ص 400.
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لغة:  والق�سط   ،)1() ِ َّهللا عِنْدَ  �أَقْ�سَطُ  )ذَلِكُمْ  تعالى:  يقول  »القسط«:  كلمة  إيراد  موضع  ثانيا: 
)العدل()2(. وجاء في التف�سير: )ومعنى: �أق�سط عند الله. �أعدل في حكم الله �أن لا يقع التظالم()3(.

ثالثا: المواضع التي تحث على تحقيق العدل وتفضي إليه:
هناك العديد من الأوامر والنواهي الواردة عبارات الآية الكريمة، �إذ يف�ضي لاان�صياع لها وو�ضعها 
مو�ضع التطبيق �إلى تحقيق العدل، حيث مرت اغلبها معنا �سابقا -فنحيل �إلى ما �سبق ب�ش�أن معانيها 
والنواهي  الأوامر  قبيل  ومن  المو�ضع،  هذا  في  منها  بجانب  التذكير  على  نقت�صر  ولعلنا  وتف�سيرها، 

الواردة المق�صودة هنا ما ي�أتي: 
.)ُ �أ. قوله تعالى: )وَلَا يَ�أْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ َّهللا

هُ وَلَا يَبْخَ�سْ مِنْهُ �شَيْئًا(. َ رَبَّ قُّ وَلْيَتَّقِ َّهللا َ ب. قوله تعالى: )فَلْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ ْحلا
جَلِهِ(. غِيًرا �أَوْ كَبِيًرا �إِلَى �أَ ج. قوله تعالى: )وَلَا تَ�سْ�أَمُوا �أَنْ تَكْتُبُوهُ �صَ

هُ فُ�سُوقٌ بِكُمْ(.  ارَّ كَاتِبٌ وَلَا �شَهِيدٌ وَ�إِنْ تَفْعَلُوا فَ�إِنَّ د. قوله تعالى: )وَلَا يُ�ضَ
.)4() َ قُوا َّهللا هـ. قوله تعالى: )وَاتَّ

ولعلنا لا نبالغ �إن قلنا هنا ب�أن و�ضع هذه الأوامر والنواهي مو�ضع التنفيذ يف�ضي �إلى تحقيق العدل 
فعدم  الطرفين،  بين  العدل  لتحقيق  اللازمة  والأدوات  الآليات  فهي بمثابة  الن�صو�ص،  �صياغة  عند 
يرتبط  وما  وال�صياغة  بالكتابة  المت�صلة  العلوم  وتعلم  ال�صياغة،  و�إعادة  الكتابة  الكاتب عن  امتناع 
بها من علوم كعلوم اللغة والفقه الإ�سلامي والقانون، وقيام المدين بالإملاء، وتحري تقوى الله من 
قبل الكاتب والمملي والأطراف، وعدم بخ�س النا�س �أ�شياءهم، وعدم ال��سأم، وكتابة ال�صغير والكبير 
من الأ�شياء وال�صغير قبل الكبير، وتحديد الأجل، ولاامتناع عن الأ�ضرار بالكاتب �أو الأطراف، كلها 

تف�ضي �إلى تحقيق العدل.
وي�ستلزم بذل مجهود فعال  للجميع، وهو ما يتطلب  بالغة  �أهمية  القانونية  لل�صياغة  �أن  ولا �شك في 
واهتمام �أكبر لبث الوعي وترقيته ب�ش�أن �أهمية ال�صياغة القانونية للعقود بالن�سبة �إلىكافة الأ�شخا�ص 
الدين قد  �آية  الوارد في  الإلهي  التوجيه  و�أن  ت�أثير على حقوقهم وم�صالحهم، خ�صو�صا  لها من  لما 
تطرق �إلى جانب من ذلك، وبما يمكن ا�ستلهامه وا�ستنباطه ومده في كل ما ي�صب في الم�صلحة العامة 
التي  �أو الجهات  الأ�شخا�ص  �أما  الغراء،  الإ�سلامية  ال�شريعة  �أحكام  �أنه لا يعار�ض  والخا�صة ما دام 
يناط بها مثل هذه المهمة فنعتقد ب�أنه يتمثل في كل ذي علاقة بذلك، �أفردًا كانوا �أو م�ؤ�س�است، ونق�صد 

على �سبيل المثال لا الح�صر الجامعات وو�سائل الإعلام والعلماء.

1. الآية )282(، �سورة البقرة. 
2. القامو�س المحيط، مرجع �سابق، �ص1322. 

3. البحر المحيط، مرجع �سابق، ج2، �ص368. انظر: فتح الرحمن، مرجع �سابق، ج1، �ص 404. فتح القدير، مرجع �سابق، 195. تف�سير 
البغوي، مرجع �سابق، �ص181.

4. الآية )282(، �سورة البقرة. 
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غير �أن تحري لاالتزام ب�ضوابط و�آليات تحقيق العدل وتلافي الإخلال بها قد لا يكون ي�سيراً في كل 
الأحوال، �إذ قد يحتاج بع�ضها �إلى بذل مجهود والتعلم والتدرب عليها، وهو ما ي�ؤكد مجدداً �ضرورة 
الجهات  �سيما  ولا  احتياجها،  وبح�سب  والدول  والمجتمعات  الأفراد  قبل  من  الجانب  بهذا  لااهتمام 
المعنية في الدولة كالجامعات والم�ؤ�س�سات والهيئات الت�شريعية والتنفيذية والق�ضائية، خ�صو�صاً و�أن 
الم��سألة تتعلق بمختلف مجالات ال�صياغة القانونية، الأمر الذي �سبق لنا الإ�شارة �إليه والتحقق منه في 

اكثر من مو�ضع في هذه الدرا�سة �أي�اض.
كما ي�شير ذلك �إلى �أهمية بذل و�أجراء العديد من البحوث والدرا�سات في مجال ال�صياغة القانونية 
القر�آن  الأ�صلية،  م�صادرها  في  وخ�صو�صاً  الإ�سلامية،  ال�شريعة  من  الم�ستمدة  وقواعدها  و�أ�س�سها 
الكريم وال�سنة النبوية، وربط ذلك بالواقع العملي وم�ستجدات علم القانون وما يت�صل به من فروع 
ومهارات، �إذ ي�أتي على ر�أ�س هذا المهارات مهارات ال�صياغة القانونية بمختلف مجالاتها، �إذ لا يزال 
كفقهاء  المعنيين  من  والرعاية  لااهتمام  مزيد  �إلى  تحتاج  التي  البكر  المو�ضوعات  من  المو�ضوع  هذا 

وعلماء ال�شريعة والقانون والباحثين فيها.

الخاتمة
بنا  �آية الدين، يجدر  للعقود الم�ستنبطة من  القانونية  �أ�س�س ال�صياغة  �أنهينا درا�سة مو�ضوع  �أن  بعد 

عر�ض �أهم النتائج والتو�صيات التي تم التو�صل �إليها.
النتائج

1. يق�صد بال�صياغة القانونية و�ضع الفكرة المراد التعبير عنها بطريقة قانونية على هيئة عبارات 
محكمة ومن�ضبطة.

2. لل�صياغة القانونية مجالات عديدة، ولكن يعد من �أهمها ال�صياغة الت�شريعية والق�ضائية والإدارية 
العقود  �صياغة  �إلى  �إ�ضافة  والمذكرات،  والدعاوى  الدولية  لااتفاقيات  و�صياغة  ولاا�ست�شارية 

والت�صرفات القانونية.
العدل  ككتابة  متعددة،  و�شرعية  قانونية  وم�صطلحات  �أنظمة  عن  القانونية  ال�صياغة  تختلف   .3

والتوثيق والإملاء “الإملال”.
4. تق�ضي �آية الدين ب�ضرورة توافر عدة �شروط في من يتولى ال�صياغة القانونية للعقود، �إذ يعد من 

�أهمها لااتي:
في  للخ�سة  ومجتنبا  ال�صغائر،  على  م�صر  وغير  للكبائر  مجتنباً  �أي  عدلا،  ال�صائغ  يكون  �أن  �أ. 

الت�صرفات.
ب. �أن يتوافر لدى ال�صائغ العلم بمجال الكتابة وما يت�صل بها من علوم اللغة والقانون وال�شريعة.

ج. �أن يكون ال�صائغ م�ستقلًا عن طرفي العقد �أو الت�صرف القانوني.
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�إذ يمكن  القانونية،  الن�صو�ص  ب�ش�أن �صياغة  الدين ب�ضرورة مراعاة �ضوابط عديدة  �آية  5. تق�ضي 
ت�صور ثلاث طوائف من ال�ضوابط، وهي كالآتي:

�أ. �ضوابط تتعلق ب�إملاء الن�ص القانوني )الإملال(. وهي تقوم على �إناطة الإملاء بالمدين و�ضرورة 
مراعاته تقوى الله وعدم بخ�س �أي �شيء من الدين.

ب. �ضوابط تتعلق ب�إيراد التف�صيل عند �صياغة الن�ص القانوني، �إذ يرتبط �أهمها ب�ضرورة ذكر كافة 
الأمور التف�صيلية، �صغيرها وكبيرها،�إ�ضافة �إلى تحديد �أجل الوفاء بالدين، وهو ما يف�ضي �إلى 
العيوب  وتلافي  والو�ضوح  وال�شمول  الدقة  بتحقيق  للن�صو�ص  القانونية  ال�صياغة  و�سلامة  ح�سن 

التي قد ت�شوبها.
العدل بين  �أهمها بمراعاة تحقيق  يت�صل  �إذ  القانوني،  الن�ص  العدل في �صياغة  ج. �ضوابط تحقيق 
من  جملة  �إلى  الآية  �أ�شارت  حيث  كالولي،  يمثلهم  من  �أو  والأطراف  ال�صائغ  قبل  من  الطرفين 
الكاتب عن  امتناع  �أو  ال��سأم  العدل، كعدم  بغية تحقيق  يتوجب مراعاتها  التي  والأليات  الأدوات 

الكتابة �أو �إعادة ال�صياغة �أو الإ�ضرار بالآخرين.

التوصيات
لما كانت ال�صياغة القانونية للعقود تحتل دورا حيوياً وح�سا�ساً في حياة الأفراد والمجتمعات، فقد بات 

من ال�ضروري لااهتمام بها والإلمام بها، وهو ما يتطلب على وجه الخ�صو�ص القيام بالآتي:
1.�إن�شاء معاهد متخ�ص�صة لإعداد مهنيين �أكفّاء ومحترفين في ال�صياغة القانونية عموماً و�صياغة 

العقود المختلفة خ�صو�صاً.
الم�ؤهلين والمتخ�ص�صين تخ�ص�صاً دقيقاً في مجالات  الأ�شخا�ص  �أعداد كافية من  �إعداد وتدريب   .2

ال�صياغة القانونية للعقود المختلفة والعلوم واللغات المرتبطة بها، وبح�سب احتياج المجتمعات.
3. بذل مجهود واهتمام �أكبر في �سبيل تطوير وترقية الوعي لدى الكافة ب�أهمية ال�صياغة القانونية 

للعقود وت�أثيرها عليهم من قبل المعنيين بذلك �أفرادا كانوا �أو م�ؤ�س�سات. 
4.�إجراء مزيد من البحوث والدرا�سات حول �أ�س�س ال�صياغة القانونية وقواعدها الم�ستمدة من القر�آن 
الكريم وال�سنة النبوية المطهرة مع الحر�ص على ربطها بالواقع العملي وم�ستجدات علم القانون 

ومهارته.
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قائمة المصادر والمراجع
القر�آن الكريم
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والبحريني  المصري  القضاء  في  القاهرة  القوة  نظرية  تطبيقات 
تعليق على حكم محكمة القضاء الاداري في الدعوى رقم 37214 
جائحة كورونا  باعتبار  بجلسة 2020/6/28  والصادر  لسنة 74 ق 

قوة قاهرة. )دراسة تحليلية مقارنة في كلٍّ من مصر والبحرين(

دكتور محمد عبد الجليل المر
دكتوراه في القانون العام من كلية الحقوق – جامعة لاا�سكندرية.
ع�ضو الجمعية الم�صرية للاقت�صاد ال�سيا�سي والإح�صاء والت�شريع

الحكم:
ب�سم الله الرحمن الرحيم

با�سم ال�شعب
مجل�س الدولة

محكمة الق�ضاء الإداري 
الدائرة ) الثانية ( 

بالجل�سة المنعقدة علناً يوم الأحد الموافق 2020/6/28 م.
برئا�ســـة ال�سـيد الأ�ستاذ الم�ست�شار/ فتحي �إبراهيم محمد توفيق        نائب رئي�س مجل�س الدولة ورئيـ�س المحكمــة 

وع�ضوية ال�سيد الأ�ستاذ الم�ست�شار/�إبراهيم عبد الغني محمد على      نائب رئي�س مجل�س الدولة
وع�ضوية ال�سيد الأ�ستاذ الم�ست�شار / حامد محمد محمود محمد         نائب رئي�س مجل�س الدولة

وح�ضور ال�سيد الأ�ستاذ الم�ست�شار/ خالد �إيهاب �سرحان                     مفـــو�ض الدولـــــة
و�سكرتارية ال�سيد  / �أحمد عبد النبي                                                �أميـــن ال�ســـــر  

�أ�صدرت الحكم الآتي
في الدعوى رقم 37214 ل�سنة 74 ق

المقامة من 
مجدي محمد بيومي ع�شماوي ب�صفته رئي�س لجنة انتخابات نقابة �أطباء الأ�سنان

ح�سين عبد الهادي ح�سين طه ب�صفته وكيل النقابة العامة لأطباء الأ�سنان
�ضـــــــــــــد

نقيب �أطباء الأ�سنان ب�صفته
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الوقائع
في  طلبَا   ،2020/4/9 بتاريخ  المحكمة  كتاب  قلم  �أودعت  عري�ضة  بموجب  دعواهما  المدعيان  �أقام 
ال�صادر  الأ�سنان  �أطباء  نقيب  قرار  �إلغاء  ثم  تنفيذ  وبوقف  �شكلا،  الدعوى  بقبول  الحكم:  ختامها 
المدُّعَى عليه  و�إلزام  �آثار،  النقابة، مع ما يترتب على ذلك من  انتخابات  بتاريخ 2020/4/8 بوقف 

ب�صفته الم�صروفات واتعاب المحاماة.
وذكر المدعيان �شرحاً لدعواهما �أن المدعي الأول ب�صفته رئي�س لجنة لاانتخابات لنقابة �أطباء الأ�سنان، 
والمدعي الثاني ب�صفته وكيل النقابة العامة لأطباء الأ�سنان، �أ�صدرا بتاريخ 2020/4/8 قرار بوقف 
�إجراء لاانتخابات على مقعد النقيب العام والتجديد الن�صفي لمجل�س النقابة العامة وجميع مقاعد 
المدُّعَى  �أ�صدر  �إجر�اؤها يوم 2020/5/7، وقد  المقرر  الفرعيين  والنقباء  الفرعية  النقابات  مجال�س 
له كنقيب عام  المخولة  ال�صلاحيات  �أنه من  وادعي  العامة  النقابة  القرار منفرداً عن مجل�س  عليه 
لأطباء الأ�سنان ، وكان مجل�س النقابة العامة لأطباء الأ�سنان قد �أ�صدر بتاريخ 2019/10/16 قرارا 
ببدء �إجراءات لاانتخابات بفتح باب التر�شيح يوم 2019/12/21 و�إغلاقه يوم 2019/12/30 على 
�أن تجري لاانتخابات يوم 2020/3/26 ، مراعياً كافة المواعيد الإجرائية المن�صو�ص عليها بالقانون 
رقم 46 ل�سنة 1969 ب�إن�شاء النقابة العامة لأطباء الأ�سنان واللائحة الداخلية للنقابة العامة ، وكانت 
به  لما تمر  نظراً  لاانتخابات  �إجراء  ت�أجيل موعد  وقررت  اجتمعت  قد  �إليها  الم�شار  لاانتخابات  لجنة 
البلاد من �أزمة �صحية لا ي�ستقيم معها حدوث تجمعات انتخابية تهدد بن�شر العدوى بين الناخبين 
وغيرهم ليتم النظر في �إجرائها بتاريخ 2020/5/7 �أو ت�أجيلها مجددا �إن ا�ستمر الخطر قائماً، �إلا 
المفتر�ض  الم�شروعية  اخت�صا�صه وتحدى مبد�أ  الظروف وتخطى حدود  ا�ستغل هذه  المدُّعَى عليه  �أن 
فيه  المطعون  القرار  على  المدعيان  ونعى  تماماً،  لاانتخابات  بوقف  قراره  لي�صدر  الإداري  بالقرار 
مخالفته �أحكام القانون، والتع�سف في ا�ستعمال ال�سلطة �إلى حد لاانحراف بها، وختم دعواه بطلباته 

�سالفة الذكر.
ونظرت المحكمة في ال�شق العاجل من الدعوى على النحو المبين بمحا�ضر جل�ساتها، حيث قدم الحا�ضر 
م�ستندات  حافظتي  عليها  المدُّعَى  النقابة  عن  الحا�ضر  وقدم  م�ستندات  حوافظ  �أربع  المدعي  عن 
ومذكرة دفاع، وبجل�سة 2020/6/7 قررت المحكمة �إ�صدار الحكم بجل�سة اليوم، وفيها �صدر الحكم 

و�أودعت م�سودته الم�شتملة على �أ�سبابه لدى النطق به.

المحكمة
بعد لااطلاع على الأوراق و�سماع الإي�ضاحات وبعد المداولة قانونا. 

