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 انق�ش���ت العطل���ة الق�شائية وودّعنا من���ذ اأ�شهر قليل���ة �شهر رم�شان 

الف�شي���ل ، وعا�س الم�شلمون في م�شارق الاأر����س ومغاربها، اأيام عيد 

الفط���ر ال�شعي���د حيث �شفت القلوب ، و�شدق���ت النيات ، وثبت الاأجر 

اإن �ش���اء الله ، ونحن اليوم نتب���ادل التهاني والتبريكات بعيد الاأ�شحى 

المبارك والتمنيات ال�شادقة بالعام الجديد.

تحر����س المجل���ة عل���ى اختيار اأح���د المو�شوع���ات التي ته���م الحقل 

الق�شائ���ي ليكون ق�شية الع���دد، ونظراً لاأن التحكيم يمث���ل دوراً بارزاً 

ف���ي ت�شوي���ة المنازعات ف���ي اأغلب العلاق���ات القانوني���ة، وخا�شة في 

مج���ال الاأحوال ال�شخ�شية واأي�شاً العقود التجارية، فقد كان اختيارنا 

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

ا�شتنت���ه المجلة في مناق�شة ما تثيره من ق�شايا فاإننا نتناول التحكيم 

م���ن وجهة نظر ال�شريعة الاإ�شلامية ؛ فنبين اأ�شل ن�شاأته وحكمها فيه، 

ث���م ننتقل اإلى جان���ب القوانين الو�شعية ،وقد اخترن���ا في هذا ال�شاأن 

الحديث عن نطاق القوة الملزمة لاتفاق التحكيم؛ اإذ نو�شح المق�شود 

بهذا الاتفاق، وو�شيلة اإثبات���ه، و اأطرافه وما ي�شترط فيهم من اأهلية، 

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

ا�شتلزمه���ا البحث. ويحتوي العدد اأي�شاً عل���ى كثير من اأبواب المجلة 

التي لا ناألو جهداً في تطويرها وتقديمها اإلى القارئ الكريم بال�شورة 

الت���ي ناأم���ل اأن تحوز تقدي���ره ، وفي الوق���ت ذاته نحن عل���ى الطريق 

�شائرون لمزيد من التجويد وتدارك اأي نق�س اأو ق�شور .

عنـــــان المطـــــــوع

مديللللللر التحلللللللللرير

وهكــــذا الأيـــــام ...
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الم�صت�صار/ عادل بور�صلي

الــــوســــائــــل الـــبـــديـــلـــة لـــفـــض الـــمـــنـــازعـــات
واأحكام الق�شاء يثبت اأن التحكيم لم يوؤتِ ثماره 

المرجوة، ول���م يحقق اأهدافه ومزاياه لاأ�شباب 

مختلفة اأبرزها عدم ان�شباط وو�شوح القواعد 

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

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

من اإثارة منازعات جديدة ب�شاأن حكم المحكم 

وكيفي���ة تنفيذه، الاأمر الذي دفع الخ�شوم اإلى 

الت�شل���ل ل���واذاً عائدي���ن اإلى القا�ش���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 اإلى البح����ث عن �شبل 

وتفعي����ل  التحكي����م،  �شلبي����ات  لتجن����ب  اأخ����رى 

الق�ش����د من اللج����وء اإليه وهو الح�ش����م العادل 

ال�شريع للمنازعات، ومن هذه الحلول ما ياأتي:

1-التوفيــق: وم���ن خلاله يمار����س الموفق 

مختلف وظائف المحكم با�شتثناء اإ�شدار 

حكم ملزم للطرفين، بما يمكن الخ�شوم 

م���ن ا�شتك�شاف م���دى اأو�شع م���ن الحلول 

المطروحة بدلًا من الانح�شار بين خياري 

الك�شب اأو الخ�شارة.

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

ثالث محايد ي�شعى لحل النزاع بالترا�شي، 

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

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

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

وتظل لهما حرية موا�شلة طريق التقا�شي 

اإذا لم ير�شيا بالحل.

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

الحوار والا�شتعداد لتقديم قدر معين من 

التنازلات، وعادة ما تجري بين الطرفين 

اأو ممثليه���م الذي���ن لا حاج���ة لاأن يكون���وا 

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

مو�شوع »التحكيم« بو�شفه اأحد الحلول وال�شبل 

البديل���ة لت�شوي���ة الخ�شوم���ات عب���ر اأبح���اث 

ودرا�ش���ات معمقة يقدمها ثلة م���ن اأهل الذكر 

المتخ�ش�شي���ن، لت�شي���ف للمكتب���ة القانوني���ة 

مادة علمية ثرية تنفع الباحث، وت�شبع المهتم، 

وتحفز الفكر لمزيد من الاإبداع والتاأ�شيل.

وللتحكيم اأ�ش���ل را�شخ في �شريعتنا الاإ�شلامية 

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

هْلِهِ وَحَكَمًا مِنْ 
َ
�شِقَاقَ بَيْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ اأ

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

هْلِهَ���ا}
َ
اأ

 .
)2(

مُوكَ فِيمَا �شَجَرَ بَيْنَهُمْ} يُوؤْمِنُونَ حَتَّى يُحَكِّ

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

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

ال�شريع���ة الاإ�شلامي���ة، ودور الق�شاء في تفعيل 

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

الت�شري���ع الكويتي والمقارن، واأك���دت التكامل 

والتوافق بين الق�شاء والتحكيم.

واإذا كان���ت الو�شائل البديل���ة لف�س النزاعات، 

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

البع�س- للابتعاد عما ين�شب للق�شاء التقليدي 

من مثالب تتمثل في بطء اإجراءات التقا�شي، 

وازدحام المحاكم، وتقيد المحاكم بالقوانين 

الاإجرائية والمو�شوعية، ف���اإن الواقع القانوني 

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

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

اإنكار لبع�س مزاي���اه كتجنب علانية الجل�شات 

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

و�شم���ان التخ�ش����س ف���ي الحكم تبع���اً للنزاع 

المثار مما يغني عن الا�شتعانة بالخبراء.

واإن تعجب فعج���ب اأن التاأمل في اأبحاث الفقه 

بال�ش���رورة محامي���ن طمع���اً ف���ي ت�شوي���ة 

للنزاع باأ�شلوب يكون فيه طرفاه كا�شبين، 

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

الجيدة بينهما.

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

لا يت�ش���ع المق���ام لا�شتعرا�شه���ا كالمحاكمات 

والعدال���ة  الت�شوي���ة،  وموؤتم���ر  الم�شغ���رة، 

الت���ي  الت�شالحي���ة ف���ي الم�شم���ار الجنائ���ي 

ته���دف اإلى اإعادة التوافق الاجتماعي بمعاونة 

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

�شملها.

كل تل���ك الو�شائ���ل وغيرها ل���ن ت�شتطيع النيل 

من اأهمي���ة الق�شاء بو�شفه اإح���دى ال�شلطات 

الث���لاث في ال���دول المعا�شرة، ول���م يقلل من 

دوره م���لاذاً م�شمون���اً للمحاكم���ات العادل���ة 

ولا�شيم���ا ف���ي ظ���ل التط���ور المت�ش���ارع لفكرة 

المرفق العام، وانتق���ال العديد من الخدمات 

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

والع���لاج والموا�شلات والاإع���لام وغيرها من 

القطاع الحكومي اإلى الخا�س.

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

ال�شلط���ة الق�شائي���ة األا وهو اإ�ش���لاح وتطوير 

الج���ريء  والت�شخي����س  التقا�ش���ي،  نظ���ام 

المو�شوع���ي ل���كل م���ا يعت���ري اإجراءات���ه اأو 

قواعده من عيوب و�شلبيات، وعلاجها علاجاً 

ناجح���اً، ل�شم���ان ا�شتمرار ثق���ة المتقا�شين 

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

قا�شيهم الطبيعي، وكفايته عناء البحث عن 

و�شائل بديلة لف�س منازعاته.

1- �شورة الن�شاء : الاآية )35(.

2- �شورة الن�شاء : الاآية )65(.
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كان الق�ش���اء منذ القدم ولايزال الو�شيلة 

الاأ�شا�شي���ة لح���ل المنازع���ات . لك���ن مع 

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

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

ذلك من تعقيد في المعاملات وحاجة اإلى 

ال�شرع���ة والتخ�ش�س م���ن قبل من ينظر 

هذه الخلافات، بدت اأهمية دور التحكيم 

مكملًا للق�شاء على �شعيد تخفيف العبء 

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

والوقت، والرغبة ع���ن �شطط الخ�شومة 

الق�شائية واللدد فيها ، واعترفت الاأنظمة 

ببع����س  للمحك���م  المختلف���ة  القانوني���ة 

اخت�شا�شات الق�شاء، بل ولايته في بع�س 

الاأحي���ان ، ول���م تقي���د ذل���ك اإلا ب�شرورة 

الاأ�شا�شية  وال�شمانات  ال�شوابط  مراعاة 

الت���ي يكفلها ق�شاء الدولة ، وو�شع بع�شها 

من نطاق الم�شائل الجائز فيها التحكيم 

على نح���و كاد ي�شبح التحكيم هو الاأ�شل 

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

بدع���وى تجنب بطء اإج���راءات التقا�شي 

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

دولي���ة واإقليمي���ة لتنظي���م اآلي���ة التحكيم 

والم�شاهمة في و�شع الاتفاقيات المتعلقة 

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

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

والقول باأن هناك كثي���راً من الت�شرفات 

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

اإلا ب�شعوب���ة؛ مم���ا يلج���ئ المتحاكمي���ن 

من بعده اإلى المحاك���م فيزيد عملها بما 

يعر�س عليها من نزاع في �شحة التحكيم 

وطعن في عمل المحكمين اأو خلاف على 

اأجرهم ،كما اأن ما يقال ب�شاأن ما يحققه 

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

اإنما ه���و م�شاأل���ة ن�شبية ق���د لاتتحقق في 

كثير من الاأحوال .

وال���راأي عندنا اأنه مع وجود هيئات دائمة 

تتولى التحكيم، وفي ت�شكيلها واإجراءاتها 

ال�شمانات الاأ�شا�شية فاإنه يجب اأن ننظر 

اإل���ى التحكيم لا عل���ى اأ�شا�س اأن���ه ق�شاء 

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

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

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

ال�شرعة ف���ي اإطار يت�شم بمرونة اأكبر من 

خلال اإجراءات اأقل حدة في المخا�شمة 

اأن تك���ون في ظل �شواب���ط قانونية ترتكز 

على القواع���د الاأ�شا�شية ف���ي الاإجراءات 

ف�ش���لًا عم���ا ت�شمن���ه ه���ذه الو�شيلة من 

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

وم���ا ت�شمن���ه م���ن م�شاركتهم ف���ي اإيجاد 

الحلول لمنازعتهم .

من اأجل ذلك ارتاأت هيئة اإ�شدار المجلة 

اأن تكون ق�شي���ة هذا العدد هي التحكيم، 

ونظراً لاأن التحكيم له جذوره عند العرب 

قديماً وبعد ظهور الاإ�شلام ف�شوف نعر�س 

الق�شي���ة من منظور ال�شريعة الاإ�شلامية، 

ف���اإن  الو�شع���ي  القان���ون  جان���ب  وف���ي 

المو�ش���وع مت�شعب وكبي���ر ولاي�شع المقام 

تغطيت���ه جميعه، ل���ذا اكتفين���ا ب�شاأنه في 

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

لاتف���اق التحكيم هذا بخ���لاف المقالات 

والاأبحاث الت���ي تناولت م�شائل اأخرى في 

التحكيم في �شائر اأبواب المجلة .

ولانزع���م اأنن���ا بذلك ق���د اأوفين���ا البحث 

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

ت�شمن���ه هذا العدد م���ن اأبحاث ومقالات 

يثيره���ا  الت���ي  الم�شائ���ل  بع����س  ب�ش���اأن 

التحكيم، وذل���ك ف�شلًا عما يوفقنا � الله 

تعالى � اإل���ى ن�شره في الاأع���داد القادمة، 

بعونه �شبحانه وتعالى.

التحـــــــــكــــــيـــــــــــــــــــــم
مـقــــــــــدمـــة

اإعداد: اأ�صرة التحرير
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اأ.د. محمد ال�سيد عبدالرزاق ال�سيد 

اإبراهيم الطبطبائي

عميد كلية ال�سريعة والدرا�سات 

الإ�سلامية �سابقاً - جامعة الكويت

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

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

3-  قواعد الفقه )222/1(.

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

مقدمة: 

وال�س���لاة  العالمي���ن،  رب  لله  الحم���د 

وال�س���لام عل���ى نبين���ا محمد، وعل���ى اآله 

و�سحبه اأجمعين، اأما بعد:

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

اأ�سب���اب الن���زاع والخ���لاف واآث���اره بي���ن 

النا����ص، قال تعال���ى:« ول تنازعوا«، و من 

اأ�سب���اب اإنهاء النزاع بي���ن النا�ص تحكيم 

ط���رف ثالث، يرت�سي���ه الطرفان للف�سل 

في النزاع.

ولقد اأ�سبح التحكيم في الوقت المعا�سر 

م���ن الم�سائل الت���ي لها اأهمي���ة كبيرة ول 

�سيما اإذا علمنا مميزاته، واأهمها:

� تجنب التاأخير الذي قد ي�ساحب مراحل 

التقا�سي.

� اأبع���د للتهم���ة بالمحاب���اة، ول �سيما في 

المجتمعات التي تف�ست فيها الر�سوة.

� اأنه اأطيب للنفو�ص من التقا�سي.

� تجنب القوانين المخالفة لل�سريعة الإ�سلامية. 

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

اآخ���ر ب���اب الق�س���اء، وذل���ك ب�س���يء من 

الخت�س���ار، ولكن نجد في���ه من القواعد 

والمبادئ التي يمكن اأن تخرج عليها كثير 

من الفروع المعا�سرة. 

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

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

الت���ي يمكن اأن تختلف باختلاف الأزمنة، 

والأمكنة، والأ�سخا�ص، والأحوال.

وفي هذا البحث اأتناول اأحكام التحكيم، 

وذلك في مبحثين:

المبحث الأول:

مفهوم التحكيم، وم�شروعيته.

وفيه فرعان:

الفرع الأول: مفهوم التحكيم.

الفرع الثاني: م�سروعية التحكيم.

المبحث الثاني:

الأحكام الفقهية للتحكيم.

وفيه فرعان:

الفرع الأول: �سروط التحكيم. 

الفرع الثاني: اأحكام عامة في التحكيم.

واأخيراً، ختمت بنتائج البحث.

والله تعالى اأ�ساأل اأن يوفقنا اإلى كل خير، 

والحمد لله رب العالمين.

المبحث الأول

مفهوم التحكيم وم�شروعيته

الفرع الأول- مفهوم التحكيم:

اأولً- التحكيم لغة:

الحك���م بال�سم: الق�ساء ف���ي ال�سيء باأنه 

كذا اأو لي�ص بكذا، �سواء لزم ذلك غيره اأم 

ل، هذا قول اأهل اللغة، وخ�س�ص بع�سهم 

فقال: الق�ساء بالعدل، وحكمه 

في الأمر تحكيماً: اأم���ره اأن يحكم بينهم 

اأو اأجاز حكمه فيما بينهم، فاحتكم، جاء 

في���ه بالمُ�سارع على غير باب���ه، والقيا�ص 

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

ال�سحي���ح: ويقال اأي�ساً حكمته في مالي: 

اإذا جعل���ت اإليه الحكم فيه، فاحتكم علي 

في ذلك، ومثله في الأ�سا�ص.

وال�سم منه الحكومة والحكومة ب�سمهما، 

تفوي����ص الحكم ل�سخ����ص، ويقال لذلك: 

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

.
)1(

الحاء وت�سديد الكاف المفتوحة 

ثانياً - التحكيم �شرعاً: 

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

.
)2(

بينهما

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

 .
)3(

بر�ساهما لف�سل خ�سوماتهما

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

الأحكام العدلي���ة باأنه: اتخاذ الخ�سمين 

اآخر حاكما بر�ساهما لف�سل خ�سومتهما 

.
)4(

ودعواهما 

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

واح���داً  علي���ه  والمدع���ي  المدع���ي  اأي 
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اأه���لًا للحك���م حاكما بر�ساهم���ا، لف�سل 

.
)1(

خ�سومتهما ودعواهما 

عب���ارة  اأن  القي���ود  اإي�س���اح  ف���ي  وورد 

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

المتخا�سمي���ن، وه���ي عام���ة، وت�سمل ما 

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

اثني���ن  المدع���ي  يك���ون  كاأن  متع���دداً  اأو 

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

الآخ���ر محكم���اً واح���داً يج���وز اأي�س���اً اأن 

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

.
)2(

)1848(

وبع�ص ال�سافعية يعب���ر عن المحكم  باأنه 

قا�سي �سرورة.

ويمك���ن اأن نخت���ار تعريفاً للتحكي���م اأنه: 

الخت�سام اإلى غير الحاكم. 

ركن التحكيم:

للتحكيم ركن واحد وهو اللفظ الدال عليه 

مع قبول الآخر، فلو حكما رجلًا فلم يقبل 

.
)3(

ل يجوز حكمه اإل بتجديد التحكيم

نطاق التحكيم:

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

ف���ي جمي���ع الأح���كام اإل اأربع���ة اأ�سي���اء: 

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

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

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

يقوم مقامه. 

وقال اأبو الخطاب ظاهر: كلام اأحمد اأنه 

ينفذ حكمه فيها. 

ولأ�سحاب ال�سافعي وجهان كهذين، واإذا 

كتب هذا القا�سي بما حكم به كتاباً اإلى 

قا����ص من ق�ساة 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 اأب���و الخط���اب: ظاهر 

كلام اأحم���د اأن تحكيمه يجوز في كل ما 

تحاكم فيه الخ�سمان قيا�ساً على قا�سي 

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

الأموال خا�سة فاأم���ا النكاح والق�سا�ص 

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

لأنها مبنية على الحتياط فيعتبر للحكم 

.
)5(

فيها قا�سي الإمام كالحدود

الفرع الثاني:

م�شروعية التحكيم:

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

وذلك على ثلاثة اأقوال: 

القول الأول:

بالكت���اب،  �سرع���اً،  جائ���ز  التحكي���م  اأن 

وال�سنة، والإجماع، والمعقول.

اأما من اِلْكِتَابِ :

هْلِهِ 
َ
فقول الله تعالى: »فَابْعَثُوا حَكَمًا من اأ

.
)6(

هْلِهَا«
َ
وَحَكَمًا من اأ

ووجه���ه الدلل���ة م���ن الآي���ة: اأن كلا م���ن 

المحكمين ل���م يترا�سيا علي���ه خ�سو�ساً 

اأن ال�سمي���ر في قوله. »فابعثوا« عائد اإلى 

الحاكم العائد اإليهم �سمير »فاإن خفتم« 

ولأن الحكم عندنا اإنما ي�سلح فقط ولي�ص 

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

.
)7(

هذا القبيل

ومن ال�شنة:

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

تحاكما اإلي���ه وارت�سيا به فلم يقل بينهما 

. رواه اأبو بكره
)8(

الحق، فعليه لعنة الله«

م���ا رَوَاه الن�سائي قال اأبو �سرَيح: يا ر�سول 

الله، اإن قَوم���ي اإذا اختلَف���وا ف���ي �س���يء 

فاأتون���ي، فحكم���ت بَينَه���م، فر�سي عني 

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

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

2-  درر الحكام �سرح 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 �سعيف، البدر المنير )555/9(، وق���ال: هذا الحديث ل ي�سح 

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

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

.)384/2(
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1-  �سن���ن اأب���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�سرة الحكام )83/1(.

7-  منهاج الطالبين )148/1(.

8-  معالم القربة )270/1(.

9-  المدونة الكبرى )147/12(.

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

الله. ق���ال فم���ن اأكبره���م؟ قلت:�سريح.

 .
)1(

قال:فاأنت اأبو �سريح

واأجمع على اأنه عمل بحكم �سعد بن معاذ 

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

.
)2(

الر�سا بحكمه فيهم، مع ر�سول الله

ومن الإجماع:

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

ال�سحاب���ة، ولم ينكر م���ع ا�ستهاره، فكان 

 .
)3(

اإجماعاً

ومن الأثر:

روي اأن���ه كان بي���ن عم���ر واأب���ي ب���ن كعب 

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

ثاب���ت، فاأتياه فخرج زيد فقال لعمر: هلا 

بعثت اإلى فاأتيتك يا اأمير الموؤمنين، فقال 

عم���ر: في بيته يوؤتي الحكم، فدخلا بيته، 

فاألق���ى لعمر و�سادة، فقال عمر: هذا اأول 

جورك.

وكانت اليمين على عمر، فقال زيد لأبي: 

ل���و اأعفي���ت اأمي���ر الموؤمنين فق���ال عمر: 

يمي���ن لزمتن���ي، فقال اأب���ي: نعف���ي اأمير 

الموؤمنين ون�سدقه.

وليعل���م اأنه ل يظن باأح���د منهما في هذا 

الخ�سوم���ة التلبي����ص واإنما ه���ي ل�ستباه 

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

للتبيي���ن ل للتلبي�ص وفيه ج���واز التحكيم 

.
)4(

واأن زيداً كان معروفاً باألفقه

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

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

.
)5(

يهودي في درع اإلى �سريح

ومن المعقول:

ق���ال اب���ن فرح���ون: »اإن الخ�سمي���ن اإذا 

حكما بينهما رج���لا وارت�سياه لأن يحكم 

بينهم���ا فاإن ذلك جائ���ز بالكتاب وال�سنة 

واإجماع الأمة، ولأنا متى لم نجز التحكيم 

ل�س���اق الأمر على النا����ص: لأنه ي�سق على 

النا����ص الح�س���ور اإل���ى مجل����ص الحك���م 

.
)6(

فجوزنا التحكيم للحاجة

القول الثاني:

وه���و ال�سحيح عند ال�سافعي���ة: يجوز اإذا 

لم يكن في المدينة قا�صٍ.

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

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

ب�سرط اأهلية الق�ساء، وفي قول: ل يجوز، 

وقيل: ب�سرط عدم وجود قا�ص في البلد، 

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

ونحوهما، ول ينف���ذ حكمه اإل على را�ص 

ب���ه، فلا يكفي ر�سا قات���ل في �سرب دية 

.
)7(

على عاقلته«

وقيل: ولو تحاكم رجلان اإلى رجل في مال 

وحكماه بينهما، ففيه خلاف، وال�سحيح 

اأن���ه يجوز اإذا لم يكن ف���ي المدينة قا�ص 

واأم���ا اإذا كان ف���ي المدين���ة حاك���م ف���لا 

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

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

ذل���ك فيكون عل���ى �سفة يج���وز للقا�سي 

توليته ثم ل ينف���ذ اإل على من ر�سى بعد 

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

النكاح واللعان والق�سا�ص وحد القذف: 

لأن ه���ذه الأ�سياء اأمرها خطر فاخت�ست 

.
)8(

بالحاكم المقلد من الإمام

القول الثالث:

يجوز اإذا لم يكن جوراً.

ولقد �سئل مالك عن رجلين حكما بينهما 

رج���لًا فحك���م بينهم���ا، قال مال���ك: اأرى 

للقا�س���ي اأن يم�س���ي ق�س���اءه بينهما، ول 

.
)9(

يرده، اإل اأن يكون جوراً بينا
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المبحث الثاني:

الأحكام الفقهية للتحكيم

الفرع الأول:

�شروط التحكيم

اأولً - �شروط المحكم:

ي�سترط في المحكم بالفتح عدة �سروط، 

وهي:

1ـ الإ�شلام:

بي���ن  للتحكي���م  الإ�س���لام  في�ست���رط 

الم�سلمي���ن، ول ي�ست���رط الإ�س���لام في���ه، 

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

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

المرت���د اأو لحق بطل الحك���م، واإن اأ�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 فاأجازا، لم يجز كحكمه ابتداء 

كما في المحي���ط وي�سح اأن يكون كافراً 

في حق كافر فل���و اأ�سلم اأحد الخ�سمين 

قبل الحكم، لم ينفذ حكم الكافر ، على 

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

وقي���ل: ل يج���وز للم�سل���م اأي�س���اً، ولهذا 

قال���وا: ل���و �سل���ح المحك���م قا�سي���اً ولم 

يقولوا: لو �سلح �ساه���داً: لأن ال�ساهد ل 

ي�سترط �سلاحيته وق���ت التحمل، واإنما 

ت�سترط وقت الأداء فقط، واأما القا�سي 

والمحكم فت�سترط وقت التقليد والق�ساء 

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

.
)1(

بينهما

2ـ قبول التحكيم:

اإذا لم يقبل المحك���م التحكيم فلا يجوز 

.
)2(

حكمه، ما لم يجدد التحكيم

3- اأن يكون اأهلا للحكم:

في�سترط اأن يكون المحكم وقت التحكيم 

وقت الحك���م اأهلا للق�ساء، فعلى ذلك لو 

انتخب الخ�سمان �سبي���اً وحكم في حال 

�سب���اه اأو بعد البل���وغ بناء عل���ى التحكيم 

.
)3(

ال�سابق فلا ي�سح حكمه ول ينفذ 

ق���ال ابن حج���ر: اإذا تحاك���م رجلان اإلى 

رج���ل ل ي�سل���ح للق�ساء ل���م ينفذ حكمه 

.
)4(

بالتفاق

4- اأن يكون اأهلا لل�شهادة:

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

جميع���اً، فلو حكم���ا عبداً  فعت���ق اأو �سبيا 

 ،
)5(

فبل���غ اأو ذميا فاأ�سلم ثم حكم لم ينفذ

ولو حكم عبداً اأو �سبياً اأو ذميا اأو محدوداً 

.
)6(

في قذف لم ي�سح 

ثانياً- �شروط في المحتكمين:

ي�سترط في المحتك���م العقل واإذا حكموا 

اأكثر من محكم، فيجب اتفاقهم.

الفرع الثاني:

اأحكام عامة في التحكيم

م�شاألة »حكم تحكيم المراأة«:

اختل���ف الفقهاء في حكم تحكيم المراأة، 

وذلك على النحو التالي:

 والمالكي���ة اإلى جواز 
)7(

ذه���ب الحنفي���ة

تحكي���م المراأة، قال مالك: يجوز تحكيم 

المراأة وينف���ذ حكمها ما لم تاأت جوراً اأو 

خطاأ.

ق���ال مالك: وكانت ال�سفاء اأم �سليمان بن 

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

1-  البحر الرائق )25/7(.

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

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

4-  الفتاوى الفقهية الكبرى )398/4(.

5-  الدر المختار )428/5(.

6-  البحر الرائق )25/7(.

7-  حا�سية ابن عابدين )428/5(.
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الله عنه- كان ولها اإياه، و�ساحب ال�سوق 

.
)1(

ل بد اأن يق�سي بين النا�ص

وذكر ابن �سماعة عن محمد اأنه ل يجوز 

تحكي���م م���ن ل تج���وز �سهادت���ه كالعب���د 

والمحدود في الق���ذف وال�سبي والذمي 

والمراأة.

وعن ابن �سماعة عنه اأنه ل يجوز تحكيم 

.
)2(

المراأة

م�شاألة »حكم الرجوع في التحكيم«:

 اإن رج���ع اأح���د الخ�سمين ع���ن تحكيمه 

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

اإنما �سار حكم���اً لر�ساه به فاعتبر دوام 

الر�سا. 

واإن رج���ع بع���د �سروعه في���ه وقبل تمامه 

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

ل���ه ذل���ك؛ لأن الحكم ل���م يت���م اأ�سبه ما 

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

لأن���ه يوؤدي اإل���ى اأن كل واح���د منهما اإذا 

راأى م���ن الحكم مال يوافقه رجع فيبطل 

.
)3(

المق�سود بذلك

واإن رجع اأحدهما قبل اأن ي�سرع منه جاز، 

واإن رج���ع بعده قبل تمامه فوجهان، وقال 

1-  مخت�سر اختلاف الفقهاء )204/4(.

2-  مخت�سر 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�سي: ل ينفذ اإل في الأموال خا�سة.

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

الر�س���ا بحكمه فائدة ل���ه اأن ي�سهد على 

نف�سه بحكمه ويلزم الحكام قبوله وكتابه 

.
)4(

ككتاب حاكم الإمام

ق���ال الن���ووي: واإن رج���ع اأحدهم���ا قب���ل 

الحكم امتنع الحكم، ول ي�سترط الر�سا 

.
)5(

بعد الحكم في الأظهر

م�شاألة »حكم ال�شهادة على التحكيم«:

ينبغ���ي اأن ي�سه���دا عليه بالر�س���ا به قبل 

حكم���ه، لئ���لا يجح���د المحك���وم علي���ه 

.
)6(

منهما

م�شاألة »اإلزامية الحكم«:

اختلف العلماء في اإلزامية حكم المحكم 

على قولين: 

اإل ق���ول  الق���ول الأول: ل يل���زم حكم���ه 

بترا�سيهما، وهو لل�سافعي. 

وعل���ل اأ�سح���اب ه���ذا القول راأيه���م باأن 

حكم���ه اإنما يل���زم بالر�سا ب���ه، ول يكون 

.
)7(

الر�سا اإل بعد المعرفة بحكمه

والقول الثاني:

 ،
)8(

اأن���ه مل���زم، وبه���ذا ق���ال اأبو حنيف���ة

والمالكية، والحنابلة، في البحر الرائق: 

وم���ن جهة المحك���وم ب���ه اأن ل يكون في 

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

وبعده اللازوم، وظاهر ما ذكره ال�سدر 

ال�سهيد في �سرح اأدب الق�ساء اأن الحكم 

من الإم���ام بمنزل���ة القا�س�سي المولي، 

فعل���ى ه���ذا اإذا رفع حكمه اإل���ى قا�ص ل 

.
)9(

يراه اأم�ساه 

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

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

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

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

 .
)10(

جوراً«

وقال اب���ن قدامة: فاإذا حكم بينهما لزم 

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

 .
)11(

الإمام

اأدلة القول الثاني:

 م���ا روى اأب���و �سريح اأن ر�س���ول الله � 

ق���ال له: اإن الله هو الحك���م فلم تكنى اأبا 

الحكم؟ ق���ال: اإن قوم���ي اإذا اختلفوا في 
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�س���يء اأتوني فحكمت بينه���م ور�سي علي 

الفريقان، قال: ما اأح�سن هذا فمن اأكبر 

ولدك؟ قال �سريح. قال: فاأنت اأبو �سريح. 

اأخرجه الن�سائي. 

وروي عن النبي � قال من حكم بين 

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

ملع���ون. ول���ول اأن حكم���ه يلزمهم���ا لما 

 .
)1(

لحقه هذا الذم

ولأن عم���ر واأبي���اً تحاكم���ا اإل���ى زي���د، 

وحاك���م عمر اأعرابيا اإلى �سريح قبل اأن 

يوليه، وتحاكم عثمان وطلحة اإلى جبير 

مطعم، ولم يكونوا ق�ساة. 

ف���اإن قيل: فعم���ر وعثمان كان���ا اإمامين 

فاإذا ردا الحكم اإل���ى رجل �سار قا�سياً 

قلنا: لم ينقل عنهما اإل الر�سا بتحكيمه 

خا�س���ة، وبه���ذا ل ي�سي���ر قا�سي���اً وما 

ذك���روه يبطل بم���ا اإذا ر�س���ي بت�سرف 

وكيله فاإنه يلزمه قبل المعرفة به.

اإذا ثب���ت هذا فاإنه ل يجوز نق�ص حكمه 

فيم���ا ل ينق�ص ب���ه حكم من ل���ه ولية، 

وبهذا قال ال�سافعي، وق���ال اأبو حنيفة: 

للحاك���م نق�س���ه اإذا خال���ف راأي���ه؛ لأن 

هذا عقد في حق الحاكم فملك ف�سخه 

كالعقد الموقوف في حقه. 

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

�سحيح لزم فلم يجز ف�سخه لمخالفته 

راأي���ه كحكم من ل���ه ولية، وم���ا ذكروه 

غير �سحيح فاإن حكمه لزم للخ�سمين 

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

لمل���ك ف�سخ���ه واإن لم يخال���ف راأيه ول 

.
)2(

ن�سلم الوقوف في العقود

وق���ال: قال اأ�سحابن���ا اإذا حكم رجلان 

بينهما رجلًا فلكل واحد منهما اأن يرجع 

في ذلك م���ا لم يم�ص الحكوم���ة، فاإذا 

اأم�ساها بينهما فلي�ص لواحد منهما اأن 

يرجع فيها، وينبغي للقا�سي حين يرفع 

ذلك اإلي���ه اإن كان يوافق الحق عنده اأن 

يم�سي���ه واإن كان ل يواف���ق راأي���ه وراأى 

الح���ق غي���ره رده وحملهم���ا عل���ى راأيه 

دون راأي الحك���م، وقال اب���ن اأبي ليلى: 

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

�سبرم���ة اإذا حكم الحك���م بينهما فلكل 

واحد منهما اأن يبطله ما لم ير�سيا بعد 

.
)3(

الحكم

واف���ق  اإن  مل���زم  اأن���ه  الثال���ث:  الق���ول 

ال�سواب، وهو للمالكية.

من المدونة وغيرها لو اأن رجلين حكما 

بينهم���ا رج���لا فحك���م بينهم���ا اأم�ساه 

القا�س���ي ول ي���رده اإل اأن يك���ون ج���وراً 

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

.
)4(

القا�سي

وقال اب���ن فرح���ون: اإن الخ�سمين اإذا 

حكما بينهما رجلًا وارت�سياه لأن يحكم 

بينهما ف���اإن ذلك جائز في الأموال وما 

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

ول يلاع���ن بي���ن الزوجي���ن، ول يحكم 

في ق�سا����ص اأو قذف اأو طلاق اأو عتاق 

اأو ن�س���ب اأو ولء. واإنم���ا ا�ستثني���ت هذه 

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

اإثبات حكم اأو نفيه من غير المتحاكمين 

1-  المبدع )26/10(.

2-  المغني )137/10(.

3-  مخت�سر اختلاف العلماء )203/4(.

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

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

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

ينفيه ه���ذا المحكم ولي�ص له ولية على 

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

وال���ولء ي�س���ري اإل���ى غي���ر المحكمين، 

وم���ن ي�سري ذلك اإلي���ه لم ير�ص بحكم 

المحكم، وكذلك الطلاق والعتق فيهما 

ح���ق لله تعال���ى، اإذ ل يج���وز اأن تبق���ى 

المطلق���ة البائ���ن ف���ي الع�سم���ة ول اأن 

ي���رد العتيق اإلى ال���رق واإن ر�سي، والله 

تعالى لم يجعل النظر في هذه الحقوق 

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

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

فيها بغي���ر الجور نفذ حكمه وينهى عن 

العود لمثله، ولو اأقام ذلك بنف�سه فقتل 

اأو اقت����ص اأو �س���رب الح���د اأدب وزجر 

.
)1(

وم�سى ما كان �سواباً من حكمه

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

بينهم���ا رجلًا جاز حكم���ه عليهما، فاإن 

رف���ع اإلى قا�ص ل���م يبطل���ه اإل اأن يكون 

خط���اأ بين���اً، واإن حكم���اه واأق���ام البينة 

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

فقال ل يحكم �سيئاً فاإني اأرى اأن يق�سي 

.
)2(

بينهما ويجوز حكمه

م�شاألة »�شورة كتاب التحكيم«:

اإذا تحاك���م رجلان اإلى رج���ل من اأهل 

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

و�سرطه اأن تك���ون فيه اأهلي���ة الق�ساء، 

و�ساأله الحكم بينهما: 

ح�سر اإل���ى �سهوده في ي���وم )تاريخه( 

عليهم���ا  واأ�سه���دا  وف���لان(،  )ف���لان 

طوع���اً في �سحتهم���ا و�سلامتهم���ا، اأنه 

ج���رت بينهما منازع���ات، وخ�سومات، 

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

ترافعا اإلى )فلان الفلاني( ور�سيا به، 

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

بينهما، وفا�سلًا لخ�سومتهما، وقاطعاً 

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

اأن �س���األه اأن يحك���م بينهم���ا، واأن يلزم 

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

وبع���د اأن عرفا من علمه وثقته ومعرفته 

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

مع���ه تحكيمهما اإياه، فقبل فلان منهما 

ذلك، وحكم بينهما بم���ا اأوجبه ال�سرع 

ال�سري���ف، وب���ت الق�س���اء بم���ا قطع به 

الخ�سوم���ة بينهما، واأل���زم كلًا منهما 

بمقت�سى ذلك، فر�سيا بما حكم به بعد 

اأن حكم، واأ�سهدا عليهما بذلك. 

.
)3(

ويوؤرخ

الخاتمة:

يبين مما تقدم اأن:

التحكي���م ه���و: الخت�س���ام اإل���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�سموله 

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

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

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

التحكي���م ووق���ت الحكم اأه���لا للق�ساء 

ويج���وز رج���وع اأح���د الخ�سمي���ن ع���ن 

تحكيم���ه قبل �سروع المحكم في الحكم 

وقد اختل���ف العلماء ف���ي اإلزامية حكم 

المحكم، والراجح الإلزام.

1- مخت�سر اختلاف العلماء )203/4(.

2-  مخت�سر اختلاف العلماء )203/4(.

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

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

التقا�سي العادية وما تكفله من �سمانات. 

التحكي���م  هيئ���ة  اخت�سا����ص  كان  واإذا 

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

يرتك���ن اأ�سا�س���اً اإلى حك���م القانون الذي 

اأجاز ا�ستثناء �سلب ولية جهات الق�ساء، 

اإل اأن التنظي���م القانون���ي للتحكي���م  اإنما 

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

كو�سيلة لح�س���م كل اأو بع����ص المنازعات 

 .
)1(

التي ن�ساأت اأو يمكن اأن تن�ساأ بينهم 

ويمكن القول بالبناء على ذلك اأن التحكيم 

م�سدره التفاق، اإذ يحدد طرفاه – وفقاً 

لأحكامه - نطاق الحقوق المت�نازع عليه�ا 

بينهما اأو الم�سائ����ل الخلافية التي يمكن 

اأن تَعْر����ص لهم���ا، واإلي���ه ترت���د ال�سلط���ة 

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

. ل�كن ه�ذا العن�سر الإرادي 
)2(

البت فيها 

الذي اأحاط 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�سار بمحكمة التمييز

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

ق�سائية – جل�سة 2004/6/22.

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

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

3-  د. �سامية را�سد، » التحكيم في العلاقات الدولية الخا�سة »، دار النه�سة 

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

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

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

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

الطبعة الأولى 2004 – دار النه�سة 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.

يبداأ في الأفول تدريجياً تاركاً الغ�لبة منذ 

بدء مرح�ل���ة التداع���ي للخ�سائ�ص التي 

.
)3(

يت�سم بها العمل الق�سائي

وقد يكون التفاق على التحكيم بعد وقوع 

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

العقد الأ�سلي يتفق فيها على اللجوء اإلى 

التحكيم في خ�سو�ص هذا النزاع القائم 

فع���لا بين الطرفي���ن، وي�سمى التفاق في 

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

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

في عقد معين على �سرط يلزم الطرفين 

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

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

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

. ولي����ص هناك م���ا يمنع من 
)4(

التحكي���م«

اأن ي���رد ه���ذا ال�سرط في مح���رر مكتوب 

 .
)5(

م�ستقل عن العقد الأ�سلي 

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

ال�سورتي���ن لتف���اق التحكي���م واأجازهما 

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

المرافع���ات المدنية والتجاري���ة على اأنه 

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

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

في جميع المنازعات التي تن�ساأ عن تنفيذ 

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

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

�سورة م�سارطة تبرم بعد وقوع النزاع، اأو 

في �سورة �سرط يتعلق بمنازعات �ستن�ساأ 

 .
)6(

م�ستقبلًا

ومتى اأبرم اتفاق التحكيم �سحيحا فاإنه – 

باعتب���اره عقدا – يلزم طرفيه باحترامه 

واإعمال اآثاره، فلا يجوز لأحدهما التحلل 

منه دون موافقة الط���رف الآخر. ويتمثل 

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

طرفي���ه بعر����ص الم�سائ���ل الت���ي ي�ستمل 

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

الدولة عن الف�سل فيها اإذا تم�سك بذلك 

اأحدهما. وقد اأك���د الم�سرع الكويتي هذا 

الأثر بن�سه في المادة 5/173 من قانون 

المرافعات على اأنه » ول تخت�ص المحاكم 

بنظر المنازعات التي اتفق على التحكيم 

في �ساأنها.. «. 

ويخ�س���ع اتف���اق التحكيم �سرط���اً كان اأو 

م�سارطة لمبداأ ن�سبية اأثره، فلا يحتج به 
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1-  د. عل���ي �سي���د قا�سم، » ن�سبية اتف���اق التحكي���م «، دار النه�سة 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�سة العربية – القاهرة – 

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

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

1996، �ص 121.

 .
)1(

اإل في مواجهة الطرف الذي ارت�ساه

فالأ�س���ل اأن اتف���اق التحكي���م كالعق���د ل 

تن�س���رف اآث���اره اإلى الغير ال���ذي لم يكن 

طرف���اً فيه والذي لم تربطه �سلة باأي من 

طرفيه. 

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

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

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

التحكي���م ق���د يت�س���ع لي�سم���ل اأطرافا في 

علاقات اأخ���رى ترتبط بالعلاقة الأ�سلية 

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

بالن�سبة لتفاق التحكيم. 

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

ف�سلي���ن نتناول في الف�س���ل الأول منهما 

اأطراف اتف���اق التحكيم الذين يخ�سعون 

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

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

اإلى الغير.

الـفـ�شـل الأول:

اأطـراف اتـفـاق الـتـحـكـيـم:

 ل يلزم اتفاق التحكيم كقاعدة عامة �سوى 

اأطرافه، الذي���ن ارت�سوا التحكيم طريقا 

لف����ص المنازع���ات بينه���م. ف���لا يخ�سع 

لولي���ة هيئة التحكيم التي تن�ساأ بمقت�سى 

ه���ذا التفاق من لي����ص طرفاً في���ه. على 

اأن المفهوم القانون���ي لتعبير “الطرف” 

الذي ارت�سى اتفاق التحكيم يت�سع لي�سمل 

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

الخا�ص ف���ي اأحوال معين���ة. فنعر�ص في 

هذا الف�س���ل للمق�سود باأط���راف اتفاق 

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

طرفيه العام والخا�ص. 

الـمـبـحـث الأول:

المق�شود باأطراف اتفاق التحكيم:

يعد طرفاً في اتفاق التحكيم كل من عبر 

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

لف�ص نزاع ن�ساأ اأو �سين�ساأ بينه وبين طرف 

اآخر، واإق�سائه عن �سلطة ق�ساء الدولة، 

اإذا اأعقب هذا التعبي���ر عن الإرادة قبول 

. فقوام 
)2(

مطاب���ق له من الطرف الآخ���ر

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

الترا�سى بتقابل اإرادتين متطابقتين على 

قبول التحكيم اأداة لت�سوية منازعاتهم. 

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

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

الطرفين اإلى التفاق عليها، فاإذا اختلف 

القب���و ل ع���ن الإيج���اب ف���ي اأى م�ساأل���ة 

بالزيادة اأو النق�ص اأو التعديل فلا ينعقد 

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

التفاق ف���ي �سورة م�سارط���ة فاإنه يتعين 

التحق���ق من تطاب���ق اإرادة الطرفين على 

قب���ول مب���داأ التحكيم ف���ي الن���زاع الذي 

ن�ساأ بينهما والترا�س���ى على كل الم�سائل 

الت���ي ت�سمنتها ه���ذه الم�سارطة كاختيار 

المحكمين اأو الجهة التي تتولى التحكيم. 

اأم���ا اإذا كان التف���اق ف���ي �س���ورة �سرط 

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

الطرفي���ن عل���ى اإدراج ه���ذا ال�س���رط في 

.
)3(

العقد المبرم بينهما

ويج���ب لعتبار م���ن عبر ع���ن اإرادته في 

اختيار التحكيم طريقا لف�ص المنازعات 

مع اآخر، طرفاً في هذا التفاق – فيخ�سع 

لقوته الملزم���ة – اأن تتوافر لديه الأهلية 

اللازم���ة لذل���ك، واأن يكون تعبي���ره ثابتا 

بالكتابة. وهو ما �سنعر�ص له تباعا. 

اأولً :

اأهلية طرفى التفاق على التحكيم:

اإذا كان الر�س���ا بالتحكيم و�سيلة للف�سل 

في المنازعات هو اأ�سا����ص التفاق عليه، 

ف���لا يقوم بغيره، بحيث اإذا انعدم الر�سا 

بطل التفاق. فاإن توافر الر�سا وحده غير 

كاف ليك���ون التفاق بمن���اأى عن كل خلل 
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يعتري���ه، اإذ يلزم اأن ي�سدر ه���ذا الر�سا 

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

لإبرامه. 

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

اللازم���ة لإب���رام اتف���اق التحكي���م باأنها 

اأهلية الت�سرف، فن�ست المادة 3/173 

من قانون المرافعات على اأنه » ول ي�سح 

التحكي���م اإل ممن له اأهلية الت�سرف في 

الحق محل النزاع ». وعلى ذلك يجب اأن 

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

بالأهلية الكاملة التي تمكنه من مبا�سرة 

الت�سرف���ات القانوني���ة المختلف���ة. ف���لا 

تكف���ى الأهلية اللازم���ة للقي���ام باأعمال 

الإدارة اأو الحف���ظ اأو اأهلية اللتجاء اإلى 

الق�س���اء، واإنم���ا يل���زم اأن تتواف���ر لدي���ه 

اأهلية الت�سرف في الم���ال الذي يتناوله 

التحكي���م ب�سرف النظر عن طبيعة هذا 

 .
)1(

المال

ويرج���ع ا�ستلزام اأهلي���ة الت�سرف اإلى اأن 

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

الح���ق في اللجوء اإلى ق�س���اء الدولة، بما 

يوفره م���ن �سمانات تقليدي���ة للتقا�سي، 

واأن���ه ق���د يترت���ب علي���ه فق���دان الح���ق 

المتنازع علي���ه اإذا ق�سى المحكمون لغير 

 .
)2(

�صالحه

وينبن���ي على ذلك اأن���ه اإذا كان ال�سخ�ص 

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

اأو لعار����ص اأ�ساب اأهليت���ه بعد بلوغه �سن 

الر�س���د، كجنون اأو عت���ه اأو �سفه اأو غفلة، 

فاإن���ه ل يج���وز له اإب���رام اتف���اق تحكيم. 

ف���اإذا اأبرمه كان التفاق باط���لًا اأو قابلًا 

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

�سنعر�ص له تف�سيلا فيما يلى.

اأهلي���ة  ال�سغي���ر  يمل���ك  ل   : ال�شغيــر 

الت�س���رف في اأمواله فلا يك���ون له اإبرام 

اتف���اق التحكي���م. فاإذا لم يك���ن قد اأكمل 

ال�سابعة من عمره فهو غير مميز، وتكون 

اأهليت���ه لأداء الت�سرف���ات معدومة، وتقع 

 .
)3(

كل ت�سرفاته باطلة

واإذا كان ال�سغي���ر ق���د اأكمل ال�سابعة من 

عم���ره ول���م يبلغ �س���ن الر�سد ه���ي اإحدى 

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

ت�سرفاته الدائرة بين النفع وال�سرر قابلة 

. فاإذا اأبرم اتفاق 
)4(

للاإبطال لم�سلحت���ه

تحكي���م جاز له بعد بلوغ���ه �سن الر�سد اأو 

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

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

 .
)5(

مقرر لم�سلحة القا�سر دون غيره

ويعد ال�سغي���ر الذي لم يبلغ �سن الر�سد، 

عديم الأهلية اأو ناق�سها بح�سب الأحوال، 

م���ن غير حاجة اإلى تدخ���ل من القا�سى. 

اإذ اأن ال�سغي���ر محجور علي���ه لذاته، لأن 

ال�سن اأم���ر مو�سوعى لي�ص م���ن �ساأنه اأن 

يثير كبير خلاف، واإن اأثاره اأمكن ح�سمه 

.
)6(

من غير حاجة اإلى تدخل الق�ساء

لك���ن ال�سغي���ر الممي���ز اإذا بل���غ الثامنة 

ع�سرة من عمره ج���از الذن له في اإدارة 

، وتكون له في 
)7(

اأموال���ه كلها اأو بع�سه���ا 

هذه الحالة اأهلية اإجراء الت�سرفات التي 

تقت�سيها اإدارة الأموال التي ت�سلم له، في 

. كما تك���ون لل�سغير، اأياً 
)8(

ح���دود الذن

كان���ت �سنه، اأهلي���ة الت�سرف فيما يعطى 

. وعند 
)9(

له م���ن م���ال لأغرا����ص نفقت���ه

بلوغ���ه الخام�سة ع�س���رة تكون ل���ه اأهلية 

اإب���رام عق���د العمل، كم���ا تكون ل���ه اأهلية 

الت�سرف في اأجره 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�ساء 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�ص الم�سرية 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�ساحية 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 اإبرام اتف���اق تحكي���م اإذا تعلق النزاع 

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

وفى حدود هذه الأموال.

وكذلك يجوز للقا�سر الماأذون له بالتجار 

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

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

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

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

.
)2(

ب�ساأنها

المجن���ون    : والمعتــوه   المجنــون 

مع����دوم اأه�لي���ة الأداء وتق���ع ت�سرفات���ه 

، كال�سغيرغيرالمميز. اأما 
)3(

كلها باطلة

المعت���وه فت�س���ري على ت�سرفات���ه اأحكام 

. فتكون 
)4(

ت�سرف���ات ال�سغي���ر الممي���ز

ت�سرفات���ه الدائ���رة بين النف���ع وال�سرر 

قابلة للاإبط���ال لم�سلحته. وعلى ذلك ل 

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

فاإذا اأبرم���ه المجنون كان باطلًا بطلاناً 

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

به���ذا البطلان. اأم���ا اإذا اأبرم���ه المعتوه 

فاإن���ه يكون قاب���لًا للاإبط���ال لم�سلحته، 

فيج���وز له بعد �سفائ���ه اأو للقيم عليه قبل 

ذلك التم�سك بهذا البطلان.

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

 
)5(

لم تعين قيما على المجنون اأو المعتوه

ذل���ك اأن المجنون والمعت���وه، كال�سغير، 

محجورعليهما لذاتهما اأى بحكم ال�سرع 

وبغي���ر حاج���ة اإلى تدخ���ل القا�س���ى. اإذ 

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

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

وا�سحان يدمغان بب�سماتهما ت�سرفات 

�ساحبهما، بحي���ث ي�سعب عدم التعرف 

.
)6(

عليهما اإل فيما ندر

ال�شفيــه وذو الغفلــة : ال�سفه والغفلة 

يوؤث���ران ف���ي اأهلي���ة م���ن ي�س���اب بهم���ا 

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

ناق�ص الأهلية، وت�سرى على ت�سرفاتهما 

اأحكام ت�سرفات ال�سغير المميز، فتكون 

ه���ذه الت�سرف���ات اإذا كانت دائ���رة بين 

النفع وال�سرر قابلة للاإبطال لم�سلحته. 

لك���ن ي�ست���رط لذل���ك اأن ي�س���در ق���رار 

بالحجر عليهم���ا واأن ي�سهر هذا القرار. 

اأما الت�سرفات ال�سادرة قبل �سهر قرار 

الحجر، فلا تك���ون قابلة للاإبطال اإل اإذا 

 .
)7(

اأبرمت بالتواطوؤ توقعا للحجر

واإذا كان ال�سفي���ه ماأذون���ا ل���ه ف���ي اإدارة 

اأمواله كلها اأو بع�سها فاإنه تكون له اأهلية 

اإج���راء الت�سرف���ات الت���ي تقت�سيها هذه 

 .
)8(

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

وتكون له اأهلية الت�سرف فيما يخ�س�ص 

، وفيما 
)9(

ل���ه من م���ال لأغرا����ص نفقت���ه

 .
)10(

يعود عليه من اأجر اأو غيره من عمله

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

البي���ان اإب���رام اتفاق تحكي���م بخ�سو�ص 

هذه الأموال التي يجوز له الت�سرف فيها 

اإذا ثار نزاع ب�ساأنها. 

المفل�ــس : ل يوؤثر حك���م �سهر الإفلا�ص 

في اأهلية المفل�ص اإذ يظل متمتعاً باأهليته 

، لكن يترتب عل���ى �سدور هذا 
)11(

كامل���ة

الحك���م اأن تغ���ل ي���ده عن الت�س���رف في 

. ف���لا يجوز له 
)12(

اأموال���ه وع���ن اإدارتها

التف���اق عل���ى التحكي���م ف���ي �س���اأن هذه 

الأم���وال، واإذا اأبرم مثل هذا التفاق فلا 

يكون باطلًا واإنما ل يحتج به على جماعة 

 .
)13(

الدائنين

واإذا كان المفل�ص قد اأبرم اتفاق التحكيم 

قب���ل الحكم ب�سه���ر اإفلا�س���ه، فاإنه يكون 

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

1-   المادة 1/94 من القانون المدني الكويتي.

2-   د. ح�سني الم�سري، 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�ساحية 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����ص«، دار المطبوعات الجامعية 

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

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

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

 .
)1(

اإجراءات خ�سومة التحكيم

ول يج���وز لمدي���ر التفلي�سة اإب���رام اتفاق 

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

باأم���وال التفلي�س���ة، اإذ لي�ست له اإل �سلطة 

 .
)2(

اإدارة ه���ذه الأموال والمحافظة عليها

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

يتعلق بالتفلي�سة اإذا �سدر اإذن من قا�سي 

التفلي�س���ة بذلك بعد اأخ���ذ راأي المراقب 

و�سماع اأقوال المفل����ص اأو اإخطاره بكتاب 

 .
)3(

م�سجل م�سحوب بعلم و�سول

ثانيا :

الكتابة �شرط لإثبات التفاق 

على التحكيم : 

لم ي�ستل���زم الم�سرع �سكلًا معيناً للاتفاق 

على التحكيم – �سرطاً كان اأو م�سارطة – 

فهو يتم بمجرد اقتران اليجاب بالقبول، 

لكن���ه ل يثب���ت اإل بالكتاب���ة. فالكتابة هي 

 .
)4(

�س���رط لثباته ولي�ست �سرطاً لنعقاده

وهذا هو ما اأف�سحت عنه المادة 2/173 

م���ن قانون المرافع���ات بن�سه���ا على اأنه 

»ول يثبت التحكيم اإل بالكتابة« في�سترط 

لإثبات اتف���اق التحكيم – اأياً كان ال�سكل 

 .
)5(

الذي يتخذه – اأن يكون مكتوباً

ويتفق ه���ذا التج���اه مع موق���ف الم�سرع 

الم�سرى قبل �سدور قانون التحكيم رقم 

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

 توجب 
)6(

من قانون المرافعات الم�سرى

الكتابة لإثبات اتفاق التحكيم �سرطاً كان 

اأم م�سارط���ة ولي�ص لنعق���اده اأو ل�سحته. 

لكن ه���ذا التجاه تغير ب�س���دور القانون 

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

 ،
)7(

اتفاق التحكيم مكتوباً واإل كان باطلًا

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

1958 ب�س���اأن الإعت���راف وتنفي���ذ اأحكام 

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

تلتزم الدول المتعاقدة العتراف باتفاق 

، فالكتابة 
)8(

التحكي���م اإل اإذا كان مكتوباً

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

توافره لمكان القول بوجود اتفاق تحكيم 

. لكن 
)9(

ولي�س���ت مج���رد �س���رط لإثبات���ه

الم�س���رع الفرن�سي اأخ���ذ باتجاه مخالف، 

اإذ فرق بين �س���رط التحكيم والم�سارطة 

وا�ست���رط الكتاب���ة لوجود و�سح���ة �سرط 

التحكيم بينما لم يتطلبها في الم�سارطة 

 .
)10(

اإل للاثبات فقط

وعلى ذل���ك ف���اإن التفاق عل���ى التحكيم 

الم�سرع  به  اأخذ  الذي  للاتج���اه  – وفقا 
اإرادة  من���ذ تلاق���ى  – ينعق���د  الكويت���ي 

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

المنازع���ات التي ن�س���اأت اأو تن�ساأ بينهما، 

وتاأت���ي الكتابة بعد ذل���ك ل لتكون مظهراً 

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

وجودها. 

واإذا كان اتفاق التحكي���م – بالبناء على 

ذل���ك – ل يجوز اثباته ب�سه���ادة ال�سهود 

اأو بالقرائ���ن، فاإن���ه ل يوجد م���ا يمنع من 

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

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-   األغي���ت المواد من 501 اإل���ى 513 من قانون المرافعات الم�سرى بموجب 

المادة الثالثة من مواد اإ�سدار قانون التحكيم رقم 27 ل�سنة 1994.

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

8-   انظر المادة الثانية من اتفاقية نيويورك.

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

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

����ص 338 رق���م 339. وعك�ص هذا ال���راأى : د. اأحمد عب���د الكريم �سلامة، 

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

نيوي���ورك لم يحدد ه���ل الكتابة متطلبة لوجود اتف���اق التحكيم و�سحته اأم 

متطلب���ة لثباته، ويرجح اأن التفاقي���ة جعلت الكتابة �سرطاً لإثبات التفاق 

ولي�ص لوجوده و�سحته.

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

مخت���ار بريري، المرجع ال�ساب���ق، �ص 43 رقم 29. د. اأحم���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 اأن الق���رار واليمي���ن 
)1(

واليمي���ن

توؤدي���ان اإل���ى ح�س���م الن���زاع ف���ي الواقعة 

الت���ي كان���ت مو�سوعاً لأيهم���ا لت�سير في 

غير حاجة اإل���ى اإثب���ات، ويعتبران لذلك 

طرقا معف���اة من الثبات، لك���ن الم�سرع 

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

 .
)2(

يقومان مقام اأقوى هذه الطرق

الكتاب���ة  تتحق���ق  اأن  الأ�س���ل  كان  واإذا 

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

علي���ه الطرف���ان، ف���اإن الكتاب���ة يمكن اأن 

تتحق���ق اأي�س���اً في حالة تب���ادل ر�سائل اأو 

مكاتبات تت�سم���ن التفاق على التحكيم، 

اأو بالحال���ة اإلى عقد اأو �سروط نموذجية 

تت�سمن �سرط التحكيم. وهو ما �سنعر�ص 

له تباعاً. 

)1( اتفاق التحكيم الموقع عليه 

من الأطراف : 

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

باأن يب���رم الطرف���ان اتفاق���اً خا�ساً على 

التحكيم ف���ي منازعة معين���ة، اأو ين�سان 

في العقد الأ�سلي عل���ى اللتجاء اإليه اإذا 

. وحتى يعت���د بهذا 
)3(

ق���ام ن���زاع بينهم���ا

المحرر المكتوب دليلًا كاملًا في الإثبات 

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

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

في المح���رر العرفي الذي يمنحه حجيته 

في الإثبات وي�سمح بن�سبته اإلى من �سدر 

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

منه

ق���د  اإرادت���ه  واأن  �ساحب���ه  تعيي���ن  هم���ا 

ان�سرف���ت نهائياً اإلى اللت���زام بم�سمون 

، فيعد ع���دم التوقيع على 
)5(

ما وق���ع عليه

المح���رر قرينة على اأن طرفي���ه قد عدلً 

 .
)6(

عن الم�سى قدما في اإبرام التفاق

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

التحكي���م – �سرط���اً كان اأو م�سارط���ة - 

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

في���ه. ول يل���زم اأن يوقع الطرف���ان بجوار 

�س���رط التحكي���م اإذا ورد بن���داً م���ن بنود 

العق���د ال�سلى، اإذ اأن توقيعهما في نهاية 

. واإذا 
)7(

العق���د ين�سرف اإلى جميع بنوده

كان العقد مثبتا في محرر متعدد الأوراق 

فاإنه يكفي التوقيع عل���ى الورقة الأخيرة، 

ول ي�سترط التوقيع على �سائر اأوراقه متى 

قام الدليل على ات�سال كل منها بالأخرى 

ات�س���الً وثيقاً بحي���ث تكون مع���ا محرراً 

 .
)8(

واحدا

وق���د ل يت�سمن العق���د اأى توقيع لأطرافه 

كتذك���رة ال�سفر بطري���ق الج���و اأو البراأو 

ال�سكك الحديدية، اإذ تعد التذكرة بمنزلة 

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

اأو الراك���ب. ولك���ن الترا�س���ى يتوافر من 

ا�س���دار التذكرة من جان���ب �سركة النقل 

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

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

والقبول على العقد وعلى جميع ما تحمله 

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

 .
)9(

الم�سئولية والخت�سا�ص الق�سائي

)2( اتفاق التحكيم الذي ت�شمنته 

الر�شائل المتبادلة بين الطرفين : 

لم يحدد الم�سرع �سكل الكتابة الم�ستلزمة 

لإثبات اتف���اق التحكيم، لذلك فاإنه يكفي 

للحك���م بتوافره���ا اأن يثب���ت التفاق فيما 

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

 .
)10(

غيرها من و�سائل الت�سال المكتوبة

ولم يذكر الم�س���رع الكويتي هذه ال�سورة 

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�سري، 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 �سفيق، 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 الت�سال الحديثة في 

التفاو�ص على العقود واإبرامها «، 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�س���ادر اللت���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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�سراح���ة، لك���ن اتفاقي���ة نيوي���ورك ل�سنة 

بالإتف���اق  فاعت���دت  اأوردته���ا   1958

ال���ذي ت�سمنت���ه الخطاب���ات المتبادلة اأو 

. واعترف���ت محكمة التمييز 
)1(

البرقي���ات

الكويتي���ة به���ذه ال�س���ورة فاأي���دت حك���م 

محكم���ة ال�ستئن���اف الذي ق�س���ى بثبوت 

التف���اق عل���ى التحكيم عل���ى الرغم من 

عدم توقيع الطاعنة على العقد المت�سمن 

�سرط التحكيم ا�ستناداً اإلى اإقرار وكيلها 

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

�سدها بالموافقة على عر�ص النزاع على 

هيئ���ة التحكيم وتعيينه محكما عنها، ورد 

 .
)2(

المطعون �سدها على هذا الإخطار

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

والقبول بي���ن الطرفين ب�س���اأن التحكيم. 

تت�سم���ن  ر�سال���ة  ط���رف  اأر�س���ل  ف���اإذا 

عر����ص اللتجاء اإل���ى التحكيم في ت�سوية 

المنازعات التي تثور بمنا�سبة العقد الذي 

يجرى التفاو�ص لإبرامه، لزم التحقق من 

�سدور قبول من الط���رف الآخر وات�سال 

 .
)3(

هذا القبول بعلم الطرف الآخر

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

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

، فقد 
)4(

اليجاب والقبول في محرر واحد

يثب���ت اليجاب في مكاتب���ات والقبول في 

. ويوؤيدها اأن الم�سرع 
)5(

مكاتبات اأخ���رى

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

، واأل���زم 
)6(

العرفي���ة م���ن حي���ث الثب���ات

التاج���ر ب���اأن يحتف���ظ ب�س���ورة مطابق���ة 

للاأ�سل من جميع المرا�سلات والبرقيات 

التي ير�سلها لأعمال تجارته، واأن يحتفظ 

بجمي���ع م���ا ي���رد اإلي���ه م���ن مرا�س���لات 

وبرقيات وفواتير وغيرها من الم�ستندات 

.
)7(

التي تت�سل باأعمال تجارته

) 3 ( الإحالة اإلى عقد اأو �شروط 

نموذجية تت�شمن �شرط التحكيم: 

ق���د ل يت�سم���ن العق���د الأ�سل���ي �سرط���اً 

�سريح���اً باللج���وء اإل���ى التحكي���م، ولكن 

عق���د  اإل���ى  بالإحال���ة  اأطراف���ه  يكتف���ى 

نموذجي اأو �س���روط عامة تت�سمن �سرطاً 

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

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

�سناعي���ة ونق���ل تكنولوجيا اإل���ى ال�سروط 

العامة الواردة في العقد النموذجى الذي 

اأعدت���ه اللجن���ة القت�سادي���ة لأوربا عام 

1957 والذي يحتوى على �سرط التحكيم 

ل�سالح غرفة التج���ارة الدولية بباري�ص. 

اأو الإحال���ة ف���ي نط���اق عق���ود المقاولت 

الدولي���ة في مج���ال البن���اء والت�سييد اإلى 

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

التحكيم طريقاً لت�سوي���ة المنازعات بين 

. كما 
)8(

رب العم���ل والمق���اول والمهند�ص

يمكن اأن تكون الإحالة اإلى عقد �سابق بين 

الطرفين ي�ستمل على �سرط التحكيم. 

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

ج���زءا مكم���لًا للعق���د الأ�سل���ي فيلت���زم 

اأطرافه به، وتكون ت�سوية المنازعات التي 

قد تن�س���اأ بينهم عن ذل���ك العقد بطريق 

. ولكن ي�سترط لذلك اأن يعلم 
)9(

التحكيم

الطرف���ان بت�سم���ن العق���د المح���ال اإليه 

�سرط التحكيم، فلا ت�سلح لذلك الإحالة 

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

 .
)10(

الطرفين بوجود �سرط التحكيم

يوؤيد ذل���ك ما ن�ست علي���ه المادة 1/51 

م���ن القان���ون المدني من اأن���ه » اإذا اتفق 

المتعاق���دان على اأن ت�س���رى في �سئونهما 

اأحكام عق���د نموذج اأو لئح���ة نموذجية، 

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

منهم���ا اأنه عن���د ح�سول 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�ص الم�سرية في الطع���ن رقم 310 ل�سنة 30 ق�سائية، 

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. اأحمد 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�س���ة ف���ي اأن يعل���م به���ا« فالأ�سل اأن 

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

في العقد النموذج���ي المحال اإليه ومنها 

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

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

اإذا اأثب���ت اأنه لم يك���ن يعلم به عند اإبرام 

العقد ولم تتح له الفر�سة للعلم به. 

الـمـبـحـث الـثـانــي:

اأثر اتفاق التحكيم على من يخلف طرفيه:

اإذا كان ان�س���راف اأث���ر اتف���اق التحكيم 

اإلى طرفيه اأمرا تحتمه طبيعته، فاإن هذا 

الأث���ر ل يقف عندهم���ا واإنم���ا ينتقل اإلى 

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

طرفيه اإل���ى خلفه العام، كم���ا ينتقل اإلى 

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

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

التحكيم على الخلف العام، ثم لأثره على 

الخلف الخا�ص.

اأولً :

اأثر اتفاق التحكيم على الخلف العام :

الخل���ف العام هو من يخلف ال�سخ�ص في 

ذمته المالية من حقوق والتزامات، اأو في 

جزء منها باعتبارها مجموعاً من المال، 

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

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

بالوف���اة عن طريق المي���راث اأو الو�سية، 

لك���ن الو�سي���ة ل تكون م�س���دراً للخلافة 

العام���ة اإل اإذا كان���ت بج���زء م���ن التركة 

كمجم���وع قانون���ي، اأم���ا اإذا كان���ت بعين 

معين���ة من اأموال المو�س���ي فاإن المو�سي 

 .
)1(

له يعد خلفاً خا�ساً

والقاع���دة اأن اأث���ر العق���د ين�س���رف اإلى 

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

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

المدن���ي باأن���ه » تن�سرف اآث���ار العقد اإلى 

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

باأح���كام الميراث«. وعلى ذلك فاإن اتفاق 

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

اأثره اإلى الخلف العام لطرفيه، فيعتبرون 

اأطراف���ا في ه���ذا التف���اق ال���ذي يبرمه 

�سلفهم وذلك اإذا لم ي�ستنفد كل اآثاره في 

اأثناء حي���اة ال�سلف. وه���م يكت�سبون هذه 

ال�سف���ة بحك���م القان���ون، ودون العتداد 

.
)2(

باإرادتهم، ولو كانون يجهلون وجوده

وي�ست���رط لن�سراف اأث���ر اتفاق التحكيم 

اإل���ى الخل���ف الع���ام اأن يك���ون ق���د ن�س���اأ 

�سحيحا، ب���اأن توافق���ت اإرادة ال�سلف مع 

اإرادة الطرف الآخر على اختيار التحكيم 

طريق���اً لح�س���م المنازعات الت���ي ن�ساأت 

اأو تن�س���اأ بينهم���ا. ف���اإذا كان ما �سدر عن 

ال�سل���ف ه���و اإيج���اب فاإنه ي�سق���ط بموته 

اإذا ل���م ي�س���در قب���ول ات�س���ل بعلمه قبل 

، اأم���ا اإذا كان ما �س���در عنه هو 
)3(

ذل���ك

قبول للاإيجاب الموج���ه اإليه فاإنه ي�سقط 

اإذا ل���م يت�سل هذا القبول قبل موته بعلم 

.
)4(

الموجب

ول ينال من ان�سراف اأثر اتفاق التحكيم 

اإل���ى الخل���ف الع���ام اأن يك���ون ذل���ك دون 

اإخلال باأحكام الميراث، اإذ اإن المق�سود 

بذلك ه���و ع���دم الم�سا�ص بقاع���دة اأن ل 

تركة اإل بعد �سداد الديون. ذلك اأن ديون 

الم���ورث تتعلق بتركته ول تن�سغل بها ذمة 

ورثته، فلا تنتقل هذه الديون اإليهم اإل في 

 .
)5(

ح���دود ما اآل اإليهم م���ن اأموال التركة

ويك���ون م���وؤدى اعمال ه���ذه القاع���دة اأن 

حك���م التحكي���م ال���ذي ي�سدر بن���اء على 

اتف���اق التحكي���م ال���ذي اأبرم���ه ال�سلف ل 

يرتب التزامات عل���ى عاتق الخلف العام 

ول يحمله���م بديون���ه اإل في ح���دود ما اآل 

اإليهم من تركته.

1-   د. محم���ود جم���ال الدين زك���ي، » الوجيز في نظرية اللت���زام «، القاهرة 

1968، �ص 118 رقم 109.

2-   د. محم���د نور �سحاتة، » مفهوم الغير في التحكيم «، دار النه�سة 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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واإذا انتق���ل اتف���اق التحكي���م اإل���ى الورثة 

وكان اأحدهم قا�س���راً اأو ناق�ص الأهلية، 

فاإن التفاق ل ي�سري في مواجهته ويتعين 

عر����ص الن���زاع بالن�سب���ة له عل���ى ق�ساء 

الدولة اأو النتظار لحين بلوغه �سن الر�سد 

اأو زوال �سبب نق�ص اأهليته وعر�ص النزاع 

. لكن يجوز عر�ص النزاع 
)1(

على التحكيم

بالن�سبة لباقي الورثة كاملى الأهلية على 

التحكيم، ول يكون لهم المتناع عن ذلك 

اإل اإذا كان المو�س���وع غي���ر قابل للتجزئة 

فتعي���ن عر�ص النزاع باأكمل���ه على ق�ساء 

 .
)2(

الدولة

ال�شتثناءات علــى قاعدة ان�شراف 

اأثر اتفاق التحكيم اإلى الخلف العام : 

اأورد الم�س���رع ا�ستثن���اءات عل���ى قاع���دة 

ان�سراف اأث���ر العقد اإل���ى الخلف العام، 

فن�ست الفق���رة الثانية م���ن المادة 201 

م���ن القان���ون المدن���ي عل���ى اأن ».. اآث���ار 

العق���د ل تن�س���رف اإل���ى الخل���ف الع���ام 

لأحد المتعاقدي���ن اأو لكليهما اإذا اقت�سى 

ذل���ك العقد اأو طبيعة التعامل اأو ن�ص في 

القانون«.

فاإذا اتفق الطرفان على اأنه في حالة موت 

اأحدهما ل يلت���زم الورثة باتفاق التحكيم 

الذي اأبرماه، فاإن اتفاقهما يكون �سحيحاً 

ويتعي���ن اإعمال���ه تطبيقاً لقاع���دة »العقد 

�سريعة المتعاقدي���ن« وعر�ص النزاع على 

ق�س���اء الدول���ة، ما ل���م يتف���ق الورثة بعد 

ذلك مع الطرف الآخر على اإحالة النزاع 

اإلى التحكيم.

ع���دم  التعام���ل  طبيع���ة  اقت�س���ت  واإذا 

ان�سراف اأثر العق���د الأ�سلي اإلى الخلف 

العام  باأن كانت �سخ�سية اأحد المتعاقدين 

اأو �سفة خا�س���ة فيه قد روعيت في اإبرام 

العقد، كعقد عمل مع فنان اأو العقد الذي 

يلت���زم فيه طبيب ع���لاج مري�ص، وكذلك 

اإذا منع ان�سراف ه���ذا الأثر اإلى الخلف 

العام ن�ص في القانون، فاإن ذلك ل يمنع 

م���ن التزامهم باتف���اق التحكي���م لح�سم 

المنازعات التي تثور ب�ساأن ما يرتبه هذا 

العقد من حقوق مالية.

الخلافة العامة في ال�شخا�س 

العتبارية: 

ل تقت�س���ر الخلافة العامة عل���ى الأ�سخا�ص 

الطبيعي���ة، اإذ تمت���د اأي�س���اً اإل���ى الأ�سخا�ص 

الإعتباري���ة كم���ا يح���دث ف���ي حال���ة اندماج 

. ذلك اأن ال�سركة الدامجة تخلف 
)3(

ال�سركات

ال�سرك���ة المندمجة ف���ي كل مالها من حقوق 

 .
)4(

وما عليها من التزامات بقوة القانون

ويتحق���ق الندماج باإحدى طريقتين : اإما 

بطريق ال�سم وهو حل �سركة اأو اأكثر ونقل 

ذمتها اإلى �سركة قائمة، اأو بطريق المزج 

وهو حل �سركتين اأو اأكثر وتاأ�سي�ص �سركة 

جديدة تنتقل اإليها ذمة كل من ال�سركات 

.
)5(

المندمجة

ويترت���ب عل���ى الندم���اج بع���د ا�ستيف���اء 

اإجراءاته واعتباره نهائياً اأن تحل ال�سركة 

مح���ل  الجدي���دة  ال�سرك���ة  اأو  الدامج���ة 

ال�س���ركات المندمجة ف���ي جميع حقوقها 

، اأى اأنه���ا تخلفها خلافة 
)6(

والتزاماته���ا

عام���ة ف���ي ه���ذه الحق���وق واللتزامات. 

فتكون ال�سرك���ة الدامجة اأو الجديدة هي 

وحده���ا التي تخت�سم في خ�سو�سها بعد 

اأن زال���ت �سخ�سي���ة ال�سرك���ة المندمجة 

وانق�س���ت بالندم���اج. وعلى ذل���ك تلتزم 

ال�سرك���ة الدامج���ة اأو الجدي���دة باتف���اق 

التحكيم الذي اأبرمته ال�سركة المندمجة، 

كم���ا ي�سري في مواجهته���ا حكم التحكيم 

وتلتزم تنفيذه اإذا كان الندماج قد حدث 

في اأثناء الوقت الذي ا�ستغرقته اإجراءات 

 .
)7(

التحكيم

لك���ن الحك���م يختلف ف���ي حال���ة انق�سام 

ال�سرك���ة، ذل���ك اأن النق�سام ق���د يقترن 

بعملي���ة اندماج، باأن تنق�س���م ذمة �سركة 

واحدة اإل���ى ق�سمين اأو اأكث���ر ويندمج كل 

1-   د. محمد نور �سحاته، 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�سركات التجارية.

6-   الفقرة الأخيرة من المادة 225 من قانون ال�سركات التجارية.

7-   د. عل���ي قا�سم، المرجع ال�سابق، ����ص 18 رقم 13. د. محمد نور �سحاته، 

المرجع ال�سابق، �ص 53 رقم 71.
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ق�س���م في �سرك���ة قائمة بما يك���ون عالقاً 

ب���ه م���ن حق���وق والتزام���ات. وق���د يكون 

النق�سام غير مقترن بعملية اندماج، باأن 

تنق�س���م ذمة �سركة واحدة اإلى ق�سمين اأو 

اأكث���ر وتقوم على كل ق�سم �سركة جديدة. 

ويترت���ب عل���ى النق�س���ام ف���ي الحالتي���ن 

انق�س���اء ال�سخ�سي���ة المعنوي���ة لل�سرك���ة 

 .
)1(

المنق�سمة

واإذا كان���ت ال�سركة المنق�سمة قد اأبرمت 

اتفاق تحكي���م يتعلق بالذمة المالية لأحد 

اأق�سامها، فاإن ال�سرك���ة التي اندمج فيها 

ه���ذا الق�س���م اأو ال�سرك���ة الجدي���دة التي 

قام���ت عليه، تلتزم التف���اق باعتبار اأنها 

قد حلت محله فيما له من حقوق وما عليه 

من التزامات ومنها الحق في التحكيم اأو 

اللتزام به. 

اأم���ا اإذا ل���م يتعلق اتف���اق التحكيم بق�سم 

معي���ن م���ن اأق�س���ام ال�سرك���ة المنق�سمة، 

واإنما بذمته���ا المالية في مجموعها، فاإن 

ال�س���ركات الناتج���ة عن النق�س���ام تلتزم 

 .
)2(

عل���ى وج���ه الت�سام���ن ه���ذا التف���اق

وق���د ق�س���ت محكم���ة النق����ص الفرن�سية 

باأنه ف���ي حالة انق�س���ام �سرك���ة واندماج 

اأق�س���ام ذمتها في �سركتي���ن قائمتين فاإن 

ال�سركتين ت�سبحان ملتزمتين بالت�سامن 

 .
)3(

بجميع ديون ال�سركة المنق�سمة

واإذا تحول���ت ال�سرك���ة من �س���كل قانوني 

اإل���ى �سكل قانوني اآخر، ف���اإن هذا التحول 

ل يوؤث���ر عل���ى التزامه���ا اتف���اق التحكيم 

ال���ذي اأبرمته. ذلك اأن تح���ول ال�سركة ل 

يترت���ب عليه اكت�سابه���ا �سخ�سية 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 : اأثر اتفاق التحكيم على 

الخلف الخا�س :

يق�س���د بالخل���ف الخا�ص م���ن يتلقى من 

ال�سل���ف حقا معين���ا كان قائما في ذمته، 

�سواء اأكان هذا الح���ق عينياً اأم �سخ�سياً 

اأم معنوي���اً. كالم�ستري يخل���ف البائع في 

ملكي���ة العي���ن المبيع���ة، والمنتفع يخلف 

المال���ك ف���ي ح���ق النتف���اع، والمحال له 

يخل���ف المحي���ل في الح���ق المح���ال به، 

والنا�س���ر يخل���ف الموؤل���ف في ح���ق ن�سر 

.
)5(

الم�سنف

والأ�سل اأن الخلف الخا�ص ل يتاأثر بالعقد 

الذي يبرمه ال�سلف، ما لم يرت�ص هو ذلك 

اأو يق�سى ب���ه القانون، اإذ يعتبر من الغير 

بالن�سب���ة لهذا العقد. لك���ن هذه القاعدة 

ي���رد عليه���ا ا�ستثن���اء » اإذا اأن�س���اأ العق���د 

حقوقاً �سخ�سية مت�سلة بمال معين على 

نحو يجعلها من توابعه، اأو اأن�ساأ التزامات 

مت�سلة به على نحو يجعلها من محدداته، 

ثم انتقل المال اإلى خلف خا�ص، فاإن تلك 

.
)6(

الحقوق واللتزامات تنتقل معه«

وعل���ى ذلك فاإنه اإذا اأب���رم �سخ�ص عقداً 

اأن�ساأ حقوقا اأو التزامات ب�ساأن مال معين 

انتقل بعد ذلك اإلى خلف خا�ص، فاإن هذه 

الحق���وق واللتزامات تنتقل م���ن ال�سلف 

اإلى الخلف الخا�ص مع المال المت�سلة به 

والذي يح�سل في���ه ال�ستخلاف. ب�سرط 

اأن تك���ون هذه الحقوق من توابع المال اأى 

خادمة له ومفيدة في ا�ستخلا�ص المنفعة 

من���ه، كعق���د التاأمي���ن ال���ذي اأب���رم لدرء 

الخطر عن ال�سيء، واأن تكون اللتزامات 

م���ن مح���ددات ه���ذا الم���ال اأى تحد من 

النتف���اع ب���ه وت�سي���ق من مج���ال الإفادة 

منه، كالتزام مالك العقار بعدم مبا�سرة 

 .
)7(

ن�ساط معين فيه

وي�ست���رط بال�سافة لما تق���دم، بالن�سبة 

للالتزامات التي اأن�ساأها العقد، اأن يكون 

الخل���ف الخا����ص عالم���اً بها عن���د اإبرام 

1-   انظ���ر ف���ي ذلك : د. ح�سني الم�سري، » اندم���اج ال�سركات 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 – واأ�سار اإلى حكم 

محكمة ا�ستئناف باري�ص بتاريخ 1991/3/29.

3-   حك���م محكمة النق�ص الفرن�سية بتاريخ 1963/2/13، م�سار اإليه في : د. 

ح�سن���ي الم�سري، » اندماج ال�س���ركات وانق�سامها »، المرجع ال�سابق، �ص 

50 – 51 رقم 29.

4-   المادة 220 من قانون ال�سركات التجارية.

5-   د. محم���ود جم���ال الدين زك���ي، » الوجيز في نظرية اللت���زام «، المرجع 

ال�ساب���ق، ����ص 121 رق���م 112. د. محمد ح�سام محم���ود لطفي، » م�سادر 

اللتزام «، القاهرة – 2000، �ص 159.

6-   المادة 1/202 من القانون المدني الكويتي.

7-   انظ���ر ف���ي ان�سراف اآثار العق���د اإلى الخلف الخا����ص و�سروطه : د. عبد 

الفت���اح عبد الباقي، » نظرية العق���د والإرادة المنفردة «، القاهرة 1984، 

�ص 577 رقم 287 وما بعدها.
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الت�س���رف اأو في مقدوره العل���م بها، واإل 

.
)1(

لم تنتقل اإليه

وينبني عل���ى ذلك اأن العقد ال���ذي اأن�ساأ 

انتقل���ت  الت���ي  اللتزام���ات  اأو  الحق���وق 

اإل���ى الخل���ف الخا����ص اإذا ورد به �سرط 

تحكيم، فاإن اأثر ه���ذا ال�سرط ين�سرف 

اإلى الخل���ف الخا�ص فيحق ل���ه التم�سك 

ب���ه واللجوء اإلى التحكي���م  في خ�سو�ص 

. لك���ن ل يج���وز 
)2(

الن���زاع المتعل���ق ب���ه

الحتج���اج عليه ب�س���رط التحكيم اإل اإذا 

كان عالم���اً به اأو كان ف���ي مقدوره العلم 

به. وقد اأيدت محكمة النق�ص الفرن�سية 

في حكم لها بتاريخ 1990/11/6 ق�ساء 

محكم���ة المو�س���وع برف����ص الدفع بعدم 

اخت�سا�ص المحكمة لوجود �سرط تحكيم 

ا�ستن���ادا اإل���ى اأن هذا ال�س���رط واإن كان 

يعد من ملحق���ات العقد الذي انتقل اإلى 

ال�سركة المدعية اإل اأنه ل ينتقل اإليها اإل 

اإذا كانت على عل���م به وهي كانت تجهل 

 .
)3(

بو�سوح وجوده

واإذا كان���ت الخ�سوم���ة معرو�س���ة اأمام 

هيئ���ة التحكي���م، ف���اإن الخل���ف الخا�ص 

يلتزم ال�سير في اإج���راءات التحكيم اإذا 

كان عالم���اً به���ا، ويلت���زم بالحكم الذي 

ت�س���دره الهيئ���ة، كما يكون ه���ذا الحكم 

 .
)4(

حجة له

الحوال���ة : يع���د المحال له خلف���اً خا�ساً 

للمحيل، فيمتد اأثر اتفاق التحكيم الذي 

اأبرم���ه قبل انعق���اد الحوال���ة بخ�سو�ص 

الحق المحال به اإليه. فاإذا كانت الحوالة 

للعقد بما ت�سمنه من حقوق والتزامات، 

اأو للحق���وق وحدها، فاإن المحال له يحق 

ل���ه الحتجاج بهذا التف���اق في مواجهة 

الط���رف الآخر. كما يح���ق لهذا الطرف 

الحتجاج به في مواجهته اإذا كان عالماً 

به اأو كان في مقدوره العلم به. 

يوؤيد ذل���ك اأن الحوالة تنقل اإلى المحال 

له الحق ذاته الذي كان للمحيل في ذمة 

 .
)5(

مدين���ه ب�سفات���ه وتوابع���ه وتاأميناته

واأن المدي���ن ل���ه اأن يتم�سك قبل المحال 

ل���ه بالدف���وع الت���ي كان ل���ه، وق���ت نفاذ 

الحوال���ة ف���ي حق���ه، اأن يحتج به���ا على 

. فالمحال له ي�سبح بالن�سبة 
)6(

المحي���ل

للح���ق الذي اآل اإليه كما لو كان طرفاً في 

العقد الأ�سلي 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 اأحد الدفوع 

النا�سئة عن العقد الأ�سلي. 

لكن ي�سترط لمت���داد اأثر اتفاق التحكيم 

اإل���ى المح���ال ل���ه اأن تك���ون الحوال���ة قد 

ن�س���اأت �سحيحة، واأن تكون نافذة في حق 

المدين، وهي ل تكون كذلك اإل اإذا قبلها 

 .
)8(

اأو اأعلنت له

وفى حال���ة الحلول القانون���ي اأو التفاقي 

ف���اإن من يحل مح���ل الدائن يكون له حقه 

بم���ا لهذا الحق من خ�سائ�ص وما يلحقه 

من توابع، وما يكفله من تاأمينات وما يرد 

. وعلى ذلك فاإنه يلتزم 
)9(

عليه م���ن دفوع

باتف���اق التحكي���م ال���ذي كان الدائن قد 

اأبرمه م���ع الطرف الآخر. وتطبيقاً لذلك 

ق�س���ت محكم���ة النق����ص الفرن�سي���ة باأن 

�سرط التحكيم الذي تم ادراجه في عقد 

النقل تلتزم���ه �سركة التاأمي���ن التي حلت 

.
)10(

محل الناقل في حقوقه

ويمك���ن اأن 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�سل���ي اإل���ى ذم���ة 

. ذل���ك اأن المحال عليه 
)11(

المح���ال عليه

يح���ل في مواجه���ة الدائن مح���ل المدين 

الأ�سلي ف���ي ذات الدين ب�سفاته 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����ص وقائع الق�سية والحك���م ال�سادر فيه���ا : د. اأحمد عبد 

الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 453 هام�ص 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(

وتاأمينات���ه

 .
)2(

للمحيل من دف���وع متعلقة بهذا الدين

فيحتج باتفاق التحكي���م الذي كان قائماً 

بين الدائن والمدين الأ�سلي على المحال 

علي���ه اإذا كان عالم���اً ب���ه، كم���ا يك���ون له 

الحتجاج به في مواجهة الدائن. 

لكن ي�سترط لمت���داد اأثر اتفاق التحكيم 

اإل���ى المح���ال عليه ف���ي حوال���ة الدين اأن 

تكون هذه الحوالة نافذة في حق الدائن. 

واإذا كانت الحوالة قد عقدت بين المدين 

الأ�سلي والمحال عليه فاإنها ل تكون نافذة 

 .
)3(

في حق الدائن اإل اإذا اأقرها

الـفـ�شـل الـثـانــي:

امـتـداد الـقـوة الـمـلـزمــة لتـفـاق 

الـتـحـكـيـم اإلــــى الــغــيـر:

تق�سي القواعد العامة باأن العقد ل ي�سر 

الغي���ر، ف���لا ي�ستطيع بذات���ه وبمجرده اأن 

يحمله���م بالت���زام ما، كم���ا اأن���ه اأي�ساً ل 

ينفعه���م ف���لا يرت���ب له���م حق���اً. وهو ما 

اأكدته الم���ادة 203 من القان���ون المدني 

بن�سه���ا على اأن » العقود ل تنفع ول ت�سر 

غير المتعاقدي���ن وخلفائهما.. « . وهو ما 

يعرف بن�سبية اآثار العقد. 

وهذه القاعدة تطبق على اتفاق التحكيم 

كما راأين���ا باعتباره عقداً، فلا يرتب اأثراً 

اإل عل���ى طرفيه وخلفائهما. لكن القواعد 

العامة تقرر ا�ستثناءات على هذه القاعدة 

ف���ي حالتي التعهد عن الغي���ر وال�ستراط 

لم�سلح���ة الغي���ر. فه���ل يمتد اأث���ر اتفاق 

التحكي���م اإلى الغير ف���ي هاتين الحالتين 

اأي�ساً اأم ل ؟  

وبال�ساف���ة اإل���ى ذلك فقد ن�س���اأت نتيجة 

التط���ورات القت�سادية الحديثة، ظاهرة 

تجم���ع ع���دد م���ن ال�س���ركات وخ�سوعها 

لإدارة اقت�سادي���ة واح���دة. فه���ل تلت���زم 

ال�سرك���ة الع�سو في مجموع���ة ال�سركات 

اتفاق التحكيم الذي تبرمه �سركة اأخرى 

في المجموعة ذاتها ؟ 

فنعر�ص 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�سركات. 

الـمـبـحـث الأول:

الـغــيـــر الـتـحـكـيـــم عـلـــى  اتـفـــاق  اأثـــر 

وفـقـا لـلـقـواعــد الـمـدنـيــة الـتـقـلـيـديــة:

اإذا ت�سمن عقد التعه���د عن الغير �سرط 

تحكي���م، فه���ل يمت���د اأث���ر ه���ذا ال�سرط 

اإل���ى الغير المتعه���د عنه ؟ وه���ل يختلف 

الأم���ر اإذا ورد ه���ذا ال�س���رط ف���ي عق���د 

ا�ستراط لم�سلحة الغير ؟ نعر�ص لهذين 

المو�سوعين فيما يلي. 

اأول - التعهد عن الغير : 

يح���دث ف���ي بع����ص الأحي���ان اأن يتعه���د 

�سخ����ص لآخر باأن يجع���ل اأحدا من الغير 

يلتزم نحوه اأمراً معيناً، ويقع هذا التعهد 

�سحيحا، ويترتب عليه اأن يلتزم المتعهد 

. فلا يتحمل 
)4(

ما تعهد به دون ذلك الغير

الغير المتعه���د عنه باأي التزام من جراء 

ذلك التعهد لأنه اأجنبي عنه. 

فالمتعه����د يتعاقد با�سم����ه هو ولي�ص با�سم 

الغير الذي تعهد عن����ه، ويق�سد باأن يلزم 

نف�سه بهذا التعهد ل اأن يلزم الغير. ويكون 

مح����ل التزامه هو الح�س����ول على موافقة 

الغير على اإلت����زام اأمر معين، وهو التزام 

.
)5(

تحقيق نتيجة ولي�ص مجرد بذل عناية

ويتح���دد موق���ف الغي���ر من ه���ذا التعهد 

باأح���د فر�سي���ن : الأول اأن يرف�ص التعهد 

فيظ���ل اأجنبي���اً ع���ن العق���د ول يرتب في 

ذمته اأى التزام���ات، ول تنعقد م�سئوليته 

. لك���ن المتعهد يع���د مخلًا 
)6(

ع���ن ذل���ك

بتعه���ده ويلتزم بتعوي����ص المتعهد له عما 

ينال���ه م���ن �سرر ب�سب���ب اإخلال���ه، ما لم 

يعر�ص هو اأن يقوم بنف�سه بالأمر المتعهد 

ب���ه، وكان ذلك في مقدوره من غير �سرر 

 .
)7(

ينال المتعهد له

والفر����ص الثان���ي اأن 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�سادر اللتزام «، المرجع ال�سابق –�ص 171.

7-   المادة 2/204 من القانون المدني الكويتي.
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من حيث اأطراف���ه ومو�سوعه. فاأطراف 

عق���د التعه���د هم���ا المتعه���د والمتعه���د 

له، واأط���راف العقد الجدي���د هما الغير 

والمتعه���د له. ومو�سوع عق���د التعهد هو 

الح�سول على قبول الغير باللتزام، اأما 

العقد الجديد فمو�سوعه يختلف بح�سب 

 .
)1(

طبيعة هذا اللتزام

ول يكون لهذا العقد الجديد اأثر رجعي، 

اإذ يتحمل الغير باللتزام من وقت ر�ساه 

ب���ه، ما لم يتبين اأنه ق�سد اأن ي�ستند اأثر 

 .
)2(

هذا الر�سا اإلى وقت �سدور التعهد

وينبن���ى على ذل���ك اأن �س���رط التحكيم 

ال���وارد ف���ي عق���د التعه���د ل يمت���د اأثره 

اإل���ى الغير في جميع الأح���وال، ذلك اأنه 

اإذا رف����ص التعه���د ظل اأجنبي���اً عنه ول 

يرتب في ذمت���ه اأى التزامات. واإذا قبل 

التعه���د ف���اإن العقد الجديد ال���ذي ين�ساأ 

نتيج���ة لذلك يختلف ف���ي مو�سوعه عن 

عقد التعهد، على م���ا �سلف البيان، فلا 

يلتزم �س���رط التحكيم الوارد فيه اإل اإذا 

واف���ق ه���و على ذل���ك. واأخ���ذت محكمة 

النق����ص الفرن�سية بهذا ال���راأى فق�ست 

باأن���ه اإذا تعهد �سخ����ص لآخر باأن يحمل 

اأحداً من الغير على اقرا�سه، فاإن �سرط 

التحكيم الوارد في عقد التعهد ل يحتج 

به في مواجهة الغي���ر متى قبل اإقرا�ص 

.
)3(

المتعهد له

ثانيا :

ال�شتراط لم�شلحة الغير : 

يتحق���ق ال�ست���راط لم�سلحة الغي���ر اإذا 

ا�سترط ال�سخ�ص، عند تعاقده عن نف�سه، 

على المتعاقد معه التزامات معينة يتعهد 

باأدائه���ا ل�سخ�ص من الغي���ر، هو المنتفع 

ف���ي  للم�ست���رط  كان  اإذا  الم�ستفي���د،  اأو 

تنفي���ذ ه���ذه اللتزامات م�سلح���ة مادية 

. فالم�ست���رط يتعاق���د با�سمه 
)4(

اأواأدبي���ة

ال�سخ�س���ي اأ�سيلًا عن نف�س���ه، فهو لي�ص 

بنائ���ب ع���ن الم�ستفي���د ال���ذي يعتبر من 

الغير بالن�سبة لعقد ال�ستراط. 

ويترتب على ال�ستراط اأن يثبت للم�ستفيد 

في ذمة المتعهد حق �سخ�سي  له، قوامه 

المنفع���ة الم�سترطة له. وهو حق يثبت له 

مبا�س���رة من عقد ال�ست���راط، دون مرور 

بذم���ة الم�ست���رط، ويكون ل���ه اأن ي�ستاأديه 

من المتعهد بدع���وى مبا�سرة ما لم يتفق 

عل���ى خلاف���ه. كما يج���وز للم�ست���رط اأن 

يطال���ب المتعه���د باأداء الح���ق الم�سترط 

للم�ستفي���د ما ل���م يتفق عل���ى ق�سر ذلك 

.
)5(

للم�ستفيد وحده

�س���رط  ال�ست���راط  عق���د  ت�سم���ن  واإذا 

تحكي���م، فاإن���ه ف���ي نط���اق العلاق���ة بين 

الم�ست���رط والمتعهد يلت���زم الثنان هذا 

ال�سرط. ذلك اأن العلاقة بينهما يحكمها 

عقد ال�ست���راط المبرم بينهما فيلتزمان 

بم���ا ورد ب���ه م���ن �س���روط ومنه���ا �سرط 

التحكيم.

اأم���ا ف���ي نط���اق العلاق���ة بي���ن المتعه���د 

والم�ستفي���د، ف���اإن الم�ستفي���د كما ذكرنا 

يعتب���ر م���ن الغي���ر بالن�سب���ة اإل���ى عق���د 

ال�ست���راط، فه���و لي����ص طرف���اً في���ه، ولو 

قبل الحق الم�ست���رط. لأن قبوله ل يجعل 

من���ه طرف���اً فيه فه���و ين�سب فق���ط على 

ثبوت الحق له اإعم���الً لفكرة اأنه ل يمكن 

اأن نق���رر حق���ا ل�سخ�ص عل���ى الرغم من 

اإرادت���ه. لك���ن عل���ى رغ���م من ذل���ك فاإن 

الحق الم�سترط يثبت للم�ستفيد �سخ�سياً 

مبا�سرة من عقد ال�ستراط، فهو ل يعتبر 

خلف���ا للم�ست���رط، ويترتب عل���ى ذلك اأنه 

يج���وز ل���ه مطالب���ة المتعهد به���ذا الحق 

بدع���وى مبا�سرة كم���ا ذكرن���ا. وفى هذه 

الحال���ة يج���وز للمتعه���د اأن يتم�س���ك في 

مواجهته بكل الدفوع الناتجة له من عقد 

ال�ستراط والت���ى كان له التم�سك بها في 

. 
)6(

مواجهة الم�سترط

لذل���ك اختل���ف ال���راأي ح���ول اأث���ر �س���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�سار اإليه في : د. علي قا�سم، المرجع ال�سابق، �ص 36 رقم 22 وهام�ص1.

4-   المادة 1/205 من القانون المدني الكويتي.

5-   الم���ادة 206 من القانون المدني الكويت���ي، والمذكرة الإي�ساحية 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 راأى 

اإلى اأن الم�ستفي���د ل يجوز له اإل المطالبة 

بتنفيذ ال�ستراط ال���ذي تقرر لم�سلحته، 

ول يج���وز ل���ه التم�س���ك ب�س���روط العق���د 

الأخ���رى ومنها �سرط التحكي���م لأنه لي�ص 

. بينما ذه���ب راأي اآخر اإلى 
)1(

طرف���اً في���ه

اأن المنط���ق القانون���ي لنظ���ام ال�ستراط 

لم�سلح���ة الغير يقت�سى عدم التم�سك في 

مواجه���ة الم�ستفيد ب�س���رط التحكيم، واإن 

كان له���ذا الأخير التم�سك به فهو بالن�سبة 

.
)2(

له حق له ولي�ص التزاماً عليه

لكننا نرى اأن ن�ص المادة 207 من القانون 

المدني جاء �سريحا في اأن المتعهد يجوز 

له اأن يتم�سك ف���ي مواجهة الم�ستفيد بكل 

الدفوع التي تن�س���اأ له من عقد ال�ستراط، 

والتى كان يمكنه اأن يتم�سك بها في مواجهة 

الم�سترط. ف���اإذا كان الدفع بالتحكيم من 

الدف���وع التي كان يجوز له التم�سك بها في 

مواجهة الم�سترط، فاإنه يجوز له التم�سك 

به���ذا الدف���ع ف���ي مواجه���ة الم�ستفيد في 

الدعوى المبا�سرة التي يقيمها عليه.

اأم���ا الم�ستفي���د فاإنه يتلق���ى حقه من عقد 

ال�ستراط، فاإذا اأراد ال�ستفادة من �سرط 

التحكي���م ال���وارد به فاإنن���ا ل ن���رى مانعاً 

.
)3(

يمنعه من ذلك

الـمـبـحـث الـثـانــي:

اأثر اتفاق التحكيم على مجموعة 

ال�شركات:

اأدى التط���ور التكنولوجى وازدي���اد روؤو�ص 

الأم���وال اإل���ى ظه���ور نزع���ة وا�سح���ة في 

الت��رك���ز  نح���و  الحديث�����ة  المجتمع������ات 

وذل���ك  الم�سروع���ات،  ف���ي  القت�س���ادي 

بتاأ�سي�ص مجموعات ال�سركات التي تجمعها 

رابطة اقت�سادي���ة واحدة مع ا�ستقلال كل 

�سركة منه���ا من الناحي���ة القانونية. فاإذا 

اأبرمت اإحدى �سركات المجموعة عقدا مع 

الغي���ر يت�سمن التفاق على التحكيم، فهل 

تمتد اآثار هذا التفاق اإلى باقي ال�سركات 

الأع�س���اء في هذه المجموع���ة اأم تقت�سر 

على ال�سركة التي اأبرمته وحدها. 

للاإجاب���ة عن ه���ذا الت�س���اوؤل نح���دد اأولً 

المق�سود بمجموعة ال�سركات، ثم نتكلم 

عن اأثر اتفاق التحكيم عليها. 

)1( المق�شود بمجموعة ال�شركات : 

التجم���ع  ال�س���ركات  بمجموع���ة  يق�س���د 

الذي ي�سم عدداً م���ن ال�سركات تجمعها 

رابط���ة اقت�سادي���ة واح���دة وته���دف اإلى 

تحقيق غر�ص م�ست���رك، وتتمتع كل منها 

اإحداه���ا  با�ستق���لال قانون���ي، وتمار����ص 

�سلط���ة الرقاب���ة والتوجيه عليه���ا جميعا. 

ويطل���ق عل���ى ال�سرك���ة الم�سيط���رة ا�سم 

ال�سركة الأم، وعل���ى ال�سركات الخا�سعة 

.
)4(

ا�سم ال�سركات التابعة اأو الوليدة

وتتع���دد الأغرا����ص التي تن�س���اأ من اأجلها 

مجموع���ة ال�سركات، فقد يك���ون الق�سد 

منه���ا تحقي���ق التكام���ل الراأ�س���ي بينه���ا 

بقيامها بانجاز عمليات انتاجية متكاملة، 

فتتخ�س����ص كل منه���ا في عملي���ة واحدة 

منها. وقد يك���ون الق�سد تحقيق التكامل 

الأفقى بينها بالتو�سع في ن�ساط الم�سروع 

ال���ذي يتخ�س����ص ف���ي عملي���ة انتاجي���ة 

واحدة، وذلك بزيادة عدد العمال اأو راأ�ص 

الم���ال اأو الفروع التابعة ل���ه. وقد تمار�ص 

�سركات المجموعة اأن�سطة مختلفة ويكون 

تجمعه���ا بق�س���د توزيع المخاط���ر بينها. 

كما قد يكون الق�سد من ان�ساء مجموعة 

ال�سركات توفير قدر من لمركزية الإدارة 

ف���ي الم�سروعات الكب���رى اأو من المرونة 

.
)5(

لغزو اأ�سواق جديدة

ال�سركات  والممي���ز الرئي�سى لمجموع���ة 

ه���و اأن كل �سرك���ة من ال�س���ركات الوليدة 

تتمت���ع با�ستق���لال قانون���ي ف���ي مواجه���ة 

بع�سه���ا بع�ساً وفى مواجهة ال�سركة الأم. 

فتك���ون لها �سخ�سي���ة اعتباري���ة م�ستقلة 

وا�س���م يميزها عن غيرها واأهلية وموطن 

قانون���ي، وذمة مالية منف�سلة عن الذمم 

المجموع���ة،  �س���ركات  لباق���ي  المالي���ة 

1-   د. ح�سام الدين كامل الأهواني، المرجع ال�سابق، �ص 370 رقم 522.

2-   د. محمد نور �سحاته، المرجع ال�سابق، �ص 73 رقم 85.

3-   د. اأحمد عبد الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 450 رقم 131.

4-   د. علي قا�سم، » ال�سركات التجارية «، دار النه�سة العربية – القاهرة – 

الطبعة الثالثة 2005، �ص 551 رقم 558.

5-   د.على قا�سم،» ال�سركات التجارية «، المرجع ال�سابق، �ص 551 رقم 559. 

وانظر:» المو�سوعة العربية « وموقعها على �سبكة النترنت :

www.arab-ency.com تحت عنوان » الحتكار«.  
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.

)1(

وجن�سية خا�سة بها

لك���ن على الرغم من ال�ستقلال القانوني 

لهذه ال�سركات، فاإنه���ا تخ�سع اقت�سادياً 

لل�سركة الأم التي تملك ا�سدار التعليمات 

والأوامر لكل �سركات المجموعة.

 فال�سرك���ة الأم تمار����ص �سلط���ة الرقاب���ة 

والتوجيه على ال�س���ركات الوليدة التابعة 

له���ا، فهي تح���دد الأه���داف القت�سادية 

ا�ستراتيجيتها وتلزم  للمجموعة وتر�س���م 

.
)2(

ال�سركات الوليدة باتباعها

عل���ى  الأم  ال�سرك���ة  �سيط���رة  وتتحق���ق 

�سركاتها الوليدة من خلال ال�سيطرة على 

�سلطة اتخاذ القرار في هذه ال�سركات بما 

يمكنها من التحكم فيها وال�سيطرة عليها، 

وقد يكون ذل���ك عن طريق تملكها اأغلبية 

الأ�سهم في راأ�ص م���ال تلك ال�سركات. اأو 

ع���ن طريق اتف���اق مع باق���ي الم�ساهمين 

فيها يكفل لها ال�سيط���رة على الإدارة اأياً 

كانت ن�سبة الأ�سهم التي تتملكها.

وي�ستوي اأن تقع ال�سرك���ة الأم وال�سركات 

الولي���دة ف���ي نط���اق اإقليمي واح���د، كما 

ه���و الح���ال بالن�سب���ة لل�سرك���ة القاب�سة 

وال�سركات التابعة لها. اأو اأن تقع في دول 

مختلفة وتتمتع كل منها بجن�سية مختلفة، 

وهي ما يطلق عليه���ا ال�سركات المتعددة 

الجن�سي���ات. فال�سركة القاب�سة هي مثال 

لمجموعة ال�سركات ف���ي النطاق الوطني 

بينم���ا ال�سركات متع���ددة الجن�سيات هي 

.
)3(

مثالها في النطاق الدولى

واإذا كان الم�سرع الكويتي لم ي�سع تنظيما 

متكاملا لمجموعة ال�سركات، فاإنه تناول 

تنظي���م ال�س���ركات القاب�س���ة ف���ي الباب 

الثام���ن م���ن قان���ون ال�س���ركات التجارية 

وعرفها باأنها » �سركة الهدف منها تملك 

اأ�سهم �سركات م�ساهمة كويتية اأو اأجنبية 

وكذل���ك تمل���ك اأ�سه���م اأو ح�س����ص ف���ي 

�س���ركات ذات م�سئولية مح���دودة اأجنبية 

اأو ال�ست���راك في تاأ�سي����ص هذه ال�سركات 

بنوعيه���ا واإدارته���ا واإقرا�سه���ا وكفالتها 

.
)4(

لدى الغير

فاأج���از الم�س���رع بذل���ك ان�س���اء �سركات 

قاب�س���ة يكون غر�سه���ا الأ�سا�س���ي تملك 

اأ�سه���م �سركات اأخ���رى اأو تاأ�سي�سها، دون 

تفرق���ة بين م���ا اإذا كانت ه���ذه ال�سركات 

داخ���ل الكوي���ت اأو خارجه���ا. واأج���از لها 

ال�ستراك في اإدارة ال�سركات التي تملك 

فيه���ا اأ�سهم���ا واإقرا�سه���ا وكفالته���ا لدى 

. لك���ن الم�سرع لم يب���رز المميز 
)5(

الغير

الرئي�س���ى لهذه ال�س���ركات وه���و نزوعها 

اإلى ال�سيطرة على ال�سركات التي ت�ساهم 

، وهو م���ا قد يتحقق ع���ن طريق 
)6(

فيه���ا

ال�ست���راك ف���ي اإدارته���ا اأو ع���ن طري���ق 

القرو�ص التي تمنحها لها.

) 2 ( اأثر اتفاق التحكيم على 

مجموعة ال�شركات : 

اإذا اأبرم���ت اإح���دى ال�س���ركات الأع�ساء 

ف���ي المجموعة اتفاق تحكي���م فهل يجوز 

مواجه���ة  ف���ي  التف���اق  به���ذا  التم�س���ك 

ال�س���ركات الأخرى ف���ي المجموعة ذاتها 

الت���ي ل���م توق���ع عل���ى التف���اق، اأو يجوز 

لإح���دى ه���ذه ال�س���ركات طل���ب التحكيم 

م�ستندة اإليه ؟ 

اختلف���ت اآراء الفقه واأح���كام الق�ساء في 

ال���دول المختلف���ة ف���ي الإجابة ع���ن هذا 

الت�س���اوؤل. ويمكن التميي���ز بين اتجاهين 

رئي�سيين في ذلك : 

التج���اه الأول يذهب اإلى رف�ص مد اتفاق 

التحكي���م ال���ذي اأبرمته �سرك���ة اإلى باقي 

�س���ركات المجموعة اأخ���ذاً بتف�سير �سيق 

1-   د. �سري���ف محمد غنام، » مدى م�سوؤولية ال�سركة الأم الأجنبية عن ديون 

�سركته���ا الوليدة الم�سرية »، بحث ن�سر ف���ي مجلة الحقوق التي ي�سدرها 

مجل�ص الن�سر العلمي بجامعة الكويت، العدد 1 ال�سنة 27 -  مار�ص 2003، 

الق�سم الأول – �ص 338 رقم 7. 

2-   د. �سريف محمد غنام، المرجع ال�سابق، �ص 339 رقم 8. د. علي قا�سم، 

» ال�سركات التجارية «، المرجع ال�سابق، �ص 552 رقم 561.

3-   د. �سريف محمد غنام، المرجع ال�سابق، �ص 342 رقم 13.

4-   المادة 227 من قانون ال�سركات التجارية.

5-   المادة 2/228، 3 من قانون ال�سركات التجارية.

6-   د. ح�سن���ي الم�س���ري، » �س���ركات ال�ستثم���ار »، دار النه�س���ة العربية – 

القاهرة 1981، �ص 30 رقم 20.
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له���ذا التف���اق. اإذ يج���ب اأن ي�ستند ذلك 

المت���داد اإل���ى اإرادة حقيقي���ة و�سريح���ة 

لأط���راف مجموعة ال�س���ركات للاإرتباط 

بهذا التف���اق. فلا تعد ال�سرك���ة التي لم 

توق���ع التف���اق طرفاً فيه ول���و تدخلت في 

المفاو�س���ات الت���ي انته���ت اإل���ى اإبرام���ه 

اأو �سارك���ت ف���ي تنفي���ذه، اإذ ل تع���دو في 

ه���ذه الحالة اأن تكون وكيل���ة عن ال�سركة 

 .
)1(

الأم

اأما التجاه الثان���ي فيذهب اإلى اأن اتفاق 

التحكي���م الذي وافقت علي���ه �سركة يمتد 

اإل���ى ال�س���ركات الأخرى الت���ي تنتمى اإلى 

المجموع���ة ذاته���ا ولو لم تك���ن قد وقعت 

علي���ه ا�ستن���اداً اإلى اأن م�سلكه���ا بالتدخل 

ف���ي المفاو�سات اأو في تنفيذ العقد يخلق 

ل���دى المتعاقد الآخر اعتق���اداً باأن العقد 

الأ�سل���ي والتف���اق على التحكي���م الوارد 

ب���ه مل���زم ل���كل ال�س���ركات الأع�س���اء في 

 .
)2(

المجموعة

والتزام���اً به���ذا التج���اه الأخي���ر اأك���دت 

محكم���ة ا�ستئن���اف باري����ص ف���ي اأح���كام 

عديدة لها اأن �سرط التحكيم الذي قبلته 

�سراحة بع�ص �س���ركات المجموعة يجب 

اأن يقي���د ال�س���ركات الأخرى الت���ي تبدو، 

بال���دور الذي لعبته في اإب���رام اأو تنفيذ اأو 

ف�سخ العقود المنطوية على ذلك ال�سرط، 

وكاأنه���ا اأطراف حقيقية ف���ي تلك العقود 

اأو كاأنها معنية اأ�سا�س���اً بالمنازعات التي 

 .
)3(

يمكن اأن تن�ساأ عنها

ويعتب���ر حكم محكم���ة ا�ستئن���اف باري�ص 

 Saint ف���ي ق�سية �سرك���ة » �سان جوب���ان

Gobain « �س���د �سرك���ة » داو كيمي���كال  
ه���ذه  اأ�سه���ر  م���ن   »  Dow Chemical
الأحكام. وتخل�ص وقائع هذه الق�سية في 

اأن �سركتين اأع�ساء في مجموعة �سركات 

» داو كيميكال « هما » داو كيميكال اأوربا«  

و» داو كيميكال �سوي�سرا« تعاقدتا مع �سركة 

» �سان جوبان« الفرن�سية لتوزيع منتجاتها 

من العوازل الحرارية في فرن�سا. وبداأت 

ال�سركتان المتعاقدت���ان في تنفيذ العقد 

بتوريد الب�سائع اإل���ى ال�سركة الفرن�سية، 

وا�ستركت في ه���ذا التنفيذ ال�سركة الأم 

» داو كيمي���كال الدولي���ة« و�سرك���ة اأخرى 

تابع���ة له���ا ه���ي » داو كيمي���كال فرن�سا«. 

وحدث خ���لاف ب�ساأن الب�سائ���ع الموردة 

قامت على  اإث���ره ال�سركة الأخيرة بف�سخ 

العقد، لكن ال�سرك���ة الفرن�سية ا�ستمرت 

وا�ستخدامه���ا.  المنتج���ات  توزي���ع  ف���ي 

فلجاأت ال�سرك���ة الأم وتابعتها الفرن�سية 

اإلى التحكيم اأمام غرفة التجارة الدولية. 

فدفع���ت ال�سرك���ة الفرن�سي���ة المحتك���م 

�سده���ا بعدم اخت�سا����ص هيئة التحكيم 

ا�ستن���اداً اإل���ى اأن هاتي���ن ال�سركتي���ن لم 

تكون���ا اأطرافاً في عقد التوزيع المت�سمن 

�س���رط التحكي���م. وردت هيئ���ة التحكيم 

عل���ى الدفع ب���اأن » �س���رط التحكيم الذي 

قبلته �سراحة بع����ص �سركات المجموعة 

يل���زم ال�س���ركات الأخ���رى الت���ي لعب���ت 

دورا ف���ي اإبرام اأو تنفي���ذ اأو ف�سخ العقود 

المت�سمنة �سرط التحكيم، والتى ظهرت 

وفقا للاإرادة الم�ستركة لجميع الخ�سوم 

كما ل���و كان���ت اأطرافا حقيقي���ة في هذه 

العق���ود اأو تعنيه���ا بدرجة كبي���رة العقود 

المبرمة والمنازعات التي يمكن اأن تن�ساأ 

عنها«. واأيدت محكم���ة ا�ستئناف باري�ص 

ه���ذا الحك���م عند نظ���ر دع���وى بطلانه 

للاأ�سباب ذاتها التي ا�ستندت اإليها هيئة 

.
)4(

التحكيم

وق���د اأي���دت محكم���ة النق����ص الم�سرية 

التج���اه ذاته  فا�سترطت للتزام ال�سركة 

الأم باتفاق التحكي���م الذي تبرمه اإحدى 

ال�س���ركات التابعة له���ا اأن يثب���ت اأنها قد 

1-   انظر في عر�ص هذا التجاه والأحكام الموؤيدة له : د. محمد نور �سحاته، 

المرج���ع ال�ساب���ق، �ص 76 – 77 رق���م 89. د. اأحمد عب���د الكريم �سلامة، 

المرجع ال�سابق، �ص 463 رقم 133. 

2-   د. محمد نور �سحاته، المرجع ال�سابق، �ص 77 رقم 90.

3-   د. اأحمد عبد الكريم �سلامة، المرجع ال�سابق، �ص 461 رقم 132.

4-   انظر في عر�ص وقائع الق�سية : 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 

اأو ت�سبب���ت في وق���وع خلط ب�س���اأن الملتزم 

. وكان���ت وقائ���ع الق�سية 
)1(

به���ذا التف���اق

تخل����ص ف���ي اأن �سركة » كي���ر للم�سروعات 

الن�سائي���ة « تعاق���دت مع �سرك���ة للخدمات 

البترولي���ة عل���ى توريد كمية م���ن » موا�سير 

الزه���ر المرن «، لك���ن �سركة كي���ر لم تقم 

بتوري���د كامل الكمية المتف���ق عليها فلجاأت 

�سرك���ة الخدم���ات البترولية اإل���ى التحكيم 

بينهم���ا.  المب���رم  التف���اق  لعق���د  اإعم���ال 

واأدخل���ت �سرك���ة »كير �سيرف����ص ليمتد« في 

ال�سرك���ة  باعتباره���ا  التحكي���م  خ�سوم���ة 

الأم لل�سركة المتعاق���د معها. وق�ست هيئة 

المحتك���م  ال�سركتي���ن  باإل���زام  التحكي���م 

�سده���ا والمدخل���ة بالت�سام���ن بباقى ثمن 

الب�سائ���ع وبالتعوي����ص. فاأقام���ت ال�سرك���ة 

الأم دع���وى ببط���لان هذا الحك���م ا�ستناداً 

اإلى اأن له���ا �سخ�سية اعتبارية م�ستقلة عن 

ال�سرك���ة المحتك���م �سده���ا واأنه���ا لم تكن 

ممثلة في اتفاق التحكيم، واأجابتها محكمة 

ال�ستئن���اف اإل���ى طلبه���ا فق�س���ت ببطلان 

حك���م التحكي���م. واأي���دت محكم���ة النق�ص 

الحكم بالن�س����ب����ة لل�س����ركة الأم ا�س����تنادا 

اإل���ى اأن » مجرد كون اأحد اأطراف خ�سومة 

التحكي���م �سرك���ة �سمن مجموع���ة �سركات 

ت�ساهم �سركة اأم في راأ�سمالها ل يعد دليلا 

عل���ى التزام الأخيرة بالعق���ود التي تبرمها 

الأولى الم�ستملة على �سرط التحكيم ما لم 

يثب���ت اأنها تدخلت في تنفيذه���ا اأو ت�سببت 

ف���ي وقوع خلط ب�ساأن الملت���زم به على نحو 

تختل���ط في���ه اإرادته���ا م���ع اإرادة ال�سرك���ة 

الأخرى «. 

ون���رى اأن ه���ذا المعي���ار ال���ذي اأخ���ذت به 

محكمة النق����ص الم�سرية يتفق مع طبيعة 

نظام التحكيم وقيامه على اإرادة الأطراف. 

ذل���ك اأن مجرد تجمع عدد م���ن ال�سركات 

ف���ي مجموع���ة واح���دة ترتبط فيم���ا بينها 

بوح���دة اقت�سادي���ة ل يكف���ي وح���ده للقول 

بامتداد اأث���ر اتفاق التحكي���م الذي تبرمه 

اإح���دى �س���ركات المجموع���ة اإل���ى ال�سركة 

الأم اأو اإلى باق���ي ال�سركات في المجموعة 

ذاتها، لأن هذا القول يتعار�ص مع الطبيعة 

التفاقي���ة للتحكيم ومع الممي���ز الرئي�سى 

لمجموعة ال�س���ركات وهو تمت���ع كل �سركة 

منها ب�سخ�سية اعتبارية م�ستقلة عن باقى 

ال�سركات وعن ال�سركة الأم. 

