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 انق�ض���ت العطل���ة الق�ضائية وودّعنا من���ذ �أ�شهر قليل���ة �شهر رم�ضان 

الف�ضي���ل ، وعا�ش الم�سلمون في م�شارق الأر����ض ومغاربها، �أيام عيد 

الفط���ر ال�سعي���د حيث �صفت القلوب ، و�صدق���ت النيات ، وثبت الأجر 

�إن �ش���اء الله ، ونحن اليوم نتب���ادل التهاني والتبريكات بعيد الأ�ضحى 

المبارك والتمنيات ال�صادقة بالعام الجديد.

تحر����ص المجل���ة عل���ى اختيار �أح���د المو�ضوع���ات التي ته���م الحقل 

الق�ضائ���ي ليكون ق�ضية الع���دد، ونظراً لأن التحكيم يمث���ل دوراً بارزاً 

ف���ي ت�سوي���ة المنازعات ف���ي �أغلب العلاق���ات القانوني���ة، وخا�صة في 

مج���ال الأحوال ال�شخ�صية و�أي�ضاً العقود التجارية، فقد كان اختيارنا 

لق�ضي���ة التحكي���م مو�ضوعاً لهذا الع���دد من مجلتنا ،وجري���اً على ما 

ا�ستنت���ه المجلة في مناق�شة ما تثيره من ق�ضايا ف�إننا نتناول التحكيم 

م���ن وجهة نظر ال�شريعة الإ�سلامية ؛ فنبين �أ�صل ن�ش�أته وحكمها فيه، 

ث���م ننتقل �إلى جان���ب القوانين الو�ضعية ،وقد اخترن���ا في هذا ال�ش�أن 

الحديث عن نطاق القوة الملزمة لاتفاق التحكيم؛ �إذ نو�ضح المق�صود 

بهذا الاتفاق، وو�سيلة �إثبات���ه، و �أطرافه وما ي�شترط فيهم من �أهلية، 

ومدى التزام الخلف العام هذا الاتفاق، وغير ذلك من الم�سائل التي 

ا�ستلزمه���ا البحث. ويحتوي العدد �أي�ضاً عل���ى كثير من �أبواب المجلة 

التي لا ن�ألو جهداً في تطويرها وتقديمها �إلى القارئ الكريم بال�صورة 

الت���ي ن�أم���ل �أن تحوز تقدي���ره ، وفي الوق���ت ذاته نحن عل���ى الطريق 

�سائرون لمزيد من التجويد وتدارك �أي نق�ص �أو ق�صور .

عنـــــان المطـــــــوع

مديــــــر التحـــــــــرير

وهكــــذا الأيـــــام ...
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الم�ست�شار/ عادل بور�سلي

ال����وس����ائ����ل ال���ب���دي���ل���ة ل���ف���ض ال���م���ن���ازع���ات
و�أحكام الق�ضاء يثبت �أن التحكيم لم ي�ؤتِ ثماره 

المرجوة، ول���م يحقق �أهدافه ومزاياه لأ�سباب 

مختلفة �أبرزها عدم ان�ضباط وو�ضوح القواعد 

القانونية الت���ي و�ضعها الم�شرع���ون لتنظيمه، 

وكثرة الثغ���رات القانونية التي تمكن الخ�صوم 

من �إثارة منازعات جديدة ب�ش�أن حكم المحكم 

وكيفي���ة تنفيذه، الأمر الذي دفع الخ�صوم �إلى 

الت�سل���ل ل���واذاً عائدي���ن �إلى القا�ض���ي كنقطة 

بداي���ة، ناهي���ك ع���ن تف�ش���ي ظاه���رة مراك���ز 

التحكيم والتناف�س غير الم�شروع بينها.

كل ذل����ك دف����ع المهتمين �إلى البح����ث عن �سبل 

وتفعي����ل  التحكي����م،  �سلبي����ات  لتجن����ب  �أخ����رى 

الق�ص����د من اللج����وء �إليه وهو الح�س����م العادل 

ال�سريع للمنازعات، ومن هذه الحلول ما ي�أتي:

1-التوفي��ق: وم���ن خلاله يمار����س الموفق 

مختلف وظائف المحكم با�ستثناء �إ�صدار 

حكم ملزم للطرفين، بما يمكن الخ�صوم 

م���ن ا�ستك�شاف م���دى �أو�سع م���ن الحلول 

المطروحة بدلًا من الانح�صار بين خياري 

الك�سب �أو الخ�سارة.

2-الو�ساط��ة: وهي عملي���ة يقوم بها طرف 

ثالث محايد ي�سعى لحل النزاع بالترا�ضي، 

ويك���ون للفرق���اء دور جوهري ف���ي ت�شكيل 

الح���ل ف���ي جو غي���ر ر�سمي وغي���ر عدائي 

ويحتف���ظ الخ�صوم بحقوقه���م القانونية، 

وتظل لهما حرية موا�صلة طريق التقا�ضي 

�إذا لم ير�ضيا بالحل.

3-التفاو�ض: وه���و ثقافة للاجتماع وتبادل 

الحوار والا�ستعداد لتقديم قدر معين من 

التنازلات، وعادة ما تجري بين الطرفين 

�أو ممثليه���م الذي���ن لا حاج���ة لأن يكون���وا 

تركز مجلة معه���د الق�ضاء في هذا العدد على 

مو�ضوع »التحكيم« بو�صفه �أحد الحلول وال�سبل 

البديل���ة لت�سوي���ة الخ�صوم���ات عب���ر �أبح���اث 

ودرا�س���ات معمقة يقدمها ثلة م���ن �أهل الذكر 

المتخ�ص�صي���ن، لت�ضي���ف للمكتب���ة القانوني���ة 

مادة علمية ثرية تنفع الباحث، وت�شبع المهتم، 

وتحفز الفكر لمزيد من الإبداع والت�أ�صيل.

وللتحكيم �أ�ص���ل را�سخ في �شريعتنا الإ�سلامية 

الغ���راء، فقد ق���ال الله عز وج���ل:{ وَ�إِنْ خِفْتُمْ 

هْلِهِ وَحَكَمًا مِنْ 
َ
�شِقَاقَ بَيْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ �أ

كَ لا  ، وقال- عز وج���ل-:{ فَلا وَرَبِّ
)1(

هْلِهَ���ا}
َ
�أ

 .
)2(

مُوكَ فِيمَا �شَجَرَ بَيْنَهُمْ} يُ�ؤْمِنُونَ حَتَّى يُحَكِّ

وقد حملت �أبح���اث العدد في ثناياها ما يكفي 

م���ن المعلوم���ات اللازم���ة ح���ول التحكيم في 

ال�شريع���ة الإ�سلامي���ة، ودور الق�ضاء في تفعيل 

التحكي���م، وكل م���ا يتعلق بالتحكي���م في نطاق 

الت�شري���ع الكويتي والمقارن، و�أك���دت التكامل 

والتوافق بين الق�ضاء والتحكيم.

و�إذا كان���ت الو�سائل البديل���ة لف�ض النزاعات، 

ومنه���ا التحكي���م، حل���ولًا متاح���ة – ف���ي ر�أي 

البع�ض- للابتعاد عما ين�سب للق�ضاء التقليدي 

من مثالب تتمثل في بطء �إجراءات التقا�ضي، 

وازدحام المحاكم، وتقيد المحاكم بالقوانين 

الإجرائية والمو�ضوعية، ف����إن الواقع القانوني 

يثبت يوم���اً بعد ي���وم �أن التحكيم لي����س الغاية 

المن�شودة في بل���وغ عدالة �سريعة وفعالة، دون 

�إنكار لبع�ض مزاي���اه كتجنب علانية الجل�سات 

وم���ا ينت���ج عنها م���ن ك�ش���ف لأ�س���رار النزاع، 

و�ضم���ان التخ�ص����ص ف���ي الحكم تبع���اً للنزاع 

المثار مما يغني عن الا�ستعانة بالخبراء.

و�إن تعجب فعج���ب �أن الت�أمل في �أبحاث الفقه 

بال�ض���رورة محامي���ن طمع���اً ف���ي ت�سوي���ة 

للنزاع ب�أ�سلوب يكون فيه طرفاه كا�سبين، 

ويمكنهم���ا م���ن المحافظة عل���ى العلاقة 

الجيدة بينهما.

وهن���اك غير ذلك م���ن ال�سب���ل والبدائل التي 

لا يت�س���ع المق���ام لا�ستعرا�ضه���ا كالمحاكمات 

والعدال���ة  الت�سوي���ة،  وم�ؤتم���ر  الم�صغ���رة، 

الت���ي  الت�صالحي���ة ف���ي الم�ضم���ار الجنائ���ي 

ته���دف �إلى �إعادة التوافق الاجتماعي بمعاونة 

ال�ضحاي���ا والجن���اة والمجتمعات عل���ى التئام 

�شملها.

كل تل���ك الو�سائ���ل وغيرها ل���ن ت�ستطيع النيل 

من �أهمي���ة الق�ضاء بو�صفه �إح���دى ال�سلطات 

الث�ل�اث في ال���دول المعا�صرة، ول���م يقلل من 

دوره م�ل�اذاً م�ضمون���اً للمحاكم���ات العادل���ة 

ولا�سيم���ا ف���ي ظ���ل التط���ور المت�س���ارع لفكرة 

المرفق العام، وانتق���ال العديد من الخدمات 

الت���ي تقدمها الدول���ة �إلى الجمه���ور كالتعليم 

والع�ل�اج والموا�صلات والإع�ل�ام وغيرها من 

القطاع الحكومي �إلى الخا�ص.

ولا �ش���ك في �أن ذلك يلقي تحدي���اً مهماً على 

ال�سلط���ة الق�ضائي���ة �ألا وهو �إ�ص�ل�اح وتطوير 

الج���ريء  والت�شخي����ص  التقا�ض���ي،  نظ���ام 

المو�ضوع���ي ل���كل م���ا يعت���ري �إجراءات���ه �أو 

قواعده من عيوب و�سلبيات، وعلاجها علاجاً 

ناجح���اً، ل�ضم���ان ا�ستمرار ثق���ة المتقا�ضين 

بالقا�ض���ي، وحثهم عل���ى طل���ب الحماية من 

قا�ضيهم الطبيعي، وكفايته عناء البحث عن 

و�سائل بديلة لف�ض منازعاته.

1- �سورة الن�ساء : الآية )35(.

2- �سورة الن�ساء : الآية )65(.
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كان الق�ض���اء منذ القدم ولايزال الو�سيلة 

الأ�سا�سي���ة لح���ل المنازع���ات . لك���ن مع 

ت�شع���ب مناح���ي الحي���اة وتط���ور ظروف 

التج���ارة ، وخا�صة الدولي���ة، وما نتج عن 

ذلك من تعقيد في المعاملات وحاجة �إلى 

ال�سرع���ة والتخ�ص�ص م���ن قبل من ينظر 

هذه الخلافات، بدت �أهمية دور التحكيم 

مكملًا للق�ضاء على �صعيد تخفيف العبء 

عل���ى المحاك���م، والق�ص���د ف���ي النفق���ة 

والوقت، والرغبة ع���ن �شطط الخ�صومة 

الق�ضائية واللدد فيها ، واعترفت الأنظمة 

ببع����ض  للمحك���م  المختلف���ة  القانوني���ة 

اخت�صا�صات الق�ضاء، بل ولايته في بع�ض 

الأحي���ان ، ول���م تقي���د ذل���ك �إلا ب�ضرورة 

الأ�سا�سية  وال�ضمانات  ال�ضوابط  مراعاة 

الت���ي يكفلها ق�ضاء الدولة ، وو�سع بع�ضها 

من نطاق الم�سائل الجائز فيها التحكيم 

على نح���و كاد ي�صبح التحكيم هو الأ�صل 

ولي����س الا�ستثناء كما كان م���ن قبل ذلك 

بدع���وى تجنب بطء �إج���راءات التقا�ضي 

وتعقيدها؛ لذل���ك �أن�شئت هيئات ومراكز 

دولي���ة و�إقليمي���ة لتنظي���م �آلي���ة التحكيم 

والم�ساهمة في و�ضع الاتفاقيات المتعلقة 

بدعم���ه وتعزي���زه . غي���ر �أنه ظه���ر اتجاه 

ين���ادي بالحذر من التو�سع ف���ي التحكيم 

والقول ب�أن هناك كثي���راً من الت�صرفات 

لنتائجها  النفو����س  والعلاق���ات لاتذع���ن 

�إلا ب�صعوب���ة؛ مم���ا يلج���ئ المتحاكمي���ن 

من بعده �إلى المحاك���م فيزيد عملها بما 

يعر�ض عليها من نزاع في �صحة التحكيم 

وطعن في عمل المحكمين �أو خلاف على 

�أجرهم ،كما �أن ما يقال ب�ش�أن ما يحققه 

التحكيم م���ن وفر في الوق���ت والتكاليف 

�إنما ه���و م��سأل���ة ن�سبية ق���د لاتتحقق في 

كثير من الأحوال .

وال���ر�أي عندنا �أنه مع وجود هيئات دائمة 

تتولى التحكيم، وفي ت�شكيلها و�إجراءاتها 

ال�ضمانات الأ�سا�سية ف�إنه يجب �أن ننظر 

�إل���ى التحكيم لا عل���ى �أ�سا�س �أن���ه ق�ضاء 

بدي���ل بل هو م���واز له بح�سب���ان التحكيم 

�أكث���ر ملاءم���ة لجان���ب كبي���ر ومه���م من 

العلاق���ات الدولي���ة الخا�ص���ة، يحقق لها 

ال�سرعة ف���ي �إطار يت�سم بمرونة �أكبر من 

خلال �إجراءات �أقل حدة في المخا�صمة 

�أن تك���ون في ظل �ضواب���ط قانونية ترتكز 

على القواع���د الأ�سا�سية ف���ي الإجراءات 

ف�ض�ل�اً عم���ا ت�ضمن���ه ه���ذه الو�سيلة من 

الحفاظ عل���ى ال�سرية بي���ن المتحاكمين 

وم���ا ت�ضمن���ه م���ن م�شاركتهم ف���ي �إيجاد 

الحلول لمنازعتهم .

من �أجل ذلك ارت�أت هيئة �إ�صدار المجلة 

�أن تكون ق�ضي���ة هذا العدد هي التحكيم، 

ونظراً لأن التحكيم له جذوره عند العرب 

قديماً وبعد ظهور الإ�سلام ف�سوف نعر�ض 

الق�ضي���ة من منظور ال�شريعة الإ�سلامية، 

ف����إن  الو�ضع���ي  القان���ون  جان���ب  وف���ي 

المو�ض���وع مت�شعب وكبي���ر ولاي�سع المقام 

تغطيت���ه جميعه، ل���ذا اكتفين���ا ب�ش�أنه في 

ب���اب ق�ضية الع���دد ببيان الق���وة الملزمة 

لاتف���اق التحكيم هذا بخ�ل�اف المقالات 

والأبحاث الت���ي تناولت م�سائل �أخرى في 

التحكيم في �سائر �أبواب المجلة .

ولانزع���م �أنن���ا بذلك ق���د �أوفين���ا البحث 

ولكن���ه خط���وة عل���ى الطري���ق، تتبعها ما 

ت�ضمن���ه هذا العدد م���ن �أبحاث ومقالات 

يثيره���ا  الت���ي  الم�سائ���ل  بع����ض  ب�ش����أن 

التحكيم، وذل���ك ف�ضلًا عما يوفقنا ـ الله 

تعالى ـ �إل���ى ن�شره في الأع���داد القادمة، 

بعونه �سبحانه وتعالى.

التحـــــــــكــــــيـــــــــــــــــــــم
مـقــــــــــدمـــة

�إعداد: �أ�سرة التحرير
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قضيــــــة العـــــدد ال���ت���ح���ك���ي���م ف�����ي ال����ش����ري����ع����ة الإس��ل�ام����ي����ة
دراس���������������������������������������ة ف����������ق����������ه����������ي����������ة م�����������ق�����������ارن�����������ة

�أ.د. محمد ال�سيد عبدالرزاق ال�سيد 

�إبراهيم الطبطبائي

عميد كلية ال�شريعة والدرا�سات 

الإ�سلامية �سابقاً - جامعة الكويت

1-  القامو�س المحيط )1415/1(، وتاج العرو�س )511/31(، ومجلة الأحكام �ص: 365.

2-  البحر الرائق )24/7(، والدر المختار )428/5(.

3-  قواعد الفقه )222/1(.

4-  درر الحكام �شرح مجلة الأحكام )523/4(.

مقدمة: 

وال�ص�ل�اة  العالمي���ن،  رب  لله  الحم���د 

وال�س�ل�ام عل���ى نبين���ا محمد، وعل���ى �آله 

و�صحبه �أجمعين، �أما بعد:

فق���د �سع���ت ال�شريع���ة الإ�سلامي���ة لإزالة 

�أ�سب���اب الن���زاع والخ�ل�اف و�آث���اره بي���ن 

النا����س، قال تعال���ى:« ولا تنازعوا«، و من 

�أ�سب���اب �إنهاء النزاع بي���ن النا�س تحكيم 

ط���رف ثالث، يرت�ضي���ه الطرفان للف�صل 

في النزاع.

ولقد �أ�صبح التحكيم في الوقت المعا�صر 

م���ن الم�سائل الت���ي لها �أهمي���ة كبيرة ولا 

�سيما �إذا علمنا مميزاته، و�أهمها:

ـ تجنب الت�أخير الذي قد ي�صاحب مراحل 

التقا�ضي.

ـ �أبع���د للتهم���ة بالمحاب���اة، ولا �سيما في 

المجتمعات التي تف�شت فيها الر�شوة.

ـ �أنه �أطيب للنفو�س من التقا�ضي.

ـ تجنب القوانين المخالفة لل�شريعة الإ�سلامية. 

وق���د تن���اول الفقهاء قديم���اً التحكيم في 

�آخ���ر ب���اب الق�ض���اء، وذل���ك ب�ش���يء من 

الاخت�ص���ار، ولكن نجد في���ه من القواعد 

والمبادئ التي يمكن �أن تخرج عليها كثير 

من الفروع المعا�صرة. 

ويمك���ن الق���ول: �إن الفقه���اء ق���د تناولوا 

القواع���د العامة، دون تن���اول التفا�صيل، 

الت���ي يمكن �أن تختلف باختلاف الأزمنة، 

والأمكنة، والأ�شخا�ص، والأحوال.

وفي هذا البحث �أتناول �أحكام التحكيم، 

وذلك في مبحثين:

المبحث الأول:

مفهوم التحكيم، وم�شروعيته.

وفيه فرعان:

الفرع الأول: مفهوم التحكيم.

الفرع الثاني: م�شروعية التحكيم.

المبحث الثاني:

الأحكام الفقهية للتحكيم.

وفيه فرعان:

الفرع الأول: �شروط التحكيم. 

الفرع الثاني: �أحكام عامة في التحكيم.

و�أخيراً، ختمت بنتائج البحث.

والله تعالى �أ�س�أل �أن يوفقنا �إلى كل خير، 

والحمد لله رب العالمين.

المبحث الأول

مفهوم التحكيم وم�شروعيته

الفرع الأول- مفهوم التحكيم:

�أولًا- التحكيم لغة:

الحك���م بال�ضم: الق�ضاء ف���ي ال�شيء ب�أنه 

كذا �أو لي�س بكذا، �سواء لزم ذلك غيره �أم 

لا، هذا قول �أهل اللغة، وخ�ص�ص بع�ضهم 

فقال: الق�ضاء بالعدل، وحكمه 

في الأمر تحكيماً: �أم���ره �أن يحكم بينهم 

�أو �أجاز حكمه فيما بينهم، فاحتكم، جاء 

في���ه بالمُ�ضارع على غير باب���ه، والقيا�س 

وف���ي  حكم���ه،  في���ه  ج���از   : �أي  تحك���م، 

ال�صحي���ح: ويقال �أي�ضاً حكمته في مالي: 

�إذا جعل���ت �إليه الحكم فيه، فاحتكم علي 

في ذلك، ومثله في الأ�سا�س.

والا�سم منه الاحكومة والحكومة ب�ضمهما، 

تفوي����ض الحكم ل�شخ����ص، ويقال لذلك: 

حك���م بفتحتين وحكم ب�ض���م الميم وفتح 

.
)1(

الحاء وت�شديد الكاف المفتوحة 

ثانياً - التحكيم �شرعاً: 

يحك���م  حاكم���اً  الخ�صمي���ن  تولي���ة  ه���و 

.
)2(

بينهما

حكم���اً  الخ�صمي���ن  اتخ���اذ  ه���و  وقي���ل: 

 .
)3(

بر�ضاهما لف�صل خ�صوماتهما

وق���د عرفت���ه الم���ادة )1790( من مجلة 

الأحكام العدلي���ة ب�أنه: اتخاذ الخ�صمين 

�آخر حاكما بر�ضاهما لف�صل خ�صومتهما 

.
)4(

ودعواهما 

وف���ي درر الحاكم: هو اتخاذ الخ�صمين، 

واح���داً  علي���ه  والمدع���ي  المدع���ي  �أي 



10

قضيــــــة العـــــدد
�أه�ل�اً للحك���م حاكما بر�ضاهم���ا، لف�صل 

.
)1(

خ�صومتهما ودعواهما 

عب���ارة  �أن  القي���ود  �إي�ض���اح  ف���ي  وورد 

الخ�صمي���ن هن���ا ه���ي بمعن���ى الفريقين 

المتخا�صمي���ن، وه���ي عام���ة، وت�شمل ما 

�إذا كان كل واح���د م���ن الفريقي���ن واحداً 

اثني���ن  المدع���ي  يك���ون  ك�أن  متع���دداً  �أو 

والمدع���ي عليه اثنين، كما يجوز �أن يكون 

الآخ���ر محكم���اً واح���داً يج���وز �أي�ض���اً �أن 

يك���ون متعدداً كما يفه���م ذلك من المادة 

.
)2(

)1848(

وبع�ض ال�شافعية يعب���ر عن المحكم  ب�أنه 

قا�ضي �ضرورة.

ويمك���ن �أن نخت���ار تعريفاً للتحكي���م �أنه: 

الاخت�صام �إلى غير الحاكم. 

ركن التحكيم:

للتحكيم ركن واحد وهو اللفظ الدال عليه 

مع قبول الآخر، فلو حكما رجلًا فلم يقبل 

.
)3(

لا يجوز حكمه �إلا بتجديد التحكيم

نطاق التحكيم:

ق���ال القا�ض���ي: وينفذ حكم م���ن حكماه 

ف���ي جمي���ع الأح���كام �إلا �أربع���ة �أ�شي���اء: 

النكاح، واللع���ان، والقذف، والق�صا�ص؛ 

لأن له���ذه الأح���كام مزية عل���ى غيرها، 

فاخت����ص الإم���ام بالنظر فيه���ا، ونائبه 

يقوم مقامه. 

وقال �أبو الخطاب ظاهر: كلام �أحمد �أنه 

ينفذ حكمه فيها. 

ولأ�صحاب ال�شافعي وجهان كهذين، و�إذا 

كتب هذا القا�ضي بما حكم به كتاباً �إلى 

قا����ض من ق�ضاة الم�سلمين لزمه قبوله، 

وتنفي���ذ كتابه؛ لأنه حاكم نافذ الأحكام، 

 .
)4(

فلزم قبول كتابه كحاكم الإمام

في���ه  يج���وز  فيم���ا  الحنابل���ة  واختل���ف   

التحكي���م، فق���ال �أب���و الخط���اب: ظاهر 

كلام �أحم���د �أن تحكيمه يجوز في كل ما 

تحاكم فيه الخ�صمان قيا�ساً على قا�ضي 

الإمام وق���ال القا�ضي: يج���وز حكمه في 

الأموال خا�صة ف�أم���ا النكاح والق�صا�ص 

وحد الق���ذف فلا يج���وز التحكيم فيها، 

لأنها مبنية على الاحتياط فيعتبر للحكم 

.
)5(

فيها قا�ضي الإمام كالحدود

الفرع الثاني:

م�شروعية التحكيم:

اختل���ف العلماء في م�شروعي���ة التحكيم، 

وذلك على ثلاثة �أقوال: 

القول الأول:

بالكت���اب،  �شرع���اً،  جائ���ز  التحكي���م  �أن 

وال�سنة، والإجماع، والمعقول.

�أما من اِلْكِتَابِ :

هْلِهِ 
َ
فقول الله تعالى: »فَابْعَثُوا حَكَمًا من �أ

.
)6(

هْلِهَا«
َ
وَحَكَمًا من �أ

ووجه���ه الدلال���ة م���ن الآي���ة: �أن كلا م���ن 

المحكمين ل���م يترا�ضيا علي���ه خ�صو�صاً 

�أن ال�ضمي���ر في قوله. »فابعثوا« عائد �إلى 

الحاكم العائد �إليهم �ضمير »ف�إن خفتم« 

ولأن الحكم عندنا �إنما ي�صلح فقط ولي�س 

ل���ه �إيقاع الطلاق فهو وكي���ل فلم يكن من 

.
)7(

هذا القبيل

ومن ال�سنة:

ق���ال النب���ي � » م���ن حكم بي���ن اثنين 

تحاكما �إلي���ه وارت�ضيا به فلم يقل بينهما 

. رواه �أبو بكره
)8(

الحق، فعليه لعنة الله«

م���ا رَوَاه الن�سائي قال �أبو �شرَيح: يا ر�سول 

الله، �إن قَوم���ي �إذا اختلَف���وا ف���ي �ش���يء 

ف�أتون���ي، فحكم���ت بَينَه���م، فر�ضي عني 

الفريقان، فقال : ما �أح�سن هذا، فما لك 

1-  درر الحكام �شرح مجلة الأحكام )523/4(.

2-  درر الحكام �شرح مجلة الأحكام )523/4(.

3-  البحر الرائق )24/7(.

4-  المغني )137/10(.

5-  الكافي )437/4(.

6-  الن�ساء /35.

7-  البحر الرائق )25/7(.

8-  الحدي���ث �ضعيف، البدر المنير )555/9(، وق���ال: هذا الحديث لا ي�صح 

للاحتج���اج به؛ لأنه من ن�سخة ابن ج���راد وهي ن�سخة باطلة، وانظر تنقيح 

تحقي���ق �أحادي���ث التعلي���ق )532/3(، والتحقي���ق ف���ي �أحادي���ث الخلاف 

.)384/2(
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1-  �سن���ن �أب���ي داود )289/4(، و�سنن الن�سائ���ي )226/8(، و�سنن البيهقي 

الكبرى )145/10(.

2-  البحر الرائق )25/7(.

3-  نهاية المحتاج )242/8(.

4-  البحر الرائق )25/7(.

5-  المهذب )292/2(.

6-  تب�صرة الحكام )83/1(.

7-  منهاج الطالبين )148/1(.

8-  معالم القربة )270/1(.

9-  المدونة الكبرى )147/12(.

م���ن الولد؟ قال: لي �شري���ح وم�سلم وعبد 

الله. ق���ال فم���ن �أكبره���م؟ قلت:�شريح.

 .
)1(

قال:ف�أنت �أبو �شريح

و�أجمع على �أنه عمل بحكم �سعد بن معاذ 

في بن���ي قريظة، لما اتفق���ت اليهود على 

.
)2(

الر�ضا بحكمه فيهم، مع ر�سول الله

ومن الإجماع:

ق���ال الرمل���ي: لأن ذل���ك وق���ع لجمع من 

ال�صحاب���ة، ولم ينكر م���ع ا�شتهاره، فكان 

 .
)3(

�إجماعاً

ومن الأثر:

روي �أن���ه كان بي���ن عم���ر و�أب���ي ب���ن كعب 

منازعة في نخ���ل، فحكما بينهما زيد بن 

ثاب���ت، ف�أتياه فخرج زيد فقال لعمر: هلا 

بعثت �إلى ف�أتيتك يا �أمير الم�ؤمنين، فقال 

عم���ر: في بيته ي�ؤتي الحكم، فدخلا بيته، 

ف�ألق���ى لعمر و�سادة، فقال عمر: هذا �أول 

جورك.

وكانت اليمين على عمر، فقال زيد لأبي: 

ل���و �أعفي���ت �أمي���ر الم�ؤمنين فق���ال عمر: 

يمي���ن لزمتن���ي، فقال �أب���ي: نعف���ي �أمير 

الم�ؤمنين ون�صدقه.

وليعل���م �أنه لا يظن ب�أح���د منهما في هذا 

الخ�صوم���ة التلبي����س و�إنما ه���ي لا�شتباه 

الحادث���ة عليهم���ا فتقدم���ا �إل���ى الحاكم 

للتبيي���ن لا للتلبي�س وفيه ج���واز التحكيم 

.
)4(

و�أن زيداً كان معروفاً ب�ألفقه

وتحاك���م عثم���ان وطلح���ة �إل���ى جبير بن 

مطع���م، وتحاكم علي  علي���ه ال�سلام ـ مع 

.
)5(

يهودي في درع �إلى �شريح

ومن المعقول:

ق���ال اب���ن فرح���ون: »�إن الخ�صمي���ن �إذا 

حكما بينهما رج�ل�ا وارت�ضياه لأن يحكم 

بينهم���ا ف�إن ذلك جائ���ز بالكتاب وال�سنة 

و�إجماع الأمة، ولأنا متى لم نجز التحكيم 

ل�ض���اق الأمر على النا����س: لأنه ي�شق على 

النا����س الح�ض���ور �إل���ى مجل����س الحك���م 

.
)6(

فجوزنا التحكيم للحاجة

القول الثاني:

وه���و ال�صحيح عند ال�شافعي���ة: يجوز �إذا 

لم يكن في المدينة قا�ضٍ.

ق���ال النووي:  »ولو حك���م خ�صمان رجلًا 

ف���ي غي���ر ح���د الله تعال���ى ج���از مطلقاً، 

ب�شرط �أهلية الق�ضاء، وفي قول: لا يجوز، 

وقيل: ب�شرط عدم وجود قا�ض في البلد، 

وقي���ل يخت�ص بم���ال دون ق�صا�ص ونكاح 

ونحوهما، ولا ينف���ذ حكمه �إلا على را�ض 

ب���ه، فلا يكفي ر�ضا قات���ل في �ضرب دية 

.
)7(

على عاقلته«

وقيل: ولو تحاكم رجلان �إلى رجل في مال 

وحكماه بينهما، ففيه خلاف، وال�صحيح 

�أن���ه يجوز �إذا لم يكن ف���ي المدينة قا�ض 

و�أم���ا �إذا كان ف���ي المدين���ة حاك���م ف�ل�ا 

يج���وز: لأن ذل���ك عزل للحاك���م وافتيات 

عل���ى الإم���ام، ق���ال الغزال���ي: �إذا جوزنا 

ذل���ك فيكون عل���ى �صفة يج���وز للقا�ضي 

توليته ثم لا ينف���ذ �إلا على من ر�ضى بعد 

الحك���م، ومن ذه���ب للجواز ق���ال �إلا في 

النكاح واللعان والق�صا�ص وحد القذف: 

لأن ه���ذه الأ�شياء �أمرها خطر فاخت�صت 

.
)8(

بالحاكم المقلد من الإمام

القول الثالث:

يجوز �إذا لم يكن جوراً.

ولقد �سئل مالك عن رجلين حكما بينهما 

رج�ل�اً فحك���م بينهم���ا، قال مال���ك: �أرى 

للقا�ض���ي �أن يم�ض���ي ق�ض���اءه بينهما، ولا 

.
)9(

يرده، �إلا �أن يكون جوراً بينا
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المبحث الثاني:

الأحكام الفقهية للتحكيم

الفرع الأول:

�شروط التحكيم

�أولًا - �شروط المحكم:

ي�شترط في المحكم بالفتح عدة �شروط، 

وهي:

1ـ الإ�سلام:

بي���ن  للتحكي���م  الإ�س�ل�ام  في�شت���رط 

الم�سلمي���ن، ولا ي�شت���رط الإ�س�ل�ام في���ه، 

فتحكي���م الذم���ي ذمياً �صحي���ح، وتحكيم 

المرت���د موقوف عنده، ف����إن حكم ثم قتل 

المرت���د �أو لحق بطل الحك���م، و�إن �أ�سلم 

نفذ، وعندهما جائز بكل حال.

وك���ذا ل���و كان م�سلم���ا وق���ت التحكي���م 

ث���م ارتد لم ينف���ذ، ولو حك���م ذمي بين 

م�سلمين ف�أجازا، لم يجز كحكمه ابتداء 

كما في المحي���ط وي�صح �أن يكون كافراً 

في حق كافر فل���و �أ�سلم �أحد الخ�صمين 

قبل الحكم، لم ينفذ حكم الكافر ، على 

الم�سل���م وينف���ذ للم�سل���م عل���ى الذمي، 

وقي���ل: لا يج���وز للم�سل���م �أي�ض���اً، ولهذا 

قال���وا: ل���و �صل���ح المحك���م قا�ضي���اً ولم 

يقولوا: لو �صلح �شاه���داً: لأن ال�شاهد لا 

ي�شترط �صلاحيته وق���ت التحمل، و�إنما 

ت�شترط وقت الأداء فقط، و�أما القا�ضي 

والمحكم فت�شترط وقت التقليد والق�ضاء 

كما علمت���ه وزاد الحكم ا�شتراطها فيما 

.
)1(

بينهما

2ـ قبول التحكيم:

�إذا لم يقبل المحك���م التحكيم فلا يجوز 

.
)2(

حكمه، ما لم يجدد التحكيم

3- �أن يكون �أهلا للحكم:

في�شترط �أن يكون المحكم وقت التحكيم 

وقت الحك���م �أهلا للق�ضاء، فعلى ذلك لو 

انتخب الخ�صمان �صبي���اً وحكم في حال 

�صب���اه �أو بعد البل���وغ بناء عل���ى التحكيم 

.
)3(

ال�سابق فلا ي�صح حكمه ولا ينفذ 

ق���ال ابن حج���ر: �إذا تحاك���م رجلان �إلى 

رج���ل لا ي�صل���ح للق�ضاء ل���م ينفذ حكمه 

.
)4(

بالاتفاق

4- �أن يكون �أهلا لل�شهادة:

وت�شت���رط الأهلي���ة وقت���ه ووق���ت الحك���م 

جميع���اً، فلو حكم���ا عبداً  فعت���ق �أو �صبيا 

 ،
)5(

فبل���غ �أو ذميا ف�أ�سلم ثم حكم لم ينفذ

ولو حكم عبداً �أو �صبياً �أو ذميا �أو محدوداً 

.
)6(

في قذف لم ي�صح 

ثانياً- �شروط في المحتكمين:

ي�شترط في المحتك���م العقل و�إذا حكموا 

�أكثر من محكم، فيجب اتفاقهم.

الفرع الثاني:

�أحكام عامة في التحكيم

م��سألة »حكم تحكيم المر�أة«:

اختل���ف الفقهاء في حكم تحكيم المر�أة، 

وذلك على النحو التالي:

 والمالكي���ة �إلى جواز 
)7(

ذه���ب الحنفي���ة

تحكي���م المر�أة، قال مالك: يجوز تحكيم 

المر�أة وينف���ذ حكمها ما لم ت�أت جوراً �أو 

خط�أ.

ق���ال مالك: وكانت ال�شفاء �أم �سليمان بن 

حتم���ة على ال�سوق في زم���ن عمر- ر�ضي 

1-  البحر الرائق )25/7(.

2-  درر الحكام �شرح مجلة الأحكام )640/4(.

3-  درر الحكام �شرح مجلة الأحكام )523/4(.

4-  الفتاوى الفقهية الكبرى )398/4(.

5-  الدر المختار )428/5(.

6-  البحر الرائق )25/7(.

7-  حا�شية ابن عابدين )428/5(.
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الله عنه- كان ولاها �إياه، و�صاحب ال�سوق 

.
)1(

لا بد �أن يق�ضي بين النا�س

وذكر ابن �سماعة عن محمد �أنه لا يجوز 

تحكي���م م���ن لا تج���وز �شهادت���ه كالعب���د 

والمحدود في الق���ذف وال�صبي والذمي 

والمر�أة.

وعن ابن �سماعة عنه �أنه لا يجوز تحكيم 

.
)2(

المر�أة

م��سألة »حكم الرجوع في التحكيم«:

 �إن رج���ع �أح���د الخ�صمين ع���ن تحكيمه 

قبل �شروع���ه في الحكم فل���ه ذلك؛ لأنه 

�إنما �صار حكم���اً لر�ضاه به فاعتبر دوام 

الر�ضا. 

و�إن رج���ع بع���د �شروعه في���ه وقبل تمامه 

ففي���ه وجهان عن���د الحنابل���ة، �أحدهما: 

ل���ه ذل���ك؛ لأن الحكم ل���م يت���م �أ�شبه ما 

قب���ل ال�ش���روع. والثان���ي: لي�س ل���ه ذلك؛ 

لأن���ه ي�ؤدي �إل���ى �أن كل واح���د منهما �إذا 

ر�أى م���ن الحكم مالا يوافقه رجع فيبطل 

.
)3(

المق�صود بذلك

و�إن رجع �أحدهما قبل �أن ي�شرع منه جاز، 

و�إن رج���ع بعده قبل تمامه فوجهان، وقال 

1-  مخت�صر اختلاف الفقهاء )204/4(.

2-  مخت�صر اختلاف الفقهاء )204/4(.

3-  المغني )137/10(.

4-  المبدع )27/10(.

5-  منهاج الطالبين )148/1(.

6-  المبدع )27/10(.

7-  المغني )137/10(.

8-  المغني )137/10(.

9-  البحر الرائق )25/7(.

10-  الذخيرة )35/10(.

11-  الكافي )437/4(.

القا�ضي: لا ينفذ �إلا في الأموال خا�صة.

ق���ال ابن حم���دان: لي�س ل���ه الرجوع بعد 

الر�ض���ا بحكمه فائدة ل���ه �أن ي�شهد على 

نف�سه بحكمه ويلزم الحكام قبوله وكتابه 

.
)4(

ككتاب حاكم الإمام

ق���ال الن���ووي: و�إن رج���ع �أحدهم���ا قب���ل 

الحكم امتنع الحكم، ولا ي�شترط الر�ضا 

.
)5(

بعد الحكم في الأظهر

م��سألة »حكم ال�شهادة على التحكيم«:

ينبغ���ي �أن ي�شه���دا عليه بالر�ض���ا به قبل 

حكم���ه، لئ�ل�ا يجح���د المحك���وم علي���ه 

.
)6(

منهما

م��سألة »�إلزامية الحكم«:

اختلف العلماء في �إلزامية حكم المحكم 

على قولين: 

�إلا ق���ول  الق���ول الأول: لا يل���زم حكم���ه 

بترا�ضيهما، وهو لل�شافعي. 

وعل���ل �أ�صح���اب ه���ذا القول ر�أيه���م ب�أن 

حكم���ه �إنما يل���زم بالر�ضا ب���ه، ولا يكون 

.
)7(

الر�ضا �إلا بعد المعرفة بحكمه

والقول الثاني:

 ،
)8(

�أن���ه مل���زم، وبه���ذا ق���ال �أبو حنيف���ة

والمالكية، والحنابلة، في البحر الرائق: 

وم���ن جهة المحك���وم ب���ه �أن لا يكون في 

ح���د وق���ود و�صفته قب���ل الحك���م الجواز 

وبعده اللازوم، وظاهر ما ذكره ال�صدر 

ال�شهيد في �شرح �أدب الق�ضاء �أن الحكم 

من الإم���ام بمنزل���ة القا�ض�ضي المولي، 

فعل���ى ه���ذا �إذا رفع حكمه �إل���ى قا�ض لا 

.
)9(

يراه �أم�ضاه 

وق���ال القراف���ي: »وعن���ه من حك���م بين 

اثني���ن ترا�ضيا به فلم يع���دل بينهما فهو 

ملعون، وه���و دليل الج���واز والإلزام و�إلا 

لم���ا لع���ن لأن لهما ترك حكم���ه �إذا كان 

 .
)10(

جوراً«

وقال اب���ن قدامة: ف�إذا حكم بينهما لزم 

حكم���ه لأن من جاز حكم���ه لزم كقا�ضي 

 .
)11(

الإمام

�أدلة القول الثاني:

 م���ا روى �أب���و �شريح �أن ر�س���ول الله � 

ق���ال له: �إن الله هو الحك���م فلم تكنى �أبا 

الحكم؟ ق���ال: �إن قوم���ي �إذا اختلفوا في 
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�ش���يء �أتوني فحكمت بينه���م ور�ضي علي 

الفريقان، قال: ما �أح�سن هذا فمن �أكبر 

ولدك؟ قال �شريح. قال: ف�أنت �أبو �شريح. 

�أخرجه الن�سائي. 

وروي عن النبي � قال من حكم بين 

اثني���ن ترا�ضيا به لم يع���دل بينهما فهو 

ملع���ون. ول���ولا �أن حكم���ه يلزمهم���ا لما 

 .
)1(

لحقه هذا الذم

ولأن عم���ر و�أبي���اً تحاكم���ا �إل���ى زي���د، 

وحاك���م عمر �أعرابيا �إلى �شريح قبل �أن 

يوليه، وتحاكم عثمان وطلحة �إلى جبير 

مطعم، ولم يكونوا ق�ضاة. 

ف����إن قيل: فعم���ر وعثمان كان���ا �إمامين 

ف�إذا ردا الحكم �إل���ى رجل �صار قا�ضياً 

قلنا: لم ينقل عنهما �إلا الر�ضا بتحكيمه 

خا�ص���ة، وبه���ذا لا ي�صي���ر قا�ضي���اً وما 

ذك���روه يبطل بم���ا �إذا ر�ض���ي بت�صرف 

وكيله ف�إنه يلزمه قبل المعرفة به.

�إذا ثب���ت هذا ف�إنه لا يجوز نق�ض حكمه 

فيم���ا لا ينق�ض ب���ه حكم من ل���ه ولاية، 

وبهذا قال ال�شافعي، وق���ال �أبو حنيفة: 

للحاك���م نق�ض���ه �إذا خال���ف ر�أي���ه؛ لأن 

هذا عقد في حق الحاكم فملك ف�سخه 

كالعقد الموقوف في حقه. 

ق���ال اب���ن قدام���ة: ولن���ا �أن ه���ذا حكم 

�صحيح لازم فلم يجز ف�سخه لمخالفته 

ر�أي���ه كحكم من ل���ه ولاية، وم���ا ذكروه 

غير �صحيح ف�إن حكمه لازم للخ�صمين 

فكي���ف يك���ون موقوفاً؟ ول���و كان كذلك 

لمل���ك ف�سخ���ه و�إن لم يخال���ف ر�أيه ولا 

.
)2(

ن�سلم الوقوف في العقود

وق���ال: قال �أ�صحابن���ا �إذا حكم رجلان 

بينهما رجلًا فلكل واحد منهما �أن يرجع 

في ذلك م���ا لم يم�ض الحكوم���ة، ف�إذا 

�أم�ضاها بينهما فلي�س لواحد منهما �أن 

يرجع فيها، وينبغي للقا�ضي حين يرفع 

ذلك �إلي���ه �إن كان يوافق الحق عنده �أن 

يم�ضي���ه و�إن كان لا يواف���ق ر�أي���ه ور�أى 

الح���ق غي���ره رده وحملهم���ا عل���ى ر�أيه 

دون ر�أي الحك���م، وقال اب���ن �أبي ليلى: 

حكم الحك���م جائز عليهم���ا، وقال ابن 

�شبرم���ة �إذا حكم الحك���م بينهما فلكل 

واحد منهما �أن يبطله ما لم ير�ضيا بعد 

.
)3(

الحكم

واف���ق  �إن  مل���زم  �أن���ه  الثال���ث:  الق���ول 

ال�صواب، وهو للمالكية.

من المدونة وغيرها لو �أن رجلين حكما 

بينهم���ا رج�ل�ا فحك���م بينهم���ا �أم�ضاه 

القا�ض���ي ولا ي���رده �إلا �أن يك���ون ج���وراً 

بين���اً، وظاهره ولو كان مخالفاً لما عند 

.
)4(

القا�ضي

وقال اب���ن فرح���ون: �إن الخ�صمين �إذا 

حكما بينهما رجلًا وارت�ضياه لأن يحكم 

بينهما ف����إن ذلك جائز في الأموال وما 

ف���ي معناه���ا، ولا يقيم المحك���م حداً، 

ولا يلاع���ن بي���ن الزوجي���ن، ولا يحكم 

في ق�صا����ص �أو قذف �أو طلاق �أو عتاق 

�أو ن�س���ب �أو ولاء. و�إنم���ا ا�ستثني���ت هذه 

الم�سائل من ه���ذه القاعدة لا�ستلزامها 

�إثبات حكم �أو نفيه من غير المتحاكمين 

1-  المبدع )26/10(.

2-  المغني )137/10(.

3-  مخت�صر اختلاف العلماء )203/4(.

4- التاج والإكليل )112/6(، ومنح الجليل )283/8(.
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ومن ع���دا هذين المتحاكمين لم ير�ض 

بحكم ه���ذا المحكم فاللع���ان يتعلق به 

حق الولد في نف���ي ن�سبه من �أبيه، فقد 

ينفيه ه���ذا المحكم ولي�س له ولاية على 

الحك���م في هذا الول���د، وكذلك الن�سب 

وال���ولاء ي�س���ري �إل���ى غي���ر المحكمين، 

وم���ن ي�سري ذلك �إلي���ه لم ير�ض بحكم 

المحكم، وكذلك الطلاق والعتق فيهما 

ح���ق لله تعال���ى، �إذ لا يج���وز �أن تبق���ى 

المطلق���ة البائ���ن ف���ي الع�صم���ة ولا �أن 

ي���رد العتيق �إلى ال���رق و�إن ر�ضي، والله 

تعالى لم يجعل النظر في هذه الحقوق 

�إلى ه���ذا الرجل المحك���م، وحيث قلنا 

لا يحك���م ف���ي ه���ذه الم�سائ���ل فلو حكم 

فيها بغي���ر الجور نفذ حكمه وينهى عن 

العود لمثله، ولو �أقام ذلك بنف�سه فقتل 

�أو اقت����ص �أو �ض���رب الح���د �أدب وزجر 

.
)1(

وم�ضى ما كان �صواباً من حكمه

وف���ي المغن���ي: ق���ال مال���ك: �إذا حكما 

بينهم���ا رجلًا جاز حكم���ه عليهما، ف�إن 

رف���ع �إلى قا�ض ل���م يبطل���ه �إلا �أن يكون 

خط����أ بين���اً، و�إن حكم���اه و�أق���ام البينة 

عن���ده ثم ب���دا لواحد منهم���ا �أن يحكم 

فقال لا يحكم �شيئاً ف�إني �أرى �أن يق�ضي 

.
)2(

بينهما ويجوز حكمه

م��سألة »�صورة كتاب التحكيم«:

�إذا تحاك���م رجلان �إلى رج���ل من �أهل 

العل���م والمعرف���ة بالأح���كام ال�شرعية، 

و�شرطه �أن تك���ون فيه �أهلي���ة الق�ضاء، 

و�س�ألاه الحكم بينهما: 

ح�ضر �إل���ى �شهوده في ي���وم )تاريخه( 

عليهم���ا  و�أ�شه���دا  وف�ل�ان(،  )ف�ل�ان 

طوع���اً في �صحتهم���ا و�سلامتهم���ا، �أنه 

ج���رت بينهما منازع���ات، وخ�صومات، 

ودع���اوى، ف���ي )ك���ذا، وك���ذا( و�أنهم���ا 

ترافعا �إلى )فلان الفلاني( ور�ضيا به، 

وحكماه على �أنف�سهم���ا، وجعلاه ناظراً 

بينهما، وفا�صلًا لخ�صومتهما، وقاطعاً 

لدعاواهم���ا، وحا�سماً لمنازعتهما، بعد 

�أن �س����ألاه �أن يحك���م بينهم���ا، و�أن يلزم 

كل واح���د منهم���ا الواج���ب ل���ه وعليه، 

وبع���د �أن عرفا من علمه وثقته ومعرفته 

بالق�ض���اء، ووجوه الأحكام ما جاز لهما 

مع���ه تحكيمهما �إياه، فقبل فلان منهما 

ذلك، وحكم بينهما بم���ا �أوجبه ال�شرع 

ال�شري���ف، وب���ت الق�ض���اء بم���ا قطع به 

الخ�صوم���ة بينهما، و�أل���زم كلًا منهما 

بمقت�ضى ذلك، فر�ضيا بما حكم به بعد 

�أن حكم، و�أ�شهدا عليهما بذلك. 

.
)3(

وي�ؤرخ

الخاتمة:

يبين مما تقدم �أن:

التحكي���م ه���و: الاخت�ص���ام �إل���ى غي���ر 

الحاك���م وه���و ثاب���ت بالكت���اب وال�سنة 

والإجماع واختل���ف العلماء على ما يقع 

فيه التحكيم، ومنهم م���ن قال ب�شموله 

لجمي���ع الم�سائل كم���ا ا�شترط الإ�سلام 

ف���ي المحك���م للتحكيم بي���ن الم�سلمين 

كذل���ك يج���ب �أن يك���ون المحك���م وقت 

التحكي���م ووق���ت الحكم �أه�ل�ا للق�ضاء 

ويج���وز رج���وع �أح���د الخ�صمي���ن ع���ن 

تحكيم���ه قبل �شروع المحكم في الحكم 

وقد اختل���ف العلماء ف���ي �إلزامية حكم 

المحكم، والراجح الإلزام.

1- مخت�صر اختلاف العلماء )203/4(.

2-  مخت�صر اختلاف العلماء )203/4(.

3-  جواهر العقود )323/2(.
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التحكي���م ه���و طري���ق ا�ستثنائ���ى لف����ض 

الخ�صوم���ات قوام���ه الخ���روج عن طرق 

التقا�ضي العادية وما تكفله من �ضمانات. 

التحكي���م  هيئ���ة  اخت�صا����ص  كان  و�إذا 

بالف�ص���ل ف���ي الن���زاع المعرو����ض عليها 

يرتك���ن �أ�سا�س���اً �إلى حك���م القانون الذي 

�أجاز ا�ستثناء �سلب ولاية جهات الق�ضاء، 

�إلا �أن التنظي���م القانون���ي للتحكي���م  �إنما 

يق���وم على ر�ض���اء الأط���راف وقبولهم به 

كو�سيلة لح�س���م كل �أو بع����ض المنازعات 

 .
)1(

التي ن��شأت �أو يمكن �أن تن��شأ بينهم 

ويمكن القول بالبناء على ذلك �أن التحكيم 

م�صدره الاتفاق، �إذ يحدد طرفاه – وفقاً 

لأحكامه - نطاق الحقوق المتـنازع عليهـا 

بينهما �أو الم�سائـ���ل الخلافية التي يمكن 

�أن تَعْر����ض لهم���ا، و�إلي���ه ترت���د ال�سلط���ة 

الكامل���ة الت���ي يبا�شره���ا المحكمون عند 

. لـكن هـذا العن�صر الإرادي 
)2(

البت فيها 

الذي �أحاط بالتحكيم في مرحلته الأولى 

التحكيم لات���ف���اق  ال��م��ل��زم��ة  ال���ق���وة  ن���ط���اق 

الدكتور خالد عبد الحميد

الم�ست�شار بمحكمة التمييز

1-  حكم محكمة النق�ض الم�صرية في الطعنين رقمي 4729، 4730 ل�سنة 72 

ق�ضائية – جل�سة 2004/6/22.

2-  حك���م المحكم���ة الد�ستورية العليا الم�صرية ف���ي الطعن رقم 13 ل�سنة 15 

ق�ضائية » د�ستورية » – جل�سة 1994/12/17.

3-  د. �سامية را�شد، » التحكيم في العلاقات الدولية الخا�صة »، دار النه�ضة 

العربية – القاهرة 1984، �ص 71 , رقم 23.

4-  د. حم���د الله محم���د حم���د الله، » النظ���ام القانونى ل�ش���رط التحكيم في 

المنازع���ات التجاري���ة »، دار النه�ضة العربية – القاه���رة  2004، �ص 11 

.7 رقم   12 –
5-  د. �أحم���د عبد الكريم �سلامة، » قان���ون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، 

الطبعة الأولى 2004 – دار النه�ضة العربية – القاهرة، �ص 248 رقم 78.

6-  د. عزم���ي عب���د الفتاح عطية، » قانون التحكي���م الكويتي «، الطبعة الأولى 

1990 – مطبوعات جامعة الكويت، �ص 93.

يبد�أ في الأفول تدريجياً تاركاً الغـلبة منذ 

بدء مرحـل���ة التداع���ي للخ�صائ�ص التي 

.
)3(

يت�سم بها العمل الق�ضائي

وقد يكون الاتفاق على التحكيم بعد وقوع 

الن���زاع بتحري���ر م�شارط���ة م�ستقل���ة عن 

العقد الأ�صلي يتفق فيها على اللجوء �إلى 

التحكيم في خ�صو�ص هذا النزاع القائم 

فع�ل�ا بين الطرفي���ن، وي�سمى الاتفاق في 

هذه الحال���ة » م�شارط���ة التحكيم «. كما 

ق���د يك���ون قبل ح���دوث �أى ن���زاع بالن�ص 

في عقد معين على �شرط يلزم الطرفين 

باللج���وء �إلى التحكي���م لح�سم ما قد يثور 

بينهم���ا م���ن منازع���ات بخ�صو����ص هذا 

العق���د، وي�سمى في ه���ذه الحالة  »�شرط 

. ولي����س هناك م���ا يمنع من 
)4(

التحكي���م«

�أن ي���رد ه���ذا ال�شرط في مح���رر مكتوب 

 .
)5(

م�ستقل عن العقد الأ�صلي 

هاتي���ن  الكويت���ي  الم�ش���رع  ع���رف  وق���د 

ال�صورتي���ن لاتف���اق التحكي���م و�أجازهما 

بن�ص���ه ف���ي الم���ادة 1/173 م���ن قان���ون 

المرافع���ات المدنية والتجاري���ة على �أنه 

» يج���وز الاتف���اق على التحكي���م في نزاع 

معين، كم���ا يجوز الاتفاق عل���ى التحكيم 

في جميع المنازعات التي تن��شأ عن تنفيذ 

عق���د معين «. فالاتفاق عل���ى التحكيم – 

بالبن���اء عل���ى ذلك – يج���وز �أن يكون في 

�صورة م�شارطة تبرم بعد وقوع النزاع، �أو 

في �صورة �شرط يتعلق بمنازعات �ستن��شأ 

 .
)6(

م�ستقبلًا

ومتى �أبرم اتفاق التحكيم �صحيحا ف�إنه – 

باعتب���اره عقدا – يلزم طرفيه باحترامه 

و�إعمال �آثاره، فلا يجوز لأحدهما التحلل 

منه دون موافقة الط���رف الآخر. ويتمثل 

الأث���ر الجوهرى لهذا الاتف���اق في التزام 

طرفي���ه بعر����ض الم�سائ���ل الت���ي ي�شتمل 

عليه���ا عل���ى التحكي���م، وحج���ب ق�ض���اء 

الدولة عن الف�صل فيها �إذا تم�سك بذلك 

�أحدهما. وقد �أك���د الم�شرع الكويتي هذا 

الأثر بن�صه في المادة 5/173 من قانون 

المرافعات على �أنه » ولا تخت�ص المحاكم 

بنظر المنازعات التي اتفق على التحكيم 

في ��شأنها.. «. 

ويخ�ض���ع اتف���اق التحكيم �شرط���اً كان �أو 

م�شارطة لمبد�أ ن�سبية �أثره، فلا يحتج به 
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1-  د. عل���ي �سي���د قا�سم، » ن�سبية اتف���اق التحكي���م «، دار النه�ضة العربية – 

القاهرة 2000، �ص 4 رقم 4. 

2-   د. علي �سيد قا�سم ، المرجع ال�سابق، �ص 9 رقم 8.

3-   انظر : د. عزمي عبد الفتاح، المرجع ال�سابق، �ص 93. د. محمود مختار 

بري���ري، » التحكيم التج���اري الدولي «، دار النه�ضة العربية – القاهرة – 

الطبع���ة الثانية 1999، ����ص 36 رقم 23. د. ح�سن���ي الم�صري، » التحكيم 

التج���اري الدول���ي في ظ���ل القانون الكويت���ي والقانون المق���ارن «، الكويت 

1996، �ص 121.

 .
)1(

�إلا في مواجهة الطرف الذي ارت�ضاه

فالأ�ص���ل �أن اتف���اق التحكي���م كالعق���د لا 

تن�ص���رف �آث���اره �إلى الغير ال���ذي لم يكن 

طرف���اً فيه والذي لم تربطه �صلة ب�أي من 

طرفيه. 

لك���ن تحديد الطرف في اتف���اق التحكيم 

ال���ذي يخ�ضع لقوت���ه الملزمة قد يدق في 

كثي���ر من الأح���وال. كما �أن نط���اق اتفاق 

التحكي���م ق���د يت�س���ع لي�شم���ل �أطرافا في 

علاقات �أخ���رى ترتبط بالعلاقة الأ�صلية 

عل���ى الرغ���م م���ن اعتباره���م م���ن الغير 

بالن�سبة لاتفاق التحكيم. 

وعل���ى ذل���ك نق�س���م ه���ذا البح���ث �إل���ى 

ف�صلي���ن نتناول في الف�ص���ل الأول منهما 

�أطراف اتف���اق التحكيم الذين يخ�ضعون 

لقوت���ه الملزمة، وفى الف�صل الثاني مدى 

امت���داد الق���وة الملزمة لاتف���اق التحكيم 

�إلى الغير.

الـفـ�صـل الأول:

�أطـراف اتـفـاق الـتـحـكـيـم:

 لا يلزم اتفاق التحكيم كقاعدة عامة �سوى 

�أطرافه، الذي���ن ارت�ضوا التحكيم طريقا 

لف����ض المنازع���ات بينه���م. ف�ل�ا يخ�ضع 

لولاي���ة هيئة التحكيم التي تن��شأ بمقت�ضى 

ه���ذا الاتفاق من لي����س طرفاً في���ه. على 

�أن المفهوم القانون���ي لتعبير “الطرف” 

الذي ارت�ضى اتفاق التحكيم يت�سع لي�شمل 

الخلف الع���ام، كما قد يمت���د �إلى الخلف 

الخا�ص ف���ي �أحوال معين���ة. فنعر�ض في 

هذا الف�ص���ل للمق�صود ب�أط���راف اتفاق 

التحكي���م، ثم لأثر هذا الاتفاق على خلف 

طرفيه العام والخا�ص. 

الـمـبـحـث الأول:

المق�صود ب�أطراف اتفاق التحكيم:

يعد طرفاً في اتفاق التحكيم كل من عبر 

ع���ن �إرادت���ه في اتخ���اذ التحكي���م و�سيلة 

لف�ض نزاع ن��شأ �أو �سين��شأ بينه وبين طرف 

�آخر، و�إق�صائه عن �سلطة ق�ضاء الدولة، 

�إذا �أعقب هذا التعبي���ر عن الإرادة قبول 

. فقوام 
)2(

مطاب���ق له من الطرف الآخ���ر

اتف���اق التحكي���م – كغيره م���ن العقود – 

الترا�ضى بتقابل �إرادتين متطابقتين على 

قبول التحكيم �أداة لت�سوية منازعاتهم. 

ويج���ب �أن يتطاب���ق الإيجاب م���ع القبول 

في جمي���ع الم�سائ���ل التي اتجه���ت �إرادة 

الطرفين �إلى الاتفاق عليها، ف�إذا اختلف 

القب���و ل ع���ن الإيج���اب ف���ي �أى م�س�أل���ة 

بالزيادة �أو النق�ص �أو التعديل فلا ينعقد 

اتف���اق التحكي���م. وعل���ى ذل���ك �إذا كان 

الاتفاق ف���ي �صورة م�شارط���ة ف�إنه يتعين 

التحق���ق من تطاب���ق �إرادة الطرفين على 

قب���ول مب���د�أ التحكيم ف���ي الن���زاع الذي 

ن��شأ بينهما والترا�ض���ى على كل الم�سائل 

الت���ي ت�ضمنتها ه���ذه الم�شارطة كاختيار 

المحكمين �أو الجهة التي تتولى التحكيم. 

�أم���ا �إذا كان الاتف���اق ف���ي �ص���ورة �شرط 

تحكي���م تعي���ن التحقق من تطاب���ق �إرادة 

الطرفي���ن عل���ى �إدراج ه���ذا ال�ش���رط في 

.
)3(

العقد المبرم بينهما

ويج���ب لاعتبار م���ن عبر ع���ن �إرادته في 

اختيار التحكيم طريقا لف�ض المنازعات 

مع �آخر، طرفاً في هذا الاتفاق – فيخ�ضع 

لقوته الملزم���ة – �أن تتوافر لديه الأهلية 

اللازم���ة لذل���ك، و�أن يكون تعبي���ره ثابتا 

بالكتابة. وهو ما �سنعر�ض له تباعا. 

�أولًا :

�أهلية طرفى الاتفاق على التحكيم:

�إذا كان الر�ض���ا بالتحكيم و�سيلة للف�صل 

في المنازعات هو �أ�سا����س الاتفاق عليه، 

ف�ل�ا يقوم بغيره، بحيث �إذا انعدم الر�ضا 

بطل الاتفاق. ف�إن توافر الر�ضا وحده غير 

كاف ليك���ون الاتفاق بمن����أى عن كل خلل 
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يعتري���ه، �إذ يلزم �أن ي�صدر ه���ذا الر�ضا 

ع���ن �شخ����ص يتمت���ع بالأهلي���ة اللازم���ة 

لإبرامه. 

الأهلي���ة  الكويت���ي  الم�ش���رع  وق���د ح���دد 

اللازم���ة لإب���رام اتف���اق التحكي���م ب�أنها 

�أهلية الت�صرف، فن�صت المادة 3/173 

من قانون المرافعات على �أنه » ولا ي�صح 

التحكي���م �إلا ممن له �أهلية الت�صرف في 

الحق محل النزاع ». وعلى ذلك يجب �أن 

يتمت���ع من يكون طرفاً ف���ي اتفاق تحكيم 

بالأهلية الكاملة التي تمكنه من مبا�شرة 

الت�صرف���ات القانوني���ة المختلف���ة. ف�ل�ا 

تكف���ى الأهلية اللازم���ة للقي���ام ب�أعمال 

الإدارة �أو الحف���ظ �أو �أهلية الالتجاء �إلى 

الق�ض���اء، و�إنم���ا يل���زم �أن تتواف���ر لدي���ه 

�أهلية الت�صرف في الم���ال الذي يتناوله 

التحكي���م ب�صرف النظر عن طبيعة هذا 

 .
)1(

المال

ويرج���ع ا�ستلزام �أهلي���ة الت�صرف �إلى �أن 

الاتف���اق على التحكيم يعن���ي التنازل عن 

الح���ق في اللجوء �إلى ق�ض���اء الدولة، بما 

يوفره م���ن �ضمانات تقليدي���ة للتقا�ضي، 

و�أن���ه ق���د يترت���ب علي���ه فق���دان الح���ق 

المتنازع علي���ه �إذا ق�ضى المحكمون لغير 

 .
)2(

�صالحه

وينبن���ي على ذلك �أن���ه �إذا كان ال�شخ�ص 

غي���ر كامل الأهلي���ة ب�سبب �صغ���ر ال�سن، 

�أو لعار����ض �أ�صاب �أهليت���ه بعد بلوغه �سن 

الر�ش���د، كجنون �أو عت���ه �أو �سفه �أو غفلة، 

ف�إن���ه لا يج���وز له �إب���رام اتف���اق تحكيم. 

ف����إذا �أبرمه كان الاتفاق باط�ل�اً �أو قابلًا 

م���ا  وه���و  الأح���وال.  بح�س���ب  للإبط���ال 

�سنعر�ض له تف�صيلا فيما يلى.

�أهلي���ة  ال�صغي���ر  يمل���ك  لا   : ال�صغي��ر 

الت�ص���رف في �أمواله فلا يك���ون له �إبرام 

اتف���اق التحكي���م. ف�إذا لم يك���ن قد �أكمل 

ال�سابعة من عمره فهو غير مميز، وتكون 

�أهليت���ه لأداء الت�صرف���ات معدومة، وتقع 

 .
)3(

كل ت�صرفاته باطلة

و�إذا كان ال�صغي���ر ق���د �أكمل ال�سابعة من 

عم���ره ول���م يبلغ �س���ن الر�شد ه���ي �إحدى 

وع�شرون �سنة ميلادي���ة فهو مميز وتكون 

ت�صرفاته الدائرة بين النفع وال�ضرر قابلة 

. ف�إذا �أبرم اتفاق 
)4(

للإبطال لم�صلحت���ه

تحكي���م جاز له بعد بلوغ���ه �سن الر�شد �أو 

لولي���ه قبل ذل���ك التم�س���ك ببطلانه، ولا 

يجوز ذل���ك للطرف الآخ���ر لأن البطلان 

 .
)5(

مقرر لم�صلحة القا�صر دون غيره

ويعد ال�صغي���ر الذي لم يبلغ �سن الر�شد، 

عديم الأهلية �أو ناق�صها بح�سب الأحوال، 

م���ن غير حاجة �إلى تدخ���ل من القا�ضى. 

�إذ �أن ال�صغي���ر محجور علي���ه لذاته، لأن 

ال�سن �أم���ر مو�ضوعى لي�س م���ن ��شأنه �أن 

يثير كبير خلاف، و�إن �أثاره �أمكن ح�سمه 

.
)6(

من غير حاجة �إلى تدخل الق�ضاء

لك���ن ال�صغي���ر الممي���ز �إذا بل���غ الثامنة 

ع�شرة من عمره ج���از الاذن له في �إدارة 

، وتكون له في 
)7(

�أموال���ه كلها �أو بع�ضه���ا 

هذه الحالة �أهلية �إجراء الت�صرفات التي 

تقت�ضيها �إدارة الأموال التي ت�سلم له، في 

. كما تك���ون لل�صغير، �أياً 
)8(

ح���دود الاذن

كان���ت �سنه، �أهلي���ة الت�صرف فيما يعطى 

. وعند 
)9(

له م���ن م���ال لأغرا����ض نفقت���ه

بلوغ���ه الخام�سة ع�ش���رة تكون ل���ه �أهلية 

�إب���رام عق���د العمل، كم���ا تكون ل���ه �أهلية 

الت�صرف في �أجره وفي غيره مما يك�سب 

1-   د. عزمي عبد الفتاح، المرجع ال�سابق، �ص 98.

2-   انظ���ر : د. عزمي عبد الفت���اح، المرجع ال�سابق، �ص 98.  د. فتحى والى، 

»الو�سيط في قانون الق�ضاء المدني«، القاهرة 1980، �ص 928 رقم 410.

3-   المادة 86 من القانون المدني الكويتي.

4-   المادة 87 من القانون المدني الكويتي.

5-   انظ���ر حك���م محكمة النق�ض الم�صرية في الطع���ن رقم 275 ل�سنة 36 ق، 

جل�سة 1971/2/16، ال�سنة 22 �ص 179.

6-   المادة 1/85 من القانون المدني الكويتي، والمذكرة الإي�ضاحية للقانون 

المدني – الطبعة الثالثة 1999 – �ص 97.

7-   المادة 88 من القانون المدني الكويتي.

8-   المادة 92 من القانون المدني الكويتي.

9-   المادة 1/93من القانون المدني الكويتي.
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. وفى هذه الأحوال كلها يكون 

)1(

من عمله

ل���ه �إبرام اتف���اق تحكي���م �إذا تعلق النزاع 

بالأم���وال التي يجوز ل���ه الت�صرف فيها، 

وفى حدود هذه الأموال.

وكذلك يجوز للقا�صر الم�أذون له بالاتجار 

الاتف���اق عل���ى التحكي���م ف���ي المنازعات 

الت���ي تثيرها التج���ارة الت���ي �أذن له فيها 

وف���ى ح���دود الأم���وال الداخل���ة ف���ي هذه 

التجارة، وذل���ك مثلما يجوز له التقا�ضى 

.
)2(

ب��شأنها

المجن���ون    : والمعت��وه   المجن��ون 

معـ���دوم �أهـلي���ة الأداء وتق���ع ت�صرفات���ه 

، كال�صغيرغيرالمميز. �أما 
)3(

كلها باطلة

المعت���وه فت�س���ري على ت�صرفات���ه �أحكام 

. فتكون 
)4(

ت�صرف���ات ال�صغي���ر الممي���ز

ت�صرفات���ه الدائ���رة بين النف���ع وال�ضرر 

قابلة للإبط���ال لم�صلحته. وعلى ذلك لا 

يج���وز لأي منهم���ا �إبرام اتف���اق تحكيم، 

ف�إذا �أبرم���ه المجنون كان باطلًا بطلاناً 

مطلق���اً وجاز ل���كل ذى م�صلحة التم�سك 

به���ذا البطلان. �أم���ا �إذا �أبرم���ه المعتوه 

ف�إن���ه يكون قاب�ل�اً للإبط���ال لم�صلحته، 

فيج���وز له بعد �شفائ���ه �أو للقيم عليه قبل 

ذلك التم�سك بهذا البطلان.

وي�س���ري هذا الحكم ول���و كانت المحكمة 

 
)5(

لم تعين قيما على المجنون �أو المعتوه

ذل���ك �أن المجنون والمعت���وه، كال�صغير، 

محجورعليهما لذاتهما �أى بحكم ال�شرع 

وبغي���ر حاج���ة �إلى تدخ���ل القا�ض���ى. �إذ 

�أن الجن���ون والعت���ه يم�سان م���ن الإن�سان 

�أم���ران  بع���د  م���ن  وهم���ا  عقل���ه،  ذات 

وا�ضحان يدمغان بب�صماتهما ت�صرفات 

�صاحبهما، بحي���ث ي�صعب عدم التعرف 

.
)6(

عليهما �إلا فيما ندر

ال�سفي��ه وذو الغفل��ة : ال�سفه والغفلة 

ي�ؤث���ران ف���ي �أهلي���ة م���ن ي�ص���اب بهم���ا 

في�صب���ح كل م���ن ال�سفي���ه وذى الغفل���ة 

ناق�ص الأهلية، وت�سرى على ت�صرفاتهما 

�أحكام ت�صرفات ال�صغير المميز، فتكون 

ه���ذه الت�صرف���ات �إذا كانت دائ���رة بين 

النفع وال�ضرر قابلة للإبطال لم�صلحته. 

لك���ن ي�شت���رط لذل���ك �أن ي�ص���در ق���رار 

بالحجر عليهم���ا و�أن ي�شهر هذا القرار. 

�أما الت�صرفات ال�صادرة قبل �شهر قرار 

الحجر، فلا تك���ون قابلة للإبطال �إلا �إذا 

 .
)7(

�أبرمت بالتواط�ؤ توقعا للحجر

و�إذا كان ال�سفي���ه م�أذون���ا ل���ه ف���ي �إدارة 

�أمواله كلها �أو بع�ضها ف�إنه تكون له �أهلية 

�إج���راء الت�صرف���ات الت���ي تقت�ضيها هذه 

 .
)8(

الإدارة ف���ي ح���دود الإذن ال�صادر له

وتكون له �أهلية الت�صرف فيما يخ�ص�ص 

، وفيما 
)9(

ل���ه من م���ال لأغرا����ض نفقت���ه

 .
)10(

يعود عليه من �أجر �أو غيره من عمله

وم���ن ث���م تكون ل���ه ف���ي الأح���وال �سالفة 

البي���ان �إب���رام اتفاق تحكي���م بخ�صو�ص 

هذه الأموال التي يجوز له الت�صرف فيها 

�إذا ثار نزاع ب��شأنها. 

المفل���س : لا ي�ؤثر حك���م �شهر الإفلا�س 

في �أهلية المفل�س �إذ يظل متمتعاً ب�أهليته 

، لكن يترتب عل���ى �صدور هذا 
)11(

كامل���ة

الحك���م �أن تغ���ل ي���ده عن الت�ص���رف في 

. ف�ل�ا يجوز له 
)12(

�أموال���ه وع���ن �إدارتها

الاتف���اق عل���ى التحكي���م ف���ي �ش����أن هذه 

الأم���وال، و�إذا �أبرم مثل هذا الاتفاق فلا 

يكون باطلًا و�إنما لا يحتج به على جماعة 

 .
)13(

الدائنين

و�إذا كان المفل�س قد �أبرم اتفاق التحكيم 

قب���ل الحكم ب�شه���ر �إفلا�س���ه، ف�إنه يكون 

�صحيح���اً ومنتج���اً لآثاره، ويك���ون لمدير 

1-   المادة 1/94 من القانون المدني الكويتي.

2-   د. ح�سني الم�صري، المرجع ال�سابق، �ص 123.

3-   المادة 1/98 من القانون المدني الكويتي.

4-   المادة 99 من القانون المدني الكويتي.

5-   المادتان 3/98، 99 من القانون المدني الكويتي.

6-   المادة 1/85 من القانون المدني الكويتي، والمذكرة الإي�ضاحية للقانون 

المدني – �ص 97، 98.

7-   المادة 101 من القانون المدني الكويتي

8-   المادتان 103، 104 من القانون المدني الكويتي.

9-   المادة 105 من القانون المدني الكويتي.

10-   المادة 106 من القانون المدني الكويتي.

11-   د. عل���ي الب���ارودى و د. محم���د فري���د العريني، » القان���ون التجاري – 

الج���زء الأول – الأوراق التجاري���ة والإفلا����س«، دار المطبوعات الجامعية 

.204 رقم   300 �ص   ،2000 – الا�سكندرية 
12-   المادة 1/577 من قانون التجارة الكويتى.

13-   د. مح�سن �شفيق، » التحكيم التجاري الدولي «، دار النه�ضة العربية – 

القاهرة 1997، �ص 177 رقم 114.
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التفلي�س���ة بع���د �ص���دور الحك���م متابع���ة 

 .
)1(

�إجراءات خ�صومة التحكيم

ولا يج���وز لمدي���ر التفلي�سة �إب���رام اتفاق 

المتعلق���ة  المنازع���ات  لح�س���م  تحكي���م 

ب�أم���وال التفلي�س���ة، �إذ لي�ست له �إلا �سلطة 

 .
)2(

�إدارة ه���ذه الأموال والمحافظة عليها

لكنه يج���وز له قبول التحكيم في كل نزاع 

يتعلق بالتفلي�سة �إذا �صدر �إذن من قا�ضي 

التفلي�س���ة بذلك بعد �أخ���ذ ر�أي المراقب 

و�سماع �أقوال المفل����س �أو �إخطاره بكتاب 

 .
)3(

م�سجل م�صحوب بعلم و�صول

ثانيا :

الكتابة �شرط لإثبات الاتفاق 

على التحكيم : 

لم ي�ستل���زم الم�شرع �شكلًا معيناً للاتفاق 

على التحكيم – �شرطاً كان �أو م�شارطة – 

فهو يتم بمجرد اقتران الايجاب بالقبول، 

لكن���ه لا يثب���ت �إلا بالكتاب���ة. فالكتابة هي 

 .
)4(

�ش���رط لاثباته ولي�ست �شرطاً لانعقاده

وهذا هو ما �أف�صحت عنه المادة 2/173 

م���ن قانون المرافع���ات بن�صه���ا على �أنه 

»ولا يثبت التحكيم �إلا بالكتابة« في�شترط 

لإثبات اتف���اق التحكيم – �أياً كان ال�شكل 

 .
)5(

الذي يتخذه – �أن يكون مكتوباً

ويتفق ه���ذا الاتج���اه مع موق���ف الم�شرع 

الم�صرى قبل �صدور قانون التحكيم رقم 

27 ل�سن���ة 1994، �إذ كانت المادة 2/501 

 توجب 
)6(

من قانون المرافعات الم�صرى

الكتابة لإثبات اتفاق التحكيم �شرطاً كان 

�أم م�شارط���ة ولي�س لانعق���اده �أو ل�صحته. 

لكن ه���ذا الاتجاه تغير ب�ص���دور القانون 

�سال���ف البيان وال���ذي ا�ستل���زم �أن يكون 

 ،
)7(

اتفاق التحكيم مكتوباً و�إلا كان باطلًا

وه���و م���ا كان���ت اتفاقي���ة نيوي���ورك ل�سنة 

1958 ب�ش����أن الإعت���راف وتنفي���ذ �أحكام 

المحكمي���ن الأجنبية قد �أخ���ذت به، فلا 

تلتزم الدول المتعاقدة الاعتراف باتفاق 

، فالكتابة 
)8(

التحكي���م �إلا �إذا كان مكتوباً

وفقا للاتفاقي���ة تعد ركن���اً �أ�سا�سياً يجب 

توافره لامكان القول بوجود اتفاق تحكيم 

. لكن 
)9(

ولي�س���ت مج���رد �ش���رط لإثبات���ه

الم�ش���رع الفرن�سي �أخ���ذ باتجاه مخالف، 

�إذ فرق بين �ش���رط التحكيم والم�شارطة 

وا�شت���رط الكتاب���ة لوجود و�صح���ة �شرط 

التحكيم بينما لم يتطلبها في الم�شارطة 

 .
)10(

�إلا للاثبات فقط

وعلى ذل���ك ف����إن الاتفاق عل���ى التحكيم 

الم�شرع  به  �أخذ  الذي  للاتج���اه  – وفقا 
�إرادة  من���ذ تلاق���ى  – ينعق���د  الكويت���ي 

طرفيه عل���ى اتخاذه طريق���اً للف�صل في 

المنازع���ات التي ن�ش����أت �أو تن��شأ بينهما، 

وت�أت���ي الكتابة بعد ذل���ك لا لتكون مظهراً 

للتعبي���ر ع���ن الإرادة ب���ل طريق���اً لإثبات 

وجودها. 

و�إذا كان اتفاق التحكي���م – بالبناء على 

ذل���ك – لا يجوز اثباته ب�شه���ادة ال�شهود 

�أو بالقرائ���ن، ف�إن���ه لا يوجد م���ا يمنع من 

1-   انظر : د. عزمي عبد الفتاح، المرجع  ال�سابق، �ص 103 – 104. د. �أحمد 

عب���د الكري���م �سلامة، المرج���ع ال�سابق، �ص 363 رق���م 108. د. علي �سيد 

قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 10 رقم 8. 

2-   المادة 630 من قانون التجارة الكويتى.

3-   المادة 2/649 من قانون التجارة الكويتى.

4-   حك���م محكم���ة التمييز ف���ي الطعن رقم 444 ل�سن���ة 1997 تجارى، جل�سة 

1998/5/17، ال�سنة 26 ج 1 �ص306.

5-   د. عزمي عبد الفتاح، المرجع ال�سابق، �ص 132.

6-   �ألغي���ت المواد من 501 �إل���ى 513 من قانون المرافعات الم�صرى بموجب 

المادة الثالثة من مواد �إ�صدار قانون التحكيم رقم 27 ل�سنة 1994.

7-   المادة 12 من قانون التحكيم الم�صرى رقم 27 ل�سنة 1994.

8-   انظر المادة الثانية من اتفاقية نيويورك.

9-   انظ���ر : د. �سامية را�ش���د، المرجع ال�سابق، �ص 235 رقم 136. د. ح�سني 

الم�ص���ري، المرجع ال�سابق، �ص 130. د. مح�سن �شفيق، المرجع ال�سابق، 

����ص 338 رق���م 339. وعك�س هذا ال���ر�أى : د. �أحمد عب���د الكريم �سلامة، 

المرج���ع ال�ساب���ق، رقم 123 �ص 425 وما بعدها، �إذ ي���رى �أن ن�ص اتفاقية 

نيوي���ورك لم يحدد ه���ل الكتابة متطلبة لوجود اتف���اق التحكيم و�صحته �أم 

متطلب���ة لاثباته، ويرجح �أن الاتفاقي���ة جعلت الكتابة �شرطاً لإثبات الاتفاق 

ولي�س لوجوده و�صحته.

10-   انظ���ر : د. ح�سن���ي الم�ص���ري، المرج���ع ال�سابق، ����ص 161. د. محمود 

مخت���ار بريري، المرجع ال�ساب���ق، �ص 43 رقم 29. د. �أحم���د عبد الكريم 

�سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 421 – 422 رقم 122.
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اثباته بما يقوم مقام الكتابة وهو الإقرار 

. ذل���ك �أن الاق���رار واليمي���ن 
)1(

واليمي���ن

ت�ؤدي���ان �إل���ى ح�س���م الن���زاع ف���ي الواقعة 

الت���ي كان���ت مو�ضوعاً لأيهم���ا لت�صير في 

غير حاجة �إل���ى �إثب���ات، ويعتبران لذلك 

طرقا معف���اة من الاثبات، لك���ن الم�شرع 

اعتبرهم���ا م���ن ط���رق الإثب���ات لأنهم���ا 

 .
)2(

يقومان مقام �أقوى هذه الطرق

الكتاب���ة  تتحق���ق  �أن  الأ�ص���ل  كان  و�إذا 

بتدوين اتف���اق التحكيم ف���ي محرر يوقع 

علي���ه الطرف���ان، ف����إن الكتاب���ة يمكن �أن 

تتحق���ق �أي�ض���اً في حالة تب���ادل ر�سائل �أو 

مكاتبات تت�ضم���ن الاتفاق على التحكيم، 

�أو بالاحال���ة �إلى عقد �أو �شروط نموذجية 

تت�ضمن �شرط التحكيم. وهو ما �سنعر�ض 

له تباعاً. 

)1( اتفاق التحكيم الموقع عليه 

من الأطراف : 

الغال���ب �أن يت���م تحري���ر اتف���اق التحكيم 

ب�أن يب���رم الطرف���ان اتفاق���اً خا�صاً على 

التحكيم ف���ي منازعة معين���ة، �أو ين�صان 

في العقد الأ�صلي عل���ى الالتجاء �إليه �إذا 

. وحتى يعت���د بهذا 
)3(

ق���ام ن���زاع بينهم���ا

المحرر المكتوب دليلًا كاملًا في الإثبات 

يجب �أن يحم���ل توقيع من يحتج به عليه، 

فالتوقيع ه���و ال�شرط الجوه���ري الوحيد 

في المح���رر العرفي الذي يمنحه حجيته 

في الإثبات وي�سمح بن�سبته �إلى من �صدر 

. ذل���ك �أن التوقيع يقوم بوظيفتين 
)4(

منه

ق���د  �إرادت���ه  و�أن  �صاحب���ه  تعيي���ن  هم���ا 

ان�صرف���ت نهائياً �إلى الالت���زام بم�ضمون 

، فيعد ع���دم التوقيع على 
)5(

ما وق���ع عليه

المح���رر قرينة على �أن طرفي���ه قد عدلًا 

 .
)6(

عن الم�ضى قدما في �إبرام الاتفاق

وعل���ى ذل���ك ف����إن م���ن وق���ع عل���ى اتفاق 

التحكي���م – �شرط���اً كان �أو م�شارط���ة - 

معبرا ع���ن �إرادته ف���ي قبوله يع���د طرفاً 

في���ه. ولا يل���زم �أن يوقع الطرف���ان بجوار 

�ش���رط التحكي���م �إذا ورد بن���داً م���ن بنود 

العق���د الا�صلى، �إذ �أن توقيعهما في نهاية 

. و�إذا 
)7(

العق���د ين�صرف �إلى جميع بنوده

كان العقد مثبتا في محرر متعدد الأوراق 

ف�إنه يكفي التوقيع عل���ى الورقة الأخيرة، 

ولا ي�شترط التوقيع على �سائر �أوراقه متى 

قام الدليل على ات�صال كل منها بالأخرى 

ات�ص���الًا وثيقاً بحي���ث تكون مع���ا محرراً 

 .
)8(

واحدا

وق���د لا يت�ضمن العق���د �أى توقيع لأطرافه 

كتذك���رة ال�سفر بطري���ق الج���و �أو البر�أو 

ال�سكك الحديدية، �إذ تعد التذكرة بمنزلة 

عق���د النقل وه���ى لا تحمل توقي���ع الناقل 

�أو الراك���ب. ولك���ن الترا�ض���ى يتوافر من 

ا�ص���دار التذكرة من جان���ب �شركة النقل 

وح�ص���ول الراك���ب عليه���ا ودف���ع مقابلها 

وا�ستخدامه���ا، فيتواف���ر بذل���ك الايجاب 

والقبول على العقد وعلى جميع ما تحمله 

التذك���رة م���ن �ش���روط للنق���ل وتحدي���د 

 .
)9(

الم�سئولية والاخت�صا�ص الق�ضائي

)2( اتفاق التحكيم الذي ت�ضمنته 

الر�سائل المتبادلة بين الطرفين : 

لم يحدد الم�شرع �شكل الكتابة الم�ستلزمة 

لإثبات اتف���اق التحكيم، لذلك ف�إنه يكفي 

للحك���م بتوافره���ا �أن يثب���ت الاتفاق فيما 

تبادل���ه الطرفان من ر�سائل �أو برقيات �أو 

 .
)10(

غيرها من و�سائل الات�صال المكتوبة

ولم يذكر الم�ش���رع الكويتي هذه ال�صورة 

1-   د. فتح���ي وال���ي، المرج���ع ال�ساب���ق، ����ص 929 رق���م 410. د. عزمي عبد 

الفت���اح، المرجع ال�سابق، �ص 132. د. ح�سني الم�صري، المرجع ال�سابق، 

�ص 116. 

2-   د. محم���ود جم���ال الدي���ن زكي، » المب���ادئ العامة في نظري���ة الإثبات «، 

القاهرة 2001، �ص 27 رقم 6.

3-   د. مح�سن �شفيق، المرجع ال�سابق، �ص 174 رقم 113.

4-   د. ث���روت عبد الحمي���د، » التوقيع الإلكترون���ي «، القاهرة 2001، �ص 17 

رقم 12.

5-   د. محمد ح�سام محمود لطفي، » ا�ستخدام و�سائل الات�صال الحديثة في 

التفاو�ض على العقود و�إبرامها «، القاهرة 1993، �ص 12.

6-   د. ثروت عبد الحميد، المرجع ال�سابق، �ص 16 رقم 11.

7-   د. محمود مختار بريري، المرجع ال�سابق، �ص 42 رقم 28.

8-   د. ح�س���ام الدي���ن كامل الأهوان���ي، » النظرية العام���ة للالتزام – الجزء 

الأول – م�ص���ادر الالت���زام «، القاهرة – الطبعة الثاني���ة 1995، �ص 128 

رقم 15.

9-   د. ح�س���ام الدي���ن كام���ل الأهوان���ي، المرجع ال�سابق، ����ص 129 رقم 152 

وكذلك �ص 134 رقم 160.

10-   د. علي �سيد قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 48 رقم 29.
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�صراح���ة، لك���ن اتفاقي���ة نيوي���ورك ل�سنة 

بالإتف���اق  فاعت���دت  �أوردته���ا   1958

ال���ذي ت�ضمنت���ه الخطاب���ات المتبادلة �أو 

. واعترف���ت محكمة التمييز 
)1(

البرقي���ات

الكويتي���ة به���ذه ال�ص���ورة ف�أي���دت حك���م 

محكم���ة الا�ستئن���اف الذي ق�ض���ى بثبوت 

الاتف���اق عل���ى التحكيم عل���ى الرغم من 

عدم توقيع الطاعنة على العقد المت�ضمن 

�شرط التحكيم ا�ستناداً �إلى �إقرار وكيلها 

به بموج���ب اخطار موجه من���ه للمطعون 

�ضدها بالموافقة على عر�ض النزاع على 

هيئ���ة التحكيم وتعيينه محكما عنها، ورد 

 .
)2(

المطعون �ضدها على هذا الإخطار

لك���ن يجب التحق���ق من تب���ادل الإيجاب 

والقبول بي���ن الطرفين ب�ش����أن التحكيم. 

تت�ضم���ن  ر�سال���ة  ط���رف  �أر�س���ل  ف����إذا 

عر����ض الالتجاء �إل���ى التحكيم في ت�سوية 

المنازعات التي تثور بمنا�سبة العقد الذي 

يجرى التفاو�ض لإبرامه، لزم التحقق من 

�صدور قبول من الط���رف الآخر وات�صال 

 .
)3(

هذا القبول بعلم الطرف الآخر

وتتفق ه���ذه ال�صورة م���ع القواعد العامة 

الت���ي لا ت�ستل���زم لإنعق���اد العق���د اثب���ات 

، فقد 
)4(

الايجاب والقبول في محرر واحد

يثب���ت الايجاب في مكاتب���ات والقبول في 

. وي�ؤيدها �أن الم�شرع 
)5(

مكاتبات �أخ���رى

جعل للر�سائ���ل الموقع عليها قيمة الورقة 

، و�أل���زم 
)6(

العرفي���ة م���ن حي���ث الاثب���ات

التاج���ر ب����أن يحتف���ظ ب�ص���ورة مطابق���ة 

للأ�صل من جميع المرا�سلات والبرقيات 

التي ير�سلها لأعمال تجارته، و�أن يحتفظ 

بجمي���ع م���ا ي���رد �إلي���ه م���ن مرا�س�ل�ات 

وبرقيات وفواتير وغيرها من الم�ستندات 

.
)7(

التي تت�صل ب�أعمال تجارته

) 3 ( الإحالة �إلى عقد �أو �شروط 

نموذجية تت�ضمن �شرط التحكيم: 

ق���د لا يت�ضم���ن العق���د الأ�صل���ي �شرط���اً 

�صريح���اً باللج���وء �إل���ى التحكي���م، ولكن 

عق���د  �إل���ى  بالإحال���ة  �أطراف���ه  يكتف���ى 

نموذجي �أو �ش���روط عامة تت�ضمن �شرطاً 

بت�سوية المنازعات ع���ن طريق التحكيم. 

كالإحالة عن���د الإتفاق على بن���اء من��شأة 

�صناعي���ة ونق���ل تكنولوجيا �إل���ى ال�شروط 

العامة الواردة في العقد النموذجى الذي 

�أعدت���ه اللجن���ة الاقت�صادي���ة لأوربا عام 

1957 والذي يحتوى على �شرط التحكيم 

ل�صالح غرفة التج���ارة الدولية بباري�س. 

�أو الإحال���ة ف���ي نط���اق عق���ود المقاولات 

الدولي���ة في مج���ال البن���اء والت�شييد �إلى 

ال�ش���روط العام���ة للفيديك والت���ى تتخذ 

التحكيم طريقاً لت�سوي���ة المنازعات بين 

. كما 
)8(

رب العم���ل والمق���اول والمهند�س

يمكن �أن تكون الإحالة �إلى عقد �سابق بين 

الطرفين ي�شتمل على �شرط التحكيم. 

ويعتب���ر �ش���رط التحكيم في ه���ذه الحالة 

ج���زءا مكم�ل�اً للعق���د الأ�صل���ي فيلت���زم 

�أطرافه به، وتكون ت�سوية المنازعات التي 

قد تن�ش����أ بينهم عن ذل���ك العقد بطريق 

. ولكن ي�شترط لذلك �أن يعلم 
)9(

التحكيم

الطرف���ان بت�ضم���ن العق���د المح���ال �إليه 

�شرط التحكيم، فلا ت�صلح لذلك الإحالة 

العام���ة الت���ي يظهر منها ع���دم علم �أحد 

 .
)10(

الطرفين بوجود �شرط التحكيم

ي�ؤيد ذل���ك ما ن�صت علي���ه المادة 1/51 

م���ن القان���ون المدني من �أن���ه » �إذا اتفق 

المتعاق���دان على �أن ت�س���رى في �شئونهما 

�أحكام عق���د نموذج �أو لائح���ة نموذجية، 

�س���رت ه���ذه الأح���كام، م���ا لم يثب���ت �أي 

منهم���ا �أنه عن���د ح�صول الإتف���اق بينهما 

1-   المادة 2/2 من اتفاقية نيويورك. 

2-   حك���م محكم���ة التمييز ف���ي الطعن رقم 444 ل�سن���ة 1997 تجارى، جل�سة 

1998/5/17، ال�سنة 26 ج 1 �ص 306.

3-   د. محمود مختار بريري، المرجع ال�سابق، �ص 42 رقم 28.

4-   حك���م محكمة النق�ض الم�صرية في الطع���ن رقم 310 ل�سنة 30 ق�ضائية، 

جل�سة 1966/1/11، ال�سنة 17 �ص 71.

5-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 129 رقم 151.

6-   المادة 16 من قانون الإثبات الكويتى.

7-   المادة 31 من قانون التجارة الكويتى.

8-   د. �أحمد عبد الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 259 – 260 رقم 80.

9-   د. عزمي عبد الفتاح، المرجع ال�سابق، �ص 137.

10-   د. محمود مختار بريري، المرجع ال�سابق، �ص 43 رقم 28.
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ل���م يكن يعلم به���ذه الأحكام ول���م تتح له 

الفر�ص���ة ف���ي �أن يعل���م به���ا« فالأ�صل �أن 

يلت���زم الطرفان جميع ال�ش���روط الواردة 

في العقد النموذج���ي المحال �إليه ومنها 

�ش���رط التحكي���م، ولكن يج���وز لأحدهما 

التم�سك بعدم �سري���ان هذا ال�شرط عليه 

�إذا �أثب���ت �أنه لم يك���ن يعلم به عند �إبرام 

العقد ولم تتح له الفر�صة للعلم به. 

الـمـبـحـث الـثـانــي:

�أثر اتفاق التحكيم على من يخلف طرفيه:

�إذا كان ان�ص���راف �أث���ر اتف���اق التحكيم 

�إلى طرفيه �أمرا تحتمه طبيعته، ف�إن هذا 

الأث���ر لا يقف عندهم���ا و�إنم���ا ينتقل �إلى 

م���ن يخلفونهم���ا. فينتقل بعد م���وت �أحد 

طرفيه �إل���ى خلفه العام، كم���ا ينتقل �إلى 

الخل���ف الخا�ص لأيهما في حالات معينة. 

فنعر����ض ف���ي ه���ذا المبحث لأث���ر اتفاق 

التحكيم على الخلف العام، ثم لأثره على 

الخلف الخا�ص.

�أولًا :

�أثر اتفاق التحكيم على الخلف العام :

الخل���ف العام هو من يخلف ال�شخ�ص في 

ذمته المالية من حقوق والتزامات، �أو في 

جزء منها باعتبارها مجموعاً من المال، 

كال���وارث والمو�صى له بج���زء من التركة 

ف���ي مجموعها. فالخلاف���ة العامة تتحقق 

بالوف���اة عن طريق المي���راث �أو الو�صية، 

لك���ن الو�صي���ة لا تكون م�ص���دراً للخلافة 

العام���ة �إلا �إذا كان���ت بج���زء م���ن التركة 

كمجم���وع قانون���ي، �أم���ا �إذا كان���ت بعين 

معين���ة من �أموال المو�ص���ي ف�إن المو�صي 

 .
)1(

له يعد خلفاً خا�صاً

والقاع���دة �أن �أث���ر العق���د ين�ص���رف �إلى 

الخل���ف الع���ام للمتعاقدي���ن، وف���ى ذلك 

القان���ون  م���ن   1/201 الم���ادة  تق�ض���ى 

المدن���ي ب�أن���ه » تن�صرف �آث���ار العقد �إلى 

المتعاقدي���ن والخلف الع���ام، دون �إخلال 

ب�أح���كام الميراث«. وعلى ذلك ف�إن اتفاق 

التحكي���م – باعتباره عق���دا – ين�صرف 

�أثره �إلى الخلف العام لطرفيه، فيعتبرون 

�أطراف���ا في ه���ذا الاتف���اق ال���ذي يبرمه 

�سلفهم وذلك �إذا لم ي�ستنفد كل �آثاره في 

�أثناء حي���اة ال�سلف. وه���م يكت�سبون هذه 

ال�صف���ة بحك���م القان���ون، ودون الاعتداد 

.
)2(

ب�إرادتهم، ولو كانون يجهلون وجوده

وي�شت���رط لان�صراف �أث���ر اتفاق التحكيم 

�إل���ى الخل���ف الع���ام �أن يك���ون ق���د ن�ش����أ 

�صحيحا، ب����أن توافق���ت �إرادة ال�سلف مع 

�إرادة الطرف الآخر على اختيار التحكيم 

طريق���اً لح�س���م المنازعات الت���ي ن��شأت 

�أو تن�ش����أ بينهم���ا. ف����إذا كان ما �صدر عن 

ال�سل���ف ه���و �إيج���اب ف�إنه ي�سق���ط بموته 

�إذا ل���م ي�ص���در قب���ول ات�ص���ل بعلمه قبل 

، �أم���ا �إذا كان ما �ص���در عنه هو 
)3(

ذل���ك

قبول للإيجاب الموج���ه �إليه ف�إنه ي�سقط 

�إذا ل���م يت�صل هذا القبول قبل موته بعلم 

.
)4(

الموجب

ولا ينال من ان�صراف �أثر اتفاق التحكيم 

�إل���ى الخل���ف الع���ام �أن يك���ون ذل���ك دون 

�إخلال ب�أحكام الميراث، �إذ �إن المق�صود 

بذلك ه���و ع���دم الم�سا�س بقاع���دة �أن لا 

تركة �إلا بعد �سداد الديون. ذلك �أن ديون 

الم���ورث تتعلق بتركته ولا تن�شغل بها ذمة 

ورثته، فلا تنتقل هذه الديون �إليهم �إلا في 

 .
)5(

ح���دود ما �آل �إليهم م���ن �أموال التركة

ويك���ون م����ؤدى اعمال ه���ذه القاع���دة �أن 

حك���م التحكي���م ال���ذي ي�صدر بن���اء على 

اتف���اق التحكي���م ال���ذي �أبرم���ه ال�سلف لا 

يرتب التزامات عل���ى عاتق الخلف العام 

ولا يحمله���م بديون���ه �إلا في ح���دود ما �آل 

�إليهم من تركته.

1-   د. محم���ود جم���ال الدين زك���ي، » الوجيز في نظرية الالت���زام «، القاهرة 

1968، �ص 118 رقم 109.

2-   د. محم���د نور �شحاتة، » مفهوم الغير في التحكيم «، دار النه�ضة العربية 

.70 رقم   53 �ص   ،1996 – القاهرة 

3-   المادة 42 من القانون المدني الكويتي.

4-   المادة 45 من القانون المدني الكويتي.

5-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 340 رقم 466.
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و�إذا انتق���ل اتف���اق التحكي���م �إل���ى الورثة 

وكان �أحدهم قا�ص���راً �أو ناق�ص الأهلية، 

ف�إن الاتفاق لا ي�سري في مواجهته ويتعين 

عر����ض الن���زاع بالن�سب���ة له عل���ى ق�ضاء 

الدولة �أو الانتظار لحين بلوغه �سن الر�شد 

�أو زوال �سبب نق�ص �أهليته وعر�ض النزاع 

. لكن يجوز عر�ض النزاع 
)1(

على التحكيم

بالن�سبة لباقي الورثة كاملى الأهلية على 

التحكيم، ولا يكون لهم الامتناع عن ذلك 

�إلا �إذا كان المو�ض���وع غي���ر قابل للتجزئة 

فتعي���ن عر�ض النزاع ب�أكمل���ه على ق�ضاء 

 .
)2(

الدولة

الا�ستثناءات عل��ى قاعدة ان�صراف 

�أثر اتفاق التحكيم �إلى الخلف العام : 

�أورد الم�ش���رع ا�ستثن���اءات عل���ى قاع���دة 

ان�صراف �أث���ر العقد �إل���ى الخلف العام، 

فن�صت الفق���رة الثانية م���ن المادة 201 

م���ن القان���ون المدن���ي عل���ى �أن ».. �آث���ار 

العق���د لا تن�ص���رف �إل���ى الخل���ف الع���ام 

لأحد المتعاقدي���ن �أو لكليهما �إذا اقت�ضى 

ذل���ك العقد �أو طبيعة التعامل �أو ن�ص في 

القانون«.

ف�إذا اتفق الطرفان على �أنه في حالة موت 

�أحدهما لا يلت���زم الورثة باتفاق التحكيم 

الذي �أبرماه، ف�إن اتفاقهما يكون �صحيحاً 

ويتعي���ن �إعمال���ه تطبيقاً لقاع���دة »العقد 

�شريعة المتعاقدي���ن« وعر�ض النزاع على 

ق�ض���اء الدول���ة، ما ل���م يتف���ق الورثة بعد 

ذلك مع الطرف الآخر على �إحالة النزاع 

�إلى التحكيم.

ع���دم  التعام���ل  طبيع���ة  اقت�ض���ت  و�إذا 

ان�صراف �أثر العق���د الأ�صلي �إلى الخلف 

العام  ب�أن كانت �شخ�صية �أحد المتعاقدين 

�أو �صفة خا�ص���ة فيه قد روعيت في �إبرام 

العقد، كعقد عمل مع فنان �أو العقد الذي 

يلت���زم فيه طبيب ع�ل�اج مري�ض، وكذلك 

�إذا منع ان�صراف ه���ذا الأثر �إلى الخلف 

العام ن�ص في القانون، ف�إن ذلك لا يمنع 

م���ن التزامهم باتف���اق التحكي���م لح�سم 

المنازعات التي تثور ب��شأن ما يرتبه هذا 

العقد من حقوق مالية.

الخلافة العامة في الا�شخا�ص 

الاعتبارية: 

لا تقت�ص���ر الخلافة العامة عل���ى الأ�شخا�ص 

الطبيعي���ة، �إذ تمت���د �أي�ض���اً �إل���ى الأ�شخا�ص 

الإعتباري���ة كم���ا يح���دث ف���ي حال���ة اندماج 

. ذلك �أن ال�شركة الدامجة تخلف 
)3(

ال�شركات

ال�شرك���ة المندمجة ف���ي كل مالها من حقوق 

 .
)4(

وما عليها من التزامات بقوة القانون

ويتحق���ق الاندماج ب�إحدى طريقتين : �إما 

بطريق ال�ضم وهو حل �شركة �أو �أكثر ونقل 

ذمتها �إلى �شركة قائمة، �أو بطريق المزج 

وهو حل �شركتين �أو �أكثر وت�أ�سي�س �شركة 

جديدة تنتقل �إليها ذمة كل من ال�شركات 

.
)5(

المندمجة

ويترت���ب عل���ى الاندم���اج بع���د ا�ستيف���اء 

�إجراءاته واعتباره نهائياً �أن تحل ال�شركة 

مح���ل  الجدي���دة  ال�شرك���ة  �أو  الدامج���ة 

ال�ش���ركات المندمجة ف���ي جميع حقوقها 

، �أى �أنه���ا تخلفها خلافة 
)6(

والتزاماته���ا

عام���ة ف���ي ه���ذه الحق���وق والالتزامات. 

فتكون ال�شرك���ة الدامجة �أو الجديدة هي 

وحده���ا التي تخت�صم في خ�صو�صها بعد 

�أن زال���ت �شخ�صي���ة ال�شرك���ة المندمجة 

وانق�ض���ت بالاندم���اج. وعلى ذل���ك تلتزم 

ال�شرك���ة الدامج���ة �أو الجدي���دة باتف���اق 

التحكيم الذي �أبرمته ال�شركة المندمجة، 

كم���ا ي�سري في مواجهته���ا حكم التحكيم 

وتلتزم تنفيذه �إذا كان الاندماج قد حدث 

في �أثناء الوقت الذي ا�ستغرقته �إجراءات 

 .
)7(

التحكيم

لك���ن الحك���م يختلف ف���ي حال���ة انق�سام 

ال�شرك���ة، ذل���ك �أن الانق�سام ق���د يقترن 

بعملي���ة اندماج، ب�أن تنق�س���م ذمة �شركة 

واحدة �إل���ى ق�سمين �أو �أكث���ر ويندمج كل 

1-   د. محمد نور �شحاته، المرجع ال�سابق، �ص 53 رقم 71. 

2-   د. عزمي عبد الفناح، المرجع ال�سابق، �ص 140.

3-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 339 رقم 465.

4-   د. علي قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 18 رقم 13.

5-   المادة 222 فقرة 1 بند 1، 2 من قانون ال�شركات التجارية.

6-   الفقرة الأخيرة من المادة 225 من قانون ال�شركات التجارية.

7-   د. عل���ي قا�سم، المرجع ال�سابق، ����ص 18 رقم 13. د. محمد نور �شحاته، 

المرجع ال�سابق، �ص 53 رقم 71.
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ق�س���م في �شرك���ة قائمة بما يك���ون عالقاً 

ب���ه م���ن حق���وق والتزام���ات. وق���د يكون 

الانق�سام غير مقترن بعملية اندماج، ب�أن 

تنق�س���م ذمة �شركة واحدة �إلى ق�سمين �أو 

�أكث���ر وتقوم على كل ق�سم �شركة جديدة. 

ويترت���ب عل���ى الانق�س���ام ف���ي الحالتي���ن 

انق�ض���اء ال�شخ�صي���ة المعنوي���ة لل�شرك���ة 

 .
)1(

المنق�سمة

و�إذا كان���ت ال�شركة المنق�سمة قد �أبرمت 

اتفاق تحكي���م يتعلق بالذمة المالية لأحد 

�أق�سامها، ف�إن ال�شرك���ة التي اندمج فيها 

ه���ذا الق�س���م �أو ال�شرك���ة الجدي���دة التي 

قام���ت عليه، تلتزم الاتف���اق باعتبار �أنها 

قد حلت محله فيما له من حقوق وما عليه 

من التزامات ومنها الحق في التحكيم �أو 

الالتزام به. 

�أم���ا �إذا ل���م يتعلق اتف���اق التحكيم بق�سم 

معي���ن م���ن �أق�س���ام ال�شرك���ة المنق�سمة، 

و�إنما بذمته���ا المالية في مجموعها، ف�إن 

ال�ش���ركات الناتج���ة عن الانق�س���ام تلتزم 

 .
)2(

عل���ى وج���ه الت�ضام���ن ه���ذا الاتف���اق

وق���د ق�ض���ت محكم���ة النق����ض الفرن�سية 

ب�أنه ف���ي حالة انق�س���ام �شرك���ة واندماج 

�أق�س���ام ذمتها في �شركتي���ن قائمتين ف�إن 

ال�شركتين ت�صبحان ملتزمتين بالت�ضامن 

 .
)3(

بجميع ديون ال�شركة المنق�سمة

و�إذا تحول���ت ال�شرك���ة من �ش���كل قانوني 

�إل���ى �شكل قانوني �آخر، ف����إن هذا التحول 

لا ي�ؤث���ر عل���ى التزامه���ا اتف���اق التحكيم 

ال���ذي �أبرمته. ذلك �أن تح���ول ال�شركة لا 

يترت���ب عليه اكت�سابه���ا �شخ�صية معنوية 

جدي���دة، وتظ���ل محتفظ���ة بم���ا له���ا من 

حق���وق وما عليها م���ن التزام���ات �سابقة 

 .
)4(

على التحول

ثانياً : �أثر اتفاق التحكيم على 

الخلف الخا�ص :

يق�ص���د بالخل���ف الخا�ص م���ن يتلقى من 

ال�سل���ف حقا معين���ا كان قائما في ذمته، 

�سواء �أكان هذا الح���ق عينياً �أم �شخ�صياً 

�أم معنوي���اً. كالم�شتري يخل���ف البائع في 

ملكي���ة العي���ن المبيع���ة، والمنتفع يخلف 

المال���ك ف���ي ح���ق الانتف���اع، والمحال له 

يخل���ف المحي���ل في الح���ق المح���ال به، 

والنا�ش���ر يخل���ف الم�ؤل���ف في ح���ق ن�شر 

.
)5(

الم�صنف

والأ�صل �أن الخلف الخا�ص لا يت�أثر بالعقد 

الذي يبرمه ال�سلف، ما لم يرت�ض هو ذلك 

�أو يق�ضى ب���ه القانون، �إذ يعتبر من الغير 

بالن�سب���ة لهذا العقد. لك���ن هذه القاعدة 

ي���رد عليه���ا ا�ستثن���اء » �إذا �أن�ش����أ العق���د 

حقوقاً �شخ�صية مت�صلة بمال معين على 

نحو يجعلها من توابعه، �أو �أن��شأ التزامات 

مت�صلة به على نحو يجعلها من محدداته، 

ثم انتقل المال �إلى خلف خا�ص، ف�إن تلك 

.
)6(

الحقوق والالتزامات تنتقل معه«

وعل���ى ذلك ف�إنه �إذا �أب���رم �شخ�ص عقداً 

�أن��شأ حقوقا �أو التزامات ب��شأن مال معين 

انتقل بعد ذلك �إلى خلف خا�ص، ف�إن هذه 

الحق���وق والالتزامات تنتقل م���ن ال�سلف 

�إلى الخلف الخا�ص مع المال المت�صلة به 

والذي يح�صل في���ه الا�ستخلاف. ب�شرط 

�أن تك���ون هذه الحقوق من توابع المال �أى 

خادمة له ومفيدة في ا�ستخلا�ص المنفعة 

من���ه، كعق���د الت�أمي���ن ال���ذي �أب���رم لدرء 

الخطر عن ال�شيء، و�أن تكون الالتزامات 

م���ن مح���ددات ه���ذا الم���ال �أى تحد من 

الانتف���اع ب���ه وت�ضي���ق من مج���ال الإفادة 

منه، كالتزام مالك العقار بعدم مبا�شرة 

 .
)7(

ن�شاط معين فيه

وي�شت���رط بالا�ضافة لما تق���دم، بالن�سبة 

للالتزامات التي �أن��شأها العقد، �أن يكون 

الخل���ف الخا����ص عالم���اً بها عن���د �إبرام 

1-   انظ���ر ف���ي ذلك : د. ح�سني الم�صري، » اندم���اج ال�شركات وانق�سامها «، 

الطبعة الأولى – القاهرة – 1986، �ص 48 رقم 27 وما بعدها.

2-   انظر : د. علي قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 19 رقم 13 – و�أ�شار �إلى حكم 

محكمة ا�ستئناف باري�س بتاريخ 1991/3/29.

3-   حك���م محكمة النق�ض الفرن�سية بتاريخ 1963/2/13، م�شار �إليه في : د. 

ح�سن���ي الم�صري، » اندماج ال�ش���ركات وانق�سامها »، المرجع ال�سابق، �ص 

50 – 51 رقم 29.

4-   المادة 220 من قانون ال�شركات التجارية.

5-   د. محم���ود جم���ال الدين زك���ي، » الوجيز في نظرية الالت���زام «، المرجع 

ال�ساب���ق، ����ص 121 رق���م 112. د. محمد ح�سام محم���ود لطفي، » م�صادر 

الالتزام «، القاهرة – 2000، �ص 159.

6-   المادة 1/202 من القانون المدني الكويتي.

7-   انظ���ر ف���ي ان�صراف �آثار العق���د �إلى الخلف الخا����ص و�شروطه : د. عبد 

الفت���اح عبد الباقي، » نظرية العق���د والإرادة المنفردة «، القاهرة 1984، 

�ص 577 رقم 287 وما بعدها.
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الت�ص���رف �أو في مقدوره العل���م بها، و�إلا 

.
)1(

لم تنتقل �إليه

وينبني عل���ى ذلك �أن العقد ال���ذي �أن��شأ 

انتقل���ت  الت���ي  الالتزام���ات  �أو  الحق���وق 

�إل���ى الخل���ف الخا����ص �إذا ورد به �شرط 

تحكيم، ف�إن �أثر ه���ذا ال�شرط ين�صرف 

�إلى الخل���ف الخا�ص فيحق ل���ه التم�سك 

ب���ه واللجوء �إلى التحكي���م  في خ�صو�ص 

. لك���ن لا يج���وز 
)2(

الن���زاع المتعل���ق ب���ه

الاحتج���اج عليه ب�ش���رط التحكيم �إلا �إذا 

كان عالم���اً به �أو كان ف���ي مقدوره العلم 

به. وقد �أيدت محكمة النق�ض الفرن�سية 

في حكم لها بتاريخ 1990/11/6 ق�ضاء 

محكم���ة المو�ض���وع برف����ض الدفع بعدم 

اخت�صا�ص المحكمة لوجود �شرط تحكيم 

ا�ستن���ادا �إل���ى �أن هذا ال�ش���رط و�إن كان 

يعد من ملحق���ات العقد الذي انتقل �إلى 

ال�شركة المدعية �إلا �أنه لا ينتقل �إليها �إلا 

�إذا كانت على عل���م به وهي كانت تجهل 

 .
)3(

بو�ضوح وجوده

و�إذا كان���ت الخ�صوم���ة معرو�ض���ة �أمام 

هيئ���ة التحكي���م، ف����إن الخل���ف الخا�ص 

يلتزم ال�سير في �إج���راءات التحكيم �إذا 

كان عالم���اً به���ا، ويلت���زم بالحكم الذي 

ت�ص���دره الهيئ���ة، كما يكون ه���ذا الحكم 

 .
)4(

حجة له

الحوال���ة : يع���د المحال له خلف���اً خا�صاً 

للمحيل، فيمتد �أثر اتفاق التحكيم الذي 

�أبرم���ه قبل انعق���اد الحوال���ة بخ�صو�ص 

الحق المحال به �إليه. ف�إذا كانت الحوالة 

للعقد بما ت�ضمنه من حقوق والتزامات، 

�أو للحق���وق وحدها، ف�إن المحال له يحق 

ل���ه الاحتجاج بهذا الاتف���اق في مواجهة 

الط���رف الآخر. كما يح���ق لهذا الطرف 

الاحتجاج به في مواجهته �إذا كان عالماً 

به �أو كان في مقدوره العلم به. 

ي�ؤيد ذل���ك �أن الحوالة تنقل �إلى المحال 

له الحق ذاته الذي كان للمحيل في ذمة 

 .
)5(

مدين���ه ب�صفات���ه وتوابع���ه وت�أميناته

و�أن المدي���ن ل���ه �أن يتم�سك قبل المحال 

ل���ه بالدف���وع الت���ي كان ل���ه، وق���ت نفاذ 

الحوال���ة ف���ي حق���ه، �أن يحتج به���ا على 

. فالمحال له ي�صبح بالن�سبة 
)6(

المحي���ل

للح���ق الذي �آل �إليه كما لو كان طرفاً في 

العقد الأ�صلي الذي تولد منه هذا الحق، 

فيج���وز للمدي���ن التم�س���ك تجاه���ه بكل 

 ،
)7(

الدف���وع التي كان���ت له قب���ل المحيل

ومنه���ا الدفع بالتحكيم وهو �أحد الدفوع 

النا�شئة عن العقد الأ�صلي. 

لكن ي�شترط لامت���داد �أثر اتفاق التحكيم 

�إل���ى المح���ال ل���ه �أن تك���ون الحوال���ة قد 

ن�ش����أت �صحيحة، و�أن تكون نافذة في حق 

المدين، وهي لا تكون كذلك �إلا �إذا قبلها 

 .
)8(

�أو �أعلنت له

وفى حال���ة الحلول القانون���ي �أو الاتفاقي 

ف����إن من يحل مح���ل الدائن يكون له حقه 

بم���ا لهذا الحق من خ�صائ�ص وما يلحقه 

من توابع، وما يكفله من ت�أمينات وما يرد 

. وعلى ذلك ف�إنه يلتزم 
)9(

عليه م���ن دفوع

باتف���اق التحكي���م ال���ذي كان الدائن قد 

�أبرمه م���ع الطرف الآخر. وتطبيقاً لذلك 

ق�ض���ت محكم���ة النق����ض الفرن�سي���ة ب�أن 

�شرط التحكيم الذي تم ادراجه في عقد 

النقل تلتزم���ه �شركة الت�أمي���ن التي حلت 

.
)10(

محل الناقل في حقوقه

ويمك���ن �أن يطب���ق الحكم �سال���ف البيان 

حوال���ة  عل���ى  الح���ق  بحوال���ة  الخا����ص 

الدي���ن الت���ي يترت���ب عليه���ا نق���ل الدين 

م���ن ذم���ة المدي���ن الأ�صل���ي �إل���ى ذم���ة 

. ذل���ك �أن المحال عليه 
)11(

المح���ال عليه

يح���ل في مواجه���ة الدائن مح���ل المدين 

الأ�صلي ف���ي ذات الدين ب�صفاته وتوابعه 

1-   المادة 2/202 من القانون المدني الكويتي.

2-   د. حمد الله محمد حمد الله، المرجع ال�سابق، �ص 209 رقم 145.

3-   انظ���ر ف���ي عر����ض وقائع الق�ضية والحك���م ال�صادر فيه���ا : د. �أحمد عبد 

الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 453 هام�ش 2.

4-   د. حمد الله محمد حمدالله، المرجع ال�سابق، �ص 209 رقم 145.

5-   المادة 368 من القانون المدني الكويتي.

6-   المادة 370 من القانون المدني الكويتي.

7-   د. علي قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 20 رقم 15.

8-   المادة 366 من القانون المدني الكويتي.

9-   المادة 396 من القانون المدني الكويتي.

10-   د. حمد الله محمد حمد الله، المرجع ال�سابق، �ص 197 رقم 137.

11-   المادة 1/377 من القانون المدني الكويتي.
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، ويكون له التم�سك بما كان 

)1(

وت�أمينات���ه

 .
)2(

للمحيل من دف���وع متعلقة بهذا الدين

فيحتج باتفاق التحكي���م الذي كان قائماً 

بين الدائن والمدين الأ�صلي على المحال 

علي���ه �إذا كان عالم���اً ب���ه، كم���ا يك���ون له 

الاحتجاج به في مواجهة الدائن. 

لكن ي�شترط لامت���داد �أثر اتفاق التحكيم 

�إل���ى المح���ال عليه ف���ي حوال���ة الدين �أن 

تكون هذه الحوالة نافذة في حق الدائن. 

و�إذا كانت الحوالة قد عقدت بين المدين 

الأ�صلي والمحال عليه ف�إنها لا تكون نافذة 

 .
)3(

في حق الدائن �إلا �إذا �أقرها

الـفـ�صـل الـثـانــي:

امـتـداد الـقـوة الـمـلـزمــة لاتـفـاق 

الـتـحـكـيـم �إلــــى الــغــيـر:

تق�ضي القواعد العامة ب�أن العقد لا ي�ضر 

الغي���ر، ف�ل�ا ي�ستطيع بذات���ه وبمجرده �أن 

يحمله���م بالت���زام ما، كم���ا �أن���ه �أي�ضاً لا 

ينفعه���م ف�ل�ا يرت���ب له���م حق���اً. وهو ما 

�أكدته الم���ادة 203 من القان���ون المدني 

بن�صه���ا على �أن » العقود لا تنفع ولا ت�ضر 

غير المتعاقدي���ن وخلفائهما.. « . وهو ما 

يعرف بن�سبية �آثار العقد. 

وهذه القاعدة تطبق على اتفاق التحكيم 

كما ر�أين���ا باعتباره عقداً، فلا يرتب �أثراً 

�إلا عل���ى طرفيه وخلفائهما. لكن القواعد 

العامة تقرر ا�ستثناءات على هذه القاعدة 

ف���ي حالتي التعهد عن الغي���ر والا�شتراط 

لم�صلح���ة الغي���ر. فه���ل يمتد �أث���ر اتفاق 

التحكي���م �إلى الغير ف���ي هاتين الحالتين 

�أي�ضاً �أم لا ؟  

وبالا�ضاف���ة �إل���ى ذلك فقد ن�ش����أت نتيجة 

التط���ورات الاقت�صادية الحديثة، ظاهرة 

تجم���ع ع���دد م���ن ال�ش���ركات وخ�ضوعها 

لإدارة اقت�صادي���ة واح���دة. فه���ل تلت���زم 

ال�شرك���ة الع�ضو في مجموع���ة ال�شركات 

اتفاق التحكيم الذي تبرمه �شركة �أخرى 

في المجموعة ذاتها ؟ 

فنعر�ض ف���ي المبح���ث الأول لأثر اتفاق 

للقواع���د  وفق���اً  الغي���ر  عل���ى  التحكي���م 

المدنية التقليدي���ة، وفى المبحث الثاني 

لأث���ر اتفاق التحكي���م بالن�سبة لمجموعة 

ال�شركات. 

الـمـبـحـث الأول:

الـغــيـ��ر الـتـحـكـيـ��م عـلـ��ى  اتـفـ��اق  �أثـ��ر 

وفـقـا لـلـقـواعــد الـمـدنـيــة الـتـقـلـيـديــة:

�إذا ت�ضمن عقد التعه���د عن الغير �شرط 

تحكي���م، فه���ل يمت���د �أث���ر ه���ذا ال�شرط 

�إل���ى الغير المتعه���د عنه ؟ وه���ل يختلف 

الأم���ر �إذا ورد ه���ذا ال�ش���رط ف���ي عق���د 

ا�شتراط لم�صلحة الغير ؟ نعر�ض لهذين 

المو�ضوعين فيما يلي. 

�أولا - التعهد عن الغير : 

يح���دث ف���ي بع����ض الأحي���ان �أن يتعه���د 

�شخ����ص لآخر ب�أن يجع���ل �أحدا من الغير 

يلتزم نحوه �أمراً معيناً، ويقع هذا التعهد 

�صحيحا، ويترتب عليه �أن يلتزم المتعهد 

. فلا يتحمل 
)4(

ما تعهد به دون ذلك الغير

الغير المتعه���د عنه ب�أي التزام من جراء 

ذلك التعهد لأنه �أجنبي عنه. 

فالمتعه����د يتعاقد با�سم����ه هو ولي�س با�سم 

الغير الذي تعهد عن����ه، ويق�صد ب�أن يلزم 

نف�سه بهذا التعهد لا �أن يلزم الغير. ويكون 

مح����ل التزامه هو الح�ص����ول على موافقة 

الغير على �إلت����زام �أمر معين، وهو التزام 

.
)5(

تحقيق نتيجة ولي�س مجرد بذل عناية

ويتح���دد موق���ف الغي���ر من ه���ذا التعهد 

ب�أح���د فر�ضي���ن : الأول �أن يرف�ض التعهد 

فيظ���ل �أجنبي���اً ع���ن العق���د ولا يرتب في 

ذمته �أى التزام���ات، ولا تنعقد م�سئوليته 

. لك���ن المتعهد يع���د مخلًا 
)6(

ع���ن ذل���ك

بتعه���ده ويلتزم بتعوي����ض المتعهد له عما 

ينال���ه م���ن �ضرر ب�سب���ب �إخلال���ه، ما لم 

يعر�ض هو �أن يقوم بنف�سه بالأمر المتعهد 

ب���ه، وكان ذلك في مقدوره من غير �ضرر 

 .
)7(

ينال المتعهد له

والفر����ض الثان���ي �أن يقبل الغي���ر التعهد 

وف���ى ه���ذه الحالة يقوم عق���د جديد بينه 

وبين المتعهد له، يختلف عن عقد التعهد 

1-   المادة 1/381 من القانون المدني الكويتي.

2-   المادة 382 من القانون المدني الكويتي.

3-   المادة 1/378 من القانون المدني الكويتي.

4-   المادة 1/204 من القانون المدني الكويتي.

5-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 359 رقم 499.

6-   د. محمد ح�سام محمود لطفي، » م�صادر الالتزام «، المرجع ال�سابق –�ص 171.

7-   المادة 2/204 من القانون المدني الكويتي.
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من حيث �أطراف���ه ومو�ضوعه. ف�أطراف 

عق���د التعه���د هم���ا المتعه���د والمتعه���د 

له، و�أط���راف العقد الجدي���د هما الغير 

والمتعه���د له. ومو�ضوع عق���د التعهد هو 

الح�صول على قبول الغير بالالتزام، �أما 

العقد الجديد فمو�ضوعه يختلف بح�سب 

 .
)1(

طبيعة هذا الالتزام

ولا يكون لهذا العقد الجديد �أثر رجعي، 

�إذ يتحمل الغير بالالتزام من وقت ر�ضاه 

ب���ه، ما لم يتبين �أنه ق�صد �أن ي�ستند �أثر 

 .
)2(

هذا الر�ضا �إلى وقت �صدور التعهد

وينبن���ى على ذل���ك �أن �ش���رط التحكيم 

ال���وارد ف���ي عق���د التعه���د لا يمت���د �أثره 

�إل���ى الغير في جميع الأح���وال، ذلك �أنه 

�إذا رف����ض التعه���د ظل �أجنبي���اً عنه ولا 

يرتب في ذمت���ه �أى التزامات. و�إذا قبل 

التعه���د ف����إن العقد الجديد ال���ذي ين��شأ 

نتيج���ة لذلك يختلف ف���ي مو�ضوعه عن 

عقد التعهد، على م���ا �سلف البيان، فلا 

يلتزم �ش���رط التحكيم الوارد فيه �إلا �إذا 

واف���ق ه���و على ذل���ك. و�أخ���ذت محكمة 

النق����ض الفرن�سية بهذا ال���ر�أى فق�ضت 

ب�أن���ه �إذا تعهد �شخ����ص لآخر ب�أن يحمل 

�أحداً من الغير على اقرا�ضه، ف�إن �شرط 

التحكيم الوارد في عقد التعهد لا يحتج 

به في مواجهة الغي���ر متى قبل �إقرا�ض 

.
)3(

المتعهد له

ثانيا :

الا�شتراط لم�صلحة الغير : 

يتحق���ق الا�شت���راط لم�صلحة الغي���ر �إذا 

ا�شترط ال�شخ�ص، عند تعاقده عن نف�سه، 

على المتعاقد معه التزامات معينة يتعهد 

ب�أدائه���ا ل�شخ�ص من الغي���ر، هو المنتفع 

ف���ي  للم�شت���رط  كان  �إذا  الم�ستفي���د،  �أو 

تنفي���ذ ه���ذه الالتزامات م�صلح���ة مادية 

. فالم�شت���رط يتعاق���د با�سمه 
)4(

�أو�أدبي���ة

ال�شخ�ص���ي �أ�صيلًا عن نف�س���ه، فهو لي�س 

بنائ���ب ع���ن الم�ستفي���د ال���ذي يعتبر من 

الغير بالن�سبة لعقد الا�شتراط. 

ويترتب على الا�شتراط �أن يثبت للم�ستفيد 

في ذمة المتعهد حق �شخ�صي  له، قوامه 

المنفع���ة الم�شترطة له. وهو حق يثبت له 

مبا�ش���رة من عقد الا�شت���راط، دون مرور 

بذم���ة الم�شت���رط، ويكون ل���ه �أن ي�ست�أديه 

من المتعهد بدع���وى مبا�شرة ما لم يتفق 

عل���ى خلاف���ه. كما يج���وز للم�شت���رط �أن 

يطال���ب المتعه���د ب�أداء الح���ق الم�شترط 

للم�ستفي���د ما ل���م يتفق عل���ى ق�صر ذلك 

.
)5(

للم�ستفيد وحده

�ش���رط  الا�شت���راط  عق���د  ت�ضم���ن  و�إذا 

تحكي���م، ف�إن���ه ف���ي نط���اق العلاق���ة بين 

الم�شت���رط والمتعهد يلت���زم الاثنان هذا 

ال�شرط. ذلك �أن العلاقة بينهما يحكمها 

عقد الا�شت���راط المبرم بينهما فيلتزمان 

بم���ا ورد ب���ه م���ن �ش���روط ومنه���ا �شرط 

التحكيم.

