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مقدمة
على  القانوني  المجال  في  �صةً  متخ�صّ �سنويّة،  ن�صف  محكمّة،  علميّة  �أكاديميّة  دوريّة  »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  العلميّة  بالمادة  ويرتقي  للربح  يهدف  لا  �أكاديمي  قانوني  علمي  عمل  المجلة 

القانوني  للفكر  انطلاقة م�ضيئة  القانونية، فهي تمثّل  للثقافة  تكون داعمة  �أن  �إلى  المجلة  وتهدف  الدولي، 

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 الجادّة 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 العلميّة 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 

القانونيّة الم�صنّفة في المحافل الدوليّة. 

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

1- البحوث والمقالات.

2- التعليق على الأحكام الق�ضائية والفتاوى القانونيّة.

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

والندوات  للم�ؤتمرات  العلمية  والمتابعات  الكتب  ومراجعات  والترجمات،  القانونيّة،  الثقافات  بمختلف 

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

1. الالتزام بمنهجية البحث العلمي.

2. الكتابة باللغة العربية �أو باللغة الإنجليزية. 

3. الالتزام بعدم الن�شر ال�سابق للمادة العلمية المقدمّة في �أية دورية �أخرى، و�ألا تكون مقدمّة للن�شر في مجلة 

�أخرى. 

4 ـ الالتزام ب�أ�صول البحث العلمي وقواعده العامة. 

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

والابتكار.  

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 على حوالي �ستة �آلاف كلمة.

7. ير�سل كل باحث ال�سيرة الذاتية الخا�صة به رفق المادة العلمية المقدمّة منه للن�شر. 

8. تعبّر الآراء الموجودة في المادة العلمية عن �آراء الباحث ال�شخ�صية، وذلك في �إطار من حرية الر�أي التي 

تكفلها المجلة.

9. لا تعتنق المجلة �أيّة �أيديولوجيات �سيا�سيّة �أو دينيّة �أو خِلافه تعك�سها المادة العلمية المن�شورة فيها، ولهيئة 

�أيّة  �أو  ديني  معتقد  �أيّ  �إلى  تلميحاً  �أو  ت�صريحاً  الإ�شارة  تت�ضمّن  علميّة  مادة  �أيّة  رف�ض  الحقّ في  التحرير 

�أو تحثّ على  �أيّة مادة علميّة تح�ضّ  التحرير رف�ض  لهيئة  وكذلك  لأيهما،  الترويج  �أو  �سيا�سية  �أيديولوجية 

كراهية �أو ازدراء �أو معاداة �أي فئة �أو طائفة �سيا�سيّة �أو فكريّة �أو دينيّة �أو غير ذلك مما يُعدّ خروجاً عن 

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

ال�سارية  الت�شريعات  بموجب  غيرهما،  �أو  الجنائيّة  �أو  المدنيّة  الم��سؤوليّة  العلمية  المادة  مقدّم  يتحمّل   .10

وتعديلاتها الم�ستقبليّة، ناتجة عن تقديمة مادة علميّة للن�شر بالمجلة، �سواء ن�شرت �أم لم تن�شر، وذلك �إذا 

ثبت �أنها تمثّل �سرقة علميّة �أو اعتداء على �أي من حقوق الملكيّة الفكريّة للغير.

�صه لذلك: 11. تقدم البحوث وغيرها بالبريد الإلكتروني على العنوان الإلكتروني الذي تخ�صّ

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. الالتزام ب�إجراء �أيّ تعديلات مقترحة من قبل المحكّمين و�إعادة �إر�سال البحث بعد تعديله وفقًا لتقرير 

المحكّمين خلال الفترة التي تحدّدها �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

ت�ضمّ هيئة تحرير مجلة القانونيّة، بت�شكيلها الحالي، نخبة من م�ست�شاري هيئة الت�شريع 

والر�أي القانوني، ومن �أ�ساتذة القانون المرموقين من كلية الحقوق بجامعة البحرين. ولعلّ 

هذا المزيج النادر بين العن�صر القانوني الأكاديمي من ناحية، والتطبيقي الت�شريعي من 

ناحية �أخرى هو ما يمنح هذه المجلة خ�صو�صية متفرّدة وتفوّقًا نوعيًا يجعلها في مقدمة 

الدوريات القانونية المحُكّمة في مملكة البحرين، تمتدّ �إلى الوطن العربي قاطبةً، وذلك 

�آل  تما�شياً مع توجّهات القيادة الحكيمة لح�ضرة �صاحب الجلالة الملك حمد بن عي�سى 

خليفة عاهل البلاد المعظم -حفظه الله ورعاه-، ور�ؤية �صاحب ال�سمو الملكي الأمير �سلمان 

بن حمد �آل خليفة ولي العهد رئي�س مجل�س الوزراء حفظه الله.

والقانون  بالفقه  المتعلّقة  العمليّة  الطبيعة  ذات  الأ�صيلة  القانونية  المقالات  المجلة  وتن�شر 

الق�ضائيّة.  ال�سوابق  على  التعليق  عن  ف�ضلًا  الت�شريعي،  والإ�صلاح  والمقارن،  الوطني 

ها �إقرار منظورٍ جديدٍ  ويتزامن �إ�صدار هذا العدد مع �أحدث التعديلات الت�شريعيّة و�أخ�صّ

براثن  الولوج في  عليهم من  تنطبق  الن�أي بمن  �إلى  الهادفة  البديلة،  والتدابير  للعقوبات 

الخطورة الإجراميّة، والعمل على �إعادة اندماجهم في المجتمع دون �أدنى م�سا�س بالغايات 

الت�شريعيّة والاجتماعيّة للعقوبات الجنائيّة، هذا من جانب.

ومن جانب �آخر فقد �ألج�أت جائحة كورونا الدول للتدخّل الت�شريعي لملاءمة التعامل معها 

والتي كان �أبرزها �إقرار �سيا�سات العمل والتعلّم عن بُعد للحدّ من الت�أثيرات ال�سلبيّة على 

توفير الخدمات للمواطنين، ف�ضلًا عن كفالة الحق الد�ستوري في التعلّم.

وما ي�سري على هذه الأمور ينطبق ب�ش�أن الم�ستحدث في �ش�أن المعاملات الإلكترونية و�آليات 

على  ذلك  انعك�س  وقد  ذاته،  الوقت  في  المجردة  والعدالة  التوازن  يحقق  ب�شكل  ت�سويتها 

الأبحاث المن�شورة في هذا العدد بت�أ�صيلها لهذه الم�شكلات.

ولقد كانت وما زالت ر�سالة مجلة )القانونية( منذ انطلاق عددها الأول هي البحث المتعمق 

للثقافات القانونية في الوطن العربي والثقافات القانونية الغربيّة، لاتينية كانت �أو �أنجلو 
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�أمريكية، توافقاً مع مفهوم العولمة الثقافية القانونية، والتحوّل من المفاهيم النظريّة للقيم 

فيها  العليا  الكلمة  للقانون  يكون  التي  والعملية  العلمية  الحقائق  �إلى  القانونية  والقواعد 

من خلال البحوث والأحكام التي تُن�شر طبقاً لمعايير جودة البحث العلمي ورقيّة لم�ستويات 

الن�شر الدولية في الدوريات العلميّة القانونيّة المحكّمة.

الم�ست�شار نواف عبدالله حمزة

رئي�س هيئة الت�شريع والر�أي القانوني

رئي�س هيئة تحرير المجلة
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البحــوث
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المقدمة
يعي�ش العالم اليوم و�ضعًا غير م�ألوف، لم ي�شهده من قبل، جراء وباء كورونا »كوفيد 19« �إذ يعدُ هذا 

الو�ضع ا�ستثنائيًّا و�سي�شكل -لا محالة- منعطفًا كبيًرا على جميع الدول، لي�س لخطورته فح�سب على 

مبا�شرًا  ت�أثيًرا  �أثرّت  التي  والاجتماعي  الاقت�صادي  الم�ستويين  على  لتبعاته  كذلك  بل  الب�شر،  �صحة 

اتخاذ مجموعة من  العالم  دول  الوباء على جميع  تف�شّي  فقد فر�ض  الدوليَّة،  المعاملات  على جميع 

من  حالة  يعي�ش  ف�أ�صبح  العالمي  الاقت�صاد  على  �سلبًا  انعك�س  مّما  الاحترازية  والتدابير  الإجراءات 

الإنتاج  عرقل  فقد  الجميع،  طالتْ  متوقعة،  غير  عالمية  اقت�صادية  �أزمة  ظهور  في  وت�سبّب  الركود، 

والإمداد والنقل الجوي عبر العالم، و�أ�ضعف الطلب العالمي، وعزل دولًا وو�ضعها تحت الحجر ال�صحي 

و�أخرى تحت حظر التجول؛ و�أ�صيبت جميع القطاعات على م�ستوى العالم بخ�سائر فادحة.

ولا �شك �أن ثورة التقنية الحديثة التي �شهدها العالم خلال العقود الأخيرة، �ساهمت في تغيير العديد 

مفهوم  �إلى  النظر  في  التغير  نحو  ال�سابقة  الذهنية  والت�صورات  الاجتماعية  والأ�شكال  الأنماط  من 

العمل، كما �أنها �ساعدت في �إيجاد حلول لعدد من الإ�شكاليات داخل المجتمع، و�سهلّت �سبل الحياة، 

لذلك فينبغي ا�ستغلال هذا التقدم التقني الهائل وتوظيفه توظيفًا يحقق م�صلحة المجتمع. 

وانت�شر �أ�شكال للعمل عن بُعد، �أحدثت المرونة وتغييرات في كل من عقود العمل الر�سمية، وكذلك في 

�أ�صحاب العمل والموظفين. وقد طورّت مملكة  التوقعات والت�صورات والالتزامات غير الر�سمية بين 

البحرين عقد العمل ليكون عن بُعد تما�شيا مع الو�ضع الراهن، فقد جاء في اتفاقية �سيا�سة العمل 

وهي  الحكومية  الجهة  �أن  البحرين  المدنية بمملكة  ديوان الخدمة  �أقرها  التي  المنزل  من  الحكومي 

الطرف الأول قد وافقت على عمل الطرف الثاني وفق �سيا�سة العمل الحكومي من المنزل.

وللعمل عن بُعد فوائد عديدة منها على �سبيل المثال؛ زيادة �إنتاجية الموظف، وزيادة جودة الات�صال 

مع العملاء، وتح�سين التوازن بين العمل والحياة للموظفين، وتخفي�ضات في نفقات عقارات ال�شركة، 

بُعد عامل  العمل عن  القدرة على  تُعدّ  �إلى ذلك،  بالإ�ضافة  الهواء.  وتقليل الازدحام المروري وتلوث 

ا  �أي�ضً بُعد  العمل عن  برامج  تنفذ  التي  ال�شركات  تواجه  قد  للوظائف، ومع ذلك،  للمر�شحين  جذب 

تحديات كبيرة. ت�شمل الم�شكلات التي يُ�ست�شهد بها ب�شكل متكرر مثل؛ ال�صعوبات في الإ�شراف على 

عدم  ب�سبب  التعاون  كفاءة  وعدم  الموظفين،  جانب  من  العزلة  وم�شاعر  و�إدارتهم،  بُعد  عن  العمال 

التقارب بين العمال، وزيادة المخاطر الأمنية.

الحماية القانونية للعاملين عن بعد في ظل جائحة كورونا 
)دراسة مقارنة( في ضوء القانون المصريّ وقانون مملكة البحرين

الدكتور باسم محمد فاضل المدبولي 
مدرّ�س القانون المدني المنتدب

كلية الحقوق - جامعة حلوان



18

الحماية القانونية للعاملين عن بعد في ظل جائحة كورونا

إشكالية البحث 
نتيجة انت�شار جائحة فيرو�س كورونا الم�ستجد، �أ�صبح من ال�صعب خروج العامل لمقرّ عمله، وهو ما 

�ساهم في تغيير �شكل عقد العمل ب�إيجاد نوع �آخر وهو العمل عن بُعد وكان من الحلول البديلة، لكن 

كان لابد من مواجهة بع�ض ال�صعوبات، ومنها؛ كيفية حماية م�ستحقات العامل المالية في ظل عقد 

العمل عن بُعد، كما �أن هناك �إ�شكالية �أخرى تتمثل في  كيفية حماية العامل من تع�سّف �صاحب العمل 

والحفاظ على ا�ستقرارهم المهني والاجتماعي في ظل جائحة كورونا . ولهذا لابد �أن يكون هناك حاجة 

ملحة �إلى تعديلات ت�شريعية توجد حلولا قانونية متوازنة وعملية تواجه الإ�شكاليات المذكورة؛ من �أجل 

الحفاظ على ا�ستقرار علاقات العمل وا�ستمرارها في ظل جائحة كورونا. 

منهج البحث 
ا ن�صو�ص قانون العمل الم�صري رقم )12( ل�سنة 2003،  اتبعت المنهج التحليلي والا�ستنباطي، م�ستعر�ضً

بالتطبيق  الأهلي  القطاع  العمل في  قانون  ب�إ�صدار   2012 ل�سنة   )36( رقم  البحرين  وقانون مملكة 

على عقد العمل عن بُعد، لإيجاد بع�ض المقترحات الت�شريعية لمواجهة ت�أثيرات جائحة فيرو�س كورونا 

الم�ستجد على المن�ش�آت العمالية.

خطة البحث 
المبحث الأول: ماهية عقد العمل عن بُعد

المطلب الأول: مفهوم عقد العمل عن بُعد  

المطلب الثاني: مدى توافر رابطة التبعية في العمل عن بُعد

المطلب الثالث: مميزات العمل عن بُعد وعيوبه.

المبحث الثاني: حماية حقوق العامل في ظل �أزمة كورونا

المطلب الأول: �أثر جائحة كورونا على �أجر العامل

المطلب الثاني: مدى جواز �إنهاء عقد العامل في ظل جائحة كورونا

المبحث الأول
ماهية عقد العمل عن بعد

�أيّ مكان خارج مقرّ ال�شركة، ويعتمد  بُعد بمنزلة نظام عملٍ ي�سمّح للموظف بالعمل من  العمل عن 

العمل عن بُعد على توظيف ال�شركات لموظفيها �إما بدوام كامل �أو بدوام جزئي، وال�سماح لهم بالعمل 

التي ترغب في الح�صول على  لل�شركات  الأكثر مرونة  بُعد الخيار  العمل عن  و�أ�صبح  �أي مكان،  من 

وتح�سين  الإنتاجية  زيادة  مع  التحتية،  البنية  نفقات  وتوفير  التكاليف،  ب�أقل  العالمية  المواهب  �أف�ضل 

الاحتفاظ بالموظفين. 
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وانت�شرت �أ�شكال للعمل عن بُعد، �أحدثت المرونة وتغييرات في كل من عقود العمل الر�سمية، وكذلك 

ولم يكن العالم 
 )1(

في التوقعات والت�صورات والالتزامات غير الر�سمية بين �أ�صحاب العمل والموظفين 

العربي بمن�أى عن هذه التطورات هو الآخر، �إذ يزداد �إقبال ال�شركات العربية وحتى الحكومات على 

نظام التوظيف عن بُعد. ونتولى بيان ماهية عقد العمل عن بُعد على النحو الآتي: 

المطلب الأول: مفهوم عقد العمل عن بُعد

المطلب الثاني: مدى توافر رابطة التبعية في العمل عن بُعد

المطلب الثالث: مميزات العمل عن بُعد وعيوبه

المطلب الأول 
مفهوم عقد العمل عن بعد 

من  ب�شيء  والع�شرين  الحادي  القرن  العالم  �أنحاء  جميع  في  والتجارية  المالية  الأو�ساط  ا�ستقبلت 

الحذر والتفا�ؤل, نظرًا �إلى ظهور مجموعة من المتغيرات التي فر�ضت نف�سها على ال�ساحة القانونية، 

و�أ�صبحت تمثّل تحديًا للنظم الت�شريعية القائمة، وي�أتي في مقدمة هذه التغيرات تطبيق عقد العمل 

عن بُعد في معظم بلدان العالم، نتيجة محاولة الا�ستفادة من التكنولوجيا في مجال العمل المختلفة .

وفي الحقيقة لا يختلف عقد العمل عن بُعد عن عقد العمل التقليدي في ذاته, فقد يحدث في �أثناء قيام 

العامل عن بُعد بتنفيذ التزاماته العقدية �أن توجد حالة �ضرورة كحدوث �أعطال خطيرة في الات�صال 

عبر ال�شبكة �أو حدوث بع�ض التغيرات في الطلبية الملتزم بها �صاحب العمل ذاته, مما ي�ضطر معها 

تختلف  قد  التي  الأعمال  ببع�ض  وتكليفهم  لديه،  العاملين  التزامات  في  التعديل  �إلى  العمل  �صاحب 

اختلافًا جوهريًا عن الأعمال الموكولة �إليهم, وفي مثل تلك الأحوال لا يجوز للعامل عن بُعد �أن يعتر�ض 

على ذلك بدعوى اختلاف عمله الأ�صلي عن العمل الم�سند �إليه خلال ا�ستمرار حالة ال�ضرورة . 

ومما لا �شك فيه �أن العمل عن بُعد هو نمط جديد لتنفيذ علاقة العمل، عرف انت�شارا وا�سعا في الدول 

المتقدمة نظرا �إلى ما يوفّره من مرونة في تنفيذ علاقة العمل . ويرجع ظهوره ر�سميا ح�سب الدرا�سات 

ال�صادرة عن منظمة العمل الدولية (OIT) �إلى ال�سبعينيات في الولايات المتحدة الأمريكية بعد �أزمة 

. لذا نتولى �إي�ضاحه وبيان �صوره من خلال فرعين على النحو الآتي: 
)2(

البترول 

الفرع الأول: المق�صود بعقد العمل عن بُعد

الفرع الثاني: �صور عقد العمل عن بُعد

1. Robinson,W. (2005), ‘Ethical Considerations in FlexibleWork Arrangements’, Business and 
Society Review 100, 2, 213–224.
2. Bureau international du travail, Genève,(2016) Document d’orientation pour le Forum de 
dialogue mondial sur les difficultés et les avantages du télétravail pour les travailleurs et les 
employeurs dans les secteurs des TIC et des services financierspp 123.
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الفرع الأول
المقصود بعقد العمل عن بعد

ح المق�صود بعقد العمل عن بُعد في الاتفاقات الدولية، والقوانين الو�ضعية وفقهاء القانون على  نو�ضّ

النحو الآتي:  

أولًا: عقد العمل عن بعد في القوانين  
ت المادة L-1222-9 من  لم تكن القوانين الو�ضعية غافلة عن تعريف عقد العمل عن بُعد، فقد ن�صّ

قانون العمل الفرن�سي على تعريف عقد العمل عن بُعد »ب�أنه �أيّ �شكل من �أ�شكال تنظيم العمل ، حيث 

ا تنفيذه في مقرّ �صاحب العمل ، بوا�سطة موظف خارج هذه  يتم تنفيذ العمل الذي كان من الممكن �أي�ضً

. 
)1(

المباني ، على �أ�سا�س تطوعي با�ستخدام تكنولوجيا المعلومات والات�صالات« 

كما كان للدول العربية دور في تعريف العمل عن بُعد، فقد عرّفته الهيئة الاتحادية للموارد الب�شرية 

كورونا  فيرو�س  انت�شار  ب�سبب  �أ�صدرته  الذي  الدليل  خلال  من  العربية  الإمارات  لدولة  الحكومية 

وتقديم الخدمات،  الأعمال  ا�ستمرار  ت�ضمن  التي  البديلة  العمل  »ك�أحد خيارات  �أنه:  على  الم�ستجد 

�أو ح�سب الطلب، حيث يكون الات�صال ما بين الموظف وجهة  �أو جزئي  بعيدا عن المكتب ب�شكل دائم 

عمله �إلكترونيا �أي من خلال ا�ستخدام الأنظمة الذكية والإلكترونية في الحكومة الاتحادية، �أو تلك 

الخا�صة بالجهة الاتحادية، مع التزام الموظف وجهة عملة بالتوجيهات ال�صادرة من الجهات المخت�صة 

بهذا ال�ش�أن، في الحالات الطارئة التي تتطلب ت�أدية الأعمال من خارج مقرّ العمل، عو�ضا عن التواجد 

كليًا �أو جزئيًا في مكاتب العمل، ولا يعني العمل عن بُعد وفق هذا المفهوم ب�أنه منح �أيّ نوع من �أنواع 

. 
)2(

الإجازات الم�صرح بها« 

»�أداء  عن  عبارة  ب�أنه  بُعد  عن  العمل  ال�سعودي  بُعد  عن  العمل  تنظيَم  من  الأولى  المادة  عرّفت  وقد 

الات�صال  و�سائل  من  �أيٍّ  با�ستخدام  وذلك  المعتاد،  العمل  مكان  غير  في  الوظيفية  لواجباته  العامل 

وتقنية المعلومات.

ثانياً: عقد العمل عن بعد فقها 
  » krista  Jaakson« هنالك عدة تعريفات لمفهوم عقد العمل عن بُعد؛ ففي الفقه الغربي عرّفه الأ�ستاذ

ب�أنه: »عمل لح�ساب المن�ش�أة في �أي مكان بم�ساعدة و�سائل الات�صال ال�سلكية واللا�سلكية والتكنولوجيا 

.
)3(

الأخرى، �سواء �أكان العمل في المنزل �أم في مركز العمل عن بُعد �أو في �أي مكان«

1. Article L12229-» Sans préjudice de l’application, s’il y a lieu, des dispositions du présent 
code protégeant les travailleurs à domicile, le télétravail désigne toute forme d’organisation 
du travail dans laquelle un travail qui aurait également pu être exécuté dans les locaux de 
l›employeur est effectué par un salarié hors de ces locaux de façon volontaire en utilisant les 
technologies de l›information et de la communication. https://www.legifrance.gouv.fr/codes/
id/LEGIARTI00003564395224-09-2017// 

2. دليل الهيئة الاتحادية للموارد الب�شرية الحكومية لمواجهة جائحة كوفيد19.

3. Krista Jaakson and Epp Kallaste; beyond flexibility reallocation of responsibilities in the 
case of telework. Blackwell publishing. Oxford.2010.p197.
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المعلومات  تكنولوجيا  با�ستخدام  العمل  تنظيم  »هو  ب�أنه  بُعد  عن  العمل   (Nilles( نيلز  عرّف  كما 

)1(

والات�صالات التي تمكّن الموظفين والمديرين للو�صول �إلى �أن�شطتهم العمالية من المواقع النائية«.

ب�أنه: »الاتفاق الذي يبرم ويوقع بين طرفي العقد، لأداء   »Jeffrey A. elloM« كما عرّفه الأ�ستاذ

.
)2(

العمل الم�ؤدى في الأماكن البديلة، ووفقاً لل�شروط التي ت�ضعها المن�ش�أة، والتي تطبق على العاملين« 

�أما على �صعيد الفقه العربي؛ فقد عَرّف عقد العمل عن بُعد ب�أنه: »نوعية الأعمال التي تتم با�ستخدام 

للتواجد  تنفيذه بدون �ضرورة  للعمل و�سهولة  نتج عنها من ممار�سة  المعلومات والات�صال وما  تقنية 

 .
)3(

الفعلي بين طرفي العمل«

وذلك  للإنتاج،  الاعتيادي  المكان  عن  بعيداً  المنجز  العمل  �أ�شكال  من  »�شكل  ب�أنه:  كذلك  وعرّف 

للم�ؤ�س�سة  ي�سمح  مما  الخ(  الحا�سوب،  الفاك�س،  )الهاتف،  بُعد  عن  الات�صال  �أدوات  با�ستخدام 

.
)4(

بتخفي�ض التكاليف«

كما عُرّف ب�أنه: »العقد الذي يتعهد بمقت�ضاه عامل ب�أداء العمل عن بُعد في �أماكن بديلة لأماكن العمل 

 .
)5(

التقليدية، تحت �إ�شراف ورقابة �صاحب العمل، لقاء �أجر«

ونعرّفه من وجهة نظرنا ب�أنه هو العمل الذي ي�ؤدي فيه العامل عمله بعيدا عن مكان م�ؤ�س�سة العمل �أو 

عن مكان تنفيذ العمل، ويتم من خلال الو�سائل التكنولوجية الحديثة .

الفرع الثاني
صور عقد العمل عن بعد

لا �شك �أن ظهور الإنترنت و�شبكات الأعمال عالية ال�سرعة، قد �أدى �إلى ظهور �شكل جديد من العمل، 

تنفيذه  يتم  العمل  �أن  بحقيقة  يتميز  العمل  تنظيم  �أ�شكال  من  �شكل  وهذا  بُعد؛  عن  العمل  وهو  �إلا 

خارج �أماكن العمل التقليدية: �إما في المنزل �أو على الطريق �أو في المكاتب الفرعية �أو حتى في مكاتب 

ا بحقيقة �أن علاقات المدير / الموظف  م�شتركة، �أو غير ذلك وتتميز طريقة العمل الجديدة هذه �أي�ضً

تتم ب�شكل �أ�سا�سي من خلال الروابط. 

1. Nilles, J. (1998), Managing Telework: Strategies for Managing the Virtual Workforce (New 
York:Wiley).
2. Jeffrey A.Mello: Managing Telework Programs Effectively, Employ Respons Rights J, 
Springer Science and Business Media, LLC, 2007, P247.

المملكة  بُعد عالمياً ومجالات تطبيقه في  العمل عن  الر�سيني،  ال�سلامة وماجد  العزيز  العقيلي وعبد  الزومان ومحمد  العزيز  3. عبد 

العربية ال�سعودية، بحث مقدم في الم�ؤتمر الوطني ال�سابع ع�شر للحا�سب الآلي، جامعة الملك عبد العزيز، المدينة المنورة، �إبريل 2004، 

�ص 2.

4. لمين علوطي، المنظومَة الالكترونية للعمل عن بُعد، بحث من�شور في مجلة �أبحاث اقت�صادية و�إدارية، جامعة محمد خي�ضر ب�سكرة، 

الجزائر، العدد الثالث، يونيو، 2008 ، �ص 7.

5. د/ علا فاروق عزام، الم��سؤولية القانونية في عقد العمل عن بُعد، ر�سالة دكتوراه، جامعة حلوان، م�صر، 2012 ، �ص67.
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العربية  ال�شركات  �إقبال  يزداد  �إذ  الآخر،  هو  التطورات  هذه  عن  بمن�أى  العربي  العالم  يكن  ولم 

تعر�ض  التي  ال�شركات  ع�شرات  نجد  المثال،  �سبيل  على  بُعد.  عن  التوظيف  نظام  على  والحكومات 

. وهناك �صور �شائعة للعمل عن بُعد نعر�ضها على النحو الآتي:
)1(

وظائفها عن بُعد على موقع بعيد. 

1. العمل عن بعد من المنازل:
�أن  الحقيقة  وفي  المنزل،  من  الحكومي  العمل  �سيا�سة  اتفاقية  البحريني  المدنية  الخدمة  ديوان  �أقرّ 

العمل من المنزل عن طريق الإنترنت متوافر للرجال والن�ساء، ومع التطور التكنولوجي الكبير الذي 

�أ�صبح الكثير من الأ�شخا�ص ي�ستطيعون العمل عبر الإنترنت، ودون الخروج والذهاب للعمل  نعي�شه 

�سواء كعمل �أ�سا�سي لعدم القدرة للخروج من المنزل، �أو للعمل لدى �إحدى ال�شركات التي لي�س لها مقر 

بالقرب منهم، كما لو كان العامل في محافظة �أو بلد �آخر، و�سواء كان يعمل على الإنترنت كعمل �إ�ضافي 

بجانب العمل الأ�سا�سي، ف�إن وظيفة العمل على الإنترنت باتت الوظيفة الأن�سب لتلبية متطلبات هذا 

الع�صر لكونها و�سيلة �أ�سا�سية لتحقيق الربح وك�سب المال ومواجهة الم�شكلات المالية والبطالة. 

وجد  الكورونا  ع�صر  في  �أما  ال�سابق  في  وخيارًا  رغبة  الإنترنت  خلال  من  المنزل  من  العمل  ويعتبر 

التزاحم  لتجنب  المثلى  الطريقة  لأنها  منازلهم؛  من  للعمل  �أنف�سهم م�ضطرين  الأ�شخا�ص  من  كثير 

والاختلاط وتجنب انتقال فيرو�س كورونا الم�ستجد من خلال الاختلاط مع الآخرين.

 (Telework Through Internet) ال�شا�شات  عبر  عمله  ي�ؤدي  �أن  المنزل  في  العامل  وي�ستطيع 

با�ستخدام و�سائل الات�صال الحديثة، مع �إمكانية �صاحب العمل مراقبة �أدائه �أثناء ت�أدية العمل، وقد 

ي�ؤديها �أي��ضأ من داخل حدود دولة �صاحب العمل �أو خارجها عبر ا�ستخدام �شبكة الإنترنت، خا�صة في 

.
)2(

المجالات الاقت�صادية والمعلوماتية والا�ست�شارية وغيرها 

ر عقد عمل عن بُعد بناء على اتفاق ور�ضا تام بين  وفي كل الاحوال و�ضمانا لحق العامل يجب �أن يُحرَّ

كل من �صاحب العمل والعامل، وت�صب تلك الموافقة في قالب تعاقدي يعك�س �إرادة الطرفين، وبالن�سبة 

�إلى العامل يُعدّ العمل عن بُعد م��سألة اختيارية وغير مفرو�ضة من �صاحب العمل، وهو ما �أكدته عليه 

؛ �إذ ترى 
)3(

الغرفة الاجتماعية لمحكمة النق�ض الفرن�سية في قرارها ال�صادر بتاريخ 2 �أكتوبر 2001 

�أن العامل غير مجبر على الموافقة على العمل خارج الم�ؤ�س�سة، و�أن �أي تعديل لعقد العمل ي�سمح للعامل 

عدّهُ ف�سخًا للعقد، ومن جهة �أخرى �أكد الاتفاق الأوروبي المتعلق بالعمل عن بُعد ال�صادر في 6 يوليو 

2002 �أن رف�ض العامل الانخراط في مجال العمل عن بُعد لي�س ب�سبب يُجيز �إنهاء عقد العمل �أو تغيير 

.
)4(

ظروف عمل هذا الأخير 

1. https://blog.mostaql.com/remote-work-future/ 

2. د/ عمر العراي�شى ، الطبيعة القانونية لعقد العمل عن بُعد فى الت�شريع الاردنى، المجلة الاردنية فى القانون والعلوم ال�سيا�سية مجلد 

9عدد 4 �سنة 2017 �صـ126.

3. BENALCAZAR Isabelle: Droit du travail et nouvelles technologies : collecte de données, 
Internet, cyber surveillance, télétravail. Paris Gualino et Montchrestien (B business), 2003, p 
64.
4. BENALCAZAR(I): op. cit. loc. cit.
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2. العمل عن بعد عبر المتنقّل:
العمل عن بُعد عبر المتنقل �صورة من �صور بالعمل عن بُعد، ويلتزم �صاحب العمل في هذه ال�صورة 

بتوفير الو�سائل الإلكترونية الحديثة التي تخوّل للعامل التوا�صل المبا�شر والدائم مع �صاحب العمل 

.
 )1(

والعملاء، و�أداء الكثير من الأعمال، و�سرعة �إنجاز المهام، والتنقلّ المتوا�صل في �أماكن متفرقة 

3. العمل في مكان بديل لمكان العمل:
 العمل في مكان بديل لمكان العمل له �أمثلة عديدة منها؛ مراكز الات�صال عن بُعد، وهي مكاتب مجهّزة 

ب�أجهزة ات�صال حديثة، ولي�س بال�ضرورة �أن تكون قريبة من منزل العامل.

وفي الحقيقة �أن العمل في مكتبٍ تابعٍ لمقرّ العمل الأ�صلي �أمر �ضروري، فقد �أدىّ التطورّ التكنولوجي 

التقليدي  بالمنزل  العمل  يتميز عن  �أيّ مكان،  �إن�شاء مكاتب عمل في  �إلى  لو�سائل الإعلام والات�صال 

الذي لا يتطلب لإنجازه و�سائل الات�صال والإعلام.

 كما يمكن �أن يتم العمل عن بُعد عن طريق ا�ستحداث مكاتب فرعية تابعة لمقرّ العمل الرئي�سي، وبعيدة 

عنه جغرافيا، ويتم الات�صال بينهما عن طريق و�سائل الات�صال الحديثة والأجهزة الإلكترونية، وتكون 

�إدارتها ب�سلطات وا�سعة، وي�ؤدي العمل عن  �إقامة العامل غالبا، وتتمتع  هذه المكاتب قريبة من مقرّ 

بُعد بهذه ال�صورة دورًا بارزًا في نجاح ال�شركات والم�ؤ�س�سات ذات الن�شاط الدولي، �إذ يكون للأقمار 

.
)2(

ال�صناعية دور في فعالية الات�صال بين المقرّ الرئي�س لل�شركة وفروعها 

4- العمل عن بعد من خلال الاتصالات الهاتفية:
الهاتفية  الات�صالات  بوا�سطة  وتقديم الخدمات  بالأعمال،  القيام  بُعد من خلال  العمل عن  يتج�سّد 

الار�ضية، ومن خلال ت�شييد مراكز للعمل مجهّزة بو�سائل الات�صال الحديثة بعيدة عن الم�ؤ�س�سة، �أو 

ا  �أيًّ بوا�سطتها  �إعماله ومتابعتها  �إنجاز  العامل من خلالها  ي�ستطيع  التي  المحمولة  الهواتف  بوا�سطة 

كان مكانه، كما �أدّى التطوّر التكنولوجي �إلى تو�سيع هذه الخدمات عبر الإنترنت، �إذ يتم دفع الفواتير 

.
)3(

والت�سوق ومعرفة �أخبار البور�صة و�إنجاز المعاملات البنكية من خلال المواقع الإلكترونية 

المطلب الثاني
مدى توافر رابطة التبعية في العمل عن بعد

ت المادة )٦٧٤( من القانون  اعتنق الم�شرّع الم�صريّ معیار التبعية في تحديده لنطاق قانون العمل، فن�صّ

المدني على �أن عقد العمل هو الذى یتعهد فیه �أحد المتعاقدين ب�أن یعمل في خدمة المتعاقد الآخر وتحت 

�إدارته و�إ�شرافه مقابل �أجر یتعهد به المتعاقد الآخر«  وورد المعنى نف�سه في قانون العمل رقم )١٢( 

1. د/ �سعاد بنور، الحياة الخا�صة للعامل، ر�سالة دكتوراة،جامعة وهران ، كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية ،2016�صـ150.

2. د/ حمدي �أحمد �سعد، العمل عن بُعد، ذاتيته، تنفيذه ،درا�سة ت�أ�صيلية تحليلية في �ضوء القواعد العامة لقانون العمل، دار الكتب 

القانوية، 2010، �ص 21. د/ محمد على �سويلم، مرجع �سابق ،�صـ37.

3. Olivier HANCE et Susan DIONNE-BALX, Bisness et droit droit d’internet, France,1997, p 
33.
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ت المادة )٣١( منه على �أن عقد العمل هو  »العقد الذى یتعهد بمقت�ضاه عامل ب�أن  ل�سنة ٢٠٠٣ فن�صّ

یعمل لدى �صاحب العمل وتحت �إدارته �أو �إ�شرافه لقاء �أجر« ، كما تن�صّ المادة الأولى من هذا القانون 

على �أنه: »یق�صد بالعامل كل �شخ�ص طبعي یعمل لقاء �أجر لدى �صاحب عمل وتحت �إدارته �أو �إ�شرافه«.

توافر  العمل  �أنه »يكفي في علاقة  ال�ش�أن  النق�ض الم�صرية في هذا  به ق�ضاء محكمة  وعلى ما جرى 

 
)1(

التبعية المهنية وهى �أن يخ�ضع العامل لإ�شراف وتوجيه �صاحب العمل وتعليماته«.

ت المادة الأولى من قانون مملكة البحرين رقم )36( ل�سنة 2012 ب�إ�صدار قانون العمل في القطاع  ون�صّ

الأهلي على �أن عقد العمل هو »اتفاق بين �صاحب عمل وعامل يتعهد العامل بمقت�ضاه ب�أن ي�ؤدي عملا 

معينًا ل�صاحب العمل تحت �إدارته �أو �إ�شرافه لقاء �أجر....«  وبهذا تتحقّق التبعية القانونية.

ويُق�صد بالتبعية القانونية خ�ضوع العامل في �أداء العمل لإدارة �صاحب العمل و�إ�شرافه و�سلطته، �إذ 

�أداء العمل،  العامل وتوجيهه و�إ�صدار الأوامر له ب�صدد كيفية  يكون من حقّ �صاحب العمل مراقبة 

و�إيقاع الجزاءات عليه في حالة المخالفة. وتتفاوت �صور التبعية القانونية في قوتها بح�سب �إمكانيات 

�صاحب العمل في ا�ستعمال �سلطته وتباین وجوه ن�شاط العامل، فهناك التبعية الفنية وهناك التبعية 

التنظيمية، ويقت�ضي ذلك �أن يكون رب العمل ملمًا بالأ�صول الفنية للعمل، �أي �أن يكون محترفًا الحرفة 

التي ي�ستخدم فيها العامل، ك�صاحب الم�صنع الذي يعمل بنف�سه فيه وي�شرف فنيًّاعلى عماله ويراقب 

دقة عملهم .

يتعلق  فيما  العمل  �صاحب  و�إ�شرافه  لتوجيه  العامل  خ�ضوع  الإدارية  �أو  التنظيمية  بالتبعية  ويُق�صد 

من  العمل  في  التدخل  دون  الإجازات  وقواعد  وزمانه  مكانه  حيث  من  للعمل  الخارجية  بالظروف 

الناحية الفنية، �إما لأن �صاحب العمل لا خبرة له في المجال الفني �أو لأيّ �سبب �آخر.

وقد �أكدت اتفاقية �سيا�سة العمل الحكومي من المنزل المعدّة من قبل ديوان الخدمة المدنية البحريني 

التزامات الجهة الحكومية وهي كالآتي:

�أ. الت�أكدّ من امتلاك الموظف للمهارات والخبرات اللازمة التي تمكّنه من العمل من المنزل.

ب. الت�أكد من �أن عدم وجود الموظف في مقرّ العمل لا ي�ؤثر �سلبًا على م�صلحة العمل و�سيره.

ج. متابعة �أداء الموظف وتقييمه و�إعداد التقارير اللازمة بذلك.

د. تقديم �أنواع الدعم الممكنة كافة؛ لتي�سير عمل الموظف من المنزل.

هـ. الت�أكدّ من التزام الموظف ببنود الاتفاقية.

و. قيا�س �أثر تطبيق �سيا�سة العمل الحكومي من المنزل على الجهة الحكومية والموظف.

 �أن المق�صود بالتبعية، على الر�أي الراجح التبعية القانونية لا التبعية الاقت�صادية، 
)2(

ويرى البع�ض 

ومقت�ضى التبعية القانونية �أن يكون العامل في مركز يوجب عليه �أن يطيع �صاحب العمل، فيما ي�صدره 

1. الطعن رقم ٩٥ ل�سنة ٣٣ ق�ضائية ال�صادر بجل�سة 1967/3/٢٩مكتب فني )�سنة ١٨ - قاعدة ١٠٦ - �صفحة ٦٨٨(.

2. د/ �صلاح الدين جمال الدين ، قانون العمل، دار الفكر الجامعي، 2007، د/ محمد لبيب �شنب، �شرح قانون العمل، الطبعة الثالثة 

�صـ40، ع�صام انور �سليم، قانون العمل،من�شاة المعارف ،2002 �صـ 390.
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�إليه من �أوامر وتعليمات ب�ش�أن تحديد العمل المطلوب منه، وكيفية القيام به �أو وقت �أدائه ومكانه. ومن 

ثمَّ يكون ل�صاحب العمل �أن ي�شرف على العامل ويراقبه في �أدائه لعمله و�أن يوقع عليه الجزاء �إذا لم 

يراع هذه الأوامر �أو �إذا �أهمل في تنفيذ العمل.

�إنما يكفي توافر  �أن يعمل العامل تحت �سيطرة �صاحب العمل،  التبعية القانونية  ولا ي�شترط لتوافر 

�شرط الإ�شراف الإداري من ربّ العمل حتى يكون العقد.

وقد �أكدّت محكمة النق�ص ال�صورة التنظيمية فقد ق�ضت ب�أن »المناط في تكييف عقد العمل وتمييزه 

عن غيره من العقود، هو توافر عن�صر التبعية القانونية ولو في �صورتها التنظيمية �أو الإدارية التي 

القانون  المادة )٦٧٤( من  ت عليه  العمل ورقابته وهو ما ن�صّ العامل لإ�شراف ربّ  تتمثل في خ�ضوع 

)1(

المدني، وقوانين العمل المتعاقبة«.

وق�ضت محكمة النق�ض في هذا ال�ش�أن �أنه »لما كان من المقرر - في ق�ضاء هذه المحكمة - �أن تكييف 

العقود و�إنزال حكم القانون عليها يخ�ضع لرقابة محكمة النق�ض، و�أن المناط في تكييف عقد العمل 

�صورتها  في  ولو  القانونية  التبعية  عن�صر  توافر  هو  العقود،  من  غيره  �أو  المقاولة  عقد  عن  وتمييزه 

.
)2(

التنظيمية �أو الإدارية التي تتمثل في خ�ضوع العامل لإ�شراف رب العمل ورقابته«

المطلب الثالث
مميزات العمل عن بعد وعيوبه.

أولًا: مميزات العمل عن بعد
1. ينظمّ وقت العامل 

ي�ساعد العمل عن بُعد العامل على تنظيم وقته بالطريقة التي تروق له مّما ي�ؤدي �إلى خلق بيئة �أف�ضل 

للعمل، ويحقق التوازن بين العمل و�أوقات الفراغ بما ينعك�س على زيادة الراحة النف�سية لدى العامل 

و�أ�سرته لزيادة الوقت الذي يق�ضيه العامل في بيته و�سط �أولاده، ومن ثم ندرة حالات الغياب �أو التفلّت 

من العمل، وت�شير ال�شواهد الجلية �أن الأغلبية ال�ساحقة من العمال في منازلهم من الن�ساء اللائي 

.
)3(

قد ي�ستحيل عليهن العثور على عمل نظامي خا�صة مع ارتفاع �أجور دور الح�ضانة في مواقع العمل 

2. تقليل أو انعدام عمليات التنقل
العمل عن بُعد يحافظ على وقت العامل وماله فلا ي�ضيع وقته في التنقل اليومي من مكان �إقامته �إلى 

مقرّ عمله وانتظار الموا�صلات وازدحامها. وقد ي�ؤدي ذلك �إلى ت�أخره عن العمل �أو تغيبه كلية بينما 

1. الطعن رقم ١٣٠٦٠ ل�سنة ٨١ ق�ضائية ال�صادر بجل�سة 2015/3/26.

2. الطعن رقم ٣٠٧٠ ل�سنة ٥٧ ق�ضائية ال�صادر بجل�سة1990/1/16 مكتب فنى )�سنة ٤١ - قاعدة ٣٥ - �صفحة ١٦٧(.

3. د/ خالد مو�سى، ابرام عقد العمل الالكتروني ،مركز الدرا�سات العربية، 2018 �ص 119.
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.
)1(

ي�سمح له العمل في منزله �أو مركز قريب منه با�ستغلال كل هذا الوقت في �صالح العمل 

على  المحافظة  �إلى  م�ؤديًا  العامل،  على  �إيجابًا  ينعك�س  التنقل  عمليات  انعدام  �أو  تقليل  �أن  �شك  ولا 

ال�سفر  مغبة  تكبد  �إلى  حاجة  دون  النائية  المناطق  لقاطني  العمل  فر�ص  بتوفير  ي�سمح  كما  �صحته، 

والانتقال.

3. التوفيق بين أداء العمل والمتطلبات الأسرية
يهيئ العمل عن بُعد للعامل �أجواء التوفيق بين �أوقات �أداء العمل و�أوقات �أداء المتطلبات الأ�سرية �أو 

العائلية لما يقدمه له من �سلطة التحكم في �أوقات �أداء العمل بمرونة �أكثر؛ فلا يقبل على �أداء العمل 

وهو م�شغول بالالتزامات ال�شخ�صية �أو العائلية ولا يحرمه العمل من العلاقات الاجتماعية.

4. تقليل الضغوط النفسية
يتيح العمل بُعد للعامل اختيار �أف�ضل الأوقات المنا�سبة للقيام بعمله، مّما ي�ؤدّي �إلى تقليل ال�ضغوط 

النف�سية عليه وانخفا�ض التوتر؛ وذلك لقلة احتكاكه بالآخرين.

5. تقليل نفقات الإنتاج 
ي�ؤدي العمل بُعد �إلى المرونة في العمل التي لها �أثرها المبا�شر على تكاليف الإنتاج وعلى م�ستويات الربح 

، ف�أغلب العاملين من منازلهم 
)2(

في المن�ش�أة، حيث ي�ؤدي �إلى توفير الفر�صة لخف�ض تكاليف العمل 

يتقا�ضون �أجورهم على �أ�سا�س القطعة، �أ�ضف �إلى ذلك �أن �أجور العاملين من المنزل تكون �أقل بكثير 

)3(

من الأجور التي تدفع للعمال الموجودين في مقرّ عملهم. 

6. تحقيق التوازن في الوظائف بين المناطق الجغرافية المختلفة
ي�سمح  مّما  المختلفة،  المناطق الجغرافية  الوظائف بين  التوازن في  النظام على تحقيق  ي�ساعد هذا 

بالمزيد من اللامركزية لأداء الأن�شطة والمهام ومن ثمَّ يخفّ ال�ضغط على العوا�صم المختلفة، وهو ما 

يعرف بالعمل خارج الحدود «off- shoring» �إذ يتم نقل العمل من المناطق ال�صناعية في العالم �إلى 

)4(

العمال في البلاد النامية. 

1. د/حمدى �سعد، العمل عن بُعد، دار الكتب القانونية ، 2010 �صـ 35.

2. قد �أدى ا�ستخدام ذلك النمط الجديد من �أنماط العمل �إلى تخفي�ض التكاليف الر�أ�سمالية ونفقات الت�شغيل الثابتة، بالإ�ضافة �إلى 

تقليل م�ساحات الم�صانع والمكاتب، مما �أدى �إلى تخفي�ض �أ�سعار الإيجارات، والإ�ضاءة والتدفئة، والكهرباء، وكافة المحروقات الأخرى، 

ولقد �أدت تجارب العمل عن بُعد في �شركة زيروك�س Rank Xerox في المملكة المتحدة عام 1982 �إلى تحقيق تخفي�ضات ملمو�سة في 

نفقات الت�شغيل الثابتة والي الأخذ ب�شكل دائم بلامركزية الأن�شطة، كما �أن هناك درا�سة فرن�سية ثابت منها �أن العمل في المنزل �سمح 

تخفي�ض الم�صروفات الثابتة بن�سبة 15%. للمزيد من التفا�صيل انظر: التقرير الخام�س )1( لم�ؤتمر العمل الدولي، الدورة 82 ل�سنة 

1995، مرجع �سابق، �ص 20

3. وتبين الإح�صائيات �أن عدد الموظفين الافترا�ضيين الذين يعملون داخل ف�ضاء بيئة العمل البديلة في �أمريكا وحدها لا يقل عن 30 

مليون موظف، وقد �أجرى م�سح على عينة كبيرة منهم فجاءت النتيجة �أن 87% منهم ي�ؤكدون ارتفاع �إنتاجيتهم في العالم الافترا�ضي 

عما كانت عليه في العالم الحقيقي.  

4. انظر: التقرير الخام�س )1( لم�ؤتمر العمل الدولي، الدورة 82 ل�سنة 1995، مرجع �سابق، �ص 21.
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ثانياً: سلبيات العمل عن بعد 
1. العزلة الاجتماعية للعامل 

قد ي�ؤدي العمل بُعد �إلى حدوث عزلة اجتماعية بالن�سبة �إلى العمال والموظفين خا�صة في الوظائف 

الروتينية �أو المتوا�ضعة، حيث يفتقرون �إلى حافز الات�صال ال�شخ�صي والتغذية الا�سترجاعية المنتظمة 

بالن�سبة �إلى التقييم ال�شخ�صي، مّما ينعك�س �سلبًا على العامل، فيقلّ لديه الحافز للتطوير ال�شخ�صي 

لمهاراته.

2. صعوبة الفصل بين الحياة العملية والأسرية للعامل 
قد ي�صعب الف�صل بين الحياة العملية والأ�سرية للعامل، فقد ي�ضغط العامل به في العمل وذلك على 

ح�ساب الوقت المخ�ص�ص لأ�سرته لتحقيق مزيدٍ من الدخل، مّما ي�ؤدي �إلى حدوث التداخل بين الأوقات 

المخ�ص�صة للعمل و�أوقات الراحة والفراغ.

3. يحتاج هذا النظام إلى تكاليف تأسيسية عالية 
يحتاج تطبيق ذلك النمط الجديد �إلى تكاليف ت�أ�سي�سية عالية وذلك لت�أ�سي�س المكتب المنزلي المزود 

ب�أنظمة الات�صالات الحديثة، ف�إن�شاء محطات عمل بعيدة قد يبلغ �آلاف الدولارات، ثمنًا للحا�سبات 

ال�سريع  الو�صول  �إلى  يحتاجون  بُعد  عن  العاملين  �أن  كما  والطابعات،  والفاك�سات،  المتعددة،  الآلية 

للإنترنت ، وقد ي�ضطرون �إلى الاعتماد على الخدمة التليفونية المنزلية البطيئة ، بالإ�ضافة �إلى بع�ض 

.
)1(

حدوث التداخل بين الأوقات المخ�ص�صة للعمل و�أوقات الراحة والفراغ

المبحث الثاني
حماية حقوق العامل في ظل أزمة كورونا

مما لا �شك فيه �أن قانون العمل يحمي حقوق العامل في ظل الأزمات، وهو يمثّل �أحد �أهم القوانين 

التي تعنى بالجانب الاقت�صادي والاجتماعي الذي ي�سعى �إلى تحقيق التوازن في العلاقة التعاقدية بين 

العامل و�صاحب العمل، ومن ثمَّ يعدُّ �أحد �أبرز القوانين الأكثر ت�أثرًا بالجائحة.

فلا مراء �أن جائحة كورونا الم�ستجد التي يعي�شها العالم تُعدّ �أبرز الكوارث العالمية في يومنا الحا�ضر، 

وتحظى باهتمام بالغ من دول العالم كافة، لا�سيما �أن �آثارها لا تقت�صر على الجانب ال�صحي فح�سب، 

و�إنما تمتد �إلى الجانب الاقت�صادي والاجتماعي في حياة الأفراد، ونتولى بالدرا�سة والبحث �إي�ضاح 

حماية حقوق العامل في ظل �أزمة كورونا من خلال مطلبين على النحو الآتي: 

المطلب الأول: �أثر جائحة كورونا على �أجر العامل

المطلب الثاني: مدى جواز �إنهاء عقد العامل بالإرادة المنفردة في ظل �أزمة كورونا

1. د/خالد مو�سي ، مرجع �سابق �صـ 123
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المطلب الأول
أثر جائحة كورونا على أجر العامل 

الأجر هو �أحد العنا�صر الجوهرية في عقد العمل بل هو �أهم عن�صر بالن�سبة �إلى العامل لكونه الم�صدر 

الذي یعول علیه في حیاته، والأجر هو المقابل القانوني للعمل وهما مرتبطان ارتباطا وثیقا یقوم على 

فكرة ال�سبب التقليدي في العقود الملزمة للجانبين، �إذ یعدّ التزام كل طرف �سبب التزام الطرف الآخر، 

فالتزام �صاحب العمل ب�أداء الأجر �سببه التزام العامل ب�أداء العمل المتفق علیه والعك�س �صحیح.

وعرّفت المادة )1( من قانون رقم )36( ل�سنة 2012 ب�إ�صدار قانون العمل في القطاع الأهلي بمملكة 

البحرين الأجر ب�أنه »كل ما يح�صل عليه العامل لقاء عمله �أيًّا كان نوعه، ثابتا �أو متغيرة نقدا �أو عينا، 

وي�شمل الأجر الأ�سا�سي وملحقاته من العلاوات والبدلات والمنح والمكاف�آت والعمولات والمزايا الأخرى.

كما �أن قانون العمل لا يحكم �إلا العلاقات النا�شئة عن العمل الم�أجور، �أما العمل الذي يقوم به ال�شخ�ص 

دون مقابل تف�ضلا منه، ف�إنه يخرج من نطاق تطبيقه . 

�أو  العمل »كل �شخ�ص طبيعي  �أنه يق�صد ب�صاحب  العمل على  المادة )1/ب( من قانون  وقد ن�صت 

اعتباري ي�ستخدم عاملا �أو �أكثر لقاء �أجر«، ون�صت المادة )1 / 1( من هذا القانون على �أنه »يق�صد 

بالعامل كل �شخ�ص طبيعي يعمل لقاء �أجر لدى �صاحب عمل وتحت �إدارته �أو �إ�شرافه«.

ت المادة  )37( �إذا تم الاتفاق  وفي الحقيقة �أن العامل يعتمد على الأجر الوظيفي في معي�شته فقد ن�صّ

على تحديد الأجر بالإنتاج �أو بالعمولة وجب �ألا يقل ما يح�صل عليه العامل عن الحد الأدنى للأجور . 

وقد يقا�س الأجر الذي يح�صل عليه العامل على �أ�سا�س وحدة زمنية ك�أ�سبوع �أو �شهر �أو على �أ�سا�س 

الإنتاج بالقطعة. ولا يهم نوع الأجر �أو طريقة تحديده، فيمكن �أن يكون نقديا �أو عينيًا.

كما حظر قانون العمل )12( ل�سنة 2003 التمييز فى الأجور ب�سبب اختلاف الجن�س �أو الأ�صل �أو اللغة 

. 
)1(

�أو الدين �أو العقيدة 

ت المادة )40( من قانون رقم )36( ل�سنة 2012 ب�إ�صدار قانون العمل في  و�ضمانًا لحقّ العامل ن�صّ

ت�أخر  �إذا  ال�سابقة،  الفقرة  حكم  مراعاة  »مع  �أن  على  )ج(  فقرة  البحرين  بمملكة  الأهلي  القطاع 

�صاحب العمل في �صرف �أجر العامل عن موعد �أدائه وجب عليه تعوي�ض العامل بن�سبة 6% �سنويا من 

الأجر الذي ت�أخر �صرفه مدة �ستة �أ�شهر �أو �أقل من تاريخ ا�ستحقاق الأجر، وتزاد هذه الن�سبة بواقع 

1% عن كل �شهر ت�أخير بعد ذلك وبما لا يجاوز ن�سبة 1٪ �سنويا من هذا الأجر.

و�ضمانًا للحفاظ على �أجر العامل من تع�سّف �صاحب العمل فلا يجوز لهذا الأخير �أن ي�ستقلّ بتعديل 

الأجر في عقد العمل. 

1. مادة 35 من قانون العمل 12 ل�سنة 2003.
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و�أكدّت على ذلك محكمة النق�ض الم�صرية �إذ ق�ضت ب�أنه »�إذ كان الن�ص في المادة )١٤٧( من القانون 

المدني يدل على �أن العقد هو قانون العاقدين ولازم هذه القاعدة �أنه �إذا تحدد �أجر العامل في عقد 

�أن  �أ�ضحى ثابتاً لا يجوز لأيّ من المتعاقدين  �أو في قرارات �صاحب العمل المتممة لعقد العمل  العمل 

. 
)1(

ي�ستقلّ بتعديله 

وخلو العقد من الاتفاق على الأجر لا يعني �أن الخدمة مجانية، �إذ يفتر�ض في �أداء الخدمة �أن يكون 

ب�أجر، طالما �أن العامل خا�ضع لرابطة التبعية القانونية ل�صاحب العمل التي �سبق الحديث عنها، �إذ 

�أنه في هذه الحالة ي�ؤدي افترا�ض الأجر �إلى تطبيق الأحكام الخا�صة بعقد العمل .

�إثبات عك�س هذه  ذلك  مع  به، ويمكن  بالتبرع  العادة  فلم تجر  قوام هذه الخدمة عملًا  كان  ف�إذا   

القرينة؛ لأن الأ�صل في القرائن �أن تكون غير قاطعة، وفي حالة خلو عقد العمل من تحديد الأجر فيتم 

ر الأجر طبقًا لعرف المهنة. تحديده وفقًا للأخذ بال�سعر المقدّر بعمل من ذات النوع �إن وجد، و�إلا قُدِّ

ويثور ت�سا�ؤل عن �أجور العمّال خلال المرحلة الراهنة التي �أغلقت فیها بع�ض الم�ؤ�س�سات الاقت�صادية 

والمتاجر وغیرها ب�سبب جائحة كورونا؟

الوقت  �إلى مقرّ عمله فى  العامل  »�إذا ح�ضر  �أنه  العمل الم�صري على  ن�صت المادة )41( من قانون 

المحدد للعمل وكان م�ستعدا لمبا�شرة عمله وحالت دون ذلك �أ�سباب ترجع �إلى �صاحب العمل، اعتبر 

ك�أنه �أدّى عمله فعلًا وا�ستحق �أجره كاملا«.

�أما �إذا ح�ضر وحالت بينه وبين مبا�شرة عمله �أ�سباب قهرية خارجة عن �إرادة �صاحب العمل ا�ستحق 

ن�صف �أجره.

المن�ش�أة م�ؤقتا  بغلق  العمل  يقوم �صاحب  �أن  تت�سبب في  �أن جائحة كورونا قد  ونرى من وجهة نظرنا 

�صاحب  على  يجب  لذلك  لل�سوق،  الاقت�صادية  الظروف  وتدهور  وال�شراء،  البيع  توقف  �إلى  نظرا 

العمل القيام ب�إجراءات ا�ستباقية من �ش�أنها تقييم المخاطر وتحليلها والكوارث ال�صناعية والطبيعة 

المتوقعة، و�إعداد خطة طوارئ لحماية المن�شاة والعمال بها عند وقوع الكارثة، وتدريب العمال لمواجهة 

متطلباتها، �إذا دعت ال�ضرورة �إلى ذلك لمواجهة الوباء �أو القوة القاهرة، على �أن يكون ذلك ب�صفة 

م�ؤقتة ، وله �أن يكلف العامل بعمل غير متفق عليه �إذا كان لا يختلف عنه اختلافا جوهريا ب�شرط عدم 

الم�سا�س بحقوق العامل .

وقد ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية ب�أن »من �سلطة �صاحب العمل تنظيم من�ش�أته وفقاً لما يقت�ضيه 

�صالح العمل فلجهة العمل نقل العامل في �أي وقت طالما اقت�ضت م�صلحة العمل ذلك، ولي�س للعامل �أن 

يت�شبث بالبقاء في وظيفة معينة �أو بالعمل في مكان معين حر�صاً منه على ما يحققه ذلك من مزايا 

.
)2(

مادية �أو معنوية �أو �أدبية« 

1. الطعن رقم ٩٣ ل�سنة ٧٤ ق�ضائية ال�صادر بجل�سة 2015/12/6 .

2. الطعن رقم ١٠٧١ ل�سنة ٨٣ ق�ضائية ال�صادر بجل�سة 2018/3/8.
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ويثور ت�سا�ؤل حول �ضمانات حماية حقّ العمال عن بُعد في ظل جائحة كورونا ؟

ب�أنها  فا�شية كوفيد- 19  العالمية  ال�صحة  �آذار/مار�س 2020، �صنّفت منظمة  في الحادي ع�شر من 

الت�أهب للموجة الأولى من طارئة �صحية عمومية من خلال تطبيق  جائحة، وطلبت من الحكومات 

�أو التام والبقاء في المنزل. وقد ا�ستدعت  عدة �إجراءات �شديدة تمثلت ب�إجراءات الإغلاق الجزئي 

الوظائف،  وفق طبيعة  المنزل(  �أو )العمل من  بُعْد  العمل عن  �إلى  الإجراءات لجوء الحكومات  هذه 

مع �أن العمل عن بُعْد كان محدود الانت�شار قبل جائحة كوفيد- 19. وفي الآونة الأخيرة بد�أت الموجة 

الثانية من جائحة كوفيد- 19 مت�سارعة، وعادت �إجراءات الوقاية والتقييد �إلى ما كانت عليه، وبرزت 

الحاجة ثانية �إلى العمل عن بُعْد.

وقد ن�صت المادة )54( من قانون العمل قانون رقم 12 ل�سنة 2003 على �أن »يكون للعامل الذي يثبت 

مر�ضه في المن�ش�آت ال�صناعية التي ت�سرى في �ش�أنها �أحكام المادتين )1، 8( من القانون رقم )12( 

ل�سنة 1958 في �ش�أن تنظيم ال�صناعة وت�شجيعها الحق في �إجازة مر�ضية كل ثلاث �سنوات تق�ضى في 

الخدمة على �أ�سا�س �شهر ب�أجر كامل ثم ثمانية �أ�شهر ب�أجر يعادل 75% من �أجره ثم ثلاثة �أ�شهر دون 

�أجر وذلك �إذا قررت الجهة الطبية المخت�صة احتمال �شفائه«.

هو  القانون  نظر  وجهة  من  والإثبات  مر�ضه«  يثبت  الذي  »للعامل  القانون  ن�ص  المر�ضية:  الإجازة 

وتحديد  المر�ض  يوم  �أجر  بتعوي�ض  الاجتماعية  الت�أمينات  وتدفع  الحكومي،  ال�صحي  الت�أمين  هيئة 

مقدار الأجر  وفقًا لقانون الت�أمينات الاجتماعية ولي�س �صاحب العمل؛ لأن الهيئة العامة للت�أمينات 

ت�أمين المر�ض فى �صرف العلاج والرعاية الطبية  العمل بموجب  الاجتماعية قد حلت محل �صاحب 

وتعوي�ض الأجر للعامل طوال فترة الانقطاع.

المر�ضية  الإجازة  �أحكام  توحيد  مبد�أ   2003 ل�سنة   )12( الحالي  الم�صري  العمل  قانون  انتهج  وقد 

�أما بالن�سبة �إلى تنظيم مدة الإجازة والن�سب الم�ستحقة  بالن�سبة �إلى العاملين الخا�ضعين لأحكامه، 

من الأجر في حالة مر�ض العامل فقد �أحال الم�شرع �إلى قانون الت�أمينات الاجتماعية )79( ل�سنة 1975 

في ذلك الخ�صو�ص.

والت�أمينات  ناحية  من  العمل  قانون  بین  والان�سجام  التوافق  تحقيق  �إلى  ذلك  من  الحكمة  وترجع 

الاجتماعية من ناحية �أخرى، بالإ�ضافة �إلى منع الت�ضارب القانوني من ناحية �أخرى، ومن جهة ثالثة 

 
)1(

تلافي التفرقة في احكام الإجازة المر�ضية بين العاملين في مختلف القطاعات. 

كما ن�صت المادة )65( من  قانون رقم )36( ل�سنة 2012 ب�إ�صدار قانون العمل في القطاع الأهلي 

مت�صلة  �أ�شهر  ثلاثة  العمل  �صاحب  خدمة  في  �أم�ضى  الذي  للعامل  »يكون  �أن  على  البحرين  بمملكة 

وثبت مر�ضه وا�ستحقاقه لإجازة مر�ضية بموجب �شهادة من �أحد المراكز ال�صحية الحكومية �أو �إحدى 

العيادات المعتمدة من قبل �صاحب العمل، الحق في الإجازات المر�ضية التالية خلال ال�سنة الواحدة:

1( خم�سة ع�شر يوماً مدفوعة الأجر.

1. د/ خالد مو�سي، �آثار عقد العمل الالكترونى ، مركز الدرا�سات العربية ، 2018 �صـ228.
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2( ع�شرون يوماً بن�صف �أجر.

3( ع�شرون يوماً دون �أجر.

ف�إذا وقع خلاف حول تحديد مدة العلاج تولت اللجنة الطبية المن�صو�ص عليها في المادة )89( من 

�أو  ب�أجر  للعامل  الم�ستحقة  المر�ضية  الإجازات  ر�صيد  تجميع  ويجوز  المدة.  هذه  تحديد  القانون  هذا 

بن�صف �أجر لمدة لا تزيد على مائتين و�أربعين يوماً.

وعليه نجد �أن مدة الاجازة قد تكون غير كافية في بع�ض الأحيان �إذا لم يتماثل العامل لل�شفاء من 

مر�ضه بفيرو�س كورونا الم�ستجد.

وبناء على ذلك نقترح في هذا ال�ش�أن:

 �أن العامل الذى ي�شتبه في �إ�صابته بمر�ض كورونا الم�ستجد عليه �أن يعر�ض الأمر على رب العمل، ثم 

التوجه �إلى الجهة الطبية المخت�صة، ويطلب منها تحرير تقرير مف�صل  بحالته ومدة العلاج المنا�سبة 

حتى يتماثل لل�شفاء التام، وي�ستحق العامل خلالها تعوي�ضا عن الأجر كاملًا  ونفقات العلاج.

المطلب الثاني
مدى جواز إنهاء عقد العامل بالإرادة

 المنفردة في ظل أزمة كورونا
وجود حالة �ضرورة تمنح �صاحب العمل �أن يخرج على ال�شروط المتفق عليها في عقد العمل الفردي 

�أو اتفاقية العمل الجماعية، �أو �أن يكلف العامل بعمل غير متفق عليه منعا لوقوع حادث �أو لإ�صلاح ما 

ن�ش�أ عنه �أو في حالة القوة القاهرة . 

فيجوز  لمواجهتها،  الجهود  ت�ضافر  ت�ستوجب  القاهرة  القوة  �أو  ال�ضرورة  حالة  �أن  فيه  �شك  لا  ومّما 

ل�صاحب العمل �أن يكلّف العامل ببع�ض الأعمال غير المتفق عليها وذلك لمواجهة مثل تلك الحالات، 

كما لو تعر�ضت المن�ش�أة لحريق �أو تهدّم جزء منها �أو حدوث انفجار في بع�ض الآلات، �أو في حالة �إ�صابة 

بع�ض العاملين ببع�ض الأمرا�ض.

أولًا: مدى التزام صاحب العمل بعدم تسريح عماله
ت�ضمّن القانون البحريني العديد من ال�ضمانات التي توجب على �صاحب العمل الالتزام بعدم ت�سریح 

بمملكة  الأهلي  القطاع  في  العمل  قانون  ب�إ�صدار   2012 ل�سنة   )36( رقم  قانون  ن�صّ  فقد  عماله، 

�أنه »لا يجوز ل�صاحب العمل �إنهاء عقد العمل لأ�سباب ت�أديبية دون  البحرين في المادة )108( على 

مراعاة �أحكام هذا القانون والقرارات ال�صادرة تنفيذًا له و�أنظمة العمل ولائحة الجزاءات بالمن�ش�أة«. 

ون�صت المادة )109( على �أنه »لا يجوز ل�صاحب العمل �إنهاء عقد العمل ب�سبب تدني كفاءة العامل �أو 

نق�صها �إلا بعد �إخطاره ب�أوجه عدم الكفاءة �أو النق�ص ومنحه فر�صة ومهلة منا�سبة لا تقل عن �ستين 

بعد  العمل  �إنهاء عقد  العمل  ال�صاحب  العامل جاز  �أخفق  ف�إذا  الم�ستوى المطلوب،  �إلى  للو�صول  يوما 
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توجيه �إخطار �إلى العامل طبقًا لحكم الفقرة )�أ( من المادة )99( من هذا القانون وطبقًا لما تن�صّ 

عليه اللوائح المعتمدة.

داخل  ككل  القانونية  المراكز  ا�ستقرار  وعلى  العقود  على  المحافظة  �إلى  ی�سعى  الم�شرّع  �أن  �شك  ولا 

المجتمع، و�إذا كان �صاحب العمل ملزمًا بالمحافظة على ا�ستقرار علاقات العمل في الظروف العادیة 

ف�إن هذا الالتزام یزداد �أهمية في الظروف الطارئة، وبما �أن عقود العمل تحكمها قاعدة العقد �شریعة 

المتعاقدین؛ ف�إنه لا یجوز ل�صاحب العمل �أن یخرج عن ال�شروط المتفق علیها في عقد العمل الفردي 

�أو اتفاقية العمل الجماعية �أو �أن یُكلَّف العامل بعمل غیر متفق علیه �إلا �إذا دعت ال�ضرورة �إلى ذلك 

منعًا لوقوع حادث �أو لإ�صلاح ما ن�ش�أ عنه �أو في حالة القوة القاهرة على �أن یكون ذلك ب�صفة م�ؤقتة، 

وله �أن یكلّف العامل بعملٍ غیر المتفق علیه �إذا كان لا یختلف عنه جوهریًا ب�شرط عدم الم�سا�س بحقوق 

)1(

العامل. 

وقد �أح�سن الم�شرّع الم�صري �صنعًا، حين حاول �إيجاد حلّ لم�شاكل العمّال فى ظل الظروف الطارئة، 

ف�أتاح ل�صاحب العمل �أن یكلف العامل بعملٍ غیر متفق عليه ون�صت على ذلك  المادة )76( من قانون 

العمل  الم�شروطة في عقد  القيود  �أن يخرج على  العمل  �أنه »يحظر على �صاحب  العمل الم�صري على 

الفردي �أو اتفاقية العمل الجماعية �أو �أن يكلّف العامل بعمل غير متفق عليه �إلا �إذا دعت ال�ضرورة �إلى 

ذلك منعًا لوقوع حادث �أو لإ�صلاح ما ن�ش�أ عنه �أو في حالة القوة القاهرة ، على �أن يكون ذلك ب�صفة 

م�ؤقتة ، وله �أن يكلّف العامل بعمل غير متفق عليه �إذا كان لا يختلف عنه اختلافًا جوهريًا ب�شرط عدم 

الم�سا�س بحقوق العامل .

ومع ذلك يجوز ل�صاحب العمل تدريب العامل وت�أهيله للقيام بعمل مختلف يتلائم مع التطور التقني 

في المن�ش�أة، ذلك �أن حالة ال�ضرورة �أو القوة القاهرة ت�ستدعي تكاثف جهود الجمیع �أي جهود العمال 

العامل بعمل غیر متفق علیه لمواجهة حالة ال�ضرورة  �أن یكلّف  العمل، فیجوز لهذا الأخیر  و�صاحب 

والقوة القاهرة . 

حاليًا  المطروحة  الم�سائل  من  العديد  تناول  الم�شرّع  �أن  الم�صري نجد  العمل  قانون  ن�صو�ص  وبقراءة 

و�أجاب عن معظم هذه الت�سا�ؤلات. فقد قرر الم�شرّع ل�صاحب العمل �سلطة تقديرية وا�سعة في اتخاذ 

الذي  النحو  على  المن�ش�أة  داخل  تنظيمه  �إعادة  �أو  العمل  بتنظيم  المتعلقة  والو�سائل  التدابير  جميع 

يتراءى له طالما �أن هذه التدابير لم ي�شبها تع�سف �أو �إ�ساءة للعامل.

وذهب القانون �إلى �أبعد من ذلك وقرر ل�صاحب العمل الحق في مخالفة ال�شروط المن�صو�ص عليها 

في عقد العمل �أو تكليف العامل بعمل مغاير لعمله الأ�صلي �إذا كانت هناك حالة �ضرورة �أو قوة قاهرة 

زوال حالة  �إلى حين  م�ؤقتة  ب�صفة  �آخر في هذه الحالة  بعمل  العامل  تكليف  ويكون  �إلى ذلك،  تدعو 

ال�ضرورة �أو القوة القاهرة، والمق�صود بحالة ال�ضرورة – في هذا ال�صدد – الظروف الملحة التي تطر�أ 

1. د/ بقة عبد الحفیظ  �إ�شكالیة الحفاظ على ا�ستقرار علاقات العمل في مواجهة جائحة كوفید 19 -بین التزامات �صاحب العمل 

وم��سؤولیة الدولة، مرجع �سابق ، �صـ 556.
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غ تكليف العامل بعمل غير متفق عليه، �أما القوة  على مكان العمل �أو ظروفه ب�شكل ا�ستثنائي، والتى تُ�سوِّ

القاهرة فهي الحوادث التي لا يمكن توقعها وي�ستحيل دفعها كالحروب والكوارث الطبيعية وانت�شار 

الجميع  وتكاتف  الجهود  ت�ضافر  تقت�ضي  الا�ستثنائية  الظروف  هذه  مثل  فوجود  والأمرا�ض.  الأوبئة 

الأوامر  بتنفيذ  الأحوال  هذه  في  العامل  ويلتزم  عنها،  النا�شئة  الخ�سائر  من  والحد  �آثارها  لمواجهة 

ال�صادرة �إليه من �صاحب العمل دون معقب.

يرونه  ما  اتخاذ  – في  واجب  يكن عليهم  – �إن لم  �سلطة  الأعمال  لأ�صحاب  تكون  �أن  يف�ضل  لذلك 

من تدابير وقائية ا�ستثنائية للحد من تجمع العاملين ب�شكل مكثف �أو وجودهم ل�ساعات طويلة داخل 

�أماكن العمل وذلك على غرار الإجراءات التي تبناها مجل�س الوزراء ب�ش�أن تخفي�ض عدد العاملين في 

الم�صالح والأجهزة الحكومية.

ول�صاحب العمل ال�سلطة في اتخاذ ما یراه من الو�سائل لإعادة تنظیم م�ؤ�س�سته متى ر�أى من ظروف 

العمل ما یدعو �إلى ذلك، وله �أن یعدّل عقود العمل لمواجهة هذا الوباء، وفي الوقت ذاته علیه �أن یلتزم 

بعدم ت�سريح عماله خا�صة �إذا ثبتت ا�ستفادته من نظام الم�ساعدات المقدّمة من طرف الدولة بطريقة 

مبا�شرة �أو غیر مبا�شرة عن طریق و�ضع العمال في عطلة ا�ستثنائية مدفوعة الأجر.

ت المادة )110( من القانون رقم )36( ل�سنة  وبالنظر �إلى القانون البحريني في هذا ال�ش�أن فقد ن�صّ

2012 ب�إ�صدار قانون العمل في القطاع الأهلي بمملكة البحرين على �أنه »يجوز ل�صاحب العمل �إنهاء 

عقد العمل ب�سبب �إغلاق المن�ش�أة كليا �أو جزئيا �أو تقلي�ص حجم ن�شاطها �أو ا�ستبدال نظام �إنتاج ب�آخر 

بما يم�سّ حجم العمالة، على �ألا يتم �إنهاء العقد �إلا بعد �إخطار الوزارة ب�سبب الإنهاء قبل ثلاثين يوما 

من تاريخ �إخطار العامل بالإنهاء، وي�ستحق العامل في حالة �إنهاء العقد لأيّ من الأ�سباب المن�صو�ص 

عليها في الفقرة ال�سابقة مكاف�أة تعادل ن�صف التعوي�ض الم�شار �إليه في المادة؛ لذا ف�إننا نو�صي الم�شرّع 

البحريني ب�إعطاء �سلطة تقديرية وا�سعة ل�صاحب العمل في اتخاذ جميع التدابير والو�سائل المتعلقة 

التدابير  هذه  �أن  طالما  له  يتراءى  الذي  النحو  على  المن�ش�أة  داخل  تنظيمه  �إعادة  �أو  العمل  بتنظيم 

العمل  قانون  المادة )76( من  الم�صري في  الم�شرّع  بنظيره  �أ�سوة  للعامل،  �إ�ساءة  �أو  تع�سف  ي�شبها  لم 

الم�صري.

ثانياً: إنهاء عقد العامل نتيجة ارتكب العامل لخطأ جسيما
في حين ن�صّ قانون العمل رقم )12( ل�سنة 2003 في المادة 69 منه على �أنه لا يجوز ف�صل العامل �إلا 

�إذا ارتكب خط�أ ج�سيما، ويُعدُّ من قبيل الخط�أ الج�سيم الحالات الآتية:

1- �إذا ثبت انتحال العامل ل�شخ�صية غير �صحيحة �أو قدّم م�ستندات مزورة.

2- �إذا ثبت ارتكاب العامل لخط�أ ن�ش�أت عنه �أ�ضرار ج�سيمة ل�صاحب العمل ب�شرط �أن يبلغ �صاحب 

العمل الجهات المخت�صة بالحادث خلال �أربع وع�شرين �ساعة من وقت علمه بوقوعه.
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3- �إذا تكرر من العامل عدم مراعاة التعليمات اللازم اتباعها ل�سلامة العمال والمن�ش�أة - ب�شرط �أن 

تكون هذه التعليمات مكتوبة ومعلنة في مكان ظاهر - رغم التنبيه عليه كتابة بمراعاة ذلك.

4- �إذا تغيب العامل دون م�سوّغ م�شروع �أكثر من ع�شرين يوما متقطعة خلال ال�سنة الواحدة �أو �أكثر 

من ع�شرة �أيام متتالية، على �أن ي�سبق الف�صل �إنذار كتابي بخطاب مو�صى عليه بعلم الو�صول من 

�صاحب العمل للعامل بعد غيابه ع�شرة �أيام في الحالة الأولى، وبعد غيابه خم�سة �أيام في الحالة 

الثانية.

5- �إذا ثبت �أن العامل �أف�شى �أ�سرار المن�ش�أة التي يعمل بها و�أدّت �إلى �إحداث �أ�ضرار ج�سيمة بالمن�ش�أة.

6- �إذا قام العامل بمناف�سة �صاحب العمل في ذات ن�شاطه.

7- �إذا وجد العامل في �أثناء �ساعات العمل في حالة �سكر بِّني �أو مت�أثرًا بما تعاطاه من مادة مخدرة.

8- �إذا ثبت اعتداء العامل على �صاحب العمل �أو المدير العام، وكذلك �إذا وقع منه اعتداء ج�سيم على 

�أحد ر�ؤ�سائه في �أثناء العمل �أو ب�سببه.

9- �إذا لم يراعِ العامل ال�ضوابط الواردة في المواد من )192( �إلى )194( من الكتاب الرابع من هذا 

القانون. وتتحدث المواد من )192( �إلى )194( عن الإ�ضراب في العمل و�ضوابطه، �إذ �إنه للعمال 

حق الإ�ضراب ال�سلمي ويكون �إعلانه وتنظيمه من خلال منظماتهم النقابية دفاعًا عن م�صالحهم 

المهنية والاقت�صادية والاجتماعية، وذلك في الحدود وطبقًا لل�ضوابط والإجراءات المقررة في هذا 

القانون.

الت�سع  الحالات  �أن  على  في المادة )٦٩( من قانون العمل رقم )١٢( ل�سنة ٢٠٠٣ يدل  الن�ص  مفاد 

يز ل�صاحب العمل ف�صل العامل لم ترد على �سبيل الح�صر، ولهذا يكون  التي �أوردها الن�ص والتي ُجت

ل�صاحب العمل ف�صل العامل �إذا ارتكب �أي خط�أ بخلاف الحالات الت�سع يُعد من قبيل الخط�أ الج�سيم 

ومن ذلك �إخلال العامل بالتزاماته الجوهرية المترتّبة على العقد ، ومردود ذلك �أن عقد العمل مُلزم 

لطرفيه ويرتّب في ذمتهما التزامات متبادلة تُ�سوغ لأحدهما التحلل من رابطة العقد �إذا امتنع الطرف 

الآخر عن تنفيذ التزامه �أو �أخلّ به ، ب�شرط �أن يكون ذلك راجعاً �إلى خطئهة الج�سيم �سواء عن عمد 

 .
)1(

�أو اهمال

وقد تناولت محكمة النق�ض الم�صرية ارتكاب العامل للخط�أ الج�سيم، في العديد من الأحكام، فقد 

ق�ضي ب�أنه »�إذ كانت المادة ٦٩ من قانون العمل رقم ١٢ ل�سنة ٢٠٠٣ – المنطبق على واقعة الدعوى – 

 ج�سيماً ، واعتبرت من �صور الخط�أ الج�سيم حالة ما �إذا 
ً
قد حظرت ف�صل العامل �إلا �إذا ارتكب خط�أ

�أثبت ارتكاب العامل خط�أ ن�ش�أت عنه �أ�ضرار ج�سيمة ل�صاحب العمل ، والعبرة في هذه الحالة بج�سامة 

ولو  يكفي  ف�أي خط�أ  ذاته،  النظر عن ج�سامة الخط�أ في  العامل ب�صرف  المترتب على خط�أ  ال�ضرر 

كان ي�سيراً ولا ي�شترط في هذا الخط�أ �أي �شرط خا�ص، فلا ي�شترط �أن يكون فعلًا عمدياً ولا �أن يكون 

1. الطعن رقم ١٠١٨٧ ل�سنة ٧٩ ق�ضائية ال�صادر بجل�سةhttps://www.cc.gov.eg/judgments  .2010/7/4   موقع محكمة 

النق�ض.
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�إخلالًا بالتزام جوهري ، ولا �أن يقع من العامل وحده دون �أن ي�شترك معه �آخر، فج�سامة الخ�سارة هي 

.
)1(

التي يعوّل عليها القا�ضي في رقابته لم�شروعية الف�صل من عدمه

ما �ضوابط الإنهاء وفق الم�شرّع الم�صري حال القوة القاهرة؟

وق�ضي �أي�ضا �أنه »مفاد الن�ص في المادة )٦٩( من قانون العمل رقم )١٢( ل�سنة ٢٠٠٣ �أن الم�شرّع قد 

يز ل�صاحب العمل ف�صله �إذا  اعتبر غياب العامل بغير �سبب م�شروع من الأخطاء الج�سيمة التي ُجت

تغيب �أكثر من ع�شرين يوماً متقطعة خلال ال�سنة الواحدة ، �أو �أكثر من ع�شرة �أيام متوالية وب�شرط 

�أن ي�سبق الف�صل �إنذار كتابي من �صاحب العمل له بعد غيابه ع�شرة �أيام في الحالة الأولى، وخم�سة 

.
)2(

�أيام في الحالة الثانية

الخاتمة 
يت�ضح لنا من خلال البحث النتائج والتو�صيات الآتية: 

أولًا: النتائج 
1. ن�ستنتج �أن نتيجة انت�شار فيرو�س كورونا، وجد كثيٌر من الأ�شخا�ص �أنف�سهم م�ضطرين للعمل من 

منازلهم، لأنها الطريقة المثلى لتجنب التزاحم والاختلاط وتجنب انتقال فيرو�س كورونا الم�ستجد 

من خلال الاختلاط مع الآخرين. 

2. ن�ستنتج �أنه في العمل عن بُعد هناك تبعية قانونية وتتحقق بخ�ضوع العامل، في �أداء العمل، لإدارة 

و�إ�صدار  العامل  وتوجيهه  الأخير مراقبة  يكون من حق هذا  �إذ  و�سلطته،  و�إ�شرافه  العمل  �صاحب 

الأوامر له ب�صدد كيفية اداء العمل وتوقيع الجزاءات عليه في حالة المخالفة.

3. ن�ستنتج �أن العمل عن بُعد هو الخيار الأكثر مرونة لل�شركات التي ترغب في الح�صول على �أف�ضل 

المواهب العالمية ب�أقل التكاليف، وتوفير نفقات البنية التحتية، مع زيادة الإنتاجية وتح�سين الاحتفاظ 

بالموظفين. 

4. ن�ستنتج �أن �إقبال ال�شركات وحتى الحكومات يزداد على نظام التوظيف عن بُعد، حتى باتت وظيفة 

العمل على الإنترنت الوظيفة الأن�سب لتلبية متطلبات هذا الع�صر كو�سيلة �أ�سا�سية لتحقيق الربح 

وك�سب المال ومواجهة الم�شكلات المالية والبطالة.

5. ن�ستنتج �أن ل�صاحب العمل للحفاظ على علاقات العمل وعدم ت�سريح العمال في ظل جائحة كوفید 

19 بو�صفها ظرفا طارئا �أو قوة قاهرة اتخاذ ما یراه منا�سبا من تدابير وقائیة ا�ستثنائية لمنع تجمّع 

العمّال ب�شكل مكثف وتنظیم وجودهم في �أماكن العمل. 

1.  الطعن رقم ٨٦٦٣ ل�سنة ٨١ ق�ضائية ال�صادر بجل�سةhttps://www.cc.gov.eg/judgments .2012/10/7 موقع محكمة 

النق�ض.

2.  الطعن رقم ٨٤٥٦ ل�سنة ٨١ ق�ضائية ال�صادر بجل�سة  2012/10/21.  
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ثانياً: التوصيات 
1. نو�صي الم�شرّع البحريني ب�إعطاء �سلطة تقديرية وا�سعة ل�صاحب العمل في اتخاذ جميع التدابير 

والو�سائل المتعلقة بتنظيم العمل �أو �إعادة تنظيمه داخل المن�ش�أة على النحو الذي يتراءى له طالما �أن 

هذه التدابير لم ي�شبها تع�سف �أو �إ�ساءة للعامل، �أ�سوة بنظيره الم�شرّع الم�صري في المادة )76( من 

قانون العمل الم�صري.

البيئة  وتطوير  بُعد،  عن  العمل  �إجراءات  بتوحيد  والبحريني  الم�صري  الم�شرعين  من  كلا  نو�صي   .2

القانونية والإجرائية الناظمة لهذا العمل، �إ�ضافة �إلى ا�ستخدام �أف�ضل المن�صات ونظم المعلومات 

الإلكترونية ذات ال�صلة، وبما يمهد لاعتماد العمل عن بُعد كنهج دائم في الم�ؤ�س�سات وال�شركات حتى 

بعد انتهاء محنة كورونا الحالية ومقترحات التطوير، تتمثل في قيام الدولة بتوفير الإمكانات المالية 

ل�شراء الأدوات والآلات وو�سائل الات�صال الحديثة وتوفير �أجهزة الكمبيوتر التي ت�ساعد العامل في 

التوا�صل مع ربّ العمل. 

الأزمات  وقت  العمال  م�صالح  رعاية  تتولى  هيئة  ب�إن�شاء  والبحريني  الم�صري  الم�شرعين  نو�صي   .3

في  التقني  التطور  مع  يتلائم  مختلف  بعمل  للقيام  وت�أهيله  العامل  تدريب  لها  ويجوز  والكوارث 

�أو الإ�شراف على هذا الدور مع �صاحب العمل، والإ�شراف على تقا�ضي العمال �أجورهم  المن�ش�أة، 

خلال فترة الإغلاق �أو الإيقاف. 

4. نو�صي الم�شرعين الم�صري والبحريني ب�سنّ قانون العمل عن بُعد يحافظ على حقوق العامل عن 

بُعد، حيث �أن عقد العمل التقليدي �أ�صبح لا يتنا�سب مع متطلبات �سوق العمل، �إذ نجد ق�صور في 

المادة 54 من قانون العمل قانون رقم 12 ل�سنة 2، وكذا المادة )65( من  قانون رقم 36 ل�سنة 2012 

ب�إ�صدار قانون العمل في القطاع الأهلي بمملكة البحرين.

كورونا  بفيرو�س  �إ�صابته  ي�شتبه في  الذى  العامل  لإ�صابة  يت�ضمن حلول  قانون  �سنّ  الأمر  يتطلب  لذا 

الم�ستجد �إذ عليه �أن يعر�ض الأمر على ربّ العمل، ثم التوجّه �إلى الجهة الطبية المخت�صة، ويطلب منها 

تحرير تقرير مف�صل  بحالته ومدة العلاج المنا�سبة حتى يتماثل لل�شفاء التام، وي�ستحق العامل خلالها 

ا عن كامل الأجر ونفقات العلاج. تعوي�ضً
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الحياد والمتغيرات الدولية في ظل الأمم المتحدة

المقدمة
عيد الدولي مفهوماً قديماً، ويُعرّف في القانون الدولي ب�أنّه الموقف الذي تتبناه  يعدّ الحياد على ال�صّ

وتتخذه �إحدى الدول للبقاء خارج نطاق العمليات الع�سكرية، وعدم التورّط في خلافات الغير، وقد 

يكون هذا الموقف دائماً، �أو م�ؤقتاً بخ�صو�ص نزاع معين، لكن ومع الاعتراف على ال�صعيد الدولي بهذا 

المفهوم، �إلّا �أنّ الغمو�ض ما زال يلف جانباً كبيراً منه، في ظل تنوّع الاتفاقيات الناظمة له وقدمها، 

وفي ظل بروز دول الحياد الدائم بو�صفه لاعبًا فاعلًا على ال�صعيد الدولي من منطلق الع�ضوية في 

المنظمات الدولية، و�أهمها الأمم المتحدة، بل الأكثر وهو الو�صول �إلى �سدّة مجل�س الأمن، والم�شاركة 

بالقرارات المتعلّقة بالعقوبات الع�سكرية وغير الع�سكرية. 

وهما  الأ�سا�سيين  بعن�صريه  وتكييفه،  المفهوم  تف�سير هذا  يحاولون  يومنا هذا  �إلى  الفقهاء  زال  وما 

يتعلق  ما  بخ�صو�ص  الدولية،  المنظمات  في  الجماعي  الأمن  نظام  مع  يتوافق  بما  والامتناع  النزاهة 

بحفظ ال�سلم والأمن الدوليين، ويحاول فقهاء �آخرون و�ضع حدود له، وتقلي�صه بما يتعلق بمحاربة 

الجغرافية  الحدود  وك�سرت  لها،  حرب  ك�ساحة  العالم  افتر�شت  التي  العالمية  الإرهابية  التنظيمات 

ليبقى  ت�شارك في الحرب �ضدها؛  �أو لا  ت�شارك  البلدان، دون تمييز بين من  الآمنين في �شتى  لتروّع 

الأمر في طور المحاولة دون الو�صول �إلى نتيجة حا�سمة �شافية. 

المشكلة
ينظّم  الاتفاقيات، منها الخا�ص بالحياد، ومنها ما  قانون الحياد مفرّقة في عدد من  توجد قواعد 

الحرب، وبغ�ض النظر عن التعدد، ف�إنّ �أيّ من هذه الاتفاقيات لم يحمل تعريفاً محدداً لمفهوم الحياد 

على ال�صعيد الدولي، بالإ�ضافة �إلى �أنّ القِدم يطغى على جميع هذه الاتفاقيات، فالاتفاقيات الخا�صة 

بالحياد ترجع �إلى ما يقارب المئة �سنة، دون �أيّ تعديل بخ�صو�ص المتغيرات الحا�صلة على ال�صعيد 

مع  ملاءمتها  ومدى  الإرهاب،  �ضد  الدائرة  الحرب  على  تطبيقها  في  �شكّك  مّما  والدولي،  التقني 

خطورة هذه الحرب، وكيفية المواءمة بين نظام الحياد الدائم والع�ضوية في المنظمات الدولية، بما 

تحتويه من نظام �أمن جماعي يخ�صّ جميع الأع�ضاء المن�ضمّين، وربما غير الأع�ضاء.

الحياد والمتغيرات الدولية في ظلّ الأمم المتحدة

إعداد المحامي الأستاذ عامر ماجد العجمي
حا�صل على �شهادة ماج�ستير ت�أهيل وتخ�ص�ص ب�إدارة العلاقات الدولية من جامعة دم�شق

كلية الحقوق، ق�سم القانون  الدولي
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تساؤلات الدراسة
وما  �أنواعه؟  وما  تعريفه؟  وما  تاريخه؟  وما  بد�أ  فكيف  الدولي  القانون  مفاهيم  �أحد  الحياد  يعدّ 

الواجبات والحقوق التي يفر�ضها على كل من جانبي العلاقة التي ي�شكلّها بين الدول المحايدة وغير 

المحايدة؟ وهل يُعدّ قانونياً ان�ضمام دول الحياد الدائم للمنظمات الدولية في ظل نظام الأمن الجماعي 

وما يحمل بين طياته من عقوبات ع�سكرية وغير ع�سكرية؟ وهل يطبّق على النزاعات الم�سلحة غير 

الدولية؟ والأهم هل يطبّق على الحرب �ضد الإرهاب؟

وعليه �سوف نعالج هذا المو�ضوع وفق الخطة الآتية:

المبحث الأول: ماهية الحياد و�آثاره في القانون الدولي العام.

المطلب الأول: مفهوم الحياد في القانون الدولي.

الفرع الأول: ظهور فكرة الحياد في القانون الدولي.

الفرع الثاني: تعريف الحياد و�أنواعه في القانون الدولي العام.

المطلب الثاني: �آثار الحياد في القانون الدولي.

الفرع الأول: حقوق الدول المحايدة.

الفرع الثاني: واجبات الدول المحايدة.

المبحث الثاني: ت�أثير المتغيرات الدولية على الحياد في ظل الأمم المتحدة.

المطلب الأول: الحياد ونظام الأمن الجماعي.

الفرع الأول: ع�ضوية الدول الحيادية في المنظمات الدولية.

الفرع الثاني: مدى ملاءمة الحياد لفكرة الأمن الجماعي.

المطلب الثاني: الحياد والنزاعات الم�سلحة المعا�صرة.

الفرع الأول: تطبيق قانون الحياد في النزاعات الم�سلحة غير الدولية.

الفرع الثاني: الحياد والحرب على الإرهاب.

الخاتمة.
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المبحث الأول
 ماهية الحياد وآثاره في القانون الدولي العام

يعني الحياد بمفهومه الب�سيط عدم م�شاركة الدولة في الحرب القائمة بين طرفين �أو �أكثر، وقد تّم 

ات  تبنّي هذا المفهوم من قبل عدد من الدّول على مرّ الزّمن، مما �أدّى �إلى تغّري هذه المفهوم وفق تغّري

الحروب وطرائقها، بالإ�ضافة �إلى محاولة تكيّفه مع متغيرات القانون الدولي الكثيرة التي مرّت بها 

 ،
1

ات التي �ألمتّ به هذه الدول، فمنها مَن تركه، ومنها من ظلّ محافظاً عليه، على الرّغم من التغّري

وعلى هذا الأ�سا�س �سنق�سم هذا المبحث �إلى مطلبين، نتناول في الأوّل ظهور هذا المفهوم على �ساحة 

القانون الدولي، ونبحث في المطلب الثاني �آثار الحياد في القانون الدولي.

المطلب الأول
مفهوم الحياد في القانون الدولي

يعدّ الحياد بو�صفه مفهومًا مجرّدًا قديم قدم الحروب بين الجماعات، وفيما بعد بين الدول، لذلك 

فيما  تطوّر  وقد  دونها،  يُت�صوّر وجوده  ولا  بحالة الحرب،  اً  كان خا�صّ المفهوم عندما ظهر  ف�إنّ هذا 

، مّما جعله 
2

ات الدولية بعد لي�صل �إلى م�ضمار العلاقات الدولية، حاملًا معه تجربته في عالم المتغّري

مفهوماً مقارباً لعدد من الم�صطلحات في �أدبيات القانون الدولي، و�سنقوم بتبيان ظهوره في القانون 

الدولي، والتطورات التي طر�أت عليه، وما و�صل �إليه �أخيراً في كل من الفرعين الآتيين:

الفرع الأول
 ظهور فكرة الحياد في القانون الدولي

خلال  وذلك  ق.م،   400 العام  �إلى  بها  المعترف  التاريخية  الوثائق  في  المذكور  الحياد  مفهوم  يعود 

القوتين  الدائرة بين  المدن والجزر موقف الحياد من الحرب  البيلوبونيز، فقد اتخذت بع�ض  حرب 

، فلم 
3

العظمتين �آنذاك �إ�سبارطة و�أثينا، وتعدّ �أ�شهر الجزر المحايدة في هذه الحرب جزيرة ميلو�س

�أنّه كمفهوم لم يكن مقبولًا في  �إلّا  ، ومع قدم الحياد 
4

�إ�سبارطة �أو  �أثينا  �أيٍّ من  �إلى  بالان�ضمام  تقم 

1. Christine Agius and Karen Devine, neutrality: a really dead concept a reprise, cooperation 
and conflict journal, 46(3), 2011, P 267.
2. Urs Loeffel, Swiss Neutrality and Collective Security: The League of Nations and The 
United Nations, Naval Postgraduate School, Monterey, California, march 2010, P 13.

3. مع حياد جزيرة ميلو�س �إلّا �أنّها لم ت�سلم من الحرب فقد قامت �أثينا باحتلالها كو�سيلة لإرهاب الإ�سبارطيين وقد جادل المليانيون 

ب�أنّهم لي�سوا �أ�صدقاء �أو �أعداء لأحد، فهم محايدون بحكم الواقع، و�أنّ غزو ميلو�س �سيقلب الدول الأخرى غير المت�ضامنة للان�ضمام 

�إلى جانب الإ�سبارطيين، ولكن هذا لم ينفعهم.

4. Rune Müller, The Law of Neutrality Obstruction or Completion to the System of Collective 
Security?, JURIDISKA FAKULTETEN vid Lunds universitet, Rättsvetenskaplig uppsats 
Uppsats på juristprogrammet, 2013, P 5.
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جميع المراحل التاريخية القديمة، فقد كانت الدول والإمبراطوريات تنظر بعين الريبة �إلى الجماعات 

�إن لم تكن مع روما ف�أنت �ضدّ روما،  �أبرز القواعد في الإمبراطورية الرومانية هي  المحايدة، ف�أحد 

�سيطرتها،  تو�سيع  تتمكن من  لكي  فكرة الحياد  رف�ضت  التو�سع  �أرادت  التي  الإمبراطوريات  فجميع 

كلّ  و�إدانة  �شيطنة  تتم  كانت  فقد  ال�شرق،  على  ال�صليبية  الحروب  فترة  حتّى  الأمر  هذا  امتدّ  وقد 

تزايد  من  معه  ترافق  وما  الحديث،  الع�صر  بداية  مع  ولكن  المقدّ�سة،  الحروب  بهذه  يلتحق  لم  من 

ال�شكوك حول مدى عدالة الحروب والنفع منها، وتوطيد نظام الدولة، وتر�سيخ مبد�أ ال�سيادة، وظهور 

بع�ض الدول ال�صغيرة، والاعتراف ب�سيادتها، كلّ ذلك �أدىّ �إلى الاعتراف بمبد�أ الحياد على �صعيد 

، وقد ظهرت فكرة الحياد 
1

العلاقة بين الدول والجماعات، و�إن كان على الم�ستوى النف�سي والفكري

في بع�ض المعاهدات الثنائية خلال حرب الثلاثين عام 1618 ــ 1648، وتّم تدوين هذا المفهوم ب�شكله 

القانوني على يد الفقيه هوغو غروت�شيو�س بكتابه قوانين الحرب وال�سلام عام 1625م، وكان مقتب�ساً 

 ،
2

في �أغلب مظاهره من القانون الطبيعي، ولم يكن مبنياً على ممار�سات الدول والاتفاقيات الدولية

البحار،  في  المُ�ستعمرة  الأوروبية  للدول  البحرية  الأ�ساطيل  وتجوال  الأمريكية  القارة  اكت�شاف  ومع 

تم انتهاك حياد بع�ض ال�سفن التجارية التابعة لبع�ض الدول، وبالأخ�ص في منت�صف القرن ال�سابع 

ع�شر خلال حرب الا�ستقلال الأمريكية؛ مّما حدا بعدد من الدول المحايدة �إلى ن�شر بع�ض الأ�ساطيل 

الحربية للحفاظ على �سلامة ال�سفن التابعة لها، وعدم الم�سا�س بها من ال�سفن المتحاربة، م�شكلٍّة ما 

 عام 1780م، مما �أر�سى نظاماً جديداً للحياد لم يعرف قبلًا هو الحياد 
3

�سُمّي بع�صبة الدول المحايدة

.armed neutrality4

الم�سلّح 

1. Michael Gehler, Finis Neutralität?  Historische und politische Aspekte im europäischen 
Vergleich: Irland, Finnland, Schweden, Schweiz und Österreich, Discussion Paper, Zentrum 
für Europäische Integrationsforschung Center for European Integration Studies Rheinische 
Friedrich Wilhelms-Universität, Bonn, 2001, p. p: 57-.
2. ove Bring, The Concept of Neutrality: Origins and Challenges from the Peace of Westphalia 
to the European Union, NEUTRALITY IN THE 21st CENTURY LESSONS FOR SERBIA, 
International and Security Affairs Center, Beograd, 2013, P. P: 2122-.

الرومانية  والإمبراطورية  وهولندا،  ورو�سيا،  والدنمارك،  ال�سويد،  م�شكّلة من  وكانت  الم�سلح عام 1780  للحياد  �أوّل ع�صبة  كانت   .3

�أر�ست قواعد مهمة في  الثانية، وخلال الإعلان عنه  المقد�سة، وبرو�سيا، والبرتغال. وكانت الم�ؤ�س�س الحقيقي له ملكة رو�سيا كاثرين 

مفهوم الحياد في البحار �أهمها: �أولًا: يجب على ال�سفن المحايدة �أن ت�سافر بحرية ودون قيود من ميناء �إلى �آخر وعلى طول �سواحل 

الدول التي قد تكون في حالة حرب، ثانياً: لا يجوز م�صادرة �أو �إعاقة نقل الممتلكات التي تعود ملكيتها للقوى المتحاربة الموجودة على متن 

ال�سفن المحايدة �أثناء عبورها، ولا تُعدّ حقاً غنائم للحرب، با�ستثناء ال�سلع المحظورة نتيجة كونها �أ�سلحة �أو تعلقها بالعمليات القتالية 

ورو�سيا  وال�سويد  الدنمارك  و�شملت  النابليونية،  عام 1800 خلال الحرب  فت�شكلت  الثانية  الم�سلح  الحياد  �أما ع�صبة  مبا�شر،  ب�شكل 

وبرو�سيا وكانت ق�صيرة الأجل فقد انتهت هذه الع�صبة بعد اغتيال بول الأول الامبراطور الرو�سي عام 1801.

Encyclopedia web site, on: https://www.encyclopedia.com/history/modern-europe/british-
and-irish-history/league-armed-neutrality, and RUSnet – network, on:  http://www.neva.ru/
EXPO96/book/chap51-.html, the date of access: 192019/1/.
4. Christine Agius and Karen Devine, Op. cit, P 267.
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يكون  �أن  دون  وتطبيقات  �سيا�سات  وربما  �أفكار  مجرّد  الدولي  القانون  في  الحياد  مفهوم  بقي  وقد   

حيث   ،1815 العام  حتّى  دوليّاً  به  المعترف  الدائم  بالحياد  عُرف  ما  يظهر  ولم  ر�سميًا،  به  معترفًا 

فَ ب�سوي�سرا دولةً محايدةً حيادًا دائمًا والاعتراف  ِ عُقد م�ؤتمر فيينا بعد الحروب النابليونية، واعُرت

با�ستقلالها و�سلامة �أرا�ضيها، تلتها فيما بعد بلجيكا عام 1831، ليتم فيما بعد الا�ستناد �إلى الحياد 

بو�صفه �أحد مبادئ القانون الدولي العرفي، وقد ظهر هذا الأمر -جليّاً- في ق�ضية التحكيم ال�شهيرة 

)�ألاباما(، فقد ا�ستندت الولايات المتحدة في ادعاءاتها �ضدّ بريطانيا بحالة الحياد المعلنة منها تجاه 

 وفي الوقت ذاته كانت ال�سويد ت�شكّل 
،1

الحرب الأهلية الأمريكية، وهو ما �أخذت به محكمة التحكيم

الطابع الحيادي لها نتيجة تر�سيخ عرف ب�سيا�ستها تُبرز فيه حياديتها في جميع النزاعات الدائرة في 

�أوروبا، ليعلن ملكها غو�ستاف الرابع ع�شر الحياد ر�سميًا عام 1834 دون وجود ت�صريح من الدول 

، وقد تتالت الدول بعد ذلك في الإعلان عن حيادها �أو اتباع �سيا�سات تظهر 
2

بالاعتراف بهذا الحياد

بما لا يدع مجالًا لل�شك حياديتها، ولكن بعد الحرب العالمية الثّانية، ونتيجة لها، تخلّت العديد من 

الدول عن حيادها وانت�سبت لأحد المع�سكرين المت�شكلين في ذلك الوقت، والتحالفات الع�سكرية النا�شئة 

عنهما، مثل بلجيكا وهولندا والبرتغال والنرويج، ولكن في الجانب الآخر، كانت بع�ض الدول ت�ؤمن 

بالحياد و�سيلةً ل�ضمان �أمنها ومبدً�أ يحكم �سيا�ستها، وبقيت على حيادها مع �أنّ عددها القليل الذي 

بلغ ثماني دولٍ فقط، لتواجه و�ضعاً لم ي�سبق �أن واجهته، فقد وجدت نف�سها في حالة حياد عن حزمة 

من التحالفات ومجموعة مغلقة من الكتل المنت�صرة، ولي�س �أمام علاقة بين المتحاربين كما اعتادت 

على العلاقات بين الدول، مّما جعلها عر�ضة لل�ضغوط والاتهامات با�ستغلال الحرب العالمية الثانية 

اقت�صادياً ل�صالحها، وعدم الم�شاركة بردع الخطر النازي عن �أوروبا والعالم، ولتو�ضع فكرة الحياد 

 .
3

على المحك في مجال القانون الدولي

الفرع الثاني
تعريف الحياد وأنواعه في القانون الدولي العام

ف الحياد بها �أمراً مهمّاً لأنّها تحدد نطاقه ومفاعيله، ولا يخفى على �أحد   تمثّل الطريقة التي يتم يُعرَّ

�أنّ الحياد يتفاعل مع متغيرات القانون الدولي، وهو يتما�شى مع الأفكار ال�سّائدة حول الحرب والأمن 

في كلّ مرحلة من مراحل العلاقات بين الدول، وقد �أثرّت بع�ض الم�صطلحات ال�شبيهة للحياد الناتجة 

عن فترة الحرب الباردة وما بعدها، وبالأخ�ص بعد ت�سعينيات القرن الع�شرين على مفهوم الحياد، 

وجعلته عر�ضة للخلط معها، مّما زاد من �أهمية و�ضع تعريف �شامل ومانع للحياد في نطاق القانون 

 .
4

الدولي

1. ove Bring, op. cit, P. P: 2122-
2. the official NATO web site on: http://nato.gov.si/eng/topic/national-security/neutral-status/
neutral-countries, date of access:12019/5/
3. Thomas Fischer, European Neutrals in the Cold War, Neutrality in The 21st Century Lessons 
for Serbia, International and Security Affairs Center, Beograd, 2013, P. P: 2930-.
4. Christine Agius and Karen Devine, Op. cit, P267. 
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يُعرّف الفقهاء الحياد Neutrality في القانون الدولي ب�أنّه الموقف الذي تتبنّاه وتتخذه �إحدى الدول 

�أنّ مفهوم  الفقهاء  ويرى   ،
1

الغير التورط في خلافات  الع�سكرية وعدم  العمليات  للبقاء خارج نطاق 

الحياد بهذا ال�شكل يتكوّن من ثلاثة عنا�صر �أ�سا�سية لا يمكن ت�صوره دونها وهي: وجود دولة محايدة، 

وقوتين خارجيتين متحاربتين يكونان في الغالب قوى عظمى، وهكذا يُعلنُ عن الحياد عن هذه الحرب، 

والن�أي عن هاتين القوتين. 

ولكن هذا التعريف تطوّر لي�أخذ �شكل مبد�أ ال�سيا�سة الخارجية التي يتمثل هدفها في الحفاظ على 

الدولية، ومع  النزاعات  الم�شاركة والنزاهة في  الدول ال�صغيرة و�سيادتها، من خلال عدم  ا�ستقلال 

 ،
2

الدولي القانون  في  الحياد  لمفهوم  موحّد  تعريف  يوجد  لا  اليوم  هذا  �إلى  �أنّه  �إلّا  التعريفات  تعدّد 

ويمكن لنا في �ضوء ما �سبق، اقتراح تعريف للحياد ب�أنّه: موقف قانوني، ذو بعد �سيا�سي، تتخذه الدولة 

تَ�أثُّرها من  �أو  ت�أثيرها  �أيّ من النزاعات على ال�صعيد الدولي، بما ي�ضمن عدم  لعدم الانخراط في 

هذه النزاعات، وفيما يخ�صّ �إعلان حالة الحياد ف�إمّا �أن يتمّ في �شكل معاهدة دولية كحالة الحياد 

ف بحالة حياده باتفاقية فيينا لعام 1815، �أو عن طريق الممار�سة الدولية عن  ِ ال�سوي�سري، فقد اعُرت

عن  التخلّي  ويمكن  ال�سويد،  حالة  في  كما  ر�سمي  �إعلان  دون  الحياد  على  تدل  �سيا�سة  اتباع  طريق 

�أي وقت، وت�شكّل هنا م�صداقية الدولة جوهرة العقد في الاعتراف بحيادها من قبل  هذا المبد�أ في 

الدول الأخرى، ويطلق بع�ض الفقهاء على هذا النوع الحياد الفعلي de facto neutrality، وفي بع�ض 

، ولكن في ر�أينا �أنّ 
4

، ونذكر كمثال على هذه الدول اليابان
3

الدول يُنَ�صّ على الحياد في د�ستور الدولة

الإعلان الد�ستوري للحياد دون وجود ممار�سة دولية من قبل الدولة لا ي�شكل �أمراً ملزماً لباقي الدول 

باحترامه، �إذ �إنّ الد�ستور لدولة ما غير ملزم لباقي الدول. 

تتخذ  �أن  perpetual، بمعنى  م�ستمراً  �آخر  �أو بم�سمى   Permanent دائماً  يكون الحياد  �أن  ويمكن 

الدولة �سيا�سة الحياد في جميع النزاعات والحروب ب�شكل م�ستمر �أو م�سبق �إن �صح التعبير، ويعدّ �أبرز 

مثال على ذلك ال�سويد و�سوي�سرا، ولكن ي�صدف �أن يُعلنَ الحياد في حرب معينة �أو نزاع بعينه وهو ما 

يطلق عليه الحياد الم�ؤقت، �أو الحياد المخ�ص�ص ad hoc neutrality، مثل موقف الولايات المتحدة 

.
5

خلال الحرب العالمية الثانية في �أوّل �سنتين منها، فلم تدخل الحرب ولم ت�ساعد �أيّ من الأطراف

1. د. �أحمد �سعيفان، قامو�س الم�صطلحات ال�سيا�سية والد�ستورية والدولية، مكتبة لبنان نا�شرون، لبنان، بيروت، ط1، 2004، �ص169.

2. Urs Loeffel, Op. cit, P.P: 1517-. 
3. Christine Agius and Karen Devine, Op. cit, P267. And Thomas Fischer, Neutrality and 
Nonalignment in World Politics during the Cold War, Journal of Cold War Studies, vol. 18, 
no. 4, P7.

اليابانيون  ي�شجب  والنظام،  العدل  المبني على  العالمي  لل�سلام  ب�إخلا�ص  تطلعهم  الياباني على: في  للد�ستور  التا�سعة  المادة  تن�صّ   .4

الفقرة  هدف  تحقيق  �أجل  من  الدولية،  النزاعات  لحل  �أداةً  القوة  ا�ستخدام  �أو  والتهديد  للأمة،  �سيادي  كحق  الأبد،  و�إلى  الحرب، 

حالة  ب�إعلان  الدولة  بحق  يعترف  ولا  الأخرى،  الحرب  �إمكان  عن  ف�ضلًا  والجوية،  والبحرية،  البرية،  القوات  تُ�ستدام  لن  ال�سابقة، 

https://www.constituteproject.org/ الرابط:  على  العالم  د�ساتير  موقع   ،1946 عام  ال�صادر  اليابان  د�ستور  الحرب. 

constitution/Japan_1946.pdf?lang=ar، تاريخ الزيارة: 2019/1/10.
5. Christine Agius and Karen Devine, Op. cit, P268.
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قانوني  و�ضع  هو  فالحياد  النتيجة،  في  التقيا  و�إن   Neutralization التحييد  عن  يختلف  والحياد 

تختاره الدولة، بينما التحييد هو �أمر يُفر�ض على الدولة من قبل قوة خارجية، وهذا ما ي�ؤثّر على هذه 

الدولة، فالتحييد في هذه الحالة لا ي�شمل النزاعات الع�سكرية �أو عدم دعم المتحاربين فقط، بل يمتدّ 

ليطال كلاًّ من ال�صعيدين الاقت�صادي والثقافي للدولة المحُيّدة، ومن ثمَّ نجد �أنّ ال�سيا�سات المتّبعة من 

، وهذا �أمر طبيعي في ر�أينا كون الحياد مفرو�ضاً عليها من 
1

هذه الدولة تختلف عن قناعاتها ال�سيا�سية

قوى خارجية ولي�س من اختيارها، وتعدّ النم�سا �أحد �أبرز الدول المحيّدة في العالم مع ظهورها بمظهر 

بعد  ال�سوفييتي  الاتحاد  من  ا�ستقلالها  على  للح�صول  �شرطاً  كان  الحياد  �أنّ  �إلّا  بالحياد،  الراغبة 

 كذلك كون حيادها ن�ش�أ في معاهدة ال�صداقة والتعاون والم�ساعدة 
2

الحرب العالمية الثانية، وتعدّ فنلندا

.
3

المتبادلة مع جارتها الكبرى اتحاد الجمهوريات الا�شتراكية ال�سوفياتية خلال فترة الحرب الباردة

�آ�سيا  في  الا�ستعمار  من  ا�ستقلالها  على  الدول  من  العديد  ح�صول  وبعد  الباردة،  الحرب  فترة  وفي 

و�إفريقيا خلال خم�سينيات القرن الع�شرين، ظهر مفهوم �شبيه للحياد وبع�ضهم جعله جزءاً منه وهو 

ب�أنّها  وتُعرّف هذه الحركة  الإيجابي،  �أو الحياد   
4

 nonalignment ما عرف بحركة عدم الانحياز 

�سيا�سة ت�أخذ بها الدولة ب�إرادتها الحرّة، وبحقها في �سلوك ال�سيا�سة التي تراها منا�سبة لم�صلحتها في 

علاقتها مع الدول الأخرى. 

، لأنّ الحياد الإيجابي هو مبد�أ �سيا�سي تتبعه الدول 
5

وقد عُدَّ عدم الانحياز هو ذاته الحياد الإيجابي

الكتل  من  لأي  الانتماء  دون  الدولية  الحياة  والإ�سهام في  ا�ستقلالها،  على  ترغب  في الحفاظ  التي 

المت�صارعة على ال�صعيد الدولي، في �سبيل الو�صول �إلى ال�سلام العالمي، ولا يمكن ب�أيّ حال من الأحوال 

عدّه عزلة عن الحياة الدولية، نتيجة �أهدافه ال�سامية التي تتلخ�ص بالتعاون لإبعاد الحروب، وتحقيق 

ال�سلام العالمي، ولكن خلال الم�ؤتمر الت�أ�سي�سي لحركة عدم الانحياز، اُتُفِقَ على ا�ستعمال لفظ عدم 

1. Wolfgang Zecha, Neutrality and international solidarity – a comparison of the policy of 
certain neutral European countries with respect to the UN, AARMS, Vol. 10, No. 2, 2011, P. 
P: 307308-.

2. مع الأ�سف �أ�صبح ا�سم فنلندا يرتبط مع �سيا�سة الحياد المفرو�ضة على الدول ال�صغرى من قبل الدول الكبرى وا�ستُخدِم م�صطلح 

الفلندة Finlandization للدلالة على هذه الحالة، وقد �صاغ هذا الم�صطلح عالم ال�سيا�سة الألماني ريت�شارد لوينثال عام 1961 

عقب �أزمة برلين، ا�ستخدمها للتحذير من جهود الاتحاد ال�سوفيتي لك�سب النفوذ في �أوروبا بنف�س الأ�ساليب التي ا�ستخدموها في فنلندا.

Sakari Sariola, Finland and Finlandization, History Today website, on: https://www.
historytoday.com/archive/finland-and-finlandization, the date of access: 292021/10/.
3. Christine Agius and Karen Devine, Op. cit, P268.

4. ظهرت بوادر �سيا�سة عدم الانحياز في �مؤمتر ال�صداةق الآفرو ــ �أ�سيوية عام 1955 في باندونغ وتبلورت ملامحها في بلغراد خلال 

الم�ؤتمر الت�أ�سي�سي لحركة عدم الانحياز عام 1961م.

�أ�سماء العابدي، دور الجزائر في حركة عدم الانحياز من خلال م�ؤتمر الجزائر عام 1973م �أنموذجاً، مذكرة لنيل �شهادة الماج�ستير 

في التاريخ المعا�صر، كلية العلوم الإن�سانية والاجتماعية، جامعة محمد خي�ضر ب�سكرة، الجزائر، 2015،�ص33.

ـ �آ�سيوية في باندونغ وكانت الهند هي �أول من تبنى هذه ال�سيا�سة،  5. ظهر هذا الم�صطلح لأول مرة عام 1955 في م�ؤتمر ال�صداقة الأفرو ـ

المرجع ال�سابق، �ص37.
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.
1

الانحياز وحده وتجريده من م�صطلح الحياد الإيجابي

وبذلك نجد �أنّ م�صطلح عدم الانحياز �أحدث من مفهوم الحياد وذو جذور مختلفة، �إذ�إنّه ن�ش�أ في 

وبالإ�ضافة  �أوروبياً،  مفهوماً  القانوني  الحياد بمفهومه  يعدّ  بينما  اللاتينية،  و�أمريكا  و�آ�سيا  �إفريقيا 

�إلى ذلك، ف�إنّ مفهوم عدم الانحياز لي�س قانونياً بطبيعته؛ ومن ثمَّ لا ي�ستند �إلى �أيّ حقوق �أو واجبات 

بكثير من  �أكبر  واقت�صادية  �سيا�سية  �أهداف  وله  الأخلاق،  يقوم على  �سيا�سي  فهو مفهوم  محايدة، 

.
2

الحياد قد ت�صل �إلى حدّ تغيير النظام الاقت�صادي العالمي

المطلب الثاني
 آثار الحياد في القانون الدولي

ر مفهوم الحياد -كما ذكرنا �سابقاً- بين القرن ال�سابع ع�شر والقرن الع�شرين، ومع حلول القرن  تطوَّ

الواحد والع�شرين �أخذ مفهوم الحياد قالباً جديداً، ليتلاءم مع المفهوم الحديث للنزاع، فقد ظهرت 

بتدخل  تدويلها  يمكن  التي  الدولية  غير  الم�سلحة  النزاعات  الدولية   الم�سلحة  النزاعات  جانب  �إلى 

من  المحايدة  الدول  موقف  �صعوبة  من  زاد  مّما  مبا�شر،  غير  �أو  مبا�شرًا  تدخلا  الأجنبية  العنا�صر 

النزاعات وقد ترافق ذلك مع بروز غزو الف�ضاء الخارجي والحديث عن الحروب الف�ضائية ــ و�إن كان 

الأمر �سابقًا لأوانه ــ  ومعالجة مبد�أ الحياد في هذه الحروب وفق القواعد التقليدية للحياد الم�سطرة 

ب�شكل رئي�سي في اتفاقية لاهاي الناظمة للحرب البرية لعام 1907، واتفاقية لاهاي الناظمة للحرب 

 ،1856 لعام  باري�س  �إعلان  في  الموجودة  للحياد  الفرعية  القواعد  جانب  �إلى   ،1899 لعام  المياه  في 

، وقواعد   Prize Law الغنائم  قانون  لعام  1909، وعام 1913، وهو ما يطلق عليه  لندن  و�إعلان 

تعالج  التي  والقذائف  الجو  ودليل  هل�سنكي،  مبادئ  و  ريمو  �سان  ودليل   ،1923 لعام  لاهاي  اتفاقية 

، وت�شكّل هذه الاتفاقيات بمجموعها الحقوق والواجبات المرتبطة 
3

الجانب التجاري �أو المدني للحياد

له في الفرعين الآتيين. بحالة الحياد وهو ما �سنف�صّ

الفرع الأول
 حقوق الدول المحايدة

ت اتفاقيتا لاهاي لعام 1907 على حرمة �أرا�ضي الدولة المحايدة ومياهها وحرّمت على القوات  ن�صّ

الاتفاقيات  من  �أيُّ  تن�صّ  لم  ولكن   ،
4

الع�سكرية والمعدات  بالقوات  المناطق  هذه  في  المرور  المتحاربة 

1. المرجع ال�سابق، �ص33 ــ �ص37.

2. Thomas Fischer, Neutrality and Nonalignment in World Politics during the Cold War, Op. 
cit, P. P: 89-.
3. Wolff Heintschel von Heinegg, Neutrality and Outer Space, U.S naval war college, Published 
by the Stockton Center for the Study of International Law, volume: 93, 2017, P. P: 527530-. 
And Rune Müller, Op. cit, P. P: 89-.

4. اتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البرية، 18/ 1907/10 المادة: )1ــ2( 

واتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البحرية، 1907/10/18 المادة: )1(
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بالقانون  ا�ستدراكه  يمكن  نق�ص  �شك  لا  وهذا  المحايدة،  للدول  الجويّ  المجال  حرمة  على  ال�سابقة 

المتعلقة   1923 لعام  لاهاي  اتفاقية  مبادئ  �إلى  كالرجوع  به،  المرتبطة  والاتفاقيات  العرفي  الدولي 

، والمادة )15( من دليل �سان ريمو ب�ش�أن القانون الدولي 
1

بالحرب الجوية وبالأخ�ص المواد )39 ــ 40(

، والمادة )170، ف �أ( من دليل القانون الدولي المطبّق على 
2

المطبّق في النزاعات الم�سلحة في البحار

 .
3

الحرب الجويّة وال�صواريخ

ويرى البع�ض �أنّ تطوّر المعرفة والحديث عن ال�سيادة والعمليات في الف�ضاء يجعل الحياد في الف�ضاء 

�أمراً لا بدّ منه، والخو�ض فيه �أمرًا محتم الحدوث عاجلًا �أم �آجلًا، مّما ي�ستدعي الت�أكيد �أنّ حرمة 

�أقاليم الدول المحايدة ت�شمل الانتهاك الحا�صل من الف�ضاء الخارجي لإقليم الدولة المحايدة، ولكن 

من جهة �أخرى ينبغي الت�أكيد �أن ال�سيادة على المجال الجوي للدول المحايدة لا تمتدّ خارج الغلاف 

، ولكن ينبغي الحفاظ على حرمة 
4

الجوي، بمعنى �آخر لا يوجد �أقاليم محايدة في الف�ضاء الخارجي

.
5

الأقاليم الثلاثة للدول المحايدة من نتائج العمليات الحربية في الف�ضاء

وبر�أينا �أنّ هذا الحق يعدّ من الحقوق الأ�سا�سية، ومنه تتفرّع حقوق الدولة المحايدة الفرعية المتعلقة 

نع على المتحاربين ممار�سة الن�شاطات القتالية في �أيّ من �أقاليم  بالإقليم، فنتيجة لحرمة الإقليم ُمي

يفر�ضه  ما  عدا  فيها،  والمرور  فيها  للعمليات  قواعد  �إقامة  �أو  فيها،  ملج�أ  واتخاذ  المحايدة،  الدولة 

نظاما المرور البريء والمرور العابر من حقوق للدول المتحاربة من المرور في المياه الإقليمية والم�ضائق 

، وذلك لا يجب �أن يُف�سّر ب�شكل مو�سع بتطبيق حرية الملاحة الجوية للمتحاربين في الإقليم 
6

الدولية

1. The Hague Rules of Air Warfare, Hague, December, 1922-February, 1923, article: 3940-

2. دليل �سان ريمو ب�ش�أن القانون الدولي المطبق في النزاعات الم�سلحة في البحار، �أعده عدد من القانونيين الدوليين والخبراء البحريين 

الذين دعاهم المعهد الدولي للقانون الإن�ساني للاجتماع، وقد اعتمد الن�ص في حزيران 1994، وتن�ص المادة 15 على: »الأعمال العدائية 

للقوات المحاربة محظورة في المياه المحايدة وفي الف�ضاء الممتد فوقها، بما في ذلك المياه المحايدة لأي م�ضيق دولي والمياه التي يجوز �أن 

يمار�س فيها حق المرور في المياه الأرخبيلية، ووفقاً للفرع الثاني من هذا الجزء، يجب �أن تتخذ الدولة المحايدة التدابير، بما في ذلك 

تدابير المراقبة، تبعاً للو�سائل المتوفرة لها، لكي تتدارك �إخلال القوات المحاربة بحيادها.

3. Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Program on 
Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University, Bern, 15 May 2009, article 
170 sub article a. 

تن�ص المادة على: يُحظر �أي توغل �أو عبور بوا�سطة طائرة ع�سكرية محاربة )بما في ذلك الطائرة بدون طيار( �أو �صاروخ داخل �أو من 

�أو الممرات البحرية  خلال المجال الجوي المحايد، وهذا دون الم�سا�س بحق المرور العابر عبر الم�ضائق الم�ستخدمة في الملاحة الدولية 

الأرخبيلية.

 national ولم تُ�ستخدَم عبارة المجال الجوي Jurisdiction 4. بالرجوع �إلى مبادئ لاهاي لعام 1923 نجد �أنه ا�ستُخدِم تعبير الولاية

airspace ولكن هذا لا ينبغي فهمه على امتداد الحظر المتعلق بحرمة المرور نتيجة الحياد �إلى الف�ضاء الخارجي وهذا يعود �إلى قدم 

�أن المبادئ تنظم ال�سيادة على الإقليم للدول الحيادية ولا ت�شمل  �إلى  �إلى ما يقارب القرن من الزمن، بالإ�ضافة  المبادئ التي ترجع 

حقوقها خارجه كالف�ضاء الخارجي.

5. Wolff Heintschel von Heinegg, Op. cit, P536.

6. اتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البحرية، مرجع �سابق، المادة )5 ــ10( 

ودليل �سان ريمو، مرجع �سابق، المادة )16 ــ 17 ــ 18 ــ 19 ــ 30 ــ 33( وكذلك �أي�ضاً 

Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Op. cit, articles: (166-
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منع  المحايدة  الدولة  على  ويجب  بل  فيحقّ  البحرية،  بالملاحة  بحريّة  �أ�سوةً  المحايدة  للدولة  الجوي 

.
1

الطائرات بل وحتى المركبات الف�ضائية من عبور مجالها الجوي

�آخر للات�صال مع قوات  �أي جهاز  �أو  �إن�شاء محطة لا�سلكية  �أن تقوم بمنع  كما يحقّ للدولة المحايدة 

�أن�ش�أتها  قد  القوات  هذه  تكون  النوع  هذا  من  محطة  �أية  ا�ستخدام  ومنع  بحرية،  �أو  برية  متحاربة 

 ،
2

العامة المرا�سلات  �أجل  ولي�س من  بحتة،  لأغرا�ض ع�سكرية  دولة محايدة  �أر�ض  على  قبل الحرب 

و�إن  ع�سكرية  لأغرا�ض  الف�ضائية  والمركبات  المحطات  مع  الات�صال  ي�شمل  و�أنّه  بدّ  لا  الحظر  وهذا 

الأمر يمكن  وهذا  والبحرية،  البرية  المتحاربة  القوات  المادتين ذكرتا  لكون  يذكر ذلك �صراحةً،  لم 

تلافيه بالرجوع �إلى القواعد العامة، �إذ يعدّ �إن�شاء محطة ات�صالات ف�ضائية للعمليات الع�سكرية �أمراً 

�سان  لدليل  وفقاً  �أمر محظور  قتالية وهو  �ست�شكّل قاعدة عمليات  العدائية كونها  الأعمال  قبيل  من 

وفقاً  ولكن   ،
4

والف�ضائية الجوية  فيها  بما  الات�صالات  جميع  على  الحظر  بمدّ  ي�سمح  ما  وهو   ،
3

ريمو

لاتفاقية لاهاي للحرب البرية لا ي�شمل هذا المنع �سوى المحطات التي �أن�ش�أها المتحاربون، وبذلك يمكن 

للمتحاربين �أن ي�ستخدموا و�سائل الات�صال والمحطات الموجودة في الدولة المحايدة التابعة لها �أو للدول 

الأخرى �أو للأ�شخا�ص الطبيعيين، و�إن تعلّق ذلك بالأعمال القتالية �شريطة عدم التمييز في ال�سماح 

العمليات  اللا�سلكي في  الات�صال  با�ستعمال محطات  ال�سماح  �أنّ  البع�ض  ويجادل   ،
5

الا�ستعمال بهذا 

القتالية للمتحاربين ي�ؤثّر �سلبًا في حياد الدولة، ويجعلها منخرطة في هذه الأعمال و�إن تّم ذلك بعدم 

تمييز، مّما يجعلها عر�ضة للا�ستهداف �أ�سوة بال�سفن والطائرات المحايدة التي يمكن ا�ستهدافها عند 

 .
7

، فعدم التمييز لا ي�سّوغ عدم ا�ستهدافها من المتحاربين
6

انخراطها في الأعمال القتالية

وفي ر�أينا �أنّ ذكر ذلك في المادة الثامنة �صراحةً وفي اتفاقية تخ�صّ الدول المحايدة ب�صراحة �أي�ضاً 

ا  ي�ضفي بع�ض الح�صانة على هذا ال�سماح، بالإ�ضافة �إلى �أنّ ال�سفن والطائرات تخالف قواعد من�صو�صً

عليها في الاتفاقيات المتعلّقة بالحرب بخ�صو�ص بنود خا�صة متعلقة بالحياد وت�سمح في حالة المخالفة 

العودة �إلى الأ�صل، ولا يمكن تعميم هذا الأمر على جميع الأمور بما فيها ال�سماح بالات�صالات.

167).
1. Wolff Heintschel von Heinegg, Op. cit, P 539.

2. اتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البرية، مرجع �سابق، المادة )3( وكذلك 

اتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البحرية، مرجع �سابق، المادة )5(.

3  دليل �سان ريمو، مرجع �سابق، المادة )15( التي تن�ص على: الأعمال العدائية للقوات المحاربة محظورة في المياه المحايدة وفي الف�ضاء 

الممتد فوقها ....... والمادة )16( التي تن�ص على: ت�شمل الأعمال العدائية ح�سب مفهوم الفقرة 15 من بين �أمور �أخرى: ...... ب( 

الا�ستخدام كقاعدة للعمليات.

4. Wolff Heintschel von Heinegg, Op. cit, P540.

5. اتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البرية، مرجع �سابق، المادة )8 ــ 9(

6. دليل �سان ريمو، مرجع �سابق، المادة )67 ــ 70(

7. Wolff Heintschel von Heinegg, Op. cit, P541.
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�إ�ضافة �إلى ما �سبق ف�إنّ الدولة المحايدة لها حقّ ممار�سة التجارة مع جميع الأطراف المتحاربة ولا 

يقيّد هذا الحق �سوى المواد المذكورة في كل من اتفاقيتي لاهاي لعام 1907 التي تمنع الدول المحايدة 

�أو مرور المعدات الع�سكرية �إلى  �إلزامها بمنع ت�صدير  من تزويد المتحاربين بالأ�سلحة والمعدات، مع 

�أيّ نوع من الب�ضائع التجارية معهم، ولا يطعن في �صحة  ، وبذلك يكون لها حرية تبادل 
1

المتحاربين

الأمر �أن يقت�صر التبادل على �أحد المتحاربين دون الباقين، ك�أن يكون �أحدهم غير قادر على الدفع �أو 

لأيّ �سبب �آخر، ويثور نقا�ش بهذا ال�ش�أن بخ�صو�ص مدى �أحقيّة الدول المحايدة بتمويل الت�سليح لأحد 

ا بال�سفن الحربية والمعدات الع�سكرية والذخيرة، ويلحق به �أمر �آخر ربما  المتحاربين، كون المنع خا�صً

يكون �أكثر �أهمية وهو مدى �شرعية تجارة الأ�سلحة والذخائر مع دول غير متحاربة مع العلم �أنّ هذه 

.
2

الأ�سلحة قد ت�صل �إلى المتحاربين في نهاية الأمر نتيجة �إعادة الت�صدير

نرى �أنّ هذا الأمر غير �شرعي ومخالف لقواعد الحياد ل�سببين اثنين: �أولهما هو �صياغة المادة )13( 

من اتفاقية لاهاي لعام 1907 بذكرها الطريقة غير المبا�شرة، والثاني هو مبد�أ ح�سن النية كمبد�أ من 

مبادئ القانون الدولي العام والمن�صو�ص عليه في ميثاق الأمم المتحدة والمتعلق بالالتزامات كافّة دونما 

ا�ستثناء، و�إن كان الأمر الثاني �أ�صعب �إثباتاً و�أكثر حيلة من الأول �إلّا �أنّ الاثنين في و�ضع قانوني واحد.

ل �إعلان لندن لعام 1909 في هذا الأمر مبيناً  وفيما يخ�صّ ال�سفن التابعة للدول المحايدة فقد ف�صّ

رة في حالة ال�شّدة، وبالعك�س ف�إنّه  �أنّه لا يجوز منع ال�سفن المحايدة من الو�صول �إلى الموانئ المحا�صَ

�أنّه مَنَعَ الا�ستيلاء على ال�سفينة  منع على القوى المتحاربة �إعاقة الو�صول �إلى الموانئ المحايدة، كما 

المحايدة التي تخرق الحياد، �إلّا في حالة الخرق الحا�صل في مناطق العمليات الع�سكرية، بالإ�ضافة 

�إلى ذلك �أعطى حماية لل�سفينة الم�ستولى عليها، فقد حرّم تدميرها �إلّا في حالة �إذا كان اقتيادها �إلى 

�أحد الموانئ ي�شكّل خطرًا على ال�سفينة المقُتادة �أو على نجاح العمليات الع�سكرية، فقد �سمح في هذه 

الحالة بتدميرها، وكذلك حرّم على المتحاربين تفتي�ش ال�سفن المحايدة التي تبحر في قافلة وطنية �إلّا 

.
3

ة جداً في حالات معينة وخا�صّ

 )7( المادة  �سابق،  مرجع  البرية،  الحرب  حالة  في  المحايدين  والأ�شخا�ص  المحايدة  الدول  وواجبات  حقوق  ب�ش�أن  لاهاي  اتفاقية   .1

واتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البحرية، مرجع �سابق، المادة )6 ــ 13( 

وتن�ص المادة )6( على: يمنع على الدول المحايدة �أن تزود دولة متحاربة، ب�صورة مبا�شرة �أو غير مبا�شرة، بال�سفن الحربية �أو الذخيرة 

�أو بالمعدات الحربية �أيا كان نوعها.

2. Detlev F. Vagts, The Traditional Legal Concept of Neutrality in a Changing Environment, 
American University International Law Review, volume 14, issue 1, article 4, 1998, P. P: 93-
94.
3. Declaration concerning the Laws of Naval War, London, 26 February, 1909, articles: (7-17-
61-49-48-18).
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الفرع الثاني
 واجبات الدول المحايدة 

 impartiality تتلخ�ص واجبات الدول المحايدة في �أمرين �أ�سا�سيين يعدّان جوهر الحياد وهما: النزاهة 

والامتناع abstention، بمعنى الامتناع عن التدخّل في النزاع، والنزاهة في التعامل مع �أطرافه، ومع 

من ذلك، ف�إنّ البع�ض يرى �أنّ الامتناع حالياً هو الأمر المفرو�ض، و�أن النزاهة �أ�صبحت �أمراً م�شكوكًا 

اتفاقية  وفق  النزاع  الآخر من  دون  ب�إقامة علاقات تجارية مع طرف  ال�سماح  مع  للحياد  ا�شتراطه 

الدولة  التجاري مع  التعامل  قيّد  فقد  المتحدة  الأمم  ميثاق  عليه  ن�صّ  وي�ؤكّدون حجتهم بما  لاهاي، 

المعتدية في حالة العدوان دون �أن يمنعه وذلك في المادتين )41، 50(، وهو ما ي�ؤكد �أنّ النزاهة بو�صفها 

مفهومًا بعدم التعامل التام �أ�صبح �أمراً عفا عليه الزمن، و�أنّ التعامل التجاري دون الع�سكري مع �أحد 

.
1 ً

الأطراف لا ينق�ض من طهر الحياد �شيئا

 وفي ر�أينا �أنّ النزاهة ما زالت مطلوبة، ولكن �أ�صبح لها مفهوم �آخر معا�صر وفق مقت�ضيات التطورات 

الحا�صلة، فلا يمكن عدّ التجارة دعمًا لأحد الأطراف �أو تقوية له على ح�ساب الطرف الآخر؛ ومن ثمَّ 

يجب الت�سليم بالنزاهة بو�صفها �أحد متطلبات الحياد، ويجب الوفاء بها بح�سن نية ك�أيّ التزام دولي 

�آخر لا �أن تكون غطاء لدعم خفي.

المتحاربة  الدول  لجيو�ش  ال�سماح  عليها  فتمنع  المحايدة،  الدول  واجبات  في  لاهي  اتفاقيتا  ل  وتف�صّ

بالدخول �إلى �أرا�ضيها، �أو �إن�شاء المكاتب لهم، �أو �إن�شاء المحطات للات�صالات اللا�سلكية، ويمنع عليها 

�أو غير مبا�شر، كما يحظر عليها اتخاذ  المقاتلين بالذخيرة �سواء ب�شكل مبا�شر  كذلك تزويد �سفن 

�إجراءات تمييزية بخ�صو�ص الدخول �إلى موانئها �أو ا�ستعمالها �أو دخول المياه الإقليمية، كما �أنّ على 

الدولة المحايدة القيام بالإجراءات اللازمة للمحافظة على قانون الحياد في بحرها الإقليمي، وتنظيم 

�أيّ قوات تابعة لجيو�ش محاربة  �إليه، ويفر�ض على الدولة المحايدة اعتقال  ال�سفن المتحاربة  دخول 

عندما تكون على �أرا�ضيها، وتقديم ما يلزم لهم من حاجياتهم في �أثناء الاعتقال، كما يتوجب عليها 

، ويظهر هناك واجب �أ�سا�سي متعلّق 
2

ا�ستقبال �أ�سرى الحرب وتقديم الملج�أ لهم لحين انتهاء الحرب

بالدولة المحايدة ب�شكل دائم، وهو عدم البدء بنزاع م�سلح مع الدول الأخرى، وهو �أمر �ضمني ولكن 

�أو  واجباتها  لأحد  المحايدة  الدولة  �أنّ مخالفة  �إلى  الإ�شارة  ويجب   ،
3

الاتفاقيات �أيّ من  يُذكر في  لم 

عدم القيام به على الوجه الأكمل لا يجعلها دولة محاربة، ولا يجيز للدول المحاربة ا�ستخدام القوة 

�ضدها، بل هناك العديد من الو�سائل للرد على هذا الانتهاك دون اللجوء للقوة، كالاحتجاج بالطرق 

1. Rune Müller, Op. cit, P 8.

2. اتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البرية، مرجع �سابق، المواد: )5ــ 11ــ 

12 ــ 13( واتفاقية لاهاي ب�ش�أن حقوق وواجبات الدول المحايدة والأ�شخا�ص المحايدين في حالة الحرب البحرية، مرجع �سابق، المواد: 

)6 ــ 9 ــ 25(. 

3. Rune Müller, Op. cit, P 10. 
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المتنازعة  للدول  النزاع يمكن  الفعلية في  الم�شاركة   وفي حالة 
،1

المادي التعوي�ض  �أو طلب  الدبلوما�سية 

�أنّ قانون الحياد لم يذكر حالة انهاء  ا�ستهداف الدولة المحايدة، وبهذا يكون حيادها قد انتهى مع 

الحياد وكيفية هذا الإنهاء، ولكن ما �أجمع عليه الفقهاء �أنّه متى دخلت الدولة المحايدة الحرب ب�شكل 

.
2

فعليًا تعود قادرة على �إدعاء الحياد والتم�سّك به

المبحث الثاني
 تأثير المتغيرات الدولية على الحياد في ظلّ الأمم المتحدة

حرّم ميثاق الأمم المتحدة الحرب �أو اللجوء للقوة بجميع �أ�شكاله �إلّا في ا�ستثناءات قليلة �أهمها حالة 

بع�ض  نادى  فقد  القانوني،  ب�شكلها  كان  و�إن  الحرب  وتحريمه  الميثاق  ظهور  ومع  الجماعي،  الأمن 

يعطي  نزاع  يوجد  لا  �إنّه  �إذ  للميثاق،  وفقًا  الدولي  القانون  كمفهوم في  بعدم جدوى الحياد  الفقهاء 

الحق للدول �أن تبقي على حيادها في وجهه، وذلك �إمّا لعدم قانونيته، �أو ل�ضرورة الامتثال لقرارات 

تهدد  بحالة  يتعلق  فيما  الحياد  اتخاذ  جواز  وعدم  الجماعي،  الأمن  بنظام  المتعلقة  المتحدة  الأمم 

 .
3

ال�سلم والأمن الدوليين

�ضرورة محاربة هذه  الدول  على  فُر�ض  الدولية،  الإرهابية  التنظيمات  ومع ظهور  �أخرى  ومن جهة 

التنظيمات لأنها ت�شكّل تهديدًا، و�سط ت�سا�ؤلات عن مدى قدرة الدول الحيادية محاربة هذه التنظيمات 

خارج �أرا�ضيها �أو بدء عمليات �ضدهم4، و�سنبحث في كلا الأمرين في المطلبين الآتيين.

المطلب الأول
 الحياد ونظام الأمن الجماعي

Martin Wight5 نظام الأمن الجماعي ب�أنه »نظام يُعتبر من خلاله �أيّ 

 عرّف الفقيه مارتن وايت 

خرق لل�سلام على �أنّه يخ�صّ جميع الدول المن�ضمّة، و�أيّ اعتداء على �أيّ دولة يعتبر اعتداء على الدول 

1. يمكن ذكر تحكيم �ألاباما مثالًا �صريحًا على حالة انتهاك الحياد والرد عليه فقد انتهكت بريطانيا حيادها بالم�شاركة في الحرب 

موانئها  ا�ستعمال  المحاربة  لل�سفن  ال�سماح  عن  ا  تعوي�ضً �أمريكي  دولار   15500000 مبلغ  تعوي�ض  دفع  عليها  فكان  الأمريكية  الأهلية 

وم�شاركة ال�سفينة �ألاباما بالحرب.

2. Rebecca Ingber, Untangling Belligerency from Neutrality in the Conflict with Al-Qaeda, 
Texas International Law Journal, volume 47, issue 1, P.P: 8788-.
3. Detlev F. Vagts, Op. cit, P. P: 8990-.
4. Rina Weltner-Puig, Finland and Sweden: two neutral EU member states reacting against 
international terrorism, Institut Universitari d’Estudis Europeus, núm.1, Octubre 2001, 
Barcelona, P 1.

5. هو �أحد �أ�شهر الفقهاء في مجال العلاقات الدولية بالقرن الع�شرين، �إنكليزي الجن�سية، وكان مدر�ساً في عدد من المعاهد والجامعات، 

 .power politics له العديد من الم�ؤلفات ال�ضخمة، ولكن �أ�شهر م�ؤلفاته �سيا�سة القوة

Wikipedia web site, on: https://en.m.wikipedia.org/wiki/Martin_Wight, the date of access: 
312019/3/. 
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�إرادة  عن  نابع  جماعي(  بتنظيم  )مرتبط  وم�ؤ�س�ساتي  قانوني  »مفهوم  ب�أنّه  تعريفه  ويمكن   ،
1

كلها«

دولية جماعية يهدف �إلى الحفاظ على ال�سلم والأمن الدوليين، من خلال مجابهة مختلف التهديدات 

 مرتبط بالمنظمات 
3

، ونلاحظ نت خلال التعريفين �أنّ نظام الأمن الجماعي
2

والمخاطر ال�صلبة اللينة«

الدولية، وهو و�سيلة قد ت�صل �إلى حدّ ا�ستعمال القوة �ضد الدولة المعتدية، وعلى هذا �سنقوم بتفنيد 

ع�ضوية الدول الحيادية في المنظمات الدولية التي تحوي هذا النظام، ومن ثم نعالج مدى ملاءمة 

نظام الأمن الجماعي لو�ضع هذه الدول في الفرعين الآتيين.

الفرع الأول
 عضوية الدول المحايدة في المنظمات الدولية

بد�أ الحديث عن ع�ضوية الدول المحايدة في المنظمات الدولية التي تت�ضمن نظام الأمن الجماعي مع 

�إلى ع�صبة الأمم،  العالمية، فقد دار نقا�ش وا�سع حول ان�ضمام �سوي�سرا  �أولى هذه المنظمات  ظهور 

الع�صبة  �أ�صدر مجل�س  لهذا الجدل  ونتيجة  فيها،  الأمن الجماعي  نظام  مع  الع�ضوية  توافق  ومدى 

قراره بتاريخ 1920/2/13 با�ستثناء �سوي�سرا من الم�شاركة في العقوبات الع�سكرية، وما يتعلق بها من 

ال�سماح لجيو�ش �أع�ضاء الع�صبة بالمرور في �أرا�ضي �سوي�سرا في �أثناء ت�أدية هذه العقوبات وتجهيزها، 

مع الإبقاء على التزاماتها فيما يخ�صّ تطبيق العقوبات الاقت�صادية، وبهذا و�ضعت الع�صبة البذور 

�أو التحوّل في مفهوم الحياد كما عرفه العالم على مدى قرون من الزمن،  الأولى للحياد الم�شروط، 

ولت�ضع اللبنة الأولى في تكييف ع�ضوية الدول الحيادية في المنظمات الدولية، ولتتابع الع�صبة تكييف 

بالحياد  المتعلق  الا�ستثناء  تو�سيع  طريق  عن  عليه،  والحفاظ  الأع�ضاء  بالدول  المتعلّق  الحياد  هذا 

�إيطاليا عام 1935  على  المفرو�ضة  الاقت�صادية  العقوبات  بعد  وذلك  الاقت�صادية،  العقوبات  لي�شمل 

ب�ش�أن النزاع الإيطالي الأثيوبي، حيث نازعت �سوي�سرا في مدى التزامها بهذه العقوبات، ودار جدل مع 

مجل�س الع�صبة حول مدى هذه العقوبات، لي�ستثنى مجل�س الع�صبة بتاريخ 1938/5/14 �سوي�سرا من 

الالتزام بالعقوبات الاقت�صادية �أي�ضاً، وهو ما �سمح بقبول الدول الحيادية في المنظمات الدولية دون 

.
4

�أيّ تعار�ض بين الع�ضوية والحياد

1. Urs Loeffel, Op. cit, P 18.

https://democraticac. الرابط:  العربي، على  الديمقراطي  المركز  الدولي، موقع  الواقع  الأمن الجماعي في  2. عادل جار�ش، 

de/?p=38670، تاريخ الزيارة: 2019/3/13. 

�أنه يغلب على نظام الأمن الجماعي خ�ضوعه لازدواجية المعايير وارتباطه بم�صالح الدول الكبرى ووجود هوة كبيرة بين  3. مع من 

الممار�سة والتطبيق، وهو نظام ت�ستغله الدول الكبرى لتق�سيم الكعكة لا �سيما في مناطق الأزمات �إلا �أننا �سنقوم بدرا�سة علاقته بالدول 

الحيادية من المنظور القانوني بغ�ض النظر عن الجانب ال�سيا�سي له �إن �صح التعبير.

4. Bolesslaw A. Boczek, Permanent Neutrality and Collective Security: The Case of Switzerland 
and the United Nations Sanctions against Southern Rhodesia, Case Western Reserve Journal of 
International Law, volume1, issue2, 1969, P. P: 9799-.
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 ومع ظهور منظمة الأمم المتحدة، مُنع على الدول الأع�ضاء فيها الوقوف موقف الحياد من الدولة التي 

تخرق ال�سلم والأمن الدوليين، ويتم اتخاذ �إجراءات الأمن الجماعي �ضدها، وبذلك �شكّل هذا الأمر 

�إلى الأمم المتحدة، وكانت هذه لي�ست وجهة نظر  �أمام دول الحياد الدائم لتقوم بالان�ضمام  عائقاً 

الدول المحايدة فقط، بل ر�أي �أغلب الدول الم�ؤ�س�سة للأمم المتحدة، ولكن من جهة �أخرى فر�ضت المادة 

الثانية من الميثاق في فقرتها ال�ساد�سة على الدول �سواء كانت ع�ضوًا في الأمم المتحدة، �أم غير ع�ضو 

تقديم المعونة والالتزام بما يخ�صّ الإجراءات المتخذة المتعلقة بالحفاظ على ال�سلم والأمن الدوليين، 

كانت  �سواء  الأمن الجماعي  نظام  ب�إجراءات  ملزمة  المحايدة  الدول  عدّ  �إلى  الفقهاء  دعا  ما  وهذا 

ع�ضوًا �أم لا، ومن هنا ر�أت بع�ض الدول المحايدة �أنّ الع�ضوية في الأمم المتحدة �ستكون �أف�ضل لها من 

�أن تكون غير ع�ضو، طالما �أنّها ملزمة ب�إجراءات الأمن الجماعي، وفعلًا كانت �أولى الدول ذات الحياد 

الدائم المن�ضمة �إلى الأمم المتحدة ال�سويد وذلك في عام 1946، و�سط انتقاد وجدل بين الفقهاء حول 

مدى تلا�ؤم الحياد مع الع�ضوية، ولتتبعها فنلندا والنم�سا بالان�ضمام عام 1955، وفيما بعد �إيرلندا، 

وليت�شكّل خلال النقا�شات حول الع�ضوية ما عُرِف بفقه فيردرو�س Verdross doctrine، فقد �أكّد 

فيردرو�س على �أنّه يمكن لمجل�س الأمن ا�ستثناء الدول الحيادية من بع�ض الإجراءات المتعلقة بالأمن 

الجماعي، وهذا ما دعا الدول الحيادية للان�ضمام �إلى الأمم المتحدة. 

وبر�أينا �أنَ هذا الرّ�أي �أو الاتجاه ما هو �إلّا تطبيق لما نهجته ع�صبة الأمم مع �سوي�سرا كما ذكرنا �سابقاً، 

ولا يمكن عدّه فقهاً �أو ر�أياً جديداً كما يقول البع�ض، ولكن كان �أطول ان�ضمام لدولة حيادية للأمم 

تخل  الع�ضوية  لكون  الان�ضمام  راف�ضاً  ال�سوي�سري  ال�شعب  كان  فقد  �سوي�سرا،  ان�ضمام  هو  المتحدة 

بمركز �سوي�سرا بو�صفها �أحد �أقدم و�أعرق الدول الحيادية في العالم، على الرغم من م�شاركة �سوي�سرا 

الا�ستفتاءات  من  مجموعة  وبعد  البعثات،  من  وبعدد  المتحدة  بالأمم  المرتبطة  المنظمات  من  بعدد 

قَبل ال�شعب ال�سوي�سري الان�ضمام، وجرى الان�ضمام ر�سميًا عام 2002، وذلك متعلّق بمجموعة من 

الأ�سباب �أهمها تطور التكافل والتعا�ضد الدولي، مّما �أعطى مفهوم الحياد مفهوماً جديداً، بالإ�ضافة 

�أنّه  �أنّ هناك �سببًا هامًا وهو  �أنّ �سيا�سة الحياد تعدّ جزءًا من ال�سيا�سة الخارجية للدولة، كما  �إلى 

 ،
1

الدول الحيادية تبقى على و�ضع الحياد الطبيعي ف�إنّ  الأمن الجماعي  في حالة عدم تفعيل نظام 

رُ�سِخ مفهوم م�شاركة الدول المحايدة في الأمم المتحدة والمنظمات الدولية مع  �أنّه قد  ومن ثمَّ نجد 

وجود نظام الأمن الجماعي، وقد �أكّدت الأمم المتحدة في عدد من قراراتها �أنّ الع�ضوية لدول الحياد 

، وذهبت الأمم المتحدة �إلى �أبعد من ذلك، فاختيرت 
2

الدائم لا تتعار�ض مع الالتزامات بموجب الميثاق

1. Wolfgang Zecha, Op. cit, P. P: 309318-.

2. فقد �أكدّت الجمعية العامة في قراراها رقم 80/50 لعام 1995 �أن اتخاذ الدول للحياد الدائم لا يتعار�ض مع الالتزامات بموجب 

الميثاق ولا يمنعها من الم�شاركة في تحقيق �أهداف الأمم المتحدة، بل ذهبت �أكثر من ذلك بالن�ص على الاعتراف بالحياد الدائم والأمر 

بالمحافظة على هذا الحياد واحترامه واحترام ا�ستقلال هذه الدول بما فيه حرمة الإقليم.

وعادت لت�ؤكد في قرارها 275/71 لعام 2017 �أن �سيا�سات الحياد ت�سهم في تعزيز ال�سلم والأمن الدوليين ويمكن �أن ت�ؤدي دوراً هاماً في 

�إقامة العلاقات الودّيّة بين الدول، وبموجب هذا القرار تم اعلان يوم 2 �شباط يوماً عالمياً للحياد 
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الدول ذات الحياد الدائم �أع�ضاءً غير دائمين في مجل�س الأمن، وكانت ال�سويد �أول دولة تحظى بهذا 

النم�سا،  وبعدها  فلندا،  بعد  وفيما   ،1962 عام  �إيرلندا  بعد  فيما  لتتبعها   ،1957 عام  وذلك  المقعد 

�أن مجل�س الأمن لا يعدّ  �إلى مجل�س الأمن فمنهم من يرى  ويجادل الفقهاء في ان�ضمام هذه الدول 

التجاذبات  للو�ساطة وتحقيق  العقوبات ب�شقيها فقط، بل هو منتدى �سيا�سي، وجهاز  و�سيلة لفر�ض 

�أن تكون م�شاركة  �إلا غي�ض من في�ض عمل المجل�س، ومن ثمَّ يمكن  العقوبات  ال�سيا�سية، وما فر�ض 

الدول الحيادية خطوة في �سبيل تطبيق �سيا�ستها الحيادية والإ�صلاح بين الدول، وفي حالة القرارات 

تت�أثر حياديتها، ويذكر  الت�صويت كي لا  الامتناع عن  الدول الحيادية  بالعقوبات يجب على  المتعلقة 

ه�ؤلاء مثالًا على ذلك حالة ان�ضمام النم�سا لمجل�س الأمن عام 1972، والقرارات التي �شاركت فيها 

من نقل المقعد الدائم من التيبت �إلى ال�صين، وعقوبات رودي�سيا، وق�ضية الأبارتيد، كانت محط ت�أثير 

على حيادية هذا البلد، ويرى البع�ض خلاف ذلك، فم�شاركة الدول الحيادية لا ي�ؤثر في حياديتها ولو 

كان القرار متعلّقًا بعقوبات، ويذكرون في هذا ال�ش�أن القرارات التي اتخذها مجل�س الأمن بخ�صو�ص 

العراق، وليبيا، في ت�سعينيات القرن المن�صرم، فقد �شاركت النم�سا في اتخاذ هذه القرارات بو�صفها 

التي  العقوبات  �أنّ  بالت�أكيد على  الرّ�أي مقولتهم  �أن�صار هذا  وي�ؤكد  الدولي،  جزء فاعلًا في المجتمع 

هو  العقوبات  هذه  ففر�ض  العك�س  بل  حرب،  �إلى  ت�ؤدي  �أن  بال�ضرورة  لي�س  الأمن  مجل�س  يفر�ضها 

، وقد �أخذ �أغلب الفقه بهذا الر�أي، وهو ما فتح الباب لمحاولة 
1

لحماية وحفظ ال�سلم والأمن الدوليين

الملاءمة بين نظام الأمن الجماعي والحياد الدائم بعد �أن �أ�صبحت ع�ضوية الدول المحايدة �أمرًا واقعًا 

في مجال المنظمات الدولية، وهو ما �سنتناوله في الفرع الآتي.

الفرع الثاني
 مدى ملاءمة الحياد لفكرة الأمن الجماعي

�إذ تن�صّ الأولى  تتج�سّد فكرة الأمن الجماعي في ميثاق الأمم المتحدة من خلال المادتين 41 و42، 

على الإجراءات غير الع�سكرية، التي تكون ملزمة لجميع الدول الأع�ضاء وغير الأع�ضاء في المنظمة، 

بينما تن�صّ الثانية على الإجراءات الع�سكرية، ويجادل البع�ض ب�أنّ كلتا المادتين لا يمكن �أن تتعار�ضا 

�أ�شهر  �أحد  �إنّهما تتناغمان، ويعدّ الفقيه كارل زيمانيك  مع موقف الحياد الدائم لبع�ض الدول، بل 

�أن�صار هذا الر�أي، وهم يو�ضحون حججهم: فالمادة 41 بالرغم من �إلزاميتها �إلّا �أنّها لا ت�ؤثّر في الدول 

الحيادية، وذلك لأمرين: الأول هو �إمكانية ا�ستثناء مجل�س الأمن للدول ذات الحياد الدائم من تطبيق 

https://undocs.org/ar/A/ الرابط:  على  وال�سبعون،  الحادية  الدورة   ،2017 �شباط   2 تاريخ   275/71 العامة  الجمعية  قرار 

https://undocs.org/ar/A/ الرابط:  على   ،1995 لعام   80/50 رقم  العامة  الجمعية  قرار  وكذلك:   ،301/RES/71
 .80/RES/50

1. Wolfgang Zecha, Op. cit, P. P: 318321-. And Heribert Franz Koeck, A Permanently Neutral 
State in the Security Council, Cornell International Law Journal, Vol. 6, Issue. 2, Article 2, may 
1973, P. P: 159162-.
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هذه العقوبات، كما ح�صل مع ال�سويد في ق�ضية الحرب الكورية في �أوائل خم�سينيات القرن المن�صرم، 

ويذهب ه�ؤلاء �إلى �أبعد من ذلك، معتمدين على �أنّ قبول الأمم المتحدة بنظام الحياد للدول الأع�ضاء 

فيها يعطيهم ا�ستثناء تلقائيًا من تنفيذ هذه العقوبات، وهو �أمر نعار�ضه كون هكذا ا�ستثناء لا يمكن 

القبول به �إلّا ب�شكل �صريح، ولا يمكن التذرع به لإر�ضاء الدول الحيادية، ومنَّ جهة �أخرى نلاحظ �أنّ 

مجل�س الأمن ا�ستثنى بع�ض الدول من تطبيق العقوبات وفق المادة 41، ومن ثم فلو كان هناك ا�ستثناء 

تلقائي لما كان هناك من داعٍ �إلى ذكر هذا الا�ستثناء، والأمر الثاني هو �أنّ العقوبات غير الع�سكرية كما 

نُ�ص عليها في الميثاق لا ت�شكّل انتهاكاً لقانون الحياد بحد ذاته بل تتماهى معه.

�أما بالن�سبة �إلى المادة 42 من الميثاق التي تن�صّ على العقوبات الع�سكرية المفرو�ضة من مجل�س الأمن، 

ف�إنّ الفقهاء وال�شراح مجمعين على �أنّ �صياغة المادة لا تلزم الدول الأع�ضاء وغير الأع�ضاء بالدخول 

في القوات الم�شتركة الم�شكلة، ومن ثمَّ يمكن لجميع الدول �سواء تلك ذات الحياد الدائم �أو باقي الدول 

الأع�ضاء �أن تتخذ موقف الحياد من هذه العقوبات الع�سكرية، ولا �شكّ �أنّ ال�ضغط ال�سيا�سي والأدبي 

على الدول غير الحيادية �سيكون �أكبر بكثير من الدول المحايدة. 

�سبق،  ما  كل  بدح�ض  منادياً  بوليتيك�س  نيكولا�س  ر�أ�سه  وعلى  �آخر  مذهب  يبرز  ذلك  نقي�ض  وعلى 

م�ستنداً �إلى المادة 103 من الميثاق التي تعطي الأولوية للميثاق على �أي اتفاقية دولية �أخرى، وي�ؤكد 

هذا المذهب �إلزامية العقوبات �سواء الع�سكرية �أم غير الع�سكرية لجميع الدول بما فيها ذات الحياد 

الدائم، وي�ؤكد على �أن نظام الأمن الجماعي جاء بديلًا لنظام الحياد ولا يمكن التوفيق بين الاثنين 

و�أنّ الأولوية للأول.

�إنَّ كلا النظامين اندمج بالآخر، ونتج عن ذلك نظام هجين،  �آخر بين الاثنين يقول  ويظهر مذهب 

يعطي الدول ذات الحياد الدائم مركزاً متميزاً عن باقي الدول الأع�ضاء، مراعياً التزاماتها المتعلقة 

بالحياد، مع مراعاة مبادئ الأمم المتحدة و�سير عملية حفظ ال�سلم والأمن الدوليين، ومن �أبرز المنادين 

 ونحن مع هذا الر�أي، فاعتراف الأمم المتحدة باليوم العالمي للحياد 
1

بهذا المذهب جورج بوليتيك�س

ناحية  ومن  الجماعي،  الأمن  بنظام  وا�ستبداله  الحياد  مفهوم  بانقرا�ض  القول  ال�صعب  من  يجعل 

�أخرى ومع تطور النزاعات، ي�صعب القول ببقاء نظام الحياد على حاله منذ �سنوات بل منذ قرون، 

ونلاحظ هذا التغير بتتبع ممار�سة الدول الحيادية حيال العقوبات التي يفر�ضها مجل�س الأمن، ففي 

�ستينيات القرن المن�صرم كانت بداية التحول الجذري في مفهوم الحياد، فقد ظهرت م�شكلة انف�صال 

رودي�سيا، مما ا�ستدعى من مجل�س الأمن فر�ض بع�ض العقوبات عليها، وكانت ملزمة لكل الدول �سواء 

المن�ضمة �أو غير المن�ضمة للأمم المتحدة، وقد رف�ضت الدول الحيادية في الأمم المتحدة ممثلة بالنم�سا 

وال�سويد وفنلندا و�إيرلندا، وخارجها ممثلة ب�سوي�سرا، الالتزام بقرارات مجل�س الأمن، متذرعة ب�أنّها 

�أنّها �ستدر�س كلّ قرار على حدة، و�ستُطبّق م�ضمونه  غير ملزمة لها، ولكن من ناحية �أخرى �أعلنت 

1. Rune Müller, Op. cit, P. P: 1519-.
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قرارات مجل�س  الدول جميع  وبالنتيجة طبقت هذه  ذلك،  لها  �أمكن  �إن  لها  الداخلية  القوانين  وفق 

الأمن، مّما �أعطى �إ�شارات بقبول قرارات العقوبات، و�إن كان وفق القوانين الداخلية، وليتم تحوّل �آخر 

�أكثر جدية فيما بعد بالت�أكيد على �أنّ قرارات مجل�س الأمن لها الأولوية على القوانين الداخلية، فقد 

�أ�صدرت ال�سويد قانوناً يق�ضي بتطبيق قرارات مجل�س الأمن لكون القانون الدولي ي�سمو على القانون 

قانوناً بمعاملة  �أ�صدرت  فقد  والكويت،  العراق  �أزمة  بعد بخ�صو�ص  فيما  النم�سا  ولتتبعها  الداخلي، 

�أ�صبح  �أن فقه فيدرو�س قد  الفقهاء  �أكّد  الداخلية، وكنتيجة لذلك  الأمن كالقوانين  قرارات مجل�س 

، ومن ثَمَّ فالنظام 
1

مفهوماً ميتاً، و�أنّنا �أمام مفهوم جديد للحياد يتما�شى مع نظام الأمن الجماعي

الم�شترك هو ال�سبيل الأنجع لتكييف ع�ضوية الدول الحيادية في المنظمات الدولية وم�شاركتها �أو عدم 

م�شاركتها في نظام الأمن الجماعي.

المطلب الثاني
 الحياد والنزاعات المسلحة المعاصرة

�أدّى تطور النزاعات الم�سلحة وظهور النزاعات الم�سلحة غير الدولية، والحرب على الإرهاب ممثلًا 

بتنظيم القاعدة، وفيما بعد بعدد من التنظيمات الإرهابية على كامل رقعة العالم في بدايات القرن 

و�أخذت الحرب معها طابعاً خا�صاً، متميّزاً عن  المواجهة معها،  ات�ساع رقعة  �إلى  والع�شرين  الواحد 

الحروب ال�سابقة بين الدول، وحتى مع التنظيمات الإرهابية ب�شكلها القديم، ويعود ذلك �إلى الطابع 

العالمي الذي ي�سبغ على هذه الحرب بين الدول من جهة، والتنظيمات الإرهابية من جهة �أخرى، فهذه 

التنظيمات �أ�صبحت في �أيّ مكان وفي �أيّ زمان، و�أ�صبح من ال�صعب تحديد �ساحة �أو توقيت للمعارك 

بين الطرفين، وهو ما انعك�س على قانون الحياد المطبق بين الدول، فقد دار جدل حول مدى �إمكانية 

�أطراف النزاع لي�س دولة، وهل  �أحد  تطبيقه في ظل هذه ال�ضبابية التي تلف هذه النزاعات، وكون 

وحقوقها  واجباتها  لتطبيق  الحالة  هذه  في  والمدنيين  المقاتلين  بين  التمييز  المحايدة  الدول  ت�ستطيع 

 .
2

كدولة حيادية

الفرع الأول
 تطبيق قانون الحياد في النزاعات المسلحة غير الدولية

تن�صّ الاتفاقيات المتعلّقة بالحياد على مجموعة من الواجبات كما ذكرنا �سابقاً، وقد �أثبت الممار�سة 

على ال�صعيد الدولي �أنّ النزاعات الم�سلحة الدولية لي�ست فقط هي المق�صودة بقانون الحياد، بل يمتد 

لي�شمل النزاعات الم�سلحة غير الدولية، ونذكر منها على �سبيل المثال لا الح�صر واجب الدولة المحايدة 

1. Wolfgang Zecha, Op. cit, P. P: 314315-.
2. Tess Bridgeman, The Law of Neutrality and The Conflict with AL Qaeda, New York 
University LAW REVIEW, Vol. 85:1186, 2010, P. P: 11881192-. 
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العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

في اعتقال القوات التابعة للجيو�ش المقاتلة على �أرا�ضيها، وت�أمين حاجياتهم ال�ضرورية لحين انتهاء 

الحرب، وما يرتبط به من الإفراج عن ال�ضباط مقابل تعهدهم بعدم المغادرة، ولكن هذا ي�صدق في 

حالة الجيو�ش النظامية، ولكن يدور نقا�ش حول مدى �صحة تطبيق هذا الأمر على �أفراد التنظيمات 

الم�سلحة في النزاعات الم�سلحة غير الدولية من جهة، �أو حتى الجيو�ش التي تحاربهم من جهة �أخرى، 

فهل يجوز للدولة الحيادية �أن تحتجز المقاتلين لحين انتهاء النزاع الم�سلح، وبالأ�صل هم قوات غير 

تابعة لجيو�ش نظامية، و�أنّ النزاع المنخرطين فيه هو نزاع غير دولي، يدور بين جماعات ودول، فهل 

يجوز تكييف اعتقالهم وفق اتفاقيات الحياد؟ وقد جاءت الإجابة خلال الثورة المك�سيكية، فقد طبقت 

الولايات المتحدة اتفاقيات الحياد على المقاتلين اللاجئين �إليها من طرفي هذه الثورة، مّما �أثار الجدل 

�أنّ اتفاقيات الحياد تطبّق على  حول ذلك، وقد قرّرت المحكمة الاتحادية في كاليفورنيا عام 1917 

الدولية،  غير  الم�سلحة  بالنزاعات  تعرف  بعد  فيما  �أ�صبحت  التي  الدول  بين  تكن  لم  ولو  النزاعات 

راف�ضة الدفع بعدم تطبيق قانون الحياد لكون النزاع لي�س بين دول. 

وقد تنبه فقهاء القانون الدولي في هذا المجال �إلى هذه الثغرة في قانون الحياد، ليتم تداركها فيما 

ب�أنّ  الرابعة  مادتها  في  بالن�صّ  الحرب،  ب�أ�سرى  المتعلقة   1949 لعام  الثالثة  جنيف  اتفاقية  في  بعد 

في  حرب  �أ�سرى  كذلك  ي�صبحون  المعادية،  الأرا�ضي  في  حرب  �أ�سرى  ي�صبحون  الذين  الأ�شخا�ص 

، من ثمَّ يمكن اعتقال المقاتلين التابعين للع�صابات والتنظيمات 
1

الأرا�ضي المحايدة التي وجدوا عليها

الم�شاركة في هذه النزاعات وفقاً لهذه الاتفاقيات، مع عدّهم �أ�سرى حرب.

ويتفرّع عن ذلك م��سألة تتعلق بالمدنيين المرتبطين بهذه التنظيمات على الأرا�ضي المحايدة، فالأ�صل 

�أنّ الحماية للمدنيين التابعين لأحد الأطراف المتحاربة تعدّ �أولى من الحماية لأفراد الجيو�ش التابعين 

المقاتلين  لأ�سر  �آمناً   
ً
ملج�أ المحايدة  للدولة  التابعة  الأرا�ضي  تعدّ  ثمَّ  ومن  المتحاربة،  الأطراف  لأحد 

�أو حجزهم حتّى في حالة الادّعاء من جانب  ال�شخ�صية، ولا يجوز توقيفهم  و�أموالهم  التابعين لهم 

ل�صالح  المفرو�ضة  �أنّ الحماية  القول  ولا مندوحة من  بارتكابهم جرائم حرب،  المحاربين الخ�صوم 

ه�ؤلاء المدنيين لا تمنع الدولة المحايدة من القب�ض عليهم وفق القوانين الداخلية الجنائية والإدارية 

لهذه الدولة، في حال ارتكابهم جرائم وفق هذه القوانين، وهنا يوجد اختلاف كبير بين كلا الأمرين، 

 ،
2

فالقب�ض عليهم وفق قانون الحياد يعدّ  تطبيقًا لواحد من قوانين الحرب التي لها جانب دولي كبير

ومن ثمَّ نلاحظ ا�ستمرا تطبيق قانون الحياد في النزاعات الم�سلحة غير الدولية، وفيما يخ�ص كلا 

الجانبين المقاتلين والمدنيين المرتبطين بهذه النزاعات.

وما ي�ؤكّد تطبيق قانون الحياد في النزاعات الم�سلحة غير الدولية هو ما اتبعته محكمة التحكيم في 

ق�ضية �ألاباما، حيث قبلت ادعاء الولايات المتحدة الأمريكية �ضد بريطانيا بخرقها الحياد المعلن منها 

بدعم �أحد �أطراف النزاع ع�سكرياً دون الآخر، ومع من �أنّ النزاع كان الحرب الأهلية الأمريكية ولم 

1. I bid, P. P: 12021203-. 
2. I bid, P 1203.	
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، وكذلك الأمر بالن�سبة �إلى كل من الحرب الأهلية الا�سبانية والمك�سيكية، فقد 
1

يكن نزاعًا بين الدول

�أعلنت العديد من الدول حيادها تجاه هذه النزاعات الم�سلحة غير الدولية، منها الولايات المتحدة 

الأمريكية، كما لو كانت نزاعات م�سلحة دولية2، 

وبو�صولنا �إلى نتيجة تطبيق قانون الحياد على هذه النزاعات يجب �أن ن�ؤكّد �أنّ تطبيق الحياد يكون 

الأطراف  تجاه  واجباتها  بجميع  الالتزام  المحايدة  الدولة  على  فيتوجب  ومظاهره،  �صوره  بكامل 

ي�ؤثر في  الأطراف لا  نزاعاً بين دول، فاختلاف  لو كان  الدولي كما  الم�سلح غير  النزاع  المتحاربة في 

واجبات الدول المحايدة.

الفرع الثاني
 الحياد والحرب على الإرهاب 

النزاعات  �أخطر  �أحد  وتعدّ  والع�شرين،  الواحد  القرن  �أوجه  �أبرز  �أحد  الإرهاب  على  الحرب  تمثّل 

الأ�سا�سية  الب�ؤر  بع�ض  وجود  من  الرغم  وعلى  ب�أ�سره،  العالم  �ساحتها  لكون  الدولية،  غير  الم�سلحة 

لها مثل العراق و�أفغان�ستان، وكنتيجة لهذا الات�ساع، يجادل البع�ض في مدى وجود نزاع م�سلح غير 

ثمَّ مدى جدوى تطبيق قانون الحياد ب�صدد  الإرهابية، ومن  والتنظيمات  الدول المحاربة  دولي بين 

هذه الحرب، فالمنادون بذلك مقتنعون ب�أنّ هذه الحرب ما هي �إلّا جزء من عملية مكافحة الجريمة 

العالمية، والطابع الجنائي يغلب عليها، ولا داعي لتطبيق قانون الحياد.

 ويُرَدّ على هذا الر�أي بعدة �أمور �أ�سا�سية تجعل الحرب على الإرهاب نزاعاً م�سلحاً غير دولي: فالعقل 

ي�أبى عدّ مكافحة الإرهاب مجرد مكافحة للجريمة مع التنظيم ال�شديد لهذه المجموعات، والأ�سلحة 

الثقيلة والمعقدة التي ت�ستخدم من قبلهم و�ضدهم، بالإ�ضافة �إلى �أنّ الراعي الأ�سا�سي لهذه الحرب 

والقائد لها ممثلًا بالولايات المتحدة الأمريكية يعدّها من قبيل النزاعات الم�سلحة غير الدولية، و�شدّد 

هذا  مع  يترافق  وبالت�أكيد  النزاع،  هذا  على  تطبّق  الدولية  الحرب  قوانين  �أنّ  منا�سبة  من  �أكثر  في 

قانون الحرب، فلا مجال لا�ستثناء تطبيق الحياد  بو�صفه جزءًا من  قانون الحياد  التطبيق تطبيق 

، ولكن هذا التطبيق كما الأمر في حالة نظام الأمن الجماعي، له طابعه 
3

في الحرب على الإرهاب

الخا�ص الذي يتماهى مع طبيعة الحرب على الإرهاب، وما تمثله من �أهمية في حماية المدنيين والدول 

في �أنحاء العالم كافة، فقد فر�ض مجل�س الأمن مجموعة من الالتزامات تقع على عاتق جميع الدول، 

بما فيها ذات الحياد الدائم والم�ؤقت، من خلال مجموعة من القرارات يقع على ر�أ�سها القرار 1373 

لعام 2001، الذي �ألزم بموجبه الدول باتخاذ مجموعة من الإجراءات �ضدّ المجموعات الإرهابية، من 

�ضمنها تجميد الأر�صدة المالية لهم، ومنع التحويل المالي، ومنع �شراء المعدات الع�سكرية، وا�ستخدام 

1. ove Bring, op. cit, P. P: 2122-.
2. TESS BRIDGEMAN, Op. cit, P 1212.
3. I bid, P. P: 12111213-.
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الأرا�ضي ل�شن الهجمات الإرهابية، ومنع التنقلات لهم، وعدم �إعطاء الملاذ الآمن للأ�شخا�ص الذين 

، ومع ذلك ومع هذه الالتزامات ف�إنّ مفهوم الحياد لم يغيب 
1

تدعمهم وت�ؤمن لهم الت�سهيلات المالية

غيابًا كاملًا، فقد �أكّد مجل�س الأمن بقراريه 1535 و1566 �أنّ التزام الدول بمحاربة الإرهاب وفق 

القرارات ال�سابقة يجب �ألّا يتعار�ض مع التزاماتها الدولية الأخرى بموجب القانون الدولي، بما فيها 

، وبالت�أكيد لا يعني ذلك كما 
2

القانون الدولي الإن�ساني، وبالت�أكيد قانون الحياد من بين هذه القوانين

ذكرنا تطبيق قانون الحياد تطبيقًا كاملًا، بل بما لا تعار�ض مع قرارات مجل�س الأمن، بمعنى �آخر �إنّ 

الت�صرفات التي ت�شكل خرقاً لقانون الحياد بالحروب العادية لا تعدّ م�سموحة بل مطلوبة من الدول 

بالمرور في  الإرهاب  التي تحارب  للجيو�ش  ال�سماح  مثل  الإرهاب،  على  يخ�صّ الحرب  الحيادية بما 

�أرا�ضيها، وال�سماح لهم ب�إن�شاء القواعد لذلك، وتعدّ الدولة منتهكة للقانون الدولي في حال تطبيق 

يزال  لا  الحياد  �أنّ  نجد  �سبق  ما  وبمراجعة   ،
3

الإرهاب على  الحرب  مع  يتعار�ض  بما  الحياد  قانون 

مو�ضع حديث بالن�سبة �إلى الحرب على الإرهاب، ولكن بما يتماهى ويتوافق معها كم�سلمة قانونية، لما 

له من ت�أثير على ال�سلم والأمن على العالم ككل و�صعوبة مكافحته.

 وبر�أينا �أنّ القول بوجود الحياد وال�سماح به بخ�صو�ص الحرب على الإرهاب ما هو �إلّا مكابرة قانونية 

وبالأخ�ص  الحياد،  بوجود  ت�سمح  لا  الإرهاب  على  الحرب  �أنّ  والحقيقة  الحياد،  با�ستمرار  للقول 

بدرا�سة قرارات مجل�س الأمن ال�صادرة بهذا ال�ش�أن نجد بقايا الحياد، ولا يمكن القول ب�أنّ قانون 

الحياد ما زال �سارياً ولو ب�شكل متغير �أو ب�شكل �آخر �أقل حدة، وما ي�ؤكد ر�أينا هو ت�صريحات وزيرة 

الخارجية ال�سويدية بما يخ�ص الحرب على الإرهاب بعد �أحداث 2001/9/11 فقد �أكّدت �أنّ مو�ضوع 

الحياد غير مت�صل بمو�ضوع الحرب على الإرهاب في ظل الخطر والتهديد الذي ت�شكله الع�صابات 

�إن كان هناك خطر من  الإرهابية، و�أنّ ال�سويد لن تبقى حيادية فيما يخ�ص الحرب على الإرهاب 

.
4

هذه التنظيمات

الخاتمة:
بمراجعة ما �سبق ن�ستطيع التو�صل �إلى النتائج الآتية: 

يعدّ مفهوم الحياد مفهوماً قديماً ومتغيراً ح�سب تغير الحالة في التنظيم الدولي.

نلاحظ الغمو�ض في مفهوم الحياد على ال�صعيد الدولي، واعتماد تحديده على الممار�سة الدولية.

يندرج الحياد بعدد من الأنواع �أهمها الحياد الدائم والم�ؤقت.

20%https://undocs.org/pdf?symbol=ar/S/RES/1373 :1.  قرار مجل�س الأمن رقم 1373 لعام 2001، على الرابط

 )2001(

 https://undocs.org/ar/S/RES/1535(2004) ، الرابطين:  لعام 2004، على  الأمن رقم 1535 و1566  2. قراري مجل�س 

 .)https://undocs.org/ar/S/RES/1566(2004
3. Tess Bridgeman, Op. cit, P. P: 12101211-.
4. Rina Weltner-Puig, Op. cit, P3.
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الدولي في مجموعة من  القانون  بل يوجد قانون الحياد في  تنظمّ الحياد،  اتفاقية واحدة   لا يوجد 

الاتفاقيات والمعاهدات الدولية المتفرقة، ومنها المعاهدات الناظمة للحروب التي تعدّ بمجملها قديمة 

ن�سبياً، بالإ�ضافة �إلى �أنه لا يوجد في �أيّ منها تعريف للحياد.

�أثّرت العديد من العوامل على مفهوم الحياد م�ؤخراً، ومن �أهمها الحديث عن ال�سيادة على الف�ضاء 

الخارجي، ونظام الأمن الجماعي، والحرب على الإرهاب، والنزاعات الم�سلحة غير الدولية، مّما �أدّى 

�إلى تغيرات في مفهوم الحياد.

لا يوجد تعار�ض بين الع�ضوية في المنظمات الدولية واتخاذ موقف الحياد الدائم، كما لا يوجد تعار�ض 

بين نظام الأمن الجماعي ونظام الحياد الدائم بل يوجد تماهٍ بين المفهومين.

يطبق قانون الحياد على النزاعات الم�سلحة غير الدولية، كما لو كانت نزاعات م�سلحة دولية.

على الرغم من الحديث عن الحياد في الحرب على الإرهاب، �إلا �أنه بالتطبيق العملي ف�إن الحياد لا 

يمكن ت�صوره في هذه الحرب. 

كما يمكننا الو�صول �إلى التو�صيات الآتية:

لا بدّ من و�ضع تعريف مانع وجامع لمفهوم الحياد على ال�صعيد الدولي.

دولية  لاتفاقية  الت�صدي  المتحدة  للأمم  العامة  للجمعية  التابعة  الدولي  القانون  لجنة  على  يجب 

بخ�صو�ص الحياد، ت�سمح بتحديد جوانبه، وحقوق الدول المحايدة وواجباتها، وتفر�ض الجزاءات على 

الخرق من قبل �أيٍّ من طرفي الحياد، بدلًا من كونه مفرقاً في عدد من الاتفاقيات الدولية. 

مفهوم  في  �أثرت  التي  ــ  والتكنولوجية  المعا�صرة  وبالأخ�ص  ــ  المتغيرات  الاتفاقية  تت�ضمن  و�أن  بدّ  لا 

الحياد ليكون الحياد وفقاً لها ذا طابع عملي بعيد عن التجاذبات النظرية والفقهية، و�أن يراعى نظام 

الأمن الجماعي وعلاقته بالحياد.

ويجب و�ضع مواد بخ�صو�ص منع الحياد في الحرب على الإرهاب، بما يتلاءم والتطبيق العملي على 

�أر�ض الواقع، لما له من �أهمية على �صعيد حفظ ال�سلم والأمن الدوليين. 

يمكن ت�شكيل قوة تابعة للأمم المتحدة لحفظ حياد الدول المحايدة، لتتدخل في �أي انتهاك للحياد، 

بدلًا من ترك الدول الحيادية تدافع عن حيادها بنف�سها، �أو اتباع الإجراءات الاعتيادية بخ�صو�ص 

الدفاع عن النف�س.

بالق�ضايا  النظر  ال�سرعة في  تتبع  الدولية بخ�صو�ص الحياد،  العدل  ت�شكيل غرفة في محكمة  يمكن 

المقدمة لها بخ�صو�ص انتهاك الحياد، وذلك لأهمية الأمر بالن�سبة �إلى الدول المتحاربة التي تعاني 

تدخلًا من الدول المحايدة ــ بالأخ�ص غير المبا�شر ــ والدول المحايدة التي يُخرق حيادها. 
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المقدمة 
�إن ال�صورة الرا�سخة في �أذهان المهتمين بال�سيا�سية العقابية ب�أن العقوبة ال�سالبة للحرية هي �صورة 

الجزاء الأ�سا�سية، و�أنها ال�صورة الأ�سا�سية والم�سيطرة على جميع القوانين الجنائية وربما ال�شرقية 

والغربية منها على حدٍّ �سواء، بل يمكن القول ب�أن الت�شريعات تكاد تتفق على كون الم�ؤ�س�سة العقابية 

�أو الإ�صلاحية -على التعبير الحديث ن�سبياً- هو المكان الأ�سا�سي لتنفيذها، بل وكونه المكان المهيمن، 

بل والوحيد لتنفيذها؛ �إذ �أ�صبح هذا مفهوماً را�سخاً في الفكر والممار�سة؛ لا �سيما �أمام ت�أثير الفكر 

ال�سائد ب�ش�أن �أف�ضليّة العقوبة ال�سالبة للحريّة على العقوبات البدنيّة 

و�إذا كانت هذه العقيدة را�سخة في الفكر والممار�سة؛ ف�إن م��سألة �إعادة النظر ولو بجزء منها والمق�صود 

�أي  ته، لأن  �أمراً غير مقبول على عّال يُعدّ  و�أ�سلوب تنفيذها  ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة  العقوبات 

للحرية  ال�سالبة  العقوبات  لأن  معار�ضة؛  فعل  ردة  �سيلاقي  تنفيذها  �أ�سلوب  ب�ش�أن  �أو  ب�ش�أنها  تغيير 

�أ�صبحت من الأ�س�س التي يقوم عليها النظام القانوني العقابي، بل والثقافة المجتمعية.

وفي  عام  ب�شكل  للحرية  ال�سالبة  العقوبات  عن  يتخلّى  لن  القائم  العقابي  النظام  ب�أن  اعتقادنا  ومع 

ب�أن يتخلّى عنها، كما تخلّى عن  ن�أمل  �أننا  �أن نت�صورها. ومع  التي يمكن  وبال�سهولة  القريب  الوقت 

بع�ض �أ�ساليب تنفيذها؛ لا �سيما �أمام ف�شلها في منع الجريمة �سواء من ذات المجرم، �أم ب�ش�أن ف�شلها 

في منع غيره من الإقدام عليها؛ حتّى و�صفت ب�أنها تمثلّ ف�شلًا ذريعاً في ال�سيا�سة العقابية لا يمكن 

التغا�ضي عنه؛ لأنها ومع ما يُتاح من �إمكانيات مادية وب�شرية، بل ور�ؤو�س �أموال  لم تفلح في الق�ضاء 

، بل لم تمنع الآخرين مّمن لم يرتكب جريمة �إلى الإقدام على ارتكابها 
)1(

على حالة العود �إلى الجريمة

وعدم خوفه من �أن يقبع وراء ق�ضبان ال�سجن؛ بمعنى ب�أن هذه الم�ؤ�س�سات كما ف�شلت في منع مَنْ دخلها 

من العود �إليها مرة �أخرى، ف�شلت في عدم ا�ستقطاب �أ�شخا�ص �آخرين؛ لذا فهي كما �أ�ضرّت بالمجتمع 

�أ�ضرّت ب�أفراده.

(1)- Sandeep Gopalan, Mirko Bagaric, Progressive Alternatives to Imprisonment in an 
Increasingly Punitive (and Self-Defeating) Society, Seattle University, Law Review Vol:40- 
2016 p.61.

معاصرة  عقابية  لسياسة  خاص  نظام  المجتمع:  خدمة  في  العمل 
لبدائل العقوبة السالبة للحرية في التشريع البحريني والمقارَن 

الدكتور محمد حماد مرهج الهيتي
�أ�ستاذ القانون الجنائي الم�شارك 

كلية الحقوق – جامعة البحرين 
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و�إزاء هذه الحقيقة الرا�سخة التي تك�شف الإح�صائيات الجنائية عنها، كما �سي�أتي بيانه في مو�ضعه 

�إلى  المعا�صرة  العقابية  ال�سيا�سة  اندفعت  فقد  يجري  بيانها  على  �سن�أتي  �أخرى  وحقائق  المخ�ص�ص 

البحث عن حلول يتم بموجبها �إعادة النظر في �أ�ساليب تنفيذ العقوبات ال�سالبة للحرية وعدم ا�شتراط 

�أن يتحققّ ذلك داخل الم�ؤ�س�سات العقابية فظهرت فكرة العقوبات البديلة؛ بحيث يتم تُ�ستبدَل العقوبة 

ال�سالبة للحرية ب�أ�ساليب تنفيذ خارج �أ�سوار ال�سجن وفق معايير و�ضوابط لا تنفي عنها كونها جزاءً 

هذا  مو�ضوع  المجتمع  خدمة  في  العمل  البدائل  تلك  ومن  �صورته.  كانت  �أياً  �ألماً  يت�ضمن  �أن  وينبغي 

البحث.

أهمية البحث 
ال�سيا�سة  في  الم�ستحدثة  الموا�ضيع  من  مو�ضوعه  يعدّ  �إذ  مو�ضوعه؛  حداثة  من  البحث  �أهمية  ت�أتي 

العقابية التي �سن�صنفها بالمعا�صرة، و�أنه مثالٌ لتلك ال�سيا�سة التي بد�أت بالتخلّي عن تنفيذ العقوبات 

ال�سالبة للحرية داخل الم�ؤ�س�سات العقابية؛ ف�ضلًا عن حداثة تنظيمه وتطبيقه عند الم�شرّع البحريني.

إشكالية البحث 
ال�سيا�سة  التي دفعت  الأ�سباب  الوقوف على حقيقة  �أهمها  الإ�شكاليات  البحث في جملة من  يتمحور 

خا�ص  ب�شكل  العام  للنفع  العمل  �أو  المجتمع،  خدمة  في  العمل  عقوبة  تبني  �إلى  المعا�صرة  العقابية 

العقوبات البديلة ب�شكل عام. ومن ثم بيان موقف الفقه والت�شريعات؛ �إذ ثمة اختلاف في ذلك لا بدّ 

من مناق�شته للو�صول �إلى المفهوم ال�سليم الذي ين�سجم مع واقعه.

   والإ�شكالية الأخرى التي تتعلّق بالمو�ضوع هو التباين في الطبيعة القانونية للعمل لي�س على م�ستوى 

الفقه؛ �إنما على م�ستوى الت�شريعات وانعكا�سات ذلك على منهج الت�شريعات في التعامل معه فهل هو 

تدبير، �أم عقوبة، �أم من طبيعة مختلطة، �أم هو حقيقة له ذاتيته الم�ستقلة، ومن ثم هناك �إ�شكالية 

تتعلق بالجدل الدائر حوله ومدى فاعليته بو�صفه و�سيلة حديثة ظهرت بديلًا للعقوبة ال�سالبة للحرية 

ق�صيرة المدة؛ لذا كان المطلوب �أن نحدّد �إ�شكالية نجاحه �أو ف�شله من خلال البحث في مدى تحقيقه 

�أو  �أغرا�ضٌ  له  �إذا كان  المجتمع. وما  الإجرام وحماية  تنعك�س على الحدّ من  التي  العقوبة  لأغرا�ض 

�أهدافٌ �أخرى �إلى جانب �أغرا�ض العقوبة؟

أهداف البحث  
تتحدّد �أهداف البحث من خلال الإ�شكاليات التي يعالجها؛ �سواء التي تتعلق بمدلول العمل في خدمة 

المجتمع وتباين ذلك فقهاً وت�شريعاً، �أم في تحديد المنطلقات العملية والدعائم الفل�سفية التي كان لها 

دورٌ في ظهور العمل في خدمة المجتمع، �أم في تحديد الطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع وموقف 

الت�شريعات منه؛ حيث تمثلّ هذه بع�ض الأهداف الأ�سا�سية للبحث؛ وتندرج �ضمنها �أهداف ثانوية ومن 
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ثم الك�شف عن موقف الم�شرّع البحريني ب�شكل �أخ�ص. و�أخيراً تقييم فاعلية العمل في خدمة المجتمع 

بو�صفه بديلًا للعقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة �سواء ببيان قدرة العمل للنفع العام على تحقيق 

الأغرا�ض المتوخاة من العقوبة والأهداف المتوخاة من تنفيذه.

خطة البحث 
التي  الفل�سفية  والدعائم  العملية  المنطلقات  الأول منها  نبّني في  �إلى ثلاثة مباحث:  البحث  �سنق�سم 

للبحث في  الثاني  المبحث  به في حين نخ�ص�ص  الأخذ  �أو  المجتمع  العمل في خدمة  �إقرار  وراء  كانت 

الطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع على �أن نخ�ص�ص المبحث الثالث والأخير لبيان فاعليته من 

خلال بيانه في ميزان العقوبة من حيث خ�صائ�صها و�أغرا�ضها.
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المبحث الأول
الدعائم العملية والفلسفية لتبني التشريعات

 العمل في خدمة المجتمع
لي�س من المنطقي �أن نبيّن المنطلقات العمليّة والدعائم الفل�سفية التي دفعت الت�شريعات لتبني العمل 

في خدمة المجتمع كعقوبةً بديلةً و�إ�صدار قوانين خا�صة ب�ش�أنه ما لم يُبّني مدلوله؛ لذا ق�سمنا المبحث 

�إلى مطلبين نبيّن في الأول مدلول العمل في خدمة المجتمع في الفقه وفي الت�شريع على �أن يكون الآخر 

مخ�ص�صاً لبيان المنطلقات العملية والدعائم الفل�سفية التي كانت وراء �إقراره والأخذ به في مختلف 

الت�شريعات ومنها الم�شرّع البحريني.

المطلب الأول 
مدلول العمل في خدمة المجتمع فقهاً وتشريعاً 

التعاريف  �إيراد  في  لما  ذلك  تتجنب  الغالب  في  والت�شريعات  الفقه،  مهام  من  هي  التعاريف  �أن  مع 

هو  الملاحظ  �أن  �إلا  الم�ستمر؛  للتغيير  والقابلة  المتطورّة  بالظواهر  يتعلّق  فيما  �سيما  لا  محاذير؛  من 

�أن الت�شريعات قد ت�أتي وتحدّد مدلول بع�ض الم�صطلحات، ومنها الم�صطلح مو�ضوع البحث ل�ضرورة 

اقت�ضتها الجوانب العملية ف�ضلًا عن الجوانب الفل�سفية التي تقف وراء تبنّي هذا الم�صطلح �أو ذاك 

�أن  العمل  عقوبة  مدلول  من  الت�شريعات  موقف  �إلى  نتعرّف  �أن  قبل  علينا  وكان  م�ضمونه،  ثم  ومن 

ن�ستطلع موقف الفقه من ذلك.

أولًا: موقف الفقه من مدلول العمل في خدمة المجتمع 
لم�صلحة  مقابل  دون  عمل  ب�إتمام  عليه  المحكوم  �إلزام  ب�أنه  العامة  للمنفعة  العمل  عرّف  من  هناك 

المجتمع، بدلًا مـن دخوله ال�سجن، وذلك خلال مدة معينة تحددّها المحكمة في قرارها بفر�ض هذا 

، �أو �أنـه على وفق اتجاه �آخر نظـام يطبّـق علـى المحكوم عليهم خارج الم�ؤ�س�سات العقابية 
)1(

النظام 

المــدة  خــلال  مقابــل  دون  المجتمـع  معينـة لخدمـة  ب�أعمـال  بالقيام  عليه  المحكوم  �إلـزام  علـى  ويقوم 

 ولا يختلف عنها من عرّفه 
)2(

المقــررة فــي حكــم الإدانــة، وذلــك فــي الحدود المن�صو�ص عليها قانوناً 

ب�أنه )�إلزام المحكوم عليه بالقيام ب�أعمال معينة لخدمة المجتمع بدون مقابل خلال المدة التي تقررها 

 .
)3(

المحكمة وفي الحدود المن�صو�ص عليها قانوناً( 

)1(- د. �صفاء �أوتاني– العمل للمنفعة العامة في ال�سيا�سة العقابية المعا�صرة –درا�سة مقارنة – مجلة جامعة دم�شق للعلوم الاقت�صادية 

والقانونية-المجلد 25- العدد الثاني – 2009- �ص 430.

)2(- بو�سري عبد اللطيف- عقوبة العمل للنفع العام ك�آلية لتر�شيد ال�سيا�سة العقابية – مجلة درا�سات و�أبحاث- المجلة العربية في 

العلوم الإن�سانية والاجتماعية – مركز ابن خلدون – الأردن – ال�سنة التا�سعة – العدد 26 مار�س 2017 �ص 309، د. بن �شنوف فيروز 

– المجلد  – جامعة تي�سم�سيلت  -عقوبة العمل للنفع العام الحل البديل من �أجل تفعيل ال�سيا�سة العقابية في الجزائر-مجلة المعيار 

العا�شر العدد الثاني – 2019 �ص 165.

)3(- د. شريف السيد كامل- الحبس قصير المدة في التشريع الجنائي الحديث –دار النهضة العربية- 1999 – ص 47 وما بعدها.
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ف�إن  ؛ 
)1(

العام للنفع  العمل  مدلول  �شيئاً عن  يقدم  البع�ض لم  يراه  ما  على  الأخير  التعريف  �أن  ومع 

ملاحظتنا عليه تتعلّق بعبارته )�إلزام المحكوم عليه( وك�أن المحكمة يمكنها �أن تلزم المحكوم عليه بها 

، �أي �أن 
)2(

خلافاً لحقيقته الواقعية؛ لأن من �شروط الحكم به �أن ي�أخذ القا�ضي موافقة المحكوم عليه 

القا�ضي ي�أمر با�ستبدال العقوبة على المحكوم عليه قبل �أن ينطق به، ومن ثَمَّ يكون من حق الأخير �أن 

يرف�ض �أو يوافق عليه، بل �إن ثمة ت�شريعات ت�شترط على المحكمة �أن تُفهم المحكوم عليه ب�أن من حقه 

؛ ف�ضلًا عن كونها ملزمة ب�إفهام المحكوم عليه بلغة ب�سيطة بالالتزامات التي 
)3(

رف�ض العقوبة البديلة 

ينبغي عليه تنفيذها في حال قبوله به. 

لن  بذلك  �إلزامه  �إنما  بتنفيذه؛  المحكوم عليه غير ملزم  ب�أن  القول  يفهم من هذا  �أن  ينبغي  لكن لا 

يكون �إلا بعد الموافقة عليه، وحينئذٍ فقط يكون العمل �إلزامياً عليه؛ بمعنى �أن �إلزامية العمل كعقوبةً 

بديلةً تكون في �أثناء تنفيذها ولي�س عند النطق بها؛ لذا لا يكون �سليماً من الناحية القانونية �أن يحكم 

القا�ضي بالعمل في خدمة المجتمع من تلقاء نف�سه حتى قدّر ب�أنّ هذا الأمر في �صالح المحكوم عليه، بل 

ولا يكون �سليماً من الناحية القانونية �إن تحققت موافقة المحكوم عليه بعد النطق بعقوبة العمل؛ �إنما 

الموافقة المتطلبة هي قبل النطق بالحكم. ولعلّ ما ي�ؤيد الطابع الإلزامي لعقوبة العمل عند التنفيذ 

ولي�س قبل الحكم به الجزاء الذي يفر�ض عليه عند �إخلال المحكوم عليه بالالتزامات التي يفر�ضها 

تنفيذ العمل؛ �إذ تفر�ض الت�شريعات جملة من الجزاءات التي تتدرج من الإنذار حتى ت�صل �إلى �إلغاء 

العقوبة البديلة والمق�صود عقوبة العمل، ومن ثم العودة لتنفيذ ما بقي من العقوبة ال�سالبة للحرية 

.
)4( 

داخل ال�سجن ولي�س خارجه

�أما تعريف العمل في خدمة المجتمع ب�أن يقوم المحكوم عليه ب�أعمال مفيدة لم�صلحة المجتمع، وخلال 

دّد �سلفاً، و�أنها ت�ؤدّى مجاناً في وقت فراغ المحكوم عليه  عدد معين من ال�ساعات، و�أن هذه الأعمال ُحت

 ف�إن هذا التعريف يواجه �إ�شكالية تتعلق بكون تنفيذ العمل في خدمة 
)5(

من �أعماله المهنية �أو الدرا�سية 

المجتمع يتم في �أوقات فراغ المحكوم عليه؛ �إذ لا �شك ذلك يتعار�ض مع فكرة العقاب البديل والغايات 

التي ي�سعى �إليها؛ ف�ضلًا عن تعار�ضه مع العقوبة و�أغرا�ضها �أ�صلًا وحق الدولة في ذلك الذي ين�ش�أ 

من لحظة ارتكاب فعل يجرّمه الم�شرّع والذي يتميز بالجبر والإكراه ولا يمكن �أن يكون خيار وتنفيذ 

)1(- د. با�سم �شهاب- عقوبة العمل للنفع العام في الت�شريع الجزائري- مجلة ال�شريعة والقانون –كلية القانون- جامعة الإمارات 

العربية- العدد ال�ساد�س والخم�سون- �أكتوبر 2013- �ص 92.

)2(- لاحظ المادة )3( من القانون البحريني ب�ش�أن العقوبات والتدابير البديلة. 

)3(- لاحظ المادة )5 مكرر /1( من قانون العقوبات الجزائري. و�أي�ضاً الفقرة الثامنة من المادة )131( من قانون العقوبات الفرن�سي 

التي تلزم ب�إخبار المحكوم عليه بحقه في الرف�ض؛ ف�ضلًا عن �إثبات المحكمة لرده. القانون متاح باللغة الإنجليزية على الموقع الإلكتروني:

https://www.legal-tools.org/doc/418004/pdf/
(4)- Gill McIvor, Paying back: 30 years of unpaid work by offenders in Scotland, European. 
Journal of Probation University of Bucharest, Vol. 2, No.1, 2010, P. 50.

�أمينة محمدي بو زينة- �شروط تطبيق عقوبة العمل للنفع العام درا�سة مقارنة بين القانونين الفرن�سي والجزائري المجلة  )5(- د. 

الجزائرية للعلوم القانونية والاقت�صادية وال�سيا�سية- كلية الحقوق – جامعة الجزائر -1- المجلد )52( العدد )4( �ص 62.
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العقوبة لمطلق �إرادة المحكوم عليه ينفذ منها ما ي�شاء ووقت ما ي�شاء؛ ناهيك عن ال�صعوبات العملية 

التي يمكن �أن تواجه الجهات التي تتولى تنفيذ العقاب البديل فيما لو تم الأخذ به، بل �إن ما جاء به 

هذا الاتجاه من كون العمل ي�ؤدى في وقت فراغ المحكوم عليه لم نجد له �سنداً.

ومن مجمل ما تقدّم، نرى ب�أن العمل في خدمة المجتمع على التعبير الذي ف�ضلناه يعني ر�ضا المحكوم 

عليه الذي ي�صدر بحقه حكم ق�ضائي بالحب�س لمدة �سنة ف�أقل ب�أن ي�ؤدي ن�شاطاً بدنياً �أو ذهنياً بدلًا عن 

العقوبة المحكوم بها ل�صالح جهة ت�ؤدي خدمة مجتمعية لمدة لا تقل عن المدة المحكوم بها. �أو هو بعبارة 

ل�صالح  بدني  �أو  فكري  �أو  بعمل ذهني  القيام  على  بالحكم  النطق  موافقة الجاني في جل�سة  �أخرى 

المجتمع لمدة لا تزيد على ثماني �ساعات في اليوم مقابل مدة العقوبة ال�سالبة للحرية التي يُحكم بها 

والتي لا تزيد على �سنة. 

ثانياً: موقف التشريعات المقارنة من تعريف العمل في خدمة المجتمع 
فحيث  ا�ستعملتها  التي  الت�سمية  في  تباينت  قد  �أنها  هو  الت�شريعات  منهج  على  يلاحظ  ما  كان  �إذا 

ا�ستعمل الم�شرّع البحريني العمل في خدمة المجتمع، ا�ستعملت ت�شريعات �أخرى العمل للنفع العام التي 

؛ ف�إن ما يلاحظ �أي�ضاً هو �أنها قد 
)2(

، �أو الخدمة المجتمعية على تعبير ت�شريعات �أخرى 
)1(

ا�ستعملتها 

تباينت  فيما و�ضعته من تعاريف فمنها من عرّفه ب�أنه »تكليف المحكوم عليه وبموافقته بالعمل ل�صالح 

القانون  الثالثة من  المادة  البحريني الذي خ�ص�ص  الم�شرّع  �إحدى الجهات دون مقابل...« وهو حال 

»العمل بلا  ب�أنه  العام وعرّفه  للنفع  العمل  ا�ستعمل عبارة  له، ومنها من  البديلة  بالعقوبات  الخا�ص 

مقابل لم�صلحة �شخ�صية معنوية عامة �أو جمعية مخولة بمبا�شرة �أعمال للم�صلحة العامة« وهو حال 

؛ �أما الم�شرّع الجزائري الذي ا�ستعمل ذات تعبير الم�شرّع الفرن�سي فو�صفه بالمادة 
)3( 

الم�شرّع الفرن�سي

الخام�سة مكرر /1 ب�أنه »...ا�ستبدال عقوبة الحب�س المنطوق بها بقيام المحكوم عليه بعمل للنفع العام 

بدون �أجر...«.

ومن الت�شريعات مَن ا�ستعمل م�صطلح الخدمة المجتمعية كالم�شرّع الإماراتي وو�ضعه �ضمن التدابير 

يتعامل  مدلوله  ومن خلال  الواقع  �أنه في  مع  البديلة  العقوبات  ي�ضعه �ضمن  ولم   
)4(

للحرية  المقيدة 

عليه  المحكوم  »�إلزام  تعني  المجتمعية  �أن الخدمة  على  ن�صّ  فقد  بديلة،  �أنه عقوبة  �أ�سا�س  على  معه 

ب�أن ي�ؤدي �أحد �أعمال الخدمة المجتمعية التي ي�صدر بتحديدها قرار من مجل�س الوزراء، وذلك في 

�إحدى الم�ؤ�س�سات �أو المن�ش�آت التي ي�صدر بتحديدها قرار من وزير العدل بالاتفاق مع وزيري الداخلية 

)1(- من الت�شريعات التي ا�ستعملت هذه العبارة القانون الجزائري لاحظ المادة الخام�سة مكرر /1 من قانون العقوبات.  

)2(- ومن الت�شريعات التي ا�ستعملت هذه العبارة الم�شرّع الإماراتي لاحظ المادة )120( من قانون العقوبات المعدلة.

)3(- �أنظر الفقرة )131/8( من قانون العقوبات الفرن�سي متاح باللغة الإنجليزية على الموقع الإلكتروني:

https://www.legal-tools.org/doc.

)4(- المادة )110( من قانون العقوبات والتي ا�ستبدلت بالقانون رقم )7( ل�سنة 2016 والتي حددت التدابير المقيدة للحرية بـ)حظر 

ارتياد بع�ض المحال العامة، ومنع الإقامة في مكان معين، والمراقبة، والخدمة المجتمعية، الإبعاد عن الدولة(.
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والموارد الب�شرية والتوطين ولا يكون الحكم بالخدمة المجتمعية �إلا في مواد الجنح، وذلك بديلًا عن 

.
)1(

عقوبة الحب�س الذي لا تزيد مدته عن �ستة �أ�شهر �أو الغرامة...«

ومن الت�شريعات الأجنبية التي ا�ستعملت ذات الم�صطلح ما ا�ستعمله الم�شرّع الإماراتي و�أق�صد الخدمة 

المجتمعية الم�شرّع الإيرلندي، الذي عالج الأمر بالفقرتين الأولى والثانية من المادة الثالثة من القانون 

الخا�ص بالخدمة المجتمعية بن�صه ».. �أن يقوم الجاني، وفقًا لهذا القانون، بعمل غير مدفوع الأجر 

.
)2(

لعدد من ال�ساعات كما هو محدد في الأمر ولا يقل عن 40 �ساعة ولا يزيد عن 240 �ساعة«

�أ�ضافها �إلى قانون العقوبات  وبخ�صو�ص موقف الم�شرّع الأردني الذي و�إن كان قد عنون المادة التي 

ببدائل �إ�صلاح مجتمعية، وعرّف الخدمة المجتمعية ب�أنها �إلزام المحكوم عليه بالقيام بعمل غير مدفوع 

.
)3(

الأجر لخدمة المجتمع لمدة تحددها المحكمة لا تقل عن )40( �ساعة ولا تزيد على )200( �ساعة 

به  يقوم  ما  على  للدلالة  الم�ستعمل  الم�صطلح  في  تباينت  و�إن  �إنها  الت�شريعات  موقف  على  والملاحظ 

المحكوم عليه من عمل بدلًا عن العقوبة ال�سالبة للحرية؛ وتباينها �أي�ضاً ب�ش�أن العمل في خدمة المجتمع 

وكيفية التعامل معه لكنها اتفقت على �أنه عقوبة بديلة للعقوبة ال�سالبة للحرية على اتجاه الت�شريع 

البحريني والجزائري والفرن�سي، بل حتى الم�شرّع الإماراتي يتعامل مع الخدمة المجتمعية على �أنها 

بديل للعقوبة ال�سالبة للحرية من حيث المدلول الذي قدمه و�إن كان قد و�ضعه كما قلنا تحت التدابير 

ت�ؤدي  �أو جهة  �أو هيئة  ي�ؤدي عملًا ل�صالح م�ؤ�س�سة  العقوبة  و�أن المحكوم عليه بهذه  للحرية.  المقيدة 

�أعمالًا ت�صب في �صالح المجتمع؛ والبع�ض منها كما هو حال الم�شرّع البحريني قد خوّل جهات معينة 

هي التي تتولى تحديد تلك الجهات ف�ضلًا عن اتفاق الت�شريعات في جلّها على �أن ما ي�ؤديه المحكوم 

عليه من عمل يكون بدون مقابل بدلًا من العقوبة التي ي�صدرها الق�ضاء بحقه، و�أنها قد اتفقت على 

الذي جعل الخدمة  الإماراتي  الم�شرّع  با�ستثناء موقف  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  �أنه عقوبة بديلة عن 

المجتمعية بديلًا عن عقوبة الغرامة، الأمر الذي يجعله محل نظر ب�ش�أن ذلك كما �سي�أتي بيانه.

المطلب الثاني
المنطلقات العملية والدعائم الفلسفية لإقرار

 عقوبة العمل في خدمة المجتمع 
تبني  وراء  �أنها كانت  �سنذكرها  التي  الفل�سفية  والدعائم  العملية  المنطلقات  �أن  ن�ؤكد  بدء  بادي ذي 

الت�شريعات لنظام العمل في خدمة المجتمع بديلًا للعقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة �سواء منها ما 

)1(- لقد عدل الم�شرّع المادة )120( في �سنة 2016 وكان ن�صها )للخدمة المجتمعية تكليف المحكوم عليه ب�أداء العمل المنا�سب في �إحدى 

الم�ؤ�س�سات على �أن يمنح ربع الأجر المقرر(.

(2)- Section 3 subsection 2 of the Criminal Justice (Community Service) Act, 1983.

)3(- المادة )25( مكررة والتي �أ�ضيفت �إلى قانون العقوبات بالقانون رقم 27 والمن�شور بالجريدة الر�سمية العدد 3082017 بتاريخ 

 .2017/8/30
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تعلق بالعامل الاقت�صادي، �أم بالجانب النفعي وما ي�ؤدي �إليه من تجنب المخاطر �سواء بالن�سبة �إلى 

�أن يعاد النظر في تنفيذ  �إلى  �إلى المجتمع؛ فقد دفعت مجمل هذه الأفكار  �أم بالن�سبة  المحكوم عليه 

الإن�سان واحترام  �إلى احترام  تقود  التي  الأنظمة  للحرية، ومن ثم طرح مزيدٍ من  ال�سالبة  العقوبة 

حقوقه؛ وفيما ي�أتي بيان ذلك وكل في فقرة م�ستقلة.

أولا: عجز المؤسسات العقابية عن تحقيق الإصلاح والتأهيل 
من المعلوم �أن الفكر الجنائي قد عوّل على العقوبة ال�سالبة للحرية وعلى الم�ؤ�س�سات العقابية بمختلف 

�أنواعها في تنفيذ العقاب وتحقيق �أغرا�ضه �سواء بمنع الجريمة من ذات المجرم، �أم بمنع غيره من 

�أن الفكر  ي�ؤكد  �إن ثمة من  ، بل 
)1(

�أنها قد ف�شلت في تحقيقه  ت�ؤكد  الإقدام عليها والتي ثمة حقائق 

للحرية  ال�سالبة  العقوبة  تنفيذ  ي�شكله  بات  وما  تنفيذه  كيفية  وعلى  العقاب،  على  الم�سيطر  الجنائي 

ب�شكل خا�ص من �ضرر ب�ش�أن العجز عن تحقيق �أغرا�ض العقوبة وبالذات منع العود �إليها هو الم�سوّغ 

الأ�سا�سي لاتجاه الت�شريعات �إلى بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية؛ لا �سيما �أن العقوبة ال�سالبة للحرية 

واقعها   في 
)2( 

العقابية ال�سيا�سة  عليها  تقوم  التي  المفاهيم  �أ�صاب  وعميقاً  فادحاً  ت�شكل خط�أ   باتت 

الملمو�س؛ لا �سيما �أمام زيادة ال�شك في قدرة الم�ؤ�س�سات التي تنفذ فيها تلك العقوبات على �إعادة ت�أهيل 

.
)3(

المحكوم عليهم ممن تُنفَذ العقوبة عليهم داخل �أ�سوارها 

على  الدلائل  �أن  �إلى  الجريمة  �إلى  العود  م��سألة  في  تبحث  التي  الدرا�سات  ت�شير  ذلك  على  وت�أكيداً 

ال�سجون لي�ست واعدة. ففي �أحد �أكثر التقييمات تعقيداً للعودة �إلى الإجرام �أجريت في عام 2002 

طلِق �سراحهم في عام 1994 �أن 67.5٪ من ال�سجناء قد �أعيد 
ُ
قدمت �إح�صائية عن ال�سجناء الذين �أ

�أدينوا عن جريمة  ن�سبة من  بلغت  ب�سبب جرائم جديدة؛ في حين  �سراحهم  طلِق 
ُ
�أ محاكمتهم مّمن 

عيدوا الحكم عليهم بال�سجن، و�أن ما يقرب من 30٪ من �أفراد العينة 
ُ
جديدة 46.9٪، و�أن 25.4٪ �أ

 .
)4(

قداعتُقِلوا في غ�ضون 3 �أ�شهر من تاريخ �إطلاق �سراحهم 

ومراجعة هذه الإح�صائية لا �شك تعطي الانطباع على �أن تنفيذ العقوبات ال�سالبة للحرية في الم�ؤ�س�سات 

العقابية لم يكن بالم�ستوى الذي يعوّل عليه في الحدّ من الجريمة ولا في الحدّ من عودة المحكوم عليه 

�إلى ال�سجن مرة �أخرى. ولو نظرنا �إلى الن�سب و�أجرينا مقارنة ب�سيطة ب�ش�أن من �أدين بجريمة جديدة 

قيا�ساً �إلى من �أعيد محاكمتهم لوجدنا �أن ن�سبة من �أعيد محاكمته تقترب من الثلثين. و�أن ما ن�سبته 

)1(- ت�شير عدد من الدرا�سات المقارنة ب�أن ال�سجن ي�ضع المحكوم عليهم في ظروف ي�صعب عليهم فيها التكيف مع الجمهور بعد ق�ضاء 

مدة عقوبتهم ويجعلهم عر�ضة للعودة �إلى الإجرام لاحظ في ذلك.

Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, Alternatives to Imprisonment: 
Provision, Implementation, and Projection of Alternatives to Imprisonment in Indonesia, 
Published by: Institute for Criminal Justice Reform (ICJR), First Edition: September 2019, p.2.
(2)- Sandeep Gopalan, Mirko Bagaric, op. cit.p.61.
(3)- Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit. p. 2
(4)- Francis T. Cullen1, Cheryl Lero Jonson, and Daniel S. Nagin, Prisons Do Not Reduce 
Recidivism: The High Cost of Ignoring Science, The Prison Journal Supplement to 91(3),2011, 
p .54.
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الن�صف �إلا ب�شي قليل هي ن�سبة من اُعتُقلوا خلال فترة وجيزة من تاريخ �إطلاق �سراحهم.    

ولا يبتعد عن هذه الحقيقة مَن يذهب �إلى القول ب�أن الآثار ال�سلبية التي تحدثها الم�ؤ�س�سات العقابية 

تبني  �إلى  دفعت  التي  هي  عليه  المحكوم  �شخ�صية  تغيّرات في  من  لما تحدثه  عقباها  لا تحمد  والتي 

الدعوة للتغيير نحو بدائل العقوبة؛ لأن الحقيقة هي �أن تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية في الم�ؤ�س�سات 

العقابية لا تت�ضمن تغييراً �إيجابياً في �شخ�صية من يُنفذ هذا النمط من العقاب عليه؛ �إنما العك�س 

دِث تغييرات �سيئة في �شخ�صيته؛ بحيث تجعله يعتاد على بيئة الإجرام، ف�ضلًا  من ذلك، �أي �أنها ُحت

عن �أن تنفيذ العقوبة داخل الم�ؤ�س�سات العقابية تدفعه �إلى الإجرام بدلًا من �إ�صلاحه وت�أهيله، وهذا 

الكلام لي�س نظرياً �إنما ثمة درا�سات ت�شير �إلى الم�ؤ�س�سات العقابية التي ت�ؤدي �إلى �آثار عك�سية على 

جهود �إعادة ت�أهيل الجناة والمجرمين الأقل خطورة الذين ينتمون �إلى الفئات ذوي العوامل الإجرامية 

، �أو مبتدئي الإجرام.
)1(

ال�ضعيفة

ثانياً: دور عقوبة العمل في الحدّ من ظاهرة العود إلى الجريمة 
�أ�سوار ال�سجن من �ضرر ومن �شكوك في  �إليه تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية داخل  ف�ضلًا عما ي�ؤدي 

قدرتها على �إعادة الت�أهيل؛ ف�إن ثمة مَن يرى ب�أن تبنّي العقوبات البديلة بمختلف �صورها ومن �ضمنها 

عقوبة العمل يقف وراءه م�سوّغ �أ�سا�سي �ألا وهو منع الجاني من العودة �إلى الإجرام؛ �إذ يرى المهتمون 

بال�ش�ؤون العقابية ب�أن اختلاط المحكوم عليهم داخل الم�ؤ�س�سات العقابية يعدّ من �أهم الأ�سباب الم�ؤدية 

�إلى تنامي معدلات الجريمة، و�أن العود �إلى ارتكاب الجرائم يُعدّ – في الغالب - نتيجة لت�أثير المحكوم 

عليهم معتادي الإجرام على المبتدئين؛ لذا كان من اللازم عزل المحكوم عليهم بعقوبة �سالبة وعدم 

ال�سماح لهم بدخول تلك الم�ؤ�س�سات.

الإجرام  �ستقلل من  البديلة  العقوبات  �أن  تُظهر  كافية  �إح�صائيات  �أن الحقيقة هي عدم وجود  ومع 

نظراً �إلى حداثة تطبيق هذا النظام �إلا �أن ما ينبغي النظر في �ش�أنه هو �أن الحكم بالعقوبة البديلة 

�أمر مرغوب فيه لأنه على الأقل يُقلل من العودة �إلى الجريمة من جديد، وذلك من خلال ال�سماح 

يدعم  دليلٌ  هناك  يكن  لم  �إذا  وحتى  المجتمع.  في  م�ساهماً  ع�ضواً  منهم  كل  ي�صبح  ب�أن  للمجرمين 

الفكرة القائلة ب�أن �أحكام العقوبات البديلة تقلل بالفعل من العودة �إلى الإجرام؛ ف�إنها على الأقل لا 

نّب المحكوم  ؛ بمعنى ينبغي �ألا تهمل عقوبة العمل في خدمة المجتمع؛ لأنها �إذ ُجت
)2(

تزيد تلك الن�سبة 

عليه من الاختلاط بالمجرمين؛ ف�إن من نتائج ذلك المنطقية، �أو النظرية ال�صرفة على الأقل �أن عقوبة 

العمل تعدّ �أهم البدائل المقترحة التي ت�سعى �إلى الحدّ من الم�شاكل التي تواجهها ال�سيا�سة العقابية؛ 

فهي من جهة تحول دون اختلاط المحكوم عليهم مع معتادي الإجرام، ومن جهة �أخرى ف�إنها ت�سهم 

�إ�سهاما كبيراً في تقليل احتمالات العود؛ لأن المحكوم عليه بعقوبة العمل في خدمة المجتمع لن يُخ�شى 

(1)- Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit. p. 2.
(2) -Cooper Jones, Does Alternative Sentencing Reduce Recidivism? A Preliminary Analysis, 
Xavier Journal of Politics, Vol. V (201415-): p .18.
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عليه من التردّي في مهاوي الإجرام والتعودّ على نظام البيئة العقابية طالما �أنه ينفذ العقوبة خارج 

، بل وربما في بيئة عمله؛ حيث ت�سمح بع�ض الدول بذلك كما هو الحال في 
)1(

�أ�سوار الم�ؤ�س�سة العقابية

.
)2(

مملكة البحرين

العقابية  المؤسسات  اكتظاظ  مشكلة  معالجة  في  المجتمع  خدمة  في  العمل  دور  ثالثاً: 
)السجون( 

الإمكانيات  على  عليهم  المحكوم  عدد  زيادة  به  يق�صد  العقابية  الم�ؤ�س�سات  اكتظاظ  �أن  ن�ؤكد  بدءًا 

عليه  يُطلق  ا�ستيعابية  طاقة  عقابية  م�ؤ�س�سة  لكل  ب�أن  المقرر  �إذ  ؛ 
)3(

المتاحة  لل�سجن  الا�ستيعابية 

بالمقرر ال�صحي، ويتحدّد بعدد محدّد من المحكوم عليهم يمكن للم�ؤ�س�سة العقابية ا�ستيعابهم، ومن 

�أو المرافق الملحقة بها؛ بحيث لا تزيد طاقتها  ثم الا�ستفادة مّما تتيحه لهم �سواء من حيث بنا�ؤها 

الا�ستيعابية عن ذلك العدد مقا�ساً على �أ�سا�س الم�ساحة المخ�ص�صة لكل محبو�س في المكان المعدّ للنوم 

وت�صميم الم�ؤ�س�سة �أو نوعها، وبموجبه تتحدّد ال�سعة الا�ستيعابية ال�صحية للم�ؤ�س�سة العقابية، وعندما 

يزيد العدد الفعلي للمحبو�سين على مقدار ال�سعة الا�ستيعابية للم�ؤ�س�سة ف�إننا نواجه م�شكلة اكتظاظ.

الم�ؤ�س�سة  بوظيفة  الأول منها  يتعلق الجانب  �آثار مزدوجة:  ال�سجون؛ فهي ذات  اكتظاظ  �أما ظاهرة 

العقابية؛ �إذ ي�ؤدي تحقق هذه الظاهرة �إلى اختلال في �أداء الم�ؤ�س�سة العقابية لوظيفتها الإ�صلاحية 

ف�ضلًا عن الآثار ال�سلبية على �شخ�صية المحكوم عليهم التي ت�ؤثر في النهاية على �إ�صلاحه وت�أهيله؛ 

؛ ف�إنه ي�ؤثر ب�صورة 
)4(

ف�إلى جانب ما ي�ؤدي �إليه هذا الاكتظاظ من م�شاكل اجتماعية و�صحية...�إلخ 

�سلبية على �أداء المتخ�ص�صين في الم�ؤ�س�سات العقابية؛ �إذ لا يمكنهم متابعة كل المحكوم عليهم وتلبية 

متطلبات �إ�صلاحهم وت�أهيلهم؛ ف�ضلا عمّا ي�ؤدي �إليه الاكتظاظ من �أثر �سيّىء على ميزانية الدولة؛ 

لا �سيما ب�ش�أن توفير متطلبات العي�ش من �سكن وطعام ورعاية �صحية ...�إلخ؛ فكلما زاد عدد النزلاء 

.
)5(

ازداد العبء الذي تتحمله الدولة

)1(- �شعيب �ضريف – �آليات تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية في الت�شريع الجزائري – ر�سالة دكتوراه مقدمة �إلى كلية الحقوق – �سعيد 

حميدين - جامعة الجزائر/1 – 2019 - �ص 64.

)2(-لاحظ المادة ال�سابعة من قرار وزير العدل وال�ش�ؤون الإ�سلامية رقم )35( ل�سنة 2018ب�ش�أن تحديد جهات العمل والأعمال التي 

تن�ص على )�إذا كان المحكوم عليه من منت�سبي قوة دفاع البحرين �أو وزارة الداخلية �أو الحر�س الوطني �أو جهاز الأمن الوطني فيكون 

ر  د نوع العمل المقرَّ يِّ بها بالعمل في خدمة المجتمع لدى الجهة التي ينت�سب �إليها، وعلى هذه الجهة �أن تحدِّ تنفيذ العقوبة البديلة المقْ�ضِ

ا تراه منا�سباً(. وِفقاً ِمل

(3)-Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, Alternatives to Imprisonment: op. 
cit. p.19

)4(- �شعيب �ضريف- المرجع ال�سابق- �ص 67.

(5)-Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, Alternatives to Imprisonment: op. 
cit. p.19
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التي  و�إنجلترا  الأمريكية،  المتحدة  الولايات  ال�سجون،  اكتظاظ  م�شكلة  تعاني من  التي  البلدان  ومن 

، وكذا الأمر بالن�سبة �إلى �أندوني�سيا �إذ تُ�شير التقارير 
)1(

تواجه بالفعل عددًا متزايدًا من ال�سجناء 

؛ لذلك ف�إن البحث عن البدائل التي من �ش�أنها �أن 
)2( 

الحديثة �إلى تعاظم هذه الظاهرة في ذلك البلد

تخفّف من هذه الم�شكلة بات �ضرورة تقت�ضيها متطلبات الإ�صلاح والت�أهيل.

وعلى �أ�سا�س ما تقدم نرى ب�أن الحاجة �إلى العقوبات البديلة تبدو ملحة بعدما تبين لنا الآثار ال�سلبية 

النف�سية والاجتماعية الناجمة عن �سلب الحرية وعزل المحكوم عليه عن المجتمع ومن ثم اختلاطه مع 

معتادي الإجرام خا�صة �إذا نظرنا �إلى ات�ساع نطاق التجريم وب�شكل خا�ص ما فر�ضه التقدم التقني 

�أ�سا�سياً دفع  �أن هناك هدفاً  المجتمعات وفي مختلف مجالات الحياة؛ ف�ضلًا عن  والتكنولوجي على 

الت�شريعات �إلى تبني �أ�ساليب العقاب الم�ستحدثة �ألا وهو جعل �أ�سلوب تنفيذ العقوبة �أكثر �إن�سانية؛ لا 

�سيما �إذا نُظِر �إلى بدائل العقوبة في مجملها، و�أنها قادرة �أكثر من غيرها على تحقيق معظم الأهداف 

التطورات  ي�ستفيد من  �إن  �أن منها ما يمكن  بل  العقوبة،  تنفيذ  وراء  للتحقيق من  والقابلة  المنا�سبة 

التكنولوجية التي ي�شهدها العالم اليوم؛ �إذ توفّر بع�ض البدائل تقنيات �أكثر كفاءة في تحقيق ما يق�صد 

 .
)3(

من وراء العقوبة كالمراقبة الإلكترونية وغيرها

رابعاً: العوامل الاقتصادية ودورها في الأخذ بالعمل في خدمة المجتمع
تنفيذ  نبذ  �إلى  الاتجاه  دعم  في  �إليها  يُ�ستَند  التي  الأخرى  الم�سوّغات  من  الاقت�صادية  العوامل  تُعدَ 

تخفيف  ومنها  البديلة،  العقوبات  �إلى  والاتجاه  العقابية  الم�ؤ�س�سات  داخل  للحرية  ال�سالبة  العقوبة 

الدولة على  العقابية يزيد من نفقات  الم�ؤ�س�سة  العقوبة داخل  الدولة؛ لأن ق�ضاء  العبء على خزينة 

المحبو�سين وب�شكل خا�ص المحكومين بعقوبة ب�سيطة وما يتطلبه تنفيذها داخل الم�ؤ�س�سة العقابية من 

العمل في خدمة  تبنيّ عقوبة  الم�سوّغات المهمة في  العامل من  يُعدّ هذا  �إذ  ؛ 
)4(

م�أكل وم�شرب....�إلخ 

المجتمع لما يتطلبه تنفيذ العقوبات ال�سالبة للحرية من �إن�شاء للم�ؤ�س�سات العقابية في مختلف �أنواعها، 

؛ لا �سيما �أمام ظاهرة ازدياد عدد المحكوم عليهم 
)5(

وما ي�سببه هذا الأمر من �إرهاق لميزانية الدولة 

(1)- Josine Junger-Tas, Studies on crime and Justice, series from the Dutch Research and 
Documentation center, Alternatives to prison sentences and developments, Ministry of justice, 
Kugler publications -Amsterdam, New York 1994, p.13.

)2(- وت�شير التقارير التي ت�ؤكد ظاهرة اكتظاظ ال�سجون �إلى �أن ن�سبة المحكوم عليهم في �أندوني�سيا قد بلغت ما يقارب 201% مقارنة 

ب�سعة ال�سجن في �أربع �إ�صلاحيات. يلاحظ في ذلك 

Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, Alternatives to Imprisonment: op. cit. 
p. 2.
(3)- Sandeep Gopalan, Mirko Bagaric, Progressive, op. cit. p.61.

والعلوم  الحقوق  كلية  �إلى  مقدمة  ماج�ستير  الجزائري– ر�سالة  الت�شريع  في  البديلة  العقوبات  – فعالية  ب�شرى  با�ش  ح�ضر   -)4(

ال�سيا�سية –جامعة محمد بو�ضياف م�سيلة – الجزائر - 2019 – �ص16.

)5(- رفعات �صافي �أو حجلة – العقوبات المجتمعية ك�إحدى العقوبات البديلة في الت�شريع الأردني – ر�سالة ماج�ستير مقدمة �إلى كلية 

الحقوق جامعة ال�شرق الأو�سط - 2019 – �ص36.
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التي قد ت�ؤدي �إلى الوقوع في م�شكلة اكتظاظ ال�سجون في حال عدم الا�ستجابة لت�ضخم عدد المحكوم 

عليهم و�إن�شاء م�ؤ�س�سات  عقابية جديدة، وهي بحدّ ذاتها م�شكلة، �أو �أن يقود ذلك �إلى �إن�شاء ال�سجون 

وما  واخت�صا�صيين...�إلخ  �إداريين  من  عليها  الإنفاق  متطلبات  ازدياد  ثم  ومن   
)1(

�أنواعها  بمختلف 

ال�سجون وعلى  ال�سنوية لإنفاقها على  التي ت�ستقطعها من الميزانية  النفقات  ي�ستتبع ذلك من زيادة 

ل�سدّ  ميزانيتها  مقداره )31%( من  ما  عام 2018  الدول في  بع�ض  فقد خ�ص�صت  عليها؛  القائمين 

مردود  وجود  عدم  جانب  �إلى   ،
)2(

عليهم  المحكوم  عدد  تزايد  ب�سبب  الإ�صلاحية  الم�ؤ�س�سات  نفقات 

من  �أو  منها،  الوقاية  �أو  الجريمة  منع  في  �سواء  الإ�صلاحية  العقابية  الم�ؤ�س�سات  من  م�ضمون  مادي 

؛ ف�ضلًا عن الخ�سائر المالية  التي يتكبدها المحكوم عليهم و�أفراد 
)3(

ناحية حماية المجتمع من الإجرام 

قد  والذي  رزقهم  التي هي م�صدر  �أعمالهم  المحكوم عليهم وممار�سة  ب�سبب الحيلولة بين  �أ�سرهم 

، وما يترتب على 
)4(

ي�ؤدي �إلى فقدان وظائفهم �أحياناً، والذي من �ش�أنه �أن يعر�ضهم �إلى �ضائقة مالية 

ذلك من عواقب على المحكوم عليهم وذويهم جراء تنفيذ العقوبات ق�صيرة المدة.

وفي الوقت الذي ي�ؤكّد فيه البع�ض �أن �سبب اللجوء �إلى العقوبات البديلة في الولايات المتحدة الأمريكية 

�أموال  من  لها  ير�صد  عمّا  ف�ضلًا  منع الجريمة؛  العقابية في  الم�ؤ�س�سات  منه  تعاني  الذي  الف�شل  هو 

الإنفاق  بلغ متو�سط  المثال  �سبيل  �إ�صلاحهم؛ فعلى  �سبيل  المحكوم عليهم في  تُنفق على  التي  �ضخمة 

�آخر  جانباً  ف�إن   
)5(  

�سنوياً دولار  مليار   2000 عام  في  الأمريكية  المتحدة  الولايات  في  الإ�صلاح  على 

يرى في �أف�ضلية العقوبات البديلة وفاعليتها يتعلق بالكلفة الاقت�صادية التي يتطلّبها تنفيذ العقوبات 

البديلة قيا�ساً �إلى كلفة تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية؛ �إذ ي�ؤدي انخفا�ض الكلفة الاقت�صادية الذي 

تتطلبه تنفيذ العقوبات البديلة قيا�ساً �إلى كلفة تنفيذ العقوبات ال�سالبة للحرية �إذ يقدّر متو�سط ن�سبة 

الانخفا�ض الذي يتحقق جراء العقوبات البديلة بـ 80 % من تكلفة تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية وت�ؤكد 

الإح�صائيات �أن متو�سط ​​تكلفة تنفيذ العقوبة في ال�سجن لل�شخ�ص الواحد بلغت حوالي 25000 دولار؛ 

 (AIP) في حين تبلغ تكلفة نظم بدائل ال�سجن الذي يقوم على الم�شاركة المجتمعية في تنفيذ العقوبة

الذي طبقته �إحدى الولايات في الولايات المتحدة الأمريكية 5000 دولار لكل �شخ�ص وما هذا �إلا مجرد 

.
)6(

مثال �آخر لكيفية توفير الدول للمال في وقت تكون فيه الدول �أكثر حاجة للأموال 

)1(- لاحظ في �أنواع الم�ؤ�س�سات العقابية على �سبيل المثال لا الح�صر د. محمود نجيب ح�سني – درو�س في علم الإجرام والعقاب – دار 

النه�ضة العربية – 1988 �ص 259 وما بعدها د. محمد حماد مرهج الهيتي – علم العقاب وتطبيقاته في الت�شريع البحريني والمقارن 

كتاب محكم طبع على نفقة جامعة المملكة ط/ الأولى 2010 �ص 359 وما بعدها.

(2)- Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit. p. 2

)3(- للمزيد عن المو�ضوع يراجع زياني عبد الله – العقوبات البديلة في الت�شريع الجزائري– درا�سة مقارنة – ر�سالة دكتوراه مقدمة 

ال�سالبة  العقوبة  بدائل  المالك-  العزيز  �أيمن بن عبد  و�أي�ضاً  – جامعة وهران-2020– �ص 18  ال�سيا�سية  والعلوم  كلية الحقوق  �إلى 

للحرية– ر�سالة دكتوراه مقدمة �إلى جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية – كلية الدرا�سات العليا– 2012 �ص- 40.

)4(- رفعات �صافي �أو حجلة – المرجع ال�سابق – �ص36.

)5(- قيا�ساً �إلى ما تم �إنفاقه عام 1980 ما يقرب من 280 مليون دولار على �إ�صلاح ال�سجناء وت�أهيلهم، بينما

Cooper Jones, op. cit p. p 18 -19.
(6) -Cooper Jones, op. cit. p. 22.
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و�إذ ت�ؤكدّ التقارير �أن تكاليف ال�سجن في مجال تعليم المحكوم عليهم و�إ�صلاحهم قد ت�ضاعفت ب�شكل 

لافت للنظر بعد عام 2017 فقد و�صلت �إلى 25 مليار دولار وبلغ متو�سط التكلفة ال�سنوية لاحتجاز كل 

؛ 
)1(

محكوم عليه ما يقارب 34 �ألف دولار مّما يمثل تحديات كبيرة في ر�أ�س المال للميزانيات المحلية 

�إلى  التكاليف الطبية لكل محكوم عليه خلال الفترة من عام 2001  ت�ؤكدّ زيادة  �أخرى  ف�إن تقارير 

عام 2008؛ فقد بلغت الزيادة للرعاية ال�صحية فقط في بع�ض الولايات �إلى ما ن�سبته 300٪، في حين 

ي�شير 
 )3(

. وعلى �أ�سا�س معادلة ب�سيطة 
)2(

تراوحت الزيادات في ولايات �أخرى ما بين 120٪، �إلى ٪101 

البع�ض �إلى �أن وجود المحكوم عليهم في الم�ؤ�س�سات العقابية ي�ؤدي �إلى خ�سارة في الإنتاج المحلي ف�ضلًا 

.
)4(

عن الأجور المفقودة للمحكوم عليهم التي تقترب �أجورهم المفقودة من 70مليار دولار

والتي  �سلفت  التي  الإح�صائيات  يت�ضح من خلال مراجعة  وما  تقدّم  ما  بعين الح�سبان  �أخذنا  و�إذا 

تُظهر ازدياد حجم الإنفاق الحكومي على الم�ؤ�س�سات العقابية، ب�صورة م�ضطردة؛ ف�إنّ هذا �إنْ كان 

الوقت مبرراً  بذات  يعد  ف�إنه  للحرية؛  �سالبة  بعقوبات  المحكوم عليهم  ازدياد عدد  م�ؤ�شراً على  يُعدّ 

مقبولًا دفع الجهات الم��سؤولة �إلى طرح فكرة العمل في خدمة المجتمع كبديل للعقوبة ال�سالبة للحرية؛ 

العمل في خدمة  لتنفيذ  الاقت�صادية  للكلفة  قيا�ساً  للمحكوم عليه  الاقت�صادية  الكلفة  ب�ش�أن  �سميا  لا 

المجتمع. 

البديلة في تحقيق  العقوبات  المجتمع عن غيرها من  العمل في خدمة  به عقوبة  تتميز  �أن  وما يمكن 

العقوبات  كانت تخفف كغيرها من  �إن  �أنها  المجال هو  فاعليتها في هذا  وي�ؤكد  الاقت�صادي  الجانب 

من  غيرها  عن  ل  تُف�ضَّ يجعلها  مّما  للدولة،  �إيراداً  تحقق  ف�إنها  الدولة؛  كاهل  عن  الأخرى  البديلة 

العقوبات. �أمّا �أنها تحقق �إيراداً للدولة فله وجهان: الأول �أن ما ي�ؤديه المحكوم عليه بالعقوبة من عمل 

�سيكون مقابل، �أي ب�صورة مجانية وهذا يعني �أن الدولة �ستنتفع بالعمل �أو الخدمة دون �أن تتحمل كلفة 

�أو الخدمات التي يقدّمها المحكوم عليه للجمهور دون  �أن الأعمال  ؛ ف�ضلًا عن 
)5(

مادية جراء ذلك 

�أن تتحمل نفقات مادية جراء ما يقوم به يقلل من الكلفة المادية للعمل؛ ويحقق ب�صورة �أكيده انتفاع 

(1)- State and Local Expenditures on Corrections and Education A Brief from the U.S. 
Department of Education, Policy and Program Studies Service.2016.

متاح بتاريخ 2021/9/18 على الموقع الإلكتروني:

https://www2.ed.gov/rschstat/eval/other/expenditures-corrections-education/brief.pdf

)2(- وكانت �أعلى ن�سبة في ولاية نيوهام�شير في حين تلتها في الترتيب ولاية �ألاباما ومن ثم ولاية �أركن�سا�س التي بلغت ن�سبة الزيادة 

105٪ ومن ثم مونتانا �إذ بلغت ن�سبة الزيادة 103٪ وفي المرتبة الأخيرة ولاية ماريلاند.

Michael Caudell - Feagan, Michael D. Thompson, Yolanda Lewis, Local Spending on Jails 
Tops $25 Billion in Latest Nationwide Data Costs increased despite falling crime and fewer 
people being admitted to jail. Jan 2021, p.p 35-.

)3(- هذه المعادلة مبنية على �أ�سا�س �ضرب عدد المحكوم عليهم داخل الم�ؤ�س�سة العقابية بمتو�سط الأجر المحتمل تحققه ويكون الناتج 

هو المبلغ الذي يخ�سره المحكوم عليه وينعك�س على المجتمع.

(4) -Michael McLaughlin, Carrie Pettus-Davis, Derek Brown, Chris Veeh, Tanya Renn, The 
Economic Burden of Incarceration in the U.S. Working Paper July 2016.p. 9.

)5(- �صفاء �أو تاني – المرجع ال�سابق- �ص 444.
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الدولة منه بدلًا من �أن يكون م�صدر عبء عليها ويحمّلها نفقات �إ�ضافية فيما لو نفذت مدة عقوبته 

في الم�ؤ�س�سات العقابية. 

خامساً: اتساع نطاق تطبيق العمل في خدمة المجتمع في الواقع العملي  
في الوقت الذي ن�ؤكّد فيه �أننا لم ن�ستطع �أن نقف على الحقيقة الكاملة لواقع العمل في خدمة المجتمع 

في التطبيق العملي؛ �إذ لا توجد �إح�صاءات ر�سمية كافية تُظهر حجم ا�ستعمال العقوبات البديلة ب�شكل 

عام، والعمل في خدمة المجتمع ب�شكل خا�ص، وهو ما دفعنا �إلى �أن ن�ستند �إلى ما ي�شير �إليه البع�ض؛ 

�إذ ثمة من ي�ؤكد على �أن المحاكم الهولندية قد فر�ضت في عام 2015 لوحدها العمل في خدمة المجتمع 

بحوالي 30 �ألف حكم، وكانت الفئات التي �شملتهم هذه الأحكام موزعة على ال�شكل الآتي )33٪( على 

الأ�شخا�ص الذين ارتكبوا جرائم متعلقة بالممتلكات و)25٪( على الأ�شخا�ص مرتكبي جرائم العنف 

.
)1(

الجن�سي، �أما جرائم المخدرات الب�سيطة فكانت الن�سبة )٪8(

    وعلى �صعيد التطبيق العملي في مملكة البحرين فقد عزّز الواقع العملي ما يمكن �أن يُعدّ م�سوغاً 

للتم�سك بالعمل في خدمة المجتمع ب�شكل خا�ص وبالعقوبات البديلة ب�شكل عام؛ �إذ بلغ عدد المحكوم 

 منذ تاريخ 
)2(

عليهم مّمن ا�ستفاد من تطبيق العقوبات البديلة ب�شكل عام ما يقارب 3297 محكوماً 

بدء تطبيقه. 

وي�ؤكد البع�ض  ا�ستخدام العمل في خدمة المجتمع بد�أ يت�سع ب�شكل لافت خا�صة في فرن�سا �إذ تك�شف 

الإح�صائيات عن �أن مجموع �إجمالي الأحكام التي �صدرت في �سنة 2009 تقدر بـ )26578( بين عقوبة 

�أ�صلية وتكميلية، وهو ي�ؤكّد ات�ساع نطاق تطبيقه  وا�ستخدامه ب�شكل مت�سارع. وعلة ذلك  كما ي�ؤكد هذا 

الاتجاه �أن العمل في خدمة المجتمع يحقق �أغرا�ضاً عقابية �شـتى؛ فهـو يفيـد المحكوم عليه  في �أن يجنبه 

م�سـاوئ الحـب�س ق�صير المدة وخا�صة في الجرائم قليلة الخطورة، وي�سهم في الوقت نف�سه فـي الحدّ 

 .
)3(

مـن اكتظـاظ ال�سـجون، ونجاحه فـي الحـدّ مـن العقـاب ومكافحتـه العـود

سادساً: ملاءمة العمل في خدمة المجتمع لبعض طوائف المجرمين
من الم�سوّغات العملية التي ك�شف عنها الواقع والتي ت�ؤكد �أف�ضلية العمل في خدمة المجتمع ما ي�ؤكده 

�أن ي�صنف المجرمون �إلى طائفتين: طائفة  البع�ض ب�ش�أن ملاءمته لبع�ض طوائف المجرمين؛ ويمكن 

ترتكب جرائم خطيرة، و�أخرى ترتكب جرائم لي�ست على تلك الدرجة من الخطورة، وهذا يتطلب 

�إعادة النظر في العقاب المقرر للطائفة الأخيرة؛ �إذ يمكن �أن نجادل ب�أن نظام الأحكام الحالي قا�سٍ 

؛ لا �سيما �إذا نُظِر �إلى الجرائم التي ترتكبها هذه الطائفة على �أنها 
)4(

للغاية �ضد �أ�شكال معينة منهم 

(1) -Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit. p. 26.

)2(- لاحظ الموقع الر�سمي لوكالة �أنباء البحرين التي نقلت الخبر عن م�ساعد النائب العام بتاريخ 8 �أبريل. لاحظ الموقع الإلكتروني 

الذي تم زيارته بتاريخ 7/15/ 2021: 

https://www.bna.bh/733297.

)3(- انظر في تف�صيل ذلك بو�سري عبد اللطيف – المرجع ال�سابق -�ص 311.

(4)- Sandeep Gopalan, Mirko Bagaric, Progressive, op. cit. p.61.
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جرائم لي�ست بالخطيرة ن�سبياً.

ويركّز البع�ض على ما تحدثه عقوبة العمل لخدمة المجتمع من �أثر بالن�سبة �إلى المحكوم عليه والمجتمع، 

وطالب ب�ضرورة عدم �إهماله؛ فهو من جهة يجنب المحكوم عليه م�ضار الاختلاط بالمجرمين ويزيد من 

عوامل قبوله لما يحققه من تخفي�ض �شديدٍ وم�ضمونٍ لتكاليف الإ�صلاح والت�أهيل، كما �سبق �أن ا�شرنا؛ 

فمن الحكمة �ألا يُهمل ذلك؛ �إنما �أن ت�أخذ الدول على عاتقها تبني العقوبات البديلة وعدم الاعترا�ض 

قق م�صلحة المجتمع في خف�ض تكاليف الإنفاق على تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية  ، كونها ُحت
)1(

عليها

وبذات الوقت يحقق غاية العقاب وما يرجى منه ب�ش�أن المحكوم عليه.

و�إذا �أخذنا بعين الح�سبان فئات المحكوم عليهم وب�شكل خا�ص من لا يكون من الملائم زجهم في ال�سجون 

ب�سبب ظروفهم �سواء ما تعلّق منها بالظروف المحيطة بالواقعة الجرمية، �أو ما تعلّق منها بظروف 

الجاني ذاته؛ ف�ضلًا عن مدة العقوبة المحكوم بها التي قد ت�شكلّ عائقاً �أمام �إ�صلاحه وت�أهيليه؛ ف�إننا 

نرى ب�أن عدم خطورة الجاني لا على المجتمع ولا على غيره، بل وعدم خطورة الغير على الجاني نف�سه 

ب�ألا يُحتمَل الت�صادم بينه وبين المجني عليه �أو ذويه. ومن الم�سوّغات الأ�سا�سية الأخرى التي تقف وراء 

تبنّي هذا النمط من العقاب والتي يفر�ضها الجانب العملي، الأمر الذي له انعكا�ساته على الجرائم 

التي ينبغي �ألا يُ�ستثنى الحكم بالعمل في خدمة المجتمع بحق من يحكم عليه بها؛ فغاية الم�شرّع من 

العقاب ب�شكل عام والعقوبة البديلة هو لي�س وقوع جريمة لاحقة من ذات الجاني؛ �إنما �أي�ضاً من �أن 

يكون الأخير مو�ضوعاً لجريمة ب�سبب ما ارتكبه؛ لذا على القا�ضي �أن ي�أخذ ذلك بعين الح�سبان قبل 

�أن يقرر ا�ستبدالها بعقوبة العمل.