لك���ن ذلك ل يعن���ي ال�ستق���لال التام لهذه 

ال�س���ركات وتن�سله���ا من اتف���اق التحكيم 

الذي اأبرمته اإحداه���ا، اإذا ثبت ا�ستراكها 

كله���ا اأو بع�سها فعلا في اإبرام العقد الذي 

ت�سمن �سرط التحكيم ولو لم توقعه اأو لعبت 

دورا ف���ي تنفي���ذه اأو في ف�سخ���ه، وت�سببت 

بذلك في وقوع خل���ط لدى المتعاقد الآخر 

ب�ساأن الطرف المتعاقد معه ب�سبب تداخل 

اأن�سطته���ا و�سعوبة التمييز بينها، فتعد في 

هذه الحالة طرفاً في اتفاق التحكيم ويمتد 

.
)2(

اأثره اإليها

ويت�سل بذل���ك اأن تكون هذه ال�سركات هي 

مج���رد �س���ركات �سورية، بحي���ث ل يوجد 

م���ن الناحي���ة الفعلية �سوى �سرك���ة واحدة 

ه���ي ال�سرك���ة الأم الت���ي ت�ستق���ل وحده���ا 

ب���اإدارة ه���ذه ال�س���ركات وا�س���دار الأوامر 

والتوجيه���ات اإليها وال�ستف���ادة من مزايا 

العق���ود التي تبرمها فتن�س���رف اإليها اآثار 

الت�سرف���ات والأن�سطة التي تمار�سها. وقد 

تظه���ر ه���ذه ال�سوري���ة من وح���دة الإدارة 

في هذه ال�س���ركات فيدير جميع ال�سركات 

�سخ����ص واح���د اأو مجموع���ة واح���دة م���ن 

الأ�سخا����ص، وم���ن وح���دة الأن�سط���ة التي 

تمار�سه���ا ال�سركات. فتكون هذه ال�سركات 

ه���ي مجرد �سركات وهمي���ة ان�سئت بق�سد 

ون�ساطه���ا  الأم  ال�سرك���ة  اأن�سط���ة  اإخف���اء 

التج���اري واإدخ���ال الغ�ص على م���ن يتعامل 

. ويكون الجزاء في هذه الحالة هو 
)3(

معها

اأن تكون ال�سركة الأم م�سئولة عن ت�سرفات 

ال�سركات التابعة لها وتلتزم ما اأبرمته من 

عقود وما ت�سمنته من �سروط ومنها �سرط 

التحكيم.

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

ق�سائية، جل�سة 2004/6/22. 

2-   د. علي قا�سم، » ن�سبية اتفاق التحكيم »، المرجع ال�سابق، �ص 51 رقم 29.

3-   د. �سري���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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خـاتـمـة :

نخل�ص مما تق����دم اإلى اأن اتفاق التحكيم هو 

عق����د كغيره من العقود يخ�س����ع لمبداأ ن�سبية 

اأث����ره، ف����لا يحتج به اإل ف����ي مواجهة الطرف 

ال����ذي ارت�س����اه ول ين�سرف اأث����ره اإلى الغير 

ال����ذي لم يكن طرفاً فيه ولم تربطه �سلة باأي 

م����ن طرفيه. وهويرت����ب اأث����را جوهريا يتمثل 

ف����ي التزام طرفيه بعر�ص الن����زاع الذي يثور 

بينهما عل����ى التحكيم والمتن����اع عن اللجوء 

اإلى ق�ساء الدولة. 

ويع����د طرفاً ف����ي اتف����اق التحكي����م، فيخ�سع 

لقوت����ه الملزم����ة، كل م����ن ارت�س����ى التحكيم 

و�سيلة لف�����ص نزاع ن�ساأ اأو �سين�س����اأ بينه وبين 

ط����رف اآخ����ر. ولك����ن يج����ب اأن تتواف����ر لديه 

الأهلي����ة اللازمة لإب����رام مثل ه����ذا التفاق، 

وه����ي اأهلية الت�سرف. فلا يجوز لل�سغير، اأو 

لمن اأ�ساب اأهليته عار�����ص كجنون اأو عته اأو 

�سفه اأو غفلة، ابرام اتفاق تحكيم. فاإذا اأبرم 

مثل هذا التفاق كان باطلًا اأو قابلًا للاإبطال 

بح�س����ب الأحوال، فيك����ون بالن�سب����ة لل�سغير 

الذي لم يكم����ل ال�سابعة من عمره والمجنون 

باط����لا بطلانا مطلقا يجوز لكل ذى م�سلحة 

التم�سك به. اأما بالن�سبة لل�سغير الذي اأكمل 

ال�سابع����ة من عم����ره ول����م يبلغ �س����ن الر�سد، 

والمعت����وه وال�سفيه وذي الغفل����ة فيكون قابلا 

للاإبطال لم�سلحته.

كما يلزم لمن يعد طرف����اً في اتفاق التحكيم 

اأن يثب����ت تعبي����ره ع����ن اإرادت����ه بالكتابة، وقد 

تتمث����ل ه����ذه الكتاب����ة في مح����رر يوق����ع عليه 

الطرف����ان، اأو في ر�سائل ومكاتب����ات متبادلة 

بينهما تت�سمن التفاق على التحكيم. كما قد 

تتمثل في مجرد الإحال����ة اإلى عقد اأو �سروط 

نموذجية تت�سمن �سرط التحكيم.

ول يقت�س����ر اأثر اتفاق التحكي����م على طرفيه 

واإنما يمتد اإلى خلفهما العام، فيعتبر الخلف 

الع����ام طرف����اً في ه����ذا التفاق ال����ذي اأبرمه 

ال�سل����ف اإذا لم ي�ستنفد كل اآثاره اأثناء حياته. 

ول تقت�سر الخلافة العام����ة على الأ�سخا�ص 

الطبيعي����ة، اإذ تتحق����ق اأي�ساً ف����ي الأ�سخا�ص 

العتباري����ة كما في حال����ة اندماج ال�سركات، 

فتنق�سى ال�سركة المندمجة وتخلفها ال�سركة 

الدامج����ة فيما لها من حق����وق وما عليها من 

التزامات بقوة القانون.

ويلتزم الخل����ف الخا�ص اتفاق التحكيم الذي 

اأبرمه ال�سلف اإذا تعلق بالحقوق اأو اللتزامات 

الت����ي اأن�ساأها العقد الذي انتق����ل اإليه. فيحق 

ل����ه التم�س����ك ب����ه واللج����وء اإل����ى التحكيم في 

خ�سو�ص هذا النزاع، لكن ل يجوز الحتجاج 

علي����ه ب�سرط التحكيم اإل اإذا كان عالماً به اأو 

كان في مقدوره العلم به.

واإذا كان����ت الق����وة الملزمة لتف����اق التحكيم 

ل يخ�س����ع لها �س����وى طرفي����ه وخلفهما العام 

والخا�����ص، فاإن الغي����ر ل يمتد اإلي����ه اأثر هذا 

التف����اق. وعل����ى ذل����ك ل يمت����د اأث����ر �س����رط 

التحكي����م ال����وارد في عقد التعه����د عن الغير 

اإل����ى ه����ذا الغير، لأن����ه لو رف�����ص التعهد ظل 

اأجنبي����اً ع����ن العقد، اأما ل����و قبله فاإن����ه ين�ساأ 

نتيجة لذلك عقد جديد يختلف في مو�سوعه 

عن عقد التعهد. 

لك����ن الحك����م يختل����ف ف����ي حال����ة ال�ستراط 

الم�ستفي����د  اأن  رغ����م  اإذ  الغي����ر،  لم�سلح����ة 

يعتبرمن الغي����ر بالن�سبة لعقد ال�ستراط، اإل 

اأنن����ا نرى اأن المتعهد يجوز له اأن يتم�سك في 

مواجهته ب�سرط التحكيم. اإذ اأجاز له الم�سرع 

التم�س����ك في مواجه����ة الم�ستفيد بكل الدفوع 

التي تن�ساأ له من عقد ال�ستراط فيدخل فيها 

الدف����ع بالتحكيم . كما ل يوج����د ما يمنع من 

ا�ستف����ادة الم�ستفيد من �س����رط التحكيم اإذا 

اأراد التم�سك به في مواجهة المتعهد.

وف����ى حال����ة تجم����ع عدد م����ن ال�س����ركات في 

منه����ا  فيه����ا كل  تتمت����ع  واح����دة،  مجموع����ة 

با�ستقلال قانون����ي وتمار�����ص اإحداها �سلطة 

الرقاب����ة والتوجيه عليها جميع����ا. فاإن اتفاق 

يمت����د  اإحداه����ا ل  تبرم����ه  ال����ذي  التحكي����م 

اأث����ره اإلى ال�سركة الأم اأو اإل����ى باقى �سركات 

المجموع����ة، اإل اإذا ثبت ا�ستراكها في اإبرام 

العقد المت�سمن �سرط التحكيم اأو اأنها اأدت 

دوراً ف����ي تنفيذه اأو في ف�سخه بحيث نتج عن 

ذلك وقوع خلط ل����دى المتعاقد الآخر ب�ساأن 

الطرف المتعاقد معه. 

واإذا كان ه����ذا التجم����ع لل�س����ركات تجمع����اً 

�سوري����اً، فلا توجد من الناحية الفعلية �سوى 

�سركة واحدة ه����ي ال�سركة الأم. فاإنها تلتزم 

كل العق����ود التي تبرمه����ا ال�س����ركات التابعة 

لها وم����ا تت�سمنه م����ن �س����روط ومنها �سرط 

التحكيم.

اتف���اق  اأث���ر  امت���داد  اإن  الق���ول  ومجم���ل 

التحكيم اإلى غير طرفي���ه وخلفهما العام 

والخا����ص ينبغ���ى اأن يوؤخذ بح���ذر �سديد، 

حت���ى ل يدخل في خ�سوم���ة التحكيم من 

ل���م تتجه اإرادته اإلى اختي���ار هذا الطريق 

لح�سم المنازعات م���ع اآخر – بالمخالفة 

للطبيع���ة الإتفاقي���ة للتحكي���م – ويح���رم 

بذل���ك من اللج���وء اإلى ق�س���اء الدولة بما 

يكفل���ه م���ن �سمان���ات. فالتحكي���م هو في 

جمي���ع الأح���وال طري���ق ا�ستثنائ���ى يتعين 

اإرادة  ع���ن  ولوج���ه كان  اأن  م���ن  التيق���ن 

�سحيحة قا�سدة اإق�ساء ق�ساء الدولة عن 

نظر المنازعة المزمع عر�سها عليه. 
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اإعـداد :اأ�ســرة التحــريــر

لقد ع���رف التحكيم كاآلي���ه فعالة لف�ض 

المنازع���ات، وتط���ور عل���ى م���ر ال�سنين 

بتطور نظم الاقت�ساد والتجارة العالمية 

�سرع���ة  توفي���ر  عل���ى  لقدرت���ه  وذل���ك 

الاإج���راءات ومرونته���ا و�سري���ة جل�سات 

التحكي���م والكفاي���ة المهني���ة المتميزة 

للمحكمين ف���ي مو�سوعاته وغيرها من 

المزايا العديدة.

وا�ستجابة لمتطلب���ات الع�سر في مجال 

التج���اري  للن�س���اط  ودعم���اً  التحكي���م 

وتفعيل الاقت�ساد الوطني بدولة الكويت 

ظهرت بع�ض مراك���ز التحكيم الخا�سة 

تنظمه���ا بع�ض الجمعي���ات المهنية مثل 

جمعية المحامين وجمعية المهند�سين، 

بالاإ�ساف���ة اإل���ى ما ينظم���ه الت�سريع من 

تحكيم اختياري وتحكيم ق�سائي يتناول 

كاف���ة الاأن�سطة، عدا قلي���ل من الم�سائل 

لم���ا تت�سم به من طبيع���ة خا�سة، ف�سلًا 

عن ذلك وعل���ى الم�ستوى الاإقليمي 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�سة 

بهذه المراكز على نحو ما يلي:

اأولًا- التحكيم الخا�ص:

1- مركز تحكيم جمعية 

المحامين الكويتية:

يتيح المركز من خلال التحكيم الدولي اأو 

الاإقليم���ي اأو المحلي اأو من خلال التوفيق 

اأو الو�ساط���ة �سبيلًا لح���ل الخلافات التي 

تن�ساأ في مجال المعاملات جميعها �سواء 

كانت تجاري���ة اأو م�سرفية اأو اأي منازعة 

كان���ت، ويج���وز اأن يمث���ل الطرفي���ن ف���ي 

التحكي���م اأ�سخا�س���اً م���ن اختيارهما كما 

يجوز لهما تعيين اأ�سخا�ض من اختيارهما 

لمعاونتهما ف���ي مبا�س���رة التحكيم، هذا 

والمركز له �سلطة تعيين المحكم الوحيد 

اأو المحك���م المرجح اأو المحكمين اإذا لم 

يتفق الاأطراف عل���ى غير ذلك وقد و�سع 

المركز نظاما له تن���اول الاجراءات التي 

يخ�سع لها التحكيم اأمام المركز.

وتطب���ق هيئ���ة التحكي���م بالمرك���ز عل���ى 

مو�س���وع المنازع���ات الوطني���ة القوانين 

ال�ساري���ة ف���ي دول���ة الكويت ما ل���م يتفق 

طرفا التحكيم �سراحة على خلاف ذلك، 

اأم���ا المنازع���ات ذات العن�س���ر الاأجنبي 

فتح�س���م طبق���اً لقواع���د قان���ون التجارة 

النموذجي ال���ذي و�سعته لجن���ة التجارة 

الدولي���ة بالاأمم المتح���دة )الان�سيترال( 

ما لم يتفق الاأط���راف على خلاف ذلك، 

وجدي���ر بالاإ�سارة اأن هيئ���ة التحكيم وفقاً 

اأو  لنظ���ام المرك���ز لا تق�س���ي بال�سل���ح 

وفق���ا لقواعد الع���دل والاإن�س���اف اإلا اإذا 

اأتف���ق الاأط���راف عل���ى ذلك، وق���د و�سع 

ه���ذا النظ���ام اأج���لًا تنظيمي���اً ل�س���دور 

حك���م التحكيم هو �ستة اأ�سه���ر من تاريخ 

التوقي���ع على وثيقة مهم���ة هيئة التحكيم 

اأو اعتماده���ا، كم���ا يوف���ر النظ���ام فكرة 

التحكي���م المعجل حي���ث تنظر فيه دعوي 

التحكيم في جل�سات لا تتجاوز ثلاثة اأيام 

ولا يج���وز بحال اأن ي�ستغ���رق نظر النزاع 

والحكم فيه اأكثر من ع�سرة اأيام تبداأ من 

اليوم التالي لل�سروع في التحكيم.

الو�سائ���ل  م���ن  نوع���ا  المرك���ز  ويبا�س���ر 

البديلة في ت�سوية المنازعات منها نظام 

الو�ساط���ة حيث يتم حل النزاع عن طريق 

و�سيط محايد يعينه المركز بعد م�ساورة 

الطرفين م���ا لم يتفقا فيم���ا بينهما على 

�سخ����ض الو�سي���ط اأو عل���ى اإج���راء اآخ���ر 

لتعيين���ه، ويعم���ل الو�سي���ط عل���ى ت�سوي���ة 

الن���زاع دون اأن يكون له اأية �سلطة لفر�ض 

ت�سوية على الطرفين.

برام���ج  بتنفي���ذ  المرك���ز  ويق���وم  ه���ذا 

عل���ى  والاإع���داد  للتدري���ب  متخ�س�س���ة 

ويج���ري  وبدائل���ه،  التحكي���م  اأعم���ال 

اأي�س���ا الدرا�س���ات والبح���وث العملية في 

ه���ذا المج���ال وكذل���ك ينظ���م ال���دورات 

والموؤتم���رات المتعلق���ة بالتحكيم ف�سلًا 

م������������ؤس������������س������������ات ال������ت������ح������ك������ي������م
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ع���ن اإع���داد قائم���ة معلوم���ات تت�سم���ن 

الت�سريعات واأحكام المحاكم والمحكمين 

الوطنية والاأجنبية.

2- لجنة التحكيم الهند�سي:

ن�س���اأت بجمعي���ة المهند�سي���ن الكويتي���ة 
ُ
اأ

المحكمي���ن«  وتاأهي���ل  التحكي���م  »لجن���ة 

حفاظ���اً على حقوق المهند�سين اأو الغير، 

واأني���ط به���ا تاأهي���ل وت�سجي���ل وت�سنيف 

النزاع���ات  لف����ض  المحكمي���ن  واختي���ار 

وو�سع اللوائح والاأنظمة باللجنة، واختير 

مقر جمعي���ة المهند�سي���ن الكويتية مقراً 

لها. وحددت اللجنة اأهدافها فيما يلي:

•و�س���ع الاأ�س����ض واللوائ���ح المنظم���ة  	
للتحكيم والمحكمين والخبراء.

•ت�سوي���ة الخلاف���ات بي���ن الاأط���راف  	
طري���ق  ع���ن  اأو  الودي���ة  بالط���رق 

التحكيم.

•تر�سيح المحكمين للنظر في الق�سايا  	
والنزاعات التي ترد للجنة.

•ت�سجي���ل وت�سنيف وتاأهي���ل وتدريب  	
المحكمين.

•تقديم الا�ست�سارات. 	
•التن�سيق مع الجهات المختلفة داخل  	
الكوي���ت وخارجها والتي لديها لجان 

تحكيم اأو علاقة بالتحكيم.

•اإبراز دور اللجنة في مجال التحكيم  	
والن���دوات  الاإع���لام  خ���لال  م���ن 

والم�ساركات الداخلية والخارجية.

وي�ست���رط ف���ي ع�سوي���ة اللجن���ة اأن يكون 

الع�س���و كويتي���ا وغي���ر محك���وم عليه في 

جناية اأو جنحة مخلة بال�سرف واأن يكون 

عام���لًا بجمعي���ة المهند�سي���ن الكويتيين 

م�س���دداً لا�ستراكاته���ا وم�سنف���اً كمحكم 

وم�س���ى عل���ى ت�سنيف���ه �سنة عل���ى الاأقل 

وتكون م���دة ع�سوية اللجن���ة �سنتين تبداأ 

من تاريخ انتخاب الهيئة الاإدارية.

وت�س���م اللجنة �سبع���ة اأع�س���اء يجتمعون 

م���رة واحدة على الاأق���ل كل �سهر لدرا�سة 

المو�سوعات الواردة في جدول الاأعمال، 

ويعتبر الاجتماع قانونياً اإذا ح�سره اأربعة 

اأع�س���اء على الاأقل م���ن بينهم الرئي�ض اأو 

المقرر، وتتخذ اللجن���ة قراراتها باأغلبية 

واإذا  الاأع�س���اء  م���ن  الح�س���ور  اأ�س���وات 

ت�س���اوت يرجح الجانب ال���ذي منه رئي�ض 

الاجتماع.

3- مركز الكويت للتحكيم التجاري:

 2000 نوفمب���ر  م���ن  الراب���ع ع�س���ر  ف���ي 

اأعلن���ت غرف���ة تج���ارة و�سناع���ة الكويت 

اإن�ساء مركز الكوي���ت للتحكيم التجاري. 

وياأتي اإعلان قي���ام المركز على م�سارف 

دخول الق���رن الح���ادي والع�سرين ليثبت 

مواكبة غرفة التجارة وال�سناعة لاأحدث 

الت���ي  بخدماته���ا  المتعلق���ة  التط���ورات 

تقدمه���ا لاأع�سائها ولتاأدي���ة ر�سالتها في 

مج���ال اخت�سا�سها. ف���اإذا كان التحكيم 

التجاري خلال العق���د الاأخير من القرن 

الع�سرين قد اأ�سبح الاآلية الاأن�سب والاأكثر 

اإ�ستخدام���ا في مج���ال ت�سوي���ة منازعات 

التج���ارة لا �سيم���ا الدولي���ة منه���ا، ف���اإن 

اإن�ساء مركز الكوي���ت للتحكيم التجاري، 

باعتب���اره موؤ�س�سة تابع���ة لغرفة التجارة، 

ياأت���ي كخط���وة في تطوي���ر نظ���ام ت�سوية 

المنازعات اأمام الغرفة.

يعتبر نظام تحكيم غرفة تجارة و�سناعة 

الكويت اأق���دم اأ�سكال التحكيم الموؤ�س�سي 

ال���ذي عرفه النظ���ام القانون���ي الكويتي. 

فقد ق���ررت المادة 11 من قان���ون اإن�ساء 

غرفة تج���ارة و�سناعة الكوي���ت ال�سادر 

�سن���ه 1959، ح���ق الغرف���ة ف���ي ت�سوي���ة 

المنازعات التجارية من خلال التحكيم، 

وق���د ترج���م النظ���ام الاأ�سا�س���ي للغرف���ة 

ذلك بتخ�سي�ض لجن���ة للنظر في اأعمال 

التوفي���ق والتحكي���م. ولم يب���داأ العمل في 

هذه اللجنة من فراغ، بل قام على اأ�سا�ض 

متين م���ن الخب���رة المتراكم���ة للموروث 

الكويت���ي. فاللجنة من���ذ اإن�سائه���ا قامت 

عل���ى خب���رات رج���ال مار�س���وا التحكيم 

قب���ل قي���ام الغرف���ة م���ن خ���لال م���ا كان 

يعرف بنظ���ام »راعي ال�سالفة« وهو نظام 

ق�سائي خا�ض اأ�سب���ه ما يكون بالتحكيم، 

يقوم من خلال���ه ذوو الخبرة في الف�سل 

ف���ي المنازعات التي تعر����ض عليهم وفق 

تخ�س�ساته���م. و”ال�سالف���ة” تعن���ي هنا 

ال�سابق���ة فهوؤلاء المحّكم���ون يق�سون من 
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خ���لال قواع���د قانونية تتمث���ل بالاأعراف 

وال�سوابق الق�سائية.

وقد تطور نظام التحكيم في غرفة تجارة 

و�سناع���ة الكويت من نظ���ام يقوم اأ�سا�ساً 

عل���ى فك���رة التحكي���م بال�سل���ح، اإلى اأن 

�سمل التحكي���م القانوني ب�س���دور قانون 

المرافع���ات وتنظيم���ه لاأح���كام التحكيم 

الاختياري. ثم اأ�سدرت الغرفة في مرحلة 

لاحقة نظاماً خا�س���اً باإجراءات التحكيم 

اأمامه���ا، وتوجت م�سي���رة التطوير اأخيراً 

بقيام مركز الكويت للتحكيم التجاري.

لقد جاءت فكرة اإن�ساء مركز متخ�س�ض 

ف���ي التحكي���م التج���اري ا�ستجاب���ة لم���ا 

تقت�سي���ه المرحل���ة من تطوير ف���ي اإدارة 

اإجراءات التحكي���م، وتطوير في القواعد 

الاإجرائي���ة في ه���ذا المج���ال، وم�سايرة 

للتط���ور العالم���ي ف���ي مج���ال التحكي���م 

التج���اري. فاأ�سدر مجل����ض اإدارة الغرفة 

جل�ست���ه  ف���ي  المرك���ز  باإن�س���اء  ق���راره 

المنعقدة ي���وم الاثنين الموافق 12-20-

99 بع���د درا�سة وافية ونقا����ض م�ستفي�ض 

من لجن���ة التوفيق والتحكي���م والت�سجيل 

وم���ن ث���م ف���ي مجل����ض اإدارة الغرفة. ثم 

اقت�س���ى الاأم���ر عام���اً اآخر م���ن الدرا�سة 

والمناق�س���ة والم�ساورة م���ع الجهات ذات 

ال�سلة بمو�سوع التحكيم لاإعداد واعتماد 

نظام التحكي���م واللوائ���ح الداخلية حتى 

كان المركز في نوفمبر 2000.

ومن الاأهمية بم���كان التاأكيد على اأن عمل 

المرك���ز يقوم اأ�سا�ساً عل���ى اإدارة التحكيم 

ومراقب���ة اإجراءات���ه ولي����ض الف�س���ل ف���ي 

المنازعات. فهيئات التحكيم التي يختارها 

اأطراف المنازعات المعرو�سة على المركز 

ه���ي التي ت�سدر اأح���كام التحكيم وتف�سل 

في ه���ذه المنازع���ات. اأما المرك���ز فيمثل 

الجهة الاإدارية التي تق���وم على اإدارة هذه 

الاإج���راءات م���ن تقديم الطلب اإل���ى اإيداع 

الحكم لدى اإدارة تنفيذ الاأحكام.

و يق���وم المركز على ثلاث���ة اأنظمة اإدارية 

واللجن���ة  الاإدارة  مجل����ض  ف���ي  تتمث���ل 

التنفيذية والاأمانة العامة. 

مجل�س اإدارة المركز:

يُ�س���كل مجل�ض اإدارة المرك���ز من اأع�ساء 

لجن���ة التوفيق والتحكي���م والت�سجيل لدى 

الغرف���ة، وثلاثة من رج���ال القانون ذوي 

الخبرة في مجال التحكيم.

ويخت����ض مجل����ض اإدارة المرك���ز بو�س���ع 

ال�سيا�س���ات العامة للمركز واآلية تنفيذها 

واعتم���اد  واللوائ���ح  الاأنظم���ة  واعتم���اد 

الميزانية 

اللجنة التنفيذية:

اأما اللجنة التنفيذي���ة فتتكون من خم�سة 

م���ن اأع�س���اء مجل����ض الاإدارة يختاره���م 

المجل����ض ويعين من بينهم رئي�ساً ومقرراً 

اللجن���ة  وتق���وم  عامي���ن.  لم���دة  للجن���ة 

بالاإ�سراف على اأعمال المركز ومتابعة كل 

الم�سائل الاإجرائية المتعلقة بالتحكيم.

كما تخت����ض اللجن���ة التنفيذي���ة باإعداد 

اللوائ���ح الداخلي���ة الت���ي يحتاجه���ا �سير 

العمل ف���ي المركز ومن ثم تقوم بعر�سها 

على مجل����ض الاإدارة لاإقرارها. كما اأنيط 

باللجنة اإع���داد التقري���ر ال�سنوي المالي 

وعر�سه على مجل�ض الاإدارة لاإقراره.

الاأمانة العامة:

وتعتب���ر ه���ي الاإدارة التنفيذي���ة للمركز. 

حي���ث تتلق���ى كل الطلب���ات م���ن طلب���ات 

التحكيم اأو التوفيق، وطلبات الت�سجيل في 

جداول المحكمين والموفقين والخبراء، 

واأي طلبات اأخرى للا�ستفادة من خدمات 

المركز، وعليها اإعداد المذكرات الخا�سة 

بها لعر�سها عل���ى اللجنة التنفيذية. كما 

تتولى الاأمانة العام���ة القيام بالاإجراءات 

التحكي���م  لاأعم���ال  اللازم���ة  التنفيذي���ة 

�س���واء تولي اأمانة �س���ر جل�سات التحكيم، 

اأو متابعة اإعلان���ات الاأطراف بالجل�سات 

اأو الطلب���ات وغيره���ا. ه���ذا ف�س���لًا عن 

اخت�سا�ض الاأمانة بمتابعة الاأمور الاإدارية 

الخا�سة بالمركز ومقره.

ثانياً- التحكيم الت�سريعي: 

 لقد مر التحكيم في دولة الكويت بمراحل 
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متط���ورة ، اإل���ى اأن ا�ستقر على �سورتين ، 

اأولهما: نظمها قانون المرافعات المدنية 

والتجاري���ة الكويت���ي ال�س���ادر بالمر�سوم 

بقان���ون رق���م 38 ل�سن���ة 1980 ف���ي بابه 

الثان���ي ع�سر بالمواد م���ن 173 اإل�ى 188 

وهو م���ا يع���رف بالتحكي���م الاختياري، و 

ثانيهم���ا القان���ون رق���م 11 ل�سن���ة 1995 

ب�س���اأن التحكي���م الق�سائ���ي ف���ي الم���واد 

المدنية والتجاري���ة ويطلق عليه التحكيم 

الق�سائي. 

1- التحكيم الاختياري :

نظم قانون المرافعات المدنية والتجارية 

ال�سادر بالمر�سوم بقانون رقم 1980/38 

، ف���ي م����واده ال�ساب���ق بيانها م���ا تعارف 

على ت�سميته بالتحكي���م الاختياري ، وهو 

ال�سورة الاأول���ى من �سورتي التحكيم في 

النظام الق�سائي الكويتي ، الذي ات�سف 

بالمميزات الرئي�سية التالية : 

•هذا النوع من التحكيم اأ�سا�سه اإرادة  	
الخ�س����وم واختياره����م فهم وحدهم 

عل����ى  الاتف����اق  له����م  يج����وز  الذي����ن 

التحكي����م في نزاع معين اأو في جميع 

المنازعات التي تن�ساأ عن تنفيذ عقد 

معين.

•اأنه لم يح����دد المنازعات التي يجوز  	
للاأف����راد اللج����وء اإلي����ه فيه����ا واإنم����ا 

م����ن  تك����ون  اأن  األا  لذل����ك  ي�ست����رط 

المنازعات التي لا يجوز فيها ال�سلح، 

اأو تل����ك المتعلق����ة بالنظ����ام العام اأو 

الت����ي ر�سم القانون لها طريقا خا�سا 

مثل منازعات العمل الجماعية.

•الاأ�سل اأن الخ�سوم هم الذين يتفقون  	
على اختيار اأ�سخا�ض المحكمين واإذا 

لم يكن هناك اتفاق على المحكمين 

اأو امتنع واحد اأو اأكثر من المحكمين 

المتفق عليهم عن العمل اأو اعتزله اأو 

ع����زل عنه اأو حكم ب����رده اأو قام مانع 

من مبا�سرته له ولم يكن هناك اتفاق 

في هذا ال�س����اأن بين الخ�سوم عينت 

المحكم����ة المخت�س����ة اأ�س����لا بنظ����ر 

النزاع م����ن يلزم من المحكمين بناء 

على طلب اأحد الخ�سوم بالاإجراءات 

المعتادة لرفع الدعوى.

• ل�سنه  قب����ل �س����دور القانون رق����م 11	

1995 ب�ساأن التحكيم الق�سائي �سكلت 

وزارة العدل اإعم����الًا للمادة 177 من 

قان����ون المرافع����ات هيئ����ات تحكي����م 

تك����ون رئا�سته����ا لم�ست�س����ار اأو قا�ض 

تخت����اره اللجن����ة العمومي����ة للمحكمة 

المخت�س����ة وع�سويته����ا لاثني����ن من 

التجار اأو ذوي التخ�س�سات الاأخرى 

يت����م اختيارهما من الجداول المعدة 

في ه����ذا ال�ساأن وقد �سدر قرار وزير 

الع����دل رق����م 82 ل�سن����ه 1980 ب�ساأن 

اختي����ار هذي����ن الع�سوي����ن، وتعر�ض 

ر�س����وم  بغي����ر  الهيئ����ات  ه����ذه  عل����ى 

المنازع����ات الت����ي يتف����ق ذوو ال�ساأن 

كتابة على عر�سها عليها.

•ي�س����در المحك����م حكمه غي����ر مقيد  	
باإجراءات المرافع����ات عدا القواعد 

الاأ�سا�سية في التقا�سي، ويكون حكمه 

ف����ي المو�س����وع على مقت�س����ى قواعد 

القان����ون اإلا اإذا كان مفو�سا بال�سلح 

فلا يتقيد بهذه القواعد عدا ما تعلق 

منها بالنظام العام.

• من  يلاحظ اأنه قد تم اإلغاء المادة 177	

قان���ون المرافعات �سالفة البيان وذلك 

بموج���ب القانون رق���م 11 ل�سنه 1995 

ب�ساأن التحكي���م الق�سائي وبذلك حرم 

التحكيم الاختياري الذي ينظمه قانون 

المرافعات م���ن العن�سر الق�سائي في 

حل منازعاته.

• لا يج���وز ا�ستئن���اف حك���م المحكم اإلا  	
اإذا اتف���ق الخ�س���وم قبل �س���دوره على 

خلاف ذل���ك ومع ذلك لا يك���ون قابلًا 

للا�ستئن���اف اإذا كان المحك���م مفو�سا 

بال�سلح اأو كان محكما في الا�ستئناف 

تتج���اوز  لا  الدع���وى  قيم���ة  كان���ت  اأو 

خم�سمائ���ة دينار اأو كان الحكم �سادرا 

من اإحدى الهيئات الم�سكلة وفقاً للمادة 

177 مرافع���ات الم�س���ار اإليها �سلفا – 

قب���ل الغائه���ا-، وم���ع ذلك يج���وز رفع 

دعوى ببطلان الحك���م ال�سادر نهائياً 

في الاأحوال التي حددها القانون.
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2-التحكيم الق�ضائي :

 �س���در القانون رقم 11 ل�سن���ه 1995ب�ساأن 

التحكي���م الق�سائ���ي ف���ي الم���واد المدنية 

والتجاري���ة ف���ي 19 فبراي���ر 1995م، عل���ى 

اأن يعم���ل ب���ه بع���د �سه���ر م���ن ن�س���ره ف���ي 

الجري���دة الر�سمي���ة » الكوي���ت اليوم » وقد 

ن�سر في الع���دد رقم 196 ال�س���ادر بتاريخ 

1995/2/28 ويت�سم هذا النظام بالملامح 

الرئي�سية التالية:

• اأن���ه اأوجد نظاماً للتحكي���م الق�سائي  	
بوا�سطة هيئ���ات م�سكلة من ثلاثة من 

رجال الق�ساء ي�س���در بتعيينهم قرار 

م���ن المجل�ض الاأعلى للق�س���اء واثنين 

م���ن المحكمين يختار كل من اأطراف 

الن���زاع اأحدهما من بي���ن المحكمين 

المقيدي���ن بالج���داول المع���دة لذلك 

باإدارة التحكي���م بمحكمة الا�ستئناف 

اأو م���ن غيرهم، وف���ي حالة عدم قيام 

اأي م���ن طرفي التحكي���م بذلك خلال 

التحكي���م  اإدارة  تعي���ن  اأي���ام  ع�س���رة 

بج���دول  ال���دور  �ساح���ب  المحك���م 

المحكمين المتخ�س�سين في مو�سوع 

النزاع.

•اأن���ه ح���دد اخت�سا����ض تل���ك الهيئات  	
بالف�س���ل ف���ي اأم���ور ثلاث���ة اأولها هي 

المنازع���ات الت���ي يتف���ق ذوو ال�س���اأن 

عل���ى عر�سه���ا عليه���ا اأو النا�سئة عن 

عقود مبرم���ة بعد العمل بهذا القانون 

وتت�سم���ن حل المنازع���ات عن طريق 

التحكي���م م���ا لم ين����ض ف���ي العقد اأو 

نظام خا�ض بالتحكيم على غير ذلك. 

والثان���ي يتمثل ف���ي طلب���ات التحكيم 

الت���ي يقدمه���ا الاأف���راد اأو الاأ�سخا�ض 

الاعتباري���ة الخا�س���ة �سد ال���وزارات 

اأو الجه���ات الحكومي���ة اأو الاأ�سخا�ض 

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 اأمام 

الق�س���اء. اأي اأن التحكي���م هن���ا م���ن 

جانب الاأفراد والاأ�سخا�ض الاعتبارية 

الخا�سة اختياري يتوقف على اإرادتهم 

اأم���ا بالن�سبة للجه���ات الحكومية فهو 

اإجب���اري. وثال���ث ه���ذه الاأم���ور ه���ي 

المنازع���ات التي تقوم بي���ن الوزارات 

اأو الجه���ات الحكومي���ة اأو الاأ�سخا�ض 

الاعتبارية العامة وبين ال�سركات التي 

تملك الدول���ة راأ�ض ماله���ا بالكامل اأو 

فيما بين ال�سركات، وهذا الاخت�سا�ض 

معقود لهيئة التحكي���م الق�سائي دون 

غيره���ا اأي اأن���ه طري���ق اإلزامي لنظر 

المنازعات بين هذه الجهات وحلها. 

•وق���د ح���دد ق���رار وزي���ر الع���دل رقم  	
1995/43م ال�س���روط اللازمة فيمن 

يقي���د بجداول المحكمي���ن واأهمها اأن 

يكون كويتياً ح�س���ن ال�سمعة تتوافر له 

الخب�رات العلمية اأو العملية المنا�سبة 

لاختي���ار  لجن���ة  الق���رار  �س���كل  كم���ا 

المحكمي���ن تكون برئا�س���ة الم�ست�سار 

رئي�ض محكم���ة الا�ستئن���اف وع�سوية 

وكيل الوزارة الم�ساعد ل�سئون الخبرة 

والتحكي���م ووكي���ل ال���وزارة الم�ساعد 

لل�سئون المالية.

•جعل القان���ون نظر المنازع���ات اأمام  	
هيئات التحكيم الق�سائي بغير ر�سوم 

– ومع ذلك يتعين على كل من طرفي 
التحكي���م اإي���داع المبلغ ال���ذي يقدره 

رئي�ض الهيئة لح�س���اب اأتعاب محكمه 

بمحكم���ة  التحكي���م  اإدارة  بخزان���ة 

الا�ستئن���اف وذل���ك م���ا ل���م يخط���ره 

المحك���م ب���اأن الاأتعاب �سوي���ت �سلفا، 

ويلاح���ظ اأن تقدير الاأتع���اب يجب اأن 

لا يتجاوز الح���دود الق�سوى بالجدول 

المراف���ق للق���رار ال���وزاري رقم 179 

ل�سنه 1995 المنظم لهذا ال�ساأن.

 • �س����در ق����رار وزي����ر الع����دل رق����م 44	

اإدارة  باإن�س����اء   1995 ل�سن����ه  �سن����ة 

التحكيم بمحكمة الا�ستئناف وتتولي 

ه����ذه الاإدارة جمي����ع الاأعم����ال الفنية 

والاإداري����ة والكتابي����ة الت����ي يتطلبه����ا 

�سير العمل بهيئات التحكيم. وت�سكل 
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هذه الاإدارة من الاأق�سام التالية:

بتلق���ي  ويخت����ض  الج���دول  ق�س���م  - 

طلب التحكي���م ومرفقاته من ذوي 

ال�ساأن، ويتول���ي عر�سه على رئي�ض 

الهيئ���ة لتحدي���د الجل�س���ة الاأول���ي 

لنظ���ر الن���زاع كم���ا يق���وم الق�سم 

باإر�سال الطلبات اإلى ق�سم الاإعلان 

ومتابعة تنفيذه، هذا بالاإ�سافة اإلى 

ا�ستيفاء اإجراءات تعيين المحكمين 

المختارين واإجراءات اإيداع المبالغ 

المخ�س�سة لاأتعابهم.

باإع���لان  ويق���وم  الاإع���لان  ق�س���م   - 

اأطراف النزاع واإخطار المحكمين 

المختارين بتاري���خ الجل�سة الاأولى 

ومكان انعقاد الهيئة.

 - ق�س���م اأمناء �سر هيئ���ات التحكيم 

ويتول���ى ا�ست���لام طلب���ات التحكيم 

من الج���دول بعد اإنه���اء اإجراءات 

م�ستن���دات  وتلق���ى  الاإع���لان، 

واإع���داد  الخ�س���وم  ومذك���رات 

ث���م  التحكي���م  جل�س���ات  ج���داول 

يعر�ض ه���ذه الطلبات عل���ى الهيئة 

المخت�سة في الجل�سات المحددة، 

م���ا  واإثب���ات  الجل�س���ات  وح�س���ور 

يدور فيه���ا وتنفيذ الق���رارات التي 

ت�سدر، وعلي���ه اأي�س���ا متابعة طبع 

م�سودات الاأحكام ث���م اإر�سال ملف 

التحكي���م اإما اإلى محكم���ة التمييز 

في حالة الطعن علي���ه اأو اإلى ق�سم 

اإنهاء  المحفوظ���ات لحفظ���ه بع���د 

الف�سل في النزاع.

 - ق�س���م المحفوظات ويق���وم بت�سجيل 

وحفظ الملفات وت�سليم الم�ستندات 

و�سور الاأحكام اإلى اأ�سحاب ال�ساأن.

 - ق�س���م ال�سئ���ون الاإداري���ة ومن���وط 

ب���ه الاأمور الاإداري���ة الخا�سة ب�سير 

العمل بالاإدارة.

•�س���در اأي�س���ا الق���رار ال���وزاري رق���م  	
مكت���ب  باإن�س���اء   1995 ل�سن���ه   174

فني ل�سئ���ون هيئ���ات التحكي���م يوؤلف 

م���ن ع���دد كاف م���ن رج���ال الق�ساء 

باإعداد الدرا�سات والبحوث  ويخت�ض 

القانوني���ة والفني���ة التي تطل���ب منه، 

واإبداء ال���راأي في الم�سائل التي تتعلق 

ب�سي���ر العمل بالاإدارة وكذلك مراجعة 

طلبات التحكيم المقدمة من اأ�سحاب 

واأي�سا ا�ستخلا�ض  ال�ساأن وا�ستيفائها 

القواع���د والمب���ادئ القانوني���ة الت���ي 

تقرره���ا هيئ���ات التحكي���م وتبويبه���ا 

ومتابعة ن�سرها.

•اأن���ه جعل لاأح���كام هيئ���ات التحكيم  	
ق���وة الاأم���ر المق�س���ي ب���ه وواجب���ه 

النفاذ بع���د و�سع ال�سيغة التنفيذية 

عليه���ا بمعرفة اإدارة كت���اب محكمة 

الا�ستئن���اف ، كم���ا حظ���ر ن�سرها اأو 

اأجزاء منها اإلا بموافقة الخ�سوم. 

ثالثاً - مركز التحكيم التجاري 

لدول مجل�س التعاون لدول

الخليج العربي:

لقد و�س���ع قادة دول مجل����ض التعاون لدول 

الخلي���ج العرب���ي اللبن���ة الاأول���ى الاأ�سا�سية 

لقي���ام ه���ذا المرك���ز باإقراره���م »نظ���ام« 

المرك���ز وذل���ك اأثناء انعق���اد موؤتمر القمة 

الرابع���ة ع�س���رة بالريا����ض ف���ي دي�سمب���ر 

.1993

وقد بداأ العمل بهذا النظام بعد م�سي ثلاثة 

اأ�سه���ر من تاري���خ اإقراره، حيث ت���م اإعداد 

»لائحة اإج���راءات التحكيم« وق���د اكت�سبت 

ه���ذه اللائح���ة �سيغ���ة التنفي���ذ بم�سادقة 

لجن���ة التع���اون التج���اري عليه���ا وذلك في 

نوفمبر 1994.

وف���ي مار�ض 1995 تم الاإع���لان ر�سميا عن 

ب���دء العمل بالمركز بع���د اأن اأ�سبح جاهزاً 

للقيام بمهامه.

ويعتب���ر مرك���ز التحكي���م التج���اري ل���دول 

مجل����ض التعاون الخليج���ي العربية، مركزاً 

م�ستق���لًا، قائماً بذاته ويتمت���ع بال�سخ�سية 

المعنوي���ة الم�ستقلة، ويخت����ض بالنظر في 

المنازع���ات التجاري���ة بي���ن مواطن���ي دول 

مجل�ض التعاون اأو بينه���م وبين الغير �سواء 

اأو معنويي���ن،  اأ�سخا�س���اً طبيعيي���ن  كان���وا 

والمنازع���ات التجاري���ة النا�سئة عن تنفيذ 

اأح���كام الاتفاقية الاقت�سادي���ة والقرارات 

ال�س���ادرة تنفي���ذاً له���ا، وذل���ك اإذا اتف���ق 
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اسـتـطــــــــلاع
الطرفان كتابة في العقد اأو في اتفاق لاحق 

على التحكيم في اإطار هذا المركز، واتخذ 

المرك���ز دول���ة البحري���ن مقراً ل���ه ويتكون 

المركز من مجل�ض اإدارة واأمين عام وهيئة 

التحكي���م و�سكرتاري���ة هيئ���ة التحكيم على 

النحو التالي:

1- مجل����ض اإدارة المرك���ز يُ�س���كل من �ستة 

اأع�ساء، تعي���ن غرف التجارة وال�سناعة 

في كل من دول المجل����ض ع�سوا ويجتمع 

المجل����ض مرة كل �ستة اأ�سه���ر على الاأقل 

اأو كلم���ا دعت الحاجة اإل���ى ذلك، وتكون 

رئا�س���ة مجل�ض الاإدارة دورية وفقاً لما هو 

معمول به في اجتماعات مجل�ض التعاون، 

ويعي���ن مجل�ض الاإدارة من بي���ن اأع�ساءه 

نائباً للرئي����ض، وت�سدر قرارات المجل�ض 

باأغلبي���ة اأ�سوات الاأع�س���اء الحا�سرين، 

ف���اإذا ت�س���اوت الاأ�س���وات رج���ح الجانب 

الذي منه الرئي�ض، ويعمل مجل�ض الاإدارة 

على تحقيق اأه���داف المركز، والنهو�ض 

ال�سنوي���ة  الميزاني���ة  ويعتم���د  بمهام���ه، 

للمرك���ز وي�سادق عل���ى التقرير ال�سنوي 

عن اأعمال ون�ساط المركز 

2- كم���ا يق���وم عل���ى اإدارة المرك���ز اأمي���ن 

ع���ام م���ن مواطن���ي دول المجل����ض يعينه 

مجل����ض الاإدارة، ويحدد �س���روط خدمته 

وواجبات���ه وم�ستحقات���ه، عل���ى اأن يك���ون 

م���ن ذوي الخبرة والاخت�سا�ض، والاأمين 

الع���ام هو الممثل القانون���ي للمركز اأمام 

الق�ساء واأمام الجهات العامة والخا�سة، 

وي�ساع���ده عل���ى مهام���ه ع���دد كاف م���ن 

التوظي���ف  لاأح���كام  وفق���اً  الموظفي���ن 

الت���ي تت�سمنه���ا اللوائ���ح التنظيمية التي 

ي�سدرها مجل�ض الاإدارة.

3- وتُ�س���كل هيئ���ة التحكي���م بالمرك���ز من 

محكم واح���د اأو ثلاث���ة محكمين بح�سب 

اتف���اق الاأط���راف في م�سارط���ة التحكيم 

اأو العق���د وي�سترط ف���ي المحكم اأن يكون 

من رجال القانون اأو الق�ساء اأو من ذوي 

الخبرة والاطلاع الوا�س���ع في التجارة اأو 

ال�سناع���ة اأو الم���ال، واأن يك���ون متمتع���اً 

بالاأخ���لاق العالي���ة، وال�سمع���ة الح�سنة، 

والا�ستقلال في الراأي.

ويحق للاأطراف المتنازعة تحديد القانون 

الذي يجب عل���ى المحكمي���ن تطبيقه على 

مو�س���وع الن���زاع وف���ي حال���ة ع���دم تعيينه 

فيحدد القانون واجب التطبيق وفقاً لقواعد 

تنازع القوانين، ويكون الحكم ال�سادر من 

هيئة التحكيم وفقا لهذه الاجراءات ملزما 

للطرفي���ن ونهائياً، وتكون له قوة النفاذ في 

الدول الاأطراف بعد الاأمر بتنفيذه من قبل 

الجهة الق�سائية المخت�سة.

4- وتعمل �سكرتارية هيئة التحكيم تحت 

اإ�س���راف الاأمي���ن الع���ام وتتبع���ه اإدارياً 

وتخت�ض بتلقي طلبات التحكيم المحالة 

اإليه���ا من الاأمين الع���ام، وكذلك جميع 

الاأوراق والمكاتب���ات والم�ستندات التي 

يقدمه���ا اأطراف الن���زاع طبقاً للائحة 

الاإجراءات وما ه���و من�سو�ض عليه في 

هذا النظ���ام، وتتولى تدوي���ن محا�سر 

جل�سات هيئة التحكيم، وتنفيذ قراراتها 

الت���ي ت�س���در اأثناء نظ���ر الدعوى وقبل 

الف�س���ل فيها، هذا وف���ي حالة تفوي�ض 

المركز لاختيار محكمين وفقاً  للائحة 

الع���ام  الاأمي���ن  ي�سطل���ع  الاج���راءات 

للمرك���ز بتل���ك المهمة وفق���اً لن�سو�ض 

اللائح���ة والت���ي تحدد كذل���ك الر�سوم 

والتي يراعى فيها الم�سروفات الاإدارية 

للمرك���ز وحج���م العم���ل ب���ه والنفقات 

الفعلية التي يتحملها.

 يتمت���ع المركز واأع�س���اء مجل�ض الاإدارة 

هيئ���ة  واأع�س���اء  المرك���ز  ع���ام  واأمي���ن 

الهيئ���ة  واأع�س���اء �سكرتاري���ة  التحكي���م 

بالح�سانة �سد اأي اإجراءات ق�سائية اأو 

اإدارية، وذلك عند ممار�ستهم لاأعمالهم 

المق���ررة  والمزاي���ا  الح�سان���ات  وك���ذا 

لاأع�ساء ال�سل���ك الدبلوما�سي التي تمنح 

له���م بمنا�سب���ة ال�سف���ر كما يعف���ون من 

اأي���ه قيود عل���ى تداول النق���د اإن وجدت، 

كما يعف���ي المرك���ز وممتلكات���ه واأمواله 

وم���وارده، وعمليات���ه المالية م���ن جميع 

اأنواع ال�سرائب 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�ضت�ضار / جمال حمد ال�ضامري

      وكيل محكمة الا�ستئناف

1  - ويب���رر البع����ض تدخل الق�ساء ف���ي هذا ال�ساأن باأن الدولة تفو�ض التحكيم ف���ي جانب من اخت�سا�ساتها ال�سيادية المتمثلة ف���ي الف�سل في المنازعات بين 

الاأفراد الذي ي�سطلع به الق�ساء كاأ�سل عام ولذا كان �سروريا اأن يتدخل الق�ساء لم�ساعدة التحكيم د0 اأبو زيد ر�سوان – التحكيم التجاري الدولي 1980.

2  - تمييز 419 ل�سنة 96 ت 1997/6/23 بند 1 �ص 125 ق 4 م 3.

اأولا - مقدمة :

الاأ�سل في التحكيم اأنه في جوهره نظام 

اختي���اري يف�س���ح المجال اأم���ام الاأفراد  

لف�ض ما ين�ساأ بينهم من منازعات مدنية 

وتجاري���ة واختي���ار من يثق���ون فيهم من 

غير الق�ساة للف�سل في تلك المنازعات 

بق�ساء ير�سونه لم���ا يتميز به عادة من 

ب�ساط���ة و�سرعة في الاإج���راءات ولذلك 

اأ�سبح التحكي���م نظاماً موازياً للمحاكم 

اأداة ال�سلطة الق�سائية لتحقيق العدالة، 

واعترف���ت الاأنظمة القانوني���ة المختلفة 

ف���ي ح���دود  للمحك���م بولاي���ة الق�س���اء 

ال�سواب���ط وال�سمان���ات الاأ�سا�سية التي 

يكفلها ق�ساء الدولة بل اإن بع�سها اتجه 

اإل���ى التو�سع في نط���اق الم�سائل الجائز 

فيها التحكيم.

ويمار�ض الق�س���اء الوطني  دوراً اإيجابياً 

لتفعيل نظ���ام التحكيم ويبداأ هذا الدور 

منذ لحظة تحرير اتفاق التحكيم مروراً 

بتعيي���ن المحك���م اأو ا�ستبدال���ه وي�ستمر 

ف���ي اأثن���اء �سي���ر الاإج���راءات لم�ساعدة 

المحكم واإزالة العقبات الاإجرائية التي 

ق���د تعتر�ض خ�سوم���ة التحكي���م، وحل 

الم�س���كلات الت���ي يعجز ع���ن مواجهتها 

لافتقاده ل�سلط���ة الاأمر اأو لخروجها عن 

ح���دود اخت�سا�س���ه عل���ى النح���و الذي 

يحدده الم�س���رع اأو الخ�سوم، كما يمتد 

ه���ذا ال���دور الاإيجاب���ي لما بع���د �سدور 

حك���م التحكي���م وذل���ك بالاعت���راف به 

، ب���ل اإنه ف���ي �سبيل 
)1(

والاأم���ر بتنفي���ذه 

الحر����ض عل���ى تدعي���م �سي���ر خ�سومة 

التحكي���م وتحقيق الهدف ال���ذي تتغياه 

اتجه���ت بع����ض الت�سريع���ات -كالنظام 

ال�سع���ودي- نح���و اإف�س���اح مج���ال اأو�سع 

لم�ساع���دة التحكي���م اإذ تطل���ب قبل بدء 

التحكي���م اإي���داع وثيقت���ه ل���دى الجه���ة 

المخت�سة اأ�سلًا بنظر النزاع لاعتمادها 

بع���د التحقق من �سحة اتف���اق التحكيم 

لي�سبح اعتمادها بمنزلة تطهير له من 

اأية دف���وع قد توؤدي اإلى ف�سل التحكيم اأو 

تع���وق �سير الاإجراءات مما ي�ساعف من 

احتم���الات �سح���ة التحكي���م وي�سهم في 

الحد من منازعات التنفيذ.

ون�ستعر����ض في ه���ذه الدرا�س���ة باإيجاز 

الركائز الاأ�سا�سية التي يقوم عليها الدور 

الم�سان���د للق�س���اء الكويت���ي ف���ي تفعيل 

التحكي���م خا�س���ة الداخل���ي اأو الوطني 

اأي ال���ذي يج���ب اأن ي�س���در في���ه حك���م 

المحكم ف���ي دولة الكوي���ت عملا بن�ض 

الم���ادة 4/182 م���ن قان���ون المرافعات 

اأم���ا ال���ذي ي�سدر خ���ارج دول���ة الكويت 

فتتب���ع ب�ساأن تنفيذه���ا القواعد المقررة 

لتنفيذ الاأحكام ال�سادرة في بلد اأجنبي 

وفق���ا للمادتي���ن 199، 200 م���ن قان���ون 

المرافعات .

والتحكي���م ف���ي دول���ة الكوي���ت الاأ�س���ل 

في���ه اأي�سا اأن���ه نظام اختي���اري اأ�سا�سه 

وقد نظمت���ه المواد من 173 
  )2(

الر�س���ا

حت���ى 188 م���ن قان���ون المرافعات كما 

توجد بع����ض اأنواع التحكي���م الاإجباري 

مثل التحكيم ف���ي المنازعات المتعلقة 

بالمعام���لات التي تتم في �سوق الاأوراق 

المالي���ة بالكويت وتلك المتعلقة باأ�سهم 

ال�سركات التي تمت بالاأجل، ومنازعات 

العم���ل الجماعي���ة واأخي���را المنازعات 

التي تق���وم بي���ن ال���وزارات اأو الجهات 

الاعتباري���ة  الاأ�سخا����ض  اأو  الحكومي���ة 

العام���ة وبي���ن ال�س���ركات الت���ي تمل���ك 

الدول���ة راأ�ض مالها بالكامل اأو فيما بين 

هذه ال�سركات.

وف���ي ه���ذه المنازع���ات الاأخي���رة يع���د 

الاخت�سا����ض  اإل���ى  اأق���رب  التحكي���م 

تحكي���م  لهيئ���ة  الاإجب���اري  النوع���ي 

 11 رق���م  القان���ون  وينظم���ه  ق�سائي���ة 

ل�سن���ة 1995ب�ساأن التحكي���م الق�سائي 

ف���ي الم���واد المدني���ة والتجاري���ة الذي 

جعل كذل���ك الاخت�سا����ض اجبارياً في 

طلب���ات التحكيم الت���ي يقدمها الاأفراد 

الخا�س���ة  الاعتباري���ة  الاأ�سخا����ض  اأو 

�س���د ال���وزارات اأو الجه���ات الحكومية 

اأو الاأ�سخا����ض الاعتباري���ة العام���ة ف���ي 
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بحوث قانونية
المنازع���ات المدني���ة اأو 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 اأم���ام الق�ساء، والملاحظ 

بالن�سب���ة للقان���ون الاأخي���ر اأن الم���ادة 

الثانية من���ه جعل���ت اخت�سا�ض هيئات 

التحكي���م الواردة ب���ه اختياريا بالن�سبة 

للمنازع���ات التي يتف���ق ذوو ال�ساأن على 

عر�سه���ا عليه���ا كما اعتب���رت في حكم 

اتفاق الخ�سوم على العر�ض على هيئة 

التحكي���م الق�سائي العق���ود التي تبرم 

. وتت�سمن 
)1(

بعد العم���ل بهذا القان���ون

ن�س���اً بح���ل المنازع���ات النا�سئة عنها 

بطري���ق التحكيم ما ل���م ين�ض في هذه 

العق���ود على غير ذل���ك كاأن ين�ض فيها 

على اختي���ار محكم واح���د اأو اأكثر يتم 

اختيارهم بمعرفة ذوي ال�ساأن اأو اختيار 

اإج���راءات  خ���لاف  اأخ���رى  اإج���راءات 

التحكي���م الق�سائي بما يعني ان�سراف 

 اإرادته���م اإلى اإعمال الباب الثاني ع�سر

 )م 173 � 188( من قانون المرافعات، 

واخت�سا����ض ه���ذه الهيئ���ة ف���ي جمي���ع 

الاأحوال قا�سر على المنازعات المدنية 

والتجاري���ة ولا يمت���د اإل���ى المنازع���ات 

الاإدارية.

ثانيا : �سور الم�ساندة اأو الم�ساعدة: 

1 ـ �سحة اتفاق التحكيم :

في مقدمة الم�سائل التي قد تعر�ض على 

الق�س���اء الوطن���ي فيما يتعل���ق بخ�سومة 

التحكيم قبل بدء الاإجراءات تاأتي م�ساألة 

�سحة اتفاق التحكيم خا�سة عندما يثار 

كدفع في خ�سومة ق�سائية قائمة بالفعل 

كدعوى مبت���داأه لاإبطال اتف���اق التحكيم 

فيمار�ض الق�ساء دوره في الا�ستمرار في 

نظ���ر النزاع اإذا ما تبين له بطلان اتفاق 

التحكي���م اأو عدم قابليته للتنفيذ فيجنب 

اإج���راءات  ف���ي  الا�ستم���رار  الاأط���راف 

�ستبط���ل لاحقاً، اأو رف����ض نظره اإذا تبين 

�سحة الاتفاق.

قان���ون  م���ن   173 الم���ادة  ن�س���ت  وق���د 

المرافع���ات الكويت���ي عل���ى اأن���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�س���اأ عن تنفيذ 

عقد معي���ن، وقد يرد الاتف���اق قبل قيام 

الن���زاع وي�سم���ى ف���ي هذه الحال���ة �سرط 

التحكيم وقد يكون الاتفاق على التحكيم 

بعد ن�سوؤ الن���زاع وحينئذ ي�سمى م�سارطة 

ولا يثبت اتف���اق التحكيم اإلا 
  )2(

التحكي���م

بالكتاب���ة الت���ي ينبغ���ي اأن تت�سمن جميع 

عنا�س���ر التحكي���م من تحدي���د للم�سائل 

المتن���ازع عليه���ا اإلى غيرها م���ن الاأمور 

. وق���د ن�ست الفق���رة الثالثة 
)3(

اللازم���ة

من هذه المادة على اأنه لا ي�سح التحكيم 

اإلا مم���ن ل���ه اأهلي���ة الت�سرف ف���ي الحق 

محل النزاع، كم���ا ن�ست المادة 1/702 

من القانون المدني  على وجوب اأن تكون 

وكالة المفو�ض في اإبرام اتفاق التحكيم 

 وينبغي اأن ين�سب اتفاق 
)4(

وكالة خا�سة

التحكيم عل���ى م�سائل يجوز فيها ال�سلح 

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 اأن الحق���وق المالي���ة ولو كانت 

مترتب���ة عل���ى م�ساأل���ة متعلق���ة بالنظ���ام 

العام كح���ق التعوي�ض المدن���ي المترتب 

على الجريم���ة يجوز الاتفاق ب�ساأنها على 

التحكيم،وك���ذا الحقوق المالية المترتبة 

على الاإفلا�ض اأما التحكيم ب�ساأن الجريمة 

ذاته���ا اأو بخ�سو�ض �سهر اإفلا�ض التاجر 

وما يترتب عليه م���ن بطلان الت�سرفات 

في فترة الريب���ة اأو اإدارة التفلي�سة وغير 

ذلك ف���لا يجوز الاتفاق بخ�سو�سها 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 والاإداري���ة والعمالية والاأحوال ال�سخ�سية 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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والاأ�سل اأن التحكيم يقت�سر على الجانب 

المو�سوع���ي م���ن النزاع وتظ���ل الم�سائل 

الم�ستعجل���ة م���ن اخت�سا����ض المحكم���ة 

المخت�س���ة به���ا اإلا اإذا اتف���ق الاأط���راف 

�سراح���ة عل���ى �سم���ول التحكي���م  له���ذه 

ومن اأجل ذلك اأوجب الم�سرع 
)1(

الم�سائل

اأن يح���دد مو�س���وع الن���زاع ف���ي الاتف���اق 

على التحكي���م اأو في اأثناء المرافعة حتى 

ول���و كان المحك���م مفو�س���اً بال�سلح واإلا 

وعنا�سر اتفاق 
  )2( كان التحكي���م باط���لًاً

التحكي���م و�سروط���ه ه���ي من���اط �سح���ة 

الاتفاق من عدمه وبها يتعلق دور الق�ساء 

في هذا الوجه من الم�ساعدة.

2 ـ الدفع بوجود اتفاق التحكيم :

يترت���ب على وج���ود اتف���اق �سحيح على 

التحكيم التزام الاأطراف لح�سم النزاع 

عن هذا الطريق واإذا لجاأ اأحد الاأطراف 

اإلى الق�ساء ح���ق لخ�سمه الدفع بوجود 

ه���ذا الاتفاق لمن���ع الق�ساء م���ن نظره، 

وي�ستجي���ب الق�ساء لهذا الدفع اإذا تبين 

له �سح���ة هذا الاتف���اق وقابليته لاإعمال 

اأثره، وقد اعتبرت المادة 173 من قانون 

المرافع���ات الكويت���ي ه���ذا الدف���ع دفعاً 

وعلى هذا النهج 
 

.
)3(

بعدم الاخت�سا����ض

جاءت المادة الخام�سة من القانون رقم 

11 ل�سنة 1995 ب�ساأن التحكيم الق�سائي 

في المواد المدنية والتجارية .

ويعتبر ه���ذا الدفع خروج������اً على الاأ�سل 

الع���ام المق���رر ف���ي �س����اأن الاخت�سا����ض 

الولائ���ي المتع���لق بالوظيف��ة وذلك نظ��راً 

به���ا  يت�س���م  الت���ي  الاتف���اقي���ة  للطبي�ع���ة 

التحكي���م )مع ملاحظ���ة اأن ه���ذا القول 

اإلا  الق�سائ���ي  التحكي���م  لاينطب���ق عل���ى 

بالن�سب���ة للتحكيم الاختياري فيه( وه��ذا 

الاتجاه هو ما اأخذ به الت�سريع الفرن�س���ي 

وكان���ت ت�سي���ر علي���ه محكم���ة النق�������ض 

الم�سرية اإلا اأن قانون التحكيم الم�سري 

الجديد في المادة 1/13 منه اعتبر هذا 

الدفع دفعاً بعدم القبول.

3ـ تعيين المحكم: 

اتف���اق  ف���ي  الخ�س���وم  ي���درج  ع���ادة   

باأ�سم���اء المحكمين  التحكي���م بيان���ات 

الذين اختاروهم للف�سل فيما قد ين�سب 

بينهم من نزاع اأو يكتفون ببيان الو�سيلة 

التي �سيتم بها تحدي���د المحكمين عند 

ح���دوث الن���زاع اإلا اأنهم ق���د لا يتفقون 

عل���ى المحكمي���ن، اأو يمتن���ع واح���د اأو 

اأكثر م���ن المحكمين المتفق عليهم عن 

العمل، اأو يعتزل العم���ل اأو يعزل عنه اأو 

يحك���م برده اأو بع���دم �سلاحيته، اأو قام 

ب���ه مانع م���ن مبا�سرت���ه ل���ه كمر�سه اأو 

وفات���ه ولا يوج���د اتفاق في ه���ذا ال�ساأن 

بين الخ�س���وم فحينئ���ذ يتعر�ض اتفاق 

التحكي���م ل�سعوبة قد ينق�س���ي ب�سببها 

ولك���ن ت�سجيع���اً له���ذا النظ���ام واإعطاء 

اتف���اق التحكيم اأكبر ق���در من الفعالية 

انت�سر الراأي اإلى تدخل الق�ساء ليكون 

له دور م�ساند هو في حقيقة الاأمر تنفيذ 

عين���ي لاإرادة الخ�س���وم الت���ي اختارت 

المنازع���ات  لف����ض  طريق���اً  التحكي���م 

بينهم فالق�ساء لايفعل �سوى تنفيذ عين 

ما اتفق علي���ه الخ�سوم. وبه���ذا الراأي 

ج���رى الق�ساء ف���ي فرن�سا كم���ا اأباحت 

المادة 17 من قانون التحكيم الم�سري 

الجديد تدخل الق�ساء لحل ال�سعوبات 

التي قد تعتر����ض ت�سكيل هيئة التحكيم 

فيج���وز للخ�س���وم اللجوء اإل���ى الق�ساء 

لتعيين المحكم اإذا حدث اأي عار�ض اأو 

�سبب، وف���ي دولة الكويت اأناطت المادة 

175 م���ن قانون المرافع���ات بالمحكمة 

المخت�س���ة اأ�س���لًا نظر الن���زاع وتعيين 

م���ن يل���زم م���ن المحكمين وذل���ك بناء 

على طل���ب اأحد الخ�س���وم بالاإجراءات 

.ويجب اأن 
)4(

المعت���ادة لرف���ع الدع���وى 

يكون عدد من تعينه���م المحكمة م�ساوياً 

للع���دد المتف���ق علي���ه بي���ن الخ�س���وم اأو 

مكم���لًا له، وحظ���رت الم���ادة الطعن في  

الحك���م ال�س���ادر بذل���ك ب���اأي 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�ساء والقانون ����ض 15 ع �ض 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�سة 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�س���رف الحظر اإلى 

الحك���م ال�سادر بتعيي���ن المحكم اأما اإذا 

�س���در الحكم برف�ض التعيي���ن فاإنه يكون 

قابلًا للطعن فيه عملًا بالقواعد العامة.

وبمث���ل ذل���ك ق�س���ت الم���ادة الاأولى من 

ب�س���اأن   1995 ل�سن���ة   11 رق���م  القان���ون 

التحكي���م الق�سائ���ي في الم���واد المدنية 

والتجاري���ة، وه���ي ب�س���دد ت�سكي���ل هيئة 

تحكي���م اأو اأكث���ر م���ن ثلاث���ة م���ن رجال 

الق�س���اء واثنين م���ن المحكمي���ن يختار 

اأط���راف النزاع ولو تع���ددوا اأحدهما من 

بي���ن المحكمي���ن المقيدي���ن بالج���داول 

المع���دة لذل���ك اإدارة التحكي���م بمحكمة 

الا�ستئن���اف اأو م���ن غيره���م، وف���ي حالة 

عدم قيام اأي م���ن طرفي التحكيم بذلك 

خلال الاأيام الع�سرة التالية لتكليف اإدارة 

التحكيم له باختيار محكمه تعين الاإدارة 

المذك���ورة المحكم �ساحب الدور بجدول 

المحكمي���ن المتخ�س�سي���ن ف���ي مو�سوع 

النزاع لع�سوية الهيئة.

ه���ذا ويلاح���ظ اأن���ه اإذا كان المحكم���ون 

مفو�سين بال�سلح فاأن���ه يتعين اأن يكونوا 

مذكوري���ن باأ�سمائه���م ف���ي الاتف���اق على 

التحكي���م عم���لًا بالم���ادة 176 من قانون 

المرافع���ات واإلا  كان الاتف���اق باطلًاً لاأن 

التحكي���م بال�سل���ح يرتك���ز عل���ى الثق���ة 

الكامل���ة ف���ي �سخ����ض المحك���م ومن ثم 

ينبغي اأن يك���ون معروفاً لاأطراف الاتفاق 

ومحدداً بالا�سم منه » راجع هام�ض 4«.

 4- رد المحكم :

تعترف بع�ض الاأنظم���ة القانونية للق�ساء 

ب�سلط���ة الف�سل في طلبات رد المحكمين 

مثل ذلك القان���ون الفرن�سي الذي يعطي 

لرئي����ض المحكم���ة الكلية �سلط���ة الف�سل 

ف���ي طل���ب رد المحكمين وذل���ك في ظل 

التحكي���م الداخلي ومثل ذل���ك اأي�سا كان 

وكذل���ك  الم�س���ري  المرافع���ات  قان���ون 

ق�ست الم���ادة 178 من قانون المرافعات 

الكويت���ي بما ياأتي »..... ويرفع طلب الرد 

اإل���ى المحكم���ة المخت�س���ة اأ�س���لا بنظر 

الدع���وى خ���لال خم�س���ة اأيام م���ن اإخبار 

الخ�س���م بتعيي���ن المحكم اأو م���ن تاريخ 

ح���دوث �سب���ب ال���رد اأو علمه ب���ه اإذا كان 

تاليا لاإخباره بتعيين المحكم«.

 كما ن�ست الم���ادة ال�ساد�سة من القانون 

رق���م 11 ل�سن���ة 1995 ب�س���اأن التحكي���م 

الق�سائي على اأن تخت�ض محكمة التمييز 

بالف�سل في طلب رد اأي من اأع�ساء هيئة 

التحكي���م، و حر�ساً على اأن لا يتخذ طلب 

الرد ذريع���ة لتعطيل الف�سل في خ�سومة 

التحكي���م ق�ست الفق���رة الثانية من هذه 

الم���ادة باأن���ه لا يترتب عل���ى تقديم طلب 

الرد وقف اإج���راءات التحكيم كما ق�ست 

بالمقابل باأن���ه اإذا ق�سى بال���رد اعتبرت 

اإج���راءات التحكيم - بما فيها حكم هيئة  

التحكيم-  كاأن لم تكن، وفي ذلك ما يكفل 

ع���دم تعطيل اإج���راءات التحكي���م نتيجة 

لطل���ب رد اأي م���ن المحكمي���ن و�سلام���ة 

الاأح���كام ال�سادرة من هيئة التحكيم في 

الوقت ذاته.

وق���د اأج���ازت الفقرة الاأخيرة م���ن المادة 

178 م���ن قان���ون المرافع���ات لطالب الرد 

ا�ستئن���اف الحك���م ال�س���ادر برف�ض طلبه 

اأياً كانت قيمة المنازع���ة المطروحة على 

المحكم في حي���ن ن�ست المادة ال�ساد�سة 

م���ن القان���ون 11 ل�سنة 1995 عل���ى اأنه لا 

يج���وز الطعن في الحك���م ال�سادر برف�ض 

طلب الرد باأي طريق من طريق الطعن.

التحكي���م  لوائ���ح  اأغلبي���ة  وتذه���ب  ه���ذا 

الموؤ�س�س���ي- اأي الذي ت�سطل���ع به مراكز 

اأو موؤ�س�سات تحكيم - اإلى اإعطاء الهيئات 

التنظيمية التي تتول���ى الاإ�سراف والرقابة 

عل���ى �سير التحكيم �سلط���ة الف�سل نهائيا 

في طلب الرد، ولا�سك اأن اإ�سناد هذا الاأمر 

اإل���ى الق�س���اء فيه م���ن ال�سم���ان والحياد 

والتجرد ما يكفل نزاهة الف�سل وهو اأدعى 

لاطمئن���ان الخ�سوم بدلًا م���ن اعتبار هذا 

الاأمر م�ساألة اإدارية ولي�ست ق�سائية يترك 

الب���ت فيه���ا للهيئ���ات التنظيمي���ة اأو جعل 

المحكم خ�سماً وحكماً في وقت واحد.
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5� الق�ض��اء ف��ي الم��واد الم�ضتعجل��ة 

والاأمر بالاإجراءات الوقتية والاأوامر 

الاإثب��ات: واإج��راءات  التحفظي��ة 

اأو  الم�ستعجل���ة  الاأم���ور  ق�س���اء  غاي���ة  اإن 

الموؤقت���ة  الحماي���ة  ب�س���ط  ه���ي  الوقتي���ة 

للح���ق المو�سوع���ي ا�ستن���اداً اإل���ى الو�س���ع 

الظاهر،والاتجاه الغال���ب اأن هذه الحماية 

من اخت�سا����ض ق�ساء الدولة فح�سب لاأنها 

ت�سدر من خ���لال اإجراءات ق�سرية تتطلب 

ف���ي من ي�سدرها توافر �سفة الاآمر لاإمكان 

تنفيذه���ا وهو م���الا يملك���ه المحك���م ومن 

ثم ح���ق للاأط���راف الالتجاء اإل���ى الق�ساء 

ي�ستمدون منه ه���ذه الحماية خا�سة اإذا ما 

تعلق الاأمر باأموال في يد الغير، ويبرز ذلك 

جلياً في �سورة توقيع الحجوزات التحفظية 

اأو فر�ض الحرا�س���ة الق�سائية، اأو التحفظ 

على الدفاتر والم�ستندات، اأو اإيداع ب�سائع 

متن���ازع عليها تحت يد اأمين، اأو الاأمر ببيع 

الج���زء المعر�ض للتلف منها  كذلك اإذا ما 

تطلب الاأمر اإجب���ار اأحد الخ�سوم اأو الغير 

عل���ى القي���ام باإج���راء �س���روري لم�سلحة 

العدال���ة، وبالجمل���ة كل م���ا يترت���ب عل���ى 

اإ�س���داره م���ن تحقي���ق فاعلية ال���دور الذي 

يق���وم ب���ه المحكم لح���ل الن���زاع مثل ذلك 

اأي�ساً الاإجراءات المتعلقة بالاإثبات كاإجبار 

�ساهد عل���ى الح�سور اأو منعه من ال�سفر اأو 

اإجبار الغير على تقديم م�ستند تحد يده اأو 

توجيه اليمين اأو طلب الاإنابة الق�سائية.

ويذه���ب البع����ض اإلى اأنه لي����ض هناك ما 

يح���ول دون اتفاق الاأط���راف على تخويل 

المحك���م �سلطة ح�سم بع����ض المنازعات 

الوقتية اإلا اأن هذا الاتفاق لا يكون مجدياً 

كم���ا اأو�سحنا اإذا كانت الاأموال المطلوب 

الاإج���راء ب�ساأنها في ح���وزة الغير اأو  كان 

الاإج���راء يتطلب �سلطة الاإجب���ار بالن�سبة 

له���ذا الغي���ر وف���ي الحقيق���ة اأن �سلط���ة 

المحك���م في ه���ذا هي �سلط���ة خاوية من 

الم�سم���ون في ظ���ل تجرده م���ن الو�سائل 

الت���ي تمكنه من التنفي���ذ الجبري، وتمتد 

�س���ور الم�ساعدة اأي�ساً اإلى ما بعد �سدور 

حك���م التحكيم، ولا�س���ك اأن دور الق�ساء 

ف���ي ذل���ك كله يع���د من ه���ذه اأه���م �سور 

الم�سان���دة والم�ساعدة للمحكم في اإدارة 

العدالة.

وقد ق�ست الفقرة الاأخيرة من المادة 173 

 من قانون المرافعات الكويتي باأن التحكيم

 لا ي�سم���ل الم�سائ���ل الم�ستعجل���ة م���ا لم 

يتفق �سراح���ة على خلاف ذلك تاأ�سي�ساً 

عل���ى اأن من���ح المحك���م �سلط���ة ح�س���م 

النزاع لا يحيل اإليه النزاع ب�سقيه الوقتي 

الطرف���ان  رغ���ب  اإذا  اإلا  والمو�سوع���ي 

�سراحة في تخويله ذلك.

قان���ون  م���ن   180 الم���ادة  ق�س���ت  وق���د 

المرافع���ات الكويت���ي في هذا ال�س���اأن باأنه 

اإذا راأى المحك���م اأن الف�س���ل في التحكيم 

يقت�س���ي تكليف الغي���ر باإب���راز م�ستند في 

حوزت���ه اأو راأى اأن الو�س���ع ي�ستل���زم �سماع 

�ساهد متخلف ع���ن الح�سور اأو ممتنع عن 

الاإجابة بم���ا يقت�سي توقيع الجزاء المقرر 

قانون���اً علي���ه اأو اأن الحال���ة ت�ستل���زم اإنابة 

ق�سائية فاإنه يوقف الخ�سومة ثم يلجاأ اإلى 

رئي����ض المحكم���ة المخت�سة اأ�س���لًا بنظر 

النزاع لاإ�سدار ذلك الحكم اأو الاأمر.

وعلى خلاف ذلك جاءت المادة الخام�سة 

من القان����ون  رقم 11 ل�سن����ة 1995 ب�ساأن 

التحكي����م الق�سائ����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�سهود ع����ن الح�س����ور اأو يمتنع عن 

الاإجاب����ة، وكذل����ك الحكم بتكلي����ف الغير 

باإب����راز م�ستن����د ف����ي حوزت����ه مت����ى  كان 

�سروري����اً للحك����م ف����ي التحكي����م، واأي�ساً 

�سلط����ة الاأم����ر بالاإناب����ة الق�سائي����ة، وفي 

الاتج����اه ذات����ه ق�س����ت الفق����رة عجز هذه 

الم����ادة ب����اأن تف�س����ل هيئ����ة التحكي����م في 

الم�سائ����ل الم�ستعجلة المتعلق����ة بمو�سوع 

الن����زاع ما لم يتفق الطرفان �سراحة على 

غير ذلك.

6- الف�ض��ل ف��ي الم�ضاأل��ة الاأولي��ة 

التي تخرج عن اخت�ضا�س المحكم:

اإذا عر�ست خ���لال التحكيم م�ساألة اأولية 

يترت���ب عل���ى الف�س���ل فيه���ا الحك���م في 

مو�سوع النزاع اأمام المحكم، وكانت هذه 

الم�ساأل���ة الاأولية تخرج من ولاية المحكم 
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تعي���ن الالتجاء اإلى الق�س���اء حتى يح�سم 

الاأم���ر فيها فيكون بذل���ك معيناً وم�سانداًَ 

للمحك���م حت���ى يتمك���ن م���ن اأداء مهمته 

والف�سل في النزاع الاأ�سلي محل التحكيم.

وق���د عر�س���ت لذلك الم���ادة 2/180 من 

قان���ون المرافع���ات الكويت���ي حيث ق�ست 

باأن���ه اإذا عر�ست خ���لال التحكيم م�ساألة 

اأولي���ة تخرج م���ن ولاية المحك���م اأو طعن 

بتزوي���ر ورقة اأو اتخذت اإجراءات جنائية 

)جزائي���ة( ع���ن تزويرها اأو ع���ن حادث 

جنائ���ي اآخر اأوق���ف المحك���م عمله حتى 

ي�س���در فيها حكم انتهائ���ي من المحكمة 

.
)1(

المخت�سة

وعلى �سعيد اآخر ق�ست المادة الخام�سة 

من القان���ون رقم 11 ل�سن���ة 1995 ب�ساأن 

التحكي���م الق�سائ���ي ب���اأن تف�س���ل هيئ���ة 

الت���ي  الاأولي���ة  الم�سائ���ل  ف���ي  التحكي���م 

تعر�ض له���ا في المنازعة والتي تدخل في 

اخت�سا�ض الق�س���اء المدني اأو التجاري، 

ويب���دو اأن دافع الم�سرع ف���ي تخويل هيئة 

التحكي���م �سلطة الف�سل ف���ي م�سائل  هي 

اأ�س���لًا م���ن اخت�سا�ض ق�س���اء الدولة ولا 

من �سلطة المحكم يرج���ع اإلى اأن ت�سكيل 

هيئة التحكيم الق�سائ���ي هذه يغلب عليه 

العن�س���ر الق�سائي ممثلًا ف���ي ثلاثة من 

الم�ست�ساري���ن في حي���ن يقت�سر عدد من 

يخت���اره الخ�س���وم م���ن المحكمي���ن على 

اثنين فقط.

7- مرحلة ما بعد �ضدور حكم التحكيم:

اأ- ق���د تقع ف���ي حكم التحكي���م اأخطاء 

مادية بحتة : كتابية اأو ح�سابية، اأو قد 

يحتاج الاأم���ر اإلى تف�سيره اإذا وقع في 

منطوقه غمو����ض اأو لب�ض، وكذلك قد 

يح���دث اأن يغفل المحك���م - عن �سهو 

وع���دم اإدراك - الف�س���ل ف���ي بع����ض 

المعرو�س���ة  المو�سوعي���ة  الطلب���ات 

علي���ه والتي ي�سملها اتف���اق التحكيم، 

والاأ�سل اأن يخت�ض المحكم بت�سحيح 

ه���ذه الاأخطاء اأو تف�سي���ر المنطوق اأو 

الف�س���ل في الطلب���ات المُغفلة مادام 

الاأجل المحدد قانوناً اأو اتفاقاً لاإ�سدار 

حكم���ه قائم���اً اإلا اأنه ق���د يتعذر ذلك 

لاأي �سب���ب يتعل���ق ب�سخ����ض المحكم 

اأو ق���د ينته���ي الاأجل المح���دد للحكم 

فهنا يظهر الدور الم�ساند والم�ساعد 

الذي ي�سطل���ع به الق�ساء فتكون هذه 

الم�ساأل���ة م���ن اخت�سا����ض المحكمة 

المخت�سة اأ�سلًا بنظر النزاع.

وبه���ذا المعن���ى المتق���دم ق�س���ت المادة 

183 مكرر من قانون المرافعات الكويتي 

والمادة الثامنة من القانون رقم 11 ل�سنة 

1995 ب�ساأن التحكيم الق�سائي.

ب- اختلف الراأي فيما يتعلق بمدى جواز 

الطع���ن على حكم التحكيم اإذ عار�ست 

بع�ض الاأنظمة القانونية اإمكانية الطعن 

بالا�ستئن���اف  التحكي���م  اأح���كام  عل���ى 

طلب���اً لل�سرعة المن�س���ودة في خ�سومة 

الم�س���ري  الم�س���رع  مث���ل  التحكي���م 

والقان���ون الاإيطالي والنظ���ام ال�سعودي 

بينما اأجازت اأنظمة اأخرى مثل الم�سرع 

الفرن�سي ا�ستئن���اف حكم التحكيم، ولا 

�س���ك اأن اإج���ازة الطع���ن واإن كان في���ه 

م�سحة من رقابة الق�ساء للتحكيم فاأنه 

من �ساأنه اإ�سلاح م���ا قد يلحق بالحكم 

من عيوب، وذلك يمنح الاأطراف الثقة 

في التحكيم وماآل الحكم فيه وفي الوقت 

ذات���ه يحقق فائ���دة عملية ه���ي حر�ض 

المحكمي���ن ومراعاته���م الدق���ة تجنباً 

للطعن على اأحكامهم وفي ذلك جميعه 

ما يحقق فعالية التحكيم. هذا بالن�سبة 

التحكي���م  اأم���ا  الوطني���ة  للتحكمي���ات 

الدولي فاإن اأغل���ب الت�سريعات تفرد له 

اأحكام���اً م�ستقلة تختل���ف باختلاف ما 

اإذا كان حكم التحكي���م الدولي �سادراً 

في اإقليم الدولة فلا يجوز الطعن عليها 

1- بند 9 �ص 69 ق 3 م 2.
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اإلا بدعوى البط���لان اأما تلك ال�سادرة 

خارجها فلا يجوز �سوى ا�ستئناف الاأمر 

ال�سادر بالاعتراف بالحكم اأو تنفيذه.

وبالن�سب���ة للت�سري���ع الكويتي ف���اإن المادة 

186 من قانون المرافعات لم تُجز الطعن 

في حكم المحكم بالا�ستئناف اإلا اإذا اتفق 

الخ�سوم قبل �سدوره � في اتفاق التحكيم 

اأو ف���ي اتفاق لاح���ق � على خ���لاف ذلك، 

وقد بين���ت المذك���رة الاإي�ساحية للقانون 

اأن الحكمة من منع ا�ستئناف الحكم عند 

عدم وج���ود الاتفاق ه���ي اأن الخ�سوم ما 

لج���اأوا اإل���ى التحكي���م في الاأغل���ب الاأعم 

اإلا رغب���ة ف���ي تب�سي���ط الاإج���راءات على 

اأنف�سه���م باختيار طريق معف���ي - كاأ�سل 

ع���ام - م���ن اإج���راءات المرافع���ات مما 

يجع���ل فت���ح ب���اب الطع���ن مفوت���اً عليهم 

اأح���د دوافعهم الاأ�سا�سي���ة لاختيار طريق 

التحكي���م ومنطوياً على الع���ودة بهم اإلى 

.
)1(

�ساحة الق�ساء من باب خلفي

كما اأج���ازت الفق���رة الثالثة م���ن المادة 

ال�سالف���ة ل���كل ذي �س���اأن اأن يطل���ب م���ن 

المحكم���ة المخت�سة اأ�س���لًا بنظر النزاع 

بط���لان حك���م المحك���م ال�س���ادر نهائياً 

وذل���ك في الاأح���وال الاآتية ول���و اتفق قبل 

:
)2(

�سدوره على خلاف ذلك

اإذا �سدر بغير اتفاق تحكيم اأو بناء على  1 .

اتفاق تحكيم باط����ل اأو �سقط بتجاوزه 

الميعاد اأو اإذا كان الحكم قد خرج عن 

حدود الاتفاق على التحكيم.

اإذا تحق����ق �سب����ب م����ن الاأ�سب����اب التي  2 .

يجوز من اأجلها التما�ض اإعادة النظر.

اإذا وق����ع بطلان في الحك����م اأو بطلان  3 .

في الاإجراءات اأثر في الحكم.

ه���ذا ولا يترتب على رف���ع دعوى البطلان 

اإذا  اإلا   
)3(

تنفي���ذ حك���م المحك���م وق���ف 

راأت المحكم���ة غي���ر ذل���ك وكان يخ�س���ى 

وق���وع �س���رر ج�سيم م���ن التنفي���ذ وكانت 

اأ�سباب البطلان مما يرجح معها الق�ساء 

ببطلان الحك���م، و�سيانة لح���ق المدعى 

عليه للمحكمة اأن تلزم الطرف الم�ستفيد 

م���ن الحكم بوقف التنفي���ذ بتقديم كفالة 

تقدرها اأو تاأمر بما تراه لازماً ل�سيانة حق 

المدعى عليه )مادة 188مرافعات(.

وفيما تقدم جميعه تفعيل لحكم التحكيم 

وبث الثقة في نفو����ض اأطرافه في الحكم 

متى ا�ستكم���ل مقومات وج���وده و�سرائط 

�سحت���ه واأنه���م لن تتاأثر حقوقه���م اإذا ما 

�سلكوا طريق التحكيم.

ونظراً لم���ا �سبق اأن قلن���اه بالن�سبة لغلبة 

العن�س���ر الق�سائ���ي ف���ي ت�سكي���ل هيئ���ة 

التحكيم في القانون رقم 11 ل�سنة 1995 

وكونها ت�سم ثلاثة م�ست�سارين بما يجعلها 

تعدل في درجتها محكمة الا�ستئناف فقد 

جعل���ت المادة العا�سرة م���ن هذا القانون 

الطع���ن بطري���ق التميي���ز �سبي���لًا وحيداً 

للطع���ن في اأحكام ه���ذه الهيئة وذلك في 

اأحوال محددة على �سبيل الح�سر هي:

مخالفة القانون اأو الخطاأ في تطبيقه  1 .

اأو تاأويله.

اإذا وق���ع بط���لان ف���ي الحك���م اأو في  2 .

الاإجراءات اأثر في الحكم.

اإذا ق�ست هيئة التحكيم على خلاف  3 .

حك���م �سبق �س���دوره بي���ن الخ�سوم 

اأنف�سهم حاز حجي���ة الاأمر المق�سي 

�س���واء �س���در م���ن المحاك���م اأو من 

اإحدى هيئات التحكيم.

اإذا تحق���ق �سبب م���ن الاأ�سباب التي  4 .

يج���وز م���ن اأجله���ا التما����ض اإع���ادة 

النظر.

ه���ذا ولا يخفى ما لمحكم���ة التمييز  5 .

من دور فعال في هذا ال�ساأن.

8 – مرحلة تنفيذ حكم التحكيم:

من المقرر اأن اأحكام التحكيم على الرغم 

مم���ا تتمتع به من حجية لا تكت�سب بذاتها 

الق���وة التنفيذية التي تخوله���ا الح�سول 

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�سائية بوا�سطة التنفيذ 

اإذ لا تع���د �سن���دات تنفيذي���ة،  الجب���ري 

فالقوة التنفيذي���ة لا تلحق حكم التحكيم 

اإلا ب�س���دور اأمر خا����ض من جهة الق�ساء 

ي�سم���ى اأم���ر التنفيذ، ويع���د تدخل ق�ساء 

الدول���ة بما ل���ه م���ن �سلطة عام���ة للاأمر 

بتنفي���ذ اأح���كام التحكي���م �سروري���اً لكي 

يتحق���ق للتحكي���م فاعليت���ه وي���وؤدى دوره 

المن�سود بو�سف���ه طريقا من�سوداً للف�سل 

ف���ي المنازع���ات فه���و يمث���ل اعترافاً من 

ق�ساء الدول���ة ب�سلامة الحك���م واإمكانية 

تنفي���ذه جب���راً بمختل���ف الو�سائ���ل الت���ي 

يتيحه���ا القانون. ولا �س���ك اأن ذلك يبعث 

الاطمئنان والاأمان ل���دى الاأفراد على اأن 

اتفاقهم على التحكي���م له نتيجة معترف 

بها من �سلطات الدولة، الاأمر الذي يمكن 

مع���ه الق���ول اأن الق�س���اء الوطن���ي بذلك 

يمار�ض دوراً مهماً في تفعيل دور التحكيم 

والو�س���ول ب���ه اإل���ى اله���دف ال���ذي تغياه 

اأطراف���ه من���ه. ولا بد من الاإ�س���ارة بداءة 

اإلى اأنه ت�ستبعد مما تقدم اأحكام التحكيم 

ال�س���ادرة من هيئات التحكي���م الم�سكلة 

ب�س���اأن  ل�سن���ة 1995   11 للقان���ون  وفق���اً 

التحكي���م الق�سائ���ي اإذ اأن ه���ذه الاأحكام 

وفق���اً للم���ادة التا�سعة من ه���ذا القانون 

تعامل معاملة الاأح���كام الق�سائية فتكون 

واجبة النف���اذ طبقاً للاإجراءات المقررة 

في قانون المرافع���ات بعد و�سع ال�سيغة 

التنفيذية على الحكم بمعرفة اإدارة كتاب 

محكمة الا�ستئناف بمجرد �سدورها دون 

حاجة اإلى اأي اإجراء اآخر اأي اأنها لا تحتاج 

اإل���ى اأمر بتنفيذه���ا ومن ث���م يكون محل 

حديثنا هن���ا هو اأحكام هيئ���ات التحكيم 

الاختيارية �سواء كان���ت �سادرة من هيئة 

تحكيم خا�سة اأو من اأحد مراكز التحكيم.

وهذه الاأح���كام قد تت�سم ب�سبغة الوطنية 

وذل���ك متى �س���درت داخل دول���ة الكويت 

وفقاً لما ن�ست علي���ه المادة 4/182 من 

قان���ون المرافع���ات ب�س���رف النظ���ر عن 

جن�سي���ة المحكمين اأو القان���ون المنطبق 

على النزاع حتى لو عقدت بع�ض جل�سات 

التحكيم خارج دولة الكويت اأما اإذا �سدر 

الحكم خ���ارج دولة الكوي���ت فت�سبغ عليه 

�سم���ة الحكم الاأجنبي ول���و كان الخ�سوم 

كويتيين، وتختلف اإجراءات الاأمر بتنفيذ 

اأحكام التحكيم الوطنية عن تلك الاأجنبية 

وذلك على النحو التالي:

اأ- يخت����ض باإ�س���دار الاأم���ر بتنفيذ حكم 

التحكي���م الوطن���ي وفقاً للم���ادة 185 

م���ن قانون المرافع���ات الكويتي رئي�ض 

اإدارة  الحك���م  اأودع  الت���ي  المحكم���ة 

اأ�س���لًا  المخت�س���ة  وه���ي   - كتابه���ا 

بنظ���ر الن���زاع - وفقاً لنظ���ام الاأوامر 

عل���ى العرائ����ض دون تكلي���ف للخ�سم 

بالح�س���ور، وي�سدر رئي����ض المحكمة 

الاأمر بعد الاإطلاع على اتفاق التحكيم 

وحك���م التحكي���م وبع���د التثب���ت م���ن 

انتف���اء موانع تنفي���ذه وانق�ساء ميعاد 

الا�ستئن���اف اإذا كان الحك���م قابلًا له 

وغير م�سمول بالنفاذ المعجل، ويذيل 

اأ�سل الحكم باأمر التنفيذ.

اأما اأحكام التحكيم الاأجنبية وهي كما 

قلنا وفقاً لمعيار م���كان �سدور الحكم 

ال���ذي اأخذ ب���ه الم�س���رع الكويتي تلك 

ال�س���ادرة ف���ي بل���د اأجنبي � ول���و كان 

الخ�سوم كويتيين اأو اأبرم اتفاق التحكيم 

في الكويت اأو اتخذت بع�ض اإجراءات 

التحكي���م ف���ي الكوي���ت � فه���ي عم���لًا 

 

قان���ون  م���ن   200  ،199 بالمادتي���ن 

المرافعات يجوز الاأم���ر بتنفيذها في 

الكوي���ت بال�سروط نف�سها المقررة في 

قان���ون ذلك البل���د “ال�س���ادرة فيه” 

لتنفي���ذ الاأح���كام والاأوام���ر ال�سادرة 

ف���ي الكويت “مب���داأ المعاملة بالمثل” 

بالاإ�ساف���ة اإلى اأنه يجب اأن يكون حكم 
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المحكين �سادراً في م�ساألة يجوز فيها 

التحكيم طبقاً للقانون الكويتي وقابلًا 

للتنفيذ في البلد الذي �سدر فيه. هذا 

ويطلب الاأمر بتنفي���ذ اأحكام التحكيم 

ه���ذه اأمام المحكمة الكلي���ة بالاأو�ساع 

المعتادة لرفع الدعوى، ولا يجوز الاأمر 

بالتنفيذ اإلا بعد التحقق مما يلي:

اأن الحك����مَ �س����ادر من هيئ����ة تحكيم  1 .

مخت�س����ة وفق����اً لقانون البل����د الذي 

�سدر فيه.

اأن الخ�س����وم في خ�سوم����ة التحكيم  2 .

الت����ي �س����در فيه����ا حك����م التحكي����م 

الاأجنب����ي قد كلف����وا بالح�سور ومثلوا 

تمثيلًا �سحيحاً.

. 3 اأن حك����م التحكيم الاأجنبي حاز قوة 

الاأمر المق�سي طبق����اً لقانون الهيئة 

التي اأ�سدرته.

اأن حكم التحكيم الاأجنبي لا يتعار�ض  4 .

م����ع حك����م اأو اأم����ر �سبق �س����دوره من 

محكم����ة اأو هيئ����ة تحكي����م بالكوي����ت 

اأو  ولا يت�سم����ن م����ا يخال����ف الاآداب 

النظ����ام العام ف����ي الكوي����ت و قريب 

من هذا اأن هن����اك م�سائل لا تخالف 

الاآداب اأو النظ����ام الع����ام اإلا اأن����ه لا 

يج����وز فيها التحكي����م وفق����اً للقانون 

الكويتي وقد حددتها المادة 3/173 

من قانون المرافع����ات لقاعدة عامة 

باأنه����ا الم�سائ����ل الت����ي لا يج����وز فيها 

ال�سلح ث����م حددت الم����ادة 554 من 

القانون المدني هذه الم�سائل باأنه لا 

يجوز ال�سلح 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 اأن الم�سرع الكويتي عاد 

اإلى فك����رة النظام الع����ام واعتبر اأن 

الم�سائ����ل المتعلقة ب����ه لا يجوز ف�ض 

المنازع����ات النا�سئ����ة عنه����ا بطريق 

التحكي����م اأو تنفيذ اأح����كام التحكيم 

التي ف�سلت فيها وذلك مثل الم�سائل 

والجرائ����م  بالجن�سي����ة  المتعلق����ة 

والعقوب����ات والاإفلا�����ض اأم����ا الحقوق 

المالية المترتبة عليها فاإنه وعلى ما 

�سلف بيانه يجوز التحكيم فيها.

ب- ويلاحظ اأن دولة الكويت قد ان�سمت 

بموج���ب المر�سوم بالقان���ون رقم 10 

 1978/3/26 وتاري���خ   1978 ل�سن���ه 

اإل���ى اتفاقي���ة نيوي���ورك 1958 ب�س���اأن 

الاعت���راف وتنفيذ اأح���كام المحكمين 

وفق���اً  الاأح���كام  وه���ذه  الاأجنبي���ة، 

للاتفاقي���ة اإم���ا اأن تك���ون �س���ادرة في 

دولة خلاف الدولة التي يطلب التنفيذ 

دول���ة  تحفظ���ت  وق���د  اإقليمه���ا  عل���ى 

الكويت عل���ى هذه الحال���ة وا�سترطت 

اأن يك���ون حك���م التحكي���م المطل���وب 

تنفي���ذه في الكوي���ت �س���ادراً في دولة 

 

متعاق���دة - والحال���ة الثاني���ة اأن يكون 

حك���م التحكي���م المطل���وب تنفيذه في 

اإقليم دولة معينه يو�سف وفقاً لقانونها 

باأنه اأجنب���ي ب�سرف النظر عن مكان 

�سدوره حتى لو �س���در في هذه الدولة 

ذاتها كاأن يكون جرى وفقاً لاإجراءات 

من�سو�ض عليها في قانون اأجنبي.

ويتم تنفي����ذ هذه الاأح����كام المبينة 

لقواع����د  طبق����اً  الاتفاقي����ة  ف����ي 

الدول����ة  ف����ي  المتبع����ة  المرافع����ات 

المطل����وب اإليه����ا التنفي����ذ اأي طبقاً 

يج����ب  الت����ي  التداع����ي  لاإج����راءات 

اتباعها للح�سول على الاأمر بتنفيذ 

الحكم الاأجنبي اأما فيما عداها من 

اأحكام تتعلق بال�سروط اللازمة في 

حك����م المحكمين فتخ�سع لن�سو�ض 

. وق����د �سب����ق تف�سي����ل 
)1(

الاتفاقي����ة

ذلك.

وق���د و�سعت الاتفاقية قرنية قانونية 

على توافر جمي���ع ال�سروط اللازمة 

لتنفي���ذ الحك���م اإلا اأن ه���ذه القرنية 

قابل���ة لاإثب���ات العك����ض مت���ى تم�سك 

الخ�سم 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 �س�93 مجموعة القواعد الق�س���م الثاني المجلد الثاني، 184 ل�سنه1992 ت جل�سه 1994/2/15 �س� 73ق 3م2، 

80ل�سنه1997 ت جل�سه 1998/5/10.
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 مثل نق�ض 

)1(

تنفي���ذ حكم التحكي���م

اأهلي���ة اأح���د اأطراف التحكي���م وفقاً 

للقان���ون ال�سخ�س���ي، اأو عدم �سحة 

اتفاق التحكيم باأن كان غير مكتوب 

مث���لًا، اأو عدم اإعلان المحكوم عليه 

باإج���راءات التحكي���م، اأو اأن الحكم 

تج���اوز نط���اق التحكي���م وف�سل في 

ن���زاع غي���ر وارد في���ه، اأو اأن ت�سكيل 

هيئة الحكي���م اأو اإجراءات���ه ت�سوبها 

�سائب���ة وكذلك في حالة عدم نهائية 

حك���م التحكيم اأو اإبطال���ه اأو اإيقاف 

تنفيذه، كما اأن هناك حالات ترف�ض 

فيه���ا المحكم���ة الاأم���ر بالتنفيذ من 

تلق���اء نف�سه���ا اإذا تبين���ت اأن النزاع 

ال�سادر فيه الحكم مما لا يجوز فيه 

التحكي���م اأو اأن حك���م التحكيم جاء 

متعار�ساً م���ع النظام الع���ام للدولة 

المطلوب التنفيذ على اإقليمها.

وجدي���ر بالذك���ر اأن طال���ب التنفيذ 

بتنفي���ذ حك���م  التم�س���ك  ل���ه  يح���ق 

التحكيم الاأجنبي ال�سادر ل�سالحه 

ول���و تخلف اأح���د ال�س���روط ال�سالفة 

اإذا كان���ت دولة التنفي���ذ قد ان�سمت 

اإلى اتفاقية اأخرى جماعية اأو ثنائية 

لا تتطل���ب تواف���ر ال�س���رط المتخلف 

مثل ذل���ك اتفاقي���ة تنفي���ذ الاأحكام 

المعقودة بين بع�ض حكومات الدول 

العربي���ة والت���ي وافق عليه���ا مجل�ض 

الجامعة في 1952/9/14 وان�سمت 

اإليها الكوي���ت بتاريخ 1962/5/20، 

وكذل���ك اتفاقية وا�سنط���ن الخا�سة 

بت�سوي���ة المنازع���ات النا�سئ���ة ع���ن 

وبي���ن  ال���دول  بي���ن  الا�ستثم���ارات 

رعاي���ا الدول الاأخ���رى الموقع عليها 

ف���ي وا�سنطن بتاري���خ 1965/3/18 

الكوي���ت بموج���ب  اإليه���ا  وان�سم���ت 

المر�سوم بالقانون رقم1 ل�سنه1979 

وكذل���ك اتفاقي���ة ت�سوي���ة منازعات 

الم�سيف���ة  ال���دول  بي���ن  الا�ستثم���ار 

وبي���ن  العربي���ة  للا�ستثم���ارات 

مواطن���ي ال���دول العربي���ة الاأخ���رى 

ل�سن���ه 1974 وان�سمت اإليها الكويت 

بموجب المر�س���وم بالقانون رقم 82 

ل�سنه1976.

ج( �ضلطة الق�ضاء بالن�ضبة لطلب 

تنفيذ حكم التحكيم :

�سبق اأن قلنا اأن الذي يملك الاأمر بتنفيذ 

حكم التحكيم الوطني اأي ال�سادر داخل 

دولة الكوي���ت  »التحكيم الاختياري غير 

ال�س���ادر من هيئات التحكي���م الم�سكلة 

وفقاً للقانون11 ل�سن���ه1995« هو رئي�ض 

المحكمة التي اأودع حكم التحكيم اإدارة 

كتابها وهي المحكم���ة المخت�سة اأ�سلًا 

بنظ���ر النزاع، ولا يمل���ك الاآمر بالتنفيذ 

مراجعة الحكم من الناحية المو�سوعية 

وتقدير �سحت���ه اأو بطلانه اأو ملاءمة ما 

انتهى اإلي���ه اأو �سلامته و�سح���ة تف�سيره 

للقان���ون اأو �سلام���ه تح�سيل���ه للوقائ���ع 

واإنم���ا يقت�س���ر �سلطان���ه عل���ى التثب���ت 

م���ن وج���ود اتف���اق التحكي���م و�سحت���ه، 

وتواف���ر ال�سروط القانوني���ة اللازمة في 

المحكمي���ن و�سح���ة تعيينهم،و�سلام���ة 

اإجراءات التحكيم واتفاقها مع المبادئ 

الاأ�سا�سي���ة ف���ي التقا�س���ي ولو ل���م تكن 

با�ستثن���اء  التحكي���م  ب���اب  ف���ي  واردة 

المحكم المفو�ض بال�سلح، و�سحة حكم 

1-  62 ل�سنه 1980 ت 1981/5/27 بند 13 �س� 449 ق1م1
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التحكيم من حيث ال�سكل باإيراد اأ�سماء 

الخ�سوم والمحكمي���ن وتحديد مو�سوع 

التحكي���م،  لاتف���اق  ومطابقت���ه  الن���زاع 

ومنطوق الحكم وتاريخه ومكانه وتوقيع 

م���ن  وذك���ر  اأغلبيته���م  اأو  المحكمي���ن 

، وا�ستمال الحكم على 
)1(

رف�ض التوقي���ع

 
)2(

اأ�سب���اب ولو ب�سف���ة عام���ة اأو مجملة

م���ع مرعاه عدم مخالفت���ه للنظام العام 

والتثبت من عدم وجود ما يمنع تنفيذه. 

فهي رقابة خارجية عل���ى الحكم للتاأكد 

من �سلاحيت���ه للتنفيذ وع���دم وجود ما 

يمن���ع ذل���ك. والاأم���ر بالتنفي���ذ هنا هو 

عمل ولائي يقب���ل التظلم منه اإما لنف�ض 

رئي����ض المحكمة الاآمر اأو اأمام المحكمة 

المخت�سة التي يتبعها. 

اأما بالن�سبة لاأح���كام التحكيم الاأجنبية 

فال���ذي ي�سدر ب�س���اأن تنفيذها هو حكم 

ق�سائ���ي ولي����ض اأم���راً ولائي���اً وم���ن ثم  

يخ�س���ع لطرق الطعن المقررة للاأحكام 

الق�سائي���ة وقد بينا فيم���ا �سلف �سروط 

اإ�س���دار ه���ذا الحك���م. وتتح���دد �سلطة 

المحكم���ة عن���د نظ���ر الدع���وى بطل���ب 

تنفيذ حكم التحكي���م الاأجنبي بالرقابة 

الخارجية على الحكم من ناحية ال�سكل 

والاإجراءات اأي�ساً.

ثالثاً- خاتمة :

تبي���ن مم���ا اأوردن���اه بعجال���ة اأن فاعلية 

التحكي���م تعتم���د في المق���ام الاأول على 

موق���ف الق�س���اء الوطني م���ن التحكيم 

وم�ساندت���ه وتدعيم���ه لعملي���ة التحكيم 

والتدخ���ل لت�سحي���ح م�س���ار الاإجراءات 

ب���دءاً من اتفاق التحكي���م، وطلب تعيين 

المحك���م وا�ستبدال���ه والف�سل في طلب 

رده، وطل���ب اتخ���اذ اإج���راءات وقتية اأو 

تتعل���ق بم�سائل الاإثب���ات، اأو الف�سل في 

م�ساألة اأوليه تخرج عن نطاق اخت�سا�ض 

المحك���م، و�سم���ان الت���زام المحكمين 

لنط���اق التحكي���م، ف�سلًا عما ق���د يثار 

م���ن �سعوب���ات بعد �س���دور الحكم وقبل 

تنفيذه، واأخيراً الاأمر اأو الحكم بتنفيذه 

ومن ث���م يمك���ن الق���ول اإن العلاقة بين 

المحاك���م والتحكيم هي علاقة اأ�سا�سها 

الم�ساركة لتحقيق العدالة الق�سائية وهو 

م���ا يفتر�ض قدراً من التع���اون والتكامل 

بينهم���ا، فالتحكيم لا يمكن���ه الا�ستمرار 

بعيداً ع���ن الق�س���اء مهما �سع���ت بع�ض 

الت�سريع���ات لو�سع نظ���م ذاتيه متكاملة 

له���ذا  الحقيقي���ة  والقيم���ة  للتحكي���م، 

النظ���ام ت�ستن���د اإلى الدور ال���ذي يوؤديه 

الق�ساء ف���ي خ�سو�سه والذي ي�ستهدف 

اأ�سا�س���اً الم�ساع���دة والم�سان���دة لتفعيل 

نظام التحكيم.

قائمة بالمراجع :

1- د. ر�سا ال�سيد عبد الحميد  

م�سائل  في التحكيم الكتاب  الاأول.

2- د. علي �سالم اإبراهيم

ولاي���ة الق�ساء عل���ى التحكي���م ر�سالة 

دكتوراه 1995 جامعة عين �سم�ض.

3- د. هدى عبد الرحمن  

دور المحك���م ف���ي خ�س���وم التحكي���م 

وحدود �سلطته 1997.

4- د. اأحمد مليجي  

قواعد التحكيم ف���ي القانون الكويتي 

.1996

5-د. علي بركات    

خ�سوم���ة التحكيم والقان���ون المدني 

والقانون المقارن 1996.

1-   تمييز143، 149 ل�سنه 1998 ت 89/11/9 بند ل، م، �س�  138 ق4م3.

2-   تمييز 46 ل�سنه 1983 ت 1984/2/22 بند7 ،�س� 445 ،ق1،م1.
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الم�ضت�ضار / فاروق علي الدين

      وكيل محكمة الا�ستئناف �سابقاً

مقدم������ة:

اإذا كان الع���دل فط���رة ف���ي الاإن�سان جبل 

عليها فق���د حر����ض الت�سري���ع الاإ�سلامي 

والت�سريع���ات الو�سعي���ة م���ن بع���ده وعلى 

هداه عل���ى اإف�ساح المجال اأم���ام الاأفراد 

ف���ي �سبي���ل ف�ض ما ق���د ين�س���اأ بينهم من 

منازعات مدني���ة اأو تجارية على لاإختيار 

من يثقون فيهم من غير الق�ساة للف�سل 

ف���ي تل���ك المنازع���ات بق�س���اء ير�سونه 

يتمي���ز بب�ساط���ة اإجراءات���ه و�سرعتها مع 

ا�ستم���رار ح�سن ال�سل���ة بينهم والحفاظ 

على �سرية منازعاتهم وهو ما اأطلق عليه 

نظام التحكيم.

وق���د حر�س���ت دول���ة الكوي���ت من���ذ فجر 

ا�ستقلاله���ا واإكتم���ال النظ���ام الق�سائي 

الحديث فيها ب�سدور المر�سوم الاأميري 

رق���م 1959/19 بقانون تنظي���م الق�ساء 

عل���ى الاأخذ بنظ���ام التحكيم ف���ي المواد 

المدني���ة والتجاري���ة وذل���ك اإيمان���اً م���ن 

الم�س���رع الكويت���ي باأهمية ذل���ك النظام 

واإعتب���اره نظام���اً موازي���اً للمحاك���م اأداة 

ح���ق  تكف���ل  الت���ي  الق�سائي���ة  ال�سلط���ة 

التقا�س���ي،  ف���ي  الد�ست���وري  المواط���ن 

فاأتاح���ت للخ�س���وم حق اللج���وء اإليه في 

ف����ض منازعته���م بطريق���ة مب�سطة وفق 

قواعد قانونية مح���ددة وباأحكام لها قوة 

اأحكام ال�سلطة الق�سائية. 

ونظ���راً لاأهمي���ة نظام التحكي���م ولتنامي 

دوره ف���ي الت�سري���ع الكويت���ي خا�سة على 

�س���وء اأحكام القانون الاأخي���ر ب�ساأنه رقم 

1995/11 ب�ساأن التحكي���م الق�سائي في 

المنازع���ات المدنية والتجارية والمعمول 

به اعتب���اراً من 1995/3/29 جاءت هذه 

الدرا�سة ف���ي بابين، يتن���اول اأولهما وفي 

ف�س���ول اأربعة نبذة تاريخية عن التحكيم 

و�سرح���اً  الكويت���ي  الت�سري���ع  �س���وء  ف���ي 

لاأحكام القان���ون رقم 1995/11 ال�سالف 

والق���رارات المنفذة له باعتب���اره قمة ما 

بلغه نظام التحكيم الق�سائي في الت�سريع 

الكويتي وتعليقاً بالراأي حول تلك الاأحكام 

والروؤية الم�ستقبلية المتوقعة حول تطبيق 

اأحكام ذلك القانون وقراراته – ويتناول 

ثانيهم���ا م���دى فاعلي���ة اأنظم���ة التحكيم 

ال�سالفة واأثرها في الا�ستثمار الاأجنبي.

الب��اب الاأول:

الف�ضل الاأول - التطور التاريخي 

للتحكيم في الت�ضريع الكويتي:

اأولًا - برز نظ���ام التحكيم لاأول مرة في 

الت�سريع الكويتي بالن�ض عليه في المادة 

39 من المر�سوم الاأميري رقم 1959/19 

بقان���ون تنظي���م الق�س���اء والمعم���ول ب���ه 

اعتباراً من اأول نوفمبر 1959 ومن عباراته 

اأنه )لا يجوز للقا�سي بغير موافقة مجل�ض 

الق�ساء اأن يكون محكماً ولو بغير اأجر اإلا 

اإذا كان اأحد اأطراف النزاع من اأقاربه اأو 

اأ�سهاره لغاية الدرجة الرابعة(. 

والذي اأج���از للقا�سي ب�سفته ال�سخ�سية 

وبع���د موافقة مجل�ض الق�س���اء الاأعلى اأن 

يك���ون محكماً في نزاع بين اأحد اأقاربه اأو 

اأ�سهاره حتى الدرجة الرابعة وبين اآخرين 

تنفي���ذاً لاإتف���اق بينهم ح���ول الف�سل 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�سادر بالمر�س���وم الاأميري 

رقم 1960/6 والمعمول به اأي�ساً اعتباراً 

م���ن اأول 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 

فاأجازته ف���ي جميع المنازع���ات المدنية 

والتجاري���ة اإلا في الم�سائ���ل التي لا يجوز 

فيه���ا ال�سل���ح واأوجبت اأن يك���ون الاتفاق 

عليه كتاب���ة، وحددت �سرائ���ط من يتولاه 

واأج���ازت تعددهم عل���ى اأن يكون عددهم 

اتف���ق  اإن  تعيين���ه ق�س���اء  وت���راً وكيفي���ة 

عل���ى التحكي���م دون المحك���م واإجراءات 

مبا�سرت���ه وكيفي���ة �س���دور الحك���م في���ه 
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و�س���كل الحكم وكيفي���ة اإيداع���ه وتنفيذه 

واأجازت ا�ستئنافه في غير حالات تفوي�ض 

المحكمين لل�سلح واأجازت طلب بطلانه 

وحددت نطاق ذلك وكيفيته. 

ثانيــاً :ثم تطور ذلك النظ���ام بالقانون 

رق���م 1971/3 والذي اأ�س���اف اإلى قانون 

المرافعات ال�سالف مادته الرقيمة 264، 

مكرراً والتي جاء ن�سها على اأنه:

» تن�ساأ في مقر المحكم���ة الكلية لجنة اأو 

اأكثر للتحكيم يراأ�سه���ا م�ست�سار اأو قا�ض 

للمحكم���ة  العمومي���ة  الجمعي���ة  تخت���اره 

المخت�س���ة وع�سوي���ة اثنين م���ن التجار 

تختارهما غرفة التجارة وال�سناعة ويكون 

اإنعقاده���ا في المكان ال���ذي يعينه رئي�ض 

اللجنة عل���ى اأن تعر�ض عليها بغير ر�سوم 

المنازع���ات المدنية والتجارية التي يتفق 

ذوو ال�ساأن كتابة عل���ى عر�سها عليها ولا 

تتقيد اللجنة بالقواعد المن�سو�ض عليها 

في قانون المرافع���ات المدنية والتجارية 

عدا م���ا ن�ض عليه في هذا الباب- الباب 

الثالث من الكت���اب الثاني من القانون – 

ولها في �سبيل اأداء مهمتها اأن ت�ستمع اإلى 

ال�سهود واإجراء المعاينة والا�ستعانة باأهل 

الخبرة اإذا اقت�سى الاأمر ذلك كما اأن لها 

اأن ت�ستعين باأحد موظفي المحكمة للقيام 

باأمان���ة ال�س���ر وت�س���در حكمه���ا باأغلبية 

الاآراء على اأن يكون غير قابل للا�ستئناف 

وي���ودع قلم الكت���اب خلال خم�س���ة الاأيام 

التالية ل�سدوره «. 

ويعتب���ر ذلك الن����ض بح���ق اأ�سا�ض وجود 

نظ���ام التحكي���م الق�سائي ف���ي الت�سريع 

الكويتي والذي تت���ولاه لجنة برئا�سة اأحد 

رجال الق�ساء وع�سوية محكمين اآخرين 

م���ن التج���ار وذل���ك ف���ي دائ���رة قواع���د 

التحكيم الاختي���اري للخ�سوم وباإتفاقهم 

على الاإحت���كام لتلك الهيئ���ة والتي توافر 

لها بع����ض الثقة وقد تول���ى رئا�ستها اأحد 

رج���ال الق�س���اء للف�س���ل ف���ي منازعتهم 

ب�سورة نهائية ومب�سطة – واإن كان يوؤخذ 

عليه اأنه جعل الاأغلبية في لجنة التحكيم 

لغي���ر رج���ال الق�ساء وق�س���ر المحكمين 

الاآخري���ن عل���ى التج���ار دون غيرهم من 

اأ�سحاب المهن والتخ�س�سات والخبرات 

الاأخرى الت���ي يتطلبها الف�سل في النزاع 

المطروح اأمامها محل التحكيم. 

ثالثــاً : واإذ �س���در قان���ون المرافع���ات 

رق���م  الحدي���ث  والتجاري���ة  المدني���ة 

1980/38 والمعمول ب���ه من اأول نوفمبر 

1980 نظ���م ف���ي باب���ه الثان���ي ع�سر من 

الكت���اب الاأول وفي المواد من 173 -188 

قواعد التحكيم الاختياري وقد جاءت تلك 

الن�سو�ض في جوهرها مطابقة لن�سو�ض 

المواد من 254 اإلى 266 من اأحكام قانون 

المرافع���ات المدنية والتجاري���ة ال�سادر 

بالمر�سوم الاأميري رقم 1960/6 ال�سالف 

بيانه من اإ�ساف���ة بيان وا�سح عن حالات 

تنح���ي المحك���م وعزل���ه ورده وتف�سي���ل 

اأوف���ى لاإجراءات الخ�سوم���ة فيه وحالات 

اإنقطاعها ووقفها والاأجل الواجب �سدور 

الحك���م في���ه و�سكل���ه وت�سحي���ح اأخطائه 

المادية وح���الات ا�ستئناف���ه وكيفية ذلك 

وكيفية اإيداعه وتنفيذه واإجراءات دعوى 

البطلان المتعلقة به واأثرها.

كم���ا راأي الم�س���رع الكويت���ي التو�س���ع في 

ت�سكي���ل الهيئ���ة الق�سائي���ة الت���ي تتول���ى 

التحكي���م الق�سائي ب�سورت���ه الواردة في 

الم���ادة 264 مكرراً م���ن القانون ال�سالف 

التج���ار  عل���ى  ع�سويته���ا  تقت�س���ر  ف���لا 

حت���ى ينف�س���ح المج���ال لاأن تعر�ض عليها 

منازعات اأخرى فنية اأو عملية في مختلف 

اأو  اأو الطبي���ة  التخ�س�س���ات الهند�سي���ة 

العمالي���ة اأو م���ا اإل���ى ذل���ك والتو�س���ع في 

�سلطاته���ا ل���دى نظ���ر الن���زاع المعرو�ض 

عليها.    