من حيث �أنّ المدُّعَى يطلب الحكم - وفقا للتكييف القانوني ال�صحيح - بقبول الدعوى �شكلًا، وبوقف 
�إجراء  �أطباء الأ�سنان ال�صادر بتاريخ 2020/4/8 بوقف  العام لنقابة  النقيب  �إلغاء قرار  تنفيذ ثم 

انتخابات النقابة، مع ما يترتب على ذلك من �آثار، و�إلزام النقابة الم�صروفات.
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ومن حيث �أنَّ الدعوى ا�ستوفت �سائر �أو�ضاعها ال�شكلية ف�إنها تكون مقبولة �شكلا.
الدولة  القرار المطعون فيه ف�إن المادة )49( من قانون مجل�س  �أنّهُ عن طلب وقف تنفيذ  ومن حيث 
ال�صادر بالقانون رقم 47 ل�سنة 1972 تن�ص على �أنه » لا يترتب على رفع الطلب �إلى المحكمة وقف 
تنفيذ القرار المطلوب �إلغا�ؤه على �أنه يجوز للمحكمة �أن ت�أمر بوقف تنفيذه �إذا طلب ذلك في �صحيفة 

الدعوى ور�أت المحكمة �أن نتائج التنفيذ قد يتعذر تداركها«
�إنه يتعين للحكم بوقف تنفيذ القرار الإداري �ضرورة توافر ركنين،  �أنَّ مفاد هذا الن�ص  ومن حيث 
بطلب  م�سا�س  ودون  الأوراق  من  الظاهر  بح�سب  فيه  المطعون  القرار  يكون  ب�أن  الجدية  ركن  الأول 
الإلغاء مرجح الإلغاء لأ�سباب ظاهره تكفي بذاتها لحمل هذه النتيجة، والثاني ركن لاا�ستعجال ب�أن 

يترتب على تنفيذ القرار المطعون فيه نتائج يتعذر تداركها.
ومن حيث �إنه عن ركن الجدية ف�إن المادة )17( من القانون رقم 46 ل�سنة 1969 ب�ش�أن �إن�شاء نقابة 
�أطباء الأ�سنان تن�ص على �أن » تعقد الجمعية العمومية للنقابة اجتماعها العادي في �شهر مار�س من 
كل �سنة في ميعاد يحدده مجل�س النقابة، وكذلك تجتمع اجتماعاً غير عادي كلما ر�أى المجل�س �ضرورة 
لعقدها، �أو قدم له طلب بذلك موقع عليه، من )100( مائة ع�ضو على الأقل ممن لهم حق ح�ضور 

الجمعية العمومية.«
وتن�ص المادة )20( من ذات القانون على �أن » تخت�ص الجمعية العمومية بما ي�أتي:

انتخاب النقيب و�أع�ضاء مجل�س النقابة...........................«
الأ�سنان  �أطباء  نقابة  ب�إن�شاء  ال�صادر  القانون  في  الم�شرع  �أن  تقدم  مما  الم�ستفاد  �إن  �أنَّ  حيث  ومن 
جعل �إدارة �شئون النقابة للجمعية العمومية ومجل�س النقابة، و�أن الجمعية العمومية للنقابة تخت�ص 
بقرار من  �شهر مار�س من كل عام  العمومية في  وتُدعى الجمعية  النقابة  النقيب ومجل�س  بانتخاب 

مجل�س النقابة.
ودعت  العالم،  اجتاحت  التي  القاهرة  القوة  وكانت حالة  الماثل،  النزاع  �أنه في خ�صو�ص  ومن حيث 
منظمة ال�صحة العالمية �إلى الإعلان �أن فيرو�س كورونا الم�ستجد (covid 19) يعد جائحة، وفي �سبيل 
المواطنين؛  �صحة  على  وحفاظًا  الجائحة  تلك  لمواجهة  لااحترازية  الإجراءات  لبع�ض  الدولة  اتخاذ 
�صدر قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 606 ل�سنة 2020 بتاريخ 2020/3/9 بتعليق - م�ؤقتًا - جميع 
الفاعليات التي تتطلب تواجد �أية تجمعات كبيرة للمواطنين �أو التي تتطلب انتقالهم بين المحافظات 
بتجمعات كبيرة مثل )الحفلات الفنية ولااحتفالات ال�شعبية والموالد والمعار�ض والمهرجانات( وذلك 
لحين �صدور �إ�شعار �آخر، وتم ن�شر القرار بذات التاريخ بالجريدة الر�سمية - العدد 10 )مكرر(، ثم 
�صدر قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 768 ل�سنة 2020 بتاريخ 2020/3/24 ـ ا�ستنادا �إلى قرار رئي�س 
الجمهورية رقم 20 ل�سنة 2020 بمد حالة الطوارئ المعلنة بالقرار رقم 555 ل�سنة 2019 في جميع 
يناير عام  والع�شرين من  ال�سابع  الموافق  تبد�أ من �صباح يوم لااثنين  �أ�شهر  البلاد لمدة ثلاثة  �أنحاء 
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2020 ميلادية ـ  بتفوي�ض رئي�س مجل�س الوزراء في اخت�صا�صات رئي�س الجمهورية المن�صو�ص عليها في 
القانون رقم 162 ل�سنة 1958 ، ب�ش�أن حالة الطوارئ، بحظر لاانتقال والتحرك على المواطنين بكافة 
�أنحاء الجمهورية في المواعيد المحددة بالقرار درءًا لأية تداعيات محتملة لفيرو�س كورونا الم�ستجد، 
والعمل  لاانتقال  وحظر  بتنظيم  الوزراء  مجل�س  رئي�س  قرارات  وتوالت  بالقرار،  الوارد  النحو  على 
ببع�ض مرافق الدولة والمدار�س، في �إطار خطة الدولة ال�شاملة للحفاظ على �صحة وحياة المواطنين 

من �أي مخاطر محتملة لفيرو�س كورونا الم�ستجد.
ن�شره  وتم   2020/6/24 بتاريخ   2020 ل�سنة   1246 رقم  الوزراء  مجل�س  رئي�س  قرار  �صدر  �أنه  كما 
�أنحاء  بكافة  المواطنين  وتحرك  انتقال  حظر  �إلغاء  مت�ضمنا  التاريخ  ذات  في  الر�سمية  بالجريدة 
الجمهورية على جميع الطرق ، وت�ضمنت المادة الثانية منه �ضوابط ا�ستقبال دور العبادة الم�صلين لأداء 
ال�شعائر الدينية، عدا �صلاة الجمعة بالن�سبة �إلى الم�سلمين وال�صلوات الرئي�سية الجماعية التي تحدده 
بالمقاهي  الجمهور  ا�ستقبال  �ضوابط  الثالثة  بالمادة  وورد  الم�سلمين،  لغير  بالن�سبة  الدينية  ال�سلطات 
والكافيتريات والمطاعم وما يماثلها من المحال والمن�ش�آت ومحال الحلويات ووحدات الطعام المتنقلة، 
وتقديم  ال�سلع  وبيع  والحرفية،  التجارية  بالمحال  الجمهور  با�ستقبال  المتعلقة  ال�ضوابط  من  وغيرها 
الخدمات ، والمراكز التجارية، وكذلك الأندية الريا�ضية وال�شعبية، ومراكز ال�شباب و�صالات الألعاب 
والنوادي الريا�ضية ودور الثقافة وال�سينما والم�سارح ، وذلك في حدود ال�ضوابط التي ت�ضمنت �ألا تزيد 
ن�سبة الإ�شغال على 25% من الطاقة لاا�ستيعابية، وفي المادة الثامنة ت�ضمن القرار ا�ستمرار غلق جميع 
الحدائق والمنتزهات وال�شواطئ العامة ، وجاءت المادة التا�سعة با�ستمرار تعليق جميع الفاعليات التي 
والموالد  ال�شعبية  ولااحتفالات  الفنية  )الحفلات  مثل  للمواطنين  كبيرة  تجمعات  �أية  تتواجد  تتطلب 
والمعار�ض والمهرجانات والأفراح(. الأمر الذي يفيد �أن قرار رئي�س مجل�س الوزراء الأخير لم يت�ضمن 
�إلغاء للقرار ال�سابق و�إنما يهدف �إلى تنظيم �سير بع�ض المرافق لااقت�صادية في ظل الجائحة العالمية ـ 
التي مازالت �آثارها الخطيرة م�ستمرة ـ مع لاالتزام بعدم ال�سماح ب�أية تجمعات للأفراد يترتب عليها 

خطر داهم على ال�صحة العامة للمواطنين.
ومن حيث �إن البين من ظاهر الأوراق بالقدر اللازم للف�صل في ال�شق العاجل من الدعوى �أن مجل�س 
لاانتخابات  �إجراءات  ببدء  قراراً   2019/10/16 بتاريخ  �أ�صدر  قد  الأ�سنان  لأطباء  العامة  النقابة 
بفتح باب التر�شيح يوم 2019/12/21 و�إغلاقه يوم 2019/12/30 على �أن تجري لاانتخابات يوم 
2020/3/26، ثم �صدر قرار رئي�س مجل�س الوزراء الم�شار �إليه رقم 606 ل�سنة 2020 ، فقرر مجل�س 
النقابة باجتماعه رقم 1 ل�سنة 2020 بتاريخ 18 مار�س 2020 ت�أجيل موعد انعقاد الجمعية العمومية 
�إلي تاريخ 16 �أبريل 2020 ، ثم اجتمع مجل�س النقابة العامة يوم 2020/5/6 بالاجتماع رقم 2 ل�سنة 
واعتماد  و�إجرائها  بالانتخابات  يتعلق  فيما  كاملًا  تفوي�ضاً  لاانتخابات  لجنة  تفوي�ض  وقرر   2020
ت�شكيل جديد للجنة ، ب�سبب �صدور القرار المطعون فيه بتاريخ 2020/4/8 من النقيب العام ب�إلغاء 
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لاانتخابات تحت م�سمي �أمر �إداري بوقف لاانتخابات لحين تح�سن وا�ستقرار الأو�ضاع في البلاد وعودة 
الحياة الطبيعية في م�ؤ�س�سات الدولة.

والدول  للحكومات  يمكن  ما  �أغلى  هي  الإن�سانية  الحياة  وكانت  تقدم،  ما  كان  لما  �إنه  حيث  ومن 
والمجتمعات والم�ؤ�س�سات المحافظة عليها ، فحفظ النف�س يعد �أول مقا�صد ال�شريعة الإ�سلامية و�سابقاً 
على حفظ الدين، بغير حياة الإن�سان لا تقوم الدنيا، ومن �أحيا نف�سا ك�أنما �أحيا النا�س جميعاً، وفي 
�إطار م�سئوليات الدولة بالحفاظ على �صحة المواطن وحياته فقد قامت بكافة الإجراءات التي �سايرت 
تو�صيات منظمة ال�صحة العالمية وكذلك الم�ؤ�س�سات ال�صحية الوطنية و�صدر ا�ستناداً �إليها قرار رئي�س 
التجمعات  �إليه، وما تلاه من قرارات، بما يفيد حظر  الم�شار  الوزراء رقم 606 ل�سنة 2020  مجل�س 
انتخابات  لإجراء  عمومية  جمعية  في  التجمع  الأ�سباب  هذه  ومن  الأ�سباب،  من  �سبب  لأي  الب�شرية 
النقابة المدعي عليها، ولئن كانت الحياة الديمقراطية ال�سليمة توجب �إجراء لاانتخابات في موعدها 

القانوني �إلا �أنه كما �سبق البيان ف�إن �صحة وحياة المواطن لا يعادلها مق�صد �آخر.
الجمعية  �إجراء  موعد  ت�أجيل  قرار  ب�إ�صدار  المخت�ص  حول  يدور  الماثل  النزاع  محور  �إن  حيث  ومن 
العمومية لانتخابات التجديد الن�صفي لأطباء الأ�سنان، ما �إذا كان رئي�س لجنة انتخابات نقابة �أطباء 
الأ�سنان - المدعي الأول - �أم النقيب العام للنقابة، �أو مجل�س النقابة العامة للنقابة، وكانت المادة 
يحدد  النقابة  مجل�س  �أن  قررت  الأ�سنان  �أطباء  نقابة  ب�إن�شاء   1969 ل�سنة   46 رقم  القانون  من   17
موعد اجتماع الجمعية العمومية كما �أنه المخت�ص بدعوة �أع�ضاء الجمعية العمومية، ومن المقرر �أن 
من الأركان الأ�سا�سية للقرار الإداري �أن يكون له محل، هو المركز القانوني الذي تتجه �إرادة م�صدر 
القرار �إلى �إحداثه، والأثر القانوني الذي يترتب عليه حالًا ومبا�شرة، هذا الأثر هو �إن�شاء حالة قانونية 
معينة �أو تعديلها �أو �إلغا�ؤها. وبهذا يتميز محل العمل القانوني عن محل العمل المادي الذي يكون دائما 

نتيجة مادية واقعية.
ومن حيث �إن الأثر المترتب على قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 606 ل�سنة 2020 - الم�شار �إليه - هو 
ت�أجيل الجمعية العمومية لانتخابات نقابة �أطباء الأ�سنان التي كان مقرراً لانعقادها يوم 26 مار�س 
2020 ، وهذا الأثر نافذاً بذاته دون حاجة �إلي �صدور قرار من النقابة المدعى عليها، ويبقى ذلك 
الأثر �إلى حين �إلغاء قرار رئي�س مجل�س الوزراء �أو تعديله، �أو زوال الحالة التي �صدر ا�ستناداً �إليها، 
والتي تمثل الحالة الواقعية التي كانت �سببا لذلك القرار، ومن ثم ف�إن �صدور قرار من النقيب العام ـ 
المطعون فيه ـ �أو من مجل�س النقابة بتفوي�ض اللجنة الم�شرفة على لاانتخابات في ت�أجيل �أو تحديد موعد 
لإجراء لاانتخابات، لا يت�ضمن �إن�شاء �أو تعديلًا �أو �إلغاء للمركز القانون النا�شئ عن قرار رئي�س مجل�س 
الوزراء، الأمر الذي تكون معه حالة القوة القاهرة قائمة والتي تحول دون �إجراء تلك لاانتخابات، 
ومن ثم يكون النعي على القرار المطعون فيه غير قائم على �سند من القانون �أو الأوراق ويكون غير 
مرجح الإلغاء، مما ينتفي معه ركن الجدية في طلب وقف تنفيذه، الأمر الذي يتعين معه رف�ض طلب 
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وقف التنفيذ دون حاجة �إلي بحث ركن لاا�ستعجال لعدم جدواه.
ومن حيث �إن من خ�سر الدعوى يلزم بم�صروفاتها عملًا بحكم المادة )184( مرافعات.

فلهذه الأ�سباب
و�ألزمت  فيه،  المطعون  القرار  تنفيذ  وقف  طلب  وبرف�ض  �شكلًا،  الدعوى  بقبول  المحكمة:  حكمت 
المدعيين م�صروفاته، و�أمرت ب�إحالة الدعوى �إلى هيئة مفو�ضي الدولة لإعداد تقرير بالر�أي القانوني 

في طلب الإلغاء.
�سكرتير المحكمة                                                              رئي�س المحكمة

التعليق على الحكم: 
تمهيد:

تنفيذ  الدعوى �شكلًا، وبرف�ض طلب وقف  بقبول  المتقدم  الإداري في حكمها  الق�ضاء  ق�ضت محكمة 
القرار المطعون فيه، و�ألزمت المدعيين م�صروفاته، و�أمرت ب�إحالة الدعوى �إلى هيئة مفو�ضي الدولة 
لإعداد تقرير بالر�أي القانوني في طلب الإلغاء. وكانت المحكمة قد �أيدت القرار ال�صادر من ال�سيد/ 
نقيب �أطباء الأ�سنان في 2020/4/8 بوقف انتخابات النقابة العامة لأطباء الأ�سنان، نظراً لما تمر به 
البلاد من �أزمة �صحية لا ي�ستقيم معها حدوث تجمعات انتخابية تهدد بن�شر العدوى بين الناخبين 
وغيرهم، وكان المدعيين قد طلبوا في هذه الدعوى وقف تنفيذ قرار النقيب العام، و�إجراء لاانتخابات.

   وكانت المحكمة قد ا�ستندت في حكمها المتقدم على حالة القوة القاهرة التي اجتاحت العالم، والتي 
دعت منظمة ال�صحة العالمية �إلى الإعلان �أن فيرو�س كورونا الم�ستجد (covid-19) يعد جائحة.

  وبناء عليه ف�إن هذا الحكم يتطلب منا �إي�اضحًا لفكرة القوة القاهرة ،و�شروط تطبيقها، وتطبيقاتها 
قاهرة،  قوة  اعتبارها  ومدى  كورونا،  لجائحة  القانوني  والتكييف  والبحريني،  الم�صري  الق�ضاء  في 

وت�أثيرها على ممار�سة الحقوق والحريات العامة. 

خطة البحث:
يتناول الباحث التعليق على هذا الحكم في مبحثين اثنين:

المبحث الأول: تعريف القوة القاهرة، و�شروطها، وتطبيقاتها في كلٍّ من الق�ضاء الم�صري والبحريني.
المبحث الثاني: التكييف القانوني لجائحة كورونا.