�أم���ا ف���ي نط���اق العلاق���ة بي���ن المتعه���د 

والم�ستفي���د، ف����إن الم�ستفي���د كما ذكرنا 

يعتب���ر م���ن الغي���ر بالن�سب���ة �إل���ى عق���د 

الا�شت���راط، فه���و لي����س طرف���اً في���ه، ولو 

قبل الحق الم�شت���رط. لأن قبوله لا يجعل 

من���ه طرف���اً فيه فه���و ين�صب فق���ط على 

ثبوت الحق له �إعم���الًا لفكرة �أنه لا يمكن 

�أن نق���رر حق���ا ل�شخ�ص عل���ى الرغم من 

�إرادت���ه. لك���ن عل���ى رغ���م من ذل���ك ف�إن 

الحق الم�شترط يثبت للم�ستفيد �شخ�صياً 

مبا�شرة من عقد الا�شتراط، فهو لا يعتبر 

خلف���ا للم�شت���رط، ويترتب عل���ى ذلك �أنه 

يج���وز ل���ه مطالب���ة المتعهد به���ذا الحق 

بدع���وى مبا�شرة كم���ا ذكرن���ا. وفى هذه 

الحال���ة يج���وز للمتعه���د �أن يتم�س���ك في 

مواجهته بكل الدفوع الناتجة له من عقد 

الا�شتراط والت���ى كان له التم�سك بها في 

. 
)6(

مواجهة الم�شترط

لذل���ك اختل���ف ال���ر�أي ح���ول �أث���ر �ش���رط 

1-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 359 – 360 رقم500. 

2-   المادة 3/204 من القانون المدني الكويتي.

3-   م�شار �إليه في : د. علي قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 36 رقم 22 وهام�ش1.

4-   المادة 1/205 من القانون المدني الكويتي.

5-   الم���ادة 206 من القانون المدني الكويت���ي، والمذكرة الإي�ضاحية للقانون 

المدني �ص 195.

6-   د. عب���د الفت���اح عب���د الباقي، المرج���ع ال�سابق، �ص 597 رق���م 297 وما 

بعدها.
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التحكيم عل���ى كل من المتعهد والم�ستفيد 

ف���ي نط���اق العلاق���ة بينهما، فذه���ب ر�أى 

�إلى �أن الم�ستفي���د لا يجوز له �إلا المطالبة 

بتنفيذ الا�شتراط ال���ذي تقرر لم�صلحته، 

ولا يج���وز ل���ه التم�س���ك ب�ش���روط العق���د 

الأخ���رى ومنها �شرط التحكي���م لأنه لي�س 

. بينما ذه���ب ر�أي �آخر �إلى 
)1(

طرف���اً في���ه

�أن المنط���ق القانون���ي لنظ���ام الا�شتراط 

لم�صلح���ة الغير يقت�ضى عدم التم�سك في 

مواجه���ة الم�ستفيد ب�ش���رط التحكيم، و�إن 

كان له���ذا الأخير التم�سك به فهو بالن�سبة 

.
)2(

له حق له ولي�س التزاماً عليه

لكننا نرى �أن ن�ص المادة 207 من القانون 

المدني جاء �صريحا في �أن المتعهد يجوز 

له �أن يتم�سك ف���ي مواجهة الم�ستفيد بكل 

الدفوع التي تن�ش����أ له من عقد الا�شتراط، 

والتى كان يمكنه �أن يتم�سك بها في مواجهة 

الم�شترط. ف����إذا كان الدفع بالتحكيم من 

الدف���وع التي كان يجوز له التم�سك بها في 

مواجهة الم�شترط، ف�إنه يجوز له التم�سك 

به���ذا الدف���ع ف���ي مواجه���ة الم�ستفيد في 

الدعوى المبا�شرة التي يقيمها عليه.

�أم���ا الم�ستفي���د ف�إنه يتلق���ى حقه من عقد 

الا�شتراط، ف�إذا �أراد الا�ستفادة من �شرط 

التحكي���م ال���وارد به ف�إنن���ا لا ن���رى مانعاً 

.
)3(

يمنعه من ذلك

الـمـبـحـث الـثـانــي:

�أثر اتفاق التحكيم على مجموعة 

ال�شركات:

�أدى التط���ور التكنولوجى وازدي���اد ر�ؤو�س 

الأم���وال �إل���ى ظه���ور نزع���ة وا�ضح���ة في 

التــرك���ز  نح���و  الحديثــ���ة  المجتمعـــ���ات 

وذل���ك  الم�شروع���ات،  ف���ي  الاقت�ص���ادي 

بت�أ�سي�س مجموعات ال�شركات التي تجمعها 

رابطة اقت�صادي���ة واحدة مع ا�ستقلال كل 

�شركة منه���ا من الناحي���ة القانونية. ف�إذا 

�أبرمت �إحدى �شركات المجموعة عقدا مع 

الغي���ر يت�ضمن الاتفاق على التحكيم، فهل 

تمتد �آثار هذا الاتفاق �إلى باقي ال�شركات 

الأع�ض���اء في هذه المجموع���ة �أم تقت�صر 

على ال�شركة التي �أبرمته وحدها. 

للإجاب���ة عن ه���ذا الت�س���ا�ؤل نح���دد �أولًا 

المق�صود بمجموعة ال�شركات، ثم نتكلم 

عن �أثر اتفاق التحكيم عليها. 

)1( المق�صود بمجموعة ال�شركات : 

التجم���ع  ال�ش���ركات  بمجموع���ة  يق�ص���د 

الذي ي�ضم عدداً م���ن ال�شركات تجمعها 

رابط���ة اقت�صادي���ة واح���دة وته���دف �إلى 

تحقيق غر�ض م�شت���رك، وتتمتع كل منها 

�إحداه���ا  با�ستق�ل�ال قانون���ي، وتمار����س 

�سلط���ة الرقاب���ة والتوجيه عليه���ا جميعا. 

ويطل���ق عل���ى ال�شرك���ة الم�سيط���رة ا�سم 

ال�شركة الأم، وعل���ى ال�شركات الخا�ضعة 

.
)4(

ا�سم ال�شركات التابعة �أو الوليدة

وتتع���دد الأغرا����ض التي تن�ش����أ من �أجلها 

مجموع���ة ال�شركات، فقد يك���ون الق�صد 

منه���ا تحقي���ق التكام���ل الر�أ�س���ي بينه���ا 

بقيامها بانجاز عمليات انتاجية متكاملة، 

فتتخ�ص����ص كل منه���ا في عملي���ة واحدة 

منها. وقد يك���ون الق�صد تحقيق التكامل 

الأفقى بينها بالتو�سع في ن�شاط الم�شروع 

ال���ذي يتخ�ص����ص ف���ي عملي���ة انتاجي���ة 

واحدة، وذلك بزيادة عدد العمال �أو ر�أ�س 

الم���ال �أو الفروع التابعة ل���ه. وقد تمار�س 

�شركات المجموعة �أن�شطة مختلفة ويكون 

تجمعه���ا بق�ص���د توزيع المخاط���ر بينها. 

كما قد يكون الق�صد من ان�شاء مجموعة 

ال�شركات توفير قدر من لامركزية الإدارة 

ف���ي الم�شروعات الكب���رى �أو من المرونة 

.
)5(

لغزو �أ�سواق جديدة

ال�شركات  والممي���ز الرئي�سى لمجموع���ة 

ه���و �أن كل �شرك���ة من ال�ش���ركات الوليدة 

تتمت���ع با�ستق�ل�ال قانون���ي ف���ي مواجه���ة 

بع�ضه���ا بع�ضاً وفى مواجهة ال�شركة الأم. 

فتك���ون لها �شخ�صي���ة اعتباري���ة م�ستقلة 

وا�س���م يميزها عن غيرها و�أهلية وموطن 

قانون���ي، وذمة مالية منف�صلة عن الذمم 

المجموع���ة،  �ش���ركات  لباق���ي  المالي���ة 

1-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 370 رقم 522.

2-   د. محمد نور �شحاته، المرجع ال�سابق، �ص 73 رقم 85.

3-   د. �أحمد عبد الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 450 رقم 131.

4-   د. علي قا�سم، » ال�شركات التجارية «، دار النه�ضة العربية – القاهرة – 

الطبعة الثالثة 2005، �ص 551 رقم 558.

5-   د.على قا�سم،» ال�شركات التجارية «، المرجع ال�سابق، �ص 551 رقم 559. 

وانظر:» المو�سوعة العربية « وموقعها على �شبكة الانترنت :

www.arab-ency.com تحت عنوان » الاحتكار«. 	
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.

)1(

وجن�سية خا�صة بها

لك���ن على الرغم من الا�ستقلال القانوني 

لهذه ال�شركات، ف�إنه���ا تخ�ضع اقت�صادياً 

لل�شركة الأم التي تملك ا�صدار التعليمات 

والأوامر لكل �شركات المجموعة.

 فال�شرك���ة الأم تمار����س �سلط���ة الرقاب���ة 

والتوجيه على ال�ش���ركات الوليدة التابعة 

له���ا، فهي تح���دد الأه���داف الاقت�صادية 

ا�ستراتيجيتها وتلزم  للمجموعة وتر�س���م 

.
)2(

ال�شركات الوليدة باتباعها

عل���ى  الأم  ال�شرك���ة  �سيط���رة  وتتحق���ق 

�شركاتها الوليدة من خلال ال�سيطرة على 

�سلطة اتخاذ القرار في هذه ال�شركات بما 

يمكنها من التحكم فيها وال�سيطرة عليها، 

وقد يكون ذل���ك عن طريق تملكها �أغلبية 

الأ�سهم في ر�أ�س م���ال تلك ال�شركات. �أو 

ع���ن طريق اتف���اق مع باق���ي الم�ساهمين 

فيها يكفل لها ال�سيط���رة على الإدارة �أياً 

كانت ن�سبة الأ�سهم التي تتملكها.

وي�ستوي �أن تقع ال�شرك���ة الأم وال�شركات 

الولي���دة ف���ي نط���اق �إقليمي واح���د، كما 

ه���و الح���ال بالن�سب���ة لل�شرك���ة القاب�ضة 

وال�شركات التابعة لها. �أو �أن تقع في دول 

مختلفة وتتمتع كل منها بجن�سية مختلفة، 

وهي ما يطلق عليه���ا ال�شركات المتعددة 

الجن�سي���ات. فال�شركة القاب�ضة هي مثال 

لمجموعة ال�شركات ف���ي النطاق الوطني 

بينم���ا ال�شركات متع���ددة الجن�سيات هي 

.
)3(

مثالها في النطاق الدولى

و�إذا كان الم�شرع الكويتي لم ي�ضع تنظيما 

متكاملا لمجموعة ال�شركات، ف�إنه تناول 

تنظي���م ال�ش���ركات القاب�ض���ة ف���ي الباب 

الثام���ن م���ن قان���ون ال�ش���ركات التجارية 

وعرفها ب�أنها » �شركة الهدف منها تملك 

�أ�سهم �شركات م�ساهمة كويتية �أو �أجنبية 

وكذل���ك تمل���ك �أ�سه���م �أو ح�ص����ص ف���ي 

�ش���ركات ذات م�سئولية مح���دودة �أجنبية 

�أو الا�شت���راك في ت�أ�سي����س هذه ال�شركات 

بنوعيه���ا و�إدارته���ا و�إقرا�ضه���ا وكفالتها 

.
)4(

لدى الغير

ف�أج���از الم�ش���رع بذل���ك ان�ش���اء �شركات 

قاب�ض���ة يكون غر�ضه���ا الأ�سا�س���ي تملك 

�أ�سه���م �شركات �أخ���رى �أو ت�أ�سي�سها، دون 

تفرق���ة بين م���ا �إذا كانت ه���ذه ال�شركات 

داخ���ل الكوي���ت �أو خارجه���ا. و�أج���از لها 

الا�شتراك في �إدارة ال�شركات التي تملك 

فيه���ا �أ�سهم���ا و�إقرا�ضه���ا وكفالته���ا لدى 

. لك���ن الم�شرع لم يب���رز المميز 
)5(

الغير

الرئي�س���ى لهذه ال�ش���ركات وه���و نزوعها 

�إلى ال�سيطرة على ال�شركات التي ت�ساهم 

، وهو م���ا قد يتحقق ع���ن طريق 
)6(

فيه���ا

الا�شت���راك ف���ي �إدارته���ا �أو ع���ن طري���ق 

القرو�ض التي تمنحها لها.

) 2 ( �أثر اتفاق التحكيم على 

مجموعة ال�شركات : 

�إذا �أبرم���ت �إح���دى ال�ش���ركات الأع�ضاء 

ف���ي المجموعة اتفاق تحكي���م فهل يجوز 

مواجه���ة  ف���ي  الاتف���اق  به���ذا  التم�س���ك 

ال�ش���ركات الأخرى ف���ي المجموعة ذاتها 

الت���ي ل���م توق���ع عل���ى الاتف���اق، �أو يجوز 

لإح���دى ه���ذه ال�ش���ركات طل���ب التحكيم 

م�ستندة �إليه ؟ 

اختلف���ت �آراء الفقه و�أح���كام الق�ضاء في 

ال���دول المختلف���ة ف���ي الإجابة ع���ن هذا 

الت�س���ا�ؤل. ويمكن التميي���ز بين اتجاهين 

رئي�سيين في ذلك : 

الاتج���اه الأول يذهب �إلى رف�ض مد اتفاق 

التحكي���م ال���ذي �أبرمته �شرك���ة �إلى باقي 

�ش���ركات المجموعة �أخ���ذاً بتف�سير �ضيق 

1-   د. �شري���ف محمد غنام، » مدى م�س�ؤولية ال�شركة الأم الأجنبية عن ديون 

�شركته���ا الوليدة الم�صرية »، بحث ن�شر ف���ي مجلة الحقوق التي ي�صدرها 

مجل�س الن�شر العلمي بجامعة الكويت، العدد 1 ال�سنة 27 -  مار�س 2003، 

الق�سم الأول – �ص 338 رقم 7. 

2-   د. �شريف محمد غنام، المرجع ال�سابق، �ص 339 رقم 8. د. علي قا�سم، 

» ال�شركات التجارية «، المرجع ال�سابق، �ص 552 رقم 561.

3-   د. �شريف محمد غنام، المرجع ال�سابق، �ص 342 رقم 13.

4-   المادة 227 من قانون ال�شركات التجارية.

5-   المادة 2/228، 3 من قانون ال�شركات التجارية.

6-   د. ح�سن���ي الم�ص���ري، » �ش���ركات الا�ستثم���ار »، دار النه�ض���ة العربية – 

القاهرة 1981، �ص 30 رقم 20.
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له���ذا الاتف���اق. �إذ يج���ب �أن ي�ستند ذلك 

الامت���داد �إل���ى �إرادة حقيقي���ة و�صريح���ة 

لأط���راف مجموعة ال�ش���ركات للإرتباط 

بهذا الاتف���اق. فلا تعد ال�شرك���ة التي لم 

توق���ع الاتف���اق طرفاً فيه ول���و تدخلت في 

المفاو�ض���ات الت���ي انته���ت �إل���ى �إبرام���ه 

�أو �شارك���ت ف���ي تنفي���ذه، �إذ لا تع���دو في 

ه���ذه الحالة �أن تكون وكيل���ة عن ال�شركة 

 .
)1(

الأم

�أما الاتجاه الثان���ي فيذهب �إلى �أن اتفاق 

التحكي���م الذي وافقت علي���ه �شركة يمتد 

�إل���ى ال�ش���ركات الأخرى الت���ي تنتمى �إلى 

المجموع���ة ذاته���ا ولو لم تك���ن قد وقعت 

علي���ه ا�ستن���اداً �إلى �أن م�سلكه���ا بالتدخل 

ف���ي المفاو�ضات �أو في تنفيذ العقد يخلق 

ل���دى المتعاقد الآخر اعتق���اداً ب�أن العقد 

الأ�صل���ي والاتف���اق على التحكي���م الوارد 

ب���ه مل���زم ل���كل ال�ش���ركات الأع�ض���اء في 

 .
)2(

المجموعة

والتزام���اً به���ذا الاتج���اه الأخي���ر �أك���دت 

محكم���ة ا�ستئن���اف باري����س ف���ي �أح���كام 

عديدة لها �أن �شرط التحكيم الذي قبلته 

�صراحة بع�ض �ش���ركات المجموعة يجب 

�أن يقي���د ال�ش���ركات الأخرى الت���ي تبدو، 

بال���دور الذي لعبته في �إب���رام �أو تنفيذ �أو 

ف�سخ العقود المنطوية على ذلك ال�شرط، 

وك�أنه���ا �أطراف حقيقية ف���ي تلك العقود 

�أو ك�أنها معنية �أ�سا�س���اً بالمنازعات التي 

 .
)3(

يمكن �أن تن��شأ عنها

ويعتب���ر حكم محكم���ة ا�ستئن���اف باري�س 

 Saint ف���ي ق�ضية �شرك���ة » �سان جوب���ان

Gobain « �ض���د �شرك���ة » داو كيمي���كال  
ه���ذه  �أ�شه���ر  م���ن   »  Dow Chemical
الأحكام. وتخل�ص وقائع هذه الق�ضية في 

�أن �شركتين �أع�ضاء في مجموعة �شركات 

» داو كيميكال « هما » داو كيميكال �أوربا«  

و» داو كيميكال �سوي�سرا« تعاقدتا مع �شركة 

» �سان جوبان« الفرن�سية لتوزيع منتجاتها 

من العوازل الحرارية في فرن�سا. وبد�أت 

ال�شركتان المتعاقدت���ان في تنفيذ العقد 

بتوريد الب�ضائع �إل���ى ال�شركة الفرن�سية، 

وا�شتركت في ه���ذا التنفيذ ال�شركة الأم 

» داو كيمي���كال الدولي���ة« و�شرك���ة �أخرى 

تابع���ة له���ا ه���ي » داو كيمي���كال فرن�سا«. 

وحدث خ�ل�اف ب��شأن الب�ضائ���ع الموردة 

قامت على  �إث���ره ال�شركة الأخيرة بف�سخ 

العقد، لكن ال�شرك���ة الفرن�سية ا�ستمرت 

وا�ستخدامه���ا.  المنتج���ات  توزي���ع  ف���ي 

فلج�أت ال�شرك���ة الأم وتابعتها الفرن�سية 

�إلى التحكيم �أمام غرفة التجارة الدولية. 

فدفع���ت ال�شرك���ة الفرن�سي���ة المحتك���م 

�ضده���ا بعدم اخت�صا����ص هيئة التحكيم 

ا�ستن���اداً �إل���ى �أن هاتي���ن ال�شركتي���ن لم 

تكون���ا �أطرافاً في عقد التوزيع المت�ضمن 

�ش���رط التحكي���م. وردت هيئ���ة التحكيم 

عل���ى الدفع ب����أن » �ش���رط التحكيم الذي 

قبلته �صراحة بع����ض �شركات المجموعة 

يل���زم ال�ش���ركات الأخ���رى الت���ي لعب���ت 

دورا ف���ي �إبرام �أو تنفي���ذ �أو ف�سخ العقود 

المت�ضمنة �شرط التحكيم، والتى ظهرت 

وفقا للإرادة الم�شتركة لجميع الخ�صوم 

كما ل���و كان���ت �أطرافا حقيقي���ة في هذه 

العق���ود �أو تعنيه���ا بدرجة كبي���رة العقود 

المبرمة والمنازعات التي يمكن �أن تن��شأ 

عنها«. و�أيدت محكم���ة ا�ستئناف باري�س 

ه���ذا الحك���م عند نظ���ر دع���وى بطلانه 

للأ�سباب ذاتها التي ا�ستندت �إليها هيئة 

.
)4(

التحكيم

وق���د �أي���دت محكم���ة النق����ض الم�صرية 

الاتج���اه ذاته  فا�شترطت لالتزام ال�شركة 

الأم باتفاق التحكي���م الذي تبرمه �إحدى 

ال�ش���ركات التابعة له���ا �أن يثب���ت �أنها قد 

1-   انظر في عر�ض هذا الاتجاه والأحكام الم�ؤيدة له : د. محمد نور �شحاته، 

المرج���ع ال�ساب���ق، �ص 76 – 77 رق���م 89. د. �أحمد عب���د الكريم �سلامة، 

المرجع ال�سابق، �ص 463 رقم 133. 

2-   د. محمد نور �شحاته، المرجع ال�سابق، �ص 77 رقم 90.

3-   د. �أحمد عبد الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 461 رقم 132.

4-   انظر في عر�ض وقائع الق�ضية : د. علي قا�سم، » ن�سبية اتفاق التحكيم »، 

المرجع ال�سابق رقم 28 �ص 43 وما بعدها.
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تدخلت ف���ي تنفيذ العق���ود المبرمة معها 

�أو ت�سبب���ت في وق���وع خلط ب�ش����أن الملتزم 

. وكان���ت وقائ���ع الق�ضية 
)1(

به���ذا الاتف���اق

تخل����ص ف���ي �أن �شركة » كي���ر للم�شروعات 

الان�شائي���ة « تعاق���دت مع �شرك���ة للخدمات 

البترولي���ة عل���ى توريد كمية م���ن » موا�سير 

الزه���ر المرن «، لك���ن �شركة كي���ر لم تقم 

بتوري���د كامل الكمية المتف���ق عليها فلج�أت 

�شرك���ة الخدم���ات البترولية �إل���ى التحكيم 

بينهم���ا.  المب���رم  الاتف���اق  لعق���د  �إعم���الا 

و�أدخل���ت �شرك���ة »كير �سيرف����س ليمتد« في 

ال�شرك���ة  باعتباره���ا  التحكي���م  خ�صوم���ة 

الأم لل�شركة المتعاق���د معها. وق�ضت هيئة 

المحتك���م  ال�شركتي���ن  ب�إل���زام  التحكي���م 

�ضده���ا والمدخل���ة بالت�ضام���ن بباقى ثمن 

الب�ضائ���ع وبالتعوي����ض. ف�أقام���ت ال�شرك���ة 

الأم دع���وى ببط�ل�ان هذا الحك���م ا�ستناداً 

�إلى �أن له���ا �شخ�صية اعتبارية م�ستقلة عن 

ال�شرك���ة المحتك���م �ضده���ا و�أنه���ا لم تكن 

ممثلة في اتفاق التحكيم، و�أجابتها محكمة 

الا�ستئن���اف �إل���ى طلبه���ا فق�ض���ت ببطلان 

حك���م التحكي���م. و�أي���دت محكم���ة النق�ض 

الحكم بالن�ســــبــــة لل�ــــشركة الأم ا�ســــتنادا 

�إل���ى �أن » مجرد كون �أحد �أطراف خ�صومة 

التحكي���م �شرك���ة �ضمن مجموع���ة �شركات 

ت�ساهم �شركة �أم في ر�أ�سمالها لا يعد دليلا 

عل���ى التزام الأخيرة بالعق���ود التي تبرمها 

الأولى الم�شتملة على �شرط التحكيم ما لم 

يثب���ت �أنها تدخلت في تنفيذه���ا �أو ت�سببت 

ف���ي وقوع خلط ب��شأن الملت���زم به على نحو 

تختل���ط في���ه �إرادته���ا م���ع �إرادة ال�شرك���ة 

الأخرى «. 

ون���رى �أن ه���ذا المعي���ار ال���ذي �أخ���ذت به 

محكمة النق����ض الم�صرية يتفق مع طبيعة 

نظام التحكيم وقيامه على �إرادة الأطراف. 

ذل���ك �أن مجرد تجمع عدد م���ن ال�شركات 

ف���ي مجموع���ة واح���دة ترتبط فيم���ا بينها 

بوح���دة اقت�صادي���ة لا يكف���ي وح���ده للقول 

بامتداد �أث���ر اتفاق التحكي���م الذي تبرمه 

�إح���دى �ش���ركات المجموع���ة �إل���ى ال�شركة 

الأم �أو �إلى باق���ي ال�شركات في المجموعة 

ذاتها، لأن هذا القول يتعار�ض مع الطبيعة 

الاتفاقي���ة للتحكيم ومع الممي���ز الرئي�سى 

لمجموعة ال�ش���ركات وهو تمت���ع كل �شركة 

منها ب�شخ�صية اعتبارية م�ستقلة عن باقى 

ال�شركات وعن ال�شركة الأم. 

لك���ن ذلك لا يعن���ي الا�ستق�ل�ال التام لهذه 

ال�ش���ركات وتن�صله���ا من اتف���اق التحكيم 

الذي �أبرمته �إحداه���ا، �إذا ثبت ا�شتراكها 

كله���ا �أو بع�ضها فعلا في �إبرام العقد الذي 

ت�ضمن �شرط التحكيم ولو لم توقعه �أو لعبت 

دورا ف���ي تنفي���ذه �أو في ف�سخ���ه، وت�سببت 

بذلك في وقوع خل���ط لدى المتعاقد الآخر 

ب��شأن الطرف المتعاقد معه ب�سبب تداخل 

�أن�شطته���ا و�صعوبة التمييز بينها، فتعد في 

هذه الحالة طرفاً في اتفاق التحكيم ويمتد 

.
)2(

�أثره �إليها

ويت�صل بذل���ك �أن تكون هذه ال�شركات هي 

مج���رد �ش���ركات �صورية، بحي���ث لا يوجد 

م���ن الناحي���ة الفعلية �سوى �شرك���ة واحدة 

ه���ي ال�شرك���ة الأم الت���ي ت�ستق���ل وحده���ا 

ب����إدارة ه���ذه ال�ش���ركات وا�ص���دار الأوامر 

والتوجيه���ات �إليها والا�ستف���ادة من مزايا 

العق���ود التي تبرمها فتن�ص���رف �إليها �آثار 

الت�صرف���ات والأن�شطة التي تمار�سها. وقد 

تظه���ر ه���ذه ال�صوري���ة من وح���دة الإدارة 

في هذه ال�ش���ركات فيدير جميع ال�شركات 

�شخ����ص واح���د �أو مجموع���ة واح���دة م���ن 

الأ�شخا����ص، وم���ن وح���دة الأن�شط���ة التي 

تمار�سه���ا ال�شركات. فتكون هذه ال�شركات 

ه���ي مجرد �شركات وهمي���ة ان�شئت بق�صد 

ون�شاطه���ا  الأم  ال�شرك���ة  �أن�شط���ة  �إخف���اء 

التج���اري و�إدخ���ال الغ�ش على م���ن يتعامل 

. ويكون الجزاء في هذه الحالة هو 
)3(

معها

�أن تكون ال�شركة الأم م�سئولة عن ت�صرفات 

ال�شركات التابعة لها وتلتزم ما �أبرمته من 

عقود وما ت�ضمنته من �شروط ومنها �شرط 

التحكيم.

1-   حكم محكمة النق�ض الم�صرية في الطعنين رقمي 4729، 4730 ل�سنة 72 

ق�ضائية، جل�سة 2004/6/22. 

2-   د. علي قا�سم، » ن�سبية اتفاق التحكيم »، المرجع ال�سابق، �ص 51 رقم 29.

3-   د. �شري���ف محم���د غن���ام، المرج���ع ال�ساب���ق – الق�س���م الثان���ي – مجلة 

الحقوق، العدد 2، ال�سنة 27، يونيو 2003، �ص 203.
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قضيــــــة العـــــدد
خـاتـمـة :

نخل�ص مما تق����دم �إلى �أن اتفاق التحكيم هو 

عق����د كغيره من العقود يخ�ض����ع لمبد�أ ن�سبية 

�أث����ره، ف��ل�ا يحتج به �إلا ف����ي مواجهة الطرف 

ال����ذي ارت�ض����اه ولا ين�صرف �أث����ره �إلى الغير 

ال����ذي لم يكن طرفاً فيه ولم تربطه �صلة ب�أي 

م����ن طرفيه. وهويرت����ب �أث����را جوهريا يتمثل 

ف����ي التزام طرفيه بعر�ض الن����زاع الذي يثور 

بينهما عل����ى التحكيم والامتن����اع عن اللجوء 

�إلى ق�ضاء الدولة. 

ويع����د طرفاً ف����ي اتف����اق التحكي����م، فيخ�ضع 

لقوت����ه الملزم����ة، كل م����ن ارت�ض����ى التحكيم 

و�سيلة لف�����ض نزاع ن��شأ �أو �سين�ش�����أ بينه وبين 

ط����رف �آخ����ر. ولك����ن يج����ب �أن تتواف����ر لديه 

الأهلي����ة اللازمة لإب����رام مثل ه����ذا الاتفاق، 

وه����ي �أهلية الت�صرف. فلا يجوز لل�صغير، �أو 

لمن �أ�صاب �أهليته عار�����ض كجنون �أو عته �أو 

�سفه �أو غفلة، ابرام اتفاق تحكيم. ف�إذا �أبرم 

مثل هذا الاتفاق كان باطلًا �أو قابلًا للإبطال 

بح�س����ب الأحوال، فيك����ون بالن�سب����ة لل�صغير 

الذي لم يكم����ل ال�سابعة من عمره والمجنون 

باط��ل�ا بطلانا مطلقا يجوز لكل ذى م�صلحة 

التم�سك به. �أما بالن�سبة لل�صغير الذي �أكمل 

ال�سابع����ة من عم����ره ول����م يبلغ �س����ن الر�شد، 

والمعت����وه وال�سفيه وذي الغفل����ة فيكون قابلا 

للإبطال لم�صلحته.

كما يلزم لمن يعد طرف����اً في اتفاق التحكيم 

�أن يثب����ت تعبي����ره ع����ن �إرادت����ه بالكتابة، وقد 

تتمث����ل ه����ذه الكتاب����ة في مح����رر يوق����ع عليه 

الطرف����ان، �أو في ر�سائل ومكاتب����ات متبادلة 

بينهما تت�ضمن الاتفاق على التحكيم. كما قد 

تتمثل في مجرد الإحال����ة �إلى عقد �أو �شروط 

نموذجية تت�ضمن �شرط التحكيم.

ولا يقت�ص����ر �أثر اتفاق التحكي����م على طرفيه 

و�إنما يمتد �إلى خلفهما العام، فيعتبر الخلف 

الع����ام طرف����اً في ه����ذا الاتفاق ال����ذي �أبرمه 

ال�سل����ف �إذا لم ي�ستنفد كل �آثاره �أثناء حياته. 

ولا تقت�صر الخلافة العام����ة على الأ�شخا�ص 

الطبيعي����ة، �إذ تتحق����ق �أي�ضاً ف����ي الأ�شخا�ص 

الاعتباري����ة كما في حال����ة اندماج ال�شركات، 

فتنق�ضى ال�شركة المندمجة وتخلفها ال�شركة 

الدامج����ة فيما لها من حق����وق وما عليها من 

التزامات بقوة القانون.

ويلتزم الخل����ف الخا�ص اتفاق التحكيم الذي 

�أبرمه ال�سلف �إذا تعلق بالحقوق �أو الالتزامات 

الت����ي �أن��شأها العقد الذي انتق����ل �إليه. فيحق 

ل����ه التم�س����ك ب����ه واللج����وء �إل����ى التحكيم في 

خ�صو�ص هذا النزاع، لكن لا يجوز الاحتجاج 

علي����ه ب�شرط التحكيم �إلا �إذا كان عالماً به �أو 

كان في مقدوره العلم به.

و�إذا كان����ت الق����وة الملزمة لاتف����اق التحكيم 

لا يخ�ض����ع لها �س����وى طرفي����ه وخلفهما العام 

والخا�����ص، ف�إن الغي����ر لا يمتد �إلي����ه �أثر هذا 

الاتف����اق. وعل����ى ذل����ك لا يمت����د �أث����ر �ش����رط 

التحكي����م ال����وارد في عقد التعه����د عن الغير 

�إل����ى ه����ذا الغير، لأن����ه لو رف�����ض التعهد ظل 

�أجنبي����اً ع����ن العقد، �أما ل����و قبله ف�إن����ه ين��شأ 

نتيجة لذلك عقد جديد يختلف في مو�ضوعه 

عن عقد التعهد. 

لك����ن الحك����م يختل����ف ف����ي حال����ة الا�شتراط 

الم�ستفي����د  �أن  رغ����م  �إذ  الغي����ر،  لم�صلح����ة 

يعتبرمن الغي����ر بالن�سبة لعقد الا�شتراط، �إلا 

�أنن����ا نرى �أن المتعهد يجوز له �أن يتم�سك في 

مواجهته ب�شرط التحكيم. �إذ �أجاز له الم�شرع 

التم�س����ك في مواجه����ة الم�ستفيد بكل الدفوع 

التي تن��شأ له من عقد الا�شتراط فيدخل فيها 

الدف����ع بالتحكيم . كما لا يوج����د ما يمنع من 

ا�ستف����ادة الم�ستفيد من �ش����رط التحكيم �إذا 

�أراد التم�سك به في مواجهة المتعهد.

وف����ى حال����ة تجم����ع عدد م����ن ال�ش����ركات في 

منه����ا  فيه����ا كل  تتمت����ع  واح����دة،  مجموع����ة 

با�ستقلال قانون����ي وتمار�����س �إحداها �سلطة 

الرقاب����ة والتوجيه عليها جميع����ا. ف�إن اتفاق 

يمت����د  �إحداه����ا لا  تبرم����ه  ال����ذي  التحكي����م 

�أث����ره �إلى ال�شركة الأم �أو �إل����ى باقى �شركات 

المجموع����ة، �إلا �إذا ثبت ا�شتراكها في �إبرام 

العقد المت�ضمن �شرط التحكيم �أو �أنها �أدت 

دوراً ف����ي تنفيذه �أو في ف�سخه بحيث نتج عن 

ذلك وقوع خلط ل����دى المتعاقد الآخر ب��شأن 

الطرف المتعاقد معه. 

و�إذا كان ه����ذا التجم����ع لل�ش����ركات تجمع����اً 

�صوري����اً، فلا توجد من الناحية الفعلية �سوى 

�شركة واحدة ه����ي ال�شركة الأم. ف�إنها تلتزم 

كل العق����ود التي تبرمه����ا ال�ش����ركات التابعة 

لها وم����ا تت�ضمنه م����ن �ش����روط ومنها �شرط 

التحكيم.

اتف���اق  �أث���ر  امت���داد  �إن  الق���ول  ومجم���ل 

التحكيم �إلى غير طرفي���ه وخلفهما العام 

والخا����ص ينبغ���ى �أن ي�ؤخذ بح���ذر �شديد، 

حت���ى لا يدخل في خ�صوم���ة التحكيم من 

ل���م تتجه �إرادته �إلى اختي���ار هذا الطريق 

لح�سم المنازعات م���ع �آخر – بالمخالفة 

للطبيع���ة الإتفاقي���ة للتحكي���م – ويح���رم 

بذل���ك من اللج���وء �إلى ق�ض���اء الدولة بما 

يكفل���ه م���ن �ضمان���ات. فالتحكي���م هو في 

جمي���ع الأح���وال طري���ق ا�ستثنائ���ى يتعين 

�إرادة  ع���ن  ولوج���ه كان  �أن  م���ن  التيق���ن 

�صحيحة قا�صدة �إق�صاء ق�ضاء الدولة عن 

نظر المنازعة المزمع عر�ضها عليه. 
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�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

لقد ع���رف التحكيم ك�آلي���ه فعالة لف�ض 

المنازع���ات، وتط���ور عل���ى م���ر ال�سنين 

بتطور نظم الاقت�صاد والتجارة العالمية 

�سرع���ة  توفي���ر  عل���ى  لقدرت���ه  وذل���ك 

الإج���راءات ومرونته���ا و�سري���ة جل�سات 

التحكي���م والكفاي���ة المهني���ة المتميزة 

للمحكمين ف���ي مو�ضوعاته وغيرها من 

المزايا العديدة.

وا�ستجابة لمتطلب���ات الع�صر في مجال 

التج���اري  للن�ش���اط  ودعم���اً  التحكي���م 

وتفعيل الاقت�صاد الوطني بدولة الكويت 

ظهرت بع�ض مراك���ز التحكيم الخا�صة 

تنظمه���ا بع�ض الجمعي���ات المهنية مثل 

جمعية المحامين وجمعية المهند�سين، 

بالإ�ضاف���ة �إل���ى ما ينظم���ه الت�شريع من 

تحكيم اختياري وتحكيم ق�ضائي يتناول 

كاف���ة الأن�شطة، عدا قلي���ل من الم�سائل 

لم���ا تت�سم به من طبيع���ة خا�صة، ف�ضلًا 

عن ذلك وعل���ى الم�ستوى الإقليمي ظهر 

مرك���ز التحكيم التجاري ل���دول الخليج 

و�سوف نتناول في هذا الا�ستطلاع وبقدر 

م���ا يت�سع له المق���ام ال�سم���ات الخا�صة 

بهذه المراكز على نحو ما يلي:

�أولًا- التحكيم الخا�ص:

1- مركز تحكيم جمعية 

المحامين الكويتية:

يتيح المركز من خلال التحكيم الدولي �أو 

الإقليم���ي �أو المحلي �أو من خلال التوفيق 

�أو الو�ساط���ة �سبيلًا لح���ل الخلافات التي 

تن��شأ في مجال المعاملات جميعها �سواء 

كانت تجاري���ة �أو م�صرفية �أو �أي منازعة 

كان���ت، ويج���وز �أن يمث���ل الطرفي���ن ف���ي 

التحكي���م �أ�شخا�ص���اً م���ن اختيارهما كما 

يجوز لهما تعيين �أ�شخا�ص من اختيارهما 

لمعاونتهما ف���ي مبا�ش���رة التحكيم، هذا 

والمركز له �سلطة تعيين المحكم الوحيد 

�أو المحك���م المرجح �أو المحكمين �إذا لم 

يتفق الأطراف عل���ى غير ذلك وقد و�ضع 

المركز نظاما له تن���اول الاجراءات التي 

يخ�ضع لها التحكيم �أمام المركز.

وتطب���ق هيئ���ة التحكي���م بالمرك���ز عل���ى 

مو�ض���وع المنازع���ات الوطني���ة القوانين 

ال�ساري���ة ف���ي دول���ة الكويت ما ل���م يتفق 

طرفا التحكيم �صراحة على خلاف ذلك، 

�أم���ا المنازع���ات ذات العن�ص���ر الأجنبي 

فتح�س���م طبق���اً لقواع���د قان���ون التجارة 

النموذجي ال���ذي و�ضعته لجن���ة التجارة 

الدولي���ة بالأمم المتح���دة )الان�سيترال( 

ما لم يتفق الأط���راف على خلاف ذلك، 

وجدي���ر بالإ�شارة �أن هيئ���ة التحكيم وفقاً 

�أو  لنظ���ام المرك���ز لا تق�ض���ي بال�صل���ح 

وفق���ا لقواعد الع���دل والإن�ص���اف �إلا �إذا 

�أتف���ق الأط���راف عل���ى ذلك، وق���د و�ضع 

ه���ذا النظ���ام �أج�ل�اً تنظيمي���اً ل�ص���دور 

حك���م التحكيم هو �ستة �أ�شه���ر من تاريخ 

التوقي���ع على وثيقة مهم���ة هيئة التحكيم 

�أو اعتماده���ا، كم���ا يوف���ر النظ���ام فكرة 

التحكي���م المعجل حي���ث تنظر فيه دعوي 

التحكيم في جل�سات لا تتجاوز ثلاثة �أيام 

ولا يج���وز بحال �أن ي�ستغ���رق نظر النزاع 

والحكم فيه �أكثر من ع�شرة �أيام تبد�أ من 

اليوم التالي لل�شروع في التحكيم.

الو�سائ���ل  م���ن  نوع���ا  المرك���ز  ويبا�ش���ر 

البديلة في ت�سوية المنازعات منها نظام 

الو�ساط���ة حيث يتم حل النزاع عن طريق 

و�سيط محايد يعينه المركز بعد م�شاورة 

الطرفين م���ا لم يتفقا فيم���ا بينهما على 

�شخ����ص الو�سي���ط �أو عل���ى �إج���راء �آخ���ر 

لتعيين���ه، ويعم���ل الو�سي���ط عل���ى ت�سوي���ة 

الن���زاع دون �أن يكون له �أية �سلطة لفر�ض 

ت�سوية على الطرفين.

برام���ج  بتنفي���ذ  المرك���ز  ويق���وم  ه���ذا 

عل���ى  والإع���داد  للتدري���ب  متخ�ص�ص���ة 

ويج���ري  وبدائل���ه،  التحكي���م  �أعم���ال 

�أي�ض���ا الدرا�س���ات والبح���وث العملية في 

ه���ذا المج���ال وكذل���ك ينظ���م ال���دورات 

والم�ؤتم���رات المتعلق���ة بالتحكيم ف�ضلًا 

م������������ؤس������������س������������ات ال������ت������ح������ك������ي������م
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ع���ن �إع���داد قائم���ة معلوم���ات تت�ضم���ن 

الت�شريعات و�أحكام المحاكم والمحكمين 

الوطنية والأجنبية.

2- لجنة التحكيم الهند�سي:

ن�ش����أت بجمعي���ة المهند�سي���ن الكويتي���ة 
ُ
�أ

المحكمي���ن«  وت�أهي���ل  التحكي���م  »لجن���ة 

حفاظ���اً على حقوق المهند�سين �أو الغير، 

و�أني���ط به���ا ت�أهي���ل وت�سجي���ل وت�صنيف 

النزاع���ات  لف����ض  المحكمي���ن  واختي���ار 

وو�ضع اللوائح والأنظمة باللجنة، واختير 

مقر جمعي���ة المهند�سي���ن الكويتية مقراً 

لها. وحددت اللجنة �أهدافها فيما يلي:

•و�ض���ع الأ�س����س واللوائ���ح المنظم���ة  	
للتحكيم والمحكمين والخبراء.

•ت�سوي���ة الخلاف���ات بي���ن الأط���راف  	
طري���ق  ع���ن  �أو  الودي���ة  بالط���رق 

التحكيم.

•تر�شيح المحكمين للنظر في الق�ضايا  	
والنزاعات التي ترد للجنة.

•ت�سجي���ل وت�صنيف وت�أهي���ل وتدريب  	
المحكمين.

•تقديم الا�ست�شارات. 	
•التن�سيق مع الجهات المختلفة داخل  	
الكوي���ت وخارجها والتي لديها لجان 

تحكيم �أو علاقة بالتحكيم.

•�إبراز دور اللجنة في مجال التحكيم  	
والن���دوات  الإع�ل�ام  خ�ل�ال  م���ن 

والم�شاركات الداخلية والخارجية.

وي�شت���رط ف���ي ع�ضوي���ة اللجن���ة �أن يكون 

الع�ض���و كويتي���ا وغي���ر محك���وم عليه في 

جناية �أو جنحة مخلة بال�شرف و�أن يكون 

عام�ل�اً بجمعي���ة المهند�سي���ن الكويتيين 

م�س���دداً لا�شتراكاته���ا وم�صنف���اً كمحكم 

وم�ض���ى عل���ى ت�صنيف���ه �سنة عل���ى الأقل 

وتكون م���دة ع�ضوية اللجن���ة �سنتين تبد�أ 

من تاريخ انتخاب الهيئة الإدارية.

وت�ض���م اللجنة �سبع���ة �أع�ض���اء يجتمعون 

م���رة واحدة على الأق���ل كل �شهر لدرا�سة 

المو�ضوعات الواردة في جدول الأعمال، 

ويعتبر الاجتماع قانونياً �إذا ح�ضره �أربعة 

�أع�ض���اء على الأقل م���ن بينهم الرئي�س �أو 

المقرر، وتتخذ اللجن���ة قراراتها ب�أغلبية 

و�إذا  الأع�ض���اء  م���ن  الح�ض���ور  �أ�ص���وات 

ت�س���اوت يرجح الجانب ال���ذي منه رئي�س 

الاجتماع.

3- مركز الكويت للتحكيم التجاري:

 2000 نوفمب���ر  م���ن  الراب���ع ع�ش���ر  ف���ي 

�أعلن���ت غرف���ة تج���ارة و�صناع���ة الكويت 

�إن�شاء مركز الكوي���ت للتحكيم التجاري. 

وي�أتي �إعلان قي���ام المركز على م�شارف 

دخول الق���رن الح���ادي والع�شرين ليثبت 

مواكبة غرفة التجارة وال�صناعة لأحدث 

الت���ي  بخدماته���ا  المتعلق���ة  التط���ورات 

تقدمه���ا لأع�ضائها ولت�أدي���ة ر�سالتها في 

مج���ال اخت�صا�صها. ف����إذا كان التحكيم 

التجاري خلال العق���د الأخير من القرن 

الع�شرين قد �أ�صبح الآلية الأن�سب والأكثر 

�إ�ستخدام���ا في مج���ال ت�سوي���ة منازعات 

التج���ارة لا �سيم���ا الدولي���ة منه���ا، ف����إن 

�إن�شاء مركز الكوي���ت للتحكيم التجاري، 

باعتب���اره م�ؤ�س�سة تابع���ة لغرفة التجارة، 

ي�أت���ي كخط���وة في تطوي���ر نظ���ام ت�سوية 

المنازعات �أمام الغرفة.

يعتبر نظام تحكيم غرفة تجارة و�صناعة 

الكويت �أق���دم �أ�شكال التحكيم الم�ؤ�س�سي 

ال���ذي عرفه النظ���ام القانون���ي الكويتي. 

فقد ق���ررت المادة 11 من قان���ون �إن�شاء 

غرفة تج���ارة و�صناعة الكوي���ت ال�صادر 

�سن���ه 1959، ح���ق الغرف���ة ف���ي ت�سوي���ة 

المنازعات التجارية من خلال التحكيم، 

وق���د ترج���م النظ���ام الأ�سا�س���ي للغرف���ة 

ذلك بتخ�صي�ص لجن���ة للنظر في �أعمال 

التوفي���ق والتحكي���م. ولم يب���د�أ العمل في 

هذه اللجنة من فراغ، بل قام على �أ�سا�س 

متين م���ن الخب���رة المتراكم���ة للموروث 

الكويت���ي. فاللجنة من���ذ �إن�شائه���ا قامت 

عل���ى خب���رات رج���ال مار�س���وا التحكيم 

قب���ل قي���ام الغرف���ة م���ن خ�ل�ال م���ا كان 

يعرف بنظ���ام »راعي ال�سالفة« وهو نظام 

ق�ضائي خا�ص �أ�شب���ه ما يكون بالتحكيم، 

يقوم من خلال���ه ذوو الخبرة في الف�صل 

ف���ي المنازعات التي تعر����ض عليهم وفق 

تخ�ص�صاته���م. و”ال�سالف���ة” تعن���ي هنا 

ال�سابق���ة فه�ؤلاء المحّكم���ون يق�ضون من 
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خ�ل�ال قواع���د قانونية تتمث���ل بالأعراف 

وال�سوابق الق�ضائية.

وقد تطور نظام التحكيم في غرفة تجارة 

و�صناع���ة الكويت من نظ���ام يقوم �أ�سا�ساً 

عل���ى فك���رة التحكي���م بال�صل���ح، �إلى �أن 

�شمل التحكي���م القانوني ب�ص���دور قانون 

المرافع���ات وتنظيم���ه لأح���كام التحكيم 

الاختياري. ثم �أ�صدرت الغرفة في مرحلة 

لاحقة نظاماً خا�ص���اً ب�إجراءات التحكيم 

�أمامه���ا، وتوجت م�سي���رة التطوير �أخيراً 

بقيام مركز الكويت للتحكيم التجاري.

لقد جاءت فكرة �إن�شاء مركز متخ�ص�ص 

ف���ي التحكي���م التج���اري ا�ستجاب���ة لم���ا 

تقت�ضي���ه المرحل���ة من تطوير ف���ي �إدارة 

�إجراءات التحكي���م، وتطوير في القواعد 

الإجرائي���ة في ه���ذا المج���ال، وم�سايرة 

للتط���ور العالم���ي ف���ي مج���ال التحكي���م 

التج���اري. ف�أ�صدر مجل����س �إدارة الغرفة 

جل�ست���ه  ف���ي  المرك���ز  ب�إن�ش���اء  ق���راره 

المنعقدة ي���وم الاثنين الموافق 12-20-

99 بع���د درا�سة وافية ونقا����ش م�ستفي�ض 

من لجن���ة التوفيق والتحكي���م والت�سجيل 

وم���ن ث���م ف���ي مجل����س �إدارة الغرفة. ثم 

اقت�ض���ى الأم���ر عام���اً �آخر م���ن الدرا�سة 

والمناق�ش���ة والم�شاورة م���ع الجهات ذات 

ال�صلة بمو�ضوع التحكيم لإعداد واعتماد 

نظام التحكي���م واللوائ���ح الداخلية حتى 

كان المركز في نوفمبر 2000.

ومن الأهمية بم���كان الت�أكيد على �أن عمل 

المرك���ز يقوم �أ�سا�ساً عل���ى �إدارة التحكيم 

ومراقب���ة �إجراءات���ه ولي����س الف�ص���ل ف���ي 

المنازعات. فهيئات التحكيم التي يختارها 

�أطراف المنازعات المعرو�ضة على المركز 

ه���ي التي ت�صدر �أح���كام التحكيم وتف�صل 

في ه���ذه المنازع���ات. �أما المرك���ز فيمثل 

الجهة الإدارية التي تق���وم على �إدارة هذه 

الإج���راءات م���ن تقديم الطلب �إل���ى �إيداع 

الحكم لدى �إدارة تنفيذ الأحكام.

و يق���وم المركز على ثلاث���ة �أنظمة �إدارية 

واللجن���ة  الإدارة  مجل����س  ف���ي  تتمث���ل 

التنفيذية والأمانة العامة. 

مجل�س �إدارة المركز:

يُ�ش���كل مجل�س �إدارة المرك���ز من �أع�ضاء 

لجن���ة التوفيق والتحكي���م والت�سجيل لدى 

الغرف���ة، وثلاثة من رج���ال القانون ذوي 

الخبرة في مجال التحكيم.

ويخت����ص مجل����س �إدارة المرك���ز بو�ض���ع 

ال�سيا�س���ات العامة للمركز و�آلية تنفيذها 

واعتم���اد  واللوائ���ح  الأنظم���ة  واعتم���اد 

الميزانية 

اللجنة التنفيذية:

�أما اللجنة التنفيذي���ة فتتكون من خم�سة 

م���ن �أع�ض���اء مجل����س الإدارة يختاره���م 

المجل����س ويعين من بينهم رئي�ساً ومقرراً 

اللجن���ة  وتق���وم  عامي���ن.  لم���دة  للجن���ة 

بالإ�شراف على �أعمال المركز ومتابعة كل 

الم�سائل الإجرائية المتعلقة بالتحكيم.

كما تخت����ص اللجن���ة التنفيذي���ة ب�إعداد 

اللوائ���ح الداخلي���ة الت���ي يحتاجه���ا �سير 

العمل ف���ي المركز ومن ثم تقوم بعر�ضها 

على مجل����س الإدارة لإقرارها. كما �أنيط 

باللجنة �إع���داد التقري���ر ال�سنوي المالي 

وعر�ضه على مجل�س الإدارة لإقراره.

الأمانة العامة:

وتعتب���ر ه���ي الإدارة التنفيذي���ة للمركز. 

حي���ث تتلق���ى كل الطلب���ات م���ن طلب���ات 

التحكيم �أو التوفيق، وطلبات الت�سجيل في 

جداول المحكمين والموفقين والخبراء، 

و�أي طلبات �أخرى للا�ستفادة من خدمات 

المركز، وعليها �إعداد المذكرات الخا�صة 

بها لعر�ضها عل���ى اللجنة التنفيذية. كما 

تتولى الأمانة العام���ة القيام بالإجراءات 

التحكي���م  لأعم���ال  اللازم���ة  التنفيذي���ة 

�س���واء تولي �أمانة �س���ر جل�سات التحكيم، 

�أو متابعة �إعلان���ات الأطراف بالجل�سات 

�أو الطلب���ات وغيره���ا. ه���ذا ف�ض�ل�اً عن 

اخت�صا�ص الأمانة بمتابعة الأمور الإدارية 

الخا�صة بالمركز ومقره.

ثانياً- التحكيم الت�شريعي: 

 لقد مر التحكيم في دولة الكويت بمراحل 



37

اسـتـطــــــــلاع
متط���ورة , �إل���ى �أن ا�ستقر على �صورتين , 

�أولهما: نظمها قانون المرافعات المدنية 

والتجاري���ة الكويت���ي ال�ص���ادر بالمر�سوم 

بقان���ون رق���م 38 ل�سن���ة 1980 ف���ي بابه 

الثان���ي ع�شر بالمواد م���ن 173 �إلـى 188 

وهو م���ا يع���رف بالتحكي���م الاختياري, و 

ثانيهم���ا القان���ون رق���م 11 ل�سن���ة 1995 

ب�ش����أن التحكي���م الق�ضائ���ي ف���ي الم���واد 

المدنية والتجاري���ة ويطلق عليه التحكيم 

الق�ضائي. 

1- التحكيم الاختياري :

نظم قانون المرافعات المدنية والتجارية 

ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم 1980/38 

, ف���ي مـ���واده ال�ساب���ق بيانها م���ا تعارف 

على ت�سميته بالتحكي���م الاختياري , وهو 

ال�صورة الأول���ى من �صورتي التحكيم في 

النظام الق�ضائي الكويتي , الذي ات�صف 

بالمميزات الرئي�سية التالية : 

•هذا النوع من التحكيم �أ�سا�سه �إرادة  	
الخ�ص����وم واختياره����م فهم وحدهم 

عل����ى  الاتف����اق  له����م  يج����وز  الذي����ن 

التحكي����م في نزاع معين �أو في جميع 

المنازعات التي تن��شأ عن تنفيذ عقد 

معين.

•�أنه لم يح����دد المنازعات التي يجوز  	
للأف����راد اللج����وء �إلي����ه فيه����ا و�إنم����ا 

م����ن  تك����ون  �أن  �ألا  لذل����ك  ي�شت����رط 

المنازعات التي لا يجوز فيها ال�صلح, 

�أو تل����ك المتعلق����ة بالنظ����ام العام �أو 

الت����ي ر�سم القانون لها طريقا خا�صا 

مثل منازعات العمل الجماعية.

•الأ�صل �أن الخ�صوم هم الذين يتفقون  	
على اختيار �أ�شخا�ص المحكمين و�إذا 

لم يكن هناك اتفاق على المحكمين 

�أو امتنع واحد �أو �أكثر من المحكمين 

المتفق عليهم عن العمل �أو اعتزله �أو 

ع����زل عنه �أو حكم ب����رده �أو قام مانع 

من مبا�شرته له ولم يكن هناك اتفاق 

في هذا ال�ش�����أن بين الخ�صوم عينت 

المحكم����ة المخت�ص����ة �أ�ص��ل�ا بنظ����ر 

النزاع م����ن يلزم من المحكمين بناء 

على طلب �أحد الخ�صوم بالإجراءات 

المعتادة لرفع الدعوى.

• ل�سنه  قب����ل �ص����دور القانون رق����م 11	

1995 ب��شأن التحكيم الق�ضائي �شكلت 

وزارة العدل �إعم����الًا للمادة 177 من 

قان����ون المرافع����ات هيئ����ات تحكي����م 

تك����ون رئا�سته����ا لم�ست�ش����ار �أو قا�ض 

تخت����اره اللجن����ة العمومي����ة للمحكمة 

المخت�ص����ة وع�ضويته����ا لاثني����ن من 

التجار �أو ذوي التخ�ص�صات الأخرى 

يت����م اختيارهما من الجداول المعدة 

في ه����ذا ال��شأن وقد �صدر قرار وزير 

الع����دل رق����م 82 ل�سن����ه 1980 ب��شأن 

اختي����ار هذي����ن الع�ضوي����ن، وتعر�ض 

ر�س����وم  بغي����ر  الهيئ����ات  ه����ذه  عل����ى 

المنازع����ات الت����ي يتف����ق ذوو ال��شأن 

كتابة على عر�ضها عليها.

•ي�ص����در المحك����م حكمه غي����ر مقيد  	
ب�إجراءات المرافع����ات عدا القواعد 

الأ�سا�سية في التقا�ضي، ويكون حكمه 

ف����ي المو�ض����وع على مقت�ض����ى قواعد 

القان����ون �إلا �إذا كان مفو�ضا بال�صلح 

فلا يتقيد بهذه القواعد عدا ما تعلق 

منها بالنظام العام.

• من  يلاحظ �أنه قد تم �إلغاء المادة 177	

قان���ون المرافعات �سالفة البيان وذلك 

بموج���ب القانون رق���م 11 ل�سنه 1995 

ب��شأن التحكي���م الق�ضائي وبذلك حرم 

التحكيم الاختياري الذي ينظمه قانون 

المرافعات م���ن العن�صر الق�ضائي في 

حل منازعاته.

• لا يج���وز ا�ستئن���اف حك���م المحكم �إلا  	
�إذا اتف���ق الخ�ص���وم قبل �ص���دوره على 

خلاف ذل���ك ومع ذلك لا يك���ون قابلًا 

للا�ستئن���اف �إذا كان المحك���م مفو�ضا 

بال�صلح �أو كان محكما في الا�ستئناف 

تتج���اوز  لا  الدع���وى  قيم���ة  كان���ت  �أو 

خم�سمائ���ة دينار �أو كان الحكم �صادرا 

من �إحدى الهيئات الم�شكلة وفقاً للمادة 

177 مرافع���ات الم�ش���ار �إليها �سلفا – 

قب���ل الغائه���ا-، وم���ع ذلك يج���وز رفع 

دعوى ببطلان الحك���م ال�صادر نهائياً 

في الأحوال التي حددها القانون.
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2-التحكيم الق�ضائي :

 �ص���در القانون رقم 11 ل�سن���ه 1995ب��شأن 

التحكي���م الق�ضائ���ي ف���ي الم���واد المدنية 

والتجاري���ة ف���ي 19 فبراي���ر 1995م, عل���ى 

�أن يعم���ل ب���ه بع���د �شه���ر م���ن ن�ش���ره ف���ي 

الجري���دة الر�سمي���ة » الكوي���ت اليوم » وقد 

ن�شر في الع���دد رقم 196 ال�ص���ادر بتاريخ 

1995/2/28 ويت�سم هذا النظام بالملامح 

الرئي�سية التالية:

• �أن���ه �أوجد نظاماً للتحكي���م الق�ضائي  	
بوا�سطة هيئ���ات م�شكلة من ثلاثة من 

رجال الق�ضاء ي�ص���در بتعيينهم قرار 

م���ن المجل�س الأعلى للق�ض���اء واثنين 

م���ن المحكمين يختار كل من �أطراف 

الن���زاع �أحدهما من بي���ن المحكمين 

المقيدي���ن بالج���داول المع���دة لذلك 

ب�إدارة التحكي���م بمحكمة الا�ستئناف 

�أو م���ن غيرهم، وف���ي حالة عدم قيام 

�أي م���ن طرفي التحكي���م بذلك خلال 

التحكي���م  �إدارة  تعي���ن  �أي���ام  ع�ش���رة 

بج���دول  ال���دور  �صاح���ب  المحك���م 

المحكمين المتخ�ص�صين في مو�ضوع 

النزاع.

•�أن���ه ح���دد اخت�صا����ص تل���ك الهيئات  	
بالف�ص���ل ف���ي �أم���ور ثلاث���ة �أولها هي 

المنازع���ات الت���ي يتف���ق ذوو ال�ش����أن 

عل���ى عر�ضه���ا عليه���ا �أو النا�شئة عن 

عقود مبرم���ة بعد العمل بهذا القانون 

وتت�ضم���ن حل المنازع���ات عن طريق 

التحكي���م م���ا لم ين����ص ف���ي العقد �أو 

نظام خا�ص بالتحكيم على غير ذلك. 

والثان���ي يتمثل ف���ي طلب���ات التحكيم 

الت���ي يقدمه���ا الأف���راد �أو الأ�شخا�ص 

الاعتباري���ة الخا�ص���ة �ضد ال���وزارات 

�أو الجه���ات الحكومي���ة �أو الأ�شخا�ص 

الاعتباري���ة العام���ة ف���ي المنازع���ات 

الت���ي تق���وم بينهم , وفي ه���ذه الحالة 

ل���م  م���ا  بالتحكي���م  الجه���ات  تلت���زم 

تك���ن المنازع���ة قد �سبق رفعه���ا �أمام 

الق�ض���اء. �أي �أن التحكي���م هن���ا م���ن 

جانب الأفراد والأ�شخا�ص الاعتبارية 

الخا�صة اختياري يتوقف على �إرادتهم 

�أم���ا بالن�سبة للجه���ات الحكومية فهو 

�إجب���اري. وثال���ث ه���ذه الأم���ور ه���ي 

المنازع���ات التي تقوم بي���ن الوزارات 

�أو الجه���ات الحكومي���ة �أو الأ�شخا�ص 

الاعتبارية العامة وبين ال�شركات التي 

تملك الدول���ة ر�أ�س ماله���ا بالكامل �أو 

فيما بين ال�شركات, وهذا الاخت�صا�ص 

معقود لهيئة التحكي���م الق�ضائي دون 

غيره���ا �أي �أن���ه طري���ق �إلزامي لنظر 

المنازعات بين هذه الجهات وحلها. 

•وق���د ح���دد ق���رار وزي���ر الع���دل رقم  	
1995/43م ال�ش���روط اللازمة فيمن 

يقي���د بجداول المحكمي���ن و�أهمها �أن 

يكون كويتياً ح�س���ن ال�سمعة تتوافر له 

الخبـرات العلمية �أو العملية المنا�سبة 

لاختي���ار  لجن���ة  الق���رار  �ش���كل  كم���ا 

المحكمي���ن تكون برئا�س���ة الم�ست�شار 

رئي�س محكم���ة الا�ستئن���اف وع�ضوية 

وكيل الوزارة الم�ساعد ل�شئون الخبرة 

والتحكي���م ووكي���ل ال���وزارة الم�ساعد 

لل�شئون المالية.

•جعل القان���ون نظر المنازع���ات �أمام  	
هيئات التحكيم الق�ضائي بغير ر�سوم 

– ومع ذلك يتعين على كل من طرفي 
التحكي���م �إي���داع المبلغ ال���ذي يقدره 

رئي�س الهيئة لح�س���اب �أتعاب محكمه 

بمحكم���ة  التحكي���م  �إدارة  بخزان���ة 

الا�ستئن���اف وذل���ك م���ا ل���م يخط���ره 

المحك���م ب����أن الأتعاب �سوي���ت �سلفا، 

ويلاح���ظ �أن تقدير الأتع���اب يجب �أن 

لا يتجاوز الح���دود الق�صوى بالجدول 

المراف���ق للق���رار ال���وزاري رقم 179 

ل�سنه 1995 المنظم لهذا ال��شأن.

 • �ص����در ق����رار وزي����ر الع����دل رق����م 44	

�إدارة  ب�إن�ش����اء   1995 ل�سن����ه  �سن����ة 

التحكيم بمحكمة الا�ستئناف وتتولي 

ه����ذه الإدارة جمي����ع الأعم����ال الفنية 

والإداري����ة والكتابي����ة الت����ي يتطلبه����ا 

�سير العمل بهيئات التحكيم. وت�شكل 
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هذه الإدارة من الأق�سام التالية:

بتلق���ي  ويخت����ص  الج���دول  ق�س���م  --

طلب التحكي���م ومرفقاته من ذوي 

ال��شأن، ويتول���ي عر�ضه على رئي�س 

الهيئ���ة لتحدي���د الجل�س���ة الأول���ي 

لنظ���ر الن���زاع كم���ا يق���وم الق�سم 

ب�إر�سال الطلبات �إلى ق�سم الإعلان 

ومتابعة تنفيذه، هذا بالإ�ضافة �إلى 

ا�ستيفاء �إجراءات تعيين المحكمين 

المختارين و�إجراءات �إيداع المبالغ 

المخ�ص�صة لأتعابهم.

ب�إع�ل�ان  ويق���وم  الإع�ل�ان  ق�س���م   --

�أطراف النزاع و�إخطار المحكمين 

المختارين بتاري���خ الجل�سة الأولى 

ومكان انعقاد الهيئة.

-- ق�س���م �أمناء �سر هيئ���ات التحكيم 

ويتول���ى ا�ست�ل�ام طلب���ات التحكيم 

من الج���دول بعد �إنه���اء �إجراءات 

م�ستن���دات  وتلق���ى  الإع�ل�ان، 

و�إع���داد  الخ�ص���وم  ومذك���رات 

ث���م  التحكي���م  جل�س���ات  ج���داول 

يعر�ض ه���ذه الطلبات عل���ى الهيئة 

المخت�صة في الجل�سات المحددة، 

م���ا  و�إثب���ات  الجل�س���ات  وح�ض���ور 

يدور فيه���ا وتنفيذ الق���رارات التي 

ت�صدر، وعلي���ه �أي�ض���ا متابعة طبع 

م�سودات الأحكام ث���م �إر�سال ملف 

التحكي���م �إما �إلى محكم���ة التمييز 

في حالة الطعن علي���ه �أو �إلى ق�سم 

�إنهاء  المحفوظ���ات لحفظ���ه بع���د 

الف�صل في النزاع.

-- ق�س���م المحفوظات ويق���وم بت�سجيل 

وحفظ الملفات وت�سليم الم�ستندات 

و�صور الأحكام �إلى �أ�صحاب ال��شأن.

-- ق�س���م ال�شئ���ون الإداري���ة ومن���وط 

ب���ه الأمور الإداري���ة الخا�صة ب�سير 

العمل بالإدارة.

•�ص���در �أي�ض���ا الق���رار ال���وزاري رق���م  	
مكت���ب  ب�إن�ش���اء   1995 ل�سن���ه   174

فني ل�شئ���ون هيئ���ات التحكي���م ي�ؤلف 

م���ن ع���دد كاف م���ن رج���ال الق�ضاء 

ب�إعداد الدرا�سات والبحوث  ويخت�ص 

القانوني���ة والفني���ة التي تطل���ب منه، 

و�إبداء ال���ر�أي في الم�سائل التي تتعلق 

ب�سي���ر العمل بالإدارة وكذلك مراجعة 

طلبات التحكيم المقدمة من �أ�صحاب 

و�أي�ضا ا�ستخلا�ص  ال��شأن وا�ستيفائها 

القواع���د والمب���ادئ القانوني���ة الت���ي 

تقرره���ا هيئ���ات التحكي���م وتبويبه���ا 

ومتابعة ن�شرها.

•�أن���ه جعل لأح���كام هيئ���ات التحكيم  	
ق���وة الأم���ر المق�ض���ي ب���ه وواجب���ه 

النفاذ بع���د و�ضع ال�صيغة التنفيذية 

عليه���ا بمعرفة �إدارة كت���اب محكمة 

الا�ستئن���اف , كم���ا حظ���ر ن�شرها �أو 

�أجزاء منها �إلا بموافقة الخ�صوم. 

ثالثاً - مركز التحكيم التجاري 

لدول مجل�س التعاون لدول

الخليج العربي:

لقد و�ض���ع قادة دول مجل����س التعاون لدول 

الخلي���ج العرب���ي اللبن���ة الأول���ى الأ�سا�سية 

لقي���ام ه���ذا المرك���ز ب�إقراره���م »نظ���ام« 

المرك���ز وذل���ك �أثناء انعق���اد م�ؤتمر القمة 

الرابع���ة ع�ش���رة بالريا����ض ف���ي دي�سمب���ر 

.1993

وقد بد�أ العمل بهذا النظام بعد م�ضي ثلاثة 

�أ�شه���ر من تاري���خ �إقراره، حيث ت���م �إعداد 

»لائحة �إج���راءات التحكيم« وق���د اكت�سبت 

ه���ذه اللائح���ة �صيغ���ة التنفي���ذ بم�صادقة 

لجن���ة التع���اون التج���اري عليه���ا وذلك في 

نوفمبر 1994.

وف���ي مار�س 1995 تم الإع�ل�ان ر�سميا عن 

ب���دء العمل بالمركز بع���د �أن �أ�صبح جاهزاً 

للقيام بمهامه.

ويعتب���ر مرك���ز التحكي���م التج���اري ل���دول 

مجل����س التعاون الخليج���ي العربية، مركزاً 

م�ستق�ل�اً، قائماً بذاته ويتمت���ع بال�شخ�صية 

المعنوي���ة الم�ستقلة، ويخت����ص بالنظر في 

المنازع���ات التجاري���ة بي���ن مواطن���ي دول 

مجل�س التعاون �أو بينه���م وبين الغير �سواء 

�أو معنويي���ن،  �أ�شخا�ص���اً طبيعيي���ن  كان���وا 

والمنازع���ات التجاري���ة النا�شئة عن تنفيذ 

�أح���كام الاتفاقية الاقت�صادي���ة والقرارات 

ال�ص���ادرة تنفي���ذاً له���ا، وذل���ك �إذا اتف���ق 
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الطرفان كتابة في العقد �أو في اتفاق لاحق 

على التحكيم في �إطار هذا المركز، واتخذ 

المرك���ز دول���ة البحري���ن مقراً ل���ه ويتكون 

المركز من مجل�س �إدارة و�أمين عام وهيئة 

التحكي���م و�سكرتاري���ة هيئ���ة التحكيم على 

النحو التالي:

1- مجل����س �إدارة المرك���ز يُ�ش���كل من �ستة 

�أع�ضاء، تعي���ن غرف التجارة وال�صناعة 

في كل من دول المجل����س ع�ضوا ويجتمع 

المجل����س مرة كل �ستة �أ�شه���ر على الأقل 

�أو كلم���ا دعت الحاجة �إل���ى ذلك، وتكون 

رئا�س���ة مجل�س الإدارة دورية وفقاً لما هو 

معمول به في اجتماعات مجل�س التعاون، 

ويعي���ن مجل�س الإدارة من بي���ن �أع�ضاءه 

نائباً للرئي����س، وت�صدر قرارات المجل�س 

ب�أغلبي���ة �أ�صوات الأع�ض���اء الحا�ضرين، 

ف����إذا ت�س���اوت الأ�ص���وات رج���ح الجانب 

الذي منه الرئي�س، ويعمل مجل�س الإدارة 

على تحقيق �أه���داف المركز، والنهو�ض 

ال�سنوي���ة  الميزاني���ة  ويعتم���د  بمهام���ه، 

للمرك���ز وي�صادق عل���ى التقرير ال�سنوي 

عن �أعمال ون�شاط المركز 

2- كم���ا يق���وم عل���ى �إدارة المرك���ز �أمي���ن 

ع���ام م���ن مواطن���ي دول المجل����س يعينه 

مجل����س الإدارة، ويحدد �ش���روط خدمته 

وواجبات���ه وم�ستحقات���ه، عل���ى �أن يك���ون 

م���ن ذوي الخبرة والاخت�صا�ص، والأمين 

الع���ام هو الممثل القانون���ي للمركز �أمام 

الق�ضاء و�أمام الجهات العامة والخا�صة، 

وي�ساع���ده عل���ى مهام���ه ع���دد كاف م���ن 

التوظي���ف  لأح���كام  وفق���اً  الموظفي���ن 

الت���ي تت�ضمنه���ا اللوائ���ح التنظيمية التي 

ي�صدرها مجل�س الإدارة.

3- وتُ�ش���كل هيئ���ة التحكي���م بالمرك���ز من 

محكم واح���د �أو ثلاث���ة محكمين بح�سب 

اتف���اق الأط���راف في م�شارط���ة التحكيم 

�أو العق���د وي�شترط ف���ي المحكم �أن يكون 

من رجال القانون �أو الق�ضاء �أو من ذوي 

الخبرة والاطلاع الوا�س���ع في التجارة �أو 

ال�صناع���ة �أو الم���ال، و�أن يك���ون متمتع���اً 

بالأخ�ل�اق العالي���ة، وال�سمع���ة الح�سنة، 

والا�ستقلال في الر�أي.

ويحق للأطراف المتنازعة تحديد القانون 

الذي يجب عل���ى المحكمي���ن تطبيقه على 

مو�ض���وع الن���زاع وف���ي حال���ة ع���دم تعيينه 

فيحدد القانون واجب التطبيق وفقاً لقواعد 

تنازع القوانين، ويكون الحكم ال�صادر من 

هيئة التحكيم وفقا لهذه الاجراءات ملزما 

للطرفي���ن ونهائياً، وتكون له قوة النفاذ في 

الدول الأطراف بعد الأمر بتنفيذه من قبل 

الجهة الق�ضائية المخت�صة.

4- وتعمل �سكرتارية هيئة التحكيم تحت 

�إ�ش���راف الأمي���ن الع���ام وتتبع���ه �إدارياً 

وتخت�ص بتلقي طلبات التحكيم المحالة 

�إليه���ا من الأمين الع���ام، وكذلك جميع 

الأوراق والمكاتب���ات والم�ستندات التي 

يقدمه���ا �أطراف الن���زاع طبقاً للائحة 

الإجراءات وما ه���و من�صو�ص عليه في 

هذا النظ���ام، وتتولى تدوي���ن محا�ضر 

جل�سات هيئة التحكيم، وتنفيذ قراراتها 

الت���ي ت�ص���در �أثناء نظ���ر الدعوى وقبل 

الف�ص���ل فيها، هذا وف���ي حالة تفوي�ض 

المركز لاختيار محكمين وفقاً  للائحة 

الع���ام  الأمي���ن  ي�ضطل���ع  الاج���راءات 

للمرك���ز بتل���ك المهمة وفق���اً لن�صو�ص 

اللائح���ة والت���ي تحدد كذل���ك الر�سوم 

والتي يراعى فيها الم�صروفات الإدارية 

للمرك���ز وحج���م العم���ل ب���ه والنفقات 

الفعلية التي يتحملها.

 يتمت���ع المركز و�أع�ض���اء مجل�س الإدارة 

هيئ���ة  و�أع�ض���اء  المرك���ز  ع���ام  و�أمي���ن 

الهيئ���ة  و�أع�ض���اء �سكرتاري���ة  التحكي���م 

بالح�صانة �ضد �أي �إجراءات ق�ضائية �أو 

�إدارية، وذلك عند ممار�ستهم لأعمالهم 

المق���ررة  والمزاي���ا  الح�صان���ات  وك���ذا 

لأع�ضاء ال�سل���ك الدبلوما�سي التي تمنح 

له���م بمنا�سب���ة ال�سف���ر كما يعف���ون من 

�أي���ه قيود عل���ى تداول النق���د �إن وجدت، 

كما يعف���ي المرك���ز وممتلكات���ه و�أمواله 

وم���وارده، وعمليات���ه المالية م���ن جميع 

�أنواع ال�ضرائب ومن الر�سوم الجمركية.
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بحوث قانونية ال���ت���ح���ك���ي���م ت����ف����ع����ي����ل  ف�������ي  ال������ق������ض������اء  دور 

الم�ست�شار / جمال حمد ال�شامري

      وكيل محكمة الا�ستئناف

1  - ويب���رر البع����ض تدخل الق�ضاء ف���ي هذا ال��شأن ب�أن الدولة تفو�ض التحكيم ف���ي جانب من اخت�صا�صاتها ال�سيادية المتمثلة ف���ي الف�صل في المنازعات بين 

الأفراد الذي ي�ضطلع به الق�ضاء ك�أ�صل عام ولذا كان �ضروريا �أن يتدخل الق�ضاء لم�ساعدة التحكيم د0 �أبو زيد ر�ضوان – التحكيم التجاري الدولي 1980.

2  - تمييز 419 ل�سنة 96 ت 1997/6/23 بند 1 �ص 125 ق 4 م 3.

�أولا - مقدمة :

الأ�صل في التحكيم �أنه في جوهره نظام 

اختي���اري يف�س���ح المجال �أم���ام الأفراد  

لف�ض ما ين��شأ بينهم من منازعات مدنية 

وتجاري���ة واختي���ار من يثق���ون فيهم من 

غير الق�ضاة للف�صل في تلك المنازعات 

بق�ضاء ير�ضونه لم���ا يتميز به عادة من 

ب�ساط���ة و�سرعة في الإج���راءات ولذلك 

�أ�صبح التحكي���م نظاماً موازياً للمحاكم 

�أداة ال�سلطة الق�ضائية لتحقيق العدالة، 

واعترف���ت الأنظمة القانوني���ة المختلفة 

ف���ي ح���دود  للمحك���م بولاي���ة الق�ض���اء 

ال�ضواب���ط وال�ضمان���ات الأ�سا�سية التي 

يكفلها ق�ضاء الدولة بل �إن بع�ضها اتجه 

�إل���ى التو�سع في نط���اق الم�سائل الجائز 

فيها التحكيم.

ويمار�س الق�ض���اء الوطني  دوراً �إيجابياً 

لتفعيل نظ���ام التحكيم ويبد�أ هذا الدور 

منذ لحظة تحرير اتفاق التحكيم مروراً 

بتعيي���ن المحك���م �أو ا�ستبدال���ه وي�ستمر 

ف���ي �أثن���اء �سي���ر الإج���راءات لم�ساعدة 

المحكم و�إزالة العقبات الإجرائية التي 

ق���د تعتر�ض خ�صوم���ة التحكي���م، وحل 

الم�ش���كلات الت���ي يعجز ع���ن مواجهتها 

لافتقاده ل�سلط���ة الأمر �أو لخروجها عن 

ح���دود اخت�صا�ص���ه عل���ى النح���و الذي 

يحدده الم�ش���رع �أو الخ�صوم، كما يمتد 

ه���ذا ال���دور الإيجاب���ي لما بع���د �صدور 

حك���م التحكي���م وذل���ك بالاعت���راف به 

، ب���ل �إنه ف���ي �سبيل 
)1(

والأم���ر بتنفي���ذه 

الحر����ص عل���ى تدعي���م �سي���ر خ�صومة 

التحكي���م وتحقيق الهدف ال���ذي تتغياه 

اتجه���ت بع����ض الت�شريع���ات -كالنظام 

ال�سع���ودي- نح���و �إف�س���اح مج���ال �أو�سع 

لم�ساع���دة التحكي���م �إذ تطل���ب قبل بدء 

التحكي���م �إي���داع وثيقت���ه ل���دى الجه���ة 

المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع لاعتمادها 

بع���د التحقق من �صحة اتف���اق التحكيم 

لي�صبح اعتمادها بمنزلة تطهير له من 

�أية دف���وع قد ت�ؤدي �إلى ف�شل التحكيم �أو 

تع���وق �سير الإجراءات مما ي�ضاعف من 

احتم���الات �صح���ة التحكي���م وي�سهم في 

الحد من منازعات التنفيذ.

ون�ستعر����ض في ه���ذه الدرا�س���ة ب�إيجاز 

الركائز الأ�سا�سية التي يقوم عليها الدور 

الم�سان���د للق�ض���اء الكويت���ي ف���ي تفعيل 

التحكي���م خا�ص���ة الداخل���ي �أو الوطني 

�أي ال���ذي يج���ب �أن ي�ص���در في���ه حك���م 

المحكم ف���ي دولة الكوي���ت عملا بن�ص 

الم���ادة 4/182 م���ن قان���ون المرافعات 

�أم���ا ال���ذي ي�صدر خ���ارج دول���ة الكويت 

فتتب���ع ب��شأن تنفيذه���ا القواعد المقررة 

لتنفيذ الأحكام ال�صادرة في بلد �أجنبي 

وفق���ا للمادتي���ن 199، 200 م���ن قان���ون 

المرافعات .

والتحكي���م ف���ي دول���ة الكوي���ت الأ�ص���ل 

في���ه �أي�ضا �أن���ه نظام اختي���اري �أ�سا�سه 

وقد نظمت���ه المواد من 173 
  )2(

الر�ض���ا

حت���ى 188 م���ن قان���ون المرافعات كما 

توجد بع����ض �أنواع التحكي���م الإجباري 

مثل التحكيم ف���ي المنازعات المتعلقة 

بالمعام�ل�ات التي تتم في �سوق الأوراق 

المالي���ة بالكويت وتلك المتعلقة ب�أ�سهم 

ال�شركات التي تمت بالأجل، ومنازعات 

العم���ل الجماعي���ة و�أخي���را المنازعات 

التي تق���وم بي���ن ال���وزارات �أو الجهات 

الاعتباري���ة  الأ�شخا����ص  �أو  الحكومي���ة 

العام���ة وبي���ن ال�ش���ركات الت���ي تمل���ك 

الدول���ة ر�أ�س مالها بالكامل �أو فيما بين 

هذه ال�شركات.

وف���ي ه���ذه المنازع���ات الأخي���رة يع���د 

الاخت�صا����ص  �إل���ى  �أق���رب  التحكي���م 

تحكي���م  لهيئ���ة  الإجب���اري  النوع���ي 

 11 رق���م  القان���ون  وينظم���ه  ق�ضائي���ة 

ل�سن���ة 1995ب��شأن التحكي���م الق�ضائي 

ف���ي الم���واد المدني���ة والتجاري���ة الذي 

جعل كذل���ك الاخت�صا����ص اجبارياً في 

طلب���ات التحكيم الت���ي يقدمها الأفراد 

الخا�ص���ة  الاعتباري���ة  الأ�شخا����ص  �أو 

�ض���د ال���وزارات �أو الجه���ات الحكومية 

�أو الأ�شخا����ص الاعتباري���ة العام���ة ف���ي 
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المنازع���ات المدني���ة �أو التجارية التي 

وتلت���زم ه���ذه الجه���ات  بينه���م  تق���وم 

بالتحكي���م م���ا ل���م تك���ن المنازع���ة قد 

�سبق رفعها �أم���ام الق�ضاء، والملاحظ 

بالن�سب���ة للقان���ون الأخي���ر �أن الم���ادة 

الثانية من���ه جعل���ت اخت�صا�ص هيئات 

التحكي���م الواردة ب���ه اختياريا بالن�سبة 

للمنازع���ات التي يتف���ق ذوو ال��شأن على 

عر�ضه���ا عليه���ا كما اعتب���رت في حكم 

اتفاق الخ�صوم على العر�ض على هيئة 

التحكي���م الق�ضائي العق���ود التي تبرم 

. وتت�ضمن 
)1(

بعد العم���ل بهذا القان���ون

ن�ص���اً بح���ل المنازع���ات النا�شئة عنها 

بطري���ق التحكيم ما ل���م ين�ص في هذه 

العق���ود على غير ذل���ك ك�أن ين�ص فيها 

على اختي���ار محكم واح���د �أو �أكثر يتم 

اختيارهم بمعرفة ذوي ال��شأن �أو اختيار 

�إج���راءات  خ�ل�اف  �أخ���رى  �إج���راءات 

التحكي���م الق�ضائي بما يعني ان�صراف 

 �إرادته���م �إلى �إعمال الباب الثاني ع�شر

 )م 173 ـ 188( من قانون المرافعات، 

واخت�صا����ص ه���ذه الهيئ���ة ف���ي جمي���ع 

الأحوال قا�صر على المنازعات المدنية 

والتجاري���ة ولا يمت���د �إل���ى المنازع���ات 

الإدارية.

ثانيا : �صور الم�ساندة �أو الم�ساعدة: 

1 ـ �صحة اتفاق التحكيم :

في مقدمة الم�سائل التي قد تعر�ض على 

الق�ض���اء الوطن���ي فيما يتعل���ق بخ�صومة 

التحكيم قبل بدء الإجراءات ت�أتي م�س�ألة 

�صحة اتفاق التحكيم خا�صة عندما يثار 

كدفع في خ�صومة ق�ضائية قائمة بالفعل 

كدعوى مبت���د�أه لإبطال اتف���اق التحكيم 

فيمار�س الق�ضاء دوره في الا�ستمرار في 

نظ���ر النزاع �إذا ما تبين له بطلان اتفاق 

التحكي���م �أو عدم قابليته للتنفيذ فيجنب 

�إج���راءات  ف���ي  الا�ستم���رار  الأط���راف 

�ستبط���ل لاحقاً، �أو رف����ض نظره �إذا تبين 

�صحة الاتفاق.

قان���ون  م���ن   173 الم���ادة  ن�ص���ت  وق���د 

المرافع���ات الكويت���ي عل���ى �أن���ه » يج���وز 

الاتف���اق عل���ى التحكي���م في ن���زاع معين 

كم���ا يج���وز الاتف���اق عل���ى التحكي���م في 

جمي���ع المنازعات التي تن�ش����أ عن تنفيذ 

عقد معي���ن، وقد يرد الاتف���اق قبل قيام 

الن���زاع وي�سم���ى ف���ي هذه الحال���ة �شرط 

التحكيم وقد يكون الاتفاق على التحكيم 

بعد ن��شؤ الن���زاع وحينئذ ي�سمى م�شارطة 

ولا يثبت اتف���اق التحكيم �إلا 
  )2(

التحكي���م

بالكتاب���ة الت���ي ينبغ���ي �أن تت�ضمن جميع 

عنا�ص���ر التحكي���م من تحدي���د للم�سائل 

المتن���ازع عليه���ا �إلى غيرها م���ن الأمور 

. وق���د ن�صت الفق���رة الثالثة 
)3(

اللازم���ة

من هذه المادة على �أنه لا ي�صح التحكيم 

�إلا مم���ن ل���ه �أهلي���ة الت�صرف ف���ي الحق 

محل النزاع، كم���ا ن�صت المادة 1/702 

من القانون المدني  على وجوب �أن تكون 

وكالة المفو�ض في �إبرام اتفاق التحكيم 

 وينبغي �أن ين�صب اتفاق 
)4(

وكالة خا�صة

التحكيم عل���ى م�سائل يجوز فيها ال�صلح 

وغير متعلق���ة بالنظام العام وذلك عملًا 

بالفقرة الثالثة من المادة 173 من قانون 

المرافع���ات والم���ادة 554 م���ن القان���ون 

المدني. 

ويلاح���ظ �أن الحق���وق المالي���ة ولو كانت 

مترتب���ة عل���ى م�س�أل���ة متعلق���ة بالنظ���ام 

العام كح���ق التعوي�ض المدن���ي المترتب 

على الجريم���ة يجوز الاتفاق ب��شأنها على 

التحكيم،وك���ذا الحقوق المالية المترتبة 

على الإفلا�س �أما التحكيم ب��شأن الجريمة 

ذاته���ا �أو بخ�صو�ص �شهر �إفلا�س التاجر 

وما يترتب عليه م���ن بطلان الت�صرفات 

في فترة الريب���ة �أو �إدارة التفلي�سة وغير 

ذلك ف�ل�ا يجوز الاتفاق بخ�صو�صها على 

التحكيم.

1  - طع���ن 806 ل�سن���ة 2004 ت 2005/6/11 بن���د 3 ����ص 60 الم�ستحدث في 

الم���واد المدنية والتجارية والإداري���ة والعمالية والأحوال ال�شخ�صية خلال 

الفترة من 2005/4/1 حتى 2006/3/31 المكتب الفني لمحكمة التمييز.

2  - تميي���ز الطع���ن رق���م 19 ل�سنة 1974 ت جل�س���ة 1976/6/2 ����ص 91 مجموعة القواعد 

القانونية التي قررتها محكمة التمييز في المدة من 1972/11/1 حتى 1979/10/1.

3  - تميي���ز الطع���ن رق���م 6 ل�سن���ة 1974 مدن���ي جل�س���ة 1974/6/17 �ص 91 

مجموع���ة القواع���د القانونية الت���ي قررتها محكمة التمييز ف���ي المدة من 

1972/11/1 حتى 1979/10/1.

4  - » تمييز 66 ل�سنة 81 ت جل�سة 1981/12/23 بند 1 �ص 442 ق 1 م 1.
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والأ�صل �أن التحكيم يقت�صر على الجانب 

المو�ضوع���ي م���ن النزاع وتظ���ل الم�سائل 

الم�ستعجل���ة م���ن اخت�صا����ص المحكم���ة 

المخت�ص���ة به���ا �إلا �إذا اتف���ق الأط���راف 

�صراح���ة عل���ى �شم���ول التحكي���م  له���ذه 

ومن �أجل ذلك �أوجب الم�شرع 
)1(

الم�سائل

�أن يح���دد مو�ض���وع الن���زاع ف���ي الاتف���اق 

على التحكي���م �أو في �أثناء المرافعة حتى 

ول���و كان المحك���م مفو�ض���اً بال�صلح و�إلا 

وعنا�صر اتفاق 
  )2( كان التحكي���م باط�ل�اًً

التحكي���م و�شروط���ه ه���ي من���اط �صح���ة 

الاتفاق من عدمه وبها يتعلق دور الق�ضاء 

في هذا الوجه من الم�ساعدة.

2 ـ الدفع بوجود اتفاق التحكيم :

يترت���ب على وج���ود اتف���اق �صحيح على 

التحكيم التزام الأطراف لح�سم النزاع 

عن هذا الطريق و�إذا لج�أ �أحد الأطراف 

�إلى الق�ضاء ح���ق لخ�صمه الدفع بوجود 

ه���ذا الاتفاق لمن���ع الق�ضاء م���ن نظره، 

وي�ستجي���ب الق�ضاء لهذا الدفع �إذا تبين 

له �صح���ة هذا الاتف���اق وقابليته لإعمال 

�أثره، وقد اعتبرت المادة 173 من قانون 

المرافع���ات الكويت���ي ه���ذا الدف���ع دفعاً 

وعلى هذا النهج 
 

.
)3(

بعدم الاخت�صا����ص

جاءت المادة الخام�سة من القانون رقم 

11 ل�سنة 1995 ب��شأن التحكيم الق�ضائي 

في المواد المدنية والتجارية .

ويعتبر ه���ذا الدفع خروجـــ���اً على الأ�صل 

الع���ام المق���رر ف���ي �ـش����أن الاخت�صا����ص 

الولائ���ي المتعـــلق بالوظيفــة وذلك نظــراً 

به���ا  يت�س���م  الت���ي  الاتفـــاقي���ة  للطبيـع���ة 

التحكي���م )مع ملاحظ���ة �أن ه���ذا القول 

�إلا  الق�ضائ���ي  التحكي���م  لاينطب���ق عل���ى 

بالن�سب���ة للتحكيم الاختياري فيه( وهــذا 

الاتجاه هو ما �أخذ به الت�شريع الفرن�ســـي 

وكان���ت ت�سي���ر علي���ه محكم���ة النقـــ����ض 

الم�صرية �إلا �أن قانون التحكيم الم�صري 

الجديد في المادة 1/13 منه اعتبر هذا 

الدفع دفعاً بعدم القبول.

3ـ تعيين المحكم: 

اتف���اق  ف���ي  الخ�ص���وم  ي���درج  ع���ادة   

ب�أ�سم���اء المحكمين  التحكي���م بيان���ات 

الذين اختاروهم للف�صل فيما قد ين�شب 

بينهم من نزاع �أو يكتفون ببيان الو�سيلة 

التي �سيتم بها تحدي���د المحكمين عند 

ح���دوث الن���زاع �إلا �أنهم ق���د لا يتفقون 

عل���ى المحكمي���ن، �أو يمتن���ع واح���د �أو 

�أكثر م���ن المحكمين المتفق عليهم عن 

العمل، �أو يعتزل العم���ل �أو يعزل عنه �أو 

يحك���م برده �أو بع���دم �صلاحيته، �أو قام 

ب���ه مانع م���ن مبا�شرت���ه ل���ه كمر�ضه �أو 

وفات���ه ولا يوج���د اتفاق في ه���ذا ال��شأن 

بين الخ�ص���وم فحينئ���ذ يتعر�ض اتفاق 

التحكي���م ل�صعوبة قد ينق�ض���ي ب�سببها 

ولك���ن ت�شجيع���اً له���ذا النظ���ام و�إعطاء 

اتف���اق التحكيم �أكبر ق���در من الفعالية 

انت�صر الر�أي �إلى تدخل الق�ضاء ليكون 

له دور م�ساند هو في حقيقة الأمر تنفيذ 

عين���ي لإرادة الخ�ص���وم الت���ي اختارت 

المنازع���ات  لف����ض  طريق���اً  التحكي���م 

بينهم فالق�ضاء لايفعل �سوى تنفيذ عين 

ما اتفق علي���ه الخ�صوم. وبه���ذا الر�أي 

ج���رى الق�ضاء ف���ي فرن�سا كم���ا �أباحت 

المادة 17 من قانون التحكيم الم�صري 

الجديد تدخل الق�ضاء لحل ال�صعوبات 

التي قد تعتر����ض ت�شكيل هيئة التحكيم 

فيج���وز للخ�ص���وم اللجوء �إل���ى الق�ضاء 

لتعيين المحكم �إذا حدث �أي عار�ض �أو 

�سبب، وف���ي دولة الكويت �أناطت المادة 

175 م���ن قانون المرافع���ات بالمحكمة 

المخت�ص���ة �أ�ص�ل�اً نظر الن���زاع وتعيين 

م���ن يل���زم م���ن المحكمين وذل���ك بناء 

على طل���ب �أحد الخ�ص���وم بالإجراءات 

.ويجب �أن 
)4(

المعت���ادة لرف���ع الدع���وى 

يكون عدد من تعينه���م المحكمة م�ساوياً 

للع���دد المتف���ق علي���ه بي���ن الخ�ص���وم �أو 

مكم�ل�اً له، وحظ���رت الم���ادة الطعن في  

الحك���م ال�ص���ادر بذل���ك ب����أي طريق من 

1- تميز 157 ل�سنة 93  ت جل�سة 1993/12/19 �ص 67 ق 3 م 2.

2- تميي���ز 1987/1/17 مجلة الق�ضاء والقانون ����س 15 ع �ص 34، 179 ل�سنة 

1990 ت 1992/1/19.

3- تمييز 18 ل�سنة 2004 مدني 2004/10/11 قاعدة 2 �ص 152 الم�ستحدث 

من 2002/6/1 حتى 2005/3/31.

4- ن���دب المحكمين من المحكمة المخت�صة 449 ل�سنة 2004 ت 2005/6/4 

قاعدة 2 �ص 59 الم�ستحدث في 2005/4/1 حتى 2006/3/31 .
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طرق الطعن العادية وغير العادية توفيراً 

للوق���ت والجه���د، وين�ص���رف الحظر �إلى 

الحك���م ال�صادر بتعيي���ن المحكم �أما �إذا 

�ص���در الحكم برف�ض التعيي���ن ف�إنه يكون 

قابلًا للطعن فيه عملًا بالقواعد العامة.

وبمث���ل ذل���ك ق�ض���ت الم���ادة الأولى من 

ب�ش����أن   1995 ل�سن���ة   11 رق���م  القان���ون 

التحكي���م الق�ضائ���ي في الم���واد المدنية 

والتجاري���ة، وه���ي ب�ص���دد ت�شكي���ل هيئة 

تحكي���م �أو �أكث���ر م���ن ثلاث���ة م���ن رجال 

الق�ض���اء واثنين م���ن المحكمي���ن يختار 

�أط���راف النزاع ولو تع���ددوا �أحدهما من 

بي���ن المحكمي���ن المقيدي���ن بالج���داول 

المع���دة لذل���ك �إدارة التحكي���م بمحكمة 

الا�ستئن���اف �أو م���ن غيره���م، وف���ي حالة 

عدم قيام �أي م���ن طرفي التحكيم بذلك 

خلال الأيام الع�شرة التالية لتكليف �إدارة 

التحكيم له باختيار محكمه تعين الإدارة 

المذك���ورة المحكم �صاحب الدور بجدول 

المحكمي���ن المتخ�ص�صي���ن ف���ي مو�ضوع 

النزاع لع�ضوية الهيئة.

ه���ذا ويلاح���ظ �أن���ه �إذا كان المحكم���ون 

مفو�ضين بال�صلح ف�أن���ه يتعين �أن يكونوا 

مذكوري���ن ب�أ�سمائه���م ف���ي الاتف���اق على 

التحكي���م عم�ل�اً بالم���ادة 176 من قانون 

المرافع���ات و�إلا  كان الاتف���اق باطلًاً لأن 

التحكي���م بال�صل���ح يرتك���ز عل���ى الثق���ة 

الكامل���ة ف���ي �شخ����ص المحك���م ومن ثم 

ينبغي �أن يك���ون معروفاً لأطراف الاتفاق 

ومحدداً بالا�سم منه » راجع هام�ش 4«.

 4- رد المحكم :

تعترف بع�ض الأنظم���ة القانونية للق�ضاء 

ب�سلط���ة الف�صل في طلبات رد المحكمين 

مثل ذلك القان���ون الفرن�سي الذي يعطي 

لرئي����س المحكم���ة الكلية �سلط���ة الف�صل 

ف���ي طل���ب رد المحكمين وذل���ك في ظل 

التحكي���م الداخلي ومثل ذل���ك �أي�ضا كان 

وكذل���ك  الم�ص���ري  المرافع���ات  قان���ون 

ق�ضت الم���ادة 178 من قانون المرافعات 

الكويت���ي بما ي�أتي »..... ويرفع طلب الرد 

�إل���ى المحكم���ة المخت�ص���ة �أ�ص�ل�ا بنظر 

الدع���وى خ�ل�ال خم�س���ة �أيام م���ن �إخبار 

الخ�ص���م بتعيي���ن المحكم �أو م���ن تاريخ 

ح���دوث �سب���ب ال���رد �أو علمه ب���ه �إذا كان 

تاليا لإخباره بتعيين المحكم«.

 كما ن�صت الم���ادة ال�ساد�سة من القانون 

رق���م 11 ل�سن���ة 1995 ب�ش����أن التحكي���م 

الق�ضائي على �أن تخت�ص محكمة التمييز 

بالف�صل في طلب رد �أي من �أع�ضاء هيئة 

التحكي���م، و حر�صاً على �أن لا يتخذ طلب 

الرد ذريع���ة لتعطيل الف�صل في خ�صومة 

التحكي���م ق�ضت الفق���رة الثانية من هذه 

الم���ادة ب�أن���ه لا يترتب عل���ى تقديم طلب 

الرد وقف �إج���راءات التحكيم كما ق�ضت 

بالمقابل ب�أن���ه �إذا ق�ضى بال���رد اعتبرت 

�إج���راءات التحكيم - بما فيها حكم هيئة  

التحكيم-  ك�أن لم تكن، وفي ذلك ما يكفل 

ع���دم تعطيل �إج���راءات التحكي���م نتيجة 

لطل���ب رد �أي م���ن المحكمي���ن و�سلام���ة 

الأح���كام ال�صادرة من هيئة التحكيم في 

الوقت ذاته.

وق���د �أج���ازت الفقرة الأخيرة م���ن المادة 

178 م���ن قان���ون المرافع���ات لطالب الرد 

ا�ستئن���اف الحك���م ال�ص���ادر برف�ض طلبه 

�أياً كانت قيمة المنازع���ة المطروحة على 

المحكم في حي���ن ن�صت المادة ال�ساد�سة 

م���ن القان���ون 11 ل�سنة 1995 عل���ى �أنه لا 

يج���وز الطعن في الحك���م ال�صادر برف�ض 

طلب الرد ب�أي طريق من طريق الطعن.

التحكي���م  لوائ���ح  �أغلبي���ة  وتذه���ب  ه���ذا 

الم�ؤ�س�س���ي- �أي الذي ت�ضطل���ع به مراكز 

�أو م�ؤ�س�سات تحكيم - �إلى �إعطاء الهيئات 

التنظيمية التي تتول���ى الإ�شراف والرقابة 

عل���ى �سير التحكيم �سلط���ة الف�صل نهائيا 

في طلب الرد، ولا�شك �أن �إ�سناد هذا الأمر 

�إل���ى الق�ض���اء فيه م���ن ال�ضم���ان والحياد 

والتجرد ما يكفل نزاهة الف�صل وهو �أدعى 

لاطمئن���ان الخ�صوم بدلًا م���ن اعتبار هذا 

الأمر م�س�ألة �إدارية ولي�ست ق�ضائية يترك 

الب���ت فيه���ا للهيئ���ات التنظيمي���ة �أو جعل 

المحكم خ�صماً وحكماً في وقت واحد.
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5ـ الق�ض��اء ف��ي الم��واد الم�ستعجل��ة 

والأمر بالإجراءات الوقتية والأوامر 

الإثب��ات: و�إج��راءات  التحفظي��ة 

�أو  الم�ستعجل���ة  الأم���ور  ق�ض���اء  غاي���ة  �إن 

الم�ؤقت���ة  الحماي���ة  ب�س���ط  ه���ي  الوقتي���ة 

للح���ق المو�ضوع���ي ا�ستن���اداً �إل���ى الو�ض���ع 

الظاهر،والاتجاه الغال���ب �أن هذه الحماية 

من اخت�صا����ص ق�ضاء الدولة فح�سب لأنها 

ت�صدر من خ�ل�ال �إجراءات ق�سرية تتطلب 

ف���ي من ي�صدرها توافر �صفة الآمر لإمكان 

تنفيذه���ا وهو م���الا يملك���ه المحك���م ومن 

ثم ح���ق للأط���راف الالتجاء �إل���ى الق�ضاء 

ي�ستمدون منه ه���ذه الحماية خا�صة �إذا ما 

تعلق الأمر ب�أموال في يد الغير، ويبرز ذلك 

جلياً في �صورة توقيع الحجوزات التحفظية 

�أو فر�ض الحرا�س���ة الق�ضائية، �أو التحفظ 

على الدفاتر والم�ستندات، �أو �إيداع ب�ضائع 

متن���ازع عليها تحت يد �أمين، �أو الأمر ببيع 

الج���زء المعر�ض للتلف منها  كذلك �إذا ما 

تطلب الأمر �إجب���ار �أحد الخ�صوم �أو الغير 

عل���ى القي���ام ب�إج���راء �ض���روري لم�صلحة 

العدال���ة، وبالجمل���ة كل م���ا يترت���ب عل���ى 

�إ�ص���داره م���ن تحقي���ق فاعلية ال���دور الذي 

يق���وم ب���ه المحكم لح���ل الن���زاع مثل ذلك 

�أي�ضاً الإجراءات المتعلقة بالإثبات ك�إجبار 

�شاهد عل���ى الح�ضور �أو منعه من ال�سفر �أو 

�إجبار الغير على تقديم م�ستند تحد يده �أو 

توجيه اليمين �أو طلب الإنابة الق�ضائية.

ويذه���ب البع����ض �إلى �أنه لي����س هناك ما 

يح���ول دون اتفاق الأط���راف على تخويل 

المحك���م �سلطة ح�سم بع����ض المنازعات 

الوقتية �إلا �أن هذا الاتفاق لا يكون مجدياً 

كم���ا �أو�ضحنا �إذا كانت الأموال المطلوب 

الإج���راء ب��شأنها في ح���وزة الغير �أو  كان 

الإج���راء يتطلب �سلطة الإجب���ار بالن�سبة 

له���ذا الغي���ر وف���ي الحقيق���ة �أن �سلط���ة 

المحك���م في ه���ذا هي �سلط���ة خاوية من 

الم�ضم���ون في ظ���ل تجرده م���ن الو�سائل 

الت���ي تمكنه من التنفي���ذ الجبري، وتمتد 

�ص���ور الم�ساعدة �أي�ضاً �إلى ما بعد �صدور 

حك���م التحكيم، ولا�ش���ك �أن دور الق�ضاء 

ف���ي ذل���ك كله يع���د من ه���ذه �أه���م �صور 

الم�سان���دة والم�ساعدة للمحكم في �إدارة 

العدالة.

وقد ق�ضت الفقرة الأخيرة من المادة 173 

 من قانون المرافعات الكويتي ب�أن التحكيم

 لا ي�شم���ل الم�سائ���ل الم�ستعجل���ة م���ا لم 

يتفق �صراح���ة على خلاف ذلك ت�أ�سي�ساً 

عل���ى �أن من���ح المحك���م �سلط���ة ح�س���م 

النزاع لا يحيل �إليه النزاع ب�شقيه الوقتي 

الطرف���ان  رغ���ب  �إذا  �إلا  والمو�ضوع���ي 

�صراحة في تخويله ذلك.

قان���ون  م���ن   180 الم���ادة  ق�ض���ت  وق���د 

المرافع���ات الكويت���ي في هذا ال�ش����أن ب�أنه 

�إذا ر�أى المحك���م �أن الف�ص���ل في التحكيم 

يقت�ض���ي تكليف الغي���ر ب�إب���راز م�ستند في 

حوزت���ه �أو ر�أى �أن الو�ض���ع ي�ستل���زم �سماع 

�شاهد متخلف ع���ن الح�ضور �أو ممتنع عن 

الإجابة بم���ا يقت�ضي توقيع الجزاء المقرر 

قانون���اً علي���ه �أو �أن الحال���ة ت�ستل���زم �إنابة 

ق�ضائية ف�إنه يوقف الخ�صومة ثم يلج�أ �إلى 

رئي����س المحكم���ة المخت�صة �أ�ص�ل�اً بنظر 

النزاع لإ�صدار ذلك الحكم �أو الأمر.

وعلى خلاف ذلك جاءت المادة الخام�سة 

من القان����ون  رقم 11 ل�سن����ة 1995 ب��شأن 

التحكي����م الق�ضائ����ي في  فقرته����ا الرابعة 

بتخوي����ل هيئ����ة التحكي����م �سلط����ة الحك����م 

بالج����زاء المقرر قانوناً عل����ى من يتخلف 

م����ن ال�شهود ع����ن الح�ض����ور �أو يمتنع عن 

الإجاب����ة، وكذل����ك الحكم بتكلي����ف الغير 

ب�إب����راز م�ستن����د ف����ي حوزت����ه مت����ى  كان 

�ضروري����اً للحك����م ف����ي التحكي����م، و�أي�ضاً 

�سلط����ة الأم����ر بالإناب����ة الق�ضائي����ة، وفي 

الاتج����اه ذات����ه ق�ض����ت الفق����رة عجز هذه 

الم����ادة ب�����أن تف�ص����ل هيئ����ة التحكي����م في 

الم�سائ����ل الم�ستعجلة المتعلق����ة بمو�ضوع 

الن����زاع ما لم يتفق الطرفان �صراحة على 

غير ذلك.

6- الف�ص��ل ف��ي الم��سأل��ة الأولي��ة 

التي تخرج عن اخت�صا�ص المحكم:

�إذا عر�ضت خ�ل�ال التحكيم م�س�ألة �أولية 

يترت���ب عل���ى الف�ص���ل فيه���ا الحك���م في 

مو�ضوع النزاع �أمام المحكم، وكانت هذه 

الم�س�أل���ة الأولية تخرج من ولاية المحكم 
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تعي���ن الالتجاء �إلى الق�ض���اء حتى يح�سم 

الأم���ر فيها فيكون بذل���ك معيناً وم�سانداًَ 

للمحك���م حت���ى يتمك���ن م���ن �أداء مهمته 

والف�صل في النزاع الأ�صلي محل التحكيم.

وق���د عر�ض���ت لذلك الم���ادة 2/180 من 

قان���ون المرافع���ات الكويت���ي حيث ق�ضت 

ب�أن���ه �إذا عر�ضت خ�ل�ال التحكيم م�س�ألة 

�أولي���ة تخرج م���ن ولاية المحك���م �أو طعن 

بتزوي���ر ورقة �أو اتخذت �إجراءات جنائية 

)جزائي���ة( ع���ن تزويرها �أو ع���ن حادث 

جنائ���ي �آخر �أوق���ف المحك���م عمله حتى 

ي�ص���در فيها حكم انتهائ���ي من المحكمة 

.
)1(

المخت�صة

وعلى �صعيد �آخر ق�ضت المادة الخام�سة 

من القان���ون رقم 11 ل�سن���ة 1995 ب��شأن 

التحكي���م الق�ضائ���ي ب����أن تف�ص���ل هيئ���ة 

الت���ي  الأولي���ة  الم�سائ���ل  ف���ي  التحكي���م 

تعر�ض له���ا في المنازعة والتي تدخل في 

اخت�صا�ص الق�ض���اء المدني �أو التجاري، 

ويب���دو �أن دافع الم�شرع ف���ي تخويل هيئة 

التحكي���م �سلطة الف�صل ف���ي م�سائل  هي 

�أ�ص�ل�اً م���ن اخت�صا�ص ق�ض���اء الدولة ولا 

من �سلطة المحكم يرج���ع �إلى �أن ت�شكيل 

هيئة التحكيم الق�ضائ���ي هذه يغلب عليه 

العن�ص���ر الق�ضائي ممثلًا ف���ي ثلاثة من 

الم�ست�شاري���ن في حي���ن يقت�صر عدد من 

يخت���اره الخ�ص���وم م���ن المحكمي���ن على 

اثنين فقط.

7- مرحلة ما بعد �صدور حكم التحكيم:

�أ- ق���د تقع ف���ي حكم التحكي���م �أخطاء 

مادية بحتة : كتابية �أو ح�سابية، �أو قد 

يحتاج الأم���ر �إلى تف�سيره �إذا وقع في 

منطوقه غمو����ض �أو لب�س، وكذلك قد 

يح���دث �أن يغفل المحك���م - عن �سهو 

وع���دم �إدراك - الف�ص���ل ف���ي بع����ض 

المعرو�ض���ة  المو�ضوعي���ة  الطلب���ات 

علي���ه والتي ي�شملها اتف���اق التحكيم، 

والأ�صل �أن يخت�ص المحكم بت�صحيح 

ه���ذه الأخطاء �أو تف�سي���ر المنطوق �أو 

الف�ص���ل في الطلب���ات المُغفلة مادام 

الأجل المحدد قانوناً �أو اتفاقاً لإ�صدار 

حكم���ه قائم���اً �إلا �أنه ق���د يتعذر ذلك 

لأي �سب���ب يتعل���ق ب�شخ����ص المحكم 

�أو ق���د ينته���ي الأجل المح���دد للحكم 

فهنا يظهر الدور الم�ساند والم�ساعد 

الذي ي�ضطل���ع به الق�ضاء فتكون هذه 

الم�س�أل���ة م���ن اخت�صا����ص المحكمة 

المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع.

وبه���ذا المعن���ى المتق���دم ق�ض���ت المادة 

183 مكرر من قانون المرافعات الكويتي 

والمادة الثامنة من القانون رقم 11 ل�سنة 

1995 ب��شأن التحكيم الق�ضائي.

ب- اختلف الر�أي فيما يتعلق بمدى جواز 

الطع���ن على حكم التحكيم �إذ عار�ضت 

بع�ض الأنظمة القانونية �إمكانية الطعن 

بالا�ستئن���اف  التحكي���م  �أح���كام  عل���ى 

طلب���اً لل�سرعة المن�ش���ودة في خ�صومة 

الم�ص���ري  الم�ش���رع  مث���ل  التحكي���م 

والقان���ون الإيطالي والنظ���ام ال�سعودي 

بينما �أجازت �أنظمة �أخرى مثل الم�شرع 

الفرن�سي ا�ستئن���اف حكم التحكيم، ولا 

�ش���ك �أن �إج���ازة الطع���ن و�إن كان في���ه 

م�سحة من رقابة الق�ضاء للتحكيم ف�أنه 

من ��شأنه �إ�صلاح م���ا قد يلحق بالحكم 

من عيوب، وذلك يمنح الأطراف الثقة 

في التحكيم وم�آل الحكم فيه وفي الوقت 

ذات���ه يحقق فائ���دة عملية ه���ي حر�ص 

المحكمي���ن ومراعاته���م الدق���ة تجنباً 

للطعن على �أحكامهم وفي ذلك جميعه 

ما يحقق فعالية التحكيم. هذا بالن�سبة 

التحكي���م  �أم���ا  الوطني���ة  للتحكمي���ات 

الدولي ف�إن �أغل���ب الت�شريعات تفرد له 

�أحكام���اً م�ستقلة تختل���ف باختلاف ما 

�إذا كان حكم التحكي���م الدولي �صادراً 

في �إقليم الدولة فلا يجوز الطعن عليها 

1- بند 9 �ص 69 ق 3 م 2.
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�إلا بدعوى البط�ل�ان �أما تلك ال�صادرة 

خارجها فلا يجوز �سوى ا�ستئناف الأمر 

ال�صادر بالاعتراف بالحكم �أو تنفيذه.

وبالن�سب���ة للت�شري���ع الكويتي ف����إن المادة 

186 من قانون المرافعات لم تُجز الطعن 

في حكم المحكم بالا�ستئناف �إلا �إذا اتفق 

الخ�صوم قبل �صدوره ـ في اتفاق التحكيم 

�أو ف���ي اتفاق لاح���ق ـ على خ�ل�اف ذلك، 

وقد بين���ت المذك���رة الإي�ضاحية للقانون 

�أن الحكمة من منع ا�ستئناف الحكم عند 

عدم وج���ود الاتفاق ه���ي �أن الخ�صوم ما 

لج����أوا �إل���ى التحكي���م في الأغل���ب الأعم 

�إلا رغب���ة ف���ي تب�سي���ط الإج���راءات على 

�أنف�سه���م باختيار طريق معف���ي - ك�أ�صل 

ع���ام - م���ن �إج���راءات المرافع���ات مما 

يجع���ل فت���ح ب���اب الطع���ن مفوت���اً عليهم 

�أح���د دوافعهم الأ�سا�سي���ة لاختيار طريق 

التحكي���م ومنطوياً على الع���ودة بهم �إلى 

.
)1(

�ساحة الق�ضاء من باب خلفي

كما �أج���ازت الفق���رة الثالثة م���ن المادة 

ال�سالف���ة ل���كل ذي �ش����أن �أن يطل���ب م���ن 

المحكم���ة المخت�صة �أ�ص�ل�اً بنظر النزاع 

بط�ل�ان حك���م المحك���م ال�ص���ادر نهائياً 

وذل���ك في الأح���وال الآتية ول���و اتفق قبل 

:
)2(

�صدوره على خلاف ذلك

�إذا �صدر بغير اتفاق تحكيم �أو بناء على  11 .

اتفاق تحكيم باط����ل �أو �سقط بتجاوزه 

الميعاد �أو �إذا كان الحكم قد خرج عن 

حدود الاتفاق على التحكيم.

�إذا تحق����ق �سب����ب م����ن الأ�سب����اب التي  22 .

يجوز من �أجلها التما�س �إعادة النظر.

�إذا وق����ع بطلان في الحك����م �أو بطلان  33 .

في الإجراءات �أثر في الحكم.

ه���ذا ولا يترتب على رف���ع دعوى البطلان 

�إذا  �إلا   
)3(

تنفي���ذ حك���م المحك���م وق���ف 

ر�أت المحكم���ة غي���ر ذل���ك وكان يخ�ش���ى 

وق���وع �ض���رر ج�سيم م���ن التنفي���ذ وكانت 

�أ�سباب البطلان مما يرجح معها الق�ضاء 

ببطلان الحك���م، و�صيانة لح���ق المدعى 

عليه للمحكمة �أن تلزم الطرف الم�ستفيد 

م���ن الحكم بوقف التنفي���ذ بتقديم كفالة 

تقدرها �أو ت�أمر بما تراه لازماً ل�صيانة حق 

المدعى عليه )مادة 188مرافعات(.

وفيما تقدم جميعه تفعيل لحكم التحكيم 

وبث الثقة في نفو����س �أطرافه في الحكم 

متى ا�ستكم���ل مقومات وج���وده و�شرائط 

�صحت���ه و�أنه���م لن تت�أثر حقوقه���م �إذا ما 

�سلكوا طريق التحكيم.

ونظراً لم���ا �سبق �أن قلن���اه بالن�سبة لغلبة 

العن�ص���ر الق�ضائ���ي ف���ي ت�شكي���ل هيئ���ة 

التحكيم في القانون رقم 11 ل�سنة 1995 

وكونها ت�ضم ثلاثة م�ست�شارين بما يجعلها 

تعدل في درجتها محكمة الا�ستئناف فقد 

جعل���ت المادة العا�شرة م���ن هذا القانون 

الطع���ن بطري���ق التميي���ز �سبي�ل�اً وحيداً 

للطع���ن في �أحكام ه���ذه الهيئة وذلك في 

�أحوال محددة على �سبيل الح�صر هي:

مخالفة القانون �أو الخط�أ في تطبيقه  11 .

�أو ت�أويله.

�إذا وق���ع بط�ل�ان ف���ي الحك���م �أو في  22 .

الإجراءات �أثر في الحكم.

�إذا ق�ضت هيئة التحكيم على خلاف  33 .

حك���م �سبق �ص���دوره بي���ن الخ�صوم 

�أنف�سهم حاز حجي���ة الأمر المق�ضي 

�س���واء �ص���در م���ن المحاك���م �أو من 

�إحدى هيئات التحكيم.

�إذا تحق���ق �سبب م���ن الأ�سباب التي  44 .

يج���وز م���ن �أجله���ا التما����س �إع���ادة 

النظر.

ه���ذا ولا يخفى ما لمحكم���ة التمييز  55 .

من دور فعال في هذا ال��شأن.

8 – مرحلة تنفيذ حكم التحكيم:

من المقرر �أن �أحكام التحكيم على الرغم 

مم���ا تتمتع به من حجية لا تكت�سب بذاتها 

الق���وة التنفيذية التي تخوله���ا الح�صول 

1- تمييز 473 ل�سنة 2003 ت 2005/6/25 بند 5 �ص 63 الم�ستحدث.

702 ل�سنة 1997 ت 1998/11/7 بند 33 �ص 140 ق 4 م 3. 	

441 ل�سنة 1998 ت 1999/2/1 بند 34 �ص 141 ق 4 م 3. 	

2- دعوى البطلان تمييز 9 ل�سنة 1991 ت جل�سة 1993/1/10، 

72  ،71 ����ص   19  ،16 بن���دي   1994/12/15 ت   1992 ل�سن���ة   184 	 

ق 3 م 2، تميي���ز 1065 ل�سن���ة 2005 ت 2007/2/18 �ص 135 الم�ستحدث 

من 2006/4/1 حتى 2007/3/31.

3- تمييز 444 ل�سنة 1996 ت 1998/1/11 بند 29 �ص 138 الم�ستحدث.
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على الحماي���ة الق�ضائية بوا�سطة التنفيذ 

�إذ لا تع���د �سن���دات تنفيذي���ة،  الجب���ري 

فالقوة التنفيذي���ة لا تلحق حكم التحكيم 

�إلا ب�ص���دور �أمر خا����ص من جهة الق�ضاء 

ي�سم���ى �أم���ر التنفيذ، ويع���د تدخل ق�ضاء 

الدول���ة بما ل���ه م���ن �سلطة عام���ة للأمر 

بتنفي���ذ �أح���كام التحكي���م �ضروري���اً لكي 

يتحق���ق للتحكي���م فاعليت���ه وي����ؤدى دوره 

المن�شود بو�صف���ه طريقا من�شوداً للف�صل 

ف���ي المنازع���ات فه���و يمث���ل اعترافاً من 

ق�ضاء الدول���ة ب�سلامة الحك���م و�إمكانية 

تنفي���ذه جب���راً بمختل���ف الو�سائ���ل الت���ي 

يتيحه���ا القانون. ولا �ش���ك �أن ذلك يبعث 

الاطمئنان والأمان ل���دى الأفراد على �أن 

اتفاقهم على التحكي���م له نتيجة معترف 

بها من �سلطات الدولة، الأمر الذي يمكن 

مع���ه الق���ول �أن الق�ض���اء الوطن���ي بذلك 

يمار�س دوراً مهماً في تفعيل دور التحكيم 

والو�ص���ول ب���ه �إل���ى اله���دف ال���ذي تغياه 

�أطراف���ه من���ه. ولا بد من الإ�ش���ارة بداءة 

�إلى �أنه ت�ستبعد مما تقدم �أحكام التحكيم 

ال�ص���ادرة من هيئات التحكي���م الم�شكلة 

ب�ش����أن  ل�سن���ة 1995   11 للقان���ون  وفق���اً 

التحكي���م الق�ضائ���ي �إذ �أن ه���ذه الأحكام 

وفق���اً للم���ادة التا�سعة من ه���ذا القانون 

تعامل معاملة الأح���كام الق�ضائية فتكون 

واجبة النف���اذ طبقاً للإجراءات المقررة 

في قانون المرافع���ات بعد و�ضع ال�صيغة 

التنفيذية على الحكم بمعرفة �إدارة كتاب 

محكمة الا�ستئناف بمجرد �صدورها دون 

حاجة �إلى �أي �إجراء �آخر �أي �أنها لا تحتاج 

�إل���ى �أمر بتنفيذه���ا ومن ث���م يكون محل 

حديثنا هن���ا هو �أحكام هيئ���ات التحكيم 

الاختيارية �سواء كان���ت �صادرة من هيئة 

تحكيم خا�صة �أو من �أحد مراكز التحكيم.

وهذه الأح���كام قد تت�سم ب�صبغة الوطنية 

وذل���ك متى �ص���درت داخل دول���ة الكويت 

وفقاً لما ن�صت علي���ه المادة 4/182 من 

قان���ون المرافع���ات ب�ص���رف النظ���ر عن 

جن�سي���ة المحكمين �أو القان���ون المنطبق 

على النزاع حتى لو عقدت بع�ض جل�سات 

التحكيم خارج دولة الكويت �أما �إذا �صدر 

الحكم خ���ارج دولة الكوي���ت فت�سبغ عليه 

�سم���ة الحكم الأجنبي ول���و كان الخ�صوم 

كويتيين، وتختلف �إجراءات الأمر بتنفيذ 

�أحكام التحكيم الوطنية عن تلك الأجنبية 

وذلك على النحو التالي:

�أ- يخت����ص ب�إ�ص���دار الأم���ر بتنفيذ حكم 

التحكي���م الوطن���ي وفقاً للم���ادة 185 

م���ن قانون المرافع���ات الكويتي رئي�س 

�إدارة  الحك���م  �أودع  الت���ي  المحكم���ة 

�أ�ص�ل�اً  المخت�ص���ة  وه���ي   - كتابه���ا 

بنظ���ر الن���زاع - وفقاً لنظ���ام الأوامر 

عل���ى العرائ����ض دون تكلي���ف للخ�صم 

بالح�ض���ور، وي�صدر رئي����س المحكمة 

الأمر بعد الإطلاع على اتفاق التحكيم 

وحك���م التحكي���م وبع���د التثب���ت م���ن 

انتف���اء موانع تنفي���ذه وانق�ضاء ميعاد 

الا�ستئن���اف �إذا كان الحك���م قابلًا له 

وغير م�شمول بالنفاذ المعجل، ويذيل 

�أ�صل الحكم ب�أمر التنفيذ.

�أما �أحكام التحكيم الأجنبية وهي كما 

قلنا وفقاً لمعيار م���كان �صدور الحكم 

ال���ذي �أخذ ب���ه الم�ش���رع الكويتي تلك 

ال�ص���ادرة ف���ي بل���د �أجنبي ـ ول���و كان 

الخ�صوم كويتيين �أو �أبرم اتفاق التحكيم 

في الكويت �أو اتخذت بع�ض �إجراءات 

التحكي���م ف���ي الكوي���ت ـ فه���ي عم�ل�اً 

 

قان���ون  م���ن   200  ،199 بالمادتي���ن 

المرافعات يجوز الأم���ر بتنفيذها في 

الكوي���ت بال�شروط نف�سها المقررة في 

قان���ون ذلك البل���د “ال�ص���ادرة فيه” 

لتنفي���ذ الأح���كام والأوام���ر ال�صادرة 

ف���ي الكويت “مب���د�أ المعاملة بالمثل” 

بالإ�ضاف���ة �إلى �أنه يجب �أن يكون حكم 
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المحكين �صادراً في م�س�ألة يجوز فيها 

التحكيم طبقاً للقانون الكويتي وقابلًا 

للتنفيذ في البلد الذي �صدر فيه. هذا 

ويطلب الأمر بتنفي���ذ �أحكام التحكيم 

ه���ذه �أمام المحكمة الكلي���ة بالأو�ضاع 

المعتادة لرفع الدعوى، ولا يجوز الأمر 

بالتنفيذ �إلا بعد التحقق مما يلي:

�أن الحك����مَ �ص����ادر من هيئ����ة تحكيم  11 .

مخت�ص����ة وفق����اً لقانون البل����د الذي 

�صدر فيه.

�أن الخ�ص����وم في خ�صوم����ة التحكيم  22 .

الت����ي �ص����در فيه����ا حك����م التحكي����م 

الأجنب����ي قد كلف����وا بالح�ضور ومثلوا 

تمثيلًا �صحيحاً.

33 �أن حك����م التحكيم الأجنبي حاز قوة  .

الأمر المق�ضي طبق����اً لقانون الهيئة 

التي �أ�صدرته.

�أن حكم التحكيم الأجنبي لا يتعار�ض  44 .

م����ع حك����م �أو �أم����ر �سبق �ص����دوره من 

محكم����ة �أو هيئ����ة تحكي����م بالكوي����ت 

�أو  ولا يت�ضم����ن م����ا يخال����ف الآداب 

النظ����ام العام ف����ي الكوي����ت و قريب 

من هذا �أن هن����اك م�سائل لا تخالف 

الآداب �أو النظ����ام الع����ام �إلا �أن����ه لا 

يج����وز فيها التحكي����م وفق����اً للقانون 

الكويتي وقد حددتها المادة 3/173 

من قانون المرافع����ات لقاعدة عامة 

ب�أنه����ا الم�سائ����ل الت����ي لا يج����وز فيها 

ال�صلح ث����م حددت الم����ادة 554 من 

القانون المدني هذه الم�سائل ب�أنه لا 

يجوز ال�صلح ف����ي الم�سائل المتعلقة 

بالنظ����ام الع����ام ولك����ن يج����وز عل����ى 

الحق����وق المالي����ة المترتب����ة عليه����ا، 

وهذا يعن����ي �أن الم�شرع الكويتي عاد 

�إلى فك����رة النظام الع����ام واعتبر �أن 

الم�سائ����ل المتعلقة ب����ه لا يجوز ف�ض 

المنازع����ات النا�شئ����ة عنه����ا بطريق 

التحكي����م �أو تنفيذ �أح����كام التحكيم 

التي ف�صلت فيها وذلك مثل الم�سائل 

والجرائ����م  بالجن�سي����ة  المتعلق����ة 

والعقوب����ات والإفلا�����س �أم����ا الحقوق 

المالية المترتبة عليها ف�إنه وعلى ما 

�سلف بيانه يجوز التحكيم فيها.

