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كلمةالعدد

5

الحمد لله وكفى والصلاة والسلام على النبي المصطفى وعلى آلة وصحبه أهل 

الصدق والوفاء، وبعد...

الباحثون والقراء الأعزاء:

يتواصل عطاء مجلة الدراسات الفقهية والقانونية معكم أيها القراء الكرام؛ 

للمشاركة في نشر الوعي المعرفي من خلال ما ينشر في المجلة من بحوث محكمة، 

إلى  بحاجة  مواضيع  من  والقانونية  القضائية  الساحة  على  يستجد  ما  تعالج 

نقاش علمي؛ لتخرج هذه النقاشات بنتاج عملي علمي يضع المقصل على المفصل 

في حل المشكلات الطارئة.

العدد تطالعنا تسعة بحوث علمية، راجين أن تنال إعجابكم، ولا  وفي هذا 

يسعنا - في الختام - إلا أن نتوجه بالشكر والتقدير إلى الباحثين الذين أسهموا 

بأبحاثهم في هذا العدد.

والله الموفق والمستعان...

د. نبهان بن راشد المعولي

رئيس هيئة التحرير

عميد المعهد العالي للقضاء
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 زواج المتعة في الفقه الإباضي
  (دراسة تحليلية)

 
  *ماجد بن محمد بن سالم الكنديالدكتور/

 
 الملخص:

لا يزال نكاح المتعة محلَّ خلاف بين المسلمين، وعموم المذاهب الفقهية لا ترى جوازه 
من مباحث الفقه الإباضي الذي قرر شبيه بالزنى، وزواج المتعة منفَّر منه بل هو عقد 

حمل كاتبين على أن ينسبوا إلى الإباضية أحكامه، والسابق  واجوازه وبيَّنبعض علمائه 
 ي يرى جوازه الشيعة الإمامية، ذال عقد الاستمتاعأو إلى بعض علمائهم أنهم يرون جواز 
دًا بين ق ممه   ففرَّ  ،المتعة في الفقه الإباضيزواج وقد انتصب هذا البحث لتحرير معنى 

عرض تحرير معنى زواج المتعة في عقد الزواج وعقد ملك اليمين وعقد الاستمتاع، ثم 
 إبطالالإباضية على فقهاء فاق ات  وخلص البحث إلى نتائج أهمها إثبات الفقه الإباضي، 

أجازه  الذيزواج المتعة وأن ، وآثارًا انعقادًا الذي أجازه الشيعة الإمامية عقد الاستمتاع
 عقد زواج مكتمل الأركان والشروط والمقتضيات والآثار هو ةالإباضيفقهاء ار كب بعض

 الدراساتيعرف في ما  ومحدود بزمان، وه لا يفترق عن الزواج الدائم في شيء سوى أنه
دائمًا في الأجل بتوافق  مد   أجله أو تصييره، وقد قرروا جواز (الزواج المؤقتـ)الحديثة ب

أنه إن لم يكن توافقٌ على مد   الأجل بانت مع الإشهاد، كما قرروا الطرفين الرجل والمرأة 
المرأة من الزوج بينونة صغرى بذات انتهاء الأجل على قول، وبتطليق منه على قول 

 .آخر
 - الزواج المؤقت - عقد الاستمتاع - الإباضية – نكاح المتعة :الكلمات المفتاحية

 .الزواج
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .سلطنة عمان - جامعة السلطان قابوس -كلية التربية  –قسم العلوم الإسلامية أستاذ مساعد ب *
 - 2 -

Pleasure Marriage (Mut'ah) in the Ibadi Jurisprudence 
"An Analytical Study" 

 
Dr. Majid Mohammed Salim Al-Kindi* 

Abstract: 
Pleasure marriage (Mut'ah) is still a controversial matter among Muslims 
and the various schools of Islamic jurisprudence do not make it valid 
rather it is a repellent contract and similar to adultery. The Ibadi scholars 
researched pleasure marriage (Mut’ah) and some of them have proven 
its permissibility. Previously, two authors attributed to Ibadism or some 
of their intellectuals that they perceive the permissibility of the pleasure 
contract that Imami Shiites have allowed. This research has been set up 
to liberate the meaning of pleasure marriage in Ibadi jurisprudence. It 
differentiates between the marriage contract, the captive’s contract and 
the pleasure contract. Then presented to liberate the meaning of pleasure 
marriage in Ibadi jurisprudence. The research concluded with results, the 
most important of which was to demonstrate the agreement of Ibadi 
scholars to invalidate the pleasure contract that the Imami Shiites have 
allowed in its contract and effects. The pleasure marriage, which was 
validated by some Ibadi’s leading scholars, is a complete contract 
marriage in its conditions, requirements, and effects and it is not different 
from contemporary marriage except in limitation of time that is known 
in modern literature as (temporary marriage). They also stated that if 
there were no agreement on extension of the waiting period (Idda), the 
woman would be considered to have undergone a minor irrevocable 
divorce to expire upon the expiration of the waiting period according to 
one opinion, and to have undergone major irrevocable divorce according 
to another opinion. 
Keywords: Pleasure Marriage (Mut'ah) – Ibadism - Pleasure Contract - 
Temporary Marriage - Marriage. 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
* Assistant Professor, Department of Islamic Sciences, College of Education, 
Sultan Qaboos University, Sultanate of Oman. 
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 ةـــالمقدم
ومن سار على نهجه  وصحبه آلة، وعلى الحمد لله، والصلاة والسلام على رسول الله

 إلى يوم الدين وبعد:
كتب العلماء السالفين،  عرضت لذكرهازواج المتعة أو نكاح المتعة من القضايا التي 

فيها  حتى اشتدَّ  -صلى الله عليه وسلم-وقد كان الخلاف فيها بين أصحاب رسول الله 
بعضهم على الذين يرون إجازتها وكانوا يرونها مكافئة للزنى، وأن إباحتها ما كانت إلا 

ذلك  ولأجل، (1) عنهاهي الشرعي في طور من أطوار التشريع ثلاثة أيام فقط ثم عاد الن  
نًا، لأنها لا تعدو كونها زنى مقنَّ  ؛أكثر المذاهب الإسلامية، ورأوا بطلان عقدها هانهى عن

لكن أجاز فقهاء الشيعة الإمامية المتعة التي هي إباحة للفرج دون عقد زواج تترتب عليه 
 آثاره الشرعية.

مصنفو حين إيراد أحكامه يذكر و  ،وزواج المتعة مصطلح شاع في كتب الفقه الإباضي
والخلاف  مصطلح )المتعة(إيراد وقد كان ، فقهاء منهمأجازه المذهب خلافهم فيه، وأنه 

حملهم على القول إن من الإباضية من ففي الأمر لدى بعض الباحثين  تداخل  لسببًا  فيه
 اينفو على أن  حمل آخرينبينما بالمعنى الذي يراه الشيعة الإمامية،  أجاز زواج المتعة

ر مصطلح ، وسبب الخلاف أنه لم يحرَّ الإباضية لا يرون جواز المتعة على أن ،ذلك
بمعنى الزواج المؤقت مع كل  هالإباضية أجاز من أجازه من زواج المتعة عند الإباضية، ف

وآثاره، وليس هو ما أجازه فقهاء الشيعة الإمامية،  ومقتضياته الزواج الشرعيقومات م
جعل تحرير ، والسابق يمقومات والمقتضيات والآثاربين المتعتين من حيث ال شاسعٌ  وفرقٌ 

بتيسير -معنى زواج المتعة الذي أجازه فقهاء الإباضية أمرًا متعينًا، وقد سعى هذا البحث 
 هم ومقتضياتها وآثارها.يمات المتعة المجازة لدمقو   إلى تحرير المصطلح وبيان  -الله وعونه

 :أهمية البحث وأسباب اختياره
المتعة الذي أجازه الشيعة الإمامية وزواج المتعة الذي  نكاحهناك فروق جوهرية بين 

صق بالإباضية تهمة إجازة عقد ل  وترك الأمر دون تحرير ي  أجازه بعض فقهاء الإباضية، 

 .497، ص7، وعبد الرزاق، المصنف، ج76القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (1)

- 4 -

على منعه، وقد انتصب هذا  إجماعهممن الفقه الإباضي  ر كتبٌ تقر   أمر وهو  ،الاستمتاع
لتحرير مصطلح زواج المتعة عند الإباضية مع بيان الفروق العقدية  -بتيسير الله- البحث

، ودون ذلك سيستمر الجوهرية بينه وعقد الاستمتاع الذي أجازه فقهاء الشيعة الإمامية
 .نسبة الأقوالو  القضيةفي  التداخل

 مشكلة البحث:
ضية تتمثل المشكلة الرئيسة للبحث في تحرير معنى مصطلح زواج المتعة عند الإبا

 المشكلة السابقة في الأسئلة الآتية: تجليةمن حيث مقوماته ومقتضياته وآثاره، ويمكن 
 ما معنى زواج المتعة في الفقه الإباضي؟

 ما رأي الإباضية في عقد الاستمتاع؟
 هل ثبت عن بعض الإباضية إجازة عقد الاستمتاع؟

 أهداف البحث:
 هي إجابة عن أسئلة البحث السابقة: تحقيق ثلاثة أهدافإلى الباحث ببحثه هذا  يرمي

 تحرير معنى زواج المتعة في الفقه الإباضي.-1
 بيان رأي الإباضية في عقد الاستمتاع.-2
 عرض نصوص الإباضية الذين نقل عنهم إجازة المتعة. -3

 :الدراسات السابقة
في القضية إلا أنني لم أجد أحدًا ع ن ي بتحرير مصطلح زواج مع أهمية تحرير البحث 

ه وآثاره، ولا من حيث الفروق الجوهرية بينه حقيقتالمتعة في الفقه الإباضي من حيث 
وعقد الاستمتاع الذي أجازه الشيعة الإمامية، ولأجل هذا الفراغ البحثي قام البحث ساعيًا 

 تشييد لبنة من لبنات البحث العلمي. إلى
 خطة البحث:

على زواج المتعة في الفقه الإباضي ومقتضياته وآثاره لا بد من التعريج حقيقة لبيان 
تحرير معناه في الفقه الإباضي، وبيان رأي الإباضية في عقد الاستمتاع، ثم عرض 
النصوص التي فيها نسبة إلى بعض علماء المذهب الإباضي أنهم يجيزون المتعة لتحرير 
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زواج صحيح ليس عقد أهو الاستمتاع أم سواه الذي هو المعنى المراد بالمتعة فيها 
 ثلاثة مطالب:تمهيد و استمتاع، ولأجل ذلك جاء البحث في 

 تمهيد: عقود الاستمتاع الجسدي بين الرجل والمرأة 
 المطلب الأول: تحرير معنى المتعة في الفقه الإباضي

 النهي عن عقد الاستمتاع الإباضية على إجماعالمطلب الثاني: 
ض  أقوال الإباضية الذين ن قل عنهم إجازة المتعة  المطلب الثالث: عَر 

 منهج البحث:
 سيسلك الباحث لتحقيق أهداف البحث منهجين هما:

نه فقهاء الإباضية في مفردات البحث وموضوعاته، الوصفي المقارن: وذلك بذكر ما دوَّ -1
 وموازنتها ببعضها.

للإجابة عن أسئلة  المختلفة الاستنباطي: وذلك بتحليل نصوص الفقهاءالتحليلي -2
 .البحث

 
 عقود الاستمتاع الجسدي بين الرجل والمرأة

أنه فقوا على ، وقد ات  (2)ريمجوالت الأصل في الاستمتاع الجسدي بين الرجل والمرأة المنع  
أخذًا من ، وملك اليمينالزواج : بأحد أمرينبين الرجل والمرأة جسدي الستمتاع لايستباح ا

م  حَاف ظ ونَ )" تعالى: الله قول ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  م  5وَالَّذ  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ( إ لاَّ عَلَى أَز 
ينَ ) م  غَي ر  مَل وم  ونَ" 6فَإ نَّه   بتغاءوا، 7-5: المؤمنون ( فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 

سمته الشريعة الإسلامية  اعتداءٌ  من النساء الزوجة أو ما ملكت اليمين وراءما  الرجل
شَةً وَسَاءَ "م، بل هو فاحشة وساء سبيلًا زنى، والزنى فعل محر   رَب وا الز  نَا إ نَّه  كَانَ فَاح  وَلَا تَق 

 .32الإسراء:  سَب يلًا"

 .57، وابن نجيم، الأشباه والنظائر، ص230، ص3القرافي، الفروق، ج )2(
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رسول  عن  حديثي السنة ف جاءالمنصوص عليهما في الكتاب العزيز ومع السببين 
وهذا ، (3)"ن لكم أن تستمتعوا فاستمتعواذ  إنه قد أ  " :فيه قوله -صلى الله عليه وسلم- الله

مذهب الجماهير من المذاهب و  ،الجسدي، لكنهم اختلفوا فيهبإباحة عقد الاستمتاع يقضي 
فًا مشروعًا ، وأثبته فقهاء الشيعة الإمامية تصر  عنه يثم نه يسيرةمدة الفقهية أنه أبيح 

لأمرين  (الاستمتاع) عليه طلقوسأ، (4)نكاح المتعة أو النكاح المنقطعوه عندهم وسمَّ 
 ،الإباضية هاجيز يللفرق بينه والمتعة التي ثانيهما ظاهر النص المنقول في السنة، و أولهما 

ولكل فًا ثالثًا، تصر   عقد الاستمتاع وعليه يكون وهي تفارق عقد الاستمتاع جملة وتفصيلًا، 
د بذكرها مع أوجه الافتراق بينها في بنود  الثلاثة  واحد من التصرفات  آثار خاصة به أمه  

 ثلاثة:
 .عقد الزواج -أولًا 
 .ملك اليمين -اثانيً 
 .عقد الاستمتاع -اثالثً 
 :عقد الزواج -أولً 

مقتضيات شرعية ومقومات عقدية لا تجتمع في قسيمه ملك اليمين وعقد لعقد الزواج 
هو الأصل الذي تتوجه إليه البشرية كلها لإدامة الحياة على الأرض، كما فالاستمتاع، 

كم عليه أنه وح   ،أنه هو وحده حصرًا الذي توجهت النصوص الشرعية إليه بالحض   
يشترط لصحته مع توافق من حقائقه أنه ، و (5)الوجوبمطلوب شرعًا قد يصل طلبه إلى 

، ويطلب فيه الإشهار (6)انعقادهولي المرأة وشهادة شاهدين على العقد حين  الطرفين إذن  

 .  13، ص7البخاري، الجامع الصحيح، ج )3(
، أبو القاسم الحلي، 546، ص2الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج (4)

 .  205المختصر النافع، ص
 .55، ص1الكندي، لطائف الجوهر، ج (5)
 .  138الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص (6)
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 :عقد الزواج -أولً 

مقتضيات شرعية ومقومات عقدية لا تجتمع في قسيمه ملك اليمين وعقد لعقد الزواج 
هو الأصل الذي تتوجه إليه البشرية كلها لإدامة الحياة على الأرض، كما فالاستمتاع، 

كم عليه أنه وح   ،أنه هو وحده حصرًا الذي توجهت النصوص الشرعية إليه بالحض   
يشترط لصحته مع توافق من حقائقه أنه ، و (5)الوجوبمطلوب شرعًا قد يصل طلبه إلى 

، ويطلب فيه الإشهار (6)انعقادهولي المرأة وشهادة شاهدين على العقد حين  الطرفين إذن  

 .  13، ص7البخاري، الجامع الصحيح، ج )3(
، أبو القاسم الحلي، 546، ص2الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج (4)

 .  205المختصر النافع، ص
 .55، ص1الكندي، لطائف الجوهر، ج (5)
 .  138الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص (6)
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ولعقد الزواج مقتضيات وآثار أجملها الشيخ ، (7)الإشهاربضرب الدف وغيره من صور 
 أبو إسحاق الحضرمي في قوله:

: أحدها: إباحة الاستمتاع، الثاني: تحريم "والذي يوجب  النكاح  إحدى وعشرون خصلة
الأمهات، الثالث: تحريم الزوجة على الآباء والأبناء من نسب أو رضاع، الرابع: أنه 
نَع من نكاح أربع  يجب به المهر، الخامس: المتعة إذا لم يسم لها مهرًا، السادس: أن ي م 

يها وابنة أختها أمة كانت أو معها، السابع: أنه يمنع من أختها وعمتها وخالتها وابنة أخ
حرة، من نسب أو رضاع، الثامن: أن يمنع من العقد على الإماء، التاسع: أنه يصير 

 بنفس العقد فراشًا، العاشر: أن يلحق بذلك الولد.
رَمًا لأمهاتها، الثاني عشر: أنه يصير أبوه وابنه محرمًا  الحادي عشر: أنه يصير مَح 

يلحقها إيلاؤه، الرابع عشر: أنه يلحقها ظهاره، الخامس عشر: أنه لها، الثالث عشر: أنه 
يلحقها طلاقه، السادس عشر: أنه يلحقها لعانه، السابع عشر: أنه يحرم بالعقد على 
مولاها إن كانت أمة، الثامن عشر: أنه يوجب الميراث إن كانا ممن يتوارثان، التاسع 

رَّ في يمينه، العشرون: أن يوجب لها المؤونة عشر: أنه إن كان نذرًا أو حلف ليتزوج فقد ب
 ف  ليس لمكلَ و ، (8)من نفقة وكسوة ونحو ذلك، الحادي والعشرون: أنه يوجب عدة الوفاة"

في الوقت  ذَكَر أن يجمع أكثر من أربع نسوة معًا بعقد الزواج، ولا يحل لامرأة أن تعقد
ضي عقد الزواج تيقو ، ذلك رجل واحد فقط، ويبطل كل ما عدا مععقد زواج إلا  الواحد

نسب  لهيثبت  اصحيحً  االزوج فراشً ، وبصحة عقد الزواج يكون الجسديجواز الاستمتاع 
ينحل عقد الزواج بإرادة منفردة من قبل الزوج ، و المولود فيه وتثبت به الأبوة الشرعية

شيء آخر،  بالخلع، أو بموت أحدهما، وليس ثمَّ  رقةبالطلاق، أو بتوافقهما على الف
 .بانعقاده والأصل فيه أنه أبدي

 
 

 .  127، ص6النسائي، سنن النسائي، ج( 7)
 .  306الحضرمي، مختصر الخصال، ص( 8)
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 :ملك اليمين -اثانيً 
فضل  للتشريعات في الإسلاموكان  تجاوزه الاجتماع البشري بفضل اللهملك اليمين 

حقيقة واقعة في كل ، لكن أحكامه التي نظمته يوم كان منابع الرق أعظم في تغييض 
حق الاستمتاع  مالك الرقبة لهالذكر ف ،كالزواج للبضع بالوطء مبيحٌ قررت أنه  المجتمعات
م  حَاف ظ ونَ )تعالى: " الله لقول مملوكته المسلمة أو الكتابيةالجسدي ب ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  ( 5وَالَّذ 

م   م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج   .6-5المؤمنون:  "إ لاَّ عَلَى أَز 
قبل أن يملكها  استبراء المملوكة إن كانت عند سواه  بسبب ملك اليمين الاستمتاع شرطو 

بل قرار المالك كاف،  ،أو شهادة شهود ، ولا إذن وليولا يلزم له موافقة المرأة  ،(9)بحيضة
مع الزوجات لكونها ليست زوجة  الزمني حق القسم لمملوكةوليس ل، ولا يطلب إشهاره

قال أبو إسحاق الحضرمي مبينًا فصل ما بين عقد الزواج والوطء ، والقسم حق الزوجات
"الأول: لا مهر لها على سيدها، الثاني: أنها لا يلحقها منه طلاق من إيلاء بملك اليمين: 

ولا من غيره، الثالث: أن لا لعان بينهما، الرابع: أنها لا تحصنه، الخامس: أنها لا ترثه، 
لُّها  للزوج الأول، السابع: أن يحل له أن يتسرى عليها ما شاء، ويتزوج السادس: أنه لا ي ح 

 .(10)عليها إلى أربع"
ف المالك أن يتسرى ما شاء من المملوكات، لكن لا يحل للملوكة أن يتسراها للمكلَّ و 

وليس لوطئها المأذون به شرعًا  ،ليس للمملوكة المتسراة مهرٌ ، و اثنان في الوقت نفسه
المصاهرة التي وردت في النصوص  ثبت الوطء بالتسري محرميةَ لا ي  ، و كالزوجة عوضٌ 

، ليس للموطوءة بالتسري ميراث وليست عليها عدة وفاة؛ إذ ليست هي زوجةو الشرعية، 
فـ التسري فراش صحيح أقره الشرع فيثبت به نسب المولود فيه وتثبت به الأبوة الشرعية و 
 .(11)صحيحالولد للفراش(، وهذا فراش )

 
 

 . 148الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص( 9)
 .  312الحضرمي، مختصر الخصال، ص )10(
 .  161بن حبيب، الجامع الصحيح، ص الربيع )11(
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ولعقد الزواج مقتضيات وآثار أجملها الشيخ ، (7)الإشهاربضرب الدف وغيره من صور 
 أبو إسحاق الحضرمي في قوله:

: أحدها: إباحة الاستمتاع، الثاني: تحريم "والذي يوجب  النكاح  إحدى وعشرون خصلة
الأمهات، الثالث: تحريم الزوجة على الآباء والأبناء من نسب أو رضاع، الرابع: أنه 
نَع من نكاح أربع  يجب به المهر، الخامس: المتعة إذا لم يسم لها مهرًا، السادس: أن ي م 

يها وابنة أختها أمة كانت أو معها، السابع: أنه يمنع من أختها وعمتها وخالتها وابنة أخ
حرة، من نسب أو رضاع، الثامن: أن يمنع من العقد على الإماء، التاسع: أنه يصير 

 بنفس العقد فراشًا، العاشر: أن يلحق بذلك الولد.
رَمًا لأمهاتها، الثاني عشر: أنه يصير أبوه وابنه محرمًا  الحادي عشر: أنه يصير مَح 

يلحقها إيلاؤه، الرابع عشر: أنه يلحقها ظهاره، الخامس عشر: أنه لها، الثالث عشر: أنه 
يلحقها طلاقه، السادس عشر: أنه يلحقها لعانه، السابع عشر: أنه يحرم بالعقد على 
مولاها إن كانت أمة، الثامن عشر: أنه يوجب الميراث إن كانا ممن يتوارثان، التاسع 

رَّ في يمينه، العشرون: أن يوجب لها المؤونة عشر: أنه إن كان نذرًا أو حلف ليتزوج فقد ب
 ف  ليس لمكلَ و ، (8)من نفقة وكسوة ونحو ذلك، الحادي والعشرون: أنه يوجب عدة الوفاة"

في الوقت  ذَكَر أن يجمع أكثر من أربع نسوة معًا بعقد الزواج، ولا يحل لامرأة أن تعقد
ضي عقد الزواج تيقو ، ذلك رجل واحد فقط، ويبطل كل ما عدا مععقد زواج إلا  الواحد

نسب  لهيثبت  اصحيحً  االزوج فراشً ، وبصحة عقد الزواج يكون الجسديجواز الاستمتاع 
ينحل عقد الزواج بإرادة منفردة من قبل الزوج ، و المولود فيه وتثبت به الأبوة الشرعية

شيء آخر،  بالخلع، أو بموت أحدهما، وليس ثمَّ  رقةبالطلاق، أو بتوافقهما على الف
 .بانعقاده والأصل فيه أنه أبدي

 
 

 .  127، ص6النسائي، سنن النسائي، ج( 7)
 .  306الحضرمي، مختصر الخصال، ص( 8)
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 :ملك اليمين -اثانيً 
فضل  للتشريعات في الإسلاموكان  تجاوزه الاجتماع البشري بفضل اللهملك اليمين 

حقيقة واقعة في كل ، لكن أحكامه التي نظمته يوم كان منابع الرق أعظم في تغييض 
حق الاستمتاع  مالك الرقبة لهالذكر ف ،كالزواج للبضع بالوطء مبيحٌ قررت أنه  المجتمعات
م  حَاف ظ ونَ )تعالى: " الله لقول مملوكته المسلمة أو الكتابيةالجسدي ب ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  ( 5وَالَّذ 

م   م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج   .6-5المؤمنون:  "إ لاَّ عَلَى أَز 
قبل أن يملكها  استبراء المملوكة إن كانت عند سواه  بسبب ملك اليمين الاستمتاع شرطو 

بل قرار المالك كاف،  ،أو شهادة شهود ، ولا إذن وليولا يلزم له موافقة المرأة  ،(9)بحيضة
مع الزوجات لكونها ليست زوجة  الزمني حق القسم لمملوكةوليس ل، ولا يطلب إشهاره

قال أبو إسحاق الحضرمي مبينًا فصل ما بين عقد الزواج والوطء ، والقسم حق الزوجات
"الأول: لا مهر لها على سيدها، الثاني: أنها لا يلحقها منه طلاق من إيلاء بملك اليمين: 

ولا من غيره، الثالث: أن لا لعان بينهما، الرابع: أنها لا تحصنه، الخامس: أنها لا ترثه، 
لُّها  للزوج الأول، السابع: أن يحل له أن يتسرى عليها ما شاء، ويتزوج السادس: أنه لا ي ح 

 .(10)عليها إلى أربع"
ف المالك أن يتسرى ما شاء من المملوكات، لكن لا يحل للملوكة أن يتسراها للمكلَّ و 

وليس لوطئها المأذون به شرعًا  ،ليس للمملوكة المتسراة مهرٌ ، و اثنان في الوقت نفسه
المصاهرة التي وردت في النصوص  ثبت الوطء بالتسري محرميةَ لا ي  ، و كالزوجة عوضٌ 

، ليس للموطوءة بالتسري ميراث وليست عليها عدة وفاة؛ إذ ليست هي زوجةو الشرعية، 
فـ التسري فراش صحيح أقره الشرع فيثبت به نسب المولود فيه وتثبت به الأبوة الشرعية و 
 .(11)صحيحالولد للفراش(، وهذا فراش )

 
 

 . 148الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص( 9)
 .  312الحضرمي، مختصر الخصال، ص )10(
 .  161بن حبيب، الجامع الصحيح، ص الربيع )11(
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 :عقد الستمتاع -اثالثً 
مفيدةً   في السنةنصوصٌ وقد جاءت  عند غير الإباضية، هو المراد بـ)نكاح المتعة(

ر  م جوازه التحريم كما هو رأي أكثر العلماء،  وثبت فنسخ الجواز ،(12)مدة ثلاثة أيام ثم ح 
جوازه على رأي المجيزين ف، و كما سيأتي بيانه ونسبة الأقوال وذهب فقهاء  إلى أنه جائز

، وهو الشرعي الدائم لأجل الاستمتاع الجسدي دون شيء آخر من مقتضيات عقد الزواج
يشترط لصحته توافق و ، (13)في حقيقته إيجار للبدن أو الفرج يستمتع بهما المستأجر

ولي ولا  الطرفين فقط ما داما مؤهَّلين للتعاقد لكونهما عاقلين بالغين، ولا يلزم لصحته إذن  
للمتعاقدين اشتراط الاستمتاع بما دون الوطء، ، و ولا يطلب فيه الإشهار، شهادة شاهدين

لأن  ؛لا يحصن به الرجل، و ؛ لأنه ليس زواجًايفترقان ببلوغ الأجل دون حاجة إلى طلاقو 
للرجل أن يتعاقد عقد استمتاع مع أكثر من و الإحصان وصف جعل الشرع سببه الزواج، 

لا يحل لامرأة أن تعقد عقد ، و ات وهذه ليست زوجةأربع نسوة معًا، فالممنوع في الزوج
بصحة عقد الاستمتاع يجب للمرأة و إلا مع رجل واحد فقط،  في الوقت الواحد استمتاع

لا تثبت بعقد الاستمتاع محرمية بالمصاهرة، ل، و الأجرة المسماة، وإن لم ت سَمَّ فأجرة المث
وأختها وبنت أخيها وبنت أختها ولا مانع من أن يجمع في عقد الاستمتاع بين المرأة 

 .(14)وخالتها وعمتها
لا تجب و ؛ (15)ع بها زوجة، وعليه لا ميراث لها ولا عدة وفاة عليهاليست المستمتَ و 

الطاعة على المستمتع بها للرجل إلا في حدود الالتزام العقدي، ولا يجب على الرجل 
عقد الاستمتاع مقتضاه ، و على المستمتع بها إلا في حدود الالتزام العقدي المستمتع إنفاقٌ 

 .  1023، ص2مسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج (12)
 .  196، ص10الشيباني، الأصل، ج (13)
 .  498، ص7عبد الرزاق، المصنف، ج (14)
ألا يقرأ هؤلاء الذين يفتون بالمتعة؟ هل يجدون في كتاب الله عز قال سالم بن عبد الله بن عمر: " )15(

" وقال أبو جعفر النحاس معل  قًا على الرواية: راث؟وجل من نكاح إلا له طلاق وإلا له عدة وإلا له مي
"القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، "هذا قول بي  ن؛ لأنه إذا لم تكن تطلق ولا تعتد ولا ترث فليست بزوجة

 .  506، ص5، وابن عبد البر، الاستذكار، ج326، النحاس، الناسخ والمنسوخ، ص78ص
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إباحة الاستمتاع بين الطرفين شريطة أن تكون المرأة مسلمة أو كتابية، وبسبب الوطء 
للاستمتاع الجسدي  ايلزم أن تكون المرأة المستمتع بها مؤمنة أو كتابية، وكونه مقصودً 

أيام عقد الاستمتاع في ، و ته التأجيل ويبطل دونهفحسب ناسبه التأجيل بل شرط صح
فراش صحيح يثبت به نسب المولود  -وهو الآن منسوخ محرم غير مشروع-مشروعيته 

 .(16)فيه وتثبت به الأبوة الشرعية
أو انتهاء أمد العقد وأجله المتفق عليه، وليس  ،ينحل عقد الاستمتاع بتوافق الإرادتينو 

ع انتهى عقد الإجارة بموت أحد أركانه، وليست هي المستمت  إن مات ، و فيه طلاق أو خلع
زوجة حتى تعتد منه بل تبقى كسواها لا تطالب بإحداد، لكن لا يصح لها الزواج الشرعي 

 .، وإن ماتت هي فات محل التعاقدأو التعاقد مع سواه إلا أن تستبرأ
 ، والإباضية(17)والتابعين -صلى الله عليه وسلم-والجماهير من أصحاب رسول الله 

، (23)والظاهرية، (22)والحنابلة، (21)والشافعية، (20)والمالكية، (19)والحنفية، (18)باتفاق
فهو محرَّم لا يجوز، لدلالة النصوص  ه منسوخةٌ متَّفقون على أنه بما تقدم من وصف  إباحت  

 الشرعية على ذلك ومنها:

النحاس ما يوهم أن الولد كان لا يلحق في نكاح المتعة، وهو )في كتاب ابن قال ابن الفرس:  )16(
، وكذلك فرَّع على أن عدم لحوق ابن المستمتع بها 146، ص2خطأ(. ابن الفرس، أحكام القرآن، ج

(، والصواب أنهم يلحقونه به، وهو الأليق 98، ص3بالمستمت ع الجصاص )الجصاص، أحكام القرآن، ج
لكن الصواب أنها باطلة، ولبطلانها لا تكون المستمتع بها فراشًا صحيحًا، بالقواعد لو قيل إنها ثابتة 

 وإن لم تكن فراشًا صحيحًا لم يثبت النسب.
 .  80القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص)17 (
 .  82، ص3، والخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، ج117، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج)18 (
 .  152، ص5جالسرخسي، المبسوط، )19 (
 .  397، ص1ابن الجلاب، التفريع، ج )20(
 .  446، ص2الشيرازي، المهذب، ج )21(
 .  40، ص3ابن قدامة، الكافي، ج (22)
 .  129، ص9ابن حزم، المحلى، ج( 23)
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إباحة الاستمتاع بين الطرفين شريطة أن تكون المرأة مسلمة أو كتابية، وبسبب الوطء 
للاستمتاع الجسدي  ايلزم أن تكون المرأة المستمتع بها مؤمنة أو كتابية، وكونه مقصودً 

أيام عقد الاستمتاع في ، و ته التأجيل ويبطل دونهفحسب ناسبه التأجيل بل شرط صح
فراش صحيح يثبت به نسب المولود  -وهو الآن منسوخ محرم غير مشروع-مشروعيته 

 .(16)فيه وتثبت به الأبوة الشرعية
أو انتهاء أمد العقد وأجله المتفق عليه، وليس  ،ينحل عقد الاستمتاع بتوافق الإرادتينو 

ع انتهى عقد الإجارة بموت أحد أركانه، وليست هي المستمت  إن مات ، و فيه طلاق أو خلع
زوجة حتى تعتد منه بل تبقى كسواها لا تطالب بإحداد، لكن لا يصح لها الزواج الشرعي 

 .، وإن ماتت هي فات محل التعاقدأو التعاقد مع سواه إلا أن تستبرأ
 ، والإباضية(17)والتابعين -صلى الله عليه وسلم-والجماهير من أصحاب رسول الله 

، (23)والظاهرية، (22)والحنابلة، (21)والشافعية، (20)والمالكية، (19)والحنفية، (18)باتفاق
فهو محرَّم لا يجوز، لدلالة النصوص  ه منسوخةٌ متَّفقون على أنه بما تقدم من وصف  إباحت  

 الشرعية على ذلك ومنها:

النحاس ما يوهم أن الولد كان لا يلحق في نكاح المتعة، وهو )في كتاب ابن قال ابن الفرس:  )16(
، وكذلك فرَّع على أن عدم لحوق ابن المستمتع بها 146، ص2خطأ(. ابن الفرس، أحكام القرآن، ج

(، والصواب أنهم يلحقونه به، وهو الأليق 98، ص3بالمستمت ع الجصاص )الجصاص، أحكام القرآن، ج
لكن الصواب أنها باطلة، ولبطلانها لا تكون المستمتع بها فراشًا صحيحًا، بالقواعد لو قيل إنها ثابتة 

 وإن لم تكن فراشًا صحيحًا لم يثبت النسب.
 .  80القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص)17 (
 .  82، ص3، والخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، ج117، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج)18 (
 .  152، ص5جالسرخسي، المبسوط، )19 (
 .  397، ص1ابن الجلاب، التفريع، ج )20(
 .  446، ص2الشيرازي، المهذب، ج )21(
 .  40، ص3ابن قدامة، الكافي، ج (22)
 .  129، ص9ابن حزم، المحلى، ج( 23)
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الدكتور/ماجد بن محمد بن سالم الكندي)دراسة تحليلية(
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م   تعالى: "الله قول -1 ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  م  أَو  مَا مَلَكَت  5حَاف ظ ونَ )وَالَّذ  ه  وَاج  ( إ لاَّ عَلَى أَز 
م  غَي ر  مَل وم ينَ ) م  فَإ نَّه  ونَ" المؤمنون: 6أَي مَان ه  ، 5( فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 

ت ووجه الاستدلال أنه حصر إباحة الفرج على الزوجة والمملوكة، والمستمتع بها ليس
 .زوجة ولا مملوكة فكان حفظ الفرج عنها واجبًا

نهى عن المتعة،  -صلى الله عليه وسلم-"النبي علي بن أبي طالب أن حديث -2
 .(24)وعن لحوم الحمر الأهلية زمن خيبر"

عام أوطاس  -صلى الله عليه وسلم-حديث سلمة بن الأكوع قال: "رخص رسول الله -3
 .(25)في المتعة ثلاثًا ثم نهى عنها"

فتح مكة،  -صلى الله عليه وسلم-حديث الربيع بن سبرة "أن أباه غزا مع رسول الله -4
صلى الله عليه -فأذن لنا رسول الله  -ثلاثين بين ليلة ويوم-قال: فأقمنا بها خمس عشرة 

 .(26)في متعة النساء، .....، فلم أخرج حتى حرَّمها رسول الله" -وسلم
  .(27)الخلافبعد  لى الاتفاقمنسوب إتحريمها والنهي عنها و 

 -كما يعب ر المحقق الحلي-أو النكاح المنقطع عقد الاستمتاع وذهب إلى إباحة 
أول أركانه الصيغة التي ألفاظها زوجتك أو أنكحتك أو متعتك، وثاني  ، وجعلواالإمامية

أركانه الزوجة التي شرطها مسلمة أو كتابية، ولا حصر في عدد المستمتع بهن، ولا يدخل 
على المرأة بنت أختها أو بنت أخيها مالم تأذن، والركن الثالث المهر الذي يتقدر 

دة لها فلها النصف، ويرجع بالنصف عليها بالتراضي، وإن لم يصحبه دخول ووهب الم

 .12، ص7البخاري، الجامع الصحيح، ج (24)
 .  1023، ص2مسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج (25)
 .  1024، ص2مسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج (26)
، وابن 506، ص5، وابن عبد البر، الاستذكار، ج82القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص( 27)

 .16، ص2القطان، الإقناع، ج
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، ولو أخلت بشيء من المدة (28)تمامًالو كان دفع المهر، وإذا دخل استقر المهر 
ها  .(29)قاصَّ

ويرجع الأمر في تقديره إلى تراضيهما كاليوم والشهر  ،وأما الأجل فشرط في نكاح المتعة
والسنة، لكن الإخلال بذكر المهر مع ذكر الأجل مبطل للعقد، أما ذكر المهر دون أجل 
فينقل العقد إلى زواج دائم، ولا يصح تجديد العقد قبل انقضاء الأجل إلا أن يهبها ما بقي 

 .(30)ويستأنفمن المدة 
ا في الفرج أو أن يأتيها ليلًا أو نهارًا، كما يجوز العزل دون ويجوز اشتراط أن لا يطأه

إذنها، ويلحقه الولد وإن عزل لكن لو نفاه لم يحتج إلى لعان، ولا يقع بالمتعة طلاق ولا 
قال المحقق الحل  ي: "لا يثبت بهذا ، كما لا يثبت بالمتعة ميراثٌ بين الزوجين، (31)لعان

سقوطه أو أطلقا، ولو شرطا التوارث أو شرط أحدهما  العقد ميراثٌ بين الزوجين، شرطا

لا أعلم دليل هذا، فليس المدفوع مهرًا بل هو أجر، ولأجل كونه أجرًا نصَّ في الفرع الذي بعده على  (28)
 صة، والمهر في عقد الزواج الشرعي ليست فيه مقاصة.  المقا

في )شرائع الإسلام( وحاشيته: "المهر ليس بشرط في صحة الزواج الدائم فيصح العقد دونه، لكنه ( 29)
، 2شرط في المتعة يبطل العقد دونه". الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج

 .  546ص
جواز أن يجددا  -لو قيل إنه ليس منسوخًا والأرجح نسخه-ناء هذا التفريع، والأظهر لا أعلم أصل ب( 30)

العقد قبل بلوغ الأجل وأن يتوافقا على إنهائه قبل أجله كسائر عقود المعاوضات المدنية، ويدل على 
وافقا قال: "أيما رجل وامرأة ت -صلى الله عليه وسلم-ذلك أيضًا حديث سلمة بن الأكوع أن رسول الله 

، 7فعشرة ما بينهما ثلاث ليال، فإن أحبَّا أن يتزايدا، أو يتتاركا تتاركا". البخاري، الجامع الصحيح، ج
 .13ص

ألا يكون فيه طلاق جلي لكونها ليست زوجة وإنما تطلق الزوجات، لكن ألا يكون له لعان لا أراه ( 31)
الاستمتاع، فعلَّت ه نفي النسب، والنسب سديدًا إن كان اللعان لأجل نفي نسب المولود على فراش عقد 

 يثبت بفراش عقد الاستمتاع كما تقدم تقريره.