منهج البحث:
�سيتناول الباحث هذا البحث في �إطار تحليلي مقارن بين كلٍّ من الق�ضاء الم�صري والبحريني على وجه 
الخ�صو�ص ، مع الإ�شارة �إلى بع�ض التطبيقات الق�ضائية في الت�شريع الفرن�سي وبع�ض الدول العربية 

الأخرى التي اعتبرت جائحة كورونا قوة قاهرة .
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المبحث الأول 
تعريف القوة القاهرة، وشروطها، وتطبيقاتها في 

كلٍّ من القضاء المصري والبحريني
يتناول الباحث هذا المبحث في مطلبين على النحو لااتي:

المطلب الأول
مفهوم القوة القاهرة، وشروطها

أولا: مفهوم القوة القاهرة: 
في �أواخر عام 2019 ظهر –لأول مرة – فيرو�س كورونا الم�ستجد في مدينة وهان ال�صينية،  	  
ومنها انت�شر ب�صورة �سريعة وغير متوقعة في �أنحاء العالم كافة، �شمالًا وجنوبًا، و�شرقاً وغرباً، مخلفاً 

وراءه مئات الآلاف من ال�ضحايا وملايين من الم�صابين )1(.
�أثّر انت�شار هذا الفيرو�س على مناحي الحياة كافة، ال�سيا�سية ولااقت�صادية ولااجتماعية، فتم  وقد 
الطيران  حركة  تعليق  وتم  لاانتخابات،  و�أُوقفت  العالم،  دول  من  العديد  في  الطوارئ  حالة  �إعلان 
وتعليق  العبادة،  دور  وغلق  تجمعات،  وجود  ت�ستلزم  التي  الأن�شطة  كافة  ووقف  الدول،  بين  الدولي 
العمل بالمحاكم، وتعليق الدرا�سة. كما ت�أثرت الأو�ضاع لااقت�صادية ولااجتماعية بظهور وانت�شار هذا 

الفيرو�س الخطير، �سريع لاانت�شار والعدوى.
ولا �شك في �أن ظهور فيرو�س كورونا الم�ستجد بهذه ال�صورة �شكّل حدثًا ا�ستثنائيًا غير متوقع يرتقي 
�إلى مرتبة القوة القاهرة. ولم يتعر�ض الحكم- محل هذا التعليق - لمفهوم القوة القاهرة ولا �شروط 

تطبيقها.
وي�شير مفهوم القوة القاهرة �إلى الواقعة التي يترتب عليها عدم قدرة ال�شخ�ص )الطبيعي �أو المعنوي( 
على القيام بما كلف به. لأن �أ�سا�س التكليف هو لاا�ستطاعة، ف�إذا لم يكن في مقدور الإن�سان القيام 
بالعمل نتيجة نازلة غير متوقعة وغير ممكن دفعها وغير �إرادية فلا تثريب عليه ولا يمكن مجازاته 

ب�سببها)2(.

1. ت�شير �أحدث الإح�اصئيات في العالم �أن عدد الا�اصبات والوفيات ب�سبب فيرو�س كورونا بلغ �أكثر من 64,986,817 مليون حالة �إ�صابة، 
وعدد الوفيات بلغ �أكثر من 1,502,261 مليون حالة وفاة حتي تاريخ 3 /2020/12 . الم�صدر موقع BBC NEWS عربي نقلا عن 

جامعة جونز هوبكنز .
2. �أ.د �سحر عبد ال�ستار �إمام : جائحة كورونا وتداعياتها على المنظومة الق�ضائية ، مجلة الدار�سات القانونية ولااقت�صادية، جامعة 
ال�سادات ، المجلد 6، عدد خا�ص بجائحة كورونا وتداعياتها القانونية ولااقت�صادية المحلية ولااقليمية والدولية �صيف 2020 �ص 20 . 
وانظر �أي�ضاً في تعريف القوة القاهرة ا.د عزيزة ال�شريف: درا�سات في نظرية العقد الإداري- دار النه�ضة العربية �ص 212. ا.د ماجد 
الحلو : العقود الإدارية ، الإ�سكندرية ، دار الجامعة الجديدة 2012 حيث يقول �سيادته �أن نظرية القوة القاهرة من النظريات الق�ضائية 

القائمة على �أ�سا�س المنطق والعدالة �ص 209 .
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ولم يعرف �أي�ضاً الم�شرع القوة القاهرة، و�إنما �أ�شار �إليها في �صلب القانون المدني الم�صري ك�سبب يُعفي 
من الم�سئولية وذلك في ن�ص المادة 165 من القانون المدني الم�صري التي تن�ص على �أنه » �إذا �أثبت 
ال�شخ�ص �أن ال�ضرر قد ن�ش�أ عن �سبب �أجنبي لا يد له فيه، كحادث فجائي �أو قوة قاهرة �أو خط�أ من 
الم�ضرور �أو خط�أ الغير ، كان غير ملزم بتعوي�ض هذا ال�ضرر ، ما لم يوجد ن�ص �أو اتفاق يق�ضي بغير 

ذلك«. 
�أو  تتطلب حرا�ستها عناية خا�صة  �أ�شياء  يتولى حرا�سة  كل من   « �أنه  على  178 مدني  المادة  وتن�ص 
حرا�سة �آلات ميكانيكية يكون م�سئولا عما تحدثه ، ما لم يثبت �أن وقوع ال�ضرر كان ب�سبب �أجنبي لا يد 
له فيه ...«  وكذلك الحال بالن�سبة لن�ص المادة 373 التي تن�ص على �أنه« ينق�ضي لاالتزام �إذا �أثبت 

المدين �أن الوفاء به �أ�صبح م�ستحيلا ل�سبب �أجنبي لا يد له فيه .«
القانون  2001ب�إ�صدار  ل�سنة  رقم19  بقانون  بمر�سوم  ال�صادر  البحريني  المدني  القانون  �أ�شار  وقد 
المدني في عدة مواد �إلى القوة القاهرة ك�سبب للإعفاء من الم�سئولية فقد ن�صت المادة 145 من القانون 

المدني البحريني على:
�أ ( فـي العقود الملزمة للجانبين ، �إذا �أ�صبح تـنفيذ التـزام �أحد الطرفين م�ستحيلًا ب�سبب �أجنبي لا 
ید لـه فيه، انق�ضى هذا لاالتـزام، وانق�ضت معه لاالتـزامات المقابلة على الطرف الآخر، وانف�سخ 

العقد من تلقاء نف�سه
ب ( ف�إذا كانت لاا�ستحالة جزئية ، كان للدائن ، بح�سب الأحوال �أن یتم�سك بالعقد فيما بقي ممكن 

التـنفيذ �أو �أن یطلب الف�سخ . 
    ون�صت المادة 146 /1 من ذات القانون على: في العقود الملزمة لجانب واحد، �إذا �أ�صبح تـنفيذ 

لاالتـزام م�ستحيلًا ب�سبب �أجنبي لا ید للمدین فيه، انف�سخ العقد من تلقاء نف�سه .
�أن ال�ضرر قد ن�ش�أ عن  �أثبت ال�شخ�ص  : »�إذا  ون�صت المادة 165 من القانون المدني البحريني على 
�سبب �أجنبي لا ید له فيه �أو حادث مفاجئ �أو قوة قاهرة �أو خط�أ من الم�ضرور �أو خط�أ من الغيـر ، كان 

غير ملزم بتعوي�ض هذا ال�ضرر ، ما لم یوجد ن�ص بخلاف ذلك«.
و�إذا كانت نظرية القوة القاهرة ك�سبب للإعفاء من لاالتزام قد ن�ش�أت في القانون الخا�ص ف�إن الق�ضاء 

الإداري في م�صر قد طبقها في ظل روابط القانون العام حيث قالت المحكمة الإدارية العليا :
»تطبيق القواعد الواردة في القانون المدني في هذا ال�ش�أن على الروابط الإدارية - �أ�سا�سه - اعتبار 
هذه القواعد من الأ�صول العامة التي يجب النزول عليها في تحديد الروابط الإدارية في مجال القانون 

العام «. )1(

العليا الإدارية  المحكمة  قررتها  التي  القانونية  المبادئ  مجموعة   - الفني  المكتب   - الدولة  مجل�س   .1 
  . ال�سنة الخام�سة - العدد الأول )من �أول �أكتوبر �سنة 1959 �إلى �آخر يناير �سنة 1960( جل�سة 12 من دي�سمبر �سنة 1959- �صـ106 

وانظر �أي�ضاً حكمها في الطعن رقم 21626 ل�سنة 62 بتاريخ 23/ 1/ 2018.
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العدد العاشر -

ثانياً - شروط اعتبار الحادث قوة قاهرة :
حدد الفقه الق�ضاء �شرطين لاعتبار حادث ما قوة قاهرة:

الشرط الأول : هو عدم إمكانية توقع الحادث .
الشرط الثاني: استحالة الدفع .

القاهرة  القوة  ي�صف  القانون  »ن�ص  �أن  ال�سنهوري  الرزاق  عبد  الدكتور  الأ�ستاذ  المرحوم  يقول 
�إلى التحديد،  �أجنبي لا يد لل�شخ�ص فيه، لكن هذا الو�صف يحتاج  والحادث الفجائي ب�أنهما �سبب 
فالقوة القاهرة �أو الحادث الفجائي ، يجب �أن يكون حادثاً غير ممكن التوقع وم�ستحيل الدفع ، فعدم 
�إمكان التوقع وا�ستحالة الدفع هما ال�شرطان الواجب توافرهما في القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي، 
و�إذا ما توافرا كان الحادث �أجنبياً عن ال�شخ�ص لا يد له فيه ، �أما العك�س فغير �صحيح فقد يكون 
الحادث �أجنبياً عن ال�شخ�ص لا يد له فيه ، ومع ذلك ي�ستطيع توقعه قبل �أن يقع �أو ي�ستطيع دفعه بعد 

�أن وقع .)1( 

المطلب الثاني
تطبيقات القوة القاهرة في القضاء المصري والبحريني

نعر�ض لتطبيقات القوة القاهرة في الق�ضاء الم�صري �أولا ثم لتطبيقاتها في الق�ضاء البحريني على 
النحو التالي :

أولا - في القضاء المصري:
 حدد الق�ضاء في م�صر- بكافة جهاته - �شرطين لاعتبار حادث ما قوة قاهرة:

 الشرط الأول: هو عدم إمكانية توقع الحادث.
الشرط الثاني: استحالة الدفع.

ففي الق�ضاء الإداري:
 بينت المحكمة الإدارية العليا في عدة �أحكام �شروط القوة القاهرة فقالت :

1- »ويجب �أن تكون القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي �أمراً غير ممكن التوقع وم�ستحيل الدفع، ف�إن 
توافر هذان ال�شرطان كان الحادث �أجنبياً عن ال�شخ�ص لا يد فيه ويجب �أن يكون عدم ا�ستطاعة 
التوقع لا من جانب المدين بل من جانب �أ�شد النا�س يقظة وب�صراً بالأمور، فالمعيار مو�ضوعي لا 
ذاتي فلا يكتفى فيه بال�شخ�ص العادي ولكن يتطلب �أن يكون عدم الإمكان مطلقاً كما يجب �أن 
تكون القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي م�ستحيل الدفع ف�إن �أمكن دفع الحادث حتى ولو ا�ستحال 
توقعه لم يكن ثمة قوة قاهرة �أو حادث فجائي كما يجب �أن يكون من �ش�أنه جعل التنفيذ م�ستحيلًا 
ا�ستحالة مطلقة لا بالن�سبة للمدين وحده بل بالن�سبة �إلى �أي �شخ�ص يكون في موقف المدين وهذا 

1. ا. د عبد الرزاق ال�سنهوري : الو�سيط في �شرح القانون المدني ، تنقيح الم�ست�شار �أحمد مدحت المراغي ، الجزء الأول ، نظرية لاالتزام 
بوجه عام ، م�صادر لاالتزام 2006، طبعة نقابة المحامين ، �ص 750. ويقول - رحمه الله – �أن التمييز بين القوة القاهرة والحادث 

الفجائي لا يقوم على �أ�سا�س �صحيح ، و�أن جمهور الفقهاء متفق على ذلك ، وكذلك �إجماع الق�ضاء . انظر له �ص 749 .
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لاالتزام  تنفيذ  التي تجعل  الطارئة  الفجائي عن الحوادث  القاهرة والحادث  القوة  هو ما يميز 
مرهقاً لا م�ستحيلًا .... )1(.

2- ولابد لاعتبار الحادث قوة قاهرة �أن يتوافر ال�شرطين معًا ، ف�إذا تحقق �أحدهما وانتفى الآخر لا 
يعد الحادث قوة قاهرة وفي ذلك تقول المحكمة الإدارية العليا :« من الأمور الم�سلمة �أنه ي�شترط في 
القوة القاهرة �أو ال�سبب الأجنبي �أن يكون غير متوقع وم�ستحيل الدفع، ف�إن �أمكن توقع الحادث 

حتى ولو ا�ستحال دفعه �أو �أمكن دفع الحادث ولو ا�ستحال توقعه لم يكن قوة قاهرة )2(«.  
3-وقد بينت المحكمة في حكم حديث التفرقة بين القوة القاهرة والظروف الطارئة فقالت:

التنفيذ  تجعل  التي  القاهرة  القوة  بين  التفرقة  على  ا�ستقر  قد  المحكمة  هذه  ق�ضاء  �أن  حيث  »ومن 
و�أن  م�ستحيلًا،  لا  التنفيذ مرهقاً  التي تجعل  الطارئة  الظروف  وبين  ا�ستحالة مطلقة  م�ستحيلًا 
بالتعوي�ض،  التنفيذ  �أو  العيني  التنفيذ  حيث  من  لاالتزام  به  ينق�ضي  الذى  هو  الأجنبي  ال�سبب 
وال�سبب الأجنبي هو الحادث الفجائي �أو القوة القاهرة �أو خط�أ الدائن �أو فعل الغير، ويجب �أن 
، ف�إذا توافر  التوقع وم�ستحيل الدفع  �أمراً غير ممكن  �أو الحادث الفجائي  القاهرة  القوة  تكون 
هذان ال�شرطان كان الحادث �أجنبياً عن ال�شخ�ص لا يد له فيه، ويجب �أن يكون عدم ا�ستطاعة 
�أ�شد النا�س يقظة وب�صرا بالأمور، فالمعيار  التوقع غير متوقع لا من جانب المدين بل من جانب 
مو�ضوعي لا ذاتي فلا يعتد فيه بال�شخ�ص العاد، ولكن يتطلب �أن يكون عدم الإمكان مطلقاً ، كما 
يجب �أن تكون القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي م�ستحيل الدفع، ف�إن �أمكن دفع الحادث حتى 
�ش�أنه  �أن يكون من  �أو حادث فجائي، كما يجب  توقعه فلا نكون ب�صدد قوة قاهرة  ا�ستحال  ولو 
جعل التنفيذ م�ستحيلًا ا�ستحالة مطلقة لا بالن�سبة المدين وحده بل بالن�سبة �إلى �أي �شخ�ص يكون 
في موقف المدين, وهذا هو ما يميز القوة القاهرة والحادث الفجائي عن الحوادث الطارئة التي 
تجعل تنفيذ لاالتزام مرهقاً لا م�ستحيلًا، ويختلف �أثر القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي بح�سب 
الأحوال ف�إذا كان هو ال�سبب الوحيد في وقوع ال�ضرر انعدمت علاقة ال�سببية فلا تتحقق الم�سئولية، 
ولا يترتب عليه الإعفاء من تنفيذ لاالتزام بل وقف تنفيذه حتى يزول الحادث، فيبقى لاالتزام 
موقوفاً على �أن يعود واجب التنفيذ بعد زوال الحادث، وغني عن القول �أنه يجوز للطرفين �أن يعدلا 
باتفاقهما من �أثر القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي فيتفقان مثلًا على �أن المدين لا يتحلل من 
التزامه ويتحمل بذلك تبعة ال�سبب الأجنبي فلا ينق�ضي لاالتزام حتى ولو ا�ستحال تنفيذه ب�سبب 
�أجنبي ويتحول محله �إلى تعوي�ض، ويكون المدين في هذه الحالة �إزاء الدائن بمثابة الم�ؤمن ي�ؤمنه 
من الحادث الذى يرجع �إلى القوة القاهرة �شريطة �ألا يكون الالتزام العقدي معلقاً على �شرط 

1. الحكم ال�سابق.  
العليا الإدارية  المحكمة  قررتها  التي  القانونية  المبادئ  مجموعة   - الفني  المكتب   - الدولة  مجل�س   .2 
ال�سنة الرابعة ع�شرة - العدد الأول )من �أول �أكتوبر �سنة 1968 �إلى منت�صف فبراير �سنة 1969( جل�سة 15 من فبراير �سنة 1969- 

�صـ373 .  
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العدد العاشر -

واقف مالم يتحقق ال�شرط فين�ش�أ الالتزام، قد قننه الم�شرع الم�صري كل ما تقدم من قواعد في 
القانون المدني, ولئن و�إن كان مجال تطبيق هذه القواعد في مجال روابط قواعد القانون الخا�ص 
�إلا �أن الق�ضاء الإداري قد اطرد على الأخذ بها باعتبارها من الأ�صول العامة التي يجب النزول 
عليها في تحديد الروابط الإدارية في مجال القانون العام مادامت تت�سق مع ت�سيير المرافق العامة 

وتكفل التوفيق بين ذلك وبين الم�صالح الفردية الخا�صة. )1(
وفي الق�ضاء العادي :