ومّما تقدم يمكننا القول ب�أن الم�سوّغات التي تقف وراء اعتماد العمل في خدمة المجتمع عقوبةً بديلةً، 

يحقق  الذي  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  تنفيذ  في  الأف�ضل  الأ�سلوب  وعدها  تطبيقها،  في  والتو�سع  بل 

م�صلحة المجتمع والمحكوم عليه في �آن واحد؛ هي ال�سماح في تحقيق العدالة الجنائية من خلال حماية 

ف�ضلًا  ال�سجون؛  داخل  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لتنفيذ  ال�ضروري  الا�ستخدام غير  المجتمع، وتجنّب 

�أن تجعله يتوافق مع طبيعة الجريمة، بل ومع خطورتها ومن ثم  عن تمتعه بالمرونة التي من �ش�أنها 

توافقه مع  و�أخيراً  المجتمع،  الأقل خطورة على  للجرائم  المنا�سب  الأ�سلوب  �إنه  �إذ  خطورة مرتكبها؛ 

البدنية والعقلية؛ لا  خلفية الجاني الإجرامية وو�ضعه داخل المجتمع ف�ضلًا عن مراعاته لإمكانياته 

الت�شريعات ومنها الم�شرّع البحريني يلزم جهة العمل ب�أن تراعي المحكوم عليه بالعمل ب�أنْ  �أن  �سيما 

يزيد على خم�سة  و�ألا  يومياً  �ساعات  ثماني  يجاوز  لا  ....وبما  �أمكن  – �إنْ  مهنته  مع  متوافقاً  يكون 

�أنْ تراعى الحالة البدنية وال�صحية للمحكوم عليه في الحالات التي ت�ستدعي  �أيام في الأ�سبوع، على 

.
)2(

ذلك 

(1)- Cooper Jones, p.18.

)2(-  المادة ال�ساد�سة من قرار وزير العدل وال�ش�ؤون الإ�سلامية والأوقاف رقم )35( ل�سنة 2018 ب�ش�أن تحديد جهات العمل في خدمة 

المجتمع.
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المبحث الثاني
الطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع 

   كما تباين موقف الفقه وموقف الت�شريعات في مدلول العمل في خدمة المجتمع، تباين موقف الفقه 

لا�ستعرا�ض  م�ستقلًا  مطلباً  نخ�ص�ص  �أن  منا  تطلّب  وهو  القانونية،  طبيعته  في  الت�شريعات  وموقف 

الت�شريعات  موقف  ن�ستعر�ض  ثمَّ  ومن  الراجح،  الر�أي  لبيان  ومطلباً  الفقه  في  المختلفة  الاتجاهات 

المقارنة وموقف الم�شرّع البحريني الذي ج�سّد نظرته �إلى العمل بكونه �أ�سلوباً م�ستحدثاً ونظاماً خا�صاً 

من �أنظمة ال�سيا�سة العقابية المعا�صرة.

المطلب الأول
موقف الفقه من الطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع 

�أثار العمل في خدمة المجتمع جدلًا في الفقه حول ما �إذا كان يُعد عقوبة، �أم تدبيراً، �أم �أنه يجمع بينهما 

فيكون من طبيعة مختلطة؛ بمعنى �أن يكون عقوبة في جانب منه وتدبيراً في جانب �آخر، �أم �أنه نظام 

خا�ص له ذاتيته؟ وقد اقت�ضى الف�صل في هذه الحقيقة القانونية ا�ستعرا�ض موقف الفقه في اتجاهاته 

المختلفة و�سنبّني كل �أمر في فقرة م�ستقلة.

أولًا: العمل في خدمة المجتمع مجرد تدبير جنائي 
ثمّة مَن يرى ب�أن العمل في خدمة المجتمع الذي اتجهت �إلى الأخذ به الت�شريعات حديثاً ب�أنه ما هو �إلا 

نظام ينتمي �إلى التدابير الجنائية وي�أخذ طبيعتها؛ و�إن كان ي�سعى �إلى تجنب مخاطر مجتمع ال�سجن 

الفا�سدة؛ ف�إنه فوق هذا يُفر�ض لاعتبارات تتعلق بم�صلحة الفرد والمجتمع معاً؛ لذا ف�إنه »يحمل بع�ض 

�إلى  ويهدف كذلك  الفرد  ت�أهيل  العود عن طريق  �إلى الحدّ من ظاهرة  يرمي  كونه  التدبير  �صفات 

.
)1(

حماية المجتمع كونه يحمل في طياته فل�سفة التعوي�ض«

والحقّ �أن هذا الر�أي غير مقبول لا في الو�صف الذي �أعطاه للعمل في خدمة المجتمع، ولا في الت�سويغات 

الغاية؛  �أو  التدابير �سواء من حيث المدلول  القانونية مع فكرة  الناحية  لتعار�ضها من  التي ي�سوغها؛ 

 واحتمال ارتكاب الجاني لجريمة 
)2(

لأن التدابير �إذ تقوم على �أ�سا�س مواجهة الخطورة الإجرامية 

�صاحبها  تجعل  �أن  �ش�أنها  من  التي  لل�شخ�ص   
)3(

والع�ضوية النف�سية  بالحالة  ترتبط  كونها  جديدة 

م�صدراً لجريمة �أخرى؛ وهو ما يتطلّب الإيواء في م�ؤ�س�سات متخ�ص�صة لعلاج تلك الخطورة لا �أن 

يُبقى على المحكوم عليه طليقاً في المجتمع وهو ما ومن الممكن �أن يختلط ب�أ�شخا�ص في بيئة العمل، 

)1(- �صفاء �أوتاني – المرجع ال�سابق- 433، �سعود �أحمد – بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية- عقوبة العمل في خدمة المجتمع نموذجاً 

-ر�سالة دكتوراه مقدمة �إلى كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية -جامعة �أبو بكر بلقايد-الجزائر - 2017- �ص 162

)2(- التي هي مجرد احتمال ارتكاب جريمة تالية – د. محمود نجيب ح�سني – المرجع ال�سابق- �ص 248، وللمزيد راجع في ذلك د. 

محمد حماد مرهج الهيتي – علم العقاب- �ص 243.

)3(- الأمر الذي ي�ؤكدّه الم�شرّع البحريني ب�ش�أن كون العلة التي يعاني مرتكب الجريمة قد تكون حالة جنون �أو اختلال عقلي �أو �ضعف 

عقلي �أو نف�سي يفقده القدرة على التحكم؛ مّما يقت�ضي �إيداعه في م�أوى علاجي.
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ر التدابير الجنائية؛ لأن  ف�ضلًا عن عدم �أخذ هذا الاتجاه بعين الح�سبان الأ�سا�س الذي بموجبه تُقدَّ

الأ�سا�س في تقديرها لي�س التنا�سب مع ج�سامة الجريمة كما يذهب هذا الاتجاه؛ لأن معيار التنا�سب 

للحرية؛  ال�سالبة  العقوبة  بدلًا عن  بها  يُحكم  التي  العمل  بعقوبة  عليه الحكم  يقوم  الذي  المعيار  هو 

  ،
)1(

فمعيار فر�ض التدابير وباتفاق الفقه هو الخطورة الإجرامية الكامنة في �شخ�ص من تفر�ض عليه

الأمر  خلاف  على  وهو  �صفاتها؛  �أهم  من  �صفة  وتلك  المدة،  محددة  غير   - التدابير  �أي   - يجعلها 

بالن�سبة  �إلى العمل في خدمة المجتمع التي تُ�ستبدل بالعقوبة ال�سالبة للحرية وهي عقوبة محددة تبعاً 

للمدة المقررة للعقوبة التي يحكم بها و�أنها تفر�ض على �أ�سا�س التنا�سب مع ج�سامة الجريمة؛ و�أن من 

�أهم خ�صائ�صها �أن تكون محددة المدة؛ لأن القا�ضي لا يمكن �أن ينطق بعقوبة العمل �إلا بعد تحديد 

مدة العقوبة ال�سالبة للحرية ل�صراحة الم�شرّع بن�صه »..�أنْ ي�ستبدل بها بعد تحديد مدة الحب�س ...« 

المادة العا�شرة من القانون.

�أما الاختلاف الأ�سا�سي الذي يمكننا الا�ستناد �إليه في الك�شف عن عدم �إمكانية ن�سبة العمل في خدمة 

 )2( 

المجتمع �إلى التدابير فيتعلق بالأ�سا�س الذي تقوم عليه الأخيرة؛ �إذ تتجرد من المدلول الأخلاقي

�أن  الذي تقوم عليه العقوبة التي جاء العمل في خدمة المجتمع بديلًا ليحل محلها، وهو ما لا يمكن 

العقوبة  تقوم عليه  الذي  الأ�سا�س  تقوم على ذات  المجتمع عنه؛ فهي  العمل في خدمة  تتجرّد عقوبة 

الأ�صلية وتهدف �إلى ذات الأهداف، كما �سي�أتي بيانه عندما ن�ضع عقوبة العمل في خدمة المجتمع في 

ميزان العقوبة. ف�ضلًا عن �أن عقوبة العمل في خدمة المجتمع تت�ضمن �إيلاماً للمحكوم عليه لا تت�ضمنه 

التدابير الاحترازية، �إذ لا يق�صد من وراء فر�ض الأخيرة ذلك؛ �إنما علاج مكامن خطورة الجاني، 

وهذا وجه �آخر لتعار�ض العمل في خدمة المجتمع مع التدابير.

�أما قول البع�ض ب�أن الت�شابه بين العمل في خدمة المجتمع تدابير الأمن يتجلّى »ب�أن كليهما ي�سعى �إلى 

 فلا يمكن الت�سليم به 
)3(

�إيجاد علاج للت�أثيرات ال�سلبية الناجمة عن تطبيق العقوبات ال�سالبة للحرية«

�أي�ضاً لأمر ب�سيط هو �أن التدابير لا يمكن �أن تُنفّذ في المكان الذي تنفذّ فيه العقوبات ال�سالبة للحرية؛ 

كم�صحة  العلاجية،  الم�ؤ�س�سات  في  التدابير  تنفذ  حين  في  العقابية؛  الم�ؤ�س�سات  في  الأخيرة  تنفذ  �إذ 

لمعالجة الأمرا�ض العقلية، �أو لمعالجة الإدمان على المخدرات والم�سكرات ف�ضلًا عن �أن عقوبة العمل 

الإرادة في  الإدراك وحرية  ونق�صد  الأهلية الجنائية،  متطلبات  فيه  توافرت  بحقّ من  �إلا  تُفر�ض  لا 

)1(- راجع في ذلك د. محمد �أبو العلا عقيدة – النظرية العامة للعقوبة والتدابير الاحترازية – دار النه�ضة العربية ط/ الرابعة 

2009- �ص 355، د. محمد عبد الله الوريكات- �أ�صول علمي الإجرام والعقاب – دار وائل للن�شر والتوزيع- الأردن – عمان – ط/ 

الأولى -2009 �ص 352.

)2(- د. محمد حماد مرهج الهيتي – علم العقاب – مرجع �سبق الإ�شارة له – �ص 242، د. �أحمد مو�سى هياجنة – نظام ٌ العقوبات 

والتدابير البديلة: نظام ذو ملامح خا�صة لفل�سفة عقابية متغيرة- مجلة جامعة ال�شارقة -المجلد 14- العدد-1- يونيو– 2017 �ص 

.362

وال�سيا�سية- جامعة  القانونية  العلوم  الت�شريع الجزائري– مجلة  العام في  للنفع  العمل  بعقوبة  –�شروط الحكم  �سعود  �أحمد   -)3(

الوادي – الجزائر – العدد 13-2016- �ص 163. 
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الاختيار، الأمر وهو قد لا ي�شترطه الحكم بالتدبير في كثير من الأحوال؛ بمعنى �أن التدابير تفر�ض 

؛ �إذ المهم في �أن تكمن في مقترف 
)1(

حتى لو لم يكن فاعل الجريمة �أهلًا لتحمّل الم��سؤولية الجنائية 

، التي من �ش�أن تحققها �أن ي�شكلّ المجرم خطراً على المجتمع بقيام 
)2( 

الجريمة الخطورة الإجرامية

، وهو ما تقوم عليه فكرة الخطورة الإجرامية التي تهدف التدابير �إلى 
)3(

احتمالية عودته للجريمة

علاجها.

و�إذا �أردنا �أن ن�ستطرد في الأمر ف�إن المعلوم عن التدابير الجنائية �أنها لا تهدف كالعقوبة لا �إلى تحقيق 

 وهذا ي�ضع هذا الر�أي �أمام ت�سا�ؤل ينبغي الإجابة عنيه يتعلّق 
)4(

العدالة ولا �إلى تحقيق الردع العام 

بما �إذا كان من �أهداف العمل في خدمة المجتمع �إذا و�ضعناه في منزلة التدابير. �ألا يهدف �إلى تحقيق 

يهدف  العمل  �أن  �ستكون خلاف ذلك بمعنى  الإجابة عن ذلك  �أن  �شك  لا  الردع؟  العدالة، وتحقيق 

�إلى الأمرين معاً ف�ضلًا عن �أهداف �أخرى؛ مّما يجعله لا ينتمي �إلى التدابير الجنائية ب�أي حال من 

الأحوال.

�أ�سا�سه وفي  ب�أن العمل في خدمة المجتمع يتعار�ض في  �أ�سا�س كل هذه الم�سوّغات يمكننا القول  وعلى 

منتهاه، بل وفي �أغرا�ضه مع التدابير؛ �إذ �إنه لا يفر�ض �إلا حيث يثبت ارتكاب المحكوم عليه فعل مجرم 

خدمة  في  العمل  �أي  �أنه  عن  ف�ضلًا  فعله؛  تبعة  لتحمل  الجنائية  الأهلية  متطلبات  فيه  تحققت  وقد 

المجتمع يت�ضمن �إيلاماً ج�سدياً ونف�سياً، بل �إنه يت�ضمن �إيلاماً مادياً؛ يتمثل بحرمانه من المقابل المادي 

للعمل الذي يقوم به؛ فكل هذه ال�سمات لا تتوافر في التدابير.

ثانياً: العمل في خدمة المجتمع عقوبة جنائية 
يحمل  كونه  عقوبة،  يعدّ  المجتمع  خدمة  في  العمل  �أن  �إلى  وذهب  ال�سابق  الاتجاه  خالف  اتجاه  ثمة 

، بل والخ�صائ�ص الأ�سا�سية، كخ�ضوعه لمبد�أ 
)5(

جميع الخ�صائ�ص الكلا�سيكية )القديمة( للعقوبة 

ال�شرعية، و�أنه مقيد ب�شروط معينة ويُفر�ض من قبل الق�ضاء، �إلى جانب كونه نظامًا يتحقق فيه كلٌّ 

، وي�ؤيد جانب �آخر 
)6(

من النفع العام و�إ�صلاح الجاني ك�أبرز ما يميز العقوبة، ويميزه، كعقوبة بديلة 

هذه الطبيعة على �أ�سا�س �أن عقوبة العمل في خدمة المجتمع تت�شابه مع العقوبة في كثير من خ�صائ�صها 

ثل تقييداً لحرية المحكوم عليه من  وفوق هذا يتوافر فيها عن�صر الإكراه والإجبار علاوة على �أنها ُمت

خلال �إلزامه بالعمل فترة محددة قد ت�ستغرق وقتاً طويلًا وجهداً وعناء وهو ف�ضلًا عن ذلك يقدم 

)1(- د. محمد �أبو العلا عقيدة –المرجع ال�سابق- �ص 345.

)2(- التي تعرف ب�أنها احتمال ارتكاب المجرم لجريمة تالية – د. محمود نجيب ح�سني –المرجع ال�سابق–�ص 248. 

المكون  الفعل  يقع  بحق من  م�أوى علاجي  بالإيداع في  للقا�ضي  ت�سمح  التي  البحريني  العقوبات  قانون  المادة )87( من  لاحظ   -)3(

للجريمة تحت ت�أثير حالة جنون �أو اختلال عقلي �أو �ضعف عقلي �أو نف�سي ج�سيم �أفقده القدرة على التحكّم في ت�صرفاته ب�صفة مطلقة.

)4(- د. �شريف �سيد كامل – علم العقاب- دار النه�ضة العربية- 1997 – �ص 91.

)5(- جباري ميلود – �أ�ساليب المعاملة العقابية لل�سجناء في الت�شريع الجزائري – ر�سالة ماج�ستير – مقدمة �إلى كلية الحقوق والعلوم 

ال�سيا�سية-جامعة الطاهر مولاي- الجزائر – 2015 �ص 86.

)6(- د. با�سم �شهاب- المرجع ال�سابق- �ص 93.
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.
)1(

ب�صورة مجانية 

و�إذا جئنا �إلى تقييم هذا الاتجاه ف�إننا لا نوافقه فيما ي�سوقه من حجج  ب�ش�أن عدّ العمل عقوبة بديلة؛ 

للحرية  ال�سالبة  العقوبة  بين  مقارنة  هو  �إنما  القانونية؛  بطبيعته  يتعلق  لا  حجج  من  ي�سوقه  ما  لأن 

بو�صفها عقوبة �أ�صلية وما تتميز به ومن ثم قيا�س ذلك على العمل في خدمة المجتمع؛ بمعنى �أنه لا 

ي�سوق الم�سوّغات التي ت�ؤكد الطبيعة القانونية  للعمل وكونه عقوبة بديلة؛ �إنما كل ما جاء على ذكره 

ما هو �إلا ت�أكيد على كونه يت�صف بخ�صائ�ص العقوبة دون �أن يقدم الدليل على كونه عقوبة على الأقل 

فيما يخ�ص جوهره؛ �إذ كان من المفتر�ض فيه �أن يبّني الحقائق التي ت�ؤكد �أن العمل في خدمة المجتمع 

عقوبة بديلة للعقوبة ال�سالبة للحرية. 

والحقّ �أن ا�شتراك العمل في خدمة المجتمع مع العقوبة في لفظ العقوبة وفي بع�ض الخ�صائ�ص والتي 

�سي�أتي تف�صيلها عند التعر�ض للخ�صائ�ص التي يتميز بها لا يعني �أنه من ذات الطبيعة؛ لأننا لو �أخذنا 

بذلك لتعّني علينا الت�سا�ؤل عمّا �إذا كانت العقوبة في خدمة المجتمع تقوم على ذات الأ�سا�س الفل�سفي 

الذي تقوم عليه العقوبة، وهل العمل في خدمة المجتمع عقوبة �أ�صلية ي�ستطيع القا�ضي �أن يحكم بها 

مبا�شرة، كما يحكم بعقوبة الحب�س مثلًا؟ لا �شك �أن الجواب �سيكون بالنفي حتماً. وهذا من �ش�أنه 

�أن يدفعنا للقول ب�أن ال�صفات التي ذُكِرت في نطاق من يذهب في هذا الاتجاه؛ �إنما ي�ؤكد الأمور التي 

يلتقي بها الأخير مع العقوبة ولي�س فيما يعر�ضه من م�سوّغات ت�ؤكد طبيعته الخا�صة، �أو على الأقل �أنه 

عقوبة لها ذات الطبيعة، وتقوم على ذات الأ�سا�س الذي تقوم عليه.

ثالثاً: الطبيعة المختلطة للعمل في خدمة المجتمع 
ثمّة اتجاه �آخر يذهب في �إطار بيانه للطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع �إلى �أنه نظام ذو طبيعة 

الإكراه  يتوافر فيه �صفة  والتدبير؛ ففي نطاق كونه عقوبة فهو  العقوبة  ا�ستثنائية خا�صة يجمع بين 

 و�صورة هذا الإجبار 
)2(

والإجبار التي تت�سم بها العقوبة الجنائية، فهو يمثل �إلزاماً وتكليفاً و�إجباراً

ج�سدي ونف�سي كونه يعدّ تقييداً لحرية المحكوم عليه، �إلى جانب �أثره على العامة ف�إنه يُنذِر الجميع 

ب�سوء عاقبة الإجرام؛ لذلك فهو يحقق وظيفة العقوبة بالردع، و�أنه فوق ذلك يحقق وظيفة العقوبة 

بالعدالة؛ لأنه كما يعيد للعدالة وزنها بو�صفها قيمة اجتماعية ي�سعى �إلى محوِّ هذا العدوان فيفر�ض 

ي�ستغرق  مقابل،  دون  للمجتمع  ومفيد  نافع  عمل  ب�أداء  �سبّبه  الذي  ال�ضرر  جبر  عليه  المحكوم  على 

وقتاً وهو فوق ذلك ذو هدف في جانب المحكوم عليه؛ �إذ يتطلّب منه توظيف قدراته وخبراته وح�سن 

�أدائه في تنفيذ �أو العمل الذي يكلف به، مّما يدلّ على ندمه والتكفير عن جريمته بعدم الرجوع �إليها 

.
)3(

ثانية

)1(- �سعود �أحمد – المرجع ال�سابق- �ص 162، و�أي�ضاَ �صفاء �أوتاني – المرجع ال�سابق– �ص 432 مع ملاحظة �أنها لي�ست من م�ؤيدي 

وجهة النظر هذه؛ �إنما هي من م�ؤيدي الطبيعة المختلطة، كما �سي�أتي بيان موقفها في موقعه المنا�سب من هذا البحث.

)2(- د. �أحمد مو�سى هياجنة – المرجع ال�سابق- 262.

)3(- د. �صفاء �أوتاني- المرجع ال�سابق- �ص 432.
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وثمّة من ي�سير بذات الاتجاه وي�ؤكدّ �أن العمل في خدمة المجتمع �أو العمل للمنفعة العامة يحمل بع�ض 

؛ لأن العمل في خدمة المجتمع في الوقت 
)1(

�صفات التدابير فهو الطابع الت�أهيلي الوقائي الذي يميزه 

الذي يُفر�ض لم�صلحة الفرد والمجتمع معاً؛ ف�إنه ي�سعى �إلى ت�أهيل المحكوم عليه ب�أن يعيده �إلى المجتمع 

 

فيكون �إن�ساناً �صالحاً فيه، ومن ثمَّ علاجه وهذا من �ش�أنه �أن يهذّب �سلوك المحكوم عليه بعلاج �إجرامه

 ف�ضلًا عن �أنَّ ت�أهيل المحكوم عليه من �ش�أنه �أن يجنّبه مخاطر مجتمع الجريمة ومجتمع ال�سجن، 
)2(

وهو ما يجعل العمل في خدمة المجتمع و�سيلة لإعادة �إدماج المحكوم عليه بالمجتمع ومن ثمَّ �إ�صلاحه 

وعلاجه . وكل هذا على ح�سب قول هذا الاتجاه من �صفات التدابير التي تهدف �إلى حماية المجتمع 

.
)3( 

وجبر ال�ضرر الاجتماعي الواقع على المجتمع

لكن ثمة جانب من هذا الاتجاه يذهب �إلى �أن العمل في خدمة المجتمع يتميز عن العقوبة بكونه ي�سعى 

�إلى تحقيق �أغرا�ض متميزة عن �أغـرا�ض العقوبة، فالعقوبة جزاء، وجوهر الجزاء الإيلام، ويتحقق 

للمنفعة  العمل  العقوبة، في حين  عليه  تُفرَ�ض  مَن  مـن حقوق  بحـقّ  الم�سا�س  الإيلام عن طريق  هذا 

العامة ي�سعى ب�شكل �أ�سا�سـي �إلـى تحقيـق هدفين: الأول هو �إ�صلاح �ضرر الجريمة، �أما الهدف الثاني 

.
)4(

فهو �إعادة ت�أهيل المحكوم عليه اجتماعياً 

ب�ش�أن  ولا  المجتمع  بخدمة  للعمل  و�صفها  التي  الطبيعة  ب�ش�أن  لا  الاتجاه  هذا  نوافق  لا  �إننا  والحقّ 

الم�سوّغات التي �ساقها ب�ش�أن عدّه منتظمًا تحت مدلول التدابير؛ فقد �سبق �أن �أف�ضنا في م��سألة تعار�ض 

العمل في خدمة المجتمع مع التدابير، بل �إننا لا يمكن �أن نتفهّم م��سألة �أن يجمع الجزاء الواحد بين 

طبيعة جزاءين منف�صلين في الأ�س�س والمتطلبات التي تقف وراء فر�ض كل منهما ؛ بمعنى �أننا لا يمكن 

�أن نفهم كيف يكون العمل في خدمة المجتمع في جزء منه عقوبة وفي ذات الوقت تدبيراً؛ مع تعار�ض كل 

منهما في جوانب مهمة ف�إذ تقوم العقوبة على �أ�سا�س فكرة الخط�أ تقوم التدابير على �أ�سا�س الخطر 

والتدابير  العقوبة  فكرة  ب�ش�أن  محمود  غير  خلطاً  هناك  ب�أن  نرى  �إننا  بل  الإجرامية،  الخطورة  �أو 

والأهداف التي ت�سعى �إليها الأخيرة على وجه الخ�صو�ص وك�أنها هي ذات الأهداف التي ت�سعى �إليها 

�أي  �أهدافها بنزع عواملها؛ ف�إنها  �أ�سا�س الخطورة الإجرامية وتنح�صر  �أنها تقوم على  العقوبة فمع 

التدابير لا يمكن �أن تلتقي �أهدافها بالأهداف التي ت�سعى العقوبة �إليها و�إن كان من الممكن �أن يقال 

�أنه يجمعها هدف مكافحة الجريمة، والجريمة اللاحقة من ذات المجرم على وجه الخ�صو�ص؛ �إلا �أن 

)1(- د. جزول �صالح، عقوبة العمل للنفع العام كبديل للحب�س ق�صير المدة، ومدى فاعلية �شروط تطبيقها في تعزيز �سيا�سة �إعادة 

الادماج الاجتماعي، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم ال�سيا�سية- كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية – جامعة ابن خلدون – الجزائر – 

المجلد الخام�س العدد )01( �ص 27.

و�أي�ضاً د. �صفاء �أوتاني – المرجع ذاته- �ص 433.

)2(- علي نبيل علي �صبيح– العمل للمنفعة العامة كعقوبة بديلة في القانون الجزائي الفل�سطيني– ر�سالة ماج�ستير- كلية الدرا�سات 

العليا - جامعة النجاح الوطنية – فل�سطين – 2017 – �ص 25.

)3(- د. جزول �صالح، المرجع ال�سابق – �ص 27.

)4(- د. �صفاء �أوتاني- المرجع ال�سابق- �ص 432.
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هذا لا يعني �أنهما من ذات الطبيعة ويقومان على ذات الأ�سا�س.

المطلب الثاني 
الرأي الراجح بشأن الطبيعة القانونية

 لعقوبة العمل في خدمة المجتمع
بعد �أن بينا الم�سوّغات التي ت�ؤكّد عدم قبولنا للر�أي الذي يرى ب�أن العمل في خدمة المجتمع يعدّ تدبيراً، 

والمبررات التي ت�ؤكد عدم دقة الاتجاه الذي يرى �أنه يجمع بين العقوبة والتدبير؛ ومن �أجل �أن ن�صل 

�إلى �ضالتنا، و�أق�صد حقيقة الطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع، فما علينا �إلا �أن نبّني حقيقته 

وبكونه يتميز بذاتية تميزه تتعلق بكونه عقوبة بديلة لي�س �إلا.

لكن قبل �أن نُثبت ر�أينا ب�ش�أن طبيعة العمل في المجتمع وما �إذا كان ي�ستقل عن العقوبة وعن التدابير 

و�أنه لا يخرج عن و�صفه  الأقل،  البحريني على  الم�شرّع  به من قبل  �سمّي  الذي  الم�سمّى  ن�ؤكد  بذاتية 

بالعقوبة البديلة لكونه الو�صف الذي ينطبق عليه واقعاً وت�شريعاً، ولا بد لنا من �أن نناق�ش مَن ينازع في 

�صحة الت�سمية التي جاءت بها الت�شريعات والمق�صود بذلك بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية التي يندرج 

العمل في خدمة المجتمع تحت هذا الم�سمى؛ �إذ ثمة  من يرى ب�أن هذه الت�سمية ت�سمية غير �صحيحة؛ 

ويعلل ذلك بكونها ت�سمية تتعار�ض مع الواقع؛ لأن البديل نف�سه قد ينطوي على �سلب حرية المحكوم 

منها  ويذكر  البديلة  العقوبات  من  �أخرى  ب�أنواع  ذلك  �إطار  في  وي�ست�شهد  جزئية،  ب�صورة  ولو  عليه 

.
)1(

تحديداً الإقامة وال�سوار الإلكتروني وي�ضيف �إليها المبيت في مركز ال�شرطة 

وقبل �أن نناق�ش هذا الاتجاه ب�ش�أن اعترا�ضه على الت�سمية التي �أطلقت على هذه العقوبات؛ ف�إننا لا 

نعلم ال�سند الذي ا�ستند �إليه لعدّه المبيت في مركز ال�شرطة من �ضمن بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية؛ 

لأن عند مطالعتنا للقانون الجزائري الذي يتحدث عنه لم نجد المبيت في مركز ال�شرطة من بين بدائل 

العقوبة التي يعترف بها الم�شرّع. و�إلى جانب ذلك ف�إننا نرى ب�أن هذا الر�أي - حتى مع الأخذ بعين 

الاعتبار ما جاء به من غير �سند في القانون ونق�صد المبيت في مركز ال�شرطة - قد جانبه ال�صواب؛ 

تقييداً  �إنما فقط تت�ضمن  التي لا تت�ضمن ذلك؛  والعقوبة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لأنه لم يميّز بين 

لبع�ض الحريات التي تقوم عليها فكرة العقوبات البديلة. فجوهر العقوبات ال�سالبة للحرية هو �سلب 

جميع حقوق المحكوم عليه، ومن �أهمها حقه بالرواح والعودة، بل �إن تنفيذها يتطلب �إيداع المحكوم 

وتقييدها  �شيء  ف�سلب الحرية  الاجتماعي؛  بيئته ومحيطه  كلياً عن  وعزله  م�ؤ�س�سة عقابية  عليه في 

�شيء �آخر مع �أن �سلب الحرية يمتد �إلى �أمور تتجاوز الحقوق التي تقيّدها العقوبات البديلة؛ لأن هذه 

البدائل، ومن �ضمنها عقوبة العمل في خدمة المجتمع لي�س فيها من �سلب للحرية حتى يمكن �أن ننازع 

�أنه يت�ضمن تقييداً م�ؤقتاً لحقّ من الحقوق هو حقّ  �أو عدم �صحة هذا الم�صطلح؛ لا �سيما  في �صحة 

)1(- فوزية هو�شات - العقوبات البديلة في الت�شريع الجزائري- مجلة العلوم الإن�سانية – جامعة منتوري- ق�سنطينة – الجزائر العدد 

52- المجلد )�أ(- دي�سمبر 2019– �ص74. 
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العمل؛ بحيث يتطلب من المحكوم عليه �أن ي�ؤديه في جهة معينة ول�صالح المجتمع.

وعلى �أ�سا�س ذلك يبدو لنا �أن هذا الر�أي لا يمكن الت�سليم بما يذهب �إليه؛ لأنه لم ينظر �إلى جوهر 

؛ فهي 
)1(

للحرية  ال�سالبة  للعقوبات  بديلًا  تعدّ  �أنها  ت على  ون�صّ الت�شريعات  بها  التي جاءت  الفكرة 

�إذ تحلّ محلّ العقوبات ال�سالبة للحرية التي يُحكم بها؛ ف�إنها �ستُنفَذ في �أماكن لي�س فيها من �سلب 

للحقوق التي ت�سلبها العقوبة ال�سالبة للحرية، بل �إن تجرّد العقوبات البديلة من تقييد حرية المحكوم 

عليه بها ينفي عنها �أن تكون عقوبة �سالبة للحرية حتى ولو ب�صورة جزئية. وما يلحق الجاني من �ألم 

عند فر�ض العقوبة البديلة وعقوبة العمل من �ضمنها ما هو �إلا تج�سيد للفل�سفة الم�ستقرة ب�ش�أن ارتباط 

العقوبة بالألم الذي لا يكون مق�صوداً لذاته؛ �إنما لغايات ت�صبّ في �صالح مكافحة الجريمة؛ لذا فما 

ت�ضمنته الت�شريعات من بدائل لا ينبغي �أن يتجرّد من الألم الذي تتباين درجاته على ح�سب طبيعة 

البديل، ولا يمكن للفكر العقابي �أن يقبل �أن تتجرّد العقوبات من الألم �إلا في حال �أن تتجرّد العقوبات 

ال�سالبة للحرية منه وهذا �أمر محال. 

العقوبات  عبارة  بذلك  ونق�صد  الت�شريعات،  ا�ستخدمتها  التي  العبارة  مكونات  تحليل  �أ�سا�س  وعلى 

البديلة تلك العبارة التي �صارت دارجة في الفقه وعلى م�ستوى الت�شريعات -كما هو الحال عند الم�شرّع 

؛ ف�إن �أمر تحليلها يقود �إلى القول ب�أنها تتكون من م�صطلحين: العقوبة والبديل للعقوبة. 
)2(

البحريني- 

ت عليه الت�شريعات من البدائل التي لها  وفي نطاق �إثباتنا ب�أن العمل في خدمة المجتمع وغيره مّما ن�صّ

ذاتيتها التي تميّزها، فما علينا �إلا �أن نبّني مدلول الم�صطلحين؛ �إذ لا يمكن من غير ذلك الو�صول �إلى 

غايتنا؛ فمن خلال بياننا لمدلول العقوبة ومن ثمَّ البديل يمكننا �إثبات �أن لكل منهما مدلوله الم�ستقل 

وباجتماعهما نكون �أمام نظام جديد ابتكرته ال�سيا�سة العقابيّة المعا�صرة.

الت�شريعات؛ فلا  �أم على م�ستوى  ثابتًا وم�ستقرًا �سواء على م�ستوى الفقه،  ولكون العقوبة م�صطلحًا 

المو�ضوع  يُح�سم  �ضوئه  على  �إذ  بالبديل؛  المق�صود  هو  بيانه  ينبغي  وما  مدلولها؛  لبيان  نرى �ضرورة 

؛ ف�إن هذا 
)3(

محلّ النقا�ش؛ �أما البديل ف�إذ يعني في اللغة العو�ض عن �شيء بحيث يمكن �أن يحلّ محلّه

�أن ي�ستعا�ض به عن العقوبة الأ�صلية  �أن العمل في خدمة المجتمع يكون عقوبة بديلة يمكن  يقود �إلى 

التي على اتجاه الم�شرّع البحريني عقوبة الحب�س الذي لا تزيد مدته �سنة على ح�سب ما �أورده الم�شرّع 

بالمادة العا�شرة من القانون، �أو الحب�س الذي لا تتجاوز مدته �ستة �أ�شهر والغرامة وفق اتجاه الم�شرّع 

)1(- مع ملاحظة �أن هذه الت�سمية و�إن كانت هي الت�سمية ال�شائعة التي نف�ضلها على غيرها من الت�سميات �إلا �أن هناك من ي�ؤكد وجود 

ت�سميات �أخرى مرادفة كالعقوبات غير الاحتجازية، �أو بدائل ال�سجن، والعقوبة البديلة التي اختارها عنواناً لم�ؤلفه يلاحظ في ذلك 

Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu Iftitahsari, M. Eka Ari Pramuditya, 
op. cit. p 14.

)2(- �أ�صدر الم�شرّع البحريني القانون رقم 17 ل�سنة 2018 ب�ش�أن العقوبات والتدابير البديلة: القانون متاح على الموقع الإلكتروني:

https://www.legalaffairs.gov.bh.

)3(- معجم المعاني معنى كلمة بديل متاح على الموقع الإلكتروني:

/https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar بديل 
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.
)1(

الإماراتي

 وعلى �أ�سا�س ما تقدّم ف�إن العمل في خدمة المجتمع ينبغي �أن يجمع بين الأمرين: ونق�صد بذلك و�صف 

العقوبة وم�ضمونها وما تهدف �إليه من �أغرا�ض تن�سجم مع طبيعته و�أهدافه وخ�صائ�صه الخا�صة التي 

�سن�ستعر�ضها في موقع �آخر من هذا البحث، كونه ينفذ خارج �أ�سوار ال�سجن وبديلًا لعقوبة �أ�صلية هي 

العقوبة ال�سالبة للحرية، ولا يمكن �أن ينفرد ب�إحداهما؛ فهو �أي العمل لا يمكن �أن يو�صف بالعقوبة 

فقط؛ لأن هذا من �ش�أنه �أن يجعله غير من�سجم مع و�ضعه الت�شريعي، وينبغي �أن يكون عقوبة بديلة 

للعقوبة الأ�صلية التي يحدّدها القا�ضي، ثمّ يقرر ا�ستبدالها في ظلّ �شروط معينة �سواء تعلقت تلك 

المتطلبة  ال�شروط  �أم  بالعقوبة،  �أم  العمل،  بعقوبة  نطاقها  في  الحكم  يجوز  التي  بالجريمة  ال�شروط 

.
)2(

بالمحكوم عليه...�إلخ من ال�شروط

العقوبة  محلّ  تحلّ  بديلة  عقوبة  المجتمع  خدمة  في  العمل  عقوبة  عدّ  من  �إليه  انتهينا  ما  على  وبناءً 

ال�سالبة للحرية؛ ف�إن هذا الأمر يجعلها من ذات الطبيعة في جانب منها؛ لا �سيما ب�ش�أن خ�صائ�صها 

و�صفاتها؛ فهي من جانب منها تتكاف�أ مع العقوبة الأ�صلية التي جاءت بديلًا عنها؛ لأنها تقوم مقامها، 

و�أق�صد مقام العقوبة الأ�صلية التي حكم القا�ضي با�ستبدالها؛ وتكاف�ؤها مع العقوبة الأ�صلية لا يقت�صر 

�إنها تتحد معها في المدة مع  �إذ  على القواعد التي تخ�ضع لها وب�شكل خا�ص ما يتعلّق بعن�صر المدة؛ 

ملاحظة خ�صو�صيتها في كيفية تنفيذها. والمق�صود بذلك مدّة العمل الذي ينبغي �أن يقوم به المحكوم 

؛ ف�ضلًا عن �أنها تتكاف�أ معها من حيث قوتها القانونية 
)3(

عليه مقابل اليوم في العقوبة ال�سالبة للحرية 

والآثار التي تترتب على النطق بها، وبل وما يتعلق بالقواعد التي ترتبط بانتهاء تنفيذها، �أي �أن لهذه 

الطبيعة �آثارها القانونية ومن �أهمها: �أن تنفيذ العقوبة البديلة يعني �سقوط العقوبة الأ�صلية و�أق�صد 

العقوبة ال�سالبة للحرية التي حددها القا�ضي في الحكم، �أو �سقوط ما يعادلها في حال �إلغاء عقوبة 

ب�إنجازه  كُلِّف  الذي  للعمل  المحكوم عليه  تنفيذ  الأخيرة عند  تنفيذ  �إلى  العودة  �إمكان  العمل. وعدم 

وبالمدة التي حددها الحكم؛ �إلى جانب �أن الحكم بها له ذات الِحجيّة التي يحوزها الحكم بالعقوبة 

ال�سالبة للحرية. 

وعلى �أ�سا�س هذا الفهم و�إذا �أخذنا بعين الح�سبان المظلّة التي يندرج تحتها العمل في خدمة المجتمع؛ 

ف�إننا نرى ب�أنه لا ينبغي �أن يخرج في طبيعته القانونية عن مدلول العبارة التي �أدرج تحتها ونق�صد 

من  معين  لنوع  بديلًا  �إلا  يكون  �أن  يمكن  لا  ف�إنه  بالعقوبة؛  و�صف  قد  كان  �إن  فهو  البديلة؛  العقوبة 

و�إن طبيعته و�شروط  المدة.  للحرية ق�صيرة  ال�سالبة  للعقوبات  التحديد بديلًا  العقوبات، وعلى وجه 

الحكم به تقت�ضي تنفيذه لي�س داخل الم�ؤ�س�سة العقابية �إنما خارجها؛ لذلك لا يمكن �أن يُدرج تحت 

)1(- لاحظ المادة )120( ون�صها »ولا يكون الحكم... عن عقوبة الحب�س الذي لا تزيد مدته عن �ستة �أ�شهر �أو الغرامة...«.

)2(- للمزيد عن �شروط الحكم بعقوبة العمل لخدمة المجتمع انظر: زياني، عبد الله – المرجع ال�سابق- �ص 279 وما بعدها.

)3(- في الوقت الذي يقرر فيه الم�شرّع البحريني �أن مدة العمل هي ثماني �ساعات نرى ت�شريعات �أخرى حددت عدد �ساعات العمل 

ب�ساعتين عن كل يوم حب�س كما هو حال الم�شرّع الجزائري. المادة )5 مكرر / 1(.
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ما يُ�سمّى بالمعاملة العقابية الحديثة التي تتمثلّ بتنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية خارج �أ�سوار ال�سجن؛ 

لأنه و�إن كان يتم تنفيذه �أي�ضاً خارج �إطار الم�ؤ�س�سات العقابية وتحت �إ�شراف جهات معينة؛ ف�إنه يتمتع 

با�ستقلالية عن ذلك فمن جهة ي�صدر به حكم يت�ضمنه �صراحة، و�أن ثمة جزاء يترتّب على الإخلال 

به.

بديله  المجتمع عقوبةً  بالعمل في خدمة  الأخذ  �إلى  دفعت  التي  الأ�سباب  ف�إن  تقدم؛  ما  �أ�سا�س  وعلى 

و�أهمها تفادي �سلبيات الم�ؤ�س�سات العقابية التي تنفذ به العقوبات وبوجه خا�ص ما يترتب على اختلاط 

و�آليات  �إطاره وحدّد �شروطه  البحريني  الم�شرّع  المحكوم عليهم وغيرها تجعل نظاماً م�ستقلًا، ر�سم 

�أ�صلًا لا  العقابية  الم�ؤ�س�سة  �ألا يدخل المحكوم عليه  �أهم قاعدة هي  الحكم به وو�سائل تنفيذه، ولعلّ 

ابتداءً ولا انتهاءً �إلا في حال الإخلال بمتطلبات العمل في خدمة المجتمع؛ لذلك ف�إن الر�أي عندنا ب�ش�أن 

الطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع هو �أنه نظام قانوني خا�صّ لي�س م�ستقلًا ا�ستقالًا كليًا عن 

العقوبة؛ �إنما له علاقة و�صلة وثيقة؛ لكن هذ العلاقة لي�ست علاقة التبعية التي ت�ضفي عليه و�صف 

العقوبة التبعية التي تتبع العقوبة الأ�صلية بحكم القانون، ولي�ست بالعلاقة التي ت�ضفي عليه و�صف 

العقوبة التكميلية التي يقت�ضي النطق بها �إلى جانب العقوبة الأ�صلية من قبل القا�ضي في الأحوال التي 

يجيزها الم�شرّع؛ �إنما يعدّ العمل في خدمة المجتمع وما �أخذت به الت�شريعات من �صور �أخرى نظاماً 

قانونياً م�ستقلًا �أفرزته ال�سيا�سة العقابية المعا�صرة، وبُني على اعتبارات متعددة، ويُفر�ض في حالات 

وبناءً على �شروط، واعتبارات ي�أخذها القا�ضي وي�ستقل بتقديرها، الأمر الذي ي�ؤكد ذاتيته وا�ستقلاله 

عن �أنظمة �أخرى قد تت�شابه معه.  

المطلب الثالث  
منهج التشريعات المقارنة في التعامل 

مع العمل في خدمة المجتمع 
    بعد �أن انتهينا من العمل في خدمة المجتمع عقوبة بديلة للعقوبة ال�سالبة للحرية كان لزاماً علينا �أن 

نبّني هل تعاملت معه على �أ�سا�س �أنه عقوبة بديلة؟ وهل �أنها تعاملت معه بو�صفه عقوبة بديلة تلج�أ �إليه 

المحكمة ابتداءً، �أم �أنه من الممكن �أن يطبق على المحكوم عليه بعد �أن ينفذ مقداراً من العقوبة؟ هذا 

ما �سنحاول الإجابة عنه من خلال الفرعين القادمين؛ نبين في الأول موقف الت�شريعات المقارنة من 

العمل في خدمة المجتمع وتخ�ص�ص الثاني لا�ستعرا�ض موقف الم�شرّع البحريني مف�صلًا لخ�صو�صيته.
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الفرع الأول 
موقف التشريعات المقارنة من العمل في خدمة المجتمع

ك�شفت لنا مراجعة القوانين التي اطلعنا عليها �أنها، و�إن كانت قد اتفقت، �أو كاد الإجماع ينعقد فيها 

في  تباينت  �أي�ضاً  �أنها  �إلا  للحرية.  ال�سالبة  للعقوبات  بديلة  عقوبة  المجتمع  خدمة  في  العمل  �أن  على 

�أ�سلوب تعاملها ب�ش�أنه، وهو ما �سنتولى الك�شف عنه من خلال ا�ستعرا�ض موقف بع�ض الت�شريعات. 

أولًا: موقف المشرّع الإماراتي:
ما ينبغي الالتفات �إليه ب�ش�أن موقف الم�شرّع الإماراتي هو �أنه ا�ستخدم عبارة الخدمة المجتمعية للدلالة 

قد  �آخر  جانب  ومن  جانب،  من  هذا  المجتمع،  خدمة  في  العمل  ب�ش�أن  الت�شريعات  ت�ستعمله  ما  على 

نظم الخدمة المجتمعية مع بقية الأنواع تحت عنوان التدابير المقيّدة للحرية ومن ثمّ عرّف الخدمة 

المجتمعية ب�أنها »�إلزام المحكوم عليه ب�أن ي�ؤدّي �أحد �أعمال الخدمة المجتمعية التي ي�صدر بتحديدها 

قرار من مجل�س الوزراء، وذلك في �إحدى الم�ؤ�س�سات �أو المن�ش�آت التي ي�صدر بتحديدها قرار من وزير 

العدل بالاتفاق مع وزيري الداخلية والموارد الب�شريّة والتوطين... ولا يكون الحكم بالخدمة المجتمعية 

�إلا في مواد الجنح، وذلك بديلًا عن عقوبة الحب�س الذي لا تزيد مدته على �ستة �أ�شهر �أو الغرامة، 

.
)1(

وعلى �ألا تزيد مدة الخدمة المجتمعية على ثلاثة �أ�شهر«

وقبل �أن نبدي بع�ض الملحوظات على م�ضمون ما جاء به الم�شرّع الإماراتي من مدلول للخدمة المجتمعية 

لا بدّ من الإ�شارة �إلى �أن �إيراد الخدمة المجتمعية تحت عنوان التدابير المقيّدة للحرية بحدّ ذاته يثير 

التحفظ ب�ش�أن كون الم�شرّع ينظر �إليها بو�صفها تدبيراً، �أم بو�صفها عقوبة بديلة؟

لو �أعدنا النظر �إلى مدلول الخدمة المجتمعية الذي يقدمّه الم�شرّع لوجدنا �أنه يكون بديلًا لعقوبتين: 

الحب�س الذي لا تزيد مدته على �ستة �أ�شهر �أو الغرامة وهي مقررة في نطاق الجنح؛ فالم�شرّع من خلال 

ذلك يتعامل مع الخدمة المجتمعية من حيث م�ضمونها على �أنها عقوبة بديلة على ح�سب �صريح عبارة 

الم�شرّع )وذلك بديلًا عن( وبهذا يخالف الم�شرّع و�صفه لها وكونها من التدابير المقيدة للحرية؛ لأن 

من يحكم بعقوبة الحب�س �أو بالغرامة في نطاق جنحة يمكن �أن ي�ستبدلها ويكلف بعمل لخدمة المجتمع.

تثور  لا  �إذ  نظر؛  فمحلّ  الغرامة  بديلًا عن  المجتمعية  بكون الخدمة  الم�شرّع  منهج  �إلى  بالن�سبة  �أما   

ب�ش�أنها الإ�شكالات التي ي�سعى الم�شرّع لدرئها عن المحكوم عليه ونق�صد في ذلك الاختلاط ال�ضار؛ لأن 

الاختلاط ال�ضار هو الذي يمكن �أن يتحقق في العقوبة ال�سالبة للحرية عندما يدخل الم�ؤ�س�سة العقابية 

لفترة ق�صيرة ولي�س بعقوبة الغرامة.

)1(- لقد عدّل الم�شرّع المادة )120( في �سنة 2016 وكان ن�صها »للخدمة المجتمعية تكليف المحكوم عليه ب�أداء العمل المنا�سب في �إحدى 

الم�ؤ�س�سات على �أن يمنح ربع الأجر المقرر«.
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ثانياً: موقف المشرّع الأردني 
�أما بالن�سبة �إلى ما ذهب �إليه الم�شرّع الأردني فثمة مَن يعتر�ض على منهج بخ�صو�ص العمل بخدمة 

المجتمع؛ �إذ يرى في �إطار تقييمه لما ذهب �إليه الم�شرّع ب�ش�أن طبيعة عقوبة العمل في خدمة المجتمع؛ ب�أن 

الم�شرّع الأردني مع �أنه �أ�ضاف ف�صلًا م�ستقلًا لقانون العقوبات؛ �إلا �أنها لا ينطبق عليها و�صف العقوبة؛ 

العقوبات  لها �ضمن  �إدراجه  نطاق  ي�ؤكد طبيعتها في  ما  الم�شرّع  ي�ضع  الاتجاه لم  ر�أي هذا  وفق  لأنه 

.
)1( 

الأ�صلية، وهو ما دفع هذا الاتجاه �إلى القول ب�أن الم�شرّع قد وقع في الغمو�ض غير المحمود

غير �أنّ مراجعة التعديل الذي �أجراه الم�شرّع على قانون العقوبات يك�شف �إ�ضافته المادة المادة )25( 

مكررةً وقد و�ضع المادة المذكورة تحت عنوان بدائل �إ�صلاح مجتمعية، وجاء بموجبها بثلاثة �أنواع من 

المراقبة  والثالثة والأخيرة:  المراقبة المجتمعية  والثانية: هي  الأولى: هي الخدمة المجتمعية،  البدائل 

المجتمعية الم�شروطة، وقد حدّد مدلول الأولى التي هي مو�ضوع البحث ب�أنها �إلزام المحكوم عليه بالعمل 

غير مدفوع الأجر لخدمة المجتمع لمدّة تحدّدها المحكمة ولا تقلّ عن )40( �ساعة ولا تزيد على )200( 

�ساعة على �أن يُنفَذ خلال مدة لا تزيد على �سنة.

وبما �أنها قد وردت �ضمن الت�سل�سل الذي و�ضعه الم�شرّع للعقوبات و�أعطاها الت�سل�سل رقم )5( و�أعطاها 

عنوانًا هو بدائل �إ�صلاح مجتمعية من �ضمن العقوبات الجنائية و�أن مدلولها �آنف الذكر لا يك�شف عن 

كونها عقوبة بديلة؛ �إذ لي�س فيها من �إ�شارة �إلى �أنها تحلّ محلّ �أيّ نوع من �أنواع العقوبات؛ فهذا كله 

يقطع ب�أن الم�شرّع الأردني لا يعرف العقوبات البديلة؛ �إنما يعرف نمطاً �آخر من الجزاءات الجنائية 

ا�صطلح عليه بالخدمة المجتمعية.

ولكن هذا لي�س هو الأمر الم�ستغرب؛ �إنما الأغرب من ذلك الذي يمكن �أن ي�ؤكد وجهة نظرنا هو �أنه 

قد �أجاز للمحكمة �أن تق�ضي ب�إحدى بدائل الإ�صلاح الاجتماعية �أو جميعها عند الحكم بوقف تنفيذ 

العقوبة بناءً على الحالة الاجتماعية، وموافقة المحكوم عليه فيما عدا حالة تكرار الجريمة، �أي العود 

،  وهو ما يتعار�ض مع نظام وقف التنفيذ �سواء نُظِرَ 
)2(

وفقاً لما هو من�صو�ص في المادة )54 مكرر( 

ها  �إليها بو�صفها عقوبة بديلة على وفق الاتجاه الأول- مع تحفظنا على فكرة العقوبة البديلة - �أو عدَّ

بدائل الإ�صلاح المجتمعية نوعًا من �أنواع العقوبات الجنائية.  

)1(- فلم يدرجها �ضمن العقوبات الجنائية ولا الجنحية ولا التكديرية مع �أنه قد و�ضعها في الف�صل الخا�ص بالعقوبات، مما يعني �أنه 

يتعامل معها بو�صفها عقوبة. لاحظ في هذا الر�أي طايل محمود ال�شايب، و�سلامة ر�شيد ح�سين-عقوبة الخدمة المجتمعية في الت�شريعين 

– العدد  –الجامعة الأردنية  العلمي  –عادة البحث  ال�شريعة والقانون  الواقع والم�أمول. مجلة درا�سات علوم  الأردني والإماراتي بين 

الرابع المجلد 46 ل�سنة 2019. �ص 406.

ال�صفحة 5334 من  بتاريخ 2017/8/30 على  المن�شور  بعدد 3082017  الأردني  العقوبات  قانون  التعديل رقم 27 على  )2(- لاحظ 

الجريدة الر�سمية.



93 العدد الحادي عشر -

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

ثالثاً: موقف المشرّع الجزائري 
بل  لتقاربهما،  الفرن�سي  الم�شرّع  خطى  على  �سار  قد  الجزائري  الم�شرّع  ب�أن  م�ستغرباً  يكون  لا  قد 

ولتطابقهما في الت�سمية التي �أعطاها كلا الم�شرعين للعمل في خدمة المجتمع؛ فقد ا�ستعمل الت�شريعان 

عبارة »العمل للنفع العام«. لكن مع التقارب مع الم�شرّع الفرن�سي �إلا �أن الم�شرّع الجزائري لم ي�سايره 

في منهجه؛ �إنما ق�صر على الأخذ به بو�صفه عقوبة بديلة، وهذا يتّ�ضح من خلال متابعة الن�صو�ص 

التي عالج بها هذا الأمر ومن خلال ب�أنه »...ا�ستبدال عقوبة الحب�س المنطوق بها بقيام المحكوم عليه 

.
)1(

بعمل للنفع العام بدون �أجر...« 

رابعاً: موقف المشرّع الفرنسي 
 مع �أن الم�شرّع الفرن�سي ا�ستعمل عبارة »العمل للنفع العام« وعدّه عقوبةً بديلة كما �سبق �أن �أ�شرنا في 

�أنه لم يقت�صر علىعدّه عقوبة بديلة؛ �إنما  �إلا  نطاق تعريفه له في الفقرة الثامنة من المادة )131( 

عدّه �أي�ضاً عقوبةً �أ�صلية في بع�ض الجنح والمخالفات؛ فقد و�ضع المبد�أ في الفقرة )22( المادة )131( 

ون�صها »تحدد المحكمة التي تفر�ض خدمة المجتمع المدة التي يجب خلالها �أداء عمل خدمة المجتمع، 

والتي لا تتجاوز اثني ع�شر �شهراً«.

وما ي�ؤكد اختلاف منهج الم�شرّع الفرن�سي في تعامله مع العمل ب�أن �أقرّ بذات المادة الأحوال التي يجوز 

فيها للمحكمة �أن تحكم بعقوبة العمل؛ فقد ن�صّ في الجزء الأخير من الفقرة ذاتها على �أن »�إذا �أدين 

ال�شخ�ص في جنحة من�صو�ص عليها في قانون المرور �أو المواد 1-6-221، 1-19-222، 1-20-222 

و434-10، يقوم الجاني بخدمة المجتمع في �إحدى المراكز المتخ�ص�صة التي تتعامل مع �ضحايا حوادث 

الطرق«.

الفرع الثاني 
موقف المشرّع البحريني

ما دفعنا لأن نُفرد عنوانًا م�ستقلًا لموقف الم�شرّع البحريني هو منهجه؛ �إذ تميز، بل وانفرد بنظرته 

للعمل في خدمة المجتمع عن منهج بقية الت�شريعات التي تمكنّا من الاطلاع عليها فلم ينظر �إلى العمل 

بو�صفه عقوبةً بديلة فح�سب؛ �إنما �أي�ضاً بو�صفه �أ�سلوباً من �أ�ساليب المعاملة العقابية، فقد ن�صّ على 

�إمكان تطبيقه بعد تنفيذ المحكوم عليه مدة من العقوبة ووفق �ضوابط، وهو ما �سنتوّىل بيانه تباعاً.

أولًا: العمل في خدمة المجتمع عقوبةً بديلةً عند المشرّع البحريني  
     ابتداءً نقول �إن هذا الو�ضع ي�شترك فيه الم�شرّع مع بقية الت�شريعات التي حر�صت على �أن يكون 

العمل في خدمة المجتمع بديلًا للعقوبة ال�سالبة للحرية، وهو ما تك�شف عنه مراجعة الن�صو�ص التي 

)1(- المادة )5 مكرر1( من قانون العقوبات.
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عالج بها الم�شرّع ذلك؛ �إذ لا يمكننا �إلا القول ب�أنه لا يمكن �أن يظهر في نطاقه ما يمكن �أن يُجادل به 

�أمره ب�ش�أن ذلك؛ فهو من جانب  ب�ش�أن عدّ الم�شرّع العمل في خدمة المجتمع عقوبةً بديلةً فقد ح�سم 

نُظُمه وبقية العقوبات البديلة في قانون م�ستقل؛ وبين في هذا القانون الأحكام التي يخ�ضع لها الحكم 

به. ودليلنا ن�ص المادة الثانية من قانون العقوبات والتدابير البديلة والتي حدد فيها الم�شرّع العقوبات 

البديلة بن�صه »العقوبات البديلة هي: �أ العمل في خدمة المجتمع....« فالعبارة �صريحة ووا�ضحة ولا 

تحتاج �إلى تدليل، �أكثر من القول ب�أن الم�شرّع في المادة الثالثة من ذات القانون حدّد م�ضمون العمل في 

خدمته المجتمع بن�صه »العمل في خدمة المجتمع يكون بتكليف المحكوم عليه وبموافقته بالعمل ل�صالح 

�إحدى الجهات دون مقابل....«.

العقوبة  عن  بها  يُ�ستعا�ض  بديلة  عقوبة  المجتمع  العمل في خدمة  كون  على  تترتب  التي  النتيجة  �أما 

الأ�صلية التي يقرّرها الم�شرّع بالن�ص الجنائي؛ فهي �أنها لا يمكن �أن تكون �إلا مرتبطة بالعقوبة التي 

�ستحل محلها لي�س من حيث مدتها فح�سب؛ �إنما من حيث كونها عقوبة ترتبط بالعقوبة الأ�صلية وتحلّ 

محلّها في جميع �آثارها وفي جميع ما يطر�أ عليها ؛ هذا ف�ضلًا عن �أن القا�ضي لا ي�ستطيع �أن يحكم 

بها لمفردها؛ �إنما ت�أتي في نطاق الترتيب الزمني بعد تحديد مدة العقوبة الأ�صلية، كما �أكدّ على ذلك 

الم�شرّع البحريني في المادة العا�شرة من القانون ب�أن ينطق القا�ضي بعقوبة العمل بعد �أن يحدد العقوبة 

ال�سالبة للحرية. ولهذا الأمر نتائجه التي تتعلق بم�ضمون الحكم ، من ثمّ الف�صل في �سلامته لمطابقته 

با�ستبدالها  قراره  ثم  ومن  الأ�صلية  العقوبة  مدة  الحكم  يت�ضمن  �أن  و�أهمها  مخالفته؛  �أم  للقانون، 

بعقوبة العمل؛ �إذ �إن عدم تحديد مدة العقوبة ال�سالبة للحرية في الحكم، والنطق بعقوبة العمل في 

ال�سالبة  العقوبة  مدة  يت�ضمّن الحكم  �أن  بد  لا  �إذ  معيباً؛  يجعل الحكم  �أن  �ش�أنه  المجتمع من  خدمة 

للحرية؛ �إذ يكون حينئذٍ قد وافق �صحيح القانون. 

ومن �آثار منهج الم�شرّع البحريني ب�ش�أن العمل في خدمة المجتمع وعلى �أ�سا�س طبيعته الم�ستقلة بكونه 

عقوبة بديلة وعدم عدّه لا عقوبة فرعية، ولا عقوبة تكميلية خلاف ما تذهب �إليه بع�ض الت�شريعات 

كالم�شرع الفرن�سي؛ �إذ يتعامل مع عقوبة العمل للنفع العام ب�صورتين: كعقوبة �أ�صلية وعقوبة تكميلية 

كما �سبق �أن �أ�شرنا في ال�صفحات ال�سابقة؛ ومن �آثار ذلك عدم جواز الجمع بين العقوبتين: العقوبة 

ال�سالبة للحرية والعمل في خدمة المجتمع؛ لتعار�ض ذلك مع كون الأخير عقوبة بديلة للأولى، ف�ضلًا 

تحجب  لا  للحرية  ال�سالبة  للعقوبة  بديلًا  اُ�ستعملت  �إن  المجتمع  خدمة  في  العمل  ونق�صد  �أنه،  عن 

العقوبات الفرعية؛ بمعنى �أن تنفيذها لا يمنع من تنفيذ العقوبات الفرعية: التبعية منها، �أو التكميلية 

؛ لذلك ن�ؤكد ما �سبق �أن �أ�شرنا �إليه من �أنها عقوبة بديلة للعقوبة 
)1(

ل�صريح ن�صّ الم�شرّع البحريني 

الأ�صلية فقط. 

رة قانوناً للعقوبة الأ�صلية للجريمة،  )1(- لاحظ المادة )17( من القانون البحريني ون�صها »ت�سري على العقوبة البديلة الأحكام المقرَّ

ولا يخُلُّ توقيع العقوبة البديلة بتنفيذ العقوبات الفرعية«. 
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وثمة جوانب �أخرى ت�ؤكد ارتباط العمل في خدمة المجتمع بو�صفه عقوبة بديلة بالعقوبة الأ�صلية ما 

؛ فلأن العمل 
)1(

جاء به الم�شرّع البحريني ب�أن ن�صّ على �أنها في مجملها تخ�ضع لأحكام الق�سم العام 

يحلّ محلّ العقوبة الأ�صلية مّما ينبغي �أن يخ�ضع لما تخ�ضع له من �أحكام؛ ف�ضلًا عمّا �أ�شرنا �إليه �سلفاً 

ب�ش�أن عدم الإخلال بما يمكن �أن ينفذ بحق المحكوم عليه من عقوبات فرعية: تبعية �أو التكميلية في 

حال الحكم بها.

ثانياً: العمل في خدمة المجتمع أسلوب من أساليب المعاملة العقابية خارج أسوار السجن 
قبل ا�ستعرا�ض متطلبات هذا العنوان لابدّ من الإ�شارة �إلى �أن الم�شرّع البحريني قد تفرّد في نطاق 

الت�شريعات التي تي�سّر لنا الاطلاع عليها بهذا الأمر مّما يتطلب منا ا�ستعرا�ضه كونه ذا طابع خا�ص 

وتجاهله وعدم ا�ستعرا�ضه ي�شكل خللًا منهجياً في �إطار العنوان الذي و�ضعناه للبحث.

�أمّا ا�ستعرا�ض موقف الم�شرّع من العمل في خدمة المجتمع فيقت�ضي منا بيان التطور الذي طر�أ على 

يز لجهات معينة تطبيق هذا النظام بحقّ مَن  المادة )13( من القانون رقم 18 ل�سنة 2017 التي ُجت

ي�صدر بحقّه حكم لا تنطبق عليه ال�شروط المتطلبة للحكم بعقوبة العمل بدلًا من عقوبة الحب�س ل�سنة 

ف�أقل، حيث تم �إلغا�ؤها وا�ستبدالها بن�صّ جديد.

 ومن �أجل �أن نفهم ما طر�أ على هذه المادة من تعديل �سن�ضطر �إلى ذكر الن�صين، والمق�صود المادة 

)13( قبل التعديل وبعده. ثم ن�ستنتج من خلال المقارنة بينهما الحقائق التي جاء بها التعديل.

وتن�ص المادة )13( قبل التعديل على �أنه »يجوز لم�ؤ�س�سة الإ�صلاح والت�أهيل �أنْ تطلب من قا�ضي تنفيذ 

العقاب �أنْ ي�ستبدل بالعقوبة الأ�صلية المحكوم بها عقوبة بديلة �أو �أكثر من المن�صو�ص عليها في المادة 

)2( من هذا القانون، لمدة ت�ساوي باقي العقوبة �أو مجموع العقوبات المحكوم بها، وذلك �إذا توافرت 

في المحكوم عليه الا�شتراطات الآتية:

1( �أنْ يكون قد �أم�ضى ن�صف مدة العقوبة �أو العقوبات المحكوم بها.

2( �أنْ يكون ح�سن ال�سيرة وال�سلوك.

3( �ألا يكون في الإفراج عنه خطر على الأمن العام.

4( �أنْ يكون قد �أدّى الالتزامات المالية المحكوم بها عليه من المحكمة الجنائية، ما لم يكن من الم�ستحيل 

عليه الوفاء بها.

ويف�صل قا�ضي تنفيذ العقاب في الطلب بعد �سماع �أقوال النيابة العامة. ....«

�أما المادة )13( بعد التعديل فتن�صّ على »يجوز للجهة المعنية بوزارة الداخلية �أنْ تطلب من قا�ضي 

تنفيذ العقاب �أنْ ي�ستبدل بالعقوبة الأ�صلية المحكوم بها قبل البدء في تنفيذها عقوبة بديلة �أو �أكثر من 

المن�صو�ص عليها في المادة )2( من هذا القانون، ب�شرط �ألا يكون في ذلك خطر على الأمن العام، و�أن 

)1(- لاحظ الفقرة الأولى من المادة )23( ون�صها ت�سري �أحكام الق�سم العام من قانون العقوبات ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )15( 

ل�سنة 1976.... فيما لم يرد ب�ش�أنه ن�صّ خا�صّ في هذا القانون، وبما لا يتعار�ض مع �أحكامه.



96

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

يكون المحكوم عليه قد �أدّى الالتزامات المالية المحكوم بها عليه من المحكمة الجنائية ما لم يكن من 

الم�ستحيل عليه الوفاء بها. كما يجوز للجهة المعنيّة بوزارة الداخلية بعد التن�سيق مع م�ؤ�س�سة الإ�صلاح 

�أنْ تطلب من قا�ضي تنفيذ العقاب �أن ي�ستبدل بالعقوبة الأ�صلية المحكوم بها عقوبة بديلة  والت�أهيل 

�أو مجموع  العقوبة  باقي  ت�ساوي  لمدة  القانون،  المادة )2( من هذا  عليها في  المن�صو�ص  �أكثر من  �أو 

العقوبات المحكوم بها، وذلك �إذا توافرت في المحكوم عليه الا�شتراطات الآتية:

1- �أن يكون ح�سن ال�سيرة وال�سلوك.

2- �ألا يكون في الإفراج عنه خطر على الأمن العام.

3- �أن يكون قد �أدى الالتزامات المالية المحكوم بها عليه من المحكمة الجنائية، ما لم يكن من الم�ستحيل 

عليه الوفاء بها.

ويف�صل قا�ضي تنفيذ العقاب في الطلب بعد �سماع �أقوال النيابة العامة...« 

والحقيقة �أن المقارنة بين الن�صين تك�شف عن �أن هناك جوانبَ مهمة جاء بها الم�شرّع من خلال هذا 

التعديل هي:

�إن المادة )13( المعدّلة قد �أ�ضاف الم�شرّع من خلالها حالة �أخرى من الحالات التي  الجانب الأول: 
يجوز فيها تطبيق العمل في خدمة المجتمع من بين بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية التي عالجها الم�شرّع 

في القانون الخا�ص بالعقوبات البديلة، والمق�صود بذلك ما ت�ضمنته الفقرة الأولى من المادة المعدلة. 

الجانب الثاني: �إن المادة )13( المعدّلة �أبقت على م�ضمون المادة )13( الملغاة حر�صت على ال�صياغة 
العمل في خدمة  لتطبيق  المتطلبة  المدة  ب�ش�أن  التغيير  با�ستثناء  التعديل  قبل  المادة  عليها  كانت  التي 

المجتمع؛ ف�إذا كانت ت�شترط المادة قبل التعديل تنفيذ المحكوم عليه ن�صف المدة المحكوم بها �أو ن�صف 

مجموع العقوبات؛ لا�ستبدال العقوبة المتبقية في العمل في خدمة المجتمع؛ ف�إن هذا ال�شرط قد �ألغي؛ 

بحقه  توافرت  طالما  نفذها؛  التي  المدة  كانت  مهما  عليه  المحكوم  ب�ش�أن  العمل  تطبيق  يجوز  بحيث 

ال�شروط الأخرى. وح�سناً فعل الم�شرّع بذلك؛ لأن الم�شرّع في الوقت الذي ابتعد فيه عن نظام م�شابه هو 

الإفراج تحت �شرط لا يختلف في م�ضمونه عنه �إلا في المدة وال�شروط المتطلبة في الإفراج؛ ف�إنه �أي�ضاً 

و�سّع من نطاق تطبيق العمل في خدمة المجتمع، �أي البدائل ب�شكل عام 

�إن الم�شرّع بالمادة )13( المعدّلة لم يغير الجهة التي كان لها الحق في تقرير تطبيق  الجانب الثالث: 
�إذ يكون قا�ضي تنفيذ العقاب هو الذي يف�صل في  بدائل العقوبة بما فيها العمل في خدمة المجتمع؛ 

ذلك، وهذا �أي�ضاً ح�سنة يمكن �أن نثبتها ب�ش�أن موقف الم�شرّع البحريني؛ فقد �أعطى الأمر �إلى الجهة 

الق�ضائية للبتّ، في �أ�سلوب معاملة المحكوم عليه، ومدى تنا�سبها مع المحافظة على المركز القانوني 

للمحكوم عليه الذي �أن�ش�أه الحكم. 

الجانب الرابع: �إنّ الم�شرّع بالمادة )13( المعدلّة قد غّري الجهة التي يجوز لها �أن تطلب من قا�ضي تنفيذ 
العقاب تطبيق العمل في خدمة المجتمع، �أو �أي بديل �آخر من بدائل العقوبة؛ ف�إذا كان الم�شرّع بالمادة 
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�أنْ تطلب من قا�ضي تنفيذِ العقابِ؛ ف�إن المادة  )13( قبل التعديل يجيز لم�ؤ�س�سة الإ�صلاح والت�أهيل 

)13( المعدّلة �أجاز للجهة المعنية بوزارة الداخلية بالتن�سيق مع م�ؤ�س�سة الإ�صلاح والت�أهيل �أنْ تطلب 

من قا�ضي تنفيذ العقاب ا�ستبدال العقوبة الأ�صلية ال�سالبة للحرية المتبقية بالعمل في خدمة المجتمع، 

ويبدو لنا �أن هذا �أمر �إداري �صرف؛ ف�ضلًا عن �أنه لم يتجاوز الجهة الم��سؤولة عن التنفيذ؛ فقد بقي 

لها و�ضعها في نطاق ا�ستبدال ما بقي من العقوبة ؛ و�سيكون لها ر�أيها في �إطار من تنفذ بحقه العقوبة.

�أحكامها  لبع�ض  تعديل  فهو   )13( المادة  على  البحريني  الم�شرّع  �أجراه  ما  حقيقة  �إلى  جئنا  لو  �إذن 

وبالتحديد ما يتعلق ب�إلغاء �شرط المدة الذي كان متطلباً لتطبيق العمل في خدمة المجتمع �أثناء تنفيذ 

العقوبة الأ�صلية المحكوم بها من ال�شروط المتطلبة للتطبيق؛ فقد �أبقى على بقية ال�شروط الأخرى، 

و�أ�ضاف فقرة جديدة تت�ضمن حكماً جديداً لتطبيق العقوبات البديلة بما فيها العمل في خدمة المجتمع 

عندما لا يُبد�أ بتنفيذ العقوبات الأ�صلية ال�سالبة للحرية طبعاً.    

ولعلّ ما يتطلّب بيانه هو العنوان الذي و�صفنا من خلاله ما عالج به الم�شرّع البحريني بالمادة )13( 

�سواء المعدلة، �أو الملغاة والذي يتعلق بتحديد الطبيعة القانونية و�إذا ما كان هو حقيقة من �أ�ساليب 

د  المعاملة العقابية خارج �أ�سوار ال�سجن ف�إن جوابنا على ذلك يكمن في الأدلة التي ن�سوقها والتي تع�ضّ

هذه الر�ؤية وهي:

�إن ال�شروط التي و�ضعها الم�شرّع ب�ش�أن تطبيق العمل في خدمة المجتمع �أو �أي بديل من بدائل العقوبة 

ال�سالبة للحرية، �أو ما تبقى من العقوبة ال�سالبة للحرية في العمل في خدمة المجتمع بعد تنفيذ مدة 

معينة بحيث ما هي في جوهرها �إن توافرت تلك ال�شروط �إلا ا�ستبدال العقوبة الأ�صلية المحكوم بها 

قبل البدء في تنفيذها بعقوبة بديلة �أو �أكثر من المن�صو�ص عليها في المادة )2( من القانون، والمق�صود 

.
)1(

القانون الخا�ص بالعقوبات والتدابير البديلة 

�إن �إعطاء الجهة الم��سؤولة عن تنفيذ العقاب جواز الطلب من قا�ضي تنفيذ العقاب �أنْ ي�ستبدل بالعقوبة 

المحكوم بها قبل التنفيذ، �أو في �أثناء التنفيذ ما هو �إلا ت�أكيد على كون هذه الجهات وبناءً على ما يراه 

قا�ضي تنفيذ العقاب ب�أن المعاملة العقابية �ستكون �أنجع للمحكوم عليه خارج �أ�سوار ال�سجن من زجّه 

في ال�سجن. 

ولعلّ الدليل الذي ي�ؤكد ذلك تطبيق المادة )13( قبل التعديل؛ �إذ ت�ؤكدّ النيابة العامة �أنها وبالتن�سيق 

مع �إدارة تنفيذ الأحكام قد در�ست �أو�ضاع المحكوم عليهم وح�صرت الحالات التي تتوافر فيها ال�شروط 

.
)2(

المتطلّبة والمن�صو�ص عليها بالمادة �آنفة الذكر 

)1(- مع ملاحظة �أن الم�شرّع كان ي�شترط في المادة )13( قبل التعديل تنفيذ المحكوم عليه ن�صف المدة المحكوم بها �أو مجموع العقوبات 

المحكوم بها �إلى جانب ال�شروط الأخرى.

�أعلن فيه عن  والذي  �أبريل   8 بتاريخ  العام  النائب  نقلت الخبر عن م�ساعد  التي  البحرين  �أنباء  لوكالة  الر�سمي  الموقع  )2(- لاحظ 

تطبيقه على )73( محكومًا. لاحظ الموقع الإلكتروني الذي تم زيارته بتاريخ 7/15/ 2021: 

.https://www.bna.bh/733297



98

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

وبما �أن �إعمال هذا النظام وفقاً لل�شروط التي تت�ضمنها المادة )13( لا يمكن �أن يتم �إلا بحقّ المحكوم 

عليه �سواء كان ذلك قبل البدء بتنفيذ العقوبة وفقاً لما تن�صّ عليه الفقرة الأولى، �أو في �أثناء تنفيذه 

 من المادة ذاتها، ف�إن هذا لا �شك ي�ؤيد وجهة  نظرنا بكون ما 
)1(

وفق ما تن�صّ عليه الفقرة الثانية  

جاء به الم�شرّع ما هو �إلا �أ�سلوب من �أ�ساليب المعاملة العقابية خارج �أ�سوار ال�سجن، لا �سيما �إذا نظرنا 

�إلى مقارنة �شروط تطبيق ذلك بالأ�ساليب الأخرى التي يلج�أ �إليها الم�شرّع لا�ستكمال تنفيذ العقوبة 

، �إذ تك�شف المقارنة بينهما 
)2(

المحكوم بها خارج �أ�سوار ال�سجن، والمق�صود بذلك الإفراج تحت �شرط

عن اتفاق هذه الحالة وال�شروط المتطلبة في الإفراج  مع ال�شروط التي يتطلبها الم�شرّع؛ �إذ هي ذاتها 

في الحالين.

العقوبات  قانون  من   )13( المادة  في  عليها  المن�صو�ص  الأخرى  ال�شروط  �إن  القول  هذا  على  ويبنى 

البديلة كوجوب �أنْ يكون ح�سن ال�سيرة وال�سلوك. و�ألا يكون في الإفراج عنه خطر على الأمن العام. 

و�أنْ يكون قد �أدّى الالتزامات المالية المحكوم بها عليه من المحكمة الجنائية، ما لم يكن من الم�ستحيل 

العمل في  �شروط م�شتركة بين  �أنها  �أي  �شرط،  الإفراج تحت  المتطلبة في  ذاتها  بها هي  الوفاء  عليه 

خدمة المجتمع والإفراج تحت �شرط، بل �إن العبارات التي ا�ستعملها الم�شرّع هي ذاتها في النظامين.

�أما الدليل الذي ن�سوقه لن�ؤكد كون العمل في خدمة المجتمع من �أ�ساليب المعاملة العقابية خارج �أ�سوار 

التي لم  �سواء  العقوبات  نوعاً معيناً من  تُ�ستبدل  التي  العقوبة  الم�شرّع في  ا�شتراط  ال�سجن فهو عدم 

العمل في  تطبيق  ي�ستوي في  �أنه  المتبقية؛ بمعنى  العقوبات  �أو  العقوبة  �أنواع  �أم  بتنفيذها؛  البدء  يتم 

خدمة المجتمع �أن يكون المحكوم عليه قد حكم عليه بعقوبة ال�سجن، �أم بعقوبة الحب�س، و�سواء كان قد 

بد�أ بتنفيذ عقوبة ال�سجن، �أو عقوبة الحب�س، �أو الحب�س وال�سجن، فكل هذا لا يمنع من تطبيق هذا 

النظام، و�إحلال العمل في خدمة المجتمع محلّ العقوبة ال�سالبة للحرية المحكوم بها �أو العقوبة المتبقية 

والدليل، على ذلك عبارة الم�شرّع »�أن يُ�ستبدل بالعقوبة الأ�صلية المحكوم بها«؛ �إذ لم يحدد الم�شرّع لا 

نوع العقوبة ولا حتى مدتها.

و�إذا كان هذا يعدّ اقتراباً من نظام الإفراج تحت �شرط؛ لا �سيما �إذا �أخذنا بعين الح�سبان ال�شروط 

المتطلبة لتطبيقه التي قلنا بتماثلهما في الحالين ولا اختلاف بينهما �إلا في نطاق المدة التي �أ�سقطها 

هذا  الم�شرّع  اتجاه  ب�أن  نرى  ف�إننا  بها؛  تعتدّ  الملغاة   )13( المادة  كانت  �أن  بعد  ح�ساباته  من  الم�شرّع 

الم�ؤ�س�سات  لتنفّذها غير  ب�أ�ساليب  للحرية  ال�سالبة  العقوبات  ا�ستبدال  �إلى  تو�سعاً منه، والاتجاه  يعدّ 

)1(- لقد كانت المادة )13( الملغاة ت�شترط �أنْ يكون المحكوم عليه قد �أم�ضى ن�صف مدة العقوبة �أو العقوبات المحكوم بها؛ ف�إن المدة 

التي يتطلبها الم�شرّع في الإفراج ال�شرطي �أن يكون المحكوم عليه قد نفذ ثلاثة �أرباع المدة، �أو على الأقل 20 �سنة �إن كان محكوماً بال�سجن 

الم�ؤبد )المادة 349( من قانون الإجراءات وبهذا ال�شرط يختلف العمل في خدمة المجتمع عن الإفراج ال�شرطي.

)2(- المادة )349( �إجراءات جنائية ون�صها »يجوز الإفراج تحت �شرط عن كل محكوم عليه بعقوبة �سالبة للحرية �إذا كان قد �أم�ضى 

في ال�سجن ثلاثة �أرباع مدة العقوبة وتبين �أن �سلوكه �أثناء وجوده في ال�سجن يدعو �إلى الثقة في تقويم نف�سه وذلك ما لم يكن في الإفراج 

عنه خطر على الأمن العام ولا يجوز �أن تقل المدة التي تق�ضي في ال�سجن عن ت�سعة �أ�شهر.. و�إذا كانت العقوبة هي ال�سجن الم�ؤبد فلا 

يجوز الإفراج �إلا �إذا �أم�ضى المحكوم عليه في ال�سجن ع�شرين �سنة على الأقل«. 
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العقابية، وبذلك ن�ستطيع القول �أن ثمة نهجًا يتجه �إليه الم�شرّع محاولًا ر�سم �سيا�سة عقابية معا�صرة 

تكون �أكثر �إن�سانية من �سلب الحرية الذي له �آثاره الاجتماعية والنف�سية ؛ �إذ ي�سعى بذلك �إلى تجنّب 

جميع �إ�شكالات �سلب الحرية التي �سبق �أن بينا في بداية هذا البحث �أن هناك م�سوغات دفعت �إلى 

تبني العقوبات البديلة ب�شكل عام، وعقوبة العمل في خدمة المجتمع ب�شكل �أخ�صّ، �إلى جانب حفاظها 

على م�صلحة المجتمع، والغاية التي يهدف �إليها من وراء فر�ض العقاب؛ �إذ لا يجوز تطبيقه على من 

ي�شكل خطراً على المجتمع .

ومع ما بيناه من تماثل بين العمل في خدمة المجتمع بو�صفه �أ�سلوبًا من �أ�ساليب المعاملة العقابية خارج 

الم�ؤ�س�سات العقابية والإفراج تحت �شرط �إلا �أن هذا لا يعني �إلغاءً للأخير؛ لأن الإفراج تحت �شرط له 

؛ �إذ 
)1(

�شروطه الأخرى التي تتعلق بكيفية تنفيذه والتي ينبغي �أن يت�ضمنها الأمر ال�صادر بالإفراج 

يُعلق الإفراج �أو يُلغى بناء على الوفاء بال�شروط التي يت�ضمنها �أمر �أو قرار منح والتي يت�ضمنها �أمر 

 ولي�س من بينها طبعاً التكليف بعمل.
)2(

الإفراج �أو الإخلال بها 

�أما الدليل الآخر الذي ي�ؤكد وجهة نظرنا بكون الحالة التي ينظمها الم�شرّع بالمادة )13( من القانون 

ب�أنها �أ�سلوب من �أ�ساليب المعاملة العقابية، فهو خ�ضوعها لمبد�أ الجبرية الذي يحكم المعاملة العقابية؛ 

�إذ لم ي�ضع الم�شرّع ما يُفيد �ضرورة موافقة المحكوم عليه، و�إذا كنا ن�ستطيع القول ب�أن العمل في خدمة 

المجتمع يتميز عن بقية العقوبات البديلة ب�صفة الر�ضائية ؛ �إذ يعلّق �أمر �إقراره من قبل المحكمة على 

ب�أن هذه الحالات لا يمكن تكييفها  للقول  �أي�ضاً  يدفعنا  �شرط وهو موافقة المحكوم عليه؛ ف�إن هذا 

بكونها عقوبة بديلة؛ �إذ لو كانت كذلك لكان على الم�شرّع �أن يلتفت �إلى هذا ال�شرط ويخ�صّ به العمل 

ه في �إطار عدّه بديلًا من بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية؛ حيث ا�شترط  في خدمة المجتمع ، كما خ�صّ

الم�شرّع موافقة المحكوم عليه �شرطاً من �شروط �صحة الحكم .

وثمة نتائج تترتب على هذا التكييف، و�أق�صد �أن يكون العمل في خدمة المجتمع �أ�سلوباً من �أ�ساليب 

المعاملة العقابية خارج �أ�سوار ال�سجن، �أهمها: �أن ا�ستبدال العقوبة قبل تنفيذها، �أو ا�ستبدال ما تبقّى 

منها بعد البدء بالتنفيذ يخ�ضع �إلى ال�سلطة التقديرية لل�سلطة التي تطلبه والتي تمنحه، فال�سلطة 

التي تطلبه هي الجهة المعنية في وزارة الداخلية، وال�سلطة التي تمنحه يراد بها قا�ضي تنفيذ العقاب، 

�أي �أنه ميزة تمنح ب�شروط بحقّ مَن توافرت فيه. والنتيجة الأخرى التي ترتبط بالنتيجة ال�سابقة وتعدّ 

�أثرًا لها �أن هذا �أ�سلوب لي�س بحق من حقوق المحكوم عليه فلا ي�ستطيع المحكوم عليه �أن ينازع ال�سلطة 

لعدم منحه �إياه، بل ولا ي�ستطيع �أن يطلب ذلك من ال�سلطة القائمة على تنفيذ العقوبة؛ �إنما هي التي 

تقدر ذلك وتتقدّم بطلبها �إلى قا�ضي تنفيذ العقاب، وح�سناً فعل الم�شرّع ب�أن و�ضع هذه ال�سلطة بيد 

�أمان للمجتمع ومن  ال�سلطة الق�ضائية هي �صمام  العقاب؛ لكون  قا�ضٍ متخ�ص�ص هو قا�ضي تنفيذ 

�ضمنها طبعاً قا�ضي تنفيذ العقاب، وا�شتراك النيابة العامة في ذلك.  

)1(- المادة )353( قانون الاجراءات الجنائية البحريني. 

)2(- المادة )354( من قانون الاجراءات الجنائية البحريني التي تحدد متى يجوز �إلغاء الإفراج تحت �شرط.
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وما يمكن �أن ي�ستفاد من ال�شروط التي و�ضعها الم�شرّع بالمادة )13( �آنفة الذكر هو �أن هذا الأ�سلوب 

من �أ�ساليب المعاملة لا يطبق على جميع المحكوم عليهم؛ �إنما فقط من تتوافر به ال�شروط مجتمعة؛ 

ون�ؤكد ال�شروط مجتمعة بحيث لا ي�صح �إغفال �شرطٍ منها؛ بمعنى لو تخلّف �أي �شرط من هذه ال�شروط 

فلا يمكن تطبيقه بحقّ مَن لا تتوافر فيه. فلي�س كل من بد�أ بتنفيذ العقوبة يمكن �أن ي�ستفيد من هذا 

الأ�سلوب؛ �إنما لا بد �أن تجتمع معه ال�شروط الأخرى؛ �أي �أن يكون ح�سن ال�سيرة وال�سلوك، و�ألا يكون 

الإفراج عنه خطراً على الأمن العام وهكذا.

�أنماط  من  نمطاً  بو�صفه  المجتمع  خدمة  في  العمل  اختلاف  وجه  عن  الت�سا�ؤل  المفيد  من  يكون  وقد 

المعاملة العقابية، وبين �أن يكون بديلًا للعقوبة ال�سالبة للحرية؟

للإجابة عن ذلك يمكننا القول ب�أن الاختلاف وا�ضح بينهما، ومع ذلك ف�إن هذه الاختلافات تفر�ضها 

طبيعة كل منهما �سواء ما تعلّق منها فيما يخ�ص الجهة التي تحكم به والإجراءات التي تتبع والوقت 

الذي يحكم به؛ فحيث يكون الحكم بالعمل عقوبةً بديلةً عند النطق بالحكم من قبل المحكمة التي 

�أما عدّ  ت�أخذ موافقة المحكوم عليه؛  �أن  ت�صدر الحكم، وقبل دخول المحكوم عليه ال�سجن ومن بعد 

العمل �أ�سلوبًا من �أ�ساليب المعاملة العقابية ف�سيكون �إقراره من قبل قا�ضي تنفيذ العقاب وفي حالتين: 

�إما �أن يُطلب ا�ستبدال العقوبة قبل تنفيذ �أي جزء منها، �أو �أن يطلب ا�ستبدالها عندما يدخل ال�سجن 

ويبد�أ بتنفيذها.

وب�ش�أن المقارنة بين العمل في خدمة المجتمع بو�صفه عقوبة بديلة وبين عدّه نمطاً جديداً وم�ستحدثاً 

من �أ�ساليب المعاملة العقابية المعا�صرة فثمة اختلاف في العنا�صر الجوهرية. و�أولها ما يتعلق بمدة 

العقوبة ال�سالبة التي يجوز ا�ستبدالها؛ ف�إذا حدّد الم�شرّع المدة التي يجوز ا�ستبدالها في نطاق العمل 

كعقوبة بديلة ب�سنة ف�أقل؛ ف�إن الذي يت�ضح من �صيغة الم�شرّع »ي�ستبدل بالعقوبة الأ�صلية المحكوم...«(  

»�أن ي�ستبدل بالعقوبة الأ�صلية المحكوم بها عقوبة.. ت�ساوي باقي العقوبة �أو مجموع العقوبات المحكوم 

بها« �أن العقوبة التي �ستُ�ستبدل بالعمل في خدمة المجتمع هي: �أما مدة العقوبة الأ�صلية التي حكم بها، 

�أو مدة العقوبة الأ�صلية المتبقية �أو باقي مجموع العقوبات المحكوم بها؛ فالعبارتان �آنفتا الذكر تفيدان 

ب�أن العقوبة التي يجوز ا�ستبدالها قد تكون �أكثر من �سنة �أو �سنتين �أو �أكثر، �أو ربما �أقل من �سنة؛ حيث 

لم يحدّد الم�شرّع كما �سبق �أن �أ�شرنا لا نوعها ولا مدتها.

�أوجه الاختلاف فتتعلّق بموافقة المحكوم عليه؛ ف�إذ ي�شترط الم�شرّع موافقة  �أما النقطة الأخرى من 

المحكوم عليه في العمل كعقوبة بديلة؛ فلا ي�شترط ذلك في نطاق العمل بو�صفه �أ�سلوب معاملة، وهذا 

حتماً هو مقت�ضى من مقت�ضيات طبيعة كل منهما؛ �إذ تمتلك ال�سلطة القائمة على تنفيذ العقوبة تقدير 

مدى ملاءمة �أو عدم ملاءمة هذا الأ�سلوب �أو ذاك من �أ�ساليب المعاملة العقابية ومن ثم مراعاتها 

لم�صلحة المجتمع و�سلامة �أمنه ف�إنها تطلب ذلك، �أو �أنها تقدّر ملاءمة هذا الأ�سلوب فتطلب من قا�ضي 

تنفيذ العقاب، كي ي�صدر موافقته.
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ثالثاً: العمل في خدمة المجتمع بناءً على طلب المحكوم عليه 
�إذا كان البع�ض يذهب �إلى �أن الت�شريعات ب�ش�أن تعاملها مع عقوبة العمل قد عدّت العمل في خدمة 

؛ ف�إننا ن�ؤكد �أن 
)1(

المجتمع عقوبة بديلة للإكراه البدني في الغرامة كما هو الأمر عند الم�شرّع الإيطالي 

هذا الأمر لي�س ب�أمر م�ستحدث ف�ضلًا عن �أنه قد لا يعدّ من العقوبات البديلة وفقاً للمدلول الذي تقدّم؛ 

 ، بل �أن الت�شريعات 
)2(

لا �سيما �أن هذا الأ�سلوب متبع �أي�ضاً ب�ش�أن الإكراه البدني في بقية الت�شريعات 

ت�ضع ذلك حتى بالن�سبة �إلى العقوبة ال�سالبة للحرية ومن بينها الم�شرّع الم�صري الذي ذهب �إلى �أبعد 

قليلًا من الم�شرّع البحريني ب�ش�أن المدة المقررة للعقوبة ال�سالبة للحرية ف�إذا قارنا الن�صين الواردين 

في قانون الإجراءات الجنائية؛ الم�شرّع الم�صري �أجاز لكل محكوم عليه بالحب�س الب�سيط لمدة لا تتجاوز 

�ستة �أ�شهر �أن يطلب بدلًا من تنفيذ عقوبة الحب�س عليه ت�شغيله خارج ال�سجن وفقا لما هو مقرّر بالمواد 

.
)3(

)520( وما بعدها، وذلك ما لم ين�ص في الحكم على حرمانه من هذا الخيار 

�أي�ضاً  البحريني  الجنائية  الإجراءات  قانون  من   )337( بالمادة  �أجاز  الذي  البحريني  الم�شرّع  �أما 

للمحكوم عليه بالحب�س مدة لا تجاوز ثلاثة �أ�شهر �أن يطلب من قا�ضي تنفيذ العقاب بدلا من تنفيذ 

عقوبة الحب�س عليه ت�شغيله خارج ال�سجن وفقًا لما هو مقرر بالمادة )371( الذي �أي�ضاً �أجاز للمحكوم 

عليه �أن يطلب من قا�ضي تنفيذ العقاب �أن ي�ستبدل الإكراه البدني بعمل يدوي �أو �صناعي يقوم به قبل 

�صدور الأمر بالإكراه البدني. ف�إننا نرى ب�أن ما جاء به الم�شرّع في قانون العقوبات والتدبير البديلة 

يدفعنا للقول ب�أن هذا الن�صّ وبالذات ما يتعلقّ بالعقوبة ال�سالبة للحرية قد لا يكون ثمة موجب لإعماله 

�أمام ما و�ضعه الم�شرّع من حكم؛ فقد ن�ص على �أن »لكل محكوم عليه بالحب�س لمدة لا تزيد على �سنة 

الإكراه  �أو  بتنفيذ عقوبة الحب�س  ي�ستبدل  �أنْ  العقاب  �أن يطلب من قا�ضي تنفيذ  البدني  بالإكراه  �أو 

ل قا�ضي تنفيذ  البدني عقوبة بديلة �أو �أكثر من المن�صو�ص عليها في المادة )2( من هذا القانون، ويف�صِ

.
)4( 

العقاب في الطلب بعد �سماع �أقوال النيابة العامة«

والن�ص وا�ضح لا يحتاج �إلى تعليق وهو �إن كان يعالج حالة الإكراه البدني؛ ف�إن ما يهم في هذا المجال 

طلب المحكوم عليه بعقوبة �سالبة للحرية لمدة لا تزيد على �سنة، وهي ذات المدة التي ن�صّ عليها ب�ش�أن 

ا�ستبدالها من قبل محكمة المو�ضوع؛ غير �أن هذا الن�ص لا يمكن �إعماله �إلا �إذا كان هناك طلب من 

�إلى قا�ضي  الطلب  و�أن يقدّم  �أو من ينوب عنه قانوناً، كالمحامي بو�صفه وكيلًا عنه،  المحكوم عليه، 

تنفيذ العقاب الذي له �صلاحية البتّ في الأمر بعد �أخذ ر�أي النيابة العامة.

ال�سيا�سة  دفاتر  الجزائري  الت�شريع  في  المدة  ق�صرية  للحرية  ال�سالبة  للعقوبة  كبديل  العام  للنفع  العمل  عقوبة  خيرة  لعيدي   -)1(

والقانون، كلية ال�سيا�سة والقانون- جامعة قا�صدي مرباح ورقلة – الجزائر- الـمجلد:12 العدد:2– 2020– �ص 29.

)2(- لاحظ المواد من )363 �إلى 374( من قانون الإجراءات الجنائية البحريني.

)3(- المادة )479( من قانون الإجراءات الجنائية الم�صري.

)4(- المادة )12( من قانون العقوبات والتدابير البديلة.  
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حكم الإخلال بشروط العمل في خدمة المجتمع أو الهروب من تنفيذه 
المجتمع  العمل في خدمة  تكت�سبها عقوبة  التي  الِحجيّة  ب�ش�أن  قلناه  ما  �أن  �إليه هو  الإ�شارة  ما يجدر 

�إلى تنفيذ العقوبة  العودة  �إذ يمكن النظر ب�ش�أن  ال�سالبة للحرية لي�س مطلقاً؛  وتكاف�ؤها مع العقوبة 

الأ�صلية ونق�صد عقوبة الحب�س، �أو تنفيذ ما تبقّى منها �إن تحقّق ما يوجب ذلك وهو مخالفة المحكوم 

عليه لواجبات تنفيذ عقوبة العمل في خدمة المجتمع؛ فقد �أعطى الم�شرّع البحريني قا�ضي تنفيذ العقاب 

�إما الأمر بتنفيذ العقوبة الأ�صلية �أو ما تبقى منها �أو الإلزام بعقوبة بديلة �أخرى في حالة الامتناع عن 

؛ خلاف الأمر بالن�سبة �إلى حالة 
)1(

تنفيذ �أيٍّ من العقوبات البديلة �أو الإخلال بها خلال مدة تنفيذها

الهروب من تنفيذ العقوبة البديلة، �أي من العمل في خدمة المجتمع من �ضمنها؛ فقد عدّ الم�شرّع ذلك 

جريمة ون�ص على �أن »يعاقَب بالحب�س مدة لا تزيد على �سنتين �أو بالغرامة التي لا تتجاوز مائتي دينار 

 .
)2(

كل مَن هرب من تنفيذ �أيٍّ من العقوبات البديلة...« 

ولا �شك في �أن العلّة من هذا الن�ص وا�ضحة وهي �أن المحكمة لم تُلزِم المحكوم عليه بالعمل بو�صفه 

بديلًا من بدائل العقوبة؛ �إنما عر�ضت عليه ذلك فوافق، فلا ينبغي �أن ي�ستعمل الحيل من �أجل �أن 

يتخل�ص من الجزاء الذي ي�ستحقّه عن جرم اقترفه؛ فَمَنَ يختار العمل ب�إرادته ينبغي �ألا يهرب منه 

ب�إرادته ومتعمداً عدم تنفيذ ما التزم به من جهة ر�سمية، موثوق فيها رمز للحق والعدل وهي الجهة 

التي تتكفل بحماية المجتمع طبقاً للقانون، وهو ما يجعل هروب المحكوم عليه من تنفيذ عقوبة العمل  

الذي �أقرته وتفاهمت ب�ش�أنه معه تعدياً على م�صداقيتها، كونها الجهة التي تحمي المجتمع مّمن يعبث 

ب�أمنه. 

المبحث الثالث
القيمة العقابية للعمل في خدمة المجتمع 

انتهينا �إلى �أن العمل في خدمة المجتمع بديل من بين بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية؛ وما ينبغي النظر 

العمل في ميزان  الأول هو و�ضع عقوبة  �أمرين:  العقابية من خلال البحث في  �إليه هو تحديد قيمته 

التي  الأهداف  الآخر هو  الأوّل هو خ�صائ�صها، والجانب  العقوبة ومن جانبين:  التي تحكم  المبادئ 

ت�سعى �إلى تحقيقها، ثم النظر في الخ�صائ�ص التي تميزه والتي من �ش�أنها �أن تجعله قادراً على تحقيق 

�أغرا�ضه و�أهدافه؛ وقد �أفردنا لكل �أمر مطلباً م�ستقلًا.

المطلب الأول
العمل في خدمة المجتمع في ميزان الخصائص العامة للعقوبة

التي  �إلى ذات المبادئ  ال�سالبة للحرية  للعقوبة  العمل في خدمة بو�صفها عقوبةً بديلة  تخ�ضع عقوبة 

تخ�ضع �إليها العقوبة، مّما يجعلها تتميز بذات الخ�صائ�ص التي تتميز بها العقوبة؛ فمن حيث كونها 

)1(- لاحظ الفقرة )�أ( من المادة )16( من قانون العقوبات والتدابير البديلة.

)2(- لاحظ المادة )22( من قانون العقوبات والتدابير البديلة. 
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عقوبة بديلة لا بدّ �أن تكون محدّدة من قِبَل الم�شرّع، فهي �إذن قانونية، ولكون القا�ضي يفر�ضها عند 

الحكم بعقوبة �سالبة للحرية؛ ف�إذن هي ق�ضائية، ولأنها تفر�ض على من هو �أهلٌ لها وبناءً على جريمة 

ارتكبها وثبتت بحقه؛ ف�إذاً هي �شخ�صية. وفيما ي�أتي بيان ذلك تباعاً.

أولًا: شرعية أو قانونية عقوبة العمل في خدمة المجتمع 
د ب�شرعيّة �أو قانونيّة العمل في خدمة المجتمع كعقوبة بديلة ب�أنه محدّد بن�صّ القانون، مّما يجعله  يُق�صَ

لا يخرج عن المبد�أ الذي يحكم �أنواع العقوبات ونق�صد بذلك ال�شرعية الجنائية، �أو �شرعية العقوبة. 

ولعلّ ما ي�ؤكد ذلك هو لي�س القانون الذي اعترف بالعقوبة البديلة ومن �ضمنها عقوبة العمل؛ �إنما 

�أي�ضاً مّما تتميز به عقوبة العمل عند الم�شرّع البحريني من �أنها عقوبة محددة المدة؛ فقد �ألزم الم�شرّع 

فقد  �إليه؛  �أ�شرنا  �أن  �سبق  كما  للحرية،  ال�سالبة  العقوبة  مدة  يحدّد  �أن  بعد  بها  يحكم  ب�أن  القا�ضي 

�ألزمت القا�ضي بذلك المادة العا�شرة من القانون. 

�أي�ضاً  فهي  القانون  في  عليها  ا  من�صو�صً كونها  عن  ف�ضلًا  العمل  عقوبة  �أي  فهي  ذلك  �أ�سا�س  وعلى 

م�ساوية للعقوبة ال�سالبة للحرية التي يحكم بها القا�ضي وتنفذ بدلًا عنها وبذات مدتها؛ بحيث تنق�ضي 

العمل في  �أن تحديد مدة عقوبة  للحرية. ولا �شك  ال�سالبة  العقوبة  بانق�ضاء مدة  العمل  مدة عقوبة 

خدمة المجتمع له �أهميته بالن�سبة �إلى تحديد طبيعته القانونية؛ �إذ يعدّ هذا دليلًا على �أنه لا يمكن �أن 

ت�أخذ و�صف التدبير ولا و�صف الطبيعة المختلطة التي تجمع بين العقوبة والتدبير كما �سبق �أن بينا.

لكن لو نظرنا �إلى عقوبة العمل؛ ف�إننا ن�ستطيع القول ب�أن �شرعيته �شرعية خا�صة، �أو على الأقل فيها 

خ�صو�صية بحيث �أن الم�شرّع ي�أتي وينظم العمل في خدمة المجتمع من حيث بيان مدلوله في ن�صو�ص 

خا�صة لكن القانون لا يكتفي بذلك ؛ �إنما ي�أتي وينظّم �أحوال فر�ضه و�شروطه �أو الحكم به بن�صو�ص 

خا�صة خلاف بقية العقوبات، ثم ي�أتي ويحدد الأحكام الخا�صة �سواء فيما يتعلق بالحالات التي يمكن 

فيها فر�ضه من حيث نوع الجرائم ومدة العقوبة، �أو حتى �شروط ذلك، بل وحتى الإجراءات التي ينبغي 

على القا�ضي �أن يتبعها في �إ�صداره، ك�ضرورة ت�شاور القا�ضي مع المحكوم عليه والح�صول على موافقته 

قبل فر�ضه، وهذا ما لا يمكن �أن نجده في �أي عقوبة من العقوبات التي ي�ضمنها قانون العقوبات. 

�أن هذا الأمر هو من مقت�ضيات مبد�أ ال�شرعية الجنائية التي لا تتطلب في الن�ص  ومع ما يقال من 

علم بما  على  الأفراد  يكون  �أن  �أجل  من  �أي�ضاً  �إنما  فح�سب؛   
)1(

ووا�ضحاً  يكون محدداً  �أن  الجنائي 

كانت  �إن  ال�شرعية  مقت�ضيات  ب�أن  نراه  ما  ف�إن  المجرم؛  الفعل  ارتكاب  حال  في  جزاء  من  ي�صيبهم 

ن�صّ  �أي  �ش�أن  �ش�أنه في ذلك  بديلة  كعقوبة  المجتمع  العمل في خدمة  على  الن�ص  يت�ضمن  �أن  تتطلب 

ا ف�إنه يختلف عما تت�ضمنه  جنائي يت�ضمن جزاءً لكن الن�صّ الخا�ص بعقوبة العمل لكونه نظامًا خا�صً

الن�صو�ص الجنائية ووجه خ�صو�صيته �أنه عقوبة لا تقابل جرماً معيناً كبقية ن�صو�ص التجريم والعقاب.

)1(- لأن كل غمو�ض في الن�ص من �ش�أنه �أن  ي�ؤدي �إلى التحكم الق�ضائي الَخطِر – للمزيد عن ال�صفات الخا�صة في ن�صو�ص قانون 

العقوبات- د. �أحمد فتحي �سرور- الو�سيط- في قانون العقوبات-الق�سم العام- ط/ ال�ساد�سة – 2015 مكان الطبع-بلا – �ص 130.
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وتو�ضيح ذلك �أن �شرعية عقوبة العمل للنفع العام تتميز - �إلى جانب ما تقدّم - عن �شرعية العقوبة 

، كما هو الأمر بالن�سبة �إلى �شرعية العقوبة التي تفتر�ض �أن تكون 
ٍ
ب�أنه عقوبة العمل لا تقابل فعل مجرم

هناك عقوبة مقابلة ومحددة للجرم الذي يت�ضمنه الن�ص، وتتنا�سب معه في ج�سامة الفعل وج�سامة 

النتيجة وج�سامة خروج �إرادة عن �أوامر الم�شرع، و�أق�صد العمد والخط�أ؛ بحيث لو �أننا اخترنا �أي ن�ص 

ف�سنرى هناك جريمة وهناك عقاب يقابلها؛ خلاف الأمر بالن�سبة �إلى عقوبة العمل فلن نجد ن�صاً 

ي�ضع عقوبة العمل في خدمة المجتمع مقابلًا لها؛ لأنها لي�ست عقوبة �أ�صلية ولا تبعية ولا تكميلية؛ �إنما 

ا ي�ضع  هي عقوبة بديلة للعقوبة الأ�صلية . �إذاً �شرعية عقوبة العمل �شرعية خا�صة، كونه نظامًا خا�صً

القا�ضي �أمام خيار هو ا�ستبدال العقوبة الأ�صلية بعقوبة العمل.

وعلى �أ�سا�س هذه الخ�صو�صية اقت�ضى �أن يتدخّل الم�شرّع وير�سم معالم هذا النظام ل�ضرورات التطبيق 

والالتزام  تطبيقه  كيفية  �إنما  فح�سب؛  الن�ص  فهم  لي�س  القا�ضي  من  تقت�ضي  التي  للن�ص  العملي 

ب�شروط ذلك على الحالات التي ن�صّ عليها الم�شرع، والذي لا يكون �سهلًا عليه �إن لم يبّني الم�شرّع تلك 

ال�ضوابط، ف�ضلًا عن �أن هذا التف�صيل في قواعد نظام العمل في خدمة المجتمع هو من �أجل تقديم 

ال�ضمانات لحماية حرية الأفراد من التع�سف الذي يمكن �أن يتحقق لو تُرك الأمر من غير �ضوابط 

و�أخيراً طم�أنة المجتمع من �أن هذا الأ�سلوب من العقاب الذي يبقى فيه المحكوم عليه بين �أفراد المجتمع 

محاط بتدابير و�شروط خا�صة تميّزه عن بقية العقوبات، مّما يبعث في نفو�س �أفراده الطم�أنينة.

ثانياً: قضائية عقوبة العمل في خدمة المجتمع
و�أكثر  بل  الق�ضائية،  ال�سلطة  قبل  من  تُفر�ض  المجتمع  خدمة  في  العمل  عقوبة  ب�أن  الأمر  هذا  يعني 

تحديداً من المحكمة الجنائية المخت�صة بنظر الدعوى وفقاً لقواعد الاخت�صا�ص التي ينظمها قانون 

 ولا نريد �أن ن�سرف ب�ش�أن فكرة الاخت�صا�ص؛ فذلك يخرج عن �أهداف البحث. 
)1(

الإجراءات الجنائية 

ويترتّب على هذا القول ب�أن ال�سلطة الإدارية لا يحقّ لها فر�ض عقوبة العمل في خدمة المجتمع، بل ولا 

يحق لها فر�ض هذه العقوبة حتى ولو كان قد �صدر جرم مّمن هم تحت ولايتها الوظيفية؛ لأن الق�ضاء 

الجنائي هو المخت�صّ بفر�ض الجزاء عبر الأحكام التي ت�صدر عنه.  

لكن ما ينبغي �أن نركز عليه في هذا المجال هو �أن تكون العقوبة الأ�صلية قد ت�ضمنها الحكم و�أن يكون 

قد �صدر عن محكمة مخت�صة نوعياً في نظر الق�ضية، و�أن يت�ضمن ذات الحكم ال�صادر عنها الإ�شارة 

له محاكمة  �أجرت  قد  تكون  �أن  بعد  المجتمع  العمل في خدمة  بعقوبة  الأ�صلية  العقوبة  ا�ستبدال  �إلى 

قانونية عادلة. 

العمل في خدمة المجتمع ق�ضائية؛ هو موقف الم�شرّع  �أن تكون عقوبة  ي�ؤكّد وجوب  الدليل الذي  ولعلّ 

البحريني بن�صه في المادة العا�شرة من القانون للقا�ضي عند الحكم بعقوبة الحب�س مدة لا تزيد على 

)1(- لاحظ قواعد الاخت�صا�ص المواد التي ت�ضمنها الباب الأول من الكتاب الثالث من قانون الإجراءات الجنائية رقم )46( ل�سنة 

.2002



105 العدد الحادي عشر -

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

�سنة �أنْ ي�ستبدل بها بعد تحديد مدة الحب�س، وهو ما يفتر�ض �أن يحكم الق�ضاء بعقوبة الحب�س ثم 

ي�ستبدلها بعقوبة العمل؛ لذا لا ي�صح للحكم �إلا �أن ينطق به القا�ضي بعد �أن يتوّىل تحديد مدة العقوبة 

الأ�صلية التي �سيحلّ العمل في خدمة المجتمع محلّها.

�أما الأمر المهم في نطاق ق�ضائية عقوبة العمل في خدمة المجتمع فهو �أنه و�إن كان ي�شترك مع العقوبة 

ب�أن ي�صدر بحكم ق�ضائي �إلا �أن له خ�صو�صيته التي تتمثل ب�أن الحكم به يخ�ضع لإجراءات وا�شتراطات 

الت�شريعات  وموقف  البحريني  الم�شرّع  ن�صو�ص  مراجعة  من  ا�ستخلا�صها  يمكننا  والذي  خا�صة، 

على  ال�صريحة  عليه  المحكوم  موافقة  من  المحكمة  تت�أكد  �أن  ينبغي  الإجراءات  جهة  فمن  المقارنة. 

العمل في خدمة المجتمع، �أو رف�ضه له. ويتوجب �أي�ضاً ح�ضور المحكوم عليه جل�سة النطق بالحكم. �أما 

بالن�سبة �إلى لا�شتراطات فينبغي �أن يحكم القا�ضي بعقوبة الحب�س ل�سنة ف�أقل، و�ألا ي�صدر الحكم �إلا 

. ثم يت�ضمن الحكم ا�ستبدالها بعقوبة العمل.
)1(

بعد �أن يحدد القا�ضي مدة العقوبة ال�سالبة للحرية 

ثالثاً: شخصية عقوبة العمل في خدمة المجتمع
�أهم ما تتميز به العقوبة ب�شكل عام هو �شخ�صيتها، وهو ما حر�صت على الن�ص عليه ال�شرائعُ  من 

ال�سماوية والقوانين الو�ضعية على حدًّ �سواء، بل �إن الت�شريعات الو�ضعية ونظراً �إلى �أهميته فقد جعلته 

 .
)2(

مبد�أ د�ستورياً كما هو الأمر عند الم�شرّع الد�ستوري البحريني 

و�إذ يعني مبد�أ �شخ�صية العقوبة �أنها لا تُطبق �إلا على المحكوم عليه الذي �صدرت بحقه العقوبة، وفي 

نطاق مو�ضوعنا العقوبة ال�سالبة للحرية؛ ف�إن هذا �سينعك�س على ما يحلّ بديلًا عنها ونق�صد بذلك 

عقوبة العمل؛ �إذ تُ�ستبدل العقوبة ال�سالبة للحرية بعقوبة العمل. ويعني هذا �ألا مجال لتنفيذ عقوبة 

العمل �إلا بحق من ارتكب الجريمة دون �سواه وثبتت بحقه و�صدر حكم ب�إدانته بعقوبة �أ�صلية �سالبة 

المحكوم عليه حتى  بحقّ �شخ�ص غير  تنفيذها  ي�صحّ  ولا  الم�شرع،  و�ضعه  الذي  للمعيار  وفقاً  للحرية 

ولو قبل بذلك بها ومهما كانت درجة قرابته �أو �صلته بالمحكوم عليه؛ �إذ �إن العقوبة الأ�صلية وتتبعها 

العقوبة البديلة لا تقبل الإنابة.

لها ب�ش�أن عقوبة العمل في خدمة المجتمع والتي تعك�س �أي�ضاً فكرة كونه يتميز  ومن التعاريف التي نف�ضّ

الم�شروط  وهو الجهد  المجتمع  العمل في خدمة  �أن  من  البع�ض  �إليه  يذهب  ما  هو  ال�شخ�صية  ب�صفة 

.
)3(

والبديل لعقوبة الحب�س والمقدم من المحكوم عليه �شخ�صياً لدى م�ؤ�س�سة ولمنفعة عامة 

العقوبات  قانون  المادة )131( من  الثامنة من  والفقرة  البحريني،  القانون  الثالثة من  المادة  لن�ص  ال�شروط هي مجمل  )1(- هذه 

الفرن�سي، والفقرة الرابعة من المادة )13( من قانون العدالة الإيرلندي ل�سنة 1996، والمادة 5 مكرر /1 من قانون العقوبات الجزائري 

– مجلة العلوم  – عقوبة العمل للنفع العم في الت�شريع الجزائري  للمزيد عن تف�صيل هذه ال�شروط يراجع د. ح�سيبة محيي الدين 

القانونية وال�سيا�سية – كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية – جامعة ال�شهيد حمه لخ�ضر- الجزائر – المجلد 12 العدد )01( �أبريل 2021 

�ص 132 وما بعدها. 

)2(- لاحظ الفقرة )ب( من المادة )20( من الد�ستور البحريني ون�صها )العقوبة �شخ�صية(.

)3(- ليلى قايد – ال�سيا�سة العقابية الحديثة في الجزائر – عقوبة العم للنفع العام �أنموذجاً - مجلة البحوث في الحقوق والعلوم 

7 – العدد )01( ال�سنة 2021 �ص 4. المجلد  – تيارت-   خلدون  ابن  – جامعة  ال�سيا�سية  والعلوم  الحقوق  ال�سيا�سية – كلية 
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و�إذا كان المقرر بالن�سبة �إلى عقوبة الأ�صلية ب�أنه لا يجوز �أن يمتدّ نطاقها �إلى غير مَن له �صلة بالجريمة 

�سواء كان هو مَن ارتكب الجريمة بنف�سه ، �أو كونه �شريكاً فيها ؛ ف�إن هذا �أي�ضاً قيد ينبغي �أن يتحقق 

في �إطار العقوبة البديلة؛ بمعنى �ألا يجوز �أن يمتد �أثر عقوبة العمل �إلى �أحد �أفراد �أ�سرة المحكوم عليه، 

�أو �إلى �أحد ورثته �أو حتى �أقاربه؛ لا في حال حياته ولا في حال تعر�ضه للموت؛ �إذ لا يجوز الطلب من 

�أحد الورثة تنفيذ العمل الذي التزم به المحكوم عليه؛ �إذ المبد�أ ب�أن العقاب لا يوّرث؛ فمن �أهم �آثار 

�أي تنق�ضي ولا مجال لتنفيذها في حال وفاة  �أنها ت�سقط،  �شخ�صية عقوبة العمل في خدمة المجتمع 

�إمكان تنفيذها هي ا�ستحالة التنفيذ، كونها ت�ؤدى من قبل المحكوم   وعلة عدم 
)1(

المحكوم عليه بها 

عليه بنف�سه، �أي ب�شخ�صه وقد انق�ضت �شخ�صيته بموته.

اختيار  مجال  في  القا�ضي  على  تفر�ض  المعا�صرة  العقابية  ال�سيا�سة  متطلبات  �أن  بالذكر  والجدير 

�شخ�صية  ح�سبانه  في  ي�أخذ  و�أن  بل  وخطورتها،  المرتكبة  الجريمة  نوع  �إلى  لي�س  ينظر  �أن  العقوبة؛ 

 الذي يتطلب �أن يكون الجزاء الجنائي من حيث نوعه 
)2(

الجاني، طبقاً لمقت�ضيات مبد�أ تفريد العقاب 

ومقداره وطريقة تنفيذه ملائماً ل�شخ�صية المحكوم عليه، بل و�أن يكون له دور في ذلك ف�ضلًا عن دور 

م�ؤ�س�سات المجتمع. 

المطلب الثاني 
الخصائص الخاصة التي تميز بها العمل

 في خدمة المجتمع بديلًا للعقوبة
�إن لفظ العقوبة الذي ي�شترك به العمل في خدمة المجتمع مع العقوبة ال�سالبة للحرية بو�صفه بديلًا 

عنها، هو الذي دفع جميع البحوث والدرا�سات لأن تركز فقط على خ�صائ�ص العقوبة وتن�سبها �إليه 

و�أهملت ذاتيته، والخ�صائ�ص التي يتميز بها وي�ستقل بها عن العقوبة وعن �أنظمة �أخرى قد تت�شابه 

العمل في  التي تميز  �أهم الخ�صائ�ص  ا�ستعرا�ض  النظرة �سنتولى  �أ�سا�س هذه  ف�إننا وعلى  لذا  معه؛ 

خدمة المجتمع بو�صفه عقوبة بديلة وهي كما ي�أتي: 

المالية والجدير  تعلق بذمته  �أي�ضاً ما  الم�شرّع فيها  البحريني؛ حيث يقرر  الإجراءات الجنائية  المادة )389( من قانون  )1(- لاحظ 

بالذكر �أن هذا الحكم ينطبق على جميع العقوبات البديلة الوارد ذكرها بالمادة الثانية من القانون لكننا نرى ب�أن هذا الحكم ي�ستثنى 

رر النا�شئ عن الجريمة؛ لكون ذلك يمكن �أن يقدر بالمال ويمكن �أن  منه العقوبة البديلة والواردة في الفقرة )ز( المتعلقة ب�إ�صلاح ال�ضَّ

ي�ستوفى من تركته.

المتنا�سب  العقاب  الم�شرّع تحديد  يتولى  ت�شريعي  تفريد  �إلى  به  القيام  تتولى  التي  العقاب على ح�سب الجهة  التفريد  وي�صنف   -)2(

والملائم ل�شخ�صية مرتكب الجريمة عبر ما ي�ضعه بين يدي القا�ضي من ظروف تخفيف: ق�ضائية و�أعذار، وتفريد ق�ضائي يكون مجاله 

النطق بالعقوبة، وتفريد تنفيذي يكون مجاله في �أثناء تنفيذ العقوبة. للمزيد عن المو�ضوع يراجع: خوري عمر- ال�سيا�سة العقابية في 

القانون الجزائري- درا�سة مقارنة �أطروحة دكتوراه -كلية الحقوق -بن عكنون- جامعة الجزائر- 2008 �ص 92، وما بعدها.
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أولًا: عقوبة العمل في خدمة المجتمع عقوبة بديلة جوازيه 
نق�صد بجوازية عقوبة العمل كعقوبة بديلة هو �أن �أمر �إقرارها من قبل القا�ضي بديلًا للعقوبة التي 

 له، �أي يدخل في نطاق �سلطته التقديرية؛ فيجوز للقا�ضي في نطاقه �أن 
ٍ
يحكم بها يُعد �أمراً غير ملزم

ي�ستبدل العقوبة ال�سالبة للحرية بعقوبة العمل دونما �إلزام عليه، ويجوز له �أن يحكم بالعقوبة الأ�صلية 

ولا ي�ستطيع المحكوم عليه �أن يفا�صله ولا لأي جهة �أخرى �أن تفا�صل القا�ضي في ذلك وتلومه �إن لم 

يحكم به حتى و�إن كان العمل �إجراء منا�سب للمحكوم عليه من بين جملة البدائل الأخرى والدليل على 

ذلك هو عبارة الم�شرّع »للقا�ضي عند الحكم بعقوبة الحب�س..« الواردة في المادة العا�شرة من القانون، 

وهو ما يفيد الجواز ولي�س الوجوب؛ �إذ لو جاءت عبارة الم�شرّع على القا�ضي لكان الأمر مختلفًا جداً؛ 

�أن قرار ا�ستبدال العقوبة الأ�صلية بعقوبة العمل لا يكون  �إذ تعني هذه العبارة الوجوب، وهذا يعني 

محلًا للطعن؛ نعم قد يكون الحكم برمته قابلًا للطعن �أما �أن يقت�صر الطعن عن �سبب اتجاه المحكمة 

�إلى الحكم بالعقوبة البديلة فلا يجوز الطعن به على وجه الا�ستقلال طالما توافرت �شروط الحكم به ؛ 

ن الحكم �إن خالف ال�شروط المو�ضوعية وال�شخ�صية والإجرائية المتطلبة للنطق  لكن هذا لا يعني تح�صّ

، �أي ال�شروط المتطلبة لا�ستبدال العقوبة الأ�صلية بعقوبة العمل.
)1(

بعقوبة العمل

ثانياً: عقوبة العمل في خدمة المجتمع عقوبةً بديلةً اختيارية:
المق�صود بكون عقوبة العمل في خدمة المجتمع �أنها عقوبةً بديلةً اختيارية، هو �أنّ من حقّ القا�ضي �أن 

يفا�ضل بينها وبين الأنواع الأخرى من �أنواع العقوبات البديلة التي حدّدها الم�شرّع في المادة الثانية من 

القانون وله �سلطته التقديرية في �أن يختارها من بين تلك العقوبات.

لكن �صفة الاختيارية بالن�سبة �إلى عقوبة العمل لا ينبغي �أن ين�صرف مدلولها فقط �إلى �سلطة الق�ضاء 

كما �أ�شير �إلى ذلك في الفقرة ال�سابقة؛ �إنما المق�صود بكونها عقوبة اختيارية �أنها اختيارية بالن�سبة 

للمحكوم عليه �أي�ضاً؛ بمعنى �أن ما يعر�ضه القا�ضي على المحكوم عليه لي�س بالأمر الملزم للأخير؛ �إنما 

يعود �إلى مطلق رغبته، ف�إن �شاءَ قبِل با�ستبدال العقوبة الأ�صلية بعقوبة العمل و�إن �شاء رف�ضها، وهذا  

ي�ستنتج مّما تفر�ضه الت�شريعات ب�ش�أن تحقق قبول المحكوم عليه ا�ستبدال عقوبة الحب�س المحكوم بها 

بعقوبة العمل للنفع العام، ويترتب عليه �ألا يجوز للقا�ضي �إجبار المحكوم عليه عليها فالمحكوم عليه له 

.
)2(

الخيار في قبولها �أو رف�ضها 

)1(- للمزيد عن هذه ال�شروط ينظر غ�ضبان نبيلة- عقوبة العمل للنفع العام كعقوبة بديلة عن عقوبة الحب�س ق�صير المدة -مجلة 

– المرجع  الدين  و�أي�ضاَ ح�سيبة محيي  بعدها،  وما   9 دي�سمبر 2020.�ص  – العدد 2-   15 المجلد  البويرة الجزائر-  معارف جامعة 

ال�سابق- �ص 132 وما بعدها.