17 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية
- 11 -

م   تعالى: "الله قول -1 ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  م  أَو  مَا مَلَكَت  5حَاف ظ ونَ )وَالَّذ  ه  وَاج  ( إ لاَّ عَلَى أَز 
م  غَي ر  مَل وم ينَ ) م  فَإ نَّه  ونَ" المؤمنون: 6أَي مَان ه  ، 5( فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 

ت ووجه الاستدلال أنه حصر إباحة الفرج على الزوجة والمملوكة، والمستمتع بها ليس
 .زوجة ولا مملوكة فكان حفظ الفرج عنها واجبًا

نهى عن المتعة،  -صلى الله عليه وسلم-"النبي علي بن أبي طالب أن حديث -2
 .(24)وعن لحوم الحمر الأهلية زمن خيبر"

عام أوطاس  -صلى الله عليه وسلم-حديث سلمة بن الأكوع قال: "رخص رسول الله -3
 .(25)في المتعة ثلاثًا ثم نهى عنها"

فتح مكة،  -صلى الله عليه وسلم-حديث الربيع بن سبرة "أن أباه غزا مع رسول الله -4
صلى الله عليه -فأذن لنا رسول الله  -ثلاثين بين ليلة ويوم-قال: فأقمنا بها خمس عشرة 

 .(26)في متعة النساء، .....، فلم أخرج حتى حرَّمها رسول الله" -وسلم
  .(27)الخلافبعد  لى الاتفاقمنسوب إتحريمها والنهي عنها و 

 -كما يعب ر المحقق الحلي-أو النكاح المنقطع عقد الاستمتاع وذهب إلى إباحة 
أول أركانه الصيغة التي ألفاظها زوجتك أو أنكحتك أو متعتك، وثاني  ، وجعلواالإمامية

أركانه الزوجة التي شرطها مسلمة أو كتابية، ولا حصر في عدد المستمتع بهن، ولا يدخل 
على المرأة بنت أختها أو بنت أخيها مالم تأذن، والركن الثالث المهر الذي يتقدر 

دة لها فلها النصف، ويرجع بالنصف عليها بالتراضي، وإن لم يصحبه دخول ووهب الم

 .12، ص7البخاري، الجامع الصحيح، ج (24)
 .  1023، ص2مسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج (25)
 .  1024، ص2مسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج (26)
، وابن 506، ص5، وابن عبد البر، الاستذكار، ج82القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص( 27)

 .16، ص2القطان، الإقناع، ج
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، ولو أخلت بشيء من المدة (28)تمامًالو كان دفع المهر، وإذا دخل استقر المهر 
ها  .(29)قاصَّ

ويرجع الأمر في تقديره إلى تراضيهما كاليوم والشهر  ،وأما الأجل فشرط في نكاح المتعة
والسنة، لكن الإخلال بذكر المهر مع ذكر الأجل مبطل للعقد، أما ذكر المهر دون أجل 
فينقل العقد إلى زواج دائم، ولا يصح تجديد العقد قبل انقضاء الأجل إلا أن يهبها ما بقي 

 .(30)ويستأنفمن المدة 
ا في الفرج أو أن يأتيها ليلًا أو نهارًا، كما يجوز العزل دون ويجوز اشتراط أن لا يطأه

إذنها، ويلحقه الولد وإن عزل لكن لو نفاه لم يحتج إلى لعان، ولا يقع بالمتعة طلاق ولا 
قال المحقق الحل  ي: "لا يثبت بهذا ، كما لا يثبت بالمتعة ميراثٌ بين الزوجين، (31)لعان

سقوطه أو أطلقا، ولو شرطا التوارث أو شرط أحدهما  العقد ميراثٌ بين الزوجين، شرطا

لا أعلم دليل هذا، فليس المدفوع مهرًا بل هو أجر، ولأجل كونه أجرًا نصَّ في الفرع الذي بعده على  (28)
 صة، والمهر في عقد الزواج الشرعي ليست فيه مقاصة.  المقا

في )شرائع الإسلام( وحاشيته: "المهر ليس بشرط في صحة الزواج الدائم فيصح العقد دونه، لكنه ( 29)
، 2شرط في المتعة يبطل العقد دونه". الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج

 .  546ص
جواز أن يجددا  -لو قيل إنه ليس منسوخًا والأرجح نسخه-ناء هذا التفريع، والأظهر لا أعلم أصل ب( 30)

العقد قبل بلوغ الأجل وأن يتوافقا على إنهائه قبل أجله كسائر عقود المعاوضات المدنية، ويدل على 
وافقا قال: "أيما رجل وامرأة ت -صلى الله عليه وسلم-ذلك أيضًا حديث سلمة بن الأكوع أن رسول الله 

، 7فعشرة ما بينهما ثلاث ليال، فإن أحبَّا أن يتزايدا، أو يتتاركا تتاركا". البخاري، الجامع الصحيح، ج
 .13ص

ألا يكون فيه طلاق جلي لكونها ليست زوجة وإنما تطلق الزوجات، لكن ألا يكون له لعان لا أراه ( 31)
الاستمتاع، فعلَّت ه نفي النسب، والنسب سديدًا إن كان اللعان لأجل نفي نسب المولود على فراش عقد 

 يثبت بفراش عقد الاستمتاع كما تقدم تقريره.



زواج المتعة في الفقه الإباضي18
الدكتور/ماجد بن محمد بن سالم الكندي)دراسة تحليلية(
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قيل: يلزم عملًا بالشرط، وقيل: لا يلزم؛ لأنه لا يثبت إلا شرعًا، فيكون اشتراطًا لغير 
 .(32)وارث كما لو شرط للأجنبي"

والمتعة المذكورة هنا لا تعدو أن تكون إجارة للبضع، فهي أقرب إلى العقود المدنية 
منها إلى عقود الزواج، ولأجل ذلك ليس لها من مقومات عقد الزواج الخاصة به شيء، 

، وأجرة البضع سم اها (34)الجصاصو  (33)الشيبانيمحمد بن الحسن وقد أشار إلى ذلك 
 البغاء هو كأجرة الاستمتاع لا يختلف عنها في شيء.، ومهر (35) البغي(الشرع )مهر 

 
 المطلب الأول

 تحرير معنى المتعة في الفقه الإباضي
في للإباضية  قولين ذاكرةً المتعة زواج فقه الإباضي مصطلح الفي عتمدة مراجع متورد 

، وتنسبه إلى الأكثر، وقولًا آخر اوارتفاع مشروعيته المتعة بنسخ القاضي قولَ ال :حكمه
إلى جمع من كبار علماء المذهب المتقدمين كمحمد  يرى إحكامه وجوازه، وهذا منسوبٌ 

 .(36)المغاربةمن المشارقة، وفقهاء الديوان من  بن محبوب وأبي سعيد الكدمي
، (37)تحر  مهمخالف لنصوص شرعية صريحة  -1عقد الاستمتاع فعلًا ومآلًا: واقع و 

شَةً وَسَاءَ سَب يلًا "الذي سمَّاه الله  لا يختلف عن الزنى -2وهو  في شيء سوى أنه  "فَاح 

، وأبو القاسم الحلي، 547، ص2الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج (32)
 .205المختصر النافع، ص

 .  295، 10الشيباني، الأصل، ج (33)
 .  102، ص3الجصاص، أحكام القرآن، ج (34)
 .  167الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص( 35)
، 1506، ص3، والبسيوي، جامع أبي الحسن البسيوي، ج149، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 36)

، والكندي، المصنف، 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج237، ص13والعوتبي، الضياء، ج
 .  99، ص61وس الشريعة، ج، والسعدي، قام439، ص33ج
، 1023، ص2، ومسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج12، ص7البخاري، الجامع الصحيح، ج (37)

 .  97والربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص
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لذلك قال ابن عمر عنه حين  مع كلفة مادية هآثار به أوصاف الزنى و يجمع منظَّم بعقد  
، وقال "اللهم لا نعلمها إلا السفاح، اللهم لا نعلمها إلا السفاح"سئل عن متعة النساء: 

 .(38)الزنىالزبير: نكاح المتعة بمنزلة 
م، ولأجل التنزه عن كما تقدَّ  فرفضوه عموم مذاهب المسلمين استعظمه عقد الاستمتاعو 

التخلص من ربقة على ين كاتب   ذلك كلُّه لمَ حَ المذهب الإباضي إلى  تشريعها ونسبة ذلك
الآثار  من شاذ    في المذهب الإباضي هو المتعةقول إجازة زواج أن ببيان  النسبة السابقة

أو أنه ، (40)الإباضيةلم يوافقه عليه جمهور  ف  خاص بمؤل   أو أنه  ،(39)النفاثيةأو من آراء 
 .(41)المذهبغير معمول به عند أصحاب  شاذ  

م ذكرهم شاذًّا في الفقه الإباضي، والد   ول فع المذكور يقضي بكون قول الأعلام المتقد ِّ
 :رينلأم فعا الد  أتفق مع هذ

 في نظر معارضه أمرٌ  ه الأدلة الشرعيةمخالفتل كَم بضعف القولح  أن ي   الأول:الأمر 
كبار  من إلى ثلاثة عشر عالمًاهو منسوب  يحكم بشذوذ قول في مذهب   أنبل، لكن ق  ي  

ر بيكيف يحكم بشذوذ قول   ،ومع النسبة السابقة، أمر لا يقبل علمائه المحققين جوازه صدَّ
 .(42)؟المذهبجزمًا في كتب  هي مراجع فقه 

ر في المراجع المذكورة معنى زواج المتعة في المذهب الإباضي، لم يتحر   الأمر الثاني:
والظاهر أن الكاتبين المذكورين تداخل عليهم نكاح المتعة الذي أجازه الشيعة الإمامية 

، وذلك لا المذهب الإباضي عليهوالذي هو بمعنى عقد الاستمتاع فحملوا عبارات علماء 
 يصح لأمور:

 .  76القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (38)
 .  166شيخنا الخليلي، أجوبة مختارة، ص( 39)
 .  369الفرسطائي، كتاب أبي مسألة، ص (40)
 ، ولا يسلَّم للكاتب بصحة النسبة لكل المذكورين.211أرشوم، النكاح، ص (41)
، ويخلفتن بن أيوب، كتاب النكاح من ديوان الأشياخ، 369الفرسطائي، كتاب أبي مسألة، ص( 42)

 )آل بدر(.، من نسخة معنونة بـ 40مخطوط، لدى الباحث نسخة مصورة منه، الشريحة 
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قيل: يلزم عملًا بالشرط، وقيل: لا يلزم؛ لأنه لا يثبت إلا شرعًا، فيكون اشتراطًا لغير 
 .(32)وارث كما لو شرط للأجنبي"

والمتعة المذكورة هنا لا تعدو أن تكون إجارة للبضع، فهي أقرب إلى العقود المدنية 
منها إلى عقود الزواج، ولأجل ذلك ليس لها من مقومات عقد الزواج الخاصة به شيء، 

، وأجرة البضع سم اها (34)الجصاصو  (33)الشيبانيمحمد بن الحسن وقد أشار إلى ذلك 
 البغاء هو كأجرة الاستمتاع لا يختلف عنها في شيء.، ومهر (35) البغي(الشرع )مهر 

 
 المطلب الأول

 تحرير معنى المتعة في الفقه الإباضي
في للإباضية  قولين ذاكرةً المتعة زواج فقه الإباضي مصطلح الفي عتمدة مراجع متورد 

، وتنسبه إلى الأكثر، وقولًا آخر اوارتفاع مشروعيته المتعة بنسخ القاضي قولَ ال :حكمه
إلى جمع من كبار علماء المذهب المتقدمين كمحمد  يرى إحكامه وجوازه، وهذا منسوبٌ 

 .(36)المغاربةمن المشارقة، وفقهاء الديوان من  بن محبوب وأبي سعيد الكدمي
، (37)تحر  مهمخالف لنصوص شرعية صريحة  -1عقد الاستمتاع فعلًا ومآلًا: واقع و 

شَةً وَسَاءَ سَب يلًا "الذي سمَّاه الله  لا يختلف عن الزنى -2وهو  في شيء سوى أنه  "فَاح 

، وأبو القاسم الحلي، 547، ص2الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج (32)
 .205المختصر النافع، ص

 .  295، 10الشيباني، الأصل، ج (33)
 .  102، ص3الجصاص، أحكام القرآن، ج (34)
 .  167الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص( 35)
، 1506، ص3، والبسيوي، جامع أبي الحسن البسيوي، ج149، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 36)

، والكندي، المصنف، 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج237، ص13والعوتبي، الضياء، ج
 .  99، ص61وس الشريعة، ج، والسعدي، قام439، ص33ج
، 1023، ص2، ومسلم بن الحجاج، الجامع الصحيح، ج12، ص7البخاري، الجامع الصحيح، ج (37)

 .  97والربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص
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لذلك قال ابن عمر عنه حين  مع كلفة مادية هآثار به أوصاف الزنى و يجمع منظَّم بعقد  
، وقال "اللهم لا نعلمها إلا السفاح، اللهم لا نعلمها إلا السفاح"سئل عن متعة النساء: 

 .(38)الزنىالزبير: نكاح المتعة بمنزلة 
م، ولأجل التنزه عن كما تقدَّ  فرفضوه عموم مذاهب المسلمين استعظمه عقد الاستمتاعو 

التخلص من ربقة على ين كاتب   ذلك كلُّه لمَ حَ المذهب الإباضي إلى  تشريعها ونسبة ذلك
الآثار  من شاذ    في المذهب الإباضي هو المتعةقول إجازة زواج أن ببيان  النسبة السابقة

أو أنه ، (40)الإباضيةلم يوافقه عليه جمهور  ف  خاص بمؤل   أو أنه  ،(39)النفاثيةأو من آراء 
 .(41)المذهبغير معمول به عند أصحاب  شاذ  

م ذكرهم شاذًّا في الفقه الإباضي، والد   ول فع المذكور يقضي بكون قول الأعلام المتقد ِّ
 :رينلأم فعا الد  أتفق مع هذ

 في نظر معارضه أمرٌ  ه الأدلة الشرعيةمخالفتل كَم بضعف القولح  أن ي   الأول:الأمر 
كبار  من إلى ثلاثة عشر عالمًاهو منسوب  يحكم بشذوذ قول في مذهب   أنبل، لكن ق  ي  

ر بيكيف يحكم بشذوذ قول   ،ومع النسبة السابقة، أمر لا يقبل علمائه المحققين جوازه صدَّ
 .(42)؟المذهبجزمًا في كتب  هي مراجع فقه 

ر في المراجع المذكورة معنى زواج المتعة في المذهب الإباضي، لم يتحر   الأمر الثاني:
والظاهر أن الكاتبين المذكورين تداخل عليهم نكاح المتعة الذي أجازه الشيعة الإمامية 

، وذلك لا المذهب الإباضي عليهوالذي هو بمعنى عقد الاستمتاع فحملوا عبارات علماء 
 يصح لأمور:

 .  76القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (38)
 .  166شيخنا الخليلي، أجوبة مختارة، ص( 39)
 .  369الفرسطائي، كتاب أبي مسألة، ص (40)
 ، ولا يسلَّم للكاتب بصحة النسبة لكل المذكورين.211أرشوم، النكاح، ص (41)
، ويخلفتن بن أيوب، كتاب النكاح من ديوان الأشياخ، 369الفرسطائي، كتاب أبي مسألة، ص( 42)

 )آل بدر(.، من نسخة معنونة بـ 40مخطوط، لدى الباحث نسخة مصورة منه، الشريحة 
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عن  جيز زواج المتعة بعيدةٌ لتي تالمذهب الإباضي اعلماء عبارات  الأمر الأول:
تحكي أن الإباضية  ذلك بيانو ، ولا يجمعها به جامع المعنى الذي يريده الشيعة الإمامية

منسوخ لا يجوز،  قولين في حكم زواج المتعة عندهم: القول الأول: نكاح المتعة كتبهم
 م ذكره.كما تقد   وينسب هذا إلى الأكثر منهم، القول الثاني: نكاح المتعة جائز لا حرج فيه

مَين ليس نالمستعملا (المتعة) امصطلحو   شيئًا واحدًا، فالمراجع افي مراجع القولين المتقد  
يه عل الحد  إقامة و  والحكم على آتيه بالزنى وارتفاع مشروعيته المتعة التي تقضي بنسخ

الذين أجازوه المتعة عند مصطلح أما ، الإماميةالشيعة عقد الاستمتاع الذي أجازه  مرادها
بل هو بمعنى  ،فاق عباراتهمبات   باسم زواج المتعة فليس هو عقد الاستمتاع وبيَّنوا أحكامه 

ولم يفارقه في شيء من  ،الزواج المؤقت الذي استكمل مقومات عقد الزواج الصحيح
مقوماته أو مقتضياته أو آثاره سوى توقيته المتَّفق عليه بين المتعاقدين، فيفترق المتعاقدان 
، أو بإيقاع طلاق من ق بَل الزوج على قول  حين يبلغ العقد  أجلَه بذات الشرط على قول 

المتعة والزواج  والتفريق بين نكاح، -إن شاء الله-يجزم به أبو المؤثر كما سيأتي  آخر
وآثارًا ولا يكاد  طبيعةً  ليسا شيئًا واحدًا بل شيئان متباينانهما المؤقت هو المتعي  ن إذ 

في المادة م 2019ولذلك أحسن قانون الأحوال الشخصية الأردني لسنة ، يجمعهما جامع
( حين ذكر زواج المتعة والزواج المؤقت من حالات الزواج الفاسد فعطف بينهما 31)
 (.41) المادةفي ( 2005، ومثله الإماراتي لعام )لواو مما يقضي بالتغايربا

بل بتحرير موضع النزاع بينهما  ،واحد ولذلك فالقولان متباينان ليسا واقعين على محل   
ليه تحمل عأن الذي يتبين أن الذي ت حمَل عليه عباراتهم في النسخ هو عقد الاستمتاع، و 

وقد جاء التقييد  الزواج المؤقت مكتمل الأركان والشروط والآثار؛ هو المجيزين باراتع
إنَّ التي ن سخت ون هي عنها كانت بلا تزويج، وإن ما هي بات فاق  ": بذلك صريحًا في كتبهم
، ثمَّ ن هي عنه وح ر م، إلا بولي  وشهود وصداق ورضا منمنهما، وقد ع مل بذلك   .(43)"قبل 

، والشقصي، منهج 448، ص33، والكندي، المصنف، ج527، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 43)
 .  191، ص5، والثميني، التاج المنظوم، ج388، ص15الطالبين، ج
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نكاح المتعة ن أن بيَّ في العصور الأخيرة  ء الإباضيةلمامن أكبر عوالمحقق الخليلي 
غير المؤقت من مقومات  كل  أحكام الزواجمشمول بالإباضية  عند)الزواج المؤقت( 
أنه ينحلُّ بالانفساخ فور انتهاء أجله من سوى  مافرق بينه ، وليس ثمَّ ومقتضيات وآثار

وقول إن الانفساخ لا يكون إلا ، (45)( 44)آخرعلى قول، أو بطلاق على قول  غير طلاق
 .بتطليق يجعله كالزواج الدائم

جازة زواج المتعة بمعنى الزواج المؤقت على إحين الاستدلال  المجيزون الأمر الثاني: 
بالشهود والولي والمهر مع كل مقتضيات العقد الصحيح من محرمية وتوارث ولزوم إنفاق 

يه المجيز للمتعة بأحاديث عقد الاستمتاع رأعلى وغير ذلك لم أقف على أحد منهم يستدل 
، بل كان الاستدلال بدلالة الأولى التي أو برأي ابن عباس مجيز عقد الاستمتاع المنسوخ
  .(46)"صح التزويج لغير أجل فهو للأجل أصح وأجوز وأثبت ذاإ" :تقرر أنه

ابن عبد و إليه فقهاء،  صارتًا هو قول وكون الزواج قد يأتي بكل مقتضياته وآثاره مؤقَّ 
في تعداده مذاهب فقهاء الأمصار ذكر اتفاق الفقهاء سوى الإمامية على المنع من البر 

الخلاف في الزواج المحدود بأيام معلومة أو  نكاح المتعة بمعنى الاستمتاع ثم ذكر
، وأحسب ، وعليه فالصائرون إلى الرأي المجيز من فقهاء الإباضية هم من هؤلاء(47)أشهر

فإني لم أجد فقيهًا منهم من المتقدمين أو المتأخرين  ؛هذا الرأي هو المعتمد في المذهب
، يرد إجازة التوقيت في الزواج ويقضي ببطلان العقد أو الشرط إن كان الزواج مؤقتًا

وسيأتي أنه صح النص على إجازة المؤقت بكل مقومات عقد الزواج المتفق عليه 
لماء المذهب، ولا نص على ما يعارضه، وهذا مع النص ومقتضياته من قبل تسعة من ع

 ،(48)عن فقهاء الإباضية كما ينص أبو سعيد رعلى أن هذا الرأي هو الذي جاء به الأث

، 519، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج82، ص3الخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، ج (45) (44)
 .  102، ص61والسعدي، قاموس الشريعة، ج

 
 .  387، ص15، والشقصي، منهج الطالبين، ج526، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (46)
 .  508، ص5ابن عبد البر، الاستذكار، ج( 47)
 .  111، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج (48)



21 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

- 15 -

عن  جيز زواج المتعة بعيدةٌ لتي تالمذهب الإباضي اعلماء عبارات  الأمر الأول:
تحكي أن الإباضية  ذلك بيانو ، ولا يجمعها به جامع المعنى الذي يريده الشيعة الإمامية

منسوخ لا يجوز،  قولين في حكم زواج المتعة عندهم: القول الأول: نكاح المتعة كتبهم
 م ذكره.كما تقد   وينسب هذا إلى الأكثر منهم، القول الثاني: نكاح المتعة جائز لا حرج فيه

مَين ليس نالمستعملا (المتعة) امصطلحو   شيئًا واحدًا، فالمراجع افي مراجع القولين المتقد  
يه عل الحد  إقامة و  والحكم على آتيه بالزنى وارتفاع مشروعيته المتعة التي تقضي بنسخ

الذين أجازوه المتعة عند مصطلح أما ، الإماميةالشيعة عقد الاستمتاع الذي أجازه  مرادها
بل هو بمعنى  ،فاق عباراتهمبات   باسم زواج المتعة فليس هو عقد الاستمتاع وبيَّنوا أحكامه 

ولم يفارقه في شيء من  ،الزواج المؤقت الذي استكمل مقومات عقد الزواج الصحيح
مقوماته أو مقتضياته أو آثاره سوى توقيته المتَّفق عليه بين المتعاقدين، فيفترق المتعاقدان 
، أو بإيقاع طلاق من ق بَل الزوج على قول  حين يبلغ العقد  أجلَه بذات الشرط على قول 

المتعة والزواج  والتفريق بين نكاح، -إن شاء الله-يجزم به أبو المؤثر كما سيأتي  آخر
وآثارًا ولا يكاد  طبيعةً  ليسا شيئًا واحدًا بل شيئان متباينانهما المؤقت هو المتعي  ن إذ 

في المادة م 2019ولذلك أحسن قانون الأحوال الشخصية الأردني لسنة ، يجمعهما جامع
( حين ذكر زواج المتعة والزواج المؤقت من حالات الزواج الفاسد فعطف بينهما 31)
 (.41) المادةفي ( 2005، ومثله الإماراتي لعام )لواو مما يقضي بالتغايربا

بل بتحرير موضع النزاع بينهما  ،واحد ولذلك فالقولان متباينان ليسا واقعين على محل   
ليه تحمل عأن الذي يتبين أن الذي ت حمَل عليه عباراتهم في النسخ هو عقد الاستمتاع، و 

وقد جاء التقييد  الزواج المؤقت مكتمل الأركان والشروط والآثار؛ هو المجيزين باراتع
إنَّ التي ن سخت ون هي عنها كانت بلا تزويج، وإن ما هي بات فاق  ": بذلك صريحًا في كتبهم
، ثمَّ ن هي عنه وح ر م، إلا بولي  وشهود وصداق ورضا منمنهما، وقد ع مل بذلك   .(43)"قبل 

، والشقصي، منهج 448، ص33، والكندي، المصنف، ج527، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 43)
 .  191، ص5، والثميني، التاج المنظوم، ج388، ص15الطالبين، ج
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نكاح المتعة ن أن بيَّ في العصور الأخيرة  ء الإباضيةلمامن أكبر عوالمحقق الخليلي 
غير المؤقت من مقومات  كل  أحكام الزواجمشمول بالإباضية  عند)الزواج المؤقت( 
أنه ينحلُّ بالانفساخ فور انتهاء أجله من سوى  مافرق بينه ، وليس ثمَّ ومقتضيات وآثار

وقول إن الانفساخ لا يكون إلا ، (45)( 44)آخرعلى قول، أو بطلاق على قول  غير طلاق
 .بتطليق يجعله كالزواج الدائم

جازة زواج المتعة بمعنى الزواج المؤقت على إحين الاستدلال  المجيزون الأمر الثاني: 
بالشهود والولي والمهر مع كل مقتضيات العقد الصحيح من محرمية وتوارث ولزوم إنفاق 

يه المجيز للمتعة بأحاديث عقد الاستمتاع رأعلى وغير ذلك لم أقف على أحد منهم يستدل 
، بل كان الاستدلال بدلالة الأولى التي أو برأي ابن عباس مجيز عقد الاستمتاع المنسوخ
  .(46)"صح التزويج لغير أجل فهو للأجل أصح وأجوز وأثبت ذاإ" :تقرر أنه

ابن عبد و إليه فقهاء،  صارتًا هو قول وكون الزواج قد يأتي بكل مقتضياته وآثاره مؤقَّ 
في تعداده مذاهب فقهاء الأمصار ذكر اتفاق الفقهاء سوى الإمامية على المنع من البر 

الخلاف في الزواج المحدود بأيام معلومة أو  نكاح المتعة بمعنى الاستمتاع ثم ذكر
، وأحسب ، وعليه فالصائرون إلى الرأي المجيز من فقهاء الإباضية هم من هؤلاء(47)أشهر

فإني لم أجد فقيهًا منهم من المتقدمين أو المتأخرين  ؛هذا الرأي هو المعتمد في المذهب
، يرد إجازة التوقيت في الزواج ويقضي ببطلان العقد أو الشرط إن كان الزواج مؤقتًا

وسيأتي أنه صح النص على إجازة المؤقت بكل مقومات عقد الزواج المتفق عليه 
لماء المذهب، ولا نص على ما يعارضه، وهذا مع النص ومقتضياته من قبل تسعة من ع

 ،(48)عن فقهاء الإباضية كما ينص أبو سعيد رعلى أن هذا الرأي هو الذي جاء به الأث

، 519، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج82، ص3الخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، ج (45) (44)
 .  102، ص61والسعدي، قاموس الشريعة، ج

 
 .  387، ص15، والشقصي، منهج الطالبين، ج526، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (46)
 .  508، ص5ابن عبد البر، الاستذكار، ج( 47)
 .  111، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج (48)
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جائز معنا بولي وشاهدين وصداق ورضى المرأة إلى أجل ويلحقها  حهو صحي"وعبارة: 
الأجل،...، وإن مات عنها في ، في ذلك في ذلك الطلاق والإيلاء والخلع، ويتوارثان

 .(50)ورثته فكانت عليها عدة الوفاة، كذلك جاء الأثر" (49)الأجل قبل أن تنقضي
أجد لم التمهيد في م عقد الاستمتاع أو المتعة بالمعنى المدني الذي تقد  الأمر الثالث: 

إباحته  يرى من فقهاء المذهب  أحدًا -الفقه الإباضي على استقصاء كتب يمع حرص-
ينص على اختياره بفروعه  همسواء أكان من المتقدمين أم المتأخرين، فلم أجد أحدًا من

، أو أن يجمع بالاستمتاع مع امرأتهمع  المختلفة كأن يجيز الاستمتاع بأكثر من أربع  
ته أختها أو بنت أختها أو غير ذلك مما نهي عنه في عقد الزواج وإن كان برضاها، امرأ

ص على أنه لا يكون في المتعة ولي  أو إشهاد أو طلاق، أو أن كما لم أجد أحدًا ين
المستمتَع بها لا يلحقها إيلاء أو ظهار أو لعان حين الأجل كما ينص الذين يختارون 

 جواز المتعة.
الزواج الدائم و السابقة التي تقضي باتفاق زواج المتعة المجاز عندهم  طلاقاتومع الإ
يكون فيهما شيء يخرم الإطلاق السابق في توافق العقدين نصان موهمان قد  المعلوم ثمَّ 

 في كل شيء أبينهما وأثبت أنهما مع الإطلاق السابق وعلى الله التيسير:
جواب غير منسوب في )بيان الشرع( قد يوهم أن لا توارث بين المتزوجين  النص الأول:

"وذلك أن يتزوجها بولي  زواج متعة عند من يراه جائزًا من فقهاء المذهب، والعبارة هي:
معروفة، أو  (51)وأشهروشاهدين، بصداق معروف، إلى أجل معروف، أيامًا معروفة، 

الأجل  سنين معروفة، فيزوجه الولي بشاهدين بصداق معروف كما وصفت لك، فإذا حلَّ 
ه الولي بانت منه بغير طلاق ولا ميراث لها إن مات، ولا ميراث له  ،المحدود الذي حدَّ

 .(52)"بذلك جاء الأثر، وأما العدة فعليها العدة عدة المطلقة ،ن ماتتمنها إ

 كذا في الأصل ولعلها: ينقضي.( 49)
 .  387، ص15، والشقصي، منهج الطالبين، ج526، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (50)
 كذا في الأصل، ولعلها: أو أشهر.   (51)
 .  524، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (52)
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 في قوله: "ولا ميراث لها إن مات، ولا ميراث له منها إن ماتت"هذا النص وإيهام 
أن المجيب منع ، ويحتمل فيها بتقرير حكم عام حتمل فيها الابتداء والاستقلالفالعبارة ي  

وعدَّ ذلك طلاقًا بائنًا، ومن يفترقان فرقة بائنة لا توارث التوارث بينهما بعد مضي الأجل 
 ، وهذا أظهر لأمور:بينهما

هو ظاهر العبارة المنقولة، فقد فرغ من انعقاد العقد ثم أتى على بيان  الأمر الأول:
آثار انحلال العقد بمضي الأجل فافتتحها بقوله: "فإذا حل الأجل المحدود"، ويكون المعنى 

 الأجل المحدود فلا ميراث لها إن مات، ولا ميراث له إن ماتت. هنا: فإذا حل
ي مراجع المذهب فهو المنصوص عليه السابق مع الاحتمالين  لالتأوي الأمر الثاني:

 .(53)وكتبه
على عقد الزواج الدائم دون أخرى بغير دليل؛ فإني  لا معنى لترتيب آثار   :لثالأمر الثا

 .، ولا دليل يخرجهخرج الميراثلا أعلم أحدًا من هؤلاء استدل بدليل ي  
الذي  النصُّ في )قاموس الشريعة( قال: )أحسبه لأبي سعيد(، فإن كان  ع:بالأمر الرا

التوارث في تثبت المبينة ا فنصوص أبي سعيد الجلية سعيد حق   لأبيي بيان الشرع ف
م على ما فيه إجمال وخفاء، ومن نصوصه التوارث بعد الأجل انتفاءالأجل و  ، والمبين مقدَّ
إن ": وهو يؤصل لزواج المتعة الجائز ويبين فروعه وهو الماهر الخريت بهذا قولهالمبينة 

الطَّلاق، مات أحد الزوجين بالمتعة في أيام الزوجية ورثا بعضهما بعضًا، وإن طلَّقها وقع 
ة المطلَّقة، وأمَّا إذا مات في أيام الزوجية فعليها  وإذا طلَّقها أو انقضى الوقت فعليها عدَّ
ة المتوفَّى عنها زوجها، وأحكام تزويج المتعة في أيام الزوجية أحكام الزوجية بين  عدَّ

وجين  .(54)"الزَّ

منهج  ، والشقصي،448، ص33، والكندي، المصنف، ج527، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 53)
 .  191، ص5، والثميني، التاج المنظوم، ج388، ص15الطالبين، ج

، والسعدي، قاموس 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج (54)
 .  110، ص61الشريعة، ج
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ذكر آثار القول المجيز  فقهاء المذهب فقد من متأخري  للشيخ الثميني النص الثاني:
، (55)"ولا يتوارثان بموت أحدهما قبل الأجل"(: النيلفي )عند من أجازه فقال للمتعة 

فاق من يراه بات  )ول يتوارثان بموت أحدهما قبل الأجل( ": قائلًا  الشيخ أطفيشوشرحه 
 .(56)"منسوخًا بآية الإرث، وبعض من يراه غير منسوخ، وعند من يراه منسوخًا بالنهي

سواء أكان بآية الشيخ أطفيش أنهما لا يتوارثان عند من يرى العقد منسوخًا  تقريرو 
هي بالنسخ أو النَّ العقد  صيرفيه على الأصول والقواعد؛ إذ ي الإرث أم بنهي السنة الأمر  

 .توجب الإرث وتقتضيه زوجيةٌ  ثَمَّ باطلًا، وإن كان باطلًا فليس 
فيفيد أن من يرونه محكمًا غير منسوخ مختلفون  "وبعض من يراه غير منسوخ" ه:أما قول

ر فيهحكاية الخلاف هنا ، وأحسب أفراد هذا العقدفي الإرث بين   ،موضع النزاع الم يحرَّ
 .لا يعين عليه المستقر في فقه المذهب غير مستقيم اأ طلق إطلاقً بل 

لا  غير منسوخ لأنهأن الذين يرون جواز عقد الاستمتاع بالمعنى المدني للكلمة ه: بيان
، أي: ليس عقد الاستمتاع مقتضيًا بذاته توارث المتعاقدين كما هو شأن عقد رون الإرثي

، وخلافهم محصور في صحة اشتراط كما تقدم نقلها الزواج، وكلمتهم متَّفقة على ذلك
لا يثبت " الإرث في العقد أي في استحقاقه بالشرط لا بمقتضى العقد، قال المحقق الحل  ي:

بين الزوجين، شرطا سقوطه أو أطلقا، ولو شرطا التوارث أو شرط  بهذا العقد ميراثٌ 
أحدهما قيل: يلزم عملًا بالشرط، وقيل: لا يلزم؛ لأنه لا يثبت إلا شرعًا، فيكون اشتراطًا 

 .(57)"لغير وارث كما لو شرط للأجنبي
المنقول عن جماعة وهو الرأي -المتعة بمعنى الزواج المحدود بأجل يجيزون أما الذين 

في ثبتون كلَّ مقتضيات عقد  -أحد غيرهم من علماء الأمة فيما أعلم يراه من الإباضية ولا 
ونه زواجًا فاقهم، ولا أعلم خلافًا بينهم؛ لأنهم يعدُّ الزواج التي منها توارث الزوجين بات   

 عقدَ  هذا العقد  شرعيًا، فمنتهى ما ي عرَض في هذا الشأن هو شرط الأجل الذي يباين فيه 
يعرض رأي المذهب الإباضي  الزواج الأصلي الذي يثبت له الدوام أصالة، والشيخ الثميني

 .358، ص2جالثميني، النيل، ( 55)
 .320، ص6، شرح النيل، جأطفيش (56)
 .    547، ص2الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج (57)
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وفقهائه، وهو بناه على القول الذي يجيز الزواج المؤقت، ومجيزو الزواج المؤقت من 
 فقهائنا متفقون على توريث كلا الزوجين من بعضهما حين الأجل أي حين قيامه.

اج المتعة بمعنى الزواج المحدود بأجل الشيخ يخلفتن بن أيوب النفوسي من مجيزي زو و 
اختار صحة التأجيل في عقد الزواج وقد ( ديوان الأشياخمؤلف كتاب الأنكحة من )

 -فيما أعلم-واستوفى الفروع الفقهية لشرط التأجيل بما لم ي سبَق إليه  ،وسم اه زواج متعة
الأجل أو أنها لا تعتدُّ منه في الأجل إن كانت وفاة،  لكنه لم يذكر أنهما لا يتوارثان في

وهذا يفيد أن زواج المتعة أو الزواج المؤقت الذي يأخذ به مؤلف كتاب الأنكحة من فقهاء 
ومن تزوج ": ونص عبارته الديوان لا يفترق عن الزواج الدائم في شيء سوى التأجيل

كاحًا صحيحًا بغير أجل تلزمه من نكاح المتعة فإن جميع الحقوق التي تلزم من تزوج ن
وما أشبه ذلك، ومن مات منهما دون الأجل فالميراث بينهما  النفقة والكسوة والسكنى

 .(58)"وإيلاؤه جائز دون الأجل وطلاقه وظهاره
هـ( من أئمة المذهب الأوائل من المغاربة 504والشيخ أحمد بن محمد بن بكر )توفي 

في كتابه  نصَّ بجلاءلكنه ليس مؤلف كتاب النكاح وهو من مصنفي )ديوان الأشياخ( 
أنه لا فرق بين المتعة التي يرى جوازها والزواج الصحيح إلا في  )كتاب أبي مسألة(

ويجوز نكاح المتعة بين الرجال والنساء مثل غيره من النكاح لا "الأجل فحسب إذ قال: 
رها كلها تثبت الميراث ، والنصوص الأخرى المتقدم ذك(59)"فرق بينهما إلا في الأجل

في المطلب الثالث نقل نصوص فقهاء الإباضية  -إن شاء الله-، وسيأتي بينهما في الأجل
 .الذين أجازوا المتعة وليس في شيء منها أن لا توارث

، وكل وكتاب النكاح للجناوني ديوان الأشياخكتاب  في النيل والشيخ الثميني مرجعه
الديوان إلا قضية التوارث هذه فأضافها وليست هي من الفروع التي جاء بها هي من 

في كتاب التاج المنظوم  وعادة الشيخ الثميني، مقررات ديوان الأشياخ وأحسبها لا تصح
شيئًا من سواه،  اتلخيص عبارة كتاب منهج الطالبين للعلامة الشقصي وأن لا يضيف إليه

يخلفتن بن أيوب، كتاب النكاح، ديوان الأشياخ، مخطوط، لدى الباحث نسخة مصورة منه، الشريحة  (58)
 ، من نسخة بابكر.  39

 .  369الفرسطائي، كتاب أبي مسألة، ص( 59)
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لا  غير منسوخ لأنهأن الذين يرون جواز عقد الاستمتاع بالمعنى المدني للكلمة ه: بيان
، أي: ليس عقد الاستمتاع مقتضيًا بذاته توارث المتعاقدين كما هو شأن عقد رون الإرثي

، وخلافهم محصور في صحة اشتراط كما تقدم نقلها الزواج، وكلمتهم متَّفقة على ذلك
لا يثبت " الإرث في العقد أي في استحقاقه بالشرط لا بمقتضى العقد، قال المحقق الحل  ي:

بين الزوجين، شرطا سقوطه أو أطلقا، ولو شرطا التوارث أو شرط  بهذا العقد ميراثٌ 
أحدهما قيل: يلزم عملًا بالشرط، وقيل: لا يلزم؛ لأنه لا يثبت إلا شرعًا، فيكون اشتراطًا 

 .(57)"لغير وارث كما لو شرط للأجنبي
المنقول عن جماعة وهو الرأي -المتعة بمعنى الزواج المحدود بأجل يجيزون أما الذين 

في ثبتون كلَّ مقتضيات عقد  -أحد غيرهم من علماء الأمة فيما أعلم يراه من الإباضية ولا 
ونه زواجًا فاقهم، ولا أعلم خلافًا بينهم؛ لأنهم يعدُّ الزواج التي منها توارث الزوجين بات   

 عقدَ  هذا العقد  شرعيًا، فمنتهى ما ي عرَض في هذا الشأن هو شرط الأجل الذي يباين فيه 
يعرض رأي المذهب الإباضي  الزواج الأصلي الذي يثبت له الدوام أصالة، والشيخ الثميني

 .358، ص2جالثميني، النيل، ( 55)
 .320، ص6، شرح النيل، جأطفيش (56)
 .    547، ص2الحلي، شرائع الإسلام )مع تعليقات السيد صادق الحسيني(، ج (57)
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وفقهائه، وهو بناه على القول الذي يجيز الزواج المؤقت، ومجيزو الزواج المؤقت من 
 فقهائنا متفقون على توريث كلا الزوجين من بعضهما حين الأجل أي حين قيامه.