تعر�ضت محكمة النق�ض في �أحكام عديدة لمفهوم القوة القاهرة و�شروطها ومن هذه الأحكام: 
ق�ضت محكمة النق�ض » �إذ كان ن�ص المادة 165 من التقنين المدني ي�صف القوة القاهرة والحادث 
الفجائي ب�أنها �سبب �أجنبي لا يد لل�شخ�ص فيه، �إلا �أنه يحتاج �إلى تحديد، في�شترط لاعتبار الحادث 
قوة قاهرة �أو حادثا فجائيًا – وعلى ما جرى به محكمة النق�ض – عدم �إمكان توقعه وا�ستحالة دفعه، 
فيجب �أن يكون الحادث غير م�ستطاع التوقع لا من جانب المدعى عليه فح�سب، بل من جانب �أ�شد 
النا�س يقظة وب�صراً بالأمور، والمعيار هنا مو�ضوعي ذاتي، ويعني �شرط ا�ستحالة دفع الحادث �أنه �إذا 
�أمكن دفعه حتى ولو ا�ستحال توقعه لم يكن قوة قاهرة �أو حادثًا فجائيًا، ويجب �أن يكون الحادث من 
�ش�أنه �أن يجعل تنفيذ لاالتزام م�ستحيلًا ا�ستحالة مطلقة، فلا تكون ا�ستحالة بالن�سبة للمدين وحده بل 

ا�ستحالة بالن�سبة لأي �شخ�ص يكون في موقف المدين )2(.
    وق�ضت في حكم �آخر:« حالة القوة القاهرة هي التي يترتب عليها تعر�ض المجتمع لظروف غير عادية 

تخل �سير الحياة كوقوع الكوارث الطبيعية �أو الفتن الداخلية �أو اعتداء خارجي �أو الثورات »)3(.
ي�شترط في القوة القاهرة التي يترتب عليها عدم الم�سئولية عن تعوي�ض ال�ضرر الناتج عن عدم تنفيذ 

1. المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 21626 ل�سنة 62 ق - جل�سة 23 / 1 / 2018 . ومن تطبيقات القوة القاهرة في الق�ضاء الإداري: 
لااعتقال حيث قالت ق�ضت محكمة الق�ضاء الإداري : »ومن حيث لااعتقال ال�سيا�سي هو �إجراء وقائي يرقى �إلى مرتبه القوة القاهرة 
ويحول دون لاارادة الحرة للعامل المعتقل والذهاب الى مقر عمله في �أوقاته الر�سمية » محكمة الق�ضاء الإداري - الطعن رقم 3357 
ل�سنة 12 ق - جل�سة 27 / 11 / 2005، والوباء: انظر حكمها محكمة الق�ضاء الإداري - الطعن رقم 3598 ل�سنة 9 ق - جل�سة 27 / 1 

/ 1958ا لذي اعتبرت فيه المحكمة وباء الكوليرا قوة قاهرة.
واعتبرت المحكمة �أي�ضا �أن المر�ض يعتبر قوة قاهرة حيث قالت »�إذا �أ�صاب �صاحب ال�ش�أن مر�ض خلال ميعاد الطعن وكان من �ش�أن هذا 
المر�ض �إعاقة المدعى عن اتخاذ الإجراءات اللازمة لإقامة الطعن فعندئذ يعتبر المر�ض بمثابة قوة قاهرة من �ش�أنها �أن توقف ميعاد 
الطعن - يترتب على وقف ميعاد الطعن عدم ح�ساب المدة التى وقف خلالها - تطبيق.« المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 530 ل�سنة 

34 ق - جل�سة 6 / 3 / 1990 - مكتب فني 35 - �صـ 1311 - ق 117 ».
 واعتبرت المحكمة الإدارية العليا ان حب�س الموظف نتيجة تنفيذ حكم جنائي �ضده يعد من قبيل القوة القاهرة .

) المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 1473 ل�سنة 49 ق - جل�سة 17 / 3 / 2007 (
2. محكمة النق�ض – الطعن رقم 677 ل�سنة 69 ق جل�سة 2012/4/10 م�شار �إليه لاا�ستاذ : م�صطفي عبد الغني في بحث من�شور على 

لاانترنت بعنوان » القوة القاهرة في ق�ضاء محكمة النق�ض الم�صرية �ص 4 . 
وانظر �أي�ضا حكمها في الطعن رقم 5042 ل�سنة 74 ق - جل�سة 16 / 2 / 2014 . و�أي�ضا الطعن رقم 5917 ل�سنة 79 بتاريخ 24/ 4/ 

.2016
  . 3. محكمة النق�ض – الطعن رقم 2711 ل�سنة 83 ق جل�سة 2017/2/2 م�شار �إليه لاا�ستاذ : م�صطفي عبد الغني المرجع ال�سابق �ص: 5 
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العقد �أن يكون من �ش�أنها -على ما جرى به ق�ضاء محكمة النق�ض- جعل الوفاء بالالتزام م�ستحيلًا 
و�أن تكون غير متوقعة الح�صول وقت التعاقد وي�ستحيل دفعها. )1(

المقرر-وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة- لاعتبار الحادث قوة قاهرة عدم �إمكان توقعه وا�ستحالة 
يلزم لاعتباره  ولا  القاهرة  القوة  انتفت عن الحادث �صفة  ال�شرطين  �أحد هذين  ف�إذا تخلف  دفعه، 
ممكناً التوقع �أن يقع وفقاً للم�ألوف من الأمور بل يكفي في ذلك �أن ت�شير الظروف والملاب�سات �إلى 
ال�شخ�ص  �إذا كانت لا تخفى على  �أن يكون المدين قد علم بهذه الظروف  يلزم  احتمال ح�صوله ولا 
�شديد اليقظة والتب�صر لأن عدم �إمكان التوقع اللازم لتوافر القوة القاهرة يجب �أن يكون مطلقاً لا 

ن�سبياً فالمعيار في هذه الحالة مو�ضوعي لا ذاتي. 2
5- اعتبرت المحكمة �أن الظروف التي مرت بها البلاد �أثناء ثورة 25 يناير 2011 قوة قاهرة، فقررت :
»لما كان من المقرر - في ق�ضاء هذه المحكمة - �أن الظروف التي مرت بها البلاد ب�سبب ثورة 25 من 
يناير 2011 في الفترة من 26/ 1/ 2011 حتى 7/ 2/ 2011 التي تعطل خلالها العمل بالمحاكم تعتبر 

من حالات القوة القاهرة التي يترتب عليها امتداد ميعاد التقرير بالطعن بالنق�ض«. )3(
�أما في الق�ضاء الد�ستوري:

حددت المحكمة الد�ستورية العليا �شروط القوة القاهرة بقولها بحكمها :« يق�صد بالحادث الجبري 
والقوة القاهرة ؛ الحادث الذي لا يمكن توقعه وي�ستحيل دفعه ، ويلزم توافر هذين ال�شرطين معا في 
الحادث الذي يعتبر كذلك ، ويتعين �أن ينظر في توافرهما بمعيار مو�ضوعي هو معيار الرجل العادي 
في مثل ظروف الم�سئول، مما م�ؤداه وقوع التكييف القانوني لذلك الحادث في �إطار ال�سلطة التقديرية 

لمحكمة المو�ضوع .« )4(
ثانيا: في القضاء البحريني:

ا�ستقر ق�ضاء محكمة التمييز البحرينية على �أن القوة القاهرة تعتبر �سبباً يعفي من الم�سئولية، و�أحياناً 
تطلق عليها م�صطلح »ال�سبب الأجنبي« وحددت �شروطها من عدم �إمكان التوقع وا�ستحالة الدفع ومن 

�أحكامها:
ال�سبب الأجنبي. �شرطه. �أن يكون خارجاً عن ال�شيء ولا يت�صل بتكوينه ولا يمكن توقعه وي�ؤدي مبا�شرة 

�إلى وقوع الحادث.« )5(

1. محكمة النق�ض – الطعن رقم 1145 ل�سنة 59 ق جل�سة 1994/2/27 مكتب فني – قاعدة رقم )91( ال�سنة 45 .مو�سوعة احكام 
محكمة النق�ض المدنية ، المجلد الثالث ، �ص 2077، ا�صدر نقابة المحامين 2010.  

2.�أحكام النق�ض المدني - الطعن رقم 761 ل�سنة 70 ق - جل�سة 28 / 5 / 2002”.
3. �أحكام النق�ض المدني - الطعن رقم 3228 ل�سنة 81 ق - جل�سة 4 / 6 / 2012 .

ت�سع  في  العليا  الد�ستورية  المحكمة  �أحكام  »د�ستورية«  ق�ضائية   26 ل�سنة   75 رقم  الق�ضية  العليا:2014/6/1،  الد�ستورية  المحكمة   .4
�سنوات من 2009: 2017 ،دار محمود للن�شر والتوزيع 2018، �ص 94.

5. حكمها في الطعن رقم 12 ل�سنة 2003 – جل�سة 2003/10/27( . مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز في خم�س 
�إلى ال�سنة الثامن ع�شرة )الجزء الأول( في المواد المدنية والتجارية ولااحوال  �سنوات 2003-2007 ، من ال�سنة الرابعة ع�شرة حتى 

ال�شخ�صية لغير الم�سلمين �إعداد الم�ست�شار عبد العزيز فرحات ع�ضو المكتب الفني للمحكمة ، �ص 352. 
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ال�سبب الأجنبي قوامه ا�ستحالة التوقع وا�ستحالة الدفع، ماهية كلًّ منهما ومعياره )مثال لا�ستخلا�ص 
�سائغ باعتبار التيار الكهربائي �سبب �أجنبي(. )1(

الم�سئولية ال�شيئية . قيامها على خط�أ مفتر�ض وقوعه من الحار�س لا يقبل �إثبات العك�س . در�ؤها عنه . 
�سبيله. �إثبات �أن وقوع ال�ضرر كان ب�سبب قوة قاهرة �أو خط�أ الغير �أو خط�أ الم�ضرور.« )2(

على خط�أ مفتر�ض في  بناء  �إحداثه  تتدخل في  الذي  ال�ضرر  تعوي�ض  ال�سيارة عن  »م�سئولية حار�س 
ال�سيارة  فعل  بين  ال�سببية  رابطة  نفي  �شرطه.  عنه.  الم�سئولية  ارتفاع  العك�س.  �إثبات  يقبل  لا  جانبه 
وال�ضرر ب�إثبات وقوعه ب�سبب �أجنبي قوة قاهرة �أو حادث فجائي �أو خط�أ الم�ضرور �أو الغير . م 175 

مدني. »)3(
�أو  البحر  الم�سئولية مخاطر  تعفي من  التي  التمييز  القاهرة في ق�ضاء محكمة  القوة  تطبيقات  ومن 
 . الو�صول  جهة  �إلى  �سالمة  الب�ضائع  بتو�صيل  البحري  الناقل  »التزام  تقول  ذلك  وفي  الملاحية  المياه 
خطئه.  �إثبات  �إلى  حاجة  دون  تخلفها  عند  التعوي�ض  عن  م�سئوليته  غاية.  بتحقيق  التزام  ماهيته. 
دفعه للم�سئولية. �شرطه. �إثبات حدوث الهلاك �أو التلف ب�سبب �أجنبي ومنها مخاطر البحر �أو المياه 

الملاحية والقوة القاهرة . )4(
ومن ق�ضائها �أحكامها �أي�ضا »مخاطر البحر اذا بلغت من ال�شدة مدى يجعلها غير متوقعة الحدوث 
�أو غير م�ستطاع دفعها ، ف�إنها تعد من قبيل القوة القاهرة التي ت�صلح �سبباً المطعون فيه قد خل�ص 
الإعفاء الناقل من الم�سئولية » و�إذ كان الحكم لاابتدائي المزيد لأ�سبابه بالحكم من تقرير الخبرة 
علت  عاتية  و�أمواج  عا�صفة  واجهتها  �أنّهُ  الناقلة  ال�سفينة  ربان  وتقرير  المطعون �ضدهما  المقدم من 
�سطحها و�أتلفت نظام تهوية عنابرها ب�سبب تلك الظروف مما �أدى �إلى تلف تلك الر�سالة الم�شحونة، 
وهو ما يكفي بذاته لتوافر عن�صري القوة القاهرة من حيث الخروج عن نطاق ما هو متوقع حدوثه 

عادة وعدم ا�ستطاعة عنه وي�صلح �سببا لإعفاء الناقل من الم�سئولية ).«)5(
وهكذا يت�ضح لنا �أن �شروط القوة القاهرة ك�سبب يعفي من الم�سئولية متفق عليها في كلٍّ من الق�اضء 

الم�صري والق�ضاء البحريني .

1. حكمها في الطعن رقم 145 ل�سنة 2002 – جل�سة 2003/3/24( ، المرجع ال�سابق، �ص 352.
2. حكمها في الطعن رقم 12 ل�سنة 2003 – جل�سة 2003/10/27( �سابق الإ�شارة �إليه �ص 352. 

3. حكمها في الطعن رقم 488 ل�سنة 2014 – جل�سة 2016/5/24 .
4. حكمها في الطعن رقم 200 ل�سنة2011 – جل�سة 2013/5/3 .

5. حكمها في الطعن 206 ل�سنة 1995 - جل�سة ٦ ا �أبريل 1995. ومن ق�ضاء محكمة النق�ض الم�صرية �أن مخاطر البحر ، و�إن كانت 
ت�صلح في ذاتها �سبباً اتفاقياً  للإعفاء من الم�سئولية ولو كانت متوقعة الحادث �أو يمكن دفعها �إلا �أن هذه المخاطر �إذا بلغت من ال�شدة 
مدى يجعلها غير متوقعة الحدوث �أو غير م�ستطاع دفعها ف�إنها تعد من قبل القوة القاهرة التي ت�صلح �سبباً قانونيا للإعفاء. انظر 
حكمها في الطعن رقم 272 ل�سنة 31 �س 17 �ص 1129 جل�سة 1966/2/17 م�شار �إليه لدي المرحوم ال�سنهوري الو�سيط .. المرجع ال�سابق 

�ص 751 هام�ش 4 .
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المبحث الثاني
التكييف القانوني لجائحة كورونا 

تمهيد:
جائحة كورونا حدث مفاجئ لم يشهده العالم من قبل: 

ظهر فيرو�س كورونا الم�ستجد في مدينة وهان ال�صينية في دي�سمبر 2019 ب�صورة مفاجئة غير متوقعة، 
وانتقل �أي�ضاً �إلى دول العالم بطريقة مفاجئة و�سريعة وغير متوقعة مخلفاً –ولايزال- وراءه الملايين 
من الم�صابين ، ومئات الآلف من ال�ضحايا، وم�ؤثراً على مناحي الحياة كافة. وحتى الآن لم يتو�صل 

العلم – بالرغم من الجهود المبذولة – �إلى لقاح يعالجه ويق�ضي عليه .
ولا  طارئ،  ظرف  �أم  قاهرة  قوة  تعد  هل  كورونا،  لجائحة  القانونية  الطبيعة  حول  ال��سؤال  ثار  وقد 
�شك �أن تحديد الطبيعة القانونية لجائحة كورونا ي�ؤثر على طريقة تنفيذ لاالتزامات، وكذلك تحديد 

الم�سئولية ومدى �إمكانية الإعفاء منها. )1(  
ولتحديد الطبيعة القانونية لجائحة كورونا نعر�ض لموقف الق�ضاء والفقه والت�شريع، ثم نتناول مدى 

اعتبار جائحة كورونا قوة قاهرة بالن�سبة لممار�سة الحقوق والحريات وذلك في النقاط الآتية :
أولا- القضاء:

القاهرة، ففي فرن�سا وبتاريخ  القوة  �أن جائحة كورونا تعد من قبيل  الق�ضاء في بع�ض الدول  اعتبر 
الغرفة  الفرن�سية،  كولمار  ا�ستئناف  محكمة  عن   2020 ل�سنة   80 رقم  القرار  �صدر   2020/3/12
فعليا  يت�صف   (COVID-19) عالمياً  المنت�شر  كورونا  »فيرو�س  �أن  المحكمة  اعتبرت  حيث  ال�ساد�سة، 

»بالقوة القاهرة«، و�أن الأو�ضاع التي ن�شهدها ب�سببه هي ا�ستثنائية، ولا يمكن مقاومتها . )2(
وفي مصر:

اعتبرت محكمة الق�ضاء الإداري في م�صر- في حكمها محل هذا التعليق- �أن فيرو�س كورونا الم�ستجد 
يعد جائحة وي�شكل »قوة قاهرة« حيث اجتاح العالم و�شيدت المحكمة قراراها على �أن »الحياة الإن�سانية 
هي �أغلى ما يمكن للحكومات والدول والمجتمعات والم�ؤ�س�سات المحافظة عليها، فحفظ النف�س يعد �أول 
ة تداعيات محتملة لفيرو�س كورونا  لأيَّ الدين، درءاً  الإ�سلامية و�سابقاً على حفظ  ال�شريعة  مقا�صد 

الم�ستجد.
وفي المغرب :

من  المح�ضون  �سفر  برف�ض   2020/3/11 بتاريخ  الرباط  بمدينة  الم�ستعجل  الق�اضء  محكمة  ق�ضت 
�سلبي،  ب�شكل  عليه  وتنعك�س  وحياته  �صحته  تهدد  قد  التي  الحالية  الظروف  للخارج في ظل  المغرب 
و�أن لا �ضرورة  الطفل، حياة �صحية هانئة م�ستقرة،  �آمنة حق من حقوق  �أن الحق في حياة  باعتبار 

1. تجدر الإ�شارة �إلى �أن الظرف الطارئ يمتاز عن القوة القاهرة ب�أنه لا ي�ؤدي �إلى ا�ستحالة تنفيذ لاالتزام ، بل يجعل تنفيذ لاالتزام 
مرهقا. للمزيد من التف�صيل انظر ا. د �سليمان الطماوي : الأ�س�س العامة للعقود لاادارية. دار الفكر العربي بدون تاريخ ن�شر �ص 703   .  
 COLMAR 2.  انظر في التعليق على هذا الحكم مقال بعنوان » وباء كورونا والقوة القاهرة : تعليق على قرار محكمة ا�ستئناف

للمحامي جان ثابت والمقال من�شور بمجلة » محكمة » بتاريخ 2020/5/16.
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�أو غيره، وبالتالي تم رف�ض الطلب نظرا للخطر الذي يهدد حياة المح�ضون  ت�ستدعي ال�سفر للعلاج 
و�صحته وم�ستقبله، و�أن �سفره قد يعر�ضه للخطر طبقًا لواقع الحال)1(.   

