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الملخ�ص

ينبغي اأن ين�سبّ التف�سير الق�سائي للن�سو�ص الت�سريعية - في حدودها وفي حدود ما ت�سمنته 

من معانٍ مرتبطة -  بالحكم المق�سود، واأمّا اإذا تجاوز التف�سير ذلك، فاإنه يتجاوز مرحلة التف�سير 

اإلى مرحلة و�سع ن�سو�ص قانونية جديدة،  وهذا خروج على دور الق�ساء الذي ينبغي اأن ين�سب 

ّعلى تطبيق القاعدة القانونية، ولي�ص خلقها . وقد ح�سم الم�سرّع البحريني موقفه من دللة العربون، 

ال�سرر  عن  تماماً  م�ستقل  الحقّ  وهذا  العقد،  لأطــراف  يثبت  عدول  حقّ  اأنّها  على  بالن�صّ  وذلك 

وم�ستقل  قائم  التزام  وهو  العقد،  عن  يعدل  من  بذمة  يترتب  التزام  هو  واإنمــا  به،  مرتبط  وغير 

تماماًعن م�ساألة ال�سرر، واأمّا التعوي�ص الذي قد يحكم به القا�سي عند التع�سف با�ستعمال الحق، 

فاإنه تعوي�ص عن التع�سف ذاته، ويمكن الحكم  به، وهذا ل علاقة له بم�ساألة حقّ العدول، فالتعوي�ص 

هنا يكون عن ال�سرر المترتب على التع�سف با�ستعمال الحقّ، ولي�ص عن العدول ذاته، ومن ثم، فاإن 

التعاقد بالعربون يجعل العقد، عقدا مو�سوفا، والو�سف هنا يتعلق بالمحلّ وهو تحديدًا- اللتزام 

البدلي على ما نرى-.
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Abstract
 

The judicial interpretation of legal texts must focus on the specifity of their parameters, 
and within the boundaries entailed in their meanings that are closely associated with the 
intended verdict. However, if the interpretation exceeds the aforementioned, it surmounts the 
interpretation phase to a different one of developing new legal pretext, which in its entirety 
constitutes an encroachment of the judicial role that must focus on enforcing the legal bases, 
not creating a new one.  

The Bahraini legislator has affirmed its position with regard to the “down payment” by 
virtue of stipulating it as a reversed right that is entrusted to parties of a contract. This right, 
moreover, is entirely independent from the issue of damages and is hence associated with it 
thereof. It is a commitment that is a consequent of the party breaching a contract. It is also 
a commitment that is based and completely independent from damages; nevertheless, the 
compensation that is awarded by a judge in cases of the arbitrariness use of this right, it is 
thereto a compensation for the aforementioned only. This is not related to the right of repeal. 
As such, a down payment in a contractual agreement, which is a descriptive contract, is 
related to the exchanged commitment. 
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مقدمة

يعدّ التعاقد بالعربون �سورة خا�سة من �سور التعاقد، وذلك اإلى جانب كل من العقد البتدائي 

والوعد بالعقد، والتعاقد بالمزايدة، والتعاقد بالذعان، والنيابة في التعاقد، وذلك بح�سب الم�سرع 

ت�ساوؤلت  العربون  دللة  وتثير  المدني،  القانون  من   )54-52( المواد  في  نظمه  والذي  البحريني، 

قانونية لدى الكثير من �سرّاح القانون والمحامين

اأ�سح  العقد  اأن  اأنها تدل على  اأم  العقد،  المتعاقدين عن  اأي من  العربون حقاً لعدول  هل يعتبر 

باتاً ولي�ص لأي من الطرفين العدول عنه....؟ وهذا الت�ساوؤل اأجاب عنه الم�سرع البحريني وموقفه 

وا�سح جدا بهذا ال�ساأن. ولكن م�ساألة التكييف القانوني للعربون، ولي�ص التكييف القانوني للتعاقد 

بالعربون م�ساألة ت�ستحق الدرا�سة والتو�سيح بما يزيل الللب�ص الذي قد يقع به البع�ص اإزاء اأحكام 

المحاكم المتعلقة بالعربون، وبالتحديد م�ساألة الخلط بين تكييف العقد، وتكييف العربون، وهاتان 

م�ساألتان مختلفتان اإحدلهما عن الآخر تماماً، ومن هنا جاءت هذه الدرا�سة التحليلية لزالة هذا 

اللب�ص والذي يقف –على ما نرى- خلف الطعن بعدم الد�ستورية. اإذ تكمن م�سكلة هذه الدرا�سة 

بمحاولة تقديم اأ�سا�ص قانوني للحكم بحق اأي من طرفي العقد بالعدول عن العقد، مع اأن التنفيذ 

العيني ما يزال ممكناً. 

 لقد اأثارت اإحالة قا�سي محكمة المو�سوع للن�سو�ص الخا�سة بالعربون اإلى المحكمة الد�ستورية 

النقا�ص حول التكييف القانوني للعربون، وهل تت�سمن هذه الن�سو�ص اي مخالفة لحكام الد�ستور 

ام ل، وبخا�سة اأن الإحالة اإلى المحكمة الد�ستورية كانت من قا�صٍ ولم تكن بناء على دفع من احد 

اأهمية كونها جاءت من جهة ق�سائية، وم�ستندة اإلى  اطراف الدعوى، ومن ثم فاإن لهذه الإحالة 

الد�ستورية في �سوء الحكام  ال�سادر من المحكمة  لتحليل الحكم  البحث  لذا جاء  قانونية.  حجج 

العامة التي تحكم مو�سوع العربون، ون�سو�ص القانون المدني البحريني.

في  الغو�ص  على  يقوم  الذي  التحليلي  ال�ستقرائي  المنهج  على  معتمدين  المو�سوع  تناولنا  وقد 

بتعمق وتحليلها وو�سعها في  الد�ستورية ودرا�ستها  والأحكام  الفقهية  والراء  الت�سريعية  الن�سو�ص 

خدمة مو�سوع هذا البحث.

للعربون  القانونية  الطبيعة  لدرا�سة  الأول  المبحث  خ�س�سنا  مبحثين  اإلى  الدرا�سة  ق�سمنا  وقد 

المحكمة  فيه حكم  تناولنا  الثاني فقد  المبحث  اأما  اإلى ثلاثة مطالب،  القانونية، فق�سمناه  ودللته 

الد�ستورية في الق�سية رقم )ح/ 1/ 2010( ل�سنة 6 ق�سائية، وقد ق�سمناه اإلى مطلبين.
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المبحث الاأول
الطبيعة القانونية للعربون ودلالته القانونية

ينق�سم هذا المبحث اإلى ثلاثة مطالب، نتناول في الأول منها: ماهية العربون، وذلك من حيث 

للعربون، في حين  القانونية  الدللت  فيه  فنتناول  الثاني،  المطلب  واأما  وبيان خ�سائ�سه،  تعريفه 

يتناول المطلب الثالث من هذا المبحث التكييف القانوني للعربون.

المطلب الاأول
ماهية العربون و خ�شائ�شه

وردت عدة تعريفات للعربون في الفقه القانوني قديماً وحديثاً، ونورد من ذلك التعريفات الآتية:

.
العربون هو مبلغ من النقود يدفعه اأحد المتعاقدين للاآخر عند اإبرام العقد1

اقتران  بعد  للاآخر  العقد  في  المتعاقدين  اأحد  يدفعه  النقود  من  مبلغ  ردّ  باأنه  البع�ص  وعرّفه 

.
اإرادتهما 2

الإرادتين.  بتطابق  ،اأي  الإرادة  باقتران  العربون  دفع  يربط  اأنه  التعريف  هذا  على  ونلاحظ 

.
وهذاي�سير ب�سكل اأو باآخر اإلى الميل نحو اعتبار العربون بدءاً في تنفيذ العقد3

اإبرام العقد،  اأحد المتعاقدين للاآخر عند  وعرف بع�سهم العربون باأنه مبلغ من النقود يدفعه 

الم�ستاأجر  يدفع  اأو  الثمن  من  الم�ستري جزءًا  فيدفع  والإيجار،  البيع  عقود  غالباً في  ذلك  ويحدث 

للموؤجر جزءًا من الأجرة، ولي�ص هناك ما يمنع اأن يقوم كلّ طرف من اأطراف العقد بدفع مبلغ 

عربون للمتعاقد الآخر.

وما نلاحظه على هذا التعريف هو اأنه اعتبر دفع العربون في بداية التعريف التزاما يقع على 

عاتق المدين بالنقود. فن�صّ على اأن يدفعه الم�ستري للبائع والم�ستاأجر للموؤجر، ثم عاد ليقول اإنه ل 

يوجد ما يمنع من اأن يدفع كلّ متعاقد للاآخر مبلغًا على اأنه عربون...!

اأنّ دفع العربون يدلّ على تاأكيد العقد وثباته. واأنه اأ�سبح  اأنه لي�ص بال�سرورة  وهذايعيدنا اإلى 

باتاً.

وهناك تعريفات اأخرى عديدة للعربون، فلا يكاد يخلو من تعريفه اأيّ موؤلف في النظرية العامة 

.
4

للالتزام 

1. محمد ح�سن قا�سم، القانون المدني، اللتزامات، العقد، ا ا دار الجامعه الجديدة، ال�سكندرية،2017، �ص212، اأنور �سلطان، 

2005، �ص100؛ جلال علي العدوي،  الموجز في النظرية العامة للالتزام، م�سادر اللتزام، دار الجامعه الجديدة، ال�سكندرية، 
الموجز في م�سادر اللتزام، من�ساأة المعارف، ال�سكندرية، 1990، �ص232.

2. علي نجيدة، النظريه العامه للالتزام، م�سادر اللتزام، الموؤ�س�سة الفنية للطباعة والن�سر، 2000، �ص116.

3. عبد المنعم فرج ال�سده، م�سادر اللتزام، دار النه�سه العربية، القاهره، القاهره، 1992، �ص150.

4. من ذلك: عبد النا�سر توفيق العطار، م�سادر اللتزام، موؤ�س�سة الب�ستاني للطباعه، القاهره، 1990، �ص47.



النظام القانوني للعربون ... 126
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 15 )
(  1  ) العــــــــــدد 

وباإنعام النظر في هذه التعريفات ن�ستطيع القول اإنّ العربون يمتاز بالخ�سائ�ص الآتيه:

يدفع  اأن  اأي�ساً  المت�سور  فاإنه من  ثم،  للاآخر. ومن  المتعاقدين  اأحد  يدفعه  مبلغ مالي  العربون   .1

البائع العربون للم�ستري، واأن يدفع الموؤجر للم�ستاأجر. وهذا القول ل يتعار�ص مع اأيّ تعريف من 

ف الأ�ستاذ ال�سنهوري العربون باأنه: مبلغ  تعريفات العربون التي قدمها فقهاء القانون، فقد عرَّ

من المال يدفعه اأحد المتعاقدين اإلى الآخر وقت التعاقد، فاإن تّم التعاقد ح�سب المبلغ المدفوع من 

. 
جملة ما هو متفق عليه، واإذا لم يتم التعاقد - خ�سر من عدل قيمة العربون5

2. العربون مبلغ مالي: يمكننا القول اإنه ل يوجد ما يمنع اأن يكون العربون اأيّ منقول تقدر قيمته في 

ت على اأنّ العربون مبلغ مالي ولي�ص  العقد، ويقدم على اأنه عربون، اإذ اإن جميع التعريفات ن�سّ

نقديا، ومن ثم، فهو لي�ص كالثمن في عقد البيع والذي ل بدّ اأن يكون نقدياً. وعلى ذلك، فاإنه 

وبح�سب ما نرى – يمكن اأن تحدد قيمة �ساعة اليد – مثلًا - بمئة دينار، ثم تقدم على اأنها 

اإذا عدل من قب�ص  ين�ساأ  ال�ساعة هي درء الخلاف الذي قد  عربون، والغاية من تحديد قيمة 

العربون .