)2(- جزول �صالح – المرجع ال�سابق- �ص 30، غ�ضبان نبيلة-المرجع ال�سابق – 10 وما بعدها.
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لكن �أن يكون للقا�ضي الخيار بين عقوبة العمل وبين العقوبات البديلة الأخرى، و�أن يكون له الخيار بين 

�أن يحكم بالعقوبة الأ�صلية �أو ي�ستبدلها بعقوبة بديلة؛ ف�إن هذا من �ش�أنه �أن يقود �إلى القول ب�أنّ الم�شرّع 

قد و�سعّ من �سلطة القا�ضي الجزائي في تفريد العقاب؛ فقد �أعطاه الم�شرّع ف�ضلًا عن �سلطة اختيار 

الجزاء الجنائي المنا�سب لحالة المتهم وفق ما يمليه عليه �ضميره المهني وطبقاً لما يتطلبه �إعمال مبد�أ 

الم�شرّع من  له  يتيح  وما  مدتها،  �أو  العقوبة  نوع  قناعته من حيث  تكوين  القا�ضي الجنائي في  حرية 

عقوبات يت�ضمنها الن�ص؛ كما �أعطاه ف�ضلًا عن ذلك �سلطة المفا�ضلة بين �أنواع العقوبات البديلة؛ �إذ 

كما يكون له الخيار في الحكم بعقوبة العمل له الخيار في الحكم بالمراقبة الإلكترونية �أو غير ذلك مّما 

ت�ضمنته المادة الثانية من القانون الخا�صّ بالعقوبات البديلة.

غير �أننا نرى ب�أن القا�ضي حتّى يقوم بتفريد العقاب على �أتم وجه ف�إن اختياره لعقوبة العمل لا ينبغي 

التقديرية قد  �أي  ال�سلطة،  العقوبة؛ فهذه  ب�ش�أن تقدير  الأمر  �أن يكون وفق �سلطة تقديرية، كما هو 

مار�سها في تحديد العقوبة الأ�صلية؛ �إنما عليه �أن ي�أخذ بعين الح�سبان بع�ض ال�ضوابط عند الاتجاه 

�إلى العمل والتي ينبغي على الم�شرّع البحريني �أن ي�ضعها في ح�سبانه وين�ص عليها �صراحة، كما تذهب 

�إلى ذلك بع�ض الت�شريعات؛ لا �سيما بالن�سبة �إلى الأو�ضاع التي تتعلق بالو�ضع الاجتماعي للمحكوم 

عليه وطبيعة الجريمة التي ارتكبها، وما �إلى ذلك من اعتبارات تتعلّق ب�شكل خا�ص بو�ضع المحكوم 

عليه، ومدى ملاءمة عقوبة العمل لو�ضعه، وما �إذا كان هذا الخيار ينا�سبه وينا�سب �إمكانياته العقلية 

والبدنية .

ونظراً �إلى كون الم�شرّع البحريني لم ي�ضع �ضوابط يمكن �أن ي�ستند �إليها القا�ضي في �إقراره للعقوبات 

ينبغي  �إذ  عليه؛  للمحكوم  الإجرامي  الما�ضي  ب�ش�أن  �سيما  لا  �أخ�ص؛  ب�شكل  العمل  لعقوبة  ولا  البديلة 

على القا�ضي �أن يفرق بين المجرم العادي والخطير، بل �إن فر�ض العمل في خدمة المجتمع يتطلب، 

كما يذهب البع�ض ون�ؤيده في ذلك، ب�أن يكون في مواجهة �أ�شخا�ص ذوي خ�صائ�ص معينة ومن هذه 

�أو حتى  دِين بجريمة عائداً 
ُ
�أ �أن  �سبق  المحكوم عليه مّمن  �إذا كان  وما  تقييم ظروفهم  الخ�صائ�ص 

مرتكباً لجرائم متعددة، وينبغي �أي�ضاً الف�صل فيما �إذا كان من المرجّح بقوّة �ألّا يكرّر الجريمة، من 

خلال درا�سة تاريخ �سلوكه ال�سابق، وما �إذا كان الجاني قد ندم على فعله؛ ف�ضلًا عن درا�سة و�ضعه في 

......�إلخ من الاعتبارات التي للأ�سف تجاهلها الم�شرّع البحريني ولم ين�ص عليها؛ خلافاً 
)1(

المجتمع 

�أن المحكمة ينبغي �أن تكون مقتنعة ب�أن ما تحكم  �أنها تن�صّ على  لموقف بع�ض الت�شريعات التي فوق 

به يعد �ضرورياً للمحكوم عليه بعد �أن ت�ستمع �إلى ر�أي �ضابط المراقبة، و�أن الجاني �شخ�ص منا�سب 

؛ �أو ح�سب ما يجري عليه العمل في بع�ض البلدان؛ �إذ ثمة من ي�ؤكد 
)2(

لأداء العمل بموجب هذا الأمر 

�أن المحكمة عليها �أن تت�أكدّ قبل النطق بالعقوبة البديلة من جملة �أمور �أهمها: الح�صول على تقرير 

ذي م�ضمون اجتماعي من �إدارة العمل الاجتماعي في ال�سلطة المحلية يو�ضح و�ضع المحكوم عليه، و�أن 

(1)- Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit.p.16.
(2)- Section 13 (4) of the Criminal Justice Act (Northern Ireland) 1996.
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تكون مقتنعة ب�أن الجاني منا�سب للا�ضطلاع بخدمة المجتمع، و�أن هناك عملًا منا�سبًا ومتاحًا للجاني 

، ولا �شك �أن هذا كلّه يدفعنا �إلى القول ب�ضرورة �أن تكون هناك �ضوابط تمكّن 
)1(

يمكنه القيام به 

القا�ضي �أو تعينه على تطبيق هذا النظام.

ثالثاً: عقوبة العمل في خدمة المجتمع عقوبة رضائية 
ي�ؤكدّ البع�ض �أن الت�شريعات حين ا�شترطت موافقة المحكوم عليه على العمل في خدمة المجتمع؛ ف�إنها 

، التي تعتمد 
)2( 

بذلك تكرّ�س قاعدة هامة تميز ال�سيا�سة الجنائية الحديثة وهي العقوبات الر�ضائية

على ر�ضا �أو موافقة المحكوم عليه بالعقوبة، وهو ما يترتب عليه �أن عقوبة العمل لا يمكن فر�ضها منَ 

قبِل المحكمة من تلقاء نف�سها؛ فهي لا تملك ذلك كما هو مقرّر لها ب�ش�أن العقوبة الأ�صلية؛ �إنما لا بد 

�أن تح�صل على موافقته الم�سبقة وال�صريحة، وهذا مات�ؤكده الت�شريعات.

ويُعدّ الم�شرّع البحريني من الت�شريعات التي تبنت هذا ال�شرط �صراحة عندما عرف العمل في خدمة 

المجتمع في المادة الثالثة من القانون الخا�ص بالعقوبات البديلة ب�أنه »تكليف المحكوم عليه وبموافقته 

بالعمل ل�صالح �إحدى الجهات...«. وقريب من هذا ما جاء به الم�شرّع الفرن�سي في الفقرة الثامنة من 

المادة )131( من قانون العقوبات ون�صها »...ولا يمكن �إ�صدار الحكم ب�ش�أن العمل في خدمة المجتمع 

�أو الذي لم يح�ضر الجل�سة وعلى رئي�س المحكمة قبل �إ�صدار الحكم �إبلاغ  �ضد المتهم الذي يرف�ضه 

الم�شرع  �إلى  بالن�سبة  الأمر  وكذا   .
)3(

رده...« وت�سجيل  المجتمع  خدمة  التنفيذ  رف�ض  في  بحقّه  المتهم 

الجزائري الذي �سار في ذات الاتجاه الذي �سار عليه الم�شرّع الفرن�سي؛ ب�أن �ألزمت المادة 5/مكرر 1 

بفقرتها الأخيرة الجهة الق�ضائية قبل النطق بهذه العقوبة �إعلامه بحقه في قبولها �أو رف�ضها والتنويه 

بذلك في الحكم. وكذا الأمر بالن�سبة �إلى اتجاه الم�شرّع الإيرلندي ال�شمالي؛ ف�إنه تطلّب في القانون 

الخا�ص بمعاملة المجرمين ل�سنة 1996 موافقة المحكوم عليه في حال اتجاه المحكمة �إلى فر�ض العمل 

في خدمة المجتمع بن�صه »لا يجوز للمحكمة �أن ت�صدر �أمر خدمة المجتمع فيما يتعلق ب�أي مجرم ما 

العمل بموجب هذا  ب�أن الجاني �شخ�ص منا�سب لأداء  يوافق الجاني وكانت المحكمة مقتنعة....  لم 

.
)4(

الأمر....«

و�إذا كان هذا الو�ضع �أي �ضرورة تحقق المحكمة من موافقة المحكوم عليه قد دفع البع�ض �إلى انتقاد 

هذا ال�شرط بقوله ب�أن فيه �شذوذاً عن قاعدة عدّ �أحكام قانون العقوبات من النظام العام ولا ي�صح 

، �أي لي�س من الم�ست�ساغ 
)5(

�أن تكون العقوبة اختيارية وتخ�ضع للتفاو�ض بين القا�ضي والمحكوم عليه 

(1)- Gill McIvor, Paying back: 30 years of unpaid work by offenders in Scotland, op. cit.p.46.

)2(- لعيدي خيره-المرجع ال�سابق - �ص 32.

 (3)- Penal code -Section-1318-. 
 (4)- Section 13 (4) of the Criminal Justice Act (Northern Ireland) 1996,

متاح على الموقع الإلكتروني 

https://www.legislation.gov.uk/

)5(- لاحظ في ذلك د. جزول �صالح – المرجع ال�سابق- �ص 35. 



110

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

في نطاق القانون الجنائي- من حيث المبد�أ - �أن ت�أخذ المحكمة ر�أي المحكوم عليه بالعقوبة ف�إن هذا 

بالعقوبة  تتعلّق  �إنما  الأ�صلية؛  بالعقوبة  تتعلّق  لا  الت�شريعات  تتطلبها  التي  الموافقة  ب�أن  عليه  مردود 

البديلة، والمق�صود هنا عقوبة العمل التي تُنَفذ بدلًا عن العقوبة ال�سالبة للحرية؛ بمعنى �أن موافقة 

المحكوم عليه تعني الا�ستي�ضاح منه ب�ش�أن الأ�سلوب الذي �ستُنَفذ به العقوبة الأ�صلية، ومن ثمّ عليه �أن 

يعبّر عن ر�ضاه ب�أن ينفّذ عملًا ي�ؤديه ل�صالح المجتمع بدلًا عن تنفيذه عقوبة الحب�س التي �سيحكم بها 

عليه؛ بمعنى �أن المحكمة تعر�ض عليه فكرة �ألا يدخل ال�سجن؛ �إنما يبقى خارجه لكنه عليه �أن ينفذ 

عملًا وفق �شروط محددة بدلًا عن ذلك؛ ف�إنْ رف�ض حينئذٍ زجّه في ال�سجن؛ فالتفاو�ض �إن �صح التعبير 

لا يتعلق ب�أ�صل العقاب؛ �إنما على �أ�سلوب تنفيذه.

رابعاً: ارتباط عقوبة العمل في خدمة المجتمع بالعقوبة الأصلية 
نظراً لكون عقوبة العمل في خدمة المجتمع عقوبة بديلة للعقوبة ال�سالبة للحرية و�أنها تحلّ محلّها على 

التي تفر�ضها  النتائج المنطقية  �أهم  ف�إنّ من  القانونية؛  ب�ش�أن تحديد طبيعته  �إليه  انتهينا  ح�سب ما 

تلك الطبيعة هو ارتباطه بالعقوبة الأ�صلية، الأمر الذي يمكن �أن نحدده ب�أمرين: الأول هو �أن العمل 

في خدمة المجتمع �سيحكم به عند ما يحكم القا�ضي بالعقوبة الأ�صلية التي �أجاز الم�شرّع ا�ستبدالها 

بالعمل، �أي عندما يحكم القا�ضي بالحب�س ولا ي�صح �أن يحكم القا�ضي بالعمل وحده. �أما الأمر الآخر 

فالمفتر�ض ب�أن العمل في خدمة المجتمع من حيث مدته �سترتبط بمدة العقوبة الأ�صلية؛ �إذ يتطلب هذا 

الأمر منطق العقوبة البديلة؛ بمعنى �آخر �أن تكون مدة العمل في خدمة المجتمع م�ساوية لمدة العقوبة 

ال�سالبة للحرية؛ لأنها �ستحلّ محلّها.

وهنا ثمة ت�سا�ؤل يمكن �أن يُطرح يتعلّق بموقف الت�شريعات من ذلك؛ بمعنى هل �أخذت بمبد�أ الم�ساواة؟ 

في �إطار الإجابة عن ذلك ن�ؤكد �أن الم�شرّع البحريني دون بقية الت�شريعات قد اخت�صّ بهذا الحكم؛ 

بمعنى �أنه �أقر مبد�أ م�ساواة عقوبة العمل لمدة العقوبة الأ�صلية ح�سب عبارته »للقا�ضي عند الحكم 

. وهذا يقود �إلى �أن 
)1(

بعقوبة الحب�س مدة لا تزيد على �سنة �أنْ ي�ستبدل بها بعد تحديد مدة الحب�س«

الت�شريعات الأخرى لم ت�أخذ بهذا الحكم فلا الم�شرّع الإماراتي ولا الم�شرّع الفرن�سي ولا حتى الم�شرّع 

الجزائري �أخذ بهذا المبد�أ؛ �إنما اتجه كلٌّ منهم �إلى م�سلك مختلف.

دد مدة  وكنتيجة ترتبط بالعبارة ال�سابقة ف�إن هذا يتطلّب من المحكمة – وفقاً لقواعد المنطق - �أن ُحت

القا�ضي على �ضوء ملاب�سات  بها  والتي يف�صل  ي�ستحقها الجاني  التي  �أولًا  للحرية  ال�سالبة  العقوبة 

العقوبة بعقوبة  ا�ستبدال هذه  �إلى  القا�ضي  ت�أتي الخطوة الأخرى والمق�صود اتجاه  الواقعة، ومن ثم 

»�أنْ  عبارته  من  ا�ستخلا�صه  ويمكن  البحريني  الم�شرّع  �أكدّه  الأمر  وهذا  المجتمع،  خدمة  في  العمل 

ي�ستبدل ... بعد تحديد مدة الحب�س عقوبة بديلة �أو �أكثر..«. 

ولا �شك في �أهمية مبد�أ الم�ساواة الذي اعتمده الم�شرّع البحريني والذي يعني �أن مدة عقوبة العمل في 

)1(- لاحظ المادة )10( من قانون العقوبات والتدابير البديلة.
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�إن الأولى  �إذ  خدمة المجتمع م�ساوية لمدة العقوبة الأ�صلية ال�سالبة للحرية التي يحكم بها القا�ضي؛ 

تنتهي بانتهاء مدة الأخيرة، وهو ما له �أهميته العملية بالن�سبة �إلى الجهة التي تتوّىل تنفيذه؛ ف�ضلًا 

المبد�أ يمنع  �أن  القا�ضي الذي يحكم به، ناهيك عن  ل�سلطة  المبد�أ يعد معياراً من�ضبطاً  �أن هذا  عن 

عند  ومرة  الأ�صلية،  العقوبة  تحديد  عند  مرة  مرتين  التقديرية  �سلطته  ي�ستخدم  �أن  من  القا�ضي 

تحديده عقوبة العمل، وهو ما يتحقّق ب�ش�أن الت�شريعات التي لم تعتمد هذا المعيار. 

الفلسفي  بالأساس  بالعقوبة الأصلية  المجتمع  العمل في خدمة  ارتباط عقوبة  خامساً: 
الذي تقوم عليه

�إلى  الفعل  يُ�سنَد  خلالها  من  يتم  التي  الجنائية  الم��سؤولية  عليه  تقوم  الذي  الأ�سا�س  �أن  المعلوم  من 

الفاعل من الناحية المادية، �أي ن�سبة الفعل المجرم �إلى الفاعل وكونه قد �صدر عنه وترتب عليه �آثاراً 

التي تحدد  ال�سببية  العلاقة  لقوانين  وفقاً  المادية  الناحية  بفعله من  ارتبطت  و�أنها  الم�شرّع  بها  يعتدّ 

�صلة الأفعال بالنتائج التي تحققت؛ ف�ضلًا عن �أن الم��سؤولية الجنائية يتم في نطاقها التحقق من كون 

، وهذا ما يجعل العقوبة 
)1(

 بالمعنى العام؛ �إذ المقرّر ب�ألا م��سؤولية من غير خط�أ 
ً
الفاعل قد ارتكب خط�أ

الأ�صلية مفرو�ضةً والحكم بها على �أ�سا�س �أخلاقي، �أي على �أ�سا�س تحقّق الخط�أ بمعناه العام الذي 

�إما �أن ي�أخذ الق�صد الجنائي، �أو الخط�أ غير العمدي؛ فحيث تثبت بحق مرتكب الجريمة �أنه ارتكب 

 نه�ضت م��سؤوليته �سواء اتخذ الخط�أ �صورة العمد �أو غير العمد؛ ف�إن هذا يقود �إلى �أن عقوبة 
ً
خط�أ

العمل في خدمة المجتمع بو�صفه عقوبة بديلة عن العقوبة الأ�صلية تقوم على ذات الأ�سا�س الذي تقوم 

عليه العقوبة الأ�صلية وهو الخط�أ، كونها عقوبة تحلّ محلّها وتنفذ بدلًا عنها.

وما يمكن �أن ن�صل �إليه مّما تقدّم هو �أن العمل في خدمة المجتمع ي�صلح بديلًا يمكن الحكم به في 

نطاق الجرائم العمدية والجرائم غير العمدية على حدٍّ �سواء �إذا تحققت ال�شروط المتطلبة �سواء ما 

تعلق منها ب�شرط المدة وال�شروط القانونية الأخرى، ويترتب على ذلك �أن عقوبة العمل لا يمكن �أن 

�إذا نه�ضت الم��سؤولية بحق الجاني وحكمت المحكمة بعقوبة �سالبة للحرية كعقوبةً �أ�صليةً  �إلا  تفر�ض 

يجيز الم�شرّع ا�ستبدالها، وهذا ما ي�ؤكد حقيقة �أنها عقوبة ولي�ست تدبيراً.

المطلب الثالث
العمل في خدمة المجتمع في ميزان أغراض العقوبة

البديلة ب�شكل عام وعقوبة  العقوبات  �إقرار فكرة  التي كانت وراء  المنافع والمحا�سن  على الرغم من 

�إلى  تعرّ�ض  قد  النظام  هذا  �أن  �إلا  البدائل  تلك  من  بديلًا  خا�ص  ب�شكل  المجتمع  خدمة  في  العمل 

الانتقادات يمكننا  �إلى هذه  و�إذا نظرنا  له،  العقابية  القيمة  البع�ض في  انتقادات �شكك من خلالها 

)1(-  للمزيد عن القاعدة و�آثارها يراجع- د. محمد حماد مرهج الهيتي – الخط�أ المفتر�ض في الم��سؤولية الجنائية - دار الثقافة 

للن�شر والتوزيع – الأردن – عمان – 2005 �ص 26 وما بعدها.
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القول ب�أنها في مجملها تتعلق بتعار�ضه مع �أغرا�ض العقوبة وق�صوره في تحقيقها. وبعد �أن نبّني حقيقة 

هذه الانتقادات التي خ�ص�صنا لها الفرع الأول، �سنتولى بيان �أغرا�ض العمل الواقعية بو�صفه عقوبة 

بديلة لا يقت�صر دوره على تحقيق �أغرا�ض العقوبة؛ �إنما له �أغرا�ضه الخا�صة.

الفرع الأول 
مكانة العمل في خدمة المجتمع وأغراض العقوبة 

لقد تعرّ�ض العمل في خدمة المجتمع �إلى انتقادات جلّها تعلّقت بق�صوره في تحقيق �أغرا�ض العقوبة 

�سواء ما تعلق منها بغر�ض العقوبة في الردع العام، �أم في الردع الخا�ص، �أو فيما يتعلق بغر�ض العقوبة 

فقرة  في  غر�ض  كل  يكون  �أن  على  عليها  والرد  الانتقادات  بيان  المو�ضع  هذا  في  و�سنتوّىل  بالعدالة. 

م�ستقلة، مع الإ�شارة �إلى �أن بع�ض الانتقادات قد تتداخل في �أكثر من غر�ض.

أولًا: العمل في خدمة المجتمع وغرض العقوبة في الردع العام 
في نطاق معار�ضة البع�ض للعقوبات البديلة ب�شكل عام وب�ضمنها عقوبة العمل، ثمّة من يعتر�ض على 

ذلك؛ بالقول ب�أن هذه العقوبات ت�ؤدي �إلى مزيد من الجريمة من خلال تخفيف الأثر الرادع للعقوبات 

، بل ثمة من ي�ؤكّد �أن �إقرار الت�شريعات لعقوبة 
)1( 

الجنائية وتقليل احتمالات �إعادة ت�أهيل المجرمين

العمل في خدمة المجتمع من �ش�أنه �أن يقود �إلى �إ�ضعاف الدور الرادع للعقوبة، ويعلل هذا الاتجاه ذلك 

بكون العمل يُفقد الرهبة والتخويف لدى نف�س المحكوم عليه ؛ ف�ضلًا عن افتقاده �إلى عن�صر الإيلام، 

بل �إنه �سيكون في �أقل درجاته، بل قد لا يتحقّق هذا عند بع�ض المحكوم عليهم طالما �أن العقوبة تنفذ 

.
)2( 

خارج �أ�سوار الم�ؤ�س�سة العقابية

وقبل �أن نناق�ش هذه الأفكار لا بدّ لنا من النظر �إلى �أن فكرة الردع الذي ت�سعى �إلى تحقيقه العقوبة 

يظهر في  الذي  العام  الردع  العقوبة  �أغرا�ض  من  ب�أن  مع غيرنا  نقرّ  ب�أننا  �إطارها  القول في  يمكنّنا 

بموجبها  يتم  عقوبات  من  تت�ضمنه  ما  خلال  من  للن�صو�ص  ال�ساكنة  الحالة  في  منه  �أ�سا�سي  جانب 

ترهيب النا�س وتخويفهم من ارتكاب الجريمة، وهو ما يجعل غر�ض العقوبة هذا يندرج تحت فكرة 

 لأن دورها منع الأفراد من الإقدام على الجريمة ومن ثمّ وقاية المجتمع 
)3(

الغر�ض الوقائي للعقوبة

يعدّ  الذي  الن�شاط  بتحقق  وقعت الجريمة   �أو  لو تحققت  فيما  الأمر  من مخاطر تحققها؛ بخلاف 

خرقاً للقاعدة القانونية الجنائية؛ حيث �سيكون الغر�ض من العقاب هو الردع الفعلي الذي يتحقق 

(1) -Sandeep Gopalan, Mirko Bagaric, op. cit p.91.

)2(- د. خلفي عبد الرحمان– الدعائم الفل�سفية لعقوبة العمل للنفع العام– المجلة الأكاديمية للبحث القانوني- كلية الحقوق والعلوم 

ال�سيا�سية – جامعة عبد الرحمن ميرة بجاية- الجزائر- المجلد 12العدد02- 2015– �ص 136 وما بعدها. د. با�سم �شهاب- مرجع 

�سابق- �ص 95 وما بعدها.

(3)- Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, Alternatives to Imprisonment, 
op. cit, p.10
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عند م�سا�س الجزاء الذي تقرره القاعدة بحقّ من حقوق الجاني، ويعتمد الردع في جانب منه على 

؛ ولا �شك في �أن فكرة الردع التي تحققها العقوبة تقوم على مبد�أ هو الإكراه النف�سي 
)1(

العقوبة و�شدتها

والذي من �ش�أنه �أن يقود �إلى �إ�ضعاف دور العوامل الإجرامية الكامنة لديهم وعدم التفكير في مخالفة 

؛ �إذ يخلق التهديد ب�إيقاع العقاب بحقّ كل من يقترف الجريمة �شعوراً لديهم مردّه الخ�شية 
)2(

القانون 

من العقاب.

      وبعد هذا التو�ضيح ف�إن ال��سؤال الذي يُطرح هل العمل في خدمة المجتمع يقود �إلى �إ�ضعاف فكرة 

الردع العام الذي ت�سعى �إلى تحقيقه العقوبة؟ وهل هذا الأمر يعدّ حقيقة في الواقع العملي بحيث �إن 

تنفيذ العقوبة في الأ�سلوبين له نتائجه الواقعية لا النظرية؟ 

 في �إطار الإجابة عن ال�شق الأول من الت�سا�ؤل يجيب البع�ض عن ذلك بالقول ب�أن الردع العام مهما 

اُعتر�ض عليه؛ فهو يجعل الأ�شخا�ص الخا�ضعين للعقاب و�سيلة لإرهاب الغير وتخويفهم  �إلا �أنه يبقى 

�أقلمته وفق  �أف�ضل الو�سائل للوقاية من الجريمة وفي نطاق العمل في خدمة المجتمع من الممكن  من 

الوقت،  �إن�سانية ورادعة بذات  العقوبة  �أن تكون  ال�سيا�سة الجنائية الحديثة، بحيث يمكن  متطلبات 

و�أنه لا يخلو  الأ�صلية،  العقوبة  يلغي  الأ�صلية كونها عقوبة اختيارية وذلك لا  العقوبة  �أخفّ من  فهي 

؛ ف�إن في جوهره 
)3(

من ردع مهما قيل بحقه؛ لأنه ف�ضلًا عن كونه مقررًا في ن�صو�ص ليعلم به الكافة 

الإيلام الذي يتنا�سب مع طبيعته.

�أما بالن�سبة �إلى ردنا على وجهة النظر التي تعتر�ض على عقوبة العمل بكونها ت�ضعف قوة العقوبة في 

الردع، فيمكننا القول ب�أنها مجرد وجهة نظر نظرية بحتة تفتقد �إلى الدليل العلمي؛ بمعنى �أنها لم 

تقدم الدليل العملي والواقعي على كونه ي�ؤدي �إلى �إ�ضعاف الردع العام للعقوبة؛ لذا لا يمكن الت�سليم 

بها؛ لا �سيما �إذا نظرنا �إلى حقيقة عقوبة العمل الواقعية؛ �إذ �إننا نرى ب�أنها تحقق الردع من جانب 

مهم �ألا وهو عدم عودة الجاني �إلى ارتكاب الجريمة، والدليل على ذلك هو الدرا�سات التي �أجريت 

على مجموعات دخلت ال�سجن ومجموعات ا�ستفادت من العقوبات خارج ال�سجن. وتبّني من خلالها 

�أن الجناة المحكوم عليهم بال�سجن لي�س لديهم معدل عود �إلى الجريمة �أقل من �أولئك الذين يتلقون 

المحكوم  الجناة  بين  العود  معدل  ب�أن  تُظهر  الدرا�سات  بع�ض  �إن  بل   ،
)4(

للحرية  مقيّدة  غير  عقوبة 

.
)5( 

عليهم بال�سجن �أعلى مّمن يتلقون عقوبة غير مقيدة للحرية

)1(- وي�شار �إلى هذا بالت�أثير الوقائي للجريمة؛ �إذ تركز الدرا�سات �إلى تقييم �إلى �أي مدى ي�شجع التهديد بالعقاب لدى النا�س على 

طاعة القانون.

Jennifer E. Copp, The Impact of Incarceration on The Risk of Violent Recidivism, Marq, Law 
Reviwe, volume 103- Issue 3 Symposium -2020, p.776.

)2(- وثمة معايير �أخرى تحقق التوازن بين العقوبة والجريمة، وينبغي النظر في�ش�أنها من قبل الم�شرّع للمزيد يراجع د. محمد حماد 

مرهج الهيتي–علم العقاب مرجع �سبق الإ�شارة له – �ص 92 وما بعدها.

)3(- ليلى قايد – المرجع ال�سابق- �ص 15.

(4)- Francis T. Cullen1 , Cheryl Lero Jonson, and Daniel S. Nagin, op. cit p.p 5455-.

)5(- ت�شير الدرا�سات ب�ش�أن من نفذ العقوبات ال�سالبة للحرية داخل الم�ؤ�س�سات العقابية ب�أن   % 46.9 قد �أدينوا بجرائم جديدة بعد 



114

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

درا�سات لم  كونها  الواقع  تعك�س  لا  قد  �أنها  عليها  ويعيب  الدرا�سات  ي�شكك في هذه  البع�ض  �أن  ومع 

 �إلا �أننا نرى ب�أن هذا الاعترا�ض لا يكون له محلّ في �ضوء النتائج التي عك�ست 
)1(

ت�شمل جميع المناطق 

لي�ست  لأنها  �أجريت؛  التي  الدرا�سات  عدد  �أ�سا�س  على  بل  فيها،  �أجريت  التي  المناطق  في  الحقيقة 

و�أن منها ما اعتمدت على   
)2(

�إنما هي خم�س درا�سات  يُقبل الاعترا�ض عليها؛  درا�سة واحدة حتى 

ال�سجن  و�صمة  ثمّ  ومن  �آخرين،  بجناة  ارتباطهم  وزيادة  الأ�سرية،  الروابط  كقطع  متنوعة  معايير 

والت�أكد من قيا�س ن�سبة ميل المحكوم عليهم وعودتهم للجريمة بحيث تم التو�صل �إلى نتيجة هي �أن 

تزيد من  ثمَّ  ومن  الإجرامية  النزعة  تزيد  ال�سجون  و�أن  مبا�شرة،  قوية غير  �إجرامية  �آثارًا  لل�سجن 

.
)3(

العودة �إلى الإجرام 

وعلى �أ�سا�س ما تقدم ف�إننا نرى ب�أن هذا الا�ستنتاج من �ش�أنه �أن يقود �إلى حقيقتين: الأولى �إيجابية 

وهي في �صالح مو�ضوعنا، وهي �أن عقوبة العمل تمنع المجرم المحكوم بها من العودة �إلى الجريمة �أكثر 

من العقوبات ال�سالبة للحرية �إذا ما نُفذت داخل ال�سجون؛ بمعنى �أنّ العودة �إلى الجريمة بحقّ من 

ينفذ العقوبة في ال�سجون �أكبر مّمن ينفذ العقوبة خارجها؛ وهذا يعني فاعلية عقوبة العمل في خدمة 

المجتمع في تحقيق الردع، بل هي �أف�ضل في تحقيق الردع بنوعيه: العام والخا�ص من العقوبات  ال�سالبة 

للحرية، والتي تثبت هذه الإح�صائيات ف�شلها في �إ�صلاح المحكوم عليه، وت�أهيله وعدم �إمكانها الق�ضاء 

ا يكون طريق العودة �إلى الجريمة �أمامه متاحاً. على عوامله الإجرامية، ّمم

�أما الحقيقة الأخرى التي تك�شف عنها هذه الإح�صائيات والمرتبطة بتنفيذ العقوبات ال�سالبة للحرية 

فهي حقيقة �سلبية تكمن في �أن الم�ؤ�س�سات العقابية التي تُنَفذ فيها تلك العقوبات ت�ؤثر �سلباً في �شخ�صية 

�إليها وال�سبيل  �إبعاد المحكوم عليهم من الدخول  �إلى الإجرام، وهذا يقت�ضي  المحكوم عليه، وتدفعه 

�إذا نظرنا �إلى الدرا�سات  �إننا  �إلى ذلك هو العمل في خدمة المجتمع والعقوبات البديلة الأخرى، بل 

التجريبية؛ ف�إنها ت�شير ب�شكل �أكبر �إلى تحقّق عوامل �إجرامية مت�أتية من الآثار المف�سدة للعقاب بدلًا 

، �أي عدم دخوله 
)4(

من الت�أثير الوقائي للعقوبات البديلة التي تقوم على عدم احتجاز المحكوم عليه

في  والعمل  البديلة،  العقوبات  تبني  �إلى  الت�شريعات  يدفع  الذي  ال�سبب  حقيقة  ي�ؤكدّ  وهذا  ال�سجن، 

�أن نفذوا عقوباتهم لاحظ ذلك.

Francis T. Cullen1, Cheryl Lero Jonson, and Daniel S. Nagin, op cit. p. p 5354- 
(1)- Sandeep Gopalan, Mirko Bagaric, op. cit p. 91.

�إلى  العودة  و�أن معدل  اُعتقِل ما يقرب من 30٪ منهم.  �إطلاق �سراح المحكوم  �أ�شهر من  �أنه وفي غ�ضون 3  )2(- و�أظهرت الدرا�سة 

ال�سجن ب�سبب ارتكاب جرائم جديدة قد بلغ 51.8٪ لاحظ ذلك.

Francis T. Cullen1, Cheryl Lero Jonson, and Daniel S. Nagin, op cit. p. 54.

هاً �إجرامياً ب�سبب تجربتهم في ال�سجن فيزيد ال�سجن من التعر�ض �إلى عوامل الخطر الإجرامية.  )3(- �إذ يواجه المحكوم عليهم موجِّ

وت�شمل الارتباطات التفا�ضلية مع الجناة فيما ي�صطلح عليه بمدر�سة الجريمة وتحمل �ضغوط ذلك وقطع الروابط الاجتماعية التقليدية، 

ومواجهة علامات الو�صم التي تعزز الغ�ضب وال�شعور بالتحدي. فحتى لو كان ال�سجناء يرغبون في تجنب ال�سجون في الم�ستقبل، ف�إنهم 

يعودون �إلى المجتمع وهم ينزعون �إلى الجريمة نزوعاً مكثفاً، و�إن لم يكن قهراً.

Francis T. Cullen1, Cheryl Lero Jonson, and Daniel S. Nagin, op cit. p.53.
(4)- Sandeep Gopalan ,Mirko Bagaric, op. cit p.92.
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خدمة المجتمع من �ضمنها ونق�صد في ذلك تجنيب المحكوم عليه م�ضار الاختلاط الذي يتحقق عند 

تنفيذ العقوبة في الم�ؤ�س�سات العقابية.

ثانياً: العمل في خدمة المجتمع وغرض العقوبة في الردع الخاص:
بكون  المجتمع من �ضمنها  والعمل في خدمة  عام،  ب�شكل  البديلة  العقوبة  �إلى  الانتقاد  البع�ض  يوجّه 

تتحقّق  التي  العدالة  الردع الخا�ص، ولا تحقيق  المجتمع لا ت�ضمن لا تحقيق  العمل في خدمة  عقوبة 

بكون العقاب ينبغي �أن يتنا�سب من حيث الج�سامة مع الجرائم الج�سيمة �أو الخطرة، والعمل لا يحقق 

هذا الأمر ف�ضلًا عن �أن تنفيذه يتم خارج �أ�سوار ال�سجن، وهذا يقود �إلى الت�سا�ؤل عن كيفية تطبيق 

الم�ؤ�س�سة  خارج  العام  للنفع  بالعمل  عليه  يحكم  مَن  ب�ش�أن  العقابية  للم�ؤ�س�سة  الإ�صلاحي  البرنامج 

  
.)1(

العقابية، و�أنها هي الأكثر مواءمة لمتابعة وتنفيذها برامج الإ�صلاح 

ويبدو لنا �أن هذه الحجة تهدم نف�سها بنف�سها؛ لأن هذا الر�أي الذي ي�سوق هذه الحجة فاته �أن العمل 

في خدمة المجتمع هو للعقوبات ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة، و�أن العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة 

�أو ما تعلّق   ،
)2(

المدة هي من تواجه هذه الم�شكلة �سواء فيما تعلق بتنفيذ برنامج الإ�صلاح والت�أهيل 

منها بعدم قدرتها على تحقيق وظيفة العقوبة في الردع العام والخا�ص)3( لا العمل في خدمة المجتمع، 

فكان نتيجة ذلك �ألا يُزَجّ المحكوم عليه في الم�ؤ�س�سة العقابية التي هي بذاتها لي�س بمقدورها �أن تطبق 

�أي برنامج �إ�صلاحي ب�سبب ق�صر المدة؛ لذا كان البرنامج الأف�ضل الذي يحقّق الإ�صلاح والت�أهيل هو  

العمل في خدمة المجتمع الذي �سيحقق غاية �أ�سا�سية، هي تجنيب المحكوم عليه الدخول �إلى الم�ؤ�س�سة 

خدمة  في  العمل  �إنّ  نقول  يجعلنا  وهذا  الاختلاط،  ب�سبب  الأ�ضرار  �إلا  منها  يجني  لا  التي  العقابية 

المجتمع هو برنامج �إ�صلاحي بذاته لأنه في الوقت الذي ي�شعر المحكوم عليه بالألم الذي ينتابه وهو 

ي�ؤدي عملًا من دون �أجر؛ ف�إنه يمنعه من �أن يختلط  ببيئة ال�سجن التي لا يمكن �أن ي�ستفيد منها �شيئاً 

�إيجابياً ي�صحّح ما هو فيه.

�أما الانتقاد الآخر الذي يوجّه �إلى عقوبة العمل ويتعلق بفكرة تنفيذ العمل في خدمة المجتمع خارج 

�أ�سوار ال�سجن؛ فثمّة من يرى ب�أن هذا الأ�سلوب لن يكون له �إلا �آثار �سلبية؛ لأن تنفيذه يتم دون رقابة 

العاملين في الم�ؤ�س�سة المعنية بتنفيذ العقوبات، وهو ما �سيجعل الالتزام ب�شروطها و�أحكامها �ضعيفاً؛ 

)1(- د. خلفي عبد الرحمان- مرجع �سابق – �ص 137.

�أنها لا تتيح الوقت الكافي لإمكان تنفيذ برنامج الإ�صلاح والت�أهيل في  �إذ ين�سب للعقوبات ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة عيب   -)2(

مواجهة المحكوم عليهم- للمزيد عن المو�ضوع راجع �سليمان عبد المنعم �سليمان، �أ�صول علم الجزاء الجنائي – نظرية الجزاء الجنائي 

- دار الجامعة الجديدة للن�شر الإ�سكندرية – 2001 �ص11.

)3(- وللمزيد عن �آثارها النف�سية والاجتماعية د. ن�سيغة في�صل - بدائل العقوبات الجنائية الق�صيرة المدة ك�آلية �إ�صلاح وت�أهيل في 

ظل ال�سيا�سة الجنائية العا�صرة: عقوبة العمل للنفع العام �أنموذجا- �أبحاث الم�ؤتمر ال�سنوي الرابع –القانون �أداة للإ�صلاح والتطوير 

الذي عقد في كلية القانون الكويتية العالمية للفترة من 9-10 مايو 2017ملحق خا�ص – العدد )2( الجزء الثاني – �صفر/ ربيع الأول 

1439هـ - نوفمبر 2017 م �ص406وما بعدها.
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في  المتطلبة  ال�شروط  تطبيق  من  تت�أكد  �أن  عليها  والتي  تنفيذها  �ستتولى  التي  الجهات  �أن  �سيما  لا 

العقوبة هم على الغالب جهات غير ر�سمية، ومن ثمَّ ف�إن هذا من �ش�أنه �أن يجعل تلك العقوبة عديمة 

.
)1(

الجدوى

يرد على عبارته »جهات غير  الذي  التحفظ  الأول  يُرّد عليه من جانبين:  �أن  الر�أي يمكن  لكن هذا 

ر�سمية« التي نعتقد �أنه قد جانبه ال�صواب ب�ش�أنها؛ لأنه لا مجال لتكليف من يخ�ضع للعمل في خدمة 

المجتمع �إلا في م�ؤ�س�سة من م�ؤ�س�سات المجتمع لها كيانها �سواء كانت تلك الجهة من م�ؤ�س�سات الدولة 

�إلى �شخ�ص  العمل  يعهد هذا  ب�أن  يعقل  ، ولا 
)2( 

ت�ؤدي خدمة عامة التي  �أو من الجمعيات  الر�سمية، 

طبيعي؛ �إنما لا بدّ �أن يكون العمل عند �شخ�ص اعتباري يمار�س ن�شاطاً في �صالح المجتمع. والجانب 

الآخر هو مجافاته للمنطق ومخالفته للواقع العملي؛ لأن ما يجري عليه العمل هو �أن الجهات التي 

تتولى تنفيذ العمل في خدمة المجتمع لا تنفذه بمعزل عن رقابة وتوجيه الجهات المعنية بتنفيذ العقوبات 

ب�شكل عام، بل �إننا نعتقد ب�أن المحكوم عليه �سيكون خا�ضعًا لرقابة جهتين: الجهة التي ينفذ العمل 

ل�صالحها، والجهة التي تتولى الإ�شراف على المحكوم عليه والمق�صود قا�ضي تنفيذ العقاب؛ ف�ضلًا 

عن �أن رقابة الجهة التي يعمل المحكوم عليه ل�صالحها �ستكون فعالة؛ فهل يقبل المنطق �أن تترك تلك 

الجهة المحكوم عليه ينجز العمل كيف ي�شاء؟ لا �شك �أن هذا غير مقبول.

وبخ�صو�ص الردع الخا�ص بو�صفه الغر�ض الآخر للعقوبة الذي يتحقق ب�إ�صلاح المحكوم عليه وت�أهليه 

؛ فهناك مَن يعتر�ض على العمل في خدمة المجتمع بالقول بعدم كفاءته 
)3(

و�إعادة اندماجه في المجتمع

في تحقيق ذلك، �أو عدم قدرته على تحقيقه ب�سبب �إ�شكالات تعتر�ضه في �أثناء تنفيذه �سواء ما تعلق 

بقلة مجالات العمل التي يمكن ت�شغيل المحكوم عليهم فيها، �أو عدم قدرة القائمين على تنفيذه على 

المتابعة الجدية للمحكوم عليهم ف�ضلًا عن �سعي القائمين عليه على �إنجاز العمل في �أقرب وقت دون 

 .
)4(

البحث في الم�ضمون 

ويبدو لنا �أن هذه الحجة لا تتعلّق بالفكر الفل�سفي الذي يتعلق بغر�ض الردع الخا�ص الذي �سبق �أن تم 

الرد عليه في ال�صفحات ال�سابقة؛ �إنما هذه الحجة تتعلّق بالجانب العملي �أكثر ماهي فكرة معنوية، 

يتعلق  ما  لأن  الخا�ص؛  الردع  تحقيق  �أمام  عائقاً  تعدّ  ولا  عليها،  التغلب  ب�إمكان  للقول  يدفعنا  مما 

بقلة مجالات ت�شغيل المحكوم عليه، فم��سؤولية ذلك تقع على الجهة التي تتولى ت�شغيل المحكوم عليهم 

)1(- زياني عبد الله – العقوبات البديلة �ص 178 من ر�سالة الدكتوراه 2019.

)2(- حدد القرار ال�صادر عن وزير العدل وال�ش�ؤون الإ�سلامية رقم )35( ل�سنة 2018 الجهات التي يجوز العمل بها والملاحظ عليه 

�أنه حدّد جهات العمل في الوزارات وكلها جهات حكومية. 

)3(- من خلال الق�ضاء على خطورته الإجرامية والحيلولة دون العودة �إلى الجريمة من خلال البرامج الإ�صلاحية التي تتولى تغيير 

القيم الفا�سدة التي في ذهن المحكوم عليه بما يتلاءم وقيم المجتمع – د. �أحمد عو�ض بلال– علم العقاب النظرية العامة والتطبيقات 

العربية – القاهرة – 1983- �ص 117.  النه�ضة  – دار 
)4(- هاجر �سيف الحميدي- الخدمة المجتمعية كبديل للعقوبات ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة – درا�سة مقارنة بين القانون الإماراتي 

والقانون الفرن�سي-�أطروحة ماج�ستير- كلية القانون – جامعة الإمارات العربية - يونيو 2019- �ص 55.
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ومتابعتهم. �أما بالن�سبة �إلى عدم قدرة القائمين على تنفيذه، و�أن �سعيهم في �إنجاز العمل في �أقرب 

وقت دون البحث في الم�ضمون فيثير تحفظنا؛ لأن هذه الحجة تفتقد �إلى الدليل العلمي؛ �إذ لي�س هناك 

�إح�صائيات �أو �إ�شكالات طرحتها الجهات الم��سؤولة على التنفيذ تدعم ر�أي هذا الاتجاه؛ �إنما النقي�ض 

من ذلك �إذ ثمة درا�سة �أجريت على المحكوم عليهم مّمن طبق بحقه هذا الأ�سلوب وكانت نتيجتها ب�أن 

)77٪( مّمن �شملهم الا�ستطلاع �سعداء جدًا بم�ستوى العمل، بو�صفه وب�ش�أن ا�ستفادتهم من العمل 

بو�صفه تجربة؛ في حين ذهب 87 % منهم ب�ش�أن ما �إذا �أ�ضاف العمل لهم �شيئاً �إلى �أن العمل كان مفيدًا 

.
)1(

كثيراً لهم

 وثمة من ينظر �إلى عقوبة العمل وغيرها من العقوبات البديلة ويذهب �إلى القول ب�أن هذه العقوبات 

لن تحقق غر�ض العقوبة في الردع؛ فهي من جهة عاجزة عن زرع الخوف في نف�س المجرم؛ ومن جهة 

الحياتية  �أن�شطته  ممار�سة  في  الا�ستمرار  يمكنه  عليه  المحكوم  لأن  بالمجتمع؛  �صلته  تقطع  لا  �أخرى 

. وثمة م�سوّغ �آخر عند من ي�سير في ذات الاتجاه وهو �أن الم�ؤ�س�سة التي تتولى تنفيذ العقاب 
)2(

المعتادة 

هي الأكثر رعاية ومواءمة لم�سايرة وتتبع تنفيذ وتطبيق برامج الإ�صلاح والت�أهيل التي ينبغي �أن تطبق 

على المحكوم عليه. و�أن العاملين فيها لا يبا�شرون �أي عمل خارجها، بل �إن الغايات من الت�أهيل حددت 

في �إطار هذه الم�ؤ�س�سات وفي داخلها ولي�س خارجها، ف�ضلًا عن ذلك ف�إن هذا الاتجاه يطرح ت�سا�ؤلًا عن 

كيف يتحقق الإ�صلاح والتهذيب بحقّ من لا يفقد الأ�سرة والمجتمع فيه فهو لم يتغير و�سطه الاجتماعي؛ 

في  �أو  �أ�سرته،  ب�ش�أن  �سواء  مجتمعه  داخل  �سلطته  ويمار�س  والأ�صدقاء  ب�أ�سرته  يلتقي  مازال  �إنه  �إذ 

.
)3(

محيطه الاجتماعي 

وردّنا على هذه الحجة ينطلق من �ضرورة النظر �إلى �أمر مهم هو �أن العمل بحد ذاته برنامج ت�أهيلي، 

وكل ما فيه �أنه ينفذ خارج �أ�سوار الم�ؤ�س�سة العقابية؛ فالعمل كما من الممكن �أن يكون داخل الم�ؤ�س�سة 

العقابية يمكن �أن يكون خارجها، بل �إن ثمة تجارب ت�ؤكّد �أهمية العمل خارج الم�ؤ�س�سة العقابية.

�أما م��سألة �ضرورة فقدان ال�شخ�ص لعلاقاته الاجتماعية حتّى يكون �سبيلًا للت�أهيل كما يعتقد هذا 

قد  الذي  الإ�صلاح  �إلى  الأمر واتجهت  دورها في هذا  لأنالعقوبة قد تجاوزت  عليه؛  الاتجاه فمردود 

يكون من �أهم و�سائله �أن يبقى المحكوم عليه في ات�صال مع المجتمع، وهو ما تحر�ص عليه الت�شريعات 

وتجعله قاعدة �أ�سا�سية، بل وحقاً من حقوق المحكوم عليه، بل �إن فقدان المحكوم عليه بيئته وو�سطه 

الاجتماعي لمدة ق�صيرة هي مدة العقوبة ال�سالبة للحرية له �أ�ضراره النف�سية والاجتماعية التي تجعل 

.
)4(

�سلب الحرية وبالًا على المحكوم عليه 

(1)- Gill McIvor, op. cit. P.43.
(2) -Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit. p.82.

)3(- لقد �أ�سندت هذه المعلومة للدكتور. خلفي عبد الرحمان- المرجع ال�سابق- �ص 138؛ لأنه لم ي�سندها �إلى مرجع مع �أننا وجدنا �أنه 

لي�س من م�ؤيدي هذا الر�أي؛ لأنه يرد على هذه الحجة في �ص 141 من ذات البحث. 

)4(- للمزيد عن �آثار �سلب الحرية على المجتمع �أو الآثار النف�سية والاجتماعية ل�سلب الحرية على المحكوم عليه يراجع �سعود �أحمد – 

المرجع ال�سابق – �ص 50 وما بعدها، و�أي�ضاً زياني عبد الله- المرجع ال�سابق- �ص 180..
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وما يزيد من قوة الحجة التي نقول بها هو الموازنة بين الآثار التي تترتب على �سلب حرية المحكوم 

وزجه في ال�سجن لمدة �ستة �أ�شهر �أو �أقل من �سنة على اتجاه الم�شرّع البحريني، وما يترتب على ذلك 

هذا  �إلى  جئنا  فلو  الاجتماعي  محيطه  في  عليه  الإبقاء  وبين  �أ�سرته،  �إلى  تمتد  اجتماعية  �آثار  من 

الأمر ونظرنا �إليه من حيث القيمة النفعية؛ ف�إننا لا �شك �سنخرج بح�صيلة ت�ؤيد عدم �ضرورة فقدان 

المحكوم عليه بيئته الاجتماعية، لأننا نرى ب�أن من م�صلحة المجتمع قبل الفرد في �ألا يفقد المحكوم 

عليه بيئته الاجتماعية للآثار التي ترتب على ذلك ابتداءً من رعايةٍ لأ�سرته وممار�سة الرقابة على 

�أفرادها وعدم انحرافهم �إلى توفير متطلباتها؛ ف�ضلًا عن �أن عودة المحكوم عليه �إلى عمله الأ�صلي 

بل �إلى حياته الطبيعية بعد الانتهاء من مدة العمل يجعله يقدر قيمة الحرية ويدرك �صعوبة تقييدها 

ويجنّبه بذات الوقت الم�شاكل الاجتماعية �أو النف�سية التي يتعر�ض لها فيما لو نُفِذت العقوبة عليه في 

به  �ستل�صق  التي  الو�صمة  ب�سبب  ال�سجن  �إن دخل  الطبيعية  �سيتعذر عليه متابعة حياته  �إذ  ال�سجن؛ 

.
)1(

جراء ذلك

ي�سعى  التي  الأهداف  يعدّ من  ت�أهيل المحكوم عليهم  �إعادة  �أن كون  ي�ؤكّد  الذي  الدليل  وفيما يخ�صّ 

�إعطاء فر�صة للمحكوم عليه للتوا�صل  �إليها العمل في الت�شريع الهولندي، وهو ما يتحقّق من خلال 

عليه  المحكوم  ميل  من  يقلل  كونه  عن  ف�ضلًا  با�ستقلالية،  الان�ضباط  وتعلم  المجتمع  مع  الاجتماعي 

لتكرار جريمته على �أ�سا�س �أنه يقلّل من فر�صة اللقاء بال�سجناء الآخرين والذي يقود الاحتكاك مع 

بع�ضهم البع�ض �إلى تعلّم �أ�ساليب جديدة لارتكاب الجريمة؛ لأن ال�سجن ما زال المعتقد الرا�سخ في 

البع�ض  للنزلاء »للتعلم وتبادل الخبرات« مع بع�ضهم  للغاية  الممار�سة والعمل لأنه هو المكان الملائم 

.
)2(

حول �أ�ساليب ارتكاب الجريمة

وفيما يتعلق بالردّ على حجة �أن العمل في خدمة المجتمع يتطلب موافقة المحكوم عليه مما يتعار�ض 

مع مفهوم العقوبة، وما تتطلبه من �إجبار و�إكراه في فر�ضها؛ ف�إننا نعتقد ب�أن هناك خلطاً بين العقوبة 

و�أ�سلوب تنفيذها من جانب، وتجاهلًا لحقيقة العمل في خدمة المجتمع من جانب �آخر؛ لأننا نرى ب�أن 

دت ومن ثمّ اُ�ستُبدِل تنفيذها فبدلًا من �أن يتم  العمل في خدمة المجتمع ما هو �إلا بديل للعقوبة التي حُدِّ

تنفيذها في ال�سجون �أو ما ي�صطلح عليها الآن بالم�ؤ�س�سات الإ�صلاحية تُنفذ خارج تلك الم�ؤ�س�سات، مما 

يعني �أن عقوبة العمل في خدمة ما هو �إلا �أ�سلوب من �أ�ساليب تنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة 

المدة تتم خارج �أ�سوار الم�ؤ�س�سات العقابية المفتوحة لمونها الم�ؤ�س�سات الأكثر ملاءمة للمحكوم عليهم 

، و�أن هذا الأ�سلوب يقت�ضي موافقة المحكوم عليه. 
)3(

بمثل هذه العقوبات

)1(- �صفاء �أو تاني – المرجع ال�سابق- �ص 441.

(2)- Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, op. cit. p. 26.

)3(- انظر في الم�ؤ�س�سات العقابية المفتوحة م�ؤلفات علم العقاب وعلى �سبيل المثال د. �شريف �سيد كامل – المرجع ال�سابق- �ص 211، 

د. محمد حماد مرهج الهيتي – علم العقاب – مرجع �سبق الإ�شارة له - �ص 368.
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�إذن العمل في خدمة المجتمع يتحقق فيه ال�شرط المتطلب في العقوبة؛ بمعنى �أن العقوبة ال�سالبة للحرية 

الإجبار  �شرط  فيها  يتحقق  عنها  بديلًا  المجتمع  خدمة  في  العمل  ي�أتي  والتي  القا�ضي  يقررها  التي 

�أي العقوبة الأ�صلية يفر�ضها القا�ضي دون الرجوع �إلى المحكوم عليه،  �إن هذه العقوبة  �إذ  والإكراه؛ 

�إلا  �أقرّه الم�شرّع  وما الموافقة المتطلّبة من المحكوم عليه �إلا موافقة على الأ�سلوب الذي تنفذ به، وما 

الد�ستور ويمنع فر�ض  ي�ضمنها  التي  وكرامته  الإن�سان  واحترام حقوق  و�صالحه،  المجتمع  لمقت�ضيات 

؛ لا �سيما �أن هذا ال�شرط يتوافق مع الطبيعة الب�شرية، مّما يجعله 
)1(

المعاملة الحاطّة من الكرامة 

�شرطاً يحقق اعتبارات �إن�سانية. وهو في منتهاه يعدّ مظهراً من مظاهر �أن�سنة القانون الجنائي التي 

ينبغي �أن ي�صير �إليها �أو ي�سعى �إلى تحقيها في جميع �إجراءاته الما�سة بالحرية �أو ال�سالبة لها.

�أما �إذا جئنا �إلى فكرة الإكراه الذي ينبغي �أن تت�صف به العقوبة ف�إننا ن�ستطيع القول ب�أن هذا الر�أي 

قد تجاهل طبيعة العمل في خدمة المجتمع؛ لأن فيه �أي�ضاً �إرغاماً و�إكراهاً على تنفيذه؛ �إذ لا ي�ستطيع 

المحكوم عليه �أن يعدل عن العمل في خدمة المجتمع بعد الموافقة عليه، بل �إنه يتعر�ض �إلى جزاءات 

الر�ضاء  الموافقة تقت�صر على  �إذن  المفرو�ضة عليه؛  الواجبات  القانون في حال مخالفته  ن�ص عليها 

بعدم دخول الم�ؤ�س�سة العقابية والقبول ب�أن يُنَفذ العقاب خارجها بعد �أن يعر�ض عليه �أمرها، �أما بعد 

�إرادة المحكوم  �أن تنفيذ العمل لا يكون لم�شيئة  ذلك فهو ك�أي عقوبة �أخرى يخ�ضع ما تخ�ضع له، بل 

عليه؛ �إنما �سيكون �أدا�ؤه محكوماً ب�أوقات الجهة التي يعمل لديها ف�ضلًا عن �أنه لي�س له الخيار في نوع 

العمل الذي ينجزه؛ �إنما تحدّد ذلك الجهة الم��سؤولة عن التنفيذ. 

ثالثاً: العمل في خدمة المجتمع وغرض العقوبة في العدالة 
وفي �ضوء ما ينبغي �أخذه بعين الح�سبان في حال الحكم بالعمل في خدمة المجتمع؛ �إذ يتطلب الحكم به 

موافقة المحكوم عليه؛ ولا ي�صح فر�ضه �إلا بعد �أن ي�أخذ القا�ضي موافقته ال�صريحة خلاف العقوبات 

الأخرى ف�إن هذا دفع البع�ض �إلى الاعترا�ض على العمل في خدمة المجتمع بالقول ب�أن ال�شرط الأ�سا�سي 

�إذ لا تت�ضمن عقوبة العمل الألم الذي تت�ضمنه العقوبات الأخرى، مّما ي�ؤدي  في العقوبة لا يتحقق؛ 

بذات الوقت �إلى عدم عدالته قيا�ساً �إلى بقية العقوبات؛ لا �سيما �أن المحكوم عليه الذي يدخل ال�سجن 

خدمة  في  العمل  عقوبة  من  الم�ستفيد  يق�ضي  لا  فيما  الحرية  م�سلوب  يومه  �سيق�ضي  العقوبة  لتنفيذ 

 التي يبا�شر فيها العمل في هذه الم�ؤ�س�سة �أو تلك.
)2(

المجتمع �إلا عدد ال�ساعات 

قق غر�ضها ب�أن تكون عادلة ينبغي �أن تت�ضمن �ألماً ي�شعر به  وبالن�سبة �إلى الرد على �أن العقوبة حتى ُحت

المحكوم عليه، و�أن المفتر�ض في العقاب �أن يكره عليه الجاني �إكراهاً والإكراه ي�أتي من قبل ال�سلطة 

)1(- لاحظ الفقرة )د( من المادة 19 من الد�ستور البحريني المعدل؛ �إذ نظنّ ب�أن فر�ض �أ�سلوب معين في تنفيذ العقاب رغماً عن �إرادة 

ال�شخ�ص فوق �أنه لا يحقق م�صلحة المجتمع ف�إنه يتعار�ض مع كرامة الإن�سان.

)2(- ويحدد البع�ض عدد ال�ساعات ب�ساعتين عمل عن كل يوم حب�س د. با�سم �شهاب- مرجع �سابق- �ص 95. 
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العامة بو�صفها ممثلة للمجتمع، و�أنها تفر�ضه لم�صلحته؛ و�أن فر�ض عقوبة العمل يتجرّد من ذلك كونه 

لا يفر�ض فر�ضاً ولا ينطوي على الق�سر الإكراه وهو ما تتطلبه العقوبة لا �أن يُنتظر قبولها �أي العقوبة 

من قبل المحكوم عليه كما هو الحال بالن�سبة �إلى عقوبة العمل؛ �إذ ت�شترط الت�شريعات موافقة المحكوم 

ب�أن مفهوم الإيلام وعلى ح�سب ما هو م�ستقرّ عليه في الفقه الجنائي يختلف  عليه. فيمكننا القول 

من عقوبة �إلى عقوبة؛ ف�إذا كان المقرر ب�أن العقوبة يمكن �أن تحقق غر�ض العدالة عندما يتماثل �ألم 

؛ 
)1(

�أن يتحققّ في عقوبة الق�صا�ص  العقوبة مع ج�سامة الجرم الذي يرتكبه الجاني، وهو ما يمكن 

ف�إن هذه ال�صورة هي لي�ست ال�صورة الوحيدة التي تحقق العدالة؛ لأن العدالة المادية �إن �صح التعبير 

تقابلها عدالة وجدانية و�إن كانت تتحقق بالجزاء المادي �إلا �أنها قد تتحقق بو�سائل �أخرى؛ ف�ضلًا عن 

�أن الت�شريعات الو�ضعية لا تقوم على هذا المبد�أ. ثم وهذا هو المهم ب�أن ا ثمة مفهوم للعدالة يتعدّى 

هذه الحدود؛ فحيث �إنه �شعور يكمن في �ضمير المجتمع فلا �شك �أن �إعادة التوازن �إلى هذا ال�شعور 

لكونه يحقق العدالة ينبغي �أن ي�ؤخذ بعين الح�سبان مقدار الألم الذي ي�صيب الجاني والذي ينبغي 

بذات الوقت �أن يتنا�سب مع ج�سامة الجرم والألم الذي �سبّبه الجاني؛ بمعنى �أكثر اخت�صاراً �أن �إيلام 

�أو  العقوبة من حيث طبيعته لي�س على نوع واحد فقد يكون مادياً وقد يكون ح�سياً وقد يكون نف�سياً 

معنوياً، بل �إن �إيلام العقوبة يتدرج على ح�سب نوعها ومدتها قيا�ساً �إلى ج�سامة الجرم ومقدار �أذاه 

الذي �أحدثه في المجتمع.

وعلى �ضوء هذا المفهوم للإيلام؛ ف�إن الإيلام المقرّر للعمل في خدمة المجتمع لي�س معدوماً؛ �إنما هو 

العقوبة  العمل بخدمة المجتمع ومتحقق في  العقوبة متحقق في  المتطلب في  �إيلام  �أن  متحقق؛ بمعنى 

الأخيرة من وجهين: الأول �أن هناك تقييداً لحرية المحكوم عليه في �أثناء فترة العمل، بل �إنه يت�ضمن 

الإجبار والإلزام على العمل وفق متطلبات  العمل وقواعده  في الجهة التي يكلّف ب�أداء العمل لم�صلحتها، 

؛ لأنه ي�ؤدي العمل المكلف به من دون مقابل، مّما 
)2( 

والوجه الآخر هو حرمان المحكوم عليه من الأجر

ي�شعره لي�س بالألم النف�سي فح�سب، بل والألم المادي الذي لولا فر�ض العمل في خدمة المجتمع لكان قد 

تقا�ضى عن ذلك مقابلًا.

ولا �شك �أن هذا الألم من �ش�أنه �أن يحقق غر�ض العقوبة �سواء في الردع العام من خلال غر�س يقين 

، و�سواء في تحقيق 
)3(

را�سخ و�صادق ب�أن العقوبة �ستطاله �إذا ما ارتكب جرماً، و�أنه لن يفلت من العقاب

الردع الخا�ص؛ �إذ �إن هذا النمط من العقاب يتفق مع الغر�ض الذي ت�سعى �إليه العقوبة، ويتفق �أي�ضاً 

مع ما يتطلبه عقاب الفئة التي تطبق عليها عقوبة العمل في خدمة المجتمع؛ لا �سيما �أنهم لي�سوا من 

)1(- الذي تقوم عليه نظام العقوبات في ال�شريعة الإ�سلامية؛ �إذ ت�شعر المجني عليه والمجتمع بالعدالة عندما يوقع بالجاني ذات الأثر 

الذي �أوقعه بالمجني عليه ما لم يعفُ.

)2(- عبد الرحمن بن محمد طريمان – التعزير بالعمل للنفع العام – درا�سة ت�أ�صيلية مقارنة تطبيقية – ر�سال دكتوراه – جامعة 

نايف للعلوم الأمنية – كلية الدرا�سات العليا – ق�سم العدالة الجنائية – 2013– �ص 113.

)3(- د.بكري يو�سف بكري محمد بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية في �ضوء الاتجاهات الجنائية المعا�صر – مجلة ال�شريعة والقانون-

جامعة الأزهر– العدد الواحد والثلاثون المجلد الأول -2016- �ص 236.
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�أرباب ال�سوابق، و�أن ما يقترفونه من �أفعال جرمية لا تندرج تحت الأفعال الج�سيمة؛ �إنما تندرج �ضمن 

، وهم كذلك لا ي�شكلون خطراً على المجتمع ، ولا تتعر�ض ال�سلامة العامة 
)1(

الأفعال الجرمية الب�سيطة 

  .
)2( 

للخطر جراء �أفعالهم

ويتهم العمل في خدمة المجتمع من جانب �آخر بغر�ض �آخر من �أغرا�ض العقوبة �ألا وهو العدالة؛ �إذ 

ثمة من يرى ب�أن العمل في خدمة المجتمع يمثل خللًا في التوازن الاجتماعي الذي ت�سعى �إلى �إدراكه 

العقوبة، والمق�صود بذلك العدالة؛ ف�إذ ينبغي للعقوبة �أن تحقق العدالة لكون ذلك غر�ضاً من �أغرا�ضها 

الأ�سا�سية، ب�أن تعيد للعدالة توازنها بعد �أن �أخلت به الجريمة �سواء فيما يخ�صّ تحقيقها لهذا ال�شعور 

لدى المجني عليه �أم لدى �أفراد المجتمع الذي لا يمكن �أن يتحقق �إلا بعقاب الجاني لأن الجريمة �شرّ 

�أ�صاب المجتمع العقوبة نفي لذلك ال�شر. 

و�إذا كان هناك من يقول �أي�ضاً �إنّ العمل في خدمة المجتمع هو من بين العقوبات التي تكون �أقل �إيلاماً 

من العقوبة الأ�صلية؛ لت�شجيع المتهم على قبوله، و�أن فر�ضه بناء على �إجراءات مخت�صرة وبموافقة 

يتمثل  نفعي  �سبيل تحقيق غر�ض  بالعدالة في  �أو ت�ضحية  تنازلًا  ب�أن هناك  يوحي  المحكوم عليه مّما 

بتب�سيط الإجراءات واختيار العقوبة بغية حلّ �أزمة الق�ضاء الجنائي المتولدة عن الإطالة والمماطلة في 

؛ فلا مجال لقبول هذا الر�أي لأن الم�سوغات التي اعتمدت في 
)3(

�صدور الأحكام الجنائية وتنفيذها 

�إنتاج العقوبات البديلة -�إن �صح التعبير- لم يكن من بينها �أزمة الق�ضاء الجنائي التي يقول بها هذا 

الاتجاه، بل �إن العمل في خدمة المجتمع لا يقوم على �إجراءات مخت�صرة �أو مبت�سرة؛ �إنما تتبع في �ش�أنه 

ذات الإجراءات ف�ضلًا عن الإجراءات الخا�صة التي �أحاطت بها الت�شريعات �إ�صداره كوجوب ح�ضور 

الجل�سة، ومن ثمّ ا�ستطلاع المحكمة لر�أيه.

وبخ�صو�ص عدم تحقيق العمل في خدمة المجتمع لغر�ض العقوبة في العدالة كونه  ي�سمح للمجرمين 

بتجنب العقاب العادل على �أفعالهم؛ لأن الجريمة باعتبارها ال�سلوك الذي، �إذا ثبت وقوعه على النحو 

الواجب، �سيترتب عليه حكم جاد لإدانة المجتمع الأخلاقية للجريمة ف�ضلًا عن فر�ضه العقاب الذي 

، والحق 
)4(

كما قد يكون على الأفعال الأخلاقية قد يكون على الأفعال  التي لا تتعار�ض مع الأخلاق

�أن هذا الاعترا�ض لا موجب له، كونه لا يتعلق ب�سيا�سة العقاب؛ �إنما ب�سيا�سة التجريم وهو لا يتعلق 

بمقت�ضيات الأخلاق بقدر تعلّقه بم�صلحة المجتمع؛ �إذا ظهرت الحاجة �إلى تجريم الأفعال مع عدم 

تعار�ضها مع الأخلاق.

�أما الجانب الآخر الذي يرى ب�أن العمل في خدمة المجتمع لا يحقق العدالة فينظر من جانب �آخر �إلى 

ذلك ويذهب �إلى القول ب�أنه لا يحقق العدالة بين جميع المحكوم عليهم؛ لأن المحكوم عليه في العمل 

)1(- عبد الرحمن بن محمد الطريمان –المرجع ال�سابق - �ص 112 وما بعدها.

(2)- Cooper Jones, op.cit p.23. 

)3(- ليلى قايد – المرجع ال�سابق- �ص 14.

(4)- Cooper Jones, op. cit p.23 .
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في خدمة المجتمع ينفذ العقوبة خارج �أ�سوار ال�سجن؛ خلافاً لما يقت�ضيه غر�ض العدالة، ف�ضلًا عن �أن 

بقاء المحكوم عليه خارج �أ�سوار ال�سجن �سيجعله معر�ضاً للالتقاء بالمجني عليه في �أي وقت مّما ي�ؤدي 

�إلى تحقق الت�صادم معه لا �سيما �أن المجني عليه �سينتقم لنف�سه طالما �أنه ي�شعر ب�أنه لم يُن�صف ولم 

.
)1(

تحقق الدولة له ذلك في�سعى �إلى تحقيقها بنف�سه 

ويبدو لنا �أن هذا الاتجاه فاته ب�أن التجارب في بع�ض البلدان تقيّد الحكم بعقوبة العمل لخدمة المجتمع 

بالن�سبة �إلى مرتكبي فئات من الجرائم و�أهمها جرائم الاغت�صاب و�إتلاف الأموال وجرائم الإ�ضرار 

المتعمد بالغير، ومن ثم الجرائم المتعلقة بال�سرقة من المحلات �أو المتاجر، وكذلك جرائم الاعتداء على 

 حتى �إن توافرت فيها ال�شروط المتطلبة ومنها �شرط المدة لكونه �أهم ال�شروط 
)2( 

�سلامة ج�سم الغير

القانونية المن�صو�ص عليها �صراحة؛ ف�ضلًا عن �أن هذا الر�أي يغفل حالة عن الت�صالح التي من الممكن 

�أن تتم بين الجاني والمجني عليه، مّما يهدم حجة الت�صادم بينهما، و�أخيراً �أن العقوبة ال�شديدة هي 

لي�ست الأمل المن�شود ولي�ست غاية القا�ضي عند النطق بها، والقول بغير ذلك يهدم غر�ضاَ �أ�سا�سياً من 

�أغرا�ض العقوبة، ونق�صد بذلك العدالة. وما ي�ؤدي �إليه من �أثر على �سمعة الق�ضاء وكونه لا يرعى ولا 

يتوخى �أن تكون العقوبة عادلة وهذا خلاف المقرر؛ �إذ المقرر �أن ينطق القا�ضي بعقوبة تتلاءم مع حالة 

الجاني ال�شخ�صية، بما فيها ظروف الواقعة و�إلا �صار الق�ضاء �سبباً �أو عاملًا يدفع �إلى الجريمة، مّما 

لا يحقّق الغر�ض الأ�سا�سي للعقوبة وهو �ضمان عدم عودة المجرم �إلى الإجرام.

�إ�صلاح  حتى  �أو  فعّال  ب�شكل  الجريمة  �إلى  العودة  من  للحدّ  طريقة  توجد  لا  ب�أنه  �آخرون  ويجادل 

. لكن هذه 
)3( 

المجرمين، مّما يعني �أنه يجب علينا فقط حب�س الجناة و�إبعادهم عن المجتمع �إلى الأبد

النظرة فوق �أنها نظرة ت�شا�ؤمية فهي نظرة غير واقعية؛ لأن منع الجريمة من ذات المجرم �أمر �صار 

واقعاً؛ وفوق هذا ف�إن هذا النظام وغيره من بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية؛ يقوم على �أ�سا�س �إبعاد 

المحكوم عليه عن غيرهم من المجرمين مّمن هم داخل الم�ؤ�س�سات ال�سجون �أو الم�ؤ�س�سات العقابية لمنع 

م�ضار الاختلاط الذي يمكن �أن ي�ؤدي �إلى تعلّم المبتدئ في الإجرام و�سائل و�أ�ساليب �إجرام جديدة 

به  يرحّب  �أمر  فهذا  �إلى الجريمة  يعودوا  �أنهم لم  من خلالها  ثبت  ف�إن  الإجرام،  عريقو  مّمن هم 

المجتمع، كونه في �صالحه، �إلى جانب تحذيرًا يمكنه ا�ستخدامه للجميع عن �سوء عاقبة الجريمة.

�أن المحكوم عليه قد ا�ستفاد من الظروف المخففة والتي  وينتقد العمل في خدمة المجتمع من جانب 

جعلت العقوبة التي حكم بها القا�ضي ت�صل �إلى ال�شرط المتطلب في العقوبة التي يجوز الحكم فيها 

بالبديل والمق�صود �شرط المدة. وقد يكون هذا ال�شخ�ص في الحقيقة هو �أخطر من الذي يقبع خلف 

.
)4(

الق�ضبان 

)1(- د. خلفي عبد الرحمان – المرجع ال�سابق – �ص 139.

(2)- Josine Junger – Tas, op.  cit, p 54.
(3)- Cooper Jones, op.cit p.24.

)4(- با�سم �شهاب – المرجع ال�سابق- �ص 95.
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و�إذا كان ما يفهم من هذا القول ب�أن المحكوم عليه الذي اُ�ستبدلت عقوبته بالعمل قد يمثّل خطراً على 

المجتمع و�أنه قد ارتكب جريمة خطيرة لكن القا�ضي �أعمل �سلطته ب�ش�أن الظروف والأعذار المخففة 

حتى و�صل �إلى عقوبة الحب�س لمدة �أو �أقل، ومن ثمّ يحكم عليه بعقوبة العمل في خدمة المجتمع فلا �شك 

�أن هذا الر�أي قد تجاهل ال�ضوابط المتعلقة بالجرائم التي يجوز فيها ا�ستبدال العقوبة والتي ينبغي 

 ف�ضلًا عن �أن هذا 
)1(

على الم�شرّع البحريني �أن ي�ضع لها ال�ضوابط كما تذهب �إليه ت�شريعات �أخرى

الانتقاد لوكان حقيقياً؛ ف�إنه يُعدّ انتقاداً خطيراً لأنه لو �سُلِّم به لوجب رف�ضه للنتائج التي تترتب عليه، 

كونه يقود �إلى نتيجتين: الأولى هو �أنه قد ي�ؤدي �إلى الإ�ضرار بالمجتمع؛ لأن المحكوم عليه الذي يُحكم 

بالعقوبة البديلة وفق هذا الت�صور هو �أخطر من غيره على المجتمع ومع ذلك اُ�ستبدلت عقوبته، وهذا 

من �ش�أنه �أن يقود �إلى الأمر الآخر وهو عدم عدالة الق�ضاء في الأحكام التي ي�صدرها. لكننا نرى ب�أن 

هذا الانتقاد مجرد انتقاد ظاهري ولي�س حقيقياً؛ لأن ما يجري عليه العمل يبدد هذه المخاوف؛ فمن 

�إنما بناء على  �أي العمل في خدمة المجتمع على �شرط المدة وحده؛  جانب لا يحكم الق�ضاء بالبديل 

جملة معطيات منها ما يتعلق بدرا�سة و�ضع المحكوم عليه و�شخ�صيته...�إلخ، بل �إننا ن�ؤيد من يرى ب�أن 

بناء نظام قانوني متكامل ب�ش�أن العمل في خدمة المجتمع ب�شكل خا�ص وبقية بدائل العقوبة ب�شكل عام 

يتطلب درا�سة �شخ�صية الجاني الماثل �أمام القا�ضي، ومن ثم درا�سة ظروفه و�أحواله المعي�شية وظروف 

ارتكاب جريمته، وهذا يتم من خلال ملف ال�شخ�صية )2(. وفوق هذا كله ف�إن القا�ضي وبناءً على 

هذه المعطيات، �أي من خلال وقائع الدعوى و�شخ�صية الجاني قد يتراءى له ب�أن التزام الأخير بالعمل 

للإجرام  عودته  وعدم   .
)3(

المجتمع  واندماجه في  ت�أهيله  و�إعادة  لإ�صلاحه  يكفي  المجتمع  في خدمة 

م�ستقبلًا؛ لا �سيما �إذا �أخذ القا�ضي �أي�ضاً بعين الح�سبان ج�سامة الجريمة التي ارتكبها.

وعلى �أ�سا�س ما تقدم ف�إن ما ينبغي قوله هو �أننا ينبغي �أن نبتعد عن الانتقادات النظرية لأي نظام 

التي يفر�ضها علينا واقع  الفكرية، بل والم��سؤولية الأخلاقية  ال�شجاعة  �أن نمتلك  عقابي، بل وينبغي 

الأ�سلوب  هو  ال�سجن  �أن  على  القائم  الاعتقاد   - نرف�ض- مع غيرنا  العقابية الحالية، كي  ال�سيا�سة 

؛ لا �سيما �أنه لم يكن لدى �أي �شخ�ص فكرة ثابتة مدعمة بالأدلة 
)4( 

الأف�ضل لإدراك عمليات الإ�صلاح

)1(- وي�ؤكد البع�ض �أن الم�شرّع الهولندي لا ي�سمح للمحكمة �أن تفر�ض عقوبة العمل على مرتكبي جرائم الاعتداء على �سلامة الج�سم، 

والتعذيب ال�شديد، والجرائم المتعلقة بالمواد الإباحية للأطفال، والجرائم الجن�سية �ضد الأطفال والتي يُعاقب عليها بعقوبة ال�سجن 

لمدة �ست �سنوات �أو �أكثر ب�شكل منفرد.

.24. Napitupulu Iftitahsari M. Eka Ari Pramuditya, op. cit. p .Genoveva Alicia K. S. Maya, Erasmus A.T

)2(- الذي يت�ضمن حالته قبل الحكم وبعد ثبوت الإدانة مّما ي�ساعد القا�ضي على اختيار العقوبة المنا�سبة لكل حالة –د. بكري يو�سف 

محمد بكري – المرجع ال�سابق- �ص51.

– بدائل العقوبة ال�سالبة  �آمنة امحمدي بو زينة  )3(- فقد باتت نظم ال�سجن محلّ �سخط وقلق في الم�ؤ�س�سات الحقوقية العالمية - 

للحرية في الت�شريع الجزائري – عقوبة العمل للنفع العام نموذجاً- مجلة المفكر – كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية - جامعة محمد 

خيدر ب�سكرة – الجزائر - العدد الثالث ع�شر – �أكتوبر2016. �ص 131.

)4(- �إذ لا ينبغي الت�سليم ب�أن الآراء القائمة على ما ي�سمى بالمنطق ال�سليم يمكن �أن تكون �صحيحة ؛�إنما قد تكون غير �صحيحة؛ لذا 

ف�إن من ال�ضروري اختبار مفاهيمنا المتعلقة بال�سجون ب�أف�ضل البيانات العلمية المتاحة. واعتمادنا على ما يخبرنا به الدليل.
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والبراهين عما �إذا كان و�ضع الجناة وراء الق�ضبان يجعلهم �أكثر �أو �أقل عر�ضة للعودة �إلى الجريمة، 

وهو ما تم�سّك به الجميع مع عدم وجود الدليل الذي ي�ؤكد حقيقة دوره في منع الجريمة، بل �إن ما ي�ؤيد 

وجهة نظرنا وما نطالب به هو ما ك�شفت عنه الإح�صائيات التي �أ�شرنا �إلى بع�ضها؛ لأن ما قيل من 

حجج ترف�ض العمل في خدمة المجتمع مجرد �أفكار نظرية لم تدعم ب�أي درا�سة واقعية. 

لكن حيث قدمنا الدليل العملي فلا  مجال بعد ذلك للنظر بعين الريبة وال�شك �إلى هذا النمط من 

العقاب، بل علينا �أن ن�ؤكد �أنه قد �آن الأوان كي نغّري مفاهيمنا التي ت�ستند �إلى الحجج غير الواقعية؛ 

�أف�ضل الو�سائل  و�أن نتم�سك فقط بالمنطق النظري الذي يرى ب�أن تنفيذ العقوبة داخل ال�سجن هي 

والأ�ساليب، ولا ينبغي �أن نظلّ متم�سكين برف�ض كل جديد؛ لأنه يخالف نوامي�س ما اعتدنا �إليه؛ بمعنى 

علينا �أن ننظر �إلى الأمور الم�ستجدة نظرة �إيجابية لا نظرة ت�شا�ؤم و�أن تفتح عقولنا، كي ن�ستفيد مما 

�أتاحه العلم الحديث من و�سائل يمكنها �أن توفر الجهد والمال، وتحقق منفعة المجتمع ومنفعة المحكوم 

عليه في �آن واحد.

الفرع الثاني 
الأغراض الواقعية للعمل في خدمة المجتمع

بعد �أن نبّني حقيقة الانتقادات التي يتعرّ�ض لها العمل في خدمة المجتمع في الفرع ال�سابق �سنتوّىل بيان 

�أغرا�ض العمل الواقعية بو�صفه عقوبة بديلة لا يقت�صر دوره على تحقيق �أغرا�ض العقوبة فح�سب؛ �إنما 

له �أغرا�ض �أخرى �سنتولى بيانها م�ستعر�ضين موقف الفقه وموقف بع�ض الت�شريعات التي حر�صت على 

تحديد تلك الأغرا�ض.

أولًا: موقف الفقه من أغراض العمل في خدمة المجتمع
الرئي�سي هو  كان غر�ضها  �إن  للحرية هي عقوبات جنائية  ال�سالبة  العقوبة  بدائل  ب�أن  يرى  مَن  ثمّة 

�إلى  تهدف  ف�إنها  دونها؛  العقوبة  �إنزال  �أو  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  فر�ض  دون  الجريمة  محاربة 

تحقيق هدفين �أ�سا�سيين هما: منع الجرمية بحماية المجتمع من مخاطرها ومن ثمّ معاقبة المجرم 

. في حين يذهب اتجاه �آخر �إلى القول ب�أن الهدف الرئي�سي للعقوبات البديلة هو محاربة 
)1(

مرتكبها

الجريمة وتطوير مكافحتها، دون تنفيذ عقوبة ال�سجن بعزل المحكوم عليه، مما يعني فر�ض العقاب 

عن طريق تدابير لا ت�صل �إلى عزل المحكوم عليه عن المجتمع، وهذا �أمرٌ فوق �أنه يحقق حماية المجتمع 

.
)3(

؛ ف�إنه ي�سعى �إلى قمع الجريمة لدى الجاني من خلال معاقبته 
)2(

من الجريمة 

 Francis T. Cullen1, Cheryl Lero Jonson, and Daniel S. Nagin, op cit. p. p 5354-. 
(1) -Genoveva Alicia K.S. Maya, Erasmus A. T. Napitupulu, Alternatives to Imprisonment: 
op. cit. p.16.
(2)- Genoveva Alicia K. S, Maya Erasmus, A.T. Napitupulu Iftitahsari M. Eka Ari Pramuditya, 
op. cit. p16, Adrian Leka, op. cit. p 220. 
(3)- Adrian Leka, Cooperative Overview of Alternative Measures in Different Places, Academic 
Journal of Interdisciplinary Studies MCSER Publishing, Rome-Italy, Vol 3 No 4 July 2014. p 
220.
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�أن  �إلى  يذهب  الأمريكي  العامة  المحا�سبة  مكتب  عن  ال�صادر  التقرير  �أن  في�ؤكد  الآخر  البع�ض  �أما 

نزلاء  عدد  تقليل  هو  الأهداف  هذه  �أول  �أ�سا�سية:  �أهداف  بثلاثة  تتمثل  البديلة  العقوبات  �أهداف 

ال�سجون، والثاني هو خف�ض التكاليف عن طريق ا�ستبدال �أحكام ال�سجن الباهظة ببدائل ذات كلفة 

.
)1(

اقت�صادية �أقل، و�أخيراً خف�ض �أعداد المحكوم عليهم العائدين �إلى الجريمة 

�إلى  تدفع  التي  الم�سوغات  �أو  يبين  ما  بقدر  الأغرا�ض  �أو  الأهداف  الر�أي لا يحدد  �أن هذا  والحقيقة 

تبني هذا النمط من �أ�ساليب العقاب؛ لا �سيما �أن نظرته تنطلق من �أ�سا�س اقت�صادي بحت يبتعد عن 

الهدف الذي ت�سعى �إليه العقوبة، وهو مكافحة الجريمة بو�صفها هدفاً ت�سعى �إليه المجتمعات لي�س عن 

طريق العقوبات البديلة؛ �إنما بجميع الو�سائل لكونه هو الهدف الأ�سمى والأهم.

وعلى الم�ستوى العملي ف�إذا كان هناك من يرى ب�أن عقوبة العمل لا يق�صد منها ال�سيطرة على نمو عدد 

عليهم  المحكوم  لأعداد  بتطبيقها من خف�ض  يرتبط  وما  بذلك،  المرتبطة  والتكاليف  ال�سجون  نزلاء 

الجمهور  مطالب  تلبية  �إلى  نف�سه  الوقت  في  تهدف  �إنما  ال�سجون؛  على  الحكومية  النفقات  وخف�ض 

تكوين  �إعادة  في  المجتمع  م�ساهمة  ثمّ  ومن  للمجتمع،  الحماية  وزيادة  للمجرمين  المنا�سب  بالعقاب 

الجاني، و�أخيراً تعزيز دور المراقبة على الجناة وتوفير عقوبات منا�سبة؛ ف�إن من بين �أهداف بدائل 

العقوبة ال�سالبة للحرية التي ي�صطلح عليها البع�ض ببدائل ال�سجن تجنب الا�ستخدام غير ال�ضروري 

لل�سجن كلما �أمكن، و�أن تكون العقوبة من المرونة بمكان بما يجعلها متوافقة لي�س مع طبيعة الجريمة 

.
)2(

وخطورتها فح�سب، بل ومع �شخ�صية وخلفية الجاني ف�ضلًا عن حماية المجتمع

يرى  ن�ؤيد من  ف�إننا  العمل  �إلى تحقيقها  ي�سعى  التي  الأغرا�ض  الآراء في تحديد  تعددت  ومهما  �إذن 

�آخرين مثله، )2( حماية  و�أ�شخا�ص  �أغرا�ض رئي�سية هي: )1( ردع الجاني  �أربعة  �إلى  ب�أنها تتجز�أ 

الجمهور من خلال منع الجاني من الإ�ضرار بهم، )3( �إعادة ت�أهيل الجاني، و�أخيراً معاقبة الجاني 

؛ لأن من �ش�أن هذه الأغرا�ض مجتمعة �أن ت�ؤدي �إلى �أن يحقّق العمل في خدمة 
)3(

عما اقترفه من فعل 

المجتمع دوره الفاعل في تجنب م�ساوئ العقوبات ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة.

أهداف العمل في بعض التشريعات 
�أن  وجدنا  فقد  المجتمع،  خدمة  في  العمل  عقوبة  �أهداف  ب�ش�أن  الت�شريعات  بع�ض  موقف  بخ�صو�ص 

اللجنة الوطنية الإنجليزية لأوامر خدمة المجتمع قد حدّدت �أهداف العقوبة بثلاثة �أهداف هي: فر�ض 

؛ في حين هناك مَن يرى 
)4(

العقوبة �إلى جانب تعوي�ض المجتمع ف�ضلًا عن تحقيق عملٍ ل�صالح المجتمع 

ب�أن هدف خدمة المجتمع في �إ�سكتلندا تهدف �إلى عقاب الجاني »من خلال حرمانه من وقت فراغه«، 

(1)- Josine Junger – Tas, op. cit, p.13.
(2)- Genoveva Alicia K. S, Maya Erasmus, A.T. Napitupulu Iftitahsari M. Eka Ari Pramuditya, 
op. cit. p 16.
(3) -Cooper Jones, op. cit, p.19.
(4)- Josine Junger – Tas, op. cit, p.13.



126

العمل في خدمة المجتمع نظام خا�ص ل�سيا�سة عقابية معا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية 

ومن ثم �إعادة ت�أهيله »من خلال الآثار الإيجابية التي يتلقاها من الآخرين« ومن ثم التعوي�ض »من 

.
)1(

خلال القيام بعمل يعود بالفائدة على الأق�سام التي بحاجة �إلى العمل الاجتماعي«

ف�إننا  المجتمع  لأوامر خدمة  الإنجليزية  الوطنية  اللجنة  التي حدّدتها  الأهداف  النظر في  لكن عند 

ن�ستطيع القول ب�أن منها ما يُعدّ هدفاً ا�ستراتيجياً، لا يمكن التغا�ضي عنه �أو �إهماله ومنها ما يكون 

تحقيقه لي�س غاية بذاته؛ �إنما هو هدف يمكن �أن يقال عنه �إنه هدف ثانوي مع وجوب ملاحظة �أن 

 .
)2(

هذه الأهداف لا ينبغي �أن تغفل الأهداف الأخرى التي ت�سعى العقوبات ب�شكل عام �إلى �إدراكها 

ففر�ض العقوبة على الجاني يعد من الأهداف الا�ستراتيجية، لكن تعوي�ض المجتمع والعمل ل�صالحه 

لا يمكن �أن يكون �إلا هدفاً ثانوياً؛ لأنه لي�س من �أهداف تنفيذ العقوبة تحقيق منفعة للمجتمع تتجاوز 

منع الجاني من العودة �إلى الإجرام، وهو ما يحقّقه تنفيذ العقوبة بذاتها ولي�س من �ضمنها تكليفه 

بعمل ل�صالحه.

�أما بالن�سبة �إلى �أهداف العمل في خدمة المجتمع في فنلندا؛ ف�إنها �إن كانت قد �أدخلت خدمة المجتمع 

�إلى النظام القانوني في عام 1991؛ ف�إنها قد حددت �أهدافه الرئي�سية بما ي�أتي: خف�ض عدد نزلاء 

ال�سجون، وتقليل الآثار ال�ضارة الناجمة عن عقوبة ال�سجن، وال�سعي �إلى جعل العمل في �إطار اجتماعي 

 .
)3(

عادي وي�ؤدي تجربة �إيجابية للجاني 

وعلى �أ�سا�س ما تقدم ف�إننا نرى ب�أن غر�ض عقوبة العمل هو تحقيق �صالح المحكوم عليه بمنع اختلاطه 

مع المجرمين، ومن توجيه الإنذار �إليه عن طريق �إ�شعاره بالخط�أ �أو الذنب الذي ارتكبه، وهذا يتحقق 

من خلال الأثر النف�سي الذي تتركه عقوبة العمل عليه، وما يمكن �أن ي�سبب له ذلك من �أذى لا يقت�صر 

على الأذى الج�سدي والنف�سي ل�صدور حكم ق�ضائي �ضده بالإدانة؛ �إنما ي�صل �إلى الأذى المادي خا�صة 

�أن العمل ي�ؤدّيه دون مقابل و�أنه مفرو�ض عليه، مّما يعزز لديه ال�شعور بالندم اتجاه المجتمع ويحمله 

على الإقلاع عن ارتكاب الجريمة مرة �أخرى، و�أنه ب�صدد التعوي�ض عن ال�ضرر الناجم عن فعلته، 

.
)4(

وهو ما ينعك�س بالإيجاب على �سلوكه، وي�ؤدي �إلى ابتعاده عن �سلوك الجريمة 

وعلى �أ�سا�س ذلك ف�إننا نميل �إلى القول ب�أن العمل في خدمة المجتمع ذو �أغرا�ض نفعية متعددة منها ما 

يعود للمحكوم عليه، ومنها ما ين�صرف �إلى المجتمع ولا يقف على قمتها �إ�صلاح المحكوم عليه وت�أهيله؛ 

�إنّما يعد هذا الغر�ض غر�ضاً من بين الأغرا�ض التي ي�سعى �إليها ف�ضلًا عن �أن �إعادة ت�أهيل المحكوم 

عليه و�إدماجه في المجتمع قد يكون �أكثر و�ضوحًا في بع�ض العقوبات البديلة من غيرها؛ لكن ما ينبغي 

 ون�ؤيده في ذلك، لأن العن�صر الجزائي بو�صفه 
)5(

النظر �إليه هو عدم �إهماله، كما يذهب �إليه البع�ض 

(1)- Gill McIvor, Paying back: op. cit, p.42.
(2)- Genoveva Alicia K. S, Maya Erasmus, A. T. Napitupulu Iftitahsari M. Eka Ari Pramuditya, 
op. cit. p16.
(3)- Josine Junger –Tas, op. cit, p.11.

)4(- �شعيب �ضريف – المرجع ال�سابق- �ص 63.

(5)- Josine Junger – Tas, op. cit, p.12.
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هدف ت�سعى �إلى تحقيقه العقوبة لا يوجد مكان للقول ب�أن يُطرح من معادلة العقوبات البديلة؛ بمعنى 

�إليها العقوبة، كونها جزاءً حتى و�إذا اتخذت ت�سمية  �أن الأخيرة لا تتخلى عن الأهداف التي ت�سعى 

العقوبة البديلة.

المجتمع  وباتجاه  عليه  المحكوم  باتجاه  فهو  المجتمع  خدمة  في  للعمل  الأ�سا�سي  النفعي  الغر�ض  �أما 

فبالن�سبة �إلى المحكوم عليه، فهو يجنبه الدخول �إلى ال�سجن والتعر�ض �إلى مخاطره و�أ�ضراره كونه 

بديلًا لتنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية، وغر�ضه النفعي بالن�سبة �إلى المجتمع فيتمثل ب�أنه ي�ستفيد من 

�أن المحكوم عليه �سيتولى  بها؛ لا �سيما  التي يقوم  والأعمال  بها المحكوم عليه،  التي يقوم  الخدمات 

القيام بعمل يحتاجه المجتمع وفيه م�صلحة ومنفعة له، ومن ثم من دون مقابل، بل �إن هذا النظام في 

الوقت الذي يجنب المحكوم عليه الدخول �إلى ال�سجن ومنعه من الاختلاط ال�سيء وما يقود �إليه من 

�أي�ضاً بالنفع على المجتمع كونه يجنبه جريمة �أخرى و�ضحية جديدة  احتمالية ارتكاب جريمة يعود 

من �أفراده.
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الخاتمة 
لنا من خلال البحث �إلى ما ي�أتي: لقد تو�صّ

لنا �إلى �أن الت�شريعات:  �أولًا: ب�ش�أن موقف الت�شريعات من العمل في خدمة المجتمع فقد تو�صّ

تباينت في الم�صطلح الدالّ على ما يقوم به المحكوم عليه مع اتحادها في الم�ضمون.

�إن بع�ض الت�شريعات و�إن خرجت عن و�ضع العمل في خدمة المجتمع تحت عنوان العقوبات البديلة، كما 

هو حال الم�شرّع الإماراتي �إلا �أنه يتعامل معه على �أنه بديل للعقوبة ال�سالبة للحرية من حيث المدلول 

الذي قدّمه.

قد اتفقت على �أنه عقوبة بديلة عن العقوبة ال�سالبة للحرية با�ستثناء موقف الم�شرّع الإماراتي الذي 

جعل الخدمة المجتمعية بديلًا عن عقوبة الغرامة.

قد اتفقت على �أن المحكوم عليه بهذه العقوبة ي�ؤدي عملًا ل�صالح م�ؤ�س�سة �أو هيئة �أو جهة ت�ؤدي �أعمالًا 

ت�صبّ في �صالح المجتمع.

قد اتفقت على �أن ما ي�ؤديه المحكوم عليه من عمل يكون دون مقابل بدلًا من العقوبة التي ي�صدرها 

الق�ضاء بحقه. 

ثانياً: وبخ�صو�ص الم�سوغات التي كانت تقف وراء تبني ال�سيا�سة العقابية المعا�صرة للعمل فقد تو�صل 

البحث �إلى �أن هناك دعائم عملية وفل�سفية كانت وراء الأخذ بعقوبة العمل في خدمة المجتمع بديلًا 

للعقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة، وفي �إطار تحديد هذه الم�سوغات تو�صلنا �إلى �أنها تمثلت في:

عن  العقابية  الم�ؤ�س�سات  �أي  فيها  تنفذ  التي  والمناطق  المدة،  ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  عجز 

تحقيق �إ�صلاح المحكوم عليه وت�أهيله.

معاملة  و�أ�سلوب  الجريمة،  �إلى  العود  لحالة  علاج  �أ�سلوب  باتت  المجتمع  خدمة  في  العمل  عقوبة  �أن 

عقابية خارج الم�ؤ�س�سات العقابية. 

خِذ به بديلًا لمعالجة م�شكلة اكتظاظ الم�ؤ�س�سات العقابية. 
ُ
�أن العمل في خدمة المجتمع �أ

به  ت�أخذ  �أ�سلوباً  بات  المجتمع  خدمة  في  العمل  ف�إن  الاقت�صادية  الآثار  ذات  الأخرى  الم�سوغات  �أما 

الت�شريعات من �أجل التخفيف عن كاهل الدولة. 

و�أخيراً تو�صلنا �إلى �أن العمل في خدمة المجتمع يُعدّ �أ�سلوباً ملائماً لبع�ض طوائف المجرمين، وهو ما 

�أثبته الواقع؛ فقد تو�سّع نطاق تطبيقه في الواقع العملي بالن�سبة �إلى الت�شريعات التي �أخذت به، كما 

هو الحال عند الم�شرّع البحريني.

ثالثاً: ومن خلال ا�ستعرا�ضنا لموقف الت�شريعات تو�صلنا �إلى �أن هناك تبايناً في موقفها ب�ش�أن تعاملها 

بديلًا  كونه  من  و�ضعه  نطاق  في  �أو  القانونية؛  طبيعته  نطاق  في  �سواء  المجتمع؛  خدمة  في  العمل  مع 

للعقوبة، �أو تدبيراً جنائياً.

رابعاً: وبخ�صو�ص تحليلنا لموقف الم�شرّع البحريني فقد تو�صلنا �إلى �أنه: 
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قد تعامل مع العمل في خدمة المجتمع بو�صفه بديلًا للعقوبة عند الحكم بعقوبة الحب�س ل�سنة ف�أقل.

و�أن الم�شرّع قد انفرد في تعامله مع العمل في خدمة المجتمع بو�صفه �أ�سلوباً من �أ�ساليب المعاملة العقابية 

لمن نفذ ن�صف مدة العقوبة �إذا تحققت ال�ضوابط الأخرى لح�سن ال�سلوك وعدم الخ�شية على كونه 

ي�شكل خطراً على �أمن المجتمع.

طلب  على  بناءً  البدني  الإكراه  عن  بديلًا  �أو  ف�أقل  ل�سنة  الحب�س  لعقوبة  بديلًا  بو�صفه  معه  وتعامل 

المحكوم عليه. 

خام�ساً: وفي نطاق بياننا للطبيعة القانونية للعمل في خدمة المجتمع تو�صلنا �إلى: 

�إنما هو في حقيقته  التدابير الجنائية؛  يكون لا من طبيعة مختلطة ولا من طبيعة  �أن  �أنه لا يمكن   

�أ�سلوب تعامل الت�شريعات ب�ش�أنه عقوبة بديلة للعقوبة ال�سالبة للحرية.

 وعلى �أ�سا�س طبيعته �آنفة الذكر ي�شترك مع العقوبة بالخ�صائ�ص الأ�سا�سية وهي ال�شرعية والق�ضائية 

وال�شخ�صية.

ويتميز بخ�صائ�ص خا�صة وهي: كونه عقوبة جوازية؛ بمعنى عقوبة لي�ست �إلزامية على الق�ضاء الحكم 

بها  �أمر الحكم  يعود  اختيارية  العمل عقوبة  ف�إن  و�إلى جانب ذلك  التقديرية،  ال�سلطة  له  �إنما  بها؛ 

لل�سلطة الق�ضائية، ولها �أن تفا�ضل بينه وبين العقوبات البديلة الأخرى، و�أخيراً وهو عقوبة ر�ضائية لا 

تنفرد ال�سلطة الق�ضائية ب�ش�أنه؛ خلافا للعقوبة؛ �إنما هو قرار تتخذه المحكمة بعد الت�شاور مع المحكوم 

عليه.

والخا�ص  العام  الردع  للحرية في  ال�سالبة  العقوبة  �أغرا�ض  المجتمع  العمل في خدمة  يحقق  �ساد�ساً: 

ف�ضلًا عن غر�ضها في العدالة، وقد قدّمنا الدلائل على ذلك بعد �أن ناق�شنا موقف الفقه من ذلك.

�سابعاً: العمل في خدمة المجتمع له �أغرا�ضه �أو �أهدافه الخا�صة، التي تتمثل:

في حماية المجتمع بمنع الجاني من الإ�ضرار به م�ستقبلًا.

�ضمان ت�أهيل الجاني والمحافظة عليه من الاختلاط ال�سيّىء.

و�سطه  من  يحرم  لا  �إذ  �إن�سانية؛  و�أكثر  منا�سبة  بعقوبة  اقترفه  عمّا  الجاني  معاقبة  �ضمان  و�أخيراً 

الاجتماعي.

التوصيات:   
على الم�شرّع البحريني �أن ي�ستكمل منهجه ب�ش�أن العمل في خدمة المجتمع، وي�ضع ال�ضوابط التي من 

�ش�أنها �أن ت�ساعد القا�ضي على الحكم به. 

التو�سع ب�ش�أن تطبيقه في نطاق عدّه نمطاً من �أنماط المعاملة العقابية؛ لا �سيما �أن �أمر الا�ستفادة منه 

مرهون ب�شروط �أخرى هي الجوهر في منحه �أو عدم منحه من قبل قا�ضي تنفيذ العقاب ولي�س المدة 

التي يتطلبها الم�شرّع في الن�ص.
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ومع ما يقال ب�ش�أن اختلاف العمل في خدمة المجتمع عن الإفراج الم�شروط؛ ب�ش�أن ال�شروط المتطلبة 

من المحكوم عليه �إلا �أننا ن�أمل من الم�شرّع �أن يزيل اللب�س الذي يمكن �أن يح�صل بين العمل في خدمة 

المجتمع والإفراج الم�شروط لا �سيما ب�ش�أن ت�شابه ال�شروط المتطلبة فيهما.

ن�أمل من الم�شرّع �أن يجعل العمل في خدمة المجتمع �أ�سلوباً لتنفيذ العقوبة ال�سالبة للحرية لكن �شريطة 

�أن يتم ذلك بعد �إجراء الفح�ص ل�شخ�صية المحكوم عليه، والنظر في �ش�أن خطورته وخطورة الجريمة 

التي ارتكبها.

المجتمع في نطاق تجربة  العمل في خدمة  فاعلية  ي�ؤيد  ما  �أن نح�صل على  ن�ستطع  �أننا لم  �إلى  نظراً 

تجري  �أن  تطبيقه  عن  الم��سؤولة  الجهات  من  ن�أمل  ف�إننا  حديثاً؛  النظام  هذا  لتطبيقها  البحرين 

الدرا�سات المتخ�ص�صة لتحديد معوقات تطبيقه.

من  ا�ستفادت  التي  الفئات  ب�ش�أن  الجريمة  �إلى  العودة  حالات  درا�سة  في  ذاتها  الجهات  من  ون�أمل 

تطبيقه لتحديد مدى فاعليته.
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مقدمـــــة
على  الحفاظ  تكفل  و�سائلَ  عن  البحث  الدولية  التجارة  تثيرها  التي  المنازعات  طبيعة  اقت�ضت  لقد 

والتمادي في الخ�صومات،  اللدد  �سبل  �سلوك  وتكون بمن�أى عن  �أطرافها،  بين  العلاقات  ا�ستمرارية 

في ظلّ تعقيد الإجراءات �أمام ق�ضاء المحاكم �إلى حدٍّ ي�صل �إلى �إنكار العدالة �أحياناً، وفي ظلّ بع�ض 

الوهن الذي يعتري ق�ضاء التحكيم وارتفاع تكاليفه وكذا المعاملة التي تلقاها الأحكام ال�صادرة عنه، 

بحيث بد�أ ملحوظاً �أنه لا يلج الخ�صوم طريقهما �إلا خائفين، وعندئذ لا جناح عليهم �إن هم �أعر�ضوا 

عنهما، وخلوا �إلى �أنف�سهم وت�سوية منازعاتهم بما يحقق م�صالحهم.

كل ذلك، دعا �إلى التفكير في الو�سائل الودّيّة لت�سوية المنازعات، كالتوفيق والو�ساطة والتفاو�ض كي 

ت�ساهم بدور فعّال في حلّ النزاعات التي تثور بين �أطراف التجارة الدولية.

يراعى �أن الو�سائل الودّيّة لت�سوية المنازعات هي الأقدم ظهوراً، فهي الو�سائل التي فطر النا�س عليها 

و�أعملوها، حينما تعاملوا فيما بينهم، وت�شابكت علاقاتهم، ونزع ال�شيطان بينهم، وبغى بع�ضهم على 

بع�ض، وجحد كل منهم حق الآخر، وتنازعوا واختلفوا. ف�إن رجع كلُّ منهم �إلى الحقّ، ات�صل ب�صاحبه، 

�أن ي�صلح الله بينهما، ف�إن بدا الأمر  وجادله بالح�سنى في ر�ؤيته حول ما يدعيّه، ويحدوه الأمل في 

ع�صياً �برص على ما �أ�صابهما، وحاولا �أن يبعثا �أحداً من غيرهما يتو�سطهما، ع�سى �أن يوفق بينهما، 

وينهي نزاعهما.

وتلك الو�سائل الودّيّة قد تكون نظماً مبا�شرة، كالتفاو�ض وال�صلح، �إذ يلتقي الخ�صوم �شخ�صياً وجهاً 

لوجه، يتدار�سون �أ�سباب �شقاقهم و�أوجهه، وكيفية تجاوز ذلك، وي�صلوا �إلى كلمة �سواء بينهم، تحقّق 

ما ينفعهم ولا ي�ضرهم.

ا من  وقد تكون تلك الو�سائل نظماً غير مبا�شرة كالتوفيق والو�ساطة، يتخذ فيها �أطراف النزاع �شخ�صً

غيرهم يجدون فيه محطّ ثقتهم؛ ليقارب بينهم، ويعمل على ا�ستنها�ض �أفكارهم، وي�أخذ ب�أيديهم �إلى 

�إبرام اتفاق ت�سوية، وي�صيرون به متوافقين، بعد ما كانوا متنازعين مختلفين.

لذا، وجدت الو�سائل الودّيّة – كالتوفيق والو�ساطة – البيئة الملائمة للم�ساهمة بدور �أكثر �إيجابية في 

ت�سوية منازعات التجارة الدولية. ولقد تعاظم هذا الدور بعد نجاحها في ح�سم العديد من الق�ضايا. 

التوفيـــق بوصفه آليـــة فاعلــة لتسويــــة
المنازعــــات التجاريـــة والاستثمــار

دكتورة/ مروة محمد محمد العيسوي
�أ�ستاذ القانون التجاري الم�شارك 

ق�سم الأنظمة- كلية ال�شريعة والدرا�سات الإ�سلامية

جامعة الق�صيم
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ويعزي ذلك �إلى �أنه لي�س من ال�ضروري �أن يتمكّن الطرف المحايد – الو�سيط �أو الموفّق – �إلى ت�سوية 

ل – وهذا الغالب – �إلى ت�سوية جزئية لبع�ض الم�سائل  كلية �أو �شاملة لعنا�صر النزاع، و�إنما قد يتو�صّ

التي �أثارها الأطراف. فالراجح �أن ي�ساعدالأطراف الطرف المحايد في تجزئة عنا�صر النزاع، و�إجراء 

الت�صالح على كل جزء منها حتى لا تنتهي الت�سوية بالف�شل.

، �أ�ضحى للتوفيق دور وا�ضح في مجال التجارة الدولية؛ �إذ �إن  تطور معاملات التجارة الدولية،  ومن ثمَّ

والتقدم العلمي والتقني الهائل، وما ترتّب عليه من �ضرورة م�سايرته، من خلال التعويل على و�سائل 

�أطراف  رغبة  ان�صراف  الح�سبان  بعين  الأخذ  مع  المنازعات،  لف�ضّ   – التوفيق  منها   – بديلة 

المنازعات �إلى تحقيق العدالة الناجزة، بتكلفة �أقل، وب�إجراءات �سريعة ومي�سرة، ورغبتهم – �أي�ضاً – 

في المحافظة على العلاقات وانتظامها واطرادها فيما بينهم. ومن منطلق الاعتبارات ال�سابقة، جعلت 

العديد من المراكز والم�ؤ�س�سات الدولية تكثرت بالتوفيق و�سيلةً لت�سوية المنازعات، وقد �أخذ الاهتمام 

به، منحنى كبيراً، تمثلّ في تبنّي تلك الو�سيلة وجعلها في م�صاف الو�سائل البديلة لف�ضّ المنازعات، 

– وعلى �سبيل المثال لجنة اليون�سيترال التابعة للأمم المتحدة فقد  فقد اهتم به المنظمات الدولية 

والمراكز  الوطنية،  الت�شريعات  وكذلك   ،2002
1

عام  التجاري  للتوفيق  النموذجي  القانون  �أعدّت 

والم�ؤ�س�سات التي تقدّم خدمات التحكيم �إلى جانب التوفيق، ف�أفردوا للتوفيق من لوائح لتنظيمها مع 

�إي�ضاح الأ�س�س التي يرتكز التوفيق عليها.

أهمية البحث
لت�سوية منازعات  الراهن، لكونه و�سيلة هامة  الوقت  التوفيق في  التي يحظى بها  من منطلق المكانة 

التجارة الدولية. ، ت�أمل الباحثة في �أن ما يت�ضمنه هذا البحث من جوانب قانونية، ي�ساعد �إلى حد 

�إلقاء ال�ضوء على هذه الو�سيلة؛ لكي ت�سهم بدور فعال في ت�سوية المنازعات ب�صورة عامة،  ما، على 

ومنازعات التجارة الدولية على وجه الخ�صو�ص، كما �أن حداثة مو�ضوع هذا البحث – مع �أنه بات 

يحتلّ مكانة رفيعة – حثّ الباحثة �إلى �إثراء المكتبة القانونية العربية بذلك البحث، لما يت�ضمنه من 

في  ي�سهم  التوفيق  ف�إن  العامة،  الم�صلحة  �إلى  فالن�سبة  ال�سواء؛  على  وخا�صة  عامة  م�صلحة  تحقيق 

�إلى  وبالن�سبة  الناجزة،  العدالة  تحقيق  من  ويتمكن  الق�ضاء،  عاتق  تثقل  التي  الق�ضايا  كم  تخفيف 

الم�صلحة الخا�صة، ف�إن التوفيق يخدم الم�صلحة الخا�صة للأ�شخا�ص – �سواء �أكانوا من الطبيعيين �أو 

الاعتباريين – في الانتهاء من النزاع ب�سرعة، والاقت�صاد في الإجراءات والتكاليف.

فالتوفيق �أ�صبح – بلا �أدنى �شك – و�سيلة ودّيّة مقبولة يفر�ضها الواقع، فلم يعد دورها مق�صوراً على 

�أثناء  المنازعات في  ن�شوب  دون  للحيلولة  ا�ستخدامها  يجب  فعالة  �أداة  �أ�صبحت  بل  المنازعات،  ف�ض 

ل ا�سم القانون النموذجي  لَ القانون النموذجي في عام ٢٠١٨ ب�إ�ضافة باب جديد عن اتفاقات الت�سوية الدولية و�إنفاذها. وعُدِّ )1(  عدِّ

�إلى »القانون النموذجي ب�ش�أن الو�ساطة التجارية الدولية واتفاقات الت�سوية الدولية المنبثقة من الو�ساطة«.
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�أهمية  – �أنه من منطلق  – في �ضوء الإدراك المتقدم  القول  �أو حين تنفيذها. ويمكن  العقود  �إبرام 

التوفيق، وهو ما حدا بالباحثة �إلى �ضرورة كتابة بحث في هذا ال�ش�أن.

إشكالية البحث
لم يتناول الفقه نظام التوفيق بالتحليل والت�أ�صيل على نحو وا�سع، بل على نحو مخت�صر ومقت�ضب. 

وكان ذلك هو الم�سلك – �أي�ضاً – من جانب الم�شرّعين القانونيين هذا من ناحية. ومن ناحية �أخرى، 

طبيعة  وما  التجارة،  منازعات  ت�سوية  في  التوفيق  بدور  تتعلّق  البحث  ذلك  يثيرها  �إ�شكاليات  هناك 

اتفاق التوفيق وما هو النطاق ال�شخ�صي لهذا الاتفاق؟ وهل يقت�صر على �أطرافه �أم �أنه من الممكن 

�أن يمتد �أثره للغير؟

التوفيق؟  عملية  في  ق  الموفِّ دور  وما  للتوفيق؟  اللجوء  على  الاتفاق  جرّاء  من  تترتب  �آثار  هناك  وهل 

وكيفية ت�سير عملية التوفيق، وكذلك النتائج التي تتمخ�ض عنها عملية التوفيق؟

كل هذه الإ�شكاليات مثارة على ب�ساط البحث، تحاول الباحثة الإجابة عنها بقدرٍ من التحليل والت�أ�صيل 

الموجزيْن.

الصعوبات التي واجهت الباحثة
لا يكاد بحث علمي يكون بمن�أى عن وجود �صعوبات. وهو ما واجهته الباحثة، بدءاً من لحظة اختيار 

مو�ضوع البحث، وحتى الانتهاء منه. ولعلّ �أهم ال�صعوبات في هذا ال�ش�أن تكمن في الآتي:

- ندرة المراجع العربية الخا�صة بمو�ضوع التوفيق وقلّتها.

- �صعوبة الح�صول منازعات عُرِ�ضت بالفعل على المراكز والم�ؤ�س�سات المختلفة للتوفيق.

يت،  - �صعوبة الح�صول على القرارات المنهية لعملية التوفيق الخا�صة بتلك المنازعات، �سواء التي �سوِّ

�أو تلك التي انتهت دون ت�سوية، �أو حتى الح�صول على ملخ�ص لها، نظراً لعدم ن�شر تلك القرارات.

�أو  التوفيق،  �إجراءات  �أ�سرار  �إف�شاء  يحظر  الذي  ال�سرية  بطابع  يتميز  التوفيق  �أن  منطلق  ومن   -

الجل�سات التي تداولت فيها، المعلومات، والم�ستندات، والأقوال �أو الأدلة الخا�صة بعملية التوفيق، 

كل ذلك من �ش�أنه �أن ي�ضفي �صعوبة �أ�شد على الباحثة.

منهج البحث
اقت�ضت الجوانب القانونية المتعددة والمتنوعة لمو�ضوع البحث تعذّر اتّباع الباحثة منهجًا واحدًا لمعالجة 

تلك الجوانب؛ لذا، اتبعت الآتي:
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المنهج التحليلي
الذي يعتمد على �إجراء درا�سة متعمّقة لكل جزئية من ت�ضاعيف البحث.

المنهج المقارن
لم تكتف الباحثة بالتعويل على لائحة لمركزٍ معيٍن للتوفيق، بل �شمل التناول العديد من اللوائح وكذلك 

القانون النموذجي، واتفاقية وا�شنطن لعام 1965 ب�ش�أن ت�سوية منازعات الا�ستثمار بين الدول الم�ضيفة 

والم�ستثمرين من رعايا دول �أخرى، ومن ثم، اتباع المنهج المقارن الذي يزيد التعمق في تناول الجوانب 

القانونية للبحث، وكذلك ي�ضفي عليه ثراءً.

خطة البحث
ت�شتمل خطة البحث على:

مبحث �أول: اتفّاق التوفيق.

مطلب �أول: ماهية التوفيق، وخ�صائ�صه، والتمييز بينه وبين الو�ساطة.

مطلب ثانٍ: الطبيعة القانونية لاتفاق التوفيق و�صوره، والأثر المترتب عليه.

مبحث ثانٍ: �إدارة عملية التوفيق وما ت�ؤول �إليه من نتائج.

مطلب �أول: ت�شكيل هيئة التوفيق و�ضوابط اختيارها و�إدارة عملية التوفيق.

مطلب ثان: نتائج التوفيق.

فرع �أول: نتيجة �إيجابية الو�صول �إلى ت�سوية.

فرع ثان: نتيجة �سلبية ف�شل �أو �إخفاق عملية التوفيق.

الخاتمة.

المراجع.
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المبحث الأول
 اتفّاق التوفيق وجوانبه

يتناول المبحث �إ�شكالية اتفاق التوفيق وجوانبه وذلك لما لها من �أهمية في بيان دور التوفيق بو�صفه 

و�سيلة ودّيّة مقبولة يفر�ضها الواقع، فلم يعد دورها مق�صوراً على ف�ضّ المنازعات، بل �أ�صبحت �أداة 

فعّالة يجب ا�ستخدامها للحيلولة دون ن�شوب المنازعات في �أثناء �إبرام العقود �أو حين تنفيذها. ومن 

ناحية �أخرى، هناك �إ�شكالية �أخري يثيرها ذلك المبحث تتعلق ببيان الفرق بين التوفيق وبين الو�ساطة 

لبيان ا�ستقلال التوفيق بو�صفها و�سيلة من و�سائل ف�ضّ المنازعات. ولذلك جاءت الإ�شكالية الأخيرة 

للمبحث وهي التعرف على  ما طبيعة اتفاق التوفيق وما النطاق ال�شخ�صي لهذا الاتفاق؟ وهل يقت�صر 

على �أطرافه �أم �أنه من الممكن �أن يمتدّ �أثره للغير؟ و�صوره والأثر المترتّْب عليه.

ويتم تناول المبحث الأول من خلال مطلبين:

المطلب الأول: ماهيّة التوفيق، وخ�صائ�صه، والتمييز بينه وبين الو�ساطة. 

النحو  على  وذلك  عليه.  المترتّب  والأثر  و�صوره،  التوفيق،  لاتفاق  القانونية  الطبيعة  الثاني:  المطلب 

الآتي:

المطلب الأول
 ماهية التوفيق وخصائصه والتمييز بينه وبين الوساطة

تت�سم الو�سائل الحديثة في ت�سوية المنازعات ببع�ض ال�سمات التي قد ت�ؤدّي �إلى الخلط بينها. فا�شتراك 

هذه الو�سائل في بع�ض الجوانب ي�ؤدي في بع�ض الأحيان �إلى �صعوبة �أو دقة التمييز بينها. لهذا يتعّني 

لإبراز ذاتية و�سيلة »التوفيق«،”La Conciliation التطرّق �إلى ماهية التوفيق في �إطار ذلك البحث؛ 

، ف�إن الإف�صاح  �إذ �إن الماهية هي كنه وحقيقة ال�شيء وجوهره، التي بها تتحدّد هويته وطبيعته. ومن ثمَّ

عن حقيقة التوفيق وجوهره، ويلزم التطرق �إلى مفهوم التوفيق، وتعريفه لغة وا�صطلاحاً، وتمييزه 

عما يختلط به.

الفرع الأول
مفهوم التوفيق

يـــــــراعـــى �أن التوفيــــق الــــــــذي يهــــدف هذا البحــــــث تناولــــــه هــو »التوفيـــــق غيـــــــــر الق�ضائـــــي 

La Conciliation extra - Judiciaire« �أي الذي يتحقّق – طبقاً لما ذهب �إليه جانب من الفقه 

 La Conciliation التجاري( يختلف عن مثيله الق�ضائي( المعنى  بهذا  وهو  القا�ضي.  غياب  – في 
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. ويجري تناول مو�ضوع ذلك 
)1(

Judiciaire �أي الذي يتم في ح�ضور القا�ضي في �أثناء نظر الخ�صومة 

الفرع من خلال النقاط الآتية:

أولًا: مفهوم التوفيق من المنظور اللغوي
التوفيق في اللغة العربية

جاء بمعجم مختار ال�صحاح: »وفق من الوِفاق والموافقة، والتوافق يعني الاتّفاق والتّظاهر، ووافقه 

ال�شيئين  الموافقة بين  والوفق من  التوفيق،  ��سأله  وا�ستوفق الله  التوفيق،  ووفقه الله من  �أي �صادقه، 

.
)2(

كالالتحام

ال�شيئين  بين  فلان  ووافق  للمراد.  موافقاً  �صواباً  كان  وفقاً:  يفق  الأمر،  »وفق  الوجيز،  المعجم  وفي 

موافقة، ووفاقاً: جان�س ولاءم. ووافق فلاناً: �صادقه، ووافق فلانٌ فلاناً في ال�شيء، وعليه: اجتمعا على 

�أمر واحد فيه. ووفّق بين القوم: �أ�صلح. ووفّق بين الأ�شياء المختلفة: �ضمّها في تنا�سق. واتفّق مع فلان: 

وافقه. واتفق الاثنان: تقاربا واتحدا. وتوافقت الجماعة: اتفّقت وتظاهرت. ويقال توافقت الخواطر. 

.
)3(

وتوفق فلان: وفقه الله و�أر�شده«

ي�ستخل�ص – مما �سبق بيانه – �أن التوفيق من التقارب، والتجان�س، والاتفاق، والاجتماع على �أمرين 

مختلفين.

التوفيق شرعاً:
هْلِهِ وَحَكَمًا مِنْ 

َ
هو الإ�صلاح بين مختلفين: قال عز وجل: »وَ�إِنْ خِفْتُمْ �شِقَاقَ بَيْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ �أ

، �أي عند حدوث �شقاق ونفور 
)4( 

 كَانَ عَلِيمًا خَبِيًرا«
َ َّهلل
 بَيْنَهُمَا �إِنَّ ا

ُ َّهلل
قِ ا حًا يُوَفِّ َال هْلِهَا �إِنْ يُرِيدَا �إِ�صْ

َ
�أ

للتقريب وتخفيف  بعمل  يقومان  بينهما، فهما  بالإ�صلاح  �أو حكمان  ويكلف �شخ�صان،  الزوجين  بين 

الخ�صام، ف�إن فعلا ذلك كانت النتيجة هي توفيق الله لهما.

ي وَرَزَقَنِي  نَةٍ مِنْ رَبِّ يْتُمْ �إِنْ كُنْتُ عَلَى بَيِّ
َ
رَ�أ

َ
 �أ

ِ
كما جاء قول الله تعالى – في هذا ال�صدد – »قَالَ يَا قَوْم

لاحَ مَا ا�سْتَطَعْتُ وَمَا تَوْفِيقِي  رِيدُ �إِلا الإِ�صْ
ُ
نْهَاكُمْ عَنْهُ �إِنْ �أ

َ
َىل مَا �أ خَالِفَكُمْ �إِ

ُ
نْ �أ

َ
رِيدُ �أ

ُ
مِنْهُ رِزْقًا حَ�سَنًا وَمَا �أ

. فمن �سعى �إلى الإ�صلاح والتوفيق هداه الله �إليهما، وعلى الم�صلح 
)5(

نِيبُ«
ُ
لْتُ وَ�إِلَيْهِ �أ ِ عَلَيْهِ تَوَكَّ

َّهلل
�إِلا بِا

)1( في هذا المعنى يقرر �شارل جار�سون �أن:

La Conciliation extra – Judiciaire peut cependant être définie négativement comme toute 
conciliation que se réalize en l›absence d›un juge ou en dehors d›une instance pendanle la 
notion d›arbitrage. Ch. Garrosson: La nation d›arbitrag, L. G. D. J., 1987, p. 30.

)2( مختار ال�صحاح/ لل�شيخ الإمام محمد بن �أبي بكر عبد القادر الرازي، ترتيب محمود خاطر، دار الحديث – القاهرة، دون ذكر 

تاريخ للن�شر، �ص 730.

)3( المعجم الوجيز، مجمع اللغة العربية – القاهرة، طبعة 1421 هـ - 2000م، �ص 676.

)4( �سورة الن�ساء، الآية )35(.

)5( �سورة هود، الآية )88(.
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�أو الموافق �أن ي�سعى ما ا�ستطاع �إلى ذلك �سبيلا، لما فيه من الخير.

التوفيق في اللغة الإنجليزية
فعل  من  ا�سم  التوفيق  �أن   ،

)1(

»LONG MAN Dictionary  – لونجمان«  »قامو�س  في  جاء 

بين  خ�صومة  و�إنهاء  حدّ  و�ضع  محاولة  فيها  تتم  عملية  هو   Conciliation والتوفيق   Conciliate

النا�س، والعمل التوفيقي Conciliatory act هو الذي يق�صد فيه جعل �شخ�ص معين يتوقف عن �أن 

يكون غا�ضباً �أو متخا�صماً.