وفي لبنان :
�أ�صدر قا�ضي التحقيق في محافظة لبنان ال�شمالي بتاريخ 2020/4/15 قراراً ق�ضائياً في ق�ضية ترويج 
مخدرات، اعتبر بموجبه �أن » فيرو�س كورونا »ي�شكل »قوة قاهرة« من جراء تعري�ض المواطنين، بمن 
فيهم نزلاء ال�سجون، �إلى خطر الإ�صابة بالعدوى المميتة، و�أن هذا الأمر  يختزن على الم�ستوى الوطني 
حالة �ضرورة ت�سمح للقا�ضي بما له من �سلطة تقدير �أن يتخذ تدابير وقائية لملائمة الأو�ضاع الخطرة 
�سبيل  وتخلية  المحاكمات الجزائية،  �أ�صول  قانون  المادة )108( من  ن�ص  تطبيق  منها، عبر  الم�شكو 

الموقوفين على الرغم من عدم اكتمال المهل المن�صو�ص عنها في المادة المذكورة .« )2( 

ثانيا - في الفقه:
ذهب بع�ض الفقهاء الذين تعر�ضوا لبحث الطبيعة القانونية لفيرو�س كورونا » كوفيد -19« �إلى اعتبار 
وباء كورونا قوة قاهرة كونه حادثًا خارجيًا فجائيًا غير متوقع الحدوث وغير ممكن دفعه، ف�ضلًا عن 
كونه وباءً عالميًا وا�سع لاانت�شار عابر للقارات لا يعرف الحدود ولا الم�سافات، �أ�صاب الكرة الأر�ضية 
لااجتماعي  والتباعد  المنزلي  الحظر  على  العالم  و�أجبر  وجنوباً،  �شمالًا  و�شرقاً،  غرباً  التام  بال�شلل 

�أوقف مظاهر الحياة �إلا ما تقت�ضيه ال�ضرورة )3(.
ال�سبب  �سيكون  لأنه  قاهرة  قوة  يعد  كورونا  وباء  »�أنَّ  ال�شتوي:  الدكتور رجائي ح�سين  الأ�ستاذ  ويرى 
الرئي�سي للق�ضاء ب�إعفاء �أطراف العقود من �أداء التزاماتهم الم�ستحيلة �أو الغير مقدور على تنفيذها«)4(
    ويرى البع�ض �أنه من الوا�ضح �أن فيرو�س كورونا الم�ستجد ي�صح و�صفة بالقوة القاهرة، لكونه حادثًا 
عامًا �شمل كافة دول العالم ولا يمكن توقعه �أو درء نتائجه؛ لذلك من الممكن ب�شكل كبير قانوناً بالن�سبة 
لبع�ض الأفراد �أو الأن�شطة التجارية �أو الخدمية التي ت�ضررت ت�ضرراً مبا�شراً �أن تتم�سك بتوافر معيار 

القوة القاهرة كمبرر و�سند لف�سخ العقود من تلقاء نف�سها )5(.
1. �أمر �اصدر عن رئي�س المحكمة الابتدائية بالرباط بتاريخ 2020/3/11 م�شار �إليه لدى الأ�ستاذ عبد المغيث الحاكمي في بحث بعنوان 
»دور القانون ولق�ضاء في الحد من ت�أثير فيرو�س كورونا على العلاقات التعاقدية، مجلة الباحث، عدد خا�ص بجائحة كورونا، كوفيد 19 

العدد 17، ابريل 2020 �ص 46 .  
2. م�شار �إليه لدي د. محمود المغربي ، د. بلال �صنديد :التكييف القانوني للجائحة » الكورونية » على �ضوء الثوابت الد�ستورية والدولية 
والمبادئ القانونية الم�ستقرة ... بين �صلابة الم�سلمات ومرونة لااعتبارات : درا�سة مقارنة، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية – ال�سنة 

الثامنة – ملحق خا�ص – العدد 6، يونيو 2020   �ص 30 هام�ش 20 .  
3. ا. د �سحر عبد ال�ستار �إمام : جائحة كورونا وتداعياتها على المنظومة الق�ضائية، مجلة الدار�سات القانونية ولااقت�صادية، مرجع 

�سابق 202 �ص 63 .  
4. ا. د رجائي ح�سين ال�شتوي : �آثار كورونا COVID -19 على لاالتزامات التعاقدية، مجلة الدار�سات القانونية ولااقت�صادية، جامعة 

ال�سادات، المجلد 6، عدد خا�ص بجائحة كورونا وتداعياتها القانونية ولااقت�صادية المحلية ولااقليمية والدولية �صيف 2020 �ص 5 .  
5. عبير �أبو �شماله : مقال بعنوان �شروط »القوة القاهرة« هل تنطبق على فيرو�س كورونا من�شور على موقع الخليج الاقت�اصدي بتاريخ 
2020/3/30 . ومن الآراء التي تعتبر جائحة كورونا قوة قاهرة ا. د يو�سف عبيدات حيث يرى �أن جميع �شروط القوة القاهرة تنطبق 
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و�أخيراً، يرى بع�ض الفقه �أن فيرو�س كورونا الم�ستجد يخ�ضع �إلى النظريتين ) نظرية الظروف الطارئة 
خ�ضوعه هو مدى ت�أثيره في العقد المراد تنفيذه، ف�إذا كان  معيار  ويكون  القاهرة(،  القوة  – نظرية 
الت�أثير هو �إرهاق �أحد طرفي العقد �إرهاقاً �شديداً ك�أن ت�سبب في ارتفاع تكلفة الإنتاج �أو زيادة �أ�سعار 
ال�شحن ب�صورة مرهقة، فيعتبر هذا الوباء من قبيل الظروف الطارئة، �أو ت�سبب في ا�ستحالة تنفيذ 
   . لاالتزام ك�أن ي�صبح نقل الخامات م�ستحيلا ب�سبب غلق حدود بلد ما ف�إن الوباء ي�صبح قوة قاهرة)1(
وفي البحرين يقول الم�ست�شار محمد المهزع »و�إن كانت جائحة كورونا تعتبر حالة ا�ستثنائية عامة غير 
متوقعة، لي�س للمتعاقد دخل في حدوثها ولا يمكن دفعها، �إلا �أن ما �سبق غير كاف لتكييف الجائحة 
و�آثارها ب�أنها قوة قاهرة �أم ظرف طارئ، بل يجب الإ�ضافة �إلى ما �سبق درا�سة كل عقد على حده 
�إبرامه وقبل انتهاء تنفيذه. كما يجب  �أي  �أن الجائحة تحققت في النطاق الزمني للعقد  للت�أكد من 
البحث فيما �إذا كانت الجائحة هي ال�سبب المبا�شر للخ�سارة غير العادية المرهقة للمتعاقد �أو ترتب 
عليها ا�ستحالة التنفيذ. و�أكد �سيادته �أن التكييف القانوني لواقعة بعينها ما �إذا كانت قوة قاهرة �أو 

ظرف طارئ هو من اخت�صا�ص ال�سلطة الق�ضائية وحدها )2(.
�إعمال فيه تخفيف لاالتزامات لا طرحها  �إلى »�أن هذا الوباء ظرف طارئ يجب  �آخر   ويذهب ر�أي 

بالكلية.«)3(

ثالثا - التشريع: 
ففي فرنسا:

�أ�صدر وزير لااقت�صاد والمالية الفرن�سي بيانًا بتاريخ 28فبراير 2020 ب�أن وباء كورونا يعد قوة قاهرة 
وبالتالي ف�إن الت�أخير في الت�سليم للالتزامات طبقاً للمواعيد الوارد في العقود التي �أبرمتها الدولة مع 
ال�شركات ال�صغيرة والمتو�سطة الناتج عن اجتياح هذا الوباء لن يترتب عليها توقيع جزاءات لاعتبار 
هذا الوباء قوة قاهرة لم يكن في الإمكان توقعها وي�ستحيل دفعها، لأن الفيرو�س �أو المر�ض لا يعد قوة 
على فيرو�س  تنطبق  لا  الأو�صاف  وهذه  ولي�س مميتًا،  متوطناً  �أو  معروفاً  الوباء  يكون  حينما  قاهرة 
كورونا ، فمازال تحت الدرا�سة ، و�أ�ضراره تجاوزت الحد الم�ألوف، ف�ضلًا عن �سرعة انت�شارها  كالنار 

على ظرف فيرو�س كورونا . انظر له بحث بعنوان« بع�ض �صور الحماية القانونية في زمن جائحة كورونا » مجلة كلية القانون الكويتية 
العالمية – ال�سنة الثامنة – ملحق خا�ص – العدد 6 ، يونيو 2020   �ص 570.  

1. د. بكر طالب : �أزمة تنفيذ العقود في �ضوء جائحة كورونا الم�ستجد، مجلة الدار�سات القانونية ولااقت�صادية ،جامعة ال�سادات، المجلد 
6، عدد خا�ص بجائحة كورونا وتداعياتها القانونية ولااقت�صادية المحلية ولااقليمية والدولية �صيف 2020 �ص 22.

2.  نقلا عن جريدة الوطن البحرينية في 2020/7/14.
3. مقال بعنوان » هل يعتبر فيرو�س كورونا من القوة القاهرة التي يت�أثر بها العقد« للدكتور : محمد الكوهجي ، جريدة لاايام البحرينية، 
العدد 11347 في 2020/5/2. وفي دولة مملكة البحرين – وعلى حد علم الباحث – لم ي�صدر �أي ت�شريع �أو قرار �أو حكم من الق�ضاء 
ب�ش�أن التكييف القانوني لجائحة كورونا، وما �إذا كانت قوة قاهرة �أو ظرف طارئ، و�إن كانت بع�ض الآراء لا تميل �إلى التعميم وترك 

الأمر للق�ضاء ليقول كلمته في كل حالة على حدة ح�سب الظروف والأحوال .
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في اله�شيم )1(. 

وفي مصر:
�أ�صدر رئي�س مجل�س الوزراء القرار رقم 1295 ل�سنة 2020 قراراً بوقف المواعيد الإجرائية الخا�صة 
بالتظلمات الجوبية والدعاوي والطعون الق�ضائية حيث ن�صت المادة الأولى من القرار على �أنه »تعد 
الفترة من تاريخ 2020/3/17 حتى تاريخ �سريان قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 1246 ل�سنة 2020 
مدة وقف بالن�سبة لمواعيد �سقوط الحق والمواعيد الاجرائية الخا�صة بالتظلمات والدعاوى والطعون 

الق�ضائية وغيرها من المواعيد والآجال المن�صو�ص عليها بالقوانين والقرارات التنظيمية.
ولا ي�سري حكم وقف �سريان المواعيد على الآجال الخا�صة بالحب�س لااحتياطي والطعن في الأحكام 

الجنائية ال�صادرة في �ش�أن الأ�شخا�ص المحبو�سين تنفيذًا لتلك الأحكام.« )2(  
قاهرة.  قوة  كورونا  اعتبر جائحة  بذلك  يكون  ف�إنه  الوزراء  رئي�س مجل�س  القرار من  وب�صدور هذا 
وتطبيقًا لذلك ق�ضت محكمة النق�ض ب�أن مواعيد ال�سقوط تقف بالقوة القاهرة التي لا �إرادة للخ�صم 
فيها وتمنعه من القيام بالعمل الإجرائي في الميعاد المحدد له وي�ستمر وقف �سريان الميعاد ما بقي ذلك 

الطارئ قائماً ومانعاً من اتخاذ الإجراء )3(. 
والحريات  للحقوق  بالنسبة  قاهرة  قوة  كورونا  جائحة  اعتبار  مدى   - رابعا 

العامة :
لا يُعد نظامٌ ما ديمقراطياً �إلا �إذا كفل لأفراده عدداً من الحريات الأ�سا�سية التي لا يقوم �أي نظام 
ديمقراطي بها �إلا عليها. فوجود الحريات و�ضمان تمتع الأفراد بها وممار�ستهم لها في جو ديمقراطي 

ي�سوده القانون هو الدليل على وجود نظام ديمقراطي حقيقي .
 �إن الحقوق والحريات العامة �أ�سا�س ومحور �أي مجتمع م�ستقر �أو نظام عالمي م�ستقر وفعال، واحترام 
بل تقدي�س هذه الحريات بكل م�ضامينها ال�سيا�سية ولااقت�صادية، والفل�سفية، والثقافية، ولااجتماعية 
وغيرها ب�أنها تعني �أمراً واحداً �أنه : الإن�سان. محور و�أ�سا�س و�إطار المجتمع على م�ستوى الوحدة �أو 

على م�ستوى العالم وبدون ذلك لا مجتمع ولا نظام عالمي . )4(    

1. نقلا عن الدكتورة �سحر عبد ال�ستار �إمام :مرجع �سابق،  �ص 48 .                 
2. الجريدة الر�سمية العدد رقم 26 مكرر )ب( بتاريخ 2020/6/29.  .  

3. الطعن رقم 4110 ل�سنة 82 ق جل�سة 2018/5/14 م�شار �إليه لدي الدكتور �سحر عبد ال�ستار �إمام، مرجع �سابق �ص 41.  
  وجدير بالذكر �أن الق�ضاء الم�صري قد ا�ستقر على وقف المواعيد الق�ضائية في حال تعذر مبا�شرتها و�أن العبرة لي�ست بوجود القوة 
القاهرة و�إنما ب�أثرها هذا ما قررته المحكمة الإدارية العليا » مواعيد دعوى الإلغاء - قوة قاهرة - وقف الميعاد ك�أثر للقوة القاهرة 
مرده �إلى �أ�صل عام مقرر هو عدم �سريان المواعيد في حق من ي�ستحيل عليه لأ�سباب خارجة عن �إرادته اتخاذ الإجراءات للمحافظة 
على حقه - لاا�ستحالة المادية المترتبة على القوة القاهرة من م�سائل الواقع التي تخ�ضع لتقدير القا�ضي و يختلف هذا التقدير بح�سب 
ظروف الحال - العبرة لي�ست بوقوع القوة القاهرة و �إنما بالأثر الذى يمكن ترتيبه عليها من حيث �إمكان قيام ذوى ال�ش�أن بالإجراء 

�أو ا�ستحالة ذلك عليه.«ا لمحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 806 ل�سنة 22 ق - جل�سة 24 / 1 / 1981 - مكتب فني 26 - �صـ 372.
4. ا. د محمد �إبراهيم دروي�ش ، ا. د �إبراهيم محمد دروي�ش :القانون الد�ستوري ، النظرية العامة، �أ�س�س النظام الد�ستوري الم�صري، 



242

تطبيقات نظرية القوة القاهرة في الق�ضاء الم�صري والبحريني 

ا منها على  وقد جرت �سنة الدول الديمقراطية على تقرير الحريات العامة في �صلب د�ساتيرها، حر�صً
�أن يكون لتلك الحريات قوة الد�ستور بما له من �سمو في النظام القانوني، ولم يكتف الد�ستور الم�صري 
�أكد على عدم جواز  و�إنما  بقانون،  �إلا  �أن لا تنظم  والن�ص على  بت�ضمين الحريات في �صلبه  القائم 
لاانتقا�ص منها حتى ولو بالقانون. )1( حيث �أكدت المادة 92 /2من الد�ستور الم�صري القائم على �أنه 

»ولا يجوز لأي قانون ينظم ممار�سة الحقوق والحريات �أن يقيدها بما يم�س �أ�صلها �أو جوهرها.«)2(
تنظيم الحقوق  الم�شرع في  ودور  نف�سه،  العادي  الم�شرع  العامة في مواجهة  فالد�ستور كفل الحريات   
كّن الأفراد من ممار�ستها بطريقة  والحريات هو كفالتها في الحدود المو�ضوعية على النحو الذي ُمي

فعالة. 
الزلازل تجعل  �أو  الأوبئة  �أو  الحروب  مثل  متوقعة  ا�ستثنائية غير  �أحداث  �أو  قد تحدث ظروف  لكن 
تم على ال�سلطات تعليق ممار�سة الأفراد �أو المواطنين  ، وُحت ممار�سة الأفراد لبع�ض الحريات م�ستحيًال
لحرياتهم �أو حرمانهم منها ب�صفة م�ؤقتة؛ وذلك بهدف المحافظة على هدف �أ�سمى وم�صلحة �أولى 
الد�ستورية  م�سئوليتها  الدولة من  تعفي  قاهرة  قوة  لاا�ستثنائية  الظروف  ت�شكل هذه  فهل  بالرعاية. 