فتناول���ت المادة 177 من���ه �سمن اأحكام 

التحكي���م ال���واردة بالب���اب الثان���ي ع�سر 

ذلك النوع م���ن التحكي���م الق�سائي على 

النحو التالي:

))يجوز ل���وزارة الع���دل اأن ت�س���كل هيئة 

تحكي���م اأو اأكث���ر تنعق���د بمق���ر المحكمة 

الكلية اأو اأي مكان اآخر يعينه رئي�ض الهيئة 

وتكون رئا�ستها لم�ست�سار اأو قا�ض تختاره 

الجمعي���ة العمومية للمحكم���ة المخت�سة 

وع�سويته���ا لاثني���ن م���ن التج���ار اأو ذوي 
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التخ�س�س���ات الاأخرى، يت���م اختيارهما 

من الجداول المعدة في هذا ال�ساأن وذلك 

وفق القواعد والاإجراءات التي ي�سدر بها 

قرار من وزي���ر العدل ويق���وم باأمانة �سر 

ه���ذه الهيئة اأحد موظفي المحكمة الكلية 

– وتعر�ض عليها بغير ر�سوم المنازعات 
التي يتفق ذوو ال�ساأن، كتابه على عر�سها 

عليها وت�سري في �ساأنها القواعد المقررة 

ف���ي ه���ذا الباب وم���ع ذلك يج���وز لها اأن 

ت�س���در الاأح���كام والاأوامر الم�س���ار اإليها 

ف���ي الفق���رات اأ، ب، ج� م���ن المادة 180 

من القانون  )وهي تغريم من يتخلف من 

ال�سه���ود ع���ن الح�سور اأمامه���ا اأو تكليف 

الغير بتقديم م�ستن���د تحت يده �سروري 

للحك���م ف���ي التحكي���م اأو الاأم���ر بالاإنابة 

الق�سائية(. 

ويك�سف ذل���ك الن�ض ع���ن تحقيق الغاية 

الت���ي توخاه���ا الم�سرع م���ن تدعيم نظام 

التحكي���م الق�سائ���ي ب�س���ورة اأق���وى مما 

كان عليه الاأمر في ظل قانون المرافعات 

المدني���ة والتجاري���ة القديم كم���ا تك�سف 

المذك���رة الاإي�ساحي���ة للقان���ون الجدي���د 

تعليق���اً عل���ى ذل���ك الن����ض اأن التحكي���م 

الق�سائ���ي ب�سورت���ه ال�سالف���ة اأمر 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 �س���اأن العم���ل ف���ي 

القط���اع الاأهل���ي )وهو نوع م���ن التحكيم 

الق�سائي الجبري( �سريطة اإتفاق طرفي 

المنازعة العمالية )وهي ولا �سك نوع من 

المنازعات المدني���ة( على عر�ض النزاع 

على هيئة التحكي���م الم�سكلة وفق المادة 

177 مرافعات في دائرة اأن ذلك التحكيم 

هو نوع من التحكيم الاختياري. 

وقد �س���در بمنا�سبة تطبي���ق ذلك الن�ض 

ق���رار وزير العدل رق���م 1980/82 ب�ساأن 

وق���د  التحكي���م  هيئ���ة  ع�س���وي  اختي���ار 

ن�ض عل���ى اأن يت���م اختيار ع�س���وي هيئة 

التحكي���م �س���واء كان���ا من التج���ار اأو من 

ذوي التخ�س�س���ات الاأخرى من الجداول 

المودعة لدى اإدارة كتاب المحكمة الكلية 

وعلى اأنه ي�سترط فيمن يدرج ا�سمه بهذه 

الجداول اأن يكون كويتي الجن�سية محمود 

ال�سيرة ح�سن ال�سمعة لم ي�سبق ف�سله من 

الخدمة بقرار تاأديبي نهائي ما لم تم�ض 

على �سدوره ثلاث �سنوات على الاأقل واألا 

يكون قد �سبق الحكم عليه بعقوبة مقيدة 

للحري���ة في جناي���ة اأو ف���ي جريمة مخلة 

بال�س���رف اأو الاأمان���ة م���ا لم يك���ن قد رد 

اعبتاره اإليه واأن يتم تر�سيحه من الغرفة 

التجاري���ة اأو م���ن الجه���ات اأو الجمعيات 

المهنية المخت�سة واأن يحلف ع�سو هيئة 

التحكيم قبل مبا�سرة مهمته اليمين اأمام 

اإحدى دوائر محكمة الا�ستئناف باأن يوؤدي 

مهمته بالاأمانة وال�سدق – وعلى اأن يتم 

تزوي���د محكمة الا�ستئناف بن�سخ من تلك 

الجداول. 

رابعــاً : واإذ ل���م يج���د نظ���ام التحكي���م 

الق�سائ���ي ب�سورتي���ه الاأخيرتي���ن �سدى 

ف���ي التطبيق العملي عل���ى الرغم مما  به 

م���ن مزايا تجمع بين �سرع���ة الف�سل في 

المنازع���ات بي���ن الخ�س���وم دون ر�س���وم 

ق�سائي���ة والثق���ة ف���ي الهيئة الت���ي تتولاه 

وق���د تولى رئا�سته���ا اأحد رج���ال الق�ساء 

يرج���ع ذلك وف���ي تقديرنا اإل���ى اأنه نظام 

اختياري في جوه���ره واأن النزاع النا�سئ 

بين المتخا�سمين يوج���د وبطبيعته نوعاً 

من التناف���ر بينهما ق���ل اأن يجمع بينهما 

عل���ى اإتفاق ح���ول اختيار ذل���ك التحكيم 

و�سيل���ة للف�سل في ذلك النزاع واأن وجود 

الاأغلبي���ة بين المحكمين م���ن غير رجال 

الق�ساء ق���د قلل من اطمئن���ان الخ�سوم 

اإلى ذل���ك النظام على �سوء ثقته الكاملة 

في النظام الق�سائ���ي الاأ�سا�سي المتوافر 

بين يديه اأي�ساً واإن طالت اإجراءاته تدخل 

الم�سرع الكويتي - تاأكيداً لاإيمانه باأهمية 

و�سرورت���ه  الق�سائ���ي  التحكي���م  نظ���ام 

الم�ستقبلية  الحي���اة  لمواجه���ة تط���ورات 

ونوعي���ة المنازعات الجدي���دة التي تطراأ 

عل���ى المجتم���ع و�سرورة �سرع���ة الف�سل 
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فيها بنظ���ام ق�سائي مب�س���ط - بالقانون 

رقم 1995/11 ب�ساأن التحكيم الق�سائي 

في المنازعات المدنية والتجارية لاإيجاد 

دفع���ه قوي���ة لنظ���ام التحكي���م الق�سائي 

ولاإر�س���اء مب���ادئ جدي���دة حول���ه �سيفرد 

لها الف�سل الثاني م���ن هذه الدرا�سة في 

محاولة للاإحاطة بها على نحو مف�سل. 

خام�ســاً : اأن���ه وفي ه���ذا المجال تجدر 

الاإ�س���ارة اإل���ى اأن ج���واز قي���ام القا�س���ي 

بالتحكيم اختياراً في منازعة على نحو ما 

�سبق بيانه بالبن���د الاأول من هذا الف�سل 

قد تردد ذكره بالم���ادة 26 من المر�سوم 

ب�س���اأن قان���ون   1990/23 بقان���ون رق���م 

تنظيم الق�س���اء والمعمول به اعتباراً من 

اأول �سبتمب���ر1990 والذي األغى في مادته 

الرابع���ة اأح���كام المر�س���وم الاأميري رقم 

1959/19 بقانون تنظيم الق�ساء. 

الف�ضل الثاني :

التحكيم الق�ضائي وفق اأحكام 

القانون رقم 1995/11 والقرارات 

الوزارية المنفذة له:

�س���در القان���ون رق���م 1995/11 ب�س���اأن 

التحكي���م الق�سائ���ي في الم���واد المدنية 

والتجارية بتاري���خ 1995/2/19 في اأربع 

ع�سرة مادة وقد ن�سر بالجريدة الر�سمية 

الع���دد196  بملح���ق  الي���وم(  )الكوي���ت 

ال�سن���ة الحادي���ة والاأربع���ون ال�سادر في 

1995/2/28 وق���د ن�ست مادته الاأخيرة 

على �سريانه بعد انق�ساء �سهر على تاريخ 

الن�سر اأي اعتباراً من 1995/3/29. 

ويرجع اأهمية بي���ان ذلك التاريخ باعتبار 

اأن التنظي���م الجدي���د والم�ستق���ل ال���ذي 

اأوج���ده ذلك القان���ون للتحكيم الق�سائي 

قد ت�سم���ن تحديد نوع م���ن الاخت�سا�ض 

النوع���ي لهيئات التحكي���م الق�سائي دون 

غيره���ا بنظر ن���وع من المنازع���ات وهي 

المنازع���ات الت���ي تق���وم بي���ن ال���وزارات 

الاأ�سخا����ض  اأو  الحكومي���ة  الجه���ات  اأو 

الاعتباري���ة العام���ة وبين ال�س���ركات التي 

تمل���ك الدولة راأ�ض مالها بالكامل اأو فيما 

بين ه���ذه ال�سركات )الفق���رة الثانية من 

المادة الثاني���ة( وقد تناولت اأحكام ذلك 

القانون الاأمور التالية :

اأولًا - ت�ضكيل هيئة التحكيم : 

فق���د ن�ست الم���ادة الاأولى من���ه على اأنه 

ت�س���كل بمق���ر محكم���ة الا�ستئن���اف هيئة 

تحكيم اأو اأكثر ت�سكل من ثلاثة من رجال 

الق�ساء يختارهم مجل�ض الق�ساء الاأعلى 

لمدة عامين واإثنين من المحكمين يختار 

كل ط���رف من اأط���راف الن���زاع اأحدهما 

ول���و تع���ددوا وذلك م���ن بي���ن المحكمين 

المقيدي���ن بج���داول المحكمي���ن المعدة 

ب���اإدارة التحكيم بمحكم���ة الا�ستئناف اأو 

من غيرهم. 

واأن���ه اإن تخلف اأي م���ن طرفي النزاع عن 

اختيار محكمة في خ���لال الاأيام الع�سرة 

التحكي���م  اإدارة  م���ن  لاإخط���اره  التالي���ة 

بذل���ك قام���ت اإدارة التحكي���م باختي���ار 

المحك���م �ساح���ب الدور م���ن المحكمين 

المتخ�س�سين في مو�سوع النزاع محكماً 

عنه وع�سواً في هيئة التحكيم. 

ويتولى رئا�سة الهيئ���ة اأقدم الاأع�ساء من 

رج���ال الق�س���اء وعل���ى اأن يك���ون بدرجة 

م�ست�سار وعلى اأن يتولى اأمانة �سرها اأحد 

موظفي محكمة الا�ستئناف. 

 ثانياً - اإخت�ضا�س هيئة التحكيم 

الق�ضائي : 

وق���د حددته الم���ادة الثانية م���ن القانون 

اإ�سافة اإلى الاإخت�سا�ض النوعي المو�سح 

ف���ي  بيان���ه  وال�سال���ف  الثاني���ة  بالفق���رة 

الم�سائل الاآتية :

الف�سل في المنازعات التي يتفق ذوو ال�ساأن 

على عر�سها عليها وفي المنازعات النا�سئة 

عن العقود التي تبرم بعد العمل بهذا القانون 

وتت�سم���ن ح���ل ه���ذه المنازع���ات بطري���ق 

التحكيم مالم ين����ض في العقد اأو في نظام 

خا�ض بالتحكيم على غير ذلك )الفقرة 1( 

الف�س���ل في طلب���ات التحكيم الت���ي يقدمها 

الاأف���راد اأو الاأ�سخا����ض الاعتبارية الخا�سة 

�س���د ال���وزارات اأو الجه���ات الحكومي���ة اأو 

الاأ�سخا�ض الاعتبارية العامة في المنازعات 

الت���ي تق���وم بينه���م وتلت���زم ه���ذه الجه���ات 

التحكيم ما لم تكن المنازعة قد �سبق رفعها 

اأمام الق�ساء )الفقرة3(.
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ثالثاً  - اإجراءات التحكيم 

الق�ضائي والحكم فيه : 

والرابع����ة  الثالث����ة  الم����واد  ت�سمن����ت 

والخام�سة من القانون تلك الاإجراءات 

وهي على النحو التالي :-

يق���دم طل���ب التحكيم اإل���ى اإدارة  1 .

التحكي���م وعليها قي���ده بالجدول 

الخا�ض في يوم تقديمه. 

تقوم اإدارة التحكيم في حالة عدم  2 .

تحديد طرفي النزاع لمحكميهما 

باإخط���ار  التحكي���م  طل���ب  ف���ي 

محكميهم���ا  لتحدي���د  الطرفي���ن 

�س���واء م���ن المقيدي���ن بج���داول 

المحكمين اأو من غيرهما. 

بعد م�سي ع�س���رة اأيام من تاريخ  3 .

الاإخط���ار ال�سال���ف دون اأن يحدد 

اإدارة  الطرفان محكميهما تتولى 

ع���ن  محك���م  تحدي���د  التحكي���م 

الط���رف المتخلف وه���و المحكم 

�ساحب الدور بجدول المحكمين 

المتخ�س�سين في مو�سوع النزاع 

لع�سوية الهيئة. 

طل���ب  التحكي���م  اإدارة  تعر����ض  4 .

التحكي���م خ���لال الاأي���ام الثلاثة 

التالية لتحدي���د باقي المحكمين 

على رئي�ض هيئة التحكيم لتقدير 

المبل���غ ال���ذي يجب عل���ى كل من 

تح���ت  اإيداع���ه  الن���زاع  طرف���ي 

ح�ساب اأتع���اب محكمة وذلك في 

حال���ة عدم وج���ود اإخط���ار �سابق 

من المحكم باأن هذه الاأتعاب قد 

�سويت. 

بعد تقدي���ر الاأتعاب على �سوء ما  5 .

�سلف تكلف اإدارة التحكيم طرفي 

الن���زاع باإيداعها خزان���ة الاإدارة 

وذل���ك خ���لال ع�س���رة اأي���ام من 

تاريخ التكليف. 

اإذا تم اختي���ار المحكمين واإيداع  6 .

اأتعابهم���ا المقدرة يعر�ض الطلب 

خلال الاأيام الثلاث���ة التالية على 

تاري���خ الاإيداع عل���ى رئي�ض الهيئة 

لتحدي���د جل�س���ة لنظ���ره وموع���د 

الخ�سم���ان م�ستنداتهما  ليق���دم 

ومذكرات دفاعهما. 

اإذا تخل���ف اأح���د الطرفي���ن ع���ن  7 .

اإيداع اأتع���اب محكمة في الموعد 

المح���دد بالبن���د رق���م 5 تخط���ر 

اإدارة التحكي���م الط���رف الاآخ���ر 

بذلك خلال خم�سة الاأيام التالية 

لاإنته���اء ذلك الموع���د وباأن له اإن 

�س���اء الا�ستم���رار ف���ي اإج���راءات 

اإي���داع المبل���غ المقرر  التحكي���م 

لاأتع���اب محك���م خ�سم���ه الاآخ���ر 

خ���لال ع�س���رة اأي���ام م���ن تاري���خ 

الاإخط���ار واإن ت���م ذل���ك عر����ض 

الطلب على رئي�ض الهيئة لتحديد 

جل�سة لنظره – وفي حالة انق�ساء 

الموعد الاأخي���ر دون اإيداع اأتعاب 

محك���م الخ�س���م الاآخ���ر عر����ض 

الطل���ب على رئي�ض هيئة التحكيم 

للاأم���ر بحفظه ورد م���ا قد يكون 

قد ت���م اإيداعه من اأحد الخ�سوم 

تحت ح�ساب محكمة )وهو الاأمر 

الواج��������ب الاإتب��������اع بال�س���رورة 

اإن تخل���ف الطرف���ان ع���ن اإي���داع 

الاأتعاب المق���درة وهو اأمر �سكت 

عنه القانون(. 

عند تحديد جل�س���ة لنظر الطلب  8 .

اإع���لان  التحكي���م  اإدارة  تتول���ى 

الطرفين ووفق حكم المادة 179 

مرافعات )والتي اأجازت الاإعلان 

التقي���د  دون  التحكي���م  ب���اأوراق 

بقواعد اإعلان الاأوراق الق�سائية 

المقررة ب���ذات القان���ون( ما لم 

يتفق طرف���ا النزاع عل���ى طريقة 

معينة للاإعلان فاإنه يتعين اتباعها 

وموعد  الجل�سة  تل���ك  – بتاري���خ 
ومذك���رات  الم�ستن���دات  تقدي���م 

الدف���اع وبكام���ل ت�سكي���ل الهيئ���ة 

وذلك خلال خم�سة الاأيام التالية 

على تحديد تلك المواعيد. 
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رابع��اً  - اإ�ضدار الاأحكام في طلبات 

التحكي��م وذل��ك على نح��و ما ن�ضت 

علي��ه المادتان ال�ضابع��ة والثامنة 

من القانون ووفق ما يلي : 

1- ف���ي الجل�سة المحددة تنظر المحكمة 

الطلب ف���ي ح�سور الخ�س���وم اأو وكلاء 

عنه���م وت�س���در حكمها في���ه دون تقيد 

بم���دة معينة لذل���ك ا�ستثن���اءً من حكم 

الم���ادة 181مرافعات )التي تحدد مدة 

�ست���ة اأ�سه���ر م���ن تاريخ نظ���ر التحكيم 

لوجوب �س���دور الحكم في���ه مالم يتفق 

الطرف���ان وفي م�سارط���ة التحكيم على 

اأجل اآخر ل�سدور الحكم(. 

هيئ���ة  اآراء  باأغلبي���ة  الحك���م  ي�س���در   -2

التحكيم وينطق به في جل�سة علنية يعلن 

بها طرفا التحكيم. 

3- يج���ب اأن ي�ستم���ل الحك���م عل���ى موجز 

للاتف���اق عل���ى التحكيم وملخ����ض اأقوال 

الخ�س���وم وم�ستنداته���م واأ�سباب الحكم 

ومكان���ة  �س���دوره  وتاري���خ  ومنطوق���ه 

وتوقيعات المحكمين. 

4- ت���ودع م�س���ودة الحك���م الم�ستمل���ة على 

اأ�سباب���ه والموق���ع عليها م���ن المحكمين 

عند النطق به ويكون الحكم �سحيحاً اإذا 

وقعه اأغلبية المحكمين ولو كان قد تنحى 

اأو اعت���زل واحد منه���م اأو اأكثر بعد حجز 

الدعوى للحكم وبدء المداولة.

5- يودع اأ�س���ل الحكم المنهي للخ�سومة 

م���ع اأ�سل الاتف���اق على التحكي���م اإدارة 

كت���اب محكمة الا�ستئناف خلال خم�سة 

الاأيام التالية لاإ�سداره. 

6- تخت�����ض هيئة التحكي����م بت�سحيح ما 

يق����ع ف����ي حكمها م����ن اأخط����اء مادية اأو 

ح�سابي����ة وبتف�سيره اإذا وقع في منطوقه 

لب�����ض اأو غمو�ض وبالف�س����ل فيما غفلت 

عن الف�س����ل فيه من طلب����ات الخ�سوم 

المو�سوعي����ة ويت����م ذل����ك طبق����اً لحكم 

مرافع����ات  و126  و125   124 الم����واد 

ف����اإن تعذر ذلك تكن ه����ذه الم�سائل من 

اخت�سا�����ض المحكم����ة المخت�سة اأ�سلًا 

بنظر الن����زاع – واإذا طعن بالتمييز في 

حك����م الهيئة اخت�ست محكم����ة التمييز 

بت�سحيح اأخطائه المادية اأو تف�سيره. 

خام�ضاً  - �ضلطات هيئة التحكيم 

بالن�ضبة للنزاع المطروح اأمامها : 

جعلت الم���ادة الخام�سة لهيئ���ة التحكيم 

�سلط���ة الف�سل في الم�سائ���ل الاأولية التي 

تعر����ض له���ا المنازع���ة والت���ي تدخل في 

اخت�سا����ض الق�ساء المدن���ي اأو التجاري 

وفي الدفوع المتعلقة بع���دم اخت�سا�سها 

بما في ذلك تلك المبنية على عدم وجود 

اتف���اق تحكي���م اأو �سقوط���ه اأو بطلانه اأو 

عدم �سموله لمو�س���وع النزاع والتي يجب 

التم�سك بها قبل التحدث في المو�سوع – 

وبالدف���ع بعدم �سمول اتف���اق التحكيم لما 

يبدي���ه الطرف الاآخر من طلبات في اأثناء 

نظ���ر النزاع فور اإبدائه���ا واإلا �سقط الحق 

فيه واإن اأجازت للهيئة قبول الدفع المتاأخر 

بذلك اإذا راأت اأن التاأخير كان له ما يبرره 

كما اأجازت لها اإ�س���دار الاأحكام والاأوامر 

المن�سو����ض عليه���ا بالفق���رات اأ وج م���ن 

المادة 180 مرافع���ات التي �سلف الاإ�سارة 

لها كم���ا اأجازت لها الف�س���ل في الم�سائل 

الم�ستعجل���ة المتعلقة بمو�سوع ما لم يتفق 

الطرفان �سراحة على غير ذلك. 

�ضاد�ضاً - اإجراءات رد اأع�ضاء 

هيئة التحكيم  : 

1- اأجازت الم���ادة ال�ساد�سة من القانون 

طلب رد اأي م���ن اأع�ساء هيئة التحكيم 

)دون بي���ان اأ�سب���اب ذل���ك ال���رد والتي 

يتعين الرجوع ب�ساأنها اإلى اأحكام قانون 

المرافع���ات المدني���ة والتجاري���ة رق���م 

1980/38( وعل���ى اأن يتم ذلك بتقرير 

التميي���ز  محكم���ة  كت���اب  اإدارة  ي���ودع 

خ���لال  في���ه(  بالف�س���ل  )المخت�س���ة 

خم�س���ة اأيام م���ن تاريخ اإع���لان طالب 

ال���رد ت�سكيل الهيئة اأو من تاريخ حدوث 

�سبب الرد اأو من تاريخ علمه به اإن كان 

تالياً لذلك. 

2- واأو�سح���ت اأن���ه لا يترت���ب عل���ى طلب 

الرد وقف النظر في اإجراءات التحكيم 

وباأنه اإذا حكم بالرد اعتبرت اإجراءات 

التحكي���م التي تمت بم���ا في ذلك حكم 

هيئ���ة التحكي���م كاأن ل���م يك���ن – واأن 
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الحكم في طلب الرد بالرف�ض النهائي 

لا يجوز الطعن فيه باأي طريق من طرق 

الطعن. 

3-  كم���ا بين���ت اأنه في حال���ة الحكم برد 

اأي م���ن المحكمي���ن اأو اإعتزاله اأو عزله 

لاأي �سب���ب يت���م تعيي���ن من يح���ل محله 

للاإج���راءات ذاته���ا الت���ي اتبع���ت عند 

تعيينه.

�ضابعاًً  - طرق الطعن في اأحكام 

هيئة التحكيم : 

اأجازت المادة العا�سرة من القانون الطعن 

بالتميي����ز فقط في اأح����كام هيئة التحكيم 

ف����ي الاأح����وال الت����ي يج����وز الطع����ن فيه����ا 

بالتميي����ز في الاأح����كام النهائية ال�سادرة 

عن محكمة الا�ستئناف م�سافاً اإليها حالة 

ما اإذا تحقق �سبب من الاأ�سباب التي يجوز 

من اأجلها التما�ض اإعادة النظر. 

ثامناً - تنفيذ اأحكام هيئة التحكيم  : 

ن�س���ت المادة التا�سعة م���ن القانون على 

اأن الاأحكام ال�س���ادرة عن هيئة التحكيم 

تحوز ق���وة الاأمر المق�س���ي وتكون واجبة 

النف���اذ طبقاً للاإج���راءات المق���ررة في 

و�س���ع  بع���د  وذل���ك  المرافع���ات  قان���ون 

ال�سيغ���ة التنفيذية عليه���ا بمعرفة اإدارة 

كتاب محكمة الا�ستئناف. 

تا�ضعاً - اأحكام عام��ة  : 

1- اأحال���ت الم���ادة الثاني���ة ع�س���رة م���ن 

القان���ون وب�س���دد مال���م يرد ب���ه ن�ض 

اأو لا يتعار����ض م���ع اأحكامه اإل���ى قانون 

المرافع���ات المدني���ة والتجاري���ة رق���م 

الع���ام  القان���ون  باعتب���اره   1980/38

في ذل���ك ال�ساأن كما ن�س���ت على اإلغاء 

المادة 177 من ذلك القانون. 

2- فو�س���ت الم���ادة الثالثة ع�س���رة وزير 

الع���دل في اإ�س���دار الق���رارات المنفذة 

للقانون على اأن تت�سمن ما يلي :

اإدارة  بتنظي���م  الخا�س���ة  الاأح���كام  اأ- 

التحكيم بمحكمة الا�ستئناف وقد �سدر 

قرار ال�سيد وزير العدل رقم 1995/44 

باإن�ساء تل���ك الاإدارة وتحدي���د مديرها 

واأق�سامه���ا  ل���ه  المعاون���ة  والجه���ات 

المتعلق���ة بج���دول التحكي���م والاإعلان 

واأمناء �سر هيئة التحكيم والمحفوظات 

وال�سئون الاإدارية واخت�سا�ض كل ق�سم 

وبي���ان ال�سجلات والدفات���ر التي يتعين 

عليها اإم�ساكها. 

ب- تنظي���م القيد في ج���دول المحكمين 

وباإجراء اختيارهم وا�ستبدالهم وتقدير 

اأتعابهم. 

و �سدر في هذا ال�ساأن قرار ال�سيد وزير 

العدل رقم 1995/43 وقد ت�سمن بيان 

�سروط القي���د بجداول المحكمين وهي 

ال�س���روط ذاتها الواردة ف���ي قرار وزير 

الع���دل رق���م 1980/82 ال�سالف بيانها 

عدا م���ا تعل���ق منه���ا ب�س���رط تر�سيحه 

من غرفة تج���ارة و�سناعة الكويت ومع 

الا�ستب���دال ب���ه �س���رط اأن تتواف���ر فيه 

الخبرات العلمي���ة اأو العملية المنا�سبة 

الت���ي تقرها لجن���ة اختي���ار المحكمين 

المقبولي���ن للقيد بالج���داول – وت�سكل 

تلك اللجن���ة برئا�س���ة الم�ست�سار رئي�ض 

محكم���ة الا�ستئن���اف وع�سوي���ة وكيل���ي 

وزارة العدل الم�ساعدين ل�سئون الخبرة 

والتحكيم ولل�سئون المالية وق�سر العدل 

وفق قرار وزير العدل رقم 1993/133 

ب�ساأن ت�سمية وكلاء الوزارة الم�ساعدين 

وتحدي���د اخت�سا�ساتهم – و�سكرتارية 

مدي���ر اإدارة التحكي���م – كم���ا ت�سمن 

بيان اإج���راءات التحكيم الق�سائي على 

النحو ال���وارد بن�سو�ض القانون الن�ض 

على وجوب حلف ع�سوي هيئة التحكيم 

المختاري���ن اأم���ام رئي����ض الهيئ���ة قبل 

مبا�س���رة العم���ل يميناً باأن ي���وؤدي عمله 

بالاأمانة وال�سدق. 

الف�ضل الثالث - الراأي حول 

اأحكام قانون التحكيم الق�ضائي 

رقم 1995/11 في المواد 

المدنية والتجارية والقرارات 

المنفذة له :

يث���ور البحث وال���راأي والتعلي���ق بمنا�سبة 

�س���دور قان���ون التحكي���م الق�سائ���ي ف���ي 
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المواد المدنية والتجارية رقم 1995/11 

والق���رارات الوزاري���ة المنف���ذة ل���ه حول 

الاأمور التالية:

اأولًا : طبيع���ة نظ���ام التحكيم الق�سائي 

ف���ي �س���وء التنظي���م ال���وارد عن���ه بذلك 

القان���ون وهل تعد هيئات ذل���ك التحكيم 

الق�سائي���ة وبت�سكيله���ا ال���وارد بن�سو�سه 

وف���ي دائرة اخت�سا�ساتها ال�سالف بيانها 

هيئات ق�سائية تابع���ة لل�سلطة الق�سائية 

وفرعاً م���ن فروع نظامها الق�سائي اأم لا، 

وتك�سف ن�سو�ض القانون عن اأن الم�سرع 

قد اأخ���ذ فيه بنظام جام���ع بين التحكيم 

الق�سائي الاختي���اري لمن يرغب فيه من 

الخ�س���وم والتحكيم الق�سائ���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�سل فيه والتحكي���م الق�سائي 

�سب���ه الجب���ري الت���ي تتعل���ق بالمنازعات 

المدني���ة والتجارية النا�سئة ع���ن العقود 

المبرمة بعد تاري���خ العمل بذلك القانون 

والمتف���ق فيها على حلها بطريق التحكيم 

مالم ين�ض فيها اأو نظام خا�ض بالتحكيم 

على غير ذلك – وبطلبات التحكيم التي 

يقدمها الاف���راد اأو الاأ�سخا�ض الاعتبارية 

الجه���ات  اأو  ال���وزارات  �س���د  الخا�س���ة 

الحكومية اأو الاأ�سخا�ض الاعتبارية العامة 

في المنازعات التي تق���وم بينهم على اأن 

تل���زم هذه الجه���ات التحكي���م مالم تكن 

المنازعة ق���د �سبق رفعها اأم���ام الق�ساء 

الجبري  التحكيم  �سك  ولا  في���ه  – يغلب 
و�سبه الجب���ري – ومن اأن تل���ك الهيئات 

التي يغلب في ت�سكيلها العن�سر الق�سائي 

ال���ذي يت���م اختي���اره بمعرف���ة المجل����ض 

الاأعل���ى للق�ساء وهو اأعلى �سلطة ق�سائية 

ت�س���رف عل���ى �سئ���ون الق�س���اء والنياب���ة 

العامة )المواد 16 و17 و18 من المر�سوم 

ب�س���اأن قان���ون   1990/23 بقان���ون رق���م 

تنظيم الق�س���اء( ويراأ�سها ع�سو ق�سائي 

بدرج���ة م�ست�س���ار )وه���و اأعل���ى درجات 

رجال الق�س���اء( عن اأن تلك الهيئات هي 

وف���ي جوهره���ا وب�سورته���ا الحالية تعد 

فرع���اً من ف���روع ال�سلط���ة الق�سائية وهو 

م���ا قد يعد م���ن جانب اآخر اأخ���ذاً بنظام 

م�سارك���ة المواطني���ن ممثلين في ع�سوي 

هيئ���ات التحكيم من غي���ر رجال الق�ساء 

في ممار�سة الق�ساء وهو نظام اأخذت به 

بع�ض الدول في نظامها الق�سائي. 

ثانياً : بيان درجة التقا�سي التي ا�ستقر 

عندها نظام التحكيم الق�سائي وب�سورته 

الت���ي ا�ستقر عليها ف���ي مفهومنا ومن اأنه 

وفي جوهره ف���رع من النظ���ام الق�سائي 

بدولة الكويت. 

وتك�سف ن�سو�ض ذلك القانون وخا�سة ما 

اأوردته ب�سدد اإن�ساء هيئات التحكيم بمقر 

محكم���ة الا�ستئن���اف ومن اأن مق���ر اإدارة 

التحكي���م هو محكم���ة الا�ستئن���اف اأي�ساً 

وم���ن اأن موظفيها وخا�سة اأمناء �سر تلك 

الهيئات من موظف���ي محكمة الا�ستئناف 

وم���ن اأن الاأح���كام المنهي���ة للخ�سوم���ة 

ال�س���ادرة من تل���ك الهيئات ف���ي طلبات 

التحكيم واأ�سول الاتفاق حولها تودع وبعد 

�سدور تلك الاأح���كام اإدارة كتاب محكمة 

الا�ستئناف ومن و�سع ال�سيغة التنفيذية 

على تلك الاأح���كام وتكون بمعرفة الاإدارة 

الاأخيرة ومن الطع���ن في تلك الاأحكام لا 

يكون اإلا عن طريق الطعن بالتمييز فقط 

– ول���دى ا�ستعرا�سه���ا ع���ن اأن الم�سرع 
وباأحكام القانون رقم 1995/11 قد جعل 

من التقا�سي اأم���ام هيئات التحكيم التي 

تع���دل ف���ي درجته���ا محاك���م الا�ستئناف 

تقا�س���ي عل���ى درجة واح���دة ت�سدر فيها 

الاأح���كام ب�سف���ة نهائي���ة وذل���ك بهدف 

تب�سي���ط اإجراءات التقا�س���ي خا�سة وقد 

تواف���ر لتل���ك الهيئ���ات خب���رة ق�سائي���ة 

غالبة. 

ومن ه���ذا الجانب الاأخير فاإن���ه واإن كان 

القان���ون قد ن�ض عل���ى اأن ت�سكل كل هيئة 

تحكيم من ثلاثة من رجال الق�ساء يتولى 

رئا�سته���ا اأقدمه���م على اأن يك���ون بدرجة 

م�ست�س���ار اإلا اأن مج���رى ن�سو�ض القانون 

وما ك�سف���ت عنه كما �سل���ف وثبت من اأن 

هيئة التحكيم درج���ة تقا�ض تعدل درجة 

محكم���ة الا�ستئن���اف يوحي ب���اأن ع�سوي 
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تل���ك الهيئة الاآخرين لاب���د واأن يكونا من 

الدرجة ذاته���ا لرئي�سه���ا اأي م�ست�سارين 

اأي�س���اً وهو اأم���ر يوؤكده م���ن ناحية اأخرى 

طبيع���ة المنازع���ات الت���ي تخت����ض تلك 

الهيئ���ات بالف�سل فيها وم���ا تت�سم به من 

اأهمية واأمور قانونية تقت�سي توافر خبرة 

كافية فيمن يت�س���دى للق�ساء بها خا�سة 

م���ع ح�س���ول نظ���ام التحكي���م الق�سائي 

عل���ى موق���ع جدي���د ومتمي���ز ف���ي دائ���رة 

تط���وره الت�سريع���ي بالقان���ون الاأخير وهو 

ما يتوافق من جان���ب اأخير مع  اإجراءات 

التحكي���م الق�سائي ف���ي منازعات العمل 

الجماعي���ة وف���ق حكم المادتي���ن 88 و89 

م���ن القان���ون رق���م 1994/38 ف���ي �ساأن 

واللتي���ن  الاأهل���ي،  القط���اع  ف���ي  العم���ل 

جعل���ت اأولهم���ا ذل���ك التحكي���م لاأح���دى 

دوائر محكم���ة الا�ستئناف )الم�سكلة من 

ثلاث���ة م�ست�سارين( ي�س���اف اإليها رئي�ض 

للنياب���ة العامة وممثل ع���ن وزارة ال�سئون 

الاإجتماعية والعمل ومندوبان عن العمال 

واأرباب العم���ل اأ�سح���اب المنازعة محل 

التحكي���م ون�سير في هذا المق���ام اإلى اأن 

المجل����ض الاأعلى للق�س���اء قد جرى ومنذ 

�س���دور القانون رق���م 1995/11 ال�سالف 

التحكي���م  هيئ���ات  ت�سكي���ل  عل���ى  بيان���ه 

الق�سائي م���ن ثلاثة من الم�ست�سارين مع 

تو�سي���ة اأخيرة منه �سائب���ة اأن يكونوا من 

المتخ�س�سي���ن في الف�سل في منازعات 

المواد التجارية والمدنية.   

ثالثــاً :اإذا كان���ت الفق���رة الثالث���ة م���ن 

الم���ادة ال�سابعة من القان���ون قد اأوجبت 

اإي���داع اأ�س���ل الحك���م ال�سادر ع���ن هيئة 

التحكي���م والمنه���ي للخ�سومة م���ع اأ�سل 

الاتفاق على التحكيم اإدارة كتاب محكمة 

الا�ستئناف خلال م���دة معينة من �سدور 

ذلك الحك���م بما يك�س���ف بال�سرورة عن 

وجوب وج���ود م�سارط���ة للتحكي���م اأ�سلًا 

وه���و ما ل���م ت�سر اإلي���ه ن�سو����ض القانون 

من قب���ل ب�س���دد قواعد اإج���راءات نظر 

التحكي���م كذلك ق���رار وزير الع���دل رقم 

1995/44 �سوى م���ا ورد بتلك الن�سو�ض 

من اإ�سارة اإلى طلب التحكيم بما قد يثير 

الغمو�ض حول القول ال�سابق بوجوب تلك 

الم�سارطة قبل التحكيم ووجوب تقديمها 

رفق ذلك الطلب. 

ونرى وفي ه���ذا المجال اأنه يتعين تقديم 

تل���ك الم�سارط���ة والتي تت�سم���ن الاتفاق 

على التحكيم عن���د تقديم طلب التحكيم 

في المنازعات التي يتفق ذوو ال�ساأن على 

عر�سه���ا عليه���ا وتخت�ض هيئ���ة التحكيم 

بنظره���ا والف�سل فيها )الفق���رة الاأولى 

من المادة الثانية( دون باقي المنازعات 

التي تخت�ض بها تلك الهيئة والتي تناولت 

التحكيم الاإجب���اري و�سبه الاإجباري على 

نح���و ما �سلف الاإ�سارة اإليه وعلى اأن تكون 

ن�سو����ض القانون ه���ي م�سارطة التحكيم 

الخا�سة بها. 

رابعاً: اإن القانون واإن كان قد حدد وفي 

الفق���رة الثانية م���ن الم���ادة الثانية نوعاً 

من الاخت�سا�ض النوعي لهيئات التحكيم 

وهي المنازعات التي تقوم بين الوزارات 

الاأ�سخا����ض  اأو  الحكومي���ة  الجه���ات  اأو 

الاعتباري���ة العام���ة وبين ال�س���ركات التي 

تمل���ك الدولة راأ�ض مالها بالكامل اأو فيما 

بين هذه ال�سركات لم ينظم كيفية اإحالة 

مثل هذه المنازعات المنظورة حالياً اأمام 

المحاك���م التي لم يف�سل فيها بعد بحكم 

نهائ���ي خا�سة عل���ى �سوء الثاب���ت من اأن 

الف�سل في تل���ك المنازعات اأمام هيئات 

التحكيم لا تفر�ض عليه اأية ر�سوم )الفقرة 

الاأخيرة من المادة الثانية( و�سابقة اأداء 

الخ�سوم الر�سوم عنها ولدى نظرها اأمام 

المحاكم ومدى اأحقية دافع ذلك الر�سم 

في ا�سترداده بعد الاإحالة – واإنه واإن كان 

الاأم���ر قد تم تداركه بالاإ�س���ارة له عر�ساً 

بالفق���رة اأولًا/5 من الم���ادة الرابعة من 

ق���رار وزير العدل رق���م 1995/44 ب�ساأن 

اإدارة التحكيم بمحكمة الا�ستئناف – اإلا 

اأن ذل���ك وفي تقديرن���ا لا يكفي وقد اأفرد 

القان���ون رقم 1995/11 ب�س���اأن التحكيم 

الق�سائ���ي قواع���د خا�س���ة بالاخت�سا�ض 



61

بحوث قانونية
الق�سائ���ي بم���ا يتعي���ن معه تعدي���ل ذلك 

الن����ض بتنظي���م تل���ك الاإحال���ة والن����ض 

عليه���ا �سراحة خا�سة اأن���ه قد تطرق اإلى 

ذلك بالن�سبة للمنازعات الواردة بالفقرة 

الثالث���ة من المادة الثانية والمحددة لنوع 

اآخر م���ن الاخت�سا�ض لهيئ���ات التحكيم 

واإنه لا يغني عن ذلك ن�ض المادة الثالثة 

من اإ�س���دار قان���ون المرافع���ات المدنية 

والتجارية رق���م 1980/38 والتي تناولت 

اأم���ام  المنظ���ورة  الدع���اوى  بالتنظي���م 

المحاك���م وفق اأحكام���ه، وذلك دون تلك 

الخا�س���ة بالتحكي���م الق�سائ���ي المنظم 

بقانون لاحق وبقواعد خا�سة انفردت بها 

خا�سة ب�سدد تحديد اخت�سا�ض هيئاته. 

بالتحكي���م  الاخت�سا����ض  اإن  خام�ســاً: 

الجبري لهيئ���ات التحكيم وال�سالف بيانه 

ق���د يثير القول حول مداه على �سوء حكم 

المادة الثانية م���ن المر�سوم بقانون رقم 

بالمحكم���ة  دائ���رة  باإن�س���اء   1981/20

الاإداري���ة،  المنازع���ات  لنظ���ره  الكلي���ة 

جعل���ت الاخت�سا����ض لتل���ك الدائرة دون 

غيره���ا بنظر المنازع���ات التي تن�ساأ بين 

الجه���ات الاإداري���ة والمتعاق���د الاآخر في 

عقود الالت���زام والاأ�سغال العامة والتوريد 

اأو اأي عق���د اإداري اآخر – خا�سة مع عدم 

الاإ�س���ارة اإل���ى اأحكام ذل���ك المر�سوم في 

اإ�سدار القانون رقم 1995/11. 

ون���رى ب�س���دد ذل���ك اخت�سا����ض هيئات 

التحكيم الق�سائي بنظر تلك المنازعات 

)وهو تت�سمن ولا �سك نوعاً من المنازعات 

المدني���ة اأو التجاري���ة( اإن ج���اءت وف���ق 

اأحكام الفق���رة الثانية م���ن المادة ذاتها 

الثاني���ة من القان���ون رق���م 1995/11 اأو 

تلك التي يقبل فيه���ا اأفراد التحكيم وفق 

حك���م الفق���رة الثالث���ة من الم���ادة ذاتها 

باعتب���ار اأن اأحكام القانون الاأخير جاءت 

نا�سخ���ة �سمناً لاأح���كام المر�سوم بقانون 

رقم 1981/20 الم�سار اإليه. 

رق���م  القان���ون  كان  واإن  اإن���ه  �ساد�ســاً: 

1995/11 لم ينظم اأحكام القيد بجداول 

المحكمي���ن ت���اركاً الاأم���ر وطبق���اً لمادته 

الثالث���ة ع�س���رة لوزير الع���دل حيث �سدر 

القرار ال���وزاري رقم 1995/43 مت�سمناً 

تنظيم���اً  والثالث���ة  الثاني���ة  مادتي���ه  ف���ي 

لذلك وم�سترطاً لطال���ب القيد وفي اأولى 

المادتين �سرائط محددة، منها اأن يكون 

كويت���ي الجن�سي���ة دون اأن يف�س���ح المجال 

لغير الكويتي بالعمل في هذا المجال وهو 

اأمر محمود كاأ�سل عام باعتبار اأنه يف�سح 

للمواطن الكويت���ي �ساحب الخبرة العمل 

ف���ي مجال التحكي���م الق�سائي )واإن جاء 

على خلاف قواعد التحكيم العامة بقانون 

المرافعات( جاعلًا الاخت�سا�ض باختيار 

ه���وؤلاء المحكمين للجن���ة خا�سة برئا�سة 

الم�ست�سار رئي�ض محكم���ة الا�ستئناف ثم 

لمجل����ض �سئون التحكي���م المن�ساأ بالقرار 

الوزاري رقم 1998/114.

ونرى اأنه كان من الاأوفق الن�ض على ال�سماح 

لغير الكويت���ي من اأ�سح���اب التخ�س�سات 

اأو الخب���رات العلمي���ة اأو العملي���ة الت���ي لا 

تتواف���ر ف���ي دول���ة الكويت والت���ي تحتاجها 

طبيع���ة المنازعات التي تخت�ض بها هيئات 

التحكيم مع خطورتها واأهميتها بالان�سمام 

اإلى هيئات التحكيم اإثراء للعمل بها خا�سة 

م���ع طبيعة العم���ل التجاري بدول���ة الكويت 

وارتباط���ه باأ�سخا����ض اأجان���ب ف���ي الغالب 

من���ه وجذب���اً له���ذه المنازعات اإل���ى دائرة 

اخت�سا�ض تل���ك الهيئات خا�سة مع �سهولة 

وب�ساط���ة اإجراءات الف�سل فيها وهو ما قد 

يحتاج���ه تن�سيط التج���ارة و�سوقها وما هو 

متوقع من نج���اح م�ستقبلي لنظام التحكيم 

الدول���ي خا�سة مع ن�س���اط دولة الكويت في 

هذا المجال. 

واإن ذل���ك الاإتج���اه ق���د اأخ���ذ ب���ه الم�سرع 

الكويت���ي في قانون تنظيم الق�ساء ال�سادر 

 1990/23 رق���م  بقان���ون  بالمر�س���وم 

للا�ستفادة من الخبرات الق�سائية العربية 

الخدم���ة  قان���ون  وف���ي  19/ب(  )الم���ادة 

المدنية ال�س���ادر بالمر�سوم بالقانون رقم 

1979/15 )المادة 1/1 من مر�سوم نظام 

الخدمة المدنية الملحق به(. 

�سابعــاً:اإن القانون رق���م 1995/11 قد 

ت���رك ف���ي مادته الاأول���ى تحدي���د اختيار 

المحك���م �ساحب ال���دور لاإدارة التحكيم 
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واإن كان م���ن الاأوف���ق تعدي���ل م���ن الن�ض 

بجعل ذلك لرئي�ض هيئ���ة التحكيم وذلك 

اختب���ار المحك���م �ساح���ب الخب���رة ف���ي 

النزاع المطروح.

ثامنــاً: اإن���ه واإن كان القان���ون قد حدد 

الطعن بالتمييز طريقاً وحيداً للطعن في 

اأح���كام هيئات التحكي���م اإلا اأنه جعل من 

بين اأ�سباب ذل���ك الطعن تحقق الاأ�سباب 

التي يجوز من اأجلها التما�ض اإعادة النظر 

فيما بعد في ذات���ه اإجازة �سمنية لطريق 

الطع���ن بالتما����ض اإعادة النظ���ر في تلك 

الاأح���كام واإن كان قد جع���ل الاخت�سا�ض 

بنظ���ره لمحكمة التمييز وهو اأمر يناق�ض 

طبيع���ة اخت�سا����ض ه���ذه المحكم���ة من 

الناحية الفني���ة باعتبارها محكمة قانون 

وطبيع���ة التما�ض اإعادة النظ���ر القانونية 

م���ن اأنه يقت�سي ول���دى قبوله اإعادة طرح 

مو�سوع���ي الن���زاع عل���ى المحكم���ة التي 

اأ�سدرت���ه )الم���ادة 151 مرافعات( وبما 

يتعين معه ومن الاأوفق جعل الاخت�سا�ض 

بذلك الالتما�ض للهيئة ذاتها التي اأ�سدرت 

حكمها في التحكيم. 

الف�ضل الرابع : الروؤية الم�ضتقبلية 

المتوقعة حول تطبيق القانون رقم 

1995/11 ب�ضاأن التحكيم الق�ضائي 

والتجاريــة  المدنيــة  المــواد  فــي 

والقرارات الوزاري��ة المنفذة له :

تك�سف ن�سو�ض ذلك القانون وعلى نحو 

م���ا �سل���ف بيانه���ا والغاية الت���ي توخاها 

الم�س���رع الكويتي من اإ�س���داره والتطور 

ال���ذي لح���ق وبتل���ك الن�سو����ض نظ���ام 

التحكي���م الق�سائ���ي – وم���ا ج���اء بهذه 

الدرا�س���ة عنها عن اأهمي���ة ذلك النظام 

ف���ي المج���ال الق�سائي خا�س���ة بالن�سبة 

للن�س���اط التج���اري و�سرع���ة الف�سل في 

المنازع���ات حولها وم�سارك���ة محكمين 

ع���ن الخ�س���وم ف���ي ذل���ك وف���ي عر�ض 

وجهات نظرهم حوله���ا عن توقع بنجاح 

نظ���ام التحكيم الق�سائ���ي والقيام بدور 

فعال في النظام الق�سائي بدولة الكويت 

يب�س���ر باحتمال وجود نوع م���ن التحكيم 

الدولي بها حول تلك المنازعات.

ون��رى ومن هذا المنطلق ما يل���ي :

دع���وة الجمعيات العلمي���ة والمهنية  1 .

اإل���ى الم�ساهم���ة في تنفي���ذ اأحكام 

ذل���ك القانون عن طري���ق م�س��اركة 

اأع�س������ائه���ا ف���ي القي������د بج���داول 

المحكمين.  

الدعوة اإلى عقد ندوات اأو موؤتمرات  2 .

دوري���ة حول التحكيم الق�سائي وفق 

 1995/11 رق���م  القان���ون  اأح���كام 

والق���رارات الوزاري���ة المنف���ذة ل���ه 

ل���ه يتبناه���ا  والروؤي���ة الم�ستقبلي���ة 

معهد الكوي���ت للدرا�سات الق�سائية 

والقانونية التابع لوزارة العدل يدعى 

اإليه���ا جمي���ع المت�سلي���ن باأح���كام 

ذل���ك القانون من الجه���ات العلمية 

)جامعة الكويت على �سبيل المثال( 

اإلى  اإ�ساف���ة  والجمعي���ات المهني���ة 

رجال الق�س���اء وذلك للم�ساركة في 

درا�سة اأح���كام ذلك القانون واإثراء 

نظ���ام التحكيم الق�سائ���ي والدعوة 

اإل���ى تطبيق اأحكام���ه – خا�سة واأن 

عقد مثل تلك الندوات والموؤتمرات 

ذل���ك  اخت�سا����ض  �سم���ن  يدخ���ل 

المعهد. 

عق���د دورات ف���ي المعه���د ال�سالف  3 .

ذات���ه لاإعداد المحكمي���ن الراغبين 

في العمل في مجال التحكيم العادي 

بالدرا�سات  وتزويده���م  والق�سائي 

القانوني���ة والعملية في هذا المجال 

ولا ي�سمح بالعم���ل في ذلك المجال 

اإلا بعد اإجتيازها بنجاح.

الب��اب الثان��ي:

اأثر تنظيم التحكيم بالت�ضريع 

الكويتي في ت�سجيع الا�ستثمار 

الاأجنبي:

ك�س���ف م���ا �سلف بيان���ه في الب���اب الاأول 

م���ن ه���ذه الدرا�سة اأن الم�س���رع الكويتي 

قد عن���ي على مجرى التط���ور الت�سريعي 

بالدول���ة منذ ا�ستقلاله���ا في �سنة 1961 
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بل قبل ذلك على الاأخذ بنظام التحكيم 

في ف�ض المنازع���ات المدنية والتجارية 

التي قد تن�ساأ بين الاأ�سخا�ض الطبيعيين 

اأو الاعتبار بين لما ا�ست�سرفه من اأن ذلك 

النظ���ام اأقرب اإل���ى طبيع���ة المنازعات 

المدني���ة والتجاري���ة وم���ا تقت�سي���ه هذه 

المنازع���ات وخا�س���ة التجارية منها من 

وج���وب �سرع���ة الف�س���ل فيه���ا باأ�سلوب 

الت���ي  الاإج���راءات  دائ���رة  ع���ن  يخ���رج 

تقت�سيه���ا الدعاوى الق�سائي���ة وباأحكام 

تع���د اأحكاماً ق�سائية يكف���ل لها الم�سرع  

�سرع���ة تنفيذه���ا لت�ستق���ر به���ا الحقوق 

وه���و ما يبعث عل���ى الاطمئن���ان والاأمان 

وهذا خير ما ي�ستجلب به المال الاأجنبي 

الا�ستثم���ار  اأوج���ه  ب���ه  وت���زداد  للب���لاد 

ويعم ب���ه النماء – التحكي���م خا�سة في 

المنازع���ات التجارية �س���وف ي�سبح بلا 

�سك لغ���ة التقا�سي العالمية بالن�سبة لها 

واأن مراك���ز التحكي���م الدولي���ة من تلك 

المنازع���ات �سوف تك���ون �ساحة الف�سل 

فيها بلغة ق�سائية عالمية. 

وقد وف���ر الم�س���رع الكويت���ي بت�سريعاته 

التحكي���م  �سورت���ي  بيانه���ا  ال�ساب���ق 

الرئي�سيتي���ن التحكي���م الع���ادي الذي لا 

ي�س���ارك فيه اأح���د من الق�س���اة ب�سفته 

الق�سائية الوظيفية بل يتولاه من يختاره 

المتنازع���ون م���ن الاأف���راد ذوي الخبرة 

القانونية والفنية يكون لهم �سلطة الحكم 

ف���ي تل���ك المنازع���ات وال���ذي ل���م يمنع 

اأحكامه م���ن الا�ستعانة ف���ي هيئته باأحد 

رجال الق�ساء لتولي التحكيم منفرداً اأو 

لرئا�سة هيئتها اإن تع���دد اأفرادها وذلك 

بو�سفه محكم���اً لا قا�سي���اً – والتحكيم 

الق�سائي بمعرفة هيئ���ات يراأ�سها قا�ض 

اأو ي�س���ارك بها عدد م���ن الق�ساء ين�سم 

اإلي���ه م���ن ذوي التخ�س�س���ات المحددة 

بجداول���ه خا�سة اأو من يختاره الخ�سوم 

باأنف�سه���م ير�سحونه لذل���ك الاأمر اأو من 

ج���داول خا�س���ة – وف���ي �س���ور متعددة 

غ���دت تحت ت�سرف الاأفراد طبيعيين اأو 

اإعتبار بين يختارون منها ما يوافقهم. 

ب�س���وره  ال�سال���ف  التحكي���م  ونظ���ام 

المتع���ددة ال�سالف���ة يحق���ق العدي���د من 

المزاي���ا الت���ي توؤثر ولا �سك ف���ي ت�سجيع 

الا�ستثم���ار الاأجنبي م���ن جوانب متعددة 

ن�سير اإلى بع�سها مثالًا لا ح�سراً :

اأولًا : اأنه يوفر للمال الاأجنبي الم�ستثمر 

في البلاد ال�سع���ور بالاأمان وهو من اأهم 

العوام���ل الموؤثرة في ج���ذب ذلك المال 

ف���ي �سوء المعروف ف���ي عالم الاإقت�ساد 

م���ن اأن راأ����ض الم���ال جب���ان لا يوجد في 

مكان يفق���د فيه ال�سعور ب���ه وي�سعى اإلى 

المكان الذي ي�ست�سعر اأنه متوافر فيه. 

ثانيــاً : اأن وجود المنازع���ات المتعلقة 

بالا�ستثم���ار الاأجنب���ي وهو اأم���ر محتمل 

الوق���وع بل ه���و غالب وما ق���د يتحقق به 

م���ن اآث���ار �سلبية عل���ى ذل���ك الا�ستثمار، 

�س���وف يدفعه���ا بلا �س���ك بم���ا يتوافر به 

ف���ي المجتمع���ات م���ن و�سائ���ل �سريع���ة 

وناجحة لف�ض تل���ك المنازعات وو�سول 

الحق���وق اإل���ى اأ�سحابها الت���ي تتمثل في 

�سور التحكيم لف�سها وفي �سهولة تنفيذ 

اأحكامها وي�سره. 

ثالثــاً : اأن التحكيم ب�س���وره المتعددة 

العادية والق�سائية يبيح للم�ستثمر فر�سة 

الوج���ود بمحكم���ة في هيئ���ة الف�سل 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�س���ع اإجراءات ف�ض 

النزاع وو�سيلت���ه وكيفية تنفيذ حكمه في 

الم�سارط���ة للتحكي���م وهو م���ا يتحقق به 

القاعدة المرتبطة بذلك النظام من اأن 

تلك الم�سارط���ة هي قان���ون الف�سل في 

النزاع �س���كلًا ومو�سوعاً وه���و ما يتوافر 

به اأق�سى درجات الاأمان بالن�سبة للمال 

الاأجنبي. 

رابعــاً : اأن نظ���ام التحكيم ولكي يحقق 

اآث���اره الكامل���ة ف���ي ت�سجي���ع الا�ستثم���ار 

الاأجنب���ي لاب���د اأن ي�ساحب���ه ت�سريع���ات 

متعلق���ة بالر�سوم وال�سرائب والا�ستيراد 

والت�سدي���ر والعم���ل تعم���ل جميعه���ا مع 

تحق���ق  متكامل���ة  كمنظوم���ة  التحكي���م 

الم�سالح المتبادلة.  
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اإن التطور الهائل لنظ���م المعلومات الرقمية 

وو�سائ���ل الات�س���الات كان له اأث���ره البالغ في 

تطوي���ر طائفة من القواع���د القانونية وو�سع 

نظ���م قانوني���ة جدي���دة تواكب ه���ذا التطور، 

وتحكم هذه الو�سائل و�سبل ا�ستعمالها وتنفذ 

اإلى العلاقات والمبادلات وجميع المعاملات 

والانتهاكات التي تت���م من خلالها ، مما كان 

ل���ه اأثره في اإيجاد قواع���د قانونية مو�سوعية 

�سقت طريقها لتحل محل مثيلتها التي وقفت 

عن���د حد تلبي���ة مقت�سيات ع�س���ري التجارة 

الزراعي���ة والتج���ارة ال�سناعي���ة، ولتواك���ب 

ع�س���ر التج���ارة الرقمي���ة اأو ما يطل���ق عليه 

التج���ارة الاإلكتروني���ة، وق���د �ساح���ب ذل���ك 

التطور اأث���ر طردي على القواع���د الاإجرائية 

القضائية  ل����أوراق  الإل��ك��ت��رون��ي  الإي����داع 

تعلق باأ�سلوب ا�ستغلال النظم المعلوماتية في 

عمل المحاكم و �سبل اإدارتها و�سير اإجراءات 

الدع���اوى لديه���ا، ولئ���ن ب���داأ ذل���ك بمجرد 

تعدي���ل تعل���ق باإ�ستخ���دام الو�سائ���ل التقني���ة 

الحديث���ة المتاحة مث���ل الفاك����ض وغيره من 

و�سائل الات�سال، فاإنه اأوجد فيما بعد نظاماً 

جدي���داً اأطلق عليه )المحاك���م الاإلكترونية( 

م���ن  يت���م   )ELECTRONIC COURTS(

خلاله تحويل جميع الم�ستندات والمعلومات 

الورقي���ة اإلى معلوم���ات رقمي���ة )اإلكترونية( 

بي���ن  وتداوله���ا  اإيداعه���ا وحفظه���ا  يج���ري 

المحكم���ة  واإدارة  الخ�سوم���ة  اأط���راف 

واإج���راءات الجل�س���ات والجه���ات الق�سائية 

والاإدارية المعاونة واإيداع التقارير والقرارات 

والاأحكام الق�سائية و�سبل تنفيذها باإ�ستخدام 

الحا�سب���ات الاآلي���ة ونظم الرب���ط والات�سال 

بينه���ا، ليبرز ان�سج���ام بين �سلط���ات الدولة 

 )1(

الت���ي تاأخذ بنظ���ام الحكوم���ة الاإلكترونية

ف���ي �سلطتيها التنفيذي���ة والت�سريعية وي�ساير 

مجتمعها هذا التطور.

و�س����وف نتناول في هذا البح����ث بيان المق�سود 

بالاإيداع الاإلكتروني للاأوراق الق�سائية واأهميته، 

ثم نعر�ض للتطبيقات الخا�سة بهذا النظام في 

بع�����ض الاأنظمة الق�سائية الت����ي اأخذت به �سواء 

تلك التي طبقته ب�سورة �سبه �سمولية كالولايات 

المتح����دة الاأمريكي����ة، اأم����ا الدول الت����ي تناولته 

ب�س����ورة جزئية مثل كن����دا واألماني����ا واأ�ستراليا 

ف�سنعر�ض لها في بحث م�ستقل.

1� المق�ضود بالاإيداع الاإلكتروني 

للأوراق الق�ضائية  واأهميته:

1ـ 1�  مفهوم الاإيداع الاإلكتروني 

للأوراق الق�ضائية: 

PDF الايداع الاإلكتروني ونظام

:
)2(

 Portable Document Format  

1- انظ���ر اأ.د عل���ي ال�سي���د الب���از » في دور الاأنظم���ة والت�سريع���ات في تطبيق 

الحكومة الاإلكترونية « اأكاديمية ال�سيخ �سعد العبد الله الاأمنية – الكويت.  

 Adobe ه����ي تقنية طورته����ا �سركة PDF  اإط����ار اأو �س����كل   ) Acrobat PDF ( -2

مط����ورة لغة Post Script ع����ام 1993، وهي تهدف اإلى ن�سر وتبادل المعلومات 

المقروءة اإلكترونياً ب�سكل يحفظ للمادة التي يتم تبادلها الجوانب التالية:

اأ- الدق����ة: بحيث تحفظ تقني����ة PDF تن�سيق ال�سفحة Page Layout الذي و�سعه 

م�سم����م الوثيق����ة اأ�سلًا اأثن����اء ت�سميمه لوثيقت����ه. وملف����ات PDF لا يتم اإعادة 

تن�سيقها من قب����ل القارئ عن طريق برنامج الت�سفح، كما اأن القارئ لا يمكن 

له اأن يغير الخطوط التي يحويها ملف PDF بعك�ض ملفات HTML، فالخطوط 

Fonts تظه����ر في ملف ال� PDF كما و�سعها م�سمم الوثيقة حيث يظهر الخط 
نف�س����ه والاأ�سلوب نف�سه )مائل اأو �سميك عل����ى �سبيل المثال( وبالاألوان نف�سها. 

كم����ا اأن تن�سيق الن�����ض لا يتغير على عك�����ض HTML واإن كان يمك����ن اأن يتغير 

بتغي����ر الخط اأو بتغير برنامج الت�سف����ح. وهذا الاأمر �سروري في مجال الن�سر 

والت�سميم وفي مجال الوثائق الر�سمية اأو العقود. كما اأن التن�سيق الذي ي�سعه 

الم�سم����م يك����ون  له عادة هدف معي����ن. فاإ�ستخدام الخ����ط ال�سميك اأو المائل 

اأو الل����ون اأو تن�سيق الن�ض بطريقة معينة يمك����ن اأن يو�سل ر�سالة معينة وتغيير 

ه����ذا التن�سي����ق الاأ�سلي قد يغير ه����ذه الر�سالة، فملف PDF يع����د �سورة رقمية 

لل�سفح����ة المطبوعة.ب- الحج����م الم�سغوط : ملف����ات PDF �سغيرة الحجم 

 Bit Mapped �وذل����ك ي�ساعد على نقلها ب�سرعة عبر الاإنترن����ت، حتى ر�سوم ال

وال� Vector-Based التي تحويها ملفات PDF يتم �سغطها اأي�ساً.

ج���� - التوافقي���ة: فيمكن ق���راءة ملف PDF م���ن قبل اأي م�ستخ���دم وعن طريق 

اأي نظ���ام ت�سغي���ل باإ�ستخ���دام برنام���ج Acrobat Reader المتواف���ر مجاناً 

 Platform لا تعتمد نظ���ام ت�سغيل معين PDF ف�سيغة . Adobe عل���ى موقع

 Windows م�سمم باإ�ستخدام PDF حيث يمكن قراءة ملف ،Independent
.NIX  اأو Macintosh من قبل �سخ�ض ي�ستخدم جهازاً يعمل على نظام

د - ج���ودة العر�ض والطباع���ة: ملفات PDF تحفظ للم�ستخ���دم اأعلى جودة عند 

قراءتها من ال�سا�سة. كما اأنها ت�سمح للقارئ بتكبير اأجزاء من ال�سفحة دون 

تاأث���ر الحروف ودون ت�سويه ل�سكل ال�سفح���ة. ولاأن ملفات PDF تعتبر ب�سكل 

عام ملفات Vector-Based فاإنها تعر�ض باإ�ستخدام اأعلى جودة لجهاز العر�ض 

حيث تعر�ض على ال�سا�سة بدقة ت�سل اإلى DPI 72 كما تطبع باإ�ستخدام اأعلى 

جودة للطباعة )300 اإلى DPI 600 على طابعات الليزر و DPI 2540اأو اأعلى 

عل���ى طابعات ال� Image Setters(. ع���دم الحاجة اإلى ربط ملفات PDF باأي 

ملفات اأخرى كملفات ال�سور وغيرها كما هو الحال في ملفات HTML حيث 

اإن مل���ف PDF الواحد يمكن اأن يحوي الن�سو����ض والر�سوم وال�سور. اإ�سافة 

اإل���ى ذلك فاإن تقني���ة PDF تملك اإمكاني���ات اأخرى توفرها للق���ارئ والنا�سر 

.)E-Publishing Security منها. )اأمن الن�سر الاإلكتروني

الم�ضت�ضار / اأحمد اإبراهيم

      وكيل المحكمة الكلية �سابقاً
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اأن  الدع���وى ترفع اإل���ى المحكمة 

  

الاأ�س���ل

ب�سحيف���ة  المدع���ي  طل���ب  عل���ى  بن���اء 

ت���ودع اإدارة كتابها، وه���ذا اأمر لا خلاف 

في���ه بي���ن النظ���م الق�سائي���ة المختلف���ة 

ويقت�سي  القيام باأمرين : تحرير �سحيفة 

الدع���وى ثم اإيداع ال�سحيف���ة اإدارة كتاب 

، ويعتب���ر تحري���ر ال�سحيفة 
)1(

المحكم���ة

اأو الطل���ب الق�سائ���ي والاإي���داع م���ن اأهم 

الاإج���راءات الت���ي تعطي العم���ل الق�سائي 

طابع���ه العمل���ي، فالاإج���راءات الق�سائية 

تت�سم � في معظمه���ا � بالطابع التحريري، 

ولئن �سادف ذلك الطابع ال�سفوي ال�سمعي 

كالمرافع���ة ال�سفوية و�سماع اأقوال ال�سهود 

واأداء اليمين والم�سج���لات ال�سوتية فاإنه 

يتعين للحفاظ عليها تمكيناً للرجوع اإليها 

اأن يج���ري تدوينه���ا كتابي���اً. اإذاً،فالعم���ل 

الكتاب���ي ه���و قوام العم���ل الق�سائ���ي ولما 

كان���ت الكتابة تتم في الاأغل���ب الاأعم على 

محررات ورقية فاإن تلك المحررات �سواء 

تعلقت ب���اأوراق افتتاح الدع���وى اأو جريان  

الاإج���راءات اأو الف�س���ل فيه���ا اأو التنفي���ذ 

به���ا يتعين الحفاظ عليها ف���ي ملفات تعد 

، وتب���داأ عملي���ة 
)2(

المتع���ددة للاأغرا����ض 

الحف���ظ ه���ذه بم���ا يطل���ق علي���ه الاإيداع، 

فالدع���وى اأو الخ�سوم���ة الق�سائي���ة تبداأ 

 باإي���داع �سحيفته���ا اإدارة كت���اب المحكمة 

) الم���ادة 45 مرافع���ات ( وعل���ى المدعي 

اأن يقدم م���ع ال�سحيفة جميع الم�ستندات 

الموؤيدة لدع���واه ومذك���رة �سارحة، وعلى 

المدعى علي���ه اأن يودع م�ستنداته ومذكرة 

ث���م  46 مرافع���ات (  الم���ادة  بدفاع���ه ) 

تجرى بعد ذل���ك اإجراءات القيد، و تحدد 

اإجراءات ت�سلي���م الم�ستندات والمذكرات 

اإل���ى اإدارة الكتاب وا�ست���رداد الم�ستندات 

من ملف الدعوى )م 53 مرافعات ( ويجوز 

اإجراء الاإيداع اأثناء نظر الخ�سومة كما هو 

الحال في الطلب���ات العار�سة والمذكرات 

والم�ستندات التي يوؤذن بتقديمها بالجل�سة 

اأو ح���ال اآجال معينة، وم�س���ودات الاأحكام 

والق���رارات وم���ا اإل���ى ذل���ك م���ن الاأوراق 

وتودع مل���ف الق�سية اأو خزين���ة المحكمة 

بح�س���ب الاأح���وال. ولا يختل���ف الاأم���ر في 

قان���ون المرافع���ات الاأمريك���ي الاتحادي؛ 

ذلك اأن الاأ�سل طبق���اً للمادة 5/5 منه اأن 

اإيداع الاأوراق الق�سائية لدى المحكمة يتم 

بتقديمه���ا اإل���ى اإدارة الكتاب م���ا لم ياأذن 

 القا�سي باأن يتم الاإيداع في اأثناء التداول

)3(

 اأمامه.

وق���د تزايد الاعتم���اد يوماً بع���د يوم على 

اإدارة  ف���ي  المعلوم���ات  تقني���ة  و�سائ���ل 

حم���ى  وارتفع���ت  المختلف���ة،  الاأعم���ال 

التوجه نحو عال���م الرقميات بديلًا لعالم 

المح�سو�س���ات، وعالم البيانات والملفات 

المخزنة ف���ي اأنظم���ة المعلوم���ات بديلًا 

للبيان���ات المحررة على ال���ورق وحوافظ 

)4(

الملفات التقليدية.

ولما كان���ت المحررات �سالفة البيان اإنما 

تنط���وي على بيان���ات اأو معلوم���ات تتعلق 

باأ�سم���اء اأو اأو�ساف اأو اأفع���ال اأو اأرقام اأو 

تواري���خ اأو �سور اأو غي���ر ذلك مما تتناوله 

الخ�سوم���ة الق�سائي���ة، فاإنه م���ع التطور 

التقن���ي اأمكن بوا�سط���ة الحا�سبات الاآلية 

نق���ل تل���ك البيان���ات اأو المعلوم���ات اإل���ى 

و�سائ���ط اإلكترونية تحتف���ظ بها في �سكل 

رقمي وتخزنه���ا مع �سهولة الرجوع اإليها، 

وبالاط���لاع اأو الن�س���خ والطباع���ة ت�ستعيد 

�سكله���ا الورق���ي ب�سرع���ة بارق���ة. وتتنوع 

البرامج الم�ستخدم���ة في ذلك وتختلف، 

 Microsoft الكلم���ات  معال���ج  ومنه���ا 

Word اأو غيره م���ن البرامج التي تتميز 
باإم���كان اإدخ���ال البيان���ات والمعلوم���ات 

الم�ستندي���ة ف���ي حي���ز قلي���ل م���ع اإمكان 

1- اأ.د فتحى والي، الو�سيط في قانون الق�ساء المدني، طبعة 1980،القاهرة، �ض 491.

2- في دور الكتابة والمحررات الخطية ومدى اإ�ستخدام التقنيات الحديثة في 

اإجراءات 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 الاإثبات بالم�ستخرجات الاإلكترونية في الق�سايا الم�سرفية للاأ�ستاذ 

المحامي يون�ض عرب، الاأردن.
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الرجوع اإليه���ا بالا�ستعانة  ببرامج اأخرى 

اأكث���ر اأمان���اً بحيث لا تمك���ن المطلع على  

محتواها اإح���داث تغيير فيه���ا بالمحو اأو 

الاإ�سافة اأو التعديل. 

وي�ست���رط ف���ي نظ���ام الاإي���داع بالطري���ق 

الاإلكترون���ي اأن تح���رر الوثيق���ة المودعة 

بنظ���ام معال���ج الكلم���ات Word اأو م���ا 

�سابهه، ثم تحول اإلى اإطار PDF،ثم يتم 

ن�سخه���ا عل���ى اأ�سطوان���ة C.D  اأو قر�ض 

مرن لت�سلم اإلى اإدارة الكتاب اأو المحكمة 

اأو تر�سل اإلى الموقع الاإلكتروني للمحكمة 

على �سبكة الاإنترنت بح�سب الاأحوال. وهو 

)ECF(ما  بينته قواعد نظام

Electronic Case Files  system
المعم���ول به في محاك���م ولاية مين، التي 

ن�س���ت على اأن���ه اعتباراً م���ن اأول اأكتوبر 

2003، ف���اإن  كل الوثائ���ق ف���ي الدع���اوى 

المدني���ة والجزائية المقام���ة  ابتداء من 

اأول يناي���ر 2003، ماع���دا تل���ك الوثائ���ق 

المعف���اة بموجب الفق���رة )g(   من هذه 

الاإجراءاتِ، يتعين اإيداعها  اإلكترونياً اإما 

)ECF( بطريق

Electronic Case Files  system
 ) نظ���ام الاإي���داع الاإلكترون���ي لملف���ات 

الدعاوى الق�سائية(  اأو تحمل على قر�ض 

3.5 اأو قر�ض م�سغوط م�سوغة في اإطار 

)PDF( لك���ي يمكن اإ�سافتها اإلى الملف 

الاإلكتروني للدعوى. 

ويراع���ى اأن بع����ض المحاك���م ق���د تركت 

الباب مفتوح���اً في هذا ال�سدد لما يطراأ 

م���ن تطور في ال�س���كل والاإطار الذي تودع 

به الوثيقة، فالقواعد الق�سائية في ولاية 

كاليفورني���ا لم ت�ست���رط الاقت�س���ار على 

اإطار)PDF( واإنما ا�سترطت في الاإطار 

المقدم���ة ب���ه الوثيق���ة، اأن تتواف���ر في���ه 

ال�سروط الاتية :

1- اأن يك���ون البرنام���ج المتعل���ق باإن�ساء 

الم�ستند اأو قراءته �سائعاً وب�سفة عامة 

متاحاً بتكلفة معقولة.

الم�ستن���د  طباع���ة  عل���ى  يترت���ب  األا   -2

الاإ�سرار بمحتواه اأو �سكله اأو مظهره.

 3- بحلول 2007/1/1 فاإن ال�سكل الذي 

تقره المحكمة يتعين اأن ي�سمح بالبحث 

الكامل للن����ض. واأن الم�ستن���دات التي 

لا تتي���ح البح���ث الكامل للن����ض يتعين 

اأن تم�س���ح �سوئي���اً اأو ت�س���ور طبقاً لما 

تتطلبه المحكمة ما ل���م تاأمر المحكمة 

باأن الم�سح ال�سوئي اأو الت�سوير �سيكون 

مثقلًا.

اأما الاأم���ر الثاني وهو الاإيداع  الاإلكتروني 

Electronic filing  فه���و بمنزلة اإجراء 
نق���ل اأو تحوي���ل transmitting للوثائ���ق 

وغيره���ا م���ن المعلوم���ات الق�سائية  اإلى  

المحكم���ة م���ن خ���لال و�سي���ط اإلكتروني 

م���ن  ب���دلًا   electronic medium
.

)1(

الورق

وتت���م عملي���ة الاإي���داع بدخ���ول الوثيق���ة 

اإل���ى المل���ف الاإلكترون���ي للدع���وى ل���دى 

المحكم���ة  و�سدور اإخط���ار اإلكتروني من 

)NEF( المحكمة

Notice of Electronic Filing
بتم���ام ذل���ك. ومت���ى ا�ستوف���ت الوثيق���ة 

المودع���ة ال�س���كل المطل���وب فيه���ا فاإنها 

تت�سم���ن اإ�سهاداً باأنها اأودع���ت اإلكترونياً 

واأنها �سالحة للاطلاع والن�سخ من ملفها 

.
)2(

الاإلكتروني

1-2  اأهمية الاإيداع الاإلكتروني 

للأوراق الق�ضائية:

اإن الزي���ادة المط���ردة في ع���دد الق�سايا 

وحجم ملفاتها الورقية وما ي�ستلزم ذلك 

من اأعباء مالية واأماك���ن لازمة لاإيداعها 

الخ�س���وم  وحاج���ة  وتداوله���ا  وحفظه���ا 

اإل���ى الانتق���ال اإليه���ا للاط���لاع اأو الن�سخ 

وتو�سي���ل محتواه���ا اإلى علمه���م بو�سائل 

وطرق الاإعلان المختلف���ة تجعل الحاجة 

ملحة لا�ستغلال التطور التقني في مجال 

الحا�سب���ات الاآلية 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 اإليها وتداولها 

وانتقالها ب�سرعة هائلة والتعامل معها في 

الاأماك���ن المختلفة م���ن العالم في الوقت 

ذات���ه من خ���لال �سبك���ة الاإنترن���ت، وهي 

اأمور لا�سك توفر كثيراً من الوقت والجهد 

وت�سفي على الاإجراءات طابع الان�سيابية 

وم���ا يتبع ذلك من خف�ض لتكلفة مبا�سرة 

الم�ستخدمة  والاأدوات  الاإج���راءات  تل���ك 

 فيها بالمقارنة مع التعامل اليدوي بال�سكل 

 وبع���د تطبي���ق ه���ذه الاأنظمة 
)1(

الورق���ي

والعم���ل بها تلاح���ظ اأنها جن���ت الفوائد 

الاآتية :

1� توفي���ر الم���ال ف���ي الم���دى الطويل من 

حي���ث الم���واد والاأماك���ن الم�ستخدم���ة 

تل���ك  ف���ي  العامل���ة  والاأ�سخا����ض 

 
)2(

الاإجراءات

 2�  توفير الوقت:

اأم���ا التحدي���ات والعقبات  الت���ي واجهت 

هذه الاأنظمة  فكانت على النحو الاآتي :

1- تكاليف تن�سي���ب النظم المبدئية على 

المدى الق�سير بما تحتاج اإليه من اأجهزة 

.
)3(

واأدوات وبرامج وعمالة مدربة

 Technology التقني���ة  مقاوم���ة   -2

المخاطر  ف���ي  المتمثل���ة   Resistance
الت���ي تتعر�ض له���ا الاأجه���زة والبرامج 

الم�ستخدم���ة م���ن �س���وء الا�ستعم���ال اأو 

اأعمال التعدي والقر�سنة الاإلكترونية. 

3- الحاجة اإلى الطماأنينة والخ�سو�سية 

لحماية البيان���ات والمعلومات المودعة 

وم���ا تمثل���ه م���ن خ�سو�سي���ة بالن�سب���ة 

اإف�سائه���ا  لتجن���ب  ال�س���اأن  لاأ�سح���اب 

.
)4(

واإذاعتها بغير رغبتهم

4-التوحيد والقابلية للمعالجة

.
)5(Uniformity and Interoperability

 2�     نظام الاإيداع الاإلكتروني في 

الق�ضاء الاأمريكي: 

 الاأنظمة الق�ضائية في الولايات 

المتحدة وتنوعها:

 اأهم ما يلاحظ على الق�ساء في الولايات 

المتح���دة الاأمريكي���ة انق�سامه اإلى ق�ساء 

اتحادي وق�ساء داخلي للولايات المختلفة، 

وتبع ذلك تباي���ن م�سادر القانون في كل 

من هذين الق�سمين؛ ففي ق�ساء المحاكم 

الاتحادي���ة ف���اإن اأه���م م�س���ادر القاعدة 

اأو  مو�سوعي���ة  كان���ت  �س���واء  القانوني���ة 

اإجرائية هي الت�سريع الاتحادي وال�سوابق 

الق�سائي���ة له���ذه المحاكم اأم���ا بالن�سبة 

لمحاك���م الولاي���ات ف���اإن اأه���م م�س���ادر 

القواعد القانونية التي تطبقها هو ت�سريع 

الولاية المعني���ة وال�سوابق الق�سائية لدى 

محاكمها.

الاإي��داع  بنظ��ام  التعام��ل  تاري��خ   -1  -2

)6(
الاأمريك��ي:  الق�ض��اء  ف��ي  الاإلكترون��ي 

باإج���ازة الاإي���داع  قب���ل تدخ���ل الم�س���رع 

تبن���ت المحاك���م  الاإلكترون���ي  بالطري���ق 

بتعام���ل  لل�سم���اح  المب���ادرة  الاتحادي���ة 

الخ�س���وم بنظام الاإي���داع الاإلكتروني في 

بع�ض الق�سايا متى اتف���ق الاأطراف على 

ذلك،واأتاح���ت له���م اإمكاناته���م التعامل 

بذل���ك  وقد بداأت بال���دور الرائد محاكم 

الاإفلا�ض اإلى اأن اأعدت م�سروعاً 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�سدد اأنظر 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 اأطلق عليه

 The Case  Management/

Electronic Case Files Project
،وذلك 

)1(System  .اأو م���ا يع���رف بنظ���ام

بغية تمكين المحكمة من الاحتفاظ بملفات 

الدع���اوى اإلكتروني���اً واإج���راء عملي���ة اإيداع 

الاأوراق الق�سائية من خلال �سبكة الاإنترنت، 

وقد لاقى هذا النظام نجاحاً حيث جمع بين 

عن�س���ر اإدارة الق�سايا مع عن�س���ر الاإيداع 

الاإلكتروني ب�سكل اإجرائي مب�سط.

وبالن�سبة للمحكمة الاتحادية العليا فبينما 

ل����م تكن هن����اك خط����ط لديها ف����ي بداية 

الاأم����ر لتاأخذ بنظ����ام الاإي����داع الاإلكتروني 

للطع����ون المقدم����ة اأمامها ف����اإن الظروف 

الت����ي تل����ت اأح����داث الح����ادي ع�س����ر م����ن 

�سبتمب����ر 2001 �  منها الف����زع الناتج عن 

د�����ض عق����ار الاإنثراك�ض داخ����ل المظاريف 

البريدية المر�سلة للمحكمة والتي اأدت اإلى 

اإغلاق مبنى المحكمة في 2001/10/21 

وتوقي����ف عملية ا�ستلام البري����د وكنتيجة 

لتاأخ����ر المحكم����ة في ت�سل����م الطعون التي 

تر�سل في �سيغة ورقية بطريق البريد.

2-2- ترت����ب عليها اأن اتخ����ذت المحكمة 

بموجبه����ا  �سمح����ت  ط����وارئ  اإج����راءات 

بالاإي����داع الاإلكترون����ي ل�سح����ف الطع����ون 

والالتما�س����ات المقدمة اإليها خلال المدة 

.
)2(

من 11/26حتى 12/10 /2001 

التنظيم الت�ضريعي والق�ضائي  للإيداع 

الاإلكترون��ي في الق�ض��اء الاأمريكي : 

بموجب التعديل ال�س���ادر في عام 1996 

على قانون المرافعات المدنية الاتحادي 

اأج���ازت الم���ادة 5/5 من���ه للمحاك���م اأن 

ت�س���ع قواع���د منظم���ة تقب���ل بموجبه���ا 

بالو�سائ���ل  الق�سائي���ة  الاأوراق  اإي���داع 

على األا تقبل اإدارة الكتاب 
 )3(

الاإلكترونية

ذل���ك الاإي���داع مال���م تتوافر ف���ي الوثيقة 

المقدمة للاإي���داع ال�سكل و ال�سروط التي 

تفر�سه���ا تلك القواعد. وق���د تعدل � على 

�س���وء ذل���ك الن����ض � المقابل ف���ي قانون 

المرافعات المدني���ة لمحاكم الا�ستئناف 

الاتحادي���ة ومحاك���م الاإفلا����ض كم���ا اأن 

قان���ون الاإجراءات الجنائي���ة اعتنق ذلك 

.
)4(

التعديل بالاإحالة عليه 

وف���ي دي�سمب���ر م���ن ع���ام 2001 اأدخل���ت 

 ،e/6 ،b /5 تعديلات جديدة على المواد

77 من قانون المرافعات الاتحادي والمواد 

7005، 9006، 9022 من قانون اإجراءات 

 the Federal الاتح���ادي   الاإفلا����ض 

 .Rules of Bankruptcy Procedure
 وقد �سمح���ت تلك التعدي���لات للاأطراف 

) بم���ا فيه���ا المحكم���ة ( ف���ي الخ�سومة 

الق�سائي���ة اأن يتفق���وا على تب���ادل اأوراق 

والالتما�س���ات  والمذك���رات  المرافع���ات 

والتلخي�سات بطري���ق البريد الاإلكتروني 

اأو الفاك����ض اأو غي���ر ذل���ك م���ن الو�سائل 

.
)5(

الاإلكترونية الاأخرى

2ـ 2ـ 1� �ضلط��ة المحاك��م ف��ي تنظي��م الاإي��داع 

: الاأمريك��ي  الق�ض��اء  ف��ي  الاإلكترون��ي 

اإج���راءات  تنظي���م  ف���ي  الاتحادي���ة  دور 

الاإيداع الاإلكتروني :

قب���ل تدخ���ل الم�سرع ف���ي اإج���ازة الاإيداع 

تبن���ت المحاك���م  الاإلكترون���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�س����وم بنظ����ام الاإي����داع الاإلكتروني في 

بع�ض الق�سايا متى وافق الاأطراف على ذلك 

واأتاح����ت له����م اإمكاناتهم، وقد ب����داأت بهذا 

 الدور الرائد محاك����م الاإفلا�ض التي اأعدت 

م�سروع����اً نموذجي����اً منذ بداي����ة عام 1990 

ينظم التعامل بهذا الطريق اأطلق عليه

The CM/ECF
 The Case  Management/

Electronic Case Files Project
،،وذلك 

)1(System  .اأو ما يع����رف بنظ����ام

الاحتف����اظ  م����ن  المحكم����ة  تمكي����ن  بغي����ة 

بملف����ات الدعاوى اإلكتروني����اً واإجراء عملية 

اإي����داع الاأوراق الق�سائية م����ن خلال �سبكة 

الاإنترن����ت، وقد لاق����ى هذا النظ����ام نجاحاً 

حيث جم����ع بين عن�س����ر اإدارة الق�سايا مع 

عن�س����ر الاإيداع الاإلكترون����ي ب�سكل اإجرائي 

مب�سط.

دور المحكمة الاتحادية العليا :

 بينما لم تكن هن����اك خطط لدى المحكمة 

العلي����ا الاتحادي����ة في بداي����ة الاأم����ر لتاأخذ 

بنظام الاإيداع الاإلكتروني للطعون المقدمة 

لها فاإن الظروف التي تلت اأحداث الحادي 

ع�س����ر م����ن �سبتمب����ر 2001  قد دفع����ت اإلى 

ذل����ك ؛ فبعد الف����زع الناتج ع����ن د�ض عقار 

البريدي����ة  المظاري����ف  داخ����ل  الاإنثراك�����ض 

المر�سل����ة للمحكم����ة م����ا اأدى اإل����ى اإغ����لاق 

المبن����ى ف����ي 2001/10/21 و توقف عمليه 

ت�سل����م البري����د وكنتيج����ة لتاأخ����ر المحكمة 

ف����ي ت�سل����م الطعون الت����ي تر�سل ف����ي �سيغة 

ورقي����ة بطري����ق البري����د اتخ����ذت المحكمة 

اإجراءات طوارئ �سمحت بموجبها بالاإيداع 

الاإلكتروني ل�سحف الطع����ون والالتما�سات 

المقدمة اإليها خلال المدة من 11/26حتى 

.
)2(

 2001/ 12/10

دور محاكم الولايات  في تنظيم 

القواعد الاإجرائية للإيداع 

Court Rules:الاإلكتروني

نظم����ت محاك����م الولاي����ات قواع����د تحك����م 

الاإلكترون����ي  والاإع����لان  الاإي����داع  عملي����ات 

بموج����ب ال�سلطة المخولة لها من الد�ستور، 

ومن التعدي����لات التي اأدخل����ت على قوانين 

المرافعات في تلك الولايات اإجازة التعامل 

بهذه النظم،ولما كانت هذه الاأنظمة تتعدد 

بتع����دد المحاكم المختلفة داخ����ل الولايات 

وتعدده����ا على نط����اق الولاي����ات الاأمريكية 

بالاإ�سافة اإلى الاأنظم����ة الخا�سة بالمحاكم 

الاتحادي����ة ف�س����وف نتناول نم����اذج اأ�سا�سية 

من تل����ك المحاكم تمثل الطوائف المق�سمة 

    Nelson &Simek لقد �سنف
 )3(

اإليها. 

تلك الاأنظمة اإل����ى ثلاث مجموعات رئي�سية 

  the pioneers  ؛ الاأول����ى: ال����رواد الاأوائ����ل

ف����ي الاأخ����ذ بنظ����ام الاي����داع الاإلكترون����ي. 

 wary  والثاني����ة: الم�ستج����دون الح����ذرون

الاأغلبية،وه����م  والثالث����ة:   .beginners
 Wait  . المنتظ����رون  المراقب����ون  

. وتقع ولاية كلورادو �سمن 
)4(Watchers

الطائفة الاأولى والتي اأر�ست قواعد تنظيم 

ق�سائي  طموح يرجع اإلى عام 1997،تبعه 

تنظيم يتعلق بالاإيداع الاإلكتروني في يوليو 

2000 ا�ستخدمت فيه خبرات مجهز خدمة 

ات�س����ال اإلكترون����ي ق�سائي  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 �سمن قانون 

الولاية،التي  لتل����ك  المرافع����ات المدني����ة 

�سدرتها بتعريف لعملية الاإيداع الاإلكتروني 

كت����اب  اإدارة  اإل����ى  للوثائ����ق  نق����ل  باأنه����ا 

 المحكم����ة، ومنه����ا بطريق نظ����ام الاإيداع 

.
)5(

الاإلكتروني

اأما ولاي���ة نيويورك فقد كانت مثالًا متقناً 

ف���ي المجموع���ة الثاني���ة وق���د اأطلق على 

FBEM م�سروع 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 �سمن قانون القواعد المدنية 

للمحكم���ة العلي���ا ومحاك���م المقاطع���ات 

.
)1(

للولاية

وق���د تناول���ت ه���ذه القواعد اإج���راءات 

اإيداع المعلومات التي تت�سمنها الاأوراق 

الق�سائي���ة المتعلق���ة بافتت���اح الدع���وى 

وحفظ ه���ذه المعلومات ل���دى الحا�سب 

الاآل���ي بالمحكم���ة  واإن�س���اء مل���ف رقمي 

يحتويه���ا، مع بيان تحديد دور الخ�سوم  

ف���ي ه���ذا الخ�سو����ض   الكت���اب  واإدارة 

والحد الاأدنى م���ن التقنية الموؤهلة لهذا 

العم���ل  وجريان ه���ذه المعلوم���ات عبر 

�سب���كات الات�سال الداخلي���ة بالمحكمة 

و�سب���كات الاإنترن���ت  وكيفية و�سول هذه 

المعلومات اإل���ى علم اأطراف الخ�سومة 

المعلوم���ات الخا�سة  وقيامهم بتقدي���م 

الت���ي  والو�سائ���ل  والدف���اع  بالمرافع���ة 

تكفل العلم بجمي���ع ما يدور بالجل�سات، 

وكيفي���ة اإثب���ات م���ا ي���دور خ���لال ذلك 

بالاأ�سل���وب الرقمي، وتوفي���ر المعلومات 

المتعلق���ة بالواقع���ة والقان���ون لقا�س���ي 

الدع���وى   وحف���ظ م���ا ي�س���در عنه من 

قرارات واأح���كام  وات�سال علم الجهات 

المعني���ة به���ذه المعلومات، م���ع مراعاة 

�سري���ة  ف���ي  الدع���وى  اأط���راف  حق���وق 

خ�سو�سياتهم فيما يعر�سون في الملف 

الاإلكتروني من معلومات، و�سوابط هذه 

ال�سرية والخ�سو�سية ونطاقها.

2 ـ 2 ـ 2 عقود خدمة الاإيداع الاإلكتروني:

لم���ا كان اإ�ستخدام التقنية الحديثة في 

مج���ال الاإجراءات ف���ي الدعوى يتطلب 

توفير الاأجهزة والبرامج والفنيين،وهي 

لا �س���ك اأم���ور تحت���اج اإل���ى الا�ستعان���ة 

مج���ال  ف���ي  المتخ�س�س���ة  بالجه���ات 

الاإلكتروني���ات والات�سال فق���د اقت�سى 

الاأم���ر اإب���رام عق���ود مع مجه���زي هذه 

الخدم���ات اإم���ا لتوفير تل���ك الاإمكانات 

واإم���ا اأن تق���وم بنف�سه���ا بالتعام���ل م���ع 

الخ�س���وم في ه���ذا ال�س���اأن. وقد بينت 

كاليفورني���ا  ولاي���ة  محاك���م  قواع���د 

الاأطراف وال�سروط العامة التي تجري 

عل���ى اأ�سا�سه���ا �سياغ���ة بن���ود العق���ود 

التي تب���رم بين المحكم���ة التي تتعامل 

بنظام الاإي���داع الاإلكتروني والمجهزين 

من الكيانات العامل���ة في مجال تزويد 

الاإلك���ترون�����ي  الات�س���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( اأو اأكث���ر 

لتزويده���ا بنظ���ام الاإي���داع الاإلكتروني 

و�سيانته.

ومت���ى تعاق���دت المحكم���ة م���ع مجهز 

خدمة اإي���داع اإلكتروني فلها اأن ت�سترط 

على طالب الاإي���داع اأن ينقل اأوراقه من 

خ���لال ذلك المجهز. ق���د ي�سمح العقد 

للمجهز بتحميل طال���ب الاإيداع ب�سداد 

ر�سم ع���ن هذه الخدم���ة بالاإ�سافة اإلى 

الر�س���م ال���ذي تتقا�س���اه المحكمة عن 

الاإيداع. كما اأن العقد قد يخول للمجهز 

و�س���ع ا�ستراط���ات معقول���ة لاإ�ستخدام 

نظام الاإيداع الاإلكتروني. 

وبالن�سبة لحقوق الملكية على معلومات 

نظ���ام الاإيداع الاإلكتروني ف���اإن اأي عقد 

يتم بي���ن المحكمة والمجه���ز يتعين اأن 

يو�س���ح اأن المحكمة ه���ي �ساحبة الحق 

على محتويات نظام الاإيداع الاإلكتروني 

واأن لديها حق���اً خال�ساً )ح�سرياً( في 

التحك���م ف���ي ا�ستعماله.واأو�ست اللجنة 

محكم���ة  ل���دى  للتقني���ة  الا�ست�ساري���ة 

كاليفورنيا اأن على مجهز خدمة الاإيداع 

الاإلكتروني اأن تتوافر لديه تقنية يجب اأن 

 technical تتفق مع الم�ستوى التقني

الولاية  لموق���ع محاك���م   standards
على الاإنترن���ت. وتوقعت اللجنة اإحداث 

تعدي���ل ف���ي تل���ك القواع���د بم���ا يتف���ق 

وقيا�س���ات التقنية للاإي���داع الاإلكتروني 

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  الاإي��داع 

: الاأمريك��ي  الق�ض��اء  ف��ي  الاإلكترون��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  اأ�سخا�ض  بح�سب   � باعتبارها 

فيها � اأكثر ا�ستجابة للتعامل به والاإفادة 

من  الكثير  ا�سترطت  ذل��ك  وعلى  منه، 

في  نطاقه  تحديد  المنظمة  ال��ق��واع��د 

اأنها  كما  والاإف��لا���ض  التجارية  الق�سايا 

جعلته مقت�سراً على الق�سايا التي يمثل 

فيها محامون عن الخ�سوم حتى تتوافر 

الا�ستجابة  و�سرعة  الاإم��ك��ان��ات  لديهم 

للتعامل بهذه التقنية. غير اأن التجربة مع 

الاأولى  �سنواتها  ما حققته من نجاح في 

الق�سايا  غير  في  للممار�سة  ا�ستجابت 

الق�سايا  اإلى  امتدت  اإنها  التجارية حتى 

ال��م��دن��ي��ة ع��م��وم��اً وم��ن��ازع��ات الاأ���س��رة  

الخ�سوم  ي��ب��ا���س��ره��ا  ال��ت��ي  وال��ق�����س��اي��ا 

باأنف�سهم، و�سوف نعر�ض فيما بعد للحلول 

من  لتو�سع  ال�ساأن  هذا  في  اتخذت  التي 

. وقد 
)1(

النطاق الم�ستهدف لهذا النظام

ن�ست قواعد ولاية مين على اأنه اعتباراً 

الوثائق  كُلّ  فاإن    ،2003 اأكتوبر  اأول  من 

في الدعاوى المدنية والجزائية المقامة  

2003، ماعدا تلك  ابتداء من اأول يناير 

الوثائقِ المعفاة بموجب الفقرة)g(  من 

هذه الاإجراءاتِ، يتعين اإيداعها اإلكترونياً 

اإما بطريق )ECF( اأو تحمل على قر�ض 

باإطار  م�سوغة  م�سغوط  قر�ض  اأو   3.5

)PDF( لكي يمكن اإ�سافتها اإلى الملف 

اإدارة  تحتفظ  ولا  للدعوى.  الاإلكتروني 

للق�سايا   ورق��ي��ة  م��ل��ف��ات  ب��اأي��ة  ال��ك��ت��اب 

ابتداء  ترفع  التي  الجزائية  اأو  المدنية 

ما ن�ض  با�ستثناء   2003 اأكتوبر  اأول  من 

على خلافه بموجب هذه الاأحكام. 

بالاإي��داع  الخا�ض��ة  الاإج��راءات   3  -2

الاأمريك��ي: الق�ض��اء  ف��ي  الاإلكترون��ي 

اتفقت القواعد المنظمة للاإيداع الاإلكتروني 

عل���ى الن�ض على اأنه ف���ي اأية دعوى ت�سري 

عليه���ا ف���اإن الخ�سم يفتتح دع���واه بحفظ 

للدع���وى  الافتتاحي���ة  الاأوراق  معلوم���ات 

اإلكترونياً لدى الموظ���ف المخت�ض باإدارة 

كتاب المحكمة اأو بتحميل هذه المعلومات 

عل���ى اأقرا�ض �سلبة ل���دى ه���ذه الاإدارة اأو 

م���ن خ���لال موق���ع المحكم���ة الاإلكترون���ي 

على �سبك���ة الاإنترنت، وبمجرد اإتمام ذلك 

الاإيداع،  يقوم الموظف المخت�ض باإعطاء 

الطال���ب اإ�سعاراً )�سه���ادة( يتعلق باعتماد 

الاإي���داع  وعل���ى ذلك تت���م عملي���ة الاإيداع 

وتترت���ب عليه���ا اآثارها القانوني���ة وبمجرد 

ذل���ك يعلن الم���ودع �سائر الخ�س���وم بهذا 

الاإ�سعار �سمن اأوراق الدعوى الافتتاحية.

واإذا تبي���ن موافق���ة �سائ���ر الخ�س���وم على 

ا�ستعم���ال الحف���ظ الاإلكترون���ي واأن طالب 

الاإي���داع ق���د اأ�سب���ح معلوم���اً بالن�سبة لهم 

فاإن على ه���وؤلاء الخ�س���وم اأن يوقعوا على 

النم���وذج المعد م���ا يفي���د موافقتهم على 

نظام الحفظ الاإلكترون���ي  ويقوموا باإيداع 

تل���ك الموافقة ل���دى المحكم���ة اإلكترونياً.

وتق���وم اإدارة الكت���اب با�ستبع���اد القر����ض 

PDF  بع���د تحمي���ل محت���واه عل���ى الملف 
 .ECF الاإلكتروني للدعوى

اإذا اأثي���ر خلاف حول ما اإذا كانت الدعوى 

تخ�س���ع لنظ���ام الاإي���داع الاإلكترون���ي م���ن 

عدم���ه فاإن قا�س���ي التح�سي���ر المعين في 

الدع���وى هو ال���ذي يبت في ه���ذا الخلاف 

لياأم���ر باإي���داع مف���ردات الدع���وى ب�سكلها 

الورقي اأو اإلكتروني���اً بتوقيع منه بالاأحرف 

الاأول���ى ثم تتولى اإدارة الكت���اب بالمحكمة  

بعد ذلك اإجراءات الاإي���داع اإلكترونياً  اإذا 

اأمر القا�سي بذلك.

ويراع����ى اأن قب����ول المحكمة اإي����داع اأوراق 

وم�ستن����دات الدعوى اإلكتروني����اً لا يمنعها 

باأي حال وفي اأي حالة كانت عليها الدعوى 

اأن تخرجها من هذا النظام وتحولها اإلى 

نظام الملفات الورقية متى راأت اأن لذلك 

ما يبرره لمنع وقوع �س����رر اأو النزول على 

مقت�سيات العدالة. ثم تتولى اإدارة الكتاب 

توجيه الخ�سوم نحو اإيداع اأوراق 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�ض��وم طالب��ي الاإي��داع :

 Electronic طال���ب الاإيداع الاإلكترون���ي

filer ه���و الخ�سم المتق���دم لطلب اإيداع 
وثيق���ة في �سكل اإلكترون���ي لدى المحكمة 

ويلاح���ظ اأن بع�ض الاأنظمة ا�سترطت في 

بداية الاأمر ق�س���ر التعامل بهذا الطريق 

من الاإي���داع على الق�سايا التي يمثل فيها 

.
)1(

الخ�سوم بمحامين

واأنظم���ة اأخ���رى ل���م ت�ست���رط ذل���ك غير 

اأن���ه في حال���ة الق�ساي���ا التي يمث���ل فيها 

الخ�سوم بمحامين فاإنه يتعين على هوؤلاء 

المحامين اأن ي�سجلوا اأنف�سهم لدى القيد 

الخا�ض به���ذا النظام ف���ي المحكمة واأن 

تتوافر فيه���م الا�ستراطات الت���ي ت�سعها 

.
)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 اأي�س���اً اأن يقي���د نف�س���ه ف���ي 

ال�سجل الخا�ض باإ�ستخدام نظام الاطلاع 

PACER system ويح�س���ل عل���ى ا�س���م 
م�ستخدم وكلمة م���رور للدخول،وبالن�سبة 

للخ�س���وم غي���ر الممثلي���ن  بمحامين فقد 

اأجازت بع����ض القواعد لهم اأن ي�ستخدموا 

ه���ذا النظ���ام باأنف�سهم وت�سهي���ل عمليات 

الاإيداع الاإلكتروني لهوؤلاء الاأ�سخا�ض على 

اأن يزود الخ�سم با�سم م�ستخدم وكلمة �سر 

تمكنه من التعام���ل مع موقع المحكمة في 

خ�سو����ض ملف دعواه على اأنه يلاحظ اأنه 

اإذا تبي���ن اأن هذا الخ�سم ي�ستعين بمحام 

خلف���ه ففي اأية حالة كان���ت عليها الدعوى 

يتعين اأن يظهر هذا المحامي ليتعامل هو 

به���ذا النظ���ام واإلا كان لاإدارة الكت���اب اأن 

تلغي قيد هذا الخ�سم في النظام.

ويتعين عل���ى الم�ستخ���دم الم�سجل �سواء 

كان محامياً اأو خ�سماً ب�سخ�سه األا ي�سمح 

ل�سخ����ض اآخر باإيداع م�ستن���د م�ستخدماً 

الاإدخ���ال الخا�ض ب���ه كم�ستخ���دم وكلمة 

ال�س���ر ما ع���دا ال���وكلاء المرخ����ض لهم 

من الم�ستخدم اأو اأح���د الموظفين لديه. 

ويعتبر الت�سجيل بمنزلة ر�سا بالخدمات 

المتعلق���ة بجمي���ع الوثائ���ق الت���ي تمر من 

خ���لال الو�سائ���ل الاإلكترونية عل���ى النحو 

المبين بهذه القواعد.

اأو الخ�س���وم  اأم���ا بالن�سب���ة للمحامي���ن 

غي���ر المقيدي���ن كم�ستخدمي���ن م�سرح 

لهم با�ستعمال الملف���ات الاإلكترونية فاإن 

حقوقهم المتعلق���ة بالاطلاع المن�سو�ض 

)الم���ادة  المرافع���ات  بقان���ون  عليه���ا 

p/5 من قان���ون المرافع���ات الاتحادي( 
تت���م بالتق���دم بطلب���ات الح�س���ول عل���ى 

ن�س���خ ورقي���ة مطبوع���ة م���ن الم�سجلات 

المودعة.

2ـ 3 ـ 2 طرق الاإيداع الاإلكتروني 

وو�ضائله:

2-3-2-1 الاإي��داع ف��ي مق��ر  المحكمة:

قد يتم الاإيداع بالتعامل مع اإدارة الكتاب 

مبا�سرة �سواء داخل مقر  المحكمة وذلك 

باأن يتقدم طالب الاإيداع اإلى اإدارة الكتاب 

بالوثيق���ة المطلوب اإيداعه���ا محملة على 

قر�ض ليتولى الموظف المخت�ض اإدخالها 

مل���ف الدعوى على �سبك���ة الاإنترنت ويتم 

ا�ستبعاد القر�ض بعد اإتمام ذلك.

كما اأن للقا�سي الذي ينظر الدعوى  بناء 

عل���ى طلب اأي من الاأط���راف اأو من تلقاء 

نف�س���ه اأن ياأمر الطرفي���ن باإيداع واإعلان 

الاأوراق اإلكترونياً في اأي نوع من الدعاوى 

متى وج���د اأن ذلك الاأم���ر لا يلحق �سرراً 

باأي 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 الاإيداع من خلل

�ضبكات الات�ضال بموقع المحكمة: 

تقوم المحكمة بتد�سين موقع اإلكتروني على 

�سبكة الاإنترنت ي�سمح للخ�سوم المجازين 

بالدخول عليه للاطلاع والاإيداع من خلاله 

ويت���م اإدارة هذا الموقع اإم���ا بمعرفة اإدارة 

الكتاب ف���ي المحكمة اأو م���ن خلال مجهز 

خدم���ة اإنترنت،وقد ي�سم���ح العقد للمجهز 

بتحمي���ل طالب الاإي���داع ب�س���داد ر�سم عن 

هذه الخدم���ة بالاإ�سافة اإل���ى الر�سم الذي 

تتقا�ساه المحكمة عن الاإيداع. كما اأن العقد 

قد يخول المجهز و�سع ا�ستراطات معقولة 

لاإ�ستخدام نظام الاإيداع الاإلكتروني. 

واأن���ه اإذا ت���م الاإي���داع بوا�سط���ة المجهز 

فاإن عليه القيام بنقل الاإيداع الاإلكتروني 

والر�سم المقرر اإل���ى المحكمة، ثم يكون 

عل���ى المجه���ز اأن يبعث ف���وراً اإلى طالب 

الاإي���داع بتاأكي���د تلقيه ذل���ك الاإيداع على 

عن���وان الطال���ب الاإلكترون���ي مبين���اً فيه 

تاريخ ووقت ا�ستلام الاأوراق، ويكون على 

المحكمة اأي�س���اً بعد مراجعة الم�ستندات 

اأن تبع���ث ف���وراً اإل���ى المجه���ز والطال���ب 

تاأكيدها بالاإيداع اأو رف�سه.

ويتم الاإيداع من خلال الموقع الاإلكتروني 

في اأي وق���ت من النه���ار اأو الليل، ويعتبر 

ق���د تم بمج���رد ا�ستقب���ال التحوي���ل على 

موقع الاإنترنت في مواعيد عمل المحكمة 

الر�سمي���ة واإلا اعتبر قد تم في يوم العمل 

التال���ي. م���ع مراع���اة اأنه ف���ي حالة عدم 

�س���داد الر�س���م المطل���وب فاإن���ه لا يعت���د 

بعملية الاإيداع ما لم تكن م�سحوبة باإذن 

بطاق���ة ائتمانية كام���ل. وي�ساحب اإتمام 

ذل���ك اأن تق���وم اإدارة الكت���اب باإخط���ار 

المر�س���ل اإلكترونياً بتاأكي���د اأن الاإيداع قد 

ت���م. وبمج���رد اإي���داع الاأوراق الافتتاحية 

للدعوى فاإن���ه يتم اإدراج هذه الدعوى في 

ك�سف وتقيد فيه برقم،وير�سل هذا الرقم 

اإلى الطال���ب �سمن بيانات تاأكيد ح�سول 

الاإيداع الاإلكتروني:

Confirmation of Electronic Filing )1(

2-3-3- توقيع الخ�ضوم : 

2ـ 3 ـ 3 ـ1 توقي��ع الوثائ��ق المودع��ة  :

(a)11 ويراعى اأنه طبقاً  لن�ض الفقرة

Fed.R.Civ.P.Rule. 

فاإن بع����ض الم�ستن���دات التي ت���ودع لدى 

المحكمة يتعين اأن تكون موقعة من محام 

واحد على الاأقل ولتطبيق هذا الا�ستراط 

في حالة الاإيداع الاإلكتروني فاإن المحامي 

يق���وم بتوقيع اتف���اق م���ع اإدارة المحكمة 

لا�س���م  ا�ستعمال���ه  اأن  بموجب���ه  يتعه���د 

الم�ستخ���دم وكلمة المرور ) �سواء بنف�سه 

 اأو 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 اإلكترونياً 

وبالن�سبة للوثائق الت���ي يتعين توقيعها من 

الدائن مثل العرائ�ض petitions والقوائم 

schedulesوغيره���ا  والج���داول   lists
فاإنه يتعين الاحتف���اظ بن�سخ اأ�سولها لدى 

محامي المودع لمدة خم�ض �سنوات.

المعلن���ة  اأو  المودع���ة  الوثيق���ة  وتعتب���ر 

اإلكترونياً اأنها موقع���ة بوا�سطة ال�سخ�ض 

)الم���ودع ( ويبين فيها البيانات المتعلقة 

به  )طبق���اً لاأحكام الفق���رة 1 اأو 2 اأو 3( 

مم���ا يع���د بمنزلة توقي���ع اعتب���اري يقوم 

الاأوراق  عل���ى  الم���ادي  التوقي���ع  مق���ام 

المودعة تقليدياً، وعليه فاإن الموقع يكون 

م�سوؤولًا عنها كما لو كانت موقعة بطريقة 

مادية وتعامل بتوقيع الموقع اإذ يكفي عند 

اإيداعها اأن يك���ون قد ا�ستعمل بياني ا�سم 

الم�ستخدم وكلمة ال�سر.

في حالة اإذا لم يكن المودع هو م�ستخدم 

الاإي���داع ول���م ي�ستعم���ل ا�س���م الم�ستخدم 

اأو كلم���ة ال�س���ر الخا�س���ة به ف���اإن الورقة 

المقدمة من���ه المحملة على قر�ض يتعين 

اأن تك���ون موقعة منه بطريق���ة مادية قبل 

اإيداعه���ا وم�ستخدم الاإيداع الذي يودع اأو 

يقوم باإعلان تلك الورقة عليه اأن يبين اأن 

لدي���ه الورقة الاأ�سلية اأو الن�سخة المحملة 

على قر�ض ليجري تداولها بناء على طلب 

الخ�سوم.

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 لاأحكام المادة 2057 من القواعد 

 فيما يتعلق 
)1(

المقررة بولاي���ة كاليفورنيا

بالا�ستراط���ات الخا�س���ة بتوقي���ع الاأوراق 

فق���د ا�سترط���ت بالن�سب���ة ل���لاأوراق التي 

تخ�س���ع لعقوبة الحن���ث باليمي���ن اأنه اإذا 

الاإلكترون���ي  للاإي���داع  المقدم���ة  كان���ت 

فاإن���ه يتعي���ن توقيعها في و�سعه���ا الورقي 

المطبوع وقبل اإيداعها اإلكترونياً ممن هو 

�سادرة عنه. واأنه باإيداع الورقة اإلكترونياً 

ف���اإن عل���ى طال���ب الاإي���داع اأن يبي���ن اأنه 

ق���د الت���زم الفقرة ) اأ(  من ه���ذه المادة 

واأن الورق���ة الاأ�سلي���ة الموقع���ة �سالح���ة 

للمراجع���ة والن�سخ منها بن���اء على طلب 

المحكم���ة اأو اأي م���ن الاأط���راف  ف���ي اأي 

وق���ت بعد الاإيداع يجوز لاأي من الخ�سوم 

المطالبة باإبراز الورقة الاأ�سلية الموقعة. 

وفي خلال خم�سة اأي���ام من تاريخ اإعلان 

ذل���ك الطلب يكون عل���ى الخ�سم المعني 

اأن يجعل الورقة الاأ�سلية الموقعة �سالحة 

للمراجعة والن�سخ لجميع الخ�سوم.

اأم���ا بالن�سب���ة ل���لاأوراق الت���ي لا تخ�س���ع 

لعقوب���ة الحن���ث باليمين  فاإن���ه يتعين اأن 

تبدو موقعة من مودعها اإلكترونياً.

وبالن�سب���ة ل���لاأوراق التي يتعي���ن اأن تكون 

موقعة من الخ�س���م الاآخر  طبقاً لاأحكام 

قان���ون المرافع���ات  فاإن���ه يتعي���ن عل���ى 

الخ�س���م طالب الاإي���داع اأن يح�سل على 

توقيع���ات جمي���ع الخ�س���وم عل���ى الورقة 

المطبوعة في �سكلها الورقي، واأن يحتفظ 

بها ويجعله���ا �سالحة للمراجع���ة والن�سخ 

على النحو المن�سو�ض عليه بالفقرة اأ 2،  

واأن���ه باإيداع الورقة اإلكترونياً فعلى طالب 

الاإيداع اأن يبين اأن جميع الخ�سوم وقعوا 

الورقة الاأ�سلية واأنها في حيازته.

وقد اأوردت هذه القواع���د حكماً بالن�سبة 

للتوقي���ع الرقمي مفاده اأن���ه لا يتعين على 

الخ�س���م اأن ي�ستخ���دم توقيع���ه الرقم���ي 

)الاإلكترون���ي ( عل���ى الورق���ة المودع���ة 

اإلكتروني���اً  واإنم���ا يكف���ي التعام���ل با�سم 

الم�ستخدم وكلمة المرور الخا�سة بالنظام 

ليعد ذلك بمنزلة توقيع اإلكتروني.

2-3-3-2 التوقيع  بما يفيد الاطلع :

في حالة الاطلاع على م�سجلات المحكمة  

فاإن الدخ���ول على الملف �س���واء في مقر  

المحكمة اأو من خلال موقعها على �سبكة 

الاإنترنت بوا�سط���ة المحامين المجازين 

اأو الخ�سوم اأنف�سهم يتم باإ�ستخدام  ا�سم 

الم�ستخدم للدخول وكلمة ال�سر المطلوبة 

للاط���لاع 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�سة بالمحاكم ( 

وبديلًا عن توقيع طلبات الاطلاع.

وتن����ض القواعد الخا�س���ة بمحاكم ولاية 

 عل���ى اأن المحام���ي المقبول 
)2(

نيوي���ورك

لدى ولاية نيويورك اأو المجاز له مبا�سرة 

دع���وى معينة له اأن يقي���د نف�سه باعتباره 

م�ستخدم���اً في موقع المحكمة على �سبكة 

الاإنترنت. كم���ا اأن للخ�س���م غير الممثل 

بمحام اأن يقيد نف�سه كم�ستخدم في هذا 

الموقع بخ�سو�ض الدع���وى التي هو اأحد 

اأطرافه���ا، ويتم القيد عل���ى نموذج ورقي 

معد من قب���ل اإدارة الكتاب المتخ�س�سة 

على اأن يدرج فيه بيان���ات الدعوى وا�سم 

الم�ستخ���دم وعنوانه ورقم هاتفه وعنوان 

بري���ده الاإلكترون���ي، وبالن�سب���ة للمحامي 

علي���ه اأن يبي���ن اأن���ه مقي���د ل���دى جمعية 

المحامين بنيويورك اأو مجاز للتمثيل في 

دعوى معينة.

 وعلى م�ستخدم الاإي���داع اأن يخطر اإدارة 

الكت���اب باأي تغيي���ر يطراأ عل���ى البيانات 

المتطلبة في القيد وللم�ستخدم الح�سول 

من الموظف المخت�ض باإدارة الكتاب على 

البطاق���ة المو�س���ح بها ا�س���م الم�ستخدم 

وكلم���ة ال�سر بمجرد اإج���راء القيد. وعلى 

اإدارة الكت���اب اأن 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 اإدارة الكتاب ب�سف���ة �سرية 

موث���وق به���ا م���ع مراعاة م���ا ن����ض عليه 

.
)1(

بالفقرة

ومتى قام���ت اإدارة الكتاب باإجراء تعديل 

في بي���ان ا�س���م الم�ستخدم وكلم���ة ال�سر 

الخا�سة بالخ�س���م فعليها اإخطاره بذلك 

�س���واء م���ن تلق���اء نف�سه���ا اأو بن���اء عل���ى 

طل���ب �ساح���ب ال�ساأن طبق���اً للاإجراءات 

المقررة .على اأنه في الاأحوال التي يجيز 

فيه���ا الم�ستخ���دم ل�سخ����ض اآخ���ر اإيداع 

ورق���ة ف���ي المل���ف الاإلكترون���ي نيابة عنه 

م�ستخدم���اً ا�سمه وكلمة ال�سر الخا�سة به 

ف���اإن الم�ستخدم الاأ�سيل يك���ون هو نف�سه 

م�سوؤولًا عن اأية ورقة تودع  بهذه الطريقة 

ولي�ض له التن�سل مما ت�سمنته.

2ـ 3 ـ 4  م�ضوؤولي��ة طال��ب الاإيداع عن 

اأم��ن المعلومات في اأنظم��ة الاإيداع :

الاأ�س���ل اأن اأي دخول على برنامج النظام 

بموج���ب ا�ستعمال ا�سم الم�ستخدم وكلمة 

ال�س���ر يجع���ل �ساح���ب هذي���ن البياني���ن 

م�سوؤولًا عن تلك الممار�سة وما ين�ساأ عنها 

م���ن اأ�سرار بالمواق���ع الاإلكترونية ونظام 

عمله���ا. وق���د ن�س���ت القواع���د الخا�سة 

بمحاك���م ولاي���ة كاليفورني���ا عل���ى التزام 

طالب الاإيداع ال�سروط الاتية :

1- كل م���ا ت�سع���ه المحكمة م���ن �سروط  

الاإلكترون���ي  الاإي���داع  لتاأمي���ن �سلام���ة 

ولحماية المعلومات ال�سخ�سية.

بالمعلوم���ات  المحكم���ة  ي���زود  اأن   -2

المطلوبة عن الق�سية المعنية.

3- اأن يتخذ جميع ال�سبل المعقولة ليوؤكد 

اأن الاإيداع لا يت�سمن �سفرات كمبيوترية 

تحتوي عل���ى فيرو�سات قد ت�سر بنظام 

الاإي���داع الاإلكترون���ي ل���دى المحكمة اأو 

بالم�ستخدمين الاآخرين لهذا النظام.

4� اأن يزود المحكمة بعنوانين اإلكترونيين 

له بالطريقة التي تحددها المحكمة متى 

قبل الطالب الاإعلان بهذه الو�سيلة.