اج المتعة بمعنى الزواج المحدود بأجل الشيخ يخلفتن بن أيوب النفوسي من مجيزي زو و 
اختار صحة التأجيل في عقد الزواج وقد ( ديوان الأشياخمؤلف كتاب الأنكحة من )

 -فيما أعلم-واستوفى الفروع الفقهية لشرط التأجيل بما لم ي سبَق إليه  ،وسم اه زواج متعة
الأجل أو أنها لا تعتدُّ منه في الأجل إن كانت وفاة،  لكنه لم يذكر أنهما لا يتوارثان في

وهذا يفيد أن زواج المتعة أو الزواج المؤقت الذي يأخذ به مؤلف كتاب الأنكحة من فقهاء 
ومن تزوج ": ونص عبارته الديوان لا يفترق عن الزواج الدائم في شيء سوى التأجيل

كاحًا صحيحًا بغير أجل تلزمه من نكاح المتعة فإن جميع الحقوق التي تلزم من تزوج ن
وما أشبه ذلك، ومن مات منهما دون الأجل فالميراث بينهما  النفقة والكسوة والسكنى

 .(58)"وإيلاؤه جائز دون الأجل وطلاقه وظهاره
هـ( من أئمة المذهب الأوائل من المغاربة 504والشيخ أحمد بن محمد بن بكر )توفي 

في كتابه  نصَّ بجلاءلكنه ليس مؤلف كتاب النكاح وهو من مصنفي )ديوان الأشياخ( 
أنه لا فرق بين المتعة التي يرى جوازها والزواج الصحيح إلا في  )كتاب أبي مسألة(

ويجوز نكاح المتعة بين الرجال والنساء مثل غيره من النكاح لا "الأجل فحسب إذ قال: 
رها كلها تثبت الميراث ، والنصوص الأخرى المتقدم ذك(59)"فرق بينهما إلا في الأجل

في المطلب الثالث نقل نصوص فقهاء الإباضية  -إن شاء الله-، وسيأتي بينهما في الأجل
 .الذين أجازوا المتعة وليس في شيء منها أن لا توارث

، وكل وكتاب النكاح للجناوني ديوان الأشياخكتاب  في النيل والشيخ الثميني مرجعه
الديوان إلا قضية التوارث هذه فأضافها وليست هي من الفروع التي جاء بها هي من 

في كتاب التاج المنظوم  وعادة الشيخ الثميني، مقررات ديوان الأشياخ وأحسبها لا تصح
شيئًا من سواه،  اتلخيص عبارة كتاب منهج الطالبين للعلامة الشقصي وأن لا يضيف إليه

يخلفتن بن أيوب، كتاب النكاح، ديوان الأشياخ، مخطوط، لدى الباحث نسخة مصورة منه، الشريحة  (58)
 ، من نسخة بابكر.  39

 .  369الفرسطائي، كتاب أبي مسألة، ص( 59)
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وفروعه الفقهية في آخر  أضاف كلام ديوان الأشياخ لكنه في هذا الموضع خصوصًا
الباب بعد أن أنهى تلخيص كلام منهج الطالبين، لكنه في التاج المنظوم أتى بالمسألة 

ولم  ،على وجهها وأصولها فقرر توارثهما في الأجل على مذهب من يثبت هذا الشرط
ا والذي تكئته في عدم التوارث كونه استمتاعً  ،يحك القول الذي يقضي بكونهما لا يتوارثان

 وليس زواجًا، ونص عبارته المتعلقة بهذا الشأن: 
وقال بعض: إنَّه صحيح ثابت لم ي نسخ كالتزويج بولي   وشاهدين ورضا المرأة وأجر  "

، والخلع ، والإيلاء ،  ، والظهار  ويتوارثان إن مات فيه معلوم؛ ويلحقها في الأجل الطلاق 
تها في البينونة كالمطلَّقة؛ وعليها ، وتب ين فيه بإيلائها والظهار بلا طلاق، أحدهما وعدَّ

ة الوفاة إن مات فيه، قال: كذا جاء الأثر وتب ين فيه بإيلائها "، ولعل في قوله (60)"عد 
سقطًا وصواب العبارة: )وتب ين فيه بإيلائها والظهار وبمضي الأجل  "والظهار بلا طلاق

 بلا طلاق(.
فيها  "يتوارثان بموت أحدهما قبل الأجل ولا"وبعد هذا التقرير أحسب عبارة كتاب النيل 
اخ لكلمة )لا(، وأحسب صوابها  : )ويتوارثان بموت أحدهما -والعلم عند الله-زيادة من النس 

قبل الأجل(، وإن صحت هذه العبارة عن الشيخ الثميني مع كلمة )لا( بعد عرض النسخ 
إذ لا تعين عليها الأدلة المخطوطة لمتن كتاب )النيل( فالظاهر أنها سبق قلم من الشيخ؛ 
 الشرعية، ولا المستقر من فقه المذهب، ولا مراجعه التي يعتمدها.

أما مرجعه الآخر في تلخيص باب النكاح في النيل فكتاب النكاح للشيخ أبي زكريا 
وسابق  ،على ديوان الأشياخفي تأليفه سابق الشيخ الجناوني كتاب و (، هـ5قـ)الجناوني 

كتاب )الن  كاح( هو مصدر كتاب )الن  يل( في عبارة الظاهر أن على كتاب أبي مسألة، و 
، ولأجل الإباضيةلتوارث في الأجل للمتزو  جَين زواجًا مؤقتًا على رأي من يجيزه من نفي ا

أجعل سإثبات ذلك وبيان ما أظن ه لبسًا يلزم الوقوف على عبارة كتاب )الن كاح( وتحليلها، و 
 نصَّ عبارة كتاب )النكاح( في أربع فقرات على حسب الأفكار التي فيها ليستبين الأمر: 

   .190، ص5الثميني، التاج المنظوم، ج (60)
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صلى -ونكاح المتعة قيل: إنه منسوخٌ نسخته آية الميراث، وقيل: نسخه نهي النبي -"
يوم خيبر عن متعة النساء وعن أكل لحوم الحمر الإنسية، وقيل: إنه  -الله عليه وسلم

 هما لا يتوارثان إذا مات أحدهما.غير منسوخ إلا أن
وهو شيء كانوا يفعلونه في الجاهلية وفي صدر الإسلام، وذلك أن يتزوج الرجل امرأة -

على صداق معلوم إلى أجل معلوم، فإذا تم الأجل الذي بينهما خرجت عنه بغير طلاق، 
قبل الأجل  وإن اتَّفقا أن يزيدها في الصداق وتزيده في الأجل فَعَلا، وإن مات أحدهما

 الذي بينهما فلا يتوارثان.
ومن قال بأنه غير منسوخ فقد يوجب الميراث بينهما إذا مات أحدهما في ذلك الأجل -

 الذي بينهما، وهما يتوارثان، وبقي النكاح على حاله غير منسوخ عنده.
 .(61)منسوخ(وأكثر القول بأنه -

في الفقرات الأربع أجعل لكل فقرة عنوانًا لفكرتها التي  الجناوني:ولبيان قول الشيخ 
 يظهر لي أن الشيخ الجناوني يريد بيانها، وعلى الله التيسير.

 :ذكر الخلاف في نسخ المتعة وإحكامها -الفقرة الأولى
ر بالقول الذي يذهب  جاء الشيخ الجناوني في الفقرة الأولى بالخلاف في المتعة فصدَّ

وثانيهما نهي النبي  ،أن هؤلاء لهم قولان في الناسخ أولهما آية الميراثوذكر  ،إلى نسخها
على الأصول، فالقائلون بالنسخ لهم قولان يوم خيبر، وهذا الكلام  -صلى الله عليه وسلم-

ينَ   تعالى:الله هو قول (62)مع القولين اللذين ذكرهما الشيخ ثالثٌ  ،بل ثلاثة في الناسخ "وَالَّذ 
م  حَاف ظ ونَ )ه م   ه  وج  م  غَي ر  مَل وم ينَ 5ل ف ر  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ينَ  ( إ لاَّ عَلَى أَز  وَالَّذ 

م  حَاف ظ ونَ ) ه  وج  ينَ )5ه م  ل ف ر  م  غَي ر  مَل وم  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج   (6( إ لاَّ عَلَى أَز 
ونَ   .7 – 5 المؤمنون: "فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 
إنه غير منسوخ إلا أنهما لا يتوارثان إذا مات " :ثم ذكر الشيخ بعد ذلك القول الثاني

نه ليس بمنسوخ فذكر إم، أما على القول تقدَّ كما ، وعلى النسخ لا توارث قطعًا "أحدهما

 .  147الجناوني، النكاح، ص (61)
 .  326، والنحاس، الناسخ والمنسوخ، ص78القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (62)
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صلى -ونكاح المتعة قيل: إنه منسوخٌ نسخته آية الميراث، وقيل: نسخه نهي النبي -"
يوم خيبر عن متعة النساء وعن أكل لحوم الحمر الإنسية، وقيل: إنه  -الله عليه وسلم

 هما لا يتوارثان إذا مات أحدهما.غير منسوخ إلا أن
وهو شيء كانوا يفعلونه في الجاهلية وفي صدر الإسلام، وذلك أن يتزوج الرجل امرأة -

على صداق معلوم إلى أجل معلوم، فإذا تم الأجل الذي بينهما خرجت عنه بغير طلاق، 
قبل الأجل  وإن اتَّفقا أن يزيدها في الصداق وتزيده في الأجل فَعَلا، وإن مات أحدهما

 الذي بينهما فلا يتوارثان.
ومن قال بأنه غير منسوخ فقد يوجب الميراث بينهما إذا مات أحدهما في ذلك الأجل -

 الذي بينهما، وهما يتوارثان، وبقي النكاح على حاله غير منسوخ عنده.
 .(61)منسوخ(وأكثر القول بأنه -

في الفقرات الأربع أجعل لكل فقرة عنوانًا لفكرتها التي  الجناوني:ولبيان قول الشيخ 
 يظهر لي أن الشيخ الجناوني يريد بيانها، وعلى الله التيسير.

 :ذكر الخلاف في نسخ المتعة وإحكامها -الفقرة الأولى
ر بالقول الذي يذهب  جاء الشيخ الجناوني في الفقرة الأولى بالخلاف في المتعة فصدَّ

وثانيهما نهي النبي  ،أن هؤلاء لهم قولان في الناسخ أولهما آية الميراثوذكر  ،إلى نسخها
على الأصول، فالقائلون بالنسخ لهم قولان يوم خيبر، وهذا الكلام  -صلى الله عليه وسلم-

ينَ   تعالى:الله هو قول (62)مع القولين اللذين ذكرهما الشيخ ثالثٌ  ،بل ثلاثة في الناسخ "وَالَّذ 
م  حَاف ظ ونَ )ه م   ه  وج  م  غَي ر  مَل وم ينَ 5ل ف ر  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ينَ  ( إ لاَّ عَلَى أَز  وَالَّذ 

م  حَاف ظ ونَ ) ه  وج  ينَ )5ه م  ل ف ر  م  غَي ر  مَل وم  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج   (6( إ لاَّ عَلَى أَز 
ونَ   .7 – 5 المؤمنون: "فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 
إنه غير منسوخ إلا أنهما لا يتوارثان إذا مات " :ثم ذكر الشيخ بعد ذلك القول الثاني

نه ليس بمنسوخ فذكر إم، أما على القول تقدَّ كما ، وعلى النسخ لا توارث قطعًا "أحدهما

 .  147الجناوني، النكاح، ص (61)
 .  326، والنحاس، الناسخ والمنسوخ، ص78القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (62)
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وفروعه الفقهية في آخر  أضاف كلام ديوان الأشياخ لكنه في هذا الموضع خصوصًا
الباب بعد أن أنهى تلخيص كلام منهج الطالبين، لكنه في التاج المنظوم أتى بالمسألة 

ولم  ،على وجهها وأصولها فقرر توارثهما في الأجل على مذهب من يثبت هذا الشرط
ا والذي تكئته في عدم التوارث كونه استمتاعً  ،يحك القول الذي يقضي بكونهما لا يتوارثان

 وليس زواجًا، ونص عبارته المتعلقة بهذا الشأن: 
وقال بعض: إنَّه صحيح ثابت لم ي نسخ كالتزويج بولي   وشاهدين ورضا المرأة وأجر  "

، والخلع ، والإيلاء ،  ، والظهار  ويتوارثان إن مات فيه معلوم؛ ويلحقها في الأجل الطلاق 
تها في البينونة كالمطلَّقة؛ وعليها ، وتب ين فيه بإيلائها والظهار بلا طلاق، أحدهما وعدَّ

ة الوفاة إن مات فيه، قال: كذا جاء الأثر وتب ين فيه بإيلائها "، ولعل في قوله (60)"عد 
سقطًا وصواب العبارة: )وتب ين فيه بإيلائها والظهار وبمضي الأجل  "والظهار بلا طلاق

 بلا طلاق(.
فيها  "يتوارثان بموت أحدهما قبل الأجل ولا"وبعد هذا التقرير أحسب عبارة كتاب النيل 
اخ لكلمة )لا(، وأحسب صوابها  : )ويتوارثان بموت أحدهما -والعلم عند الله-زيادة من النس 

قبل الأجل(، وإن صحت هذه العبارة عن الشيخ الثميني مع كلمة )لا( بعد عرض النسخ 
إذ لا تعين عليها الأدلة المخطوطة لمتن كتاب )النيل( فالظاهر أنها سبق قلم من الشيخ؛ 
 الشرعية، ولا المستقر من فقه المذهب، ولا مراجعه التي يعتمدها.

أما مرجعه الآخر في تلخيص باب النكاح في النيل فكتاب النكاح للشيخ أبي زكريا 
وسابق  ،على ديوان الأشياخفي تأليفه سابق الشيخ الجناوني كتاب و (، هـ5قـ)الجناوني 

كتاب )الن  كاح( هو مصدر كتاب )الن  يل( في عبارة الظاهر أن على كتاب أبي مسألة، و 
، ولأجل الإباضيةلتوارث في الأجل للمتزو  جَين زواجًا مؤقتًا على رأي من يجيزه من نفي ا

أجعل سإثبات ذلك وبيان ما أظن ه لبسًا يلزم الوقوف على عبارة كتاب )الن كاح( وتحليلها، و 
 نصَّ عبارة كتاب )النكاح( في أربع فقرات على حسب الأفكار التي فيها ليستبين الأمر: 

   .190، ص5الثميني، التاج المنظوم، ج (60)
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صلى -ونكاح المتعة قيل: إنه منسوخٌ نسخته آية الميراث، وقيل: نسخه نهي النبي -"
يوم خيبر عن متعة النساء وعن أكل لحوم الحمر الإنسية، وقيل: إنه  -الله عليه وسلم

 هما لا يتوارثان إذا مات أحدهما.غير منسوخ إلا أن
وهو شيء كانوا يفعلونه في الجاهلية وفي صدر الإسلام، وذلك أن يتزوج الرجل امرأة -

على صداق معلوم إلى أجل معلوم، فإذا تم الأجل الذي بينهما خرجت عنه بغير طلاق، 
قبل الأجل  وإن اتَّفقا أن يزيدها في الصداق وتزيده في الأجل فَعَلا، وإن مات أحدهما

 الذي بينهما فلا يتوارثان.
ومن قال بأنه غير منسوخ فقد يوجب الميراث بينهما إذا مات أحدهما في ذلك الأجل -

 الذي بينهما، وهما يتوارثان، وبقي النكاح على حاله غير منسوخ عنده.
 .(61)منسوخ(وأكثر القول بأنه -

في الفقرات الأربع أجعل لكل فقرة عنوانًا لفكرتها التي  الجناوني:ولبيان قول الشيخ 
 يظهر لي أن الشيخ الجناوني يريد بيانها، وعلى الله التيسير.

 :ذكر الخلاف في نسخ المتعة وإحكامها -الفقرة الأولى
ر بالقول الذي يذهب  جاء الشيخ الجناوني في الفقرة الأولى بالخلاف في المتعة فصدَّ

وثانيهما نهي النبي  ،أن هؤلاء لهم قولان في الناسخ أولهما آية الميراثوذكر  ،إلى نسخها
على الأصول، فالقائلون بالنسخ لهم قولان يوم خيبر، وهذا الكلام  -صلى الله عليه وسلم-

ينَ   تعالى:الله هو قول (62)مع القولين اللذين ذكرهما الشيخ ثالثٌ  ،بل ثلاثة في الناسخ "وَالَّذ 
م  حَاف ظ ونَ )ه م   ه  وج  م  غَي ر  مَل وم ينَ 5ل ف ر  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ينَ  ( إ لاَّ عَلَى أَز  وَالَّذ 

م  حَاف ظ ونَ ) ه  وج  ينَ )5ه م  ل ف ر  م  غَي ر  مَل وم  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج   (6( إ لاَّ عَلَى أَز 
ونَ   .7 – 5 المؤمنون: "فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 
إنه غير منسوخ إلا أنهما لا يتوارثان إذا مات " :ثم ذكر الشيخ بعد ذلك القول الثاني

نه ليس بمنسوخ فذكر إم، أما على القول تقدَّ كما ، وعلى النسخ لا توارث قطعًا "أحدهما

 .  147الجناوني، النكاح، ص (61)
 .  326، والنحاس، الناسخ والمنسوخ، ص78القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (62)
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صلى -ونكاح المتعة قيل: إنه منسوخٌ نسخته آية الميراث، وقيل: نسخه نهي النبي -"
يوم خيبر عن متعة النساء وعن أكل لحوم الحمر الإنسية، وقيل: إنه  -الله عليه وسلم

 هما لا يتوارثان إذا مات أحدهما.غير منسوخ إلا أن
وهو شيء كانوا يفعلونه في الجاهلية وفي صدر الإسلام، وذلك أن يتزوج الرجل امرأة -

على صداق معلوم إلى أجل معلوم، فإذا تم الأجل الذي بينهما خرجت عنه بغير طلاق، 
قبل الأجل  وإن اتَّفقا أن يزيدها في الصداق وتزيده في الأجل فَعَلا، وإن مات أحدهما

 الذي بينهما فلا يتوارثان.
ومن قال بأنه غير منسوخ فقد يوجب الميراث بينهما إذا مات أحدهما في ذلك الأجل -

 الذي بينهما، وهما يتوارثان، وبقي النكاح على حاله غير منسوخ عنده.
 .(61)منسوخ(وأكثر القول بأنه -

في الفقرات الأربع أجعل لكل فقرة عنوانًا لفكرتها التي  الجناوني:ولبيان قول الشيخ 
 يظهر لي أن الشيخ الجناوني يريد بيانها، وعلى الله التيسير.

 :ذكر الخلاف في نسخ المتعة وإحكامها -الفقرة الأولى
ر بالقول الذي يذهب  جاء الشيخ الجناوني في الفقرة الأولى بالخلاف في المتعة فصدَّ

وثانيهما نهي النبي  ،أن هؤلاء لهم قولان في الناسخ أولهما آية الميراثوذكر  ،إلى نسخها
على الأصول، فالقائلون بالنسخ لهم قولان يوم خيبر، وهذا الكلام  -صلى الله عليه وسلم-

ينَ   تعالى:الله هو قول (62)مع القولين اللذين ذكرهما الشيخ ثالثٌ  ،بل ثلاثة في الناسخ "وَالَّذ 
م  حَاف ظ ونَ )ه م   ه  وج  م  غَي ر  مَل وم ينَ 5ل ف ر  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ينَ  ( إ لاَّ عَلَى أَز  وَالَّذ 

م  حَاف ظ ونَ ) ه  وج  ينَ )5ه م  ل ف ر  م  غَي ر  مَل وم  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج   (6( إ لاَّ عَلَى أَز 
ونَ   .7 – 5 المؤمنون: "فَمَن  اب تَغَى وَرَاءَ ذَل كَ فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 
إنه غير منسوخ إلا أنهما لا يتوارثان إذا مات " :ثم ذكر الشيخ بعد ذلك القول الثاني

نه ليس بمنسوخ فذكر إم، أما على القول تقدَّ كما ، وعلى النسخ لا توارث قطعًا "أحدهما

 .  147الجناوني، النكاح، ص (61)
 .  326، والنحاس، الناسخ والمنسوخ، ص78القاسم بن سلام، الناسخ والمنسوخ، ص (62)
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الشيخ أنهما لا يتوارثان إذا مات أحدهما في الأجل، والقائلون إن المتعة المذكورة في 
حديث الإمام علي غير منسوخة لا ي ثبتون التوارث بين المتعاقدين، وهذا هو الأمر المتقرر 

، لكن هذا الإطلاق لا يصح نسخهاالموافق للقواعد إن قيل إنها غير منسوخة، والصواب 
 ت المتعةلاستمتاع الذي ذهب إليه الشيعة الإمامية، ولن يصح إن كانعقد ا  إلا في

الأصل في كتابه أنه يذكر الأحكام التي صار إليها ، و بمعنى الزواج المؤقت عند علمائنا
 عبارة كتاب )النيل(.فقهاء المذهب، ولعل هذا المقطع هو سبب اللبس الوارد في 

 :نسخه توصيف عقد الستمتاع قبل -الفقرة الثانية
جاء الشيخ الجناوني في الفقرة الثانية بتوصيف عقد الاستمتاع بالمعنى المدني للكلمة 
قبل النَّهي عنه، والشيخ يثبت فيها أن عقد الاستمتاع كان موجودًا في الجاهلية وفي 
صدر الإسلام، أما كونه موجودًا في الجاهلية فالأدلة متوافرة على إثباته؛ إذ الزنى وأخذ 

، ومهر البغاء هو كأجرة الاستمتاع لا (63) البغي(عليه شائع وسم اه الشرع )مهر الأجر 
 .يختلف عنها في شيء

لا أعلم لها دليلًا يفيدها، وهي تتعارض ففي صدر الإسلام  جواز المتعة تهحكايوأما 
م  "  تعالى في السورة المكية التي نزلت في صدر الإسلام:الله مع قول ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  وَالَّذ 

ينَ )5حَاف ظ ونَ ) م  غَي ر  مَل وم  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ( فَمَن  اب تَغَى 6( إ لاَّ عَلَى أَز 
ونَ" المؤمنون: وَرَاءَ ذَل كَ   .7-5فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 

نهم كانوا لا يتوارثون في هذا العقد المحكي أ في هذه الفقرة الشيخ الجناونيأما تقرير و 
 .فليست هي زوجة حتى ترثه ،صحيح جار وفق الأصولف في هذا الواقع

قد يكون قول الشيخ الجناوني: )وإن مات أحدهما قبل الأجل الذي بينهما فلا يتوارثان( و 
صه الشيخ الثميني في قوله في )النيل( بقوله: )ولا يتوارثان بموت أحدهما  هو الذي لخَّ

ص  هذا فالشيخ الجناوني يسوقه في هذا المقطع  قبل الأجل(، وإن كان كذلك فليته لم يلخ  
نسخه؛ لأن  نفين رو لبيان ما عليه الحال في الجاهلية، وليس للتفريع على قول من ي

جاء به الشيخ الجناوني في الفقرة الثالثة  إنه محكم غير منسوخالتفريع على قول القائلين 

 .  167الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص (63)
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ص ما أورده الشيخ في سلوك  -والعلم عند الله-كلامه، ويبدو من  أن الشيخ الثميني لخ 
كَم أهل الجاهلية وجعله تفريعًا لقول الذين يقولون  في الإسلام، وهو ما لا يفيده  إنه م ح 

 كلام الشيخ الجناوني. 
 :ثبوت الميراث على قول من يرى إحكام المتعة -الفقرة الثالثة

 ،فقرة الثالثة بالتفريع على قول من يرى المتعة جائزة غير منسوخةجاء الشيخ في ال
أجل المتعة، وهذا هو الموافق للقواعد والأصول، وأثبت أنهم يتوارثون إن مات أحدهم في 

من أسبابه ، والميراث (متعة)يطلقون عليه و الزواج المؤقت يرون وعليه تفريع الذين 
ص هذه العبارة في )النيل(، وبتلخيص هذه العبارة في  تمنيت، الزوجية الشيخ الثميني لخ 

 (.)ويتوارثان بموت أحدهما قبل الأجل)النيل( سيكون النص: 
 :رأي الأكثرين نسخ المتعة -الفقرة الرابعة

نسخ المتعة، وهذا أثره أن لا  علماء المذهب الإباضيينسب الشيخ الجناوني إلى أكثر 
توارث بينهما كما قرر هو في صدر حديثه، فالمنسوخ ملغى، وهو معدوم ليس زواجًا ولا 

فًا شرعيًا حتى تترتب عليه آثار العقد المشروع، والميراث يَث ب ت بوجود مقتضيه الذي تصر  
 هو الزوجية، وهو الأمر المتقرر عند علماء المذهب.

كر النسخ يبدو لي أن هناك ملحظًا على التعبير بالنسخ الذي يحكيه ومع ما تقدم من ذ
كالشيخ الجناوني في هذا الموضع، وملحظًا على نسبة ذلك إلى علماء المذهب بعض 

 الأكثرين، بيانه:
صلى الله عليه -المتعة المباحة ثلاثة أيام في فتح مكة والتي نهى عنها النبي أولً: 

 ،المذهب الإباضي على النَّهي عنها ءتمتاعًا( ي جمع فقهامن بعد وسميتها )اس -وسلم
إن -وسيأتي إثبات ذلك  -فيما أعلم- رأى جوازهاوعلى أنها منسوخة ولم يشذ أحد منهم ف

وخلافهم ليس فيها هي ولا في نسخها لكنَّ خلافهم في عقد الزواج الشرعي  -شاء الله
بتوقيته هل يَثبت معه العقد والشرط  مستكمل المقومات الشرعية يدخله الأجل الذي يقضي

أم أن العقد باطل مع هذا الشرط، الأكثرون منهم على أن العقد باطل مع هذا الشرط كما 
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الشيخ أنهما لا يتوارثان إذا مات أحدهما في الأجل، والقائلون إن المتعة المذكورة في 
حديث الإمام علي غير منسوخة لا ي ثبتون التوارث بين المتعاقدين، وهذا هو الأمر المتقرر 

، لكن هذا الإطلاق لا يصح نسخهاالموافق للقواعد إن قيل إنها غير منسوخة، والصواب 
 ت المتعةلاستمتاع الذي ذهب إليه الشيعة الإمامية، ولن يصح إن كانعقد ا  إلا في

الأصل في كتابه أنه يذكر الأحكام التي صار إليها ، و بمعنى الزواج المؤقت عند علمائنا
 عبارة كتاب )النيل(.فقهاء المذهب، ولعل هذا المقطع هو سبب اللبس الوارد في 

 :نسخه توصيف عقد الستمتاع قبل -الفقرة الثانية
جاء الشيخ الجناوني في الفقرة الثانية بتوصيف عقد الاستمتاع بالمعنى المدني للكلمة 
قبل النَّهي عنه، والشيخ يثبت فيها أن عقد الاستمتاع كان موجودًا في الجاهلية وفي 
صدر الإسلام، أما كونه موجودًا في الجاهلية فالأدلة متوافرة على إثباته؛ إذ الزنى وأخذ 

، ومهر البغاء هو كأجرة الاستمتاع لا (63) البغي(عليه شائع وسم اه الشرع )مهر الأجر 
 .يختلف عنها في شيء

لا أعلم لها دليلًا يفيدها، وهي تتعارض ففي صدر الإسلام  جواز المتعة تهحكايوأما 
م  "  تعالى في السورة المكية التي نزلت في صدر الإسلام:الله مع قول ه  وج  ينَ ه م  ل ف ر  وَالَّذ 

ينَ )5حَاف ظ ونَ ) م  غَي ر  مَل وم  م  فَإ نَّه  م  أَو  مَا مَلَكَت  أَي مَان ه  ه  وَاج  ( فَمَن  اب تَغَى 6( إ لاَّ عَلَى أَز 
ونَ" المؤمنون: وَرَاءَ ذَل كَ   .7-5فَأ ولَئ كَ ه م  ال عَاد 

نهم كانوا لا يتوارثون في هذا العقد المحكي أ في هذه الفقرة الشيخ الجناونيأما تقرير و 
 .فليست هي زوجة حتى ترثه ،صحيح جار وفق الأصولف في هذا الواقع

قد يكون قول الشيخ الجناوني: )وإن مات أحدهما قبل الأجل الذي بينهما فلا يتوارثان( و 
صه الشيخ الثميني في قوله في )النيل( بقوله: )ولا يتوارثان بموت أحدهما  هو الذي لخَّ

ص  هذا فالشيخ الجناوني يسوقه في هذا المقطع  قبل الأجل(، وإن كان كذلك فليته لم يلخ  
نسخه؛ لأن  نفين رو لبيان ما عليه الحال في الجاهلية، وليس للتفريع على قول من ي

جاء به الشيخ الجناوني في الفقرة الثالثة  إنه محكم غير منسوخالتفريع على قول القائلين 

 .  167الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص (63)
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ص ما أورده الشيخ في سلوك  -والعلم عند الله-كلامه، ويبدو من  أن الشيخ الثميني لخ 
كَم أهل الجاهلية وجعله تفريعًا لقول الذين يقولون  في الإسلام، وهو ما لا يفيده  إنه م ح 

 كلام الشيخ الجناوني. 
 :ثبوت الميراث على قول من يرى إحكام المتعة -الفقرة الثالثة

 ،فقرة الثالثة بالتفريع على قول من يرى المتعة جائزة غير منسوخةجاء الشيخ في ال
أجل المتعة، وهذا هو الموافق للقواعد والأصول، وأثبت أنهم يتوارثون إن مات أحدهم في 

من أسبابه ، والميراث (متعة)يطلقون عليه و الزواج المؤقت يرون وعليه تفريع الذين 
ص هذه العبارة في )النيل(، وبتلخيص هذه العبارة في  تمنيت، الزوجية الشيخ الثميني لخ 

 (.)ويتوارثان بموت أحدهما قبل الأجل)النيل( سيكون النص: 
 :رأي الأكثرين نسخ المتعة -الفقرة الرابعة

نسخ المتعة، وهذا أثره أن لا  علماء المذهب الإباضيينسب الشيخ الجناوني إلى أكثر 
توارث بينهما كما قرر هو في صدر حديثه، فالمنسوخ ملغى، وهو معدوم ليس زواجًا ولا 

فًا شرعيًا حتى تترتب عليه آثار العقد المشروع، والميراث يَث ب ت بوجود مقتضيه الذي تصر  
 هو الزوجية، وهو الأمر المتقرر عند علماء المذهب.

كر النسخ يبدو لي أن هناك ملحظًا على التعبير بالنسخ الذي يحكيه ومع ما تقدم من ذ
كالشيخ الجناوني في هذا الموضع، وملحظًا على نسبة ذلك إلى علماء المذهب بعض 

 الأكثرين، بيانه:
صلى الله عليه -المتعة المباحة ثلاثة أيام في فتح مكة والتي نهى عنها النبي أولً: 

 ،المذهب الإباضي على النَّهي عنها ءتمتاعًا( ي جمع فقهامن بعد وسميتها )اس -وسلم
إن -وسيأتي إثبات ذلك  -فيما أعلم- رأى جوازهاوعلى أنها منسوخة ولم يشذ أحد منهم ف

وخلافهم ليس فيها هي ولا في نسخها لكنَّ خلافهم في عقد الزواج الشرعي  -شاء الله
بتوقيته هل يَثبت معه العقد والشرط  مستكمل المقومات الشرعية يدخله الأجل الذي يقضي

أم أن العقد باطل مع هذا الشرط، الأكثرون منهم على أن العقد باطل مع هذا الشرط كما 
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لًا -، وذهب ذاهبون من كبار أئمتهم (64)ينسبه الشيخ هنا ونسبه غيره سيأتي بيانهم مفصَّ
ية ببلوغ الأجل إلى أن العقد والشرط صحيحان فيخرجان من حكم الزوج -إن شاء الله

، كما سيأتي سواء أكان بانحلال العقد بالشرط أم بطلاق  ينشئه الزوج ولهم في ذلك قولان
(، والحق أنه لا يجمعه بعقد الاستمتاع زواج متعةويسمُّون عقد الزواج المحدود بأجل )

 سوى تحديد الأجل وليتهم لم يطلقوا عليه هذا الاسم وأطلقوا عليه )الزواج المؤقت( أو
 .غير المشكلة( أو نحو ذلك من العبارات حدود بأجل)النكاح الم

إن تقرر هذا فالأدلة التي تنهى عن الاستمتاع لا تفيد نسخ عقد الزواج المؤقت ثانيًا: 
فهما شيئان متباينان لا يجمعهما جامع، وليس التأجيل هو سبب حرمة عقد الاستمتاع 

فهو وطء ليس بعقد زواج ولا ملك يمين،  ،بل كونه كالزنى لا يفترق عنه في شيء معتبر
ولم يتخلف عنه شيء من مقوماته  ،أما الزواج المؤقت فهو زواج بكل المقومات الشرعية

مٌ رآه من رآه من أهل العلم من  ا لكنه فَه  سوى الدوام، والشرع لم ينه عن تأجيل الزواج نص 
تناسب إدامة العقد، والقضية مجمل وقائع الزواج في عهد النبوة ومقاصده الشرعية التي 

 .يسوغ فيها الاجتهاد والنظر
أطلق الشيخ الجناوني هنا أن الأكثرين من فقهاء المذهب الإباضي يرون حرمة  ثالثًا:

، وبذلك محملالمتعة لنسخها، وبالتفريق بين قولي النسخ والإجازة تبين أنهما ليسا على 
الاستمتاع والقطع بنسخها مجمع عليه سيأتي في المطلب الثاني تقرير أن تقرير حرمة 

، أما إجازة الزواج المؤقت الذي عبروا عنه بالمتعة بين فقهاء المذهب وليس قول الأكثرين
فأحسبه متفقًا عليه في المذهب الإباضي؛ ودليله أني لم أقف على نص  فقهي لعالم يرى 

عقد ويبطل شرط إبطال العقد المقرون بالأجل، كما لم أقف على عالم منهم يصحح ال
التأجيل المقترن به، أما إجازة عقد الزواج المقرون بشرط الأجل فقد نصَّ عليها عشرة 
من كبار علمائهم، ونسبت إلى ثلاثة عشر عالمًا منهم كما تقدم فمَن  الأكثرون مع هذا 

   الحال؟ 

 .  516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 64)
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مع الحاجة إلى بحث -ألمح  الإباضية بقولهم )زواج المتعة( ن مرادَ وختام المطلب المبي   
زواج المتعة بالمعنى إلى بعض أحكام زواج المتعة عند الإباضية تفيد أن  -متخصص

 المتقرر في المذهب الإباضي هو كالزواج الدائم إلا في قضايا:
، (66)الزوج بتطليقوقيل:  ،(65)الأجلذات الفرقة بينهما بمضي  تقع هو محدود بأجل-1

أم ثلاث حيضات؛  ،الأجل فهل عدته طلقة واحدة؛ لأنه فسخبمضي الفرقة وإن كانت 
 .(67)الخلعكالخلف في  ؟ خلفٌ في هذه القضيةلأنه طلاق

 .، وهذا كالخلع(68)رجعيًاإن كان طلاقًا فهو بائن ليس -2
 -قبل مضي الأجل، أو قبل الفرقة على من يراها لا تتحقق إلا بالتطليق-للزوجين -3

ا الأجل أو أن يجعلاه دائمًا بالتوافق على مهر جديد،  ا وإن أن يمد  أجل الزواج ولم مد 
 .(69)أقلإذ المهر الأول مقدر بمدة  ؛فقا على مهر زائد فلها صداق مثلهايتَّ 

في حال مد   الأجل، ويتخرج أنه لا يلزم الولي إلا في  لم أجدهم يذكرون حكم الولي-4
 .أصل العقد، ويغتفر في المواصلة ما لا يشترط في الابتداء

 .(70)الأجلاتفاقهم على مد   حال يشهد الزوجان في -5
 

 المطلب الثاني
فاق الإباضية على النهي عن عقد الاستمتاع

ِّ
 ات

صورة عقد الاستمتاع بمعناه المدني تحكي كتب الأثر عن الفقهاء المتقدمين والمتأخرين 
كما  كحرمة جمع المرأة على عمتها وخالتها على حرمته الإباضي المذهبفقهاء إجماع 

 .  524، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (65)
 .  84، ص3، والخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، ج521، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (66)
 .  519، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (67)
 .  102، ص61، والسعدي، قاموس الشريعة، ج519، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 68)
 .521، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 69)
  . 525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (70)
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صراحة أنه يقصد إجماع  ، وقد نصَّ (71) الحضرميفي حكاية الشيخ أبي إسحاق 
 .(72)الإباضية

نفى أن يرى أحدٌ من  الشيخ ناصر بن أبي نبهان الذي المتأخرينومن علماء المذهب 
بل جعل ، بالتصريح فقهاء المذهب جواز الاستمتاع الذي رآه فقهاء الشيعة الإمامية

على السابق أيضًا فقد  وتلميذه المحقق الخليلي، (73) فيهاالقضية مما لا يجوز الاختلاف 
سوى أيام يسيرة ثم  -وسلم الله عليه صلى-النبي  في زمانيكن لم أن الاستمتاع قرر 

 .(74) وخلفًاسلفًا  الإباضية   الاستمتاع فق على تركات   نسخ، وأنه
، (75) بهالمستمتع ل وقد نصوا على أن من أتى الاستمتاع مع علمه فهو زان ولا مهرَ 

( أنه سيقيم حدَّ الزنى م1954هـ/1373عن الإمام محمد بن عبد الله الخليلي )ت  جاءبل 
 :(76)قال الشيخ البطاشيعلى من يأتي عقد الاستمتاع، 

 قال الخليليُّ لمن قد سأله
 

 عن متعة النساء  هل محلَّلَة 
 

 من يفعلنَّها لنرجمن ه  
 

  عنهكذاك بعضهم روى لي  
 

 
يرى الاستمتاع كما يراه الشيعة  من الإباضية فاق السابقة لم أجد أحدًاومع عبارات الات  

أنه لا قائل من المذهب الإباضي  على ع عليه ويذكر أحكامه، وهذا كله دليلويفر    الإمامية
بإباحة عقد الاستمتاع، وأن المتعة التي يرون جوازها ليست هي عقد استمتاع بل هو 

 .مصطلح يريدون به الزواج المؤقت
 
 

 .  111الحضرمي، مختصر الخصال، ص( 71)
 .  112الحضرمي، مختصر الخصال، ص( 72)
 .  117، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج (73)
 .  82، ص3الخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، ج( 74)
 .  447، ص33الكندي، المصنف، ج( 75)
 .  188، ص5البطاشي، سلاسل الذهب، ج( 76)
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 المطلب الثالث
 
 
 ع
 
 ر

 
قل عنهم إجازة المتعةالإباأقوال  ض

 
 ضية الذين ن

، الدائم من حيث الجملة يرتبون على المتعة أحكام الزواجتبين مما مضى أن الإباضية 
كما ثبت اتفاقهم على المنع إن كان الموت في أجل المتعة، وعدة الوفاة ومنها الميراث 

 الإباضية علماءوفي هذا المطلب أتناول بالتخصيص من المتعة بمعنى عقد الاستمتاع، 
أتناول الرأي فسإليهم إجازة المتعة من حيث ثبوت النسبة، وإن ثبتت النسبة  تسبالذين ن  

إجازة ب إليهم سَ ن  ي   مدتهج، وجملة من و ومدى موافقته لعقد الاستمتاع المقول وتفصيله
 .ازمنيً واحدًا مرتبين واحدًا  -الله حولب-أتناولهم  ثلاثة عشر عالمًاالمتعة 
 :الربيع بن حبيب -الأول

والأظهر أنه لا تثبت هذه النسبة ، (77)المتعة رى جوازنسب إليه الإمام السالمي أنه ي
 إلى الإمام الربيع لأمور:

مسند )كـ لم أقف على هذه النسبة فيما تقدم الإمام السالمي من مجاميع فقه المذهب -1
و)جامع أبي الحسن الربيع(، و)فتيا الربيع(، و)مدونة أبي غانم(، و)الجامع( لابن جعفر، 

و)الضياء(، و)بيان الشرع(، و)المصن ف(، و)ديوان الأشياخ(، و)منهج البسيوي(، 
 .الطالبين(، و)لباب الآثار(، و)قاموس الشريعة(، و)شرح النيل(

د، فالمتعة النهاريات، والنهاريات عقدهن مؤب  ثبت عن الإمام الربيع النهي  عن -2
 .(78)أولىينهى عنها من باب بمعنى الاستمتاع 

يفارق فيه  الإمام الربيع ليس بمغمور حتى لا ي عتنى بنقل قول  له في هذه القضية -3
وبمثل هذه المخالفة في جسامتها، أما أن يرى جواز المتعة بمعنى الزواج ، المذهب كله

 لكن لم أقف على نص   يدل عليه فأوثر الوقوف في نسبة شيء إليه. ،ببعيدالمؤقت فليس 

 .  26، ص3امع الصحيح، جالإمام السالمي، شرح الج (77)
 .  121م، مسقط، ذاكرة عمان، ص2017هـ/1438الربيع بن حبيب، فتيا الربيع، الطبعة الأولى،  (78)
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بل  يخالفه ألاالأصل و ، (79)مسندههي عن المتعة في حديث النَّ  الإمام الربيعروى -4
 يقرر النهي عن الاستمتاع.