بكفالة الحريات العامة ؟ 
ويرى الباحث �أن جائحة كورونا تنطبق عليها و�صف القوة القاهرة حيث نجد �أن هذا الفيرو�س قد 
ظهر فج�أة وب�صورة غير متوقعة في مدينة ووهان في دولة ال�صين في �أواخر عام 2019، ومنها انت�شر 
ب�صورة �سريعة وغير متوقعة �أي�ضا في �أنحاء العالم مخلفاً وراءه ملايين الم�صابين ومئات الآلاف من 
الفيرو�س.  لهذا  – �إلى علاج  الم�ستمرة  المحاولات  – برغم  العالم  يتو�صل  الأن لم  ال�ضحايا. وحتى 
�أحد  يتوقع  فلم  التوقع  �إمكان  القاهرة من حيث عدم  القوة  يتوافر في هذه الجائحة �صفة  وبالتالي 
ظهور هذا الفيرو�س ولم يُتوقع انت�شاره بهذه ال�صورة ال�سريعة، وكذلك ا�ستحالة الدفع ، فحتى الآن لم 

ي�ستطع العالم دفع هذا المر�ض بالعلاج المنا�سب .

القاهرة، الهيئة العامة للكتاب ،2019 �ص 191.  
1. د. محمد عبد الجليل المر :حق تكوين الجمعيات الأهلية ال�ضوابط الد�ستورية )للن�ش�أة – لممار�سة الن�شاط – للانق�ضاء( درا�سة 

تحليلية مقارنة، ر�سالة دكتوراه، كلية الحقوق – جامعة لاا�سكندرية 2020 �ص 2.   
�أن تنظيم الم�شرع للحقوق والحريات العامة مقيد بعدم الم�سا�س  – على  – وتواتر ق�ضاءها  �أكدت المحكمة الد�ستورية البحرينية   .2
بجوهرها �أو لاانتقا�ص منها، وعدت لاانتقا�ص من الحقوق والحريات �أمراً مخالفاً للد�ستور، فقررت في حكم لها في 2014/7/2 »وحيث 
�إنه من المقرر في ق�ضاء هذه المحكمة �أن المادة »31« من الد�ستور، �إذ اقت�ضت الآتي »لا يكون تنظيم الحقوق والحريات العامة المن�صو�ص 
عليها في هذا الد�ستور �أو تحديدها �إلا بقانون، �أو بناءً عليه. ولا يجوز �أن ينال التنظيم �أو التحديد من جوهر الحق �أو الحرية«، وقد دل 
ذلك على �أن جوهر �سلطة الم�شرع في تنظيم الحقوق يتمثل في المفا�ضلة التي يجريها الم�شرع بين البدائل المختلفة التي تت�صل بالمو�ضوع 
للوفاء  �أ�صلحها ملاءمة  واختيار  بتحقيق م�صالح الجماعة  و�أجدرها  �أن�سبها لم�ضمونها  يراه  ما  بينها ومرجحاً  التنظيم موازناً  محل 
بمتطلباتها في خ�صو�ص المو�ضوع الذي يتناوله التنظيم. �إلا �أن ممار�سة هذه ال�سلطة مقيدة ب�ضوابط الد�ستور وحدوده والتي تعد �سياجاً 
لا يجوز اقتحامه �أو تخطيه، ف�إذا ما عهد الد�ستور �إلى �أي من ال�سلطتين الت�شريعية �أو التنفيذية بتنظيم مو�ضوع معين، كان لزاماً على 
القواعد القانونية التي ت�صدر عن �أي منهما في هذا النطاق �ألا تنال من جوهر الحقوق �أو الحريات التي كفلها الد�ستور، �سواء بنق�ضها 
من �أ�سا�سها، �أو بانتقا�صها من �أطرافها. و�إلا كان ذلك بمثابة عدوان على مجالاتها الحيوية. انظر تعليق على هذا الحكم د. مروان 

المدر�س،  مقال في جريدة الوطن في 2017/9/28.
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وبالتالي ف�إن عدم ا�ستطاعة الدولة كفالة الحريات العامة في هذه الظروف لاا�ستثنائية له ما يبرره، 
بل �أن الإجراءات والتدابير لااحترازية التي قامت ال�سلطات باتخاذها لمكافحة الجائحة والتي �أثرت 
بلا �شك على ممار�سة الأفراد لحرياتهم، و�أدت �إلى تقييدها كانت بهدف م�شروع وغاية �سامية هي 

الحفاظ في الحق في الحياة وال�صحة العامة .
فعلى �سبيل المثال – في الواقعة محل التعليق– التي تتعلق بالحرية النقابية التي �أعلى الد�ستور �ش�أنها 
�إذ ن�صت المادة 76 من الد�ستور الم�صري القائم على » �إن�شاء النقابات المهنية و�إدارتها على �أ�سا�س 
ديمقراطي، وتكون لها ال�شخ�صية لااعتبارية، وتمار�س ن�شاطها بحرية، وت�سهم في رفع م�ستوى الكفاءة 

بين �أع�ضائها والدفاع عن حقوقهم، وحماية م�صالحهم .
�إلا بحكم ق�ضائي، ولا  �إدارتها  النقابات ولااتحادات، ولا يجوز حل مجال�س  ا�ستقلال  الدولة  وتكفل 

يجوز �إن�شاء �أي منها بالهيئات النظامية .« 
وتن�ص المادة 77 من الد�ستور » ينظم القانون �إن�شاء النقابات المهنية و�إدارتها على �أ�سا�س ديمقراطي، 
ممار�سة  في  �سلوكهم  عن  م�ساءلتهم  �أع�ضائها،  قيد  وطريقة  مواردها،  ويحدد  ا�ستقلالها  ويكفل 
�سوى  المهنة  لتنظيم  تن�ش�أ  ولا  وم�ساءلتهم  والمهنية  الأخلاقية  ال�شرف  لمواثيق  وفقاً  المهني،  ن�شاطهم 
نقابة واحدة. ولا يجوز فر�ض الحرا�سة عليها �أو تدخل الجهات الإدارية في �ش�ؤونها، كما لا يجوز حل 

مجال�س �إدارتها �إلا بحكم ق�ضائي، وي�ؤخذ في م�شروعات القوانين المتعلقة بها.« 
وفي مملكة البحرين حر�ص الد�ستور البحريني على كفالة حرية النقابات فن�صت المادة 27 منه على 
�أنه » حرية تكوين الجمعيات والنقابات، على �أ�س�س وطنية ولأهداف م�شروعة وبو�سائل �سلمية، مكفولة 
وفقا لل�شروط والأو�اضع التي یبينها القانون، ب�شرط عدم الم�اس�س ب�أ�س�س الدین والنظام العام. ولا 

یجوز �إجبار �أحـد على لاان�ضمـام �إلى �أي جمعيـة �أو نقابة �أو لاا�ستمرار فيها«
وو�ضع   . د�ستوري  كقيمة كحق  النقابية  �ش�أن الحرية  �أعلى من   - والبحرين  – في م�صر  فالد�ستور 
الم�شرع الد�ستوري الم�صري عدة �ضوابط د�ستورية تر�سخ وجودها، ف�أكد على �أن �إن�شاء النقابات يكون 
على �أ�اس�س ديمقراطي، و�أكد �أي�اًض على مبد�أ حرية الن�شاط وعدم جواز تدخل الجهات الإدارية في 

�شئونها ، كما �ألزم الدولة بكفالة ا�ستقلالها ، وعدم جواز حل مجال�س �إدارتها �إلا بحكم ق�ضائي.
�أن  �أهمية الحرية النقابية فقالت فق�ضت » وحيث  وقد تواتر ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا على  
ق�ضاء هذه المحكمة قد تواتر على �أن الديمقراطية النقابية التي كر�سها، و�أقام �صرحها ن�ص المادة 
)56( من الد�ستور )د�ستور 1971( ، تحتم �أن يكون التنظيم النقابي قائمًا وفق مقايي�س ديمقراطية 
بالحقوق  ات�صالها  وعمق  تمثلها،  التي  الم�صالح  وخطورة  لأهمية  توكيدًا  لها،  كافلًا  القانون  يكون 
ا �أوليًا لوجود حركة نقابية  المقررة قانوناً لأع�ضائها ... كما �أنّ الديمقراطية النقابية تعتبر مفتر�ضً
ت�ستقل بذاتيتها ومناحي ن�شاطها، وبها يكون العمل النقابي �إ�سهاماً جماعيًا في المجتمع المدني، متى 
كان هذا العمل منفتحاً لكل الآراء، قائماً على فر�ص حقيقية لتداولها وتفاعلها، بما يوفق بينها قدر 
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كان  و�إلا  والتزاماً،  ترا�ضيًا  بل  التواء  �أو  �إملاء  النقابي  العمل  يكون  فلا  بغيرها،  يبدلها  �أو  لاامكان 
مجاوزاً للحدود التي ينبغي �أن يتر�سمها » )1(.

   وحيث �إن �إجراء لاانتخابات النقابية وما يتفرع عنها من حقوق التر�شح ولااقتراع لاختيار �أع�ضاء 
حالة  في  �إلا  تعطيلها  يجوز  فلا  النقابية  الديمقراطية  و�سائل  �أهم  من  يعتبر  النقابة  �إدارة  مجل�س 
يجوز معها وقف  التي  ال�ضرورة  �أمثلة حالة  ومن  ال�ضرورة،  ت�ستلزمه حالة  الذي  وبالقدر  ال�ضرورة 

العملية الديمقراطية النقابية حالة الحرب ، الوباء ، الزلازل ...
  وبالتالي ف�إن قيام محكمة الق�ضاء لااداري في حكمها –محل التعليق– بت�أييد قرار النقيب العام 
ال�صحة  على  خطر  من  تمثله  وما  كورونا  جائحة  انت�شار  ظل  في  لاانتخابات  بوقف  الأ�سنان  لأطباء 
العامة للمواطنين يكون قد �صدر �صحيحاً موافقا للد�ستور والقانون،  خا�صة �أنه تعليق م�ؤقت ومرتبط 
بظروف معينة خارجة عن الإرادة، ولا يمكن دفعها، و�أن حفظ النف�س الب�شرية م�صلحة �أولى بالرعاية. 
لكن تعليق ممار�سة الحريات العامة في الظروف لاا�ستثنائية لا يجوز �أن يتم دون حدود �أو قيود على 
ال�سلطات العامة حتى لا ت�ستغل تلك الظروف في التقييد على الحريات العامة وتكون تلك الظروف 

�أداة للتع�سف ولاا�ستبداد، وهو ما نو�ضحه في البند التالي.

1. المحكمة الد�ستورية العليا : الق�ضية رقم 198ل�سنة 23 ق�ضائية »د�ستورية » جل�سة 2011/1/2 الجريدة الر�سمية العدد لااول مكر 
في 2011/1/8 .  
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خامسا: حدود تقييد الحريات العامة في ظل جائحة كورونا:
لا �شك �أننا �إزاء كارثة �صحية عالمية، وكان �أمرا مق�ضيًا على  الدول والحكومات �أن تتدخل لحماية 
–  في ظل هذه  مواطنيها من خطر هذه الكارثة ال�صحية العالمية، ولكن لكي يكون التدخل م�شروعاً 
الظروف لاا�ستثنائية – لابد لل�سلطات في �إطار ممار�ستها ل�سلطاتها التقديرية في حماية النظام العام 
مراعاة عدد من المبادئ الد�ستورية الهامة التي ت�ضبط ت�صرفاتها)1(، ذلك لي�س معنى �أننا نعي�ش في 
ظرف ا�ستثنائي �أن تتحلل ال�سلطات من القيود وال�ضوابط القانونية، �أو تت�صرف كما ت�شاء، و�إنما يجب 
�أن تخ�ضع ل�ضوابط قانونية تحد من �إطلاق �سلطاتها وتكون تخوماً لا يجوز لها �أن تتجازوها؛ ذلك 
المتحدة  التابع للأمم  ولااجتماعي  لااقت�صادي  المجل�س  اعتمدها  التي  وفقًا ل«مبادئ �سيراكوزا«  �أنه 
الطوارئ  ب�ش�أن حالات  المتحدة  للأمم  التابعة  الإن�سان  للجنة حقوق  العامة  والتعليقات   .1984 عام 
وحرية التنقل، ف�إن كل القيود التي تفر�ض في بع�ض الحالات – ومنها ال�صحية – على حقوق وحريات 
دَدة ومُطبّقة بما يتما�شى مع القانون، موجهة نحو هدف م�شروع للم�صلحة  الأفراد يجب �أن تكون ُحم
العامة، �ضرورية للغاية في مجتمع ديمقراطي لتحقيق هدف معين، م�ستندة �إلى �أ�س�س علمية، ولي�ست 
بال�صحة  تتعلق  لأ�سباب  الإن�سان  كرامة  وتحترم  زمنياً،  محددة  التطبيق،  عند  تمييزية  �أو  تع�سفية 
العامة �أو الطوارئ الوطنية �إلا وفقا لهذه المبادئ، فكل التدابير والإجراءات التي تتخذها الحكومات 
تكون �ضرورية  �أن  ينبغي  للمواطنين   العامة  والحريات  تقيد الحقوق  والتي  كورونا  لمكافحة فيرو�س 

ولازمة ومتنا�سبة  وغايتها تحقيق الم�صلحة العامة.
و�إذا كانت ن�صو�ص الد�ستور كفلت الحقوق والحريات العامة، وحظرت الم�سا�س بها �أو بما من �ش�أنه 
تعطيلها، �إلا �أن الد�ستور ذاته منح الحكومة �سلطة تقييدها بمقت�ضى لوائح ال�ضبط لااداري التي بلا 
ريب تت�ضمن قيودا على الحريات والحقوق العامة، باعتبارها �سلطة ا�ستثنائية لا يجوز �إعمالها �إلا في 
الحدود التي ر�سمها الد�ستور وفي �ضوء المبادئ الد�ستورية العامة مثل مبد�أ ال�ضرورة والتنا�سب، و�أن 

يكون الهدف من تلك القيود دائما هو تحقيق ال�صالح العام. 
وتخ�ضع دائما تلك القرارات التي تتخذها �سلطات ال�ضبط لااداري لرقابة الق�ضاء لااداري لوزنها 
بميزان الم�شروعية. ورقابة الق�ضاء لااداري على – قرارات ال�ضبط الإداري- نظرا لخطورتها على 
الحقوق والحريات العامة، لا تقف عند حد البحث في �شرعية الإجراء، �إنما تب�سط رقابتها للتحقق 
من ملاءمته، من ناحية �صحة الوقائع التي ا�ستندت �إليه الإدارة لتبرير قرار ال�ضبط و�صحة التكييف 
)الظروف  القرار  �إليها  ا�ستند  التي  والأ�سباب  القرار  بين  التنا�سب  ومدى  الوقائع،  لهذه  القانوني 

�أن �سلطة الم�شرع  �إن المقرر في ق�ضاء هذه المحكمة  1. تعرف عرفت المحكمة الد�ستورية العليا ال�سلطة التقديرية في حكمها » وحيث 
في تنظيم الحقوق �أنها �سلطة تقديرية ما لم يقيدها الد�ستور ب�ضوابط معينة، وكان جوهر ال�سلطة التقديرية يتمثل في المفا�ضلة التي 
للوفاء بمتطلباتها في خ�صو�ص  و�أكثرها ملاءمة  �أن�سبها لم�صلحة الجماعة  �أنه  البدائل المختلفة لاختيار ما يقدر  الم�شرع بين  يجريها 
المو�ضوع الذي يتناوله التنظيم » حكمها في الق�ضية رقم 160 ل�سنة 36 ق .د جل�سة 2016/12/3، الجريدة الر�سمية العدد50 )تابع( 

في 2016/12/15. وانظر �أي�ضا حكمها في 2005/8/5، الق�ضية رقم 2 ل�سنة 20 ق�ضائية .«د�ستورية«.
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الواقعية التي تهدد النظام العام(.
�إذن، ف�إن �سلطات ال�ضبط �سواء �أكانت �ضبط – ت�شريعي �أو �إداري -   لي�ست طليقة من �أي قيود عند 
تنظيمها للحريات العامة في الظروف لاا�ستثنائية؛ و�إنما تلتزم بعدد من المبادئ الد�ستورية العامة، 

والتي من �أهمها في هذه الظروف مبد�أي ال�ضرورة والتنا�سب.
أولا: مبدأ الضرورة:

�أو  وجودها  في  التلاعب  يمكن  لا  حاكمة،  عليا  مبادئ  فهناك  مجمله،  في  القانون  عن  الكلام  عند 
معناها؛ لأنها ت�سمو في مرتبتها على كل قانون ولو كان مكتوباً، ت�أكيدا وتوطيدا لحقوق الإن�سان ولقيمة 

العدل – الذي تزهر به لاامم – و�أطره ومفاهيمه .... )1(
مبد�أ �أو نظرية ال�ضرورة مبد�أ عام �أو نظرية عامة لها تطبيقاتها في فروع القانون كافة، وتتقيد بها 
ال�سلطات العامة في الظروف العادية والظروف لاا�ستثنائية، وتطبيقها في الظروف لاا�ستثنائية �أولى.