3. يقدّم العربون وقت اإبرام العقد وعند تطابق الإرادتين، وذلك باعتباره �سورة خا�سة من �سور 

الترا�سي في العقود، فهو جزءٌ من اإرادة المتعاقدين. وعليه، فاإنه اإذا ا�سترط اأيّ من المتعاقدين 

العربون ولم يوافق الطرف الآخر، فاإن العقد ل ينعقد، واإن تطابقت الإرادة على كافه الم�سائل 

الجوهرية الأخرى، وبح�سب العقد الذي يزمعان القيام به .

اأن العربون غالباً ما يتم دفعه كقرين  اأوردت بع�ص التعريفات عقدي البيع والإيجار على  4. لئن 

فمن  العقود،  �سائر  على  وت�سدق  عامة،  اأحكام  هي  العربون  اأحكام  اأنّ  اإل  العقدين،  لهذين 

المت�سور دفع العربون في عقد المقاولة اأو العمل اأو اأي عقد اآخر.

التعريفات لم يبين - وب�سورة  العربون من  التي عرّفت  الت�سريعات  الفقه وبع�ص  اأورده  اإنّ ما   .5

جازمة وحا�سمة - الغاية من ا لعربون، ومن ثم، فاإنّ هذه الم�ساأله تحكمها القواعد المف�سره في 

القانون الخا�ص. فيكون بذلك لإرادة اأطراف العقد دور بارز في تحديد هذه الغاية .

بعد  عنه  العدول  منهما  لأيّ  ولي�ص  العقد،  عن  للعدول  عليها  المتفق  بالمدة  المتعاقدان  يلتزم   .6

انق�سائها، اإذ ي�سبح العقد باتاً بهذا النق�ساء.6

5. ال�سنهوري، الو�سيط.

وتجب ال�سارة الى ان الفقه ال�سلامي عرف البيع بالعربون وقد حدد هذا الفقه البيعالذي يدفع فيه العربون ليكون ثمناً للعدول عن 
ال�سفقه، و�سماه بيع العربان، وجمهور الفقه ال�سلامي يعتبر هذا البيع غير جائر.

انظر: بداية المجتهد، ج2، �ص122، وانظر تف�سيلًا في هذه الم�ساأله :-
�سليمان مرق�ص، الوافي في �سرح القانون المدني، في اللتزامات، ط2، المجلد الول، نظرية اللعقد، 1987، �ص192.

6. جلال علي العدوي، اأ�سول اللتزامات، م�سادر اللتزام، من�ساأة المعارف، ال�سكندرية، 1997، �ص234. 
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المطلب الثاني
الدلالة القانونية للعربون

باتاً  اأ�سبح  العقد  اأن  على  للدللة  التعاقد  عند  للاآخر  المتعاقدين  اأحد  يدفعه  مالي  مبلغ  العربون 

ليجوز الرجوع فيه اأو للدللة على حق العدول، ول يجوز الجمع بين الدللتين. كما عرّفه جانب 

من الفقه على اأنه: "مبلغ من النقود يدفعه اأحد العاقدين للاآخر عند اإبرام العقد �سواء بو�سفه 

 
مقدمة من مقدمات التنفيذ اأو مقابلا ل�ستعمال حق العدول عن العقد، ح�سب ق�سدهما منه" 7

العقد  اأنّ  على  للدللة  اأو  العدول  حقّ  على  للدللة  فهو  الدللتين:  اإحدى  له  المعنى  بهذا  والعربون 

لأنهما دللتان  الدللتين؛  فاإنّه ل يمكن الجمع بين  وبالطبع،  الرجوع عنه.  باتاً ل يجوز  اأ�سبح 

.
مت�سادتان، فالق�سد من العربون عر�سين مت�سادين8

الفرع الاأول
دلالة حقّ العدول

دللة العربون تاأتي من اتفاق اأطراف العقد، فاإذا اتفق اأطراف العقد على اأنّ من حقّ اأيّ منهما 

العدول عن العقد مقابل خ�سارة العربون، فاإن هذا التفاق هو الذي يحكم ويحدد هذه الدللة، وفي 

هذه الحاله يجوز لأيّ من الطرفين العدول والتراجع عن العقد، ولكنه يخ�سر العربون مقابل ذلك. 

اأنه يردّ ما قب�ص  اأي  فاإنّه يردّ ما قب�ص زائدًا مثله،  العربون  العقد من قب�ص قيمة  فلو عدل عن 

فاإنّه  العربون،  العادل هو من دفع قيمة  اإذا كان  واأما  للعربون،  لتتحقق خ�سارته  م�ساعفاً، وذلك 

يخ�سره، ولي�ص له اأن يطالب القاب�ص بردّه اأو ردّ جزء منه.

وعلى ذلك، فلكلّ من المتعاقدين في هذه الحالة حقّ العدول عن العقد على الرغم من انعقاده. 

ففي عقد البيع مثلًا لو عدل الم�ستري، فاإنّه يخ�سر ما دفع من عربون، وذلك جزاءً له عن عدوله.

اأما اإذاعدل البائع، فيجب عليه اأن يردّ ما قب�سه اأولً، ومثله ثانياً. فلو فر�سنا اأنه في عقد بيع 

ثلاجة دفع الم�ستري عربونا مقداره خم�سون دينارا، ثم عدل عن العقد، فاإنه يخ�سر العربون وهو 

اأعلى  ب�سعر  الثلاجة  البائع  باع  واإن  حتى  للبائع،  �سرر  باأي  يت�سبب  لم  ولو  حتى  دينارًا،  خم�سون 

من ال�سعر الذي كان قد اتفق عليه مع الم�ستري العادل. فالعبرة بالعدول وبمجرد العدول ولي�ست 

بال�سرر. اإذ اإنّ العادل يخ�سر العربون ولو �سبّب عدوله منفعة مح�سة للطرف الآخر .

ابحرين،  التطبيقية،  العلوم  البحريني" ،ط2، جامعة  القانون المدني  واأحكامه في  اللتزام  "م�سادر  اأحمد ح�سن  7. خالد جمال 

2015، �ص 60. 

8. انظر حكم محكمة النق�ص الم�سرية 91 �ص 50 ق، مجموعه ال�سنوات 80-85، �ص 865، رقم23، بتاريخ 16 -1983-6.
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الفرع الثاني
دلالة تاأكيد العقد وثبوته

اأن  اتفق الطرفان على  ال�سابقة، فلو  الدللة  اأخرى مختلفه تماماً عن  العربون دللة  ياأخذ  قد 

للعربون دللة على كون العقد اأ�سبح باتاً ل يجوز الرجوع فيه، فاإنّ ذلك يعني اأنه ل يجوز لأيّ من 

الطرفين العدول عن العقد، ومن ثم فاإنّ العربون هنا �سيكون جزءاً من تنفيذ العقد، كاأن يكون 

جزءًا من الثمن، اأو جزءًا من الأجرة في عقد الإيجار.

ول يت�سور هنا مطلقاً اأن يدفع العربون البائع؛ لأن البائع ل يقدم نقدًا بل يقدم مبيعًا. ولكن 

ال�سوؤال الذي يتبادر اإلى الذهن هو ... ماذا لو قدم البائع للم�ستري جزءًا من المبيع، كاأن يقدم 

جهازي حا�سوب من اأ�سل ع�سرة تمثل المبيع، وذلك قبل اأن ي�سلم الب�ساعة او يقب�ص الثمن...؟

نرى اأنه ما دام اأطراف العقد قد اتفقا م�سبقا على اأن دللة العربون هي اأن العقد اأ�سبح باتاً ل 

يجوز الرجوع عنه، فاإنّ هذا العربون المقدم هو مرحلة من مراحل تنفيذ العقد، حيث يلتزم البائع 

بت�سليم بقية الأجهزة المتفق عليها، ويلتزم الم�ستري بدفع كامل الثمن، وبح�سب العقد المبرم بينهما.

اأنه  كما  الآخر،  دون  على طرف  لي�ص حكراً  وهو  الطرفين،  من  اأي  يقدمه  اأن  فالعربون يمكن 

يمكن تطبيق اأحكام العربون على كافه العقود، فهو لي�ص حكراً على البيع والإيجار- كما �سبق واأن 

اأو�سحنا .

الفرع الثالث
م�شادر دلالات العربون

�سبق واأن اأو�سحنا اأن للعربون دللتين، هما دللة بتات العقد، وعدم جواز العدول عنه، ودللة 

حقّ العدول بحيث يجوز لأيّ من الطرفين العدول عن العقد مقابل خ�سارة قيمة العربون. وال�سوؤال 

المطروح الآن: هو ما هو م�سدر هذه الدللة اأو تلك؟

اأولًا- الاتفاق

اأن يكون  للمتعاقدين9، فقد يهدف المتعاقد  العربون وفقاً لما تق�سده الإرادة الم�ستركة  تكون دللة 

له الحقّ في العدول عن العقد مقابل خ�سارة العربون، وهو بذلك يريد اأن يعطي لنف�سه فر�سة 

للتحلل من العقد ل�سبب اأو لآخر، فربما يكون غير جازم الراأي في التعاقد وما زال متردداً، ولكنه 

اأبرم العقد خوفاً من تفويت فر�سة على نف�سه في اإبرامه، وفي هذه الحالة - وما دام المتعاقد 

9. العبره بتحديد دلله العربون هي بما تتجه اليه ارادة المتعاقدين وتتولى محكمه المو�سوع ا�ستظهار هذه الدلله من ظروف الدعوى 
انظر: نق�ص مدني م�سري،1968/5/11، الطعن72 �ص، 55ق، مجلة الق�ساه �ص22، ج1، �ص123. وتطبيقاً لذلم فقد ق�ست محكمة 
التمييز البحرينية باأن نية المتعاقدين هي وحدها التي يجب التعويل عليها في دللة التفاق على دفع مبلغ من النقود كعربون عند 

ابلرام عقد البيع..“ تمييز مدني بحريني، 1998/11/1م،�ص9،ق170،�ص617.
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مقدماً على احتمال العدول- فاإنه من المف�سل اأن يقدم عربوناً ي�سيراً كلما اأمكن ذلك؛ وذلك 

لتخفيف الخ�سارة في حالة العدول .

اأن يقدم عربوناً  واأنه عازمٌ على الم�سي بها، فاإنّ المف�سل  اأن ال�سفقة رابحة  اإذا كان يرى  اأما 

ثم،  ومن  العربون،  قيمة  �سيخ�سر  والذي  الآخر،  الطرف  عدول  اإمكانية  من  ليحدّ  وذلك  كبيراً، 

�سيكون اتخاذ قرار العدول من جانبه �سعبا كلما كان العربون اأعلى قيمة. كما اأنّ التفاق على دللة 

العربون قد ياأخذ �سكلًا اآخر، وذلك باأن يتفق المتعاقدان على اأن الغايه منه هي اأن العقد اأ�سبح باتاً، 

ول يجوز الرجوع فيه، وغني عن القول اأنّ هذا التفاق قد يكون �سريحاً، وقد يكون �سمنياً. فمادام 

اأن الإرادة الم�ستركة للمتعاقدين قد حددت دللة العربون، فعلى القا�سي الأخذ بهذه الدللة كلما 

ثبت اتجاه الإرادة الم�ستركه اإليها، وبتاأكيد العقد ل يكون لأيّ من الطرفين الحقّ في العدول عنه، 

ويعتبر عدم تنفيذ العقد في هذه الحالة اإخلالً باللتزام التعاقدي، بحيث يكون للطرف الآخر حقّ 

المطالبة بالتنفيذ العيني، وذلك ح�سب قواعد الم�سوؤولية التعاقدية .