دور اإدارة الكتاب في حالة 

الاأعطال الفنية: 

المخت�سي���ن  الموظفي���ن  اأح���د  يتول���ى 

ب���اإدارة الكت���اب اعتب���ار موق���ع المحكمة 

على �سبكة الاإنترن���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 الاإيداع،

اأو يرخ����ض بالدخول لاإي���داع الم�ستندات 

ب�س���كل م�ستم���ر اأو منقطع عل���ى مدى اأي 

فترة زمنية تزيد عل���ى �ساعة واحدة بعد 

ال�ساع���ة الثاني���ة ع�سرة ظه���راً من ذلك 

اليوم. ويق���وم الموظ���ف المخت�ض بعمل 

اإثب���ات حال���ة ع���ن جمي���ع تل���ك الاأعطال 

واإدراجه���ا عل���ى موق���ع المحكم���ة عل���ى 

الاإنترنت وكذلك بيان حالة الموقع واإعلام 

الاأ�سخا�ض عنها هاتفياً. وفي هذه الحالة 

يك���ون للخ�س���م طالب الاإي���داع اأن يتوجه 

لادارة الكت���اب بن�سخة محملة على قر�ض 

�سلب ليجري الاإي���داع ب�سراي المحكمة. 

وبا�ستثناء مواعي���د ال�سقوط التي لا تمتد 

بمقت�سى القانون، فاإن المدة التي يتاأخر 

خلالها اإيداع الورقة ب�سبب عطل فني في 

موقع المحكمة على ال�سبكة يمتد الميعاد 

يوم���اً عن كل ي���وم يقع في���ه العطل ما لم 

تقرر المحكمة خلاف ذلك.

تاأكيد عملية الاإيداع واإثباتها:  

Court Confirmation
عند اإي���داع الوثيق���ة ل���دى المحكمة فاإن 

تاأكيد الاإيداع يكون عن�سراً اأ�سا�سياً لدى 

الط���رف الم���ودع بغ����ض النظر عم���ا اإذا 

كان الاإي���داع قد تم بالطريق���ة التقليدية 

اأو بالطري���ق الاإلكترون���ي. فق���د اأوجب���ت 

القواع���د الموحدة للمحكمة العليا و�سائر 

محاك���م ولاية نيويورك على اإدارة الكتاب 

اأن توجه اإلى المودع تاأكيداً بما اأجراه من 

اإيداع فيما لا يجاوز اليوم التالي من تلقي 

المحكمة الوثيقة المودعة.

وي�ست���رط اأن يت�سمن التاأكيد � كما ن�ست 

القواعد الخا�سة بولاية كاليفورنيا � بياناً 

بتاري���خ ووقت ا�ست���لام 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 التاأكيد دلي���لًا على ح�سول 

الاإي���داع بهذا الوجه، وفي حين ح�سوله 

يتعي���ن اأن يت�سم���ن التاأكي���د ف���وق ذلك 

بيان: 

اأ- رقم المعاملة الم�ساحب للاإيداع.

ب- عن���وان الورق���ة كما ت���ودع بوا�سطة 

المحكمة.

ج - بي���ان �سداد الر�س���وم المقررة لهذا 

الاإي���داع.. ويراعى اأنه ف���ي حالة عدم 

ح�س���ول الطالب المودع عل���ى  تاأكيد 

الا�ستلام والاإي���داع فاإنه لا يتوافر ثمة 

دليل على اأن المحكمة ت�سلمت الورقة 

اأو اأنها اأودعت لديها. ويقع عبء اإثبات 

ا�ست���لام المحكم���ة للورق���ة واإيداعها 

على عاتق طالب الاإيداع.

وف���ي ت�سدي���ق المحكم���ة عل���ى الورقة 

المودع���ة اإلكتروني���اً يتعي���ن اأن ين����ض 

ل���دى  اإلكتروني���اً  اأودع   « الاآت���ي:  عل���ى 

المحكم���ة.... لولاي���ة...... مقاطعة... 

بتاري���خ..... ثم يتبع ذل���ك ا�سم الكاتب 

المخت�ض.« 

وه���ذا الت�سديق تكون له ق���وة وفاعلية 

يدوي���اً  المل�سق���ة  الت�سدي���ق  دمغ���ة 

ذاتها وعليها التوقي���ع بالاأحرف الاأولى 

للموظ���ف المخت����ض بالمحكم���ة عل���ى 

الورقة الت���ي ت���ودع اإدارة الكتاب طبقاً 

للاإجراءات اليدوية.

رف�س اإيداع الورقة:

اإذا رف�س���ت اإدارة الكت���اب اإي���داع الورقة 

ب�سبب تخلف �سروط الاإيداع فيها اأو لعدم 

�س���داد الر�سم المقرر، فعلى المحكمة اأن 

توجه اإخط���اراً اإلى طال���ب الاإيداع بذلك 

مبيناً فيه اأ�سباب الرف�ض.

اإيداع الاأحكام والقرارات الق�ضائية:

عل���ى اإدارة الكت���اب اأن ت���ودع اإلكتروني���اً 

ع���ن  ال�س���ادرة  والاأح���كام  الق���رارات 

المحكمة طبق���اً لاإجراءات نظام الاإيداع  

الاإلكتروني التي ت�سمن الدخول اإلى هذه 

القرارات اأو الاأحكام وتمكن من الاطلاع 

اإدارة  يمن���ع  لا  ذل���ك  اأن  عل���ى  عليه���ا. 

الكت���اب  م���ن الاحتفاظ  بن�سخ���ة ورقية 

لتل���ك الاأح���كام اأو الق���رارات ف���ي ملف 

وحفظها ب�سرية وتك���ون تحت ت�سرفها. 

ول���دى  اإدخال القرار اأو الحكم فاإن على 

اإدارة الكتاب اأن تر�سل اإخطاراً بوا�سطة 

البري���د الاإلكتروني اإلى جمي���ع العناوين 

الم�سجل���ة بالدعوى باأن القرار اأو الحكم 

ت���م اإدخال���ه وتحرر ملاحظ���ة بذلك في 

فهر����ض الاإيداع الاإلكترون���ي. ويراعى اأن 

الاإخطار الذي تجريه اإدارة الكتاب على 

ه���ذا النح���و  لا ي�سقط الت���زام المحكوم 

ل���ه باإجراء اإعلان ذل���ك الحكم بالطرق 

المقررة لاإعلان الاأحكام. 

موقع المحكمة على �ضبكة 

الاإنترنت والتعامل معه:

ت�سمح القواعد المنظمة للمحكمة بالتعاقد 

مع مجه����زي خدمة مواق����ع الاإنترنت على 

ا�ستغلال موقع على ال�سبكة با�سمها ي�سمح 

بتعامل ذوي ال�ساأن من خلاله مع الق�سايا 

الخا�سة بهم من اإيداع واطلاع ون�سخ ورد 

فقد �سب����ق بي����ان اأن للمحكمة الت����ي تاأمر 

بالاإيداع الاإلكتروني اأن ت�سمح بذلك الاإيداع 

عل����ى ال�سبك����ة بالو�سائل الت����ي تكفل اأمان 

و�سلام����ة النقل من خ����لال ال�سبكة،وذلك 

بم����ا لا يخل بحقها في من����ع ذلك بالن�سبة 

لق�سية معين����ة اأو اإجراء ما م����ن �ساأنه اأن 

ي�سر ب����اأي من الاأطراف �سرراً بالغاً. واإن 

ا�ست����راط اأن تدعم المحكمة اإذن الدخول 

اإل����ى الم�سجلات الاإلكترونية بحالة تجعله 

ذا جدوى يعن����ي اأن المحكمة يتعين عليها 

وه����ي تدعم الدخ����ول الاإلكتروني اأن يكون 

لديه����ا الو�سائ����ل والتقنية الموؤهل����ة لاأداء 

ذلك،وي�ست����رط في ه����ذا التعاقد اأن يبين 

ح����ق المحكم����ة ف����ي ملكي����ة الم�سج����لات 

المخزن����ة عليه ولو كانت اإدارته من خلال 

المجه����ز مق����دم الخدم����ة عل����ى ال�سبكة، 

كم����ا اأن للمحكم����ة اأو المجه����ز اأن يفر�ض 

ر�سوماً لكلفة دخ����ول الجمهور على �سبكة 

الاإنترنت على نح����و ما هو من�سو�ض عليه 

بقانون الحكومة الاإلكترونية على اأن ين�سر 
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بياناً بمفردات تلك الر�سوم ومقابلها من 

الخدم����ة المقدمة، اأم����ا بالن�سبة للر�سوم 

الت����ي ي�سعها مجهز خدم����ة الدخول على 

الاإنترنت فيتعين اأن ين�ض في التعاقد منه 

عل����ى ا�ستراط اأن تكون ه����ذه الر�سوم اإلى 

حد ما معقولة القدر.

و عل���ى المحكم���ة اأن تتخ���ذ م���ن الو�سائ���ل 

اللازم���ة لاأن تن�سر على موقعها المتطلبات 

وال�س���روط الخا�س���ة بالاإي���داع الاإلكتروني 

بالاإ�ساف���ة اإل���ى و�سائل الطباع���ة الورقية، 

واأن���ه في حال���ة اإذا م���ا واجه���ت المحكمة 

�سعوب���ة من �ساأنها اإعاق���ة اأو الحيلولة دون 

اإجراء عملية الاإيداع الاإلكتروني في الوقت 

المحدد لذلك فاإن عليها اأن تتخذ الخطوات 

المنا�سبة للاإخطار عن تلك ال�سعوبة.

ويلاح���ظ اأنه في كل دعوى تخ�سع لنظام 

الاي���داع الاإلكتروني  ف���اإن موقع المحكمة 

عل���ى الاإنترن���ت طبقاً لقواع���د ولاية مين 

يتعي���ن اأن يبي���ن ب���ه قائم���ة ذات ترقي���م 

م�سل�س���ل لجمي���ع الاأوراق المودع���ة ل���دى 

المحكمة و �سدور اأي قرار اأو حكم بغ�ض 

النظ���ر عن تل���ك الاأوراق اإذا ما كانت قد 

حفظت اإلكترونيا اأم لم تحفظ. 

الم�ضج��لت الاإلكترونية والاطلع 

 The PACER 
)1(

والن�ضخ م��ن بعد

 System Public Access to
Court Electronic Records

ا�سط���لاح م�سج���لات المحكم���ة بح�س���ب 

ما ن�ست عليه قواع���د محاكم كاليفورنيا 

ين�س���رف اإل���ى اأي م�ستن���د اأو ورق���ة اأو اأي 

محرر يودع���ه الخ�سوم في الدعوى اأو اأي 

اأمر اأو حكم ق�سائي �سادر من المحكمة.. 

اإل���ى  اأنه���ا كذل���ك تن�س���رف  – كم���ا  ب 

الم�سج���لات المحولة اإلى مادة كمبيوترية 

بغ����ض النظ���ر ع���ن الو�سيل���ة الم�ستخدمة 

لتحويلها كذلك. كما ي�سمل هذا الا�سطلاح 

المح���رر الم���ودع ف���ي ال�س���كل الورقي... 

وي�ست���رط لتعامل الجمهور مع الم�سجلات 

المودع���ة اأن يك���ون ل���دى المتعام���ل اإذن 

بالدخول الاإلكتروني،وهذا الاإذن بالدخول 

يتم من خ���لال الاأجهزة المتوافرة ب�سراي 

المحكم���ة اأو بالو�سائل الاأخرى عن بعد ما 

لم تقرر القواعد خلاف ذلك.

والاأ�س���ل في الاإذن بالدخول اأنه حق عام، 

فجمي���ع الم�سجلات الاإلكترونية يتعين اأن 

تك���ون متاحة ب�سفة معقولة للجمهور واأن 

تكون في حالة ت�سم���ح للجمهور بالدخول 

عليها للاطلاع والن�س���خ �سواء في �سكلها 

الاإلكتروني اأو الورقي عدا تلك المطمو�سة 

باأمر م���ن المحكم���ة اأو بمقت�سى القانون 

حفاظاً على �سرية محتواها. 

الم�ضج��لت الت��ي لا يجوز الدخول 

عليه��ا م��ن خ��لل �ضبك��ة الاإنترنت

هن���اك م�سج���لات لايت���م الدخ���ول عليها 

اإلا م���ن خلال  الو�سائ���ل المتاحة ب�سراي 

المحكمة دون �سبكة الاإنترنت وهي:

 1- اأي م�سجل في دعوى تتعلق بمنازعات 

الاأ�سرة مثل الاإجراءات المتعلقة بف�سخ 

القانون���ي  والانف�س���ال  ال���زواج  عق���د 

وبط���لان عقد الزواج واإج���راءات نفقة 

الزوجي���ة والاأولاد واإج���راءات ح�سان���ة 

الاأولاد.

2- اأي م�سج���ل يتعلق باإج���راءات محكمة 

الاأحداث.

3- اأي م�سج���ل يتعلق باإجراءات الو�ساية 

والم�ساعدة الق�سائية.

4- اأي م�سج���ل يتعلق باإج���راءات الحجر 

للجنون.

5- اأي م�سجل يتعلق باإجراءات جزائية.

بالم�سايق���ات  يتعل���ق  م�سج���ل  6-اأي 

المدنية طبقا للمادة 6/527 من قانون 

المرافعات

�ضمانات الخ�ضو�ضية والحفاظ على 

ال�ضرية في الملفات الاإلكترونية :

الاأ�س���ل اأن كل م���ا يودع���ه الخ�س���وم هو 

مب���اح للاط���لاع م���ن الغير ما ل���م ي�سف 

علي���ه القان���ون �سف���ة ال�سري���ة اأو ما ترى 

المحكم���ة اأنه �سري،وم���ن اأمثلة البيانات 

ال�سري���ة   اأ�سماء الاأ�سخا�ض الق�سر فيتم 

اإدراجه���ا بالاأحرف الاأولى فق���ط واأرقام 

ال�سم���ان الاجتماع���ي الت���ي يكتف���ي فيها 

بذكر اأربعة اأرقام منها، وبالن�سبة لتاريخ 

1- (32) Public Access to Court Electronic Records (PACER) www.pacer.psc.uscourts.gov 
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المي���لاد يكتف���ى بذكر ال�سن���ة، وبالن�سبة 

لاأرقام الح�سابات المالية يكتفى بذكر نوع 

الح�ساب والم�س���رف  واآخر اأربعة اأرقام 

منه، وبالن�سبة لمحل الاإقامة يكتفى بذكر 

ا�سم الولاية والمدينة.

الر�ضوم الق�ضائية : 

ر�ضوم الاإيداع :

ق���د ت�س�����م���ح المح�����كم���ة باإ�س�����تخ���دام 

بطاق���ات الائتمان وغيرها م���ن بطاقات 

الح�سابات البنكية في دفع ر�سوم الاإيداع 

الاإلكترون���ي كم���ا هو من�سو����ض عليه في 

قان���ون الحكوم���ة الاإلكتروني���ة اأو القانون 

الواج���ب التطبي���ق، كم���ا اأن للمحكمة اأن 

ت�سمح ب���اأي و�سيلة اأخرى للدف���ع، كما اأن 

للاأ�سخا����ض الموؤهلي���ن اأن يحيل���وا اإل���ى 

المحكمة الر�سوم والم�سروفات بالكيفية 

المن�سو����ض عليها في قان���ون الحكومة، 

وللمحكم���ة اأن تقبل طلب �س���داد الر�سوم 

والم�سروفات باأي اإجراء تراه متى قبلت 

الاإي���داع الاإلكترون���ي.واإذا م���ا ت���م �سداد 

الر�سم بالطريقة المقبولة لدى المحكمة  

فعليه���ا اأن توجه تاأكيد ال�سداد مع بيانات 

تاأكيد ا�ستلام الاإيداع على النحو ال�سالف 

بيان���ه، وهو الذي يعتب���ر اأي�ساً دليلًا لدى 

طالب الاإيداع عل���ى قيامه ب�سداد الر�سم 

المقرر.

وقد ن�ست قواعد ولاية مين على اأنه عند 

اإعداد الورقة للاإيداع يتعين اأن يرفق بها 

اإذن بطاق���ة الائتمان وم���ا يتعلق ببيانات 

�سداد ر�سوم الاإيداع خا�سة تلك المتعلقة 

ببطاق���ة الائتم���ان التي يت���م ال�سداد من 

خلالها وبيانات الدفع الخا�سة بمقدمها 

ليكون م�سئولًا عن �سداد الر�سوم قبل اإدارة 

الكتاب. وتق���وم اإدارة الكتاب باإيداع اإذن 

البطاق���ة الائتمانية منف�سلًا، وهو لا يعد 

جزءاً من الم�سجلات العمومية للمحكمة  

) المعلوم���ات الت���ي يجوز لغي���ر �ساحبها 

الاط���لاع عليها (. ولرئي����ض المحكمة اأن 

يجي���ز اإ�ستخ���دام اأ�ساليب اأخ���رى ل�سداد 

ر�سوم الاإيداع عن بعد كنظام التحويلات 

المالية الاإلكتروني���ة اأو اتخاذ ما يراه من 

قواعد تنظم هذا ال�ساأن.

ر�ضوم خدمة مجهز الاإيداع الاإلكتروني  :

قد ت�سمح عقود خدمة الاإيداع الاإلكتروني 

للمجه���ز بتحمي���ل طال���ب الاإي���داع �سداد 

ر�س���م عن ه���ذه الخدم���ة بالاإ�ساف���ة اإلى 

الر�س���م ال���ذي تتقا�س���اه المحكم���ة ع���ن 

الاإيداع على اأن ين�سر بيان بمفردات تلك 

الر�سوم ومقابلها م���ن الخدمة المقدمة، 

اأما بالن�سبة للر�س���وم التي ي�سعها مجهز 

خدمة الدخول عل���ى الاإنترنت فيتعين اأن 

ين�ض ف���ي التعاقد معه عل���ى ا�ستراط اأن 

تكون هذه الر�سوم معقولة.

الاإيداع الاإلكتروني والمواعيد 

الاإجرائية :

تاريخ الاإيداع ووقته :

م���ن  وغي���ره  المرافع���ات  قان���ون  اهت���م 

الت�سريع���ات بو�س���ع ح���د زمن���ي لاإقام���ة 

الاإي���داع  عملي���ات  اإج���راء  اأو  الدع���اوى 

ل���لاأوراق المختلفة واعتبر ه���ذه الفوا�سل 

الزمني���ة بمنزل���ة الميع���اد ال���ذي ي�سقط 

الح���ق في���ه ف���ي اتخ���اذ الاإجراء،وهى ما 

يطلق عليه  deadline اأو مواعيد ال�سقوط 

وق���د ن����ض �سراح���ة عل���ى الت���زام ه���ذه 

المواعيد في عملي���ات الاإيداع الاإلكتروني 

 بم���ا يطلق عليه���ا مواعيد �سق���وط الاإيداع

قواع���د  ن�س���ت  filing deadline،وق���د 
محاكم ولاية مين على اأن الوثيقة المودعة 

اإلكترونياً تعتبر مودعة في الوقت والتاريخ 

ذاتهما المبينين عل���ى ملاحظة الت�سجيل 

الاإلكترون���ي الم�سل���م من المحكم���ة، واأن 

اإي���داع الوثائ���قِ اإلكتروني���اً ل���ن يغي���ر من 

مواعيد ال�سق���وط. فجميع عمليات اإر�سال 

الم�ستن���دات ينبغي اأن تت���م قبل منت�سف 

لنيوي���ورك  ال�سرق���ي  بالتوقي���ت  اللي���ل 

ووا�سنطن لاعتباره���ا مودعة بتاريخ ذلك 

اليوم ما لم يح���دد موعد خلافه باأمر من 

المحكمة اأو بموجب ن�ض.

كم���ا اأن قواع���د ولاي���ة كاليفورني���ا عنيت 

ببي���ان انته���اء مواعي���د العم���ل م���ن اأجل 
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الوق���وف عل���ى تحديد يوم اتخ���اذ اإجراء 

الاإي���داع، حي���ث ن�س���ت عل���ى اأن ينته���ي 

العمل الخا����ض بالايداع في تمام ال�ساعة 

الخام�س���ة اأو ف���ي اأي وقت يتحدد بموجب 

الم���ادة 133 من قانون المرافعات، الذي 

بتمامه تتوقف المحكم���ة عن قبول اإيداع 

الاأوراق في عداد الاإي���داع. وللمحكمة اأن 

تعلن عن انتهاء العم���ل الاإلكتروني لديها 

باأي و�سيلة اإ�سافية تراها ملائمة.

وبالن�سب���ة ل���لاأوراق الت���ي ت���ودع بع���د وقت 

انتهاء العم���ل فاإنها تعتبر كاأنها اأودعت في 

يوم العم���ل التالي للمحكم���ة. اأما في حالة  

تاأخي���ر الا�ستلام ف���اإذا حدثت �سعوبة فنية 

بنظام الاإي���داع الاإلكتروني ل���دى المحكمة 

اإي���داع  المحكم���ة  ا�ست���لام  دون  حال���ت 

اإلكتروني في اأثناء �ساعات العمل المعتادة، 

واأثب���ت طالب الاإي���داع اأنه ح���اول في ذلك 

الوق���ت اإجراء الاإيداع، ف���اإن على المحكمة 

اأن تعتب���ر الاإي���داع ق���د تم في ذل���ك اليوم، 

وذلك با�ستثناء �سحف الدعاوي والطعون.

مدى قابلية الوثائق الق�ضائية 

للإيداع الاإلكتروني :

بالاإي���داع  المق�س���ود  اأن  بي���ان  �سب���ق 

الاإلكتروني هو اإيداع الحزمة المعلوماتية 

التي يت�سمنها الم�ستند اأو الورقة مو�سوع 

الاإيداع،وعل���ى ذلك فم���ن الاأهمية بمكان 

تحديد ال�سيغة التي يك���ون عليها ال�سكل 

الاإلكترون���ي للورق���ة بما ي�سم���ح باإيداعها 

في اأ�سي���ق م�ساحة اإلكتروني���ة وبما يكفل 

تداولها والتعامل معها في موقع المحكمة 

دون اإ�س���رار به. ه���ذا � كما �سب���ق بيانه � 

بالن�سب���ة اإل���ى الاإط���ار اأو ال�س���كل اأما من 

حيث المعلوم���ات التي تت�سمنه���ا الورقة 

وقيمة هذه المعلومات من حيث العمومية 

تك���ون  لاأن  قابليته���ا  اأو  الخ�سو�سي���ة  اأو 

علني���ة اأو تك���ون متاح���ة ل�سائ���ر خ�سوم 

الدعوى ووكلائهم على �سبكة الاإنترنت اأو 

في الاأجهزة المعدة لذلك بمقر المحكمة 

فاإن قواعد الاإيداع في الولايات المختلفة 

نظمت ما يتعلق بهذه الاأمور.

الوثائق التي تقبل الاإيداع الاإلكتروني :

وقد ن�ست القواع���د الخا�سة بولاية مين 

عل���ى اأنه ف���ي اأي دعوى يت���م الاإيداع فيها 

اإلكتروني���اً، ف���اإن جمي���ع الاأوراق المودعة 

يتم حفظها اإلكترونياً على موقع المحكمة 

عل���ى الاإنترن���ت مالم ين����ض على خلاف 

ذلك. ويك���ون لم�ستخدم الاإي���داع المبين 

بالفق���رة )ب( فق���ط ح���ق اإج���راء ه���ذا 

الاإيداع  واأن  كل ورقة تودع اإلكترونياً يتعين 

توقيعها للاأغرا�ض المن�سو�ض عليها في 

الج���زء130 م���ن القواعد ال�س���ادرة عن 

رئي�ض المحكمة. وطبق���اً للفقرة الفرعية 

)f(. . ويتعي���ن اأن تت�سم���ن ه���ذه الورقة 

ا�سم الموقع عليها وعنوانه ورقم هاتفه.

الوثائق التي لا تقبل الاإيداع الاإلكتروني :

وه���ذه هي الحالة التي يتعي���ن فيها اإيداع 

الاأوراق ذاته���ا ب�سكله���ا الورق���ي دون اأن 

تح���ول اإلى �سيغ���ة اإلكترونية ؛ فقد ن�ست 

اأن���ه  عل���ى  كاليفورني���ا  قواع���د محكم���ة 

عندم���ا لا يكون م���ن المنا�س���ب للخ�سم 

تحويل الم�ستند اإلى �سكل اإلكتروني �سواء 

بالم�سح ال�سوئي اأو الت�سوير اأو اأي و�سيلة 

اأخرى فاإن للمحكم���ة اأن تقبل الاإيداع في 

ال�سكل الورقي.

كذل���ك عنيت القواع���د المختلفة بالن�ض 

عل���ى بي���ان ه���ذه الاأوراق منه���ا الاأوراق 

الت���ي يوؤ�سر باإيداعه���ا مطمو�سة بالخاتم 

  documents filed under seal
 ل�سري���ة اأو خ�سو�سية البي���ان المطمو�ض 

والم�سجلات الاإدارية في دعاوى ال�سمان 

بالجل�س���ات  ي���دور  وم���ا  ؛  الاجتماع���ي 

الا�ستماعية للتح�سير قبل المحاكمة وما 

يعر�ض بالجل�سات. 

الاأوراق التي يتم اإيداعها باإذن من 

المحكمة: 

وطبق���اً لقواع���د محاك���م كاليفورنيا فاإن 

للمحكمة اأن  ت�سم���ح بالاإيداع الاإلكتروني 

لم�ستن���د ف���ي اأي دع���وى اأو اإج���راء مالم 

تمنع هذه القواع���د اأو ال�سلطة الق�سائية 

الح���الات  الاإيداع،وف���ي  ذل���ك  �سراح���ة 

التي يقت�سي فيه���ا القانون �سرورة اإيداع 

الاأ�سل من الورقة فاإن الاإيداع الاإلكتروني 

يقت�س���ي في ه���ذه الحال���ة اإي���داع ن�سخة 

م���ن الم�س���ح ال�سوئ���ي للم�ستن���د الاأ�سلي 
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وقت الاإي���داع على اأن يقوم المودع باإيداع 

الم�ستن���د الاأ�سل���ي ل���دى المحكمة خلال 

ع�سرة اأي���ام. وبالن�سبة للاأوامر والاأحكام 

تاأم���ر  اأن  يج���ب  للمحكم���ة  الق�سائي���ة  

باإيداعه���ا اإلكترونياً. واأن���ه متى تم اإيداع 

الورقة اإلكترونياً فاإنه طبقاً لهذه القواعد 

يكون لها القوة والفاعلية ذاتها التي تكون 

لها في �سكلها الورقي.

الحلول العملية لتمكين الخ�ضوم غير 

الممثلي���ن بمحامي���ن وذوي القدرات 

والاحتي�����اج���ات الخ����ا�ض��ة وذوي 

الدخل المحدود من التعامل بنظام 

)1(
الاإي��داع والاط��لع الاإلكتروني :

اهتم���ت الاأو�س���اط القانوني���ة والق�سائية 

بدرا�سة الم�سكلات التي �ساحبت تطبيق 

نظام اإي���داع الاأوراق الق�سائية واإعلانها 

اإلكتروني���اً  بعد اأن ب���رزت فوائد وميزات 

التعام���ل به، وراأت الخ���روج به من نطاق 

الق�سايا التجارية التي يقت�سر فيها على 

الخ�سومات الممثلة بمحامين م�ستركين 

ف���ي هذا النظ���ام   فق���د كان المرجح اأن 

العم���لاء 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.اإلا اأنه مع تنامي ظاهرة عدم 

 self-represented  الا�ستعانة بمحامين

ف���ي بع����ض الق�ساي���ا كالدع���اوى قليل���ة 

القيم���ة ومنازع���ات الاأ�س���رة والدع���اوى 

الخا�سة بالخ�سوم ذوي الدخل المحدود 

م���ن   disaffection النف���ور  وظاه���رة 

التعام���ل م���ع المحامي���ن ذوي الاأتع���اب 

 المكلف���ة وانت�س���ار الحرك���ة الاجتماعي���ة 

   »do it yourself«“ بنف�س���ك  “ افعله���ا 
مم���ا اأوج���د ع���دداً كبي���راً م���ن الخ�سوم 

لمنظوم���ة  اإرب���اكاً   مثل���وا  ال�سخ�سيي���ن 

العدال���ة ف���ي المحاك���م والقائمي���ن على  

نظ���ام الاإي���داع الاإلكترون���ي الاأم���ر الذي 

دع���ا اإلى التوج���ه الحثيث نح���و م�ساعدة 

ه���وؤلاء الخ�سوم في الا�ستف���ادة من هذا 

النظام،وق���د تحق���ق ذل���ك ف���ي النواحي 

وبالاأ�ساليب الاآتية : 

 1- اهتم���ت بع�ض المحاكم بو�سع قواعد 

اإر�سادية للخ�س���وم ال�سخ�سيين تتعلق 

باإجراءات الاإيداع الاإلكتروني.

للدرا�س���ات  القوم���ي  المرك���ز  قي���ام   -2

الق�سائية لمحاكم الولايات والمنظمات 

م���ن  الكثي���ر  باإج���راء  عن���ه  المنبثق���ة 

الدرا�س���ات والموؤتم���رات والمب���ادرات 

فيما يتعلق بمواجهة الم�سكلات الناجمة 

عن التعامل بتل���ك الاأنظمة في محاكم 

الولايات، وقد اأن�ساأ  لجاناً فرعية تتولى 

درا�سة الم�سكلات المتعلقة بذلك و�سبل 

حلها. ومن بين الحلول التي تبنتها تلك 

اللجان تقديم الم�ساعدة للخ�سوم غير 

الممثلي���ن بمحامين من غير الناطقين 

الاأمي���ة  والفئ���ات  الاإنجليزي���ة،  باللغ���ة 

الت���ي تجهل الق���راءة والكتابة، وفاقدي 

الب�س���ر وال�سم وغي���ر ذوي المهارات 

اللازم���ة للتعامل مع اأجهزة الكمبيوتر، 

كم���ا اقترحت ه���ذه اللجان عل���ى اإدارة 

المحاكم اأن ت�سع الخطط لتب�سط لمثل 

هوؤلاء الخ�س���وم طرق اإ�ستخ���دام تلك 

الاأنظم���ة والتعام���ل معه���ا والعمل على 

اإعفائهم م���ن ر�سوم مجه���زي الخدمة 

في هذه الاأنظم���ة والتاأكيد على �سهولة 

اإ�ستخدامهم لها و اإمكانية دخولهم على 

المواقع الخا�س���ة بق�ساياهم والتعامل 

معها.

TBOR 3- بموجب وثيقة حقوق التقنية

 The Technology Bill of Rights
الموقعة في وا�سنطن فقد منحت المحكمة 

العلي���ا الفقراء واأ�سح���اب الاحتياجات 

الخا�س���ة حقوقاً ف���ي اإ�ستخ���دام تقنية 

الاإي���داع الاإلكترون���ي بمعاونته���م مادياً 

وفني���اً بالقدر المتاح لهم لتمكينهم من 

اإ�ستخدام تلك التقنية

4-  ولعل المثال الريادي في هذا ال�سدد 

1-WHITE PAPER،Self-Represented Litigants and Electronic Filing, By Ronald W. Staudt,Professor of 
Law,Chicago-Kent College of Law



81

بحوث قانونية
)1(I-CAN! System هو م�سروع

Community Assistance Network
المط���ور بمعرف���ة مجل����ض الم�ساع���دات 

الق�سائي���ة Legal Aid Society ف���ي 

  California Orange بولاية  مقاطعة 

ال���ذي ي�ستخ���دم اأك�س���اكاً  kiosks في 

المناط���ق الحيوية بالمقاطع���ة ومواقع 

اإلكتروني���ة لتعلي���م تل���ك الطائف���ة من 

الخ�سوم حقوقهم القانونية والاأ�ساليب 

الت���ي تعينه���م عل���ى �سياغ���ة اأوراقه���م 

اإيداعه���ا  م���ن  وتمكينه���م  الق�سائي���ة 

الكمبيوتر  اأجهزة  باإ�ستخدام  اإلكترونياً 

الاأك�ساك،وق���د  تل���ك  ف���ي  الموج���ودة 

اأظهرت تجرب���ة هذا الم�سروع اأن نظام 

الوثائ���ق الاإلكترونية لم يكن بال�سرورة 

بغي���ر  الخا�س���ة  الم�س���كلات  لتزي���د 

ناطق���ي اللغ���ة الاإنجليزي���ة اأو المعاقين 

 illiterate الاأميي���ن   الاأ�سخا����ض  اأو 

persons، وت���م تقديم حلول للخ�سوم 
فاقدي الب�سر بتفريغ ن�سخ من الوثائق 

الاإلكترونية في ترددات �سوتية يمكنهم 

جمي���ع  اإل���ى  الا�ستم���اع  خلاله���ا  م���ن 

المعلوم���ات والبيان���ات الت���ي تت�سمنها 

ه���ذه الوثائق ول���و بالا�ستعانة بموظفين 

من المحكم���ة اأوغيرهم م���ن العاملين 

بالجهات المتعامل���ة في هذا النظام اأو 

اأ�سخا�ض متطوعين volunteers لجعل 

هذه الطائفة م���ن الخ�سوم قادرة على 

اإ�ستخدام الاإي���داع الاإلكتروني والتاأهيل 

للدخول اإليها بنجاح.

  LSC 5-  قيام هيئة الخدمات الق�سائية

 Legal Services Corporation
باإعداد م�س���روع  يطلق علي���ه المجهود 

القومي لم�ساع���دة كل ولاية في اإطلاق 

معلوم���ات  يت�سم���ن  اإلكترون���ي  موق���ع 

وتدريبات و�سيغاً واأدوات معقدة لتعليم 

ذوى الدخل المحدود. 

2� دور التقنيه الحديثة في 

الق�ضاء الكويتي : 

بعد ا�ستعرا�ض ما �سبق في �ساأن اإ�ستخدام 

التقني���ة الحديثة ف���ي اإج���راءات الاإيداع 

والاإعلان���ات الق�سائي���ة واأث���ر ذلك على 

اأطراف الدع���وى وهيئة الف�سل فيها وما 

حققته تلك التقني���ة وتطبيقاتها في هذا 

المج���ال من نج���اح نتيجة م���ا اأثمر عنها 

م���ن منافع وفوائد، يبقى ال�سوؤال ما مدى 

اإمكاني���ة نقل هذه التقني���ة بقواعدها اإلى 

المجتم���ع الق�سائ���ي الكويت���ي والقانوني 

ب�سفة عامة ؟

للاإجابة عن هذا ال�س����وؤال ينبغي الوقوف 

على بيان البني����ة التحتية للتقنية الرقمية 

ب�سفة عامة في دول����ة الكويت على نطاق 

ا�ستجاب����ة  وم����دى  وموؤ�س�ساته����ا  الدول����ة 

الاأ�سخا�ض، اعتباريي����ن  كانوا اأم اأفراداً، 

للتعامل بتلك التقنيات للوقوف على مدى 

(http://www.legal-aid.com) 1-على موقعه الاإلكتروني

كفايتها للاأخذ بنظام الملفات والاإعلانات 

الاإلكترونية في الدعاوى الق�سائية.

1- فعل���ى نط���اق الدول���ة : فق���د اهتم���ت 

دول���ة الكويت باإط���لاق المب���ادرة الاأولى 

بالارتب���اط ب�سبك���ة الاإنترن���ت من���ذ عام 

1991 في المنطقة العربية، وبذلك كانت 

والجمهورية التون�سية اأولى الدول العربية 

الت���ي ارتبطت بال�سبك���ة العنكبوتية، وقد 

كان لهذا ال�سبق اأثره الوا�سح في التعامل 

مع ال�سبكة في �ستى مجالات الات�سال من 

خلالها وتلقي المعلومات وبثها  وملاحقة 

اأي تطور يطراأ على هذه ال�سبكة واإك�ساب 

خبرات قوية في التعامل معها  وقد اأ�سند 

اإل���ى وزارة الموا�س���لات من���ح تراخي�ض 

تقديم خدم���ات الاإنترنت الفرعية وو�سع 

الاأ�س����ض وال�سواب���ط اللازم���ة لذل���ك مع 

الديني���ة  القي���م  رعاي���ة  عل���ى  الحر����ض 

والاأخلاقية والاجتماعية في المجتمع في 

تناول الم���واد المقدمة عبر هذه ال�سبكة، 

وعل���ى ذلك  اأ�س���درت وزارة الموا�سلات 

الق���رار رق���م103/ 2000 ب�س���اأن اأ�س����ض 

وقواعد من���ح تراخي�ض تقدي���م خدمات 

الاإنترن���ت الفرعية )ISP(.ث���م القرار 

رق���م 70 /2002 ب�س���اأن اأ�س����ض و�سوابط 

الترخي����ض لمقدم���ي خدم���ة الاإنترن���ت، 

كذل���ك كان الاهتمام بكل تطور في تقنية 

الحا�سبات وبرامجها المتنوعة.

2- اهتمت قطاع���ات الدولة وموؤ�س�ساتها 
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المختلف���ة بالتعامل م���ع ال�سبكة بتد�سين 

مواقع كب���رى عليها لتقديم قدر وافر من 

المعلومات الخا�سة بها وعر�ض كل ما يهم 

المتعاملين معها واإنهاء بع�ض المعاملات 

مع ذوي ال�ساأن من خلال ال�سبكة.

3- اهتم���ت وزارة الع���دل بالاأم���ور الاآتية 

)من دون ح�سر ( :

اأ- و�سع ا�ستراتيجية تكنولوجيا المعلومات 

المعلومات للاأجهزة  لاأن�سطة وخدمات 

الق�سائية م���ن خلال اإن�ساء مركز نظم 

المعلوم���ات بالوزارة لتطوي���ر الق�ساء، 

وذل���ك بالعم���ل عل���ى تي�سي���ر اإجراءات 

التقا�سي ودعم الاأداء الق�سائي واإيجاد 

حل���ول للم�سكلات والمعوق���ات الناجمة 

عن العم���ل اليدوي نتيج���ة زيادة حجم 

العمل ب�سفة م�ستمرة. 

نظ���م  مرك���ز  بي���ن  العم���ل  تن�سي���ق   � ب 

المعلوم���ات ومعهد الكوي���ت للدرا�سات 

الق�سائي���ة ف���ي عم���ل دورات تدريبي���ة 

العام���ة  النياب���ة  واأع�س���اء  للق�س���اة 

والعاملي���ن بالاأجه���زة المعاونة للتعامل 

م���ع و�سائل التقني���ة الحديث���ة في �ستى 

المجالات للحا�سبات الاآلية والات�سالات 

وربط ذلك بالعمل الق�سائي.

ج - تد�سي���ن موق���ع لل���وزارة عل���ى �سبكة 

الاإنترنت مت�سمن���اً معلومات وافرة عن 

الجه���از الق�سائ���ي وقطاع���ات الوزارة 

والمعلومات ودلي���ل الخدمات والاأخبار 

ال���واردة بن�سرة ال�سحافة اليومية، كما 

يت�سمن الموقع خدمات اإلكترونية تتعلق 

ب�سبك���ة المعلوم���ات القانوني���ة الدولية 

والكتب القانونية والاإح�ساءات. ويهمنا 

في هذا ال�سدد في تلك الخدمات بوابة 

العدل الاإلكترونية الخا�سة بالتعامل مع 

ملف���ات الق�سايا التي تتي���ح للم�ستخدم 

الخا�س���ة  المعلوم���ات  اإل���ى  الدخ���ول 

بالق�سايا  المنظ���ورة  في محاكم دولة 

الكوي���ت و اإدارة الخب���راء لمعرف���ة م���ا 

اتخذ في �ساأنها من ق���رارات اأولًا فاأول 

وغي���ر ذلك من الخدم���ات المعلوماتية 

التي يقدمها هذا الموقع.

4- ا�ستجابة العم���ل الق�سائي في محاكم 

الدول���ة للتعام���ل م���ع تكنولوجي���ا نظ���م 

المعلوم���ات �سواء من الناحي���ة الاإدارية 

اأو الفني���ة واإم���داد البواب���ة الاإلكتروني���ة 

للتعامل م���ع ملفات الق�ساي���ا بالبيانات 

والمعلومات اللازمة.

5- اهتم���ام مكات���ب المحامي���ن بالتعامل 

باأجهزة الحا�سب الاآلي في تحرير الاأوراق 

الق�سائي���ة وغي���ر ذلك م���ن المعلومات 

والتعامل مع البواب���ة الاإلكترونية لوزارة 

الع���دل مع ملاحظ���ة اأن الكثير من هذه 

المكاتب لكل منها مواقعها الخا�سة على 

�سبك���ة الانترن���ت بالاإ�سافة اإل���ى الموقع 

الخا�ض بجمعية المحامين الكويتية.

6- الاهتمام البالغ للبيئة التجارية �سواء 

كانت م�سرفي���ة اأو �سركات �سناعية اأو 

تجاري���ة اأو وكالات تجارية اأو غير ذلك 

في دولة الكويت باإ�ستخدام الحا�سبات 

الاآلي���ة والات�س���ال م���ن خ���لال �سبك���ة 

الاإنترنت في تعاملاتها واإثبات البيانات 

الخا�سة بتلك التعاملات.

7- اهتم���ام الاأف���راد بالتعام���ل مع كل ما 

يطراأ على هذه التكنولوجيا من تطور.

اإن المعطيات �سالف���ة البيان وغيرها من 

الاأمور التي كان م���ن �ساأن مثيلاتها في 

الولاي���ات المتحدة الاأمريكية اأن مهدت 

لاإ�س���دار قان���ون الحكوم���ة الاإلكترونية 

بح�س���ب م���ا ورد ف���ي ديباجت���ه، فاإنه���ا 

عل���ى الاأقل وفي نط���اق العمل الق�سائي 

توؤهل للتعامل بنظام الاإيداع الاإلكتروني 

والا�ستب���دال بالملفات الورقية للق�سايا 

ملف���ات اإلكتروني���ة والتعام���ل معها من 

خلال �سبكة الاإنترنت، وهو الاأمر الذي 

يتطل���ب تدخ���لًا ت�سريعياً مح���دوداً في 

قانون المرافع���ات ليجيز اإيداع الاأوراق 

الق�سائي���ة والاط���لاع عليه���ا والن�س���خ 

و�سداد الر�سوم بالطرق الاإلكترونية و لو 

في نطاق بع����ض المنازعات كالدعاوى 

التجاري���ة واإع���داد الدرا�س���ات وتوفير 

التقنية اللازمة للتعامل بهذا النظام.                                                 
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 : بمعنيي���ن  التوقي���ع  م�سطل���ح  ي�ستعم���ل 

فع���ل التوقي���ع اأو عملية التوقي���ع ذاتها، اأي 

واقع���ة و�سع التوقي���ع على م�ستن���د يحتوى 

عل���ى معلومات معين���ة،  اأو علامة اأو اإ�سارة 

معين���ة ت�سمح بتمييز �سخ����ض الموقع، وهو 

المعنى المق�سود بالتوقيع في نطاق قانون 

الاإثب���ات، وعل���ى ذلك فالتوقي���ع هو علامة 

خطي���ة خا�سة ومميزة ي�سعه���ا الموقع باأي 

و�سيلة على م�ستند لاإقراره. وللتوقيع فوائد 

كبي���رة بالن�سب���ة لق���وة الدلي���ل الكتابي في 

الاإثبات، بل هو الذي يجعل للكتابة اأف�سلية 

ف���ي الاإثب���ات، فالكتابة وحده���ا دون توقيع 

لي�س���ت لها حجية ملزمة للقا�سي، والتوقيع 

بذل���ك لي�ض فق���ط عن�س���راً  م���ن عنا�سر 

الدليل الكتابي - واإنما هو اي�ساً - بالدرجة 

الاأول���ى - دلي���ل معد مقدما عل���ى الح�سور 

الج�س���دي لاأطراف الت�سرف، وتعبيرا ً عن 

اإرادة الموق���ع في الالتزام بم�سمون الورقة 

واإق���راره لها، وو�سيلة لتميي���ز هوية الموقع 

وبذل���ك فللتوقي���ع دور ثلاث���ي، فه���و و�سيلة 

لتحديد �سخ�سية الموقع، وهو تعبير وا�سح 

ع���ن اإرادة الموق���ع ف���ي التزام���ه بم�سمون 

الورقة واإقراره لها، وه���و اأخيراً  دليل على 

ح�س���ور اأطراف الت�سرف وق���ت التوقيع اأو 

ح�سور من يمثلهم قانوناً  اأو اتفاقاً .

�سرط���اً   )Signature( التوقي���ع يعتب���ر  و 

اأ�سا�سياً في توثي���ق اأغلب الم�ستندات �سواء 

اأن  كان���ت في المرا�س���لات العادية اليدوية 

التوقيع الإلكتروني 
وم������������������������دى ح�������ج�������ي�������ت�������ه ف��������������ي الإث������������ب������������ات 

د. علء خلف

وكيل نيابة التمييز  

اأم الم������را�س���لات الاإلكت���روني���ة الرقمي���ة 

بجمي���ع اأنواعه���ا وحت���ى اإن  كان���ت محلية 

اأو  دولي���ة، ومع ظه���ور التحديات الجديدة 

الت���ي يواجهها الاقت�س���اد الرقمي والاأمني 

خ�سو�س���اً واأهمها الحكوم���ات الاإلكترونية 

وعدم توافر ال�سمانات الكافية التي تحمي 

المجتم���ع ال���ذي ي�ستخ���دم ه���ذا النظ���ام 

الاإلكترون���ي ويتعام���ل معه بكل ثق���ة واأمان  

اأ�سبح���ت الحاجة ملحة اإل���ى ظهور طريقة 

اآمن���ة و�سريعة وفعالة ف���ي عمليات ت�سديق 

الوثائ���ق التي يت���م تبادله���ا اإلكترونيا على 

جمي���ع الم�ستوي���ات بكل مراحله���ا واإ�سفاء 

ال�سفة القانونية عليها مما اأدى اإلى ظهور ما 

 Electronic( الاإلكتروني بالتوقيع  ي�سمى 

)Signature
وقد ع���رف الم�سرع الم�س���ري في القانون 

رق���م 15 ل�سن���ة 2004  التوقي���ع الاإلكتروني 

باأنه “ هو كل ما يو�سع على محرر اإلكتروني 

ويتخ���ذ �سكل حروف اأو  اأرق���ام اأو  رموز اأو  

اإ�س���ارات اأو  غيرها ويك���ون له طابع منفرد 

ي�سمح بتحديد �سخ�سية الموقع ويميزه عن 

غيره.

وعرفه م�سروع قان���ون التجارة الاإلكترونية 

الكويت���ي باأن���ه “ م���ا يو�سع عل���ى الم�ستند 

الاإلكتروني، ويتخ���ذ �سكل حروف اأو  اأرقام 

اأو  اإ�س���ارات اأو  غير ذل���ك، ويكون له طابع 

متف���رد ي�سمح بتحدي���د �سخ�سي���ة الموقع 

ويميزه عن غيره.

وق���د تدخل الم�سرع الفرن�سي بتعديل بع�ض 

ن�سو�ض القان���ون المدني لتتفق مع التوقيع 

على العقود والمحررات الاإلكترونية فن�ض 

ف���ي الم���ادة 1316 مدني فرن�س���ي المعدلة 

باأن  التوقيع هو ال���ذي يميز هوية �ساحبه، 

واإذا ما تم التوقيع في �سكل اإلكتروني وجب 

اإ�ستخ���دام طريقة موثوق به���ا لتمييز هوية 

�ساحبه .

وعرفه القانون الفيدرالي الامريكى باأنه اأي 

رمز اأو  و�سيلة ب�س���رف النظر عن التقنية  

الم�ستخدمة اإذا ما ت���م ن�سبته اإلى �سخ�ض 

يرغب في توقيع م�ستند.

وعرف���ه قانون اإمارة دبي باأنه »توقيع مكون 

م���ن حروف اأو  اأرق���ام اأو  رموز اأو  �سوت اأو  

نظام معالجة ذي �سكل اإلكتروني وملحق اأو  

مرتبط منطقياً  بر�سالة اإلكترونية وممهور 

بنية توثيق اأو  اعتماد تلك الر�سالة«.

وعرفه قانون الاون�سترال النموذجي- لجنة 

الاأمم المتحدة للقانون   التجاري الدولي -  

باأنه  » بيانات في �سكل اإلكتروني مدرجة في 

ر�سال���ة بيانات اأو  م�سافة اإليها اأو  مرتبطة 

به���ا منطقيا ً، ويج���وز اأن  ت�ستخدم لتعيين 

هوية الموقع بالن�سبة اإل���ى ر�سالة البيانات 

اأولبي���ان  موافق���ة الموقع عل���ى المعلومات 

الواردة في ر�سالة البيانات«. 
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ويبين لن���ا من التعريف���ات المتقدمة اأنه لا 

ي�ست���رط �سكل معين في التوقيع الاإلكتروني 

ولك���ن يل���زم اأن  يكون دالا ً عل���ى �سخ�سية 

الموقع وتمييزه عن غيره. 

والتوقي���ع الاإلكترون���ي ي���وؤدى العدي���د م���ن 

الوظائف المهمة منها : 

1- تحويل المعلومات ال�سخ�سية ب�سورة 

�سرية وم�سمونة لكل مواطن.

2- يمك���ن الاعتم���اد اعتم���اداً كلي���اً على 

الاإج���راءات  �سم���ن  الرقم���ي  التوقي���ع 

القانوني���ة والق�سائي���ة ف���ي المنازعات 

بين الاأ�سخا�ض وال�س���ركات الخا�سة اأو  

الموؤ�س�سات والهيئات الحكومية.

3- توفير الهوية الرقمية لكل مواطن.

4- التوقي���ع باإ�ستخدام التوقي���ع الرقمي 

الاإلكترون���ي عل���ى جمي���ع الم�ستن���دات 

ونم���اذج الطلبات والعق���ود وغيرها من 

الطلبات.

5- التوفي���ر ف���ي جميع اإج���راءات اإر�سال 

البيانات اإل���ى المواطن والح�سول على 

المعلوم���ات من���ه ) التوفير ف���ي الورق، 

الطلبات، الطباعة، الاأحبار، اإلخ.. (.

6- توفي���ر عامل الوق���ت الثمين للمواطن 

والموؤ�س�س���ات  بالهيئ���ات  والعاملي���ن 

الحكومية وغير الحكومية.

7- خل���ق وعي رقم���ي وفك���ري للمواطن، 

وتطوي���ر التعامل ف���ي الاإنترنت وتو�سيع 

اأو�س���ت  وق���د  الاإلكتروني���ة،  التج���ارة 

الاإداري���ة  للتنمي���ة  العربي���ة  المنظم���ة 

ب�سرورة عقد �سل�سل���ة من الندوات في 

عق���ود التج���ارة الاإلكتروني���ة والتوقي���ع 

اأجه���زة  بي���ن  والتن�سي���ق  الاإلكترون���ي، 

الق�س���اء العربي���ة والمنظم���ة لتوحي���د 

وتنظ���م  تحك���م  الت���ي  الت�سريع���ات 

والتوقي���ع  الاإلكتروني���ة  المعام���لات 

الاإلكتروني0 

�سور التوقيع الاإلكتروني :

اأولا : التوقيع الرقمي اأو  الكودي 

 :Deigitl Signature
ويق�س���د ب���ه بيان���ات اأو  معلوم���ات مت�سلة 

بمنظومة بيانات اأخرى اأو  �سياغة منظومة 

في �سورة م�سفرة.

ويت���م تحويل المحرر المكت���وب باإ�ستخدام 

العملي���ات الح�سابي���ة م���ن اأ�سل���وب الكتابة 

العادية اإلى معادلة ريا�سية وتحويل التوقيع 

اإل���ى اأرق���ام، وحت���ى يكتم���ل المح���رر م���ن 

الناحية القانوني���ة فاإنه يجب و�سع التوقيع 

علي���ه وهو ما يحدث باإ�ساف���ة الاأرقام  اإلى 

المعادل���ة الريا�سية حيث يكتم���ل المحرر 

ويت���م حفظ���ه ف���ي جه���از الكمبيوت���ر  وقد 

خلا قان���ون التوقيع الاإلكترون���ي الم�سري 

وكذا م�س���روع قانون التج���ارة الكويتي من 

تعريف لعملية الت�سفي���ر ولكنهما اأجازاها، 

والت�سفي���ر يعني تحويل ن����ض الر�سائل اإلى 

�سيغ غير مفهومه ثم اإعادتها بعد ذلك اإلى 

�سيغتها الاأ�سلي���ة،  وي�ستخدم هذا النظام 

في المعاملات البنكية والمعاملات المالية 

المماثلة واأو�سح مث���ال لها بطاقة الائتمان  

التي تحت���وي على رقم �سري لا يعرفه �سوى 

�ساحب البطاق���ة، وي�سمح نظ���ام الت�سفير 

بتجن���ب بع����ض المخاط���ر المتوقع���ة م���ن 

اإ�ستخدام الطرق الاإلكترونية في المعاملات 

التجاري���ة، حي���ث يت���م التاأكد ع���ن طريقه 

م���ن اأن  المعلومات التي ت�سلمه���ا المر�سل 

اإلي���ه هي تل���ك البيانات التي ق���ام المر�سل 

بالتوقيع عليها، بحي���ث يتاأكد المر�سل اإليه 

ال���ذي ي�ستطيع عن طريق اإ�ستخدام و�سائل 

فنية  الاطلاع على محتوى المعلومة 0 

ثانيا:  التوقيع بالقلم

 :pen – op الاإلكتروني

ويتم ذلك التوقيع با�ستخدام قلم اإلكتروني 

ح�ساب���ي يمك���ن عن طريق���ه الكتاب���ة على 

�سا�سة الكمبيوتر وذلك با�ستخدام برنامج 

خا����ض للكمبيوت���ر يقوم بوظيفتي���ن الاأولى 

خدم���ة التق���اط التوقي���ع والثاني���ة خدم���ة 

التحقق من �سحة التوقيع. 

ثالثا التوقيع بال�ضغط على مربع 

 :OK -BOX الموافقة

ويك���ون ذل���ك ع���ن طري���ق اإر�س���ال نموذج 

للعقد اإلى موق���ع الم�ستري حتى يتمكن من 

الاط���لاع على بنود العقد الذي يحتوى على 
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عب���ارة تفي���د قبوله التعاق���د بال�سغط على 

زر الموافق���ة YES اأو  الرف�ض NO، وهذه 

الطريق���ة لا تعتب���ر ف���ي حد ذاته���ا توقيعاً، 

ولذل���ك يتم اللج���وء اإلى اإ�ساف���ة خانة في 

نموذج التعاقد الموجود على �سفحة الويب 

ي�سع فيها المتعاقد الرقم ال�سري بالاإ�سافة 

اإل���ى اإمكانية اإ�ستخ���دام المفت���اح الخا�ض 

الذي تقوم على من���ح ال�سهادة الخا�سة 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�سخ�سي���ة 

الخوا�ض الفيزيائي���ة والطبيعية وال�سلوكية 

للاأف���راد التي جعله���ا الله �سبحانه تختلف 

وتتميز من �سخ�ض لاآخر، ومن هذه الطرق 

ب�سمة الاأ�سبع، م�سح العين الب�سرية )وهما 

و�سيلتان  مما يمكن ت�سميته بالبيومترك�ض، 

وه���ي خ�سائ����ض بيولوجي���ة خا�س���ة ف���ي 

ج�س���م الاإن�سان، لا تتكرر م���ن �سخ�ض اإلى 

اآخر اأب���داً.(، خوا�ض الي���د الب�سرية، نبرة 

ال�سوت، ب�سمة ال�سفاه.

 ويتم اأخذ �سورة للخا�سية وتخزينها داخل 

الحا�س���ب في نظ���ام حفظ الذاك���رة، ويتم 

ت�سفي���ر ال�سورة لمن���ع اأي اإ�ستخ���دام غير 

م�سروع لها ومحاولة العبث بها اأو  تغييرها، 

ويرتب���ط اإ�ستخ���دام ه���ذه الو�سيل���ة  بمدى  

القدرة على منع التلاعب فيها.

الفروق بين التوقيع الاإلكتروني 

والتوقيع التقليدي : 

 – -كقاع���دة . 1 التقلي���دي  التوقي���ع 

يك���ون مكتوب���ا ً بخ���ط ي���د الموقع، 

فالاإم�س���اء بح�سب تعبي���ر محكمة 

النق����ض الم�سري���ة ه���و »الكتاب���ة 

 ،
)1(

المخطوطة بيد من ت�سدر منه

اإلا اأن الم�س���رع الكويتي في المادة 

13 اإثب���ات، والم�سرع الم�سري في 

الم���ادة 14 اإثبات، اأج���از اأن يكون 

اأو  الخت���م  اأو  بالاإم�س���اء  التوقي���ع 

الب�سم���ة، اأما التوقي���ع الاإلكتروني 

ف���لا ي�ست���رط في���ه �س���كل اأو  و�سع 

معين، فقد يتخذ �س���كل حروف اأو  

اأرق���ام اأو  اإ�س���ارات اأو  غي���ر ذلك 

ب�س���رط اأن  يك���ون  طابع���اً متفرداً 

ي�سم���ح بتحديد �سخ�سي���ة الموقع 

ويميزه عن غيره 0 

التوقيع التقلي���دي يتم عبر و�سيط  2 .

مادي مح�سو����ض وفي الغالب يكون 

ورقي���اً، اأم���ا التوقي���ع الاإلكترون���ي 

فيت���م عب���ر و�سي���ط اإلكتروني غير 

مح�سو�ض. 

التوقيع التقليدي دليل على الح�سور  3 .

الم���ادي لاأط���راف الت�س���رف وق���ت 

التوقيع اأو  ح�سور من يمثلهم قانوناً 

اأو  اتفاق���اً ، اأما التوقي���ع الاإلكتروني 

ففي الغالب يكون التعاقد عن بعد. 

�ضروط حجية التوقيع الاإلكتروني : 

يترت���ب على اأوج���ه الاختلاف الت���ي اأ�سرنا 

اإليها بين التوقيع التقليدي والاإلكتروني اأن 

القواعد العامة للاإثبات قد تكون غير قادرة 

على ا�ستيعاب اأح���كام التوقيع الاإلكتروني، 

كم���ا اأن الم�س���رع ق���د يتطل���ب ف���ي بع����ض 

الت�سرفات القانوني���ة اأن تتم كتابة ويرتب 

البطلان على تخلفها، لذلك اعترفت الكثير 

من الت�سريعات بالتوقيع الاإلكتروني ومنحته 

الحجية القانونية في الاإثبات، منها القانون 

النموذجي ب�س���اأن  التوقيع���ات الاإلكترونية 

ال���ذي و�سعته لجنة الاأمم المتحدة للقانون 

التج���اري الدول���ي  وال���ذي �سنعر����ض ل���ه، 

والتوج���ه الاأوربي ال�س���ادر في 13 دي�سمبر 

1999 اعت���رف بالتوقي���ع الاإلكتروني وحث 

ال���دول الاأع�ساء في الاتح���اد الاأوربي على 

منح���ه الحجي���ة القانونية ف���ي التعاملات 

الاإلكتروني���ة، وميز بين نوعين من التوقيع، 

اأو   المع���زز  الاإلكترون���ي  التوقي���ع  الاأول 

الموؤه���ل ADVNCED والثان���ي : التوقيع 

غي���ر المع���زز، ون����ض القان���ون الفيدرالي 

الاأمريكى ال�سادر في 30 يونيو 2000 على 

اأ ن���ه  لا يجب اإنكار الاأث���ر القانوني للتوقيع 

ولا اإن���كار �سلاحيت���ه اأو  تنفي���ذه فقط لاأنه 

في �سكل توقي���ع اإلكتروني، واأ�سدر الم�سرع 

الفرن�س���ي القان���ون رق���م 230 ل�سنة 2000 

في �س���اأن المبادلات والتج���ارة الاإلكترونية 

ون�ض في المادة 1316 / 1 على اأن الكتابة 

1-نق�ض م�سري جل�سة 1978/1/31 مجموعة اأحكام النق�ض، ال�سنة 29، �ض 357.
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الاإلكتروني���ة دليل مقبول في الاإثبات �سرط 

اأن تك���ون من�سوبة اإل���ى �ساحبها ودالة على 

�سخ�سيت���ه ، كم���ا اعترف به قان���ون اإمارة 

دبي للتجارة الاإلكترونية رقم 2 ل�سنة 2002 

ون����ض على اأن له حجي���ة كاملة في الاإثبات 

�س���روط  اأو  عنا�س���ر  يت�سم���ن  اأن  �س���رط 

�سحت���ه ال���واردة بالم���ادة 20 من���ه، كذلك 

ذهب م�س���روع قانون التج���ارة الاإلكترونية 

الكويتي اإلى الن�ض على اأنه » يكون للتوقيع 

الاإلكترون���ي ذات الحجي���ة المقررة للتوقيع 

في اأحكام قانون الاإثبات في المواد المدنية 

والتجاري���ة متى روعي ف���ي اإن�سائه واإتمامه 

ه���ذا  ف���ي  عليه���ا  المن�سو����ض  ال�س���روط 

القانون وا�ستوفى ال�سوابط الفنية والتقنية 

التي تحدده���ا اللائحة التنفيذية » ون�ست 

المادة الثامنة من الم�سروع على اأنه » يكون 

للم�ستند الاإلكتروني الاأثر القانوني اأو �سفة 

الن�سخ���ة الاأ�سلية اإذا تواف���رت له ال�سروط 

الاآتية مجتمعة «:

اأ- اأن تك���ون المعلومات ال���واردة فيه قابلة 

للاحتف���اظ به���ا وتخزينه���ا بحي���ث يمكن 

الرجوع اإليها في اأي وقت.

ب- اأن يك���ون الاحتفاظ بها ممكنا بال�سكل 

ال���ذي تم اإن�س���اوؤه ب���ه اأو اإر�سال���ه اأو ت�سلمه 

اأو ب���اأى �سكل ي�سه���ل به اإثب���ات المعلومات 

التي وردت في���ه عند الاإن�ساء اأو الاإر�سال اأو 

الت�سليم.

ج- اأن ت���دل المعلوم���ات ال���واردة فيه على 

من ين�سئه اأو يت�سلمه وتاريخ ووقت الاإر�سال 

اأو الت�سل���م. ويج���وز للمن�س���ئ اأو المر�س���ل 

اإليه اإثب���ات هذه ال�س���روط بوا�سطة الغير، 

وج���اء في المادة 15 من���ه اأنه اإذا ا�ستوجب 

القانون الاحتفاظ بم�ستند لغايات الاإثبات 

اأو التوثي���ق اأو لاأى غاي���ة اأخ���رى مماثل���ة، 

فيجزئ الاحتف���اظ بم�ستند اإلكتروني لهذه 

الغاي���ة، وقد ق�سر الم�س���روع نطاق تطبيق 

القان���ون على جميع المعلوم���ات التي تتخذ 

�س���كلًا اإلكتروني���اً وتت�س���ل بالمعاملات اأو 

بالتجارة الاإلكترونية، كم���ا ت�سرى اأحكامه 

عل���ى كل ن���زاع ح���ول اإن�س���اء الم�ستن���دات 

اأو  ا�ستلامه���ا  اأو  اإر�ساله���ا  اأو  الاإلكتروني���ة 

تخزينه���ا اأو تجهيزه���ا عل���ى اأي وجه اآخر 

م���ا لم يتف���ق الاأط���راف على غي���ر ذلك اأو 

يتبي���ن م���ن الظ���روف اأن قانون���ا اأخ���ر هو 

الواجب التطبي���ق، ون�ض في المادة الثالثة 

عل���ى اأن اأحكام���ه لا ت�س���ري على م���ا ياأتي: 

اأ- المعام���لات والاأم���ور المتعلقة بالاأحوال 

ال�سخ�سية والوقف والو�سية.

ب- �سندات ملكية الاأموال غير المنقولة اأو 

اإن�س���اء الحقوق العينية عليه���ا اأو اأي حقوق 

اأخرى متعلقة بها اأو المعاملات التي تتعلق 

ببيعه���ا اأو �سرائه���ا اأو الوكال���ة فيها ج- اأي 

م�ستند ي�ستل���زم القانون اإفراغه في محرر 

ر�سمي اأو توثيقه.

 وف���ي م�سر ن�ض قانون التوقيع الاإلكتروني 

رق���م 15 ل�سن���ة 2004 ف���ي الم���ادة 15 منه 

على اأنه » للكتاب���ة الاإلكترونية وللمحررات 

الاإلكترونية في نط���اق المعاملات المدنية 

والتجاري���ة والاإدارية ذات الحجية المقررة 

للكتاب���ة للمحررات الر�سمي���ة والعرفية في 

اأحكام قانون الاإثبات متى ا�ستوفت ال�سروط 

المن�سو����ض عليه���ا في هذا القان���ون وفقاً 

لل�سواب���ط الفني���ة والتقنية الت���ي تحددها 

اللائح���ة التنفيذية، وبين���ت المادة 18 من 

القانون تل���ك ال�سروط وو�سح���ت اللائحة 

ال�سوابط الفنية والتقنية. 

فق���د ا�سترط���ت تل���ك الت�سريع���ات ومنه���ا 

-  الت�سري���ع الم�سري الذي �سنعر�ض له -  

لكي يتمتع التوقيع الاإلكتروني بالحجية في 

اإثبات ما توافر بالمحرر، ال�سروط الاآتية : 

اأولًا :ارتباط التوقيع الاإلكتروني 

بالموقع وحده دون غيره. 

وق���د ن�س���ت علي���ه الم���ادة 18 م���ن قانون 

التوقيع الاإلكترون���ي الم�سري – م 3/6/اأ 

من القان���ون النموذجي - ويق�سد بالموقع 

ال�سخ�ض الحائز على بيانات اإن�ساء التوقيع 

ويوق���ع عن نف�س���ه اأو  عمن ينيب���ه اأو  يمثله 

قانون���اً ، ويتحقق ارتب���اط التوقيع بالموقع 

وح���ده دون غيره  من الناحية القانونية اإذا 

كان  ي�سمح بتحديد هوي���ة �ساحب التوقيع 

ويمي���زه عن غيره من الاأ�سخا�ض ويعبر عن 
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اإرادة الموقع في الالتزام بم�سمون المحرر 

الذي وقع عليه،  ومن الناحية الفنية يرتبط 

التوقي���ع بالموق���ع متى ا�ستند ه���ذا التوقيع 

اإل���ى منظومة تكوي���ن بيانات اإن�س���اء توقيع 

اإلكترون���ي موؤمنة وتوافرت اإحدى الحالتين 

الاآتيتين : 

اأ-ارتب���اط التوقي���ع الاإلكترون���ي ب�سهادة 

ت�سديق اإلكتروني. 

ب- اأن  يت���م التحق���ق من �سح���ة التوقيع 

الاإلكتروني طبقاً لاأحكام اللائحة.

وتف�سيل ذلك، اأن  هناك اآلية عمل للتوقيع 

الرقمي الاإلكتروني،توؤدى عملها على الوجه 

الات���ى،   تبداأ العملية بكتاب���ة الر�سالة التي 

يراد اإر�سالها، �س���واء اأكانت الكتابة �سمن 

برنام���ج البري���د الاإلكتروني مبا�س���رةً، اأم  

كان���ت على ملف خا����ض تت���م الكتابة عليه 

ويتم اإلحاقه فيما بع���د بالبريد الاإلكتروني 

لير�سل معه،  وبع���د اأن  تتم عملية الكتابة، 

توقع رقمي���اً، وذلك باإدخاله���ا اإلى برنامج 

ت�سفي���ر يق���وم بتطبي���ق معادل���ة ريا�سي���ة 

عليه���ا، تقوم بتحويلها اإلى �سيغة تبدو غير 

مفهوم���ة وغي���ر قابل���ة للق���راءة. ولكي تتم 

عملي���ة الت�سفير ه���ذه لا بد م���ن اإ�ستخدام 

من�سئ ه���ذه الر�سالة لما ي�سم���ى بمفتاحه 

الخا����ض، وه���ذا المفتاح ه���و مجموعة من 

الاأعداد ال�سخمة التي يتم الح�سول عليها 

باإ�ستخ���دام �سل�سلة من ال�سي���غ الريا�سية 

المطبق���ة على اأعداد اأولي���ة. ومن ثم يقوم 

المن�سئ باإر�سال الر�سالة فيما بعد، عندما 

ت�س���ل الر�سال���ة اإلى المر�سل اإلي���ه لا بد له 

لك���ي ي�ستطيع قراءتها م���ن معرفة المفتاح 

العام لمر�سلها، حيث يقوم مت�سلم الر�سالة 

باإدخالها اإل���ى برنامج ت�سفيرٍ موافقٍ لذلك 

ال���ذي اأدخله���ا المر�س���ل اإلي���ه، م�ستخدماً 

المفتاح العام العائد للمر�سل، والذي يعتبر 

مترابطاً مع مفتاح���ه الخا�ض، فتتم عملية 

التع���رف على �سخ�سي���ة المن�سئ، ومن ثم 

التاأك���د من اأن  الر�سالة ل���م يتم العبث بها 

بعد اأن  تم توقيعها، ويتم بعد ذلك تحويلها 

م���رة اأخرى اإل���ى �سيغ���ة مق���روءة يفهمها 

م�ستلم الر�سالة الاإلكترونية .

ومن ذلك يت�سح اأن  التوقيع الرقمي يتطلب 

وج���ود مفتاحي���ن، الاأول ي�سم���ى بالمفت���اح 

الخا�ض، الذي ي�ستخدمه المر�سل لكي يوقع 

عل���ى ر�سالت���ه الاإلكترونية اأو  عل���ى الوثيقة 

المرفق���ة به���ا، حيث اإنه م���ن المفتر�ض به 

اأن  يحتف���ظ به���ذا المفت���اح �سري���اً، واأن  لا 

يعل���م به اأحداً لاأنه مرتب���ط ب�سخ�سه كلياً، 

اأما المفتاح الاآخر وه���و المفتاح العام فاإن  

الموقع يعطيه اإلى الاآخرين، ويمكن اأن  يعلن 

عنه واأن  ي�سعه على من�سوراته ومطبوعاته، 

لكي يكون بالاإمكان  اإ�ستخدامه لفك ت�سفير 

الر�سائل والوثائق التي �سير�سلها اإليهم. 

    ويمك���ن التحقق م���ن اأن  المفت���اح العام 

يع���ود لذل���ك ال�سخ����ض ال���ذي يزع���م اأنه 

يملكه، -فقد ينتحل �سخ����ضٌ ما �سخ�سية 

اآخ���ر، وير�س���ل المفتاح العام ال���ذي يملكه 

على اأنه مملوكٌ ل�سخ�ضٍ اآخر، -عن طريق 

�سلط���ة التوثي���ق، وهي هيئ���ة م�ستقلة تقدم 

خدماته���ا بو�سفه���ا طرف���اً ثالث���اً موثوق���اً، 

يق���وم باإ�سدار �سهاداتٍ رقمية ي�ستطيع من 

خلاله���ا التعرف عل���ى المفتاح الع���ام لاأيِّ 

�سخ����ضٍ م���ن الاأ�سخا�ض، والتع���رف اأي�ساً 

عل���ى جميع المعلومات الخا�سة به بدلًا من 

اأن  يلج���اأ اإلى الح�سول عل���ى هذا المفتاح 

من ذل���ك ال�سخ�ض مبا�س���رة، وقد �سميت 

�سلطة التوثي���ق هذه في قانون اليون�سيترال 

النموذج���ي للتج���ارة الاإلكتروني���ة بمق���دم 

ف باأنه �سخ�ضٌ  خدمات التوثي���ق، الذي عرِّ

ي�س���در ال�سهادات )وه���ي ر�سالة بيانات اأو  

ع  اأي �سج���ل اآخر يوؤكد الارتب���اط بين الموقِّ

وبيان���ات اإن�ساء التوقيع( ويج���وز اأن  يقدم 

بالتوقيع���ات  �سل���ة  ذات  اأخ���رى  خدم���اتٍ 

الاإلكترونية0 

ويتم التحقق من �سحة التوقيع الاإلكتروني 

طبقاً للمادة ال�سابعة من اللائحة التنفيذية 

لقان���ون التوقيع الاإلكترون���ي الم�سري عن 

طريق �سهادة الت�سدي���ق الاإلكتروني، وهى 

�سه���ادة ت�سدر م���ن الجه���ة المرخ�ض لها 

بالت�سدي���ق وتثبي���ت الارتباط بي���ن الموقع 

وبيانات  اإن�ساء التوقيع التي يجب اأن  تكون 

موؤمن���ه ومنظوم���ة، ويطلق عليه���ا منظومة 

اإن�ساء التوقي���ع الاإلكترون���ي وهى مجموعة 

عنا�س���ر مترابط���ة ومتكاملة تحت���وي على 
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و�سائ���ط اإلكتروني���ة وبرام���ج حا�س���ب األي، 

ويت���م بوا�سطته���ا التوقي���ع اإلكتروني���ا ً على 

باإ�ستخ���دام  وذل���ك  الاإلكترون���ي  المح���رر 

بيانات اإن�ساء التوقي���ع الاإلكتروني و�سهادة 

الت�سديق الاإلكتروني، كم���ا يتم بوا�سطتها 

و�س���ع وتثبي���ت المح���رر الموق���ع اإلكترونياً 

على دعام���ة اإلكتروني���ة، وي�سترط في هذه 

المنظومة لكي تكون موؤمنه ما يلى : 

1- الطاب����ع المتف����رد لبيانات اإن�س����اء التوقيع 

الاإلكتروني. 

2- �سرية بيانات اإن�ساء التوقيع الاإلكتروني. 

3- ع����دم قابلي����ة الا�ستنت����اج اأو  الا�ستنب����اط 

لبيانات اإن�ساء التوقيع الاإلكتروني. 

4- حماي����ة التوقي����ع الاإلكترون����ي م����ن التزوير 

اأو  التقلي����د اأو  التحري����ف اأو  الا�سطن����اع اأو  

غير ذلك من �س����ور التلاعب اأو  من اإمكان  

اإن�سائه  من غير الموقع. 

5- عدم اإحداث اأي اإتلاف بمحتوى اأو  م�سمون 

المحرر الاإلكتروني المراد توقيعه. 

6- األا تحول ه����ذه المنظومة دون علم الموقع 

علما تاما ً بم�سمون المحرر الاإلكتروني قبل 

توقيع����ه له  ويتعي����ن اأن  تت�سم����ن المنظومة  

�سوابط فنية وتقنية، منها : 

1-اأن  تكون المنظومة م�ستندة اإلى تقنية 

�سف���رة المفتاحين العام والخا�ض واإلى 

المفت���اح ال�سف���ري الج���ذري الخا����ض 

بالجه���ة المرخ�ض لها وال���ذي ت�سدره 

له���ا الهيئة، وذل���ك كله وفق���ا للمعايير 

الفنية والتقنية الم�سار اإليها في الفقرة 

)اأ( م���ن الملح���ق الفن���ي والتقني لهذه 

اللائح���ة، ويق�س���د بالمفت���اح ال�سفري 

الجذري اأداة اإلكتروني���ة تن�ساأ بوا�سطة 

عملي���ة ح�سابي���ة خا�س���ة، وت�ستخدمها 

جه���ات الت�سدي���ق الاإلكترون���ي لاإن�ساء 

�سهادات الت�سديق الاإلكتروني وبيانات 

اإن�ساء التوقيع الاإلكتروني0  

2- اأن  تك���ون التقني���ة الم�ستخدم���ة ف���ي 

اإن�ساء مفاتيح ال�سفرة الجذرية لجهات 

الت�سديق الاإلكتروني من التي ت�ستعمل 

مفاتيح ت�سفير باأطوال لا تقل عن 2048 

 . bit ًحرفاً اإلكترونيا

3- اأن  يت���م اإ�ستخدام بطاقات ذكية غير 

قابل���ة للا�ستن�ساخ ومحمية بكود �سري، 

تحت���وي على عنا�س���ر متف���ردة للموقع 

وهى بيانات اإن�س���اء التوقيع الاإلكتروني 

و�سه���ادة الت�سدي���ق الاإلكترون���ي، ويتم 

تحدي���د موا�سف���ات البطاق���ة الذكي���ة 

واأنظمتها وفقا ً للمعايير الفنية والتقنية 

المبينة في الفقرة ج من الملحق الفني 

والتقني للائحة. 

4- اأن  ت�سم���ن المنظومة لجميع اأطراف 

الخا�س���ة  البيان���ات  اإتاح���ة  التعام���ل 

بالتحقق من �سحة التوقيع الاإلكتروني، 

وارتباطه بالموقع وحده دون غيره. 

ولا يج���وز مزاولة اإ�سدار �سهادات الت�سديق 

الاإلكتروني اإلا بترخي�ض من الهيئة المخت�سة 

– هيئ���ة �سناع���ة تكنولوجي���ا المعلومات – 
وذلك نظي���ر مقابل يحدده مجل����ض اإدارتها 

وفق���اً للاإج���راءات والقواع���د وال�سمان���ات 

التي تقررها اللائح���ة التنفيذية وبال�سروط 

التي تطلبته���ا، كما تخت�ض الهيئ���ة باإ�سدار 

�سهادة اعتماد جه���ات الت�سديق الاإلكتروني 

الاأجنبي���ة، ويتعي���ن اأن  تت�سم���ن �سه���ادات 

الت�سديق الاإلكتروني البيانات الاآتية : 

1- م���ا يفي���د �سلاحي���ة ه���ذه ال�سه���ادة 

للاإ�ستخدام في التوقيع الاإلكتروني .

2- مو�سوع الترخي�ض ال�سادر للمرخ�ض 

ل���ه، مو�سحاً فيه نطاق���ه ورقمه وتاريخ 

اإ�سداره وفترة �سريانه . 

لل�سه���ادة  الم�س���درة  الجه���ة  ا�س���م   -3

وعنوانه���ا ومقره���ا الرئي�س���ي وكيانها 

اإن   له���ا  التابع���ة  والدول���ة  القانون���ي 

وجدت. 

4- ا�سم الموقع الاأ�سلي اأوا�سمه الم�ستعار 

اأو  ا�س���م �سهرت���ه، وذل���ك ف���ي حال���ة 

اإ�ستخدامه لاأحدهما. 

5- �سفة الموقع. 

6- المفتاح ال�سفري العام لحائز ال�سهادة 

المناظر للمفتاح ال�سفري الخا�ض به.

7- تاريخ بدء �سلاحي���ة ال�سهادة وتاريخ 

انتهائها. 

8- رقم م�سل�سل ال�سهادة. 

9- التوقي���ع الاإلكترون���ي لجه���ة اإ�س���دار 

ال�سهادة. 
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 WEB( 10- عن���وان  الموقع الاإلكتروني

SITE( المخ�س�ض لقائمة ال�سهادات 
الموقوفة اأو  الملغاة، ويمكن اأن  ت�ستمل 

ال�سه���ادة عن���د الحاجة عل���ى البيانات 

الاآتية:

1- ما يفي���د اإ�ستخدام الموق���ع والغر�ض 

الذي ت�ستخدم فيه ال�سهادة. 

2- حد قيمة التعاملات الم�سموح بها في 

ال�سهادة. 

3- مجالات اإ�ستخدام ال�سهادة. 

ثانيا : �ضيطرة الموقع وحده دون 

غيره على الو�ضيط الاإلكتروني : 

وه���و م���ا ن�ست علي���ه الم���ادة 18 / ب من 

قان���ون التوقيع الاإلكتروني الم�سري – م 6 

/ 3 / ب من القانون النموذجي - ويق�سد 

اأو   اأدوات  اأو   اأداة  الاإلكترون���ي  بالو�سي���ط 

اأنظمة اإن�ساء التوقيع الاإلكتروني. 

وعرفه م�سروع قان���ون التجارة الاإلكترونية 

الكويت���ي باأن���ه » برنامج الحا�س���وب اأو  اأي 

و�سيل���ة اإلكترونية اأخ���رى ت�ستعمل من اجل 

تنفي���ذ اإجراء اأو  الا�ستجابة لاإجراء بق�سد 

اإن�ساء اأو  اإر�سال اأو  ت�سليم م�ستند اإلكتروني 

دون تدخل �سخ�سي.

وتتحق���ق �سيط���رة الموق���ع عل���ى الو�سي���ط 

الاإلكتروني عن طري���ق حيازة الموقع لاأداة 

حف���ظ المفتاح ال�سف���ري الخا����ض – وقد 

�سب���ق بيان���ه – مت�سمن���ة البطاق���ة الذكية 

الموؤمنة والكود ال�سري المقترن بها. 

ويق�س���د بالبطاقة الذكية و�سيط اإلكتروني 

موؤم���ن ي�ستخ���دم في عملية اإن�س���اء وتثبيت 

التوقيع الاإلكتروني على المحرر الاإلكتروني، 

ويحتوى على �سريح���ة اإلكترونية بها معالج 

اإلكترون���ي وعنا�س���ر تخزي���ن وبرمجي���ات 

الت�سغيل، وي�سمل ه���ذا التعريف البطاقات 

الذكية وال�سرائح الاإلكترونية المنف�سلة اأو  

ما يماثلها. 

ثالث��ا: اإمكاني��ة ك�ض��ف اأي تعدي��ل 

المح��رر  بيان��ات  ف��ي  تبدي��ل  اأو  

الاإلكتروني اأو  التوقيع الاإلكتروني: 

وقد ن�س���ت على ذلك المادة 18 من قانون 

التوقي���ع الاإلكتروني الم�س���ري – المقابلة 

للمادة  6 / 3 / ج من القانون النموذجي-، 

اأو   تعدي���ل  اأي  ك�س���ف  اإمكاني���ة  وتتحق���ق 

تبدي���ل في بيان���ات المح���رر الاإلكتروني اأو  

التوقي���ع الاإلكترون���ي عن طري���ق اإ�ستخدام 

تقنية �سف���رة المفتاحين الع���ام والخا�ض، 

وبم�ساهاة �سهادة الت�سديق الاإلكتروني 

وبيانات اإن�س���اء التوقي���ع الاإلكتروني باأ�سل 

ب���اأي  اأو  البيان���ات  وتل���ك  ال�سه���ادة  ه���ذه 

و�سيل���ة م�سابه���ة ) مادتي���ن 1 / 8، 11 من 

اللائحة(. 

م��ن  الغر���س  يك��ون  اأن    : رابع��ا 

ا�ضت��راط التوقيع قانونا ً هو تاأكيد 

يتعل��ق  الت��ي  المعلوم��ات  �ضلم��ة 

يج��ري  تغيي��ر  واأي  التوقي��ع  به��ا 

وق��ت  بع��د  المعلوم��ات  تل��ك  ف��ي 

التوقي��ع يك��ون قاب��ل ً للكت�ضاف.

 وهذا ال�سرط ن�ض عليه القانون النموذجي 

في الفقرة الاأخيرة من المادة ال�ساد�سة منه، 

واأغفل���ه الم�س���رع الم�سري، ول���م يعر�ض له 

م�سروع قان���ون التجارة الاإلكترونية الكويتي، 

و نرى اأنه يتعين على الم�سرع الكويتي تدارك 

ذلك قبل اإ�سدار القانون. 

ون���رى اأنه فيم���ا عدا م���ا تقدم بيان���ه يمكن 

تطبيق المب���ادئ العامة ف���ي الاإثبات، فيظل 

 ويجوز 
)2(

عبء الاإثبات على عات���ق المدعى 

الاتف���اق على نق���ل عبء الاإثب���ات، وان عبء 

اإقامة الدليل على الواقعة يقع على عاتق من 

 والاأ�سل 
)3(

يدعيها مدعيا كان اأو مدعى عليه 

هو �سلامة المحرر طبقا للو�سع الظاهر وعلى 

م���ن يت�سكك ف���ي �سحته ع���بء اإثبات ذلك، 

ومن ثم فاإنه يفتر�ض �سحة المحرر والتوقيع 

الاإلكتروني من حيث الظاهر لتاأكيدهما اإلى 

اأن يثبت العك�ض، ويقع عبء اإثبات ذلك على 

، ويكون لكل �سخ�ض الحق 
)4(

عاتق المدع���ى

في اإثب���ات دعواه وذلك باإقام���ة الدليل على 

ما يدعيه، ولكن لا يجوز له اأن ي�سطنع دليل 

اإثبات لنف�س���ه، وتخ�سع المح���ررات لتقدير 

القا�سي في الاإثبات،  واأن محكمة المو�سوع 

لا تلتزم تكليف الخ�سوم تقديم الدليل على 

دفاعه���م اأو لفت نظرهم اإلى مقت�سيات هذا 

2-راجع الطعن بالتميز، رقم 144 �سنة 2001 تجاري، جل�سة 2002/6/1، ال�سنة 30، ج2، �ض 18.

3-راجع الطعن ال�سابق والطعن بالتميز، رقم 219 �سنة 2000، جل�سة 2004/4/24، ال�سنة 32، ج2، �ض 31.

4-راجع الطعن بالتميز، رقم 159 �سنة 2001 مدني، جل�سة 2002/1/14، ال�سنة 30، ج1، �ض 346.
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الدف���اع كما اأنها غير ملزم���ة باتخاذ اإجراء 

م���ن اإجراءات الاإثبات لم يطلب منها ولم تر 

ه���ي لزوما له مادام قد وج���دت في الدعوى 

م���ن الاأدلة ما يكف���ي لتكوي���ن عقيدتها، وان 

الاأ�سل اأن الخ�سم لا يجبر على تقديم دليل 

تحت يده في الواقعة التي يتم�سك بها اإلا اإذا 

ن�ض القانون على ذل���ك �سراحة وفي حدود 

، وان الاأ�سل اأن���ه لا حجية 
)5(

ما ن����ض علي���ه

ل�س���ور الاأوراق العرفي���ة ولا قيم���ة له���ا ف���ي 

الاإثب���ات اإلا بمقدار ما تهدي ب���ه اإلى الاأ�سل 

اإذا كان موج���وداً فيرج���ع اإليه، اأم���ا اإذا كان 

غير موجود فلا �سبي���ل للاحتجاج بال�سورة 

اإذ ه���ي لا تحم���ل توقيع من �س���درت منه اإلا 

 ،
)6(

اإذا اأق���ر بمطابقة هذه ال�س���ورة للاأ�سل

وبالن�سب���ة للمح���ررات الاإلكتروني���ة الخالية 

م���ن التوقي���ع فيمكن اأن ت�سل���ح كمبداأ ثبوت 

بالكتابة اإذا كانت �سادرة من الخ�سم الذي 

ي���راد الاحتجاج به علي���ه وكان من �ساأنها اأن 

 ،
)7(

تجعل الحق المدع���ى به قريب الاحتمال

ولا يل���زم ل�سحة الورق���ة اأن تكون موؤرخة اإلا 

 ،
)8(

ف���ي الح���الات المن�سو�ض عليه���ا قانونا

ويعمل بالاتفاق الم�سب���ق بين الاأطراف على 

  بعيدا عن نطاق القواعد 
)9(

طريق���ة الاإثبات

، ويغلب ذلك ف���ي نطاق التعامل 
)10(

الاآم���رة 

التج���اري ولا �سيم���ا اإذا كان ت�سري���ع الدولة 

يخل���و من وجود ن����ض ي�سف���ى الحجية على 

المحررات الكمبيوترية. 

التزامات الموقع : 

ه���ذه الالتزامات ن�ست عليه���ا المادة 8 من 

قانون الاون�ستيرال النموذجي، حيث جاء بها 

اأنه في حالة اإمكان اإ�ستخدام بيانات التوقيع 

لاإن�ساء توقيع ذي مفع���ول قانوني يتعين على 

كل موقع : 

1- اأن يولى قدراً معقولًا من العناية لاجتناب 

اإ�ستخدام بيانات توقيع���ه اإ�ستخداماً  غير 

ماأذون به. 

2- اأن يب���ادر دون تاأخ���ر لا م�س���وغ ل���ه اإل���ى 

اإ�ستخ���دام الو�سائ���ل الت���ي يوفره���ا مقدم 

خدمات الت�سدي���ق بمقت�سى المادة 9 من 

هذا القانون اأو خلافاً لذلك اإلى بذل جهود 

معقولة لاإ�سعار اأي �سخ�ض يجوز للموقع اأن 

يتوق���ع منه على وجه معق���ول اأن يعول على 

التوقي���ع الاإلكترون���ي اأو اأن يق���دم خدمات 

تاأييداً للتوقيع الاإلكتروني وذلك في حالة :

اأ- معرفة الموقع ب���اأن بيانات اإن�ساء التوقيع 

تعر�ست لما يثير ال�سبهة. 

ب- ك���ون الظ���روف المعروفة ل���دى الموقع 

ت���وؤدى اإل���ى ن�س���وء احتم���ال ق���وي بتعر�ض 

بيانات اإن�ساء التوقيع لما يثير ال�سبهة. 

3- اأن يول���ى ق���دراً م���ن العناي���ة ف���ي حال���ة 

التوقي���ع  لتاأيي���د  �سه���ادات  اإ�ستخ���دام 

الاإلكترون���ي ل�سم���ان دقة واكتم���ال كل ما 

يقدم���ه الموقع م���ن تاأكي���دات مادية ذات 

�سل���ة بال�سه���ادة طيل���ة دورة �سريانه���ا اأو 

يتوخى اإدراجها في ال�سهادة. 

ون�ست الفق���رة الثانية من المادة 8 على اأن 

الموقع يتحمل التبعات القانونية لتخلفه عن 

الوفاء بالا�ستراطات ال�سابقة. 

وه���ذه الالتزامات التي ن����ض عليها القانون 

التوقي���ع  قان���ون  منه���ا  خ���لا  النموذج���ي 

الاإلكتروني الم�سري، وكذلك م�سروع قانون 

التج���ارة الاإلكتروني���ة الكويت���ي وه���و نق�ض 

ت�سريعي ينبغ���ي �سرعة تدارك���ه قبل اإ�سدار 

قان���ون التجارة الاإلكتروني���ة الكويتي وتعديل 

قانون التوقيع الم�سري. 

الادعاء بتزوير التوقيع 

الاإلكتروني: 

ونق�سد به  الادعاء بالتزوير الذي يكون اأثناء 

نظر الدعوى المدني���ة، وعلى مدعى التزوير 

اأن يبين ما يدعي تزويره على وجه دقيق فلا 

يك���ون مبهم���اً اأو غام�ساً وم���ا اإذا كان واقعا ً 

على متن ال�سند اأو على التوقيع الاإلكتروني. 

ويكون الطع���ن بالتزوير في اأي���ة حالة عليها 

الدعوى، ويح����دد الطاعن كل موا�سع التزوير 

المدعى به، واأدلته واإج����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، �ض 238.

6-راج���ع الطعن، رقم 172 �سنة 2003، تمييز تج���اري، جل�سة 2004/6/23، 

ال�سنة 32، ج2، �ض 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 اأح���وال �سخ�سي���ة، جل�س���ة 

1994/6/4، ال�سنة 22، ج2، �ض 353.
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يطل����ب اإثباته بها ويكون ذلك بمذكرة يقدمها 

 ،
)11(

للمحكم����ة اأو باإثباته في مح�س����ر الجل�سة

واإذا اأنك����ر من ن�س����ب اإليه ال�سن����د الاإلكتروني 

ن�سبة �سدور ال�سند اإليه، فاإن للمحكمة اأن تقدر 

جدية هذا الاإنكار وفيما اإذا كان ال�سند منتجاً 

، ولها األا ت�ستجيب 
)12(

في الدعوى اأم غير منتج

لطلب المنكر متى وجدت في ظروف الدعوى 

ما يكفى لتكوبن عقيدته����ا ب�سحة ال�سند وان 

الاإن����كار لي�ض اإلا و�سيل����ة للكيد اأو اإذا كان عدم 

�سح����ة ال�سن����د الاإلكترون����ي ظاه����رة بو�س����وح 

للمحكمة، كاأن يك����ون ال�سند الاإلكتروني الذي 

ينك����ر الخ�سم توقيعه علي����ه من�سوبا ل�سخ�ض 

لا يعرف الق����راءة اأو الكتابة، فيجوز للمحكمة 

اأن ت�ستبع����د هذا ال�سند عل����ى اأن يكون قرارها 

م�سبب����ا، واإذا كان الطع����ن منتجا ف����ي النزاع 

ولم تكف وقائ����ع الدع����وى وم�ستنداتها لاإقناع 

المحكم����ة ب�سح����ة الورق����ة اأو بتزويرها وراأت 

اأن اإجراء التحقي����ق الذي طلبه الطاعن منتج 

وجائز اأمرت بالتحقيق بالم�ساهاة اأو ب�سهادة 

ال�سه����ود اأو بكليهم����ا )مادة 32 م����ن المر�سوم 

بقان����ون 39 ل�سن����ة 1980 ب�س����اأن الاإثب����ات في 

الم����واد المدنية والتجاري����ة( ويكون للمحكمة 

اأن ترج����ع اإلى جه����ات الت�سدي����ق الاإلكتروني 

للتاأكد من �سحة التوقيع . 

ويج���وز للمطع���ون �سده بالتزوي���ر وقف �سير 

التحقيق فيه، في اأية حالة كانت عليه بنزوله 

عن التم�سك بالورقة المطعون فيها وللمحكمة 

في ه���ذه الحال���ة اأن تاأمر ب�سب���ط الورقة اأو 

بحفظه���ا اإذا طل���ب الطاع���ن بالتزوير ذلك 

لم�سلحة م�سروعة، وللمحكمة اأي�ساً اأن تقدر 

ما يترت���ب على الك�س���ط والمح���و والتح�سير 

وغي���ر ذلك من العي���وب المادية ف���ي الورقة 

من اإ�سقاط قيمتها ف���ي الاإثبات اأو اإنقا�سها، 

واإذا كان���ت �سحة الورق���ة محل �سك في نظر 

المحكمة جاز لها من تلق���اء نف�سها اأن تدعو 

الموظ���ف ال���ذي �س���درت عن���ه اأو ال�سخ�ض 

الذي حررها ليبدي م���ا يو�سح حقيقة الاأمر 

فيها)مادة 26(، فاإذا كان ال�سند الاإلكتروني 

مثلًا مر�سلًا عن طريق مكتب البرق بوا�سطة 

موظف التلك�ض، ف���اإن للمحكمة اأن  ت�ستدعى 

هذا الموظف الذي ا�سدر هذا ال�سند ليو�سح 

حقيقة ال�سن���د الم�سكوك فيه، وق���د ي�ستلزم 

الاأمر الرجوع اإلى الن�سخ���ة التي يحتفظ بها 

مكت���ب البري���د و ي���رد الطع���ن بالتزوير على 

الاأوراق الر�سمي���ة والعرفية، اأما اإنكار الخط 

اأو الخت���م اأو الاإم�س���اء اأو ب�سمة الاإ�سبع فلا 

يرد اإلا على الاأوراق العرفية، وعلى من يطعن 

بالتزوي���ر عبء اإثب���ات طعنه، اأم���ا من ينكر 

�س���دور الورق���ة العرفية من���ه اأو يحلف بعدم 

علمه اأنها �سدرت ممن تلقى الحق عنه فيقع 

على خ�سمه عبء اإثبات �سدورها منه اأو من 

�سلفه، ) م 27 (. 

وعل���ى الطاعن بالتزوي���ر اأن ي�سلم اإدارة 

الكت���اب الورقة المطعون فيه���ا اإن كانت 

تحت ي���ده اأو �سورتها المعلن���ة اإليه، فان 

كانت الورقة تحت يد المحكمة اأو الكاتب 

وجب اإيداعه���ا اإدارة الكتاب، واإذا كانت 

تحت ي���د الخ�س���م كلفه رئي����ض الجل�سة 

بمجرد تقديم الطع���ن بالتزوير ت�سليمها 

فوراً اإلى اإدارة الكتاب، واإلا اأمر ب�سبطها 

امتن���ع  واإذا  الكت���اب،  اإدارة  واإيداعه���ا 

الخ�س���م ع���ن ت�سليمه���ا وتع���ذر �سبطها 

اعتبرت غي���ر موجودة، ولا يمنع هذا من 

�سبطها فيما بعد اإن اأمكن)مادة 33(.  

و يج���وز للمحكمة  ولو ل���م يطعن اأمامها 

ورق���ة  اأي���ة  ب���رد  تحك���م  اأن  بالتزوي���ر، 

وبطلانها اإذا ظهر لها بجلاء من حالتها 

اأو من ظروف الدعوى اأنها مزورة ويجب 

عليها في هذه الحالة اأن تبين في حكمها 

الظ���روف والقرائ���ن الت���ي تبين���ت منها 

ذل���ك. )م 35 (، ونخل����ض مما تقدم اأن 

التوقيع الاإلكتروني له �سور متعددة، وان 

هناك فروقاً بينه وبين التوقيع التقليدي، 

وان���ه له حجيته في الاإثب���ات اإذا ا�ستوفى 

�سروط���اً معين���ه، يمك���ن تطبي���ق  م���واد 

 
)13(

قانون الاإثبات ب�سان الطعن بالتزوير

عل���ى المح���ررات الاإلكتروني���ة والتوقي���ع 

الاإلكتروني 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.
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ارتبط نمو المعاملات الدولية والمحلية 

خلال ال�ضنوات القليلة الما�ضية بتزايد 

اللج���وء اإل���ى التحكي���م كطري���ق لح���ل 

المنازعات حتى اإن���ه اأ�ضبح �ضمة بارزة 

والدولي���ة،  المحلي���ة  المعام���لات  ف���ي 

وق���د �ضاعد على انت�ض���ار التحكيم رغبة 

الأطراف ف���ي التحرر م���ن القيود التي 

تفر�ضه���ا النظ���م القانوني���ة للتقا�ضي، 

و�ضرعة الف�ضل ف���ي المنازعات، وخلق 

جو من الثقة ي�ض���ود العلاقات التجارية 

وي�ضجع ال�ضتثمار.

ولقد اأدركت دولة الكويت هذه الحقائق 

منذ زم���ن بعيد ف�ضاهمت ف���ي تاأ�ضيلها 

وحر�ض���ت عل���ى اأن يكون له���ذا النظام 

اأهمية خا�ضة ف���ي ت�ضريعاتها، فنظمت 

دورات وموؤتم���رات للاطلاع على كل ما 

هو جديد في مجال التحكيم، وكان اآخر 

تل���ك الموؤتمرات موؤتم���ر )دور التحكيم 

في ت�ضجيع ال�ضتثمار( الذي اأقيم خلال 

الفترة من 24 اإلى 26 مار�س 2008 تحت 

رعاية �ضمو ال�ضيخ نا�ضر المحمد الأحمد 

ال�ضباح رئي�س مجل�س الوزراء وبح�ضور 

ثلة م���ن اأع�ضاء ال�ضلط���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 اأي���ام مرتبطة 

بال���دور ال���ذي يتب���واأه نظ���ام التحكي���م 

في الفك���ر القانون���ي والقت�ضادي على 

الم�ضتوى العالمي ودوره البارز في خلق 

ج���و م�ضجع للا�ضتثمار، وه���ذه المحاور 

هي اأربعة نوجزها فيما يلي:

المحور الأول: 

و�ضع التحكيم الدولي وتطوره:

اكت�ض���ب التحكيم – بو�ضفه اأ�ضلوباً لحل 

المنازعات خا�ضة النا�ضئة عن العلاقات 

ذات العن�ض���ر الأجنب���ي - اأهمية كبيرة 

ف���ي الوق���ت المعا�ضر، وق���د �ضاعد على 

انت�ضار التحكيم في مجال هذه العلاقات 

اعتبارات عدة، من اأبرزها:

الأ�ض���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، �ضواء من 

حي���ث تع���دد درج���ات التقا�ضي، اأو 

بطء اإجراءات المرافعات، اأو عدم 

تجاوب القواع���د القانونية الوطنية 

الت���ي يطبقه���ا القا�ض���ي الداخل���ي 

مع متطلب���ات المرون���ة والمفاهيم 

المو�ضع���ة الت���ي تقت�ضيه���ا طبيع���ة 

التعامل الدولي.

•الحر�س على اأن يتم حل المنازعات  	
باأق���ل ق���در ممك���ن م���ن العلاني���ة 

ف���ي  الإج���راءات  فتت���م  والن�ض���ر، 

اأ�ضيق نطاق من حي���ث الأ�ضخا�س 

النزاع  الم�ضتركون فيها، وباحتواء 

�ضمع���ة  عل���ى  توؤث���ر  ل  اأبع���اد  ف���ي 

ا�ضتمراري���ة  واإم���كان  الأط���راف 

الم�ضتقبلي���ة وذلك كله  تعاملاتهم 

ف���ي اإط���ار يظل بمن���اأى ع���ن �ضكل 

بالمعن���ى  الق�ضائي���ة  الخ�ضوم���ة 

ال�ضائ���د ف���ي الق�ضاي���ا المطروحة 

اأمام المحاكم.

•الحاجة اإل���ى اأن يك���ون الأ�ضخا�س  	
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���لات، وم���ا يرتب���ط بها من 

وم�ضطلح���ات  واأع���راف  ع���ادات 

ل 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 اأ�ض���لًا لمواجه���ة مقت�ضي���ات 

التعاون الدولي.

اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر
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وكان طبيعي���اً اأن ياأت���ي رد الفع���ل تجاه 

التحكيم بمختلف �ضوره �ضلبياً في فترة 

ازده���ار النزعات الوطني���ة الم�ضاحبة 

ل�ضن الت�ضريع���ات الداخلية وحر�س كل 

دول���ة على ا�ضتئث���ار ق�ضائه���ا بممار�ضة 

وظيف���ة الف�ضل ف���ي المنازع���ات وحده 

خا����س(  )ق�ض���اء  م���ن  م�ضارك���ة  دون 

ي�ضتن���د اإل���ى اإرادة الأط���راف وحريتهم 

ف���ي اختيار الأ�ضخا�س الذين يناط بهم 

مهمة حل المنازعات.

وتمثل ذلك الموقف المناه�س للتحكيم 

ف���ي �ض���ورة ن�ضو����س مقي���دة اأوردته���ا 

قواني���ن المرافع���ات ف���ي العدي���د م���ن 

الدول، وف���ي موقف مت�ض���دد من جانب 

الق�ضاء الوطني �ض���واء بالن�ضبة ل�ضحة 

اتفاق���ات التحكي���م اأو م���ن حي���ث مدى 

العتراف باأحكام التحكيم وتنفيذها.

بيد اأن الأمر بداأ يتغير تدريجياً وخا�ضة 

ف���ي مج���ال المنازع���ات ذات العن�ضر 

الأجنبي المت�ضلة بالمعاملات الدولية، 

حيث اتجه الق�ض���اء الوطني اإلى اتخاذ 

مواق���ف م�ضجع���ة لإخ�ض���اع النزاع���ات 

الدولية اإلى ما ع���رف ا�ضطلاحاً با�ضم 

وذلك  الدولي”،  التج���اري  “التحكي���م 
بالتو�ض���ع في تق�������رير �ضحة اتف�������اقات 

التحكي������م الم����رتبط���ة بالمعام�������لات 

الدولي���ة، واأي�ضاً بتخفي���ف الرقابة على 

اأح���كام التحكيم الأجنبية عندما يطلب 

م���ن الق�ض���اء الوطن���ي العت���راف بها 

والأمر بتنفيذها.

وجاء التطور الحا�ضم عقب ن�ضاأة هيئات 

تحكيم دائمة، بع�ضها تخ�ض�س في نوع 

معين من الأن�ضط���ة القت�ضادية، حيث 

لق���ت تل���ك الهيئ���ات الدائم���ة ت�ضجيعاً 

م���ن جانب الدول، تمثل في اإقرار �ضحة 

الخ�ضوع ابتداء للقواع���د التي قررتها، 

�ضواء م���ن حيث ت�ضكيل هيئ���ة التحكيم 

فيم���ا  اأو  المطروح���ة،  الح���الت  ف���ي 

يتعل���ق بالنفقات والر�ض���وم، اأو بالن�ضبة 

للاإجراءات وقواعد المرافعات الواجبة 

التباع.

كم���ا ظهرت جهود جماعي���ة في موؤازرة 

التحكيم الدولي بداأت في نطاق ع�ضبة 

الأم���م  المتح���دة وا�ضتم���رت ف���ي اإطار 

الأم���م المتح���دة، فق���د قام���ت ع�ضبة 

الأم���م المتحدة بتبني م�ض���روع اتفاقية 

دولية تنظم قواع���د العتداد باتفاقات 

التحكي���م، وتكف���ل ت�ضهي���ل العت���راف 

الأجنبي���ة،  التحكي���م  اأح���كام  وتنفي���ذ 

واأ�ضف���رت جه���ود ع�ضب���ة الأم���م ع���ن 

وثيقتي���ن اأ�ضا�ضيتي���ن: بروتوكول جنيف 

لعام 1923 في �ض���اأن التحكيم واتفاقية 

جني���ف لع���ام 1927 الخا�ض���ة بتنفي���ذ 

اأحكام التحكيم.

وقد جاء ذلك التنظي���م الدولي المبكر 

ف���ي فت���رة م���ا بي���ن الحربي���ن، ولك���ن 

القواعد التي اأوردها كل من البروتوكول 

والتفاقية ما لبث اأن �ضارت بعد �ضنوات 

قليلة ت�ضيق عن مجاراة التطور ال�ضريع 

ف���ي الحتياج���ات العملية، مم���ا تطلب 

ا�ضتحداث اأ�ضاليب اأقل تعقيداً، وخا�ضة 

وجوب التحرر من نظام “الأمر بالتنفيذ 

الم���زدوج Double exequatur الذي 

يقت�ض���ي الح�ض���ول على اأم���ر بالتنفيذ 

وفق���اً لقان���ون الدول���ة المطل���وب فيه���ا 

التنفي���ذ، م���ع م���ا ي�ضتلزم���ه ذل���ك من 

ال�ض���ادر  الدول���ة  تك���ون  اأن  ا�ضت���راط 

فيه���ا حكم التحكيم م���ن بين الأطراف 

المن�ضم���ة لإتفاقية جني���ف حتى ت�ضري 

اأحكامها، وهو القي���د المعروف ب�ضرط 

الت�ضريعات  تعك�ض���ه  “التب���ادل” الذي 
الوطني���ة وقوانين المرافع���ات في كثير 

من الدول.

وبعب���ارة اأ�ض���دق، فق���د ك�ض���ف الواق���ع 

العمل���ي اأن بروتوك���ول واتفاقي���ة جنيف 

لم ي�ضتحدث���ا تنظيماً اأكثر ي�ضراً بدرجة 

ملحوظ���ة م���ن القواع���د المعت���ادة ف���ي 

القوانين الداخلية، بحيث كانت قيمتها 

الأ�ضا�ضي���ة من�ضرفة اإلى اإ�ضفاء اأ�ضا�س 

دول���ي ت�ضتند اإلي���ه اتفاقي���ات التحكيم 

واأحكامه، لإعطائها ق���وة اإلزامية اأعلى 

م���ن الن�ضو�س الوطني���ة التي ل تختلف 

كثيراً في م�ضمونها وفحواها عن الحلول 

التي اأخذت بها التفاقية والبروتوكول.
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ومن اأجل ذلك انعقد موؤتمر في مقر الأمم 

 المتحدة بنيويورك خلال الفترة ما بين

20 ماي���و و10 يونيه �ضنة 1958 بح�ضور 

الممثلي���ن المعتمدي���ن ل�ض���ت واأربعي���ن 

دولة، واأ�ضفر الموؤتمر عن اإعداد واإقرار 

التفاقي���ة التي عرف���ت با�ض���م اتفاقية 

نيويورك لعام 1958 ح���ول “العتراف 

وتنفي���ذ اأحكام المحكمي���ن الأجنبية “ 

وهي تمثل تقنين���اً للقواعد الدولية التي 

تحك���م مو�ض���وع التحكم ف���ي العلاقات 

الدولية الخا�ضة، واأ�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�ض���وء الدول���ة، حي���ث كان 

التحكي���م ف���ي الغال���ب يتم م���ن خلال 

اأ�ضحاب المه���ن المختلفة، الغوا�ضين، 

التجار، البنائين، وغيرهم. ومنذ فجر 

ال�ضتق���لال واكتمال النظ���ام الق�ضائي 

الحدي���ث بالكوي���ت ب�ض���دور المر�ضوم 

الأميري رق���م 1959/19 ب�ضاأن تنظيم 

الق�ضاء، اأقر نظام التحكيم في المواد 

المدني���ة والتجارية، وذل���ك اإيماناً من 

الم�ض���رع الكويتي باأهمي���ة ذلك النظام 

باعتب���اره نظاماً موازي���اً للمحاكم اأداة 

ال�ضلط���ة الق�ضائي���ة الت���ي تكف���ل ح���ق 

التقا�ض���ي  ف���ي  الد�ضت���وري  المواط���ن 

وللخ�ض���وم حق اللج���وء اإل���ى التحكيم 

في ف����س منازعاته���م بطريقة مب�ضطة 

وفق قواعد محددة وباأحكام تُعطى قوة 

اأحكام ال�ضلطة الق�ضائية.

ث���م ج���اء قان���ون المرافع���ات المدني���ة 

الأميري  بالمر�ضوم  ال�ضادر  والتجارية 

رق���م 6 ل�ضن���ة 1960 وتن���اول بالتنظيم 

قواعد التحكيم الختي���اري واأجازه في 

مختلف المنازع���ات المدنية والتجارية 

فيما ع���دا الم�ضائل الت���ي ل يجوز فيها 

ال�ضلح، ثم تطور هذا النظام بالقانون 

رق���م 3 ل�ضن���ة 71 الذي جع���ل التحكيم 

بوا�ضط���ة لجن���ة اأو اأكثر تن�ض���اأ في مقر 

المحكم���ة الكلي���ة ويراأ�ضه���ا م�ضت�ض���ار 

اأو قا����سٍ وع�ضوي���ة اثني���ن م���ن التجار 

و�ضناع���ة  تج���ارة  غرف���ة  تختارهم���ا 

الكوي���ت، ول تتقيد هذه اللجن���ة اأ�ضلًا 

القواع���د  ع���دا  المرافع���ات  بقان���ون 

الأ�ضا�ضية في التقا�ضي.

ث���م تو�ضع قانون المرافع���ات الحالي في 

اختيار ع�ضوي هذه اللجنة فجعلهما من 

التجار اأو ذوي التخ�ض�ضات الأخرى يتم 

اختيارهما من الجداول المعدة في هذا 

ال�ضاأن بقرار ي�ضدر من وزير العدل.

ونظراً لأهمية نظ���ام التحكيم ولتنامي 

دوره اتجه الم�ض���رع الكويتي اإلى الأخذ 

بنظ���ام مب�ض���ط للتحكي���م الق�ضائ���ي، 

وذل���ك بالقانون رق���م 1995/11 ب�ضاأن 

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���اأن ت�ض���كل في مق���ر محكمة 

ال�ضتئناف هيئ���ة تحكيم اأو اأكثر ت�ضكل 

من ثلاثة من رج���ال الق�ضاء يختارهم 

المجل�س الأعل���ى للق�ضاء لمدة عامين، 

واثنين من المحكمين يختار كل طرف 

م���ن اأطراف الن���زاع اأحدهم���ا على اأن 

يتولى رئا�ضة الهيئة اأقدم الأع�ضاء من 

رج���ال الق�ضاء، وعل���ى اأن يكون بدرجة 

م�ضت�ضار، واأن يتول���ى اأمانة �ضرها اأحد 

موظفي محكمة ال�ضتئناف.

كما حددت الم���ادة الثانية من القانون 

اخت�ضا����س هيئ���ة التحكي���م الق�ضائي 

بالف�ض���ل ف���ي المنازع���ات الت���ي يتفق 

عليه���ا،  عر�ضه���ا  عل���ى  ال�ض���اأن  ذوو 

وف���ي المنازع���ات النا�ضئة 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�س ف���ي العق���د اأو 

في نظ���ام خا����س بالتحكي���م على غير 

ذل���ك، وكذلك الف�ض���ل دون غيرها في 
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المنازع���ات الت���ي تقوم بي���ن الوزارات 

اأو الجه���ات الحكومي���ة اأو الأ�ضخا����س 

العتبارية العام���ة وبين ال�ضركات التي 

تملك الدولة راأ�ضمالها بالكامل اأو فيما 

بين هذه ال�ضركات، كم���ا تخت�س هيئة 

التحكيم بالف�ض���ل في طلبات التحكيم 

التي يقدمه���ا الأف���راد اأو الأ�ض�����خا�س 

العتب���اري���ة الخا�ض���ة �ضد ال���وزارات 

اأو الأ�ضخا����س  اأو الهيئ���ات الحكومي���ة 

العتبارية العامة ف���ي المنازعات التي 

تق���وم بينه���م، وتلت���زم ه���ذه الجه���ات 

بالتحكيم ما لم تكن المنازعة قد �ضبق 

رفعها اأمام الق�ضاء.

وق���د ت�ضمنت الم���واد الثالث���ة والرابعة 

والخام�ضة من القان���ون بيان اإجراءات 

وف�ضل���ت  الق�ضائ���ي  التحكي���م  طل���ب 

المادتان ال�ضابعة والثامنة من القانون 

قواعد نظر خ�ضومة التحكيم واإ�ضدار 

الحكم فيها، حيث تنظر هيئة التحكيم 

الطلب ف���ي ح�ضور الخ�ض���وم اأو وكلاء 

عنه���م وت�ض���در حكمها في���ه دون تقيد 

بم���دة معين���ة لذل���ك، وي�ض���در الحكم 

باأغلبية اآراء هيئة التحكيم وينطق به في 

جل�ضة علنية يعلن به���ا طرفا التحكيم، 

كم���ا يجب اأن ي�ضتمل الحكم على موجز 

للاتفاق على التحكي���م وملخ�س اأقوال 

الخ�ضوم وم�ضتنداتهم واأ�ضباب الحكم 

ومنطوقه وتاريخ �ضدوره ومكانه وتوقيع 

المحكمي���ن، وتكفي الأغلبي���ة، ثم تودع 

م�ض���ودة الحكم الم�ضتملة عل���ى اأ�ضبابه 

والموق���ع عليه���ا م���ن المحكمي���ن عند 

النط���ق به، ويكون الحك���م �ضحيحاً اإذا 

وقع���ه المحكمون ولو كان ق���د تنحى اأو 

اعتزل واح���د منهم اأو اأكث���ر بعد حجز 

الدعوى للحكم وبدء المداولة، وبعدها 

يودع اأ�ض���ل الحكم المنه���ي للخ�ضومة 

م���ع اأ�ضل التف���اق على التحكي���م اإدارة 

كتاب محكم���ة ال�ضتئناف خلال الأيام 

الخم�ض���ة التالي���ة لإ�ض���داره، ول يجوز 

الطعن في الحك���م اإل بطريق التمييز، 

والأحكام ال�ضادرة من هيئات التحكيم 

الق�ضائ���ي تح���وز ق���وة الأم���ر المق�ضي 

وتكون واجبة النفاذ بعد و�ضع ال�ضيغة 

التنفيذي���ة عليه���ا بمعرف���ة اإدارة كتاب 

محكمة ال�ضتئناف.

وه���ذا القان���ون يك�ضف عم���ا ا�ضت�ضعره 

الم�ض���رع الكويتي م���ن اأن ذلك النظام 

اأق���رب اإلى طبيعة المنازع���ات المدنية 

والتجاري���ة وم���ا تقت�ضي���ه م���ن وج���وب 

و�ضرع���ة الف�ض���ل فيها باأ�ضل���وب يخرج 

ع���ن دائرة الإج���راءات الت���ي تقت�ضيها 

تع���د  وباأح���كام  الق�ضائي���ة،  الدع���اوى 

اأحكام���اً ق�ضائي���ة يكف���ل له���ا الم�ضرع 

�ضرع���ة تنفيذها لت�ضتقر به���ا الحقوق، 

وهو م���ا يبعث على الطمئن���ان والأمان 

وهو خي���ر ما ي�ضج���ع على جل���ب المال 

اأوج���ه  ب���ه  الأجنب���ي للب���لاد، وت���زداد 

ال�ضتثمار، ويعم به النماء.

المحور الثالث:

اختيار المحكمين:

لي����س هن���اك �ض���يء اأه���م م���ن اختي���ار 

المحك���م المنا�ض���ب اأو هيئ���ة التحكي���م 

المنا�ضبة.

اإن ه���ذا الختي���ار لي����س مهم���ا، فق���ط 

لطرفي النزاع ف���ي ق�ضية بعينها بل اإنه 

مهم اأي�ضاً:

•لإظهار �ضمة الإجراءات التحكيمية  	
و�ضورتها في اأي بلد.

•للمحكمي���ن اأنف�ضه���م الذي���ن يجب  	
القي���ام  عل���ى  تب���رز قدراته���م  اأن 

بالإجراءات التحكيمية على اأف�ضل 

وج���ه، واأنه���م موؤهلون لم���ا انتدبوا 

ل���ه، واإل انعدمت القناعات بهم اإن 

كانوا غير موؤهلين.

وعن���د اختي���ار المحكم نج���د اأن 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�ضطة ق�ضاة من اختيارهما، فيتحمل 

اختي���اره، حي���ث  م�ضئولي���ة  ط���رف  كل 

يطمئ���ن اإلى الإج���راءات بم�ضاهمته في 

ت�ضكيل هيئة التحكيم بتعيين محكم يثق 

في علمه وعدالته.
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ولك���ن ف���ي بع����س الأحي���ان ق���د ل يجد 

طرف���ا الن���زاع اأي فر�ض���ة موؤث���رة ف���ي 

اختي���ار محكميهم���ا، �ض���واء م���ن حيث 

ع���دد المحكمي���ن اأو موؤهلاته���م، فق���د 

يك���ون الطرف���ان قد ن�ض���ا م�ضبق���اً في 

�ض���رط التحكيم على عدد المحكمين اأو 

موؤهلاته���م، وهذا يك���ون خا�ضة عندما 

ي�ضتطي���ع اأح���د الطرف���ان اأن يتنباأ بنوع 

النزاع الذي ق���د يظهر بينهما في اأثناء 

تنفيذ العقد.

فهن����اك عوام����ل كثيرة يج����ب اأن يوؤخذ 

بها عن����د اختيار المحكمين، ومن هذه 

العوام����ل ما هو قانون����ي اأو فني عندما 

يك����ون النزاع ف����ي اأمر فن����ي، وي�ضترط 

كذلك اأن يكون المحكم على علم دقيق 

وعمل����ي باللغة الم�ضتخدم����ة في عملية 

التحكيم.