 :محبوب بن الرحيل -ثانيال
وتلميذه بعد تتلمذه  كان خليفة إمام المذهب الإباضي الثالث الربيع بن حبيب، وهو ربيبه

لكنها نقلت شفاهًا،  من مقوله وتصنيفه قلت آراؤه الفقهية بجلاءما ن  و ، على يدي أبي عبيدة
قول إجازة المتعة  فقد روى أبو سعيد، ومما نقل عنه إجازة المتعة بمعنى الزواج المؤقت

نى عنه لكن على معنى اكتمال مقومات عقد النكاح من مهر وولي وشاهدين، وعلى مع
 .(80)عليهاتوريثها إن مات أيام العقد؛ لأنها زوجة وهو يرثها، ويقع 

 :محمد بن محبوب -ثالثال
( لابن الجامعالمتعة ففي ) رأي إجازةبنصوص صحيحة  الإمام ابن محبوبن ق لَ عن 

، (81)"قال أبو الحواري: عن نبهان عن محمد بن محبوب: إن تزويج المتعة جائز"جعفر: 
عن شيخه العلامة  هـ(272)حي  في: وهذا النص يروي فيه العلامة الشيخ أبو الحواري 

، الذي يروي عن شيخه محمد بن محبوب، (هـ280حي في: ) نبهان بن عثمان السمدي
ر  قيد  لهذا التزويج هو  ك  وفي هذا النص إثبات إجازة المتعة، لكن في آخر النقل عنه ذ 

 .(82)لأجكونه بولي وشاهدين إلى 
وهو معاصر لأبي  هـ(278)ت أما الشيخ أبو المؤثر الصلت بن خميس الخروصي 

عبد الله محمد بن محبوب معدودٌ من طلابه فنفى نسبة إجازة المتعة بمعنى الاستمتاع 
ما كان محمد بن محبوب جاهلًا لأنه للإمام ابن محبوب في رسالة كتبها عن المتعة 

 .  139الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص (79)
 .  111، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج( 80)
 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 81)
 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 82)
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صلى -ما نهى عنه النبي  لَّ كان أوطأ للأثر من أن ي ح   بلبالتنزيل، ولا بعدل التأويل، 
 .(83)وسلمالله عليه 

وأبو سعيد الكدمي روى قول إجازة المتعة عن محمد بن محبوب على معنى اكتمال 
مقومات عقد النكاح من مهر وولي وشاهدين، وعلى معنى توريثها إن مات أيام العقد؛ 

ما يقضي بكون الرأي هو رأي قه وختم كلامه بلأنها زوجة وهو يرثها، ويقع عليها طلا
، وقرر في موضع آخر ثبوت الميراث والطلاق والعدة وكل أحكام الزوجية (84)المذهب
 .(85)الدائمة

ولأجل هذا الحمل يظهر أنه لا تعارض بين نسبة الشيخ نبهان بن عثمان الإجازة 
لشيخه أبي عبد الله محمد بن محبوب، وبين نسبة الشيخ أبي المؤثر التحريم لشيخه أبي 
عبدالله محمد بن محبوب، فالتحريم هو لعقد الاستمتاع، أما الإجازة فهي لعقد الزواج 

رط فيه الأجل.المكتملة مقوماته الشرعية ل  كن ش 
 :أبو المؤثر الصلت بن خميس الخروصي -رابعال

على بيان الشرع رسالة كتبها الشيخ أبو المؤثر في الرد على  حفظ لنا صاحب زيادات  
حجج  أبو المؤثر فيها فنَّدالذين يرون إجازة عقد الاستمتاع، وهي رسالة محررة مؤصلة، 

محبوب ممن يرى جواز عقد الاستمتاع، ونفى أن يكون محمد بن الرأي الذي يجيز 
بعضًا من أحكام الزواج  ، وأثبت في رسالته هذه(86) الإماميةالذي أجازه الشيعة  الاستمتاع

 المؤقت التي تقدمت الإشارة إليها في ختم المطلب الأول.
 
 

، وفي )بيان 99، ص61، والسعدي، قاموس الشريعة، ج517، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (83)
 .ليس القول بالمتعة من رأي محمد بن محبوب( كلام منسوب لأبي الحسن أن 526، ص48الشرع، ج

 .  111، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج( 84)
، والسعدي، قاموس 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 85)

 .  110، ص61الشريعة، ج
 .  517، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (86)
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بل  يخالفه ألاالأصل و ، (79)مسندههي عن المتعة في حديث النَّ  الإمام الربيعروى -4
 يقرر النهي عن الاستمتاع.

 :محبوب بن الرحيل -ثانيال
وتلميذه بعد تتلمذه  كان خليفة إمام المذهب الإباضي الثالث الربيع بن حبيب، وهو ربيبه

لكنها نقلت شفاهًا،  من مقوله وتصنيفه قلت آراؤه الفقهية بجلاءما ن  و ، على يدي أبي عبيدة
قول إجازة المتعة  فقد روى أبو سعيد، ومما نقل عنه إجازة المتعة بمعنى الزواج المؤقت

نى عنه لكن على معنى اكتمال مقومات عقد النكاح من مهر وولي وشاهدين، وعلى مع
 .(80)عليهاتوريثها إن مات أيام العقد؛ لأنها زوجة وهو يرثها، ويقع 

 :محمد بن محبوب -ثالثال
( لابن الجامعالمتعة ففي ) رأي إجازةبنصوص صحيحة  الإمام ابن محبوبن ق لَ عن 

، (81)"قال أبو الحواري: عن نبهان عن محمد بن محبوب: إن تزويج المتعة جائز"جعفر: 
عن شيخه العلامة  هـ(272)حي  في: وهذا النص يروي فيه العلامة الشيخ أبو الحواري 

، الذي يروي عن شيخه محمد بن محبوب، (هـ280حي في: ) نبهان بن عثمان السمدي
ر  قيد  لهذا التزويج هو  ك  وفي هذا النص إثبات إجازة المتعة، لكن في آخر النقل عنه ذ 

 .(82)لأجكونه بولي وشاهدين إلى 
وهو معاصر لأبي  هـ(278)ت أما الشيخ أبو المؤثر الصلت بن خميس الخروصي 

عبد الله محمد بن محبوب معدودٌ من طلابه فنفى نسبة إجازة المتعة بمعنى الاستمتاع 
ما كان محمد بن محبوب جاهلًا لأنه للإمام ابن محبوب في رسالة كتبها عن المتعة 

 .  139الربيع بن حبيب، الجامع الصحيح، ص (79)
 .  111، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج( 80)
 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 81)
 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 82)
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صلى -ما نهى عنه النبي  لَّ كان أوطأ للأثر من أن ي ح   بلبالتنزيل، ولا بعدل التأويل، 
 .(83)وسلمالله عليه 

وأبو سعيد الكدمي روى قول إجازة المتعة عن محمد بن محبوب على معنى اكتمال 
مقومات عقد النكاح من مهر وولي وشاهدين، وعلى معنى توريثها إن مات أيام العقد؛ 

ما يقضي بكون الرأي هو رأي قه وختم كلامه بلأنها زوجة وهو يرثها، ويقع عليها طلا
، وقرر في موضع آخر ثبوت الميراث والطلاق والعدة وكل أحكام الزوجية (84)المذهب
 .(85)الدائمة

ولأجل هذا الحمل يظهر أنه لا تعارض بين نسبة الشيخ نبهان بن عثمان الإجازة 
لشيخه أبي عبد الله محمد بن محبوب، وبين نسبة الشيخ أبي المؤثر التحريم لشيخه أبي 
عبدالله محمد بن محبوب، فالتحريم هو لعقد الاستمتاع، أما الإجازة فهي لعقد الزواج 

رط فيه الأجل.المكتملة مقوماته الشرعية ل  كن ش 
 :أبو المؤثر الصلت بن خميس الخروصي -رابعال

على بيان الشرع رسالة كتبها الشيخ أبو المؤثر في الرد على  حفظ لنا صاحب زيادات  
حجج  أبو المؤثر فيها فنَّدالذين يرون إجازة عقد الاستمتاع، وهي رسالة محررة مؤصلة، 

محبوب ممن يرى جواز عقد الاستمتاع، ونفى أن يكون محمد بن الرأي الذي يجيز 
بعضًا من أحكام الزواج  ، وأثبت في رسالته هذه(86) الإماميةالذي أجازه الشيعة  الاستمتاع

 المؤقت التي تقدمت الإشارة إليها في ختم المطلب الأول.
 
 

، وفي )بيان 99، ص61، والسعدي، قاموس الشريعة، ج517، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (83)
 .ليس القول بالمتعة من رأي محمد بن محبوب( كلام منسوب لأبي الحسن أن 526، ص48الشرع، ج

 .  111، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج( 84)
، والسعدي، قاموس 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 85)

 .  110، ص61الشريعة، ج
 .  517، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (86)
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 :عبد الملك بن صفرة -خامسال
 جاء في )جامع ابن جعفر(:

نبهان عن سليمان بن سعيد عن أبي صفرة أنَّه قال: لو أجد تزويج المتعة وقال لي "
، وفي (87)"لتزوَّجت، وتزويج المتعة معنا بولي  وشاهدين يسميان من الأجل ما اتَّفقا عليه

هذا النص بيان جلي أن هذا التزويج بولي وشاهدين فهو عقد الزواج المشروع لكنه مقيَّد 
ا الإجمال في العبارة ومع ما استقر عليه علماء المذهب بأجل، وعليه لا يصح مع هذ

سلفًا وخلفًا أن ي حمَل على عقد الاستمتاع الذي يجيزه الإمامية من الشيعة من حيث 
الآثار، بل هو على ما مضى عليه علماء المذهب الزواج المقومات والمقتضيات و 

 المؤقت.
 :نبهان بن عثمان -سادسال

إجازة المتعة بمعنى الاستمتاع، ولم يأت بمرجع له يثبت النسبة  (88)نسب إليه أرشوم
 ،الأولى المذكورة، ولم أجد النسبة إلى نبهان بن عثمان في شيء من مجاميع فقه المذهب

إذ  ؛ونسبة الشيخ الشقصي فيها نظر، (89)الشيخ الشقصيمن المتأخرين لكن نسبه إليه 
لإجازة للنكاح المحدود بأجل عن شيخه ابن أنه روى اإن منتهى ما تذكره المراجع قبله 

ونص الكلام الذي في الجامع لابن  عن سليمان بن سعيد عن أبي صفرة،، و محبوب
عن نبهان عن  : "قال أبو الحواري:-ولعله من حواشي أبي الحواري على الجامع-جعفر 

مؤلفو ، وقد مضى على ذكر النقل نفسه (90)"محمد بن محبوب إن تزويج المتعة جائز
لحظ على كتاب منهج وهذا أمر ي  ، (93)وقاموس الشريعة (92)والمصنف (91)بيان الشرع

 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 87)
 .  211أرشوم، النكاح، ص )88(
 .  386، ص15الشقصي، منهج الطالبين، ج)89 (
 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج)90 (
 .  150، ص48الكندي، بيان الشرع، ج )91(
 .  444، ص33الكندي، المصنف، ج)92 (
 .  109، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج)93 (
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 أني ما تقدمخلاصة وجعله التخريجات أقوالًا، و  والنسبة الطالبين من حيث دقته في النقل
، ولذلك لا أرى ثبوت ذلك عنه، ولا رأي نبهان بن عثمان يثبتصحيح  لم أقف على نقل  

 يخه في إجازة الزواج المحدود بأجل.شكرأي يبعد أن يكون 
 :أبو الحواري محمد بن الحواري  -بعساال

، ولم أجد مستندًا لنسبته، وأحسبها (94)المتعةنسب إليه الشيخ الشقصي أنه يرى جواز 
وهمًا كالذي تقدم التنبيه عليه في رأي نبهان بن عثمان، فإن أبا الحواري هو الذي روى 

 بن محبوب كما تقدم. عن نبهان بن عثمان عن محمد
 :محمد بن سعيد الكدمي -ثامنال

 إلى جواز تزويج المتعة فقد جاء عنه من كلام   محمد بن سعيد الكدمي ذهب أبو سعيد
إن مات أحد الزوجين بالمتعة في أيام الزوجية "( لابن جعفر: الجامعحواشيه على ) فيله 

ة ورثا بعضهما بعضًا، وإن طلَّقها وقع الطَّلاق، وإذا  طلَّقها أو انقضى الوقت فعليها عدَّ
ة المتوفَّى عنها زوجها، وأحكام تزويج  المطلَّقة، وأمَّا إذا مات في أيام الزوجية فعليها عدَّ

وجين  .(95)"المتعة في أيام الزوجية أحكام الزوجية بين الزَّ
والشيخ في هذا النص يذهب إلى جواز تزويج المتعة، ولم يذكر فيه خلافًا على عادته 

، لكنه بيَّن أن تزويج المتعة الذي يذهب إن كان خلافٌ  علماء الإباضيةفي ذكر خلاف 
إليه ليس هو عقد الاستمتاع الذي يجيزه الشيعة الإمامية، بل هو عقد تزويج شرعي له 

سوى الأجل، وقد ذكر بعض مقتضيات عقد الزواج وأثبتها في كل أحكام الزواج الدائم 
 .باستواء أحكام المتعة بالزوجية الدائمةالمتعة ثم عمَّم العبارة 

 
 
 
 

 .  386، ص15الشقصي، منهج الطالبين، ج (94)
، والسعدي، قاموس 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج (95)

 .  110، ص61الشريعة، ج
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 :عبد الملك بن صفرة -خامسال
 جاء في )جامع ابن جعفر(:

نبهان عن سليمان بن سعيد عن أبي صفرة أنَّه قال: لو أجد تزويج المتعة وقال لي "
، وفي (87)"لتزوَّجت، وتزويج المتعة معنا بولي  وشاهدين يسميان من الأجل ما اتَّفقا عليه

هذا النص بيان جلي أن هذا التزويج بولي وشاهدين فهو عقد الزواج المشروع لكنه مقيَّد 
ا الإجمال في العبارة ومع ما استقر عليه علماء المذهب بأجل، وعليه لا يصح مع هذ

سلفًا وخلفًا أن ي حمَل على عقد الاستمتاع الذي يجيزه الإمامية من الشيعة من حيث 
الآثار، بل هو على ما مضى عليه علماء المذهب الزواج المقومات والمقتضيات و 

 المؤقت.
 :نبهان بن عثمان -سادسال

إجازة المتعة بمعنى الاستمتاع، ولم يأت بمرجع له يثبت النسبة  (88)نسب إليه أرشوم
 ،الأولى المذكورة، ولم أجد النسبة إلى نبهان بن عثمان في شيء من مجاميع فقه المذهب

إذ  ؛ونسبة الشيخ الشقصي فيها نظر، (89)الشيخ الشقصيمن المتأخرين لكن نسبه إليه 
لإجازة للنكاح المحدود بأجل عن شيخه ابن أنه روى اإن منتهى ما تذكره المراجع قبله 

ونص الكلام الذي في الجامع لابن  عن سليمان بن سعيد عن أبي صفرة،، و محبوب
عن نبهان عن  : "قال أبو الحواري:-ولعله من حواشي أبي الحواري على الجامع-جعفر 

مؤلفو ، وقد مضى على ذكر النقل نفسه (90)"محمد بن محبوب إن تزويج المتعة جائز
لحظ على كتاب منهج وهذا أمر ي  ، (93)وقاموس الشريعة (92)والمصنف (91)بيان الشرع

 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج( 87)
 .  211أرشوم، النكاح، ص )88(
 .  386، ص15الشقصي، منهج الطالبين، ج)89 (
 .  150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج)90 (
 .  150، ص48الكندي، بيان الشرع، ج )91(
 .  444، ص33الكندي، المصنف، ج)92 (
 .  109، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج)93 (
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 أني ما تقدمخلاصة وجعله التخريجات أقوالًا، و  والنسبة الطالبين من حيث دقته في النقل
، ولذلك لا أرى ثبوت ذلك عنه، ولا رأي نبهان بن عثمان يثبتصحيح  لم أقف على نقل  

 يخه في إجازة الزواج المحدود بأجل.شكرأي يبعد أن يكون 
 :أبو الحواري محمد بن الحواري  -بعساال

، ولم أجد مستندًا لنسبته، وأحسبها (94)المتعةنسب إليه الشيخ الشقصي أنه يرى جواز 
وهمًا كالذي تقدم التنبيه عليه في رأي نبهان بن عثمان، فإن أبا الحواري هو الذي روى 

 بن محبوب كما تقدم. عن نبهان بن عثمان عن محمد
 :محمد بن سعيد الكدمي -ثامنال

 إلى جواز تزويج المتعة فقد جاء عنه من كلام   محمد بن سعيد الكدمي ذهب أبو سعيد
إن مات أحد الزوجين بالمتعة في أيام الزوجية "( لابن جعفر: الجامعحواشيه على ) فيله 

ة ورثا بعضهما بعضًا، وإن طلَّقها وقع الطَّلاق، وإذا  طلَّقها أو انقضى الوقت فعليها عدَّ
ة المتوفَّى عنها زوجها، وأحكام تزويج  المطلَّقة، وأمَّا إذا مات في أيام الزوجية فعليها عدَّ

وجين  .(95)"المتعة في أيام الزوجية أحكام الزوجية بين الزَّ
والشيخ في هذا النص يذهب إلى جواز تزويج المتعة، ولم يذكر فيه خلافًا على عادته 

، لكنه بيَّن أن تزويج المتعة الذي يذهب إن كان خلافٌ  علماء الإباضيةفي ذكر خلاف 
إليه ليس هو عقد الاستمتاع الذي يجيزه الشيعة الإمامية، بل هو عقد تزويج شرعي له 

سوى الأجل، وقد ذكر بعض مقتضيات عقد الزواج وأثبتها في كل أحكام الزواج الدائم 
 .باستواء أحكام المتعة بالزوجية الدائمةالمتعة ثم عمَّم العبارة 

 
 
 
 

 .  386، ص15الشقصي، منهج الطالبين، ج (94)
، والسعدي، قاموس 516، ص48، والكندي، بيان الشرع، ج150، ص6ابن جعفر، الجامع، ج (95)

 .  110، ص61الشريعة، ج
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 :أبو الحسن البسيوي  -تاسعال
فلم أجد النسبة في شيء من  ه، ولا أعلم مصدر (96)قول إباحة المتعة إليه أرشومنسب 

فإنه يقضي عليها تصريح أبي الحسن  ؛وأحسبها غير صحيحة مجاميع فقه المذهب
: "وحرام عوام النساء في الجامع كلامه البسيوي بحرمة المتعة بمعنى الاستمتاع، ونصُّ 

ينَ"إلا بالتزويج لقوله:  ن ينَ غَي رَ م سَاف ح  ص  وَال ك م  م ح  ي "، 24النساء:  "أَن  تَب تَغ وا ب أَم  ذ  وَلَا م تَّخ 
" دَان  -صلى الله عليه وسلم-، أخلاء من غير تزويج بالسفاح، وقال النبي 5المائدة:  أَخ 

يعني شهرة النكاح، ولهذا يحجر تزويج المتعة  ،"فرق بين النكاح والسفاح بضرب الدف": 
وحرام عندنا تزويج المتعة؛ "مختصر البسيوي: كتابه نصه في ، و (97)"الذي روي أنه حرمها

 .(98)"فيهالأن النهي ورد 
م نقل  من ( بيان الشرع)في  ولعل سبب نسبة الإباحة إلى أبي الحسن البسيوي ما  أ ب ه 

إن تزويج المتعة حلال  :وفيما وجدت في تقييدي عن الشيخ أبي الحسن"نصه:  قائله
دَ الشيخ  الأخرى،شيء من المصادر  في ه، ولم أجد(99)"غير منسوخ ومضى مَن  بَع 

وسيتبين أن أبا الحسن المقصود هنا ليس البسيوي بل محمد بن  ،(100) نقلهالكندي على 
  .أبي الحسن النزواني

 :محمد بن أبي الحسن النزوانيأبو الحسن  -عاشرال
وفيما وجدت في تقييدي عن الشيخ أبي الحسن: )إن "( قوله: بيان الشرعجاء في )

قاموس ، و)(102)(المصنف، ومثله في )(101)"تزويج المتعة حلال غير منسوخ

 .  211أرشوم، النكاح، ص (96)
 .  1506، ص3البسيوي، الجامع، ج( 97)
 .  179البسيوي، مختصر البسيوي، ص( 98)
 .  525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (99)
 .  444، ص33الكندي، المصنف، ج (100)
 .  525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (101)
 .  444، و443، ص33الكندي، المصنف، ج (102)
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هو محمد بن أبي الحسن النزواني من علماء القرن الرابع ، وأبو الحسن (103)(الشريعة
الهجري، عاصر ابن بركة وأبا سعيد الكدمي، وهو من شيوخ أبي الحسن البسيوي وله 

لابن جعفر، وتزويج المتعة الذي يريده الشيخ أبو الحسن النزوي  الجامع(حواش  على )
ت لها التزويج يورثها إن مات في تلك الأيام؛ ب  ث  من ي  "النقل المتقدم:  بيَّنه هو بقوله من بعد

 دليل على أن هذاوفي ، (104)"لأنها زوجة، ويورثه منها، وإن طلقها وقع عليها الطلاق
 بزواج المتعة الزواج المؤقت وليس عقد الاستمتاع. المراد

 :هـ(504أحمد بن محمد بن بكر )ت  -الحادي عشر
لكنه  (ديوان الأشياخالمذهب المغاربة، وقد كان من الفقهاء الذين صنَّفوا )هو من أئمة 

ويجوز "نصَّ على اختيار جواز المتعة بجلاء إذ قال: غير أنه ، ما صنف كتاب النكاح
 ،نكاح المتعة بين الرجال والنساء مثل غيره من النكاح لا فرق بينهما إلا في الأجل

 .(105)"فيثبتان على نكاحهما ،ونزوع الأجل ،قوالصدا ،والزيادة فيه بعد تمامه
مثل غيره من النكاح لا فرق بينهما إلا " المتعة التي يجيزها أنبيان وفي هذا النص 

، وعليه كل مقتضيات عقد الزواج الشرعي في هذا العقد، وهذا كله يباين عقد "في الأجل
الشيخ هي زواج شرعي الاستمتاع ولا يجتمع معه في شيء، ومنه فالمتعة التي يجيزها 

لكنه شرط فيه الأجل، وهذا لا يجعله رأيًا خاصًا  مقتضيات والآثارمكتمل المقومات وال
لا "من ناسخ فعبارة الشيخ:  وإن لم يكن خطأٌ ، بالشيخ لم يوافقه عليه جمهور الإباضية

، ونزوع الأجل فيثبتان على  ،فرق بينهما إلا في الأجل   والزيادة  فيه بعد تمامه، والصداق 
 :تحليلها "نكاحهما

: المراد أن الفرق بين الزواج المؤقت والزواج الدائم دائر "ل فرق بينهما إل في الأجلِّ "
الدائم لزواج واجتمع يل، وعقد الاستمتاع لا فالأول دائم لا أجل له، وهذا مؤجَّ  ،في الأجل

 .  115، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج (103)
 .  443، ص33، والكندي، المصنف، ج525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 104)
 .  369أبو مسألة، كتاب أبي مسألة، ص( 105)
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 :أبو الحسن البسيوي  -تاسعال
فلم أجد النسبة في شيء من  ه، ولا أعلم مصدر (96)قول إباحة المتعة إليه أرشومنسب 

فإنه يقضي عليها تصريح أبي الحسن  ؛وأحسبها غير صحيحة مجاميع فقه المذهب
: "وحرام عوام النساء في الجامع كلامه البسيوي بحرمة المتعة بمعنى الاستمتاع، ونصُّ 

ينَ"إلا بالتزويج لقوله:  ن ينَ غَي رَ م سَاف ح  ص  وَال ك م  م ح  ي "، 24النساء:  "أَن  تَب تَغ وا ب أَم  ذ  وَلَا م تَّخ 
" دَان  -صلى الله عليه وسلم-، أخلاء من غير تزويج بالسفاح، وقال النبي 5المائدة:  أَخ 

يعني شهرة النكاح، ولهذا يحجر تزويج المتعة  ،"فرق بين النكاح والسفاح بضرب الدف": 
وحرام عندنا تزويج المتعة؛ "مختصر البسيوي: كتابه نصه في ، و (97)"الذي روي أنه حرمها

 .(98)"فيهالأن النهي ورد 
م نقل  من ( بيان الشرع)في  ولعل سبب نسبة الإباحة إلى أبي الحسن البسيوي ما  أ ب ه 

إن تزويج المتعة حلال  :وفيما وجدت في تقييدي عن الشيخ أبي الحسن"نصه:  قائله
دَ الشيخ  الأخرى،شيء من المصادر  في ه، ولم أجد(99)"غير منسوخ ومضى مَن  بَع 

وسيتبين أن أبا الحسن المقصود هنا ليس البسيوي بل محمد بن  ،(100) نقلهالكندي على 
  .أبي الحسن النزواني

 :محمد بن أبي الحسن النزوانيأبو الحسن  -عاشرال
وفيما وجدت في تقييدي عن الشيخ أبي الحسن: )إن "( قوله: بيان الشرعجاء في )

قاموس ، و)(102)(المصنف، ومثله في )(101)"تزويج المتعة حلال غير منسوخ

 .  211أرشوم، النكاح، ص (96)
 .  1506، ص3البسيوي، الجامع، ج( 97)
 .  179البسيوي، مختصر البسيوي، ص( 98)
 .  525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (99)
 .  444، ص33الكندي، المصنف، ج (100)
 .  525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج (101)
 .  444، و443، ص33الكندي، المصنف، ج (102)
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هو محمد بن أبي الحسن النزواني من علماء القرن الرابع ، وأبو الحسن (103)(الشريعة
الهجري، عاصر ابن بركة وأبا سعيد الكدمي، وهو من شيوخ أبي الحسن البسيوي وله 

لابن جعفر، وتزويج المتعة الذي يريده الشيخ أبو الحسن النزوي  الجامع(حواش  على )
ت لها التزويج يورثها إن مات في تلك الأيام؛ ب  ث  من ي  "النقل المتقدم:  بيَّنه هو بقوله من بعد

 دليل على أن هذاوفي ، (104)"لأنها زوجة، ويورثه منها، وإن طلقها وقع عليها الطلاق
 بزواج المتعة الزواج المؤقت وليس عقد الاستمتاع. المراد

 :هـ(504أحمد بن محمد بن بكر )ت  -الحادي عشر
لكنه  (ديوان الأشياخالمذهب المغاربة، وقد كان من الفقهاء الذين صنَّفوا )هو من أئمة 

ويجوز "نصَّ على اختيار جواز المتعة بجلاء إذ قال: غير أنه ، ما صنف كتاب النكاح
 ،نكاح المتعة بين الرجال والنساء مثل غيره من النكاح لا فرق بينهما إلا في الأجل

 .(105)"فيثبتان على نكاحهما ،ونزوع الأجل ،قوالصدا ،والزيادة فيه بعد تمامه
مثل غيره من النكاح لا فرق بينهما إلا " المتعة التي يجيزها أنبيان وفي هذا النص 

، وعليه كل مقتضيات عقد الزواج الشرعي في هذا العقد، وهذا كله يباين عقد "في الأجل
الشيخ هي زواج شرعي الاستمتاع ولا يجتمع معه في شيء، ومنه فالمتعة التي يجيزها 

لكنه شرط فيه الأجل، وهذا لا يجعله رأيًا خاصًا  مقتضيات والآثارمكتمل المقومات وال
لا "من ناسخ فعبارة الشيخ:  وإن لم يكن خطأٌ ، بالشيخ لم يوافقه عليه جمهور الإباضية

، ونزوع الأجل فيثبتان على  ،فرق بينهما إلا في الأجل   والزيادة  فيه بعد تمامه، والصداق 
 :تحليلها "نكاحهما

: المراد أن الفرق بين الزواج المؤقت والزواج الدائم دائر "ل فرق بينهما إل في الأجلِّ "
الدائم لزواج واجتمع يل، وعقد الاستمتاع لا فالأول دائم لا أجل له، وهذا مؤجَّ  ،في الأجل

 .  115، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج (103)
 .  443، ص33، والكندي، المصنف، ج525، ص48الكندي، بيان الشرع، ج( 104)
 .  369أبو مسألة، كتاب أبي مسألة، ص( 105)
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ن حيث العقد ومقتضياته، لذا لا يصح أن يحمل كلام الشيخ أحمد بن محمد في شيء م
 بن بكر على عقد الاستمتاع.

(: أي أن التأجيل قد يزاد بتوافق الزوجين فمن تزوَّجا لعام وقبل والزيادة فيه بعد تمامه)
عام مضي العام اتفقا على أن يكون الزواج لعامين فلهما أن يزيدا عامًا يبدأ بعد تمام ال

 الأول.
( أي: أن هناك فرقًا بين الزواج الدائم والزواج المؤقت في مقدار الصداق، والصداق)

ي ا بل هو  د  فالزواج المؤجل أو المؤقت صداقه أقل من الزواج الدائم، وهذا ليس فرقًا عَق 
ما يمنع من أن يكون  الذي يحصل عادة في مقابل الزمن واحتباس الزوجة، وليس ثمَّ 

لمتعاقدين في الزواج المؤقت على صداق أعلى مما يتوافق عليه المتعاقدون في توافق ا
 الزواج الدائم.

(: أي أنه في الزواج المؤقت للمتعاقدين أن يعقدا العقد لعام مثلًا، ثم ونزوع الأجل)
لهما أن يتفقا قبل مضيه على أن يكون دائمًا، وهذا نزع لشرط الأجل المتعاقد عليه أو 

أما الزواج الدائم فليس فيه النكوص عن صفة الدوام التي تأسس عليها إلى إلغاء له، 
صفة التأقيت بالتوافق فيما بعد بل سبيلهم الفرقة فحسب على اختلاف صورها بين الطلاق 

يثبتون هذا  الإباضيةن بالزواج المؤقت من و القائلو  ،أو الخلع أو التفريق القضائي
فالأصل فيه الدوام كما هو الاتفاق، والتأقيت  أجازه؛ على منويجيزونه، وليس هو بعيدًا 

عارض عليه، وإلغاؤه بتوافق الطرفين رد  له إلى أصله الذي يريد الشرع أن يقوم عليه 
 الزواج.

  :هـ(500-هـ450يخلفتن بن أيوب النفوسي ) -الثاني عشر
النسبة إلى هذا (، ولم أجد أحدًا تقدمني في ديوان الأشياخهو مؤلف كتاب النكاح من )

( يدل على اختيار ديوان الأشياخ)لكنَّ كلامه الذي أنشأه في كتاب الأنكحة من  عَلَمال
، ونكاح المتعة إنَّما يكون ....نكاح المتعة جائز، "جواز نكاح المتعة بالنص الصريح: 

، والرجل فقيه بارع يفر  ع تفريعًا محكمًا على  (بالولي   والشهود والصداق إلى أجل معلوم

- 36 -

أصوله، وقد كانت عنايته بضبط الأجل في هذا العقد، وَذَكَرَ من الفروع الفقهية للأجل 
مه فيها من الموافقين والمخالفين مما يقضي  ما لم يذكره سواه، بل لا أعلم أن أحدًا تقدَّ

قة لأصله وجارية على سنن القواعد بعلو   كعبه ورسوخ قدمه في العلم، وفروع ه  مواف
 الصحيحة.

"ومن تزوج نكاح المتعة : لًا ئفي آخر حديثه عن زواج المتعة قا نصَّ والشيخ يخلفتن 
من النفقة والكسوة  ،فإن جميع الحقوق التي تلزم من تزوج نكاحًا صحيحًا بغير أجل تلزمه

ينهما، وطلاقه وظهاره والسكنى وما أشبه ذلك، ومن مات منهما دون الأجل فالميراث ب
 .(106)وإيلاؤه جائز دون الأجل"

 :(هـ13)قعامر بن علي العبادي  -عشرالثالث 
ئل عن تزويج المتعة أحلال أم حرام فقال:  نقل الشيخ السعدي عن الشيخ العبادي أنه س 

قد اختلف أصحابنا فيه، فأباحه بعضٌ وحرَّمه آخرون، ويعجبني إباحته إذا أتاه المتمتع "
يَع، ووجه ه لحله التزويج بالمرأة بالولي وشاهدين من  وجهه لا على ما أحلته الش 

الشيعة  ما أجازهتباين يجيزها  أن المتعة التي العبادي قد صرح الشيخو ، (107)"والرضا
ا لها كل أحكام الزواج الشرعي، وليست هي سوى توقيت هجواز هو  رى الإمامية، فالتي ي

 .الإباضي ما عليه أسلافه فقهاء المذهبكلعقد الزواج المكتملة مقوماته، 
 

  

يخلفتن بن أيوب، كتاب النكاح، ديوان الأشياخ، مخطوط، لدى الباحث نسخة مصورة منه، الشريحة ( 106)
 ، من نسخة بابكر.  39

 .  118، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج( 107)



41 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية
- 35 -

ن حيث العقد ومقتضياته، لذا لا يصح أن يحمل كلام الشيخ أحمد بن محمد في شيء م
 بن بكر على عقد الاستمتاع.

(: أي أن التأجيل قد يزاد بتوافق الزوجين فمن تزوَّجا لعام وقبل والزيادة فيه بعد تمامه)
عام مضي العام اتفقا على أن يكون الزواج لعامين فلهما أن يزيدا عامًا يبدأ بعد تمام ال

 الأول.
( أي: أن هناك فرقًا بين الزواج الدائم والزواج المؤقت في مقدار الصداق، والصداق)

ي ا بل هو  د  فالزواج المؤجل أو المؤقت صداقه أقل من الزواج الدائم، وهذا ليس فرقًا عَق 
ما يمنع من أن يكون  الذي يحصل عادة في مقابل الزمن واحتباس الزوجة، وليس ثمَّ 

لمتعاقدين في الزواج المؤقت على صداق أعلى مما يتوافق عليه المتعاقدون في توافق ا
 الزواج الدائم.

(: أي أنه في الزواج المؤقت للمتعاقدين أن يعقدا العقد لعام مثلًا، ثم ونزوع الأجل)
لهما أن يتفقا قبل مضيه على أن يكون دائمًا، وهذا نزع لشرط الأجل المتعاقد عليه أو 

أما الزواج الدائم فليس فيه النكوص عن صفة الدوام التي تأسس عليها إلى إلغاء له، 
صفة التأقيت بالتوافق فيما بعد بل سبيلهم الفرقة فحسب على اختلاف صورها بين الطلاق 

يثبتون هذا  الإباضيةن بالزواج المؤقت من و القائلو  ،أو الخلع أو التفريق القضائي
فالأصل فيه الدوام كما هو الاتفاق، والتأقيت  أجازه؛ على منويجيزونه، وليس هو بعيدًا 

عارض عليه، وإلغاؤه بتوافق الطرفين رد  له إلى أصله الذي يريد الشرع أن يقوم عليه 
 الزواج.

  :هـ(500-هـ450يخلفتن بن أيوب النفوسي ) -الثاني عشر
النسبة إلى هذا (، ولم أجد أحدًا تقدمني في ديوان الأشياخهو مؤلف كتاب النكاح من )

( يدل على اختيار ديوان الأشياخ)لكنَّ كلامه الذي أنشأه في كتاب الأنكحة من  عَلَمال
، ونكاح المتعة إنَّما يكون ....نكاح المتعة جائز، "جواز نكاح المتعة بالنص الصريح: 

، والرجل فقيه بارع يفر  ع تفريعًا محكمًا على  (بالولي   والشهود والصداق إلى أجل معلوم
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أصوله، وقد كانت عنايته بضبط الأجل في هذا العقد، وَذَكَرَ من الفروع الفقهية للأجل 
مه فيها من الموافقين والمخالفين مما يقضي  ما لم يذكره سواه، بل لا أعلم أن أحدًا تقدَّ

قة لأصله وجارية على سنن القواعد بعلو   كعبه ورسوخ قدمه في العلم، وفروع ه  مواف
 الصحيحة.

"ومن تزوج نكاح المتعة : لًا ئفي آخر حديثه عن زواج المتعة قا نصَّ والشيخ يخلفتن 
من النفقة والكسوة  ،فإن جميع الحقوق التي تلزم من تزوج نكاحًا صحيحًا بغير أجل تلزمه

ينهما، وطلاقه وظهاره والسكنى وما أشبه ذلك، ومن مات منهما دون الأجل فالميراث ب
 .(106)وإيلاؤه جائز دون الأجل"

 :(هـ13)قعامر بن علي العبادي  -عشرالثالث 
ئل عن تزويج المتعة أحلال أم حرام فقال:  نقل الشيخ السعدي عن الشيخ العبادي أنه س 

قد اختلف أصحابنا فيه، فأباحه بعضٌ وحرَّمه آخرون، ويعجبني إباحته إذا أتاه المتمتع "
يَع، ووجه ه لحله التزويج بالمرأة بالولي وشاهدين من  وجهه لا على ما أحلته الش 

الشيعة  ما أجازهتباين يجيزها  أن المتعة التي العبادي قد صرح الشيخو ، (107)"والرضا
ا لها كل أحكام الزواج الشرعي، وليست هي سوى توقيت هجواز هو  رى الإمامية، فالتي ي

 .الإباضي ما عليه أسلافه فقهاء المذهبكلعقد الزواج المكتملة مقوماته، 
 

  

يخلفتن بن أيوب، كتاب النكاح، ديوان الأشياخ، مخطوط، لدى الباحث نسخة مصورة منه، الشريحة ( 106)
 ، من نسخة بابكر.  39

 .  118، ص61السعدي، قاموس الشريعة، ج( 107)
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 ةـــالخاتم
 :النتائج -لاا وأ

أصل في  زواج المتعة في الفقه الإباضي دراسة تحليليةبعد تيسير الله بحثَ قضية 
 النتائج:هذه الختام إلى 

على المنع من زواج المتعة بمعنى عقد الاستمتاع الذي أجازه الشيعة فق الإباضية ات   •
 الإمامية.

مع اكتمال  فهو زواج محدود بأجل ،مصطلح زواج المتعةبللإباضية معنى خاص  •
 .كل مقومات العقد الصحيح الدائم ومقتضياته

المجاز لزواج المتعة و ، وه زواج المتعةلإباضية الزواج المؤقت وسمَّ ا بعض أجاز •
مات الانعقاد، ومقتضيات العقد عند الإباضية كل أحكام الزواج الدائم من حيث مقو   

وآثاره، فتثبت به القوامة، والنفقة، ومحرمية المصاهرة، ويقع فيه الطلاق، وتعتد المرأة 
 عدة الوفاة إن مات في الأجل، كما يتوارثان.