وفي حالة ف�سخ العقد، فاإن للمحكمة اأن تحكم بتعوي�ص تكميلي م�ساوٍ للعربون اأو اأكثر اأو اأقل ّمنه، 

فهذا التعوي�ص يرتبط بالقواعد العامة للتقدير، ولي�ص بقيمة العربون، وبحيث ي�سمل ما فات من 

ك�سب وما لحق من خ�سارة، ويعو�ص ال�سرر المبا�سر المتوقع بح�سب القواعد العامة للم�سوؤولية 

الدللة  العراقي بهذه  الم�سرّع  اأخذ  .10 وقد  اأية �سعوبات قانونية  الدللة ل تثير  العقدية، وهذه 

ت هذه المادة على اأنه: »يعتبر دفع العربون دليلًا على اأن  ،وذلك بن�صّ المادة )92( منه، اإذ ن�سّ
العقد اأ�سبح باتاً ل يجوز العدول عنه اإل اإذا ق�سى التفاق بغير ذلك.«11

وهكذا، نجد اأن للاإرادة الم�ستركة كامل الحرية بتحديد دللة العربون، �سواءً اأخذت هذه الدللة 

حقّ العدول اأم تاأكيد العقد، ويك�سف القا�سي عن هذه الإرادة، وعن ق�سد المعاقدين من ظروف 

العقد و�سروط التعاقد12 هذا ما لم يكن التفاق على هذه الدللة �سريحا و وا�سحاً، فعلى �سبيل 

الثمن  اأنه جزءٌ من  البيع على  الم�ستري في عقد  المقدم من  العربون  مبلغ  تدلّ �سخامة  المثال، 

وتاأكيد للعقد.

10. تاأخذ بهذا التجاه القوانين الجرمانية وغيرها من القوانين الحديثة كالقانون الألماني)م336(، والقانون ال�سوي�سري )م158(.
11. انظر هذه الدللة وتف�سيلاتها عند: عبد المجيد الحكيم واآخرون، الوجيز في نظرية اللتزام، ج1، مكتبة ال�سنهوري، بيروت، 

2015، �ص54.
12. عندما يقدر القا�سي ان العقد ا�سبح باتاً وان دللة العربون كذلك فانه يمار�ص هذا التقدير المخالف للا�سل العام في دللة 

العربون بناءً على �سلطته التقديريه والتي ل تخ�سعلرقابه المحكمة العليا.
بالفقه  المنفرده، درا�سه معمقه ومقارنه  والراده  العقد  الم�سري، نظرية  القانون المدني  الباقي، مو�سوعه  الفتاح عبد  انظر: عبد 
م�سادر  الم�سري،  المدني  القانون  في  اللتزام  نظرية  في  الوجيز  زكي،  الدين  جما  محمود  �ص189؛  القاهره،1984،  ال�سلامي، 

اللتزام، مطبعة لجنة التاأليف والترجمة، القاهره، �ص51.
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كما اأنّ قيام البائع بالمقابل بدفع مبلغ نقدي كعربون للم�ستري تدلّ على اأنّ دللة العربون هنا اأنه 

حقّ عدول، واإل فالبائع ل يدفع بالأ�سل نقداً كجزء من تنفيذ عقد البيع .

ثانياً- الن�ص الت�شريعي

اإذا لم يتبين ق�سد المتعاقدين من دللة العربون، فاإنّ ما يحكم هذه الدللة هو الن�صّ الت�سريعي 

اإن وجد. ولقد اختلفت الت�سريعات بهذا ال�ساأن؛ فمنها ما ياأخذ بدللة حقّ العدول، اإذ اإنه كلما 

باأن  المتعاقدين - حكم  البحث بق�سد  الدللة من خلال  اإلى هذه  الو�سول  القا�سي  تعذر على 

هذه الدللة هي حقّ العدول، وبالمقابل هناك اتجاه ت�سريعي يرى اأن دللة العربون هي اأنّ العقد 

اأ�سبح باتاً ول يجوز الرجوع عنه، وهناك بع�ص الت�سريعات التي �سكتت عن تنظيم هذه الم�ساألة 

ت على دللة العربون القانون المدني البحريني،  ولم تبين دللة العربون. ومن القوانين التي ن�سّ

وذلك بن�صّ المادة )52( منه بقولها: »دفع العربون وقت اإبرام العقد يفيد اأن لكل من المتعاقدين 

خيار العدول عنه ما لم يظهر اأنهما ق�سدا غير ذلك، اأو كان العرف يق�سي بخلافه«13. والوا�سح 

من هذا الن�صّ اأنّ ق�سد المتعاقدين له العتبار الأول في تحديد دللة العربون، فاإن لم ي�ستطع 

بالأخذ  م�ستقراً  عرفاً  وجد  فاإن  العرف،  البحث في  فعليه  الق�سد،  هذا  اإلى  الو�سول  القا�سي 

قد  العرف  هذا  اأن ّ بالذكر  العرف. وجدير  ،فعليه الحكم بموجب هذا  بالعربون  بدللة معينه 

يكون عرفاً خا�ساً بن�ساط تجاري معين اأو بفئة معينة من التجار اأو غيرهم، ول ي�سترط اأن ي�سمل 

. فقد يقت�سر على عقود ال�سم�سرة مثلًا اأو عقود الإيجار 
العرف جميع العقود وب�ستى اأنواعها14

دون غيرها .

وفي حال عدم وجودمثل هذاالعرف فاإن دللة العربون تكون على اأنه حقّ عدول، ولي�ص للطرف 

الآخر المطالبة بالتنفيذ العيني اأو بالتعوي�ص، بل له فقط مبلغ العربون، فاإن كان العادل عن العقد 

هو من دفع العربون فلي�ص للقاب�ص �سوى الحتفاظ به، واإن كان القاب�ص هو من عدل عن القب�ص، 

قيمة  خ�سارة  وهو  األ  العدول  جزاء  يتحقق  وبذلك،  ومثله،  العربون  ا�سترداد  �سوى  للدافع  فلي�ص 

العربون .

المادة )103(  تق�سي  اإذ  بهذاال�ساأن،  البحريني  الم�سرّع  اليه  الم�سري ما ذهب  القانون  ويوافق 

منه اأن : »1- دفع العربون وقت اإبرام العقد يفيد اأن لكل من المتعاقدين الحقّ في العدول عنه اإل 

اإذا ق�سى التفاق بغير ذلك 2 – فاإذاعدل من دفع العربون فقده، واإذا عدل من قب�سه ردّ �سعفه، 

هذاولو لم يترتب على العدول اأيّ �سرر«.

13. يوافق هذا الحكم ما اأورده الم�سرع الكويتي للماده)74(من القانون المدني حيث ن�ست على ان: ”دفع العربون وقت ابرام العقد 

يفيد ان لكل من طرفيه خيار العدول عنه ما لم يظهر انهما ق�سدا غير ذلك او كان العرف يق�سي بخلافه“ وهذا اي�سا م�سلك 
الم�سرع الماراتي وذلك بن�ص المادة )148( من قانون المعاملات المدنية 

2015، �ص139 وما  ال�سنهوري، بيروت،  القانون، مكتبة  البكري، المدخل لدرا�سة  الباقي  واأنواعه: عبد  14. انظر في معن العرف 

بعدها .
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كما ن�ست الماده )107( من القانون المدني الأردني على ذات الدللة بقولها : »1- دفع العربون 

وقت اإبرام العقد يفيد اأن لكل من المتعاقدين الحقّ في العدول عنه اإل اإذا ق�سى التفاق بغير ذلك 

2 – فاإذاعدل من دفع العربون فقده، واإذا عدل من قب�سه ردّ مثله« وفي كل ّالن�سو�ص ال�سابقة 

اأنها حقّ عدول،  العربون  الأ�سل في دللة  التي �سارت على نهجها يكون  الت�سريعية  والن�سو�ص 

. 
وال�ستثناء هو وجود اتفاق على خلاف هذه الدللة، األ وهي الدللة على تاأكيد تمام العقد15

ثالثاً- العرف

اإرادة  اإلى  الو�سول  المحكمة  على  ويتعذر  العربون  دللة  على  الت�سريع  في  الن�صّ  يرد  ل  عندما 

المتعاقدين وما ق�سده من العربون - ي�ستعين القا�سي بالعرف لتحديد هذه الدللة .

باختلاف  ومكانته  العرف  درجة  وتختلف  القانون  م�سادر  اأحد  هو  العرف  اأنّ  المعروف  ومن 

الت�سريعات، فنجده في بع�ص الت�سريعات ياأتي بعد الت�سريع مبا�سرة، ومن ذلك القانون المدني 

. 
البحريني في المادة )1( منه16

وقد لجاأ الق�ساء في م�سر اإلى العرف الجاري لتحديد دللة العربون، وذلك في التقنين المدني 

القديم. فلم يرد ن�صّ على م�ساألة دللة العربون في ذلك التقنين، ولذلك؛ كان الق�ساء يلجاأ اإلى 

اإرادة المتعاقدين. فياأخذ بدللة حقّ العدول اأحياناً، وياأخذ بدللة بتات وتاأكيد العقد  البحث عن 

تارة اأخرى، وعند ال�سكّ وعدم اإمكانية تحديد دللة العربون - كان ي�ستعين بالعرف الجاري .

�سبق  والتي  المادة)103(  في  الت�سريعي  الن�ص  ا�ستقر  فقد  الجديد17،  المدني  القانون  ظل  في  اأما 

ال�سارة اليها على اأنّ دللة العربون هي حقّ العدول اإل اإذا ق�سى التفاق غير ذلك. ولم ي�سرِ 

الن�ص الجديد الى العرف .

اإلى  للو�سول  العرف كم�سدر  اأبقت على  اأنها  بحريني، نجد  مادة )52( مدني  وبالرجوع الى 

دللة العربون، فجاء فيها اأن »دفع العربون، وقت اإبرام العقد، يفيد اأن لكل من المتعاقدين خيار 

العدول عنه، ما لم يظهر اأنهما ق�سدا غير ذلك، اأو كان العرف يق�سي بخلافه » .

وهكذا نجد اأن العرف م�سدر للو�سول اإلى دللة العربون .

م�سري  مدني  نقد  اي�سا:  �ص101.انظر  ج1،  الق�ساه،  مجلة  �ص54،   ،1034 الطعن   ،1988/4/13 م�سري،  مدني  نق�ص   .15

1989/12/2، مجموعة المكتب الفني، �ص31، �ص1992.

البحرين،  البحريني، مطبوعات جامعة  القانون  لدرا�سة  المدخل  العال، محمد ح�سين،  عبد  واأنواعه:  العرف  معنى  انظر في   .16

2010، �ص174 وما بعدها.

17. كان الن�ص في الم�سروع التمهيدي للقانون المدني الم�سري المعمول به حالياً يعطي العربون دللة البت بحيث انه بدفع العربون 

والتي جعلت دللة  المادة)103(  القانون المدني الجديد الى ن�ص  انتهى وا�سعو  وبعد تردد  الرجوع فيه،  باتاً ل يجوز  العقد  يكون 
العربون حق عدول. انظر: العمال التح�سيرية، ج2، �ص 89-80.
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يليها العرف  فاإرادة المتعاقدين هي المقدمة في حال وجود اتفاق على تحديد هذه الدللة، ثم 

طبَق  مبتغاه،  اإلى  يتو�سل  لم  فاإن  الدللة.  هذه  اإلى  للو�سول  الجاري  العرف  في  القا�سي  فيبحث 

الأ�سل وهو اأن دللة العربون اأنه مقابل حقّ العدول.