 ويعتبر مبد�أ ال�ضرورة من المبادئ الد�ستورية العامة، وهي مبادئ عامة غير مقننة ي�ستنبطها الق�ضاء 
من المقومات الأ�سا�سية للمجتمع وقواعد التنظيم القانوني في الدولة، ويقررها في �أحكامه باعتبارها 
قواعد قانونية ملزمة. وعلى هذا الأ�سا�س تعتبر هذه المبادئ من عنا�صر الم�شروعية، بحيث يتحتم 
على ال�سلطات العامة لاالتزام بها، وتعتبر لااعمال ال�صادرة عنها بالمخالفة لأحد هذه المبادئ باطلة 

لخروجها على مبد�أ الم�شروعية)2(. 
فالفقه الحديث في م�صر بات ي�سلم بهذه المبادئ ودورها في المجال الد�ستوري حيث ي�ؤكد �أن الواقع 
العملي ي�شير �إلى �أن »القا�ضي ي�ستعين بهذه المبادئ لي�ؤول ن�صو�ص الد�ستور �إذا تحملت الت�أويل، �أو �أنه 
يعتمد في تطبيقه لهذه المبادئ على �صمت الد�ستور �أو عدم وجود ن�ص �صريح يعار�ضها، فيطبق هذه 

المبادئ باعتبارها �أ�صلا عاماً �أو قاعدة واجبة الإتباع«)3(. 
فهذه المبادئ م�ستقرة في الفطرة الإن�سانية ال�سليمة، ت�أبى القيم الإن�سانية الخروج على مقت�ضياتها، 

�أو التجاوز عما تقرره، لذلك فهي تعبر عن قيم م�ستقرة في �ضمير الأمم المتح�ضرة جميعها. 
وا�ستقر  �أحكامها،  من  العديد  في  ال�ضرورة  مبد�أ  على  م�صر  في  العليا  الد�ستورية  المحكمة  و�أكدت 
ق�ضا�ؤها على التزام ال�سلطات العامة بهذا المبد�أ، واعتبرته قيداً على الم�شرع في الت�شريع ، وقيدا على 
الإدارة في التنفيذ ،حيث �أعملت المحكمة هذا المبد�أ في �أخطر مجالات عمل ال�سلطات وهو الت�شريع 
لن�ش�أة  ك�أ�سا�س  ال�ضرورة  مبد�أ  المحكمة  فر�ضت  حيث  العامة  والحريات  الحقوق  مجال  في  وخا�صة 

التجريم �أو تقييد الحريات العامة.

�شبكة  ال�صادر بجل�سة 2020/6/3 من�شور على  ل�سنة 130 ق�ضائية، تحكيم  الدعوي رقم 39  القاهرة في  ا�ستئناف  1. حكم محكمة 
القوانين والأحكام الم�صرية على لاانترنت . 

2.  انظر في تعريف المبادئ العامة للقانون و�أ�سا�سها القانوني وقوتها القانونية �أ.د �سامي جمال الدين : تدرج القواعد القانونية ومبادئ 
ال�شريعة لاا�سلامية ، لاا�سكندرية ، دار الجامعة الجديدة للن�شر ، 2013 �ص 99 . 

 وانظر �أي�ضا في تعريفها �أ.د �سمير تناغو : النظرية العامة للقانون ، لاا�سكندرية ،من�ش�أة المعارف 1999 �ص 246 وما بعدها. 
3. د. محمد ماهر �أبو العينين : لاانحراف الت�شريعي والرقابة على د�ستوريته ،1987 ، �ص 431 وما بعدها . 
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وجاء في حكم المحكمة: 
لها  اجتماعية  م�صلحة  تمليها  �ضرورة  غير  في  بها  الت�ضحية  يجوز  لا  وحرياته  الإن�سان  حقوق  »�أن 

اعتبارها...«)1(
�أحكامها  الإداري في بواكير  الق�ضاء  المبد�أ محكمة  الدولة الم�صري، ر�سخت هذا  وفي ق�ضاء مجل�س 
حيث قررت« ويتبين من ذلك ومن تق�صي الأعمال التح�ضيرية للد�ستور �أن �سلطة الحكومة هي قيد 
ا�ستثنائي وارد على �أ�صل حق يعد �إحدى الحريات العامة فيجب والحال هذه �أن يُفهم القيد المذكور في 
�أ�ضيق حدوده، فلا ت�ستعمله الحكومة �إلا لل�ضرورة الق�صوى وذلك عندما تقوم لديها �أ�سباب حقيقية 

لها �سند من الواقع ..«)2( 
 وق�ضت �أي�ضا » �إذا جاز لجهة الإدارة في الظروف لاا�ستثنائية �أن تتخذ من التدابير ال�سريعة ما من 
�ش�أنه الم�سا�س بتلك الحريات على وجه لا يجوز لها مبا�شرته في الظروف العادية ، �إلا �أن الت�صرف �أو 
التدبير الذي تتخذه في هذا ال�ش�أن يلزم �أن يكون �ضروريا لمواجهة حالات معينة من دفع خطير ج�سيم 

يهدد الأمن والنظام باعتباره هذا الت�صرف �أو التدبير هو الو�سيلة الوحيدة لمنع هذا الخطر«.)3(  
ولقد �أخذت المحكمة الإدارية العليا بذات القاعدة فتقول فجاء في حكمها ال�صادر في 1962/4/14 
ب�أن »حماية مبد�أ الم�شروعية تتطلب �أولا وقبل كل �شيء العمل على بقاء الدولة، الأمر الذي ي�ستتبع 
التي  الإجراءات  باتخاذ  لها  ي�سمح  ما  ال�سلطات  من  ال�ضرورة  حالة  في  ا�ستثناء  الحكومة  تخويل 
ان  العام، غير  تبغي بذلك  اللفظي ما دامت  القانون بمدلوله  ولو خالفت في ذلك  الموقف،  يتطلبها 
�سلطة الحكومة في هذا المجال لي�ست ولا�شك طليقة من كل قيد، بل تخ�ضع لأ�صول و�ضوابط ، فيجب 
و�أن يكون ت�صرف الحكومة لازما لمواجهة هذه  التدخل،  �إلى  �أو قانونية تدعو  واقعية  �أن تقوم حالة 

الحالة بو�صفه الو�سيلة الوحيدة لمواجهة هذا الموقف.«  )4(  
وقد ا�ستقر الق�ضاء الإداري على هذا النهج في �ضرورة خ�ضوع قرارات وت�صرفات �سلطات ال�ضبط 
الإداري في الظروف لاا�ستثنائية لمبد�أ ال�ضرورة كما �سنبين لاحقا في حكم محكمة الق�ضاء الإداري 

ال�صادر في 2020/8/18. 
 وفي البحرين جاء في حكم المحكمة الد�ستورية العليا �أن »�أن نظرية ال�ضرورة  تعتبر قيداً على مبد�أ 
�سمو الد�ستور تبيح الخروج على �أحكامه في �أي وقت ترى فيه ال�سلطة توافر حالة ال�ضرورة و�إلى �أي 

المو�سوعة   « »د�ستورية  ل�سنة 12 ق�ضائية  الق�ضية رقم 105  بتاريخ 12 فبرابر 1992 في  ال�صادر  العليا  الد�ستورية  المحكمة  1.  حكم 
الد�ستورية ، مرجع �سابق ، المجلد الثاني ، �ص 522 .

الدولة  دور مجل�س  كتاب »  من�شور في  والحكم  5 ق  ل�سنة  رقم 1320  الق�ضية  لااداري في 1951/7/31 في  الق�ضاء  2. حكم محكمة 
الم�صري في حماية الحقوق والحريات العامة » الجزء لااول . للم�ست�شار الدكتور : فاروق عبد البر �ص 337 .

3. حكم محكمة الق�ضاء لااداري في الق�ضية رقم 869 ل�سنة 14 ق، وال�صادر بجل�سة 1961/2/11، م�شار �إليه لدي الدكتور: عادل �أبو 
الخير، ال�ضبط الإداري وحدوده ، القاهرة ، الهيئة العامة للكتاب ، 1995 ، �ص 404 . 

4. حكم المحكمة الإدارية العليا في الق�ضية رقم 956ل�سنة 5ق، وال�صادر بجل�سة 1961/4/14 ، م�شار �إليه لدي الدكتور : عادل �أبو 
الخير ، ال�ضبط الإداري وحدوده ، المرجع ال�سابق ، �ص 405 . 
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مدى تعتبره ال�سلطة مطلوباً، �أي مهما كانت درجة التقييد والتعدي على الحقوق الأ�سا�سية والحريات 
العامة التي ن�ص عليها الد�ستور، حيث قال الحكم بكل �صراحة وو�ضوح: »وحيث �إن نظرية ال�ضرورة 
تعتبر قيداً على مبد�أ �سمو الد�ستور، �إذ تجد هذه النظرية مجالًا لتطبيقها في الظروف لاا�ستثنائية، 
والأفراد  المجتمع  �سلامة  تهدد  �أزمات  �أو  لأخطار  مواجهتها  خلال  من  الدولة  بها  تمر  قد  التي 
والجماعات التي تعي�ش في ظله، ما يوجد مبرراً لل�سلطة العامة الحاكمة في الخروج على تلك القيود 
وال�ضوابط القانونية، المتمثلة في مجموعة القواعد الد�ستورية والقانونية المطبقة في الظروف العادية، 

ويحق لهذه ال�سلطة – نتيجة لذلك – اتخاذ الإجراءات اللازمة لمواجهة الظروف الطارئة« )1(.
�أ�سا�سها تقييد الحريات  فحالة ال�ضرورة هي الحالة الواقعية التي تمثل ركن ال�سبب التي يتم على 
الق�ضاء،  لتقدير  �شروطها  وتوافر  ال�ضرورة  حالة  قيام  ويخ�ضع  لاا�ستثنائية،  الظروف  في  العامة 
التي تبرر لها تقييد الحقوق  �أن ت�ستقل �سلطات ال�ضبط بتقدير قيام حالة ال�ضرورة  �أبدًا  ولا يجوز 

والحريات العامة، بل يخ�ضع تقديرها دائما لرقابة الق�ضاء.
�أو تدابير لتقييد الحريات العامة  �أي �إجراءات  �ألا تتخذ �سلطات ال�ضبط   ومقت�ضى حالة ال�ضرورة 
�أو في الحدود  �أولى بالرعاية مثل حفظ النف�س وال�صحة، وبالقدر اللازم  �إلا للحفاظ على م�صلحة 
تجاوز  �إجراءات  �أي  �إن  ذلك  على  ويترتب  بالرعاية.  الأولى  الم�صلحة  تلك  على  للحفاظ  ال�ضرورية 
حالة ال�ضرورة �أو تكون غير منا�سبة لحماية الم�صلحة الأولى بالرعاية تكون غير م�شروعة، ومخالفة 

للد�ستور والقانون. 
وفي تطبيق حديث وعملي على بطلان وحظر التقييد المطلق للحرية لانتفاء حالة ال�ضرورة،  قررت 
المحكمة الد�ستورية لاالمانية: عدم جواز فر�ض حظر �شامل على �إقامة ال�شعائر الدينية �شريطة اتباع 

�إجراءات احترازية لمنع انت�شار الفيرو�س.« 
وقد �ألغت المحكمة الد�ستورية في �ألمانيا – في 2020/4/29 – الحظر ال�شامل المفرو�ض على �إقامة 
منت�صف  منذ  الألمانية  ال�سلطات  فر�ضته  والذي  كورونا  فيرو�س  تف�شي  �أزمة  �أثناء  الدينية  ال�شعائر 
مار�س الما�ضي في �إطار خطتها لاحتواء جائحة فيرو�س كورونا. وقالت وجاء في حكم المحكمة �إن ثمة 
ا�ستثناءات عديدة يمكن تقريرها على مبد�أ الحظر �إذا اتُخذت احتياطات كافية لتجنب العدوى. وقد 
�إحدى  الإ�سلامية- في  الرابطة  رفعته  �سياق نظرها لا�ستئناف  ال�سابق في  المحكمة قرارها  �أ�صدرت 
الأ�سابيع  في  الجمعة  �صلاة  ب�إقامة  لها  ال�سماح  في  ترغب  كانت  والتي  ال�شمالية-  الألمانية  الولايات 
المتبقية من �شهر رم�ضان. وا�ستندت المحكمة في قرارها ال�سابق �إلى القول ب�أنه »بالنظر �إلى لاانتهاك 
م�ست�ساغاً  يعد  لم  ف�إنه  الدينية«  الحرية  على  الدينية  لل�شعائر  ال�شامل  الحظر  يمثله  الذي  الخطير 
�إيراد بع�ض لاا�ستثناءات على هذا الحظر. و�شددت المحكمة على �ضرورة  �إمكانية  تقبل فكرة عدم 
المخ�ص�ص  المكان  يتنا�سب مع  نحو  الم�صلين على  �إجراءات احترازية معينة: مثل تحديد عدد  اتباع 

1. حكم المحكمة الد�ستورية البحرينية في 2012/1/25 والمن�شور في الجريدة الر�سمية في العدد رقم 3036 بتاريخ 26 يناير 2012.
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العدد العاشر -

ت�ضمن  الواقية، و�ضع علامات  الأقنعة  ارتداء  لااجتماعي،  التباعد  قواعد  ال�شعائر، احترام  لإقامة 
عدم التقارب بين لاا�شخا�ص، وغير ذلك من لااجراءات ال�ضرورية لتجنب العدوى.

والم�ستفاد من هذا الحكم �أنه في حالة �إمكانية وجود بدائل يمكن تطبيقها وتحافظ على حياة ممار�سي 
الحرية و�سلامتهم، فلا يجوز فر�ض الحظر ال�شامل والحرمان من ممار�سة الحرية ب�صفة مطلقة 

لانتفاء حالة ال�ضرورة)1(.  
ثانيا: مبدأ التناسب: 

من المبادئ الد�ستورية الهامة التي ينبغي على ال�سلطات العامة �أن تراعيها و�أن تلتزم بها عند اتخاذ 
التنا�سب، وهو مبد�أ  الم�ستجد مبد�أ  انت�شار فيرو�س كورونا  والتدابير لااحترازية لمواجهة  لااجراءات 
مكمل ومتمم للمبد�أ ال�سابق، حيث يجب عليها �أن تكون لااجراءات والتدابير �ضرورية ومتنا�سبة مع 

حالة الخطر، ف�أي �إجراء �أو تدبير يخل بمبد�أ التنا�سب �سيكون مخالفاً للد�ستور والقانون.
وقد �أ�شارت �إلى �أهمية مراعاة مبد�أ التنا�سب مفو�ضة الأمم المتحدة لحقوق لاان�سان مي�شيل با�شليه 
حيث �أكدت على �أن »الإجراءات لاا�ستثنائية يجب �أن تكون متنا�سبة وغير تمييزية ومحددة »زمنيا« 
و�أن تخ�ضع لرقابة برلمانية وق�ضائية منا�سبة«. و�أكدت »من الوا�ضح �أن �إطلاق النار على �شخ�ص خرق 
حظر التجول بحثاً عن طعام �أو �إيداعه ال�سجن وممار�سة العنف بحقه غير مقبول وغير م�شروع«، دون 

�أن تذكر ا�سم البلد الذي ح�صل فيه ذلك)2(.  
هذا، وقد قررت ال�سلطات �إجراءات ا�ستثنائية لمواجهة تف�شي جائحة كورونا، وقررت عقوبات على 
مخالفة تلك لااجراءات ، فمثلا مخالفة قرار حظر التجول ، مخالفة حظر التجمعات، فتح النوادي 
قررت  مثلا  فم�صر  لآخر.  بلد  من  تختلف  عقوبات  عليها  يترتب  الأمور  كل هذه  وغيرها،  والمقاهي 
معاقبة من يخالف قرارات حظر التجول بعقوبة الحب�س وبغرامة لا تجاوز �أربعة �آلاف جنيه �أو ب�إحدى 

هاتين العقوبتين.   
فينبغي �أن تتقيد لااجراءات والعقوبات بمبد�أ التنا�سب.

ومبد�أ التنا�سب على هذا له وجهان:
الوجه الأول: هو �ألا تكون العقوبة �أو الجزاء المقرر على المخالفة مفرط �إلى حد ال�شطط الذي تت�أذى 

منه العدالة.
�أهداف  �ألا يكون الجزاء المقرر واهيًا لا يحقق ردعًا للمخالفين، ولا يتحقق به  الثاني: وهو  الوجه 

العقاب. 
1. انظر عك�س ذلك ، رف�ض المحكمة العليا لاامريكية طعن �أقامته �إحدى الكنائ�س في ولاية كاليفورنيا �ضد �إجراءات الإغلاق لمواجهة 
القيود  �أن  حكمها  حيثيات  في  المحكمة  وا�ستندت  العامة.  التجمعات  على  المفرو�ضة  القيود  خا�صة  وب�صفة   ، كورونا  فيرو�س  انت�شار 
المفرو�ضة تبدو مت�سقة مع التعديل الأول » للد�ستور لاامريكي الذي يكر�س حرية الدين والتجمع ال�سلمي ، كما توجد قيود مماثلة ، وربما 
�أ�شد ق�سوة على التجمعات المدنية المناظرة ، بما في ذلك المحا�ضرات ، والحفلات المو�سيقية ، وعرو�ض لاافلام والعرو�ض الريا�ضية 

والم�سرحية، حيث تلتقي تجمعات كبيرة من النا�س في تقارب لمدد طويلة .  
2. ت�صريحها المن�شور على موقع فران�س 24 والمن�شورة في بتاريخ 2020/4/27 .
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ويعد مبد�أ التنا�سب تج�سيدًا حقيقياً لفكرة العدالة، فعندما ي�سود هذا المبد�أ في كافة الأعمال القانونية 
التي تقوم بها ال�سلطات العامة يتحقق ال�شعور بالعدالة والر�ضا من كافة المخاطبين بالقانون.