ب- ويلاحظ �أن دولة الكويت قد ان�ضمت 

بموج���ب المر�سوم بالقان���ون رقم 10 

 1978/3/26 وتاري���خ   1978 ل�سن���ه 

�إل���ى اتفاقي���ة نيوي���ورك 1958 ب�ش����أن 

الاعت���راف وتنفيذ �أح���كام المحكمين 

وفق���اً  الأح���كام  وه���ذه  الأجنبي���ة، 

للاتفاقي���ة �إم���ا �أن تك���ون �ص���ادرة في 

دولة خلاف الدولة التي يطلب التنفيذ 

دول���ة  تحفظ���ت  وق���د  �إقليمه���ا  عل���ى 

الكويت عل���ى هذه الحال���ة وا�شترطت 

�أن يك���ون حك���م التحكي���م المطل���وب 

تنفي���ذه في الكوي���ت �ص���ادراً في دولة 

 

متعاق���دة - والحال���ة الثاني���ة �أن يكون 

حك���م التحكي���م المطل���وب تنفيذه في 

�إقليم دولة معينه يو�صف وفقاً لقانونها 

ب�أنه �أجنب���ي ب�صرف النظر عن مكان 

�صدوره حتى لو �ص���در في هذه الدولة 

ذاتها ك�أن يكون جرى وفقاً لإجراءات 

من�صو�ص عليها في قانون �أجنبي.

ويتم تنفي����ذ هذه الأح����كام المبينة 

لقواع����د  طبق����اً  الاتفاقي����ة  ف����ي 

الدول����ة  ف����ي  المتبع����ة  المرافع����ات 

المطل����وب �إليه����ا التنفي����ذ �أي طبقاً 

يج����ب  الت����ي  التداع����ي  لإج����راءات 

اتباعها للح�صول على الأمر بتنفيذ 

الحكم الأجنبي �أما فيما عداها من 

�أحكام تتعلق بال�شروط اللازمة في 

حك����م المحكمين فتخ�ضع لن�صو�ص 

. وق����د �سب����ق تف�صي����ل 
)1(

الاتفاقي����ة

ذلك.

وق���د و�ضعت الاتفاقية قرنية قانونية 

على توافر جمي���ع ال�شروط اللازمة 

لتنفي���ذ الحك���م �إلا �أن ه���ذه القرنية 

قابل���ة لإثب���ات العك����س مت���ى تم�سك 

الخ�صم المحكوم عليه بتوافر حالة 

م���ن الح���الات الت���ي توج���ب رف����ض 

1-  تميي���ز 166 ل�سن���ه87 ت جل�سه 1988/2/8م �ـص93 مجموعة القواعد الق�س���م الثاني المجلد الثاني، 184 ل�سنه1992 ت جل�سه 1994/2/15 �ـص 73ق 3م2، 

80ل�سنه1997 ت جل�سه 1998/5/10.



50

بحوث قانونية
 مثل نق�ص 

)1(

تنفي���ذ حكم التحكي���م

�أهلي���ة �أح���د �أطراف التحكي���م وفقاً 

للقان���ون ال�شخ�ص���ي، �أو عدم �صحة 

اتفاق التحكيم ب�أن كان غير مكتوب 

مث�ل�اً، �أو عدم �إعلان المحكوم عليه 

ب�إج���راءات التحكي���م، �أو �أن الحكم 

تج���اوز نط���اق التحكي���م وف�صل في 

ن���زاع غي���ر وارد في���ه، �أو �أن ت�شكيل 

هيئة الحكي���م �أو �إجراءات���ه ت�شوبها 

�شائب���ة وكذلك في حالة عدم نهائية 

حك���م التحكيم �أو �إبطال���ه �أو �إيقاف 

تنفيذه، كما �أن هناك حالات ترف�ض 

فيه���ا المحكم���ة الأم���ر بالتنفيذ من 

تلق���اء نف�سه���ا �إذا تبين���ت �أن النزاع 

ال�صادر فيه الحكم مما لا يجوز فيه 

التحكي���م �أو �أن حك���م التحكيم جاء 

متعار�ضاً م���ع النظام الع���ام للدولة 

المطلوب التنفيذ على �إقليمها.

وجدي���ر بالذك���ر �أن طال���ب التنفيذ 

بتنفي���ذ حك���م  التم�س���ك  ل���ه  يح���ق 

التحكيم الأجنبي ال�صادر ل�صالحه 

ول���و تخلف �أح���د ال�ش���روط ال�سالفة 

�إذا كان���ت دولة التنفي���ذ قد ان�ضمت 

�إلى اتفاقية �أخرى جماعية �أو ثنائية 

لا تتطل���ب تواف���ر ال�ش���رط المتخلف 

مثل ذل���ك اتفاقي���ة تنفي���ذ الأحكام 

المعقودة بين بع�ض حكومات الدول 

العربي���ة والت���ي وافق عليه���ا مجل�س 

الجامعة في 1952/9/14 وان�ضمت 

�إليها الكوي���ت بتاريخ 1962/5/20، 

وكذل���ك اتفاقية وا�شنط���ن الخا�صة 

بت�سوي���ة المنازع���ات النا�شئ���ة ع���ن 

وبي���ن  ال���دول  بي���ن  الا�ستثم���ارات 

رعاي���ا الدول الأخ���رى الموقع عليها 

ف���ي وا�شنطن بتاري���خ 1965/3/18 

الكوي���ت بموج���ب  �إليه���ا  وان�ضم���ت 

المر�سوم بالقانون رقم1 ل�سنه1979 

وكذل���ك اتفاقي���ة ت�سوي���ة منازعات 

الم�ضيف���ة  ال���دول  بي���ن  الا�ستثم���ار 

وبي���ن  العربي���ة  للا�ستثم���ارات 

مواطن���ي ال���دول العربي���ة الأخ���رى 

ل�سن���ه 1974 وان�ضمت �إليها الكويت 

بموجب المر�س���وم بالقانون رقم 82 

ل�سنه1976.

ج( �سلطة الق�ضاء بالن�سبة لطلب 

تنفيذ حكم التحكيم :

�سبق �أن قلنا �أن الذي يملك الأمر بتنفيذ 

حكم التحكيم الوطني �أي ال�صادر داخل 

دولة الكوي���ت  »التحكيم الاختياري غير 

ال�ص���ادر من هيئات التحكي���م الم�شكلة 

وفقاً للقانون11 ل�سن���ه1995« هو رئي�س 

المحكمة التي �أودع حكم التحكيم �إدارة 

كتابها وهي المحكم���ة المخت�صة �أ�صلًا 

بنظ���ر النزاع، ولا يمل���ك الآمر بالتنفيذ 

مراجعة الحكم من الناحية المو�ضوعية 

وتقدير �صحت���ه �أو بطلانه �أو ملاءمة ما 

انتهى �إلي���ه �أو �سلامته و�صح���ة تف�سيره 

للقان���ون �أو �سلام���ه تح�صيل���ه للوقائ���ع 

و�إنم���ا يقت�ص���ر �سلطان���ه عل���ى التثب���ت 

م���ن وج���ود اتف���اق التحكي���م و�صحت���ه، 

وتواف���ر ال�شروط القانوني���ة اللازمة في 

المحكمي���ن و�صح���ة تعيينهم،و�سلام���ة 

�إجراءات التحكيم واتفاقها مع المبادئ 

الأ�سا�سي���ة ف���ي التقا�ض���ي ولو ل���م تكن 

با�ستثن���اء  التحكي���م  ب���اب  ف���ي  واردة 

المحكم المفو�ض بال�صلح، و�صحة حكم 

1-  62 ل�سنه 1980 ت 1981/5/27 بند 13 �ـص 449 ق1م1
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التحكيم من حيث ال�شكل ب�إيراد �أ�سماء 

الخ�صوم والمحكمي���ن وتحديد مو�ضوع 

التحكي���م،  لاتف���اق  ومطابقت���ه  الن���زاع 

ومنطوق الحكم وتاريخه ومكانه وتوقيع 

م���ن  وذك���ر  �أغلبيته���م  �أو  المحكمي���ن 

، وا�شتمال الحكم على 
)1(

رف�ض التوقي���ع

 
)2(

�أ�سب���اب ولو ب�صف���ة عام���ة �أو مجملة

م���ع مرعاه عدم مخالفت���ه للنظام العام 

والتثبت من عدم وجود ما يمنع تنفيذه. 

فهي رقابة خارجية عل���ى الحكم للت�أكد 

من �صلاحيت���ه للتنفيذ وع���دم وجود ما 

يمن���ع ذل���ك. والأم���ر بالتنفي���ذ هنا هو 

عمل ولائي يقب���ل التظلم منه �إما لنف�س 

رئي����س المحكمة الآمر �أو �أمام المحكمة 

المخت�صة التي يتبعها. 

�أما بالن�سبة لأح���كام التحكيم الأجنبية 

فال���ذي ي�صدر ب�ش����أن تنفيذها هو حكم 

ق�ضائ���ي ولي����س �أم���راً ولائي���اً وم���ن ثم  

يخ�ض���ع لطرق الطعن المقررة للأحكام 

الق�ضائي���ة وقد بينا فيم���ا �سلف �شروط 

�إ�ص���دار ه���ذا الحك���م. وتتح���دد �سلطة 

المحكم���ة عن���د نظ���ر الدع���وى بطل���ب 

تنفيذ حكم التحكي���م الأجنبي بالرقابة 

الخارجية على الحكم من ناحية ال�شكل 

والإجراءات �أي�ضاً.

ثالثاً- خاتمة :

تبي���ن مم���ا �أوردن���اه بعجال���ة �أن فاعلية 

التحكي���م تعتم���د في المق���ام الأول على 

موق���ف الق�ض���اء الوطني م���ن التحكيم 

وم�ساندت���ه وتدعيم���ه لعملي���ة التحكيم 

والتدخ���ل لت�صحي���ح م�س���ار الإجراءات 

ب���دءاً من اتفاق التحكي���م، وطلب تعيين 

المحك���م وا�ستبدال���ه والف�صل في طلب 

رده، وطل���ب اتخ���اذ �إج���راءات وقتية �أو 

تتعل���ق بم�سائل الإثب���ات، �أو الف�صل في 

م�س�ألة �أوليه تخرج عن نطاق اخت�صا�ص 

المحك���م، و�ضم���ان الت���زام المحكمين 

لنط���اق التحكي���م، ف�ضلًا عما ق���د يثار 

م���ن �صعوب���ات بعد �ص���دور الحكم وقبل 

تنفيذه، و�أخيراً الأمر �أو الحكم بتنفيذه 

ومن ث���م يمك���ن الق���ول �إن العلاقة بين 

المحاك���م والتحكيم هي علاقة �أ�سا�سها 

الم�شاركة لتحقيق العدالة الق�ضائية وهو 

م���ا يفتر�ض قدراً من التع���اون والتكامل 

بينهم���ا، فالتحكيم لا يمكن���ه الا�ستمرار 

بعيداً ع���ن الق�ض���اء مهما �سع���ت بع�ض 

الت�شريع���ات لو�ضع نظ���م ذاتيه متكاملة 

له���ذا  الحقيقي���ة  والقيم���ة  للتحكي���م، 

النظ���ام ت�ستن���د �إلى الدور ال���ذي ي�ؤديه 

الق�ضاء ف���ي خ�صو�صه والذي ي�ستهدف 

�أ�سا�س���اً الم�ساع���دة والم�سان���دة لتفعيل 

نظام التحكيم.

قائمة بالمراجع :

1- د. ر�ضا ال�سيد عبد الحميد 	
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دكتوراه 1995 جامعة عين �شم�س.

		 3- د. هدى عبد الرحمن
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		 4- د. �أحمد مليجي
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الم�ست�شار / فاروق علي الدين

      وكيل محكمة الا�ستئناف �سابقاً

مقدمــــــة:

�إذا كان الع���دل فط���رة ف���ي الإن�سان جبل 

عليها فق���د حر����ص الت�شري���ع الإ�سلامي 

والت�شريع���ات الو�ضعي���ة م���ن بع���ده وعلى 

هداه عل���ى �إف�ساح المجال �أم���ام الأفراد 

ف���ي �سبي���ل ف�ض ما ق���د ين�ش����أ بينهم من 

منازعات مدني���ة �أو تجارية على لإختيار 

من يثقون فيهم من غير الق�ضاة للف�صل 

ف���ي تل���ك المنازع���ات بق�ض���اء ير�ضونه 

يتمي���ز بب�ساط���ة �إجراءات���ه و�سرعتها مع 

ا�ستم���رار ح�سن ال�صل���ة بينهم والحفاظ 

على �سرية منازعاتهم وهو ما �أطلق عليه 

نظام التحكيم.

وق���د حر�ص���ت دول���ة الكوي���ت من���ذ فجر 

ا�ستقلاله���ا و�إكتم���ال النظ���ام الق�ضائي 

الحديث فيها ب�صدور المر�سوم الأميري 

رق���م 1959/19 بقانون تنظي���م الق�ضاء 

عل���ى الأخذ بنظ���ام التحكيم ف���ي المواد 

المدني���ة والتجاري���ة وذل���ك �إيمان���اً م���ن 

الم�ش���رع الكويت���ي ب�أهمية ذل���ك النظام 

و�إعتب���اره نظام���اً موازي���اً للمحاك���م �أداة 

ح���ق  تكف���ل  الت���ي  الق�ضائي���ة  ال�سلط���ة 

التقا�ض���ي،  ف���ي  الد�ست���وري  المواط���ن 

ف�أتاح���ت للخ�ص���وم حق اللج���وء �إليه في 

ف����ض منازعته���م بطريق���ة مب�سطة وفق 

قواعد قانونية مح���ددة وب�أحكام لها قوة 

�أحكام ال�سلطة الق�ضائية. 

ونظ���راً لأهمي���ة نظام التحكي���م ولتنامي 

دوره ف���ي الت�شري���ع الكويت���ي خا�صة على 

�ض���وء �أحكام القانون الأخي���ر ب��شأنه رقم 

1995/11 ب��شأن التحكي���م الق�ضائي في 

المنازع���ات المدنية والتجارية والمعمول 

به اعتب���اراً من 1995/3/29 جاءت هذه 

الدرا�سة ف���ي بابين، يتن���اول �أولهما وفي 

ف�ص���ول �أربعة نبذة تاريخية عن التحكيم 

و�شرح���اً  الكويت���ي  الت�شري���ع  �ض���وء  ف���ي 

لأحكام القان���ون رقم 1995/11 ال�سالف 

والق���رارات المنفذة له باعتب���اره قمة ما 

بلغه نظام التحكيم الق�ضائي في الت�شريع 

الكويتي وتعليقاً بالر�أي حول تلك الأحكام 

والر�ؤية الم�ستقبلية المتوقعة حول تطبيق 

�أحكام ذلك القانون وقراراته – ويتناول 

ثانيهم���ا م���دى فاعلي���ة �أنظم���ة التحكيم 

ال�سالفة و�أثرها في الا�ستثمار الأجنبي.

البــاب الأول:

الف�صل الأول - التطور التاريخي 

للتحكيم في الت�شريع الكويتي:

�أولًا - برز نظ���ام التحكيم لأول مرة في 

الت�شريع الكويتي بالن�ص عليه في المادة 

39 من المر�سوم الأميري رقم 1959/19 

بقان���ون تنظي���م الق�ض���اء والمعم���ول ب���ه 

اعتباراً من �أول نوفمبر 1959 ومن عباراته 

�أنه )لا يجوز للقا�ضي بغير موافقة مجل�س 

الق�ضاء �أن يكون محكماً ولو بغير �أجر �إلا 

�إذا كان �أحد �أطراف النزاع من �أقاربه �أو 

�أ�صهاره لغاية الدرجة الرابعة(. 

والذي �أج���از للقا�ضي ب�صفته ال�شخ�صية 

وبع���د موافقة مجل�س الق�ض���اء الأعلى �أن 

يك���ون محكماً في نزاع بين �أحد �أقاربه �أو 

�أ�صهاره حتى الدرجة الرابعة وبين �آخرين 

تنفي���ذاً لإتف���اق بينهم ح���ول الف�صل في 

ذل���ك النزاع عن طري���ق التحكيم، وذلك 

كل���ه في ظلال قواعد التحكيم الاختياري 

والت���ي نظمها قان���ون المرافعات المدنية 

والتجاري���ة ال�صادر بالمر�س���وم الأميري 

رقم 1960/6 والمعمول به �أي�ضاً اعتباراً 

م���ن �أول نوفمب���ر1960 في م���واده 254، 

 ،260  ،259  ،258  ،257  ،256  ،255

261، 262، 263، 264، 265، 266 والتي 

تناول���ت بالتنظيم قواعد ذل���ك التحكيم 

ف�أجازته ف���ي جميع المنازع���ات المدنية 

والتجاري���ة �إلا في الم�سائ���ل التي لا يجوز 

فيه���ا ال�صل���ح و�أوجبت �أن يك���ون الاتفاق 

عليه كتاب���ة، وحددت �شرائ���ط من يتولاه 

و�أج���ازت تعددهم عل���ى �أن يكون عددهم 

اتف���ق  �إن  تعيين���ه ق�ض���اء  وت���راً وكيفي���ة 

عل���ى التحكي���م دون المحك���م و�إجراءات 

مبا�شرت���ه وكيفي���ة �ص���دور الحك���م في���ه 
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و�ش���كل الحكم وكيفي���ة �إيداع���ه وتنفيذه 

و�أجازت ا�ستئنافه في غير حالات تفوي�ض 

المحكمين لل�صلح و�أجازت طلب بطلانه 

وحددت نطاق ذلك وكيفيته. 

ثاني��اً :ثم تطور ذلك النظ���ام بالقانون 

رق���م 1971/3 والذي �أ�ض���اف �إلى قانون 

المرافعات ال�سالف مادته الرقيمة 264، 

مكرراً والتي جاء ن�صها على �أنه:

» تن��شأ في مقر المحكم���ة الكلية لجنة �أو 

�أكثر للتحكيم ير�أ�سه���ا م�ست�شار �أو قا�ض 

للمحكم���ة  العمومي���ة  الجمعي���ة  تخت���اره 

المخت�ص���ة وع�ضوي���ة اثنين م���ن التجار 

تختارهما غرفة التجارة وال�صناعة ويكون 

�إنعقاده���ا في المكان ال���ذي يعينه رئي�س 

اللجنة عل���ى �أن تعر�ض عليها بغير ر�سوم 

المنازع���ات المدنية والتجارية التي يتفق 

ذوو ال��شأن كتابة عل���ى عر�ضها عليها ولا 

تتقيد اللجنة بالقواعد المن�صو�ص عليها 

في قانون المرافع���ات المدنية والتجارية 

عدا م���ا ن�ص عليه في هذا الباب- الباب 

الثالث من الكت���اب الثاني من القانون – 

ولها في �سبيل �أداء مهمتها �أن ت�ستمع �إلى 

ال�شهود و�إجراء المعاينة والا�ستعانة ب�أهل 

الخبرة �إذا اقت�ضى الأمر ذلك كما �أن لها 

�أن ت�ستعين ب�أحد موظفي المحكمة للقيام 

ب�أمان���ة ال�س���ر وت�ص���در حكمه���ا ب�أغلبية 

الآراء على �أن يكون غير قابل للا�ستئناف 

وي���ودع قلم الكت���اب خلال خم�س���ة الأيام 

التالية ل�صدوره «. 

ويعتب���ر ذلك الن����ص بح���ق �أ�سا�س وجود 

نظ���ام التحكي���م الق�ضائي ف���ي الت�شريع 

الكويتي والذي تت���ولاه لجنة برئا�سة �أحد 

رجال الق�ضاء وع�ضوية محكمين �آخرين 

م���ن التج���ار وذل���ك ف���ي دائ���رة قواع���د 

التحكيم الاختي���اري للخ�صوم وب�إتفاقهم 

على الإحت���كام لتلك الهيئ���ة والتي توافر 

لها بع����ض الثقة وقد تول���ى رئا�ستها �أحد 

رج���ال الق�ض���اء للف�ص���ل ف���ي منازعتهم 

ب�صورة نهائية ومب�سطة – و�إن كان ي�ؤخذ 

عليه �أنه جعل الأغلبية في لجنة التحكيم 

لغي���ر رج���ال الق�ضاء وق�ص���ر المحكمين 

الآخري���ن عل���ى التج���ار دون غيرهم من 

�أ�صحاب المهن والتخ�ص�صات والخبرات 

الأخرى الت���ي يتطلبها الف�صل في النزاع 

المطروح �أمامها محل التحكيم. 

ثالث��اً : و�إذ �ص���در قان���ون المرافع���ات 

رق���م  الحدي���ث  والتجاري���ة  المدني���ة 

1980/38 والمعمول ب���ه من �أول نوفمبر 

1980 نظ���م ف���ي باب���ه الثان���ي ع�شر من 

الكت���اب الأول وفي المواد من 173 -188 

قواعد التحكيم الاختياري وقد جاءت تلك 

الن�صو�ص في جوهرها مطابقة لن�صو�ص 

المواد من 254 �إلى 266 من �أحكام قانون 

المرافع���ات المدنية والتجاري���ة ال�صادر 

بالمر�سوم الأميري رقم 1960/6 ال�سالف 

بيانه من �إ�ضاف���ة بيان وا�ضح عن حالات 

تنح���ي المحك���م وعزل���ه ورده وتف�صي���ل 

�أوف���ى لإجراءات الخ�صوم���ة فيه وحالات 

�إنقطاعها ووقفها والأجل الواجب �صدور 

الحك���م في���ه و�شكل���ه وت�صحي���ح �أخطائه 

المادية وح���الات ا�ستئناف���ه وكيفية ذلك 

وكيفية �إيداعه وتنفيذه و�إجراءات دعوى 

البطلان المتعلقة به و�أثرها.

كم���ا ر�أي الم�ش���رع الكويت���ي التو�س���ع في 

ت�شكي���ل الهيئ���ة الق�ضائي���ة الت���ي تتول���ى 

التحكي���م الق�ضائي ب�صورت���ه الواردة في 

الم���ادة 264 مكرراً م���ن القانون ال�سالف 

التج���ار  عل���ى  ع�ضويته���ا  تقت�ص���ر  ف�ل�ا 

حت���ى ينف�س���ح المج���ال لأن تعر�ض عليها 

منازعات �أخرى فنية �أو عملية في مختلف 

�أو  �أو الطبي���ة  التخ�ص�ص���ات الهند�سي���ة 

العمالي���ة �أو م���ا �إل���ى ذل���ك والتو�س���ع في 

�سلطاته���ا ل���دى نظ���ر الن���زاع المعرو�ض 

عليها.    

فتناول���ت المادة 177 من���ه �ضمن �أحكام 

التحكي���م ال���واردة بالب���اب الثان���ي ع�شر 

ذلك النوع م���ن التحكي���م الق�ضائي على 

النحو التالي:

))يجوز ل���وزارة الع���دل �أن ت�ش���كل هيئة 

تحكي���م �أو �أكث���ر تنعق���د بمق���ر المحكمة 

الكلية �أو �أي مكان �آخر يعينه رئي�س الهيئة 

وتكون رئا�ستها لم�ست�شار �أو قا�ض تختاره 

الجمعي���ة العمومية للمحكم���ة المخت�صة 

وع�ضويته���ا لاثني���ن م���ن التج���ار �أو ذوي 
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التخ�ص�ص���ات الأخرى، يت���م اختيارهما 

من الجداول المعدة في هذا ال��شأن وذلك 

وفق القواعد والإجراءات التي ي�صدر بها 

قرار من وزي���ر العدل ويق���وم ب�أمانة �سر 

ه���ذه الهيئة �أحد موظفي المحكمة الكلية 

– وتعر�ض عليها بغير ر�سوم المنازعات 
التي يتفق ذوو ال��شأن، كتابه على عر�ضها 

عليها وت�سري في ��شأنها القواعد المقررة 

ف���ي ه���ذا الباب وم���ع ذلك يج���وز لها �أن 

ت�ص���در الأح���كام والأوامر الم�ش���ار �إليها 

ف���ي الفق���رات �أ، ب، جـ م���ن المادة 180 

من القانون  )وهي تغريم من يتخلف من 

ال�شه���ود ع���ن الح�ضور �أمامه���ا �أو تكليف 

الغير بتقديم م�ستن���د تحت يده �ضروري 

للحك���م ف���ي التحكي���م �أو الأم���ر بالإنابة 

الق�ضائية(. 

ويك�شف ذل���ك الن�ص ع���ن تحقيق الغاية 

الت���ي توخاه���ا الم�شرع م���ن تدعيم نظام 

التحكي���م الق�ضائ���ي ب�ص���ورة �أق���وى مما 

كان عليه الأمر في ظل قانون المرافعات 

المدني���ة والتجاري���ة القديم كم���ا تك�شف 

المذك���رة الإي�ضاحي���ة للقان���ون الجدي���د 

تعليق���اً عل���ى ذل���ك الن����ص �أن التحكي���م 

الق�ضائ���ي ب�صورت���ه ال�سالف���ة �أمر جائز 

ف���ي المنازع���ات العمالي���ة خ���ارج دائرة 

التحكي���م في منازع���ات العمل الجماعية 

المنظ���م بالمادتي���ن 88 و89 من القانون 

رق���م 1964/38 ف���ي �ش����أن العم���ل ف���ي 

القط���اع الأهل���ي )وهو نوع م���ن التحكيم 

الق�ضائي الجبري( �شريطة �إتفاق طرفي 

المنازعة العمالية )وهي ولا �شك نوع من 

المنازعات المدني���ة( على عر�ض النزاع 

على هيئة التحكي���م الم�شكلة وفق المادة 

177 مرافعات في دائرة �أن ذلك التحكيم 

هو نوع من التحكيم الاختياري. 

وقد �ص���در بمنا�سبة تطبي���ق ذلك الن�ص 

ق���رار وزير العدل رق���م 1980/82 ب��شأن 

وق���د  التحكي���م  هيئ���ة  ع�ض���وي  اختي���ار 

ن�ص عل���ى �أن يت���م اختيار ع�ض���وي هيئة 

التحكي���م �س���واء كان���ا من التج���ار �أو من 

ذوي التخ�ص�ص���ات الأخرى من الجداول 

المودعة لدى �إدارة كتاب المحكمة الكلية 

وعلى �أنه ي�شترط فيمن يدرج ا�سمه بهذه 

الجداول �أن يكون كويتي الجن�سية محمود 

ال�سيرة ح�سن ال�سمعة لم ي�سبق ف�صله من 

الخدمة بقرار ت�أديبي نهائي ما لم تم�ض 

على �صدوره ثلاث �سنوات على الأقل و�ألا 

يكون قد �سبق الحكم عليه بعقوبة مقيدة 

للحري���ة في جناي���ة �أو ف���ي جريمة مخلة 

بال�ش���رف �أو الأمان���ة م���ا لم يك���ن قد رد 

اعبتاره �إليه و�أن يتم تر�شيحه من الغرفة 

التجاري���ة �أو م���ن الجه���ات �أو الجمعيات 

المهنية المخت�صة و�أن يحلف ع�ضو هيئة 

التحكيم قبل مبا�شرة مهمته اليمين �أمام 

�إحدى دوائر محكمة الا�ستئناف ب�أن ي�ؤدي 

مهمته بالأمانة وال�صدق – وعلى �أن يتم 

تزوي���د محكمة الا�ستئناف بن�سخ من تلك 

الجداول. 

رابع��اً : و�إذ ل���م يج���د نظ���ام التحكي���م 

الق�ضائ���ي ب�صورتي���ه الأخيرتي���ن �صدى 

ف���ي التطبيق العملي عل���ى الرغم مما  به 

م���ن مزايا تجمع بين �سرع���ة الف�صل في 

المنازع���ات بي���ن الخ�ص���وم دون ر�س���وم 

ق�ضائي���ة والثق���ة ف���ي الهيئة الت���ي تتولاه 

وق���د تولى رئا�سته���ا �أحد رج���ال الق�ضاء 

يرج���ع ذلك وف���ي تقديرنا �إل���ى �أنه نظام 

اختياري في جوه���ره و�أن النزاع النا�شئ 

بين المتخا�صمين يوج���د وبطبيعته نوعاً 

من التناف���ر بينهما ق���ل �أن يجمع بينهما 

عل���ى �إتفاق ح���ول اختيار ذل���ك التحكيم 

و�سيل���ة للف�صل في ذلك النزاع و�أن وجود 

الأغلبي���ة بين المحكمين م���ن غير رجال 

الق�ضاء ق���د قلل من اطمئن���ان الخ�صوم 

�إلى ذل���ك النظام على �ضوء ثقته الكاملة 

في النظام الق�ضائ���ي الأ�سا�سي المتوافر 

بين يديه �أي�ضاً و�إن طالت �إجراءاته تدخل 

الم�شرع الكويتي - ت�أكيداً لإيمانه ب�أهمية 

و�ضرورت���ه  الق�ضائ���ي  التحكي���م  نظ���ام 

الم�ستقبلية  الحي���اة  لمواجه���ة تط���ورات 

ونوعي���ة المنازعات الجدي���دة التي تطر�أ 

عل���ى المجتم���ع و�ضرورة �سرع���ة الف�صل 
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فيها بنظ���ام ق�ضائي مب�س���ط - بالقانون 

رقم 1995/11 ب��شأن التحكيم الق�ضائي 

في المنازعات المدنية والتجارية لإيجاد 

دفع���ه قوي���ة لنظ���ام التحكي���م الق�ضائي 

ولإر�س���اء مب���ادئ جدي���دة حول���ه �سيفرد 

لها الف�صل الثاني م���ن هذه الدرا�سة في 

محاولة للإحاطة بها على نحو مف�صل. 

خام�س��اً : �أن���ه وفي ه���ذا المجال تجدر 

الإ�ش���ارة �إل���ى �أن ج���واز قي���ام القا�ض���ي 

بالتحكيم اختياراً في منازعة على نحو ما 

�سبق بيانه بالبن���د الأول من هذا الف�صل 

قد تردد ذكره بالم���ادة 26 من المر�سوم 

ب�ش����أن قان���ون   1990/23 بقان���ون رق���م 

تنظيم الق�ض���اء والمعمول به اعتباراً من 

�أول �سبتمب���ر1990 والذي �ألغى في مادته 

الرابع���ة �أح���كام المر�س���وم الأميري رقم 

1959/19 بقانون تنظيم الق�ضاء. 

الف�صل الثاني :

التحكيم الق�ضائي وفق �أحكام 

القانون رقم 1995/11 والقرارات 

الوزارية المنفذة له:

�ص���در القان���ون رق���م 1995/11 ب�ش����أن 

التحكي���م الق�ضائ���ي في الم���واد المدنية 

والتجارية بتاري���خ 1995/2/19 في �أربع 

ع�شرة مادة وقد ن�شر بالجريدة الر�سمية 

الع���دد196  بملح���ق  الي���وم(  )الكوي���ت 

ال�سن���ة الحادي���ة والأربع���ون ال�صادر في 

1995/2/28 وق���د ن�صت مادته الأخيرة 

على �سريانه بعد انق�ضاء �شهر على تاريخ 

الن�شر �أي اعتباراً من 1995/3/29. 

ويرجع �أهمية بي���ان ذلك التاريخ باعتبار 

�أن التنظي���م الجدي���د والم�ستق���ل ال���ذي 

�أوج���ده ذلك القان���ون للتحكيم الق�ضائي 

قد ت�ضم���ن تحديد نوع م���ن الاخت�صا�ص 

النوع���ي لهيئات التحكي���م الق�ضائي دون 

غيره���ا بنظر ن���وع من المنازع���ات وهي 

المنازع���ات الت���ي تق���وم بي���ن ال���وزارات 

الأ�شخا����ص  �أو  الحكومي���ة  الجه���ات  �أو 

الاعتباري���ة العام���ة وبين ال�ش���ركات التي 

تمل���ك الدولة ر�أ�س مالها بالكامل �أو فيما 

بين ه���ذه ال�شركات )الفق���رة الثانية من 

المادة الثاني���ة( وقد تناولت �أحكام ذلك 

القانون الأمور التالية :

�أولًا - ت�شكيل هيئة التحكيم : 

فق���د ن�صت الم���ادة الأولى من���ه على �أنه 

ت�ش���كل بمق���ر محكم���ة الا�ستئن���اف هيئة 

تحكيم �أو �أكثر ت�شكل من ثلاثة من رجال 

الق�ضاء يختارهم مجل�س الق�ضاء الأعلى 

لمدة عامين و�إثنين من المحكمين يختار 

كل ط���رف من �أط���راف الن���زاع �أحدهما 

ول���و تع���ددوا وذلك م���ن بي���ن المحكمين 

المقيدي���ن بج���داول المحكمي���ن المعدة 

ب����إدارة التحكيم بمحكم���ة الا�ستئناف �أو 

من غيرهم. 

و�أن���ه �إن تخلف �أي م���ن طرفي النزاع عن 

اختيار محكمة في خ�ل�ال الأيام الع�شرة 

التحكي���م  �إدارة  م���ن  لإخط���اره  التالي���ة 

بذل���ك قام���ت �إدارة التحكي���م باختي���ار 

المحك���م �صاح���ب الدور م���ن المحكمين 

المتخ�ص�صين في مو�ضوع النزاع محكماً 

عنه وع�ضواً في هيئة التحكيم. 

ويتولى رئا�سة الهيئ���ة �أقدم الأع�ضاء من 

رج���ال الق�ض���اء وعل���ى �أن يك���ون بدرجة 

م�ست�شار وعلى �أن يتولى �أمانة �سرها �أحد 

موظفي محكمة الا�ستئناف. 

 ثانياً - �إخت�صا�ص هيئة التحكيم 

الق�ضائي : 

وق���د حددته الم���ادة الثانية م���ن القانون 

�إ�ضافة �إلى الإخت�صا�ص النوعي المو�ضح 

ف���ي  بيان���ه  وال�سال���ف  الثاني���ة  بالفق���رة 

الم�سائل الآتية :

الف�صل في المنازعات التي يتفق ذوو ال��شأن 

على عر�ضها عليها وفي المنازعات النا�شئة 

عن العقود التي تبرم بعد العمل بهذا القانون 

وتت�ضم���ن ح���ل ه���ذه المنازع���ات بطري���ق 

التحكيم مالم ين����ص في العقد �أو في نظام 

خا�ص بالتحكيم على غير ذلك )الفقرة 1( 

الف�ص���ل في طلب���ات التحكيم الت���ي يقدمها 

الأف���راد �أو الأ�شخا����ص الاعتبارية الخا�صة 

�ض���د ال���وزارات �أو الجه���ات الحكومي���ة �أو 

الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة في المنازعات 

الت���ي تق���وم بينه���م وتلت���زم ه���ذه الجه���ات 

التحكيم ما لم تكن المنازعة قد �سبق رفعها 

�أمام الق�ضاء )الفقرة3(.



56

بحوث قانونية

ثالثاً  - �إجراءات التحكيم 

الق�ضائي والحكم فيه : 

والرابع����ة  الثالث����ة  الم����واد  ت�ضمن����ت 

والخام�سة من القانون تلك الإجراءات 

وهي على النحو التالي :-

يق���دم طل���ب التحكيم �إل���ى �إدارة  11 .

التحكي���م وعليها قي���ده بالجدول 

الخا�ص في يوم تقديمه. 

تقوم �إدارة التحكيم في حالة عدم  22 .

تحديد طرفي النزاع لمحكميهما 

ب�إخط���ار  التحكي���م  طل���ب  ف���ي 

محكميهم���ا  لتحدي���د  الطرفي���ن 

�س���واء م���ن المقيدي���ن بج���داول 

المحكمين �أو من غيرهما. 

بعد م�ضي ع�ش���رة �أيام من تاريخ  33 .

الإخط���ار ال�سال���ف دون �أن يحدد 

�إدارة  الطرفان محكميهما تتولى 

ع���ن  محك���م  تحدي���د  التحكي���م 

الط���رف المتخلف وه���و المحكم 

�صاحب الدور بجدول المحكمين 

المتخ�ص�صين في مو�ضوع النزاع 

لع�ضوية الهيئة. 

طل���ب  التحكي���م  �إدارة  تعر����ض  44 .

التحكي���م خ�ل�ال الأي���ام الثلاثة 

التالية لتحدي���د باقي المحكمين 

على رئي�س هيئة التحكيم لتقدير 

المبل���غ ال���ذي يجب عل���ى كل من 

تح���ت  �إيداع���ه  الن���زاع  طرف���ي 

ح�ساب �أتع���اب محكمة وذلك في 

حال���ة عدم وج���ود �إخط���ار �سابق 

من المحكم ب�أن هذه الأتعاب قد 

�سويت. 

بعد تقدي���ر الأتعاب على �ضوء ما  55 .

�سلف تكلف �إدارة التحكيم طرفي 

الن���زاع ب�إيداعها خزان���ة الإدارة 

وذل���ك خ�ل�ال ع�ش���رة �أي���ام من 

تاريخ التكليف. 

�إذا تم اختي���ار المحكمين و�إيداع  66 .

�أتعابهم���ا المقدرة يعر�ض الطلب 

خلال الأيام الثلاث���ة التالية على 

تاري���خ الإيداع عل���ى رئي�س الهيئة 

لتحدي���د جل�س���ة لنظ���ره وموع���د 

الخ�صم���ان م�ستنداتهما  ليق���دم 

ومذكرات دفاعهما. 

�إذا تخل���ف �أح���د الطرفي���ن ع���ن  77 .

�إيداع �أتع���اب محكمة في الموعد 

المح���دد بالبن���د رق���م 5 تخط���ر 

�إدارة التحكي���م الط���رف الآخ���ر 

بذلك خلال خم�سة الأيام التالية 

لإنته���اء ذلك الموع���د وب�أن له �إن 

�ش���اء الا�ستم���رار ف���ي �إج���راءات 

�إي���داع المبل���غ المقرر  التحكي���م 

لأتع���اب محك���م خ�صم���ه الآخ���ر 

خ�ل�ال ع�ش���رة �أي���ام م���ن تاري���خ 

الإخط���ار و�إن ت���م ذل���ك عر����ض 

الطلب على رئي�س الهيئة لتحديد 

جل�سة لنظره – وفي حالة انق�ضاء 

الموعد الأخي���ر دون �إيداع �أتعاب 

محك���م الخ�ص���م الآخ���ر عر����ض 

الطل���ب على رئي�س هيئة التحكيم 

للأم���ر بحفظه ورد م���ا قد يكون 

قد ت���م �إيداعه من �أحد الخ�صوم 

تحت ح�ساب محكمة )وهو الأمر 

الواجـــــ���ب الإتبـــــ���اع بال�ض���رورة 

�إن تخل���ف الطرف���ان ع���ن �إي���داع 

الأتعاب المق���درة وهو �أمر �سكت 

عنه القانون(. 

عند تحديد جل�س���ة لنظر الطلب  88 .

�إع�ل�ان  التحكي���م  �إدارة  تتول���ى 

الطرفين ووفق حكم المادة 179 

مرافعات )والتي �أجازت الإعلان 

التقي���د  دون  التحكي���م  ب����أوراق 

بقواعد �إعلان الأوراق الق�ضائية 

المقررة ب���ذات القان���ون( ما لم 

يتفق طرف���ا النزاع عل���ى طريقة 

معينة للإعلان ف�إنه يتعين اتباعها 

وموعد  الجل�سة  تل���ك  – بتاري���خ 
ومذك���رات  الم�ستن���دات  تقدي���م 

الدف���اع وبكام���ل ت�شكي���ل الهيئ���ة 

وذلك خلال خم�سة الأيام التالية 

على تحديد تلك المواعيد. 
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رابع��اً  - �إ�صدار الأحكام في طلبات 

التحكي��م وذل��ك على نح��و ما ن�صت 

علي��ه المادتان ال�سابع��ة والثامنة 

من القانون ووفق ما يلي : 

1- ف���ي الجل�سة المحددة تنظر المحكمة 

الطلب ف���ي ح�ضور الخ�ص���وم �أو وكلاء 

عنه���م وت�ص���در حكمها في���ه دون تقيد 

بم���دة معينة لذل���ك ا�ستثن���اءً من حكم 

الم���ادة 181مرافعات )التي تحدد مدة 

�ست���ة �أ�شه���ر م���ن تاريخ نظ���ر التحكيم 

لوجوب �ص���دور الحكم في���ه مالم يتفق 

الطرف���ان وفي م�شارط���ة التحكيم على 

�أجل �آخر ل�صدور الحكم(. 

هيئ���ة  �آراء  ب�أغلبي���ة  الحك���م  ي�ص���در   -2

التحكيم وينطق به في جل�سة علنية يعلن 

بها طرفا التحكيم. 

3- يج���ب �أن ي�شتم���ل الحك���م عل���ى موجز 

للاتف���اق عل���ى التحكيم وملخ����ص �أقوال 

الخ�ص���وم وم�ستنداته���م و�أ�سباب الحكم 

ومكان���ة  �ص���دوره  وتاري���خ  ومنطوق���ه 

وتوقيعات المحكمين. 

4- ت���ودع م�س���ودة الحك���م الم�شتمل���ة على 

�أ�سباب���ه والموق���ع عليها م���ن المحكمين 

عند النطق به ويكون الحكم �صحيحاً �إذا 

وقعه �أغلبية المحكمين ولو كان قد تنحى 

�أو اعت���زل واحد منه���م �أو �أكثر بعد حجز 

الدعوى للحكم وبدء المداولة.

5- يودع �أ�ص���ل الحكم المنهي للخ�صومة 

م���ع �أ�صل الاتف���اق على التحكي���م �إدارة 

كت���اب محكمة الا�ستئناف خلال خم�سة 

الأيام التالية لإ�صداره. 

6- تخت�����ص هيئة التحكي����م بت�صحيح ما 

يق����ع ف����ي حكمها م����ن �أخط����اء مادية �أو 

ح�سابي����ة وبتف�سيره �إذا وقع في منطوقه 

لب�����س �أو غمو�ض وبالف�ص����ل فيما غفلت 

عن الف�ص����ل فيه من طلب����ات الخ�صوم 

المو�ضوعي����ة ويت����م ذل����ك طبق����اً لحكم 

مرافع����ات  و126  و125   124 الم����واد 

ف�����إن تعذر ذلك تكن ه����ذه الم�سائل من 

اخت�صا�����ص المحكم����ة المخت�صة �أ�صلًا 

بنظر الن����زاع – و�إذا طعن بالتمييز في 

حك����م الهيئة اخت�صت محكم����ة التمييز 

بت�صحيح �أخطائه المادية �أو تف�سيره. 

خام�ساً  - �سلطات هيئة التحكيم 

بالن�سبة للنزاع المطروح �أمامها : 

جعلت الم���ادة الخام�سة لهيئ���ة التحكيم 

�سلط���ة الف�صل في الم�سائ���ل الأولية التي 

تعر����ض له���ا المنازع���ة والت���ي تدخل في 

اخت�صا����ص الق�ضاء المدن���ي �أو التجاري 

وفي الدفوع المتعلقة بع���دم اخت�صا�صها 

بما في ذلك تلك المبنية على عدم وجود 

اتف���اق تحكي���م �أو �سقوط���ه �أو بطلانه �أو 

عدم �شموله لمو�ض���وع النزاع والتي يجب 

التم�سك بها قبل التحدث في المو�ضوع – 

وبالدف���ع بعدم �شمول اتف���اق التحكيم لما 

يبدي���ه الطرف الآخر من طلبات في �أثناء 

نظ���ر النزاع فور �إبدائه���ا و�إلا �سقط الحق 

فيه و�إن �أجازت للهيئة قبول الدفع المت�أخر 

بذلك �إذا ر�أت �أن الت�أخير كان له ما يبرره 

كما �أجازت لها �إ�ص���دار الأحكام والأوامر 

المن�صو����ص عليه���ا بالفق���رات �أ وج م���ن 

المادة 180 مرافع���ات التي �سلف الإ�شارة 

لها كم���ا �أجازت لها الف�ص���ل في الم�سائل 

الم�ستعجل���ة المتعلقة بمو�ضوع ما لم يتفق 

الطرفان �صراحة على غير ذلك. 

�ساد�ساً - �إجراءات رد �أع�ضاء 

هيئة التحكيم  : 

1- �أجازت الم���ادة ال�ساد�سة من القانون 

طلب رد �أي م���ن �أع�ضاء هيئة التحكيم 

)دون بي���ان �أ�سب���اب ذل���ك ال���رد والتي 

يتعين الرجوع ب��شأنها �إلى �أحكام قانون 

المرافع���ات المدني���ة والتجاري���ة رق���م 

1980/38( وعل���ى �أن يتم ذلك بتقرير 

التميي���ز  محكم���ة  كت���اب  �إدارة  ي���ودع 

خ�ل�ال  في���ه(  بالف�ص���ل  )المخت�ص���ة 

خم�س���ة �أيام م���ن تاريخ �إع�ل�ان طالب 

ال���رد ت�شكيل الهيئة �أو من تاريخ حدوث 

�سبب الرد �أو من تاريخ علمه به �إن كان 

تالياً لذلك. 

2- و�أو�ضح���ت �أن���ه لا يترت���ب عل���ى طلب 

الرد وقف النظر في �إجراءات التحكيم 

وب�أنه �إذا حكم بالرد اعتبرت �إجراءات 

التحكي���م التي تمت بم���ا في ذلك حكم 

هيئ���ة التحكي���م ك�أن ل���م يك���ن – و�أن 
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الحكم في طلب الرد بالرف�ض النهائي 

لا يجوز الطعن فيه ب�أي طريق من طرق 

الطعن. 

3-  كم���ا بين���ت �أنه في حال���ة الحكم برد 

�أي م���ن المحكمي���ن �أو �إعتزاله �أو عزله 

لأي �سب���ب يت���م تعيي���ن من يح���ل محله 

للإج���راءات ذاته���ا الت���ي اتبع���ت عند 

تعيينه.

�سابعاًً  - طرق الطعن في �أحكام 

هيئة التحكيم : 

�أجازت المادة العا�شرة من القانون الطعن 

بالتميي����ز فقط في �أح����كام هيئة التحكيم 

ف����ي الأح����وال الت����ي يج����وز الطع����ن فيه����ا 

بالتميي����ز في الأح����كام النهائية ال�صادرة 

عن محكمة الا�ستئناف م�ضافاً �إليها حالة 

ما �إذا تحقق �سبب من الأ�سباب التي يجوز 

من �أجلها التما�س �إعادة النظر. 

ثامناً - تنفيذ �أحكام هيئة التحكيم  : 

ن�ص���ت المادة التا�سعة م���ن القانون على 

�أن الأحكام ال�ص���ادرة عن هيئة التحكيم 

تحوز ق���وة الأمر المق�ض���ي وتكون واجبة 

النف���اذ طبقاً للإج���راءات المق���ررة في 

و�ض���ع  بع���د  وذل���ك  المرافع���ات  قان���ون 

ال�صيغ���ة التنفيذية عليه���ا بمعرفة �إدارة 

كتاب محكمة الا�ستئناف. 

تا�سعاً - �أحكام عامــة  : 

1- �أحال���ت الم���ادة الثاني���ة ع�ش���رة م���ن 

القان���ون وب�ص���دد مال���م يرد ب���ه ن�ص 

�أو لا يتعار����ض م���ع �أحكامه �إل���ى قانون 

المرافع���ات المدني���ة والتجاري���ة رق���م 

الع���ام  القان���ون  باعتب���اره   1980/38

في ذل���ك ال��شأن كما ن�ص���ت على �إلغاء 

المادة 177 من ذلك القانون. 

2- فو�ض���ت الم���ادة الثالثة ع�ش���رة وزير 

الع���دل في �إ�ص���دار الق���رارات المنفذة 

للقانون على �أن تت�ضمن ما يلي :

�إدارة  بتنظي���م  الخا�ص���ة  الأح���كام  �أ- 

التحكيم بمحكمة الا�ستئناف وقد �صدر 

قرار ال�سيد وزير العدل رقم 1995/44 

ب�إن�شاء تل���ك الإدارة وتحدي���د مديرها 

و�أق�سامه���ا  ل���ه  المعاون���ة  والجه���ات 

المتعلق���ة بج���دول التحكي���م والإعلان 

و�أمناء �سر هيئة التحكيم والمحفوظات 

وال�شئون الإدارية واخت�صا�ص كل ق�سم 

وبي���ان ال�سجلات والدفات���ر التي يتعين 

عليها �إم�ساكها. 

ب- تنظي���م القيد في ج���دول المحكمين 

وب�إجراء اختيارهم وا�ستبدالهم وتقدير 

�أتعابهم. 

و �صدر في هذا ال��شأن قرار ال�سيد وزير 

العدل رقم 1995/43 وقد ت�ضمن بيان 

�شروط القي���د بجداول المحكمين وهي 

ال�ش���روط ذاتها الواردة ف���ي قرار وزير 

الع���دل رق���م 1980/82 ال�سالف بيانها 

عدا م���ا تعل���ق منه���ا ب�ش���رط تر�شيحه 

من غرفة تج���ارة و�صناعة الكويت ومع 

الا�ستب���دال ب���ه �ش���رط �أن تتواف���ر فيه 

الخبرات العلمي���ة �أو العملية المنا�سبة 

الت���ي تقرها لجن���ة اختي���ار المحكمين 

المقبولي���ن للقيد بالج���داول – وت�شكل 

تلك اللجن���ة برئا�س���ة الم�ست�شار رئي�س 

محكم���ة الا�ستئن���اف وع�ضوي���ة وكيل���ي 

وزارة العدل الم�ساعدين ل�شئون الخبرة 

والتحكيم ولل�شئون المالية وق�صر العدل 

وفق قرار وزير العدل رقم 1993/133 

ب��شأن ت�سمية وكلاء الوزارة الم�ساعدين 

وتحدي���د اخت�صا�صاتهم – و�سكرتارية 

مدي���ر �إدارة التحكي���م – كم���ا ت�ضمن 

بيان �إج���راءات التحكيم الق�ضائي على 

النحو ال���وارد بن�صو�ص القانون الن�ص 

على وجوب حلف ع�ضوي هيئة التحكيم 

المختاري���ن �أم���ام رئي����س الهيئ���ة قبل 

مبا�ش���رة العم���ل يميناً ب�أن ي����ؤدي عمله 

بالأمانة وال�صدق. 

الف�صل الثالث - الر�أي حول 

�أحكام قانون التحكيم الق�ضائي 

رقم 1995/11 في المواد 

المدنية والتجارية والقرارات 

المنفذة له :

يث���ور البحث وال���ر�أي والتعلي���ق بمنا�سبة 

�ص���دور قان���ون التحكي���م الق�ضائ���ي ف���ي 
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المواد المدنية والتجارية رقم 1995/11 

والق���رارات الوزاري���ة المنف���ذة ل���ه حول 

الأمور التالية:

�أولًا : طبيع���ة نظ���ام التحكيم الق�ضائي 

ف���ي �ض���وء التنظي���م ال���وارد عن���ه بذلك 

القان���ون وهل تعد هيئات ذل���ك التحكيم 

الق�ضائي���ة وبت�شكيله���ا ال���وارد بن�صو�صه 

وف���ي دائرة اخت�صا�صاتها ال�سالف بيانها 

هيئات ق�ضائية تابع���ة لل�سلطة الق�ضائية 

وفرعاً م���ن فروع نظامها الق�ضائي �أم لا، 

وتك�شف ن�صو�ص القانون عن �أن الم�شرع 

قد �أخ���ذ فيه بنظام جام���ع بين التحكيم 

الق�ضائي الاختي���اري لمن يرغب فيه من 

الخ�ص���وم والتحكيم الق�ضائ���ي الجبري 

لن���وع م���ن المنازع���ات وه���ي المنازعات 

الواردة بالفقرة الثانية من المادة الثانية 

من���ه وال�سابق ذكرها يمتن���ع على غيرها 

نظ���ره والف�صل فيه والتحكي���م الق�ضائي 

�شب���ه الجب���ري الت���ي تتعل���ق بالمنازعات 

المدني���ة والتجارية النا�شئة ع���ن العقود 

المبرمة بعد تاري���خ العمل بذلك القانون 

والمتف���ق فيها على حلها بطريق التحكيم 

مالم ين�ص فيها �أو نظام خا�ص بالتحكيم 

على غير ذلك – وبطلبات التحكيم التي 

يقدمها الاف���راد �أو الأ�شخا�ص الاعتبارية 

الجه���ات  �أو  ال���وزارات  �ض���د  الخا�ص���ة 

الحكومية �أو الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة 

في المنازعات التي تق���وم بينهم على �أن 

تل���زم هذه الجه���ات التحكي���م مالم تكن 

المنازعة ق���د �سبق رفعها �أم���ام الق�ضاء 

الجبري  التحكيم  �شك  ولا  في���ه  – يغلب 
و�شبه الجب���ري – ومن �أن تل���ك الهيئات 

التي يغلب في ت�شكيلها العن�صر الق�ضائي 

ال���ذي يت���م اختي���اره بمعرف���ة المجل����س 

الأعل���ى للق�ضاء وهو �أعلى �سلطة ق�ضائية 

ت�ش���رف عل���ى �شئ���ون الق�ض���اء والنياب���ة 

العامة )المواد 16 و17 و18 من المر�سوم 

ب�ش����أن قان���ون   1990/23 بقان���ون رق���م 

تنظيم الق�ض���اء( وير�أ�سها ع�ضو ق�ضائي 

بدرج���ة م�ست�ش���ار )وه���و �أعل���ى درجات 

رجال الق�ض���اء( عن �أن تلك الهيئات هي 

وف���ي جوهره���ا وب�صورته���ا الحالية تعد 

فرع���اً من ف���روع ال�سلط���ة الق�ضائية وهو 

م���ا قد يعد م���ن جانب �آخر �أخ���ذاً بنظام 

م�شارك���ة المواطني���ن ممثلين في ع�ضوي 

هيئ���ات التحكيم من غي���ر رجال الق�ضاء 

في ممار�سة الق�ضاء وهو نظام �أخذت به 

بع�ض الدول في نظامها الق�ضائي. 

ثانياً : بيان درجة التقا�ضي التي ا�ستقر 

عندها نظام التحكيم الق�ضائي وب�صورته 

الت���ي ا�ستقر عليها ف���ي مفهومنا ومن �أنه 

وفي جوهره ف���رع من النظ���ام الق�ضائي 

بدولة الكويت. 

وتك�شف ن�صو�ص ذلك القانون وخا�صة ما 

�أوردته ب�صدد �إن�شاء هيئات التحكيم بمقر 

محكم���ة الا�ستئن���اف ومن �أن مق���ر �إدارة 

التحكي���م هو محكم���ة الا�ستئن���اف �أي�ضاً 

وم���ن �أن موظفيها وخا�صة �أمناء �سر تلك 

الهيئات من موظف���ي محكمة الا�ستئناف 

وم���ن �أن الأح���كام المنهي���ة للخ�صوم���ة 

ال�ص���ادرة من تل���ك الهيئات ف���ي طلبات 

التحكيم و�أ�صول الاتفاق حولها تودع وبعد 

�صدور تلك الأح���كام �إدارة كتاب محكمة 

الا�ستئناف ومن و�ضع ال�صيغة التنفيذية 

على تلك الأح���كام وتكون بمعرفة الإدارة 

الأخيرة ومن الطع���ن في تلك الأحكام لا 

يكون �إلا عن طريق الطعن بالتمييز فقط 

– ول���دى ا�ستعرا�ضه���ا ع���ن �أن الم�شرع 
وب�أحكام القانون رقم 1995/11 قد جعل 

من التقا�ضي �أم���ام هيئات التحكيم التي 

تع���دل ف���ي درجته���ا محاك���م الا�ستئناف 

تقا�ض���ي عل���ى درجة واح���دة ت�صدر فيها 

الأح���كام ب�صف���ة نهائي���ة وذل���ك بهدف 

تب�سي���ط �إجراءات التقا�ض���ي خا�صة وقد 

تواف���ر لتل���ك الهيئ���ات خب���رة ق�ضائي���ة 

غالبة. 

ومن ه���ذا الجانب الأخير ف�إن���ه و�إن كان 

القان���ون قد ن�ص عل���ى �أن ت�شكل كل هيئة 

تحكيم من ثلاثة من رجال الق�ضاء يتولى 

رئا�سته���ا �أقدمه���م على �أن يك���ون بدرجة 

م�ست�ش���ار �إلا �أن مج���رى ن�صو�ص القانون 

وما ك�شف���ت عنه كما �سل���ف وثبت من �أن 

هيئة التحكيم درج���ة تقا�ض تعدل درجة 

محكم���ة الا�ستئن���اف يوحي ب����أن ع�ضوي 
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تل���ك الهيئة الآخرين لاب���د و�أن يكونا من 

الدرجة ذاته���ا لرئي�سه���ا �أي م�ست�شارين 

�أي�ض���اً وهو �أم���ر ي�ؤكده م���ن ناحية �أخرى 

طبيع���ة المنازع���ات الت���ي تخت����ص تلك 

الهيئ���ات بالف�صل فيها وم���ا تت�سم به من 

�أهمية و�أمور قانونية تقت�ضي توافر خبرة 

كافية فيمن يت�ص���دى للق�ضاء بها خا�صة 

م���ع ح�ص���ول نظ���ام التحكي���م الق�ضائي 

عل���ى موق���ع جدي���د ومتمي���ز ف���ي دائ���رة 

تط���وره الت�شريع���ي بالقان���ون الأخير وهو 

ما يتوافق من جان���ب �أخير مع  �إجراءات 

التحكي���م الق�ضائي ف���ي منازعات العمل 

الجماعي���ة وف���ق حكم المادتي���ن 88 و89 

م���ن القان���ون رق���م 1994/38 ف���ي ��شأن 

واللتي���ن  الأهل���ي،  القط���اع  ف���ي  العم���ل 

جعل���ت �أولهم���ا ذل���ك التحكي���م لأح���دى 

دوائر محكم���ة الا�ستئناف )الم�شكلة من 

ثلاث���ة م�ست�شارين( ي�ض���اف �إليها رئي�س 

للنياب���ة العامة وممثل ع���ن وزارة ال�شئون 

الإجتماعية والعمل ومندوبان عن العمال 

و�أرباب العم���ل �أ�صح���اب المنازعة محل 

التحكي���م ون�شير في هذا المق���ام �إلى �أن 

المجل����س الأعلى للق�ض���اء قد جرى ومنذ 

�ص���دور القانون رق���م 1995/11 ال�سالف 

التحكي���م  هيئ���ات  ت�شكي���ل  عل���ى  بيان���ه 

الق�ضائي م���ن ثلاثة من الم�ست�شارين مع 

تو�صي���ة �أخيرة منه �صائب���ة �أن يكونوا من 

المتخ�ص�صي���ن في الف�صل في منازعات 

المواد التجارية والمدنية.   

ثالث��اً :�إذا كان���ت الفق���رة الثالث���ة م���ن 

الم���ادة ال�سابعة من القان���ون قد �أوجبت 

�إي���داع �أ�ص���ل الحك���م ال�صادر ع���ن هيئة 

التحكي���م والمنه���ي للخ�صومة م���ع �أ�صل 

الاتفاق على التحكيم �إدارة كتاب محكمة 

الا�ستئناف خلال م���دة معينة من �صدور 

ذلك الحك���م بما يك�ش���ف بال�ضرورة عن 

وجوب وج���ود م�شارط���ة للتحكي���م �أ�صلًا 

وه���و ما ل���م ت�شر �إلي���ه ن�صو����ص القانون 

من قب���ل ب�ص���دد قواعد �إج���راءات نظر 

التحكي���م كذلك ق���رار وزير الع���دل رقم 

1995/44 �سوى م���ا ورد بتلك الن�صو�ص 

من �إ�شارة �إلى طلب التحكيم بما قد يثير 

الغمو�ض حول القول ال�سابق بوجوب تلك 

الم�شارطة قبل التحكيم ووجوب تقديمها 

رفق ذلك الطلب. 

ونرى وفي ه���ذا المجال �أنه يتعين تقديم 

تل���ك الم�شارط���ة والتي تت�ضم���ن الاتفاق 

على التحكيم عن���د تقديم طلب التحكيم 

في المنازعات التي يتفق ذوو ال��شأن على 

عر�ضه���ا عليه���ا وتخت�ص هيئ���ة التحكيم 

بنظره���ا والف�صل فيها )الفق���رة الأولى 

من المادة الثانية( دون باقي المنازعات 

التي تخت�ص بها تلك الهيئة والتي تناولت 

التحكيم الإجب���اري و�شبه الإجباري على 

نح���و ما �سلف الإ�شارة �إليه وعلى �أن تكون 

ن�صو����ص القانون ه���ي م�شارطة التحكيم 

الخا�صة بها. 

رابعاً: �إن القانون و�إن كان قد حدد وفي 

الفق���رة الثانية م���ن الم���ادة الثانية نوعاً 

من الاخت�صا�ص النوعي لهيئات التحكيم 

وهي المنازعات التي تقوم بين الوزارات 

الأ�شخا����ص  �أو  الحكومي���ة  الجه���ات  �أو 

الاعتباري���ة العام���ة وبين ال�ش���ركات التي 

تمل���ك الدولة ر�أ�س مالها بالكامل �أو فيما 

بين هذه ال�شركات لم ينظم كيفية �إحالة 

مثل هذه المنازعات المنظورة حالياً �أمام 

المحاك���م التي لم يف�صل فيها بعد بحكم 

نهائ���ي خا�صة عل���ى �ضوء الثاب���ت من �أن 

الف�صل في تل���ك المنازعات �أمام هيئات 

التحكيم لا تفر�ض عليه �أية ر�سوم )الفقرة 

الأخيرة من المادة الثانية( و�سابقة �أداء 

الخ�صوم الر�سوم عنها ولدى نظرها �أمام 

المحاكم ومدى �أحقية دافع ذلك الر�سم 

في ا�سترداده بعد الإحالة – و�إنه و�إن كان 

الأم���ر قد تم تداركه بالإ�ش���ارة له عر�ضاً 

بالفق���رة �أولًا/5 من الم���ادة الرابعة من 

ق���رار وزير العدل رق���م 1995/44 ب��شأن 

�إدارة التحكيم بمحكمة الا�ستئناف – �إلا 

�أن ذل���ك وفي تقديرن���ا لا يكفي وقد �أفرد 

القان���ون رقم 1995/11 ب�ش����أن التحكيم 

الق�ضائ���ي قواع���د خا�ص���ة بالاخت�صا�ص 
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الق�ضائ���ي بم���ا يتعي���ن معه تعدي���ل ذلك 

الن����ص بتنظي���م تل���ك الإحال���ة والن����ص 

عليه���ا �صراحة خا�صة �أن���ه قد تطرق �إلى 

ذلك بالن�سبة للمنازعات الواردة بالفقرة 

الثالث���ة من المادة الثانية والمحددة لنوع 

�آخر م���ن الاخت�صا�ص لهيئ���ات التحكيم 

و�إنه لا يغني عن ذلك ن�ص المادة الثالثة 

من �إ�ص���دار قان���ون المرافع���ات المدنية 

والتجارية رق���م 1980/38 والتي تناولت 

�أم���ام  المنظ���ورة  الدع���اوى  بالتنظي���م 

المحاك���م وفق �أحكام���ه، وذلك دون تلك 

الخا�ص���ة بالتحكي���م الق�ضائ���ي المنظم 

بقانون لاحق وبقواعد خا�صة انفردت بها 

خا�صة ب�صدد تحديد اخت�صا�ص هيئاته. 

بالتحكي���م  الاخت�صا����ص  �إن  خام�س��اً: 

الجبري لهيئ���ات التحكيم وال�سالف بيانه 

ق���د يثير القول حول مداه على �ضوء حكم 

المادة الثانية م���ن المر�سوم بقانون رقم 

بالمحكم���ة  دائ���رة  ب�إن�ش���اء   1981/20

الإداري���ة،  المنازع���ات  لنظ���ره  الكلي���ة 

جعل���ت الاخت�صا����ص لتل���ك الدائرة دون 

غيره���ا بنظر المنازع���ات التي تن��شأ بين 

الجه���ات الإداري���ة والمتعاق���د الآخر في 

عقود الالت���زام والأ�شغال العامة والتوريد 

�أو �أي عق���د �إداري �آخر – خا�صة مع عدم 

الإ�ش���ارة �إل���ى �أحكام ذل���ك المر�سوم في 

�إ�صدار القانون رقم 1995/11. 

ون���رى ب�ص���دد ذل���ك اخت�صا����ص هيئات 

التحكيم الق�ضائي بنظر تلك المنازعات 

)وهو تت�ضمن ولا �شك نوعاً من المنازعات 

المدني���ة �أو التجاري���ة( �إن ج���اءت وف���ق 

�أحكام الفق���رة الثانية م���ن المادة ذاتها 

الثاني���ة من القان���ون رق���م 1995/11 �أو 

تلك التي يقبل فيه���ا �أفراد التحكيم وفق 

حك���م الفق���رة الثالث���ة من الم���ادة ذاتها 

باعتب���ار �أن �أحكام القانون الأخير جاءت 

نا�سخ���ة �ضمناً لأح���كام المر�سوم بقانون 

رقم 1981/20 الم�شار �إليه. 

رق���م  القان���ون  كان  و�إن  �إن���ه  �ساد�س��اً: 

1995/11 لم ينظم �أحكام القيد بجداول 

المحكمي���ن ت���اركاً الأم���ر وطبق���اً لمادته 

الثالث���ة ع�ش���رة لوزير الع���دل حيث �صدر 

القرار ال���وزاري رقم 1995/43 مت�ضمناً 

تنظيم���اً  والثالث���ة  الثاني���ة  مادتي���ه  ف���ي 

لذلك وم�شترطاً لطال���ب القيد وفي �أولى 

المادتين �شرائط محددة، منها �أن يكون 

كويت���ي الجن�سي���ة دون �أن يف�س���ح المجال 

لغير الكويتي بالعمل في هذا المجال وهو 

�أمر محمود ك�أ�صل عام باعتبار �أنه يف�سح 

للمواطن الكويت���ي �صاحب الخبرة العمل 

ف���ي مجال التحكي���م الق�ضائي )و�إن جاء 

على خلاف قواعد التحكيم العامة بقانون 

المرافعات( جاعلًا الاخت�صا�ص باختيار 

ه����ؤلاء المحكمين للجن���ة خا�صة برئا�سة 

الم�ست�شار رئي�س محكم���ة الا�ستئناف ثم 

لمجل����س �شئون التحكي���م المن��شأ بالقرار 

الوزاري رقم 1998/114.

ونرى �أنه كان من الأوفق الن�ص على ال�سماح 

لغير الكويت���ي من �أ�صح���اب التخ�ص�صات 

�أو الخب���رات العلمي���ة �أو العملي���ة الت���ي لا 

تتواف���ر ف���ي دول���ة الكويت والت���ي تحتاجها 

طبيع���ة المنازعات التي تخت�ص بها هيئات 

التحكيم مع خطورتها و�أهميتها بالان�ضمام 

�إلى هيئات التحكيم �إثراء للعمل بها خا�صة 

م���ع طبيعة العم���ل التجاري بدول���ة الكويت 

وارتباط���ه ب�أ�شخا����ص �أجان���ب ف���ي الغالب 

من���ه وجذب���اً له���ذه المنازعات �إل���ى دائرة 

اخت�صا�ص تل���ك الهيئات خا�صة مع �سهولة 

وب�ساط���ة �إجراءات الف�صل فيها وهو ما قد 

يحتاج���ه تن�شيط التج���ارة و�سوقها وما هو 

متوقع من نج���اح م�ستقبلي لنظام التحكيم 

الدول���ي خا�صة مع ن�ش���اط دولة الكويت في 

هذا المجال. 

و�إن ذل���ك الإتج���اه ق���د �أخ���ذ ب���ه الم�شرع 

الكويت���ي في قانون تنظيم الق�ضاء ال�صادر 

 1990/23 رق���م  بقان���ون  بالمر�س���وم 

للا�ستفادة من الخبرات الق�ضائية العربية 

الخدم���ة  قان���ون  وف���ي  19/ب(  )الم���ادة 

المدنية ال�ص���ادر بالمر�سوم بالقانون رقم 

1979/15 )المادة 1/1 من مر�سوم نظام 

الخدمة المدنية الملحق به(. 

�سابع��اً:�إن القانون رق���م 1995/11 قد 

ت���رك ف���ي مادته الأول���ى تحدي���د اختيار 

المحك���م �صاحب ال���دور لإدارة التحكيم 
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و�إن كان م���ن الأوف���ق تعدي���ل م���ن الن�ص 

بجعل ذلك لرئي�س هيئ���ة التحكيم وذلك 

اختب���ار المحك���م �صاح���ب الخب���رة ف���ي 

النزاع المطروح.

ثامن��اً: �إن���ه و�إن كان القان���ون قد حدد 

الطعن بالتمييز طريقاً وحيداً للطعن في 

�أح���كام هيئات التحكي���م �إلا �أنه جعل من 

بين �أ�سباب ذل���ك الطعن تحقق الأ�سباب 

التي يجوز من �أجلها التما�س �إعادة النظر 

فيما بعد في ذات���ه �إجازة �ضمنية لطريق 

الطع���ن بالتما����س �إعادة النظ���ر في تلك 

الأح���كام و�إن كان قد جع���ل الاخت�صا�ص 

بنظ���ره لمحكمة التمييز وهو �أمر يناق�ض 

طبيع���ة اخت�صا����ص ه���ذه المحكم���ة من 

الناحية الفني���ة باعتبارها محكمة قانون 

وطبيع���ة التما�س �إعادة النظ���ر القانونية 

م���ن �أنه يقت�ضي ول���دى قبوله �إعادة طرح 

مو�ضوع���ي الن���زاع عل���ى المحكم���ة التي 

�أ�صدرت���ه )الم���ادة 151 مرافعات( وبما 

يتعين معه ومن الأوفق جعل الاخت�صا�ص 

بذلك الالتما�س للهيئة ذاتها التي �أ�صدرت 

حكمها في التحكيم. 

الف�صل الرابع : الر�ؤية الم�ستقبلية 

المتوقعة حول تطبيق القانون رقم 

1995/11 ب��شأن التحكيم الق�ضائي 

والتجاري��ة  المدني��ة  الم��واد  ف��ي 

والقرارات الوزاري��ة المنفذة له :

تك�شف ن�صو�ص ذلك القانون وعلى نحو 

م���ا �سل���ف بيانه���ا والغاية الت���ي توخاها 

الم�ش���رع الكويتي من �إ�ص���داره والتطور 

ال���ذي لح���ق وبتل���ك الن�صو����ص نظ���ام 

التحكي���م الق�ضائ���ي – وم���ا ج���اء بهذه 

الدرا�س���ة عنها عن �أهمي���ة ذلك النظام 

ف���ي المج���ال الق�ضائي خا�ص���ة بالن�سبة 

للن�ش���اط التج���اري و�سرع���ة الف�صل في 

المنازع���ات حولها وم�شارك���ة محكمين 

ع���ن الخ�ص���وم ف���ي ذل���ك وف���ي عر�ض 

وجهات نظرهم حوله���ا عن توقع بنجاح 

نظ���ام التحكيم الق�ضائ���ي والقيام بدور 

فعال في النظام الق�ضائي بدولة الكويت 

يب�ش���ر باحتمال وجود نوع م���ن التحكيم 

الدولي بها حول تلك المنازعات.

ون��رى ومن هذا المنطلق ما يلـــي :

دع���وة الجمعيات العلمي���ة والمهنية  11 .

�إل���ى الم�ساهم���ة في تنفي���ذ �أحكام 

ذل���ك القانون عن طري���ق م�ــشاركة 

�أع�ــــــضائه���ا ف���ي القيـــ���د بجـــداول 

المحكمين.  

الدعوة �إلى عقد ندوات �أو م�ؤتمرات  22 .

دوري���ة حول التحكيم الق�ضائي وفق 

 1995/11 رق���م  القان���ون  �أح���كام 

والق���رارات الوزاري���ة المنف���ذة ل���ه 

ل���ه يتبناه���ا  والر�ؤي���ة الم�ستقبلي���ة 

معهد الكوي���ت للدرا�سات الق�ضائية 

والقانونية التابع لوزارة العدل يدعى 

�إليه���ا جمي���ع المت�صلي���ن ب�أح���كام 

ذل���ك القانون من الجه���ات العلمية 

)جامعة الكويت على �سبيل المثال( 

�إلى  �إ�ضاف���ة  والجمعي���ات المهني���ة 

رجال الق�ض���اء وذلك للم�شاركة في 

درا�سة �أح���كام ذلك القانون و�إثراء 

نظ���ام التحكيم الق�ضائ���ي والدعوة 

�إل���ى تطبيق �أحكام���ه – خا�صة و�أن 

عقد مثل تلك الندوات والم�ؤتمرات 

ذل���ك  اخت�صا����ص  �ضم���ن  يدخ���ل 

المعهد. 

عق���د دورات ف���ي المعه���د ال�سالف  33 .

ذات���ه لإعداد المحكمي���ن الراغبين 

في العمل في مجال التحكيم العادي 

بالدرا�سات  وتزويده���م  والق�ضائي 

القانوني���ة والعملية في هذا المجال 

ولا ي�سمح بالعم���ل في ذلك المجال 

�إلا بعد �إجتيازها بنجاح.

البــاب الثانــي:

�أثر تنظيم التحكيم بالت�شريع 

الكويتي في ت�شجيع الا�ستثمار 

الأجنبي:

ك�ش���ف م���ا �سلف بيان���ه في الب���اب الأول 

م���ن ه���ذه الدرا�سة �أن الم�ش���رع الكويتي 

قد عن���ي على مجرى التط���ور الت�شريعي 

بالدول���ة منذ ا�ستقلاله���ا في �سنة 1961 
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بل قبل ذلك على الأخذ بنظام التحكيم 

في ف�ض المنازع���ات المدنية والتجارية 

التي قد تن��شأ بين الأ�شخا�ص الطبيعيين 

�أو الاعتبار بين لما ا�ست�شرفه من �أن ذلك 

النظ���ام �أقرب �إل���ى طبيع���ة المنازعات 

المدني���ة والتجاري���ة وم���ا تقت�ضي���ه هذه 

المنازع���ات وخا�ص���ة التجارية منها من 

وج���وب �سرع���ة الف�ص���ل فيه���ا ب�أ�سلوب 

الت���ي  الإج���راءات  دائ���رة  ع���ن  يخ���رج 

تقت�ضيه���ا الدعاوى الق�ضائي���ة وب�أحكام 

تع���د �أحكاماً ق�ضائية يكف���ل لها الم�شرع  

�سرع���ة تنفيذه���ا لت�ستق���ر به���ا الحقوق 

وه���و ما يبعث عل���ى الاطمئن���ان والأمان 

وهذا خير ما ي�ستجلب به المال الأجنبي 

الا�ستثم���ار  �أوج���ه  ب���ه  وت���زداد  للب�ل�اد 

ويعم ب���ه النماء – التحكي���م خا�صة في 

المنازع���ات التجارية �س���وف ي�صبح بلا 

�شك لغ���ة التقا�ضي العالمية بالن�سبة لها 

و�أن مراك���ز التحكي���م الدولي���ة من تلك 

المنازع���ات �سوف تك���ون �ساحة الف�صل 

فيها بلغة ق�ضائية عالمية. 

وقد وف���ر الم�ش���رع الكويت���ي بت�شريعاته 

التحكي���م  �صورت���ي  بيانه���ا  ال�ساب���ق 

الرئي�سيتي���ن التحكي���م الع���ادي الذي لا 

ي�ش���ارك فيه �أح���د من الق�ض���اة ب�صفته 

الق�ضائية الوظيفية بل يتولاه من يختاره 

المتنازع���ون م���ن الأف���راد ذوي الخبرة 

القانونية والفنية يكون لهم �سلطة الحكم 

ف���ي تل���ك المنازع���ات وال���ذي ل���م يمنع 

�أحكامه م���ن الا�ستعانة ف���ي هيئته ب�أحد 

رجال الق�ضاء لتولي التحكيم منفرداً �أو 

لرئا�سة هيئتها �إن تع���دد �أفرادها وذلك 

بو�صفه محكم���اً لا قا�ضي���اً – والتحكيم 

الق�ضائي بمعرفة هيئ���ات ير�أ�سها قا�ض 

�أو ي�ش���ارك بها عدد م���ن الق�ضاء ين�ضم 

�إلي���ه م���ن ذوي التخ�ص�ص���ات المحددة 

بجداول���ه خا�صة �أو من يختاره الخ�صوم 

ب�أنف�سه���م ير�شحونه لذل���ك الأمر �أو من 

ج���داول خا�ص���ة – وف���ي �ص���ور متعددة 

غ���دت تحت ت�صرف الأفراد طبيعيين �أو 

�إعتبار بين يختارون منها ما يوافقهم. 

ب�ص���وره  ال�سال���ف  التحكي���م  ونظ���ام 

المتع���ددة ال�سالف���ة يحق���ق العدي���د من 

المزاي���ا الت���ي ت�ؤثر ولا �شك ف���ي ت�شجيع 

الا�ستثم���ار الأجنبي م���ن جوانب متعددة 

ن�شير �إلى بع�ضها مثالًا لا ح�صراً :

�أولًا : �أنه يوفر للمال الأجنبي الم�ستثمر 

في البلاد ال�شع���ور بالأمان وهو من �أهم 

العوام���ل الم�ؤثرة في ج���ذب ذلك المال 

ف���ي �ضوء المعروف ف���ي عالم الإقت�صاد 

م���ن �أن ر�أ����س الم���ال جب���ان لا يوجد في 

مكان يفق���د فيه ال�شعور ب���ه وي�سعى �إلى 

المكان الذي ي�ست�شعر �أنه متوافر فيه. 

ثاني��اً : �أن وجود المنازع���ات المتعلقة 

بالا�ستثم���ار الأجنب���ي وهو �أم���ر محتمل 

الوق���وع بل ه���و غالب وما ق���د يتحقق به 

م���ن �آث���ار �سلبية عل���ى ذل���ك الا�ستثمار، 

�س���وف يدفعه���ا بلا �ش���ك بم���ا يتوافر به 

ف���ي المجتمع���ات م���ن و�سائ���ل �سريع���ة 

وناجحة لف�ض تل���ك المنازعات وو�صول 

الحق���وق �إل���ى �أ�صحابها الت���ي تتمثل في 

�صور التحكيم لف�ضها وفي �سهولة تنفيذ 

�أحكامها وي�سره. 

ثالث��اً : �أن التحكيم ب�ص���وره المتعددة 

العادية والق�ضائية يبيح للم�ستثمر فر�صة 

الوج���ود بمحكم���ة في هيئ���ة الف�صل في 

الن���زاع وفي الحري���ة الكاملة في الاتفاق 

عل���ى تطبي���ق قان���ون معي���ن لا يخال���ف 

النظ���ام العام في الدولة مق���ر التحكيم 

على النزاع بل في و�ض���ع �إجراءات ف�ض 

النزاع وو�سيلت���ه وكيفية تنفيذ حكمه في 

الم�شارط���ة للتحكي���م وهو م���ا يتحقق به 

القاعدة المرتبطة بذلك النظام من �أن 

تلك الم�شارط���ة هي قان���ون الف�صل في 

النزاع �ش���كلًا ومو�ضوعاً وه���و ما يتوافر 

به �أق�صى درجات الأمان بالن�سبة للمال 

الأجنبي. 

رابع��اً : �أن نظ���ام التحكيم ولكي يحقق 

�آث���اره الكامل���ة ف���ي ت�شجي���ع الا�ستثم���ار 

الأجنب���ي لاب���د �أن ي�صاحب���ه ت�شريع���ات 

متعلق���ة بالر�سوم وال�ضرائب والا�ستيراد 

والت�صدي���ر والعم���ل تعم���ل جميعه���ا مع 

تحق���ق  متكامل���ة  كمنظوم���ة  التحكي���م 

الم�صالح المتبادلة.  
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�إن التطور الهائل لنظ���م المعلومات الرقمية 

وو�سائ���ل الات�ص���الات كان له �أث���ره البالغ في 

تطوي���ر طائفة من القواع���د القانونية وو�ضع 

نظ���م قانوني���ة جدي���دة تواكب ه���ذا التطور، 

وتحكم هذه الو�سائل و�سبل ا�ستعمالها وتنفذ 

�إلى العلاقات والمبادلات وجميع المعاملات 

والانتهاكات التي تت���م من خلالها , مما كان 

ل���ه �أثره في �إيجاد قواع���د قانونية مو�ضوعية 

�شقت طريقها لتحل محل مثيلتها التي وقفت 

عن���د حد تلبي���ة مقت�ضيات ع�ص���ري التجارة 

الزراعي���ة والتج���ارة ال�صناعي���ة، ولتواك���ب 

ع�ص���ر التج���ارة الرقمي���ة �أو ما يطل���ق عليه 

التج���ارة الإلكتروني���ة, وق���د �صاح���ب ذل���ك 

التطور �أث���ر طردي على القواع���د الإجرائية 

القضائية  ل��ل�أوراق  الإل��ك��ت��رون��ي  الإي����داع 

تعلق ب�أ�سلوب ا�ستغلال النظم المعلوماتية في 

عمل المحاكم و �سبل �إدارتها و�سير �إجراءات 

الدع���اوى لديه���ا، ولئ���ن ب���د�أ ذل���ك بمجرد 

تعدي���ل تعل���ق ب�إ�ستخ���دام الو�سائ���ل التقني���ة 

الحديث���ة المتاحة مث���ل الفاك����س وغيره من 

و�سائل الات�صال, ف�إنه �أوجد فيما بعد نظاماً 

جدي���داً �أطلق عليه )المحاك���م الإلكترونية( 

م���ن  يت���م   )ELECTRONIC COURTS(

خلاله تحويل جميع الم�ستندات والمعلومات 

الورقي���ة �إلى معلوم���ات رقمي���ة )�إلكترونية( 

بي���ن  وتداوله���ا  �إيداعه���ا وحفظه���ا  يج���ري 

المحكم���ة  و�إدارة  الخ�صوم���ة  �أط���راف 

و�إج���راءات الجل�س���ات والجه���ات الق�ضائية 

والإدارية المعاونة و�إيداع التقارير والقرارات 

والأحكام الق�ضائية و�سبل تنفيذها ب�إ�ستخدام 

الحا�سب���ات الآلي���ة ونظم الرب���ط والات�صال 

بينه���ا، ليبرز ان�سج���ام بين �سلط���ات الدولة 

 )1(

الت���ي ت�أخذ بنظ���ام الحكوم���ة الإلكترونية

ف���ي �سلطتيها التنفيذي���ة والت�شريعية وي�ساير 

مجتمعها هذا التطور.

و�س����وف نتناول في هذا البح����ث بيان المق�صود 

بالإيداع الإلكتروني للأوراق الق�ضائية و�أهميته، 

ثم نعر�ض للتطبيقات الخا�صة بهذا النظام في 

بع�����ض الأنظمة الق�ضائية الت����ي �أخذت به �سواء 

تلك التي طبقته ب�صورة �شبه �شمولية كالولايات 

المتح����دة الأمريكي����ة، �أم����ا الدول الت����ي تناولته 

ب�ص����ورة جزئية مثل كن����دا و�ألماني����ا و�أ�ستراليا 

ف�سنعر�ض لها في بحث م�ستقل.

1ـ المق�صود بالإيداع الإلكتروني 

للأوراق الق�ضائية  و�أهميته:

1ـ 1ـ  مفهوم الإيداع الإلكتروني 

للأوراق الق�ضائية: 

PDF الايداع الإلكتروني ونظام

:
)2(

 Portable Document Format  

1- انظ���ر �أ.د عل���ي ال�سي���د الب���از » في دور الأنظم���ة والت�شريع���ات في تطبيق 

الحكومة الإلكترونية « �أكاديمية ال�شيخ �سعد العبد الله الأمنية – الكويت.  

 Adobe ه����ي تقنية طورته����ا �شركة PDF  إط����ار �أو �ش����كل�   ) Acrobat PDF ( -2

مط����ورة لغة Post Script ع����ام 1993, وهي تهدف �إلى ن�شر وتبادل المعلومات 

المقروءة �إلكترونياً ب�شكل يحفظ للمادة التي يتم تبادلها الجوانب التالية:

�أ- الدق����ة: بحيث تحفظ تقني����ة PDF تن�سيق ال�صفحة Page Layout الذي و�ضعه 

م�صم����م الوثيق����ة �أ�صلًا �أثن����اء ت�صميمه لوثيقت����ه. وملف����ات PDF لا يتم �إعادة 

تن�سيقها من قب����ل القارئ عن طريق برنامج الت�صفح, كما �أن القارئ لا يمكن 

له �أن يغير الخطوط التي يحويها ملف PDF بعك�س ملفات HTML, فالخطوط 

Fonts تظه����ر في ملف الـ PDF كما و�ضعها م�صمم الوثيقة حيث يظهر الخط 
نف�س����ه والأ�سلوب نف�سه )مائل �أو �سميك عل����ى �سبيل المثال( وبالألوان نف�سها. 

كم����ا �أن تن�سيق الن�����ص لا يتغير على عك�����س HTML و�إن كان يمك����ن �أن يتغير 

بتغي����ر الخط �أو بتغير برنامج الت�صف����ح. وهذا الأمر �ضروري في مجال الن�شر 

والت�صميم وفي مجال الوثائق الر�سمية �أو العقود. كما �أن التن�سيق الذي ي�ضعه 

الم�صم����م يك����ون  له عادة هدف معي����ن. ف�إ�ستخدام الخ����ط ال�سميك �أو المائل 

�أو الل����ون �أو تن�سيق الن�ص بطريقة معينة يمك����ن �أن يو�صل ر�سالة معينة وتغيير 

ه����ذا التن�سي����ق الأ�صلي قد يغير ه����ذه الر�سالة, فملف PDF يع����د �صورة رقمية 

لل�صفح����ة المطبوعة.ب- الحج����م الم�ضغوط : ملف����ات PDF �صغيرة الحجم 

 Bit Mapped وذل����ك ي�ساعد على نقلها ب�سرعة عبر الإنترن����ت, حتى ر�سوم الـ

والـ Vector-Based التي تحويها ملفات PDF يتم �ضغطها �أي�ضاً.

ج���ـ - التوافقي���ة: فيمكن ق���راءة ملف PDF م���ن قبل �أي م�ستخ���دم وعن طريق 

�أي نظ���ام ت�شغي���ل ب�إ�ستخ���دام برنام���ج Acrobat Reader المتواف���ر مجاناً 

 Platform لا تعتمد نظ���ام ت�شغيل معين PDF ف�صيغة . Adobe عل���ى موقع

 Windows م�صمم ب�إ�ستخدام PDF حيث يمكن قراءة ملف ,Independent
.NIX  أو� Macintosh من قبل �شخ�ص ي�ستخدم جهازاً يعمل على نظام

د - ج���ودة العر�ض والطباع���ة: ملفات PDF تحفظ للم�ستخ���دم �أعلى جودة عند 

قراءتها من ال�شا�شة. كما �أنها ت�سمح للقارئ بتكبير �أجزاء من ال�صفحة دون 

ت�أث���ر الحروف ودون ت�شويه ل�شكل ال�صفح���ة. ولأن ملفات PDF تعتبر ب�شكل 

عام ملفات Vector-Based ف�إنها تعر�ض ب�إ�ستخدام �أعلى جودة لجهاز العر�ض 

حيث تعر�ض على ال�شا�شة بدقة ت�صل �إلى DPI 72 كما تطبع ب�إ�ستخدام �أعلى 

جودة للطباعة )300 �إلى DPI 600 على طابعات الليزر و DPI 2540�أو �أعلى 

عل���ى طابعات الـ Image Setters(. ع���دم الحاجة �إلى ربط ملفات PDF ب�أي 

ملفات �أخرى كملفات ال�صور وغيرها كما هو الحال في ملفات HTML حيث 

�إن مل���ف PDF الواحد يمكن �أن يحوي الن�صو����ص والر�سوم وال�صور. �إ�ضافة 

�إل���ى ذلك ف�إن تقني���ة PDF تملك �إمكاني���ات �أخرى توفرها للق���ارئ والنا�شر 

.)E-Publishing Security منها. )�أمن الن�شر الإلكتروني

الم�ست�شار / �أحمد �إبراهيم

      وكيل المحكمة الكلية �سابقاً
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�أن  الدع���وى ترفع �إل���ى المحكمة 

  

الأ�ص���ل

ب�صحيف���ة  المدع���ي  طل���ب  عل���ى  بن���اء 

ت���ودع �إدارة كتابها, وه���ذا �أمر لا خلاف 

في���ه بي���ن النظ���م الق�ضائي���ة المختلف���ة 

ويقت�ضي  القيام ب�أمرين : تحرير �صحيفة 

الدع���وى ثم �إيداع ال�صحيف���ة �إدارة كتاب 

، ويعتب���ر تحري���ر ال�صحيفة 
)1(

المحكم���ة

�أو الطل���ب الق�ضائ���ي والإي���داع م���ن �أهم 

الإج���راءات الت���ي تعطي العم���ل الق�ضائي 

طابع���ه العمل���ي، فالإج���راءات الق�ضائية 

تت�سم ـ في معظمه���ا ـ بالطابع التحريري، 

ولئن �صادف ذلك الطابع ال�شفوي ال�سمعي 

كالمرافع���ة ال�شفوية و�سماع �أقوال ال�شهود 

و�أداء اليمين والم�سج�ل�ات ال�صوتية ف�إنه 

يتعين للحفاظ عليها تمكيناً للرجوع �إليها 

�أن يج���ري تدوينه���ا كتابي���اً. �إذاً،فالعم���ل 

الكتاب���ي ه���و قوام العم���ل الق�ضائ���ي ولما 

كان���ت الكتابة تتم في الأغل���ب الأعم على 

محررات ورقية ف�إن تلك المحررات �سواء 

تعلقت ب����أوراق افتتاح الدع���وى �أو جريان  

الإج���راءات �أو الف�ص���ل فيه���ا �أو التنفي���ذ 

به���ا يتعين الحفاظ عليها ف���ي ملفات تعد 

، وتب���د�أ عملي���ة 
)2(

المتع���ددة للأغرا����ض 

الحف���ظ ه���ذه بم���ا يطل���ق علي���ه الإيداع، 

فالدع���وى �أو الخ�صوم���ة الق�ضائي���ة تبد�أ 

 ب�إي���داع �صحيفته���ا �إدارة كت���اب المحكمة 

) الم���ادة 45 مرافع���ات ( وعل���ى المدعي 

�أن يقدم م���ع ال�صحيفة جميع الم�ستندات 

الم�ؤيدة لدع���واه ومذك���رة �شارحة، وعلى 

المدعى علي���ه �أن يودع م�ستنداته ومذكرة 

ث���م  46 مرافع���ات (  الم���ادة  بدفاع���ه ) 

تجرى بعد ذل���ك �إجراءات القيد، و تحدد 

�إجراءات ت�سلي���م الم�ستندات والمذكرات 

�إل���ى �إدارة الكتاب وا�ست���رداد الم�ستندات 

من ملف الدعوى )م 53 مرافعات ( ويجوز 

�إجراء الإيداع �أثناء نظر الخ�صومة كما هو 

الحال في الطلب���ات العار�ضة والمذكرات 

والم�ستندات التي ي�ؤذن بتقديمها بالجل�سة 

�أو ح���ال �آجال معينة، وم�س���ودات الأحكام 

والق���رارات وم���ا �إل���ى ذل���ك م���ن الأوراق 

وتودع مل���ف الق�ضية �أو خزين���ة المحكمة 

بح�س���ب الأح���وال. ولا يختل���ف الأم���ر في 

قان���ون المرافع���ات الأمريك���ي الاتحادي؛ 

ذلك �أن الأ�صل طبق���اً للمادة 5/5 منه �أن 

�إيداع الأوراق الق�ضائية لدى المحكمة يتم 

بتقديمه���ا �إل���ى �إدارة الكتاب م���ا لم ي�أذن 

 القا�ضي ب�أن يتم الإيداع في �أثناء التداول

)3(

 �أمامه.

وق���د تزايد الاعتم���اد يوماً بع���د يوم على 

�إدارة  ف���ي  المعلوم���ات  تقني���ة  و�سائ���ل 

حم���ى  وارتفع���ت  المختلف���ة،  الأعم���ال 

التوجه نحو عال���م الرقميات بديلًا لعالم 

المح�سو�س���ات، وعالم البيانات والملفات 

المخزنة ف���ي �أنظم���ة المعلوم���ات بديلًا 

للبيان���ات المحررة على ال���ورق وحوافظ 

)4(

الملفات التقليدية.

ولما كان���ت المحررات �سالفة البيان �إنما 

تنط���وي على بيان���ات �أو معلوم���ات تتعلق 

ب�أ�سم���اء �أو �أو�صاف �أو �أفع���ال �أو �أرقام �أو 

تواري���خ �أو �صور �أو غي���ر ذلك مما تتناوله 

الخ�صوم���ة الق�ضائي���ة، ف�إنه م���ع التطور 

التقن���ي �أمكن بوا�سط���ة الحا�سبات الآلية 

نق���ل تل���ك البيان���ات �أو المعلوم���ات �إل���ى 

و�سائ���ط �إلكترونية تحتف���ظ بها في �شكل 

رقمي وتخزنه���ا مع �سهولة الرجوع �إليها، 

وبالاط�ل�اع �أو الن�س���خ والطباع���ة ت�ستعيد 

�شكله���ا الورق���ي ب�سرع���ة بارق���ة. وتتنوع 

البرامج الم�ستخدم���ة في ذلك وتختلف، 

 Microsoft الكلم���ات  معال���ج  ومنه���ا 

Word �أو غيره م���ن البرامج التي تتميز 
ب�إم���كان �إدخ���ال البيان���ات والمعلوم���ات 

الم�ستندي���ة ف���ي حي���ز قلي���ل م���ع �إمكان 

1- �أ.د فتحى والي، الو�سيط في قانون الق�ضاء المدني، طبعة 1980،القاهرة، �ص 491.

2- في دور الكتابة والمحررات الخطية ومدى �إ�ستخدام التقنيات الحديثة في 

�إجراءات المرافعات انظر ر�سالة الدكتوراه المقدمة من

  Sophia BINET. L’utilisation des nouvelles technologies
 dans le procès civil, Vers une procédure civile intégralement
 informatisée { UNIVERSITE LUMIERE LYON 2. FACULTE
DE DROIT ET SCIENCE POLITIQUE  Le 17 juin 2005

“ FILING WITH THE COURT DEFINED.  rule 5/e -3

The filing of papers with the court as required by these rules 
shall be made by filing them with the clerk of court, except that 
the judge may permit the papers to be filed with the judge
4- حجية الإثبات بالم�ستخرجات الإلكترونية في الق�ضايا الم�صرفية للأ�ستاذ 

المحامي يون�س عرب، الأردن.
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الرجوع �إليه���ا بالا�ستعانة  ببرامج �أخرى 

�أكث���ر �أمان���اً بحيث لا تمك���ن المطلع على  

محتواها �إح���داث تغيير فيه���ا بالمحو �أو 

الإ�ضافة �أو التعديل. 

وي�شت���رط ف���ي نظ���ام الإي���داع بالطري���ق 

الإلكترون���ي �أن تح���رر الوثيق���ة المودعة 

بنظ���ام معال���ج الكلم���ات Word �أو م���ا 

�شابهه، ثم تحول �إلى �إطار PDF،ثم يتم 

ن�سخه���ا عل���ى �أ�سطوان���ة C.D  �أو قر�ص 

مرن لت�سلم �إلى �إدارة الكتاب �أو المحكمة 

�أو تر�سل �إلى الموقع الإلكتروني للمحكمة 

على �شبكة الإنترنت بح�سب الأحوال. وهو 

)ECF(ما  بينته قواعد نظام

Electronic Case Files  system
المعم���ول به في محاك���م ولاية مين، التي 

ن�ص���ت على �أن���ه اعتباراً م���ن �أول �أكتوبر 

2003، ف����إن  كل الوثائ���ق ف���ي الدع���اوى 

المدني���ة والجزائية المقام���ة  ابتداء من 

�أول يناي���ر 2003، ماع���دا تل���ك الوثائ���ق 

المعف���اة بموجب الفق���رة )g(   من هذه 

الإجراءاتِ، يتعين �إيداعها  �إلكترونياً �إما 

)ECF( بطريق

Electronic Case Files  system
 ) نظ���ام الإي���داع الإلكترون���ي لملف���ات 

الدعاوى الق�ضائية(  �أو تحمل على قر�ص 

3.5 �أو قر�ص م�ضغوط م�صوغة في �إطار 

)PDF( لك���ي يمكن �إ�ضافتها �إلى الملف 

الإلكتروني للدعوى. 

ويراع���ى �أن بع����ض المحاك���م ق���د تركت 

الباب مفتوح���اً في هذا ال�صدد لما يطر�أ 

م���ن تطور في ال�ش���كل والإطار الذي تودع 

به الوثيقة، فالقواعد الق�ضائية في ولاية 

كاليفورني���ا لم ت�شت���رط الاقت�ص���ار على 

�إطار)PDF( و�إنما ا�شترطت في الإطار 

المقدم���ة ب���ه الوثيق���ة، �أن تتواف���ر في���ه 

ال�شروط الاتية :

1- �أن يك���ون البرنام���ج المتعل���ق ب�إن�شاء 

الم�ستند �أو قراءته �شائعاً وب�صفة عامة 

متاحاً بتكلفة معقولة.

الم�ستن���د  طباع���ة  عل���ى  يترت���ب  �ألا   -2

الإ�ضرار بمحتواه �أو �شكله �أو مظهره.

 3- بحلول 2007/1/1 ف�إن ال�شكل الذي 

تقره المحكمة يتعين �أن ي�سمح بالبحث 

الكامل للن����ص. و�أن الم�ستن���دات التي 

لا تتي���ح البح���ث الكامل للن����ص يتعين 

�أن تم�س���ح �ضوئي���اً �أو ت�ص���ور طبقاً لما 

تتطلبه المحكمة ما ل���م ت�أمر المحكمة 

ب�أن الم�سح ال�ضوئي �أو الت�صوير �سيكون 

مثقلًا.

�أما الأم���ر الثاني وهو الإيداع  الإلكتروني 

Electronic filing  فه���و بمنزلة �إجراء 
نق���ل �أو تحوي���ل transmitting للوثائ���ق 

وغيره���ا م���ن المعلوم���ات الق�ضائية  �إلى  

المحكم���ة م���ن خ�ل�ال و�سي���ط �إلكتروني 

م���ن  ب���دلًا   electronic medium
.

)1(

الورق

وتت���م عملي���ة الإي���داع بدخ���ول الوثيق���ة 

�إل���ى المل���ف الإلكترون���ي للدع���وى ل���دى 

المحكم���ة  و�صدور �إخط���ار �إلكتروني من 

)NEF( المحكمة

Notice of Electronic Filing
بتم���ام ذل���ك. ومت���ى ا�ستوف���ت الوثيق���ة 

المودع���ة ال�ش���كل المطل���وب فيه���ا ف�إنها 

تت�ضم���ن �إ�شهاداً ب�أنها �أودع���ت �إلكترونياً 

و�أنها �صالحة للاطلاع والن�سخ من ملفها 

.
)2(

الإلكتروني

1-2  �أهمية الإيداع الإلكتروني 

للأوراق الق�ضائية:

�إن الزي���ادة المط���ردة في ع���دد الق�ضايا 

وحجم ملفاتها الورقية وما ي�ستلزم ذلك 

من �أعباء مالية و�أماك���ن لازمة لإيداعها 

الخ�ص���وم  وحاج���ة  وتداوله���ا  وحفظه���ا 

�إل���ى الانتق���ال �إليه���ا للاط�ل�اع �أو الن�سخ 

وتو�صي���ل محتواه���ا �إلى علمه���م بو�سائل 

وطرق الإعلان المختلف���ة تجعل الحاجة 

ملحة لا�ستغلال التطور التقني في مجال 

الحا�سب���ات الآلية وقدرته���ا على تخزين 

قدر هائل من المعلومات وترتيبها وتن�سيق 

McMillan, J., J. Douglas Walker and -1  
Lawrence P.Webster. A Guidebook for Electronic 

Court Filing, (1998) 10

How to file electronically، Western District -2
of Wisconsin

www.wiwd.uscourts.gov/feedback.html
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مفرداته���ا و�سرعة الرجوع �إليها وتداولها 

وانتقالها ب�سرعة هائلة والتعامل معها في 

الأماك���ن المختلفة م���ن العالم في الوقت 

ذات���ه من خ�ل�ال �شبك���ة الإنترن���ت، وهي 

�أمور لا�شك توفر كثيراً من الوقت والجهد 

وت�ضفي على الإجراءات طابع الان�سيابية 

وم���ا يتبع ذلك من خف�ض لتكلفة مبا�شرة 

الم�ستخدمة  والأدوات  الإج���راءات  تل���ك 

 فيها بالمقارنة مع التعامل اليدوي بال�شكل 

 وبع���د تطبي���ق ه���ذه الأنظمة 
)1(

الورق���ي

والعم���ل بها تلاح���ظ �أنها جن���ت الفوائد 

الآتية :

1ـ توفي���ر الم���ال ف���ي الم���دى الطويل من 

حي���ث الم���واد والأماك���ن الم�ستخدم���ة 

تل���ك  ف���ي  العامل���ة  والأ�شخا����ص 

 
)2(

الإجراءات

 2ـ  توفير الوقت:

�أم���ا التحدي���ات والعقبات  الت���ي واجهت 

هذه الأنظمة  فكانت على النحو الآتي :

1- تكاليف تن�صي���ب النظم المبدئية على 

المدى الق�صير بما تحتاج �إليه من �أجهزة 

.
)3(

و�أدوات وبرامج وعمالة مدربة

 Technology التقني���ة  مقاوم���ة   -2

المخاطر  ف���ي  المتمثل���ة   Resistance
الت���ي تتعر�ض له���ا الأجه���زة والبرامج 

الم�ستخدم���ة م���ن �س���وء الا�ستعم���ال �أو 

�أعمال التعدي والقر�صنة الإلكترونية. 

3- الحاجة �إلى الطم�أنينة والخ�صو�صية 

لحماية البيان���ات والمعلومات المودعة 

وم���ا تمثل���ه م���ن خ�صو�صي���ة بالن�سب���ة 

�إف�شائه���ا  لتجن���ب  ال�ش����أن  لأ�صح���اب 

.
)4(

و�إذاعتها بغير رغبتهم

4-التوحيد والقابلية للمعالجة

.
)5(Uniformity and Interoperability

 2ـ     نظام الإيداع الإلكتروني في 

الق�ضاء الأمريكي: 

 الأنظمة الق�ضائية في الولايات 

المتحدة وتنوعها:

 �أهم ما يلاحظ على الق�ضاء في الولايات 

المتح���دة الأمريكي���ة انق�سامه �إلى ق�ضاء 

اتحادي وق�ضاء داخلي للولايات المختلفة، 

وتبع ذلك تباي���ن م�صادر القانون في كل 

من هذين الق�سمين؛ ففي ق�ضاء المحاكم 

الاتحادي���ة ف����إن �أه���م م�ص���ادر القاعدة 

�أو  مو�ضوعي���ة  كان���ت  �س���واء  القانوني���ة 

�إجرائية هي الت�شريع الاتحادي وال�سوابق 

الق�ضائي���ة له���ذه المحاكم �أم���ا بالن�سبة 

لمحاك���م الولاي���ات ف����إن �أه���م م�ص���ادر 

القواعد القانونية التي تطبقها هو ت�شريع 

الولاية المعني���ة وال�سوابق الق�ضائية لدى 

محاكمها.

الإي��داع  بنظ��ام  التعام��ل  تاري��خ   -1  -2

)6(
الأمريك��ي:  الق�ض��اء  ف��ي  الإلكترون��ي 

ب�إج���ازة الإي���داع  قب���ل تدخ���ل الم�ش���رع 

تبن���ت المحاك���م  الإلكترون���ي  بالطري���ق 

بتعام���ل  لل�سم���اح  المب���ادرة  الاتحادي���ة 

الخ�ص���وم بنظام الإي���داع الإلكتروني في 

بع�ض الق�ضايا متى اتف���ق الأطراف على 

ذلك،و�أتاح���ت له���م �إمكاناته���م التعامل 

بذل���ك  وقد بد�أت بال���دور الرائد محاكم 

الإفلا�س �إلى �أن �أعدت م�شروعاً نموذجياً 

في بداي���ة عام 1990 ينظم التعامل بهذا 

1-	David J. Egar; ‘Electronic Filing and Judicial 
Electronic Document and Data Interchange 
(JEDDI)’(1994)<http://ncsc.dni.us/ncsc/ctc4/
articles/elec_c.htm

2-Tom O’Connor, ‘It’s Still Slow Go for E-Filing’ 
(2001) Law Technology News http://www.law.
com/cgi-bin/gx.cgi/AppLogic+FTContentServer?

3- 	 Jerry Lawson, ‘Six Bum Raps Against 
E-filing’ (2000) www.llrx.com/extras/6bum.htm

4- Robert E. McBeth, ‘E-Filing THE FUTURE IS 
NOW’ (2001) 40 NO.3 Judges’ Journal 5.

5- Elizabeth Bacon Ehlers, Carl H. Poedtke, III, and 
Joan G. Ritchey, Business, Law, and the Internet 
في هذا ال�صدد �أنظر الر�سالة الموجهة من .{3.11} (2002)

Arthur Sims,Executive Officer/Clerk,Superior 
Court of California County of Riverside, Open 
Letter to the Legal Community of Riverside 
County, www.co.riverside.ca.us/depts/courts
يتحدث فيها عن الفوائد العملية التي عادت على المحكمة من تطبيق هذا النظام..

6- Michael Griese, Electronic Litigation Filing in 
the USA, Australia and Germany: a Comparison, 
University of Melbourne
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The CM/ECF الطريق �أطلق عليه

 The Case  Management/

Electronic Case Files Project
،وذلك 

)1(System  .أو م���ا يع���رف بنظ���ام�

بغية تمكين المحكمة من الاحتفاظ بملفات 

الدع���اوى �إلكتروني���اً و�إج���راء عملي���ة �إيداع 

الأوراق الق�ضائية من خلال �شبكة الإنترنت، 

وقد لاقى هذا النظام نجاحاً حيث جمع بين 

عن�ص���ر �إدارة الق�ضايا مع عن�ص���ر الإيداع 

الإلكتروني ب�شكل �إجرائي مب�سط.

وبالن�سبة للمحكمة الاتحادية العليا فبينما 

ل����م تكن هن����اك خط����ط لديها ف����ي بداية 

الأم����ر لت�أخذ بنظ����ام الإي����داع الإلكتروني 

للطع����ون المقدم����ة �أمامها ف�����إن الظروف 

الت����ي تل����ت �أح����داث الح����ادي ع�ش����ر م����ن 

�سبتمب����ر 2001 ـ  منها الف����زع الناتج عن 

د�����س عق����ار الإنثراك�س داخ����ل المظاريف 

البريدية المر�سلة للمحكمة والتي �أدت �إلى 

�إغلاق مبنى المحكمة في 2001/10/21 

وتوقي����ف عملية ا�ستلام البري����د وكنتيجة 

لت�أخ����ر المحكم����ة في ت�سل����م الطعون التي 

تر�سل في �صيغة ورقية بطريق البريد.

2-2- ترت����ب عليها �أن اتخ����ذت المحكمة 

بموجبه����ا  �سمح����ت  ط����وارئ  �إج����راءات 

بالإي����داع الإلكترون����ي ل�صح����ف الطع����ون 

والالتما�س����ات المقدمة �إليها خلال المدة 

.
)2(

من 11/26حتى 12/10 /2001 

التنظيم الت�شريعي والق�ضائي  للإيداع 

الإلكترون��ي في الق�ض��اء الأمريكي : 

بموجب التعديل ال�ص���ادر في عام 1996 

على قانون المرافعات المدنية الاتحادي 

�أج���ازت الم���ادة 5/5 من���ه للمحاك���م �أن 

ت�ض���ع قواع���د منظم���ة تقب���ل بموجبه���ا 

بالو�سائ���ل  الق�ضائي���ة  الأوراق  �إي���داع 

على �ألا تقبل �إدارة الكتاب 
 )3(

الإلكترونية

ذل���ك الإي���داع مال���م تتوافر ف���ي الوثيقة 

المقدمة للإي���داع ال�شكل و ال�شروط التي 

تفر�ضه���ا تلك القواعد. وق���د تعدل ـ على 

�ض���وء ذل���ك الن����ص ـ المقابل ف���ي قانون 

المرافعات المدني���ة لمحاكم الا�ستئناف 

الاتحادي���ة ومحاك���م الإفلا����س كم���ا �أن 

قان���ون الإجراءات الجنائي���ة اعتنق ذلك 

.
)4(

التعديل بالإحالة عليه 

وف���ي دي�سمب���ر م���ن ع���ام 2001 �أدخل���ت 

 ،e/6 ،b /5 تعديلات جديدة على المواد

77 من قانون المرافعات الاتحادي والمواد 

7005، 9006، 9022 من قانون �إجراءات 

 the Federal الاتح���ادي   الإفلا����س 

 .Rules of Bankruptcy Procedure
 وقد �سمح���ت تلك التعدي�ل�ات للأطراف 

) بم���ا فيه���ا المحكم���ة ( ف���ي الخ�صومة 

الق�ضائي���ة �أن يتفق���وا على تب���ادل �أوراق 

والالتما�س���ات  والمذك���رات  المرافع���ات 

والتلخي�صات بطري���ق البريد الإلكتروني 

�أو الفاك����س �أو غي���ر ذل���ك م���ن الو�سائل 

.
)5(

الإلكترونية الأخرى

2ـ 2ـ 1ـ �سلط��ة المحاك��م ف��ي تنظي��م الإي��داع 

: الأمريك��ي  الق�ض��اء  ف��ي  الإلكترون��ي 

�إج���راءات  تنظي���م  ف���ي  الاتحادي���ة  دور 

الإيداع الإلكتروني :

قب���ل تدخ���ل الم�شرع ف���ي �إج���ازة الإيداع 

تبن���ت المحاك���م  الإلكترون���ي  بالطري���ق 

بتعام���ل  لل�سم���اح  المب���ادرة  الاتحادي���ة 

1- http://www.uscourts.gov/cmecf/cmecf.html
2- Charles Lane, Anthrax Scare Prompts Supreme Court 

E-filing Discussions Washington Post 17.12.2001 
www.infowar.com/law/01/law_121701c_j.shtml.

3- rule 5/e....... A court may by local rule permit papers 
to be filed, signed, or verified by electronic means 
that are consistent with technical standards, if any, 
that the Judicial Conference of the United States 
establishes. A paper filed by electronic means in 
compliance with a local rule constitutes a written 
paper for the purpose of applying these rules. The 
clerk shall not refuse to accept for filing any paper 
presented for that purpose solely because it is not 

presented in proper form as required by these rules 
or any local rules or practices.»

4- Michael Griese, cited
5- (D)Delivering a copy by any other means, including 

electronic means, consented to in writing by the 
person served. Service by electronic means is 
complete on transmission; service by other consented 
means is complete when the person making service 
delivers the copy to the agency designated to make 
delivery. If authorized by local rule, a party may 
make service under this subparagraph (D) through 
the court’s transmission facilities.  
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الخ�ص����وم بنظ����ام الإي����داع الإلكتروني في 

بع�ض الق�ضايا متى وافق الأطراف على ذلك 

و�أتاح����ت له����م �إمكاناتهم، وقد ب����د�أت بهذا 

 الدور الرائد محاك����م الإفلا�س التي �أعدت 

م�شروع����اً نموذجي����اً منذ بداي����ة عام 1990 

ينظم التعامل بهذا الطريق �أطلق عليه

The CM/ECF
 The Case  Management/

Electronic Case Files Project
،،وذلك 

)1(System  .أو ما يع����رف بنظ����ام�

الاحتف����اظ  م����ن  المحكم����ة  تمكي����ن  بغي����ة 

بملف����ات الدعاوى �إلكتروني����اً و�إجراء عملية 

�إي����داع الأوراق الق�ضائية م����ن خلال �شبكة 

الإنترن����ت، وقد لاق����ى هذا النظ����ام نجاحاً 

حيث جم����ع بين عن�ص����ر �إدارة الق�ضايا مع 

عن�ص����ر الإيداع الإلكترون����ي ب�شكل �إجرائي 

مب�سط.

دور المحكمة الاتحادية العليا :

 بينما لم تكن هن����اك خطط لدى المحكمة 

العلي����ا الاتحادي����ة في بداي����ة الأم����ر لت�أخذ 

بنظام الإيداع الإلكتروني للطعون المقدمة 

لها ف�إن الظروف التي تلت �أحداث الحادي 

ع�ش����ر م����ن �سبتمب����ر 2001  قد دفع����ت �إلى 

ذل����ك ؛ فبعد الف����زع الناتج ع����ن د�س عقار 

البريدي����ة  المظاري����ف  داخ����ل  الإنثراك�����س 

المر�سل����ة للمحكم����ة م����ا �أدى �إل����ى �إغ��ل�اق 

المبن����ى ف����ي 2001/10/21 و توقف عمليه 

ت�سل����م البري����د وكنتيج����ة لت�أخ����ر المحكمة 

ف����ي ت�سل����م الطعون الت����ي تر�سل ف����ي �صيغة 

ورقي����ة بطري����ق البري����د اتخ����ذت المحكمة 

�إجراءات طوارئ �سمحت بموجبها بالإيداع 

الإلكتروني ل�صحف الطع����ون والالتما�سات 

المقدمة �إليها خلال المدة من 11/26حتى 

.
)2(

 2001/ 12/10

دور محاكم الولايات  في تنظيم 

القواعد الإجرائية للإيداع 

Court Rules:الإلكتروني

نظم����ت محاك����م الولاي����ات قواع����د تحك����م 

الإلكترون����ي  والإع��ل�ان  الإي����داع  عملي����ات 

بموج����ب ال�سلطة المخولة لها من الد�ستور، 

ومن التعدي��ل�ات التي �أدخل����ت على قوانين 

المرافعات في تلك الولايات �إجازة التعامل 

بهذه النظم،ولما كانت هذه الأنظمة تتعدد 

بتع����دد المحاكم المختلفة داخ����ل الولايات 

وتعدده����ا على نط����اق الولاي����ات الأمريكية 

بالإ�ضافة �إلى الأنظم����ة الخا�صة بالمحاكم 

الاتحادي����ة ف�س����وف نتناول نم����اذج �أ�سا�سية 

من تل����ك المحاكم تمثل الطوائف المق�سمة 

    Nelson &Simek لقد �صنف
 )3(

�إليها. 

تلك الأنظمة �إل����ى ثلاث مجموعات رئي�سية 

  the pioneers  ؛ الأول����ى: ال����رواد الأوائ����ل

ف����ي الأخ����ذ بنظ����ام الاي����داع الإلكترون����ي. 

 wary  والثاني����ة: الم�ستج����دون الح����ذرون

الأغلبية،وه����م  والثالث����ة:   .beginners
 Wait  . المنتظ����رون  المراقب����ون  

. وتقع ولاية كلورادو �ضمن 
)4(Watchers

الطائفة الأولى والتي �أر�ست قواعد تنظيم 

ق�ضائي  طموح يرجع �إلى عام 1997،تبعه 

تنظيم يتعلق بالإيداع الإلكتروني في يوليو 

2000 ا�ستخدمت فيه خبرات مجهز خدمة 

ات�ص����ال �إلكترون����ي ق�ضائي  وحت����ى يناير 

م����ن ع����ام 2001 تمكنت محاك����م الولاية، 

وعدده����ا 63 محكم����ة، م����ن التعامل بهذا 

النظام في الدع����اوى المدنية والبلدية. و 

مع تلك البداية قادت ولاية كلورادو جميع 

الولايات ف����ي التعامل به����ذا النظام. وقد 

�سن����ت قواع����د ذلك النظ����ام �ضمن قانون 

الولاية،التي  لتل����ك  المرافع����ات المدني����ة 

�صدرتها بتعريف لعملية الإيداع الإلكتروني 

كت����اب  �إدارة  �إل����ى  للوثائ����ق  نق����ل  ب�أنه����ا 

 المحكم����ة، ومنه����ا بطريق نظ����ام الإيداع 

.
)5(

الإلكتروني

�أما ولاي���ة نيويورك فقد كانت مثالًا متقناً 

ف���ي المجموع���ة الثاني���ة وق���د �أطلق على 

FBEM م�شروع هذه الولاية ا�سم

Filing by Electronic Means

1- http://www.uscourts.gov/cmecf/cmecf.html
2- Charles Lane, Anthrax Scare Prompts Supreme 

Court E-filing Discussions Washington 
Post 17.12.2001www.infowar.com/law/01/
law_121701c_j.shtml

3- Categories according to Karen Evie Kalnins, 
‘Emerging Electronic Filing Court Rules and 
Standards’ (2002) 2 E-Filing Report 5, 6.

4- Sharon D. Nelson, John W. Simek, ‘Going Online 
E-FILING PRIMER’ (2001) 18 NO. 8 General 
Practice, Solo and Small Firm Section 41, 42.

5-’Electronic filing («E-Filing») is the transmission 
of Documents to the Clerk of the Court, and from 
the Court, via the E-Filing System>,  Colorado 
Rules of Civil Procedure Rule 121 sec 2.
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الذي دخل �ضمن قانون القواعد المدنية 

للمحكم���ة العلي���ا ومحاك���م المقاطع���ات 

.
)1(

للولاية

وق���د تناول���ت ه���ذه القواعد �إج���راءات 

�إيداع المعلومات التي تت�ضمنها الأوراق 

الق�ضائي���ة المتعلق���ة بافتت���اح الدع���وى 

وحفظ ه���ذه المعلومات ل���دى الحا�سب 

الآل���ي بالمحكم���ة  و�إن�ش���اء مل���ف رقمي 

يحتويه���ا, مع بيان تحديد دور الخ�صوم  

ف���ي ه���ذا الخ�صو����ص   الكت���اب  و�إدارة 

والحد الأدنى م���ن التقنية الم�ؤهلة لهذا 

العم���ل  وجريان ه���ذه المعلوم���ات عبر 

�شب���كات الات�صال الداخلي���ة بالمحكمة 

و�شب���كات الإنترن���ت  وكيفية و�صول هذه 

المعلومات �إل���ى علم �أطراف الخ�صومة 

المعلوم���ات الخا�صة  وقيامهم بتقدي���م 

الت���ي  والو�سائ���ل  والدف���اع  بالمرافع���ة 

تكفل العلم بجمي���ع ما يدور بالجل�سات، 

وكيفي���ة �إثب���ات م���ا ي���دور خ�ل�ال ذلك 

بالأ�سل���وب الرقمي، وتوفي���ر المعلومات 

المتعلق���ة بالواقع���ة والقان���ون لقا�ض���ي 

الدع���وى   وحف���ظ م���ا ي�ص���در عنه من 

قرارات و�أح���كام  وات�صال علم الجهات 

المعني���ة به���ذه المعلومات، م���ع مراعاة 

�سري���ة  ف���ي  الدع���وى  �أط���راف  حق���وق 

خ�صو�صياتهم فيما يعر�ضون في الملف 

الإلكتروني من معلومات، و�ضوابط هذه 

ال�سرية والخ�صو�صية ونطاقها.

2 ـ 2 ـ 2 عقود خدمة الإيداع الإلكتروني:

لم���ا كان �إ�ستخدام التقنية الحديثة في 

مج���ال الإجراءات ف���ي الدعوى يتطلب 

توفير الأجهزة والبرامج والفنيين،وهي 

لا �ش���ك �أم���ور تحت���اج �إل���ى الا�ستعان���ة 

مج���ال  ف���ي  المتخ�ص�ص���ة  بالجه���ات 

الإلكتروني���ات والات�صال فق���د اقت�ضى 

الأم���ر �إب���رام عق���ود مع مجه���زي هذه 

الخدم���ات �إم���ا لتوفير تل���ك الإمكانات 

و�إم���ا �أن تق���وم بنف�سه���ا بالتعام���ل م���ع 

الخ�ص���وم في ه���ذا ال�ش����أن. وقد بينت 

كاليفورني���ا  ولاي���ة  محاك���م  قواع���د 

الأطراف وال�شروط العامة التي تجري 

عل���ى �أ�سا�سه���ا �صياغ���ة بن���ود العق���ود 

التي تب���رم بين المحكم���ة التي تتعامل 

بنظام الإي���داع الإلكتروني والمجهزين 

من الكيانات العامل���ة في مجال تزويد 

الإلكـــترونــ���ي  الات�ص���ال  خدم���ات 

 electronic filing service
providers، حي���ث خولت المحكمة 
 Right to contract حق التعاق���د

م���ع مق���دم خدم���ة )مجه���ز( �أو �أكث���ر 

لتزويده���ا بنظ���ام الإي���داع الإلكتروني 

و�صيانته.

ومت���ى تعاق���دت المحكم���ة م���ع مجهز 

خدمة �إي���داع �إلكتروني فلها �أن ت�شترط 

على طالب الإي���داع �أن ينقل �أوراقه من 

خ�ل�ال ذلك المجهز. ق���د ي�سمح العقد 

للمجهز بتحميل طال���ب الإيداع ب�سداد 

ر�سم ع���ن هذه الخدم���ة بالإ�ضافة �إلى 

الر�س���م ال���ذي تتقا�ض���اه المحكمة عن 

الإيداع. كما �أن العقد قد يخول للمجهز 

و�ض���ع ا�شتراط���ات معقول���ة لإ�ستخدام 

نظام الإيداع الإلكتروني. 

وبالن�سبة لحقوق الملكية على معلومات 

نظ���ام الإيداع الإلكتروني ف����إن �أي عقد 

يتم بي���ن المحكمة والمجه���ز يتعين �أن 

يو�ض���ح �أن المحكمة ه���ي �صاحبة الحق 

على محتويات نظام الإيداع الإلكتروني 

و�أن لديها حق���اً خال�صاً )ح�صرياً( في 

التحك���م ف���ي ا�ستعماله.و�أو�صت اللجنة 

محكم���ة  ل���دى  للتقني���ة  الا�ست�شاري���ة 

كاليفورنيا �أن على مجهز خدمة الإيداع 

الإلكتروني �أن تتوافر لديه تقنية يجب �أن 

 technical تتفق مع الم�ستوى التقني

الولاية  لموق���ع محاك���م   standards
على الإنترن���ت. وتوقعت اللجنة �إحداث 

تعدي���ل ف���ي تل���ك القواع���د بم���ا يتف���ق 

وقيا�س���ات التقنية للإي���داع الإلكتروني 

وتطورها المطرد بكاليفورنيا.

1- Uniform Civil Rules for the New York Supreme and County Courts §202.5- b(a)(2).
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2ـ 2 ـ 3 نط��اق التعام��ل بنظ��ام  الإي��داع 

: الأمريك��ي  الق�ض��اء  ف��ي  الإلكترون��ي 

ك���������ان ال�������ه�������دف م�������ن ال����ت����ع����ام����ل 

البيئة  خ���دم���ة  ه����و  ال���ن���ظ���ام  ب���ه���ذا 

المتحدة  ال����ولاي����ات  ف���ي   ال���ت���ج���اري���ة 

المنازعة  �أ�شخا�ص  بح�سب  ـ  باعتبارها 

فيها ـ �أكثر ا�ستجابة للتعامل به والإفادة 

من  الكثير  ا�شترطت  ذل��ك  وعلى  منه، 

في  نطاقه  تحديد  المنظمة  ال��ق��واع��د 

�أنها  كما  والإف�ال���س  التجارية  الق�ضايا 

جعلته مقت�صراً على الق�ضايا التي يمثل 

فيها محامون عن الخ�صوم حتى تتوافر 

الا�ستجابة  و�سرعة  الإم��ك��ان��ات  لديهم 

للتعامل بهذه التقنية. غير �أن التجربة مع 

الأولى  �سنواتها  ما حققته من نجاح في 

الق�ضايا  غير  في  للممار�سة  ا�ستجابت 

الق�ضايا  �إلى  امتدت  �إنها  التجارية حتى 

ال��م��دن��ي��ة ع��م��وم��اً وم��ن��ازع��ات الأ���س��رة  

الخ�صوم  ي��ب��ا���ش��ره��ا  ال��ت��ي  وال��ق�����ض��اي��ا 

ب�أنف�سهم، و�سوف نعر�ض فيما بعد للحلول 

من  لتو�سع  ال��شأن  هذا  في  اتخذت  التي 

. وقد 
)1(

النطاق الم�ستهدف لهذا النظام

ن�صت قواعد ولاية مين على �أنه اعتباراً 

الوثائق  كُلّ  ف�إن    ،2003 �أكتوبر  �أول  من 

في الدعاوى المدنية والجزائية المقامة  

2003، ماعدا تلك  ابتداء من �أول يناير 

الوثائقِ المعفاة بموجب الفقرة)g(  من 

هذه الإجراءاتِ، يتعين �إيداعها �إلكترونياً 

�إما بطريق )ECF( �أو تحمل على قر�ص 

ب�إطار  م�صوغة  م�ضغوط  قر�ص  �أو   3.5

)PDF( لكي يمكن �إ�ضافتها �إلى الملف 

�إدارة  تحتفظ  ولا  للدعوى.  الإلكتروني 

للق�ضايا   ورق��ي��ة  م��ل��ف��ات  ب���أي��ة  ال��ك��ت��اب 

ابتداء  ترفع  التي  الجزائية  �أو  المدنية 

ما ن�ص  با�ستثناء   2003 �أكتوبر  �أول  من 

على خلافه بموجب هذه الأحكام. 

بالإي��داع  الخا�ص��ة  الإج��راءات   3  -2

الأمريك��ي: الق�ض��اء  ف��ي  الإلكترون��ي 

اتفقت القواعد المنظمة للإيداع الإلكتروني 

عل���ى الن�ص على �أنه ف���ي �أية دعوى ت�سري 

عليه���ا ف����إن الخ�صم يفتتح دع���واه بحفظ 

للدع���وى  الافتتاحي���ة  الأوراق  معلوم���ات 

�إلكترونياً لدى الموظ���ف المخت�ص ب�إدارة 

كتاب المحكمة �أو بتحميل هذه المعلومات 

عل���ى �أقرا�ص �صلبة ل���دى ه���ذه الإدارة �أو 

م���ن خ�ل�ال موق���ع المحكم���ة الإلكترون���ي 

على �شبك���ة الإنترنت، وبمجرد �إتمام ذلك 

الإيداع،  يقوم الموظف المخت�ص ب�إعطاء 

الطال���ب �إ�شعاراً )�شه���ادة( يتعلق باعتماد 

الإي���داع  وعل���ى ذلك تت���م عملي���ة الإيداع 

وتترت���ب عليه���ا �آثارها القانوني���ة وبمجرد 

ذل���ك يعلن الم���ودع �سائر الخ�ص���وم بهذا 

الإ�شعار �ضمن �أوراق الدعوى الافتتاحية.