وغني عن البيان اأن اللجوء اإلى العرف في تحديد دللة العربون ل ي�سكل اأي خروج على المبادئ 

والأ�سول العامة من حيث وجوب التدرج عند الأخذ بم�سادر القاعده القانونية، وبين ذلك اأن المادة 

)52( مدني بحريني تعدّ قاعدة مف�سرة. والقاعدة المف�سرة يجوز التفاق على خلاف حكمها، فاإذا 

بالأخذ،  اأولى  القاعدة  لهذه  العرف  مخالفة  فاإنّ  المتعاقدين،  بين  قانونا  مباحا  التفاق  هذا  كان 

وذلك لأنّ العرف اأعمّ واأ�سمل من مجرد اتفاق بين اإرادتين.

ثم اإنه عندما ين�صّ الن�صّ الت�سريعي على وجوب تقديم العرف في م�سائل معينة كما فعلت المادة 

)52( مدني بحريني، فاإننا ل نرى اأن هناك مخالفه للتدرج في م�سادر القاعده القانونية، وذلك 

لأن الت�سريع هو الذي قدم العرف في هذه الم�سائل، ومن ثم، فنحن نطبق الن�صّ الت�سريعي الذي 

قدم العرف. عندما ل يرد الن�صّ في الت�سريع على دللة العربون ويتعذر على المحكمة الو�سول الى 

اإرادة المتعاقدين.

الفرع الرابع
ع البحريني دلالة العربون بح�شب الم�شرِّ

في  الأ�سل  اأن  الذكر-  �سابقة  البحريني-  المدني  القانون  من   )  52  ( المادة  ن�صّ  من  وا�سح 

العربون اأنه للدللة على خيار العدول عن العقد، ومعنى ذلك، اأنه باإمكان اأيّ من المتعاقدين العدول 

عن العقد، ولكن ذلك يترتب عليه خ�سارة قيمة العربون. ومن هنا، فاإنه اإذا كان العادل هو من دفع 

قيمة العربون، فاإنه يخ�سره، واأما اإذا كان العادل من قب�ص العربون، فاإنه يخ�سره اأي�ساً، وذلك بردّ 

 
�سعفه، ولماّ كانت هذه الدللة للعربون حقّ -بح�سب الن�صّ الت�سريعي- فاإنّه ل يترتب اأيّ تعوي�ص18

على العدول غير خ�سارة العربون، فالجواز ال�سرعي ينافي ال�سمان. هذا من جانب، ومن جانب 

ي�سبب هذا  ولو لم  العقد،  تنفيذ  يعدل عن  العربون ممن  تقت�سي خ�سارة  الدللة  فاإن هذه  اآخر، 

العدول اأيّ �سرر للطرف الآخر، بل واإن �سبب منفعة. فلو اأن )اأ( دفع مبلغ 500 دينار كعربون لعقد 

بيع ب�ساعة بقيمة 5000 دينار، ثم عدل عن العقد فباعها الطرف الآخر ب�سبعة اآلف دينار فاإن )اأ( 

مع ذلك يخ�سر العربون، اإذ ل عبرة بح�سول ال�سرر من عدمه هنا .

18. ن�ست المادة 54 من القانون المدني البحريني على اأنه: ” اإذا عدل من دفع العربون فقده، واإذا عدل من قب�سه التزم برده ودفع 

مثله، وذلك كله دون اعتبار لما يترتب على العدول من �سرر.“ 
ع  ع البحريني بهذا ال�ساأن وا�سحاً كما هو الحال في معظم القوانين العربية، وذلك بخلاف موقف كل من الم�سرِّ وقد جاء موقف الم�سرِّ
107( والقانون المدني العراقي واللذان لم يت�سمن اأي منهما عبارة دون اعتبار لما يترتب على العدول من �سرر.  الردني )المادة 
وفي ظل هذين القانونين يرى البع�ص اأنه لبد من اإثبات ال�سرر لخ�سارة العربون. اآدم وهيب الندّاوي، �سرح القانون المدني، العقود 

الم�سمّاة، مكتبة دار الثقافة، عمّان، 1999، �ص 41. و�سي�سار اإليه لحقاً هكذا: النداوي، العقود الم�سمّاة.
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وتجدر الإ�سارة اإلى اأن ا�ستعمال هذا الحقّ يجب اأن يكون خلال مدة معقولة يتفق عليها اأطراف 

العقد، فاإذا انتهت هذه المدة دون اأن يعدل اأي من الطرفين عن تنفيذ العقد، اأ�سبح العقد باتاً ول 

عدول اأو رجوع فيه. وعند ذلك يعدّ العربون جزءاً من الثمن، اإذا كان الم�ستري هو الذي دفعه، واأما 

اإذا كان البائع هو الذي دفع العربون، فيردّ له وفوقه ثمن المبيع. وتقدير مدة العدول م�ساألة تعود 

للقا�سي، ما لم يتفق عليها طرفا العقد، وهذا التقدير هو من م�سائل الواقع التي ي�ستقل بها قا�سي 

المو�سوع دون رقابة عليه من محكمة التمييز .

 
ولكن هذا الأ�سل – وهو اأن دللة العربون مقابل ا�ستعمال لحقّ عدول – لي�ص من النظام العام19

ومن ثم، فاإننا نجد وا�ستنادً� اإلى ن�ص الت�سريع، اأن هناك دللة اأخرى للعربون، وهي ما يق�سده 

الأطراف اأو يق�سي به العرف، وعليه، فلاأطراف العقد التفاق على اأن دللة العربون هي اأن العقد 

اأ�سبح باتاً ل يجوز الرجوع فيه، وعندئذ، فاإن هذا التفاق ي�سحّ ويوؤخذ به، وبذلك يكون العربون 

هنا جزءاً من الثمن في عقد البيع، وهنا ل يجوز لأيّ من الطرفين العدول عن العقد. ودفع العربون 

من  جزءًا  العربون  هذا  باعتبار  الم�ستري،  جانب  من  التنفيذ  مظاهر  من  مظهر  الحالة  هذه  في 

الثمن، كما واأن العرف قد يكون م�سدر الدللة الثانية، اإلى جانب اتفاق الطرفين، فاإذا كان هناك 

عرف يق�سي باعتبار العربون جزءا من الثمن، فاإنه يكون كذلك .

واأما اإذا لم يكن هناك اتفاق بين اأطراف العقد على دللة العربون، ولم نجد عرفاً ب�ساأن الم�ساألة 

المعرو�سة يحدد لنا هذه الدللة، فاإننا نعود اإلى الأ�سل الوارد في المادة )52 ( من القانون المدني، 

والتي تق�سي اأن دللة العربون اأنه مقابل ا�ستعمال حقّ عدول .

المطلب الثالث
التكييف القانوني للعربون

من القواعد الثابتة والمتاأ�سلة في القانون المدني اأنه على المدين اأن ينفذ عين ما التزم به، والأ�سل 

اأن يقوم بهذا التنفيذ طائعاً مختاراً، واإلّ، فاإنه يجبر على ذلك من خلال تحريك الم�سوؤولية المدنية 

العيني  التنفيذ  دام  ما  التعوي�ص  بطريق  التنفيذ  يجوز  ل  اأنه  اأي�ساً،  الثابتة  الأ�سول  ومن  بحقه، 

ممكناً، و�سروط تطبيقه متحققة بالكامل، واإذا كانت هذه الأمور من الم�سلّمات الثابتة والم�ستقرة 

في القانون المدني، فاإن العربون يثير ت�ساوؤلً مهماً وملحاً في اآن واحد، األ وهو: ما هو الأ�سا�ص الذي 

بُنيّ عليه حق العدول...؟ فنحن نعلم اأن تعديل العقد اأو اإقالته اأو ف�سخه ل يكون باإرادة طرف دون 

اأحكام  فلهما  والتعديل  الإقالة  واأمّا  اتفاقياً،  اأو  ق�سائياً  اأو  قانونياً  يكون  اأن  بد  ل  فالف�سخ  الآخر، 

19. يت�سح ذلك من خلال اإجازة الن�ص لأطراف العقد بالتفاق على خلاف حكم المادة، وذلك عندما اأجاز لهم اأن يق�سدا غير 

ذلك الحكم، وبذلك، فاإن هذا الن�ص غير متعلق بالنظام العام. وتجدر الإ�سارة اإلى حكم محكمة التمييز بالطعن رقم 140 ل�سنة 
1998، والذي اأكد اأن المعوّل عليه في دللة العربون هو نية المتعاقدين. انظر الحكم مجموعة الحكام ال�سادرة عن محكمة التمييز 

ال�سنة التا�سعة 1998- �ص 872.
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التحكم بهذه  للعقد، ويمنع الإرادة المنفردة من  القوة الملزمة  قانونية وا�سحة، وبما يحافظ على 
القوة اأو تعديلها .20

ا�ستعمال حقّ  اأنه مقابل  اأما الأولى، فهي  للعربون دللتين:-  اأن  ال�سابق  بينّا من خلال المطلب 

ع البحريني كاأ�سل عام. واأما الثانية، فهي اأن العربون دللة على اأن  عدول، وهو ما ذهب اإليه الم�سرِّ

العقد اأ�سبح باتاً ل يجوز الرجوع فيه .

ومن خلال تحديد دللة العربون يمكن لنا اأن نحدد طبيعته، فاأما الدللة الثانية وهي اأن العقد 

اأ�سبح باتاً ل يجوز الرجوع فيه، فلا تثير اأية �سعوبة، اإذ العربون في هذه ال�سورة جزء من الثمن، 

وهو مظهر من مظاهر تنفيذ العقد. واأما اإذا كانت دللة العربون اأنه مقابل ا�ستعمال حقّ عدول، 

فاإن الطبيعة القانونية له كانت محلّ اختلاف... فهل يعدّ العقد هنا عقداً باتاً، اأم اأنه معلق على 

�سرط..؟. وما طبيعة هذا ال�سرط.....؟

الاتجاه الاأول: يرى اأن�سار هذا التجاه21 اأن العقد في هذه الحالة هو عقد معلق على �سرط، ولي�ص 
عقداً باتاً، وقد اختلف اأن�سار هذه التجاه في تحديد طبيعة ال�سرط، فذهب البع�ص اإلى اأنه عقد 

معلّق على �سرط واقف، وهذا ال�سرط هو عدم ا�ستخدام اأيّ من المتعاقدين حقّه في العدول خلال 

المدة المتفق عليها، اأو المدة المعقولة، وهذه يحددها القا�سي عند عدم التفاق على مدة محددة .

واأما القول الثاني في هذا التجاه، فهو اأن ال�سرط هو �سرط فا�سخ وهو ا�ستعمال حق العدول، 

ومن ثم، فاإن العقد نافذ ما لم يتحقق ال�سرط الفا�سخ، وعندها يعاد الحال اإلى ما كان عليه قبل 

التعاقد .

الاتجاه الثاني: العقد بالعربون عقد بات يت�سمن �سرطاً جزائياً...

 هذا التجاه هو اتجاه ق�سائي م�سري22 ولي�ص فقهياً، وفحواه: اأن التعاقد بالعربون هو عقد بات 

يت�سمن �سرطاً جزائياً، وال�سرط الجزائي هنا هو قيمة العربون، فمن عدل عن العقد خ�سر ال�سرط 

الجزائي، فاإذا عدل من قب�ص العربون ردّ �سعفه، واإذا عدل من دفعه خ�سره.