 Conciliate �صالح  �أو  وفق  فعل  Conciliation من  توفيق  كلمة  �أن   Oxford قامو�س  ورد في  كما 

ومعناه العمل على جعل ال�شخ�ص الأقل غ�ضباً والأكثر �صرامة ووداً، خ�صو�صاً بالتلطّف معه ومجاملته. 

والتوفيق �أو الم�صالحة تعنى خدمة الم�ساعدة في ت�سوية المنازعات, »والموفق« Conciliator هو �شخ�ص 

�أو منظمة تحاول تهدئة الأ�شخا�ص الغا�ضبين بما يجعلهم �أقل غ�ضباً �أو خ�صاماً على نحوٍ يمكنّهم من 

.
)2(

حل م�شكلاتهم بنجاح 

التوفيق في اللغة الفرنسية
 Conciliation أن التوفيق� ،

)3(

جاء »بقامو�س روبير – ROBERT Dictionnaire« للغة الفرن�سية

ا�سم من فعل وفق Concilier ويعني العمل على الذهاب �سوياً، و�إعادة التنا�سق �إلى ما كان مختلفاً، 

بين  والتوحيد  الت�أليف  يعني  كما  وتوحيدها،  المختلفة  والم�صالح  الآراء  جمع  تعني  وفق  ومتناق�ضاً، 

والموفق   Opposer والتعار�ض   ،Diviser والانق�سام   ،Désunir التفريق  والتوفيق عك�س  المختلفين، 

Le Conciliateur هو ال�شخ�ص الذي يجتهد لتوفيق الأ�شخا�ص مع بع�ضهم، وهو الذي يكلف بعمل 

اتفاق جيد بين فرقاء عن طريق تقديمهم تنازلات.

ثانياً: التوفيق من المنظور الفقهي
المنازعات  ت�سوية  �سبل  من  لكونها  »التوفيق«  لو�سيلة  الدولية  الاتفاقيات  تكري�س  من  الرغم  على 

التجارية، �إلا �أنه لم تتطرق �إلى و�ضع تعريف لها، فقد اكتفت هذه الاتفاقيات بتبيان و�سائل ت�سوية 

للأولى  تعريف  و�ضع  تجنبت  �أو  �أغفلت  ثم   ،
)5(

ق�ضائية �أو   
)4(

ودية �أكانت  �سواء  الدولية،  المنازعات 

(1)LONGMAN dictionary active Study, ed 2000, p. 137.
(2) Oxford advanced Learners dictionary 6th ed. 2000, p. 253.                                                                 
(3) PETIT ROBERT: Dictionnaire de la Langue Française par Paul ROBERT, Paris  Société 
du nouveau Littré, 1973, p. 321.                                                                                                   

)4( د. �أ�سامة �أحمد �شوقي المليجي، فكرة التوفيق في القانون الم�صري، بحث من�شور �ضمن فعاليات الم�ؤتمر الذي �أقامته كلية الحقوق 

جامعة طنطا، 25 مار�س 2002، �ص 3؛ د. �أحمد محمد ح�شي�ش، نحو فكرة عامة للو�ساطة الإجرائية باعتبارها عوناً للق�ضاء، الم�ؤتمر 

ال�سابق، �ص 9.

)5( يراعى �أن هناك تطبيقات عديدة في الت�شريعات الو�ضعية للتوفيق الق�ضائي والمثال الوا�ضح على ذلك التوفيق الذي �أقره القانون 

الم�صري رقم 7 ل�سنة 2000 للجان ف�ضّ المنازعات. انظر د. م�صطفى المتولي قنديل، التوفيق كو�سيلة لف�ض المنازعات، درا�سة في �ضوء 

القانون رقم 7 ل�سنة 2000 ب�ش�أن ف�ض المنازعات التي تكون الوزارات والأ�شخا�ص الاعتبارية العامة طرفاً فيها، بحث مقدم �إلى م�ؤتمر 

ق�سم المرافعات كلية الحقوق – جامعة طنطا في 25 مار�س 2002، �ص 16.
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– �إلى  التوفيق  تعريف  �إطار  – في  الفقه  لذا، ذهب جانب من  الفقه؛  الأمر على  تاركة عبء هذا 

�أنه تدخّل �أ�شخا�ص خا�صة لي�سوا بق�ضاة، تكون مهمتهم الوحيدة البحث عن �أر�ضية للتوفيق وتفادي 

، كما ذهب جانب �آخر من الفقه – في هذا ال�صدد – �إلى �أنه طريق ودّيّ لت�سوية 
)1(

المعترك الق�ضائي 

ق( و�صولًا �إلى حل  المنازعات التي تن�ش�أ بين الأطراق قوامه اختيار �أحد الأغيار للقيام بالتوفيق )الموفِّ

.
)2(

للنزاع عن طريق التقريب بين وجهات النظر المختلفة دون �أن تميد دورة �إلى اقتراح حلّ يرت�ضيانه 

بمقت�ضاها  التي  المنازعات  لت�سوية  الودّيّة  الطرق  �إحدى  هو  التوفيق  �أن  �إلى  البع�ض  ذهب  كذلك 

ق Conciliateur والذي يكون محايداً –  يقوم الأطراف باللجوء �إلى �شخ�ص من الغير ي�سمّى الموفِّ

ح الم�شاكل التي يثيرها النزاع، ويحدد  ق يقوم بت�سهيل الات�صال بينهم، ويو�ضّ Impartial وهذا الموفِّ

لوا ب�أنف�سهم �إلى حل  ب في النهاية بين وجهات نظر الأطراف؛ لكي يتو�صّ النقاط محلّ الخلاف، ويقرِّ

.
)3(

يرت�ضيانه بالن�سبة �إلى النزاع 

ثالثاً: التوفيق من منظور لوائح مراكز وهيئات التحكيم والتوفيق
ال�صادر عام  الدولي  التجاري  للتوفيق  النموذجي   UNICITRAL – اليون�سيترال  قانون  �إطار  في 

، عرّفت المادة الأولى في بندها الثالث من ذات القانون التوفيق ب�أنه: »�أي عملية، �سواء �أ�شير 
)4(

2002

�إليها بتعبير التوفيق �أو الو�ساطة �أو تعبير �آخر ذي مدلول مماثل، يطلب فيها الطرفان �إلى �شخ�ص 

ودّيّة لنزاعهما  ت�سوية  �إلى  التو�صل  �إلى  ق( م�ساعدتهما في �سعيهما  �آخرين )الموفِّ �أ�شخا�ص  �أو  �آخر، 

النا�شئ عن علاقة تعاقدية �أو علاقة قانونية �أو المت�صل بتلك العلاقة، ولا يكون للموفق ال�صلاحية 

لفر�ض حل للنزاع على الطرفين«.

والتحكيم  للتوفيق  �أبو ظبى  التجاري لدى مركز  التحكيم  التوفيق  �إجراءات  �إطار لائحة  �أنه في  كما 

»التوفيق  بقولها:  التوفيق  اللائحة  تلك  المادة )18( من  عرّفت  يناير 1993؛   3 النافذ في  التجاري 

انظر – �أي�ضاً – المادة )157( من قانون الت�أمين الاجتماعي ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )24( ل�سنة 1976، وتعديلاته التي تقرر 

عملها  و�إجراءات  بت�شكيلها  ي�صدر  القانون  هذا  �أحكام  تطبيق  عن  النا�شئة  المنازعات  لفح�ص  لجان  المخت�صة  بالهيئة  تن�ش�أ   « ب�أنه: 

من  وغيرهم  عنهم  والم�ستحقين  المعا�شات  و�أ�صحاب  عليهم  والم�ؤمن  الأعمال  �أ�صحاب  وعلى  الوزير.  من  قرار  �أع�ضائها  ومكاف�آت 

الم�ستفيدين قبل اللجوء �إلى الق�ضاء تقديم طلب �إلى الهيئة المخت�صة لعر�ض النزاع على اللجان الم�شار �إليها لت�سويته بالطرق الودّيّة.

(1) R. Perrot, institutions Judiciaries, Paris, Ed. Montchrestin, 4ed No. 487.

)2( والتوفيق بهذا المعنى يختلف اختلافاً كلياً عن غيره من الأفكار القانونية التي قد تختلط به كال�سم�سرة والوكالة �أو الأفكار غير 

القانونية كالمجال�س العرفية. نظر – في هذا ال�صدد – د. �أحمد محمد ح�شي�ش، مرجع �سابق، �ص 4.

)3( د. م�صطفى المتولي قنديل، مرجع �سابق، �ص 16.

)4( بتاريخ 17 دي�سمبر 1966 قرّرت الجمعية العامة للأمم المتحدة بموجب قرارها رقم )2205( الدورة )21( �إن�شاء لجنة دائمة 

 The United Nations Commission of International Trade الدولية  التجارة  لقانون  المتحدة  ت�سمّى: لجنة الأمم 

Law وتعرف اخت�صاراً با�سم “يون�سيترال – UNCITRAL وهى الحروف الأولى من الكلمات المكونة لا�سم هذه اللجنة. تهدف 

اللجنة �أ�سا�ساً �إلى تن�سيق القواعد القانونية في مجال التجارة الدولية وتوحيدها، وي�شمل هذا الهدف: �إعداد م�شروعات اتفاقيات دولية 

للنقل  اتفاقية هامبورج  للتحكيم عام 1985،  النموذجي  القانون  التحكيم عام 1976،  �إعداد قواعد  �أنجزت  وقوانين نموذجية. وقد 

البحري عام 1978، اتفاقية فيينا ب�ش�أن البيع الدولي للب�ضائع 1980م – �أنظر د. محمود �سمير ال�شرقاوي، منظمات التجارة الدولية 

والتمويل الدولي، دار النه�ضة العربية، 1997، �ص 41 وما بعدها.
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و�سيلة من و�سائل حلّ المنازعات التجارية ودّيّاً بموجبها ت�ساعد هيئة التوفيق �أطراف النزاع على الحدّ 

من ات�ساعه، واقتراح �أف�ضل ال�سبل لحلّه ودّيّاً بما يكفل تجنب المنازعة التحكيمية �أو الق�ضائية وبما 

يحقق ا�ستمرار م�صالحهم القائمة �أو الم�ستقبلة«.

الفرع الثاني
خصائص التوفيق

يُ�ستخل�ص مّما �سُرِد من تعريفات – بالتحديد ال�سالف بيانه – �أنها تجمعها قوا�سم م�شتركة ت�سوّغ 

ذاتية هذه الو�سيلة وخ�صو�صيتها، هي:

1- إنّ التوفيق وسيلة ودية لفضّ المنازعات وتسويتها
يثور بين  ما  لت�سوية  ودّيّة  و�سيلة  بو�صفه  للتوفيق  المميز  الم�شترك  القا�سم  ال�سابقة  التعريفات  ح  تو�ضّ

اكتمال  �أو  ا�ستمرارها  دون  تحول  قد  �إ�شكاليات  من  علاقاتهم  يعوق  وما  منازعات،  من  الأطراف 

– و�سيلة ق�ضائية يعوّل عليها للف�صل فيما يثور  التحكيم  – على خلاف  يعدّ  تنفيذها، فالتوفيق لا 

بين الأطراف من منازعات، و�إنما �أحد الو�سائل التي يتكوّن فيها القرار من خلال ر�ضاء الأطراف 

ت�سوية  �إلى   – كافة  الحديثة  الو�سائل  �ش�أن  ذلك  في  �ش�أنه   – يرمي  التوفيق  كان  ف�إذا  المتنازعة. 

ها، ولعلّ هذه الخ�صي�صة هي التي تجعل تلك الو�سيلة  المنازعات، ف�إنه يتميز بكونه و�سيلة ودّيّة لف�ضّ

فعلى   ،
)1(  

عامة ب�صفة  الق�ضاء  رقابة  �إلى  يخ�ضع  لا  ق  الموفِّ به  يقوم  فما  الق�ضاء،  رقابة  عن  بمن�أى 

ق يمكن الا�ستغناء عن اللجوء �إلى الق�ضاء. خلاف نظام التحكيم ف�إنه وفقاً لنظام عمل الموفِّ

2. تقتضي وسيلة التوفيق اتفاق مسبق يبرم بين طرفي النزاع، واتخاذه سبيلًا لحسم 
نزاعهما.

الق�ضاء،  من  تدخّل  – دون  ذكره  �سبق  التوفيق طريق ودّيّ Mode amiable ر�ضائي يتم – كما 

 Mode اتفاقي  طريق  هو  والتوفيق  الفرقاء،  بين  والات�صال  الودّ  على  دوماً  الحفاظ  وينبغي 

Conventional، لا يوجد بغير اتفاق �أطراف النزاع، وهم الذين اتّفقوا –�سواء قبل حدوث النزاع 

�أم بعده – على اتخاذ التوفيق طريقاً �أوّليّاً لح�سم نزاعهم؛ لذا، ذهب البع�ض �إلى �أن التوفيق بهذا 

 .
)2(

المعنى هو الأ�صل الذي تن�صّ عليه ال�شروط التعاقدية، ولوائح هيئات ومراكز التوفيق والتحكيم 

ف�إذا اتّفق �أطراف النزاع، في �صلب العقد �أو في ورقة م�ستقلة، على تنظيم �إجراءات التوفيق، �أو لدى 

�إلى رقابة الق�ضاء في بع�ض الأحوال الا�ستثنائية التي قررها  ق  �إذ يخ�ضع ما يقوم به الموفِّ )1( وذلك على عك�س التوفيق الق�ضائي، 

الم�شرّع �صراحة. هذا ما يت�ضح من عمل لجان التوفيق التي يعد اللجوء �إليها وجوبياً قبل ولوج ال�سبيل الق�ضائي، ومن قبيل ذلك المادة 

)9/128( من القانون رقم 79 ل�سنة 1975 ب�ش�أن الت�أمين الاجتماعي، فقد �أجازت ل�صاحب العمل �أن يطعن على قرار اللجنة �أمام 

المحكمة المخت�صة خلال الثلاثين يوماً التالية ل�صدوره. ولمزيد من التف�صيل حول طبيعة عمل لجان التوفيق التي �أن�ش�أها الم�شرّع الم�صري 

بالقانون رقم 7 ل�سنة 2000، انظر د. �أ�سامة �أحمد �شوقي المليجي، مرجع �سابق، �ص 10.

)2( د. م�صطفى المتولي قنديل، دور الأطراف في ت�سوية المنازعات العقدية، دار الجامعة الجديدة للن�شر – الإ�سكندرية، 2005، �ص 

.58
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– في عملية التوفيق، فهم على هذا النحو ينفّذون �شرطاً  �إحدى مراكز التوفيق، و�شرعوا -بالفعل 

تعاقدّياً ي�سوون بموجبه نزاعهم.

3. يقتضي التوفيق تدخل شخص من الغير، خارج أطراف النزاع
يتّ�ضح من التعريفات ال�سابقة للتوفيق، ب�أن العن�صر الأ�سا�سي الذي تعوّل عليه تلك الو�سيلة الودّيّة 

هو تدخّل �شخ�ص من الأغيار؛ لدرا�سة �أوجه الخلاف بين �أطراف النزاع، وبذل م�ساعيه للتقريب بين 

وجهات النظر المتباينة، وتقديم الم�ساعدة وتبادل المعلومات والوثائق من �أجل �إيجاد �أر�ضية م�شتركة 

للتفاهم حول ت�سوية النزاع.

بتقرير  الانفراد  – �إمكانية  البع�ض  ارت�أه  لما  ق – طبقاً  ويراعى �أنه في �إطار التوفيق، لا يملك الموفِّ

، فالغير الذي ينه�ض بالتوفيق هو �شخ�ص محايد يقت�صر عمله على الو�صول 
)1(

الحل �أو فر�ضه عليهم 

 Conciliator ــــق بالأطراف �إلى نقطة التقاء دون �أن يمتد لإ�صدار قرار �أو حكم ملزم للطرفين، فالموفـّـِ

لا ي�ؤدي عملًا ق�ضائيًا، لذا ف�إن ما ي�صدر عنه لا يرقي �إلى مرتبة الأحكام �أو القرارات الملزمة.

من  تقدير  �إلى  ق  الموفِّ م�سلك  يخ�ضع  لا  لها  الأطراف  وقبول  ق  الموفِّ من  التو�صية  �صدور  بعد  كذلك 

جانب الق�ضاء، وذلك للنظر في مدى �صحة التو�صية ال�صادرة من عدمه، على عك�س القرار �أو الحكم 

ال�صادر من المحُكم، �إذ يخ�ضع �إلى تقدير �أخير من جانب المحكمة المخت�صة بنظر دعوى بطلان حكم 

التحكيم، للنظر في مدى �صحة الحكم ال�صادر عندما ي�سلك المحتكم �ضده )المحكوم �ضده( �سبيل 

.
)2( 

دعوى بطلان حكم التحكيم

الفرع الثالث
 التمييز بين التوفيق والوساطة

قيامها  �أوّلها هو  بينها؛  �إلى الخلط  بع�ض الجوانب  والو�ساطة( في  )التوفيق  الو�سائل  ا�شتراك  �أدّى 

على �إرادة طرفي النزاع، فاللجوء �إلى التوفيق �أو الو�ساطة يعتمد ب�صورة �أ�سا�سية على رغبة الطرفين 

في الو�صول �إلى ت�سوية ودّيّة للنزاع المثار بينهما، وثانيها هو اعتمادها على تدخّل �شخ�ص من الغير 

ق  للتقريب بين الطرفين �أو اقتراح بع�ض الحلول التوفيقية هذا من ناحية، ومن ناحية �أخرى، فالموفِّ

ي�سعى �إلى �إنهاء النزاع بين طرفيه ودّيّاً، وهو غاية الو�سيط ذاتها. فكلاهما يقوم بتقريب وجهات نظر 

�أطراف النزاع، وت�ضييق هُوّهَ التباعد بقدر الإمكان بينهم، و�إيجاد �أر�ضية م�شتركة للتفاهم وارت�ضاء 

ت�سوية تحقّق م�صالحهم الم�شتركة.

)1( د. ه�شام خالد، �أوّليات التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر الجامعي – الإ�سكندرية، 2004، �ص 155.

)2( حددت المادة الفقرتين )1( و )2( من المادة )53( من قانون التحكيم الم�صري رقم 27 ل�سنة 1994 الأحوال على �سبيل الح�صر، 

التي تقبل فيها دعوى بطلان حكم التحكيم.
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لذا، ف�إن اّلوقوف عند هذه الغاية يف�ضي �إلى القول – طبقاً لما ارت�أه جانب من الفقه – ب�أن التوفيق 

ق  ، كذلك �إذا كان جانب �آخر من الفقه، قد جعل مهمة الموفِّ
)1(

هو الو�ساطة، والو�ساطة هي التوفيق 

اقتراح حلّ للنزاع بين الخ�صوم، و�أناط بالو�سيط كذلك �أن يقدم حلًا للنزاع الذي يتو�سط في �إنهائه، 

دون تفرقة بين دور كل منهما، فهو على هذا النحو ي�صل �إلى �أن التوفيق هو الو�ساطة، فالا�صطلاحان 

.
)2(

مترادفان ولا يفترقان 

بيد �أن جانبًا من الفقه – عك�س ما �سبق – ذهب �إلى �أنه �إذا كان الفا�صل المميز بينهما يبدو حد 

دقيق؛ �إذ يتركز الفا�صل المميز في الدور المتروك للغير في ت�سوية النزاع؛ �إذ �أهم ما يميز التوفيق عن 

ق والو�سيط في ح�سم ما يتدخل في ت�سويته من منازعات،  الو�ساطة هو الدور الذي ي�ؤدّيه كل من الموفِّ

�إيجابية،  �أكثر فاعلية و�أكبر  ب�أداء دور  للو�سيط التحرك من خلالها ت�سمح له  فالم�ساحة التي يمكن 

وخل�ص �إلى �أنه لعلّ هذا الدور الذي ي�ؤدّيّه الو�سيط هو ما �أعطى هذه الو�ساطة رونقها وو�صل بها �إلى 

.
)3(

م�صاف الو�سائل الأ�سا�سية لت�سوية منازعات التجارة الدولية 

 – في هذا ال�صدد – �إلى �أن التوفيق والو�ساطة نظامان متمايزان، 
)4(

كما ذهب جانب �آخر من الفقه 

لا يختلطان، مع �أنهما متقاربان؛ �إذ وجه التقارب هو �أن كليهما يت�ضمن تدخّل �أحدٍ من غير المتنازعين 

ي�سعى بينهم �إلى تخفيف حدّة الخلاف، و�إقامة ج�سور الات�صال، وتقريب وجهات النظر، وبيان نقاط 

النزاع، و�إقناعهم بب�ساطتها، و�إمكانية تخطّيها �أو تجاوزها، ومخاطر عدم الو�صول �إلى ت�سوية ودّيّة 

 جوٍّ 
)5(

ق يحاول فقط، خلق  ر�ضائية، والذهاب �إلى الخ�صومة الق�ضائية، �أمّا وجه التمايز، ف�إنّ الموفِّ

ودّىّ، وتهدئة الخواطر، والتلطّف مع الأطراف، وتقريب وجهات نظرهم، وكيفية التغا�ضي عن بع�ض 

ادعاءاتهم، وا�ستنها�ض قرائنهم؛ ليقدموا لأنف�سهم بوادر حلّ لمنازعاتهم، حلًا نابعاً منهم، عاك�ساً ما 

يعتقده كلٌّ منهم هو الحق، ينال ر�ضاءهم، ويحظى باحترامهم، والتزامهم به.

ر الأطراف  ق، يوازن ما بين الواقف، ويطرح الر�ؤى والخيارات، ويب�صّ �أما الو�سيط، فهو �أن�شط من الموفِّ

لوا �إلى حل ذاتي نابع منهم، باركه ودعاهم �إلى تحريره وتوقيعه،  بحقيقة كلّ ما يدّعونه، ف�إن تو�صّ

و�إن ا�ستغلق الأمر عليه، �ساعدهم، وقدّم لهم ر�ؤيته ومقترحاته بالت�سوية، وحاول �إقناعهم بها، ف�إن 

قَبِلوها حرّروها ووقّعوها، و�إن رف�ضوها، فهذا اختيارهم، ويتحملون نتائجه، وعادوا �إدراجهم، وبقى 

)1( د. فتحي �إ�سماعيل والى، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، من�ش�أة المعارف – الإ�سكندرية، 2008، �ص 21.

)2( د. محمود �سمير ال�شرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، دار النه�ضة العربية، 2011، �ص 11.

(3) Antaki N, les contrats de médiation commercial, in solutions de rechange au réglement des 
conglits, Aternative Dispute Rosolution Université Laval, Sainte – Foy 1993, p. 15.                

)4( د. �أحمد عبد الكريم �سلامة، النظرية العامة للنظم الودّيّة لت�سوية المنازعات، دار النه�ضة العربية، الطبعة الأولى 2013، �ص 

256 وما بعدها.

)5( ا�ستخدم الفقيه الكبير/ �أحمد عبد الكريم كلمة »خلق« للتعبير عما هو من �صنع الب�شر، والباحثة لا تحبذ – في هذا ال�صدد – 

ا�ستخدام كلمة » خلق » للتعبير عما هو من �صنع الب�شر، وينوه �إلى ق�صر ا�ستخدام هذه الكلمة للتعبير عما هو من خلق الله �سبحانه 

�أم نحن الخالقون((. لذا، تميل  الواقعة: ))�أ�أنتم تخلقونه  الآية رقم )59( من �سورة  وتعالى، امتثالًا لقول الحق تبارك وتعالى في 

الباحثة �إلى الدعوة لق�صر كلمة )خلق( على ما هو من �صنع الله وحده.
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.
)1(

خلافهم، ورفعوا به الدعوى �إلى الق�ضاء، المحاكم �أو التحكيم، وتنا�ضلوا في �ش�أنه �أمامه 

دليل عدم اختلاط التوفيق بالوساطة
للتدليل على ذلك، ف�إن الباحث يعول على الأ�سانيد الآتية:

�إنّ بع�ض لوائح هيئات التحكيم خ�ص�صت �أحكاماً لتنظيم الو�ساطة، و�أخرى لتنظيم التوفيق، �إيماناً 

الودّيّة  والت�سوية  للتحكيم  العربية  الغرفة  �أمام  الإجراءات  بينهما. من ذلك لائحة  الفنية  بالفوارق 

للمنازعات التابعة للمنظمة العربية للتنمية الإدارية – وهي منظمة منبثقة من جامعة الدول العربية 

للتوفيق �أوردت المواد من 56 – 70 للو�ساطة، والمواد من 71 – 81  التي   ،2013 – لعام 
�إن كلاًّ من الو�ساطة والتوفيق نظام قانوني له �سماته وخ�صائ�صه التي ي�ستدل بها عليه؛ فالو�ساطة 

لتلك المخ�ص�صة  �أحكاماً مغايرة  به  التي اعتدّت  الت�شريعات  لها  بو�صفها نظامًا قانونيًا، خ�ص�صت 

لنظام التوفيق.

�ص المواد من )131 – 1( �إلى )131  ومن قبيل تلك الت�شريعات، قانون المرافعات الفرن�سي الذي خ�صّ

15( للو�ساطة الق�ضائية، والمواد من )21 �إلى 25( من القانون رقم 125 ال�صادر في 8 فبراير   –
الاتفاقية. للو�ساطة  1995 والمواد من )1528 – 1535( 

بينما خ�ص�ص المواد )21( و )27( �إلى )131( للتوفيق الق�ضائي، والمواد )1530( و)1531( ومن 

المادة )1536 �إلى 1541( للتوفيق الر�ضائي.

وكذلك قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري ال�صادر في 28 فبراير 2008 الذي نظّم الو�ساطة 

الق�ضائية في المواد )994( �إلى )1005(، دون �أن يتطرق �إلى نظام التوفيق.

كما اعتدّ الم�شرّع الم�صري بالتوفيق في عدة ت�شريعات، من ذلك:

القانون رقم 7 ل�سنة 2000 ب�إن�شاء لجان التوفيق في بع�ض المنازعات التي تكون الوزارات والأ�شخا�ص 

الاعتبارية العامة طرفاً فيها.

والقانون رقم 83 ل�سنة 2002 ب�ش�أن المناطق الاقت�صادية ذات الطبيعة الخا�صة )2(.

�أما بالن�سبة �إلى الو�ساطة، فقد �سبق �أن اعترف الم�شرّع الم�صري بالو�ساطة وقنّنها بخ�صو�ص منازعات 

العمل الجماعية في المواد من )170( �إلى )179( من قانون العمل الم�صري رقم 12 ل�سنة 2003. وقد 

ذهب جانب من الفقه �إلى �أن الو�ساطة تقوم على �أ�سا�س الا�ستعانة بطريق ثالث �أجنبي عن النزاع 

ت�سمح له م�ؤهلاته ال�شخ�صية بالم�ساهمة في �إيجاد حلّ النزاع  و�أ�ضاف �أن الو�ساطة هي طريقة مرنة 

وفعالة، وخل�ص �إلى �أنه �إذا كان قانون العمل الم�صري قد ن�صّ لأول مرّة على نظام الو�ساطة في القانون 

)1( المرجع ال�سابق، ذات المو�ضع ال�سابق.

وال�شركات  وتنميتها  الاقت�صادية  المنطقة  �إقامة  بها  المنوط  الهيئة  بين  المنازعات  ت�سوية  �إلى  القانون  هذا  ن�صو�ص  ت�شير  �إذ   )2(

والم�شروعات التي تن�ش�أ في المنطقة، وذلك بطريق التوفيق كنظام ودى اتفاقي بين الطرفين، كما تن�ص المادة )51( منه على �أن: »ين�ش�أ 

بالمنطقة مركز ي�سمى »مركز ت�سوية المنازعات« يخت�ص بت�سوية المنازعات المن�صو�ص عليها في المادة )53( من هذا القانون بطريق 

التوفيق ...«.
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.
)1(

الجديد، ف�إنّ هذا النظام معمول به لحلّ منازعات العمل الجماعية في فرن�سا منذ عام 1955

كما اعتدّ الم�شرّع الم�صري بنظام الو�ساطة في �إطار قانون الإ�ستثمار ال�صادر بالقانون رقم )72( ل�سنة 

�أن: »يُن�ش�أ مركز م�ستقل للتحكيم والو�ساطة ي�سمّى )المركز  �إذ تن�صّ المادة )91( منه على  2017؛ 

الم�صري للتحكيم والو�ساطة( تكون له ال�شخ�صية الاعتبارية، ويتّخذ من محافظة القاهرة مقراً له. 

ويتولى المركز ت�سوية منازعات الا�ستثمار التي قد تن�ش�أ بين الم�ستثمرين، �أو بينهم وبين الدولة �أو �إحدى 

الجهات التابعة لها عامة �أو خا�صة ...«

الم�صري  »المركز  بم�سمى  المتعلقة  ال�صياغة  في  عيب  �شابه  قد   )91( المادة  ن�صّ  �أن  الباحثة  وترى 

للتحكيم والو�ساطة«، فال�صحيح هو »المركز الم�صري للو�ساطة والتحكيم« لكون الو�سيلة الودّيّة ت�سبق 

– طبقاً للم�ألوف والمنطقي للأمور – الو�سيلة الإلزامية )التحكيم(، بحيث �إذا ف�شلت الو�سيلة الودّيّة 
�أي الو�ساطة، فعندئذ لا يكون هناك من �سبيل �سوى اللجوء �إلى التحكيم، ولي�س كما جاء بالن�ص.

المطلب الثاني
 الطبيعة القانونية لاتفاق التوفيق

وصوره والأثر المترتب عليه
يجري تناول مو�ضوع ذلك المطلب من خلال الفروع الآتية:

الفرع الأول
 الطبيعة القانونية لاتفاق التوفيق

ذهب جانب من الفقه �إلى �أنه لي�س ثمة �شكّ في الطبيعة التعاقدية لاتفاق التوفيق؛ ولذا، يعد عقداً من 

.
)2(

عقود القانون الخا�ص، يخ�ضع �ش�أنه �ش�أن غيره �إلى القواعد التي تنظم العقد 

mode conventional، لا  �أن التوفيق هو طريق اتفاقي  �آخر من الفقه �إلى  كمـــا ذهـــــب جانـــــب 

يوجد بغير اتفاق الأطراف في النزاع، وهم الذين يترا�ضون، �سواء قبل حدوث ذلك النزاع، �أم بعده، 

ومن غير  �إليه،  المبادرة  �أ�صحاب  وهم  نزاعهم،  �أوّليّــــــــاً لح�ســـــم  التوفيـــــق طريقــــــاً  اتخـــــاذ  على 

.
)3(

مبادرتهم، واتفاقهم، لا يت�صور �أن يوجد توفيق 

التعاقديّة، ولوائح  ال�شروط  التوفيق بهذا المعنى هو الأ�صل الذي تن�صّ عليه  �أن  البع�ض  كذلك يرى 

هيئات التوفيق والتحكيم وم�ؤ�س�ساتتها، ف�إذا اتفق الأطراف، في �صلب العقد �أو في ورقة م�ستقلة، على 

تنظيم �إجراءات التوفيق، �أو لدى �إحدى هيئات �أو مراكز التوفيق، ودخلوا بالفعل في عملية التوفيق، 

.
)4(

فهم ينفّذون �شرطاً اتفاقياً ي�سوون به منازعاتهم 

)1( د. ال�سيد عيد نايل، الوجيز في قانون العمل الجديد، دار النه�ضة العربية، 2012، �ص 312 - 313.

)2( د. �أحمد عبد الكريم �سلامة، مرجع �سابق، �ص 257.

)3( د. فتحي �إ�سماعيل والى، مرجع �سابق، �ص 33.

)4( د. م�صطفى المتولي قنديل، دور الأطراف في ت�سوية المنازعات العقدية، دار الجامعة الجديدة، 2005، �ص 58.
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الفرع الثاني
 صور الاتفاق على التوفيق

تنح�صر �صور الاتّفاق على التوفيق في ثلاث. يتم تناولهم في �إطار من النقاط الآتية:

الصورة الأولى: شرط التوفيق
هو اتّفاق �أطراف العقد، على اللجوء �إلى التوفيق؛ لت�سوية ما قد ين�ش�أ بينهم من منازعات م�ستقبلًا، 

�سواء ورد هذا الاتفاق �ضمن �شروط �أو بنود عقد معين، �أم ورد في �صورة اتفاق م�ستقل ملحق بذلك 

العقد.

يت�ضح ممّا �سبق �أن �شرط التوفيق يكون دائماً قبل وقوع النزاع، لا بعده؛ لذا فهو يندرج في �صلب العقد 

�أو في ملحق له، ويكون الطرفان في مبتد�أ تعاملهما، ويحدو كل واحد منهما الأمل في  �إبرامه،  عند 

تنفيذ التزاماته بهدوء وح�سن نية، ولا يرجو حدوث �أي نزاع مع الآخر، غير �أنهما يحتاطان للم�ستقبل، 

ويتفّقان على �أنه �إذا وقع ما لا يرجونه وهو النزاع، حاولا ت�سويته بطريق التوفيق.

وقـــــــد حـــر�ص القــــــانـــون النموذجـــي للتوفيــــق التجــــاري الــــدولي الـــــذي �أعـــــدتــــــه »لجنــــــــــــة 

 Clause de التوفيق  �شرط  �إلى  الإ�شارة  على   ،2002 عام   »UNCITRAL  – اليون�سيتــــرال 

Conciliation في �إطار البند رقم )8( من المادة الأولى منه؛ �إذ ين�صّ ذلك البند على �أن »... يطبق 

هذا القانون ب�صرف النظر عن الأ�سا�س الذي يجرى التوفيق بناء عليه، بما في ذلك اتفاق الطرفين 

�سواء تم التو�صل �إليه قبل ن�شوء النزاع ...«.

ويترتّب على ما �سبق عدة اعتبارات قانونية:

1- �أن �شرط التوفيق لا يكون �إلا في �ش�أن التوفيق الر�ضائي الاتفاقي، ولي�س التوفيق الق�ضائي، فهذا 

الأخير تكون المبادرة �إليه من القا�ضي، �أو من �أطراف النزاع �أنف�سهم بموجب م�شارطة �أو موافقتهم 

التي تُثبت في مح�ضر الجل�سة.

2- يتعذر تحديد مو�ضوع النزاع في �شرط التوفيق، بح�سبان �أن النزاع لم يحدث، ولم تت�ضح �أبعاده 

�أو معالمه.

3- �أن �شرط التوفيق، هو اتفاق كامل على اختيار و�سيلة التوفيق �سبيلًا لت�سوية المنازعات بين �أطراف 

النزاع، �أو هو بالأحرى عقد من عقود القانون الخا�ص، ويخ�ضع – ومن ثمَّ – �إلى القواعد القانونية 

التي تنظّم العقد، ومن ثمَّ لا يكون �صحيحاً �إلا �إذا ا�ستوفى �أركانه من: �أهليّة �أطرافه، وم�شروعيّة 

محلّه، وم�شروعيّة �سببه.
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، ف�إن �شرط التوفيق م�ستقل عن بقية �شروط العقد، �أو الملحق به، 
)1(

4- �أنه على نهج �شرط التحكيم 

ا�ستجمع  �إلى ف�سخه، طالما  ت�ؤدّي  �أ�سباب  به من  يلحق  يت�أثر بما  العقد، ولا  فلا يبطل ببطلان ذلك 

�شرط التوفيق في ذاته �شروط وجوده و�صحته.

شرط التوفيق النموذجي
رغبة في الت�شجيع على التوفيق، والحر�ص على تفعيل �شرط التوفيق، تحر�ص بع�ض مراكز التحكيم 

التوفيق بالعقود والمعاملات، وتن�صح المتعاملين  �إيراد نموذجٍ ل�صياغة �شرط  والتوفيق وهيئاته على 

لإدراجه في تلك العقود والمعاملات.

للتوفيق  �أبوظبي  مركز  لدى  والتحكيم  التوفيق  �إجراءات  لائحة  المثال،  �سبيل  على  ذلك  قبيل  ومن 

للتوفيق  �أبوظبي  »يعتمد مركز  �أنه:  منها على  المادة )9(  تن�صّ  �إذ  لعام 1993؛  التجاري  والتحكيم 

والتحكيم التجاري �شرطاً نموذجياً لحلّ النزاعات التجارية الوطنية والدولية بالتوفيق لاعتماد هذا 

ال�شرط في معاملاتهم ب�إدراجه في عقودهم واتفاقاتهم وفق الن�ص التالي:

»�سائر النزاعات النا�شئة عن تنفيذ �أو تف�سير �أو �إنهاء هذا الاتفاق تحلّ نهائياً عن طريق التوفيق وفقاً 

لأحكام التوفيق المن�صو�ص عليها في لائحة مركز �أبوظبي للتوفيق والتحكيم التجاري، وذلك بوا�سطة 

قين �أو �أكثر( وي�صار �إلى ت�سميتها وا�ستدعائها وفقاً  ق واحد �أو ثلاثة موفِّ هيئة توفيق م�ؤلّفة من )موفِّ

للإجراءات والأ�صول المن�صو�ص عليها في لائحة المركز«.

كذلك يعتد بذات النهج نظامُ التوفيق والتحكيم بمركز الكويت للتحكيم التجاري لعام )2000( الذى 

�أورد تحت عنوان ال�شروط النموذجية، ما يلي: »يو�صى مجل�س �إدارة المركز �أن تت�ضمن العقود التي 

يرغب �أطرافها في اللجوء �إلى المركز �أحد النماذج الثلاثة الآتية:

نظام  في  الواردة  للأحكام  وفقاً  التوفيق  �إلى  يحال  العقد  هذا  عن  ين�ش�أ  نزاع  كل  التوفيق:  »بند   -

التوفيق والتحكيم لمركز الكويت للتحكيم التجاري«”.

- كما جاء – في هذا ال�صدد – ال�صياغة التي وردت في القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي 

ه: لعام 2002 الذي �أعدته لجنة اليون�سيترال، ما ن�صّ

- »في حالة حدوث نزاع حول هذا العقد �أو يرتبط به، وعندما ي�أمل الأطراف البحث عن ت�سوية ودّيّة 

المتحدة  الأمم  بلجنة  التوفيق الخا�صة  للائحة  وفقاً  يتم  ف�إن ذلك  التوفيق،  النزاع عن طريق  لهذا 

للقانون التجاري الدولي ال�سارية حالياً«.

الودّيّة  للتحكيم والت�سوية  العربية  الغرفة  �أمام  كذلك جاء في المادة )2/71( من لائحة الإجراءات 

 ال�صيغة النموذجية الآتية:
)2(

للمنازعات التابعة للمنظمة العربية للتنمية الإدارية 

)1( لمزيد من التف�صيل من ا�ستقلال �شرط التحكيم انظر ر�سالة دكتوراه في هذا ال�ش�أن:

C. Bla NCHIN, L›autonomie de la Clause Compromissoire, un modéle pour la clause atributive 
de jurisdiction, Thése Paris 1994.

)2( يراعى �أن المنظمة العربية للتنمية الإدارية مقرّها »روك�سى« م�صر الجديدة بالقاهرة هي منظمة منبثقة عن جامعة الدول العربية.
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»تو�صي الغرفة الأطراف الراغبين في ت�سوية نزاعهم بطريق التوفيق تحت رعاية الغرفة �أن ي�ضمنوا 

�أو  العقد،  هذا  عن  تن�ش�أ  التي  الخلافات  �أو  المنازعات  »كل  التالية:  ال�صيغة  اتفاقاتهم  �أو  عقودهم 

وفقاً  التوفيق  �أو  الم�صالحة  بطريق  تُ�سوّى  بطلانه  �أو  �إنهائه  �أو  به  الإخلال  �أو  به،  تتعلق  �أو  العلاقة 

للقواعد الواردة في لائحة الإجراءات �أمام الغرفة العربية للتحكيم والت�سوية الودّيّة للمنازعات«.

الصورة الثانية: مشارطة التوفيق
هي نوع من الاتّفاق على اللجوء �إلى التوفيق الذي يتم الترا�ضي عليه بعد ن�شوب النزاع بين طرفيه.

وينبغي على طرفي النزاع عند الاتفاق على التوفيق، �أن يت�ضمّن ذلك الاتّفاق مراعاة الآتي:

1. الفر�ض في م�شارطة التوفيق، �أنه تم ن�شوب النزاع بين طرفيه، بما يعنى �أن النزاع اتّ�ضحت معالمه 

و�أبعاده، ولا �صعوبة في تحديد ما يبتغي طرفا النزاع غر�ضه على التوفيق. ومن هذا المنطلق ف�إنه 

ي�ستلزم �أن تت�ضمّن الم�شارطة )�أي اتفاق التوفيق( تحديد الم�سائل التي ي�شملها التوفيق.

2. يراعى �أن م�شارطة التوفيق، يُتفّق عليها بعد ن�شوب النزاع في حالة التوفيق الاتفاقي، الذي يتم 

خارج �ساحات الق�ضاء.

3. لا تثريب على �أطراف النزاع �إذا �أبرموا م�شارطة توفيق بعد وقوع النزاع، مع وجود �شرط التوفيق 

– لتحديد الم�سائل التي  – كما �سبق ذكره  �أمر قد تبدو فائدته  في العقد قبل وقوع النزاع، وهو 

�سيدور التوفيق حولها، ولا ي�ؤدى �إبرام م�شارطة التوفيق �إلى �إلغاء �شرط التوفيق.

الصورة الثالثة: اتفاق التوفيق بالإحالة )شرط التوفيق بالإحالة(
�أن ين�صّ اتفاق �أطراف النزاع على ت�سوية  �إذ من المت�صوّر  على ذات نهج �شرط التحكيم بالإحالة؛ 

نزاعهم بو�سيلة التوفيق عن طريق �إحالة ترد في العقد �أو المعاملة �إلى م�ستند �أو محرّر يت�ضمّن �شرط 

التوفيق على النحو الوارد بال�صورة الأولى بالتحديد ال�سالف بيانه.

من ذلك مثلًا، �أن ي�ضمن �أطراف عقد مقاولة من الباطن اتفاقهم بنداً حول ت�سوية المنازعات، وبدلًا 

من الن�صّ ال�صريح على و�سيلة ت�سوية النزاع، يخت�صرون الطريق، ويكتبون بنداً في عقد المقاولة من 

الباطن يحيل �إلى بندٍ �أو �شرط وارد في عقد المقاولة الأ�صلي المبرم بين المقاول العامّ وربّ العمل �أو 

المالك ين�ص على ت�سوية المنازعات ودّيّاً عن طريق التوفيق، ك�أن ينُ�صّ في عقد المقاولة من الباطن 

على �أن: »ت�سوى منازعات هذا العقد بذات و�سائل ت�سوية منازعات عقد المقاولة بين المقاول العام ورب 

العمل«، ويكون عقد المقاولة الأخير ين�صّ على �أن »�أي نزاع ين�ش�أ بين الطرفين، حول تف�سير �أو تنفيذ 

هذا العقد، �أو �أي �أمر يتعلق به، يحاول الأطراف ت�سويته بطريق التوفيق، ف�إن لم تنجح م�ساعيهم في 

ذلك، يعر�ض النزاع على هيئة تحكيم يتم الاتفاق على ت�شكيلها وتحديد الإجراءات �أمامها«.

�إلى  بالذهاب  المفاج�أة  من  الأطراف  حماية  في  ورغبة  بالإحالة،  التوفيق  �شرط  خطورة  �إلى  ونظراً 

التوفيق قبل اللجوء �إلى الق�ضاء �أو التحكيم، يلزم للاعتراف ب�صحة اتفاق التوفيق بالإحالة من توفّر 

ال�شرطين الآتيين:
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فلا  مكتوباً.  مثلًا،  الباطن  من  المقاولة  كعقد  الإحالة،  فيه  الواردة  العقد  يكون  �أن  الأول:  الشرط 
تت�صور الإحالة ال�شفهية التي يمكن �إنكارها عند �أول خطوة على طريق التوفيق.

الشرط الثاني: �أن تكون الإحالة وا�ضحة في عدّ �شرط التوفيق المحال �إليه جزءًا من العقد المحيل، 
بحيث يدلل على معرفة الأطراف ب�شرط التوفيق الوارد في العقد �أو الوثيقة المحال �إليها، كما لو �أنه 

�أو  من�صو�ص عليه في العقد المحيل ذاته، �سواء علم بذلك �صراحة الأطراف باطلاعهم على العقد 

 �أو 
)1(

الم�ستند المحال �إليه، �أو �ضمناً، �إذا كانوا بحكم تعاملهم المتكرر في ن�شاط معين وفق �شروط عامة 

 تحتوي على �شرط التوفيق، ويفتر�ض قطعاً علمهم به.
)2(

عقود نموذجية

شكل الاتفاق على التوفيق
يراعى �أن الطرق الودّيّة لت�سوية المنازعات هي طرق بديلة Modes altermatifs عن الق�ضاء، وهو 

ما ير�سّخ �أن �صاحب الاخت�صا�ص الأ�صيل في ح�سم الخ�صومات هو الق�ضاء، وما ظهور تلك البدائل 

�إلا لتخفيف العبء عنه، وم�ساعدته في �إقامة العدل والو�صول �إلى الحقيقة. فهو الأ�صل، وما عداه يعد 

ا�ستثناءً.

رغب  ف�إذا   ،
)3(

د�ستوري  حقّ  وهو  للإن�سان،  الأ�سا�سية  الحقوق  من  وممار�سته  التقا�ضي  في  الحقّ 

�صاحبه في عدم ممار�سته عن طريق التنازل عن الحقّ في الدعوى، وجب عليه �أن يكتب ذلك حتّى 

يحتجّ عليه بما تنازل عنه.

، وكانت الو�ساطة 
)4(

و�إذا كانت الت�شريعات التي نظّمت الو�ساطة قد ا�ستلزمت كتابة اتفاق الو�ساطة 

مرادف التوفيق، ف�إن هذا الأخير يجب �أن يكون مكتوباً كذلك.

ويمكن �أن تتحقّق الكتابة اللازمة لإثبات اتفاق التوفيق، ب�إحدى الطريقتين:

1- الكتابة العرفية، �أي �أن يرد ال�شرط �أو الم�شارطة �أو الإحالة في �صلب العقد النا�شئ عنه النزاع، 

والموقعّ من الطرفين، كما تتحقق الكتابة في اتّفاق التوفيق �إذا ورد في وثيقة موقّعة من ه�ؤلاء، �أو في 

)1( ذهب جانب من الفقه – في �إطار �إبراز ماهية ال�شروط العامة – �إلى �أنها �شروط يتفق عليها تجار �سلعة معينة في منطقة جغرافية 

معينة، ويلتزمون ب�إرادتهم الحرّة ب�إتباعها فيما يبرمونه من �صفقات تتعلّق بهذه ال�سلعة، وتحرر هذه ال�شروط عادة في نماذج مختلفة، 

يراعى في كل نموذج منها ظروف تجار ال�سلعة في منطقة معينة، ويختار المتعاقدان النموذج الذي يتفق وظروفهم الخا�صة، وقد ذاعت 

هذه ال�شروط العامة في الوقت الحا�ضر حتى �صارت ت�شمل �أنواعاً عديدة من ال�سلع وتغطى مناطق جغرافية �شا�سعة، ومن قبيل ال�شروط 

العامة تلك التي و�ضعتها:

The London Corn Trade Association جمعية لندن لتجارة الغلال

The London Rubber Trade Association جمعية لندن لتجارة المطاط

انظر د. مح�سن �شفيق، اتفاقية الأمم المتحدة ب�ش�أن البيع الدولي للب�ضائع )اتفاقية فيينا 1980(، دار النه�ضة العربية، 1988، �ص 

21 وما بعدها.

.Contracts Types وبالفرن�سية ،Standard Contracts 2( ويطلق على العقود النموذجية بالإنجليزية(

)3( تن�صّ المادة )97( من الد�ستور الم�صري الجديد )2014( على �أن: التقا�ضي حقّ م�صون ومكفول للكافة، وتلتزم الدولة بتقريب 

جهات التقا�ضي، وتعمل على �سرعة الف�صل في الق�ضايا ...«..

)4( من ذلك القانون المغربي، المادة )327( ف�صل 1/58 من قانون المرافعات المدنية المعدل عام 2008.
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تبادل ر�سائل �أو برقيات �أو فاك�سات، �أو حتى بالبريد الإلكتروني Email فيما بينهم.

فكرة  �إلى طرح  الأطراف  بادر  �إذا  التحكيم،  هيئة  �أو  المحكمة  مكتوب، كمح�ضر جل�سة  2- مح�ضر 

�أو كان هذا  �أو التحكيم،  �إلى الق�ضاء، ق�ضاء المحاكم  النزاع  التوفيق بعد رفع  الدخول في عملية 

الطرح قد جاء من قبل الهيئة الق�ضائية التي تنظر النزاع، كما تتحقّق الكتابة �إذا ورد ما ي�شير �إلى 

الاتفاق على التوفيق في تبادل الأوراق والم�ستندات المتعلقة ببيان طلب التوفيق �أو مذكرات الدفاع، 

التي يدعى فيها �أحد الطرفين وجود اتفاق التوفيق ولا ينكره الطرف الآخر.

على  للمنازعات  الودية  والت�سوية  للتحكيم  العربية  الغرفة  �إجراءات  من  المادة)4/47(  ن�صت  وقد 

�شرط الكتابة، حيث ن�صت على �أنه: »يجب �أن يكون الاتّفاق على التوفيق �أو الم�صالحة مكتوباً، �سواء 

في محرر ر�سمي، �أم في محرر عرفي �أم بمح�ضر تم تحريره لدى هيئة تحكيم �أو �إحدى المحاكم التي 

كانت تنظر النزاع«.

ومن ثم، ف�إن �شرط الكتابة في �إطار التوفيق مق�صود به حماية �أطراف النزاع، وعدم �سلبهم حقهم 

في اللجوء �إلى قا�ضيهم الطبيعي، �إلا بناء على رغبتهم ال�صريحة والقاطعة بالدليل الكتابي اللازم 

للاتفاق على التوفيق.

الفرع الثالث
 الأثر المترتب على اتفاق التوفيق

يراعى �أن اتفاق التوفيق، �سواء اتّخذ �صورة �شرط التوفيق، �أو �صورة م�شارطة التوفيق، �أو �صورة اتفاق 

الفر�ضين. �أحد  على  يحتوي  – قد  بيانه  ال�سالف  التوفيق بالإحالة – بالتحديد 

الفرض الأول: �أن يكون اتفاق التوفيق تخييريًا، بما يعني تمتّع �أطراف النزاع بحرية اختيار الطريقة 
التي بموجبها ت�سوية نزاعهم، �سواء بطريق التوفيق �أولًا، �أو غر�ضه مبا�شرة على التحكيم �أو الق�ضاء، 

فالخيار متروك لل�سلطة التقديرية لأطراف النزاع.

الفرض الثاني: يتعلّق بحالة ن�شوب النزاع وكان الأطراف قد اتفقوا على ت�سويته بطريق التوفيق، 
حينها تعّني عليهم طرحه على التوفيق �أولًا، وعند ف�شل م�ساعي التوفيق يمكن، في مرحلة ثانية عر�ض 

الأمر على التحكيم �أو الق�ضاء �أيهما يختارون.

وعلى هذا الأ�سا�س، ف�إن الفر�ض الأول لا يثير �أي �إ�شكالية، عك�س الفر�ض الثاني.

 FIDIC ومثال الفر�ض الأول: ن�صّ البند الأول من المادة )15( من النموذج المخت�صر لعقد الفيديك

 عام 1999، والم�سمّى بالكتاب الأخ�ضر الذي 
)1(

الذي �أعدّه الاتحاد الدولي للمهند�سين الا�ست�شاريين 

)1( جدير بالذكر، �أنه في عام 1913م، �أن�شئ الاتحاد الدولي للمهند�سين الا�ست�شاريين ومقره في مدينة لوزان ب�سوي�سرا والمعروف با�سم 

فيديك FIDIC وهى الحروف الأولى لا�سم هذا الاتحاد باللغة الفرن�سية.

«Fédération Internationale des ingénieurs censeils»

�إلى المقاولات الإن�شائية، وقد لاقت �شروط الفيديك، قبولًا دولياً  وقد و�ضع الفيديك �شروطاً خا�صة لمواجهة حالات التعاقد بالن�سبة 

�إذ تتبناها مختلف الدول في عقود المقاولات التي تبرمها. انظر د. محمود �سمير ال�شرقاوي، منظمات التجارة الدولية، دار  وا�سعاً، 
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�أيّ نزاع �أو خلاف ين�ش�أ بين المقاول وربّ العمل كنتيجة �أو ذو �صلة بالعقد �شاملة  جاء به: »... ف�إنّ 

النزاع بخ�صو�ص تقدير قيمة �أعمال �أو �أيّ قرارات �أخرى ي�صدرها لربّ العمل يجب �أن يتم الرجوع 

لوائح  �أو  )قواعد  المرفقة  )اللوائح(  للقواعد  طبقاً  التوفيق  �إلى  الطرفين  من  كل  طريق  عن  فيه، 

ق يكون �أيَّ �شخ�ص متّفق عليه عن طريق كل من الطرفين وفي حالة عدم  التوفيق(، وال�شخ�ص الموفِّ

ق يتم تن�صيبه طبقاً للقواعد«. الاتّفاق في ال�شخ�ص الموفِّ

ق،  وي�ضيف البندان الثاني والثالث من المادة ذاتها �أنه �إذا لم يرت�ض �أحد الطرفين ما ينتهى �إليه الموفِّ

كان له، بعد تقديم �إخطار بذلك، اللجوء �إلى التحكيم.

وهذا يعنى �أنه غير جائز اللجوء مبا�شرة �إلى التحكيم، �إلا بعد ا�ستنفاد طريق التوفيق، وعدم الو�صول 

�إلى حلّ، �أو الو�صول �إلى حلّ لا ير�ضى عنه �أحد الأطراف.

والفر�ض الثاني – الذي ب�صدده الباحثة – يتحقّق بخ�صو�ص تطبيق ال�شروط النموذجية للتوفيق، 

التي �أوردتها بع�ض لوائحها هيئات ومراكز التوفيق والتحكيم.

ومن ذلك ال�شرط النموذجي الوارد في المادة )11( من لائحة �إجراءات التوفيق والتحكيم التجاري 

لدى مركز �أبوظبي للتوفيق والتحكيم التجاري لعام 1993، والذي جاءت �صيغته كما يلي:

»�سائر النزاعات النا�شئة عن تنفيذ �أو تف�سير �أو �إنهاء هذا الاتفاق تحلّ عن طريق التوفيق �أولًا بوا�سطة 

قين �أو �أكثر( يتم ت�سميتها وا�ستدعا�ؤها وفقاً لأحكام  ق واحد �أو ثلاثة موفِّ هيئة توفيق م�ؤلّفة من )موفِّ

التوفيق المن�صو�ص عليها في لائحة المركز. وفي حالة ف�شل م�ساعي هيئة التوفيق �أو ارت�ضاء الخ�صوم 

التنازل عن �شرط التوفيق الآنف، فيحلّ النزاع نهائياً عن طريق التحكيم بوا�سطة هيئة ...«.

فك�أن هذا ال�شرط لا ي�سمح للأطراف بعر�ض نزاعهم على التحكيم مبا�شرة، �إلا بعد ف�شل م�ساعي 

التوفيق، هو  �أنّ �شرط  �أي  التوفيق.  التنازل عن �شرط  ارت�ضاء الخ�صوم  �أو  و�إخفاقها  التوفيق  هيئة 

اتفاق الطرفين على اللجوء �إلى التوفيق، ي�سلب الاخت�صا�ص من هيئة التحكيم، لحين ا�ستنفاد طريق 

التوفيق.

ولهذا ال�شرط نظير من لوائح غرف ومراكز التوفيق والتحكيم وهيئاتها في العديد من الدول.

من ذلك نظام التوفيق والتحكيم لدى غرفة تجارة و�صناعة دبي لعام 1994، حيث ن�صّ – في هذا 

ال�صدد – على �أن:

»كل نزاع يتعلّق بانعقاد �أو تف�سير �أو �إلغاء �أو ف�سخ �أو بطلان هذا العقد �أو يتفرع عنه �أو يرتبط ب�أيّ وجهٍ 

من الوجوه بحال �إلى التوفيق وفقاً للأحكام الواردة في نظام التوفيق والتحكيم لغرفة تجارة و�صناعة 

.
دبي، و�إذا لم يُح�سَم النزاع بالتوفيق يُحال �إلى التحكيم وفقاً للأحكام الواردة في النظام المذكور”)1(

النه�ضة العربية، 1997، �ص 57.

)1( طبقاً لن�ص المادة )3/3( من ذات النظام الم�شار �إليه بعاليه.
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كما جاء بنظام التوفيق والتحكيم التجاري لمركز التحكيم التجاري في الكويت البند الآتي: »كل نزاع 

ين�ش�أ عن هذا العقد �أو تنفيذه �أو �إلغائه �أو ف�سخه يحال �إلى التوفيق وفقاً للأحكام الواردة في نظام 

التوفيق والتحكيم لمركز الكويت للتحكيم التجاري، و�إذا لم يح�سم النزاع بالتوفيق، يُحال �إلى التحكيم 

وفقاً للأحكام الواردة في النظام المذكور«.

النموذجي  القانون  �إليه �صراحة  �أ�شار  التوفيق،  ب�أولوية طريق  والالتزام  الق�ضاء  �إلى  اللجوء  وحظر 

�أنه »حينما يكون الطرفان قد  UNCITRAL عام 2002، فقد ن�ص على  للتوفيق التجاري الدولي 

اتفّقا على التوفيق وتعهدا �صراحة ب�ألا ي�ستهلا خلال فترة زمنية معينة �أو �إلى حين وقوع حدث معين، 

�أو المحكمة  �أو م�ستقبلي، تنفذ هيئة التحكيم  �أو ق�ضائية فيما يتعلّق بنزاع حالي  �إجراءات تحكيمية 

مفعول ذلك التعهد �إلى �أن يتم الامتثال لأحكامه، �إلا بالقدر الذي يراه �أحد الطرفين لازماً ل�صون 

حقوقه، ولا يعتبر ا�ستهلال تلك الإجراءات في حدّ ذاته تخلّياً عن اتفاق التوفيق �أو �إنهاء لإجراءات 

.
)1(

التوفيق«

وت�ستخل�ص الباحثة – في �ضوء ما �سُرِد في هذا ال�ش�أن – �أنه في حالة وجود اتفاق توفيق بال�صيغة 

الم�شار �إليها، �أو �أية �صيغة تبدو فيها �ضرورة ا�ستنفاد طريق التوفيق �أولًا قبل اللجوء �إلى الق�ضاء – 

رغم ذلك،  الأطراف،  �أحد  مبادرة  ب�إ�شكالية حول  الت�سا�ؤل  يثور  ق�ضاء المحاكم �أو التحكيم – وهنا 

له  بالامتثال  الطرف  هذا  و�إلزام  التوفيق،  اتفاق  حماية  �إلى  ال�سبيل  فما  الق�ضاء،  �إلى  دعواه  ورفع 

وتنفيذه؟

الدفع بوجود اتفاق التوفيق:
�إذا ا�شتمل الاتفاق المبرم بين الطرفين �شرط التوفيق الذي ين�ص على �ضرورة بذل م�ساعٍ لحلّ النزاع 

القائم بينهما بو�سيلة التوفيق قبل الالتجاء �إلى المحاكم العادية �أو التحكيم، ولم يمتثل �أحد الطرفين 

التوفيق في هذا  اتفاق  باحترام  لإلزامه  القانونية  الو�سيلة  الت�سا�ؤل عن  يثور  ال�شرط، عندئذ  لذلك 

ال�ش�أن.

، ومن 
)2(

وقبل الإجابة عن هذا ال��سؤال، يتعين الإ�شارة �إلى �أن ذلك الت�سا�ؤل لا يتعلّق بالنظام العام 

ثمَّ لا تق�ضى المحكمة �أو هيئة من تلقاء نف�سها d’office �إنما يلزم �أن يتم�سك �أو يدفع الطرف الآخر 

باتفاق التوفيق، و�إلا ا�ستمرت الجهة الق�ضائية، المحاكم �أو التحكيم في نظر في النزاع.

ويمكن القول – في �إطار الإجابة عن هذا الت�سا�ؤل – �إن الدفع الذي عن طريقة تتخلى المحكمة �أو 

التحكيـم عـــن نظر النزاع لوجود اتفاق التوفيق لي�س بحال، دفعاً بعدم الاخت�صا�ص، لأن اتفاق التوفيق 

)1( طبقاً لن�ص المادة )13( من القانون النموذجي للتوفيق الم�شار �إليه.

)2( ق�ضــت محكمــــة النقـــ�ض الم�صرية ب�أن » التحكيم هو طريق لف�ضّ المنازعات قوامه الخروج عن طريقة التقا�ضي العادية ولا يتعلق 

�شرط التحكيم بالنظام العام، فلا يجوز للمحكمة �أن تق�ضى ب�أعماله من تلقاء نف�سها، و�إنما يتعيّن التم�سك به �أمامها ويجوز النزول 

عنه �صراحة �أو �ضمناً ...«.

حكم محكمة النق�ض الم�صرية بجل�سة 25 نوفمبر 2002، الطعن رقم 820 ل�سنة 66 ق�ضائية، �س 53، ع2، �ص187، وم�شار �إليه في البوابة 

الإلكترونية لمحكمة النق�ضّ الم�صرية. وترى الباحثة �أن ما ق�ضت به محكمة النق�ضّ الم�صرية ي�سرى حكمه بدوره على �شرط التوفيق.
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الدعوى،  نظر  عن  م�ؤقتاً  يمنعها  �أو  يحجبها  �إنما  التحكيم  �أو  المحكمة  مــن  الاخت�صــــا�ص  ينــزع  لا 

وتترب�صّ – بالتالي – ما ت�ؤول �إليه عملية التوفيق من ت�سوية �أو ف�شل.

 Exception والحال كذلك، يتجه جانب من الفقه – وبحق– �إلى �أن الأمر يتعلق بدفع بعدم القبول

d’irrecévabilité وبه ينكر الطرف الذي يتم�سك بحقه بمواجهة خ�صمة في الالتجاء �إلى الق�ضاء، 

.
)1(

التي تنازل عنه باتفاقه على التوفيق طريقاً ودّيّاً م�سبقاً لحلّ النزاع 

وقد تبنّى الم�شرّع الم�صري ذات الر�أي الفقهي فيما هو مقرر بخ�صو�ص �شرط التحكيم؛ �إذ تن�ص المادة 

)13( من القانون التحكيم الم�صري رقم 27 ل�سنة 1994 على �أن: »1- يجب على المحكمة التي يرفع 

�إليها نزاع يوجد ب�ش�أنه اتفاق تحكيم �أن تحكم بعدم قبول الدعوى �إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل 

�إبدائه �أي طلب �أو دفاع في الدعوى«. فالم�شرع �أوجب على المحكمة �أن تق�ضي بعدم قبول الدعوى متى 

دفع بوجود اتفاق تحكيم قبل �إبدائه �أيّ طلبٍ في الدعوى.

بالغرفة  الإجراءات  لائحة  ذلك  من  النهج،  ذات  ت�ؤيد  هيئة  لوائح  ن�صو�ص  بع�ض  هناك  �أن  ويبدو 

�أن:  على  اللائحة  تلك  من   )2/72( المادة  تن�صّ  �إذ  للمنازعات؛  الودّيّة  والت�سوية  للتحكيم  العربية 

»يكون الاتفاق على التوفيق واجب النفاذ �أولًا، تحت طائلة عدم القبول، �إذا اتّفق الأطراف على �أن 

التوفيق  لأحكام  وفقاً  �أكثر  �أو  ق  موفَّ بوا�سطة  �أولًا  التوفيق  لّ عن طريق  بينهم ُحت النا�شئة  المنازعات 

المن�صو�ص عليها في هذه اللائحة قبل اللجوء �إلى التحكيم �أو الق�ضاء«.

ويمكن القول –في �ضوء ما تقدّم– �أن المحاكم �أو التحكيم، لا تق�ضى بعدم القبول من تلقاء نف�سها، 

بل يلزم التم�سك بدفع اتفاق التوفيق قبل الكلام في مو�ضوع و�إلا �سقط الحقَّ فيه.

المبحث الثاني
إدارة عملية التوفيق وما تؤول إليه من نتائج

يتم تناول �إدارة عملية التوفيق وما ت�ؤول �إليه من نتائج ومالها من �أهمية، وا�شكالية هل هناك �آثار 

ق في عملية التوفيق؟ وكيفية �سير عملية  تترتّب من جرّاء الاتفاق على اللجوء للتوفيق؟ وما هو دور الموفِّ

التوفيق، وكذلك النتائج التي تتمخّ�ض عنها عملية التوفيق؟ 

ويُتَنَاول هذا المبحث من خلال مطلبين:

المطلب الأول: ت�شكيل هيئة التوفيق و�ضوابط اختيارها و�إدارة عملية التوفيق. 

ويتناول المطلب الثاني نتائج التوفيق �سواء كانت النتيجة �إيجابية �أو �سلبية، وذلك على النحو الآتي:

)1( د. �سميحة القليوبي، الأ�س�س القانونية للتحكيم التجاري وفقاً للقانون رقم 27 ل�سنة 1994، دار النه�ضة العربية، 2012، �ص 107.



156

التوفيـــق بو�صفه �آليـــة فاعلــة لت�سويــــة المنازعــــات التجاريـــة والا�ستثمــار

المطلب الأول
 تشكيل هيئة التوفيق

وضوابط اختيارها وإدارة عملية التوفيق
ق مفرد، �أم يمكن ت�شكيل هيئة توفيق م�ؤلفة  ق قد يثور الت�سا�ؤل، هل يكفي اختيار موفِّ عند اختيار الموفِّ

ق المفرد،  – تناول كيفية اختيار الموفِّ الت�سا�ؤل  �إطار الإجابة عن هذا  من عدة �أع�ضاء؛ لذا يتم – في 

وكذلك كيفية ت�شكيل هيئة التوفيق وال�ضوابط في هذا ال�ش�أن، على النحو الآتي:

الفرع الأول
كيفية اختيار الموفِّق

�إن �أ�سا�س الت�سوية الودّيّة تقوم على الثقة التي يوليها �أطراف النزاع في الطرف المحايد، ثقة مبناها 

اختيار  ويختلف  الأطراف،  بين  �أوجه الخلاف  تقريب  على  ومقدرة  ونزاهة،  به من حيدة  يتمتع  ما 

ق في حالة التوفيق من قِبَل الم�ؤ�س�سة عن التوفيق الحرّ. الموفِّ

 Conciliation النظامي)1(  أو  المؤسسي  التوفيق  إطار  في  الموفِّق  اختيار  أولا: 
Institutionally

التوفيق الم�ؤ�س�سي هو التوفيق الذي تتوّىل تنظيمه – بناء على رغبة �أطراف النزاع، م�ؤ�س�سة �أو مركز 

توفيق.

والإقليمية  المحلية  التحكيم  مراكز  حر�صت  المنازعات،  لت�سوية  و�سيلةً  التوفيق  �أهمية  منطلق  ومن 

والدولية وهيئاتها، على �إن�شاء هيئات داخلية �أو مراكز، تخت�ص بتقديم خدمات التوفيق لمن يطلبها 

قبل اللجوء �إلى التحكيم، و�ضعت لوائح تنظم �إجراءات التوفيق، من ذلك لجنة التوفيق والتحكيم 

، هيئة التوفيق لدى مركز �أبوظبي 
)2(

»ICSID – بالمركز الدولي لت�سوية منازعات الا�ستثمار »�إك�سيد

.
)4(

، ولجنة التوفيق والتحكيم لدى مركز الكويت للتحكيم التجاري
)3(

للتوفيق والتحكيم التجاري 

يراعى في �إطار مراكز التوفيق الم�ؤ�س�سي �أو النظامي وهيئاته، �أن تختار �أطراف النزاع بنف�سها الموفق، 

�أو هيئة التوفيق، �سواء من القوائم التي تتوفّر لدى تلك المراكز �أو الهيئات �أو من خارجها، ف�إن تعذر 

ين. ق �أو الموفقِّ عليهم ذلك واختلفوا، فقد بينت اللوائح كيفية اختيار الموفِّ

)1( ذهب جانب من الفقه – في هذا ال�صدد – �إلى �أنه من الخ�صائ�ص البارزة للتحكيم في معاملات التجارة الدولية هو »نظامية«؛ 

ت�سميات  �أطلقت عليها  التي  المنظمات  دائم وم�ستمر، هذه  وت�شرف عليه على نحو  تديره  �أو منظمات  م�ؤ�س�سات  �أي جريانه في كنف 

متعددة )مثل محكمة تحكيم �أو مركز تحكيم �أو جمعية تحكيم. انظر د. ثروت حبيب، درا�سة في قانون التجارة الدولية، مكتبة الجلاء 

الجديدة – بالمن�صورة، الطبعة الثانية 1995، �ص 265. وما ذهب �إليه الفقيه الكبير في هذا ال�ش�أن ي�سرى بدوره على التوفيق النظامي.

)2( طبقاً للمادة )29( من اتفاقية وا�شنطن 1965.

)3( انظر – في هذا ال�صدد – المادتين )9(، )12( من لائحة �إجراءات التوفيق والتحكيم التجاري لدى مركز �أبوظبي.

)4( المادة )11( من لائحة التوفيق والتحكيم لدى مركز الكويت.
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من ذلك، تن�صّ المادة )29( من اتفاقية وا�شنطن 1965 التي �أن�ش�أت مركز الأك�سيد الخا�ص بت�سوية 

منازعات الا�ستثمار بين الدول والم�ستثمرين رعايا الدول الأخرى على �أن:

»1- ت�شكّل لجنة التوفيق فوراً بعد تمام ت�سجيل طلب التوفيق تطبيقاً للمادة )28(.

الأطراف  بموافقة  تعيينهم  يتم  قين  الموفِّ من  فردي  عدد  �أي  �أو  واحد  ق  موفِّ من  اللجنة  ت�شكل  )�أ( 

المتنازعة.

قين وعلى طريقة تعيينهم، ت�شكّل اللجنة من ثلاثة موفقين،  )ب( �إذا لم يتفق الطرفان على عدد الموفِّ

ق الثالث الذي يتولى في هذه الحالة رئا�سة اللجنة«. يقوم كل طرف بتعيين واحدٍ، ويُعَّني الموفِّ

كما تن�صّ المادة )12( من لائحة �إجراءات التوفيق والتحكيم التجاري لدى مركز �أبوظبي على �أن:

�إغفال  واتفاقاتهم، وفي حال  الأطراف  وفقاً لا�شتراطات  والتحكيم  التوفيق  ت�شكيل هيئات  يتم   -1«

ويعلم  الهيئات،  ت�شكيل  – باقتراح  الأطراف  م�شاورة  – بعد  المركز  عام  مدير  يقوم  الأطراف، 

الأطراف بهذا الاقتراح للرد عليه خلال �أ�سبوع من تاريخ هذا الإعلان.

2- و�إذا لم يرد �إلى مدير عام المركز، �أيّ اعترا�ض خلال المدة المذكورة في البند )1( ال�سابق، فيعتبر 

الأطراف، ولا يجوز لأي  �أع�ضائها مقبولًا من  ت�سمية  �أو  الهيئة  بت�شكيل  اقتراح مدير عام المركز 

�أو الت�سمية، �إلا �إذا تم رد الهيئات المذكورة وفق حكم المادة  طرف الاعترا�ض على هذا الت�شكيل 

.)13(

3- و�إذا اعتر�ض �أي طرف على ت�شكيل الهيئة خلال المدة المحدودة في البند )1( ال�سابق، في�صار �إلى 

رفع هذا الاعترا�ض �إلى لجنة الغرف والتحكيم لدى غرفة تجاره و�صناعه �أبوظبي، للف�صل بقرار 

نهائي وملزم للأطراف«.

وفي جميع الأحوال يخت�ص مدير عام المركز ب�إعادة اقتراح ت�شكيل الهيئة على �ضوء قرار لجنة الغرف 

والتحكيم ال�سابقة«.

ق من �سلطة مركز التوفيق نف�سه،  غير �أن هناك بع�ض لوائح مراكز التوفيق التي تجعل اختيار الموفِّ

دون تدخل من الأطراف، على �أ�سا�س �أن مجرد لجوء ه�ؤلاء �إليه هو ر�ضاء وتفوي�ض �ضمني له باختيار 

.
)1(

قين  ق �أو الموفِّ الموفِّ

)1( ذهب البع�ض – في هذا ال�صدد – �أن التحكيم يكون نظامياً متى ما جرى في ظل منظمة لم تكتفِ بو�ضع لائحتها �أو قواعدها 

التنظيمية، �أو و�ضع دورها ومكاتبها وخدماتها الإدارية تحت ت�صرف �أطراف النزاع، بل احتفظت لنف�سها باخت�صا�ص معين في تطبيق 

لائحة التحكيم.

See P. A. Lalive Commercial, Problems Relatifs a L› Arbitrage Commercial International – 
Rec de Cours de L› Academie de Droit International, 1967, p. 665.
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من ذلك، نظام التوفيق والتحكيم لمركز الكويت للتوفيق والتحكيم التجاري لعام 2000، فقد عهد �إلى 

اللجنة التنفيذية للمركز �سلطة تعيين هيئة التوفيق؛ �إذ تن�ص المادة )14( على �أن »تعين اللجنة هيئة 

التوفيق من ع�ضو �أو �أكثر من بين �أع�ضائها �أو من خارجها لإجراء التوفيق، وي�ستمر ع�ضو الهيئة في 

�أداء مهمته حتى الانتهاء منها«.

ق، �أو الموفقين، لدى مراكز وهيئات التوفيق والتحكيم الم�ؤ�س�سي، يتم من خلال  يراعى �أن اختيار الموفِّ

قوائم معدّة �سلفاً، ولا يقيّد بتلك القوائم �إلا من ا�ستوفى ال�شروط المقررة بلوائح ونظم تلك المراكز 

.
)1(

والهيئات 

Conciliation ad-hoc ّثانيا: التوفيق الحرّ أو الخاص
التوفيق الحرّ �أو الخا�صّ – على خلاف التوفيق الم�ؤ�س�سي �أو النظامي – هو الذي يتم فيه الاتفاق بين 

�أطراف النزاع، من �أجل ت�سوية النزاع خارج كنف �أو مركز �أو منظمة توفيق دائمة، عن طريق اختيار 

ق و�إجراءات التوفيق التي تُتّبع ب�شكل كامل. ق �أو �أكثر، ويحددون مهام الموفِّ موفِّ

وعادة ما يكون التوفيق الحرّ �أو الخا�صّ في �إطار المنازعات التي تثور بين الأ�شخا�ص الطبيعيين، وكذا 

المنازعات ذات الطابع الفني، وهو الأكثر انت�شاراً في منازعات عقود البناء والت�شييد الوطنية.

ق – الذي يُختار من جانب مركز  يت�ضح مما �سبق �أن التوفيق �سواء �أكان م�ؤ�س�سياً �أم خا�صاً، فالموفِّ

التوفيق، �أو من جانب �أطراف النزاع – لي�س �شخ�صاً عادياً، بل لابدّ �أن يتمتع ب قدر من المهارات 

ال�شخ�صية والمهنية التي ت�ؤهله لأداء مهمته المنوطة به.

ثالثا: مهارات ومؤهلات الموفِّق
ق �أو �أع�ضاء هيئة التوفيق، �إلا �أن �سلطة �أطراف  �إذا كان الأ�صل �أن يقوم �أطراف النزاع باختيار الموفِّ

قوائم  القيد في  �شروط  التي تحدد  اللائحية  القواعد  بع�ض  �إلى  تخ�ضع  �إنما  لي�ست مطلقة،  النزاع 

الموفقين لدى مراكز التوفيق والتحكيم وم�ؤ�س�ساته، من ذلك:

المادة )19(  تن�صّ  �إذ  لعام 1994؛  دبي  و�صناعة  لغرفة تجارة  التجاري  والتحكيم  التوفيق  نظام   -

ق ... قا�صراً، �أو محجوراً عليه، �أو محروماً من حقوقه المدنية  منه على �أنه: »لا يجوز �أن يكون الموفِّ

ب�سبب عقوبة جنائية، �أو مفل�ساً، كما لا يجوز �أن يكون محامياً �أو وكيلًا عن �أحد �أطراف النزاع 

ماً  �أو موظفاً عنده �أو �شريكاً �أو قريباً له بالن�سب �أو الم�صاهرة حتى الدرجة الرابعة، �أو و�صياً �أو قيٍّ

عليه، و�ألا تكون له م�صلحة مبا�شرة �أو غير مبا�شرة في النزاع، �أو �أن يكون قد �سبق له التو�سط في 

حلّه بالتوفيق �أو �أبدى ر�أياً فيه، ما لم يقبل الأطراف بغير ذلك«.

قين المحليين لدى مركز الكويت للتوفيق  - كذلك ن�صّ الملحق الخا�ص ب�شروط القيد في جدول الموفِّ

والتحكيم التجاري لعام 2000، على �أنه: »ي�شترط للقيد في هذا الجدول ما يلي:

ق وموا�صفاته. )1( يتم تناول تلك ال�شروط في مو�ضع لاحق عند تحديد م�ؤهلات الموفِّ
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1. �أن لا يقلّ �سنه عن خم�س وثلاثين �سنة ميلادية.

2. �أن يكون قد مار�س الأعمال التجارية �أو القانونية �أو المهنية �أو �إدارة الأعمال لمدة لا تقل عن خم�س 

ع�شرة، وتخف�ض هذه المدة لع�شر �سنوات �إذا كان حا�صلًا على م�ؤهل علمي جامعي لا تقل الدرا�سة 

فيه عن ثلاث �سنوات.

3. �ألا يكون قد �سبق الحكم عليه بعقوبة ما�سّة لل�شرف والأمانة.

4. �ألا تحظر عليه القوانين والأنظمة التي يخ�ضع لها اكت�ساب هذه ال�صفة ويفقد ع�ضو الجدول 5، 

.
)1(

ع�ضويته �إذا تخلّف �أي من هذه ال�شروط 

وي�ضيف الملحق، بالن�سبة �إلى القيد في جدول الموفقين الدوليين، �شروطاً �إ�ضافية هي:

5. �أن يكون �سابق خبرة في مجال التوفيق.

6. �أن يجيد �إحدى اللغات الأجنبية على الأقل«.

وقد �أجملت المادة )14( من اتفاقية وا�شنطن 1965 ب�ش�أن ت�سوية المنازعات النا�شئة عن الا�ستثمار 

بين الدول ورعايا الدول الأخرى هذه ال�شروط؛ �إذ تن�ص على �أن: »يكون الأ�شخا�ص المعينون في قوائم 

المركز من ذوي الأخلاق العالية، و�أن يكون معترفاً بكفاءتهم في مجال القانون والتجارة وال�صناعة 

والمال، بحيث يمكن الاعتماد عليهم في ممار�سة الحكم على الأمور حكماً م�ستقلًا وت�شكل كفاءتهم في 

مجال القانون �أهمية خا�صة في حالة الأ�شخا�ص �أع�ضاء هيئة التحكيم ..«.

ق لابد �أن يكون  ذهب جانب من الفقه �إلى �أن هذا الن�صّ – �سالف الذكر – يف�صح بجلاء �أن الموفِّ

ق مركزاً  �شخ�صاً طبيعياً، فلا يجوز �أن يعهد بالتوفيق �إلى �شخ�ص اعتباري، فلا يمكن �أن يكون الموفِّ

�أن هذا الن�ص قد ح�سم خلافاً فقهياً حادّاً ب�ش�أن من يتوّىل ت�سوية المنازعات  �أو هيئة، وخل�ص �إلى 

.
)2(

التجارية

ومن ال�شروط الم�سلّم بها �سواء في مجال التوفيق �أو التحكيم، �أنه يجب انتفاء م�صلحة في النزاع الذي 

ق في المهمة  يتدخل لت�سويته ب�صورة ودّيّة، فانتفاء الم�صلحة في النزاع يعدّ �شرطاً �أ�سا�سياً في نجاح الموفِّ

.
)3(

ق م�ستقلًا عن �أطراف النزاع  المكلّف بها، ولا�شك �أن تلك الم�صلحة تنتفي عندما يكون الموفِّ

ال�شرط ذاته تبرزه بو�ضوح قواعد الت�سوية لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي؛ �إذ تن�ص 

المادة )2/4( منها على �أنه: »وقبل قبول التعيين يقوم المر�شح للت�سوية بالت�صريح ب�أي ظرف من �ش�أنه 

)1( وهذا الن�ص منقول عن ن�صّ المادة )13( من النظام الأ�سا�سي لمركز �أبوظبي للتوفيق والتحكيم لعام 1993.

)2( د. محمد �إبراهيم مو�سى، التوفيق التجاري الدولي )وتغير النظرة ال�سائدة حول �سبل ت�سوية منازعات التجارية الدولية(، دار 

الجامعة الجديدة – بالإ�سكندرية، 2015، �ص 143.

)3( هذا ال�شرط �صيغ �صياغته في قانون التحكيم الم�صري رقم )27( ل�سنة 1994 في �إطار بع�ض العبارات �أمعن في الدلالة؛ �إذ تن�صّ 

المادة )3/16( منه على �أن: » يكون قبول المحكّم القيام بمهمته كتابة، ويجب عليه �أن يف�صح عند قبوله عن �أية ظروف من �ش�أنها �إثارة 

�شكوك حول ا�ستقلاله �أو حيدته«. كما �أعدّ ذات القانون ذلك مثيلًا لطلب ردّ المحكّم؛ �إذ تن�ص المادة )1/18( منه على �أنه » لا يجوز 

ق طبقاً لما هو وارد  ردّ المحكم �إلا �إذا قامت ظروف تثير �شكوكاً جدية حول حيدته �أو ا�ستقلاله«. وتلك الأحكام ت�سرى بدورها على الموفِّ

بلوائح مراكز التوفيق وهيئات.
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خلق الاعتقاد بعدم الحيدة �أو الا�ستقلال، وعند هذه المعلومات ي�ستبدله المركز �أو يُبلغ الأطراف فوراً 

بهذه المعلومات لمعرفة ر�أيهم، وفي حالة اختلاف الأطراف على تعيينه من عدمه يتم تعيين �آخر بدلًا 

منه«.

رابعا: دور الطرفين في تشكيل هيئة التوفيق )عدد الموفقين(
ق واحد �أو �أكثر، ويحكم تحديد العدد عدة اعتبارات، تتمثل  يتمتع �أطراف النزاع ب�سلطة اختيار موفِّ

في:

- ترا�ضي الأطراف على العدد، فقد يقترح �أحدهم موفقاً منفرداً، ويرف�ض الباقي هذا الاقتراح.

- مدى ت�شعب �أو تعدد �أوجه النزاع.

- الرغبة في �سرعة ت�سوية النزاع.

قون. ق �أو الموفِّ - التكاليف المالية والأتعاب التي يتقا�ضاها الموفِّ

خامسا: إشكالية وترية تشكيل هيئة الموفِّقين
�إذا كانت القاعدة هي تخويل الأطراف الحرية الكاملة في اختيار هيئة التوفيق، بل وتحديد عدد هذه 

الت�شكيل عند اتفاق الأطراف  �أ�سا�سي هو ا�شتراط وتريّة  �أنّ هذه الحرية يحدوها قيد  الهيئة، غير 

قين، ومن ثمّ ف�إن هذا الا�شتراط يثير  على تحديدها، وذلك تح�سباً لاختلاف وجهات النظر بين الموفِّ

�إ�شكالية حول �صحة ت�شكيل هيئة التوفيق المكونة من عدد زوجي في حالة و�صولها �إلى حل ودّي للنزاع؟ 

�أو  �أو بعبارة �أخرى، في حالة تعدد �أع�ضاء هيئة التوفيق هل يلزم �أن يكون عددهم وتراً، �أي ثلاثة، 

خم�سة، �أو�سبعة ...؟

ق لي�س محكماً،  ذهب جانب من الفقه في �إطار معالجة تلك الإ�شكالية – وبحقّ – �إلى �أنه لماّ كان الموفِّ

وبالنظر �إلى الدور الذي ي�ؤديه والمهمة التي ينه�ض بها، ف�إنه لي�س بلازم، �أن يكون العدد فردياً، لأن 

ق – في نهاية مهمته – قراراً ولا ي�صدر  ح وتحقيق �أغلبية، �إذ لا يتخذ الموفِّ الأمر لن يحتاج �إلى مرجِّ

.
)1(

حكماً، وعلى ذلك يمكن �أن يكون العدد زوجياً �أو �أكثر 

وما ذهب �إليه الفقيه هو النهج الذي تبنته لوائح ومراكز التوفيق والتحكيم هيئاته التي تتناول ت�شكيل 

هيئة التوفيق دون بيان عددها.

من ذلك – على �سبيل المثال – نظام التوفيق والتحكيم لدى غرفة تجارة �صناعة دبي لعام 1994؛ �إذ 

تن�صّ المادة )17( منه على �أن: »تعين اللجنة هيئة التوفيق من ع�ضو �أو �أكثر من بين �أع�ضائها �أو من 

خارجها لإجراء التوفيق ...«.

كذلك تبنى ذات النهج نظام التوفيق والتحكيم التجاري لدى مركز الكويت للتحكيم التجاري لعام 

بين  من  �أكثر  �أو  ع�ضو  من  التوفيق  هيئة  اللجنة  »تُعّني  �أن:  على  منه   )14( المادة  تن�ص  �إذ  2000؛ 

�أع�ضائها �أو من خارجها لإجراء التوفيق ...«.

)1( د. �أحمد عبد الكريم �سلامة، مرجع �سابق، �ص 292.
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وهذا ما �أخذ به – �أي�ضاً – القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي الذي �أعدته لجنة »اليون�سيترال 

– UNCITRAL« عام 2002؛ �إذ تن�صّ المادة )5( منه على �أن:
1- يكون هناك موفق واحد، ما لم يتفق الطرفان على �أن يكون هناك موفقان �أو �أكثر.

ق �أو �أكثر، ما لم يكن قد اُتُفق على �إجراء  2- على الطرفين �أن ي�سعيا �إلى التو�صل �إلى اتفاق على موفِّ

مختلف لتعيينهم.

ولا يكاد ي�شدّ عن هذا النهج �إلا نظام التوفيق الذي قرّرته اتفاقية وا�شنطن لعام 1965 ب�ش�أن ت�سوية 

منازعات الا�ستثمار بين الدول الم�ضيفة للا�ستثمار ورعايا الم�ستثمرين الدول الأخرى، �إذ �أ�شارت �إلى 

بطلان �إجراءات الت�سوية الودّيّة في هذه الحالة؛ �إذ تن�صّ المادة )2/29( منها على �أن:

�أي عدد فردي من الموفقين يتم تعيينهم  �أو  للتوفيق  ق واحد  التوفيق( من موفِّ اللجنة )لجنة  ت�شكل 

بموافقة الأطراف المتنازعة.

قين يقوم  قين وعلى طريقة تعيينهم ت�شكّل اللجنة من ثلاثة موفِّ �إذا لم يتفق الطرفان على عدد الموفِّ

ق الثالث الذي يتوّىل في هذه الحالة رئا�سة اللجنة بالاتفاق  كل طرف بتعيين واحدٍ، ويتم تعيين الموفِّ

بين طرفي النزاع«.

الفرع الثاني
 إدارة عملية التوفيق
أولًا: إدارة عملية التوفيق في إطار التوفيق الحرّ )الخاصّ(

�أ�سوة بما يجري عليه العمل وفقاً لنظام التحكيم الدولي بو�صفه م�سارً�آ للف�صل في المنازعات، تبنت 

مراكز التحكيم نظاماً للتوفيق يي�سر على �أطراف التجارة الدولية ت�سوية ما يثور بينهم من منازعات. 

ف�إذا كان نظام التحكيم يعدّ الو�سيلة الأ�سا�سية في ت�سوية المنازعات التجارية الدولية، ف�إن التوفيق 

لًا لمثل هذه المنازعات لما ي�ؤدّي �إليه من ت�سهيل الت�سوية بالترا�ضي بين الأطراف. لهذا  يعدّ حلًا مف�ضّ

قامت مراكز التحكيم بو�ضع نظام للتوفيق الاختياري من �ش�أنه التي�سير على الأطراف للو�صول �إلى 

هذه النتيجة، وفي �إطار الإجابة عن كيفية �سير عملية التوفيق، ف�إن ذلك يقت�ضي تناول بع�ض الجوانب 

في هذا ال�ش�أن، من خلال النقاط الآتية:

أ- إبداء الرغبة في التسوية عن طريق التوفيق
التحكيم  �أو  الق�ضاء  �إلى  الأطراف،  النزاع بين  ن�ش�أة  الم�ضرور، عند  العامّ هو لجوء  الأ�صل  كان  �إذا 

لت�سوية المنازعات النا�شئة، ف�إن هذا الو�ضع يتغّري عندما يرى �أطراف النزاع �أن اللجوء للتوفيق قد 

يبدي  الآونة  هذه  ففي  الخ�صومة،  �شطط  لتفادي  �أجدر؛  �أو  المنازعة  �سبيل  �سلوك  من  �أجدى  يكون 

الطرف الم�ضرور رغبته في التوفيق في �صورة طلب يقدّم �إلى الطرف الآخر، �إلا �أنه في �إطار مراكز 

التحكيم والتوفيق، ف�إن الأمر ي�ستدعي تقديم الطلب �إلى الأمانة العامة لهيئة المركز، هذا ما يبرزه 
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نظام الت�سوية الودّيّة الذي و�ضعته غرفة التجارة الدولية (ICC) بباري�س؛ �إذا تن�صّ المادة )2( منه 

على �أن: »على الطرف الراغب في التوفيق �أن يقدم طلباً �إلى الأمانة العامة لغرفة التجارة الدولية 

مبيّناً باخت�صار الغر�ض من الطلب ومرفقاً به الر�سم المطلوب لفتح الملف كما هو مبين في ملحق هذا 

؛ �إذ تن�صّ على 
)2(

. وهذا ما قررته – �أي�ضاً – المادة )28( من اتفاقية وا�شنطن ل�سنة 1965
)1(

النظام«

�أنه: »1- لأي دولة متعاقدة �أو �أي مواطن بدولة متعاقدة ترغب في �إقامة �إجراءات التوفيق تقديم طلب 

كتابي في هذا الخ�صو�ص �إلى ال�سكرتير العام الذي ير�سل ن�سخة من الطلب للطرف الآخر في النزاع«.

 حتى 
)3(

بيد �أنه يتعّني �أن ي�شتمل الطلب المقدّم من �أحد �أطراف النزاع تحديداً لعنا�صر ذلك النزاع 

ق( من الإلمام بالم�سائل التي تثير النزاع بين الأطراف كافة، هذا ف�ضلًا  يتمكّن الطرف المحايد )الموفِّ

عمّا ي�ؤدّيه هذا التحديد من دور في اختيار الطرف المحايد ذاته )الموفق(، �إذ على �أ�سا�سه يمكن لمركز 

التحكيم ح�سن اختيار ال�شخ�ص المتدخّل �أو الهيئة التي يمكن تكليفها للقيام بالتوفيق بين الأطراف.

ب- تقديم المستندات وسلطة الموفِّق بشأنها
يكون لدى كل طرف في �أي نزاع الم�ستندات التي تثبت ادعاءاته، مثل العقد الذي تثور المنازعات حوله، 

والم�ستخل�صات �أو الفواتير، والمرا�سلات، وخطابات النوايا المتبادلة، والطلبات التي يطمع الخ�صم في 

الا�ستجابة لها، ومذكرات الدفاع، والمذكرات ال�شارحة لوجهة نظره.

ا�ستكمال  يطلب  �أن  وله  كفايتها،  مدى  وتقدير  الم�ستندات  تلك  فح�ص   – بالطبع   – ق  وللموفِّ

الم�ستندات التي يراها ملائمة لاكتمال ال�صورة لديه �إزاء مختلف جوانب النزاع، كما �أن له فح�ص 

مدى �صحة تلك الم�ستندات، ويطلب �أ�صولها.

ق بعد ا�ستيفاء الم�ستندات، وفح�صها ودرا�ستها، �أن يطلب من كل طرف �أن يعر�ض �شفوياً �أو  وللموفِّ

والواقعية  القانونية  و�أ�سانيده  الم�ستندات،  تلك  احتوته  ما   Data Show Presentation �إلكترونياً 

وحججه، و�إبداء ر�أيه ب�ش�أن و�سيلة ت�سوية النزاع عن طريق التوفيق.

مع 
 )4(

ويجب على �أطراف النزاع – طبقاً للمجرى الم�ألوف لمبد�أ ح�سن النية وم�ستلزماته – التعاون 

)1( مع ذلك تق�ضى المادة )5( من مذكرة التفاهم على �أنه يعدّ الم�ساعي الحميدة والتوفيق �إجراءات تتخذ طواعية �إذا وافق على ذلك 

طرفا النزاع، فيجوز لأى طرف في النزاع �أن يطلب الم�ساعي الحميدة �أو التوفيق في �أي وقت، كما يجوز للمدير العام، بحكم وظيفته �أن 

يعر�ض الم�ساعي الحميدة �أو التوفيق بهدف م�ساعدة الأطراف على ت�سوية النزاع.

ت�سوية  مركز  �أن�ش�أت  التي  الأخرى  الدول  ورعايا  الدول  بين  الا�ستثمار  منازعات  ت�سوية  ب�ش�أن   1965 وا�شنطن  اتفاقية  تحتوى   )2(

منازعات الا�ستثمار )الإك�سيد – ICSID( على 75 مادة موزعة على ع�شرة ف�صول، حيث ينظم الف�صل الثالث قواعد التوفيق:

For more details in this context, see Stephen Zamora & Ronald Brand, Basic Documents of 
International Economic Law, volume I, Commerce Clearing House Chicago, 1990, part 2, P. 
947 et seq.

)3( هذا المعنى تر�سخه المادة )2/28( من اتفاقية وا�شنطن لعام 1965؛ �إذ تن�ص على �أنه: » ينبغي �أن يت�ضمن الطلب كافة المعلومات 

الخا�صة بعنا�صر النزاع و�شخ�صية الأطراف وموافقتها على التوفيق تطبيقاً لقواعد و�إجراءات التوفيق..«.

– UNIDROIT المتعلقــــــة بالعقـــــود التجارية الدولية عام 1994 الإ�شارة �إلى الالتزام  لــــذا حر�صت مبـــــــادئ يونيــــــدروا   )4(

بالتعاون Co-operation between Parties بموجب المادة )5-1-3( من تلك المبادئ.
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ق في ا�ستيفاء الم�ستندات وم�ساعدته على فهم محتواها و�إحاطته بتف�صيلات النزاع، والالتزام  الموفِّ

بتقديم البيانات والمعلومات التي يطلبها بطريقة كاملة وحقيقية و�أمنية.

ج- دور الموفِّق
�أوجه  ق بالإلمام جوانب النزاع و�أبعاده كافة، ينح�صر دوره في المهام الآتية: - ح�صر  بعد قيام الموفِّ

المقابل الحر�ص على تخطي  �أوجه الاتفاق، وفي  الأطراف، ومحاولة تعظيم  الاختلاف والاتفاق بين 

الت�شدد في المواقف بخ�صو�ص نقاط الخلاف.

ق تب�صير �أطراف النزاع بفوائد ومزايا حلّ النزاع ودياً، والمخاطر والعواقب التي يمكن  1- على الموفِّ

�أن تحدث في حالة ف�شله، ولا �سبيل في هذه الحالة من ا�ضطرارهم �إلى اللجوء �إلى المحاكم الوطنية 

�أو نظام التحكيم، وما يتلازم مع ذلك من نفقات وتعقيدات �إجرائية، وعدم �ضمان نتيجة الحكم 

المنتظر �صدوره �سواء من المحاكم �أو هيئات التحكيم.

ق عقد جل�سات ا�ستماع انفرادية مع كل طرف على حدة، والتعرف �إلى ر�ؤيته ومقترحاته  2- على الموفِّ

ق ذاته عقد جل�سات ا�ستماع م�شتركة للأطراف، للتعرف  �إزاء ت�سوية النزاع، وفي المقابل، على الموفِّ

�أو  المناخ  و�إيجاد  النفو�س،  وتهدئة  المواقف،  �إلى مقارنة  �شكل فعلى وجهات نظرهم، و�صولًا  على 

البيئة المنا�سبة لبلوغ الت�سوية بقدر الإمكان.

، و�إنما يحر�ص  �أو تو�صية �أو اقتراح بحلِّ – تقديم مقترح   
)1(

– بخلاف الو�سيط  ق  ولي�س على الموفِّ

على تقريب وجهات النظر، ويلقي ال�ضوء على ما يقترحه الأطراف وتو�ضيح الأطروحات التي تجود 

ق في �أن يظهر ميله لأحد الأطروحات، و�إبداء ذلك لأطراف  بها قرائح الأطراف، ولا تثريب على الموفِّ

النزاع، دون �أن ينال ذلك من حيدته، لي�س على �أ�سا�س �أنها من اقتراحه، بل من عند الأطراف، وذلك 

تحفيزاً لإقدام ه�ؤلاء الأطراف، واتخاذها حلًا لنزاعهم.

ق والو�سيط، فطنت �إليه بع�ض لوائح غرف �أو مراكز التوفيق  هذا التباين في الأداء المهني بين الموفِّ

والتحكيم؛ من ذلك نظام التوفيق والتحكيم التجاري لغرفة تجارة و�صناعة دبي لعام 1994، �إذ ين�صّ 

اتفاقهم  وعند  الأطراف  النظر بين  بتقريب وجهات  الهيئة  »تقوم  �أن:  ال�صدد على  النظام في هذا 

. وي�ستخل�ص من ذلك �أن هيئة 
)2(

على �صيغة نهائية للحلّ يثبت ذلك بمح�ضر وت�صادقت عليه الهيئة«

التوفيق لا تقدم �صيغة نهائية للحل، بل يقدّمها الأطراف �أنف�سهم.

.
)3( 

وقد تبنّى النهج ذاته نظام التوفيق والتحكيم بمركز الكويت للتحكيم التجاري

)1( لمزيد من التف�صيل – في هذا ال�صدد – انظر د. عادل عبد العزيز ال�سن، الو�سائل البديلة لت�سوية منازعات التجارة الدولية، دار 

النه�ضة العربية، 2010، �ص 11 وما بعدها.

)2( البند رقم 7 من المادة )21( من نظام التوفيق والتحكيم التجاري لغرفة تجارة و�صناعة دبى ال�صادر من مجل�س �إدارتها عام 

.1994

)3( حيث جاء بالبند رقم )6( من المادة )18( ذات ال�صيغة الحرفية التي �سبق الإ�شارة �إليها من نظام التوفيق والتحكيم التجاري 

لغرفة تجارة و�صناعة دبي لعام 1994.
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ق لأن يقدم مقترحات بحلّ النزاع،  يراعي �أن هناك اتجاهاً ت�شريعياً ولائحياً بفتح الطريق �أمام الموفِّ

على غرار ما يقوم به الو�سيط.

الدول  بين  الا�ستثمار  منازعات  ت�سوية  ب�ش�أن   1965 لعام  وا�شنطن  باتفاقية  التوفيق  نظام  ذلك  من 

– لجنة  للجنة  »يجوز  �أنه:  على  منه   )1/34( المادة  تن�ص  �إذ  الأخرى،  الدول  الم�ستثمرين  ورعايا 

التوفيق – في �أيّ مرحلة من مراحل الإجراءات وكذا من حين لآخر �أن تو�صي بو�ضع �شروط للت�سوية 

و�أخذ  بوظائفها  القيام  من  لتمكينها  اللجنة  مع  �إخلا�ص  بالتعاون في  الطرفان  يقوم  الطرفين،  بين 

.
)1(

تو�صياتها بعين الاعتبار«

ومن ذلك – �أي�ضاً – القانون الم�صري رقم 83 ل�سنة 2002 ب�ش�أن المناطق الاقت�صادية ذات الطبيعة 

الخا�صة الذي اعتد بالتوفيق و�سيلةً ودّيّة لت�سوية المنازعات؛ �إذ تن�صّ المادة )57( منه على �أنه: »�إذا 

تو�صلت هيئة التوفيق �إلى ت�سوية النزاع وقبلها الأطراف كان قرارها ملزماً واجب التنفيذ«، ومفاد 

الن�ص، ف�إن على هيئة التوفيق »التو�صل« لحل ي�سوّي النزاع، ويعر�ض على الأطراف لقبوله، �أو لرف�ضه.

�إذ تن�صّ المادة )11( منه  ومن قبيل ذلك، نظام الم�صالحة والتحكيم لغرفة تجارة و�صناعة قطر؛ 

على �أن: »تعمل لجنة الم�صالحة والتوفيق على تقريب وجهات نظر الأطراف المتنازعة واقتراح �صيغة 

.
)2(

اتفاق«

ثانياً: إدارة عملية التوفيق في إطار التوفيق المؤسسي
لبيان �إدارة عملية التوفيق في هذا ال�ش�أن، ف�إن ذلك يقت�ضي – بداهة – ا�ستعرا�ض ما جاء في لوائح 

التوفيق لدى بع�ض مراكز التوفيق والتحكيم وغرفها، من خلال النقاط الآتية:

.)ICSID – 1- التوفيق لدى المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار )الإكسيد
�أ�صدر المركز )الإك�سيد – ICSID( عدداً من اللوائح والقواعد في اجتماعه ال�سنوي الأول الذي عقد 

بتاريخ 25 �سبتمبر 1967، بناء على ال�سلطة المخوّلة له بمقت�ضى الفقرات من )�أ( �إلى )ج( من المادة 

)1/6( من اتفاقية وا�شنطن، و�أ�صبحت هذه اللوائح والقواعد نافذة بدءًا من �أول يناير �سنة 1968 

)1( وجاء بن�صّ المادة )1/34( باللغة الفرن�سية:

« … La Commission peut à une phase quelconque de la procédure et à plusieurs reprises 
Recommender aux parties les lermes d›un réglement. Les Parties doivent collaborer de bonne 
foi avec la commission a fun de lui permettre de remplir ses fonctions et doivent tenir le plus 
grand compte de ses recommandations».

فك�أن لجنة التوفيق – في �إطار اتفاقية وا�شنطن – �أن »ت�ضع �شروط الت�سوية، وعلى الأطراف التعاون من �أجل �أخذها بعين الاعتبار �أي 

التو�صل لحل النزاع توفيقاً«.

)2( يراعى �أن نظام الم�صالحة والتحكيم لغرفة التجارة الدولية بباري�س لعام 1998، فالقواعد الإجرائية الخا�صة بنظام التوفيق، �أو 

�أو يوفق،   =”Conciliar - Conciliateكما ت�سميه الترجمة العربية؛ ذلك �أن لفظ الم�صالحة م�صدره في اللغة العربية فعل »ي�صالح

فالم�صالحة على هذا النحو هي مرادف للتوفيق، ويتكون الم�صالحة )التوفيق( بغرفة التجارة الدولية من �أحد ع�شر ن�صاً، ومن ثم، 

ف�إن غرفة تجارة و�صناعة قطر تبنت هذا النهج.
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:
)1( 

وخ�ضعت لبع�ض التعديلات اللاحقة، ومن �ضمن تلك القواعد

Institution Rules. )2(

- قواعد تنظيم �إجراءات التوفيق والتحكيم، وتعرف با�سم قواعد التنظيم

.Conciliation Rules 
)3(

- قواعد ب�ش�أن �إجراءات التوفيق، وتعرف با�سم قواعد التوفيق 

�أجازت المادة )28( من اتفاقية وا�شنطن لأية دولة متعاقدة، �أو �أي مواطن بدولة متعاقدة يرغب في 

�إتباع �إجراءات التوفيق تقديم طلب كتابي في هذا ال�ش�أن �إلى الأمين العام للمركز، الذى ير�سل ن�سخة 

من الطلب �إلى الطرف الآخر في النزاع، وينبغي �أن ي�شتمل الطلب المعلومات الخا�صة ب�أوجه النزاع 

كافة، وبيانات عن �أطراف النزاع، وموافقتها على التوفيق تطبيقاً لقواعد �إجراءات التوفيق، ويُ�سجّل 

الأمين العام الطلب متى كان داخلًا في اخت�صا�ص المركز مع �إخطار طرفي النزاع بذلك.

اللجنة  تلك  ف�إن  الأطراف،  باتفاق  قين  موفِّ ثلاثة  �أو  فرد،  ق  موفِّ من  التوفيق  لجنة  لت  �شُكِّ ف�إذا 

بالاخت�صا�ص  الاخت�صا�ص  لمبد�أ  طبقاً  عدمه،  من  النزاع  بنظر  اخت�صا�صها  تحديد  ب�سلطة  تتمتع 

.
)4(

Compétence de la Compétence المعمول به لدى الق�ضاء والتحكيم

بين  النزاع  عنا�صر  – تو�ضيح  الاتفاقية  ذات  للمادة )34( من  – طبقاً  التوفيق  ويجب على لجنة 

الأطراف، و�أن ت�سعى للو�صول �إلى �شروط يقبلها، وتحقيقاً لهذا الغر�ض، يجوز للجنة، في �أية مرحلة 

بالتعاون  الطرفان  ويقوم  الطرفين،  بين  للت�سوية  �شروط  بو�ضع  تو�صي  �أن  الإجراءات،  مراحل  من 

بح�سن النية، مع اللجنة لتمكينها من القيام بوظائفها و�أخذ تو�صياتها في الح�سبان.

وتطبق لجنة التوفيق قواعد التوفيق Conciliation Rules ال�سارية ما لم يتفق الأطراف المعنية على 

خلاف ذلك.

)1( لمزيد من التف�صيل – في هذا ال�صدد – انظر د. محمود �سمير ال�شرقاوي منظمات التجارة الدولية والتمويل الدولي، دار النه�ضة 

العربية، 1997، �ص 117 وما بعدها.

)2( �صدرت هذه القواعد عن المجل�س الإداري طبقاً للمادة 6 )1- ب( من الاتفاقية، وعددها ت�سع قواعد وتعرف با�سم قواعد التنظيم 

�أو التحكيم، ومحتوياته، وعدد الن�سخ الذي تقدم منه،  �إجراءات تقديم طلب التوفيق  Institution Rules، وتنظم هذه القواعد 

وت�سجيل الطلب بمعرفة الأمين العام، والإخطار بت�سجيل الطلب، و�سحب الطلب بمعرفة مقدمه.

)3( �صدرت هذه القواعد عن المجل�س الإداري طبقاً للمادة 6 )1 – ج( من اتفاقية وا�شنطن. وتحتوى على خم�س وثلاثين قاعدة، 

موزعة على �ستة ف�صول.

)4( يراعى �أن محكمة العدل الدولية تتمتع ب�سلطة تقرير اخت�صا�صها، والأ�سا�س القانوني لهذه ال�سلطة المخولة لها لتقرير اخت�صا�صها 

هو ن�ص المادة )6/36( من النظام الأ�سا�سي لمحكمة العدل الدولية. هذا عن الأ�سا�س القانوني ل�سلطة تقرير الاخت�صا�ص، �أما عن 

�أ�صل هذه ال�سلطة ومن�ش�أها ف�ستمد – في الواقع – من قاعدة تقليدية يمليها المنطق الق�ضائي ومعمول بها في نطاق القانون الداخلي 

ومفادها �أن » قا�ضى المو�ضوع هو قا�ض الدفع – Le Judge de l› action est le judge de L› exception”. انظر د. وجدى 

راغب فهمى، مبادئ الق�ضاء المدني )قانون المرافعات(، دار النه�ضة العربية، 2001، �ص 338.

�أما على �صعيد النظام القانوني الدولي، فقد ذهب جانب من الفقه �إلى ن�ص المادة )6/36( لم يفعل �سوى تكرار ما �سبق �أن �سلّم 

به الفقه وا�ستقر عليه العمل منذ البدايات الأولى لن�ش�أة التحكيم والق�ضاء الدوليين، وبالتحديد منذ ق�ضية تحكيم الألباما ال�شهيرة 

بين الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا عام 1876. فمنذ ذلك التاريخ ا�ستقر الر�أي على الت�سليم ب�سلطة المحكمة الدولية في تقرير 

اخت�صا�صها.

See Ibrahim Shihata, the power of the International court to determine its Jurisdiction: 
Compétence de la compétence, the Hague: Nijhoff, 1965, p. 11 et seq.
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ل الطرفان �إلى ت�سوية، تقوم اللجنة – بالطبع – بتحرير مح�ضر تثبت فيه عنا�صر النزاع،  و�إذا تو�صّ

وتدوّن فيه الت�سوية التي و�صل �إليها الطرفان.

)1( ICC أ- التوفيق لدى غرفة التجارة الدولية بباريس
الإجرائية  القواعد   ،1998 لعام  بباري�س  الدولية  التجارة  لغرفة  والتحكيم  التوفيق  نظام  ت�ضمن 

الخا�صة بنظام التوفيق.

�أن على الطرف الراغب في التوفيق �أن يقدم طلباً �إلى الأمانة العامة لهيئة   ،
)2(

وتقرّر تلك القواعد

التحكيم لغرفة التجارة الدولية مبيناً باخت�صار الغر�ض من الطلب، ومرفقاً به الر�سم الم�ستحق لفتح 

بطلب  الممكنة  بال�سرعة  الآخر  الطرف  تُعلِم  �أن  الدولية  التحكيم  لهيئة  العامة  الأمانة  وعلى  الملف، 

�أو رف�ضه  �إخطار الأمانة العامة خلال مهلة خم�سة ع�شر يوماً بقبوله  التوفيق، وعلى الطرف الآخر 

الم�شاركة في ملف التوفيق، و�إذا قَبِل الطرف الآخر الم�شاركة في التوفيق، فعليه �أن يخطر الأمانة العامة 

بذلك خلال المهلة الممنوحة له، و�إذا لم يردّ الطرف الآخر خلال تلك المهلة �أو رد بال�سلب يعدّ طلب 

التوفيق مرفو�ضاً، وعلى الأمانة العامة �إخطار الطرف مقدّم الطلب بذلك بال�سرعة الممكنة

ق �أن  ويتعيّن على الأمين العام، لدى تلقيه قبولًا بالتوفيق �أن يُعيّن موفقاً بال�سرعة الممكنة، وعلى الموفِّ

يخطر الأطراف بتعيينه، و�أن يحدّد لهم مهلة زمنية لتقديم م�ستنداتهم وما لديهم يُعدّّ �أوجه دفاع 

.
)3(

�إليه

والحيدة  والإن�صاف  العدل  بمبادئ  م�ستهدياً  ملائماً  يراه  لما  وفقاً  التوفيق  مهمة  ق  الموفِّ ويبا�شر 

�أن  �أي طرف  �أن يطلب من  التوفيق،  �إجراءات  �أية مرحلة من مراحل  للموفق، في  والنزاهة، ويجوز 

يقدم �أية �إي�ضاحات �إ�ضافية يراها �ضرورية لت�سوية نزاعهم.

.
)4(

ويجب على كل من له �صلة بالتوفيق الامتثال لطابعها ال�سري 

2- المبادئ المشتركة لإدارة عملية التوفيق الحرّ والمؤسسي
يتم تناول تلك المبادئ بقدر من الاخت�صار غير المخلّ في �إطار النقاط الآتية:

- احترام مبادئ الإنصاف والعدالة
ق �إلى تخفيف وط�أة النزاع بين �أطرافه، وذلك لا يت�أتى �إلا باطلاع كل طرف على وجهة نظر  ي�سعى الموفِّ

 Principe de contradicatoire 
)5(

الطرف الآخر، وم�ستنداته، وادعاءاته، تحقيقاً لمبد�أ التواجهية 

)1( تي�سر غرفة التجارة الدولية ICC مهمة المتعاملين لحلّ منازعاتهم ودّيّاً عن طريق القواعد الاختيارية للتوفيق، تت�ضمن قواعد 

الغرفة ع�شرة قواعد للتوفيق ت�سبق قواعد التحكيم. انظر د. محمود �سمير ال�شرقاوي، منظمات التجارة الدولية، مرجع �سابق، �ص 

.114

)2( طبقاً لن�ص المادتين )2، 3( من نظام التوفيق.

)3( طبقاً لن�ص المادة )4( من نظام التوفيق.

)4( طبقاً لن�ص المادتين )5، 6( من نظام التوفيق، وهو الأمر الذي �سيتم تناوله في مو�ضع لاحق في �إطار ا�ستعرا�ض المبادئ الم�شتركة 

لإدارة عملية التوفيق الحرّ والم�ؤ�س�سي.

)5( ذهب جانب من الفقه �إلى �أنه يق�صد بالتواجهية )المواجهة( �إلزام الخ�صم الذي يتخذ �إجراء يريد به الاحتجاج على خ�صمه �أن 
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�إلا �أنه في �إطار القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي )اليون�سيترال – UNCITRAL( لعام 

ق من �أحد الطرفين معلومات متعلقة  2002، فقد ن�صت المادة )8( منه على �أنه: »عندما يتلقي الموفِّ

�أنه  التوفيق، غير  �إجراءات  �آخر في  �إف�شاء م�ضمون تلك المعلومات لأي طرف  للموفق  بالنزاع يجوز 

ق �أحد الطرفين �أي معلومات ي�شترط بالتحديد �إبقا�ؤها �سرية لا يجوز �إف�شاء تلك  عندما يعطي الموفِّ

المعلومات لأي طرف �آخر في �إجراءات التوفيق«.

ويف�صح الن�ص –بالتحديد ال�سالف بيانه– بجلاء في عدم الاعتداد بمبد�أ المواجهة )التواجهية( بين 

طرفي النزاع، ذلك �أنه �أورد قيدين على علم �أحد الأطراف بالمعلومات التي يدلي بها الطرف الآخر 

للموفق، هما:

المعلومات �سرية ولا يجوز لذلك  تلك  بقاء  ا�شتراطه  ق  الموفِّ �إلى  بالمعلومات  �أف�ضى  �أنه يجوز لمن   -1

ق �إف�شا�ؤها لأي طرف �آخر في �إجراءات التوفيق. الموفِّ

ق، دون  ق �أحد الطرفين على معلومات �أعطاها الطرف الآخر، هو �أمر جوازي للموفِّ 2- �أن اطلاع الموفِّ

�إلزام عليه.

ولا�شك �أن هذين القيدين يحدان من م�ضمون مبد�أ المواجهة.

1- الالتزام بمعاملة أطراف النزاع على قدم المساواة
النموذجي  القانون  ار�ساه  الأطراف  بين   ،»Principe d’egalité الم�ساواة  »مبد�أ  بـ  ق  الموفِّ التزام 

للتوفيق التجاري الدولي »لليون�سيترال – UNCITRAL« لعام 2002؛ �إذ تن�صّ المادة )3/6( منه 

على �أن: »على �أية حال، ي�سعى الموفق، في ت�سيير الإجراءات، �إلى معاملة الطرفين ب�إن�صاف، وعليه 

لدى القيام بذلك �أن يراعي الظروف المحيطة بالق�ضية«.

للتحكيم  العربية  الغرفة  �أمام  للمنازعات  والتوفيق(  )الو�ساطة  الودّيّة  الت�سوية  نظام  حر�ص  كما 

�إذ  الم�ساواة؛  مبد�أ  تر�سيخ  على   
)1(

الإدارية  للتنمية  العربية  بالمنظمة  للمنازعات  الودّيّة  والت�سوية 

قون، محاولات ال�صلح والتوفيق  تن�ص المادة )5/75( من ذات النظام على �أن: »يدير الموفق، �أو الموفِّ

بالطريقة التي يرونها ملائمة، على �أن يلتزموا العدالة والم�ساواة والنزاهة في معاملة الأطراف«.

يعلم خ�صمه بهذا الإجراء حتى يتجادلا ب�ش�أنه، و�أ�ضاف �أن من مظاهر هذا المبد�أ في قانون المرافعات الم�صري ما جاء في المادة 2/97 

مرافعات التي تجيز لكل من المدعي والمدعى عليه تقديم م�ستندات ردّاً على دفاع خ�صمه �أو طلباته العار�ضة، وكذلك ما جاء بالمادة 

)168( من ذات القانون الم�شار �إليه �أعلاه فقد ن�صت على عدم جواز قبول �أوراق �أو مذكرات من �أحد الخ�صوم دون اطلاع الخ�صم 

عليها. وخل�ص �إلى �أن الحكمة من هذين الن�صين �إعطاء كل خ�صم الفر�صة كي يرد على ما �أبداه خ�صمه من طلبات �أو دفوع �أو دفاع. 

انظر د. عزمي عبد الفتاح عطية، ت�سبيب الأحكام و�أعمال الق�ضاة في المواد المدنية والتجارية، دار النه�ضة العربية، 1997، �ص 213.

)1( للإحاطة �إن المنظمة العربية للتنمية الإدارية تُعدّ منظمة �إقليمية متخ�ص�صة مقرها مدينة روك�سى – م�صر الجديدة – القاهرة، 

– �أنظر د. حازم محمد عتلم،  ال�صدد  – في هذا  التف�صيل  العربية. لمزيد من  الدول  – منبثقة من جامعة  – �أي�ضاً  وهى منظمة 

المنظمات الدولية الإقليمية والمتخ�ص�صة، دار النه�ضة العربية، 2005، �ص 72 وما بعدها.
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2- الالتزام بسرية المعلومات وعدم علانية الجلسات
يُعدّ الالتزام بال�سرية �أ�سا�سياً في عملية التوفيق، وعلى وجه الخ�صو�ص في المنازعات التي تدور حول 

، �أو تتعلق ب�سوابق �أعمال ال�شركات، ور�ؤو�س �أموالها.
)1(

المعلومات التكنولوجية

ومن هذا المنطلق يتعّني على الموفق، وكل �أطراف النزاع، عدم �إف�شاء �أي معلومات ذات طابع �سري، 

و�إلا تعرّ�ض لتحمل تبعة الم�سئولية القانونية، لذا حر�صت لوائح التوفيق هيئاته على الالتزام بال�سرية 

.Obligation of Confidentiality

التجاري  والتحكيم  للتوفيق  �أبوظبي  والتحكيم لدى مركز  التوفيق  �إجراءات  ومن قبيل ذلك، لائحة 

�أن:  على  تن�ص  اللائحة  تلك  من  التوفيق«  �أعمال  »�سرية  والمعنونة   )33( المادة  �أن  �إذ  1993؛  لعام 

»يمتنع على هيئات التوفيق �أو �أي من م�ؤازريها �إف�شاء �أو �إ�شاعة �أية معلومات �أو بيانات �أو خ�صو�صيات 

تلك بالق�ضية للغير، و�إذا كانوا قد اطلعوا عليها خلال نظر الق�ضية تحت طائلة الم�سئولية ال�شخ�صية 

لهذا  المخالف  بحق  منا�سباً  تراه  ما  تتخذ  �أن  المركز  ولإدارة  ال�ش�أن،  وذوي  المركز  تجاه  بالتعوي�ض 

الحظر«.

كذلك �أكد على مبد�أ ال�سرية القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي لعام 2002؛ �إذ تن�ص المادة 

ق �أن يحر�ص على الحفاظ على �سرية جميع المعلومات المتعلقة ب�إجراءات  )9( منه على �أنه: »على الموفِّ

�أو  القانون  بمقت�ضى  لازمًا  �إف�شا�ؤها  يمكن  لم  ما  ذلك،  خلاف  على  الطرفان  يتفق  لم  ما  التوفيق، 

لأغرا�ض تنفيذ اتفاق الت�سوية و�إنفاذه«.

يراعى �أن الالتزام ب�سرية المعلومات يقت�ضي �أن يقترن به ويكمله التزام بديهي يتعلق بعدم علانية جل�سات 

التوفيق التي يجب �أن تكون مغلقة؛ لذا ف�إن الالتزام بعدم علانية جل�سات التوفيق يعدّ التزاماً بديهياً و�أولياً، 

لأنه من غير المقبول �أن يتم فر�ض التزام بال�سرية في حين �أن جل�سات التوفيق مفتوحة وعلانية عامة.

التجاري  والتحكيم  التوفيق  نظام  من  المادة )18(  عليه  ت  ن�صّ التوفيق  جل�سات  وعلى عدم علانية 

لغرفة دبي على �أن: »جل�سات اللجنة – لجنة التوفيق – ومداولاتها �سرية«.

التوفيق والتحكيم التجاري لدى مركز الكويت للتحكيم التجاري  ت المادة )17( من نظام  كما ن�صّ

على �أن: »جل�سات التوفيق �سريّة، ولا يح�ضرها �إلا من ت�أذن له الهيئة المعنية عندما ترى �ضرورة في 

ح�ضوره«.

)1( وقد فطن الم�شرّع �إلى �أهمية الالتزام بال�سرية في عقود نقل التكنولوجيا؛ لذا �أ�شار �إلى ذلك الالتزام في قانون التجارة رقم 17 

ل�سنة 1999؛ �إذ تن�ص المادة )83( منه على �أن: »1- يلتزم الم�ستورد بالمحافظة على �سريّة التكنولوجيا التي يح�صل عليها وعلى �سريّة 

التح�سينات التي تدخل عليها، وي��سأل عن تعوي�ض ال�ضرر الذي ين�ش�أ عن �إف�شاء هذه ال�سرية...«.

لذا، ذهب جانب من الفقه �إلى �أن الم�شرّع الم�صري �أح�سن �صنعاً بتقريره الحماية لل�سريّة بن�صّ ت�شريعي وا�ضح، فال�سريّة جوهر المعرفة 

الفنية Know-How محلّ التكنولوجيا، وتكت�سب جانبًا كبيًرا من قيمتها من كونها معلومات فنية غير مف�صح عنها ي�ست�أثر بها مالك 

التكنولوجيا. انظر د. هاني �صلاح �سرى الدين، عقد نقل التكنولوجيا في ظل �أحكام قانون التجارة الجديد، مقال من�شور في مجلة 

القانون والاقت�صاد )ت�صدر عن كلية الحقوق جامعة القاهرة(، العدد 72 ل�سنة 2002، �ص 392.
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المطلب الثاني
 نتائج التوفيق

يتم تناول هذا المطلب من خلال الفرعين الآتيين:

الفرع الأول
 النتيجة الإيجابية للتوفيق )الوصول إلى اتفاق تسوية(

ق دائماً ويحدوه الأمل، في �أن يكللّ �سعيه بالنجاح، والق�ضاء على �أوجه الخلاف، وح�سم  ي�سعى الموفِّ

يتعلق  فيما  الخ�صام  حالة  وتنهي  والوئام  الودّ  تعيد  وت�سوية  ت�صالح  وتحقيق  الأطراف،  بين  النزاع 

بمحل النزاع.

ب �سعي التوفيق على كل جوانب النزاع ليح�سمها ويقطع دابر الخلاف فيها؛  ولي�س من اللازم �أن ين�صّ

�إذ من المت�صور �أن تكون م�ساعي التوفيق قد ح�سمت جزءًا من النزاع فح�سب، و�سواء نجحت محاولة 

التوفيق في ت�سوية كل النزاع �أم جانبٍ منه، ف�إن ذلك يعني وجود ت�سوية لمو�ضوع النزاع في �ش�أن ما كان 

مطروحاً على التوفيق.