و�إذا تبي���ن موافق���ة �سائ���ر الخ�ص���وم على 

ا�ستعم���ال الحف���ظ الإلكترون���ي و�أن طالب 

الإي���داع ق���د �أ�صب���ح معلوم���اً بالن�سبة لهم 

ف�إن على ه����ؤلاء الخ�ص���وم �أن يوقعوا على 

النم���وذج المعد م���ا يفي���د موافقتهم على 

نظام الحفظ الإلكترون���ي  ويقوموا ب�إيداع 

تل���ك الموافقة ل���دى المحكم���ة �إلكترونياً.

وتق���وم �إدارة الكت���اب با�ستبع���اد القر����ص 

PDF  بع���د تحمي���ل محت���واه عل���ى الملف 
 .ECF الإلكتروني للدعوى

�إذا �أثي���ر خلاف حول ما �إذا كانت الدعوى 

تخ�ض���ع لنظ���ام الإي���داع الإلكترون���ي م���ن 

عدم���ه ف�إن قا�ض���ي التح�ضي���ر المعين في 

الدع���وى هو ال���ذي يبت في ه���ذا الخلاف 

لي�أم���ر ب�إي���داع مف���ردات الدع���وى ب�شكلها 

الورقي �أو �إلكتروني���اً بتوقيع منه بالأحرف 

الأول���ى ثم تتولى �إدارة الكت���اب بالمحكمة  

بعد ذلك �إجراءات الإي���داع �إلكترونياً  �إذا 

�أمر القا�ضي بذلك.

ويراع����ى �أن قب����ول المحكمة �إي����داع �أوراق 

وم�ستن����دات الدعوى �إلكتروني����اً لا يمنعها 

ب�أي حال وفي �أي حالة كانت عليها الدعوى 

�أن تخرجها من هذا النظام وتحولها �إلى 

نظام الملفات الورقية متى ر�أت �أن لذلك 

ما يبرره لمنع وقوع �ض����رر �أو النزول على 

مقت�ضيات العدالة. ثم تتولى �إدارة الكتاب 

توجيه الخ�صوم نحو �إيداع �أوراق الدعوى 

بالملفات الورقية التقليدية.

1- Electronic filing project exceeds expectations، By Grace Wilson، KBA Desktop Publishing Assistant , ©The 
Journal of the Kansas Bar Association
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2ـ 3 ـ 1 دور الخ�ص��وم طالب��ي الإي��داع :

 Electronic طال���ب الإيداع الإلكترون���ي

filer ه���و الخ�صم المتق���دم لطلب �إيداع 
وثيق���ة في �شكل �إلكترون���ي لدى المحكمة 

ويلاح���ظ �أن بع�ض الأنظمة ا�شترطت في 

بداية الأمر ق�ص���ر التعامل بهذا الطريق 

من الإي���داع على الق�ضايا التي يمثل فيها 

.
)1(

الخ�صوم بمحامين

و�أنظم���ة �أخ���رى ل���م ت�شت���رط ذل���ك غير 

�أن���ه في حال���ة الق�ضاي���ا التي يمث���ل فيها 

الخ�صوم بمحامين ف�إنه يتعين على ه�ؤلاء 

المحامين �أن ي�سجلوا �أنف�سهم لدى القيد 

الخا�ص به���ذا النظام ف���ي المحكمة و�أن 

تتوافر فيه���م الا�شتراطات الت���ي ت�ضعها 

.
)2(

المحكمة لذلك 

وبع���د ه���ذا القيد ي���زود المحام���ي با�سم 

م�ستخدم وكلمة م���رور �سرية حتى يتمكن 

م���ن الدخ���ول على ه���ذا النظ���ام ويتعامل 

مع���ه، وعلي���ه �أي�ض���اً �أن يقي���د نف�س���ه ف���ي 

ال�سجل الخا�ص ب�إ�ستخدام نظام الاطلاع 

PACER system ويح�ص���ل عل���ى ا�س���م 
م�ستخدم وكلمة م���رور للدخول،وبالن�سبة 

للخ�ص���وم غي���ر الممثلي���ن  بمحامين فقد 

�أجازت بع����ض القواعد لهم �أن ي�ستخدموا 

ه���ذا النظ���ام ب�أنف�سهم وت�سهي���ل عمليات 

الإيداع الإلكتروني له�ؤلاء الأ�شخا�ص على 

�أن يزود الخ�صم با�سم م�ستخدم وكلمة �سر 

تمكنه من التعام���ل مع موقع المحكمة في 

خ�صو����ص ملف دعواه على �أنه يلاحظ �أنه 

�إذا تبي���ن �أن هذا الخ�صم ي�ستعين بمحام 

خلف���ه ففي �أية حالة كان���ت عليها الدعوى 

يتعين �أن يظهر هذا المحامي ليتعامل هو 

به���ذا النظ���ام و�إلا كان لإدارة الكت���اب �أن 

تلغي قيد هذا الخ�صم في النظام.

ويتعين عل���ى الم�ستخ���دم الم�سجل �سواء 

كان محامياً �أو خ�صماً ب�شخ�صه �ألا ي�سمح 

ل�شخ����ص �آخر ب�إيداع م�ستن���د م�ستخدماً 

الإدخ���ال الخا�ص ب���ه كم�ستخ���دم وكلمة 

ال�س���ر ما ع���دا ال���وكلاء المرخ����ص لهم 

من الم�ستخدم �أو �أح���د الموظفين لديه. 

ويعتبر الت�سجيل بمنزلة ر�ضا بالخدمات 

المتعلق���ة بجمي���ع الوثائ���ق الت���ي تمر من 

خ�ل�ال الو�سائ���ل الإلكترونية عل���ى النحو 

المبين بهذه القواعد.

�أو الخ�ص���وم  �أم���ا بالن�سب���ة للمحامي���ن 

غي���ر المقيدي���ن كم�ستخدمي���ن م�صرح 

لهم با�ستعمال الملف���ات الإلكترونية ف�إن 

حقوقهم المتعلق���ة بالاطلاع المن�صو�ص 

)الم���ادة  المرافع���ات  بقان���ون  عليه���ا 

p/5 من قان���ون المرافع���ات الاتحادي( 
تت���م بالتق���دم بطلب���ات الح�ص���ول عل���ى 

ن�س���خ ورقي���ة مطبوع���ة م���ن الم�سجلات 

المودعة.

2ـ 3 ـ 2 طرق الإيداع الإلكتروني 

وو�سائله:

2-3-2-1 الإي��داع ف��ي مق��ر  المحكمة:

قد يتم الإيداع بالتعامل مع �إدارة الكتاب 

مبا�شرة �سواء داخل مقر  المحكمة وذلك 

ب�أن يتقدم طالب الإيداع �إلى �إدارة الكتاب 

بالوثيق���ة المطلوب �إيداعه���ا محملة على 

قر�ص ليتولى الموظف المخت�ص �إدخالها 

مل���ف الدعوى على �شبك���ة الإنترنت ويتم 

ا�ستبعاد القر�ص بعد �إتمام ذلك.

كما �أن للقا�ضي الذي ينظر الدعوى  بناء 

عل���ى طلب �أي من الأط���راف �أو من تلقاء 

نف�س���ه �أن ي�أمر الطرفي���ن ب�إيداع و�إعلان 

الأوراق �إلكترونياً في �أي نوع من الدعاوى 

متى وج���د �أن ذلك الأم���ر لا يلحق �ضرراً 

ب�أي طرف. 

1- (26) Colorado Rules of Civil Procedure Rule 121 
prohibit filing by pro se litigants in sec 5 as they 
only permit licensed attorneys to participate in 
electronic filingOnly attorneys licensed to practice 
law in Colorado may register to use the E-Filing 
System in the pilot program.

2- The Uniform Civil Rules for the New York Supreme 
and County Courts §202.5-b(d)(1),(2) 
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2-3-2-2 الإيداع من خلال

�شبكات الات�صال بموقع المحكمة: 

تقوم المحكمة بتد�شين موقع �إلكتروني على 

�شبكة الإنترنت ي�سمح للخ�صوم المجازين 

بالدخول عليه للاطلاع والإيداع من خلاله 

ويت���م �إدارة هذا الموقع �إم���ا بمعرفة �إدارة 

الكتاب ف���ي المحكمة �أو م���ن خلال مجهز 

خدم���ة �إنترنت،وقد ي�سم���ح العقد للمجهز 

بتحمي���ل طالب الإي���داع ب�س���داد ر�سم عن 

هذه الخدم���ة بالإ�ضافة �إل���ى الر�سم الذي 

تتقا�ضاه المحكمة عن الإيداع. كما �أن العقد 

قد يخول المجهز و�ضع ا�شتراطات معقولة 

لإ�ستخدام نظام الإيداع الإلكتروني. 

و�أن���ه �إذا ت���م الإي���داع بوا�سط���ة المجهز 

ف�إن عليه القيام بنقل الإيداع الإلكتروني 

والر�سم المقرر �إل���ى المحكمة، ثم يكون 

عل���ى المجه���ز �أن يبعث ف���وراً �إلى طالب 

الإي���داع بت�أكي���د تلقيه ذل���ك الإيداع على 

عن���وان الطال���ب الإلكترون���ي مبين���اً فيه 

تاريخ ووقت ا�ستلام الأوراق، ويكون على 

المحكمة �أي�ض���اً بعد مراجعة الم�ستندات 

�أن تبع���ث ف���وراً �إل���ى المجه���ز والطال���ب 

ت�أكيدها بالإيداع �أو رف�ضه.

ويتم الإيداع من خلال الموقع الإلكتروني 

في �أي وق���ت من النه���ار �أو الليل، ويعتبر 

ق���د تم بمج���رد ا�ستقب���ال التحوي���ل على 

موقع الإنترنت في مواعيد عمل المحكمة 

الر�سمي���ة و�إلا اعتبر قد تم في يوم العمل 

التال���ي. م���ع مراع���اة �أنه ف���ي حالة عدم 

�س���داد الر�س���م المطل���وب ف�إن���ه لا يعت���د 

بعملية الإيداع ما لم تكن م�صحوبة ب�إذن 

بطاق���ة ائتمانية كام���ل. وي�صاحب �إتمام 

ذل���ك �أن تق���وم �إدارة الكت���اب ب�إخط���ار 

المر�س���ل �إلكترونياً بت�أكي���د �أن الإيداع قد 

ت���م. وبمج���رد �إي���داع الأوراق الافتتاحية 

للدعوى ف�إن���ه يتم �إدراج هذه الدعوى في 

ك�شف وتقيد فيه برقم،وير�سل هذا الرقم 

�إلى الطال���ب �ضمن بيانات ت�أكيد ح�صول 

الإيداع الإلكتروني:

Confirmation of Electronic Filing )1(

2-3-3- توقيع الخ�صوم : 

2ـ 3 ـ 3 ـ1 توقي��ع الوثائ��ق المودع��ة  :

)a(11 ويراعى �أنه طبقاً  لن�ص الفقرة

Fed.R.Civ.P.Rule. 

ف�إن بع����ض الم�ستن���دات التي ت���ودع لدى 

المحكمة يتعين �أن تكون موقعة من محام 

واحد على الأقل ولتطبيق هذا الا�شتراط 

في حالة الإيداع الإلكتروني ف�إن المحامي 

يق���وم بتوقيع اتف���اق م���ع �إدارة المحكمة 

لا�س���م  ا�ستعمال���ه  �أن  بموجب���ه  يتعه���د 

الم�ستخ���دم وكلمة المرور ) �سواء بنف�سه 

 �أو بوا�سط���ة من���دوب ل���دى مكتبه مفو�ض 

يع���د بمنزل���ة توقي���ع من���ه عل���ى  عن���ه( 

.
)2(

الم�ستندات المودعة �إلكترونياً 

وبالن�سبة للوثائق الت���ي يتعين توقيعها من 

الدائن مثل العرائ�ض petitions والقوائم 

schedulesوغيره���ا  والج���داول   lists
ف�إنه يتعين الاحتف���اظ بن�سخ �أ�صولها لدى 

محامي المودع لمدة خم�س �سنوات.

المعلن���ة  �أو  المودع���ة  الوثيق���ة  وتعتب���ر 

�إلكترونياً �أنها موقع���ة بوا�سطة ال�شخ�ص 

)الم���ودع ( ويبين فيها البيانات المتعلقة 

به  )طبق���اً لأحكام الفق���رة 1 �أو 2 �أو 3( 

مم���ا يع���د بمنزلة توقي���ع اعتب���اري يقوم 

الأوراق  عل���ى  الم���ادي  التوقي���ع  مق���ام 

المودعة تقليدياً، وعليه ف�إن الموقع يكون 

م�س�ؤولًا عنها كما لو كانت موقعة بطريقة 

مادية وتعامل بتوقيع الموقع �إذ يكفي عند 

�إيداعها �أن يك���ون قد ا�ستعمل بياني ا�سم 

الم�ستخدم وكلمة ال�سر.

في حالة �إذا لم يكن المودع هو م�ستخدم 

الإي���داع ول���م ي�ستعم���ل ا�س���م الم�ستخدم 

�أو كلم���ة ال�س���ر الخا�ص���ة به ف����إن الورقة 

المقدمة من���ه المحملة على قر�ص يتعين 

�أن تك���ون موقعة منه بطريق���ة مادية قبل 

�إيداعه���ا وم�ستخدم الإيداع الذي يودع �أو 

يقوم ب�إعلان تلك الورقة عليه �أن يبين �أن 

لدي���ه الورقة الأ�صلية �أو الن�سخة المحملة 

على قر�ص ليجري تداولها بناء على طلب 

الخ�صوم.

م 2054 قواعد محاكم ولاية كاليفورنيا - 1

2 - (30) Bradley J. Hillis, ‘The Digital Record A REVIEW OF ELECTRONIC COURT FILING IN THE 
UNITED STATES’ (2000) 2 Journal of Appellate Practice and Process 319.
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وطبقاً لأحكام المادة 2057 من القواعد 

 فيما يتعلق 
)1(

المقررة بولاي���ة كاليفورنيا

بالا�شتراط���ات الخا�ص���ة بتوقي���ع الأوراق 

فق���د ا�شترط���ت بالن�سب���ة ل�ل��أوراق التي 

تخ�ض���ع لعقوبة الحن���ث باليمي���ن �أنه �إذا 

الإلكترون���ي  للإي���داع  المقدم���ة  كان���ت 

ف�إن���ه يتعي���ن توقيعها في و�ضعه���ا الورقي 

المطبوع وقبل �إيداعها �إلكترونياً ممن هو 

�صادرة عنه. و�أنه ب�إيداع الورقة �إلكترونياً 

ف����إن عل���ى طال���ب الإي���داع �أن يبي���ن �أنه 

ق���د الت���زم الفقرة ) �أ(  من ه���ذه المادة 

و�أن الورق���ة الأ�صلي���ة الموقع���ة �صالح���ة 

للمراجع���ة والن�سخ منها بن���اء على طلب 

المحكم���ة �أو �أي م���ن الأط���راف  ف���ي �أي 

وق���ت بعد الإيداع يجوز لأي من الخ�صوم 

المطالبة ب�إبراز الورقة الأ�صلية الموقعة. 

وفي خلال خم�سة �أي���ام من تاريخ �إعلان 

ذل���ك الطلب يكون عل���ى الخ�صم المعني 

�أن يجعل الورقة الأ�صلية الموقعة �صالحة 

للمراجعة والن�سخ لجميع الخ�صوم.

�أم���ا بالن�سب���ة ل�ل��أوراق الت���ي لا تخ�ض���ع 

لعقوب���ة الحن���ث باليمين  ف�إن���ه يتعين �أن 

تبدو موقعة من مودعها �إلكترونياً.

وبالن�سب���ة ل�ل��أوراق التي يتعي���ن �أن تكون 

موقعة من الخ�ص���م الآخر  طبقاً لأحكام 

قان���ون المرافع���ات  ف�إن���ه يتعي���ن عل���ى 

الخ�ص���م طالب الإي���داع �أن يح�صل على 

توقيع���ات جمي���ع الخ�ص���وم عل���ى الورقة 

المطبوعة في �شكلها الورقي، و�أن يحتفظ 

بها ويجعله���ا �صالحة للمراجع���ة والن�سخ 

على النحو المن�صو�ص عليه بالفقرة �أ 2,  

و�أن���ه ب�إيداع الورقة �إلكترونياً فعلى طالب 

الإيداع �أن يبين �أن جميع الخ�صوم وقعوا 

الورقة الأ�صلية و�أنها في حيازته.

وقد �أوردت هذه القواع���د حكماً بالن�سبة 

للتوقي���ع الرقمي مفاده �أن���ه لا يتعين على 

الخ�ص���م �أن ي�ستخ���دم توقيع���ه الرقم���ي 

)الإلكترون���ي ( عل���ى الورق���ة المودع���ة 

�إلكتروني���اً  و�إنم���ا يكف���ي التعام���ل با�سم 

الم�ستخدم وكلمة المرور الخا�صة بالنظام 

ليعد ذلك بمنزلة توقيع �إلكتروني.

2-3-3-2 التوقيع  بما يفيد الاطلاع :

في حالة الاطلاع على م�سجلات المحكمة  

ف�إن الدخ���ول على الملف �س���واء في مقر  

المحكمة �أو من خلال موقعها على �شبكة 

الإنترنت بوا�سط���ة المحامين المجازين 

�أو الخ�صوم �أنف�سهم يتم ب�إ�ستخدام  ا�سم 

الم�ستخدم للدخول وكلمة ال�سر المطلوبة 

للاط�ل�اع عل���ى الوثائق المودع���ة  بنظام 

ECF ويعد ذلك بمنزلة توقيع في مفهوم  
)الم���ادة P/11 م���ن قان���ون المرافع���ات 

الاتحادي والقواعد الخا�صة بالمحاكم ( 

وبديلًا عن توقيع طلبات الاطلاع.

وتن����ص القواعد الخا�ص���ة بمحاكم ولاية 

 عل���ى �أن المحام���ي المقبول 
)2(

نيوي���ورك

لدى ولاية نيويورك �أو المجاز له مبا�شرة 

دع���وى معينة له �أن يقي���د نف�سه باعتباره 

م�ستخدم���اً في موقع المحكمة على �شبكة 

الإنترنت. كم���ا �أن للخ�ص���م غير الممثل 

بمحام �أن يقيد نف�سه كم�ستخدم في هذا 

الموقع بخ�صو�ص الدع���وى التي هو �أحد 

�أطرافه���ا، ويتم القيد عل���ى نموذج ورقي 

معد من قب���ل �إدارة الكتاب المتخ�ص�صة 

على �أن يدرج فيه بيان���ات الدعوى وا�سم 

الم�ستخ���دم وعنوانه ورقم هاتفه وعنوان 

بري���ده الإلكترون���ي، وبالن�سب���ة للمحامي 

علي���ه �أن يبي���ن �أن���ه مقي���د ل���دى جمعية 

المحامين بنيويورك �أو مجاز للتمثيل في 

دعوى معينة.

 وعلى م�ستخدم الإي���داع �أن يخطر �إدارة 

الكت���اب ب�أي تغيي���ر يطر�أ عل���ى البيانات 

المتطلبة في القيد وللم�ستخدم الح�صول 

من الموظف المخت�ص ب�إدارة الكتاب على 

البطاق���ة المو�ض���ح بها ا�س���م الم�ستخدم 

وكلم���ة ال�سر بمجرد �إج���راء القيد. وعلى 

�إدارة الكت���اب �أن تقي���د هذي���ن البيانين 

بال�سجل المعد لذلك.

1- Electronic Filing in California,www.courtinfo.ca.gov
2- Electronic Filing The State of New York ,www.courts.state.ny.us
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ويتم الاحتفاظ با�س���م الم�ستخدم وكلمة 

ال�س���ر ل���دى �إدارة الكتاب ب�صف���ة �سرية 

موث���وق به���ا م���ع مراعاة م���ا ن����ص عليه 

.
)1(

بالفقرة

ومتى قام���ت �إدارة الكتاب ب�إجراء تعديل 

في بي���ان ا�س���م الم�ستخدم وكلم���ة ال�سر 

الخا�صة بالخ�ص���م فعليها �إخطاره بذلك 

�س���واء م���ن تلق���اء نف�سه���ا �أو بن���اء عل���ى 

طل���ب �صاح���ب ال��شأن طبق���اً للإجراءات 

المقررة .على �أنه في الأحوال التي يجيز 

فيه���ا الم�ستخ���دم ل�شخ����ص �آخ���ر �إيداع 

ورق���ة ف���ي المل���ف الإلكترون���ي نيابة عنه 

م�ستخدم���اً ا�سمه وكلمة ال�سر الخا�صة به 

ف����إن الم�ستخدم الأ�صيل يك���ون هو نف�سه 

م�س�ؤولًا عن �أية ورقة تودع  بهذه الطريقة 

ولي�س له التن�صل مما ت�ضمنته.

2ـ 3 ـ 4  م��سؤولي��ة طال��ب الإيداع عن 

�أم��ن المعلومات في �أنظم��ة الإيداع :

الأ�ص���ل �أن �أي دخول على برنامج النظام 

بموج���ب ا�ستعمال ا�سم الم�ستخدم وكلمة 

ال�س���ر يجع���ل �صاح���ب هذي���ن البياني���ن 

م�س�ؤولًا عن تلك الممار�سة وما ين��شأ عنها 

م���ن �أ�ضرار بالمواق���ع الإلكترونية ونظام 

عمله���ا. وق���د ن�ص���ت القواع���د الخا�صة 

بمحاك���م ولاي���ة كاليفورني���ا عل���ى التزام 

طالب الإيداع ال�شروط الاتية :

1- كل م���ا ت�ضع���ه المحكمة م���ن �شروط  

الإلكترون���ي  الإي���داع  لت�أمي���ن �سلام���ة 

ولحماية المعلومات ال�شخ�صية.

بالمعلوم���ات  المحكم���ة  ي���زود  �أن   -2

المطلوبة عن الق�ضية المعنية.

3- �أن يتخذ جميع ال�سبل المعقولة لي�ؤكد 

�أن الإيداع لا يت�ضمن �شفرات كمبيوترية 

تحتوي عل���ى فيرو�سات قد ت�ضر بنظام 

الإي���داع الإلكترون���ي ل���دى المحكمة �أو 

بالم�ستخدمين الآخرين لهذا النظام.

4ـ �أن يزود المحكمة بعنوانين �إلكترونيين 

له بالطريقة التي تحددها المحكمة متى 

قبل الطالب الإعلان بهذه الو�سيلة.

دور �إدارة الكتاب في حالة 

الأعطال الفنية: 

المخت�صي���ن  الموظفي���ن  �أح���د  يتول���ى 

ب����إدارة الكت���اب اعتب���ار موق���ع المحكمة 

على �شبكة الإنترن���ت في حالة عطل فني 

ف���ي وقت مح���دد مت���ى كان ه���ذا الموقع 

 غي���ر ق���ادر على قب���ول عملي���ات الإيداع،

�أو يرخ����ص بالدخول لإي���داع الم�ستندات 

ب�ش���كل م�ستم���ر �أو منقطع عل���ى مدى �أي 

فترة زمنية تزيد عل���ى �ساعة واحدة بعد 

ال�ساع���ة الثاني���ة ع�شرة ظه���راً من ذلك 

اليوم. ويق���وم الموظ���ف المخت�ص بعمل 

�إثب���ات حال���ة ع���ن جمي���ع تل���ك الأعطال 

و�إدراجه���ا عل���ى موق���ع المحكم���ة عل���ى 

الإنترنت وكذلك بيان حالة الموقع و�إعلام 

الأ�شخا�ص عنها هاتفياً. وفي هذه الحالة 

يك���ون للخ�ص���م طالب الإي���داع �أن يتوجه 

لادارة الكت���اب بن�سخة محملة على قر�ص 

�صلب ليجري الإي���داع ب�سراي المحكمة. 

وبا�ستثناء مواعي���د ال�سقوط التي لا تمتد 

بمقت�ضى القانون، ف�إن المدة التي يت�أخر 

خلالها �إيداع الورقة ب�سبب عطل فني في 

موقع المحكمة على ال�شبكة يمتد الميعاد 

يوم���اً عن كل ي���وم يقع في���ه العطل ما لم 

تقرر المحكمة خلاف ذلك.

ت�أكيد عملية الإيداع و�إثباتها:  

Court Confirmation
عند �إي���داع الوثيق���ة ل���دى المحكمة ف�إن 

ت�أكيد الإيداع يكون عن�صراً �أ�سا�سياً لدى 

الط���رف الم���ودع بغ����ض النظر عم���ا �إذا 

كان الإي���داع قد تم بالطريق���ة التقليدية 

�أو بالطري���ق الإلكترون���ي. فق���د �أوجب���ت 

القواع���د الموحدة للمحكمة العليا و�سائر 

محاك���م ولاية نيويورك على �إدارة الكتاب 

�أن توجه �إلى المودع ت�أكيداً بما �أجراه من 

�إيداع فيما لا يجاوز اليوم التالي من تلقي 

المحكمة الوثيقة المودعة.

وي�شت���رط �أن يت�ضمن الت�أكيد ـ كما ن�صت 

القواعد الخا�صة بولاية كاليفورنيا ـ بياناً 

بتاري���خ ووقت ا�ست�ل�ام المحكمة للورقة، 

1- white paper, self – represented litigants and electronic filing, By Ronald w. staudt, Professor of law, Chicago- 
kent college of law.
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ويع���د ه���ذا الت�أكيد دلي�ل�اً على ح�صول 

الإي���داع بهذا الوجه، وفي حين ح�صوله 

يتعي���ن �أن يت�ضم���ن الت�أكي���د ف���وق ذلك 

بيان: 

�أ- رقم المعاملة الم�صاحب للإيداع.

ب- عن���وان الورق���ة كما ت���ودع بوا�سطة 

المحكمة.

ج - بي���ان �سداد الر�س���وم المقررة لهذا 

الإي���داع.. ويراعى �أنه ف���ي حالة عدم 

ح�ص���ول الطالب المودع عل���ى  ت�أكيد 

الا�ستلام والإي���داع ف�إنه لا يتوافر ثمة 

دليل على �أن المحكمة ت�سلمت الورقة 

�أو �أنها �أودعت لديها. ويقع عبء �إثبات 

ا�ست�ل�ام المحكم���ة للورق���ة و�إيداعها 

على عاتق طالب الإيداع.

وف���ي ت�صدي���ق المحكم���ة عل���ى الورقة 

المودع���ة �إلكتروني���اً يتعي���ن �أن ين����ص 

ل���دى  �إلكتروني���اً  �أودع   « الآت���ي:  عل���ى 

المحكم���ة.... لولاي���ة...... مقاطعة... 

بتاري���خ..... ثم يتبع ذل���ك ا�سم الكاتب 

المخت�ص.« 

وه���ذا الت�صديق تكون له ق���وة وفاعلية 

يدوي���اً  المل�صق���ة  الت�صدي���ق  دمغ���ة 

ذاتها وعليها التوقي���ع بالأحرف الأولى 

للموظ���ف المخت����ص بالمحكم���ة عل���ى 

الورقة الت���ي ت���ودع �إدارة الكتاب طبقاً 

للإجراءات اليدوية.

رف�ض �إيداع الورقة:

�إذا رف�ض���ت �إدارة الكت���اب �إي���داع الورقة 

ب�سبب تخلف �شروط الإيداع فيها �أو لعدم 

�س���داد الر�سم المقرر، فعلى المحكمة �أن 

توجه �إخط���اراً �إلى طال���ب الإيداع بذلك 

مبيناً فيه �أ�سباب الرف�ض.

�إيداع الأحكام والقرارات الق�ضائية:

عل���ى �إدارة الكت���اب �أن ت���ودع �إلكتروني���اً 

ع���ن  ال�ص���ادرة  والأح���كام  الق���رارات 

المحكمة طبق���اً لإجراءات نظام الإيداع  

الإلكتروني التي ت�ضمن الدخول �إلى هذه 

القرارات �أو الأحكام وتمكن من الاطلاع 

�إدارة  يمن���ع  لا  ذل���ك  �أن  عل���ى  عليه���ا. 

الكت���اب  م���ن الاحتفاظ  بن�سخ���ة ورقية 

لتل���ك الأح���كام �أو الق���رارات ف���ي ملف 

وحفظها ب�سرية وتك���ون تحت ت�صرفها. 

ول���دى  �إدخال القرار �أو الحكم ف�إن على 

�إدارة الكتاب �أن تر�سل �إخطاراً بوا�سطة 

البري���د الإلكتروني �إلى جمي���ع العناوين 

الم�سجل���ة بالدعوى ب�أن القرار �أو الحكم 

ت���م �إدخال���ه وتحرر ملاحظ���ة بذلك في 

فهر����س الإيداع الإلكترون���ي. ويراعى �أن 

الإخطار الذي تجريه �إدارة الكتاب على 

ه���ذا النح���و  لا ي�سقط الت���زام المحكوم 

ل���ه ب�إجراء �إعلان ذل���ك الحكم بالطرق 

المقررة لإعلان الأحكام. 

موقع المحكمة على �شبكة 

الإنترنت والتعامل معه:

ت�سمح القواعد المنظمة للمحكمة بالتعاقد 

مع مجه����زي خدمة مواق����ع الإنترنت على 

ا�ستغلال موقع على ال�شبكة با�سمها ي�سمح 

بتعامل ذوي ال��شأن من خلاله مع الق�ضايا 

الخا�صة بهم من �إيداع واطلاع ون�سخ ورد 

فقد �سب����ق بي����ان �أن للمحكمة الت����ي ت�أمر 

بالإيداع الإلكتروني �أن ت�سمح بذلك الإيداع 

عل����ى ال�شبك����ة بالو�سائل الت����ي تكفل �أمان 

و�سلام����ة النقل من خ��ل�ال ال�شبكة،وذلك 

بم����ا لا يخل بحقها في من����ع ذلك بالن�سبة 

لق�ضية معين����ة �أو �إجراء ما م����ن ��شأنه �أن 

ي�ضر ب�����أي من الأطراف �ضرراً بالغاً. و�إن 

ا�شت����راط �أن تدعم المحكمة �إذن الدخول 

�إل����ى الم�سجلات الإلكترونية بحالة تجعله 

ذا جدوى يعن����ي �أن المحكمة يتعين عليها 

وه����ي تدعم الدخ����ول الإلكتروني �أن يكون 

لديه����ا الو�سائ����ل والتقنية الم�ؤهل����ة لأداء 

ذلك،وي�شت����رط في ه����ذا التعاقد �أن يبين 

ح����ق المحكم����ة ف����ي ملكي����ة الم�سج��ل�ات 

المخزن����ة عليه ولو كانت �إدارته من خلال 

المجه����ز مق����دم الخدم����ة عل����ى ال�شبكة، 

كم����ا �أن للمحكم����ة �أو المجه����ز �أن يفر�ض 

ر�سوماً لكلفة دخ����ول الجمهور على �شبكة 

الإنترنت على نح����و ما هو من�صو�ص عليه 

بقانون الحكومة الإلكترونية على �أن ين�شر 
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بياناً بمفردات تلك الر�سوم ومقابلها من 

الخدم����ة المقدمة، �أم����ا بالن�سبة للر�سوم 

الت����ي ي�ضعها مجهز خدم����ة الدخول على 

الإنترنت فيتعين �أن ين�ص في التعاقد منه 

عل����ى ا�شتراط �أن تكون ه����ذه الر�سوم �إلى 

حد ما معقولة القدر.

و عل���ى المحكم���ة �أن تتخ���ذ م���ن الو�سائ���ل 

اللازم���ة لأن تن�شر على موقعها المتطلبات 

وال�ش���روط الخا�ص���ة بالإي���داع الإلكتروني 

بالإ�ضاف���ة �إل���ى و�سائل الطباع���ة الورقية، 

و�أن���ه في حال���ة �إذا م���ا واجه���ت المحكمة 

�صعوب���ة من ��شأنها �إعاق���ة �أو الحيلولة دون 

�إجراء عملية الإيداع الإلكتروني في الوقت 

المحدد لذلك ف�إن عليها �أن تتخذ الخطوات 

المنا�سبة للإخطار عن تلك ال�صعوبة.

ويلاح���ظ �أنه في كل دعوى تخ�ضع لنظام 

الاي���داع الإلكتروني  ف����إن موقع المحكمة 

عل���ى الإنترن���ت طبقاً لقواع���د ولاية مين 

يتعي���ن �أن يبي���ن ب���ه قائم���ة ذات ترقي���م 

م�سل�س���ل لجمي���ع الأوراق المودع���ة ل���دى 

المحكمة و �صدور �أي قرار �أو حكم بغ�ض 

النظ���ر عن تل���ك الأوراق �إذا ما كانت قد 

حفظت �إلكترونيا �أم لم تحفظ. 

الم�سج�الت الإلكترونية والاطلاع 

 The PACER 
)1(

والن�سخ م��ن بعد

 System Public Access to
Court Electronic Records

ا�صط�ل�اح م�سج�ل�ات المحكم���ة بح�س���ب 

ما ن�صت عليه قواع���د محاكم كاليفورنيا 

ين�ص���رف �إل���ى �أي م�ستن���د �أو ورق���ة �أو �أي 

محرر يودع���ه الخ�صوم في الدعوى �أو �أي 

�أمر �أو حكم ق�ضائي �صادر من المحكمة.. 

�إل���ى  �أنه���ا كذل���ك تن�ص���رف  – كم���ا  ب 

الم�سج�ل�ات المحولة �إلى مادة كمبيوترية 

بغ����ض النظ���ر ع���ن الو�سيل���ة الم�ستخدمة 

لتحويلها كذلك. كما ي�شمل هذا الا�صطلاح 

المح���رر الم���ودع ف���ي ال�ش���كل الورقي... 

وي�شت���رط لتعامل الجمهور مع الم�سجلات 

المودع���ة �أن يك���ون ل���دى المتعام���ل �إذن 

بالدخول الإلكتروني،وهذا الإذن بالدخول 

يتم من خ�ل�ال الأجهزة المتوافرة ب�سراي 

المحكم���ة �أو بالو�سائل الأخرى عن بعد ما 

لم تقرر القواعد خلاف ذلك.

والأ�ص���ل في الإذن بالدخول �أنه حق عام، 

فجمي���ع الم�سجلات الإلكترونية يتعين �أن 

تك���ون متاحة ب�صفة معقولة للجمهور و�أن 

تكون في حالة ت�سم���ح للجمهور بالدخول 

عليها للاطلاع والن�س���خ �سواء في �شكلها 

الإلكتروني �أو الورقي عدا تلك المطمو�سة 

ب�أمر م���ن المحكم���ة �أو بمقت�ضى القانون 

حفاظاً على �سرية محتواها. 

الم�سج�الت الت��ي لا يجوز الدخول 

عليه��ا م��ن خ�الل �شبك��ة الإنترنت

هن���اك م�سج�ل�ات لايت���م الدخ���ول عليها 

�إلا م���ن خلال  الو�سائ���ل المتاحة ب�سراي 

المحكمة دون �شبكة الإنترنت وهي:

 1- �أي م�سجل في دعوى تتعلق بمنازعات 

الأ�سرة مثل الإجراءات المتعلقة بف�سخ 

القانون���ي  والانف�ص���ال  ال���زواج  عق���د 

وبط�ل�ان عقد الزواج و�إج���راءات نفقة 

الزوجي���ة والأولاد و�إج���راءات ح�ضان���ة 

الأولاد.

2- �أي م�سج���ل يتعلق ب�إج���راءات محكمة 

الأحداث.

3- �أي م�سج���ل يتعلق ب�إجراءات الو�صاية 

والم�ساعدة الق�ضائية.

4- �أي م�سج���ل يتعلق ب�إج���راءات الحجر 

للجنون.

5- �أي م�سجل يتعلق ب�إجراءات جزائية.

بالم�ضايق���ات  يتعل���ق  م�سج���ل  6-�أي 

المدنية طبقا للمادة 6/527 من قانون 

المرافعات

�ضمانات الخ�صو�صية والحفاظ على 

ال�سرية في الملفات الإلكترونية :

الأ�ص���ل �أن كل م���ا يودع���ه الخ�ص���وم هو 

مب���اح للاط�ل�اع م���ن الغير ما ل���م ي�ضف 

علي���ه القان���ون �صف���ة ال�سري���ة �أو ما ترى 

المحكم���ة �أنه �سري،وم���ن �أمثلة البيانات 

ال�سري���ة   �أ�سماء الأ�شخا�ص الق�صر فيتم 

�إدراجه���ا بالأحرف الأولى فق���ط و�أرقام 

ال�ضم���ان الاجتماع���ي الت���ي يكتف���ي فيها 

بذكر �أربعة �أرقام منها، وبالن�سبة لتاريخ 

1- (32) Public Access to Court Electronic Records (PACER) www.pacer.psc.uscourts.gov 
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المي�ل�اد يكتف���ى بذكر ال�سن���ة، وبالن�سبة 

لأرقام الح�سابات المالية يكتفى بذكر نوع 

الح�ساب والم�ص���رف  و�آخر �أربعة �أرقام 

منه، وبالن�سبة لمحل الإقامة يكتفى بذكر 

ا�سم الولاية والمدينة.

الر�سوم الق�ضائية : 

ر�سوم الإيداع :

ق���د ت�ســـــم���ح المحـــــكم���ة ب�إ�ســـــتخ���دام 

بطاق���ات الائتمان وغيرها م���ن بطاقات 

الح�سابات البنكية في دفع ر�سوم الإيداع 

الإلكترون���ي كم���ا هو من�صو����ص عليه في 

قان���ون الحكوم���ة الإلكتروني���ة �أو القانون 

الواج���ب التطبي���ق، كم���ا �أن للمحكمة �أن 

ت�سمح ب����أي و�سيلة �أخرى للدف���ع، كما �أن 

للأ�شخا����ص الم�ؤهلي���ن �أن يحيل���وا �إل���ى 

المحكمة الر�سوم والم�صروفات بالكيفية 

المن�صو����ص عليها في قان���ون الحكومة، 

وللمحكم���ة �أن تقبل طلب �س���داد الر�سوم 

والم�صروفات ب�أي �إجراء تراه متى قبلت 

الإي���داع الإلكترون���ي.و�إذا م���ا ت���م �سداد 

الر�سم بالطريقة المقبولة لدى المحكمة  

فعليه���ا �أن توجه ت�أكيد ال�سداد مع بيانات 

ت�أكيد ا�ستلام الإيداع على النحو ال�سالف 

بيان���ه، وهو الذي يعتب���ر �أي�ضاً دليلًا لدى 

طالب الإيداع عل���ى قيامه ب�سداد الر�سم 

المقرر.

وقد ن�صت قواعد ولاية مين على �أنه عند 

�إعداد الورقة للإيداع يتعين �أن يرفق بها 

�إذن بطاق���ة الائتمان وم���ا يتعلق ببيانات 

�سداد ر�سوم الإيداع خا�صة تلك المتعلقة 

ببطاق���ة الائتم���ان التي يت���م ال�سداد من 

خلالها وبيانات الدفع الخا�صة بمقدمها 

ليكون م�سئولًا عن �سداد الر�سوم قبل �إدارة 

الكتاب. وتق���وم �إدارة الكتاب ب�إيداع �إذن 

البطاق���ة الائتمانية منف�صلًا، وهو لا يعد 

جزءاً من الم�سجلات العمومية للمحكمة  

) المعلوم���ات الت���ي يجوز لغي���ر �صاحبها 

الاط�ل�اع عليها (. ولرئي����س المحكمة �أن 

يجي���ز �إ�ستخ���دام �أ�ساليب �أخ���رى ل�سداد 

ر�سوم الإيداع عن بعد كنظام التحويلات 

المالية الإلكتروني���ة �أو اتخاذ ما يراه من 

قواعد تنظم هذا ال��شأن.

ر�سوم خدمة مجهز الإيداع الإلكتروني  :

قد ت�سمح عقود خدمة الإيداع الإلكتروني 

للمجه���ز بتحمي���ل طال���ب الإي���داع �سداد 

ر�س���م عن ه���ذه الخدم���ة بالإ�ضاف���ة �إلى 

الر�س���م ال���ذي تتقا�ض���اه المحكم���ة ع���ن 

الإيداع على �أن ين�شر بيان بمفردات تلك 

الر�سوم ومقابلها م���ن الخدمة المقدمة، 

�أما بالن�سبة للر�س���وم التي ي�ضعها مجهز 

خدمة الدخول عل���ى الإنترنت فيتعين �أن 

ين�ص ف���ي التعاقد معه عل���ى ا�شتراط �أن 

تكون هذه الر�سوم معقولة.

الإيداع الإلكتروني والمواعيد 

الإجرائية :

تاريخ الإيداع ووقته :

م���ن  وغي���ره  المرافع���ات  قان���ون  اهت���م 

الت�شريع���ات بو�ض���ع ح���د زمن���ي لإقام���ة 

الإي���داع  عملي���ات  �إج���راء  �أو  الدع���اوى 

ل�ل��أوراق المختلفة واعتبر ه���ذه الفوا�صل 

الزمني���ة بمنزل���ة الميع���اد ال���ذي ي�سقط 

الح���ق في���ه ف���ي اتخ���اذ الإجراء،وهى ما 

يطلق عليه  deadline �أو مواعيد ال�سقوط 

وق���د ن����ص �صراح���ة عل���ى الت���زام ه���ذه 

المواعيد في عملي���ات الإيداع الإلكتروني 

 بم���ا يطلق عليه���ا مواعيد �سق���وط الإيداع

قواع���د  ن�ص���ت  filing deadline،وق���د 
محاكم ولاية مين على �أن الوثيقة المودعة 

�إلكترونياً تعتبر مودعة في الوقت والتاريخ 

ذاتهما المبينين عل���ى ملاحظة الت�سجيل 

الإلكترون���ي الم�سل���م من المحكم���ة، و�أن 

�إي���داع الوثائ���قِ �إلكتروني���اً ل���ن يغي���ر من 

مواعيد ال�سق���وط. فجميع عمليات �إر�سال 

الم�ستن���دات ينبغي �أن تت���م قبل منت�صف 

لنيوي���ورك  ال�شرق���ي  بالتوقي���ت  اللي���ل 

ووا�شنطن لاعتباره���ا مودعة بتاريخ ذلك 

اليوم ما لم يح���دد موعد خلافه ب�أمر من 

المحكمة �أو بموجب ن�ص.

كم���ا �أن قواع���د ولاي���ة كاليفورني���ا عنيت 

ببي���ان انته���اء مواعي���د العم���ل م���ن �أجل 
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الوق���وف عل���ى تحديد يوم اتخ���اذ �إجراء 

الإي���داع، حي���ث ن�ص���ت عل���ى �أن ينته���ي 

العمل الخا����ص بالايداع في تمام ال�ساعة 

الخام�س���ة �أو ف���ي �أي وقت يتحدد بموجب 

الم���ادة 133 من قانون المرافعات، الذي 

بتمامه تتوقف المحكم���ة عن قبول �إيداع 

الأوراق في عداد الإي���داع. وللمحكمة �أن 

تعلن عن انتهاء العم���ل الإلكتروني لديها 

ب�أي و�سيلة �إ�ضافية تراها ملائمة.

وبالن�سب���ة ل�ل��أوراق الت���ي ت���ودع بع���د وقت 

انتهاء العم���ل ف�إنها تعتبر ك�أنها �أودعت في 

يوم العم���ل التالي للمحكم���ة. �أما في حالة  

ت�أخي���ر الا�ستلام ف����إذا حدثت �صعوبة فنية 

بنظام الإي���داع الإلكتروني ل���دى المحكمة 

�إي���داع  المحكم���ة  ا�ست�ل�ام  دون  حال���ت 

�إلكتروني في �أثناء �ساعات العمل المعتادة، 

و�أثب���ت طالب الإي���داع �أنه ح���اول في ذلك 

الوق���ت �إجراء الإيداع، ف����إن على المحكمة 

�أن تعتب���ر الإي���داع ق���د تم في ذل���ك اليوم، 

وذلك با�ستثناء �صحف الدعاوي والطعون.

مدى قابلية الوثائق الق�ضائية 

للإيداع الإلكتروني :

بالإي���داع  المق�ص���ود  �أن  بي���ان  �سب���ق 

الإلكتروني هو �إيداع الحزمة المعلوماتية 

التي يت�ضمنها الم�ستند �أو الورقة مو�ضوع 

الإيداع،وعل���ى ذلك فم���ن الأهمية بمكان 

تحديد ال�صيغة التي يك���ون عليها ال�شكل 

الإلكترون���ي للورق���ة بما ي�سم���ح ب�إيداعها 

في �أ�ضي���ق م�ساحة �إلكتروني���ة وبما يكفل 

تداولها والتعامل معها في موقع المحكمة 

دون �إ�ض���رار به. ه���ذا ـ كما �سب���ق بيانه ـ 

بالن�سب���ة �إل���ى الإط���ار �أو ال�ش���كل �أما من 

حيث المعلوم���ات التي تت�ضمنه���ا الورقة 

وقيمة هذه المعلومات من حيث العمومية 

تك���ون  لأن  قابليته���ا  �أو  الخ�صو�صي���ة  �أو 

علني���ة �أو تك���ون متاح���ة ل�سائ���ر خ�صوم 

الدعوى ووكلائهم على �شبكة الإنترنت �أو 

في الأجهزة المعدة لذلك بمقر المحكمة 

ف�إن قواعد الإيداع في الولايات المختلفة 

نظمت ما يتعلق بهذه الأمور.

الوثائق التي تقبل الإيداع الإلكتروني :

وقد ن�صت القواع���د الخا�صة بولاية مين 

عل���ى �أنه ف���ي �أي دعوى يت���م الإيداع فيها 

�إلكتروني���اً، ف����إن جمي���ع الأوراق المودعة 

يتم حفظها �إلكترونياً على موقع المحكمة 

عل���ى الإنترن���ت مالم ين����ص على خلاف 

ذلك. ويك���ون لم�ستخدم الإي���داع المبين 

بالفق���رة )ب( فق���ط ح���ق �إج���راء ه���ذا 

الإيداع  و�أن  كل ورقة تودع �إلكترونياً يتعين 

توقيعها للأغرا�ض المن�صو�ص عليها في 

الج���زء130 م���ن القواعد ال�ص���ادرة عن 

رئي�س المحكمة. وطبق���اً للفقرة الفرعية 

)f(. . ويتعي���ن �أن تت�ضم���ن ه���ذه الورقة 

ا�سم الموقع عليها وعنوانه ورقم هاتفه.

الوثائق التي لا تقبل الإيداع الإلكتروني :

وه���ذه هي الحالة التي يتعي���ن فيها �إيداع 

الأوراق ذاته���ا ب�شكله���ا الورق���ي دون �أن 

تح���ول �إلى �صيغ���ة �إلكترونية ؛ فقد ن�صت 

�أن���ه  عل���ى  كاليفورني���ا  قواع���د محكم���ة 

عندم���ا لا يكون م���ن المنا�س���ب للخ�صم 

تحويل الم�ستند �إلى �شكل �إلكتروني �سواء 

بالم�سح ال�ضوئي �أو الت�صوير �أو �أي و�سيلة 

�أخرى ف�إن للمحكم���ة �أن تقبل الإيداع في 

ال�شكل الورقي.

كذل���ك عنيت القواع���د المختلفة بالن�ص 

عل���ى بي���ان ه���ذه الأوراق منه���ا الأوراق 

الت���ي ي�ؤ�شر ب�إيداعه���ا مطمو�سة بالخاتم 

  documents filed under seal
 ل�سري���ة �أو خ�صو�صية البي���ان المطمو�س 

والم�سجلات الإدارية في دعاوى ال�ضمان 

بالجل�س���ات  ي���دور  وم���ا  ؛  الاجتماع���ي 

الا�ستماعية للتح�ضير قبل المحاكمة وما 

يعر�ض بالجل�سات. 

الأوراق التي يتم �إيداعها ب�إذن من 

المحكمة: 

وطبق���اً لقواع���د محاك���م كاليفورنيا ف�إن 

للمحكمة �أن  ت�سم���ح بالإيداع الإلكتروني 

لم�ستن���د ف���ي �أي دع���وى �أو �إج���راء مالم 

تمنع هذه القواع���د �أو ال�سلطة الق�ضائية 

الح���الات  الإيداع،وف���ي  ذل���ك  �صراح���ة 

التي يقت�ضي فيه���ا القانون �ضرورة �إيداع 

الأ�صل من الورقة ف�إن الإيداع الإلكتروني 

يقت�ض���ي في ه���ذه الحال���ة �إي���داع ن�سخة 

م���ن الم�س���ح ال�ضوئ���ي للم�ستن���د الأ�صلي 
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وقت الإي���داع على �أن يقوم المودع ب�إيداع 

الم�ستن���د الأ�صل���ي ل���دى المحكمة خلال 

ع�شرة �أي���ام. وبالن�سبة للأوامر والأحكام 

ت�أم���ر  �أن  يج���ب  للمحكم���ة  الق�ضائي���ة  

ب�إيداعه���ا �إلكترونياً. و�أن���ه متى تم �إيداع 

الورقة �إلكترونياً ف�إنه طبقاً لهذه القواعد 

يكون لها القوة والفاعلية ذاتها التي تكون 

لها في �شكلها الورقي.

الحلول العملية لتمكين الخ�صوم غير 

الممثليـــن بمحاميـــن وذوي القدرات 

والاحتيـــــاجـ��ات الخــــا�ص��ة وذوي 

الدخل المحدود من التعامل بنظام 

)1(
الإي��داع والاط�الع الإلكتروني :

اهتم���ت الأو�س���اط القانوني���ة والق�ضائية 

بدرا�سة الم�شكلات التي �صاحبت تطبيق 

نظام �إي���داع الأوراق الق�ضائية و�إعلانها 

�إلكتروني���اً  بعد �أن ب���رزت فوائد وميزات 

التعام���ل به، ور�أت الخ���روج به من نطاق 

الق�ضايا التجارية التي يقت�صر فيها على 

الخ�صومات الممثلة بمحامين م�شتركين 

ف���ي هذا النظ���ام   فق���د كان المرجح �أن 

العم�ل�اء الحقيقيي���ن لهذه التج���ارة هم 

المحام���ون وموكلوه���م  لقدرته���م عل���ى 

�س���داد الر�س���وم التي تغط���ي نفقات تلك 

الا�ستثم���ارات وتحق���ق لها عائ���داً يجزئ 

ممار�سته���ا.�إلا �أنه مع تنامي ظاهرة عدم 

 self-represented  الا�ستعانة بمحامين

ف���ي بع����ض الق�ضاي���ا كالدع���اوى قليل���ة 

القيم���ة ومنازع���ات الأ�س���رة والدع���اوى 

الخا�صة بالخ�صوم ذوي الدخل المحدود 

م���ن   disaffection النف���ور  وظاه���رة 

التعام���ل م���ع المحامي���ن ذوي الأتع���اب 

 المكلف���ة وانت�ش���ار الحرك���ة الاجتماعي���ة 

   »do it yourself«“ بنف�س���ك  “ افعله���ا 
مم���ا �أوج���د ع���دداً كبي���راً م���ن الخ�صوم 

لمنظوم���ة  �إرب���اكاً   مثل���وا  ال�شخ�صيي���ن 

العدال���ة ف���ي المحاك���م والقائمي���ن على  

نظ���ام الإي���داع الإلكترون���ي الأم���ر الذي 

دع���ا �إلى التوج���ه الحثيث نح���و م�ساعدة 

ه����ؤلاء الخ�صوم في الا�ستف���ادة من هذا 

النظام،وق���د تحق���ق ذل���ك ف���ي النواحي 

وبالأ�ساليب الآتية : 

 1- اهتم���ت بع�ض المحاكم بو�ضع قواعد 

�إر�شادية للخ�ص���وم ال�شخ�صيين تتعلق 

ب�إجراءات الإيداع الإلكتروني.

للدرا�س���ات  القوم���ي  المرك���ز  قي���ام   -2

الق�ضائية لمحاكم الولايات والمنظمات 

م���ن  الكثي���ر  ب�إج���راء  عن���ه  المنبثق���ة 

الدرا�س���ات والم�ؤتم���رات والمب���ادرات 

فيما يتعلق بمواجهة الم�شكلات الناجمة 

عن التعامل بتل���ك الأنظمة في محاكم 

الولايات، وقد �أن��شأ  لجاناً فرعية تتولى 

درا�سة الم�شكلات المتعلقة بذلك و�سبل 

حلها. ومن بين الحلول التي تبنتها تلك 

اللجان تقديم الم�ساعدة للخ�صوم غير 

الممثلي���ن بمحامين من غير الناطقين 

الأمي���ة  والفئ���ات  الإنجليزي���ة،  باللغ���ة 

الت���ي تجهل الق���راءة والكتابة، وفاقدي 

الب�ص���ر وال�صم وغي���ر ذوي المهارات 

اللازم���ة للتعامل مع �أجهزة الكمبيوتر، 

كم���ا اقترحت ه���ذه اللجان عل���ى �إدارة 

المحاكم �أن ت�ضع الخطط لتب�سط لمثل 

ه�ؤلاء الخ�ص���وم طرق �إ�ستخ���دام تلك 

الأنظم���ة والتعام���ل معه���ا والعمل على 

�إعفائهم م���ن ر�سوم مجه���زي الخدمة 

في هذه الأنظم���ة والت�أكيد على �سهولة 

�إ�ستخدامهم لها و �إمكانية دخولهم على 

المواقع الخا�ص���ة بق�ضاياهم والتعامل 

معها.

TBOR 3- بموجب وثيقة حقوق التقنية

 The Technology Bill of Rights
الموقعة في وا�شنطن فقد منحت المحكمة 

العلي���ا الفقراء و�أ�صح���اب الاحتياجات 

الخا�ص���ة حقوقاً ف���ي �إ�ستخ���دام تقنية 

الإي���داع الإلكترون���ي بمعاونته���م مادياً 

وفني���اً بالقدر المتاح لهم لتمكينهم من 

�إ�ستخدام تلك التقنية

4-  ولعل المثال الريادي في هذا ال�صدد 

1-WHITE PAPER،Self-Represented Litigants and Electronic Filing, By Ronald W. Staudt,Professor of 
Law,Chicago-Kent College of Law
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)1(I-CAN! System هو م�شروع

Community Assistance Network
المط���ور بمعرف���ة مجل����س الم�ساع���دات 

الق�ضائي���ة Legal Aid Society ف���ي 

  California Orange بولاية  مقاطعة 

ال���ذي ي�ستخ���دم �أك�ش���اكاً  kiosks في 

المناط���ق الحيوية بالمقاطع���ة ومواقع 

�إلكتروني���ة لتعلي���م تل���ك الطائف���ة من 

الخ�صوم حقوقهم القانونية والأ�ساليب 

الت���ي تعينه���م عل���ى �صياغ���ة �أوراقه���م 

�إيداعه���ا  م���ن  وتمكينه���م  الق�ضائي���ة 

الكمبيوتر  �أجهزة  ب�إ�ستخدام  �إلكترونياً 

الأك�شاك،وق���د  تل���ك  ف���ي  الموج���ودة 

�أظهرت تجرب���ة هذا الم�شروع �أن نظام 

الوثائ���ق الإلكترونية لم يكن بال�ضرورة 

بغي���ر  الخا�ص���ة  الم�ش���كلات  لتزي���د 

ناطق���ي اللغ���ة الإنجليزي���ة �أو المعاقين 

 illiterate الأميي���ن   الأ�شخا����ص  �أو 

persons، وت���م تقديم حلول للخ�صوم 
فاقدي الب�صر بتفريغ ن�سخ من الوثائق 

الإلكترونية في ترددات �صوتية يمكنهم 

جمي���ع  �إل���ى  الا�ستم���اع  خلاله���ا  م���ن 

المعلوم���ات والبيان���ات الت���ي تت�ضمنها 

ه���ذه الوثائق ول���و بالا�ستعانة بموظفين 

من المحكم���ة �أوغيرهم م���ن العاملين 

بالجهات المتعامل���ة في هذا النظام �أو 

�أ�شخا�ص متطوعين volunteers لجعل 

هذه الطائفة م���ن الخ�صوم قادرة على 

�إ�ستخدام الإي���داع الإلكتروني والت�أهيل 

للدخول �إليها بنجاح.

  LSC 5-  قيام هيئة الخدمات الق�ضائية

 Legal Services Corporation
ب�إعداد م�ش���روع  يطلق علي���ه المجهود 

القومي لم�ساع���دة كل ولاية في �إطلاق 

معلوم���ات  يت�ضم���ن  �إلكترون���ي  موق���ع 

وتدريبات و�صيغاً و�أدوات معقدة لتعليم 

ذوى الدخل المحدود. 

2ـ دور التقنيه الحديثة في 

الق�ضاء الكويتي : 

بعد ا�ستعرا�ض ما �سبق في ��شأن �إ�ستخدام 

التقني���ة الحديثة ف���ي �إج���راءات الإيداع 

والإعلان���ات الق�ضائي���ة و�أث���ر ذلك على 

�أطراف الدع���وى وهيئة الف�صل فيها وما 

حققته تلك التقني���ة وتطبيقاتها في هذا 

المج���ال من نج���اح نتيجة م���ا �أثمر عنها 

م���ن منافع وفوائد، يبقى ال�س�ؤال ما مدى 

�إمكاني���ة نقل هذه التقني���ة بقواعدها �إلى 

المجتم���ع الق�ضائ���ي الكويت���ي والقانوني 

ب�صفة عامة ؟

للإجابة عن هذا ال�س�����ؤال ينبغي الوقوف 

على بيان البني����ة التحتية للتقنية الرقمية 

ب�صفة عامة في دول����ة الكويت على نطاق 

ا�ستجاب����ة  وم����دى  وم�ؤ�س�ساته����ا  الدول����ة 

الأ�شخا�ص، اعتباريي����ن  كانوا �أم �أفراداً، 

للتعامل بتلك التقنيات للوقوف على مدى 

)http://www.legal-aid.com( 1-على موقعه الإلكتروني

كفايتها للأخذ بنظام الملفات والإعلانات 

الإلكترونية في الدعاوى الق�ضائية.

1- فعل���ى نط���اق الدول���ة : فق���د اهتم���ت 

دول���ة الكويت ب�إط�ل�اق المب���ادرة الأولى 

بالارتب���اط ب�شبك���ة الإنترن���ت من���ذ عام 

1991 في المنطقة العربية, وبذلك كانت 

والجمهورية التون�سية �أولى الدول العربية 

الت���ي ارتبطت بال�شبك���ة العنكبوتية، وقد 

كان لهذا ال�سبق �أثره الوا�ضح في التعامل 

مع ال�شبكة في �شتى مجالات الات�صال من 

خلالها وتلقي المعلومات وبثها  وملاحقة 

�أي تطور يطر�أ على هذه ال�شبكة و�إك�ساب 

خبرات قوية في التعامل معها  وقد �أ�سند 

�إل���ى وزارة الموا�ص�ل�ات من���ح تراخي�ص 

تقديم خدم���ات الإنترنت الفرعية وو�ضع 

الأ�س����س وال�ضواب���ط اللازم���ة لذل���ك مع 

الديني���ة  القي���م  رعاي���ة  عل���ى  الحر����ص 

والأخلاقية والاجتماعية في المجتمع في 

تناول الم���واد المقدمة عبر هذه ال�شبكة، 

وعل���ى ذلك  �أ�ص���درت وزارة الموا�صلات 

الق���رار رق���م103/ 2000 ب�ش����أن �أ�س����س 

وقواعد من���ح تراخي�ص تقدي���م خدمات 

الإنترن���ت الفرعية )ISP(.ث���م القرار 

رق���م 70 /2002 ب�ش����أن �أ�س����س و�ضوابط 

الترخي����ص لمقدم���ي خدم���ة الإنترن���ت، 

كذل���ك كان الاهتمام بكل تطور في تقنية 

الحا�سبات وبرامجها المتنوعة.

2- اهتمت قطاع���ات الدولة وم�ؤ�س�ساتها 
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المختلف���ة بالتعامل م���ع ال�شبكة بتد�شين 

مواقع كب���رى عليها لتقديم قدر وافر من 

المعلومات الخا�صة بها وعر�ض كل ما يهم 

المتعاملين معها و�إنهاء بع�ض المعاملات 

مع ذوي ال��شأن من خلال ال�شبكة.

3- اهتم���ت وزارة الع���دل بالأم���ور الآتية 

)من دون ح�صر ( :

�أ- و�ضع ا�ستراتيجية تكنولوجيا المعلومات 

المعلومات للأجهزة  لأن�شطة وخدمات 

الق�ضائية م���ن خلال �إن�شاء مركز نظم 

المعلوم���ات بالوزارة لتطوي���ر الق�ضاء، 

وذل���ك بالعم���ل عل���ى تي�سي���ر �إجراءات 

التقا�ضي ودعم الأداء الق�ضائي و�إيجاد 

حل���ول للم�شكلات والمعوق���ات الناجمة 

عن العم���ل اليدوي نتيج���ة زيادة حجم 

العمل ب�صفة م�ستمرة. 

نظ���م  مرك���ز  بي���ن  العم���ل  تن�سي���ق  ـ  ب 

المعلوم���ات ومعهد الكوي���ت للدرا�سات 

الق�ضائي���ة ف���ي عم���ل دورات تدريبي���ة 

العام���ة  النياب���ة  و�أع�ض���اء  للق�ض���اة 

والعاملي���ن بالأجه���زة المعاونة للتعامل 

م���ع و�سائل التقني���ة الحديث���ة في �شتى 

المجالات للحا�سبات الآلية والات�صالات 

وربط ذلك بالعمل الق�ضائي.

ج - تد�شي���ن موق���ع لل���وزارة عل���ى �شبكة 

الإنترنت مت�ضمن���اً معلومات وافرة عن 

الجه���از الق�ضائ���ي وقطاع���ات الوزارة 

والمعلومات ودلي���ل الخدمات والأخبار 

ال���واردة بن�شرة ال�صحافة اليومية، كما 

يت�ضمن الموقع خدمات �إلكترونية تتعلق 

ب�شبك���ة المعلوم���ات القانوني���ة الدولية 

والكتب القانونية والإح�صاءات. ويهمنا 

في هذا ال�صدد في تلك الخدمات بوابة 

العدل الإلكترونية الخا�صة بالتعامل مع 

ملف���ات الق�ضايا التي تتي���ح للم�ستخدم 

الخا�ص���ة  المعلوم���ات  �إل���ى  الدخ���ول 

بالق�ضايا  المنظ���ورة  في محاكم دولة 

الكوي���ت و �إدارة الخب���راء لمعرف���ة م���ا 

اتخذ في ��شأنها من ق���رارات �أولًا ف�أول 

وغي���ر ذلك من الخدم���ات المعلوماتية 

التي يقدمها هذا الموقع.

4- ا�ستجابة العم���ل الق�ضائي في محاكم 

الدول���ة للتعام���ل م���ع تكنولوجي���ا نظ���م 

المعلوم���ات �سواء من الناحي���ة الإدارية 

�أو الفني���ة و�إم���داد البواب���ة الإلكتروني���ة 

للتعامل م���ع ملفات الق�ضاي���ا بالبيانات 

والمعلومات اللازمة.

5- اهتم���ام مكات���ب المحامي���ن بالتعامل 

ب�أجهزة الحا�سب الآلي في تحرير الأوراق 

الق�ضائي���ة وغي���ر ذلك م���ن المعلومات 

والتعامل مع البواب���ة الإلكترونية لوزارة 

الع���دل مع ملاحظ���ة �أن الكثير من هذه 

المكاتب لكل منها مواقعها الخا�صة على 

�شبك���ة الانترن���ت بالإ�ضافة �إل���ى الموقع 

الخا�ص بجمعية المحامين الكويتية.

6- الاهتمام البالغ للبيئة التجارية �سواء 

كانت م�صرفي���ة �أو �شركات �صناعية �أو 

تجاري���ة �أو وكالات تجارية �أو غير ذلك 

في دولة الكويت ب�إ�ستخدام الحا�سبات 

الآلي���ة والات�ص���ال م���ن خ�ل�ال �شبك���ة 

الإنترنت في تعاملاتها و�إثبات البيانات 

الخا�صة بتلك التعاملات.

7- اهتم���ام الأف���راد بالتعام���ل مع كل ما 

يطر�أ على هذه التكنولوجيا من تطور.

�إن المعطيات �سالف���ة البيان وغيرها من 

الأمور التي كان م���ن ��شأن مثيلاتها في 

الولاي���ات المتحدة الأمريكية �أن مهدت 

لإ�ص���دار قان���ون الحكوم���ة الإلكترونية 

بح�س���ب م���ا ورد ف���ي ديباجت���ه، ف�إنه���ا 

عل���ى الأقل وفي نط���اق العمل الق�ضائي 

ت�ؤهل للتعامل بنظام الإيداع الإلكتروني 

والا�ستب���دال بالملفات الورقية للق�ضايا 

ملف���ات �إلكتروني���ة والتعام���ل معها من 

خلال �شبكة الإنترنت، وهو الأمر الذي 

يتطل���ب تدخ�ل�اً ت�شريعياً مح���دوداً في 

قانون المرافع���ات ليجيز �إيداع الأوراق 

الق�ضائي���ة والاط�ل�اع عليه���ا والن�س���خ 

و�سداد الر�سوم بالطرق الإلكترونية و لو 

في نطاق بع����ض المنازعات كالدعاوى 

التجاري���ة و�إع���داد الدرا�س���ات وتوفير 

التقنية اللازمة للتعامل بهذا النظام.                                                 
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 : بمعنيي���ن  التوقي���ع  م�صطل���ح  ي�ستعم���ل 

فع���ل التوقي���ع �أو عملية التوقي���ع ذاتها، �أي 

واقع���ة و�ضع التوقي���ع على م�ستن���د يحتوى 

عل���ى معلومات معين���ة،  �أو علامة �أو �إ�شارة 

معين���ة ت�سمح بتمييز �شخ����ص الموقع، وهو 

المعنى المق�صود بالتوقيع في نطاق قانون 

الإثب���ات، وعل���ى ذلك فالتوقي���ع هو علامة 

خطي���ة خا�صة ومميزة ي�ضعه���ا الموقع ب�أي 

و�سيلة على م�ستند لإقراره. وللتوقيع فوائد 

كبي���رة بالن�سب���ة لق���وة الدلي���ل الكتابي في 

الإثبات، بل هو الذي يجعل للكتابة �أف�ضلية 

ف���ي الإثب���ات، فالكتابة وحده���ا دون توقيع 

لي�س���ت لها حجية ملزمة للقا�ضي، والتوقيع 

بذل���ك لي�س فق���ط عن�ص���راً  م���ن عنا�صر 

الدليل الكتابي - و�إنما هو اي�ضاً - بالدرجة 

الأول���ى - دلي���ل معد مقدما عل���ى الح�ضور 

الج�س���دي لأطراف الت�صرف، وتعبيرا ً عن 

�إرادة الموق���ع في الالتزام بم�ضمون الورقة 

و�إق���راره لها، وو�سيلة لتميي���ز هوية الموقع 

وبذل���ك فللتوقي���ع دور ثلاث���ي، فه���و و�سيلة 

لتحديد �شخ�صية الموقع، وهو تعبير وا�ضح 

ع���ن �إرادة الموق���ع ف���ي التزام���ه بم�ضمون 

الورقة و�إقراره لها، وه���و �أخيراً  دليل على 

ح�ض���ور �أطراف الت�صرف وق���ت التوقيع �أو 

ح�ضور من يمثلهم قانوناً  �أو اتفاقاً .

�شرط���اً   )Signature( التوقي���ع يعتب���ر  و 

�أ�سا�سياً في توثي���ق �أغلب الم�ستندات �سواء 

�أن  كان���ت في المرا�س�ل�ات العادية اليدوية 

التوقيع الإلكتروني 
وم������������������������دى ح�������ج�������ي�������ت�������ه ف��������������ي الإث������������ب������������ات 

د. علاء خلاف

وكيل نيابة التمييز  

�أم المــــــرا�س�ل�ات الإلكتـــروني���ة الرقمي���ة 

بجمي���ع �أنواعه���ا وحت���ى �إن  كان���ت محلية 

�أو  دولي���ة، ومع ظه���ور التحديات الجديدة 

الت���ي يواجهها الاقت�ص���اد الرقمي والأمني 

خ�صو�ص���اً و�أهمها الحكوم���ات الإلكترونية 

وعدم توافر ال�ضمانات الكافية التي تحمي 

المجتم���ع ال���ذي ي�ستخ���دم ه���ذا النظ���ام 

الإلكترون���ي ويتعام���ل معه بكل ثق���ة و�أمان  

�أ�صبح���ت الحاجة ملحة �إل���ى ظهور طريقة 

�آمن���ة و�سريعة وفعالة ف���ي عمليات ت�صديق 

الوثائ���ق التي يت���م تبادله���ا �إلكترونيا على 

جمي���ع الم�ستوي���ات بكل مراحله���ا و�إ�ضفاء 

ال�صفة القانونية عليها مما �أدى �إلى ظهور ما 

 Electronic( الإلكتروني بالتوقيع  ي�سمى 

)Signature
وقد ع���رف الم�شرع الم�ص���ري في القانون 

رق���م 15 ل�سن���ة 2004  التوقي���ع الإلكتروني 

ب�أنه “ هو كل ما يو�ضع على محرر �إلكتروني 

ويتخ���ذ �شكل حروف �أو  �أرق���ام �أو  رموز �أو  

�إ�ش���ارات �أو  غيرها ويك���ون له طابع منفرد 

ي�سمح بتحديد �شخ�صية الموقع ويميزه عن 

غيره.

وعرفه م�شروع قان���ون التجارة الإلكترونية 

الكويت���ي ب�أن���ه “ م���ا يو�ضع عل���ى الم�ستند 

الإلكتروني، ويتخ���ذ �شكل حروف �أو  �أرقام 

�أو  �إ�ش���ارات �أو  غير ذل���ك، ويكون له طابع 

متف���رد ي�سمح بتحدي���د �شخ�صي���ة الموقع 

ويميزه عن غيره.

وق���د تدخل الم�شرع الفرن�سي بتعديل بع�ض 

ن�صو�ص القان���ون المدني لتتفق مع التوقيع 

على العقود والمحررات الإلكترونية فن�ص 

ف���ي الم���ادة 1316 مدني فرن�س���ي المعدلة 

ب�أن  التوقيع هو ال���ذي يميز هوية �صاحبه، 

و�إذا ما تم التوقيع في �شكل �إلكتروني وجب 

�إ�ستخ���دام طريقة موثوق به���ا لتمييز هوية 

�صاحبه .

وعرفه القانون الفيدرالي الامريكى ب�أنه �أي 

رمز �أو  و�سيلة ب�ص���رف النظر عن التقنية  

الم�ستخدمة �إذا ما ت���م ن�سبته �إلى �شخ�ص 

يرغب في توقيع م�ستند.

وعرف���ه قانون �إمارة دبي ب�أنه »توقيع مكون 

م���ن حروف �أو  �أرق���ام �أو  رموز �أو  �صوت �أو  

نظام معالجة ذي �شكل �إلكتروني وملحق �أو  

مرتبط منطقياً  بر�سالة �إلكترونية وممهور 

بنية توثيق �أو  اعتماد تلك الر�سالة«.

وعرفه قانون الاون�سترال النموذجي- لجنة 

الأمم المتحدة للقانون   التجاري الدولي -  

ب�أنه  » بيانات في �شكل �إلكتروني مدرجة في 

ر�سال���ة بيانات �أو  م�ضافة �إليها �أو  مرتبطة 

به���ا منطقيا ً، ويج���وز �أن  ت�ستخدم لتعيين 

هوية الموقع بالن�سبة �إل���ى ر�سالة البيانات 

�أولبي���ان  موافق���ة الموقع عل���ى المعلومات 

الواردة في ر�سالة البيانات«. 
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ويبين لن���ا من التعريف���ات المتقدمة �أنه لا 

ي�شت���رط �شكل معين في التوقيع الإلكتروني 

ولك���ن يل���زم �أن  يكون دالا ً عل���ى �شخ�صية 

الموقع وتمييزه عن غيره. 

والتوقي���ع الإلكترون���ي ي����ؤدى العدي���د م���ن 

الوظائف المهمة منها : 

1- تحويل المعلومات ال�شخ�صية ب�صورة 

�سرية وم�ضمونة لكل مواطن.

2- يمك���ن الاعتم���اد اعتم���اداً كلي���اً على 

الإج���راءات  �ضم���ن  الرقم���ي  التوقي���ع 

القانوني���ة والق�ضائي���ة ف���ي المنازعات 

بين الأ�شخا�ص وال�ش���ركات الخا�صة �أو  

الم�ؤ�س�سات والهيئات الحكومية.

3- توفير الهوية الرقمية لكل مواطن.

4- التوقي���ع ب�إ�ستخدام التوقي���ع الرقمي 

الإلكترون���ي عل���ى جمي���ع الم�ستن���دات 

ونم���اذج الطلبات والعق���ود وغيرها من 

الطلبات.

5- التوفي���ر ف���ي جميع �إج���راءات �إر�سال 

البيانات �إل���ى المواطن والح�صول على 

المعلوم���ات من���ه ) التوفير ف���ي الورق، 

الطلبات، الطباعة، الأحبار، �إلخ.. (.

6- توفي���ر عامل الوق���ت الثمين للمواطن 

والم�ؤ�س�س���ات  بالهيئ���ات  والعاملي���ن 

الحكومية وغير الحكومية.

7- خل���ق وعي رقم���ي وفك���ري للمواطن، 

وتطوي���ر التعامل ف���ي الإنترنت وتو�سيع 

�أو�ص���ت  وق���د  الإلكتروني���ة،  التج���ارة 

الإداري���ة  للتنمي���ة  العربي���ة  المنظم���ة 

ب�ضرورة عقد �سل�سل���ة من الندوات في 

عق���ود التج���ارة الإلكتروني���ة والتوقي���ع 

�أجه���زة  بي���ن  والتن�سي���ق  الإلكترون���ي، 

الق�ض���اء العربي���ة والمنظم���ة لتوحي���د 

وتنظ���م  تحك���م  الت���ي  الت�شريع���ات 

والتوقي���ع  الإلكتروني���ة  المعام�ل�ات 

الإلكتروني0 

�صور التوقيع الإلكتروني :

�أولا : التوقيع الرقمي �أو  الكودي 

 :Deigitl Signature
ويق�ص���د ب���ه بيان���ات �أو  معلوم���ات مت�صلة 

بمنظومة بيانات �أخرى �أو  �صياغة منظومة 

في �صورة م�شفرة.

ويت���م تحويل المحرر المكت���وب ب�إ�ستخدام 

العملي���ات الح�سابي���ة م���ن �أ�سل���وب الكتابة 

العادية �إلى معادلة ريا�ضية وتحويل التوقيع 

�إل���ى �أرق���ام، وحت���ى يكتم���ل المح���رر م���ن 

الناحية القانوني���ة ف�إنه يجب و�ضع التوقيع 

علي���ه وهو ما يحدث ب�إ�ضاف���ة الأرقام  �إلى 

المعادل���ة الريا�ضية حيث يكتم���ل المحرر 

ويت���م حفظ���ه ف���ي جه���از الكمبيوت���ر  وقد 

خلا قان���ون التوقيع الإلكترون���ي الم�صري 

وكذا م�ش���روع قانون التج���ارة الكويتي من 

تعريف لعملية الت�شفي���ر ولكنهما �أجازاها، 

والت�شفي���ر يعني تحويل ن����ص الر�سائل �إلى 

�صيغ غير مفهومه ثم �إعادتها بعد ذلك �إلى 

�صيغتها الأ�صلي���ة،  وي�ستخدم هذا النظام 

في المعاملات البنكية والمعاملات المالية 

المماثلة و�أو�ضح مث���ال لها بطاقة الائتمان  

التي تحت���وي على رقم �سري لا يعرفه �سوى 

�صاحب البطاق���ة، وي�سمح نظ���ام الت�شفير 

بتجن���ب بع����ض المخاط���ر المتوقع���ة م���ن 

�إ�ستخدام الطرق الإلكترونية في المعاملات 

التجاري���ة، حي���ث يت���م الت�أكد ع���ن طريقه 

م���ن �أن  المعلومات التي ت�سلمه���ا المر�سل 

�إلي���ه هي تل���ك البيانات التي ق���ام المر�سل 

بالتوقيع عليها، بحي���ث يت�أكد المر�سل �إليه 

ال���ذي ي�ستطيع عن طريق �إ�ستخدام و�سائل 

فنية  الاطلاع على محتوى المعلومة 0 

ثانيا:  التوقيع بالقلم

 :pen – op الإلكتروني

ويتم ذلك التوقيع با�ستخدام قلم �إلكتروني 

ح�ساب���ي يمك���ن عن طريق���ه الكتاب���ة على 

�شا�شة الكمبيوتر وذلك با�ستخدام برنامج 

خا����ص للكمبيوت���ر يقوم بوظيفتي���ن الأولى 

خدم���ة التق���اط التوقي���ع والثاني���ة خدم���ة 

التحقق من �صحة التوقيع. 

ثالثا التوقيع بال�ضغط على مربع 

 :OK -BOX الموافقة

ويك���ون ذل���ك ع���ن طري���ق �إر�س���ال نموذج 

للعقد �إلى موق���ع الم�شتري حتى يتمكن من 

الاط�ل�اع على بنود العقد الذي يحتوى على 
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عب���ارة تفي���د قبوله التعاق���د بال�ضغط على 

زر الموافق���ة YES �أو  الرف�ض NO، وهذه 

الطريق���ة لا تعتب���ر ف���ي حد ذاته���ا توقيعاً، 

ولذل���ك يتم اللج���وء �إلى �إ�ضاف���ة خانة في 

نموذج التعاقد الموجود على �صفحة الويب 

ي�ضع فيها المتعاقد الرقم ال�سري بالإ�ضافة 

�إل���ى �إمكانية �إ�ستخ���دام المفت���اح الخا�ص 

الذي تقوم على من���ح ال�شهادة الخا�صة به 

جهات معتمدة من الدولة 0 

رابعا التوقيع البيومترى   

:Biometric Signature
م���ن  التحق���ق  ط���رق  م���ن  طريق���ة  وه���و 

عل���ى  الاعتم���اد  ع���ن طري���ق  ال�شخ�صي���ة 

الخوا�ص الفيزيائي���ة والطبيعية وال�سلوكية 

للأف���راد التي جعله���ا الله �سبحانه تختلف 

وتتميز من �شخ�ص لآخر، ومن هذه الطرق 

ب�صمة الأ�صبع، م�سح العين الب�شرية )وهما 

و�سيلتان  مما يمكن ت�سميته بالبيومترك�س، 

وه���ي خ�صائ����ص بيولوجي���ة خا�ص���ة ف���ي 

ج�س���م الإن�سان، لا تتكرر م���ن �شخ�ص �إلى 

�آخر �أب���داً.(، خوا�ص الي���د الب�شرية، نبرة 

ال�صوت، ب�صمة ال�شفاه.

 ويتم �أخذ �صورة للخا�صية وتخزينها داخل 

الحا�س���ب في نظ���ام حفظ الذاك���رة، ويتم 

ت�شفي���ر ال�صورة لمن���ع �أي �إ�ستخ���دام غير 

م�شروع لها ومحاولة العبث بها �أو  تغييرها، 

ويرتب���ط �إ�ستخ���دام ه���ذه الو�سيل���ة  بمدى  

القدرة على منع التلاعب فيها.

الفروق بين التوقيع الإلكتروني 

والتوقيع التقليدي : 

 – 11 -كقاع���دة . التقلي���دي  التوقي���ع 

يك���ون مكتوب���ا ً بخ���ط ي���د الموقع، 

فالإم�ض���اء بح�سب تعبي���ر محكمة 

النق����ض الم�صري���ة ه���و »الكتاب���ة 

 ,
)1(

المخطوطة بيد من ت�صدر منه

�إلا �أن الم�ش���رع الكويتي في المادة 

13 �إثب���ات، والم�شرع الم�صري في 

الم���ادة 14 �إثبات، �أج���از �أن يكون 

�أو  الخت���م  �أو  بالإم�ض���اء  التوقي���ع 

الب�صم���ة، �أما التوقي���ع الإلكتروني 

ف�ل�ا ي�شت���رط في���ه �ش���كل �أو  و�ضع 

معين، فقد يتخذ �ش���كل حروف �أو  

�أرق���ام �أو  �إ�ش���ارات �أو  غي���ر ذلك 

ب�ش���رط �أن  يك���ون  طابع���اً متفرداً 

ي�سم���ح بتحديد �شخ�صي���ة الموقع 

ويميزه عن غيره 0 

التوقيع التقلي���دي يتم عبر و�سيط  22 .

مادي مح�سو����س وفي الغالب يكون 

ورقي���اً، �أم���ا التوقي���ع الإلكترون���ي 

فيت���م عب���ر و�سي���ط �إلكتروني غير 

مح�سو�س. 

التوقيع التقليدي دليل على الح�ضور  33 .

الم���ادي لأط���راف الت�ص���رف وق���ت 

التوقيع �أو  ح�ضور من يمثلهم قانوناً 

�أو  اتفاق���اً ، �أما التوقي���ع الإلكتروني 

ففي الغالب يكون التعاقد عن بعد. 

�شروط حجية التوقيع الإلكتروني : 

يترت���ب على �أوج���ه الاختلاف الت���ي �أ�شرنا 

�إليها بين التوقيع التقليدي والإلكتروني �أن 

القواعد العامة للإثبات قد تكون غير قادرة 

على ا�ستيعاب �أح���كام التوقيع الإلكتروني، 

كم���ا �أن الم�ش���رع ق���د يتطل���ب ف���ي بع����ض 

الت�صرفات القانوني���ة �أن تتم كتابة ويرتب 

البطلان على تخلفها، لذلك اعترفت الكثير 

من الت�شريعات بالتوقيع الإلكتروني ومنحته 

الحجية القانونية في الإثبات، منها القانون 

النموذجي ب�ش����أن  التوقيع���ات الإلكترونية 

ال���ذي و�ضعته لجنة الأمم المتحدة للقانون 

التج���اري الدول���ي  وال���ذي �سنعر����ض ل���ه، 

والتوج���ه الأوربي ال�ص���ادر في 13 دي�سمبر 

1999 اعت���رف بالتوقي���ع الإلكتروني وحث 

ال���دول الأع�ضاء في الاتح���اد الأوربي على 

منح���ه الحجي���ة القانونية ف���ي التعاملات 

الإلكتروني���ة، وميز بين نوعين من التوقيع، 

�أو   المع���زز  الإلكترون���ي  التوقي���ع  الأول 

الم�ؤه���ل ADVNCED والثان���ي : التوقيع 

غي���ر المع���زز، ون����ص القان���ون الفيدرالي 

الأمريكى ال�صادر في 30 يونيو 2000 على 

�أ ن���ه  لا يجب �إنكار الأث���ر القانوني للتوقيع 

ولا �إن���كار �صلاحيت���ه �أو  تنفي���ذه فقط لأنه 

في �شكل توقي���ع �إلكتروني، و�أ�صدر الم�شرع 

الفرن�س���ي القان���ون رق���م 230 ل�سنة 2000 

في �ش����أن المبادلات والتج���ارة الإلكترونية 

ون�ص في المادة 1316 / 1 على �أن الكتابة 

1-نق�ض م�صري جل�سة 1978/1/31 مجموعة �أحكام النق�ض، ال�سنة 29، �ص 357.
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الإلكتروني���ة دليل مقبول في الإثبات �شرط 

�أن تك���ون من�سوبة �إل���ى �صاحبها ودالة على 

�شخ�صيت���ه ، كم���ا اعترف به قان���ون �إمارة 

دبي للتجارة الإلكترونية رقم 2 ل�سنة 2002 

ون����ص على �أن له حجي���ة كاملة في الإثبات 

�ش���روط  �أو  عنا�ص���ر  يت�ضم���ن  �أن  �ش���رط 

�صحت���ه ال���واردة بالم���ادة 20 من���ه، كذلك 

ذهب م�ش���روع قانون التج���ارة الإلكترونية 

الكويتي �إلى الن�ص على �أنه » يكون للتوقيع 

الإلكترون���ي ذات الحجي���ة المقررة للتوقيع 

في �أحكام قانون الإثبات في المواد المدنية 

والتجاري���ة متى روعي ف���ي �إن�شائه و�إتمامه 

ه���ذا  ف���ي  عليه���ا  المن�صو����ص  ال�ش���روط 

القانون وا�ستوفى ال�ضوابط الفنية والتقنية 

التي تحدده���ا اللائحة التنفيذية » ون�صت 

المادة الثامنة من الم�شروع على �أنه » يكون 

للم�ستند الإلكتروني الأثر القانوني �أو �صفة 

الن�سخ���ة الأ�صلية �إذا تواف���رت له ال�شروط 

الآتية مجتمعة «:

�أ- �أن تك���ون المعلومات ال���واردة فيه قابلة 

للاحتف���اظ به���ا وتخزينه���ا بحي���ث يمكن 

الرجوع �إليها في �أي وقت.

ب- �أن يك���ون الاحتفاظ بها ممكنا بال�شكل 

ال���ذي تم �إن�ش���ا�ؤه ب���ه �أو �إر�سال���ه �أو ت�سلمه 

�أو ب����أى �شكل ي�سه���ل به �إثب���ات المعلومات 

التي وردت في���ه عند الإن�شاء �أو الإر�سال �أو 

الت�سليم.

ج- �أن ت���دل المعلوم���ات ال���واردة فيه على 

من ين�شئه �أو يت�سلمه وتاريخ ووقت الإر�سال 

�أو الت�سل���م. ويج���وز للمن�ش���ئ �أو المر�س���ل 

�إليه �إثب���ات هذه ال�ش���روط بوا�سطة الغير، 

وج���اء في المادة 15 من���ه �أنه �إذا ا�ستوجب 

القانون الاحتفاظ بم�ستند لغايات الإثبات 

�أو التوثي���ق �أو لأى غاي���ة �أخ���رى مماثل���ة، 

فيجزئ الاحتف���اظ بم�ستند �إلكتروني لهذه 

الغاي���ة، وقد ق�صر الم�ش���روع نطاق تطبيق 

القان���ون على جميع المعلوم���ات التي تتخذ 

�ش���كلًا �إلكتروني���اً وتت�ص���ل بالمعاملات �أو 

بالتجارة الإلكترونية، كم���ا ت�سرى �أحكامه 

عل���ى كل ن���زاع ح���ول �إن�ش���اء الم�ستن���دات 

�أو  ا�ستلامه���ا  �أو  �إر�ساله���ا  �أو  الإلكتروني���ة 

تخزينه���ا �أو تجهيزه���ا عل���ى �أي وجه �آخر 

م���ا لم يتف���ق الأط���راف على غي���ر ذلك �أو 

يتبي���ن م���ن الظ���روف �أن قانون���ا �أخ���ر هو 

الواجب التطبي���ق، ون�ص في المادة الثالثة 

عل���ى �أن �أحكام���ه لا ت�س���ري على م���ا ي�أتي: 

�أ- المعام�ل�ات والأم���ور المتعلقة بالأحوال 

ال�شخ�صية والوقف والو�صية.

ب- �سندات ملكية الأموال غير المنقولة �أو 

�إن�ش���اء الحقوق العينية عليه���ا �أو �أي حقوق 

�أخرى متعلقة بها �أو المعاملات التي تتعلق 

ببيعه���ا �أو �شرائه���ا �أو الوكال���ة فيها ج- �أي 

م�ستند ي�ستل���زم القانون �إفراغه في محرر 

ر�سمي �أو توثيقه.

 وف���ي م�صر ن�ص قانون التوقيع الإلكتروني 

رق���م 15 ل�سن���ة 2004 ف���ي الم���ادة 15 منه 

على �أنه » للكتاب���ة الإلكترونية وللمحررات 

الإلكترونية في نط���اق المعاملات المدنية 

والتجاري���ة والإدارية ذات الحجية المقررة 

للكتاب���ة للمحررات الر�سمي���ة والعرفية في 

�أحكام قانون الإثبات متى ا�ستوفت ال�شروط 

المن�صو����ص عليه���ا في هذا القان���ون وفقاً 

لل�ضواب���ط الفني���ة والتقنية الت���ي تحددها 

اللائح���ة التنفيذية، وبين���ت المادة 18 من 

القانون تل���ك ال�شروط وو�ضح���ت اللائحة 

ال�ضوابط الفنية والتقنية. 

فق���د ا�شترط���ت تل���ك الت�شريع���ات ومنه���ا 

-  الت�شري���ع الم�صري الذي �سنعر�ض له -  

لكي يتمتع التوقيع الإلكتروني بالحجية في 

�إثبات ما توافر بالمحرر، ال�شروط الآتية : 

�أولًا :ارتباط التوقيع الإلكتروني 

بالموقع وحده دون غيره. 

وق���د ن�ص���ت علي���ه الم���ادة 18 م���ن قانون 

التوقيع الإلكترون���ي الم�صري – م 3/6/�أ 

من القان���ون النموذجي - ويق�صد بالموقع 

ال�شخ�ص الحائز على بيانات �إن�شاء التوقيع 

ويوق���ع عن نف�س���ه �أو  عمن ينيب���ه �أو  يمثله 

قانون���اً ، ويتحقق ارتب���اط التوقيع بالموقع 

وح���ده دون غيره  من الناحية القانونية �إذا 

كان  ي�سمح بتحديد هوي���ة �صاحب التوقيع 

ويمي���زه عن غيره من الأ�شخا�ص ويعبر عن 
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�إرادة الموقع في الالتزام بم�ضمون المحرر 

الذي وقع عليه،  ومن الناحية الفنية يرتبط 

التوقي���ع بالموق���ع متى ا�ستند ه���ذا التوقيع 

�إل���ى منظومة تكوي���ن بيانات �إن�ش���اء توقيع 

�إلكترون���ي م�ؤمنة وتوافرت �إحدى الحالتين 

الآتيتين : 

�أ-ارتب���اط التوقي���ع الإلكترون���ي ب�شهادة 

ت�صديق �إلكتروني. 

ب- �أن  يت���م التحق���ق من �صح���ة التوقيع 

الإلكتروني طبقاً لأحكام اللائحة.

وتف�صيل ذلك، �أن  هناك �آلية عمل للتوقيع 

الرقمي الإلكتروني،ت�ؤدى عملها على الوجه 

الات���ى،   تبد�أ العملية بكتاب���ة الر�سالة التي 

يراد �إر�سالها، �س���واء �أكانت الكتابة �ضمن 

برنام���ج البري���د الإلكتروني مبا�ش���رةً، �أم  

كان���ت على ملف خا����ص تت���م الكتابة عليه 

ويتم �إلحاقه فيما بع���د بالبريد الإلكتروني 

لير�سل معه،  وبع���د �أن  تتم عملية الكتابة، 

توقع رقمي���اً، وذلك ب�إدخاله���ا �إلى برنامج 

ت�شفي���ر يق���وم بتطبي���ق معادل���ة ريا�ضي���ة 

عليه���ا، تقوم بتحويلها �إلى �صيغة تبدو غير 

مفهوم���ة وغي���ر قابل���ة للق���راءة. ولكي تتم 

عملي���ة الت�شفير ه���ذه لا بد م���ن �إ�ستخدام 

من�شئ ه���ذه الر�سالة لما ي�سم���ى بمفتاحه 

الخا����ص، وه���ذا المفتاح ه���و مجموعة من 

الأعداد ال�ضخمة التي يتم الح�صول عليها 

ب�إ�ستخ���دام �سل�سلة من ال�صي���غ الريا�ضية 

المطبق���ة على �أعداد �أولي���ة. ومن ثم يقوم 

المن�شئ ب�إر�سال الر�سالة فيما بعد، عندما 

ت�ص���ل الر�سال���ة �إلى المر�سل �إلي���ه لا بد له 

لك���ي ي�ستطيع قراءتها م���ن معرفة المفتاح 

العام لمر�سلها، حيث يقوم مت�سلم الر�سالة 

ب�إدخالها �إل���ى برنامج ت�شفيرٍ موافقٍ لذلك 

ال���ذي �أدخله���ا المر�س���ل �إلي���ه، م�ستخدماً 

المفتاح العام العائد للمر�سل، والذي يعتبر 

مترابطاً مع مفتاح���ه الخا�ص، فتتم عملية 

التع���رف على �شخ�صي���ة المن�شئ، ومن ثم 

الت�أك���د من �أن  الر�سالة ل���م يتم العبث بها 

بعد �أن  تم توقيعها، ويتم بعد ذلك تحويلها 

م���رة �أخرى �إل���ى �صيغ���ة مق���روءة يفهمها 

م�ستلم الر�سالة الإلكترونية .

ومن ذلك يت�ضح �أن  التوقيع الرقمي يتطلب 

وج���ود مفتاحي���ن، الأول ي�سم���ى بالمفت���اح 

الخا�ص، الذي ي�ستخدمه المر�سل لكي يوقع 

عل���ى ر�سالت���ه الإلكترونية �أو  عل���ى الوثيقة 

المرفق���ة به���ا، حيث �إنه م���ن المفتر�ض به 

�أن  يحتف���ظ به���ذا المفت���اح �سري���اً، و�أن  لا 

يعل���م به �أحداً لأنه مرتب���ط ب�شخ�صه كلياً، 

�أما المفتاح الآخر وه���و المفتاح العام ف�إن  

الموقع يعطيه �إلى الآخرين، ويمكن �أن  يعلن 

عنه و�أن  ي�ضعه على من�شوراته ومطبوعاته، 

لكي يكون بالإمكان  �إ�ستخدامه لفك ت�شفير 

الر�سائل والوثائق التي �سير�سلها �إليهم. 

    ويمك���ن التحقق م���ن �أن  المفت���اح العام 

يع���ود لذل���ك ال�شخ����ص ال���ذي يزع���م �أنه 

يملكه، -فقد ينتحل �شخ����صٌ ما �شخ�صية 

�آخ���ر، وير�س���ل المفتاح العام ال���ذي يملكه 

على �أنه مملوكٌ ل�شخ�صٍ �آخر، -عن طريق 

�سلط���ة التوثي���ق، وهي هيئ���ة م�ستقلة تقدم 

خدماته���ا بو�صفه���ا طرف���اً ثالث���اً موثوق���اً، 

يق���وم ب�إ�صدار �شهاداتٍ رقمية ي�ستطيع من 

خلاله���ا التعرف عل���ى المفتاح الع���ام لأيِّ 

�شخ����صٍ م���ن الأ�شخا�ص، والتع���رف �أي�ضاً 

عل���ى جميع المعلومات الخا�صة به بدلًا من 

�أن  يلج����أ �إلى الح�صول عل���ى هذا المفتاح 

من ذل���ك ال�شخ�ص مبا�ش���رة، وقد �سميت 

�سلطة التوثي���ق هذه في قانون اليون�سيترال 

النموذج���ي للتج���ارة الإلكتروني���ة بمق���دم 

ف ب�أنه �شخ�صٌ  خدمات التوثي���ق، الذي عرِّ

ي�ص���در ال�شهادات )وه���ي ر�سالة بيانات �أو  

ع  �أي �سج���ل �آخر ي�ؤكد الارتب���اط بين الموقِّ

وبيان���ات �إن�شاء التوقيع( ويج���وز �أن  يقدم 

بالتوقيع���ات  �صل���ة  ذات  �أخ���رى  خدم���اتٍ 

الإلكترونية0 

ويتم التحقق من �صحة التوقيع الإلكتروني 

طبقاً للمادة ال�سابعة من اللائحة التنفيذية 

لقان���ون التوقيع الإلكترون���ي الم�صري عن 

طريق �شهادة الت�صدي���ق الإلكتروني، وهى 

�شه���ادة ت�صدر م���ن الجه���ة المرخ�ص لها 

بالت�صدي���ق وتثبي���ت الارتباط بي���ن الموقع 

وبيانات  �إن�شاء التوقيع التي يجب �أن  تكون 

م�ؤمن���ه ومنظوم���ة، ويطلق عليه���ا منظومة 

�إن�شاء التوقي���ع الإلكترون���ي وهى مجموعة 

عنا�ص���ر مترابط���ة ومتكاملة تحت���وي على 
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و�سائ���ط �إلكتروني���ة وبرام���ج حا�س���ب �ألي، 

ويت���م بوا�سطته���ا التوقي���ع �إلكتروني���ا ً على 

ب�إ�ستخ���دام  وذل���ك  الإلكترون���ي  المح���رر 

بيانات �إن�شاء التوقي���ع الإلكتروني و�شهادة 

الت�صديق الإلكتروني، كم���ا يتم بوا�سطتها 

و�ض���ع وتثبي���ت المح���رر الموق���ع �إلكترونياً 

على دعام���ة �إلكتروني���ة، وي�شترط في هذه 

المنظومة لكي تكون م�ؤمنه ما يلى : 

1- الطاب����ع المتف����رد لبيانات �إن�ش����اء التوقيع 

الإلكتروني. 

2- �سرية بيانات �إن�شاء التوقيع الإلكتروني. 

3- ع����دم قابلي����ة الا�ستنت����اج �أو  الا�ستنب����اط 

لبيانات �إن�شاء التوقيع الإلكتروني. 

4- حماي����ة التوقي����ع الإلكترون����ي م����ن التزوير 

�أو  التقلي����د �أو  التحري����ف �أو  الا�صطن����اع �أو  

غير ذلك من �ص����ور التلاعب �أو  من �إمكان  

�إن�شائه  من غير الموقع. 

5- عدم �إحداث �أي �إتلاف بمحتوى �أو  م�ضمون 

المحرر الإلكتروني المراد توقيعه. 

6- �ألا تحول ه����ذه المنظومة دون علم الموقع 

علما تاما ً بم�ضمون المحرر الإلكتروني قبل 

توقيع����ه له  ويتعي����ن �أن  تت�ضم����ن المنظومة  

�ضوابط فنية وتقنية، منها : 

1-�أن  تكون المنظومة م�ستندة �إلى تقنية 

�شف���رة المفتاحين العام والخا�ص و�إلى 

المفت���اح ال�شف���ري الج���ذري الخا����ص 

بالجه���ة المرخ�ص لها وال���ذي ت�صدره 

له���ا الهيئة، وذل���ك كله وفق���ا للمعايير 

الفنية والتقنية الم�شار �إليها في الفقرة 

)�أ( م���ن الملح���ق الفن���ي والتقني لهذه 

اللائح���ة، ويق�ص���د بالمفت���اح ال�شفري 

الجذري �أداة �إلكتروني���ة تن��شأ بوا�سطة 

عملي���ة ح�سابي���ة خا�ص���ة، وت�ستخدمها 

جه���ات الت�صدي���ق الإلكترون���ي لإن�شاء 

�شهادات الت�صديق الإلكتروني وبيانات 

�إن�شاء التوقيع الإلكتروني0  

2- �أن  تك���ون التقني���ة الم�ستخدم���ة ف���ي 

�إن�شاء مفاتيح ال�شفرة الجذرية لجهات 

الت�صديق الإلكتروني من التي ت�ستعمل 

مفاتيح ت�شفير ب�أطوال لا تقل عن 2048 

 . bit ًحرفاً �إلكترونيا

3- �أن  يت���م �إ�ستخدام بطاقات ذكية غير 

قابل���ة للا�ستن�ساخ ومحمية بكود �سري، 

تحت���وي على عنا�ص���ر متف���ردة للموقع 

وهى بيانات �إن�ش���اء التوقيع الإلكتروني 

و�شه���ادة الت�صدي���ق الإلكترون���ي، ويتم 

تحدي���د موا�صف���ات البطاق���ة الذكي���ة 

و�أنظمتها وفقا ً للمعايير الفنية والتقنية 

المبينة في الفقرة ج من الملحق الفني 

والتقني للائحة. 

4- �أن  ت�ضم���ن المنظومة لجميع �أطراف 

الخا�ص���ة  البيان���ات  �إتاح���ة  التعام���ل 

بالتحقق من �صحة التوقيع الإلكتروني، 

وارتباطه بالموقع وحده دون غيره. 

ولا يج���وز مزاولة �إ�صدار �شهادات الت�صديق 

الإلكتروني �إلا بترخي�ص من الهيئة المخت�صة 

– هيئ���ة �صناع���ة تكنولوجي���ا المعلومات – 
وذلك نظي���ر مقابل يحدده مجل����س �إدارتها 

وفق���اً للإج���راءات والقواع���د وال�ضمان���ات 

التي تقررها اللائح���ة التنفيذية وبال�شروط 

التي تطلبته���ا، كما تخت�ص الهيئ���ة ب�إ�صدار 

�شهادة اعتماد جه���ات الت�صديق الإلكتروني 

الأجنبي���ة، ويتعي���ن �أن  تت�ضم���ن �شه���ادات 

الت�صديق الإلكتروني البيانات الآتية : 

1- م���ا يفي���د �صلاحي���ة ه���ذه ال�شه���ادة 

للإ�ستخدام في التوقيع الإلكتروني .

2- مو�ضوع الترخي�ص ال�صادر للمرخ�ص 

ل���ه، مو�ضحاً فيه نطاق���ه ورقمه وتاريخ 

�إ�صداره وفترة �سريانه . 

لل�شه���ادة  الم�ص���درة  الجه���ة  ا�س���م   -3

وعنوانه���ا ومقره���ا الرئي�س���ي وكيانها 

�إن   له���ا  التابع���ة  والدول���ة  القانون���ي 

وجدت. 

4- ا�سم الموقع الأ�صلي �أوا�سمه الم�ستعار 

�أو  ا�س���م �شهرت���ه، وذل���ك ف���ي حال���ة 

�إ�ستخدامه لأحدهما. 

5- �صفة الموقع. 

6- المفتاح ال�شفري العام لحائز ال�شهادة 

المناظر للمفتاح ال�شفري الخا�ص به.

7- تاريخ بدء �صلاحي���ة ال�شهادة وتاريخ 

انتهائها. 

8- رقم م�سل�سل ال�شهادة. 

9- التوقي���ع الإلكترون���ي لجه���ة �إ�ص���دار 

ال�شهادة. 
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 WEB( 10- عن���وان  الموقع الإلكتروني

SITE( المخ�ص�ص لقائمة ال�شهادات 
الموقوفة �أو  الملغاة، ويمكن �أن  ت�شتمل 

ال�شه���ادة عن���د الحاجة عل���ى البيانات 

الآتية:

1- ما يفي���د �إ�ستخدام الموق���ع والغر�ض 

الذي ت�ستخدم فيه ال�شهادة. 

2- حد قيمة التعاملات الم�سموح بها في 

ال�شهادة. 

3- مجالات �إ�ستخدام ال�شهادة. 

ثانيا : �سيطرة الموقع وحده دون 

غيره على الو�سيط الإلكتروني : 

وه���و م���ا ن�صت علي���ه الم���ادة 18 / ب من 

قان���ون التوقيع الإلكتروني الم�صري – م 6 

/ 3 / ب من القانون النموذجي - ويق�صد 

�أو   �أدوات  �أو   �أداة  الإلكترون���ي  بالو�سي���ط 

�أنظمة �إن�شاء التوقيع الإلكتروني. 

وعرفه م�شروع قان���ون التجارة الإلكترونية 

الكويت���ي ب�أن���ه » برنامج الحا�س���وب �أو  �أي 

و�سيل���ة �إلكترونية �أخ���رى ت�ستعمل من اجل 

تنفي���ذ �إجراء �أو  الا�ستجابة لإجراء بق�صد 

�إن�شاء �أو  �إر�سال �أو  ت�سليم م�ستند �إلكتروني 

دون تدخل �شخ�صي.

وتتحق���ق �سيط���رة الموق���ع عل���ى الو�سي���ط 

الإلكتروني عن طري���ق حيازة الموقع لأداة 

حف���ظ المفتاح ال�شف���ري الخا����ص – وقد 

�سب���ق بيان���ه – مت�ضمن���ة البطاق���ة الذكية 

الم�ؤمنة والكود ال�سري المقترن بها. 

ويق�ص���د بالبطاقة الذكية و�سيط �إلكتروني 

م�ؤم���ن ي�ستخ���دم في عملية �إن�ش���اء وتثبيت 

التوقيع الإلكتروني على المحرر الإلكتروني، 

ويحتوى على �شريح���ة �إلكترونية بها معالج 

�إلكترون���ي وعنا�ص���ر تخزي���ن وبرمجي���ات 

الت�شغيل، وي�شمل ه���ذا التعريف البطاقات 

الذكية وال�شرائح الإلكترونية المنف�صلة �أو  

ما يماثلها. 

ثالث��ا: �إمكاني��ة ك�ش��ف �أي تعدي��ل 

المح��رر  بيان��ات  ف��ي  تبدي��ل  �أو  

الإلكتروني �أو  التوقيع الإلكتروني: 

وقد ن�ص���ت على ذلك المادة 18 من قانون 

التوقي���ع الإلكتروني الم�ص���ري – المقابلة 

للمادة  6 / 3 / ج من القانون النموذجي-، 

�أو   تعدي���ل  �أي  ك�ش���ف  �إمكاني���ة  وتتحق���ق 

تبدي���ل في بيان���ات المح���رر الإلكتروني �أو  

التوقي���ع الإلكترون���ي عن طري���ق �إ�ستخدام 

تقنية �شف���رة المفتاحين الع���ام والخا�ص، 

وبم�ضاهاة �شهادة الت�صديق الإلكتروني 

وبيانات �إن�ش���اء التوقي���ع الإلكتروني ب�أ�صل 

ب����أي  �أو  البيان���ات  وتل���ك  ال�شه���ادة  ه���ذه 

و�سيل���ة م�شابه���ة ) مادتي���ن 1 / 8، 11 من 

اللائحة(. 

م��ن  الغر���ض  يك��ون  �أن    : رابع��ا 

ا�شت��راط التوقيع قانونا ً هو ت�أكيد 

يتعل��ق  الت��ي  المعلوم��ات  �لاسم��ة 

يج��ري  تغيي��ر  و�أي  التوقي��ع  به��ا 

وق��ت  بع��د  المعلوم��ات  تل��ك  ف��ي 

التوقي��ع يك��ون قاب�ال ً للاكت�شاف.

 وهذا ال�شرط ن�ص عليه القانون النموذجي 

في الفقرة الأخيرة من المادة ال�ساد�سة منه، 

و�أغفل���ه الم�ش���رع الم�صري، ول���م يعر�ض له 

م�شروع قان���ون التجارة الإلكترونية الكويتي، 

و نرى �أنه يتعين على الم�شرع الكويتي تدارك 

ذلك قبل �إ�صدار القانون. 

ون���رى �أنه فيم���ا عدا م���ا تقدم بيان���ه يمكن 

تطبيق المب���ادئ العامة ف���ي الإثبات، فيظل 

 ويجوز 
)2(

عبء الإثبات على عات���ق المدعى 

الاتف���اق على نق���ل عبء الإثب���ات، وان عبء 

�إقامة الدليل على الواقعة يقع على عاتق من 

 والأ�صل 
)3(

يدعيها مدعيا كان �أو مدعى عليه 

هو �سلامة المحرر طبقا للو�ضع الظاهر وعلى 

م���ن يت�شكك ف���ي �صحته ع���بء �إثبات ذلك، 

ومن ثم ف�إنه يفتر�ض �صحة المحرر والتوقيع 

الإلكتروني من حيث الظاهر لت�أكيدهما �إلى 

�أن يثبت العك�س، ويقع عبء �إثبات ذلك على 

، ويكون لكل �شخ�ص الحق 
)4(

عاتق المدع���ى

في �إثب���ات دعواه وذلك ب�إقام���ة الدليل على 

ما يدعيه، ولكن لا يجوز له �أن ي�صطنع دليل 

�إثبات لنف�س���ه، وتخ�ضع المح���ررات لتقدير 

القا�ضي في الإثبات،  و�أن محكمة المو�ضوع 

لا تلتزم تكليف الخ�صوم تقديم الدليل على 

دفاعه���م �أو لفت نظرهم �إلى مقت�ضيات هذا 

2-راجع الطعن بالتميز، رقم 144 �سنة 2001 تجاري، جل�سة 2002/6/1، ال�سنة 30، ج2، �ص 18.

3-راجع الطعن ال�سابق والطعن بالتميز، رقم 219 �سنة 2000، جل�سة 2004/4/24، ال�سنة 32، ج2، �ص 31.

4-راجع الطعن بالتميز، رقم 159 �سنة 2001 مدني، جل�سة 2002/1/14، ال�سنة 30، ج1، �ص 346.
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الدف���اع كما �أنها غير ملزم���ة باتخاذ �إجراء 

م���ن �إجراءات الإثبات لم يطلب منها ولم تر 

ه���ي لزوما له مادام قد وج���دت في الدعوى 

م���ن الأدلة ما يكف���ي لتكوي���ن عقيدتها، وان 

الأ�صل �أن الخ�صم لا يجبر على تقديم دليل 

تحت يده في الواقعة التي يتم�سك بها �إلا �إذا 

ن�ص القانون على ذل���ك �صراحة وفي حدود 

، وان الأ�صل �أن���ه لا حجية 
)5(

ما ن����ص علي���ه

ل�ص���ور الأوراق العرفي���ة ولا قيم���ة له���ا ف���ي 

الإثب���ات �إلا بمقدار ما تهدي ب���ه �إلى الأ�صل 

�إذا كان موج���وداً فيرج���ع �إليه، �أم���ا �إذا كان 

غير موجود فلا �سبي���ل للاحتجاج بال�صورة 

�إذ ه���ي لا تحم���ل توقيع من �ص���درت منه �إلا 

 ,
)6(

�إذا �أق���ر بمطابقة هذه ال�ص���ورة للأ�صل

وبالن�سب���ة للمح���ررات الإلكتروني���ة الخالية 

م���ن التوقي���ع فيمكن �أن ت�صل���ح كمبد�أ ثبوت 

بالكتابة �إذا كانت �صادرة من الخ�صم الذي 

ي���راد الاحتجاج به علي���ه وكان من ��شأنها �أن 

 ،
)7(

تجعل الحق المدع���ى به قريب الاحتمال

ولا يل���زم ل�صحة الورق���ة �أن تكون م�ؤرخة �إلا 

 ،
)8(

ف���ي الح���الات المن�صو�ص عليه���ا قانونا

ويعمل بالاتفاق الم�سب���ق بين الأطراف على 

  بعيدا عن نطاق القواعد 
)9(

طريق���ة الإثبات

، ويغلب ذلك ف���ي نطاق التعامل 
)10(

الآم���رة 

التج���اري ولا �سيم���ا �إذا كان ت�شري���ع الدولة 

يخل���و من وجود ن����ص ي�ضف���ى الحجية على 

المحررات الكمبيوترية. 

التزامات الموقع : 

ه���ذه الالتزامات ن�صت عليه���ا المادة 8 من 

قانون الاون�ستيرال النموذجي، حيث جاء بها 

�أنه في حالة �إمكان �إ�ستخدام بيانات التوقيع 

لإن�شاء توقيع ذي مفع���ول قانوني يتعين على 

كل موقع : 

1- �أن يولى قدراً معقولًا من العناية لاجتناب 

�إ�ستخدام بيانات توقيع���ه �إ�ستخداماً  غير 

م�أذون به. 

2- �أن يب���ادر دون ت�أخ���ر لا م�س���وغ ل���ه �إل���ى 

�إ�ستخ���دام الو�سائ���ل الت���ي يوفره���ا مقدم 

خدمات الت�صدي���ق بمقت�ضى المادة 9 من 

هذا القانون �أو خلافاً لذلك �إلى بذل جهود 

معقولة لإ�شعار �أي �شخ�ص يجوز للموقع �أن 

يتوق���ع منه على وجه معق���ول �أن يعول على 

التوقي���ع الإلكترون���ي �أو �أن يق���دم خدمات 

ت�أييداً للتوقيع الإلكتروني وذلك في حالة :

�أ- معرفة الموقع ب����أن بيانات �إن�شاء التوقيع 

تعر�ضت لما يثير ال�شبهة. 

ب- ك���ون الظ���روف المعروفة ل���دى الموقع 

ت����ؤدى �إل���ى ن�ش���وء احتم���ال ق���وي بتعر�ض 

بيانات �إن�شاء التوقيع لما يثير ال�شبهة. 

3- �أن يول���ى ق���دراً م���ن العناي���ة ف���ي حال���ة 

التوقي���ع  لت�أيي���د  �شه���ادات  �إ�ستخ���دام 

الإلكترون���ي ل�ضم���ان دقة واكتم���ال كل ما 

يقدم���ه الموقع م���ن ت�أكي���دات مادية ذات 

�صل���ة بال�شه���ادة طيل���ة دورة �سريانه���ا �أو 

يتوخى �إدراجها في ال�شهادة. 

ون�صت الفق���رة الثانية من المادة 8 على �أن 

الموقع يتحمل التبعات القانونية لتخلفه عن 

الوفاء بالا�شتراطات ال�سابقة. 

وه���ذه الالتزامات التي ن����ص عليها القانون 

التوقي���ع  قان���ون  منه���ا  خ�ل�ا  النموذج���ي 

الإلكتروني الم�صري، وكذلك م�شروع قانون 

التج���ارة الإلكتروني���ة الكويت���ي وه���و نق�ص 

ت�شريعي ينبغ���ي �سرعة تدارك���ه قبل �إ�صدار 

قان���ون التجارة الإلكتروني���ة الكويتي وتعديل 

قانون التوقيع الم�صري. 

الادعاء بتزوير التوقيع 

الإلكتروني: 

ونق�صد به  الادعاء بالتزوير الذي يكون �أثناء 

نظر الدعوى المدني���ة، وعلى مدعى التزوير 

�أن يبين ما يدعي تزويره على وجه دقيق فلا 

يك���ون مبهم���اً �أو غام�ضاً وم���ا �إذا كان واقعا ً 

على متن ال�سند �أو على التوقيع الإلكتروني. 

ويكون الطع���ن بالتزوير في �أي���ة حالة عليها 

الدعوى، ويح����دد الطاعن كل موا�ضع التزوير 

المدعى به، و�أدلته و�إج����راءات التحقيق التي 

جل�س���ة  عم���ال،  تميي���ز،   1998 �سن���ة   165،166 رق���م  الطعن���ان،  5-راج���ع 

2003/2/24، ال�سنة 30، ج1، �ص 238.

6-راج���ع الطعن، رقم 172 �سنة 2003، تمييز تج���اري، جل�سة 2004/6/23، 

ال�سنة 32، ج2، �ص 245.

7-راجع الطعن، رقم 541 �سنة 1997 تمييز تجاري، جل�سة 1998/6/1.

8-راجع الطعن، رقم 107 �سنة 1994 تمييز تجاري، جل�سة 1994/7/5.

9-تعليمات البنك الوطني الكويتي .

10-راج���ع الطع���ن، رق���م 51 �سن���ة 1993 تميي���ز �أح���وال �شخ�صي���ة، جل�س���ة 

1994/6/4، ال�سنة 22، ج2، �ص 353.
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يطل����ب �إثباته بها ويكون ذلك بمذكرة يقدمها 

 ،
)11(

للمحكم����ة �أو ب�إثباته في مح�ض����ر الجل�سة

و�إذا �أنك����ر من ن�س����ب �إليه ال�سن����د الإلكتروني 

ن�سبة �صدور ال�سند �إليه، ف�إن للمحكمة �أن تقدر 

جدية هذا الإنكار وفيما �إذا كان ال�سند منتجاً 

، ولها �ألا ت�ستجيب 
)12(

في الدعوى �أم غير منتج

لطلب المنكر متى وجدت في ظروف الدعوى 

ما يكفى لتكوبن عقيدته����ا ب�صحة ال�سند وان 

الإن����كار لي�س �إلا و�سيل����ة للكيد �أو �إذا كان عدم 

�صح����ة ال�سن����د الإلكترون����ي ظاه����رة بو�ض����وح 

للمحكمة، ك�أن يك����ون ال�سند الإلكتروني الذي 

ينك����ر الخ�صم توقيعه علي����ه من�سوبا ل�شخ�ص 

لا يعرف الق����راءة �أو الكتابة، فيجوز للمحكمة 

�أن ت�ستبع����د هذا ال�سند عل����ى �أن يكون قرارها 

م�سبب����ا، و�إذا كان الطع����ن منتجا ف����ي النزاع 

ولم تكف وقائ����ع الدع����وى وم�ستنداتها لإقناع 

المحكم����ة ب�صح����ة الورق����ة �أو بتزويرها ور�أت 

�أن �إجراء التحقي����ق الذي طلبه الطاعن منتج 

وجائز �أمرت بالتحقيق بالم�ضاهاة �أو ب�شهادة 

ال�شه����ود �أو بكليهم����ا )مادة 32 م����ن المر�سوم 

بقان����ون 39 ل�سن����ة 1980 ب�ش�����أن الإثب����ات في 

الم����واد المدنية والتجاري����ة( ويكون للمحكمة 

�أن ترج����ع �إلى جه����ات الت�صدي����ق الإلكتروني 

للت�أكد من �صحة التوقيع . 

ويج���وز للمطع���ون �ضده بالتزوي���ر وقف �سير 

التحقيق فيه، في �أية حالة كانت عليه بنزوله 

عن التم�سك بالورقة المطعون فيها وللمحكمة 

في ه���ذه الحال���ة �أن ت�أمر ب�ضب���ط الورقة �أو 

بحفظه���ا �إذا طل���ب الطاع���ن بالتزوير ذلك 

لم�صلحة م�شروعة، وللمحكمة �أي�ضاً �أن تقدر 

ما يترت���ب على الك�ش���ط والمح���و والتح�شير 

وغي���ر ذلك من العي���وب المادية ف���ي الورقة 

من �إ�سقاط قيمتها ف���ي الإثبات �أو �إنقا�صها، 

و�إذا كان���ت �صحة الورق���ة محل �شك في نظر 

المحكمة جاز لها من تلق���اء نف�سها �أن تدعو 

الموظ���ف ال���ذي �ص���درت عن���ه �أو ال�شخ�ص 

الذي حررها ليبدي م���ا يو�ضح حقيقة الأمر 

فيها)مادة 26(، ف�إذا كان ال�سند الإلكتروني 

مثلًا مر�سلًا عن طريق مكتب البرق بوا�سطة 

موظف التلك�س، ف����إن للمحكمة �أن  ت�ستدعى 

هذا الموظف الذي ا�صدر هذا ال�سند ليو�ضح 

حقيقة ال�سن���د الم�شكوك فيه، وق���د ي�ستلزم 

الأمر الرجوع �إلى الن�سخ���ة التي يحتفظ بها 

مكت���ب البري���د و ي���رد الطع���ن بالتزوير على 

الأوراق الر�سمي���ة والعرفية، �أما �إنكار الخط 

�أو الخت���م �أو الإم�ض���اء �أو ب�صمة الإ�صبع فلا 

يرد �إلا على الأوراق العرفية، وعلى من يطعن 

بالتزوي���ر عبء �إثب���ات طعنه، �أم���ا من ينكر 

�ص���دور الورق���ة العرفية من���ه �أو يحلف بعدم 

علمه �أنها �صدرت ممن تلقى الحق عنه فيقع 

على خ�صمه عبء �إثبات �صدورها منه �أو من 

�سلفه، ) م 27 (. 

وعل���ى الطاعن بالتزوي���ر �أن ي�سلم �إدارة 

الكت���اب الورقة المطعون فيه���ا �إن كانت 

تحت ي���ده �أو �صورتها المعلن���ة �إليه، فان 

كانت الورقة تحت يد المحكمة �أو الكاتب 

وجب �إيداعه���ا �إدارة الكتاب، و�إذا كانت 

تحت ي���د الخ�ص���م كلفه رئي����س الجل�سة 

بمجرد تقديم الطع���ن بالتزوير ت�سليمها 

فوراً �إلى �إدارة الكتاب، و�إلا �أمر ب�ضبطها 

امتن���ع  و�إذا  الكت���اب،  �إدارة  و�إيداعه���ا 

الخ�ص���م ع���ن ت�سليمه���ا وتع���ذر �ضبطها 

اعتبرت غي���ر موجودة، ولا يمنع هذا من 

�ضبطها فيما بعد �إن �أمكن)مادة 33(.  

و يج���وز للمحكمة  ولو ل���م يطعن �أمامها 

ورق���ة  �أي���ة  ب���رد  تحك���م  �أن  بالتزوي���ر، 

وبطلانها �إذا ظهر لها بجلاء من حالتها 

�أو من ظروف الدعوى �أنها مزورة ويجب 

عليها في هذه الحالة �أن تبين في حكمها 

الظ���روف والقرائ���ن الت���ي تبين���ت منها 

ذل���ك. )م 35 (، ونخل����ص مما تقدم �أن 

التوقيع الإلكتروني له �صور متعددة، وان 

هناك فروقاً بينه وبين التوقيع التقليدي، 

وان���ه له حجيته في الإثب���ات �إذا ا�ستوفى 

�شروط���اً معين���ه، يمك���ن تطبي���ق  م���واد 

 
)13(

قانون الإثبات ب�شان الطعن بالتزوير

عل���ى المح���ررات الإلكتروني���ة والتوقي���ع 

الإلكتروني عليها. 

11-راجع الطعنان، رقم 72،70 �سنة 1993 تمييز تجاري، جل�سة 1994/1/16.

12-راجع الطعن، رقم 183، �سنة 1995 تمييز تجاري، جل�سة 1995/1/27.

13-راجع الطعن، رقم 152، �سنة 1994 تمييز جزائي، جل�سة 1995/1/16، راجع الطعن، رقم 172، �سنة 1994 تمييز جزائي، جل�سة 1995/1/9.



92

ثقـــــافة قــــانونية

ارتبط نمو المعاملات الدولية والمحلية 

خلال ال�سنوات القليلة الما�ضية بتزايد 

اللج���وء �إل���ى التحكي���م كطري���ق لح���ل 

المنازعات حتى �إن���ه �أ�صبح �سمة بارزة 

والدولي���ة،  المحلي���ة  المعام�ل�ات  ف���ي 

وق���د �ساعد على انت�ش���ار التحكيم رغبة 

الأطراف ف���ي التحرر م���ن القيود التي 

تفر�ضه���ا النظ���م القانوني���ة للتقا�ضي، 

و�سرعة الف�صل ف���ي المنازعات، وخلق 

جو من الثقة ي�س���ود العلاقات التجارية 

وي�شجع الا�ستثمار.

ولقد �أدركت دولة الكويت هذه الحقائق 

منذ زم���ن بعيد ف�ساهمت ف���ي ت�أ�صيلها 

وحر�ص���ت عل���ى �أن يكون له���ذا النظام 

�أهمية خا�صة ف���ي ت�شريعاتها، فنظمت 

دورات وم�ؤتم���رات للاطلاع على كل ما 

هو جديد في مجال التحكيم، وكان �آخر 

تل���ك الم�ؤتمرات م�ؤتم���ر )دور التحكيم 

في ت�شجيع الا�ستثمار( الذي �أقيم خلال 

الفترة من 24 �إلى 26 مار�س 2008 تحت 

رعاية �سمو ال�شيخ نا�صر المحمد الأحمد 

ال�صباح رئي�س مجل�س الوزراء وبح�ضور 

ثلة م���ن �أع�ضاء ال�سلط���ة الق�ضائية من 

داخل الكوي���ت وخارجها ومجموعة من 

المحكمي���ن الدوليي���ن تداول���وا محاور 

حول مؤتمر 
الاس���ت���ث���م���ار ت��ش��ج��ي��ع  ف����ي  ال���ت���ح���ك���ي���م  دور 
الذي نظمته وزارة العدل بالكويت خلال الفترة من 2008/3/24حتى 2008/3/26

عديدة عل���ى مدار ثلاثة �أي���ام مرتبطة 

بال���دور ال���ذي يتب���و�أه نظ���ام التحكي���م 

في الفك���ر القانون���ي والاقت�صادي على 

الم�ستوى العالمي ودوره البارز في خلق 

ج���و م�شجع للا�ستثمار، وه���ذه المحاور 

هي �أربعة نوجزها فيما يلي:

المحور الأول: 

و�ضع التحكيم الدولي وتطوره:

اكت�س���ب التحكيم – بو�صفه �أ�سلوباً لحل 

المنازعات خا�صة النا�شئة عن العلاقات 

ذات العن�ص���ر الأجنب���ي - �أهمية كبيرة 

ف���ي الوق���ت المعا�صر، وق���د �ساعد على 

انت�شار التحكيم في مجال هذه العلاقات 

اعتبارات عدة، من �أبرزها:

الأ�س���واق  ف���ي  المتعاملي���ن  •رغب���ة  	
الدولي���ة في التحرر بق���در الإمكان 

م���ن القي���ود التي توجد ف���ي النظم 

القانونية لمختلف الدول، �سواء من 

حي���ث تع���دد درج���ات التقا�ضي، �أو 

بطء �إجراءات المرافعات، �أو عدم 

تجاوب القواع���د القانونية الوطنية 

الت���ي يطبقه���ا القا�ض���ي الداخل���ي 

مع متطلب���ات المرون���ة والمفاهيم 

المو�سع���ة الت���ي تقت�ضيه���ا طبيع���ة 

التعامل الدولي.

•الحر�ص على �أن يتم حل المنازعات  	
ب�أق���ل ق���در ممك���ن م���ن العلاني���ة 

ف���ي  الإج���راءات  فتت���م  والن�ش���ر، 

�أ�ضيق نطاق من حي���ث الأ�شخا�ص 

النزاع  الم�شتركون فيها، وباحتواء 

�سمع���ة  عل���ى  ت�ؤث���ر  لا  �أبع���اد  ف���ي 

ا�ستمراري���ة  و�إم���كان  الأط���راف 

الم�ستقبلي���ة وذلك كله  تعاملاتهم 

ف���ي �إط���ار يظل بمن����أى ع���ن �شكل 

بالمعن���ى  الق�ضائي���ة  الخ�صوم���ة 

ال�سائ���د ف���ي الق�ضاي���ا المطروحة 

�أمام المحاكم.

•الحاجة �إل���ى �أن يك���ون الأ�شخا�ص  	
تل���ك  ح���ل  به���م  ين���اط  الذي���ن 

المنازع���ات ذات الطاب���ع الدول���ي 

عل���ى دراي���ة باللغات الت���ي تتم بها 

هذه المعاملات، ف�ضلًا عن الخبرة 

العملية في العملي���ات مو�ضوع تلك 

المعام�ل�ات، وم���ا يرتب���ط بها من 

وم�صطلح���ات  و�أع���راف  ع���ادات 

لا مثي���ل له���ا ف���ي غال���ب الأحي���ان 

في محي���ط التطبيق���ات الق�ضائية 

المتعلق���ة برواب���ط قان���ون داخل���ي 

معي���ن، تنظمه���ا قواع���د وطنية لم 

تُع���د �أ�ص�ل�اً لمواجه���ة مقت�ضي���ات 

التعاون الدولي.

�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر
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وكان طبيعي���اً �أن ي�أت���ي رد الفع���ل تجاه 

التحكيم بمختلف �صوره �سلبياً في فترة 

ازده���ار النزعات الوطني���ة الم�صاحبة 

ل�سن الت�شريع���ات الداخلية وحر�ص كل 

دول���ة على ا�ستئث���ار ق�ضائه���ا بممار�سة 

وظيف���ة الف�صل ف���ي المنازع���ات وحده 

خا����ص(  )ق�ض���اء  م���ن  م�شارك���ة  دون 

ي�ستن���د �إل���ى �إرادة الأط���راف وحريتهم 

ف���ي اختيار الأ�شخا�ص الذين يناط بهم 

مهمة حل المنازعات.

وتمثل ذلك الموقف المناه�ض للتحكيم 

ف���ي �ص���ورة ن�صو����ص مقي���دة �أوردته���ا 

قواني���ن المرافع���ات ف���ي العدي���د م���ن 

الدول، وف���ي موقف مت�ش���دد من جانب 

الق�ضاء الوطني �س���واء بالن�سبة ل�صحة 

اتفاق���ات التحكي���م �أو م���ن حي���ث مدى 

الاعتراف ب�أحكام التحكيم وتنفيذها.

بيد �أن الأمر بد�أ يتغير تدريجياً وخا�صة 

ف���ي مج���ال المنازع���ات ذات العن�صر 

الأجنبي المت�صلة بالمعاملات الدولية، 

حيث اتجه الق�ض���اء الوطني �إلى اتخاذ 

مواق���ف م�شجع���ة لإخ�ض���اع النزاع���ات 

الدولية �إلى ما ع���رف ا�صطلاحاً با�سم 

وذلك  الدولي”،  التج���اري  “التحكي���م 
بالتو�ـــسع في تقـــــــرير �صحة اتفـــــــاقات 

التحكيـــ���م المــــرتبط���ة بالمعامــــ�ل�ات 

الدولي���ة، و�أي�ضاً بتخفي���ف الرقابة على 

�أح���كام التحكيم الأجنبية عندما يطلب 

م���ن الق�ض���اء الوطن���ي الاعت���راف بها 

والأمر بتنفيذها.

وجاء التطور الحا�سم عقب ن��شأة هيئات 

تحكيم دائمة، بع�ضها تخ�ص�ص في نوع 

معين من الأن�شط���ة الاقت�صادية، حيث 

لاق���ت تل���ك الهيئ���ات الدائم���ة ت�شجيعاً 

م���ن جانب الدول، تمثل في �إقرار �صحة 

الخ�ضوع ابتداء للقواع���د التي قررتها، 

�سواء م���ن حيث ت�شكيل هيئ���ة التحكيم 

فيم���ا  �أو  المطروح���ة،  الح���الات  ف���ي 

يتعل���ق بالنفقات والر�س���وم، �أو بالن�سبة 

للإجراءات وقواعد المرافعات الواجبة 

الاتباع.

كم���ا ظهرت جهود جماعي���ة في م�ؤازرة 

التحكيم الدولي بد�أت في نطاق ع�صبة 

الأم���م  المتح���دة وا�ستم���رت ف���ي �إطار 

الأم���م المتح���دة، فق���د قام���ت ع�صبة 

الأم���م المتحدة بتبني م�ش���روع اتفاقية 

دولية تنظم قواع���د الاعتداد باتفاقات 

التحكي���م، وتكف���ل ت�سهي���ل الاعت���راف 

الأجنبي���ة،  التحكي���م  �أح���كام  وتنفي���ذ 

و�أ�سف���رت جه���ود ع�صب���ة الأم���م ع���ن 

وثيقتي���ن �أ�سا�سيتي���ن: بروتوكول جنيف 

لعام 1923 في �ش����أن التحكيم واتفاقية 

جني���ف لع���ام 1927 الخا�ص���ة بتنفي���ذ 

�أحكام التحكيم.

وقد جاء ذلك التنظي���م الدولي المبكر 

ف���ي فت���رة م���ا بي���ن الحربي���ن، ولك���ن 

القواعد التي �أوردها كل من البروتوكول 

والاتفاقية ما لبث �أن �صارت بعد �سنوات 

قليلة ت�ضيق عن مجاراة التطور ال�سريع 

ف���ي الاحتياج���ات العملية، مم���ا تطلب 

ا�ستحداث �أ�ساليب �أقل تعقيداً، وخا�صة 

وجوب التحرر من نظام “الأمر بالتنفيذ 

الم���زدوج Double exequatur الذي 

يقت�ض���ي الح�ص���ول على �أم���ر بالتنفيذ 

وفق���اً لقان���ون الدول���ة المطل���وب فيه���ا 

التنفي���ذ، م���ع م���ا ي�ستلزم���ه ذل���ك من 

ال�ص���ادر  الدول���ة  تك���ون  �أن  ا�شت���راط 

فيه���ا حكم التحكيم م���ن بين الأطراف 

المن�ضم���ة لإتفاقية جني���ف حتى ت�سري 

�أحكامها، وهو القي���د المعروف ب�شرط 

الت�شريعات  تعك�س���ه  “التب���ادل” الذي 
الوطني���ة وقوانين المرافع���ات في كثير 

من الدول.

وبعب���ارة �أ�ص���دق، فق���د ك�ش���ف الواق���ع 

العمل���ي �أن بروتوك���ول واتفاقي���ة جنيف 

لم ي�ستحدث���ا تنظيماً �أكثر ي�سراً بدرجة 

ملحوظ���ة م���ن القواع���د المعت���ادة ف���ي 

القوانين الداخلية، بحيث كانت قيمتها 

الأ�سا�سي���ة من�صرفة �إلى �إ�ضفاء �أ�سا�س 

دول���ي ت�ستند �إلي���ه اتفاقي���ات التحكيم 

و�أحكامه، لإعطائها ق���وة �إلزامية �أعلى 

م���ن الن�صو�ص الوطني���ة التي لا تختلف 

كثيراً في م�ضمونها وفحواها عن الحلول 

التي �أخذت بها الاتفاقية والبروتوكول.
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ومن �أجل ذلك انعقد م�ؤتمر في مقر الأمم 

 المتحدة بنيويورك خلال الفترة ما بين

20 ماي���و و10 يونيه �سنة 1958 بح�ضور 

الممثلي���ن المعتمدي���ن ل�س���ت و�أربعي���ن 

دولة، و�أ�سفر الم�ؤتمر عن �إعداد و�إقرار 

الاتفاقي���ة التي عرف���ت با�س���م اتفاقية 

نيويورك لعام 1958 ح���ول “الاعتراف 

وتنفي���ذ �أحكام المحكمي���ن الأجنبية “ 

وهي تمثل تقنين���اً للقواعد الدولية التي 

تحك���م مو�ض���وع التحكم ف���ي العلاقات 

الدولية الخا�صة، و�أ�ضفت على التحكيم 

قوة وهيبة دولية فعالة.

المحور الثاني:

نظام التحكيم في دولة الكويت:

عرف���ت الكوي���ت نظ���ام التحكي���م منذ 

الأزل قب���ل ن�ش���وء الدول���ة، حي���ث كان 

التحكي���م ف���ي الغال���ب يتم م���ن خلال 

�أ�صحاب المه���ن المختلفة، الغوا�صين، 

التجار، البنائين، وغيرهم. ومنذ فجر 

الا�ستق�ل�ال واكتمال النظ���ام الق�ضائي 

الحدي���ث بالكوي���ت ب�ص���دور المر�سوم 

الأميري رق���م 1959/19 ب��شأن تنظيم 

الق�ضاء، �أقر نظام التحكيم في المواد 

المدني���ة والتجارية، وذل���ك �إيماناً من 

الم�ش���رع الكويتي ب�أهمي���ة ذلك النظام 

باعتب���اره نظاماً موازي���اً للمحاكم �أداة 

ال�سلط���ة الق�ضائي���ة الت���ي تكف���ل ح���ق 

التقا�ض���ي  ف���ي  الد�ست���وري  المواط���ن 

وللخ�ص���وم حق اللج���وء �إل���ى التحكيم 

في ف����ض منازعاته���م بطريقة مب�سطة 

وفق قواعد محددة وب�أحكام تُعطى قوة 

�أحكام ال�سلطة الق�ضائية.

ث���م ج���اء قان���ون المرافع���ات المدني���ة 

الأميري  بالمر�سوم  ال�صادر  والتجارية 

رق���م 6 ل�سن���ة 1960 وتن���اول بالتنظيم 

قواعد التحكيم الاختي���اري و�أجازه في 

مختلف المنازع���ات المدنية والتجارية 

فيما ع���دا الم�سائل الت���ي لا يجوز فيها 

ال�صلح، ثم تطور هذا النظام بالقانون 

رق���م 3 ل�سن���ة 71 الذي جع���ل التحكيم 

بوا�سط���ة لجن���ة �أو �أكثر تن�ش����أ في مقر 

المحكم���ة الكلي���ة وير�أ�سه���ا م�ست�ش���ار 

�أو قا����ضٍ وع�ضوي���ة اثني���ن م���ن التجار 

و�صناع���ة  تج���ارة  غرف���ة  تختارهم���ا 

الكوي���ت، ولا تتقيد هذه اللجن���ة �أ�صلًا 

القواع���د  ع���دا  المرافع���ات  بقان���ون 

الأ�سا�سية في التقا�ضي.

ث���م تو�سع قانون المرافع���ات الحالي في 

اختيار ع�ضوي هذه اللجنة فجعلهما من 

التجار �أو ذوي التخ�ص�صات الأخرى يتم 

اختيارهما من الجداول المعدة في هذا 

ال��شأن بقرار ي�صدر من وزير العدل.

ونظراً لأهمية نظ���ام التحكيم ولتنامي 

دوره اتجه الم�ش���رع الكويتي �إلى الأخذ 

بنظ���ام مب�س���ط للتحكي���م الق�ضائ���ي، 

وذل���ك بالقانون رق���م 1995/11 ب��شأن 

التحكي���م الق�ضائ���ي ف���ي المنازع���ات 

المدنية والتجارية والمعمول به اعتباراً 

من 1995/3/29 .

وق���د ق�ض���ت الم���ادة الأول���ى م���ن هذا 

القان���ون ب����أن ت�ش���كل في مق���ر محكمة 

الا�ستئناف هيئ���ة تحكيم �أو �أكثر ت�شكل 

من ثلاثة من رج���ال الق�ضاء يختارهم 

المجل�س الأعل���ى للق�ضاء لمدة عامين، 

واثنين من المحكمين يختار كل طرف 

م���ن �أطراف الن���زاع �أحدهم���ا على �أن 

يتولى رئا�سة الهيئة �أقدم الأع�ضاء من 

رج���ال الق�ضاء، وعل���ى �أن يكون بدرجة 

م�ست�شار، و�أن يتول���ى �أمانة �سرها �أحد 

موظفي محكمة الا�ستئناف.

كما حددت الم���ادة الثانية من القانون 

اخت�صا����ص هيئ���ة التحكي���م الق�ضائي 

بالف�ص���ل ف���ي المنازع���ات الت���ي يتفق 

عليه���ا،  عر�ضه���ا  عل���ى  ال�ش����أن  ذوو 

وف���ي المنازع���ات النا�شئة ع���ن العقود 

التي تب���رم بع���د العمل به���ذا القانون، 

وتت�ضم���ن حل ه���ذه المنازعات بطريق 

التحكي���م م���ا ل���م ين�ص ف���ي العق���د �أو 

في نظ���ام خا����ص بالتحكي���م على غير 

ذل���ك، وكذلك الف�ص���ل دون غيرها في 
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المنازع���ات الت���ي تقوم بي���ن الوزارات 

�أو الجه���ات الحكومي���ة �أو الأ�شخا����ص 

الاعتبارية العام���ة وبين ال�شركات التي 

تملك الدولة ر�أ�سمالها بالكامل �أو فيما 

بين هذه ال�شركات، كم���ا تخت�ص هيئة 

التحكيم بالف�ص���ل في طلبات التحكيم 

التي يقدمه���ا الأف���راد �أو الأ�ـــــشخا�ص 

الاعتبـــاري���ة الخا�ص���ة �ضد ال���وزارات 

�أو الأ�شخا����ص  �أو الهيئ���ات الحكومي���ة 

الاعتبارية العامة ف���ي المنازعات التي 

تق���وم بينه���م، وتلت���زم ه���ذه الجه���ات 

بالتحكيم ما لم تكن المنازعة قد �سبق 

رفعها �أمام الق�ضاء.

وق���د ت�ضمنت الم���واد الثالث���ة والرابعة 

والخام�سة من القان���ون بيان �إجراءات 

وف�صل���ت  الق�ضائ���ي  التحكي���م  طل���ب 

المادتان ال�سابعة والثامنة من القانون 

قواعد نظر خ�صومة التحكيم و�إ�صدار 

الحكم فيها، حيث تنظر هيئة التحكيم 

الطلب ف���ي ح�ضور الخ�ص���وم �أو وكلاء 

عنه���م وت�ص���در حكمها في���ه دون تقيد 

بم���دة معين���ة لذل���ك، وي�ص���در الحكم 

ب�أغلبية �آراء هيئة التحكيم وينطق به في 

جل�سة علنية يعلن به���ا طرفا التحكيم، 

كم���ا يجب �أن ي�شتمل الحكم على موجز 

للاتفاق على التحكي���م وملخ�ص �أقوال 

الخ�صوم وم�ستنداتهم و�أ�سباب الحكم 

ومنطوقه وتاريخ �صدوره ومكانه وتوقيع 

المحكمي���ن، وتكفي الأغلبي���ة، ثم تودع 

م�س���ودة الحكم الم�شتملة عل���ى �أ�سبابه 

والموق���ع عليه���ا م���ن المحكمي���ن عند 

النط���ق به، ويكون الحك���م �صحيحاً �إذا 

وقع���ه المحكمون ولو كان ق���د تنحى �أو 

اعتزل واح���د منهم �أو �أكث���ر بعد حجز 

الدعوى للحكم وبدء المداولة، وبعدها 

يودع �أ�ص���ل الحكم المنه���ي للخ�صومة 

م���ع �أ�صل الاتف���اق على التحكي���م �إدارة 

كتاب محكم���ة الا�ستئناف خلال الأيام 

الخم�س���ة التالي���ة لإ�ص���داره، ولا يجوز 

الطعن في الحك���م �إلا بطريق التمييز، 

والأحكام ال�صادرة من هيئات التحكيم 

الق�ضائ���ي تح���وز ق���وة الأم���ر المق�ضي 

وتكون واجبة النفاذ بعد و�ضع ال�صيغة 

التنفيذي���ة عليه���ا بمعرف���ة �إدارة كتاب 

محكمة الا�ستئناف.

وه���ذا القان���ون يك�شف عم���ا ا�ست�شعره 

الم�ش���رع الكويتي م���ن �أن ذلك النظام 

�أق���رب �إلى طبيعة المنازع���ات المدنية 

والتجاري���ة وم���ا تقت�ضي���ه م���ن وج���وب 

و�سرع���ة الف�ص���ل فيها ب�أ�سل���وب يخرج 

ع���ن دائرة الإج���راءات الت���ي تقت�ضيها 

تع���د  وب�أح���كام  الق�ضائي���ة،  الدع���اوى 

�أحكام���اً ق�ضائي���ة يكف���ل له���ا الم�شرع 

�سرع���ة تنفيذها لت�ستقر به���ا الحقوق، 

وهو م���ا يبعث على الاطمئن���ان والأمان 

وهو خي���ر ما ي�شج���ع على جل���ب المال 

�أوج���ه  ب���ه  الأجنب���ي للب�ل�اد، وت���زداد 

الا�ستثمار، ويعم به النماء.

المحور الثالث:

اختيار المحكمين:

لي����س هن���اك �ش���يء �أه���م م���ن اختي���ار 

المحك���م المنا�س���ب �أو هيئ���ة التحكي���م 

المنا�سبة.

�إن ه���ذا الاختي���ار لي����س مهم���ا، فق���ط 

لطرفي النزاع ف���ي ق�ضية بعينها بل �إنه 

مهم �أي�ضاً:

•لإظهار �سمة الإجراءات التحكيمية  	
و�صورتها في �أي بلد.

•للمحكمي���ن �أنف�سه���م الذي���ن يجب  	
القي���ام  عل���ى  تب���رز قدراته���م  �أن 

بالإجراءات التحكيمية على �أف�ضل 

وج���ه، و�أنه���م م�ؤهلون لم���ا انتدبوا 

ل���ه، و�إلا انعدمت القناعات بهم �إن 

كانوا غير م�ؤهلين.

وعن���د اختي���ار المحكم نج���د �أن معظم 

تعط���ي  العالمي���ة  والقواني���ن  الأنظم���ة 

طرف���ي الن���زاع الحري���ة الكامل���ة ف���ي 

اختيار المحكمين، حتى يتم حل النزاع 

بوا�سطة ق�ضاة من اختيارهما، فيتحمل 

اختي���اره، حي���ث  م�سئولي���ة  ط���رف  كل 

يطمئ���ن �إلى الإج���راءات بم�ساهمته في 

ت�شكيل هيئة التحكيم بتعيين محكم يثق 

في علمه وعدالته.
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ولك���ن ف���ي بع����ض الأحي���ان ق���د لا يجد 

طرف���ا الن���زاع �أي فر�ص���ة م�ؤث���رة ف���ي 

اختي���ار محكميهم���ا، �س���واء م���ن حيث 

ع���دد المحكمي���ن �أو م�ؤهلاته���م، فق���د 

يك���ون الطرف���ان قد ن�ص���ا م�سبق���اً في 

�ش���رط التحكيم على عدد المحكمين �أو 

م�ؤهلاته���م، وهذا يك���ون خا�صة عندما 

ي�ستطي���ع �أح���د الطرف���ان �أن يتنب�أ بنوع 

النزاع الذي ق���د يظهر بينهما في �أثناء 

تنفيذ العقد.

فهن����اك عوام����ل كثيرة يج����ب �أن ي�ؤخذ 

بها عن����د اختيار المحكمين، ومن هذه 

العوام����ل ما هو قانون����ي �أو فني عندما 

يك����ون النزاع ف����ي �أمر فن����ي، وي�شترط 

كذلك �أن يكون المحكم على علم دقيق 

وعمل����ي باللغة الم�ستخدم����ة في عملية 

التحكيم.

وعلى ال�صعيد المقابل ف�إن للمحكمين 

حقوقاً قبل الخ�ص����وم، منها الح�صول 

ف����ي  �أعماله����م  مقاب����ل  �أتع����اب  عل����ى 

م����ن  الح�صان����ة  وكذل����ك  التحكي����م، 

المقا�ض����اة، وهنا نجد �أن القوانين في 

ال����دول الغربية تنحى منحيين في هذا 

المو�ضوع، فبع�ض الدول لا توفر للمحكم 

الح�صانة �ض����د المقا�ض����اة، فالقانون 

الأ�سترالي- على �سبيل المثال - ين�ص 

على �أن المحكم ال����ذي لا ي�ؤدي مهامه 

كاملة، والمفتر�ض����ة لقبوله كمحكم �أو 

لا ي�ؤديه����ا خ��ل�ال المدة المح����ددة قد 

يتحمل الم�سئولي����ة �أمام الأطراف عن 

جمي����ع الخ�سائر الناتج����ة من ت�صرفه 

الخاط����ئ، ومع ذلك لا يكون كذلك في 

كل الأح����وال، فالم�سئولية الناتجة من 

�أخطاء �إجراءات التحكيم، والقرارات 

الخاطئة محددة بالأ�ضرار الناتجة من 

العمل �أو التقاع�س والإهمال، والقانون 

الألماني يقف الموقف نف�سه.

تعتب����ر  �أخ����رى  دولًا  نج����د  حي����ن  ف����ي 

المحكم مح�صناً من الم�سئولية، وهذا 

م�ؤ�س�س على �أر�ضية د�ستور اجتماعي، 

ب�����أن المحكمين ي�ؤدون عم��ل�اً ق�ضائياً 

�أو �شب����ه ق�ضائ����ي، ويج����ب �أن يكون����وا 

بح�صان����ة م����ن ال�ش����كاوى حتى ي�����ؤدوا 

مهامه����م با�ستقلالي����ة، ف��ل�ا يمكن �أن 

يتحم����ل المحكم الم�سئولي����ة عن �أدائه 

لمهام����ه التحكيمي����ة �إلا �إذا ثب����ت عليه 

�سوء النية �أو الغ�ش، �إذ �إن حق المحكم 

دع����اوى  م����ن  يحمي����ه  نظ����ام  بوج����ود 

الخ�ص����وم �أمر غاية ف����ي الأهمية حتى 

يعم����ل با�ستق��ل�ال وحري����ة واطمئنان، 

و�إلا لأحجم الم�ؤهلون عن القيام بهذه 

المهم����ة خوف����اً مم����ا ق����د يلحقهم من 

�أ�ضرار مادية �أو معنوية.

المحور الرابع:

التحكيم الخا�ص والتحكيم 

الم�ؤ�س�سي:

)�أ( التحكيم الخا�ص:

وف���ي ه���ذا الن���وع م���ن التحكي���م يحدد 

في���ه �أطراف الن���زاع المواعيد والمهل، 

ويعين���ون المحكمين ويقوم���ون بعزلهم 

�أو رده���م، ويقومون بتحديد الإجراءات 

اللازم���ة للف�صل في ق�ضاي���ا التحكيم. 

ويعتب���ر التحكيم خا�صاً ول���و تم الاتفاق 

بين طرفي النزاع على تطبيق الإجراءات 

والقواعد المتبعة في �أية منظمة �أو هيئة 

تحكيمي���ة م���ادام التحكي���م يت���م خارج 

�إط���ار تل���ك المنظم���ة �أو الهيئ���ة، ومن 

ذل���ك - عل���ى �سبيل المث���ال- �أن يختار 

الطرفان تطبيق القواعد ال�صادرة عن 

لجنة الأم���م المتحدة لقان���ون التجارة 

الدولية المعروفة بقواعد )الان�سيترال( 

للتحكي���م، فالعب���رة في ه���ذا النوع من 

التحكي���م بما يختاره طرف���ا النزاع من 

�إج���راءات وقواعد تطب���ق على التحكيم 

وخ���ارج �أية هيئ���ة �أو منظم���ة تحكيمية 

حتى و�إن ا�ستعان الطرفان بالإجراءات 

والقواع���د والخب���رات الخا�ص���ة بتل���ك 

الهيئ���ة �أو المنظمة، هذا التحكيم الذي 
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كان �أول نوع من �أن���واع التحكيم ما زال 

م�ستم���راً وما زالت له مكان���ة مهمة في 

حقل التحكيم، ولا �سيما في المنازعات 

الت���ي تقع بي���ن الدول، ف����إن الدول ذات 

ال�سي���ادة حي���ت تذه���ب �إل���ى التحكي���م 

ف�إنه���ا لا تر�ضى ب���ه �إلا �إذا ف�صلته على 

القيا����س وال�شكل ال���ذي يراعي �سلطتها 

و�سيادته���ا، وكثيراً م���ا يح�صل ذلك في 

منازع���ات تكون �أطرافه���ا الدولة ذاتها 

�أو �إح���دى وزاراته���ا �أو م�صالح حكومية 

تابعة للدولة، ولكن مفهوم الدولة �أوجد 

نوعين م���ن الم�ؤ�س�سات العام���ة التابعة 

للدول���ة، منه���ا الت���ي ترتب���ط بمراف���ق 

عام���ة ومنها التي لها ن�شاطات �صناعية 

وتجاري���ة ولها طابع خا����ص من الذاتية 

والا�ستقلالي���ة الإداري���ة والمالي���ة، هذه 

الم�ؤ�س�سات حين تكون طرفاً في النزاع 

لا تطرح �سلط���ة الدولة و�سيادتها، وهي 

تقب���ل ث���م تذه���ب ب�سهولة �إل���ى تحكيم 

مراك���ز التحكيم، ولكن النوع الآخر من 

الم�ؤ�س�سات العامة �أو الوزارات هو الذي 

لا يقبل �إلا التحكيم الذي ي�ساهم هو في 

تنظيم���ه وت�شكيل محكمت���ه التحكيمية، 

بحي���ث يختار ه���و محكمي���ه ويختار هو 

وخ�صمه المحكم الثال���ث، حتى �إذا لم 

يتو�ص���ل هو وخ�صم���ه �إلى ه���ذا الخيار 

توقف التحكيم، ث���م ينظم هو وخ�صمه 

�إج���راءات التحكيم و�أ�صول���ه، ثم تتولى 

المحكم���ة التحكيمي���ة الت���ي �أوجداه���ا 

بالاتف���اق النظر في الخ�ل�اف والف�صل 

في���ه بحكم لا يكون خا�ضعاً لرقابة هيئة 

�أخرى.

وه���ذا الن���وع م���ن التحكي���م �إذا كان���ت 

كمية المنازع���ات التي تحل عن طريقه 

ه���ي �أقل، ف����إن نوعية المنازع���ات التي 

تحل عن طريقه عدي���دة، لأنه ينا�سبها 

�أكثر، ولا�سيم���ا المنازعات الكبرى بين 

الدول حول الموا�ضيع التجارية والمالية 

�أو المنازع���ات بي���ن �ش���ركات متع���ددة 

الجن�سي���ات. من هنا ف�إن الظاهرة التي 

تلف���ت النظر ف���ي الزم���ن الحا�ضر هي 

�أن هذا الن���وع من المحاكم التحكيمية، 

الذي تن�شئه الأط���راف خ�صي�صا، لحل 

الن���زاع Ad HOC وي�سم���ى تحكي���م 

الح���الات الخا�ص���ة، ل���ه معايي���ره، وله 

مكانت���ه ومنازعات���ه، ويمكن الق���ول �إن 

تحكي���م الح���الات الخا�صة ه���و تحكيم 

على القيا�س في معاييره.

)ب( التحكيم الم�ؤ�س�سي:

كم���ا ذكرنا �آنف���ا، لقد فر����ض التحكيم 

�أهميته وج���دواه بل �ضرورته، خ�صو�صاً 

في مجال علاقات التجارة الدولية، مما 

اقت�ضى قيام م�ؤ�س�سات وهيئات ومراكز 

متخ�ص�ص���ة ف���ي مج���ال التحكي���م بما 

تملكه من �إمكان���ات علمية وفنية مادية 

وعملي���ة ولوائ���ح خا�ص���ة ف���ي �إجراءات 

التحكي���م، وق���د �أن�شئ���ت كثي���ر من تلك 

الهيئات �سواء على الم�ستويات الإقليمية 

�أو الدولية، كما ذكرنا �آنفاً.  وعلى �سبيل 

المثال:

)1( نظام هيئة التحكيم لغرفة 

:I.C.C التجارة الدولية

المعدل وال�س���اري المفعول اعتباراً من 

1998/1/1م، وف���ي البن���د الأول لهذا 

النظ���ام حددت مه���ام هيئ���ة التحكيم 

�إدارة غرف���ة التج���ارة الدولي���ة في حل 

النزاع���ات ذات الطاب���ع الدول���ي ف���ي 

مجال الأعم���ال، والملاح���ظ �أن نظام 

هذه الهيئة ل���م ي�ستعمل عبارة التجارة 

الدولية ب���ل عبارة )الأعم���ال( حر�صاً 

منه على تو�سيع دائرة التحكيم، بحيث 

ت�شم���ل كل الأعم���ال، وبذل���ك يكون قد 

لدولي���ة  الاقت�ص���ادي  المعي���ار  تبن���ى 

التحكي���م، وجع���ل كل مو�ض���وع يتعل���ق 

بالأعمال قاب�ل�اً للتحكيم. �إلا �أنه يجوز 

للهيئ���ة �أن تح���ل النزاع���ات الت���ي لي�س 

له���ا طابع دولي في مج���ال الأعمال �إذا 

خوله���ا العق���د التحكيم���ي ال�صلاحية، 

وق���د �أو�ص���ت غرفة التج���ارة الراغبين 

ف���ي ذل���ك بالبن���د التحكيم���ي التال���ي: 

“جمي���ع الخلافات التي تن��شأ عن هذا 
العق���د يتم ح�سمها نهائي���اً وفقاً لنظام 

الم�صالح���ة والتحكيم لغرف���ة التجارة 
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الدولية بوا�سطة محكم �أو محكمين يتم 

تعيينهم طبقاً لذلك النظام”.

ويلاحظ �أن قرارات التحكيم ال�صادرة 

عن هذه الهيئة بغرف���ة التجارة الدولية 

تتم مراجعتها ب�صورة م�ستقلة بوا�سطة 

المحكم���ة الم�شكلة في الغرفة التجارية 

الدولي���ة الت���ي له���ا �أن تق�ض���ي ب�إدخال 

تعدي�ل�ات على الحكم من حيث ال�شكل، 

ولها - مع احترامها لحرية تقرير هيئة 

التحكي���م - �أن تنب���ه الهيئ���ة �إلى نقاط 

تتعل���ق بمو�ض���وع الن���زاع، ولا يج���وز �أن 

ت�صدر حكماً دون �أن تقره المحكمة من 

حيث ال�شكل.

)2(هيئة التحكيم الأمريكية 

 :A.A.A
دخلت حيز التنفي���ذ في 1992/5/1م، 

وه���ذه الهيئ���ة تنظر في ع���دد كبير من 

الدع���اوى، وبالت�أكي���د لي�س���ت بالمظهر 

الدولي نف�س���ه لمحكمة غرف���ة التجارة 

الدولي���ة، وهي لا تطبق نظ���ام مراجعة 

ق���رارات التحكي���م ال�ص���ادرة منها كما 

ه���و الحال ف���ي محكمة غرف���ة التجارة 

الدولية.

)3( محكمة لندن للتحكيم الدولي:

وهي من �أقدم هيئات التحكيم الدولي، 

وهذه المحكمة تدي���ر خدمات التحكيم 

بموجب لوائحها الخا�صة وكذلك لوائح 

التحكي���م الخا�صة بقان���ون لجنة الأمم 

المتح���دة للتحكي���م التج���اري الدولي، 

وتعمل بموج���ب �أي نظام قانوني في �أي 

مكان في العالم.

للتحكيم  المحكم���ة مجال����س  و�أن�ش����أت 

تغطي المجال����س الرئي�سية للتجارة في 

العال���م، مثل المجل����س الأوروبي لجميع 

ال���دول الأوروبي���ة وال�ش���رق الأو�س���ط / 

مجل����س �أمري���كا ال�شمالي���ة / ومجل����س 

دول جن���وب �ش���رق �آ�سي���ا / والمجل����س 

الإفريقي.

)4( وعلى الم�ستوى الإقليمي:

�أقي����م مرك����ز التحكيم التج����اري لدول 

مجل�����س التعاون ل����دول الخليج العربية 

بالبحري����ن, وقد �أقر ق����ادة هذه الدول 

نظامه ف����ي �أثناء انعق����اد م�ؤتمر القمة 

الرابعة ع�شرة في الريا�ض في دي�سمبر 

ع����ام 1993م . وتم العمل بهذا النظام 

بع����د م�ض����ي ثلاث����ة �أ�شه����ر م����ن تاريخ 

�إق����راره. ويتمت����ع المرك����ز بال�شخ�صية 

المعنوية الم�ستقلة, ويخت�ص - بموجب 

الم����ادة الثاني����ة من نظام����ه - بالنظر 

في المنازع����ات التجارية بين مواطني 

دول مجل�����س التع����اون �أو بينه����م وبي����ن 

الغير, �سواء كان����وا �أ�شخا�صاً طبيعيين 

�أو معنويي����ن، وذلك �إذا اتفق الطرفان 

كتاب����ة ف����ي العق����د �أو في اتف����اق لاحق 

عل����ى التحكيم ف����ي �إطار ه����ذا المركز 

. ويج����ري التحكي����م فيه وفق����اً للائحة 

�إج����راءات المرك����ز م����ا ل����م ي����رد ن�ص 

مغاي����ر ف����ي العق����د المتعلق ب����ه النزاع 

. ويك����ون الحك����م ال�ص����ادر م����ن هيئة 

التحكيم وفق����اً لهذه الإجراءات ملزماً 

للطرفين ونهائياً .

وبعد ثلاثة �أيام من النقا�ش والحوار بين 

مختلف الفعاليات الم�شاركة في الم�ؤتمر 

حول التحكيم و�أهميته والفر�ص الممكنة 

لتو�سيع مجالاته، تم الاتفاق على �إ�صدار 

مجموع���ة م���ن التو�صيات الت���ي �صاغها 

الم�شاركون والمحا�ضرون، وهي:

ح���ث المتنازعين عل���ى اللجوء �إلى  11 .

التحكي���م بو�صف���ه و�سيل���ة ناجح���ة 

منازع���ات  ح�س���م  �ضم���ن  وفعال���ة 

الا�ستثمار بعدال���ة �سريعة ومتوازنة 

ونافذة.

ت�أكيد �ضرورة ن�شر الثقافة القانونية  22 .

لق�ضاء التحكيم في البلاد العربية 

التدريبي���ة  ال���دورات  طري���ق  ع���ن 

والنـــــ���دوات والم�ؤتمــــــ���رات الت���ي 

تنظمه���ا مراك���ز التحكي���م العربية 

والأمريكي���ة, وغيره���ا م���ن مراكز 
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التحكي���م، مم���ا ي�ؤه���ل المحامي���ن 

والمحكمي���ن العرب عل���ى �أداء دور 

�أكب���ر في ق�ض���اء التحكي���م الدولي 

في المنازعات الت���ي يكون الجانب 

العربي طرفاً فيه.

ح���ث ال���دول العربي���ة عل���ى تنظيم  33 .

المزي���د من الن���دوات والم�ؤتمرات 

الدولية في التحكيم، والانفتاح على 

�أنظمة ومراك���ز التحكيم المنت�شرة 

ف���ي مختلف ال���دول لتدعي���م ثقافة 

التحكي���م في ال���دول العربية ليكون 

ل���ه دور فاع���ل في ح�س���م منازعات 

الا�ستثمار.

ت�أكيد �ضرورة تعاون مراكز التحكيم  44 .

الكب���رى مع  والأمريكي���ة  الأوربي���ة 

مراك���ز التحكيم العربي���ة من �أجل 

تبادل الخبرات وتحقيق الا�ستفادة 

الم�شتركة.

العربي���ة  التحكي���م  دع���وة مراك���ز  55 .

لتنظي���م  بينه���ا  فيم���ا  للتن�سي���ق 

التحكيم العربي ودعمه، وذلك ب�أن 

يخت����ص كل واحد منه���ا في مجال 

من مجالات التحكيم بهدف تحقيق 

التكامل فيما بينها.

�ضرورة قي����ام الدول العربي����ة بت�سهيل  66 .

�إجراء تنفيذ �أح����كام التحكيم الدولي 

في الدول المطلوب التنفيذ فيها لحين 

ت�سن القوانين والت�شريعات المنا�سبة.

ح���ث ال���دول العربية عل���ى �إ�صدار  77 .

قواني���ن تنظ���م كلًا م���ن التحكي���م 

الدولي والتحكيم الداخلي كل على 

حدة، والعمل على التقليل من طرق 

الطعن في �أحكام المحكمين،وذلك 

لبل���وغ الغاي���ة م���ن التحكيم،وه���ي 

�سرعة ح�سم المنازعات و�سهولتها، 

وح���ث ر�ؤو����س الأموال عل���ى العمل 

بحرية �أو�سع.

�إب���رام  عل���ى  العم���ل  �ض���رورة  88 .

التع���اون  تنظ���م  دولي���ة  اتفاق���ات 

فيما بين مراك���ز وهيئات التحكيم 

الدول���ي لإيجاد نوع م���ن الثقة بين 

الم�ستثمري���ن والمتعاملين مع هذه 

المراكز والم�ؤ�س�سات الدولية.

لمراك���ز  الدع���م  توفي���ر  �ض���رورة  99 .

وهيئات���ه  العربي���ة  التحكي���م 

وم�ؤ�س�ساته كي ت�ضطلع بدورها في 

حماية الا�ستثمار وت�شجيعه.

وهيئات���ه  التحكي���م  مراك���ز  ح���ث  1010

عل���ى تقدي���م الم�ش���ورة والن�ص���ح 

النزاعات،  ن�ش����أة  للمتعاقدين قبل 

والاهتمام بالو�سائل البديلة الأخرى 

كالو�ساطة والتوفيق وال�صلح.

�ضرورة توعية �أطراف التحكيم من  1111

الم�ستثمري���ن والمتعاقدي���ن معهم 

بالح�صول على الن�صح والم�شورة، 

والاهتم���ام ب�صياغ���ة العق���ود التي 

تت�ضمن حل المنازعات عن طريق 

التحكيم لتقليل حدوث المنازعات 

بم�شارط���ة  والاهتم���ام  بينه���م، 

التحكيم التي تبرم مع وقوع النزاع، 

واتخ���اذ الحيطة قب���ل الن�ص على 

�شرط التحكيم.

�ض���رورة تمت���ع المحك���م بكفاءات  1212

ومه���ارات وثقافات متع���ددة ت�ؤهله 

معايي���ر  ووف���ق  بحيادي���ة  للحك���م 

قانونية محددة.

التو�صي���ة بجع���ل م���ادة التحكي���م  1313

م���ادة �إلزامية في كلي���ات الحقوق 

ومدار����س القانون عل���ى الم�ستوى 

العربي.

دعوة الم�شرع الكويت���ي �إلى تعديل  1414

ن�صو�ص قانون المرافعات المدنية 

والتجاري���ة بدولة الكويت والخا�ص 

بب���اب التحكيم لتنظي���م �إجراءات 

التحكي���م  �أم���ام هيئ���ات  الخب���رة 

و�إجازة بطلان حكم هيئة التحكيم 

�أو  القان���ون  تطبي���ق  ف���ي  للخط����أ 

مخالفته، �إذا كانت هيئة التحكيم 

مقيدة ب�أحكام القانون.

دعوة الجهات والم�ؤ�س�سات العربية  1515

القانوني���ة  بالدرا�س���ات  المعني���ة 

والق�ضائي���ة �إل���ى ت�ضمين خططها 

التدريبي���ة برام���ج تتن���اول جمي���ع 

الم�سائل المتعلقة بالتحكيم.
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�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

عندم���ا ترتكب الجرائ���م الخطيرة ويفر 

مرتكبها من العقاب، يمكن �أن يترتب على 

ذلك نتائج خطي���رة بالن�سبة �إلى الأفراد 

والجماع���ات، و بالن�سبة �إل���ى الا�ستقرار 

الوطن���ي والإقليمي، فمثل ه���ذه الجرائم 

الخطيرة ـ كما ورد في ديباجة نظام روما 

الأ�سا�سي ـ "ته���دد ال�سلم والأمن والرفاه 

في العالم"، لذلك تكاتفت جهود الإن�سان 

من �أج���ل �إيجاد �آلية قوية وم�ستقلة قائمة 

عل���ى تحقي���ق العدالة الجنائي���ة الدولية، 

مهمتها الحفاظ على الأمن الدولي و�إعادة 

ال�س�ل�ام �إلى مختل���ف �أنح���اء المعمورة، 

ف�ض�ل�اً عن �أن �إن�شاء تل���ك الآليات يعك�س 

تطور �شعور ال�شعوب بالم�سئولية والعدالة 

كقيم معترف بها على الم�ستوى الدولي �أو 

�سيا�س���ات �ضرورية لأم���ن النظام الدولي 

و�إعادة ال�سلام.

وتطبيقاً لم���ا تت�سم به العدال���ة الجنائية 

م���ن عالمية وم���ا تتطلبه من تع���اون بين 

ال���دول نظ���م معه���د الكوي���ت للدرا�سات 

الق�ضائية والقانونية بالاتفاق مع المركز 

القانون���ي الجنائ���ي والعدال���ة الجنائي���ة 

دورة  البريطانيــ���ة  درهــ���ام  بجامعــــ���ة 

 تدريبية ح���ول العدالة الجنائي���ة الدولية 

و�ش���ارك فيها على امت���داد جل�سات عمل 

نظرية وتطبيقي���ة مكثفه لفيف من رجال 

الق�ضاء و�أع�ض���اء النيابة العامة، �إ�ضافة 

�إل���ى عدد من المحامي���ن ورجال القانون 

العاملين ب���الإدارة العامة للتحقيقات في 

وزارة الداخلية والحر�س الوطني.

وحا�ضر في هذه الدورة  القا�ضي الدولي 

الجنائية  للمحكمة  الا�ستئنافي���ة  بالغرفة 

الدولية ليوغ�سلافي���ا ال�سابقة والمحكمة 

الجنائي���ة الدولي���ة لرون���دا وول���ف جانج 

�شومب���رج، ومدير مركز القانون الجنائي 

والعدالة الجنائية والأ�ستاذ بق�سم القانون 

ف���ي جامع���ة دره���ام بالمملك���ة المتحدة 

البروفي�س���ور ماي���كل بولاندر،والم�ست�شار 

ب�إدارة التعاون الدولي والتخطيط بوزارة 

العدل في دولة الإمارات العربية المتحدة 

الأ�ست���اذ ع���ادل ماجد،وارتك���زت الدورة 

على عدة مح���اور عك�ست الغنى المعرفي 

للمحا�ضري���ن والم�شاركين وكر�ست حوار 

الخبرات العالمية مع الأطر الوطنية.

وانتظمت المحاور الأ�سا�سية للدورة ما يلي :

1ـ تطور العدالة الجنائية 

الدولية والتحديات التي تثيرها:

تطرق المحا�ضرون �إلى �أن �أولى المحاكم 

الدولي���ة كانت في القرن الخام�س ع�شر 

عندم���ا �شكل���ت للم���رة الأولى ف���ي �سنة 

 )ad hoc( 1474 محكمة دولية خا�صة

م�ؤلفة من 27 قا�ضياً ينتمون �إلى �ألمانيا 

و�سوي�سرا والنم�سا لمحاكمة "بيتر دوها 

غنب���اخ"، المته���م بالقت���ل والاغت�صاب 

وبجرائ���م �أخ���رى �ضد م���ا كان ي�سمى، 

» قواني���ن الله والإن�س���ان »، لك���ن تل���ك 

المحكم���ة كانت هي الوحيدة على مدار 

�أربع���ة عقود م���ن الزم���ن، �إذ لم تطرح 

فك���رة �إن�ش���اء محكم���ة دولي���ة �إلا �أوائل 

القرن التا�سع ع�شر من خلال "غو�ستاف 

الأحم���ر  ال�صلي���ب  مونيي���ه"، م�ؤ�س����س 

ال���ذي تق���دم ف���ي ع���ام 1872 باقتراح 

به���ذا المعن���ى » به���دف ت�أمي���ن تطبيق 

معاه���دة جني���ف لع���ام 1864 » بعدم���ا 

لاح���ظ عدم كفاية العقوب���ات المعنوية« 

وهكذا �أن��شأ الحلف���اء المنت�صرون �إبان 

الح���رب العالمي���ة الأولى لجن���ة تحقيق 

دولية، ثم ن�صت معاه���دة فر�ساي على 

�إن�ش���اء محكمة جنائية خا�صة لمحاكمة 

قي�صر�ألماني���ا "وليام الثاني" لدوره في 

�إ�شعال الحرب، كما ن�صت على محاكمة 

�ضب���اط الجي�ش الألماني �أمام المحاكم 

الحلف���اء،  ل���دول  التابع���ة  الع�سكري���ة 

حول دورة تدريبية 
الدولية  ال��ج��ن��ائ��ي��ة  ال��ع��دال��ة  ف���ي 
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نورنب���رغ  محكم���ة  تجرب���ة  و�سمح���ت 

با�ستخلا�ص درو�س كان �أهمها اقتراحاً 

تقدم به ع���ام 1947 القا�ضي الفرن�سي 

"هن���ري دونديو دوفابر"، وكان ع�ضواً 
ف���ي تلك المحكم���ة، ويرمي �إل���ى �إن�شاء 

محكمة جنائية دولية دائمة.

ث���م توالت جه���ود الأمم المتح���دة كثيفة 

ولافتة، وكان من �أبرز نتائجها:

الم�شكل���ة  الخب���راء  لجن���ة  •�إن�ش���اء  	
بن���اء على ق���رار مجل����س الأمن رقم 

780 للتحقي���ق ف���ي جرائ���م الحرب 

وانته���اكات القان���ون الإن�سان���ي ف���ي 

 ،)1992( ال�سابق���ة  يوغ�سلافي���ا 

و�إن�ش���اء محكمة جنائي���ة خا�صة في 

مجل����س  �أ�ص���در  1994/11/8،�إذ 

ب�إن�ش���اء   955 رق���م  ق���راره  الأم���ن 

محكمة جنائية دولية لرواندا ومركز 

هاتي���ن المحكمتين هو مدينه لاهاي 

بهولندا.

• �أ�ص���در مجل����س  وف���ي 1998/8/27	

الأم���ن الق���رار 1192، وفي���ه رح���ب 

بمحاكم���ة  المتعلق���ة  بالمب���ادرة 

ال�شخ�صي���ن الموجه���ة �إليهما تهمة 

تفجير طائرة » بانام » �أمام محكمة 

ا�سكتلندي���ة تعق���د في هولن���دا، بعد 

قراري���ن �سابقين ن�صا على عقوبات 

اقت�صادية على الجماهيرية الليبية، 

�إثر حدوث هذا التفجير.

وف���ي الوق���ت ذات���ه كان���ت دوائ���ر الأمم 

المتحدة وخبرا�ؤه���ا يعكفون على م��سألة 

�إن�ش���اء محكم���ة جنائي���ة دولي���ة دائم���ة، 

لايقت�صر اخت�صا�صها على بلد محدد �أو 

حالة محددة،وتوجت هذه الجهود ب�إن�شاء 

 La Cour( المحكم���ة الجنائية الدولية

عندم���ا   )penale international
�صادقت 120 دولة عل���ى نظام المحكمة 

المعروف بنظام روما في 1998/7/17، 

وه���ذه الأخي���رة لاعلاق���ة له���ا بمحكم���ة 

العدل الدولية.

2ـ المحاكم الجنائية الدولية الخا�صة :

الدولي���ة  الجنائي���ة  المحاك���م  ن�شِئ���ت 
ُ
�أ

 ad( الخا�ص���ة �أو م���ا ي�صطل���ح علي���ه ب���ـ

hoc( لمنع �إفلات العديد من الاعتداءات 

الوح�شي���ة والجرائ���م �ض���د الإن�سانية من 

العق���اب، فبع���د كل ح���رب �أن�شئ���ت لهذا 

الغر����ض لج���ان تحقي���ق ومحاك���م دولية 

خا�ص���ة لتحقيق العدالة، فخ�ل�ال الفترة 

الواقعة ما بين العامين 1919، 1994 تم 

�إن�شاء خم����س لجان تحقيق  دولية خا�صة 

و�أربع محاك���م جنائية دولية خا�صة تحت 

م�سمي���ات قانونية مختلفة ب��شأن الجرائم 

الت���ي وقعت خ�ل�ال الحربي���ن العالميتين 

الأولى والثانية  وما بعدهما،وجاءت نتائج 

العديد منها مغايرة لهدفها المن�شود في 

معاقبة المجرمين وتحقيق العدالة، ولعل 

�أهم لجان التحقيق والمحاكم التي �شكلت 

في هذا الإطار :

لجنة 1919 لتحدي���د م�سئوليات مبتدئي 

الح���رب وتنفي���ذ العقوبات، لجن���ة الأمم 

المتحدة لجرائم الحرب ) عام 1943 (، 

المحكمة الع�سكرية الدولية  في نورمبرغ 

�ألماني���ا ) ع���ام 1945 (، لجن���ة ال�ش���رق 

لل�ش���رق  الدولي���ة  والمحكم���ة  الأق�ص���ى 

الأق�صى في  طوكيو ) عام 1946(، لجنة 

الخبراء لتق�ص���ي الحرب في يوغ�سلافيا 

ال�سابقة )عام1992(،المحكمة الجنائية 

الــدوليــــ���ة ليوغــــ�ــــــسلافي���ا ال�ـــــــسابق���ة  

)ع���ام 1993(، لجن���ة الخب���راء لرواندا 

الجنائي���ة  والمحكم���ة   ،)1994 ع���ام   (

الدولية ب�سيراليون، �إ�ضافة �إلى المحاكم 

الا�ستثنائي���ة الخا�صة بكمبودي���ا �أو تيمور 

ال�شرقية.

لكن تلك اللجان والمحاكم الدولية كانت 

مح�صورة بمتهمين محددين في نزاعات 

محددة، لذلك �ص���ارت الحاجة �ضرورية 

�أكث���ر و�أكث���ر لإن�ش���اء نظ���ام دول���ي ق���وي 

لتحقيق العدالة الجنائية الدولية.
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3ـ الاخت�صا�ص بالجرائم الدولية �أمام 

الق�ضاء الوطني والمحاكم الجنائية :

الاخت�صا�ص الجنائي �أو بالأحرى الولاية 

الق�ضائية لمحاك���م الدولة على الم�سائل 

الجنائي���ة، ه���ي �إح���دى �ص���ور ممار�س���ة 

الدول���ة ل�سيادته���ا، فالأ�ص���ل الع���ام ه���و 

اخت�صا����ص المحاكم الوطنية بما يرتكب 

على �إقليم الدولة من جرائم طبقاً لمبد�أ 

�إقليمي���ة القان���ون الجنائ���ي، وبما يرتكب 

من مواطني الدولة من جرائم ولو وقعت 

ف���ي الخ���ارج طبق���اً لمب���د�أ الاخت�صا�ص 

ال�شخ�صي بالجريمة.

الجرائ���م  عل���ى  ينطب���ق  ذات���ه  والأم���ر 

الدولية، حي���ث يمكن خ�ضوعه���ا لقواعد 

الاخت�صا�ص المتقدم���ة ذاتها، بالإ�ضافة 

�إلى مبد�أ الاخت�صا�ص الجنائي العالمي. 

وتع���د المحاك���م الوطني���ة الآلي���ة الأولى 

المنا�سب���ة للت�ص���دي للجرائ���م الدولي���ة 

للأ�سباب التالية :

�أـ �إن ذل���ك يع���د م���ن قبيل الحف���اظ على 

�سيادة الدولة التي ارتكبت الجرائم في 

�إقليمها.

ب ـ �إن الأدل���ة المادية عل���ى ارتكاب تلك 

الجرائ���م غالب���اً م���ا توج���د ف���ي �إقليم 

الدولة التي ارتكبت بها تلك الجرائم.

ج ـ �إن المجن���ي عليه���م و ال�شه���ود غالب���اً 

يوجدون ف���ي �إقليم الدولة التي ارتكبت 

بها تلك الجرائم. 

دـ �إن م���ن م�صلح���ة العدال���ة �أن ي�شاه���د 

ال�ضحاي���ا وذووه���م المحاكمات تجرى 

�أمام عيونه���م على الإقلي���م ذاته الذي 

ارتكبت فيه تلك الجرائم.

ه���ـ ـ تحقيق الردع الخا����ص والردع العام 

عل���ى �إقليم الدول���ة الت���ي ارتكبت فيها 

تلك الجرائم.

المو�ضوعي���ة  الأ�سب���اب  �إل���ى  بالإ�ضاف���ة 

لاخت�صا����ص  تر�ش���ح  الت���ي  المتقدم���ة 

الق�ض���اء الوطن���ي بالجرائ���م الدولي���ة 

وخا�صة �إذا ت���م ارتكابها ب�إقليم الدولة 

الحديث���ة  الاتجاه���ات  ف����إن  المعني���ة، 

ف���ي العدال���ة الجنائي���ة الدولي���ة تلق���ي 

الع���بء الأ�سا�س���ي بمكافح���ة الجرائم 

الدولية وملاحق���ة مرتكبيها على عاتق 

الق�ضاء الوطني،و�إن مبد�أ الاخت�صا�ص 

التكميلي الذي يعد �إحدى دعائم النظام 

الأ�سا�س���ي للمحكمة الجنائي���ة الدولية 

يعك����س ه���ذا الاتج���اه، في حي���ن تعتبر 

المحكم���ة الجنائي���ة الدولي���ة مخت�صة 

عند تحقق ال�شروط الآتية :

•�أن تك���ون الجريم���ة مح���ل الاته���ام  	
ق���د ارتكب���ت ف���ي �إقلي���م دول���ة م���ن 

ال���دول الم�صادق���ة على نظ���ام تلك 

المحكم���ة، �أو بمعرفة �أحد رعاياها، 

�أو عندم���ا توافق دول���ة لي�ست طرفاً 

على اخت�صا�ص هذه المحكمة وتكون 

الجريمة قد ارتكبت على �إقليمها، �أو 

يك���ون المته���م �أحد رعاياه���ا، فلكل  

دول���ة الحق في �أن تنقل اخت�صا�صها 

الق�ضائي �إلى دولة �أخرى �أو �إلى هيئة 

دولية للمحاكمة بدون �أن يعتبر ذلك 

انتهاكاً ل�سيادته���ا الوطنية ولاتقليلًا 

منها.

هـــــ���ذه  اخت�ــــــصا����ص  •لاي�ـــــــشمـــ���ل  	
المحكم���ة الجرائ���م الت���ي ارتكب���ت 

 قب���ل �سري���ان مفع���ول نظ���ام روم���ا 

اخت�صا�صها  1998،ولاي�شم���ل  ع���ام 

�أي�ض���اً ال���دول التي تن�ض���م �إلى هذه 

المعاهدة لاحقاً �إلا في 1998/7/17  

بخ�صو�ص الجرائم التي ارتكبت قبل 

نفاذها على الدولة المن�ضمة.

•يج���وز للدول���ة عندما ت�صب���ح طرفاً  	
في هذه المعاه���دة �أن تختار ت�أجيل 
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تطبيق اخت�صا�ص المحكمة الجنائية 

الدولية فيم���ا يتعلق بجرائم الحرب 

لمدة �سبع �سنوات.

•يطبق اخت�صا�ص هذه المحكمة على  	
الأفراد الذي���ن يرتكبون جريمة بعد 

بلوغه���م �س���ن الثامن���ة  ع�شرة فقط 

ولي����س له���ذه المحكم���ة اخت�صا�ص 

 عل���ى ال���دول �أو  الهيئ���ات المعنوي���ة 

) الاعتبارية ( ولاتحول الح�صانات 

الدولي���ة �أو الوطنية للأ�شخا�ص دون 

لاخت�صا�صه���ا  المحكم���ة  ممار�س���ة 

قبلهم.

•ي�شمل اخت�صا�ص المحكمة الجنائية  	
الدولي���ة م���ن حي���ث المو�ض���وع �أربع 

جرائ���م دولية مح���ددة، هي جريمة 

الإب���ادة الجماعي���ة، والجرائم �ضد 

الإن�سانية، وجرائم الحرب، وجريمة 

العدوان.

4ـ م�صادر القانون الجنائي الدولي:

�إن م�ص���ادر القان���ون الجنائ���ي الدول���ي 

تطبقه���ا  القانوني-،الت���ي  -بالمعن���ى 

المحكم���ة، ق���د حددته���ا الم���ادة 38 من 

نظامه���ا الأ�سا�س���ي  ال���ذي ي�ش���كل ج���زءً 

لايتجز�أ من ميث���اق الأمم المتحدة،وتلك 

الم�صادر هي:

�أـ الاتفاقي���ات الدولية �س���واء �أكانت عامة 

�أم خا�صة.

�إثبات���اً  ب�صفت���ه  الدول���ي  الع���رف  ـ  ب 

للممار�سة العامة المعترف بها كقاعدة 

قانونية.

ج ـ المبادئ العامة للقانون.

دـ �أحكام المحاكم وقراراتها ووثائقها.

5ـ �أركان الجرائم الدولية :

وفقاً لن�ص المادة 9 من النظام الأ�سا�سي 

ت�ستعي���ن المحكم���ة في تحدي���د الجرائم 

الت���ي ينعق���د له���ا الاخت�صا����ص بنظرها 

وقيام �أركانها  بتف�سير المواد 6، 7، 8 من 

هذا النظ���ام، وتتطلب الجرائ���م الدولية 

توافر الرك���ن المادي والرك���ن المعنوي، 

كم���ا �أورد ن����ص الم���ادة 5 م���ن النظ���ام 

الأ�سا�س���ي للمحكم���ة الجنائي���ة الدولي���ة 

�أن���واع الجرائ���م التي تخت����ص بها، وهي 

الإب���ادة الجماعي���ة وجرائ���م الإن�سانية، 

وجرائم الحرب، وجريمة العدوان ) التي 

لم يتم الانتهاء بعد من التحديد النهائي 

لتعريفها و�أركانها الرئي�سية(، وقد عرف 

الح�ضور ف���ي الدورة �أركان هذه الجرائم 

على النحو التالي:

�أولًا ـ الأركان المميزة لجريمة 

الإبادة الجماعية :

�أ ـ ارت���كاب ال�سل���وك المحظ���ور بمقت�ضى 

المادة 6 من النظام الأ�سا�سي للمحكمة 

الجنائي���ة الدولي���ة ال���ذي يك���ون محله 

�شخ�ص���اً �أو �أكث���ر، وه���ذا ال�سل���وك هو 

�أي فع���ل من الأفع���ال التي حددتها تلك 

الم���ادة بق�صد �إه�ل�اك جماعة �إهلاكاً 

كلياً �أو جزئياً. 

ب ـ �أن يك���ون الأ�شخا����ص المجني عليهم 

منتمي���ن �إلى جماعة قومي���ة �أو �إثنية �أو 

عرقية �أو ديني���ة و�أن تكون هذه ال�صفة 

هي الدافع �إلى ارتكاب الجريمة.

 ج- حددت المادة ال�سالفة �أفعال الهلاك 

في خم�س �صور هي قتل �أفراد الجماعة، 

�أو �إلح���اق �ضرر ج�سدي �أو عقلي ج�سيم 

لأح���وال  عم���داً  �إخ�ضاعه���م  �أو  به���م، 

معي�شي���ة يق�ص���د به���ا هلاكهم كلي���اً �أو 

جزئياً، �أو فر����ض تدابير ت�ستهدف منع 

الإنجاب داخل الجماعة، �أو نقل �أطفال 

الجماعة عنوة �إلى جماعة �أخرى.

د- �أن ي�ص���در ال�سل���وك ف���ي �سي���اق نمط 

�سل���وك ماث���ل وا�ض���ح موجه �ض���د تلك 

الجماعة �أو يكون م���ن ��شأن ال�سلوك �أن 

يحدث بحد ذاته ذلك الهلاك.
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ثانياً الأركان المميزة للجرائم 

�ضد الإن�سانية:

�أ- ارت���كاب ال�سلوك المحظ���ور بمقت�ضى 

المادة 7 من النظام الأ�سا�سي للمحكمة 

الجنائية الدولية.

ب- �أن يرتك���ب ال�سلوك ف���ي �إطار هجوم 

وا�سع النطاق �أو منهجي موجه �ضد �أية 

مجموعة من ال�سكان المدنيين.

ج- �أن يعلم مرتكب الجريمة ب�أن ال�سلوك 

جزء من هجوم وا�سع النطاق �أو منهجي 

موجه �ضد �سكان مدنيين.

د- حددت المادة �أفعال هذا ال�سلوك في 

�إحدى ع�ش���رة �صورة، منها الا�سترقاق، 

والتعـــــذي���ب  الق�ـــس���ري،  والاختفــــ���اء 

والاغت�ص���اب الجن�س���ي �أو الإكراه على 

البغ���اء، �أو التعقيم الق�س���ري، �أو �إبعاد 

ال�سكان �أو نقلهم ق�سرياً. 

ثالثاً: الأركان المميزة لجرائم 

الحرب:

�أ- �أن ي�ص���در ال�سل���وك ف���ي �سي���اق نزاع 

م�سل���ح دول���ي �أو غير دول���ي، وذلك في 

�إط���ار خط���ة  �أو �سيا�س���ة عام���ة �أو ف���ي 

�إط���ار عملي���ة ارت���كاب وا�سع���ة النطاق 

لهذه الجرائم و�صورها �ست مجموعات 

تنط���وي تحته���ا الانته���اكات الج�سيمة 

لاتفاقيات جنيف والانتهاكات الخطيرة 

الأخ���رى للقوانين والأع���راف ال�سارية 

عل���ى المنازعات الدولي���ة الم�سلحة في 

النطاق الثابت للقانون الدولي، وتتوافر 

هذه الانتهاكات في �أي فعل من �أفعالها 

ف���ي حال���ة المنازعات الم�سلح���ة �سواء 

كان���ت ذات طاب���ع دولي �أم غي���ر دولي 

والتوترات  دون ح���الات الا�ضطراب���ات 

الداخلية.

ب- �أن يك���ون مرتك���ب الجريمة على علم 

بالظ���روف الواقعي���ة التي تثب���ت وجود 

ذلك النزاع الم�سلح. 

ج- لا ي�شت���رط قي���ام مرتك���ب الجريم���ة 

بالتقييم القانوني لوجود نزاع م�سلح �أو 

لطابعه الدولي �أو غير الدولي.

مرتك���ب  �إدراك  كذل���ك  ي�شت���رط  لا  د- 

الجريم���ة للوقائ���ع الت���ي تثب���ت الطابع 

الدولي �أو غير الدولي للنزاع. 

6- التحقي��ق والاته��ام والإثب��ات �أمام 

المحاكم الجنائية الدولية والخا�صة:

ظهرت الحاجة �إل���ى نظام دائم للعدالة 

الجنائية الدولية بعد �أن تراكمت خبرات 

المحاك���م الخا�صة لم���دة غير ق�صيرة، 

ونظ���راً لأن هذه المحاك���م كانت تحاكم 

متهمي���ن معينين في نزاع���ات محددة، 

فق���د �أث���ارت تل���ك المحاك���م وقوانينها 

ت�س���ا�ؤلات جوهري���ة حول م���دى اتفاقها 

مع مبادئ ال�شرعية والاعتبارات العامة 

الأخرى للعدالة، فقد �شعر البع�ض عقب 

الح���رب العالمي���ة الثانية ب����أن الحلفاء 

يطبقون قانون���اً خا�صاً لأنف�سهم وقانوناً 

�آخر للمهزومين، ف�أطلق على محاكمات 

»انتق���ام  الأق�ص���ى  وال�ش���رق  �ألماني���ا 

المنت�صري���ن« فكان لابد من تجاوز تلك 

المحاك���م الخا�ص���ة وو�ضع نظ���ام دولي 

موح���د وفع���ال للعدالة الجنائي���ة، ومن 

ثم ج���اء نظام روما الأ�سا�سي في المواد 

4، 5، 6،بكوكب���ة حقيقية م���ن العمليات 

تنظي���م  �أن  �إلا  المختلف���ة،  القانوني���ة 

عملي���ات مواجه���ة الخ�ص���وم بع�ضه���م 

ببع����ض والرد عل���ى الاتهامات من حيث 

كثي���رة  ن�صو����ص  وهن���اك  الم�ضم���ون، 

مح���ددة كانت هي الدافع لإر�ساء قواعد 

مف�صلة في هذا ال��شأن، وذلك رغبة في 

حماية حقوق المتهمين. 

وتل���زم الم���ادة 59 الدول الأط���راف �أن 

تلبي ف���وراً طلب���ات المحكم���ة الجنائية 

الدولية الخا�صة بالقب�ض على المتهمين 
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الموجودين في �أرا�ضيها وت�سليمهم �إليها 

كم���ا ينبغي على المحكم���ة حتى ت�ساعد 

ال���دول على تحديد م���كان وجود المتهم 

�أن ترفق م���ع الطلب �أمراً ب�إلقاء القب�ض 

عليه والمعلوم���ات التي تمكن من تعرفه 

والوثائ���ق المطلوبة لتلبي���ة الا�شتراطات 

التي ين�ص عليها القانون الوطني لعملية 

الت�سليم في البلد المعني، والدولة تلتزم 

القب�ض على المته���م وت�سليمه في �أ�سرع 

وقت ممكن، وذل���ك �إذا كانت طرفا في 

النظ���ام الأ�سا�سي. وعلى �أي���ة حال فقد 

وافقت الدول الأط���راف بموجب المادة 

86 عل���ى �أن  تتع���اون تعاون���اً تام���اً م���ع 

المحكم���ة الجنائية الدولي���ة، ومن بين 

جوانب ه���ذا التعاون الامتث���ال لطلبات 

ت�سلي���م المتهمي���ن، كم���ا تنف���ذ ال���دول 

الأط���راف �أحكام جبر الأ�ضرار و�أوامره 

الجنائي���ة  المحكم���ة  ت�صدره���ا  الت���ي 

الدولي���ة ل�صال���ح المجني عليه���م، كما 

�أ�ش���ارت الم���ادة 70 �إل���ى �أن القواني���ن 

الوطني���ة تج���رم الأعم���ال الت���ي تع���وق 

المحكم���ة الجنائي���ة الدولية عن تطبيق 

العدال���ة مث���ل �شه���ادة ال���زور وتهدي���د 

ال�شه���ود، و�أن تحي���ل ه���ذه الوقائع بناء 

على طلب المحكمة �إلى جهات التحقيق 

لدى الدولة المعنية.

7- ال�شهود �أمام المحاكم الجنائية 

الدولية والخا�صة:

بالإ�ضاف���ة �إل���ى حماي���ة حق���وق المتهم 

تن����ص المادة 68 من النظ���ام الأ�سا�سي 

للمحكم���ة الجنائية الدولي���ة على حماية 

ال�شهود الم�شتركين في الإجراءات ومن 

�أوجه ه���ذه الحماية وا�ستثن���اءً من مبد�أ 

علانية المحاكم���ة الإدلاء بال�شهادة في 

غرف���ة بها كاميرات مغلق���ة �أو بالو�سائل 

الإلكترونية �أو ب�أي و�سيلة �أخرى، �إ�ضافة 

�إل���ى ذلك ف�إن وجهات نظ���ر واهتمامات 

ف���ي  عر�ضه���ا  يج���وز  عليه���م  المجن���ي 

مراحل منا�سبة من الإجراءات، وحيثما 

ت���رى المحكم���ة ذل���ك منا�سب���اً )المادة 

68)3((، كم���ا يجب عل���ى الدول ت�سليم 

ال�شه���ود والمتهمي���ن و�ضم���ان حمايتهم 

وع���دم �إجباره���م عل���ى �أداء �شهاداتهم 

لذلك تلج����أ المحاكم الخا�صة في غالب 

الأحي���ان �إلى و�ضع �ست���ار لل�شهود وتغيير 

�أ�صواتهم حر�صاً على �سلامتهم. 

8- �شروط قبول الدعوى �أمام 

المحاكم الجنائية الدولية:

 تنظر المحكمة في الدعاوى التي تخت�ص 

به���ا وفق���اً للم���ادة 17 م���ن النظ���ام م���ع 

مراعاة الفقرة 10 من الديباجة والمادة 

الأول���ى م���ن النظام، وقد ح���ددت المادة 

17 حالات عدم قب���ول الدعوى �أمام تلك 

المحكمة فيما يلي:

�أو  الدع���وى  ف���ي  التحقي���ق  كان  �إذا  �أ- 

المحاكم���ة يج���رى بوا�سط���ة دول���ة لها 

ولاية، ما لم تكن هذه الدولة غير راغبة 

في الا�ضطلاع بالتحقي���ق �أو المحاكمة 

�أو غير قادرة على ذلك.

ب- �إذا كان���ت ق���د �أج���رت التحقي���ق في 

الدعوى دولة لها ولاية عليها، ثم قررت 

ع���دم محاكم���ة ال�شخ����ص المعن���ي ما 

ل���م يكن الق���رار ناتجاً عن ع���دم رغبة 

الدول���ة المعني���ة �أو ع���دم قدرته���ا على 

المحاكمة. 

ج- �إذا كان ال�شخ����ص المعن���ي ق���د �سبق 

�أن حوك���م على ال�سلوك ذات���ه لمو�ضوع 

ال�شك���وى، فلا يج���وز للمحكم���ة �إجراء 

محاكمتة طبقاً للفقرة 3 من المادة 20 

من النظام.

د- �إذا ل���م تكن الدع���وى على درجة كافية 

من الخطورة تبرر اتخاذ المحكمة �إجراء 

�آخ���ر. هذا �إذا ق���ررت المحكم���ة اتخاذ 

�إج���راء �آخر ف�إنها تنظ���ر في مدى توافر 

واح���د �أو �أكثر من الأم���ور التالية بح�سب 

الحال���ة، مع مراعاة �أ�ص���ول المحاكمات 

التي يعترف بها القانون الدولي:
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�أولًا- �أن يكون قد تم اتخاذ الإجراءات �أو 

جار اتخاذها �أو اتخاذ القرار الوطني 

بغر�ض حماي���ة ال�شخ����ص المعني من 

الم�سئولية الجنائية عن جرائم داخلة 

في اخت�صا����ص المحكمة عل���ى النحو 

الم�شار �إليه في المادة "5".

ثانياً- �أن يكون قد حدث ت�أخير لا مبرر 

ل���ه ف���ي الإج���راءات بم���ا يتعار�ض في 

ه���ذه الظروف مع نية تقديم ال�شخ�ص 

المعني للعدالة. 

ثالث��اً- ع���دم مبا�ش���رة الإج���راءات �أو 

مبا�شرته���ا ب�شكل غي���ر م�ستقل �أو غير 

نزي���ه �أو بو�شرت �أو تج���ري مبا�شرتها 

عل���ى نحو لا يتفق في هذه الظروف مع 

نية تقديم ال�شخ�ص المعني للعدالة. 

ولتحديد ع���دم القدرة في دعوى معينة، 

تنظ���ر المحكم���ة فيها �إذا كان���ت الدولة 

غي���ر قادرة ب�سبب انهيار كلي �أو جوهري 

لنظامه���ا الق�ضائ���ي �أو الوطن���ي ب�سب���ب 

عدم قدرته �إح�ضار المتهم �أو الح�صول 

�أو  ال�ضروري���ة  وال�شه���ادة  الأدل���ة  عل���ى 

عدم قدرته ل�سب���ب �آخر على الا�ضطلاع 

ب�إجراءاتها.

9- التعاون الق�ضائي مع المحاكم 

الجنائية الدولية والخا�صة:

ه���ي  الدولي���ة  الجنائي���ة  المحكم���ة  �إن 

م�ؤ�س�س���ة بحك���م المعاه���دة تعتم���د من 

الناحي���ة العملي���ة على التع���اون الفعال 

فيم���ا بين الدول من �أجل �آداء واجباتها 

عل���ى النح���و ال�صحيح، كما ه���و الحال 

م���ع المحكمتين الجنائيتي���ن الدوليتين 

المخ�ص�صتي���ن ليوغ�سلافي���ا ال�سابق���ة 

ورواندا.

ولا تملك المحكمة الجنائية الدولية

الوطني���ة-  المحاك���م  عك����س  عل���ى   -

�سلط���ات  ماع���دا  مبا�ش���رة  �سلط���ات 

التحقي���ق المحدودة الت���ي تمار�سها في 

حالة ا�ستثنائية واح���دة هي �أن يتقو�ض 

نظام العدالة الجنائية في الدولة، فهي 

لا ت�ستطيع �أن تنفذ �أم���راً بالقب�ض على 

�أي �شخ����ص �أو تفتي�ش من���زل �أو من��شأة 

�أو �إجب���ار ال�شهود على المث���ول �أمامها، 

وتعتمد على ال�سلطات الوطنية في تنفيذ 

ذلك، ما لم تواف���ق الدول على �أن تقوم 

بذل���ك ومن ثم بات م���ن المهم لفعالية 

�آداء المحكمة لواجباتها �أن تتعاون معها 

ال���دول الت���ي �صدق���ت على نظ���ام روما 

الأ�سا�س���ي للمحكمة الجنائي���ة الدولية، 

تعاون���اً كاملًا من���ذ فتح ب���اب التحقيق 

حتى تنفيذ الحكم، كما تن�ص المادة 86 

من النظ���ام الأ�سا�سي للمحكمة على �أن 

تتعهد كل دولة ب�أن تتعاون »تعاوناً تاماً« 

مع المحكمة الجنائية الدولية في �إطار 

اخت�صا�ص المحكم���ة من تحقيقات في 

الجرائ���م والمحاكمة عليه���ا، كما تفيد 

الم���ادة 87 م���ن النظ���ام الأ�سا�س���ي �أن 

للمحكم���ة �أن تدع���و �أي دولة غير طرف 

�إلى تقديم الم�ساع���دة بناء على ترتيب 

�أو اتف���اق خا����ص،و�إذا ان�ضم���ت دول���ة 

م���ا �إلى اتفاقي���ة من هذا الن���وع ت�صبح 

ملزمة بالامتثال �إلى طلبات الم�ساعدة، 

وع�ل�اوة على ذلك، يج���وز للمحكمة في 

حالة ع���دم امتث���ال دولة ط���رف لطلب 

تع���اون مق���دم م���ن المحكم���ة �أن تتخذ 

قراراً به���ذا المعنى وتحيل الم��سألة �إلى 

جمعي���ة الدول الأط���راف �أو �إلى مجل�س 

الأم���ن �إذا كان قد �أحال ه���ذه الم��سألة 

�إليها.

ال���دول  تمتث���ل   93 الم���ادة  وبموج���ب 
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الأط���راف لأن تق���دم مجموع���ة وا�سعة 

من الم�ساعدات �إلى المحكمة في �أثناء 

التحقيق���ات �أو المحاكم���ة الق�ضائي���ة، 

وم���ن بينه���ا تحديد هوية وم���كان وجود 

الأ�شخا�ص وموقع الأ�شياء، وجمع الأدلة، 

وا�ستجواب الأ�شخا�ص محل التحقيق �أو 

المقا�ضاة، وتقديم الم�ستندات وتي�سير 

مثول ال�شه���ود والخب���راء طواعية �أمام 

المواق���ع  �أماك���ن  وفح����ص  المحكم���ة، 

�أوام���ر  وتنفي���ذ  الجث���ث،  وا�ستخ���راج 

الوثائ���ق،  وتوفي���ر  والحج���ز  التفتي����ش 

وال�شه���ود  عليه���م  المجن���ي  وحماي���ة 

والمحافظة على الأدلة، وتحديد وتعقب 

ارت���كاب  و�أدوات  الممتل���كات  وتجمي���د 

الجرائم، بهدف م�صادرتها دون م�سا�س 

بحقوق الغي���ر ح�سن النية، وعلاوة على 

ذل���ك فق���د وافق���ت ال���دول الأط���راف 

�أن تق���دم �أي �ض���رب �آخ���ر م���ن �ضروب 

الم�ساع���دة الت���ي لا تحظره���ا قوانينها 

الخا�ص���ة، ولتعزي���ز فعالي���ة المحكم���ة 

الجنائية الدولية، ينبغي للدول �أن ترفع 

هذه القيود. 

وجدير بالذك���ر �أن ال�سعي نحو العالمية 

ه���و �أم���ر م�ل�ازم لطبيع���ة المحكم���ة، 

فالمحكمة موجودة لأن الدول �أوجدتها، 

ومن ثم يجب �أن تمثل مختلف الثقافات، 

ولا يمكن تحديد دعم المحكمة بمناطق 

دون �أخرى.

وبالن�سبة لمجالات التعاون الأخرى بين 

الق�ض���اء الوطن���ي والمحكم���ة الجنائية 

القان���ون  يج���رم  �أن  يتعي���ن  الدولي���ة، 

المن�صو����ص عليها  الجرائ���م  الوطن���ي 

في نظام روم���ا الأ�سا�سي، بما في ذلك 

الجرائ���م الأخرى الت���ي ي�ؤثمها القانون 

الدولي، وم���ن ثم ينبغي �أن تتفق مبادئ 

الم�سئولي���ة الجنائي���ة و�أن تتفق الدفوع 

في الت�شري���ع الوطني الخا����ص ومثيلها 

في القانون والعرف الدوليين.

واختتم���ت ال���دورة التدريبي���ة بتدري���ب 

المحا�ض���رون  علي���ه  �أ�ش���رف  عمل���ي 

بع���د تق�سي���م الم�شاركي���ن �إل���ى ث�ل�اث 

مجموع���ات، وقد ات�سم التدريب العملي 

بغ���زارة النقا����ش وا�ستخلا����ص العب���ر 

من الفظائع الت���ي اكتنزها التاريخ عن 

طريق �إيجاد و�سيل���ة فعالة للعقاب على 

الم�ستوى العالمي، واتفق الح�ضور على 

�أن �أهمية المو�ضوع تكمن في �أن العدالة 

ارتباط���اً  ترتب���ط  الدولي���ة  الجنائي���ة 

جوهريا بالعلاق���ات الدولية المعا�صرة 

و�ضرورة حفظ ال�س�ل�ام و�أمن الب�شرية 

ودرء �أعم���ال الع���دوان ومنع الانتهاكات 

الوا�سع���ة للحقوق والحري���ات الأ�سا�سية 

وغيرها من الق�ضاي���ا التي تعكر �صفاء 

الأجواء الدولية اليوم.

وختاماً:

مع مراعاة ما تقدم ذكره، ف�إنه لتحقيق 

الدولي���ة  الجنائي���ة  المحكم���ة  فاعلي���ة 

يج���ب  الجنائي���ة،  العدال���ة  وبالتال���ي 

تع���اون ال���دول م���ع المحكم���ة و�إ�صدار 

ال���دول جمي���ع الت�شريع���ات والقواني���ن 

والإج���راءات الوطني���ة لكفال���ة التوازن 

بين م���ا ارتبطت به دوليا وبين قوانينها 

وت�شريعاتها الوطني���ة من �أجل التطبيق 

العملي والفعلي للالتزامات الدولية في 

�إط���ار النظم القانونية الداخلية. وي�أمل 

المعهد عن طريق هذه الدورة التدريبية 

�أن يك���ون قد �أ�سه���م في تو�سي���ع الوعي 

القانوني ون�شره وتعميقه وتهيئة الكوادر 

الوطني���ة في مج���ال العدال���ة الجنائية 

الدولية عن طريق احتكاكها بالخبرات 

العالمية. 
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المنعقدة  ب��ال��ب��ش��ر  الات���ج���ار  م��ك��اف��ح��ة 
بمعهد الكويت للدرا�سات الق�ضائية والقانونية بتاريخ 1 مايو 2008

ا�ستقرت م��سأل���ة حقوق الإن�سان وحرياته 

الإن�ــــسان���ي  ال�ضمـي���ر  ف���ي  الأ�سا�ــسي���ة 

باعتباره���ا ج���زءاً لا يتج���ز�أ م���ن نظ���ام 

الحك���م في كل دول���ة، ب���ل �أ�صبحت تمثل 

البني���ان الذي يجب �أن يقوم عليه النظام 

الاقت�ص���ادي والاجتماعي لأي مجتمع، �إلا 

�أن تلك الحق���وق والحريات تتعر�ض دوماً 

 - وفي مختلف الأمم – بدرجات متفاوتة

لل�سل���ب والتهديد والانتقا����ص من بينها، 

ظاهرة التفرق���ة العن�صرية والا�ضطهاد، 

والاتج���ار بالب�شر،وغيره���ا م���ن الط���رق 

الأخرى.

وق���د كان المنه���ج الإ�سلام���ي �سباقاً في 

العناي���ة بالف���رد وتح�صي���ن حقوق���ه من 

حي���ث ال�شم���ول والتف�صيل، حت���ى �أنه لم 

ي�صل �إل���ى دقته و�سموه �أي نظام فل�سفي، 

�أو �أخلاق���ي �أو اجتماعي من �صنع الب�شر،   

فقد جاء الإ�سلام منذ ما يزيد على �أربعة 

ع�شر قرناً من الزمان ليقرر �أن للإن�سان 

فال�شريع���ة  تراع���ى  �أن  يج���ب  حقوق���اً 

الإ�سلامي���ة الع���دل مق�صده���ا، وال�سلام 

والأمن غايتها، وتحقي���ق م�صالح النا�س 

هدفه���ا ومبتغاه���ا، والكرام���ة الإن�سانية 

محلها ومو�ضوعها و�أ�سا�سها.

وانطلاقاً من ه���ذا الأ�سا�س فقد التزمت 

والكرام���ة  الحق���وق  �صيان���ة  الكوي���ت 

الإن�ساني���ة قب���ل �أي اتفاقي���ة، حت���ى �صار 

ذلك عرفاً وتقليداً داخل المجتمع، ومما 

ي�ؤكد ذلك ما جاء بجل المواثيق الوطنية 

والدولية، فقد �أك���د الد�ستور الكويتي في 

المادة )29( منه على �أن النا�س �سوا�سية 

في الكرامة الإن�سانية وهم مت�ساوون لدى 

القانون في الحقوق والواجبات العامة، لا 

تميي���ز بينهم في ذلك ب�سب���ب الجن�س �أو 

الأ�صل �أو اللغة �أو الدين.

وقد حر�ص الد�ستور الكويتي والت�شريعات 

الوطنية عل���ى حفظ كرامة الإن�سان ومنع 

ا�ستخدام���ه في �أعمال تح���ط من كرامته 

)�أعم���ال  بالإك���راه  �أو  بالاختي���ار  �س���واء 

ال�سخ���رة �أو العم���ل الاجب���اري( وكذل���ك 

للأخ�ل�اق،  المنافي���ة  الدع���ارة  �أفع���ال 

والا�ستغلال الجن�س���ي والعنف فذلك كله 

يعتب���ر اتج���اراً بالب�ش���ر، ويظه���ر حر�ص 

الد�ست���ور الكويت���ي على ذل���ك فيما ن�ص 

عليه في المواد التالية:

المادة )9( : �إن الأ�سرة �أ�سا�س المجتمع، 

قوامه���ا الدي���ن والأخلاق وح���ب الوطن، 

ويحفظ القانون كيانها، ويقوي �أوا�صرها، 

ويحمي في ظلها الأمومة والطفولة.

الن����شء  الدول���ة  ترع���ى   :)10( الم���ادة 

وتحمي���ه م���ن الا�ستغلال وتقي���ه الإهمال 

الأدبي والروحي.

المادة )29(: النا�س �سوا�سية في الكرامة 

الإن�سانية وهم مت�ساوون لدى القانون في 

الحق���وق والواجب���ات، لا تمييز بينهم في 

ذلك ب�سبب الجن����س �أو الأ�صل �أو اللغة �أو 

الدين.

المادة )31(: لا يجوز القب�ض على �إن�سان 

�أو حب�س���ه �أو تفتي�ش���ه �أو تحديد �إقامته �أو 

تقيي���د حريت���ه ف���ي الإقام���ة �أو التنقل �إلا 

وفق �أحكام القانون، ولا يعر�ض �أي �إن�سان 

للتعذيب �أو للمعاملة الحاطة بالكرامة.

ونظ���راً لأن ه���ذا النوع م���ن الجرائم قد 

�أخ���ذ طابع���اً دولياً، حين عب���ر مرتكبوها 

بها الحدود لتقع الجريمة �أو تمتد �آثارها 

في �أكثر من دولة.

وم����ن هنا فق����د ا�ضطر المجتم����ع الدولي 

للتح����رك ليدفع عن نف�س����ه �شر هذا النوع 

من الجرائم الخطي����رة، عن طريق و�ضع 

القواع����د الت�شريعي����ة والتدابي����ر الوقائية 

عب����ر  المنظم����ة  )الجريم����ة  لمواجه����ة 

الوطني����ة( وذل����ك ف����ي �ص����ورة ع����دد من 

الاتفاقيات والبروتوكولات التي خ�ص�صت 

لمكافح����ة الجريم����ة ف����ي بع�����ض �صورها 

ال�شائع����ة، به����دف الحد م����ن �آثارها على 

والداخل����ي، وعنيت  الدول����ي  الم�ستويي����ن 

ه����ذه الاتفاقيات ب�����أن توجب عل����ى الدول 

الأط����راف ت�ضمي����ن ت�شريعاته����ا الوطنية 

القواع����د اللازمة لتجريم ه����ذه الأن�شطة 

�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر
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تارك����ة تحدي����د العق����اب المنا�س����ب عنها 

ل����كل دول����ة وفق����اً لظروفه����ا الاجتماعي����ة 

والاقت�صادية.

وف����ي ه����ذا الاتج����اه اعتم����دت الجمعي����ة 

العام����ة للأم����م المتحدة ف����ي نوفمبر من 

ع����ام 2000 اتفاقي����ة مكافح����ة الجريم����ة 

المنظم����ة عب����ر الوطني����ة والبروتوكولين 

المقترنيي����ن به����ا والمكملين له����ا، �أولهما 

لمن����ع وقمع ومعاقبة الاتج����ار بالأ�شخا�ص 

والثان����ي  والأطف����ال،  الن�س����اء  وبخا�ص����ة 

لمكافح����ة تهري����ب المهاجرين عن طريق 

الب����ر والبح����ر والج����و. وقد �صدق����ت دولة 

الكويت على هذه الاتفاقية والبروتوكولين 

المقترنيين به����ا بالقانون رقم )5( ل�سنة 

2006، بع����د �أن �أ�ضحى من اللازم اتخاذ 

التدابي����ر الت�شريعية الجزائي����ة الملائمة 

لمواجهة هذه الجرائ����م بتو�صيفها وو�ضع 

العقاب المنا�سب لكل منها ومن ثم تحقيق 

التكامل م����ع القواعد العام����ة الواردة في 

قانون الجزاء للحد من هذه الجريمة.

و�إيماناً ب�����أن القدرة على مكافحة الاتجار 

بالب�شر تتطل����ب �أدوات تكوينية جد فاعله 

للدرا�س����ات  الكوي����ت  معه����د  نظ����م  فق����د 

الق�ضائي����ة والقانونية بالتع����اون مع وزارة 

الع����دل - العديد من ال����دورات التدريبية 

الق�ضائي����ة  ال�سلط����ة  �أع�ض����اء  لفائ����دة 

والأجهزة المعاونة له����م وكذلك لي�ستفيد 

منها منت�سب����ي وزارة الداخلية وتعريفهم 

بالقواني����ن الدولي����ة ذات ال�صل����ة وتقدير 

حجم م�شكلة الاتجار بالب�شر، وظهر ذلك 

ف����ي �سي����اق مح����دد، و�صياغةا�ستراتيجية 

فعال����ة وعملي����ة ب��شأنه����ا، لتنمي����ة القدرة 

ث����م  اللازم����ة لتطوي����ر الا�ستراتيجي����ات، 

تطوي����ر وتنفيذ الإج����راءات والممار�سات 

القواني����ن،  بتنفي����ذ  الخا�ص����ة  الفعال����ة 

وبال�شئون الق�ضائية وو�ضع تدابير لت�سهيل 

تحدي����د هوية �ضحايا الاتجار بالأ�شخا�ص 

وتوفير الحماية والم�ساع����دة لهم و�أخيراً 

العناي����ة بم��سأل����ة و�ض����ع �ضحاي����ا الاتجار 

، واعتم����اد تدابي����ر 
)1(

الخا�����ص بالهج����رة

لتي�سي����ر �إعادتهم �إلى �أوطانه����م �أو �إعادة 

توطينهم و�إدماجهم في المجتمع.

الجه���ود  تل���ك  كل  م���ن  الرغ���م  وعل���ى 

المبذول���ة، يبق���ى التح���دي قائم���اً، لم���ا 

تت�ص���ف به جريم���ة الاتج���ار بالب�شر من 

ق���درة حركي���ة وقابلي���ة للتكي���ف بح�سب 

الظ���روف، ولأن���ه - على غ���رار كثير من 

�أ�ش���كال الأن�شط���ة الإجرامي���ة الأخرى - 

ن�ش���اط دائ���م التغي���ر يح���اول �أن يحب���ط 

الجهود التي تبذلها �سلطة القانون لمنعه، 

لك���ن �أنم���اط الا�ستجاب���ة ف���ي الت�ص���دي 

للم�ش���كلات الناجمة عن ه���ذه الظاهرة 

الإجرامي���ة �أخ���ذت تتغير بوتي���رة �سريعة 

�أي�ض���اً وخ�صو�ص���اً بف�ضل اعتم���اد الأمم 

المتحدة تعريفاً متفقاً عليه لهذه الظاهرة 

الإجرامي���ة ف���ي نوفمب���ر 2000، كما �أننا 

نتعل���م يومي���اً درو�ساً جدي���دة عن الطرق 

التي تعد �أكثر فاعلي���ة في توفير الحماية 

الجرائ���م،  ه���ذه  ل�ضحاي���ا  والم�ساع���دة 

ويجدر بنا التنويه ب�أن جهود دولة الكويت 

الوا�ضحة تعتبر عاملًا حا�سماً في تحقيق 

النجاح لمعظم مبادرات التدخل من �أجل 

مكافح���ة الاتج���ار بالب�شر مع م���ا تتطلبه 

م���ن تع���اون دولي ق���وي في ه���ذا المجال 

وخ�صو�ص���اً �أن العالم حالياً �صار يتحدث 

عن عولمة الاتجار بالب�شر.

1- �ش���كل الحك���م ف���ي ق�ضية �سيليدان �ض���د فرن�سا �أول �إثبات لحالة انتهاك الم���ادة  )4( )التي تحظر العبودية والتبعية والعمل ال�ش���اق �أو الإلزامي ( مما جعل 

م���ن الم���ادة ن�ص���اً �إجرائياً في قانون الاتفاقية كما �سمح لقا�ضي �سترا�سبورغ  ب�إطلاق ر�سالة حزم �صحي في وجه  هذا ال�شكل الحديث من العبودية المتمثل 

بالعبودية المنزلية في ق�ضية هي نموذج على الا�ستمرار في البلدان الأوربية با�ستغلال �آلاف الفتيات المهاجرات اللاتي ي�ستعبدوهن تماماً �أفراد »ا�شتروهن« 

م���ن �أ�سره���ن لقاء وعد وهمي بت�سوية �أو�ضاعهن الإدارية �أو ت�أمين التحاقه���ن بالمدار�س وفي حالتنا هذه كانت فتاة توغولية عمرها  15 �سنة ون�صف ال�سنة 

ق���د �أح�ضرته���ا �إل���ى فرن�سا �سيدة فرن�سية هي بالأ�ص���ل من نف�س البلد ثم �صادرت جواز �سفرها قبل �أن تعيرها �إل���ى زوجين من الأ�صدقاء وطوال �أكثر من 3 

�أعوام كان على الفتاة �أن ت�صبح خادمة تفعل كل �شيء كل �أيام الأ�سبوع ولمدة 15 �ساعة دون �أجر، تنام على الأر�ض في غرفة الأطفال ويمنحها �أرباب عملها 

�إذن���ا لخ���روج ا�ستثنائي لح�ضور القدا�س في بع�ض �أيام الأحد، وتبدو �أهمية الحكم في انه عرف نوع الواجب الايجابي المترتب على الدولة بتبني �أحكام في 

المادة الجزائية تعاقب على الممار�سات التي ت�ستهدفها المادة 4 وتطبيقها في الواقع وهو واجب ي�شارك في �إعادة تفعيل القيمة الردعية للقانون الجزائي 

في ميدان حقوق الإن�سان والحفاظ على القيم الأ�سا�سية للمجتمعات الديمقراطية، واعتبرت المحكمة �أن الفتاة خا�ضعة لعمل �شاق على الأقل ومكرهة على 

�أعمال عديدة مجهدة وهكذا فالدولة لم ت�ؤمن للم�ستدعية حماية ملمو�سة وفعلية �ضد الأعمال التي كانت �ضحية لها.

)مجلة القانون العام وعلم ال�سيا�سة،�ص ؛802 ؛803؛  العدد الثالث 2006 (.
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التحكيم ه���و �أقدم الو�سائل التي ابتكرها 

الإن�س���ان لف����ض ما ق���د ين��شأ بين���ه وبين 

�أقران���ه م���ن منازعات، و�أب���رز دليل على 

قدم التحكي���م ودوره في ح���ل الخلافات 

ما ورد في ق�ضي���ة النزاع الذي ن�شب بين 

قابي���ل و�أخي���ه هابي���ل على الزوج���ة التي 

�سيقترن بها حيث كان النظام ال�سائد هو 

�أن يتزوج الرجل ب�شقيقته ب�شرط �ألا يكون 

تو�أماً لها، ف���كان الزواج يتم مع المغايرة 

ف���ي �شريك الرحم في نف�س الفترة، مفاد 

ذلك �أن المقدر كان �أن يتزوج هابيل بتو�أم 

قابيل ويت���زوج قابيل بت���و�أم هابيل ف�أراد 

قابي���ل �أن يتزوج بتو�أمه خلاف���اً للم�ألوف 

حيث ر�أى نف�سه �أح���ق منها ب�أخيه. فكان 

�أن احتكما �إل���ى »ال�سماء« فقدم كل واحد 

منهم���ا قربان���اً فتقب���ل م���ن �أحدهما ولم 

يتقبل م���ن الآخر، فرف����ض قابيل الحكم 

ال�صادر ل�صالح �شقيقه وقتله.

وت���ف���ي���د ال���م���و����س���وع���ة الأم���ري���ك���ي���ة 

في   Encyclopedia Americana
الجزء الثاني من World Book »كتاب 

العالم«، وكذلك الأ�ستاذ خالد القا�ضي في 

كتابه )طابا م�صرية(، وكذلك مو�سوعة 

 2000  Hutchinson Encyclopedia
في  بد�أ  قد  التحكيم  �أن  المرجح  �أنه من 

الأولى  ع�صورها  في  الإغريقية  الدولة 

ال�����ت�����ط�����ور ال�����ت�����اري�����خ�����ي ل����ن����ظ����ام ال���ت���ح���ك���ي���م

والدولة الرومانية حيث تمت نحو )80( 

عملية تحكيم دولي، �أ�شرف عليها الكهان 

لدورهم الكبير في الحرب وال�سلم، وفي 

الع�صور الو�سطى كانت المنازعات حول 

الدول  وبين  النبلاء  بين  الإق��ط��اع��ي��ات 

الخلاف  ذل��ك  وم��ن  البابا،  فيها  يحكم 

حول  والبرتغال  �إ�سبانيا  بين  كان  ال��ذي 

�سنه  الجديد  العالم  في  م�ستعمراتهما 

�أن  بينهما على  البابا  )1493م(، فحكم 

 BUll of Demarcation ت�أخذ �إ�سبانيا

يذهب  بينما  البرازيل،  عدا  الأمريكتين 

جنوب �آ�سيا للبرتغال عدا الفلبين.

وف���ي �سنة 1749، �أي ف���ي ع�صر النه�ضة 

بي���ن   Jay's Treaty اتفاقي���ة  وقع���ت 

بريطانيا والولاي���ات المتحدة الأمريكية، 

وبموجبه���ا تكون���ت ثلاث لج���ان للتحكيم 

والتجاري���ة  الاقت�صادي���ة  الم�سائ���ل  ف���ي 

والاجتماعية بين البلدين.

�أما ف���ي ع���ام )1899 – 1907( فعقدت 

�سمي���ت  الاجتماع���ات  م���ن  مجموع���ة 

باجتماع���ات Hague، توج���ت باتفاقي���ة 

تحمل الا�سم نف�س���ه Hague، وبموجبها 

كان���ت �أول محكمة دولي���ة دائمة للتحكيم 

الدولي في مدينة هيج ب�إيرلندا ال�شمالية 

لف�ض النزاعات بطريقة �سلمية بعد عجز 

ال�شرط���ة ع���ن توقي���ف العن���ف ال�سائ���د، 

وجدي���ر بالنظ���ر �أن المحكم���ة علقت بها 

قائم���ة ب�أ�سم���اء محكمي���ن م���ن مختل���ف 

الأ�سر الكبرى �إر�ضاء لكل الأطراف.

وفي �سن����ة 1920 تكونت من خلال ع�صبة 

الأم����م المتح����دة محكم����ة دولي����ة دائم����ة 

ان����دلاع  ب�سب����ب  لك����ن   ،World Court
الحرب العالمية الأولى �أجه�ضت الفكرة.

وت�أت����ي �سن����ة 1928 بعق����د اتفاقي����ة عامة 

لت�سوي����ة المنازع����ات ن�ش�����أت عل����ى �إثرها 

محكمة العدل الدولي����ة لأمريكا الو�سطى 

لتتداول حالات التحكيم في النزاعات التي 

تن�ش�����أ بين دول �أمريكا الو�سطى خ�صو�صاً 

خلال فترة الحرب الب����اردة، حيث تف�شل 

الجه����ود الدبلوما�سي����ة والتوفيق والق�ضاء 

الع����ادي ليك����ون الحل هو حك����م التحكيم، 

فال����دول الا�شتراكي����ة لا تعت����رف بالنظام 

الق�ضائ����ي لل����دول الر�أ�سمالي����ة، وتعتب����ره 

مكر�ساً للطبقية ومح�صناً للأثرياء، وفي 

المقابل ترى الدول الر�أ�سمالية �أن الق�ضاء 

في الدول الا�شتراكية �شمولي، يلغي حقوق 

الأف����راد، لذلك كان �أف�ض����ل حل حينذاك 

لتجن����ب تلك الخلاف����ات الأيديولوجية هو 

اللجوء �إلى التحكيم.

وف���ي �سن���ة 1949 ت�شكلت لجن���ة القانون 

وكان  »الان�سيت���رال«،  الدول���ي  التج���اري 

م���ن المو�ضوعات الت���ي �أعطته���ا اللجنة 

التحكي���م  �إج���راءات  درا�س���ة  �أولوياته���ا 

بين ال���دول، فتو�صل���ت �إلى �إق���رار قانون 

�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر
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نموذجي للتحكيم التجاري �أقرت قواعده 

الجمعي���ة العام���ة للأم���م المتح���دة ف���ي 

1976/12/15، وت���م �إب���رام اتفاقية بين 

دوله���ا ف���ي 1985/6/30، وف���ي الفت���رة 

نف�سها ت�شكلت محكمة ال���دول الأوروبية، 

ف���ي  لتحك���م  تحكي���م  محكم���ة  ومنه���ا 

النزاع���ات الت���ي تن��شأ م���ن اتفاقية روما 

المنظم���ة للاتح���اد الأوروب���ي وتبنت حل 

النزاعات �سلمياً عام 1977.

- وفي ع���ام 1994 وبعد جولة الأورجواي 

ن�ش����أت  بالمغ���رب  مراك����ش  ومحادث���ات 

 ،WTO العالمي���ة  التج���ارة  منظم���ة 

وتحدي���داً ف���ي 1994/4/15، وهي تن�ص 

على �إن�شاء جه���از لت�سوية المنازعات، له 

�سلطة �إقرار لجان تحكيم.

وتج���در الإ�ش���ارة �إل���ى الإح�صائي���ة التي 

ف���ي   Evans Darby الدكت���ور  �أعده���ا 

 The arrested progress of( كتاب���ه  

�سن���ة   )international arbitration
1904، وذك���ر خلاله���ا �أن هن���اك �س���ت 

حالات تحكيم دول���ي تمت في القرن 18، 

و471 حال���ة �أجري���ت ف���ي الق���رن 19، و 

63 حال���ة تحكيم دولي تمت ف���ي الأعوام 

الثلاثة الأولى من القرن الع�شرين.

كان  فق���د  العرب���ي  عالمن���ا  ف���ي  �أم���ا 

المتنازعون يلج����أون �إلى �شي���وخ القبائل 

لحل خلافاتهم ويقومون بذلك ب�أنف�سهم 

�أو بتعيي���ن �شخ����ص �أو �أ�شخا����ص لذلك، 

كما يلج����أ النا�س �إلى �أ�شخا�ص عرفوا في 

المجتمع بالحكمة والأمانة و�سداد الر�أي 

والفكر الم�ستنير.

وكان يت���م اللج���وء للمحك���م بع���د اختبار 

ذكائ���ه وفطنت���ه ب�إخفاء �ش���يء ثم يطلب 

من المحكم المر�شح الك�شف عن مكانه، 

فمت���ى ح�صل ذلك ت���م تكليف���ه بالف�صل 

في النزاع و�إذا عج���ز عن ك�شفه اختاروا 

غي���ره، وكان هذا يتم ف���ي غالب الأحوال 

م���ع الكهنة والعراف، ومثال ذلك ما روي 

�أن عبد المطلب بن ها�شم والثقفيين في 

نزاعهم���ا حول الم���ال الكائ���ن بالطائف 

اخت�صما �إلى عزي بن �سلمة وقد خبئوا له 

ر�أ�س جرادة في خرزة وجعلوه في �سل�سلة 

في رقبة كل���ب ي�سمى �س���وار، فلما �أرادوا 

تحكي���م الكاه���ن قالوا له: ق���د خب�أنا لك 

خبئ���اً ف�أنبئنا عنه ثم نخبرك ما حاجتنا، 

قال: خب�أتم لي �شيئاً طار ف�سطع فت�صوب 

فوقع في الأر�ض منه بقع، فقالوا له و�ضح 

لنا، قال:ه���و �شيء طار فا�ستطار له ذنب 

جرار، و�ساق كالمن�شار، ور�أ�س كالم�سمار، 

قالوا له: و�ضحه لن���ا �أكثر، قال: هو ر�أ�س 

جرادة ف���ي خرزة في عنق �س���وار، قالوا: 

�صدقت، وطلبوا منه �أن يف�صل بينهم في 

النزاع القائم بينهم.

وفي ال�سي���رة النبوية ما ي���دل على مكانة 

التحكي���م عند القبائ���ل العربية قبل بعث 

الر�س���ول � حي���ث احتك���م �أه���ل قري�ش 

ب�ش����أن من يحمل الحج���ر الأ�سود وي�ضعه 

في مكانه، فاحتكموا �إلى �أول رجل يدخل 

عليهم في البيت العتي���ق، فكان ال�صادق 

الأمي���ن محمد ب���ن عب���د الله، الذي خلع 

قمي�صه وو�ضع عليه الحجر وجعل ممثلي 

قبائل قري����ش جميعاً يحمل���ون طرفاً من 

القمي����ص، فجنبهم بذلك الخلاف الذي 

ن�شب بينه���م حول �أيهم �أح���ق بحمل هذا 

الحجر الأ�سود.

ولم���ا بُع���ث الر�س���ول- �صل���ى الله علي���ه 

كَ لَا  و�سلم- ن���زل قوله تعالى: {فَ��لََا وَرَبِّ

جَرَ بَيْنَهُمْ  مُوكَ فِيمَا �َش ���ى يُحَكِّ يُ�ؤْمِنُونَ حَتَّ

ا  نْفُ�سِهِ���مْ حَرَجً���ا مِمَّ
َ
ثُ���مَّ لَا يَجِ���دُوا فِ���ي �أ

لِّمُوا تَ�سْلِيمًا }الن�ساء:65  يْتَ وَيُ�َس قَ�ضَ

و�إذا كان الأمر كذلك منذ بداية الب�شرية، 

فالأم���ر لا يختلف ف���ي الع�ص���ر الحديث 

حي���ث ارت�ض���ت المجتمع���ات المتح�ضرة 

المنازع���ات  لف����ض  �أ�سلوب���اً  التحكي���م 

و�ضمنته ت�شريعاتها ب���ل و�أعطت �أحكامه 

الأط���راف  و�ألزم���ت  »الحك���م«،  ق���وة 

المتنازع���ة باحترام���ه، و�أبرم���ت ال���دول 

معاه���دة نيوي���ورك للاعت���راف وبتنفي���ذ 

�أحكام التحكيم.

ونظ���ام التحكيم ف���ي تطور دائ���م لمرونته 

وقدرته على التكيف مع التطورات العالمية 

الجدي���دة، فه���ل �سن���رى قريب���اً تحكيم���اً 

�إلكترونياً ما دام العالم �صار- �أكثر و�أكثر- 

معتمداً على الميكنة والتقنية الحديثة.
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ت������������ج������������ارب ف������������ي ال������ت������ح������ك������ي������م ال����������دول����������ي 

1- ثار ن����زاع حول اتفاق مقاولة مبرم في 

27 ماي����و �سنة 1982 بين �إحدى ال�شركات 

ووزارة الزراعة بجمهورية م�صر العربية، 

م�����ؤادة تعاق����د ال�شرك����ة مع ال����وزارة على 

عمليات ر�ش القط����ن بالطائرات لموا�سم 

�سن����ة 1984،1983،1982 .و�أثن����اء قي����ام 

9 �سبتمب����ر  �أح����د طي����اري ال�شرك����ة ف����ى 

�سن����ة 1983 م����ن مط����ار �أ�سيوط،فوج����ئ 

ب�سي����ارة بها مدي����ر زراعة �أ�سي����وط تقطع 

مم����ر المط����ار بالعر�����ض، فح����اول تفادى 

الح����ادث بالتخل�ص من حمول����ة الطائرة 

من المبيدات ف�أدى ذلك ل�صعود الطائرة 

بحدة ث����م �سقوطه����ا فى حقل عل����ى ي�سار 

و�أ�صي����ب  بالكام����ل  المهب����ط، وتحطم����ت 

الطي����ار . فطالبت ال�شرك����ة وزير الزراعة 

بالتعوي�����ض، ب�سبب خط�أ موظ����ف الوزارة 

الذى �أحدث الأ�ضرار المادية التى لحقت 

بال�شرك����ة، وتتمثل فى تحطي����م الطائرة، 

وفيم����ا فاتها م����ن ك�سب ب�سب����ب حرمانها 

عملي����ات  ف����ى  الطائ����رة  ا�ستغ��ل�ال  م����ن 

الر�����ش ع����ن المدة م����ن 1985/9/9 حتى 

1985/9/25وه����و تاري����خ انته����اء العقد، 

وفيم����ا فاته����ا من ك�س����ب لع����دم ا�ستغلال 

الطائ����رة ف����ى الر�ش بجمهوري����ة ال�سودان 

وفقاً لعقد مبرم فى 20يوليو �سنة 1983.

و�أ�ــستندت فى ذلك �إلى �أن وزارة الزراعة  

- بخط�أ تابعيها - قد �أخلت ب�إلتزام تعاقدى 

ه����و م�سئوليتها عن ت�أمي����ن �سلامة مهبط �إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

 الطائرة �ض����د دخول الأف����راد والعربات.

وقد دفع وزير الزراعة ب�أن الوزارة لي�ست 

م�سئول����ة عن ت�أمين �سلام����ة المهبط �ضد 

دخ����ول الأف����راد والمركب����ات وفق����اً لعقد 

المقاول����ة، و�إنم����ا تلتزم فح�س����ب بتحذير 

الأهال����ى بالابتع����اد �أثناء عملي����ات الر�ش 

الج����وى للحق����ل و�أن ال�شرك����ة ه����ى الت����ى 

�أخط�����أت ؛ �إذ ل����م يت�أك����د الطي����ار من خلو 

الممر م����ن العوائق عند �سي����ره بالطائرة 

عل����ى المم����ر، كم����ا �أن ال�شرك����ة �سمح����ت 

للطائ����رة بالطي����ران رغ����م ع����دم ملاءمة 

الأح����وال الجوي����ة ي����وم الح����ادث لإجراء 

عمليات الر�ش ولأ�سباب �أخرى �أدت لوقوع 

الحادث.

ولم����ا كان طرفاً العقد ق����د اتفقا على حل 

منازعتهم����ا وفقاً لقواع����د مركز القاهرة 

الإقليمى للتحكيم. وفو�ض الطرفان مدير 

المركز فى تعيين محكم فرد. وفعلًا قرر 

ف����ى 1984/9/9 تعيي����ن محكم����اً وحي����داً 

ف����ى الدعوى. ال����ذى طبق عل����ى �إجراءات 

التحكي����م القواع����د التى يطبقه����ا المركز 

.UNCITRAL
ولما ا�ضطلع المحكم بتحديد القانون واجب 

التطبيق على مو�ضوع النزاع قرر �أنه :

لإرادة   - عام���ة  كقاع���دة   - “مت���روك 
الطرفي���ن، وف���ى حالة ع���دم الن�ص فى 

العق���د مح���ل الن���زاع على تحدي���د هذا 

القان���ون. يجوز الاتفاق ف���ى تاريخ لاحق 

عل���ى تطبي���ق القان���ون الم�ص���رى �أو �أى 

قانون �آخر، كما ن�صت المادة 1/33. من 

قواعد التحكيم التى و�ضعتها لجنة الأمم 

المتحدة لقانون التجارة الدولي على �أن 

تطبق هيئة التحكيم على مو�ضوع النزاع 

القان���ون الذى يح���دده الطرفان و�إذا لم 

يتفقا تطبق هيئة التحكيم القانون الذى 

تعينه قواع���د تنازع القواني���ن التى ترى 

الهيئة �أنها واجبة التطبيق فى الدعوى.

و�إذا كان م���ن الثابت م���ن عقد المقاولة 

مح���ل التداع���ى �أنه ل���م يت�ضم���ن اتفاق 

الطرفين على تطبيق قانون معين، وكانت 

قواعد تن���ازع القوانين تق�ض���ى فى هذه 

الحالة بتطبيق قان���ون الدولة التى �أبرم 

فيها العقد بي���ن الطرفي���ن المتنازعين 

مختلف���ى الموطن بالن�سب���ة للالتزامات 

التعاقدية وبتطبيق قانون البلد الذى وقع 

فيه الفع���ل المن�شىء للالت���زام بالن�سبة 

للالتزامات غي���ر العقدية وهى القواعد 

التى تبنتها المادت���ان 1/19، 1/21 من 

القان���ون المدن���ى الم�ص���رى. لم���ا كان 

ذل���ك، وكان الثاب���ت م���ن واق���ع الدعوى 

�أن العق���د محل التداعى بي���ن الطرفين 

قد �أب���رم فى م�ص���ر، و�أن حادث تحطم 

الطائ���رة المملوك���ة لل�شرك���ة المدعي���ة 

مو�ضوع هذه الدعوى قد وقع بم�صر، ف�إن 

القانون الم�صرى يكون هو القانون الذى 

 يحك���م النزاع الماثل فى ه���ذه الدعوى.

وانتهى حكم التحكيم �إلى تقرير م�سئولية 
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ال�ض���رر  تعوي����ض  ع���ن  الزراع���ة  وزارة 

المادى ال���ذى لح���ق بالطائ���رة باعتبار 

�أن خط�أه���ا كان هو المنت���ج والم�ؤثر فى 

�إحداث ال�ض���رر، وع���دم م�سئوليتها عن 

تعوي����ض ال�شرك���ة عما فاتها م���ن ك�سب 

�سواء فى م�صر �أو فى ال�سودان باعتباره 

�ضرراً غير متوقع.

2- ق����ام نزاع بين �شرك����ة يونانية وو�سيط 

�إيران����ى ب�ش�����أن اتفاق �أب����رم بينهما ويلزم 

ال�شرك����ة  بم�ساع����دة  الإيران����ى  الط����رف 

اليوناني����ة فى الح�صول عل����ى عقود توريد 

تب����رم م����ع الحكوم����ة الإيراني����ة، وتلت����زم 

ال�شركة اليونانية ف����ى مقابل ذلك بمنحه 

عمول����ة 2% عل����ى الأق����ل ل����كل عق����د يت����م 

�إبرامه.

وقد ح�صلت ال�شرك����ة فعلًا بناء على هذا 

العقد عل����ى عدد من العق����ود مع الجهات 

ث����ورة  �أدت  حت����ى  الإيراني����ة،  الإداري����ة 

�سن����ة1979 الإيراني����ة �إلى انته����اء ن�شاط 

ال�شرك����ة اليونانية مما �سب����ب لها خ�سائر 

كبيرة فلم تدفع للو�سيط الإيرانى �إلا جزءاً 

من العمولة المتفق عليها بما يتنا�سب مع 

ما ح�صلت عليه من الدولة الإيرانية.

ولما كان العقد المبرم بين الطرفين يق�ضى 

بحل المنازعات المحتمل �إثارتها بالتحكيم 

وفقاً لغرفة التجارة الدولية، فلج�أ الو�سيط 

الإيران���ى للتحكيم لطل���ب التعوي�ض، وعين 

محك���م نم�س���اوى لحل هذا الن���زاع على �أن 

يكون محل التحكيم فى باري�س. 

ولم����ا ا�ضطل����ع المحكم بتحدي����د القانون 

واج����ب التطبيق ف����ى هذا الن����زاع، لاحظ 

م����ن  مح����رر  ه����و  �إذ  العق����د،  غمو�����ض 

ن�سختي����ن �أحداهما بالفرن�سي����ة والأخرى 

لا  الفرن�سي����ة  فالن�سخ����ة  بالإنجليزي����ة، 

تت�ضمن �أية �إ�شارة للقانون واجب التطبيق 

بينما الن�سخة الإنجليزية ت�شير �إلى تطبيق 

القان����ون الفرن�س����ي، ولك����ن دون تحدي����د 

مج����ال انطباقه، وهل يتعل����ق بالإجراءات 

�أم بمو�ضوع النزاع. 

ل����ذا ا�ستعر�ض المحكم ظ����روف الق�ضية، 

فبالن�سب����ة للقان����ون الإيران����ي ال�صل����ة به 

قوية، �إذ �أبرم العق����د فى طهران، كما �أن 

المدع����ى ) الو�سي����ط الإيران����ي ( يمار�س 

ن�شاطه مع عملائه ب�إيران، وعمولته يتعين 

دفعها ب�إيران.

والقان����ون اليوناني ال�صلة ب����ه �ضعيفة، �إذ 

هي بلد جن�سية وموطن المدعى عليه. 

والقان����ون الفرن�سي ال�صلة ب����ه �ضعيفة �إذ 

حررت �إحدى ن�سخ����ه بالفرن�سية، وكذلك 

مقر محكمة التحكي����م التى اختيرت لحل 

النزاع.

ولكن اختيار باري�س مقر التحكيم لم ينبع 

من �إرادة الطرفين.

والقان����ون النم�س����اوى ال�صلة ب����ه منعدمة 

م����ن الناحي����ة العملي����ة فاختي����ار محك����م 

نم�س����اوى تم وفق����اً لنظ����ام تحكيم غرف 

التج����ارة الدولية، ولا يعب����ر عن �أي ق�صد 

للأطراف.

وكذلك الأمر بالن�سبة للقانون الإنجليزي 

ال����ذي تنع����دم ال�صلة ب����ه فعلي����اً فتحرير 

�إحدى ن�س����خ العقد، لي�����س �إلا نتيجة ؛ لأن 

ه����ذه اللغة عالمية الا�ستخدام. وبعد قيام 

المحك����م بدار�سة الق�ضية وفق����اً للقواعد 

الفرن�س����ي  القانوني����ن  ف����ي  المو�ضوعي����ة 

والإيراني انتهى �إل����ى �إبعاد النزاع عن �أي 

قانون وطني وطب����ق ما �أ�سماه ب�أخلاقيات 

المعام��ل�ات الدولي����ة وانته����ى م����ن ذل����ك 

�إل����ى عدم �إجابة المدع����ى الإيراني لطلب 

التعوي�ض و�ألزمه بم�صاريف الدعوى. 

3- ح����دث نزاع بين تاجر بلجيكي كان قد 

�أتفق مع �شرك����ة باك�ستانية على ترويج ما 

تنتجه من �سجاد �شرقي في بلجيكا مقابل 

عمولة مقداره����ا 5%، وعر�ض النزاع على 

محكم انجلي����زي وحين تعر�����ض المحكم 

لبح����ث مو�ض����وع القانون واج����ب التطبيق 

على هذا النزاع، تم�سك التاجر البلجيكى 

بطل����ب تطبي����ق القان����ون البلجيك����ى على 

مو�ضوع النزاع.

�إلا �أن المحكم قرر �أن القانون الباك�ستاني 

�أولى بالانطباق، نظراً لوجود روابط عدة 

تربطه بمو�ضوع النزاع، فمن ناحية يتعلق 

الن����زاع ب�إتف����اق �أبرم فى باك�ست����ان، �أثناء 

وجود التاجر البلجيكى فى مقر ال�شركة، 

حيث يتم ت�صنيع ال�سجاد، كما يتم �شحن 

ال�سجاد مو�ضوع التعاقد من باك�ستان. مما 

ي����دل على �أن القان����ون الباك�ستانى يرتبط 

بالمو�ضوع ب�أوثق �صلة من �أى قانون �آخر.

ويراع����ى �أن المحك����م يمي����ل �إل����ى تطبيق 

القان����ون الباك�ستان����ى لإعتب����ار مه����م وهو 
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�ش����دة م�شابهت����ه للقان����ون الإنجلي����زى فى 

مج����ال العقود، م����ع مراع����اة �أن المحكم 

�إنجليزي الجن�سية.

وق����د واج����ه المحكم م�شكلة �أخ����رى تتعلق 

بتقدي����ر التعوي�ض الذى يق�ض����ى به نتيجة 

للته����رب  الباك�ستاني����ة  ال�شرك����ة  لج����وء 

م����ن المث����ول �أم����ام المحك����م، و المنازعة 

للق�ض����اء  والالتج����اء  اخت�صا�ص����ه  ف����ى 

الباك�ستان����ى، فل����م تقدم �أي����ة م�ستندات، 

والعمول����ة الم�ستحق����ة للتاج����ر البلجيكى 

تحتاج فى تحديدها �إلى ح�صر ال�صفقات 

الت����ى عقدته����ا ال�شرك����ة الباك�ستاني����ة مع 

�أط����راف بلجيكيي����ن، وهو ما يحت����اج �إلى 

المثبت����ة  والم�ستن����دات  الأوراق  تقدي����م 

لمعاملات ال�شركة.

لذلك طلب الدفاع عن التاجر البلجيكي 

م���ن المحك���م �أن يق���وم بتقدي���ر العمولة 

على �أ�سا�س قواع���د العدالة و الإن�صاف. 

�إلا �أن المحك���م رف����ض ه���ذا الطلب على 

�أ�سا����س �أنه لا يملك �سلط���ة الحكم طبقاً 

لقواعد العدال���ة، لأن ه���ذا الأمر يحتاج 

�إلى تفوي�ض �صادر �إليه من الطرفين وهو 

ما لم يتم.

ويب���دو وج���ه ال�صعوبة فى ه���ذه الق�ضية 

فى عدم وجود تحدي���د دقيق للدين، و لا 

و�سيل���ة لتحديده، نظراً لرف����ض ال�شركة 

تقديم الم�ستن���دات اللازمة لإثباته، فلا 

مف���ر بالتالى من قي���ام المحكم بتقديره 

وفق���اً لم���ا توف���ر لدي���ه م���ن �أوراق، كما 

يحت���اج الأمر �إلى تحدي���د القانون واجب 

التطبيق على الدي���ن، وقد كيف المحكم 

تقدير التعوي�ض وفقاً للقانون الإنجليزى 

باعتب���اره م��سألة �إجرائي���ة، والإجراءات 

تخ�ضع لقانون مكان التحكيم، والتحكيم 

يتم فى لندن، وبالتالى فقد �أخ�ضع تقدير 

التعوي�ض للقانون الإنجليزي.

و وفقاً لل�سوابق الق�ضائية التى يعتد بها فى 

هذا القانون، و الت����ى �ساقها المحكم عن 

تقدير التعوي�ض ف����ى القانون الإنجليزي، 

يتعين �أن يمنح التاجر البلجيكى باعتباره 

وكي��ل�اً لل�شركة تعوي�ضاً يق����در على �أ�سا�س 

بالتعاق����د  المحيط����ة  الظ����روف  مراع����اة 

م����ن كل النواحى تقديراً ع����ادلًا، لذا فقد 

ا�ستعان المحكم بال�صفقات التى �سبق �أن 

تعاقدت عليها ال�شركة، لتقدير ال�صفقات 

التى كانت مو�ضوعاً لهذا العقد.

وق����د حدد المحك����م هذا التعوي�����ض طبقاً 

لتقدي����ره له����ذه الظ����روف بمبل����غ ثلاثين 

�أل����ف دولار ي�ض����اف �إليها الفوائ����د بواقع 

10%،م����ع �إعتب����ار �أن المدة الت����ى تح�سب 

عنه����ا الفوائد ح�س����ب الف�ص����ل 19/�أ من 

قان����ون التحكيم الإنجلي����زي ال�صادر عام 

1950، ه����ى الفت����رة م����ن ب����دء التحكي����م 

حت����ى �صدور الحكم فيه، عل����ى �أن يتحمل 

المدع����ى علي����ه )ال�شرك����ة الباك�ستانية ( 

م�صاري����ف التحكيم، ويتحم����ل كل طرف 

نفقات الدفاع الخا�ص به.

وم����ن ه����ذه الق�ضي����ة، يت�ض����ح �أن ترجي����ح 

المحك����م لتطبي����ق القان����ون الباك�ستان����ي 

عل����ى مو�ض����وع الن����زاع يدعمه �أن����ه قانون 

مح����ل �إبرام العق����د محل الن����زاع. ف�ضلًا 

عن �أن����ه قان����ون جن�سية الم����وكل فى هذا 

التعاق����د، كم����ا �أن العقد يرد عل����ى ترويج 

�سجاد �شرقى يت����م ت�صنيعه فى باك�ستان، 

وي�شحن م����ن هناك ف�ضلًا ع����ن م�شابهته 

للقانون الإنجليزى الذى هو قانون جن�سية 

المحكم وقانون مكان التحكيم.

كم����ا طب����ق المحك����م القان����ون الإنجليزى 

عل����ى م��سألة تقدير الدي����ن الذى يحمل به 

ال�شرك����ة ل�صالح التاجر البلجيكى، وذلك 

باعتب����ار �أن قانون م����كان التحكيم ي�سرى 

عل����ى الإج����راءات، التى يتعل����ق بها تقدير 

هذا الدين.

4- اعتر�ض����ت �شركة �أرامك����و على تعاقد 

المملك����ة ال�سعودي����ة م����ع �أونا�سي�����س لنقل 

البت����رول ال����ذى ت�ص����دره وعر�����ض النزاع 

عل����ى هيئ����ة تحكي����م داخلية. ب����د�أت هيئة 

واج����ب  القان����ون  لتحدي����د   - التحكي����م 

التطبيق فى مو�ضوع النزاع - بالبحث فى 

اتفاق التحكيم، ال����ذى يق�ضى ب�أن يف�صل 

المحكم فى النزاع وفقاً للقانون ال�سعودى 

فيم����ا يتعل����ق بالم�سائ����ل الت����ى تدخ����ل فى 

الاخت�صا�����ص القانون����ى لل�سعودية، وفيما 

ع����دا ه����ذا تق�ض����ى هيئ����ة التحكي����م وفقاً 

للقانون الذى تقرر �أنه واجب التطبيق.

ولقد �أثار تف�سير ا�صطلاح الاخت�صا�ص 
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القانون���ى الت�س���ا�ؤل ح���ول م���دى تعلق���ه 

بالإخت�صا�ص الق�ضائى �أم بالاخت�صا�ص 

الت���ى  التف�سي���رات  وم���ن  الت�شريع���ى، 

�أن  اعتب���ار  التحكي���م  لهيئ���ة  �أتيح���ت 

القان���ون ال�سع���ودى ينطبق فيم���ا يتعلق 

�أى  كدول���ة  ال�سع���ودي  بالاخت�صا����ص 

م�سائ���ل القان���ون العام، وم���ا عدا ذلك 

الأط���راف  يك���ون  فق���د  الاخت�صا����ص 

يق�صدون به مجموع الم�سائل التعاقدية 

)المتعلق���ة بالقانون الخا����ص (على �أى 

الأحوال فلق���د ا�ستندت هيئ���ة التحكيم 

فى تحديده���ا للقانون واج���ب التطبيق 

عل���ى المو�ضوع �إلى البح���ث عن الإرادة 

للأط���راف، وكان لاب���د م���ن البحث فى 

�أحكام القانون ال�سعودى لي�س فقط لأنه 

لابد من الرجوع لقانون كل دولة لمعرفة 

مدى تعلق م��سألة ما بالقانون العام بها، 

ب���ل لأن الأمر يتعلق بحقل بترول يقع فى 

�إقليم الدولة مما يخ�ضع لقانون الموقع. 

وق���د ات�ضح لهيئة التحكي���م �أن ال�شريعة 

الإ�سلامية المطبقة فى ال�سعودية تعتبر 

الاتف���اق مح���ل الن���زاع عق���داً، وفقهاء 

العقود  يعتب���رون  الإ�سلامي���ة  ال�شريع���ة 

ميث���اق يجب الوفاء به وي�شهد عليه الله، 

ووفق���اً لمبادئ القان���ون الدولي الخا�ص 

يخ�ضع العقد لقانون الإرادة ال�صريحة، 

وعند تخلفها يطب���ق القانون الذى يبدو 

�أن الأط���راف ق���د اخت���اروه. وعلى هذا 

ف�سلطة المحكمة ف���ى البحث عن �إرادة 

الأط���راف ترد عل���ى الم�سائ���ل التي فى 

الاخت�صا�ص القانونى للدولة ال�سعودية.

وقد انته����ى الحكم �إلى ع����دم وجود �إرادة 

�ضمنية للأطراف فى هذا ال��شأن وبالتالى 

فالأمر يتعلق بالإرادة المفتر�ضة.

فالمحكم���ة ل���م تح���دد القان���ون واجب 

التطبيق وفقاً لم���ا كان يريده الأطراف 

�أو يفك���رون فيه و�إنم���ا بالا�ستناد لمعيار 

مو�ضوعى وفقاً لظ���روف الم��سألة محل 

النزاع.

وق���د �أ�شار الحك���م �إل���ى �أن العقود التى 

تبرمها الدولة تخ�ضع - عالمياً -لقانون 

ه���ذه الدولة، ما لم يثب���ت العك�س، وقد 

�أ�شار الحكم فى ذلك �إلى حكم محكمة 

الع���دل الدولي���ة الدائم���ة ف���ى 12 يوليو 

�سن���ة 1929. وبالرغ���م م���ن ذل���ك قرر 

�أن���ه بالن�سب���ة للم�سائل غي���ر الم�ستندة 

�إلى القانون ال�سع���ودى، فيتعين البحث 

ع���ن �أكث���ر الأنظم���ة القانوني���ة اتفاق���اً 

مع طبيع���ة العلاقات الت���ى ترتبها على 

عاتق الأط���راف بتطبيق قان���ون الدولة 

ذات ال�ص�ل�ات بالطبيعة الفعلية الأوثق 

حت���ى يتف���ق القان���ون واج���ب التطبي���ق 

م���ع الطبيع���ة الاقت�صادي���ة الت���ى يجب 

�أن يحققه���ا العق���د، وذلك �أخ���ذاً ب�أكثر 

الاتجاه���ات تطوراً ف���ى القانون الدولى 

الخا�ص وه���و ما عبرت هيئ���ة التحكيم 

الق�ض���اء  ف���ى  الغالب���ة  بالحل���ول  عن���ه 

الإنجليزي وال�سوي�سري.

و�إنتهت �إلى �إخ�ض���اع الم�سائل المتعلقة 

بالقان���ون العام كقاعدة عام���ة للقانون 

ال�سع���ودى، وعند ال�ض���رورة يكمل هذا 

الدولي���ة  القواني���ن  بمب���ادئ  القان���ون 

والع���ادات المتبعة ف���ى �صناعة البترول 

القان���ون.  لعل���م  البحت���ة  والمعطي���ات 

باعتب���ار �أن هذه العادات وتلك المبادئ 

تكمل قانوناً و�ضعياً غير كامل.