ضي ذات الأجل، وقيل: بتطليق الزواج المؤقت محدود بأجل تقع الفرقة بينهما بم •
الزوج، وإن كانت الفرقة بمضي الأجل فهل عدته طلقة واحدة؛ لأنه فسخ، أم ثلاث 

 .بين علماء المذهب خلاففهذا حيضات؛ لأنه طلاق؟ 
ا الأجل أو أن يجعلاه دائمًا باللزوجين  •  لاتفاققبل مضي الأجل، أو قبل الفرقة أن يمد 

ا وإن على مهر جديد،   فقا على مهر زائد فلها صداق مثلها.الزواج ولم يتَّ أجل مد 
 فاقهم على مد   الأجل.يشهد الزوجان في حال ات   •

 التوصيات:  -ثانياا 
في ختام هذا البحث يوصي الباحث بمواصلة المرحلة الثانية من البحث التي هي بيان 

 لإباضي.أحكام الزواج المؤقت ودراستها دراسة تفصيلية وتأصيلية وفقًا لمقررات المذهب ا
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 عـــالمراج
 

إبراهيم بن علي الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، بيروت، دار الكتب العلمية،  •
 الطبعة الأولى.

إبراهيم بن قيس الحضرمي، مختصر الخصال، مسقط، مكتبة مسقط، الطبعة الأولى،  •
 م.2011-هـ1432

 الطبعة الأولى.أحمد بن إدريس القرافي، الفروق، بيروت، عالم الكتب،  •
أحمد بن حمد الخليلي، أجوبة مختارة، مسقط، الكلمة الطيبة، الطبعة الأولى،  •

 م.  2021-هـ1442
أحمد بن شعيب النسائي، سنن النسائي، حلب، مكتب المطبوعات الإسلامية، الطبعة  •

 م.1986-هـ1406الثانية، 
والشؤون الدينية، الطبعة أحمد بن عبد الله الكندي، المصنف، مسقط، وزارة الأوقاف  •

 م.2016-هـ1437الأولى، 
أحمد بن علي الجصاص، أحكام القرآن، بيروت، دار إحياء التراث العربي، الطبعة  •

 هـ.1405الأولى، 
الطبعة الأولى، ، الكويت، مكتبة الفلاح، الناسخ والمنسوخأحمد بن محمد النحاس،  •

1408. 
مسألة، مسقط، ذاكرة عمان، الطبعة أحمد بن محمد بن بكر الفرسطائي، كتاب أبي  •

 م.2016-ه1437الأولى، 
جعفر بن الحسن الحلي، المختصر النافع في فقه الإمامية، بيروت، دار الأضواء،  •

 م.  1985-هـ1405الطبعة الثالثة، 
جعفر بن الحسن الحلي، شرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام، بيروت، دار  •

 م.2004-هـ1425، القارئ، الطبعة الحادية عشرة
جميل بن خميس السعدي، قاموس الشريعة الحاوي طرقها الوسيعة، مسقط، مكتبة  •

 م.2015-هـ1436الجيل الواعد، الطبعة الأولى، 
خميس بن سعيد الشقصي، منهج الطالبين وبلاغ الراغبين، مسقط، وزارة التراث القومي  •

 والثقافة، الطبعة الأولى.
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 ةـــالخاتم
 :النتائج -لاا وأ

أصل في  زواج المتعة في الفقه الإباضي دراسة تحليليةبعد تيسير الله بحثَ قضية 
 النتائج:هذه الختام إلى 

على المنع من زواج المتعة بمعنى عقد الاستمتاع الذي أجازه الشيعة فق الإباضية ات   •
 الإمامية.

مع اكتمال  فهو زواج محدود بأجل ،مصطلح زواج المتعةبللإباضية معنى خاص  •
 .كل مقومات العقد الصحيح الدائم ومقتضياته

المجاز لزواج المتعة و ، وه زواج المتعةلإباضية الزواج المؤقت وسمَّ ا بعض أجاز •
مات الانعقاد، ومقتضيات العقد عند الإباضية كل أحكام الزواج الدائم من حيث مقو   

وآثاره، فتثبت به القوامة، والنفقة، ومحرمية المصاهرة، ويقع فيه الطلاق، وتعتد المرأة 
 عدة الوفاة إن مات في الأجل، كما يتوارثان.

ضي ذات الأجل، وقيل: بتطليق الزواج المؤقت محدود بأجل تقع الفرقة بينهما بم •
الزوج، وإن كانت الفرقة بمضي الأجل فهل عدته طلقة واحدة؛ لأنه فسخ، أم ثلاث 

 .بين علماء المذهب خلاففهذا حيضات؛ لأنه طلاق؟ 
ا الأجل أو أن يجعلاه دائمًا باللزوجين  •  لاتفاققبل مضي الأجل، أو قبل الفرقة أن يمد 

ا وإن على مهر جديد،   فقا على مهر زائد فلها صداق مثلها.الزواج ولم يتَّ أجل مد 
 فاقهم على مد   الأجل.يشهد الزوجان في حال ات   •

 التوصيات:  -ثانياا 
في ختام هذا البحث يوصي الباحث بمواصلة المرحلة الثانية من البحث التي هي بيان 

 لإباضي.أحكام الزواج المؤقت ودراستها دراسة تفصيلية وتأصيلية وفقًا لمقررات المذهب ا
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 عـــالمراج
 

إبراهيم بن علي الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، بيروت، دار الكتب العلمية،  •
 الطبعة الأولى.

إبراهيم بن قيس الحضرمي، مختصر الخصال، مسقط، مكتبة مسقط، الطبعة الأولى،  •
 م.2011-هـ1432

 الطبعة الأولى.أحمد بن إدريس القرافي، الفروق، بيروت، عالم الكتب،  •
أحمد بن حمد الخليلي، أجوبة مختارة، مسقط، الكلمة الطيبة، الطبعة الأولى،  •

 م.  2021-هـ1442
أحمد بن شعيب النسائي، سنن النسائي، حلب، مكتب المطبوعات الإسلامية، الطبعة  •

 م.1986-هـ1406الثانية، 
والشؤون الدينية، الطبعة أحمد بن عبد الله الكندي، المصنف، مسقط، وزارة الأوقاف  •

 م.2016-هـ1437الأولى، 
أحمد بن علي الجصاص، أحكام القرآن، بيروت، دار إحياء التراث العربي، الطبعة  •

 هـ.1405الأولى، 
الطبعة الأولى، ، الكويت، مكتبة الفلاح، الناسخ والمنسوخأحمد بن محمد النحاس،  •

1408. 
مسألة، مسقط، ذاكرة عمان، الطبعة أحمد بن محمد بن بكر الفرسطائي، كتاب أبي  •

 م.2016-ه1437الأولى، 
جعفر بن الحسن الحلي، المختصر النافع في فقه الإمامية، بيروت، دار الأضواء،  •

 م.  1985-هـ1405الطبعة الثالثة، 
جعفر بن الحسن الحلي، شرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام، بيروت، دار  •

 م.2004-هـ1425، القارئ، الطبعة الحادية عشرة
جميل بن خميس السعدي، قاموس الشريعة الحاوي طرقها الوسيعة، مسقط، مكتبة  •

 م.2015-هـ1436الجيل الواعد، الطبعة الأولى، 
خميس بن سعيد الشقصي، منهج الطالبين وبلاغ الراغبين، مسقط، وزارة التراث القومي  •

 والثقافة، الطبعة الأولى.
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بيروت، دار الفتح، روي، مكتبة الربيع بن حبيب الفراهيدي، الجامع الصحيح،  •
 الاستقامة.

 .م2017-هـ1438الطبعة الأولى، مسقط، ذاكرة عمان، الربيع بن حبيب، فتيا الربيع،  •
زين بن إبراهيم ابن نجيم، الأشباه والنظائر، بيروت، لبنان، دار الكتب العلمية، الطبعة  •

 م. 1999 -هـ  1419الأولى، 
سعيد بن خلفان الخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، مسقط، مكتبة الجيل الواعد، الطبعة  •

 مـ.2010-هـ 1431الأولى، 
سلمة بن مسلم العوتبي، الضياء، مسقط، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الطبعة  •

 مـ.2015 -هـ 1436الأولى، 
لمكتب الإسلامي، الطبعة الثانية، عبد الرزاق بن همام الصنعاني، المصنف، بيروت، ا •

 م.1983هـ/1403
عبد العزيز بن الحاج بن إبراهيم الثميني، التاج المنظوم من درر المنهاج المعلوم،  •

 م.2000هـ/1421الطبعة الأولى، 
عبد العزيز بن الحاج بن إبراهيم الثميني، النيل وشفاء العليل، الطبعة الأولى،  •

 م. 2003-هـ1423
حمد ابن قدامة المقدسي، الكافي في فقه الإمام أحمد، بيروت، دار الكتب عبد الله بن أ •

 م. 1994 -هـ  1414العلمية، الطبعة الأولى، 
عبد الله بن الحسين بن الجلاب، التفريع في فقه الإمام مالك بن أنس، بيروت، دار  •

 .م 2007 -هـ  1428الأولى،  الطبعةالكتب العلمية، 
 م.1993مسقط، عبد الله بن حميد السالمي، شرح الجامع الصحيح،  •
عبد المنعم بن عبد الرحيم ابن الفرس، أحكام القرآن، بيروت، دار ابن حزم، الطبعة  •

 م.2006-هـ1427الأولى، 
 علي بن أحمد بن حزم الأندلسي، المحلى بالآثار، بيروت، دار الفكر، الطبعة الأولى. •
ن، الإقناع في مسائل الإجماع، القاهرة، الفاروق الحديثة علي بن محمد ابن القطا •

 .2004-1424للطباعة والنشر، الطبعة الأولى، 
 علي بن محمد البسيوي، جامع أبي الحسن البسيوي، الطبعة الأولى، )د. ت(. •
 
 

- 40 -

علي بن محمد البسيوي، مختصر البسيوي، لندن، دار الحكمة، الطبعة الأولى،  •
 م.2007

سلا م بن عبد الله الهروي، الناسخ والمنسوخ في القرآن العزيز، الرياض، القاسم بن  •
  م. 1997 -هـ  1418مكتبه الرشد، الطبعة الثانية، 

ماجد بن محمد الكندي، لطائف الجوهر شرح كتاب النكاح من جوهر النظام )نظام  •
 م.2021-هـ 1442الأسرة في الإسلام(، الطبعة الأولى، 

ندي، بيان الشرع، مسقط، وزارة التراث القومي والثقافة، الطبعة محمد بن إبراهيم الك •
 م.1993-هـ1414الأولى، 

-هـ1414محمد بن أحمد السرخسي، المبسوط، بيروت، دار المعرفة الطبعة الأولى،  •
 م.1993

محمد بن إسماعيل البخاري، الجامع الصحيح، دار طوق النجاة، الطبعة الأولى،  •
 هــ.1422

 1433لشيباني، الأصل، بيروت، دار ابن حزم، الطبعة الأولى، محمد بن الحسن ا •
 م. 2012 -هـ 

محمد بن جعفر الإزكوي، الجامع، مسقط، وزارة التراث والثقافة، الطبعة الأولى،  •
 م.2001-هـ1422

 د بن شامس البطاشي، سلاسل الذهب، مسقط، وزارة التراث القومي والثقافة.ممح •
محمد بن يوسف أطفيش، شرح كتاب النيل وشفاء العليل، جدة، مكتبة الإرشاد، الطبعة  •

 م. 1985 -هـ 1405الثالثة، 
مسلم بن الحجاج القشيري، الجامع الصحيح، بيروت، دار إحياء التراث العربي، الطبعة  •

 الأولى.
بعة مصطفى بن حمو أرشوم، النكاح صحة وفسادً وآثارًا في المذهب الإباضي، الط •

 م.2002-هـ 1422الأولى، 
 يحيى بن الخير الجناوني، كتاب النكاح، د ط ت والناشر. •
يخلفتن بن أيوب النفوسي، كتاب النكاح من ديوان الأشياخ، مخطوط، لدى الباحث  •

 ، من نسخة بابكر.39نسخة مصورة منه، الشريحة 
مصار، بيروت، يوسف بن عبد الله بن عبد البر، الاستذكار الجامع لمذاهب فقهاء الأ •

 م.2000-هـ1421دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، 
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بيروت، دار الفتح، روي، مكتبة الربيع بن حبيب الفراهيدي، الجامع الصحيح،  •
 الاستقامة.

 .م2017-هـ1438الطبعة الأولى، مسقط، ذاكرة عمان، الربيع بن حبيب، فتيا الربيع،  •
زين بن إبراهيم ابن نجيم، الأشباه والنظائر، بيروت، لبنان، دار الكتب العلمية، الطبعة  •

 م. 1999 -هـ  1419الأولى، 
سعيد بن خلفان الخليلي، أجوبة المحقق الخليلي، مسقط، مكتبة الجيل الواعد، الطبعة  •

 مـ.2010-هـ 1431الأولى، 
سلمة بن مسلم العوتبي، الضياء، مسقط، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الطبعة  •

 مـ.2015 -هـ 1436الأولى، 
لمكتب الإسلامي، الطبعة الثانية، عبد الرزاق بن همام الصنعاني، المصنف، بيروت، ا •

 م.1983هـ/1403
عبد العزيز بن الحاج بن إبراهيم الثميني، التاج المنظوم من درر المنهاج المعلوم،  •

 م.2000هـ/1421الطبعة الأولى، 
عبد العزيز بن الحاج بن إبراهيم الثميني، النيل وشفاء العليل، الطبعة الأولى،  •

 م. 2003-هـ1423
حمد ابن قدامة المقدسي، الكافي في فقه الإمام أحمد، بيروت، دار الكتب عبد الله بن أ •

 م. 1994 -هـ  1414العلمية، الطبعة الأولى، 
عبد الله بن الحسين بن الجلاب، التفريع في فقه الإمام مالك بن أنس، بيروت، دار  •

 .م 2007 -هـ  1428الأولى،  الطبعةالكتب العلمية، 
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قضايا المرأة بين التشريع والتقصيد

الدكتور/ هاني كمال محمد جعفر)دراسةٌ فقهيةٌ مقاصديةٌ(
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 بين انتشريغ وانتقصيذقضايا الدرأة 
( 

 
  دراصت

 
  فقهيت

 
 (مقاصذيت

 * هاني كمال محمذ جؼفر /ذكتىران
 :الدهخص
 لأنيا تنزيؿ مف حكي ٍـ ؛الله كميا ىدى ونور شرائعف إلى بياف: أ أف أكوف وُفقتُ  المأموؿُ 

 فأرٍ ف لبش، فزيلة ىي الحاكمةَ الله المُنزَ  حميد، لكف الشيطاف أبَى أف تكوف شرائعُ 
مود شريعة الله ، وظاىَرَ عمى ىذا الزيْؼ بتزييف جُ ذابّيف عف حقوؽ المرأةينتصبوا 

 يـ ىوًى، وأخذوا في التحريؼ والتبديؿ.وتخمُّفيا ورجعيتيا، فاستجاب لو مَف في نفوسِ 
ف غاب كميةٍ  لا بد لو مف مقاصدَ التكميفية لا يأتي جِزافًا، بؿ  الجزئياتِ  تشريعَ ف أو  ، وا 

ظنوا أف الخالؽ ظمـ المرأة لمّا أوجد ليا مف  يغالطوفمما  مةً أُ ف أو عف العقوؿ.  يافقيُ 
 والحؽ الذي لا مرية فيو.. أف الرجؿَ  !التشريعات ما تختص بو عف الرجؿ وتمتاز

ىما بالتكميؼ، غير و الخطاب الشرعي نحوَ مقة، وفي توجُّ متساوياف في أصؿ الخِ  والمرأةَ 
، ولممرأة يناسبو ياف التكميؼ، فممرجؿ خطابٌ منيما يؤثر في سرَ لكؿ  الذاتي   أف التكويفَ 

 . يناسبيا خطابٌ 
الرجؿ والمرأة لا يستقيـ متى كاف ما لمرجؿ ىو عيفَ ما لممرأة،  المساواة بيفكماؿ ف أو 

لا فما وجوُ  ؿ أف الأحكاـ الشرعية تتوافؽ الخَمقي بينيما؟ فتحص   التمييزِ  وما ليا لو، وا 
ا أو استدعاءً طً ليست تسمُّ  -مثلًب -يما؛ ومف ثـ فقوامة الرجؿ عمى المرأة كؿ من وطبيعةِ 

ذلاؿٍ  لقيرٍ  يثارٌ ورعايةٌ  ،، بؿ ىي تكري ٌـوا   لبت. عضِ ؿ المُ بتحمُّ  ، وا 
ىو الغايةُ في العدؿ  المرأة في بعض الحالاتما ترث  يْ الرجؿ يرث مثمَ  فَ كوْ ف أو 

في الإنفاؽ،  يا الغمبةُ مناطُ  -حالاتفي بعض الكما – مبة في الإرثوالإنصاؼ؛ فالغَ 
المرأة إذا انضمت إلييا  استحواذَ في الرجؿ والمرأة عمى السواء؛ مف حيث إف  اىرادُ واطٍّ 

الرجؿ  ؽ عمييما، واستحواذَ نفِ بانعداـ المُ  مرتبطٌ  ،ىأبييما المتوف   أختُيا عمى ثمثي ماؿِ 
 .فبيف الجيتيف تلبز ٌـبتكميفو بالإنفاؽ عمييا،  و مرتبطٌ أختِ  عمى مثمي حظٍّ 

وضرورة  ،مكانة المرأة عمى إعلبءِ  المتمثؿ في شريعة الإسلبـ ينصُّ  الإليي   القانوفَ ف وأ
الرجؿ، وأنيا  ؽُّ وأنيا شِ  ،التأكيدِ عمى إنسانية المرأةو  يا في المجتمع البشري.تيا مكانئِ تبوُّ 
 التكريـ لممرأة ما فيو.للبستحقاؽ والتممؾ والتصرؼ كالرجؿ تمامًا، وفي ىذا مف  أىؿٌ 

 القضاء. - الفقو –التقصيد  –التشريع  - قضايا المرأة المفتاحية:الكممات 
 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 .مصر العربيةجميورية  – جامعة الزقازيؽ –كمية الحقوؽ  - مدرس أصوؿ الفقو والتشريع الإسلبمي *
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Women's Issues between Legislation and Purpose 
"A Jurisprudential Purpose-Based Study" 

 
Dr. Hany Kamal Mohammed Gaafer* 

Abstract: 
It has been anticipated that I have attained in explaining: that all laws of 
Allah are guidance and light since they are a revelation from a Lord who is 
Wise and Praiseworthy. However, the Satan rejected the descended laws of 
Allah to be the ruling ones. Rather, he varnished to some humans to stand up 
defending woman’s right. Those people demonstrated this falsehood by 
embellishing the rigidity and backwardness of Allah laws and come across 
some people who had passion in their souls and adopted this distortion and 
alteration. The legislation of obligatory details does not come in vain. Rather, 
it has an objective even if it is not comprehended by minds. Some people 
thought that the Creator oppressed women when He created for them 
legislation that is specific to them and distinguishes them from men. The 
truth beyond doubt is that men and women are equal in their original creation 
and in the direction of the legal discourse towards them with mandating. 
However, each person's self-composition affects the mandate, the man has a 
discourse that suits him, and the woman has a discourse that suits her. Rather, 
it is an honor, care, and self-sacrifice in bearing difficulties. 
The integrity of equality between men and women is irrelevant when what 
men have is an eye for women as much as hers as it is his. Otherwise, what is 
the creative distinction between them? Legitimate provisions are compatible 
with each other's nature; Hence men's guardianship over women, for 
example, is not an act of domination or a call for oppression and humiliation. 
The fact that a man inherits double what a woman inherits in some cases is 
the ultimate in justice and fairness. The preponderance in inheritance - as in 
some cases - is based on the preponderance in spending, and its consistency 
in both men and women. This is because if two sisters are joined with each 
other, they take two-thirds of their deceased father’s wealth. It is linked to the 
absence of someone to spend on them, and the man taking double of the 
share of his sister is linked to his being obligated to spend on her, so there is a 
connection between the two aspects. 
The divine law represented in Islamic law stipulates the elevation of the 
status of women and the necessity of their assuming their place in human 
society. It emphasizes women are human. They are half of men, and that they 
are worthy of entitlement, ownership, and behavior just like men. This is an 
honor for women. 
Keywords: Women's Issues - Legislation - Purpose - Jurisprudence - 
judiciary. 
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 تـــقذمالد
خمؽ الله الذكر والأنثى، وجعؿ لكؿ منيما تكوينًا خاصًا، وشرع لكؿ أحكامًا تتوافؽ 

مقة، والكرامة، والتكاليؼ الشرعية، ، كأصؿ الخِ ى بينيما في أمورٍ يف، فسوّ وىذا التكو 
القوامة، والإنفاؽ،  نحو:ؽ بينيما في أخرى، كطبيعة التكاليؼ الشرعية، وفرّ 

 .، وغيرىاوالاضطلبع بالمَيمات
الله قاؿ بما بو صلبحُو، كذلؾ  جد شيئًا فيو الأعم ُـأفّ مَف أوْ  :لا مراء فيوالذي والحؽ 

ُـ مَفْ خَمَؽَ وَىُوَ الم طِيؼُ الْخَبِيرُ  بحانو: س  شريعةُ  فيؿ أعْيَتْ  [،ٗٔالممؾ: ] أَلَا يَعْمَ
 الله؟! أو أعيى الَله إنزاؿُ شريعةٍ لخمقو؟!!!

ونو يتمقّ ما  وغايةَ ! وسبحان غير أف أممًا كثيرة أرادت أف تستدرؾ عمى الخالؽ
ذلالَ رجؿ قوّامًا عمييا، واستتبع ذلؾ قيرَ : إف الإسلبـ ظمـ المرأة؛ فجعؿ البألسنتيـ يا ىا وا 

ىذا ما سمقُوه بألسنة حِداد؛ أَشِحةً عمى الرَوِي ة  القرآف!!يا في صريح آيات بَ وضرْ 
، [ٖٗ: ]النساء الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى النٍّسَاءِ و تعالى: ماد القوامة قولُ عِ ؛ فوالإنصاؼ

و جنس الذكر عمى جنس المرأة، كيؼ والقرآف نفسُ  طَ تسمُّ منيا لا يعني  المقاصدي   والفقوَ 
اقتضت أف يقوـ الزوج عمى  غاية الأمر أف الفطرةي بينيما في الحقوؽ والواجبات؟ يسوٍّ 

إليو  تلاسيما إذا انضم في القياـ، عتو الله قوّامًا عمييا؛ مبالغةً حتى لقد نَ  ،أمر زوجتو
، والأمور ناةمـ والأَ الحِ و  ،الخَمقية كقوة العقؿماتو مف التفضيؿ بالأمور و ومقوّ حيثياتُ 

ْـ عَمَى بَعْضٍ وَبِمَا أَنْفَقُوا مِفْ  قاؿ تعالى: المادية كإنفاؽ الماؿ، ؿَ الم وُ بَعْضَيُ بِمَا فَض 
رأة، ممفي ىذا التشريع الجزئي ل لمتسمط والقير مدخؿٌ  إذًا فميس[، ٖٗ]النساء:  أَمْوَالِيِ ْـ
 كوف الرجؿ خادمًا لممرأة. الكمية أنتجـ المقاصد بؿ فيْ 
  .طاعة المرأة لزوجيا في غير معصية الله عمى وجوب الإجماعُ  استقرّ و 

أُرِيتُ الن ارَ فَإِذَا أَكْثَرُ قولو صمى الله عميو وسمـ: " معمقًا عمى -رحمو الله-قاؿ العيني 
يَكْفُرْفَ العَشِيرَ، وَيَكْفُرْفَ الِإحْسَافَ، لَوْ وِ؟ قَاؿَ: "يَكْفُرْفَ بِالم  قِيؿَ: أَ « أَىْمِيَا النٍّسَاءُ، يَكْفُرْفَ 

 ـ رَأَتْ مِنْؾَ شَيْئًا، قَالَتْ: مَا رَأَيْتُ مِنْؾَ خَيْرًا قَطُّ   :(ٔ)" أَحْسَنْتَ إِلَى إِحْدَاىُف  الد ىْرَ، ثُ

                                                           
 . ٜٕبرقـ  -٘ٔ/ٔأخرجو الإماـ البخاري، كتاب الإيماف، باب كفراف العشير، ( ٔ)

         

4 
 

مَرْتُ أَحَدًا "لَوْ أَ دلالة عمى عظـ حؽ الزوج، والدليؿ عميو قولو صمى الله عميو وسمـ: "
 . (ٕ)أَفْ يَسْجُدَ لِأَحَدٍ، لَأَمَرْتُ الْمَرْأَةَ أَفْ تَسْجُدَ لِزَوْجِيَا" 

ص كفراف العشير مف بيف أنواع الذنوب، وقرف فيو حؽ الزوج ولأجؿ ىذا المعنى خُ 
عمى الزوجة بحؽ الله، فإذا كفرت المرأة حؽ زوجيا، وقد بمغ حقو عمييا ىذه الغاية، 

 .(ٖ) يلب عمى تياونيا بحؽ الله "كاف ذلؾ دل
عمى مراتب،  االشريعة لمزوج أف يعتمد في مقابمة نشوز زوجتو وعصياني نتْ وأذِ 
ره ىذا الأمر لمّا تحصُ  تشريعَ في والأفياـ القاصرة تجني عمى الشريعة  ،الضرب :أدناىا

الأزواج  بمف ضرْ  إف الشريعة الإسلبمية إذ تتخذُ  و!!مما لأجمو شرعتْ  أضيؽَ  في نطاؽٍ 
 ذاتُ ىف بأدنى سوء، فيف أو إيذاءإىانتَ  نصياع، لـ تقصدْ لمتأديب والا زوجاتِيف وسيمةً 

لا استمزـ ذلؾ التناقض في الشريعة؛ فمَ هأثرُ قصود الم ليس مقصودًا، بؿ الضرب ف ، وا 
ستيصاء بيف في ، فضلًب عف الامبرحًاإذا كاف  ووسيمة لمتأديب، حرّم شرع الضربَ 

اسْتَوْصُوا بِالنٍّسَاءِ، فَإِف  المَرْأَةَ خُمِقَتْ » نيا قولو صمى الله عميو وسمـ:مغير ما موضع، 
مَعِ أَعْلَبهُ، فَإِفْ ذَىَبْتَ تقُِيمُوُ  ف  أَعْوَجَ شَيْءٍ فِي الضٍّ ْـ مِفْ ضِمَعٍ، وَاِ  فْ تَرَكْتَوُ لَ كَسَرْتَوُ، وَاِ 

  .(ٗ) «تَوْصُوا بِالنٍّسَاءِ يَزَؿْ أَعْوَجَ، فَاسْ 
س المرأة حقيا في ضالة خبيثة، مُفادُىا: إف الإسلبـ بخ فكرةٌ  تنبتىذا.. ولقد 
يـ أولياء أنفسَ  ومف ثـ وكّؿ أصحابُ تمؾ الفكرةنصيب الرجؿ،  نصؼَ  الميراث، وجعمو

 ،أمر الميراث دائرًا عمى الرجولة فحسب يجعموفوىـ يتناقضوف فعمى خمؽ الله! 
  .لذي فرضو الله ليفيـ مف الماؿ ايمنعوف النساء حظ  

                                                           
 . ٕ٘ٛٔبرقـ  -ٜ٘٘/ٔأخرجو ابف ماجو، ( ٕ)
 . ٜٕ -ٕٓٓ/ٔعمدة القاري، ( ٖ)
 -ٖٖٔ/ٗأخرجو الإماـ البخاري، كتاب أحاديث الأنبياء، باب خمؽ آدـ صموات الله عميو وذريتو،  (ٗ)

ٖٖٖٔ. 
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 تـــقذمالد
خمؽ الله الذكر والأنثى، وجعؿ لكؿ منيما تكوينًا خاصًا، وشرع لكؿ أحكامًا تتوافؽ 

مقة، والكرامة، والتكاليؼ الشرعية، ، كأصؿ الخِ ى بينيما في أمورٍ يف، فسوّ وىذا التكو 
القوامة، والإنفاؽ،  نحو:ؽ بينيما في أخرى، كطبيعة التكاليؼ الشرعية، وفرّ 

 .، وغيرىاوالاضطلبع بالمَيمات
الله قاؿ بما بو صلبحُو، كذلؾ  جد شيئًا فيو الأعم ُـأفّ مَف أوْ  :لا مراء فيوالذي والحؽ 

ُـ مَفْ خَمَؽَ وَىُوَ الم طِيؼُ الْخَبِيرُ  بحانو: س  شريعةُ  فيؿ أعْيَتْ  [،ٗٔالممؾ: ] أَلَا يَعْمَ
 الله؟! أو أعيى الَله إنزاؿُ شريعةٍ لخمقو؟!!!

ونو يتمقّ ما  وغايةَ ! وسبحان غير أف أممًا كثيرة أرادت أف تستدرؾ عمى الخالؽ
ذلالَ رجؿ قوّامًا عمييا، واستتبع ذلؾ قيرَ : إف الإسلبـ ظمـ المرأة؛ فجعؿ البألسنتيـ يا ىا وا 

ىذا ما سمقُوه بألسنة حِداد؛ أَشِحةً عمى الرَوِي ة  القرآف!!يا في صريح آيات بَ وضرْ 
، [ٖٗ: ]النساء الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى النٍّسَاءِ و تعالى: ماد القوامة قولُ عِ ؛ فوالإنصاؼ

و جنس الذكر عمى جنس المرأة، كيؼ والقرآف نفسُ  طَ تسمُّ منيا لا يعني  المقاصدي   والفقوَ 
اقتضت أف يقوـ الزوج عمى  غاية الأمر أف الفطرةي بينيما في الحقوؽ والواجبات؟ يسوٍّ 

إليو  تلاسيما إذا انضم في القياـ، عتو الله قوّامًا عمييا؛ مبالغةً حتى لقد نَ  ،أمر زوجتو
، والأمور ناةمـ والأَ الحِ و  ،الخَمقية كقوة العقؿماتو مف التفضيؿ بالأمور و ومقوّ حيثياتُ 

ْـ عَمَى بَعْضٍ وَبِمَا أَنْفَقُوا مِفْ  قاؿ تعالى: المادية كإنفاؽ الماؿ، ؿَ الم وُ بَعْضَيُ بِمَا فَض 
رأة، ممفي ىذا التشريع الجزئي ل لمتسمط والقير مدخؿٌ  إذًا فميس[، ٖٗ]النساء:  أَمْوَالِيِ ْـ
 كوف الرجؿ خادمًا لممرأة. الكمية أنتجـ المقاصد بؿ فيْ 
  .طاعة المرأة لزوجيا في غير معصية الله عمى وجوب الإجماعُ  استقرّ و 

أُرِيتُ الن ارَ فَإِذَا أَكْثَرُ قولو صمى الله عميو وسمـ: " معمقًا عمى -رحمو الله-قاؿ العيني 
يَكْفُرْفَ العَشِيرَ، وَيَكْفُرْفَ الِإحْسَافَ، لَوْ وِ؟ قَاؿَ: "يَكْفُرْفَ بِالم  قِيؿَ: أَ « أَىْمِيَا النٍّسَاءُ، يَكْفُرْفَ 

 ـ رَأَتْ مِنْؾَ شَيْئًا، قَالَتْ: مَا رَأَيْتُ مِنْؾَ خَيْرًا قَطُّ   :(ٔ)" أَحْسَنْتَ إِلَى إِحْدَاىُف  الد ىْرَ، ثُ

                                                           
 . ٜٕبرقـ  -٘ٔ/ٔأخرجو الإماـ البخاري، كتاب الإيماف، باب كفراف العشير، ( ٔ)

         

4 
 

مَرْتُ أَحَدًا "لَوْ أَ دلالة عمى عظـ حؽ الزوج، والدليؿ عميو قولو صمى الله عميو وسمـ: "
 . (ٕ)أَفْ يَسْجُدَ لِأَحَدٍ، لَأَمَرْتُ الْمَرْأَةَ أَفْ تَسْجُدَ لِزَوْجِيَا" 

ص كفراف العشير مف بيف أنواع الذنوب، وقرف فيو حؽ الزوج ولأجؿ ىذا المعنى خُ 
عمى الزوجة بحؽ الله، فإذا كفرت المرأة حؽ زوجيا، وقد بمغ حقو عمييا ىذه الغاية، 

 .(ٖ) يلب عمى تياونيا بحؽ الله "كاف ذلؾ دل
عمى مراتب،  االشريعة لمزوج أف يعتمد في مقابمة نشوز زوجتو وعصياني نتْ وأذِ 
ره ىذا الأمر لمّا تحصُ  تشريعَ في والأفياـ القاصرة تجني عمى الشريعة  ،الضرب :أدناىا

الأزواج  بمف ضرْ  إف الشريعة الإسلبمية إذ تتخذُ  و!!مما لأجمو شرعتْ  أضيؽَ  في نطاؽٍ 
 ذاتُ ىف بأدنى سوء، فيف أو إيذاءإىانتَ  نصياع، لـ تقصدْ لمتأديب والا زوجاتِيف وسيمةً 

لا استمزـ ذلؾ التناقض في الشريعة؛ فمَ هأثرُ قصود الم ليس مقصودًا، بؿ الضرب ف ، وا 
ستيصاء بيف في ، فضلًب عف الامبرحًاإذا كاف  ووسيمة لمتأديب، حرّم شرع الضربَ 

اسْتَوْصُوا بِالنٍّسَاءِ، فَإِف  المَرْأَةَ خُمِقَتْ » نيا قولو صمى الله عميو وسمـ:مغير ما موضع، 
مَعِ أَعْلَبهُ، فَإِفْ ذَىَبْتَ تقُِيمُوُ  ف  أَعْوَجَ شَيْءٍ فِي الضٍّ ْـ مِفْ ضِمَعٍ، وَاِ  فْ تَرَكْتَوُ لَ كَسَرْتَوُ، وَاِ 

  .(ٗ) «تَوْصُوا بِالنٍّسَاءِ يَزَؿْ أَعْوَجَ، فَاسْ 
س المرأة حقيا في ضالة خبيثة، مُفادُىا: إف الإسلبـ بخ فكرةٌ  تنبتىذا.. ولقد 
يـ أولياء أنفسَ  ومف ثـ وكّؿ أصحابُ تمؾ الفكرةنصيب الرجؿ،  نصؼَ  الميراث، وجعمو

 ،أمر الميراث دائرًا عمى الرجولة فحسب يجعموفوىـ يتناقضوف فعمى خمؽ الله! 
  .لذي فرضو الله ليفيـ مف الماؿ ايمنعوف النساء حظ  

                                                           
 . ٕ٘ٛٔبرقـ  -ٜ٘٘/ٔأخرجو ابف ماجو، ( ٕ)
 . ٜٕ -ٕٓٓ/ٔعمدة القاري، ( ٖ)
 -ٖٖٔ/ٗأخرجو الإماـ البخاري، كتاب أحاديث الأنبياء، باب خمؽ آدـ صموات الله عميو وذريتو،  (ٗ)

ٖٖٖٔ. 
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5 
 

قالوا لما نزلت الفرائض التي فرض الله: "يا فنة النبوية ىذا الافتئات؛ ولقد سجمت السُّ 
، نصؼ ما ترؾ أبوىا، وليست تركب الفرس، ولا ت عطي الجاريةَ رسوؿ الله، أنُ  قاتؿ القوـ

 .   (٘)ا؟"غني شيئً وليس يُ  الميراثَ  ونعطي الصبي  
فمـ يكمّفْيا  ؛ياي نصيبِ أنصؼ المرأة لمّا أعطى الرجؿ مثمَ  ـالإسلب: إف أقوؿُ  والحؽ  

حؽ المرأة مي مف التشريع الجزئي، وظير أف الكُ  مالي، فباف المقصدُ  بإنفاؽٍ أو التزا ٍـ
بيف الحق يْف ربانيٌّ دقيؽ؛ فمتى كثر  في الميراث مرتبط بحقيا في النفقة، والميزافَ 

ثر ذاؾ، وفي الحاؿ التي قضت الشريعة ليا بذلؾ، ىذا ك الإنفاؽ قؿّ الميراث، ومتى قؿّ 
ؽ عمى نفسيا إذا لـ يُتَحْ نفؽ عمييا؛ فتنفِ يا بالماؿ إذا انعدـ مف يُ إنما قصدت بذلؾ تقويتَ 

 يا ولـ يترؾ ليا ما يكفييا.ليا الزواجُ، أو مات زوجُ 
، أو ؛ فقد ترث أدنى منوردٍ مط   عمى أف امتياز الرجؿ عمى المرأة في الميراث غيرُ 

موا أف مف بَيٍّنات الحقائؽ ىؤلاء جيِ مظانّيا، أكثر، أو تساويو، في حالات معمومة في 
إلى نبيٍّ  ى قِسمتَيا بنفسِو، فمـ "يَكِمْيا إلى ممؾٍ مُقر ب ولاتول -ىالتع-قينِيا: أف اللهوي

ُـ ا: -وسبحان-، قاؿ(ٙ)"مُرسَؿ، ولكف تولى بيانَيا فقسَميا أبْيفَ قَسْـ لم وُ فِي يُوصِيكُ
 .[ٔٔالنساء] لِمذ كَرِ مِثْؿُ حَظٍّ الْأنُْثيََيْفِ  أَوْلَادِكُ ْـ

 لمنجِـ فػي الصِغَرِ  صورتَوُ *** والذنبُ لمطرؼِ لا والنجُـ تَستصغرُ الأبصارُ 
إلى معارؼ  ؛ حيث الإرشادُ التنويريٍّ  تقوـ بالدورِ  العربيةىذا.. ولما كانت الجامعات 

 ، رٌ في شريعة الله، وكاف لما ىو مستقِ  مختمؼ الثقافات، والتثبيتِ عمى  والاطلبعالعموـ
د العالي يعالمحيث  نزوى بسمطنة عماف، جامعةُ  واضطلبعًا بالأمر مف بينيا شموخًا

 ىذا التنوير. أف يكوف مشاركة في آمُؿ أف أتقدـ ببحثٍ  ، أردتُ لمقضاء
، اثني عشرة مبحثاًتظـ انو (، التشريع والتقصيدقضايا المرأة بيف و: )تُ عنونْ وقد 

والحجاب، وثبوت المير، وتعدد الزوجات، والميراث، المساواة،  :تضمنت قضايا
ونكاح الأصوؿ والفروع مف  ،الولايات العامةتولّي الشيادة، و تحمؿ ، والطلبؽ، و والقوامة

                                                           
 ، ولـ أجده عند أحد مف المحدّثيف. ٛ٘ٗ/ٙفي جامع البياف، أخرجو الإماـ الطبري  (٘)
 . ٖٖٔ/ٗللئماـ الغزالي  -الوسيط (ٙ)

         

6 
 

ذاكرًا تشريع كؿ  النساء، والنظر إلى المراد خطبتيا، واعتزاؿ النساء في المحيض،
 .امف تشريعي مقصدومردفًا الومفنّدًا ما أثير حوليا مف شبيات، قضية، 

 
 وانتقصيذ قضايا الدرأة بين انتشريغ

شريعة سماوية لا تزف أمورىا إلا بموازيف  أيأف  العقؿ ويؤكده.. هإف الذي يتصور 
؛ يـالذي يتناسب مع مَف أُنزلت إليالقسط والحؽ، ولا تأتي أحكاميا إلا في غاية الكماؿ 

عاد، وىي عاش والمَ "فإف الشريعة مبناىا وأساسيا عمى الحِكَـ ومصالح العباد في المَ 
عدؿ كميا، ورحمة كميا، ومصالح كميا، وحكمة كميا؛ فكؿ مسألة خرجت عف العدؿ 
إلى الجور، وعف الرحمة إلى ضدىا، وعف المصمحة إلى المفسدة، وعف الحكمة إلى 

ف أد خمت فييا بالتأويؿ؛ فالشريعة عدؿ الله بيف عباده، العبث؛ فميست مف الشريعة وا 
مُنزؿ الشرائع، وىو الحقيؽ بتحقيؽ  فالله ىو (ٚ)ورحمتو بيف خمقو، وظمو في أرضو"

ُـ مَفْ خَمَؽَ وَىُوَ الم طِيؼُ الْخَبِيرُ الصالح لعباده، قاؿ سبحانو:   [.ٗٔ]سورة الممؾ:  أَلَا يَعْمَ
ف تكوف مجحفة لممرأة، أ -قبؿ تحريفيا–يية، لا يُتصور منيا فالييودية شريعة إل

ا أرادىا الله مف اليدى مّ ا إلا أف يُخرجوىا عوْ ، لكف أتباعيا أبَ في مرتبة دنيا جاعمة إياىا
وا والنور؛ إذ تأثروا بنظرة الأمـ التي سبقتيـ إلى المرأة بوصفيا سببًا لكؿ خطيئة، واستقوُ 

مف  بؿ ىـ يقولوف: المرأة أمرُّ  امرأة!!!ـ مف الجنة عمى ذلؾ بأف مَف أخرج أباى
 .(ٛ) وتُشترى!!وما ىي إلا سمعة تبُاع  الموت!!