ومو�ضوع  و�صفاتهم،  الأطراف  �أ�سماء  بيان  على  ي�شتمل  كتابياً،  الت�سوية  اتفاق  ر  رَّ ُحت يتم  �أن  ويجب 

النزاع، وطلبات كل طرف وادعاءاته، وما تم من �إجراءات، وم�ضمون الت�سوية التي تمت، وهل كانت 

بطريق:

يندرج في  ب�أنه  التنازل  يُكيَّف ذلك  ف�إنه  الادعاءات،  المتبادل عن جزء من  التنازل  الأولى:  الحالة 
مفهوم ال�صلح؛ �إذ تن�صّ المادة )549( من القانون المدني الم�صري على �أن: »ال�صلح عقد يح�سم به 

الطرفان نزاعاً قائماً �أو يتوقيان به نزاعاً محتملًا، وذلك ب�أن ينزل كل منهما على وجه التقابل عن 

جزء من ادعائه«، ذهب جانب من الفقه ب�أنه يجب في ال�صلح �أن ينزل كل من المت�صالحين على وجه 

التقابل عن جزء من ادعائه فلو لم ينزل �أحدهما عن �شيء بما يدعيه ونزل الآخر عن كل ما يدعيه، 

.
)1(

لم يكن هذا �صلحاً 

الحالة الثانية: �أم كان بت�سليم �أحد طرفيه بحقوق الطرف الآخر وتنازله عن كل ادعاءاته وطلباته، 
acquiescement ففي الت�سليم بالحق  �إنما يكون الت�سليم بحقّ الخ�صم  ف�إن ذلك لا يكون �صلحاً، 

ح�سم للنزاع، ولكن بت�ضحية من جانب واحد، �أما ال�صلح فيجب �أن يكون ت�ضحية من الجانبين.

وفي الحالتين، يجب �أن يوقّع الأطراف على الاتفاق الذي كتبوه، وي�صير ملزماً لهم.

)1( د. عبد الرزاق ال�سنهورى، الو�سيط في �شرح القانون المدني، الجزء الخام�س، �إ�صدار نادى ق�ضاة م�صر 2008، �ص372.

كما ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية – في هذا ال�صدد – على �أن: »من اللازم لاعتبار العقد �صلحاً في معنى المادة )549( من القانون 

المدني وجوب �أن يتنازل كل من الطرفين عن جزء ادعائه في �سبيل الح�صول على الجزء الباقي، ف�إنه لم يكن هناك نزول عن ادعاءات 

متقابلة واقت�صر التنازل من �أحد الطرفين دون الآخر فلا يعدّ الاتفاق �صلحاً«. حكم محكمة النق�ض الم�صرية جل�سة 19 نوفمبر 1975، 

الطعن رقم 16 ل�سنة 43 ق�ضائية )�أحوال �شخ�صية(، �س 26، �ص 1444.
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وعلى وجوب تحرير اتفاق الت�سوية الذي تم الو�صول �إليه، حر�صت مراكز التوفيق الن�صّ عليه لوائح، 

�إذ  1993؛  لعام  والتحكيم  للتوفيق  �أبوظبي  مركز  لدى  والتحكيم  التوفيق  �إجراءات  لائحة  ذلك  من 

تن�صّ المادة )28( على �أن: »ت�صدر هيئات التوفيق قراراتها في النزاعات المعرو�ضة عليها وفقاً �أحكام 

هذه اللائحة بتح�ضير مح�ضر خطي يدون فيه �أ�سماء الأطراف و�صفاتهم وخلا�صة عن �إجراءات قيد 

الطلب والرد والإجراءات التي تمت خلال النظر في الق�ضية، وخلا�صة عن �إجراءات جل�سات التوفيق 

وخلا�صة عن التقرير و�أي تعديل طر�أ ب�ش�أنه وموافقة الأطراف �أو رف�ضهم لما جاء فيه، وخلا�صة عن 

ال�صلح التام �أو الجزئي الذي تم في الق�ضية ومنطوق القرار الذي انتهت �إليه هيئة التوفيق وتوقّع هذه 

القرارات من هيئة التوفيق ...«.

وفي ذات ال�سياق �أكدت المادة )27( من اللائحة ذاتها – �سالفة البيان – على �أنه: »تعتبر المحا�ضر 

من  والموقعة  عليها  المطروحة  النزاعات  في  لم�ساعيها  الأطراف  بقبول  التوفيق  هيئات  تحررها  التي 

الأطراف �صلحاً تاماً بين الأطراف فيما انطوت عليه هذه المحا�ضر من مو�ضوعات �أو نزاعات«.

كما جاء في ن�صّ المادة )7/21( من نظام التوفيق والتحكيم التجاري لغرفة تجارة و�صناعة دبي �أنه: 

»تقوم الهيئة بتقريب وجهات النظر بين الأطراف، وعند اتفاقهم على �صيغة نهائية للعمل يثبت ذلك 

.)1(

بمح�ضر وت�صادق عليه الهيئة«

كما ر�سخّت ذات النهج المادة )11( من نظام الم�صالحة والتوفيق والتحكيم لغرفة تجارة و�صناعة 

قطر؛ �إذ تن�صّ على �أنه في حالة الو�صول �إلى �صيغة اتفاق: »ف�إذا وافق الخ�صوم عليها تدون �صيغة 

والتوفيق. ويكون المح�ضر في  و�أع�ضاء لجنة الم�صالحة  يتم توقيعه من الخ�صوم  الاتفاق في مح�ضر 

.
)2(

�صورة اتفاق بين الخ�صوم يلتزمون بتنفيذه«

وفي �إطار التوفيق الذي نظّمته اتفاقية وا�شنطن لعام 1965 الخا�صة بت�سوية منازعات الا�ستثمار بين 

الدول ورعايا الدول الأخرى )3(؛ �إذ تن�ص المادة )2/34( من الاتفاقية على �أنه: »�إذا و�صل الطرفان 

�إلى اتفاق تقوم اللجنة بعمل مح�ضر تثبت فيه عنا�صر النزاع، وتثبت فيه عنا�صر النزاع، وتثبت فيه 

كذلك الاتفاق الذي و�صل �إليه الطرفان ...«.

 على 
)4(

كما تن�صّ المادة )7( من نظام التوفيق في غرفة التجارة الدولية ICC بباري�س لعام 1998

)1( وهذه ال�صياغة ذاتها التي رددتها حرفياً المادة )18( بند )6( من نظام التوفيق والتحكيم التجاري لدى مركز الكويت للتحكيم 

التجاري لعام 2000.

)2( يراعى �أن المادة )4( من النظام ذاته تن�صّ على حالات محددة يكون فيها الاتفاق الذى تتمخ�ض عنه م�ساعي التوفيق ملزماً 

ها على �أن: م�سبقاً بن�صّ

» قرار لجنة الم�صالحة والتوفيق ملزم للأطراف المتنازعة في الأحوال الآتية:

�إذا التزم الأطراف عند عر�ض خلافهم على لجنة الم�صالحة والتوفيق بقبول قرار اللجنة وتنفيذه؛

لن�صو�ص  الحرفي  التطبيق  دون  والتوفيق  ال�صلح  طريق  عن  الخلاف  يحل  والتوفيق  الم�صالحة  لجنة  المتنازعة  الأطراف  فو�ض  �إذا 

القانون؛ �إذا كان هناك اتفاق م�سبق قبل حدوث الخلاف على حله عن طريق التوفيق دون اللجوء للمحاكم العادية �أو التحكيم«.

)3( انظر �إلى ما �سبق تناوله في هذا ال�ش�أن.

)4( انظر كذلك �إلى ما �سبق تناوله في هذا ال�ش�أن.
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�أنه: »�أ- بتوقيع اتفاق بين الأطراف، يلتزم الأطراف بهذا الاتفاق ...«. كما ت�ضيف المادة )8( منه �أنه 

على �أن »الم�صالح، حال انتهاء التوفيق، �أن يزوّد الأمانة العامة لهيئة التحكيم الدولية باتفاق الت�سوية 

الموقعّ من قبل الأطراف.

 )UNCITRAL – كما �أن القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي الذي �أعدّته لجنة )اليون�سيترال

كان ذلك  النزاع،  ي�سوّي  اتفاقاً  الطرفان  �أبرم  »�إذا  �أنه:  المادة )14( منه على  ن�صّ في  عام 2002 

الاتفاق ملزماً وواجب النفاذ«.

الفرع الثاني
 النتيجة السلبية للتوفيق )إخفاق أو فشل مساعي التوفيق(

لمزيد من التف�صيل في هذا ال�ش�أن، ف�إن ذلك يقت�ضي تناوله في �إطار الجوانب الآتية:

أ. أسباب الإخفاق )الفشل(
لا يوجد  �أدنى �شك في �أن جوهر عملية التوفيق هو، المحاولة The attempt – la tentative، �أو بذل 

الم�ساعي، للولوج �إلى نتيجة محددة، تتمثل في ت�سوية النزاع بين الطرفين المتنازعين، غير �أن المحاولة، 

– في  لأ�سباب تعزى  تتعثر  �إلى مراميها، فقد  ثمارها، ولا تف�ضي  ت�ؤتي  الواجبة قد لا  العناية  وبذل 

ق نف�سه. الغالب الأعمّ – �إلى �أطراف النزاع �أنف�سهم، ونادراً ما ترجع �إلى الموفِّ

- من منظور أطراف النزاع
فقد لا تتوفر لدى �أطراف النزاع �أو لدى �أحدهم الرغبة الحقيقة في الو�صول �إلى اتفاق وت�سوية فعلية 

�صلابة  عدم  من  خيفة  يتوجّ�س  الذي  الطرف  جانب  – من  الغالب  – في  يحدث  ما  وهذا  للنزاع، 

موقفه، و�ضعف ادعاءاته، وعدم �صحة مزاعمه. ومن ثم، فهو لا يرغب في الان�صياع والت�سليم بحقّ 

الطرف الآخر، و�صواب طلباته، و�صحة ما يدعيه غير �أنه قد يعزى ال�سبب في �إخفاق م�ساعي التوفيق 

وف�شلها �إلى الأطراف كافة، لتيقّن كل طرف �أنه على �صواب وحقّ، و�أن خ�صمه على غير �صواب؛ لذا، 

يحر�ص كل طرف في الإ�صرار على موقفه، ويت�شدد في مطالبه، فتتباعد المواقف، وتزداد هوة ال�شقاق 

بينهم، وتنهار – في نهاية المطاف – م�ساعي التوفيق، لتعذر – بل ا�ستحالة – ا�ستكمالها.

التوفيق، �إما من تلقاء  �إجراءات  – �إنهاء  الحالات  تلك  من  �أيًّ  �إطار  ق – في  لذا يتعّني على الموفِّ

نف�سه، و�إما بناء على طلب الأطراف �أحدهما �أو كليهما، كما ي�ستطيع كل الأطراف الاتفاق على �إنهاء 

ق بذلك. الإجراءات ويُخطر الموفِّ

وفي �إطار ذلك الم�ضمون، حر�ص القانون النموذجي للتوفيق التجاري الذي �أعدّته لجنة )اليون�سيترال 

UNCITRAL( عام 2002 على ت�أكيد ذلك؛ �إذ تن�صّ المادة )11( منه على �أن: »تنهي �إجراءات 

التوفيق:
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�أ- ...................

�أنه لا يوجد ما ي�سوّغ القيام بمزيد من  ق، بعد الت�شاور مع الطرفين، �إعلاناً يبين  ب- ب�إ�صدار الموفِّ

جهود التوفيق، في تاريخ �صدور الإعلان، �أو ...................

ق يفيد ب�إنهاء �إجراءات التوفيق، في تاريخ �صدور الإعلان، �أو ج- ب�إ�صدار الطرفين �إعلاناً �إلى الموفِّ

ق في حال  د- ب�إ�صدار �أحد الأطراف �إعلاناً موجّهاً �إلى الطرف الآخر �أو الأطراف الأخرى و�إلى الموفِّ

تعيينه، يفيد ب�إنهاء �إجراءات التوفيق في تاريخ �صدور الإعلان«.

وا�شنطن 1965، لا�سيما بخ�صو�ص  اتفاقية  المادة )2/34( من  تن�صّ  �سبق،  لما  وفي م�ضمون قريب 

يحملون  الذين  الم�ستثمرين  ورعايا  الدول  بين  الا�ستثمار  منازعات  ت�سوية  في  تنظّمه  الذي  التوفيق 

جن�سيات دول �أخرى، على �أنه: »... لو تبين للجنة في مرحلة من مراحل الإجراءات �أنه لي�س هناك 

النزاع  وتُعِد تقريراً تبّني فيه مو�ضوع  ب�إنهاء الإجراءات  اللجنة  احتمال للاتفاق بين الطرفين تقوم 

.
)1(

وت�سجل فيه ف�شل الطرفين للو�صل �إلى اتفاق ...«

وعلى نحو مقارب للنهج ال�سابق، تن�صّ المادة )7( من قواعد التوفيق �أو الم�صالحة لدى غرفة التجارة 

الدولية ICC بباري�س لعام 1998، على �أن:

»تنتهي محاولة التوفيق في الحالات الآتية:

...

ق تقريراً بف�شل محاولة التوفيق، ويجب �أن لا يت�ضمن مثل هذا التقرير الأ�سباب. ب�إ�صدار الموفِّ

ق من قبل الأطراف �أو �أحدهم في �أية مرحلة من مراحل التوفيق بنية عدم متابعة محاولة  ب�إعلان الموفِّ

التوفيق«.

1- من منظور الموفق
قد تتعدد الأ�سباب من هذا المنظور، ومن ذلك:

والخبرة  التفاو�ضية  الم�ؤهلات  لديه  يتوافر  لا  ك�أن  �شخ�صياً،  ق  الموفِّ �إلى  التوفيق  �إخفاق  يعزي  فقد 

، فيثير �إ�شكاليات قد ت�شدّد من مواقف الأطراف، وت�ستعدي 
)2(

والممار�سة العملية لإدارة عملية التوفيق

ق نف�سه، �أو يبدي ر�أياً قانونياً غير �صائب، ولم يكن ثمة مبرر لإبدائه  بع�ضهم على بع�ض �أو على الموفِّ

فيتم�سّك به طرف وينازع فيه الطرف الآخر، مّما يف�ضي �إلى تباعد وجهات النظر، وت�ستفحل هوّة 

النزاع بين الأطراف.

ق في �أداء مهمته، ك�أن يتقاع�س في فح�ص الأوراق والم�ستندات ودرا�ستها، وقد يعجز  ر الموفِّ وقد يُق�صِّ

عن تحري �أوجه ال�شقاق الحقيقية بين الأطراف التي ت�شكّل جوهر النزاع، �أو لا يحر�ص على تخ�صي�ص 

)1( وجاء في الن�ص الفرن�سي:

«Si à une phase quell conque de la procédure, la commission estime qu›il n›ya aucune possibilité 
d›accard entre les parties, elle clôt la procédure et dresse un procès – verbal constatant que le 
différend a été soumis à la conciliation et que les parties n›ont pas a bouti à un accord».

)2( انظر �إلى ما �سبق تناوله من مهارات الموفق وم�ؤهلاته.
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الوقت الكافي لعقد جل�سات الحوار مع الأطراف، �أو يتخلف دون عذر عن بع�ض الجل�سات التي �سبق 

تحديد موعدها مع ه�ؤلاء �أو لا يبادر ب�إبداء اعتذار عن ا�ستكمال مهمته في وقت ملائم.

ق م�سئولًا في �إطار الم�سئولية التعاقدية  وفي كل هذه الأحوال – بالتحديد ال�سالف بيانه – يكون الموفِّ

�أمام الأطراف ب�سبب �إخلاله بالتزاماته النا�شئة عن الاتفاق �أو عقد التوفيق الذي �أبرم معه، وقَبِل 

بمقت�ضاه تنفيذ تلك الالتزامات ب�أمانة و�إخلا�ص، ويراعى �أنه في حالة عدم وجود اتفاق �أو عقد توفيق، 

ق م�سئولًا في �إطار الم�سئولية التق�صيرية، متى ما توافرت �شروطها  ف�إن ذلك لا يحول دون �أن يكون الموفِّ

– عن طريق  النزاع مقا�ضاته  �أطراف  وي�ستطيع  بينهما(،  ال�سببية  – العلاقة  – ال�ضرر  )الخط�أ 

�إحدى تلك الم�سئوليتين – والرجوع عليه بالتعوي�ضات العادلة المنا�سبة لجبر ال�ضرر الذي �أ�صابهم.

- معاودة مساعي التوفيق
�إذا خَلُ�صت م�ساعي التوفيق دون الو�صول �إلى ت�سوية ودّيّة للنزاع، ف�إن ذلك لا يفقد الأمل في �إمكان 

مازالت  التوفيق  لم�ساعي  المقررة  المدة  وكانت  ذلك،  الأطراف في  رغب  �إذا  التوفيق  معاودة محاولة 

قائمة، �أو اتفق الأطراف على مدّها، هذا لا�سيما بخ�صو�ص التوفيق الاتفاقي، متى �أبدى ه�ؤلاء رغبة 

م�ساعي  وانعا�ش  بينهم،  النزاع  حدّة  غلواء  لتقلي�ص  التقابل؛  وجه  على  تنازلات  تقديم  نحو  عارمة 

التوفيق بعد التعّرث الذي واجهته.

وقد حر�صت بع�ض لوائح مراكز التوفيق وهيئاته الإ�شارة �إلى ذلك بموجب ن�صٍّ �صريح، ومن قبيل 

ذلك، لائحة �إجراءات التوفيق والتحكيم لدى مركز �أبوظبي للتوفيق والتحكيم التجاري لعام 1993؛ 

�إذ تن�صّ الفقرة )2( من المادة )26( من تلك اللائحة على �أنه: »�إذا ر�أت هيئة التوفيق �إمكان عر�ض 

�إنهاء النزاع، في�ستدعي الأطراف ل�سماع هذه الحلول،  �أخرى قد ت�ؤدّي لاتفاق الأطراف على  حلول 

و�إذا �أ�سفرت جل�سة اقتراح التعديل �إلى قبول الأطراف بم�ساعي الهيئة، في�صار �إلى تحرير مح�ضر 

بهذا القبول ويوقع من الهيئة والأطراف«.

- آثار إخفاق مساعي التوفيق
�إذا ف�شلت محاولات التوفيق، و�أنهيت �إجراءاته، ف�إنه يترتب على ذلك الف�شل، �آثار متعددة ومتنوعة، 

يتم تناولها بقدر من الإيجاز من خلال النقاط الآتية:

بها،  الم�سا�س  الأطراف تظل قائمة بحالتها دون  النزاع بين  القانونية محلّ  والمراكز  �إن الحقوق   -1

لذا، يكون لديهم الحقّ في الالتجاء �إلى المحاكم �أو لنظام التحكيم لطرح ذلك النزاع عليه؛ ليف�صل 

فيه ق�ضاءً ب�شكل �إلزامي، ويبدو هذا الأثر وا�ضحاً �إذا كان اتفاق التوفيق يحظر على الأطراف ولوج 

�ساحات الق�ضاء �أو التحكيم قبل ا�ستنفاد طريق الت�سوية الودّيّة بالتوفيق.

نظام  �أكده  التوفيق،  �إخفاق  بعد  الخ�صوم  ب�ش�أنها  يتنازع  قائمة  القانونية  والمراكز  الحقوق  وبقاء 

الم�صالحة والتحكيم في غرفة �صناعة وتجارة قطر؛ �إذ تن�صّ المادة )14( منه على �أن: »ف�شل الم�صالحة 

والتوفيق لا ي�ؤثر على موقف الأطراف المتنازعة ولا على حقوقهم القانونية«، كما تن�صّ المادة )13( 
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من النظام ذاته على �أنه: »�إذا ف�شلت عملية الم�صالحة والتوفيق فللخ�صوم الخيار باللجوء للمحاكم 

العادية �أو للتحكيم �إذا كانوا ملتزمين م�سبقاً بذلك«.

لعام  دبي  و�صناعة  لغرفة تجارة  التجاري  والتحكيم  التوفيق  نظام  بالمادة )1/19( من  كذلك جاء 

1994 �أنه: »�إذا لم تنجح محاولة التوفيق يعتبر النزاع غير قائم �أمام الغرفة، ولا تت�أثر حقوق �أطراف 

.
)1(

التوفيق ب�أي �شكل من الأ�شكال بماعر�ض �أو كتب �أثناء �سريان �إجراءات التوفيق«

التزاماته  تنفيذ  في  الواجبة  العناية  بذل  قد  �أنه  ثبت  طالما  له،  م�ستحقة  تظل  ق  الموفِّ �أتعاب  �إن   -2

بال�سعي بين الأطراف ومحاولة �إزالة �أ�سباب النزاع بينهم، وتقريب وجهات نظرهم حتى ولو لم تنجح 

م�ساعيه للأ�سباب ال�سالف بيانها، طالما لم يكن له دخل في ف�شل محاولات التوفيق.

مركز  لدى  التجاري  والتحكيم  التوفيق  نظام  ذلك  من  التوفيق،  مراكز  لوائح  عليه  تن�صّ  ما  وهذا 

�أن:  الأتعاب« على  »�صرف  بـ  والمعنونة  ذاته  النظام  المادة )30( من  تن�ص  �إذ  لعام 1993؛  �أبوظبي 

المركز  �إدارة  �إلى  وت�سليم ملفها  الق�ضية،  انتهاء  بعد  الأطراف  المودعة من  التوفيق  �أتعاب  »ت�صرف 

�أحكام الجدول )�أ(  بطلب يقدم من الهيئة، وي�ستوفي المركز العائد المقرر له من هذه الأتعاب وفق 

و�سدادها،  ودفعها  الموفقين  �أتعاب  تح�صيل  كيفية  الأخرى  اللوائح  وتنظّم  اللائحة...«  بهذه  المرفق 

.
)2(

وتوزيعها بين �أطراف النزاع

3. الآثار على صلاحية الموفِّق
ق ي�صير غير �صالح  �إذا انتهت م�ساعي التوفيق بالف�شل الكلي �أو الجزئي في ت�سوية النزاع، ف�إن الموفِّ

ق تعزى �إلى �أ�سباب  للنظر في النزاع ب�صفته – قا�ضياً �أو محكماً – وعدم �صلاحية incapacite الموفِّ

عديدة، منها:

ق �صار لديه علم م�سبق بوقائع النزاع، وم�ستندات، و�أوجه دفوع دفاع الأطراف، وطلبات  �إنّ الموفِّ  -

�أطرافه. مّما يعني توافر علم �شخ�صي لديه يمتنع عليه �أن يق�ضي به مرة �أخرى �سواء �أكان قا�ضياً 

.
)3(

�أو محكّماً �أو و�سيطاً

التوفيق  المادة )1/19( من نظام  �إطار  التجاري على �صياغته حرفياً في  والتحكيم  للتوفيق  الكويت  الن�ص حر�ص مركز  )1( وهذا 

والتحكيم التجاري لهذا المركز.

)2( تن�ص المادة )6( من قواعد توفيق مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي على �أن: » تطبّق القواعد الآتية:

يقوم مدير المركز بتقدير تكاليف التوفيق وله �أن يطلب من الأطراف �إيداع دفعة مقدمة من هذه التكاليف، ويدفع هذا المبلغ منا�صفة 

بين الأطراف.

لمدير المركز عند الاقت�ضاء �أن يطلب من الأطراف �إيداع دفعات �إ�ضافية خلال �سريان �إجراءات التوفيق.

�إذا لم يتم �سداد الدفعات المطلوبة بالكامل خلال ثلاثين يوماً من تاريخ ت�سلم طلبها، يقوم مدير المركز ب�إخطار الأطراف الأخرى 

ليقوم ب�سداد المبالغ المطلوبة.

قين بعد الت�شاور مع مدير المركز �أن ي�أمروا ب�إيقاف �إجراءات التوفيق �أو �إنهائها«. ق �أو الموفِّ وفي حالة عدم �سداد هذه المبالغ يجوز للموفِّ

)3( تن�صّ المادة )146( من قانون المرافعات المدنية والتجارية الم�صري على �أن: »يكون القا�ضي غير �صالح لنظر الدعوى ممنوعاً من 

�سماعها ولو لم يردّه �أحد الخ�صوم في الأحوال الآتية:

... -4 		 ... -3 		 ... -2 		 ...
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كان من  �إذ  وم�ساعيه،  التوفيق  �إجراءات  التقا�ضي في  يلتزم �ضمانات  �إذا لم  �أخرى،  ناحية  ومن   -

الجائز له – مثلًا �أن يعقد اجتماعات على انفرد مع �أحد الأطراف، �أو كان في حوزته م�ستندات �أو 

.
)1(

وثائق لم يتمكن الطرف الآخر من الاطلاع عليها �أو تفنيدها

ولم تغفل لوائح مراكز التوفيق وم�ؤ�س�ساته الن�ص على عدم ال�صلاحية، من ذلك:

“لا  �أنه:  ICC على  الدولية  التجارة  التوفيق والم�صالحة لدى غرفة  المادة )10( من نظام  - تن�صّ 

يجوز للم�صالح �أن ي�شارك في �أية �إجراءات ق�ضائية �أو تحكيمية متعلقة بالنزاع مو�ضوع الم�صالحة 

�سواء كمحكم �أو ممثل �أو م�ست�شار لأحد الأطراف �إلا �إذا اتفق الأطراف على غير ذلك، ويلتزم كل 

طرف تجاه الآخر بعدم ا�ستدعاء الم�صالح ك�شاهد في هذه الإجراءات ما لم يتفق الأطراف على 

خلاف ذلك«)2(.

�أعدّته  الذى  لعام 2000  الدولي  التجاري  للتوفيق  النموذجي  القانون  المادة )12( من  - كما تن�ص 

�شكّل،  نزاع  بدور محكّم في  يقوم  �أن  للموفق  �أنه: »لا يجوز  UNCITRAL( على  )اليون�سيترال 

�أو ي�شكّل مو�ضوع �إجراءات التوفيق �أو في �أي نزاع �آخر كان قد ن�ش�أ عن العقد ذاته �أو عن العلاقة 

القانونية ذاتها، �أو عن �أي عقد �أو علاقة قانونية ذات �صلة به، ما لم يتفق الطرفان على خلاف 

ذلك«.

كذلك تن�ص المادة )19( من نظام التوفيق والتحكيم التجاري لدى غرفة تجارة و�صناعة دبي لعام 

1994 على �أنه: »لا يجوز �أن يكون ... المحكم ... قد �سبق له التو�سط في حل النزاع بالتوفيق �أو �أبدى 

ر�أياً فيه، ما لم يقبل الأطراف بغير ذلك.

مركز  لدى  والتحكيم  التوفيق  نظام  من   )16( المادة  كما �أورد الحكم ذاته – ال�سالف ذكره – في 

الكويت للتحكيم التجاري لعام 2000؛ �إذ تن�صّ على �أنه: »ي�شترط في المحكم �أن يكون من ذوي ال�سمعة 

يقبل  ما لم  فيه،  ر�أيه  �أبدى  �أو  بالتوفيق  التو�سط في حله  له  �سبق  قد  يكون  �أن  يجوز  ولا   ... الطيبة 

الأطراف بذلك، على �أن يعلن المحكم ذلك عند ت�سميته”.

يتفق  لم  وما  فيها،  قاً  موفِّ كان  �أن  �سبق  ق�ضية  في  التحكيم  وقبوله  المنع  لهذا  ق  الموفِّ مخالفة  وعند 

الأطراف على خلاف ذلك، يجوز طلب ردّه.

�إذا كان قد �أفتى �أو ترافع عن �أحد الخ�صوم في الدعوى، �أو كتب فيها ولو كان ذلك قبل ا�شتغاله بالق�ضاء، �أو كان قد �سبق له نظرها 

قا�ضياً �أو خبيراً �أو محكماً، �أو كان قد �أدى �شهادة فيها«.

ذهب جانب من الفقه – في �إطار تف�سير ن�ص المادة )5/146( – �إلى �أن ذلك يتعار�ض مع ما ي�شترط في القا�ضي من خلّو الذهن عن 

مو�ضوعها، حتى ي�ستطيع وزن حجج الخ�صوم وزناً مجرداً، وحتى ي�ؤمن ت�شبثه بر�أيه الذي ي�شف عنه عمله المتقدّم حتى لو خالف مجرى 

العدالة، وتجنباً لما ع�سى �أن يقع فيه القا�ضي من حرج العدول عن ر�أيه ال�سابق. انظر د. �أحمد ال�سيد �صاوى، الو�سيط في �شرح قانون 

المرافعات المدنية والتجارية، دار النه�ضة العربية،2011، �ص153– 154.

ق �أي�ضاً. وترى الباحثة �أن ما ذهب �إليه الفقيه الكبير ي�سرى على الموفِّ

)1( ذلك ي�شكل �إخلالًا بحقّ الدفاع، �أنظر �إلى ما �سبق تناوله عن وجوب معاملة �أطراف النزاع على قدم الم�ساواة.

)2( يراعى �أن لفظ الم�صالحة م�صدره في اللغة الأجنبية فعل ي�صالح Concilier – Conciliate �أو يوفق. فالم�صالحة هي التوفيق 

�أي �أن الم�صالحة مرادف للتوفيق في �إطار نظام الم�صالحة والتوفيق بغرفة التجارة الدولية.
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لدى مركز  التجاري  والتحكيم  التوفيق  �إجراءات  المادة )3/13( من لائحة  تن�صّ  المعنى،  وفي هذا 

�أبوظبي لعام 1993 على �أنه: »يكون رد هيئة التوفيق ... �إذا ثبت ما ي�ؤكّد عدم �صلاحية �أو حياد �أيٍّ 

من �أفراد هذه الهيئات ... �أو �سبق �إبداء الر�أي في الق�ضية”.

4- الآثار على خصوصية مستندات التوفيق ومعلوماته
�إذا انتهت عملية التوفيق، لا�سيما في حالة الف�شل، واحتمال عر�ض النزاع على المحاكم �أو التحكيم، 

في  تداولها  تم  �شهادات  �أو  وثائق  �أو  م�ستندات  �أية  تقديم  �أو  ا�ستعمال  عدم  على  الر�أي  ا�ستقرّ  فقد 

م�ساعي التوفيق، في �أية �إجراءات ق�ضائية �أو تحكيمية بين �أطراف النزاع.

�ضمانات  ب�ش�أنها  يتوافر  لم  ال�شهادات،  �أو  الم�ستندات  تلك  �أن  في  تكمن  ذلك  ا�ستعمال  عدم  وعلّة 

بدِي بخ�صو�صها 
ُ
�أ �أو تقدير قوتها الثبوتية، و�صحتها القانونية، و�إن ما  التقا�ضي، �سواء في تداولها، 

لي�س ر�أياً قانونية له حُجّيته.

�أو تحكيمية،  �إجراءات ق�ضائية  �أية  التوفيق في  و�أوراق وبيانات  ا�ستخدام م�ستندات  وعدم �صلاحية 

»يتعهد  بقولها:  بباري�س    ICCالدولية التجارة  لغرفة  التوفيق  نظام  من   )11( المادة  عليها  ت  ن�صّ

الطرفان بعدم تقديم الأمور التالية كدليل �أو ب�أي �شكل �آخر في �إجراءات ق�ضائية �أو تحكيمية:

�أ- �آراء �أو اقتراحات �أيّ طرف فيما يخ�صّ الت�سوية المحتملة للنزاع؛

ق؛ ب- �أية اقتراحات تقدّم بها الموفِّ

ق ملحق لنظام  الموفِّ به  تقدّم  للت�سوية  لقبول اقتراح معّني  ا�ستعداده  الأطراف  �أحد  �إبداء  واقعة  ج- 

التوفيق لغرفة التجارة الدولية«.

 – )اليون�سيترال  الدولي  التجاري  للتوفيق  النموذجي  القانون  من   )10( المادة  ف�إن  كذلك، 

UNCITRAL( لعام 2002 تن�صّ على �أنه:

ق ولا لأي �شخ�ص �آخر، بمن فيهم القائمون ب�إدارة  »1- لا يجوز لطرف في �إجراءات التوفيق ولا للموفِّ

�إجراءات التوفيق الاعتماد على �أيّ مّما يلي �أو تقديمه كدليل �أو الإدلاء ب�شهادة �أو �إعطاء دليل ب�ش�أنه 

في �إجراءات تحكيمية �أو ق�ضائية �أو �إجراءات مماثلة:

�أ- الدعوة الموجّهة من �أحد الطرفين للم�شاركة في �إجراءات توفيق، �أو كون �أحد الطرفين راغباً في 

الم�شاركة؛

ب- الآراء �أو الاقتراحات التي �أبداها �أحد طرفي التوفيق ب�ش�أن ت�سوية ممكنة للنزاع؛

ج- البيانات �أو الإجراءات التي قدّمها �أحد الطرفين في �أثناء �إجراءات التوفيق؛

ق؛ د- الاقتراحات المقدّمة من الموفِّ

ق. هـ- كون �أحد الطرفين قد �أبدى رغبته في قبول اقتراح ت�سوية مقدّم من الموفِّ

و- وثيقة �أعدت لأغرا�ض �إجراءات التوفيق فح�سب.

2- تنطبق الفقرة )1( من هذه المادة ب�صرف النظر عن �شكل المعلومات �أو الأدلة الم�شار �إليها فيها.

... و�إذا قدّمت تلك المعلومات كدليل خلافاً لأحكام الفقرة )1( من هذه المادة، وجب اعتبار ذلك 
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الدليل غير مقبول.

تنطبق �أحكام الفقرات )1(، و)2( و)3( من هذه المادة �سواء �أكانت �أم لم تكن الإجراءات التحكيمية 

�أو الق�ضائية �أو الإجراءات المماثلة تتعلّق بالنزاع الذي ي�شكّل، �أو كان ي�شكّل مو�ضوع �إجراءات التوفيق«.

الم�ضيفة  الدول  بين  الا�ستثمار  منازعات  ت�سوية  ب�ش�أن   1965 لعام  وا�شنطن  اتفاقية  تغفل  لم  كما 

والم�ستثمرين من رعايا الدول الأخرى الن�ص عمّا يُتنَاول في هذا ال�ش�أن؛ �إذ تن�ص المادة )35( من تلك 

الاتفاقية على �أنه: »فيما عدا ما قد يتفّق عليه طرفا النزاع لا يجوز لأيّ منهما عند اللجوء �إلى �إجراء 

�آخر �أو �إلى تحكيم �آخر، �أو �إلى محكمة �أخرى الاعتماد على �أو الا�ستناد �إلى �آراء �أبديت �أو قرارات �أو 

ت�صريحات �أو عرو�ض للت�سوية �صدرت �أثناء الإجراءات، عن الطرف الآخر للنزاع �أو �إلى مح�ضر �أو 

 التي تولّت م�ساعي التوفيق و�إجراءاته.
)1(

تو�صية �صدرت عن اللجنة«

)1( وجاء في الن�ص باللغة الفرن�سية:

«Sauf accord contraire des parties aucune d›elles ne peut à l› occasion d› une autre procédure 
se deroulant devant des arbitres, un tribunal ou de toute autre manière invoquer les opinions 
exprriméss, les déclarations ou les offers de réglement faites par l› autre partie au cours de le 
procédure non plus que le procès verbal ou les recommandations de la commission».
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الخاتمـــة
الودّيّة  الو�سائل  �أهم  من  اعتباره  بو�صفه  للتوفيق  القانونية  الجوانب  الباحثة من خلال  ا�ستعر�ضت 

�إليه من  انتهى  وما  تعبّر عن م�ضمونه ومحتواه  البحث  ولما كانت خاتمة  المنازعات،  لت�سوية  البديلة 

نتائج وتو�صيات، لذلك �سيُتطرق بقدر من الإيجاز لتلك النتائج والتو�صيات على النحو التالي:

أولًا: النتائج
- فعالية التوفيق بو�صفه و�سيلة بديلة لحلّ النزاعات 

- التوفيق من التقارب، والتجان�س، والاتفاق، والاجتماع على �أمرين مختلفين.

 - �شرط التوفيق يكون دائماً قبل وقوع النزاع، لا بعده؛ لذا فهو يندرج في �صلب العقد عند �إبرامه، �أو 

في ملحق له، ويكون الطرفان في مبتد�أ تعاملهما، ويحدو كل واحد منهما الأمل في تنفيذ التزاماته 

بهدوء وح�سن نية، لا يرجو حدوث �أي نزاع مع الآخر. غير �أنهما يحتاطان للم�ستقبل، ويتفقان على 

�أنه �إذا وقع ما لا يرجونه وهو النزاع، حاولا ت�سويته بطريق التوفيق.

- �شرط الكتابة في �إطار التوفيق مق�صود به حماية �أطراف النزاع، وعدم �سلبهم حقهم في اللجوء 

�إلى قا�ضيهم الطبيعي، �إلا بناء على رغبتهم ال�صريحة والقاطعة بالدليل الكتابي اللازم للاتفاق 

على التوفيق.

- لي�س من اللازم �أن ين�صبّ �سعي التوفيق على كل جوانب النزاع يح�سمها ويقطع فيها دابر الخلاف؛ 

نجحت  و�سواء  فح�سب،  النزاع  من  جزءًا  ح�سمت  قد  التوفيق  م�ساعي  تكون  �أن  المت�صوّر  من  �إذ 

محاولة التوفيق في ت�سوية كل النزاع �أم جانباً منه، ف�إن ذلك يعني وجود ت�سوية لمو�ضوع النزاع في 

�ش�أن ما كان مطروحاً على التوفيق.

- يجب �أن يتم تحرير اتفاق الت�سوية كتابياً، ي�شتمل على بيان �أ�سماء الأطراف و�صفاتهم، ومو�ضوع 

النزاع، وطلبات كل طرف وادعاءاته، وما تم من �إجراءات، وم�ضمون الت�سوية التي تمت.

ق – بخلاف الو�سيط – تقديم مقترح �أو تو�صية �أو اقتراح بحلّ. و�إنما يحر�ص على  لي�س على الموفِّ

التي تجود بها  و�إجلاء الأطروحات  ال�ضوء على ما يقترحه الأطراف  النظر، ويلقي  تقريب وجهات 

و�إبداء ذلك لأطراف  الأطروحات،  �أن يظهر ميله لأحد  ق في  الموفِّ الأطراف، ولا تثريب على  قرائح 

النزاع، دون �أن ينال ذلك من حيدته، لي�س على �أ�سا�س �أنها من اقتراحه، بل من عند الأطراف، وذلك 

ً لنزاعهم. تحفيزاً لإقدام ه�ؤلاء الأطراف، واتخاذها حّال

ثانياً: التوصيات
التوفيق و�إن كان ثمة بع�ض العوامل التي ت�ساعد على تهمي�شه �أو التقلي�ص من فعالية، �إلا �أنه بتطرق 

الاتفاقيات الدولية لتلك الو�سيلة الودّيّة، والقوانين النموذجية، وكذلك الت�شريعات الوطنية، كل ذلك 

التجارة  ت�سوية منازعات  ت�ساهم بدور فاعل في  وانت�شارها؛ لكي  ي�ساعد على ظهورها  �أن  �ش�أنه  من 

على  المحافظة  خلال  من  وتطوّرها  الدولية  التجارة  حركة  تنمية  على  بدوره  ي�ؤثر  ما  وهو  الدولية، 

العلاقات الودّيّة بين �أطرافها.
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لذا، ف�إن الباحثة تو�صي بالآتي:

أ- على المستوى الدولي
الاتفاقيات،  �إبرام  خلال  من  وذلك  بالتوفيق،  الخا�صة  الأ�س�س  لتوحيد  الدولية  الجهود  تعزيز   -1

والم�ؤتمرات، مع الأخذ في الح�سبان ما �أ�صدرت لجنة اليون�سيترال – التابعة للجمعية العامة لمنظمة 

الأمم المتحدة – عام 2002 بخ�صو�ص القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي.

التوفيق  هيئات  �أو  ق  الموفِّ من  ال�صادرة  بقرارات  للاعتراف  دولية  اتفاقية  �إبرام  على  الحر�ص   -2

وتنفيذها، بما ي�ضمن الاعترا�ض بتلك القرارات، وعدّها قابلة للتنفيذ، على غرار الاتفاقية الدولية 

.
)1(

لنيويورك عام 1958 ب�ش�أن الاعتراف ب�أحكام التحكيم الأجنبية وتنفيذها

، وبمقت�ضي 
)2(

قين 3- منا�شدة الجمعية العامة للأمم المتحدة على �إ�صدار مدونة لقواعد �سلوك الموفِّ

ما تت�ضمنه هذه المدونة من مبادئ يتعّني على الموفقين الالتزام بها، مع �إدراكهم �أن هناك مبادئ 

ومتطلبات هامة حتى ي�ؤدوا المهام الموكولة لهم على �أتم وجه.

4- �أن تت�ضمن عقود التجارة الدولية بموجب ن�صّ على و�سيلتين متدرجتين لف�ض المنازعات التي تن�ش�أ 

عن هذه العقود، على �أن يتم الالتزام باللجوء �إلى التوفيق بو�صفه خطوة �أولى وو�سيلة ودّيّة لت�سوية 

المنازعات، ثم اللجوء �إلى التحكيم خطوةً ثانية لت�سوية النزاع بحكم ملزم، في حالة ف�شل التوفيق.

5- �أن تكون الم�ؤازرة والم�ساندة من جانب حكومات الدول لنظام للتوفيق، من خلال الاعتراف بالهيئات 

والمراكز التي تجري عملية التوفيق في كنفها.

�إليها،  اللجوء  وت�شجيع  والتجارية  المدنية  المنازعات  ت�سوية  في  التوفيق  و�سيلة  تبنّي  في  التو�سّع   -6

الدولي  التجاري  للتوفيق  النموذجي  القانون  في  جاء  بما  الا�ستئنا�س  خلال  من  �أحكامها  وتقنين 

؛ بو�صفه و�سيلة هامة لت�سوية 
)3(

– UNCITRAL عام 2002 الذي �أ�صدرته لجنة اليون�سيترال 

المنازعات، ولما تحققه من مزايا.

(1) See Gerold Hermann, The 1958 New York Convention for Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards: its Objectives and its Future, in Improving the Efficiency of 
Arbitration Agreements and Awards: 40 years of Application of the New York Convention, 
Kluwer Law International 1999, p. 16.                                                                                    

�سلوك  لقواعد  دي�سمبر 1979، مدونة  القرار 169/34 في 17  اعتمدت بموجب  المتحدة  العام للأمم  �أن الجمعية  بالذكر  )2(جدير 

الموظفين المكلفين ب�إنفاذ القوانين.

Code of Conduct For Law Enforcement Officials.

كما �أ�صدرت عام 1990 مدونة حول دور المدعى العام تحت م�سمى »معايير الأمم المتحدة حول دور المدعى العام، كما �أ�صدرت في ذات 

العام مدونة حول دور المحامي تحت م�سمى المبادئ الرئي�سية حول دور المحامي 1990«.

بالقانون  ا�ستعان  الم�صري  الم�شرّع  �أن  – �إلى  النموذجية  بالقوانين  الا�ستئنا�س  �أهمية  �إبراز  �إطار  – في  الفقه  من  )3( ذهب جانب 

النموذجي للتحكيم التجاري الدولي الذي �أعدته لجنة اليون�سيترال عام 1985 وذلك عند �سنّ قانون التحكيم الم�صري رقم 27 ل�سنة 

1994. انظر د. محمود �سمير ال�شرقاوي، منظمات التجارة الدولية والتمويل الدولي، دار النه�ضة العربية، 1997، �ص 46.
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على المستوى الوطني
1- تو�صي الباحثة الم�شرّع الم�صري والمنظّم ال�سعودي �إلى المبادرة لتبنّي و�سيلة التوفيق بو�صفه �آلية 

الق�ضاء  تثقل عاتق  التي  الق�ضايا  كمّ  التجارية؛ مّما يخفف من غلواء  المنازعات  لت�سوية  فاعلة 

�أو نظام( خا�ص ينظم عملية التوفيق والا�ستعانة في هذا  العادي، وذلك ب�إ�صدار تقنين )قانون 

ال�صدد بالقانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي، مع مراعاة ما يقت�ضيه اختلاف الحال بين 

الم�ستوى الدولي والم�ستوى الوطني.

2- �إدخال مادة في المناهج الدرا�سية بكليات الحقوق لدرا�سة الو�سائل الودّيّة البديلة لت�سوية المنازعات، 

يدر�س فيها التوفيق والو�ساطة وال�صلح والتفاو�ض، مع ا�ستحداث دبلوم لدرا�سة تلك الو�سائل مع 

التعمق على غرار دبلوم التحكيم التجاري المطبّق في كلية الحقوق جامعة القاهرة منذ عام 2005.

3- �إن�شاء المراكز والم�ؤ�س�سات والهيئات التي تقدم خدمات التوفيق، على �أن يتم �إن�شاء تلك المراكز 

لت�أ�سي�س  تحت رقابة وزارة العدل و�إ�شرافها، وذلك بعد ا�ستيفاء ال�شروط والتراخي�ص اللازمة 

هذه المراكز.

4- التوعية ب�أهمية التوفيق ودوره في ت�سوية المنازعات، ون�شر الوعي القانوني لا�سيما لدى المحامين 

في ال�شركات، حتى يت�سنى لهم �إدراج و�سيلة التوفيق لف�ضّ المنازعات كبند خا�ص في العقود التي 

تبرمها هذه ال�شركات.

5- التو�سع في عقد الدورات التدريبية، وكذلك عقد ور�ش العمل، تحت رعاية المراكز المعتمدة، و�أن يتم 

من خلالها التعريف بالتوفيق المنازعات، مع �إي�ضاح مدى تعاظم دورها في المنازعات التجارية. 

وكذلك �أن يتم العمل على �إعداد كوادر فنية مّبة على �أعلى م�ستوى، وقادرة على ممار�سة عملية 

التوفيق، بما ي�ؤدّي �إلى زيادة اللجوء �إليها.
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د. وجدي راغب فهمي، مبادئ الق�ضاء المدني )قانون المرافعات(، دار النه�ضة العربية.

ثالثا: الدوريات:
مبـــــــادئ يونيــــــدروا – UNIDROIT المتعلقــــــة بالعقـــــود التجارية الدولية عام 1994.
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رابعا: المؤتمرات:
د. �أحمد محمد ح�شي�ش، نحو فكرة عامة للو�ساطة الإجرائية باعتبارها عوناً للق�ضاء، بحث من�شور 

�ضمن فعاليات الم�ؤتمر الذي �أقامته كلية الحقوق جامعة طنطا، 25 مار�س 2002.

د. �أ�سامة �أحمد �شوقي المليجي، فكرة التوفيق في القانون الم�صري، بحث من�شور �ضمن فعاليات الم�ؤتمر 

الذي �أقامته كلية الحقوق جامعة طنطا، 25 مار�س 2002.

د. م�صطفى المتولي قنديل، التوفيق كو�سيلة لف�ض المنازعات، درا�سة في �ضوء القانون رقم 7 ل�سنة 

2000 ب�ش�أن ف�ض المنازعات التي تكون الوزارات والأ�شخا�ص الاعتبارية العامة طرفاً فيها، بحث 

مقدم �إلى م�ؤتمر ق�سم المرافعات كلية الحقوق – جامعة طنطا في 25 مار�س 2002، �ص 16.

خامسا: المراجع الأجنبية
La Conciliation extra – Judiciaire peut cependant être définie négativement 

comme toute conciliation que se réalize en l›absence d›un juge ou en 
dehors d›une instance pendanle la notion d›arbitrage. Ch. Garrosson: La 
nation d›arbitrag, L. G. D. J., 1987.

LONGMAN dictionary active Study, ed 2000.
Oxford advanced Learners dictionary 6th ed. 2000.                                                                 
PETIT ROBERT: Dictionnaire de la Langue Française par Paul ROBERT, Paris  

Société du nouveau Littré, 1973. 
R. Perrot, institutions Judiciaries, Paris, Ed. Montchrestin, 4ed No. 487.
Antaki N, les contrats de médiation commercial, in solutions de rechange au 

réglement des conglits, Aternative Dispute Rosolution Université Laval, 
Sainte – Foy 1993.                

C. Bla NCHIN, L›autonomie de la Clause Compromissoire, un modéle pour la 
clause atributive de jurisdiction, Thése Paris 1994.

P. A. Lalive Commercial, Problems Relatifs a L› Arbitrage Commercial 
International – Rec de Cours de L› Academie de Droit International, 1967.
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المقدمة:
نتيجة التطوّر التقني والتكنولوجي الحديث في مجال �شبكة الإنترنت ظهرت �صورٌ حديثة من التعاملات 

والعقود المبرمة بين الأفراد، ومن هذه العقود العقد الإلكتروني، ولكن في العقود الدوليّة بقيت م��سألة 

�إبرام العقد بين متعاقدين غائبين من �أكثر الم�سائل القانونية ال�شائكة؛ بدءاً ب�إر�سال الر�سالة من بلد 

�إلى �آخر �إلى ظهور الطباعة وو�صولًا �إلى مرحلة اختراع و�سائل الات�صال الفوري عن بعد، كالهاتف 

والفاك�س و�أخيراً �شبكة الإنترنت التي �أ�صبحت ف�ضاءً وا�سعاً لإبرام عقود التجارة الإلكترونية، �إ�ضافة 

�إلى ذلك م�شكلة �إثبات العقد الإلكتروني وتكييفه القانوني، وتحديد القانون واجب التطبيق لهذا النوع 

من العقود.

أولًا- التعريف بموضوع البحث:
الم�صري  القانون  في  الإلكتروني  العقد  على  التطبيق  واجب  القانون  )تحديد  عنوان  البحث  يحمل 

عنوان  يحمل  الأول  المبحث  ومبحثين.  مقدّمة  من  ويتكوّن  مقارنة((،  )درا�سة  البحريني  والقانون 

�أمّا المبحث الثاني  مفهوم العقد الإلكتروني نبّني فيه تعريف هذا العقد، وبيان قواعد الإ�سناد فيه، 

فهو تو�ضيح لموقف الم�شرّع الم�صري والم�شرّع البحريني من القانون واجب التطبيق على العقد، وختمنا 

بحثنا هذا بمجموعة من النتائج والتو�صيات.

ثانياً-أهمية البحث:
تكمن �أهمية المو�ضوع بمدى ملاءمة القواعد التقليدية في القانون الدولّي الخا�صّ لحكم �شكل العقد 

الإلكتروني، ودور �إرادة المتعاقدين في مجال تحديد القانون واجب التطبيق، مّما دفعنا �إلى التو�صل 

�إلى �أن الإرادة ال�صريحة �أو ال�ضمنية للمتعاقدين ت�شكل �ضابط الإ�سناد الأ�صلي الذي يجدر �إعماله 

تعذر  و  ال�صريحة  الإرادة  غياب  حال  في  �إعمالها  للقا�ضي  يمكن  التي  المعايير  حدّدنا  كما  ابتداءً، 

لنا �إلى �صعوبة �إعمال  الك�شف عن الإرادة ال�ضمنية للمتعاقدين. ومن خلال عر�ض هذه المعايير، تو�صّ

الإ�سناد الجامد نظراً �إلى تعار�ض هذا الإ�سناد بنوعيه؛ قانون محلّ الإبرام �أو التنفيذ مع تنوّع العقود 

تحديد القانون واجب التطبيق على العقد الإلكتروني
في القانون المصري والقانون البحريني )دراسة مقارنة(

أ.د. تركي محمود مصطفى القاضي                    
رئي�س ق�سم القانون الخا�ص

كلية القانون، �أكاديمية البورك للعلوم- مملكة الدنمارك                                                                 
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الدوليّة وتطورها واختلاف ملاب�ساتها؛ كما خل�صنا �إلى ا�ستحالة الأخذ بالإ�سناد لقانون محلّ تنفيذ 

�أن يكون هناك  التنفيذ، فيجب  �أماكن  تعدّد  �أو  البداية،  العقد في حالة عدم تحديد هذا المحل من 

�ضابط �إ�سناد مرن يحكم هذه العلاقة في العقد الإلكتروني.  

ثالثاً- مشكلة البحث:
تكمن م�شكلة مو�ضوع البحث ب�أن العقد الإلكتروني يتميز ب�سمات تختلف عن العقد التقليدي، وتحديد 

القانون واجب التطبيق على هذا العقد، خا�صة �أن �شبكة الإنترنت هي التي يتم التعاقد عن طريقها، 

وهذه ال�شبكة مفتوحة لي�س لها حدود. كما �أنها بقعة من الأر�ض  تخ�ضع للعديد من النظم القانونية، 

�إذا  �إلّا  �أي قانون واجب التطبيق،  وذلك لتعدد �أطراف العقد وانتماءاتهم، فهم لا ي�شعرون بم�شكلة 

حدث نزاع فعلي، والبحث في ذلك عن كيفية حلّ هذا النزاع من خلال القواعد واجبة التطبيق هل 

هي قواعد ا�سناد �أم قواعد مو�ضوعية لهكذا نوع من العقود؟

رابعاً- منهج البحث:
�سوف نتّبع المنهج التحليلي؛ وذلك للتعرّف �إلى ظاهرة البحث، وو�ضعه في �إطاره ال�صحيح، وتف�سير 

جميع الظروف المحيطة به وذلك للو�صول �إلى النتائج التي تتعلّق بهذا البحث. كذلك المنهج المقارن 

بين القوانين الم�صرية كالقانون المدني رقم )131( ل�سنة 1948، والقانون الم�صري رقم )15( ل�سنة 

القانون المدني  البحريني  البحرينية كالمر�سوم بقانون  والقوانين  الإلكتروني،  التوقيع  بتنظيم   2004

ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001 ، والقانون البحريني رقم )6( ل�سنة 2015 ب�ش�أن 

والمعاملات  الخطابات  قانون  الأجنبي،  العن�صر  ذات  والتجارية  المدنية  الم�سائل  في  القوانين  تنازع 

الإلكترونية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )54( ل�سنة 2018، وبع�ض القوانين العربية والاتفاقيات 

الدوليّة كلما تطلّب الأمر.

خامساً- هيكلية البحث:
المبحث الأول: مفهوم العقد الإلكتروني.

المطلب الأول: تعريف العقد الإلكتروني.

المطلب الثاني: قواعد الإ�سناد في العقد الإلكتروني.

العقد  على  التطبيق  واجب  القانون  من  البحريني  والم�شرّع  الم�صري  الم�شرّع  موقف  الثاني:  المبحث 

الإلكتروني.

المطلب الأول: موقف الم�شرّع الم�صري من القانون واجب التطبيق على العقد الإلكتروني. 

المطلب الثاني: موقف الم�شرّع البحريني من القانون واجب التطبيق على العقد الإلكتروني.
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المبحث الأول
 مفهوم العقد الإلكتروني

تمهيد وتقسيم:
لا يختلف العقد الإلكتروني عن العقد العادي من حيث الأركان و�شروط �صحته والأثر المترتب عليه، 

م بها؛ �إذ يكت�سب الطابع الإلكتروني من الطريقة التي ينعقد  و�إنما يختلف عنه في الو�سيلة التي يُبَر

عبر  م�سموعة  مرئية  بو�سيلة  المتعاقدين  بين  التوا�صل  بف�ضل  بالقبول  الإيجاب  بتلاقي  فينعقد  بها، 

�شبكة دولية مفتوحة للات�صال عن بُعد. ومتى كان العقد الإلكتروني لا يعدو �أن يكون عقداً عادياً لا 

يختلف عنه �إلا في الطريقة التي ينعقد بها عبر و�سائل الات�صال الحديثة مثل الإنترنت؛ ف�إنه يلزم �أن 

نعر�ض للتنظيم الذي و�ضعه الم�شرع للعقد، كذلك للعقد الإلكتروني.

التطبيق على هذا  القانون واجب  الإلكتروني، وهي تحديد  العقد  �إبرام  يثيرها  ولكن هناك م�شكلة 

ال�صنف من العقود التي يكون فيها طرف �أجنبي، مّما ي�ؤدي �إلى الانتقال من التنازع الداخلي �إلى 

التنازع الدولي. وعلى القا�ضي تكييف العقد الإلكتروني ح�سب قناعته �أو اتفاق �أطراف النزاع، ومن 

�أو النزاعات المترتّبة على  ثمَّ يجب تطبيق قواعد القانون الدولي الخا�ص من �أجل حلّ الإ�شكاليات 

هذه العقود.

و�سوف نق�سّم هذا المبحث �إلى مطلبين، تناولنا في المطلب الأول تعريف العقد الإلكتروني، وبيّنا في 

المطلب الثاني قواعد الإ�سناد في العقد الإلكتروني.

المطلب الأول
تعريف العقد الإلكتروني

أولًا-تعريف العقد الإلكتروني في اللغة:
يُطلق على العقد في اللغة معانٍ متعددة، تدور حول معنى الرّبط وال�شدّ والتوثيق، �سواءً كان ذلك من 

الأمور المح�سو�سة �أم من الأمور المعنوية. فيقال عَقَدَ الحبل: �إذا جمع طرفيه وربط �أحدهما بالآخر، 

وهذا �أمر مح�سو�س م�شاهَد. ويقال: عَقَدَ البيع ونحوه من كل ما فيه ربط بين الكلامين، العين والقاف 

والدال �أ�صل واحد يدل على �شد و�شدة وثوق، و�إليه ترجع فروع الباب كلّها والعقد م�صدر عقده يعقده 

اللغة منها: الربط، وال�شّدّ،  ويُ�ستعمل ا�سما فيجمع على عقود ، ويطلق على معانَي كثيرة في  عقدًا، 

.
)1(

والتوثيق، والإحكام، والقوة، والجمع بين ال�شيئين، والعهد تقول: عقدت الحبل، �إذا �شددته

)1( ال�شيخ �أحمد بن فار�س بن زكريا �أبو الح�سين، معجم مقايي�س اللغة، تحقيق: عبدال�سلام محمد هارون، ج4، دار الفكر للطباعة 

والن�شر والتوزيع، بيروت، 1399ه– 1979م، �ص86.   
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وعقدت البناء بالج�ص، �ألزقته، وعقد التاج فوق ر�أ�سه واعتقده، ع�صبه به، واعتقد بينهما الإخاء، 

 .
)1(

�إذا �صدق وثبت، وعقد اليمين، توثيقها باللفظ مع العز عليها، وعقد كل �شيء �إبرامه

ثانياً- تعريف العقد الإلكتروني في الفقه:
�أو  تر�سل  �إلكترونية  »معلومات  ب�أنها:  �إلكترونية  بيانات  ر�سالة  خلال  من  العقد  الفقه  بع�ض  وعرّف 

�أي�ضا  التعريف  الم�ستلمة فيه، وهذا  ا�ستخراجها في المكان  �أياً كانت و�سيلة  �إلكترونية  ت�ستلم بو�سائل 

�أعطى المحرر الإلكتروني مجالًا وا�سعاً بحيث لم يقت�صر على �شبكة الإنترنت بل �أجاز ذلك بو�سائل 

تقنية  و�سيلة  �أي  �أو  التلك�س  �أو  الفاك�س  بيانات مر�سلة عن طريق  ر�سالة  تكون  ك�أن  �أخرى  �إلكترونية 

.
)2(

متاحة في الم�ستقبل«

المكان  �أ�شخا�ص غائبين من حيث  ما بين  بُعد  المبرمة عن  العقود  »نوع من  �أنه:  �آخرون على  وعرّفه 

با�ستخدام و�سيلة ات�صال فوري هي الإنترنت، وهذا التعاقد يتم بالكتابة من خلال تبادل الر�سائل 

ال�صوت  تبادل  تقنية  ا�ستخدام  عبر  �أو  ال�شبكة  عبر  الحديث  تبادل  عبر  بال�صوت  �أو  الإلكترونية 

وال�صورة معاً، وهو عقد متميز بالطريقة التي ينعقد بها حيث يتلاقى الإيجاب والقبول على ال�شبكة 

.
)3(

الإلكترونية العالمية«

يت�ضح من هذه التعريفات الفقهية �أنه يُعبر عن الإرادة من خلال البريد الإلكتروني ب�إر�سال المطلوب 

�إلكترونياً يعر�ض فيه ال�سلعة �أو الخدمة على الم�ستخدم، وبعد اطلاع الم�ستخدم على الر�سالة الواردة 

�إليه يت�صل عندئذ الإيجاب بعلم من وُجّه �إليه، فير�سل قبوله �إلى الموجب وبذلك ينعقد العقد بعد علم 

الموجب بالقبول، ويُعبّر كذلك التعبير عن الإرادة عن طريق ت�صفّح الم�ستهلك للموقع الإلكتروني الذي 

يعر�ض المنتجات والخدمات لم�ستعملي ال�شبكة الإلكترونية العالمية، وقيامه بكتابة ا�سمه وعنوانه ورقمه 

ال�سري لكي يتم تبادل المعلومات.

ثالثاً-تعريف العقد الإلكتروني في التشريعات: 
وعرّف القانون الم�صري رقم )15( ل�سنة 2004 بتنظيم التوقيع الإلكتروني العقد الإلكتروني �ضمناً 

المدنية  المعاملات  نطاق  في  الإلكترونية،  وللمحررات  الإلكترونية  »للكتابة  بقولها:   )15( المادة  في 

قانون  �أحكام  في  والعرفية  الر�سمية  والمحررات  للكتابة  المقررة  الُحجيّة  ذات  والإدارية،  والتجارية 

وفقا  القانون  هذا  في  عليها  المن�صو�ص  ال�شروط  ا�ستوفت  متى  والتجارية،  المدنية  المواد  في  الإثبات 

 .
)4(

لل�ضوابط الفنية والتقنية التي تحدّدها اللائحة التنفيذية لهذا القانون«

)1( الإمام جمال الدين بن منظور الأن�صاري الأفريقي الم�صري )المتوفي-711ه(، ل�سان العرب )مادة عقد(، ج3، دار �صادر، بيروت، 

لا توجد �سنة طبع، �ص296. 

)2( د. عبا�س العبودي، تحديات الإثبات بال�سندات الإلكترونية، ط1، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2010م، �ص33.

)3( د. ب�شّار محمود دودين، الإطار القانوني للعقد المبرم عبر �شبكة الإنترنت وفقاً لقانون المعاملات الإلكتروني، تحقيق: محمد يحيى 

المحا�سنة، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمّان، 2010م، �ص71.

)4( ن�شر هذا القانون في الجريدة الر�سمية الم�صرية، العدد ال�سابع ع�شر، تابع )د(، بتاريخ 22/ �إبريل/ 2004. 
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وعرّفت المادة الأولى من م�شروع قانون التجارة الإلكتروني الم�صـري العقـد الإلكترونـي على �أنه: »كل 

عقد ت�صدر منه �إرادة الطرفين �أو كليهما �أو يتم التفاو�ض ب�ش�أنه �أو تبادل وثائقـه كلياً �أو جزئياً عبـر 

.
)1(

و�سيط �إلكتروني«

الت�شريعية الم�صرية المتمثلة  ال�سيا�سة  النهـائي تما�شياً مـع  التعريف حـذف مـن الم�شـروع  �أن هـذا  �إلا 

 .
)2(

بعدم الإكثار من التعاريف

وحول �إبرام العقود الإلكترونية ذكر الم�شرّع البحريني في المادة )11( من قانون الخطابات والمعاملات 

الإلكترونية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )54( ل�سنة 2018 �أنه: »في �سياق �إبرام العقود، وما لم يتفق 

على خلاف ذلك، يجوز التعبير – كلياً �أو جزئياً- خلال الخطابات الإلكترونية، عن الإيجاب والقبول 

.
)3(

�أو �أيّ تعديلٍ �أو عدول للإيجاب والقبول«

وعرّفت الفقرة )11( من المادة الأولى من قانون التوقيع الإلكتروني والمعاملات الإلكترونية العراقي 

المرقم )78( ل�سنة 2012 العقد الالكتروني ب�أنه: »ارتباط الايجاب ال�صادر من �أحد العاقدين بقبول 

 .
)4(

الآخر على وجه يثبت �أثره في المعقود عليه والذي يتم بو�سيلة �إلكترونية«

ت الفقرة )24( من المادة الثانية من القانون الإتحادي الإماراتي رقم )1( ل�سنة 2006 ب�ش�أن  ون�صّ

�أو  �إبرامها  يتم  �إتفاقية  �أو  عقد  �أو  تعامل  �أيّ  الإلكترونية،  »المعاملة  �أنه:  على  الإلكترونية  المعاملات 

  .
)5(

تنفيذها ب�شكل كلي �أو جزئي بوا�سطة المرا�سلات الإلكترونية«

رابعاً- تعريف العقد الإلكتروني في الإتفاقيات الدولية:
ابتداءً ذكر القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية ل�سنة 1996 ) الأون�سترال( في الفقرة الأولى من 

�أو  �إر�سالها  �أو  �إن�شا�ؤها  يتم  التي  »المعلومات  ب�أنها:  وعرّفها  بيانات(  الثانية م�صطلح )ر�سالة  المادة 

ا�ستلامها �أو تخزينها بو�سائل �إلكترونية �أو �ضوئية �أو بو�سائل م�شابهة، بما في ذلك على �سبيل المثال لا 

.
)6(

الح�صر، تبادل البيانات الإلكترونية �أو البريد الإلكتروني �أو البرق �أو التلك�س، �أو الن�سخ �أو البرقي«

ب�أنه:  بعد  العقد عن  ل�سنة 1997  رقم )07/97(  الأوربي  البرلمان  توجيه  الثانية من  المادة  وعرّفت 

»عقد متعلق بال�سلع �أو الخدمات يتم بين مورّد وم�ستهلك من خلال الإطار التنظيمي الخا�ص بالبيع 

و�سائل  من  �أكثر  �أو  واحدة  با�ستخدام  يتم  والذي  المورد،  ينظمها  التي  الخدمات  تقديم  �أو  بُعد  عن 

)1( د. �إليا�س نا�صيف، العقد الإلكترونـي فـي القـانون المقـارن، ط1، منـ�شورات الحلبـي الحقوقية، بيروت، 2009م، �ص377.  

)2( د. محمـد فـواز محمـد المطالقـة، الوجيز فـي عقـود التجـار الإلكترونية )دار�سـة مقارنـة(، دار الثقافـة للن�شر والتوزيع، عمّان، 

2006م، �ص23.

)3( ن�شر هذا القانون في الجريدة الر�سمية البحرينية، العدد )3395(، الخمي�س 29/ نوفمبر/ 2018.

)4( ن�شر هذا القانون في جريدة الوقائع العراقية، العدد )4256(، بتاريخ 5/ ت�شرين الثاني/2012.

)5( ن�شر هذا القانون في الجريدة الر�سمية الإماراتية العدد )442( ال�سنة ال�ساد�سة والثلاثون بتاريخ 1/31/ 2006.

)6( �صدر هذا القانون عن لجنة القانون التجاري الدولي وهي لجنة تابعة لمنظمة الأمم المتحدة في 1996/6/12 بناءً على التو�صية 

المرقمة )162/51(، وال�صادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة. 
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.
)1(

الات�صال الإلكترونية حتى �إتمام التعاقد«

ويمكن لنا وعلى �ضوء ما تقدم �أن نعرّف العقد الإلكتروني ب�أنه: »ذلك العقد الذي يتم ب�إيجاب وقبول 

عبر و�سائل التوا�صل الاجتماعي عن طريق �شبكة الإنترنت، دون الحاجة �إلى تواجد مادي للأطراف«. 

عبوره  ظل  في  تكييفه،  في  التفكير  �إلى  يدفعنا  فهذا  الدولية،  العقود  من  الإلكتروني  العقد  �أنّ  وبما 

لحدود �أكثر من دولة، ووجود الأطراف في عدة دول وبذلك يجب معرفة القانون واجب التطبيق على 

هذا العقد.

المطلب الثاني
  قواعد الإسناد في العقد الإلكتروني

�إن قواعد الإ�سناد ت�ضطلع بالدور الأ�سا�سي لحل م�شكلة تنازع القوانين؛ فهي تقوم بتحديد القانون 

الأن�سب والأجدر بحكم العلاقة ذات الطابع الدولي التي تزاحم على حكمها �أكثر من قانون، ولهذا 

ف�إن فقه القانون الدولي الخا�ص يعرّف قاعدة الإ�سناد بتعريفات مت�شابهة.

وقواعد الإ�سناد، هي قواعد و�ضعها الم�شرّع الوطني لاختيار �أكثر القوانين المتزاحمة ملاءمة لحكم 

نظره،  وجهة  من  العدالة  بمقت�ضيات  �إيفاء  و�أكثرها  �أجنبياً،  عن�صراً  المت�ضمنة  الخا�صة  العلاقة 

فقواعد الإ�سناد تهدف �إلى و�ضع �أكثر الحلول المنا�سبة من وجهة نظر الم�شرّع لحكم العلاقة الدولية 

.
)2(

الخا�صة 

 وعرّفها �آخرون على �أنها: »القواعد التي تكون وظيفتها الأ�سا�سية هي الإ�شارة �أو الإ�سناد �إلى قانون 

 .
)3(

يتولى حل النزاع في العلاقات ذات الطابع الدولي«

وعرّفها البع�ض ب�أنها: »قاعدة قانونية تر�شد القا�ضي ب�ش�أن علاقات قانونية ذات عن�صر �أجنبي �أو 

.
)4(

�أكثر �أو ب�أنها قواعد قانونية تم بمقت�ضاها تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعة«

  وتعريفنا لقواعد الإ�سناد ب�أنها: »مجموعة القواعد القانونية الوطنية والتي تقوم ال�سلطة الت�شريعية 

�أجنبي  عن�صر  ي�شوبها  قانونية  علاقة  على  التطبيق  الواجب  القانون  �إلى  الو�صول  بغية  ب�إ�صدارها 

ومعرو�ضة على القا�ضي الوطني، وباعتقاد هذا القا�ضي �أنها الأكثر ملاءمة لحكم هذه العلاقة«.

 هذا و�أبرز الم�شاكل التي يثيرها �إبرام العقد الإلكتروني، هي م�شكلة تحديد القانون واجب تطبيقه 

التنازع  من  الانتقال  �إلى  ي�ؤدي  مّما  �أجنبي،  طرف  فيها  يكون  التي  العقود  من  ال�صنف  هذا  على 

الداخلي �إلى التنازع الدولي. وبالتالي تطبيق قواعد القانون الدولي الخا�صّ من �أجل حلّ الإ�شكاليات 

)1( انظر: د. محمد خالد جمال، التنظيم القانوني للتجارة الإلكترونية في العالم، ط1، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2006م، 

�ص250.  

)2( د. نعوم ال�سيوفي، تنازع القوانين وتنازع الاخت�صا�ص الق�ضائي، دار الم�ستقبل للطباعة، دم�شق، 1982م، �ص75. 

)3( د. �إبراهيم �أحمد �إبراهيم، القانون الدولي الخا�ص )تنازع القوانين(، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2002م، �ص153. 

القاهرة، 1997م،  العربية،  النه�ضة  دار  الدولي الخا�ص، ط2،  القانون  الوجيز في  د. ه�شام خالد،  المنعم،  الدين عبد  بدر  د.   )4(

�ص333.
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�أو النزاعات المترتّبة على هذه العقود، وح�سب مقت�ضيات القانون الدولي الخا�ص نجده اعتمد لحلّ 

هذه الإ�شكالية على منهجين رئي�سيين، وهما المنهج التنازعي، ومنهج القواعد المو�ضوعية )المادية(، 

�إلى  الثاني  الفرع  وتطرقنا في  التنازعي،  للمنهج  الأول  الفرع  فرعين. خ�ص�صنا  نتاولهما في  �سوف 

منهج القواعد المو�ضوعية )المادية(.   

الفرع الأول
المنهج التنازعي 

يطرح كل نزاع معرو�ض على الق�ضاء م��سألة الاختيار بين القواعد القانونية واجبة التطبيق، و�إذا كان 

�إذ يتعّني  �إذا تعلّق الأمر بنزاع دولي.  هذا الاختيار ب�سيطاً في حالة نزاع داخلي، ف�إن الأمر يختلف 

على القا�ضي �أولا �أن يحدد �ضمن قواعد التنازع في الدولة القاعدة التي على �ضوئها يتحدد النظام 

�أو �أجنبياً، وهذه القواعد هي التي ي�صطلح عليها بقواعد  القانوني المخت�صّ والذي قد يكون وطنياً 

 .
)1(

الإ�سناد، �أي �أنها ت�سند العلاقة محلّ النزاع �إلى قانون من القوانين المتزاحمة

وهنا ت�ؤدي الإرادة �أو الإ�سناد ال�شخ�صي دورها في تحديد القانون واجب التطبيق، ويق�صد بالإ�سناد 

ال�شخ�صي ذلك الإ�سناد الذي ي�أخذ من الإرادة �أ�سا�ساً له في تحديد القانون واجب التطبيق، �أي �أنه 

�أنف�سهم، والإرادة في تحديد القانون  يُختار القانون الذي �سيطبّق على العقد من طرف المتعاقدين 

 .
)2(

واجب التطبيق تكون �إما �صريحة �أو �ضمنية، والإرادة هنا �إما تكون �صريحة �أو �ضمنية

أولًا- الإرادة الصريحة:         
ت�ؤءي الإرادة ال�صريحة دوراً في ف�ض �إ�شكالية تنازع القوانين؛ �إذ يتفق الأطراف م�سبقاً على القانون 

�أنه  الواجب تطبيقه، ومن ثمَّ يعرفون م�سبقاً الجهة المخت�صة والقانون واجب التطبيق، وهذا يعني 

لا يطبّق عليهم قانون �آخر، وهذا يريح القا�ضي الذي �سيُعرَ�ض عليه النزاع من البحث عن القانون 

القانون واجب  اختيار  الإطار هو هل حرية  نف�سه في هذا  الذي يطرح  الإ�شكال  لكن  واجب تطبيق، 

التطبيق مطلقة �أم ترد عليها بع�ض القيود؟ 

:
)3(

     لقد انق�سم الفقه في ذلك �إلى �إتجاهين اثنين

الإتجاه الأول- ينادي هذا الإتجاه بحرية الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم العقد، ولو لم تكن 

له �صلة به ما دام هذا الاختيار لا يتعار�ض مع النظام العام، ولا ي�شوبه غ�شّ نحو القانون.

والاقت�صادية  القانونية  العلوم  كلية  الإلكترونية(،  التجارة  لعقود  المدنية  )الحماية  بعنوان  ما�ستر  دبلوم  ر�سالة  واعظ،  �أ�سماء   )1(

والاجتماعية، جامعة الح�سن الأول، المغرب، 2011م، �ص171.  

)2( وبهذا ن�صت الفقرة الثانية من القانون المدني الم�صري رقم )131( ل�سنة 1948 على �أنه:« ويجوز �أن يكون التعبير عن الإرادة 

�ضمنياً، �إذا لم ين�ص القانون �أو يتفق الطرفان على �أن يكون �صريحاً«. ون�صت المادة )32( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون 

رقم )19( ل�سنة 2001 في فقرتها الثانية على �أنه:« ويجوز �أن يكون التعبير عن الإرادة �ضمنياً، ما لم ي�ستلزم القانون �أو الاتفاق �أو 

طبيعة المعاملة �أن يكون �صريحاً«.   

)3( د. �أحمد زوكاغي، �أحكام التنازع بين القوانين في الت�شريع المغربي، ط2، مطبعة الكرامة، الرباط، 2002م، �ص26. 
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الاتجاه الثاني- قيّد  هذا الاتجاه حرية الأطراف في اختيار القانون الذي �سيطبّق على عقدهم ب�أن 

يكون للقانون المختار �صلة بالعقد الذي �سيطبق عليه، �أما بخ�صو�ص العقد الإلكتروني الذي �أبرم عن 

طريق الإنترنت، ف�إن بع�ض الفقه يذهب �إلى �أنه لا بدّ من توافر �صلة بين العقد والقانون الذي �سيطبّق 

.
)1(

عليه

وهذا ماجاء في حكم محكمة النق�ض الم�صرية بقولها: »تحديد القانون واجب التطبيق على الالتزامات 

ال�ضمنية، عدم  �أو  ال�صريحة  المتعاقدين  �إرادة  �إليه  تتجه  ما  ابتداء على  الوقوف  التعاقدية، وجوب 

�إف�صاحهما عن �إرادتهما في هذا ال�ش�أن، وجوب تطبيق قانون الموطن الم�شترك و�إلا فقانون الدولة التي 

.
)2(

تم فيها العقد )المادة 19( مدني«

ثانياً- الإرادة الضمنية:
�إذا تخلّفت الإرادة ال�صريحة للأطراف في اختيار القانون الذي يرغبون في �أن يطبق على عقدهم في 

حالة نزاع، ف�إن القا�ضي يحاول ا�ستنفاذ الإرادة ال�ضمنية للأطراف من ظروف العقد وملاب�ساته، 

الت�شريعات  بع�ض  �أ�شارت  وقد  العقد.  بها  حرّر  التي  التقنية  خلال  من  الإرادة  ا�ستخلا�ص  ويمكن 

العربية المقارنة �إلى م��سألة كون القانون واجب التطبيق الذي اتفق عليه الأطراف قد يكون �ضمنياً، 

منها الفقرة الأولى من المادة )19( من القانون المدني الم�صري رقم )131( ل�سنة 1948 بقولها:«1- 

�إذا  للمتعاقدين  الم�شترك  الموطن  فيها  يوجد  التي  الدولة  قانون  التعاقدية،  الالتزامات  على  ي�سري 

�إتحدا موطناً، ف�إن اختلفا موطناً �سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدان �أو 

.
)3(

يتبّني من الظروف �أن قانوناً �آخر هو الذي يُراد تطبيقه«

وكذلك القانون البحريني رقم )6( ل�سنة 2015 ب�ش�أن تنازع القوانين في الم�سائل المدنية والتجارية ذات 

العن�صر الأجنبي في المادة )17( بقولها: »�أ-ي�سري على العقد من حيث ال�شروط المو�ضوعية وال�شكلية 

ومن حيث الآثار التي تترتب عليه، قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن الم�شترك للمتعاقدين، ف�إن 

اختلفا موطناً �سرى قانون الدولة التي �أبرم فيها العقد، ما لم يتم الاتفاق �أو يتبين من الظروف �أن 

�أن يختار المتعاقدان لكل جزء من العقد قانوناً واجب  قانوناً �آخر هو الذي يراد تطبيقه. ب-يجوز 

 .
)4(

التطبيق �إذا كان هذا الجزء قابلًا للانف�صال عن باقي �أجزاء العقد« 

الإ�سكندرية،  الجامعية،  المطبوعات  دار  المعدل،  المدني  القانون  ن�صو�ص  على  التعليق  العمرو�سي،  �أنور  د.  انظر:  تف�صيلًا  �أكثر   )1(

1983م، �ص195 وما بعدها.

)2( نق�ض، الطعن رقم )1114( ل�سنة )52( ق�ضائية، الدوائر المدنية، جل�سة 1989/12/4، مكتب فني، ال�سنة )4(، قاعدة )360(، 

�ص244.

)3( �صدر هذا القانون في ق�صر القبة في 9/ رم�ضان/ 1367ه، والموافق 16/ يوليو/ 1948م، ون�شر في جريدة الوقائع الم�صرية، العدد 

)108( مكرر )�أ(، في 1948/7/29. 

)4( �صدر هذا القانون في �صدر في ق�صر الرفاع، بتاريخ :15/ رم�ضان 1436هـ، الموافق 2/ يوليو/ 2015م، ون�شر في الجريدة الر�سمية 

البحرينية، العدد )3217(، الخمي�س 9/ يوليو/ 2015.
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»و�إذ خالف الحكم المطعون فيه  لها جاء فيه:  النق�ض الم�صرية في حكمٍ  وحول ذلك ق�ضت محكمة 

تحقّق  بعد  �سنتين  لمدة  بالف�سخ  دعوى  رفع  عن  الطاعن  �سكوت  واعتبر  المتقدمة  القانونية  القواعد 

ال�شرط الفا�سخ ال�صريح نزولًا �ضمنياً عن هذا ال�شرط برغم خلو الأوراق من دليل على �أن الطاعن 

قد اتخذ موقفاً �إيجابياً يدل على ق�صد التنازل عن ذلك ال�شرط ف�إن الحكم يكون قد خلط بين التعبير 

 .
)1(

ال�ضمنى عن الإرادة«

هذا وتبقى الإرادة الأداة المثلى لتحديد القانون واجب التطبيق على العقد الإلكتروني وتفادي �إ�شكالية 

التنازع، والإرادة بنوعيها تعرف ق�صوراً في احتواء مجال العقد الإلكتروني بخ�صو�ص �إ�شكالية تنازع 

القوانين، وهذا راجع �إلى خ�صو�صية هذا الأخير نظرا �إلى �صعوبة تحديد هوية الأطراف و�إرادتهم 

وجديّة التعاقد و�إثبات العقد، ومع هذه العراقيل ف�إن الإرادة تبقى الأداة المثلى لتحديد القانون واجب 

 .
)2(

التطبيق على العقد الإلكتروني وتفادي �إ�شكالية التنازع

الفرع الثاني
منهج القواعد الموضوعية )المادية(

أولًا- ماهية القواعد الموضوعية:
القواعد  بو�صفها مجموعة من   ، الدولي الخا�ص  القانون  المو�ضوعية في  القواعد  �إلى  النظر   يمكن 

ا�ستخدامها  الأعمال والتجارة على  التي درج رجال  التجارية  والعادات والأعراف  الدولية  القانونية 

واللجوء �إليها، لكون هذه القواعد والعادات والأعراف وليدة هذه العلاقات التجارية، ومن ثمّ يكون 

تطبيقها على منازعات هذه العلاقات �أكثر تحقيقاً للعدالة من �أي حلٍّ �آخر، بما فيه الحلّ الذي يقدّمه 

 .
)3(

�إعمال منهج قواعد الأ�سناد وتطبيقه

الدولية  العلاقات  لتنظيم  نف�سها  طرحت  التي  المناهج  �أحد  بو�صفها  المو�ضوعية  القواعد  وم�صادر 

الخا�صة هي:

التجارية  العلاقات  لا�سيما  الخا�صة،  العلاقات  �أ�صاب  الذي  التطوّر  �إن  الدولية:  الاتفاقيات  أ. 
�إليها  يُلج�أ  قواعد مو�ضوعية  تت�ضمن  التي  الدولية  الاتفاقات  �إبرام  �إلى  العالم  دول  العديد من  دفع 

لحل المنازعات القانونية ذات الطبيعة التجارية، ومثال هذه المعاهدات تلك الخا�صة بالنقل الجوي 

بقواعد  ت�سميتها  على  الفقه  ا�صطلح  التي  القواعد  وهي  بال�شيكات،  المتعلّقة  والاتفاقات  والبحري 

التطبيق في منازعات  الواجب  بعنوان )القانون  �أزهار محمود لهمود، بحث  نقلًا عن:  التمييز في 1977/10/18  )1( حكم محكمة 

العقود الدولية(، من�شور في مجلة كلية القانون للعلوم القانونية وال�سيا�سية، المجلد التا�سع، العدد الرابع والثلاثون، 2020م، �ص180.  

)2( د. خالد ممدوح �إبراهيم محمد، ر�سالة دكتوراه بعنوان )�إبرام العقد الإلكتروني(، كلية الحقوق، جامعة الإ�سـكندرية، 2005م، 

�ص50.   

الجامعية،  المطبوعات  دار  الخا�ص،  الدولي  القانون  �أحكام  تطوير  في  الأجنبي  الا�ستثمار  دور  عبدالحفيظ،  �أحمد  �صفوت  د.   )3(

الإ�سكندرية، 2006م، �ص241. 
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 .
)1(

القانون الخا�ص الدولي تمييزاً لها عن قواعد القانون الخا�ص الدولي

التي  الم�صادر  �أغزر  من  الدول  بع�ض  في  الداخلي  الق�ضاء  عدّ  يمكن  كذلك  الداخلي:  القضاء  ب. 
، وتبدو القواعد المو�ضوعية ذات الم�صدر الق�ضائي و�سيلة خا�صة 

)2(

ت�ست�سقي منها القواعد المو�ضوعية 

، فهي تتميّز مثل 
)3(

مر�ضية لت�أمين الحلول فـي الروابط القانونية في �أنواع العلاقات عبر الدولية كلّها

غيرها من قواعد القانون الدولي الخا�ص المو�ضوعي بكونها قد و�ضعت لتتما�شى مع طبيعة الروابط 

فقد  وفحواها.  م�صدرها  وطنية  مع  الدولية  للإعتبارات  �إ�ستجابة  عت  �شُرِّ فقـد  الدوليـة،  الخا�صة 

ق�ضت محكمة النق�ض الفرن�سية بتاريخ 21/ يونيو/ 1950، ب�أنه: »يمكـن للأفـراد الاتفاق على �شرط 

الذهب حتى و�إن كانت القواعد الآمرة في القانون الداخلي التطبيق علـى العقـد تحظر هذا ال�شرط« 

.
)4(

ت. العادات والأعراف الدولية: كذلك تدخل العادات والأعراف الدولية لكونها من �أهم الم�صادر التي 
تت�شكّل منها القواعد المو�ضوعية في القانون الدولي الخا�ص؛ فقد �أدّى التطوّر في العلاقات التجارية 

�إلى ظهور �أعراف وعادات تجارية اعتاد المتعاملون على �إتباعها واللجوء �إليها ب�صورة مبا�شرة، بحيث 

لم تعد العقود بينهم بحاجة �إلى �إخ�ضاعها �إلى نظام قانوني معين تفر�ضه �أحدى الدول عن طريق 

 .
)5(

قواعد الإ�سناد فيها �أو يفر�ضه اتفاق دولي

وعرّفها الفقه ب�أنها: »ب�أنها مجموعة القواعد التي ت�ضع تنظيماً مبا�شراً �أو خا�صاً لروابط القانونية 

القانون  انت�شاراً  و�أو�سعها  �أدقها  لعلّ  ت�سميات  عدة  عليها  تطلق  الالكترونية  ال�شبكات  عبر  تتم  التي 

 .
)6(

الدولي الخا�ص الالكتروني«

هذا وفي المجال الإلكتروني يرى بع�ض الفقه �أن القواعد المو�ضوعية في الإنترنت وعملياتها هي كيان 

مو�ضوعي خا�ص بالعمليات التي تتم عبر الإنترنت، وت�شكلّ مجموعة من العادات والممار�سات المقبولة 

ال�شبكة،  وم�ستخدمو  المحاكم،  وطوّرتها  للإنترنت،  الافترا�ضي  المجتمع  في  وا�ستقرت  ن�ش�أت  التي 

.
)7(

وحكومات الدول في مجال تكنولوجيا الات�صال والمعلومات

1( د. �صادق زغير محي�سن، بحث بعنوان )الأ�سانيد القانونية لتطبيق القواعد المو�ضوعية في الحياة الخا�صة الدولية(، من�شور في 

مجلة جامعة ذي قار العلمية، المجلد العا�شر، العدد الثالث، �أيلول/ 2015، �ص12. 

)2( د. �أحمد �صادق الق�شيري، بحث بعنوان )نطاق وطبيعة القانون الدولي الخا�ص(، من�شور في مجلة العلوم القانونية والاقت�صادية، 

العدد الأول، 1968م، �ص17. 

)3( د. محمد عبدالله محمد الم�ؤيد، منهج القواعد المو�ضوعية في تنظيم العلاقات الخا�صة ذات الطابع الـدولي، دار النه�ضة العربية، 

القاهرة، 1998م، �ص250.

)4( منقول عن: د. �أحمد عبدالحميد ع�شو�ش، تنازع مناهج تنازع القوانين، م�ؤ�س�سة �شباب الجامعة، الإ�سكندرية، 1989م، �ص46.

)5( د. ه�شام علي �صادق، تنازع القوانين، ط2، من�ش�أة المعارف، الإ�سكندرية، 1971م، �ص119. 

)6( د. �صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، ط1، دار الجامعة الجديدة، الإ�سكندرية، 2008م، 

�ص110.  

)7( د. �ضياء علي �أحمد نعمّان، الم��سؤولية المدنية الناتجة عن الوفاء الإلكتروني بالبطائق البنكية، درا�سة مقارنة، ج2، ط1، المطبعة 

والوراقة الوطنية، مراك�ش، 2010م، �ص392. 
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خا�ضعة  یجعلها  مّما  العالم،  من  مختلفة  �أماكن  في  وتنفذ  تبرم  الإلكترونیة  التجارة  عقود  فمثلًا 

لقوانین متباینة وهذا یثیر �إ�شكالیة الان�سجام بین هذه القوانین، ف�إن كان الت�سلیم مثلًا یتم بطریقة 

مادیة ف�إن الدفع قد یتم بطریقة �إلكترونیة عبر الإنترنت، وهذا ما یجعل التجارة الإلكترونیة ف�ضاء 

من نوع خا�ص، وهذا لم یغّری من القواعد العامة للعقد، خا�صة فیما یتعلق بتلاقي �إرادتي الأطراف 

  .
)8(

)�إيجاب وقبول( 

ثانياً- مصادر القواعد الموضوعية في العقد الإلكتروني:
لقد اختلف الفقه في م�صادر القواعد المو�ضوعية في العقد الإلكتروني، فذهب البع�ض �إلى �أنه لي�س 

الدولي  القانون  �أن�صار  �أي  الآخر  البع�ض  وذهب  التقليدية،  القواعد  عن  ا�ستقلال  القواعد  لهذه 

الإلكتروني �إلى �أن م�صادره تت�شكّل من الاتفاقيات الدولية والأعراف والعادات النا�شئة عن الممار�سات 

التعاقدية، وكذلك قواعد ال�سلوك للعقود النموذجية الإلكترونية والتو�صيات الدولية، و�سوف نتناولها 

على التوالي:

أ- الاتفاقيات الدولية والقوانين النموذجية:
الثابت قانوناً �أن الاتفاقيات الدولية تعدّ �أداة مهمة وفعّالة في توحيد القواعد المو�ضوعيّة بين الدول 

الدول  على  يجب  ولهذا  القوانين،  تنازع  ظاهرة  ن�ش�أة  من  للحدّ  �سبيلًا  تعدّ  وبذلك  فيها،  الأطراف 

�أن تتفق فيما بينها لت�ضع قانوناً موحداً للمعاملات الدوليّة الإلكترونية، وفي هذا الإطار فقد بُذِلت 

مجهودات كبيرة لتنظيم التجارة الإلكترونية عن طريق تجميعه بنظام قانوني متما�سك يُعدّ وي�صاغ 

بوا�سطة مجموعة دولية ذات �سلطة واهتمام بالجوانب القانونية مثل منظمة الأمم المتحدة �أو جمعية 

.
)9(

الإنترنت الأمريكية، على �أن تكون على نظام اتفاقية فيينا للبيع الدولي للب�ضائع ل�سنة 1980

ب- الأعراف والعادات الناتجة عن الممارسة المهنية:
 ابتداءً لابدّ من التمييز بين العادة والعرف التجاري من خلال تعريف كلٍّ منهما؛ �إذ تعرّف العادة 

اراً �أم م�ستهلكين،  ّ التجارية الإلكترونية ب�أنها �سلوك �أطّرد المتعاملون في ميدان التجارة الإلكترونية، ُجت

على القيام به في م��سألة تجارية معينة من م�سائل التجارة الإلكترونية، �أما العرف التجاري الإلكتروني 

اعتقد  متى  لأنه  الإلزام؛  بعن�صر  تمتّعها  مع   الإلكترونية  التجارية  العادة  تعريف  على  ي�شتمل  فهو 

عنه  والإعرا�ض  ملزمًا  به  الأخذ  ي�صبح  معين،  �سلوك  ب�إلزامية  الإلكترونية  بال�صفقات  المتعاملون 

يترتب عليه جزاء محدد. فقد �ساهم العاملون في مجال التجارة الالكترونية تلقائياً في �إر�ساء بع�ض 

القواعد المو�ضوعية للقانون الإلكتروني ولعلّ من �أبرز هذه القواعد، هي ما ا�ستقرت عليه الأو�ساط 

المهنية من عادات و�أعراف وممار�سات في العالم الرقمي للمعلومات والات�صالات التي تتميّز بكونها 

كما في  الافترا�ضي  العالم  يتم في هذا  الذي  التعامل  من  نوع  بكلّ  تعاوني طائفي خا�ص  ذات طابع 

)8( د. في�صل محمد كمال، الحماية القانونية لعقود التجارة الإلكترونية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2008م، �ص657.

)9( د. عبدالفتاح بيومي حجازي، التجارة الالكترونية وحمايتها القانونية، دار الكتب القانونية، القاهرة، 2007م، �ص159. 
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الأعراف والعادات ال�سائدة في مجال الدعاية والترويج لل�سلع والخدمات، وكذلك في مجال حماية 

الحياة الخا�صة، وما يتعلق ب�ش�أن حماية الم�ستهلك الإلكتروني، �إ�ضافة الى الأعراف والعادات المتعلِّقة 

.
)1(

ب�ش�أن الحفاظ على حقوق الملكيّة الفكريّة

قُنّنت،  قد  العادات  من  الكثير  ف�إن  و�أعرافها،  الإلكترونية  التجارة  عادات  تطبيق  �إلى  بالن�سبة  �أما 

في  �أو  النموذجية،  العقود  في  ت�ضمينها  خلال  من  وذلك  التقنين،  الى  طريقها  في  الآخر  والبع�ض 

ال�شروط العامة الواردة في العقود اللازمة لمبا�شرة التجارة الإلكترونية، �أو تلك التي تم  قُنّنت من قبل 

هيئات �أو الم�ؤ�س�سات الدولية على �شكل قواعد �سلوك، مّما جعل هذه العادات ترقى �إلى مرتبة و�سطى 

.
)2(

بين القاعدة الاتفاقية والقاعدة القانونية

ت- قواعد السلوك:
�إلى  ذلك  ويرجع  الإلكترونية،  للعقود  المو�ضوعيّة  للقواعد  المهمة  الم�صادر  من  ال�سلوك  قواعد  تُعدّ 

ت�أتي  المنا�سبة  وبهذه  كَم،  ُحم �آمر  تنظيم  و�ضع  مع  يتعار�ض  الإنترنت  �شبكة  مع  المتعاملين  تنوع  �أن 

�ضرورة وجود قواعد ال�سلوك التي ت�ضمن حدًا من المبادئ والأحكام الم�شتركة التي يجب �أن يراعيها 

المتعاملون والم�ستفيدون كافة من التعامل في هذا العالم؛ وتتمثل �أهمية هذه المبادئ في الأحكام التي 

تجرم ا�ستخدام الحا�سب الآلي ب�إلحاق الأذى بالآخرين، �أو التدخّل في العمل المعلوماتي �أو ا�ستخدامه 

الخا�صة  البنكية  البطائق  �أرقام  عن  والبحث  التفتي�ش  �أو  الغير  م�صنفات  انتحال  �أو  ال�سرقة  في 

  .
)3(

بالآخرين

ث- التوصيات الدولية:
التي  الدولية  الأعمال  بع�ض  ظهرت  الإلكترونية،  المعاملات  ميدان  في  الدوليّة  الاتفاقيات  قلّة  �أمام 

تهدف �إلى �سدّ النق�ص، وهذه الجهات الدولية ت�ؤدي الدور الأكبر في ذلك، منها لجنة الأمم المتحدة 

الإلكترونية في  التجارة  ب�ش�أن  النموذجي  الأون�سيترال  قانون  �أ�صدرت  التي  الدولي  التجاري  للقانون 

  .
)4(

11/ يوليو/ 1996 

وحقيقةً �إن م�صادر القواعد المو�ضوعيّة للتجارة الإلكترونية يعتريها نق�ص وا�ضح خ�صو�صاً من حيث 

التباين في القوة الإلزامية التي تنطوي عليها، هذه القواعد نجد من بينها قواعد ملزمة للأطراف 

ذات  �أخرى غير  وتو�صيات  الأوروبية  والتوجيهات  النموذجية  والعقود  الدولية،  كالاتفاقيات  وحدها 

قيمة قانونية �إلزامية. ويمكن القول ب�أنه نظام قانوني يفتقر �إلى الكمالية والا�ستقلال؛ ب�سبب عدم 

)1( د. �أحمد عبدالكريم �سلامة، بحث بعنوان )الإنترنت والقانون الدولي الخا�ص، فراق �أم تلاقي(، مقـدم لم�ؤتمر الكمبيوتر والقانون 

والإنترنت، كلية ال�شريعة والقانون، الإمارات العربيـة المتحـدة، مايو/ 2000، �ص17. 

)2( د. �أ�سامة �أبو الح�سن مجاهد، خ�صو�صية التعاقد عبر الإنترنت، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2003م، �ص28.

�سابق،  مرجع  مقارنة،  درا�سة  البنكية،  بالبطائق  الإلكتروني  الوفاء  عن  الناتجة  المدنية  الم��سؤولية  نعمّان،  �أحمد  علي  �ضياء  د.   )3(

�ص396. 

)4( د. محمد ح�سين من�صور، الم��سؤولية الإلكترونية، دار الجامعة الجديدة للن�شر، الإ�سكندرية، 2003م، �ص19.  
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قدرته على الإحاطة بالم�سائل كافة التي يمكن �أن يثور ب�ش�أنها النزاع بين المتعاقدين، و�إزاء هذا الو�ضع 

.
)1(

تظلّ الحاجة قائمة �إلى المنهج التنازعي ل�سدّ النق�ص الذي يعتري هذا المنهج

   

المبحث الثاني
موقف المشرع المصري والمشرّع البحريني من القانون 

واجب التطبيق على العقد الإلكتروني
تمهيد وتقسيم:

ف�إنه  وبذلك   المادي بين طرفيه،  الات�صال  فيه  وينعدم  بُعد  الإلكتروني عقدًا مبرمًا عن  العقد  يُعَدُّ 

القواعد  �إلى  وبالرجوع  دولي،  عقـد  ب�أنه  لذلك  تبعاً  ويو�صف  �أحياناً،  الواحدة  الدولة  يخترق حدود 

:
)2(

العامة، ف�إن العقد يكون دولياً طبقاً لأحد المعياريين

الأول- المعيار القانوني: وهو �أن العقد يكون دولياً �إذا ا�شتمل على عن�صر �أجنبي، �سـواء تعلـق هـذا 
العن�صر به في مرحلة �إبرامه �أو تنفيذه، �أو تخلّله من حيث �أطرافه �أو مو�ضوعه �أو �سببه، وينق�سم هذا 

المعيار �إلى ق�سمين:

�أ-معيار قانوني وا�سع: وهذا المعيار يكتفي �أن�صاره بوجود عن�صر �أجنبي في العلاقة العقدية.

ب-معيار قانوني �ضيّق: يرى �أن�صار هذا المعيار وبت�شديد �أن وجود عن�صر �أجنبي لا يكفي بل يجب �أن 

يكون م�ؤثراً.  

الثاني-المعيار الاقتصادي: وم�ؤداه �أنه كلما تعلـقّ العقـد بمـ�صالح التجارة الدولية كان العقد دوليًا، 
�أي يترتّب عليه ذهاب الب�ضائع والأموال و�إيابها عبر الحدود الدولية.

دولية  البحريني  والت�شريع  الم�صري  الت�شريع  فيها  بما  والأجنبية  العربية  الت�شريعات  وجعلت  هذا 

العقد هي ال�شرط ال�ضروري لإمكان اختيار الأطراف للقانون الذي ي�سري عليه، فلا يمكن الحديث 

م�شكلة  �سواه  دون  يثير  الذي  للعقد  الدولية  ال�صفة  من  الت�أكدّ  بعد  �إلا  التطبيق  واجب  القانون  عن 

تنازع القوانين، وتنازع الاخت�صا�ص الق�ضائي الدولي ب�ش�أنه. ومن المعلوم �أن تكييف الرابطة العقدية 

لرقابة  القا�ضي  فيها  قانون يخ�ضع  م��سألة  �أم لا، هي  دولياً  كونها عقداً  و�صفها، من حيث  وتحديد 

محكمة القانون، وب�صدد تكييف العقد الإلكتروني، اختلف الفقه حول مفهوم ال�صفة الدولية فيـه، 

ويرجـع اختلافهم �إلى �صعوبة توطين العلاقات القانونية التي تن�ش�أ عن العقود المبرمة عبـر الو�سـائل 

الإلكترونية وخ�صو�صاً العقد المبرم عبر �شبكة الإنترنت.

)1( د. نبيل زيد مقابلة، النظام القانوني لعقود خدمات المعلومات الإلكترونية في القانون الدولي الخا�ص، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، 

عمّان، 2009م، �ص217.  

)2( د. محمد وليد ها�شم الم�صري، بحث بعنوان )العقد الدولي بين النظرة التقليدية والنظرة الحديثة(، من�شور في مجلة ال�شريعة 

والقانون، العدد )20(، يناير/2003م، �ص161.
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القانون  الم�شرّع الم�صري من  الأول لموقف  نتناول هذا المبحث في مطلبين. خ�ص�صنا المطلب  و�سوف 

واجب التطبيق على العقد الإلكتروني، وبيّنا في المطلب الثاني موقف الم�شرّع البحريني من القانون 

واجب التطبيق على العقد الإلكتروني.

المطلب الأول
موقف المشرع المصري من القانون واجب

 التطبيق على العقد الإلكتروني
بالن�سبة �إلى التكييف القانوني في الت�شريع الم�صري، �إذا كان العقد الإلكتروني م�شوباً بعن�صر �أجنبي، 

الإ�سناد  قواعـد  ي�ست�شير  �أن  مبا�شرة  الدعوى  ينظـر  الذي  الم�صري  القا�ضي  على  يفر�ض  ذلك  ف�إن 

الخا�صة بالعقـود؛ وذلك لمعرفة القانون واجب التطبيق على مو�ضوع الدعوى.

حيث  من  التعاقدية  بالالتزامات  تتعلّق  التي  القاعدة  هي  الم�صرية  الإ�سناد  قواعد  من  يهمنا  وما 

مو�ضوعها دون �شكلها؛ لأن العقود الإلكترونية وفقاً لقانون المعاملات الإلكترونية لا تنعقد في الحالات 

التي يتطلب فيها القانون �شكلًا معيناً تجب مراعاته، ومن ثم لن يتم التعر�ض لقاعدة الإ�سناد الواردة 

بتحديد  تخت�ص  التي  وهي   ،1948 ل�سنة   )131( رقم  الم�صري  المدني  القانون  من   )20( المادة  في 

القانون الذي يحكم �شكل العقد فتجعل من الممكن �سريان قانون البلد الذي تم فيه العقد، �أو القانون 

 .
)1(

الذي ينطبق على الأحكام المو�ضوعية للعقد، �أو قانون موطن المتعاقدين �أو قانون جن�سيتهما

والغاية من الرجوع �إلى قواعد الإ�سناد الم�صرية الخا�صة بالعقود هي معرفة مدى �إمكان �إعمالها في 

مجال العقود الإلكترونية لا �سيما و�أن �أحد �ضوابط  الإ�سناد في تلك القاعدة هو مكان انعقاد العقد، 

لا�سيما �أن المكان في مجال العقود الإلكترونية هو مكان وهمي افترا�ضي، فهو البيئة الإلكترونية التي 

تتكوّن من �شبكة الات�صالات العالمية )الإنترنت( والتي لا مكان لها مح�سو�س �أو مادي، وتن�صّ المادة 

)19( �سابقة الذكر من القانون المدني الم�صري رقم )131( ل�سنة 1948 على �أنه: »1- ي�سري على 

الالتزامات التعاقدية، قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن الم�شترك للمتعاقدين �إذا اتحدا موطناً، 

�أو يتبّني من  ف�إن اختلفا موطناً �سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد. هذا ما لم يتفق المتعاقدان 

الظروف �أن قانوناً �آخر هو الذي يُراد تطبيقه. 2- على �أن قانون موقع العقار هو الذي ي�سري على 

  .
)2(

العقود التي �أبرمت في �ش�أن هذا العقار«

ت المادة )20( من القانون المدني الم�صري على �أنه: »العقود ما بين الأحياء تخ�ضع في �شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه،  )1( ن�صّ

ويجوز �أي�ضاً �أن تخ�ضع للقانون الذي ي�سري على �أحكامها المو�ضوعية، كما يجوز �أن تخ�ضع لقانون موطن المتعاقدين �أو قانونهما الوطني 

الم�شترك ».

د.  �أبو مغلي،  د. مهند عزمي  انظر:  �إليه.  الم�سند  والقانون  الم�سندة  الفكرة  تربط بين  التي  الارتكاز  نقطة  الإ�سناد هو  و�ضابط   )2(

من�صور عبدال�سلام ال�صراير، بحث بعنوان )القانون واجب التطبيق على عقود الا�ستهلاك الإلكترونية ذات الطابع الدولي(، من�شور 

في مجلة درا�سات علوم ال�شريعة والقانون، المجلد )41(، العدد الثاني، 2014م، �ص1367. هام�ش )39(.
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�أعمال �ضابط  يلزم  �أنه  التخيير، بمعنى  التدرّج لا على �سبيل  المادة المذكورة على �سبيل  وجاء ن�ص 

ولى، ف�إذا لم يوجد فيعمل بالتالي، وهكذا، و�سوف يتناول الباحث في هذا المطلب �ضابط 
ُ
الإ�سناد الأ

الإ�سناد على التدرج:

- �ضابط �إرادة المتعاقدين.

- �ضابط الموطن الم�شترك للمتعاقدين.

-  �ضابط المكان. 

أولًا- ضابط إرادة المتعاقدين:
�إذا اتفق المتعاقدان، �سواء بمقت�ضى �شرط من �شروط العقد �أو انفاق م�ستقل عن العقد الأ�صلي، على 

تطبيق قانون معّني على العقد الإلكتروني، ف�إن م�ؤدى هذا الاتفاق هو جعل القانون المتفق عليه هو 

واجب التطبيق على ذلك العقد، ويرى جانب من الفقه �أنه لا بدّ لأعمال هذا ال�ضابط من �أن يكون 

حد �أدنى من الارتباط بين القانون المتفق عليه ب�إرادة الأطراف والعقد الذي يربطهما ويراد تطبيق 

.
)1(

ذلك القانون عليه

ولكننا لا ن�صل �إلى هذه النتيجة بمجرد �أن نُعمِل القاعدة القائلة ب�أن المطلق يجرى على �إطلاقه، ومن 

ثمَّ ف�إن لطرفي العقد الاتفاق ب�إرادتيهما على قانون معّني لحكمه، وي�صبح على القا�ضي وجوب الأخذ 

به وتطبيقه، ولا يعفيه من ذلك �سوى ثبوت حالة مخالفة ذلك القانون للنظام العام في دولته، والنظام 

حمايتها،  يجب  التي  القا�ضي  دولة  في  وال�سيا�سية  والاجتماعية  الاقت�صادية  المبادئ  مجموعة  العام 

  .
)2(

ويعدّ القا�ضي هو الحار�س على النظام العام في دولته

ي�سمح  الإلكتروني  العقد  التطبيق على  واجب  القانون  �أن  الم�صري  القا�ضي  لو وجد  لذلك،  وتطبيقًا 

القانون المدني  ي�سمح  التي لا  الأموال  �أو غيره من  ولو كان محلّه عقاراً  العقد ر�ضائياً  بانعقاد هذا 

الم�صري بانعقادها على هذا النحو، ف�إن ذلك القانون يُعدّ مخالفاً للنظام العام الم�صري لما فيه من 

ا�ستبعاد  له في هذه الحالة  ويكون  الم�صري،  النظام الاقت�صادي  ت�ؤثر في  الأحكام  اختلاف كبير في 

ذلك القانون من التطبيق وال�سند في ذلك ن�ص المادة )28( من القانون المدني رقم )131( ل�سنة 

1948 بقولها: »لا يجوز تطبيق �أحكام قانون �أجنبي عيّنته الن�صو�ص ال�سابقة، �إذا كانت هذه الأحكام 

مخالفة للنظام العام �أو للآداب في م�صر«، ويترتب على هذا الا�ستبعاد نتيجة قانونية منطقية م�ؤداها 

.
)3(

تطبيق القانون الم�صري على النزاع بدل القانون الأجنبي الم�ستبعد لمخالفته النظام العام

)1( د. ح�سن الهداوي، القانون الدولي الخا�ص تتنازع القوانين، المبادئ العامة والحلول، درا�سة مقارنة، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، 

عمّان، 2005م، �ص150.   

)2( د. محمد وليد الم�صري، الوجيز في �شرح القانون الدولي الخا�ص، درا�سة مقارنة للقانون الأردنـي مع الت�شريعات العربية والقانون 

الفرن�سي، ط1، دار ومكتبة الجامعة للن�شر والتوزيع، عمّان، 2002م، �ص275. 

)3( د. ح�سن الهداوي، القانون الدولي الخا�ص تتنازع القوانين، المبادئ العامة والحلول، درا�سة مقارنة، مرجع �سابق، �ص191.
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وبذلك ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية في حكمٍ لها على �أنه: ».....، والمقرر في ق�ضاء محكمة النق�ض 

النا�شئ عنها مخالفاً  �إذا كان الالتزام  �إلّا  �أن الأ�صل هو الإرادة هو الم�شروعية، فلا يلحقها بطلان 

	.
)1(

ً �أو �سبباً �أو كان على خلاف ن�ص �آمر وارد في القانون،.....« للنظام العامّ �أو الآداب �أو مخّال

و�شروط الا�ستبعاد ذكرتها محكمة النق�ض الم�صرية وعدّتها مخالفة للنظام العام في حكمٍ لها جاء 

فيه: ».....، ولا يجوز �إ�ستبعاد �أحكام القانون الأجنبي واجبة التطبيق وفقا للمادة )28( من القانون 

المدني �إلا �أن تكون هذه الأحكام مخالفة للنظام العامّ �أو الآداب فى م�صر ب�أن تم�سّ كيان الدولة �أو 

.
)2(

تتعلق بم�صلحة عامة و�أ�سا�سية للجماعة«

العام  النظام  لمخالفتها  الأجنبي  القانون  �أحكام  ا�ستبعاد  �شروط  �أن  الحكم  هذا  خلال  من  يت�ضح 

والآداب هي:

- �أن تكون هذه الأحكام ما�سّة ب�أمن الدولة.

- �أن تكون هذه الأحكام متعلّقة �أو متعار�ضة مع م�صلحة عامة و�أ�سا�سية للجماعة.

    

ثانياً- ضابط الموطن المشترك للمتعاقدين:
الموطن هو  ف�إن قانون هذا  �إلى موطن واحد،  ينتميان  الإلكتروني  العقد  المتعاقدين في  �إذا كان كلا 

واجب التطبيق على العقد الإلكتروني الم�شتمل على عن�صر �أجنبي ك�أن تكون جن�سية �أحدهما مختلفة 

.
)3(

عن جن�سية الآخر

ع قد �أقام وزناً للموطن في هذه الحالة دون الاعتداد بالجن�سية، ولعلّ في ذلك        ويلاحظ �أن الم�شرِّ

جانباً كبيراً من المنطق؛ ذلك �أن الأ�شخا�ص الذين ينتمون �إلى موطن واحد �إنما يخ�ضعون �إلى كل ما 

ي�شتمل عليه بما في ذلك البيئة الت�شريعية التي ت�سود فيه، وهم على دراية واطلاع بمكونات هذه البيئة 

وعنا�صرها، في�صبح من الم�ست�ساغ �أن يخ�ضع العقد الذي �أبرماه لقانون موطنهما الم�شترك �شريطة 

�ألا تكون �إرادتهما قد اتجهت �إلى تطبيق قانون �آخر، وعلّة ذلك �أن �ضابط الموطن الم�شترك لا يمكن 

.
)4(

�إعماله �إلا عند غياب �ضابط الإرادة

وما قيل في �ش�أن ا�ستبعاد قانون الإرادة يقال في �ش�أن ا�ستبعاد قانون الموطن الم�شترك للمتعاقدين، فلا 

ي�صح للقا�ضي ا�ستبعاده من التطبيق ما لم يكن مخالفا للنظام العام، وهناك حالة �أخرى يمكن �أن 

الروا�شدة، بحث  �إبراهيم  ل�سنة )62( ق، جل�سة 1996/5/29، �س )47(، ج1، �ص748. منقول عن: د.  )1( الطعن رقم )4291( 

بعنوان )التعاقد عبر الو�سائل الإلكترونية الحديثة والقانون الواجب التطبيق في المنازعات النا�شئة عنها(، من�شور في المجلة العربية 

للن�شر العلمي، العدد )25(، 2/ ت�شرين الثاني/ 2020، �ص469.

)2( الطعن رقم )7( ل�سنة )42( ق، جل�سة 19/ يناير/ 1977، �أحكام النق�ض، المكتب الفني، مدني، الجزء الأول، ال�سنة )28(، 

�ص276.

)3( د. الطاهر قو�شي م�ؤمن، عقد البيع الإلكتروني، بحث في التجارة الإلكترونية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2007م، �ص46.

)4( د. �أيمن م�صطفى البقلي، النظام القانوني لعقد الا�شتراك في بنوك المعلومات الالكترونية )درا�سة تطبيقية مقارنة للتعاقد عبر 

الانترنت( دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2010م، �ص292 .  
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.
)1(

تنه�ض في هذا الفر�ض وي�ستبعد ومن ثمَّ قانون ذلك الموطن وتتمثل في حالة الغ�ش نحو القانون

و�إن كانت هذه الحالة من الناحية العملية غير ذات جدوى، فهي من الناحية النظرية ممكنة، فلو �أن 

�أحد المتعاقدين في العقد الإلكتروني قد عمد �إلى تغيير موطنه لي�صبح هو ذاته موطن المتعاقد الآخر 

:
)2(

 تمهيداً �إلى تطبيق قانون الموطن الم�شترك على العقد لتحقق بذلك �شرط الغ�ش نحو القانون، وهما

الأول-ال�شرط المادي، ويتمثل بالتغيير الإرادي ل�ضابط الإ�سناد.

�أحكام  من  الا�ستفادة  معين  معرفة  قانون  �أحكام  من  التهرّب  بنية  ويتمثل  المعنوي،  الثاني-ال�شرط 

قانون �آخر. 

ونتيجة هذا الغ�ش تتمثل في ا�ستبعاد تطبيق القانون الذي تم الغ�ش �أو الاحتيال لأجل تطبيقه، ومن ثمَّ 

تطبيق القانون الذي تم الغ�ش لأجل ا�ستعباده، وهذه الحالة من الناحية العملية غير ذات جدوى ذلك 

�أن المتعاقدين ي�ستطيعان �أعمال �ضابط الإرادة، واختيار قانون موطن �أحدهما �إذا كان يحقق الم�صالح 

.
)3(

التي يريدان تحقيقها

ثالثاً- ضابط المكان:    
بين  ما  »العقود  �أنه  على   1948 ل�سنة   )131( رقم  الم�صري  المدني  القانون  من   )20( المادة  ت  ن�صّ

الأحياء تخ�ضع في �شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه، ويجوز �أي�ضاً �أن تخ�ضع للقانون الذي ي�سري على 

�أحكامها المو�ضوعية؛ كما يجوز �أن تخ�ضع لقانون موطن المتعاقدين �أو قانونهما الوطني الم�شترك«.

فوفقاً لن�ص هذه المادة ف�إن على القا�ضي في حال غياب ال�ضابطين �سابقي الذكر �أن يُعمِل ال�ضابط 

الأخير، وهو �ضابط مكان �إبرام العقد.

      وتبدو لنا الم�شكلة بو�ضوح بمجرد �أن ندرك �أن هذا المكان وهمي وافترا�ضي، فهو الف�ضاء الإلكتروني 

ع الم�صري �إلى و�ضع معيار يحدّد على �أ�سا�سه مكان  الذي لا يحتلّ حيزاً مكانياً معينّاً، وهو ما دفع الم�شرِّ

.
)4(

انعقاد ذلك العقد ب�صورة افترا�ضية

�أن �صدور  يعني  ف�إن ذلك  الإيجاب،  مع  القبول  بتطابق  مثل غيره  ينعقد  الإلكتروني  العقد  كان  ولما 

القبول بمقت�ضى ر�سالة �إلكترونية مّمن وجه �إليه الإيجاب يجعل العقد منعقدا، �أما مكان انعقاده فهو 

)1( د. �أنور العمرو�سي، عيوب الر�ضا في القانون المدني - الغلط - التدلي�س - الإكراه - الا�ستغلال معلقاً على ن�صو�صها بالفقه وق�ضاء 

النق�ض، من�ش�أة المعارف، الإ�سكندرية، 2003م، �ص259. 

)2( د. محمد ح�سام محمود لطفي، الإطار القانوني للمعاملات الالكترونية، درا�سة في قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية مع 

�إ�شارة خا�صة لبع�ض قوانين البلدان العربية، الن�سر الذهبي للطباعة، القاهرة، 2002م، �ص146.  

)3( د. �أمجد من�صور النظرية العامة للالتزامات، م�صادر الالتزام، درا�سة في القانون المدني الأردني والم�صري والفرن�سي ومجلة 

الأحكام العدلية والفقه الإ�سلامي مع التطبيقات الق�ضائية لمحكمتي النق�ض والتمييز، ط1، الدار العلمية للن�شر والتوزيع ودار الثقافة 

للن�شر والتوزيع، عمّان، 2003م، �ص126.  

بالتلفزيون(، ط1،  والبيع  الم�سافات  البيع عبر  مع )التركيز على  الات�صال الحديثة  بو�سائل  التعاقد  ر�شدي،  ال�سعيد  د. محمد   )4(

جامعة الكويت، الكويت، 1996م، �ص36.
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لي�س مكان �صدور القبول و�إنما المكان الذي يوجد فيه مقرّ عمل القابل. وفي حالة عدم وجود مقرّ عمل 

له فمكان �إقامته، و�إذا كان له �أكثر من مقرّ عمل فيعتدّ بمقر العمل الذي يكون �أكثر ارتباطاً بالعقد 

.
)1(

الإلكتروني الذي ي�شتمل على عن�صر �أجنبي

ففي حال غياب �ضابطي الإرادة والموطن الم�شترك ف�إن �إعمال �ضابط المكان م�ؤداه تطبيق قانون مقرّ 

القانون  العقد وفقاً لأحكام  �إقامته لكونه قانون المكان الذي تم فيه  و�إلا فقانون مكان  القابل،  عمل 

المدني الم�صري.

القانون  من   )97( المادة  ذكرتها  التي  المتعاقدين  بين  العلاقة  �صحة  ولإثبات  التو�ضيح  في  وزيادة 

، فلو �أن )�س( مقيم في البحرين ومقرّ عمله في الكويت، بينما )�ص( مقيم في م�صر ومقرّ 
)2(

المدني

عمله في فرن�سا، وقام هذا الأخير وهو في ال�صين ب�إعداد ر�سالة الكترونية تت�ضمن �إيجاباً، و�أعطى 

�أر�سلها حكماً من مقر عمله وهو  قد  يكون  ف�إنه  �إلى )�س(  ب�إر�سالها  الآلي  للحا�سب  الكترونياً  �أمراً 

الهند بوا�سطة  و�إن ت�صفحّها وردّ عليها وهو في  الكويت،  فرن�سا، ويكون )�س( قد ت�سلّمها حكماً في 

بريده الإلكتروني، وعليه يكون مكان انعقاد العقد هو المكان الحكمي للقبول وهو الكويت ولي�س المكان 

الذي يوجد فيه )�س( حقيقة وهو الهند، وعلة ذلك �أنه لا يعتدّ بالحيز المكاني الفعلي في تحديد مكان 

الانعقاد؛ لأن العقد الإلكتروني ينعقد في البيئة الإلكترونية )الإنترنت( ولا يتجاوزها �إلى الارتباط 

المكاني  بالحيز  الم�شـرّع  اعتداد  ذلك عدم  على  ترتب  وقد  �أطرافه،  من  �أي  فيه  يوجد  الذي  بالمكان 

بجعله �ضابطاً لتحديـد مكان انعقاد العقـد واعتداده بالمكان الحكمي للانعقاد وهو مقرّ عمل القابل 

   .
)3(

ف�إن لم يوجد فمكان اقامته

المطلب الثاني
موقف المشرع البحريني من تطبيق القانون 

واجب التطبيق على العقد الإلكتروني
�أو للموطن الم�شترك بين  يخ�ضع العقد الإلكتروني الدولي للقانون الذي يحدّده الأطراف ب�إرادتهم، 

العامة  النظرية  تقررّها  التي  الأ�صلية  القاعدة  وتلك هي  العقد،  �إبرام  لقانون مكان  �أو  المتعاقدين، 

.
)4(

لتنازع القوانين في مجال العقود الدولية

)1( د. �سمير حامد عبدالعزيز الجمال، التعاقد عبر تقنيات الات�صال الحديثة، درا�سة مقارنة، ط1، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 

2006م، �ص142.  

)2( نّ�صت المادة )97( من القانون المدني الم�صري على �أنه:« 1- يعتبر التعاقد ما بين الغائبين قد تم في المكان وفي الزمان اللذين 

يعلم فيهما الموجب بالقبول، ما لم يوجد اتفاق �أو ن�ص قانوني يق�ضي بغير ذلك. 2- ويفتر�ض �أن الموجب قد علم بالقبول في المكان وفي 

الزمان اللذين و�صل �إليه فيهما هذا القبول«.

)3( د. محمد �سعيد �أحمد �إ�سماعيل، ر�سالة دكتوراه بعنوان )�أ�ساليب الحماية القانونية لمعاملات التجارة الالكترونية(، كلية الحقوق، 

جامعة عين �شم�س، القاهرة، 2005م، �ص232.  

)4( د. خالد عبدالفتاح محمد، حماية الم�ستهلك في القانون الدولي الخا�ص، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2002م، �ص73.



201 العدد الحادي عشر -

 تحديد القانون واجب التطبيق على العقد الإلكتروني

�إرادة  تُعدّ  �إذ  المتعاقدين؛  �إرادة  بقانون  يعرف  لما  يخ�ضع  عامة  كقاعدة  الدولي  الإلكتروني  فالعقد 

، ولكي تطبق هذه القاعدة 
)1(

الأطراف هي �ضابط الإ�سناد في قاعدة التنازع المتعلقة بالعقود الدولية

  .
)2(

على العقد الإلكتروني يجب توفر �شروط معينة

فحقّ   ،
)3(

)ديمولان( والمحامي  للفقيه  ترجع  قديمة  فكرة  الإرادة  لقانون  العقد   خ�ضوع  فكرة  و�إن 

المتعاقدين في اختيار القانون الذي يخ�ضع له العقد الدولي يُردَّ �أ�سا�سه �إلى مبد�أ حرية التعاقد التي 

تخوّل المتعاقدين الحرية المطلقة في تنظيم اتفاقهم على النحو الذي يرونه منا�سباً، وهذا الإختيار 

ونزول  المختار  القانون  اندماج  �إلى  ي�ؤدي  لأنه  مادي؛  اختيار  هو  ال�شخ�صية،  النظرية  منظور  وفق 

التي ي�ستطيع المتعاقدان الاتفاق على خلافها، فيما ت�ستند قدرة  التعاقدية  ال�شروط  �أحكامه منزلة 

المتعاقدين على اختيار قانون العقد الإلكتروني �إلى قوة القانون الذي منح الإرادة هذا الحق بمقت�ضى 

قاعدة من قواعد تنازع القوانين في دولة القا�ضي وهو مايعرف بالاختيار التنازعي والذي تكلّمنا عليه 

  	.
)4(

في المطلب الأول من هذا المبحث، ووفق منظور النظرية المو�ضوعية

وبداية يمكن القول �أن الم�شرّع البحريني قد بّني �أحكام العقد في القانون البحريني رقم )6( ل�سنة 

ه على  2015 ب�ش�أن تنازع القوانين في الم�سائل المدنية والتجارية ذات العن�صر الأجنبي، وذلك بن�صّ

العام في  النظام  العقد من حيث عدم مخالفة  التطبيق على  واجب  القانون  لتحديد  قاعدة خا�صة 

المادة )5(، وال�شروط المو�ضوعية وال�شكلية للالتزامات العقدية في المادة )17(. 