وم���ن الممك���ن الالتج���اء �إل���ى مب���ادئ 

تف�سي���ر المعاه���دات و�إتباع���اً لتف�سي���ر 

عق���ود القانون الخا����ص. و انتهت هيئة 

التحكي���م �إلى �أن عقد �إ�ستغلال البترول 

الممن���وح لأرامكو لا يترت���ب عليه تقييد 

حرية الحكومة ال�سعودي���ة ب��شأن و�سيلة 

نقل بترولها �إلى الخارج.

م���ع  ال�سعودي���ة  عق���د  ف����إن  وبالتال���ى، 

 �أونا�سي�س لا يم�س بحقوق �شركة �أرامكو. 

وا�ستن���دت هيئ���ة التحكي���م ف���ى ذل���ك 

�أي�ض���اً �إلى احت���رام الحق���وق المكت�سبة 

الدول���ى  الق�ض���اء  م���ن  با�ستخلا�صه���ا 

و�أحكام محاكم التحكيم الدولية.

ف����إذا كانت هيئة التحكي���م قد �صرحت 

بتطبيق القانون الدول���ى العام بالن�سبة 

لم�سائ���ل الإج���راءات، فه���ى ل���م ت�صل 

لنتيج���ة مختلف���ة ع���ن ذل���ك بالن�سب���ة 

لمو�ضوع النزاع. 

الم�صدر : التحكيم الدولي الخا�ص 

الدكتور :ابراهيم احمد ابراهيم 

ا�ست���اذ ورئي�س ق�سم  القان���ون الدولي الخا�ص، 

كلية الحقوق، جامعة عين �شم�س 

الطبعة الرابعة 2005 وما قبلها
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الو�سائل البديلـة لفـ�ض  المنازعـات

 ADR  (Alternative Dispute

المنا�سب���ة  الط���رق  �أو   ،)Resolution

لف����ض المنازعات كم���ا ت�سمى في الوقت 

 Appropriate Dispute الحا�ض���ر 

Resolution، ويعبر عنها �أحيانا »ف�ض 

DR »المنازعات

تل���ك  ه���ي  و   ،Dispute Resolution  

الآليات التي يلج�أ لها الأطراف عو�ضاً عن 

الق�ضاء العادي عند ن�شوء خلاف بينهم، 

بغية التو�صل لحل لذلك الخلاف. 

تنق�سم طرق  ف�ض المنازعات الملائمة 

�أو البديل���ة ADR  �إل���ى �أق�س���ام متعددة 

تختل���ف تبع���اً لأ�سا����س التق�سي���م، ولعل 

�أف�ضل تق�سيم لها هو تق�سيمها من حيث 

التدخل Intervention من قبل طرف 

ثالث ف���ي الن���زاع، ووفق ه���ذا التق�سيم 

تنق�سم هذه الطرق �إلى من بينها .

:)Negociation( 1ـ المفاو�ضات

المفاو�ضات �أو التفاو�ض هو �آليـة  لت�سوية 

المبا�ش���ر  الح���وار  عل���ى  قائ���م  الن���زاع 

بي���ن الطرفي���ن المتنازعين �سعي���اً لحل 

الخ�ل�اف، ولا يحت���اج التفاو����ض �إلى �أي 

ط���رف ثالث، بل يعتمد عل���ى الحوار بين 

مصطلحات قانونية 

�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

عب���د الحمي���د الأحدب، منازع���ات الملكية الفكرية،ورقة عمل مقدمة لمركز القاه���رة للتحكيم التجاري الدولي في ندوة ح���ول »التراخي�ص في مجاال الملكية 

الفكرية وت�سوية المنازعات النا�شئة عنها« 9 – 20 مار�س 1998 + د. �أحمد �أنوار ناجي مدى فعالية الو�سائل البديلة لحل المنازعات .

الطرفي���ن مبا�ـشرة،  �إلا �أن���ه لا يوجد ما 

يمن���ع م���ن تمثي���ل المتنازعي���ن بوا�سطة 

محامين �أو وكلاء لهم، �إذ لا يغيّر ذلك من 

طبيعة التفاو�ض، ما دام الوكلاء يملكون 

�سلطة اتخاذ القرار عن موكليهم.

 :)Médiation(2ـ الو�ساطة

وه���ي مرحل���ة متقدم���ة م���ن التفاو����ض 

تت���م بم�شاركة ط���رف ثال���ث )و�سيط(، 

يعمل على ت�سهي���ل الحوار بين الطرفين 

المتنازعي���ن وم�ساعدتهمـا على التو�صل 

عل���ى  تق���وم  �آليـ���ة  فه���ي  لت�سوي���ة، �إذن 

�أ�سا����س تدخل �شخ�ص ثال���ث محايد في 

المفاو�ض���ات بين طرفي���ن متخا�صمين 

بحيث يعم���ل هذا المحاي���د على تقريب 

وجهات النظ���ر بين الطرفيـ���ن وت�سهيل 

التوا�ـص���ل بينهما وبالتالـ���ي م�ساعدتهما 

لحك���م  منا�سب���ة  ت�سوي���ة  �إيج���اد  عل���ى 

النزاع.

وتتخذ الو�ساط���ه �أ�شكالًا عديدة منها ما 

يلي:

 Simple( الب�سيط���ة  الو�ساط���ة  ـ   �أ   

تقت���رب  الت���ي  وه���ي   )mediation

من نظ���ام التوفيق ف���ي وجود �شخ�ص 

ي�سعى �إل���ى التقريب بين وجهات نطر 

المتنازعين .

ب ـ  وهن���اك الو�ساط���ة تحت �شكل ق�ضاء 

�ص���وري وه���ي الت���ي يتم فيه���ا ت�شكيل 

هيئ���ة ير�أ�سه���ا الو�سي���ط ت�ضم وكلاء 

ع���ن �أط���راف النزاع و ذل���ك للو�صول 

�إلى حد مقبول من الطرفين. 

الا�ست�شاري���ة  الو�ساط���ة  وهن���اك  ـ  ج 

 )Mediation-Consultation(

وهي التي يطل���ب فيها �أطراف النزاع 

من مح���ام �أو خبير ا�ست�شارته �أولا في 

مو�ض���وع الن���زاع ثم يطلب���ون منه بعد 

ذلك تدخله كو�سيط لحل النزاع. 

دـ  وهنـــــــ���اك و�ــــــــــساط���ة التحــــــكــــيم 

)Mediation-Arbitration( وهي 

التي يتف���ق فيها الأط���راف على قيام 

الو�سي���ط بمهمة التحكي���م �إذا ف�شلت 

مهمته في الو�ساطـة.

Judicial-( ـ الو�ساط���ة الق�ضائي���ة ه���ـ 

Mediation(  وه���ي المعم���ول به���ا 

ف���ي النظ���م الانجلو�سك�سوني���ة حي���ث 

تقوم المحاكم قبل الف�صل في النزاع 

بعر�ض اقتراح على الأطراف باللجوء 

بداي���ة �إل���ى الو�ساطة، وذل���ك كما هو 

 الحال ف���ي النظام المعــ���روف ب�إ�سم

 Summary Jury Trial حيث يقـوم 

المحلف المـدن���ي)Civil Jury( قبل 

الجل�س���ة الر�سمي���ة ب�ش���رح مخت�ص���ر 
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الاخت�صار الا�ـــــــــــــــــــسم 

ASEAN رابطة �أمم جنوبي �شرقي �آ�سيا �آ�سيان

ECOWAS الجماعة الاقت�صادية لدول غربي �أفريقيا �إكووا�س

EUROPOL مكتب ال�شرطة الأوروبي يوروبول

INTERPOL المنظمة الدولية لل�شرطة الجنائية �إنتربول

UNDP برنامج الأمم المتحدة الإنمائي يونيب

UNICEF منظمة الأمم المتحدة للطفولة يوني�سيف

UNODC مكتب الأمم المتحدة المعني بالمخدرات والجريمة يونودي�سي

للأط���راف عن الموق���ف في الدعوى، 

ويتو�ص���ل معهم �إلى �إ�ص���دار حكم في 

 )Advisory Verdict( ر�أي �ش���كل 

يكون بمثابة الأ�سا�س الذي تقوم عليه 

المفاو�ضات في الو�ساطة.

3 ـ التقييم الحيادي المبكّر 

:)Early Neutral Evaluation( 

  ويتم التقييم الحيادي المبكر من خلال 

عر�ض الأطراف )�أو محاميهم( لخلافهم 

�أمام ط���رف محاي���د ذي ثقاف���ة قانونية 

وا�سعة )محام �أو قا�ضِ �سابق( يتمكن من 

تقييم الق�ضية المعرو�ضة، وبعد �أن يلتقي 

المحاي���د بالطرفي���ن مجتمعي���ن، يلتقي 

ب���كل ط���رف على ح���دة لي�ستم���ع منه عن 

التفا�صي���ل المتعلقة بالوقائ���ع والأحداث 

محل الخ�ل�اف،  كما ي�ستطي���ع الأطراف 

تقدي���م بياناتهم الخطية �أم���ام المحايد 

وف���ي النهاي���ة، ي�ص���در المحاي���د ق���راراً 

يبين م���ن خلاله المراك���ز القانونية لكل 

طرف،  ولا يكون ر�أي المحايد هنا ملزماً 

للأط���راف، �إذ لا يجب���ر �أي منه���م عل���ى 

الأخذ ب���ه.  وفي الغال���ب، ي�أخذ المحايد 

بع���د �إ�ص���دار »ق���راره« دور الو�سي���ط، �إذ 

يعم���ل على محاولة تقريب وجهات النظر 

بين الطرفين بعد �أن بين لهما مراكزهما 

القانوني���ة، ويطلق على ه���ذه الآلية �أي�ضاً 

ت�سمية )التحكيم غير الملزم(.

4- مخت�صرات هامة - انظر الجدول:
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الـمـــــعــــــــــــــجـــــــــــــــم القـــــــــــــــــــانــــــــونــــــــي

انجليزي فرن�سي عربي م

Arbitration Arbitration التحكيم 1

L'arbitrage Obligatoire Mandatory Arbitration التحكيم الإلزامي 2

L'arbitrage volontaire Voluntary Arbitration التحكيم الإختياري 3

L'arbitrage judiciaire Judicial Arbitration التحكيم الق�ضائي 4

L'arbitration Privé Ad-Hoc التحكيم الخا�ص 5

L'arbitrage institutionel Institutional Arbitration التحكيم الم�ؤ�س�سي 6

Negotiation Negotiation المفاو�ضات 7

Mediation Mediation الو�ساطة 8

Conciliation Conciliation التوفيق 9

Résoudre les disputer Despute Resolution ف�ض المنازعات 10

Organization Organization منظمة 11

Accord-type Model Convention اتفاقية نموذجية 12

Rivals 	 Rivals الخ�صوم 13

Investissement Investment الا�ستثمار 14

Le Trafic des personnes Trafficking in persons الاتجار بالب�شر 15

�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

ثقـــــافة قــــانونية
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النظـــــــــام القضـــــــــــــــائي جولة في دولة
ف�����ي ال�������ولاي�������ات ال����م����ت����ح����دة الأم���ري���ك���ي���ة 

�إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

تمت����د الولاي����ات المتح����دة الأمريكية على 

ت�ضاري�سه����ا  وتتن����وع  �شا�سع����ة  م�ساح����ة 

الطبيعي����ة ما بين جب����ال ووديان وه�ضاب 

و�سه����ول و�صحراء تمتد عل����ى طول الخط 

الفا�ص����ل بي����ن وا�شنط����ن �شرق����ا، و�س����ان 

فران�سي�سك����و غرباً، وي�صدق ه����ذا التنوع 

عل����ى النظ����ام الق�ضائ����ي الأمريك����ي فلا 

ي�ضم����ه هي����كل ق�ضائي �أو حكوم����ي واحد، 

و�إذا م����ا �أردن����ا الدقة في التعبي����ر ف�إنه لا 

وجود هناك لما يدعى بالنظام الق�ضائي 

الأمريك����ي ب����ل �أن هن����اك نظم����اً متعددة 

ي�ستقل كل منهما عن الآخر، كما �أن هناك 

م�صادر متعددة للقانون الأمريكي، وكثيراً 

ما يطلب من المحاكم التي تنتمي �إلى �أحد 

النظم الق�ضائي����ة �أن تطبق القوانين التي 

�أ�صدره����ا نظام �آخ����ر وتتول����ى تف�سيرها، 

�أ�ضف �إلى ذل����ك �أنه في كثير من الأحيان 

يق����ع ازدواج �أو تطاب����ق ف����ي الاخت�صا�ص 

الق�ضائي فيم����ا يتعلق بالق�ضية ذاتها بين 

نظامي����ن �أو �أكث����ر من النظ����م الق�ضائية، 

وتلتق����ي ه����ذه الظ����روف وغيره����ا لت�شكل 

المنظومة القانونية الأمريكية التي تت�سم 

بالتعقيد الذي لايوجد له نظير .

ويع����د الخ����ط الفا�ص����ل م����ا بي����ن ق�ض����اء 

الولاي����ات والق�ض����اء الفيدرالي هو العامل 

الأعظ����م ال����ذي تنق�سم بموجب����ه ال�ساحة 

الق�ضائي����ة الأمريكي����ة، وه����و ي�ستن����د �إلى 

د�ستور الولايات المتحدة الأمريكية الذي 

يق�ض����ي ب�إقامة الحكوم����ة الفيدرالية  في 

ع����ام 1879 » لت�شكل من الولايات القائمة 

اتح����اداً ين�شد الكمال » وتتعاي�ش الحكومة 

الفيدرالي����ة وحكومات الولاي����ات، فيخول 

للحكومة الفيدرالية �سلطات وا�سعة يت�سع 

مداه����ا، وتحتف����ظ الولاي����ات لنف�سها بما 

تبقى م����ن �سلطات، ولكل ولاي����ة من  هذه 

الولايات نظام للمحاكم يخ�صها من دون 

يت�س����م بالا�ستقلالي����ة والاكتفاء  غيره����ا، 

الذاتي.

وت�ض���م الولاي���ات المتح���دة الأمريكي���ة 

حالياً خم�سين ولاية، ومن ثم يوجد فيها 

خم�سون نظاماً ق�ضائياً للولايات، وهناك 

نظم ق�ضائي���ة قائمة بذاتها توازي نظم 

الق�ض���اء بالولايات في �إقلي���م كولومبيا 

وف���ي بورتوريكو التاب���ع للكومنولث، كما 

توج���د محاك���م �إقليمي���ة ف���ي فيرجينا  

�أيلاندز وجوام و�ساموا الأمريكية وجزر 

ماريان���ا ال�شمالية، وتمتد هذه المحاكم  

الأمريكي���ة عل���ى م�ساح���ة �شا�سع���ة من 

ال�ساح���ل ال�شمالي ال�شرق���ي بولاية مين 

�إلى جزر المحيط الهادي البعيدة، ومن 

بورتوريكو �إلى �آلا�سكا .

الفيدرالي����ة  الق�ضائي����ة  النظ����م  وتمث����ل 

والنظ����م الق�ضائي����ة للولاي����ات الخم�سين 

�ش����كلًا هرمي����اً، وتت�شابه ه����ذه النظم في 

�سماته����ا العام����ة، غي����ر �أنه����ا تختل����ف في 

تف�صي��ل�ات �إدارتها وعملها وت�شغل قاعدة 

اله����رم محاكم المو�ض����وع وتعتل����ي القمة 

المحكمة العليا في حين تتو�سطه محكمة 

الا�ستئن����اف الاتحادي����ة، وتليه����ا محاك����م 

المقاطع����ات، كم����ا توجد بع�����ض الوكالات 

الإداري����ة التي يج����رى نوع م����ن التقا�ضي 

�أمامها قبل اتخاذ القرارات الإدارية .

 وعل����ى العم����وم يق����وم النظ����ام الق�ضائي 

الأمريكي على ثنائية المحاكم »المحاكم 

الاتحادي����ة ومحاك����م الولاي����ات«، وتت�شكل 

 المحاك����م الاتحادية م����ن المحكمة العليا 

 Supreme Court Of The United

States  وه����ي �أعل����ى �سلط����ة ق�ضائية في 

الولاي����ات المتح����دة الأمريكي����ة، وتتك����ون 

من ت�سع����ة ق�ض����اة Justices يعينون مدى 

الحي����اة بق����رار م����ن رئي�����س الجمهوري����ة 

 Advice and وبموافقة مجل�س ال�شي����وخ

Consent ويعين واحد من الت�سعة كبيراً 

للق�ضاة Chief Justice  وتعقد المحكمة 

جل�ساته����ا ابتداء م����ن يوم الاثني����ن الأول 
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م����ن �شه����ر �أكتوبر م����ن كل ع����ام، وي�ستمر 

العام الق�ضائي حتى �شهر يونيو، وتف�صل 

المحكم����ة خ��ل�ال الع����ام الق�ضائ����ي ف����ي 

حوال����ي 2200 ق�ضي����ة، وف����ي معظ����م هذه 

�أن  بتقري����ر  المحكم����ة  تكتف����ي  الق�ضاي����ا 

الطعن مرفو�ض �إما لأن����ه غير �سليم و�إما 

لأن الأ�سباب التي بني عليها لا ت�ستحق �أن 

تعر�ض للمناق�ش����ة، واخت�صا�ص المحكمة 

العليا لي�س قا�صراً على الطعون المرفوعة 

ب�ش�����أن الأح����كام ال�ص����ادرة م����ن محاكم 

الا�ستئن����اف الاتحادي����ة ب����ل ت�شم����ل �أي�ضاً 

الطعون في �أحكام محاكم المقاطعات . 

الا�ستئن����اف  محاك����م  كذل����ك  نج����د  ث����م 

 Circuit Courts Or Court الاتحادية

Of Appeal وه����ي �إحدى ع�شرة محكمة 

ا�ستئناف، ويتح����دد اخت�صا�صها ) يطلق 

عل����ى الاخت�صا�����ص لف����ظ Circuit،�أي  

الدائرة التي ي�شمله����ا اخت�صا�ص محكمة 

الا�ستئن����اف ( بث��ل�اث ولاي����ات �أو �أكثر ما 

عدا محكم����ة ا�ستئناف منطق����ة كولومبيا 

العا�صم����ة  وا�شنط����ن  فيه����ا  تق����ع  الت����ي 

الاتحادية،وت�ش����كل كل محكم����ة ا�ستئناف 

من عدد ي����راوح بين ثلاث����ة وت�سعة ق�ضاة 

بح�س����ب كمي����ة العمل،وير�أ�����س المحكم����ة 

�أقدمه����م ف����ي الخدم����ة ممن يق����ل �سنهم 

ع����ن 70 �سن����ة، وتخت�����ص المحكمة بنظر 

الا�ستئن����اف المرفوع عن �أح����كام محاكم 

ف����ي     District Courts المقاطع����ات 

دائرتها �أو الطعون المرفوعة من قرارات 

 Fideral الفيدرالي����ة  ال����وكالات  بع�����ض 

لخط�����أ   Admenistiative Agencies

ف����ي القانون، وف����ي �آخر اله����رم الق�ضائي 

92 محكم����ة مقاطع����ة  الاتح����ادي توج����د 

»�أول درج����ة«، ويوجد في كل ولاية محكمة 

مقاطعة عل����ى الأقل،وفي بع�����ض الولايات 

توجد اثنتان �أو ثلاث، وفي ولايتي نيويورك 

وتك�سا�����س توج����د �أرب����ع محاك����م، وتت�ألف 

كل محكم����ة م����ن قا�����ضٍ �إل����ى 24 قا�ضي����اً 

بح�س����ب كمية العم����ل، وير�أ�����س المحكمة 

�أق����دم الق�ض����اة ف����ي الخدم����ة مم����ن يقل 

�سنه ع����ن 70 �سنة،وقد �أن�ش�����أ الكونجر�س 

محاكم خا�ص����ة Special Courts لأنواع 

 معين����ة م����ن الق�ضايا كمحكم����ة الجمارك 

وب����راءات الاختراع الاتحادية الا�ستئنافية 

الم�شكل����ة من خم�سة ق�ض����اة يعينون مدى 

الحياة،وهذه المحاكم الخا�صة تنظر في 

 الا�ستئنافات التي ترفع عن �أحكام محكمة 

الجمركية التعوي�ض����ات  الجمارك،ولجنة 

  Tarrifs - Customs Court
 Patent Office ومكتب براءات الاختراع

الطع����ن  ويمك����ن   ،Customs Court

ف����ي الأح����كام الا�ستئنافية ال�ص����ادرة من 

المحكم����ة الا�ستئنافية للجمارك وبراءات 

الاختراع �أمام المحكمة العليا الاتحادية.

�أما محاكم الولايات State Courts  فهي 

تن�شئه����ا الولاي����ات وتخت�ص بجمي����ع �أنواع 

المنازعات عدا التي تدخل في اخت�صا�ص 

المحاكم الاتحادية.

 لذلك ف�����إن �أغلب المنازع����ات الق�ضائية 

في الولاي����ات المتحدة الأمريكية تنظرها 

محاك����م الولاي����ات، وقد �أن�ش�����أت كل ولاية 

نظام����اً ق�ضائياً خا�صاً به����ا، ولأنه لايوجد 

�إعط����اء  ال�صع����ب  فم����ن  واح����د  نم����وذج 

تقري����ر ينطبق عل����ى جمي����ع المحاكم في 

الولاي����ات كله����ا، فف����ي كل ولاي����ة يوج����د 

ن����وع م����ن المحاك����م ذو اخت�صا�����ص عام 

ف����ي كل المحلي����ات، ويطل����ق عل����ى ه����ذه 

 المحاك����م �أ�سم����اء متع����ددة ويوج����د منها 

ذو اخت�صا�ص محدد كالمحاكم الجنائية 

الخا�ص����ة ومحاك����م الأح����وال ال�شخ�صية 

الت����ركات  ومحاك����م الأح����داث ومحاك����م 

والو�صاي����ا، كما توجد محاك����م �أقل درجة 

من المحاكم المحلي����ة ذات الاخت�صا�ص 

العام، كمحاكم ال�صل����ح ومحاكم المرور 

�أوالبلدي����ات، ولايعرف النظ����ام الق�ضائي 

 جولة في دولة
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التجاري����ة  المحاك����م  نظ����ام  الأمريك����ي 

ولانظ����ام الق�ض����اء الإداري الموجود مثلًا 

بفرن�سا .

الولاي����ة  محاك����م  ر�أ�����س  عل����ى  وتوج����د 

محكم����ة عليا ت�سم����ى في بع�����ض الولايات 

Supreme Court وف����ي ولايات �أخرى، 

 Court Of كولاية نيويورك مث��ل�ا ت�سمى

Appeals،وت�ش����كل المحكمة العادية من 

�سبع����ة ق�ضاة، وقد ت�صل �إلى ت�سعة ولاتقل 

ع����ن ثلاث����ة منه����م كبي����ر الق�ضاة،ونظراً 

لتزايد عدد الا�ستئناف����ات المرفوعة فقد 

�أن�ش�����أت بع�����ض الولاي����ات محاك����م و�سطاً 

بي����ن المحكمة العلي����ا والمحكمة المحلية 

 Court Of Appeal Or أطل����ق عليه����ا�

Oppellate Court كــــــذل����ك �أن�ـــش�����أت 

ولاي����ات �أخ����رى ع����دداً م����ن الدوائ����ر في 

المحكم����ة العلي����ا ذات اخت�صا�����ص �شامل 

لنظر الا�ستئناف مع و�ضع ن�صو�ص خا�صة 

لمنع ت�ضارب الأحكام.

ونظ����راً للتغي����رات الم�ستج����دة اقت�صادياً 

و�سيا�سي����اً واجتماعي����اً فقد اهت����م النظام 

الأمريكي اهتماماً غير م�سبوق بالتخطيط 

لم�ستقبل ال�سلطة الق�ضائية، فقد �أ�س�ست 

العديد من الولايات » لجاناً لبحث م�ستقبل 

المحاك����م »،وقد �أو�ص����ى التقرير ال�صادر 

ع����ن لجنة درا�سة المحاكم الفيدرالية في 

�أبريل عام 1990 بت�أ�سي�س كيان يرمي �إلى 

التخطيط عل����ى المدى البعي����د لم�ستقبل 

الهيئة الق�ضائية الفدرالية، كما �أن التنوع 

ف����ي الاتجاه����ات والتغي����رات الن�شطة في 

المجتمع الأمريكي �سيكون لها ت�أثير كبير 

على المحاك����م، وت�شمل تل����ك الاتجاهات 

المتزايدة،  البيئية  والتغيرات ال�صعوبات 

والتن����وع  الأ�س����رة  بني����ة  ف����ي  والتغي����رات 

المتزاي����د فيم����ا يت�ص����ل بتع����دد الثقافات 

الدولي����ة  ال�صبغ����ة  وتزاي����د  والأع����راق، 

للحياة، ومن ال�صعوبة بمكان التنب�ؤ بت�أثير 

هذه الأحداث وغيرها على المحاكم، كما 

يتوقع �أن تلعب التطورات التكنولوجية دوراً 

متزايداً في �أعم����ال المحاكم، ف�ضلًا عن 

ظه����ور �شبكة قومية متكامل����ة للإت�صالات 

والمعلوم����ات تقرب من النظ����م المختلفة 

لمحاك����م الولاي����ات والنظ����ام الفيدرال����ي 

و�ستظ����ل المحاك����م الأمريكي����ة هي كبرى 

الم�ؤ�س�س����ات التي تف�صل ف����ي المنازعات 

العام����ة، ف�ضلًا عن كونه����ا الملاذ الأخير 

في حالة ق�صور الجهات الأخرى.

وظل الق�ضاء هو الو�سيلة الأ�سا�سية لح�سم 

المنازع����ات ث����م ظه����ر التحكي����م كو�سيلة 

بديل����ة وكان ذل����ك ف����ي ع����ام 1977 حيث 

كانت هن����اك دعوى عالقة �أم����ام الق�ضاء 

منذ ث��ل�اث �سن����وات وكان هناك محامون 

ومرافعات وخبراء وجل�س����ات وم�ستندات  

ونفق����ات خب����رة ونفقات ق�ضائي����ة و�أتعاب 

محامي����ن، و�أرهق����ت الدع����وى الطرفي����ن 

بالوق����ت والم�صاري����ف ثم طرح����ت فكرة 

و�سيلة بديلة لح�سم هذا النزاع عن طريق 

محكمة م�صغرة م����ن كل طرف يختار كل 

واح����د منهم �أح����د كبار موظفي����ه ممن له 

دراية ومعرف����ة بتفا�صيل النزاع،ثم يختار 

الموظفان رئي�ساً محايداً .

الفك����رة للطرفين،و�أوقف����ت  وق����د راق����ت 

�إج����راءات المحاكم����ة الق�ضائية وعقدت 

المحكمة الم�صغرة جل�سة لي�ست �إلزامية 

في �ش����يء، وا�ستمرت ن�ص����ف �ساعة �أدلى 

بعده����ا رئي�����س المحكم����ة المحاي����د بر�أي 

�شفهي لع�ضوي المحكمة، ثم دخل موظفا 

الطرفين ) ع�ض����وا المحكمة ( �إلى غرفة 

جانبي����ة فدخ��ل�ا ف����ي مفاو�ض����ة ا�ستمرت 

ن�ص����ف �ساعة وخرج����ا ليعلن����ا اتفاقهما، 

وانته����ت الدعوى على خير و�سلام، ووقف 

نزيف الوقت والنفقات والر�سوم والأتعاب. 

الولاي����ات  ف����ي  �سم����ي  م����ا  ولادة  وكان����ت 

 Alternative الأمريكيـــــ����ة  المتحــــ����دة 

"Disputes Resolution و�أخت�ـــــص����رت 

وعرف����ت بال����ـ A.D.R �أي الو�سيلة البديلة 

لح�س����م النزاع،وتط����ورت ه����ذه الو�سيل����ة 

و�أخ����ذت عدة ا�شكال، وانت�ش����رت  انت�شاراً 

 جولة في دولة
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الولاي����ات  ف����ي  التحكي����م  ولك����ن  وا�سع����اً 

المتح����دة الأمريكي����ة، لم يع����رف التقدم 

الذي و�صل �إليه في �أوربا،لأن الأمريكيين 

مازالوا يجل����ون الم�ؤ�س�سة الق�ضائية، ولم 

ي�سلموا ب�سهولة بعد بالتحكيم وقد �أخذت 

و�سيل����ة A.D.R   في �أمري����كا عدة �أ�شكال 

نخت�صرها فيما يلي:

1ـ المحكم���ة الم�صغرة :وتتلخ�ص في �أن 

النزاع يحال �إل���ى هيئة مكونة من رئي�س 

محايد وع�ضوين يختار كل من الطرفين 

المتنازعين واح���داً منهما من بين كبار 

موظفي���ه، ف���ي م�ستوي���ات الإدارة العليا 

ممن لهم دراية بتفا�صيل النزاع، ويتولى 

الع�ض���وان اختيار الرئي����س و�إن لم يتفقا 

على �شخ����ص يعينه مرجح يك���ون متفقاً 

علي���ه �سلف���اً وتعتم���د ه���ذه الو�سيلة على 

المفاو�ضات بغية الو�صول �إلى م�صالحة 

ف�إن ف�شلت ذهب الطرفان �إلى الق�ضاء.

المطرق���ة  �أو  ميت�شغ���ان  و�ساط���ة  2ـ 

المخملية: وهي مجموع الإجراءات التي 

و�ضعتها وخ�صتها محكمة ميت�شغان تلزم 

بها �أطراف �أي نزاع ب�إتباعها قبل عر�ض 

الن���زاع على المحكمة وو�ضعت المحكمة 

لائحة بعدد م���ن الحقوقيي���ن كو�سطاء، 

قبل���ه  �إذا  تقري���راً  الو�سط���اء  ويق���دم 

الأطراف ي�صدر حكم محكمة ميت�شغان 

بتثبيت���ه ف����إذا رف����ضُ ت�ست�أن���ف الدعوى 

�سيرها �أمام المحكمة وت�صدر حكمها ثم 

يق���ارن بقرار الو�سطاء ف����إن كان الحكم 

ق���د �أعطى �أكثر مم���ا ق���ررة الو�سطاء بـ 

10% ف����إن المدعي علي���ه يتحمل نفقات 

ر�س���وم الدع���وى و�إن كان �أق���ل تحمل كل 

فريق ن�صيبه من النفقات .

3ـ الو�سي���ط المحكم : وهو الو�سيط الذي 

يعينه الطرف���ان، ف�إذا ف�شل في الو�ساطة 

تابع طريقه كمحكم يف�صل في النزاع .

4ـ ) ا�ستئج���ار( قا�ضٍ :وهي في الحقيقة 

تكليف قا�ضٍ الف�صل في النزاع، وانطلق 

كاليفورني���ا  ولايت���ي  ف���ي  النظ���ام  ه���ذا 

ونيوي���ورك حيث ين�ص عل���ى طلب تعيين 

محكم يكون عادة قا�ضياً متقاعداً ينظر 

في النزاع ب�صورة غير ر�سمية وي�صدر فيه 

حكم���اً تلتزم المحاكم تنفيذه �إذا وجدته 

 

منا�سباً.

5ـ التحكي���م وفق���اً لآخ���ر عر����ض :وهذه 

الو�سيلة مبنية عل���ى التحكيم ولي�س على 

الو�ساطة ولكن المحكمة التحكيمية لي�ست 

حرة في بحث الن���زاع بل هي مخيرة في 

تبني �أي مطلب من مطالب طرفي النزاع 

كما هو دون زيادة �أو نق�صان.

الجه���ود  تل���ك  م���ن كل  الرغ���م  وعل���ى 

والو�سائ���ل البديل���ة �إلا �أن���ه ف���ي خ�ض���م 

تعقي���دات النظام الفيدرال���ي الأمريكي 

والمحاك���م  الولاي���ات  محاك���م  تظ���ل 

ه���ي  الت�أكي���د  وج���ه  عل���ى  الفيدرالي���ة 

الم�ؤ�س�س���ات الت���ي تج�سد مب���د�أ �سيادة 

القان���ون م�ستمدة ذلك مم���ا تن�ص عليه 

الم���ادة الثالث���ة م���ن د�ست���ور الولاي���ات 

المتحدة الأمريكية ل�سنة 1789 م.  

الم�صادر: 

1ـ د�ستور الولايات المتحدة الأمريكية.

2ـ المحاكم الأمريكية، دانيال جون ميور 

ـ ترجم���ة الدكت���ور م�صطف���ى ريا�ض، 

الطبع���ة الأول���ى 1999 ن�ش���ر الجمعية 

الم�صري���ة لن�ش���ر المعرف���ة والثقاف���ة 

العالمية ـ القاهرة.

الولاي���ات  ف���ي  الا�ستئن���اف  3ـ محاك���م 

المتحدة الأمريكية ت�أليف دانيال جون 

مي���دور وجوردان���ا �سيم���ون برن�شتين، 

ترجم���ة د. م�صطف���ى ريا����ض الطبعة 

العربي���ة الأولى 2001،ن�ش���ر الجمعية 

الم�صري���ة لن�ش���ر المعرف���ة والثقاف���ة 

العالمية ـ القاهرة.

4ـ مجل���ة مجل����س الدول���ة الم�صري عن 

ال�سنوات من الع�شرين حتى الخام�سة 

والع�شرين �سنة 1975.
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من مكتبة المعهد عرض كتاب جرائم غسل الأموال على 
شبكة الانترنت ـ دراسة مقارنة 

يحوى ه����ذا الكت����اب على نحو م����ا �سطره 

الم�ؤل����ف في مقدمت����ه �إلق����اء ال�ضوء على 

ظاهرة غ�س����ل الأموال ـ باعتبارها جريمة 

ـ  الحديث����ة  الاقت�صادي����ة  الجرائ����م  م����ن 

المرتبط����ة بجرائم �أخ����رى والتي تطورت 

مع التط����ور التكنولوجي، فق����د �أ�صبح كل 

م����ن الحا�سب الآلي و�شبك����ة الانترنت من 

�أدوات ارت����كاب هذه الجريمة، وخير دليل 

عل����ى ذل����ك ظهور جرائ����م غ�س����ل الأموال 

و�سرق����ة الم����ال عبر الانترن����ت عن طريق 

اخت����راق مواق����ع الحا�سب����ات الإلكترونية 

الائتم����ان  بطاق����ات  �أرق����ام  و�سرق����ة 

الظاهرة  ه����ذه  وا�ستعمالها،وه����و ماجعل 

تواج����ه دولياً و�إقليمي����اً، ورغم ال�صعوبات 

التي تكتن����ف اكت�شاف وت�شخي�ص عمليات 

غ�س����ل الأم����وال، �إلا �أنه����ا �أ�صبح����ت تمثل 

�أولوي����ة لدى الم�شرع العربي �سيما في ظل 

محاولات����ه للنهو�����ض بالاقت�ص����اد وتنمي����ة 

المجتمع .

وق����د ا�سته����دف الكات����ب به����ذه الدرا�س����ة 

محاول����ة التعريف بجرائ����م غ�سل الأموال 

ه����ذه  نوعي����ة  وتحدي����د  الانترن����ت،  عب����ر 

الجرائ����م وطبيعته����ا القانوني����ة والإ�شارة 

�إلى المخاط����ر المترتبة عليه����ا والتعرف 

عل����ى و�سائ����ل مكافحته����ا، وم����دى كفاي����ة 

القواني����ن الحالية لمواجهة هذا النوع من 

الجرائم.

وم����ن �أج����ل ذل����ك تن����اول الدرا�س����ة ف����ي 

للدكتور/ عبد الله عبد الكريم عبد الله

ع�ضو م�ساعد في م�شروع مكافحة 

الف�ساد بالأمم المتحدة 

للإط����ار  منهم����ا  الأول  جع����ل  بابي����ن، 

القانون����ي الع����ام لجرائ����م غ�س����ل الأموال 

عب����ر الانترنت،وخ�ص�����ص الب����اب الثاني 

لمكافح����ة  الوطن����ي  القانون����ي  للإط����ار 

جرائم غ�س����ل الأموال بال�صورة التقليدية 

وعل����ى �شبك����ة الانترن����ت، وقد ت����م تق�سيم  

الب����اب الأول  �إل����ى ثلاثة ف�ص����ول، �أو�ضح 

لجريم����ة  القانون����ي  الإط����ار  الأول  ف����ي 

غ�س����ل الأم����وال عبر الانترن����ت "من حيث 

له����ا  الممي����زة  مفهومها،والخ�صائ�����ص 

والمراح����ل اللازمة لإعداده����ا والو�سائل 

المتبع����ة ف����ي ممار�ستها"، وج����اء الف�صل 

الثاني مبيناً للآث����ار الناتجة عن عمليات 

غ�سل الأم����وال، وانتهى في الف�صل الثالث 

�إلى بي����ان التحديات والممار�سات العملية 

في مجال مكافحة ه����ذه الجرائم و�أف�ضل 

الحلول المطروحة في هذا ال��شأن.

وف����ي �إط����ار الف�صل الأول عر�����ض الكاتب 

خم�س����ة مباح����ث �أوله����ا للتعري����ف به����ذه 

الجرائم حيث �أو�ضح �إنه و�إن كانت هناك 

ع����دة  تعريف����ات له����ا �إلا �أنه����ا  تتف����ق في 

الم�ضمون وهو �إظهار الأموال المتح�صلة 

من جرائم الإتجار في مواد غير م�شروعة 

مث����ل المخ����درات والقم����ار وك����ذا جرائم 

�أم����وال  ف����ي �ص����ورة  الإره����اب  وغيره����ا 

�شبك����ة  با�ستخ����دام  الم�ص����در  م�شروع����ة 

الانترن����ت ك�أداة لإخف����اء الم�ص����در غي����ر 

الم�شروع التي تح�صلت منه هذه الأموال، 

وف����ي المبح����ث الثاني ح�ص����ر خ�صائ�ص 

هذه الجرائ����م في �أن الكمبيوت����ر هو �أداة 

�أرتكابها وو�سيلة تنفيذها كما �أنها ترتكب 

عبر �شبكة الانترنت التي هي حلقة الو�صل 

بي����ن كافة الأه����داف المحتمل����ة التي تقع 

عليها الجرائم مث����ل البنوك والم�ؤ�س�سات 

المالي����ة المختلف����ة والبور�ص����ات وغيرها 

م����ن الأهداف التي يتم فيها خلط الأموال 

الق����ذرة بالأم����وال الم�شروعة كم����ا تت�سم 

هذه الجرائم �أي�ضاً ب�أن مرتكبيها هم من 

ذوي الخبرة الفائقة  في مجال الانترنت، 

لاح����دود  الجرائ����م  ه����ذه  ف�����إن  وكذل����ك 

جغرافية لها فه����ي تتخطى ب�آثارها حدود 

الدول،و�أخيراً ف�����إن هذه الجرائم لاتترك 

�آثاراً لها بع����د �إرتكابها، ويبين الكاتب في 

المبحث الثالث المراحل الثلاث التي تمر 

بها عملي����ة غ�سل الأموال عب����ر الانترنت، 

بقي����ام  الإح��ل�ال  مرحل����ة  ه����ي  و�أولاه����ا 

غا�س����ل الأم����وال ب�إدخ����ال المت�أت����ي منه����ا 

بطريق غي����ر م�شروع �إلى النظ����ام المالي 

الإلكترون����ي ب�إج����راء عملي����ة بي����ع و�شراء 

�إلكترون����ي وتحويلات م�صرفي����ة  الهدف 

منها التخل�ص من هذه الأموال بتحويلات 

م�صرفية ونقلها من �صورة �أر�صده نقدية 

�إل����ى م�شتري����ات، والمرحل����ة الثاني����ة هي 
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من مكتبة المعهد
التغطي����ة بطم�س علاقة تل����ك الأموال مع 

م�صادره����ا غي����ر الم�شروع����ة م����ن خلال 

القيام بعمليات مالي����ة وم�صرفية متتالية 

عبر الانترنت ثم ت�أتي المرحلة الثالثة وهي 

الدم����ج حيث يتم دمج الأم����وال المغ�سولة 

ف����ي الاقت�ص����اد المتداول عب����ر الانترنت، 

وينتق����ل الكاتب ف����ي المبح����ث الرابع �إلى 

الحديث عن طرق �إرتكاب هذه الجرائم، 

وذلك بالا�ستخدام المتنوع للانترنت مثل 

المقامرة والعملي����ات الم�صرفية وغيرها 

من عمليات �صرف العملات والتحويلات 

المالية والم�ضارب����ة في البور�صات وذلك 

عبر المواق����ع الإلكترونية التي تخفي هذه 

الأن�شطة مثل ن����وادي القمار التي ا�صطلح 

عل����ى ت�سميتها الكازينوه����ات الافترا�ضية 

لأنها لاتوجد �إلا على الانترنت عبر مواقع 

ويب،كم����ا يوجد نظام فيداوي����ر "النظام 

للم�صرف الاحتياطي الاتحادي  الداخلي 

ف����ي الولاي����ات المتح����دة الأمريكي����ة وكذا 

نظ����ام �شيب�����س وه����و نظ����ام المدفوع����ات 

بي����ن الم�ص����ارف التابعة لهيئ����ة المقا�صة 

في �أمري����كا، كما يوجد نظ����ام "�سويفت" 

ف����ي بلجي����كا لنق����ل ر�سائ����ل التحوي��ل�ات 

عب����ر الحدود، و�أي�ض����اً يتم �إب����دال النقود 

ف����ي  ت�ستخ����دم  �إلكتروني����ة  ببطاق����ات 

عمليات الدفع الإلكترون����ي وكذلك �إن�شاء 

و�ش����راء م�ؤ�س�سات تجاري����ة في �أي من بلد 

التح�صي����ل �أو بل����د الإي����داع بحيث يجري 

الغ�س����ل م����ن خ��ل�ال �ش����راء وبي����ع ال�سل����ع 

والخدم����ات بطريق����ة �صوري����ة، ومن هذه 

الطرق  كذلك ا�ستخدام بطاقات الائتمان 

ال�صالحة لل�صرف م����ن الم�صارف حيث 

يق����وم �صاحب المال الملوث ب�صرف ماله 

من �أي جه����از �صرف �آلي ف����ي بلد �أجنبي 

ث����م يتم تحويل����ه �إليه من ف����رع الم�صرف 

الذي �أ�صدر البطاق����ة خ�صماً من ح�ساب 

عميلة،كم����ا ترتك����ب ه����ذه الجرائ����م ف����ي 

الم����زادات وبا�ستخ����دام محاف����ظ النقود 

الالكترونية وال�صيرفة عبر الانترنت .

وف����ي المبح����ث الخام�����س ي�ش����رح الكاتب 

موق����ف ال�شريع����ة الإ�سلامية م����ن جرائم 

غ�سل الأموال وخل�ص �إلى �أنه بالنظر �إلى 

�ص����ور و�أهداف ه����ذا الن�ش����اط الإجرامي 

نجد �أن فيه تعاون على الإثم والعدوان �إذ 

�أن الأم����وال محله ناتجة عن �أمور محرمة 

وفي التع����اون على �إخفائه����ا �إلحاق �ضرر 

بالمجتمع ف�ضلًا عما في ذلك من مع�صية 

لول����ي الأمر وكذا �إلح����اق ال�ضرر بالنظام 

المالي العام في المجتمعات كما �أنه يمثل 

كذب����اً ب�إدع����اء ملكية المال الح����رام وكذا 

�إف�ساد الذمم وفت����ح المجال للتحايل على 

النا�����س بما ي�����ؤدي �إلى �أكل �أم����وال النا�س 

بالحرام وغ��ل�اء الأ�سع����ار وتعري�ض حياة 

النا�س للخطر .  

ث����م ينتقل الكاتب �إل����ى الف�صل الثاني من 

هذا الباب ليبي����ن في مبحثين �أولهما عن 

الآثار الناتجة ع����ن عمليات غ�سل الأموال 

عب����ر الانترن����ت وثانيهم����ا ع����ن ارتب����اط 

ه����ذه العملي����ات بالجريم����ة المنظمة وفي 

المبحث الأول يق����ول �إن من �أهم مخاطر 

عملي����ات غ�سل الأموال �أنه����ا قد ت�ؤدي �إلى 

انهي����ار الأ�سواق المالية م����ن خلال لجوء 

بع�����ض الم�ستثمري����ن الذي����ن لديهم قدرة 

كبي����رة عل����ى �ش����راء الأوراق المالية لي�س 

به����دف الا�ستثم����ار ولكن من �أج����ل �إتمام 

مرحل����ة معينه من مراحل غ�س����ل الأموال 

قب����ل تهريبه����ا �إل����ى الخ����ارج م����رة �أخرى 

وتقدر �أرباح هذه الأن�شطة غير الم�شروعة 

وفقاً لم�صادر الأمم المتحدة ب�ألف مليار 

دولار �سنوي����اً  يع����اد �ض����خ ه����ذا المبلغ في 

الاقت�ص����اد العالم����ي بط����رق مختلقة، كما 

�أثبت����ت التقاري����ر �أن حج����م الأم����وال التي 

يقوم مهربو المخ����درات الدوليون بغ�سلها 

وتبيي�ضه����ا يزي����د على 200 ملي����ار دولار، 

وه����و ما ينت����ج عنه �أن يق����دم مرتكبو هذه 

الجريم����ة المنظم����ة �إلى �أط����راف �أخرى 

�س����واء �أ�شخا�����ص طبيعيي����ن �أو معنويي����ن 

كاف����ة المغري����ات للم�ساع����دة والم�ساهمة 

في �إتمام ه����ذا الن�شاط بكافة ال�سبل عبر 

�شبكات الانترنت ويق����ع البع�ض في �شرك 

الإغ����راء فالمطل����وب ب����كل ب�ساط����ه رق����م 
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ح�ساب وا�سم وعنوان ورقم الهاتف ورقم 

ال�شف����رة وذل����ك لا�ستعم����ال ه����ذه الوثائق 

لإج����راء عملي����ات التحويل وهو م����ا ي�ؤدي 

ف����ي النهاية �إلى نتائج ف����ي غاية الخطورة 

والمتمثلة في عدم ا�ستقرار �سعر الفائدة 

و�أ�سع����ار ال�ص����رف بم����ا ي�ؤثر �سلبي����اً على 

النمو الاقت�صادي المحلي والدولي .

وف����ي المبح����ث الثاني م����ن ه����ذا الف�صل 

يتح����دث الكات����ب ع����ن ن�ش����اط منظم����ات 

والمنظم����ات  بالمخ����درات  الاتج����ار 

الإجرامية والإرهابية في ا�ستغلال �شبكات 

الانترنت لتحقيق �أرباح غير م�شروعة عبر 

�أن�شطة غ�سل الأموال  م�ستغلة في ذلك ما 

توفره �شبكة الانترنت م����ن فر�ض ال�سرية 

لإخفاء م����ا تقوم به من �أعمال ف�ضلًا عما 

تتيح����ه من مكن����ة التغلل ف����ي الم�ؤ�س�سات 

المالية وممار�سة النفوذ عليها .

وينتقل الكاتب بعد ذلك �إلى التحدث في 

الف�صل الثالث من ذات الباب الأول عن 

التحديات والممار�سات العملية في مجال 

الانترنت  عبر  الأم����وال  غ�سل  مكافحة 

و�أف�����ض��ل ال��ح��ل��ول ال��م��ط��روح��ة ف��ي ثلاث 

مباحث خ�ص�ص الأول لبيان هذه التحديات 

بال�شق  منها  المت�صل  �سواء  كثيرة  وهي 

 التقني �أو الخا�ص بال�شق الإجرائي فمنها 

ماهو مرتبط، ب�أدلة هذه الجريمة �إذ �أنها 

 لاتترك �أي �آثار مادية في م�سرح الجريمة

القدرة  ي��م��ل��ك��ون  م��رت��ك��ب��وه��ا   �أن  ك��م��ا   

ال���دل���ي���ل  �إ�����ض����اع����ة  �أو  ات���ل���اف   ع���ل���ى 

ماهو  كذلك  ومنها  ق�صيرة،  فترة  ف��ي 

و�صعوبة  التفتي�ش  ب����إج���راءات  مرتبط 

المرتبطة  التحديات  و�أي�����ض��اً  �إج����را�ؤه، 

التحديات  و�أخيراً  و  ال�ضبط  ب�إجراءات 

الق�ضائي  الاخت�صا�ص  بم�سائل  المتعلقة 

بنظر الجريمة .

وفي المبح����ث الثاني �س����رد الكاتب بع�ض 

الق�ضايا العملية في جرائم غ�سل الأموال 

عب����ر الانترن����ت و�سبل مكافحته����ا، تمثلت 

في �سرقة بيان����ات الح�سابات الم�صرفية 

وبطاق����ات الائتم����ان م����ن قب����ل محترف����ي 

اخت����راق ال�شبكات، وقيام ع�صابات غ�سل 

الأم����وال ب�إخف����اء �أموالهم غي����ر ال�شرعية 

عب����ر متاهة ه����ذه الح�ساب����ات الم�صرفية 

عل����ى ال�شبك����ة العالمي����ة، كم����ا ظه����ر في 

بدائ����ل  الأمريكي����ة  المتح����دة  الولاي����ات 

للعملات الورقية التقليدية فقدمت �شركة 

المحدودة "عملة رقمية بديلة  جولد  "�أي 
يطلق عليها )الذه����ب الإلكتروني( والتي 

لا يحت����اج فتح ح�ساب ل����دى موقع ال�شركة 

�إلا ع����دة نق����رات عل����ى المو�����س الخا�����ص 

بالكمبيوتر  ثم يتم تحويل وحدات الذهب 

الإلكترون����ي بعد ذلك �إلى �أم����وال تقليدية 

بنف�����س النظام، وعن ه����ذا الطريق �أي�ضا 

تت����م عملي����ة غ�س����ل الأم����وال دون الك�شف 

عن هوية العميل، ويق����ول الكاتب �أن عدد 

الح�ساب����ات الم�سجل����ة لدى ه����ذه ال�شركة 

بل����غ 1.2 مليون ح�س����اب تمت من خلالها 

تحويلات بقيمة 1.5 مليار دولار في عام 

2005، وكما �أظهرت تقارير �صندوق النقد 

الدول����ي �أن حج����م تج����ارة غ�س����ل الأموال 

تراوحت م����ا بين 950 ملي����ار دولار، 1.5 

ترليون دولار، وانتقل الكاتب في المبحث 

الثال����ث  �إلى بي����ان بع�ض الحل����ول العملية 

لمكافحة ه����ذه الظاهرة الإجرامية ببيان 

الإج����راءات المتطلب����ة له����ذه المكافحة، 

وتل����ك المتعلقة ب�ضب����ط وتفتي�����ش �أنظمة 

الكمبيوت����ر وعملي����ات التفتي�����ش التي تتم 

عبر �شبك����ة الانترنت وذلك ف����ي مطلبين 

ف����ي �أولهم����ا �أو�ض����ح م����ا ي����راه لازم����اً من 

اتخاذ و�سائل الحيط����ة والحذر في تعامل 

البنوك م����ع الأن�شطة الم�صرفية التي تتم 

عبر الانترن����ت، و�ضرورة قيام الم�صارف 

بتدابير عملية للك�شف عن محاولات غ�سل 

الأم����وال فيها ومراقبة جمي����ع التعاملات 

الإلكترونية وذلك من خلال وجود �سيا�سة 

م�صرفية عامة يقوم على تنفيذها �إدارات 

وموظف����ون مدرب����ون للمراقب����ة ف����ي ه����ذا 

الخ�صو�����ص وتعميمها على كل الم�صارف 

وو�ض����ع برام����ج ومراجعات دوري����ة للت�أكد 

من م����دى فاعلية ال�سيا�س����ات المتبعة في 

الم�ص����رف لك�ش����ف غ�س����ل الأم����وال عبر 

الانترن����ت، وامتن����اع الم�ص����ارف عن فتح 

ح�ساب����ات يب����دو منها �أنها وهمي����ة �أو غير 

�شرعية، ف�ضلا عن وجود �سيا�سة وا�ضحة 

من مكتبة المعهد
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للت�أكد من بيانات وهوية العملاء وذلك في 

ظل قوانين �صارمة ت�ساعد على منع غ�سل 

الأموال في الم�صارف، وبين الم�ؤلف بعد 

ذلك ف����ي المطل����ب الثاني بع�����ض الحلول 

العملية فيما يتعلق ب�ضبط وتفتي�ش �أنظمة 

الكمبيوتر وعمليات التفتي�ش التي تتم عبر 

�شبكة الانترنت.

وفي الباب الثاني من الكتاب �شرح الكاتب 

الأطر القانونية لمكافحة غ�سل الأموال في 

المنطق����ة العربية ثم تح����دث عن الجهود 

الدولي����ة المبذول����ة في هذا ال�ش�����أن . وقد 

اختار في الف�صل الأول من هذا الباب كل 

من لبنان و�سوريا والأردن فف�صل القواعد 

ف����ي قواني����ن مكافح����ة تبيي�����ض الأم����وال 

ف����ي ه����ذه الدول    ث����م ينتقل ف����ي الف�صل 

الثان����ي �إل����ى الحديث ع����ن مكافحة غ�سل 

الأموال ف����ي الدول الأفريقي����ة مثل م�صر 

وليبي����ا وتون�����س وال�سودان مبين����ا القواعد 

الإجرائية والمو�ضوعية الواردة بالقوانين 

الم�صرفي����ة لمواجهة هذه الجريمة، وبعد 

ذلك يخ�ص�����ص الف�صل الثال����ث من هذا 

الب����اب لمكافحة غ�سل الأم����وال في بع�ض 

الت�شريعات الأوربية ـ قا�صراً الأمر في هذا 

ال�صدد على مواجهة الت�شريع ال�سوي�سري 

له����ذه الجريم����ة ويق����ول الكاتب ف����ي هذا 

الخ�صو�ص �إن ظاه����رة غ�سل الأموال و�إن 

ب����د�أت في الولاي����ات المتح����دة الأمريكية 

�إلا �أنه����ا انتقل����ت �إل����ى دول �أورب����ا عندم����ا 

ُنهب احتياط����ي الذهب ف����ي ع�شرة بنوك 

مركزية في هذه الدول عندما قام الجي�ش 

الألماني باجتياحها ف����ي الحرب العالمية 

الثانية،وقدرت الأموال المنهوبة بما يزيد 

عل����ى الع�شرة مليارات دولار تقريباً، وكان 

ج����زءاً كبيراً من ه����ذه الأم����وال المنهوبة 

ب�أ�سم����اء �أ�شخا�ص بارزين ف����ي النظامين 

�إل����ى  تحويله����ا  وت����م  والفا�ش����ي  الن����ازي 

ح�ساب����ات �شخ�صية في �أمري����كا اللاتينية 

ودول النظ����ام ال�شيوع����ي حي����ث انقطعت 

ال�صلة تماما بين تلك الأموال وم�صادرها 

غير الم�شروع����ة، ويو�ضح الكاتب �أنه على 

�صعيد الجه����ود ال�سوي�سرية ف����ي مكافحة 

غ�س����ل الأم����وال فق����د �أ�ص����درت الحكومة 

القان����ون   1988 ع����ام  ف����ي  ال�سوي�سري����ة 

المتعل����ق بغ�سل الأموال ومنذ ذلك  الحين 

تم و�ض����ع قي����ود �شديدة عل����ى الإجراءات 

المتبعة من قبل ال�شركات المالية والبنوك 

لمكافحة غ�س����ل الأموال،وقد بين الكاتب 

في المبحث الأول من هذا الف�صل مفهوم 

غ�س����ل الأموال ف����ي الت�شري����ع ال�سوي�سري 

وفي المبحث الثاني ال�شروط والالتزامات 

الت����ي ت�ضمنه����ا القان����ون ال�سوي�س����ري في 

بع����د  الم�ؤل����ف  وانتق����ل  المو�ض����وع،  ه����ذا 

ذلك �إل����ى الف�صل الرابع م����ن هذا الباب 

مو�ضحا في����ه الجهود الجماعي����ة الدولية 

لمكافح����ة غ�س����ل الأموال عب����ر الانترنت، 

فف����ي المبح����ث الأول تح����دث الكاتب عن 

اتفاقية الأم����م المتحدة لمكافحة الاتجار 

غير الم�شروع في المخ����درات والم�ؤثرات 

العقلية)اتفاقي����ة فينا ع����ام 1988(، و�أن 

هذه الاتفاقية تعتبر من �أهم الجهود التي 

قامت به����ا الأمم المتح����دة للمكافحة في 

مجال �أن�شطة المخدرات ثم انتقل الكاتب 

ف����ي المبح����ث الثاني �إل����ى اتفاقي����ة الأمم 

المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر 

الوطنية ) اتفاقي����ة باليرمو 2000(، و�أن 

الجمعية العامة �أق����رت ثلاثة بروتوكولات 

ملحق����ة بهذه الاتفاقية الأول والثاني منها 

خا�ص����ان بالاتج����ار بالأ�شخا�����ص وتهريب 

المهاجرين والثالث بالاتجار غير الم�شروع 

ف����ي الأٍ�سلح����ة النارية، ثم انتق����ل الم�ؤلف 

ف����ي المبح����ث الثالث �إل����ى �إلق����اء ال�ضوء 

عل����ى اتفاقية الأم����م المتح����دة لمكافحة 

الف�س����اد، وكي����ف �أنه يطي����ح باقت�صاديات 

الدول، و�أن هذه الاتفاقية عالمية النطاق 

ا�شترك ف����ي �أعمالها التمهيدية 120 دولة 

بالإ�ضافة �إلى المنظمات الدولية حكومية 

و�أهلية، وه����دف الاتفاقية تحقيق التعاون 

الق�ضائي بي����ن الدول لمكافح����ة الف�ساد، 

و�أ�ض����اف الكات����ب بعد ذلك ف����ي المبحث 

الراب����ع اتفاقية المجل�����س الأوروبي لغ�سل 

الأموال لعام 1990 وهي ت�سعى �إلى تحقيق 
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هدفين رئي�سين �أولهما ال�سعي �إلى �إكمال 

وثائق المجل�س الأوروبي المتعلقة بالتعاون 

بين الدول ح����ول الم�ساعدة المتبادلة في 

الم�سائ����ل الجزائي����ة وال�صلاحية الدولية 

للأح����كام الجزائي����ة، واله����دف  الثان����ي 

يتمث����ل في ال����زام الدول بتبن����ي �إجراءات 

فعال����ة ف����ي قوانينه����ا المحلي����ة لمكافحة 

الجرائ����م الخطيرة وحرم����ان المجرمين 

الكات����ب  يتح����دث  ث����م  �أرباحه����ا،  م����ن 

بع����د ذل����ك ف����ي المبح����ث الخام�����س على 

توجيه����ات المجموعة الأوربي����ة لمكافحة 

غ�س����ل الأم����وال ف����ي ع����ام 1991، وذل����ك 

بحث الدول الأع�ضاء عل����ى �سن القوانين 

لحظر غ�سل الأموال، وزيادة التعاون بين 

الدول الأع�ضاء ف����ي التحقيق والمقا�ضاة 

المتعلقي����ن بغ�سل الأموال وفر�ض عقوبات 

عل����ى الم�ؤ�س�س����ات المالي����ة الت����ي ترف�ض 

الالت����زام به����ذه التوجيه����ات، ث����م تحدث 

الكات����ب في المبح����ث ال�ساد�س عن تقرير 

لجنة العمل المالية “ FATF”الم�شكلة 

بناء عل����ى اجتماع مجموعة الدول ال�سبعة 

  1989 ع����ام  بباري�����س  المنعق����د  الكب����ار 

وح����ددت مهامه����ا ف����ي و�ض����ع �سيا�س����ات 

وخطوات فعالة لمكافح����ة غ�سل الأموال، 

وق����د ت�ضمن تقرير ه����ذه اللجن����ة العديد 

م����ن التو�صي����ات �أهمه����ا �ض����رورة تجريم 

غ�سل الأم����وال، ورفع ال�سري����ة عن �أعمال 

البنوك، و�ض����رورة الإبلاغ عن ال�صفقات 

الم�شبوهة،والاهتم����ام بتدري����ب موظف����ي 

الم�ؤ�س�سات المالية في هذا ال��شأن، ف�ضلا 

ع����ن ت�شجي����ع تب����ادل المعلوم����ات في هذا 

المج����ال الت����ي ت�ساعد عل����ى مكافحة هذه 

الجريمة.

 وعر����ض الكاتب بعد ذل���ك في المبحث 

ال�ساب���ع �إلى بيان لجنة ب���ازل حول غ�سل 

الأم���وال 1988 وما �أ�صدرته هذه اللجنة 

م���ن  العدي���د  ت�ضمن���ت  تو�صي���ات  م���ن 

المب���ادئ التي يتعين عل���ى الم�صرفيين 

في الم�ؤ�س�سات المالية �إتباعها حتى يتم 

ال�سيطرة على ظاهرة غ�سل الأموال.

وانته���ى الكات���ب بع���د ذلك  ف���ي خاتمة 

م�ؤلفه �إلى �أن عملي���ة غ�سل الأموال ت�أتي 

في مقدم���ة الأنماط الحديث���ة للجريمة 

�س���واء على النطاق المحل���ي �أو الإقليمي 

�أو الدول���ي، م�ستغلة ف���ي ذلك التطورات 

المعلوم���ات  تقني���ات  ف���ي  المتلاحق���ة 

والات�ص���الات وانت�ش���ار الف�س���اد المال���ي 

والإداري الذي �أ�صب���ح م�صدراً للأموال 

غي���ر الم�شروع���ة �إل���ى جانب كون���ه �أحد 

العوام���ل الم�ساع���دة ف���ي ت�سهي���ل غ�سل 

الأم���وال خا�ص���ة م���ع �صعوبة �إج���راءات 

تعقب و�ضب���ط وم�ص���ادرة الأموال ذات 

الم�ص���در الإجرام���ي، مما دع���ى الدول 

�إل���ى الم�شارك���ة بفاعلي���ة ف���ي الجه���ود 

الدولي���ة لمكافحة عمليات غ�سل الأموال 

حيث �أ�صدرت معظمها ت�شريعات وطنية 

لمكافحة عمليات غ�سل الأموال، كما �أنه 

يوجد م�شروع الاتفاقية العربية لمكافحة 

غ�س���ل الأم���وال وتموي���ل الإره���اب ويتم 

�إعداده حاليا تح���ت مظلة جامعة الدول 

العربية و�سيعد تتويجاً لتلك المجهودات، 

ويعر����ض الكات���ب ف���ي ه���ذه الخاتمة ما 

يراه من بع����ض التوجيهات المتطلبة في 

جه���ود مكافح���ة غ�س���ل الأم���وال عموماً 

وغ�سل الأموال عب���ر الانترنت خ�صو�صاً 

وذل���ك بتوفير الأط���ر القانونية الخا�صة 

وتدعي���م  الظاه���رة،  ه���ذه  بمكافح���ة 

الأجه���زة الرقابي���ة الم�سبق���ة واللاحقة 

اللازمة لهذا الأمر، والتزام الم�ؤ�س�سات 

المالية من التحقق من هوية الأ�شخا�ص 

خا�صة اللذين يتعاملون في الأموال ذات 

الحج���م غير الطبيعي، و�إب�ل�اغ الجهات 

الم�شك���وك  العملي���ات  ع���ن  الم�سئول���ة 

المرك���زي  الم�ص���رف  و�إعط���اء  فيه���ا، 

دوراً رقابي���اً وتوجيهياً في مكافحة غ�سل 

الأموال، ون�ش���ر الوعي والثقافة الخا�صة 

والعمل  والمالي���ة،  بالأم���ور الاقت�صادية 

عل���ى الو�ص���ول �إلى اتفاقي���ة دولية فعالة 

لمكافح���ة جرائم غ�سل الأموال بمختلف 

�صورها، و�ضرورة تفعي���ل التعاون الدول 

فيما يتعلق به���ذه المكافحة، والا�ستفادة 

ال���دول  الق�ص���وى م���ن تج���ارب بع����ض 

المتقدم���ة التي حققت نتائ���ج جيدة في 

هذا الحقل.

من مكتبة المعهد
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الإجارة  �صكوك  �صور  ذك��رت  ذلك  وبعد 

�أعيان  م��ن��اف��ع  الإ���س�الم��ي��ة م��ن ���ص��ك��وك 

م�ؤجرة �أو مو�صوفة في الذمة، �إلى �صكوك 

منافع �أعمال �أو خدمات معينة �أو مو�صوفة 

المعا�صرة  التطبيقات  وكانت  الذمة،  في 

نهاية  الإ���س�الم��ي��ة  الإج������ارة  ل�����ص��ك��وك 

خ�ص�ص  ذلك  وبعد  التمهيدي،  للف�صل 

الف�صل الأول ل�صكوك الإجارة الحكومية 

الحديث  خلال  من  الكويتية  الإ�سلامية 

الرقابة  ف��ي  ال��م��رك��زي  البنك  دور  ع��ن 

ومن  الدولة،  في  الم�صرفي  الجهاز  على 

الإج��ارة  �صكوك  ماهية  عن  تحدثت  ثم 

تنفيذها  و�آل��ي��ة  الإ���س�الم��ي��ة  الحكومية 

وكان  عنها،  علاقات  من  ين��شأ  قد  وم��ا 

�صكوك  في  للأجرة  الأول  الف�صل  ختام 

والم�ستفيد  الإ�سلامية  الحكومية  الإجارة 

منها وكيفية تداول تلك ال�صكوك. وجاء 

القانوني  الأ�سا�س  ليتناول  الثاني  الف�صل 

والم�صادر القانونية لل�صكوك الإ�سلامية 

وتكييفها القانوني.

�أما م����ا يتعلق ب�أه����م النتائ����ج والتو�صيات 

التي خرج����ت بها من خلال ه����ذا البحث 

فهي:

�أولًا: �أن فك����رة الت�صكيك تزيد عمليات 

التموي����ل بالإج����ارة �أهمية كب����رى ومرونة 

وا�سع����ة، حيث ت�ستقطب الكثير من ر�ؤو�س 

صكوك الإجارة الحكومية الإسلامية
) دراسة في التأصيل القانوني(

محمد مبارك الب�صمان

وكيل نيابة

�أطروح���ة مقدمة لكلي���ة الدرا�سات العليا 

لا�ستيف���اء ج���زء م���ن متطلب���ات درج���ة 

الماج�ستير في القــانــون الخـــا�ص.

مو�ضوعاً  ال��ر���س��ال��ة  ه���ذه  ف��ي  ت��ن��اول��ت 

الإ�سلامي،  الفقه  رحاب  في  ظهر  حديثاً 

 

الم�صرفي  ال��ن�����ش��اط  ف���ي  وت���ح���دي���داً 

الناحية  من  ت�أ�صيله  محاولًا  الإ�سلامي، 

ب�سيطة  لي�ست  مهمة  وه���ذه  القانونية، 

ف�ضل  بعد  لكن  بداياته،  في  علم  لطالب 

الله كان لم�شرف البحث الأ�ستاذ الدكتور 

�أحمد عبدالرحمن الملحم ف�ضل كبير في 

�إنجازه. والهدف من ال�صكوك الإ�سلامية 

الحكومية  الإجارة  و�صكوك  عامة  ب�صفة 

الكويت  ب��ن��ك  م��ح��ل درا����س���ة  ال��ت��ي ه��ي 

ورقابة  تمويل  �أداة  توفير  هو  المركزي 

ذات  ال�سندات  عن  بديلًا  تحل  �أن  يمكن 

ال�شريعة  تحرمها  التي  الثابتة  الفائدة 

الإ�سلامية.

وقد قمت بتق�سيم هذا البحث �إلى ف�صل 

الحديث  كان  �آخرين،  وف�صلين  تمهيدي 

ماهية  ع��ن  منه  التمهيدي  الف�صل  ف��ي 

خلال  م��ن  الإ�سلامية  الإج����ارة  �صكوك 

و�أهميتها،  مميزاتها  وذك���ر  تعريفها، 

الأم����وال م����ن خ��ل�ال م�شارك����ة المئات بل 

الألوف في العملية ذاتها.

ثانياً: م�صطلح �صكوك الإجارة م�صطلح 

مركب تركيب �إ�ضافة، وهو مو�ضوع حديث 

�سواء في رح����اب الفق����ه الإ�سلامي �أو في 

رحاب القانون الو�ضعي.

ثالثاً: �صكوك الإج����ارة هي �أوراق مالية 

ذات قيم����ة مت�ساوية يمك����ن تداولها، تمثل 

ملكية �أعيان م�ؤجرة �أو منافع �أو خدمات، 

وهي قائم����ة على عقد الإجارة كما عرفته 

ال�شريعة الإ�سلامية.

رابع��اًَ: �إن �أف�ضل النظ����م القانونية التي 

تنا�س����ب فك����رة ال�صك����وك الإ�سلامية وما 

تمثله من ملكية �شائع����ة في الأ�صول محل 

الإ�ص����دار ه����و النظ����ام القانون����ي القائم 

عل����ى فك����رة التر�س����ت، وهو م����ا �أخذت به 

مملكة البحرين التي تعد رائدة ال�صناعة 

الم�صرفية الإ�سلامية في المنطقة.

خام���ساً: ال�صك����وك الإ�سلامية في دولة 

الكويت ن�ش�����أت بين ف����راغ ت�شريعي �سابق 

ومعالج����ة حالية ناق�صة تمثلت في القرار 

الوزاري رقم 388 ل�سنة 2007م.

�ساد�ساً: هناك ق�صور وا�ضح في الأدوات 

الرقابي���ة التي يمتلكه���ا البنك المركزي، 

وخا�صة علاقته مع البن���وك والم�صارف 

الإ�سلامي���ة، الأمر ال���ذي يقت�ضي البحث 
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عن المزيد م���ن الأدوات التي يتمكن من 

خلاله���ا البنك المرك���زي ممار�سة الدور 

المطلوب منه تحقيقه بكل ي�سر و�سهولة.

�سابعاً: الحاجة �شدي���دة نحو ا�ستخدام 

�صك���وك الإج���ارة الإ�سلامي���ة �أداة تقوم 

بال���دور الذي تلعبه �سن���دات الدين العام 

التي تحرمه���ا ال�شريع���ة الإ�سلامية، كما 

يمك���ن �أن تك���ون هن���اك �صك���وك �إج���ارة 

ق�صيرة الأجل تح���ل محل �أذون الخزينة 

بالن�سبة للبنوك الإ�سلامية.

الإج���ارة  �صك���وك  تحت���اج  لا  ثامن��اً: 

الحكومي���ة الإ�سلامية �إل���ى قانون خا�ص 

�إ�صداره���ا  يمك���ن  حي���ث  لإ�صداره���ا، 

بموجب ال�صلاحيات التي منحتها المادة 

)3/95( م���ن القان���ون رق���م 32 ل�سن���ة 

1967م ف���ي �ش����أن النق���د وبن���ك الكويت 

المرك���زي والمهن���ة الم�صرفي���ة، كما �أن 

�سلط���ة البن���ك المرك���زي تمت���د لت�شم���ل 

�أنواعاً �أخرى من ال�صكوك الإ�سلامية.

تا�سعاً: �إيجاد معيار لتحديد الأجرة كما 

ه���و الح���ال بالن�سبة لمعي���ار )لا يبور( لا 

يخالف  �أح���كام الفقه الإ�سلامي ب�شروط 

ق���ال به���ا جان���ب م���ن فقه���اء ال�شريع���ة 

الإ�سلامية.

عا���شراً: ف���ي الفق���ه الإ�سلام���ي �سع���ة 

كبي���رة تجعل منه �أر�ض���اً خ�صبة تنتج لنا 

العدي���د من المنتجات المالية التي يمكن 

الا�ستف���ادة منه���ا في الحي���اة الم�صرفية 

والاقت�صادية.

ح��ادي ع���شر: الاتج����اه نح����و رح����اب 

الاقت�ص����اد الإ�سلام����ي دف����ع جانب����اً م����ن 

القانونيين �إلي البحث في الفقه الإ�سلامي، 

وهذا الأمر غاي����ة في الأهمية، ومن ��شأنه 

�صياغة الفقه الإ�سلام����ي ب�صورة جديدة 

كم����ا �سماه����ا الدكت����ور م�صطف����ى الزرقا 

)الفقه في ثوبه الجدي����د(، والك�شف عن 

كنوزه، وذلك حتى تع����ود الفائدة ب�صورة 

عامة على النظم القانونية العالمية.

ثاني ع�شر: النق����ص الت�شريعي وا�ضح 

ف���ي دول���ة الكويت م���ن خ�ل�ال المعالجة 

التي لا تتنا�سب م���ع ال�صكوك الإ�سلامية 

ب�ص���ورة عامة، لذلك، ف����إن على الم�شرع 

الكويت���ي التدخ���ل �سريع���اً لتنظي���م هذه 

الم��سأل���ة وم���ا يت�ص���ل به���ا م���ن م�سائ���ل 

�س���واء ب�صورة مبا�ش���رة �أو غير مبا�شرة، 

والا�ستف���ادة م���ن تجارب ال���دول الأخرى 

وخا�صة مملكة البحرين من خلال قانون 

العه���دة المالي���ة، ومن تجرب���ة الإمارات 

العربي���ة المتح���دة في تنظي���م ال�صكوك 

مالي���ة،  ورق���ة  باعتباره���ا  الإ�سلامي���ة 

الإ�سلامي���ة  ال�صك���وك  �أن���واع  وتحدي���د 

الممكن طرحها وتداولها.

وم���ن �ش����أن التدخ���ل الت�شريع���ي مواكبة 

م���ا ي�شهده العال���م من تو�سع ف���ي �إ�صدار 

الأدوات التمويلي���ة المتفق���ة م���ع �أح���كام 

ال�شريع���ة الإ�سلامي���ة، الت���ي ا�ستطاع���ت 

الو�صول �إلى �شرائح كان ورعها هو الدافع 

نحو ع���دم التعامل ب�سن���دات الدين التي 

تحرمها ال�شريعة الإ�سلامية.

ثالث ع�شر: يمكن ا�ستفادة الم�صارف غير 

الإ�سلامي���ة من عملية �إ�ص���دار ال�صكوك 

الإ�سلامي���ة . وف���ي ذلك تهيئ���ة للأجواء 

المنا�سب���ة �أم���ام البن���وك التقليدية حتى 

تتمكن من �إن�شاء �شركات ذات مقر واحد 

تعم���ل وفق �أح���كام ال�شريع���ة الإ�سلامية، 

بناء على ما ن�صت عليه المادة )87( من 

القانون رقم 32 ل�سنة 1968م والم�ضافة 

بالقانون رقم 30 ل�سنة 2003.

كان����ت تلك �أهم النتائ����ج والتو�صيات التي 

تو�صل����ت �إليه����ا من خ��ل�ال ه����ذا البحث، 

و�أرج����و م����ن الله �أن �أك����ون ق����د وفقت في 

عر�ض بع�ض جوانبها، وهي في غالبها من 

الأمور الم�ستجدة التي ما زالت بحاجة �إلى 

من يط����رق �أبوابها ويخو�ض ف����ي �أغوارها 

من �أ�ساتذة وعلم����اء �أفا�ضل يجمعون بين 

علم القانون و�أحكام الفقه الإ�سلامي من 

خلال درا�سات مقارن����ة، وهو ما دعا �إليه 

العدي����د من فقه����اء ال�شريع����ة الإ�سلامية 

و�شرائ����ح القانون الو�ضع����ي وعلى ر�أ�سهم 

الأ�ستاذ الدكت����ور عبد الرزاق ال�سنهوري، 

رحمه الله.
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؟!وجهة نظر وال��ق��ل��م  الكمبيوتر  بين  الحكم  م��س��ودة 

الحك���م الق�ضائ���ي كغيره م���ن الأعمال 

الإجرائي���ة، ه���و عم���ل �شكل���ي، و�أح���د 

مظاهر هذه ال�شكلي���ة كتابته، فالكتابة 

�ش���رط جوه���ري ف���ي الحك���م ولا قيمة 

ل���ه �إذا ل���م يكن مكتوب���اً، وق���د ا�ستلزم 

الم�ش���رع �أن يكت���ب الحكم ف���ي م�سودة 

م�شتملة عل���ى �أ�سبابه موقع���اً عليها من 

رئي����س الجل�سة والق�ض���اة الذين �سمعوا 

المداول���ة  ف���ي  وا�شترك���وا  المرافع���ة 

)م115 من قان���ون المرافعات المدنية 

والتجارية( على �أن تكون هذه المداولة 

�سري���ة بين الق�ض���اة مجتمعين )م 112 

مرافعات(.

�أوراق  م���ن  ورق���ة  الحك���م  وم�س���ودة 

لا  �أنه���ا  فيه���ا  الأ�ص���ل  المرافع���ات، 

تع���دو �أن تكون قب���ل توقيعه���ا م�شروعاً 

ب�إع���داده  القا�ض���ي  يق���وم  للحك���م 

لوقائ���ع  مجم�ل�اً  عر�ض���اً  مت�ضمن���اً 

الدع���وى وطلبات الخ�ص���وم، وخلا�صة 

موجزة لدفوعه���م ودفاعهم الجوهري 

ف�ض�ل�اً ع���ن �أ�سب���اب الحك���م ومنطوقه

 

)م 116 مرافعات(.

وبع���د المداول���ة ال�سري���ة يوقع���ه ه�ؤلاء 

الق�ضاة ورئي����س الجل�سة، وهذا التوقيع 

هو مناط المداولة بينهم و�شاهد �صدق 

على �أن عقي���دة المحكمة ا�ستقرت على 

م���ا تمخ�ضت عنه المداول���ة من �أ�سباب 

م�سطورة بالم�سودة و�أن منطوق الحكم 

هو ثمرة هذه المداول���ة، وبهذا التوقيع 

تكت�سب الم�سودة قوامه���ا القانوني بعد 

�إيداعها عند النطق بالحكم، �إذ لا يجوز 

حينئ���ذ �أن يجرى عليه���ا �أي تعديل فيما 

تتحدد ب���ه حق���وق الخ�ص���وم، �أما غير 

ذلك من وقائ���ع و�أ�سباب فالمحكمة لها 

حق التعديل �إلى �أن يتم تحرير الن�سخة 

الأ�صلية للحكم وتوقيعها.

المدنية  المرافعات  ق��ان��ون  خ�ال  وق��د 

وال���ت���ج���اري���ة وق����ان����ون الإج���������راءات 

والمحاكمات الجزائية من ن�ص حا�سم 

يحدد �آلية هذه الكتابة �أو و�سيلتها، �إلا �أن 

العرف الق�ضائي قد جرى على �أن يكون 

القلم الر�صا�ص والورق هما �آلية �إفراغ 

�صناعة الحكم و�إظهار م�شروعه وثمرته 

الأولى – م�سودة الحكم- �إلى الوجود، 

ولكن مع انت�شار �أجهزة الحا�سب الآلي 

كتقنية من تقنيات الع�صر يثور البحث 

كتابة  في  ا�ستخدامها  حول مدى جواز 

ذلك  �شرعية  وم���دى  الحكم  م�����س��ودة 

كطريق مقابل لكتابة الم�سودة بالقلم.

والق�ضاة في ذلك مذهبان:

الأول: اتجه �إلى عدم جواز كتابة م�سودة 

الأح���كام �إلا بالقلم وبخط يد القا�ضي، 

وي�ستند هذا الر�أي �إلى ما يلي: 

�إن الم�ش���رع غاي���ر ف���ي الأح���كام  11 .

بي���ن م�سودة الحك���م وبين ن�سخته 

الأ�صلية، فالثانية تكتب بعد النطق 

بالحك���م وتوق���ع فقط م���ن رئي�س 

الجل�سة والكات���ب، في حين تكتب 

الأولى قبل النط���ق بالحكم وتوقع 

من رئي�س الجل�سة وجميع الق�ضاة 

الذين ا�شتركوا في المداولة، كما 

يجوز �إعط���اء �ص���ورة ب�سيطة من 

الن�سخة الأ�صلية في حين لا يجوز 

ذل���ك بالن�سب���ة للم�س���ودة، الأمر 

ال���ذي لا يمكن معه الق���ول بجواز 

بطري���ق  الحك���م  م�س���ودة  كتاب���ة 

الحا�سب الآلي على غرار الن�سخة 

الأ�صلية.

وهو  22 ا�ستق���ر الع���رف الق�ضائي – .

ملزم بو�صف���ه قاعدة قانونية غير 

مكتوبة �ألزم الق�ضاة بها �أنف�سهم 

من���ذ الق���دم- على كتاب���ة م�سودة 

الم�ست�شار / عبد المنعم �إبراهيم

محكمة التمييز
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الحكم بالقلم الر�صا�ص بخط يد 

القا�ض���ي، وقد �أ�ش���ارت المحكمة 

الإداري���ة العليا بم�صر في حكمها 

ف���ي الطع���ن رق���م 505 ل�سنه 28 

�أن  �إل���ى   1983/6/5 بجل�س���ة  ق 

ت�صوي���ر م�سودة حك���م �صادر في 

دع���وى �أخ���رى و�إج���راء التعدي���ل 

اللازم عليه ليتنا�سب مع الق�ضية 

ال�صادر فيها الحكم محل الطعن 

لا يفي بمفه���وم الم�سودة الخطية 

الت���ي �أوج���ب الم�شرع ف���ي المادة 

المرافع���ات  قان���ون  م���ن   175

الم�ص���ري �إيداعه���ا عن���د النطق 

بالحك���م، ورتب���ت المحكم���ة على 

ذلك بطلان الحكم.

في كتاب���ة الحك���م بوا�سطة جهاز  33 .

ل�سري���ة  هت���ك  الآل���ي  الحا�س���ب 

المداول���ة التي تمثل �ضمانة مهمة 

للمتقا�ضين. �إذ �إن �سرية المداولة 

لا تعن���ي فقط ع���دم ا�شتراك غير 

الق�ض���اة الذين �سمع���وا المرافعة 

و�أ�ص���دروا الحكم فيها و�إنما تمتد 

�أي�ضاً �إلى عدم جواز �سماعها من 

جانب غيرهم �أو التن�صت عليها، 

الكمبيوت���ر  �أجه���زة  �أن  ومعل���وم 

عر�ض���ة للاختراق واط�ل�اع الغير 

على ما دون فيه���ا من �أحكام قبل 

النط���ق بها، والح���ذر يقت�ضي منا 

�أن نح�ص���ن �أحكامنا �ضد احتمال 

ه���ذا الاخت���راق الذي ق���د يحدث 

يوماً، وفي �إباح���ة كتابة م�سودات 

الأح���كام بطريق الحا�س���ب الآلي 

�إتاح���ة الفر�صة للإخلال ب�ضمانة 

ال�سرية، وهو ما ي�ؤدي �إلى بطلان 

الحكم.

�إن في كتابة م�سودة الحكم بالقلم  44 .

بخ���ط ي���د القا�ضي توفي���ر فر�صة 

�أكب���ر للقا�ضي للت�أم���ل الهادئ في 

المو�ضوع ال���ذي يعالجه والتفكير 

العمي���ق فيم���ا ي�سط���ره ومع���اودة 

النظر مرة بعد �أخرى فيما ينتهي 

�إلي���ه، و�إن الكتاب���ة بوا�سطة جهاز 

الحا�س���ب الآل���ي بطريق الي���د �أو 

الحديث �إليه لا تمكن القا�ضي من 

التركي���ز وترتيب �أف���كاره بال�شكل 

ال���ذي ت�ستلزم���ه كتاب���ة الأحكام، 

فلا يك���ون �أمامه فر�ص���ة للتجويد 

والت�أ�صي���ل دون �أن ي�شغل���ه عط���ل 

مفاجئ �أو خلل ي�صيب الجهاز.

اعتنقت الجمعية العمومية لق�سمي  55 .

الفتوى والت�شري���ع بمجل�س الدولة 

الم�ص���ري ه���ذا ال���ر�أي و�أ�سانيده 

وذلك بجل�ستيه���ا المنعقدتين في 

1999/3/10، وفي 2006/6/7.

الثان���ي: ي���رى �أن���ه لا تثري���ب �أن تكت���ب 

الم�سودة بوا�سطة جهاز الحا�سب الآلي 

ويوقعه���ا القا�ض���ي �أو الق�ض���اة الذي���ن 

ا�شترك���وا ف���ي المداول���ة بخ���ط يدهم، 

وحجة هذا الفريق تتمثل فيما يلي:

خل����و ن�صو�����ص القانون مم����ا يفيد  11 .

بتحري����ر  القا�ض����ي  قي����ام  وج����وب 

م�س����ودة الحكم بالقل����م بخط يده، 

و�أن الم�ش����رع ل����م يرت����ب البطلان 

على مخالفة ذلك، والقاعدة �أنه لا 

بطلان بغير ن�ص.

م����ن  ت�ستم����د  الم�س����ودة  قيم����ة  �إن  22 .

و�سيل����ة  م����ن  لا  عليه����ا  التوقي����ع 

تحريره����ا ومن دون ه����ذا التوقيع 

ت�ضحي مج����رد ورقة تحمل بيانات 

لا قيمة لها.

�إن المعنى اللغوي لكلمة م�سودة هو  33 .

كتابته للم����رة الأولى لإعادة كتابته 

مبي�ض����اً، ول����م ي�شت����رط ف����ي ذلك 

طريقة �أو و�سيلة معينة للكتابة.

اتجه����ت محكمة النق�ض الم�صرية  44 .

في كُث����ر م����ن �أحكامها �إل����ى �أنه لا 

يوج����د ف����ي القان����ون م����ا يل����زم �أن 

يح����رر الحك����م بخط ي����د القا�ضي 
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)طع����ن 19117 ل�س����ه 59 ق جل�سة 

الا�ستعان����ة  و�أن   ،)1996/10/14

بنموذج مطبوع في كتابة الحكم لا 

تبطله )طعن 288 ل�سنة 13ق جل�سة 

ل�سن����ة   514 1948/1/18، طع����ن 

1951 جل�سة 1981/12/16(.

�إن كتاب����ة م�س����ودة الحك����م بطريق  55 .

جه����از الحا�س����ب الآل����ي لا يترت����ب 

عليه����ا �إف�ش����اء �أ�س����رار المداول����ة، 

لأن هذا الإف�ش����اء لا يكون �إلا ممن 

كان حا�ض����راً المداول����ة- من غير 

الق�ض����اة الذي����ن �سمع����وا المرافعة 

وا�شترك����وا ف����ي �إ�ص����دار الحك����م- 

�أو تن�ص����ت عليه����ا والاط��ل�اع على 

م�س����ودة الحكم بع����د تدوينها على 

الكمبيوت����ر- بفر�����ض مكنة ذلك- 

كتب����ت  ل����و  حت����ى  يق����ع  �أن  يمك����ن 

الم�س����ودة بخ����ط اليد، كم����ا توجد 

العدي����د من الو�سائ����ل والإجراءات 

الأولي����ة التي توفر الحماية الجدية 

الآمنة لجميع البيانات والمعلومات 

المخزن����ة بجه����از الكمبيوت����ر دون 

�أدوات  �أو  كبي����رة  تقني����ة  خب����رة 

برمجي����ة خا�صة ف�ض��ل�اً عن ظهور 

ط����رق �أخرى �أكثر تعقي����داً لحماية 

لمعلوم����ات  الأمني����ة  المنطق����ة 

الجهاز بدءاًً من التحديد المكاني 

له، و�إيق����اف النظام ب�شكل م�ؤقت، 

و�إخف����اء �شري����ط المه����ام وحف����ظ 

وطباعة �أو ن�س����خ الملفات الأ�صلية 

�أو  مرن����ة  �أقرا�����ص  عل����ى  المهم����ة 

مدمجة خارجية، وحذف الملفات 

الم�ؤقتة عن����د نهاي����ة الكتابة وقبل 

�إغ��ل�اق الجه����از، وم���روراً ب�أنظمة 

الوقاي���ة وا�ستخ���دام كلم���ات مرور 

�سرية و�ص���ولًا �إلى برامج ال�سيطرة 

الداخلي���ة ومداوم���ة م�س���ح الآث���ار 

وت�شفي���ر  بالم�ستخ���دم  الخا�ص���ة 

البيان���ات. خلا�ص���ة القول في هذا 

ال��شأن: �إن ال�سرية و�إمكان هتكها لا 

علاقة لها في ذاتها بو�سيلة الكتابة 

م���ا دام���ت هن���اك برام���ج لل�سرية 

تمنع غير القا�ضي كاتب الحكم من 

الات�ص���ال �أو الاط�ل�اع �أو ا�سترجاع 

ما �سطره بم�سودة الحكم.

�أوجه المغايرة بين م�سودة الحكم  66 .

ون�سخته الأ�صلية من حيث التوقيع 

�أو �إعطاء �صورة ب�سيطة لا تقت�ضي 

حتم����اً وبطريق الل����زوم مغايرة في 

و�سيلة كتابة �أي منهما.

م����ن  العدال����ة  حرم����ان  يج����وز  لا  77 .

ا�ستغ��ل�ال الق����درات الهائل����ة التي 

الحوا�س����ب  منظوم����ات  توفره����ا 

الآلية المعا�صرة ف����ي ع�صر ي�ضخ 

بالمعلوماتي����ة الإلكتروني����ة في كل 

حيز، و�إن ا�ستخدام هذه الحوا�سب 

من ��شأنه التي�سير على القا�ضي في 

كتابة م�سودة الحكم ومراجعتها.

و�إذ عر�ضن���ا هذين المذهبين والحجج 

التي ت�ساق دعماً لكل منهما على نحو ما 

�سلف ف�إننا نرى �أنه �إزاء خلو القانون من 

ن�ص يح���دد و�سيلة معينة لكتابة م�سودة 

الحك���م، ه���ل ه���ي بالقل���م الر�صا����ص 

�أن القا�ض���ي  �أم  ي���د القا�ض���ي  وبخ���ط 

ي�ستطيع ا�ستخدام جهاز الحا�سب الآلي 

في كتابته���ا؟ ف����إن القاع���دة الأ�صولية 

ف���ي قانون المرافعات �أن���ه لا بطلان �إلا 

بن����ص، و�إنه �إعمالًا لما قررته المحكمة 

الد�ستوري���ة ف���ي �أحكامها ف���ي الطعون 

الخا�ص���ة بانتخابات مجل����س الأمة عام 

لا  القان���ون  “ن�صو����ص  �أن  م���ن   2008

ت�ص���د عن التطور �آفاقه الرحبة والأخذ 

ب�أ�سب���اب التق���دم العلم���ي وا�ستخ���دام 

نظام الحا�سب الآلي في �إنجاز الأعمال 

م�ساي���رة للنظ���م العالمي���ة المعا�ص���رة 

وجهة نظر
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ومتابع���ة خطاها ومناهجه���ا المتقدمة 

ف���ي ا�ستخدام التقني���ات الحديثة “فلا 

�ش���ك �أن ف���ي ه���ذا الم�سل���ك المحمود 

م���ن المحكم���ة ابتع���اداً ع���ن المغ���الاة 

وتب�سيط���اً  بال�شكلي���ات  التم�س���ك  ف���ي 

للإج���راءات وتي�سيراً للعمل دون �إخلال 

بال�ضمانات الجوهرية وحقوق الخ�صوم، 

ومن ثم فلي�س ثمة ما يمنع من ا�ستخدام 

القا�ض���ي بنف�سه جه���از الحا�سب الآلي 

ليكت���ب بمعرفته لا بوا�سط���ة �أحد غيره 

م�س���ودة الحك���م �شريط���ة �أن يتخذ من 

الاحتياط���ات التي تكف���ل ال�سرية وعدم 

�إمكان الغير التن�صت �أو الاطلاع عليها 

قبل النطق بالحك���م، ولا نعتقد �أن هذا 

�أم���ر ع�سي���ر بالنظ���ر �إلى �أنه ق���د توفر 

لكثي���ر م���ن رج���ال الق�ض���اء -وخا�صة 

�شبابهم وهم كُثر- من الخبرة والدراية 

ما يمكنهم من ا�ستخدام جهاز الحا�سب 

الآل���ي في الكتاب���ة دون �أن ت�صرفه هذه 

الو�سيل���ة عن الت�أم���ل والتعمق في الفكر 

وت�سل�سل���ه ولا�سيما �أن الت�أمل والتروي لا 

يرتبطان �أ�سا�س���اً ب�أداة الكتابة بقدر ما 

يرتبط���ان بالملكات الذهني���ة ل�شخ�ص 

الكاتب، ف�ضلًا عما في ا�ستخدام جهاز 

الحا�س���ب الآل���ي م���ن �سهول���ة التحرير 

والمراجعة والتعدي���ل و�إمكانية الرجوع 

�إل���ى م�س���ودات �سابق���ة مخزن���ة عل���ى 

الحا�س���ب للت�أم���ل والمقارن���ة، كم���ا �أنه 

لا يخ�ش���ى على ال�سري���ة، لأن لكل جهاز 

م�ستويات عديدة لل�سرية فمن كلمة �سر 

لفتح الجه���از و�أخرى لم�سئ���ول النظام 

وكذل���ك لم�ستخ���دم النظام ث���م لتنفيذ 

البرنامج و�أي�ضاً لحف���ظ الملفات، فمع 

ه���ذه الم�ستويات من ال�سري���ة ي�ستحيل 

دون معرف���ة كلم���ة ال�س���ر الخا�صة بكل 

وا�ستخ���دام  الجه���از  ت�شغي���ل  م�ست���وى 

البرام���ج والملف���ات المو�ضوعة عليه �أو 

الاطلاع عليها.

وم����ن ناحي����ة �أخرى، ف�إن����ه لا يوجد ن�ص 

يح����دد و�سيل����ة كتاب����ة الن�سخ����ة الأ�صلية 

ع����ن  �أو  بالطباع����ة  تك����ون  �أن  يل����زم  �أم 

طريق الحا�س����ب الآلي حتى يمكن القول 

ب�ض����رورة المغاي����رة بالن�سب����ة لم�س����ودة 

الحك����م في ه����ذه الو�سيل����ة �إن كان ذلك 

مفرو�ض����اً �أ�ص��ل�اً، كم����ا �أن ن�����ص المادة 

175 م����ن قان����ون المرافع����ات الم�صري 

الذي ا�ستن����دت �إليه المحكم����ة الإدارية 

العلي����ا بم�صر لم تق����ل �صراحة �أو �ضمناً 

�أن م�سودة الحكم يج����ب �أن تكون خطية 

بل قال����ت: �إنه “ يجب في جميع الأحوال 

�أن ت����ودع م�سودة الحك����م الم�شتملة على 

�أ�سباب����ه موقعة من الرئي�س ومن الق�ضاة 

عن����د النط����ق بالحك����م و�إلا كان الحك����م 

باطلًا”.

و�أخي���راً، ف����إن الت���ذرع بالع���رف في �أن 

الم�سودة تح���رر بالقلم الر�صا�ص وعلى 

ورق م���ردود ب�أنه �إن �ص���ح القول مجازاً 

ب����أن ذل���ك يرق���ى �إل���ى درج���ة العرف 

فمرجع���ه �أن���ه ن�ش����أ ف���ي �ضوء م���ا كان 

معروفاً فيما م�ضى م���ن و�سائل الكتابة 

ولم تكن التقني���ات الحديثة قد ظهرت 

بع���د، ولذلك لم يكن �أمامهم �سوى هذه 

الو�سيل���ة، �أم���ا بع���د �أن �أ�صبح���ت ه���ذه 

التقني���ات هي ال�سائدة ف���ي التعامل في 

مختل���ف المجالات فلا ي�ص���ح الوقوف 

مكتوف���ي الأي���دي �أم���ام ع���ادة انق�ضت 

�ض���رورة التقي���د بها ولا ن�أخ���ذ ب�أ�سباب 

التق���دم العلم���ي الحدي���ث، ومعل���وم �أن 

الأع���راف والعادات تتغير وفقاً لظروف 

الزمان والمكان.

ولا يعن���ي ه���ذا �إلغ���اء و�سيل���ة الكتاب���ة 

بالقلم الر�صا�ص بخ���ط يد القا�ضي بل 

�إن كلًا منهم���ا و�سيل���ة تزام���ل الأخرى 

ولا تزاحمه���ا، و�إن كن���ا نعتق���د �أن���ه في 

الم�ستقبل – وه���و لي�س ببعيد- �ست�سود 

�آلي���ة جه���از الحا�س���ب الآلي ف���ي كتابة 

م�س���ودات الأح���كام ��شأنها �ش����أن جميع 

المجالات.

وجهة نظر
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مبادىء وأحكام قضائية

�أ- طلبات تف�سير الن�صو�ص 

الد�ستورية:

• طلب تف�سير - محكمة د�ستورية )اخت�صا�ص(:
بتف�سير  المحــــكم���ة  اخت�ــــــصا����ص 

الن�ـــــصو����ص الد�ستـــــــورية - هــــذا 

الاخت�ــــــــصا����ص و�إن �أ�ـــــــسند �إليها 

بمقت�ضى المادة الأولى من القانون 

رق���م )14( ل�سن���ة 1973 ال�ص���ادر 

ب�إن�شائه���ا �إلا �أن ه���ذا القان���ون بما 

ت�ضمنه من �أح���كام قد �صدر �إعمالًا 

لن�ص الم���ادة )173( من الد�ستور 

الذي عهد �إلى جه���ة ق�ضائية مهمة 

تف�سي���ر الوثيقة الد�ستورية على نحو 

مل���زم ح�سماً لأي خ�ل�اف في الر�أي 

ح���ول تف�سير ن����ص د�ست���وري معين 

�س���واء كان ذل���ك ب�صف���ة �أ�صلية �أو 

تبعاً لطع���ن د�ست���وري. الد�ستور لم 

ي���دع قيام تلك الجهة به���ذه المهمة 

�أم���راً جوازي���اً للم�شرع و�إنم���ا �صار 

ذلك بموجب ما ج���رى الن�ص عليه 

به �أمراً مق�ضياً.

أهم المبادئ التي تضمنتها 
الدستورية  المحكمة  م��ن  ال��ص��ادرة  وال���ق���رارات  الأح��ك��ام 

في العامين القضائيين  2007/2006  - 2008/2007
الد�ست����ور ه����و الذي جع����ل المحكمة �إعـداد :�أ�ســرة التحــريــر

الد�ستوري����ة هي المخت�ص����ة وحدها 

بتف�سير ن�صو�ص الد�ستور، ولم يكن 

ذلك من �صنع قانون �إن�شاء المحكمة 

وانف����راد تل����ك المحكم����ة بالرقاب����ة 

الق�ضائية على د�ستورية الت�شريعات 

ه����ي  الد�ست����ور  ن�صو�����ص  وتف�سي����ر 

وظيفتها الأ�صيل����ة و�أ�سباب وجودها 

�ضمان����اً ل�سيادة الد�ست����ور في البلاد 

وخ�ض����وع �سلط����ات الدول����ة لقواعده 

وح����دوده وتقيد كل �سلطة بما فر�ضه 

على ن�شاطها تثبيتاً لدعائم ال�شرعية 

وموجباته����ا. الد�ستور خلا من ن�ص 

�صريح يخول �أية جهة القيام بتف�سير 

الن�صو�����ص الد�ستوري����ة ع����دا الجهة 

الق�ضائية الم�شار �إليها وذلك توكيداً 

لاخت�صا�صها بالتف�سير دون �سواها.

قان����ون �إن�شاء المحكم����ة حر�ص على 

�أن يكون ا�ستنها�ض اخت�صا�صها في 

�ش�����أن تف�سير الن�صو�����ص الد�ستورية 

بن����اء عل����ى طل����ب يق����دم �إليه����ا ف����ي 

ه����ذا ال�ص����دد م����ن مجل�����س الأمة �أو 

م����ن مجل�����س الوزراء م����ع ق�صر هذا 

الطل����ب عليهما فق����ط دون غيرهما 

م����ن الجه����ات والأ�شخا�����ص م�ؤك����داً 

عل����ى  الحر�����ص  بذل����ك  الم�ش����رع 

الت�ضيي����ق م����ا �أمكن في ه����ذا الأمر 

�إلا عندم����ا تقت�ضيه �ضرورة و�أهمية، 

وتك����ون الن�صو�����ص الد�ستوري����ة ق����د 

�أث����ار تطبيقها خلافاً ف����ي م�ضمونها 

�آثاره����ا يك����ون م�ستع�صي����اً عل����ى  �أو 

التوفي����ق مت�صلًا بها متعلقاً بمعناها 

ودلالتها �أف�ض����ى �إليه تعدد ت�أويلاتها  

وتباين الآراء بي����ن �صورتها اللفظية 

لتبا�ش����ر  التطبيقي����ة  وجوانبه����ا 

با�ستكن����اه  اخت�صا�صه����ا  المحكم����ة 

معناها وا�ستخلا�ص دلالتها و�إي�ضاح 

م����ا غم�����ض منها وغُم فهم����ه حتى لا 

يبقى �أمر ه����ذه الن�صو�ص على هذا 

الغمو�����ض والإبه����ام ملتب�س����اً، وحتى 

لا يبق����ى تطبي����ق �صحي����ح حكم هذه 

الن�صو�ص عاطلًا خلو�صاً �إلى تحديد 

مفهومه����ا تحدي����داً جازم����اً ملزم����اً 

للكاف����ة ناف����ذاً ف����ي �ش�����أن ال�سلطات 

العام����ة عل����ى نح����و لا يقبل ج����دلًا �أو 

تعقيباً ؛ وذلك ا�ستقراراً لمدلولها.
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• طلب تف�سير.محكمة د�ستورية 

اخت�صا�ص)طبيعته(:

طلب تف�سير - المحكمة فيما تبا�شره 

م���ن اخت�صا�ص في ه���ذا ال�صدد لا 

يعد تحكيماً في نزاع بين ال�سلطتين 

الت�شريعي���ة والتنفيذي���ة، ولي�س من 

��شأن���ه �أن يزج المحكم���ة في �صراع 

�سيا�سي كما لا يحمل ما تبا�شره على 

�أن���ه من �أعمال الت�شريع �أو يم�س من 

قريب �أو بعيد بمبد�أ ف�صل ال�سلطات 

�أو ينط���وي على �إخلال به. المحكمة 

تقوم بعملها وفق الإطار الذي ر�سمه 

له���ا الد�ست���ور ولا تبا�ش���ر ف���ي هذا 

ال�ش����أن �إلا وظيف���ة فني���ة ذات طابع 

قانوني متخ�ص�ص مجرد. المحكمة 

لا تقوم بهذه المهم���ة بو�صفها جهة 

�إفتاء وتقديم الم�شورة و�إبداء الر�أي 

في م��سأل���ة ت�ستفتى فيها لم تنح�سم 

بع���د ليتدب���ر الم�ستفتي �أم���ره فيها 

لانح�سار هذا الاخت�صا�ص عنها. 

اقت�صار دورها في المقام الأول في 

�إطار ما عقد لها من اخت�صا�ص في 

ه���ذا الم�ضمار على تف�سير ن�صو�ص 

مح���ددة  �ضواب���ط  وف���ق  الد�ست���ور 

مردها �إل���ى عبارات هذه الن�صو�ص 

ودلالاته���ا والأغرا����ض المق�ص���ودة 

منه���ا بمراعاة مو�ضعه���ا من �سياق 

باق���ي الن�صو�ص الت���ي تتكامل معها 

مح���ددة معناها ومرماه���ا، كا�شفة 

المحكم���ة ع���ن حقيقته���ا ملتزم���ة 

عنا�ص���ر  �إقح���ام  دون  بجوهره���ا 

جدي���دة عليها �أو تغيي���ر محتواها �أو 

النيل م���ن م�ضمونها �أو الخروج عن 

�أهدافها بما لا يعد تف�سير المحكمة 

لهذه الن�صو�ص تنقيحاً للد�ستور، لا 

وج���ه لقيا�س عملها في ه���ذا ال��شأن 

عل���ى �أن���ه تنقي���ح للد�ست���ور على �أي 

وجه م���ن الوجوه لاخت�ل�اف كل من 

الأمرين من حيث الطبيعة والمعنى 

القانوني ال�صحي���ح اختلافاً يتنافر 

معه �إعمال حكم القيا�س ف�ضلًا عن 

�أنه لم يق���ل �أحد �إن تف�سير ن�صو�ص 

الرقاب���ة  �إعم���ال  ل���دى  الد�ست���ور 

الق�ضائية على د�ستورية الت�شريعات 

يع���د تنقيح���اً للد�ست���ور و�إلا تحولت 

هذه الرقابة �إل���ى فراغ لي�س لها من 

قوام - الحا�صل �أن تف�سير المحكمة 

لن�صو����ص الد�ستور بن���اء على طلب 

مق���دم �إليه���ا بذل���ك �إنم���ا يقوم في 

الأ�سا�س على علاقة بين فرع و�أ�صل 

لي����س في ذل���ك من محي����ص. طلب 

التف�سي���ر لا يت�سم بالطابع الق�ضائي 

ال���ذي يقوم عل���ى الإدع���اء والدفاع 

والف�ص���ل ف���ي ن���زاع بي���ن خ�ص���وم 

يتنازع���ون فيم���ا بينهم عل���ى تقرير 

حق���وق مدعى به���ا �أو نفيه���ا و�أن ما 

ج���رت علي���ه المحكم���ة م���ن �إ�شعار 

مجل����س الأم���ة �أو مجل����س ال���وزراء 

بورود طلب التف�سير �إليها من �أيهما 

وبتاري���خ وموعد الاجتم���اع، ومكانه 

لنظ���ر الطلب ه���و بق�ص���د الوقوف 

على وجهات النظ���ر المتباينة حول 

الن����ص الد�ستوري تحري���اً لمبررات 

تف�سي���ره �إلا �أنه لي�س م���ن ��شأن قيام 

هذه المحكمة بهذا الإجراء �أن يغير 

م���ن طبيعة الطل���ب ويدرج���ه تحت 

مفه���وم الخ�صوم���ة الق�ضائية �أو �أن 

ي�ضف���ي على �إج���راءات نظره �صبغة 

الأنزعة الق�ضائية و�سمات �إجراءات 

التقا�ض���ي �أو �أن ي�ستف���اد م���ن ذلك 

انعق���اد الخ�صوم���ة �أو �إدخال طرف 

فيه���ا �أو �إتاحة المج���ال لما قد يثور 
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بمنا�سبته���ا م���ن دف���وع وطلب���ات �إذ 

لا يت�ص���ور �أن يكون لطل���ب التف�سير 

�أو  يتنازع����ون  خ�ص����وم  الد�ست����وري 

�أطراف يتع����ددون - �إن كان لأي من 

المجل�سي����ن �أن يطل����ب التف�سي����ر من 

هذه المحكمة �أو لا يطلبه �إلا �أنه لي�س 

ب�سائغ �أن يحجب �أحدهما عن الآخر 

حقه المق����رر قانوناً في تقديم طلب 

التف�سي����ر �أو �أن يقوم بدور الم�صوب 

�أو الم�صح����ح لم����ا تنته����ي �إليه هذه 

المحكمة من قرارات تف�سير ملزمة 

�أو �أن يملي عليها فهماً لا ت�ستفيده من 

هذه الن�صو�ص بنظرها الم�ستقل.

• طلب تف�سير ) مجاله ومناطه(:
له����ذه  المخول����ة  ال�سلط����ة  �إعم����ال 

التف�سي����ر  مج����ال  ف����ي  المحكم����ة 

الد�ست����وري بن����اء على طل����ب مقدم 

�إليه����ا م����ن مجل�س الأم����ة �أو مجل�س 

الوزراء منوط ف����ي الأ�سا�س بتحقق 

قي����ام الخلاف ح����ول م�ضمون ن�ص 

في الد�ستور �أو ترتيب �آثاره �أو كيفية 

�إعم����ال حكم����ه فيم����ا بي����ن �أع�ضاء 

مجل�����س الأمة �أو فيما بي����ن �أع�ضاء 

مجل�����س الوزراء �أو فيما بين مجل�س 

الأم����ة ومجل�����س ال����وزراء و�أن يكون 

الخ��ل�اف ح����ول الن�����ص الد�ستوري 

م�ستع�صي����اً عل����ى التوفي����ق تقت�ضيه 

�ض����رورة و�أهمية موجباً لا�ستنها�ض 

اخت�صا�ص ه����ذه المحكم����ة ح�سماً 

له وذل����ك بتجلية الغمو�����ض و�إزالة 

الإبهام الحا�صل ح����ول هذا الن�ص 

وتف�سيره بيان����اً لمفهومه وتو�ضيحاً 

لم�ضمونه وا�ستجلاءً لمراده �إر�ساءً 

لمدلول����ه �ضمان����اً لوح����دة تطبيقه. 

ل����زوم قي����ام هذا الخ��ل�اف ك�شرط 

لا غنى عن����ه لقبول طل����ب التف�سير 

دون �أن ين�ص����رف ذلك �إلى خلاف 

لم ين��شأ ع����ن الن�صو�ص الد�ستورية 

ذاته����ا ولا يت�صل الأم����ر بتف�سيرها 

و�إنما يتعلق بتطبيق ن�صو�ص قانونية 

�أخرى ول����و كان من زاوي����ة اتفاقها 

�أو تعار�ضه����ا م����ع �أح����كام الد�ستور 

�أو ين�ص����رف �إل����ى ن�صو�����ص يُطرح 

ت�صوره����ا مجرداً ف����ي �ش�����أن �أبعاد 

محتمل����ة لتطبيقه����ا �أو �إلى ن�صو�ص 

يثار في ��شأنها جدل فقهي نظري.

ال�صفة  • طلب تف�سير )�صاحب 
في الطلب(:

ال���وزراء  بمجل����س  المق�ص���ود 

�صاح���ب ال�صف���ة قانون���اً ف���ي طلب 

تف�سي���ر الن�صو����ص الد�ستوري���ة من 

الم�شكل���ة  الهيئ���ة  المحكم���ة  ه���ذه 

م���ن ال���وزراء جميع���اً ال���ذي ي�صدر 

قرارات���ه بح�ض���ور �أغلبي���ة �أع�ضائه 

وبموافق���ة �أغلبي���ة الحا�ضرين على 

نح���و ما تق�ض���ي به الم���ادة )128( 

م���ن الد�ستور. طلب التف�سير يتحدد 

ال���وزراء  مجل����س  بق���رار  ورد  بم���ا 

ال�ص���ادر في ه���ذا ال�ش����أن. �إن كان 

للجهة طالب���ة التف�سي���ر �أن ت�ستعين 

بجهازها الفني المتخ�ص�ص لب�سط 

وجهة نظره���ا و�إفراغها في مذكرة 

الطل���ب الت���ي يج���رى تقديمه���ا �إلى 

المحكمة في هذا ال�صدد �إلا �أنه يقع 

على عات���ق الجهة المكلف���ة بتحرير 

مذك���رة الطلب واج���ب الالتزام في 

ه���ذه الحال���ة بح���دود ما ق���د طلب 

منه���ا تو�ضيحه من بيان والتقيد في 

هذا ال��شأن بم���ا ورد بقرار المجل�س 
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�صاح���ب ال�صفة في الطلب وما جاء 

به متعلقاً بتحديد ن�صو�ص الد�ستور 

المطل���وب تف�سيره���ا دون مج���اوزة 

لح���دود ه���ذا الطلب �أو خ���روج عن 

ح���دود التكليف ال�ص���ادر لها والذي 

يرتب���ط  م���ا  بي���ان  �إل���ى  ين�ص���رف 

بالن�صو����ص المطلوب تف�سيرها من 

م���واد �أخ���رى واردة بالد�ست���ور يتم 

التف�سير عل���ى �ضوئه���ا دون �إ�ضافة 

ن�صو�ص قانونية �أخ���رى �إلى الطلب 

لانح�س���ار ه���ذا الاخت�صا����ص عنها 

�أ�ص�ل�اً وانتف���اء �صفتها ف���ي �إ�صدار 

قرار بالطلب منفرداً.

الق��رار ال���صادر في طل��ب التف�سير رقم 

2006/10/9 2004جل�سة  "8" ل�سنة 
ب- دعاوي وطعون د�ستورية:

- طع����ن ف����ي د�ستوري����ة الت�شريعات 

)و�سائله(:

�أن  �آثر   )173( المادة  في  الد�ستور 

الت�شريعات  د�ستورية  بمراقبة  يعهد 

للقانون  ت���رك  ق�ضائية  ج��ه��ة  �إل���ى 

في  يراعى  �أن  على  تحديدها  �أم��ر 

ت�شكيلها والإجراءات المتبعة �أمامها 

حق  يكفل  وبما  المهمة  تلك  طبيعة 

في  ال��شأن  وذوي  الحكومة  من  كل 

الطعن لدى تلك الجهة في د�ستورية 

�إلى  ا�ستناداً  وال��ل��وائ��ح.  القوانين 

ه���ذا ال��ن�����ص ���ص��در  ال��ق��ان��ون رقم 

)14( ل�سنة 1973 ب�إن�شاء المحكمة 

�سواها  دون  لها  مخولًا  الد�ستورية 

ولاي�����ة ال��ف�����ص��ل ف���ي ال��م��ن��ازع��ات 

القوانين  ب��د���س��ت��وري��ة  ال��م��ت��ع��ل��ق��ة 

والمرا�سيم بقوانين واللوائح محدداً 

�إليها،  المنازعات  ه��ذه  رف��ع  ط��رق 

المبا�شر  الطعن  رف��ع  ح��ق  فق�صر 

ومجل�س  الأم��ة  مجل�س  على  �أمامها 

الوزراء، وذلك بناء على طلب يقدم 

و�أج���از  المجل�سين،  �أي  م��ن  �إليها 

طريق  عن  اخت�صا�صها  ا�ستنها�ض 

الإحالة من المحاكم �سواء من تلقاء 

نف�سها �أو بناء على دفع فرعي يمكن 

�إبدا�ؤه من �أحد �أطراف النزاع بعدم 

مفرو�ض  ت�شريعي  ن�ص  د�ستورية 

تقدر  الدعوى  واقعات  على  تطبيقه 

الدفع  هذا  �أمامها  المثار  المحكمة 

ال��شأن  لذوي  القانون  و�أجاز  جديته 

ال�صادرة  الأح��ك��ام  في  الطعن  حق 

الد�ستورية  بعدم  الدفع  بعدم جدية 

لدى لجنة فح�ص الطعون بالمحكمة 

�إليها الف�صل  الد�ستورية الذي عهد 

ف���ي ه���ذه ال��ط��ع��ون ل��ت��ت��ح��رى هذه 

الدفع،  �صحة  مدى  بدورها  اللجنة 

ف�إذا تبين لها �أن الدفع لا ت�ستقيم له 

مبررات جادة ق�ضت برف�ض الطعن 

�أما  فيه،  المطعون  الحكم  وت�أييد 

�إذا تلم�ست �شبهة قوية على مخالفة 

ق�ضت  للد�ستور  الت�شريعي  الن�ص 

ب�إلغاء الحكم المطعون فيه و�أحالت 

الد�ستورية  المحكمة  �إل���ى  الأم����ر 

بكامل هيئتها للف�صل فيه.

 2006 ل�سن��ة   »13« رق��م  )الطع��ن 

)2007/6/12 جل���سة   - د�ست��وري 

• رقابة ق�ضائية على د�ستورية 
ال��ت�����ش��ري��ع��ات )م��ن��اط��ه��ا(:

من����اط �إعم����ال المحكم����ة لولايته����ا 

الق�ضائية على د�ستورية الت�شريعات 

ه����و ات�صالها بالم�سائ����ل الد�ستورية 

وفقاً للأو�ضاع المن�صو�ص عليها في 

قان����ون �إن�شائها وذلك �إم����ا ب�إحالتها 

�إليه����ا م����ن �إح����دى المحاك����م �إذا ما 

�أرت�����أت �شبه����ة بع����دم د�ستورية ن�ص 

معين ف����ي قانون �أو مر�س����وم بقانون 
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�أو لائح����ة لازم للف�ص����ل ف����ي النزاع 

المو�ضوعي المط����روح عليها، �أو من 

خلال دف����ع بع����دم الد�ستورية يبديه 

�أح����د الخ�صوم تق����در تلك المحكمة 

جديته - الدفع بعدم الد�ستورية هو 

دف����ع مو�ضوعي يجوز �إب����دا�ؤه في �أية 

حالة تك����ون عليها الدع����وى. لا مانع 

يمنع المدعي من �إبدائه في �صحيفة 

دع����واه. لي�����س من �ش�����أن �إب����داء هذا 

الدف����ع �أن يترتب عليه حتماً تحريك 

الدع����وى الد�ستوري����ة و�إحال����ة الأمر 

الد�ستورية  المحكم����ة  �إل����ى  تلقائي����اً 

للف�ص����ل فيه ب����ل يبق����ى دور محكمة 

المو�ضوع قائماً في تقدير جدية هذا 

الدف����ع ولزومه للف�ص����ل في الدعوى 

المو�ضوعية المعرو�ضة عليها.

 2006 ل�سنة   »16« رق���م  )ال���دع���وى 

)2007/5/27 جل�ســــــة  د�ســـــتــــوري 

• رقاب��ة ق�ضائي��ة عل��ى د�ستورية 
الت�شريعات )حدودها(:

الرقابة الق�ضائية التي تبا�شرها هذه 

المحكمة عل����ى د�ستورية الت�شريعات 

مناطها مخالف����ة الت�شريع لن�ص في 

الد�ست����ور. لا ت�شم����ل بح����ث ح����الات 

التعار�����ض بين القوانين ولا ��شأن لها 

بال�سيا�س����ة الت�شريعية التي ينتهجها 

الم�شرع �أو النظ����ر في مدى ملاءمة 

الت�شري����ع �أو �ضرورته �أو التنقيب عن 

بواعث �إ�صداره �أو تقدير �آثار تطبيقه 

وتبعاته لانح�سار ه����ذا الاخت�صا�ص 

�أ�ص��ل�اً عنه����ا. المحكمة ف����ي مجال 

�إعم����ال ولايتها وب�س����ط رقابتها على 

الن�ص الت�شريعي المخت�صم للتحقق 

مطابقت����ه  ع����دم  �أو  مطابقت����ه  م����ن 

للد�ست����ور تتخ����ذ من ظاه����ر الن�ص 

�أ�سا�س����اً لفح�ص مدى د�ستوريته و�أن 

قرينة الد�ستورية ت�صاحبه بح�سبان 

�أن الأ�صل في القوانين  هو مطابقتها 

لأحكام الد�ستور م����ا لم تُنق�ض هذه 

القرين����ة بدلي����ل قطعي يك����ون بذاته 

نافي����اً على وج����ه الج����زم لد�ستورية 

الن�ص المطعون فيه ويكون التعار�ض 

بي����ن ه����ذا الن�����ص وبي����ن الد�ست����ور 

وا�ضحاً جلياً قاطعاً �صريحاً.

• دعوى د�ستورية )�شروط قبولها(:
المبا�ش����رة  ال�شخ�صي����ة  الم�صلح����ة 

�ش����رط لا غن����ى عنه لقب����ول الدعوى 

م����ن  �إليه����ا  المحال����ة  الد�ستوري����ة 

يك����ون  �أن  مناطه����ا  المحاك����م. 

الف�ص����ل ف����ي الم��سأل����ة الد�ستوري����ة 

لازم����اً و�ضرورياً للف�ص����ل في النزاع 

المو�ضوعي وم�ؤثراً في الق�ضاء فيه، 

له����ذه المحكم����ة بما لها م����ن �سلطة 

الإ�ش����راف عل����ى �إج����راءات الدعوى 

الد�ستورية التحقق م����ن مدى توافر 

�ش����رط الم�صلح����ة فيه����ا للنظر في 

م����دى قبولها، بالن�سب����ة �إلى ما يرفع 

المبا�ش����ر  الطع����ن  بطري����ق  �إليه����ا 

فالو�ض����ع مغاي����ر؛ �إذ الم�صلح����ة في 

هذه الطعون م�صلحة مفتر�ضة.

 - الوزراء  مبا���شر- مجل�س  • طعن 
)طبيعة الخ�صومة في الطعن(:

الخ�صوم����ة ف����ي الطع����ن خ�صوم����ة 

عيني����ة موجه����ة �أ�ص��ل�اً �إل����ى الن�ص 

الت�شريع����ي المطع����ون في����ه، مناطها 

اخت�ص����ام ه����ذا الن�����ص ف����ي ذات����ه 

وا�ستظه����ار  لمراقبت����ه  ا�ستهداف����اً 

م����دى �شرعيته تو�صلًا �إل����ى التقرير 

بعدم د�ستوريته و�إبطاله وزواله منذ 
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ن��شأته واعتب����اره ك�أن لم يكن و�إنهاء 

ق����وة نف����اذه �إعم����الًا للأث����ر المحدد 

بالد�ستور، وهو بما يتجلى معه الن�ص 

�أ�صلًا  الت�شريعي مو�ضوع الخ�صومة 

للطع����ن فين�صب  وجوه����راً ومح��ل�اً 

علي����ه ويتحدد بنطاقه وي����دور بفلكه 

تحركه مقت�ضي����ات ودواعي الالتزام 

بال�شرعية وموجبات الامتثال لأحكام 

الد�ستور في �إطار  تحقيق الم�صلحة 

العام����ة وا�ستق����رار النظ����ام الع����ام. 

الطعن بح�سب طبيعته الخا�صة لي�س 

طعن����اً بين خ�ص����وم ولكنه طعن �ضد 

الت�شريع����ي المطع����ون عليه  الن�����ص 

بعدم الد�ستورية.

د�ستورية  وطعون  • دعاوي 
مجل�س الأمة. )تدخل(:

لا يت�ص����ور لا واقع����اً ولا قانوناً تدخل 

مجل�س الأمة اخت�صامياً �أو ان�ضمامياً 

الد�ستورية  الدع����اوي والطع����ون  في 

الموجهة �أ�صلًا �إلى الت�شريعات التي 

يك����ون المجل�س ق����د �أقره����ا �أو وافق 

عليه����ا للدفاع عن �سلامتها �أو القول 

ب�إم����كان المحكم����ة �إدخال����ه خ�صماً 

فيه����ا لي�ص����در الحكم ف����ي مواجهته 

ال�ص����ادرة  الأح����كام  �أن  بح�سب����ان 

عنه����ا ف����ي الدع����اوي الد�ستورية لها 

حجية مطلق����ة تن�سح����ب �آثارها �إلى 

الكافة كما تلتزم بها �سلطات الدولة 

جميعها.

 2006 ل�سن��ة   »13« رق��م  )الطع��ن 

)2007/6/12 جل���سة   - د�ست��وري 

جـ- طعون انتخابية:

- طع����ون خا�ص����ة بانتخ����اب �أع�ضاء 

مجل�����س الأمة �أو ب�صح����ة ع�ضويتهم 

اخت�صا�����ص  د�ستوري����ة  محكم����ة 

)الف�ص����ل فيه����ا بو�صفه����ا محكم����ة 

مو�ضوع(.

دون  المحكم����ة  اخت�����ص  الم�ش����رع 

غيرها بالف�صل في الطعون الخا�صة 

بانتخ����اب �أع�ض����اء مجل�����س الأمة �أو 

ب�صح����ة ع�ضويته����م طبق����اً ل�صريح 

ن�����ص المادة الأولى من القانون رقم 

)14( ل�سنة 1973 ب�إن�شاء المحكمة 

الد�ـــــــستوري����ة، وذل����ك ا�ــــــستجاب����ة 

للرخ�ص����ة المقررة بموج����ب المادة 

)95( م����ن الد�ست����ور الت����ي �أج����ازت 

بقان����ون �أن يعهد به����ذا الاخت�صا�ص 

�إلى جهة ق�ضائية، هذا الاخت�صا�ص 

كان مق����رراً من قبل لمجل�����س الأمة 

�إلا �أن����ه بع����د �أن ا�ستحدثت المحكمة 

الد�ستورية كجه����ة ق�ضائية لمراقبة 

د�ستوري����ة القوانين واللوائح وتف�سير 

�أح����كام الد�ست����ور �آث����ر الم�ش����رع �أن 

يعه����د �إليه����ا به����ذا الاخت�صا�ص في 

قان����ون �إن�شائها تقدي����راً ب�أن الف�صل 

ف����ي �ش�����أن ه����ذه الطع����ون ف����ي �أ�صل 

طبيعته هو اخت�صا�ص ق�ضائي ��شأنه 

��شأن �سائ����ر الاخت�صا�صات المقررة 

للمحاكم. مفاد ن�����ص المادة الأولى 

م����ن قان����ون �إن�ش����اء ه����ذه المحكمة 

ب�إ�سن����اد الف�ص����ل في ه����ذه الطعون 

�إليها �أن اخت�صا�صها في هذا ال��شأن 

ه����و اخت�صا�����ص �شام����ل و�أن عب����ارة 

»الطعون الخا�ص����ة بانتخاب �أع�ضاء 

مجل�س الأم����ة �أو ب�صحة ع�ضويتهم« 

ال����واردة بالن�����ص الم�ش����ار �إليه تفيد 

ال�شم����ول والا�ستغراق لجميع مراحل 

العملي����ة الانتخابية بح�سبانها عملية 

مركب����ة لا يجوز ف�صله����ا عن بع�ضها 

مما يفر�ض التزاماً تمليه مقت�ضيات 

ح�سن �سي����ر العدال����ة و�أداء ر�سالتها 

المنازع����ة  �أو�ص����ال  تقطي����ع  بع����دم 
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الواح����دة ف����ي �صح����ة الع�ضوية وفي 

م����دى �صح����ة العملي����ة الانتخابي����ة، 

المحكم����ة وه����ي تف�ص����ل ف����ي ه����ذه 

الطع����ون بو�صفه����ا محكم����ة مو�ضوع 

ملتزم����ة، ب�إنزال حك����م القانون على 

واقع النزاع المط����روح عليها مقيدة 

ف����ي ذلك ب�ضوابط العم����ل الق�ضائي 

و�ضماناته بعيداً عن العمل ال�سيا�سي 

بح�سابات����ه وتقديرات����ه. رقاب����ة هذه 

عملي����ة  عل����ى  تنب�س����ط  المحكم����ة 

الانتخاب برمتها �أياً كان وجه النعي 

عليه����ا �أو و�صف الق����رار ال�صادر في 

��شأنها وبما ي�شمل مراحلها المتتابعة 

والمتعددة من ت�صويت وفرز و�إعلان 

للنتيج����ة وينعك�����س �أثره عل����ى �صحة 

الع�ضوي����ة لمن فاز ف����ي الانتخابات؛ 

وذلك للت�أكد من �سلامتها و�صحتها. 