وعلى ال�ضعيد المقابل فاإن للمحكمين 

حقوقاً قبل الخ�ض����وم، منها الح�ضول 

ف����ي  اأعماله����م  مقاب����ل  اأتع����اب  عل����ى 

م����ن  الح�ضان����ة  وكذل����ك  التحكي����م، 

المقا�ض����اة، وهنا نجد اأن القوانين في 

ال����دول الغربية تنحى منحيين في هذا 

المو�ضوع، فبع�س الدول ل توفر للمحكم 

الح�ضانة �ض����د المقا�ض����اة، فالقانون 

الأ�ضترالي- على �ضبيل المثال - ين�س 

على اأن المحكم ال����ذي ل يوؤدي مهامه 

كاملة، والمفتر�ض����ة لقبوله كمحكم اأو 

ل يوؤديه����ا خ����لال المدة المح����ددة قد 

يتحمل الم�ضئولي����ة اأمام الأطراف عن 

جمي����ع الخ�ضائر الناتج����ة من ت�ضرفه 

الخاط����ئ، ومع ذلك ل يكون كذلك في 

كل الأح����وال، فالم�ضئولية الناتجة من 

اأخطاء اإجراءات التحكيم، والقرارات 

الخاطئة محددة بالأ�ضرار الناتجة من 

العمل اأو التقاع�س والإهمال، والقانون 

الألماني يقف الموقف نف�ضه.

تعتب����ر  اأخ����رى  دولً  نج����د  حي����ن  ف����ي 

المحكم مح�ضناً من الم�ضئولية، وهذا 

موؤ�ض�س على اأر�ضية د�ضتور اجتماعي، 

ب����اأن المحكمين يوؤدون عم����لًا ق�ضائياً 

اأو �ضب����ه ق�ضائ����ي، ويج����ب اأن يكون����وا 

بح�ضان����ة م����ن ال�ض����كاوى حتى ي����وؤدوا 

مهامه����م با�ضتقلالي����ة، ف����لا يمكن اأن 

يتحم����ل المحكم الم�ضئولي����ة عن اأدائه 

لمهام����ه التحكيمي����ة اإل اإذا ثب����ت عليه 

�ضوء النية اأو الغ�س، اإذ اإن حق المحكم 

دع����اوى  م����ن  يحمي����ه  نظ����ام  بوج����ود 

الخ�ض����وم اأمر غاية ف����ي الأهمية حتى 

يعم����ل با�ضتق����لال وحري����ة واطمئنان، 

واإل لأحجم الموؤهلون عن القيام بهذه 

المهم����ة خوف����اً مم����ا ق����د يلحقهم من 

اأ�ضرار مادية اأو معنوية.

المحور الرابع:

التحكيم الخا�ص والتحكيم 

الموؤ�ض�ضي:

)اأ( التحكيم الخا�ص:

وف���ي ه���ذا الن���وع م���ن التحكي���م يحدد 

في���ه اأطراف الن���زاع المواعيد والمهل، 

ويعين���ون المحكمين ويقوم���ون بعزلهم 

اأو رده���م، ويقومون بتحديد الإجراءات 

اللازم���ة للف�ضل في ق�ضاي���ا التحكيم. 

ويعتب���ر التحكيم خا�ضاً ول���و تم التفاق 

بين طرفي النزاع على تطبيق الإجراءات 

والقواعد المتبعة في اأية منظمة اأو هيئة 

تحكيمي���ة م���ادام التحكي���م يت���م خارج 

اإط���ار تل���ك المنظم���ة اأو الهيئ���ة، ومن 

ذل���ك - عل���ى �ضبيل المث���ال- اأن يختار 

الطرفان تطبيق القواعد ال�ضادرة عن 

لجنة الأم���م المتحدة لقان���ون التجارة 

الدولية المعروفة بقواعد )الن�ضيترال( 

للتحكي���م، فالعب���رة في ه���ذا النوع من 

التحكي���م بما يختاره طرف���ا النزاع من 

اإج���راءات وقواعد تطب���ق على التحكيم 

وخ���ارج اأية هيئ���ة اأو منظم���ة تحكيمية 

حتى واإن ا�ضتعان الطرفان بالإجراءات 

والقواع���د والخب���رات الخا�ض���ة بتل���ك 

الهيئ���ة اأو المنظمة، هذا التحكيم الذي 
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كان اأول نوع من اأن���واع التحكيم ما زال 

م�ضتم���راً وما زالت له مكان���ة مهمة في 

حقل التحكيم، ول �ضيما في المنازعات 

الت���ي تقع بي���ن الدول، ف���اإن الدول ذات 

ال�ضي���ادة حي���ت تذه���ب اإل���ى التحكي���م 

فاإنه���ا ل تر�ضى ب���ه اإل اإذا ف�ضلته على 

القيا����س وال�ضكل ال���ذي يراعي �ضلطتها 

و�ضيادته���ا، وكثيراً م���ا يح�ضل ذلك في 

منازع���ات تكون اأطرافه���ا الدولة ذاتها 

اأو اإح���دى وزاراته���ا اأو م�ضالح حكومية 

تابعة للدولة، ولكن مفهوم الدولة اأوجد 

نوعين م���ن الموؤ�ض�ضات العام���ة التابعة 

للدول���ة، منه���ا الت���ي ترتب���ط بمراف���ق 

عام���ة ومنها التي لها ن�ضاطات �ضناعية 

وتجاري���ة ولها طابع خا����س من الذاتية 

وال�ضتقلالي���ة الإداري���ة والمالي���ة، هذه 

الموؤ�ض�ضات حين تكون طرفاً في النزاع 

ل تطرح �ضلط���ة الدولة و�ضيادتها، وهي 

تقب���ل ث���م تذه���ب ب�ضهولة اإل���ى تحكيم 

مراك���ز التحكيم، ولكن النوع الآخر من 

الموؤ�ض�ضات العامة اأو الوزارات هو الذي 

ل يقبل اإل التحكيم الذي ي�ضاهم هو في 

تنظيم���ه وت�ضكيل محكمت���ه التحكيمية، 

بحي���ث يختار ه���و محكمي���ه ويختار هو 

وخ�ضمه المحكم الثال���ث، حتى اإذا لم 

يتو�ض���ل هو وخ�ضم���ه اإلى ه���ذا الخيار 

توقف التحكيم، ث���م ينظم هو وخ�ضمه 

اإج���راءات التحكيم واأ�ضول���ه، ثم تتولى 

المحكم���ة التحكيمي���ة الت���ي اأوجداه���ا 

بالتف���اق النظر في الخ���لاف والف�ضل 

في���ه بحكم ل يكون خا�ضعاً لرقابة هيئة 

اأخرى.

وه���ذا الن���وع م���ن التحكي���م اإذا كان���ت 

كمية المنازع���ات التي تحل عن طريقه 

ه���ي اأقل، ف���اإن نوعية المنازع���ات التي 

تحل عن طريقه عدي���دة، لأنه ينا�ضبها 

اأكثر، ول�ضيم���ا المنازعات الكبرى بين 

الدول حول الموا�ضيع التجارية والمالية 

اأو المنازع���ات بي���ن �ض���ركات متع���ددة 

الجن�ضي���ات. من هنا فاإن الظاهرة التي 

تلف���ت النظر ف���ي الزم���ن الحا�ضر هي 

اأن هذا الن���وع من المحاكم التحكيمية، 

الذي تن�ضئه الأط���راف خ�ضي�ضا، لحل 

الن���زاع Ad HOC وي�ضم���ى تحكي���م 

الح���الت الخا�ض���ة، ل���ه معايي���ره، وله 

مكانت���ه ومنازعات���ه، ويمكن الق���ول اإن 

تحكي���م الح���الت الخا�ضة ه���و تحكيم 

على القيا�س في معاييره.

)ب( التحكيم الموؤ�ض�ضي:

كم���ا ذكرنا اآنف���ا، لقد فر����س التحكيم 

اأهميته وج���دواه بل �ضرورته، خ�ضو�ضاً 

في مجال علاقات التجارة الدولية، مما 

اقت�ضى قيام موؤ�ض�ضات وهيئات ومراكز 

متخ�ض�ض���ة ف���ي مج���ال التحكي���م بما 

تملكه من اإمكان���ات علمية وفنية مادية 

وعملي���ة ولوائ���ح خا�ض���ة ف���ي اإجراءات 

التحكي���م، وق���د اأن�ضئ���ت كثي���ر من تلك 

الهيئات �ضواء على الم�ضتويات الإقليمية 

اأو الدولية، كما ذكرنا اآنفاً.  وعلى �ضبيل 

المثال:

)1( نظام هيئة التحكيم لغرفة 

:I.C.C التجارة الدولية

المعدل وال�ض���اري المفعول اعتباراً من 

1998/1/1م، وف���ي البن���د الأول لهذا 

النظ���ام حددت مه���ام هيئ���ة التحكيم 

اإدارة غرف���ة التج���ارة الدولي���ة في حل 

النزاع���ات ذات الطاب���ع الدول���ي ف���ي 

مجال الأعم���ال، والملاح���ظ اأن نظام 

هذه الهيئة ل���م ي�ضتعمل عبارة التجارة 

الدولية ب���ل عبارة )الأعم���ال( حر�ضاً 

منه على تو�ضيع دائرة التحكيم، بحيث 

ت�ضم���ل كل الأعم���ال، وبذل���ك يكون قد 

لدولي���ة  القت�ض���ادي  المعي���ار  تبن���ى 

التحكي���م، وجع���ل كل مو�ض���وع يتعل���ق 

بالأعمال قاب���لًا للتحكيم. اإل اأنه يجوز 

للهيئ���ة اأن تح���ل النزاع���ات الت���ي لي�س 

له���ا طابع دولي في مج���ال الأعمال اإذا 

خوله���ا العق���د التحكيم���ي ال�ضلاحية، 

وق���د اأو�ض���ت غرفة التج���ارة الراغبين 

ف���ي ذل���ك بالبن���د التحكيم���ي التال���ي: 

“جمي���ع الخلافات التي تن�ضاأ عن هذا 
العق���د يتم ح�ضمها نهائي���اً وفقاً لنظام 

الم�ضالح���ة والتحكيم لغرف���ة التجارة 



98

ثقـــــافة قــــانونية
الدولية بوا�ضطة محكم اأو محكمين يتم 

تعيينهم طبقاً لذلك النظام”.

ويلاحظ اأن قرارات التحكيم ال�ضادرة 

عن هذه الهيئة بغرف���ة التجارة الدولية 

تتم مراجعتها ب�ضورة م�ضتقلة بوا�ضطة 

المحكم���ة الم�ضكلة في الغرفة التجارية 

الدولي���ة الت���ي له���ا اأن تق�ض���ي باإدخال 

تعدي���لات على الحكم من حيث ال�ضكل، 

ولها - مع احترامها لحرية تقرير هيئة 

التحكي���م - اأن تنب���ه الهيئ���ة اإلى نقاط 

تتعل���ق بمو�ض���وع الن���زاع، ول يج���وز اأن 

ت�ضدر حكماً دون اأن تقره المحكمة من 

حيث ال�ضكل.

)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، وبالتاأكي���د لي�ض���ت بالمظهر 

الدولي نف�ض���ه لمحكمة غرف���ة التجارة 

الدولي���ة، وهي ل تطبق نظ���ام مراجعة 

ق���رارات التحكي���م ال�ض���ادرة منها كما 

ه���و الحال ف���ي محكمة غرف���ة التجارة 

الدولية.

)3( محكمة لندن للتحكيم الدولي:

وهي من اأقدم هيئات التحكيم الدولي، 

وهذه المحكمة تدي���ر خدمات التحكيم 

بموجب لوائحها الخا�ضة وكذلك لوائح 

التحكي���م الخا�ضة بقان���ون لجنة الأمم 

المتح���دة للتحكي���م التج���اري الدولي، 

وتعمل بموج���ب اأي نظام قانوني في اأي 

مكان في العالم.

للتحكيم  المحكم���ة مجال����س  واأن�ض���اأت 

تغطي المجال����س الرئي�ضية للتجارة في 

العال���م، مثل المجل����س الأوروبي لجميع 

ال���دول الأوروبي���ة وال�ض���رق الأو�ض���ط / 

مجل����س اأمري���كا ال�ضمالي���ة / ومجل����س 

دول جن���وب �ض���رق اآ�ضي���ا / والمجل����س 

الإفريقي.

)4( وعلى الم�ضتوى الإقليمي:

اأقي����م مرك����ز التحكيم التج����اري لدول 

مجل�����س التعاون ل����دول الخليج العربية 

بالبحري����ن، وقد اأقر ق����ادة هذه الدول 

نظامه ف����ي اأثناء انعق����اد موؤتمر القمة 

الرابعة ع�ضرة في الريا�س في دي�ضمبر 

ع����ام 1993م . وتم العمل بهذا النظام 

بع����د م�ض����ي ثلاث����ة اأ�ضه����ر م����ن تاريخ 

اإق����راره. ويتمت����ع المرك����ز بال�ضخ�ضية 

المعنوية الم�ضتقلة، ويخت�س - بموجب 

الم����ادة الثاني����ة من نظام����ه - بالنظر 

في المنازع����ات التجارية بين مواطني 

دول مجل�����س التع����اون اأو بينه����م وبي����ن 

الغير، �ضواء كان����وا اأ�ضخا�ضاً طبيعيين 

اأو معنويي����ن، وذلك اإذا اتفق الطرفان 

كتاب����ة ف����ي العق����د اأو في اتف����اق لحق 

عل����ى التحكيم ف����ي اإطار ه����ذا المركز 

. ويج����ري التحكي����م فيه وفق����اً للائحة 

اإج����راءات المرك����ز م����ا ل����م ي����رد ن�س 

مغاي����ر ف����ي العق����د المتعلق ب����ه النزاع 

. ويك����ون الحك����م ال�ض����ادر م����ن هيئة 

التحكيم وفق����اً لهذه الإجراءات ملزماً 

للطرفين ونهائياً .

وبعد ثلاثة اأيام من النقا�س والحوار بين 

مختلف الفعاليات الم�ضاركة في الموؤتمر 

حول التحكيم واأهميته والفر�س الممكنة 

لتو�ضيع مجالته، تم التفاق على اإ�ضدار 

مجموع���ة م���ن التو�ضيات الت���ي �ضاغها 

الم�ضاركون والمحا�ضرون، وهي:

ح���ث المتنازعين عل���ى اللجوء اإلى  1 .

التحكي���م بو�ضف���ه و�ضيل���ة ناجح���ة 

منازع���ات  ح�ض���م  �ضم���ن  وفعال���ة 

ال�ضتثمار بعدال���ة �ضريعة ومتوازنة 

ونافذة.

تاأكيد �ضرورة ن�ضر الثقافة القانونية  2 .

لق�ضاء التحكيم في البلاد العربية 

التدريبي���ة  ال���دورات  طري���ق  ع���ن 

والن��������دوات والموؤتم���������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 يوؤه���ل المحامي���ن 

والمحكمي���ن العرب عل���ى اأداء دور 

اأكب���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  3 .

المزي���د من الن���دوات والموؤتمرات 

الدولية في التحكيم، والنفتاح على 

اأنظمة ومراك���ز التحكيم المنت�ضرة 

ف���ي مختلف ال���دول لتدعي���م ثقافة 

التحكي���م في ال���دول العربية ليكون 

ل���ه دور فاع���ل في ح�ض���م منازعات 

ال�ضتثمار.

تاأكيد �ضرورة تعاون مراكز التحكيم  4 .

الكب���رى مع  والأمريكي���ة  الأوربي���ة 

مراك���ز التحكيم العربي���ة من اأجل 

تبادل الخبرات وتحقيق ال�ضتفادة 

الم�ضتركة.

العربي���ة  التحكي���م  دع���وة مراك���ز  5 .

لتنظي���م  بينه���ا  فيم���ا  للتن�ضي���ق 

التحكيم العربي ودعمه، وذلك باأن 

يخت����س كل واحد منه���ا في مجال 

من مجالت التحكيم بهدف تحقيق 

التكامل فيما بينها.

�ضرورة قي����ام الدول العربي����ة بت�ضهيل  6 .

اإجراء تنفيذ اأح����كام التحكيم الدولي 

في الدول المطلوب التنفيذ فيها لحين 

ت�ضن القوانين والت�ضريعات المنا�ضبة.

ح���ث ال���دول العربية عل���ى اإ�ضدار  7 .

قواني���ن تنظ���م كلًا م���ن التحكي���م 

الدولي والتحكيم الداخلي كل على 

حدة، والعمل على التقليل من طرق 

الطعن في اأحكام المحكمين،وذلك 

لبل���وغ الغاي���ة م���ن التحكيم،وه���ي 

�ضرعة ح�ضم المنازعات و�ضهولتها، 

وح���ث روؤو����س الأموال عل���ى العمل 

بحرية اأو�ضع.

اإب���رام  عل���ى  العم���ل  �ض���رورة  8 .

التع���اون  تنظ���م  دولي���ة  اتفاق���ات 

فيما بين مراك���ز وهيئات التحكيم 

الدول���ي لإيجاد نوع م���ن الثقة بين 

الم�ضتثمري���ن والمتعاملين مع هذه 

المراكز والموؤ�ض�ضات الدولية.

لمراك���ز  الدع���م  توفي���ر  �ض���رورة  9 .

وهيئات���ه  العربي���ة  التحكي���م 

وموؤ�ض�ضاته كي ت�ضطلع بدورها في 

حماية ال�ضتثمار وت�ضجيعه.

وهيئات���ه  التحكي���م  مراك���ز  ح���ث  10 .

عل���ى تقدي���م الم�ض���ورة والن�ض���ح 

النزاعات،  ن�ض���اأة  للمتعاقدين قبل 

والهتمام بالو�ضائل البديلة الأخرى 

كالو�ضاطة والتوفيق وال�ضلح.

�ضرورة توعية اأطراف التحكيم من  11 .

الم�ضتثمري���ن والمتعاقدي���ن معهم 

بالح�ضول على الن�ضح والم�ضورة، 

والهتم���ام ب�ضياغ���ة العق���ود التي 

تت�ضمن حل المنازعات عن طريق 

التحكيم لتقليل حدوث المنازعات 

بم�ضارط���ة  والهتم���ام  بينه���م، 

التحكيم التي تبرم مع وقوع النزاع، 

واتخ���اذ الحيطة قب���ل الن�س على 

�ضرط التحكيم.

�ض���رورة تمت���ع المحك���م بكفاءات  12 .

ومه���ارات وثقافات متع���ددة توؤهله 

معايي���ر  ووف���ق  بحيادي���ة  للحك���م 

قانونية محددة.

التو�ضي���ة بجع���ل م���ادة التحكي���م  13 .

م���ادة اإلزامية في كلي���ات الحقوق 

ومدار����س القانون عل���ى الم�ضتوى 

العربي.

دعوة الم�ضرع الكويت���ي اإلى تعديل  14 .

ن�ضو�س قانون المرافعات المدنية 

والتجاري���ة بدولة الكويت والخا�س 

بب���اب التحكيم لتنظي���م اإجراءات 

التحكي���م  اأم���ام هيئ���ات  الخب���رة 

واإجازة بطلان حكم هيئة التحكيم 

اأو  القان���ون  تطبي���ق  ف���ي  للخط���اأ 

مخالفته، اإذا كانت هيئة التحكيم 

مقيدة باأحكام القانون.

دعوة الجهات والموؤ�ض�ضات العربية  15 .

القانوني���ة  بالدرا�ض���ات  المعني���ة 

والق�ضائي���ة اإل���ى ت�ضمين خططها 

التدريبي���ة برام���ج تتن���اول جمي���ع 

الم�ضائل المتعلقة بالتحكيم.
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اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر

عندم���ا ترتكب الجرائ���م الخطيرة ويفر 

مرتكبها من العقاب، يمكن اأن يترتب على 

ذلك نتائج خطي���رة بالن�ضبة اإلى الأفراد 

والجماع���ات، و بالن�ضبة اإل���ى ال�ضتقرار 

الوطن���ي والإقليمي، فمثل ه���ذه الجرائم 

الخطيرة � كما ورد في ديباجة نظام روما 

الأ�ضا�ضي � "ته���دد ال�ضلم والأمن والرفاه 

في العالم"، لذلك تكاتفت جهود الإن�ضان 

من اأج���ل اإيجاد اآلية قوية وم�ضتقلة قائمة 

عل���ى تحقي���ق العدالة الجنائي���ة الدولية، 

مهمتها الحفاظ على الأمن الدولي واإعادة 

ال�ض���لام اإلى مختل���ف اأنح���اء المعمورة، 

ف�ض���لًا عن اأن اإن�ضاء تل���ك الآليات يعك�س 

تطور �ضعور ال�ضعوب بالم�ضئولية والعدالة 

كقيم معترف بها على الم�ضتوى الدولي اأو 

�ضيا�ض���ات �ضرورية لأم���ن النظام الدولي 

واإعادة ال�ضلام.

وتطبيقاً لم���ا تت�ضم به العدال���ة الجنائية 

م���ن عالمية وم���ا تتطلبه من تع���اون بين 

ال���دول نظ���م معه���د الكوي���ت للدرا�ضات 

الق�ضائية والقانونية بالتفاق مع المركز 

القانون���ي الجنائ���ي والعدال���ة الجنائي���ة 

دورة  البريطاني�����ة  دره�����ام  بجامع�������ة 

 تدريبية ح���ول العدالة الجنائي���ة الدولية 

و�ض���ارك فيها على امت���داد جل�ضات عمل 

نظرية وتطبيقي���ة مكثفه لفيف من رجال 

الق�ضاء واأع�ض���اء النيابة العامة، اإ�ضافة 

اإل���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  ال�ضتئنافي���ة  بالغرفة 

الدولية ليوغ�ضلافي���ا ال�ضابقة والمحكمة 

الجنائي���ة الدولي���ة لرون���دا وول���ف جانج 

�ضومب���رج، ومدير مركز القانون الجنائي 

والعدالة الجنائية والأ�ضتاذ بق�ضم القانون 

ف���ي جامع���ة دره���ام بالمملك���ة المتحدة 

البروفي�ض���ور ماي���كل بولندر،والم�ضت�ضار 

باإدارة التعاون الدولي والتخطيط بوزارة 

العدل في دولة الإمارات العربية المتحدة 

الأ�ضت���اذ ع���ادل ماجد،وارتك���زت الدورة 

على عدة مح���اور عك�ضت الغنى المعرفي 

للمحا�ضري���ن والم�ضاركين وكر�ضت حوار 

الخبرات العالمية مع الأطر الوطنية.

وانتظمت المحاور الأ�ضا�ضية للدورة ما يلي :

1ـ تطور العدالة الجنائية 

الدولية والتحديات التي تثيرها:

تطرق المحا�ضرون اإلى اأن اأولى المحاكم 

الدولي���ة كانت في القرن الخام�س ع�ضر 

عندم���ا �ضكل���ت للم���رة الأولى ف���ي �ضنة 

 )ad hoc( 1474 محكمة دولية خا�ضة

موؤلفة من 27 قا�ضياً ينتمون اإلى األمانيا 

و�ضوي�ضرا والنم�ضا لمحاكمة "بيتر دوها 

غنب���اخ"، المته���م بالقت���ل والغت�ضاب 

وبجرائ���م اأخ���رى �ضد م���ا كان ي�ضمى، 

» قواني���ن الله والإن�ض���ان »، لك���ن تل���ك 

المحكم���ة كانت هي الوحيدة على مدار 

اأربع���ة عقود م���ن الزم���ن، اإذ لم تطرح 

فك���رة اإن�ض���اء محكم���ة دولي���ة اإل اأوائل 

القرن التا�ضع ع�ضر من خلال "غو�ضتاف 

الأحم���ر  ال�ضلي���ب  مونيي���ه"، موؤ�ض����س 

ال���ذي تق���دم ف���ي ع���ام 1872 باقتراح 

به���ذا المعن���ى » به���دف تاأمي���ن تطبيق 

معاه���دة جني���ف لع���ام 1864 » بعدم���ا 

لح���ظ عدم كفاية العقوب���ات المعنوية« 

وهكذا اأن�ضاأ الحلف���اء المنت�ضرون اإبان 

الح���رب العالمي���ة الأولى لجن���ة تحقيق 

دولية، ثم ن�ضت معاه���دة فر�ضاي على 

اإن�ض���اء محكمة جنائية خا�ضة لمحاكمة 

قي�ضراألماني���ا "وليام الثاني" لدوره في 

اإ�ضعال الحرب، كما ن�ضت على محاكمة 

�ضب���اط الجي�س الألماني اأمام المحاكم 

الحلف���اء،  ل���دول  التابع���ة  الع�ضكري���ة 

حول دورة تدريبية 
الدولية  ال��ج��ن��ائ��ي��ة  ال��ع��دال��ة  ف���ي 



101

ثقـــــافة قــــانونية
نورنب���رغ  محكم���ة  تجرب���ة  و�ضمح���ت 

با�ضتخلا�س درو�س كان اأهمها اقتراحاً 

تقدم به ع���ام 1947 القا�ضي الفرن�ضي 

"هن���ري دونديو دوفابر"، وكان ع�ضواً 
ف���ي تلك المحكم���ة، ويرمي اإل���ى اإن�ضاء 

محكمة جنائية دولية دائمة.

ث���م توالت جه���ود الأمم المتح���دة كثيفة 

ولفتة، وكان من اأبرز نتائجها:

الم�ضكل���ة  الخب���راء  لجن���ة  •اإن�ض���اء  	
بن���اء على ق���رار مجل����س الأمن رقم 

780 للتحقي���ق ف���ي جرائ���م الحرب 

وانته���اكات القان���ون الإن�ضان���ي ف���ي 

 ،)1992( ال�ضابق���ة  يوغ�ضلافي���ا 

واإن�ض���اء محكمة جنائي���ة خا�ضة في 

مجل����س  اأ�ض���در  1994/11/8،اإذ 

باإن�ض���اء   955 رق���م  ق���راره  الأم���ن 

محكمة جنائية دولية لرواندا ومركز 

هاتي���ن المحكمتين هو مدينه لهاي 

بهولندا.

• اأ�ض���در مجل����س  وف���ي 1998/8/27	

الأم���ن الق���رار 1192، وفي���ه رح���ب 

بمحاكم���ة  المتعلق���ة  بالمب���ادرة 

ال�ضخ�ضي���ن الموجه���ة اإليهما تهمة 

تفجير طائرة » بانام » اأمام محكمة 

ا�ضكتلندي���ة تعق���د في هولن���دا، بعد 

قراري���ن �ضابقين ن�ضا على عقوبات 

اقت�ضادية على الجماهيرية الليبية، 

اإثر حدوث هذا التفجير.

وف���ي الوق���ت ذات���ه كان���ت دوائ���ر الأمم 

المتحدة وخبراوؤه���ا يعكفون على م�ضاألة 

اإن�ض���اء محكم���ة جنائي���ة دولي���ة دائم���ة، 

ليقت�ضر اخت�ضا�ضها على بلد محدد اأو 

حالة محددة،وتوجت هذه الجهود باإن�ضاء 

 La Cour( المحكم���ة الجنائية الدولية

عندم���ا   )penale international
�ضادقت 120 دولة عل���ى نظام المحكمة 

المعروف بنظام روما في 1998/7/17، 

وه���ذه الأخي���رة لعلاق���ة له���ا بمحكم���ة 

العدل الدولية.

2ـ المحاكم الجنائية الدولية الخا�ضة :

الدولي���ة  الجنائي���ة  المحاك���م  ن�ضِئ���ت 
ُ
اأ

 ad( ����الخا�ض���ة اأو م���ا ي�ضطل���ح علي���ه ب

hoc( لمنع اإفلات العديد من العتداءات 

الوح�ضي���ة والجرائ���م �ض���د الإن�ضانية من 

العق���اب، فبع���د كل ح���رب اأن�ضئ���ت لهذا 

الغر����س لج���ان تحقي���ق ومحاك���م دولية 

خا�ض���ة لتحقيق العدالة، فخ���لال الفترة 

الواقعة ما بين العامين 1919، 1994 تم 

اإن�ضاء خم����س لجان تحقيق  دولية خا�ضة 

واأربع محاك���م جنائية دولية خا�ضة تحت 

م�ضمي���ات قانونية مختلفة ب�ضاأن الجرائم 

الت���ي وقعت خ���لال الحربي���ن العالميتين 

الأولى والثانية  وما بعدهما،وجاءت نتائج 

العديد منها مغايرة لهدفها المن�ضود في 

معاقبة المجرمين وتحقيق العدالة، ولعل 

اأهم لجان التحقيق والمحاكم التي �ضكلت 

في هذا الإطار :

لجنة 1919 لتحدي���د م�ضئوليات مبتدئي 

الح���رب وتنفي���ذ العقوبات، لجن���ة الأمم 

المتحدة لجرائم الحرب ) عام 1943 (، 

المحكمة الع�ضكرية الدولية  في نورمبرغ 

األماني���ا ) ع���ام 1945 (، لجن���ة ال�ض���رق 

لل�ض���رق  الدولي���ة  والمحكم���ة  الأق�ض���ى 

الأق�ضى في  طوكيو ) عام 1946(، لجنة 

الخبراء لتق�ض���ي الحرب في يوغ�ضلافيا 

ال�ضابقة )عام1992(،المحكمة الجنائية 

ال��دولي�������ة ليوغ�����ض������لافي���ا ال�ض�������ابق���ة  

)ع���ام 1993(، لجن���ة الخب���راء لرواندا 

الجنائي���ة  والمحكم���ة   ،)1994 ع���ام   (

الدولية ب�ضيراليون، اإ�ضافة اإلى المحاكم 

ال�ضتثنائي���ة الخا�ضة بكمبودي���ا اأو تيمور 

ال�ضرقية.

لكن تلك اللجان والمحاكم الدولية كانت 

مح�ضورة بمتهمين محددين في نزاعات 

محددة، لذلك �ض���ارت الحاجة �ضرورية 

اأكث���ر واأكث���ر لإن�ض���اء نظ���ام دول���ي ق���وي 

لتحقيق العدالة الجنائية الدولية.
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3ـ الخت�ضا�ص بالجرائم الدولية اأمام 

الق�ضاء الوطني والمحاكم الجنائية :

الخت�ضا�س الجنائي اأو بالأحرى الولية 

الق�ضائية لمحاك���م الدولة على الم�ضائل 

الجنائي���ة، ه���ي اإح���دى �ض���ور ممار�ض���ة 

الدول���ة ل�ضيادته���ا، فالأ�ض���ل الع���ام ه���و 

اخت�ضا����س المحاكم الوطنية بما يرتكب 

على اإقليم الدولة من جرائم طبقاً لمبداأ 

اإقليمي���ة القان���ون الجنائ���ي، وبما يرتكب 

من مواطني الدولة من جرائم ولو وقعت 

ف���ي الخ���ارج طبق���اً لمب���داأ الخت�ضا�س 

ال�ضخ�ضي بالجريمة.

الجرائ���م  عل���ى  ينطب���ق  ذات���ه  والأم���ر 

الدولية، حي���ث يمكن خ�ضوعه���ا لقواعد 

الخت�ضا�س المتقدم���ة ذاتها، بالإ�ضافة 

اإلى مبداأ الخت�ضا�س الجنائي العالمي. 

وتع���د المحاك���م الوطني���ة الآلي���ة الأولى 

المنا�ضب���ة للت�ض���دي للجرائ���م الدولي���ة 

للاأ�ضباب التالية :

اأ� اإن ذل���ك يع���د م���ن قبيل الحف���اظ على 

�ضيادة الدولة التي ارتكبت الجرائم في 

اإقليمها.

ب � اإن الأدل���ة المادية عل���ى ارتكاب تلك 

الجرائ���م غالب���اً م���ا توج���د ف���ي اإقليم 

الدولة التي ارتكبت بها تلك الجرائم.

ج � اإن المجن���ي عليه���م و ال�ضه���ود غالب���اً 

يوجدون ف���ي اإقليم الدولة التي ارتكبت 

بها تلك الجرائم. 

د� اإن م���ن م�ضلح���ة العدال���ة اأن ي�ضاه���د 

ال�ضحاي���ا وذووه���م المحاكمات تجرى 

اأمام عيونه���م على الإقلي���م ذاته الذي 

ارتكبت فيه تلك الجرائم.

ه���� � تحقيق الردع الخا����س والردع العام 

عل���ى اإقليم الدول���ة الت���ي ارتكبت فيها 

تلك الجرائم.

المو�ضوعي���ة  الأ�ضب���اب  اإل���ى  بالإ�ضاف���ة 

لخت�ضا����س  تر�ض���ح  الت���ي  المتقدم���ة 

الق�ض���اء الوطن���ي بالجرائ���م الدولي���ة 

وخا�ضة اإذا ت���م ارتكابها باإقليم الدولة 

الحديث���ة  التجاه���ات  ف���اإن  المعني���ة، 

ف���ي العدال���ة الجنائي���ة الدولي���ة تلق���ي 

الع���بء الأ�ضا�ض���ي بمكافح���ة الجرائم 

الدولية وملاحق���ة مرتكبيها على عاتق 

الق�ضاء الوطني،واإن مبداأ الخت�ضا�س 

التكميلي الذي يعد اإحدى دعائم النظام 

الأ�ضا�ض���ي للمحكمة الجنائي���ة الدولية 

يعك����س ه���ذا التج���اه، في حي���ن تعتبر 

المحكم���ة الجنائي���ة الدولي���ة مخت�ضة 

عند تحقق ال�ضروط الآتية :

•اأن تك���ون الجريم���ة مح���ل الته���ام  	
ق���د ارتكب���ت ف���ي اإقلي���م دول���ة م���ن 

ال���دول الم�ضادق���ة على نظ���ام تلك 

المحكم���ة، اأو بمعرفة اأحد رعاياها، 

اأو عندم���ا توافق دول���ة لي�ضت طرفاً 

على اخت�ضا�س هذه المحكمة وتكون 

الجريمة قد ارتكبت على اإقليمها، اأو 

يك���ون المته���م اأحد رعاياه���ا، فلكل  

دول���ة الحق في اأن تنقل اخت�ضا�ضها 

الق�ضائي اإلى دولة اأخرى اأو اإلى هيئة 

دولية للمحاكمة بدون اأن يعتبر ذلك 

انتهاكاً ل�ضيادته���ا الوطنية ولتقليلًا 

منها.

ه��������ذه  اخت�ض������ا����س  •لي�ض�������م������ل  	
المحكم���ة الجرائ���م الت���ي ارتكب���ت 

 قب���ل �ضري���ان مفع���ول نظ���ام روم���ا 

اخت�ضا�ضها  1998،ولي�ضم���ل  ع���ام 

اأي�ض���اً ال���دول التي تن�ض���م اإلى هذه 

المعاهدة لحقاً اإل في 1998/7/17  

بخ�ضو�س الجرائم التي ارتكبت قبل 

نفاذها على الدولة المن�ضمة.

•يج���وز للدول���ة عندما ت�ضب���ح طرفاً  	
في هذه المعاه���دة اأن تختار تاأجيل 
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تطبيق اخت�ضا�س المحكمة الجنائية 

الدولية فيم���ا يتعلق بجرائم الحرب 

لمدة �ضبع �ضنوات.

•يطبق اخت�ضا�س هذه المحكمة على  	
الأفراد الذي���ن يرتكبون جريمة بعد 

بلوغه���م �ض���ن الثامن���ة  ع�ضرة فقط 

ولي����س له���ذه المحكم���ة اخت�ضا�س 

 عل���ى ال���دول اأو  الهيئ���ات المعنوي���ة 

) العتبارية ( ولتحول الح�ضانات 

الدولي���ة اأو الوطنية للاأ�ضخا�س دون 

لخت�ضا�ضه���ا  المحكم���ة  ممار�ض���ة 

قبلهم.

•ي�ضمل اخت�ضا�س المحكمة الجنائية  	
الدولي���ة م���ن حي���ث المو�ض���وع اأربع 

جرائ���م دولية مح���ددة، هي جريمة 

الإب���ادة الجماعي���ة، والجرائم �ضد 

الإن�ضانية، وجرائم الحرب، وجريمة 

العدوان.

4ـ م�ضادر القانون الجنائي الدولي:

اإن م�ض���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�ضا�ض���ي  ال���ذي ي�ض���كل ج���زءً 

ليتجزاأ من ميث���اق الأمم المتحدة،وتلك 

الم�ضادر هي:

اأ� التفاقي���ات الدولية �ض���واء اأكانت عامة 

اأم خا�ضة.

اإثبات���اً  ب�ضفت���ه  الدول���ي  الع���رف   � ب 

للممار�ضة العامة المعترف بها كقاعدة 

قانونية.

ج � المبادئ العامة للقانون.

د� اأحكام المحاكم وقراراتها ووثائقها.

5ـ اأركان الجرائم الدولية :

وفقاً لن�س المادة 9 من النظام الأ�ضا�ضي 

ت�ضتعي���ن المحكم���ة في تحدي���د الجرائم 

الت���ي ينعق���د له���ا الخت�ضا����س بنظرها 

وقيام اأركانها  بتف�ضير المواد 6، 7، 8 من 

هذا النظ���ام، وتتطلب الجرائ���م الدولية 

توافر الرك���ن المادي والرك���ن المعنوي، 

كم���ا اأورد ن����س الم���ادة 5 م���ن النظ���ام 

الأ�ضا�ض���ي للمحكم���ة الجنائي���ة الدولي���ة 

اأن���واع الجرائ���م التي تخت����س بها، وهي 

الإب���ادة الجماعي���ة وجرائ���م الإن�ضانية، 

وجرائم الحرب، وجريمة العدوان ) التي 

لم يتم النتهاء بعد من التحديد النهائي 

لتعريفها واأركانها الرئي�ضية(، وقد عرف 

الح�ضور ف���ي الدورة اأركان هذه الجرائم 

على النحو التالي:

اأولً ـ الأركان المميزة لجريمة 

الإبادة الجماعية :

اأ � ارت���كاب ال�ضل���وك المحظ���ور بمقت�ضى 

المادة 6 من النظام الأ�ضا�ضي للمحكمة 

الجنائي���ة الدولي���ة ال���ذي يك���ون محله 

�ضخ�ض���اً اأو اأكث���ر، وه���ذا ال�ضل���وك هو 

اأي فع���ل من الأفع���ال التي حددتها تلك 

الم���ادة بق�ضد اإه���لاك جماعة اإهلاكاً 

كلياً اأو جزئياً. 

ب � اأن يك���ون الأ�ضخا����س المجني عليهم 

منتمي���ن اإلى جماعة قومي���ة اأو اإثنية اأو 

عرقية اأو ديني���ة واأن تكون هذه ال�ضفة 

هي الدافع اإلى ارتكاب الجريمة.

 ج- حددت المادة ال�ضالفة اأفعال الهلاك 

في خم�س �ضور هي قتل اأفراد الجماعة، 

اأو اإلح���اق �ضرر ج�ضدي اأو عقلي ج�ضيم 

لأح���وال  عم���داً  اإخ�ضاعه���م  اأو  به���م، 

معي�ضي���ة يق�ض���د به���ا هلاكهم كلي���اً اأو 

جزئياً، اأو فر����س تدابير ت�ضتهدف منع 

الإنجاب داخل الجماعة، اأو نقل اأطفال 

الجماعة عنوة اإلى جماعة اأخرى.

د- اأن ي�ض���در ال�ضل���وك ف���ي �ضي���اق نمط 

�ضل���وك ماث���ل وا�ض���ح موجه �ض���د تلك 

الجماعة اأو يكون م���ن �ضاأن ال�ضلوك اأن 

يحدث بحد ذاته ذلك الهلاك.
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ثانياً الأركان المميزة للجرائم 

�ضد الإن�ضانية:

اأ- ارت���كاب ال�ضلوك المحظ���ور بمقت�ضى 

المادة 7 من النظام الأ�ضا�ضي للمحكمة 

الجنائية الدولية.

ب- اأن يرتك���ب ال�ضلوك ف���ي اإطار هجوم 

وا�ضع النطاق اأو منهجي موجه �ضد اأية 

مجموعة من ال�ضكان المدنيين.

ج- اأن يعلم مرتكب الجريمة باأن ال�ضلوك 

جزء من هجوم وا�ضع النطاق اأو منهجي 

موجه �ضد �ضكان مدنيين.

د- حددت المادة اأفعال هذا ال�ضلوك في 

اإحدى ع�ض���رة �ضورة، منها ال�ضترقاق، 

والتع�����ذي���ب  الق�ض������ري،  والختف�������اء 

والغت�ض���اب الجن�ض���ي اأو الإكراه على 

البغ���اء، اأو التعقيم الق�ض���ري، اأو اإبعاد 

ال�ضكان اأو نقلهم ق�ضرياً. 

ثالثاً: الأركان المميزة لجرائم 

الحرب:

اأ- اأن ي�ض���در ال�ضل���وك ف���ي �ضي���اق نزاع 

م�ضل���ح دول���ي اأو غير دول���ي، وذلك في 

اإط���ار خط���ة  اأو �ضيا�ض���ة عام���ة اأو ف���ي 

اإط���ار عملي���ة ارت���كاب وا�ضع���ة النطاق 

لهذه الجرائم و�ضورها �ضت مجموعات 

تنط���وي تحته���ا النته���اكات الج�ضيمة 

لتفاقيات جنيف والنتهاكات الخطيرة 

الأخ���رى للقوانين والأع���راف ال�ضارية 

عل���ى المنازعات الدولي���ة الم�ضلحة في 

النطاق الثابت للقانون الدولي، وتتوافر 

هذه النتهاكات في اأي فعل من اأفعالها 

ف���ي حال���ة المنازعات الم�ضلح���ة �ضواء 

كان���ت ذات طاب���ع دولي اأم غي���ر دولي 

والتوترات  دون ح���الت ال�ضطراب���ات 

الداخلية.

ب- اأن يك���ون مرتك���ب الجريمة على علم 

بالظ���روف الواقعي���ة التي تثب���ت وجود 

ذلك النزاع الم�ضلح. 

ج- ل ي�ضت���رط قي���ام مرتك���ب الجريم���ة 

بالتقييم القانوني لوجود نزاع م�ضلح اأو 

لطابعه الدولي اأو غير الدولي.

مرتك���ب  اإدراك  كذل���ك  ي�ضت���رط  ل  د- 

الجريم���ة للوقائ���ع الت���ي تثب���ت الطابع 

الدولي اأو غير الدولي للنزاع. 

6- التحقيــق والتهــام والإثبــات اأمام 

المحاكم الجنائية الدولية والخا�ضة:

ظهرت الحاجة اإل���ى نظام دائم للعدالة 

الجنائية الدولية بعد اأن تراكمت خبرات 

المحاك���م الخا�ضة لم���دة غير ق�ضيرة، 

ونظ���راً لأن هذه المحاك���م كانت تحاكم 

متهمي���ن معينين في نزاع���ات محددة، 

فق���د اأث���ارت تل���ك المحاك���م وقوانينها 

ت�ض���اوؤلت جوهري���ة حول م���دى اتفاقها 

مع مبادئ ال�ضرعية والعتبارات العامة 

الأخرى للعدالة، فقد �ضعر البع�س عقب 

الح���رب العالمي���ة الثانية ب���اأن الحلفاء 

يطبقون قانون���اً خا�ضاً لأنف�ضهم وقانوناً 

اآخر للمهزومين، فاأطلق على محاكمات 

»انتق���ام  الأق�ض���ى  وال�ض���رق  األماني���ا 

المنت�ضري���ن« فكان لبد من تجاوز تلك 

المحاك���م الخا�ض���ة وو�ضع نظ���ام دولي 

موح���د وفع���ال للعدالة الجنائي���ة، ومن 

ثم ج���اء نظام روما الأ�ضا�ضي في المواد 

4، 5، 6،بكوكب���ة حقيقية م���ن العمليات 

تنظي���م  اأن  اإل  المختلف���ة،  القانوني���ة 

عملي���ات مواجه���ة الخ�ض���وم بع�ضه���م 

ببع����س والرد عل���ى التهامات من حيث 

كثي���رة  ن�ضو����س  وهن���اك  الم�ضم���ون، 

مح���ددة كانت هي الدافع لإر�ضاء قواعد 

مف�ضلة في هذا ال�ضاأن، وذلك رغبة في 

حماية حقوق المتهمين. 

وتل���زم الم���ادة 59 الدول الأط���راف اأن 

تلبي ف���وراً طلب���ات المحكم���ة الجنائية 

الدولية الخا�ضة بالقب�س على المتهمين 
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الموجودين في اأرا�ضيها وت�ضليمهم اإليها 

كم���ا ينبغي على المحكم���ة حتى ت�ضاعد 

ال���دول على تحديد م���كان وجود المتهم 

اأن ترفق م���ع الطلب اأمراً باإلقاء القب�س 

عليه والمعلوم���ات التي تمكن من تعرفه 

والوثائ���ق المطلوبة لتلبي���ة ال�ضتراطات 

التي ين�س عليها القانون الوطني لعملية 

الت�ضليم في البلد المعني، والدولة تلتزم 

القب�س على المته���م وت�ضليمه في اأ�ضرع 

وقت ممكن، وذل���ك اإذا كانت طرفا في 

النظ���ام الأ�ضا�ضي. وعلى اأي���ة حال فقد 

وافقت الدول الأط���راف بموجب المادة 

86 عل���ى اأن  تتع���اون تعاون���اً تام���اً م���ع 

المحكم���ة الجنائية الدولي���ة، ومن بين 

جوانب ه���ذا التعاون المتث���ال لطلبات 

ت�ضلي���م المتهمي���ن، كم���ا تنف���ذ ال���دول 

الأط���راف اأحكام جبر الأ�ضرار واأوامره 

الجنائي���ة  المحكم���ة  ت�ضدره���ا  الت���ي 

الدولي���ة ل�ضال���ح المجني عليه���م، كما 

اأ�ض���ارت الم���ادة 70 اإل���ى اأن القواني���ن 

الوطني���ة تج���رم الأعم���ال الت���ي تع���وق 

المحكم���ة الجنائي���ة الدولية عن تطبيق 

العدال���ة مث���ل �ضه���ادة ال���زور وتهدي���د 

ال�ضه���ود، واأن تحي���ل ه���ذه الوقائع بناء 

على طلب المحكمة اإلى جهات التحقيق 

لدى الدولة المعنية.

7- ال�ضهود اأمام المحاكم الجنائية 

الدولية والخا�ضة:

بالإ�ضاف���ة اإل���ى حماي���ة حق���وق المتهم 

تن����س المادة 68 من النظ���ام الأ�ضا�ضي 

للمحكم���ة الجنائية الدولي���ة على حماية 

ال�ضهود الم�ضتركين في الإجراءات ومن 

اأوجه ه���ذه الحماية وا�ضتثن���اءً من مبداأ 

علانية المحاكم���ة الإدلء بال�ضهادة في 

غرف���ة بها كاميرات مغلق���ة اأو بالو�ضائل 

الإلكترونية اأو باأي و�ضيلة اأخرى، اإ�ضافة 

اإل���ى ذلك فاإن وجهات نظ���ر واهتمامات 

ف���ي  عر�ضه���ا  يج���وز  عليه���م  المجن���ي 

مراحل منا�ضبة من الإجراءات، وحيثما 

ت���رى المحكم���ة ذل���ك منا�ضب���اً )المادة 

68)3((، كم���ا يجب عل���ى الدول ت�ضليم 

ال�ضه���ود والمتهمي���ن و�ضم���ان حمايتهم 

وع���دم اإجباره���م عل���ى اأداء �ضهاداتهم 

لذلك تلج���اأ المحاكم الخا�ضة في غالب 

الأحي���ان اإلى و�ضع �ضت���ار لل�ضهود وتغيير 

اأ�ضواتهم حر�ضاً على �ضلامتهم. 

8- �ضروط قبول الدعوى اأمام 

المحاكم الجنائية الدولية:

 تنظر المحكمة في الدعاوى التي تخت�س 

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 حالت عدم قب���ول الدعوى اأمام تلك 

المحكمة فيما يلي:

اأو  الدع���وى  ف���ي  التحقي���ق  كان  اإذا  اأ- 

المحاكم���ة يج���رى بوا�ضط���ة دول���ة لها 

ولية، ما لم تكن هذه الدولة غير راغبة 

في ال�ضطلاع بالتحقي���ق اأو المحاكمة 

اأو غير قادرة على ذلك.

ب- اإذا كان���ت ق���د اأج���رت التحقي���ق في 

الدعوى دولة لها ولية عليها، ثم قررت 

ع���دم محاكم���ة ال�ضخ����س المعن���ي ما 

ل���م يكن الق���رار ناتجاً عن ع���دم رغبة 

الدول���ة المعني���ة اأو ع���دم قدرته���ا على 

المحاكمة. 

ج- اإذا كان ال�ضخ����س المعن���ي ق���د �ضبق 

اأن حوك���م على ال�ضلوك ذات���ه لمو�ضوع 

ال�ضك���وى، فلا يج���وز للمحكم���ة اإجراء 

محاكمتة طبقاً للفقرة 3 من المادة 20 

من النظام.

د- اإذا ل���م تكن الدع���وى على درجة كافية 

من الخطورة تبرر اتخاذ المحكمة اإجراء 

اآخ���ر. هذا اإذا ق���ررت المحكم���ة اتخاذ 

اإج���راء اآخر فاإنها تنظ���ر في مدى توافر 

واح���د اأو اأكثر من الأم���ور التالية بح�ضب 

الحال���ة، مع مراعاة اأ�ض���ول المحاكمات 

التي يعترف بها القانون الدولي:
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اأولً- اأن يكون قد تم اتخاذ الإجراءات اأو 

جار اتخاذها اأو اتخاذ القرار الوطني 

بغر�س حماي���ة ال�ضخ����س المعني من 

الم�ضئولية الجنائية عن جرائم داخلة 

في اخت�ضا����س المحكمة عل���ى النحو 

الم�ضار اإليه في المادة "5".

ثانياً- اأن يكون قد حدث تاأخير ل مبرر 

ل���ه ف���ي الإج���راءات بم���ا يتعار�س في 

ه���ذه الظروف مع نية تقديم ال�ضخ�س 

المعني للعدالة. 

ثالثــاً- ع���دم مبا�ض���رة الإج���راءات اأو 

مبا�ضرته���ا ب�ضكل غي���ر م�ضتقل اأو غير 

نزي���ه اأو بو�ضرت اأو تج���ري مبا�ضرتها 

عل���ى نحو ل يتفق في هذه الظروف مع 

نية تقديم ال�ضخ�س المعني للعدالة. 

ولتحديد ع���دم القدرة في دعوى معينة، 

تنظ���ر المحكم���ة فيها اإذا كان���ت الدولة 

غي���ر قادرة ب�ضبب انهيار كلي اأو جوهري 

لنظامه���ا الق�ضائ���ي اأو الوطن���ي ب�ضب���ب 

عدم قدرته اإح�ضار المتهم اأو الح�ضول 

اأو  ال�ضروري���ة  وال�ضه���ادة  الأدل���ة  عل���ى 

عدم قدرته ل�ضب���ب اآخر على ال�ضطلاع 

باإجراءاتها.

9- التعاون الق�ضائي مع المحاكم 

الجنائية الدولية والخا�ضة:

ه���ي  الدولي���ة  الجنائي���ة  المحكم���ة  اإن 

موؤ�ض�ض���ة بحك���م المعاه���دة تعتم���د من 

الناحي���ة العملي���ة على التع���اون الفعال 

فيم���ا بين الدول من اأجل اآداء واجباتها 

عل���ى النح���و ال�ضحيح، كما ه���و الحال 

م���ع المحكمتين الجنائيتي���ن الدوليتين 

المخ�ض�ضتي���ن ليوغ�ضلافي���ا ال�ضابق���ة 

ورواندا.

ول تملك المحكمة الجنائية الدولية

الوطني���ة-  المحاك���م  عك����س  عل���ى   -

�ضلط���ات  ماع���دا  مبا�ض���رة  �ضلط���ات 

التحقي���ق المحدودة الت���ي تمار�ضها في 

حالة ا�ضتثنائية واح���دة هي اأن يتقو�س 

نظام العدالة الجنائية في الدولة، فهي 

ل ت�ضتطيع اأن تنفذ اأم���راً بالقب�س على 

اأي �ضخ����س اأو تفتي�س من���زل اأو من�ضاأة 

اأو اإجب���ار ال�ضهود على المث���ول اأمامها، 

وتعتمد على ال�ضلطات الوطنية في تنفيذ 

ذلك، ما لم تواف���ق الدول على اأن تقوم 

بذل���ك ومن ثم بات م���ن المهم لفعالية 

اآداء المحكمة لواجباتها اأن تتعاون معها 

ال���دول الت���ي �ضدق���ت على نظ���ام روما 

الأ�ضا�ض���ي للمحكمة الجنائي���ة الدولية، 

تعاون���اً كاملًا من���ذ فتح ب���اب التحقيق 

حتى تنفيذ الحكم، كما تن�س المادة 86 

من النظ���ام الأ�ضا�ضي للمحكمة على اأن 

تتعهد كل دولة باأن تتعاون »تعاوناً تاماً« 

مع المحكمة الجنائية الدولية في اإطار 

اخت�ضا�س المحكم���ة من تحقيقات في 

الجرائ���م والمحاكمة عليه���ا، كما تفيد 

الم���ادة 87 م���ن النظ���ام الأ�ضا�ض���ي اأن 

للمحكم���ة اأن تدع���و اأي دولة غير طرف 

اإلى تقديم الم�ضاع���دة بناء على ترتيب 

اأو اتف���اق خا����س،واإذا ان�ضم���ت دول���ة 

م���ا اإلى اتفاقي���ة من هذا الن���وع ت�ضبح 

ملزمة بالمتثال اإلى طلبات الم�ضاعدة، 

وع���لاوة على ذلك، يج���وز للمحكمة في 

حالة ع���دم امتث���ال دولة ط���رف لطلب 

تع���اون مق���دم م���ن المحكم���ة اأن تتخذ 

قراراً به���ذا المعنى وتحيل الم�ضاألة اإلى 

جمعي���ة الدول الأط���راف اأو اإلى مجل�س 

الأم���ن اإذا كان قد اأحال ه���ذه الم�ضاألة 

اإليها.

ال���دول  تمتث���ل   93 الم���ادة  وبموج���ب 
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الأط���راف لأن تق���دم مجموع���ة وا�ضعة 

من الم�ضاعدات اإلى المحكمة في اأثناء 

التحقيق���ات اأو المحاكم���ة الق�ضائي���ة، 

وم���ن بينه���ا تحديد هوية وم���كان وجود 

الأ�ضخا�س وموقع الأ�ضياء، وجمع الأدلة، 

وا�ضتجواب الأ�ضخا�س محل التحقيق اأو 

المقا�ضاة، وتقديم الم�ضتندات وتي�ضير 

مثول ال�ضه���ود والخب���راء طواعية اأمام 

المواق���ع  اأماك���ن  وفح����س  المحكم���ة، 

اأوام���ر  وتنفي���ذ  الجث���ث،  وا�ضتخ���راج 

الوثائ���ق،  وتوفي���ر  والحج���ز  التفتي����س 

وال�ضه���ود  عليه���م  المجن���ي  وحماي���ة 

والمحافظة على الأدلة، وتحديد وتعقب 

ارت���كاب  واأدوات  الممتل���كات  وتجمي���د 

الجرائم، بهدف م�ضادرتها دون م�ضا�س 

بحقوق الغي���ر ح�ضن النية، وعلاوة على 

ذل���ك فق���د وافق���ت ال���دول الأط���راف 

اأن تق���دم اأي �ض���رب اآخ���ر م���ن �ضروب 

الم�ضاع���دة الت���ي ل تحظره���ا قوانينها 

الخا�ض���ة، ولتعزي���ز فعالي���ة المحكم���ة 

الجنائية الدولية، ينبغي للدول اأن ترفع 

هذه القيود. 

وجدير بالذك���ر اأن ال�ضعي نحو العالمية 

ه���و اأم���ر م���لازم لطبيع���ة المحكم���ة، 

فالمحكمة موجودة لأن الدول اأوجدتها، 

ومن ثم يجب اأن تمثل مختلف الثقافات، 

ول يمكن تحديد دعم المحكمة بمناطق 

دون اأخرى.

وبالن�ضبة لمجالت التعاون الأخرى بين 

الق�ض���اء الوطن���ي والمحكم���ة الجنائية 

القان���ون  يج���رم  اأن  يتعي���ن  الدولي���ة، 

المن�ضو����س عليها  الجرائ���م  الوطن���ي 

في نظام روم���ا الأ�ضا�ضي، بما في ذلك 

الجرائ���م الأخرى الت���ي يوؤثمها القانون 

الدولي، وم���ن ثم ينبغي اأن تتفق مبادئ 

الم�ضئولي���ة الجنائي���ة واأن تتفق الدفوع 

في الت�ضري���ع الوطني الخا����س ومثيلها 

في القانون والعرف الدوليين.

واختتم���ت ال���دورة التدريبي���ة بتدري���ب 

المحا�ض���رون  علي���ه  اأ�ض���رف  عمل���ي 

بع���د تق�ضي���م الم�ضاركي���ن اإل���ى ث���لاث 

مجموع���ات، وقد ات�ضم التدريب العملي 

بغ���زارة النقا����س وا�ضتخلا����س العب���ر 

من الفظائع الت���ي اكتنزها التاريخ عن 

طريق اإيجاد و�ضيل���ة فعالة للعقاب على 

الم�ضتوى العالمي، واتفق الح�ضور على 

اأن اأهمية المو�ضوع تكمن في اأن العدالة 

ارتباط���اً  ترتب���ط  الدولي���ة  الجنائي���ة 

جوهريا بالعلاق���ات الدولية المعا�ضرة 

و�ضرورة حفظ ال�ض���لام واأمن الب�ضرية 

ودرء اأعم���ال الع���دوان ومنع النتهاكات 

الوا�ضع���ة للحقوق والحري���ات الأ�ضا�ضية 

وغيرها من الق�ضاي���ا التي تعكر �ضفاء 

الأجواء الدولية اليوم.

وختاماً:

مع مراعاة ما تقدم ذكره، فاإنه 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 واإ�ضدار 

ال���دول جمي���ع الت�ضريع���ات والقواني���ن 

والإج���راءات الوطني���ة لكفال���ة التوازن 

بين م���ا ارتبطت به دوليا وبين قوانينها 

وت�ضريعاتها الوطني���ة من اأجل التطبيق 

العملي والفعلي للالتزامات الدولية في 

اإط���ار النظم القانونية الداخلية. وياأمل 

المعهد عن طريق هذه الدورة التدريبية 

اأن يك���ون قد اأ�ضه���م في تو�ضي���ع الوعي 

القانوني ون�ضره 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�ضات الق�ضائية والقانونية بتاريخ 1 مايو 2008

ا�ضتقرت م�ضاأل���ة حقوق الإن�ضان وحرياته 

الإن�ض����ان���ي  ال�ضم�ي���ر  ف���ي  الأ�ضا�ض��ي���ة 

باعتباره���ا ج���زءاً ل يتج���زاأ م���ن نظ���ام 

الحك���م في كل دول���ة، ب���ل اأ�ضبحت تمثل 

البني���ان الذي يجب اأن يقوم عليه النظام 

القت�ض���ادي والجتماعي لأي مجتمع، اإل 

اأن تلك الحق���وق والحريات تتعر�س دوماً 

 - وفي مختلف الأمم – بدرجات متفاوتة

لل�ضل���ب والتهديد والنتقا����س من بينها، 

ظاهرة التفرق���ة العن�ضرية وال�ضطهاد، 

والتج���ار بالب�ضر،وغيره���ا م���ن الط���رق 

الأخرى.

وق���د كان المنه���ج الإ�ضلام���ي �ضباقاً في 

العناي���ة بالف���رد وتح�ضي���ن حقوق���ه من 

حي���ث ال�ضم���ول والتف�ضيل، حت���ى اأنه لم 

ي�ضل اإل���ى دقته و�ضموه اأي نظام فل�ضفي، 

اأو اأخلاق���ي اأو اجتماعي من �ضنع الب�ضر،   

فقد جاء الإ�ضلام منذ ما يزيد على اأربعة 

ع�ضر قرناً من الزمان ليقرر اأن للاإن�ضان 

فال�ضريع���ة  تراع���ى  اأن  يج���ب  حقوق���اً 

الإ�ضلامي���ة الع���دل مق�ضده���ا، وال�ضلام 

والأمن غايتها، وتحقي���ق م�ضالح النا�س 

هدفه���ا ومبتغاه���ا، والكرام���ة الإن�ضانية 

محلها ومو�ضوعها واأ�ضا�ضها.

وانطلاقاً من ه���ذا الأ�ضا�س فقد التزمت 

والكرام���ة  الحق���وق  �ضيان���ة  الكوي���ت 

الإن�ضاني���ة قب���ل اأي اتفاقي���ة، حت���ى �ضار 

ذلك عرفاً وتقليداً داخل المجتمع، ومما 

يوؤكد ذلك ما جاء بجل المواثيق الوطنية 

والدولية، فقد اأك���د الد�ضتور الكويتي في 

المادة )29( منه على اأن النا�س �ضوا�ضية 

في الكرامة الإن�ضانية وهم مت�ضاوون لدى 

القانون في الحقوق والواجبات العامة، ل 

تميي���ز بينهم في ذلك ب�ضب���ب الجن�س اأو 

الأ�ضل اأو اللغة اأو الدين.

وقد حر�س الد�ضتور الكويتي والت�ضريعات 

الوطنية عل���ى حفظ كرامة الإن�ضان ومنع 

ا�ضتخدام���ه في اأعمال تح���ط من كرامته 

)اأعم���ال  بالإك���راه  اأو  بالختي���ار  �ض���واء 

ال�ضخ���رة اأو العم���ل الجب���اري( وكذل���ك 

للاأخ���لاق،  المنافي���ة  الدع���ارة  اأفع���ال 

وال�ضتغلال الجن�ض���ي والعنف فذلك كله 

يعتب���ر اتج���اراً بالب�ض���ر، ويظه���ر حر�س 

الد�ضت���ور الكويت���ي على ذل���ك فيما ن�س 

عليه في المواد التالية:

المادة )9( : اإن الأ�ضرة اأ�ضا�س المجتمع، 

قوامه���ا الدي���ن والأخلاق وح���ب الوطن، 

ويحفظ القانون كيانها، ويقوي اأوا�ضرها، 

ويحمي في ظلها الأمومة والطفولة.

الن����سء  الدول���ة  ترع���ى   :)10( الم���ادة 

وتحمي���ه م���ن ال�ضتغلال وتقي���ه الإهمال 

الأدبي والروحي.

المادة )29(: النا�س �ضوا�ضية في الكرامة 

الإن�ضانية وهم مت�ضاوون لدى القانون في 

الحق���وق والواجب���ات، ل تمييز بينهم في 

ذلك ب�ضبب الجن����س اأو الأ�ضل اأو اللغة اأو 

الدين.

المادة )31(: ل يجوز القب�س على اإن�ضان 

اأو حب�ض���ه اأو تفتي�ض���ه اأو تحديد اإقامته اأو 

تقيي���د حريت���ه ف���ي الإقام���ة اأو التنقل اإل 

وفق اأحكام القانون، ول يعر�س اأي اإن�ضان 

للتعذيب اأو للمعاملة الحاطة بالكرامة.

ونظ���راً لأن ه���ذا النوع م���ن الجرائم قد 

اأخ���ذ طابع���اً دولياً، حين عب���ر مرتكبوها 

بها الحدود لتقع الجريمة اأو تمتد اآثارها 

في اأكثر من دولة.

وم����ن هنا فق����د ا�ضطر المجتم����ع الدولي 

للتح����رك ليدفع عن نف�ض����ه �ضر هذا النوع 

من الجرائم الخطي����رة، عن طريق و�ضع 

القواع����د الت�ضريعي����ة والتدابي����ر الوقائية 

عب����ر  المنظم����ة  )الجريم����ة  لمواجه����ة 

الوطني����ة( وذل����ك ف����ي �ض����ورة ع����دد من 

التفاقيات والبروتوكولت التي خ�ض�ضت 

لمكافح����ة الجريم����ة ف����ي بع�����س �ضورها 

ال�ضائع����ة، به����دف الحد م����ن اآثارها على 

والداخل����ي، وعنيت  الدول����ي  الم�ضتويي����ن 

ه����ذه التفاقيات ب����اأن توجب عل����ى الدول 

الأط����راف ت�ضمي����ن ت�ضريعاته����ا الوطنية 

القواع����د اللازمة لتجريم ه����ذه الأن�ضطة 

اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر
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تارك����ة تحدي����د العق����اب المنا�ض����ب عنها 

ل����كل دول����ة وفق����اً لظروفه����ا الجتماعي����ة 

والقت�ضادية.

وف����ي ه����ذا التج����اه اعتم����دت الجمعي����ة 

العام����ة للاأم����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، اأولهما 

لمن����ع وقمع ومعاقبة التج����ار بالأ�ضخا�س 

والثان����ي  والأطف����ال،  الن�ض����اء  وبخا�ض����ة 

لمكافح����ة تهري����ب المهاجرين عن طريق 

الب����ر والبح����ر والج����و. وقد �ضدق����ت دولة 

الكويت على هذه التفاقية والبروتوكولين 

المقترنيين به����ا بالقانون رقم )5( ل�ضنة 

2006، بع����د اأن اأ�ضحى من اللازم اتخاذ 

التدابي����ر الت�ضريعية الجزائي����ة الملائمة 

لمواجهة هذه الجرائ����م بتو�ضيفها وو�ضع 

العقاب المنا�ضب لكل منها ومن ثم تحقيق 

التكامل م����ع القواعد العام����ة الواردة في 

قانون الجزاء للحد من هذه الجريمة.

واإيماناً ب����اأن القدرة على مكافحة التجار 

بالب�ضر تتطل����ب اأدوات تكوينية جد فاعله 

للدرا�ض����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�ضلط����ة  اأع�ض����اء  لفائ����دة 

والأجهزة المعاونة له����م وكذلك لي�ضتفيد 

منها منت�ضب����ي وزارة الداخلية وتعريفهم 

بالقواني����ن الدولي����ة ذات ال�ضل����ة وتقدير 

حجم م�ضكلة التجار بالب�ضر، وظهر ذلك 

ف����ي �ضي����اق مح����دد، و�ضياغةا�ضتراتيجية 

فعال����ة وعملي����ة ب�ضاأنه����ا، لتنمي����ة القدرة 

ث����م  اللازم����ة لتطوي����ر ال�ضتراتيجي����ات، 

تطوي����ر وتنفيذ الإج����راءات والممار�ضات 

القواني����ن،  بتنفي����ذ  الخا�ض����ة  الفعال����ة 

وبال�ضئون الق�ضائية وو�ضع تدابير لت�ضهيل 

تحدي����د هوية �ضحايا التجار بالأ�ضخا�س 

وتوفير الحماية والم�ضاع����دة لهم واأخيراً 

العناي����ة بم�ضاأل����ة و�ض����ع �ضحاي����ا التجار 

، واعتم����اد تدابي����ر 
)1(

الخا�����س بالهج����رة

لتي�ضي����ر اإعادتهم اإلى اأوطانه����م اأو اإعادة 

توطينهم واإدماجهم في المجتمع.

الجه���ود  تل���ك  كل  م���ن  الرغ���م  وعل���ى 

المبذول���ة، يبق���ى التح���دي قائم���اً، لم���ا 

تت�ض���ف به جريم���ة التج���ار بالب�ضر من 

ق���درة حركي���ة وقابلي���ة للتكي���ف بح�ضب 

الظ���روف، ولأن���ه - على غ���رار كثير من 

اأ�ض���كال الأن�ضط���ة الإجرامي���ة الأخرى - 

ن�ض���اط دائ���م التغي���ر يح���اول اأن يحب���ط 

الجهود التي تبذلها �ضلطة القانون لمنعه، 

لك���ن اأنم���اط ال�ضتجاب���ة ف���ي الت�ض���دي 

للم�ض���كلات الناجمة عن ه���ذه الظاهرة 

الإجرامي���ة اأخ���ذت تتغير بوتي���رة �ضريعة 

اأي�ض���اً وخ�ضو�ض���اً بف�ضل اعتم���اد الأمم 

المتحدة تعريفاً متفقاً عليه لهذه الظاهرة 

الإجرامي���ة ف���ي نوفمب���ر 2000، كما اأننا 

نتعل���م يومي���اً درو�ضاً جدي���دة عن الطرق 

التي تعد اأكثر فاعلي���ة في توفير الحماية 

الجرائ���م،  ه���ذه  ل�ضحاي���ا  والم�ضاع���دة 

ويجدر بنا التنويه باأن جهود دولة الكويت 

الوا�ضحة تعتبر عاملًا حا�ضماً في تحقيق 

النجاح لمعظم مبادرات التدخل من اأجل 

مكافح���ة التج���ار بالب�ضر مع م���ا تتطلبه 

م���ن تع���اون دولي ق���وي في ه���ذا المجال 

وخ�ضو�ض���اً اأن العالم حالياً �ضار يتحدث 

عن عولمة التجار بالب�ضر.

1- �ض���كل الحك���م ف���ي ق�ضية �ضيليدان �ض���د فرن�ضا اأول اإثبات لحالة انتهاك الم���ادة  )4( )التي تحظر العبودية والتبعية والعمل ال�ض���اق اأو الإلزامي ( مما جعل 

م���ن الم���ادة ن�ض���اً اإجرائياً في قانون التفاقية كما �ضمح لقا�ضي �ضترا�ضبورغ  باإطلاق ر�ضالة حزم �ضحي في وجه  هذا ال�ضكل الحديث من العبودية المتمثل 

بالعبودية المنزلية في ق�ضية هي نموذج على ال�ضتمرار في البلدان الأوربية با�ضتغلال اآلف الفتيات المهاجرات اللاتي ي�ضتعبدوهن تماماً اأفراد »ا�ضتروهن« 

م���ن اأ�ضره���ن لقاء وعد وهمي بت�ضوية اأو�ضاعهن الإدارية اأو تاأمين التحاقه���ن بالمدار�س وفي حالتنا هذه كانت فتاة توغولية عمرها  15 �ضنة ون�ضف ال�ضنة 

ق���د اأح�ضرته���ا اإل���ى فرن�ضا �ضيدة فرن�ضية هي بالأ�ض���ل من نف�س البلد ثم �ضادرت جواز �ضفرها قبل اأن تعيرها اإل���ى زوجين من الأ�ضدقاء وطوال اأكثر من 3 

اأعوام كان على الفتاة اأن ت�ضبح خادمة تفعل كل �ضيء كل اأيام الأ�ضبوع ولمدة 15 �ضاعة دون اأجر، تنام على الأر�س في غرفة الأطفال ويمنحها اأرباب عملها 

اإذن���ا لخ���روج ا�ضتثنائي لح�ضور القدا�س في بع�س اأيام الأحد، وتبدو اأهمية الحكم في انه عرف نوع الواجب اليجابي المترتب على الدولة بتبني اأحكام في 

المادة الجزائية تعاقب على الممار�ضات التي ت�ضتهدفها المادة 4 وتطبيقها في الواقع وهو واجب ي�ضارك في اإعادة تفعيل القيمة الردعية للقانون الجزائي 

في ميدان حقوق الإن�ضان والحفاظ على القيم الأ�ضا�ضية للمجتمعات الديمقراطية، واعتبرت المحكمة اأن الفتاة خا�ضعة لعمل �ضاق على الأقل ومكرهة على 

اأعمال عديدة مجهدة وهكذا فالدولة لم توؤمن للم�ضتدعية حماية ملمو�ضة وفعلية �ضد الأعمال التي كانت �ضحية لها.

)مجلة القانون العام وعلم ال�ضيا�ضة،�س ؛802 ؛803؛  العدد الثالث 2006 (.
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التحكيم ه���و اأقدم الو�ضائل التي ابتكرها 

الإن�ض���ان لف����س ما ق���د ين�ضاأ بين���ه وبين 

اأقران���ه م���ن منازعات، واأب���رز دليل على 

قدم التحكي���م ودوره في ح���ل الخلافات 

ما ورد في ق�ضي���ة النزاع الذي ن�ضب بين 

قابي���ل واأخي���ه هابي���ل على الزوج���ة التي 

�ضيقترن بها حيث كان النظام ال�ضائد هو 

اأن يتزوج الرجل ب�ضقيقته ب�ضرط األ يكون 

تواأماً لها، ف���كان الزواج يتم مع المغايرة 

ف���ي �ضريك الرحم في نف�س الفترة، مفاد 

ذلك اأن المقدر كان اأن يتزوج هابيل بتواأم 

قابيل ويت���زوج قابيل بت���واأم هابيل فاأراد 

قابي���ل اأن يتزوج بتواأمه خلاف���اً للماألوف 

حيث راأى نف�ضه اأح���ق منها باأخيه. فكان 

اأن احتكما اإل���ى »ال�ضماء« فقدم كل واحد 

منهم���ا قربان���اً فتقب���ل م���ن اأحدهما ولم 

يتقبل م���ن الآخر، فرف����س قابيل الحكم 

ال�ضادر ل�ضالح �ضقيقه وقتله.

وت���ف���ي���د ال���م���و����ض���وع���ة الأم���ري���ك���ي���ة 

في   Encyclopedia Americana
الجزء الثاني من World Book »كتاب 

العالم«، وكذلك الأ�ضتاذ خالد القا�ضي في 

كتابه )طابا م�ضرية(، وكذلك مو�ضوعة 

 2000  Hutchinson Encyclopedia
في  بداأ  قد  التحكيم  اأن  المرجح  اأنه من 

الأولى  ع�ضورها  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، اأ�ضرف عليها الكهان 

لدورهم الكبير في الحرب وال�ضلم، وفي 

الع�ضور الو�ضطى كانت المنازعات حول 

الدول  وبين  النبلاء  بين  الإق��ط��اع��ي��ات 

الخلاف  ذل��ك  وم��ن  البابا،  فيها  يحكم 

حول  والبرتغال  اإ�ضبانيا  بين  كان  ال��ذي 

�ضنه  الجديد  العالم  في  م�ضتعمراتهما 

اأن  بينهما على  البابا  )1493م(، فحكم 

 BUll of Demarcation تاأخذ اإ�ضبانيا

يذهب  بينما  البرازيل،  عدا  الأمريكتين 

جنوب اآ�ضيا للبرتغال عدا الفلبين.

وف���ي �ضنة 1749، اأي ف���ي ع�ضر النه�ضة 

بي���ن   Jay's Treaty اتفاقي���ة  وقع���ت 

بريطانيا والولي���ات المتحدة الأمريكية، 

وبموجبه���ا تكون���ت ثلاث لج���ان للتحكيم 

والتجاري���ة  القت�ضادي���ة  الم�ضائ���ل  ف���ي 

والجتماعية بين البلدين.

اأما ف���ي ع���ام )1899 – 1907( فعقدت 

�ضمي���ت  الجتماع���ات  م���ن  مجموع���ة 

باجتماع���ات Hague، توج���ت باتفاقي���ة 

تحمل ال�ضم نف�ض���ه Hague، وبموجبها 

كان���ت اأول محكمة دولي���ة دائمة للتحكيم 

الدولي في مدينة هيج باإيرلندا ال�ضمالية 

لف�س النزاعات بطريقة �ضلمية بعد عجز 

ال�ضرط���ة ع���ن توقي���ف العن���ف ال�ضائ���د، 

وجدي���ر بالنظ���ر اأن المحكم���ة علقت بها 

قائم���ة باأ�ضم���اء محكمي���ن م���ن مختل���ف 

الأ�ضر الكبرى اإر�ضاء لكل الأطراف.

وفي �ضن����ة 1920 تكونت من خلال ع�ضبة 

الأم����م المتح����دة محكم����ة دولي����ة دائم����ة 

ان����دلع  ب�ضب����ب  لك����ن   ،World Court
الحرب العالمية الأولى اأجه�ضت الفكرة.

وتاأت����ي �ضن����ة 1928 بعق����د اتفاقي����ة عامة 

لت�ضوي����ة المنازع����ات ن�ض����اأت عل����ى اإثرها 

محكمة العدل الدولي����ة لأمريكا الو�ضطى 

لتتداول حالت التحكيم في النزاعات التي 

تن�ض����اأ بين دول اأمريكا الو�ضطى خ�ضو�ضاً 

خلال فترة الحرب الب����اردة، حيث تف�ضل 

الجه����ود الدبلوما�ضي����ة والتوفيق والق�ضاء 

الع����ادي ليك����ون الحل هو حك����م التحكيم، 

فال����دول ال�ضتراكي����ة ل تعت����رف بالنظام 

الق�ضائ����ي لل����دول الراأ�ضمالي����ة، وتعتب����ره 

مكر�ضاً للطبقية ومح�ضناً للاأثرياء، وفي 

المقابل ترى الدول الراأ�ضمالية اأن الق�ضاء 

في الدول ال�ضتراكية �ضمولي، يلغي حقوق 

الأف����راد، لذلك كان اأف�ض����ل حل حينذاك 

لتجن����ب تلك الخلاف����ات الأيديولوجية هو 

اللجوء اإلى التحكيم.

وف���ي �ضن���ة 1949 ت�ضكلت لجن���ة القانون 

وكان  »الن�ضيت���رال«،  الدول���ي  التج���اري 

م���ن المو�ضوعات الت���ي اأعطته���ا اللجنة 

التحكي���م  اإج���راءات  درا�ض���ة  اأولوياته���ا 

بين ال���دول، فتو�ضل���ت اإلى اإق���رار قانون 

اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر
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نموذجي للتحكيم التجاري اأقرت قواعده 

الجمعي���ة العام���ة للاأم���م المتح���دة ف���ي 

1976/12/15، وت���م اإب���رام اتفاقية بين 

دوله���ا ف���ي 1985/6/30، وف���ي الفت���رة 

نف�ضها ت�ضكلت محكمة ال���دول الأوروبية، 

ف���ي  لتحك���م  تحكي���م  محكم���ة  ومنه���ا 

النزاع���ات الت���ي تن�ضاأ م���ن اتفاقية روما 

المنظم���ة للاتح���اد الأوروب���ي وتبنت حل 

النزاعات �ضلمياً عام 1977.

- وفي ع���ام 1994 وبعد جولة الأورجواي 

ن�ض���اأت  بالمغ���رب  مراك����س  ومحادث���ات 

 ،WTO العالمي���ة  التج���ارة  منظم���ة 

وتحدي���داً ف���ي 1994/4/15، وهي تن�س 

على اإن�ضاء جه���از لت�ضوية المنازعات، له 

�ضلطة اإقرار لجان تحكيم.

وتج���در الإ�ض���ارة اإل���ى الإح�ضائي���ة التي 

ف���ي   Evans Darby الدكت���ور  اأعده���ا 

 The arrested progress of( كتاب���ه  

�ضن���ة   )international arbitration
1904، وذك���ر خلاله���ا اأن هن���اك �ض���ت 

حالت تحكيم دول���ي تمت في القرن 18، 

و471 حال���ة اأجري���ت ف���ي الق���رن 19، و 

63 حال���ة تحكيم دولي تمت ف���ي الأعوام 

الثلاثة الأولى من القرن الع�ضرين.

كان  فق���د  العرب���ي  عالمن���ا  ف���ي  اأم���ا 

المتنازعون يلج���اأون اإلى �ضي���وخ القبائل 

لحل خلافاتهم ويقومون بذلك باأنف�ضهم 

اأو بتعيي���ن �ضخ����س اأو اأ�ضخا����س لذلك، 

كما يلج���اأ النا�س اإلى اأ�ضخا�س عرفوا في 

المجتمع بالحكمة والأمانة و�ضداد الراأي 

والفكر الم�ضتنير.

وكان يت���م اللج���وء للمحك���م بع���د اختبار 

ذكائ���ه وفطنت���ه باإخفاء �ض���يء ثم يطلب 

من المحكم المر�ضح الك�ضف عن مكانه، 

فمت���ى ح�ضل ذلك ت���م تكليف���ه بالف�ضل 

في النزاع واإذا عج���ز عن ك�ضفه اختاروا 

غي���ره، وكان هذا يتم ف���ي غالب الأحوال 

م���ع الكهنة والعراف، ومثال ذلك ما روي 

اأن عبد المطلب بن ها�ضم والثقفيين في 

نزاعهم���ا حول الم���ال الكائ���ن بالطائف 

اخت�ضما اإلى عزي بن �ضلمة وقد خبئوا له 

راأ�س جرادة في خرزة وجعلوه في �ضل�ضلة 

في رقبة كل���ب ي�ضمى �ض���وار، فلما اأرادوا 

تحكي���م الكاه���ن قالوا له: ق���د خباأنا لك 

خبئ���اً فاأنبئنا عنه ثم نخبرك ما حاجتنا، 

قال: خباأتم لي �ضيئاً طار ف�ضطع فت�ضوب 

فوقع في الأر�س منه بقع، فقالوا له و�ضح 

لنا، قال:ه���و �ضيء طار فا�ضتطار له ذنب 

جرار، و�ضاق كالمن�ضار، وراأ�س كالم�ضمار، 

قالوا له: و�ضحه لن���ا اأكثر، قال: هو راأ�س 

جرادة ف���ي خرزة في عنق �ض���وار، قالوا: 

�ضدقت، وطلبوا منه اأن يف�ضل بينهم في 

النزاع القائم بينهم.

وفي ال�ضي���رة النبوية ما ي���دل على مكانة 

التحكي���م عند القبائ���ل العربية قبل بعث 

الر�ض���ول � حي���ث احتك���م اأه���ل قري�س 

ب�ض���اأن من يحمل الحج���ر الأ�ضود وي�ضعه 

في مكانه، فاحتكموا اإلى اأول رجل يدخل 

عليهم في البيت العتي���ق، فكان ال�ضادق 

الأمي���ن محمد ب���ن عب���د الله، الذي خلع 

قمي�ضه وو�ضع عليه الحجر وجعل ممثلي 

قبائل قري����س جميعاً يحمل���ون طرفاً من 

القمي����س، فجنبهم بذلك الخلاف الذي 

ن�ضب بينه���م حول اأيهم اأح���ق بحمل هذا 

الحجر الأ�ضود.

ولم���ا بُع���ث الر�ض���ول- �ضل���ى الله علي���ه 

بِّكَا لَا  رَا ���لاَا وَا و�ضلم- ن���زل قوله تعالى: {فَا

هُمْ  يْنَا رَا بَا جَا ا �ضَا مُوكَا فِيمَا كِّ ���ى يُحَا تَّ يُوؤْمِنُونَا حَا

ا  جً���ا مِمَّ رَا نْفُ�ضِهِ���مْ حَا
َا
جِ���دُوا فِ���ي اأ ثُ���مَّ لَا يَا

�ضْلِيمًا }الن�ضاء:65  لِّمُوا تَا يُ�ضَا يْتَا وَا �ضَا قَا

واإذا كان الأمر كذلك منذ بداية الب�ضرية، 

فالأم���ر ل يختلف ف���ي الع�ض���ر الحديث 

حي���ث ارت�ض���ت المجتمع���ات المتح�ضرة 

المنازع���ات  لف����س  اأ�ضلوب���اً  التحكي���م 

و�ضمنته ت�ضريعاتها ب���ل واأعطت اأحكامه 

الأط���راف  واألزم���ت  »الحك���م«،  ق���وة 

المتنازع���ة باحترام���ه، واأبرم���ت ال���دول 

معاه���دة نيوي���ورك للاعت���راف وبتنفي���ذ 

اأحكام التحكيم.

ونظ���ام التحكيم ف���ي تطور دائ���م لمرونته 

وقدرته على التكيف مع التطورات العالمية 

الجدي���دة، فه���ل �ضن���رى قريب���اً تحكيم���اً 

اإلكترونياً ما دام العالم �ضار- اأكثر واأكثر- 

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 �ضنة 1982 بين اإحدى ال�ضركات 

ووزارة الزراعة بجمهورية م�ضر العربية، 

م����وؤادة تعاق����د ال�ضرك����ة مع ال����وزارة على 

عمليات ر�س القط����ن بالطائرات لموا�ضم 

�ضن����ة 1984،1983،1982 .واأثن����اء قي����ام 

9 �ضبتمب����ر  اأح����د طي����اري ال�ضرك����ة ف����ى 

�ضن����ة 1983 م����ن مط����ار اأ�ضيوط،فوج����ئ 

ب�ضي����ارة بها مدي����ر زراعة اأ�ضي����وط تقطع 

مم����ر المط����ار بالعر�����س، فح����اول تفادى 

الح����ادث بالتخل�س من حمول����ة الطائرة 

من المبيدات فاأدى ذلك ل�ضعود الطائرة 

بحدة ث����م �ضقوطه����ا فى حقل عل����ى ي�ضار 

واأ�ضي����ب  بالكام����ل  المهب����ط، وتحطم����ت 

الطي����ار . فطالبت ال�ضرك����ة وزير الزراعة 

بالتعوي�����س، ب�ضبب خطاأ موظ����ف الوزارة 

الذى اأحدث الأ�ضرار المادية التى لحقت 

بال�ضرك����ة، وتتمثل فى تحطي����م الطائرة، 

وفيم����ا فاتها م����ن ك�ضب ب�ضب����ب حرمانها 

عملي����ات  ف����ى  الطائ����رة  ا�ضتغ����لال  م����ن 

الر�����س ع����ن المدة م����ن 1985/9/9 حتى 

1985/9/25وه����و تاري����خ انته����اء العقد، 

وفيم����ا فاته����ا من ك�ض����ب لع����دم ا�ضتغلال 

الطائ����رة ف����ى الر�س بجمهوري����ة ال�ضودان 

وفقاً لعقد مبرم فى 20يوليو �ضنة 1983.

واأ�ض��تندت فى ذلك اإلى اأن وزارة الزراعة  

- بخطاأ تابعيها - قد اأخلت باإلتزام تعاقدى 

ه����و م�ضئوليتها عن تاأمي����ن �ضلامة مهبط اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر

 الطائرة �ض����د دخول الأف����راد والعربات.

وقد دفع وزير الزراعة باأن الوزارة لي�ضت 

م�ضئول����ة عن تاأمين �ضلام����ة المهبط �ضد 

دخ����ول الأف����راد والمركب����ات وفق����اً لعقد 

المقاول����ة، واإنم����ا تلتزم فح�ض����ب بتحذير 

الأهال����ى بالبتع����اد اأثناء عملي����ات الر�س 

الج����وى للحق����ل واأن ال�ضرك����ة ه����ى الت����ى 

اأخط����اأت ؛ اإذ ل����م يتاأك����د الطي����ار من خلو 

الممر م����ن العوائق عند �ضي����ره بالطائرة 

عل����ى المم����ر، كم����ا اأن ال�ضرك����ة �ضمح����ت 

للطائ����رة بالطي����ران رغ����م ع����دم ملاءمة 

الأح����وال الجوي����ة ي����وم الح����ادث لإجراء 

عمليات الر�س ولأ�ضباب اأخرى اأدت لوقوع 

الحادث.

ولم����ا كان طرفاً العقد ق����د اتفقا على حل 

منازعتهم����ا وفقاً لقواع����د مركز القاهرة 

الإقليمى للتحكيم. وفو�س 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 اإجراءات 

التحكي����م القواع����د التى يطبقه����ا المركز 

.UNCITRAL
ولما ا�ضطلع المحكم بتحديد القانون واجب 

التطبيق على مو�ضوع النزاع قرر اأنه :

لإرادة   - عام���ة  كقاع���دة   - “مت���روك 
الطرفي���ن، وف���ى حالة ع���دم الن�س فى 

العق���د مح���ل الن���زاع على تحدي���د هذا 

القان���ون. يجوز التفاق ف���ى تاريخ لحق 

عل���ى تطبي���ق القان���ون الم�ض���رى اأو اأى 

قانون اآخر، كما ن�ضت المادة 1/33. من 

قواعد التحكيم التى و�ضعتها لجنة الأمم 

المتحدة لقانون التجارة الدولي على اأن 

تطبق هيئة التحكيم على مو�ضوع النزاع 

القان���ون الذى يح���دده الطرفان واإذا لم 

يتفقا تطبق هيئة التحكيم القانون الذى 

تعينه قواع���د تنازع القواني���ن التى ترى 

الهيئة اأنها واجبة التطبيق فى الدعوى.

واإذا كان م���ن الثابت م���ن عقد المقاولة 

مح���ل التداع���ى اأنه 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 اأبرم 

فيها العقد بي���ن الطرفي���ن المتنازعين 

مختلف���ى الموطن بالن�ضب���ة للالتزامات 

التعاقدية وبتطبيق قانون البلد الذى وقع 

فيه الفع���ل المن�ضىء للالت���زام بالن�ضبة 

للالتزامات غي���ر العقدية وهى القواعد 

التى تبنتها المادت���ان 1/19، 1/21 من 

القان���ون المدن���ى الم�ض���رى. لم���ا كان 

ذل���ك، وكان الثاب���ت م���ن واق���ع الدعوى 

اأن العق���د محل التداعى بي���ن الطرفين 

قد اأب���رم فى م�ض���ر، واأن حادث تحطم 

الطائ���رة المملوك���ة لل�ضرك���ة المدعي���ة 

مو�ضوع هذه الدعوى قد وقع بم�ضر، فاإن 

القانون الم�ضرى يكون هو القانون الذى 

 يحك���م النزاع الماثل فى ه���ذه الدعوى.

وانتهى حكم التحكيم اإلى تقرير م�ضئولية 
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ال�ض���رر  تعوي����س  ع���ن  الزراع���ة  وزارة 

المادى ال���ذى لح���ق بالطائ���رة باعتبار 

اأن خطاأه���ا كان هو المنت���ج والموؤثر فى 

اإحداث ال�ض���رر، وع���دم م�ضئوليتها عن 

تعوي����س ال�ضرك���ة عما فاتها م���ن ك�ضب 

�ضواء فى م�ضر اأو فى ال�ضودان باعتباره 

�ضرراً غير متوقع.

2- ق����ام نزاع بين �ضرك����ة يونانية وو�ضيط 

اإيران����ى ب�ض����اأن اتفاق اأب����رم بينهما ويلزم 

ال�ضرك����ة  بم�ضاع����دة  الإيران����ى  الط����رف 

اليوناني����ة فى الح�ضول عل����ى عقود توريد 

تب����رم م����ع الحكوم����ة الإيراني����ة، وتلت����زم 

ال�ضركة اليونانية ف����ى مقابل ذلك بمنحه 

عمول����ة 2% عل����ى الأق����ل ل����كل عق����د يت����م 

اإبرامه.

وقد ح�ضلت ال�ضرك����ة فعلًا بناء على هذا 

العقد عل����ى عدد من العق����ود مع الجهات 

ث����ورة  اأدت  حت����ى  الإيراني����ة،  الإداري����ة 

�ضن����ة1979 الإيراني����ة اإلى انته����اء ن�ضاط 

ال�ضرك����ة اليونانية مما �ضب����ب لها خ�ضائر 

كبيرة فلم تدفع للو�ضيط الإيرانى اإل جزءاً 

من العمولة المتفق عليها بما يتنا�ضب مع 

ما ح�ضلت عليه من الدولة الإيرانية.

ولما كان العقد المبرم بين الطرفين يق�ضى 

بحل المنازعات المحتمل اإثارتها بالتحكيم 

وفقاً لغرفة التجارة الدولية، فلجاأ الو�ضيط 

الإيران���ى للتحكيم لطل���ب التعوي�س، وعين 

محك���م نم�ض���اوى لحل هذا الن���زاع على اأن 

يكون محل التحكيم فى باري�س. 

ولم����ا ا�ضطل����ع المحكم بتحدي����د القانون 

واج����ب التطبيق ف����ى هذا الن����زاع، لحظ 

م����ن  مح����رر  ه����و  اإذ  العق����د،  غمو�����س 

ن�ضختي����ن اأحداهما بالفرن�ضي����ة والأخرى 

ل  الفرن�ضي����ة  فالن�ضخ����ة  بالإنجليزي����ة، 

تت�ضمن اأية اإ�ضارة للقانون واجب التطبيق 

بينما الن�ضخة الإنجليزية ت�ضير اإلى تطبيق 

القان����ون الفرن�ض����ي، ولك����ن دون تحدي����د 

مج����ال انطباقه، وهل يتعل����ق بالإجراءات 

اأم بمو�ضوع النزاع. 

ل����ذا ا�ضتعر�س المحكم ظ����روف الق�ضية، 

فبالن�ضب����ة للقان����ون الإيران����ي ال�ضل����ة به 

قوية، اإذ اأبرم العق����د فى طهران، كما اأن 

المدع����ى ) الو�ضي����ط الإيران����ي ( يمار�س 

ن�ضاطه مع عملائه باإيران، وعمولته يتعين 

دفعها باإيران.

والقان����ون اليوناني ال�ضلة ب����ه �ضعيفة، اإذ 

هي بلد جن�ضية وموطن المدعى عليه. 

والقان����ون الفرن�ضي ال�ضلة ب����ه �ضعيفة اإذ 

حررت اإحدى ن�ضخ����ه بالفرن�ضية، وكذلك 

مقر محكمة التحكي����م التى اختيرت لحل 

النزاع.

ولكن اختيار باري�س مقر التحكيم لم ينبع 

من اإرادة الطرفين.

والقان����ون النم�ض����اوى ال�ضلة ب����ه منعدمة 

م����ن الناحي����ة العملي����ة فاختي����ار محك����م 

نم�ض����اوى تم وفق����اً لنظ����ام تحكيم غرف 

التج����ارة الدولية، ول يعب����ر عن اأي ق�ضد 

للاأطراف.

وكذلك الأمر بالن�ضبة للقانون الإنجليزي 

ال����ذي تنع����دم ال�ضلة ب����ه فعلي����اً فتحرير 

اإحدى ن�ض����خ العقد، لي�����س اإل نتيجة ؛ لأن 

ه����ذه اللغة عالمية ال�ضتخدام. وبعد قيام 

المحك����م بدار�ضة الق�ضية وفق����اً للقواعد 

الفرن�ض����ي  القانوني����ن  ف����ي  المو�ضوعي����ة 

والإيراني انتهى اإل����ى اإبعاد النزاع عن اأي 

قانون وطني وطب����ق ما اأ�ضماه باأخلاقيات 

المعام����لات الدولي����ة وانته����ى م����ن ذل����ك 

اإل����ى عدم اإجابة المدع����ى الإيراني لطلب 

التعوي�س واألزمه بم�ضاريف الدعوى. 

3- ح����دث نزاع بين تاجر بلجيكي كان قد 

اأتفق مع �ضرك����ة باك�ضتانية على ترويج ما 

تنتجه من �ضجاد �ضرقي في بلجيكا مقابل 

عمولة مقداره����ا 5%، وعر�س النزاع على 

محكم انجلي����زي وحين تعر�����س المحكم 

لبح����ث مو�ض����وع القانون واج����ب التطبيق 

على هذا النزاع، تم�ضك التاجر البلجيكى 

بطل����ب تطبي����ق القان����ون البلجيك����ى على 

مو�ضوع النزاع.

اإل اأن المحكم قرر اأن القانون الباك�ضتاني 

اأولى بالنطباق، نظراً لوجود روابط عدة 

تربطه بمو�ضوع النزاع، فمن ناحية يتعلق 

الن����زاع باإتف����اق اأبرم فى باك�ضت����ان، اأثناء 

وجود التاجر البلجيكى فى مقر ال�ضركة، 

حيث يتم ت�ضنيع ال�ضجاد، كما يتم �ضحن 

ال�ضجاد مو�ضوع التعاقد من باك�ضتان. مما 

ي����دل على اأن القان����ون الباك�ضتانى يرتبط 

بالمو�ضوع باأوثق �ضلة من اأى قانون اآخر.

ويراع����ى اأن المحك����م يمي����ل اإل����ى تطبيق 

القان����ون الباك�ضتان����ى لإعتب����ار مه����م وهو 
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�ض����دة م�ضابهت����ه للقان����ون الإنجلي����زى فى 

مج����ال العقود، م����ع مراع����اة اأن المحكم 

اإنجليزي الجن�ضية.

وق����د واج����ه المحكم م�ضكلة اأخ����رى تتعلق 

بتقدي����ر التعوي�س الذى يق�ض����ى به نتيجة 

للته����رب  الباك�ضتاني����ة  ال�ضرك����ة  لج����وء 

م����ن المث����ول اأم����ام المحك����م، و المنازعة 

للق�ض����اء  واللتج����اء  اخت�ضا�ض����ه  ف����ى 

الباك�ضتان����ى، فل����م تقدم اأي����ة م�ضتندات، 

والعمول����ة الم�ضتحق����ة للتاج����ر البلجيكى 

تحتاج فى تحديدها اإلى ح�ضر ال�ضفقات 

الت����ى عقدته����ا ال�ضرك����ة الباك�ضتاني����ة مع 

اأط����راف بلجيكيي����ن، وهو ما يحت����اج اإلى 

المثبت����ة  والم�ضتن����دات  الأوراق  تقدي����م 

لمعاملات ال�ضركة.

لذلك طلب الدفاع عن التاجر البلجيكي 

م���ن المحك���م اأن يق���وم بتقدي���ر العمولة 

على اأ�ضا�س قواع���د العدالة و الإن�ضاف. 

اإل اأن المحك���م رف����س ه���ذا الطلب على 

اأ�ضا����س اأنه ل يملك �ضلط���ة الحكم طبقاً 

لقواعد العدال���ة، لأن ه���ذا الأمر يحتاج 

اإلى تفوي�س �ضادر اإليه من الطرفين وهو 

ما لم يتم.

ويب���دو وج���ه ال�ضعوبة فى ه���ذه الق�ضية 

فى عدم وجود تحدي���د دقيق للدين، و ل 

و�ضيل���ة لتحديده، نظراً لرف����س ال�ضركة 

تقديم الم�ضتن���دات اللازمة لإثباته، فلا 

مف���ر بالتالى من قي���ام المحكم بتقديره 

وفق���اً لم���ا توف���ر لدي���ه م���ن اأوراق، كما 

يحت���اج الأمر اإلى تحدي���د القانون واجب 

التطبيق على الدي���ن، وقد كيف المحكم 

تقدير التعوي�س وفقاً للقانون الإنجليزى 

باعتب���اره م�ضاألة اإجرائي���ة، والإجراءات 

تخ�ضع لقانون مكان التحكيم، والتحكيم 

يتم فى لندن، وبالتالى فقد اأخ�ضع تقدير 

التعوي�س للقانون الإنجليزي.

و وفقاً لل�ضوابق الق�ضائية التى يعتد بها فى 

هذا القانون، و الت����ى �ضاقها المحكم عن 

تقدير التعوي�س ف����ى القانون الإنجليزي، 

يتعين اأن يمنح التاجر البلجيكى باعتباره 

وكي����لًا لل�ضركة تعوي�ضاً يق����در على اأ�ضا�س 

بالتعاق����د  المحيط����ة  الظ����روف  مراع����اة 

م����ن كل النواحى تقديراً ع����ادلً، لذا فقد 

ا�ضتعان المحكم بال�ضفقات التى �ضبق اأن 

تعاقدت عليها ال�ضركة، لتقدير ال�ضفقات 

التى كانت مو�ضوعاً لهذا العقد.

وق����د حدد المحك����م هذا التعوي�����س طبقاً 

لتقدي����ره له����ذه الظ����روف بمبل����غ ثلاثين 

األ����ف دولر ي�ض����اف اإليها الفوائ����د بواقع 

10%،م����ع اإعتب����ار اأن المدة الت����ى تح�ضب 

عنه����ا الفوائد ح�ض����ب الف�ض����ل 19/اأ من 

قان����ون التحكيم الإنجلي����زي ال�ضادر عام 

1950، ه����ى الفت����رة م����ن ب����دء التحكي����م 

حت����ى �ضدور الحكم فيه، عل����ى اأن يتحمل 

المدع����ى علي����ه )ال�ضرك����ة الباك�ضتانية ( 

م�ضاري����ف التحكيم، ويتحم����ل كل طرف 

نفقات الدفاع الخا�س به.

وم����ن ه����ذه الق�ضي����ة، يت�ض����ح اأن ترجي����ح 

المحك����م لتطبي����ق القان����ون الباك�ضتان����ي 

عل����ى مو�ض����وع الن����زاع يدعمه اأن����ه قانون 

مح����ل اإبرام العق����د محل الن����زاع. ف�ضلًا 

عن اأن����ه قان����ون جن�ضية الم����وكل فى هذا 

التعاق����د، كم����ا اأن العقد يرد عل����ى ترويج 

�ضجاد �ضرقى يت����م ت�ضنيعه فى باك�ضتان، 

وي�ضحن م����ن هناك ف�ضلًا ع����ن م�ضابهته 

للقانون الإنجليزى الذى هو قانون جن�ضية 

المحكم وقانون مكان التحكيم.

كم����ا طب����ق المحك����م القان����ون الإنجليزى 

عل����ى م�ضاألة تقدير الدي����ن الذى يحمل به 

ال�ضرك����ة ل�ضالح التاجر البلجيكى، وذلك 

باعتب����ار اأن قانون م����كان التحكيم ي�ضرى 

عل����ى الإج����راءات، التى يتعل����ق بها تقدير 

هذا الدين.

4- اعتر�ض����ت �ضركة اأرامك����و على تعاقد 

المملك����ة ال�ضعودي����ة م����ع اأونا�ضي�����س لنقل 

البت����رول ال����ذى ت�ض����دره وعر�����س النزاع 

عل����ى هيئ����ة تحكي����م داخلية. ب����داأت هيئة 

واج����ب  القان����ون  لتحدي����د   - التحكي����م 

التطبيق فى مو�ضوع النزاع - بالبحث فى 

اتفاق التحكيم، ال����ذى يق�ضى باأن يف�ضل 

المحكم فى النزاع وفقاً للقانون ال�ضعودى 

فيم����ا يتعل����ق بالم�ضائ����ل الت����ى تدخ����ل فى 

الخت�ضا�����س القانون����ى لل�ضعودية، وفيما 

ع����دا ه����ذا تق�ض����ى هيئ����ة التحكي����م وفقاً 

للقانون الذى تقرر اأنه واجب التطبيق.

ولقد اأثار تف�ضير ا�ضطلاح الخت�ضا�س 
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القانون���ى الت�ض���اوؤل ح���ول م���دى تعلق���ه 

بالإخت�ضا�س الق�ضائى اأم بالخت�ضا�س 

الت���ى  التف�ضي���رات  وم���ن  الت�ضريع���ى، 

اأن  اعتب���ار  التحكي���م  لهيئ���ة  اأتيح���ت 

القان���ون ال�ضع���ودى ينطبق فيم���ا يتعلق 

اأى  كدول���ة  ال�ضع���ودي  بالخت�ضا����س 

م�ضائ���ل القان���ون العام، وم���ا عدا ذلك 

الأط���راف  يك���ون  فق���د  الخت�ضا����س 

يق�ضدون به مجموع الم�ضائل التعاقدية 

)المتعلق���ة بالقانون الخا����س (على اأى 

الأحوال فلق���د ا�ضتندت هيئ���ة التحكيم 

فى تحديده���ا للقانون واج���ب التطبيق 

عل���ى المو�ضوع اإلى البح���ث عن الإرادة 

للاأط���راف، وكان لب���د م���ن البحث فى 

اأحكام القانون ال�ضعودى لي�س فقط لأنه 

لبد من الرجوع لقانون كل دولة لمعرفة 

مدى تعلق م�ضاألة ما بالقانون العام بها، 

ب���ل لأن الأمر يتعلق بحقل بترول يقع فى 

اإقليم الدولة مما يخ�ضع لقانون الموقع. 

وق���د ات�ضح لهيئة التحكي���م اأن ال�ضريعة 

الإ�ضلامية المطبقة فى ال�ضعودية تعتبر 

التف���اق مح���ل الن���زاع عق���داً، وفقهاء 

العقود  يعتب���رون  الإ�ضلامي���ة  ال�ضريع���ة 

ميث���اق يجب الوفاء به وي�ضهد عليه الله، 

ووفق���اً لمبادئ القان���ون الدولي الخا�س 

يخ�ضع العقد لقانون الإرادة ال�ضريحة، 

وعند تخلفها يطب���ق القانون الذى يبدو 

اأن الأط���راف ق���د اخت���اروه. وعلى هذا 

ف�ضلطة المحكمة ف���ى البحث عن اإرادة 

الأط���راف ترد عل���ى الم�ضائ���ل التي فى 

الخت�ضا�س القانونى للدولة ال�ضعودية.

وقد انته����ى الحكم اإلى ع����دم وجود اإرادة 

�ضمنية للاأطراف فى هذا ال�ضاأن وبالتالى 

فالأمر يتعلق بالإرادة المفتر�ضة.

فالمحكم���ة ل���م تح���دد القان���ون واجب 

التطبيق وفقاً لم���ا كان يريده الأطراف 

اأو يفك���رون فيه واإنم���ا بال�ضتناد لمعيار 

مو�ضوعى وفقاً لظ���روف الم�ضاألة محل 

النزاع.

وق���د اأ�ضار الحك���م اإل���ى اأن العقود التى 

تبرمها الدولة تخ�ضع - عالمياً -لقانون 

ه���ذه الدولة، ما لم يثب���ت العك�س، وقد 

اأ�ضار الحكم فى ذلك اإلى حكم محكمة 

الع���دل الدولي���ة الدائم���ة ف���ى 12 يوليو 

�ضن���ة 1929. وبالرغ���م م���ن ذل���ك قرر 

اأن���ه بالن�ضب���ة للم�ضائل غي���ر الم�ضتندة 

اإلى القانون ال�ضع���ودى، فيتعين البحث 

ع���ن اأكث���ر الأنظم���ة القانوني���ة اتفاق���اً 

مع طبيع���ة العلاقات الت���ى ترتبها على 

عاتق الأط���راف بتطبيق قان���ون الدولة 

ذات ال�ض���لات بالطبيعة الفعلية الأوثق 

حت���ى يتف���ق القان���ون واج���ب التطبي���ق 

م���ع الطبيع���ة القت�ضادي���ة الت���ى يجب 

اأن يحققه���ا العق���د، وذلك اأخ���ذاً باأكثر 

التجاه���ات تطوراً ف���ى القانون الدولى 

الخا�س وه���و ما عبرت هيئ���ة التحكيم 

الق�ض���اء  ف���ى  الغالب���ة  بالحل���ول  عن���ه 

الإنجليزي وال�ضوي�ضري.

واإنتهت اإلى اإخ�ض���اع الم�ضائل المتعلقة 

بالقان���ون العام كقاعدة عام���ة للقانون 

ال�ضع���ودى، وعند ال�ض���رورة يكمل هذا 

الدولي���ة  القواني���ن  بمب���ادئ  القان���ون 

والع���ادات المتبعة ف���ى �ضناعة البترول 

القان���ون.  لعل���م  البحت���ة  والمعطي���ات 

باعتب���ار اأن هذه العادات وتلك المبادئ 

تكمل قانوناً و�ضعياً غير كامل.

وم���ن الممك���ن اللتج���اء اإل���ى مب���ادئ 

تف�ضي���ر المعاه���دات واإتباع���اً لتف�ضي���ر 

عق���ود القانون الخا����س. و انتهت هيئة 

التحكي���م اإلى اأن عقد اإ�ضتغلال البترول 

الممن���وح لأرامكو ل يترت���ب عليه تقييد 

حرية الحكومة ال�ضعودي���ة ب�ضاأن و�ضيلة 

نقل بترولها اإلى الخارج.

م���ع  ال�ضعودي���ة  عق���د  ف���اإن  وبالتال���ى، 

 اأونا�ضي�س ل يم�س بحقوق �ضركة اأرامكو. 

وا�ضتن���دت هيئ���ة التحكي���م ف���ى ذل���ك 

اأي�ض���اً اإلى احت���رام الحق���وق المكت�ضبة 

الدول���ى  الق�ض���اء  م���ن  با�ضتخلا�ضه���ا 

واأحكام محاكم التحكيم الدولية.

ف���اإذا كانت هيئة التحكي���م قد �ضرحت 

بتطبيق القانون الدول���ى العام بالن�ضبة 

لم�ضائ���ل الإج���راءات، فه���ى ل���م ت�ضل 

لنتيج���ة مختلف���ة ع���ن ذل���ك بالن�ضب���ة 

لمو�ضوع النزاع. 

الم�ضدر : التحكيم الدولي الخا�س 

الدكتور :ابراهيم احمد ابراهيم 

ا�ضت���اذ ورئي�س ق�ضم  القان���ون الدولي الخا�س، 

كلية الحقوق، جامعة عين �ضم�س 

الطبعة الرابعة 2005 وما قبلها
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الو�ضائل البديل�ة لف��س  المنازع�ات

 ADR  )Alternative Dispute

المنا�ضب���ة  الط���رق  اأو   ،)Resolution

لف����س المنازعات كم���ا ت�ضمى في الوقت 

 Appropriate Dispute الحا�ض���ر 

Resolution، ويعبر عنها اأحيانا »ف�س 

DR »المنازعات

تل���ك  ه���ي  و   ،Dispute Resolution  

الآليات التي يلجاأ لها الأطراف عو�ضاً عن 

الق�ضاء العادي عند ن�ضوء خلاف بينهم، 

بغية التو�ضل لحل لذلك الخلاف. 

تنق�ضم طرق  ف�س المنازعات الملائمة 

اأو البديل���ة ADR  اإل���ى اأق�ض���ام متعددة 

تختل���ف تبع���اً لأ�ضا����س التق�ضي���م، ولعل 

اأف�ضل تق�ضيم لها هو تق�ضيمها من حيث 

التدخل Intervention من قبل طرف 

ثالث ف���ي الن���زاع، ووفق ه���ذا التق�ضيم 

تنق�ضم هذه الطرق اإلى من بينها .

:)Negociation( 1ـ المفاو�ضات

المفاو�ضات اأو التفاو�س هو اآلي�ة  لت�ضوية 

المبا�ض���ر  الح���وار  عل���ى  قائ���م  الن���زاع 

بي���ن الطرفي���ن المتنازعين �ضعي���اً لحل 

الخ���لاف، ول يحت���اج التفاو����س اإلى اأي 

ط���رف ثالث، بل يعتمد عل���ى الحوار بين 

مصطلحات قانونية 

اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر

عب���د الحمي���د الأحدب، منازع���ات الملكية الفكرية،ورقة عمل مقدمة لمركز القاه���رة للتحكيم التجاري الدولي في ندوة ح���ول »التراخي�س في مجاال الملكية 

الفكرية وت�ضوية المنازعات النا�ضئة عنها« 9 – 20 مار�س 1998 + د. اأحمد اأنوار ناجي مدى فعالية الو�ضائل البديلة لحل المنازعات .

الطرفي���ن مبا�ض�رة،  اإل اأن���ه ل يوجد ما 

يمن���ع م���ن تمثي���ل المتنازعي���ن بوا�ضطة 

محامين اأو وكلاء لهم، اإذ ل يغيّر ذلك من 

طبيعة التفاو�س، ما دام الوكلاء يملكون 

�ضلطة اتخاذ القرار عن موكليهم.

 :)Médiation(2ـ الو�ضاطة

وه���ي مرحل���ة متقدم���ة م���ن التفاو����س 

تت���م بم�ضاركة ط���رف ثال���ث )و�ضيط(، 

يعمل على ت�ضهي���ل الحوار بين الطرفين 

المتنازعي���ن وم�ضاعدتهم�ا على التو�ضل 

عل���ى  تق���وم  اآلي����ة  فه���ي  لت�ضوي���ة، اإذن 

اأ�ضا����س تدخل �ضخ�س ثال���ث محايد في 

المفاو�ض���ات بين طرفي���ن متخا�ضمين 

بحيث يعم���ل هذا المحاي���د على تقريب 

وجهات النظ���ر بين الطرفي����ن وت�ضهيل 

التوا�ض����ل بينهما وبالتال����ي م�ضاعدتهما 

لحك���م  منا�ضب���ة  ت�ضوي���ة  اإيج���اد  عل���ى 

النزاع.

وتتخذ الو�ضاط���ه اأ�ضكالً عديدة منها ما 

يلي:

 Simple( الب�ضيط���ة  الو�ضاط���ة    � اأ   

تقت���رب  الت���ي  وه���ي   )mediation

من نظ���ام التوفيق ف���ي وجود �ضخ�س 

ي�ضعى اإل���ى التقريب بين وجهات نطر 

المتنازعين .

ب �  وهن���اك الو�ضاط���ة تحت �ضكل ق�ضاء 

�ض���وري وه���ي الت���ي يتم فيه���ا ت�ضكيل 

هيئ���ة يراأ�ضه���ا الو�ضي���ط ت�ضم وكلاء 

ع���ن اأط���راف النزاع و ذل���ك للو�ضول 

اإلى حد مقبول من الطرفين. 

ال�ضت�ضاري���ة  الو�ضاط���ة  وهن���اك   � ج 

 )Mediation-Consultation(

وهي التي يطل���ب فيها اأطراف النزاع 

من مح���ام اأو خبير ا�ضت�ضارته اأول في 

مو�ض���وع الن���زاع ثم يطلب���ون منه بعد 

ذلك تدخله كو�ضيط لحل النزاع. 

د�  وهن����������اك و�ض����������اط���ة التح������ك����يم 

)Mediation-Arbitration( وهي 

التي يتف���ق فيها الأط���راف على قيام 

الو�ضي���ط بمهمة التحكي���م اإذا ف�ضلت 

مهمته في الو�ضاط�ة.

Judicial-( الو�ضاط���ة الق�ضائي���ة � ه���� 

Mediation(  وه���ي المعم���ول به���ا 

ف���ي النظ���م النجلو�ضك�ضوني���ة حي���ث 

تقوم المحاكم قبل الف�ضل في النزاع 

بعر�س اقتراح على الأطراف باللجوء 

بداي���ة اإل���ى الو�ضاطة، وذل���ك كما هو 

 الحال ف���ي النظام المع�����روف باإ�ضم

 Summary Jury Trial حيث يق�وم 

المحلف الم�دن���ي)Civil Jury( قبل 

الجل�ض���ة الر�ضمي���ة ب�ض���رح مخت�ض���ر 
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ثقـــــافة قــــانونية

الخت�ضار ال�ض�������������������م 

ASEAN رابطة اأمم جنوبي �ضرقي اآ�ضيا اآ�ضيان

ECOWAS الجماعة القت�ضادية لدول غربي اأفريقيا اإكووا�س

EUROPOL مكتب ال�ضرطة الأوروبي يوروبول

INTERPOL المنظمة الدولية لل�ضرطة الجنائية اإنتربول

UNDP برنامج الأمم المتحدة الإنمائي يونيب

UNICEF منظمة الأمم المتحدة للطفولة يوني�ضيف

UNODC مكتب الأمم المتحدة المعني بالمخدرات والجريمة يونودي�ضي

للاأط���راف عن الموق���ف في الدعوى، 

ويتو�ض���ل معهم اإلى اإ�ض���دار حكم في 

 )Advisory Verdict( راأي �ض���كل 

يكون بمثابة الأ�ضا�س الذي تقوم عليه 

المفاو�ضات في الو�ضاطة.

3 ـ التقييم الحيادي المبكّر 

:)Early Neutral Evaluation( 

  ويتم التقييم الحيادي المبكر من خلال 

عر�س الأطراف )اأو محاميهم( لخلافهم 

اأمام ط���رف محاي���د ذي ثقاف���ة قانونية 

وا�ضعة )محام اأو قا�سِ �ضابق( يتمكن من 

تقييم الق�ضية المعرو�ضة، وبعد اأن يلتقي 

المحاي���د بالطرفي���ن مجتمعي���ن، يلتقي 

ب���كل ط���رف على ح���دة لي�ضتم���ع منه عن 

التفا�ضي���ل المتعلقة بالوقائ���ع والأحداث 

محل الخ���لاف،  كما ي�ضتطي���ع الأطراف 

تقدي���م بياناتهم الخطية اأم���ام المحايد 

وف���ي النهاي���ة، ي�ض���در المحاي���د ق���راراً 

يبين م���ن خلاله المراك���ز القانونية لكل 

طرف،  ول يكون راأي المحايد هنا ملزماً 

للاأط���راف، اإذ ل يجب���ر اأي منه���م عل���ى 

الأخذ ب���ه.  وفي الغال���ب، ياأخذ المحايد 

بع���د اإ�ض���دار »ق���راره« دور الو�ضي���ط، اإذ 

يعم���ل على محاولة تقريب وجهات النظر 

بين الطرفين بعد اأن بين لهما مراكزهما 

القانوني���ة، ويطلق على ه���ذه الآلية اأي�ضاً 

ت�ضمية )التحكيم غير الملزم(.

4- مخت�ضرات هامة - انظر الجدول:
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ال�م�����ع��������������ج���������������م الق�������������������ان��������ون��������ي

انجليزي فرن�ضي 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�س 5

L'arbitrage institutionel Institutional Arbitration التحكيم الموؤ�ض�ضي 6

Negotiation Negotiation المفاو�ضات 7

Mediation Mediation الو�ضاطة 8

Conciliation Conciliation التوفيق 9

Résoudre les disputer Despute Resolution ف�س المنازعات 10

Organization Organization منظمة 11

Accord-type Model Convention اتفاقية نموذجية 12

Rivals  Rivals الخ�ضوم 13

Investissement Investment ال�ضتثمار 14

Le Trafic des personnes Trafficking in persons التجار بالب�ضر 15

اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر

ثقـــــافة قــــانونية
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النظ���������ام القض���������������ائي جولة في دولة
ف�����ي ال�������ولاي�������ات ال����م����ت����ح����دة الأم���ري���ك���ي���ة 

اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر

تمت����د الولي����ات المتح����دة الأمريكية على 

ت�ضاري�ضه����ا  وتتن����وع  �ضا�ضع����ة  م�ضاح����ة 

الطبيعي����ة ما بين جب����ال ووديان وه�ضاب 

و�ضه����ول و�ضحراء تمتد عل����ى طول الخط 

الفا�ض����ل بي����ن وا�ضنط����ن �ضرق����ا، و�ض����ان 

فران�ضي�ضك����و غرباً، وي�ضدق ه����ذا التنوع 

عل����ى النظ����ام الق�ضائ����ي الأمريك����ي فلا 

ي�ضم����ه هي����كل ق�ضائي اأو حكوم����ي واحد، 

واإذا م����ا اأردن����ا الدقة في التعبي����ر فاإنه ل 

وجود هناك لما يدعى بالنظام الق�ضائي 

الأمريك����ي ب����ل اأن هن����اك نظم����اً متعددة 

ي�ضتقل كل منهما عن الآخر، كما اأن هناك 

م�ضادر متعددة للقانون الأمريكي، وكثيراً 

ما يطلب من المحاكم التي تنتمي اإلى اأحد 

النظم الق�ضائي����ة اأن تطبق القوانين التي 

اأ�ضدره����ا نظام اآخ����ر وتتول����ى تف�ضيرها، 

اأ�ضف اإلى ذل����ك اأنه في كثير من الأحيان 

يق����ع ازدواج اأو تطاب����ق ف����ي الخت�ضا�س 

الق�ضائي فيم����ا يتعلق بالق�ضية ذاتها بين 

نظامي����ن اأو اأكث����ر من النظ����م الق�ضائية، 

وتلتق����ي ه����ذه الظ����روف وغيره����ا لت�ضكل 

المنظومة القانونية الأمريكية التي تت�ضم 

بالتعقيد الذي ليوجد له نظير .