وي�شكل التنا�سب �أحد المبادئ العامة للقانون التي تج�سد �أفكار العدالة والإن�صاف والمعقولية - كما 
يعك�س �ضرورة توافر الملاءمة في لااجراءات التي تتبناها الدولة – والتي تنطوي في الغالب على تقييد 
للحقوق والحريات المكفولة د�ستوريًا – بغر�ض تحقيق هدف م�شروع. ويجد هذا المبد�أ تكري�سًا �صريحًا 
له، لي�س فقط في الوثائق القانونية للاتحاد الأوروبي، ولكن في العديد من الد�ساتير الوطنية. ويت�سع 
نطاق تطبيق هذا المبد�أ، بحيث لم يعد يقت�صر على التطبيق في حالة تقييد ممار�سة �أو حريات معينة، 

ولكن في �سياق ممار�سة الدولة ل�سلطاتها ب�صورة عامة)1(.
ومبد�أ التنا�سب من المبادئ الد�ستورية العامة الذي له �صدى في فروع القانون كافة، لذلك نجد هذا 
المبد�أ في نطاق القانون الد�ستوري، القانون لااداري، القانون الجنائي، القانون المدني. كما �أن هذا 
المبد�أ من المبادئ الم�ستقرة عليها في الأمم المتح�ضرة حيث »يجد مبد�أ التنا�سب تكري�سًا له، �صريحًا �أو 
�ضمنيًا، �سواء في الآليات القانونية الدولية �أو في العديد من د�ساتير الدول الديمقراطية، ففي رومانيا 
توجد  كما  المادة )53(،  التنا�سب �صراحة في  مبد�أ  على  الد�ستور �صراحة  ين�ص  المثال،  �سبيل  على 
العديد من الن�صو�ص الأخرى التي ت�شير �إلى هذا المبد�أ �ضمنًا. وي�شير العديد من الكتاب �إلى �أن مبد�أ 

التنا�سب �أ�ضحى ي�شكل �أحد المبادئ العامة للقانون العام في معظم الدول الأوربية« )2(.
ويترتب على القيمة الد�ستورية لمبد�أ التنا�سب التزام كافة ال�سلطات العامة به في كافة ما تبا�شره من 
اخت�صا�صات. فتلتزم به ال�سلطة الت�شريعية فيما ت�صدره من ت�شريعات، وتلتزم به ال�سلطة التنفيذية 
فيما ت�صدره من لوائح وقرارات فردية، وتلتزم بتطبيقه ال�سلطة الق�ضائية فيما ت�صدره من �أحكام. 

ومن التطبيقات الحديثة لمبد�أ التنا�سب ما قرره مجل�س الدولة الفرن�سي ب�ش�أن الإجراءات التي اتخذتها 
الحكومة الفرن�سية من فر�ض حظر �شامل على حرية العبادة حيث �ألغى المجل�س تلك القرارات؛ لأن 
�أمر  لذلك  العامة  ال�صحة  على  المتمثل في الحفاظ  الهدف  مع  متنا�سب  والمطلق غير  العام  الحظر 
التجمعات  عن  ال�شامل  الحظر  ورفع  العبادة،  دور  فتح  ب�إعادة  الفرن�سية  الحكومة  الدولة  مجل�س  
المفرو�ض على خلفية فيرو�س كورونا الم�ستجد، مطالبا بالالتزام بالتجمع في مجموعات �صغيرة، وجاء 
في حيثيات قرار المجل�س �أن »حظر الحكومة ينتهك ب�شكل خطير ووا�ضح حرية العبادة ... وقرر �أن 
الحظر العام والمطلق غير متنا�سب مع الهدف المتمثل في الحفاظ على ال�صحة العامة .. لذا يجب 

اتخاذ �إجراءات �أقل �صرامة«)3(.

1. �أ.د وليد ال�شناوي: التطورات الحديثة للرقابة على التنا�سب في القانون الإداري: درا�سة ت�أ�صيلية تحليلية مقارنة ، مجلة البحوث 
القانونية ولااقت�صادية العدد 59 ، �أبريل 2016 �ص 415.

2. للمزيد من التف�صيل انظر ا.د وليد ال�شناوي : التطورات الحديثة للرقابة على التنا�سب في القانون الإداري: المرجع ال�سابق،  �ص 
415 وما بعده.  

3. جريدة ال�شروق الم�صرية في 2020/5/19 .
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العدد العاشر -

الغرامات  د�ستورية  عدم  الرومانية  الد�ستورية  المحكمة  قررت   2020  /5/6 وفي  ال�سياق  ذات  وفي 
ب�سبب  كورونا  فيرو�س  انت�شار  من  الحد  ت�ستهدف  التي  الإغلاق  �إجراءات  مخالفي  على  المفرو�ضة 

�إفراطها )عدم تنا�سبها( وغمو�ض الن�ص الت�شريعي الذي ت�ستند �إليه. 
المتح�ضرة، وهو«  الأمم  الم�ستقر عليها في  العامة  الد�ستورية  المبادئ  �أ�ضحى من  التنا�سب  �إذاً، مبد�أ 
من الأحكام الأ�سا�سية في الفكر الإن�ساني، الفل�سفي وال�سيا�سي والقانوني، وبدون التنا�سب والتوازن 
�إمكانية  �إمكانية لا�ستمرار الحياة الم�شتركة التي يتقا�سمها الب�شر، ولن تكون هناك  لن تكون هناك 

لا�ستمرارية الدولة كتنظيم �سيا�سي واجتماعي وقانوني، وا�ستمرار هيئاتها و�أجهزتها و�سلطاتها«.)1(
فالتوازن بين الحقوق والحريات، و�سائر القيم الد�ستورية المتمثلة في حقوق وحريات الغير �أو الم�صلحة 
العامة؛ يجب �أن تتم وفقا لل�ضرورة لااجتماعية والتنا�سب. وكلامها من واد واحد؛ فال�ضرورة لابد �أن 
تقدر بقدرها. ومن هنا التنا�سب، ولا �إلا بالقدر ال�ضروري. وهكذا ف�إن �ضابط ال�ضرورة والتنا�سب، 
يحكم مبد�أ �أو نطاق تدخل الم�شرع لتقييد الحقوق والحريات التي تعد �أ�صلا عاما لا يجوز الم�سا�س به 

بغير �ضرورة وتنا�سب. )2(
ولأهمية مبد�أ التنا�سب ك�أداة لتحقيق العدالة فقد جعلته المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية �أ�سا�سًا 
ل�شرعية �أي جزاء �سواء كان جزاءً جنائيًا �أم ت�أديبياً �أم مدنياً، فمبد�أ التنا�سب - وفق ت�صوير المحكمة 
– هو ال�ضمانة ل�شرعية الجزاءات بحيث ي�ؤدي تخلفه �إلى فقدان �أ�سا�س وجودها و�شرعيتها فقد قررت 
المحكمة: »وحيث �إن ق�ضاء هذه المحكمة قد جرى على �أن �شرعية الجزاء، جنائيا كان، �أو مدنيا، �أو 
ت�أديبيا، مناطها، �أن يكون متنا�سبا مع الأفعال التي �أثمها الم�شرع، �أو حظرها، �أو قيد مبا�شرتها....«)3( 
وفي البحرين )4( اعتنق الق�ضاء من خلال الدائرة الإدارية مبد�أ التنا�سب وذلك في حكمها ال�صادر 
بتاريخ 2004/12/27 في مجال الت�أديب والذي جاء فيه »يتعين �أن يكون الجزاء الموقع من قبل جهة 
ال�سلطة  �أن  �إذ  الجزاء،   لم�شروعية  ك�شرط  العام  الموظف  من  يقع  الذي  الجرم  مع  يتنا�سب  الإدارة 

1. ا.د جورجي �شفيق زيدان : رقابة التنا�سب بوا�سطة القا�ضي الد�ستوري، درا�سة تحليلية مقارنة في بع�ض الأنظمة، مجلة البحوث 
القانونية ولااقت�صادية ، العدد 66 �أغ�سط�س 2018 �ص 173 ،174. 

2. ا.د �أحمد فتحي �سرور : القانون الجنائي الد�ستوري ، دار ال�شروق 2002 ، الطبعة الثانية ، �ص : 175.
3. حكم المحكمة الد�ستورية العليا ال�صادر في 5 دي�سمبر 2015 في الق�ضية 173 ل�سنة 29 ق�ضائية »د�ستورية« مجموعة احكام المحكمة 

في ت�سع �سنوات ... مرجع �سابق   �ص 189.
4. يرجع بع�ض الفقهاء مبــد�أ التنا�ســب �إلى ن�صو�ص الد�ستور فيقول »الواقــع بــ�أن الم�شــرع الد�ســتوري قــد و�ضــع �أ�سا�ســا مهما لمبد�أ 
التنا�سب لحماية الحقوق والحريات المن�صو�ص عليها في المادة )31( من الد�ستور البحريني عندمـا نـ�ص فـي المـادة 31 )من الد�ستور 
بنـاء  �أو  بقانـون  تحديدهـا  �أو  الد�سـتور  هـذا  فـي  عليهـا  المن�صـو�ص  العامـةً   والحريـات  الحقـوق  تنظيـم  يكـون   « �أن  علـى  البحريني( 
عليـه، ولا يجـوز �أن ينـال التنظيـم �أو التحديـد مـن جوهـر الحـق �أو الحريـة«. انظر د. مروان المدر�س : اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية 
البحرينية في حماية الحقوق والحريات العامة ، مجلة جامعة ال�شارقة للعلوم ال�شرعية والقانونية المجلد 14 العدد 2 دي�سمبر 2017م 
�ص: 364. في حين يرد العديد من الفقهاء مبد�أ التنا�سب �إلى نظرية المبادئ الد�ستورية العامة �أو المبادئ العامة غير المدونة في الد�ستور 
وهى مبادئ ت�ستمد من روح الد�ستور ولي�س من ن�صو�صه ال�صريحة . انظر الدكتور �أحمد كمال �أبو المجد: الرقابة على د�ستورية القوانين 
في الولايات المتحدة ولااقليم الم�صري ، القاهرة ، دار النه�ضة الم�صرية 1960، �ص 597 وما بعدها .د. �سامي جمال الدين : تدرج 

القواعد القانونية وال�شريعة الإ�سلامية، 2013، مرجع �سابق �ص 101 وما بعدها . 
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عدم  في  ممثل  غلو  ي�شوبه  �ألا  ب�شرط  الجزاء  من  ينا�سبه  وما  الذنب  تقدير  بحرية  تتمتع  الت�أديبية 
الملاءمة الظاهرة بين درجة الخطورة الذنب الإداري ونوع الجزاء ومقداره ؛ لأن التنا�سب في العقاب 

يحقق هدف العقوبة الت�أديبية دون �أن ي�ؤثر في �أداء الإدارة لدورها.  »)1(
الحقوق  مجال  في  التنا�سب  مبد�أ  الد�ستورية  المحكمة  طبقت  البحريني  الد�ستوري  الق�ضاء  وفي 
والحريات العامة، وفي مجال التجريم والعقاب بحيث �أ�ضحى هذا المبد�أ من المبادئ الم�ستقرة عليها 
في الق�ضاء الد�ستوري البحريني وي�شكل قيدا على �سلطة الم�شرع في الت�شريع، وقيد على �سلطة الإدارة 

في التنفيذ.«)2(.
التعليق-  محل  الحكم  في  الت�شكيل  بذات   – الثانية  الدائرة  لااداري  الق�ضاء  محكمة  �أ�شارت  وقد 
�ضد  المقامة  الدعوى  في  ق   74 ل�سنة   51185 رقم  الدعوى  في   2020/8/18 في  ال�صادر  حكمها  في 
رئي�س نقابة اتحاد كتاب م�صر بوقف تنفيذ قرار النقيب العام لاتحاد كتاب م�صر ال�صادر بتاريخ 
2020/4/8 فيما ت�ضمنه من الدعوة لعقد جمعيتين عموميتين بتاريخ 2020/8/21 ، و2020/8/28 
�إلى �ضرورة مراعاة �سلطات ال�ضبط لااداري لمبدئي ال�ضرورة والتنا�سب في الإجراءات التي تتخذها 
�سلطات ال�ضبط لااداري في مجال تنظيم الحقوق والحريات العامة في ظل جائحة كورونا، وجاء في 
�أن ال�ضرورة تقدر بقدرها، ويتعين التنا�سب بين الأ�ضرار والم�صالح  حكم المحكمة »�إنه من الأ�صول 
المترتبة على الإجراء. ونوهت المحكمة �إلى �أن تقديرها لتنا�سب الإجراء والحظر المقرر بقرار �سلطات 
ال�ضبط لااداري، �إنما يكون بح�سب كل حالة على حدة وفق ظروفها وملاب�ساتها، وميزانها بميزان لا 
يخل بالحقوق الد�ستورية المقررة، ويراعي �سلطة الدولة في تنظيم وحماية ال�صحة العامة، كما تهيب 
�أ�سرع وقت عن التدابير الوقائية التي يتعين على النقابات والجمعيات  بالجهة لاادارية الإعلان في 
ومنظمات المجتمع المدني اتخاذها لممار�سة الحقوق الد�ستورية المقررة والتي تقت�ضي التجمع، وو�ضع 
�آليات مراقبتها، وال�شروط اللازمة لها، حتى لا تتخذ حالة ال�ضرورة كم�سوغ لتعطيل ممار�سة الحقوق 

الديمقراطية وال�سيا�سية. )3(

1. حكم المحكمة الكبرى المدنية – الدائرة الإدارية – في الدعوى رقم )3211( ل�سنة 2004 م�شار �إليه لدى الدكتور- مروان المدر�س: 
رقابة المحكمة الد�ستورية في مملكة البحرين على مبد�أ التنا�سب ، مجلة الحقوق – جامعة الكويت – العدد 1 /2017 �ص 175 .

2. انظر بالتف�صيل رقابة المحكمة الد�ستورية على مبد�أ التنا�سب الدكتور مروان المدر�س : رقابة المحكمة الد�ستورية في مملكة البحرين 
–  المرجع ال�سابق �ص 189 وما بعدها. على مبد�أ التنا�سب، مجلة الحقوق 

3. يقول الأ�ستاذ الدكتور �أحمد فتحي �سرور » �إن ال�سلطة التقديرية للم�شرع في تحديد ال�ضرورة والتنا�سب في التجريم والعقاب لي�ست 
مطلقة، و�إنما تحدها الغايات التي ا�ستهدف الد�ستور تحقيقها، لأن ال�سلطة الت�شريعية لا تمار�س اخت�صا�صها �إلا في حدود الد�ستور . 
فال�ضرورة والتنا�سب يكونان معا معيارا د�ستوريا يتعين لاالتزام به. انظر ل�سيادته : القانون الجنائي الد�ستوري ، المرجع ال�سابق �ص: 

.170
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الخاتمة:
يخل�ص الباحث من التعليق على حكم محكمة الق�ضاء الإداري في الدعوى رقم 37214 ل�سنة 74ق 

وال�صادر بجل�سة 2020/6/28 �إلى بع�ض النتائج والتو�صيات وهي:
�أن التكييف القانوني الذي �أ�سبغته محكمة الق�ضاء الإداري على جائحة كورونا ب�أنها قوة قاهرة هو 
تكييف �صحيح قانونا ويتفق مع ال�شروط المقررة للقوة القاهرة من عدم �إمكان التوقع وا�ستحالة الدفع.

وغلبت  بالحماية،  والجديرة  المختلفة  الم�صالح  بين  التعليق  محل  حكمها  في  وازنت  قد  المحكمة  �أن 
الم�صلحة الأولى بالرعاية على غيرها من الم�صالح الأخرى، فرجحت حماية النف�س الب�شرية والحق في 
الحياة على غيره من الحقوق والحريات الأخرى، و�أيدت قرار جهة الإدارية ب�إرجاء وقف لاانتخابات 
العامة  ال�صحة  على  حفاظا  الفيرو�س،  على  ال�سيطرة  لحين  م�ؤقتا  لاا�سنان  �أطباء  لنقابة  المقررة 

وحماية النف�س الب�شرية.

التوصيات:
�إذا كان من حق ال�سلطات العامة في �إطار ممار�ستها لاخت�صا�صاتها الد�ستورية تقييد الحريات العامة 
في الظروف لاا�ستثنائية، ولكن هذا الحق لي�س مطلقا، و�إنما هو مقيد بعدد من المبادئ الد�ستورية 
�إلا في حالة  تُقيد الحريات  �ألا  العامة  ال�سلطات  على  فيجب  والتنا�سب.  ال�ضرورة  مبد�أ  مثل  الهامة 
لوزنه  الق�ضاء  لرقابة  دائما  يخ�ضع  التقييد  وهذا  ال�ضرورة،  ت�ستلزمه هذه  الذي  وبالقدر  ال�ضرورة 

بميزان الم�شروعية.
كما يو�صي الباحث ال�سلطات ب�ضرورة اتخاذ كافة الإجراءات اللازمة لكفالة الحريات في الظروف 
�إذا ما طال الأمر، ولم يُكت�شف علاج فعال لهذا الفيرو�س، فيجب على  لاا�ستثنائية خا�صة في حالة 
الجهات الإدارية اتخاذ كافة التدابير الوقائية اللازمة الواجب على كافة الجهات اتخاذها ل�ضمان 
ممار�سة الحقوق والحريات الد�ستورية المقررة، ذلك �أن كفالة الحرية لا تقل �أهمية عن كفالة الحق 

في الحياة، فالله �سبحانه وتعالى قد منحنا الحياة وفي اللحظة ذاتها قد وهبنا الحرية.
والله ولي التوفيق.
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