ػ قد كتبو الله عمييا ك وىـ في قانونيـ الإليي المحر ؼ يحكموف عمى المرأة في أمرٍ 
  .(ٜ) حتى الطيارة ليا تستوجب اعتزاؿ أسرتيا ، بنجاسةٍ ( مثلًب الحيض)

                                                           
 . ٔٔ/ٖلقيـ، إعلبـ الموقعيف عف رب العالميف، لابف ا (ٚ)
، والعيد القديـ ٜٔٗينظر: موقؼ الإسلبـ مف الوثنية والييودية والنصرانية، حسف حامد، ص ( ٛ)

 .ٖٛ٘( ص ٓٔ-ٜراعوث، الإصحاح الرابع، الآيات )
 . ٖ٘ٔ( ص ٕٔ-ٜٔينظر: العيد القديـ، سفر لاويف، الإصحاح الخامس عشر، الآيات ) (ٜ)
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قالوا لما نزلت الفرائض التي فرض الله: "يا فنة النبوية ىذا الافتئات؛ ولقد سجمت السُّ 
، نصؼ ما ترؾ أبوىا، وليست تركب الفرس، ولا ت عطي الجاريةَ رسوؿ الله، أنُ  قاتؿ القوـ

 .   (٘)ا؟"غني شيئً وليس يُ  الميراثَ  ونعطي الصبي  
فمـ يكمّفْيا  ؛ياي نصيبِ أنصؼ المرأة لمّا أعطى الرجؿ مثمَ  ـالإسلب: إف أقوؿُ  والحؽ  

حؽ المرأة مي مف التشريع الجزئي، وظير أف الكُ  مالي، فباف المقصدُ  بإنفاؽٍ أو التزا ٍـ
بيف الحق يْف ربانيٌّ دقيؽ؛ فمتى كثر  في الميراث مرتبط بحقيا في النفقة، والميزافَ 

ثر ذاؾ، وفي الحاؿ التي قضت الشريعة ليا بذلؾ، ىذا ك الإنفاؽ قؿّ الميراث، ومتى قؿّ 
ؽ عمى نفسيا إذا لـ يُتَحْ نفؽ عمييا؛ فتنفِ يا بالماؿ إذا انعدـ مف يُ إنما قصدت بذلؾ تقويتَ 

 يا ولـ يترؾ ليا ما يكفييا.ليا الزواجُ، أو مات زوجُ 
، أو ؛ فقد ترث أدنى منوردٍ مط   عمى أف امتياز الرجؿ عمى المرأة في الميراث غيرُ 

موا أف مف بَيٍّنات الحقائؽ ىؤلاء جيِ مظانّيا، أكثر، أو تساويو، في حالات معمومة في 
إلى نبيٍّ  ى قِسمتَيا بنفسِو، فمـ "يَكِمْيا إلى ممؾٍ مُقر ب ولاتول -ىالتع-قينِيا: أف اللهوي

ُـ ا: -وسبحان-، قاؿ(ٙ)"مُرسَؿ، ولكف تولى بيانَيا فقسَميا أبْيفَ قَسْـ لم وُ فِي يُوصِيكُ
 .[ٔٔالنساء] لِمذ كَرِ مِثْؿُ حَظٍّ الْأنُْثيََيْفِ  أَوْلَادِكُ ْـ

 لمنجِـ فػي الصِغَرِ  صورتَوُ *** والذنبُ لمطرؼِ لا والنجُـ تَستصغرُ الأبصارُ 
إلى معارؼ  ؛ حيث الإرشادُ التنويريٍّ  تقوـ بالدورِ  العربيةىذا.. ولما كانت الجامعات 

 ، رٌ في شريعة الله، وكاف لما ىو مستقِ  مختمؼ الثقافات، والتثبيتِ عمى  والاطلبعالعموـ
د العالي يعالمحيث  نزوى بسمطنة عماف، جامعةُ  واضطلبعًا بالأمر مف بينيا شموخًا

 ىذا التنوير. أف يكوف مشاركة في آمُؿ أف أتقدـ ببحثٍ  ، أردتُ لمقضاء
، اثني عشرة مبحثاًتظـ انو (، التشريع والتقصيدقضايا المرأة بيف و: )تُ عنونْ وقد 

والحجاب، وثبوت المير، وتعدد الزوجات، والميراث، المساواة،  :تضمنت قضايا
ونكاح الأصوؿ والفروع مف  ،الولايات العامةتولّي الشيادة، و تحمؿ ، والطلبؽ، و والقوامة

                                                           
 ، ولـ أجده عند أحد مف المحدّثيف. ٛ٘ٗ/ٙفي جامع البياف، أخرجو الإماـ الطبري  (٘)
 . ٖٖٔ/ٗللئماـ الغزالي  -الوسيط (ٙ)
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ذاكرًا تشريع كؿ  النساء، والنظر إلى المراد خطبتيا، واعتزاؿ النساء في المحيض،
 .امف تشريعي مقصدومردفًا الومفنّدًا ما أثير حوليا مف شبيات، قضية، 

 
 وانتقصيذ قضايا الدرأة بين انتشريغ

شريعة سماوية لا تزف أمورىا إلا بموازيف  أيأف  العقؿ ويؤكده.. هإف الذي يتصور 
؛ يـالذي يتناسب مع مَف أُنزلت إليالقسط والحؽ، ولا تأتي أحكاميا إلا في غاية الكماؿ 

عاد، وىي عاش والمَ "فإف الشريعة مبناىا وأساسيا عمى الحِكَـ ومصالح العباد في المَ 
عدؿ كميا، ورحمة كميا، ومصالح كميا، وحكمة كميا؛ فكؿ مسألة خرجت عف العدؿ 
إلى الجور، وعف الرحمة إلى ضدىا، وعف المصمحة إلى المفسدة، وعف الحكمة إلى 

ف أد خمت فييا بالتأويؿ؛ فالشريعة عدؿ الله بيف عباده، العبث؛ فميست مف الشريعة وا 
مُنزؿ الشرائع، وىو الحقيؽ بتحقيؽ  فالله ىو (ٚ)ورحمتو بيف خمقو، وظمو في أرضو"

ُـ مَفْ خَمَؽَ وَىُوَ الم طِيؼُ الْخَبِيرُ الصالح لعباده، قاؿ سبحانو:   [.ٗٔ]سورة الممؾ:  أَلَا يَعْمَ
ف تكوف مجحفة لممرأة، أ -قبؿ تحريفيا–يية، لا يُتصور منيا فالييودية شريعة إل

ا أرادىا الله مف اليدى مّ ا إلا أف يُخرجوىا عوْ ، لكف أتباعيا أبَ في مرتبة دنيا جاعمة إياىا
وا والنور؛ إذ تأثروا بنظرة الأمـ التي سبقتيـ إلى المرأة بوصفيا سببًا لكؿ خطيئة، واستقوُ 

مف  بؿ ىـ يقولوف: المرأة أمرُّ  امرأة!!!ـ مف الجنة عمى ذلؾ بأف مَف أخرج أباى
 .(ٛ) وتُشترى!!وما ىي إلا سمعة تبُاع  الموت!!

ػ قد كتبو الله عمييا ك وىـ في قانونيـ الإليي المحر ؼ يحكموف عمى المرأة في أمرٍ 
  .(ٜ) حتى الطيارة ليا تستوجب اعتزاؿ أسرتيا ، بنجاسةٍ ( مثلًب الحيض)

                                                           
 . ٔٔ/ٖلقيـ، إعلبـ الموقعيف عف رب العالميف، لابف ا (ٚ)
، والعيد القديـ ٜٔٗينظر: موقؼ الإسلبـ مف الوثنية والييودية والنصرانية، حسف حامد، ص ( ٛ)

 .ٖٛ٘( ص ٓٔ-ٜراعوث، الإصحاح الرابع، الآيات )
 . ٖ٘ٔ( ص ٕٔ-ٜٔينظر: العيد القديـ، سفر لاويف، الإصحاح الخامس عشر، الآيات ) (ٜ)
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الييودي يصمي كؿ يوـ في الصباح يقوؿ: أشكرؾ ربي أف لـ مما أوردوه: أف ف
تخمقني وثنيًا، أو عبدًا، أو امرأة، وما أسعد مف رزقو الله ذكورًا، وما أشقى مف رزقو الله 

 .(ٓٔ)إناثاً 
فإف المرأة في الشريعة الييودية المحر فة لا اعتبار ليا إلا أنيا رمزُ غوايةٍ  وىكذا..

رض لمبيع والشراء!! ولا غروَ فيـ أمة حرب علرجاؿ، وسمعة تُ ا وضلبؿ، وآفةٌ يتأذى مف
غارة وعدواف، وقد كاف ذلؾ سبب لعف الله إياىـ، وتشديده عمييـ.  وا 

ومف المرأة مصدرًا لمخطيئة والشر في الكوف،  لا تأنؼ عف اعتبار كذلؾ والنصرانية
شعارىا بالخزي والعار، عسى أف تكفّر عف خطيئة  أميـ حواء في ثـ يجب قيرُىا وا 

 .(ٔٔ) الأوؿالعيد 
المسيحيوف أنفسَيـ؛ لمّا  إف الذي استحكـ عقوؿ الييود ىو نفسُو إبميسُ الذي أسمـ لو

ستتبعو مف اضطياد وما ا ،بحواء، وأجبرىـ عمى اعتقاد ذلؾقرباف الشجرة  ذنبَ ألصؽ 
مية الأولى المرأة ونبذىا، وتمييز الرجؿ عنيا، بؿ مف الإنصاؼ أف أذكر أف قانوف الجاى

اؿ عف قانوف الشريعة يّ كاف قد حكـ بوأد البنات، والحط مف منزلتيف، وحاد ىؤلاء الجُ 
 لَا تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ أُخْرَىالإسلبمية السمحة، بؿ قانوف الله في شرائعو جميعًا: 

  .ء معًاقد كتبو الله عمى آدـ وحوا وأف أمرَ الغواية والعصياف لأمرِ الله ،[ٓ٘ٔ: ]الأنعاـ
ُـ رَب وُ فَغَوَى  الله تعالى:  ى قوؿَ ف وعَ ومَ  كًا درَ ، يمحظ مَ [ٕٔٔ: طو] وَعَصَى آدَ

 نا حواء.ولـ تمحؽ أم   -عميو السلبـ-وىو أف الغواية والعصياف لحقتا أبانا آدـ ميمًّا.. 
، [ٖٙ: ]البقرة  فَأَزَل يُمَا الش يْطَافُ عَنْيَا قولو تعالى:  يَ وحؽٌّ عمى مف وعاه أف يعِ 

ْـ تَغْفِرْ لَنَا وَتَرْحَمْنَا لَنَكُونَف  مِفَ الْخَاسِرِيفَ وقولو: فْ لَ  قَالَا رَب نَا ظَمَمْنَا أَنْفُسَنَا وَاِ 
  [.ٖٕ: الأعراؼ]

 

                                                           
 .ٖٛٚوالييودية والنصرانية، ص الإسلبـ مف الوثنية  ينظر: موقؼ (ٓٔ)
 . ٛٚٔ -ٚٚٔينظر: الإسلبـ والأدياف الأخرى، أحمد عبد الوىاب، ص  (ٔٔ)
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ينص عمى إعلبء مكانة المرأة  ،ؿ في شريعة الإسلبـالمتمثٍّ  الإليي   إف القانوفَ 
جتمع البشري؛ ففي خطبة الوداع يقوؿ صمى الله عميو يا في المتوضرورة تبوئيا مكان

 .(ٕٔ)"استوصوا بالنساء خيرًا"  وسمـ:
ولادة الأنثى مف قبؿِ أبويْيا بالضجَر والسخط والاعتراض، ومودة  أنببيف استقباؿ و 

وضع التراب عمى وجييْيما مناسبةً ليذا النذير، ثـ وأْدىا ودفنيا حيةً، يأتي انتصار الله 
ذَا الْمَوْءُودَةُ سُئِمَتْ. بِأَيٍّ ذَنْبٍ قُتِمَتْ ى برفعةِ مكانتيا، قائلًب: ليذه الأنث ] التكوير: ؟وَاِ 

ْـ بِالْأنُْثَى ووضعِ مكانة أبييا في المرتبة اللبئقة، قاؿ تعالى:  [ٜ-ٛ ذَا بُشٍّرَ أَحَدُىُ وَاِ 
 .[ٛ٘]النحؿ:  ظَؿ  وَجْيُوُ مُسْوَدًّا وَىُوَ كَظِي ٌـ

ليبشّر أبَ الأنثى بأف مف وُلدت  -صمى الله عميو وسمـ-غ الشرع الإسلبمي ويأتي مبمّ 
 .(ٖٔ)لو إناث، فأحسف تأديبيف وتربيتيف، كف  لو سترًا مف النار يوـ القيامة" 

إف الشريعة الإسلبمية قد أكرمت المرأة أعظَـ إكراـ، ورفعت منزلتيا إلى درجة تعجز 
رة في عصرنا ىذا، ويكفي أف توجد بيف عف التطمُّع إلييا نساءُ كبريات الد وؿ المتحضٍّ

جامعةً لأمور  -أراىا-دفّتي الوحي المتموٍّ سورةٌ مف سور الطٍّواؿ تحمؿ اسـ )النساء( 
لغاء الفوارؽ الطبقية والدينية والعنصرية، وفييا  النساء كميا؛ ففييا بياف أصؿ النشأة، وا 

اليتامى والنساء، وفييا العدؿ بيف  البرُّ بالأرحاـ، والقياـ عمى أمر الضعفاء مف
قرار الذمة المالية لكؿ أنثى، والوصية المعنوية  عطاء الصداؽ ليف، وا  الزوجات، وا 
والمادية بالذراري مف الذكراف والإناث عمى حد سواء، وكذا باقي الأقارب؛ ضرورةَ 
يا تحسيف العلبقات وتأليؼ القموب والقياـ عمى الأمور بالأمواؿ، والتعرض لقضا

المجتمع الشاذة وكيفية معالجتيا، وطيبِ عشرة النساء والإحساف إلييف عمى وجو 
العموـ، وحفظ الأعراض في الأنساب والأصيار، وحفظ أمواؿ الناس مف أدنى استعماؿٍ 
بإساءة، والقياـ عمى أمر الزوجات وضرورة الإنفاؽ عمييف وتمبية حاجاتيف، والتوفيؽ 

 كثيرة يضيؽ المقاـ عف حصرىا واستيفائيا.بينيف وأزواجيف ... وأمورٌ 

                                                           
 . ٔ٘ٛٔ -ٜٗ٘/ٔينظر: سنف ابف ماجو،  (ٕٔ)
مف »أخرج الإماـ البخاري عف عائشة رضي الله عنيا، أف سوؿ الله صمى الله عميو وسمـ قاؿ:  (ٖٔ)

 . ٛٔٗٔ-ٓٔٔ/ٕ« مف النار ابتمي مف ىذه البنات بشيء كف لو سترًا
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الييودي يصمي كؿ يوـ في الصباح يقوؿ: أشكرؾ ربي أف لـ مما أوردوه: أف ف
تخمقني وثنيًا، أو عبدًا، أو امرأة، وما أسعد مف رزقو الله ذكورًا، وما أشقى مف رزقو الله 

 .(ٓٔ)إناثاً 
فإف المرأة في الشريعة الييودية المحر فة لا اعتبار ليا إلا أنيا رمزُ غوايةٍ  وىكذا..

رض لمبيع والشراء!! ولا غروَ فيـ أمة حرب علرجاؿ، وسمعة تُ ا وضلبؿ، وآفةٌ يتأذى مف
غارة وعدواف، وقد كاف ذلؾ سبب لعف الله إياىـ، وتشديده عمييـ.  وا 

ومف المرأة مصدرًا لمخطيئة والشر في الكوف،  لا تأنؼ عف اعتبار كذلؾ والنصرانية
شعارىا بالخزي والعار، عسى أف تكفّر عف خطيئة  أميـ حواء في ثـ يجب قيرُىا وا 

 .(ٔٔ) الأوؿالعيد 
المسيحيوف أنفسَيـ؛ لمّا  إف الذي استحكـ عقوؿ الييود ىو نفسُو إبميسُ الذي أسمـ لو

ستتبعو مف اضطياد وما ا ،بحواء، وأجبرىـ عمى اعتقاد ذلؾقرباف الشجرة  ذنبَ ألصؽ 
مية الأولى المرأة ونبذىا، وتمييز الرجؿ عنيا، بؿ مف الإنصاؼ أف أذكر أف قانوف الجاى

اؿ عف قانوف الشريعة يّ كاف قد حكـ بوأد البنات، والحط مف منزلتيف، وحاد ىؤلاء الجُ 
 لَا تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ أُخْرَىالإسلبمية السمحة، بؿ قانوف الله في شرائعو جميعًا: 

  .ء معًاقد كتبو الله عمى آدـ وحوا وأف أمرَ الغواية والعصياف لأمرِ الله ،[ٓ٘ٔ: ]الأنعاـ
ُـ رَب وُ فَغَوَى  الله تعالى:  ى قوؿَ ف وعَ ومَ  كًا درَ ، يمحظ مَ [ٕٔٔ: طو] وَعَصَى آدَ

 نا حواء.ولـ تمحؽ أم   -عميو السلبـ-وىو أف الغواية والعصياف لحقتا أبانا آدـ ميمًّا.. 
، [ٖٙ: ]البقرة  فَأَزَل يُمَا الش يْطَافُ عَنْيَا قولو تعالى:  يَ وحؽٌّ عمى مف وعاه أف يعِ 

ْـ تَغْفِرْ لَنَا وَتَرْحَمْنَا لَنَكُونَف  مِفَ الْخَاسِرِيفَ وقولو: فْ لَ  قَالَا رَب نَا ظَمَمْنَا أَنْفُسَنَا وَاِ 
  [.ٖٕ: الأعراؼ]

 

                                                           
 .ٖٛٚوالييودية والنصرانية، ص الإسلبـ مف الوثنية  ينظر: موقؼ (ٓٔ)
 . ٛٚٔ -ٚٚٔينظر: الإسلبـ والأدياف الأخرى، أحمد عبد الوىاب، ص  (ٔٔ)
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ينص عمى إعلبء مكانة المرأة  ،ؿ في شريعة الإسلبـالمتمثٍّ  الإليي   إف القانوفَ 
جتمع البشري؛ ففي خطبة الوداع يقوؿ صمى الله عميو يا في المتوضرورة تبوئيا مكان

 .(ٕٔ)"استوصوا بالنساء خيرًا"  وسمـ:
ولادة الأنثى مف قبؿِ أبويْيا بالضجَر والسخط والاعتراض، ومودة  أنببيف استقباؿ و 

وضع التراب عمى وجييْيما مناسبةً ليذا النذير، ثـ وأْدىا ودفنيا حيةً، يأتي انتصار الله 
ذَا الْمَوْءُودَةُ سُئِمَتْ. بِأَيٍّ ذَنْبٍ قُتِمَتْ ى برفعةِ مكانتيا، قائلًب: ليذه الأنث ] التكوير: ؟وَاِ 

ْـ بِالْأنُْثَى ووضعِ مكانة أبييا في المرتبة اللبئقة، قاؿ تعالى:  [ٜ-ٛ ذَا بُشٍّرَ أَحَدُىُ وَاِ 
 .[ٛ٘]النحؿ:  ظَؿ  وَجْيُوُ مُسْوَدًّا وَىُوَ كَظِي ٌـ

ليبشّر أبَ الأنثى بأف مف وُلدت  -صمى الله عميو وسمـ-غ الشرع الإسلبمي ويأتي مبمّ 
 .(ٖٔ)لو إناث، فأحسف تأديبيف وتربيتيف، كف  لو سترًا مف النار يوـ القيامة" 

إف الشريعة الإسلبمية قد أكرمت المرأة أعظَـ إكراـ، ورفعت منزلتيا إلى درجة تعجز 
رة في عصرنا ىذا، ويكفي أف توجد بيف عف التطمُّع إلييا نساءُ كبريات الد وؿ المتحضٍّ

جامعةً لأمور  -أراىا-دفّتي الوحي المتموٍّ سورةٌ مف سور الطٍّواؿ تحمؿ اسـ )النساء( 
لغاء الفوارؽ الطبقية والدينية والعنصرية، وفييا  النساء كميا؛ ففييا بياف أصؿ النشأة، وا 

اليتامى والنساء، وفييا العدؿ بيف  البرُّ بالأرحاـ، والقياـ عمى أمر الضعفاء مف
قرار الذمة المالية لكؿ أنثى، والوصية المعنوية  عطاء الصداؽ ليف، وا  الزوجات، وا 
والمادية بالذراري مف الذكراف والإناث عمى حد سواء، وكذا باقي الأقارب؛ ضرورةَ 
يا تحسيف العلبقات وتأليؼ القموب والقياـ عمى الأمور بالأمواؿ، والتعرض لقضا

المجتمع الشاذة وكيفية معالجتيا، وطيبِ عشرة النساء والإحساف إلييف عمى وجو 
العموـ، وحفظ الأعراض في الأنساب والأصيار، وحفظ أمواؿ الناس مف أدنى استعماؿٍ 
بإساءة، والقياـ عمى أمر الزوجات وضرورة الإنفاؽ عمييف وتمبية حاجاتيف، والتوفيؽ 

 كثيرة يضيؽ المقاـ عف حصرىا واستيفائيا.بينيف وأزواجيف ... وأمورٌ 

                                                           
 . ٔ٘ٛٔ -ٜٗ٘/ٔينظر: سنف ابف ماجو،  (ٕٔ)
مف »أخرج الإماـ البخاري عف عائشة رضي الله عنيا، أف سوؿ الله صمى الله عميو وسمـ قاؿ:  (ٖٔ)

 . ٛٔٗٔ-ٓٔٔ/ٕ« مف النار ابتمي مف ىذه البنات بشيء كف لو سترًا
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الدكتور/ هاني كمال محمد جعفر)دراسةٌ فقهيةٌ مقاصديةٌ(
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وبياف  التشريع الإليي،لمرأة في قضايا ابعض النظر إلى  ؼُ رْ وحاف الآف صَ 
 يمي: وىو يكوف بأمور أىميا ما  مقاصدىا الكمية،

 
 الأولالدبحث 

 بين انتشريغ وانتقصيذ الدضاواةقضيت 
 تستقيـ الحياة إلا بيا، لا ،في بعضِ أمورٍ  والرجؿ بيف المرأة (ٗٔ)المساواة تحقيؽ 

فقد خمؽ الله الإنساف مكوّنًا مف الرجؿ  تى اكتممت المساواة في كؿ الأمور؛وجُّ موتعْ 
طبيعة خمقو مف أحكاـ، قاؿ أحسف الخالقيف: ورتب لكؿ منيما ما يتلبءـ و ، والمرأة

وَلَيْسَ الذ كَرُ كَالْأنُْثَى [ :ٖٙآؿ عمراف ،]ي جميع نواحي استواء المرأة مع الرجؿ فف
نما تكوف ، (٘ٔ)غير متصوّر؛ لوجود الفوارؽ الكونية القدرية بيف الذكر والأنثى الحياة  وا 

 .وتوفر السبيؿ الداعيالمساواة بتحقؽ 
فقد سوّت الشريعة  ؛: التكاليؼ الشرعيةبيف الرجؿ والمرأة ةالمساوا ومما تتأكد فيو

دليؿ ظاىر عمى عدالة الشريعة  الإسلبمية بيف الرجؿ والمرأة مف يوـ نزوليا، وىي
 وسموىا وحكمتيا في تقرير الحقوؽ وتوزيع الواجبات.

تقضي أف المرأة تساوي الرجؿ في الحقوؽ  بينيما في التكاليؼ الشرعية والتسوية
وعمييا مثؿ ما عميو، وىي تمتزـ لمرجؿ بما يقابؿ التزاماتو  ،والواجبات، فميا مثؿ ما لو
جؿ يقابمو واجب عمييا لمرجؿ، وكؿ حؽ لمرجؿ عمييا يقابمو ليا، فكؿ حؽ ليا عمى الر 

 [.ٕٛ: البقرة] وَلَيُف  مِثْؿُ ال ذِي عَمَيْيِف  بِالْمَعْرُوؼِ واجب عمى الرجؿ ليا، قاؿ تعالى: 
 عفزت الرجؿ ميّ  ،مع تقريرىا المساواة بيف الرجؿ والمرأة كقاعدة عامة الشريعةُ  لكفِ 

 الكريـ [، وقد بيف القرآفٕٕٛ: البقرة] وَلِمرٍّجَاؿِ عَمَيْيِف  دَرَجَةٌ  المرأة درجة، قاؿ تعالى:
الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ أو الدرجة التي اختص بيا الرجؿ في قولو تعالى:  المزيّةحدود ىذه 

                                                           
شرع المساواة بيف الذكر والأنثى  -تعالى مجدُه-مف قبيؿ التشريع لا التقصيد؛ بمعنى أف الشارع  (ٗٔ)

لا فالفروؽ بينيما واضحة مف استقراء الشريعة نصوصيا  لا بإطلبؽ، بؿ باعتبار مخصوص، وا 
، الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى النٍّسَاءْ ، ونْثيََيْفِ لِمذ كَرِ مِثْؿُ حَظٍّ الْأُ ومقاصدىا، أمثاؿ قولو تعالى: 

، غاية ما ىناؾ: أف الشارع الأخْرَى تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا أَفْ ، ووَلِمرٍّجَاؿِ عَمَيْيِف  دَرَجَةٌ و
 قصد بجزئية التشريع، كميةً التحقيؽ، ولعؿ السطور الآتية حقيقة بالبياف.    

 . ٘ٔٗ/ٚينظر: أضواء البياف، ( ٘ٔ)
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ْـ عَمَى بَعْضٍ وَبِمَا أَنفَقُواْ مِفْ أَمْوَالِيِ  ؿَ الُله بَعْضَيُ [، ٖٗ: النساء]  ْـعَمَى النٍّسَاء بِمَا فَض 
عند -آيؿٌ في الرجؿ ، وأف الامتياز القوامة عمى شئونيما المشتركةبيف أف الدرجة ىي تف

أف قوامة  مفوح ما يفتئت بو بعض الطاعنيف في الإسلبـ؛ وىنا يمُ ، إلى المرأة -التمعُّف
علبء منزلة الرجؿ فوقيا!! الرجؿ عمى المرأة تقتضي الحط    مف منزلتيا، وا 

: إف ىذا الغارة الزائفة تزوؿ إذا ما أمعن ا ، فأقوؿفاحصة نظرةٌ  ىذا الافتئات ولي في
ط عميو ؛ فيي تعني القياـ عمى شأف الآخر ورعايتو، وليس التسمّ النظر في فقو )القوامة(

الرٍّجَاؿُ قولو تعالى: ل (ٙٔ) وقيره، وىو نفس المعنى الذي صرح بو كثير مف المفسريف
ميف عمييا يتولى أمرىا، ويصمحيا في حاليا... فعميو أف بأنو "أ لنٍّسَاءْ قَو امُوفَ عَمَى ا

ييا شعائر الإسلبـ ، ويأمرىا بطاعة الله، وينيي إلر والنفقة، ويحسف العشرةيبذؿ المي
، وعمييا الحفظ لمالو، والإحساف إلى أىمو، والالتزاـ لأمره في الحجبة مف صلبة وصياـ

نفاؽ وىو المكم ؼ بالإ-ولا شؾ أف الرجؿ ، لو في الطاعات"وغيرىا إلا بإذنو، وقبوؿ قو 
القوامة عمى شئوف الأسرة المشتركة؛ لأف مسئوليتو عف ىذه الشئوف أحؽ ب -عمى الأسرة

 تقتضي أف يكوف صاحب الكممة العميا فييا.
التي أُعطيت لمرجؿ إنما أعطيت لو مقابؿ المسئولية التي  -التكميفية-فالسمطة 

 مف ياـ بمسئولياتو عمى خير وجو، فالسمطة بالمسئولية؛ وىذا مُفادٌ مكف مف القميا ليتحمّ ت
لتحكـ علبقة أصحاب السمطة بغيرىـ،  الإسلبمية القاعدة التي جاءت بيا الشريعة

في  -عميو الصلبة والسلبـ–ولتبيف مدى سمطتيـ ومسئوليتيـ، والتي قررىا الرسوؿ 
ْـ قولو: " ْـ رَاعٍ، وَكُمُّكُ ُـ رَاعٍ وَمَسْئُوؿٌ عَفْ رَعِي تِوِ، وَالر جُؿُ رَاعٍ كُمُّكُ مَسْئُوؿٌ عَفْ رَعِي تِوِ، الِإمَا

فِي أَىْمِوِ وَىُوَ مَسْئُوؿٌ عَفْ رَعِي تِوِ، وَالمَرْأَةُ رَاعِيَةٌ فِي بَيْتِ زَوْجِيَا وَمَسْئُولَةٌ عَفْ 
 .(ٚٔ)"رَعِي تِيَا

 ولكف  أخلبؽَ الرٍّجاؿِ تضيؽُ                 لَعَمْرُؾ ما ضاقَتْ بلبدٌ بأىمِيا 
           

 
 

                                                           
 . ٖٓ٘/ٔكابف العربي، في أحكاـ القرآف  (ٙٔ)
 .ٕٛ٘٘ -ٓ٘ٔ/ٖ -رضي الله عنيما–أخرجو الإماـ البخاري، عف عبد الله بف عمر ( ٚٔ)
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وبياف  التشريع الإليي،لمرأة في قضايا ابعض النظر إلى  ؼُ رْ وحاف الآف صَ 
 يمي: وىو يكوف بأمور أىميا ما  مقاصدىا الكمية،

 
 الأولالدبحث 

 بين انتشريغ وانتقصيذ الدضاواةقضيت 
 تستقيـ الحياة إلا بيا، لا ،في بعضِ أمورٍ  والرجؿ بيف المرأة (ٗٔ)المساواة تحقيؽ 

فقد خمؽ الله الإنساف مكوّنًا مف الرجؿ  تى اكتممت المساواة في كؿ الأمور؛وجُّ موتعْ 
طبيعة خمقو مف أحكاـ، قاؿ أحسف الخالقيف: ورتب لكؿ منيما ما يتلبءـ و ، والمرأة

وَلَيْسَ الذ كَرُ كَالْأنُْثَى [ :ٖٙآؿ عمراف ،]ي جميع نواحي استواء المرأة مع الرجؿ فف
نما تكوف ، (٘ٔ)غير متصوّر؛ لوجود الفوارؽ الكونية القدرية بيف الذكر والأنثى الحياة  وا 

 .وتوفر السبيؿ الداعيالمساواة بتحقؽ 
فقد سوّت الشريعة  ؛: التكاليؼ الشرعيةبيف الرجؿ والمرأة ةالمساوا ومما تتأكد فيو

دليؿ ظاىر عمى عدالة الشريعة  الإسلبمية بيف الرجؿ والمرأة مف يوـ نزوليا، وىي
 وسموىا وحكمتيا في تقرير الحقوؽ وتوزيع الواجبات.

تقضي أف المرأة تساوي الرجؿ في الحقوؽ  بينيما في التكاليؼ الشرعية والتسوية
وعمييا مثؿ ما عميو، وىي تمتزـ لمرجؿ بما يقابؿ التزاماتو  ،والواجبات، فميا مثؿ ما لو
جؿ يقابمو واجب عمييا لمرجؿ، وكؿ حؽ لمرجؿ عمييا يقابمو ليا، فكؿ حؽ ليا عمى الر 

 [.ٕٛ: البقرة] وَلَيُف  مِثْؿُ ال ذِي عَمَيْيِف  بِالْمَعْرُوؼِ واجب عمى الرجؿ ليا، قاؿ تعالى: 
 عفزت الرجؿ ميّ  ،مع تقريرىا المساواة بيف الرجؿ والمرأة كقاعدة عامة الشريعةُ  لكفِ 

 الكريـ [، وقد بيف القرآفٕٕٛ: البقرة] وَلِمرٍّجَاؿِ عَمَيْيِف  دَرَجَةٌ  المرأة درجة، قاؿ تعالى:
الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ أو الدرجة التي اختص بيا الرجؿ في قولو تعالى:  المزيّةحدود ىذه 

                                                           
شرع المساواة بيف الذكر والأنثى  -تعالى مجدُه-مف قبيؿ التشريع لا التقصيد؛ بمعنى أف الشارع  (ٗٔ)

لا فالفروؽ بينيما واضحة مف استقراء الشريعة نصوصيا  لا بإطلبؽ، بؿ باعتبار مخصوص، وا 
، الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى النٍّسَاءْ ، ونْثيََيْفِ لِمذ كَرِ مِثْؿُ حَظٍّ الْأُ ومقاصدىا، أمثاؿ قولو تعالى: 

، غاية ما ىناؾ: أف الشارع الأخْرَى تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا أَفْ ، ووَلِمرٍّجَاؿِ عَمَيْيِف  دَرَجَةٌ و
 قصد بجزئية التشريع، كميةً التحقيؽ، ولعؿ السطور الآتية حقيقة بالبياف.    

 . ٘ٔٗ/ٚينظر: أضواء البياف، ( ٘ٔ)
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ْـ عَمَى بَعْضٍ وَبِمَا أَنفَقُواْ مِفْ أَمْوَالِيِ  ؿَ الُله بَعْضَيُ [، ٖٗ: النساء]  ْـعَمَى النٍّسَاء بِمَا فَض 
عند -آيؿٌ في الرجؿ ، وأف الامتياز القوامة عمى شئونيما المشتركةبيف أف الدرجة ىي تف

أف قوامة  مفوح ما يفتئت بو بعض الطاعنيف في الإسلبـ؛ وىنا يمُ ، إلى المرأة -التمعُّف
علبء منزلة الرجؿ فوقيا!! الرجؿ عمى المرأة تقتضي الحط    مف منزلتيا، وا 

: إف ىذا الغارة الزائفة تزوؿ إذا ما أمعن ا ، فأقوؿفاحصة نظرةٌ  ىذا الافتئات ولي في
ط عميو ؛ فيي تعني القياـ عمى شأف الآخر ورعايتو، وليس التسمّ النظر في فقو )القوامة(

الرٍّجَاؿُ قولو تعالى: ل (ٙٔ) وقيره، وىو نفس المعنى الذي صرح بو كثير مف المفسريف
ميف عمييا يتولى أمرىا، ويصمحيا في حاليا... فعميو أف بأنو "أ لنٍّسَاءْ قَو امُوفَ عَمَى ا

ييا شعائر الإسلبـ ، ويأمرىا بطاعة الله، وينيي إلر والنفقة، ويحسف العشرةيبذؿ المي
، وعمييا الحفظ لمالو، والإحساف إلى أىمو، والالتزاـ لأمره في الحجبة مف صلبة وصياـ

نفاؽ وىو المكم ؼ بالإ-ولا شؾ أف الرجؿ ، لو في الطاعات"وغيرىا إلا بإذنو، وقبوؿ قو 
القوامة عمى شئوف الأسرة المشتركة؛ لأف مسئوليتو عف ىذه الشئوف أحؽ ب -عمى الأسرة

 تقتضي أف يكوف صاحب الكممة العميا فييا.
التي أُعطيت لمرجؿ إنما أعطيت لو مقابؿ المسئولية التي  -التكميفية-فالسمطة 

 مف ياـ بمسئولياتو عمى خير وجو، فالسمطة بالمسئولية؛ وىذا مُفادٌ مكف مف القميا ليتحمّ ت
لتحكـ علبقة أصحاب السمطة بغيرىـ،  الإسلبمية القاعدة التي جاءت بيا الشريعة

في  -عميو الصلبة والسلبـ–ولتبيف مدى سمطتيـ ومسئوليتيـ، والتي قررىا الرسوؿ 
ْـ قولو: " ْـ رَاعٍ، وَكُمُّكُ ُـ رَاعٍ وَمَسْئُوؿٌ عَفْ رَعِي تِوِ، وَالر جُؿُ رَاعٍ كُمُّكُ مَسْئُوؿٌ عَفْ رَعِي تِوِ، الِإمَا

فِي أَىْمِوِ وَىُوَ مَسْئُوؿٌ عَفْ رَعِي تِوِ، وَالمَرْأَةُ رَاعِيَةٌ فِي بَيْتِ زَوْجِيَا وَمَسْئُولَةٌ عَفْ 
 .(ٚٔ)"رَعِي تِيَا

 ولكف  أخلبؽَ الرٍّجاؿِ تضيؽُ                 لَعَمْرُؾ ما ضاقَتْ بلبدٌ بأىمِيا 
           

 
 

                                                           
 . ٖٓ٘/ٔكابف العربي، في أحكاـ القرآف  (ٙٔ)
 .ٕٛ٘٘ -ٓ٘ٔ/ٖ -رضي الله عنيما–أخرجو الإماـ البخاري، عف عبد الله بف عمر ( ٚٔ)
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 الدبحث انثاني
 بين انتشريغ وانتقصيذ اننكاح اءغبابت رهثبىث الدقضيت 

الزوج  حياءَىا، بيا يتقدـ ليا ةَ تقديرٍ تحفظنحم مرأة زوجةً لمت الشرائع السماوية فرض
دَاؽ( أو سمت ىذه المِنحةُ بيا،  واجماـ الز غبًا في إتورا ،اىاه إيمعبرًا عف تقدير  ى: )الص 

 تكريـ المرأة.  ، وىو نوع مف أنواع(ٛٔ) ()المَيْر
ففي الشريعة  يا بتقرير ىذا الاستحقاؽ ليا؛وقد جاءت الشرائع السماوية جميعُ 

في أعينكـ، فالذي تقولوف لي أعطي، كثٍّروا  دعوني أجد نعمة :شكيـ الييودية: قاؿ
 . (ٜٔ) زوجةً  الفتاة وأعطوني ي كما تقولوف لي،عطِ عطية، فأُ عميّ جدًّا ميرًا و 
أف يتزوج براحيؿ بنت لأباف، قاؿ لوالدىا لأباف:  -عميو السلبـ– يعقوبُ  ولمّا أراد النبيُّ 

 .(ٕٓ)"أخدمؾ سبع سنيف" 
فالمير لممرأة حؽ ثابت، غير أنو لا إلزاـ فيو عمى الرجؿ،  أما الشريعة المسيحية

ىذا يجب ف ومف ثـ فإذا ألزـ الزوج نفسو بإنفاؽ المر لممرأة و،الزواج بيقوـ ليس شرطًا و 
، ويصبح الميرُ المسمى في عقد الخِطبة لمزوجة بمجرد الإكميؿ في الزواج الصحيح

ذا ماتت قبؿ أف ا لالمير مِمكً  ممرأة، تتصرؼ فيو كيؼ شاءت إف كانت رشيدةً، وا 
 ،و ورثتو بما يكوف باقيًا بذم تو مف الميرتستوفي جميع ميرىا، فمورثتيا مطالبة زوجيا أ

 .(ٕٔ) إرثيابعد إسقاط الزوج الآيؿ لو مف 

                                                           
دَاؽُ( في المغة: الصاد والداؿ والقاؼ أصؿ يدؿ  (ٛٔ) المرأة قوة في الشيء، وسمي صداؽ  عمى)الص 

. تنُْظَرْ لقوتو وأنو ح بذلؾ  .ٜٖٖ/ٖ]صدؽ( في مقاييس المغة  مادةُ:ؽ يمزـ
الزوج في مقابمة منافع البضع. العناية شرح اليداية  عمىوفي الشرع: ىو الماؿ يجب في عقد النكاح 

ٖ/ٖٔٙ. 
  .ٚٗ( ص ٕٔ-ٔٔ، الآيات )لإصحاح الرابع والثلبثيف مف سفر التكويفينظر: ا (ٜٔ)
   .ٖٛ( ص ٜٔ-ٛٔلآيات )، الإصحاح التاسع والعشريف مف سفر التكويفينظر: ا (ٕٓ)

إِنٍّي أُرِيدُ أَفْ أُنْكِحَؾَ إِحْدَى ابْنَتَي  ىَاتَيْفِ عَمَى أَفْ تَأْجُرَنِي ثَمَانِيَ قمت: وىو ما يفيده قوؿ الله تعالى:  
 [. وىو يدؿ عمى تطابؽ الشرائع السماوية، وأف جميعيا مف مشكاة واحدة.ٕٚ]القصص:  حِجَجٍ 

 (.ٕٚ-ٓٚ -ٜٙ)المواد  ٜ٘٘ٔرثوذكس مجموعة الأينظر: ( ٕٔ)
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بواسطة  ؛اتى أُريدَ التزوجُ بياؽَ ماستحقاؽِ الزوجةِ الصدتقضي بفشريعة الإسلبـ  أماو 
: رحمو الله–[، وقد أخرج الطبريُّ ٕٗ: ]النساء أَفْ تبَْتَغُوا بِأَمْوَالِكُ ْـ: -ىتعال-الله قوؿ

عف ذلؾ،  -تعالى-"كاف الرجؿ إذا زو جَ أيٍّمَو )ابنتو( أخذ صداقَيا دُونَيا، فنياىُـ الله 
 .(ٕٕ)[ ٗ: ] النساء وَآتُوا النٍّسَاءَ صَدُقَاتِيِف  نِحْمَةً : ونزلت

وقد وُجد لمسادة الحنفية مف الآثار ما يشيد لدلالة الآية عمى تقرير ىذا الاستحقاؽ 
 بإرادة النكاح.  داؽالإلصاؽ، بمعنى: إلصاؽ الماؿ وىو الص ندىـ تفيد؛ فالباءُ عالمالي

، الابتغاءُ موضوعٌ أَفْ تبَْتَغُوا بِأَمْوَالِكُ ْـ تعالى:" قولُو  :-و اللهرحم-قاؿ السرخسي 
كوف الماؿ مُمصقًا  لو اشتراط للئلصاؽ، فثبت لمعنًى معموٍـ وىو الطمب بالعقد، والباء

 .(ٖٕ)و وُجوبًا" بالابتغاء تسميةً أ
شرع ابتغاء الأبضاع بالماؿ فقاؿ:  -تعالى- ومما جاء صريحًا أيضًا قولُيـ: " اللهُ 

أَفْ تبَْتَغُوا بِأَمْوَالِكُ ْـىذه الصفة شرطًا،  ، فتكوفبيذه الصفة ، فالإحلبؿُ موصوؼ
لا وجود لو بدوف الشرط، كما لو قيؿ: أعط ىذا الدرىـ لرجؿٍ طويؿٍ، لا  والمشروط

 .(ٕٗ)طويؿٍ" رجؿٍ غير إلىمف دفعو  تمكّفي
ؿٌ أف يُستباف وجوُ اختصاص الحنفية بيذا الاستدلاؿ: بأف الصداؽ عندىـ مُقاب مكفوي

ضٍ عنو، بُد في العقد مف عوضٍ ومُعوّ  ولا ،فإف النكاح عقدُ معاوضةٍ  منفعة البُضع؛ل
 فكاف الصداؽُ عوضًا عف النكاح. 