والملاحظ على هذه الن�صو�ص �أنّ الم�شرّع البحريني �أتى بتعدّد متدرّج، فهناك �إ�سناد �أول يحلّ مكانه 

عند عدم توافر �ضابط �آخر؛ �إذ �إن �صياغة الن�ص قد قدّمت الموطن الم�شترك للمتعاقدين، وتلاه محل 

�آخر هو قانون الدولة التي �أبرم بها العقد، في حين تلاه القانون المتفق عليه بين المتعاقدين. �إلّا �أن هذا 

التدرج لا يعني �أنه لا يجوز تقديم وت�أخير ح�سب الت�سل�سل المارّ ذكره، بل التدرّج ح�سب ما يمليه معنى 

الن�ص، وهو �إعطاء الاخت�صا�ص بالالتزامات التعاقدية �أولًا �إلى القانون المختار، وعند غياب الإرادة 

ي�صار �إلى تطبيق قانون الموطن الم�شترك، وعند عدم وجود موطن م�شترك للمتعاقدين، ي�صار �إلى 

 .
)5(

العمل بال�ضابط الثالث وهو محلّ �إبرام العقد

و�سوف نتناول في هذا المطلب �ضابط الإ�سناد على التدرج الآتي:

- �ضابط �إرادة المتعاقدين.

- �ضابط الموطن الم�شترك للمتعاقدين.

)1( د. عكا�شة محمد عبدالعال، تنازع القوانين، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2007م، �ص19.  

)2( د. �أحمد عبدالكريم �سلامة، القانون الدولي الخا�ص )الجن�سية، الموطن، معاملة الأجانب، التنازع الدولي للقوانين، المرافعات 

المدنية الدولية(، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2008م، �ص331. 

)3( د. فرا�س كريم �شيحان، بحث بعنوان )�أثر مبد�أ قانون الإرادة على اختلال التوازن في العقود الدولية(، من�شور في مجلة تكريت 

للحقوق، ال�سنة الثامنة، العدد التا�سع والع�شرون، �آذار/ 2016م، جمادي الآخر/ 1437ه، �ص228.  

)4( د. محمود محمد ياقوت، الروابط العقدية الدولية بين النظرية ال�شخ�صية والمو�ضوعية، ط1، دار الفكر الجامعي، الإ�سكندرية، 

2003م، �ص57. 

)5( د. ح�سن الهداوي، القانون الدولي الخا�ص، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمّان، 1995م، �ص151.  
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 - �ضابط المكان.

أولًا- ضابط إرادة المتعاقدين:
ت  الفقرة الثانية المادة )17( القانون البحريني رقم )6( ل�سنة 2015 ب�ش�أن تنازع القوانين في  ن�صّ

الم�سائل المدنية والتجارية ذات العن�صر الأجنبي على �أنه: »يجوز �أن يختار المتعاقدان لكل جزء من 

العقد قانوناً واجب التطبيق �إذا كان هذا الجزء قابلًا للانف�صال عن باقي �أجزاء العقد«.

خلال  من  المتعاقدين  ب�إرادة  يتمثل  الذي  الإ�سناد  �ضابط  �إلى  الأقرب  هو  الن�ص  هذا  �أن  نلاحظ 

مات�ضمّنته من عبارة )ما لم يتم الاتفاق �أو يتبين من الظروف �أن قانوناً �آخر هو الذي يراد تطبيقه( 

في فقرتيه الأولى والثانية.

العقد يخ�ضع  �أن مو�ضوع  الدولية،  والاتفاقيات  والأجنبية  العربية  الت�شريعات  به في جميع  فالمعمول 

�أعطت لإرادة المتعاقدين الحرية  �أو �ضمناً، وهذه القاعدة  للقانون الذي يختاره الأطراف �صراحة، 

.
)1(

باختيار القانون الذي يعتقدون �أنه الأن�سب لمو�ضوع النزاع

 وهذه الإرادة تحدّد القانون واجب التطبيق الذي يحكم العلاقة العقدية بين الأطراف ب�إ�ضافة بند 

خا�صّ في بنود العقد الإلكتروني، وبالفعل جرى العمل على ذلك بقيام بع�ض المواقع ب�إ�ضافة هذا البند 

.
)2(

في عقودها

 والأ�صل �أن يكون اختيار القانون واجب التطبيق وتحديده باتفاقٍ �صريح بين الأطراف، بت�ضمين العقد 

�أمان قانوني  �أو باتفاقٍ لاحقٍ م�ستقل، وهذا التحديد يمثّل عن�صر  �شرطاً �صريحاً ين�صّ على ذلك، 

.
)3(

للأطراف، فهم يعرفون مقدماً القانون واجب التطبيق على �أيّ نزاع حول العقد المبرم بينهما

والإرادة تكون �صريحة بالن�صّ عليها في �سند العقد الإلكتروني، ويجب �أن تكون هناك �إمكانية بحفظ 

 .
)4(

م�ضمونه على جهاز المتعاقد ب�صورة دائمة، ت�ضمن ال�سلامة حتى يمكن الاعتداد  بهذا الن�ص

وقد لا يُنَ�صُّ �صراحة على القانون واجب التطبيق في العقد، بل تترك الحرية لإرادة الأطراف عند 

حدوث نزاع بينهما، �أو �ضمناً ت�ستق�صي الإرادة من ظروف التعاقد، �أو المحكمة المعرو�ض عليها النزاع، 

.
)5(

�أو لغة العقد، �أو عملة الدفع وهذه م��سألة تقديرية لقا�ضي المو�ضوع

و�إخ�ضاع العقد لقانون الإرادة لا يزال الحالة ال�سائدة فقهاً، وق�ضاءً، وت�شريعاً، ويتعين قانون العقد 

تعترف  معينة،  دولة  لقانون  عقدهم  �إخ�ضاع  للمتعاقدين  ويمكن  ال�ضمنية،  �أو  ال�صريحة  بالإرادة 

النجاح  جامعة  العليـا،  الدرا�سات  كلية  الإلكترونية(،  للعقود  القانوني  )التنظيم  بعنوان  ماج�ستير  ر�سالة  فلاح،  يو�سف  يحيى   )1(

الوطنية، نابل�س، فل�سطين، 2007م، �ص67.    

)2( د. محمد �إبراهيم �أبو الهيجاء، عقود التجارة الإلكترونية، ج1، ط1، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمّان، 2005م، �ص19.

)3( د. �سمير حامد عبدالعزيز، التعاقد عبر تقنيات الات�صال الحديثة )درا�سة مقارنة(، ط1، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2006م، 

�ص76.

)4( د. �صابر عبدالعزيز �سلامة، العقد الإلكتروني، ط2، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2007م، �ص67.

)5( د. ب�شّار طلال الم�ؤمني، م�شكلات التعاقد عبر الإنترنت، دار�سة مقارنة، ط1، عالم الكتب، �إربد، 2004م، �ص253.
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ب�صحة المعاملات الإلكترونية عبر �شبكة الإنترنت، �أو تمكينهم من �إخ�ضاع عقدهم �إلى عقد نموذجي 

معترف به في الأو�ساط التجارية، ويمكن للأطراف اختيار قانون يحكم العقد بجملته، واختيار قوانين 

�أخرى تحكم بع�ض جوانبه، ولا ي�شترط لاختيار الأطراف القانون واجب التطبيق وجود �صلة حقيقية 

بينه وبين مو�ضوع العقد، وهذا الإختيار ين�صّ على القواعد المو�ضوعيّة دون قواعد التنازع. وبالرغم 

النظام  مع  تعار�ضه  بعدم  مقيّد  ذلك  ف�إن  التطبيق،  واجب  القانون  اختيار  في  الأطراف  حرية  من 

 .
)1(

العام

هذا ومن المعروف في القانون البحريني �أن القانون الأجنبي و�إن كان من اختيار الأطراف المتعاقدين 

ت عليه المادة )5( من  وب�إرادتهم، فهو لا يطبّق �إذا كان مخالفاً للنظام العام والآداب، وهذا ما ن�صّ

القانون القانون البحريني رقم )6( ل�سنة 2015 ب�ش�أن تنازع القوانين في الم�سائل المدنية والتجارية 

تكون  �ألا  النزاع  مو�ضوع  على  التطبيق  واجب  القانون  في  »ي�شترط  بقولها:  الأجنبي  العن�صر  ذات 

�أحكامه مخالفة للنظام العام في المملكة«. 

نلاحظ من خلال هذا الن�ص �أن القا�ضي البحريني عندما ت�شير قاعدة الإ�سناد في القانون البحريني 

�إلى تطبيق قانون دولة �أجنبية، يحاول �أن يتعرف �إلى م�ضمونه، وعندما يجد �أنه يتعار�ض مع المبادئ 

الأ�سا�سية ال�سائدة في مملكة البحرين ففي هذه الحالة ي�ستبعد تطبيقه با�سم النظام العام.

�أي �أن الاخت�صا�ص ينعقد للقانون الأجنبي بحكم النزاع بموجب قاعدة الإ�سناد الوطنية التي ت�شير 

بتطبيقه بو�صفه القانون الأن�سب لحكم العلاقة القانونية محلّ النزاع، غير �أن م�ضمون هذا القانون 

على  وهنا  القا�ضي  دولة  في  عليها  الم�ستقرّ  القانونية  والمبادئ  الأ�سا�سية  المفاهيم  مع  يتعار�ض  قد 

القا�ضي ا�ستبعاده ب�سبب مخالفته للنظام العام.

�أن يفر�ض ر�أيه  �أنه بمقدوره  ولكن تمتّع القا�ضي ب�سلطة تخوّله تحديد فكرة النظام العام، لا يعني 

ال�شخ�صي، بل يجب عليه �أن يتقيّد بالن�صو�ص القانونية التي ذكرت ماهو معار�ض للنظام العام �أو 

.
)2(

ملائم له

ثانياً-ضابط الموطن المشترك: 
الم�سائل  القوانين في  تنازع  ب�ش�أن  ل�سنة 2015  رقم )6(  البحريني  القانون  المادة )17( من  ت  ن�صّ  

المدنية والتجارية ذات العن�صر الأجنبي على �أنه: »1- ي�سري على العقد من حيث ال�شروط المو�ضوعية 

وال�شكلية ومن حيث الآثار التي تترتّب عليه، قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن الم�شترك للمتعاقدين، 

.»...

)1( د. �صالح المنزلاوي، بحث بعنوان )القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية(، من�شور في مجلة البحوث القانونية 

والاقت�صادية، العدد ال�سابع والثلاثون، كلية الحقوق، جامعة المن�صورة، 2005م، �ص289. 

)2( د. �سلطان عبدالله محمود، بحث بعنوان )الدفع بالنظام العام و�أثره(، من�شور في مجلة الرافدين للحقوق، المجلد )12(، العدد 

الثالث والأربعون، 2010م، �ص91.    
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يت�ضح من هذا الن�ص في الفقرة الأولى �أنه �إذا لم يتفق الأطراف �صراحة على القانون واجب التطبيق 

فلا  ال�ش�أن،  هذا  في  لهم  ال�ضمنية  الإرادة  ا�ستخلا�ص  وتعذر  بينهم،  المبرم  الإلكتروني  العقد  على 

يكون ذلك م�سوغًا للقا�ضي البحريني بالامتناع عن الف�صل في النزاع المعرو�ض �أمامه، و�إلّا عُدَّ منكراً 

للعدالة، فيجب عليه �أن ي�ستعر�ض القوانين المتزاحمة لحكم النزاع، وبذل الاجتهاد اللازم للو�صول 

�إلى تحديد القانون واجب التطبيق على العقد، بالاعتماد على ما ق�صده المتعاقدان، والقا�ضي هنا لا 

يبحث عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، بل يلج�أ �إلى القرائن الم�ستمدة من ظروف الرابطة العقدية. 

�إلى  ت�شير  م�ؤ�شرات مو�ضوعية  �إلى  اللجوء  التطبيق عن طريق  واجب  القانون  تعّني  القا�ضي  ف�إرادة 

القانون المرتبط ارتباطاً وثيقاً بالعقد، ويقوم بعد ذلك بتعيين هذا القانون عن طريق �ضوابط معينة 

.
)1(

ومعلومة �سلفاً للمتعاقدين كالموطن الم�شترك لهما

�أو  العقد،  بلغة  �إلى الا�ستعانة  يلج�أ  الم�شترك  الموطن  القا�ضي من معرفة �ضابط  يتمكن  وفي حال لم 

.
)2(

العملة المتفق عليها لدفع الثمن من خلالها، و�إلى المبادئ العامة في حالة تنازع القوانين

ثالثاً-ضابط المكان:
ت المادة  )15(على �أنه: »1-ي�سري على حيازة العقار وملكيته والحقوق العينية التي تترتّب عليه  ن�صّ

وطرق ك�سب هذه الحقوق وانتقالها وانق�ضائها، والت�صرفات المتعلّقة بالعقار من حيث ال�شكل قانون 

موقع العقار، 2-ي�سري على الت�صرفات المتعلقة بالعقار من حيث ال�شروط المو�ضوعية لانعقادها ومن 

حيث الآثار التي يترتب عليها قانون موقع العقار، ما لم يتم الاتفاق �أو يتبّني من الظروف �أن قانوناً 

	.
)3(

�آخر هو الذي يراد تطبيقه

يلاحظ من خلال هذا الن�ص �أن الم�شرّع البحريني قد جاء بتدرج �ضابط الإ�سناد؛ �إذ قال �إنه ي�سري 

على العقد من حيث المو�ضوع بجواز �سريان القانون الذي يخ�ضع له العقد في �أحكامه المو�ضوعية، ثم 

تلاه من حيث ال�شكل بقانون البلد الذي تم فيه، ثم ختم بالقول ب�أنه يجوز �سريان موطن المتعاقدين 

.
)4(

�أو قانونهما الم�شترك

الم��سألة  تعلّق  �إلى  نظراً  خا�صة  �أهمية  الإلكترونية  البيئة  في  العقد  انعقاد  مكان  تحديد  لمو�ضوع  �إن 

التعاملات التجارية الإلكترونية  الغالبة على  الو�سط الإلكتروني من جهة وبال�صفة الدولية  بطبيعة 

من جهة �أخرى، مّما يترتّب على ذلك من �آثار قانونية بالغة الأهمية كمعرفة المحكمة المخت�صة مكانياً 

)1( يحيى يو�سف فلاح، ر�سالة ماج�ستير بعنوان )التنظيم القانوني للعقود الإلكترونية(، مرجع �سابق، �ص68. 

)2( د. محمد �إبراهيم �أبو الهيجاء، عقود التجارة الإلكترونية، مرجع �سابق، �ص120.    

)3( وينطبق على هذا ال�ضابط ن�ص الفقرة الأولى المادة )17( �سابقة الذكر بقولها:« ي�سري على العقد من حيث ال�شروط المو�ضوعية 

وال�شكلية ومن حيث الآثار التي تترتب عليه، قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن الم�شترك للمتعاقدين، ......«.          

)4( انظر �أكثر تف�صيلًا: د. علاء الدين محمد ذيب عباينة، تنازع القوانين في العقد الإلكتروني الدولي )درا�سة مقارنة في القانون 

البحريني والمقارن(، جامعة العلوم التطبيقية، مملكة البحرين، 2008م، �ص263.   
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  .
)2(

 حول العقد والقانون واجب التطبيق في حالة التنازع الدولي بين القوانين
)1(

في حالة وجود �أي نزاع

والقا�ضي هنا لا يبحث عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، بل يلج�أ �إلى القرائن الم�ستمدة من ظروف 

م�ؤ�شرات  �إلى  اللجوء  طريق  عن  التطبيق  واجب  القانون  تعيين  القا�ضي  ف�إرادة  العقدية،  الرابطة 

مو�ضوعية ت�شير �إلى القانون المرتبط ارتباطاً وثيقاً بالعقد. ويقوم بعد ذلك بتعين هذا القانون عن 

طريق �ضوابط معينة ومعلومة �سلفاً للمتعاقدين، كمكان �إبرام العقد، �أو تنفيذه، وفي حال لم يتمكن 

القا�ضي من معرفة �ضابط المكان، كالموطن الم�شترك يلج�أ �إلى الا�ستعانة بلغة العقد، �أو العملة المتفق 

 .
)3(

عليها لدفع الثمن من خلالها، و�إلى المبادئ العامة في حالة تنازع القوانين

ونرى �أنّ العقد الإلكتروني يتطلب ت�ضافر الجهود على الم�ستويين الدولي والإقليمي، في م�سعى لو�ضع 

القواعد القانونية، التي تنظم هذه المعاملات ب�صورة لا تتعار�ض مع القواعد القانونية المختلفة، مع 

القانونية،  الأنظمة  مراعاة  الوقت  نف�سه  وفي  الوطنية،  القواعد  على  التحايل  �إمكانية  عدم  �ضمان 

والاجتماعية، والاقت�صادية المختلفة. 

الخاتمة:
بعد �أن �أتممنا هذا البحث بعون الله تو�صلنا �إلى مجموعة من النتائج والتو�صيات:

أولًا- النتائج:
العقد الإلكتروني هو نوع من العقود المبرمة عن بُعد ما بين �أ�شخا�ص غائبين من حيث الزمان والمكان 

با�ستخدام و�سيلة ات�صال فوري وهي الإنترنت، وهذا التعاقد يتم بالكتابة من خلال تبادل الر�سائل 

ال�صوت  تبادل  تقنية  ا�ستخدام  عبر  �أو  ال�شبكة  عبر  الحديث  تبادل  عبر  بال�صوت  �أو  الإلكترونية 

وال�صورة معا، وهو عقد متميز بالطريقة التي ينعقد فيها حيث يتلاقى الإيجاب والقبول على ال�شبكة 

الإلكترونية العالمية.

المترتّب  والأثر  و�شروط �صحته  الأركان  العادي من حيث  العقد  يختلف عن  لا  الإلكتروني  العقد  �إن 

عليه، و�إنما يختلف عنه في الو�سيلة التي يُبرم بها؛ �إذ يكت�سب الطابع الإلكتروني من الطريقة التي 

ينعقد بها، فينعقد بتلاقي الإيجاب بالقبول بف�ضل التوا�صل بين المتعاقدين بو�سيلة مرئية م�سموعة 

عبر �شبكة دولية مفتوحة للات�صال عن بُعد. ومتى كان العقد الإلكتروني لا يعدو �أن يكون عقداً عادياً 

لا يختلف عنه �إلا في الطريقة التي ينعقد بها عبر و�سائل الات�صال الحديثة مثل الإنترنت، ف�إنه يلزم 

�أن نعر�ض للتنظيم الذي و�ضعه الم�شرّع للعقد، كذلك للعقد الإلكتروني.

الجامعة  دار  الالكترونية،  التجارة  لعقد  القانونية  الجوانب  و�إثباته  الالكتروني  العقد  �إبرام  �سليمان،  �أحمد  م�أمون  �إيمان  د.   )1(

الجديدة، الإ�سكندرية، 2008م، �ص148.  

)2( د. عبدالعزيز المر�سي حمود، الحماية المدنية الخا�صة لر�ضاء الم�شتري في عقود البيع التي تتم عن بُعد، مع التطبيق على البيع عن 

طريق التلفزيون بوجه خا�ص، بدون دار ن�شر، 2005م، �ص27. 

)3( انظر: د. محمد �إبراهيم �أبو الهيجاء، عقود التجارة الإلكترونية، مرجع �سابق، �ص120.    
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تبقى حرية الأطراف مقيّدة فقناعة القا�ضي الوطني بتطبيق القانون الأجنبي مرهونة في �أن لا يكون 

�أن يطبق قانون الموطن  القانون الأجنبي يتعار�ض مع النظام العام والآداب في بلده، وبذلك ممكن 

الم�شترك للمتعاقدين، �أو قانون مكان �إبرام العقد.

�إنّ �إرادة قا�ضي المو�ضوع تعيين القانون واجب التطبيق عن طريق اللجوء �إلى م�ؤ�شرات مو�ضوعية ت�شير 

�إلى القانون المرتبط ارتباطاً وثيقاً بالعقد، ويقوم بعد ذلك بتعيين هذا القانون عن طريق �ضوابط 

معينة ومعلومة �سلفاً للمتعاقدين، كمكان �إبرام العقد، �أو تنفيذه.

ثانياً- التوصيات:
نو�صي الم�شرّع البحريني ب�إ�ضافة ن�صّ في القانون رقم )6( ل�سنة 2015 ب�ش�أن تنازع القوانين في الم�سائل 

الإلكترونية،  العقود  التطبيق على  القانون واجب  يت�ضمن  الأجنبي،  العن�صر  والتجارية ذات  المدنية 

 .
)1(

�أ�سوةً بالعقود المذكورة في ن�صو�ص هذا القانون 

بالعقود  يتعلّق  موحّد  قانون  �إ�صدار  الأوربية  بالت�شريعات  �أ�سوةً  العربية  الت�شريعات  على  نقترح 

ويكون  1997م،  ل�سنة  رقم )07/97(  الأوربي  البرلمان  كتوجيه  الإلكترونية،  التجارة  �أو  الإلكترونية 

�أ�سا�سًا لتحديد القانون واجب التطبيق على هذا النوع من العقود؛ لأن �إبرام العقود الإلكترونية لي�س 

له حدود تمييز بين دولة عربية و�أخرى، على الأقل �ضمن حدود الوطن العربي، وذلك لمواكبة التطور 

الهائل في العالم الافترا�ضي، وخا�صة بعد ظهور و�سائل التوا�صل الاجتماعي الحديثة.

لتوعية  البحث  مو�ضوع  المقارنة  الت�شريعات  وخا�صة  العربية،  الت�شريعات  معالجة  ب�ضرورة  نو�صي 

الأفراد حول المعاملات الإلكترونية والعقد الإلكتروني من خلال و�سائل الإعلام المرئية وغير المرئية، 

ون�شر ثقافة التعاقد الإلكتروني ب�أ�س�س قانونية وعلمية ترتقي �إلى م�ستوى هذا التعاقد. 

)1( انظر: عقود البور�صات في المادة )18(، وعقد العمل في المادة )19(، وعقود الترخي�ص )الفرنت�شايز( في المادة )20(، وعقود 

الوكالة والتمثيل التجاري في المادة )21(، عقود الم�ستهلك في المادة )22(، ......�ألخ.    
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سابعاً-التشريعات والقوانين:
أ-التشريعات والقوانين المصرية:

القانون المدني الم�صري رقم )131( ل�سنة 1948م.

القانون الم�صري رقم )15( ل�سنة 2004 بتنظيم التوقيع الإلكتروني.  

ب-التشريعات والقوانين البحرينية:
القانون المدني البحريني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001.

قانون الخطابات والمعاملات الإلكترونية البحريني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )54( ل�سنة 2018.

ذات  والتجارية  المدنية  الم�سائل  في  القوانين  تنازع  ب�ش�أن   2015 ل�سنة   )6( رقم  البحريني  القانون 

العن�صر الأجنبي.

ت- التشريعات والقوانين العربية:
القانون الاتحادي الإماراتي رقم )1( ل�سنة 2006 ب�ش�أن المعاملات الإلكترونية.

قانون التوقيع الإلكتروني والمعاملات الإلكترونية العراقي المرقم )78( ل�سنة 2012 العقد الإلكتروني.

ث-التشريعات والقوانين الأجنبية:
القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية ل�سنة 1996 )الأون�سترال(.

توجيه البرلمان الأوربي رقم )07/97( ل�سنة 1997م.     
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المقدمة
جاءت فكرة كتابة هذا البحث بعد م�شاركتي في الور�شة التي نظّمها المجل�س الاقت�صادي في مملكة 

البحرين بعنوان »التعديلات الحديثة على القانون المدني الفرن�سي« التي عُقِدت في الفترة الواقعة بين 

و�آثاره،  العقد وتف�سيره  �إبرام  المتعلّقة بكلٍّ من  التعديلات  �إليَّ ب�شرح  عُهِدَ  24-2021/11/25، فقد 

فر�أيت والجهة المنظمة لهذه الور�شة �أن تعميم الفائدة وتكري�سها يقت�ضي �إعداد بحث علمي يعر�ض 

)�إن  البحريني  المدني  القانون  يقابلها في  وما  الفرن�سي  المدني  القانون  العلاقة في  ذات  التعديلات 

وجد( في درا�سة تحليلية مقارنة تهدف �إلى التعرّف �إلى هذه التعديلات، وبيان مدى الحاجة لتعديل 

ة في مملكة البحرين تعديل ن�صو�ص  ن�صو�ص القانون المدني البحريني فيما لو قررت الجهات المخت�صّ

هذا القانون.

رقم  بالمر�سوم  ن�صو�صه  على  تعديل  لأكبر  نابليون  قانون  خ�ضع  �صدوره  على  قرنين  من  �أكثر  فبعد 

130 ل�سنة 2016 ال�صادر بتاريخ 2016/2/10 وقانون الت�صديق لعام 2018، وقد �شمل هذا التعديل 

354 مادة من مواد القانون المدني الفرن�سي تعلّقت بالعقود والأحكام العامة للالتزامات، لكن هذه 

التعديلات تفاوتت بالأهمية؛ فبع�ضها �شكلي اقت�صر على ال�صياغة والتبويب، وبع�ضها جوهري تمثل 

في تعديلات جذرية في �أحكام القانون المدني وا�ستحداث �أحكام جديدة1. 

وقد وردت �أهداف هذه التعديلات في التقرير المقدّم �إلى رئي�س الجمهورية الفرن�سية الذي ي�ستخل�ص 

منه ب�أن الهدف العام لهذا التعديل هو تطوير القانون المدني الفرن�سي وتب�سيطه بما يكفل ا�سترداده 

لمركز ال�صدارة من جهة، و�ضمان الأمان القانوني وفعالية المبادئ التي يقوم عليها من جهة �أخرى، 

غات وم�ضمون التعديلات الواردة على القانون المدني الفرن�سي انظر: 1. حول م�سوِّ

Nicolas Molfessis, Droit des contrats: Que vive la réforme, La Semaine Juridique- édition 
Générale, n° 7, 15 Févier 2016, p : 321- 322 ; Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des 
contrats, Ordonnance du 10 février 2016, édition Francis Lefebvre 2016, n° : 1632- , p : 16-
25 ; Nicolas MOLFESSIS, Droit des contrats:»La réforme tranche le débat sur le moment de 
la formation du contrat», http://www.actuel-direction-juridique.fr/content/droit-des-contrats-
la-reforme-tranche-le-debat-concernant-le-moment-de-la-formation-du#skip-link [consulté le 
252017/02/]; Pierre SIRINELLI, Fréderic DANOS, Isabelle EID, Ordonnance portant réforme 
du code civil du 10 Février 2016 : Ce qui va changer et quand, Webinar du 16 Mars 2016, 
https://www.dlapiper.com/~/media/Files/Other/2016/Webinar_%20Code_Civil_16mars%20
2016.PDF [consulté le 142017/04/] ; 

تعديلات القانون المدني الفرنسي المتعلّقة بالعقد
“دراسة مقارنة بالقانون المدني البحريني”

أ.د. أحمد إبراهيم الحياري
�أ�ستاذ القانون المدني في الجامعة الأردنية
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وذلك في محاولة للتوفيق بين العدالة  والفائدة؛ العدالة بحماية الطرف ال�ضعيف والفائدة بتب�سيط 

.
1

القواعد وتجنّب النزاعات

أهمية الدراسة: 
القانون المدني الفرن�سي يُعدّ من �أعرق الت�شريعات الو�ضعية، وي�شكّل المنبع الذي ا�ستمدّت منه العديد 

من الدول العربية قوانينها المدنية �أو ت�أثرت به؛ فكان من ال�ضروري الوقوف على التغييرات الحديثة 

القانون  وعلى  بوجه عام  القوانين  ت�أثيرها على هذه  بعناية لا�ست�شراف  ودرا�ستها  التي طر�أت عليه 

المدني البحريني ب�شكل خا�ص، والبحث في �إمكانية تطوير تلك الت�شريعات. 

أهداف الدراسة:
فيما  الفرن�سي  المدني  القانون  على  �أجريت  التي  الحديثة  التعديلات  نطاق  لبيان  البحث  هذا  د  عِّ

ُ
�أ

البحريني،  القانون المدني  العقد في  ب�أحكام  و�آثاره وتحليلها ومقارنتها  �إبرامه  يتعلق ببع�ض جوانب 

لها  المناظرة  الأحكام  �إلى  الإ�شارة  مع  ويحّدد م�ضمونها،  المعدّلة  الن�صو�ص  الباحث  �سيعر�ض  حيث 

في القانون المدني البحريني )�إن وجدت( ليبين �أوجه الت�شابه والاختلاف بينها، ومدى الحاجة �إلى 

تعديل بع�ض ن�صو�ص القانون المدني البحريني، وذلك في درا�سة عامة ت�ؤ�س�س لأبحاث م�ستقبليَه �أعمق 

تعالج بع�ض الم�سائل الفرعية والتف�صيلية �ضمن هذا الإطار. 

تساؤلات الدراسة وفرضياتها: 
تقوم هذه الدرا�سة على فر�ضية �أن تعديل القانون المدني الفرن�سي ي�شكّل ثمرة لفترة طويلة من تطبيق 

قانون ي�شكل قوام المدر�سة اللاتينية ال�سائدة في العديد من الدول، وبذلك يفتر�ض �أن يعك�س التعديل 

الأحكام  �إلى  بالإ�ضافة  و�ضعه،  منذ  تمت  التي  الفقهية  والاجتهادات  الق�ضائية  التوجّهات  �أحدث 

التعديلات  تلك  تناول جميع  لا�ستحالة  منها،  الأوروبية  وب�شكل خا�ص  الأجنبية  القوانين  الواردة في 

�ستقت�صر الدرا�سة على تحديد نطاق هذه التعديلات فيما يتعلّق بمرحلة �إبرام العقد و�أهم �آثاره، من 

خلال الإجابة عن مجموعة من الأ�سئلة �أهمها:

1- ما م�ضمون التعديلات الواردة في المواد محلّ الدرا�سة المتعلّقة ببع�ض جوانب �إبرام العقد و�آثاره ؟

2- ما الذي �أ�ضافه التعديل �إلى المبادئ التي كرّ�سها الق�ضاء الفرن�سي قبل التعديل؟

3- هل ت�ضمّن القانون المدني البحريني تنظيماً م�شابهًا، ولو جزئيًا؟

4- ما الأحكام والمبادئ الحديثة التي يح�سن بالم�شرّع البحريني تبنيها؟  

1. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op. cit, p 16 et s.
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منهجية البحث:
تقوم هذه الدرا�سة ب�شكل رئي�سي على المنهج الو�صفي والتحليلي بعر�ض الن�صو�ص المعدّلة في القانون 

المدني الفرن�سي وما يقابلها في القانون المدني البحريني، وتحليل جميع هذه الن�صو�ص. كما �سُي�ستعان 

بالمنهج المقارن لبيان �أوجه ال�شبه والاختلاف مع ن�صو�ص القانون المدني البحريني، وامكانية الا�ستفادة 

من التعديلات الحديثة في القانون المدني الفرن�سي با�ستكمال �أو ا�ستحداث مبادئ مناظرة. 

نطاق الدراسة:
�إبرام  تناولت  التي  الفرن�سي  المدني  القانون  في  المعدّلة  الن�صو�ص  درا�سة  على  البحث  هذا  يقت�صر 

المدني  القانون  في  يقابلها  وما   )1209-1188 )المواد  �آثاره  وبع�ض  )المواد6/1127-1122(  العقد 

البحريني )�إن وجد( وما يتوافر من درا�سات فقهية و�شروحات حولها، دون التعمق في التف�صيلات 

الدقيقة للم�سائل التي تتناولها. 

خطة البحث:
مرحلة �إبرام العقد من المراحل الجوهرية في العملية التعاقدية التي يتوقّف عليها تحديد �آثاره؛ لذا 

�ص الف�صل الأول لهذا المو�ضوع، فيما نعالج �آثار العقد في الف�صل الثاني.  �سنخ�صّ

الفصل الأول
إبرام العقد

و�صحة  العقد   تكوين  فرعيين؛  ق�سمين  الى  العقد  لإن�شاء  المخ�ص�ص  الجزء  الفرن�سي  الم�شرّع  ق�سّم 

والوعد  بالتعاقد  والوعد  والقبول،  والايجاب  المفاو�ضات،  من:  كلًا  الأول  الق�سم  في  وعالج  العقد. 

الم�سائل  فتناول  الثاني  الق�سم  �أما  الكترونية.  بو�سيلة  تبرم  التي  بالعقود  و�أحكام خا�صة  بالتف�ضيل، 

الآتية: وجود الترا�ضي، والأهلية والنيابة، وعيوب الر�ضا، وم�ضمون العقد، وال�شكليّة، والجزاء.  

�إذا  �أنه  �إلى  حيث يقت�صر هذا المبحث على ما وردّ في الق�سم الأول، وفي هذا الإطار تجدر الإ�شارة 

كانت ال�صورة التقليدية لإبرام العقد �أن يتم فوريًّا ولمجرد توافق �إرادات عاقديه، �إلا �أن الواقع العملي 

يظهر �أن �إبرام العقد ي�سبقه مرحلة ذات �أهمية بالغة ت�ساهم �إلى حدّ بعيد بتف�سيره وتحديد نطاقه؛ 

�ص لهذه المرحلة المبحث الأول من هذه الدرا�سة، لنتناول »�إبرام العقد بالمعنى الدقيق«  لذا �ستخ�صّ

في الف�صل الثاني.
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المبحث الأول
 المرحلة السابقة للتعاقد   

يُطلق  �أو ما  العقدي  الإطار  التفاو�ض عادة خارج  بالمفاو�ضات. ويتم  للتعاقد  ال�سابقة  تتمثل المرحلة 

عليه »المرحلة غير التعاقدية للمفاو�ضات« �أو المفاو�ضات العقدية بالمعنى التقليدي لهذا الم�صطلح، كما 

يمكن �أن يتم التفاو�ض من خلال عقود تمهد لإبرام عقود �أخرى، كما هو الحال بالن�سبة �إلى الوعد 

   .
1

بالتعاقد والوعد بالتف�ضيل اللذين يج�سدان ما ي�سمى »المرحلة التعاقدية للمفاو�ضات«

التعاقدية  غير  للمرحلة  الأول  �ص  يخ�صّ مطلبين؛  �إلى  الف�صل  يق�سّم  �أن  الباحث  ارت�أى  فقد  وعليه 

للتفاو�ض فيما يتناول الثاني المرحلة التعاقدية للتفاو�ض.

المطلب الأول
المرحلة غير التعاقدية للتفاوض 

كانت المادة )1/1134( من القانون المدني الفرن�سي )الملغاة( تن�صّ على وجوب مراعاة مبد�أ ح�سن 

النية في تنفيذ العقد، وهذا الن�صّ ي�شابه ن�ص الفقرة الأولى من المادة )129( من القانون المدني 

البحريني التي تق�ضي بوجوب »تنفيذ العقد طبقاً لما يت�ضمنه من �أحكام وبطريقة تتفق مع ما يقت�ضيه 

ح�سن النية و�شرف التعامل«. وفي التعديلات الأخيرة �أخ�ضع الم�شرّع الفرن�سي المرحلة ال�سابقة للتعاقد 

لهذا المبد�أ )الفرع الأول(. 

والالتزام  للتعاقد  ال�سابق  بالإعلام  الالتزام  وهما؛   
2

المبد�أ لهذا  تطبيقين  الفرن�سي  الم�شرّع  قنّن  كما 

ال�سريّة؛  لمبد�أ  خا�صاً  ن�صاً  الجديد  القانون  �أفرد  فقد  الأهمية.  ذات  يعطهما  لم  �أنه  �إلا  بال�سرية، 

ت المادة )2/1112( من القانون المدني على م��سؤولية مَن ي�ستخدم �أو يف�شي المعلومات ال�سرية  فن�صّ

�أحالت تنظيم هذا  �أنها  �إلا  التفاو�ض دون ترخي�ص )من �صاحبها(،  التي ح�صل عليها خلال فترة 

الالتزام للقواعد العامة. وقد جاء هذا الن�ص لت�أكيد الاجتهادات الق�ضائية ال�سابقة، �إذ �سبق للمحاكم 

الفرن�سية �أن ق�ضت ب�أنّ على المفاو�ض �أن لا ي�ستغلّ المعلومات التي ح�صل عليها من الطرف الآخر في 

�أثناء فترة التفاو�ض، لغايات �شخ�صية �أو يزود بها �شخ�صاً �آخر مناف�سًا، وتقوم هذه الم��سؤولية حتى 

ولو لم يكن بين المتفاو�ضين اتفاقٌ بالمحافظة على �سرية هذه المعلومات، و�سواء طلبها المفاو�ض �أو علم 

. بالمقابل، كان تنظيم الم�شرّع الفرن�سي للالتزام بالإعلام ال�سابق للتعاقد �أكثر 
3

بها بمنا�سبة التفاو�ض

�أهمية؛ مّما ي�سوّغ �أن نخ�ص�ص له الفرع الثاني من هذا المطلب.

1. Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices 
et vertus,  n° : 15 , p : 67-, http://www.mekki.fr/files/sites/3709/2015//formation-du-contrat-
S%C3%A9oul.pdf,  [consulté le 152017/04/]
2.Pierre SIRINELLI, Fréderic DANOS, Isabelle EID, Ordonnance portant réforme du code 
civil du 10 Février 2016 : Ce qui va changer et quand, op. cit.; Barthélemy MERCADAL, 
Réforme du droit des contrats, op cit, n°: 133134- , p: 4950-; Mustapha Mekki, La formation 
du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices et vertus, op. cit. , n° : 15 , p : 7
3. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 186187- , p: 7071-
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الفرع الأول
خضوع المفاوضات لمبدأ حسن النية

ي�سبق �إبرام العقد عادة فترة يقوم الأطراف الراغبون بالتعاقد خلالها بتبادل وجهات النظر وتقديم 

التوازن  وتحقيق  العقد  م�ضمون  تحديد  في  كبيرة  �أهمية  المرحلة  ولهذه  ومناق�شتها،  الاقتراحات 

، لكن مع �أهمية هذه المرحلة �ألا �أن بع�ض الدول ومنها مملكة البحرين، لم تنظمها ت�شريعياً. 
1

العقدي

�أما القانون المدني الفرن�سي الجديد فيوجب مراعاة هذا المبد�أ في المرحلة ال�سابقة لتنفيذ العقد؛ مّما 

يقت�ضي تحديد نطاق هذا الحكم وبيان الجزاء المترتّب على مخالفته.

أولًا: التوسع في تطبيق مبدأ حسن النية.
�أن يكون اقتراح  تن�صّ الفقرة الأولى من المادة )1112( من القانون المدني الفرن�سي على �ضرورة 

المفاو�ضات قبل التعاقدية و�سيرها وقطعها حراً، وتوجب �أن يراعى في هذه الم�سائل مقت�ضيات ح�سن 

النية. كما �أكدّ الم�شرّع الفرن�سي هذا المبد�أ في المادة )1104( من هذا القانون، وو�سّع نطاقه لي�شمل 

العام،  النظام  من  المبد�أ  هذا  وعدّ  والتنفيذ،  التفاو�ض  مرحلتي  �إلى  �إ�ضافة  العقد،  �إبرام  مرحلة 

 الذي 
2

وبذلك كرّ�س الم�شرّع الفرن�سي ما ا�ستقرّ عليه الاجتهاد الق�ضائي حول المفاو�ضات التعاقدية

كان يفر�ض الأمانة في المفاو�ضات العقدية ويتطلب التزاماً بالنزاهة، واتخذ عدة �صور منها الالتزام 

بالتحذير والالتزام بالن�صيحة، �إلا �أن الن�صّ الجديد اتّ�سم بالعموم؛ لي�شمل كل هذه ال�صور، وو�سع 

مظلته لت�شمل �أي�ضاً مرحلة �إبرام العقد، كما حر�ص الم�شرع الفرن�سي على الت�أكيد على �أن هذا المبد�أ 

 .
3

من النظام العام

ثانياً: الجزاء المترتب على مخالفة مبدأ حسن النية.
مبا�شرة المفاو�ضات و�إداراتها وقطعها بحدّ ذاته لا ي�شكل خط�أ؛ بل هو حقّ لكل متفاو�ض يقت�ضيه مبد�أ 

المفاو�ضات  ويُعدّ قطع   ،
ً
ي�شكّل خط�أ �أن ممار�سة هذا الحق في ظروف معينة قد  �إلا   ،

4

التعاقد حرية 

. وهذا ما �أكدّه الم�شرع الفرن�سي في المادة 
5

خاطئًا بوجه خا�ص �إذا كان تع�سفياً و�صدر القرار ب�سوء نية

1.  د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، �شرح القانون المدني: م�صادر الحقوق ال�شخ�صية/الالتزامات، الطبعة الأولى الإ�صدار الرابع، 

دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان/الأردن؛ 2009، فقرة )105(، �ص: 92؛ د.�أحمد ال�سعيد الزقرد، نحو نظرية عامة ل�صياغة العقود، 

درا�سة مقارنة في مدى القوة لم�ستندات التعاقد، مجلة الحقوق الكويتية، من�شورات جامعة الكويت، العدد 3، ال�سنة 25، 2001، فقرة: 

75-96، �ص: 256 وما يلي؛ د.م�صطفى الجمال، ال�سعي �إلى التعاقد، الدار الجامعية، بيروت، 2000.   

2.  في عر�ض لأهم التطبيقات الق�ضائية في هذا المجال انظر: 

Nicolas DISSAUX et Christophe JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général et 
de la preuve des obligations, (Ordonnance n° 2016131- du 10 février 2016), Commentaire des 
articles 1100 à 13861- du code civil, © Editions Dalloz, 2017, p: 4
3. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 161, p: 60

4.  د.عدنان ال�سرحان ونوري خاطر، �شرح القانون المدني: م�صادر الحقوق ال�شخ�صية/الالتزامات، م �س، فقرة )105(، �ص: 93

5. Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices 
et vertus, op. cit., n° : 15 , p :7
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)1112( من القانون المدني موجباً التعوي�ض على من ي�صدر عنه هذا الخط�أ، على �أن ينح�صر هذا 

التعوي�ض بالخ�سارة الحقيقية؛ فلا ي�شمل خ�سارة المزايا التي كانت منتظرة من العقد الذي لم يتم 

�إبرامه ولا فوات فر�صة الح�صول على هذه المزايا. ويبرر هذا الحكم بعدة اعتبارات �أهمها: علاقة 

ال�سببية، واختلاف الخط�أ في ممار�سة حقّ قطع المفاو�ضات عن قطع المفاو�ضات بحد ذاته، والحرية 

 .
1

العقدية وعدم ترتيب نتائج الإخلال بعقد قائم على عقد لم يبرم بعد

وين�سجم نظام التعوي�ض عن قطع المفاو�ضات ال�سابقة للتعاقد وفق التعديلات الأخيرة مع الاجتهاد  

الق�ضائي ال�سابق، �إلا �أن الم�شرّع لم يحدّد طبيعة الم��سؤولية التي ين�ش�أ عنها الالتزام بالتعوي�ض وينهي 

، لكن الر�أي الراجح يذهب �إلى �أن الم��سؤولية المترتبة على القطع 
2

الخلاف الفقهي حول هذه الم��سألة

تخ�ضع لأحكام المادة 1240 
 3

التع�سفي للمفاو�ضات العقدية �ستكون م��سؤولية غير عقدية )تق�صيرية(

.
5

 ما لم تنُظمّ مرحلة المفاو�ضات والجزاء المترتّب على قطعها تعاقدياً
4

من القانون المدني

 �أما القانون المدني البحريني فلم يت�ضمن ن�صاً م�شابه، لكن ينبغي الإ�شارة �إلى �أن جانباً من الفقه 

التع�سف  الفرن�سي على نظرية  القانون المدني  المادة )1112( من  الوارد في  �أ�س�س الحكم  الفرن�سي 

، وهو ما يمكن الركون �إليه في القانون البحريني متى توافرت ال�شروط الواردة في 
6

با�ستعمال الحق

المادة )28( من القانون المدني، وذلك بانتظار تدخل ت�شريعي بهذا ال�صدد.

1. Nicolas DISSAUX et Christophe JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations,op. cit., p :4 ; Mustapha Mekki, La formation du contrat et la 
réforme du droit des obligations entre vices et vertus, op. cit., n° : 15 , p :7, 

2.  للمزيد حول هذا الخلاف الفقهي انظر: عدنان ال�سرحان ونوري خاطر، �شرح القانون المدني: م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، 

فقرة )105(، �ص: 94

يُعد  الذي لم  الفرن�سي  المدني  القانون  على  الأخيرة  التعديلات  مع  ان�سجاماً  التق�صيرية«  »الم��سؤولية  ا�ستخدام م�صطلح  3.  تجنبنا 

يُ�ستخدم هذا الم�صطلح.

4. GABRIELLE OLIVIER, Réforme du droit des contrats : la codification de la période 
précontractuelle : une consécration attendue et un réordonnancement bienvenu (fiche n°6), K. 
Pratique, 
file:///C:/Users/User/Desktop/Réforme%20du%20droit%20des%20contrats%20_%20la%20
codification%20de%20la%20période%20précontractuelle%20_%20une%20consécration%20
attendue%20et%20un%20réordonnancement%20bienvenu%20(fiche%20n°6).html; C. 
François, «Présentation des articles 1112 à 11122- de la nouvelle sous-section 1 “Les 
négociations”», La réforme du droit des contrats présentée par l’IEJ de Paris 1, https:/​/​iej.univ-
paris1.fr/​openaccess/​reforme-contrats/​titre3/​stitre1/​chap2/​sect1/​ssect1-negociations/​ [consulté 
le 062017/03/].
5. Nicolas DISSAUX et Christophe JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations, op. cit. , p: 4
6. Nicolas DISSAUX et Christophe JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations, op. cit., p: 5
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الفرع الثاني
تقنين الالتزام بالإعلام السابق للتعاقد

يُعدّ الالتزام بالإعلام من �أهم مبتكرات الفقه القانوني ال�ساعية �إلى حماية الطرف ال�ضعيف والتي 

احت�ضنها الق�ضاء قبل �أن يقنّنها الم�شرّع الفرن�سي، �إلا �أن الم�شرّع البحريني لم يكرّ�س هذا الالتزام 

، و�إن ت�ضمّن بع�ض التطبيقات له، كالتزام الوكيل ب�إعلام 
1

بن�صو�ص عامة وا�ضحة في القانون المدني

ن  ن له ب�أن يعلم الم�ؤمِّ ، والتزام الم�ؤمَّ
2

الموكل المعلومات التي ح�صل عليها كافة في �أثناء تنفيذ الوكالة

والتزامه بعدم كتمان �أي �أمر 
 

،
 3

وقت الإبرام بكل المعلومات التي يهم الم�ؤمن معرفتها لتقدير الخطر

، والتزام البائع في بيوع الأمانة 
4

ن منه �أو تقديم بيان غير �صحيح؛ ليقلل من �أهمية الخطر على الم�ؤمَّ

. كما 
5

)الإ�شراك، والمرابحة والو�ضعية والتولية( بعدم كتمان �أيّ �أمر ذي ت�أثير في المبيع �أو ر�أ�س المال

�أ�شارت بع�ض القوانين الخا�صة لهذا الالتزام و�أوجبت احترامه، ومنها قانون حماية الم�ستهلك بمملكة 

 .
6

البحرين

عام  بن�صٍّ  بالإعلام  للالتزام  البحث،  مدار  التعديلات  في  الفرن�سي  المدني  القانون  تكري�س  وجاء 

م�ستقل، �إذ �ألزمت المادة )1/1112( منه على �إلزام الطرف الذي يتوفر لديه العلم بمعلومة جوهرية 

ت�أثيرها حا�سم في تحديد ر�ضى الطرف الآخر �أن يعلمه بها، متى كان هذا الأخير غير عالم بها وكان 

�أو �إذا كان قد منح الطرف الأول ثقته، وبذلك يكون الم�شرّع قد عمّم هذا الالتزام  جهله بها مبرراً 

وكر�سه ت�شريعياً، بعد �أن كان مقت�صراً على بع�ض الحالات الخا�صة التي ن�ص عليها القانون وتلك التي 

. كما 
7

ن، ومزود الخدمات، والبائع المحترف، والو�سيط، ... فر�ضها الق�ضاء على المتعاقدين كالم�ؤمِّ

حر�ص الم�شرّع الفرن�سي على الن�صّ �صراحة على عدّ هذا الالتزام من النظام العام، وحدد �شروطه 

 .
8

والجزاء المترتب على مخالفته

أولًا: شروط الالتزام بالإعلام السابق للتعاقد
تكفّل الم�شرّع الفرن�سي ببيان �صفة مَن يقع عليه الإلتزام بالإعلام ال�سابق للتعاقد، ولم�صلحة من، وما 

.
9

طبيعة المعلومة المطلوب الإف�صاح عنها

ال�شخ�صية  النزعة  بين  العقد  م�ضمون  ال�صديقي،  في�صل  د.علي  انظر:  منه  البحريني  الم�شرّع  وموقف  بالاعلام  الالتزام  حول   .1

والمو�ضوعية »درا�سة مقارنة«، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت/لبنان، 2019، �ص:136-129

2.  المادة )648( من القانون المدني البحريني 

3.  المادة )704( من القانون المدني البحريني

4.  المادة )705( من القانون المدتي البحريني

5.  المادة )388( من القانون المدني البحريني

6. المادة )6( من قانون حماية الم�ستهلك البحريني رقم 35 ل�سنة 2012 

7. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 163 , p: 6162- et les 
arrêts y cités

8.  الفقرة الخام�سة من المادة )1/1112( من القانون المدني الفرن�سي

9.  حول هذه ال�شروط �أنظر لطفاً:
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فبح�سب المادة )1/1112( من القانون المدني الالتزام بالإعلام لا يقع �إلا على الطرف )المفاو�ض( 

الذي لديه علم بم��سألة  جوهرية من �ش�أنها �أن تح�سم خيار المتعاقد الآخر حول �إبرام العقد. و�إذا كان 

العقد المنوي �إبرامه يت�ضمن التزامات ب�أداءات متبادلة فعلى كل طرف يتوفر لديه معلومة جوهرية 

حا�سمة من هذا النوع تتعلق ب�أدائه التعاقدي �أن يبلغ الطرف الآخر بها. 

ويقوم هذا الالتزام لم�صلحة الطرف الآخر الذي لا يتوفر لديه المعلومة ولا يتوافر به �أيّ �صفة تمكّنه 

من معرفتها، �أو ما كان الق�ضاء الفرن�سي ي�صفه بـ »ال�شخ�ص غير الحذر«؛ فحتى يكون من حق هذا 

ال�شخ�ص الح�صول على المعلومة يجب �أن يكون جهله بها م�سوّغًا �أو م�شروعاً؛ فلا يترتب له حق مثلًا 

. ويكون جهل 
1

�إذا كان جهله ناجماً عن خطئه �أو كذبه �أو �إذا كان يعلم بمخاطر تنفيذ الأداء �أو الالتزام

المتعاقد بالمعلومات المتعلّقة بالعقد المنوي �إبرامه مبرراً ب�شكل خا�ص متى ا�ستحال عليه الح�صول على 

هذه المعلومات لظروف �شخ�صية �أو مو�ضوعية، فتقدير هذه ال�صفة يعتمد على طبيعة العقد وم�ستوى 

تعليم ال�شخ�ص وخبرته العملية، ويخ�ضع ل�سلطة قا�ضي المو�ضوع الذي يتعّني عليه �أن يُقيم نوعاً من 

التوازن بين التزام �أحد المتفاو�ضين بالإعلام والتزام الآخر بالا�ستعلام ومبد�أ »التغرير ال�صحيح �أو 

الم�شروع« الذي ي�سمح للمهني بالمبالغة في الدعاية؛ لت�سويق منتجاته وخدماته، طالما بقيت في �إطار 

 .
2

الحدّ المقبول

كما ين�ش�أ التزام بالإعلام ل�صالح الطرف الذي منح ثقته المطلقة للطرف الآخر الذي لديه المعلومة 

 ،
3

الجوهرية، �سواء ن�ش�أت هذه الثقة من طبيعة العقد )كالوكالة( �أو من �صفة المتعاقد الآخر )كالمهني(

فمثل هذا ال�شخ�ص لم يكن لديه �سبب ليدقّق بالعر�ض المقدّم له، بل كان دوره �سلبياً تماماً كالطرف 

 .
4

الذي يجهل المعلومة

 )1/1112( المادة  حدّدتها  فقد  للتعاقد  ال�سابق  بالإعلام  الالتزام  محلّ  المعلومة  طبيعة  عن  �أما 

ب�شكل  الو�صف  هذا  ويتحقق  بالتعاقد،  المفاو�ض  قرار  ح�سم  عليها  يتوقف  التي  الجوهرية  بالمعلومة 

وا�ضح بالمعلومات التي لها علاقة مبا�شرة و�ضرورية مع م�ضمون العقد �أو �صفة المتعاقد.

والالتزامات  العقد  الرئي�س في  بالأداء  متعلقة  كانت  متى  العقد  مرتبطة بم�ضمون  المعلومات  وتكون 

التابعة له، كو�سائل تنفيذه و�ضماناته ودوافع المتعاقدين للتعاقد الواردة فيه، �أما فيما يتعلق بالمعلومات 

من  الهدف  �ضوء  على  تف�سيرها  فيمكن  العقد  �أطراف  ب�صفات  وال�ضرورية  المبا�شرة  العلاقة  ذات 

Denis PHILIPPE, La réforme du droit des contrats en droit français , Congrès de l’IDEF, 
22 avril 2016, http://www.philippelaw.eu/UploadDirectory/UserFiles/files/La%20
r%C3%A9forme%20du%20droit%20des%20contrats%20en%20droit%20fran%C3%A7ais.
pdf, [consulté le 132017/04/] ; C. François, “Présentation des articles 1112 à 11122- de la 
nouvelle sous-section 1 “Les négociations”, op. cit.;.Barthélemy MERCADAL, Réforme du 
droit des contrats, op. cit., n° : 168179- , p: 6468-
1. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 172 , p: 64- 68  
2. C. François, “Présentation des articles 1112 à 11122- de la nouvelle sous-section 1 “Les 
négociations”, op. cit. 

3.  احمد خالد جمال، الالتزام بالإعلام قبل التعاقد، ر�سالة دكتوراة من�شورة، دار النه�ضة العربية، م�صر، 2002، �ص: 332-322

4. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° :173174- , p: 65 -66
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الالتزام بالإعلام، بقدرة الطرف الذي يلتزم بتقديمه على تو�صيل كل المعلومات المفيدة التي يمكن �أن 

تمنح الآخر و�سيلة لتقييم قدرته على تنفيذ الالتزام، كما هو الحال بالن�سبة �إلى الخ�ضوع المتفاو�ض 

.
1

لإجراءات تحفظية �أو وجود علاقة بين ال�شركة المفاو�ضة و�شركة �أخرى مناف�سة

ت الفقرة الثانية من المادة )1/1112( �صراحة على �أن المعلومات الخا�صة بالقيمة  في المقابل، ن�صّ

المالية الحقيقية للأداءات لا تدخل �ضمن نطاق المعلومات الواجب الإف�صاح عنها، وفي ذلك تكري�س 

، فكل ما 
2

لاجتهاد ق�ضائي �سابق كان يعفي البائع من �إعلام الم�شتري حول القيمة الحقيقية للمبيع

يتعلّق بثمن الأداء لا يتوجب على المتفاو�ض ك�شفه، على خلاف المعلومات الخا�صة ب�صفات هذا الأداء 

متى كان ت�أثيرها حا�سما بقرار التعاقد. وفي �إطار العمليات البنكية �سبق لمحكمة النق�ض الفرن�سية �أن 

ق�ضت �أن الالتزام بالأمانة وال�شفافية الذي يدين به الم�صرفي تجاه العميل لا ي�شمل المنفعة �أو الفائدة 

 .
3

التي يرمي الح�صول عليها من هذه العملية �أو هام�ش الربح

التوازن  ولعدم  للأداء  المالية  القيمة  في  للغلط  العقد  �إبطال  لإلغاء  طبيعية  نتيجة  الحكم  هذا  ويُعدّ 

ت المادة )1136( من القانون المدني الفرن�سي على �أن الغلط في القيمة  ؛ فقد ن�صّ
4

للالتزامات العقدية

المتمثل بتقدير المتعاقد لقيمة الأداء تقديراً اقت�صادياً غير �صحيح، دون �أن ي�صاحب ذلك غلط حول  

ت المادة )1168( من هذا القانون على �أن  ال�صفات الجوهرية للأداء، ولا يكون �سبباً للبطلان، ون�صّ

عدم تعادل الأداءات في العقود الملزمة لجانبين لا ي�شكل �سبباً لبطلان العقد، ما لم ين�صّ القانون 

على غير ذلك.

ثانياً: الجزاء المترتب على الإخلال بالالتزام بالإعلام
يدعيه  الذي  الطرف  على  تنفيذه  وعدم  بالإعلام  الالتزام  قيام  �شروط  تحقّق  �إثبات  عبء  يقع 

، ومتى ثبت للقا�ضي الإخلال بهذا الالتزام، �سواء تمثل هذا الإخلال 
5

وللطرف الآخر �أن يثبت العك�س

�أو خاطئة، وجب عليه  �أو بتقديم معلومات غير كافية  بعدم الوفاء بالالتزام بالإعلام على الإطلاق 

تحدّد  �أن  دون  الحقّ  هذا  القا�ضي  منحت  التي   )1/1112( المادة  لن�صّ  تطبيقًا  بالتعوي�ض  الحكم 

طبيعة الم��سؤولية �أو نطاق التعوي�ض. لكن ي�ستخل�ص من حقيقة حدوث الإخلال قبل �إبرام العقد ومن 

الا�ستئنا�س بالتطبيقات الق�ضائية ال�سابقة �أن �أ�سا�س الم��سؤولية بالتعوي�ض هو الم��سؤولية غير العقدية، 

،
6

و�أن التعوي�ض ينبغي �أن يقت�صر على فوات فر�صة �إبرام العقد �أو فوات فر�صة �إبرامه ب�شروط �أخرى

�إبطال  بالإمكان  �أن  على   )1/1112( المادة  من  ال�ساد�سة  الفقرة  تن�صّ  التعوي�ض  �إلى  وبالإ�ضافة 

العقد كجزاء على الإخلال بالالتزام بالإعلام. وفي هذه الحالة ينبغي �أن ي�ؤ�س�س الإبطال على المادة 

1. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 176- 177 , p: 67
2.V. Cass. 3e civ., 172007-1-, n° 610.442-; RJDA 6 /07, n° 599  
3. V. Cass. com., 17 mars 2015, n° 1325.142-: RJDA 6 /15, n° 437
4. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 178, p: 68

5. الفقرة الرابعة من المادة )1/1112(  من القانون المدني الفرنسي  
6. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 181183- , p: 6970-
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.
1

)1130( المتعلقة بعيوب الر�ضا، كما لو ن�ش�أ عن غلط �أو تدلي�س )تغرير(

ومن الجدير بالإ�شارة �أن الم�شرّع الفرن�سي عدَّ الأحكام ال�سابقة من النظام العام، وحَظَرَ الاتفاق على 

 
3

، وهو ما عدّه جانب من الفقه
2

�أو التخفيف منها الإعفاء من الم��سؤولية عن الإخلال بهذا الالتزام 

بالإعلام  الالتزام  المعلومات من نطاق  بع�ض  ا�ستبعاد  الاتفاق على  �أن  وقا�سياً؛ بحجة  حكماً جامداً 

غًا في بع�ض الحالات، كالمعلومات ال�سرية والتناف�سية. يكون مقبولًا وم�سوَّ

المطلب الثاني
 المرحلة التعاقدية للتفاوض 

يجدر بالمتعاقد التفكير ملياً بالعقد قبل �إبرامه؛ فيحتاج �إلى فترة زمنية يمعن فيها النظر بالإيجاب 

. وقد 
4

الموجّه �إليه قبل �أن يعبّر عن قبوله، فلا يت�سرّع ويبرم عقداً دون �أن يقدّر نتائجه تقديرًا دقيقًا

تكفلت التعديلات الحديثة على القانون المدني الفرن�سي بمعالجة هذه الم��سألة في المادة )1122( من 

القانون المدني التي �أجازت �أن ين�ص القانون �أو العقد على مهلة للتفكير، وهي مهلة لا يجوز لمن وجه 

�إليه الإيجاب التعبير عن قبوله قبل انق�ضائها، �أو على مهلة للعدول، وهي المهلة التي يمكن لمن تقررت 

لم�صلحته الرجوع عن ر�ضائه قبل انق�ضائها. 

فخلال مهلة التفكير لا يعتدّ بالقبول ال�صادر مّمن وجه �إليه الإيجاب، و�إذا نُفِذ العقد قبل ذلك جاز 

. بالمقابل، ت�سمح مهلة العدول للمتعاقد، بعد �إبرام 
5

لمن وجه �إليه الإيجاب المطالبة ب�إبطال هذا العقد

�أن كان حق المتعاقد بالا�ستفادة من هاتين  �أبرمه. بعد  �أن يغّري ر�أيه، ويرجع عن العقد الذي  العقد 

. كرّ�س الم�شرّع مبد�أ عاماً ي�سمح للمتعاقد 
6

المهلتين مقت�صراً على ن�صو�ص خا�صة متعلقة ببع�ض العقود

�أو الراغب بالتعاقد �أن ي�شترط مهلة للتفكير �أو للعدول، ونظراً �إلى خطورة هاتين المهلتين ينبغي على 

المتعاقدين، �إذا ما �أرادا اللجوء �إلى هذا الخيار، �أن يحددا بدقة هذه المدد و�شروط الا�ستفادة منها، 

مثل  على  يترتب  وما  العقد خلالها  تنفيذ  على عدم جواز  والن�صّ  على تجاوزها،  المترتب  والجزاء 

هذا التنفيذ، م�ستر�شدين في ذلك كلّه بالحلول التي �سبق تطبيقها على الحالات التي �سبق للم�شرّع 

 .
7

تنظيمها

1.  C. François, “Présentation des articles 1112 à 11122- de la nouvelle sous-section 1 “Les 
négociations”, op. cit. ؛ Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 
184 , p:70

2.  الفقرة الخام�سة من المادة )1/1112( من القانون المدني الفرن�سي

3. C. François, “Présentation des articles 1112 à 11122- de la nouvelle sous-section 1 “Les 
négociations”,  op. cit.
4. GABRIELLE OLIVIER, Réforme du droit des contrats : la codification de la période 
précontractuelle : une consécration attendue et un réordonnancement bienvenu, op. cit.
5. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 210 , p: 7980-

6. كما هو الحال بالن�سبة �إلى ن�ص المادة )1/271( من قانون البناء وال�سكن والمادة )21/121( من قانون الا�ستهلاك

7. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 211 , p: 80
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اً مماثلًا، �إلا �أنه نظّم مهلة التفكير جزئياً و�ضمنيا  بالمقابل، لا يت�ضمّن القانون المدني البحريني ن�صّ

، كما �أن 
3

 والتعاقد بالعربون
2

، ومهلة العدول من خلال خيار ال�شرط
1

من خلال فكرة مجل�س العقد

بالإمكان الاتفاق على منح هذا الحق فيما لو تم التفاو�ض بناءً على عقد؛ لكون ا�شتراط منح مثل هذا 

الحق من ال�شروط العقدية الم�شروعة بالمفهوم الوارد في المادة )110( من القانون المدني، ومن باب 

�أولى ف�إن للم�شرّع �أن يمنح هذا الحق بو�صفه مبد�أ عامًا ويحدد �أحكامه بن�صو�ص خا�صة.

والوعد  واحد  بالتعاقد من جانب  الوعد  بكل من  تتمثل  العقد  لإبرام  الممهدة  الاتفاقات  �أهم  �أن  �إلا 

بالتف�ضيل.  

الفرع الأول
 الوعد بالتعاقد 

كان للقانون المدني البحريني ال�سبق في تنظيم الوعد بالتعاقد من جانب واحد؛ فقد �أفرد له مادتين 

من مواده منذ �صدوره، �أما القانون المدني الفرن�سي فلم يت�ضمن، قبل التعديلات الأخيرة، ن�صاً يعالج 

هذا العقد. وبالمقارنة بين الن�صو�ص الواردة في القانون البحريني ونظيراتها الم�ستحدثة في القانون 

الفرن�سي نجد �أنهما تقاطعا في تحديد المفهوم وال�شروط، �إلا �أنهما اختلفا فيما يتعلق ب�آثار هذ العقد 

و�أحكامه.

أولًا: مفهوم الوعد بالتعاقد.
عرّف الم�شرّع البحريني الوعد بالتعاقد وحدد �شروطه في المادة )50( من القانون المدني التي تن�ص 

على ما يلي: 

»الاتفاق الذي يتعهد بموجبه كلا المتعاقدين �أو �أحدهما ب�إبرام عقد معين في الم�ستقبل، لا ينعقد �إلا �إذا 

عينت جميع الم�سائل الجوهرية للعقد المراد �إبرامه، والمدة التي يجب �إبرامه فيها. 

و�إذا ا�شترط القانون لتمام العقد ا�ستيفاء �شكل معين، فهذا ال�شكل تجب مراعاته �أي�ضاً في الاتفاق 

الذي يت�ضمن الوعد ب�إبرام هذا العقد«. 

بالبيع  الوعد  وهي  بالتعاقد،  الوعد  حالات  من  حالة  عالج  �أن  له  �سبق  فقد  الفرن�سي  الم�شرع  �أما 

عَ مبد�أ ينظم  المن�صو�ص عليها في المادة )1589( ب�صيغتها الأ�صلية، وبموجب التعديلات الأخيرة و�ضِ

  .
4

الوعد بالتعاقد بوجه عام، يمكن تطبيقه على العقود كافة 

المادة )1124(  من  الأولى  الفقرة  واحد في  بالتعاقد من جانب  الوعد  الفرن�سي  الم�شرّع  فقد عرّف 

من القانون المدني الجديد التي تن�صّ على �أن: »الوعد من جانب واحد هو العقد الذي بموجبه يمنح 

1. المادة )40( من القانون المدني البحريني

2. المواد: 177-183من القانون المدني البحريني

3.  المادة )52( من القانون المدني البحريني

4. Pierre SIRINELLI, Fréderic DANOS, Isabelle EID, Ordonnance portant réforme du code 
civil du 10 Février 2016 : Ce qui va changer et quand, Webinar du 16 Mars 2016, 144//op.cit.



224

تعديلات القانون المدني الفرن�سي المتعلقة بالعقد

عنا�صره  حددا  عقد  �إبرام  يختار  ب�أن  الحق  )الم�ستفيد(  الآخر  الطرف  )الواعد(  الأطراف  �أحد 

القانون  في  الوارد  للتعريف  م�شابه  تعريف  وهو  الم�ستفيد«.  موافقة  �إلا  لانعقاده  يتبقى  ولا  الرئي�سية 

المدني البحريني، �إلا �أن الأخير �أ�شار �إلى �أن بالإمكان �أن يكون هناك وعدان كل منهما ملزم لجانب 

واحد ويتعلقان بذات العقد وبين الأطراف نف�سها.   

فالوعد بالتعاقد عقد تمهيدي يحدّد �أطرافه جميع العنا�صر الجوهرية لعقد �آخر ينويان �إبرامه في 

مدة  �ضمن  ذلك  في  رغبته  عن  الآخر  �أعرب  لو  فيما  العقد  هذا  ب�إبرام  �أحدهما  ويلتزم  الم�ستقبل، 

 .
1

الخيار

ويح�سب للتعريف الذي ا�ستحدثه القانون الفرن�سي تركيزه على المركز القانوني للموعود له �صاحب 

الخيار، �إلا �أنّ الم�شرّع لم يعالج بع�ض الم�سائل ذات العلاقة، ككيفية ممار�سة الخيار وا�ستبدال الم�ستفيد 

.
2

ب�آخر، مّما ينبغي الرجوع ب�ش�أنه �إلى الحلول التي �سبق للق�ضاء الحكم بها

البحريني  القانونيين  في  بالتعاقد  الوعد  عقد  �أن  �إلى  الإ�شارة  فتجدر  العقد  هذا  طبيعة  عن  �أما 

ط ل�صحته ال�شروط التي حدّدها هذين القانونيين  والفرن�سي عقد ملزم لجانب واحد، وك�أيّ عقد يُ�شَرت

في النظرية العامة للعقد، �إلا �أن �أهم ما يميز هذا العقد وجوب �أن يت�ضمن العنا�صر الجوهرية للعقد 

الذي يمهدّ لإبرامه، وتحديد مدة لخيار الم�ستفيد. وفيما يتعلق بال�شكل، الأ�صل بالوعد بالتعاقد �أن 

 .
3

يكون ر�ضائياً، �إلا �أنه ينقلب �شكلياً �إذا كان العقد النهائي كذلك

ثانيا: أحكام الوعد بالتعاقد.
الذي تم  العقد  ب�إبرام  يتمثل  بعمل  بالقيام  التزام  الواعد، وهو  التزام على  الوعد  يترتّب على عقد 

المحددة  المدة  خلال  موافقته  الم�ستفيد  �إعراب  بمجرد  الوعد  عقد  في  الجوهرية  عنا�صره  تحديد 

الواردة بعقد الوعد دون حاجة لإيجاب  لممار�سة هذا الخيار؛ فينعقد العقد الموعود بذات ال�شروط 

 .
4

جديد

الواعد  القانون المدني الفرن�سي على  الثانية من المادة )1124( من  وتطبيقاً لذلك حظرت الفقرة 

العدول عن الوعد قبل انق�ضاء المدة المحددة للم�ستفيد لممار�سة خياره، وجرّدت هذا الت�صرف في حال 

، وبذلك خالفت 
5

حدوثه من �أي �أثر، فق�ضت ب�أن العدول في هذه الحالة لا يمنع من �إبرام العقد الموعود

1. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 217, p: 83
2. DANIEL MAINGUY, Promesse Unilatérale et Pacte de Préférence: Des Définitions 
Inopérantes; Droit & Patrimoine, n°240 , Octobre 2014 , p:45; Barthélemy MERCADAL, 
Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 220 , p:84; Bertrant FAGES, La promesse unilatérale 
et le Pacte de Préférence dans le projets d’ordonnance de réforme du droit des obligations, 
Réforme du dépit des contrats: Le débat, Droit et Patrimoine, n°: 240, octobre 2014, p: 43
3. Ahmed Ibrahim AL HIARI, Le pacte de préférence en droit civil jordanien /étude comparée, 
European journal of social science, Volume 37 Issue 2, 2013, p 204 208
4. Bertrant FAGES, La promesse unilatérale et le Pacte de Préférence dans le projet d’ordonnance 
de réforme du droit des obligations, op cit, n°: 240, octobre 2014, p: 43
5. Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices 
et vertus, op. cit., n°: 18, p: 8
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الاجتهاد الق�ضائي ال�سابق الذي كان يَعدّ رجوع الواعد عن الوعد خلال مهلة الخيار مجرد �إخلال 

 لكون عقد الوعد 
1

بالتزام عقدي يترتب عليه التعوي�ض؛ ومن ثمَّ كانت ترف�ض الحكم بالتنفيذ العيني

 .
2

م�ستقلًا عن العقد الموعود، و�إرادة الواعد في الوعد تختلف عن �إرادته اللازمة لإبرام العقد النهائي

�أمّا الن�صّ الجديد فيجيز للم�ستفيد المطالبة بالتنفيذ الجبري، لكن �إذا لم يكن بالإمكان الح�صول 

   .
3

على التنفيذ الجبري ي�صار �إلى التعوي�ض ا�ستناداً لأحكام الم��سؤولية العقدية

وهذا الحكم يمكن ا�ستخلا�صه من المادة )51( من القانون المدني البحريني التي رتّبت على تحقّق 

دَرَ ل�صالحه الوعد، وعلم  ال�شروط الواردة في المادة )50( قيام العقد الموعود، متى ارت�ضاه مَن �صَ

ت -�صراحةً- على تطبيق هذا الحكم  الواعد بهذا الر�ضاء خلال المدة المحددة لبقاء الوعد. كما ن�صّ

حتى لو توفي الواعد �أو فقد �أهلّيته خلال فترة الوعد طالما �صدر قبول الموعود له في هذه الفترة، �أمّا 

في حال وفاة الموعود له فينتقل الخيار لخلفه ما لم تكن �شخ�صيته محلّ اعتبار. 

الواعد  �إخلال  الفرن�سي فر�ضية  القانون المدني  المادة )1124( من  الثالثة من  الفقرة  كما عالجت 

بعقد الوعد بالتعاقد من خلال ابرام العقد الموعود مع غير الم�ستفيد خلال فترة الوعد فعدّت العقد 

المبرم في هذه الحالة باطلًا، �إلا �أنها ا�شترطت لهذا الحكم علم الغير بوجود الوعد )�سوء النية(. مع 

ملاحظة �أن البطلان الوارد في الن�ص بطلان ن�سبي تقرّر لم�صلحة الم�ستفيد من الوعد، وللم�ستفيد 

�أي�ضاً مطالبة الغير بالتعوي�ض بموجب �أحكام الم��سؤولية غير العقدية. 

اً يعالج هذه الفر�ضية؛ مّما يقت�ضي تطبيق القواعد  بالمقابل، لا يت�ضمّن القانون المدني البحريني ن�صّ

العامة للم��سؤولية العقدية في هذا المجال؛ ومن ثمَّ الحكم بالتعوي�ض على الواعد دون م�سا�س ب�صحة 

العقد المبرم مع الغير. وهذا الحكم، و�إن بدا م�سوّغًا متى كان الغير ح�سن النية �إلا �أنه غير مقبول 

ويجرد الوعد من م�ضمونه متى تعلّق الأمر بالغير �سيء النية الذي يعلم بوجود الوعد، مما ي�ستوجب 

تدخل الم�شرّع البحريني وتعديل المادة )51( من القانون المدني ب�إ�ضافة فقرة تن�صّ على منح الم�ستفيد 

الحقّ بف�سخ العقد المبرم مع الغير �سيء النية، بالإ�ضافة �إلى حقه بالتعوي�ض. 

1. Cass. 3E civ. 11 mai 2011. n° 10- 12.875: RJDA 8 -911/, n°690 
2. DANIEL MAINGUY, Promesse Unilatérale et Pacte de Préférence: Des Définitions 
Inopérantes; Droit & Patrimoine , n°240, Octobre 2014 , p:44
3. GABRIELLE OLIVIER, Réforme du droit des contrats : la codification de la période 
précontractuelle : une consécration attendue et un réordonnancement bienvenu (fiche n°6), 
K. Pratique, file:///C:/Users/User/Desktop/Réforme%20du%20droit%20des%20contrats%20
_%20la%20codification%20de%20la%20période%20précontractuelle%20_%20une%20
consécration%20attendue%20et%20un%20réordonnancement%20bienvenu%20(fiche%20
n°6).html  [consulté le 152017/04/].; Denis PHILIPPE, La réforme du droit des contrats en 
droit français , op. cit. ;C. François, « Présentation des articles 1123 à 1124 de la nouvelle 
sous-section 3 “Le pacte de préférence et la promesse unilatérale” , La réforme du droit des 
contrats présentée par l’IEJ de Paris 1, https:/​/​iej.univ-paris1.fr/​openaccess/​reforme-contrats/​
titre3/​stitre1/​chap2/​sect1/​ssect3-pacte-preference-promesse/​ [consulté le 062017/03/].
Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n°: 218, p: 83
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الفرع الثاني
 الوعد بالتفضيل

لم ينظمّ القانون المدني البحريني الوعد بالتف�ضيل، مّما قد يثير جدلًا فقهياً حول م�شروعيته وتحديد 

طبيعته القانونية و�أحكامه، كما لم يتناول الق�ضاء البحريني، ح�سب علم الباحث، هذه الم��سألة. وكان 

هذا و�ضع القانون الفرن�سي قبل التعديل فيما يتعلّق بالت�شريع، �إلا �أن الفقه والق�ضاء الفرن�سيين توّليا 

تنظيم هذا العقد ب�شكل دقيق مع وجود بع�ض الأحكام المختلف عليها، فجاءت التعديلات لتقنن هذا 

العقد وتوحّد الاجتهادات حوله. 

فقد نظّم الم�شرّع الفرن�سي الوعد بالتف�ضيل لأول مرة في المادة )1123( من القانون المدني الجديد؛ 

؛ فقد عرّف هذا 
1

فكر�س بع�ض المبادئ  التي ا�ستقر الق�ضاء على الأخذ بها وعدل في بع�ضها الآخر

العقد، وحدّد �شروطه والجزاء المترتب على الإخلال به الذي يراعى فيه مبد�أ ح�سن النية، كما �أورد 

الم�ستفيد حول وجود  بالا�ستعلام من  الواعد  بالتعاقد مع  الراغب  الغير  يتمثّل في حق  حكماً جديدا 

الوعد ونيته الا�ستفادة منه. 

أولًا: مفهوم الوعد بالتفضيل
يُ�ستخل�ص من ن�ص المادة )1123( من القانون المدني الفرن�سي �أن الوعد بالتف�ضيل هو العقد الذي 

يلتزم بمقت�ضاه �أحد الأطراف ب�أن يعطي الأف�ضلية للطرف الآخر )الم�ستفيد( م�سبقاً في �أن يتعامل 

)يتعاقد( معه في حال قرر التعاقد م�ستقبلًا، �إلا �أن هذه المادة لم تحدّد طبيعة عقد الوعد بالتف�ضيل، 

  .
2

ولم توجب �أن يت�ضمّن العنا�صر الجوهرية للعقد الموعود

فعلى خلاف الوعد بالتعاقد، عندما يبرم الوعد بالتف�ضيل لا يكون الواعد قد قرر التعاقد ولا يلتزم 

ب�إبرام عقد �آخر مع الم�ستفيد، بل يقت�صر التزامه ب�أن يعر�ض عليه التعاقد فيما لو قرّرٍ �إبرام العقد 

الموعود بالم�ستقبل، ويمنحه الأولوية على غيره فيما �إذا قَبِل التعاقد بال�شروط التي عر�ضها ذلك الغير 

البيع، كما  يقت�صر على  العقد لا  �أن نطاق تطبيق هذا  ال�شفعة، مع ملاحظة  على نحو م�شابه لحقّ 

.
3

كرّ�سته التطبيقات الق�ضائية ال�سابقة، بل ي�شمل غيره من العقود

�إليه، وعلى خلاف الوعد بالتعاقد، لا يعدّ تحديد جميع العنا�صر الجوهرية  وبموجب الن�ص الم�شار 

للعقد الم�ستقبلي �شرطًا ل�صحة الوعد بالتف�ضيل، بل يكفي �أن يت�ضمن طبيعة العقد الموعود والعنا�صر 

1. Pierre SIRINELLI, Fréderic DANOS, Isabelle EID, Ordonnance portant réforme du code 
civil du 10 Février 2016: Ce qui va changer et quand, op. cit.
2. DANIEL MAINGUY, Promesse Unilatérale et Pacte de Préférence: Des Définitions 
Inopérantes, op. cit., p:45; Bertrant FAGES, La promesse unilatérale et le Pacte de Préférence 
dans le projets d’ordonnance de réforme du droit des obligations, op. cit., p: 42
3. C. François, «Présentation des articles 1123 à 1124 de la nouvelle sous-section 3 “Le pacte 
de préférence et la promesse unilatérale”, La réforme du droit des contrats présentée par l’IEJ 
de Paris 1, https:/​/​iej.univ-paris1.fr/​openaccess/​reforme-contrats/​titre3/​stitre1/​chap2/​sect1/​
ssect3-pacte-preference-promesse/​ [consulté le 062017/03/].
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الخا�صة به مّما لا يتطلب الاتفاق عليه مع الطرف الآخر؛ فالوعد بالتف�ضيل المتعلّق ببيع �سلعة مثلًا 

، �إلا �أن ذلك لا يمنع �أطراف الوعد 
1

ينبغي �أن يت�ضمن تحديد المبيع لكن لا ي�شترط فيه تحديد الثمن

من �إدراج ما ي�شا�ؤون من �شروط لا تخالف النظام العام، ك�أن يحدد التزام الواعد ب�إعلام الموعود في 

حال رغبته ببيع �سلعة بثمن يقلّ عن مبلغ محدد. 

 �أن ق�ضت ب�أن الوعد بالتف�ضيل لي�س عقداً 
2

وحول طبيعة هذا العقد، �سبق لمحكمة النق�ض الفرن�سية

 ،
3

�شكلياً، فلا ي�شترط ت�سجيل الوعد بالتف�ضيل، حتى لو وقع على عقار، للاحتجاج به في مواجهة الغير

ولم يرد في الن�ص الجديد ما يخالف هذا الاجتهاد. من جانب �آخر لم يوجب الن�ص الجديد تحديد 

مدة للوعد بالتف�ضيل، على خلاف الوعد بالتعاقد، وهذا طبيعي؛ �إذ لا ي�ستطيع �أحد �أن يجزم بقيام 

التزام الواعد وتاريخه، فقد لا يقرر الواعد �إبرام العقد محلّ الوعد على الإطلاق، ومع ذلك لا يوجد 

 .
4

ما يمنع من تحديد مدّة للوعد بالاتفاق

ثانياً: أحكام الوعد بالتفضيل
يترتّب على �صحة الوعد بالتف�ضيل قيام التزام على الواعد، عندما يقرر �إبرام العقد المحدد بالوعد 

ب�شروط معينة قبلها الغير، ب�أن يقوم بتف�ضيل الم�ستفيد على غيره من الراغبين ب�إبرام العقد محل 

الوعد بتلك ال�شروط، وهو ما يقت�ضي من الواعد الا�ستعلام عن رغبة الموعود له بالا�ستفادة من حق 

   .
5

الأف�ضلية الممنوح له

كان  الفرن�سي  الق�ضاء  �أن  �إلى  ي�شار  بالتف�ضيل  بالوعد  الإخلال  على  المترتّب  بالجزاء  يتعلق  وفيما 

ع بهذا ال�ش�أن  يطبّق قواعد الم��سؤولية العقدية، �أما بعد تعديل القانون المدني الفرن�سي فقد ميّز الم�شرّّ

بين التعاقد مع الغير ح�سن النية والتعاقد مع الغير �سيّىء النية؛ فق�صر الحكم بالتعوي�ض على حالة 

، �أما �إذا كان الغير �سيّىء النية، يعلم بوجود الوعد وبرغبة الموعود له 
6

التعاقد مع الغير ح�سن النية

الا�ستفادة منه، فللم�ستفيد �أي�ضاً الخيار بين �أن يطالب ب�إبطال العقد الذي �أبرمه الواعد �أو الحلول 

محلّ الغير فيه. وبذلك ا�ستجاب الم�شرّع لانتقادات جانب من الفقه لتوجّه ق�ضائي �سابق كان يحكم 

 .
7

ب�إبطال العقد المخالف للوعد والحلول محلّ الغير فيهً

1.  محمد ح�سين من�صور، �أحكام البيوع )التقليدية والالكترونية والدولية( وحماية الم�ستهلكين، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، 

الا�سكندرية، 20016، �ص: 56

2. Cass. 3e civ., 16 mars 1994 : Bull. civ. III, n° 58 ; D. 1994, note FOURNIER, 48.
3. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 212, p:81.

ال�سيا�سية/ والعلوم  القانون  في  الأردنية  المجلة  مقارنة«،  »درا�سة  بالتف�ضيل  للوعد  الت�شريعي  التنظيم  الحياري،  �إبراهيم  �أحمد    .4

الأردن، مجلد: 8، عدد: 3، 2016، �ص: 61

5. SCHMIDT-SZALEWSKI, Joanna, Fasc. 30: VENTE - Nature et forme - Pacte de préfé-
rence, Lexis Nexis, édition jurisClasseur, Paris, 1990, n° 96.
6. DANIEL MAINGUY, Promesse Unilatérale et Pacte de Préférence: Des Définitions 
Inopérantes, op. cit., p:45 ; Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, 
n° : 214 , p: 82

7.  للمزيد حول هذه الم��سألة انظر:

 C. François, «Présentation des articles 1123 à 1124 de la nouvelle sous-section 3 “Le pacte de 
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 �إلى  �صعوبة توقيع هذا الجزاء؛ كونه 
2

 بهذا الحكم، فيما �أ�شار جانب �آخر
1

وقد رحب جانب من الفقه

متوقفًا على �إثبات �سوء نية الغير، وهو �أمر متعذّر عملياً، ومن ثمَّ يبقى الجزاء المتوقع ايقاعه في غالب 

. في المقابل، لا 
3

الأحيان هو الحكم بالتعوي�ض ا�ستناداً لقواعد الم��سؤولية غير العقدية )التق�صيرية(

مجال للتمييز بين هاتين الفر�ضيتين في القانون البحريني، ويترتب على القا�ضي الحكم بالتعوي�ض في 

الحالتين تطبيقاً لأحكام الم��سؤولية العقدية. 

الذي يرغب في  النية  حَ�سَن  الغير  �إلى حماية  يهدف  الفرن�سي حكماً جديداً،  الم�شرّع  ا�ستحدث  كما 

بالتف�ضيل  وعد  بوجود  ليعتقد  وجيهة  �أ�سباب  لديه  الذي  فالغير  الم��سؤولية؛  من  الواعد،  مع  التعاقد 

متعلق بال�شيء الذي يريد التعاقد ب�ش�أنه، ي�ستطيع الا�ستعلام من الم�ستفيد كتابة، عن حقيقة وجود 

الوعد ورغبته في الا�ستفادة منه، وذلك خلال فترة يحدّدها، على �أن تكون معقولة، مع الإ�شارة �إلى �أن 

 .
4

عدم ردّ الم�ستفيد خلال هذه الفترة يفقده الحق في �إبطال العقد المبرم مع الغير �أو الحلول محلّه فيه

للغير  لا م�صلحة  �أن  بحجة  ي�شكّك في جدوى هذا الحكم،  الفقه  �أن جانباً من  �إلى  الإ�شارة  وتجدر 

بالقيام بهذا الا�ستعلام �إذا كان �سيفقد حقه بالتعاقد مع الواعد، في حين لو لم يمار�س هذا الحق، 

. لكن يُردّ على هذا الر�أي 
5

ولم يعلم بوجود الوعد ونية الم�ستفيد في ا�ستعماله، ف�إنه لا يتعرّ�ض لجزاء

ب�أن الا�ستعلام بحدّ ذاته يدل على حُ�سن نية الغير ويحقق م�صلحته بتجنيبه الم��سؤولية غير العقدية 

التي قد تقع على الغير �سيّىء النية لكونه متواطئاً مع الواعد.

من جانب �آخر، لم يعالج الن�ص الم�شار �إليه م�صير الغير المت�ضرر من تنفيذ الوعد بالتف�ضيل جبراً، 

ي�ستطيع  لا  الغير  ب�أن  يق�ضي  الذي  الم��سألة  ال�سابق حول هذه  الق�ضائي  بالاجتهاد  الأخذ  لكن يمكن 

المطالبة بالتعوي�ض عن ال�ضرر الذي لحق به نتيجة �إبطال العقد الذي �أبرمه وحلول الم�ستفيد محله؛ 

préférence et la promesse unilatérale”, op cit,
1. GABRIELLE OLIVIER, Réforme du droit des contrats : la codification de la période 
précontractuelle : une consécration attendue et un réordonnancement bienvenu (fiche n°6), op. 
cit.  
2. C. François, « Présentation des articles 1123 à 1124 de la nouvelle sous-section 3 “Le pacte 
de préférence et la promesse unilatérale”, op. cit.
3. Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices 
et vertus, op. cit., n° : 20 , p : 9
4. Nicolas DISSAUX et Christophe JAMIN, Réforme du droit des contrats , du régime général 
et de la preuve des obligations, (Ordonnance n° 2016131- du 10 février 2016), Commentaire 
des articles 1100 à 13861- du code civil, op. cit., p :7 ; Nicolas MOLFESSIS, La période 
précontractuelle, le petit juriste, 12 juillet 201, https://www.lepetitjuriste.fr/.[consulté le 
152017/04/];Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 213 , p: 83
5.Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices 
et vertus, op. cit., n° : 21 , p : 10
Nicolas DISSAUX et Christophe JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations, (Ordonnance n° 2016131- du 10 février 2016), Commentaire 
des articles 1100 à 13861- du code civil, op. cit. , p :78- ; C. François, « Présentation des 
articles 1123 à 1124 de la nouvelle sous-section 3 “Le pacte de préférence et la promesse 
unilatérale”, op. cit.
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لأنه لي�س طرفاً في الوعد، وعليه احترام الو�ضع القانوني الناجم عن عقد الوعد بالتف�ضيل، �إلا �أن 

 .
1

ب�إمكانه المطالبة بالتعوي�ض على �أ�سا�س الم��سؤولية غير العقدية

وفي محاولة تحديد مدى الحاجة �إلى تقنين هذا العقد في القانون البحريني يمكن القول ب�أن �أحكام 

الوعد بالتعاقد الواردة في هذا القانون لا ت�ستوعب الوعد بالتف�ضيل؛ لوجود اختلافات كثيرة بينهما 

، �إلا �أن القواعد العامة في القانون المدني لا تمنع من �إبرام هذا العقد؛ فهو 
2

من حيث ال�شروط والآثار

، لأن التزام الواعد لا يتوقف على �إرادته وحدها 
3

غير معلَّق على �شرط �إرادي مح�ضّ كما يرى البع�ض

�إيجابه، ومع ذلك  التي ي�ضمنها  بال�شروط  الواعد  بالتعاقد مع  الغير الذي يرغب  ب�إرادة  بل يرتبط 

ف�إنَّ مَن المنا�سب �أن يتدخّل الم�شرّع البحريني وي�سير على نهج القانون الفرن�سي بتنظيم هذا العقد 

ت�شريعياً، ليقطع الجدل حول هذه الم��سألة، مع عدّ هذا العقد �شكلياً في حال كان العقد الموعود كذلك، 

مّما يحقّق الان�سجام مع �شروط الوعد بالتعاقد لما له من فائدة في حماية الغير.  

المبحث الثاني
مرحلة الانعقاد 

ورد تعريف العقد في المادة )1101( من القانون المدني الجديد التي تن�صّ على ما يلي: »العقد هو 

ال�صياغة  كانت  فيما  التزامات«،  �إنهاء  �أو  نقل،  تعديل،  �إن�شاء،  على  �أكثر  �أو  �شخ�صين  �إرادة  توافق 

ال�سابقة للن�ص تعرف العقد على �أنه »اتفاق يلتزم بموجبه �شخ�ص �أو �أكثر تجاه �شخ�ص �آخر �أو �أكثر 

باعطاء �شيء �أو بالقيام بعمل �أو بالامتناع عن عمل«.

و�أول ما يثير الانتباه قيام الم�شرّع با�ستبدال م�صطلح »عقد« بم�صطلح »اتفاق« منهياً بذلك الجدل 

د الم�صطلحان بتعبير واحد )العقد(،  حول التمييز بين هذين الم�صطلحين؛ فبالتعديلات الأخيرة اّحت

�أراد  . وقد 
4

�إنهائه �أو  نقله  �أو  تعديله  �أو  الالتزام  ان�شاء  �إرادات على  توافق  �أيّ  لي�شمل  واتّ�سع نطاقه؛ 

الم�شرع من هذا التعديل مواكبة تطوّر المجتمع وحالة الانفتاح الاقت�صادي التي يعي�شها والتي �أفرزت 

.
5

�أ�شكالًا جديدة للتعاقد لم تكن معروفة في القانون المدني ال�سابق

1. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 215 , p: 82

2.  للمزيد حول �أوجه ال�شبه والاختلاف بين الوعد بالتعاقد والوعد بالتف�ضيل انظر: �أحمد �إبراهيم الحياري، التنظيم الت�شريعي للوعد 

بالتف�ضيل »درا�سة مقارنة«، م �س، �ص: 76-68   

3.  د.عبد الرحمن جمعة الحلال�شة، عقد البيع في القانون المدني، دار وائل للن�شر والتوزيع، عمان/الأردن، الطبعة الأولى 2005, �ص: 

256

4.  حول تعريف الم�شرّع الفرن�سي للعقد والفرق بينه وبين الاتفاق و�آثار ذلك انظر: د. العربي بن ق�سمية، تغّري مفهوم العقد في القانون 

المدني الفرن�سي )قراءة في ن�ص المادة 1101 من القانون المدني الفرن�سي(، مجلة درا�سات لجامعة عمار ثليجي الأغواط/الجزائر، 

العدد 62، جانفي 2018.

رة لنظرية العقد في الت�شريع المدني الفرن�سي الجديد: درا�سة نقدية ت�أ�صيلية مقارنة، مجلة  5.  د. محمد عرفان الخطيب، المبادئ الم�ؤطِّ

كلية القانون الكويتية العالمية، مجلد 7، العدد 26، يونيو 2019، �ص: 198
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 ٍ وتبنّن ال�سابق،  التعريف  على  تح�سين  �إلا  ماهو  الجديد  التعريف  �أن  يرى  الفقه  من  جانباً  �أن  �إلا 

. كما ي�ؤخذ على هذا التعريف �أنه ربط 
1

للاجتهادات الق�ضائية ال�سابقة مع �أحدث تعديلات طفيفة

بين العقد والالتزام ولم يتناول الحق العيني بو�صفه �أثرًا للعقد، مع �أنه عدَّ العقد من �أ�سباب ك�سب 

الملكية، علماً ب�أن مقترح تعديل القانون المدني الفرن�سي كان يُعرّف العقد ب�أنه »توافق �إرادتين �أو �أكثر 

لإحداث �أثر قانوني«، والأثر القانوني ي�شمل جميع الحقوق المالية �سواءً كانت �شخ�صية )الالتزامات( 

.
2

�أم عينية �أم معنوية 

ت المادة )29( من القانون المدني البحريني على �أن: »العقد هو اتفاق يتم ب�إيجاب  في المقابل، ن�صّ

الوارد في م�شروع تعديل  التعريف  �أثر قانوني معين«، وهذا تعريف قريب من  �إحداث  وقبول بق�صد 

القانون المدني الفرن�سي، في�شمل �إن�شاء جميع الحقوق المالية )ال�شخ�صية والعينية والمعنوية( وتعديلها 

ونقلها و�إنهائها. 

وفي جميع الأحوال يمكن القول �أن قيام العقد في القانونين الفرن�سي والبحريني يتطلّب توافق �إرادة 

�شخ�صين �أو �أكثر، و�أيّ توافق �إرادات ي�صلح لأن ين�ش�أ عنه عقد، �إلا �إذا فر�ض القانون �شكلية معينة 

بدلالة  القانونيين  الوحيد في هذين  العقد  ركن  هو  العن�صر  �أن هذا  التعاقد. بمعنى  ل�صحة  �شرطًا 

معالجته فيهما بالطريقة ذاتها؛ حيث تناوله كلّ منهما تحت عنوان انعقاد العقد قبل الحديث عن 

�شروطه.

وبا�ستعرا�ض الن�صو�ص الناظمة لهذا العن�صر نجد �أن التعديلات المتعلقة بها كانت طفيفة، كرّ�ست 

 
4

، والن�صو�ص الواردة في القانون المدني الفرن�سي الجديد
3

ما ا�ستقرّ عليه الفقه والق�ضاء الفرن�سيان

تت�شابه مع ما يقابلها في القانون المدني البحريني �إلى حدّ بعيد )المطلب الأول(، �إلا  القانون المدني 

الفرن�سي امتاز عن نظيره البحريني ب�إفراد ن�صو�ص تت�ضمن �أحكامًا خا�صة بالعقد الذي يبرم بو�سيلة 

�إلكترونية )المطلب الثاني(.

المطلب الأول
 الأحكام العامة لإبرام العقد

الترا�ضي  العقد على  �أقام  الفرن�سي  الم�شرّع  �أنّ  العنوان  الواردة تحت هذا  الن�صو�ص  يُ�ستخلَ�ص من 

)ارتباط الإيجاب بالقبول( مكرّ�ساً لمبد�أ الحرية التعاقدية )الفرع الأول(، كما و�ضع الأحكام الرئي�سة 

الناظمة لهذا الركن )الفرع الثاني(.

1. Barthélemy MERCADAL, Réforme du droit des contrats, op cit, n° : 111 , p : 3839-

2.  د.العربي بن ق�سمية، تغّري مفهوم العقد في القانون المدني الفرن�سي )قراءة في ن�ص المادة 1101 من القانون المدني الفرن�سي(، م 

�س، �ص: 177؛ 179؛ 181.

3.  حول هذه الت�سا�ؤلات انظر: 

Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices et 
vertus, op. cit., n° : 1113- , p : 46-

4.  المواد 1113-1122 من القانون المدني الفرن�سي
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الفرع الأول
 قيام العقد على التراضي تجسيد لمبدأ الحرية التعاقدية 

في  للعقد  التقليدي  للدور  فبالإ�ضافة  نطاقه؛  وو�سّع  التعاقدية  الحرية  مبد�أ  الفرن�سي  الم�شرّع  كرّ�س 

�إن�شاء الالتزامات وتعديلها و تحويلها و�إنهائها، �أبرزَ الم�شرّع الفرن�سي نطاق الإرادة المفردة في تحديد 

بمفهومها  للإرادة  الليبرالي  بالدور  �سمي  ما  �أو   
2

التعاقدية العلاقة  و�إنهاء   
1

العقود بع�ض  م�ضمون 

 .
3

المفرد

وفي مجال التعاقد الذي نحن ب�صدده، كرّ�ست المادة )1102( �صراحة مبد�أ الحرية التعاقدية ب�أوجهها 

؛ والحرية في 
5

؛ الحرية في التعاقد من عدمه؛ والحرية في تحديد المتعاقد الآخر
4

التطبيقية الثلاثة

تحديد م�ضمون العقد المراد �إبرامه و�شكله، �إلا �أنه قيّد هذا المبد�أ ب�ضرورة ممار�سة هذه الحريات في 

حدود القانون والنظام العام، مع ملاحظة �أن م�صطلح القانون ي�شمل جميع الت�شريعات �أينما وردت، 

والقواعد المتعلقة بالنظام العام. 

�أنه كفل هذه الحريات ب�شكل غير  �إلا  القانون المدني البحريني ن�صّ مماثل،  في المقابل، لم يرد في 

 .
8

وال�سبب 7 وال�شروط العقدية
 6

مبا�شر با�شتراط م�شروعية كلٍّ من المحلّ

�إلى حيّز  و�إظهاره  بالتعاقد وجب عليه تكري�س هذا الاختيار  وفي حال اختار �شخ�ص ممار�سة حقه 

الوجود بالآلية التي حدّدها القانون في )1113( من القانون المدني الفرن�سي التي تن�صّ  على �أن العقد 

ينعقد بالتقاء عر�ض للتعاقد �أو �إيجاب بقبول، يعبّر من خلالهما الطرفان عن �إرادتهما في الإلتزام، 

م�شيرةً �إلى �أن هذا التعبير قد يكون �صريحاً �أو �ضمنيا، ي�ستخل�ص من �سلوك لا �شكَّ في دلالته على 

الترا�ضي. 

يلي:  ما  على  تن�ص  التي  المدني  القانون  من   )30( المادة  البحريني  القانون  في  الن�ص  هذا  ويقابل 

»ينعقد العقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبول، �إذا ورد على محل وا�ستند �إلى �سبب معتبرين قانوناً، 

وذلك دون �إخلال بما يتطلّبه القانون، في حالات خا�صة، من �أو�ضاع معينة لانعقاد العقد«. 

1.  كما في العقود الإطارية والعقود ذات التنفيذ المتعاقب وفيهما يمكن �أن يترك تحديد الثمن لإرادة �أحد المتعاقدين

2.  الأمر الذي تق�ضي به نظرية الظروف الطارئة )ك�أحد الخيارات المتاحة( بعد تقنينها في القانون المدني الجديد )م/1196(

3.  د. محمد عرفان الخطيب، »الجديد في ركائز العملية التعاقدية في الت�شريع المدني الفرن�سي: درا�سة نقدية ت�أ�صيلية مقارنة«، المجلة 

الأردنية في القانون والعلوم ال�سيا�سية/جامعة م�ؤتة، المجلد 11، العدد 3، 2019، �ص: 100-90

4.  للمزيد حول هذه ال�صور والقيود الواردة عليها انظر: د.محمد عرفان الخطيب، المبادئ الم�ؤطرة لنظرية العقد في الت�شريع المدني 

الفرن�سي الجديد: درا�سة نقدية ت�أ�صيلية مقارنة، م �س، �ص:197- 203

5.  انتقد جانب من الفقه هذا الموقف؛ لكون عدم وجود ت�أثير للاعتبار ال�شخ�صي في العملية التعاقدية، فلا يجوز للموجب مثلًا �أن 

يرف�ض �إبرام العقد بالا�ستناد �إلى �شخ�ص المتعاقد الآخر )د.محمد عرفان الخطيب، الجديد في ركائز العملية التعاقدية في الت�شريع 

المدني الفرن�سي، م �س، �ص: 93(  

6.  المادة )109( من القانون المدني البحريني

7.  المادتين 111 و112 من القانون المدني البحريني

8.  المادة 110 من القانون المدني البحريني
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وفيما يتعلق بطرق التعبير عن الإرادة التعاقدية، �أ�شارت المادة )32( من القانون المدني البحريني �إلى 

ت على  �أن التعبير عن الإرادة التعاقدية يمكن �أن يكون �صريحاً �أو �ضمنيًا، وذكرت �أمثلة عليها؛ فن�صّ

�أن: »التعبير عن الإرادة يكون باللفظ �أو بالكتابة �أو بالإ�شارة ال�شائعة الا�ستعمال �أو بالمبادلة الفعلية 

الدالة على الترا�ضي �أو باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال �شكّاً في دلالته على حقيقة المق�صود منه، 

وذلك ما لم يتطلب القانون في حالة خا�صة ح�صول التعبير عن الإرادة على نحو معين. ويجوز �أن يكون 

التعبير عن الإرادة �ضمنياً، ما لم ي�ستلزم القانون �أو الاتفاق �أو طبيعة المعاملة �أن يكون �صريحاً”«. 

 و�سواء تعلق الأمر بايجاب �أو بقبول، لا ينتج التعبير عن الإرادة �أثره في القانون البحريني �إلا بو�صوله 

ه �إليه قرينة على علمه به ما لم  �إلى علم من وجه �إليه. ويعتبر و�صول التعبير عن الإرادة �إلى مَن وُجِّ

. و�إذا مات من �صدر منه التعبير عن الإرادة �أو فقد �أهلّيته قبل �أن ينتج 
1

يقم الدليل على عك�س ذلك

ه �إليه، هذا ما  التعبير �أثـــره، ف�إن ذلك لا يمنع من ترتّب هذا الأثر عند ات�صال التعبير بعلم مَن وجِّ

، لكن لا يكون للتعبير عن الإرادة �أثر �إذا و�صل �إلى 
2

لم يتبين العك�س من التعبير �أو من طبيعة التعامل

 .
3

ه �إليه عدول عنه، قبل و�صوله �أو في نف�س وقت و�صوله مَن وُجِّ

الفرع الثاني
 أحكام التراضي 

حدّد الم�شرّعان الفرن�سي والبحريني �شروط الإيجاب والقبول وتوافقهما، كما �أ�شارا �إلى مكان �إبرام 

العقد وزمانه.

أولًا: شروط الايجاب: 
اً كان �أم غير معين، بهدف  هاً �إلى الطرف الآخر، معينَّ يُق�صد بالإيجاب »التعبير الباتّ للإرادة موجَّ

. وقد حددت المادة )1124( من القانون المدني الفرن�سي �شروط الإيجاب 
�إن�شاء عقد بين الطرفين”4

ه �إلى �شخ�ص  وميزت بينه وبين الدعوة �إلى التعاقد؛ فبموجب هذه المادة لا ي�شترط بالإيجاب �أن يوجَّ

، لكن ينبغي �أن يت�ضمّن العنا�صر الرئي�سة للعقد المنوي �إبرامه ويعبر عن �إرادة جازمة لمن �صدر  معَّني

منه للتعاقد في حال موافقة الطرف و�إلا عُدَّ مجرد دعوة للتعاقد، �إلا �أن الن�ص الم�شار �إليه لم يحدد 

  .
5

المق�صود بالعنا�صر الرئي�سة للعقد التي ينبغي �أن يت�ضمّنها الإيجاب

1.  المادة )33( من القانون المدني البحريني

2.  المادة )35( من القانون المدني البحريني

3.  المادة )34( من القانون المدني البحريني

والفقه  الو�ضعية  القوانين  بين  مقارنة  درا�سة  واحكامها،  الالتزامات  المدني/م�صادر  القانون  �شرح  الو�سيط في  الف�ضل،  د.منذر    .4

الا�سلامي معززة ب�آراء الفقه و�أحكام الق�ضاء، الطبعة الأولى، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان/الأردن، 2012، �ص: 90

5.  حول هذه الت�سا�ؤلات انظر: 

Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices et 
vertus, op. cit., n° : 1113- , p : 46-
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وقد تبنّى الم�شرّع البحريني �شروط الإيجاب الواردة في القانون المدني الفرن�سي عندما عرّف الإيجاب 

له.  �أن يقبله الموجب  �إبرام عقد معّني بمجرد  الذي يقدّمه �شخ�ص لآخر بعزمه على  »العر�ض  ب�أنه 

�إلى  ي�شر  �أنه لم  �إلا   ،
1

الأ�سا�سية« و�شروطه  �إبرامه  المراد  العقد  الأقل طبيعة  على  يت�ضمن  �أن  ويلزم 

الدعوة للتعاقد.

كما نظّم الم�شرّع الفرن�سي القوة الملُزِمة للإيجاب في المواد )1115-1117( من القانون المدني، ووفق 

هذه الن�صو�ص، الأ�صل في الإيجاب �أن لا يكون مُلزِمًا؛ فللموجب �أن يرجع عن �إيجابه بكل حرية قبل �أن 

دها للبقاء على �إيجابه، ف�إن لم يكن قد حدّد مدة فلا  ه �إليه، �أو انق�ضاء المدة التي حدَّ ي�صل �إلى مَن وجِّ

، لكن ي�سقط الإيجاب في حال انق�ضاء المدة التي 
2

يجوز الرجوع عن الإيجاب قبل انق�ضاء مدة معقولة

.
3

حدّدها الموجب للبقاء على �إيجابه �أو انق�ضاء مدة معقولة وفي حال وفاة الموجب �أو فقدانه لأهلّيته

�إيجابه  الموجب عن  المترتّبة على عدول  الآثار  الفرن�سي  المدني  القانون  المادة )1116( من  وحدّدت 

العقد  انعقاد  فن�صّ على عدم  القبول؛  ل�صدور  التي حدّدها  المدّة  انق�ضاء  قبل  �أو  قبل مدة معقولة 

�أن يقت�صر التزامه بتعوي�ض  �أحكام القواعد العامة، على  وقيام م��سؤولية الموجب غير العقدية وفق 

ه �إليه الإيجاب على ما �أ�صابه من �ضرر ب�سبب العدول الذي ينبغي �أن لا ي�شمل تعوي�ض الربح  مَن وجِّ

على نظرية التع�سف 
4

والمزايا التي كان �سيجنيها فيما لو ابرم العقد، وهو ما �أ�س�سّه جانب من الفقه

في ا�ستعمال الحق.   

وفي ال�سياق ذاته منح القانون المدني البحريني الموجب خيار العدول طالما لم يقترن بقبول الطرف 

د فيها الموجب ميعاداً للقبول �أو �إذا اقت�ضت هذا  ، لكن ا�ستثنى من هذا الحكم الحالة التي يُحدِّ
5

الأخر

الميعاد ظروفُ الحال �أو طبيعة المعاملة؛ ففي مثل هذه الحالات يتوجب على من �صدر منه الإيجاب 

البقاء على �إيجابه طوال هذا الميعاد، فلا ي�سقط �إلا بانق�ضاء هذه الفترة.

ثانياً: القبول وتوافقه مع الايجاب:
ه �إليه الايجاب، ويترتّب عليه، �إن  يُعرّف القبول عادة ب�أنه »التعبير الباتّ عن الإرداة، ي�صدر مّمن وجِّ

. وقد عرّف الم�شرّع الفرن�سي القبول ب�أنه تعبير مَن �صدر عنه ب�أن 
6

تطابق مع القبول، �أن ينعقد العقد«

يرتبط بال�شروط الواردة بالإيجاب، ون�صّ على حقّ القابل بالعدول عنه على �أن يتم ذلك قبل و�صول 

ت المادة )1120( �صراحة على عدم �صلاحية ال�سكوت للتعبير عن القبول  القبول �إلى الموجب. ون�صّ

�إلا �إذا ن�صّ القانون �أو العرف على ذلك، �أو ا�ستخل�ص من تعامل �سابق بين المتعاقدين �أو من ظروف 

خا�صة. 

1.  المادة )37( من القانون المدني البحريني

2.  المادة )1115( من القانون المدني الفرن�سي

3.  المادة )117( من القانون المدني البحريني

4.  د.منذر الف�ضل، الو�سيط في �شرح القانون المدني/م�صادر الالتزامات واحكامها، م �س، �ص: 94

5.  المادة )38( من القانون المدني البحريني

6. د. منذر الف�ضل، الو�سيط في �شرح القانون المدني/م�صادر الالتزامات واحكامها، م �س، �ص: 100



234

تعديلات القانون المدني الفرن�سي المتعلقة بالعقد

وفي جميع الأحوال لا ينعقد العقد في القانون الفرن�سي �إذا لم يطابق الإيجاب مطابقة تامة، لكن يمكن 

، مع مراعاة ما ورد في المادة )1119( من القانون المدني الفرن�سي فيما يتعلّق 
1

�إيجاباً جديداً عدّه 

بال�شروط العقدية؛ فوفق هذا الن�صّ ال�شروط العامة التي يفر�ضها �أحد المتعاقدين لا يكون لها �أثر 

على المتعاقد الآخر �إذا لم يعلم بها �أو عَلِم بها ولم يقبلها، وفي حال عدم التطابق الجزئي بين ال�شروط 

العامة التي يريدها �أحد المتعاقدين وتلك التي يتم�سك بها الآخر تُ�ستبعَد ال�شروط المتعار�ضة، �أما عن 

م ال�شروط الخا�صة على العامة. فر�ضية اختلاف ال�شروط العامة مع ال�شروط الخا�صة فتُقدَّ

ويلاحظ التقارب بين هذه الأحكام وما ورد في القانون المدني البحريني فيما يتعلق بوجوب مطابقة 

ه له الإيجاب خيار القبول، ويلزم لانعقاد العقد �أن يكون القبول مطابقا  القبول للإيجاب؛ فَلِمَن وجِّ

للإيجاب، ف�إذا جاء الرد على الإيجاب بما يزيد في الإيجاب �أو ينق�ص منه �أو يعدّل فيه عُدَّ رف�ضا 

ت المادة )42( من  . وفيما يتعلق ب�صلاحية ال�سكوت للتعبير عن القبول ن�صّ
2

يت�ضمن �إيجابا جديدًا

القانون المدني على ما يلي: »�أ- لا ين�سب �إلى �ساكت قول، لكن ال�سكوت في معر�ض الحاجة بيان. ب- 

ويعتبر ال�سكوت قبولًا، بوجه خا�ص، �إذا كان هناك تعامل �سابق بين المتعاقدين، وات�صل الإيجاب بهذا 

�إليه«. وبذلك اعترف الم�شرّع البحريني ب�صلاحية  �أو �إذا تمخ�ض الإيجاب لمنفعة من وجه  التعامل، 

ال�سكوت للتعبير عن القبول، �إلا �أنه حدّد نطاق هذه الفر�ضية بـ »معر�ض الحاجة«، و�أورد �أمثلة عليها 

ه �إليه.  في حالة وجود تعامل �سابق بين المتعاقدين وحالة تمخ�ض الإيجاب لم�صلحة مَن وُجِّ

كما حر�ص الم�شرّع البحريني على بيان �أن المطابقة المطلوبة لانعقاد العقد تن�صرف �إلى جميع الم�سائل 

الجوهرية للعقد التي تم التفاو�ض ب�ش�أنها، ف�إذا اتفق الطرفان على جميع الم�سائل الجوهرية في العقد 

وتركا م�سائل تف�صيليـــة يتفقان عليها فيما بعد، ولم ي�شترطا �أن العقد لا يتم عند عدم الاتفاق عليها، 

يكون العقد قد تّم، وتق�ضي المحكمة في الم�سائل التف�صيلية، �إذا لم يتم الاتفاق عليها، طبقا لأحكام 

 .
3

القانون وطبيعة العقد والعرف والعدالة

ا يتعلّق بما ي�سمّى »مجل�س العقد«؛ ف�إذا �صدر الإيجاب  في المقابل، ت�ضمّن القانون البحريني حكما خا�صًّ

في مجل�س العقد، ف�إنّ الموجب يتحلّل من �إيجابه �إذا لم ي�صدر القبول فوراً، ما لم يُعّني ميعاد للقبول. 

ومع ذلك يتم العقد ولو لم ي�صدر القبول فوراً �إذا لم يوجد ما يدل على �أن الموجب قد عدل عن �إيجابه 

 .
4

فــي المدة ما بين الإيجاب والقبول، وكان القبول قد �صدر قبل �أن ينف�ضّ مجل�س العقد

1.  المادة )1118( من القانون المدني الفرن�سي

2.  المادة )41( من القانون المدني البحريني 

3.  المادة )43( من القانون المدني البحريني

4.  المادة )40( من القانون المدني البحريني
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ثالثاً: تحديد مكان الانعقاد وزمانه:
تحديد مكان ابرام العقد وزمانه مو�ضوع غاية في الأهمية بالنظر �إلى ما يترتّب عليه من �آثار خ�صو�صاً 

فيما يتعلّق بما ي�سمى »التعاقد بين غائبين«. وتظهر �أهمية هذه الم��سألة بوجه خا�ص في تحديد القانون 

الواجب التطبيق والمحكمة المخت�صة بنظر النزاع المتعلق بالعقد، �إ�ضافة �إلى دور تحديد وقت �إبرام 

العقد بتحديد وقت تنفيذه. �أما عن �آلية التحديد فقد تنازعتها �أربع نظريات رئي�سة: نظرية �صدور �أو 

. وما يهمنا في 
1

�إعلان القبول، ونظرية ت�صدير القبول، ونظرية ت�سليم القبول، ونظرية العلم بالقبول

هذا ال�صدد هو بيان موقف الم�شرّعْني الفرن�سي والبحريني من هذه الم��سألة.  

يظهر موقف الم�شرع الفرن�سي من المادة )1121( من القانون المدني التي تن�صّ على �أن العقد يبرم في 

ح  المكان والزمان الذي ي�صل فيه القبول �إلى الموجب، وبذلك �أخذ بنظرية و�صول القبول، لكن لم يو�ضّ

، كما ينبغي مراعاة الأحكام الخا�صة 
2

�إليه ه  �أو القبول لمن وجِّ الم�شرع ما المق�صود بو�صول الإيجاب 

بالعقود المبرمة بو�سيلة �إلكترونية.

الإرادة  التعبير عن  �أن  �إلا   ،
3

بالقبول الايجاب  بارتباط  البحريني  القانون  العقد في  ينعقد  بالمقابل، 

، مع ملاحظة �أن الم�شرع افتر�ض العلم بمجرد الو�صول. ومن ثمَّ 
4

لا يرتب �أثراً �إلا بعلم من وجه �إليه

الايجاب  من  كل  ي�صدر  وخلالها  الطرفان  يجتمع  ففيه  العقد،  بمجل�س  العقد  وزمان  مكان  يتحدد 

والقبول ويتحقق العلم بهما، �أما �إذا لم يجمع المتعاقدين حين العقد مجل�س واحد، في�صار �إلى تطبيق 

ت على  التعاقد بالمرا�سلة ون�صّ القانون المدني. فقد عالجت المادة )45(  �أو )46( من  المادة )45( 

العقد يعد قد تّم في الزمان والمكان اللذين يعلم فيهما الموجــب بالقبول ، ما لم يوجد عرف �أو اتفاق 

ت على �أن ي�سري على التعاقد بطريق  �أو ن�ص قانوني يق�ضـــي بغــير ذلك. �أمّا المادة )46( فقد ن�صّ

الهاتف، �أو ب�أي طريق م�شابه، حكم التعاقد في مجل�س العقد بالن�سبة �إلى تمامه وزمان �إبرامه، فيما 

ي�سري عليه حكم التعاقد بالمرا�سلة بالن�سبة �إلى مكان ح�صوله .

المطلب الثاني
 الأحكام الخاصة بإبرام العقد بوسيلة إلكترونية

المعنوية  والأ�شخا�ص  الأفراد  ا�ستعمالها بين  وانت�شار  الكبير في و�سائل الات�صال  التقني  التطور  �أبرز 

العامة في مختلف ن�شاطاتهم، وفي �إبرام العقود با�ستخدام هذه الو�سائل ب�شكل خا�ص، الحاجة ل�سنّ 

1.  للمزيد حول هذه النظريات انظر: عدنان ال�سرحان ونوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 81-79

2.  حول هذه الت�سا�ؤلات انظر: 

Mustapha Mekki, La formation du contrat et la réforme du droit des obligations entre vices et 
vertus, op. cit., n° : 1113- , p : 46-

3.  المادة )44( من القانون المدني البحريني

4.  المادة )34( من القانون المدني البحريني 
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  .
1

قواعد ت�شريعية خا�صة تتلاءم مع الطبيعة الخا�صة لهذه العقود والمعاملات

وقد تنبّه الم�شرّع الفرن�سي على هذه الم��سألة، عامي 2014 و2015 ، ف�أدرج ن�صو�صاً خا�صة تنظّم العقود 

، �أمّا الم�شرّع البحريني فلم يُفرد لإبرام 
2

التي تبرم با�ستخدام و�سائل �إلكترونية في قلب القانون المدني

العقد المبرم بو�سيلة �إلكترونية �أو ما ي�سمّى بالعقود الإلكترونية ن�صو�صاً خا�صة في القانون المدني، بل 

نظمّ بع�ض �أحكامها في قوانين خا�صة �أخرى كقانون الخطابات والمعاملات الإلكترونية ل�سنة 2018. 

ويلاحظ من التعديلات الأخيره على القانون المدني الفرن�سي �أنها لم تت�ضمن اختلافات جوهرية عن 

الأحكام الواردة في الن�صو�ص الأ�صلية، �سواء فيما يتعلّق ب�إبرام هذه العقود �أو كيفية �إثباتها.

الفرع الأول
 إبرام العقد بوسيلة إلكترونية 

يُق�صد بالعقد الإلكتروني بوجه عام »العقد الذي يتم انعقاده بو�سيلة �إلكترونية كليا �أو جزئيا، وتتمثل 

�أية  �أو  �إلكترومغناطي�سية  �أو  �ضوئية  �أو  مغناطي�سية  �أو  كهربائية  و�سيلة  كل  في  الإلكترونية  الو�سيلة 

. فالأ�صل العام �أن العقد الإلكتروني يخ�ضع 
3

و�سيلة م�شابهة �صالحة لتبادل المعلومات بين المتعاقدين«

رئي�س  ب�شكل  تتعلّق  بخ�صو�صية  التقليدية  العقود  عن  يتميز  �أنه  �إلا  العقد،  لنظرية  العامة  للأحكام 

بالعن�صر الإلكتروني المرتبط ب�إن�شائه.

وقد ا�ستهل الم�شرّع الفرن�سي الجزء الخا�ص بهذا المو�ضوع والمو�سوم بـ »�أحكام خا�صة بالعقد المبرم 

بو�سيلة الكترونية« بن�ص يعلن فيه �أن بالإمكان ا�ستخدام الو�سيلة الإلكترونية لبيان البنود وال�شروط 

. وبذلك ح�سم الم�شرّع الفرن�سي الجدل الفقهي حول 
4

التعاقدية �أو المعلومات عن الأموال والخدمات

المدني  القانون  في  به  الأخذ  يمكن  ما  وهو  الكترونية،  بو�سائل  التعاقدية  الإرادة  عن  التعبير  جواز 

البحريني تطبيقاً للقواعد العامة؛ كونه �أقرّ با�ستخدام و�سائل التعبير ال�صريح وال�ضمني عن الإرادة، 

المجال  يفتح  مما  الم�شابهة،  والو�سائل  بالهاتف  التعاقد  و�أجاز  �إلكترونية،  �أم  تقليدية  كانت  �سواء 

.
5

للقيا�س

المطلوبة  المعلومات  �أن  الفرن�سي على  المدني  القانون  المادة )1126( من  ت  المبد�أ ن�صّ لهذا  وتطبيقاً 

هت  بهدف �إبرام عقد �أو تلك المر�سلة في �أثناء تنفيذه يمكن �أن تُنقَل بالبريد الإلكتروني �إذا قَبِلَ مَن وجِّ

�إليه ا�ستخدام هذه الو�سيلة. 

للن�شر  الثقافة  دار  الأولى،  الطبعة  »درا�سة مقارنة«،  الإرادة  الترا�ضي.،التعبيرعن  الإلكترونية:  العقود  الفواعير،  1.  د.علاء محمد 

والتوزيع، عمان/الأردن، 2014، �ص: 15 

2.  المواد 1125- 4/1127 من القانون المدني الفرن�سي

3.  اليا�س نا�صيف، العقد الإلكتروني في القانون المقارن، الطبعة الأولى، من�شورات الحلبي، بيروت، 2019، �ص: 36

4.  المادة )1125( من القانون المدني الفرن�سي.

5.  حول جواز التعبير الإلكتروني عن الأرادة انظر: د.علاء محمد الفواعير، العقود الالكترونية: الترا�ضي.،التعبيرعن الإرادة »درا�سة 

مقارنة«، م �س، �ص: 85 
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مهني  �إلى  الموجّهة  المعلومات  �أن  على  ت  فن�صّ بالمهنيين  خا�صاً  حكماً  �أفردت  فقد  التالية  المادة  �أما 

يمكن �أن تر�سل �إليه بالبريد الإلكتروني طالما �أبلغ عن عنوانه الإلكتروني. و�إذا كان من الواجب �إدراج 

بت�صرف  �إلكترونية،  و�سيلة  خلال  من  النموذج،  هذا  يو�ضع  �أن  فيجب  معّني  نموذج  على  المعلومات 

 .
1

ال�شخ�ص الذي يتوجب عليه مل�ؤه

نطاقها،  وتحديد  �إلكترونية  بو�سيلة  التعاقدية  الإرادة  عن  التعبير  بامكانية  الاعتراف  يكفي  لا  لكن 

بل لا بدّ من تنظيم تلاقي �إرادة الاطراف على �إبرام العقد الإلكتروني �أو ما ي�سمّى ارتباط الإيجاب 

بالقبول. 