ويع����د الخ����ط الفا�ض����ل م����ا بي����ن ق�ض����اء 

الولي����ات والق�ض����اء الفيدرالي هو العامل 

الأعظ����م ال����ذي تنق�ضم بموجب����ه ال�ضاحة 

الق�ضائي����ة الأمريكي����ة، وه����و ي�ضتن����د اإلى 

د�ضتور الوليات المتحدة الأمريكية الذي 

يق�ض����ي باإقامة الحكوم����ة الفيدرالية  في 

ع����ام 1879 » لت�ضكل من الوليات القائمة 

اتح����اداً ين�ضد الكمال » وتتعاي�س الحكومة 

الفيدرالي����ة وحكومات الولي����ات، فيخول 

للحكومة الفيدرالية �ضلطات وا�ضعة يت�ضع 

مداه����ا، وتحتف����ظ الولي����ات لنف�ضها بما 

تبقى م����ن �ضلطات، ولكل ولي����ة من  هذه 

الوليات نظام للمحاكم يخ�ضها من دون 

يت�ض����م بال�ضتقلالي����ة والكتفاء  غيره����ا، 

الذاتي.

وت�ض���م الولي���ات المتح���دة الأمريكي���ة 

حالياً خم�ضين ولية، ومن ثم يوجد فيها 

خم�ضون نظاماً ق�ضائياً للوليات، وهناك 

نظم ق�ضائي���ة قائمة بذاتها توازي نظم 

الق�ض���اء بالوليات في اإقلي���م كولومبيا 

وف���ي بورتوريكو التاب���ع للكومنولث، كما 

توج���د محاك���م اإقليمي���ة ف���ي فيرجينا  

اأيلاندز وجوام و�ضاموا الأمريكية وجزر 

ماريان���ا ال�ضمالية، وتمتد هذه المحاكم  

الأمريكي���ة عل���ى م�ضاح���ة �ضا�ضع���ة من 

ال�ضاح���ل ال�ضمالي ال�ضرق���ي بولية مين 

اإلى جزر المحيط الهادي البعيدة، ومن 

بورتوريكو اإلى اآل�ضكا .

الفيدرالي����ة  الق�ضائي����ة  النظ����م  وتمث����ل 

والنظ����م الق�ضائي����ة للولي����ات الخم�ضين 

�ض����كلًا هرمي����اً، وتت�ضابه ه����ذه النظم في 

�ضماته����ا العام����ة، غي����ر اأنه����ا تختل����ف في 

تف�ضي����لات اإدارتها وعملها وت�ضغل قاعدة 

اله����رم محاكم المو�ض����وع وتعتل����ي القمة 

المحكمة العليا في حين تتو�ضطه محكمة 

ال�ضتئن����اف التحادي����ة، وتليه����ا محاك����م 

المقاطع����ات، كم����ا توجد بع�����س الوكالت 

الإداري����ة التي يج����رى نوع م����ن التقا�ضي 

اأمامها قبل اتخاذ القرارات الإدارية .

 وعل����ى العم����وم يق����وم النظ����ام الق�ضائي 

الأمريكي على ثنائية المحاكم »المحاكم 

التحادي����ة ومحاك����م الولي����ات«، وتت�ضكل 

 المحاك����م التحادية م����ن المحكمة العليا 

 Supreme Court Of The United

States  وه����ي اأعل����ى �ضلط����ة ق�ضائية في 

الولي����ات المتح����دة الأمريكي����ة، وتتك����ون 

من ت�ضع����ة ق�ض����اة Justices يعينون مدى 

الحي����اة بق����رار م����ن رئي�����س الجمهوري����ة 

 Advice and وبموافقة مجل�س ال�ضي����وخ

Consent ويعين واحد من الت�ضعة كبيراً 

للق�ضاة Chief Justice  وتعقد المحكمة 

جل�ضاته����ا ابتداء م����ن يوم الثني����ن الأول 
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م����ن �ضه����ر اأكتوبر م����ن كل ع����ام، وي�ضتمر 

العام الق�ضائي حتى �ضهر يونيو، وتف�ضل 

المحكم����ة خ����لال الع����ام الق�ضائ����ي ف����ي 

حوال����ي 2200 ق�ضي����ة، وف����ي معظ����م هذه 

اأن  بتقري����ر  المحكم����ة  تكتف����ي  الق�ضاي����ا 

الطعن مرفو�س اإما لأن����ه غير �ضليم واإما 

لأن الأ�ضباب التي بني عليها ل ت�ضتحق اأن 

تعر�س للمناق�ض����ة، واخت�ضا�س المحكمة 

العليا لي�س قا�ضراً على الطعون المرفوعة 

ب�ض����اأن الأح����كام ال�ض����ادرة م����ن محاكم 

ال�ضتئن����اف التحادي����ة ب����ل ت�ضم����ل اأي�ضاً 

الطعون في اأحكام محاكم المقاطعات . 

ال�ضتئن����اف  محاك����م  كذل����ك  نج����د  ث����م 

 Circuit Courts Or Court التحادية

Of Appeal وه����ي اإحدى ع�ضرة محكمة 

ا�ضتئناف، ويتح����دد اخت�ضا�ضها ) يطلق 

عل����ى الخت�ضا�����س لف����ظ Circuit،اأي  

الدائرة التي ي�ضمله����ا اخت�ضا�س محكمة 

ال�ضتئن����اف ( بث����لاث ولي����ات اأو اأكثر ما 

عدا محكم����ة ا�ضتئناف منطق����ة كولومبيا 

العا�ضم����ة  وا�ضنط����ن  فيه����ا  تق����ع  الت����ي 

التحادية،وت�ض����كل كل محكم����ة ا�ضتئناف 

من عدد ي����راوح بين ثلاث����ة وت�ضعة ق�ضاة 

بح�ض����ب كمي����ة العمل،ويراأ�����س المحكم����ة 

اأقدمه����م ف����ي الخدم����ة ممن يق����ل �ضنهم 

ع����ن 70 �ضن����ة، وتخت�����س المحكمة بنظر 

ال�ضتئن����اف المرفوع عن اأح����كام محاكم 

ف����ي     District Courts المقاطع����ات 

دائرتها اأو الطعون المرفوعة من قرارات 

 Fideral الفيدرالي����ة  ال����وكالت  بع�����س 

لخط����اأ   Admenistiative Agencies

ف����ي القانون، وف����ي اآخر اله����رم الق�ضائي 

92 محكم����ة مقاطع����ة  التح����ادي توج����د 

»اأول درج����ة«، ويوجد في كل ولية محكمة 

مقاطعة عل����ى الأقل،وفي بع�����س الوليات 

توجد اثنتان اأو ثلاث، وفي وليتي نيويورك 

وتك�ضا�����س توج����د اأرب����ع محاك����م، وتتاألف 

كل محكم����ة م����ن قا�����سٍ اإل����ى 24 قا�ضي����اً 

بح�ض����ب كمية العم����ل، ويراأ�����س المحكمة 

اأق����دم الق�ض����اة ف����ي الخدم����ة مم����ن يقل 

�ضنه ع����ن 70 �ضنة،وقد اأن�ض����اأ الكونجر�س 

محاكم خا�ض����ة Special Courts لأنواع 

 معين����ة م����ن الق�ضايا كمحكم����ة الجمارك 

وب����راءات الختراع التحادية ال�ضتئنافية 

الم�ضكل����ة من خم�ضة ق�ض����اة يعينون مدى 

الحياة،وهذه المحاكم الخا�ضة تنظر في 

 ال�ضتئنافات التي ترفع عن اأحكام محكمة 

الجمركية التعوي�ض����ات  الجمارك،ولجنة 

  Tarrifs - Customs Court
 Patent Office ومكتب براءات الختراع

الطع����ن  ويمك����ن   ،Customs Court

ف����ي الأح����كام ال�ضتئنافية ال�ض����ادرة من 

المحكم����ة ال�ضتئنافية للجمارك وبراءات 

الختراع اأمام المحكمة العليا التحادية.

اأما محاكم الوليات State Courts  فهي 

تن�ضئه����ا الولي����ات وتخت�س بجمي����ع اأنواع 

المنازعات عدا التي تدخل في اخت�ضا�س 

المحاكم التحادية.

 لذلك ف����اإن اأغلب المنازع����ات الق�ضائية 

في الولي����ات المتحدة الأمريكية تنظرها 

محاك����م الولي����ات، وقد اأن�ض����اأت كل ولية 

نظام����اً ق�ضائياً خا�ضاً به����ا، ولأنه ليوجد 

اإعط����اء  ال�ضع����ب  فم����ن  واح����د  نم����وذج 

تقري����ر ينطبق عل����ى جمي����ع المحاكم في 

الولي����ات كله����ا، فف����ي كل ولي����ة يوج����د 

ن����وع م����ن المحاك����م ذو اخت�ضا�����س عام 

ف����ي كل المحلي����ات، ويطل����ق عل����ى ه����ذه 

 المحاك����م اأ�ضم����اء متع����ددة ويوج����د منها 

ذو اخت�ضا�س محدد كالمحاكم الجنائية 

الخا�ض����ة ومحاك����م الأح����وال ال�ضخ�ضية 

الت����ركات  ومحاك����م الأح����داث ومحاك����م 

والو�ضاي����ا، كما توجد محاك����م اأقل درجة 

من المحاكم المحلي����ة ذات الخت�ضا�س 

العام، كمحاكم ال�ضل����ح ومحاكم المرور 

اأوالبلدي����ات، وليعرف النظ����ام الق�ضائي 
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التجاري����ة  المحاك����م  نظ����ام  الأمريك����ي 

ولنظ����ام الق�ض����اء الإداري الموجود مثلًا 

بفرن�ضا .

الولي����ة  محاك����م  راأ�����س  عل����ى  وتوج����د 

محكم����ة عليا ت�ضم����ى في بع�����س الوليات 

Supreme Court وف����ي وليات اأخرى، 

 Court Of كولية نيويورك مث����لا ت�ضمى

Appeals،وت�ض����كل المحكمة العادية من 

�ضبع����ة ق�ضاة، وقد ت�ضل اإلى ت�ضعة ولتقل 

ع����ن ثلاث����ة منه����م كبي����ر الق�ضاة،ونظراً 

لتزايد عدد ال�ضتئناف����ات المرفوعة فقد 

اأن�ض����اأت بع�����س الولي����ات محاك����م و�ضطاً 

بي����ن المحكمة العلي����ا والمحكمة المحلية 

 Court Of Appeal Or اأطل����ق عليه����ا

Oppellate Court ك������ذل����ك اأن�ض�������اأت 

ولي����ات اأخ����رى ع����دداً م����ن الدوائ����ر في 

المحكم����ة العلي����ا ذات اخت�ضا�����س �ضامل 

لنظر ال�ضتئناف مع و�ضع ن�ضو�س خا�ضة 

لمنع ت�ضارب الأحكام.

ونظ����راً للتغي����رات الم�ضتج����دة اقت�ضادياً 

و�ضيا�ضي����اً واجتماعي����اً فقد اهت����م النظام 

الأمريكي اهتماماً غير م�ضبوق بالتخطيط 

لم�ضتقبل ال�ضلطة الق�ضائية، فقد اأ�ض�ضت 

العديد من الوليات » لجاناً لبحث م�ضتقبل 

المحاك����م »،وقد اأو�ض����ى التقرير ال�ضادر 

ع����ن لجنة درا�ضة المحاكم الفيدرالية في 

اأبريل عام 1990 بتاأ�ضي�س كيان يرمي اإلى 

التخطيط عل����ى المدى البعي����د لم�ضتقبل 

الهيئة الق�ضائية الفدرالية، كما اأن التنوع 

ف����ي التجاه����ات والتغي����رات الن�ضطة في 

المجتمع الأمريكي �ضيكون لها تاأثير كبير 

على المحاك����م، وت�ضمل تل����ك التجاهات 

المتزايدة،  البيئية  والتغيرات ال�ضعوبات 

والتن����وع  الأ�ض����رة  بني����ة  ف����ي  والتغي����رات 

المتزاي����د فيم����ا يت�ض����ل بتع����دد الثقافات 

الدولي����ة  ال�ضبغ����ة  وتزاي����د  والأع����راق، 

للحياة، ومن ال�ضعوبة بمكان التنبوؤ بتاأثير 

هذه الأحداث وغيرها على المحاكم، كما 

يتوقع اأن تلعب التطورات التكنولوجية دوراً 

متزايداً في اأعم����ال المحاكم، ف�ضلًا عن 

ظه����ور �ضبكة قومية متكامل����ة للاإت�ضالت 

والمعلوم����ات تقرب من النظ����م المختلفة 

لمحاك����م الولي����ات والنظ����ام الفيدرال����ي 

و�ضتظ����ل المحاك����م الأمريكي����ة هي كبرى 

الموؤ�ض�ض����ات التي تف�ضل ف����ي المنازعات 

العام����ة، ف�ضلًا عن كونه����ا الملاذ الأخير 

في حالة ق�ضور الجهات الأخرى.

وظل الق�ضاء هو الو�ضيلة الأ�ضا�ضية لح�ضم 

المنازع����ات ث����م ظه����ر التحكي����م كو�ضيلة 

بديل����ة وكان ذل����ك ف����ي ع����ام 1977 حيث 

كانت هن����اك دعوى عالقة اأم����ام الق�ضاء 

منذ ث����لاث �ضن����وات وكان هناك محامون 

ومرافعات وخبراء وجل�ض����ات وم�ضتندات  

ونفق����ات خب����رة ونفقات ق�ضائي����ة واأتعاب 

محامي����ن، واأرهق����ت الدع����وى الطرفي����ن 

بالوق����ت والم�ضاري����ف ثم طرح����ت فكرة 

و�ضيلة بديلة لح�ضم هذا النزاع عن طريق 

محكمة م�ضغرة م����ن كل طرف يختار كل 

واح����د منهم اأح����د كبار موظفي����ه ممن له 

دراية ومعرف����ة بتفا�ضيل النزاع،ثم يختار 

الموظفان رئي�ضاً محايداً .

الفك����رة للطرفين،واأوقف����ت  وق����د راق����ت 

اإج����راءات المحاكم����ة الق�ضائية وعقدت 

المحكمة الم�ضغرة جل�ضة لي�ضت اإلزامية 

في �ض����يء، وا�ضتمرت ن�ض����ف �ضاعة اأدلى 

بعده����ا رئي�����س المحكم����ة المحاي����د براأي 

�ضفهي لع�ضوي المحكمة، ثم دخل موظفا 

الطرفين ) ع�ض����وا المحكمة ( اإلى غرفة 

جانبي����ة فدخ����لا ف����ي مفاو�ض����ة ا�ضتمرت 

ن�ض����ف �ضاعة وخرج����ا ليعلن����ا اتفاقهما، 

وانته����ت الدعوى على خير و�ضلام، ووقف 

نزيف الوقت والنفقات والر�ضوم والأتعاب. 

الولي����ات  ف����ي  �ضم����ي  م����ا  ولدة  وكان����ت 

 Alternative الأمريكي���������ة  المتح��������دة 

"Disputes Resolution واأخت�ض���������رت 

وعرف����ت بال����� A.D.R اأي الو�ضيلة البديلة 

لح�ض����م النزاع،وتط����ورت ه����ذه الو�ضيل����ة 

واأخ����ذت عدة ا�ضكال، وانت�ض����رت  انت�ضاراً 
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الولي����ات  ف����ي  التحكي����م  ولك����ن  وا�ضع����اً 

المتح����دة الأمريكي����ة، لم يع����رف التقدم 

الذي و�ضل اإليه في اأوربا،لأن الأمريكيين 

مازالوا يجل����ون الموؤ�ض�ضة الق�ضائية، ولم 

ي�ضلموا ب�ضهولة بعد بالتحكيم وقد اأخذت 

و�ضيل����ة A.D.R   في اأمري����كا عدة اأ�ضكال 

نخت�ضرها فيما يلي:

1� المحكم���ة الم�ضغرة :وتتلخ�س في اأن 

النزاع يحال اإل���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�ضتوي���ات الإدارة العليا 

ممن لهم دراية بتفا�ضيل النزاع، ويتولى 

الع�ض���وان اختيار الرئي����س واإن لم يتفقا 

على �ضخ����س يعينه مرجح يك���ون متفقاً 

علي���ه �ضلف���اً وتعتم���د ه���ذه الو�ضيلة على 

المفاو�ضات بغية الو�ضول اإلى م�ضالحة 

فاإن ف�ضلت ذهب الطرفان اإلى الق�ضاء.

المطرق���ة  اأو  ميت�ضغ���ان  و�ضاط���ة   �2

المخملية: وهي مجموع الإجراءات التي 

و�ضعتها وخ�ضتها محكمة ميت�ضغان تلزم 

بها اأطراف اأي نزاع باإتباعها قبل عر�س 

الن���زاع على المحكمة وو�ضعت المحكمة 

لئحة بعدد م���ن الحقوقيي���ن كو�ضطاء، 

قبل���ه  اإذا  تقري���راً  الو�ضط���اء  ويق���دم 

الأطراف ي�ضدر حكم محكمة ميت�ضغان 

بتثبيت���ه ف���اإذا رف����سُ ت�ضتاأن���ف الدعوى 

�ضيرها اأمام المحكمة وت�ضدر حكمها ثم 

يق���ارن بقرار الو�ضطاء ف���اإن كان الحكم 

ق���د اأعطى اأكثر مم���ا ق���ررة الو�ضطاء ب� 

10% ف���اإن المدعي علي���ه يتحمل نفقات 

ر�ض���وم الدع���وى واإن كان اأق���ل تحمل كل 

فريق ن�ضيبه من النفقات .

3� الو�ضي���ط المحكم : وهو الو�ضيط الذي 

يعينه الطرف���ان، فاإذا ف�ضل في الو�ضاطة 

تابع طريقه كمحكم يف�ضل في النزاع .

4� ) ا�ضتئج���ار( قا�سٍ :وهي في الحقيقة 

تكليف قا�سٍ الف�ضل في النزاع، وانطلق 

كاليفورني���ا  وليت���ي  ف���ي  النظ���ام  ه���ذا 

ونيوي���ورك حيث ين�س عل���ى طلب تعيين 

محكم يكون عادة قا�ضياً متقاعداً ينظر 

في النزاع ب�ضورة غير ر�ضمية وي�ضدر فيه 

حكم���اً تلتزم المحاكم تنفيذه اإذا وجدته 

 

منا�ضباً.

5� التحكي���م وفق���اً لآخ���ر عر����س :وهذه 

الو�ضيلة مبنية عل���ى التحكيم ولي�س على 

الو�ضاطة ولكن المحكمة التحكيمية لي�ضت 

حرة في بحث الن���زاع بل هي مخيرة في 

تبني اأي مطلب من مطالب طرفي النزاع 

كما هو دون زيادة اأو نق�ضان.

الجه���ود  تل���ك  م���ن كل  الرغ���م  وعل���ى 

والو�ضائ���ل البديل���ة اإل اأن���ه ف���ي خ�ض���م 

تعقي���دات النظام الفيدرال���ي الأمريكي 

والمحاك���م  الولي���ات  محاك���م  تظ���ل 

ه���ي  التاأكي���د  وج���ه  عل���ى  الفيدرالي���ة 

الموؤ�ض�ض���ات الت���ي تج�ضد مب���داأ �ضيادة 

القان���ون م�ضتمدة ذلك مم���ا تن�س عليه 

الم���ادة الثالث���ة م���ن د�ضت���ور الولي���ات 

المتحدة الأمريكية ل�ضنة 1789 م.  

الم�ضادر: 

1� د�ضتور الوليات المتحدة الأمريكية.

2� المحاكم الأمريكية، دانيال جون ميور 

� ترجم���ة الدكت���ور م�ضطف���ى ريا�س، 

الطبع���ة الأول���ى 1999 ن�ض���ر الجمعية 

الم�ضري���ة لن�ض���ر المعرف���ة والثقاف���ة 

العالمية � القاهرة.

الولي���ات  ف���ي  ال�ضتئن���اف  3� محاك���م 

المتحدة الأمريكية تاأليف دانيال جون 

مي���دور وجوردان���ا �ضيم���ون برن�ضتين، 

ترجم���ة د. م�ضطف���ى ريا����س الطبعة 

العربي���ة الأولى 2001،ن�ض���ر الجمعية 

الم�ضري���ة لن�ض���ر المعرف���ة والثقاف���ة 

العالمية � القاهرة.

4� مجل���ة مجل����س الدول���ة الم�ضري عن 

ال�ضنوات من الع�ضرين حتى الخام�ضة 

والع�ضرين �ضنة 1975.
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من مكتبة المعهد عرض كتاب جرائم غسل الأموال على 
شبكة الانترنت � دراسة مقارنة 

يحوى ه����ذا الكت����اب على نحو م����ا �ضطره 

الموؤل����ف في مقدمت����ه اإلق����اء ال�ضوء على 

ظاهرة غ�ض����ل الأموال � باعتبارها جريمة 

 � الحديث����ة  القت�ضادي����ة  الجرائ����م  م����ن 

المرتبط����ة بجرائم اأخ����رى والتي تطورت 

مع التط����ور التكنولوجي، فق����د اأ�ضبح كل 

م����ن الحا�ضب الآلي و�ضبك����ة النترنت من 

اأدوات ارت����كاب هذه الجريمة، وخير دليل 

عل����ى ذل����ك ظهور جرائ����م غ�ض����ل الأموال 

و�ضرق����ة الم����ال عبر النترن����ت عن طريق 

اخت����راق مواق����ع الحا�ضب����ات الإلكترونية 

الئتم����ان  بطاق����ات  اأرق����ام  و�ضرق����ة 

الظاهرة  ه����ذه  وا�ضتعمالها،وه����و ماجعل 

تواج����ه دولياً واإقليمي����اً، ورغم ال�ضعوبات 

التي تكتن����ف اكت�ضاف وت�ضخي�س عمليات 

غ�ض����ل الأم����وال، اإل اأنه����ا اأ�ضبح����ت تمثل 

اأولوي����ة لدى الم�ضرع العربي �ضيما في ظل 

محاولت����ه للنهو�����س بالقت�ض����اد وتنمي����ة 

المجتمع .

وق����د ا�ضته����دف الكات����ب به����ذه الدرا�ض����ة 

محاول����ة التعريف بجرائ����م غ�ضل الأموال 

ه����ذه  نوعي����ة  وتحدي����د  النترن����ت،  عب����ر 

الجرائ����م وطبيعته����ا القانوني����ة والإ�ضارة 

اإلى المخاط����ر المترتبة عليه����ا والتعرف 

عل����ى و�ضائ����ل مكافحته����ا، وم����دى كفاي����ة 

القواني����ن الحالية لمواجهة هذا النوع من 

الجرائم.

وم����ن اأج����ل ذل����ك تن����اول الدرا�ض����ة ف����ي 

للدكتور/ عبد الله عبد الكريم عبد الله

ع�ضو م�ضاعد في م�ضروع مكافحة 

الف�ضاد بالأمم المتحدة 

للاإط����ار  منهم����ا  الأول  جع����ل  بابي����ن، 

القانون����ي الع����ام لجرائ����م غ�ض����ل الأموال 

عب����ر النترنت،وخ�ض�����س الب����اب الثاني 

لمكافح����ة  الوطن����ي  القانون����ي  للاإط����ار 

جرائم غ�ض����ل الأموال بال�ضورة التقليدية 

وعل����ى �ضبك����ة النترن����ت، وقد ت����م تق�ضيم  

الب����اب الأول  اإل����ى ثلاثة ف�ض����ول، اأو�ضح 

لجريم����ة  القانون����ي  الإط����ار  الأول  ف����ي 

غ�ض����ل الأم����وال عبر النترن����ت "من حيث 

له����ا  الممي����زة  مفهومها،والخ�ضائ�����س 

والمراح����ل اللازمة لإعداده����ا والو�ضائل 

المتبع����ة ف����ي ممار�ضتها"، وج����اء الف�ضل 

الثاني مبيناً للاآث����ار الناتجة عن عمليات 

غ�ضل الأم����وال، وانتهى في الف�ضل الثالث 

اإلى بي����ان التحديات والممار�ضات العملية 

في مجال مكافحة ه����ذه الجرائم واأف�ضل 

الحلول المطروحة في هذا ال�ضاأن.

وف����ي اإط����ار الف�ضل الأول عر�����س الكاتب 

خم�ض����ة مباح����ث اأوله����ا للتعري����ف به����ذه 

الجرائم حيث اأو�ضح اإنه واإن كانت هناك 

ع����دة  تعريف����ات له����ا اإل اأنه����ا  تتف����ق في 

الم�ضمون وهو اإظهار الأموال المتح�ضلة 

من جرائم الإتجار في مواد غير م�ضروعة 

مث����ل المخ����درات والقم����ار وك����ذا جرائم 

اأم����وال  ف����ي �ض����ورة  الإره����اب  وغيره����ا 

�ضبك����ة  با�ضتخ����دام  الم�ض����در  م�ضروع����ة 

النترن����ت كاأداة لإخف����اء الم�ض����در غي����ر 

الم�ضروع التي تح�ضلت منه هذه الأموال، 

وف����ي المبح����ث الثاني ح�ض����ر خ�ضائ�س 

هذه الجرائ����م في اأن الكمبيوت����ر هو اأداة 

اأرتكابها وو�ضيلة تنفيذها كما اأنها ترتكب 

عبر �ضبكة النترنت التي هي حلقة الو�ضل 

بي����ن كافة الأه����داف المحتمل����ة التي تقع 

عليها الجرائم مث����ل البنوك والموؤ�ض�ضات 

المالي����ة المختلف����ة والبور�ض����ات وغيرها 

م����ن الأهداف التي يتم فيها خلط الأموال 

الق����ذرة بالأم����وال الم�ضروعة كم����ا تت�ضم 

هذه الجرائم اأي�ضاً باأن مرتكبيها هم من 

ذوي الخبرة الفائقة  في مجال النترنت، 

لح����دود  الجرائ����م  ه����ذه  ف����اإن  وكذل����ك 

جغرافية لها فه����ي تتخطى باآثارها حدود 

الدول،واأخيراً ف����اإن هذه الجرائم لتترك 

اآثاراً لها بع����د اإرتكابها، ويبين الكاتب في 

المبحث الثالث المراحل الثلاث التي تمر 

بها عملي����ة غ�ضل الأموال عب����ر النترنت، 

بقي����ام  الإح����لال  مرحل����ة  ه����ي  واأوله����ا 

غا�ض����ل الأم����وال باإدخ����ال المتاأت����ي منه����ا 

بطريق غي����ر م�ضروع اإلى النظ����ام المالي 

الإلكترون����ي باإج����راء عملي����ة بي����ع و�ضراء 

اإلكترون����ي وتحويلات م�ضرفي����ة  الهدف 

منها التخل�س من هذه الأموال بتحويلات 

م�ضرفية ونقلها من �ضورة اأر�ضده نقدية 

اإل����ى م�ضتري����ات، والمرحل����ة الثاني����ة هي 
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من مكتبة المعهد
التغطي����ة بطم�س علاقة تل����ك الأموال مع 

م�ضادره����ا غي����ر الم�ضروع����ة م����ن خلال 

القيام بعمليات مالي����ة وم�ضرفية متتالية 

عبر النترنت ثم تاأتي المرحلة الثالثة وهي 

الدم����ج حيث يتم دمج الأم����وال المغ�ضولة 

ف����ي القت�ض����اد المتداول عب����ر النترنت، 

وينتق����ل الكاتب ف����ي المبح����ث الرابع اإلى 

الحديث عن طرق اإرتكاب هذه الجرائم، 

وذلك بال�ضتخدام المتنوع للانترنت مثل 

المقامرة والعملي����ات الم�ضرفية وغيرها 

من عمليات �ضرف العملات والتحويلات 

المالية والم�ضارب����ة في البور�ضات وذلك 

عبر المواق����ع الإلكترونية التي تخفي هذه 

الأن�ضطة مثل ن����وادي القمار التي ا�ضطلح 

عل����ى ت�ضميتها الكازينوه����ات الفترا�ضية 

لأنها لتوجد اإل على النترنت عبر مواقع 

ويب،كم����ا يوجد نظام فيداوي����ر "النظام 

للم�ضرف الحتياطي التحادي  الداخلي 

ف����ي الولي����ات المتح����دة الأمريكي����ة وكذا 

نظ����ام �ضيب�����س وه����و نظ����ام المدفوع����ات 

بي����ن الم�ض����ارف التابعة لهيئ����ة المقا�ضة 

في اأمري����كا، كما يوجد نظ����ام "�ضويفت" 

ف����ي بلجي����كا لنق����ل ر�ضائ����ل التحوي����لات 

عب����ر الحدود، واأي�ض����اً يتم اإب����دال النقود 

ف����ي  ت�ضتخ����دم  اإلكتروني����ة  ببطاق����ات 

عمليات الدفع الإلكترون����ي وكذلك اإن�ضاء 

و�ض����راء موؤ�ض�ضات تجاري����ة في اأي من بلد 

التح�ضي����ل اأو بل����د الإي����داع بحيث يجري 

الغ�ض����ل م����ن خ����لال �ض����راء وبي����ع ال�ضل����ع 

والخدم����ات بطريق����ة �ضوري����ة، ومن هذه 

الطرق  كذلك ا�ضتخدام بطاقات الئتمان 

ال�ضالحة لل�ضرف م����ن الم�ضارف حيث 

يق����وم �ضاحب المال الملوث ب�ضرف ماله 

من اأي جه����از �ضرف اآلي ف����ي بلد اأجنبي 

ث����م يتم تحويل����ه اإليه من ف����رع الم�ضرف 

الذي اأ�ضدر البطاق����ة خ�ضماً من ح�ضاب 

عميلة،كم����ا ترتك����ب ه����ذه الجرائ����م ف����ي 

الم����زادات وبا�ضتخ����دام محاف����ظ النقود 

اللكترونية وال�ضيرفة عبر النترنت .

وف����ي المبح����ث الخام�����س ي�ض����رح الكاتب 

موق����ف ال�ضريع����ة الإ�ضلامية م����ن جرائم 

غ�ضل الأموال وخل�س اإلى اأنه بالنظر اإلى 

�ض����ور واأهداف ه����ذا الن�ض����اط الإجرامي 

نجد اأن فيه تعاون على الإثم والعدوان اإذ 

اأن الأم����وال محله ناتجة عن اأمور محرمة 

وفي التع����اون على اإخفائه����ا اإلحاق �ضرر 

بالمجتمع ف�ضلًا عما في ذلك من مع�ضية 

لول����ي الأمر وكذا اإلح����اق ال�ضرر بالنظام 

المالي العام في المجتمعات كما اأنه يمثل 

كذب����اً باإدع����اء ملكية المال الح����رام وكذا 

اإف�ضاد الذمم وفت����ح المجال للتحايل على 

النا�����س بما ي����وؤدي اإلى اأكل اأم����وال النا�س 

بالحرام وغ����لاء الأ�ضع����ار وتعري�س حياة 

النا�س للخطر .  

ث����م ينتقل الكاتب اإل����ى الف�ضل الثاني من 

هذا الباب ليبي����ن في مبحثين اأولهما عن 

الآثار الناتجة ع����ن عمليات غ�ضل الأموال 

عب����ر النترن����ت وثانيهم����ا ع����ن ارتب����اط 

ه����ذه العملي����ات بالجريم����ة المنظمة وفي 

المبحث الأول يق����ول اإن من اأهم مخاطر 

عملي����ات غ�ضل الأموال اأنه����ا قد توؤدي اإلى 

انهي����ار الأ�ضواق المالية م����ن خلال لجوء 

بع�����س الم�ضتثمري����ن الذي����ن لديهم قدرة 

كبي����رة عل����ى �ض����راء الأوراق المالية لي�س 

به����دف ال�ضتثم����ار ولكن من اأج����ل اإتمام 

مرحل����ة معينه من مراحل غ�ض����ل الأموال 

قب����ل تهريبه����ا اإل����ى الخ����ارج م����رة اأخرى 

وتقدر اأرباح هذه الأن�ضطة غير الم�ضروعة 

وفقاً لم�ضادر الأمم المتحدة باألف مليار 

دولر �ضنوي����اً  يع����اد �ض����خ ه����ذا المبلغ في 

القت�ض����اد العالم����ي بط����رق مختلقة، كما 

اأثبت����ت التقاري����ر اأن حج����م الأم����وال التي 

يقوم مهربو المخ����درات الدوليون بغ�ضلها 

وتبيي�ضه����ا يزي����د على 200 ملي����ار دولر، 

وه����و ما ينت����ج عنه اأن يق����دم مرتكبو هذه 

الجريم����ة المنظم����ة اإلى اأط����راف اأخرى 

�ض����واء اأ�ضخا�����س طبيعيي����ن اأو معنويي����ن 

كاف����ة المغري����ات للم�ضاع����دة والم�ضاهمة 

في اإتمام ه����ذا الن�ضاط بكافة ال�ضبل عبر 

�ضبكات النترنت ويق����ع البع�س في �ضرك 

الإغ����راء فالمطل����وب ب����كل ب�ضاط����ه رق����م 
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ح�ضاب وا�ضم وعنوان ورقم الهاتف ورقم 

ال�ضف����رة وذل����ك ل�ضتعم����ال ه����ذه الوثائق 

لإج����راء عملي����ات التحويل وهو م����ا يوؤدي 

ف����ي النهاية اإلى نتائج ف����ي غاية الخطورة 

والمتمثلة في عدم ا�ضتقرار �ضعر الفائدة 

واأ�ضع����ار ال�ض����رف بم����ا يوؤثر �ضلبي����اً على 

النمو القت�ضادي المحلي والدولي .

وف����ي المبح����ث الثاني م����ن ه����ذا الف�ضل 

يتح����دث الكات����ب ع����ن ن�ض����اط منظم����ات 

والمنظم����ات  بالمخ����درات  التج����ار 

الإجرامية والإرهابية في ا�ضتغلال �ضبكات 

النترنت لتحقيق اأرباح غير م�ضروعة عبر 

اأن�ضطة غ�ضل الأموال  م�ضتغلة في ذلك ما 

توفره �ضبكة النترنت م����ن فر�س ال�ضرية 

لإخفاء م����ا تقوم به من اأعمال ف�ضلًا عما 

تتيح����ه من مكن����ة التغلل ف����ي الموؤ�ض�ضات 

المالية وممار�ضة النفوذ عليها .

وينتقل الكاتب بعد ذلك اإلى التحدث في 

الف�ضل الثالث من ذات الباب الأول عن 

التحديات والممار�ضات العملية في مجال 

النترنت  عبر  الأم����وال  غ�ضل  مكافحة 

واأف�����ض��ل ال��ح��ل��ول ال��م��ط��روح��ة ف��ي ثلاث 

مباحث خ�ض�س الأول لبيان هذه التحديات 

بال�ضق  منها  المت�ضل  �ضواء  كثيرة  وهي 

 التقني اأو الخا�س بال�ضق الإجرائي فمنها 

ماهو مرتبط، باأدلة هذه الجريمة اإذ اأنها 

 لتترك اأي اآثار مادية في م�ضرح الجريمة

القدرة  ي��م��ل��ك��ون  م��رت��ك��ب��وه��ا   اأن  ك��م��ا   

ال���دل���ي���ل  اإ�����ض����اع����ة  اأو  ات�������لاف   ع���ل���ى 

ماهو  كذلك  ومنها  ق�ضيرة،  فترة  ف��ي 

و�ضعوبة  التفتي�س  ب���اإج���راءات  مرتبط 

المرتبطة  التحديات  واأي�����ض��اً  اإج����راوؤه، 

التحديات  واأخيراً  و  ال�ضبط  باإجراءات 

الق�ضائي  الخت�ضا�س  بم�ضائل  المتعلقة 

بنظر الجريمة .

وفي المبح����ث الثاني �ض����رد الكاتب بع�س 

الق�ضايا العملية في جرائم غ�ضل الأموال 

عب����ر النترن����ت و�ضبل مكافحته����ا، تمثلت 

في �ضرقة بيان����ات الح�ضابات الم�ضرفية 

وبطاق����ات الئتم����ان م����ن قب����ل محترف����ي 

اخت����راق ال�ضبكات، وقيام ع�ضابات غ�ضل 

الأم����وال باإخف����اء اأموالهم غي����ر ال�ضرعية 

عب����ر متاهة ه����ذه الح�ضاب����ات الم�ضرفية 

عل����ى ال�ضبك����ة العالمي����ة، كم����ا ظه����ر في 

بدائ����ل  الأمريكي����ة  المتح����دة  الولي����ات 

للعملات الورقية التقليدية فقدمت �ضركة 

المحدودة "عملة رقمية بديلة  جولد  "اأي 
يطلق عليها )الذه����ب الإلكتروني( والتي 

ل يحت����اج فتح ح�ضاب ل����دى موقع ال�ضركة 

اإل ع����دة نق����رات عل����ى المو�����س الخا�����س 

بالكمبيوتر  ثم يتم تحويل وحدات الذهب 

الإلكترون����ي بعد ذلك اإلى اأم����وال تقليدية 

بنف�����س النظام، وعن ه����ذا الطريق اأي�ضا 

تت����م عملي����ة غ�ض����ل الأم����وال دون الك�ضف 

عن هوية العميل، ويق����ول الكاتب اأن عدد 

الح�ضاب����ات الم�ضجل����ة لدى ه����ذه ال�ضركة 

بل����غ 1.2 مليون ح�ض����اب تمت من خلالها 

تحويلات بقيمة 1.5 مليار دولر في عام 

2005، وكما اأظهرت تقارير �ضندوق النقد 

الدول����ي اأن حج����م تج����ارة غ�ض����ل الأموال 

تراوحت م����ا بين 950 ملي����ار دولر، 1.5 

ترليون دولر، وانتقل الكاتب في المبحث 

الثال����ث  اإلى بي����ان بع�س الحل����ول العملية 

لمكافحة ه����ذه الظاهرة الإجرامية ببيان 

الإج����راءات المتطلب����ة له����ذه المكافحة، 

وتل����ك المتعلقة ب�ضب����ط وتفتي�����س اأنظمة 

الكمبيوت����ر وعملي����ات التفتي�����س التي تتم 

عبر �ضبك����ة النترنت وذلك ف����ي مطلبين 

ف����ي اأولهم����ا اأو�ض����ح م����ا ي����راه لزم����اً من 

اتخاذ و�ضائل الحيط����ة والحذر في تعامل 

البنوك م����ع الأن�ضطة الم�ضرفية التي تتم 

عبر النترن����ت، و�ضرورة قيام الم�ضارف 

بتدابير عملية للك�ضف عن محاولت غ�ضل 

الأم����وال فيها ومراقبة جمي����ع التعاملات 

الإلكترونية وذلك من خلال وجود �ضيا�ضة 

م�ضرفية عامة يقوم على تنفيذها اإدارات 

وموظف����ون مدرب����ون للمراقب����ة ف����ي ه����ذا 

الخ�ضو�����س وتعميمها على كل الم�ضارف 

وو�ض����ع برام����ج ومراجعات دوري����ة للتاأكد 

من م����دى فاعلية ال�ضيا�ض����ات المتبعة في 

الم�ض����رف لك�ض����ف غ�ض����ل الأم����وال عبر 

النترن����ت، وامتن����اع الم�ض����ارف عن فتح 

ح�ضاب����ات يب����دو منها اأنها وهمي����ة اأو غير 

�ضرعية، ف�ضلا عن وجود �ضيا�ضة وا�ضحة 

من مكتبة المعهد
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للتاأكد من بيانات وهوية العملاء وذلك في 

ظل قوانين �ضارمة ت�ضاعد على منع غ�ضل 

الأموال في الم�ضارف، وبين الموؤلف بعد 

ذلك ف����ي المطل����ب الثاني بع�����س الحلول 

العملية فيما يتعلق ب�ضبط وتفتي�س اأنظمة 

الكمبيوتر وعمليات التفتي�س التي تتم عبر 

�ضبكة النترنت.

وفي الباب الثاني من الكتاب �ضرح الكاتب 

الأطر القانونية لمكافحة غ�ضل الأموال في 

المنطق����ة العربية ثم تح����دث عن الجهود 

الدولي����ة المبذول����ة في هذا ال�ض����اأن . وقد 

اختار في الف�ضل الأول من هذا الباب كل 

من لبنان و�ضوريا والأردن فف�ضل القواعد 

ف����ي قواني����ن مكافح����ة تبيي�����س الأم����وال 

ف����ي ه����ذه الدول    ث����م ينتقل ف����ي الف�ضل 

الثان����ي اإل����ى الحديث ع����ن مكافحة غ�ضل 

الأموال ف����ي الدول الأفريقي����ة مثل م�ضر 

وليبي����ا وتون�����س وال�ضودان مبين����ا القواعد 

الإجرائية والمو�ضوعية الواردة بالقوانين 

الم�ضرفي����ة لمواجهة هذه الجريمة، وبعد 

ذلك يخ�ض�����س الف�ضل الثال����ث من هذا 

الب����اب لمكافحة غ�ضل الأم����وال في بع�س 

الت�ضريعات الأوربية � قا�ضراً الأمر في هذا 

ال�ضدد على مواجهة الت�ضريع ال�ضوي�ضري 

له����ذه الجريم����ة ويق����ول الكاتب ف����ي هذا 

الخ�ضو�س اإن ظاه����رة غ�ضل الأموال واإن 

ب����داأت في الولي����ات المتح����دة الأمريكية 

اإل اأنه����ا انتقل����ت اإل����ى دول اأورب����ا عندم����ا 

ُنهب احتياط����ي الذهب ف����ي ع�ضرة بنوك 

مركزية في هذه الدول عندما قام الجي�س 

الألماني باجتياحها ف����ي الحرب العالمية 

الثانية،وقدرت الأموال المنهوبة بما يزيد 

عل����ى الع�ضرة مليارات دولر تقريباً، وكان 

ج����زءاً كبيراً من ه����ذه الأم����وال المنهوبة 

باأ�ضم����اء اأ�ضخا�س بارزين ف����ي النظامين 

اإل����ى  تحويله����ا  وت����م  والفا�ض����ي  الن����ازي 

ح�ضاب����ات �ضخ�ضية في اأمري����كا اللاتينية 

ودول النظ����ام ال�ضيوع����ي حي����ث انقطعت 

ال�ضلة تماما بين تلك الأموال وم�ضادرها 

غير الم�ضروع����ة، ويو�ضح الكاتب اأنه على 

�ضعيد الجه����ود ال�ضوي�ضرية ف����ي مكافحة 

غ�ض����ل الأم����وال فق����د اأ�ض����درت الحكومة 

القان����ون   1988 ع����ام  ف����ي  ال�ضوي�ضري����ة 

المتعل����ق بغ�ضل الأموال ومنذ ذلك  الحين 

تم و�ض����ع قي����ود �ضديدة عل����ى الإجراءات 

المتبعة من قبل ال�ضركات المالية والبنوك 

لمكافحة غ�ض����ل الأموال،وقد بين الكاتب 

في المبحث الأول من هذا الف�ضل مفهوم 

غ�ض����ل الأموال ف����ي الت�ضري����ع ال�ضوي�ضري 

وفي المبحث الثاني ال�ضروط واللتزامات 

الت����ي ت�ضمنه����ا القان����ون ال�ضوي�ض����ري في 

بع����د  الموؤل����ف  وانتق����ل  المو�ض����وع،  ه����ذا 

ذلك اإل����ى الف�ضل الرابع م����ن هذا الباب 

مو�ضحا في����ه الجهود الجماعي����ة الدولية 

لمكافح����ة غ�ض����ل الأموال عب����ر النترنت، 

فف����ي المبح����ث الأول تح����دث الكاتب عن 

اتفاقية الأم����م المتحدة لمكافحة التجار 

غير الم�ضروع في المخ����درات والموؤثرات 

العقلية)اتفاقي����ة فينا ع����ام 1988(، واأن 

هذه التفاقية تعتبر من اأهم الجهود التي 

قامت به����ا الأمم المتح����دة للمكافحة في 

مجال اأن�ضطة المخدرات ثم انتقل الكاتب 

ف����ي المبح����ث الثاني اإل����ى اتفاقي����ة الأمم 

المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر 

الوطنية ) اتفاقي����ة باليرمو 2000(، واأن 

الجمعية العامة اأق����رت ثلاثة بروتوكولت 

ملحق����ة بهذه التفاقية الأول والثاني منها 

خا�ض����ان بالتج����ار بالأ�ضخا�����س وتهريب 

المهاجرين والثالث بالتجار غير الم�ضروع 

ف����ي الأٍ�ضلح����ة النارية، ثم انتق����ل الموؤلف 

ف����ي المبح����ث الثالث اإل����ى اإلق����اء ال�ضوء 

عل����ى اتفاقية الأم����م المتح����دة لمكافحة 

الف�ض����اد، وكي����ف اأنه يطي����ح باقت�ضاديات 

الدول، واأن هذه التفاقية عالمية النطاق 

ا�ضترك ف����ي اأعمالها التمهيدية 120 دولة 

بالإ�ضافة اإلى المنظمات الدولية حكومية 

واأهلية، وه����دف التفاقية تحقيق التعاون 

الق�ضائي بي����ن الدول لمكافح����ة الف�ضاد، 

واأ�ض����اف الكات����ب بعد ذلك ف����ي المبحث 

الراب����ع اتفاقية المجل�����س الأوروبي لغ�ضل 

الأموال لعام 1990 وهي ت�ضعى اإلى تحقيق 

من مكتبة المعهد
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هدفين رئي�ضين اأولهما ال�ضعي اإلى اإكمال 

وثائق المجل�س الأوروبي المتعلقة بالتعاون 

بين الدول ح����ول الم�ضاعدة المتبادلة في 

الم�ضائ����ل الجزائي����ة وال�ضلاحية الدولية 

للاأح����كام الجزائي����ة، واله����دف  الثان����ي 

يتمث����ل في ال����زام الدول بتبن����ي اإجراءات 

فعال����ة ف����ي قوانينه����ا المحلي����ة لمكافحة 

الجرائ����م الخطيرة وحرم����ان المجرمين 

الكات����ب  يتح����دث  ث����م  اأرباحه����ا،  م����ن 

بع����د ذل����ك ف����ي المبح����ث الخام�����س على 

توجيه����ات المجموعة الأوربي����ة لمكافحة 

غ�ض����ل الأم����وال ف����ي ع����ام 1991، وذل����ك 

بحث الدول الأع�ضاء عل����ى �ضن القوانين 

لحظر غ�ضل الأموال، وزيادة التعاون بين 

الدول الأع�ضاء ف����ي التحقيق والمقا�ضاة 

المتعلقي����ن بغ�ضل الأموال وفر�س عقوبات 

عل����ى الموؤ�ض�ض����ات المالي����ة الت����ي ترف�س 

اللت����زام به����ذه التوجيه����ات، ث����م تحدث 

الكات����ب في المبح����ث ال�ضاد�س عن تقرير 

لجنة العمل المالية “ FATF”الم�ضكلة 

بناء عل����ى اجتماع مجموعة الدول ال�ضبعة 

  1989 ع����ام  بباري�����س  المنعق����د  الكب����ار 

وح����ددت مهامه����ا ف����ي و�ض����ع �ضيا�ض����ات 

وخطوات فعالة لمكافح����ة غ�ضل الأموال، 

وق����د ت�ضمن تقرير ه����ذه اللجن����ة العديد 

م����ن التو�ضي����ات اأهمه����ا �ض����رورة تجريم 

غ�ضل الأم����وال، ورفع ال�ضري����ة عن اأعمال 

البنوك، و�ض����رورة الإبلاغ عن ال�ضفقات 

الم�ضبوهة،والهتم����ام بتدري����ب موظف����ي 

الموؤ�ض�ضات المالية في هذا ال�ضاأن، ف�ضلا 

ع����ن ت�ضجي����ع تب����ادل المعلوم����ات في هذا 

المج����ال الت����ي ت�ضاعد عل����ى مكافحة هذه 

الجريمة.

 وعر����س الكاتب بعد ذل���ك في المبحث 

ال�ضاب���ع اإلى بيان لجنة ب���ازل حول غ�ضل 

الأم���وال 1988 وما اأ�ضدرته هذه اللجنة 

م���ن  العدي���د  ت�ضمن���ت  تو�ضي���ات  م���ن 

المب���ادئ التي يتعين عل���ى الم�ضرفيين 

في الموؤ�ض�ضات المالية اإتباعها حتى يتم 

ال�ضيطرة على ظاهرة غ�ضل الأموال.

وانته���ى الكات���ب بع���د ذلك  ف���ي خاتمة 

موؤلفه اإلى اأن عملي���ة غ�ضل الأموال تاأتي 

في مقدم���ة الأنماط الحديث���ة للجريمة 

�ض���واء على النطاق المحل���ي اأو الإقليمي 

اأو الدول���ي، م�ضتغلة ف���ي ذلك التطورات 

المعلوم���ات  تقني���ات  ف���ي  المتلاحق���ة 

والت�ض���الت وانت�ض���ار الف�ض���اد المال���ي 

والإداري الذي اأ�ضب���ح م�ضدراً للاأموال 

غي���ر الم�ضروع���ة اإل���ى جانب كون���ه اأحد 

العوام���ل الم�ضاع���دة ف���ي ت�ضهي���ل غ�ضل 

الأم���وال خا�ض���ة م���ع �ضعوبة اإج���راءات 

تعقب و�ضب���ط وم�ض���ادرة الأموال ذات 

الم�ض���در الإجرام���ي، مما دع���ى الدول 

اإل���ى الم�ضارك���ة بفاعلي���ة ف���ي الجه���ود 

الدولي���ة لمكافحة عمليات غ�ضل الأموال 

حيث اأ�ضدرت معظمها ت�ضريعات وطنية 

لمكافحة عمليات غ�ضل الأموال، كما اأنه 

يوجد م�ضروع التفاقية العربية لمكافحة 

غ�ض���ل الأم���وال وتموي���ل الإره���اب ويتم 

اإعداده حاليا تح���ت مظلة جامعة الدول 

العربية و�ضيعد تتويجاً لتلك المجهودات، 

ويعر����س الكات���ب ف���ي ه���ذه الخاتمة ما 

يراه من بع����س التوجيهات المتطلبة في 

جه���ود مكافح���ة غ�ض���ل الأم���وال عموماً 

وغ�ضل الأموال عب���ر النترنت خ�ضو�ضاً 

وذل���ك بتوفير الأط���ر القانونية الخا�ضة 

وتدعي���م  الظاه���رة،  ه���ذه  بمكافح���ة 

الأجه���زة الرقابي���ة الم�ضبق���ة واللاحقة 

اللازمة لهذا الأمر، والتزام الموؤ�ض�ضات 

المالية من التحقق من هوية الأ�ضخا�س 

خا�ضة اللذين يتعاملون في الأموال ذات 

الحج���م غير الطبيعي، واإب���لاغ الجهات 

الم�ضك���وك  العملي���ات  ع���ن  الم�ضئول���ة 

المرك���زي  الم�ض���رف  واإعط���اء  فيه���ا، 

دوراً رقابي���اً وتوجيهياً في مكافحة غ�ضل 

الأموال، ون�ض���ر الوعي والثقافة الخا�ضة 

والعمل  والمالي���ة،  بالأم���ور القت�ضادية 

عل���ى الو�ض���ول اإلى اتفاقي���ة دولية فعالة 

لمكافح���ة جرائم غ�ضل الأموال بمختلف 

�ضورها، و�ضرورة تفعي���ل التعاون الدول 

فيما يتعلق به���ذه المكافحة، وال�ضتفادة 

ال���دول  الق�ض���وى م���ن تج���ارب بع����س 

المتقدم���ة التي حققت نتائ���ج جيدة في 

هذا الحقل.

من مكتبة المعهد
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الإجارة  �ضكوك  �ضور  ذك��رت  ذلك  وبعد 

اأعيان  م��ن��اف��ع  الإ���ض��لام��ي��ة م��ن ���ض��ك��وك 

موؤجرة اأو مو�ضوفة في الذمة، اإلى �ضكوك 

منافع اأعمال اأو خدمات معينة اأو مو�ضوفة 

المعا�ضرة  التطبيقات  وكانت  الذمة،  في 

نهاية  الإ���ض��لام��ي��ة  الإج������ارة  ل�����ض��ك��وك 

خ�ض�س  ذلك  وبعد  التمهيدي،  للف�ضل 

الف�ضل الأول ل�ضكوك الإجارة الحكومية 

الحديث  خلال  من  الكويتية  الإ�ضلامية 

الرقابة  ف��ي  ال��م��رك��زي  البنك  دور  ع��ن 

ومن  الدولة،  في  الم�ضرفي  الجهاز  على 

الإج��ارة  �ضكوك  ماهية  عن  تحدثت  ثم 

تنفيذها  واآل��ي��ة  الإ���ض��لام��ي��ة  الحكومية 

وكان  عنها،  علاقات  من  ين�ضاأ  قد  وم��ا 

�ضكوك  في  للاأجرة  الأول  الف�ضل  ختام 

والم�ضتفيد  الإ�ضلامية  الحكومية  الإجارة 

منها وكيفية تداول تلك ال�ضكوك. وجاء 

القانوني  الأ�ضا�س  ليتناول  الثاني  الف�ضل 

والم�ضادر القانونية لل�ضكوك الإ�ضلامية 

وتكييفها القانوني.

اأما م����ا يتعلق باأه����م النتائ����ج والتو�ضيات 

التي خرج����ت بها من خلال ه����ذا البحث 

فهي:

اأولً: اأن فك����رة الت�ضكيك تزيد عمليات 

التموي����ل بالإج����ارة اأهمية كب����رى ومرونة 

وا�ضع����ة، حيث ت�ضتقطب الكثير من روؤو�س 

صكوك الإجارة الحكومية الإسلامية
) دراسة في التأصيل القانوني(

محمد مبارك الب�ضمان

وكيل نيابة

اأطروح���ة مقدمة لكلي���ة الدرا�ضات العليا 

ل�ضتيف���اء ج���زء م���ن متطلب���ات درج���ة 

الماج�ضتير في الق��ان��ون الخ���ا�س.

مو�ضوعاً  ال��ر���ض��ال��ة  ه���ذه  ف��ي  ت��ن��اول��ت 

الإ�ضلامي،  الفقه  رحاب  في  ظهر  حديثاً 

 

الم�ضرفي  ال��ن�����ض��اط  ف���ي  وت���ح���دي���داً 

الناحية  من  تاأ�ضيله  محاولً  الإ�ضلامي، 

ب�ضيطة  لي�ضت  مهمة  وه���ذه  القانونية، 

ف�ضل  بعد  لكن  بداياته،  في  علم  لطالب 

الله كان لم�ضرف البحث الأ�ضتاذ الدكتور 

اأحمد عبدالرحمن الملحم ف�ضل كبير في 

اإنجازه. والهدف من ال�ضكوك الإ�ضلامية 

الحكومية  الإجارة  و�ضكوك  عامة  ب�ضفة 

الكويت  ب��ن��ك  م��ح��ل درا����ض���ة  ال��ت��ي ه��ي 

ورقابة  تمويل  اأداة  توفير  هو  المركزي 

ذات  ال�ضندات  عن  بديلًا  تحل  اأن  يمكن 

ال�ضريعة  تحرمها  التي  الثابتة  الفائدة 

الإ�ضلامية.

وقد قمت بتق�ضيم هذا البحث اإلى ف�ضل 

الحديث  كان  اآخرين،  وف�ضلين  تمهيدي 

ماهية  ع��ن  منه  التمهيدي  الف�ضل  ف��ي 

خلال  م��ن  الإ�ضلامية  الإج����ارة  �ضكوك 

واأهميتها،  مميزاتها  وذك���ر  تعريفها، 

الأم����وال م����ن خ����لال م�ضارك����ة المئات بل 

الألوف في العملية ذاتها.

ثانياً: م�ضطلح �ضكوك الإجارة م�ضطلح 

مركب تركيب اإ�ضافة، وهو مو�ضوع حديث 

�ضواء في رح����اب الفق����ه الإ�ضلامي اأو في 

رحاب القانون الو�ضعي.

ثالثاً: �ضكوك الإج����ارة هي اأوراق مالية 

ذات قيم����ة مت�ضاوية يمك����ن تداولها، تمثل 

ملكية اأعيان موؤجرة اأو منافع اأو خدمات، 

وهي قائم����ة على عقد الإجارة كما عرفته 

ال�ضريعة الإ�ضلامية.

رابعــاًَ: اإن اأف�ضل النظ����م القانونية التي 

تنا�ض����ب فك����رة ال�ضك����وك الإ�ضلامية وما 

تمثله من ملكية �ضائع����ة في الأ�ضول محل 

الإ�ض����دار ه����و النظ����ام القانون����ي القائم 

عل����ى فك����رة التر�ض����ت، وهو م����ا اأخذت به 

مملكة البحرين التي تعد رائدة ال�ضناعة 

الم�ضرفية الإ�ضلامية في المنطقة.

خام�ضــاً: ال�ضك����وك الإ�ضلامية في دولة 

الكويت ن�ض����اأت بين ف����راغ ت�ضريعي �ضابق 

ومعالج����ة حالية ناق�ضة تمثلت في القرار 

الوزاري رقم 388 ل�ضنة 2007م.

�ضاد�ضاً: هناك ق�ضور وا�ضح في الأدوات 

الرقابي���ة التي يمتلكه���ا البنك المركزي، 

وخا�ضة علاقته مع البن���وك والم�ضارف 

الإ�ضلامي���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�ضة الدور 

المطلوب منه تحقيقه بكل ي�ضر و�ضهولة.

�ضابعاً: الحاجة �ضدي���دة نحو ا�ضتخدام 

�ضك���وك الإج���ارة الإ�ضلامي���ة اأداة تقوم 

بال���دور الذي تلعبه �ضن���دات الدين العام 

التي تحرمه���ا ال�ضريع���ة الإ�ضلامية، كما 

يمك���ن اأن تك���ون هن���اك �ضك���وك اإج���ارة 

ق�ضيرة الأجل تح���ل محل اأذون الخزينة 

بالن�ضبة للبنوك الإ�ضلامية.

الإج���ارة  �ضك���وك  تحت���اج  ل  ثامنــاً: 

الحكومي���ة الإ�ضلامية اإل���ى قانون خا�س 

اإ�ضداره���ا  يمك���ن  حي���ث  لإ�ضداره���ا، 

بموجب ال�ضلاحيات التي منحتها المادة 

)3/95( م���ن القان���ون رق���م 32 ل�ضن���ة 

1967م ف���ي �ض���اأن النق���د وبن���ك الكويت 

المرك���زي والمهن���ة الم�ضرفي���ة، كما اأن 

�ضلط���ة البن���ك المرك���زي تمت���د لت�ضم���ل 

اأنواعاً اأخرى من ال�ضكوك الإ�ضلامية.

تا�ضعاً: اإيجاد معيار لتحديد الأجرة كما 

ه���و الح���ال بالن�ضبة لمعي���ار )ل يبور( ل 

يخالف  اأح���كام الفقه الإ�ضلامي ب�ضروط 

ق���ال به���ا جان���ب م���ن فقه���اء ال�ضريع���ة 

الإ�ضلامية.

عا�ضــراً: ف���ي الفق���ه الإ�ضلام���ي �ضع���ة 

كبي���رة تجعل منه اأر�ض���اً خ�ضبة تنتج لنا 

العدي���د من المنتجات المالية التي يمكن 

ال�ضتف���ادة منه���ا في الحي���اة الم�ضرفية 

والقت�ضادية.

حــادي ع�ضــر: التج����اه نح����و رح����اب 

القت�ض����اد الإ�ضلام����ي دف����ع جانب����اً م����ن 

القانونيين اإلي البحث في الفقه الإ�ضلامي، 

وهذا الأمر غاي����ة في الأهمية، ومن �ضاأنه 

�ضياغة الفقه الإ�ضلام����ي ب�ضورة جديدة 

كم����ا �ضماه����ا الدكت����ور م�ضطف����ى الزرقا 

)الفقه في ثوبه الجدي����د(، والك�ضف عن 

كنوزه، وذلك حتى تع����ود الفائدة ب�ضورة 

عامة على النظم القانونية العالمية.

ثاني ع�ضر: النق����س الت�ضريعي وا�ضح 

ف���ي دول���ة الكويت م���ن خ���لال المعالجة 

التي ل تتنا�ضب م���ع ال�ضكوك الإ�ضلامية 

ب�ض���ورة عامة، لذلك، ف���اإن على الم�ضرع 

الكويت���ي التدخ���ل �ضريع���اً لتنظي���م هذه 

الم�ضاأل���ة وم���ا يت�ض���ل به���ا م���ن م�ضائ���ل 

�ض���واء ب�ضورة مبا�ض���رة اأو غير مبا�ضرة، 

وال�ضتف���ادة م���ن تجارب ال���دول الأخرى 

وخا�ضة مملكة البحرين من خلال قانون 

العه���دة المالي���ة، ومن تجرب���ة الإمارات 

العربي���ة المتح���دة في تنظي���م ال�ضكوك 

مالي���ة،  ورق���ة  باعتباره���ا  الإ�ضلامي���ة 

الإ�ضلامي���ة  ال�ضك���وك  اأن���واع  وتحدي���د 

الممكن طرحها وتداولها.

وم���ن �ض���اأن التدخ���ل الت�ضريع���ي مواكبة 

م���ا ي�ضهده العال���م من تو�ضع ف���ي اإ�ضدار 

الأدوات التمويلي���ة المتفق���ة م���ع اأح���كام 

ال�ضريع���ة الإ�ضلامي���ة، الت���ي ا�ضتطاع���ت 

الو�ضول اإلى �ضرائح كان ورعها هو الدافع 

نحو ع���دم التعامل ب�ضن���دات الدين التي 

تحرمها ال�ضريعة الإ�ضلامية.

ثالث ع�ضر: يمكن ا�ضتفادة الم�ضارف غير 

الإ�ضلامي���ة من عملية اإ�ض���دار ال�ضكوك 

الإ�ضلامي���ة . وف���ي ذلك تهيئ���ة للاأجواء 

المنا�ضب���ة اأم���ام البن���وك التقليدية حتى 

تتمكن من اإن�ضاء �ضركات ذات مقر واحد 

تعم���ل وفق اأح���كام ال�ضريع���ة الإ�ضلامية، 

بناء على ما ن�ضت عليه المادة )87( من 

القانون رقم 32 ل�ضنة 1968م والم�ضافة 

بالقانون رقم 30 ل�ضنة 2003.

كان����ت تلك اأهم النتائ����ج والتو�ضيات التي 

تو�ضل����ت اإليه����ا من خ����لال ه����ذا البحث، 

واأرج����و م����ن الله اأن اأك����ون ق����د وفقت في 

عر�س بع�س جوانبها، وهي في غالبها من 

الأمور الم�ضتجدة التي ما زالت بحاجة اإلى 

من يط����رق اأبوابها ويخو�س ف����ي اأغوارها 

من اأ�ضاتذة وعلم����اء اأفا�ضل يجمعون بين 

علم القانون واأحكام الفقه الإ�ضلامي من 

خلال درا�ضات مقارن����ة، وهو ما دعا اإليه 

العدي����د من فقه����اء ال�ضريع����ة الإ�ضلامية 

و�ضرائ����ح القانون الو�ضع����ي وعلى راأ�ضهم 

الأ�ضتاذ الدكت����ور عبد الرزاق ال�ضنهوري، 

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 �ضكل���ي، واأح���د 

مظاهر هذه ال�ضكلي���ة كتابته، فالكتابة 

�ض���رط جوه���ري ف���ي الحك���م ول قيمة 

ل���ه اإذا ل���م يكن مكتوب���اً، وق���د ا�ضتلزم 

الم�ض���رع اأن يكت���ب الحكم ف���ي م�ضودة 

م�ضتملة عل���ى اأ�ضبابه موقع���اً عليها من 

رئي����س الجل�ضة والق�ض���اة الذين �ضمعوا 

المداول���ة  ف���ي  وا�ضترك���وا  المرافع���ة 

)م115 من قان���ون المرافعات المدنية 

والتجارية( على اأن تكون هذه المداولة 

�ضري���ة بين الق�ض���اة مجتمعين )م 112 

مرافعات(.

اأوراق  م���ن  ورق���ة  الحك���م  وم�ض���ودة 

ل  اأنه���ا  فيه���ا  الأ�ض���ل  المرافع���ات، 

تع���دو اأن تكون قب���ل توقيعه���ا م�ضروعاً 

باإع���داده  القا�ض���ي  يق���وم  للحك���م 

لوقائ���ع  مجم���لًا  عر�ض���اً  مت�ضمن���اً 

الدع���وى وطلبات الخ�ض���وم، وخلا�ضة 

موجزة لدفوعه���م ودفاعهم الجوهري 

ف�ض���لًا ع���ن اأ�ضب���اب الحك���م ومنطوقه

 

)م 116 مرافعات(.

وبع���د المداول���ة ال�ضري���ة يوقع���ه هوؤلء 

الق�ضاة ورئي����س الجل�ضة، وهذا التوقيع 

هو مناط المداولة بينهم و�ضاهد �ضدق 

على اأن عقي���دة المحكمة ا�ضتقرت على 

م���ا تمخ�ضت عنه المداول���ة من اأ�ضباب 

م�ضطورة بالم�ضودة واأن منطوق الحكم 

هو ثمرة هذه المداول���ة، وبهذا التوقيع 

تكت�ضب الم�ضودة قوامه���ا القانوني بعد 

اإيداعها عند النطق بالحكم، اإذ ل يجوز 

حينئ���ذ اأن يجرى عليه���ا اأي تعديل فيما 

تتحدد ب���ه حق���وق الخ�ض���وم، اأما غير 

ذلك من وقائ���ع واأ�ضباب فالمحكمة لها 

حق التعديل اإلى اأن يتم تحرير الن�ضخة 

الأ�ضلية للحكم وتوقيعها.

المدنية  المرافعات  ق��ان��ون  خ��لا  وق��د 

وال���ت���ج���اري���ة وق����ان����ون الإج���������راءات 

والمحاكمات الجزائية من ن�س حا�ضم 

يحدد اآلية هذه الكتابة اأو و�ضيلتها، اإل اأن 

العرف الق�ضائي قد جرى على اأن يكون 

القلم الر�ضا�س والورق هما اآلية اإفراغ 

�ضناعة الحكم واإظهار م�ضروعه وثمرته 

الأولى – م�ضودة الحكم- اإلى الوجود، 

ولكن مع انت�ضار اأجهزة الحا�ضب الآلي 

كتقنية من تقنيات الع�ضر يثور البحث 

كتابة  في  ا�ضتخدامها  حول مدى جواز 

ذلك  �ضرعية  وم���دى  الحكم  م�����ض��ودة 

كطريق مقابل لكتابة الم�ضودة بالقلم.

والق�ضاة في ذلك مذهبان:

الأول: اتجه اإلى عدم جواز كتابة م�ضودة 

الأح���كام اإل بالقلم وبخط يد القا�ضي، 

وي�ضتند هذا الراأي اإلى ما يلي: 

اإن الم�ض���رع غاي���ر ف���ي الأح���كام  1 .

بي���ن م�ضودة الحك���م وبين ن�ضخته 

الأ�ضلية، فالثانية تكتب بعد النطق 

بالحك���م وتوق���ع فقط م���ن رئي�س 

الجل�ضة والكات���ب، في حين تكتب 

الأولى قبل النط���ق بالحكم وتوقع 

من رئي�س الجل�ضة وجميع الق�ضاة 

الذين ا�ضتركوا في المداولة، كما 

يجوز اإعط���اء �ض���ورة ب�ضيطة من 

الن�ضخة الأ�ضلية في حين ل يجوز 

ذل���ك بالن�ضب���ة للم�ض���ودة، الأمر 

ال���ذي ل يمكن معه الق���ول بجواز 

بطري���ق  الحك���م  م�ض���ودة  كتاب���ة 

الحا�ضب الآلي على غرار الن�ضخة 

الأ�ضلية.

وهو  ا�ضتق���ر الع���رف الق�ضائي – . 2

ملزم بو�ضف���ه قاعدة قانونية غير 

مكتوبة األزم الق�ضاة بها اأنف�ضهم 

من���ذ الق���دم- على كتاب���ة م�ضودة 

الم�ضت�ضار / عبد المنعم اإبراهيم

محكمة التمييز
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وجهة نظر
الحكم بالقلم الر�ضا�س بخط يد 

القا�ض���ي، وقد اأ�ض���ارت المحكمة 

الإداري���ة العليا بم�ضر في حكمها 

ف���ي الطع���ن رق���م 505 ل�ضنه 28 

اأن  اإل���ى   1983/6/5 بجل�ض���ة  ق 

ت�ضوي���ر م�ضودة حك���م �ضادر في 

دع���وى اأخ���رى واإج���راء التعدي���ل 

اللازم عليه ليتنا�ضب مع الق�ضية 

ال�ضادر فيها الحكم محل الطعن 

ل يفي بمفه���وم الم�ضودة الخطية 

الت���ي اأوج���ب الم�ضرع ف���ي المادة 

المرافع���ات  قان���ون  م���ن   175

الم�ض���ري اإيداعه���ا عن���د النطق 

بالحك���م، ورتب���ت المحكم���ة على 

ذلك بطلان الحكم.

في كتاب���ة الحك���م بوا�ضطة جهاز  3 .

ل�ضري���ة  هت���ك  الآل���ي  الحا�ض���ب 

المداول���ة التي تمثل �ضمانة مهمة 

للمتقا�ضين. اإذ اإن �ضرية المداولة 

ل تعن���ي فقط ع���دم ا�ضتراك غير 

الق�ض���اة الذين �ضمع���وا المرافعة 

واأ�ض���دروا الحكم فيها واإنما تمتد 

اأي�ضاً اإلى عدم جواز �ضماعها من 

جانب غيرهم اأو التن�ضت عليها، 

الكمبيوت���ر  اأجه���زة  اأن  ومعل���وم 

عر�ض���ة للاختراق واط���لاع الغير 

على ما دون فيه���ا من اأحكام قبل 

النط���ق بها، والح���ذر يقت�ضي منا 

اأن نح�ض���ن اأحكامنا �ضد احتمال 

ه���ذا الخت���راق الذي ق���د يحدث 

يوماً، وفي اإباح���ة كتابة م�ضودات 

الأح���كام بطريق الحا�ض���ب الآلي 

اإتاح���ة الفر�ضة للاإخلال ب�ضمانة 

ال�ضرية، وهو ما يوؤدي اإلى بطلان 

الحكم.

اإن في كتابة م�ضودة الحكم بالقلم  4 .

بخ���ط ي���د القا�ضي توفي���ر فر�ضة 

اأكب���ر للقا�ضي للتاأم���ل الهادئ في 

المو�ضوع ال���ذي يعالجه والتفكير 

العمي���ق فيم���ا ي�ضط���ره ومع���اودة 

النظر مرة بعد اأخرى فيما ينتهي 

اإلي���ه، واإن الكتاب���ة بوا�ضطة جهاز 

الحا�ض���ب الآل���ي بطريق الي���د اأو 

الحديث اإليه ل تمكن القا�ضي من 

التركي���ز وترتيب اأف���كاره بال�ضكل 

ال���ذي ت�ضتلزم���ه كتاب���ة الأحكام، 

فلا يك���ون اأمامه فر�ض���ة للتجويد 

والتاأ�ضي���ل دون اأن ي�ضغل���ه عط���ل 

مفاجئ اأو خلل ي�ضيب الجهاز.

اعتنقت الجمعية العمومية لق�ضمي  5 .

الفتوى والت�ضري���ع بمجل�س الدولة 

الم�ض���ري ه���ذا ال���راأي واأ�ضانيده 

وذلك بجل�ضتيه���ا المنعقدتين في 

1999/3/10، وفي 2006/6/7.

الثان���ي: ي���رى اأن���ه ل تثري���ب اأن تكت���ب 

الم�ضودة بوا�ضطة جهاز الحا�ضب الآلي 

ويوقعه���ا القا�ض���ي اأو الق�ض���اة الذي���ن 

ا�ضترك���وا ف���ي المداول���ة بخ���ط يدهم، 

وحجة هذا الفريق تتمثل فيما يلي:

خل����و ن�ضو�����س القانون مم����ا يفيد  1 .

بتحري����ر  القا�ض����ي  قي����ام  وج����وب 

م�ض����ودة الحكم بالقل����م بخط يده، 

واأن الم�ض����رع ل����م يرت����ب البطلان 

على مخالفة ذلك، والقاعدة اأنه ل 

بطلان بغير ن�س.

م����ن  ت�ضتم����د  الم�ض����ودة  قيم����ة  اإن  2 .

و�ضيل����ة  م����ن  ل  عليه����ا  التوقي����ع 

تحريره����ا ومن دون ه����ذا التوقيع 

ت�ضحي مج����رد ورقة تحمل بيانات 

ل قيمة لها.

اإن المعنى اللغوي لكلمة م�ضودة هو  3 .

كتابته للم����رة الأولى لإعادة كتابته 

مبي�ض����اً، ول����م ي�ضت����رط ف����ي ذلك 

طريقة اأو و�ضيلة معينة للكتابة.

اتجه����ت محكمة النق�س الم�ضرية  4 .

في كُث����ر م����ن اأحكامها اإل����ى اأنه ل 

يوج����د ف����ي القان����ون م����ا يل����زم اأن 

يح����رر الحك����م بخط ي����د القا�ضي 
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)طع����ن 19117 ل�ض����ه 59 ق جل�ضة 

ال�ضتعان����ة  واأن   ،)1996/10/14

بنموذج مطبوع في كتابة الحكم ل 

تبطله )طعن 288 ل�ضنة 13ق جل�ضة 

ل�ضن����ة   514 1948/1/18، طع����ن 

1951 جل�ضة 1981/12/16(.

اإن كتاب����ة م�ض����ودة الحك����م بطريق  5 .

جه����از الحا�ض����ب الآل����ي ل يترت����ب 

عليه����ا اإف�ض����اء اأ�ض����رار المداول����ة، 

لأن هذا الإف�ض����اء ل يكون اإل ممن 

كان حا�ض����راً المداول����ة- من غير 

الق�ض����اة الذي����ن �ضمع����وا المرافعة 

وا�ضترك����وا ف����ي اإ�ض����دار الحك����م- 

اأو تن�ض����ت عليه����ا والط����لاع على 

م�ض����ودة الحكم بع����د تدوينها على 

الكمبيوت����ر- بفر�����س مكنة ذلك- 

كتب����ت  ل����و  حت����ى  يق����ع  اأن  يمك����ن 

الم�ض����ودة بخ����ط اليد، كم����ا توجد 

العدي����د من الو�ضائ����ل والإجراءات 

الأولي����ة التي توفر الحماية الجدية 

الآمنة لجميع البيانات والمعلومات 

المخزن����ة بجه����از الكمبيوت����ر دون 

اأدوات  اأو  كبي����رة  تقني����ة  خب����رة 

برمجي����ة خا�ضة ف�ض����لًا عن ظهور 

ط����رق اأخرى اأكثر تعقي����داً لحماية 

لمعلوم����ات  الأمني����ة  المنطق����ة 

الجهاز بدءاًً من التحديد المكاني 

له، واإيق����اف النظام ب�ضكل موؤقت، 

واإخف����اء �ضري����ط المه����ام وحف����ظ 

وطباعة اأو ن�ض����خ الملفات الأ�ضلية 

اأو  مرن����ة  اأقرا�����س  عل����ى  المهم����ة 

مدمجة خارجية، وحذف الملفات 

الموؤقتة عن����د نهاي����ة الكتابة وقبل 

اإغ����لاق الجه����از، وم���روراً باأنظمة 

الوقاي���ة وا�ضتخ���دام كلم���ات مرور 

�ضرية و�ض���ولً اإلى برامج ال�ضيطرة 

الداخلي���ة ومداوم���ة م�ض���ح الآث���ار 

وت�ضفي���ر  بالم�ضتخ���دم  الخا�ض���ة 

البيان���ات. خلا�ض���ة القول في هذا 

ال�ضاأن: اإن ال�ضرية واإمكان هتكها ل 

علاقة لها في ذاتها بو�ضيلة الكتابة 

م���ا دام���ت هن���اك برام���ج لل�ضرية 

تمنع غير القا�ضي كاتب الحكم من 

الت�ض���ال اأو الط���لاع اأو ا�ضترجاع 

ما �ضطره بم�ضودة الحكم.

اأوجه المغايرة بين م�ضودة الحكم  6 .

ون�ضخته الأ�ضلية من حيث التوقيع 

اأو اإعطاء �ضورة ب�ضيطة ل تقت�ضي 

حتم����اً وبطريق الل����زوم مغايرة في 

و�ضيلة كتابة اأي منهما.

م����ن  العدال����ة  حرم����ان  يج����وز  ل  7 .

ا�ضتغ����لال الق����درات الهائل����ة التي 

الحوا�ض����ب  منظوم����ات  توفره����ا 

الآلية المعا�ضرة ف����ي ع�ضر ي�ضخ 

بالمعلوماتي����ة الإلكتروني����ة في كل 

حيز، واإن ا�ضتخدام هذه الحوا�ضب 

من �ضاأنه التي�ضير على القا�ضي في 

كتابة م�ضودة الحكم ومراجعتها.

واإذ عر�ضن���ا هذين المذهبين والحجج 

التي ت�ضاق دعماً لكل منهما على نحو ما 

�ضلف فاإننا نرى اأنه اإزاء خلو القانون من 

ن�س يح���دد و�ضيلة معينة لكتابة م�ضودة 

الحك���م، ه���ل ه���ي بالقل���م الر�ضا����س 

اأن القا�ض���ي  اأم  ي���د القا�ض���ي  وبخ���ط 

ي�ضتطيع ا�ضتخدام جهاز الحا�ضب الآلي 

في كتابته���ا؟ ف���اإن القاع���دة الأ�ضولية 

ف���ي قانون المرافعات اأن���ه ل بطلان اإل 

بن����س، واإنه اإعمالً لما قررته المحكمة 

الد�ضتوري���ة ف���ي اأحكامها ف���ي الطعون 

الخا�ض���ة بانتخابات مجل����س الأمة عام 

ل  القان���ون  “ن�ضو����س  اأن  م���ن   2008

ت�ض���د عن التطور اآفاقه الرحبة والأخذ 

باأ�ضب���اب التق���دم العلم���ي وا�ضتخ���دام 

نظام الحا�ضب الآلي في اإنجاز الأعمال 

م�ضاي���رة للنظ���م العالمي���ة المعا�ض���رة 

وجهة نظر
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ومتابع���ة خطاها ومناهجه���ا المتقدمة 

ف���ي ا�ضتخدام التقني���ات الحديثة “فلا 

�ض���ك اأن ف���ي ه���ذا الم�ضل���ك المحمود 

م���ن المحكم���ة ابتع���اداً ع���ن المغ���الة 

وتب�ضيط���اً  بال�ضكلي���ات  التم�ض���ك  ف���ي 

للاإج���راءات وتي�ضيراً للعمل دون اإخلال 

بال�ضمانات الجوهرية وحقوق الخ�ضوم، 

ومن ثم فلي�س ثمة ما يمنع من ا�ضتخدام 

القا�ض���ي بنف�ضه جه���از الحا�ضب الآلي 

ليكت���ب بمعرفته ل بوا�ضط���ة اأحد غيره 

م�ض���ودة الحك���م �ضريط���ة اأن يتخذ من 

الحتياط���ات التي تكف���ل ال�ضرية وعدم 

اإمكان الغير التن�ضت اأو الطلاع عليها 

قبل النطق بالحك���م، ول نعتقد اأن هذا 

اأم���ر ع�ضي���ر بالنظ���ر اإلى اأنه ق���د توفر 

لكثي���ر م���ن رج���ال الق�ض���اء -وخا�ضة 

�ضبابهم وهم كُثر- من الخبرة والدراية 

ما يمكنهم من ا�ضتخدام جهاز الحا�ضب 

الآل���ي في الكتاب���ة دون اأن ت�ضرفه هذه 

الو�ضيل���ة عن التاأم���ل والتعمق في الفكر 

وت�ضل�ضل���ه ول�ضيما اأن التاأمل والتروي ل 

يرتبطان اأ�ضا�ض���اً باأداة الكتابة بقدر ما 

يرتبط���ان بالملكات الذهني���ة ل�ضخ�س 

الكاتب، ف�ضلًا عما في ا�ضتخدام جهاز 

الحا�ض���ب الآل���ي م���ن �ضهول���ة التحرير 

والمراجعة والتعدي���ل واإمكانية الرجوع 

اإل���ى م�ض���ودات �ضابق���ة مخزن���ة عل���ى 

الحا�ض���ب للتاأم���ل والمقارن���ة، كم���ا اأنه 

ل يخ�ض���ى على ال�ضري���ة، لأن لكل جهاز 

م�ضتويات عديدة لل�ضرية فمن كلمة �ضر 

لفتح الجه���از واأخرى لم�ضئ���ول النظام 

وكذل���ك لم�ضتخ���دم النظام ث���م لتنفيذ 

البرنامج واأي�ضاً لحف���ظ الملفات، فمع 

ه���ذه الم�ضتويات من ال�ضري���ة ي�ضتحيل 

دون معرف���ة كلم���ة ال�ض���ر الخا�ضة بكل 

وا�ضتخ���دام  الجه���از  ت�ضغي���ل  م�ضت���وى 

البرام���ج والملف���ات المو�ضوعة عليه اأو 

الطلاع عليها.

وم����ن ناحي����ة اأخرى، فاإن����ه ل يوجد ن�س 

يح����دد و�ضيل����ة كتاب����ة الن�ضخ����ة الأ�ضلية 

ع����ن  اأو  بالطباع����ة  تك����ون  اأن  يل����زم  اأم 

طريق الحا�ض����ب الآلي حتى يمكن القول 

ب�ض����رورة المغاي����رة بالن�ضب����ة لم�ض����ودة 

الحك����م في ه����ذه الو�ضيل����ة اإن كان ذلك 

مفرو�ض����اً اأ�ض����لًا، كم����ا اأن ن�����س المادة 

175 م����ن قان����ون المرافع����ات الم�ضري 

الذي ا�ضتن����دت اإليه المحكم����ة الإدارية 

العلي����ا بم�ضر لم تق����ل �ضراحة اأو �ضمناً 

اأن م�ضودة الحكم يج����ب اأن تكون خطية 

بل قال����ت: اإنه “ يجب في جميع الأحوال 

اأن ت����ودع م�ضودة الحك����م الم�ضتملة على 

اأ�ضباب����ه موقعة من الرئي�س ومن الق�ضاة 

عن����د النط����ق بالحك����م واإل كان الحك����م 

باطلًا”.

واأخي���راً، ف���اإن الت���ذرع بالع���رف في اأن 

الم�ضودة تح���رر بالقلم الر�ضا�س وعلى 

ورق م���ردود باأنه اإن �ض���ح القول مجازاً 

ب���اأن ذل���ك يرق���ى اإل���ى درج���ة العرف 

فمرجع���ه اأن���ه ن�ض���اأ ف���ي �ضوء م���ا كان 

معروفاً فيما م�ضى م���ن و�ضائل الكتابة 

ولم تكن التقني���ات الحديثة قد ظهرت 

بع���د، ولذلك لم يكن اأمامهم �ضوى هذه 

الو�ضيل���ة، اأم���ا بع���د اأن اأ�ضبح���ت ه���ذه 

التقني���ات هي ال�ضائدة ف���ي التعامل في 

مختل���ف المجالت فلا ي�ض���ح الوقوف 

مكتوف���ي الأي���دي اأم���ام ع���ادة انق�ضت 

�ض���رورة التقي���د بها ول ناأخ���ذ باأ�ضباب 

التق���دم العلم���ي الحدي���ث، ومعل���وم اأن 

الأع���راف والعادات تتغير وفقاً لظروف 

الزمان والمكان.

ول يعن���ي ه���ذا اإلغ���اء و�ضيل���ة الكتاب���ة 

بالقلم الر�ضا�س بخ���ط يد القا�ضي بل 

اإن كلًا منهم���ا و�ضيل���ة تزام���ل الأخرى 

ول تزاحمه���ا، واإن كن���ا نعتق���د اأن���ه في 

الم�ضتقبل – وه���و لي�س ببعيد- �ضت�ضود 

اآلي���ة جه���از الحا�ض���ب الآلي ف���ي كتابة 

م�ض���ودات الأح���كام �ضاأنها �ض���اأن جميع 

المجالت.

وجهة نظر
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اأ- طلبات تف�ضير الن�ضو�ص 

الد�ضتورية:

	•طلب تف�ضير - محكمة د�ضتورية )اخت�ضا�ص(:
بتف�ضير  المح����كم���ة  اخت�ض������ا����س 

الن�ض�����و����س الد�ضت�������ورية - ه����ذا 

الخت�ض��������ا����س واإن اأ�ض�������ند اإليها 

بمقت�ضى المادة الأولى من القانون 

رق���م )14( ل�ضن���ة 1973 ال�ض���ادر 

باإن�ضائه���ا اإل اأن ه���ذا القان���ون بما 

ت�ضمنه من اأح���كام قد �ضدر اإعمالً 

لن�س الم���ادة )173( من الد�ضتور 

الذي عهد اإلى جه���ة ق�ضائية مهمة 

تف�ضي���ر الوثيقة الد�ضتورية على نحو 

مل���زم ح�ضماً لأي خ���لاف في الراأي 

ح���ول تف�ضير ن����س د�ضت���وري معين 

�ض���واء كان ذل���ك ب�ضف���ة اأ�ضلية اأو 

تبعاً لطع���ن د�ضت���وري. الد�ضتور لم 

ي���دع قيام تلك الجهة به���ذه المهمة 

اأم���راً جوازي���اً للم�ضرع واإنم���ا �ضار 

ذلك بموجب ما ج���رى الن�س عليه 

به اأمراً 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�ضت����ور ه����و الذي جع����ل المحكمة اإعـداد :اأ�ضــرة التحــريــر

الد�ضتوري����ة هي المخت�ض����ة وحدها 

بتف�ضير ن�ضو�س الد�ضتور، ولم يكن 

ذلك من �ضنع قانون اإن�ضاء المحكمة 

وانف����راد تل����ك المحكم����ة بالرقاب����ة 

الق�ضائية على د�ضتورية الت�ضريعات 

ه����ي  الد�ضت����ور  ن�ضو�����س  وتف�ضي����ر 

وظيفتها الأ�ضيل����ة واأ�ضباب وجودها 

�ضمان����اً ل�ضيادة الد�ضت����ور في البلاد 

وخ�ض����وع �ضلط����ات الدول����ة لقواعده 

وح����دوده وتقيد كل �ضلطة بما فر�ضه 

على ن�ضاطها تثبيتاً لدعائم ال�ضرعية 

وموجباته����ا. الد�ضتور خلا من ن�س 

�ضريح يخول اأية جهة القيام بتف�ضير 

الن�ضو�����س الد�ضتوري����ة ع����دا الجهة 

الق�ضائية الم�ضار اإليها وذلك توكيداً 

لخت�ضا�ضها بالتف�ضير دون �ضواها.

قان����ون اإن�ضاء المحكم����ة حر�س على 

اأن يكون ا�ضتنها�س اخت�ضا�ضها في 

�ض����اأن تف�ضير الن�ضو�����س الد�ضتورية 

بن����اء عل����ى طل����ب يق����دم اإليه����ا ف����ي 

ه����ذا ال�ض����دد م����ن مجل�����س الأمة اأو 

م����ن مجل�����س الوزراء م����ع ق�ضر هذا 

الطل����ب عليهما فق����ط دون غيرهما 

م����ن الجه����ات والأ�ضخا�����س موؤك����داً 

عل����ى  الحر�����س  بذل����ك  الم�ض����رع 

الت�ضيي����ق م����ا اأمكن في ه����ذا الأمر 

اإل عندم����ا تقت�ضيه �ضرورة واأهمية، 

وتك����ون الن�ضو�����س الد�ضتوري����ة ق����د 

اأث����ار تطبيقها خلافاً ف����ي م�ضمونها 

اآثاره����ا يك����ون م�ضتع�ضي����اً عل����ى  اأو 

التوفي����ق مت�ضلًا بها متعلقاً بمعناها 

ودللتها اأف�ض����ى اإليه تعدد تاأويلاتها  

وتباين الآراء بي����ن �ضورتها اللفظية 

لتبا�ض����ر  التطبيقي����ة  وجوانبه����ا 

با�ضتكن����اه  اخت�ضا�ضه����ا  المحكم����ة 

معناها وا�ضتخلا�س دللتها واإي�ضاح 

م����ا غم�����س منها وغُم فهم����ه حتى ل 

يبقى اأمر ه����ذه الن�ضو�س على هذا 

الغمو�����س والإبه����ام ملتب�ض����اً، وحتى 

ل يبق����ى تطبي����ق �ضحي����ح حكم هذه 

الن�ضو�س عاطلًا خلو�ضاً اإلى تحديد 

مفهومه����ا تحدي����داً جازم����اً ملزم����اً 

للكاف����ة ناف����ذاً ف����ي �ض����اأن ال�ضلطات 

العام����ة عل����ى نح����و ل يقبل ج����دلً اأو 

تعقيباً ؛ وذلك ا�ضتقراراً لمدلولها.
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	•طلب تف�ضير.محكمة د�ضتورية 

اخت�ضا�ص)طبيعته(:

طلب تف�ضير - المحكمة فيما تبا�ضره 

م���ن اخت�ضا�س في ه���ذا ال�ضدد ل 

يعد تحكيماً في نزاع بين ال�ضلطتين 

الت�ضريعي���ة والتنفيذي���ة، ولي�س من 

�ضاأن���ه اأن يزج المحكم���ة في �ضراع 

�ضيا�ضي كما ل يحمل ما تبا�ضره على 

اأن���ه من اأعمال الت�ضريع اأو يم�س من 

قريب اأو بعيد بمبداأ ف�ضل ال�ضلطات 

اأو ينط���وي على اإخلال به. المحكمة 

تقوم بعملها وفق الإطار الذي ر�ضمه 

له���ا الد�ضت���ور ول تبا�ض���ر ف���ي هذا 

ال�ض���اأن اإل وظيف���ة فني���ة ذات طابع 

قانوني متخ�ض�س مجرد. المحكمة 

ل تقوم بهذه المهم���ة بو�ضفها جهة 

اإفتاء وتقديم الم�ضورة واإبداء الراأي 

في م�ضاأل���ة ت�ضتفتى فيها لم تنح�ضم 

بع���د ليتدب���ر الم�ضتفتي اأم���ره فيها 

لنح�ضار هذا الخت�ضا�س عنها. 

اقت�ضار دورها في المقام الأول في 

اإطار ما عقد لها من اخت�ضا�س في 

ه���ذا الم�ضمار على تف�ضير ن�ضو�س 

مح���ددة  �ضواب���ط  وف���ق  الد�ضت���ور 

مردها اإل���ى عبارات هذه الن�ضو�س 

ودللته���ا والأغرا����س المق�ض���ودة 

منه���ا بمراعاة مو�ضعه���ا من �ضياق 

باق���ي الن�ضو�س الت���ي تتكامل معها 

مح���ددة معناها ومرماه���ا، كا�ضفة 

المحكم���ة ع���ن حقيقته���ا ملتزم���ة 

عنا�ض���ر  اإقح���ام  دون  بجوهره���ا 

جدي���دة عليها اأو تغيي���ر محتواها اأو 

النيل م���ن م�ضمونها اأو الخروج عن 

اأهدافها بما ل يعد تف�ضير المحكمة 

لهذه الن�ضو�س تنقيحاً للد�ضتور، ل 

وج���ه لقيا�س عملها في ه���ذا ال�ضاأن 

عل���ى اأن���ه تنقي���ح للد�ضت���ور على اأي 

وجه م���ن الوجوه لخت���لاف كل من 

الأمرين من حيث الطبيعة والمعنى 

القانوني ال�ضحي���ح اختلافاً يتنافر 

معه اإعمال حكم القيا�س ف�ضلًا عن 

اأنه لم يق���ل اأحد اإن تف�ضير ن�ضو�س 

الرقاب���ة  اإعم���ال  ل���دى  الد�ضت���ور 

الق�ضائية على د�ضتورية الت�ضريعات 

يع���د تنقيح���اً للد�ضت���ور واإل تحولت 

هذه الرقابة اإل���ى فراغ لي�س لها من 

قوام - الحا�ضل اأن تف�ضير المحكمة 

لن�ضو����س الد�ضتور بن���اء على طلب 

مق���دم اإليه���ا بذل���ك اإنم���ا يقوم في 

الأ�ضا�س على علاقة بين فرع واأ�ضل 

لي����س في ذل���ك من محي����س. طلب 

التف�ضي���ر ل يت�ضم بالطابع الق�ضائي 

ال���ذي يقوم عل���ى الإدع���اء والدفاع 

والف�ض���ل ف���ي ن���زاع بي���ن خ�ض���وم 

يتنازع���ون فيم���ا بينهم عل���ى تقرير 

حق���وق مدعى به���ا اأو نفيه���ا واأن ما 

ج���رت علي���ه المحكم���ة م���ن اإ�ضعار 

مجل����س الأم���ة اأو مجل����س ال���وزراء 

بورود طلب التف�ضير اإليها من اأيهما 

وبتاري���خ وموعد الجتم���اع، ومكانه 

لنظ���ر الطلب ه���و بق�ض���د الوقوف 

على وجهات النظ���ر المتباينة حول 

الن����س الد�ضتوري تحري���اً لمبررات 

تف�ضي���ره اإل اأنه لي�س م���ن �ضاأن قيام 

هذه المحكمة بهذا الإجراء اأن يغير 

م���ن طبيعة الطل���ب ويدرج���ه تحت 

مفه���وم الخ�ضوم���ة الق�ضائية اأو اأن 

ي�ضف���ي على اإج���راءات نظره �ضبغة 

الأنزعة الق�ضائية و�ضمات اإجراءات 

التقا�ض���ي اأو اأن ي�ضتف���اد م���ن ذلك 

انعق���اد الخ�ضوم���ة اأو اإدخال طرف 

فيه���ا اأو اإتاحة المج���ال لما قد يثور 
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بمنا�ضبته���ا م���ن دف���وع وطلب���ات اإذ 

ل يت�ض���ور اأن يكون لطل���ب التف�ضير 

اأو  يتنازع����ون  خ�ض����وم  الد�ضت����وري 

اأطراف يتع����ددون - اإن كان لأي من 

المجل�ضي����ن اأن يطل����ب التف�ضي����ر من 

هذه المحكمة اأو ل يطلبه اإل اأنه لي�س 

ب�ضائغ اأن يحجب اأحدهما عن الآخر 

حقه المق����رر قانوناً في تقديم طلب 

التف�ضي����ر اأو اأن يقوم بدور الم�ضوب 

اأو الم�ضح����ح لم����ا تنته����ي اإليه هذه 

المحكمة من قرارات تف�ضير ملزمة 

اأو اأن يملي عليها فهماً ل ت�ضتفيده من 

هذه الن�ضو�س بنظرها الم�ضتقل.

	•طلب تف�ضير ) مجاله ومناطه(:
له����ذه  المخول����ة  ال�ضلط����ة  اإعم����ال 

التف�ضي����ر  مج����ال  ف����ي  المحكم����ة 

الد�ضت����وري بن����اء على طل����ب مقدم 

اإليه����ا م����ن مجل�س الأم����ة اأو مجل�س 

الوزراء منوط ف����ي الأ�ضا�س بتحقق 

قي����ام الخلاف ح����ول م�ضمون ن�س 

في الد�ضتور اأو ترتيب اآثاره اأو كيفية 

اإعم����ال حكم����ه فيم����ا بي����ن اأع�ضاء 

مجل�����س الأمة اأو فيما بي����ن اأع�ضاء 

مجل�����س الوزراء اأو فيما بين مجل�س 

الأم����ة ومجل�����س ال����وزراء واأن يكون 

الخ����لاف ح����ول الن�����س الد�ضتوري 

م�ضتع�ضي����اً عل����ى التوفي����ق تقت�ضيه 

�ض����رورة واأهمية موجباً ل�ضتنها�س 

اخت�ضا�س ه����ذه المحكم����ة ح�ضماً 

له وذل����ك بتجلية الغمو�����س واإزالة 

الإبهام الحا�ضل ح����ول هذا الن�س 

وتف�ضيره بيان����اً لمفهومه وتو�ضيحاً 

لم�ضمونه وا�ضتجلاءً لمراده اإر�ضاءً 

لمدلول����ه �ضمان����اً لوح����دة تطبيقه. 

ل����زوم قي����ام هذا الخ����لاف ك�ضرط 

ل غنى عن����ه لقبول طل����ب التف�ضير 

دون اأن ين�ض����رف ذلك اإلى خلاف 

لم ين�ضاأ ع����ن الن�ضو�س الد�ضتورية 

ذاته����ا ول يت�ضل الأم����ر بتف�ضيرها 

واإنما يتعلق بتطبيق ن�ضو�س قانونية 

اأخرى ول����و كان من زاوي����ة اتفاقها 

اأو تعار�ضه����ا م����ع اأح����كام الد�ضتور 

اأو ين�ض����رف اإل����ى ن�ضو�����س يُطرح 

ت�ضوره����ا مجرداً ف����ي �ض����اأن اأبعاد 

محتمل����ة لتطبيقه����ا اأو اإلى ن�ضو�س 

يثار في �ضاأنها جدل فقهي نظري.

ال�ضفة  	•طلب تف�ضير )�ضاحب 
في الطلب(:

ال���وزراء  بمجل����س  المق�ض���ود 

�ضاح���ب ال�ضف���ة قانون���اً ف���ي طلب 

تف�ضي���ر الن�ضو����س الد�ضتوري���ة من 

الم�ضكل���ة  الهيئ���ة  المحكم���ة  ه���ذه 

م���ن ال���وزراء جميع���اً ال���ذي ي�ضدر 

قرارات���ه بح�ض���ور اأغلبي���ة اأع�ضائه 

وبموافق���ة اأغلبي���ة الحا�ضرين على 

نح���و ما تق�ض���ي به الم���ادة )128( 

م���ن الد�ضتور. طلب التف�ضير يتحدد 

ال���وزراء  مجل����س  بق���رار  ورد  بم���ا 

ال�ض���ادر في ه���ذا ال�ض���اأن. اإن كان 

للجهة طالب���ة التف�ضي���ر اأن ت�ضتعين 

بجهازها الفني المتخ�ض�س لب�ضط 

وجهة نظره���ا واإفراغها في مذكرة 

الطل���ب الت���ي يج���رى تقديمه���ا اإلى 

المحكمة في هذا ال�ضدد اإل اأنه يقع 

على عات���ق الجهة المكلف���ة بتحرير 

مذك���رة الطلب واج���ب اللتزام في 

ه���ذه الحال���ة بح���دود ما ق���د طلب 

منه���ا تو�ضيحه من بيان والتقيد في 

هذا ال�ضاأن بم���ا ورد بقرار المجل�س 
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�ضاح���ب ال�ضفة في الطلب وما جاء 

به متعلقاً بتحديد ن�ضو�س الد�ضتور 

المطل���وب تف�ضيره���ا دون مج���اوزة 

لح���دود ه���ذا الطلب اأو خ���روج عن 

ح���دود التكليف ال�ض���ادر لها والذي 

يرتب���ط  م���ا  بي���ان  اإل���ى  ين�ض���رف 

بالن�ضو����س المطلوب تف�ضيرها من 

م���واد اأخ���رى واردة بالد�ضت���ور يتم 

التف�ضير عل���ى �ضوئه���ا دون اإ�ضافة 

ن�ضو�س قانونية اأخ���رى اإلى الطلب 

لنح�ض���ار ه���ذا الخت�ضا����س عنها 

اأ�ض���لًا وانتف���اء �ضفتها ف���ي اإ�ضدار 

قرار بالطلب منفرداً.

القــرار ال�ضــادر في طلــب التف�ضير رقم 

2006/10/9 2004جل�ضة  "8" ل�ضنة 
ب- دعاوي وطعون د�ضتورية:

- طع����ن ف����ي د�ضتوري����ة الت�ضريعات 

)و�ضائله(:

اأن  اآثر   )173( المادة  في  الد�ضتور 

الت�ضريعات  د�ضتورية  بمراقبة  يعهد 

للقانون  ت���رك  ق�ضائية  ج��ه��ة  اإل���ى 

في  يراعى  اأن  على  تحديدها  اأم��ر 

ت�ضكيلها والإجراءات المتبعة اأمامها 

حق  يكفل  وبما  المهمة  تلك  طبيعة 

في  ال�ضاأن  وذوي  الحكومة  من  كل 

الطعن لدى تلك الجهة في د�ضتورية 

اإلى  ا�ضتناداً  وال��ل��وائ��ح.  القوانين 

ه���ذا ال��ن�����س ���ض��در  ال��ق��ان��ون رقم 

)14( ل�ضنة 1973 باإن�ضاء المحكمة 

�ضواها  دون  لها  مخولً  الد�ضتورية 

ولي�����ة ال��ف�����ض��ل ف���ي ال��م��ن��ازع��ات 

القوانين  ب��د���ض��ت��وري��ة  ال��م��ت��ع��ل��ق��ة 

والمرا�ضيم بقوانين واللوائح محدداً 

اإليها،  المنازعات  ه��ذه  رف��ع  ط��رق 

المبا�ضر  الطعن  رف��ع  ح��ق  فق�ضر 

ومجل�س  الأم��ة  مجل�س  على  اأمامها 

الوزراء، وذلك بناء على طلب يقدم 

واأج���از  المجل�ضين،  اأي  م��ن  اإليها 

طريق  عن  اخت�ضا�ضها  ا�ضتنها�س 

الإحالة من المحاكم �ضواء من تلقاء 

نف�ضها اأو بناء على دفع فرعي يمكن 

اإبداوؤه من اأحد اأطراف النزاع بعدم 

مفرو�س  ت�ضريعي  ن�س  د�ضتورية 

تقدر  الدعوى  واقعات  على  تطبيقه 

الدفع  هذا  اأمامها  المثار  المحكمة 

ال�ضاأن  لذوي  القانون  واأجاز  جديته 

ال�ضادرة  الأح��ك��ام  في  الطعن  حق 

الد�ضتورية  بعدم  الدفع  بعدم جدية 

لدى لجنة فح�س الطعون بالمحكمة 

اإليها الف�ضل  الد�ضتورية الذي عهد 

ف���ي ه���ذه ال��ط��ع��ون ل��ت��ت��ح��رى هذه 

الدفع،  �ضحة  مدى  بدورها  اللجنة 

فاإذا تبين لها اأن الدفع ل ت�ضتقيم له 

مبررات جادة ق�ضت برف�س الطعن 

اأما  فيه،  المطعون  الحكم  وتاأييد 

اإذا تلم�ضت �ضبهة قوية على مخالفة 

ق�ضت  للد�ضتور  الت�ضريعي  الن�س 

باإلغاء الحكم المطعون فيه واأحالت 

الد�ضتورية  المحكمة  اإل���ى  الأم����ر 

بكامل هيئتها للف�ضل فيه.

 2006 ل�ضنــة   »13« رقــم  )الطعــن 

)2007/6/12 جل�ضــة   - د�ضتــوري 

	•رقابة ق�ضائية على د�ضتورية 
ــات )مــنــاطــهــا(: ــع ــري ــض ــ� ــت ال

من����اط اإعم����ال المحكم����ة لوليته����ا 

الق�ضائية على د�ضتورية الت�ضريعات 

ه����و ات�ضالها بالم�ضائ����ل الد�ضتورية 

وفقاً للاأو�ضاع المن�ضو�س عليها في 

قان����ون اإن�ضائها وذلك اإم����ا باإحالتها 

اإليه����ا م����ن اإح����دى المحاك����م اإذا ما 

اأرت����اأت �ضبه����ة بع����دم د�ضتورية ن�س 

معين ف����ي قانون اأو مر�ض����وم بقانون 
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اأو لئح����ة لزم للف�ض����ل ف����ي النزاع 

المو�ضوعي المط����روح عليها، اأو من 

خلال دف����ع بع����دم الد�ضتورية يبديه 

اأح����د الخ�ضوم تق����در تلك المحكمة 

جديته - الدفع بعدم الد�ضتورية هو 

دف����ع مو�ضوعي يجوز اإب����داوؤه في اأية 

حالة تك����ون عليها الدع����وى. ل مانع 

يمنع المدعي من اإبدائه في �ضحيفة 

دع����واه. لي�����س من �ض����اأن اإب����داء هذا 

الدف����ع اأن يترتب عليه حتماً تحريك 

الدع����وى الد�ضتوري����ة واإحال����ة الأمر 

الد�ضتورية  المحكم����ة  اإل����ى  تلقائي����اً 

للف�ض����ل فيه ب����ل يبق����ى دور محكمة 

المو�ضوع قائماً في تقدير جدية هذا 

الدف����ع ولزومه للف�ض����ل في الدعوى 

المو�ضوعية المعرو�ضة عليها.

 2006 ل�ضنة   »16« رقـــم  )الـــدعـــوى 

)2007/5/27 جل�ضــــــة  د�ضـــــتــــوري 

	•رقابــة ق�ضائيــة علــى د�ضتورية 
الت�ضريعات )حدودها(:

الرقابة الق�ضائية التي تبا�ضرها هذه 

المحكمة عل����ى د�ضتورية الت�ضريعات 

مناطها مخالف����ة الت�ضريع لن�س في 

الد�ضت����ور. ل ت�ضم����ل بح����ث ح����الت 

التعار�����س بين القوانين ول �ضاأن لها 

بال�ضيا�ض����ة الت�ضريعية التي ينتهجها 

الم�ضرع اأو النظ����ر في مدى ملاءمة 

الت�ضري����ع اأو �ضرورته اأو التنقيب عن 

بواعث اإ�ضداره اأو تقدير اآثار تطبيقه 

وتبعاته لنح�ضار ه����ذا الخت�ضا�س 

اأ�ض����لًا عنه����ا. المحكمة ف����ي مجال 

اإعم����ال وليتها وب�ض����ط رقابتها على 

الن�س الت�ضريعي المخت�ضم للتحقق 

مطابقت����ه  ع����دم  اأو  مطابقت����ه  م����ن 

للد�ضت����ور تتخ����ذ من ظاه����ر الن�س 

اأ�ضا�ض����اً لفح�س مدى د�ضتوريته واأن 

قرينة الد�ضتورية ت�ضاحبه بح�ضبان 

اأن الأ�ضل في القوانين  هو مطابقتها 

لأحكام الد�ضتور م����ا لم تُنق�س هذه 

القرين����ة بدلي����ل قطعي يك����ون بذاته 

نافي����اً على وج����ه الج����زم لد�ضتورية 

الن�س المطعون فيه ويكون التعار�س 

بي����ن ه����ذا الن�����س وبي����ن الد�ضت����ور 

وا�ضحاً جلياً قاطعاً �ضريحاً.

	•دعوى د�ضتورية )�ضروط قبولها(:
المبا�ض����رة  ال�ضخ�ضي����ة  الم�ضلح����ة 

�ض����رط ل غن����ى عنه لقب����ول الدعوى 

م����ن  اإليه����ا  المحال����ة  الد�ضتوري����ة 

يك����ون  اأن  مناطه����ا  المحاك����م. 

الف�ض����ل ف����ي الم�ضاأل����ة الد�ضتوري����ة 

لزم����اً و�ضرورياً للف�ض����ل في النزاع 

المو�ضوعي وموؤثراً في الق�ضاء فيه، 

له����ذه المحكم����ة بما لها م����ن �ضلطة 

الإ�ض����راف عل����ى اإج����راءات الدعوى 

الد�ضتورية التحقق م����ن مدى توافر 

�ض����رط الم�ضلح����ة فيه����ا للنظر في 

م����دى قبولها، بالن�ضب����ة اإلى ما يرفع 

المبا�ض����ر  الطع����ن  بطري����ق  اإليه����ا 

فالو�ض����ع مغاي����ر؛ اإذ الم�ضلح����ة في 

هذه الطعون م�ضلحة مفتر�ضة.

 - الوزراء  مبا�ضــر- مجل�ص  	•طعن 
)طبيعة الخ�ضومة في الطعن(:

الخ�ضوم����ة ف����ي الطع����ن خ�ضوم����ة 

عيني����ة موجه����ة اأ�ض����لًا اإل����ى الن�س 

الت�ضريع����ي المطع����ون في����ه، مناطها 

اخت�ض����ام ه����ذا الن�����س ف����ي ذات����ه 

وا�ضتظه����ار  لمراقبت����ه  ا�ضتهداف����اً 

م����دى �ضرعيته تو�ضلًا اإل����ى التقرير 

بعدم د�ضتوريته واإبطاله وزواله منذ 



139

مبادىء وأحكام قضائية
ن�ضاأته واعتب����اره كاأن لم يكن واإنهاء 

ق����وة نف����اذه اإعم����الً للاأث����ر المحدد 

بالد�ضتور، وهو بما يتجلى معه الن�س 

اأ�ضلًا  الت�ضريعي مو�ضوع الخ�ضومة 

للطع����ن فين�ضب  وجوه����راً ومح����لًا 

علي����ه ويتحدد بنطاقه وي����دور بفلكه 

تحركه مقت�ضي����ات ودواعي اللتزام 

بال�ضرعية وموجبات المتثال لأحكام 

الد�ضتور في اإطار  تحقيق الم�ضلحة 

العام����ة وا�ضتق����رار النظ����ام الع����ام. 

الطعن بح�ضب طبيعته الخا�ضة لي�س 

طعن����اً بين خ�ض����وم ولكنه طعن �ضد 

الت�ضريع����ي المطع����ون عليه  الن�����س 

بعدم الد�ضتورية.

د�ضتورية  وطعون  	•دعاوي 
مجل�ص الأمة. )تدخل(:

ل يت�ض����ور ل واقع����اً ول قانوناً تدخل 

مجل�س الأمة اخت�ضامياً اأو ان�ضمامياً 

الد�ضتورية  الدع����اوي والطع����ون  في 

الموجهة اأ�ضلًا اإلى الت�ضريعات التي 

يك����ون المجل�س ق����د اأقره����ا اأو وافق 

عليه����ا للدفاع عن �ضلامتها اأو القول 

باإم����كان المحكم����ة اإدخال����ه خ�ضماً 

فيه����ا لي�ض����در الحكم ف����ي مواجهته 

ال�ض����ادرة  الأح����كام  اأن  بح�ضب����ان 

عنه����ا ف����ي الدع����اوي الد�ضتورية لها 

حجية مطلق����ة تن�ضح����ب اآثارها اإلى 

الكافة كما تلتزم بها �ضلطات الدولة 

جميعها.

 2006 ل�ضنــة   »13« رقــم  )الطعــن 

)2007/6/12 جل�ضــة   - د�ضتــوري 

جـ- طعون انتخابية:

- طع����ون خا�ض����ة بانتخ����اب اأع�ضاء 

مجل�����س الأمة اأو ب�ضح����ة ع�ضويتهم 

اخت�ضا�����س  د�ضتوري����ة  محكم����ة 

)الف�ض����ل فيه����ا بو�ضفه����ا محكم����ة 

مو�ضوع(.

دون  المحكم����ة  اخت�����س  الم�ض����رع 

غيرها بالف�ضل في الطعون الخا�ضة 

بانتخ����اب اأع�ض����اء مجل�����س الأمة اأو 

ب�ضح����ة ع�ضويته����م طبق����اً ل�ضريح 

ن�����س المادة الأولى من القانون رقم 

)14( ل�ضنة 1973 باإن�ضاء المحكمة 

الد�ض�������توري����ة، وذل����ك ا�ض������تجاب����ة 

للرخ�ض����ة المقررة بموج����ب المادة 

)95( م����ن الد�ضت����ور الت����ي اأج����ازت 

بقان����ون اأن يعهد به����ذا الخت�ضا�س 

اإلى جهة ق�ضائية، هذا الخت�ضا�س 

كان مق����رراً من قبل لمجل�����س الأمة 

اإل اأن����ه بع����د اأن ا�ضتحدثت المحكمة 

الد�ضتورية كجه����ة ق�ضائية لمراقبة 

د�ضتوري����ة القوانين واللوائح وتف�ضير 

اأح����كام الد�ضت����ور اآث����ر الم�ض����رع اأن 

يعه����د اإليه����ا به����ذا الخت�ضا�س في 

قان����ون اإن�ضائها تقدي����راً باأن الف�ضل 

ف����ي �ض����اأن ه����ذه الطع����ون ف����ي اأ�ضل 

طبيعته هو اخت�ضا�س ق�ضائي �ضاأنه 

�ضاأن �ضائ����ر الخت�ضا�ضات المقررة 

للمحاكم. مفاد ن�����س المادة الأولى 

م����ن قان����ون اإن�ض����اء ه����ذه المحكمة 

باإ�ضن����اد الف�ض����ل في ه����ذه الطعون 

اإليها اأن اخت�ضا�ضها في هذا ال�ضاأن 

ه����و اخت�ضا�����س �ضام����ل واأن عب����ارة 

»الطعون الخا�ض����ة بانتخاب اأع�ضاء 

مجل�س الأم����ة اأو ب�ضحة ع�ضويتهم« 

ال����واردة بالن�����س الم�ض����ار اإليه تفيد 

ال�ضم����ول وال�ضتغراق لجميع مراحل 

العملي����ة النتخابية بح�ضبانها عملية 

مركب����ة ل يجوز ف�ضله����ا عن بع�ضها 

مما يفر�س التزاماً تمليه مقت�ضيات 

ح�ضن �ضي����ر العدال����ة واأداء ر�ضالتها 

المنازع����ة  اأو�ض����ال  تقطي����ع  بع����دم 
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الواح����دة ف����ي �ضح����ة الع�ضوية وفي 

م����دى �ضح����ة العملي����ة النتخابي����ة، 

المحكم����ة وه����ي تف�ض����ل ف����ي ه����ذه 

الطع����ون بو�ضفه����ا محكم����ة مو�ضوع 

ملتزم����ة، باإنزال 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�ضيا�ضي 

بح�ضابات����ه وتقديرات����ه. رقاب����ة هذه 

عملي����ة  عل����ى  تنب�ض����ط  المحكم����ة 

النتخاب برمتها اأياً كان وجه النعي 

عليه����ا اأو و�ضف الق����رار ال�ضادر في 

�ضاأنها وبما ي�ضمل مراحلها المتتابعة 

والمتعددة من ت�ضويت وفرز واإعلان 

للنتيج����ة وينعك�����س اأثره عل����ى �ضحة 

الع�ضوي����ة لمن فاز ف����ي النتخابات؛ 

وذلك للتاأكد من �ضلامتها و�ضحتها. 

نتيج����ة  باإع����لان  ال�ض����ادر  الق����رار 

النتخاب بعد النتهاء من الت�ضويت 

والف����رز تتويج����اً لعملي����ة النتخ����اب 

هو ف����ي واقع الأم����ر ق����رار بالك�ضف 

ع����ن اإرادة الناخبي����ن واإعلانها على 

الكاف����ة واأن الع�ضوي����ة ف����ي مجل�����س 

الأمة اإنما مرجعها اأ�ضلًا اإلى عملية 

النتخ����اب بح�ضبانه����ا الو�ضيلة التي 

يتم من خلاله����ا التعبير ع����ن اإرادة 

الناخبي����ن التي ه����ي اأ�ضا�����س �ضحة 

الع�ضوية، فاإذا لحقت �ضائبة بعملية 

النتخاب من �ضاأنه����ا اأن تف�ضي اإلى 

اإبطالها انعك�س ذلك بحكم التداعي 

على �ضحة الع�ضوية لمن اأعلن فوزه 

في النتخاب.

) الطعن رقم »8« ل�ضنة 2006 طعون 

خا�ضــة بانتخابــات مجل�ــص الأمة 

)2007/1/22 جل�ضــة   -  2006

النتخابي  الطعن  	•طلب 
)اإجراءاته(:

ل����كل ناخ����ب اأو مر�ضح طل����ب اإبطال 

النتخ����اب الذي ح�ض����ل في دائرته، 

الم�ضتف����اد م����ن ن�����س الم����ادة )9( 

من لئحة المحكم����ة الد�ضتورية اأنه 

لم ي�ضت����رط اإفراغ طل����ب الطعن في 

�ض����كل معين. ل ين����ال من �ضحة هذا 

الإج����راء اإفراغ هذا الطلب في �ضكل 

�ضحيف����ة طعن مح����ررة م����ن محام 

موكل من الطاعن. هذا الأمر اأدعى 

اإل����ى تحقق الغاية من ه����ذا الإجراء 

ب�ضمان تحرير طلب الطعن بمعرفة 

متخ�ض�����س ف����ي القانون، ل����ه خبرة 

ف����ي ممار�ض����ة الأم����ور ذات الطبيعة 

القانوني����ة مم����ا يع����ود بالفائدة على 

�ضاحب ال�ضاأن.

)الطعن رقم »8« ل�ضنة 2006 طعون 

خا�ضــة بانتخابــات مجل�ــص الأمة 

)2007/1/22 جل�ضــة   -  2006

محكمة   - انتخابي  	•طعن 
د�ضتورية )رقابتها على 

عملية النتخاب(:

اإل����ى  بالن�ضب����ة  المحكم����ة  مهم����ة 

الطع������ون النتخ�����ابي����ة تح�������كمه����ا 

الت�ضريع����ات المنظم����ة له����ذا ال�ضاأن 

واإلى اأح����كام ه����ذه الت�ضريعات على 

الوج����ه ال�ضحي����ح لتف�ضيره����ا يكون 

م����رد الأمر ب����لا اإف����راط ول تفريط 

ودون تو�ضع����ة اأو انتقا�س اأو ت�ضييق. 

رقابة المحكم����ة تنب�ضط على عملية 

النتخ����اب وفح�س جميع اإجراءاتها 

وقواعدها للتاأكد من �ضلامتها وكذا 

النتائ����ج التي اأعلن����ت ا�ضتناداً اإليها. 
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الطعن النتخابي قد يوؤدي اإلى اإلغاء 

العملي����ة النتخابية برمتها متى ثبت 

للمحكم����ة اأن العملي����ة النتخابية قد 

جاءت معيب����ة في جملته����ا في �ضوء 

ما ت�ضتظه����ره من عيب يوجب اإعادة 

النتخ����اب ف����ي الدائ����رة بالكام����ل، 

كما قد ي����وؤدي الطع����ن اإل����ى اإلغائها 

جزئي����اً مت����ى وج����دت اأن العي����ب قد 

اعتور اأح����د اإجراءاتها بما من �ضاأنه 

تعديل النتائج المعلنة، وبهذا تق�ضي 

ببط����لان النتخاب بالن�ضب����ة للفائز 

ال����ذي ات�ضل به الج����راء الباطل اأو 

بتعدي����ل النتيج����ة باإعلان م����ن تراه 

اأح����ق بالف����وز بالع�ضوي����ة حتى تكون 

نتيج����ة النتخ����اب اإعلان����اً �ضحيحاً 

لإرادة الناخبين الحقيقية.