وحقيقة الأمر اأن هناك اختلافاً كبيراً بين العربون وال�سرط الجزائي، فالعربون مبلغ ثابت ل 

يتدخل القا�سي في زيادته اأو اإنقا�سه، واإنما يحكم به على من عدل عن العقد كمقابل عن العدول، 

20. هذا مع الأخذ بعين العتبار، ال�ستثناء المتعلق بعقد المقاولة، حيث ي�ستطيع رب العمل انهاء العقد من جانب واحد، وذلك مقابل 

تعوي�ص المقاول عمّا قد يلحق به من �سرر. تن�ص المادة)611( من القانون المدني البحريني على اأنه:“ اأ( ل�ساحب العمل اأن ينهي 
المقاولة ويوقف تنفيذ العمل في اأي وقت قبل اتمامه، على اأن يعو�ص المقاول عن جميع نا اأنفقه من م�سروفات وما اأنجزه من اأعمالن 

وما كان ي�ستطيع اأن يك�سبه لو اأتم العمل.“
21. خمي�ص خ�سر، العقود المدنية الكبيره، البيع والتاأمين واليجار، ط2، دار النه�سة العربية، القاهرة، 1984،�ص66؛ اأنور �سلطان، 

العقود الم�سمّاة، �سرح عقدي البيع والمقاي�سة في القانونين الم�سري واللبناني. دار النه�سة العربية، �ص 94.
22. محمد �سعد خليفة، اأحمد محمد هيكل، العقود الم�سماة في القانون المدني البحريني، مطبعة جامعة البحرين، ال�سخير، 2006، 

�ص 86، وانظر الهام�ص رقم )2( في ذات ال�سفحة.
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فمن حقّ اأي من المتعاقدين اأن يعدل عن تنفيذ العقد، مادام م�ستعداً لخ�سارة قيمة العربون، وذلك 

اأو عدم ح�سوله، وحتى لو ح�سلت منفعة للطرف الآخر من هذا  بغ�ص النظر عن ح�سول �سرر 

العدول، فاإنه ي�ستحق اأي�ساً العربون، كما �سبق بيانه .

واأما ال�سرط الجزائي، فهو تعوي�ص اتفاقي، ولذلك لبدّ من ح�سول خطاأ عقدي وح�سول �سرر 

عن هذا الخطاأ، واأن تكون هناك علاقة �سببية بين الخطاأ العقدي وال�سرر. والتعوي�ص التفاقي 

)ال�سرط الجزائي( كغيره من اأنواع التعوي�ص23 يرتبط بال�سرر، ومن هنا، فاإن القا�سي ي�ستطيع 

اأن يتدخل في ال�سرط الجزائي من خلال زيادته اأو اإنقا�سه24 بما يتنا�سب مع ال�سرر،وهذا بعيد كل 

البعد عن العربون. 

ومن جانب اآخر، فاإن العربون يعدُّ مقابلًا للعدول عن العقد، فهو لي�ص تعوي�ساً، ولذلك فهو غير 

مرتبط بال�سرر، بل اإن الطرف الذي يعدل عن العقد يلتزم بهذا العربون واإن لم يترتب اأيّ �سرر 

للطرف الآخر على هذا العدول25، وهذا بالن�صّ ال�سريح للفقرة )2( من المادة )103( من القانون 

المدني الم�سري .

ونرى من جانبنا اأن الطبيعة القانونية للعربون ما هي اإل اأنه التزام بدلي، فالعقد بالعربون هو 

عقد مو�سوف، والو�سف هنا هو اللتزام البدلي ولي�ص ال�سرط، فالو�سف هنا يتعلق بمحلّ اللتزام، 

حيث ي�ستطيع اأيّ من المتعاقدين اأن ينفذ عقد البيع، اأو ي�ستبدل ذلك بخ�سارة العربون كبديل عن 

التنفيذ، واللتزام البدلي هو التزام ل ي�سمل محلّه اإل �سيئ واحد، ولكن تبراأ ذمة المدين، اإذا اأدّى 

ع البحريني بن�صّ المادة )263 ( من القانون المدني  بدلً منه �سيئاً اآخر. وهذا ما يعبّر عنه الم�سرِّ

والتي تن�صّ على اأنه: 

اأ( يكون اللتزام بدلياً، اإذا لم يكن محله اإل �سيئ واحدٌ، ولكن تبراأ ذمة المدين، اإذا اأدّى بدلً منه 

�سيئاً اآخر .

.
ب( والأ�سل ولي�ص البدل هو وحده محل اللتزام 26

23. اإلى جانب التعوي�ص التفاقي، هناك التعوي�ص القانوني والتعوي�ص الق�سائي، حيث اأن المحكمة تقدر التعوي�ص ما لم يكن مقدراً 

بن�ص القانون اأو التفاق )المادة 223 مدني بحريني(.
24. تن�ص المادة 226 من القانون المدني البحريني على اأنه: ”ل يكون التعوي�ص المتفق عليه م�ستحقاً اإذا اأثبت المدين اأن الدائن لم 

يلحقه �سرر. ويجوز للمحكمة اأن تخف�ص هذا التعوي�ص اإذا اأثبت المدين اأن التقدير كان مبالغاً فيه اإلى درجة كبيرة، اأو اأن اللتزام 
الأ�سلي قد نفذ في جزءٍ منه“. وتن�ص المادة )227( من القانون ذاته على اأنه ”اإذا جاوز ال�سرر قيمة التعوي�ص التفاقي فلا يجوز 

للدائن اأن يطالب باأكثر من هذه القيمة، اإل اإذا اأثبت اأن المدين قد ارتكب غ�ساً اأو خطاأً ج�سيماً“ .
25. عبد المنعم فرج ال�سدة، م�سادر اللتزام، دار النه�سة العربية، القاهرة، 1992،�ص151؛ محمد ح�سن قا�سم، القانون المدني، 

اللتزامات، العقد، دار الجامعة الجديدة، الإ�سكندرية،2017، �ص213.
26. ويقابل هذا الن�ص في القوانين المدنية العربية

- القانون المدني الم�سري المادة 1/278
- القانون المدني ال�سوري المادة 278 وتطابق في �سياغتها القانون المدني الم�سري.
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اأن التكييّف القانوني للعربون عندما ياأخذ دللة مقابل حقّ العدول- هو  ومن هنا، فاإننا نرى 

اأنه التزام بدلي، اإذ اإن كلًا من طرفي عقد البيع دائناً ومديناً، وباإمكان المدين العدول عن العقد 

اأن ن�سند هذا الراأي باأن المدين في  اأن يوؤدي قيمة العربون كبدل للطرف الآخر. ويمكننا  �سريطة 

بال�سرط  الدائن  اإلزام  المدين  ي�ستطيع  ل  بينما  بالبدل،  الدائن  اإلزام  ي�ستطيع  البدلي  اللتزام 
الجزائي مقابل التخلي عن التنفيذ العيني.27

المبحث الثاني
حكم المحكمة الد�شتورية في الق�شية رقم )ح/ 1/ 2010( ل�شنة 6 ق�شائية28

هي  عليها  تعر�ص  التي  المو�سوعات  معالجة  في  واتجاهاتها  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تعدّ 

الهدف الأ�سا�ص من اإن�سائها. و�سنتناول في هذا المبحث اتجاه المحكمة الد�ستورية في تحديد مفهوم 

اأم ل، وذلك من خلال تحليل  الملكية  ب�سكله الحالي اعتداء على حقّ  العربون  يعدّ  العربون، وهل 

�ص المطلب الأول لدرا�سة  حكم المحكمة مو�سوع البحث، �سنق�سم هذا المبحث اإلى مطلبين، نخ�سّ

اأ�سلوب تحريك هذه الق�سية اأمام المحكمة الد�ستورية، وحجج الطاعن بعدم الد�ستورية، في حين 

�ص المطلب الثاني لمناق�سة موقف المحكمة من المو�سوع . �سنخ�سّ

المطلب الاول
اأ�شلوب تحريك هذه الق�شية والاأ�شانيد التي ا�شتند اإليها الطاعن بعدم د�شتورية 

الفقرة الاأولى من المادة 54 من القانون المدني البحريني

تتلخ�ص وقائع الق�سية في اأن المدعي ا�سترى �سقّة من المدّعى عليه بمبلغ 110000 األف دينار، 

ودفع مبلغ 5500 دينار كعربون، اإل اأنّ المدّعى عليه رف�ص اإتمام البيع واأعاد للمدعى مبلغ 3000 

دينار، فاأقام المدعي دعوى اأمام المحكمة ال�سغرى المدنية يطلب فيها الحكم باإلزام المدعى عليه 

بدفع مبلغ 5000 دينار مع الفائدة القانونية المترتبة على ذلك، وذلك ا�ستنادا للفقرة الأولى من 

المادة 54 من القانون المدني التي تن�ص على ان ))اإذا عــدل من دفع العربون فقده، واإذا عدل من 

فــي  العدول من �سرر. ويعدّ  التـزم بردّه ودفع مثله، وذلك كله دون اعتبار لما يترتب على  قب�سه 

حكــم العدول عن العقد ا�ستحالة التـنفيـــذ ب�سبب يـعُزى اإلى المتعاقد. اأما اإذا كانت ا�ستحالة تـنفيذ 

- القانون المدني الردني المادة 2/411. 
- القانون المدني العراقي المادة 1/302 وتطابق تماماً ن�ص القانون المدني البحريني الم�سار اإليه في المتن وكذلك تطابق هذا الن�ص 

تماماً المادة 340 من القانون المدني الكويتي.
- المادة 1/435 من قانون المعاملات الماراتي وتطابق في �سياغتها القانون المدني الردني.

27. انظر في التفرقة بين ال�سرط الجزائي واللتزام البدلي: ح�سن علي الذنون، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، ج2، اأحكام 

اللتزام، دار وائل للن�سر والتوزيع، عمان، 2004، �ص213.
28. من�سور في الجريدة الر�سمية العدد 3042 بتاريخ 8/ مار�ص/ 2012.
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اللتـزامات النا�سئة عن العقد راجعة اإلى �سبب اأجنبي ل يد لأحد المتعاقدين فيه، وجب ردّ العربون 

اإلى من دفعه((.

تكون  قد  المدني  القانون  من  المادة 54  اأنّ  المو�سوع  قا�سي محكمة  وجد  الق�سية  تداول  واأثناء 

م�سوبة بعيب عدم الد�ستورية، وذلك لمخالفتها للموادّ )9/ج( و )20/و( و )32/اأ( من الد�ستور، 

ولذا، قرر اإحالة الأمر الى المحكمة الد�ستورية للف�سل في مدى د�ستورية الفقرة الأولى من المادة 54 

من القانون المدني ال�سادر بالمر�سوم بقانون رقم 19 ل�سنة 2001 .

و�سنق�سم هذا المطلب اإلى فرعين، �سنخ�س�ص الفرع الأول لبيان اأ�سلوب تحريك هذه الق�سية، 

اأما الفرع الثاني، ف�سنتناول به الأ�سانيد التي ا�ستند اإليها قا�سي محكمة المو�سوع في الطعن بعدم 

د�ستورية ن�صّ الفقرة الأولى من المادة 54 من القانون المدني .

 الفرع الاأول

اأ�شلوب تحريك الرقابة على د�شتورية القوانين في الدعوى رقم )ح/2010/1(

حدّد المر�سوم بقانون رقم 27 ل�سنة 2002 الجهات التي يحقّ لها تحريك الرقابة على د�ستورية 

اأن ترفع المنازعات الخا�سة بالرقابة على  18 من المر�سوم بقانون على  ت المادة  اإذ ن�سّ القوانين، 

د�ستورية القوانين واللوائح على الوجه الآتي:

اأ - بطلب من رئي�ص مجل�ص الوزراء اأو رئي�ص مجل�ص ال�سورى اأو رئي�ص مجل�ص النواب .

ب- اإذا تراءى لإحدى المحاكم اأثناء نظر اإحدى الدعاوى عدم د�ستورية ن�صّ في قانون اأو لئحة لزم 

للف�سل في النزاع، اأوقفت المحكمة الدعوى، واأحالت الأوراق بغير ر�سوم اإلى المحكمة الد�ستورية 

للف�سل في الم�ساألة الد�ستورية .