وي�شمل مفهوم الإيجاب الإلكتروني كل »تعبير حا�سم عن الإرادة، يتم عن بُعد عبر تقنيات الات�صال، 

�سواء كانت م�سموعة �أم مرئية �أو كليهما، ويت�ضمّن ال�شروط والعنا�صر الأ�سا�سية للعقد المراد ابرامه 

فكما هو الحال بالن�سبة للعقود التقليدية ينبغي 
 .2

كافة، بحيث ينعقد به العقد �إذا ما تلاقى معه القبول

�أن يكون الإيجاب الإلكتروني وا�ضحاً وباتّاً، كل ما في الأمر �أن التعبير عنه يتم �إلكترونيًا مّما ا�ستلزم 

�إحاطته ب�ضمانات و�شروط �إ�ضافية؛ لذا �أوجبت المادة )1/1127( من القانون المدني الفرن�سي على 

كل مهني يعر�ض، بو�سيلة �إلكترونية، توريد �أ�شياء �أو تقديم خدمات ب�أن يتيح ال�شروط العقدية واجبة 

التطبيق بطريقة ت�سمح بحفظها و�إعادة ا�ستراجعها )طباعتها(، ويبقى الموجب ملزماً ب�إيجابه طالما 

تركه متاحاً للاطلاع عليه بو�سيلة �إلكترونية.

كما �أوجبت المادة الم�شار �إليها على المهني �أن يعلن في �إيجابه بالإ�ضافة �إلى ذلك: 

1- الخطوات الواجب اتباعها لإبرام العقد بو�سيلة �إلكترونية. 

2- الو�سائل التقنية التي ت�سمح لمن وجه �إليه الإيجاب، قبل ابرام العقد، لتحديد الأخطاء المحتمل 

الوقوع فيها عند �إدخال البيانات وت�صحيحها. 

3- اللغات المقترحة لإبرام العقد على �أن يكون من بينها اللغة الفرن�سية. 

4- عند الاقت�ضاء، الو�سائل الم�ستخدمة لأر�شفة )حفظ( العقد من قِبل الموجب و�شروط الاطلاع عليه 

بعد حفظه. 

الاقت�ضاء،  عند  الموجب،  ينوي  التي  والتجارية  المهنية  القواعد  على  �إلكترونياً  الاطلاع  و�سائل   -5

الخ�ضوع لها.

وكما هو الحال بالن�سبة �إلى الإيجاب ي�شترط لانعقاد العقد الإلكتروني �صدور قبول بو�سيلة �إلكترونية 

يطابق الإيجاب وفق القواعد العامة المطبّقة على العقود التقليدية، �إلا �أن للقبول في العقود الإلكترونية 

. وقد 
3

بع�ض الخ�صو�صية فيما يتعلق بالو�سيلة الم�ستخدمة للتعبير عنه وحق القابل بالعدول عن قبوله

ظهرت هذه الخ�صو�صية في المادة )2/1127( من القانون المدني الفرن�سي؛ فحتى ينعقد هذا العقد 

1.  المادة )1127( من القانون المدني الفرن�سي 

2.  د.�سمير الجمال، التعاقد عبر تقنيات الات�صال الحديثة، �أطروحة دكتوراة، جامعة القاهرة، 2005، �ص: 105

3.  د.علاء محمد الفواعير، العقود الإلكترونية، م �س، �ص: 139-136
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ه �إليه الإيجاب التحقّق من تفا�صيل طلبه والثمن  ويكون �صحيحًا يجب �أن يثبت ب�أنه كان بامكان مَن وجِّ

�إلكترونياً  يبلغه  �أن  الموجب  وعلى  النهائي،  قبوله  ت�أكيد  قبل  المحتملة  الأخطاء  وت�صحيح  الإجمالي 

با�ستلام الطلب الذي وجّهه �إليه. دون �أن �أيّ ت�أخير غير م�سوّغ، ون�صت الفقرة الثالثة من هذه المادة 

على �أن الطلب والت�أكيد على قبول الإيجاب والإ�شعار بالا�ستلام تُعدَّ م�ستلمة �إذا كان ب�إمكان الأطراف 

الذين وجهت �إليهم الاطلاع عليها. 

اً لعقود توريد الأ�شياء �أو تقديم الخدمات المبرمة ح�صرياً من  �إلا �أنّ الم�شرّع الفرن�سي �أفرد حكماً خا�صً

:
1

خلال تبادل الر�سائل الإلكترونية والعقود المبرمة بين مهنيين؛ فلم يخ�ضعها لكل من

�أ- ن�صّ الفقرتين الأولى والثانية من المادة )2/1127( المتعلقتين بتوفير �إمكانية لمن وجه �إليه الإيجاب 

للتحقق من تفا�صيل طلبيته، والتزام الموجب ب�إخبار القابل بو�صول الطلبية بو�سيلة �إلكترونية. 

ب- البنود 1-5 الواردة في المادة )1/1127( المحدّدة للبيانات الواجب �إيرادها في الايجاب.

 

الفرع الثاني
الإثبات  في العقود المبرمة بوسيلة إلكترونية

ت المادة )4/1127( من القانون المدني الفرن�سي على �أن يُعتدّ بالمحرر العادي الإلكتروني ويعدّ  ن�صّ

حجة �إذا �أقرّ المر�سل �إليه، بعد �أن يكون قد تمكّن من الاطلاع عليه، با�ستلامه. �إلا �أنها ا�ستثنت من 

هذا الحكم العقود المبرمة من خلال البريد الإلكتروني المن�صو�ص عليها في المادتين 1125 و 1126. 

و�إذا كان هنالك ن�صّ يق�ضي ب�أنه يجب قراءة المحرّر على المر�سل �إليه ف�إن ت�سليم المحرّر الإلكتروني 

.
2

�إلى المعني به و�إقراره بالا�ستلام مع تمكنه من الاطلاع عليه يقوم مقام القراءة

كما كرّ�ست المادة )5/1127( المبادئ الآتية:

1- الر�سالة الم�سجّلة المتعلقة ب�إبرام �أو تنفيذ عقد يمكن �أن تر�سل بالبريد الإلكتروني، �شرط �أن ينقل 

هذا البريد بوا�سطة �شخ�ص من الغير وفق �إجراء ي�سمح بتحديد هذا الأخير وتحديد المر�سل و�ضمان 

هوية المر�سل �إليه و�إثبات ما �إذا كان الخطاب قد تلقاه المر�سل �إليه �أم لا. 

2- يجوز طباعة م�ضمون هذه الر�سالة  وفق خيار المر�سل من قِبل الغير على الورق من �أجل ت�سليمها 

�إذا لم يكن المر�سل  �إلكترونية، وفي هذه الحالة  �إر�سالها �إلى هذا الأخير بو�سيلة  �أو  �إليه  �إلى المر�سل 

�إليه مهنياً، يجب �أن يكون قد طلب الإر�سال بهذه الو�سيلة �أو كان قد قَبِل ا�ستخدامها �أثناء التبادلات 

)التعاملات( ال�سابقة. 

3- عندما يثبت تاريخ الإر�سال �أو الا�ستلام بمقت�ضى عملية �إلكترونية، ف�إن حجّيته تعدّ مفتر�ضة متى  

روعي فيه ال�شروط الواردة في المر�سوم ال�صادر عن مجل�س الدولة، ما لم يثبت العك�س. 

1.  المادة )3/1127( من القانون المدني الفرن�سي. 

2.  المادة )4/1127( من القانون المدني الفرن�سي.
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ت�سمح  �أخرى  و�سيلة  ب�أيّ  �أو  �إلكترونية  بو�سيلة  �إليه  المر�سل  �إلى  بالا�ستلام  الإخطار  توجيه  4- يمكن 

بحفظه. 

بهذا  الدولة  �إلى مر�سوم ي�صدر من مجل�س  المادة  تطبيق هذه  كيفية  الم�شرّع  �أحال  وفيما عدا ذلك 

الخ�صو�ص.

الفصل الثاني
أثار العقد

من  الأخيرة  التعديلات  و�سعّت  وقد  كافة،  المدنية  الت�شريعات  في  الالتزام  م�صادر  �أهم  العقد  يُعدّ 

نطاقه بتقنين دوره في تعديل الالتزام ونقله و�إنهائه، لكن حتى يتحقّق هذا الهدف لا بدّ من �أن ين�ش�أ 

هذا العقد �صحيحا نافذا، لي�صار فيما بعد �إلى تنفيذه ح�سب الأ�صول، وقد تناولنا في الف�صل الأول 

دين بذلك لبيان �آثاره من الناحيتين المو�ضوعية  بع�ض التعديلات المتعلقة بمرحلة �إبرام العقد، ممهِّ

.
1

وال�شخ�صية

فالعقد »�شريعة المتعاقدين«، يحدّد الالتزامات العقدية ويوجب الوفاء بها، تماما كما يفر�ض الم�شرّع 

لمبد�أ  تنفيذا  غيرهم  دون  المتعاقدين  على  العقد  بتنفيذ  الالتزام  ويقع  القانونية.  الن�صو�ص  تطبيق 

�سلطان الإرادة، �إلا �أن بالإمكان �أن يُك�سِب العقد حقاً للغير. 

وقد كرّ�سُّ كل من القانون المدني الفرن�سي والقانون المدني البحريني هذه المبادئ. وبا�ستعرا�ض المواد 

�إبرام  م��سألة  تنظيم  من  فرغ  �أن  بعد  الم�شرّع،  �أن  نجد  الفرن�سي  المدني  القانون  من   1209  -1188

العقد، تناول في هذه المواد كلًا من: تف�سير العقد؛ و�آثار العقد بالن�سبة �إلى المتعاقدين و�آثار العقد 

بالن�سبة �إلى الغير، بثلاثة ف�صول متتالية، و�سنتناول هذه الموا�ضيع في مبحثين، يخ�ص�ص الأول لآثار 

العقد من حيث المو�ضوع، فيما يتناول الثاني �آثاره بالن�سبة �إلى الأ�شخا�ص. 

المبحث الأول
 آثار العقد من حيث الموضوع

تتمركز �آثار العقد من حيث المو�ضوع حول مبد�أ القوة الملزِمة للعقد القا�ضي بوجوب تنفيذ الالتزامات 

العقدية بالكامل ودون تعديل، وهو ما يقت�ضي تحديد نطاق هذه الالتزامات مّما ي�ستلزم �أحيانا تكملة 

العقد وتف�سيره. �إلا  �أن مبد�أ القوة الملزمة للعقد لي�س مطلقاً؛ �إذ ت�ضمّن القانونان الفرن�سي والبحريني 

ا�ستثناء على هذا المبد�أ ي�سمح بتعديل �أو ف�سخ العقد وفق ما ا�صطلح على ت�سميته بنظرية الظروف 

.
2

الطارئة

 وقد تناول الم�شرّع الفرن�سي مبد�أ القوة الملزمة للعقد )المطلب الأول( تحت عنوان �أثر العقد بالن�سبة 

عنوان  تحت  بالت�سليم  بالالتزام  وعلاقتها  للملكية  الناقلة  العقود  �أثر  تحقّق  تناول  ثم  للمتعاقدين، 

»الأثر الناقل« )المطلب الثاني(. 

1.  حول هذا التق�سيم انظر: د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 284-236.

2.  للمزيد حول فكرة القوة الملزمة للعقد انظر: علي في�صل علي، مبد�أ حجية العقد »درا�سة مقارنة«، م �س، �ص:55-52.
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المطلب الأول
القوة الملزمة للعقد

نه جاء بناءً على ترا�ضي طرفيه ولي�س من العدالة 
َ
القاعدة العامة هي عدم جواز تعديل بنود العقد؛ لأ

�أن نلزم متعاقد ب�أمر لم يرده عندما �أبرم العقد، فهو عندما التزم �إنما التزم بحدود معينة ارت�ضاها 

بموافقة الطرف الآخر في �ضوء الظروف ال�سائدة وقت انعقاده. 

�إلا �أن هذه القاعدة لي�ست مطلقة، فقد يورد القانون قيوداً �أو ا�ستثناءات لاعتبارات العدالة نف�سها، 

�أهم  ولعلّ  الإذعان،  المذعن في عقود  الطرف  ومراعاة م�صلحة  النية،  مبد�أ ح�سن  كوجوب مراعاة 

ا�ستثناء يرد على مبد�أ القوة الملزمة للعقد يتمثّل بتعديل العقد وفق �أحكام نظرية الظروف الطارئة، 

الذي يُعدّ تقنينه من �أبرز م�ستجدات القانون المدني الفرن�سي. 

الطارئة  الظروف  �أثر  نتناول  �أن  قبل  للعقد،  الملزمة  القوة  لمبد�أ  العامة  الأحكام  �سن�ستعر�ض  وعليه 

كا�ستثناء ت�شريعي فيه خروج على هذا المبد�أ. 

الفرع الأول
 أحكام عامة

متى ن�ش�أ العقد �صحيحا نافذاً ترتبّت �آثاره لمجرد انعقاده ما لم يكن معلَّقاً على �شرط �أو م�ضافاً �إلى 

زمن م�ستقبل، وهذا ما ا�صطلح على ت�سميته القوة الملزِمة للعقد الحامي للرابطة العقدية والقا�ضي 

بوجوب تنفيذ العقد وعدم قدرة �أيٍّ من طرفيه على الرجوع عنه �أو تعديله �إلا بالأحوال التي ين�صّ 

.
1

عليها القانون

وتقوم القوة الملزمة للعقد على مبد�أ �سلطان الإرادة، ومقت�ضاه كفاية الإرادة لإن�شاء العقد وتحديد 

يلتزم  فلا  يبرمه  لا  �أو  فيه  ورد  فيلتزم بما  العقد  �إبرام  الحرية في  فلل�شخ�ص  عليه،  المترتبة  الآثار 

ب�شيء، وعندما يختار �إبرام العقد يحدّد نطاق التزامه وبنود العقد بالاتفاق مع المتعاقد الآخر. كما  

والا�ستقرار في  الثقة  وقيام  بالعهد،  الوفاء  �أخلاقية تتركز حول وجوب  باعتبارات  المبد�أ  غ هذا  ي�سوِّ

   .
2

التعامل داخل المجتمع

وقد كرّ�س الم�شرّع الفرن�سي هذا المبد�أ في المادة )1193( من القانون المدني الفرن�سي التي تن�صّ على 

عدم جواز تعديل العقود �أو نق�ضها �إلا بالر�ضا المتبادل لأطرافها، �أو للأ�سباب التي يقرّرها القانون.

ويقابل هذا الن�ص المادة )128( من القانون المدني البحريني التي تن�صّ على ما يلي: »العقد �شريعة 

الحقوق  م�صادر  خاطر،  ود.نوري  ال�سرحان  د.عدنان  �ص:209-211؛  �س،  م  و�أحكامها،  الالتزامات  م�صادر  الف�ضل،  د.منذر   .1

ال�شخ�صية، م �س، �ص: 238. 

2. حول الأ�س�س التي يقوم عليها مبد�أ القوة الملزمة للعقد انظر: د.علي في�صل علي، مبد�أ حجية العقد »درا�سة مقارنة«، الطبعة الأولى، 

الخليج العربي للن�شر والتوزيع، مملكة البحرين، 2013، �ص:49-55؛ د.يو�سف عبيدات، م�صادر الالتزام في القانون المدني، طبعة 

2021، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، �ص: 195-194
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المتعاقدين، فلا يجوز لأحدهما �أن ي�ستقل بنق�ضه �أو تعديل �أحكامه، �إلا في حدود ما ي�سمح به الاتفاق 

�أن العقد؛ متى ا�ستوفى ركنه و�شروطه،�أ�صبح  �أو يق�ضي به القانون«. فالقاعدة العامة في القانونين 

قادراً على �إن�شاء الحقوق والالتزامات، ووجب على مَن عقده �أو من يقوم مقامه احترام هذا العقد 

وتنفيذ ما يت�ضمن من التزامات دون تعديل. 

وفيما يتعلّق بحجم الالتزامات التي يتوجّب على المتعاقد تنفيذها، �أو ما ي�سمّى بنطاق العقد من حيث 

يغفل  لكن قد  المتعاقدة،  الأطراف  يقع على  العقدية  الالتزامات  �أن تحديد نطاق  المو�ضوع، فالأ�صل 

غ تدخل القا�ضي ل�سدّ هذا النق�ص عن طريق  المتعاقدين عن ذكر بع�ض الم�سائل في العقد مّما ي�سوِّ

ما ي�سمّى تكملة العقد. كما قد يعتمد تحديد حجم الالتزامات التعاقدية على تف�سير بع�ض ن�صو�ص 

العقد التي ت�ضمّنها.

أولًا: تكملة العقد
لا يقت�صر نطاق العقد على ما �أورده المتعاقدان من بنود و�شروط؛ لأن في ذلك تكري�سًا للنزعة المطلقة 

لمبد�أ �سلطان الإرادة التي لم يكتب لها النجاح، بل ينبغي تو�سعة نطاق العقد �أو م�ضمونه وفق معايير 

، وهو ما �أخذت به العديد من الت�شريعات ومنها القانونان الفرن�سي والبحريني. 
1

مو�ضوعية محددة

فقد يقت�صر اتفاق المتعاقدين على الأمور الجوهرية في العقد، فهنا ينعقد العقد ولكن عند تنفيذه لا 

بد من تحديد الم�سائل الجزئية التي �أغفلها المتعاقدان عند التعاقد، وتحديد هذه الم�سائل �إنما يعود 

الذي  النق�ص  يتم تجاوز  العملية  وبهذه   .
2

العقد تكميل  �أو  تكملة  ي�سمّى بمبد�أ  لما  وفقًا  القا�ضي  �إلى 

ويتم ذلك  العقدية  لعلاقتهما  المنظم  القانون  يُعدُّ  الذي  العقد  �إبرام  تنظيمه عند  المتعاقدان  �أغفل 

وفق معايير مو�ضوعية ت�شابه م�صادر القانون؛ وبذلك تعدّ هذه الم��سألة من م�سائل القانون ولي�ست من 

 .
3

م�سائل الواقع

وقد ت�صدى الم�شرّع الفرن�سي لهذه الفر�ضية في المادة )1194( من القانون المدني التي تعنى بتحديد 

ت على �أن »العقود لا تُلزِم بما هو من�صو�ص عليه فيها فقط، بل �أي�ضاً بجميع  نطاق العقد، فقد ن�صّ

ت المادة )127( من القانون  ما يُعدّ من توابعها وفقاً للعدالة والعرف والقانون«. وفي ال�سياق ذاته ن�صّ

المدني البحريني على ما يلي: »لا يقت�صـــر العقد على ما يرد فيه من �شروط �أو ي�سري عليه من �أحكام 

القانون، و�إنما يت�ضمّن كذلك ما يعتبر من م�ستلزماته، وفقاً لما تجري عليه العادة وما تمليه العدالة، 

ومع مراعاة طبيعة التعامل وما يقت�ضيه ح�سن النية و�شرف التعامل«. وبذلك يكاد ينح�صر الاختلاف 

بين القانونين في المعايير واجبة الاتباع لتحديد توابع العقد وم�ستلزماته. 

1.  د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات واحكامها، م �س، �ص: 208

2. د. حول مفهوم نظرية تكملة العقد وتطبيقاتها في القانون البحريني انظر: د.علي في�صل ال�صديقي، م�ضمون العقد بين النزعة 

ال�شخ�صية والمو�ضوعية )درا�سة مقارنة(، الطبعة الأولى، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2019، �ص: 318-267

3. د. عدنان ال�سرحان ونوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 242



242

تعديلات القانون المدني الفرن�سي المتعلقة بالعقد

ثانياً: تفسير العقد
�إلى تف�سير العقد، بعد انعقاده، لتحديد نطاق الالتزمات المترتّبة عليه وفق ما  يَ�ستجدُ ما يدعو  قد 

اتجهت �إليه �إرادة المتعاقدين؛ لذلك �أحال الم�شرّع �أمر تف�سير العقد للقا�ضي وحدد له مجموعة من 

 .
1

ال�ضوابط لممار�سة هذا العمل على نحو م�شابه لتكملة العقد

المواد 1188- 1192 من  و�أ�س�سه في  التف�سير  الفرن�سي حدّد نطاق  الم�شرّع  �أن  الإطار نجد  وفي هذا 

القانون المدني، مميزا بين البنود وال�شروط الوا�ضحة من جهة، والبنود وال�شروط الغام�ضة من جهة 

�أخرى، على نحو م�شابه لما ورد في القانون المدني البحريني، كما �أ�شار �إلى �آلية التف�سير.

فقد ح�صر الم�شرّع الفرن�سي �سلطة القا�ضي بتف�سير البنود وال�شروط الغام�ضة في العقد وحظر عليه 

ت المادة )1192( من القانون المدني الفرن�سي على ما يلي: »لا يجوز  تف�سير الوا�ضحة منها، �إذ ن�صّ

تف�سير ال�شروط الوا�ضحة والمحددة و�إلا اعتبر ذلك تحريفاً لها«. ويكاد هذا الن�ص يطابق ن�ص المادة 

)125/�أ( من القانون المدني البحريني التي تن�صّ على ما يلي: »�إذا كانت عبارة العقد وا�ضحة فلا 

�إرادة المتعاقدين«. وهذا الحكم يعدّ نتيجة  يجوز الانحراف عنها عن طريق تف�سيرها للتعرف على 

طبيعية لتكري�س الم�شرّع في الدولتين لمبد�أ الإرادة الظاهرة الذي �أخذت به الت�شريعات الحديثة وقواعد 

 .
3

، فالأ�صل �أن عبارة العقد الوا�ضحة تترجم ب�أمانة �إرادة المتعاقدين
2

الفقه الإ�سلامي

الم�شتركة  النية  عن  باحثاً  العقد  هذا  يف�سّر  �أن  القا�ضي  فعلى  غام�ضة  العقد  عبارة  كانت  �إذا  �أما 

لديه  بقي  ومع ذلك  المعايير  ا�ستخدم هذه  ف�إن   
،4

المو�ضوعية المـعايير  وفقاً لمجموعة من  للمتعاقدين 

�شك حول التف�سير ال�صحيح، انحاز بتف�سيره نحو م�صلحة المدين �أوالمتعاقد الذي يكون التف�سير �أقل 

�إلزاما له والطرف المذعن.

فمتى كانت عبارات العقد غير وا�ضحة، تحتمل �أكثر من معنى �أو حتى متناق�ضة، كان على القا�ضي 

تف�سيرها ا�ستنادا �إلى �أحكام المادة )1188( من القانون الفرن�سي التي تق�ضي بوجوب تف�سير العقد 

وفقاً للنية الم�شتركة للأطراف دون التوقّف عند المعنى الحرفي لألفاظه، ف�إن تعذّر الك�شف عن هذه 

نف�سها.  الظروف  في  وجوده  حال  العادي  ال�شخ�ص  له  يعطيه  الذي  للمعنى  وفقًا  العقد  يف�سر  النية 

ويقابل هذه المادة في القانون البحريني الفقرة الثانية من المادة )125( من القانون المدني التي تن�ص 

على ما يلي: »�أما �إذا كان هناك محلّ لتف�سير العقد فيجب البحث عن النية الم�شتركة للمتعاقدين دون 

الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، مع الا�ستهداء في ذلك بطبيعة التعامل وبما ينبغي �أن يتوافر من 

1. د. علي في�صل ال�صديقي، م�ضمون العقد بين النزعة ال�شخ�صية والمو�ضوعية )درا�سة مقارنة(، م �س، �ص: 276-285؛ د.عدنان 

ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 242

2. يدعم هذا المبد�أ بالفقه الإ�سلامي القواعد ال�شرعية الآتية: الأ�صل في الكـلام الحقيـقة؛ لا عـبرة في الدلالة في مقابـلة الت�صـريح؛ 

ودليل ال�شيء في الأمور الباطنة يقوم مقامه. 

3.  د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات و�أحكامها، م �س، �ص:201. لكن ي�ستثني هذا الفقيه من هذا الحكم الحالات التي تكون فيها 

غ خروجه على القاعدة العامة.   عبارة العقد وا�ضحة �إلا �أن �إرادة المتعاقدين غير وا�ضحة، لكن في هذه الحالة على القا�ضي �أن ي�سوِّ

4.  يو�سف عبيدات، م�صادر الالتزام في القانون المدني، م �س، �ص: 200
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�أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقًا للعرف الجاري في المعاملات«. 

وبذلك يت�شابه القانون الفرن�سي مع القانون البحريني في �ضرورة تف�سير العبارات الغام�ضة للعقد 

وفق �إرادة المتعاقدين �إلا �أنهما اختلفا في الأ�س�س المعتمدة للك�شف عن هذه الإرادة؛ فهدف القا�ضي من 

التف�سير هو الو�صول �إلى النية الم�شتركة للمتعاقدين. لكن هذا لا يعني الأخذ بالإرادة الباطنة ذلك �أن 

الم�شرّع �ضبطَ عمل القا�ضي في هذا المجال بمجموعة المعايير المو�ضوعية، ح�صرها الم�شرّع الفرن�سي 

بالقيا�س على �سلوك ال�شخ�ص المعتاد فيما حدّدها الم�شرّع البحريني بكل من: طبيعة التعامل؛ ومبد�أ 

الأمانة والثقة بين المتعاقدين؛ والعرف. 

و�إذا ا�ستخدم القا�ضي المعايير ال�سابقة ومع ذلك لم ي�صل �إلى تف�سير يرتاح �إليه كان عليه �أن يطبّق 

المادة )1190( من القانون المدني الفرن�سي التي تن�صّ على وجوب تف�سير ال�شك بعقد الم�ساومة �ضد 

م�صلحة الدائن ول�صالح المدين، فيما توجب تف�سير عقد الإذعان �ضد م�صلحة الطرف الذي و�ضع 

�شروطه. كما ينبغي مراعاة المادة )1191( من القانون المدني الفرن�سي التي تعالج فر�ضية �أن يكون 

�أحد �شروط العقد يحتمل معنيين، وتوجب تغليب المعنى الذي يرتّب �أثراً على ذلك الذي لا يرتب �أي 

�أثر.

وفي موقف م�شابه �أوجبت المادة )126( من القانون المدني البحريني تف�سير ال�شك في العقد لم�صلحة 

كان  �إذا  بالمدين  ذلك  على  مثالًا  �أعطت  و  ي�ضره،  �أن  ال�شرط  �إعمال  �ش�أن  من  يكون  الذي  المتعاقد 

من   )59( المادة  وت�ضمنت  �أثقل.  عليه  عبئه  يجعل  �أو  الالتـزام،  يحملّه  �أن  ال�شرط  �إعمال  �ش�أن  من 

هذا القانون حكما خا�صا بعقود الإذعان يق�ضي بوجوب تف�سير ال�شك في هذه العقود دائما لم�صلحة 

الطرف المذعن.

وبذلك �أخذ تف�سير ال�شك في القانونين بالاحتمال الذي يكون �أقل �إلزاما للمدين. مع مراعاة خ�صو�صية 

عقود الإذعان التي ينبغي �أن تف�سّر لم�صلحة الطرف المذعن دائناً كان �أم مديناً.

وفيما يتعلّق ب�آلية التف�سير كرّ�س الم�شرّع الفرن�سي ما يُعرف في الفقه بالتف�سير عن طريق الجمع بين 

 والعقود المركبة 
2

، وراعى فر�ضية المجموعات العقدية
1

الن�صو�ص، على نحو م�شابه لتف�سير الت�شريع

ت المادة )1189( من القانون المدني الفرن�سي على �أن �شروط العقد تف�سّر  والعقود المختلطة، فقد ن�صّ

بع�ضها بع�ضاً، وذلك ب�إعطاء كل منها المعنى الذي يراعي تناغم الت�صرف القانوني ب�أكمله. وعندما 

ت�سهم عدة عقود، وفقا للنية الم�شتركة للأطراف، في العملية نف�سها، تعّني تف�سيرها بالنظر �إلى هذه 

العملية. ف�سواء تعلّق الأمر بعقود ترد على محل واحد )ك�سل�سلة العقود( �أو تهدف �إلى تحقيق هدف 

واحد )كالعقود المركّبة( ينبغي �أن تكون بنود كل منها من�سجمة ومتكاملة مع بقية العقود في المجموعة 

1. حول تف�سير القانون انظر: د.عو�ض الزعبي، مدخل �إلى علم القانون، الطبعة الثالثة، اثرار للن�شر والتوزيع/الأردن ومكتبة الجامعة/

ال�شارقة، 2014، �ص: 194-191 

2. حول مفهوم المجموعات العقدية وتطبيقاتها انظر: علي في�صل علي، مبد�أ حجية العقد »درا�سة مقارنة«، الطبعة الأولى، الخليج 

العربي للن�شر والتوزيع، 2013، �ص: 218-213
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ذاتها، ف�إن ثار خلاف حول تف�سير بند بعقد منها جرى تف�سيره على �ضوء البند المقابل له في عقد �آخر 

بهذه المجموعة وبما يتوافق مع طبيعة هذه المجموعة العقدية.   

 

الفرع الثاني
 نظرية الظروف الطارئة

ذ الأطراف المتعاقدة الالتزامات التعاقدية دون تعديل �أو ت�أخير �أو تبديل. ولكن  الأ�صل العام �أن تُنفِّ

ذ في وقت لاحق.  في بع�ض العقود، وبالذات العقود متراخية التنفيذ، يبرم العقد في وقت على �أن يُنفَّ

فلو طر�أت ظروف خلال هذه الفترة وكان من �ش�أنها الإخلال بالتوازن الاقت�صادي للعقد؛ ب�أن ترتّب 

على تنفيذه خ�سارة فادحة لأحد طرفيه، ب�سبب هذه الظروف، فهل يلزم المدين في هذه الحالة بتنفيذ 

�إعادة  بالإمكان  �أن  �أم  الإرادة،  �سلطان  لمبد�أ  احتراماً  الخ�سارة  بلغت  مهما  عليه  المتـرتب  الالتزام 

التوازن في الالتزامات التعاقدية بالاتفاق �أو بقرار من المحكمة، لت�صبح �أكثر عدالة ؟    

من  العديد  تبنتها  التي  الطارئة  الظروف  نظرية  بابتداع  ال��سؤال  هذا  عن  القانوني  الفقه  �أجاب 

ت المادة )130( منه على ما يلي: »�إذا  الت�شريعات الحديثة ومنها القانون المدني البحريني، فقد ن�صّ

طر�أت، بعد العقد وقبل تمام تنفيذه، ظروف ا�ستثنائية عامة لم يكن في الو�سع توقعها عند �إبرامه، 

�أن تنفيذ الالتزام النا�شئ عنه و�إن لم ي�صبح م�ستحيلًا، �صار مرهقاً للمدين،  وترتّب على حدوثها 

بحيث يهدده بخ�سارة فادحة، جاز للقا�ضي بعد الموازنة بين م�صلحة الطرفين، �أن يردّ الالتزام المرهِق 

�إلى الحدّ المعقول، ب�أن ي�ضيّق من مداه �أو يزيد في مقابله، ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك«. 

في المقابل، لم يكن القانون المدني الفرن�سي، قبل تعديلات 2016، يعرف نظرية الظروف الطارئة؛ 

عن  تخرج  ظروف  عن  ذلك  نجم  و�إن  عقد  في  التوازن  لإعادة  يتدخّل  �أن  للقا�ضي  ي�سمح  يكن  فلم 

�إرادة المتعاقدين ولم تكن متوقعة عند �إبرام العقد، مقدماً بذلك تحقيق الأمن العقدي على متطلبات 

العدالة. �إلا �أن محكمة النق�ض الفرن�سية خفّفت من حدّة هذا المبد�أ عندما �أجازت �إعادة التفاو�ض 

، وفيما بعد كرّ�س الم�شرّع الفرن�سي  بح�سن نية في العقود التي ينتابها حالة من عدم التوازن العقدي

هذا التوجّه الق�ضائي با�ستحداث المادة )1195( من القانون المدني التي تن�صّ على ما يلي: 

1.  تعود هذه النظرية �إلى القانون الكن�سي الذي �سوّغها بقاعدة مفادها ب�أن المتعاقدين حددا الالتزامات التعاقدية بح�سب الظروف 

ت فمن المنطق افترا�ض تغير هذه الالتزامات لتتنا�سب مع الظروف الجديدة. ومع �أن القانون  ال�سائدة عند �إبرام العقد، ف�إذا ما تغّري

تبناها  الفرن�سي  الإداري  الق�ضاء  �أن  �إلا  الإرادة،  لتعار�ضها مع مبد�أ �سلطان  البداية(  النظرية )في  الفرن�سي لم يرحّب بهذه  المدني 

وطورّها ومنه انتقلت �إلى الت�شريعات الحديثة. ومن الجدير بالذكر �أن الفقه الإ�سلامي احتوى على تطبيقات لهذه النظرية في مبد�أ 

الأعذار ومبد�أ الجوائح.

في ن�ش�أة نظرية الظروف الطارئة انظر: عدنان ال�سرحان ونوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص 263-262  

2. Cass Com 3 Novembre 1992, n 9018547- 
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�إذا حدث تغّري في الظروف، غير ممكن التوقع بها عند �إبرام العقد، ترتّب عليه �أن �أ�صبح التنفيذ 

باه�ض التكلفة بالن�سبة لأحد الأطراف، الذي لم يقبل تحمل تبعة هذا الخطر، فله �أن يطالب المتعاقد 

�إعادة  �أن يقوم بتنفيذ التزاماته العقدية خلال فترة  الآخر ب�إعادة التفاو�ض حول هذا العقد، على 

التفاو�ض.

وفي حال رف�ض طلب �إعادة التفاو�ض �أو ف�شلها، ف�إن للمتعاقدين الاتفاق على ف�سخ العقد بال�شروط 

ومن التاريخ الذي يحددانه �أو �أن يطلبا، باتفاق م�شترك، من القا�ضي تعديل �أو تحديد م�صير العقد. 

بنود  الأطراف، مراجعة  �أحد  بناء على طلب  فللقا�ضي،  معقولة  الاتفاق خلال فترة  وفي حال عدم 

العقد�أو �إنهائه بالتاريخ وال�شروط التي يحددها.

ي�ستطيع  كو�سيلة  الطارئة  الظروف  نظرية  �صريح  وب�شكل  تبنّى  قد  الفرن�سي  الم�شرّع  يكون  وبذلك 

المدين من خلالها المطالبة ب�إعادة النظر في تنفيذ الالتزام المترتّب عليه، ا�ستجابة لمتغيرات الظروف 

ا للمدين �ضمنه القانون، مّما ي�شير  الاقت�صادية المحيطة بالعقد. و�أ�صبح اللجوء �إلى هذه الو�سيلة حقًّ

العقود  �سيما في  للعقد،  الملزِمة  فالقوة  الفرن�سي؛  القانون  للعقد في  الملزمِة  القوة  مفهوم  تطور  �إلى 

الزمنية لي�ست ثابتة ومطلقة، و�إعادة النظر في بنود العقد من قبل الق�ضاء في بع�ض الظروف �أمر لا 

مفر منه ولا يجوز الاتفاق على ما يخالفه، وبذات الوقت ترك الم�شرع الفرن�سي لإرادة المتعاقدين دوراً 

، وهو ما �سيظهر من خلال ا�ستعرا�ض �شروط 
1

مهماً في �إعادة النظر في �شروط العقد الذي �أبرماه

تطبيق نظرية الظروف الطارئة و�آثارها.

أولًا: شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة
لَ بين �إبرام العقد وتمام تنفيذه فترة زمنية،   يتطلّب تطبيق �أحكام نظرية الظروف الطارئة �أن يَف�صِ

يقع خلالها حادث ا�ستثنائي عام غير متوقع وخارج �إرادة طرفي العقد، يترتّب عليه �أن ي�صبح تنفيذ 

تحمّل  م�سبقاً  قَبِل  قد  المتعاقد  هذا  يكون  لا  �أن  على  كبيرة،  بدرجة  مرهقاً  المتعاقدين  �أحد  التزام 

مخاطر التنفيذ المرهق في حال تغير الظروف.

1- أن يمر بعض الوقت بين إبرام العقد وتنفيذه.
هذا ال�شرط تقت�ضيه فل�سفة هذه النظرية؛ �إذ تفتر�ض وقوع ظروف جديدة في فترة لاحقة على �إبرام 

العقد وقبل تمام تنفيذه، وهو ما يتحقّق عادة في العقود الزمنية متراخية التنفيذ كالتوريد؛ ففي مثل 

هذه العقود يوجد عن�صر يخرج عن �إرادة المتعاقدان هو الزمن، وهذا العن�صر له متغيرات اقت�صادية 

 .
2

واجتماعية قد تخلّ بالتوازن العقدي الذي ارت�ضاه المتعاقدان، وتقت�ضي العدالة �إعادة هذا التوازن

عليها  المترتبة  الالتزامات  من  كان جزء  متى  التنفيذ  فورية  العقود  �أي�ضا في  يح�صل  �أن  يمكن  كما 

1. د.محمد عرفان الخطيب، التحليل الاقت�صادي لنظرية العقد من منظور قانوني »الممكن والم�ستبعد« درا�سة نقدية مقارنة من منظور 

المدر�سة اللاتينية »القانون المدني الفرن�سي نموذجاً للتحليل والقانون المدني الكويتي نموذجاً للإ�سقاط«، مجلة كلية القانون الكويتية 

العالمية، العدد 1، ال�سنة ال�سابعة، العدد الت�سل�سلي 25، جمادى الآخرة/رجب 1440هـ - مار�س2019، �ص:141.

2.  د.محمد عرفان الخطيب، التحليل الاقت�صادي لنظرية العقد من منظور قانوني »الممكن والم�ستبعد« درا�سة نقدية مقارنة من منظور 

المدر�سة اللاتينية »القانون المدني الفرن�سي نموذجاً للتحليل والقانون المدني الكويتي نموذجاً للإ�سقاط«، م �س ، �ص: 139-138.
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 .
1

م�ؤجّلة، على �أن لا يكون التراخي في التنفيذ ناجمًا عن خط�أ المدين

2- أن يقع حادث استثنائي عام غير متوقع وخارج عن إرادة طرفي العقد 
الحادث الذي يعتدّ به وفق هذه النظرية هو الحادث الا�ستثنائي �أي ال�شاذ غير الم�ألوف، �أما الحوادث 

العادية الم�ألوفة فلا ت�ؤثر على توازن العقد ولا ت�سوّغ التدخل في بنوده.   

تم�س  التي  العامة  الا�ستثنائية  الحوادث  هي  النظرية  بهذه  المق�صودة  الا�ستثنائية  الحوادث  �أن  كما 

�أما الحوادث الا�ستثنائية  �أ�صحاب مهنة معينة،  �أو  �أو فئة منهم ك�سكان منطقة معينة  جميع النا�س 

.
2

الخا�صة بالمدين نف�سه، كالمر�ض والإع�سار، فلا يعتدّ بها في هذا المجال

يبيح  لا  العقد  �إبرام  عند  الحدوث  المتوقع  فالحدث  متوقع؛  غير  الحادث  هذا  يكون  �أن  ينبغي  كما 

للمتعاقد الاعتداد به �إذا ما تحقّق، بل كان على المتعاقد �أن يحتاط لهذا الاحتمال عند �إبرام العقد. 

مع ملاحظة �أن معيار التوقع معيار مو�ضوعي ينظر فيه �إلى الإن�سان العادي )متو�سط الحر�ص( في 

.
3

ظروف المتعاقد

3- أن يترتب على هذا الحادث أن يصبح تنفيذ التزام أحد المتعاقدين مرهقاً بدرجة كبيرة
وبهذا ال�شرط يظهر بين نظرية الظروف الطارئة، ونظرية القوة القاهرة؛ فعلى خلاف القوة القاهرة 

التي تجعل تنفيذ الالتزام م�ستحيلا على المدين، ي�ستطيع المدين، وفق نظرية الظروف الطارئة، �أن 

�إرهاقه، بمعنى تكبده لخ�سائر كبيرة غير  ينفذ الالتزام الواقع عليه، لكن يترتب على هذا التنفيذ 

م�ألوفة.

يرتبط  �شخ�صي  لا  العقد  ظروف  على  يقوم  مو�ضوعي  معيار  وفق  المدين  �إرهاق  مفهوم  ويُحدّد 

ظروف  على  ولي�س  العقد  التزامات  على  الإرهاق  م��سألة  تقا�س  �إذ  للمتعاقد؛  ال�شخ�صية  بالظروف 

.
4

المدين و�إمكانياته المالية 

4- ألا يكون المتعاقد الذي أصبح تنفيذ التزامه مرهقاً قد قبل مسبقاً بتحمل مخاطر التنفيذ 
المرهق حال تغير الظروف.

وقد ورد ن�صّ �صريح بهذا ال�شرط في القانون المدني الفرن�سي، على خلاف القانون المدني البحريني، 

؛ لكون قبول المخاطرة ينفي عن  لكن يمكن الأخذ بهذا ال�شرط في القانون المدني البحريني دون ن�صٍّ

نظرية  تطبيق  �إلى عدم جواز  يذهب  الذي  الر�أي  مع  ين�سجم  وهذا  التوقع،  ا�ستحالة  �صفة  الحدث 

 .
5

الظروف الطارئة على العقود الاحتمالية

1.  �أ.د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام )الحقوق ال�شخ�صية( بالا�ستهداء بالفقه الإ�سلامي، الطبعة الأولى، دار الثقافة 

للن�شر والتوزيع، عمان/ الأردن، 2022، �ص: 342

2.  د.يو�سف عبيدات، م�صادر الالتزام في القانون المدني، م �س، �ص:198

3.  د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 258

�شوال 1442/يونيو 2021، �ص:  الأول،  العدد  الطارئة، مجلة الحقوقية،  الظروف  يون�س، كوفيد-19 نظرية  بني  4.  د.جميل محمد 

240-237

5.  للمزيد حول الخلاف الفقهي ب�ش�أن تطبيق نظرية الظروف الطارئة على العقود الاحتمالية انظر: د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، 

م�صادر الالتزام )الحقوق ال�شخ�صية( بالا�ستهداء بالفقه الإ�سلامي، م �س، �ص: 343-342
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ثانياً: آثار إعمال نظرية الظروف الطارئة
حدّد الم�شرّع الفرن�سي م�صير العقد في حال تحقّق �شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة بحكم مرن 

يتيح للمتعاقدين عدة خيارات متعاقبة يتحدّد في �ضوئها دور القا�ضي في تعديل العدل �أو ف�سخه.

�إعادة  �أن يطلب من الطرف الآخر  �أجاز الم�شرّع الفرن�سي للطرف الذي يرهقه تنفيذ الالتزام  فقد 

التفاو�ض حول بنود العقد؛ لمعالجة �آثار الظرف الطارئ، على �أن ي�ستمر في تنفيذ العقد طيلة مدة 

التفاو�ض. وفي هذه المرحلة �إذا قَبِل الطرف الآخر هذا الطلب ي�ستطيع المتعاقدان الاتفاق على تحديد 

م�صير العقد بحرية تامة دون تدخل من الق�ضاء، �سواء اختارا تعديل العقد �أو ف�سخه مع تعوي�ض �أو 

دون تعوي�ض الدائن. وي�سري هذا الاتفاق بحقهما من تاريخه �أو من التاريخ الذي يحدّدانه. 

�أمّا �إذا رف�ض طلب التفاو�ض �أو ف�شل المتعاقدان في التو�صل �إلى اتفاق لمعالجة الظرف الطارئ فلهما 

�أن يطلبا من القا�ضي )باتفاقهما الم�شترك( التدخل لتحديد م�صير العقد، وللقا�ضي بموجب هذا 

التفوي�ض تعديل العقد �أو ف�سخه، مع مراعاة ما �سبق �أن اتفقا عليه من تفا�صيل خلال فترة التفاو�ض 

)�إن وجد(، ويكون قرار القا�ضي بهذا ال�ش�أن ملزماً لهما.

وفي حال عدم اتفاق المتعاقدين، خلال مدة معقولة، على طلب تدخّل القا�ضي جاز لأيّ منهما منفرداً 

�أن يطلب هذا التدخل، وفي هذه الحالة يتمتّع القا�ضي ب�سلطة تقديرية لتحديد م�صير العقد؛ فله �أن 

يعدّل �شروط العقد �أو ينهيه ويحدّد �شروط نفاذ التعديل �أو الإنهاء وتاريخه، وقد يكون لقرار القا�ضي 

.
1

بهذا ال�ش�أن �أثر رجعي

في المقابل، تجيز المادة )130( من القانون المدني البحريني للمحكمة، متى تحققت ال�شروط ال�سابقة، 

�أن يتدخّل في تعديل بنود العقد لإعادة التوازن في الالتزامات المترتبة عليه، ويرد الالتـزام المرهق �إلى 

 يرى 
2

الحدّ المعقول، من خلال �إنقا�ص التزام المدين �أو زيادة الالتزام المقابل. �إلا �أن جانباً من الفقه

�أن ب�إمكان الطرفين الاتفاق على تعديل العقد �أو ف�سخه تطبيقاً للقواعد العامة. وبذلك يختلف حكم 

الظرف الطارئ في القانون البحريني عنه في القانون المدني الفرن�سي بما يلي: 

تنفيذ  �أ�صبح  الذي  المتعاقد  يكون  �ألا  الطارئة  الظروف  الفرن�سي لإعمال نظرية  الم�شرّع  ا�شترط   -1

الم�شرّع  �أمّا  الظروف،  تغّري  حال  المرهق  التنفيذ  مخاطر  تحمّل  م�سبقاً  قَبِل  قد  مرهقاً  التزامه 

البحريني فلم ين�صّ على هذا ال�شرط.

هي  البحريني  القانون  في  الطارئة  الظروف  نظرية  �أحكام  وفق  التوازن  لإعادة  القا�ضي  تدخّل   -2

�سلطة جوازية، ولم يُ�شِر الن�صّ �إلى امكانية �إعادة النظر بالعقد في الاتفاق.

الظروف  لنظرية  �إعمالًا  العقد  تعديل  يملك  كان  و�إن  البحريني،  المدني  القانون  في  القا�ضي   -3

�أجاز ف�سخ  القانون الفرن�سي فقد  �أمّا  �أن الم�شرّع لم يمنحه �سلطة ف�سخ هذا العقد.  �إلا  الطارئة، 

العقد بالاتفاق �أو بحكم الق�ضاء.

1.  د. �أ�شرف جابر، الإ�صلاح الت�شريعي الفرن�سي لنظرية العقد: �صنيعة ق�ضائية و�صياغة ت�شريعية، م �س،  �ص: 325-324

2.  �أ.د. احمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام )الحقوق ال�شخ�صية( بالا�ستهداء بالفقه الا�سلامي، م �س، �ص: 349
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4- ح�صر الم�شرّع الفرن�سي �سلطة القا�ضي في �إعادة التوازن للعقد من خلال و�سيلتين؛ �إنقا�ص التزام 

بقاء  العقد خلال مدة  تنفيذ  �أخرى كوقف  �سلطات  المقابل، ولم يمنحه  الالتزام  زيادة  �أو  المدين 

الظرف الطارئ، مع �أنّ هذا الحلّ قد يكون الأف�ضل في بع�ض الحالات.

 المطلب الثاني
 الأثر الناقل

تحت هذا العنوان �أورد الم�شرع الفرن�سي مبد�أ عاماً يحدّد وقت تحقّق �أثر الت�صرفات القانونية الناقلة 

للملكية وحوالة الحق فيها، ثم �أ�شار �إلى م�ضمون الالتزام بالت�سليم وارتباطه بنقل الملكية. في المقابل، 

لم يعالج الم�شرّع البحريني هذه الم��سألة �ضمن الأحكام العامة للعقد، لكن ورد فيه ن�صو�ص متفرقة 

تكر�س مجمل هذه الأحكام. 

الفرع الأول
ترتيب التصرفات القانونية 

)الناقلة للملكية وحوالة الحق( لآثارها
تن�صّ المادة )1196( من القانون المدني الفرن�سي على ما يلي: 

في العقود التي يكون محلّها نقل الملكية �أو حوالة �أيّ حقّ �آخر يجري النقل بمجرد �إبرام العقد. 

يمكن ت�أجيل النقل ب�إرادة الأطراف �أو بح�سب طبيعة الأ�شياء �أو بحكم القانون. 

هذه  وقوع  مع  بالت�سليم  الالتزام  المدين  يتحمّل  ذلك  ومع  ال�شيء،  مخاطر  نقل  الملكية  نقل  يت�ضمّن 

المخاطر من وقت �إعذاره طبقاً للمادة )2/1344(، ومع مراعاة القواعد المن�صو�ص عليها في المادة 

 .)1/1351(

نقل  هو  �آخر  حقّ  �أيّ  حوالة  �أو  للملكية  الناقلة  للعقود  المبا�شر  الأثر  �أن  الن�ص  هذا  من  وي�ستخل�ص 

الملكية، ويتحقّق هذا الأثر بمجرد �إبرام العقد. �إلا �أن هذه القاعدة لي�ست مطلقة؛ �إذ يمكن الاتفاق 

، �إذ يبرر الخروج على هذا المبد�أ بطبيعة 
1

على ت�أخير هذا الأثر �أو ما ي�سمّى »�شرط الاحتفاظ بالملكية«

الأ�شياء �أو ب�إرادة الم�شرع. 

ويترتّب على نقل الملكية نقل تبعة مخاطر �أو تبعة هلاك محلّ الت�صرف من تاريخ نقل الملكية، لكن 

ا�ستثنى الم�شرّع الفرن�سي من هذا الحكم فر�ضيتين: 

1- ا�ستحالة التنفيذ النا�شئة عن هلاك ال�شيء الم�ستحق، �إذ ت�برأ ذمة المدين، مع �سبق �إعذاره �إذا 

 .
2

ل ولو نفذ الالتزام ثبتت �أن الهلاك كان �سيح�صِ

 .
3

2- الإعذار بت�سليم �شيء يجعل المخاطِر على عاتق المدين ما لم تكن على عاتقه من قبل

1.  حول �شرط الاحتفاظ بالملكية وحجيته انظر: علي في�صل علي، مبد�أ حجيّة العقد، م �س، �ص: 104-99.

2.  المادة )1/1351(  من القانون المدني الفرن�سي.

3.  المادة )2/1344( من القانون المدني الفرن�سي.
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المدني  القانون  كرّ�س   859 858؛  857؛  المواد:  ففي  م�شابهة؛  مبادئ  البحريني  الم�شرّع  كرّ�س  وقد 

مبد�أ انتقال الملكية وغيرها من الحقوق العينية )في العقار والمنقول( بالت�صرف القانوني متى كان 

المت�صرف هو �صاحب الحق المت�صرف فيه، �إلا �أنه ا�ستثنى من هذا الحكم الفر�ضيات الآتية:

�أ( المنقول المعّني بنوعه الذي لا تنتقل ملكيته �إلا بالفرز اللاحق عادة للت�صرف. 

ب( الحالات التي يرد ب�ش�أنها ن�صّ في القانون �أو يق�ضي الاتفاق �أحكاما مخالفة. 

ج( العقار الذي لا تـنـتقل الحقـــوق العينيــة المتعلقة به �أو تن�شــ�أ �إلا بمراعاة �أحكام قانون الت�سجيل 

العقاري.

ت المادة )210( من القانون المدني البحريني على ما يلي:  وفيما يتعلق بتبعة الهلاك ن�صّ

»�أ( �إذا التزم المدين �أن ي�سلّم �شيئاً، ولم يقم بت�سليمه بعد �إعذاره، كان هلاك ال�شيء عليه ولو كان 

الهلاك قبل الإعذار على الدائن.

ب( ومع ذلك، لا يكون الهلاك على المدين ولو �أعذر، �إذا �أثبت �أن ال�شيء كان �سيهلك عن الدائن لو 

�أنه �سلم �إليه، ما لم يكن المدين قد قبل �أن يتحمل تبعة القوة القاهرة �أو الحادث الفجائي.

ج( على �أن ال�شيء الم�سروق �إذا هلك �أو �ضاع ب�أية �صورة كانت، ف�إن تبعة ذلك تقع على ال�سارق«.

الفرع الثاني
 ارتباط نقل الملكية بالالتزام بالتسليم

الالتزام  يت�ضمن  �شيء  بت�سليم  الالتزام  �أن  الفرن�سي على  المدني  القانون  المادة )1197( من  تن�صّ 

بالمحافظة عليه �إلى حين ت�سليمه مع �إلزام المدين بهذا الالتزام ب�أن يبذل في تنفيذ هذا الالتزام عناية 

ال�شخ�ص العادي. وبذلك تدارك الم�شرّع خطر تحميل المالك )المت�صرف له( تبعة هلاك المت�صرف 

به بمجرد �إبرام العقد.  

�أمّا المادة )1198( فعالجت �أثر واقعة الت�سليم على نقل الملكية في حال ت�صرف �شخ�ص بماله لأكثر 

من �شخ�ص على التعاقب، فكرّ�ست المبادئ الآتية: 

»�إذا اكت�سب �شخ�صان على التوالي حقهما على ذات المنقول المادي من ال�شخ�ص نف�سه، يف�ضل ذلك 

الذي حازه �أولًا، حتى لو كان حقه لاحقاً، �شرط �أن يكون ح�سن النية. 

و�إذا اكت�سب �شخ�صان على التوالي حقوقاً على ذات العقار من ال�شخ�ص نف�سه، يف�ضل الذي �سبق �إلى 

ت�سجيل �سنده طبقاً لل�شكل الر�سمي بال�سجل العقاري، حتى لو كان حقه لاحقاً، �شرط �أن يكون ح�سن 

النية«. 

فبعد �أن رتب الم�شرع الفرن�سي نقل الملكية على مجرد �إبرام العقد عالج فر�ضية تعاقب نقل ملكية �شيء 

بت�صرفين �صادرين من ال�شخ�ص ذاته مراعياً مبد�أ ح�سن النية ومميزاً بين فر�ضيتين: 

1- المنقول المادي )الذي لي�س له �سجلات خا�صة(: ف�إذا اكت�سب �شخ�صان على التوالي حقهما على 

ل ذلك الذي حازه �أولًا، حتى لو كان حقه لاحقاً �شرط  ذات المنقول المادي من ال�شخ�ص نف�سه، يف�ضّ
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�أن يكون ح�سن النية. وفي ذلك تكري�س لقاعدة »الحيازة في المنقول �سند الملكية«. 

2- العقار الذي له �سجلات خا�صة )واجب الت�سجيل(: �إذا اكت�سب �شخ�صان على التوالي حقوقا على 

ل ذلك الذي �سبق �إلى ت�سجيل �سنده طبقا لل�شكل الر�سمي في  ذات العقار من ال�شخ�ص نف�سه، يف�ضّ

ال�سجل العقاري، حتى لو كان حقه لاحقا �شرط �أن يكون ح�سن النية. 

وبذلك كرّ�س الم�شرّع الفرن�سي ما ا�ستقرّ عليه الفقه والت�شريعات الحديثة حول علاقة الت�سليم بنقل 

للت�سليم دور رئي�س في نقل الملكية، بحيث  الت�شريعات القديمة كالقانون الروماني كان  الملكية؛ ففي 

لا تنتقل الملكية في عقد البيع للم�شتري �إلا بتحققه، كما تنبّه على �أهميته فقهاء ال�شريعة الإ�سلامية 

الت�شريعات  في  الأهمية  من  الكثير  الالتزام  هذا  فقد  لكن  العدلية.  الأحكام  مجلة  �أحكامه  ونُظمت 

الحديثة، فلم يعد نقل الملكية متوقّفا عليه، بل �أ�ضحى التزامًا فح�سب على البائع تظهر �أهميته بتمكين 

الم�شتري من ممار�سة �سلطاته كمالك، بالإ�ضافة الى حماية الم�شتري وتثبيت ملكيته من خلال منع 

، ف�إذا باع �شخ�ص منقولًا معيناً بالذات ل�شخ�صين على 
1

تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول �سند الحائز

، �إلا �أن هذا الحكم 
2

التعاقب ف�إن من ت�سلم المبيع �أولًا يُعدّ مالكه ولو كان التالي بتاريخ �إبرام العقد

لا يطبّق على العقارات والمنقولات التي �أوجب الم�شرّع ت�سجيل الت�صرفات الواقعة �شرطًا ل�صحة هذه 

الت�صرفات، واعتبر الت�سجيل �شرطًا لنقل الملكية و�إحدى �صور الت�سليم الحكمي. 

بالمقابل، يلاحظ �أن الم�شرّع البحريني حدّد نطاق الالتزام بنقل الملكية، ك�أحد الحقوق العينية، وطبيعة 

الالتزام بالت�سليم في المادة )209( من القانون المدني التي تن�ص على �أن: »الالتـزام بنقل حقّ عيني 

نقل ملكية  تعاقب  �أما عن فر�ضية  الت�سليم«.  ال�شيء والمحافظة عليه حتى  بت�سليم  الالتـزام  يت�ضمّن 

�شيء بت�صرفين �صادرين من ال�شخ�ص ذاته فلم ينظمها ت�شريعيا في القانون المدني، لكن تبنّى الم�شرع 

الت�سجيل العقاري البحريني فيما يتعلق باكت�ساب  البحريني هذا الحكم في المادة )34( من قانون 

�شخ�صين على التوالي حقوقًا على العقار ذاته من ال�شخ�ص نف�سه فن�صّ على تف�ضيل الذي �سبق �إلى 

ت�سجيل �سنده طبقا لل�شكل الر�سمي في ال�سجل العقاري، حتى لو كان حقه لاحقا �شرط �أن يكون ح�سن 

النية. 

المبحث الثاني
 آثار العقد من حيث الأشخاص

العقد«،  �آثار  »ن�سبية  مبد�أ  على  الأ�شخا�ص  حيث  من  العقد  نطاق  تحديد  في  العامة  القاعدة  تقوم 

�أو على  العقود الملزمة لجانبين،  �إن كان من  �إلا على طرفيه،  التزامات  العقد لا يرتب  ب�أن  القا�ضي 

1. حول تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول �سند الملكية انظر: احمد ابراهيم الحياري، �شرح �أحكام الحقوق العينية، الطبعة الأولى، دار 

الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان/الأردن، 2021، �ص: 256-250

الثقافة  دار  الاول،  الأولى/الا�صدار  الطبعة  والايجار(،  )البيع  المدني  القانون  الم�سماة في  العقود  �أحكام  �شرح  العبودي،  2. د.عبا�س 

للن�شر والتوزيع، عمان/الأردن، 2009، �ص: 130-129 
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�أحدهما، �إن كان من العقود الملزمة لجانب واحد.

وتطبيقاً لهذا المبد�أ نظّم كلٌّ من القانون المدني الفرن�سي والقانون المدني البحريني فر�ضيتي التعهد 

عن الغير والا�شتراط لم�صلحة الغير؛ فالأولى ت�ؤكد عدم جواز �إلزام �شخ�ص بعقد لم يكن طرفا فيه، 

�أما الثانية فت�شير �إلى �إمكانية �إك�ساب الغير حقاً من عقد لم يبرمه.

وعليه �سنق�سّم هذا المبحث �إلى مطلبين، نعر�ض في الأول الأحكام في تحديد نطاق العقد من حيث 

الأ�شخا�ص، فيما نتناول في المطلب الثاني التطبيقات الت�شريعية الخا�صة بتلك الأحكام.

المطلب الأول
 الأحكام العامة

بتنفيذ  المعنيين  تحدد  عامة  ب�أحكام  العقد  �آثار  ن�سبية  مبد�أ  والبحريني  الفرن�سي  الم�شرعان  كرّ�س 

العقد، كما نظما م��سألة �صورية العقد لكونها من الفر�ضيات وثيقة ال�صلة بهذا المبد�أ.

الفرع الأول
 تكريس مبدأ نسبية آثار العقد

تناول الم�شرّع الفرن�سي مبد�أ ن�سبية �آثار العقد في المادة )1199( من القانون المدني التي تن�صّ على 

�أن العقد لا ين�شئ التزامات �إلا بين �أطرافه. ولا يجوز للغير �أن يطلب تنفيذ العقد، �أو �أن يجبر على 

تنفيذه، مع مراعاة �أحكام القانون ذات العلاقة«.

فالأ�صل �أن يرتّب العقد �آثاره على عاقديه بالدرجة الأولى، وهذا �أمر طبيعي ويُعدّ نتيجة لمبد�أ �سلطان 

الإرادة. وي�ستوي في ذلك �أن يكون المتعاقد قد �أبرم العقد بنف�سه �أو بوا�سطة نائبه. ففي العقود الملزمة 

التزاماً  التزامات متبادلة على طرفيه، وفي العقود الملزمة لجانب يرتب العقد  لجانبين يولّد العقد 

على طرف ويك�سب الآخر حقاً، وفي حال النيابة بالتعاقد تن�صرف �آثار العقد �إلى الأ�صيل )المنيب( 

. ويتقارب القانونان الفرن�سي والبحريني حول هذه الم�سائل. في المقابل، يلاحظ �أن القانون 
1

لا المناب

 وخلفهم الخا�ص 
2

المدني البحريني ن�ص �صراحة على �سريان �آثار العقد على الخلف العام للمتعاقدين

 لكن �ضمن �شروط خا�صة محددة، على خلاف القانون المدني الفرن�سي الذي لم ترد 
،3

بقوة القانون

فيه ن�صو�ص تكرّ�س هذه المبادئ والفقه الفرن�سي عدّ الخلف الخا�ص من الغير. 

1. د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 260-261؛ د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر 

الالتزام، م �س، �ص: 291-290 

2. الخلف العام هو من يخلف غيره في ذمته المالية كلها �أو في جزء �شائع منها ويتحقق ذلك عندما يتلقى �شخ�ص حقا عينيا �أو �شخ�صيا 

من �آخر بناء على �سبب من الأ�سباب الناقلة للحق كالميراث والو�صية، �أما م�صطلح الخلف الخا�ص في�شمل كل من تلقى من �سلفه ملكية 

�شيء محدد �أو حقًا عينيًا �آخر عليه.  

ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق  ال�سرحان  الالتزام، م �س، �ص: 290-291؛ د.عدنان  �شنب، م�صادر  �أبو  الكريم  �أحمد عبد  د.   .3

ال�شخ�صية، م �س، �ص: 261-260
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وقد كرّ�س الم�شرّع البحريني  هذه المبادئ في المادتين: 133 و 134 من القانون المدني.

فقد ن�صت المادة )133( على ما يلي:

» �أ( تن�صرف �آثار العقد �إلى المتعاقدين والخلف العام دون �إخلال بالقواعد المتعلقة بالميراث.

�أو لكليهما، �إذا اقت�ضى ذلك  �آثار العقد لا تن�صرف �إلى الخلف العام لأحد المتعاقدين  ب( على �أن 

العقد �أو طبيعة التعامل �أو ن�ص في القانون«.

ففي الفقرة الأولى كرّ�س الم�شرّع مبد�أ ان�صراف �آثار العقد �إلى الخلف العام موجباً مراعيًا الأحكام 

المتعلقة بالميراث لكون �أهم �صور الخلف العام الوارث والمو�صى له بح�صة �شائعة من �أموال المورث. 

تحكمه  انتقالها  ف�إن  الالتزامات  �إلى  بالن�سبة  �أما  للوارث،  للمورث  المالية  الحقوق  تنتقل  فبالميراث 

قواعد الميراث وبمقت�ضاها لا يلتزم الوارث بديون مورثه �إلا بحدود ما ي�ؤول له من التركة. كما ينبغي 

مراعاة هذه الأحكام �إذا كان الخلف العام مو�صى له بجزء �شائع من التركة، ومنها �أن الو�صية لغير 

الوارث وبما لا يتجاوز ثلث التركة، كما لا يلزم المو�صى له ب�أداء ديون المو�صي؛ �إذ لا تركة �إلا بعد �سداد 

.
1

الديون

�أما الفقرة الثانية من هذه المادة فت�ؤكد �أن قاعدة انتقال �آثار العقد �إلى الخلف العام لي�ست مطلقة؛ 

فبع�ض العقود لا يطبق ب�ش�أنها مبد�أ انتقال �آثار العقد �إلى الخلف العام بطبيعتها لوجود مانع قانوني 

على  القائمة  والعقود  الحياة،  مدى  مرتب  �إيراد  مقابل  كالبيع  الأثر،  هذا  ترتب  من  يمنع  مادي  �أو 

الاعتبار ال�شخ�صي لأحد المتعاقدين، وقد يرد ن�ص ت�شريعي يق�ضي بعدم انتقال �آثار العقد �إلى الخلف 

العام لأحد المتعاقدين �أو كليهما وعدّهما من الغير، كما هو الحال بالن�سبة �إلى �أحكام البيع في مر�ض 

ك�أن يرد في عقد  العام  �إلى الخلف  العقد  �آثار  ان�صراف  المتعاقدان على عدم  يتفق  ، كما قد 
2

الموت

الإيجار �شرط يق�ضي بانتهاء العقد بوفاة الم�ست�أجر، لكن في جميع الحالات ينبغي �أن لا يتعار�ض مثل 

  .
3

هذا العقد مع النظام العام والذي ت�شكل قواعد الميراث جزءًا منه

�أما المادة )134( فقد عالجت فر�ضية ان�صراف �آثار العقد �إلى الخلف الخا�ص بالن�ص

الآتي:

»�أ- �إذا �أن�ش�أ العقد حقوقاً �شخ�صية متّ�صلة بمال معين على نحو يجعلها من توابعه، �أو �أن�ش�أ التزامات 

الحقوق  تلك  ف�إن  خا�ص  خلف  �إلى  المال  انتقل  ثم  محدداته،  من  يجعلها  نحو  على  به  مت�صلة 

والالتزمات تنتقل معه.

�إبرام  عند  كان،  �إذا  �إلا  الخا�ص  الخلف  �إلى  معه  تنتقل  لا  بالمال  المت�صله  الالتزمات  �أن  على  ب- 

الت�صرف، يعلم بها �أو بمقدوره �أن يعلم بها، وذلك ما يق�ضي القانون  بخلافه«.    

1. د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 293-290

2. المادة )911( من القانون المدني البحريني

3. د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات و�أحكامها، م �س، 190-191؛ د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، 

م �س، �ص: 264-263
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وتفتر�ض هذه المادة وجود عقد �أبرمه ال�سلف، ويم�س هذا العقد مالًا انتقل فيما بعد �إلى خلف خا�ص 

 :
1

وت�شترط لانتقال ما ترتب عليه من حقوق والتزامات �إلى الخلف الخا�ص ما يلي

1- �أن يكون العقد الذي رتّب هذه الآثار التي يقع عليها الا�ستخلاف، �سابقا بتاريخ �إبرامه على انتقال 

ال�شيء �إلى الخلف الخا�ص.

انتقلت  الذي  المال  توابع  ال�سلف من  �أبرمه  الذي  العقد  رتّبها  التي  ال�شخ�صية  تكون الحقوق  �أن   -2

�أمن عليه  �أن  للبائع  �سبق  ا�شترى عقاراً  �إلى من  بالن�سبة  للخلف الخا�ص، كما هو الحال  ملكيته 

�ضد الحريق، فينتقل الحق بالت�أمين مع هذا العقار �إلى الخلف الخا�ص )الم�شتري( وفقاً لقواعد 

الا�ستخلاف، على �أن يتابع دفع �أق�ساط الت�أمين الم�ستحقة بعد ال�شراء. �أما الالتزامات فينبغي �أن 

تكون من محددات ال�شيء الذي انتقلت ملكيته �إلى الخلف الخا�ص، بمعنى �أنها ت�ضيّق من نطاق 

�سلطات مالكه �أو حقه في الانتفاع به، كما لو التزم مالك �أر�ض لجيرانه بعدم البناء عليها لارتفاع 

معين ثم باع هذه الأر�ض، فينتقل هذا الالتزام �إلى الم�شتري.

3- علم الخلف الخا�ص بالالتزامات النا�شئة عن عقد �سلفه وقت انتقال ال�شيء �إليه وهذا ال�شرط يرد 

�إذ �إن هذه الالتزامات �سيتحملها  على الالتزامات ولا ي�شمل الحقوق، وي�سوّغ باعتبارات العدالة؛ 

الخلف الخا�ص فلا �أقل من �أن يكون على علم بها قبل انتقال ملكية ال�شيء المثقل بهذه الالتزامات 

الم�شرّع  �أن  يلاحظ  ذلك  ومع  المالية.  المعاو�ضات  عقود  من  بعقد  الانتقال  كان  �إذا  �سيما  �إليه، 

البحريني لم يق�صر الأمر على العلم اليقيني كما فعلت بع�ض الت�شريعات العربية بل �ساوى بينه 

وبين العلم المفتر�ض، �إلا �أنه لم يجعل هذا ال�شرط من النظام العام، �إذ ن�صّ على عدم الأخذ به 

�إذا ن�صّ القانون �أو ق�ضى الاتفاق بذلك.        

�أو  ال�سلبية  الناحية  من  �سواء  فيه،  طرفا  يكن  لم  بعقد  يت�أثر  لا  �أن  فالأ�صل  الغير  �إلى  بالن�سبة  �أما 

الإيجابية، وعليه �أن يحترم المراكز القانونية النا�شئة عن العقد، �إلا �أن المادة )1200( من القانون 

المدني الفرن�سي �أجازت له التم�سك بعقد لم يكن طرفاً فيه وب�شكل خا�ص من �أجل �إثبات واقعة ما، 

، كما تعدّ دعوى ال�صورية من 
2

ويمكن الأخذ بهذا الحكم في القانون البحريني تطبيقاً للقواعد العامة

، قد يت�أثرّ ب�شكل غير مبا�شر بعقد لم يكن 
3

تطبيقات هذا المبد�أ؛ فالغير، وخ�صو�صا الدائن العادي

طرفاً فيه، �سيما �إذا كان �أحد العاقدين مدينه، ف�أتاح الم�شرع له مجموعة من الو�سائل لحماية حقوقه 

والم�شرّع  الفرن�سي  الم�شرّع  كلٌّ من  التي نظمها  ال�صورية  ومنها دعوى  التنفيذ،  و�سائل حماية  ت�سمّى 

البحريني. 

-218

2

1

223؛ د.�أحمد عبد الكريم �أو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 302-295

2. لمزيد من التفا�صبل حول فكرة احتجاج الغير بالعقد انظر: علي في�صل علي، مبد�أ حجية العقد، م �س، �ص: 212-171

�س،  م  ال�شخ�صية،  الحقوق  م�صادر  خاطر،  ود.نوري  ال�سرحان  د.عدنان  انظر:  المتعاقدين  دائني  �إلى  بالن�سبة  العقد  �أثر  حول   .3

�ص:269-268
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الفرع الثاني
 صورية العقد

معالجة م��سألة �صورية العقد وعلاقتها بمبد�أ ن�سبية �آثار العقد تقت�ضي التعريف بها وبيان حكمها.

أولًا: التعريف بالصورية
يق�صد بال�صورية »ا�صطناع مظهر كاذب ومخالف للحقيقة عن طريق �ستر عقد �أو ت�صرّف حقيقي 

بالعقد الم�ستتر  التم�سك  �آخر �صوري )عقد ظاهر(، حيث يكون ق�صد الطرفين  بين الطرفين بعقد 

  .
1

)الحقيقي( وتظاهرا �أنهما يتم�سكان بالعقد ال�صوري )الظاهر(

ويتم اللجوء �إلى ال�صورية في كافة العقود، و�إن كان الغالب �أن ترد في العقود المالية؛ �إذ تظهر �أهميتها 

في المحافظة على ال�ضمان العام للدائنين. كما ويختلف الغر�ض من ال�صورية باختلاف الأحوال؛ فكما 

ت�ستخدم للإ�ضرار بالدائنين قد يكون الهدف من ال�صورية م�شروعاً، ك�أن يتبرع �شخ�ص لآخر بمال 

 
.2

ويظهر هذا الت�صرف ب�صورة بيع

؛ فال�صورية المطلقة ترد على العقد �أو الت�صرف ذاته؛ بحيث 
3

ويختلف نطاق ال�صورية بح�سب نوعها

تتجه  لم  لت�صرف  كاذباً  مظهراً  الطرفان  ي�صطنع  ب�أن  الحقيقة،  في  وجود  الظاهر  للعقد  يكون  لا 

�إرادتها �إلى �إبرامه، �أما في ال�صورية الن�سبية فيكون هناك علاقة قانونية �أو ت�صرف قانوني حقيقي 

�آخر يختلف عن الت�صرف الحقيقي ببع�ض جوانبه الذي يتم عملياً  بين الطرفين ويظهران ت�صرفاً 

بعدة �صور �أهمها: ال�صورية بطريق الت�ستر؛ وال�صورية بطريق الم�ضادة؛ وال�صورية بطريق الت�سخير. 

ثانياً: حكم الصورية 
عالج الم�شرّع الفرن�سي م��سألة �صورية العقد في المادتين )1201( و )1202( من القانون المدني، فيما 

عالجها الم�شرّع البحريني في المادتين )131( و )132( من القانون المدني؛ فقد بيّنا �أثر ال�صورية فيما 

بين المتعاقدين و�أثرها بالن�سبة للغير وكر�سا مبادئ مت�شابهة بوجه عام. 

1- أثر الصورية بين المتعاقدين
تن�صّ المادة )1201( من القانون المدني الفرن�سي على ما يلي: �إذا �أبرم الأطراف عقداً �صورياً يخفي 

عقداً م�ستتراً، ف�إن هذا الأخير الذي ي�سمى �أي�ضا بورقة ال�ضد، يرتب �أثره بين �أطرافه، ولا يُحتجّ به 

في مواجهة الغير الذي يحق له، مع ذلك، التم�سك به. ويقابل هذا الن�ص في القانون البحريني المادة 

)131( من القانون المدني التي تن�ص على ما يلي: »�إذا �أبرم عقــد �صوري، كانت العبرة بالحقيقة، 

للن�شر  الثقافة  دار  ال�شخ�صية،  الحقوق  �آثار  الثاني،  الجزء  المدني،  القانون  �شرح  في  المب�سوط  الجبوري،  خلف  محمد  يا�سين  د.   .1

والتوزيع، عمان/الأردن، 2011، فقرة 355، �ص:309

2. د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات و�أحكامها، م �س، �ص: 481-478

3. حول �أنواع ال�صورية انظر: د.عبد القادر الفار، �أحكام الالتزام )�آثار الحق في القانون المدني(، الطبعة الثانية ع�شر، دار الثقافة 

للن�شر والتوزيع، عمان/الأردن، 2010، �ص: 103-105؛ د.عبد الرحمن جمعة، المخت�صر في �شرح القانون المدني الأردني، اثار الحق 

ال�شخ�صي )�أحكام الالتزام( درا�سة مقارنة، الطبعة الثانية، مطبعة عمال المطابع، عمان/الأردن، 2019، �ص: 97-96 
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فيما بين المتعاقدين والخلف العام لكل منهما، و�سرى بينهما العقد الم�ستتر، �إذا توافرت له �أركانه دون 

العقد الظاهر«.

ففي كلا القانونين ي�سري بحق المتعاقدين والخلف العام العقد الحقيقي الذي ارت�ضيا لا العقد الم�ستتر 

الذي �أرادا �إظهاره، تطبيقاً لمبد�أ �سلطان الإرادة، �إلا �أن الم�شرّع البحريني ا�شترط لثبوت هذا الحكم 

 ا�ستكمل جميع عنا�صر تكوينه، الأمر الذي يمكن الأخذ به في القانون 
1

�أن يكون العقد الم�ستتر �صحيحاً

الفرن�سي بلا ن�ص تطبيقًا للقواعد العامة؛ فالعلاقة بين المتعاقدين تخ�ضع لأحكام العقد الحقيقي 

�أن  �إلا   .
2

�أو العقد الم�ستتر متى كان �صحيحاً �أو ما ي�سمى بورقة ال�ضد  �إرادتهما  �إليه  الذي ان�صرفت 

من   )1202( المادة  في  باطلة  تكون  متى  حدد  �إنما  ال�ضد،  ورقة  ب�صحة  المق�صود  يحدد  لم  الم�شرع 

القانون المدني الفرن�سي؛ فعدّ كل ورقة �ضد يكون مو�ضوعها زيادة الثمن الم�شترط في اتفاقية التنازل 

عن وظيفة ر�سمية باطلة. كما طبق هذا الحكم على كل عقد يرمي �إلى �إخفاء جزء من ثمن بيع عقار 

�أو عن الا�ستفادة من وعد  �أو التنازل عن حق في الإيجار  �أو عن الزبائن  �أو تنازل عن محل تجاري 

ب�إيجار يتعلق كليا �أو جزئيا بعقار �أو بكل �أو بجزء من فرق المقاي�ضة �أو الق�سمة يت�ضمن �أموالا عقارية 

�أو محلا تجاريا �أو زبائن.

2- أثر الصورية بالنسبة إلى الغير
ت المادة )1201( من القانون المدني الفرن�سي على �أن العقد الم�ستتر )ورقة ال�ضد( لا يُحتجّ به في  ن�صّ

مواجهة الغير، �إلا �أنها �أجازت لهذا الغير التم�سك بهذا العقد، دون �أن تحدد الحالات وال�شروط التي 

يمكن بموجبها ممار�سة هذا الحق. 

في المقابل، حدّد الم�شرّع البحريني �أثر �صورية العقد بالن�سبة �إلى الغير مع الأخذ بمبد�أ ح�سن النية؛ 

فقد ن�صت المادة )132( من القانون المدني على ما يلي: 

�أ( �إذا اُبرم عقد �صوري كان لدائني كلٍّ من المتعاقدين وللخلف  الخا�ص �أن يثبتــوا ال�صورية بجميع 

�أن يتم�سكوا بالعقد ال�صوري �إذا كانوا لا يعلمون  الو�سائل ويتم�سكوا بالعقد الم�ستتر، كما �أن لهم 

بال�صورية.

ب( �إذا تعار�ضت م�صالح ذوي ال�ش�أن، ب�أن تم�سّك البع�ض بالعقد ال�صوري وتم�سك الآخرون بالعقد 

الم�ستتر كانت الأف�ضلية للأولين.

فوفق هذا الن�ص �أجاز الم�شرّع البحريني لكل من الخلف الخا�ص ودائني كل من المتعاقدين �أن يثبتوا 

و�سائل  جميع  ذلك  في  ي�ستخدموا  �أن  فلهم  قانونية  واقعة  �إليهم  بالن�سبة  ال�صورية  ولأنّ  ال�صورية، 

الإثبات. ف�إن نجحوا في �إثبات ال�صورية ن�ش�أ لهم الخيار، �إن كانوا ح�سني النية، لم يعلموا وقت �إبرام 

العقد بال�صورية، بين التم�سك بالعقد الظاهر )ال�صوري( والعقد الم�ستتر )ورقة ال�ضد(. ف�إن اختلفوا؛ 

1. وبذلك يقترب موقف القانون البحريني مع موقف القانون المدني العراقي القديم على خلاف القانون الم�صري والأردني ) للمزيد 

حول موقف القانون المقارن من هذا ال�شرط انظر: د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات و�أحكامها، م �س، �ص:482-481( 

2. حول مدلول الحجية في الت�صرفات ال�صورية انظر:علي في�صل علي، مبد�أ حجية العقد »درا�سة مقارنة«، �ص:122-120 
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واختار بع�ضهم العقد الم�ستتر فيما تم�سك البع�ض الآخر بالعقد الظاهر، رجحت كفة من اختار العقد 

، وكذا الحكم لو كان الدائنون والخلف 
1

ال�صوري احتراماً لمبد�أ ا�ستقرار المعاملات والو�ضع الظاهر

 .
2

الخا�ص �سيئي النية يعلمون بال�صورية منذ �إبرام العقد

المطلب الثاني
 تطبيقات خاصة

�آثار العقد هما؛ التعهد عن  نظم كلٌّ من الم�شرّع الفرن�سي والبحريني تطبيقين خا�صين لمبد�أ ن�سبية 

الغير والا�شتراط لم�صلحة الغير، وفيهما تكري�س لمبد�أ عدم جواز ترتيب التزام عقدي على �شخ�ص لم 

يكن طرفاً في العقد الذي ن�ش�أ عنه هذا الالتزام، وخروجاً على مبد�أ عدم �إك�ساب الغير حقاً من مثل 

هذا العقد. 

الفرع الأول
 التعهد عن الغير

�شخ�صاً  يجعل  ب�أن  للآخر  )المتعهد(  �أحدهما  يتعهد  بين طرفين  ينعقد  »عقد  هو  الغير  عن  التعهد 

، ك�أن يتجاوز الوكيل حدود وكالته مع تعهده �شخ�صيا ب�أن 
3

�أجنبيا عن هذا العقد يلتزم بالتزام معين«

يجعل موكله يجيز هذا الت�صرف. 

�أكدّت  �أن  فبعد  المدني؛  القانون  من   )1204( المادة  في  الفر�ضية  هذه  الفرن�سي  الم�شرّع  نظم  وقد 

ال�شخ�صي  با�سمه  يلتزم  �أن  �أنه »لا يجوز لأحد  ت على  العقد فن�صّ �آثار  ن�سبية  المادة )1203( مبد�أ 

�إلا لم�صلحته«، �أورد الم�شرع حكم التعهد عن الغير، ف�أجاز التعهد عن الغير وبين �شروطه و�آثاره. كما 

عالج الم�شرع البحريني هذه الفر�ضية في المادة )135( من القانون المدني مكرّ�ساً المبادئ ذاتها مع 

اختلاف طفيف. 

فقد ن�صت المادة )1204( من القانون المدني الفرن�سي على جواز التعهد ب�أن ي�ؤدي  الغير عملًا ما، 

وي�برأ المتعهد من كل الالتزام �إذا قام الغير بالعمل الموعود به. �أما �إذا لم يقبل الغير بالتعهد فيمكن 

الحكم عليه بالتعوي�ض، و�إذا كان محل التعهد �إقرارًا بالتزام ما فيعدّ هذا الأخير �صحيحا ب�أثر رجعي 

من التاريخ الذي تم فيه التعهد.

ت المادة )135( من القانون المدني البحريني على ما يلي: ون�صّ

�أحداً من الغير يلتزم نحوه ب�أمر معين، التزم هو بتعهده دون  �إذا تعهد �شخ�ص لآخر ب�أن يجعل  �أ( 

ذلك الغير.

1. علي في�صل علي، مبد�أ حجية العقد »درا�سة مقارنة«، �ص:123

2. حول حكم ال�صورية راجع: د.عبد الرحمن جمعة، �أحكام الالتزام، م �س، �ص:97-100؛ د.عبد القادر الفار، �أحكام الالتزام، م �س، 

�ص: 110-106

3. د.جلال العدوي، �أ�صول الالتزامات )م�صادر الالتزامات(، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2005، �ص: 244
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ب( ف�إذا رف�ض الغير تحمل الالتزام المتعهد به، كان المتعهِد مّخلًا بتعهده، والتزم بتعوي�ض المتعهد له 

عما يناله من �ضرر ب�سبب �إخلاله، ما لم يعر�ض هو �أن يقوم بنف�سه بالأمر المتعهد به، وكان ذلك 

في مقدوره من غير �ضرر ينال المتعهد له.

ج( ف�إن ارت�ضى الغير الالتزام تحمل به، وبرئت ذمة المتعهد، ويكون تحمله به من وقت ر�ضائه، ما لم 

يتبين �أنه ق�صد �أن ي�ستند �أثر هذا الر�ضاء �إلى وقت �صدور التعهد. 

أولًا: الشروط اللازم توافرها لقيام التعهد عن الغير
ي�ستخل�ص من الن�صو�ص الم�شار �إليها �أن الفر�ضية التي عالجها الم�شرعان الفرن�سي والبحريني تقوم 

:
1

على العنا�صر الآتية

1- تعاقد المتعهد باسمه الشخصي لا باسم الغير
ال�شخ�صي لا  با�سمه  التعهد  العقد الذي يت�ضمن  ب�إبرام  المتعهد  �أن يقوم  الغير يقت�ضي  فالتعهد عن 

با�سم الغير الذي يتعهد عنه، �إذ يفتر�ض بالمتعهد �أن لا يكون نائباً عن المتعهد عنه ولا ف�ضولياً.

2- انصراف إرادة المتعهد إلى إلزام نفسه بجعل الغير يقبل بتعهده عنه
كما يجب �أن تتجه �إرادة المتعهد �إلى �إلزام نف�سه �شخ�صياً بجعل الغير يبرم عقداً �أو يقوم بعمل، �أما 

�أن يتعهد �شخ�صياً بجعله يقبل بما تعهد به عنه  �إرادته �إلى الت�صرف عن الغير دون  �إذا ان�صرفت 

فلا نكون �أمام تعهد عن الغير بالمعنى المق�صود، ولا يكون لهذا العقد �أثر بالن�سبة �إليه �أو بالن�سبة �إلى 

الغير.  

3- أن يكون محل التزام المتعهد هو قبول الغير لتعهده
بتحقيق  التزامًا  يعد  الموافقة  بالتعهد، والح�صول على هذه  يقبل  الغير  المتعهد بجعل  التزام  يتحدد 

نتيجة، ومن ثمَّ يتحقق خط�أ المتعهد بمجرد رف�ض الغير للتعهد وتن�ش�أ م��سؤوليته العقدية بالتعوي�ض 

و�إن بذل �أق�صى الجهود لإقناع الغير بقبول هذا التعهد.

ثانياً: آثار التعهد عن الغير 
التعهد عن الغير عقد ملزم لجانب واحد )المتعهد(؛ ين�ش�أ التزاماً في ذمته ب�أن يقنع الغير ب�أن يقبل 

بما تعهد به عنه، �أما الغير فيبقى له الخيار بين قبول هذا التعهد ورف�ضه، وفي �ضوء قراره تتحدّد �آثار 

التعهد عن الغير.

1- آثار قبول الغير للتعهد
يتحدد نطاق التزام المتعهد بجعل الغير يقبل بالتعهد، ف�إن نجح بذلك يكون قد �أوفى بالتزامه تجاه 

المتعاقد معه )المتعهد له(؛ فت�برأ ذمته ويتحرر من �أي م��سؤولية؛ لأنه حقق النتيجة المطلوبة. وي�ستوي 

اللازمة  التعاقد  �أهلية  فيه  تتوافر  �أن  �أو �ضمنياً، على  للتعهد �صريحاً  الغير  قبول  يكون  �أن  في ذلك 

لإبرام الت�صرف محل التعهد.

1. د.�أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 316
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وي�سري العقد الجديد المبرم بين المتعهد له والغير، من تاريخ قبول الغير كقاعدة عامة. وقد كرّ�س 

الغير  �إذا قبل  التعهد  تاريخ  �إلى  العقد  �أثر هذا  �أجاز ان�صراف  �أنه  �إلا  المبد�أ  البحريني هذا  الم�شرّع 

الفقرة الأخيرة من المادة )1204(،  �أ�ضاف حكماً جديداً؛ فوفق  الفرن�سي فقد  �أما الم�شرّع   ،
1

بذلك

�إقرارًا بالتزام ما فيُعدّ هذا الإقرار �صحيحاً ب�أثر رجعي من التاريخ الذي تم  �إذا كان محل التعهد 

 موقف القانون الفرن�سي بهذا ال�ش�أن لكونه �أكثر توافقاً مع الواقع 
2

فيه التعهد. وي�ؤيد جانب من الفقه

العملي، �سيما في �إطار العلاقات التجارية.

2- آثار رفض الغير للتعهد
رف�ض الغير للتعهّد يُعدّ دليلًا كافيا على �إخلال المتعهد بالالتزام المترتب عليه بموجب عقد التعهد؛ 

ومن ثمَّ يتوجب عليه تعوي�ض المتعاقد الآخر )المتعهد له( تطبيقاً لأحكام الم��سؤولية العقدية والن�صو�ص 

هذه  من  التن�صل  للمتعهد  يجوز  ولا  والبحريني.  الفرن�سي  القانونين  في  الغير  عن  للتعهد  الناظمة 

الم��سؤولية ب�إثبات �أنه بذل ما ي�ستطيع من جهة لتنفيذ هذا الالتزام، �إلا �أن له الدفع بال�سبب الأجنبي.

كما �أتاح الم�شرع، في القانونين الفرن�سي والبحريني، للمتعهد التخل�ص من الم��سؤولية المترتبة عليه ب�أن 

يُنفِذ ما تعهد به بنف�سه، ولا يجوز للمتعاقد معه )المتعهد له( �أن يرف�ض هذا التنفيذ ما لم يرتبط 

العمل المتعهد به ب�شخ�ص المتعهد عنه. ويعدّ هذا الحكم تطبيقاً لنظرية التع�سف با�ستعمال الحق، 

كون المتعهد له قد ح�صل على ما �أراده من العقد الذي �أبرمه، وي�ستوي في ذلك �أن يتم التنفيذ من 

قبل الغير �أو من قبل المتعهد، ففي كلتا الحالتين لا يجوز للمتعهد له رف�ض هذا التنفيذ، ما لم تكن 

  .
3

�شخ�صية الغير محلّ  اعتبار

الفرع الثاني
الاشتراط لمصلحة الغير

يُق�صد بالا�شتراط لم�صلحة الغير »اتفاق بين �شخ�صين يتعهد �أحدهما ب�أن ي�ؤدي مبا�شرة �إلى �شخ�ص 

، فهو عقد يتفق بمقت�ضاه �شخ�ص 
4

�آخر �أجنبي عن العقد �أداء معيناً ي�شترطه الآخر في هذا الاتفاق«

يدعى الم�شترط مع �شخ�ص �آخر ي�سمى »المتعهد« ب�أن يقوم هذا الأخير ب�أداء معين لم�صلحة �شخ�ص 

ثالث، وهو الم�ستفيد من هذا العقد. وبذلك يعدَّ الا�شتراط لم�صلحة الغير خروجاً على قاعدة اقت�صار 

منافع العقود على المتعاقدين دون غيرهم، لكن ال�ضرورات العملية دعت الم�شرعين في مختلف الدول 

   .
5

�إلى �إباحته

1.  المادة )135/ج( من القانون المدني البحريني

2. د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 319

�أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س،  و�أحكامها، م �س، �ص: 195-196؛ د.�أحمد عبد الكريم  الف�ضل، م�صادر الالتزامات  3. د.منذر 

�ص:318

4. د. توفيق ح�سن فرج، النظرية العامة للالتزام في م�صادر الالتزام، الطبعة الثالثة، الدار الجامعية، بيروت، 1992،  �ص: 240

5. من �أهم التطبيقات العملية للا�شتراط لم�صلحة الغير عقد الت�أمين وعقود الاحتكار والتزام المرافق العامة )حول م�شرعية الا�شتراط 

لم�صلحة الغير وتطبيقاته في الت�شريعات الو�ضعية والفقه الا�سلامي �أنظر: د.�أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 
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وقد نظم الم�شرع الفرن�سي الا�شتراط لم�صلحة الغير في المواد 1205-1209 من القانون المدني، فيما 

عالجه نظيره البحريني في المواد 136-139 من القانون المدني. وبا�ستعرا�ض هذه المواد يمكن تحديد 

�شروط م�شروعية الا�شتراط لم�صلحة الغير وبيان �آثاره. 

أولًا: الشروط الواجب توافرها لقيام قاعدة الاشتراط لمصلحة الغير
يتطلب القانون ل�صحة عقد الا�شتراط توافر العنا�صر وال�شروط الآتية:

1- أن يتعاقد المشترط باسمه وليس باسم المستفيد )المنتفع(
ولا  المنتفع  عن  نائباً  بو�صفه  ولي�س  ال�شخ�صي  با�سمه  الغير  لم�صلحة  الا�شتراط  في  الم�شترط  يتعاقد 

ف�ضوليا؛ لذا تقع عليه الالتزامات المترتبة على هذا العقد لا على الم�ستفيد. فعلى خلاف النائب يتعاقد 

الم�شترط با�سمه وهو يتحمل الالتزامات وي�شترط اكت�ساب الغير منافع ي�شترطها له، كما يختلف عن 

 .
1

الف�ضولي الذي يُعدّ نائباً لرب العمل �إذا توافرت �شروط الف�ضالة

2- أن تتجه إرادة المشترط والمتعهد إلى إنشاء حق مباشر للمستفيد.
عليه  يقع  �أن  يجب  الذي  الرئي�س  العن�صر  هو  الغير  لم�صلحة  الا�شتراط  عقد  من  للغير  حقّ  ن�ش�أة 

�إرادات  �إبرامه. ففي هذا العقد تتوافق  الترا�ضي في هذا العقد، والهدف الذي توخّاه الم�شترط من 

المتعاقدين �إلى �إن�شاء حقّ مبا�شر للغير في ذمة المتعاقد مع الم�شترط )المتعهد(، فلا يمر بالذمة المالية 

لأيّ من المتعاقدين. وبذلك يختلف الا�شتراط لم�صلحة الغير عن كل من: الت�أمين من الم��سؤولية؛ ومن 

ي�شترط لنف�سه حقاً ثم يحوّله للغير �أو ينقل هذا الحق لورثته؛ �أو من ي�شترط على �آخر �إلزامه بعقد 

  .
2

يبرمه مع الغير

3- أن يكون للمشترط مصلحة شخصية مشروعة من الاشتراط لمصلحة الغير
وجود م�صلحة للم�شترط من الا�شتراط تعدّ عن�صراً جوهرياً لهذا العقد يمثل ال�سبب، فلا نكون �أمام 

توفر  الم�شترط ف�ضولياً في حال  �أمكن عدّ  و�إن  ال�شرط،  انتفاء هذا  الغير في حال  ا�شتراط لم�صلحة 

، على �أن تكون هذه 
4

 �أو �أدبية )معنوية(
 3

�شروط الف�ضالة. وي�ستوي في هذه الم�صلحة �أن تكون مادية

الم�صلحة م�شروعة؛ ف�إذا انتفت هذه الم�صلحة �أو كانت غير م�شروعة كان عقد الا�شتراط باطلًا. 

وقد ورد هذا ال�شرط �صراحة في ن�ص المادة )136( من القانون المدني البحريني فيما خلت منه المادة 

)1205( من القانون المدني الفرن�سي، وقد يكون ال�سبب بذلك، تخلّي القانون الفرن�سي عن الإ�شارة 

�إلى ال�سبب عن�صرًا لازمًا ل�صحة العقد.  

)305-303

1. د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات واحكامها، م �س، �ص: 199-196 

2. د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 307

للبائع، ل�ضمان حقه  المبيع من الحريق  الت�أمين على  الناجم عن تحقق الخطر في  التعوي�ض  3. كا�شتراط الم�شتري )الم�ؤمن له( دفع 

بالثمن الم�ؤجل.  

4. كالا�شتراط لم�صلحة الزوجة �أو الأبناء �أو �إحدى الجمعيات الخيرية.
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4- أن يكون المستفيد شخصاً موجوداً ومعيناً، كما يمكن أن يكون شخصاً مستقبلًا على 
أن يكون قابلًا للتعيين وقت تنفيذ الاشتراط. 

فالأ�صل �أن يكون الا�شتراط لم�صلحة �شخ�ص موجود ومعين عند �إبرام عقد الا�شتراط، �إلا �أن الم�شرعين 

الفرن�سي والبحريني �أجازا الا�شتراط لم�صلحة �شخ�ص م�ستقبلي �أو غير معين عند �إبرام العقد، على 

.
1

�أن يكون موجوداً �أو يعين عند ترتيب هذا العقد لآثاره

ثانياً: آثار الاشتراط لمصلحة الغير
وعلاقة  بالمتعهد؛  الم�شترط  عنه ثلاث علاقات: علاقة  ين�ش�أ  لكن  بين طرفين  يبرم  الا�شتراط  عقد 

الم�شترط بالمنتفع؛ وعلاقة المتعهد بالم�ستفيد �أو المنتفع 

1- آثار الاشتراط لمصلحة الغير على العلاقة بين المشترط والمتعهد 
الم�شترط والمتعهد هما طرفا عقد الا�شتراط ومن ثمّ تن�صرف �إليهما �آثار هذا العقد، بح�سب طبيعته 

�أن  �أو المنتفع. فعلى كل منهما  �أو تبّرع(، با�ستثناء الحق الذي ا�شترط لم�صلحة الم�ستفيد  )معاو�ضة 

ينفذ الالتزامات المترتبة عليه بموجب هذا العقد، ولكل منهما �أن يتم�سك ب�أوجه الدفع التي يحق له 

قانونًا التم�سك بها تجاه الآخر، وفي حال عدم التنفيذ من قبل �أحدهما يجوز للآخر �أن يدفع بعدم 

القانون  من   )1209( المادة  ن�صت  لذلك  وتطبيقاً  العامة.  للقواعد  تطبيقاً  الف�سخ  طلب  �أو  التنفيذ 

من  يطلب  �أن  الم�شترط  حق  على  البحريني  المدني  القانون  من  )137/ب(  والمادة  الفرن�سي  المدني 

المتعهد تنفيذ التزامه تجاه الم�ستفيد ما لم يتبين من العقد �أن الم�ستفيد وحده �صاحب الحق بذلك. وفي 

حال �إخلال المتعهد بهذا الالتزام �أو بغيره من الالتزامات المترتبة عليه بموجب عقد الا�شتراط جاز 

 .
2

للم�شترط مطالبته بالتنفيذ العيني �أو الف�سخ والتعوي�ض

2- آثار الاشتراط لمصلحة الغير على العلاقة بين المشترط والمستفيد 
يحكم هذه العلاقة الباعث �إلى �إبرام عقد الا�شتراط؛ ف�إذا كان الهدف التبرع وجب �أن يتوفر في هذا 

للهبة كالأهلية، ويجوز  لدائني الم�شترط الطعن بعقد الا�شتراط بدعوى  ال�شروط المو�ضوعية  العقد 

بينهما بح�سب قواعد  العلاقة  الم�شترط معاو�ضة، فتتحدد  �إذا كان ق�صد  �أما  الت�صرف،  نفاذ  عدم 

 .
3

المعاو�ضة

�إلا �أن �أهم ما يميز العلاقة بين الم�شترط والم�ستفيد هو حق الم�شترط في نق�ض الا�شتراط وحق الم�ستفيد 

في قبول الا�شتراط �أو رف�ضه. 

أ- حق المشترط في نقض الاشتراط 
التعديل  �أو  الا�شتراط  نق�ض  �سلطة  ودائنيه(  ورثته  )دون  وحده  الم�شترط  البحريني  القانون  يمنح 

1. المادة )1205( من القانون المدني الفرن�سي والمادة )136( من القانون المدني البحريني

2. د. �أحمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 310

3. د.منذر الف�ضل، م�صادر الالتزامات و�أحكامها، م �س، �ص: 198



261 العدد الحادي عشر -

تعديلات القانون المدني الفرن�سي المتعلقة بالعقد

�أن يعلن الم�ستفيد عن قبوله الا�شتراط لم�صلحته ما لم يكن ذلك  ب�شرط �أن يتخذ هذا الإجراء قبل 

، �أما المادة )1207( من القانون المدني الفرن�سي فقد �أعطت 
1

مخالفاً لمقت�ضى العقد �أو ن�ص القانون

هذا الحق للورثة �أي�ضاً، كما قيّد هذا الرجوع ب�ضرورة �إعذار الم�ستفيد من الا�شتراط بقبول ال�شرط 

المقرر لم�صلحته، ف�إن لم يف�صح عن قبوله خلال ثلاثة �أ�شهر من تاريخ التبليغ كان له حق الرجوع. لكن 

 .
2

ي�صبح الا�شتراط غير قابل للرجوع فيه من لحظة و�صول القبول �إلى الم�شترط �أو الم�ستفيد

م�صلحة  تكون  �أن  العملي  الواقع  في  الغالب  لأن  الحق؛  هذا  الورثة  منح   
3

الفقه من  جانب  وينتقد 

الم�شترط من الا�شتراط �أدبية، ومن ثمَّ تخ�ضع لتقديره ال�شخ�صي، فيما ي�ؤيد �شرط �إعذار الم�ستفيد 

�ألزم نف�سه تجاه الغير بهذا الا�شتراط ورتب  �أن الم�شترط  كونه ين�سجم مع اعتبارات العدالة؛ ذلك 

حقا للغير، فلا بد �أن يتقيد حقه بالرجوع بعلم الغير بوجود الا�شتراط و�إعلان رغبته بالا�ستفادة منه 

خلال فترة معقولة.   

من  ثابتاً  الثاني  الم�ستفيد  حق  يُعدّ  وهنا  الأول،  بدل  جديداً  م�ستفيداً  يحل  �أن  للم�شترط  يجوز  كما 

تاريخ الا�شتراط، ويعتبر الم�ستفيد الأول الذي عُِّني ابتداء ك�أنه لم ي�ستفد �أبداً من الا�شتراط الذي تم 

ل�صالحه. �أما �إذا لم يقترن الرجوع بتعيين م�ستفيد جديد في�ستفيد منه بح�سب الأحوال الم�شترط او 

.
5

، وللم�شترط �أي�ضاً �أن ي�ست�أثر لنف�سه بالانتفاع بالم�شارطة
4

ورثته

وفي جميع الأحوال يرتب الرجوع �أثره )في القانون الفرن�سي(، من وقت علم الم�ستفيد �أو المتعهد به، 

، مع ملاحظة �أن نق�ض الم�شارطة لا 
6

و�إذا تم الرجوع بموجب و�صية ف�إنه يرتّب �أثره من تاريخ الوفاة

يترتب عليه براءة ذمة المتعهد الذي يبقى ملتزماً تجاه الم�شترط، ما لم يتفق على غير ذلك، �أو كانت 

 
.7

طبيعة الالتـزام تقت�ضيه

ب- حق المستفيد في قبول الاشتراط أو رفضه 
يجيز القانون الفرن�سي �أن ي�صدر القبول من الم�ستفيد �أو من ورثته بعد وفاته، ويمكن �أن يكون �صريحاً 

، مع ملاحظة �أن �سكوت المنتفع قد يعر�ض 
8

�أو �ضمنياً. ويجوز �أن يتم ولو بعد وفاة الم�شترط �أو المتعهد

. كما يمكن 
9

حقه لل�سقوط �إما بنق�ض الم�شارطة من الم�ستفيد �أو بم�ضي المدة المانعة من �سماع الدعوى

الأخذ بهذا الحكم في القانون البحريني وفقا للقواعد العامة في القانون المدني؛ �إذ �إن الحق المالي 

1. المادة )139/�أ( من القانون المدني البحريني

2. الفقرة الأخيرة من المادة )1206( من القانون المدني الفرن�سي

3. د. احمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 311-310

4. المادة )1207( من القانون المدني الفرن�سي

5. المادة )139/ج( من القانون المدني البحريني

6. المادة )1207( من القانون المدني الفرن�سي

7. المادة )139/ب( من القانون المدني البحريني

8. المادة )1208( من القانون المدني الفرن�سي

9. د.يو�سف عبيدات، م�صادر الالتزام في القانون المدني، م �س، �ص:231-230
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  .
1

مو�ضوع الا�شتراط ينتقل �إلى تركة الم�ستفيد بعد وفاته

الم�شترط  حق  وانتهى  المتعهد  تجاه  مبا�شراً  حقاً  اكت�سب  ل�صالحه  بالا�شتراط  الم�ستفيد  قبل  ف�إذا 

�أو الانتفاع  �آخر  �إذا رف�ض الا�شتراط فيبقى للم�شترط الحق بتعيين م�ستفيد  �أما  بنق�ض الا�شتراط، 

�أو  �إلى وليّه  انتقل هذا الحق  �أن يبدي ر�أيه بالم�شارطة  و�إذا فقد المنتفع الأهلّية قبل  من الا�شتراط، 

و�صيه ما لم يرد في عقد الا�شتراط �أن الم�شترط ح�صر هذا الحق بالمنتفع وحده. و�إذا �صدر قرار من 

الآخر  �أحدهما  يعلم  ولم  الا�شتراط  من  بالا�ستفادة  الم�ستفيد  من  وقرار  الا�شتراط  بنق�ض  الم�شترط 

 .
2

بقراره فالعبرة تكون بالأ�سبقية في �إعلان �أيهما بقراره �إلى المتعهد

 3- آثار الاشتراط لمصلحة الغير على العلاقة بين المتعهد والمستفيد 
يكون المنتفع دائنا بتنفيذ الا�شتراط لم�صلحته تجاه من قبل المتعهد؛ كونه اكت�سب حقاً مبا�شراً من عقد 

الا�شتراط، ويثبت هذا الحق بذمته دون �أن يمر بالذمة المالية للم�شترط.

فم�صدر حق المنتفع هو عقد الا�شتراط الذي حدّد مقداره و�شروط ا�ستحقاقه، ويثبت هذا الحق من 

ا مبا�شرًا لا يمرّ بالذمة المالية للم�شترط فلا يتعرّ�ض لمزاحمة دائني  وقت �إبرام هذا العقد، ولكونه حقًّ

  .
3

هذا الأخير في حال وفاته �أو �إفلا�سه، لكن قد يتعر�ض لهذا الخطر عند �إفلا�س �أو وفاة المتعهد

 ويجوز لكل من الم�شترط والم�ستفيد �إقامة دعوى على المتعهد، لإلزامه بتنفيذ ما ترتب عليه من التزام 

بموجب عقد الا�شتراط، وقد ورد الن�ص على هذا الحق بالن�سبة �إلى الم�شترط في القانونين الفرن�سي 

، فيما يُعدّ حقّ الم�ستفيد ب�إقامة هذه الدعوى نتيجة طبيعية لاكت�سابه حقاً مبا�شراً تجاه 
4

والبحريني

على  الحق  هذا  ق�صر  على  الا�شتراط  عقد  فيها  ين�صّ  التي  الحالة  ذلك  من  ي�ستثنى  لكن  المتعهد. 

 .
5

�أحدهما دون الآخر

في المقابل، �أجاز الم�شرّع البحريني للمتعهد �أن يتم�سّك، في مواجهة الم�ستفيد ، بكل الدفوع التي تن�ش�أ 

، بينما لم يقنّن الم�شرّع 
6

لـه مــن عقــد الا�شتراط التي كان يمكنه �أن يتم�سّك بها في مواجهة الم�شترط

يرى �أن الم�ستفيد 
 7

الفرن�سي هذا الحق �ضمن �أحكام الا�شتراط لم�صلحة الغير، �إلا �أن جانبًا من الفقه

ي�ستمدّ هذا الحق من القواعد العامة؛ �إذ لا يمكن ل�شخ�ص �أن يعطي �أكثر مّما يملك. 

1. بهذا المعنى �أنظر: د. احمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 313

2. د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص:282

3. د.عدنان ال�سرحان ود.نوري خاطر، م�صادر الحقوق ال�شخ�صية، م �س، �ص: 281-280

4. المادة )1209( من القانون المدني الفرن�سي والمادة )137( من القانون المدني البحريني

5. د. احمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 314

6. المادة )138( من القانون المدني البحريني

7. د. احمد عبد الكريم �أبو �شنب، م�صادر الالتزام، م �س، �ص: 314
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الخاتمة
النتائج 

1- �أخ�ضع الم�شرّع الفرن�سي المفاو�ضات ال�سابقة للتعاقد، �سواء بالمبادرة �إليها �أو �إدارتها �أو قطعها، 

الربح  دون  يغطي الخ�سارة الحقيقية  تعوي�ضاً  المبد�أ  بهذا  الإخلال  على  ورتّب  النية،  لمبد�أ ح�سن 

القانون  �أما  للتعديل.  ال�سابقة  الفترة  في  الق�ضاء  و�ضعها  التي  المبادئ  بذلك  مكر�ساً  الفائت، 

البحريني فلم يعالج هذه الم��سألة ت�شريعياً مع �أنه اعترف �ضمناً ب�أهمية مرحلة المفاو�ضات.

  2- �أوجب الم�شرّع الفرن�سي على المتفاو�ض الذي لديه معلومة جوهرية، يقوم عليها ر�ضى الطرف 

غًا �أو �إذا كان قد منح  الآخر، �أن يعلمه بها، متى كان هذا الأخير غير عالم بها وكان جهله بها م�سوَّ

الطرف الأول ثقته. �أما القانون البحريني فلا يحوي ن�صاً مماثلًا.

3- منح الم�شرع الفرن�سي الراغب بالتعاقد الذي وجه �إليه �إيجاب مهلة للتفكير خلالها لا يعتد بالقبول 

�أو بن�ص القانون. و مع عدم وجود ن�ص خا�ص في  �أنه حدد م�صدرها بالاتفاق  �إلا  ال�صادر منه، 

القانون البحريني يعالج هذه الم��سألة، �إلا �أن القواعد العامة لا تمنع من �إيراد �شرط بهذا الم�ضمون، 

كما �أن للم�شرع �أن يمنح هذا الحق. 

على  وعممه  �إ�صداره،  منذ  واحد  لجانب  الملزم  بالتعاقد  الوعد  البحريني  المدني  القانون  نظم   -4

العقود كافة على خلاف الم�شرع الفرن�سي الذي نظم هذا الوعد بموجب التعديلات. وعند المقارنة 

بين القانونين نجد �أن الإختلاف الرئي�س بينهما يتعلق بالجزاء المترتب على الإخلال بهذا العقد 

من خلال التعاقد مع الغير �سيّىء النية؛ ففي حين يخ�ضع القانون البحريني هذه الم��سألة للقواعد 

الحالة  هذه  في  الغير  مع  المبرم  العقد  بعدّ  الفرن�سي  القانون  يق�ضي  العقدية،  بالم��سؤولية  العامة 

باطلًا، بالإ�ضافة �إلى حق الموعود بالمطالبة بالتعوي�ض على �أ�سا�س الم��سؤولية التق�صيرية. 

5- نظم الم�شرع الفرن�سي الوعد بالتف�ضيل ، في المقابل، خلا القانون المدني البحريني من �أي ن�ص 

�أن  �أحكام الوعد بالتعاقد لا ت�ستوعب هذا العقد، كما  �أن  يعالج الوعد بالتف�ضيل، ويرى الباحث 

حماية الغير يقت�ضي عدّ الوعد بالتف�ضيل �شكليًا متى اتّ�صف العقد الموعود بهذا الو�صف. 

منت المادة )1101( من القانون المدني الفرن�سي ب�صيغتها المعدلة تعريفاً جديدًا للعقد ي�شمل  6- ت�ضّ

ت المادة  كل توافق �إرادة �شخ�صين �أو �أكثر على �إن�شاء، تعديل، نقل، �أو �إنهاء التزامات، في حين  ن�صّ

)29( من القانون المدني البحريني على �أن: »العقد هو اتفاق يتم ب�إيجاب وقبول بق�صد �إحداث �أثر 

قانوني معين«، وهذا التعريف الموجز �أو�سع نطاقاً من التعريف الوارد في القانون المدني الفرن�سي، 

ي�شمل �إن�شاء جميع الحقوق المالية )ال�شخ�صية والعينية والمعنوية( وتعديلها ونقلها و�إنهائها. 

7- الترا�ضي بمعنى مطابقة القبول للإيجاب المعبر عنهما �صراحةً �أو �ضمنيا )ما لم ين�صّ القانون 

والبحريني، لكن  الفرن�سي  القانونين  العقد في  العن�صر الجوهري لإن�شاء  على خلاف ذلك( هو 

يلاحظ �أن الم�شرّع البحريني تو�سّع في هذا المجال ب�إدراج �صور للتعبير ال�صريح عن الإرادة.
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�أن  �إلا  الإيجاب وبيان �شروطه،  البحريني في تنظيم  الفرن�سي مع نظيره  القانون المدني  يت�شابه   -8

الأول امتاز على الثاني بحظر العدول عن الإيجاب الذي لم يحدد الموجب فيه مدة ل�صدور القبول، 

الموجب  وفاة  و�أثر  العدول  �شروط  مخالفة  �أثر  تحديد  �إلى  بالإ�ضافة  معقولة،  مدة  انق�ضاء  قبل 

وفقدانه للأهلّية.

9- كما تقاربت �أحكام القبول وتوافقه مع الإيجاب في القانونين مع اختلاف ب�سيط حول الحالات التي 

ي�صلح فيها القبول للتعبير عن القبول، �إ�ضافة �إلى تقنين الم�شرّع البحريني لمو�ضوع مجل�س العقد 

الم�ستمدة من �أحكام الفقه الإ�سلامي.

10- عالج الم�شرّعان الفرن�سي والبحريني م��سألة تحديد مكان الانعقاد وزمانه؛ ف�أخذ الأول بنظرية 

و�صول القبول، �أما القانون المدني البحريني فربط تحديد مكان العقد وزمانه بمجل�س العقد و�أفرد 

�أحكاماً خا�صة بكل من التعاقد بالمرا�سلة والتعاقد بطريق الهاتف �أو ب�أي طريق م�شابه. 

فيما خلا  �إلكترونية  و�سائل  المبرمة عبر  للعقود  �أحكاماً خا�صة  الفرن�سي  المدني  القانون  �أفرد   -11

القانون المدني البحريني من ن�صو�ص تعالج هذه العقود، �إلا �أن قوانين �أخرى، كقانون الخطابات 

والمعاملات الإلكترونية، تناولت بع�ض هذه الم�سائل.

12- يت�شابه موقف القانونين حول تحديد نطاق العقد مع اختلاف طفيف حول المعايير واجبة الاتباع 

بتحديد توابع العقد وم�ستلزماته. 

13-  التعديلات المتعلقة بتف�سير العقد و�أثره من حيث الأ�شخا�ص في القانون المدني الفرن�سي كانت 

طفيفة، والمبادئ التي كرّ�سها الم�شرّع الفرن�سي ت�شابه �إلى حد بعيد تلك الواردة في القانون المدني 

البحريني. �إلا �أنهما اختلفا في الأ�س�س المعتمدة للك�شف عن هذه الإرادة الم�شتركة في حال غمو�ض 

فيما حدّدها  المعتاد  ال�شخ�ص  �سلوك  بالقيا�س على  الفرن�سي  الم�شرّع  التي ح�صرها  العقد  عبارة 

الم�شرع البحريني بكل من: طبيعة التعامل؛ ومبد�أ الأمانة والثقة بين المتعاقدين؛ والعرف.

ويلاحظ  �آمرة.  بقواعد  الطارئة  الظروف  نظرية  والبحريني  الفرن�سي  الم�شرّع  من  كل  نظم   -14

�إلى  �أ�ضاف  الفرن�سي  الم�شرّع  �أن  �إلا  النظرية،  �إعمال هذه  اتفقا على معظم �شروط  القانونين  �أن 

التزامه  تنفيذ  �أ�صبح  الذي  المتعاقد  يكون  �ألا  وهو  �شرطًا  البحريني  القانون  الواردة في  ال�شروط 

مرهقاً قد قبل م�سبقاً تحمّل مخاطر التنفيذ المرهق حال تغّري الظروف. 

في المقابل، كان الخلاف �أكبر فيما يتعلّق ب�أثر تحقّق هذه ال�شروط؛ فقد رتّب الم�شرّع البحريني على 

التزامه  تنفيذ  �أ�صبح  الذي  المتعاقد  طلب  على  بناء  بالتدخّل  للقا�ضي  جوازية  �سلطة  منح  ذلك 

مرهقاً لإعادة التوازن من خلال �إنقا�ص التزام المدين �أو زيادة الالتزام المقابل ح�صراً. �أما الم�شرّع 

الفرن�سي فقد �أجاز تعديل العقد )دون تحديد و�سيلة التعديل( �أو ف�سخه بالاتفاق �أو بحكم الق�ضاء. 

للملكية  الناقلة  القانونية  الت�صرفات  �أثر  وقت تحقق  يحدد  عاما  مبد�أ  الفرن�سي  الم�شرع  و�ضع   -15

المقابل، لم  الملكية. في  بنقل  وارتباطه  بالت�سليم  الالتزام  �إلى م�ضمون  و�أ�شار  وحوالة الحق فيها، 
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يعالج الم�شرع البحريني هذه الم��سألة �ضمن الأحكام العامة للعقد، لكن ورد فيه ن�صو�ص متفرقة 

تكرّ�س مجمل هذه الأحكام، �إلا �أنه لم يفرد ن�صا يعالج فر�ضية تعاقب نقل ملكية �شيء بت�صرفين 

�صادرين من ذات ال�شخ�ص فلم ينظّمها ت�شريعيا في القانون المدني. 

مع  عام،  بوجه  مت�شابهة  بن�صو�ص  العقد  �صورية  م��سألة  والبحريني  الفرن�سي  الم�شرّعان  عالج   -16

)الم�ستتر(  العقد الحقيقي  ي�سري  كليهما  ففي  التف�صيلية؛  الاختلافات في الجوانب  بع�ض  وجود 

فيما بين المتعاقدين على �أن يكون �صحيحا، وحدد الم�شرع الفرن�سي حالات بطلان العقد الم�ستتر �أو 

ورقة ال�ضد. �أما بالن�سبة �إلى الغير فالأ�صل �أن ي�سري بحقه العقد الظاهر �إلا �أن الم�شرع الفرن�سي 

�أجاز له التم�سك بالعقد الم�ستتر دون تحديد �شروط ممار�سة هذا الخيار، �أما الم�شرع البحريني 

فقد ميّز بين الغير ح�سن النية والغير �سيّىء النية؛ فحظر على الغير �سيّىء النية التم�سك بالعقد 

الم�ستتر فيما �أعطى الغير ح�سن النية الخيار بين التم�سك بالعقد الظاهر والعقد الم�ستتر. 

17- نظمّ كلٌّ من الم�شرّع الفرن�سي والم�شرّع البحريني التعهد عن الغير ب�أحكام مت�شابهة مع اختلاف 

طفيف في الآثار يقت�صر على �سريان التعهد ب�أثر رجعي �إلى تاريخ التعهد متى ان�صرف هذا التعهد 

على �إقناع الغيرب�إقرار التزام ما.

�أنه  �إلا  الفرن�سي،  المدني  القانون  في  الواردة  المبادئ  مجمل  البحريني  المدني  القانون  ت�ضمن   -18

اختلف عنه فيما يلي:

�أ- ن�صّ الم�شرّع البحريني �صراحة على وجوب �أن يكون للم�شترط م�صلحة مادية �أو �أدبية من الا�شتراط 

ك�شرط ل�صحة عقد الا�شتراط، فيما خلا القانون المدني الفرن�سي من ن�صّ م�شابه. 

ب- �أجاز القانون المدني البحريني للمتعهد �أن يتم�سّك، في مواجهة الم�ستفيد، بكل الدفوع التي تن�ش�أ 

لـه مــن عقــد الا�شتراط التي كان يمكنه �أن يتم�سّك بها في مواجهة الم�شترط، �أما القانون المدني 

الفرن�سي فلم يت�ضمّن ن�صاً �صريحا يق�ضي بذلك.

القانون  ن�ص  فيما  مورثهم  �أبرمها  التي  الم�شارطة  نق�ض  الم�شترط  لورثة  الفرن�سي  الم�شرّع  �أجاز  ج- 

المدني البحريني �صراحة على حرمانهم من هذا الحق، وق�صره على الم�شترط.   

التوصيات 
�أولًا: تعديل ن�ص الفقرة الأولى من المادة )129( من القانون المدني لت�صبح على النحو الآتي: 

»1- يراعى في �إبرام العقد وتنفيذه والتفاو�ض ب�ش�أنه مقت�ضيات ح�سن النية و�شرف التعامل«. 

و�إلى حين تعديل هذا الن�ص ندعو الق�ضاء �إلى �إخ�ضاع مرحلة المفاو�ضات العقدية لنظرية التع�سف 

با�ستعمال الحق. 

ثانياً: - تقنين الالتزام بالإعلام والالتزام بال�سرية في مرحلة المفاو�ضات على نحو م�شابه لما ورد في 

القانون الفرن�سي بحيث ت�ستحدث مادة بالن�ص الآتي: 
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»يتوجب على الطرف الذي لديه معلومة جوهرية، يقوم عليها ر�ضى الطرف الآخر، �أن يعلمه بها، متى 

كان هذا الأخير غير عالم بها وكان جهله بها مبرراً �أو �إذا كان قد منح الطرف الأول ثقته. 

دون  ا�ستخدامها  �أو  التفاو�ض  فترة  خلال  عليها  ح�صل  التي  ال�سرية  المعلومات  �إف�شاء  عدم  وعليه 

ترخي�ص من �صاحبها«. 

ثالثاً: تعديل ن�ص المادة )51( من القانون المدني؛ ب�إ�ضافة الفقرة )د( بالن�ص الآتي: 

وفق  الغير  مع  التعاقد  بعدم  بالتزامه  �إخلاله   بالتعوي�ض في حال  الم��سؤولية  الواعد  على  يترتّب  د- 

القواعد العامة، وللم�ستفيد ف�سخ العقد المبرم مع الغير �سيّىء النية« 

رابعاً: ا�ستحداث ن�ص خا�ص بالوعد بالتف�ضيل في القانون المدني بال�صيغة الآتية: 

»1- يجوز الاتفاق على �أن يلتزم �أحد الأطراف )الواعد( ب�أن يبرم عقدًا معينًا مع الآخر )الم�ستفيد( 

ويعطيه الأولوية على غيره في حال قرر �إبرام هذا العقد م�ستقبلًا وقبل الم�ستفيد بال�شروط المقترحة 

على الواعد. 

2- يخ�ضع هذا العقد لل�شروط العامة للعقد لكن �إذا تطلّب القانون لتمام العقد الموعود �شكلًا معيناً 

فينبغي مراعاة هذا ال�شكل في الاتفاق الذي يت�ضمّن الوعد. 

الم�ستفيد  النية حق  �سيّىء  الغير  مع  الموعود  العقد  ب�إبرام  بالتف�ضيل  الوعد  3- يترتب على مخالفة 

بطلب ف�سخ هذا العقد �أو المطالبة بالحلول محل الغير فيه. 

4- ولا يُعدّ الغير �سيّىء النية �إذا ا�ستعلم من الم�ستفيد حول وجود الوعد بالتف�ضيل ونيته الا�ستفادة 

منه ولم يرد الم�ستفيد خلال الفترة المحددة بطلب الا�ستعلام.  

خام�ساً: ا�ستحداث ن�ص يحظر العدول عن الإيجاب، الذي لم يحدّد الموجب فيه مدة ل�صدور القبول، 

قبل انق�ضاء مدة معقولة، ويحدد الجزاء المترتب على مخالفة �شروط العدول.

القانونية  الت�صرفات  �أثر  تحقّق  وقت  يحدّد  للعقد  العامة  الأحكام  �ضمن  ن�ص  ا�ستحداث  �ساد�ساً: 

الناقلة للملكية وحوالة الحق فيها، وعلاقة ذلك بالالتزام بالت�سليم.

الناظمة  الأحكام  ال�ضد( �ضمن  )ورقة  الم�ستتر  العقد  يحدّد حالات بطلان  ن�صّ  ا�ستحداث  �سابعاً: 

ل�صورية العقد.
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