 2006 ل�ضنــة   »7« رقــم  )الطعــن 

طعون خا�ضــة بانتخابــات مجل�ص 

الأمة 2006 جل�ضة 2007/1/22(

اإن قانون النتخ���اب واإن كان قد هدف 

باإثب���ات اإجراءات لجن���ة النتخاب في 

مح�ضره���ا اأن ياأت���ي مح�ض���ر اللجن���ة 

�ضاهد �ضدق على كافة الإجراءات التي 

اتخذته���ا اللجن���ة حتى يمك���ن الوقوف 

عل���ى م���دى �ضلامة ه���ذه الإج���راءات 

وم���دى مطابقتها لما يوجب���ه القانون، 

اإل اأن قان���ون النتخ���اب ل���م ي�ضت���رط 

ل�ضح���ة ه���ذه المحا�ض���ر اإفراغها في 

�ض���كل قانوني معي���ن يترت���ب البطلان 

عل���ى عدم اللتزام ب���ه، واإنما يكفي اأن 

تك���ون المحا�ضر قد تناول���ت البيانات 

اللازمة وا�ضتوفت المقومات والعنا�ضر 

الأ�ضا�ضية بما يجعلها وافية بالمرام،واأن 

الأ�ضل هو �ضح���ة ما جاء بها، وليجوز 

الإدعاء بمخالفتها للحقيقة اإل ب�ضلوك 

الطعن عليها بالتزوير .

) الحكــم في الطعن رقــم 31 ل�ضنة 

2008 طعون انتخابية مجل�ص الأمة 

.)2008/9/17 جل�ضــة   -  2008

ليُبداأ بمرحل���ة  فرز الأ�ضوات  اإل بعد 

النتهاء من مرحلة الت�ضويت، واأن كلا 

من المرحلتين غي���ر الأخرى، فاإذا ما 

�ضاب مرحل���ة الفرز عيب فيها اأو خطاأ 

في اإح�ضاء عدد الأ�ضوات التي ح�ضل 

عليها المر�ضح، ف���اإن ذلك ليوؤثر على 

عملي���ة النتخاب الت���ي تمت �ضحيحة، 

واإنم���ا يكون باطلًا فيم���ا يخت�س بهذا 

الإجراء المعيب اأوالخاطئ، وللمحكمة 

اأن ت�ضححه واأن تظهر نتيجة الإنتخاب 

على الوج���ه ال�ضحيح من اأمرها نزولً 

عل���ى اإرادة الناخبي���ن الحق���ه وعليها 

تبع���اً لذل���ك اأن تبطل انتخ���اب النائب 

ال���ذي اأعل���ن انتخاب���ه، واأن تعلن ا�ضم 

المر�ض���ح ال���ذي اأ�ضف���ر النتخاب عن 

فوزه حقيقة، رداً للاأمور اإلى ن�ضابها، 

واإلتزام���اً ب���اإرادة الأم���ة وم���ا يرتب���ط 

بحقوقها في اأن تُمثل تمثيلًا �ضحيحاً، 

واأن ين���وب عنه���ا م���ا يُمث���ل اختيارها 

وحريتها اأ�ضدق تمثيل.  

) الحكم في الطعن رقم9، 39 ل�ضنة 

مجل�ــص  انتخابيــة  طعــون    2008

الأمة 2008 جل�ضة 2008/9/17(

اإن ن�ضو�س القان���ون لت�ضد عن التطور 

اآفاق���ه الرحب���ة والأخذ باأ�ضب���اب التقدم 

العلمي وا�ضتخدام نظ���ام الحا�ضب الآلي 

للنظ���م  الأعم���ال م�ضاي���رة  اإنج���از  ف���ي 

العالمي���ة المعا�ض���رة ومتابع���ة خطاه���ا 

ا�ضتخ���دام  ف���ي  المتقدم���ة  ومناهجه���ا 

التقني���ات الحديث���ة ف���ي ه���ذا المج���ال 

ل�ضيما اأن هذا النظام يُجري التحكم في 

اإدارته ومتابعه ومراقبته والإ�ضراف عليه 

من قبل روؤ�ضاء اللجان بما يكفل �ضلامته 
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وي�ضم���ن ا�ضتبع���اد اأي عب���ث اأوتلاع���ب 

فيما يحويه من بيان���ات ونتائج �ضواء في 

م�ضدرها اأو في م�ضمونها.

اإج���راءات النتخاب لي�ض���ت هي الغر�س 

المق�ضود لذاته من عملية النتخاب، بل 

اإن كل الإجراءات التي �ضملها القانون اإنما 

و�ضع���ت للو�ضول اإل���ى نتيجة واحدة وهي 

تمكي���ن كل ناخب من اإب���داء راأيه بحرية 

الإدلء ب�ضوته ب�ضكل غير معلن وانتخاب 

من ي�ضاء م���ن المر�ضحين والخلو�س في 

ذلك بعد فرز الأ�ضوات اإلى الإعلان عن 

اإرادة الناخبي���ن الحقة ه���ذا هو الغر�س 

الأ�ضا�ض���ي، وبالتالي فاإن���ه لي�س من �ضاأن 

الحا�ض���ب   “ النظ���ام  ه���ذا  ا�ضتخ���دام 

الآل���ي في الفرز ب���دلً م���ن التدوين على 

ال�ضب���ورة” في حد ذات���ه اأن يخل بتنفيذ 

اأحكام القان���ون، كما اأنه لي����س من �ضاأن 

تواجد القائمين على ت�ضغيل هذا النظام 

داخل اللجان بعد اإتمام عملية الت�ضويت 

اأن يترتب عليه بطلان النتخاب .

)الحكم فــي الطعنيين رقمي 26، 35 

ل�ضنة 2008 طعون انتخابية مجل�ص 

الأمة 2008 جل�ضــة 2008/9/17(

الع�ضوي����ة في مجل�س الأم����ة مرجعها � 

اأ�ضلًا � اإلى عملية النتخاب بح�ضبانها 

الو�ضيلة التي يت����م من خلالها التعبير 

ع����ن اإرادة الناخبين الت����ي هي اأ�ضا�س 

�ضح����ة الع�ضوية، فاإذا لحق����ت �ضائبة 

باإج����راءات �ضير عملي����ة النتخاب من 

�ضاأنه����ا اأن توؤثر في النتيج����ة النهائية 

له����ا تف�ضي اإلى اإبطاله����ا انعك�س ذلك 

بحكم اللزوم على �ضحة الع�ضوية لمن 

علن فوزه في عملية النتخاب.
ُ
اأ

) الحكــم في الطعنين رقمي 9، 39 

ل�ضنة 2008 طعون انتخابية مجل�ص 

الأمة 2008 جل�ضة 2008/9/17(

�ضن����دوق  عل����ى  الحف����اظ  م�ضئولي����ة 

النتخاب هي م�ضئولي����ة رئي�س اللجنة 

في المق����ام الأول، ول����ه اتخاذ اللازم 

لتوفي����ر اأق�ض����ى ال�ضمان����ات تاأميناً له 

ووقاية من العبث به.

) الحكــم  في الطعن رقم 17 ل�ضنة 

مجل�ــص  انتخابيــة  طعــون    2008

الأمة  2008 جل�ضة 2008/9/17(

ن�ضو�س القانون جاءت ظاهرة الدللة 

عل���ى قي���ام كل لجن���ة � عق���ب النتهاء 

من عملي���ة الت�ضويت ف���ي جميع لجان 

الدائرة � بعملية فرز �ضندوق النتخاب 

بالنداء العلني، جاعلًا القانون اللجنة 

الرئي�ضية بالدائرة هي المخت�ضة اأ�ضلًا 

باإعلان نتائج النتخاب فيها، بعد جمع 

نتائج ف���رز �ضنادي���ق النتخاب لجميع 

لجان الدائ���رة بالن���داء العلني، وناط 

برئي�س اللجنة الرئي�ضية اإعلان اأ�ضماء 

الفائزين في انتخابات تلك الدائرة.

) الحكم في الطعــن رقم 37 ل�ضنة 

مجل�ــص  انتخابيــة  طعــون   2008

الأمة 2008 جل�ضة 2008/9/17(

الد�ضت���ور تناول تحديد ع���دد الأع�ضاء 

الأم���ة،  مجل����س  منه���م  يتاأل���ف  ال���ذي 

مقت�ض���راً الد�ضت���ور � ف���ي تحدي���د ن���وع 

النتخ���اب الذي يُل���زم ف���ي تاأليف هذا 

يك���ون  ب���اأن  الن����س  عل���ى   � المجل����س 

انتخابه���م بطري���ق » النتخ���اب الع���ام 

ال�ض���ري المبا�ض���ر وفقاً للاأح���كام التي 

يبينه���ا قانون النتخ���اب «، لما روؤي من 

مقت�ضي���ات الم�ضلح���ة ف���ي الم�ضتقب���ل 

� اأ�ض���وة بم���ا فعلت���ه الكثير م���ن د�ضاتير 

ال���دول الديمقراطية � اأن يترك للقانون 
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بيان تف�ضي���لات النتخ���اب واإجراءاته 

بما لمحل لإيرادها في �ضلب الد�ضتور، 

والوا�ضح من ا�ضتعرا�س المادتين )27( 

الأح���كام  اأن  اإليهم���ا  الم�ض���ار  و )30( 

الواردة بهما اإنما تتعلق بتنظيم العملية 

النتخابي���ة م���ن جه���ة اإجراءاته���ا بما 

لينال من الحقوق الد�ضتورية المقررة، 

وان���ه ق���د اتُخ���ذ � ف���ي طريق���ة ت�ضكي���ل 

لج���ان النتخاب � م���ن الو�ضائل ما يوفر 

الرجاء في تمثيل المر�ضحين فيها بقدر 

الإمكان ف���ي �ضوء العتب���ارات العملية 

�ضالف���ة البيان،واأنه حر�ض���اً على حرية 

الناخبي���ن و�ضلام���ة عملي���ة النتخاب، 

و�ضماناً لذلك فقد اأباحت المادة )27( 

ل���كل مر�ضح اأن يختار مندوباً عنه يمثله 

في لج���ان النتخاب بالدائ���رة المر�ضح 

فيها،كم���ا اأباح���ت الم���ادة )30( ل���كل 

مر�ضح ح���ق الدخول دائم���اً في قاعات 

النتخابات، وبالتالي فهناك �ضمانتان، 

الأول���ى: وج���ود مندوبي���ن للمر�ضح في 

لج���ان النتخ���اب بالدائرة عل���ى النحو 

المق���رر ف���ي الم���ادة )27( والثاني���ة : 

وج���وده هو �ضخ�ضي���اً � اإن اأراد � اأو وكيله 

لمتابعة عملية النتخاب في تلك اللجان 

طبق���اً للم���ادة )30(، للاطمئنان على 

ح�ض���ن العملي���ة النتخابي���ة ف�ضلًا عن 

اأن قان���ون النتخ���اب قد احت���اط لذلك 

كله بتنظي���م العملي���ة النتخابية كافلًا 

لحيدتها ومو�ضوعيتها فاأقام من اأع�ضاء 

اللجنة رئي�ضاً مراقباً من رجال الق�ضاء 

اأو النياب���ة العامة على عملية النتخاب، 

فلا يك���ون اإ�ضرافه���م عليها بعي���داً عن 

مراقب���ة �ضح���ة اإجراءاته���ا، واأن���ه لما 

كان الأم���ر كذل���ك، وكان الحك���م الذي 

ت�ضمنه ن�س الفق���رة الثانية من المادة 

)27( المطعون عليها ليقيم في مجال 

تطبيق���ه تمييزاً فيما بي���ن المر�ضحين، 

بل �ض���اوى فيما بينهم جميعاً بحيث يتم 

اختيار مندوب���ي المر�ضحين في اللجان 

النتخابي���ة اإم���ا بالتف���اق فيم���ا بينهم 

اأو بالقرع���ة ف���ي حال���ة ع���دم التفاق، 

وبالتالي فلا وج���ه والحال كذلك للقول 

بقي���ام �ضحيح اإدع���اء باإخ���لال الن�س 

الطعي���ن بمب���داأ تكاف���وؤ الفر����س ومبداأ 

العدل والم�ضاواة.

) الحكم في الطعــن رقم 21 ل�ضنة 

مجل�ــص  انتخابيــة  طعــون   2008

الأمة 2008 جل�ضة 2008/9/17(

عملي���ة النتخ���اب قوامه���ا واأ�ضا�ضه���ا 

والغاي���ة منها ه���ي الإعلان ع���ن اإرادة 

الناخبين في اإطار م���ن المناف�ضة بين 

جمي���ع المر�ضحين لنيل �ض���رف تمثيل 

الأم���ة ف���ي المجل����س النياب���ي واأنه لما 

كان���ت عبارة ن�س المادة )41( �ضالفة 

البي���ان قد ج���اءت �ضريح���ة، وا�ضحة 

الدلل���ة عل���ى ح���ق كل مر�ضح ف���ي اأن 

يطلب اإبطال النتخاب الذي ح�ضل في 

الدائ���رة النتخابية الت���ي كان مر�ضحاً 

فيه���ا، وكانت المنازع���ة التي ق�ضدها 

الن����س ه���ي تل���ك الت���ي ين���ازع فيه���ا 

المر�ض���ح � الذي لم يحالفه التوفيق في 

الفوز في انتخاب���ات دائرته النتخابية 

� ف���ي �ضح���ة انتخاب م���ن اأعل���ن فوزه 

ف���ي انتخابات تلك الدائ���رة، وهذا هو 

الباب الذي يمكن اأن يطرقه اأي مر�ضح 

بطعن���ه، وبالتال���ي ليقبل م���ن مر�ضح 

� بع���د اأن ن���ال ثق���ة الناخبي���ن بدائرته 

بالأغلبي���ة  ف���وزه  واأعل���ن  النتخابي���ة 

المطلوب���ة الت���ي ي�ضتلزمه���ا القان���ون � 

اأن ين���ازع في �ضحة انتخاب���ه هو نف�ضه  

ومت���ى كان الأم���ر كذل���ك وكان الثابت 

م���ن الأوراق اأن الطاع���ن ق���د طعن في 
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اإعلان النتيج���ة التي اأ�ضفرت عن فوزه 

ف���ي النتخابات التي ج���رت في دائرته 

النتخابي���ة بتاري���خ 2008/5/17 على 

�ضن���د من اأن���ه قد ح�ضل عل���ى اأ�ضوات 

تزيد عل���ى الأ�ضوات الت���ي تم الإعلان 

عن ح�ضوله عليه���ا بمقولة وجود خطاأ 

في فرز وتجميع الأ�ضوات ومن ثم فاإن 

طعنه والحال كذلك يكون غير مقبول.

)الحكم فــي الطعن رقم  34 ل�ضنة 

مجل�ــص  انتخابيــة  طعــون   2008

الأمة 2008 جل�ضة 2008/7/16(

واإن كان �ضن القوانين هو مما تخت�س 

ب����ه ال�ضلط����ة الت�ضريعي����ة وتبا�ضره في 

ويتوله����ا  الأ�ضلي����ة  وظيفته����ا  اإط����ار 

مجل�س الأمة طبق����اً لأحكام الد�ضتور، 

اإل اأن����ه نظ����راً لما ق����د يعر�����س للاأمة 

م����ن الظ����روف والط����وارئ والأحداث 

ما ي�ضتوج����ب اإجراءً �ضريع����اً وت�ضريعاً 

عاج����لًا، تتطل����ب مواجهته����ا بتدابير 

لتحتم����ل التاأخير، فقد اأجاز الد�ضتور 

للاأمي����ر في تل����ك الح����الت اأن ي�ضدر 

ف����ي �ضاأنها مرا�ضيم له����ا قوة القانون، 

واأن����ه لم����ا كان هذا ال�ضتثن����اء هو حق 

خ����ارج ع����ن الأ�ضل، وحك����م ال�ضتثناء 

ل يقبل التو�ض����ع فيه ول ي�ضح القيا�س 

عليه، اإذ التو�ض����ع اأو القيا�س قد يهدم 

الأ�ضل الم�ضتثني منه، لذا فقد حر�س 

الد�ضت����ور على اأن ي�ضع له����ذه ال�ضلطة 

ال�ضتثنائية في الت�ضريع من ال�ضوابط 

والح����دود ما يكفل ع����دم اإهدار �ضلطة 

الأمة اأو جعل ال�ضلطة التنفيذية �ضلطة 

ت�ضريعي����ة على غير م����ا يقت�ضيه مبداأ 

ف�ض����ل ال�ضلط����ات، اأو �ضلط����ة طليق����ة 

بلا قي����د عليها اأو عا�ض����م، كما اأوجب 

الد�ضتور عر�س هذه المرا�ضيم بقوانين 

على مجل�����س الأمة عند انعق����اده وفقاً 

لمواعيد معين����ه لإقرارها، باعتبار اأن 

المرا�ضيم بقوانين ال�ضادرة في غيبة 

مجل�����س الأمة تبق����ى اإعم����الً للد�ضتور 

باإرادة المجل�س، فله اأن يبقي ما يبقي 

ويذر ما يذر، حي����ث ن�س الد�ضتور في 

المادة )71( منه على اأنه » اإذا حدث 

فيما بين اأدوار انعقاد مجل�س الأمة اأو 

ف����ي فترة حله، ما يوج����ب الإ�ضراع في 

اتخاذ تدابير لتحتم����ل التاأخير، جاز 

للاأمير اأن ي�ض����در في �ضاأنها مرا�ضيم 

تك����ون له����ا ق����وة القان����ون، عل����ى اأن ل 

تكون مخالفة للد�ضت����ور اأو للتقديرات 

المالية الواردة ف����ي قانون الميزانية، 

ويج����ب عر�����س ه����ذه المرا�ضي����م على 

مجل�س الأم����ة خلال خم�ضة ع�ضر يوماً 

من تاريخ �ضدورها، اإذا كان المجل�س 

قائماً، وف����ي اأول اإجتماع ل����ه في حالة 

الحل اأو انتهاء الف�ضل الت�ضريعي فاإذا 

ل����م تعر�����س زال باأث����ر رجعي م����ا كان 

لها من ق����وة القانون بغي����ر حاجة اإلى 

اإ�ض����دار قرار بذلك. اأم����ا اإذا عر�ضت 

ولم يقرها المجل�س زال باأثر رجعي ما 

كان لها من قوة القان����ون، اإل اإذا راأى 

المجل�����س اعتم����اد نفاذها ف����ي الفترة 

ال�ضابقة اأو ت�ضوية ما ترتب من اآثارها 

بوجه اآخر.

لما كان ذلك، وكان البين من ديباجة 

المر�ض���وم بقان���ون رق���م )25( ل�ضنة 

2008 ال�ض���ادر بتاريخ 2008/4/29 

اأنه قد اإرتكن في اإ�ضداره على المادة 

)71( من الد�ضتور حال غياب مجل�س 

الأمة بعد اأن تم حله، وكانت الأ�ضباب 

الت���ي دفعت الحكومة في التعجيل في 
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اإ�ضداره تتمثل فيم���ا اأوردته المذكرة 

الإي�ضاحية من اأنه قد »�ضدر القانون 

باإع���ادة   2006 ل�ضن���ة   )42( رق���م 

تحدي���د الدوائر الإنتخابي���ة لع�ضوية 

مجل����س الأم���ة وجعلها خم����س دوائر 

فقط بدلً من خم�س وع�ضرين دائرة، 

ولمواجه���ة ه���ذا التغيي���ر الجوه���ري 

ف���ي ع���دد الدوائ���ر النتخابي���ة وم���ا 

ترت���ب علي���ه بال�ض���رورة م���ن وجوب 

تعدي���ل اإجراءات العملي���ة النتخابية 

لتت�ضق مع ه���ذا التغيي���ر... وتحقيقاً 

له���ذا الغر����س فق���د اأعُ���د المر�ضوم 

بقان���ون المراف���ق لي�ض���در على وجه 

ال�ضتعجال طبقاً لحكم المادة )71( 

م���ن الد�ضت���ور، وذل���ك حت���ى يمك���ن 

العمل به خ���لال النتخابات المقررة 

ي���وم 2008/5/17 وكان ه���ذا الأمر 

هو ال���ذي اقت�ضى الإ�ض���راع بالتدخل 

الت�ضريع���ي لمواجهة تل���ك الظروف، 

وفي حدود ال�ضلطة التقديرية المقررة 

للاأمي���ر، ف���اإن و�ض���م المر�ض���وم باأنه 

معيب �ض����كلًا والإدعاء ب�ضدوره على 

خ����لاف ما تق�ض����ي به الم����ادة )71( 

من الد�ضت����ور يكون على غير اأ�ضا�س، 

ومن ثم يتعين رف�س هذا الدفع.

)الحكم في الطعن الطعن رقم 20 ل�ضنة 

انتخابية مجل�ص الأمة  2008 طعون 

2008 جل�ضة 2008/9/17 راجع في 

ذات المعنى الحكم في الطعن رقم 21 

.)2008/9/17 جل�ضة   2008 ل�ضنة 

ق�ضاء د�ضتوري مقارن:

تنازع في تنفيذ اأحكام ق�ضائية.

وحي���ث اأن البين م���ن الأوراق اأن رحى 

الن���زاع قد احتدم���ت بي���ن الطرفين، 

ح���ول اأحقية المدعى علي���ه الثالث في 

 678144 رق���م  بال�ضي���ك  الحتف���اظ 

الم�ضار اإليه واتخ���اذ اإجراءات �ضرفه 

عن���د حلول اأج���ل ا�ضتحقاقه، مما حدا 

بالمدع���ى اإل���ى اإقامة طل���ب التحكيم 

لب���راءة ذمت���ه م���ن مقابل الوف���اء به، 

فواجهه المدعى عليه الثالث بالدعاء 

المبا�ضر مو�ض���وع الجنحة رقم 8484 

ل�ضنة 1994 ق�ضر النيل، طالبا عقابه 

جنائي���اً، ف�ض���لًا عن اإلزام���ه بتعوي�س 

موؤق���ت، لم���ا كان ذل���ك وكان الف�ضل 

ف���ي طل���ب ب���راءة الذم���ة م���ن الدين 

ا�ضت�ضحاب���اً للاأ�ض���ل فيه���ا - ولو كان 

هذا الدين يمثل مقابل الوفاء في ورقة 

تجارية - ورد �ضند الدين اإلى محرره، 

ه���و م���ن اخت�ضا����س هيئ���ة التحكي���م 

التي ارت�ضاها الطرف���ان للف�ضل فيما 

يث���ور بينهما من منازع���ات، فاإن جهة 

الق�ض���اء العادي اإذ عادت وهي ب�ضدد 

الف�ضل في الإدعاء المبا�ضر اإلى بحث 

ان�ضغ���ال ذم���ة المدع���ي بمقاب���ل وفاء 

ال�ضي���ك رق���م 678144 مح���ل الدي���ن 

ذات���ه، بع���د �ض���دور ق�ض���اء نهائي من 

الجه���ة المخت�ض���ة » هيئ���ة التحكيم «  

برد ذل���ك ال�ضيك اإلى �ضاحبه، واأن يد 

الم�ضتفي���د عليه يد عار�ضة بما ل يبيح 

ل���ه التقدم ل�ض���رف قيمته ف���ي ميعاد 

ا�ضتحقاقه، تكون قد �ضلبت اخت�ضا�ضاً 

محجوزا لهيئة التحكيم بر�ضاء طرفي 

م�ضارطة التحكيم و في حدود القانون، 

وم���ن ثم، فاإن ق�ض���اء هيئة التحكيم - 

دون الحك���م ال�ضادر من جهة الق�ضاء 

العادى - يكون هو الأحق بالتنفيذ.

الد�ضتوريــة  المحكمــة  حكــم   (

العليــا بجمهورية م�ضــر العربية 

 22 ل�ضنــة   2 رقــم  الدعــوى  فــي 

)  2001/8/4 جل�ضــة  ق�ضائيــة 
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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 1428هــــ 

الموافق 22 من اأبريل 2008م.

برئا�س����ة ال�س���يد الم�س����ت�سار/

را�سد عبدالمح�سن الحماد رئي�س المحكمة

وع�سوية ال�سادة الم�ست�سارين/

يو�سف غنام الر�سيد

وفي�سل عبدالعزيز المر�سد

وكاظم محمد المزيدي

ورا�سد يعقوب ال�سراح 

وح�سور ال�سيد/ حمود غزاي الديحاني 

اأمين �سر الجل�سة

�سدر الحكم الآتي:

في الدعوى المحالة من المحكمة الكلية 

)دائ���رة الجنايات - تظل���م( رقم )2( 

ل�سنة 2003 - اأمن دولة جنايات:

المقامة من: ......

المقي���دة ب�سج���ل المحكم���ة الد�ستورية 

رقم )6( ل�سنة 2007 »د�ستوري«

الوقائع

حيث اإن الوقائع - على ما يبين من حكم 

الإحالة و�سائر الأوراق - تتح�سل في اأن 

النيابة العام���ة اأ�سندت اإل���ى )المتهم( 

واأربع���ة اآخري���ن ع���دة تهم ن�سب���ت فيها 

اإل���ى )المته���م( اأنه في غ�س���ون الفترة 

م���ن �سهر نوفمبر �سن���ة 2002 وحتى 21 

يناير �سن���ة 2003 بدائرة الإدارة العامة 

لمباح���ث اأمن الدولة محافظة العا�سمة 

- اأولً: ا�سترك ف���ي الجرائم من الأولى 

اإل���ى ال�ساد�س���ة الم�سن���دة اإل���ى المتهم 

الأول)القت���ل العم���د مع �سب���ق الإ�سرار 

والتر�س���د، ال�سروع ف���ي القتل العمد مع 

�سبق الإ�سرار والتر�سد، حيازة واإحراز 

�س���اح ن���اري ل يج���وز الترخي����س به، 

حيازة واإحراز ذخي���رة مما ي�ستعمل في 

ال�س���اح الناري مو�س���وع التهمة الثالثة 

حالة كونه ل يجوز الترخي�س به، حيازة 

واإحراز �س���اح ناري بدون ترخي�س من 

الج���ة المخت�سة، حيازة واإحراز ذخيرة 

مما ي�ستعمل في ال�ساح الناري مو�سوع 

ه���ذه  وق���وع  بع���د  الخام�س���ة(  التهم���ة 

الجرائ���م، ب���اأن قام باإخفائ���ه بعد علمه 

بارتكاب���ه لجرائم���ه، باأن نقل���ه ب�سيارته 

لقرب الح���دود ال�سعودية الكويتية بعيداً 

عن المنف���ذ الر�سمي بق�سد تهريبه من 

الب���اد واإخفائ���ه ع���ن اأعي���ن ال�سلطات 

المبي���ن  النح���و  عل���ى  وذل���ك  الأمني���ة 

بالتحقيقات.. ثانياً: اأحرز �ساحاً نارياً 

مم���ا ل يجوز الترخي�س ب���ه...، وطلبت 

النيابة عقابة وبقية المتهمين بمقت�سى 

 )3،1/46( و   )45( الم���واد  ن�سو����س 

و)1/133(  و)1/51(  اأولً(   /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  �س���اأن  ف���ي   1991

والمواد )1( و )4( و)20( من القانون 

رق���م )11( ل�سن���ة 1962 ب�ساأن جوازات 

ال�سفر، فق�ست محكمة الجنايات غيابياً 

بحب����س )المته���م( خم����س �سن���وات مع 

ال�سغل والنفاذ عن التهمة الأولى وثاث 

�سنوات م���ع النفاذ عن التهم���ة الثانية، 

كما ق�س���ت باإدانة بقي���ة المتهمين عدا 

الم�سبوط���ات،  الخام����س، وبم�س���ادرة 

عار����س )المته���م( في الحك���م الغيابي 

باعتب���ار  ق�س���ى  واإذ  �س���ده،  ال�س���ادر 

المعار�س���ة كاأن ل���م تكن فق���د ا�ستاأنف 

ه���ذا الحكم ل���دى محكم���ة ال�ستئناف 

)الدائ���رة الجزائي���ة( فحكم���ت باإلغاء 

الحكم الم�ستاأنف فيما ق�سى به بالن�سبة 

ل���ه، واإع���ادة الدع���وى اإلى محكم���ة اأول 

درج���ة للف�سل في معار�سته بعد اإعانه 

بها اإعاناً قانونياً �سحيحاً، واأثناء �سير 
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الدعوى الجزائي���ة مجدداً اأمام محكمة 

اأول درجة دفع )المتهم( بعدم د�ستورية 

ن����س الفق���رة الأولى من الم���ادة )45( 

ون����س المادة )55( م���ن قانون الجزاء 

رق���م )16( ل�سن���ة 1960 لمخالفتهم���ا 

لن�س المادة )33( م���ن الد�ستور ب�ساأن 

مب���داأ �سخ�سية العقوبة، ق���ولً منه باأنه 

ل يجوز اإنزال العق���اب على من لم يكن 

فاعاً للجريمة اأو �سريكاً فيها، واإذ ارتاأت 

محكم���ة المو�س���وع جدية الدف���ع بعدم 

الد�ستوري���ة واأن���ه ي�سمل ن����س المادتين 

)49( و )55( م���ن قان���ون الجزاء فقد 

ق�ست بوقف الدع���وى واإحالة الأمر اإلى 

المحكمة الد�ستورية للف�سل فيه.

وق���د ورد ملف الدعوى اإل���ى اإدارة كتاب 

ه���ذه المحكمة وقي���دت ب�سجله���ا برقم 

)6( ل�سنة 2007 د�ستوري، وبعد اإخطار 

العام���ة  النياب���ة  قدم���ت  ال�س���اأن  ذوي 

مذك���رة - لتعل���ق المنازع���ة الد�ستورية 

بن�س جزائي عماً بن�س المادة )15( 

من لئح���ة المحكمة الد�ستورية - اأبدت 

فيها الراأي بعدم قبول الدعوى في حالة 

ع���دم تقدي���م )المته���م( �سن���د الوكالة 

ال�س���ادر من���ه اإل���ى ال���ذي وكل بموجبه 

المحامي ............ لمبا�سرة الدعوى 

الد�ستوري���ة نيابة عنه، اأما اإذا قدم هذا 

التوكيل وكان يبيح لهذا الأخير هذا الأمر 

فاإنها تك���ون مقبولة، كما اأب���دت النيابة 

ال���راأي برف�س الدعوى، تاأ�سي�ساً على اأن 

تجريم فعل اإخف���اء المتهم بعد ارتكابه 

للجريم���ة ل يخال���ف المب���داأ الد�ستوري 

ب�س���اأن �سخ�سية العقوبة، واأن هذا الأمر 

متبع في الأنظمة القانونية المقارنة واأن 

اإطاق الن�سين المطعون عليهما و�سف 

ال�ستراك في الجريمة بعد وقوعها على 

فعل اإخف���اء المتهم بارتكابها والمعاقبة 

عنه ل ين���ال من د�ستوريتهم���ا، وقدمت 

ع���ن  نياب���ة  والت�سري���ع  الفت���وى  اإدارة 

الحكوم���ة - باعتبارها م���ن ذوي ال�ساأن 

عم���اً بن�س الم���ادة )25( م���ن لئحة 

المحكمة الد�ستورية - مذكرة طلبت فيها 

رف�س الدع���وى تاأ�سي�ساً عل���ى اأن قرينة 

ال�سحة الد�ستورية تازم الت�سريع متى 

ا�ستوف���ي اإجراءات اإ�سداره، واأن تحديد 

الجرائم وعقوبتها يعتبر من الماءمات 

الت���ي يمار�سها الم�س���رع بموجب �سلطته 

التقديرية ويدخل في هذا الإطار اعتبار 

ت�سرف معين اأو اإتيان �سلوك لحق على 

ارت���كاب الجريمة بمثاب���ة م�ساركة ممن 

�سدر منه الت�س���رف اأو ال�سلوك للفاعل 

الأ�سل���ي للجريم���ة، اأم���ا ن����س الم���ادة 

)33( م���ن الد�ستور، فهو وا�سح الدللة 

عل���ى اأن العقوبة التي يت���م اإنزالها على 

مقترف الفع���ل الموؤثم �سخ�سية ل تمتد 

في توقيعها اأو تنفيذها اإل على من اأدين 

بارتكاب هذا الفعل، واأن تحديد الجريمة 

وعقوبتها وفقاً للن�سين المطعون فيهما 

الت�سريعي���ة  ال�ستخدام���ات  يخال���ف  ل 

المتبعة في القوانين الجزائية.

هذا وقد نظرت ه���ذه المحكمة الدعوى 

على الوجه المبي���ن بمحا�سر الجل�سات 

وق���دم الحا�سر عن )المته���م( مذكرة 

الدع���وى  بقب���ول  الحك���م  فيه���ا  طل���ب 

ن����س  د�ستوري���ة  وبع���دم  الد�ستوري���ة، 

و)1/55(  اأول(   /  49( المادتي���ن 

م���ن قان���ون الج���زاء، كم���ا ق���دم �سورة 

رق���م )4122/ جل���د ط  التوكي���ل  م���ن 

الأحمدي( ال�سادر من )المتهم( بتاريخ 

و�س���ورة   ،......... اإل���ى   2001/11/7

اأخ���رى من التوكيل رق���م )7826 / جلد 

ط الأحمدي( ال�سادر من الأخير نيابة 

 2005/5/10 ع���ن )المته���م( بتاري���خ 

اإلى مت�سمنين تخوي���ل الوكيل الحق في 

مبا�س���رة الدعوى الد�ستوري���ة نيابة عن 

)المته���م( وق���ررت المحكم���ة اإ�س���دار 

الحكم بجل�سة اليوم.

المحكمة

و�سم���اع  الأوراق،  عل���ى  الط���اع  بع���د 

المرافعة، وبعد المداولة.

حي���ث اإن نط���اق الدع���وى الد�ستورية - 

وعل���ى ما جرى به ق�س���اء هذه المحكمة 

- يتح���دد بنط���اق الم�ساأل���ة الد�ستورية 

التي بينه���ا قرار الإحال���ة، واأنه ي�سترط 

لقبول ه���ذه الدع���وى تواف���ر الم�سلحة 

ال�سخ�سي���ة المبا�س���رة للمدع���ي فيها، 

ومناطه���ا اأن يكون الف�س���ل في الم�ساألة 

الد�ستورية لزم���اً و�سرورياً للف�سل في 

الطلب���ات المثارة في النزاع المو�سوعي 

المرتبط���ة بهذه الم�ساألة ف���ا تتعداها، 

وكان���ت النياب���ة العام���ة قد ن�سب���ت اإلى 
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)المتهم( في التهمة الأولى المطروحة 

عل���ى محكم���ة المو�س���وع اأن���ه ا�ست���رك 

ف���ي الجرائم ال�س���ت الأوائ���ل الم�سندة 

اإل���ى المتهم الأول بع���د وقوعها باأن قام 

باإخفائ���ه بع���د علمه بارتكاب���ه لجرائمه 

ب���اأن نقل���ه ب�سيارت���ه اإلى ق���رب الحدود 

ال�سعودي���ة الكويتي���ة بعيداً ع���ن المنفذ 

الر�سم���ي بق�س���د تهريب���ه م���ن الب���اد 

واإخفائه ع���ن اأعين ال�سلط���ات الأمنية، 

وذلك عل���ى النحو المبي���ن بالتحقيقات 

وه���و الفعل الموؤثم بموج���ب البند الأول 

علي���ه  والمعاق���ب   )49( الم���ادة  م���ن 

بموجب الفقرة الأولى من المادة )55( 

من قانون الجزاء.

ف���اإن م���ا اأثير م���ن طلبات ف���ي الدعوى 

المو�سوعية بالن�سبة اإلى تهمة ال�ستراك 

ف���ي الجرائ���م بع���د وقوعه���ا الم�سن���دة 

اإل���ى )المته���م(، بما يرتب���ط بالدعوى 

الد�ستوري���ة الماثل���ة اإنم���ا ين�سرف اإلى 

هذي���ن الن�سي���ن فح�سب، وبهم���ا تتعلق 

الم�سلحة ال�سخ�سية المبا�سرة للمدعي 

ويتحدد نطاق الدعوى الد�ستورية، ومن 

ثم يخرج عن نطاقها ن�س البندين الثاني 

والثال���ث من الم���ادة )49( م���ن قانون 

الجزاء ب�ساأن اإخفاء الأ�سياء المتح�سلة 

من ارتكاب الجريم���ة اأو التي ا�ستعملت 

ف���ي ارتكابها، وح�س���ول ال�سريك بوجه 

غي���ر م�سروع على منفعة لنف�سه اأو لغيره 

م���ن ارت���كاب الجريمة، كم���ا يخرج عن 

هذا النطاق كذل���ك ن�س الفقرة الثانية 

م���ن المادة )55( من هذا القانون فيما 

ت�سمنه من عدم توقيع العقوبة المقررة 

لل�سريك في الجريم���ة بعد وقوعها على 

زوج المتهم اأو اأ�سوله اأو فروعه اإذا اآووه 

اأو �ساع���دوه عل���ى الختف���اء، اإذ اأن هذه 

الن�سو�س الزائدة تفتقد مجال اإعمالها 

في الدع���وى المو�سوعية ول يوجد اأدنى 

ق���در م���ن النعكا����س للف�سل ف���ي مدى 

المو�سوعية،  الطلب���ات  د�ستوريتها على 

وذلك ما ينفي توافر الم�سلحة ب�ساأنها، 

وم���ن ث���م يتعي���ن الق�س���اء بع���دم قبول 

الدع���وى بالن�سب���ة اإل���ى ن����س البندين 

الثاني والثالث من المادة )49( ، ون�س 

الفق���رة الثانية م���ن الم���ادة )55( من 

قان���ون الجزاء، واأما فيما عدا ذلك فاإن 

الدعوى الد�ستورية تكون قد توافرت لها 

مقومات قبولها.

وحي���ث اإن المادة )49/ اأولً( من قانون 

الج���زاء تن�س على اأن «يع���د �سريكاً في 

الجريم���ة بع���د وقوعه���ا م���ن كان عالماً 

بتمام ارت���كاب الجريمة و�سدر منه فعل 

م���ن الأفعال الآتي���ة: اأولً: اإخفاء المتهم 

اأ�سلي���اً  فاع���اً  �س���واء كان  بارتكابه���ا، 

للجريمة اأو كان �سريكاً فيها قبل وقوعها، 

كما تن����س الم���ادة )1/55( من قانون 

الج���زاء عل���ى اأن »يعاق���ب ال�سريك في 

الجريمة بع���د وقوعها بالعقوبة المقررة 

له���ا، اإل اإذا كانت الجريم���ة جناية فا 

يجوز اأن تزيد العقوبة على الحب�س مدة 

خم�س �سنوات.

وحي���ث اإن النعي عل���ى هذين الن�سين- 

ح�سبم���ا يبين من حك���م الإحالة - يقوم 

اأ�سا�س���اً عل���ى اأن اأولهم���ا قد ج���رم فعل 

اإخف���اء المته���م بارت���كاب الجريمة بعد 

وقوعه���ا وه���و يعل���م بتم���ام ارتكابه���ا، 

واأ�سب���غ عل���ى المُخفي و�س���ف ال�سريك 

ف���ي الجريمة بع���د وقوعه���ا، واأن الن�س 

الثان���ي اأن���زل العقاب الذي ح���دده على 

�سْبِغَ عليه هذا الو�سف، في حين اأن 
ُ
من اأ

ال�ست���راك في الجريم���ة يتطلب ق�سداً 

خا�ساً واإتيان فعل م���ن الأفعال المكونة 

لا�ست���راك كالتحري����س اأو الإتف���اق اأو 

اأن  عق���اً  ي�ستوج���ب  مم���ا  الم�ساع���دة 

تك���ون هذه الأفعال �سابق���ة على ارتكاب 

الجريمة اأو معا�س���رة لها لأنها تقع بناء 

على فعل ال�سريك وما ق�سد اإليه، ولهذا 

ف���اإن معاقبة من اأخف���ى المتهم بجريمة 

بع���د ارتكابها دون قيامه ب���اأي دور فيها 

قبل ارتكابها واعتب���اره �سريكاً فيها بعد 

وقوعها بخالف مب���داأ �سخ�سية العقوبة 

المن�سو�س عليه ف���ي المادة )33( من 

الد�ستور.

وحي���ث اإن الن�س في الم���ادة )30( من 

الد�ست���ور عل���ى اأن الحري���ة ال�سخ�سية 

مكفول���ة« وف���ي الم���ادة )32( منه على 

اأن »ل جريم���ة ول عقوب���ة اإل بن���اء على 

قان���ون... وف���ي الم���ادة )33( منه على 
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اأن »العقوبة �سخ�سي���ة« يدل - وح�سبما 

ج���رى به ق�ساء هذه المحكمة - على اأن 

مبداأ �سرعي���ة الجريم���ة والعقوبة الذي 

يخول الم�سرع بموجب �سلطته التقديرية 

- التي يمار�سها وفق���اً للد�ستور - الحق 

في اإن�س���اء الجرائم وتحدي���د العقوبات 

الت���ي تنا�سبه���ا، واإن اتخذ ه���ذا المبداأ 

م���ن كفال���ة الحري���ة ال�سخ�سي���ة بنياناً 

لإق���راره، واأ�سا�س���اً لتاأكي���ده اإل اأن هذه 

الحري���ة ذاته���ا ه���ي التي تقي���د محتواه 

وم�سمون���ه، بحي���ث ل يك���ون اإنف���اذه اإل 

بالقدر الازم الذي يكفل �سونها، ولزم 

ذل���ك اأنه يجب اأن تكون الأفعال الموؤثمة 

مح���ددة ب�سورة قاطعة بم���ا يحول دون 

التبا�سه���ا بغيره���ا، واأن تك���ون وا�سحة 

في بيان الحدود ال�سيقة 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�سرع 

من العقوبة وهو الزجر الخا�س للمجرم 

ج���زاءً وفاقاً لما اقترفته يداه من جرم، 

والردع العام لغيره لحمله على الإعرا�س 

ع���ن اإتيان الج���رم، كذلك ف���اإن مراعاة 

الحري���ة ال�سخ�سية يقت�سي عدم اإعمال 

ن�سو����س عقابي���ة يُ�سي���ئ تطبيقه���ا اإلى 

المراكز القانوني���ة القائمة للمخاطبين 

بها. كم���ا اأن �سرعية العقوبة بينها وبين 

�سخ�سية العقوبة �سلة ل تنف�سم، فهما 

ترتبطان بمن كان م�سئ���ولً عن ارتكاب 

اأن  الجريم���ة، فالأ�س���ل ف���ي الجريم���ة 

عقوبته���ا ل يتحمله���ا اإل الم�سئول عنها 

قانوناً، ذلك ب���اأن ال�سخ�س ل يحمل اإل 

وزر نف�سه، ول يُدْعَى اإلى حمل وزر غيره، 

فعاقب���ة الجريم���ة ل يوؤخ���ذ به���ا اإل من 

جناه���ا ول يعاقب عنه���ا اإل �سخ�س من 

قارفه���ا، �سواء كان فاع���اً اأ�سلياً لها اأو 

كان �سريكاً فيها، وهذه الأمور واإن كانت 

تت�سق م���ع قواعد العدال���ة - من منظور 

اجتماعي - فاإنها تجد اأ�سلها الثابت في 

مبادئ ال�سريعة الإ�سامية الغراء، واآية 

ذل���ك قول الله تعالى ف���ي كتابه الكريم: 

�س���ورة  خْ���رَى( 
ُ
اأ وِزْرَ  وَازِرَةٌ  تَ���زِرُ  )وَلَ 

الإ�س���راء الآي���ة )15( وقول���ه عز وجل: 

ا  لُ عَمَّ
َ

جْرَمْنَا وَل نُ�سْاأ
َ
ا اأ لُونَ عَمَّ

َ
)قُلْ ل تُ�سْاأ

تَعْمَلُونَ( �سورة �سباأ الآية )25(.

وحي���ث اإن ال�ست���راك ف���ي الجريم���ة - 

بح�س���ب الأ�س���ل - ل يعتب���ر قائم���اً اإل 

اإذا تواف���ر ف���ي ح���ق ال�سري���ك اإتيان���ه 

بفعل م���ن الأفع���ال التي ت���دل عليه من 

تحري����س اأو اتفاق اأو م�ساع���دة للفاعل 

الأ�سل���ي للجريم���ة قب���ل وقوعه���ا اأو في 

وق���ت معا�سر لها، وثب���وت اتجاه اإرادته 

ه���ذا  وراء  م���ن  ق�س���ده  وان�س���راف 

ال�سل���وك اإل���ى وقوعه���ا، اإذ اأن الم���دار 

في ال�ست���راك في الجريم���ة هو عاقة 

ال�سري���ك ب���ذات الفعل الموؤث���م المكون 

للجريمة، ولي�س باأ�سخا�س من �ساهموا 

معه فيه���ا، فال�سريك ي�ستمد �سفته من 

فع���ل ال�ست���راك الذي ارتكب���ه وق�سده 

من���ه وم���ن الجريم���ة  التي وقع���ت بناء 

عليه، فهو بالقط���ع �سريك في الجريمة 

ذاته���ا ولي�س مج���رد �سريك مع �سخ�س 

فاعله���ا، ولم���ا كان الن�س���ان المطعون 

فيهما قد اعتبرا من قام باإخفاء المتهم 

بجريمة بعد تمام ارتكابها �سريكاً فيها 

وعليه عقوبتها، دون اأن ي�سدر منه قبل 

وقوعه���ا اأي فع���ل من اأفع���ال ال�ستراك 

اإرادت���ه  واتج���اه  نيت���ه  بانعق���اد  ينب���ئ 

وان�سراف قَ�سدَه اإلى ارتكاب الجريمة 

ذاته���ا، فاإن تجريم فع���ل اإخفاء المتهم 

للجريم���ة  المق���ررة  العقوب���ة  واإن���زال 

الأ�سلي���ة بالمُخفي عل���ى الرغم من اأنه 

كان بمن���اأى عنه���ا ومنقط���ع ال�سلة بها 

حتى تمام وقوعها، تحت و�سف ال�سريك 

ف���ي الجريمة بعد وقوعه���ا، موؤداه حتماً 

اإل�س���اق ج���رم ب�سخ����س ل���م يقترف���ه 

وعقاب���ه عن وزر ل���م يفعله، مما ينطوي 

بعينه على اإهدار لأحكام الد�ستور ب�ساأن 

�سخ�سي���ة العقوبة والحرية ال�سخ�سية، 

والت���ي تقت�سي اأن تك���ون �سلطة الم�سرع 

التقديري���ة في اإن�س���اء الجرائم وفر�س 

العقوب���ات التي تنا�سبها بما يكفل �سون 

ه���ذه الحري���ة وحمايته���ا، ودون خروج 

على اأحكام الد�ستور.

ومن الجدير بالذكر اأن الم�سرع الكويتي 

ق���د ج���رم فع���ل اإخف���اء الجان���ي عل���ى 

ا�ستق���ال بن�سو�س خا�سة، فقد ن�ست 
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المادة )132( من قان���ون الجزاء على 

اأن »كل م���ن اأخف���ى بنف�س���ه اأو بوا�سطة 

غي���ره �سخ�س���اً �س���ادراً ف���ي حق���ه اأمر 

بالقب�س عليه اأو فر بعد القب�س عليه اأو 

حب�سه، وك���ذا كل من اأعانه باأية طريقة 

كانت على الفرار م���ن وجه الق�ساء مع 

علم���ه بذل���ك يعاق���ب بالحب����س مدة ل 

تتج���اوز �سنتين وبغرام���ة.... اأو باإحدى 

هاتي���ن العقوبتين » كما ن�س���ت المادة 

)1/133( من هذا القانون على اأن »كل 

من علم بوقوع جناية اأو جنحة، اإذا كان 

لديه ما يحمل���ه على العتقاد بوقوعها، 

واأع���ان الجان���ي عل���ى الفرار م���ن وجه 

الق�ساء اإما باإيواء الجاني المذكور، واإما 

باإخفاء اأدل���ة الجريمة، يعاقب بالحب�س 

مدة ل تجاوز �سن���ة واحدة وبغرامة.... 

»كم���ا  العقوبتي���ن،  هاتي���ن  باإح���دى  اأو 

نظم���ت ن�سو����س القان���ون رق���م )31( 

ل�سن���ة 1970 ب�س���اأن الجرائ���م المتعلقة 

باأم���ن الدولة الخارج���ي والداخلي فعل 

اإخفاء المتهمي���ن والفارين من الخدمة 

الع�سكرية.

ول م���راء ف���ي اأن تجري���م فع���ل اإخف���اء 

الجاني في قواعد ال�ستراك في الجريمة 

بعد وقوعه���ا، والتي تعتبر م���ن القواعد 

العامة، بالإ�سافة ال���ى تجريمه بموجب 

تل���ك الن�سو����س الخا�سة م���ن �ساأنه اأن 

يف�سي اإل���ى ازدواج ت�سريع���ي ي�ستع�سي 

عل���ى التوفي���ق ف���ي مج���ال تجري���م فعل 

المعاون���ة عل���ى الفرار من وج���ه العدالة 

باإخفاء المتهم بارت���كاب الجريمة، كما 

اأن���ه يوؤدي اإلى التبا�س ل���دى المخاطبين 

باأح���كام هذه الن�سو����س الخا�سة ب�ساأن 

حدودها ونواهيه���ا، بالإ�سافة اإلى ذلك 

ف���اإن العدالة تاأبى الم�س���اواة في العقاب 

بي���ن �سخ����س ا�ست���رك م���ع الجاني في 

ارت���كاب الجريم���ة ب���كل تفا�سيله���ا قبل 

وقوعها وبي���ن �سخ�س لم يق���م باأي دور 

فيها، وكل ما فعل���ه هو اإيواء الجاني بعد 

تمام وقوعها. ولهذه العتبارات ال�سابقة 

فق���د اآثرت معظم الت�سريع���ات المقارنة 

الكتف���اء بتجري���م فع���ل اإخف���اء الجاني 

بن�سو����س خا�س���ة وع���دم تجري���م هذا 

الفعل ف���ي القواعد العام���ة تحت و�سف 

ال�ست���راك ف���ي الجريمة بع���د وقوعها، 

وم���ن بينها قان���ون العقوب���ات الم�سري 

ال�س���ادر في �سن���ة 1883 بعد تعديله في 

�سنة 1904.

وحيث اإن���ه لما كان البين مم���ا تقدم اأن 

الن�سي���ن المطع���ون فيهما ق���د وقعا في 

مخالف���ة حكم المادتي���ن )30( و )33( 

من الد�ستور، فاإن���ه يتعين الق�ساء بعدم 

د�ستوريتهما.

ه���ذا وتبق���ى الإ�س���ارة اإل���ى اأن اإبط���ال 

الن�سي���ن المطعون فيهم���ا واإق�ساءهما 

عن مج���ال اإعمالهم���ا ن���زولً على حكم 

الد�ست���ور - لما �سلف بيان���ه - ي�ستوجب 

حتم���اً الكتف���اء في معالجة فع���ل اإخفاء 

المتهم تجريماً وعقاباً باأحكام الن�سو�س 

الخا�س���ة في هذا ال�سدد، غي���ر اأنه اإذا 

ما ارتاأى الم�س���رع اأن العقوبات المقررة 

بهذه الن�سو�س لي�ست كافية لهذا الفعل 

بالنظ���ر اإل���ى ج�سام���ة بع����س الجرائ���م 

والجنايات التي كان يعاقب عليها المتهم 

المق���ررة للجريمة  بالإخف���اء بالعقوب���ة 

الأ�سلية تطبيق���اً للن�سين �سالفي الذكر 

باعتبارها عقوبة الجريمة الأ�سد، فيجوز 

له بموجب �سلطت���ه التقديرية في اإن�ساء 

الجرائم وفر�س العقوبات المنا�سبة لها 

- ف���ي اإط���ار الد�ست���ور - اأن يعيد النظر 

في تقدير تل���ك العقوبات ومدى كفايتها 

وماءمتها.

فلهذه الأ�سباب

حكمت المحكمة:

)اأولً: بع���دم د�ستورية ن����س البند »اأولً« 

من المادة )49( من قانون الجزاء فيما 

ت�سمنه من اعتب���ار ال�سخ�س �سريكاً في 

الجريم���ة بعد وقوعها اإذا ق���ام »باإخفاء 

فاع���اً  كان  �س���واء  بارتكابه���ا  المته���م 

اأ�سلياً للجريم���ة اأو كان �سريكاً فيها قبل 

وقوعها«.

)ثاني���اً( : بع���دم د�ستورية ن����س الفقرة 

الأول���ى م���ن الم���ادة )55( م���ن قان���ون 

الج���زاء فيم���ا ت�سمن���ه م���ن معاقبة من 

�سدر من���ه فعل اإخفاء المته���م بارتكاب 

الجريم���ة باعتب���اره �سري���كاً فيه���ا بع���د 

وقوعها.
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بالجل�سة المنعقدة علناً بالمحكمة بتاريخ 

30 جم���ادي الأول���ى 1429 ه���� المواف���ق 

2008/6/4م .

برئا�سة ال�سيد الم�ست�سار/يو�سف غنام الر�سيد

نائب رئي�س محكمة التمييز 

وكاء  الم�ست�ساري���ن  ال�س���ادة  وع�سوي���ة 

محكم���ة التمييز/ را�سد يعق���وب ال�سراح 

وعبدالعزيز عبدالمح�سن الفهد

ومحمد اإبراهيم بوهندي

ويو�سف جا�سم المطاوعة

ومحمد خيري الجندي

وعبدالحميد عمران محمد

وال�سادة الم�ست�سارين/

فتحي محمود ال�سيد يو�سف

وعبدالمنعم اأحمد اإبراهيم

واإبراهيم عبدالمعطي بركات

ومحمد م�سباح فتح الله �سرابيه

وح�سور الم�ست�سار/ عبداللطيف الثنيان 

وكيل محكمة التمييز/ مدير نيابة التمييز 

وح�سور ال�سيد/ �سامي اأبو العينين اأمين 

�سر الجل�سة

�صدر الحكم الآتي:

في الطعن بالتمييز المرفوع من ....

�صد ......

والمقي���د الج���دول برق���م: - 2006/68 

تجاري/ 1.

المحكمة

بعد الإطاع عل����ى الأوراق و�سماع المرافعة 

وبعد المداولة حيث اإن الوقائع على ما يبين 

م����ن الحكم المطع����ون فيه و�سائ����ر الأوراق 

تتح�س����ل ف����ي اأن المطعون �س����ده اأقام على 

الطاع����ن الدع����وى رق����م 2003/1873 ت. 

ك بطل����ب الحك����م باإلزام����ه باأن ي����وؤدي اإليه 

مبل����غ 69000 د. ك والم�سروفات والأتعاب 

الفعلي����ة للمحاماة و�سرحاً لدع����واه قال اإنه  

بموج����ب وكال����ة موثقة برق����م 5594 جلد 6 

ت�سل����م الطاعن نيابة عنه من بنك الت�سليف 

والإدخار قيمة القر�س العقاري الممنوح له 

بمق����دار المبلغ المطالب ب����ه وذلك بموجب 

�سي����كات م�سحوبة على البنك الأهلي اإل اإنه 

ا�ستولى عليه لنف�سه وامتنع عن ت�سليمه اإياه 

رغ����م مطالبته به ودياً ومن ث����م اأقام دعواه 

بطلباته �سالف����ة البيان. لم يح�سر الطاعن 

جميع الجل�سات المحددة اأمام محكمة اأول 

درجة ولم يقدم اإليها مذكرة بدفاعه، وفي 

2003/11/4 حكم����ت المحكم����ة باإلزام����ه 

ب����اأن ي����وؤدي للمطعون �س����ده مبل����غ 69000 

ا�ستاأن����ف   2005/10/9 وبتاري����خ  د.ك 

الطاع����ن ه����ذا الحك����م بالإ�ستئن����اف رق����م 

2005/2689 ت. دفع المطعون �سده بعدم 

قبول الإ�ستئناف �سكاً لرفعه بعد الميعاد. 

2005/12/21 ق�س����ت المحكمة  وبجل�س����ة 

ب�سقوط حق الطاعن في الإ�ستئناف فطعن 

الطاع����ن في ه����ذا الحكم بطري����ق التمييز 

واأودعت نياب����ة التمييز مذك����رة اأبدت فيها 

ال����راأي بتمييز الحك����م المطعون في����ه، واإذ 

عر�س الطعن على الدائرة التجارية الأولى 

والإدارية بهذه المحكمة في غرفة الم�سورة 

حددت لنظ����ره جل�سة وفيها التزمت النيابة 

الدائ����رة  راأت   2007/6/26 وف����ي  راأيه����ا. 

اأن هن����اك خلفاً بين دوائ����ر المحكمة ب�ساأن 

اإع����ان الحكم الذي ينفتح به ميعاد الطعن 

في����ه اإذ اإتجه����ت بع�سه����ا اإل����ى اأن الإع����ان 

بالحكم يخ�سع للقواعد العامة المقررة في 

الإعان المن�سو�س عليها في المواد من 4 

حتى 12 من قانون المرافعات في�سح اإعان 

ورقة الحكم بت�سليم �سورة منها اإلى م�سئول 

مخف����ر ال�سرط����ة اأو من يق����وم مقامه الذي 

يقع في دائرته المواط����ن الأ�سلي 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 اأو مح����ل عمل����ه اإذا ل����م يج����د القائم 

بالإعان من ي�سح ت�سليم ال�سورة اإليه في 

ه����ذا الموطن اأو محل العمل ح�سب الأحوال 

اأو امتن����ع من وجده منهم ع����ن التوقيع على 

الأ�سل بالإ�ستام اأو عن ت�سلم ال�سورة على 

اأن يت����م ذلك ف����ي اليوم ذاته ث����م يوجه اإلى 

المحكوم عليه خال اأرب����ع وع�سرين �ساعة 

م����ن ت�سليم ال�سورة لمخف����ر ال�سرطة كتاباً 

م�سج����اً بالبري����د مرفق����اً به �س����ورة اأخرى 

يخطره فيه اأنه �سلم تلك ال�سورة للمخفر، 

واأن����ه متى تم الإعان عل����ى هذا النحو فاإنه 

يك����ون منتجاً لأثره وينفتح به ميعاد الطعن، 

بينم����ا ذهب����ت دوائ����ر اأخ����رى اإل����ى اأن هذا 

الإع����ان لي�س م����ن �ساأنه اأن يُج����ري ميعاد 

الطع����ن واأن المن����اط ف����ي ذلك ه����و اإعان 

ورق����ة الحكم اإل����ى نف�س �سخ�����س المحكوم 

علي����ه اأو ف����ي موطن����ه الأ�سل����ي اأو في محل 

عمله. وح�سم����اً لهذا الخلف اأحالت الدائرة 

التجارية الأولى والإدارية الطعن اإلى الهيئة 

العامة للمواد المدني����ة والتجارية والأحوال 

ال�سخ�سي����ة تطبيقاً للم����ادة 2/4 من قانون 

تنظي����م الق�س����اء ال�س����ادر بالمر�سوم رقم 

1990/23 والمعدل بالقانون رقم 2003/2 

للنظر في العدول عن اأحد المبداأين �سالفي 

الإ�س����ارة توحي����داً للراأي في ه����ذه الم�ساألة، 

واإذ ح����دد ال�سيد الم�ست�سار رئي�س المحكمة 

جل�سة لنظر الطعن اأمام هذه الهيئة  اأودعت 

نيابة التمييز مذك����رة تكميلية �سرحت فيها 

�ساب����ق راأيه����ا وبالجل�سة المح����ددة التزمت 

النيابة راأيها الذي اأبدته بمذكرتيها.

وحي����ث اإنه من الم�سلم ب����ه اأنه واإن كان لكل 

ن�����س م�سمون م�ستق����ل اإل اأن ذلك ل يعزله 

ع����ن باقي الن�سو�س القانونية الأخرى التي 

تنتظمه����ا جميعها وحدة المو�سوع بل يتعين 

اأن يكون تف�سيره مت�سانداً معها وذلك بفهم 

مدلوله عل����ى نحو يقيم بينها التوافق ويناأى 

بها عن التعار�����س وبالنظر اإليه����ا بو�سفها 

وحدة واحدة متما�سك����ة متاآلفة في معانيها 

مت�سافرة في مراميه����ا يكمل بع�سها بع�ساً 

بم����ا ل ينفلت معه����ا متطلب����ات تطبيقها اأو 

يحي����د به����ا ع����ن الغاي����ة المق�س����ودة منها، 

فالن�سو�����س ل تفه����م معزول����ة بع�سها عن 

بع�����س اإنما تتاأت����ى دللة اأي منه����ا في �سوء 

م����ا تفي����ده دلل����ة الن�سو�����س الأخ����رى من 

معان �سامل����ة، وكان الن�س في المادة 129 

م����ن قان����ون المرافعات المدني����ة والتجارية 

على اأن يب����داأ  ميعاد الطعن في الحكم  من 

تاريخ �س����دوره... ويب����داأ ه����ذا الميعاد من 

تاري����خ اإع����ان الحك����م اإلى المحك����وم عليه 

ف����ي الأحوال التي يك����ون فيها قد تخلف عن 

الح�س����ور ف����ي جمي����ع الجل�س����ات المحددة 

لنظر الدع����وى ولم يقدم مذك����رة بدفاعه، 

وكذل����ك... ويكون اإعان الحك����م ل�سخ�س 

المحكوم علي����ه اأو في موطنه الأ�سلي اأو في 

محل عمله... يدل على اأنه واإن كان الم�سرع 

قد اأراد بهذا الن�س اأو يوجه الإعان بورقة 

الحكم الذي ينفتح ب����ه ميعاد الطعن فيه - 

ف����ي الحالت التي يب����داأ فيها ه����ذا الميعاد 

بالإع����ان - اإلى �سخ�����س المحكوم عليه اأو 

في موطنه الأ�سل����ي اأو محل عمله م�ستبعداً 

ف����ي ه����ذا ال�س����اأن الموط����ن المخت����ار الذي 

تجي����زه الم����ادة التا�سعة م����ن ذات القانون 

بالن�سب����ة لإع����ان �سائ����ر الأوراق الق�سائية 

اإل اأن����ه ل����م ينظم ف����ي الم����ادة 129 الم�سار 

اإليها كيفي����ة اإجراء الإع����ان بورقة الحكم 

ومواعيده والقواعد التي تحكم �سحته حتى 

ينت����ج اأثره قانوناً والجزاء الذي يترتب على 

مخالفتها اإن كان، كما خا الن�س من بيان 

لتنظيم لإعان الحكم اإل����ى المحكوم عليه 

ال����ذي لي�س ل����ه موطن اأو مح����ل عمل معلوم 

ومن ثم كان مقت�س����ى ذلك ولزمه الرجوع 

اإل����ى القواع����د العام����ة ف����ي اإع����ان الأوراق 

الق�سائي����ة - بح�سبان ورق����ة الحكم واحدة 

منها - والتي ف�سلها الم�سرع في  المواد من 

4 حتى 12 من ذات القانون، وهذه القواعد 

ت�سته����دف علم المراد اإعانه بورقة الحكم 

علماً قانوني����اً، والأ�سل فيه اأن يكون بت�سليم 

�س����ورة الورقة اإلى �سخ�س����ه اإل اأن ذلك قد 

يك����ون في بع�س الأحوال متع����ذراً والإ�سرار 

عليه م����ن �ساأنه اأن ت�سيع الم�سالح وت�سقط 

الحق����وق لذل����ك ومن اأج����ل �سيانته����ا �سوغ 
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الم�س����رع الخ����روج على ه����ذا الأ�سل فحدد 

�سوراً اأخرى للعلم القانوني يتم فيها ت�سليم 

�س����ورة الورقة لغير �سخ�����س المراد اإعانه 

وذل����ك وفق����اً ل�سوابط و�سرائ����ط عينها مع 

توفي����ر ال�سمانات التي م����ن �ساأنها اأن تكفل 

عل����م المق�س����ود بالإع����ان به����ذا الت�سليم، 

وفي نطاق الم�ساألة المعرو�سة بينت المادة 

التا�سعة م����ن قانون المرافع����ات اأنه اإذا لم 

يج����د القائم بالإع����ان ال�سخ�س المطلوب 

اإعان����ه في موطن����ه الأ�سل����ي اأو محل عمله 

كان علي����ه اأن ي�سل����م �س����ورة الورقة الى من 

يق����رر له ف����ي الموطن الأ�سلي اأن����ه وكيله اأو 

اأنه يعمل ف����ي خدمته اأو اأنه م����ن ال�ساكنين 

مع����ه من الأزواج اأو الأق����ارب اأو الأ�سهار اأو 

اإل����ى من يق����رر له ف����ي محل العم����ل اأنه من 

القائمين على اإدار ة  هذا المحل اأو اأنه من 

العاملين فيه، فاإذا لم يجد من ي�سح ت�سليم 

ال�س����ورة اإليه من ه����وؤلء اأو  اأولئك اأو امتنع 

من وجده منهم ع����ن ت�سلمها اأو عن التوقيع 

عل����ى الأ�س����ل بالإ�ست����ام فاإن����ه وا�ستكمالً 

لاإع����ان في الموطن الأ�سل����ي اأو في محل 

العم����ل وكخط����وة متممة له ولحق����ه عليه ل 

يلج����اأ اإليها ابت����داء اأو عل����ى ا�ستقال وجب 

عل����ى القائم بالإعان اأن ي�سلم ال�سورة في 

الي����وم ذاته لم�سئول مخف����ر ال�سرطة اأو من 

يق����وم مقامه ال����ذي يقع ف����ي دائرته موطن 

المعل����ن اإليه اأو محل عمله بح�سب الأحوال، 

ث����م يوجه اإلي����ه في ه����ذا الموط����ن اأو محل 

العمل في خ����ال اأربع وع�سرين �ساعة كتاباً 

م�سج����اً مرفقاً ب����ه ن�سخة اأخ����رى من تلك 

ال�سورة يخطره فيه بت�سليمه الأولى لمخفر 

ال�سرطة، وعليه اأي�ساً اأن يبين في حينه في 

اأ�سل الإعان و�سورته جميع هذه الخطوات 

التي اتخذها لإجراء الإع����ان، واأنه ترتيباً 

على ذلك متى ت����م اإعان ورقة الحكم على 

ه����ذا النحو قامت قرينة قانونية يكون معها 

الثابت بح�س����ب الظاهر علم المحكوم عليه 

بورقة الحكم علماً قانونياً في�سحى الإعان 

منتج����اً لأث����ره وينفتح به ميع����اد الطعن في 

الحك����م، والقول بغير ذلك م����ن �ساأنه تعليق 

اإع����ان الحك����م وما يترت����ب عليه م����ن اآثار 

عل����ى اإرادة المحكوم علي����ه فتفقد الأحكام 

قيمته����ا، عل����ى  اأنه توخي����اً لتحقيق الإعان 

غايت����ه فاإن����ه اإذا ادع����ى المحك����وم عليه ما 

يخالف هذا الظاهر فيقع عليه عبء اإثبات 

اأن اإج����راءات هذا الإعان لم تحقق غايتها 

باأن لم يت�سل علمه بواقعة الإعان ل�سبب ل 

يرجع اإلى فعله اأو تق�سيره.

لم���ا كان ذلك وكان���ت الهيئة ق���د اإنتهت اإلى 

هذا النظر باأغلبية الآراء عماً بن�س الفقرة 

الثانية من الم���ادة الرابعة من قانون تنظيم 

الق�س���اء ال�س���ادر بالمر�س���وم بالقانون رقم 

1990/23 فاإنه���ا تع���دل ع���ن المب���داأ الذي 

قررته الأحكام التي ارتاأت غير ذلك.

وحي���ث اإن الطعن ا�ستوفى اأو�ساعه ال�سكلية.

وحي���ث اإن الطع���ن اأقي���م على �سببي���ن ينعى 

الطاع���ن بال�سب���ب الأول منهم���ا على الحكم 

المطع���ون في���ه مخالفة القان���ون والخطاأ في 

تطبيق���ه والق�س���ور ف���ي الت�سبي���ب ومخالفة 

الثاب���ت ب���الأوراق وذل���ك من وجهي���ن، وفي 

بيان الوجه الأول يق���ول اإنه لم يح�سر جميع 

الجل�س���ات المح���ددة لنظ���ر الدع���وى اأم���ام 

محكم���ة اأول درج���ة ولم يق���دم اإليها مذكرة 

بدفاع���ه مما كان يتعين مع���ه وعماً بالفقرة 

الثالثة من المادة  129 من قانون المرافعات 

اإعان���ه بالحكم الم�ستاأن���ف ل�سخ�سه اأو في 

موطنه الأ�سلي اأو محل عمله، وهذا الإعان 

وح���ده الذي ينفتح به ميع���اد الطعن، واإذ لم 

يت���م اإعانه عل���ى هذا النحو ف���اإن الميعاد ل 

يكون قد جرى في حقه اإل اأن الحكم المطعون 

في���ه خالف هذا النظر وق�س���ى ب�سقوط حقه 

ف���ي الإ�ستئناف لرفعه بعد الميع���اد محت�سباً 

ب���داأه من تاريخ ت�سلي���م ورقة الإعان لمخفر 

ال�سرطة بعد توجه القائم بالإعان اإلى محل 

عمله ووج���وده مغلقاً، وفي بيان الوجه الثاني 

يقول اإن���ه تم�سك اأم���ام محكم���ة الإ�ستئناف 

بدف���اع حا�سل���ه اأن���ه وبفر����س ج���واز ه���ذا 

الطري���ق م���ن الإع���ان اإل اأنه نظ���راً لأنه لم 

يكن متواجداً بالباد منذ 2003/5/19 ولم 

يع���د اإليها اإل في 2005/1/17 اأي بعد تاريخ 

اإعانه مع المخفر في 2004/1/27 وتاأييداً 

لدفاعه قدم �سهادة بذلك من اإدارة المنافذ 

فاإنه ل يكون ق���د تحقق علمه بواقعة الإعان 

ول ينفت���ح ب���ه ميع���اد الطع���ن اإل اأن 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 اإن النعي بالوجه الأول غير �سديد ذلك 

اأنه من المقرر وعلى ما اإنتهت اإليه هذه الهيئة 

�سلف���اً اأن اإع���ان الحكم ال���ذي يُجرى ميعاد 

الطع���ن فيه يخ�سع للقواع���د العامة المقررة 

لإع���ان الأوراق الق�سائية المبينة في المواد 

م���ن 4 حتى 12 من قان���ون المرافعات، ومتى 

روعيت هذه القواعد �سح الإعان واأنتج اأثره 

ي�ست���وي في ذل���ك - عند عدم وج���ود المراد 

اإعان���ه في موطنه  الأ�سل���ي اأو محل عمله - 

ت�سليم ال�سورة اإلى من يقرر للقائم بالإعان 

اأن���ه وكيله اأو اأنه يعمل في خدمت���ه اأو اأنه من 

ال�ساكني���ن مع���ه م���ن الأزواج اأو الأق���ارب اأو 

الأ�سهار اأو اأنه من القائمين على اإدارة محل 

العمل اأو من العاملين فيه بح�سب الأحوال اأو 

ت���م ت�سليم ال�سورة لم�سئ���ول مخفر ال�سرطة 

اإذا لم يجد القائ���م بالإعان اأحد من هوؤلء 

اأو اأولئ���ك اأو امتنع من وجده منهم عن ت�سلم 

ال�س���ورة اأو التوقي���ع على الأ�س���ل بالإ�ستام 

عل���ى اأن يت���م اإخط���ار المعل���ن اإلي���ه في هذه 

الحالة بكت���اب م�سجل بت�سلي���م ال�سورة اإلى 

المخف���ر اإذ اأن الإعان في كل هذه الحالت 

يعتبر اأنه قد ت���م في الموطن الأ�سلي للمعلن 

اإلي���ه اأو ف���ي محل عمل���ه وفقاً لم���ا تق�سي به 

الم���ادة 3/129 من قان���ون المرافعات فيبداأ 

به ميع���اد الطعن. والنع���ي بالوجه الثاني في 

محله ذل���ك اأنه واإن كان ت�سليم �سورة اإعان 

الحكم اإلى مخفر ال�سرطة على نحو ما �سلف 

ينه�س قرين���ة قانونية ي�سح���ى معها الثابت 

بح�س���ب الظاهر عل���م المحك���وم عليه بورقة 

الحك���م علم���اً قانوني���اً يك���ون مع���ه الإعان 

مجري���اً لميعاد الطعن في���ه اإل اإنه اإذا ادعى 

المحك���وم علي���ه خاف ه���ذا الظاه���ر فاإنه 

توخياً لتحقيق الإعان غايته ومواجهة ما قد 

يحدث من اإهمال اأو غ�س يكون عليه اأن يثبت 

اأنه لم يت�س���ل علمه بواقعة الإعان ل�سبب ل 

يرجع اإلى فعله اأو تق�سيره، وكان من المقرر 

في ق�ساء هذه المحكم���ة اأنه متى اأبدى اأحد 

الخ�سوم دفاعاً جوهرياً من �ساأنه تغيير وجه 

الراأي في الدعوى وا�ست���دل عليه بم�ستندات 

قدم���ت لمحكمة المو�سوع فاإن���ه يتعين عليها 

تمحي�س ه���ذا الدفاع على �س���وء ما تنطوي 

علي���ه تل���ك  الم�ستن���دات من دلل���ة واإل جاء 

حكمه���ا معيباً بالق�س���ور ف���ي الت�سبيب، واإذ 

كان الثاب���ت ب���الأوراق اأن الطاعن قد تم�سك 

بمذكرته المقدمة اأم���ام محكمة الإ�ستئناف 

بجل�س���ة 2005/11/30 باأنه لم يت�سل علمه 

باإعان الحك���م الم�ستاأنف عن طريق مخفر 

ال�سرط���ة ف���ي 2004/1/27 وذل���ك لتواجده 

خ���ارج الباد المدة م���ن 2003/5/19 حتى 

2005/1/7 بم���ا ل ينفتح ب���ه في حقه ميعاد 

الطع���ن في���ه، وق���دم تاأيي���داً لذل���ك حافظة 

م�ستن���دات طويت على كت���اب الإدارة العامة 

للهجرة اإدارة المنافذ - رقم اأ. م 12457/6 

ف���ي 27 /2005/11 ت�سم���ن م���ا يفيد غيابه 

ع���ن الكويت ط���وال تل���ك الفت���رة، ورغم اأن 

محكم���ة الإ�ستئناف قد ح�سل���ت هذا الدفاع 

الجوهري في مدون���ات حكمها المطعون فيه 

اإل اأنه���ا ل���م تعر�س له بالبح���ث والتمحي�س 

واعت���دت بذل���ك الإع���ان ف���ي ب���داأ �سريان 

ميع���اد الإ�ستئناف ورتبت عل���ى ذلك �سقوط 

ح���ق الطاعن في���ه الأمر ال���ذي يعيب حكمها 

بالق�س���ور بما يوجب تميي���زه دون حاجة اإلى 

بحث باقي اأ�سباب الطعن.

وحي���ث اإن���ه ع���ن الدف���ع ب�سق���وط الح���ق في 

الإ�ستئن���اف رق���م 2005/2689 لرفع���ه بعد 

الميع���اد فاإن���ه لم���ا كان الثابت ب���الأوراق اأن 

الجل�س���ات  جمي���ع  يح�س���ر  ل���م  الم�ستاأن���ف 

المح���ددة لنظر الدع���وى اأم���ام محكمة اأول 

درجة ولم يقدم اإليها مذكرة بدفاعه ومن ثم 

فاإن بداأ ميعاد الطعن بالإ�ستئناف في الحكم 

ال�س���ادر فيه���ا يك���ون بالن�سبة له م���ن تاريخ 

اإعان���ه اإعاناً قانوني���اً بالحكم، وكان البين 

من ال�سهادة الر�سمي���ة ال�سادرة من الإدارة 

العام���ة للهج���رة - اإدارة المناف���ذ الموؤرخ���ة 

ف���ي 2005/11/27 والم�سار اإليه���ا �سلفاً اأن 

الم�ستاأن���ف كان متغيب���اً ع���ن الب���اد الفترة 

م���ن 2003/5/19 حت���ى 2005/1/7 وم���ن 

ثم ف���اإن اإعان���ه بالحكم خال تل���ك الفترة 
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ف���ي 2004/1/27 مع مخفر ال�سرطة بعد اأن 

توجه مندوب الإعان اإلى محل عمله ووجده 

مغلق���اً ل يك���ون قد تحق���ق مع���ه اإت�سال علم 

الم�ستاأن���ف بواقعة الإعان فا ينتج اأثره في 

اإنفت���اح ميعاد الطع���ن بالن�سبة له ويظل حقه 

في���ه قائماً بم���ا ي�سحى معه ه���ذا الدفع على 

غير اأ�سا����س، واإذ كان ذلك وكان الإ�ستئناف 

ق���د ا�ستوفى باقي اأو�ساع���ه ال�سكلية ومن ثم 

فهو مقبول �سكاً.

وحي����ث اإنه ع����ن مو�س����وع الإ�ستئن����اف فاإن 

م����ا يثي����ره الم�ستاأنف ع����ن بط����ان اإعانه 

ب�سحيفة افتتاح الدعوى بمقولة اأن م�ستلم 

�سورته����ا بمحل عمل����ه الذي وج����ه الإعان 

اإليه ل يعمل لدي����ه كما اأنه لم يكن متواجداً 

داخل الكويت اآنذاك ف�ساً عن وجود خطاأ 

في العنوان المثب����ت ب�سحيفة الدعوى فهو 

مردود باأنه من المقرر في ق�ساء التمييز اأنه 

اإذا لم يجد مندوب الإعان �سخ�س المراد 

اإعانه في محل عمله في�سح ت�سليم �سورة 

افتت����اح الدعوى اإلى من يقرر له فيه اأنه من 

القائمين على اإدارته اأو اأنه من العاملين فيه 

دون اأن يكون المن����دوب مكلفاً بالتحقق من 

�سخ�سية اأو �سفة المخاطب معه اإذ يقت�سر 

واجبه على الإنتقال اإلى محل العمل وت�سليم 

ال�س����ورة في ه����ذا المحل اإلى م����ن يقرر له 

في����ه اأنه مم����ن  اأجازت الم����ادة التا�سعة من 

قانون المرافعات ت�سليم ال�سورة اإليهم فاإن 

فعل �س����ح الإعان وقام حج����ة على المعلن 

اإلي����ه، واأنه ل عبرة بما يقوله الم�ستاأنف عن 

عدم تواجده بالباد وقت اإعانه ب�سحيفة 

الدعوى اإذ اأنه من المقرر اأنه ي�سح اعتبار 

المكان محاً للعم����ل ولو تغيب عنه �ساحبه 

فت����رات متقارب����ة اأو متباع����دة طالم����ا بقي 

الن�س����اط فيه م�ستمراً ول����ه مظهره الواقعي 

يدل عليه ومادام اأن الورقة �سلمت اإلى اأحد 

ممن ي�سح ت�سليمها اإليهم في محل العمل - 

الموؤ�س�س����ة المملوكة للم�ستاأنف - والذي لم 

يدع تخليه عنه اأو اإنهاء الن�ساط به لأن عدم 

ات�س����ال علم����ه بالورقة في ه����ذه الحالة اإن 

كان فه����و يرجع اإلى فعله اأو تق�سيره اإذ تقع 

عليه تبعة اأعمال تابعيه، والبين من الأوراق 

اأن القائ����م بالإعان اأثبت اإنتقاله اإلى محل 

عمل الم�ستاأنف مقر الموؤ�س�سة المملوكة له 

فوجد بها من قررت له اأنها تدعي »بو�ساباه 

جوله����ا« واأنه����ا تعم����ل موظف����ة به����ا ولع����دم 

وج����ود المراد اإعانه �سلمه����ا �سورة الورقة 

فيك����ون الإعان قد تم قانون����اً ول عبرة بما 

يثي����ره الم�ستاأن����ف من وجود خط����اأ في بيان 

عن����وان مح����ل عمل����ه ب�سحيفة الدع����وى اإذ 

اأن ذل����ك ل يع����دو اأن يكون خط����اأ مادياً في 

رق����م القطعة الكائن بها ل يغير من اأن هذا 

المح����ل الذي انتق����ل اإليه من����دوب الإعان 

و�سلم ال�س����ورة فيه هو خا�����س بالم�ستاأنف 

وذلك وفقاً للثاب����ت بال�سهادة ال�سادرة من 

غرف����ة تج����ارة و�سناع����ة الكوي����ت المقدمة 

من الم�ستاأنف �س����ده بجل�سة 2005/11/8 

وم����ن ث����م يغدو ه����ذا الدف����اع ول اأ�سا�س له.

وحي���ث اإن���ه ب�س���اأن منازع���ة الم�ستاأن���ف في 

مديونيته فاإن الحك���م الم�ستاأنف وقد خل�س 

مما هو ثابت ب�سند الوكالة المرفق وال�سادر 

م���ن الم�ستاأن���ف �س���ده اإل���ى الم�ستاأنف ومن 

ال�سهادة ال�سادرة من بنك الت�سليف والإدخار 

ما يفيد قب�س الم�ستاأنف نيابة عن الم�ستاأنف 

�سده قيم���ة القر����س العق���اري الممنوح من 

البنك لاأخي���ر بمبلغ 69000 د.ك ولم يقدم 

الم�ستاأن���ف ما يفيد قيامه بالأعمال التي كان 

متفق���اً عليها مع الم�ستاأنف �سده والتي ت�سلم 

من اأجلها هذا المبلغ اأو ما يفيد رده اإياه اإلى 

�ساحب���ه وم���ن ثم تظ���ل ذمته م�سغول���ة بهذا 

المبل���غ وهو من الحك���م ا�ستخا�س �سائغ له 

معينه ال�سحيح بالأوراق ويوؤدي اإلى النتيجة 

الت���ي انته���ى اإليها ومن ثم يك���ون الإ�ستئناف 

عل���ى غي���ر اأ�سا����س بم���ا يتعين مع���ه الق�ساء 

برف�سه وتاأييد الحكم الم�ستاأنف.

لذلك

حكمت المحكم���ة اأولً: بقب���ول الطعن �سكاً 

وف���ي المو�س���وع بتميي���ز الحك���م المطع���ون 

في���ه واألزمت المطع���ون �س���ده الم�سروفات 

وع�سرين ديناراً مقابل اأتعاب المحاماة.

ثانياً: ف���ي الإ�ستئناف رق���م 2005/2689ت 

بقبول���ه �سكاً وفي المو�س���وع برف�سه وتاأييد 

الم�ستاأن���ف  واألزم���ت  الم�ستاأن���ف  الحك���م 

الم�سروف���ات وع�س���رة دنانير مقاب���ل اأتعاب 

المحاماة.
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بالمحكم���ة  علن���ا  المنعق���دة  بالجل�س���ة 

هــــ   1429 الأول���ى  جم���ادي   1 بتاري���خ 

الموافق 2008/5/6م

برئا�سة ال�سيد الم�ست�سار/

محمد خيري الجندي وكيل المحكمة 

وع�سوية ال�سيد الم�ست�سار/

عبدالحميد عمران محمد وكيل المحكمة

وال�سادة الم�ست�سارين/

محمد ال�سيد يو�سف الرفاعي 

وعبدالمنعم اأحمد اإبراهيم

وعبدالله لبيب خلف

وح�سور الأ�ستاذ/ اأحمد حمدي

رئي�س النيابة وح�سور ال�سيد/

�سامي اأبو العينين اأمين �سر الجل�سة

�صدر الحكم الآتي:

في الطعن بالتمييز المرفوع من...

�صد .......

والمقي���د بالجدول برق���م 4 ل�سنة 2007 

تجاري/ 1

المحكمة

بع���د الط���اع عل���ى الأوراق، و�سم���اع 

المرافعة، وبعد المداولة.

حيث اإن الطعن ا�ستوفى اأو�ساعه ال�سكلية.

وحي���ث اإن الوقائع - على م���ا يبين من 

الحك���م المطع���ون فيه و�سائ���ر الأوراق 

- تتح�س���ل ف���ي اأن الطاع���ن عن نف�سه 

وب�سفته اأق���ام على المطع���ون �سدهم 

الدعوى رق���م 369 ل�سن���ة 2003ت .م. 

بانتق���اء  اأولً:  الحك���م  بطل���ب  ح  ك. 

وج���ود ال�سركة محل التداع���ي بالن�سبة 

للمطع���ون �س���ده الأول لع���دم تقديم���ه 

ح�سته ف���ي راأ�سمالها وم���ا يترتب على 

ذل���ك م���ن اآث���ار. ثاني���اً: بن���دب خبير 

لبيان كافة المبال���غ التي تح�سل عليها 

م���ن اأموال ال�سركة فت���رة توليه اإدارتها 

من���ذ 1995/2/4 مع تقدي���ر التعوي�س 

الجابر لما لحق بالطاعن وال�سركة من 

اأ�سرار من جراء تخلف المطعون �سده 

الأول عن الوفاء بهذه الح�سة، و�سرحاً 

لدع���واه ق���ال اإن���ه بتاري���خ 1995/2/4 

اأبرم المطع���ون �سده الأول ....... غير 

كويتي الجن�سية مع المدعو ...... كويتي 

الجن�سي���ة عق���د تاأ�سي����س �سرك���ة ذات 

م�سئولي���ة مح���دودة براأ�سم���ال مقداره 

مائة األف ديناراً بواقع ن�سبة 49٪ لاأول 

والباقي لاأخير، 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�سريك 

الكويتي كما اأ�سندت اإليه اإدارة ال�سركة 

فتبي���ن له اأن ال�سريك غي���ر الكويتي لم 

يق���م بالوف���اء بح�سته في راأ����س المال 

ومقداره���ا 49000 د.ك كم���ا ا�ستول���ى 

عل���ى اإيراداتها فت���رة مبا�سرته اإدارتها 

الأمر الذي تر�سد معه في ذمته لل�سركة 

مبالغ جملته���ا 95719.662 د.ك حتى 

1996/10/28 وه���و م���ا اأثبته 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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اأقام الدع���وى بطلباته �سالف���ة البيان. 

ندب���ت المحكم���ة خبيراً وبع���د اأن اأودع 

تقريره ع���دل الطاعن طلباته اإلى طلب 

الحكم اأولً: بانتفاء وجود ال�سركة محل 

التداع���ي وبطانها بالن�سب���ة للمطعون 

�س���ده الأول. ثاني���اً باإلزامه ب���اأن يوؤدي 

اإل���ى الطاعن مبل���غ 46719.662 د.ك 

وبتاريخ 2005/3/26 حكمت المحكمة 

برف�س الدعوى. ا�ستاأنف الطاعن هذا 

الحك���م بال�ستئناف رق���م 2695 ل�سنة 

2005 ت وبجل�سة 2006/11/28 ق�ست 

وبتاأييد  المحكمة برف����س ال�ستئن���اف 

الحك���م الم�ستاأنف. طع���ن الطاعن في 

ه���ذا الحك���م بطريق التميي���ز واأودعت 

نيابة التميي���ز مذكرة اأبدت فيها الراأي 

برف����س الطع���ن واإذ عر����س على هذه 

المحكم���ة ف���ي غرفة الم�س���ورة حددت 

جل�س���ة لنظ���ره وفيه���ا التزم���ت النيابة 

راأيها.

وحيث اإن الطعن اأقيم على اأربعة اأ�سباب 

ينعي بها الطاعن على الحكم المطعون 

فيه الخطاأ في تطبيق القانون ومخالفة 

الثابت ب���الأوراق وفي بي���ان ذلك يقول 

اإن الحكم اتخذ من واقعة ت�سجيل عقد 

ال�سرك���ة محل النزع دلي���اً على �سداد 

المطع���ون �س���ده الأول ك�سري���ك قيم���ة 

ح�ست���ه فيها في حين اأن هذا الت�سجيل 

ل يعني بال�سرورة قيام كل من ال�سركاء 

جميعه���م بتقديم ح�ست���ه اإذ قد يتولى 

اأحدهم �سداد كامل راأ�س المال من ماله 

الخا�س ث���م يقوم بعد ذل���ك بمحا�سبة 

باقي ال�س���ركاء، واأن الحك���م بذلك قد 

خال���ف ما اأثبته تقرير الخبير المنتدب 

وما ورد بالإق���رار الموقع من المطعون 

�سده الأول من مديونيته لل�سركة بقيمة 

ح�ست���ه ف���ي راأ����س الم���ال وم�سحوبات 

اأخرى وهو ما �سبق اأن ك�سف عنه تقرير 

الخبير المنتدب في دعوى اأخرى، كما 

ا�ستند الحكم في ق�سائه برف�س دعواه 

اإل���ى اأن ع���دم تقديم ال�سري���ك ح�سته 

ف���ي راأ�س الم���ال لي�س من بي���ن اأ�سباب 

انق�س���اء ال�سركة المن�سو�س عليها في 

الماد 170 من قانون ال�سركات التجارية 

عل���ى الرغم من اأنه لم يطلب في دعواه 

انق�س���اء ال�سركة بل اإنه اأقامها تاأ�سي�ساً 

على اأن تخلف المطعون �سده الأول عن 

�سداد ح�ست���ه في ال�سرك���ة تنتفي معه 

لدي���ه نية الم�ساركة بما ببطل العقد ول 

تق���وم مع���ه ال�سركة بالن�سبة ل���ه ابتداء 

هذا ف�ساً عن اأن اأ�سباب النق�ساء لم 

ترد ح�سراً في الم���ادة �سالفة الإ�سارة 

بما ي�سح معه اأن يكون البطان واحداً 

منها وم���ن ثم ي�سحي الحكم معيباً بما 

ي�ستوجب تمييزه.

وحي���ث اإن ه���ذا النع���ي في غي���ر محله 

ذل���ك اأن الن����س ف���ي الم���ادة 193 من 

قان���ون ال�سركات التجاري���ة على اأنه »ل 

يت���م تاأ�سي����س ال�سرك���ة ذات الم�سئولية 

جمي���ع  وزع���ت  اإذا  اإل  المح���دودة 

الح�س�س النقدية بين ال�سركاء ودفعت 

قيمتها كاملة و�سلمت الح�س�س العينية 

اإلى ال�سركة، ويجب اأن تودع الح�س�س 

النقدي���ة اأحد البن���وك المعتم���دة ... « 

يدل عل���ى اأنه من بين �س���روط تاأ�سي�س 

ال�سرك���ة ذات الم�سئولي���ة المحدود اأن 

يت���م توزي���ع الح�س����س بي���ن ال�سركاء 

ويتعين اأن تودع قيمة الح�س�س النقدية 

لل�س���ركاء باأحد البن���وك المعتمدة واأن 

ت�سلم الح�س�س العيني���ة اإلى ال�سركة، 

والعبرة في ذل���ك هو �سداد راأ�س المال 

بالكام���ل �سواء ق���دم كل م���ن ال�سركاء 

جميعهم ح�سته اأو قام اأحدهم بالنيابة 

ع���ن اآخ���ر وبموافقت���ه ب�س���داد ح�سته 

النقدي���ة اأو بت�سليم ح�ست���ه العينية اإذ 

في هذه الحالة تب���راأ ذمة الأخير اأمام 

ال�سرك���ة ف���ي تنفي���ذ التزام���ه بالوفاء 

بح�سته فيها وتقوم ال�سركة قانوناً تبعاً 

لذل���ك ويكون ما دفعه ال�سريك الأول اأو 
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قدمه نيابة عنه هو دين �سخ�سي ي�ستحق 

له ف���ي ذمة الأخي���ر، وكان م���ن المقرر 

في ق�س���اء ه���ذه المحكم���ة اأن لمحكمة 

المو�س���وع ال�سلط���ة في تح�سي���ل وفهم 

الواقع ف���ي الدعوى وتعرف حقيقتها من 

الوقائع وما عر����س عليها من الأدلة وما 

ت�ستنبطه من القرائن بما يكفي  لتكوين  

عقيدته���ا، ول يقيده���ا في ذل���ك تقرير 

الخبير لأن راأيه ل يعدو اأن يكون عن�سراً 

م���ن عنا�سر الإثبات يخ�س���ع لتقديرها، 

واأن ا�ستخا����س 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�سوع 

متى اأقامت ق�ساءها على اأ�سباب �سائغة 

تكفي لحمل���ه، واإذ كان الحكم المطعون 

في���ه ق���د ا�ستخل�س م���ن تم���ام تاأ�سي�س 

ال�سرك���ة مح���ل الن���زاع ر�سمي���اً بموجب 

العقد الموثق برقم 14 جلد/ 71 بتاريخ 

1995/2/4 وم���ا ت�سمن���ه عق���د تعديله 

الموثق برقم 1664 جلد 1 في 1996/9/9 

الموؤ�س�سي���ن  ال�سريكي���ن  ح�س����س  اأن 

لل�سركة »المطعون �سده الأول وال�سريك 

وال���ذي حل محله الطاع���ن بموجب عقد 

التعدي���ل« وهي الت���ي يتك���ون منها كامل 

راأ����س ال�سركة وجميعه���ا ح�س�س عينية 

- ق���د قدمت بالكام���ل لح�ساب ال�سركة، 

واأن ال�سريكي���ن المذكورين ق���د اأبراأ كل 

منهم���ا الآخر من اأي���ة التزام���ات رتبها 

قي���ام ال�سركة فيما بينهما منذ تاأ�سي�سها 

وحت���ى تاري���خ التعدي���ل، ول���م يتحف���ظ 

الطاعن بالعقد الأخير لم���ا يثيره ب�ساأن 

التزام المطعون �س���ده الأول ا�ستخل�س 

الحك���م من ذل���ك قرين���ة اطم���اأن اإليها 

عل���ى وف���اء الأخي���ر بح�ست���ه ف���ي راأ�س 

المال، واأن الطاع���ن لم يقدم ما ينق�س 

ذلك الثاب���ت اأ�ساً وبح�سب الظاهر من 

الم�ستن���دات واأنه ل يجديه م���ا اعت�سم 

به من �سورة فوتوغرافي���ة لورقة عرفية 

من�س���وب �سدوره���ا اإلى المطع���ون �سده 

الأول ت�سمن���ت الإق���رار بع���دم تقديم���ه 

ح�ست���ه ف���ي راأ����س الم���ال وبمديونيت���ه 

لل�سركة اإذ اأنه ف�س���اً عن اأنه ولم يقدم 

اأ�سله���ا ف���ا �سبي���ل لاحتجاج به���ا فاإن 

عق���د تعدي���ل عق���د تاأ�سي����س ال�سركة قد 

جاء لحق���اً على تاريخ ه���ذه الورقة ولم 

يت�سمن وعلى ما �سلف اأية اإ�سارة اإلى ما 

ورد بها بما ل ي�س���وغ معه التعويل عليها، 

ف�ساً عن اأن ما يحتج به الطاعن من اأن 

المطعون �سده لم يجح���د هذه ال�سورة 

ل���دى تقديمه���ا في دعوى اأخ���رى مردود 

باأن ال�س���ورة الفوتوغرافية العرفية من 

الم�ستن���د - غي���ر المجح���ودة - لي�س���ت 

لها دلل���ة قانونية ملزم���ة، واإنما تخ�سع 

كقرينة لمطل���ق �سلطة محكمة المو�سوع 

ف���ي تقدي���ر الأدلة اإن �س���اءت اأخذت بها 

ف���ي خ�سو�س م���ا ت�سلح لإثبات���ه قانوناً 

واإن �س���اءت اأطرحته���ا، والتفت���ت عنه���ا 

دون اأن تكون ملزمة ببيان الأ�سباب التي 

دعته���ا اإلى ذل���ك با معق���ب عليها وهو 

من الحك���م ا�ستخا�س �سائ���غ له معينه 

ال�سحيح ب���الأوراق وفيه  وحده ما يكفي 

لحمل ق�س���اءه اأياً كان وج���ه الراأي فيما 

ا�ستط���رد اإليه تزيداً عن اأ�سباب الق�ساء 

ال�سركة ذات الم�سئولية المحدودة الأمر 

ال���ذي يغ���دو معه النع���ي به���ذه الأ�سباب 

برمته���ا ج���دلً ف���ي ال�سلط���ة التقديرية 

لمحكم���ة المو�سوع ل يج���وز اإثارته لدى 

محكمة التمييز.

وحي���ث اإن���ه لم���ا تق���دم يتعي���ن رف����س 

الطعن.

لذلك

حكم���ت المحكم���ة بقبول الطع���ن �سكاً 

وف���ي المو�سوع برف�سه واألزمت الطاعن 

الم�سروفات مع م�سادرة الكفالة.
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بالمحكم����ة  علن����اً  المنعق����دة  بالجل�س����ة 

بتاري����خ 10 ربي����ع اأول 1429ه����� المواف����ق 

2008/3/18م

برئا�سة ال�سيد الم�ست�سار/

اأحمد م�ساعد عبدالمح�سن العجيل

وكيل المحكمة

وع�سوية ال�سادة الم�ست�سارين/

محمود دياب، ح�سين ال�سافعي،

علي ال�سادق، يحيي خليفة

وح�سور الأ�ستاذ/ ح�سن ربيع رئي�س النيابة 

وح�سور ال�سيد/عبدالعزيز الدروي�س

اأمين �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 �سده باأنه في 

يوم 2006/7/18 بدائرة دولة الكويت.

1- اعت���دى على حق���وق الموؤل���ف المن�سو�س 

عليه���ا قانون���اً، ب���اأن ق���ام بن�س���خ الم�سنفات 

و�سرائ���ط  دي  ف���ي  )دي  التحقي���ق  مو�س���وع 

فيديو( والمملوك حقوق ا�ستغالها للغير دون 

الح�س���ول عل���ى اإذن �سبق بذل���ك ، على النحو 

المبين بالتحقيقات.

2- عر����س للبيع والتداول الم�سنفات مو�سوع 

التهم���ة الأول���ى، وذل���ك عل���ى النح���و المبين 

بالتحقيقات.

3- ب���اع المطبوعات الواردة م���ن الخارج دون 

اإجازته���ا م���ن ال���وزارة المخت�سة عل���ى النحو 

المبين بالتحقيقات.

وطلبت النيابة العامة عقابه بالمواد 1، 2/ د، 

4، 5/اأ، 42 فق���ره اأ بن���د اأ، ب، وفقره 46،3،2 

م���ن القانون رق���م 64 ل�سن���ة 1999 ف���ي �ساأن 

حقوق الملكية الفكري���ة، والمواد 1/2، 1/7 ، 

23، 24، 26 من القانون رقم 3 ل�سنة 2006 في 

�ساأن المطبوعات والن�سر.

ومحكمة الجنايات، ق�ست في الثالث ع�سر 

من يناير �سنة 2007 غيابياً: ببراءة المتهم 

مما اأ�سند اإليه.

فا�ستاأنفت النيابة العامة، ومحكمة ال�ستئناف، 

ق�ست في ال�سابع ع�سر من مار�س �سنة 2007 : 

بقب���ول ا�ستئنافها �سكاً، وفي المو�سوع باإلغاء 

الحك���م الم�ستاأنف وبع���دم اخت�سا�س محكمة 

الجناي���ات نوعي���اً بنظ���ر الدع���وى، وباإحال���ة 

الأوراق للنيابة العامة لتخاذ �سئونها فيها.

فطعن����ت النياب����ة العام����ة ف����ي ه����ذا الحكم 

بطريقة التمييز.

المحكمة

و�سم����اع  الأوراق،  عل����ى  الإط����اع  بع����د 

المرافعة، وبعد المداولة.

م���ن حي���ث اإن النياب���ة العام���ة تنعي على 

الحكم المطع���ون فيه اإنه اإذ ق�سى باإلغاء 

الحك���م الم�ستاأن���ف وبع���دم اخت�سا����س 

محكمة الجنايات نوعياً بنظر الدعوى، قد 

اأخطاأ في تطبيق القانون، ذلك باأن اأ�س�س 

ق�س���اءه عل���ى اأن الوقائ���ع المن�سوبة اإلى 

المطع���ون �سده ل تعدو اأن تكون من مواد 

الجن���ح الموؤثم���ة بن�سو����س القانون رقم 

64 ل�سن���ة 1999 في �س���اأن حقوق الملكية 

الفكرية، مع اأن جريم���ة بيع المطبوعات 

ال���واردة من الخ���ارج المن�سو����س عليها 

ف���ي الم���واد 1/2 ، 1/7، 26 من القانون 

رقم 3 ل�سن���ة 2006 في �ساأن المطبوعات 

والن�سر - مو�سوع التهمة الثالثة الم�سندة 

اإلى المطع���ون �سده - مرتبط���ة اإرتباطاً 

ل يقبل التجزئ���ة بجريمتي الإعتداء على 

حقوق الموؤلف، وعر����س م�سنفات للبيع 

والت���داول - مو�س���وع التهمتي���ن الأول���ى 

والثاني���ة - واأن 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�سة بنظر الجريمة مو�سوع التهمة 

الثالثة وفقاً لن�س المادة 24 من القانون 

رق���م 3 ل�سن���ة 2006 الم�س���ار اإليه، الأمر 

الذي يعيب الحكم وي�ستوجب تمييزه.

وم���ن حي���ث اإن الثاب���ت م���ن الأوراق اأن 

النياب���ة العام���ة اأ�سندت للمطع���ون �سده 

تهم:

1- العت���داء على حق���وق الموؤلف بن�سخ 

دي في دي و�سرائط فيديو دون الح�سول 

على اإذن �سابق. 

2- عر�س هذه الم�سنفات للبيع والتداول.

3- عر����س مطبوع���ات واردة من الخارج 

دون اإجازته���ا م���ن ال���وزارة المخت�س���ة، 

واأحالت���ه اإل���ى محكمة الجناي���ات وطلبت 

عقاب���ه طبق���اً لن�سو����س الم���واد المبينة 

بتقرير التهام.

ومحكم����ة الجنايات، ق�ست غيابياً ببراءة 

المطعون �سده مما اأ�سند اإليه، فا�ستاأنفت 

النيابة العامة للثبوت، ومحكمة ال�ستئناف 

ق�ست بحكمها المطعون فيه باإلغاء الحكم 

الم�ستاأن����ف وبع����دم اخت�سا�����س محكم����ة 

الجناي����ات نوعياً بنظر الدع����وى واأقامت 

ق�ساءه����ا عل����ى م����ا حا�سل����ه: اإن الته����م 

الم�سن����دة اإل����ى المطعون �س����ده من مواد 

الجن����ح  المن�سو�س عليها ف����ي المواد 1، 

2، 4، 5/اأ، 42 م����ن القانون رقم 64 ل�سنة 

1999 في �ساأن حقوق الملكية الفكرية، ول 

ينطبق عليه����ا القانون رقم 3 ل�سنة 2006 

في �س����اأن المطبوعات والن�س����ر لأن مجال 

�سري����ان اأحكامه هو الجرائ����م ال�سحفية 

التي ترتكب بوا�سط����ة ال�سحف اأو غيرها 

من طرق الن�سر، وهو ما لم يقم دليل على 

ثبوته في حق المطعون �سده.

لم����ا كان ذل����ك وكانت الم����ادة الثانية من 

القان����ون رق����م 3 ل�سن����ة 2006 ف����ي �س����اأن 

المطبوع����ات والن�سر ال�ساري����ة اأحكامه - 

ف����ي تاريخ الواقع����ة قد عرف����ت المق�سود 

بالمطب����وع باأنه كل كتابة اأو ر�سم اأو �سورة 

اأو ق����ول �س����واء كان مج����رداً اأو م�ساحب����اً 

لمو�سيقى اأو غير ذلك من و�سائل التعبير 

متى كان����ت مدونة على دعام����ة بالو�سائل 

التقليدي����ة اأو اأي و�سيلة اأخرى اأو محفوظة 

باأوعي����ة حافظة اأو ممغنط����ة اأو اإلكترونية 

اأو غيرها م����ن الحافظات مع����دة للتداول 

عرف����ت  كم����ا  مقاب����ل،  بغي����ر  اأو  بمقاب����ل 

المق�سود بالطابع باأنه ال�سخ�س الطبيعي 

اأو العتباري الذي يقوم بنف�سه اأو بوا�سطة 

غيره بن�سخ المطبوعات بوا�سطة الآلت اأو 

الأجهزة الت����ي ي�ستخدمها  لهذا الغر�س، 

وا�سترط����ت الفق����رة الأول����ى م����ن الم����ادة 

ال�سابع����ة الواردة ف����ي الف�س����ل الأول من 

القانون المذكور.

اإجازة ال���وزارة المخت�سة قب���ل اإدخال اأو 

ت���داول اأو بي���ع المطبوع���ات ال���واردة من 

الخارج بعد التثبت من عدم احتوائها على 

ما يحظ���ر ن�سره وفقاً للم���واد المن�سو�س 

عليها في الف�سل الثالث من هذا القانون، 

ون�ست الفق���رة الأولى من المادة 24 منه 

عل���ى اأن »دائ���رة  الجنايات ف���ي المحكمة 

الكلي���ة ه���ي المحكم���ة المخت�س���ة بنظر 

جمي���ع الدع���اوى الجزائي���ة المن�سو����س 

عليها في هذا القانون، وت�ستاأنف اأحكامها 

اأمام محكمة ال�ستئناف.

يج���وز الطعن ف���ي الأح���كام ال�سادرة من 

المحكم���ة الأخي���رة بطري���ق التمييز اأمام 

الم���ادة  ن�س���ت  »كم���ا  التميي���ز  محكم���ة 

ال�ساد�س���ة والع�سري���ن من القان���ون نف�سه 

على اأن«: كل مخالفة لأحكام مواد الف�سل 

الأول م���ن ه���ذا القانون يعاق���ب مرتكبها 

بغرام���ة ل تق���ل ع���ن خم�سمائ���ة دينار ول 

تج���اوز األف دين���ار فاإذا ت�سم���ن المطبوع 

م���ا يتعار�س مع الم�سلحة الوطنية اأو كان 

يخدم هيئة اأو دولة اأجنبية اأو يم�س النظام 

الجتماع���ي اأو ال�سيا�سي في الكويت تكون 

العقوب���ة غرام���ة ل تق���ل عن ثاث���ة اآلف 

دين���ار ول تزي���د على ع�س���رة اآلف دينار، 

وذلك م���ع عدم الإخال ب���اأي عقوبة اأ�سد 

ين�س عليها قانون اآخر.

لم���ا كان ذل���ك، وكان���ت التهم���ة الثالث���ة 

الم�سن���دة اإل���ى المطع���ون �س���ده وهي بيع 

مطبوعات واردة من الخارج دون اإجازتها 

م���ن ال���وزارة المخت�س���ة تنطب���ق عليه���ا 

ن�سو����س الم���ادة الثانية والفق���رة الأولى 

م���ن الم���ادة ال�سابع���ة والم���ادة ال�ساد�سة 

والع�سرين من القانون رقم 3 ل�سنة 2006 

�سال���ف الذكر، وق���د ارتبط���ت ارتباطاً ل 

يقبل التجزئة بالتهمتي���ن الأولى والثانية، 

فاإن دائ���رة الجناي���ات بالمحكم���ة الكلية 

تكون هي المخت�س���ة بنظر الدعوى عماً 

بحك���م الم���ادة الرابع���ة والع�سري���ن م���ن 
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القان���ون �سالف الإ�سارة اإلي���ه، واإذ خالف 

الحكم المطعون فيه ه���ذا النظر، وق�سى 

باإلغاء الحكم الم�ستاأنف وبعدم اخت�سا�س 

محكم���ة الجناي���ات نوعياً ينظ���ر الدعوى 

ا�ستن���اداً عل���ى اأن الته���م الم�سن���دة اإل���ى 

المطعون �سده من مواد الجنح المن�سو�س 

عليها في القانون رقم 64 ل�سنة 1999 في 

�ساأن الملكي���ة الفكري���ة، ول ينطبق عليها 

القان���ون رق���م 3 ل�سن���ة 2006 ف���ي �س���اأن 

المطبوع���ات والن�س���ر ال���ذي يقت�سر على 

الجرائم ال�سحفي���ة التي ترتكب بوا�سطة 

ال�سح���ف اأو غيرها من طرق الن�سر، فاإنه 

يك���ون قد اأخطاأ في تطبيق القانون وتاأويله 

خطاأ حجبه عن نظر مو�سوع ال�ستئناف، 

وهو ما يترتب عليه منع ال�سير في الدعوى 

لأن محكم���ة الجن���ح �س���وف تق�س���ي حتماً 

بع���دم اخت�سا�سه���ا نوعياً بنظ���ر الدعوى 

- فيم���ا لو رفعت اإليه���ا - بما يكون الطعن 

جائزاً وفقاً لن����س المادة 24 من القانون 

2006 الم���ار بيانه���ا واإذا  رق���م 3 ل�سن���ة 

ا�ستوف���ى ال�سكل المقرر ف���ي القانون فقد 

تعين تمييز الحكم المطعون فيه.

ومن حيث اإن ال�ستئناف �سالح للف�سل فيه.

الدع���وى - كم���ا  واقع���ة  اإن  وم���ن حي���ث 

ا�ستقرت في يقين المحكمة - تتح�سل في 

اأن المته���م م�سئول عن مح���ل هوت موفي 

للمطبوع���ات ال�سوتي���ة والمرئي���ة التاب���ع 

ل�سركة لتجارة العامة والمقاولت، وقد تم 

�سبط ثاثمائة وثاثة وخم�سين اأ�سطوانة 

)دي في دي( من�سوخة الأفام.

مختلف���ة، ومائتين وع�س���رة �سريط فيديو 

اأ�سلي���ة لأف���ام هندي���ة، معرو�س���ة للبيع 

والتداول بالمح���ل الم�سار اإليه وذلك دون 

اإجازة من وزارة الإعام

ومن حيث اإن الواقع على ال�سورة ال�سالفة 

قد ثبتت في حق المتهم مما اأثبت بمح�سر 

ال�سبط ومما �سهد به.

فق���د ثب���ت بمح�س���ر ال�سبط رق���م 1021 

الم���وؤرخ في الثام���ن ع�سر م���ن يوليو �سنة 

2006 �سب���ط ثاثمائة وثاث���ة وخم�سين 

اأ�سطوان���ة )دي ف���ي دي( من�سوخ���ة بدون 

ترخي�س، وك���ذل مائتين وع�س���رة �سريط 

فيدي���و اأ�سلية لأفام هندي���ة بدون اإجازة 

م���ن وزارة الإعام، اإ�سافة اإلى كتالوجين 

لاأف���ام المعرو�س���ة وذل���ك بمحل هوت 

موف���ي للمطبوع���ات ال�سوتي���ة والمرئي���ة 

التاب���ع ل�سركة لتج���ارة والمق���اولت، واأن 

المتهم هو الم�سئول عن ذلك المحل.

و�سهد بتحقيقات النيابة العامة بم�سمون 

م���ا اأوردته المحكمة في �سورة الواقع على 

النحو ال�سالف بيانه.

وم���ن حي���ث اأنه ب�س���وؤال المته���م بمح�سر 

ال�سب���ط قرر اأن���ه مجرد موظ���ف بالمحل 

مح���ل ال�سبط ونفى علمه ب���اأن ما يقوم به 

يحظره القانون.

ومن حيث اإن المتهم لم ي�ساأل في تحقيقات 

النياب���ة العامة ولم يح�سر اأياً من جل�سات 

المحكم���ة عل���ى الرغم م���ن اإعان���ه بها، 

فل���م يب���د - من ث���م - دفاعاً ف���ي الدعوى 

غير م���ا تذرع به في مح�س���ر ال�سبط من 

اأن���ه مجرد موظ���ف بالمح���ل ول يعلم باأن 

م���ا يق���وم ب���ه  ممن���وع علي���ه قانون���اً، وهو 

دفاع مردود، ذل���ك اأن الم�ستفاد من ن�س 

الم���ادة ال�سابعة من القان���ون رقم 3 ل�سنة 

2006 ف���ي �ساأن المطبوعات والن�سر اأنه ل 

يجوز اإدخال اأو ت���داول اأو بيع المطبوعات 

الواردة م���ن الخارج اإل بع���د اإجازتها من 

ال���وزارة المخت�سة، واأن الم���وزع المحلي 

يعتب���ر م�سئولً في حال���ة مخالفة اأي حكم 

من اأحكام القانون المذكور.

ولما تق���دم، فاإنه يكون ق���د ثبت في يقين 

المحكم���ة اأن المتهم في الزمان، والمكان 

المبينين بتقري���ر التهام ارتكب الجرائم 

الم�سندة اإلي���ه، فيتعين لذلك عقابه عنها 

عم���اً بم���واد الته���ام، م���ع اإعم���ال حكم 

الرتب���اط بينها عماً بن�س الفقرة الأولى 

من المادة 84 من قانون الجزاء.

وم���ن حي���ث اأن الحك���م الم�ستاأن���ف ق�سى 

بب���راءة المته���م على خاف م���ا خل�ست 

ا�ستئن���اف  ف���اإن  المحكم���ة،  ه���ذه  اإلي���ه 

النياب���ة العام���ة يك���ون في محل���ه، ويتعين 

لذلك الحكم في مو�سوع���ه باإلغاء الحكم 

الم�ستاأن���ف وبمعاقب���ة المته���م بالعقوب���ة 

المبين���ة بمنطوق هذا الحكم مع م�سادرة 

الم�سبوطات.

فلهذه الأ�سباب

حكمت المحكمة:

اأولً: بقب����ول الطعن �س����كاً وفي المو�سوع 

بتمييز الحكم المطعون فيه 

ثانياً: في مو�سوع ا�ستئناف النيابة العامة: 

باإلغ����اء الحكم الم�ستاأنف وبتغريم المتهم 

خم�سمائ����ة دينار كويتي عم����ا اأ�سند اإليه ، 

وم�سادرة الم�سبوطات.
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بالجل�س������ة المنعق������دة علن�����ا بالمحكم�����ة 

بتاري����خ 27 ذو القعدة 1429 ه����� الموافق 

2008/11/25م

برئا�سة ال�سيد الم�ست�سار/ محمد خيري الجندي

وكيل المحكمة

وع�سوية ال�سيد الم�ست�سار/ عبدالحميد عمران محمد

وكيل المحكم����ة وال�س����ادة الم�ست�سارين/ 

عبدالمنعم اأحمد اإبراهيم

ومحمد الأدهم محمد حبيب

وزياد محمد غازي 

وح�سور الأ�ستاذ/ عاء خاف

رئي�س النيابة

وح�سور ال�سيد/ �سامي زبو العينين اأمين 

�سر الجل�سة

�سدر الحكم الآتي:

م����ن:  المرف����وع  بالتميي����ز  الطع����ن  ف����ي 

.................. ع����ن نف�سه����ا وب�سفتها 

�سريكة في �سركة ........................

�سد

...................................... -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  الط����اع  بع����د 

المرافعة، وبعد المداولة.

حي����ث اإن الطع�����������ن ا�ست��وف����ى اأو�س���اعه 

ال�سكلية.

وحي���ث اإن الوقائ���ع - عل���ى م���ا يبين من 

الحكم المطع���ون فيه و�سائ���ر الأوراق - 

تتح�س���ل ف���ي اأن الطاعن���ة اأقام���ت على 

المطع���ون �سده���م الدعوى رق���م 1215 

ل�سن���ة 2005 ت.ك بطل���ب الحك���م اأولً: 

ب�سفة م�ستعجلة بوق���ف اإجراءات تنفيذ 

مو�س���وع  الم�سه���رة  الدي���ن  اإق���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 العاقة بين 

الخ�س���وم والأ�سا�س الذي �س���درت بناء 

عليه ه���ذه الإق���رارات وكيفي���ة وظروف 

توقيعه���ا، واإثبات 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�سرحاً لدعواها قالت اإن المطعون �سده 

الثاني عن نف�سه وب�سفته مديراً لل�سركة 

المطعون �سدها الأول���ى ا�ستح�سل على 

توقيعه���ا - بو�سفه���ا ال�سريك���ة المديرة 

ل�سركة ................ - على الإقرارت 

 ،3266  ،638  ،  3602 اأرق���ام  الر�سمي���ة 

3601 ل�سن���ة 2002، 5683 ل�سن���ة 2002 

ال�سرك���ة  ل�سال���ح  بمديونيته���ا  وذل���ك 

المطعون �سدها الأولى بمبالغ التعوي�سات 

الم�ستحق���ة لل�سرك���ة اإدارتها ع���ن الغزو 

العراقي بعد اأن اأوهمها بقدرته على رفع 

قيم���ة هذه التعوي�س���ات لت�سل اإلى 336، 

13728055 دولر اأمريكي ف�ساً عن اأنه 

�سيقوم بحمايته���ا من ت�سرفات �سقيقها 

الت���ي ت�سته���دف �سي���اع حقوقه���ا الأم���ر 

ال���ذي ي�سم ه���ذه الإق���رارات بالبطان 

اإل اإنه���ا فوجئت بقيام ال�سركة المذكورة 
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ب�س���رف مبل���غ 45996.817 د.ك م���ن 

تلك التعوي�سات ومن ثم اأقامت الدعوى 

بطلباته���ا �سالفة البيان، دفعت المطعون 

�سدها الأولى بع���د اخت�سا�س المحاكم 

�س���رط  لوج���ود  الدع���وى  بنظ���ر  ولئي���اً 

التحكيم بموجب التفاقيتين الموؤرختين 

في 3/5، 2002/5/1 واأن الطاعنة قبلت 

تنفيذه ومازال النزاع معرو�ساً على هيئة 

التحكي���م المتفق عليها بلن���دن، وبتاريخ 

2005/10/10 حكم���ت المحكم���ة بعدم 

اخت�سا�سها ولئياً بنظر الدعوى لوجود 

�س���رط التحكيم ا�ستاأنف���ت الطاعنة هذا 

الحك���م بال�ستئن���اف رق���م 2894 ل�سن���ة 

2005 ت وبجل�س���ة 2006/4/16 ق�س���ت 

المحكم���ة برف����س ال�ستئن���اف وبتاأيي���د 

الحك���م الم�ستاأنف. طعن���ت الطاعنة في 

ه���ذا الحك���م بطري���ق التميي���ز واأودعت 

نياب���ة التمييز مذكرة اأب���دت فيها الراأي 

برف����س الطع���ن واإذ عر����س الطعن على 

هذه المحكمة في غرفة الم�سورة حددت 

لنظره جل�سة فيها التزمت النيابة راأيها.