ج- اإذا دفع اأحد الخ�سوم اأثناء نظر دعوى اأمام اإحدى المحاكم بعدم د�ستورية ن�صّ في قانون اأو 

لئحة، وراأت هذه المحكمة اأن الدفع جدي اأجلت نظر الدعوى، وحددت لمن اأثار الدفع ميعادا ل 

يجاوز �سهرا واحدا لرفع دعوى بذلك اأمام المحكمة الد�ستورية، فاإذا لم ترفع الدعوى في الميعاد 

المحدد اعتبر الدفع كاأن لم يكن، ووا�سح من هذا الن�صّ اأنّ من الجهات التي يحقّ لها تحريك 

نظره  اأثناء  المو�سوع  محكمة  لقا�سي  تبين  فاذا  المحاكم.  هي  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة 

اإ�سدار  اإليه في  �سي�ستند  الذي  الن�صّ  اأو  القانون  اأمامه �سبهة عدم د�ستورية  المنظورة  الدعوى 

حكمه في هذه الدعوى، جاز له اإحالة الأمر اإلى المحكمة الد�ستورية للبتّ في الأمر دون ر�سوم .

-:
وي�سترط لتفعيل هذه الو�سيلة ما ياأتي29

29. د. مروان المدر�ص ود.محمد الم�سهداني، القانون الد�ستوري البحريني مع مقدمة في النظرية العامة للد�ستور، جامعة البحرين، 

الطبعة الأولى، 2009، �ص 136.
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يجب اأن تتم الإحالة الق�سائية بمنا�سبة نظر دعوى، بمعنى اأن المحاكم ل ت�ستطيع الإحالة اإلى   .1

المحكمة الد�ستورية دون وجود دعوى منظورة اأمامها. 

اأن يكون الن�صّ الم�سكوك بعدم د�ستوريته في قانون اأو لئحة لزم للف�سل في الدعوى المنظورة   .2

اأمام محكمة المو�سوع. بمعنى اآخر فاإن قا�سي محكمة المو�سوع ل ي�ستطيع ان يحيل اأيّ ن�صّ اإلى 

المنظورة  بالدعوى  مقيد  للف�سل  اللازمة  الن�سو�ص  اإحالة  واإنما حقّه في  الد�ستورية،  المحكمة 

اأمامه .

اأن الإحالة الق�سائية تتمّ دون ر�سوم، بخلاف الدعوى الد�ستورية التي يرفعها الأفراد بناء على   .3

تتمّ بدفع ر�سم مقداره 500  التي تنظر دعواهم، فانها  اأمام المحكمة  الدفع المقدم من قبلهم 

دينار .

والن�صّ  د�ستوريته،  بعدم  الم�سكوك  الت�سريعي  الن�صّ  تحديد  الإحالة  قرار  يت�سمن  اأن  يجب   .4

الد�ستوري المدعى مخالفته، ووجه المخالفة، وذلك ا�ستنادا لن�صّ المادة 19 من قانون المحكمة 

اأو  المحكمة  اإلى  بالإحالة  ال�سادر  القرار  يت�سمن  اأن  "يجب  اأنه  على  ن�صّ  والذي  الد�ستورية، 

�سحيفة الدعوى المرفوعة اإليها، وفقا لحكم المادة ال�سابقة، بيان الن�صّ المطعون بعدم د�ستوريته، 

والن�صّ الد�ستوري المدّعى بمخالفته واأوجه المخالفة" .

محكمة  قا�سي  اإحالة  خلال  من  تحريكها  تّم  قد  )ح/2010/1(  رقم  الد�ستورية  الدعوى  اإنّ 

المو�سوع )قا�سي المحكمة ال�سغرى المدنية الثانية( الأوراق اإلى المحكمة الد�ستورية للف�سل في مدى 

د�ستورية الفقرة الأولى من ن�صّ المادة )54( من القانون المدني، دون اأـن يطلب اأطراف الدعوى 

ذلك. 

 )54( المادة  من  الأولى  الفقرة  د�ستورية  بعدم  �سك  لديه  تولد  المو�سوع  محكمة  قا�سي  اإن  اإذ 

والخا�سة بالعربون، علما اأّنّ! ن�صّ المادة )54( هي التي �سي�ستند اإليها في اإ�سدار حكمه في الق�سية 

المعرو�سة عليه .

الفرع الثاني
الاأ�شانيد التي ا�شتند اإليها قا�شي محكمة المو�شوع في الطعن بعدم د�شتورية

ن�صّ الفقرة الأولى من المادة )54( من القانون المدني

اأن  يجب  الد�ستورية  المحكمة  اإلى  ن�صّ  باإحالة  المو�سوع  محكمة  قا�سي  قرار  اأنّ  بينا  اأن  �سبق 

المخالفة  ووجه  بمخالفته،  المدعى  الد�ستوري  والن�صّ  د�ستوريته،  بعدم  الم�سكوك  الن�صّ  يت�سمن 

والتي   .2002 ل�سنة   )27( رقم  الد�ستورية  المحكمة  قانون  من   )19( المادة  لن�صّ  ا�ستنادًا  وذلك 

المرفوعة  الدعوى  اأو �سحيفة  المحكمة  اإلى  بالإحالة  ال�سادر  القرار  يت�سمن  اأن  "يجب  فيها:  جاء 
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اإليها، وفقا لحكم المادة ال�سابقة، بيان الن�صّ المطعون بعدم د�ستوريته، والن�صّ الد�ستوري المدعى 

بمخالفته واأوجه المخالفة" .

وقد اأو�سح قا�سي محكمة المو�سوع في قرار اإحالته اأنّ الن�صّ الم�سكوك بعدم د�ستوريته هو ن�صّ 

 
الفقرة الأولى من المادة )54( من القانون المدني، واأنها تخالف الن�سو�ص )9/ ج(30 و )20/و(31

و )32/ اأ(32 من الد�ستور .

وبيّن قا�سي محكمة المو�سوع اأوجه المخالفة، اإذ اعتبر اأنّ ن�ص الفقرة الأولى من المادة )54( من 

القانون المدني تت�سمن �سلباً لأموال من عدل عن اإبرام العقد، دون اأن يكون هناك �سرر قد لحق 

بالطرف الآخر من العقد، وهذا الأمر عدّه قا�سي محكمة المو�سوع اعتداءً على حقّ الملكية الذي 

يحميه الد�ستور بموجب ن�صّ المادة 9/ج، وا�ستنادا لذلك، فاإنّ ردّ من قب�ص العربون �سعف مبلغ 

اإن قا�سي  اأي �سند قانوني، بل  العربون المقبو�ص اإلى الطرف الآخر فيه م�سا�ص بحقّ الملكية دون 

العربون م�ساعفاً، وال�سرر الذي لحق الطرف الآخر،  اإرجاع قيمة  محكمة المو�سوع قد ربط بين 

فاإذا انعدم ال�سرر، فاإنّ ال�سخ�ص الذي قب�ص العربون غير ملزم بردّه م�ساعفاً، واإنما ملزم بردّ 

قيمة العربون فقط .

 -  )54( المادة  من  الأولى  الفقرة  اأن  ارتاأى  قد  المو�سوع  محكمة  قا�سي  فاإنّ  �سبق،  لما  اإ�سافة 

مدني فيها اعتداء على حقّ التقا�سي الذي اأحاطه الد�ستور بحماية بموجب ن�صّ المادة )20/و( 

من الد�ستور، اإذ اإنّ ن�صّ المادة )54( من القانون المدني تحرم قا�سي محكمة المو�سوع من بحث 

عنا�سر النزاع، وتقدير حجم ال�سرر المترتب نتيجة العدول عن اإتمام التعاقد، اإن كان هناك �سرر، 

وتحديد اأيّ من اأطراف العقد قد لحقه ال�سرر. بمعنى اآخر اإنّ ن�صّ المادة المطعون بعدم د�ستوريتها 

قد قدرت �سلفاً الطرف المت�سرر من العدول عن اإتمام العقد، وحددت اأي�ساً مقدار ال�سرر، ومن 

ثم، حرمت القا�سي من بحث مو�سوع النزاع وعنا�سره .

وا�ستنادًا اإلى ذلك، فاإنّ قا�سي محكمة المو�سوع اأ�سار اإلى اأن ن�صّ المادة المطعون بعدم د�ستوريتها 

ال�سلطة  على  الت�سريعية  ال�سلطة  من  اعتداء  وتت�سمن  ال�سلطات،  بين  الف�سل  لمبداأ  انتهاك  فيه 

الق�سائية، كون الم�سرع قد نظم اأموراً هي من اخت�سا�ص الق�ساء، وكلّ هذا ي�سكل مخالفة لن�صّ 

المادة 32/اأ من الد�ستور. 

30. تن�ص المادة 9/ ج على اأن ))الملكية الخا�سة م�سونة، فلا يمنع اأحد من الت�سرف في مِلكه اإل في حدود القانون، ول ينـزع عن 

اإل ب�سبب المنفعة العامة في الأحوال المبينة في القانون، وبالكيفيـة المن�سو�ص عليها فيه، وب�سرط تعوي�سه عنه تعوي�سا  اأحد ملكه 
عادل((.

31. تن�ص المادة 20/و على اأن ))حق التقا�سي مكفول وفقا للقانون((.

اأ�سا�ص ف�سل ال�سلطـات الت�سريعيـة والتنفيذية والق�سائيـة مع تعاونـها  اأن ))يقوم نظام الحكم على  اأ على   /32 32. تن�ص المادة 

وفقـا لأحكام هذا الد�ستور، ول يجـوز لأي من ال�سلطات الثلاث التنازل لغيرها عن كل اأو بع�ص اخت�سا�ساتـها المن�سو�ص عليها في 
هذا الد�ستور، واإنما يجوز التفوي�ص الت�سريعي المحدد بفترة معينة وبمو�سوع اأو مو�سوعات بالــذات، ويمار�ص وفقا لقانون التفوي�ص 

و�سروطه((.
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المطلب الثاني
موقف المحكمة الد�شتورية

ناق�ست المحكمة الد�ستورية الأ�سانيد التي ا�ستند اإليها قا�سي محكمة المو�سوع في قراره باإحالة 

ن�صّ الفقرة الأولى من المادة )54( من القانون المدني، فبينت المحكمة اأنّ الد�ستور البحريني قد 

كفل حماية الحقوق والحريات ب�سورة عامة ،ومنها حقّ الملكية الخا�سة، وذلك من خلال الن�صّ 

عليها في �سلب الوثيقة الد�ستورية، اإ�سافة اإلى اأنه األزم الم�سرّع بتنظيم الحقوق والحريات )ومنها 

حقّ الملكية الخا�سة( وحمايتها، ب�سرط األ يوؤدي التنظيم الى اإحاطة هذه الحقوق والحريات بقيود 

بها  التمتع  يجعل  ب�سكل  اإرهاقها  اإو  اإفراغها من م�سمونها،  اإلى  يوؤدي  عليها بما  الم�سرّع  يفر�سها 

الوظيفة  ملزما بمراعاة  كان  واإن  الملكية الخا�سة  ينظم حقّ  فالم�سرّع عندما  �سعباً.  اأو  م�ستحيلا 

الجتماعية له كما اأ�سار اإلى ذلك الد�ستور، اإل اأنه يجب اأن ل يوؤدي هذا التنظيم اإلى تعطيل النتفاع 

اإنّ الحماية  بهذا الحق33، وهذا ما ن�صّ عليه حكم المحكمة الد�ستورية والذي جاء فيه ))وحيث 

الم�سرّع  يفر�سها  التي  القيود  ترهقها  األ  للملكية الخا�سة، تفتر�ص  الد�ستور  التي كفلها  القانونية 

عليها – في اإطار الوظيفة الجتماعية – جوهر بنيانها، واأل يكون من �ساأنها تعطيل النتفاع بها، 

بما يفقدها علة وجودها، وينحدر بالحماية المقررة لها الى ما يفرغها من م�سمونها، ذلك اأن �سون 

الملكية الخا�سة، واإعاقتها ل يجتمعان، وكلما تدخل الم�سرّع مقو�سا بنيانها، من خلال قيود ترهقها 

اإلى حدّ ابتلاعها، كان عمله افتئاتاً عليها، منافياً للحقّ فيها((. وهنا توؤكد المحكمة الد�ستورية على 

�سرورة اأن يقوم الم�سرّع بتنظيم حقّ الملكية دون النتقا�ص من جوهره اأو اإعاقته؛ لأن ذلك يعد اأمرا 

منافياً لطبيعة الحقّ .