نتيج����ة  ب�إع��ل�ان  ال�ص����ادر  الق����رار 

الانتخاب بعد الانتهاء من الت�صويت 

والف����رز تتويج����اً لعملي����ة الانتخ����اب 

هو ف����ي واقع الأم����ر ق����رار بالك�شف 

ع����ن �إرادة الناخبي����ن و�إعلانها على 

الكاف����ة و�أن الع�ضوي����ة ف����ي مجل�����س 

الأمة �إنما مرجعها �أ�صلًا �إلى عملية 

الانتخ����اب بح�سبانه����ا الو�سيلة التي 

يتم من خلاله����ا التعبير ع����ن �إرادة 

الناخبي����ن التي ه����ي �أ�سا�����س �صحة 

الع�ضوية، ف�إذا لحقت �شائبة بعملية 

الانتخاب من ��شأنه����ا �أن تف�ضي �إلى 

�إبطالها انعك�س ذلك بحكم التداعي 

على �صحة الع�ضوية لمن �أعلن فوزه 

في الانتخاب.

) الطعن رقم »8« ل�سنة 2006 طعون 

خا���صة بانتخاب��ات مجل�س�� الأمة 

)2007/1/22 جل���سة   -  2006

الانتخابي  الطعن  • طلب 
)�إجراءاته(:

ل����كل ناخ����ب �أو مر�شح طل����ب �إبطال 

الانتخ����اب الذي ح�ص����ل في دائرته، 

الم�ستف����اد م����ن ن�����ص الم����ادة )9( 

من لائحة المحكم����ة الد�ستورية �أنه 

لم ي�شت����رط �إفراغ طل����ب الطعن في 

�ش����كل معين. لا ين����ال من �صحة هذا 

الإج����راء �إفراغ هذا الطلب في �شكل 

�صحيف����ة طعن مح����ررة م����ن محام 

موكل من الطاعن. هذا الأمر �أدعى 

�إل����ى تحقق الغاية من ه����ذا الإجراء 

ب�ضمان تحرير طلب الطعن بمعرفة 

متخ�ص�����ص ف����ي القانون، ل����ه خبرة 

ف����ي ممار�س����ة الأم����ور ذات الطبيعة 

القانوني����ة مم����ا يع����ود بالفائدة على 

�صاحب ال��شأن.

)الطعن رقم »8« ل�سنة 2006 طعون 

خا���صة بانتخاب��ات مجل�س�� الأمة 

)2007/1/22 جل���سة   -  2006

محكمة   - انتخابي  • طعن 
د�ستورية )رقابتها على 

عملية الانتخاب(:

�إل����ى  بالن�سب����ة  المحكم����ة  مهم����ة 

الطعــ����ون الانتخـــــابي����ة تحـــــــكمه����ا 

الت�شريع����ات المنظم����ة له����ذا ال��شأن 

و�إلى �أح����كام ه����ذه الت�شريعات على 

الوج����ه ال�صحي����ح لتف�سيره����ا يكون 

م����رد الأمر ب��ل�ا �إف����راط ولا تفريط 

ودون تو�سع����ة �أو انتقا�ص �أو ت�ضييق. 

رقابة المحكم����ة تنب�سط على عملية 

الانتخ����اب وفح�ص جميع �إجراءاتها 

وقواعدها للت�أكد من �سلامتها وكذا 

النتائ����ج التي �أعلن����ت ا�ستناداً �إليها. 
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الطعن الانتخابي قد ي�ؤدي �إلى �إلغاء 

العملي����ة الانتخابية برمتها متى ثبت 

للمحكم����ة �أن العملي����ة الانتخابية قد 

جاءت معيب����ة في جملته����ا في �ضوء 

ما ت�ستظه����ره من عيب يوجب �إعادة 

الانتخ����اب ف����ي الدائ����رة بالكام����ل، 

كما قد ي�����ؤدي الطع����ن �إل����ى �إلغائها 

جزئي����اً مت����ى وج����دت �أن العي����ب قد 

اعتور �أح����د �إجراءاتها بما من ��شأنه 

تعديل النتائج المعلنة، وبهذا تق�ضي 

ببط��ل�ان الانتخاب بالن�سب����ة للفائز 

ال����ذي ات�صل به الاج����راء الباطل �أو 

بتعدي����ل النتيج����ة ب�إعلان م����ن تراه 

�أح����ق بالف����وز بالع�ضوي����ة حتى تكون 

نتيج����ة الانتخ����اب �إعلان����اً �صحيحاً 

لإرادة الناخبين الحقيقية.

 2006 ل�سن��ة   »7« رق��م  )الطع��ن 

طعون خا���صة بانتخاب��ات مجل�س 

الأمة 2006 جل�سة 2007/1/22(

�إن قانون الانتخ���اب و�إن كان قد هدف 

ب�إثب���ات �إجراءات لجن���ة الانتخاب في 

مح�ضره���ا �أن ي�أت���ي مح�ض���ر اللجن���ة 

�شاهد �صدق على كافة الإجراءات التي 

اتخذته���ا اللجن���ة حتى يمك���ن الوقوف 

عل���ى م���دى �سلامة ه���ذه الإج���راءات 

وم���دى مطابقتها لما يوجب���ه القانون، 

�إلا �أن قان���ون الانتخ���اب ل���م ي�شت���رط 

ل�صح���ة ه���ذه المحا�ض���ر �إفراغها في 

�ش���كل قانوني معي���ن يترت���ب البطلان 

عل���ى عدم الالتزام ب���ه، و�إنما يكفي �أن 

تك���ون المحا�ضر قد تناول���ت البيانات 

اللازمة وا�ستوفت المقومات والعنا�صر 

الأ�سا�سية بما يجعلها وافية بالمرام،و�أن 

الأ�صل هو �صح���ة ما جاء بها، ولايجوز 

الإدعاء بمخالفتها للحقيقة �إلا ب�سلوك 

الطعن عليها بالتزوير .

) الحك��م في الطعن رق��م 31 ل�سنة 

2008 طعون انتخابية مجل�س الأمة 

.)2008/9/17 جل���سة   -  2008

لايُبد�أ بمرحل���ة  فرز الأ�صوات  �إلا بعد 

الانتهاء من مرحلة الت�صويت، و�أن كلا 

من المرحلتين غي���ر الأخرى، ف�إذا ما 

�شاب مرحل���ة الفرز عيب فيها �أو خط�أ 

في �إح�صاء عدد الأ�صوات التي ح�صل 

عليها المر�شح، ف����إن ذلك لاي�ؤثر على 

عملي���ة الانتخاب الت���ي تمت �صحيحة، 

و�إنم���ا يكون باطلًا فيم���ا يخت�ص بهذا 

الإجراء المعيب �أوالخاطئ، وللمحكمة 

�أن ت�صححه و�أن تظهر نتيجة الإنتخاب 

على الوج���ه ال�صحيح من �أمرها نزولًا 

عل���ى �إرادة الناخبي���ن الحق���ه وعليها 

تبع���اً لذل���ك �أن تبطل انتخ���اب النائب 

ال���ذي �أعل���ن انتخاب���ه، و�أن تعلن ا�سم 

المر�ش���ح ال���ذي �أ�سف���ر الانتخاب عن 

فوزه حقيقة، رداً للأمور �إلى ن�صابها، 

و�إلتزام���اً ب����إرادة الأم���ة وم���ا يرتب���ط 

بحقوقها في �أن تُمثل تمثيلًا �صحيحاً، 

و�أن ين���وب عنه���ا م���ا يُمث���ل اختيارها 

وحريتها �أ�صدق تمثيل.  

) الحكم في الطعن رقم9، 39 ل�سنة 

مجل�س��  انتخابي��ة  طع��ون    2008

الأمة 2008 جل�سة 2008/9/17(

�إن ن�صو�ص القان���ون لات�صد عن التطور 

�آفاق���ه الرحب���ة والأخذ ب�أ�سب���اب التقدم 

العلمي وا�ستخدام نظ���ام الحا�سب الآلي 

للنظ���م  الأعم���ال م�ساي���رة  �إنج���از  ف���ي 

العالمي���ة المعا�ص���رة ومتابع���ة خطاه���ا 

ا�ستخ���دام  ف���ي  المتقدم���ة  ومناهجه���ا 

التقني���ات الحديث���ة ف���ي ه���ذا المج���ال 

لا�سيما �أن هذا النظام يُجري التحكم في 

�إدارته ومتابعه ومراقبته والإ�شراف عليه 

من قبل ر�ؤ�ساء اللجان بما يكفل �سلامته 
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وي�ضم���ن ا�ستبع���اد �أي عب���ث �أوتلاع���ب 

فيما يحويه من بيان���ات ونتائج �سواء في 

م�صدرها �أو في م�ضمونها.

�إج���راءات الانتخاب لي�س���ت هي الغر�ض 

المق�صود لذاته من عملية الانتخاب، بل 

�إن كل الإجراءات التي �شملها القانون �إنما 

و�ضع���ت للو�صول �إل���ى نتيجة واحدة وهي 

تمكي���ن كل ناخب من �إب���داء ر�أيه بحرية 

الإدلاء ب�صوته ب�شكل غير معلن وانتخاب 

من ي�شاء م���ن المر�شحين والخلو�ص في 

ذلك بعد فرز الأ�صوات �إلى الإعلان عن 

�إرادة الناخبي���ن الحقة ه���ذا هو الغر�ض 

الأ�سا�س���ي، وبالتالي ف�إن���ه لي�س من ��شأن 

الحا�س���ب   “ النظ���ام  ه���ذا  ا�ستخ���دام 

الآل���ي في الفرز ب���دلًا م���ن التدوين على 

ال�سب���ورة” في حد ذات���ه �أن يخل بتنفيذ 

�أحكام القان���ون، كما �أنه لي����س من ��شأن 

تواجد القائمين على ت�شغيل هذا النظام 

داخل اللجان بعد �إتمام عملية الت�صويت 

�أن يترتب عليه بطلان الانتخاب .

)الحكم ف��ي الطعنيين رقمي 26، 35 

ل�سنة 2008 طعون انتخابية مجل�س 

الأمة 2008 جل���سة 2008/9/17(

الع�ضوي����ة في مجل�س الأم����ة مرجعها ـ 

�أ�صلًا ـ �إلى عملية الانتخاب بح�سبانها 

الو�سيلة التي يت����م من خلالها التعبير 

ع����ن �إرادة الناخبين الت����ي هي �أ�سا�س 

�صح����ة الع�ضوية، ف�إذا لحق����ت �شائبة 

ب�إج����راءات �سير عملي����ة الانتخاب من 

��شأنه����ا �أن ت�ؤثر في النتيج����ة النهائية 

له����ا تف�ضي �إلى �إبطاله����ا انعك�س ذلك 

بحكم اللزوم على �صحة الع�ضوية لمن 

علن فوزه في عملية الانتخاب.
ُ
�أ

) الحك��م في الطعنين رقمي 9، 39 

ل�سنة 2008 طعون انتخابية مجل�س 

الأمة 2008 جل�سة 2008/9/17(

�صن����دوق  عل����ى  الحف����اظ  م�سئولي����ة 

الانتخاب هي م�سئولي����ة رئي�س اللجنة 

في المق����ام الأول، ول����ه اتخاذ اللازم 

لتوفي����ر �أق�ص����ى ال�ضمان����ات ت�أميناً له 

ووقاية من العبث به.

) الحك��م  في الطعن رقم 17 ل�سنة 

مجل�س��  انتخابي��ة  طع��ون    2008

الأمة  2008 جل�سة 2008/9/17(

ن�صو�ص القانون جاءت ظاهرة الدلالة 

عل���ى قي���ام كل لجن���ة ـ عق���ب الانتهاء 

من عملي���ة الت�صويت ف���ي جميع لجان 

الدائرة ـ بعملية فرز �صندوق الانتخاب 

بالنداء العلني، جاعلًا القانون اللجنة 

الرئي�سية بالدائرة هي المخت�صة �أ�صلًا 

ب�إعلان نتائج الانتخاب فيها، بعد جمع 

نتائج ف���رز �صنادي���ق الانتخاب لجميع 

لجان الدائ���رة بالن���داء العلني، وناط 

برئي�س اللجنة الرئي�سية �إعلان �أ�سماء 

الفائزين في انتخابات تلك الدائرة.

) الحكم في الطع��ن رقم 37 ل�سنة 

مجل�س��  انتخابي��ة  طع��ون   2008

الأمة 2008 جل�سة 2008/9/17(

الد�ست���ور تناول تحديد ع���دد الأع�ضاء 

الأم���ة،  مجل����س  منه���م  يت�أل���ف  ال���ذي 

مقت�ص���راً الد�ست���ور ـ ف���ي تحدي���د ن���وع 

الانتخ���اب الذي يُل���زم ف���ي ت�أليف هذا 

يك���ون  ب����أن  الن����ص  عل���ى  ـ  المجل����س 

انتخابه���م بطري���ق » الانتخ���اب الع���ام 

ال�س���ري المبا�ش���ر وفقاً للأح���كام التي 

يبينه���ا قانون الانتخ���اب «، لما ر�ؤي من 

مقت�ضي���ات الم�صلح���ة ف���ي الم�ستقب���ل 

ـ �أ�س���وة بم���ا فعلت���ه الكثير م���ن د�ساتير 

ال���دول الديمقراطية ـ �أن يترك للقانون 
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بيان تف�صي�ل�ات الانتخ���اب و�إجراءاته 

بما لامحل لإيرادها في �صلب الد�ستور، 

والوا�ضح من ا�ستعرا�ض المادتين )27( 

الأح���كام  �أن  �إليهم���ا  الم�ش���ار  و )30( 

الواردة بهما �إنما تتعلق بتنظيم العملية 

الانتخابي���ة م���ن جه���ة �إجراءاته���ا بما 

لاينال من الحقوق الد�ستورية المقررة، 

وان���ه ق���د اتُخ���ذ ـ ف���ي طريق���ة ت�شكي���ل 

لج���ان الانتخاب ـ م���ن الو�سائل ما يوفر 

الرجاء في تمثيل المر�شحين فيها بقدر 

الإمكان ف���ي �ضوء الاعتب���ارات العملية 

�سالف���ة البيان،و�أنه حر�ص���اً على حرية 

الناخبي���ن و�سلام���ة عملي���ة الانتخاب، 

و�ضماناً لذلك فقد �أباحت المادة )27( 

ل���كل مر�شح �أن يختار مندوباً عنه يمثله 

في لج���ان الانتخاب بالدائ���رة المر�شح 

فيها،كم���ا �أباح���ت الم���ادة )30( ل���كل 

مر�شح ح���ق الدخول دائم���اً في قاعات 

الانتخابات، وبالتالي فهناك �ضمانتان، 

الأول���ى: وج���ود مندوبي���ن للمر�شح في 

لج���ان الانتخ���اب بالدائرة عل���ى النحو 

المق���رر ف���ي الم���ادة )27( والثاني���ة : 

وج���وده هو �شخ�صي���اً ـ �إن �أراد ـ �أو وكيله 

لمتابعة عملية الانتخاب في تلك اللجان 

طبق���اً للم���ادة )30(، للاطمئنان على 

ح�س���ن العملي���ة الانتخابي���ة ف�ضلًا عن 

�أن قان���ون الانتخ���اب قد احت���اط لذلك 

كله بتنظي���م العملي���ة الانتخابية كافلًا 

لحيدتها ومو�ضوعيتها ف�أقام من �أع�ضاء 

اللجنة رئي�ساً مراقباً من رجال الق�ضاء 

�أو النياب���ة العامة على عملية الانتخاب، 

فلا يك���ون �إ�شرافه���م عليها بعي���داً عن 

مراقب���ة �صح���ة �إجراءاته���ا، و�أن���ه لما 

كان الأم���ر كذل���ك، وكان الحك���م الذي 

ت�ضمنه ن�ص الفق���رة الثانية من المادة 

)27( المطعون عليها لايقيم في مجال 

تطبيق���ه تمييزاً فيما بي���ن المر�شحين، 

بل �س���اوى فيما بينهم جميعاً بحيث يتم 

اختيار مندوب���ي المر�شحين في اللجان 

الانتخابي���ة �إم���ا بالاتف���اق فيم���ا بينهم 

�أو بالقرع���ة ف���ي حال���ة ع���دم الاتفاق، 

وبالتالي فلا وج���ه والحال كذلك للقول 

بقي���ام �صحيح �إدع���اء ب�إخ�ل�ال الن�ص 

الطعي���ن بمب���د�أ تكاف����ؤ الفر����ص ومبد�أ 

العدل والم�ساواة.

) الحكم في الطع��ن رقم 21 ل�سنة 

مجل�س��  انتخابي��ة  طع��ون   2008

الأمة 2008 جل�سة 2008/9/17(

عملي���ة الانتخ���اب قوامه���ا و�أ�سا�سه���ا 

والغاي���ة منها ه���ي الإعلان ع���ن �إرادة 

الناخبين في �إطار م���ن المناف�سة بين 

جمي���ع المر�شحين لنيل �ش���رف تمثيل 

الأم���ة ف���ي المجل����س النياب���ي و�أنه لما 

كان���ت عبارة ن�ص المادة )41( �سالفة 

البي���ان قد ج���اءت �صريح���ة، وا�ضحة 

الدلال���ة عل���ى ح���ق كل مر�شح ف���ي �أن 

يطلب �إبطال الانتخاب الذي ح�صل في 

الدائ���رة الانتخابية الت���ي كان مر�شحاً 

فيه���ا، وكانت المنازع���ة التي ق�صدها 

الن����ص ه���ي تل���ك الت���ي ين���ازع فيه���ا 

المر�ش���ح ـ الذي لم يحالفه التوفيق في 

الفوز في انتخاب���ات دائرته الانتخابية 

ـ ف���ي �صح���ة انتخاب م���ن �أعل���ن فوزه 

ف���ي انتخابات تلك الدائ���رة، وهذا هو 

الباب الذي يمكن �أن يطرقه �أي مر�شح 

بطعن���ه، وبالتال���ي لايقبل م���ن مر�شح 

ـ بع���د �أن ن���ال ثق���ة الناخبي���ن بدائرته 

بالأغلبي���ة  ف���وزه  و�أعل���ن  الانتخابي���ة 

المطلوب���ة الت���ي ي�ستلزمه���ا القان���ون ـ 

�أن ين���ازع في �صحة انتخاب���ه هو نف�سه  

ومت���ى كان الأم���ر كذل���ك وكان الثابت 

م���ن الأوراق �أن الطاع���ن ق���د طعن في 
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�إعلان النتيج���ة التي �أ�سفرت عن فوزه 

ف���ي الانتخابات التي ج���رت في دائرته 

الانتخابي���ة بتاري���خ 2008/5/17 على 

�سن���د من �أن���ه قد ح�صل عل���ى �أ�صوات 

تزيد عل���ى الأ�صوات الت���ي تم الإعلان 

عن ح�صوله عليه���ا بمقولة وجود خط�أ 

في فرز وتجميع الأ�صوات ومن ثم ف�إن 

طعنه والحال كذلك يكون غير مقبول.

)الحكم ف��ي الطعن رقم  34 ل�سنة 

مجل�س��  انتخابي��ة  طع��ون   2008

الأمة 2008 جل�سة 2008/7/16(

و�إن كان �سن القوانين هو مما تخت�ص 

ب����ه ال�سلط����ة الت�شريعي����ة وتبا�شره في 

ويتولاه����ا  الأ�صلي����ة  وظيفته����ا  �إط����ار 

مجل�س الأمة طبق����اً لأحكام الد�ستور، 

�إلا �أن����ه نظ����راً لما ق����د يعر�����ض للأمة 

م����ن الظ����روف والط����وارئ والأحداث 

ما ي�ستوج����ب �إجراءً �سريع����اً وت�شريعاً 

عاج��ل�اً، تتطل����ب مواجهته����ا بتدابير 

لاتحتم����ل الت�أخير، فقد �أجاز الد�ستور 

للأمي����ر في تل����ك الح����الات �أن ي�صدر 

ف����ي ��شأنها مرا�سيم له����ا قوة القانون، 

و�أن����ه لم����ا كان هذا الا�ستثن����اء هو حق 

خ����ارج ع����ن الأ�صل، وحك����م الا�ستثناء 

لا يقبل التو�س����ع فيه ولا ي�صح القيا�س 

عليه، �إذ التو�س����ع �أو القيا�س قد يهدم 

الأ�صل الم�ستثني منه، لذا فقد حر�ص 

الد�ست����ور على �أن ي�ضع له����ذه ال�سلطة 

الا�ستثنائية في الت�شريع من ال�ضوابط 

والح����دود ما يكفل ع����دم �إهدار �سلطة 

الأمة �أو جعل ال�سلطة التنفيذية �سلطة 

ت�شريعي����ة على غير م����ا يقت�ضيه مبد�أ 

ف�ص����ل ال�سلط����ات، �أو �سلط����ة طليق����ة 

بلا قي����د عليها �أو عا�ص����م، كما �أوجب 

الد�ستور عر�ض هذه المرا�سيم بقوانين 

على مجل�����س الأمة عند انعق����اده وفقاً 

لمواعيد معين����ه لإقرارها، باعتبار �أن 

المرا�سيم بقوانين ال�صادرة في غيبة 

مجل�����س الأمة تبق����ى �إعم����الًا للد�ستور 

ب�إرادة المجل�س، فله �أن يبقي ما يبقي 

ويذر ما يذر، حي����ث ن�ص الد�ستور في 

المادة )71( منه على �أنه » �إذا حدث 

فيما بين �أدوار انعقاد مجل�س الأمة �أو 

ف����ي فترة حله، ما يوج����ب الإ�سراع في 

اتخاذ تدابير لاتحتم����ل الت�أخير، جاز 

للأمير �أن ي�ص����در في ��شأنها مرا�سيم 

تك����ون له����ا ق����وة القان����ون، عل����ى �أن لا 

تكون مخالفة للد�ست����ور �أو للتقديرات 

المالية الواردة ف����ي قانون الميزانية، 

ويج����ب عر�����ض ه����ذه المرا�سي����م على 

مجل�س الأم����ة خلال خم�سة ع�شر يوماً 

من تاريخ �صدورها، �إذا كان المجل�س 

قائماً، وف����ي �أول �إجتماع ل����ه في حالة 

الحل �أو انتهاء الف�صل الت�شريعي ف�إذا 

ل����م تعر�����ض زال ب�أث����ر رجعي م����ا كان 

لها من ق����وة القانون بغي����ر حاجة �إلى 

�إ�ص����دار قرار بذلك. �أم����ا �إذا عر�ضت 

ولم يقرها المجل�س زال ب�أثر رجعي ما 

كان لها من قوة القان����ون، �إلا �إذا ر�أى 

المجل�����س اعتم����اد نفاذها ف����ي الفترة 

ال�سابقة �أو ت�سوية ما ترتب من �آثارها 

بوجه �آخر.

لما كان ذلك، وكان البين من ديباجة 

المر�س���وم بقان���ون رق���م )25( ل�سنة 

2008 ال�ص���ادر بتاريخ 2008/4/29 

�أنه قد �إرتكن في �إ�صداره على المادة 

)71( من الد�ستور حال غياب مجل�س 

الأمة بعد �أن تم حله، وكانت الأ�سباب 

الت���ي دفعت الحكومة في التعجيل في 
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�إ�صداره تتمثل فيم���ا �أوردته المذكرة 

الإي�ضاحية من �أنه قد »�صدر القانون 

ب�إع���ادة   2006 ل�سن���ة   )42( رق���م 

تحدي���د الدوائر الإنتخابي���ة لع�ضوية 

مجل����س الأم���ة وجعلها خم����س دوائر 

فقط بدلًا من خم�س وع�شرين دائرة، 

ولمواجه���ة ه���ذا التغيي���ر الجوه���ري 

ف���ي ع���دد الدوائ���ر الانتخابي���ة وم���ا 

ترت���ب علي���ه بال�ض���رورة م���ن وجوب 

تعدي���ل �إجراءات العملي���ة الانتخابية 

لتت�سق مع ه���ذا التغيي���ر... وتحقيقاً 

له���ذا الغر����ض فق���د �أعُ���د المر�سوم 

بقان���ون المراف���ق لي�ص���در على وجه 

الا�ستعجال طبقاً لحكم المادة )71( 

م���ن الد�ست���ور، وذل���ك حت���ى يمك���ن 

العمل به خ�ل�ال الانتخابات المقررة 

ي���وم 2008/5/17 وكان ه���ذا الأمر 

هو ال���ذي اقت�ضى الإ�س���راع بالتدخل 

الت�شريع���ي لمواجهة تل���ك الظروف، 

وفي حدود ال�سلطة التقديرية المقررة 

للأمي���ر، ف����إن و�ص���م المر�س���وم ب�أنه 

معيب �ش����كلًا والإدعاء ب�صدوره على 

خ��ل�اف ما تق�ض����ي به الم����ادة )71( 

من الد�ست����ور يكون على غير �أ�سا�س، 

ومن ثم يتعين رف�ض هذا الدفع.

)الحكم في الطعن الطعن رقم 20 ل�سنة 

انتخابية مجل�س الأمة  2008 طعون 

2008 جل�سة 2008/9/17 راجع في 

ذات المعنى الحكم في الطعن رقم 21 

.)2008/9/17 جل�سة   2008 ل�سنة 

ق�ضاء د�ستوري مقارن:

تنازع في تنفيذ �أحكام ق�ضائية.

وحي���ث �أن البين م���ن الأوراق �أن رحى 

الن���زاع قد احتدم���ت بي���ن الطرفين، 

ح���ول �أحقية المدعى علي���ه الثالث في 

 678144 رق���م  بال�شي���ك  الاحتف���اظ 

الم�شار �إليه واتخ���اذ �إجراءات �صرفه 

عن���د حلول �أج���ل ا�ستحقاقه، مما حدا 

بالمدع���ى �إل���ى �إقامة طل���ب التحكيم 

لب���راءة ذمت���ه م���ن مقابل الوف���اء به، 

فواجهه المدعى عليه الثالث بالادعاء 

المبا�شر مو�ض���وع الجنحة رقم 8484 

ل�سنة 1994 ق�صر النيل، طالبا عقابه 

جنائي���اً، ف�ض�ل�اً عن �إلزام���ه بتعوي�ض 

م�ؤق���ت، لم���ا كان ذل���ك وكان الف�صل 

ف���ي طل���ب ب���راءة الذم���ة م���ن الدين 

ا�ست�صحاب���اً للأ�ص���ل فيه���ا - ولو كان 

هذا الدين يمثل مقابل الوفاء في ورقة 

تجارية - ورد �سند الدين �إلى محرره، 

ه���و م���ن اخت�صا����ص هيئ���ة التحكي���م 

التي ارت�ضاها الطرف���ان للف�صل فيما 

يث���ور بينهما من منازع���ات، ف�إن جهة 

الق�ض���اء العادي �إذ عادت وهي ب�صدد 

الف�صل في الإدعاء المبا�شر �إلى بحث 

ان�شغ���ال ذم���ة المدع���ي بمقاب���ل وفاء 

ال�شي���ك رق���م 678144 مح���ل الدي���ن 

ذات���ه، بع���د �ص���دور ق�ض���اء نهائي من 

الجه���ة المخت�ص���ة » هيئ���ة التحكيم «  

برد ذل���ك ال�شيك �إلى �صاحبه، و�أن يد 

الم�ستفي���د عليه يد عار�ضة بما لا يبيح 

ل���ه التقدم ل�ص���رف قيمته ف���ي ميعاد 

ا�ستحقاقه، تكون قد �سلبت اخت�صا�صاً 

محجوزا لهيئة التحكيم بر�ضاء طرفي 

م�شارطة التحكيم و في حدود القانون، 

وم���ن ثم، ف�إن ق�ض���اء هيئة التحكيم - 

دون الحك���م ال�صادر من جهة الق�ضاء 

العادى - يكون هو الأحق بالتنفيذ.

الد�ستوري��ة  المحكم��ة  حك��م   (

العلي��ا بجمهورية م���صر العربية 

 22 ل�سن��ة   2 رق��م  الدع��وى  ف��ي 

)  2001/8/4 جل���سة  ق�ضائي��ة 
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بسم الله الرحمن الرحيممبادىء وأحكام قضائية
ب������إس������م  ص�����اح�����ب ال����س����م����و أم�����ي�����ر ال����ك����وي����ت
الصباح ال���ج���اب���ر  الأح����م����د  ص���ب���اح  ال���ش���ي���خ 

المحكمة الدستورية
بالمحكم���ة  علن���ا  المنعق���دة  بالجل�س���ة 

بتاري���خ 16 م���ن ربي���ع الآخ���ر 1428ه���ـ 

الموافق 22 من �أبريل 2008م.

برئا�ســــة ال�ســـيد الم�ســــت�شار/

را�شد عبدالمح�سن الحماد رئي�س المحكمة

وع�ضوية ال�سادة الم�ست�شارين/

يو�سف غنام الر�شيد

وفي�صل عبدالعزيز المر�شد

وكاظم محمد المزيدي

ورا�شد يعقوب ال�شراح 

وح�ضور ال�سيد/ حمود غزاي الديحاني 

�أمين �سر الجل�سة

�صدر الحكم الآتي:

في الدعوى المحالة من المحكمة الكلية 

)دائ���رة الجنايات - تظل���م( رقم )2( 

ل�سنة 2003 - �أمن دولة جنايات:

المقامة من: ......

المقي���دة ب�سج���ل المحكم���ة الد�ستورية 

رقم )6( ل�سنة 2007 »د�ستوري«

الوقائع

حيث �إن الوقائع - على ما يبين من حكم 

الإحالة و�سائر الأوراق - تتح�صل في �أن 

النيابة العام���ة �أ�سندت �إل���ى )المتهم( 

و�أربع���ة �آخري���ن ع���دة تهم ن�سب���ت فيها 

�إل���ى )المته���م( �أنه في غ�ض���ون الفترة 

م���ن �شهر نوفمبر �سن���ة 2002 وحتى 21 

يناير �سن���ة 2003 بدائرة الإدارة العامة 

لمباح���ث �أمن الدولة محافظة العا�صمة 

- �أولًا: ا�شترك ف���ي الجرائم من الأولى 

�إل���ى ال�ساد�س���ة الم�سن���دة �إل���ى المتهم 

الأول)القت���ل العم���د مع �سب���ق الإ�صرار 

والتر�ص���د، ال�شروع ف���ي القتل العمد مع 

�سبق الإ�صرار والتر�صد، حيازة و�إحراز 

�س�ل�اح ن���اري لا يج���وز الترخي����ص به، 

حيازة و�إحراز ذخي���رة مما ي�ستعمل في 

ال�س�ل�اح الناري مو�ض���وع التهمة الثالثة 

حالة كونه لا يجوز الترخي�ص به، حيازة 

و�إحراز �س�ل�اح ناري بدون ترخي�ص من 

الج���ة المخت�صة، حيازة و�إحراز ذخيرة 

مما ي�ستعمل في ال�سلاح الناري مو�ضوع 

ه���ذه  وق���وع  بع���د  الخام�س���ة(  التهم���ة 

الجرائ���م، ب����أن قام ب�إخفائ���ه بعد علمه 

بارتكاب���ه لجرائم���ه، ب�أن نقل���ه ب�سيارته 

لقرب الح���دود ال�سعودية الكويتية بعيداً 

عن المنف���ذ الر�سمي بق�صد تهريبه من 

الب�ل�اد و�إخفائ���ه ع���ن �أعي���ن ال�سلطات 

المبي���ن  النح���و  عل���ى  وذل���ك  الأمني���ة 

بالتحقيقات.. ثانياً: �أحرز �سلاحاً نارياً 

مم���ا لا يجوز الترخي�ص ب���ه...، وطلبت 

النيابة عقابة وبقية المتهمين بمقت�ضى 

 )3،1/46( و   )45( الم���واد  ن�صو����ص 

و)1/133(  و)1/51(  �أولًا(   /49( و 

و)257(  و)151(  و)150(  و)149( 

م���ن   )275( و  و)274(  و)1/259( 

قان���ون الج���زاء، والم���واد )4،3،1/1( 

و)24(  و)21(  و)1/16(  و)2،1/2( 

م���ن المر�سوم بقانون رق���م )13( ل�سنة 

الأ�سلح���ة والذخائ���ر  �ش����أن  ف���ي   1991

والمواد )1( و )4( و)20( من القانون 

رق���م )11( ل�سن���ة 1962 ب��شأن جوازات 

ال�سفر، فق�ضت محكمة الجنايات غيابياً 

بحب����س )المته���م( خم����س �سن���وات مع 

ال�شغل والنفاذ عن التهمة الأولى وثلاث 

�سنوات م���ع النفاذ عن التهم���ة الثانية، 

كما ق�ض���ت ب�إدانة بقي���ة المتهمين عدا 

الم�ضبوط���ات،  الخام����س، وبم�ص���ادرة 

عار����ض )المته���م( في الحك���م الغيابي 

باعتب���ار  ق�ض���ى  و�إذ  �ض���ده،  ال�ص���ادر 

المعار�ض���ة ك�أن ل���م تكن فق���د ا�ست�أنف 

ه���ذا الحكم ل���دى محكم���ة الا�ستئناف 

)الدائ���رة الجزائي���ة( فحكم���ت ب�إلغاء 

الحكم الم�ست�أنف فيما ق�ضى به بالن�سبة 

ل���ه، و�إع���ادة الدع���وى �إلى محكم���ة �أول 

درج���ة للف�صل في معار�ضته بعد �إعلانه 

بها �إعلاناً قانونياً �صحيحاً، و�أثناء �سير 
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الدعوى الجزائي���ة مجدداً �أمام محكمة 

�أول درجة دفع )المتهم( بعدم د�ستورية 

ن����ص الفق���رة الأولى من الم���ادة )45( 

ون����ص المادة )55( م���ن قانون الجزاء 

رق���م )16( ل�سن���ة 1960 لمخالفتهم���ا 

لن�ص المادة )33( م���ن الد�ستور ب��شأن 

مب���د�أ �شخ�صية العقوبة، ق���ولًا منه ب�أنه 

لا يجوز �إنزال العق���اب على من لم يكن 

فاعلًا للجريمة �أو �شريكاً فيها، و�إذ ارت�أت 

محكم���ة المو�ض���وع جدية الدف���ع بعدم 

الد�ستوري���ة و�أن���ه ي�شمل ن����ص المادتين 

)49( و )55( م���ن قان���ون الجزاء فقد 

ق�ضت بوقف الدع���وى و�إحالة الأمر �إلى 

المحكمة الد�ستورية للف�صل فيه.

وق���د ورد ملف الدعوى �إل���ى �إدارة كتاب 

ه���ذه المحكمة وقي���دت ب�سجله���ا برقم 

)6( ل�سنة 2007 د�ستوري، وبعد �إخطار 

العام���ة  النياب���ة  قدم���ت  ال�ش����أن  ذوي 

مذك���رة - لتعل���ق المنازع���ة الد�ستورية 

بن�ص جزائي عملًا بن�ص المادة )15( 

من لائح���ة المحكمة الد�ستورية - �أبدت 

فيها الر�أي بعدم قبول الدعوى في حالة 

ع���دم تقدي���م )المته���م( �سن���د الوكالة 

ال�ص���ادر من���ه �إل���ى ال���ذي وكل بموجبه 

المحامي ............ لمبا�شرة الدعوى 

الد�ستوري���ة نيابة عنه، �أما �إذا قدم هذا 

التوكيل وكان يبيح لهذا الأخير هذا الأمر 

ف�إنها تك���ون مقبولة، كما �أب���دت النيابة 

ال���ر�أي برف�ض الدعوى، ت�أ�سي�ساً على �أن 

تجريم فعل �إخف���اء المتهم بعد ارتكابه 

للجريم���ة لا يخال���ف المب���د�أ الد�ستوري 

ب�ش����أن �شخ�صية العقوبة، و�أن هذا الأمر 

متبع في الأنظمة القانونية المقارنة و�أن 

�إطلاق الن�صين المطعون عليهما و�صف 

الا�شتراك في الجريمة بعد وقوعها على 

فعل �إخف���اء المتهم بارتكابها والمعاقبة 

عنه لا ين���ال من د�ستوريتهم���ا، وقدمت 

ع���ن  نياب���ة  والت�شري���ع  الفت���وى  �إدارة 

الحكوم���ة - باعتبارها م���ن ذوي ال��شأن 

عم�ل�اً بن�ص الم���ادة )25( م���ن لائحة 

المحكمة الد�ستورية - مذكرة طلبت فيها 

رف�ض الدع���وى ت�أ�سي�ساً عل���ى �أن قرينة 

ال�صحة الد�ستورية تلازم الت�شريع متى 

ا�ستوف���ي �إجراءات �إ�صداره، و�أن تحديد 

الجرائم وعقوبتها يعتبر من الملاءمات 

الت���ي يمار�سها الم�ش���رع بموجب �سلطته 

التقديرية ويدخل في هذا الإطار اعتبار 

ت�صرف معين �أو �إتيان �سلوك لاحق على 

ارت���كاب الجريمة بمثاب���ة م�شاركة ممن 

�صدر منه الت�ص���رف �أو ال�سلوك للفاعل 

الأ�صل���ي للجريم���ة، �أم���ا ن����ص الم���ادة 

)33( م���ن الد�ستور، فهو وا�ضح الدلالة 

عل���ى �أن العقوبة التي يت���م �إنزالها على 

مقترف الفع���ل الم�ؤثم �شخ�صية لا تمتد 

في توقيعها �أو تنفيذها �إلا على من �أدين 

بارتكاب هذا الفعل، و�أن تحديد الجريمة 

وعقوبتها وفقاً للن�صين المطعون فيهما 

الت�شريعي���ة  الا�ستخدام���ات  يخال���ف  لا 

المتبعة في القوانين الجزائية.

هذا وقد نظرت ه���ذه المحكمة الدعوى 

على الوجه المبي���ن بمحا�ضر الجل�سات 

وق���دم الحا�ضر عن )المته���م( مذكرة 

الدع���وى  بقب���ول  الحك���م  فيه���ا  طل���ب 

ن����ص  د�ستوري���ة  وبع���دم  الد�ستوري���ة، 

و)1/55(  �أولا(   /  49( المادتي���ن 

م���ن قان���ون الج���زاء، كم���ا ق���دم �صورة 

رق���م )4122/ جل���د ط  التوكي���ل  م���ن 

الأحمدي( ال�صادر من )المتهم( بتاريخ 

و�ص���ورة   ،......... �إل���ى   2001/11/7

�أخ���رى من التوكيل رق���م )7826 / جلد 

ط الأحمدي( ال�صادر من الأخير نيابة 

 2005/5/10 ع���ن )المته���م( بتاري���خ 

�إلى مت�ضمنين تخوي���ل الوكيل الحق في 

مبا�ش���رة الدعوى الد�ستوري���ة نيابة عن 

)المته���م( وق���ررت المحكم���ة �إ�ص���دار 

الحكم بجل�سة اليوم.

المحكمة

و�سم���اع  الأوراق،  عل���ى  الاط�ل�اع  بع���د 

المرافعة، وبعد المداولة.

حي���ث �إن نط���اق الدع���وى الد�ستورية - 

وعل���ى ما جرى به ق�ض���اء هذه المحكمة 

- يتح���دد بنط���اق الم�س�أل���ة الد�ستورية 

التي بينه���ا قرار الإحال���ة، و�أنه ي�شترط 

لقبول ه���ذه الدع���وى تواف���ر الم�صلحة 

ال�شخ�صي���ة المبا�ش���رة للمدع���ي فيها، 

ومناطه���ا �أن يكون الف�ص���ل في الم�س�ألة 

الد�ستورية لازم���اً و�ضرورياً للف�صل في 

الطلب���ات المثارة في النزاع المو�ضوعي 

المرتبط���ة بهذه الم�س�ألة ف�ل�ا تتعداها، 

وكان���ت النياب���ة العام���ة قد ن�سب���ت �إلى 
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)المتهم( في التهمة الأولى المطروحة 

عل���ى محكم���ة المو�ض���وع �أن���ه ا�شت���رك 

ف���ي الجرائم ال�س���ت الأوائ���ل الم�سندة 

�إل���ى المتهم الأول بع���د وقوعها ب�أن قام 

ب�إخفائ���ه بع���د علمه بارتكاب���ه لجرائمه 

ب����أن نقل���ه ب�سيارت���ه �إلى ق���رب الحدود 

ال�سعودي���ة الكويتي���ة بعيداً ع���ن المنفذ 

الر�سم���ي بق�ص���د تهريب���ه م���ن الب�ل�اد 

و�إخفائه ع���ن �أعين ال�سلط���ات الأمنية، 

وذلك عل���ى النحو المبي���ن بالتحقيقات 

وه���و الفعل الم�ؤثم بموج���ب البند الأول 

علي���ه  والمعاق���ب   )49( الم���ادة  م���ن 

بموجب الفقرة الأولى من المادة )55( 

من قانون الجزاء.

ف����إن م���ا �أثير م���ن طلبات ف���ي الدعوى 

المو�ضوعية بالن�سبة �إلى تهمة الا�شتراك 

ف���ي الجرائ���م بع���د وقوعه���ا الم�سن���دة 

�إل���ى )المته���م(، بما يرتب���ط بالدعوى 

الد�ستوري���ة الماثل���ة �إنم���ا ين�صرف �إلى 

هذي���ن الن�صي���ن فح�سب، وبهم���ا تتعلق 

الم�صلحة ال�شخ�صية المبا�شرة للمدعي 

ويتحدد نطاق الدعوى الد�ستورية، ومن 

ثم يخرج عن نطاقها ن�ص البندين الثاني 

والثال���ث من الم���ادة )49( م���ن قانون 

الجزاء ب��شأن �إخفاء الأ�شياء المتح�صلة 

من ارتكاب الجريم���ة �أو التي ا�ستعملت 

ف���ي ارتكابها، وح�ص���ول ال�شريك بوجه 

غي���ر م�شروع على منفعة لنف�سه �أو لغيره 

م���ن ارت���كاب الجريمة، كم���ا يخرج عن 

هذا النطاق كذل���ك ن�ص الفقرة الثانية 

م���ن المادة )55( من هذا القانون فيما 

ت�ضمنه من عدم توقيع العقوبة المقررة 

لل�شريك في الجريم���ة بعد وقوعها على 

زوج المتهم �أو �أ�صوله �أو فروعه �إذا �آووه 

�أو �ساع���دوه عل���ى الاختف���اء، �إذ �أن هذه 

الن�صو�ص الزائدة تفتقد مجال �إعمالها 

في الدع���وى المو�ضوعية ولا يوجد �أدنى 

ق���در م���ن الانعكا����س للف�صل ف���ي مدى 

المو�ضوعية،  الطلب���ات  د�ستوريتها على 

وذلك ما ينفي توافر الم�صلحة ب��شأنها، 

وم���ن ث���م يتعي���ن الق�ض���اء بع���دم قبول 

الدع���وى بالن�سب���ة �إل���ى ن����ص البندين 

الثاني والثالث من المادة )49( ، ون�ص 

الفق���رة الثانية م���ن الم���ادة )55( من 

قان���ون الجزاء، و�أما فيما عدا ذلك ف�إن 

الدعوى الد�ستورية تكون قد توافرت لها 

مقومات قبولها.

وحي���ث �إن المادة )49/ �أولًا( من قانون 

الج���زاء تن�ص على �أن «يع���د �شريكاً في 

الجريم���ة بع���د وقوعه���ا م���ن كان عالماً 

بتمام ارت���كاب الجريمة و�صدر منه فعل 

م���ن الأفعال الآتي���ة: �أولًا: �إخفاء المتهم 

�أ�صلي���اً  فاع�ل�اً  �س���واء كان  بارتكابه���ا، 

للجريمة �أو كان �شريكاً فيها قبل وقوعها، 

كما تن����ص الم���ادة )1/55( من قانون 

الج���زاء عل���ى �أن »يعاق���ب ال�شريك في 

الجريمة بع���د وقوعها بالعقوبة المقررة 

له���ا، �إلا �إذا كانت الجريم���ة جناية فلا 

يجوز �أن تزيد العقوبة على الحب�س مدة 

خم�س �سنوات.

وحي���ث �إن النعي عل���ى هذين الن�صين- 

ح�سبم���ا يبين من حك���م الإحالة - يقوم 

�أ�سا�س���اً عل���ى �أن �أولهم���ا قد ج���رم فعل 

�إخف���اء المته���م بارت���كاب الجريمة بعد 

وقوعه���ا وه���و يعل���م بتم���ام ارتكابه���ا، 

و�أ�سب���غ عل���ى المُخفي و�ص���ف ال�شريك 

ف���ي الجريمة بع���د وقوعه���ا، و�أن الن�ص 

الثان���ي �أن���زل العقاب الذي ح���دده على 

�سْبِغَ عليه هذا الو�صف، في حين �أن 
ُ
من �أ

الا�شت���راك في الجريم���ة يتطلب ق�صداً 

خا�صاً و�إتيان فعل م���ن الأفعال المكونة 

للا�شت���راك كالتحري����ض �أو الإتف���اق �أو 

�أن  عق�ل�اً  ي�ستوج���ب  مم���ا  الم�ساع���دة 

تك���ون هذه الأفعال �سابق���ة على ارتكاب 

الجريمة �أو معا�ص���رة لها لأنها تقع بناء 

على فعل ال�شريك وما ق�صد �إليه، ولهذا 

ف����إن معاقبة من �أخف���ى المتهم بجريمة 

بع���د ارتكابها دون قيامه ب����أي دور فيها 

قبل ارتكابها واعتب���اره �شريكاً فيها بعد 

وقوعها بخالف مب���د�أ �شخ�صية العقوبة 

المن�صو�ص عليه ف���ي المادة )33( من 

الد�ستور.

وحي���ث �إن الن�ص في الم���ادة )30( من 

الد�ست���ور عل���ى �أن الحري���ة ال�شخ�صية 

مكفول���ة« وف���ي الم���ادة )32( منه على 

�أن »لا جريم���ة ولا عقوب���ة �إلا بن���اء على 

قان���ون... وف���ي الم���ادة )33( منه على 
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�أن »العقوبة �شخ�صي���ة« يدل - وح�سبما 

ج���رى به ق�ضاء هذه المحكمة - على �أن 

مبد�أ �شرعي���ة الجريم���ة والعقوبة الذي 

يخول الم�شرع بموجب �سلطته التقديرية 

- التي يمار�سها وفق���اً للد�ستور - الحق 

في �إن�ش���اء الجرائم وتحدي���د العقوبات 

الت���ي تنا�سبه���ا، و�إن اتخذ ه���ذا المبد�أ 

م���ن كفال���ة الحري���ة ال�شخ�صي���ة بنياناً 

لإق���راره، و�أ�سا�س���اً لت�أكي���ده �إلا �أن هذه 

الحري���ة ذاته���ا ه���ي التي تقي���د محتواه 

وم�ضمون���ه، بحي���ث لا يك���ون �إنف���اذه �إلا 

بالقدر اللازم الذي يكفل �صونها، ولازم 

ذل���ك �أنه يجب �أن تكون الأفعال الم�ؤثمة 

مح���ددة ب�صورة قاطعة بم���ا يحول دون 

التبا�سه���ا بغيره���ا، و�أن تك���ون وا�ضحة 

في بيان الحدود ال�ضيقة لنواهيها حتى 

يك���ون المخاطب���ون به���ا عل���ى بينة من 

حقيق���ة تلك الأفعال الت���ي يتعين عليهم 

اجتنابها، وذلك تحقيقاً لهدف الم�شرع 

من العقوبة وهو الزجر الخا�ص للمجرم 

ج���زاءً وفاقاً لما اقترفته يداه من جرم، 

والردع العام لغيره لحمله على الإعرا�ض 

ع���ن �إتيان الج���رم، كذلك ف����إن مراعاة 

الحري���ة ال�شخ�صية يقت�ضي عدم �إعمال 

ن�صو����ص عقابي���ة يُ�سي���ئ تطبيقه���ا �إلى 

المراكز القانوني���ة القائمة للمخاطبين 

بها. كم���ا �أن �شرعية العقوبة بينها وبين 

�شخ�صية العقوبة �صلة لا تنف�صم، فهما 

ترتبطان بمن كان م�سئ���ولًا عن ارتكاب 

�أن  الجريم���ة، فالأ�ص���ل ف���ي الجريم���ة 

عقوبته���ا لا يتحمله���ا �إلا الم�سئول عنها 

قانوناً، ذلك ب����أن ال�شخ�ص لا يحمل �إلا 

وزر نف�سه، ولا يُدْعَى �إلى حمل وزر غيره، 

فعاقب���ة الجريم���ة لا ي�ؤخ���ذ به���ا �إلا من 

جناه���ا ولا يعاقب عنه���ا �إلا �شخ�ص من 

قارفه���ا، �سواء كان فاع�ل�اً �أ�صلياً لها �أو 

كان �شريكاً فيها، وهذه الأمور و�إن كانت 

تت�سق م���ع قواعد العدال���ة - من منظور 

اجتماعي - ف�إنها تجد �أ�صلها الثابت في 

مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية الغراء، و�آية 

ذل���ك قول الله تعالى ف���ي كتابه الكريم: 

�س���ورة  خْ���رَى( 
ُ
�أ وِزْرَ  وَازِرَةٌ  تَ���زِرُ  )وَلَا 

الإ�س���راء الآي���ة )15( وقول���ه عز وجل: 

ا  لُ عَمَّ
َ

جْرَمْنَا وَلا نُ�سْ�أ
َ
ا �أ لُونَ عَمَّ

َ
)قُلْ لا تُ�سْ�أ

تَعْمَلُونَ( �سورة �سب�أ الآية )25(.

وحي���ث �إن الا�شت���راك ف���ي الجريم���ة - 

بح�س���ب الأ�ص���ل - لا يعتب���ر قائم���اً �إلا 

�إذا تواف���ر ف���ي ح���ق ال�شري���ك �إتيان���ه 

بفعل م���ن الأفع���ال التي ت���دل عليه من 

تحري����ض �أو اتفاق �أو م�ساع���دة للفاعل 

الأ�صل���ي للجريم���ة قب���ل وقوعه���ا �أو في 

وق���ت معا�صر لها، وثب���وت اتجاه �إرادته 

ه���ذا  وراء  م���ن  ق�ص���ده  وان�ص���راف 

ال�سل���وك �إل���ى وقوعه���ا، �إذ �أن الم���دار 

في الا�شت���راك في الجريم���ة هو علاقة 

ال�شري���ك ب���ذات الفعل الم�ؤث���م المكون 

للجريمة، ولي�س ب�أ�شخا�ص من �ساهموا 

معه فيه���ا، فال�شريك ي�ستمد �صفته من 

فع���ل الا�شت���راك الذي ارتكب���ه وق�صده 

من���ه وم���ن الجريم���ة  التي وقع���ت بناء 

عليه، فهو بالقط���ع �شريك في الجريمة 

ذاته���ا ولي�س مج���رد �شريك مع �شخ�ص 

فاعله���ا، ولم���ا كان الن�ص���ان المطعون 

فيهما قد اعتبرا من قام ب�إخفاء المتهم 

بجريمة بعد تمام ارتكابها �شريكاً فيها 

وعليه عقوبتها، دون �أن ي�صدر منه قبل 

وقوعه���ا �أي فع���ل من �أفع���ال الا�شتراك 

�إرادت���ه  واتج���اه  نيت���ه  بانعق���اد  ينب���ئ 

وان�صراف قَ�صدَه �إلى ارتكاب الجريمة 

ذاته���ا، ف�إن تجريم فع���ل �إخفاء المتهم 

للجريم���ة  المق���ررة  العقوب���ة  و�إن���زال 

الأ�صلي���ة بالمُخفي عل���ى الرغم من �أنه 

كان بمن����أى عنه���ا ومنقط���ع ال�صلة بها 

حتى تمام وقوعها، تحت و�صف ال�شريك 

ف���ي الجريمة بعد وقوعه���ا، م�ؤداه حتماً 

�إل�ص���اق ج���رم ب�شخ����ص ل���م يقترف���ه 

وعقاب���ه عن وزر ل���م يفعله، مما ينطوي 

بعينه على �إهدار لأحكام الد�ستور ب��شأن 

�شخ�صي���ة العقوبة والحرية ال�شخ�صية، 

والت���ي تقت�ضي �أن تك���ون �سلطة الم�شرع 

التقديري���ة في �إن�ش���اء الجرائم وفر�ض 

العقوب���ات التي تنا�سبها بما يكفل �صون 

ه���ذه الحري���ة وحمايته���ا، ودون خروج 

على �أحكام الد�ستور.

ومن الجدير بالذكر �أن الم�شرع الكويتي 

ق���د ج���رم فع���ل �إخف���اء الجان���ي عل���ى 

ا�ستق�ل�ال بن�صو�ص خا�صة، فقد ن�صت 
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المادة )132( من قان���ون الجزاء على 

�أن »كل م���ن �أخف���ى بنف�س���ه �أو بوا�سطة 

غي���ره �شخ�ص���اً �ص���ادراً ف���ي حق���ه �أمر 

بالقب�ض عليه �أو فر بعد القب�ض عليه �أو 

حب�سه، وك���ذا كل من �أعانه ب�أية طريقة 

كانت على الفرار م���ن وجه الق�ضاء مع 

علم���ه بذل���ك يعاق���ب بالحب����س مدة لا 

تتج���اوز �سنتين وبغرام���ة.... �أو ب�إحدى 

هاتي���ن العقوبتين » كما ن�ص���ت المادة 

)1/133( من هذا القانون على �أن »كل 

من علم بوقوع جناية �أو جنحة، �إذا كان 

لديه ما يحمل���ه على الاعتقاد بوقوعها، 

و�أع���ان الجان���ي عل���ى الفرار م���ن وجه 

الق�ضاء �إما ب�إيواء الجاني المذكور، و�إما 

ب�إخفاء �أدل���ة الجريمة، يعاقب بالحب�س 

مدة لا تجاوز �سن���ة واحدة وبغرامة.... 

»كم���ا  العقوبتي���ن،  هاتي���ن  ب�إح���دى  �أو 

نظم���ت ن�صو����ص القان���ون رق���م )31( 

ل�سن���ة 1970 ب�ش����أن الجرائ���م المتعلقة 

ب�أم���ن الدولة الخارج���ي والداخلي فعل 

�إخفاء المتهمي���ن والفارين من الخدمة 

الع�سكرية.

ولا م���راء ف���ي �أن تجري���م فع���ل �إخف���اء 

الجاني في قواعد الا�شتراك في الجريمة 

بعد وقوعه���ا، والتي تعتبر م���ن القواعد 

العامة، بالإ�ضافة ال���ى تجريمه بموجب 

تل���ك الن�صو����ص الخا�صة م���ن ��شأنه �أن 

يف�ضي �إل���ى ازدواج ت�شريع���ي ي�ستع�صي 

عل���ى التوفي���ق ف���ي مج���ال تجري���م فعل 

المعاون���ة عل���ى الفرار من وج���ه العدالة 

ب�إخفاء المتهم بارت���كاب الجريمة، كما 

�أن���ه ي�ؤدي �إلى التبا�س ل���دى المخاطبين 

ب�أح���كام هذه الن�صو����ص الخا�صة ب��شأن 

حدودها ونواهيه���ا، بالإ�ضافة �إلى ذلك 

ف����إن العدالة ت�أبى الم�س���اواة في العقاب 

بي���ن �شخ����ص ا�شت���رك م���ع الجاني في 

ارت���كاب الجريم���ة ب���كل تفا�صيله���ا قبل 

وقوعها وبي���ن �شخ�ص لم يق���م ب�أي دور 

فيها، وكل ما فعل���ه هو �إيواء الجاني بعد 

تمام وقوعها. ولهذه الاعتبارات ال�سابقة 

فق���د �آثرت معظم الت�شريع���ات المقارنة 

الاكتف���اء بتجري���م فع���ل �إخف���اء الجاني 

بن�صو����ص خا�ص���ة وع���دم تجري���م هذا 

الفعل ف���ي القواعد العام���ة تحت و�صف 

الا�شت���راك ف���ي الجريمة بع���د وقوعها، 

وم���ن بينها قان���ون العقوب���ات الم�صري 

ال�ص���ادر في �سن���ة 1883 بعد تعديله في 

�سنة 1904.

وحيث �إن���ه لما كان البين مم���ا تقدم �أن 

الن�صي���ن المطع���ون فيهما ق���د وقعا في 

مخالف���ة حكم المادتي���ن )30( و )33( 

من الد�ستور، ف�إن���ه يتعين الق�ضاء بعدم 

د�ستوريتهما.

ه���ذا وتبق���ى الإ�ش���ارة �إل���ى �أن �إبط���ال 

الن�صي���ن المطعون فيهم���ا و�إق�صاءهما 

عن مج���ال �إعمالهم���ا ن���زولًا على حكم 

الد�ست���ور - لما �سلف بيان���ه - ي�ستوجب 

حتم���اً الاكتف���اء في معالجة فع���ل �إخفاء 

المتهم تجريماً وعقاباً ب�أحكام الن�صو�ص 

الخا�ص���ة في هذا ال�صدد، غي���ر �أنه �إذا 

ما ارت�أى الم�ش���رع �أن العقوبات المقررة 

بهذه الن�صو�ص لي�ست كافية لهذا الفعل 

بالنظ���ر �إل���ى ج�سام���ة بع����ض الجرائ���م 

والجنايات التي كان يعاقب عليها المتهم 

المق���ررة للجريمة  بالإخف���اء بالعقوب���ة 

الأ�صلية تطبيق���اً للن�صين �سالفي الذكر 

باعتبارها عقوبة الجريمة الأ�شد، فيجوز 

له بموجب �سلطت���ه التقديرية في �إن�شاء 

الجرائم وفر�ض العقوبات المنا�سبة لها 

- ف���ي �إط���ار الد�ست���ور - �أن يعيد النظر 

في تقدير تل���ك العقوبات ومدى كفايتها 

وملاءمتها.

فلهذه الأ�سباب

حكمت المحكمة:

)�أولًا: بع���دم د�ستورية ن����ص البند »�أولًا« 

من المادة )49( من قانون الجزاء فيما 

ت�ضمنه من اعتب���ار ال�شخ�ص �شريكاً في 

الجريم���ة بعد وقوعها �إذا ق���ام »ب�إخفاء 

فاع�ل�اً  كان  �س���واء  بارتكابه���ا  المته���م 

�أ�صلياً للجريم���ة �أو كان �شريكاً فيها قبل 

وقوعها«.

)ثاني���اً( : بع���دم د�ستورية ن����ص الفقرة 

الأول���ى م���ن الم���ادة )55( م���ن قان���ون 

الج���زاء فيم���ا ت�ضمن���ه م���ن معاقبة من 

�صدر من���ه فعل �إخفاء المته���م بارتكاب 

الجريم���ة باعتب���اره �شري���كاً فيه���ا بع���د 

وقوعها.
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بالجل�سة المنعقدة علناً بالمحكمة بتاريخ 

30 جم���ادي الأول���ى 1429 ه���ـ المواف���ق 

2008/6/4م .

برئا�سة ال�سيد الم�ست�شار/يو�سف غنام الر�شيد

نائب رئي�س محكمة التمييز 

وكلاء  الم�ست�شاري���ن  ال�س���ادة  وع�ضوي���ة 

محكم���ة التمييز/ را�شد يعق���وب ال�شراح 

وعبدالعزيز عبدالمح�سن الفهد

ومحمد �إبراهيم بوهندي

ويو�سف جا�سم المطاوعة

ومحمد خيري الجندي

وعبدالحميد عمران محمد

وال�سادة الم�ست�شارين/

فتحي محمود ال�سيد يو�سف

وعبدالمنعم �أحمد �إبراهيم

و�إبراهيم عبدالمعطي بركات

ومحمد م�صباح فتح الله �شرابيه

وح�ضور الم�ست�شار/ عبداللطيف الثنيان 

وكيل محكمة التمييز/ مدير نيابة التمييز 

وح�ضور ال�سيد/ �سامي �أبو العينين �أمين 

�سر الجل�سة

�صدر الحكم الآتي:

في الطعن بالتمييز المرفوع من ....

�ضد ......

والمقي���د الج���دول برق���م: - 2006/68 

تجاري/ 1.

المحكمة

بعد الإطلاع عل����ى الأوراق و�سماع المرافعة 

وبعد المداولة حيث �إن الوقائع على ما يبين 

م����ن الحكم المطع����ون فيه و�سائ����ر الأوراق 

تتح�ص����ل ف����ي �أن المطعون �ض����ده �أقام على 

الطاع����ن الدع����وى رق����م 2003/1873 ت. 

ك بطل����ب الحك����م ب�إلزام����ه ب�أن ي�����ؤدي �إليه 

مبل����غ 69000 د. ك والم�صروفات والأتعاب 

الفعلي����ة للمحاماة و�شرحاً لدع����واه قال �إنه  

بموج����ب وكال����ة موثقة برق����م 5594 جلد 6 

ت�سل����م الطاعن نيابة عنه من بنك الت�سليف 

والإدخار قيمة القر�ض العقاري الممنوح له 

بمق����دار المبلغ المطالب ب����ه وذلك بموجب 

�شي����كات م�سحوبة على البنك الأهلي �إلا �إنه 

ا�ستولى عليه لنف�سه وامتنع عن ت�سليمه �إياه 

رغ����م مطالبته به ودياً ومن ث����م �أقام دعواه 

بطلباته �سالف����ة البيان. لم يح�ضر الطاعن 

جميع الجل�سات المحددة �أمام محكمة �أول 

درجة ولم يقدم �إليها مذكرة بدفاعه، وفي 

2003/11/4 حكم����ت المحكم����ة ب�إلزام����ه 

ب�����أن ي�����ؤدي للمطعون �ض����ده مبل����غ 69000 

ا�ست�أن����ف   2005/10/9 وبتاري����خ  د.ك 

الطاع����ن ه����ذا الحك����م بالإ�ستئن����اف رق����م 

2005/2689 ت. دفع المطعون �ضده بعدم 

قبول الإ�ستئناف �شكلًا لرفعه بعد الميعاد. 

2005/12/21 ق�ض����ت المحكمة  وبجل�س����ة 

ب�سقوط حق الطاعن في الإ�ستئناف فطعن 

الطاع����ن في ه����ذا الحكم بطري����ق التمييز 

و�أودعت نياب����ة التمييز مذك����رة �أبدت فيها 

ال����ر�أي بتمييز الحك����م المطعون في����ه، و�إذ 

عر�ض الطعن على الدائرة التجارية الأولى 

والإدارية بهذه المحكمة في غرفة الم�شورة 

حددت لنظ����ره جل�سة وفيها التزمت النيابة 

الدائ����رة  ر�أت   2007/6/26 وف����ي  ر�أيه����ا. 

�أن هن����اك خلفاً بين دوائ����ر المحكمة ب��شأن 

�إع��ل�ان الحكم الذي ينفتح به ميعاد الطعن 

في����ه �إذ �إتجه����ت بع�ضه����ا �إل����ى �أن الإع��ل�ان 

بالحكم يخ�ضع للقواعد العامة المقررة في 

الإعلان المن�صو�ص عليها في المواد من 4 

حتى 12 من قانون المرافعات في�صح �إعلان 

ورقة الحكم بت�سليم �صورة منها �إلى م�سئول 

مخف����ر ال�شرط����ة �أو من يق����وم مقامه الذي 

يقع في دائرته المواط����ن الأ�صلي للمحكوم 

بسم الله الرحمن الرحيم
ب�����إس�����م ص�����اح�����ب ال����س����م����و أم�����ي�����ر ال���ك���وي���ت
الصباح ال��ج��اب��ر  الأح���م���د  ص���ب���اح  ال��ش��ي��خ 

محكمة التمييز
الهيئة العامة للمواد المدنية والتجارية والأحوال الشخصية
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علي����ه �أو مح����ل عمل����ه �إذا ل����م يج����د القائم 

بالإعلان من ي�صح ت�سليم ال�صورة �إليه في 

ه����ذا الموطن �أو محل العمل ح�سب الأحوال 

�أو امتن����ع من وجده منهم ع����ن التوقيع على 

الأ�صل بالإ�ستلام �أو عن ت�سلم ال�صورة على 

�أن يت����م ذلك ف����ي اليوم ذاته ث����م يوجه �إلى 

المحكوم عليه خلال �أرب����ع وع�شرين �ساعة 

م����ن ت�سليم ال�صورة لمخف����ر ال�شرطة كتاباً 

م�سج��ل�اً بالبري����د مرفق����اً به �ص����ورة �أخرى 

يخطره فيه �أنه �سلم تلك ال�صورة للمخفر، 

و�أن����ه متى تم الإعلان عل����ى هذا النحو ف�إنه 

يك����ون منتجاً لأثره وينفتح به ميعاد الطعن، 

بينم����ا ذهب����ت دوائ����ر �أخ����رى �إل����ى �أن هذا 

الإع��ل�ان لي�س م����ن ��شأنه �أن يُج����ري ميعاد 

الطع����ن و�أن المن����اط ف����ي ذلك ه����و �إعلان 

ورق����ة الحكم �إل����ى نف�س �شخ�����ص المحكوم 

علي����ه �أو ف����ي موطن����ه الأ�صل����ي �أو في محل 

عمله. وح�سم����اً لهذا الخلف �أحالت الدائرة 

التجارية الأولى والإدارية الطعن �إلى الهيئة 

العامة للمواد المدني����ة والتجارية والأحوال 

ال�شخ�صي����ة تطبيقاً للم����ادة 2/4 من قانون 

تنظي����م الق�ض����اء ال�ص����ادر بالمر�سوم رقم 

1990/23 والمعدل بالقانون رقم 2003/2 

للنظر في العدول عن �أحد المبد�أين �سالفي 

الإ�ش����ارة توحي����داً للر�أي في ه����ذه الم�س�ألة، 

و�إذ ح����دد ال�سيد الم�ست�شار رئي�س المحكمة 

جل�سة لنظر الطعن �أمام هذه الهيئة  �أودعت 

نيابة التمييز مذك����رة تكميلية �شرحت فيها 

�ساب����ق ر�أيه����ا وبالجل�سة المح����ددة التزمت 

النيابة ر�أيها الذي �أبدته بمذكرتيها.

وحي����ث �إنه من الم�سلم ب����ه �أنه و�إن كان لكل 

ن�����ص م�ضمون م�ستق����ل �إلا �أن ذلك لا يعزله 

ع����ن باقي الن�صو�ص القانونية الأخرى التي 

تنتظمه����ا جميعها وحدة المو�ضوع بل يتعين 

�أن يكون تف�سيره مت�سانداً معها وذلك بفهم 

مدلوله عل����ى نحو يقيم بينها التوافق وين�أى 

بها عن التعار�����ض وبالنظر �إليه����ا بو�صفها 

وحدة واحدة متما�سك����ة مت�آلفة في معانيها 

مت�ضافرة في مراميه����ا يكمل بع�ضها بع�ضاً 

بم����ا لا ينفلت معه����ا متطلب����ات تطبيقها �أو 

يحي����د به����ا ع����ن الغاي����ة المق�ص����ودة منها، 

فالن�صو�����ص لا تفه����م معزول����ة بع�ضها عن 

بع�����ض �إنما تت�أت����ى دلالة �أي منه����ا في �ضوء 

م����ا تفي����ده دلال����ة الن�صو�����ص الأخ����رى من 

معان �شامل����ة، وكان الن�ص في المادة 129 

م����ن قان����ون المرافعات المدني����ة والتجارية 

على �أن يب����د�أ  ميعاد الطعن في الحكم  من 

تاريخ �ص����دوره... ويب����د�أ ه����ذا الميعاد من 

تاري����خ �إع��ل�ان الحك����م �إلى المحك����وم عليه 

ف����ي الأحوال التي يك����ون فيها قد تخلف عن 

الح�ض����ور ف����ي جمي����ع الجل�س����ات المحددة 

لنظر الدع����وى ولم يقدم مذك����رة بدفاعه، 

وكذل����ك... ويكون �إعلان الحك����م ل�شخ�ص 

المحكوم علي����ه �أو في موطنه الأ�صلي �أو في 

محل عمله... يدل على �أنه و�إن كان الم�شرع 

قد �أراد بهذا الن�ص �أو يوجه الإعلان بورقة 

الحكم الذي ينفتح ب����ه ميعاد الطعن فيه - 

ف����ي الحالات التي يب����د�أ فيها ه����ذا الميعاد 

بالإع��ل�ان - �إلى �شخ�����ص المحكوم عليه �أو 

في موطنه الأ�صل����ي �أو محل عمله م�ستبعداً 

ف����ي ه����ذا ال�ش�����أن الموط����ن المخت����ار الذي 

تجي����زه الم����ادة التا�سعة م����ن ذات القانون 

بالن�سب����ة لإع��ل�ان �سائ����ر الأوراق الق�ضائية 

�إلا �أن����ه ل����م ينظم ف����ي الم����ادة 129 الم�شار 

�إليها كيفي����ة �إجراء الإع��ل�ان بورقة الحكم 

ومواعيده والقواعد التي تحكم �صحته حتى 

ينت����ج �أثره قانوناً والجزاء الذي يترتب على 

مخالفتها �إن كان، كما خلا الن�ص من بيان 

لتنظيم لإعلان الحكم �إل����ى المحكوم عليه 

ال����ذي لي�س ل����ه موطن �أو مح����ل عمل معلوم 

ومن ثم كان مقت�ض����ى ذلك ولازمه الرجوع 

�إل����ى القواع����د العام����ة ف����ي �إع��ل�ان الأوراق 

الق�ضائي����ة - بح�سبان ورق����ة الحكم واحدة 

منها - والتي ف�صلها الم�شرع في  المواد من 

4 حتى 12 من ذات القانون، وهذه القواعد 

ت�سته����دف علم المراد �إعلانه بورقة الحكم 

علماً قانوني����اً، والأ�صل فيه �أن يكون بت�سليم 

�ص����ورة الورقة �إلى �شخ�ص����ه �إلا �أن ذلك قد 

يك����ون في بع�ض الأحوال متع����ذراً والإ�صرار 

عليه م����ن ��شأنه �أن ت�ضيع الم�صالح وت�سقط 

الحق����وق لذل����ك ومن �أج����ل �صيانته����ا �سوغ 
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الم�ش����رع الخ����روج على ه����ذا الأ�صل فحدد 

�صوراً �أخرى للعلم القانوني يتم فيها ت�سليم 

�ص����ورة الورقة لغير �شخ�����ص المراد �إعلانه 

وذل����ك وفق����اً ل�ضوابط و�شرائ����ط عينها مع 

توفي����ر ال�ضمانات التي م����ن ��شأنها �أن تكفل 

عل����م المق�ص����ود بالإع��ل�ان به����ذا الت�سليم، 

وفي نطاق الم�س�ألة المعرو�ضة بينت المادة 

التا�سعة م����ن قانون المرافع����ات �أنه �إذا لم 

يج����د القائم بالإع��ل�ان ال�شخ�ص المطلوب 

�إعلان����ه في موطن����ه الأ�صل����ي �أو محل عمله 

كان علي����ه �أن ي�سل����م �ص����ورة الورقة الى من 

يق����رر له ف����ي الموطن الأ�صلي �أن����ه وكيله �أو 

�أنه يعمل ف����ي خدمته �أو �أنه م����ن ال�ساكنين 

مع����ه من الأزواج �أو الأق����ارب �أو الأ�صهار �أو 

�إل����ى من يق����رر له ف����ي محل العم����ل �أنه من 

القائمين على �إدار ة  هذا المحل �أو �أنه من 

العاملين فيه، ف�إذا لم يجد من ي�صح ت�سليم 

ال�ص����ورة �إليه من ه�����ؤلاء �أو  �أولئك �أو امتنع 

من وجده منهم ع����ن ت�سلمها �أو عن التوقيع 

عل����ى الأ�ص����ل بالإ�ست��ل�ام ف�إن����ه وا�ستكمالًا 

للإع��ل�ان في الموطن الأ�صل����ي �أو في محل 

العم����ل وكخط����وة متممة له ولاحق����ه عليه لا 

يلج�����أ �إليها ابت����داء �أو عل����ى ا�ستقلال وجب 

عل����ى القائم بالإعلان �أن ي�سلم ال�صورة في 

الي����وم ذاته لم�سئول مخف����ر ال�شرطة �أو من 

يق����وم مقامه ال����ذي يقع ف����ي دائرته موطن 

المعل����ن �إليه �أو محل عمله بح�سب الأحوال، 

ث����م يوجه �إلي����ه في ه����ذا الموط����ن �أو محل 

العمل في خ��ل�ال �أربع وع�شرين �ساعة كتاباً 

م�سج��ل�اً مرفقاً ب����ه ن�سخة �أخ����رى من تلك 

ال�صورة يخطره فيه بت�سليمه الأولى لمخفر 

ال�شرطة، وعليه �أي�ضاً �أن يبين في حينه في 

�أ�صل الإعلان و�صورته جميع هذه الخطوات 

التي اتخذها لإجراء الإع��ل�ان، و�أنه ترتيباً 

على ذلك متى ت����م �إعلان ورقة الحكم على 

ه����ذا النحو قامت قرينة قانونية يكون معها 

الثابت بح�س����ب الظاهر علم المحكوم عليه 

بورقة الحكم علماً قانونياً في�ضحى الإعلان 

منتج����اً لأث����ره وينفتح به ميع����اد الطعن في 

الحك����م، والقول بغير ذلك م����ن ��شأنه تعليق 

�إع��ل�ان الحك����م وما يترت����ب عليه م����ن �آثار 

عل����ى �إرادة المحكوم علي����ه فتفقد الأحكام 

قيمته����ا، عل����ى  �أنه توخي����اً لتحقيق الإعلان 

غايت����ه ف�إن����ه �إذا ادع����ى المحك����وم عليه ما 

يخالف هذا الظاهر فيقع عليه عبء �إثبات 

�أن �إج����راءات هذا الإعلان لم تحقق غايتها 

ب�أن لم يت�صل علمه بواقعة الإعلان ل�سبب لا 

يرجع �إلى فعله �أو تق�صيره.

لم���ا كان ذلك وكان���ت الهيئة ق���د �إنتهت �إلى 

هذا النظر ب�أغلبية الآراء عملًا بن�ص الفقرة 

الثانية من الم���ادة الرابعة من قانون تنظيم 

الق�ض���اء ال�ص���ادر بالمر�س���وم بالقانون رقم 

1990/23 ف�إنه���ا تع���دل ع���ن المب���د�أ الذي 

قررته الأحكام التي ارت�أت غير ذلك.

وحي���ث �إن الطعن ا�ستوفى �أو�ضاعه ال�شكلية.

وحي���ث �إن الطع���ن �أقي���م على �سببي���ن ينعى 

الطاع���ن بال�سب���ب الأول منهم���ا على الحكم 

المطع���ون في���ه مخالفة القان���ون والخط�أ في 

تطبيق���ه والق�ص���ور ف���ي الت�سبي���ب ومخالفة 

الثاب���ت ب���الأوراق وذل���ك من وجهي���ن، وفي 

بيان الوجه الأول يق���ول �إنه لم يح�ضر جميع 

الجل�س���ات المح���ددة لنظ���ر الدع���وى �أم���ام 

محكم���ة �أول درج���ة ولم يق���دم �إليها مذكرة 

بدفاع���ه مما كان يتعين مع���ه وعملًا بالفقرة 

الثالثة من المادة  129 من قانون المرافعات 

�إعلان���ه بالحكم الم�ست�أن���ف ل�شخ�صه �أو في 

موطنه الأ�صلي �أو محل عمله، وهذا الإعلان 

وح���ده الذي ينفتح به ميع���اد الطعن، و�إذ لم 

يت���م �إعلانه عل���ى هذا النحو ف����إن الميعاد لا 

يكون قد جرى في حقه �إلا �أن الحكم المطعون 

في���ه خالف هذا النظر وق�ض���ى ب�سقوط حقه 

ف���ي الإ�ستئناف لرفعه بعد الميع���اد محت�سباً 

ب���د�أه من تاريخ ت�سلي���م ورقة الإعلان لمخفر 

ال�شرطة بعد توجه القائم بالإعلان �إلى محل 

عمله ووج���وده مغلقاً، وفي بيان الوجه الثاني 

يقول �إن���ه تم�سك �أم���ام محكم���ة الإ�ستئناف 

بدف���اع حا�صل���ه �أن���ه وبفر����ض ج���واز ه���ذا 

الطري���ق م���ن الإع�ل�ان �إلا �أنه نظ���راً لأنه لم 

يكن متواجداً بالبلاد منذ 2003/5/19 ولم 

يع���د �إليها �إلا في 2005/1/17 �أي بعد تاريخ 

�إعلانه مع المخفر في 2004/1/27 وت�أييداً 

لدفاعه قدم �شهادة بذلك من �إدارة المنافذ 

ف�إنه لا يكون ق���د تحقق علمه بواقعة الإعلان 

ولا ينفت���ح ب���ه ميع���اد الطع���ن �إلا �أن الحك���م 
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المطعون فيه التفت عن هذا الدفاع ولم يعن 

ببحثه رغم جوهريته ومن ثم يكون معيباً بما 

ي�ستوجب تمييزه.

وحيث �إن النعي بالوجه الأول غير �سديد ذلك 

�أنه من المقرر وعلى ما �إنتهت �إليه هذه الهيئة 

�سلف���اً �أن �إع�ل�ان الحكم ال���ذي يُجرى ميعاد 

الطع���ن فيه يخ�ضع للقواع���د العامة المقررة 

لإع�ل�ان الأوراق الق�ضائية المبينة في المواد 

م���ن 4 حتى 12 من قان���ون المرافعات، ومتى 

روعيت هذه القواعد �صح الإعلان و�أنتج �أثره 

ي�ست���وي في ذل���ك - عند عدم وج���ود المراد 

�إعلان���ه في موطنه  الأ�صل���ي �أو محل عمله - 

ت�سليم ال�صورة �إلى من يقرر للقائم بالإعلان 

�أن���ه وكيله �أو �أنه يعمل في خدمت���ه �أو �أنه من 

ال�ساكني���ن مع���ه م���ن الأزواج �أو الأق���ارب �أو 

الأ�صهار �أو �أنه من القائمين على �إدارة محل 

العمل �أو من العاملين فيه بح�سب الأحوال �أو 

ت���م ت�سليم ال�صورة لم�سئ���ول مخفر ال�شرطة 

�إذا لم يجد القائ���م بالإعلان �أحد من ه�ؤلاء 

�أو �أولئ���ك �أو امتنع من وجده منهم عن ت�سلم 

ال�ص���ورة �أو التوقي���ع على الأ�ص���ل بالإ�ستلام 

عل���ى �أن يت���م �إخط���ار المعل���ن �إلي���ه في هذه 

الحالة بكت���اب م�سجل بت�سلي���م ال�صورة �إلى 

المخف���ر �إذ �أن الإعلان في كل هذه الحالات 

يعتبر �أنه قد ت���م في الموطن الأ�صلي للمعلن 

�إلي���ه �أو ف���ي محل عمل���ه وفقاً لم���ا تق�ضي به 

الم���ادة 3/129 من قان���ون المرافعات فيبد�أ 

به ميع���اد الطعن. والنع���ي بالوجه الثاني في 

محله ذل���ك �أنه و�إن كان ت�سليم �صورة �إعلان 

الحكم �إلى مخفر ال�شرطة على نحو ما �سلف 

ينه�ض قرين���ة قانونية ي�ضح���ى معها الثابت 

بح�س���ب الظاهر عل���م المحك���وم عليه بورقة 

الحك���م علم���اً قانوني���اً يك���ون مع���ه الإعلان 

مجري���اً لميعاد الطعن في���ه �إلا �إنه �إذا ادعى 

المحك���وم علي���ه خلاف ه���ذا الظاه���ر ف�إنه 

توخياً لتحقيق الإعلان غايته ومواجهة ما قد 

يحدث من �إهمال �أو غ�ش يكون عليه �أن يثبت 

�أنه لم يت�ص���ل علمه بواقعة الإعلان ل�سبب لا 

يرجع �إلى فعله �أو تق�صيره، وكان من المقرر 

في ق�ضاء هذه المحكم���ة �أنه متى �أبدى �أحد 

الخ�صوم دفاعاً جوهرياً من ��شأنه تغيير وجه 

الر�أي في الدعوى وا�ست���دل عليه بم�ستندات 

قدم���ت لمحكمة المو�ضوع ف�إن���ه يتعين عليها 

تمحي�ص ه���ذا الدفاع على �ض���وء ما تنطوي 

علي���ه تل���ك  الم�ستن���دات من دلال���ة و�إلا جاء 

حكمه���ا معيباً بالق�ص���ور ف���ي الت�سبيب، و�إذ 

كان الثاب���ت ب���الأوراق �أن الطاعن قد تم�سك 

بمذكرته المقدمة �أم���ام محكمة الإ�ستئناف 

بجل�س���ة 2005/11/30 ب�أنه لم يت�صل علمه 

ب�إعلان الحك���م الم�ست�أنف عن طريق مخفر 

ال�شرط���ة ف���ي 2004/1/27 وذل���ك لتواجده 

خ���ارج البلاد المدة م���ن 2003/5/19 حتى 

2005/1/7 بم���ا لا ينفتح ب���ه في حقه ميعاد 

الطع���ن في���ه، وق���دم ت�أيي���داً لذل���ك حافظة 

م�ستن���دات طويت على كت���اب الإدارة العامة 

للهجرة �إدارة المنافذ - رقم �أ. م 12457/6 

ف���ي 27 /2005/11 ت�ضم���ن م���ا يفيد غيابه 

ع���ن الكويت ط���وال تل���ك الفت���رة، ورغم �أن 

محكم���ة الإ�ستئناف قد ح�صل���ت هذا الدفاع 

الجوهري في مدون���ات حكمها المطعون فيه 

�إلا �أنه���ا ل���م تعر�ض له بالبح���ث والتمحي�ص 

واعت���دت بذل���ك الإع�ل�ان ف���ي ب���د�أ �سريان 

ميع���اد الإ�ستئناف ورتبت عل���ى ذلك �سقوط 

ح���ق الطاعن في���ه الأمر ال���ذي يعيب حكمها 

بالق�ص���ور بما يوجب تميي���زه دون حاجة �إلى 

بحث باقي �أ�سباب الطعن.

وحي���ث �إن���ه ع���ن الدف���ع ب�سق���وط الح���ق في 

الإ�ستئن���اف رق���م 2005/2689 لرفع���ه بعد 

الميع���اد ف�إن���ه لم���ا كان الثابت ب���الأوراق �أن 

الجل�س���ات  جمي���ع  يح�ض���ر  ل���م  الم�ست�أن���ف 

المح���ددة لنظر الدع���وى �أم���ام محكمة �أول 

درجة ولم يقدم �إليها مذكرة بدفاعه ومن ثم 

ف�إن بد�أ ميعاد الطعن بالإ�ستئناف في الحكم 

ال�ص���ادر فيه���ا يك���ون بالن�سبة له م���ن تاريخ 

�إعلان���ه �إعلاناً قانوني���اً بالحكم، وكان البين 

من ال�شهادة الر�سمي���ة ال�صادرة من الإدارة 

العام���ة للهج���رة - �إدارة المناف���ذ الم�ؤرخ���ة 

ف���ي 2005/11/27 والم�شار �إليه���ا �سلفاً �أن 

الم�ست�أن���ف كان متغيب���اً ع���ن الب�ل�اد الفترة 

م���ن 2003/5/19 حت���ى 2005/1/7 وم���ن 

ثم ف����إن �إعلان���ه بالحكم خلال تل���ك الفترة 
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ف���ي 2004/1/27 مع مخفر ال�شرطة بعد �أن 

توجه مندوب الإعلان �إلى محل عمله ووجده 

مغلق���اً لا يك���ون قد تحق���ق مع���ه �إت�صال علم 

الم�ست�أن���ف بواقعة الإعلان فلا ينتج �أثره في 

�إنفت���اح ميعاد الطع���ن بالن�سبة له ويظل حقه 

في���ه قائماً بم���ا ي�ضحى معه ه���ذا الدفع على 

غير �أ�سا����س، و�إذ كان ذلك وكان الإ�ستئناف 

ق���د ا�ستوفى باقي �أو�ضاع���ه ال�شكلية ومن ثم 

فهو مقبول �شكلًا.

وحي����ث �إنه ع����ن مو�ض����وع الإ�ستئن����اف ف�إن 

م����ا يثي����ره الم�ست�أنف ع����ن بط��ل�ان �إعلانه 

ب�صحيفة افتتاح الدعوى بمقولة �أن م�ستلم 

�صورته����ا بمحل عمل����ه الذي وج����ه الإعلان 

�إليه لا يعمل لدي����ه كما �أنه لم يكن متواجداً 

داخل الكويت �آنذاك ف�لًاض عن وجود خط�أ 

في العنوان المثب����ت ب�صحيفة الدعوى فهو 

مردود ب�أنه من المقرر في ق�ضاء التمييز �أنه 

�إذا لم يجد مندوب الإعلان �شخ�ص المراد 

�إعلانه في محل عمله في�صح ت�سليم �صورة 

افتت����اح الدعوى �إلى من يقرر له فيه �أنه من 

القائمين على �إدارته �أو �أنه من العاملين فيه 

دون �أن يكون المن����دوب مكلفاً بالتحقق من 

�شخ�صية �أو �صفة المخاطب معه �إذ يقت�صر 

واجبه على الإنتقال �إلى محل العمل وت�سليم 

ال�ص����ورة في ه����ذا المحل �إلى م����ن يقرر له 

في����ه �أنه مم����ن  �أجازت الم����ادة التا�سعة من 

قانون المرافعات ت�سليم ال�صورة �إليهم ف�إن 

فعل �ص����ح الإعلان وقام حج����ة على المعلن 

�إلي����ه، و�أنه لا عبرة بما يقوله الم�ست�أنف عن 

عدم تواجده بالبلاد وقت �إعلانه ب�صحيفة 

الدعوى �إذ �أنه من المقرر �أنه ي�صح اعتبار 

المكان محلًا للعم����ل ولو تغيب عنه �صاحبه 

فت����رات متقارب����ة �أو متباع����دة طالم����ا بقي 

الن�ش����اط فيه م�ستمراً ول����ه مظهره الواقعي 

يدل عليه ومادام �أن الورقة �سلمت �إلى �أحد 

ممن ي�صح ت�سليمها �إليهم في محل العمل - 

الم�ؤ�س�س����ة المملوكة للم�ست�أنف - والذي لم 

يدع تخليه عنه �أو �إنهاء الن�شاط به لأن عدم 

ات�ص����ال علم����ه بالورقة في ه����ذه الحالة �إن 

كان فه����و يرجع �إلى فعله �أو تق�صيره �إذ تقع 

عليه تبعة �أعمال تابعيه، والبين من الأوراق 

�أن القائ����م بالإعلان �أثبت �إنتقاله �إلى محل 

عمل الم�ست�أنف مقر الم�ؤ�س�سة المملوكة له 

فوجد بها من قررت له �أنها تدعي »بو�شاباه 

جوله����ا« و�أنه����ا تعم����ل موظف����ة به����ا ولع����دم 

وج����ود المراد �إعلانه �سلمه����ا �صورة الورقة 

فيك����ون الإعلان قد تم قانون����اً ولا عبرة بما 

يثي����ره الم�ست�أن����ف من وجود خط�����أ في بيان 

عن����وان مح����ل عمل����ه ب�صحيفة الدع����وى �إذ 

�أن ذل����ك لا يع����دو �أن يكون خط�����أ مادياً في 

رق����م القطعة الكائن بها لا يغير من �أن هذا 

المح����ل الذي انتق����ل �إليه من����دوب الإعلان 

و�سلم ال�ص����ورة فيه هو خا�����ص بالم�ست�أنف 

وذلك وفقاً للثاب����ت بال�شهادة ال�صادرة من 

غرف����ة تج����ارة و�صناع����ة الكوي����ت المقدمة 

من الم�ست�أنف �ض����ده بجل�سة 2005/11/8 

وم����ن ث����م يغدو ه����ذا الدف����اع ولا �أ�سا�س له.

وحي���ث �إن���ه ب�ش����أن منازع���ة الم�ست�أن���ف في 

مديونيته ف�إن الحك���م الم�ست�أنف وقد خل�ص 

مما هو ثابت ب�سند الوكالة المرفق وال�صادر 

م���ن الم�ست�أن���ف �ض���ده �إل���ى الم�ست�أنف ومن 

ال�شهادة ال�صادرة من بنك الت�سليف والإدخار 

ما يفيد قب�ض الم�ست�أنف نيابة عن الم�ست�أنف 

�ضده قيم���ة القر����ض العق���اري الممنوح من 

البنك للأخي���ر بمبلغ 69000 د.ك ولم يقدم 

الم�ست�أن���ف ما يفيد قيامه بالأعمال التي كان 

متفق���اً عليها مع الم�ست�أنف �ضده والتي ت�سلم 

من �أجلها هذا المبلغ �أو ما يفيد رده �إياه �إلى 

�صاحب���ه وم���ن ثم تظ���ل ذمته م�شغول���ة بهذا 

المبل���غ وهو من الحك���م ا�ستخلا�ص �سائغ له 

معينه ال�صحيح بالأوراق وي�ؤدي �إلى النتيجة 

الت���ي انته���ى �إليها ومن ثم يك���ون الإ�ستئناف 

عل���ى غي���ر �أ�سا����س بم���ا يتعين مع���ه الق�ضاء 

برف�ضه وت�أييد الحكم الم�ست�أنف.

لذلك

حكمت المحكم���ة �أولًا: بقب���ول الطعن �شكلًا 

وف���ي المو�ض���وع بتميي���ز الحك���م المطع���ون 

في���ه و�ألزمت المطع���ون �ض���ده الم�صروفات 

وع�شرين ديناراً مقابل �أتعاب المحاماة.

ثانياً: ف���ي الإ�ستئناف رق���م 2005/2689ت 

بقبول���ه �شكلًا وفي المو�ض���وع برف�ضه وت�أييد 

الم�ست�أن���ف  و�ألزم���ت  الم�ست�أن���ف  الحك���م 

الم�صروف���ات وع�ش���رة دنانير مقاب���ل �أتعاب 

المحاماة.
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بالمحكم���ة  علن���ا  المنعق���دة  بالجل�س���ة 

ه���ـ   1429 الأول���ى  جم���ادي   1 بتاري���خ 

الموافق 2008/5/6م

برئا�سة ال�سيد الم�ست�شار/

محمد خيري الجندي وكيل المحكمة 

وع�ضوية ال�سيد الم�ست�شار/

عبدالحميد عمران محمد وكيل المحكمة

وال�سادة الم�ست�شارين/

محمد ال�سيد يو�سف الرفاعي 

وعبدالمنعم �أحمد �إبراهيم

وعبدالله لبيب خلف

وح�ضور الأ�ستاذ/ �أحمد حمدي

رئي�س النيابة وح�ضور ال�سيد/

�سامي �أبو العينين �أمين �سر الجل�سة

�صدر الحكم الآتي:

في الطعن بالتمييز المرفوع من...

�ضد .......

والمقي���د بالجدول برق���م 4 ل�سنة 2007 

تجاري/ 1

المحكمة

بع���د الاط�ل�اع عل���ى الأوراق، و�سم���اع 

المرافعة، وبعد المداولة.

حيث �إن الطعن ا�ستوفى �أو�ضاعه ال�شكلية.

وحي���ث �إن الوقائع - على م���ا يبين من 

الحك���م المطع���ون فيه و�سائ���ر الأوراق 

- تتح�ص���ل ف���ي �أن الطاع���ن عن نف�سه 

وب�صفته �أق���ام على المطع���ون �ضدهم 

الدعوى رق���م 369 ل�سن���ة 2003ت .م. 

بانتق���اء  �أولًا:  الحك���م  بطل���ب  ح  ك. 

وج���ود ال�شركة محل التداع���ي بالن�سبة 

للمطع���ون �ض���ده الأول لع���دم تقديم���ه 

ح�صته ف���ي ر�أ�سمالها وم���ا يترتب على 

ذل���ك م���ن �آث���ار. ثاني���اً: بن���دب خبير 

لبيان كافة المبال���غ التي تح�صل عليها 

م���ن �أموال ال�شركة فت���رة توليه �إدارتها 

من���ذ 1995/2/4 مع تقدي���ر التعوي�ض 

الجابر لما لحق بالطاعن وال�شركة من 

�أ�ضرار من جراء تخلف المطعون �ضده 

الأول عن الوفاء بهذه الح�صة، و�شرحاً 

لدع���واه ق���ال �إن���ه بتاري���خ 1995/2/4 

�أبرم المطع���ون �ضده الأول ....... غير 

كويتي الجن�سية مع المدعو ...... كويتي 

الجن�سي���ة عق���د ت�أ�سي����س �شرك���ة ذات 

م�سئولي���ة مح���دودة بر�أ�سم���ال مقداره 

مائة �ألف ديناراً بواقع ن�سبة 49٪ للأول 

والباقي للأخير، وتم توثيق العقد برقم 

14 جلد/ 71 في 1995/2/4 وبموجب 

عق���د ت���ال موثق تح���ت رق���م 1/1664 

بتاري���خ 1996/9/9 ت���م تعدي���ل العقد 

الأول بحل���ول الطاع���ن مح���ل ال�شريك 

الكويتي كما �أ�سندت �إليه �إدارة ال�شركة 

فتبي���ن له �أن ال�شريك غي���ر الكويتي لم 

يق���م بالوف���اء بح�صته في ر�أ����س المال 

ومقداره���ا 49000 د.ك كم���ا ا�ستول���ى 

عل���ى �إيراداتها فت���رة مبا�شرته �إدارتها 

الأمر الذي تر�صد معه في ذمته لل�شركة 

مبالغ جملته���ا 95719.662 د.ك حتى 

1996/10/28 وه���و م���ا �أثبته بالإقرار 

الموق���ع منه به���ذه المديوني���ة ومن ثم 

بسم الله الرحمن الرحيم
ب������إس������م ص������اح������ب ال�����س�����م�����و أم������ي������ر ال����ك����وي����ت
الصباح ال���ج���اب���ر  الأح����م����د  ص���ب���اح  ال���ش���ي���خ 

محكمة التمييز
الدائرة التجارية الأولى والإدارية
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�أقام الدع���وى بطلباته �سالف���ة البيان. 

ندب���ت المحكم���ة خبيراً وبع���د �أن �أودع 

تقريره ع���دل الطاعن طلباته �إلى طلب 

الحكم �أولًا: بانتفاء وجود ال�شركة محل 

التداع���ي وبطلانها بالن�سب���ة للمطعون 

�ض���ده الأول. ثاني���اً ب�إلزامه ب����أن ي�ؤدي 

�إل���ى الطاعن مبل���غ 46719.662 د.ك 

وبتاريخ 2005/3/26 حكمت المحكمة 

برف�ض الدعوى. ا�ست�أنف الطاعن هذا 

الحك���م بالا�ستئناف رق���م 2695 ل�سنة 

2005 ت وبجل�سة 2006/11/28 ق�ضت 

وبت�أييد  المحكمة برف����ض الا�ستئن���اف 

الحك���م الم�ست�أنف. طع���ن الطاعن في 

ه���ذا الحك���م بطريق التميي���ز و�أودعت 

نيابة التميي���ز مذكرة �أبدت فيها الر�أي 

برف����ض الطع���ن و�إذ عر����ض على هذه 

المحكم���ة ف���ي غرفة الم�ش���ورة حددت 

جل�س���ة لنظ���ره وفيه���ا التزم���ت النيابة 

ر�أيها.

وحيث �إن الطعن �أقيم على �أربعة �أ�سباب 

ينعي بها الطاعن على الحكم المطعون 

فيه الخط�أ في تطبيق القانون ومخالفة 

الثابت ب���الأوراق وفي بي���ان ذلك يقول 

�إن الحكم اتخذ من واقعة ت�سجيل عقد 

ال�شرك���ة محل النزع دلي�ل�اً على �سداد 

المطع���ون �ض���ده الأول ك�شري���ك قيم���ة 

ح�صت���ه فيها في حين �أن هذا الت�سجيل 

لا يعني بال�ضرورة قيام كل من ال�شركاء 

جميعه���م بتقديم ح�صت���ه �إذ قد يتولى 

�أحدهم �سداد كامل ر�أ�س المال من ماله 

الخا�ص ث���م يقوم بعد ذل���ك بمحا�سبة 

باقي ال�ش���ركاء، و�أن الحك���م بذلك قد 

خال���ف ما �أثبته تقرير الخبير المنتدب 

وما ورد بالإق���رار الموقع من المطعون 

�ضده الأول من مديونيته لل�شركة بقيمة 

ح�صت���ه ف���ي ر�أ����س الم���ال وم�سحوبات 

�أخرى وهو ما �سبق �أن ك�شف عنه تقرير 

الخبير المنتدب في دعوى �أخرى، كما 

ا�ستند الحكم في ق�ضائه برف�ض دعواه 

�إل���ى �أن ع���دم تقديم ال�شري���ك ح�صته 

ف���ي ر�أ�س الم���ال لي�س من بي���ن �أ�سباب 

انق�ض���اء ال�شركة المن�صو�ص عليها في 

الماد 170 من قانون ال�شركات التجارية 

عل���ى الرغم من �أنه لم يطلب في دعواه 

انق�ض���اء ال�شركة بل �إنه �أقامها ت�أ�سي�ساً 

على �أن تخلف المطعون �ضده الأول عن 

�سداد ح�صت���ه في ال�شرك���ة تنتفي معه 

لدي���ه نية الم�شاركة بما ببطل العقد ولا 

تق���وم مع���ه ال�شركة بالن�سبة ل���ه ابتداء 

هذا ف�لًاض عن �أن �أ�سباب الانق�ضاء لم 

ترد ح�صراً في الم���ادة �سالفة الإ�شارة 

بما ي�صح معه �أن يكون البطلان واحداً 

منها وم���ن ثم ي�ضحي الحكم معيباً بما 

ي�ستوجب تمييزه.

وحي���ث �إن ه���ذا النع���ي في غي���ر محله 

ذل���ك �أن الن����ص ف���ي الم���ادة 193 من 

قان���ون ال�شركات التجاري���ة على �أنه »لا 

يت���م ت�أ�سي����س ال�شرك���ة ذات الم�سئولية 

جمي���ع  وزع���ت  �إذا  �إلا  المح���دودة 

الح�ص�ص النقدية بين ال�شركاء ودفعت 

قيمتها كاملة و�سلمت الح�ص�ص العينية 

�إلى ال�شركة، ويجب �أن تودع الح�ص�ص 

النقدي���ة �أحد البن���وك المعتم���دة ... « 

يدل عل���ى �أنه من بين �ش���روط ت�أ�سي�س 

ال�شرك���ة ذات الم�سئولي���ة المحدود �أن 

يت���م توزي���ع الح�ص����ص بي���ن ال�شركاء 

ويتعين �أن تودع قيمة الح�ص�ص النقدية 

لل�ش���ركاء ب�أحد البن���وك المعتمدة و�أن 

ت�سلم الح�ص�ص العيني���ة �إلى ال�شركة، 

والعبرة في ذل���ك هو �سداد ر�أ�س المال 

بالكام���ل �سواء ق���دم كل م���ن ال�شركاء 

جميعهم ح�صته �أو قام �أحدهم بالنيابة 

ع���ن �آخ���ر وبموافقت���ه ب�س���داد ح�صته 

النقدي���ة �أو بت�سليم ح�صت���ه العينية �إذ 

في هذه الحالة تب���ر�أ ذمة الأخير �أمام 

ال�شرك���ة ف���ي تنفي���ذ التزام���ه بالوفاء 

بح�صته فيها وتقوم ال�شركة قانوناً تبعاً 

لذل���ك ويكون ما دفعه ال�شريك الأول �أو 
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قدمه نيابة عنه هو دين �شخ�صي ي�ستحق 

له ف���ي ذمة الأخي���ر، وكان م���ن المقرر 

في ق�ض���اء ه���ذه المحكم���ة �أن لمحكمة 

المو�ض���وع ال�سلط���ة في تح�صي���ل وفهم 

الواقع ف���ي الدعوى وتعرف حقيقتها من 

الوقائع وما عر����ض عليها من الأدلة وما 

ت�ستنبطه من القرائن بما يكفي  لتكوين  

عقيدته���ا، ولا يقيده���ا في ذل���ك تقرير 

الخبير لأن ر�أيه لا يعدو �أن يكون عن�صراً 

م���ن عنا�صر الإثبات يخ�ض���ع لتقديرها، 

و�أن ا�ستخلا����ص قيام المتعاق���د بتنفيذ 

التزام���ه المترتب عل���ى العقد من عدمه 

ه���و م���ن م�سائ���ل الواقع الت���ي تدخل في 

ال�سلط���ة التقديري���ة لمحكم���ة المو�ضوع 

متى �أقامت ق�ضاءها على �أ�سباب �سائغة 

تكفي لحمل���ه، و�إذ كان الحكم المطعون 

في���ه ق���د ا�ستخل�ص م���ن تم���ام ت�أ�سي�س 

ال�شرك���ة مح���ل الن���زاع ر�سمي���اً بموجب 

العقد الموثق برقم 14 جلد/ 71 بتاريخ 

1995/2/4 وم���ا ت�ضمن���ه عق���د تعديله 

الموثق برقم 1664 جلد 1 في 1996/9/9 

الم�ؤ�س�سي���ن  ال�شريكي���ن  ح�ص����ص  �أن 

لل�شركة »المطعون �ضده الأول وال�شريك 

وال���ذي حل محله الطاع���ن بموجب عقد 

التعدي���ل« وهي الت���ي يتك���ون منها كامل 

ر�أ����س ال�شركة وجميعه���ا ح�ص�ص عينية 

- ق���د قدمت بالكام���ل لح�ساب ال�شركة، 

و�أن ال�شريكي���ن المذكورين ق���د �أبر�أ كل 

منهم���ا الآخر من �أي���ة التزام���ات رتبها 

قي���ام ال�شركة فيما بينهما منذ ت�أ�سي�سها 

وحت���ى تاري���خ التعدي���ل، ول���م يتحف���ظ 

الطاعن بالعقد الأخير لم���ا يثيره ب��شأن 

التزام المطعون �ض���ده الأول ا�ستخل�ص 

الحك���م من ذل���ك قرين���ة اطم����أن �إليها 

عل���ى وف���اء الأخي���ر بح�صت���ه ف���ي ر�أ�س 

المال، و�أن الطاع���ن لم يقدم ما ينق�ض 

ذلك الثاب���ت �أ�لًاص وبح�سب الظاهر من 

الم�ستن���دات و�أنه لا يجديه م���ا اعت�صم 

به من �صورة فوتوغرافي���ة لورقة عرفية 

من�س���وب �صدوره���ا �إلى المطع���ون �ضده 

الأول ت�ضمن���ت الإق���رار بع���دم تقديم���ه 

ح�صت���ه ف���ي ر�أ����س الم���ال وبمديونيت���ه 

لل�شركة �إذ �أنه ف�ض�ل�اً عن �أنه ولم يقدم 

�أ�صله���ا ف�ل�ا �سبي���ل للاحتجاج به���ا ف�إن 

عق���د تعدي���ل عق���د ت�أ�سي����س ال�شركة قد 

جاء لاحق���اً على تاريخ ه���ذه الورقة ولم 

يت�ضمن وعلى ما �سلف �أية �إ�شارة �إلى ما 

ورد بها بما لا ي�س���وغ معه التعويل عليها، 

ف�لًاض عن �أن ما يحتج به الطاعن من �أن 

المطعون �ضده لم يجح���د هذه ال�صورة 

ل���دى تقديمه���ا في دعوى �أخ���رى مردود 

ب�أن ال�ص���ورة الفوتوغرافية العرفية من 

الم�ستن���د - غي���ر المجح���ودة - لي�س���ت 

لها دلال���ة قانونية ملزم���ة، و�إنما تخ�ضع 

كقرينة لمطل���ق �سلطة محكمة المو�ضوع 

ف���ي تقدي���ر الأدلة �إن �ش���اءت �أخذت بها 

ف���ي خ�صو�ص م���ا ت�صلح لإثبات���ه قانوناً 

و�إن �ش���اءت �أطرحته���ا، والتفت���ت عنه���ا 

دون �أن تكون ملزمة ببيان الأ�سباب التي 

دعته���ا �إلى ذل���ك بلا معق���ب عليها وهو 

من الحك���م ا�ستخلا�ص �سائ���غ له معينه 

ال�صحيح ب���الأوراق وفيه  وحده ما يكفي 

لحمل ق�ض���اءه �أياً كان وج���ه الر�أي فيما 

ا�ستط���رد �إليه تزيداً عن �أ�سباب الق�ضاء 

ال�شركة ذات الم�سئولية المحدودة الأمر 

ال���ذي يغ���دو معه النع���ي به���ذه الأ�سباب 

برمته���ا ج���دلًا ف���ي ال�سلط���ة التقديرية 

لمحكم���ة المو�ضوع لا يج���وز �إثارته لدى 

محكمة التمييز.

وحي���ث �إن���ه لم���ا تق���دم يتعي���ن رف����ض 

الطعن.

لذلك

حكم���ت المحكم���ة بقبول الطع���ن �شكلًا 

وف���ي المو�ضوع برف�ضه و�ألزمت الطاعن 

الم�صروفات مع م�صادرة الكفالة.
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بالمحكم����ة  علن����اً  المنعق����دة  بالجل�س����ة 

بتاري����خ 10 ربي����ع �أول 1429ه����ـ المواف����ق 

2008/3/18م

برئا�سة ال�سيد الم�ست�شار/

�أحمد م�ساعد عبدالمح�سن العجيل

وكيل المحكمة

وع�ضوية ال�سادة الم�ست�شارين/

محمود دياب، ح�سين ال�شافعي،

علي ال�صادق، يحيي خليفة

وح�ضور الأ�ستاذ/ ح�سن ربيع رئي�س النيابة 

وح�ضور ال�سيد/عبدالعزيز الدروي�ش

�أمين �سر الجل�سة.

�صدر الحكم الآتي

في الطعن بالتمييز المرفوع من: ........

والمقي���د الجدول برق���م )242ل�سنة 2007 

جزائي(.

الوقائع

اتهمت النيابة العام���ة المطعون �ضده ب�أنه في 

يوم 2006/7/18 بدائرة دولة الكويت.

1- اعت���دى على حق���وق الم�ؤل���ف المن�صو�ص 

عليه���ا قانون���اً، ب����أن ق���ام بن�س���خ الم�صنفات 

و�شرائ���ط  دي  ف���ي  )دي  التحقي���ق  مو�ض���وع 

فيديو( والمملوك حقوق ا�ستغلالها للغير دون 

الح�ص���ول عل���ى �إذن �سبق بذل���ك ، على النحو 

المبين بالتحقيقات.

2- عر����ض للبيع والتداول الم�صنفات مو�ضوع 

التهم���ة الأول���ى، وذل���ك عل���ى النح���و المبين 

بالتحقيقات.

3- ب���اع المطبوعات الواردة م���ن الخارج دون 

�إجازته���ا م���ن ال���وزارة المخت�صة عل���ى النحو 

المبين بالتحقيقات.

وطلبت النيابة العامة عقابه بالمواد 1، 2/ د، 

4، 5/�أ, 42 فق���ره �أ بن���د �أ، ب، وفقره 46،3,2 

م���ن القانون رق���م 64 ل�سن���ة 1999 ف���ي ��شأن 

حقوق الملكية الفكري���ة، والمواد 1/2، 1/7 ، 

23، 24، 26 من القانون رقم 3 ل�سنة 2006 في 

��شأن المطبوعات والن�شر.

ومحكمة الجنايات، ق�ضت في الثالث ع�شر 

من يناير �سنة 2007 غيابياً: ببراءة المتهم 

مما �أ�سند �إليه.

فا�ست�أنفت النيابة العامة، ومحكمة الا�ستئناف، 

ق�ضت في ال�سابع ع�شر من مار�س �سنة 2007 : 

بقب���ول ا�ستئنافها �شكلًا، وفي المو�ضوع ب�إلغاء 

الحك���م الم�ست�أنف وبع���دم اخت�صا�ص محكمة 

الجناي���ات نوعي���اً بنظ���ر الدع���وى، وب�إحال���ة 

الأوراق للنيابة العامة لاتخاذ �شئونها فيها.

فطعن����ت النياب����ة العام����ة ف����ي ه����ذا الحكم 

بطريقة التمييز.

المحكمة

و�سم����اع  الأوراق،  عل����ى  الإط��ل�اع  بع����د 

المرافعة، وبعد المداولة.

م���ن حي���ث �إن النياب���ة العام���ة تنعي على 

الحكم المطع���ون فيه �إنه �إذ ق�ضى ب�إلغاء 

الحك���م الم�ست�أن���ف وبع���دم اخت�صا����ص 

محكمة الجنايات نوعياً بنظر الدعوى، قد 

�أخط�أ في تطبيق القانون، ذلك ب�أن �أ�س�س 

ق�ض���اءه عل���ى �أن الوقائ���ع المن�سوبة �إلى 

المطع���ون �ضده لا تعدو �أن تكون من مواد 

الجن���ح الم�ؤثم���ة بن�صو����ص القانون رقم 

64 ل�سن���ة 1999 في �ش����أن حقوق الملكية 

الفكرية، مع �أن جريم���ة بيع المطبوعات 

ال���واردة من الخ���ارج المن�صو����ص عليها 

ف���ي الم���واد 1/2 ، 1/7، 26 من القانون 

رقم 3 ل�سن���ة 2006 في ��شأن المطبوعات 

والن�شر - مو�ضوع التهمة الثالثة الم�سندة 

�إلى المطع���ون �ضده - مرتبط���ة �إرتباطاً 

لا يقبل التجزئ���ة بجريمتي الإعتداء على 

حقوق الم�ؤلف، وعر����ض م�صنفات للبيع 

والت���داول - مو�ض���وع التهمتي���ن الأول���ى 

والثاني���ة - و�أن محكم���ة الجناي���ات ه���ي 

بسم الله الرحمن الرحيم
ب�����إس�����م ص�����اح�����ب ال����س����م����و أم�����ي�����ر ال���ك���وي���ت
الصباح ال��ج��اب��ر  الأح���م���د  ص���ب���اح  ال��ش��ي��خ 

محكمة التمييز
الدائرة الجزائية
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المخت�صة بنظر الجريمة مو�ضوع التهمة 

الثالثة وفقاً لن�ص المادة 24 من القانون 

رق���م 3 ل�سن���ة 2006 الم�ش���ار �إليه، الأمر 

الذي يعيب الحكم وي�ستوجب تمييزه.

وم���ن حي���ث �إن الثاب���ت م���ن الأوراق �أن 

النياب���ة العام���ة �أ�سندت للمطع���ون �ضده 

تهم:

1- الاعت���داء على حق���وق الم�ؤلف بن�سخ 

دي في دي و�شرائط فيديو دون الح�صول 

على �إذن �سابق. 

2- عر�ض هذه الم�صنفات للبيع والتداول.

3- عر����ض مطبوع���ات واردة من الخارج 

دون �إجازته���ا م���ن ال���وزارة المخت�ص���ة، 

و�أحالت���ه �إل���ى محكمة الجناي���ات وطلبت 

عقاب���ه طبق���اً لن�صو����ص الم���واد المبينة 

بتقرير الاتهام.

ومحكم����ة الجنايات، ق�ضت غيابياً ببراءة 

المطعون �ضده مما �أ�سند �إليه، فا�ست�أنفت 

النيابة العامة للثبوت، ومحكمة الا�ستئناف 

ق�ضت بحكمها المطعون فيه ب�إلغاء الحكم 

الم�ست�أن����ف وبع����دم اخت�صا�����ص محكم����ة 

الجناي����ات نوعياً بنظر الدع����وى و�أقامت 

ق�ضاءه����ا عل����ى م����ا حا�صل����ه: �إن الته����م 

الم�سن����دة �إل����ى المطعون �ض����ده من مواد 

الجن����ح  المن�صو�ص عليها ف����ي المواد 1، 

2، 4، 5/�أ، 42 م����ن القانون رقم 64 ل�سنة 

1999 في ��شأن حقوق الملكية الفكرية، ولا 

ينطبق عليه����ا القانون رقم 3 ل�سنة 2006 

في �ش�����أن المطبوعات والن�ش����ر لأن مجال 

�سري����ان �أحكامه هو الجرائ����م ال�صحفية 

التي ترتكب بوا�سط����ة ال�صحف �أو غيرها 

من طرق الن�شر، وهو ما لم يقم دليل على 

ثبوته في حق المطعون �ضده.

لم����ا كان ذل����ك وكانت الم����ادة الثانية من 

القان����ون رق����م 3 ل�سن����ة 2006 ف����ي �ش�����أن 

المطبوع����ات والن�شر ال�ساري����ة �أحكامه - 

ف����ي تاريخ الواقع����ة قد عرف����ت المق�صود 

بالمطب����وع ب�أنه كل كتابة �أو ر�سم �أو �صورة 

�أو ق����ول �س����واء كان مج����رداً �أو م�صاحب����اً 

لمو�سيقى �أو غير ذلك من و�سائل التعبير 

متى كان����ت مدونة على دعام����ة بالو�سائل 

التقليدي����ة �أو �أي و�سيلة �أخرى �أو محفوظة 

ب�أوعي����ة حافظة �أو ممغنط����ة �أو �إلكترونية 

�أو غيرها م����ن الحافظات مع����دة للتداول 

عرف����ت  كم����ا  مقاب����ل،  بغي����ر  �أو  بمقاب����ل 

المق�صود بالطابع ب�أنه ال�شخ�ص الطبيعي 

�أو الاعتباري الذي يقوم بنف�سه �أو بوا�سطة 

غيره بن�سخ المطبوعات بوا�سطة الآلات �أو 

الأجهزة الت����ي ي�ستخدمها  لهذا الغر�ض، 

وا�شترط����ت الفق����رة الأول����ى م����ن الم����ادة 

ال�سابع����ة الواردة ف����ي الف�ص����ل الأول من 

القانون المذكور.

�إجازة ال���وزارة المخت�صة قب���ل �إدخال �أو 

ت���داول �أو بي���ع المطبوع���ات ال���واردة من 

الخارج بعد التثبت من عدم احتوائها على 

ما يحظ���ر ن�شره وفقاً للم���واد المن�صو�ص 

عليها في الف�صل الثالث من هذا القانون، 

ون�صت الفق���رة الأولى من المادة 24 منه 

عل���ى �أن »دائ���رة  الجنايات ف���ي المحكمة 

الكلي���ة ه���ي المحكم���ة المخت�ص���ة بنظر 

جمي���ع الدع���اوى الجزائي���ة المن�صو����ص 

عليها في هذا القانون، وت�ست�أنف �أحكامها 

�أمام محكمة الا�ستئناف.

يج���وز الطعن ف���ي الأح���كام ال�صادرة من 

المحكم���ة الأخي���رة بطري���ق التمييز �أمام 

الم���ادة  ن�ص���ت  »كم���ا  التميي���ز  محكم���ة 

ال�ساد�س���ة والع�شري���ن من القان���ون نف�سه 

على �أن«: كل مخالفة لأحكام مواد الف�صل 

الأول م���ن ه���ذا القانون يعاق���ب مرتكبها 

بغرام���ة لا تق���ل ع���ن خم�سمائ���ة دينار ولا 

تج���اوز �ألف دين���ار ف�إذا ت�ضم���ن المطبوع 

م���ا يتعار�ض مع الم�صلحة الوطنية �أو كان 

يخدم هيئة �أو دولة �أجنبية �أو يم�س النظام 

الاجتماع���ي �أو ال�سيا�سي في الكويت تكون 

العقوب���ة غرام���ة لا تق���ل عن ثلاث���ة �آلاف 

دين���ار ولا تزي���د على ع�ش���رة �آلاف دينار، 

وذلك م���ع عدم الإخلال ب����أي عقوبة �أ�شد 

ين�ص عليها قانون �آخر.

لم���ا كان ذل���ك، وكان���ت التهم���ة الثالث���ة 

الم�سن���دة �إل���ى المطع���ون �ض���ده وهي بيع 

مطبوعات واردة من الخارج دون �إجازتها 

م���ن ال���وزارة المخت�ص���ة تنطب���ق عليه���ا 

ن�صو����ص الم���ادة الثانية والفق���رة الأولى 

م���ن الم���ادة ال�سابع���ة والم���ادة ال�ساد�سة 

والع�شرين من القانون رقم 3 ل�سنة 2006 

�سال���ف الذكر، وق���د ارتبط���ت ارتباطاً لا 

يقبل التجزئة بالتهمتي���ن الأولى والثانية، 

ف�إن دائ���رة الجناي���ات بالمحكم���ة الكلية 

تكون هي المخت�ص���ة بنظر الدعوى عملًا 

بحك���م الم���ادة الرابع���ة والع�شري���ن م���ن 
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القان���ون �سالف الإ�شارة �إلي���ه، و�إذ خالف 

الحكم المطعون فيه ه���ذا النظر، وق�ضى 

ب�إلغاء الحكم الم�ست�أنف وبعدم اخت�صا�ص 

محكم���ة الجناي���ات نوعياً ينظ���ر الدعوى 

ا�ستن���اداً عل���ى �أن الته���م الم�سن���دة �إل���ى 

المطعون �ضده من مواد الجنح المن�صو�ص 

عليها في القانون رقم 64 ل�سنة 1999 في 

��شأن الملكي���ة الفكري���ة، ولا ينطبق عليها 

القان���ون رق���م 3 ل�سن���ة 2006 ف���ي �ش����أن 

المطبوع���ات والن�ش���ر ال���ذي يقت�صر على 

الجرائم ال�صحفي���ة التي ترتكب بوا�سطة 

ال�صح���ف �أو غيرها من طرق الن�شر، ف�إنه 

يك���ون قد �أخط�أ في تطبيق القانون وت�أويله 

خط�أ حجبه عن نظر مو�ضوع الا�ستئناف، 

وهو ما يترتب عليه منع ال�سير في الدعوى 

لأن محكم���ة الجن���ح �س���وف تق�ض���ي حتماً 

بع���دم اخت�صا�صه���ا نوعياً بنظ���ر الدعوى 

- فيم���ا لو رفعت �إليه���ا - بما يكون الطعن 

جائزاً وفقاً لن����ص المادة 24 من القانون 

2006 الم���ار بيانه���ا و�إذا  رق���م 3 ل�سن���ة 

ا�ستوف���ى ال�شكل المقرر ف���ي القانون فقد 

تعين تمييز الحكم المطعون فيه.

ومن حيث �إن الا�ستئناف �صالح للف�صل فيه.

الدع���وى - كم���ا  واقع���ة  �إن  وم���ن حي���ث 

ا�ستقرت في يقين المحكمة - تتح�صل في 

�أن المته���م م�سئول عن مح���ل هوت موفي 

للمطبوع���ات ال�صوتي���ة والمرئي���ة التاب���ع 

ل�شركة لتجارة العامة والمقاولات، وقد تم 

�ضبط ثلاثمائة وثلاثة وخم�سين �أ�سطوانة 

)دي في دي( من�سوخة الأفلام.

مختلف���ة، ومائتين وع�ش���رة �شريط فيديو 

�أ�صلي���ة لأف�ل�ام هندي���ة، معرو�ض���ة للبيع 

والتداول بالمح���ل الم�شار �إليه وذلك دون 

�إجازة من وزارة الإعلام

ومن حيث �إن الواقع على ال�صورة ال�سالفة 

قد ثبتت في حق المتهم مما �أثبت بمح�ضر 

ال�ضبط ومما �شهد به.

فق���د ثب���ت بمح�ض���ر ال�ضبط رق���م 1021 

الم����ؤرخ في الثام���ن ع�شر م���ن يوليو �سنة 

2006 �ضب���ط ثلاثمائة وثلاث���ة وخم�سين 

�أ�سطوان���ة )دي ف���ي دي( من�سوخ���ة بدون 

ترخي�ص، وك���ذل مائتين وع�ش���رة �شريط 

فيدي���و �أ�صلية لأفلام هندي���ة بدون �إجازة 

م���ن وزارة الإعلام، �إ�ضافة �إلى كتالوجين 

للأف�ل�ام المعرو�ض���ة وذل���ك بمحل هوت 

موف���ي للمطبوع���ات ال�صوتي���ة والمرئي���ة 

التاب���ع ل�شركة لتج���ارة والمق���اولات، و�أن 

المتهم هو الم�سئول عن ذلك المحل.

و�شهد بتحقيقات النيابة العامة بم�ضمون 

م���ا �أوردته المحكمة في �صورة الواقع على 

النحو ال�سالف بيانه.

وم���ن حي���ث �أنه ب�س����ؤال المته���م بمح�ضر 

ال�ضب���ط قرر �أن���ه مجرد موظ���ف بالمحل 

مح���ل ال�ضبط ونفى علمه ب����أن ما يقوم به 

يحظره القانون.

ومن حيث �إن المتهم لم ي�س�أل في تحقيقات 

النياب���ة العامة ولم يح�ضر �أياً من جل�سات 

المحكم���ة عل���ى الرغم م���ن �إعلان���ه بها، 

فل���م يب���د - من ث���م - دفاعاً ف���ي الدعوى 

غير م���ا تذرع به في مح�ض���ر ال�ضبط من 

�أن���ه مجرد موظ���ف بالمح���ل ولا يعلم ب�أن 

م���ا يق���وم ب���ه  ممن���وع علي���ه قانون���اً، وهو 

دفاع مردود، ذل���ك �أن الم�ستفاد من ن�ص 

الم���ادة ال�سابعة من القان���ون رقم 3 ل�سنة 

2006 ف���ي ��شأن المطبوعات والن�شر �أنه لا 

يجوز �إدخال �أو ت���داول �أو بيع المطبوعات 

الواردة م���ن الخارج �إلا بع���د �إجازتها من 

ال���وزارة المخت�صة، و�أن الم���وزع المحلي 

يعتب���ر م�سئولًا في حال���ة مخالفة �أي حكم 

من �أحكام القانون المذكور.

ولما تق���دم، ف�إنه يكون ق���د ثبت في يقين 

المحكم���ة �أن المتهم في الزمان، والمكان 

المبينين بتقري���ر الاتهام ارتكب الجرائم 

الم�سندة �إلي���ه، فيتعين لذلك عقابه عنها 

عم�ل�اً بم���واد الاته���ام، م���ع �إعم���ال حكم 

الارتب���اط بينها عملًا بن�ص الفقرة الأولى 

من المادة 84 من قانون الجزاء.

وم���ن حي���ث �أن الحك���م الم�ست�أن���ف ق�ضى 

بب���راءة المته���م على خلاف م���ا خل�صت 

ا�ستئن���اف  ف����إن  المحكم���ة،  ه���ذه  �إلي���ه 

النياب���ة العام���ة يك���ون في محل���ه، ويتعين 

لذلك الحكم في مو�ضوع���ه ب�إلغاء الحكم 

الم�ست�أن���ف وبمعاقب���ة المته���م بالعقوب���ة 

المبين���ة بمنطوق هذا الحكم مع م�صادرة 

الم�ضبوطات.

فلهذه الأ�سباب

حكمت المحكمة:

�أولًا: بقب����ول الطعن �ش����كلًا وفي المو�ضوع 

بتمييز الحكم المطعون فيه 

ثانياً: في مو�ضوع ا�ستئناف النيابة العامة: 

ب�إلغ����اء الحكم الم�ست�أنف وبتغريم المتهم 

خم�سمائ����ة دينار كويتي عم����ا �أ�سند �إليه ، 

وم�صادرة الم�ضبوطات.
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بالجل�ســ����ة المنعقــ����دة علنـ����ا بالمحكمـ����ة 

بتاري����خ 27 ذو القعدة 1429 ه����ـ الموافق 

2008/11/25م

برئا�سة ال�سيد الم�ست�شار/ محمد خيري الجندي

وكيل المحكمة

وع�ضوية ال�سيد الم�ست�شار/ عبدالحميد عمران محمد

وكيل المحكم����ة وال�س����ادة الم�ست�شارين/ 

عبدالمنعم �أحمد �إبراهيم

ومحمد الأدهم محمد حبيب

وزياد محمد غازي 

وح�ضور الأ�ستاذ/ علاء خلاف

رئي�س النيابة

وح�ضور ال�سيد/ �سامي زبو العينين �أمين 

�سر الجل�سة

�صدر الحكم الآتي:

م����ن:  المرف����وع  بالتميي����ز  الطع����ن  ف����ي 

.................. ع����ن نف�سه����ا وب�صفتها 

�شريكة في �شركة ........................

�ضد

...................................... -1

...................................... -2

بسم الله الرحمن الرحيم
ب�����اس�����م ص�����اح�����ب ال����س����م����و أم�����ي�����ر ال���ك���وي���ت
ال��ش��ي��خ/ ص��ب��اح الأح��م��د ال��ج��اب��ر الصباح

محكمة التمييز
الدائرة التجارية الأولى والإدارية

...................................... -3

...................................... -4

......................................  -5

»المحكمة«

و�سم����اع  الأوراق،  عل����ى  الاط��ل�اع  بع����د 

المرافعة، وبعد المداولة.

حي����ث �إن الطعـــــــ����ن ا�ستــوف����ى �أو�ـــضاعه 

ال�شكلية.

وحي���ث �إن الوقائ���ع - عل���ى م���ا يبين من 

الحكم المطع���ون فيه و�سائ���ر الأوراق - 

تتح�ص���ل ف���ي �أن الطاعن���ة �أقام���ت على 

المطع���ون �ضده���م الدعوى رق���م 1215 

ل�سن���ة 2005 ت.ك بطل���ب الحك���م �أولًا: 

ب�صفة م�ستعجلة بوق���ف �إجراءات تنفيذ 

مو�ض���وع  الم�شه���رة  الدي���ن  �إق���رارات 

الدع���وى بما في ذلك الإقرار رقم 5683 

ل�سن���ة 2003 »ملف التنفيذ 87150 ل�سنة 

2003«  والإق���رار رق���م 638 ل�سنة 2002 

 »2002 ل�سن���ة   44516 التنفي���ذ  مل���ف  «

ثاني���اً: بن���دب خبي���ر لبي���ان العلاقة بين 

الخ�ص���وم والأ�سا�س الذي �ص���درت بناء 

عليه ه���ذه الإق���رارات وكيفي���ة وظروف 

توقيعه���ا، و�إثبات ب���راءة ذم���ة الطاعنة 

م���ن المبالغ ال���واردة بها وذل���ك تمهيداً 

للحكم بم���ا ي�سف���ر عنه تقري���ر الخبير. 