وحي���ث اأن الطعن اأقيم على �سببين تنعي 

بهما الطاعن���ة على الحكم المطعون فيه 

مخالف���ة القان���ون والخط���اأ ف���ي تطبيقه 

والق�س���ور ف���ي الت�سبي���ب والف�س���اد ف���ي 

ال�ستدلل وفي بيان ذلك تقول اإن الحكم 

اأقام ق�ساءه بع���دم اخت�سا�س المحاكم 

بنظ���ر الدعوى عل���ى �سند م���ن القول اأن 

افتتاحه���ا  ب�سحيف���ة  اأوردت  الطاعن���ة 

ح���ول  ت���دور  الإق���رارات مو�سوعه���ا  اأن 

اأحقي���ة المطعون �سدها الأولى ن�سبة من 

مبالغ التعوي�سات الت���ي �ستقرر للطاعنة 

ع���ن الغزو العراق���ي مقابل قي���ام الأولى 

باإج���راءات المطالبة به���ا كوكيلة عنها، 

وق���د اأبرما ف���ي ه���ذا ال�س���اأن اتفاقيتين 

موؤرختين في 3/5، 2002/5/1 ت�سمنتا 

ف���ي البن���د الثامن م���ن كل منهما حل ما 

قد يث���ور بينهما من خاف بخ�سو�سهما 

ع���ن طري���ق التحكيم واأنه ق���د تاأيد ذلك 

بمطالع���ة المحكم���ة لاإق���رارات اأرق���ام 

ج���اء  بم���ا  واأي�س���اً   3601  ،3266  ،638

بكت���اب المطعون �س���ده الراب���ع ب�سفته 

الحار����س الق�سائي على ال�سركة �ساحبة 

الحق ف���ي مبالغ التعوي�س���ات من قبولها 

ح�س���ور جل�س���ات التحكي���م، كم���ا اعتبر 

الحكم الطل���ب الم�ستعج���ل بوقف تنفيذ 

هذه الإقرارات طلب تبعي الطلب الأ�سلي 

والذي ق�سى بع���دم اخت�سا�س المحاكم 

بنظره فيكون الطل���ب التبعي ول محل له 

في حين اأن مق�سود الطرفين من �سرط 

التحكيم اأنه ين�سب على ما قد ين�ساأ من 

خاف حول مو�س���وع التفاقيتين والذي 

ينح�س���ر ف���ي وكال���ة المطع���ون �سده���ا 

الأولى عن الطاعنة في متابعة مطالبات 

التعوي�س، ومن ناحية اأخرى فاإن الطلبات 

في الدعوى اقت�سرت على طلبين اأولهما 

ب�سفة م�ستعجلة بوق���ف اإجراءات تنفيذ 

الإق���رارات مو�سوعه���ا والطل���ب الثان���ي 

وق���ف عن���د ح���د ن���دب خبي���ر دون طلب 

مو�سوعي ومع ذلك لم يفطن الحكم اإلى 

اأن الطل���ب الأول ل ي�سمله التحكيم عماً 

بن�س الم���ادة 173 من قانون المرافعات 

كم���ا اعتبر الطل���ب الثان���ي من�سباً على 

مو�س���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 اأمام محكمة ال�ستئناف بجل�سة 

2006/4/2 اإل اأنه���ا التفتت عنه دون اأن 

تع���ن ببحث���ه وتمحي�سه رغ���م جوهريته 

الأمر ال���ذي يعيب حكمها بم���ا ي�ستوجب 

تمييزه.

وحي���ث اإن النع���ي ف���ي �سق���ه الأول غي���ر 

�سدي���د ذلك اإنه م���ن المقرر ف���ي ق�ساء 

هذه المحكمة اأن المطالبة الق�سائية هي 

اإج���راء يوجه اإلى المحكم���ة في مواجهة 

المدع���ي عليه وبها يتحدد نطاق الدعوى 

وت���دور الخ�سومة حولها �س���واء بالن�سبة 

للخ�سوم اأو القا�سي وتلتزم المحكمة عند 

ف�سلها باأن ل تخ���رج عنها، والمطالبات 

ال���واردة ب�سحيف���ة افتت���اح الدعوى هي 

الت���ي تح���دد ه���ذا النط���اق م���ادام اأنها 
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ل���م تتعدل وم���ن ثم يتعين الرج���وع اإليها 

لمعرف���ة اإن كان القا�سي ق���د حكم فيما 

طلبه الخ�سوم اأو تجاوزه اأو اأهمل بع�سه، 

ويعتب���ر هذا التحديد م���ن م�سائل الواقع 

التي ت�ستق���ل بتقديرها محكمة المو�سوع 

مادامت قد اأقامت ق�ساءها على اأ�سباب 

�سائغ���ة من �ساأنها اأن ت���وؤدي اإلى النتيجة 

الت���ي انته���ت اإليها، وم���ن المق���رر اأي�ساً 

اأن���ه واإن كان الأ�س���ل اأن المحاك���م ه���ي 

�ساحب���ة الولي���ة العام���ة بالف�س���ل ف���ي 

جمي���ع المنازع���ات اإل اأن الم�س���رع اأجاز 

للخ�س���وم ا�ستثن���اء عماً بالم���ادة 173 

م���ن قانون المرافع���ات خروجاً على هذا 

الأ�س���ل اأن يتفقوا على اإحالة ما قد ين�ساأ 

بينهم من نزاع عن تنفيذ عقد معين اإلى 

محك���م اأن محكمي���ن يختارونهم للف�سل 

ف���ي بق�ساء ل���ه طبيعة اأح���كام المحاكم 

فا تخت�س المحاكم بنظ���ر المنازعات 

الت���ي اتفق على التحكيم ف���ي �ساأنها مما 

ا�ستثنائ���ي  التحكي���م طري���ق  اأن  مف���اده 

للتقا�س���ي مق�س���ور عل���ى م���ا تن�س���رف 

اإلي���ه اإرادة طرفي���ه ولزم ذلك ومقت�ساه 

اأن لجوؤ الخ�سم اإل���ى الق�ساء في م�ساألة 

اتف���ق على التحكي���م بخ�سو�سه���ا يعتبر 

مخالف���ة لقواع���د الخت�سا����س المتعلق 

بالوظيف���ة، والقاع���دة اأنه وفق���اً للفقرة 

الأخيرة من تلك المادة اأن التحكيم اإنما 

ين�س���رف اأ�سا�ساً اإل���ى مو�سوع المنازعة 

دون �سقه���ا الم�ستعجل ويظ���ل هذا ال�سق 

م���ن اخت�سا����س الق�س���اء الم�ستعجل اإل 

اإذا ن����س �سراح���ة ف���ي اتف���اق التحكيم 

عل���ى امتداده اإليه اأم���ا اإذا خا من ذلك 

فيكون خارجاً عن نطاق التحكيم ويتعين 

عل���ى الخ�س���وم للف�س���ل فيه اللج���وؤ اإلى 

المحاكم �ساحبة الولية العامة ول محل 

للقول ف���ي خ�سو�سه ب���اأن قا�سي الأ�سل 

هو قا�س���ي الفرع لما في ذلك من خروج 

عل���ى الدائرة الت���ي حددته���ا - ا�ستثناء 

م���ن الأ�سل العام في التقا�سي - اتفاقية 

التحكيم لولية المحك���م في الف�سل في 

الن���زاع بم���ا لزمه التقيد بم���ا ان�سرفت 

اإلي���ه اإرادة المحتكمي���ن اإلى عر�سه دون 

�سواه على التحكي���م، لما كان ذلك وكان 

المحك���م المطع���ون في���ه الموؤي���د للحكم 

البتدائي قد ا�ستخل�س مما اأبرمه طرفا 

النزاع من اتفاقيتين موؤرختين في 3/5، 

2002/5/12 بموجبهما عينت الطاعنة 

ال�سركة المطع���ون �سده���ا الأولى والتي 

يمثله���ا المطعون �س���ده الثاني ا�ست�ساريا 

ووكيا اإداريا وقانونيا فيما يتعلق بحقوقها 

النا�سئة اأو المرتبطة بمطالبتها المقدمة 

لدى الهيئ���ة العامة لتقدي���ر التعوي�سات 

ع���ن خ�سائر الع���دوان العراقي والمقيدة 

برق���م un 2245309 والبال���غ مقدارها 

13728055.336 دولر اأمريك���ي وذلك 

نظير ن�سب���ة قدرت ف���ي التفاقية الأولى 

بما يع���ادل 20٪ من قيمة اإجمالي المبلغ 

ال���ذي �سيتم اإق���راره اأو �سرف���ه من قيمة 

المطالبة زيدت هذه الن�سبة اإلى 50٪ من 

هذه القيمة التفاقية الثانية، وقد ت�سمن 

البن���د الثامن م���ن كل منهم���ا ان�سراف 

اإرادة الطرفي���ن اإلى عر�س م���ا قد ين�ساأ 

ع���ن تنفيذهم���ا من خاف عل���ى محكم 

منفرد تختاره احدى جمعيات المحاماة 

الر�سمي���ة  ال�سن���دات  واأن  البريطاني���ة، 

محل النزاع ج���اءت مت�سمنة اإقرار بهذه 

الوكال���ة ب�س���اأن ذات المطالب���ة �سالف���ة 

البيان وا�ستحقاق المطعون �سدها الأولى 

بالتفاقيتين  المح���دد  النق���دي  المقابل 

اآنفتي الإ�سارة، واأن الطاعنة اأوردت ذلك 

كل���ه ب�سحيف���ة دعواها بم���ا ت�سحي معه 

منازعته���ا في تل���ك ال�سن���دات الر�سمية 

نا�سئ���ة عن تنفيذ هاتين التفاقيتين مما 

ينعق���د معها الخت�سا����س بالف�سل فيها 

للتحكيم دون المحاك���م وذلك نفاذاً لما 

انعقدت اإلي���ه اإرادة الطرفي���ن في البند 

الثامن م���ن كل من التفاقيتين، وهو من 

الحكم ا�ستخا����س �سائغ يرتد اإلى اأ�سل 
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ثاب���ت ب���الأوراق وي�سادف م���ا اأف�سحت 

عن���ه الأوراق م���ن عر����س الن���زاع فع���اً 

ع���ن التحكيم، وغي���ر �سحيح م���ا تتذرع 

ب���ه الطاعنة م���ن اأن دعواه���ا وقد وقفت 

عن���د حد طلب ندب خبير فاإنه ل ي�سملها 

التحكيم اإذ اأن الثابت ب�سحيفة الدعوى 

اأن الطاعنة لم تكتف بمجرد طلب اإثبات 

حال���ة ال�سندات الر�سمية محل النزاع بل 

تجاوزت ذلك اإلى مناق�ستها ونفي �سحة 

اللت���زام بها وطلبت ف���ي �سيغة �سريحة 

جازم���ة اطراحه���ا بغي���ة الحك���م ببراءة 

ذمته���ا وفق���ا لم���ا �سيك�سف عن���ه تقرير 

الخبي���ر ال���ذي ارت���اأت ف���ي ندب���ه و�سيلة 

لإثب���ات ما تدعيه من حق���وق بمات�سحي 

مع���ه الدع���وى ف���ي حقيقته���ا وبح�س���ب 

غايته���ا مطالب���ة بمو�سوع الح���ق ولي�ست 

مج���رد مطالبة باتخ���اذ اإج���راء وقتي اأو 

تحفظ���ي، واإذ اأ�سبغ الحكم المطعون فيه 

على الدعوى هذا الو�سف ال�سحيح فاإنه 

ل يكون قد خرج عن نطاق الدعوى الأمر 

الذي ي�سح���ي معه ال�سق الأول من النعي 

على غي���ر اأ�سا����س، اأم���ا بالن�سب���ة لل�سق 

الثاني من النعي فهو في محله اإذ اأنه لما 

كان الثابت من التفاقيتين المنوه عنهما 

�سلف���ا والمت�سمنتين �س���رط التحكيم اأن 

الطرفي���ن ل���م ين�سا بهم���ا �سراحة على 

�سم���ول التحكي���م الم�سائ���ل الم�ستعجل���ة 

فاإن م���ا طلبته الطاعنة ف���ي دعواها من 

الحك���م ب�سف���ة م�ستعجلة بوق���ف تنفيذ 

الإقراري�����ن )ال�س�������ندين الر�س�����ميين( 

الواردي���ن ب�سحيف���ة افتتاحه���ا ل تمت���د 

اإلي���ه ولية التحكيم ويبق���ي الخت�سا�س 

بنظ���ره للق�س���اء الم�ستعجل م���ا توافرت 

�سروط���ه ول يكون هناك وعل���ى ما �سلف 

مح���ل لإعم���ال قاع���دة اأن الأ�س���ل يتب���ع 

الفرع اإذ اأن اإرادة الطرفين لم تن�سرف 

اإل���ى عر�س هذا الطل���ب الم�ستعجل على 

التحكيم فا ي�سمله التزاما بها على نحو 

ما قررته الفقرة الأخيرة من  المادة 173 

من قانون المرافعات، واإذ خالف الحكم 

المطع���ون في���ه ه���ذا النظ���ر فاإن���ه يكون 

حقيقاً بالتمييز في هذا الخ�سو�س.

وحي���ث اإنه عن مو�س���وع ال�ستئناف وفي 

ح���دود م���ا ت���م تميي���زه فاإنه ولم���ا تقدم 

وكان الحك���م الم�ستاأنف ق���د خالف هذا 

النظ���ر ومد اإل���ى التحكي���م الخت�سا�س 

بنظ���ر ال�سق الم�ستعج���ل من الدعوى في 

حي���ن اأن���ه ل ي�سمل���ه، وكان م���ن المقرر 

الطل���ب  تنظ���ر  المو�س���وع  محكم���ة  اأن 

الم�ستعجل تابعاً للطل���ب المو�سوعي في 

الدع���وى المرفوع���ة اأمامه���ا وتدخل في 

اخت�سا�سه���ا فاإذا كانت الدعوى قا�سرة 

عل���ى الطلب الم�ستعجل اأو لم يبق الطلب 

المو�سوع���ي اأمام المحكم���ة فاإنه يتعين 

عليه���ا اأن تق�سي بع���دم الخت�سا�س مع 

اإحالة الدعوى ال���ى المحكمة المخت�سة 

قان���ون  م���ن   78.31 بالمادتي���ن  عم���اً 

المرافع���ات وما ثم يتعي���ن تعديل الحكم 

الم�ستاأن���ف على النح���و المبين بمنطوق 

هذا الحكم.

»لذلك«

حكم���ت المحكم���ة: اأول: بقب���ول الطعن 

�س���كاً وف���ي المو�س���وع بتميي���ز الحكم 

المطعون فيه جزئي���اً بخ�سو�س ق�سائه 

في الطلب الم�ستعجل واألزمت المطعون 

بالم�سروف���ات  الأول  الثاث���ة  �سده���م 

اأتع���اب  مقاب���ل  دين���ارا  وع�سري���ن 

المحاماة.

ثانيا: في مو�سوع ال�ستئناف رقم 2894 

ل�سنة 2005 ت بتعديل الحكم الم�ستاأنف 

فيما يتعلق بالطل���ب الم�ستعجل الخا�س 

بوق�������ف تنفي�������ذ الإق������رارات ال��واردة 

ب�سحيفة الدعوى اإلى رف�س الدفع بعدم 

اخت�سا����س المحاكم بنظ���ره والق�ساء 

باإحال���ة ه���ذا الطلب اإلى قا�س���ي الأمور 

الم�ستعجل���ة المنت���دب بالمحكمة الكلية 

»الدائرة الأول���ى« لاخت�سا�س وحددت 

لنظ���ره جل�س���ة 2009/1/18 واألزم���ت 

الم�ستاأنف �سدها الأول���ى الم�سروفات 

المنا�سب���ة وع�سرة دناني���ر مقابل اأتعاب 

المحاماة.
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اأحكام ق�سائية )اآخر حكم(

حا�س����ل الواق����ع - ح�سبم����ا يبي����ن م����ن 

عل����ى  اأن����ه عر�����س   - الأوراق  مطالع����ة 

اللجنة الثانية من لجان الفتوى بمجل�س 

الدول����ة بجل�سته����ا المنعق����دة بتاريخ 30 

من اأكتوب����ر �سنة 1996 مراجعة م�سروع 

العق����د المزم����ع اإبرام����ه بي����ن كل م����ن 

المجل�س الأعلى لاآثار و�سركة جلت�سير 

بخ�سو�����س  الإنجليزي����ة  �سلفرناي����ت 

الأعمال التكميلية لأعمال تن�سيق الموقع 

الخارجي لمتحف اآث����ار النوبة باأ�سوان، 

وكذل����ك العق����د المزمع اإبرام����ه بينهما 

بخ�سو�����س ا�ستكمال اأعم����ال بالمتحف 

المذك����ور. وقد ب����دا للجن����ة الثانية لدى 

مراجعة ح����ذف البند )ال�ساد�س ع�سر( 

)الثان����ي  والبن����د  الأول،  العق����د  م����ن 

والع�س����رون( م����ن العق����د الثان����ي حيث 

ت�سمنا ن�س����اً يقت�سي بف�س ما قد ين�ساأ 

ع����ن العقدي����ن م����ن منازع����ات بطريق 

التحكيم اأمام مرك����ز القاهرة للتحكيم 

التجاري الدولي وذلك على �سند من اأن 

الخت�سا�س اإنما ينعقد لمحاكم مجل�س 

الدول����ة دون غيرها في ف�س المنازعات 

التي قد تن�ساأ 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 

اأن ال����راأي ال����ذي اتجهت اإل����ى ترجيحه 

واإن كان يتف����ق م����ع ما اأقرت����ه المحكمة 

الإداري����ة العليا في حكمين لها �سادرين 

ف����ي 20 فبراير و13 مار�����س �سنة 1990 

اإل اأن ه����ذا ال����راأي يخال����ف م����ا انته����ى 

اإلي����ه راأي الجمعي����ة العمومي����ة لق�سم����ي 

الفت����وى والت�سريع ف����ي فتواها ال�سادرة 

1989/5/17 والموؤيدة بفتواها  بجل�سة 

والذي   1993/2/7 ال�س����ادرة بجل�س����ة 

خل�ست فيهم����ا اإلى ج����واز التفاق على 

العق����ود  ف����ي  التحكي����م  اإل����ى  اللتج����اء 

الإدارية، وطبقاً لن�س المادة )66/ب( 

من قانون مجل�����س الدولة رقم 47 ل�سنة 

1972 التي تق�سى باخت�سا�س الجمعية 

العمومي����ة لق�سم����ي الفت����وى والت�سري����ع 

ينظ����ر الم�سائ����ل التي ترى فيه����ا اإحدى 

لج����ان ق�سم الفت����وى راأي����اً يخالف فتوى 

�س����درت من الجمعي����ة العمومية، ارتاأت 

اللجن����ة بجل�ستها المنعق����دة بتاريخ 27 

م����ن نوفمبر �سنة 1996 اإحالة المو�سوع 

للجمعية العمومية »لاخت�سا�س«.

ونفيد اأن المو�سوع عر�س على الجمعية 

العمومي����ة لق�سم����ي الفت����وى والت�سري����ع 

بجل�سته����ا المنعقدة في 18 من دي�سمبر 

الم�ساأل����ة  اأن  فاحظ����ت   1996 �سن����ة 

القانوني����ة المطروح����ة عليه����ا ث����اأر ف����ي 

�ساأنه����ا خاف في ال����راأي، و�سدرت في 

خ�سو�سه����ا اأح����كام ق�سائي����ة، وفت����اوى 

تباين����ت الآراء فيها، فقد �سبق للجمعية 

العمومي����ة اأن اأفت����ت بجل�سته����ا بتاري����خ 

1989/5/17 )ملف رقم 265/1/54( 

اإل����ى  اللتج����اء  عل����ى  التف����اق  بج����واز 

التحكيم في العقود الإدارية وذلك على 

» �سن����د من اأن الم����ادة )58( من قانون 

مجل�����س الدولة رقم 47 ل�سنة 1972 ورد 

به����ا ما يقط����ع �سراح����ة بج����واز التجاء 

جهة الإدارة اإلى التحكيم في منازعاتها 

العقدية »اإداري����ة ومدنية« حينما ن�ست 

الفقرة الثالثة م����ن المادة الم�سار اإليها 

عل����ى اإلزام اأي����ة وزارة اأو هيئ����ة عامة اأو 

م�سلح����ة من م�سالح الدول����ة باأل تبرم 

اأو تقب����ل اأو تجي����ز اأي عق����د اأو �سل����ح اأو 

تحكيم اأو تنفيذ قرار محكمين في مادة 

تزي����د قيمتها عل����ى خم�س����ة اآلف جنيه 

بغي����ر ا�ستفتاء اإدارة الفت����وى المخت�سة 

بمجل�����س الدولة ولأنه لو اأن التفاق على 

التحكي����م اأمر محظور على جهة الإدارة 
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ما كان الم�س����رع األزمه����ا اأ�سا بعر�س 

ه����ذا التفاق اأو تنفي����ذ حكم المحكمين 

على مجل�س الدولة للمراجعة، واأنه اإزاء 

عدم وجود ت�سريع خا�س ينظم التحكيم 

في منازع����ات العقود والت����ي تكون جهة 

الإدارة طرف����ا فيها فاإن����ه يتعين الرجوع 

في ذلك اإلى ال�س����روط العامة للتحكيم 

واإجراءات����ه الواردة بقان����ون المرافعات 

والت����ي ل تتعار�����س مع طبيع����ة الروابط 

الإداري����ة، واأنه لي�س م����وؤدى هذا التفاق 

�سلب الولي����ة المعقودة للق�ساء الإداري 

في هذا ال�س����اأن لأن المق�سود من ن�س 

المادة )10( من قان����ون مجل�س الدولة 

هو بيان الحد الفا�سل بين الخت�سا�س 

المقرر لمحاكم مجل�س الدولة ومحاكم 

الق�ساء العادي.

بي����د اأن����ه �سدر 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�سائية والذي تاأيد بحكمها 

ال�س����ادر ف����ي الطعنين رقم����ي 1675 و 

الق�سائي����ة بجل�سته����ا   30 ل�سن����ة   1956

المنعق����دة في 1990/3/13 بعدم جواز 

التف����اق على ما يخالف القاعدة العامة 

المن�سو�����س عليه����ا ف����ي قان����ون مجل�س 

الدولة والتي تجع����ل الخت�سا�س بنظر 

المنازع����ات المتعلقة بالعق����ود الإدارية 

منوط بمجل�س الدولة.

1993/2/7 انته����ت الجمعية  وبجل�س����ة 

العمومية اإلى جواز التفاق على اللجوء 

للتحكي����م ف����ي العق����ود الإداري����ة تاأييداً 

 1989/5/7 لفتواها ال�س����ادرة بجل�سة 

واأوردت ف����ي هذا المق����ام اأن الن�س في 

المادة )10( من قان����ون مجل�س الدولة 

رق����م 47 ل�سن����ة 1972 عل����ى اخت�سا�س 

الدول����ة دون غيره����ا  محاك����م مجل�����س 

بالمنازع����ات الخا�سة بالعقود ق�سد به 

التاأكي����د عل����ى ا�ستبع����اد اأي اخت�سا�س 

لمحاك����م الق�س����اء الع����ادي بمث����ل هذه 

المنازع����ات وهو اخت�سا�����س كان قائماً 

في بع�س القوانين ال�سابقة على القانون 

الم�سار اإلي����ه فاأراد الم�سرع بهذا الن�س 

اأن يقط����ع ال�سلة بي����ن المحاكم العادية 

ومنازع����ات العق����ود الإداري����ة ولكنه لم 

ينك����ر حق الأطراف في عر�س مثل هذه 

المنازع����ات على هيئ����ة التحكيم خا�سة 

اإذا  كان العر�����س على ه����ذه الهيئة مثل 

الحال����ة المعرو�س����ة عل����ى الجمعي����ة ل 

ي�ستبع����د عن����د نظ����ر المنازع����ة اإعم����ال 

القواع����د القانوني����ة المو�سوعي����ة الت����ي 

تطبق على العقود الإدارية.

العلي����ا  الإداري����ة  المحكم����ة  وق�س����ت 

 1994/1/18 بجل�سته����ا المنعقدة ف����ي 

في الطعن رقم 886 ل�سنة 30 الق�سائية 

ب����اأن التف����اق عل����ى التحكي����م ل ين����زع 

الخت�سا�س من المحكمة واإنما يمنعها 

م����ن �سماع الدع����وى طالما بق����ي �سرط 

التحكيم قائماً.

كما لحظت الجمعي���ة العمومية اأنه �سدر 

قان���ون جديد ينظ���م التحكيم ف���ي المواد 

المدني���ة والتجارية وهو القان���ون رقم 27 

ل�سن���ة 1994 ون�ست المادة )1( منه على 

اأن ».... ت�س���ري اأحكام ه���ذا القانون على 

كل تحكي���م بي���ن اأط���راف م���ن اأ�سخا����س 

القان���ون الع���ام اأو القان���ون الخا����س اأي���اً 

كانت طبيعة العاق���ة القانونية التي يدور 

حولها النزاع...« ون�ست المادة )2( على 

اأن»يك���ون التحكيم تجارياً ف���ي حكم هذا 

القانون اإذا ن�ساأ النزاع حول عاقة قانونية 

ذات طاب���ع اقت�س���ادي.. عقدي���ة كانت اأو 

غي���ر عقدي���ة، وي�سم���ل ذل���ك عل���ى �سبيل 

المث���ال..« ون�س���ت الم���ادة )3( عل���ى اأن 

يكون التحكيم دولياً في حكم هذا القانون 

اإذا كان مو�سوع���ه نزاعاً يتعل���ق بالتجارة 

الدولية وذلك في الأحوال الآتية...«.
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ون�س����ت المادة )10( ف����ي الفقرة )1( 

عل����ى اأن » اتف����اق التحكي����م ه����و اتف����اق 

الطرفي����ن عل����ى اللتجاء اإل����ى التحكيم 

المنازع����ات..«  بع�����س  اأو  كل  لت�سوي����ة 

ون�ست الم����ادة )11( على اأن »ل يجوز 

التفاق عل����ى التحكي����م اإل لل�سخ�س... 

الذي يمل����ك الت�سرف ف����ي حقوقه، ول 

يجوز التحكيم في الم�سائل التي ل يجوز 

فيها ال�سلح«.

ون�س����ت الم����ادة )549( م����ن القان����ون 

المدني على اأن »ال�سلح عقد يح�سم به 

الطرفان نزاعاً قائماً اأو يتوقيان به نزاعاً 

محتم����اً، وذلك ب����اأن ين����زل كل منهما 

على وج����ه التقابل عن جزء من ادعائه« 

ون�س����ت الم����ادة )550( م����ن القان����ون 

المدني عل����ى اأنه »ي�ست����رط فيمن يعقد 

�سلح����اً اأن يكون اأه����اً للت�سرف بعو�س 

ف����ي الحقوق التي ي�سملها عقد ال�سلح«، 

ون�س����ت الم����ادة )551( م����ن القان����ون 

المدن����ي على اأن����ه »ل يج����وز ال�سلح في 

الم�سائ����ل المتعلقة بالحال����ة ال�سخ�سية 

اأو بالنظ����ام العام، ولك����ن يجوز ال�سلح 

عل����ى الم�سال����ح المالي����ة الت����ي تترت����ب 

على الحال����ة ال�سخ�سي����ة، اأو التي تن�ساأ 

عن ارتكاب اإح����دى الجرائم«.. ون�ست 

الم����ادة )557( في الفقرة )1( على اأن 

»ال�سل����ح ل يتجزاأ، فبط����ان جزء منه 

يقت�س����ي بطان العقدكله« وذلك اإل اإذا 

اتفق العاق����دان على ا�ستق����ال اأجزائه 

بع�سها عن بع�س.

وفي معر�����س النظر ف����ي �سواب����ق اإفتاء 

الجمعي����ة العمومي����ة واأح����كام المحكمة 

اأن  ماحظ����ة،  ت����رد  العلي����ا،  الإداري����ة 

الجمعي����ة العمومي����ة واإن كان����ت اأجازت 

التحكي����م ف����ي العق����ود الإداري����ة، ف����اإن 

تج����ز  ل����م  العلي����ا  الإداري����ة  المحكم����ة 

التحكيم في ه����ذه العقود وخافهما في 

ه����ذا ال�ساأن متعا�س����ر ومتداخل، وفتويا 

الجمعي����ة العمومية �سادرت����ان في مايو 

1989 وفبراير 1993، وحكما المحكمة 

الإداري����ة العلي����ا �س����ادران ف����ي فبراير 

1990 ومار�س 1990،

وق����د ا�ستن����دت الجمعي����ة العمومي����ة في 

اإجازته����ا التحكيم في العق����ود الإدارية، 

اإل����ى اأن الخت�سا�����س الإفتائي لمجل�س 

الدول����ة ي�سم����ل عق����ود التحكي����م طبق����اً 

للمادة )58( من قان����ون مجل�س الدولة 

ال�س����ادر بالقانون رقم 47 ل�سنة 1972، 

وا�ستن����دت المحكم����ة الإدارية العليا في 

منعه����ا التحكي����م ف����ي العق����ود الإدارية 

اإلى اأن الخت�سا�����س الق�سائي لمجل�س 

الدولة المبين بالمادة )10( من قانون 

المجل�����س يق�سر الف�س����ل في منازعات 

العق����ود الإداري����ة على محاك����م مجل�س 

الدول����ة. وم����ن ذل����ك يبي����ن اأن كا من 

جهتي الإفتاء والق�ساء قد عر�س لاأمر 

من زاوي����ة الخت�سا�����س بالنظر فقط، 

لذل����ك لم تمي����ز الفتوي����ان بي����ن العقود 

المدني����ة والعقود الإدارية التي يمكن اأن 

تبرمها الأ�سخا�س العامة �سواء ب�سواء، 

والت����ي تخ�س����ع لخت�سا�����س المراجعة 

الإفتائي����ة الذي يمار�س����ه مجل�س الدولة 

على م�سروع����ات العقود المزمع لجهات 

الإدارة عقدها �سواء كانت عقوداً مدنية 

اأو اإدارية.

كما ا�ستن����دت المحكم����ة الإدارية العليا 

م����ن  غيره����ا  دون  اخت�سا�سه����ا  اإل����ى 

المنازع����ات  ف����ي  بالف�س����ل  المحاك����م 

النا�سئ����ة ع����ن العق����ود الإداري����ة، وجاء 

قولها بمخالفة �س����رط التحكيم لأحكام 

الخت�سا�����س الق�سائي لمحاكم مجل�س 

الدول����ة لم����ا راأت����ه م����ن اأن الخت�سا�س 
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الق�سائي لمجل�س الدولة ي�سمل على وجه 

الخ�سو�س وب�سريح ن�س المادة )10( 

»المنازع����ات الخا�سة بعقود اللتزام اأو 

الأ�سغ����ال العامة اأو التوري����د«. ثم اأردف 

ه����ذه العقود الخا�سة بعب����ارة عامة هي 

»اأو اأي عق����د اإداري اآخ����ر«. وكان اأه����م 

م����ا ركز علي����ه الحكم اأن عق����د اللتزام  

مح����ل النزاع المعرو�����س واإن كان �سدر 

ب����ه قانون فه����و في حقيقته عم����ل اإداري 

تقوم ب����ه �سلطة الت�سري����ع، واأنه ل يجوز 

لأية جهة اأن تخالف بقرار فردي قاعدة 

عامة �سبق لها اأن اأ�سدرتها، ولم يتطرق 

الحك����م اإلى بحث مدى م�سا�س التحكيم 

بالخت�سا�����س الق�سائي في المنازعات 

المدني����ة والتجاري����ة. فالق����ول بانجراح 

الخت�سا�����س الق�سائي لمحاكم مجل�س 

الدولة يثير الت�ساوؤل اأي�ساً حول انجراح 

الخت�سا�س الق�سائي لمحاكم الق�ساء 

العادي في المنازعات المدنية والتجارية 

وهذا ما لم تنت����ه اإليه المحاكم المدنية 

ثم ج����اء حكم المحكم����ة الإدارية العليا 

ال�س����ادر في �سن����ة 1994 متعلق����اً اأي�ساً 

بالتفرقة بين ولي����ة الق�ساء الكامل في 

العق����ود الإدارية وولية الإلغاء وانح�سار 

�سلط����ة وقف التنفيذ عن الولية الكاملة 

ين����زع  ل  التحكي����م  اأن  اإل����ى  وم�سي����راً 

اخت�سا�س المحكمة.

وم����ن حي����ث اإن الجمعي����ة العمومية في 

نظره����ا المو�س����وع الماث����ل، وم����ن اأجل 

الو�س����ول  لكلمة �س����واء في اأم����ر العقود 

الإدارية والتحكيم، ت����رى وجوب النظر 

اإلى هذا الأمر ل من منظور الخت�سا�س 

الفتائ����ي اأو الق�سائ����ي لمجل�����س الدولة، 

ولك����ن م����ن منظ����ور الطبيع����ة القانونية 

للعق����د الإداري ومدى تاوؤمها مع نظام 

التحكي����م اأو تنافره����ا مع����ه، وم����ا ه����ي 

ال�سروط والأو�ساع التي يمكن بها اإقامة 

ه����ذا التاوؤم، وما ه����ي �سرائط الأهلية 

واأو�س����اع الولي����ة التي تمكن م����ن اإقامة 

هذا التاوؤم اأو ل تمكن منه.

ومن حيث اإن العق����د الإداري يتميز عن 

العقد المدن����ي من ثاثة وج����وه، يتردد 

ذكرها ف����ي كتب ال�سرح وبح����وث الفقه 

وف����ي الفت����اوى واأح����كام المحاكم بما ل 

حاجة معه للتف�سي����ل والبيان، اإنما ترد 

الإ�س����ارة المجمل����ة عنها ف����ي المو�سوع 

المعرو�����س للتذك����ر بها وللب����دء بها في 

ا�ستخا�س الدللت.

فالعق����د الإداري اأولً تبرم����ه هيئة عامة  

م����ن اأ�سخا�س����ة القانون الع����ام، والهيئة 

العام����ة تبرمه ثاني����اً ل فيم����ا تنزل فيه 

القان����ون  واأ�سخا�����س  الأف����راد  منزل����ة 

الخا�س م����ن بيع واإيجار ونح����وه ولكنها 

تبرمه ف����ي اإطار ا�ستخدامه����ا ل�سلطتها 

وما نيط بها من اأمانات اإدارة الم�سالح 

العام����ة  المراف����ق  واإن�س����اء  العام����ة 

وتنظيمه����ا وت�سييره����ا، اأي اأنه����ا تبرمه 

بمنا�سبة ت�سديها لل�ساأن العام للجماعة 

وممار�سته����ا لو�سائط الرعاية والتنظيم 

وال�سب����ط التي ما قامت الهيئات العامة 

وم����ا تب����واأت مكانتها ف����ي المجتمع على 

راأ�س الجامعة اإل للقيام بها.

والعق����د الإداري ثالثاً وبموجب الأمرين 

ا�ستثنائية  ال�سابقي����ن يت�سمن �سروط����اً 

مم����ا ل يعتاد ف����ي العق����ود المدنية التي 

تبرم بي����ن طرفين ندي����ن، وهنا تختلط 

عاق����ات التعاق����د الت����ي يعرفه����ا فق����ه 

باأو�س����اع  تختل����ط  الخا�����س،  القان����ون 

ف����ي  ترت����د  الت����ي  وال�سلط����ة  الإم����ارة 

مرجعيته����ا لي�����س فق����ط اإل����ى الر�س����اء 

التفاق����ي ف����ي �سياغ����ة عقد م����ا ولكنها 

تري����د ف����ي بع�س وج����وه مرجعيته����ا اإلى 

قوام����ة الدولة على المجتم����ع و�سلطاتها 

عليه لحماية الجماع����ة وتنظيم �سئونها 

العامة وت�سيي����ر م�سالحها العامة، ومن 
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قوامة الدول����ة على ال�س����اأن العام تتفرع 

التفاريع اإلى الهيئات والم�سالح و�سائر 

الوحدات العامة التي تنق�سم نوع ن�ساط 

ومكان اإقليم ومجال تخ�س�س.

وم����ن جهة ف����اإن ال�س����اأن العام ه����و �ساأن 

الجماع����ة، م�سال����ح واأو�ساعاً ومقا�سد 

من�س����ودة، والجماع����ة ت�سخ�سها الدولة 

وتق����وم علمه����ا م����ن الناحي����ة الموؤ�س�سة 

يدر�سه����ا  الت����ي  والدول����ة  التنظيمي����ة 

القان����ون الدولي الع����ام بو�سفه����ا �سعباً 

عل����ى اإقليم علي����ه حكومة، ه����ذه الدولة 

ير�سم الد�ستور كيانها التنظيمي العام، 

وه����ي ل تت�سكل من هيئة واحدة، ولكنها 

تتكون من الناحية التنظيمية من هيئات 

كبرى تت����وزع عليها مراحل ت�سكل العمل 

الع����ام، وذل����ك بم����ا عرف م����ن �سلطات 

التنفي����ذ والت�سري����ع والق�س����اء، وهي مع 

ت�سكله����ا بالتن�سي����ق بين ه����ذه الجهات، 

فه����و تن�سيق يحفظ ق����دراً من التوازن ل 

يمكن اأحداها من ا�ستيعاب مكنة القيام 

وحدها بالعمل العام.

فالدول����ة كتنظي����م م�سخ�����س للجماعة 

ي�ستم����د م����ن ه����ذا الت�سخي�����س مب����رر 

قيامه وي�ستمد من����ه �سرعية نفاذ القول 

عل����ى الغي����ر، ب�س����اأن اأو�س����اع الجماع����ة 

حفظ����اً و�سبطاً وت�سيي����راً وتنمية في كل 

المجالت، هذه الدولة تقوم على مفهوم 

النياب����ة عن الجماع����ة والتمثيل لها وهو 

تمثيل يخ�سع لأ�سول ثاثة، اأولها: تعدد 

التنظيمات الأ�سا�سي����ة التي ت�سكل منها 

الدول����ة فا تكون كيان����اً تنظيمياً واحداً 

الت�س����كل  اأ�سالي����ب  اخت����اف  وثانيه����ا: 

لهذه التنظيمات وفقاً لختاف المهام 

�سلط����ة  اأن  باعتب����ار  عليه����ا،  الموزع����ة 

التقرير تكون بالنتخاب و�سلطة التنفيذ 

ذات الق����وة المادية تك����ون بالتعيين من 

اأعل����ى مع خ�سوعه����ا لق����رارات ال�سلطة 

الأول����ى، و�سلطة الرقاب����ة على ال�سرعية 

تقوم ا�ستقالً بمراعاة توازن ال�سلطتين 

الأوليي����ن، وكل ذلك هو الدولة، وثالثها: 

اأن وظائ����ف التقري����ر والتنفيذ ل ت�ستمد 

اأي م����ن الجهات �سرعي����ة ممار�ستها اإل 

بو�س����ف هذه الجهة ممثل����ة اأو نائبة عن 

غيرها فا يوجد من يت�سرف في �ساأن 

عام اإل وهو مفو�س بذلك ل اأ�سياً عن 

نف�سه ول �ساحب �ساأن بذلك اأ�سياً عن 

نف�سه ول �ساحب �ساأن بذاته، هيئة كان 

اأو مجل�س����اً اأو ف����رداً، اإنما ه����و قوام على 

�ساأن عام بموج����ب و�سف تمثيلي و�سفة 

تفوي�سي����ة اأتته من م�ستند عام، د�ستوراً 

كان اأو قانون����اً اأو لئحة اأو ق����راراً فردياً 

وه����و م����ا يعب����ر عن����ه بالخت�سا�س في 

مج����ال القانون العام لهيئ����ة اأو فرد، هو 

تفوي�س ت�ستمد منه الجهات المخت�سة، 

هيئ����ة كان����ت اأو ف����رداً �ساحيته����ا ف����ي 

اإ�س����دار العمل العام اأو الت�سرف في اأي 

�ساأن عام.

وم����ن جه����ة اأخ����رى، ف����اإن اأي ت�س����رف 

ي�س����ح وينف����ذ عل����ى نف�����س المت�س����رف 

وم����ا ل����ه، بموجب تواف����ر �س����روط اأهلية 

المت�س����رف التي تمكنه من اإلزام نف�سه 

بقول ي�س����در عن����ه، واأي ت�سرف ي�سح 

وينفذ في حق غي����ر المت�سرف بموجب 

ما يتوافر للمت�س����رف من ولية اإم�ساء 

الق����ول على هذا الغي����ر، والولية خا�سة 

اأو عام����ة، وه����ي خا�س����ة اإن كانت توافر 

فيه����ا مكنة اإم�ساء  قول عل����ى الغير اإذا 

كان �سخ�ساً معيناً اأو جماعة مح�سورة 

وقابل����ة للتعيين كل بذاته وه����ذه الولية 

اإم����ا اأن تك����ون نيابة م�سدره����ا القانون 

كالولي ال�سرعية على طفله اأو م�سدرها 

الق�ساء كالو�سى المعين على ال�سبى اأو 
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م�سدرها التفاق كالوكالة اأو التفوي�س 

ونحوه واإما اأن تكون ولية عامة اأن توافر 

له����ا مكنة اإم�ساء الق����ول على غير لي�س 

مح����دداً ول مح�س����وراً ول معين����اً وه����ي 

م����ا يتعل����ق بالدولة ف����ي ال�سئ����ون العامة 

وم����ا يتفرع  ع����ن اأجهزته����ا وتنظيماتها 

وهيئاته����ا ووحداته����ا واأفرادها، وهي ل 

تق����وم اإل بم�ستند �سرعي م����ن د�ستور اأو 

قان����ون اأو لئحة اأو ق����رار فردي والأ�سل 

المرج����وع اإليه حالة ع����دم وجود الن�س 

بت�س����رف  يتعل����ق  فيم����ا  الإباح����ة  ه����و 

ال�سخ�����س في �سئ����ون ذاته ومال����ه، اأما 

ف����ي اأحوال الولية خا�سه����ا وعامها فاإن 

الأ�سل الرجوع اإليه ب�ساأنها اإذا لم يوجد 

م�ستند �سرعي، الأ�سل �ساعتها هو المنع 

لأنه ل م�ساء قول ل�سخ�س على غيره اإل 

بم�ستند يجيز ه����ذا الم�ساء ول �سلطان 

لأحد على غي����ره ول اأمرة ل�سخ�س على 

م����ن �س����واه اإل بحكم �سرع����ي يجيز هذا 

النف����اذ عل����ى الغي����ر. فلي�س م����ن �سلطة 

عامة اإل وهي مقيدة ومحدودة بم�ستند 

�سرعيتها.

والعقد الإداري ثان����ي و�سيلتين للجهات 

القوامة عل����ى العمل العام في الت�سرف 

وت�سيير الم�سالح العامة واإدارة ال�سئون 

العام����ة، واأول����ى الو�سيلتي����ن ه����و القرار 

الإداري.

وهم����ا يتفق����ان ف����ي �سواب����ط اأعمالهما 

باعتبارهم����ا �سادرين ع����ن ولية ت�ستند 

لخت�سا�����س مفو�س باإج����راء الت�سرف 

في �ساأن يتعدى ذات م�سدر القرار اإلى 

م����ال وم�سال����ح و�سئون هو اأمي����ن عليها 

بموج����ب حكم �سرع����ي، وفي نط����اق ما 

جرى �سرعاً تخويله به وتفوي�سه فيه.

وبقدر ما تكون ال�سلطة وبقدر ما تنف�سح 

المكنة، بقدر ما ترد القيود وال�سوابط، 

وقد ت�سنح ال����روادع، وال�سلطة المكفولة 

لاإدارة العامة في العقد الإداري تقابلها 

القيود التي ترد على اإرادتها في التعاقد 

وممار�سة ال�سئون العامة، وملكية الدولة 

للمال العام والخا�س الذي ت�سرف عليه 

اأ�سخا�س القانون العام اإدارة وا�ستغالً 

وت�سرف����اً، اإنم����ا ت����رد عليه م����ن القيود 

وال�سواب����ط ما ت�سل مخالفة بع�سه اإلى 

ح����د الجريم����ة، وكل ذلك بح�سب����ان اأن 

مال الدولة عام����اً كان اأو خا�ساً مملوك 

ل لم����ن يدي����ره ول لمن ه����و مخول مكنة 

ا�ستغال����ه اأو الت�س����رف في����ه، اإنم����ا هو 

للدولة ك�سخ�س اعتباري عام.

والدول����ة ل ت�ستوعب اإرادته����ا كاملة في 

اإرادة اأي من مكوناتها العامة اأو الوحدات 

الت����ي تنق�س����م اإليه����ا الوظائ����ف الموؤداه 

والإرادة العام����ة للدول����ة ه����ي جم����اع ما 

توزع����ت عليه اأعباء القيام بالعمل العام 

بحكم الد�ستور والت�سريعات والقرارات، 

وت�س����ح اإرادة اأي من الوح����دات العامة 

ف����ي ال�ستغ����ال والت�س����رف باعتبار ما 

ه����ي مفو�سة فيه م����ن اخت�سا�س زمان 

اأو م����كان اأو مج����ال عم����ل وتخ�س�����س، 

وبح�سبانه����ا اأمينة ونائب����ة فيما تقوم به 

من اأعمال وهذا هو مفهوم الخت�سا�س 

الحاكم لوجوه ن�ساط الأ�سخا�س العامة، 

ول ت�س����ح اإرادته����ا مفو�س����ة ف����ي العمل 

اإل ب�س����روط التفوي�����س ال�س����ادر اإليه����ا 

والمنظم لإرادتها من اأحكام مو�سوعية 

واإج����راءات وردت بالت�سريع����ات، وه����ذا 

ه����و اأ�سا�س اللت����زام باأح����كام الت�سريع 

والإج����راءات المر�سوم����ة عن����د اإعم����ال 

اإرادة اأي من الجهات العامة.

والأم����ر اأم����ر ولي����ة عام����ة، ول تمار�س 

ولي����ة عامة اإل ب�سرطها الم�سروب وفي 

نطاقه����ا المعين وبالقيود ال�سابطة لها، 

وعل����ى اأي من و�سفي الولي����ة اأو الإنابة، 

فلي�س للولي اأن يولي غيره فيما ولي عليه 

اإل ب����اإذن من ولأه، ولي�س لنائب اأن ينيب 
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غيره فيما فو�س فيه اإل باإذن من اأنابه، 

ومن هن����ا تظهر قاع����دة اأن التفوي�س ل 

يرد على تفوي�س.

نط���اق  ف���ي  ي���رد  الإداري  والعق���د 

العام���ة  للجه���ة  المعي���ن  الخت�سا����س 

المتعاق���دة فا يجاوز هذا الخت�سا�س، 

ولي����س لجه���ة عام���ة م�سئولة ع���ن مرفق 

معي���ن اأن تنزل عن���ه لغيرها على خاف 

ما اأجازه الت�سريع الذي اأقامها على هذا 

المرفق، ولي�س له���ا اأن تعدل من اأ�سلوب 

الإدارة والت�سيي���ر بما يج���اوز ما رخ�س 

الت�سريع لها به، ول اأن تفو�س غيرها في 

�ساأن لم يجز له���ا التفوي�س فيه �سراحة 

مقي���دة  اأي�س���اً  العام���ة  الإدارة  وجه���ة 

ف���ي تعاقداتها بم���ا ر�سم���ه الت�سريع من 

اإجراءات تتعلق بطريقة اختيار المتعاقد 

معها وطريقة اإتمام التعاقد معه و�سروط 

ذلك و�سوابطه واأحواله. كما اأنها مقيدة 

بممار�سته���ا  تتعل���ق  ور�س���وم  باأو�س���اع 

ل�سلطاته���ا التعاقدي���ة وا�ستيفاء حقوقها 

العقدي���ة م���ن الط���رف المتعاق���د معها، 

اإنه���اء  ا�ستخدامه���ا لإمان���ات  واأ�سل���وب 

العاقة العقدية اأو ف�سخها اأو غير ذلك.

ومن حي���ث اأن ا�ستقراء اأح���كام » قانون 

التحكيم ف���ي المواد المدنية والتجارية « 

ال�سادرة به القانون رقم 27 ل�سنة 1994 

يك�س���ف عن اأن التحكيم هو اتفاق يجري 

بي���ن طرف���ي الن���زاع باإرادتهم���ا الحرة 

)الم���ادة 4( واتفاق التحكي���م هو اتفاق 

طرفين على اللتج���اء للتحكيم »لت�سوية 

كل اأو بع����س المنازع���ات « )المادة 10( 

و�سرط ج���واز التفاق عل���ى التحكيم اأن 

يج���ري م���ن �سخ����س »يمل���ك الت�سرف 

في حقوقه«، و�سرط ج���واز التفاق عليه 

اأن يك���ون في الم�سائل الت���ي »يجوز فيها 

ال�سل���ح« )الم���ادة 11( وبال�سلح ينزل 

كل م���ن الطرفين على وج���ه التقابل عن 

جزء م���ن ادعائه )الم���ادة 549 مدني( 

و�سرط �سحة ال�سلح اأن يعقده من يكون 

»اأه���ا للت�س���رف بعو����س ف���ي الحقوق 

التي �سملها عق���د ال�سلح« )المادة 550 

مدني( واأل يكون » في الم�سائل المتعلقة 

بالحال���ة ال�سخ�سية اأو بالنظ���ام العام « 

)الم���ادة 551 مدني( بمعن���ى اأن �سرط 

�سحة اتف���اق التحكيم اأن يكون من يعقد 

اتفاق التحكي���م اأهاً للت�س���رف بعو�س 

في الحقوق التي ي�سملها اتفاق التحكيم. 

واأل يك���ون التحكي���م في م�سائ���ل متعلقة 

بالحالة ال�سخ�سية ول بالنظام العام.

فاتفاق التحكيم من حيث اأركانه و�سروط 

�سحته ه����و ت�سرف مما يدور بين النفع 

وال�سرر، وهو اإن ل����م يكن �سلحاً ي�سوى 

ويح�س����م نزاع����اً قائم����اً اأو محتماً بين 

طرفي����ن، فه����و بمثابة �سلح لأن����ه اتفاق 

على اللتجاء للتحكيم لت�سوية نزاع قائم 

اأو محتمل، وي�س����دق في �سروط �سحته 

ما ي�سدق في �سروط �سحة ال�سلح من 

حيث كونه يلزم ل�سحته ما يلزم ل�سحة 

التنازل بمقابل.

ومن جهة اأخرى، فاإذا كان ال�سلح يقوم 

طرف����اه بح�سم الن����زاع بينهما بتنازلت 

متقابل����ة، فهما في التحكيم يعهدان اإلى 

هيئة يتفقان عليها اأن تح�سم هذا النزاع 

بينهم����ا، والتنازلت المتقابل����ة فيه هي 

الت�سليم المتقابل الم�سبق من الطرفين 

بق�س����اء الهيئة عل����ى اأي منهم����ا لاآخر 

فه����و تنازل متبادل ومتقابل عن احتمال 

ك�س����ب، ومن هنا فه����و ينعق����د بالتفاق 

وبالإرادة الحرة وتلزمه اأهلية الت�سرف 

بمقابل كما ي�سرح قانون التحكيم وفقه 

التحكي����م وق�س����اوؤه والتحكي����م تابع من 

طبيعة الحق المتنازع عليه.
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التحكي����م،  طبيع����ة  بي����ان  �س����دد  وف����ي 

ق�س����ت المحكمة الد�ستوري����ة العليا باأن 

»التحكي����م ه����و عر�س لن����زاع معين بين 

طرفين عل����ى محكم من الأغي����ار يعين 

باختيارهما اأو بتفوي�س منهما على �سوء 

�سروط يحددانها ليف�سل هذا المحكم 

ف����ي ذلك الن����زاع بقرار يك����ون نائباً من 

�سبه����ة الممالأة، مجرداً م����ن التحامل، 

وقاطع����اً لدابر الخ�سومة ف����ي جوانبها 

التي اأحالها الطرفان اإليه، بعد اأن يدلي 

كل منهم����ا بوجه����ة نظ����ره تف�سياً من 

خال �سمانات التقا�س����ي الرئي�سية..« 

الدع����وى الد�ستورية رق����م 13 ل�سنة 15 

الق�سائي����ة جل�س����ة 1994/12/17 كم����ا 

ق�س����ت محكم����ة النق�����س ب����اأن »حكم����ة 

ت�سريع التحكي����م تنح�سر في اأن طرفي 

الخ�سومة يريدان اأن يمح�س اإرادتهما 

واتفاقهم����ا تفوي�س اأ�سخا�س لي�ست لهم 

ولي����ة الق�ساء في اأن يق�س����وا بينهما اأو 

يح�سموا النزاع بحكم اأو ب�سلح يقبان 

�سروطه، فر�س����اء طرفي الخ�سومة هو 

اأ�سا�س التحكيم، وكما يجوز لهما ال�سلح 

دون و�ساطة اأحد فاإنه يجوز لهما تفوي�س 

غيرهم����ا في اإجراء ه����ذا ال�سلح اأو في 

الحكم ف����ي النزاع« )الطع����ن رقم 369 

ل�سن����ة 22 الق�سائية جل�سة 1956/4/2 

ورق����م 908 ل�سن����ة 49 الق�سائي����ة جل�سة 

ل�سن����ة   1965 ورق����م   1983/4/14

 1985/2/12 جل�س����ة  الق�سائي����ة   50

ورق����م 573 ل�سن����ة 51 الق�سائي����ة جل�سة 

الم����ادة  ق�س����ت  كم����ا   )  1986/12/3

39 م����ن القانون رق����م 119 ل�سنة 1952 

الخا�����س باأحكام الولي����ة الخا�سة على 

المال باأن ينزل التحكيم » منزلة اأعمال 

الت�س����رف اعتب����اراً باأن����ه ينط����وي على 

التزام����ات متبادلة بالن����زول على حكم 

المحكمين...« ومن ث����م يتعين فيه اذن 

محكمة الأحوال ال�سخ�سية للو�سي عن 

ناق�س الأهلي����ة ل�سالح هوؤلء، )الطعن 

رق����م 51 ل�سن����ة 36 الق�سائي����ة جل�س����ة 

1971/4/14( وق�س����ت ب����اأن »التحكيم 

طري����ق ا�ستثنائ����ي لف�����س الخ�سوم����ات 

قوام����ه الخ����روج عل����ى ط����رق التقا�سي 

العادي����ة وما تكفله م����ن �سمانات، ومن 

ثم فه����و مق�سور حتما على ما تن�سرف 

اإل����ى عر�س����ه عل����ى  اإرادة المحتكمي����ن 

هيئ����ة التحكيم... )وج����ب( اأن تت�سمن 

لمو�س����وع  تعيين����اً  التحكي����م  م�سارط����ة 

النزاع حت����ى تتحدد ولي����ة المحكمين، 

ويت�سن����ى رقابة م����دى التزامه����م حدود 

وليته����م« )الطعون رق����م 275 ل�سنة 36 

الق�سائية جل�س����ة 1971/2/16 ورقم 9 

ل�سن����ة 42 الق�سائية جل�سة 1976/1/6 

ورق����م 689 ل�سن����ة 47 الق�سائي����ة جل�سة 

1981/3/26( وق�س����ت باأنه »اإن كانت 

ولية الف�سل في المنازعات معقودة في 

الأ�س����ل للمحاك����م، اإل اأن الم�سرع اأجاز 

للخ�سوم - خروج����اً على هذا الأ�سل - 

اأن يتفقوا على اإحالة ما بينهم من نزاع 

عل����ى محكمين يختارونهم ليف�سلوا فيه 

بحك����م له طبيعة اأح����كام المحاكم، واإذ 

كان المحكم����ون ي�ستم����دون وليتهم في 

الف�سل في النزاع م����ن اتفاق الخ�سوم 

عل����ى اختياره����م للف�س����ل فيه، ف����اإن ما 

ي�سدر خارج المحاكم بغير هذا التفاق 

ل يك����ون حكماً له المقوم����ات الأ�سا�سية  

لاأح����كام...« )الطعن رقم 2186 ل�سنة 

52 الق�سائية جل�سة 1986/2/6(.

فهيئ����ة التحكي����م تق����وم بولي����ة الق�ساء 

فيما حدده اتفاق الخ�سوم من مجالت 

الخ�س����ام فيم����ا بينه����م، والولي����ة هنا 

ولية خا�سة لأن �سرط �سحتها اأن تقوم 

باتف����اق يتعين به الخ�س����وم ويتحدد به 

مجال النزاع بينهم ومو�سوعه وما يرون 

من اإجراءات و�سروط لح�سمه، والولية 
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الخا�س����ة كم����ا �سبق البيان ه����ي اإم�ساء 

الق����ول عل����ى الغي����ر المعيني����ن بذواتهم 

اأو باأو�سافه����م، وم����ن ا�ستق����راء اأحكام 

القان����ون يظهر اأن الولية الخا�سة تقوم 

على مفهوم النياب����ة اأو التفوي�س، �سواء 

كان م�سدرها القانوني كالولي الطبيعي 

اأو القا�س����ي في الو�ساي����ة اأو التفاق في 

الوكال����ة. ففي التحكيم وج����ه نيابة اأتت 

من كونه ين�سئ ولية خا�سة باإم�ساء قول 

المتفق عليهم،  المختاري����ن  المحكمين 

اإم�ساء قولهم عل����ى اأطراف الخ�سومة 

المحتك����م فيها، وهو م����ا اأ�سمته محكمة 

النق�����س باأن����ه تفوي�س الخ�س����وم للغير 

في الق�س����اء بينهم والحك����م في النزاع 

النا�سب فيهم.

ولك���ن ثمة ف���ارق جوهري بي���ن اأو�ساع 

النياب���ة اأو التفوي����س الت���ي ي�سفر عنها 

التحكي���م، وبي���ن النياب���ة ف���ي �سورتها 

التقليدي���ة، لأن النائ���ب ف���ي الت�س���ور 

القانون���ي الع���ادي، ه���و م���ن يعب���ر عن 

اإرادة المن���وب عن���ه، بينم���ا الأم���ر في 

التحكيم اأن هيئة التحكيم ت�سدر حكماً 

ف���ي الن���زاع، وهو حك���م لب���د اأن يكون 

لأح���د الخ�سمين �س���د الآخر، والنائب 

هن���ا يمك���ن اأن يق�س���ي �س���د المن���وب 

عنه، ولك���ن ي�ستقيم مفه���وم النيابة اأو 

التفوي����س ف���ي التحكيم، بمراع���اة اأن 

هيئة التحكي���م تكون مفو�س���ة بالحكم 

ل ع���ن كل من اأط���راف الخ�سومة على 

حدة، واإنما تقوم مفو�سة من الطرفين 

المتخا�سمي���ن مع���اً بموج���ب اإرادتهما 

الم�ستركة التي التقت على تحكيم هيئة 

معينة لح�سم النزاع القائم بينهما.

واأن الطرفي���ن المتخا�سمين يتنازعان 

ول يلتقي���ان ف���ي �ساأن مو�س���وع النزاع، 

وهم���ا لم يلتقيا ب�ساأن ه���ذا النزاع على 

اأم���ر اإل عل���ى اإناط���ة اأم���ر الف�سل في 

الن���زاع اإل���ى هيئ���ة اتفقا عل���ى اإقامتها 

وتعينه���ا واأن يكون قولها هو الف�سل في 

اأمرهم���ا، ومفه���وم الإرادة الم�سترك���ة 

هنا ه���و ما يقوم ب���ه التواف���ق بين كون 

هيئة التحكيم مفو�سة ولها و�سع نيابي 

بالن�سبة للطرفي���ن المتخا�سمين وبين 

كونها  م�ستقلة عن اأفرادهما وعن م�سيئة 

كل منه���م في �ساأن مو�سوع النزاع،  لأن 

الهيئة ت�ستم���د وليتها م���ن الخ�سمين 

جميع���اً بح�سب���ان اإرادتهم���ا الم�ستركة 

اإرادة واح���دة من�سئ���ة لهيئ���ة التحكيم، 

وغن���ي عن البيان اأن من يختاره كل من 

الخ�س���وم بهيئ���ة التحكي���م ل يعبر عن 

وجهة نظ���ر هذا الخ�سم ول يمثله، لأن 

المحكم المختار م���ن اأي من الخ�سوم 

لي����س �ساح���ب ق���رار منف���رد ول اإرادة 

متمي���زة، اإنم���ا الإرادة الم�ستركة التي 

فو�س���ت الغير في التحكي���م، هي اإرادة 

تكونت بها هيئة متميزة عن الختيارات 

التمهيدية لأفراد الخ�سومة.

وم���ن حيث انه عل���ى وفق م���ا ورد فيما 

�سب���ق فاإنه ل ت���رد مكنة ت�س���رف لدى 

ولي���ة يم�س���ي بها قول���ه على غي���ره اأو 

ف���ي �ساأن غيره وما ل���ه، ل ترد اإل بن�س 

م�سوغ لذلك، �س���واء كانت ولية خا�سة 

اأو عام���ة، ول ترد مكن���ة ت�سرف لجهة 

عامة في مال للدول���ة اإل بموجب كونها 

مفو�سة في ذل���ك بقواعد الخت�سا�س 

ن����س  عل���ى  بن���اء  اأو  ت�سريع���ي  بن����س 

ت�سريعي، والأ�سل في �ساأن اأمور الولية 

هو المنع وعدم النفاذ اإل بعمل ت�سريعي 

اأو يكون مرجوعاً اإلى عمل ت�سريعي.

ومن جه���ة اأخرى فاإنه ف���ي مجال بيان 

الخت�سا�س الوظيفي الذي هو تفوي�س 

في  في �ساأن ولية عامة، ل يرد تفوي�س 
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عل���ى تفوي����س ول يج���وز لمفو����س ف���ي 

اإج���راء اأمر ما اأن يفو�س غيره في ذلك 

اأو ين���زل ع���ن اخت�سا�س���ه اإل���ى غيره، 

اإل اأن يك���ون ماأذون���اً له بذل���ك باإجازة 

ت�ستن���د اإلى الت�سري���ع اأو بعمل ت�سريعي، 

واإل اأمك���ن لكل جه���ة عام���ة اأن تتنازل 

عن اخت�سا�سها اإل���ى غيرها، وحتى لو 

كان ثمة عم���ل ت�سريعي يجيز التفوي�س 

ف���ي الخت�سا�س من المخت����س اأ�ساً 

اإل���ى غي���ره، فا يج���وز اأن يج���ري هذا 

التفوي�س الماأذون ب���ه اإلى مفو�س غير 

ذي ولي���ة عامة، ول يج���وز النزول عن 

الخت�سا����س الوظيفي اإلى غير موظف 

عام ول يج���وز لجهة عامة اأن تنزل عن 

اخت�سا�سها اإلى جهة خا�سة.

واإن لج���وء اأية جهة عام���ة للق�ساء ذي 

الولي���ة العام���ة في ن���زاع يتعل���ق بعقد 

اإداري ه���و الإ�ستعم���ال الطبيع���ي لحق 

التقا�س���ي، اأم���ا لجوؤه���ا في ذل���ك اإلى 

التحكي���م فه���و يفي���د ال�ستعا�س���ة عن 

الق�س���اء بهيئ���ة ذات ولي���ة خا�سة وهو 

تحكي���م لجه���ة خا�س���ة في �س���اأن يتعلق 

ب�سمي���م الأداء العام ال���ذي تقوم عليه 

الدول���ة وم���ا يتفرع عنها م���ن اأ�سخا�س 

القانون العام، وهو تحكيم لجهة خا�سة 

في �ساأن يتعلق بت�سيي���ر الموافق العامة 

وتنظيمه���ا واإدارتها، وكل ذلك ل تملكه 

جه���ة عامة ول تملك تقريره هيئة عامة 

اإل باإجازة �سريحة وتخويل �سريح  يرد 

م���ن عم���ل ت�سريع���ي، واإذا كان الق�ساء 

م�ستق���راً - في الأنزع���ة الخا�سة وبين 

اأ�سخا����س القانون الخا����س - على اأنه 

ل ي�سح اتف���اق التحكيم من و�سى على 

قا�س���ر اإل اأن يكون ماأذوناً له بذلك من 

محكمة الأح���وال ال�سخ�سية، ول ي�سح 

من وكيل اإل اأن يكون ماأذوناً له باإجراء 

اتفاق التحكيم ول ي�سح اإل ممن يملك 

الت�س���رف بذات���ه اأو بقوام���ه عليه، اإذا 

كان ذل���ك كذل���ك ف���ا ي�س���ح  اإج���ازة 

التحكي���م م���ن جه���ة عامة ب�س���اأن عقد 

اإداري بغير اأن يك���ون موافقاً على ذلك 

بعمل ت�سريعي.

قان����ون  م����ن   23 الم����ادة  اأن  والح����ال 

التحكي����م �سال����ف الذكر تن�����س على اأن 

»يعتب����ر �سرط التحكيم اتفاق����اً م�ستقاً 

عن �س����روط العقد الأخ����رى، ول يترتب 

على بط����ان العقد اأو ف�سخ����ه اأو اإنهائه 

اأي اأث����ر عل����ى �س����رط التحكي����م ال����ذي 

يت�سمنه، اإذا كان هذا ال�سرط �سحيحاً 

في ذات����ه« ومفاد هذا الن�����س اأن �سرط 

التحكي����م الوارد ف����ي العقد ه����و بمثابة 

اتف����اق م�ستقل بذاته وتق����وم �سحته في 

ذاته ول����و كان في عقد بط����ل اأو ف�سخ اأو 

انهي، بما يعني اأن �سروط �سحته تتميز 

عن �س����روط �سحة العقد وما يلحقه من 

اأو�س����اع قد ت�ستوجب ف�سخه اأو اإنهاءه اأو 

بطان����ه وبما يعن����ي في �س����دد الم�ساألة 

المعرو�س����ة، ه����ذه ال�ساحي����ة ل تفيد 

بذاته����ا �ساحية جهة الإدارة عينها في 

اإب����رام �سرط التحكي����م ، لتميز مو�سوع 

العقد عن �س����رط التحكيم ف����ي �سروط 

ال�سحة واأو�ساع النفاذ وال�ستمرار.

والحال اأي�ساً اأن العقد الإداري يت�سمن 

تقي����م  ا�ستثنائي����ة،  �سروط����اً  بطبيعت����ه 

لجه����ة الإدارة المتعاق����دة وج����ه �سطوة 

ونف����وذ في العاق����ة العقدية القائمة مع 

الطرف الآخر وبم����ا يتاءم مع مو�سوع 

عق����د يتعل����ق بت�سيي����ر المراف����ق العامة، 

واأن����ه مم����ا يتعار�����س مع ه����ذه الطبيعية 

اأن ي����رد �سرط التحكي����م في المنازعات 

التي تقوم بين اأطراف هذه العقود، وما 

تفتر�سه من م�سارك����ة طرفي العقد في 

ت�سكيل هيئة التحكي����م ت�سكياً اتفاقياً، 

واإذا كان الم�س����رع ل����م ي�س����اأ اأن يخ�س����ع 

المنازعات النا�سئة عن العقود الإدارية 
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لخت�سا�����س جه����ات الق�س����اء المدني، 

وح�س����ر منازعاته����ا بالق�س����اء الإداري 

بح�سبانه اخت�سا�ساً حاجزاً لمنازعات 

ه����ذا النوع من العقود، لما تتميز به من 

اأو�ساع تتعلق ب�سلط����ات الهيئات العامة 

وب�سئون المرافق العامة وت�سييرها، اإذا 

كان ه����ذا هكذا ف����اإن منازع����ات العقود 

الإداري����ة تك����ون اأكث����ر ناأي����اً ع����ن طبيعة 

نظام التحكيم وهيئات����ه.  ويعتبر �سرط 

التحكيم متنافياً مع اإدارية العقد.

التحكي����م  اإج����ازة  اأن  كذل����ك  والح����ال 

طبق����اً لأحكام قان����ون التحكيم ال�سادر 

ب����ه القانون رقم 27 ل�سن����ة 1994، تفيد 

اإج����ازة اأن يت�سم����ن �س����رط التحكيم اأن 

يك����ون المحكم����ون اأجان����ب اأو اأن يكونوا 

هيئة اأجنبية اأو اأن يناط اختيارهم كلهم 

اأو بع�سهم بجه����ات اأجنبية وذلك طبقاً 

للمادة )5( التي تجي����ز لأطرا التحكيم 

الترخي�����س للغي����ر ولجه����ات ومنظمات 

خ����ارج م�سر اتخاذ الإجراءات الواجبة 

التباع في م�ساألة م����ا. واإجازة التحكيم 

اأي�س����اً تفي����د اإج����ازة اأن يت�سم����ن �سرط 

طرفي����ه  باتف����اق  اإخ�ساع����ه  التحكي����م 

للقواعد النافذة في اأي منظمة اأو مركز 

تحكي����م بم�سر اأو خارجها، وذلك طبقاً 

الم����ادة )25(، واإج����ازة التحكيم اأي�ساً 

تفيد اإج����ازة اختيار غير اللغ����ة العربية 

لغة للتقا�سي ولإجراءات التحكيم وذلك 

طبقاً للمادة )25( من القانون، كما اأن 

اإجازة التحكيم تجي����ز لأطرافه التفاق 

على اأن يكون الحكم الذي ت�سدره هيئة 

التحكي����م بين طرف����ي الخ�سومة حكماً 

غي����ر م�سب����ب طبقاً لم����ا تن�����س 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 ل ي�سوغ الت�سليم به في العقود 

الإداري����ة لع����دم الت�سلي����م باأهلية الجهة 

الإداري����ة المتعاقدة بالإقرار بذلك بغير 

عمل ت�سريعي محدد ووا�سح الدللة في 

اقرار هذا الأمر كله اأو بع�سه على �سبيل 

التعيين والتبيين.

ومن حيث انه بالن�سبة لن�س المادة )1( 

من قان����ون التحكيم ال�س����ادر بالقانون 

رق����م 27  ل�سن����ة 1994، فق����د وردت ب����ه 

عبارة »ت�س����رى اأحكام هذا القانون على 

كل تحكي����م بي����ن اأطراف م����ن اأ�سخا�س 

القان����ون الع����ام اأو القان����ون الخا�س اأيا 

كانت طبيعة العاقة القانونية التي يدور 

حولها الن����زاع...« وقد وقف����ت الجمعية 

العمومي����ة عن����د ه����ذه العب����ارة ت�ستجلي 

معناه����ا وتتفح�����س مفاده����ا، وم����ا اإذا 

كانت وردت مق�سود بها �سريان اأحكام 

هذا القانون على العقود الإدارية.

ومن الجلي في مناهج التف�سير اأن اللفظ 

الع����ام يعتب����ر ظني الدللة ف����ي عمومه، 

بينم����ا اللف����ظ الخا�����س يعتب����ر قطع����ي 

الدللة في خ�سو�س����ه، لأنه ما من عام 

اإل وخ�س�س على ما يقول علماء الأ�سول 

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 �ساحية اأية جهة عامة 

في عق����د اتفاق التحكيم ومدى ما تت�سع 

اإليه وليته����ا في اإبرام����ه، والحا�سل اأن 

التحكي����م كم����ا ت�سي����ر الم����ادة )4( من 

القان����ون ه����و اتف����اق بي����ن طرف����ي نزاع 

»باإرادتهما الحرة« والأ�سل حرية الإرادة 

ف����ي العق����ود المدني����ة ولك����ن الأ�سل هو 

تقييد الإرادة ف����ي م�سائل القانون العام 

قرارات كانت اأو عقوداً  اإدارية والإرادة 
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ت�ستكمل حريتها بتوفير �سرائط كمالها 

كاإرادة القا�س����ر ت�ستكمل باإرادة الو�سي 

عليه واإذن المحكمة حيث ي�سترط الإذن 

واإرادة الجه����ات العامة اإنما تجري كلها 

تفوي�ساً وفق م�سوغ ت�سريعي مجيز ولبد 

من تواف����ره لأعمال الوليات العامة، مع 

العتبار باأن الوليات العامة اإنما تجري 

مخ�س�سة بالزمان اأو المكان اأو بمجال 

العمل والتخ�س�س، كم����ا تجري مقيدة 

بال�سرائ����ط وال�سواب����ط الت����ي ت�سعه����ا 

القواني����ن واللوائح لأعمالها ولإجراءات 

هذا الأعمال والتحكيم كما �سبق البيان 

ي�سح فيما ي�سح ترك الحق فيه بمقابل، 

بح�سبانه ي�سح فيما ي�سح ال�سلح فيه.

وبالن�سب����ة لاأعم����ال التح�سيري����ة التي 

�ساحبت اعداد قانون التحكيم ال�سادر 

برق����م 27 ل�سن����ة 1994، فالحا�سل وفق 

اإفتاء �سابق للجمعية العمومية �سدر منها 

بجل�سة 19 من يونية 1996، اأن الأعمال 

التح�سيري����ة للقان����ون ه����ي مم����ا يلق����ي 

ال�سوء على اأحكام القانون عند اإعمالها  

بع����د �س����دوره، بمراع����اة م����ا ي�ستخل�س 

منها م����ن اإدراك للتوجهات العامة التي 

تو�سح مقا�سد الت�سريع واأ�سباب اإعداده 

العامة  وال�سيا�سات  العام����ة  والتوجهات 

الت����ي اأريد به تحقيقه����ا، والم�سائل التي 

اأريد به عاجها.

ولك����ن كل ذل����ك ل ي�سل به الح����ال اإلى 

اعتب����ار ما ورد بالمذك����رات الإي�ساحية 

ول باأقوال المناق�سين لم�سروع القانون، 

اعتبارهم����ا بمثاب����ة تف�سي����ر لن�سو�س����ه 

له����ا وج����ه اإل����زام اأو لها حجي����ة ترجيح 

وتغلي����ب لوجه تف�سير عل����ى وجه تف�سير 

اآخر مم����ا تت�سع ل����ه ن�سو�����س  القانون، 

ذلك اأن الن�س الذي يولد بالقانون اإنما 

يكون تط����ور وتبل����ور وتعدل����ت مفاهيمه 

واأحكام����ه م����ن مراح����ل اإع����داده الأولي 

وفي مرحل����ة مناق�س����ة ن�سو�سه، بحيث 

اأن الن�����س المول����ود اإنم����ا يك����ون تجاوز 

العدي����د من الآراء الت����ي اأحاطت به من 

مناق�سيه عند اإع����داده، كذلك فاإن اآراء 

من �ساهموا في اإعداده اإنما هي مح�س 

اآراء فردية واجتهادات �سخ�سية ل تفيد 

اأن لأحدهم اأو لجماعتهم وجه ولية في 

ح�س����ر معاني القانون بع����د �سدوره في 

تفا�سيرهم وروؤاهم الذاتية.

والقانون اإنما ي�سدر عن اإرادة جماعية 

تتاأت����ى م����ن جمه����ور الموافقي����ن علي����ه 

الم�سوتين له في المجل�س النيابي، كما 

تتاأت����ى من الأجهزة الأولي����ة التي اأعدت 

م�سودت����ه وطرح����ت ماءم����ات اإ�سداره 

الأول����ي، وه����و ف����ي كل مراح����ل اإعداده 

تتناول����ه جه����ات عدي����دة وهيئ����ات �ستى  

ولجان وت�سمل����ه مناق�سات ودرا�سات ثم 

تتناوله مناق�سات مجل�����س ال�سعب، وهو 

اإن �س����در فهو ي�س����در بموافق����ة اأغلبية  

اأ�سوات الحا�سرين ورغم مخالفة اأقلية 

الأ�سوات له، ولكنه ين�سب اإلى المجل�س 

كله ل اإلى جمهور الموافقين وحدهم.

وكل ذل����ك ب�س����رف النظر  ع����ن اأعيان 

ع����ن  النظ����ر  وب�س����رف  الموافقي����ن 

التباي����ن الكبي����ر ال����ذي يفتر�����س قيامه 

بي����ن اأ�سباب موافق����ة كل من الموافقين 

واأ�سب����اب مخالف����ة كل م����ن المخالفين، 

وي�س����رف النظر عن الع����دد الذي بلغته 

الأغلبي����ة والع����دد الذي تح����ددت عنده 

الأقلي����ة، ولذلك فاإن �سدوره يحرره  من 

الإرادات الفردي����ة الت����ي �سكل����ت حجم 

التاأيي����د ل����ه وكذل����ك يحرره م����ن  وجوه 

العترا�س الفردي ال����ذي حدا بالأقلية 

م����ن  التح����رر  وه����ذا  معار�ست����ه،  اإل����ى 

اأعي����ان الم�سوتين واإراداته����م الفردية 

يف�سل بي����ن الن�����س وبي����ن التف�سيرات 

والجته����ادات ال�سخ�سي����ة التي ك�سفت 

عنه����ا محا�س����ر مناق�ست����ه ، وع����ادة ما 
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ل تك�س����ف ه����ذه المحا�س����ر اإل عن اآراء 

م����ن تكلم����وا بالجل�سات وح����رروا راأيهم 

فيم����ا راأوه فهمهم لأح����كام الن�س، وهو 

بال�س����رورة لي�سوا كل من �سوت للقانون 

ولن�سو�سه واأ�سهم ب�سوته في اإ�سداره، 

ولي�س من يقين ول من ظن راجح يمكن 

ب����ه الق����ول ب����اأن ال�ساك����ت اإنما واف����ق اأو 

خال����ف لذات ما جهر به الناطق موافقة 

اأو اعترا�س����اً ولي�س م����ن منهج ول معيار 

يمك����ن ب����ه اأخ����ذ ال�ساك����ت بالمتكلم في 

فهمه ودوافعه وعنا�سر ترجيحه.

وكل ذل����ك ل تقوم ب����ه قرينة قانونية لها 

وج����ه اأرجحي����ة عل����ى اأن ف����رداً متحدثاً 

ا�ستوعب����ت  ق����د  اإي�ساحي����ة  مذك����رة  اأو 

ن�سو�����س القانون وح�سرته����ا في اإطار 

مقولت ذلك الف����رد اأو المذكرة، ولي�س 

م����ن ال�سائغ ح�س����ر نط����اق القانون في 

اإرادة فردي����ة معب����رة عن����ه وه����و �س����در  

ع����ن اإرادة جماعية  �سامل����ة، ولي�س من 

ال�سائغ ح�س����ر القانون في اإرادة باطنة 

ت�ستخل�س من نية فرد اأو اأفراد �ساهموا 

ف����ي تن�سئته الأولى، والألي����ق والأيين اأن 

ت�ستخل�����س اأحكام����ه من وج����وه الإرادة 

الظاهرة المف�سحة عن ذاتها من ن�س 

عباراته، وفي اإطار التنظيم المتما�سك 

الذي �ساغته اأحكامه التف�سيلية  اأو من 

مقا�س����د ت�سريعه البادية الت����ي ت�ستقراأ 

م����ن م����واده وفقرات����ه وعبارات����ه، وذلك 

كله في اإطار �سلت����ه بالهيكلة الت�سريعي 

العام والآث����ار المو�سوعية التي تتر�سب 

عل����ى المراك����ز القانونية الت����ي اأن�ساأها، 

و�سلت����ه ب�سائر المراك����ز القانونية التي 

ي�سف����ر عنها اأعمال الهي����اكل الت�سريعية 

المتداخل����ة من اأحكام القوانين الأخرى 

و�ساتها المتبادلة.

وم����ع تقدي����ر كل ذل����ك، راأت الجمعي����ة 

العمومي����ة ا�ستعرا�س م����ا ورد بالأعمال 

التح�سيرية لقانون التحكيم ل�ستخا�س 

ال����دللت العامة في �ساأن �سلة التحكيم 

بالعقود الإدارية.

كان اأحي���ل م�س���روع قان���ون التحكي���م 

التج���اري بمجل����س ال�سعب اإل���ى لجنة 

م�ستركة من لجن���ة ال�سئون الد�ستورية 

ال�سئ���ون  لجن���ة  ومكت���ب  والت�سريعي���ة 

القت�سادي���ة، وج���اء ف���ي تقري���ر هذه 

اللجن���ة المر�س���ل اإل���ى رئي����س مجل�س 

ال�سعب ف���ي 31 من يناي���ر �سنة 1996 

جاء به اأن نظ���ام التحكيم يتيح �سرعة 

الف�س���ل ف���ي المنازع���ات النا�سئة عن 

العاق���ات التجاري���ة الدولي���ة ويعطي 

الطماأنين���ة للم�ستثمري���ن واأن قواع���د 

التحكي���م بقان���ون المرافع���ات و�سعت 

تحق���ق  ل  فه���ي  الداخل���ي  للتحكي���م 

الهدف المن�سود ول تغني بالن�سبة اإلى 

التحكي���م الدول���ي »لما له م���ن طبيعة 

خا�س���ة«، وذك���ر التقري���ر اأن اللجن���ة 

ف�سل���ت و�سع قان���ون تحكي���م عام في 

الم���واد المدنية والتجاري���ة يطبق على 

نوعي التحكيم الداخلي والدولي« ومن 

هذا المنطلق عدلت ن�سو�س الم�سروع 

وعنوان���ه واألغ���ت م���واد التحكي���م ف���ي 

 )513  - 501 قان���ون المرافع���ات )م 

وحذفت عبارة »تجاري دولي« من مادة 

الإ�س���دار الأول���ي وعدلتها بم���ا يجعل 

التحكيم �سام���اً »�س���واء اأكان تجارياً 

اأو غي���ر تجاري، داخلياً اأو دولياً، وذكر 

اأن���ه �س���ار ال�سريع���ة العام���ة للتحكيم 

»اأيا كانت طبيع���ة المنازعة التي يدور 

ب�ساأنها التحكيم واأياً كان و�سعه« و�سار 

عنوان القان���ون اأنه تحكيم »في المواد 

المدنية والتجارية« ولي�س في »التحكيم 

التجاري الدولي«.
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ثم ورد بالتقرير اأن الم�سروع ي�سري على 

كل تحكيم يجري في م�سر »�سواء اأكان 

بين اأطراف من اأ�سخا�س القانون العام 

اأو القانون الخا�����س، واأياً كانت العاقة 

التي يدور حوله����ا النزاع وقد ق�سد من 

ه����ذه العبارة �سريان ه����ذا القانون على 

العقود الإدارية كي ي�سبح حكمها تقنيناً 

لما انتهى اإليه اإفت����اء مجل�س الدولة في 

هذا ال�ساأن«.

ث����م عر�س الم�س����روع بمجل�����س ال�سعب، 

وبجل�س����ة 6  مار�����س �سن����ة 1994 ذكرت 

مقررة اللجنة اأن »اللجنة ا�ستقرت على 

اأن يك����ون التحكيم متعلق����اً بالمعامات 

المدني����ة والتجارية، �سواد كانت داخلية 

اأو دولي����ة«.. وبالجل�سة ذاته����ا ذكر اأحد 

اأع�س����اء مجل�����س ال�سع����ب اأن التحكي����م 

بي����ن  الأنزع����ة  ي�سم����ل  األ  مفرو�����س 

الأ�سخا�����س العام����ة بع�سه����ا وبع�س لأن 

ذلك م����ن اخت�سا�س الجمعية العمومية 

بمجل�����س الدول����ة، فرد وزي����ر العدل باأن 

المذكرة الإي�ساحية اأ�سارت »اإلى جواز 

التف����اق عل����ى التحكي����م ف����ي منازعات 

العقود الإداري����ة، فهل �سيادتكم تختلف 

معن����ا في هذا واأن العقود الإدارية يجوز 

التحكيم فيه����ا، هذا اأمر انته����ى باإفتاء 

مجل�س الدولة واأفتت الجمعية العمومية 

به����ذا اأكثر من م����رة واأ�سبح����ت م�ساألة 

لي�س����ت محل خ����اف« ثم اأ�س����ار اإلى اأنه 

لي�����س هناك ما يمن����ع �سخ�سين عامين 

من اللجوء ف����ي خافهما اإلى التحكيم، 

»التحكيم جائز في المنازعات والعقود 

الإداري����ة لأن اتف����اق، »التحكي����م جائ����ز 

بي����ن اأ�سخا�����س القانون الع����ام بالتفاق 

بينهم«.

وكان ع�س����و مجل�����س ال�سع����ب الدكتور/ 

اإدوارد الذهب����ي ق����د اأ�س����ار بجل�س����ة 20 

فبراير �سنة 1994 اإلى اأن الم�س���تثمرين 

يتم�س���كون دائ������ماً في عقودهم ب�سرط 

التحكيم، واأن المي����زة الكبرى لم�سروع 

القانون اأنه جمع بين التحكيم الداخلي 

والدولي، ثم ذكر اأن التحكيم يقوم على 

مبداأ حرية الإرادة لأن لط��رفيه الح��رية 

الكامل����ة في اختي����ار المحكمين وقواعد 

التحكي����م ومكانته ولغت����ه، والحرية هي 

محور التحكيم التجاري ثم لما نوق�ست 

الم����ادة )2( م����ن م�س����روع القان����ون في 

جل�س����ة 6 مار�����س 1994، وه����ي الم����ادة 

الخا�س����ة بالتحكي����م التج����اري واأمثل����ه 

لم����ا ي�سمل����ه م����ن عق����ود، ذك����ر �سيادته 

اأن����ه لوج����ه لإ�ستمال الن�س عل����ى اأمثلة 

العق����ود، »عندم����ا ت�ساءلت لم����اذا هذه 

الأمثلة فقيل لي اأنها من اأجل اأن نتفادى 

الن�����س �سراح����ة على العق����ود الإدارية«  

وق����ال اأن فتويين لمجل�س الدولة ح�سمتا 

ج����واز التحكي����م ف����ي العق����ود الإداري����ة  

ونح����ن نلف ون����دور لكي ل نق����ول العقود 

الإدارية« واقت����رح حذف الأمثلة الواردة 

بالن�س واأن ي�ساف اإليه عبارة »وي�سمل 

ذلك كافة العقود الإدارية«.

فرد رئي�س مجل�س ال�سع����ب »اإني اأخ�سى 

م����ا اأخ�س����اه الي����وم... والتحكي����م يكون 

ب����اإدارة الدول����ة - اأن����ه اإذا وردت ه����ذه 

العق����ود بال�سم في القانون، فاإن الدولة 

عندم����ا تتعاقد مع غيره����ا ، وخ�سو�ساً 

ف����ي مجال ا�ستخ����راج الث����روة الطبيعية 

وعق����ود المفاعات النووي����ة، اأن تطلب 

الدولة المتعاقدة اأو ال�سركة توافر �سرط 

التحكي����م وت�ستن����د اإلى الن�����س �سراحة 

في القانون« وذك����ر �سيادته بما كان من 

اإلغ����اء الم����ادة )8( من م�س����روع قانون 

ال�ستثم����ار المتعلق����ة بقب����ول الحكوم����ة 

الم�سري����ة للتحكي����م »حتى ل يق����ال اأن 

الدول����ة باإرادته����ا الت�سريعية قد تنازلت 

ع����ن الخت�سا�س الق�سائي �سراحة في 

عق����ود معين����ة، وبالتالي فنق����ول اإن ذكر 
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ه����ذه العقود بالذات ق����د يورث نوعاً من 

اللب�س«.

العدل اأن الدكتور/ اإداورد الذهبي خلط 

بي����ن المادتي����ن )1( ، )2( واأن الأمثلة 

»الت����ي وردت في المادة )2( ل �ساأن لها 

بالعقود الإداري����ة« واأنها لي�ست كلها من 

عقود الدولة اإنما يمكن اأن يبرمها اأفراد 

ف����ي عاقاتهم الخا�س����ة، وذكر �سيادته 

الم����ادة )1( ه����ي »الت����ي تقط����ع باإفتاء 

مجل�س الدولة...  هو جواز التحكيم في 

العق����ود الإدارية... في قوله����ا اأيا كانت 

طبيعة العاقة القانونية..«.

ف����رد الدكت����ور/ اإدوارد الذهب����ي قائاً 

اأن »الم����ادة )1( قال����ت كل تحكي����م من 

اأو القان����ون  الع����ام  اأ�سخا�����س القان����ون 

الخا�����س، ه����ذا كام ل يعني اأب����داً - ل 

�سراح����ةً ول �سمن����اً - العق����ود الإدارية 

- لأن اأ�سخا�����س القان����ون الع����ام تدخل 

في منازع����ات كثيرة ومعام����ات كثيرة 

تنطب����ق عليها اأح����كام القان����ون المدني 

ولي�س����ت عق����وداً اإداري����ة، اأي ل يكفي اأن 

يكون اأحد اأط����راف العقد �سخ�ساً عاماً 

اأو   الدولة لكي يكون العقد عقداً اإدارياً، 

هذا له �سروط اأخرى.. لذلك فاإن راأيي 

اأنه يج����ب اأن ين�س �سراحة على العقود 

الإدارية...«.

ث���م عر�س رئي����س المجل����س الت�سويت 

على اقتراح الدكت���ور/ الذهبي بالن�س 

ال���ذي قدمه وفيه عب���ارة »وي�سمل ذلك 

كاف���ة العقود الإدارية« فل���م يوافق عليه 

اإل اأقلي���ة، ولم توافق الأغلبية على ن�س 

اأ�سيفت فيه هذه العبارة ورف�ستها.

وق���د ا�ستخل�س���ت الجمعي���ة العمومي���ة 

من هذا العر����س لاأعمال التح�سيرية 

فيما يتعلق بالم�ساألة المثارة اأن م�سروع 

القان���ون اأعد اأ�ساً لينظم التحكيم في 

المنازعات الدولية ث���م ورد ا�ستح�سان 

اأن يت�سمن تنظيمي���اً عاماً للتحكيم في 

المنازع���ات الدولي���ة والداخلي���ة ليحل 

محل مواد قانون المرافعات التي كانت 

تنظم التحكيم، فالقانون اأ�سا�ساً �سدر 

ليعالج الم�سائل المدنية والتجارية.

وبالن�سب���ة لخ�س���وع منازع���ات العق���د 

الإداري للتحكيم المنظم بالقانون رقم 

27 ل�سن���ة 1994 ف���اإن ه���ذا القانون في 

اأي من مراحل اإع���داده وحتى �سدر لم 

ي�سمل ق���ط على حكم �سري���ح بخ�سوع 

العقود الإدارية له���ذا القانون، وعندما 

قدم اأحد الأع�ساء اقتراحاً باأن يت�سمن 

القان���ون عبارة �سريحة به���ذا المعنى، 

عر�س اقتراح���ه بن�سه عل���ى المجل�س 

للت�سوي���ت فرف����س القت���راح، وتبي���ن 

م���ن المناق�س���ات اأن �ساح���ب القتراح 

ذك���ر اإن كان ثم���ة حر����س عل���ى تفادي 

الن����س �سراحة عل���ى العق���ود الإدارية 

عند اإع���داد الم�س���روع ولذل���ك ت�سمن 

الم�س���روع اأمثل���ة لعقود هي مم���ا يغلب 

على العقود الإدارية اأن تكون من بينها، 

كما اأن رئي�س مجل�س ال�سعب اأو�سح في 

المناق�س���ات م���ا يخ�ساه م���ن اأن الن�س 

على العقود الإدارية في القانون ي�سجع 

المتعاقدين مع الدولة على طلب اإدراج 

�سرط التحكيم في عقود الدولة معهم، 

واأن قان���ون ال�ستثم���ار ا�ستبع���د الن�س 

على التحكيم تفادياً لهذا الأمر.

ف���ي  اأك���د  عندم���ا  الع���دل  وزي���ر  واأن 

التحكي���م  المناق�س���ات �سم���ول قان���ون 

لمنازعات العقود الإدارية  بما ت�سمنته 

الم���ادة )1( م���ن عب���ارة »اأي���اً  كان���ت 

طبيع���ة العاق���ة القانوني���ة الت���ي يدور 

حولها الن���زاع«، فقد كان �سيادته دائماً 

في كل م���رة ذكر فيها ه���ذا الراأي كان 
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يكرر الإ�سارة اإلى  اأن الجمعية العمومية 

بمجل����س  والت�سري���ع  الفت���وى  لق�سم���ي 

الدول���ة انته���ت اإلى ج���واز التحكيم في 

هذه العقود، ومن ث���م كان قول �سيادته 

م�ستنداً اإلى  ما تبنته الجمعية العمومية 

وقتها ولم يكن مح�س ا�ستخا�س حتمى 

م���ن العبارة العامة الواردة بالن�س »اأيا 

كانت طبيعته« بما يعني اأن الأمر متروك 

لما ي�سفر عنه الترجيح في التف�سير مع 

نظر ولما ي�ستقر عليه الأمر من بعد.

ت�سمن���ت   )1( الم���ادة  اأن  والحا�س���ل 

الن����س عل���ى كل تحكيم »بي���ن اأطراف 

من اأ�سخا�س القان���ون العام اأو القانون 

الخا����س اأياً كانت طبيعته .. « وقد اأنكر 

�ساحب القتراح المرفو�س اأن القانون 

يت�سم���ن ن�س���اً �سريح���اً ع���ن العق���ود 

الإدارية ذكر اأن ورود الأ�سخا�س العامة  

ل يفي���د ذكراً �سريحاً للعق���ود الإدارية 

لأن الأ�سخا����س العام���ة تب���رم عق���وداً 

مدني���ة في العديد م���ن معاماتها، ولم 

ي�ستف���د �سيادت���ه م���ن العب���ارة العام���ة 

في هذا الن����س حتمي���ة ا�ستمالها على 

العق���ود الإداري���ة، ومن ثم ف���اإن اثنين 

م���ن المتحدثين عن الن����س اختلفاً في 

تف�سي���ره اأثن���اء جل�س���ة الموافق���ة على 

القانون، بما ي�ستبعد معه اأن الموافقين 

على القانون كانوا جميعاً يق�سدون من 

هذه العب���ارة �سمولها للعق���ود  الإدارية 

والعب���ره منه ب���الإرادة الجماعية ولي�س 

بالجتهادات الفردية ما دام الأمر يتعلق 

بالن�س وبم���دى ح�سمه في الإ�سارة اإلى 

حك���م محدد، ولما اأري���د الح�سم بن�س 

�سريح رف�س هذا القتراح.

وبالن�سب���ة لفت���اوى الجمعي���ة العمومي���ة 

ال�سابق���ة الت���ي اأج���ازت التحكي���م ف���ي 

العقود الإدارية، فقد كان يقابلها اأحكام 

للمحكمة الإدارية العليا في ذات الفترة 

رف�س���ت خ�سوع العق���ود الإدارية لنظام 

التحكي���م، واأحد هذه الأح���كام لم يعتد 

به���ذا ال�س���رط في قان���ون �س���ادر بعقد 

امتياز لأن القان���ون ا�ستمل على موافقة 

فردي���ة تخال���ف ن�س���اً عام���اً مج���رداً. 

والحا�س���ل اأن �سمول نظ���ام التحكيم اأو 

عدم �سموله لمنازعات العقودة الإدارية، 

ل يتعلق فقط بما اإذا كان قانون التحكيم 

ي�سع هذه العقود اأو ل ي�سعها، اإنما يتعلق 

اأي�ساً ب�سحة �س���رط التحكيم من حيث 

تواف���ر كمال اأهلي���ة اإبرامه لم���ن يبرمه 

ف���ي �س���اأن نف�س���ه، وماله، وتواف���ر كمال 

ولية اإبرامه لمن يبرم���ه في �ساأن غيره 

اأو مالغي���ره، والأ�س���ل عند ع���دم الن�س 

�سح���ة م���ا يجري���ه ال�سخ�س ف���ي �ساأن 

نف�س���ه وماله، والأ�س���ل عند عدم الن�س 

عدم �سحة ما يجري ال�سخ�س في �ساأن 

غيره ومال���ه. واإذا كان �س���رط التحكيم 

ف���ي منازعات العق���ود الخا�سة ل ي�سح 

لناق�س الأهلية اإل باكتمال اأهليته و�سياً 

ومحكم���ة، فاإن���ه ف���ي منازع���ات العقود 

الإدارية ل ي�سح هذا ال�سرط اإل باكتمال 

الإرادة المعبرة عن كمال الولية العامة 

ف���ي اأجزئ���ه، ول تكتم���ل الولي���ة هنا اإل 

بعم���ل ت�سريعي يجيز �سرط التحكيم في 

العقد الإداري ب�سوابط محددة وقواعد 

منظم���ة، اأو بتفوي����س جه���ة عامة ذات 

�ساأن ل���اإذن به في اأية حالة مخ�سو�سة 

وذل���ك بمراعاة خطر ه���ذا ال�سرط فا 

تقوم مطل���ق الإباحة لأي هيئ���ة عامة اأو 

وحدة اإداري���ة اأو غير ذلك من اأ�سخا�س 

القانون العام.

 لذلك 

لق�سم���ي  العمومي���ة  الجمعي���ة  اإنته���ت 

الفت���وى والت�س������ريع اإلى ع���دم �س�����حة 

�س����������رط التحكي����������م ف���ي منازع���ات 

العق���ود الإداري���ة عل���ى الوج���ه المبين 

تف�سياً بالفتوى.
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اإعـداد :اأ�صــرة التحــريــر

- روي ... اأن عم���ر ب���ن الخطاب � ر�سي 

الله عنه � �س���اوم رجاً على �سراء فر�س 

له فركبه لتجربته، فعطب الفر�س اأثناء 

التجرب���ة فلم���ا اأراد رده ل�ساحب���ه اأبى 

الرجل، وعر�س الن���زاع على القا�سي » 

�سري���ح « الذي ق�سى على عمر بقوله : » 

خ���ذ ما ابتعت اأو رد ما اأخذت »؛ اأي نفذ 

البي���ع اأو رد الفر�س كما اأخذته، وقد �سر 

عمر � ر�سي الله عنه � بهذا الق�ساء وولّى  

» �سريحاً« ق�ساء الكوفة فظل قا�سياً بها 

�ستين عاماً .

- �سه���د الف�سل بن الربيع وزير الر�سيد 

عند القا�سي اأب���ي يو�سف فرد �سهادته، 

ولما عاتبه الخليف���ة في ذلك قال : لقد 

�سمعته يوماً يقول للخليفة » اأنا عبدك«، 

فاإن كان �سادقاً ف���ا �سهادة للعبد، واإن 

كان كاذباً فا �سهادة للكاذب .

- خا�س���م اأمي���ر الموؤمني���ن عم���ر ب���ن 

الخطاب رج���اً ي�سمى اأبيّ بن كعب اإلى 

القا�س���ي زي���د بن ثاب���ت، قوقعت مهابة 

عمر في قلب القا�سي فدفع اإليه و�سادة 

تكون ل���ه مرفقا ومتكاأ،فدف���ع عمر عنه 

الو�س���ادة، وق���ال : ه���ذا اأول جورك، ثم 

قام وحازى خ�سمه بين يدي القا�سي.

- �سكا غ���ام اإلى اأمي���ر الموؤمنين عمر 

ب���ن الخط���اب � ر�سي الله عن���ه � قائاً: 

»اإن اأمي اأر�سعتني بعد اأن حملتني ت�سعة 

اأ�سهر، ولم���ا ترعرع���ت واأ�سبحت اأميز 

بي���ن الخير وال�سر طردتني وانتفت مني 

زاعم���ة اأنه���ا لتعرفني،فلم���ا ا�ستدع���ى 

الخليف���ة الم���راأة و�ساأله���ا ع���ن ادع���اء 

الغام اأجابت ب���اأن عينها لم تره، واأنها  

لتدري من اأي النا�س هو، اإنه غام مدع 

يبغي لها الف�سيحة ف���ي ع�سيرتها واأنها 

جاري���ة م���ن قري�س ل���م تتزوج ق���ط وما 

زال���ت بخاتم ربها،و�ساأله���ا الخليفة عن 

�سهودها فاأت���ت باإخوته���ا الذين �سهدوا 

معها، فقرر اإيداع الغام الحب�س لي�ساأل 

عن ال�سهود فاإن كانوا عدولً جلد الغام 

ف���ي ح���د القاذف،وبينم���ا الغ���ام ف���ي 

طريقه اإلى ال�سج���ن �ساهد علي بن اأبي 

طال���ب � كرم الله وجه���ه � فا�ستنجد به، 

فاأم���ر برده لمجل�س الخليف���ة، وا�ستاأذن 

النظر ف���ي الم�ساأل���ة فاأذن ل���ه وعندئذ 

اأح�س���ر عل���ي ب���ن اأب���ي طال���ب الم���راأة 

و�ساألها عن اأوليائها فاأح�سرت اإخوتها، 

فقال لهم:  »هل اأمري فيكم وفي اأختكم 

�سهد 
ُ
�سهد الله واأ

ُ
جائز« فوافقوه . قال » اأ

من ح�س���ر م���ن الم�سلمين اأن���ي زوجت 

هذا الغ���ام من هذه الجارية باأربعمائة 

درهم والنقد من مالي«، واأعطى الغام 

الدراهم وق���ال له: خذه���ا، ف�سبها في 

حج���ر امراأت���ك وخذه���ا ول تاأتيني بها 

اإل وبك وبها اأث���ر العر�س » فنفذ الغام 

الأم���ر و�سب الدراهم ف���ي حجر المراأة 

وقال لها : قومي،عندئذ �سرخت المراأة 

قائلة: » النار النار يا ابن عم ر�سول الله 

تري���د اأن تزوجني ولدي؟! ... هذا والله 

ولدي ...« زوجني اإخوتي هجيناً فولدت 

منه ه���ذا الغام، فلما كب���ر اأمروني اأن 

اأنتفي من���ه واأطرده ... هذا والله ولدي« 

... ثم اأخ���ذت الغام بيده���ا وانطلقت 

معه .

- �سكت امراأة اإل���ى اأمير الموؤمنين علي 

ب���ن اأب���ي طال���ب � ك���رم الله وجه���ه � اأن 

�سقيقه���ا مات ثرياً عن مئ���ات الدنانير، 

ولم ترث منه �سوى دينار واحد.

فقال لها: » لعله ترك اأماً«،

قالت: نعم.

فقال: » لعله ترك بنين«

قالت: نعم.

فقال: » ولعله ترك زوجةً «

قالت: نعم.

فق���ال: »ولعله ت���رك اثني ع�س���ر �سقيقاً 

�سواك«

فقالت: نعم .

قال: » ولعل التركة كانت �ستمائة دينار«

قالت : نعم .

قال لها: اإذن ،الأم ت�ستحق ال�سد�س، اأي 

100 دينار، وللبنتين الثلثان 400 دينار، 

وللزوجة الثمن 75 ديناراً فيكون الباقي 

وه���و 25 دين���اراً لاأ�سق���اء: للذك���ر مثل 

ح���ظ الأنثيين فياأخذ كل �سقيق دينارين 

فيخ�سهم اأربعة وع�سرون ديناراً، ويكون 

لل�ساكي���ة ن�سف ما لل�سقي���ق ؛ اأي دينار 

واح���د فتكوني نل���تِ ن�سيب���ك ال�سرعي 

ولمحل ل�سكواك .

- كتب عم���ر � ر�سي الله عنه � اإلى معاذ 

بن جب���ل واأبي عبيدة ب���ن الجراح حين 

بعثهم���ا اإل���ى ال�س���ام اأن انظ���روا رجالً 

عل���ى  فا�ستعملوه���م  قبلك���م  �سالحي���ن 

الق�س���اء، واأو�سع���وا عليه���م وارزقوه���م 

واكفوهم من مال الله .

 � طال���ب  اأب���ي  ب���ن  عل���ي  كت���ب    -

لاأ�س�������ت���ر    � وجه��������ه  الل������ه  ك�������رم 

م�س���ر:  عل���ى  وله  حينم���ا   النخع���ي 

» اخت���ر للق�ساء م���ن ليزدهي���ه اإطراء 

ولي�ستميله اإغ���راء« ،حتى قال: »واف�سح 

له ف���ي البذل م���ا يزيل علت���ه وتقل معه 

حاجته اإلى النا�س«.

- قال علي بن اأبي طالب � كرم الله وجهه 

� ين�س���ح �سديقاً ل���ه: »لت�س���ع بقدميك 

اإلى من ي���راك دونه،واجع���ل انقطاعك 

عن���ه في مقاب���ل كبريائه،واعلم اأن عزة 

النفو�س تقابل ج���اه الملوك ،ا�ستمع اإلى 

ن�سيحت���ي تر�س���د واإل كنت كم���ن �ساق 

الماء الع���ذب اإلى اأ�س���ول الحنظل كلما 

ازدادت رياً ازدادت مراراً« .

أق������������������وال وم�����������������آثر 
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- روي ... اأن عم���ر ب���ن الخطاب � ر�سي 

الله عنه � �س���اوم رجاً على �سراء فر�س 

له فركبه لتجربته، فعطب الفر�س اأثناء 

التجرب���ة فلم���ا اأراد رده ل�ساحب���ه اأبى 

الرجل، وعر�س الن���زاع على القا�سي » 

�سري���ح « الذي ق�سى على عمر بقوله : » 

خ���ذ ما ابتعت اأو رد ما اأخذت »؛ اأي نفذ 

البي���ع اأو رد الفر�س كما اأخذته، وقد �سر 

عمر � ر�سي الله عنه � بهذا الق�ساء وولّى  

» �سريحاً« ق�ساء الكوفة فظل قا�سياً بها 

�ستين عاماً .

- �سه���د الف�سل بن الربيع وزير الر�سيد 

عند القا�سي اأب���ي يو�سف فرد �سهادته، 

ولما عاتبه الخليف���ة في ذلك قال : لقد 

�سمعته يوماً يقول للخليفة » اأنا عبدك«، 

فاإن كان �سادقاً ف���ا �سهادة للعبد، واإن 

كان كاذباً فا �سهادة للكاذب .

- خا�س���م اأمي���ر الموؤمني���ن عم���ر ب���ن 

الخطاب رج���اً ي�سمى اأبيّ بن كعب اإلى 

القا�س���ي زي���د بن ثاب���ت، قوقعت مهابة 

عمر في قلب القا�سي فدفع اإليه و�سادة 

تكون ل���ه مرفقا ومتكاأ،فدف���ع عمر عنه 

الو�س���ادة، وق���ال : ه���ذا اأول جورك، ثم 

قام وحازى خ�سمه بين يدي القا�سي.

- �سكا غ���ام اإلى اأمي���ر الموؤمنين عمر 

ب���ن الخط���اب � ر�سي الله عن���ه � قائاً: 

»اإن اأمي اأر�سعتني بعد اأن حملتني ت�سعة 

اأ�سهر، ولم���ا ترعرع���ت واأ�سبحت اأميز 

بي���ن الخير وال�سر طردتني وانتفت مني 

زاعم���ة اأنه���ا لتعرفني،فلم���ا ا�ستدع���ى 

الخليف���ة الم���راأة و�ساأله���ا ع���ن ادع���اء 

الغام اأجابت ب���اأن عينها لم تره، واأنها  

لتدري من اأي النا�س هو، اإنه غام مدع 

يبغي لها الف�سيحة ف���ي ع�سيرتها واأنها 

جاري���ة م���ن قري�س ل���م تتزوج ق���ط وما 

زال���ت بخاتم ربها،و�ساأله���ا الخليفة عن 

�سهودها فاأت���ت باإخوته���ا الذين �سهدوا 

معها، فقرر اإيداع الغام الحب�س لي�ساأل 

عن ال�سهود فاإن كانوا عدولً جلد الغام 

ف���ي ح���د القاذف،وبينم���ا الغ���ام ف���ي 

طريقه اإلى ال�سج���ن �ساهد علي بن اأبي 

طال���ب � كرم الله وجه���ه � فا�ستنجد به، 

فاأم���ر برده لمجل�س الخليف���ة، وا�ستاأذن 

النظر ف���ي الم�ساأل���ة فاأذن ل���ه وعندئذ 

اأح�س���ر عل���ي ب���ن اأب���ي طال���ب الم���راأة 

و�ساألها عن اأوليائها فاأح�سرت اإخوتها، 

فقال لهم:  »هل اأمري فيكم وفي اأختكم 

�سهد 
ُ
�سهد الله واأ

ُ
جائز« فوافقوه . قال » اأ

من ح�س���ر م���ن الم�سلمين اأن���ي زوجت 

هذا الغ���ام من هذه الجارية باأربعمائة 

درهم والنقد من مالي«، واأعطى الغام 

الدراهم وق���ال له: خذه���ا، ف�سبها في 

حج���ر امراأت���ك وخذه���ا ول تاأتيني بها 

اإل وبك وبها اأث���ر العر�س » فنفذ الغام 

الأم���ر و�سب الدراهم ف���ي حجر المراأة 

وقال لها : قومي،عندئذ �سرخت المراأة 

قائلة: » النار النار يا ابن عم ر�سول الله 

تري���د اأن تزوجني ولدي؟! ... هذا والله 

ولدي ...« زوجني اإخوتي هجيناً فولدت 

منه ه���ذا الغام، فلما كب���ر اأمروني اأن 

اأنتفي من���ه واأطرده ... هذا والله ولدي« 

... ثم اأخ���ذت الغام بيده���ا وانطلقت 

معه .

- �سكت امراأة اإل���ى اأمير الموؤمنين علي 

ب���ن اأب���ي طال���ب � ك���رم الله وجه���ه � اأن 

�سقيقه���ا مات ثرياً عن مئ���ات الدنانير، 

ولم ترث منه �سوى دينار واحد.

فقال لها: » لعله ترك اأماً«،

قالت: نعم.

فقال: » لعله ترك بنين«

قالت: نعم.

فقال: » ولعله ترك زوجةً «

قالت: نعم.

فق���ال: »ولعله ت���رك اثني ع�س���ر �سقيقاً 

�سواك«

فقالت: نعم .

قال: » ولعل التركة كانت �ستمائة دينار«

قالت : نعم .

قال لها: اإذن ،الأم ت�ستحق ال�سد�س، اأي 

100 دينار، وللبنتين الثلثان 400 دينار، 

وللزوجة الثمن 75 ديناراً فيكون الباقي 

وه���و 25 دين���اراً لاأ�سق���اء: للذك���ر مثل 

ح���ظ الأنثيين فياأخذ كل �سقيق دينارين 

فيخ�سهم اأربعة وع�سرون ديناراً، ويكون 

لل�ساكي���ة ن�سف ما لل�سقي���ق ؛ اأي دينار 

واح���د فتكوني نل���تِ ن�سيب���ك ال�سرعي 

ولمحل ل�سكواك .

- كتب عم���ر � ر�سي الله عنه � اإلى معاذ 

بن جب���ل واأبي عبيدة ب���ن الجراح حين 

بعثهم���ا اإل���ى ال�س���ام اأن انظ���روا رجالً 

عل���ى  فا�ستعملوه���م  قبلك���م  �سالحي���ن 

الق�س���اء، واأو�سع���وا عليه���م وارزقوه���م 

واكفوهم من مال الله .

 � طال���ب  اأب���ي  ب���ن  عل���ي  كت���ب    -

لاأ�س�������ت���ر    � وجه��������ه  الل������ه  ك�������رم 

م�س���ر:  عل���ى  وله  حينم���ا   النخع���ي 

» اخت���ر للق�ساء م���ن ليزدهي���ه اإطراء 

ولي�ستميله اإغ���راء« ،حتى قال: »واف�سح 

له ف���ي البذل م���ا يزيل علت���ه وتقل معه 

حاجته اإلى النا�س«.

- قال علي بن اأبي طالب � كرم الله وجهه 

� ين�س���ح �سديقاً ل���ه: »لت�س���ع بقدميك 

اإلى من ي���راك دونه،واجع���ل انقطاعك 

عن���ه في مقاب���ل كبريائه،واعلم اأن عزة 

النفو�س تقابل ج���اه الملوك ،ا�ستمع اإلى 

ن�سيحت���ي تر�س���د واإل كنت كم���ن �ساق 

الماء الع���ذب اإلى اأ�س���ول الحنظل كلما 

ازدادت رياً ازدادت مراراً« .

أق������������������وال وم�����������������آثر 
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آخـــــر المــــــــطاف

         رئي�س التحرير 

 الم�ست�سار/ جمال حمد ال�سامري

    وكيل محكمة ال�ستئناف 

قديماً قال����وا اإن الأط����راف المتنازعة يف�سلون 

التحكي����م عل����ى ق�س����اء المحاك����م لأن المحكم 

يرى العدالة بينما يتقيد القا�سي بالقانون،وقد 

ع����رف العرب التحكيم قب����ل الإ�سام ولعل اأهم 

حادث����ة تم فيه����ا التحكيم كان����ت عندما اختلف 

العرب في رفع الحجر الأ�سود وو�سعه في مكانه 

بالبي����ت العتيق وذل����ك قبل بعث����ة الر�سول �سلى 

الله علي����ة و�سل����م، ثم اتفق����وا عل����ى تحكيم اأول 

رجل يدخل البيت فكان ال�سادق الأمين محمد 

بن عبد الله، وفي ظل الإ�سام ذهب الزبير بن 

الع����وام وخ�سم����ه يحتكمان اإل����ى الر�سول �سلى 

الله علي����ه و�سلم فيُ خلف بينهم����ا فق�سى عليه 

ال�ساة وال�سام ل�سالح الزبير فلم يوافق ذلك 

الخ�سم وطلب من النبي اأن ي�سمح لهما بتحكيم 

عم����ر بن الخطاب فوافق وذهب الخ�سمان اإلى 

عم����ر الذي اأنك����ر على الرجل موقف����ه من حكم 

ر�س����ول الله �سلى الله عليه و�سل����م و�سهر �سيفه 

نح����وه وبعدها نزل ق����ول الله تعالى موافقاً عمر 

اإذ يق����ول �سبحان����ه » فا ورب����ك ليوؤمنون حتى 

يحكم����وك فيما �سج����ر بينهم ث����م ليجدون في 

اأنف�سه����م حرجاً مم����ا ق�سيت وي�سلم����وا ت�سليما« 

الآية 65 من �سورة الن�ساء،وراأينا التحكيم اأي�ساً 

بي����ن الخليفة الرا�سد علي بن اأبي طالب ) كرم 

الله وجه ( وبين ال�سحابي الجليل اأحد الع�سرة 

المب�سري����ن بالجنة معاوية ب����ن اأبي �سفيان،كما 

لح����ل  التحكي����م  اإل����ى  الكري����م  الق����راآن  اأ�س����ار 

النزاع����ات الأ�سرية وغير ذلك من الأمور، وفي 

وقتنا المعا�سر ظهر التحكيم كاآلية ملحه يمكن 

لاأط����راف من خاله����ا حل خافاته����م ب�سكل 

�سريع وعادل وفاعل مع تمتعهم في ذلك بمرونة 

وحرية لتتوافر عادة في المحاكم ،وتبدو اأهمية 

ه����ذه الآلية ف����ي مجموعة م����ن المنازعات مثل 

منازع����ات التجارة الدولي����ة وحماية الم�ستهلك 

والملكي����ة الفكرية وغيرها،ورغ����م اأن التحكيم 

فر�����س نف�س����ه ف����ي الواق����ع بحي����ث اأ�سب����ح اآلية 

اعترفت بها معظم الأنظمة القانونية المختلفة 

بل ن�ساأت مراكز وهيئات على الم�ستوى المحلي 

والإقليمي والدولي لا�سط����اع بهذه الآلية في 

ف�س المنازعات وانت�سرت هذه الجهات خا�سة 

في اأوروبا 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�سع����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 

القت�سادي والجتماعي التابع لاأمم المتحدة 

 1958/6/10 ف����ي  نيوي����ورك  اتفاقي����ة  اإب����رام  

بالعتراف وتنفي����ذ اأحكام المحكمين الأجنبية 

وان�سمت اإليها دولة الكويت بالمر�سوم بالقانون 

10 ل�سنة 1978 في 1978/3/26 وكذلك تطوع 

الق�ساء في كثير من الدول لاأخذ بيد التحكيم 

ليلع����ب دوره كو�سيلة موازي����ة للق�ساء في ح�سم 

المنازع����ات تخفف عنه كثير من الأعباء وتبقى 

في كل حال تحت رقابته .

ورغ���م ذلك كله ف���اإن اآلية التحكي���م لم ت�سلم 

من النقد بل ناه�سها نفر غير قليل خا�سة اأن 

هن���اك م�سائل ليجوز فيه���ا التحكيم ت�سدت 

غالبية الت�سريع���ات الحديثة لتحديدها وعلى 

راأ�سها الم�سائل المتعلق���ة بالنظام العام مثل 

الأهلية والحالة المدني���ة ويرى البع�س حظر 

اللج���وء اإلى التحكيم في م�سائ���ل الإفا�س اأو 

ت�سفية الأم���وال وبراءات الإخت���راع وغيرها 

مما يم�س الم�سال���ح الأ�سا�سية للمجتمع،هذا 

ف�س���اً ع���ن اأن المحكمي���ن لي����س له���م ف���ي 

الغال���ب ق���درة الق�ساة ولثقافته���م القانونية 

ول ا�ستعدادهم ولتمر�سهم بدرا�سة الق�سايا 

وتحقيقه���اً مم���ا يوقعهم في الخط���اأ ويعر�س 

اأن  لل�سرر،كم���ا  بذل���ك  الخ�س���وم  م�سال���ح 

التج���ارب دل���ت عل���ى اأن اإج���راءات التحكيم 

م���ن حيث تعيي���ن المحكمي���ن والتف���اق على 

مكان التحكيم وم�ساريف واأتعاب المحكمين 

وغيرهم ممن ي�ساركون ف���ي هذه الإجراءات 

ي�ستغ���رق من الوقت والمال الكثير مما ليظن 

اأن الق�ساء ي�ستنفد مثله.

اإل اأن ذل����ك ليدعو اإلى ع����دم الأخذ بالتحكيم 

كاآلي����ة في ح�سم المنازعات واإنما يلزم مراجعة 

وتقييم نظام����ه القانوني،والمحاكم عليها دوراً 

اإيجابي����اً ف����ي تدعيم �سي����ر اإج����راءات التحكيم 

يتحق����ق به ف����ي الوق����ت ذاته ن����وع م����ن الرقابة 

ل�سم����ان ت�سحي����ح م�س����ار الإج����راءات واإلتزام 

المحكمي����ن الحدود القانوني����ة دون التدخل في 

تف�سي����ات النزاع ومع مراع����اة اأن الهدف من 

الرقاب����ة هي الحماية والتي�سي����ر ولي�س الإ�سرار 

والتعطيل.

وختاماً ننب����ه اإلى اأن التحكيم في اأ�سا�س مهمته 

ه����و ق�س����اء وبذلك يختل����ف عن نظ����ام التوفيق 

والو�ساط����ة ال����ذي ي�ستهدف ت�سوي����ة النزاع عن 

طري����ق المفاو�سات ويرجع اإليه قبل اللجوء اإلى 

التحكي����م اأو المحاك����م  مثل ذلك م����ا اأخذت به 

اتفاقي����ة الموؤ�س�س����ة العربية ل�سم����ان ال�ستثمار 

ب�س����اأن ت�سوية منازع����ات ال�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