الباء يصحبُ الأعواض، فدؿ أف العوض  : "حرؼُ -رحمو الله–قاؿ السرخسي 
وتسويغُيـ سرياف المعاوضة بيف الصداؽ والنكاح مُعمؿٌ بإظيار ، (ٕ٘)الأصمي ىو الميرُ"

لإعلبؽ النفس، وىو بغير سببٌ  -وىي الوطءُ -خطر البُضع مف ناحيةٍ، ولأف منفعتو 
 عضوي ونفسي.  فاجتمع خطراف:عميو،  عوض يضيع؛ لانعداـ مف يُنفؽ

                                                           
 . ٖ٘٘/ٚيُنظر: تفسير الطبري  (ٕٕ)
 . ٖٓٔ/ٔأصوؿ السرخسي  (ٖٕ)
 .ٖٙٔ/ٖالقدير  ويُنظر: فتح، ٔ٘ٗ/ٔالكافي ( ٕٗ)
 . ٖٙ/٘المبسوط لمسرخسي  (ٕ٘)
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 الدبحث انثاني
 بين انتشريغ وانتقصيذ اننكاح اءغبابت رهثبىث الدقضيت 

الزوج  حياءَىا، بيا يتقدـ ليا ةَ تقديرٍ تحفظنحم مرأة زوجةً لمت الشرائع السماوية فرض
دَاؽ( أو سمت ىذه المِنحةُ بيا،  واجماـ الز غبًا في إتورا ،اىاه إيمعبرًا عف تقدير  ى: )الص 

 تكريـ المرأة.  ، وىو نوع مف أنواع(ٛٔ) ()المَيْر
ففي الشريعة  يا بتقرير ىذا الاستحقاؽ ليا؛وقد جاءت الشرائع السماوية جميعُ 

في أعينكـ، فالذي تقولوف لي أعطي، كثٍّروا  دعوني أجد نعمة :شكيـ الييودية: قاؿ
 . (ٜٔ) زوجةً  الفتاة وأعطوني ي كما تقولوف لي،عطِ عطية، فأُ عميّ جدًّا ميرًا و 
أف يتزوج براحيؿ بنت لأباف، قاؿ لوالدىا لأباف:  -عميو السلبـ– يعقوبُ  ولمّا أراد النبيُّ 

 .(ٕٓ)"أخدمؾ سبع سنيف" 
فالمير لممرأة حؽ ثابت، غير أنو لا إلزاـ فيو عمى الرجؿ،  أما الشريعة المسيحية

ىذا يجب ف ومف ثـ فإذا ألزـ الزوج نفسو بإنفاؽ المر لممرأة و،الزواج بيقوـ ليس شرطًا و 
، ويصبح الميرُ المسمى في عقد الخِطبة لمزوجة بمجرد الإكميؿ في الزواج الصحيح

ذا ماتت قبؿ أف ا لالمير مِمكً  ممرأة، تتصرؼ فيو كيؼ شاءت إف كانت رشيدةً، وا 
 ،و ورثتو بما يكوف باقيًا بذم تو مف الميرتستوفي جميع ميرىا، فمورثتيا مطالبة زوجيا أ

 .(ٕٔ) إرثيابعد إسقاط الزوج الآيؿ لو مف 

                                                           
دَاؽُ( في المغة: الصاد والداؿ والقاؼ أصؿ يدؿ  (ٛٔ) المرأة قوة في الشيء، وسمي صداؽ  عمى)الص 

. تنُْظَرْ لقوتو وأنو ح بذلؾ  .ٜٖٖ/ٖ]صدؽ( في مقاييس المغة  مادةُ:ؽ يمزـ
الزوج في مقابمة منافع البضع. العناية شرح اليداية  عمىوفي الشرع: ىو الماؿ يجب في عقد النكاح 

ٖ/ٖٔٙ. 
  .ٚٗ( ص ٕٔ-ٔٔ، الآيات )لإصحاح الرابع والثلبثيف مف سفر التكويفينظر: ا (ٜٔ)
   .ٖٛ( ص ٜٔ-ٛٔلآيات )، الإصحاح التاسع والعشريف مف سفر التكويفينظر: ا (ٕٓ)

إِنٍّي أُرِيدُ أَفْ أُنْكِحَؾَ إِحْدَى ابْنَتَي  ىَاتَيْفِ عَمَى أَفْ تَأْجُرَنِي ثَمَانِيَ قمت: وىو ما يفيده قوؿ الله تعالى:  
 [. وىو يدؿ عمى تطابؽ الشرائع السماوية، وأف جميعيا مف مشكاة واحدة.ٕٚ]القصص:  حِجَجٍ 

 (.ٕٚ-ٓٚ -ٜٙ)المواد  ٜ٘٘ٔرثوذكس مجموعة الأينظر: ( ٕٔ)
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بواسطة  ؛اتى أُريدَ التزوجُ بياؽَ ماستحقاؽِ الزوجةِ الصدتقضي بفشريعة الإسلبـ  أماو 
: رحمو الله–[، وقد أخرج الطبريُّ ٕٗ: ]النساء أَفْ تبَْتَغُوا بِأَمْوَالِكُ ْـ: -ىتعال-الله قوؿ

عف ذلؾ،  -تعالى-"كاف الرجؿ إذا زو جَ أيٍّمَو )ابنتو( أخذ صداقَيا دُونَيا، فنياىُـ الله 
 .(ٕٕ)[ ٗ: ] النساء وَآتُوا النٍّسَاءَ صَدُقَاتِيِف  نِحْمَةً : ونزلت

وقد وُجد لمسادة الحنفية مف الآثار ما يشيد لدلالة الآية عمى تقرير ىذا الاستحقاؽ 
 بإرادة النكاح.  داؽالإلصاؽ، بمعنى: إلصاؽ الماؿ وىو الص ندىـ تفيد؛ فالباءُ عالمالي

، الابتغاءُ موضوعٌ أَفْ تبَْتَغُوا بِأَمْوَالِكُ ْـ تعالى:" قولُو  :-و اللهرحم-قاؿ السرخسي 
كوف الماؿ مُمصقًا  لو اشتراط للئلصاؽ، فثبت لمعنًى معموٍـ وىو الطمب بالعقد، والباء

 .(ٖٕ)و وُجوبًا" بالابتغاء تسميةً أ
شرع ابتغاء الأبضاع بالماؿ فقاؿ:  -تعالى- ومما جاء صريحًا أيضًا قولُيـ: " اللهُ 

أَفْ تبَْتَغُوا بِأَمْوَالِكُ ْـىذه الصفة شرطًا،  ، فتكوفبيذه الصفة ، فالإحلبؿُ موصوؼ
لا وجود لو بدوف الشرط، كما لو قيؿ: أعط ىذا الدرىـ لرجؿٍ طويؿٍ، لا  والمشروط

 .(ٕٗ)طويؿٍ" رجؿٍ غير إلىمف دفعو  تمكّفي
ؿٌ أف يُستباف وجوُ اختصاص الحنفية بيذا الاستدلاؿ: بأف الصداؽ عندىـ مُقاب مكفوي

ضٍ عنو، بُد في العقد مف عوضٍ ومُعوّ  ولا ،فإف النكاح عقدُ معاوضةٍ  منفعة البُضع؛ل
 فكاف الصداؽُ عوضًا عف النكاح. 

الباء يصحبُ الأعواض، فدؿ أف العوض  : "حرؼُ -رحمو الله–قاؿ السرخسي 
وتسويغُيـ سرياف المعاوضة بيف الصداؽ والنكاح مُعمؿٌ بإظيار ، (ٕ٘)الأصمي ىو الميرُ"

لإعلبؽ النفس، وىو بغير سببٌ  -وىي الوطءُ -خطر البُضع مف ناحيةٍ، ولأف منفعتو 
 عضوي ونفسي.  فاجتمع خطراف:عميو،  عوض يضيع؛ لانعداـ مف يُنفؽ

                                                           
 . ٖ٘٘/ٚيُنظر: تفسير الطبري  (ٕٕ)
 . ٖٓٔ/ٔأصوؿ السرخسي  (ٖٕ)
 .ٖٙٔ/ٖالقدير  ويُنظر: فتح، ٔ٘ٗ/ٔالكافي ( ٕٗ)
 . ٖٙ/٘المبسوط لمسرخسي  (ٕ٘)
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13 
 

الصداؽ فرضًا بقولو  -تعالى- الشرع الإسلبمي شاىداف، أحدُىما: تسميةُ الله ولو في
ْـ فِي أَزْوَاجِيِ ْـ: تعالى ، والثاني: أف الصداؽ [ٓ٘: ]الأحزاب قَدْ عَمِمْنَا مَا فَرَضْنَا عَمَيْيِ

 .(ٕٙ) شرعًاكالدية بدؿٌ عف النفوس ومُقدرٌ 
حقاق المرأة المهر بابتغاء صوليين صرحوا باستعمى أن جمهور الفقهاء والأ

 نصوصهم: ، فمن النكاح
قاؿ المالكيةُ: "النكاحُ لا يكوفُ إلا بصداؽٍ... فالزوجُ لا يستبيحُ الفرج إلا  

 . (ٕٚ)بصداؽٍ"
ؽ في عقد النكاح... فالمقصودُ مف عقد ولمشافعية: "الصداؽُ ىو العوضُ المُستحَ 

لمقصوده، فخالؼ عقود المُعاوضات مف ؿُ والألُفةُ، والصداؽُ فيو تبعٌ لتواصالنكاح ا
وجييف، أحدُىما: أف رؤية المنكوحة ليست شرطًا فيو، والثاني: أف ترؾ العوض فيو لا 

وجاء عف الحنابمة: "إف الله إنما أباح العقد لمف يبتغي بمالو مُحصنًا غير ، (ٕٛ)"دُهيُفس
 .(ٜٕ)مُسافحٍ" 

 اؽ بطمب النكاح، وغايةُ ما يفيدالصدلُزوـ  عمىاتفاقُيـ  :النفوؿويُفيُـ مف ىذه 
الإلصاؽ المُفاد مف حرؼ الباء،  عمىاختصاصُ الحنفية بابتناء استحقاؽ الزوجة لممير 

ىو سريافُ المُعاوضة في النكاح كسائر العقود؛ إظيارًا لخُطورة النكاح، إبعادًا عف 
 تصدعو أو إنيائو.

مية حرمت أخذ شيءٍ مف ومما يقتضي تحريره في ىذا الصدد.. أف الشريعة الإسلب
فقد ممكيا الُله  المالية،صداؽ المرأة عند عزـ طلبقيا؛ وىذا أثرٌ لاستقلبؿ المرأة بذمتيا 

ما أرادت تمامًا كالرجؿ، بحيثُ لا يحؿ أخذُ شيءٍ مما مُمكت بغير طيب نفسٍ منيا، 
مف أراد  عمى ا، فيو نحمةُ الله ليا فرضًاوصداقُيا رأسُ مُمتمكاتيا، وشريؼُ عطاء الله لي

 .[ٗ: النساء] وَآتُوا النٍّسَاءَ صَدُقَاتِيِف  نِحْمَةً  تعالى:الزواج منيا، قاؿ 

                                                           
 .ٔٛ/٘: المبسوط يُنظر (ٕٙ)
 .ٛٙٗ/ٔالمقدمات المميدات ( ٕٚ)
 . ٜٖٗ-ٖٜٖ/ٖالحاوي ( ٕٛ)
 .ٕٙٔ/ ٖٗمجموع الفتاوى ( ٜٕ)
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إلا برضاىا، يدؿ عميو  مرأة، لا يُستساغُ أخذُ شيءٍ منوا خالصًا لمفبات الصداؽُ حقًّ 
ْـ إِحْدَاىُف  قِنْطَارًا فَلَب تأَْخُذُوا مِنْوُ شَيْئًاقولو تعالى:  ثْمًا مُبِينًا وَآتيَْتُ  أَتَأْخُذُونَوُ بُيْتَانًا وَاِ 

الزوج استباحة  عمىالمُفاد مف التنكير، حرـ  ئًايْ شَ ؛ حيثُ إف عموـ [ٕٓ: النساء]
اليسير مف صداقيا متى أراد فراقيا؛ "لأنو حؽ ألزمو نفسو فلب يكوفُ لو حبسُ شيءٍ منو 

 -تعالى-قاؿ اللهطمؽ قبؿ الدخوؿ، لو، وىو أف ي -تعالى- الذي جعمو اللهُ  بالمعنىإلا 
 َْـ إِلا  أ ْـ لَيُف  فَرِيضَةً فَنِصْؼُ مَا فَرَضْتُ فْ طَم قْتُمُوىُف  مِفْ قَبْؿِ أَفْ تَمَسُّوىُف  وَقَدْ فَرَضْتُ فْ وَاِ 

 .(ٖٓ) "[ٖٕٚ: ]البقرة يَعْفُوفَ أَوْ يَعْفُوَ ال ذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ النٍّكَاحِ 
، عمومُو يقتضي فَلَب تَأْخُذُوا مِنْوُ شَيْئًا: : "قولُو تعالى-رحمو الله-قاؿ الجصاصُ 

 . (ٖٔ) "منع الأخذ في سائر الأحواؿ
رحيٌـ بالمرأة ومُقررٌ امتلبكيا، فلب ىو يريدُ إيحاشيا بأخذ ما  تشريعوإف الشارع في 

 خذ منيا. ثبت ليا كما أُوحشت بالفراؽ، ولا ىو يصفحُ عف رضاىا وطيب نفسيا فيما أُ 
: "لما أباح الُله الفراؽ للؤزواج والانتقاؿ بالنكاح مف امرأةٍ -رحموُ اللهُ -قاؿ ابفُ العربي

امرأةٍ، أخبر عف دينو القويـ وصراطو المستقيـ في توفية حقوقيف إلييف عند  إلى
إذ قد وجب ذلؾ ليف وصار  وىف في صدُقاتيف؛واج عف أف يعترضفراقيف؛ ونيى الأز 

 . (ٕٖ)واليف" مالًا مف أم
 
 
 

 
                                                           

 والبحر، ٚٗ/ٖويُنظر: أحكاـ القرآف لمجصاص ، ٕٙ/٘ما بيف علبمتي التنصيص مف: الأـ  (ٖٓ)
 .ٓٚٗ/ٕالمحيط في التفسير 

 . ٜٖٓ/ٗشرح مختصر الطحاوي ( ٖٔ)
قمت: نييُ الأزواج عف مُطمؽ الأخذ مف صدقات نسائيف مُقيدٌ بسُخطيف وانعداـ رضاىف، وىذا ما 

، ٗ/ٓٔ: "ىذه الآيةُ منعت مف أخذ ما لـ تطب بو نفسًا" الحاوي -مو اللهرح-صرح بو الماوردي، قاؿ 
 .ٜٛ/ٖوىو قوؿ الجميور كما عند ابف رشد، يُنظر: بداية المجتيد 

 .ٜٕٙ/ٕويُنظر: تبييف الحقائؽ ، ٜٙٗ/ٔأحكاـ القرآف ( ٕٖ)
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الصداؽ فرضًا بقولو  -تعالى- الشرع الإسلبمي شاىداف، أحدُىما: تسميةُ الله ولو في
ْـ فِي أَزْوَاجِيِ ْـ: تعالى ، والثاني: أف الصداؽ [ٓ٘: ]الأحزاب قَدْ عَمِمْنَا مَا فَرَضْنَا عَمَيْيِ

 .(ٕٙ) شرعًاكالدية بدؿٌ عف النفوس ومُقدرٌ 
حقاق المرأة المهر بابتغاء صوليين صرحوا باستعمى أن جمهور الفقهاء والأ

 نصوصهم: ، فمن النكاح
قاؿ المالكيةُ: "النكاحُ لا يكوفُ إلا بصداؽٍ... فالزوجُ لا يستبيحُ الفرج إلا  

 . (ٕٚ)بصداؽٍ"
ؽ في عقد النكاح... فالمقصودُ مف عقد ولمشافعية: "الصداؽُ ىو العوضُ المُستحَ 

لمقصوده، فخالؼ عقود المُعاوضات مف ؿُ والألُفةُ، والصداؽُ فيو تبعٌ لتواصالنكاح ا
وجييف، أحدُىما: أف رؤية المنكوحة ليست شرطًا فيو، والثاني: أف ترؾ العوض فيو لا 

وجاء عف الحنابمة: "إف الله إنما أباح العقد لمف يبتغي بمالو مُحصنًا غير ، (ٕٛ)"دُهيُفس
 .(ٜٕ)مُسافحٍ" 

 اؽ بطمب النكاح، وغايةُ ما يفيدالصدلُزوـ  عمىاتفاقُيـ  :النفوؿويُفيُـ مف ىذه 
الإلصاؽ المُفاد مف حرؼ الباء،  عمىاختصاصُ الحنفية بابتناء استحقاؽ الزوجة لممير 

ىو سريافُ المُعاوضة في النكاح كسائر العقود؛ إظيارًا لخُطورة النكاح، إبعادًا عف 
 تصدعو أو إنيائو.

مية حرمت أخذ شيءٍ مف ومما يقتضي تحريره في ىذا الصدد.. أف الشريعة الإسلب
فقد ممكيا الُله  المالية،صداؽ المرأة عند عزـ طلبقيا؛ وىذا أثرٌ لاستقلبؿ المرأة بذمتيا 

ما أرادت تمامًا كالرجؿ، بحيثُ لا يحؿ أخذُ شيءٍ مما مُمكت بغير طيب نفسٍ منيا، 
مف أراد  عمى ا، فيو نحمةُ الله ليا فرضًاوصداقُيا رأسُ مُمتمكاتيا، وشريؼُ عطاء الله لي

 .[ٗ: النساء] وَآتُوا النٍّسَاءَ صَدُقَاتِيِف  نِحْمَةً  تعالى:الزواج منيا، قاؿ 

                                                           
 .ٔٛ/٘: المبسوط يُنظر (ٕٙ)
 .ٛٙٗ/ٔالمقدمات المميدات ( ٕٚ)
 . ٜٖٗ-ٖٜٖ/ٖالحاوي ( ٕٛ)
 .ٕٙٔ/ ٖٗمجموع الفتاوى ( ٜٕ)
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إلا برضاىا، يدؿ عميو  مرأة، لا يُستساغُ أخذُ شيءٍ منوا خالصًا لمفبات الصداؽُ حقًّ 
ْـ إِحْدَاىُف  قِنْطَارًا فَلَب تأَْخُذُوا مِنْوُ شَيْئًاقولو تعالى:  ثْمًا مُبِينًا وَآتيَْتُ  أَتَأْخُذُونَوُ بُيْتَانًا وَاِ 

الزوج استباحة  عمىالمُفاد مف التنكير، حرـ  ئًايْ شَ ؛ حيثُ إف عموـ [ٕٓ: النساء]
اليسير مف صداقيا متى أراد فراقيا؛ "لأنو حؽ ألزمو نفسو فلب يكوفُ لو حبسُ شيءٍ منو 

 -تعالى-قاؿ اللهطمؽ قبؿ الدخوؿ، لو، وىو أف ي -تعالى- الذي جعمو اللهُ  بالمعنىإلا 
 َْـ إِلا  أ ْـ لَيُف  فَرِيضَةً فَنِصْؼُ مَا فَرَضْتُ فْ طَم قْتُمُوىُف  مِفْ قَبْؿِ أَفْ تَمَسُّوىُف  وَقَدْ فَرَضْتُ فْ وَاِ 

 .(ٖٓ) "[ٖٕٚ: ]البقرة يَعْفُوفَ أَوْ يَعْفُوَ ال ذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ النٍّكَاحِ 
، عمومُو يقتضي فَلَب تَأْخُذُوا مِنْوُ شَيْئًا: : "قولُو تعالى-رحمو الله-قاؿ الجصاصُ 

 . (ٖٔ) "منع الأخذ في سائر الأحواؿ
رحيٌـ بالمرأة ومُقررٌ امتلبكيا، فلب ىو يريدُ إيحاشيا بأخذ ما  تشريعوإف الشارع في 

 خذ منيا. ثبت ليا كما أُوحشت بالفراؽ، ولا ىو يصفحُ عف رضاىا وطيب نفسيا فيما أُ 
: "لما أباح الُله الفراؽ للؤزواج والانتقاؿ بالنكاح مف امرأةٍ -رحموُ اللهُ -قاؿ ابفُ العربي

امرأةٍ، أخبر عف دينو القويـ وصراطو المستقيـ في توفية حقوقيف إلييف عند  إلى
إذ قد وجب ذلؾ ليف وصار  وىف في صدُقاتيف؛واج عف أف يعترضفراقيف؛ ونيى الأز 

 . (ٕٖ)واليف" مالًا مف أم
 
 
 

 
                                                           

 والبحر، ٚٗ/ٖويُنظر: أحكاـ القرآف لمجصاص ، ٕٙ/٘ما بيف علبمتي التنصيص مف: الأـ  (ٖٓ)
 .ٓٚٗ/ٕالمحيط في التفسير 

 . ٜٖٓ/ٗشرح مختصر الطحاوي ( ٖٔ)
قمت: نييُ الأزواج عف مُطمؽ الأخذ مف صدقات نسائيف مُقيدٌ بسُخطيف وانعداـ رضاىف، وىذا ما 

، ٗ/ٓٔ: "ىذه الآيةُ منعت مف أخذ ما لـ تطب بو نفسًا" الحاوي -مو اللهرح-صرح بو الماوردي، قاؿ 
 .ٜٛ/ٖوىو قوؿ الجميور كما عند ابف رشد، يُنظر: بداية المجتيد 

 .ٜٕٙ/ٕويُنظر: تبييف الحقائؽ ، ٜٙٗ/ٔأحكاـ القرآف ( ٕٖ)
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 انثانثالدبحث 
 بين انتشريغ وانتقصيذ تؼذد انزوجاثقضيت 

وىي إحدى القضايا الرئيسة التي تركزت عمييا انتقادات المستشرقيف، وانتشر حوليا 
أباح تعدد الزوجات، وأنو  الذيمدعيف أف الإسلبـ ىو الديف الوحيد  ؛خطيرٍ  في ٍـ سوءُ 

تعوؽ حركتيا،  التيىو بمثابة الأغلبؿ والقيود نظاـ ينتقص مف مكانة المرأة، بؿ 
سبيؿ تقدميا، لأنو  فيوتيضـ حقوقيا، وتيدر آدميتيا، وأف تحريرىا منو يعتبر خطوة 

د رأييـ نظاـ لا يتمشى وتطور المجتمع، وأنو لابد أف تتساوى المرأة بالرجؿ وتعد في
 .(ٖٖ)الزوجات لا يحقؽ تمؾ المساواة 

حيث إف الأمر كاف  تعدد الزوجات؛لمرجؿ  بإباحتوت ببدعة إف الإسلبـ لـ يأ :والحؽ
 .الأدياف السابقة فيمف قبؿ  معروفًا

أف ننبو إلى وىـ غالب بيف الجيلبء والمتعجميف مف  يالعقاد: "ينبغيقوؿ الأستاذ 
إذ الغالب عمى أوىاميـ أف  تعدد الزوجات قبؿ الإسلبـ؛ فيياف عف سنف الأد ،المثقفيف

أباح تعدد الزوجات، أو أنو أوؿ ديف أباحو بعد الموسوية  الذييف الوحيد الإسلبـ ىو الد
الشرائع  فيوالمسيحية، وليس ىذا بصحيح كما يبدو مف مراجعة يسيرة لأحكاـ الزواج 

 .(ٖٗ)القديمة وفى شرائع أىؿ الكتاب"
إذا تقرر ذلؾ.. فإف إباحة التعدد جاءت بيا الشرائع السماوية عمى حد سواء؛ فقد 

عمييما -بيف زوجتيو: سارة، وىاجر  –عميو السلبـ–إبراىيـ  جمَع سيدناأفْ قد  ثبت
 .(ٖ٘) -السلبـ

                                                           
مجمع  ٕٖٔدحض شبيات ومفتريات حوؿ الإسلبـ الشيخ / عبد المنصؼ محمود عبد الفتاح ص (ٖٖ)

 البحوث الإسلبمية.
 .ٖٔٔحقائؽ الإسلبـ وأباطيؿ خصومو / العقاد ص (ٖٗ)
قاؿ الفاكيي رحمو الله: "عف عمي بف أبي طالب رضي الله عنو أنو قاؿ: " استأذف إبراىيـ عميو  (ٖ٘)

السلبـ امرأتو سارة في جاريتيا ىاجر، فقالت: نعـ، عمى أف لا تسوءني، قاؿ: نعـ، فأطاؼ عمييا، 
 .ٜٗٓٔ -ٙ/ٕإسماعيؿ".  أخبار مكة فولدت 
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قد جمعا بيف مئات الزوجات  -عمييما السلبـ–وورد في المسيحية: "أف داود وسميماف 
أنو  -عميو السلبـ–الشرعيات والإماء، حتى نسب الييود ظممًا وكذبًا إلى سيدنا داود 

 رأة قائده أوريا" بعد قتمو ليُمحقيا بأزواجو المائة.أراد الزواج بام
 سبعمائة مف النساء، وثلبثمائة مف السراري. -عميو السلبـ–وأنو كانت لسميماف 

–ولا يخفى عمى بصير أف الشريعة المسيحية تبعٌ لمييودية؛ إذ يقوؿ المسيح عيسى 
 .(ٖٙ)عميو السلبـ: "ما جئت لأنقض الناموس، بؿ جئت لأتمـ" 

كف الجزـ بالقوؿ بإباحة تعدد الزوجات في الشرائع قبؿ الإسلبـ؛ لا سيما أنو لـ ويم
يرد نص صريح بالتحريـ، الميـ غير ما ورد في كلبـ )بولس( مف استحساف الاكتفاء 

 . (ٖٚ) واحدةبزوجة 
َـ الْكِتَابَ وَالْحِ رحمو الله" "قولو تعالى: -قاؿ ابف كثير  كْمَةَ وَآتيَْنَاىُـ فَقَدْ آتَيْنَآ آؿَ إِبْرَاىِي

مْكًا عَظِيمًا كانت لو  -عمييما السلبـ–[ يعني ما آتى الله سميماف بف داود ٗ٘]النساء: مُّ
 . (ٖٛ)ألؼ امرأة، وكانت لداود عميو السلبـ مائة امرأة" 

صمى الله عميو -عف النبي  -رضي الله عنو-ومما يؤكده ما في حديث أبي ىريرة 
"قَاؿَ سُمَيْمَافُ بْفُ دَاوُدَ: لَأَطُوفَف  الم يْمَةَ عَمَى تِسْعِيفَ امْرَأَةً كُمُّيَا تَأْتِي بِفَارِسٍ قاؿ:  -وسمـ

ْـ يَقُؿْ: إِفْ شَاءَ الُله، فَطَاؼَ  يُقَاتِؿُ فِي سَبِيؿِ الِله، فَقَاؿَ لَوُ صَاحِبُوُ: قُؿْ: إِفْ شَاءَ الُله، فَمَ
ُـ ال ذِي نَفْسُ عَمَيْيِف  جَمِيعً  ْـ تَحْمِؿْ مِنْيُف  إِلا  امْرَأَةٌ وَاحِدَةٌ، فَجَاءَتْ بِشِؽٍّ رَجُؿٍ، وَايْ ا، فَمَ

 .(ٜٖ)مُحَم دٍ بِيَدِهِ لَوْ قَاؿَ: إِفْ شَاءَ الُله لَجَاىَدُوا فِي سَبِيؿِ الِله فُرْسَانًا أَجْمَعُوفَ"
دةً ومثنى وثُلبث ورُباع، مف غير أف أف ينكح مف النساء واح لمرجؿأباح الشرعُ قد و 

تقيد  لتعدد متى، بؿ أطمؽ لو إباحة امف ىذه الأعداد يُقيد ىذه الإباحة بعددٍ مُعيفٍ 

                                                           
ينظر: ما جاء في أخبار العيد القديـ، الإصحاح الثاني عشر مف سفر صمويؿ الثاني،  (ٖٙ)

  الحادي عشر مف سفر المموؾ الُأوؿ. والإصحاح
  .ٓٚالأستاذ/ عباس محمود العقاد، ص  -ينظر: المرأة في القرآف الكريـ (ٖٚ)
 .  ٜٔ/ٕالبداية والنياية، ( ٖٛ)
 . ٗ٘ٙٔبرقـ  -ٕٙٚٔ/ ٖأخرجو الإماـ مسمـ، كتاب الأيْماف، باب الاستثناء،  (ٜٖ)
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 انثانثالدبحث 
 بين انتشريغ وانتقصيذ تؼذد انزوجاثقضيت 

وىي إحدى القضايا الرئيسة التي تركزت عمييا انتقادات المستشرقيف، وانتشر حوليا 
أباح تعدد الزوجات، وأنو  الذيمدعيف أف الإسلبـ ىو الديف الوحيد  ؛خطيرٍ  في ٍـ سوءُ 

تعوؽ حركتيا،  التيىو بمثابة الأغلبؿ والقيود نظاـ ينتقص مف مكانة المرأة، بؿ 
سبيؿ تقدميا، لأنو  فيوتيضـ حقوقيا، وتيدر آدميتيا، وأف تحريرىا منو يعتبر خطوة 

د رأييـ نظاـ لا يتمشى وتطور المجتمع، وأنو لابد أف تتساوى المرأة بالرجؿ وتعد في
 .(ٖٖ)الزوجات لا يحقؽ تمؾ المساواة 

حيث إف الأمر كاف  تعدد الزوجات؛لمرجؿ  بإباحتوت ببدعة إف الإسلبـ لـ يأ :والحؽ
 .الأدياف السابقة فيمف قبؿ  معروفًا

أف ننبو إلى وىـ غالب بيف الجيلبء والمتعجميف مف  يالعقاد: "ينبغيقوؿ الأستاذ 
إذ الغالب عمى أوىاميـ أف  تعدد الزوجات قبؿ الإسلبـ؛ فيياف عف سنف الأد ،المثقفيف

أباح تعدد الزوجات، أو أنو أوؿ ديف أباحو بعد الموسوية  الذييف الوحيد الإسلبـ ىو الد
الشرائع  فيوالمسيحية، وليس ىذا بصحيح كما يبدو مف مراجعة يسيرة لأحكاـ الزواج 

 .(ٖٗ)القديمة وفى شرائع أىؿ الكتاب"
إذا تقرر ذلؾ.. فإف إباحة التعدد جاءت بيا الشرائع السماوية عمى حد سواء؛ فقد 

عمييما -بيف زوجتيو: سارة، وىاجر  –عميو السلبـ–إبراىيـ  جمَع سيدناأفْ قد  ثبت
 .(ٖ٘) -السلبـ

                                                           
مجمع  ٕٖٔدحض شبيات ومفتريات حوؿ الإسلبـ الشيخ / عبد المنصؼ محمود عبد الفتاح ص (ٖٖ)

 البحوث الإسلبمية.
 .ٖٔٔحقائؽ الإسلبـ وأباطيؿ خصومو / العقاد ص (ٖٗ)
قاؿ الفاكيي رحمو الله: "عف عمي بف أبي طالب رضي الله عنو أنو قاؿ: " استأذف إبراىيـ عميو  (ٖ٘)

السلبـ امرأتو سارة في جاريتيا ىاجر، فقالت: نعـ، عمى أف لا تسوءني، قاؿ: نعـ، فأطاؼ عمييا، 
 .ٜٗٓٔ -ٙ/ٕإسماعيؿ".  أخبار مكة فولدت 
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قد جمعا بيف مئات الزوجات  -عمييما السلبـ–وورد في المسيحية: "أف داود وسميماف 
أنو  -عميو السلبـ–الشرعيات والإماء، حتى نسب الييود ظممًا وكذبًا إلى سيدنا داود 

 رأة قائده أوريا" بعد قتمو ليُمحقيا بأزواجو المائة.أراد الزواج بام
 سبعمائة مف النساء، وثلبثمائة مف السراري. -عميو السلبـ–وأنو كانت لسميماف 

–ولا يخفى عمى بصير أف الشريعة المسيحية تبعٌ لمييودية؛ إذ يقوؿ المسيح عيسى 
 .(ٖٙ)عميو السلبـ: "ما جئت لأنقض الناموس، بؿ جئت لأتمـ" 

كف الجزـ بالقوؿ بإباحة تعدد الزوجات في الشرائع قبؿ الإسلبـ؛ لا سيما أنو لـ ويم
يرد نص صريح بالتحريـ، الميـ غير ما ورد في كلبـ )بولس( مف استحساف الاكتفاء 

 . (ٖٚ) واحدةبزوجة 
َـ الْكِتَابَ وَالْحِ رحمو الله" "قولو تعالى: -قاؿ ابف كثير  كْمَةَ وَآتيَْنَاىُـ فَقَدْ آتَيْنَآ آؿَ إِبْرَاىِي

مْكًا عَظِيمًا كانت لو  -عمييما السلبـ–[ يعني ما آتى الله سميماف بف داود ٗ٘]النساء: مُّ
 . (ٖٛ)ألؼ امرأة، وكانت لداود عميو السلبـ مائة امرأة" 

صمى الله عميو -عف النبي  -رضي الله عنو-ومما يؤكده ما في حديث أبي ىريرة 
"قَاؿَ سُمَيْمَافُ بْفُ دَاوُدَ: لَأَطُوفَف  الم يْمَةَ عَمَى تِسْعِيفَ امْرَأَةً كُمُّيَا تَأْتِي بِفَارِسٍ قاؿ:  -وسمـ

ْـ يَقُؿْ: إِفْ شَاءَ الُله، فَطَاؼَ  يُقَاتِؿُ فِي سَبِيؿِ الِله، فَقَاؿَ لَوُ صَاحِبُوُ: قُؿْ: إِفْ شَاءَ الُله، فَمَ
ُـ ال ذِي نَفْسُ عَمَيْيِف  جَمِيعً  ْـ تَحْمِؿْ مِنْيُف  إِلا  امْرَأَةٌ وَاحِدَةٌ، فَجَاءَتْ بِشِؽٍّ رَجُؿٍ، وَايْ ا، فَمَ

 .(ٜٖ)مُحَم دٍ بِيَدِهِ لَوْ قَاؿَ: إِفْ شَاءَ الُله لَجَاىَدُوا فِي سَبِيؿِ الِله فُرْسَانًا أَجْمَعُوفَ"
دةً ومثنى وثُلبث ورُباع، مف غير أف أف ينكح مف النساء واح لمرجؿأباح الشرعُ قد و 

تقيد  لتعدد متى، بؿ أطمؽ لو إباحة امف ىذه الأعداد يُقيد ىذه الإباحة بعددٍ مُعيفٍ 

                                                           
ينظر: ما جاء في أخبار العيد القديـ، الإصحاح الثاني عشر مف سفر صمويؿ الثاني،  (ٖٙ)

  الحادي عشر مف سفر المموؾ الُأوؿ. والإصحاح
  .ٓٚالأستاذ/ عباس محمود العقاد، ص  -ينظر: المرأة في القرآف الكريـ (ٖٚ)
 .  ٜٔ/ٕالبداية والنياية، ( ٖٛ)
 . ٗ٘ٙٔبرقـ  -ٕٙٚٔ/ ٖأخرجو الإماـ مسمـ، كتاب الأيْماف، باب الاستثناء،  (ٜٖ)



62
قضايا المرأة بين التشريع والتقصيد

الدكتور/ هاني كمال محمد جعفر)دراسةٌ فقهيةٌ مقاصديةٌ(

         