واأ�سارت المحكمة اإلى اأنّ الم�سرّع البحريني قد تبنى فكرة عربون الرجوع في ن�صّ المادة )54( 

تتيح  قانونية  قرينة  يكون  العربون  دفع  اأن  الرجوع  بعربون  والمق�سود  د�ستوريتها،  بعدم  المطعون 

للمتعاقدين حقّ العدول عن العقد المبرم بينهما، ولذا، فاإنّ قا�سي محكمة المو�سوع ل يحقّ له تف�سير 

الن�صّ على خلاف ما ابتغاه الم�سرّع، واإنما يجب اأن يكون التف�سير في حدود الن�صّ، اذ جاء في حكم 

المحكمة الد�ستورية اأن ))تف�سير الن�سو�ص ينبغي اأن يكون في حدود الن�صّ، وما يت�سمنه من معان 

مرتبطة بالحكم المق�سود منه، واإل عدّ ذلك تجاوزاً لحدود التف�سير، والنتقال الى مرحلة و�سع 

ن�سو�ص جديدة، ل مجرد تف�سيرها، وهو ما يعتبر خروجاً على دور الق�ساء، وهو تطبيق القاعدة 

المق�سودة  النهائية  الغاية  عن  يبتعد  بما  الن�سو�ص  تف�سير  يجوز  ل  ثم  ومن  خلقها،  ل  القانونية 

منها،..((، ووا�سح من هذا الن�ص اأنّ المحكمة الد�ستورية قد حددت معنى التف�سير الق�سائي الذي 

�سوء  على  البحرينية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  في  الخا�سة  الملكية  حماية  م�سطفى،  محمد  ود.خليل  المدر�ص  د.مروان   .33
الت�سريعات المنظمة لهذه الحماية، مجلة جامعة ال�سارقة للعلوم ال�سرعية والقانونية، التي ت�سدرها جامعة ال�سارقة، بحث مقبول 

للن�سر، راجع �ص22 وما بعدها.
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يحقّ لكلّ قا�صِ ممار�سته اأثناء نظر الق�سايا المعرو�سة اأمامه، وبعد ذلك بينّت اأنّ قا�سي محكمة 

دور  اإلى  اإطار وظيفته،  القا�سي في  قبل  المقبول ممار�سته من  التف�سير  المو�سوع قد تجاوز حدود 

التي  التف�سير مقيداً بالغاية  اأن يكون  اأكدت �سرورة  الم�سرّع الذي يخلق قواعد قانونية. فالمحكمة 

ابتغى الم�سرّع تحقيقها، فلا يجوز تف�سير الن�صّ بعيداً عن هذه الغاية .

الن�صّ  اإنزال حكم  القا�سي بهدف  الذي يجريه  التف�سير  الق�سائي ))ذلك  بالتف�سير  ويق�سد 

القانوني محلّ التف�سير على الحالة الواقعية المعرو�سة عليه في الدعوى((34، فالق�ساء عندما يقوم 

بمهمة التف�سير يجب اأن يقف على المقا�سد الحقيقية التي توخى الم�سرّع تحقيقها، وهذه المقا�سد 

ل يجوز توهمها اأو افترا�سها كي ل تحمل هذه الن�سو�ص على غير المعنى المق�سود منها ابتداءً، بل 

مناطها ما ابتغاه الم�سرّع حين �ساغها35، وقد بيّنت المحكمة الد�ستورية معنى التف�سير في حكم اآخر 

لها والذي جاء فيه: ”ول يجوز ان يكون تف�سير الن�سو�ص موطئا اإلى تعديل هذه الن�سو�ص ذاتها بما 

يخرجها عن معناها اأو يجاوز الأغرا�ص المق�سودة منها، ذلك اأن المجال الطبيعي للتف�سير ل يعدو 

اأن يكون وقوفاً على المقا�سد الحقيقية التي توختها ال�سلطة الت�سريعية من وراء اإقرارها للن�سو�ص 

القانونية، وهي مقا�سد ل يجوز توهمها اأو افترا�سها كي ل تحمل هذه الن�سو�ص على غير المعنى 

المق�سود منها ابتداءً، بل مناطها ما ابتغاه الم�سرّع حقاً من �سياغتها، وتلك هي الإرادة الحقيقية 

التي ل يجوز اللتواء عنها، ويفتر�ص في الن�سو�ص القانونية اأن تكون مبلورة لها، وهي اإرادة ل يجوز 

انتحالها بما يناق�ص عبارة الن�ص ذاتها،اأو يعد م�سخاً او ت�سويهاً لها، اأو نكول عن حقيقة مراميها، 

اأو انتزاعاً لبع�ص األفاظها من �سياقها((36. ووا�سح من خلال هذا الحكم تاكيد المحكمة على اأن دور 

القا�سي في التف�سير يقت�سر على تحديد المعنى الذي توخى الم�سرّع تحقيقه، دون اأن يكون له الحقّ 

في اأن يخلق قاعدة قانونية جديدة، اأو يعدّل القاعدة القانونية من خلال اللتواء عليها، اأو تحميل 

الن�صّ معنى غير المعنى المراد اأو المق�سود من قبل الم�سرّع. 

والمحكمة بيّنت اأنّ فكرة عربون الرجوع تتيح للمتعاقد اأن يعدل عن اإتمام التعاقد مقابل خ�سارته 

لقيمة العربون، فقد ن�ص حكم على اأن )) ... تاأكيد على اأن الم�سرّع البحريني قد اأخذ بفكرة عربون 

العقد المبُرم  العدول عن  للمتعاقدين حقّ  تتيح  العربون قرينة قانونية،  الرجوع، بحيث يكون دفع 

بينهما...((، واأو�سحت المحكمة اأنّ عدول المتعاقد عن اإتمام العقد ل يكون بالمجان واإنما بمقابل 

يتحمله متمثل بخ�سارة مبلغ العربون، فاإذا كان العادل عن التعاقد هو من دفع مبلغ العربون فاإنه 

يخ�سر قيمة العربون ول ي�ستطيع المطالبة بردّه، واإذا كان العادل عن التعاقد من قب�ص العربون، 

34. د. خالد جمال احمد ح�سن، تف�سير الن�ص القانوني بين الحرفية والغائية، بحث من�سور في مجلة القانونية التي ت�سدرها هيئة 

الت�سريع والفتاء القانوني، مملكة البحرين، العدد الثاني، ال�سنة الولى، يونيو 2014، �ص 29.
35. د.احمد فتحي �سرور، الحماية الد�ستورية للحقوق والحريات، دار ال�سروق، القاهرة، الطبعة الثانية، 2000، �ص 273.

36. حكم المحكمة الد�ستورية في الق�سية رقم )د/ 2/ 5 0( ل�سنة 3 ق�سائية د�ستورية، في جل�سة 26/ مار�ص/ 2007، المن�سور في 

الجريدة الر�سمية العدد رقم 2786، بتاريخ 12/ ابريل/ 2007م.
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فاإنه مطالب باإرجاع قيمة العربون م�ساعفاً، اأي اإرجاع العربون ومثله. وهذا لي�ص تعوي�ساً عن �سرر 

اأ�ساب طرف من اأطراف التعاقد، واإنما هو مقابل حقّ العدول عن اإتمام التعاقد بغ�ص النظر اإن 

كان العدول قد �سبب �سررا اأو لم ي�سبب، ول يجوز للقا�سي تخفي�ص قيمة العربون اأو زيادته وفقا 

لل�سرر المترتب. اإذ ن�صّ حكم المحكمة على اأنه ))وحيث اإن القانون يمنح المتعاقد بالعربون الرجوع 

عن العقد، فاإنه ل يمنحه اإياه بالمجان، ح�سب ن�ص المادة)1/54( المنوه عنها �سالفاً والمطعون بعدم 

د�ستوريتها، و اإنما بمقابل يتحمله، يتحدد بمبلغ العربون ذاته، فاإن كان من عدل عن العقد هو من 

دفع العربون �ساع عليه، و �سار حقا لمن قب�سه، و اإن كان من قب�سه هو من عدل، التزم باأن يرده 

ويدفع مثله، اأي يردّ �سعفه للطرف الآخر، وموؤدّى ذلك اأنّ الن�صّ الطعين يرتب التزامًا بدفع قيمة 

العربون في ذمة الطرف الذي عدل عن العقد، ل تعوي�سا عن ال�سرر الذي اأ�ساب الطرف الآخر 

من جراء العدول، حيث اإن اللتزام قائم، حتى و اإن لم يترتب على العدول �سرر .ومن ثم ل يجوز 

تخفي�ص العربون اإذا تبين اأن ال�سرر الذي اأ�ساب الطرف الآخر اأقل من قيمته، ول زيادته اإذا كان 

ال�سرر اأكبر، ما لم يكن ثمة تع�سف في ا�ستعمال حقّ الرجوع ،فتكون الزيادة – عندئذ – تعوي�سا 

عن التع�سف، ل تعوي�سا عن العدول ذاته، ول يجوز عدم الحكم بالعربون، اإذا تبين اأنه لي�ص ثمة 

�سرر، فالعربون هو مقابل للرجوع في التعاقد، وذلك ا�ستنادًا اإلى اأن اإرادة المتعاقدين هي اأ�سا�ص 

التفاق �سراحة اأو �سمنًا على اعتبار العربون مقابلًا لحقّ العدول، دون اعتبار لحدوث �سرر، ولي�ص 

في اتجاه الإرادة اإلى اإعمال هذا الحكم ثمة مخالفة للنظام العامّ، ومن ثم يُ�ستحق العربون على 

اأنه المقابل المتفق عليه ل�ستعمال خيار العدول. لما كان ذلك، يكون طرفا التعاقد و اإعمالً ل�سلطان 

الن�صّ  المبينة في  اأحكامه  تطبيق  وارت�سيا  بالعربون،  التعاقد  قبِلا  قد  العقود  تكوين  اإرادتهما في 

الطعين، التي لي�ص فيها �سلب اأو اعتداء على اأموال الطرف الآخر".

اإنّ عربون الرجوع يعطي الحقّ للمتعاقد اأن يعدل عن اإتمام التعاقد مقابل خ�سارته لمبلغ العربون، 

طرف  اأيّ  تع�سف  فاإن  الرجوع،  لحقّ  با�ستعماله  العقد  اأطراف  من  طرف  اأيّ  يتع�سف  األ  ب�سرط 

الرجوع.  حقّ  ا�ستعمال  في  التع�سف  عن  بالتعوي�ص  يحكم  اأن  للقا�سي  جاز  الحق  لهذا  با�ستعماله 

فالتعوي�ص الذي يحكم به القا�سي هو عن ال�سرر المترتب عن التع�سف في ا�ستعمال حقّ الرجوع، 

ولي�ص عن العدول عن اإتمام التعاقد .