و�شرحاً لدعواها قالت �إن المطعون �ضده 

الثاني عن نف�سه وب�صفته مديراً لل�شركة 

المطعون �ضدها الأول���ى ا�ستح�صل على 

توقيعه���ا - بو�صفه���ا ال�شريك���ة المديرة 

ل�شركة ................ - على الإقرارت 

 ،3266  ،638  ،  3602 �أرق���ام  الر�سمي���ة 

3601 ل�سن���ة 2002، 5683 ل�سن���ة 2002 

ال�شرك���ة  ل�صال���ح  بمديونيته���ا  وذل���ك 

المطعون �ضدها الأولى بمبالغ التعوي�ضات 

الم�ستحق���ة لل�شرك���ة �إدارتها ع���ن الغزو 

العراقي بعد �أن �أوهمها بقدرته على رفع 

قيم���ة هذه التعوي�ض���ات لت�صل �إلى 336، 

13728055 دولار �أمريكي ف�لًاض عن �أنه 

�سيقوم بحمايته���ا من ت�صرفات �شقيقها 

الت���ي ت�سته���دف �ضي���اع حقوقه���ا الأم���ر 

ال���ذي ي�صم ه���ذه الإق���رارات بالبطلان 

�إلا �إنه���ا فوجئت بقيام ال�شركة المذكورة 
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ب�ص���رف مبل���غ 45996.817 د.ك م���ن 

تلك التعوي�ضات ومن ثم �أقامت الدعوى 

بطلباته���ا �سالفة البيان، دفعت المطعون 

�ضدها الأولى بع���د اخت�صا�ص المحاكم 

�ش���رط  لوج���ود  الدع���وى  بنظ���ر  ولائي���اً 

التحكيم بموجب الاتفاقيتين الم�ؤرختين 

في 3/5، 2002/5/1 و�أن الطاعنة قبلت 

تنفيذه ومازال النزاع معرو�ضاً على هيئة 

التحكي���م المتفق عليها بلن���دن، وبتاريخ 

2005/10/10 حكم���ت المحكم���ة بعدم 

اخت�صا�صها ولائياً بنظر الدعوى لوجود 

�ش���رط التحكيم ا�ست�أنف���ت الطاعنة هذا 

الحك���م بالا�ستئن���اف رق���م 2894 ل�سن���ة 

2005 ت وبجل�س���ة 2006/4/16 ق�ض���ت 

المحكم���ة برف����ض الا�ستئن���اف وبت�أيي���د 

الحك���م الم�ست�أنف. طعن���ت الطاعنة في 

ه���ذا الحك���م بطري���ق التميي���ز و�أودعت 

نياب���ة التمييز مذكرة �أب���دت فيها الر�أي 

برف����ض الطع���ن و�إذ عر����ض الطعن على 

هذه المحكمة في غرفة الم�شورة حددت 

لنظره جل�سة فيها التزمت النيابة ر�أيها.

وحي���ث �أن الطعن �أقيم على �سببين تنعي 

بهما الطاعن���ة على الحكم المطعون فيه 

مخالف���ة القان���ون والخط����أ ف���ي تطبيقه 

والق�ص���ور ف���ي الت�سبي���ب والف�س���اد ف���ي 

الا�ستدلال وفي بيان ذلك تقول �إن الحكم 

�أقام ق�ضاءه بع���دم اخت�صا�ص المحاكم 

بنظ���ر الدعوى عل���ى �سند م���ن القول �أن 

افتتاحه���ا  ب�صحيف���ة  �أوردت  الطاعن���ة 

ح���ول  ت���دور  الإق���رارات مو�ضوعه���ا  �أن 

�أحقي���ة المطعون �ضدها الأولى ن�سبة من 

مبالغ التعوي�ضات الت���ي �ستقرر للطاعنة 

ع���ن الغزو العراق���ي مقابل قي���ام الأولى 

ب�إج���راءات المطالبة به���ا كوكيلة عنها، 

وق���د �أبرما ف���ي ه���ذا ال�ش����أن اتفاقيتين 

م�ؤرختين في 3/5، 2002/5/1 ت�ضمنتا 

ف���ي البن���د الثامن م���ن كل منهما حل ما 

قد يث���ور بينهما من خلاف بخ�صو�صهما 

ع���ن طري���ق التحكيم و�أنه ق���د ت�أيد ذلك 

بمطالع���ة المحكم���ة للإق���رارات �أرق���ام 

ج���اء  بم���ا  و�أي�ض���اً   3601  ،3266  ،638

بكت���اب المطعون �ض���ده الراب���ع ب�صفته 

الحار����س الق�ضائي على ال�شركة �صاحبة 

الحق ف���ي مبالغ التعوي�ض���ات من قبولها 

ح�ض���ور جل�س���ات التحكي���م، كم���ا اعتبر 

الحكم الطل���ب الم�ستعج���ل بوقف تنفيذ 

هذه الإقرارات طلب تبعي الطلب الأ�صلي 

والذي ق�ضى بع���دم اخت�صا�ص المحاكم 

بنظره فيكون الطل���ب التبعي ولا محل له 

في حين �أن مق�صود الطرفين من �شرط 

التحكيم �أنه ين�صب على ما قد ين��شأ من 

خلاف حول مو�ض���وع الاتفاقيتين والذي 

ينح�ص���ر ف���ي وكال���ة المطع���ون �ضده���ا 

الأولى عن الطاعنة في متابعة مطالبات 

التعوي�ض، ومن ناحية �أخرى ف�إن الطلبات 

في الدعوى اقت�صرت على طلبين �أولهما 

ب�صفة م�ستعجلة بوق���ف �إجراءات تنفيذ 

الإق���رارات مو�ضوعه���ا والطل���ب الثان���ي 

وق���ف عن���د ح���د ن���دب خبي���ر دون طلب 

مو�ضوعي ومع ذلك لم يفطن الحكم �إلى 

�أن الطل���ب الأول لا ي�شمله التحكيم عملًا 

بن�ص الم���ادة 173 من قانون المرافعات 

كم���ا اعتبر الطل���ب الثان���ي من�صباً على 

مو�ض���وع الن���زاع مم���ا يعد خروج���اً على 

وق���د  الدع���وي،  ف���ي  الطلب���ات  نط���اق 

تم�سكت الطاعنة بهذا الدفاع بمذكرتها 

المقدمة �أمام محكمة الا�ستئناف بجل�سة 

2006/4/2 �إلا �أنه���ا التفتت عنه دون �أن 

تع���ن ببحث���ه وتمحي�صه رغ���م جوهريته 

الأمر ال���ذي يعيب حكمها بم���ا ي�ستوجب 

تمييزه.

وحي���ث �إن النع���ي ف���ي �شق���ه الأول غي���ر 

�سدي���د ذلك �إنه م���ن المقرر ف���ي ق�ضاء 

هذه المحكمة �أن المطالبة الق�ضائية هي 

�إج���راء يوجه �إلى المحكم���ة في مواجهة 

المدع���ي عليه وبها يتحدد نطاق الدعوى 

وت���دور الخ�صومة حولها �س���واء بالن�سبة 

للخ�صوم �أو القا�ضي وتلتزم المحكمة عند 

ف�صلها ب�أن لا تخ���رج عنها، والمطالبات 

ال���واردة ب�صحيف���ة افتت���اح الدعوى هي 

الت���ي تح���دد ه���ذا النط���اق م���ادام �أنها 
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ل���م تتعدل وم���ن ثم يتعين الرج���وع �إليها 

لمعرف���ة �إن كان القا�ضي ق���د حكم فيما 

طلبه الخ�صوم �أو تجاوزه �أو �أهمل بع�ضه، 

ويعتب���ر هذا التحديد م���ن م�سائل الواقع 

التي ت�ستق���ل بتقديرها محكمة المو�ضوع 

مادامت قد �أقامت ق�ضاءها على �أ�سباب 

�سائغ���ة من ��شأنها �أن ت����ؤدي �إلى النتيجة 

الت���ي انته���ت �إليها، وم���ن المق���رر �أي�ضاً 

�أن���ه و�إن كان الأ�ص���ل �أن المحاك���م ه���ي 

�صاحب���ة الولاي���ة العام���ة بالف�ص���ل ف���ي 

جمي���ع المنازع���ات �إلا �أن الم�ش���رع �أجاز 

للخ�ص���وم ا�ستثن���اء عملًا بالم���ادة 173 

م���ن قانون المرافع���ات خروجاً على هذا 

الأ�ص���ل �أن يتفقوا على �إحالة ما قد ين��شأ 

بينهم من نزاع عن تنفيذ عقد معين �إلى 

محك���م �أن محكمي���ن يختارونهم للف�صل 

ف���ي بق�ضاء ل���ه طبيعة �أح���كام المحاكم 

فلا تخت�ص المحاكم بنظ���ر المنازعات 

الت���ي اتفق على التحكيم ف���ي ��شأنها مما 

ا�ستثنائ���ي  التحكي���م طري���ق  �أن  مف���اده 

للتقا�ض���ي مق�ص���ور عل���ى م���ا تن�ص���رف 

�إلي���ه �إرادة طرفي���ه ولازم ذلك ومقت�ضاه 

�أن لج�ؤ الخ�صم �إل���ى الق�ضاء في م�س�ألة 

اتف���ق على التحكي���م بخ�صو�صه���ا يعتبر 

مخالف���ة لقواع���د الاخت�صا����ص المتعلق 

بالوظيف���ة، والقاع���دة �أنه وفق���اً للفقرة 

الأخيرة من تلك المادة �أن التحكيم �إنما 

ين�ص���رف �أ�سا�ساً �إل���ى مو�ضوع المنازعة 

دون �شقه���ا الم�ستعجل ويظ���ل هذا ال�شق 

م���ن اخت�صا����ص الق�ض���اء الم�ستعجل �إلا 

�إذا ن����ص �صراح���ة ف���ي اتف���اق التحكيم 

عل���ى امتداده �إليه �أم���ا �إذا خلا من ذلك 

فيكون خارجاً عن نطاق التحكيم ويتعين 

عل���ى الخ�ص���وم للف�ص���ل فيه اللج����ؤ �إلى 

المحاكم �صاحبة الولاية العامة ولا محل 

للقول ف���ي خ�صو�صه ب����أن قا�ضي الأ�صل 

هو قا�ض���ي الفرع لما في ذلك من خروج 

عل���ى الدائرة الت���ي حددته���ا - ا�ستثناء 

م���ن الأ�صل العام في التقا�ضي - اتفاقية 

التحكيم لولاية المحك���م في الف�صل في 

الن���زاع بم���ا لازمه التقيد بم���ا ان�صرفت 

�إلي���ه �إرادة المحتكمي���ن �إلى عر�ضه دون 

�سواه على التحكي���م، لما كان ذلك وكان 

المحك���م المطع���ون في���ه الم�ؤي���د للحكم 

الابتدائي قد ا�ستخل�ص مما �أبرمه طرفا 

النزاع من اتفاقيتين م�ؤرختين في 3/5، 

2002/5/12 بموجبهما عينت الطاعنة 

ال�شركة المطع���ون �ضده���ا الأولى والتي 

يمثله���ا المطعون �ض���ده الثاني ا�ست�شاريا 

ووكيلا �إداريا وقانونيا فيما يتعلق بحقوقها 

النا�شئة �أو المرتبطة بمطالبتها المقدمة 

لدى الهيئ���ة العامة لتقدي���ر التعوي�ضات 

ع���ن خ�سائر الع���دوان العراقي والمقيدة 

برق���م un 2245309 والبال���غ مقدارها 

13728055.336 دولار �أمريك���ي وذلك 

نظير ن�سب���ة قدرت ف���ي الاتفاقية الأولى 

بما يع���ادل 20٪ من قيمة �إجمالي المبلغ 

ال���ذي �سيتم �إق���راره �أو �صرف���ه من قيمة 

المطالبة زيدت هذه الن�سبة �إلى 50٪ من 

هذه القيمة الاتفاقية الثانية، وقد ت�ضمن 

البن���د الثامن م���ن كل منهم���ا ان�صراف 

�إرادة الطرفي���ن �إلى عر�ض م���ا قد ين��شأ 

ع���ن تنفيذهم���ا من خلاف عل���ى محكم 

منفرد تختاره احدى جمعيات المحاماة 

الر�سمي���ة  ال�سن���دات  و�أن  البريطاني���ة، 

محل النزاع ج���اءت مت�ضمنة �إقرار بهذه 

الوكال���ة ب�ش����أن ذات المطالب���ة �سالف���ة 

البيان وا�ستحقاق المطعون �ضدها الأولى 

بالاتفاقيتين  المح���دد  النق���دي  المقابل 

�آنفتي الإ�شارة، و�أن الطاعنة �أوردت ذلك 

كل���ه ب�صحيف���ة دعواها بم���ا ت�ضحي معه 

منازعته���ا في تل���ك ال�سن���دات الر�سمية 

نا�شئ���ة عن تنفيذ هاتين الاتفاقيتين مما 

ينعق���د معها الاخت�صا����ص بالف�صل فيها 

للتحكيم دون المحاك���م وذلك نفاذاً لما 

انعقدت �إلي���ه �إرادة الطرفي���ن في البند 

الثامن م���ن كل من الاتفاقيتين، وهو من 

الحكم ا�ستخلا����ص �سائغ يرتد �إلى �أ�صل 
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ثاب���ت ب���الأوراق وي�صادف م���ا �أف�صحت 

عن���ه الأوراق م���ن عر����ض الن���زاع فع�ل�اً 

ع���ن التحكيم، وغي���ر �صحيح م���ا تتذرع 

ب���ه الطاعنة م���ن �أن دعواه���ا وقد وقفت 

عن���د حد طلب ندب خبير ف�إنه لا ي�شملها 

التحكيم �إذ �أن الثابت ب�صحيفة الدعوى 

�أن الطاعنة لم تكتف بمجرد طلب �إثبات 

حال���ة ال�سندات الر�سمية محل النزاع بل 

تجاوزت ذلك �إلى مناق�شتها ونفي �صحة 

الالت���زام بها وطلبت ف���ي �صيغة �صريحة 

جازم���ة اطراحه���ا بغي���ة الحك���م ببراءة 

ذمته���ا وفق���ا لم���ا �سيك�شف عن���ه تقرير 

الخبي���ر ال���ذي ارت����أت ف���ي ندب���ه و�سيلة 

لإثب���ات ما تدعيه من حق���وق بمات�ضحي 

مع���ه الدع���وى ف���ي حقيقته���ا وبح�س���ب 

غايته���ا مطالب���ة بمو�ضوع الح���ق ولي�ست 

مج���رد مطالبة باتخ���اذ �إج���راء وقتي �أو 

تحفظ���ي، و�إذ �أ�سبغ الحكم المطعون فيه 

على الدعوى هذا الو�صف ال�صحيح ف�إنه 

لا يكون قد خرج عن نطاق الدعوى الأمر 

الذي ي�ضح���ي معه ال�شق الأول من النعي 

على غي���ر �أ�سا����س، �أم���ا بالن�سب���ة لل�شق 

الثاني من النعي فهو في محله �إذ �أنه لما 

كان الثابت من الاتفاقيتين المنوه عنهما 

�سلف���ا والمت�ضمنتين �ش���رط التحكيم �أن 

الطرفي���ن ل���م ين�صا بهم���ا �صراحة على 

�شم���ول التحكي���م الم�سائ���ل الم�ستعجل���ة 

ف�إن م���ا طلبته الطاعنة ف���ي دعواها من 

الحك���م ب�صف���ة م�ستعجلة بوق���ف تنفيذ 

الإقراريـــــن )ال�ســـــــندين الر�ســـــميين( 

الواردي���ن ب�صحيف���ة افتتاحه���ا لا تمت���د 

�إلي���ه ولاية التحكيم ويبق���ي الاخت�صا�ص 

بنظ���ره للق�ض���اء الم�ستعجل م���ا توافرت 

�شروط���ه ولا يكون هناك وعل���ى ما �سلف 

مح���ل لإعم���ال قاع���دة �أن الأ�ص���ل يتب���ع 

الفرع �إذ �أن �إرادة الطرفين لم تن�صرف 

�إل���ى عر�ض هذا الطل���ب الم�ستعجل على 

التحكيم فلا ي�شمله التزاما بها على نحو 

ما قررته الفقرة الأخيرة من  المادة 173 

من قانون المرافعات، و�إذ خالف الحكم 

المطع���ون في���ه ه���ذا النظ���ر ف�إن���ه يكون 

حقيقاً بالتمييز في هذا الخ�صو�ص.

وحي���ث �إنه عن مو�ض���وع الا�ستئناف وفي 

ح���دود م���ا ت���م تميي���زه ف�إنه ولم���ا تقدم 

وكان الحك���م الم�ست�أنف ق���د خالف هذا 

النظ���ر ومد �إل���ى التحكي���م الاخت�صا�ص 

بنظ���ر ال�شق الم�ستعج���ل من الدعوى في 

حي���ن �أن���ه لا ي�شمل���ه، وكان م���ن المقرر 

الطل���ب  تنظ���ر  المو�ض���وع  محكم���ة  �أن 

الم�ستعجل تابعاً للطل���ب المو�ضوعي في 

الدع���وى المرفوع���ة �أمامه���ا وتدخل في 

اخت�صا�صه���ا ف�إذا كانت الدعوى قا�صرة 

عل���ى الطلب الم�ستعجل �أو لم يبق الطلب 

المو�ضوع���ي �أمام المحكم���ة ف�إنه يتعين 

عليه���ا �أن تق�ضي بع���دم الاخت�صا�ص مع 

�إحالة الدعوى ال���ى المحكمة المخت�صة 

قان���ون  م���ن   78.31 بالمادتي���ن  عم�ل�اً 

المرافع���ات وما ثم يتعي���ن تعديل الحكم 

الم�ست�أن���ف على النح���و المبين بمنطوق 

هذا الحكم.

»لذلك«

حكم���ت المحكم���ة: �أولا: بقب���ول الطعن 

�ش���كلًا وف���ي المو�ض���وع بتميي���ز الحكم 

المطعون فيه جزئي���اً بخ�صو�ص ق�ضائه 

في الطلب الم�ستعجل و�ألزمت المطعون 

بالم�صروف���ات  الأول  الثلاث���ة  �ضده���م 

�أتع���اب  مقاب���ل  دين���ارا  وع�شري���ن 

المحاماة.

ثانيا: في مو�ضوع الا�ستئناف رقم 2894 

ل�سنة 2005 ت بتعديل الحكم الم�ست�أنف 

فيما يتعلق بالطل���ب الم�ستعجل الخا�ص 

بوقــــ���ف تنفيــــ���ذ الإقـــ���رارات الــواردة 

ب�صحيفة الدعوى �إلى رف�ض الدفع بعدم 

اخت�صا����ص المحاكم بنظ���ره والق�ضاء 

ب�إحال���ة ه���ذا الطلب �إلى قا�ض���ي الأمور 

الم�ستعجل���ة المنت���دب بالمحكمة الكلية 

»الدائرة الأول���ى« للاخت�صا�ص وحددت 

لنظ���ره جل�س���ة 2009/1/18 و�ألزم���ت 

الم�ست�أنف �ضدها الأول���ى الم�صروفات 

المنا�سب���ة وع�شرة دناني���ر مقابل �أتعاب 

المحاماة.
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�أحكام ق�ضائية )�آخر حكم(

حا�ص����ل الواق����ع - ح�سبم����ا يبي����ن م����ن 

عل����ى  �أن����ه عر�����ض   - الأوراق  مطالع����ة 

اللجنة الثانية من لجان الفتوى بمجل�س 

الدول����ة بجل�سته����ا المنعق����دة بتاريخ 30 

من �أكتوب����ر �سنة 1996 مراجعة م�شروع 

العق����د المزم����ع �إبرام����ه بي����ن كل م����ن 

المجل�س الأعلى للآثار و�شركة جلت�سير 

بخ�صو�����ص  الإنجليزي����ة  �سلفرناي����ت 

الأعمال التكميلية لأعمال تن�سيق الموقع 

الخارجي لمتحف �آث����ار النوبة ب�أ�سوان، 

وكذل����ك العق����د المزمع �إبرام����ه بينهما 

بخ�صو�����ص ا�ستكمال �أعم����ال بالمتحف 

المذك����ور. وقد ب����دا للجن����ة الثانية لدى 

مراجعة ح����ذف البند )ال�ساد�س ع�شر( 

)الثان����ي  والبن����د  الأول،  العق����د  م����ن 

والع�ش����رون( م����ن العق����د الثان����ي حيث 

ت�ضمنا ن�ص����اً يقت�ضي بف�ض ما قد ين��شأ 

ع����ن العقدي����ن م����ن منازع����ات بطريق 

التحكيم �أمام مرك����ز القاهرة للتحكيم 

التجاري الدولي وذلك على �سند من �أن 

الاخت�صا�ص �إنما ينعقد لمحاكم مجل�س 

الدول����ة دون غيرها في ف�ض المنازعات 

التي قد تن��شأ عن العقود الإدارية.

الفتوى  لقسم  العمومية  الجمعية  ف��ت��وى 
وال����ت����ش����ري����ع ب���م���ج���ل���س ال�����دول�����ة ال���م���ص���ري
حول  مدى جواز  إدراج شرط التحكيم الاختياري في العقود الإدارية

ونظ����راً لم����ا تبي����ن للجن����ة الثاني����ة م����ن 

�أن ال����ر�أي ال����ذي اتجهت �إل����ى ترجيحه 

و�إن كان يتف����ق م����ع ما �أقرت����ه المحكمة 

الإداري����ة العليا في حكمين لها �صادرين 

ف����ي 20 فبراير و13 مار�����س �سنة 1990 

�إلا �أن ه����ذا ال����ر�أي يخال����ف م����ا انته����ى 

�إلي����ه ر�أي الجمعي����ة العمومي����ة لق�سم����ي 

الفت����وى والت�شريع ف����ي فتواها ال�صادرة 

1989/5/17 والم�ؤيدة بفتواها  بجل�سة 

والذي   1993/2/7 ال�ص����ادرة بجل�س����ة 

خل�صت فيهم����ا �إلى ج����واز الاتفاق على 

العق����ود  ف����ي  التحكي����م  �إل����ى  الالتج����اء 

الإدارية، وطبقاً لن�ص المادة )66/ب( 

من قانون مجل�����س الدولة رقم 47 ل�سنة 

1972 التي تق�ضى باخت�صا�ص الجمعية 

العمومي����ة لق�سم����ي الفت����وى والت�شري����ع 

ينظ����ر الم�سائ����ل التي ترى فيه����ا �إحدى 

لج����ان ق�سم الفت����وى ر�أي����اً يخالف فتوى 

�ص����درت من الجمعي����ة العمومية، ارت�أت 

اللجن����ة بجل�ستها المنعق����دة بتاريخ 27 

م����ن نوفمبر �سنة 1996 �إحالة المو�ضوع 

للجمعية العمومية »للاخت�صا�ص«.

ونفيد �أن المو�ضوع عر�ض على الجمعية 

العمومي����ة لق�سم����ي الفت����وى والت�شري����ع 

بجل�سته����ا المنعقدة في 18 من دي�سمبر 

الم�س�أل����ة  �أن  فلاحظ����ت   1996 �سن����ة 

القانوني����ة المطروح����ة عليه����ا ث�����أر ف����ي 

��شأنه����ا خلاف في ال����ر�أي، و�صدرت في 

خ�صو�صه����ا �أح����كام ق�ضائي����ة، وفت����اوى 

تباين����ت الآراء فيها، فقد �سبق للجمعية 

العمومي����ة �أن �أفت����ت بجل�سته����ا بتاري����خ 

1989/5/17 )ملف رقم 265/1/54( 

�إل����ى  الالتج����اء  عل����ى  الاتف����اق  بج����واز 

التحكيم في العقود الإدارية وذلك على 

» �سن����د من �أن الم����ادة )58( من قانون 

مجل�����س الدولة رقم 47 ل�سنة 1972 ورد 

به����ا ما يقط����ع �صراح����ة بج����واز التجاء 

جهة الإدارة �إلى التحكيم في منازعاتها 

العقدية »�إداري����ة ومدنية« حينما ن�صت 

الفقرة الثالثة م����ن المادة الم�شار �إليها 

عل����ى �إلزام �أي����ة وزارة �أو هيئ����ة عامة �أو 

م�صلح����ة من م�صالح الدول����ة ب�ألا تبرم 

�أو تقب����ل �أو تجي����ز �أي عق����د �أو �صل����ح �أو 

تحكيم �أو تنفيذ قرار محكمين في مادة 

تزي����د قيمتها عل����ى خم�س����ة �آلاف جنيه 

بغي����ر ا�ستفتاء �إدارة الفت����وى المخت�صة 

بمجل�����س الدولة ولأنه لو �أن الاتفاق على 

التحكي����م �أمر محظور على جهة الإدارة 
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ما كان الم�ش����رع �ألزمه����ا �أ�لاص بعر�ض 

ه����ذا الاتفاق �أو تنفي����ذ حكم المحكمين 

على مجل�س الدولة للمراجعة، و�أنه �إزاء 

عدم وجود ت�شريع خا�ص ينظم التحكيم 

في منازع����ات العقود والت����ي تكون جهة 

الإدارة طرف����ا فيها ف�إن����ه يتعين الرجوع 

في ذلك �إلى ال�ش����روط العامة للتحكيم 

و�إجراءات����ه الواردة بقان����ون المرافعات 

والت����ي لا تتعار�����ض مع طبيع����ة الروابط 

الإداري����ة، و�أنه لي�س م�����ؤدى هذا الاتفاق 

�سلب الولاي����ة المعقودة للق�ضاء الإداري 

في هذا ال�ش�����أن لأن المق�صود من ن�ص 

المادة )10( من قان����ون مجل�س الدولة 

هو بيان الحد الفا�صل بين الاخت�صا�ص 

المقرر لمحاكم مجل�س الدولة ومحاكم 

الق�ضاء العادي.

بي����د �أن����ه �صدر ع����ن المحكم����ة الإدارية 

العلي����ا حك����م بجل�سته����ا المنعق����دة ف����ي 

1990/2/20 ف����ي الطع����ن رق����م 3049 

ل�سنة 32 الق�ضائية والذي ت�أيد بحكمها 

ال�ص����ادر ف����ي الطعنين رقم����ي 1675 و 

الق�ضائي����ة بجل�سته����ا   30 ل�سن����ة   1956

المنعق����دة في 1990/3/13 بعدم جواز 

الاتف����اق على ما يخالف القاعدة العامة 

المن�صو�����ص عليه����ا ف����ي قان����ون مجل�س 

الدولة والتي تجع����ل الاخت�صا�ص بنظر 

المنازع����ات المتعلقة بالعق����ود الإدارية 

منوط بمجل�س الدولة.

1993/2/7 انته����ت الجمعية  وبجل�س����ة 

العمومية �إلى جواز الاتفاق على اللجوء 

للتحكي����م ف����ي العق����ود الإداري����ة ت�أييداً 

 1989/5/7 لفتواها ال�ص����ادرة بجل�سة 

و�أوردت ف����ي هذا المق����ام �أن الن�ص في 

المادة )10( من قان����ون مجل�س الدولة 

رق����م 47 ل�سن����ة 1972 عل����ى اخت�صا�ص 

الدول����ة دون غيره����ا  محاك����م مجل�����س 

بالمنازع����ات الخا�صة بالعقود ق�صد به 

الت�أكي����د عل����ى ا�ستبع����اد �أي اخت�صا�ص 

لمحاك����م الق�ض����اء الع����ادي بمث����ل هذه 

المنازع����ات وهو اخت�صا�����ص كان قائماً 

في بع�ض القوانين ال�سابقة على القانون 

الم�شار �إلي����ه ف�أراد الم�شرع بهذا الن�ص 

�أن يقط����ع ال�صلة بي����ن المحاكم العادية 

ومنازع����ات العق����ود الإداري����ة ولكنه لم 

ينك����ر حق الأطراف في عر�ض مثل هذه 

المنازع����ات على هيئ����ة التحكيم خا�صة 

�إذا  كان العر�����ض على ه����ذه الهيئة مثل 

الحال����ة المعرو�ض����ة عل����ى الجمعي����ة لا 

ي�ستبع����د عن����د نظ����ر المنازع����ة �إعم����ال 

القواع����د القانوني����ة المو�ضوعي����ة الت����ي 

تطبق على العقود الإدارية.

العلي����ا  الإداري����ة  المحكم����ة  وق�ض����ت 

 1994/1/18 بجل�سته����ا المنعقدة ف����ي 

في الطعن رقم 886 ل�سنة 30 الق�ضائية 

ب�����أن الاتف����اق عل����ى التحكي����م لا ين����زع 

الاخت�صا�ص من المحكمة و�إنما يمنعها 

م����ن �سماع الدع����وى طالما بق����ي �شرط 

التحكيم قائماً.

كما لاحظت الجمعي���ة العمومية �أنه �صدر 

قان���ون جديد ينظ���م التحكيم ف���ي المواد 

المدني���ة والتجارية وهو القان���ون رقم 27 

ل�سن���ة 1994 ون�صت المادة )1( منه على 

�أن ».... ت�س���ري �أحكام ه���ذا القانون على 

كل تحكي���م بي���ن �أط���راف م���ن �أ�شخا����ص 

القان���ون الع���ام �أو القان���ون الخا����ص �أي���اً 

كانت طبيعة العلاق���ة القانونية التي يدور 

حولها النزاع...« ون�صت المادة )2( على 

�أن»يك���ون التحكيم تجارياً ف���ي حكم هذا 

القانون �إذا ن��شأ النزاع حول علاقة قانونية 

ذات طاب���ع اقت�ص���ادي.. عقدي���ة كانت �أو 

غي���ر عقدي���ة، وي�شم���ل ذل���ك عل���ى �سبيل 

المث���ال..« ون�ص���ت الم���ادة )3( عل���ى �أن 

يكون التحكيم دولياً في حكم هذا القانون 

�إذا كان مو�ضوع���ه نزاعاً يتعل���ق بالتجارة 

الدولية وذلك في الأحوال الآتية...«.
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ون�ص����ت المادة )10( ف����ي الفقرة )1( 

عل����ى �أن » اتف����اق التحكي����م ه����و اتف����اق 

الطرفي����ن عل����ى الالتجاء �إل����ى التحكيم 

المنازع����ات..«  بع�����ض  �أو  كل  لت�سوي����ة 

ون�صت الم����ادة )11( على �أن »لا يجوز 

الاتفاق عل����ى التحكي����م �إلا لل�شخ�ص... 

الذي يمل����ك الت�صرف ف����ي حقوقه، ولا 

يجوز التحكيم في الم�سائل التي لا يجوز 

فيها ال�صلح«.

ون�ص����ت الم����ادة )549( م����ن القان����ون 

المدني على �أن »ال�صلح عقد يح�سم به 

الطرفان نزاعاً قائماً �أو يتوقيان به نزاعاً 

محتم��ل�اً، وذلك ب�����أن ين����زل كل منهما 

على وج����ه التقابل عن جزء من ادعائه« 

ون�ص����ت الم����ادة )550( م����ن القان����ون 

المدني عل����ى �أنه »ي�شت����رط فيمن يعقد 

�صلح����اً �أن يكون �أه��ل�اً للت�صرف بعو�ض 

ف����ي الحقوق التي ي�شملها عقد ال�صلح«، 

ون�ص����ت الم����ادة )551( م����ن القان����ون 

المدن����ي على �أن����ه »لا يج����وز ال�صلح في 

الم�سائ����ل المتعلقة بالحال����ة ال�شخ�صية 

�أو بالنظ����ام العام، ولك����ن يجوز ال�صلح 

عل����ى الم�صال����ح المالي����ة الت����ي تترت����ب 

على الحال����ة ال�شخ�صي����ة، �أو التي تن��شأ 

عن ارتكاب �إح����دى الجرائم«.. ون�صت 

الم����ادة )557( في الفقرة )1( على �أن 

»ال�صل����ح لا يتجز�أ، فبط��ل�ان جزء منه 

يقت�ض����ي بطلان العقدكله« وذلك �إلا �إذا 

اتفق العاق����دان على ا�ستق��ل�ال �أجزائه 

بع�ضها عن بع�ض.

وفي معر�����ض النظر ف����ي �سواب����ق �إفتاء 

الجمعي����ة العمومي����ة و�أح����كام المحكمة 

�أن  ملاحظ����ة،  ت����رد  العلي����ا،  الإداري����ة 

الجمعي����ة العمومي����ة و�إن كان����ت �أجازت 

التحكي����م ف����ي العق����ود الإداري����ة، ف�����إن 

تج����ز  ل����م  العلي����ا  الإداري����ة  المحكم����ة 

التحكيم في ه����ذه العقود وخلافهما في 

ه����ذا ال��شأن متعا�ص����ر ومتداخل، وفتويا 

الجمعي����ة العمومية �صادرت����ان في مايو 

1989 وفبراير 1993، وحكما المحكمة 

الإداري����ة العلي����ا �ص����ادران ف����ي فبراير 

1990 ومار�س 1990،

وق����د ا�ستن����دت الجمعي����ة العمومي����ة في 

�إجازته����ا التحكيم في العق����ود الإدارية، 

�إل����ى �أن الاخت�صا�����ص الإفتائي لمجل�س 

الدول����ة ي�شم����ل عق����ود التحكي����م طبق����اً 

للمادة )58( من قان����ون مجل�س الدولة 

ال�ص����ادر بالقانون رقم 47 ل�سنة 1972، 

وا�ستن����دت المحكم����ة الإدارية العليا في 

منعه����ا التحكي����م ف����ي العق����ود الإدارية 

�إلى �أن الاخت�صا�����ص الق�ضائي لمجل�س 

الدولة المبين بالمادة )10( من قانون 

المجل�����س يق�صر الف�ص����ل في منازعات 

العق����ود الإداري����ة على محاك����م مجل�س 

الدول����ة. وم����ن ذل����ك يبي����ن �أن كلا من 

جهتي الإفتاء والق�ضاء قد عر�ض للأمر 

من زاوي����ة الاخت�صا�����ص بالنظر فقط، 

لذل����ك لم تمي����ز الفتوي����ان بي����ن العقود 

المدني����ة والعقود الإدارية التي يمكن �أن 

تبرمها الأ�شخا�ص العامة �سواء ب�سواء، 

والت����ي تخ�ض����ع لاخت�صا�����ص المراجعة 

الإفتائي����ة الذي يمار�س����ه مجل�س الدولة 

على م�شروع����ات العقود المزمع لجهات 

الإدارة عقدها �سواء كانت عقوداً مدنية 

�أو �إدارية.

كما ا�ستن����دت المحكم����ة الإدارية العليا 

م����ن  غيره����ا  دون  اخت�صا�صه����ا  �إل����ى 

المنازع����ات  ف����ي  بالف�ص����ل  المحاك����م 

النا�شئ����ة ع����ن العق����ود الإداري����ة، وجاء 

قولها بمخالفة �ش����رط التحكيم لأحكام 

الاخت�صا�����ص الق�ضائي لمحاكم مجل�س 

الدول����ة لم����ا ر�أت����ه م����ن �أن الاخت�صا�ص 
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الق�ضائي لمجل�س الدولة ي�شمل على وجه 

الخ�صو�ص وب�صريح ن�ص المادة )10( 

»المنازع����ات الخا�صة بعقود الالتزام �أو 

الأ�شغ����ال العامة �أو التوري����د«. ثم �أردف 

ه����ذه العقود الخا�صة بعب����ارة عامة هي 

»�أو �أي عق����د �إداري �آخ����ر«. وكان �أه����م 

م����ا ركز علي����ه الحكم �أن عق����د الالتزام  

مح����ل النزاع المعرو�����ض و�إن كان �صدر 

ب����ه قانون فه����و في حقيقته عم����ل �إداري 

تقوم ب����ه �سلطة الت�شري����ع، و�أنه لا يجوز 

لأية جهة �أن تخالف بقرار فردي قاعدة 

عامة �سبق لها �أن �أ�صدرتها، ولم يتطرق 

الحك����م �إلى بحث مدى م�سا�س التحكيم 

بالاخت�صا�����ص الق�ضائي في المنازعات 

المدني����ة والتجاري����ة. فالق����ول بانجراح 

الاخت�صا�����ص الق�ضائي لمحاكم مجل�س 

الدولة يثير الت�سا�ؤل �أي�ضاً حول انجراح 

الاخت�صا�ص الق�ضائي لمحاكم الق�ضاء 

العادي في المنازعات المدنية والتجارية 

وهذا ما لم تنت����ه �إليه المحاكم المدنية 

ثم ج����اء حكم المحكم����ة الإدارية العليا 

ال�ص����ادر في �سن����ة 1994 متعلق����اً �أي�ضاً 

بالتفرقة بين ولاي����ة الق�ضاء الكامل في 

العق����ود الإدارية وولاية الإلغاء وانح�سار 

�سلط����ة وقف التنفيذ عن الولاية الكاملة 

ين����زع  لا  التحكي����م  �أن  �إل����ى  وم�شي����راً 

اخت�صا�ص المحكمة.

وم����ن حي����ث �إن الجمعي����ة العمومية في 

نظره����ا المو�ض����وع الماث����ل، وم����ن �أجل 

الو�ص����ول  لكلمة �س����واء في �أم����ر العقود 

الإدارية والتحكيم، ت����رى وجوب النظر 

�إلى هذا الأمر لا من منظور الاخت�صا�ص 

الفتائ����ي �أو الق�ضائ����ي لمجل�����س الدولة، 

ولك����ن م����ن منظ����ور الطبيع����ة القانونية 

للعق����د الإداري ومدى ت�لاؤمها مع نظام 

التحكي����م �أو تنافره����ا مع����ه، وم����ا ه����ي 

ال�شروط والأو�ضاع التي يمكن بها �إقامة 

ه����ذا الت�لاؤم، وما ه����ي �شرائط الأهلية 

و�أو�ض����اع الولاي����ة التي تمكن م����ن �إقامة 

هذا الت�لاؤم �أو لا تمكن منه.

ومن حيث �إن العق����د الإداري يتميز عن 

العقد المدن����ي من ثلاثة وج����وه، يتردد 

ذكرها ف����ي كتب ال�شرح وبح����وث الفقه 

وف����ي الفت����اوى و�أح����كام المحاكم بما لا 

حاجة معه للتف�صي����ل والبيان، �إنما ترد 

الإ�ش����ارة المجمل����ة عنها ف����ي المو�ضوع 

المعرو�����ض للتذك����ر بها وللب����دء بها في 

ا�ستخلا�ص الدلالات.

فالعق����د الإداري �أولًا تبرم����ه هيئة عامة  

م����ن �أ�شخا�ص����ة القانون الع����ام، والهيئة 

العام����ة تبرمه ثاني����اً لا فيم����ا تنزل فيه 

القان����ون  و�أ�شخا�����ص  الأف����راد  منزل����ة 

الخا�ص م����ن بيع و�إيجار ونح����وه ولكنها 

تبرمه ف����ي �إطار ا�ستخدامه����ا ل�سلطتها 

وما نيط بها من �أمانات �إدارة الم�صالح 

العام����ة  المراف����ق  و�إن�ش����اء  العام����ة 

وتنظيمه����ا وت�سييره����ا، �أي �أنه����ا تبرمه 

بمنا�سبة ت�صديها لل��شأن العام للجماعة 

وممار�سته����ا لو�سائط الرعاية والتنظيم 

وال�ضب����ط التي ما قامت الهيئات العامة 

وم����ا تب����و�أت مكانتها ف����ي المجتمع على 

ر�أ�س الجامعة �إلا للقيام بها.

والعق����د الإداري ثالثاً وبموجب الأمرين 

ا�ستثنائية  ال�سابقي����ن يت�ضمن �شروط����اً 

مم����ا لا يعتاد ف����ي العق����ود المدنية التي 

تبرم بي����ن طرفين ندي����ن، وهنا تختلط 

علاق����ات التعاق����د الت����ي يعرفه����ا فق����ه 

ب�أو�ض����اع  تختل����ط  الخا�����ص،  القان����ون 

ف����ي  ترت����د  الت����ي  وال�سلط����ة  الإم����ارة 

مرجعيته����ا لي�����س فق����ط �إل����ى الر�ض����اء 

الاتفاق����ي ف����ي �صياغ����ة عقد م����ا ولكنها 

تري����د ف����ي بع�ض وج����وه مرجعيته����ا �إلى 

قوام����ة الدولة على المجتم����ع و�سلطاتها 

عليه لحماية الجماع����ة وتنظيم �شئونها 

العامة وت�سيي����ر م�صالحها العامة، ومن 
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قوامة الدول����ة على ال�ش�����أن العام تتفرع 

التفاريع �إلى الهيئات والم�صالح و�سائر 

الوحدات العامة التي تنق�سم نوع ن�شاط 

ومكان �إقليم ومجال تخ�ص�ص.

وم����ن جهة ف�����إن ال�ش�����أن العام ه����و ��شأن 

الجماع����ة، م�صال����ح و�أو�ضاعاً ومقا�صد 

من�ش����ودة، والجماع����ة ت�شخ�صها الدولة 

وتق����وم علمه����ا م����ن الناحي����ة الم�ؤ�س�سة 

يدر�سه����ا  الت����ي  والدول����ة  التنظيمي����ة 

القان����ون الدولي الع����ام بو�صفه����ا �شعباً 

عل����ى �إقليم علي����ه حكومة، ه����ذه الدولة 

ير�سم الد�ستور كيانها التنظيمي العام، 

وه����ي لا تت�شكل من هيئة واحدة، ولكنها 

تتكون من الناحية التنظيمية من هيئات 

كبرى تت����وزع عليها مراحل ت�شكل العمل 

الع����ام، وذل����ك بم����ا عرف م����ن �سلطات 

التنفي����ذ والت�شري����ع والق�ض����اء، وهي مع 

ت�شكله����ا بالتن�سي����ق بين ه����ذه الجهات، 

فه����و تن�سيق يحفظ ق����دراً من التوازن لا 

يمكن �أحداها من ا�ستيعاب مكنة القيام 

وحدها بالعمل العام.

فالدول����ة كتنظي����م م�شخ�����ص للجماعة 

ي�ستم����د م����ن ه����ذا الت�شخي�����ص مب����رر 

قيامه وي�ستمد من����ه �شرعية نفاذ القول 

عل����ى الغي����ر، ب�ش�����أن �أو�ض����اع الجماع����ة 

حفظ����اً و�ضبطاً وت�سيي����راً وتنمية في كل 

المجالات، هذه الدولة تقوم على مفهوم 

النياب����ة عن الجماع����ة والتمثيل لها وهو 

تمثيل يخ�ضع لأ�صول ثلاثة، �أولها: تعدد 

التنظيمات الأ�سا�سي����ة التي ت�شكل منها 

الدول����ة فلا تكون كيان����اً تنظيمياً واحداً 

الت�ش����كل  �أ�سالي����ب  اخت��ل�اف  وثانيه����ا: 

لهذه التنظيمات وفقاً لاختلاف المهام 

�سلط����ة  �أن  باعتب����ار  عليه����ا،  الموزع����ة 

التقرير تكون بالانتخاب و�سلطة التنفيذ 

ذات الق����وة المادية تك����ون بالتعيين من 

�أعل����ى مع خ�ضوعه����ا لق����رارات ال�سلطة 

الأول����ى، و�سلطة الرقاب����ة على ال�شرعية 

تقوم ا�ستقلًالا بمراعاة توازن ال�سلطتين 

الأوليي����ن، وكل ذلك هو الدولة، وثالثها: 

�أن وظائ����ف التقري����ر والتنفيذ لا ت�ستمد 

�أي م����ن الجهات �شرعي����ة ممار�ستها �إلا 

بو�ص����ف هذه الجهة ممثل����ة �أو نائبة عن 

غيرها فلا يوجد من يت�صرف في ��شأن 

عام �إلا وهو مفو�ض بذلك لا �أ�صيلًا عن 

نف�سه ولا �صاحب ��شأن بذلك �أ�صيلًا عن 

نف�سه ولا �صاحب ��شأن بذاته، هيئة كان 

�أو مجل�س����اً �أو ف����رداً، �إنما ه����و قوام على 

��شأن عام بموج����ب و�صف تمثيلي و�صفة 

تفوي�ضي����ة �أتته من م�ستند عام، د�ستوراً 

كان �أو قانون����اً �أو لائحة �أو ق����راراً فردياً 

وه����و م����ا يعب����ر عن����ه بالاخت�صا�ص في 

مج����ال القانون العام لهيئ����ة �أو فرد، هو 

تفوي�ض ت�ستمد منه الجهات المخت�صة، 

هيئ����ة كان����ت �أو ف����رداً �لاصحيته����ا ف����ي 

�إ�ص����دار العمل العام �أو الت�صرف في �أي 

��شأن عام.

وم����ن جه����ة �أخ����رى، ف�����إن �أي ت�ص����رف 

ي�ص����ح وينف����ذ عل����ى نف�����س المت�ص����رف 

وم����ا ل����ه، بموجب تواف����ر �ش����روط �أهلية 

المت�ص����رف التي تمكنه من �إلزام نف�سه 

بقول ي�ص����در عن����ه، و�أي ت�صرف ي�صح 

وينفذ في حق غي����ر المت�صرف بموجب 

ما يتوافر للمت�ص����رف من ولاية �إم�ضاء 

الق����ول على هذا الغي����ر، والولاية خا�صة 

�أو عام����ة، وه����ي خا�ص����ة �إن كانت توافر 

فيه����ا مكنة �إم�ضاء  قول عل����ى الغير �إذا 

كان �شخ�صاً معيناً �أو جماعة مح�صورة 

وقابل����ة للتعيين كل بذاته وه����ذه الولاية 

�إم����ا �أن تك����ون نيابة م�صدره����ا القانون 

كالولي ال�شرعية على طفله �أو م�صدرها 

الق�ضاء كالو�صى المعين على ال�صبى �أو 
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م�صدرها الاتفاق كالوكالة �أو التفوي�ض 

ونحوه و�إما �أن تكون ولاية عامة �أن توافر 

له����ا مكنة �إم�ضاء الق����ول على غير لي�س 

مح����دداً ولا مح�ص����وراً ولا معين����اً وه����ي 

م����ا يتعل����ق بالدولة ف����ي ال�شئ����ون العامة 

وم����ا يتفرع  ع����ن �أجهزته����ا وتنظيماتها 

وهيئاته����ا ووحداته����ا و�أفرادها، وهي لا 

تق����وم �إلا بم�ستند �شرعي م����ن د�ستور �أو 

قان����ون �أو لائحة �أو ق����رار فردي والأ�صل 

المرج����وع �إليه حالة ع����دم وجود الن�ص 

بت�ص����رف  يتعل����ق  فيم����ا  الإباح����ة  ه����و 

ال�شخ�����ص في �شئ����ون ذاته ومال����ه، �أما 

ف����ي �أحوال الولاية خا�صه����ا وعامها ف�إن 

الأ�صل الرجوع �إليه ب��شأنها �إذا لم يوجد 

م�ستند �شرعي، الأ�صل �ساعتها هو المنع 

لأنه لا م�ضاء قول ل�شخ�ص على غيره �إلا 

بم�ستند يجيز ه����ذا الم�ضاء ولا �سلطان 

لأحد على غي����ره ولا �أمرة ل�شخ�ص على 

م����ن �س����واه �إلا بحكم �شرع����ي يجيز هذا 

النف����اذ عل����ى الغي����ر. فلي�س م����ن �سلطة 

عامة �إلا وهي مقيدة ومحدودة بم�ستند 

�شرعيتها.

والعقد الإداري ثان����ي و�سيلتين للجهات 

القوامة عل����ى العمل العام في الت�صرف 

وت�سيير الم�صالح العامة و�إدارة ال�شئون 

العام����ة، و�أول����ى الو�سيلتي����ن ه����و القرار 

الإداري.

وهم����ا يتفق����ان ف����ي �ضواب����ط �أعمالهما 

باعتبارهم����ا �صادرين ع����ن ولاية ت�ستند 

لاخت�صا�����ص مفو�ض ب�إج����راء الت�صرف 

في ��شأن يتعدى ذات م�صدر القرار �إلى 

م����ال وم�صال����ح و�شئون هو �أمي����ن عليها 

بموج����ب حكم �شرع����ي، وفي نط����اق ما 

جرى �شرعاً تخويله به وتفوي�ضه فيه.

وبقدر ما تكون ال�سلطة وبقدر ما تنف�سح 

المكنة، بقدر ما ترد القيود وال�ضوابط، 

وقد ت�سنح ال����روادع، وال�سلطة المكفولة 

للإدارة العامة في العقد الإداري تقابلها 

القيود التي ترد على �إرادتها في التعاقد 

وممار�سة ال�شئون العامة، وملكية الدولة 

للمال العام والخا�ص الذي ت�شرف عليه 

�أ�شخا�ص القانون العام �إدارة وا�ستغلًالا 

وت�صرف����اً، �إنم����ا ت����رد عليه م����ن القيود 

وال�ضواب����ط ما ت�صل مخالفة بع�ضه �إلى 

ح����د الجريم����ة، وكل ذلك بح�سب����ان �أن 

مال الدولة عام����اً كان �أو خا�صاً مملوك 

لا لم����ن يدي����ره ولا لمن ه����و مخول مكنة 

ا�ستغلال����ه �أو الت�ص����رف في����ه، �إنم����ا هو 

للدولة ك�شخ�ص اعتباري عام.

والدول����ة لا ت�ستوعب �إرادته����ا كاملة في 

�إرادة �أي من مكوناتها العامة �أو الوحدات 

الت����ي تنق�س����م �إليه����ا الوظائ����ف الم�ؤداه 

والإرادة العام����ة للدول����ة ه����ي جم����اع ما 

توزع����ت عليه �أعباء القيام بالعمل العام 

بحكم الد�ستور والت�شريعات والقرارات، 

وت�ص����ح �إرادة �أي من الوح����دات العامة 

ف����ي الا�ستغ��ل�ال والت�ص����رف باعتبار ما 

ه����ي مفو�ضة فيه م����ن اخت�صا�ص زمان 

�أو م����كان �أو مج����ال عم����ل وتخ�ص�����ص، 

وبح�سبانه����ا �أمينة ونائب����ة فيما تقوم به 

من �أعمال وهذا هو مفهوم الاخت�صا�ص 

الحاكم لوجوه ن�شاط الأ�شخا�ص العامة، 

ولا ت�ص����ح �إرادته����ا مفو�ض����ة ف����ي العمل 

�إلا ب�ش����روط التفوي�����ض ال�ص����ادر �إليه����ا 

والمنظم لإرادتها من �أحكام مو�ضوعية 

و�إج����راءات وردت بالت�شريع����ات، وه����ذا 

ه����و �أ�سا�س الالت����زام ب�أح����كام الت�شريع 

والإج����راءات المر�سوم����ة عن����د �إعم����ال 

�إرادة �أي من الجهات العامة.

والأم����ر �أم����ر ولاي����ة عام����ة، ولا تمار�س 

ولاي����ة عامة �إلا ب�شرطها الم�ضروب وفي 

نطاقه����ا المعين وبالقيود ال�ضابطة لها، 

وعل����ى �أي من و�صفي الولاي����ة �أو الإنابة، 

فلي�س للولي �أن يولي غيره فيما ولي عليه 

�إلا ب�����إذن من ولأه، ولي�س لنائب �أن ينيب 
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غيره فيما فو�ض فيه �إلا ب�إذن من �أنابه، 

ومن هن����ا تظهر قاع����دة �أن التفوي�ض لا 

يرد على تفوي�ض.

نط���اق  ف���ي  ي���رد  الإداري  والعق���د 

العام���ة  للجه���ة  المعي���ن  الاخت�صا����ص 

المتعاق���دة فلا يجاوز هذا الاخت�صا�ص، 

ولي����س لجه���ة عام���ة م�سئولة ع���ن مرفق 

معي���ن �أن تنزل عن���ه لغيرها على خلاف 

ما �أجازه الت�شريع الذي �أقامها على هذا 

المرفق، ولي�س له���ا �أن تعدل من �أ�سلوب 

الإدارة والت�سيي���ر بما يج���اوز ما رخ�ص 

الت�شريع لها به، ولا �أن تفو�ض غيرها في 

��شأن لم يجز له���ا التفوي�ض فيه �صراحة 

مقي���دة  �أي�ض���اً  العام���ة  الإدارة  وجه���ة 

ف���ي تعاقداتها بم���ا ر�سم���ه الت�شريع من 

�إجراءات تتعلق بطريقة اختيار المتعاقد 

معها وطريقة �إتمام التعاقد معه و�شروط 

ذلك و�ضوابطه و�أحواله. كما �أنها مقيدة 

بممار�سته���ا  تتعل���ق  ور�س���وم  ب�أو�ض���اع 

ل�سلطاته���ا التعاقدي���ة وا�ستيفاء حقوقها 

العقدي���ة م���ن الط���رف المتعاق���د معها، 

�إنه���اء  ا�ستخدامه���ا لإمان���ات  و�أ�سل���وب 

العلاقة العقدية �أو ف�سخها �أو غير ذلك.

ومن حي���ث �أن ا�ستقراء �أح���كام » قانون 

التحكيم ف���ي المواد المدنية والتجارية « 

ال�صادرة به القانون رقم 27 ل�سنة 1994 

يك�ش���ف عن �أن التحكيم هو اتفاق يجري 

بي���ن طرف���ي الن���زاع ب�إرادتهم���ا الحرة 

)الم���ادة 4( واتفاق التحكي���م هو اتفاق 

طرفين على الالتج���اء للتحكيم »لت�سوية 

كل �أو بع����ض المنازع���ات « )المادة 10( 

و�شرط ج���واز الاتفاق عل���ى التحكيم �أن 

يج���ري م���ن �شخ����ص »يمل���ك الت�صرف 

في حقوقه«، و�شرط ج���واز الاتفاق عليه 

�أن يك���ون في الم�سائل الت���ي »يجوز فيها 

ال�صل���ح« )الم���ادة 11( وبال�صلح ينزل 

كل م���ن الطرفين على وج���ه التقابل عن 

جزء م���ن ادعائه )الم���ادة 549 مدني( 

و�شرط �صحة ال�صلح �أن يعقده من يكون 

»�أه�ل�ا للت�ص���رف بعو����ض ف���ي الحقوق 

التي �شملها عق���د ال�صلح« )المادة 550 

مدني( و�ألا يكون » في الم�سائل المتعلقة 

بالحال���ة ال�شخ�صية �أو بالنظ���ام العام « 

)الم���ادة 551 مدني( بمعن���ى �أن �شرط 

�صحة اتف���اق التحكيم �أن يكون من يعقد 

اتفاق التحكي���م �أهلًا للت�ص���رف بعو�ض 

في الحقوق التي ي�شملها اتفاق التحكيم. 

و�ألا يك���ون التحكي���م في م�سائ���ل متعلقة 

بالحالة ال�شخ�صية ولا بالنظام العام.

فاتفاق التحكيم من حيث �أركانه و�شروط 

�صحته ه����و ت�صرف مما يدور بين النفع 

وال�ضرر، وهو �إن ل����م يكن �صلحاً ي�سوى 

ويح�س����م نزاع����اً قائم����اً �أو محتملًا بين 

طرفي����ن، فه����و بمثابة �صلح لأن����ه اتفاق 

على الالتجاء للتحكيم لت�سوية نزاع قائم 

�أو محتمل، وي�ص����دق في �شروط �صحته 

ما ي�صدق في �شروط �صحة ال�صلح من 

حيث كونه يلزم ل�صحته ما يلزم ل�صحة 

التنازل بمقابل.

ومن جهة �أخرى، ف�إذا كان ال�صلح يقوم 

طرف����اه بح�سم الن����زاع بينهما بتنازلات 

متقابل����ة، فهما في التحكيم يعهدان �إلى 

هيئة يتفقان عليها �أن تح�سم هذا النزاع 

بينهم����ا، والتنازلات المتقابل����ة فيه هي 

الت�سليم المتقابل الم�سبق من الطرفين 

بق�ض����اء الهيئة عل����ى �أي منهم����ا للآخر 

فه����و تنازل متبادل ومتقابل عن احتمال 

ك�س����ب، ومن هنا فه����و ينعق����د بالاتفاق 

وبالإرادة الحرة وتلزمه �أهلية الت�صرف 

بمقابل كما ي�صرح قانون التحكيم وفقه 

التحكي����م وق�ض����ا�ؤه والتحكي����م تابع من 

طبيعة الحق المتنازع عليه.
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التحكي����م،  طبيع����ة  بي����ان  �ص����دد  وف����ي 

ق�ض����ت المحكمة الد�ستوري����ة العليا ب�أن 

»التحكي����م ه����و عر�ض لن����زاع معين بين 

طرفين عل����ى محكم من الأغي����ار يعين 

باختيارهما �أو بتفوي�ض منهما على �ضوء 

�شروط يحددانها ليف�صل هذا المحكم 

ف����ي ذلك الن����زاع بقرار يك����ون نائباً من 

�شبه����ة الممالأة، مجرداً م����ن التحامل، 

وقاطع����اً لدابر الخ�صومة ف����ي جوانبها 

التي �أحالها الطرفان �إليه، بعد �أن يدلي 

كل منهم����ا بوجه����ة نظ����ره تف�صيلًا من 

خلال �ضمانات التقا�ض����ي الرئي�سية..« 

الدع����وى الد�ستورية رق����م 13 ل�سنة 15 

الق�ضائي����ة جل�س����ة 1994/12/17 كم����ا 

ق�ض����ت محكم����ة النق�����ض ب�����أن »حكم����ة 

ت�شريع التحكي����م تنح�صر في �أن طرفي 

الخ�صومة يريدان �أن يمح�ص �إرادتهما 

واتفاقهم����ا تفوي�ض �أ�شخا�ص لي�ست لهم 

ولاي����ة الق�ضاء في �أن يق�ض����وا بينهما �أو 

يح�سموا النزاع بحكم �أو ب�صلح يقبلان 

�شروطه، فر�ض����اء طرفي الخ�صومة هو 

�أ�سا�س التحكيم، وكما يجوز لهما ال�صلح 

دون و�ساطة �أحد ف�إنه يجوز لهما تفوي�ض 

غيرهم����ا في �إجراء ه����ذا ال�صلح �أو في 

الحكم ف����ي النزاع« )الطع����ن رقم 369 

ل�سن����ة 22 الق�ضائية جل�سة 1956/4/2 

ورق����م 908 ل�سن����ة 49 الق�ضائي����ة جل�سة 

ل�سن����ة   1965 ورق����م   1983/4/14

 1985/2/12 جل�س����ة  الق�ضائي����ة   50

ورق����م 573 ل�سن����ة 51 الق�ضائي����ة جل�سة 

الم����ادة  ق�ض����ت  كم����ا   )  1986/12/3

39 م����ن القانون رق����م 119 ل�سنة 1952 

الخا�����ص ب�أحكام الولاي����ة الخا�صة على 

المال ب�أن ينزل التحكيم » منزلة �أعمال 

الت�ص����رف اعتب����اراً ب�أن����ه ينط����وي على 

التزام����ات متبادلة بالن����زول على حكم 

المحكمين...« ومن ث����م يتعين فيه اذن 

محكمة الأحوال ال�شخ�صية للو�صي عن 

ناق�ص الأهلي����ة ل�صالح ه�ؤلاء، )الطعن 

رق����م 51 ل�سن����ة 36 الق�ضائي����ة جل�س����ة 

1971/4/14( وق�ض����ت ب�����أن »التحكيم 

طري����ق ا�ستثنائ����ي لف�����ض الخ�صوم����ات 

قوام����ه الخ����روج عل����ى ط����رق التقا�ضي 

العادي����ة وما تكفله م����ن �ضمانات، ومن 

ثم فه����و مق�صور حتما على ما تن�صرف 

�إل����ى عر�ض����ه عل����ى  �إرادة المحتكمي����ن 

هيئ����ة التحكيم... )وج����ب( �أن تت�ضمن 

لمو�ض����وع  تعيين����اً  التحكي����م  م�شارط����ة 

النزاع حت����ى تتحدد ولاي����ة المحكمين، 

ويت�سن����ى رقابة م����دى التزامه����م حدود 

ولايته����م« )الطعون رق����م 275 ل�سنة 36 

الق�ضائية جل�س����ة 1971/2/16 ورقم 9 

ل�سن����ة 42 الق�ضائية جل�سة 1976/1/6 

ورق����م 689 ل�سن����ة 47 الق�ضائي����ة جل�سة 

1981/3/26( وق�ض����ت ب�أنه »�إن كانت 

ولاية الف�صل في المنازعات معقودة في 

الأ�ص����ل للمحاك����م، �إلا �أن الم�شرع �أجاز 

للخ�صوم - خروج����اً على هذا الأ�صل - 

�أن يتفقوا على �إحالة ما بينهم من نزاع 

عل����ى محكمين يختارونهم ليف�صلوا فيه 

بحك����م له طبيعة �أح����كام المحاكم، و�إذ 

كان المحكم����ون ي�ستم����دون ولايتهم في 

الف�صل في النزاع م����ن اتفاق الخ�صوم 

عل����ى اختياره����م للف�ص����ل فيه، ف�����إن ما 

ي�صدر خارج المحاكم بغير هذا الاتفاق 

لا يك����ون حكماً له المقوم����ات الأ�سا�سية  

للأح����كام...« )الطعن رقم 2186 ل�سنة 

52 الق�ضائية جل�سة 1986/2/6(.

فهيئ����ة التحكي����م تق����وم بولاي����ة الق�ضاء 

فيما حدده اتفاق الخ�صوم من مجالات 

الخ�ص����ام فيم����ا بينه����م، والولاي����ة هنا 

ولاية خا�صة لأن �شرط �صحتها �أن تقوم 

باتف����اق يتعين به الخ�ص����وم ويتحدد به 

مجال النزاع بينهم ومو�ضوعه وما يرون 

من �إجراءات و�شروط لح�سمه، والولاية 
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الخا�ص����ة كم����ا �سبق البيان ه����ي �إم�ضاء 

الق����ول عل����ى الغي����ر المعيني����ن بذواتهم 

�أو ب�أو�صافه����م، وم����ن ا�ستق����راء �أحكام 

القان����ون يظهر �أن الولاية الخا�صة تقوم 

على مفهوم النياب����ة �أو التفوي�ض، �سواء 

كان م�صدرها القانوني كالولي الطبيعي 

�أو القا�ض����ي في الو�صاي����ة �أو الاتفاق في 

الوكال����ة. ففي التحكيم وج����ه نيابة �أتت 

من كونه ين�شئ ولاية خا�صة ب�إم�ضاء قول 

المتفق عليهم،  المختاري����ن  المحكمين 

�إم�ضاء قولهم عل����ى �أطراف الخ�صومة 

المحتك����م فيها، وهو م����ا �أ�سمته محكمة 

النق�����ض ب�أن����ه تفوي�ض الخ�ص����وم للغير 

في الق�ض����اء بينهم والحك����م في النزاع 

النا�شب فيهم.

ولك���ن ثمة ف���ارق جوهري بي���ن �أو�ضاع 

النياب���ة �أو التفوي����ض الت���ي ي�سفر عنها 

التحكي���م، وبي���ن النياب���ة ف���ي �صورتها 

التقليدي���ة، لأن النائ���ب ف���ي الت�ص���ور 

القانون���ي الع���ادي، ه���و م���ن يعب���ر عن 

�إرادة المن���وب عن���ه، بينم���ا الأم���ر في 

التحكيم �أن هيئة التحكيم ت�صدر حكماً 

ف���ي الن���زاع، وهو حك���م لاب���د �أن يكون 

لأح���د الخ�صمين �ض���د الآخر، والنائب 

هن���ا يمك���ن �أن يق�ض���ي �ض���د المن���وب 

عنه، ولك���ن ي�ستقيم مفه���وم النيابة �أو 

التفوي����ض ف���ي التحكيم، بمراع���اة �أن 

هيئة التحكي���م تكون مفو�ض���ة بالحكم 

لا ع���ن كل من �أط���راف الخ�صومة على 

حدة، و�إنما تقوم مفو�ضة من الطرفين 

المتخا�صمي���ن مع���اً بموج���ب �إرادتهما 

الم�شتركة التي التقت على تحكيم هيئة 

معينة لح�سم النزاع القائم بينهما.

و�أن الطرفي���ن المتخا�صمين يتنازعان 

ولا يلتقي���ان ف���ي ��شأن مو�ض���وع النزاع، 

وهم���ا لم يلتقيا ب��شأن ه���ذا النزاع على 

�أم���ر �إلا عل���ى �إناط���ة �أم���ر الف�صل في 

الن���زاع �إل���ى هيئ���ة اتفقا عل���ى �إقامتها 

وتعينه���ا و�أن يكون قولها هو الف�صل في 

�أمرهم���ا، ومفه���وم الإرادة الم�شترك���ة 

هنا ه���و ما يقوم ب���ه التواف���ق بين كون 

هيئة التحكيم مفو�ضة ولها و�ضع نيابي 

بالن�سبة للطرفي���ن المتخا�صمين وبين 

كونها  م�ستقلة عن �أفرادهما وعن م�شيئة 

كل منه���م في ��شأن مو�ضوع النزاع،  لأن 

الهيئة ت�ستم���د ولايتها م���ن الخ�صمين 

جميع���اً بح�سب���ان �إرادتهم���ا الم�شتركة 

�إرادة واح���دة من�شئ���ة لهيئ���ة التحكيم، 

وغن���ي عن البيان �أن من يختاره كل من 

الخ�ص���وم بهيئ���ة التحكي���م لا يعبر عن 

وجهة نظ���ر هذا الخ�صم ولا يمثله، لأن 

المحكم المختار م���ن �أي من الخ�صوم 

لي����س �صاح���ب ق���رار منف���رد ولا �إرادة 

متمي���زة، �إنم���ا الإرادة الم�شتركة التي 

فو�ض���ت الغير في التحكي���م، هي �إرادة 

تكونت بها هيئة متميزة عن الاختيارات 

التمهيدية لأفراد الخ�صومة.

وم���ن حيث انه عل���ى وفق م���ا ورد فيما 

�سب���ق ف�إنه لا ت���رد مكنة ت�ص���رف لدى 

ولاي���ة يم�ض���ي بها قول���ه على غي���ره �أو 

ف���ي ��شأن غيره وما ل���ه، لا ترد �إلا بن�ص 

م�سوغ لذلك، �س���واء كانت ولاية خا�صة 

�أو عام���ة، ولا ترد مكن���ة ت�صرف لجهة 

عامة في مال للدول���ة �إلا بموجب كونها 

مفو�ضة في ذل���ك بقواعد الاخت�صا�ص 

ن����ص  عل���ى  بن���اء  �أو  ت�شريع���ي  بن����ص 

ت�شريعي، والأ�صل في ��شأن �أمور الولاية 

هو المنع وعدم النفاذ �إلا بعمل ت�شريعي 

�أو يكون مرجوعاً �إلى عمل ت�شريعي.

ومن جه���ة �أخرى ف�إنه ف���ي مجال بيان 

الاخت�صا�ص الوظيفي الذي هو تفوي�ض 

في  في ��شأن ولاية عامة، لا يرد تفوي�ض 
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عل���ى تفوي����ض ولا يج���وز لمفو����ض ف���ي 

�إج���راء �أمر ما �أن يفو�ض غيره في ذلك 

�أو ين���زل ع���ن اخت�صا�ص���ه �إل���ى غيره، 

�إلا �أن يك���ون م�أذون���اً له بذل���ك ب�إجازة 

ت�ستن���د �إلى الت�شري���ع �أو بعمل ت�شريعي، 

و�إلا �أمك���ن لكل جه���ة عام���ة �أن تتنازل 

عن اخت�صا�صها �إل���ى غيرها، وحتى لو 

كان ثمة عم���ل ت�شريعي يجيز التفوي�ض 

ف���ي الاخت�صا�ص من المخت����ص �أ�لًاص 

�إل���ى غي���ره، فلا يج���وز �أن يج���ري هذا 

التفوي�ض الم�أذون ب���ه �إلى مفو�ض غير 

ذي ولاي���ة عامة، ولا يج���وز النزول عن 

الاخت�صا����ص الوظيفي �إلى غير موظف 

عام ولا يج���وز لجهة عامة �أن تنزل عن 

اخت�صا�صها �إلى جهة خا�صة.

و�إن لج���وء �أية جهة عام���ة للق�ضاء ذي 

الولاي���ة العام���ة في ن���زاع يتعل���ق بعقد 

�إداري ه���و الإ�ستعم���ال الطبيع���ي لحق 

التقا�ض���ي، �أم���ا لج�ؤه���ا في ذل���ك �إلى 

التحكي���م فه���و يفي���د الا�ستعا�ض���ة عن 

الق�ض���اء بهيئ���ة ذات ولاي���ة خا�صة وهو 

تحكي���م لجه���ة خا�ص���ة في �ش����أن يتعلق 

ب�صمي���م الأداء العام ال���ذي تقوم عليه 

الدول���ة وم���ا يتفرع عنها م���ن �أ�شخا�ص 

القانون العام، وهو تحكيم لجهة خا�صة 

في ��شأن يتعلق بت�سيي���ر الموافق العامة 

وتنظيمه���ا و�إدارتها، وكل ذلك لا تملكه 

جه���ة عامة ولا تملك تقريره هيئة عامة 

�إلا ب�إجازة �صريحة وتخويل �صريح  يرد 

م���ن عم���ل ت�شريع���ي، و�إذا كان الق�ضاء 

م�ستق���راً - في الأنزع���ة الخا�صة وبين 

�أ�شخا����ص القانون الخا����ص - على �أنه 

لا ي�صح اتف���اق التحكيم من و�صى على 

قا�ص���ر �إلا �أن يكون م�أذوناً له بذلك من 

محكمة الأح���وال ال�شخ�صية، ولا ي�صح 

من وكيل �إلا �أن يكون م�أذوناً له ب�إجراء 

اتفاق التحكيم ولا ي�صح �إلا ممن يملك 

الت�ص���رف بذات���ه �أو بقوام���ه عليه، �إذا 

كان ذل���ك كذل���ك ف�ل�ا ي�ص���ح  �إج���ازة 

التحكي���م م���ن جه���ة عامة ب�ش����أن عقد 

�إداري بغير �أن يك���ون موافقاً على ذلك 

بعمل ت�شريعي.

قان����ون  م����ن   23 الم����ادة  �أن  والح����ال 

التحكي����م �سال����ف الذكر تن�����ص على �أن 

»يعتب����ر �شرط التحكيم اتفاق����اً م�ستقلًا 

عن �ش����روط العقد الأخ����رى، ولا يترتب 

على بط��ل�ان العقد �أو ف�سخ����ه �أو �إنهائه 

�أي �أث����ر عل����ى �ش����رط التحكي����م ال����ذي 

يت�ضمنه، �إذا كان هذا ال�شرط �صحيحاً 

في ذات����ه« ومفاد هذا الن�����ص �أن �شرط 

التحكي����م الوارد ف����ي العقد ه����و بمثابة 

اتف����اق م�ستقل بذاته وتق����وم �صحته في 

ذاته ول����و كان في عقد بط����ل �أو ف�سخ �أو 

انهي، بما يعني �أن �شروط �صحته تتميز 

عن �ش����روط �صحة العقد وما يلحقه من 

�أو�ض����اع قد ت�ستوجب ف�سخه �أو �إنهاءه �أو 

بطلان����ه وبما يعن����ي في �ص����دد الم�س�ألة 

المعرو�ض����ة، ه����ذه ال�لاصحي����ة لا تفيد 

بذاته����ا �لاصحية جهة الإدارة عينها في 

�إب����رام �شرط التحكي����م ، لتميز مو�ضوع 

العقد عن �ش����رط التحكيم ف����ي �شروط 

ال�صحة و�أو�ضاع النفاذ والا�ستمرار.

والحال �أي�ضاً �أن العقد الإداري يت�ضمن 

تقي����م  ا�ستثنائي����ة،  �شروط����اً  بطبيعت����ه 

لجه����ة الإدارة المتعاق����دة وج����ه �سطوة 

ونف����وذ في العلاق����ة العقدية القائمة مع 

الطرف الآخر وبم����ا يتلاءم مع مو�ضوع 

عق����د يتعل����ق بت�سيي����ر المراف����ق العامة، 

و�أن����ه مم����ا يتعار�����ض مع ه����ذه الطبيعية 

�أن ي����رد �شرط التحكي����م في المنازعات 

التي تقوم بين �أطراف هذه العقود، وما 

تفتر�ضه من م�شارك����ة طرفي العقد في 

ت�شكيل هيئة التحكي����م ت�شكيلًا اتفاقياً، 

و�إذا كان الم�ش����رع ل����م ي�ش�����أ �أن يخ�ض����ع 

المنازعات النا�شئة عن العقود الإدارية 
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لاخت�صا�����ص جه����ات الق�ض����اء المدني، 

وح�ص����ر منازعاته����ا بالق�ض����اء الإداري 

بح�سبانه اخت�صا�صاً حاجزاً لمنازعات 

ه����ذا النوع من العقود، لما تتميز به من 

�أو�ضاع تتعلق ب�سلط����ات الهيئات العامة 

وب�شئون المرافق العامة وت�سييرها، �إذا 

كان ه����ذا هكذا ف�����إن منازع����ات العقود 

الإداري����ة تك����ون �أكث����ر ن�أي����اً ع����ن طبيعة 

نظام التحكيم وهيئات����ه.  ويعتبر �شرط 

التحكيم متنافياً مع �إدارية العقد.

التحكي����م  �إج����ازة  �أن  كذل����ك  والح����ال 

طبق����اً لأحكام قان����ون التحكيم ال�صادر 

ب����ه القانون رقم 27 ل�سن����ة 1994، تفيد 

�إج����ازة �أن يت�ضم����ن �ش����رط التحكيم �أن 

يك����ون المحكم����ون �أجان����ب �أو �أن يكونوا 

هيئة �أجنبية �أو �أن يناط اختيارهم كلهم 

�أو بع�ضهم بجه����ات �أجنبية وذلك طبقاً 

للمادة )5( التي تجي����ز لأطرا التحكيم 

الترخي�����ص للغي����ر ولجه����ات ومنظمات 

خ����ارج م�صر اتخاذ الإجراءات الواجبة 

الاتباع في م�س�ألة م����ا. و�إجازة التحكيم 

�أي�ض����اً تفي����د �إج����ازة �أن يت�ضم����ن �شرط 

طرفي����ه  باتف����اق  �إخ�ضاع����ه  التحكي����م 

للقواعد النافذة في �أي منظمة �أو مركز 

تحكي����م بم�صر �أو خارجها، وذلك طبقاً 

الم����ادة )25(، و�إج����ازة التحكيم �أي�ضاً 

تفيد �إج����ازة اختيار غير اللغ����ة العربية 

لغة للتقا�ضي ولإجراءات التحكيم وذلك 

طبقاً للمادة )25( من القانون، كما �أن 

�إجازة التحكيم تجي����ز لأطرافه الاتفاق 

على �أن يكون الحكم الذي ت�صدره هيئة 

التحكي����م بين طرف����ي الخ�صومة حكماً 

غي����ر م�سب����ب طبقاً لم����ا تن�����ص المادة 

)43( من القان����ون وكل ذلك مما ي�سوغ 

تقري����ره ما دام طرفاً التحكيم قد اتفقا 

علي����ه في الأنزع����ة المدني����ة والتجارية، 

ولكنه مما لا ي�سوغ الت�سليم به في العقود 

الإداري����ة لع����دم الت�سلي����م ب�أهلية الجهة 

الإداري����ة المتعاقدة بالإقرار بذلك بغير 

عمل ت�شريعي محدد ووا�ضح الدلالة في 

اقرار هذا الأمر كله �أو بع�ضه على �سبيل 

التعيين والتبيين.

ومن حيث انه بالن�سبة لن�ص المادة )1( 

من قان����ون التحكيم ال�ص����ادر بالقانون 

رق����م 27  ل�سن����ة 1994، فق����د وردت ب����ه 

عبارة »ت�س����رى �أحكام هذا القانون على 

كل تحكي����م بي����ن �أطراف م����ن �أ�شخا�ص 

القان����ون الع����ام �أو القان����ون الخا�ص �أيا 

كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور 

حولها الن����زاع...« وقد وقف����ت الجمعية 

العمومي����ة عن����د ه����ذه العب����ارة ت�ستجلي 

معناه����ا وتتفح�����ص مفاده����ا، وم����ا �إذا 

كانت وردت مق�صود بها �سريان �أحكام 

هذا القانون على العقود الإدارية.

ومن الجلي في مناهج التف�سير �أن اللفظ 

الع����ام يعتب����ر ظني الدلالة ف����ي عمومه، 

بينم����ا اللف����ظ الخا�����ص يعتب����ر قطع����ي 

الدلالة في خ�صو�ص����ه، لأنه ما من عام 

�إلا وخ�ص�ص على ما يقول علماء الأ�صول 

في الفقه ويظهر مما �سبق جميعه مدى 

التباي����ن والنافي بين العقد الإداري من 

حيث طبيعت����ه القانونية المميزة له عن 

العق����ود المدنية وبين اتف����اق التحكيم، 

وذلك من حيث �لاصحية �أية جهة عامة 

في عق����د اتفاق التحكيم ومدى ما تت�سع 

�إليه ولايته����ا في �إبرام����ه، والحا�صل �أن 

التحكي����م كم����ا ت�شي����ر الم����ادة )4( من 

القان����ون ه����و اتف����اق بي����ن طرف����ي نزاع 

»ب�إرادتهما الحرة« والأ�صل حرية الإرادة 

ف����ي العق����ود المدني����ة ولك����ن الأ�صل هو 

تقييد الإرادة ف����ي م�سائل القانون العام 

قرارات كانت �أو عقوداً  �إدارية والإرادة 
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ت�ستكمل حريتها بتوفير �شرائط كمالها 

ك�إرادة القا�ص����ر ت�ستكمل ب�إرادة الو�صي 

عليه و�إذن المحكمة حيث ي�شترط الإذن 

و�إرادة الجه����ات العامة �إنما تجري كلها 

تفوي�ضاً وفق م�سوغ ت�شريعي مجيز ولابد 

من تواف����ره لأعمال الولايات العامة، مع 

الاعتبار ب�أن الولايات العامة �إنما تجري 

مخ�ص�صة بالزمان �أو المكان �أو بمجال 

العمل والتخ�ص�ص، كم����ا تجري مقيدة 

بال�شرائ����ط وال�ضواب����ط الت����ي ت�ضعه����ا 

القواني����ن واللوائح لأعمالها ولإجراءات 

هذا الأعمال والتحكيم كما �سبق البيان 

ي�صح فيما ي�صح ترك الحق فيه بمقابل، 

بح�سبانه ي�صح فيما ي�صح ال�صلح فيه.

وبالن�سب����ة للأعم����ال التح�ضيري����ة التي 

�صاحبت اعداد قانون التحكيم ال�صادر 

برق����م 27 ل�سن����ة 1994، فالحا�صل وفق 

�إفتاء �سابق للجمعية العمومية �صدر منها 

بجل�سة 19 من يونية 1996، �أن الأعمال 

التح�ضيري����ة للقان����ون ه����ي مم����ا يلق����ي 

ال�ضوء على �أحكام القانون عند �إعمالها  

بع����د �ص����دوره، بمراع����اة م����ا ي�ستخل�ص 

منها م����ن �إدراك للتوجهات العامة التي 

تو�ضح مقا�صد الت�شريع و�أ�سباب �إعداده 

العامة  وال�سيا�سات  العام����ة  والتوجهات 

الت����ي �أريد به تحقيقه����ا، والم�سائل التي 

�أريد به علاجها.

ولك����ن كل ذل����ك لا ي�صل به الح����ال �إلى 

اعتب����ار ما ورد بالمذك����رات الإي�ضاحية 

ولا ب�أقوال المناق�شين لم�شروع القانون، 

اعتبارهم����ا بمثاب����ة تف�سي����ر لن�صو�ص����ه 

له����ا وج����ه �إل����زام �أو لها حجي����ة ترجيح 

وتغلي����ب لوجه تف�سير عل����ى وجه تف�سير 

�آخر مم����ا تت�سع ل����ه ن�صو�����ص  القانون، 

ذلك �أن الن�ص الذي يولد بالقانون �إنما 

يكون تط����ور وتبل����ور وتعدل����ت مفاهيمه 

و�أحكام����ه م����ن مراح����ل �إع����داده الأولي 

وفي مرحل����ة مناق�ش����ة ن�صو�صه، بحيث 

�أن الن�����ص المول����ود �إنم����ا يك����ون تجاوز 

العدي����د من الآراء الت����ي �أحاطت به من 

مناق�شيه عند �إع����داده، كذلك ف�إن �آراء 

من �ساهموا في �إعداده �إنما هي مح�ض 

�آراء فردية واجتهادات �شخ�صية لا تفيد 

�أن لأحدهم �أو لجماعتهم وجه ولاية في 

ح�ص����ر معاني القانون بع����د �صدوره في 

تفا�سيرهم ور�ؤاهم الذاتية.

والقانون �إنما ي�صدر عن �إرادة جماعية 

تت�أت����ى م����ن جمه����ور الموافقي����ن علي����ه 

الم�صوتين له في المجل�س النيابي، كما 

تت�أت����ى من الأجهزة الأولي����ة التي �أعدت 

م�سودت����ه وطرح����ت ملاءم����ات �إ�صداره 

الأول����ي، وه����و ف����ي كل مراح����ل �إعداده 

تتناول����ه جه����ات عدي����دة وهيئ����ات �شتى  

ولجان وت�شمل����ه مناق�شات ودرا�سات ثم 

تتناوله مناق�شات مجل�����س ال�شعب، وهو 

�إن �ص����در فهو ي�ص����در بموافق����ة �أغلبية  

�أ�صوات الحا�ضرين ورغم مخالفة �أقلية 

الأ�صوات له، ولكنه ين�سب �إلى المجل�س 

كله لا �إلى جمهور الموافقين وحدهم.

وكل ذل����ك ب�ص����رف النظر  ع����ن �أعيان 

ع����ن  النظ����ر  وب�ص����رف  الموافقي����ن 

التباي����ن الكبي����ر ال����ذي يفتر�����ض قيامه 

بي����ن �أ�سباب موافق����ة كل من الموافقين 

و�أ�سب����اب مخالف����ة كل م����ن المخالفين، 

وي�ص����رف النظر عن الع����دد الذي بلغته 

الأغلبي����ة والع����دد الذي تح����ددت عنده 

الأقلي����ة، ولذلك ف�إن �صدوره يحرره  من 

الإرادات الفردي����ة الت����ي �شكل����ت حجم 

الت�أيي����د ل����ه وكذل����ك يحرره م����ن  وجوه 

الاعترا�ض الفردي ال����ذي حدا بالأقلية 

م����ن  التح����رر  وه����ذا  معار�ضت����ه،  �إل����ى 

�أعي����ان الم�صوتين و�إراداته����م الفردية 

يف�صل بي����ن الن�����ص وبي����ن التف�سيرات 

والاجته����ادات ال�شخ�صي����ة التي ك�شفت 

عنه����ا محا�ض����ر مناق�شت����ه ، وع����ادة ما 
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لا تك�ش����ف ه����ذه المحا�ض����ر �إلا عن �آراء 

م����ن تكلم����وا بالجل�سات وح����رروا ر�أيهم 

فيم����ا ر�أوه فهمهم لأح����كام الن�ص، وهو 

بال�ض����رورة لي�سوا كل من �صوت للقانون 

ولن�صو�صه و�أ�سهم ب�صوته في �إ�صداره، 

ولي�س من يقين ولا من ظن راجح يمكن 

ب����ه الق����ول ب�����أن ال�ساك����ت �إنما واف����ق �أو 

خال����ف لذات ما جهر به الناطق موافقة 

�أو اعترا�ض����اً ولي�س م����ن منهج ولا معيار 

يمك����ن ب����ه �أخ����ذ ال�ساك����ت بالمتكلم في 

فهمه ودوافعه وعنا�صر ترجيحه.

وكل ذل����ك لا تقوم ب����ه قرينة قانونية لها 

وج����ه �أرجحي����ة عل����ى �أن ف����رداً متحدثاً 

ا�ستوعب����ت  ق����د  �إي�ضاحي����ة  مذك����رة  �أو 

ن�صو�����ص القانون وح�صرته����ا في �إطار 

مقولات ذلك الف����رد �أو المذكرة، ولي�س 

م����ن ال�سائغ ح�ص����ر نط����اق القانون في 

�إرادة فردي����ة معب����رة عن����ه وه����و �ص����در  

ع����ن �إرادة جماعية  �شامل����ة، ولي�س من 

ال�سائغ ح�ص����ر القانون في �إرادة باطنة 

ت�ستخل�ص من نية فرد �أو �أفراد �ساهموا 

ف����ي تن�شئته الأولى، والألي����ق والأيين �أن 

ت�ستخل�����ص �أحكام����ه من وج����وه الإرادة 

الظاهرة المف�صحة عن ذاتها من ن�ص 

عباراته، وفي �إطار التنظيم المتما�سك 

الذي �صاغته �أحكامه التف�صيلية  �أو من 

مقا�ص����د ت�شريعه البادية الت����ي ت�ستقر�أ 

م����ن م����واده وفقرات����ه وعبارات����ه، وذلك 

كله في �إطار �صلت����ه بالهيكلة الت�شريعي 

العام والآث����ار المو�ضوعية التي تتر�سب 

عل����ى المراك����ز القانونية الت����ي �أن��شأها، 

و�صلت����ه ب�سائر المراك����ز القانونية التي 

ي�سف����ر عنها �أعمال الهي����اكل الت�شريعية 

المتداخل����ة من �أحكام القوانين الأخرى 

و�لاصتها المتبادلة.

وم����ع تقدي����ر كل ذل����ك، ر�أت الجمعي����ة 

العمومي����ة ا�ستعرا�ض م����ا ورد بالأعمال 

التح�ضيرية لقانون التحكيم لا�ستخلا�ص 

ال����دلالات العامة في ��شأن �صلة التحكيم 

بالعقود الإدارية.

كان �أحي���ل م�ش���روع قان���ون التحكي���م 

التج���اري بمجل����س ال�شعب �إل���ى لجنة 

م�شتركة من لجن���ة ال�شئون الد�ستورية 

ال�شئ���ون  لجن���ة  ومكت���ب  والت�شريعي���ة 

الاقت�صادي���ة، وج���اء ف���ي تقري���ر هذه 

اللجن���ة المر�س���ل �إل���ى رئي����س مجل�س 

ال�شعب ف���ي 31 من يناي���ر �سنة 1996 

جاء به �أن نظ���ام التحكيم يتيح �سرعة 

الف�ص���ل ف���ي المنازع���ات النا�شئة عن 

العلاق���ات التجاري���ة الدولي���ة ويعطي 

الطم�أنين���ة للم�ستثمري���ن و�أن قواع���د 

التحكي���م بقان���ون المرافع���ات و�ضعت 

تحق���ق  لا  فه���ي  الداخل���ي  للتحكي���م 

الهدف المن�شود ولا تغني بالن�سبة �إلى 

التحكي���م الدول���ي »لما له م���ن طبيعة 

خا�ص���ة«، وذك���ر التقري���ر �أن اللجن���ة 

ف�ضل���ت و�ضع قان���ون تحكي���م عام في 

الم���واد المدنية والتجاري���ة يطبق على 

نوعي التحكيم الداخلي والدولي« ومن 

هذا المنطلق عدلت ن�صو�ص الم�شروع 

وعنوان���ه و�ألغ���ت م���واد التحكي���م ف���ي 

 )513  - 501 قان���ون المرافع���ات )م 

وحذفت عبارة »تجاري دولي« من مادة 

الإ�ص���دار الأول���ي وعدلتها بم���ا يجعل 

التحكيم �شام�ل�اً »�س���واء �أكان تجارياً 

�أو غي���ر تجاري، داخلياً �أو دولياً، وذكر 

�أن���ه �ص���ار ال�شريع���ة العام���ة للتحكيم 

»�أيا كانت طبيع���ة المنازعة التي يدور 

ب��شأنها التحكيم و�أياً كان و�ضعه« و�صار 

عنوان القان���ون �أنه تحكيم »في المواد 

المدنية والتجارية« ولي�س في »التحكيم 

التجاري الدولي«.
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ثم ورد بالتقرير �أن الم�شروع ي�سري على 

كل تحكيم يجري في م�صر »�سواء �أكان 

بين �أطراف من �أ�شخا�ص القانون العام 

�أو القانون الخا�����ص، و�أياً كانت العلاقة 

التي يدور حوله����ا النزاع وقد ق�صد من 

ه����ذه العبارة �سريان ه����ذا القانون على 

العقود الإدارية كي ي�صبح حكمها تقنيناً 

لما انتهى �إليه �إفت����اء مجل�س الدولة في 

هذا ال��شأن«.

ث����م عر�ض الم�ش����روع بمجل�����س ال�شعب، 

وبجل�س����ة 6  مار�����س �سن����ة 1994 ذكرت 

مقررة اللجنة �أن »اللجنة ا�ستقرت على 

�أن يك����ون التحكيم متعلق����اً بالمعاملات 

المدني����ة والتجارية، �سواد كانت داخلية 

�أو دولي����ة«.. وبالجل�سة ذاته����ا ذكر �أحد 

�أع�ض����اء مجل�����س ال�شع����ب �أن التحكي����م 

بي����ن  الأنزع����ة  ي�شم����ل  �ألا  مفرو�����ض 

الأ�شخا�����ص العام����ة بع�ضه����ا وبع�ض لأن 

ذلك م����ن اخت�صا�ص الجمعية العمومية 

بمجل�����س الدول����ة، فرد وزي����ر العدل ب�أن 

المذكرة الإي�ضاحية �أ�شارت »�إلى جواز 

الاتف����اق عل����ى التحكي����م ف����ي منازعات 

العقود الإداري����ة، فهل �سيادتكم تختلف 

معن����ا في هذا و�أن العقود الإدارية يجوز 

التحكيم فيه����ا، هذا �أمر انته����ى ب�إفتاء 

مجل�س الدولة و�أفتت الجمعية العمومية 

به����ذا �أكثر من م����رة و�أ�صبح����ت م�س�ألة 

لي�س����ت محل خ��ل�اف« ثم �أ�ش����ار �إلى �أنه 

لي�����س هناك ما يمن����ع �شخ�صين عامين 

من اللجوء ف����ي خلافهما �إلى التحكيم، 

»التحكيم جائز في المنازعات والعقود 

الإداري����ة لأن اتف����اق، »التحكي����م جائ����ز 

بي����ن �أ�شخا�����ص القانون الع����ام بالاتفاق 

بينهم«.

وكان ع�ض����و مجل�����س ال�شع����ب الدكتور/ 

�إدوارد الذهب����ي ق����د �أ�ش����ار بجل�س����ة 20 

فبراير �سنة 1994 �إلى �أن الم�ســـتثمرين 

يتم�ســـكون دائــــــماً في عقودهم ب�شرط 

التحكيم، و�أن المي����زة الكبرى لم�شروع 

القانون �أنه جمع بين التحكيم الداخلي 

والدولي، ثم ذكر �أن التحكيم يقوم على 

مبد�أ حرية الإرادة لأن لطــرفيه الحــرية 

الكامل����ة في اختي����ار المحكمين وقواعد 

التحكي����م ومكانته ولغت����ه، والحرية هي 

محور التحكيم التجاري ثم لما نوق�شت 

الم����ادة )2( م����ن م�ش����روع القان����ون في 

جل�س����ة 6 مار�����س 1994، وه����ي الم����ادة 

الخا�ص����ة بالتحكي����م التج����اري و�أمثل����ه 

لم����ا ي�شمل����ه م����ن عق����ود، ذك����ر �سيادته 

�أن����ه لاوج����ه لإ�شتمال الن�ص عل����ى �أمثلة 

العق����ود، »عندم����ا ت�ساءلت لم����اذا هذه 

الأمثلة فقيل لي �أنها من �أجل �أن نتفادى 

الن�����ص �صراح����ة على العق����ود الإدارية«  

وق����ال �أن فتويين لمجل�س الدولة ح�سمتا 

ج����واز التحكي����م ف����ي العق����ود الإداري����ة  

ونح����ن نلف ون����دور لكي لا نق����ول العقود 

الإدارية« واقت����رح حذف الأمثلة الواردة 

بالن�ص و�أن ي�ضاف �إليه عبارة »وي�شمل 

ذلك كافة العقود الإدارية«.

فرد رئي�س مجل�س ال�شع����ب »�إني �أخ�شى 

م����ا �أخ�ش����اه الي����وم... والتحكي����م يكون 

ب�����إدارة الدول����ة - �أن����ه �إذا وردت ه����ذه 

العق����ود بالا�سم في القانون، ف�إن الدولة 

عندم����ا تتعاقد مع غيره����ا ، وخ�صو�صاً 

ف����ي مجال ا�ستخ����راج الث����روة الطبيعية 

وعق����ود المفاعلات النووي����ة، �أن تطلب 

الدولة المتعاقدة �أو ال�شركة توافر �شرط 

التحكي����م وت�ستن����د �إلى الن�����ص �صراحة 

في القانون« وذك����ر �سيادته بما كان من 

�إلغ����اء الم����ادة )8( من م�ش����روع قانون 

الا�ستثم����ار المتعلق����ة بقب����ول الحكوم����ة 

الم�صري����ة للتحكي����م »حتى لا يق����ال �أن 

الدول����ة ب�إرادته����ا الت�شريعية قد تنازلت 

ع����ن الاخت�صا�ص الق�ضائي �صراحة في 

عق����ود معين����ة، وبالتالي فنق����ول �إن ذكر 
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ه����ذه العقود بالذات ق����د يورث نوعاً من 

اللب�س«.

العدل �أن الدكتور/ �إداورد الذهبي خلط 

بي����ن المادتي����ن )1( ، )2( و�أن الأمثلة 

»الت����ي وردت في المادة )2( لا ��شأن لها 

بالعقود الإداري����ة« و�أنها لي�ست كلها من 

عقود الدولة �إنما يمكن �أن يبرمها �أفراد 

ف����ي علاقاتهم الخا�ص����ة، وذكر �سيادته 

الم����ادة )1( ه����ي »الت����ي تقط����ع ب�إفتاء 

مجل�س الدولة...  هو جواز التحكيم في 

العق����ود الإدارية... في قوله����ا �أيا كانت 

طبيعة العلاقة القانونية..«.

ف����رد الدكت����ور/ �إدوارد الذهب����ي قائلًا 

�أن »الم����ادة )1( قال����ت كل تحكي����م من 

�أو القان����ون  الع����ام  �أ�شخا�����ص القان����ون 

الخا�����ص، ه����ذا كلام لا يعني �أب����داً - لا 

�صراح����ةً ولا �ضمن����اً - العق����ود الإدارية 

- لأن �أ�شخا�����ص القان����ون الع����ام تدخل 

في منازع����ات كثيرة ومعام��ل�ات كثيرة 

تنطب����ق عليها �أح����كام القان����ون المدني 

ولي�س����ت عق����وداً �إداري����ة، �أي لا يكفي �أن 

يكون �أحد �أط����راف العقد �شخ�صاً عاماً 

�أو   الدولة لكي يكون العقد عقداً �إدارياً، 

هذا له �شروط �أخرى.. لذلك ف�إن ر�أيي 

�أنه يج����ب �أن ين�ص �صراحة على العقود 

الإدارية...«.

ث���م عر�ض رئي����س المجل����س الت�صويت 

على اقتراح الدكت���ور/ الذهبي بالن�ص 

ال���ذي قدمه وفيه عب���ارة »وي�شمل ذلك 

كاف���ة العقود الإدارية« فل���م يوافق عليه 

�إلا �أقلي���ة، ولم توافق الأغلبية على ن�ص 

�أ�ضيفت فيه هذه العبارة ورف�ضتها.

وق���د ا�ستخل�ص���ت الجمعي���ة العمومي���ة 

من هذا العر����ض للأعمال التح�ضيرية 

فيما يتعلق بالم�س�ألة المثارة �أن م�شروع 

القان���ون �أعد �أ�لًاص لينظم التحكيم في 

المنازعات الدولية ث���م ورد ا�ستح�سان 

�أن يت�ضمن تنظيمي���اً عاماً للتحكيم في 

المنازع���ات الدولي���ة والداخلي���ة ليحل 

محل مواد قانون المرافعات التي كانت 

تنظم التحكيم، فالقانون �أ�سا�ساً �صدر 

ليعالج الم�سائل المدنية والتجارية.

وبالن�سب���ة لخ�ض���وع منازع���ات العق���د 

الإداري للتحكيم المنظم بالقانون رقم 

27 ل�سن���ة 1994 ف����إن ه���ذا القانون في 

�أي من مراحل �إع���داده وحتى �صدر لم 

ي�شمل ق���ط على حكم �صري���ح بخ�ضوع 

العقود الإدارية له���ذا القانون، وعندما 

قدم �أحد الأع�ضاء اقتراحاً ب�أن يت�ضمن 

القان���ون عبارة �صريحة به���ذا المعنى، 

عر�ض اقتراح���ه بن�صه عل���ى المجل�س 

للت�صوي���ت فرف����ض الاقت���راح، وتبي���ن 

م���ن المناق�ش���ات �أن �صاح���ب الاقتراح 

ذك���ر �إن كان ثم���ة حر����ص عل���ى تفادي 

الن����ص �صراحة عل���ى العق���ود الإدارية 

عند �إع���داد الم�ش���روع ولذل���ك ت�ضمن 

الم�ش���روع �أمثل���ة لعقود هي مم���ا يغلب 

على العقود الإدارية �أن تكون من بينها، 

كما �أن رئي�س مجل�س ال�شعب �أو�ضح في 

المناق�ش���ات م���ا يخ�شاه م���ن �أن الن�ص 

على العقود الإدارية في القانون ي�شجع 

المتعاقدين مع الدولة على طلب �إدراج 

�شرط التحكيم في عقود الدولة معهم، 

و�أن قان���ون الا�ستثم���ار ا�ستبع���د الن�ص 

على التحكيم تفادياً لهذا الأمر.

ف���ي  �أك���د  عندم���ا  الع���دل  وزي���ر  و�أن 

التحكي���م  المناق�ش���ات �شم���ول قان���ون 

لمنازعات العقود الإدارية  بما ت�ضمنته 

الم���ادة )1( م���ن عب���ارة »�أي���اً  كان���ت 

طبيع���ة العلاق���ة القانوني���ة الت���ي يدور 

حولها الن���زاع«، فقد كان �سيادته دائماً 

في كل م���رة ذكر فيها ه���ذا الر�أي كان 
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يكرر الإ�شارة �إلى  �أن الجمعية العمومية 

بمجل����س  والت�شري���ع  الفت���وى  لق�سم���ي 

الدول���ة انته���ت �إلى ج���واز التحكيم في 

هذه العقود، ومن ث���م كان قول �سيادته 

م�ستنداً �إلى  ما تبنته الجمعية العمومية 

وقتها ولم يكن مح�ض ا�ستخلا�ص حتمى 

م���ن العبارة العامة الواردة بالن�ص »�أيا 

كانت طبيعته« بما يعني �أن الأمر متروك 

لما ي�سفر عنه الترجيح في التف�سير مع 

نظر ولما ي�ستقر عليه الأمر من بعد.

ت�ضمن���ت   )1( الم���ادة  �أن  والحا�ص���ل 

الن����ص عل���ى كل تحكيم »بي���ن �أطراف 

من �أ�شخا�ص القان���ون العام �أو القانون 

الخا����ص �أياً كانت طبيعته .. « وقد �أنكر 

�صاحب الاقتراح المرفو�ض �أن القانون 

يت�ضم���ن ن�ص���اً �صريح���اً ع���ن العق���ود 

الإدارية ذكر �أن ورود الأ�شخا�ص العامة  

لا يفي���د ذكراً �صريحاً للعق���ود الإدارية 

لأن الأ�شخا����ص العام���ة تب���رم عق���وداً 

مدني���ة في العديد م���ن معاملاتها، ولم 

ي�ستف���د �سيادت���ه م���ن العب���ارة العام���ة 

في هذا الن����ص حتمي���ة ا�شتمالها على 

العق���ود الإداري���ة، ومن ثم ف����إن اثنين 

م���ن المتحدثين عن الن����ص اختلفاً في 

تف�سي���ره �أثن���اء جل�س���ة الموافق���ة على 

القانون، بما ي�ستبعد معه �أن الموافقين 

على القانون كانوا جميعاً يق�صدون من 

هذه العب���ارة �شمولها للعق���ود  الإدارية 

والعب���ره منه ب���الإرادة الجماعية ولي�س 

بالاجتهادات الفردية ما دام الأمر يتعلق 

بالن�ص وبم���دى ح�سمه في الإ�شارة �إلى 

حك���م محدد، ولما �أري���د الح�سم بن�ص 

�صريح رف�ض هذا الاقتراح.

وبالن�سب���ة لفت���اوى الجمعي���ة العمومي���ة 

ال�سابق���ة الت���ي �أج���ازت التحكي���م ف���ي 

العقود الإدارية، فقد كان يقابلها �أحكام 

للمحكمة الإدارية العليا في ذات الفترة 

رف�ض���ت خ�ضوع العق���ود الإدارية لنظام 

التحكي���م، و�أحد هذه الأح���كام لم يعتد 

به���ذا ال�ش���رط في قان���ون �ص���ادر بعقد 

امتياز لأن القان���ون ا�شتمل على موافقة 

فردي���ة تخال���ف ن�ص���اً عام���اً مج���رداً. 

والحا�ص���ل �أن �شمول نظ���ام التحكيم �أو 

عدم �شموله لمنازعات العقودة الإدارية، 

لا يتعلق فقط بما �إذا كان قانون التحكيم 

ي�سع هذه العقود �أو لا ي�سعها، �إنما يتعلق 

�أي�ضاً ب�صحة �ش���رط التحكيم من حيث 

تواف���ر كمال �أهلي���ة �إبرامه لم���ن يبرمه 

ف���ي �ش����أن نف�س���ه، وماله، وتواف���ر كمال 

ولاية �إبرامه لمن يبرم���ه في ��شأن غيره 

�أو مالغي���ره، والأ�ص���ل عند ع���دم الن�ص 

�صح���ة م���ا يجري���ه ال�شخ�ص ف���ي ��شأن 

نف�س���ه وماله، والأ�ص���ل عند عدم الن�ص 

عدم �صحة ما يجري ال�شخ�ص في ��شأن 

غيره ومال���ه. و�إذا كان �ش���رط التحكيم 

ف���ي منازعات العق���ود الخا�صة لا ي�صح 

لناق�ص الأهلية �إلا باكتمال �أهليته و�صياً 

ومحكم���ة، ف�إن���ه ف���ي منازع���ات العقود 

الإدارية لا ي�صح هذا ال�شرط �إلا باكتمال 

الإرادة المعبرة عن كمال الولاية العامة 

ف���ي �أجزئ���ه، ولا تكتم���ل الولاي���ة هنا �إلا 

بعم���ل ت�شريعي يجيز �شرط التحكيم في 

العقد الإداري ب�ضوابط محددة وقواعد 

منظم���ة، �أو بتفوي����ض جه���ة عامة ذات 

��شأن ل�ل��إذن به في �أية حالة مخ�صو�صة 

وذل���ك بمراعاة خطر ه���ذا ال�شرط فلا 

تقوم مطل���ق الإباحة لأي هيئ���ة عامة �أو 

وحدة �إداري���ة �أو غير ذلك من �أ�شخا�ص 

القانون العام.

 لذلك 

لق�سم���ي  العمومي���ة  الجمعي���ة  �إنته���ت 

الفت���وى والت�ــــــشريع �إلى ع���دم �ـــــصحة 

�ـــــــش���رط التحكيـــــــ���م ف���ي منازع���ات 

العق���ود الإداري���ة عل���ى الوج���ه المبين 

تف�صيلًا بالفتوى.
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- روي ... �أن عم���ر ب���ن الخطاب ـ ر�ضي 

الله عنه ـ �س���اوم رجلًا على �شراء فر�س 

له فركبه لتجربته، فعطب الفر�س �أثناء 

التجرب���ة فلم���ا �أراد رده ل�صاحب���ه �أبى 

الرجل، وعر�ض الن���زاع على القا�ضي » 

�شري���ح « الذي ق�ضى على عمر بقوله : » 

خ���ذ ما ابتعت �أو رد ما �أخذت »؛ �أي نفذ 

البي���ع �أو رد الفر�س كما �أخذته، وقد �سر 

عمر ـ ر�ضي الله عنه ـ بهذا الق�ضاء وولّى  

» �شريحاً« ق�ضاء الكوفة فظل قا�ضياً بها 

�ستين عاماً .

- �شه���د الف�ضل بن الربيع وزير الر�شيد 

عند القا�ضي �أب���ي يو�سف فرد �شهادته، 

ولما عاتبه الخليف���ة في ذلك قال : لقد 

�سمعته يوماً يقول للخليفة » �أنا عبدك«، 

ف�إن كان �صادقاً ف�ل�ا �شهادة للعبد، و�إن 

كان كاذباً فلا �شهادة للكاذب .

- خا�ص���م �أمي���ر الم�ؤمني���ن عم���ر ب���ن 

الخطاب رج�ل�اً ي�سمى �أبيّ بن كعب �إلى 

القا�ض���ي زي���د بن ثاب���ت، قوقعت مهابة 

عمر في قلب القا�ضي فدفع �إليه و�سادة 

تكون ل���ه مرفقا ومتك�أ،فدف���ع عمر عنه 

الو�س���ادة، وق���ال : ه���ذا �أول جورك، ثم 

قام وحازى خ�صمه بين يدي القا�ضي.

- �شكا غ�ل�ام �إلى �أمي���ر الم�ؤمنين عمر 

ب���ن الخط���اب ـ ر�ضي الله عن���ه ـ قائلًا: 

»�إن �أمي �أر�ضعتني بعد �أن حملتني ت�سعة 

�أ�شهر، ولم���ا ترعرع���ت و�أ�صبحت �أميز 

بي���ن الخير وال�شر طردتني وانتفت مني 

زاعم���ة �أنه���ا لاتعرفني،فلم���ا ا�ستدع���ى 

الخليف���ة الم���ر�أة و�س�أله���ا ع���ن ادع���اء 

الغلام �أجابت ب����أن عينها لم تره، و�أنها  

لاتدري من �أي النا�س هو، �إنه غلام مدع 

يبغي لها الف�ضيحة ف���ي ع�شيرتها و�أنها 

جاري���ة م���ن قري�ش ل���م تتزوج ق���ط وما 

زال���ت بخاتم ربها،و�س�أله���ا الخليفة عن 

�شهودها ف�أت���ت ب�إخوته���ا الذين �شهدوا 

معها، فقرر �إيداع الغلام الحب�س لي�س�أل 

عن ال�شهود ف�إن كانوا عدولًا جلد الغلام 

ف���ي ح���د القاذف،وبينم���ا الغ�ل�ام ف���ي 

طريقه �إلى ال�سج���ن �شاهد علي بن �أبي 

طال���ب ـ كرم الله وجه���ه ـ فا�ستنجد به، 

ف�أم���ر برده لمجل�س الخليف���ة، وا�ست�أذن 

النظر ف���ي الم�س�أل���ة ف�أذن ل���ه وعندئذ 

�أح�ض���ر عل���ي ب���ن �أب���ي طال���ب الم���ر�أة 

و�س�ألها عن �أوليائها ف�أح�ضرت �إخوتها، 

فقال لهم:  »هل �أمري فيكم وفي �أختكم 

�شهد 
ُ
�شهد الله و�أ

ُ
جائز« فوافقوه . قال » �أ

من ح�ض���ر م���ن الم�سلمين �أن���ي زوجت 

هذا الغ�ل�ام من هذه الجارية ب�أربعمائة 

درهم والنقد من مالي«، و�أعطى الغلام 

الدراهم وق���ال له: خذه���ا، ف�صبها في 

حج���ر امر�أت���ك وخذه���ا ولا ت�أتيني بها 

�إلا وبك وبها �أث���ر العر�س » فنفذ الغلام 

الأم���ر و�صب الدراهم ف���ي حجر المر�أة 

وقال لها : قومي،عندئذ �صرخت المر�أة 

قائلة: » النار النار يا ابن عم ر�سول الله 

تري���د �أن تزوجني ولدي؟! ... هذا والله 

ولدي ...« زوجني �إخوتي هجيناً فولدت 

منه ه���ذا الغلام، فلما كب���ر �أمروني �أن 

�أنتفي من���ه و�أطرده ... هذا والله ولدي« 

... ثم �أخ���ذت الغلام بيده���ا وانطلقت 

معه .

- �شكت امر�أة �إل���ى �أمير الم�ؤمنين علي 

ب���ن �أب���ي طال���ب ـ ك���رم الله وجه���ه ـ �أن 

�شقيقه���ا مات ثرياً عن مئ���ات الدنانير، 

ولم ترث منه �سوى دينار واحد.

فقال لها: » لعله ترك �أماً«،

قالت: نعم.

فقال: » لعله ترك بنين«

قالت: نعم.

فقال: » ولعله ترك زوجةً «

قالت: نعم.

فق���ال: »ولعله ت���رك اثني ع�ش���ر �شقيقاً 

�سواك«

فقالت: نعم .

قال: » ولعل التركة كانت �ستمائة دينار«

قالت : نعم .

قال لها: �إذن ،الأم ت�ستحق ال�سد�س، �أي 

100 دينار، وللبنتين الثلثان 400 دينار، 

وللزوجة الثمن 75 ديناراً فيكون الباقي 

وه���و 25 دين���اراً للأ�شق���اء: للذك���ر مثل 

ح���ظ الأنثيين في�أخذ كل �شقيق دينارين 

فيخ�صهم �أربعة وع�شرون ديناراً، ويكون 

لل�شاكي���ة ن�صف ما لل�شقي���ق ؛ �أي دينار 

واح���د فتكوني نل���تِ ن�صيب���ك ال�شرعي 

ولامحل ل�شكواك .

- كتب عم���ر ـ ر�ضي الله عنه ـ �إلى معاذ 

بن جب���ل و�أبي عبيدة ب���ن الجراح حين 

بعثهم���ا �إل���ى ال�ش���ام �أن انظ���روا رجالًا 

عل���ى  فا�ستعملوه���م  قبلك���م  �صالحي���ن 

الق�ض���اء، و�أو�سع���وا عليه���م وارزقوه���م 

واكفوهم من مال الله .

ـ  طال���ب  �أب���ي  ب���ن  عل���ي  كت���ب    -

للأ�ـــــــشت���ر  ـ   وجهـــــ���ه  اللـــ���ه  كــــ���رم 

م�ص���ر:  عل���ى  ولاه  حينم���ا   النخع���ي 

» اخت���ر للق�ضاء م���ن لايزدهي���ه �إطراء 

ولاي�ستميله �إغ���راء« ،حتى قال: »واف�سح 

له ف���ي البذل م���ا يزيل علت���ه وتقل معه 

حاجته �إلى النا�س«.

- قال علي بن �أبي طالب ـ كرم الله وجهه 

ـ ين�ص���ح �صديقاً ل���ه: »لات�س���ع بقدميك 

�إلى من ي���راك دونه،واجع���ل انقطاعك 

عن���ه في مقاب���ل كبريائه،واعلم �أن عزة 

النفو�س تقابل ج���اه الملوك ،ا�ستمع �إلى 

ن�صيحت���ي تر�ش���د و�إلا كنت كم���ن �ساق 

الماء الع���ذب �إلى �أ�ص���ول الحنظل كلما 

ازدادت رياً ازدادت مراراً« .

أقــــــــــــــــــوال ومـــــــــــــــــآثر 
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- روي ... �أن عم���ر ب���ن الخطاب ـ ر�ضي 

الله عنه ـ �س���اوم رجلًا على �شراء فر�س 

له فركبه لتجربته، فعطب الفر�س �أثناء 

التجرب���ة فلم���ا �أراد رده ل�صاحب���ه �أبى 

الرجل، وعر�ض الن���زاع على القا�ضي » 

�شري���ح « الذي ق�ضى على عمر بقوله : » 

خ���ذ ما ابتعت �أو رد ما �أخذت »؛ �أي نفذ 

البي���ع �أو رد الفر�س كما �أخذته، وقد �سر 

عمر ـ ر�ضي الله عنه ـ بهذا الق�ضاء وولّى  

» �شريحاً« ق�ضاء الكوفة فظل قا�ضياً بها 

�ستين عاماً .

- �شه���د الف�ضل بن الربيع وزير الر�شيد 

عند القا�ضي �أب���ي يو�سف فرد �شهادته، 

ولما عاتبه الخليف���ة في ذلك قال : لقد 

�سمعته يوماً يقول للخليفة » �أنا عبدك«، 

ف�إن كان �صادقاً ف�ل�ا �شهادة للعبد، و�إن 

كان كاذباً فلا �شهادة للكاذب .

- خا�ص���م �أمي���ر الم�ؤمني���ن عم���ر ب���ن 

الخطاب رج�ل�اً ي�سمى �أبيّ بن كعب �إلى 

القا�ض���ي زي���د بن ثاب���ت، قوقعت مهابة 

عمر في قلب القا�ضي فدفع �إليه و�سادة 

تكون ل���ه مرفقا ومتك�أ،فدف���ع عمر عنه 

الو�س���ادة، وق���ال : ه���ذا �أول جورك، ثم 

قام وحازى خ�صمه بين يدي القا�ضي.

- �شكا غ�ل�ام �إلى �أمي���ر الم�ؤمنين عمر 

ب���ن الخط���اب ـ ر�ضي الله عن���ه ـ قائلًا: 

»�إن �أمي �أر�ضعتني بعد �أن حملتني ت�سعة 

�أ�شهر، ولم���ا ترعرع���ت و�أ�صبحت �أميز 

بي���ن الخير وال�شر طردتني وانتفت مني 

زاعم���ة �أنه���ا لاتعرفني،فلم���ا ا�ستدع���ى 

الخليف���ة الم���ر�أة و�س�أله���ا ع���ن ادع���اء 

الغلام �أجابت ب����أن عينها لم تره، و�أنها  

لاتدري من �أي النا�س هو، �إنه غلام مدع 

يبغي لها الف�ضيحة ف���ي ع�شيرتها و�أنها 

جاري���ة م���ن قري�ش ل���م تتزوج ق���ط وما 

زال���ت بخاتم ربها،و�س�أله���ا الخليفة عن 

�شهودها ف�أت���ت ب�إخوته���ا الذين �شهدوا 

معها، فقرر �إيداع الغلام الحب�س لي�س�أل 

عن ال�شهود ف�إن كانوا عدولًا جلد الغلام 

ف���ي ح���د القاذف،وبينم���ا الغ�ل�ام ف���ي 

طريقه �إلى ال�سج���ن �شاهد علي بن �أبي 

طال���ب ـ كرم الله وجه���ه ـ فا�ستنجد به، 

ف�أم���ر برده لمجل�س الخليف���ة، وا�ست�أذن 

النظر ف���ي الم�س�أل���ة ف�أذن ل���ه وعندئذ 

�أح�ض���ر عل���ي ب���ن �أب���ي طال���ب الم���ر�أة 

و�س�ألها عن �أوليائها ف�أح�ضرت �إخوتها، 

فقال لهم:  »هل �أمري فيكم وفي �أختكم 

�شهد 
ُ
�شهد الله و�أ

ُ
جائز« فوافقوه . قال » �أ

من ح�ض���ر م���ن الم�سلمين �أن���ي زوجت 

هذا الغ�ل�ام من هذه الجارية ب�أربعمائة 

درهم والنقد من مالي«، و�أعطى الغلام 

الدراهم وق���ال له: خذه���ا، ف�صبها في 

حج���ر امر�أت���ك وخذه���ا ولا ت�أتيني بها 

�إلا وبك وبها �أث���ر العر�س » فنفذ الغلام 

الأم���ر و�صب الدراهم ف���ي حجر المر�أة 

وقال لها : قومي،عندئذ �صرخت المر�أة 

قائلة: » النار النار يا ابن عم ر�سول الله 

تري���د �أن تزوجني ولدي؟! ... هذا والله 

ولدي ...« زوجني �إخوتي هجيناً فولدت 

منه ه���ذا الغلام، فلما كب���ر �أمروني �أن 

�أنتفي من���ه و�أطرده ... هذا والله ولدي« 

... ثم �أخ���ذت الغلام بيده���ا وانطلقت 

معه .

- �شكت امر�أة �إل���ى �أمير الم�ؤمنين علي 

ب���ن �أب���ي طال���ب ـ ك���رم الله وجه���ه ـ �أن 

�شقيقه���ا مات ثرياً عن مئ���ات الدنانير، 

ولم ترث منه �سوى دينار واحد.

فقال لها: » لعله ترك �أماً«،

قالت: نعم.

فقال: » لعله ترك بنين«

قالت: نعم.

فقال: » ولعله ترك زوجةً «

قالت: نعم.

فق���ال: »ولعله ت���رك اثني ع�ش���ر �شقيقاً 

�سواك«

فقالت: نعم .

قال: » ولعل التركة كانت �ستمائة دينار«

قالت : نعم .

قال لها: �إذن ،الأم ت�ستحق ال�سد�س، �أي 

100 دينار، وللبنتين الثلثان 400 دينار، 

وللزوجة الثمن 75 ديناراً فيكون الباقي 

وه���و 25 دين���اراً للأ�شق���اء: للذك���ر مثل 

ح���ظ الأنثيين في�أخذ كل �شقيق دينارين 

فيخ�صهم �أربعة وع�شرون ديناراً، ويكون 

لل�شاكي���ة ن�صف ما لل�شقي���ق ؛ �أي دينار 

واح���د فتكوني نل���تِ ن�صيب���ك ال�شرعي 

ولامحل ل�شكواك .

- كتب عم���ر ـ ر�ضي الله عنه ـ �إلى معاذ 

بن جب���ل و�أبي عبيدة ب���ن الجراح حين 

بعثهم���ا �إل���ى ال�ش���ام �أن انظ���روا رجالًا 

عل���ى  فا�ستعملوه���م  قبلك���م  �صالحي���ن 

الق�ض���اء، و�أو�سع���وا عليه���م وارزقوه���م 

واكفوهم من مال الله .

ـ  طال���ب  �أب���ي  ب���ن  عل���ي  كت���ب    -

للأ�ـــــــشت���ر  ـ   وجهـــــ���ه  اللـــ���ه  كــــ���رم 

م�ص���ر:  عل���ى  ولاه  حينم���ا   النخع���ي 

» اخت���ر للق�ضاء م���ن لايزدهي���ه �إطراء 

ولاي�ستميله �إغ���راء« ،حتى قال: »واف�سح 

له ف���ي البذل م���ا يزيل علت���ه وتقل معه 

حاجته �إلى النا�س«.

- قال علي بن �أبي طالب ـ كرم الله وجهه 

ـ ين�ص���ح �صديقاً ل���ه: »لات�س���ع بقدميك 

�إلى من ي���راك دونه،واجع���ل انقطاعك 

عن���ه في مقاب���ل كبريائه،واعلم �أن عزة 

النفو�س تقابل ج���اه الملوك ،ا�ستمع �إلى 

ن�صيحت���ي تر�ش���د و�إلا كنت كم���ن �ساق 

الماء الع���ذب �إلى �أ�ص���ول الحنظل كلما 

ازدادت رياً ازدادت مراراً« .

أقــــــــــــــــــوال ومـــــــــــــــــآثر 
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آخـــــر المــــــــطاف

         رئي�س التحرير 

 الم�ست�شار/ جمال حمد ال�شامري

    وكيل محكمة الا�ستئناف 

قديماً قال����وا �إن الأط����راف المتنازعة يف�ضلون 

التحكي����م عل����ى ق�ض����اء المحاك����م لأن المحكم 

يرى العدالة بينما يتقيد القا�ضي بالقانون،وقد 

ع����رف العرب التحكيم قب����ل الإ�سلام ولعل �أهم 

حادث����ة تم فيه����ا التحكيم كان����ت عندما اختلف 

العرب في رفع الحجر الأ�سود وو�ضعه في مكانه 

بالبي����ت العتيق وذل����ك قبل بعث����ة الر�سول �صلى 

الله علي����ة و�سل����م، ثم اتفق����وا عل����ى تحكيم �أول 

رجل يدخل البيت فكان ال�صادق الأمين محمد 

بن عبد الله، وفي ظل الإ�سلام ذهب الزبير بن 

الع����وام وخ�صم����ه يحتكمان �إل����ى الر�سول �صلى 

الله علي����ه و�سلم فيُ خلف بينهم����ا فق�ضى عليه 

ال�لاصة وال�سلام ل�صالح الزبير فلم يوافق ذلك 

الخ�صم وطلب من النبي �أن ي�سمح لهما بتحكيم 

عم����ر بن الخطاب فوافق وذهب الخ�صمان �إلى 

عم����ر الذي �أنك����ر على الرجل موقف����ه من حكم 

ر�س����ول الله �صلى الله عليه و�سل����م و�شهر �سيفه 

نح����وه وبعدها نزل ق����ول الله تعالى موافقاً عمر 

�إذ يق����ول �سبحان����ه » فلا ورب����ك لاي�ؤمنون حتى 

يحكم����وك فيما �شج����ر بينهم ث����م لايجدون في 

�أنف�سه����م حرجاً مم����ا ق�ضيت وي�سلم����وا ت�سليما« 

الآية 65 من �سورة الن�ساء،ور�أينا التحكيم �أي�ضاً 

بي����ن الخليفة الرا�شد علي بن �أبي طالب ) كرم 

الله وجه ( وبين ال�صحابي الجليل �أحد الع�شرة 

المب�شري����ن بالجنة معاوية ب����ن �أبي �سفيان،كما 

لح����ل  التحكي����م  �إل����ى  الكري����م  الق����ر�آن  �أ�ش����ار 

النزاع����ات الأ�سرية وغير ذلك من الأمور، وفي 

وقتنا المعا�صر ظهر التحكيم ك�آلية ملحه يمكن 

للأط����راف من خلاله����ا حل خلافاته����م ب�شكل 

�سريع وعادل وفاعل مع تمتعهم في ذلك بمرونة 

وحرية لاتتوافر عادة في المحاكم ،وتبدو �أهمية 

ه����ذه الآلية ف����ي مجموعة م����ن المنازعات مثل 

منازع����ات التجارة الدولي����ة وحماية الم�ستهلك 

والملكي����ة الفكرية وغيرها،ورغ����م �أن التحكيم 

فر�����ض نف�س����ه ف����ي الواق����ع بحي����ث �أ�صب����ح �آلية 

اعترفت بها معظم الأنظمة القانونية المختلفة 

بل ن��شأت مراكز وهيئات على الم�ستوى المحلي 

والإقليمي والدولي للا�ضط��ل�اع بهذه الآلية في 

ف�ض المنازعات وانت�شرت هذه الجهات خا�صة 

في �أوروبا والعالم العربي مثل محكمة التحكيم 

التابعة لغرفة التجارة الدولية في باري�س،ومركز 

القاه����رة الإقليم����ي للتحكي����م الدول����ي ومرك����ز 

الخليج،وو�ضع����ت  ل����دول  التج����اري  التحكي����م 

لجنة الأم����م المتحدة لقانون التج����ارة الدولية 

النموذج����ي  القان����ون   )1985 )الأن�سيت����رال 

للتحكي����م التج����اري الدولي كما نظ����م المجل�س 

الاقت�صادي والاجتماعي التابع للأمم المتحدة 

 1958/6/10 ف����ي  نيوي����ورك  اتفاقي����ة  �إب����رام  

بالاعتراف وتنفي����ذ �أحكام المحكمين الأجنبية 

وان�ضمت �إليها دولة الكويت بالمر�سوم بالقانون 

10 ل�سنة 1978 في 1978/3/26 وكذلك تطوع 

الق�ضاء في كثير من الدول للأخذ بيد التحكيم 

ليلع����ب دوره كو�سيلة موازي����ة للق�ضاء في ح�سم 

المنازع����ات تخفف عنه كثير من الأعباء وتبقى 

في كل حال تحت رقابته .

ورغ���م ذلك كله ف����إن �آلية التحكي���م لم ت�سلم 

من النقد بل ناه�ضها نفر غير قليل خا�صة �أن 

هن���اك م�سائل لايجوز فيه���ا التحكيم ت�صدت 

غالبية الت�شريع���ات الحديثة لتحديدها وعلى 

ر�أ�سها الم�سائل المتعلق���ة بالنظام العام مثل 

الأهلية والحالة المدني���ة ويرى البع�ض حظر 

اللج���وء �إلى التحكيم في م�سائ���ل الإفلا�س �أو 

ت�صفية الأم���وال وبراءات الإخت���راع وغيرها 

مما يم�س الم�صال���ح الأ�سا�سية للمجتمع،هذا 

ف�ض�ل�اً ع���ن �أن المحكمي���ن لي����س له���م ف���ي 

الغال���ب ق���درة الق�ضاة ولاثقافته���م القانونية 

ولا ا�ستعدادهم ولاتمر�سهم بدرا�سة الق�ضايا 

وتحقيقه���اً مم���ا يوقعهم في الخط����أ ويعر�ض 

�أن  لل�ضرر،كم���ا  بذل���ك  الخ�ص���وم  م�صال���ح 

التج���ارب دل���ت عل���ى �أن �إج���راءات التحكيم 

م���ن حيث تعيي���ن المحكمي���ن والاتف���اق على 

مكان التحكيم وم�صاريف و�أتعاب المحكمين 

وغيرهم ممن ي�شاركون ف���ي هذه الإجراءات 

ي�ستغ���رق من الوقت والمال الكثير مما لايظن 

�أن الق�ضاء ي�ستنفد مثله.

�إلا �أن ذل����ك لايدعو �إلى ع����دم الأخذ بالتحكيم 

ك�آلي����ة في ح�سم المنازعات و�إنما يلزم مراجعة 

وتقييم نظام����ه القانوني،والمحاكم عليها دوراً 

�إيجابي����اً ف����ي تدعيم �سي����ر �إج����راءات التحكيم 

يتحق����ق به ف����ي الوق����ت ذاته ن����وع م����ن الرقابة 

ل�ضم����ان ت�صحي����ح م�س����ار الإج����راءات و�إلتزام 

المحكمي����ن الحدود القانوني����ة دون التدخل في 

تف�صي��ل�ات النزاع ومع مراع����اة �أن الهدف من 

الرقاب����ة هي الحماية والتي�سي����ر ولي�س الإ�ضرار 

والتعطيل.

وختاماً ننب����ه �إلى �أن التحكيم في �أ�سا�س مهمته 

ه����و ق�ض����اء وبذلك يختل����ف عن نظ����ام التوفيق 

والو�ساط����ة ال����ذي ي�ستهدف ت�سوي����ة النزاع عن 

طري����ق المفاو�ضات ويرجع �إليه قبل اللجوء �إلى 

التحكي����م �أو المحاك����م  مثل ذلك م����ا �أخذت به 

اتفاقي����ة الم�ؤ�س�س����ة العربية ل�ضم����ان الا�ستثمار 

ب�ش�����أن ت�سوية منازع����ات الا�ستثم����ار بين الدول 

ومواطني الدول الأخ����رى وكذلك فعلت اتفاقية 

البنك الدولي .

م����������ق����������ت����������ط����������ف����������ات  ف����������������������ي  ال�������ت�������ح�������ك�������ي�������م