فالمحكمة الد�ستورية بيّنت اأنّ اأيّ طرف من اأطراف العقد اإن تع�سف في ا�ستعمال حقّه في الرجوع 

تكون  التعوي�ص  وقيمة  التع�سف،  هذا  �سببه  الذي  ال�سرر  عن  بالتعوي�ص  يحكم  اأن  للقا�سي  جاز 

م�ستقلة عن مبلغ العربون. بمعنى اآخر اإن كان من تع�سف في ا�ستعمال حقّه بالرجوع هو من قب�ص 

مبلغ العربون حكم عليه القا�سي بردّ مبلغ العربون م�ساعفاً اإ�سافة اإلى قيمة التعوي�ص الذي يقدره 

عن التع�سف، اأما اإذا انعدم التع�سف حكم القا�سي بردّ قيمة العربون م�ساعفا فقط. واأما اإن كان 
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اإلزامه بدفع مبلغ التعوي�ص المترتب عن  المتع�سف هم من دفع العربون، خ�سر قيمة العربون- مع 

ال�سرر الذي �سببه تع�سفه في ا�ستعمال حقه، واأما اإذا لم يجد القا�سي اأيّ تع�سف في ا�ستعمال الحقّ 

حكم بخ�سارته قيمة العربون .

وبناءً عليه، فاإنّ دفع العربون يعدّ التزاماً ولي�ص تعوي�ساً يدفعه المتعاقد حال عدوله عن التعاقد 

دون اأن يرتبط ذلك بحدوث �سرر قد اأ�ساب اأيّ من اأطراف العقد. 

لذا، فاإنّ ن�صّ الفقرة الأولى من المادة 54 من القانون المدني ل تت�سمن اأيّ م�سا�ص بحقّ التقا�سي37؛ 

لأنه لي�ص هناك �سلب لخت�سا�ص الق�ساء من قبل ال�سلطة الت�سريعية؛ ولأنّ الن�صّ الحالي لم يحرم 

الق�ساء من بحث اأ�س�ص النزاع ومو�سوعه، علما باأنّ المحكمة قد اأو�سحت مفهوم هذا الحق بّ�سورة 

تف�سيلية؛ اإذ جاء في حكم على اأنه ))وحيث اإن د�ستور مملكة البحرين قد كفل حقّ التقا�سي، وذلك 

الذي  للقانون((،  وفقا  التقا�سي مكفول  اأنّ ))حقّ  تن�صّ على  التي  المادة )20(  و من  الفقرة  في 

يفتر�ص ابتداءً، وبداهة، اأن يكون لكلّ �سخ�ص النفاذ اإلى المحاكم ب�سورة مي�سرة، ل تحول دونه عوائق 

اإجرائية، واأل تمنع المحاكم نظر اأية منازعة، واأل تو�سد اأبواب اأيّ منها في وجه اأيّ من المتقا�سين، في 

اإطار من الفر�ص المتكافئة بينهم، و�سول اإلى حلّ من�سف، يمثل الت�سوية التي يعمد من يطلبها اإلى 

الح�سول عليها، بو�سفها التر�سية الق�سائية، لمواجهة الإخلال بالحقوق التي يدعيها، باعتبار اأن 

هذه التر�سية تندمج بالحق في التقا�سي، وت�سكل الحلقة الأخيرة منه. ولما كانت الغاية التي يتوخاها 

مبداأ الحقّ في التقا�سي، تتمثل في التر�سية الق�سائية، التي ي�سعى اإلى تحقيقها المتقا�سون، و�سول 

اإلى جبر الأ�سرار التي لحقت بهم، من جراء العدوان على الحقوق التي يدعونها، واأنّ اإنكارالحقّ 

او تقييده في التر�سية الق�سائية، �سواء بحجبها عمن يطلبها ابتداءً، اأو من خلال اإحاطتها بقواعد 

اإجرائية تكون معيبة في ذاتها، بما ينال من جوهر التر�سية الق�سائية، ول يدفعها اإلى كامل مداها، 

اإنما يعد اإهدارا لما اأكده الد�ستور من كفالة لحق التقا�سي((38. اإنّ المحكمة الد�ستورية في هذا الحكم 

قد حددت مفهوم الحقّ في التقا�سي، وبيّنت اأنّ التر�سية الق�سائية هي الحلقة الأخيرة منه، اأو الغاية 

37. وقد عرفت المحكمة الد�ستورية البحرينية الحق التقا�سي بانه ))... مبداأ الحق في التقا�سي تتمثل في التر�سية الق�سائية التي 

ي�سعى الى تحقيقها المتاق�سون و�سولً الى جبر ال�سرار التي لحقتهم من جراء العدوان على الحقوق التي يدعونها، وان انكار او 
تقييد الحق في التر�سية الق�سائية، �سواء بحجبها عمن يطلبها ابتداء، او من خلال احاطتها بقواعد اجرائية تكون معيبة في ذاتها 
عيباً جوهرياً، انما يعد اهداراً ل ي�ستقيم مع ما اأكده الد�ستور المعدل من حماية لحقوق الفراد، بما ل ينال من جوهر التر�سية 
الق�سائية، ول يدفعها لكامل مداها، ليتمخ�ص ذلك عدواناً على حق التقا�سي، وينحل الى انكار للعدالة في اخ�ص مقوماتها...(( 
راجع حكم المحكمة الد�ستورية رقم د/7/4 0 ل�سنة 5 ق�سائية د�ستورية والمن�سور في الجريدة الر�سمية، العدد رقم 2928، بتاريخ 
2009/12/31.، والوا�سح بان المحكمة قد عرفت هذا الحق بالغاية التي يتوخى تحقيقها ال وهي التر�سية الق�سائية، وقد اأكدت 

المحكمة على تقييد هذا الحق او حجبه عمن يطلبه يعد عيباً د�ستورياً جوهرياً، ويخالف ن�سو�ص الد�ستور، وانكاراً للعدالة، وهذا 
المريتفق مع ن�ص المادة 31 من الد�ستور البحريني التي ن�ست على ان ))ل يكون تنظيم الحقوق والحريات العامة المن�سو�ص عليها 

في هذا الد�ستور اأو تحديدها اإل بقانون، اأو بناءً عليه. ول يجوز اأن ينال التنظيم اأو التحديد من جوهر الحق اأو الحرية((.
38. حكم المحكمة الد�ستورية رقم )د / 3/ 2014( ل�سنة 12 ق�سائية، المن�سور في الجريدة الر�سمية العدد 3199 بتاريخ 5 مار�ص 

 .2015
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التي ي�سعى اإليها الأ�سخا�ص. اأما جوهر هذا الحق فهو �سهولة الو�سول اإلى المحاكم دون اأيّة عوائق 

مالية اأو اإجرائية اأو قيود تم�صّ بجوهر الحقّ، ودون تمييز بين المتقا�سين، اأو الق�سايا39. ولذا، فاإنّ 

ن�صّ المادة الخا�سة بالعربون ل تت�سمن م�سا�ساً بهذا الحق اأو انتهاكاً له. ومن ثم، فاإنّ هذه المادة 

ل تمثل انتهاكا لمبداأ الف�سل بين ال�سلطات. اإ�سافة لما �سبق، فاإنّ ن�ص القانون المدني المطعون بعدم 

د�ستوريته ل ي�سكل اعتداءً على حقّ الملكية الخا�سة.

الخاتمة: 

تناولنا في هذا البحث مفهوم العربون في �سوء حكم المحكمة الد�ستورية في الق�سية رقم )ح/ 

1/ 2010( ل�سنة 6 ق�سائية، وبيّنا في البداية مفهوم العربون ب�سكل عام، ثم تناولنا بالتحليل حكم 

المحكمة الد�ستورية المذكور اأعلاه، وتو�سلنا اإلى النتائج الآتية :-

�أنّ فكرة العربون التي ن�صّ عليها القانون المدني هي عربون الرجوع كاأ�سل عامّ، ما لم يتفق   .1

المتعاقدان على خلاف ذلك .

2. ل بد من وجود اأ�سا�ص قانوني ت�ستند اإليه المحكمة في الحكم بحق العدول مع اأن التنفيذ العيني، 

وهو الأ�سل ما يزال ممكناً.

التف�سير يقت�سر على تف�سير الن�سو�ص وفق ما  اأنّ دور القا�سي في  اأكدت المحكمة الد�ستورية   .3

ابتغاه الم�سرّع، اأي في حدود الن�صّ، ول يجوز للقا�سي تف�سير الن�سو�ص بعيدا عن الغاية النهائية 

المق�سودة منها، والتي ابتغى الم�سرّع تحقيقها، فالقا�سي دوره تطبيق القاعدة القانونية ل خلقها.

4. بيّنت المحكمة الد�ستورية اأنّ العربون ل يعدّ تعوي�سا عن �سرر اأ�ساب اأحد المتعاقدين، واإنما هو 

التزام يتحمل قيمته المتعاقد في حالة العدول عن اإتمام العقد. ولكن المحكمة لم تبين اأ�سا�ص هذا 

اللتزام والتكييف القانوني له.

اإنّ العربون ل علاقة له بال�سرر المترتب جرّاء عدول اأحد المتعاقدين عن اإتمام التعاقد، فالمحكمة   .5

تحكم به �سواء وجد ال�سرر اأو ل. فالعربون يترتب مقابل حقّ العدول، فعدول اأحد اأطراف العقد 

ل يكون دون ثمن يدفعه، والثمن هو العربون .

6. يجوز للمحكمة اأن تحكم بالتعوي�ص اإذا تع�سف اأيّ من اأطراف العقد في ا�ستعمال حقّه بالرجوع، 

اأو  العدول  عن  تعوي�ساً  ولي�ص  الحق،  با�ستعمال  التع�سف  عن  تعوي�ساً  التعوي�ص  يعدّ  وعندها 

التراجع عن العقد .

39. راجع حول موقف المحكمة الد�ستورية من حق التقا�سي د.مروان المدر�ص ود.محمد نعمان، بحث )حق التقا�سي في �سوء اأحكام 

المحكمة الد�ستورية البحرينية(، بحث من�سور في مجلة ”the Medeniyet Law Review“،•التي ت�سدرها جامعة الح�سارة 
في ا�سطنبول كلية الحقوق ”Istanbul Medeniye University Faculty of Law“، العدد 1، المجلد 1، في نوفمبر 2016، 

.issn:2458-7958. �ص 266.
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الراأي  العربون؛ لأنّه لي�ص تعوي�ساً، وعلى ذلك، ل يمكن قبول  اإنقا�ص  اأو  7. لي�ص للمحكمة زيادة 

القائل باأن العربون �سرط جزائي )تعوي�ص اتفاقي(. فال�سرط الجزائي قابل للزيادة اأو الإنقا�ص 

بح�سب ما تراه المحكمة، لرتباطه بال�سرر، حيث ل تعوي�ص بغير �سرر .

8. تو�سلت الدرا�سة اإلى اأنه يمكن تكييف العربون باأنه التزام بدلي، فالتعاقد بالعربون يجعل العقد 

عقدا مو�سوفا. ويرى الباحثان اأن الو�سف هنا يتعلق بمحلّ العقد، فلاأيّ من المتعاقدين اإبدال 

التزامه الأ�سلي )الم�سي بالعقد(، بالتزامه البدلي )خ�سارة العربون( .

اأن الم�سرع البحريني قد تبنى فكرة عربون الرجوع بحيث يكون  9. اكد حكم المحكمة الد�ستورية 

دفع العربون قرينة قانونية تتيح للمتعاقدين حق العدول عن العقد المبُرم بينهما، واأ�سار الحكم 

الى التزام الطرف الذي عدل عن اإبرام العقد اإلى رد قيمة العربون اإلى الطرف الآخر، اأي اأن 

ا، ومن ثم يجب عدم العتداد  حكم المحكمة قد اأكد على اأن رد العربون هو التزام ولي�ص تعوي�سً

بال�سرر. 
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