17 
 

ْـ مِفَ النٍّسَاءِ مَثْنَى وَثُلَبثَ وَرُبَاعَ : بالعدؿ، قاؿ تعالى            ،فَانْكِحُوا مَا طَابَ لَكُ
 .[ٖ: ]النساء

الزيادة عميو؛  يمنع العدد عمىأف التنصيص  عمىصولييف ف الأغيرُ واحدٍ م ص  نو 
 .(ٓٗ)ما نُص عميو  عمىؿ أف يتزوج أربعًا مف النساء فحسبُ، وليس لو أف يزيد مرجفم

في  نصٌّ   مَثْنَى وَثُلَبثَ وَرُبَاعَ : : " قولُو تعالى-و اللهرحم–قاؿ السعدُ التفتازاني 
 . (ٔٗ)الأربع، فيُعمؿُ بو"  عمىوجوب الاقتصار 
ْـ و تعالى: :  "قول-و اللهرحم– (ٕٗ)"تيسير التحرير"وقاؿ صاحبُ  فَانْكِحُوا مَا طَابَ لَكُ

 الأربع". عمى قصر الحؿ عمى نصٌّ  مِفَ النٍّسَاءِ مَثْنَى وَثُلَبثَ وَرُبَاعَ 
يتحقؽ بو  الذيثؿ الأعمى فرض لممَ لا تُ  السماوية وىي القانوف الإليي إف الشرائع
ميس النص عمى ض لأحواؿ الضرورة كما تفرض لأحواؿ الاختيار، ففرَ نيا تُ الكماؿ، ولك

نما النص فيو جب عمى الرجؿ أو مستحسف مطموب، وا  لأنو وا ؛إباحة تعدد الزوجات
 .حتماؿ ضرورتولا

فقدىا يُ قعدىا عف واجباتيا الزوجية، و ، يُ مزمففقد يحدث أف تصاب الزوجة بمرض 
لزوج مف تطميؽ تمؾ يذا افلب محيص ل ئذٍ توقالزوجات  ددُ نع تعوظيفة الأمومة، فإذا امتُ 

 .(ٖٗ) ومعناهمقصده  الزوجة، أو الابقاء عمى زواج فقدَ 
 الأمور الآتية: فيويمكن أن تتجمى مقاصد تعدد الزوجات 

حاؿ زيادة عدد النساء عمى في وتظير ىذه المصمحة  المصمحة الاجتماعية: -
كثير مف البمداف كشماؿ أوربا؛ فإف  فيىو الشأف الأحواؿ العادية؛ كما  فيعدد الرجاؿ 

ىذه الحالة يكوف التعدد علبجًا أخلبقيًّا  ففيأعداد النساء فييا تفوؽ الرجاؿ بكثير، 
 .(ٗٗ) واجتماعيًّا

                                                           
 . ٕٚ/ٔ، وبديع النظاـ ٙٔٔ/ٔيُنظر: قواطع الأدلة ( ٓٗ)
 . ٕٔٗ/ٔالتمويح ( ٔٗ)
(ٕٗ )ٖ/ٖٜٔ . 
 . ٕٚيُنظر: المرأة في القرآف ص  (ٖٗ)
 .ٔٛص السباعيالمرأة بيف الفقو والقانوف د/ مصطفى  (ٗٗ)
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قد يكوف عدد النساء الصالحات لمزواج أكثر مف عدد : "القرضاوي .يقوؿ الدكتور
أف  فيمجتمع، ومصمحة النساء أنفسيف وىنا تكوف مصمحة ال… الرجاؿ القادريف عميو 

 .(٘ٗ)عوانس محرومات مف الحياة الزوجية"يكف ضرائر بدلًا مف أف يعيشف العمر كمو 
، فطر الله الناس عمييا التيفطرة الالإسلبـ ديف يتوافؽ مع ف مقية:الخ   المصمحة -

و، نظاـ واقعى يمتقط الإنساف مف واقعو الذى ىو فيو ومف موقفو الذى ىو عميفيو "
غير إنكار لفطرتو، إنو نظاـ لا يقوـ عمى  فيليرتفع بو إلى المرتقى الصاعد إلى القمة 

 فيتصدـ بفطرة الإنساف وواقعو وملببسات حياتو، ثـ تتبخر  التيالمثالية الفارغة 
نما ىو نظاـ يرعى خمؽ الإنساف، ونظافة ال مجتمع، فلب يسمح بإنشاء واقع اليواء، وا 

تصطدـ  التيتحت مطارؽ الضرورة  ،وتمويث المجتمع ،الخمؽ مف شأنو انحلبؿ مادي
ا يساعد عمى صيانة الخمؽ ونظافة المجتمع، مع ا أف ينشئ واقعً الواقع، بؿ يتوخى دائمً 

 .(ٙٗ)أيسر جيد يبذلو الفرد ويبذلو المجتمع "
ومف ىنا كاف نظاـ التعدد كما شرعو الإسلبـ نظاماً أخلبقيًّا، لأنو لا يسمح لمرجؿ  
لب يجوز لو أف ؛ ف، متى توافر شرطووقت شاء أيامرأة شاء، وفى  يتصؿ بأي أف

يجوز لو أف يتصؿ بواحدة منيف يتصؿ بأكثر مف ثلبث نساء زيادة عف زوجتو، ولا 
علبنو ولو بيف نفر محدود، ولابد أف يعمـ أولياء المرأة سرًّا ، بؿ لابد مف إجراء العقد وا 

 توثيقو، ولابد مف ميو، أو أف يبدوا عميو اعتراضًاع بيذا الاتصاؿ المشروع ويوافقوا
، ويستحب أف يولى الرجؿ عميو، وأف يدعو لذلؾ أصدقاءه الأنظمة الحديثةبحسب 
 .(ٚٗ)الفرح والإكراـ " فيمبالغة 

 وىيتعود إلى مصمحة الشخص بالذات مف حيث إنيا  المصمحة الشخصية:  -
ذرية، فإف طمقيا وعمـ ال فيلرجػؿ يرغب أف تكوف الزوجة عقيمة لا تمد، وا منيا: ،كثيرة

طمقة، م وىيلأف الرجػاؿ لا يرغبوف فييا  النػاس سبب طلبقيا فستبقى حياتيا بلب زوج؛
 ما يسبب ليا التعاسة والشقاء والحرماف طوؿ حياتيا.وعقيـ لا تنجب، 

                                                           
 .ٕ٘ٔ، ٕٗٔص القرضاويالحياة الإسلبمية د/ يوسؼ  فيأة مركز المر  (٘ٗ)
 .ٜٚ٘ص ٔظلبؿ القرآف / الشيخ سيد قطب جػ في (ٙٗ)
 .ٖٜص السباعيالمرأة بيف الفقو والقانوف د/ مصطفى ( ٚٗ)
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ْـ مِفَ النٍّسَاءِ مَثْنَى وَثُلَبثَ وَرُبَاعَ : بالعدؿ، قاؿ تعالى            ،فَانْكِحُوا مَا طَابَ لَكُ
 .[ٖ: ]النساء

الزيادة عميو؛  يمنع العدد عمىأف التنصيص  عمىصولييف ف الأغيرُ واحدٍ م ص  نو 
 .(ٓٗ)ما نُص عميو  عمىؿ أف يتزوج أربعًا مف النساء فحسبُ، وليس لو أف يزيد مرجفم

في  نصٌّ   مَثْنَى وَثُلَبثَ وَرُبَاعَ : : " قولُو تعالى-و اللهرحم–قاؿ السعدُ التفتازاني 
 . (ٔٗ)الأربع، فيُعمؿُ بو"  عمىوجوب الاقتصار 
ْـ و تعالى: :  "قول-و اللهرحم– (ٕٗ)"تيسير التحرير"وقاؿ صاحبُ  فَانْكِحُوا مَا طَابَ لَكُ

 الأربع". عمى قصر الحؿ عمى نصٌّ  مِفَ النٍّسَاءِ مَثْنَى وَثُلَبثَ وَرُبَاعَ 
يتحقؽ بو  الذيثؿ الأعمى فرض لممَ لا تُ  السماوية وىي القانوف الإليي إف الشرائع
ميس النص عمى ض لأحواؿ الضرورة كما تفرض لأحواؿ الاختيار، ففرَ نيا تُ الكماؿ، ولك

نما النص فيو جب عمى الرجؿ أو مستحسف مطموب، وا  لأنو وا ؛إباحة تعدد الزوجات
 .حتماؿ ضرورتولا

فقدىا يُ قعدىا عف واجباتيا الزوجية، و ، يُ مزمففقد يحدث أف تصاب الزوجة بمرض 
لزوج مف تطميؽ تمؾ يذا افلب محيص ل ئذٍ توقالزوجات  ددُ نع تعوظيفة الأمومة، فإذا امتُ 

 .(ٖٗ) ومعناهمقصده  الزوجة، أو الابقاء عمى زواج فقدَ 
 الأمور الآتية: فيويمكن أن تتجمى مقاصد تعدد الزوجات 

حاؿ زيادة عدد النساء عمى في وتظير ىذه المصمحة  المصمحة الاجتماعية: -
كثير مف البمداف كشماؿ أوربا؛ فإف  فيىو الشأف الأحواؿ العادية؛ كما  فيعدد الرجاؿ 

ىذه الحالة يكوف التعدد علبجًا أخلبقيًّا  ففيأعداد النساء فييا تفوؽ الرجاؿ بكثير، 
 .(ٗٗ) واجتماعيًّا

                                                           
 . ٕٚ/ٔ، وبديع النظاـ ٙٔٔ/ٔيُنظر: قواطع الأدلة ( ٓٗ)
 . ٕٔٗ/ٔالتمويح ( ٔٗ)
(ٕٗ )ٖ/ٖٜٔ . 
 . ٕٚيُنظر: المرأة في القرآف ص  (ٖٗ)
 .ٔٛص السباعيالمرأة بيف الفقو والقانوف د/ مصطفى  (ٗٗ)
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قد يكوف عدد النساء الصالحات لمزواج أكثر مف عدد : "القرضاوي .يقوؿ الدكتور
أف  فيمجتمع، ومصمحة النساء أنفسيف وىنا تكوف مصمحة ال… الرجاؿ القادريف عميو 

 .(٘ٗ)عوانس محرومات مف الحياة الزوجية"يكف ضرائر بدلًا مف أف يعيشف العمر كمو 
، فطر الله الناس عمييا التيفطرة الالإسلبـ ديف يتوافؽ مع ف مقية:الخ   المصمحة -

و، نظاـ واقعى يمتقط الإنساف مف واقعو الذى ىو فيو ومف موقفو الذى ىو عميفيو "
غير إنكار لفطرتو، إنو نظاـ لا يقوـ عمى  فيليرتفع بو إلى المرتقى الصاعد إلى القمة 

 فيتصدـ بفطرة الإنساف وواقعو وملببسات حياتو، ثـ تتبخر  التيالمثالية الفارغة 
نما ىو نظاـ يرعى خمؽ الإنساف، ونظافة ال مجتمع، فلب يسمح بإنشاء واقع اليواء، وا 

تصطدـ  التيتحت مطارؽ الضرورة  ،وتمويث المجتمع ،الخمؽ مف شأنو انحلبؿ مادي
ا يساعد عمى صيانة الخمؽ ونظافة المجتمع، مع ا أف ينشئ واقعً الواقع، بؿ يتوخى دائمً 

 .(ٙٗ)أيسر جيد يبذلو الفرد ويبذلو المجتمع "
ومف ىنا كاف نظاـ التعدد كما شرعو الإسلبـ نظاماً أخلبقيًّا، لأنو لا يسمح لمرجؿ  
لب يجوز لو أف ؛ ف، متى توافر شرطووقت شاء أيامرأة شاء، وفى  يتصؿ بأي أف

يجوز لو أف يتصؿ بواحدة منيف يتصؿ بأكثر مف ثلبث نساء زيادة عف زوجتو، ولا 
علبنو ولو بيف نفر محدود، ولابد أف يعمـ أولياء المرأة سرًّا ، بؿ لابد مف إجراء العقد وا 

 توثيقو، ولابد مف ميو، أو أف يبدوا عميو اعتراضًاع بيذا الاتصاؿ المشروع ويوافقوا
، ويستحب أف يولى الرجؿ عميو، وأف يدعو لذلؾ أصدقاءه الأنظمة الحديثةبحسب 
 .(ٚٗ)الفرح والإكراـ " فيمبالغة 

 وىيتعود إلى مصمحة الشخص بالذات مف حيث إنيا  المصمحة الشخصية:  -
ذرية، فإف طمقيا وعمـ ال فيلرجػؿ يرغب أف تكوف الزوجة عقيمة لا تمد، وا منيا: ،كثيرة

طمقة، م وىيلأف الرجػاؿ لا يرغبوف فييا  النػاس سبب طلبقيا فستبقى حياتيا بلب زوج؛
 ما يسبب ليا التعاسة والشقاء والحرماف طوؿ حياتيا.وعقيـ لا تنجب، 

                                                           
 .ٕ٘ٔ، ٕٗٔص القرضاويالحياة الإسلبمية د/ يوسؼ  فيأة مركز المر  (٘ٗ)
 .ٜٚ٘ص ٔظلبؿ القرآف / الشيخ سيد قطب جػ في (ٙٗ)
 .ٖٜص السباعيالمرأة بيف الفقو والقانوف د/ مصطفى ( ٚٗ)
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اجبػاتيا قد يحدث أف تصاب الزوجة بمرض عضاؿ، يقعدىا عف و ومنيا: أفْ 
، فلب جميع الحالات فينع تعدد الزوجػات فإذا امتُ  الأمومة، فقدىا وظيفةالزوجية، وي

وعجزت عف تدبير بيتيا مف تطميؽ تمؾ الزوجة، أو  عقمت زوجتو، الذيمحيص لمزوج 
فالسماح  الغرض الأكبر منو للؤسرة ولمنوع، بطؿمف الإبقاء عمى زواج فقد معناه، و 

 ثَـ مقبوؿ.بتعدد الزوجات 
ليست عمى إطلبقيا، بؿ ا يُمحظ.. أف إباحة الشرع لتعدد الزوجات ومف مُستحسف م

أف العدؿ عدلاف: مادي ومعنوي، أما  ثـ أمر أنبو إليو، ىو، و العدؿتوفر بإنيا مقيدة 
ْـ أَلا  تَعْدِلُوا فَوَاحِدَةً عميو بقولو تعالى:  مدلوؿٌ الالأوؿ ف وأما  ،[ٖ: النساء] فَإِفْ خِفْتُ
 وَلَفْ تَسْتَطِيعُوا أَفْ تَعْدِلُوا بَيْفَ النٍّسَاءِ وَلَوْ حَرَصْتُ ْـقاؿ فيو:  وقد ،مبيُّ الميؿ القف الثاني
ا ذَ ىَ   ـ يُ المّ ، وىو ما اعتذر بو النبي صمى الله عميو وسمـ لربو قائلًب: "[ٜٕٔ: ]النساء

 .(ٛٗ)"ؾُ مِ مْ  أَ ما لَا يَ ي فِ نِ مُمْ  تَ لًب ، فَ ؾُ مِ مْ ا أَ يمَ ي فِ مِ سْ قَ 
يقدح في ىذا ما اختُص بو النبي صمى الله عميو وسمـ مف التزوج بأكثر مف قمت: ولا 

 يباح لنا التزوج أربع؛ فإف النصوص التي وردت في القرآف والسنة دالة عمى أنو لا
 . (ٜٗ) أربعبأكثر مف 

لفضمو عمى العبد  -: أنو لما كاف الحر ممت ىذه الخصوصية بعدة تعميلبت، منياوعُ 
لفضمو عمى  ة أكثر مما يستبيحو العبد، وجب أف يكوف النبي يستبيح مف النسو  -

لما  عميو؛ومنيا: حث أمتو  جميع الأمة يستبيح مف النساء أكثر مما تستبيحو الأمّة.
ومنيا: أف قبائؿ العرب تتشرؼ بو،  فيو مف النسؿ الذي تحصؿ بو المباىاة يوـ القيامة.

ف لو بكؿ قبيمة منيا اتصالًا بمصاىرة وغير  ومنيا: كثرة العشائر مف جية نسائو  ىا.وا 
 رجالًا ونساءً فيكونوف عونًا عمى أعدائو.

                                                           
 . ٖٕٗٔ -ٕٕٗ/ٕأخرجو أبو داود في سننو  (ٛٗ)
عبد  .، للؤستاذ، وعمـ أصوؿ الفقوٕٚ/ٙوالبحر المحيط ، ٕٙٗ/ٕينظر: الخصائص الكبرى  (ٜٗ)

 .ٔٙالوىاب خلّبؼ، ص 
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ُـ الم وُ مِفْ فَضْمِوِ  : يدؿ لذلؾ: أف قولو  ْـ يَحْسُدُوفَ الن اسَ عَمَى مَا آتاَىُ : النساء] أَ
 نسوة، وأنيـ حسدوه في نكاح تسع صمى الله عميو وسمـالمراد بالناس فيو: النبي  [ٗ٘

(٘ٓ). 
 

 انرابغالدبحث 
 ذيقصوانتبين انتشريغ  إيقاع انطلاققضيت 

الطلبؽ كطريؽ  أمبدأحاوؿ في ىذه السطور استعراض مواقؼ الشرائع السماوية مف 
مشروعة لإنياء عقد الزواج، والمأموؿ أف أُوفؽ لبياف الحكمة الغالبة والعدالة التامة في 

متفوقًا بذلؾ عمى كؿ شريعة مضت، وكيؼ  أحكاـ الإسلبـ حوؿ تنظيمو ليذا الإنياء،
 لا وىو الشريعة العالمية لكافة البشر؟

شكمة مف عف قضية الطلبؽ باعتبارىا م أناسٌ مسمموف يتحدثمف المؤسؼ أف و 
 في كما ىو الحاؿ ألا يكوف أصلًب  ينبغي يقولوف: إنومشكلبت الأسرة والمجتمع؛ ف

قائمة بيف الزوجيف لا يفرؽ بينيما إلا ديانات أخرى، ويجب أف تكوف الحياة الزوجية 
 الموت.

ويقولوف: إذا كاف الطلبؽ لا بد منو فيجب مساواة المرأة بالرجؿ فيو توقعو متى  
ا يقع شريعة الطلبؽ ظممً  فيذلؾ يدعوف أف  فيوىـ ، شاءت، كما يوقعو ىو ما تشاء

لا تستطيع يددة، ، فتعيش المرأة مأرادالحياة الزوجية متى  فالرجؿ ينيي عمى المرأة؛
  الممموكة!فتكوف كالأمة تو، الإفلبت مف قبض

وىذا  قضائيفلب يتـ إلا بحكـ  الطلبؽ، فييقولوف: يجب أف تحد حرية الرجؿ بؿ  
 .(ٔ٘)ما يسمونو " تقييد الطلبؽ " 

ير أنيا إمكاف إنياء الزواج، غ بمبدأتأخذ الييودية  الطلبؽ في الشريعة الييودية:
فيباح لمرجؿ أف يطمؽ زوجتو متى شاء مف دوف بسبب وبغير،  مباحًا تجعؿ ىذا الإنياء

                                                           
 .ٖٚٔ/ٔ، والإحكاـ " للآمدي ٛٛٔ:ٜٓٔ/ٔينظر: غاية السوؿ في خصائص الرسوؿ  (ٓ٘)
، وشبيات حوؿ الإسلبـ، ٛٚٔعصر الرسالة د/ عبد العظيـ المطعنى ص  فيينظر: المرأة  (ٔ٘)

 .ٕٖٗص  ضاويالقر يوسؼ  ننشده، د. الذي، وملبمح المجتمع المسمـ ٖٖٔ، ٕٖٔمحمد قطب ص 
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اجبػاتيا قد يحدث أف تصاب الزوجة بمرض عضاؿ، يقعدىا عف و ومنيا: أفْ 
، فلب جميع الحالات فينع تعدد الزوجػات فإذا امتُ  الأمومة، فقدىا وظيفةالزوجية، وي

وعجزت عف تدبير بيتيا مف تطميؽ تمؾ الزوجة، أو  عقمت زوجتو، الذيمحيص لمزوج 
فالسماح  الغرض الأكبر منو للؤسرة ولمنوع، بطؿمف الإبقاء عمى زواج فقد معناه، و 

 ثَـ مقبوؿ.بتعدد الزوجات 
ليست عمى إطلبقيا، بؿ ا يُمحظ.. أف إباحة الشرع لتعدد الزوجات ومف مُستحسف م

أف العدؿ عدلاف: مادي ومعنوي، أما  ثـ أمر أنبو إليو، ىو، و العدؿتوفر بإنيا مقيدة 
ْـ أَلا  تَعْدِلُوا فَوَاحِدَةً عميو بقولو تعالى:  مدلوؿٌ الالأوؿ ف وأما  ،[ٖ: النساء] فَإِفْ خِفْتُ
 وَلَفْ تَسْتَطِيعُوا أَفْ تَعْدِلُوا بَيْفَ النٍّسَاءِ وَلَوْ حَرَصْتُ ْـقاؿ فيو:  وقد ،مبيُّ الميؿ القف الثاني
ا ذَ ىَ   ـ يُ المّ ، وىو ما اعتذر بو النبي صمى الله عميو وسمـ لربو قائلًب: "[ٜٕٔ: ]النساء

 .(ٛٗ)"ؾُ مِ مْ  أَ ما لَا يَ ي فِ نِ مُمْ  تَ لًب ، فَ ؾُ مِ مْ ا أَ يمَ ي فِ مِ سْ قَ 
يقدح في ىذا ما اختُص بو النبي صمى الله عميو وسمـ مف التزوج بأكثر مف قمت: ولا 

 يباح لنا التزوج أربع؛ فإف النصوص التي وردت في القرآف والسنة دالة عمى أنو لا
 . (ٜٗ) أربعبأكثر مف 

لفضمو عمى العبد  -: أنو لما كاف الحر ممت ىذه الخصوصية بعدة تعميلبت، منياوعُ 
لفضمو عمى  ة أكثر مما يستبيحو العبد، وجب أف يكوف النبي يستبيح مف النسو  -

لما  عميو؛ومنيا: حث أمتو  جميع الأمة يستبيح مف النساء أكثر مما تستبيحو الأمّة.
ومنيا: أف قبائؿ العرب تتشرؼ بو،  فيو مف النسؿ الذي تحصؿ بو المباىاة يوـ القيامة.

ف لو بكؿ قبيمة منيا اتصالًا بمصاىرة وغير  ومنيا: كثرة العشائر مف جية نسائو  ىا.وا 
 رجالًا ونساءً فيكونوف عونًا عمى أعدائو.

                                                           
 . ٖٕٗٔ -ٕٕٗ/ٕأخرجو أبو داود في سننو  (ٛٗ)
عبد  .، للؤستاذ، وعمـ أصوؿ الفقوٕٚ/ٙوالبحر المحيط ، ٕٙٗ/ٕينظر: الخصائص الكبرى  (ٜٗ)

 .ٔٙالوىاب خلّبؼ، ص 
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ُـ الم وُ مِفْ فَضْمِوِ  : يدؿ لذلؾ: أف قولو  ْـ يَحْسُدُوفَ الن اسَ عَمَى مَا آتاَىُ : النساء] أَ
 نسوة، وأنيـ حسدوه في نكاح تسع صمى الله عميو وسمـالمراد بالناس فيو: النبي  [ٗ٘

(٘ٓ). 
 

 انرابغالدبحث 
 ذيقصوانتبين انتشريغ  إيقاع انطلاققضيت 

الطلبؽ كطريؽ  أمبدأحاوؿ في ىذه السطور استعراض مواقؼ الشرائع السماوية مف 
مشروعة لإنياء عقد الزواج، والمأموؿ أف أُوفؽ لبياف الحكمة الغالبة والعدالة التامة في 

متفوقًا بذلؾ عمى كؿ شريعة مضت، وكيؼ  أحكاـ الإسلبـ حوؿ تنظيمو ليذا الإنياء،
 لا وىو الشريعة العالمية لكافة البشر؟

شكمة مف عف قضية الطلبؽ باعتبارىا م أناسٌ مسمموف يتحدثمف المؤسؼ أف و 
 في كما ىو الحاؿ ألا يكوف أصلًب  ينبغي يقولوف: إنومشكلبت الأسرة والمجتمع؛ ف

قائمة بيف الزوجيف لا يفرؽ بينيما إلا ديانات أخرى، ويجب أف تكوف الحياة الزوجية 
 الموت.

ويقولوف: إذا كاف الطلبؽ لا بد منو فيجب مساواة المرأة بالرجؿ فيو توقعو متى  
ا يقع شريعة الطلبؽ ظممً  فيذلؾ يدعوف أف  فيوىـ ، شاءت، كما يوقعو ىو ما تشاء

لا تستطيع يددة، ، فتعيش المرأة مأرادالحياة الزوجية متى  فالرجؿ ينيي عمى المرأة؛
  الممموكة!فتكوف كالأمة تو، الإفلبت مف قبض

وىذا  قضائيفلب يتـ إلا بحكـ  الطلبؽ، فييقولوف: يجب أف تحد حرية الرجؿ بؿ  
 .(ٔ٘)ما يسمونو " تقييد الطلبؽ " 

ير أنيا إمكاف إنياء الزواج، غ بمبدأتأخذ الييودية  الطلبؽ في الشريعة الييودية:
فيباح لمرجؿ أف يطمؽ زوجتو متى شاء مف دوف بسبب وبغير،  مباحًا تجعؿ ىذا الإنياء

                                                           
 .ٖٚٔ/ٔ، والإحكاـ " للآمدي ٛٛٔ:ٜٓٔ/ٔينظر: غاية السوؿ في خصائص الرسوؿ  (ٓ٘)
، وشبيات حوؿ الإسلبـ، ٛٚٔعصر الرسالة د/ عبد العظيـ المطعنى ص  فيينظر: المرأة  (ٔ٘)

 .ٕٖٗص  ضاويالقر يوسؼ  ننشده، د. الذي، وملبمح المجتمع المسمـ ٖٖٔ، ٕٖٔمحمد قطب ص 
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إسناد ىذا  -مثلًب -الذي بيده ىذا الحؽ ىو الزوج لا غير، فميس لمقاضي ف، رجوع لممرأة
أمر الأسرة والمييمف عمى الأمر إليو، وبذلؾ يعتبر الزوج وحده ىو القاضي عمى 

 .(ٕ٘)نت والظمـ لممرأة قياميا، ولا يخفى ما في ىذا مف التعسؼ والتع
أما المسيحية فإنيا ترفض التسميـ لنظاـ الطلبؽ الطلبؽ في الشريعة المسيحية: 

عقده الله في السماء، وما كاف فيي تعتبر الزواج عقدًا مقدسًا كوسيمة لإنياء الزواج، 
 !!ويجوز لبشر أف ينقضكذلؾ فلب 

القروف الأخيرة بعض  ر فيىذا حكـ المسيحية قبؿ بضعة قروف، لكف الأمر تغيّ 
الشيء؛ فبتأثير الضرر الذي جرّه منع الطلبؽ عمى الأسر المسيحية بدأ المفكروف منيـ 

 نصوصيـ: لكف بقيود وشروط، فمما جاء مفينادوف بالأخذ بو، 
 .(ٖ٘) )كؿ مف يطمؽ زوجتو ويتزوج بأخرى يزني(

نا فأقوؿ لكـ مف )مف طمؽ امرأتو فميدفع ليا كتاب الطلبؽ ليا كتاب الطلبؽ وأما أ
 .(ٗ٘)طمؽ امرأتو مف غير عمة الزنى فقد جعميا تزني ومف بمطمقة زنى( 

 .(٘٘))مف طمؽ امرأتو إلا لسبب الزنى وتزوج بأخرى يزني ومف تزوج بمطمقة زنى(
فطر الله النساء عمى أف أما في شريعة الإسلبـ فقد  الطلبؽ في الشريعة الإسلبمية:

رعايةً لحياء النساء، وأوفؽ لفطرة الجنسيف يف؛ رجاؿ طمبَ يُطمبف بالزواج، وعيد إلى ال
جميعًا، وىو الأمر نفسو عند إرادة الفُرقة بالطلبؽ، يكوف الطالب لممرأة مفارقًا إياىا، لا 

  ا بؿ بتقوى مف الله.تعسفً 
 غاية الإسلبمي القانوف الإلييفي جاء تشريع الطلبؽ أف  ر..والذي يظير ليذا الفقي

لأنو في الديانة  الإفراط والتفريط؛اىر عف كؿ مظ توازف والاعتداؿ، بعيدًاالضبط وال في

                                                           
 . ٘ٛينظر: طرؽ إنياء الزوجية في الشرائع السماوية، د. أحمد الحجي، ص  (ٕ٘)
 .ٛٔالعدد  ٙٔينظر: إنجيؿ )لوقا( الإصحاح  (ٖ٘)
  .ٕٖ -ٖٔالعدد  ٜينظر: إنجيؿ )متى( الإصحاح ( ٗ٘)
 . ٜينظر: إنجيؿ )متى( الإصحاح ( ٘٘)
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إلا في أحواؿ نادرة تختمؼ الطوائؼ  ،الييودية مشروع بإطلبؽ، والمسيحية منعتو البتة
 .(ٙ٘) تحديدىاالمسيحية في 

، أخذت في التعقيدلبعض الحالات التي  الطلبؽ حلبًّ  لإسلبـ ديف واقعي يعدّ إف ا
فيو  (ٚ٘) "الِله الط لَبؽُ  ىلَ إِ  ؿِ لَب حَ الْ  ضُ غَ بْ أَ وؿ الرسوؿ صمي الله عميو وسمـ: "ولذلؾ يق

الشريعتيف؛ حيث أخذ بإمكاف التفريؽ متى تعسّرت الحياة بيف يسمؾ مسمكًا وسطًا بيف 
ليس ىذا فحسب، بؿ الزوجيف، وخمت مف المودة والرحمة المقصد الرئيس مف الزواج، 

 ؽ رغـ مشروعيتو إلا أنو كاف حلبلًا بغيضًا.إف نظرة الإسلبـ لمطلب
غير أف الشارع المطيؼ صرح أنو محظًا ميمًّا وىو أف الطلبؽ ثلبثاً والعاقؿ يمحظ م

تَافِ تعالى: ؼ في استعمالو، قاؿ اثناف فقط؛ احتياطًا وحذرًا مف التعسُّ  الط لَبؽُ مَر 
 [.ٜٕٕ: البقرة] فَإِمْسَاؾٌ بِمَعْرُوؼٍ أَوْ تَسْرِيحٌ بِإِحْسَافٍ 

بؿ قد رتب الإسلبـ عمى الطلبؽ مف الناحيتيف المالية والاجتماعية نتائج خطيرة، 
اـ عمى يسببو عمى كاىؿ الزوج أعباء ثقيمة؛ كضرورة توفيتيا مؤجؿ صداقيا، والقوألقى ب

سناد فيكف ما دامت الإنفاؽ عمييا مف مأكؿ ومشرب وممبس ومس حضانة  العدة، وا 
وأجور  ،نفقة أولادىاوالقياـ عمى ليا ولقريباتيا مف بعدىا حتى يكبروا،  أولادىا الصغار

تقوـ  التي ىيالرضاعة، حتى ولو كانت الأـ نفسيا  زمف فيحضانتيـ ورضاعتيـ 
ْـ فّآتُوىُف  أُجُورَىُف   قاؿ تعالى: ،بذلؾ "ومف شأف ىذه   [ ٙ]الطلبؽ:  فّإِفْ أَرْضَعْفَ لَكُ

تحمؿ الزوج عمى ضبط النفس وتدبر الأمر قبؿ الإقداـ عمى النتائج والأعباء أف 
 .(ٛ٘)الطلبؽ 

أثنائو اتصاؿ بيف  فيحدث طير لـ ي فيأف يكوف  ينبغيأف الطلبؽ  وقرر 
نما المرأة، والرجؿ  فيالطير ىو فترة كماؿ الرغبة لأف  ؛قرر الإسلبـ ذلؾ الزوجيف، وا 

ذلؾ  ففي ،لشدة الحاجة إلى الفرقة كماؿ رغبتو فييا إلا فيلا يقدـ عمى طلبؽ امرأتو 

                                                           
 .ٙٛ-ٕٛبد العزيز، ص ينظر: افتراءات عمى الاسلبـ والمسمميف، أمير ع (ٙ٘)
 سبؽ تخريجو في ص  (ٚ٘)
 .ٕٙٔعمى عبد الواحد وافى ص .الإسلبـ، د فيينظر: حقوؽ الإنساف  (ٛ٘)
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إسناد ىذا  -مثلًب -الذي بيده ىذا الحؽ ىو الزوج لا غير، فميس لمقاضي ف، رجوع لممرأة
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 .(ٖ٘) )كؿ مف يطمؽ زوجتو ويتزوج بأخرى يزني(
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ُـ  النبييَػا أَيُّػيَا الطلبؽ، وفى ىػذا يقػوؿ الله تعػالى:  الداعي إلىدليؿ عمى قياـ  إِذَا طَم قْتُ
 .(ٜ٘)[ ٔ:]الطلبؽ فَطَمٍّقُوىُف  لِعِد تِيِف   النٍّسَاءَ 

يحقؽ الطلبؽ بؿ قد ولا ينبغي أف يقصر النظر لمطلبؽ عمى أنو نياية أمر المرأة، 
قَا يُغْفِ الم وُ كُلبًّ مِفْ عمى الفراؽ:  لمطرفيف، ولذلؾ يقوؿ تعالى معقبًاالخير  فْ يَتَفَر  وَاِ 

بأف يعوضو الله مف ىي خير لو منيا، [ ٖٓٔ: النساء] سَعَتِوِ وَكَافَ الم وُ وَاسِعًا حَكِيمًا
   .(ٓٙ) ويعوضيا مف ىو خير ليا منو

دعا المستشرقيف وغيرىـ إلى  الطلبؽ، طبيؽ المسمميف لتشريعء تقوؿ: إف سو لحؽ أوا
 .بتيـ ىو منيا بريءالافتراء ورمي الإسلبـ 

 
 شالدبحث الخام

 بين انتشريغ وانتقصيذ انقىامت قضيت
ذلؾ  قؿّ كؿ مجتمع مف المجتمعات، ضرورة  اسةئبت الواقع وتجارب البشرية أف الر أث

أف يترؾ مجتمع دوف أف  ،ر شرع أو وضعنظ في، وليس مف الحكمة المجتمع أو كثر
ذا تصور  الرأي فيرجع إليو يعرؼ لو رئيس يُ  وعند الاختلبؼ وفى مياـ الأمور، وا 

ا مجتمع عمى ىذا النحو ليس لو محور يدور حولو ويعتصـ بو، فيو مجتمع مآلو حتمً 
إلى السقوط والانحلبؿ، مجتمع صائر لا محالة إلى الفوضى والاضطراب بالتنازع 

تتفكؾ وحداتو  ،عمى عقب لمجتمع رأسًاالتضارب وتناقض الرغبات، وبذلؾ ينقمب او 
 .(ٔٙ)عقدت بو، وأنشئ سبيلًب لمحصوؿ عمييا  التيثمرات وتتناثر لبناتو، وتضيع ال

المساواة  أمبدلا تؤثر عمى ف قوامة الرجؿ عمى المرأة : إي القوؿتبنّ ستطيع مف ىنا أ
ذلؾ أف الإسلبـ حيف قررىا وجعميا حقًّا  –داء الإسلبـكما يدعى أع–بيف الرجؿ والمرأة 
 :يميمن أهمها ما  ،عمى أمور ذلؾ معتمدًا فيلمرجؿ، إنما كاف 

                                                           
 .ٕٚٔعمى عبد الواحد وافى ص .الإسلبـ د فيحقوؽ الإنساف ( ٜ٘)
 . ٘ٙ٘/ ٔينظر: تفسير ابف كثير  (ٓٙ)
 .ٛ٘ٔ، ٚ٘ٔص الإسلبـ عقيدة وشريعة / الإماـ الأكبر الشيخ / محمود شمتوت (ٔٙ)
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أف الرجؿ والمرأة كلبىما مف خمؽ  فمف المسمـ بو ابتداءً  :الجانب المعنوي رعاية-1 
ه لوظيفة خاصة، يييئو ويعد بؿ ىو ،مف خمقو الله تعالى لا يريد أف يظمـ أحدًاالله، وأف 

 ،ناثاًوا   لوظيفة، وقد خمؽ الله الناس ذكرانًاويمنحو الاستعدادات اللبزمة لإحساف ىذه ا
وتكفؿ ثمرة الاتصاؿ بينيا  ،وترضع ،وتضع ،وظائؼ المرأة أف تحمؿأشرؼ وجعؿ مف 

توفير  بالرجؿط كذلؾ أف يناوخطيرة، فكاف عدلًا وظائؼ جسيمة  وىيوبيف الرجؿ، 
مداد الأنثى بالحمايةورية، و الحاجات الضر   .ا 

والعقمي  تكوينو العضوي والعصبي فيلرجؿ مف الخصائص أف يمنح ا كاف عدلًا بؿ  
 والعصبي العضويتكوينيا  في، وأف تمنح المرأة والنفسي، ما يعينو عمى أداء وظائفو

 .(ٕٙ) ما يعينيا عمى أداء وظائفيا تمؾ والنفسي والعقمي
 فيما زودت مف الخصائص ما يتوافؽ مع وظيفتيا فقد زودت المرأة في ثـمف  

دارتيا. (ٖٙ)الحياة  كما زود الرجؿ مف الخصائص ما يؤىمو لمقياـ عمى شئوف الأسرة وا 
السبب الذى بنى عميو الإسلبـ قياـ الرجؿ عبد الواحد وافى:"  يمع .الدكتوريقوؿ  

 عمى مختمؼتسيطر  أف المرأة قوية الانفعاؿ، وأف ناحية الوجداف لدييا :عمى الأسرة
وقد سوى الله المرأة عمى ىذا الوضع حتى يكوف ليا مف طبيعتيا  ،حياتيا النفسية نواحي

وىى الأمومة والحضانة عمى خير وجو، فلب  ؛ما يتيح ليا القياـ بوظيفتيا الأساسية
وحناف رحيـ أكثر مما تحتاج إلى  ،يخفى أف ىذه الوظيفة تحتاج إلى ووجداف رقيؽ

، مظير مف مظاىر كماليا إذًا ىيالمرأة  فيقوة العاطفة لإدراؾ والتأمؿ، فالتفكير وا
ف الرجؿ لا ر إلى أذىاف بعض الناس، عمى حيف أحقيا كما قد يتباد فيا وليست نقصً 

ميو ناحية الإدراؾ الغالب مع عواطفو ووجدانو اندفاع المرأة، بؿ تتغمب ع فييندفع 
                                                           

 .ٓ٘ٙص ٕظلبؿ القرآف الكريـ / الشييد سيد قطب جػ في( ٕٙ)
التكويف  فيزود الله بيا المرأة ليست خصائص سطحية، بؿ ىى غرائز  التي( ىذه الخصائص ٖٙ)

تكويف  فيلممرأة، بؿ يقوؿ كبار العمماء المتخصصيف: إنيا غائرة  والنفسي والعقمي والعصبي العضوي
يكوف مف انقساميا وتكاثرىا الجنيف بكؿ  التيتكويف الخمية الأولى  فيقة كؿ خمية، لأنيا عمي

": إف الرجؿ خمؽ وصمـ الفسيولوجياكتابو "عمـ  فيخصائصو الأساسية. ويقوؿ البروفيسور "طمعت" 
 المرأة" وما ىذا الاحتواء إلا القوامة. ليحتوي
 .ٜٗ/ محمد البار صالميزاف د في، وعمؿ المرأة ٔ٘ٙ،ٓ٘ٙ/ٕظلبؿ القرآف ػ فيينظر 
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دارتيا. (ٖٙ)الحياة  كما زود الرجؿ مف الخصائص ما يؤىمو لمقياـ عمى شئوف الأسرة وا 
السبب الذى بنى عميو الإسلبـ قياـ الرجؿ عبد الواحد وافى:"  يمع .الدكتوريقوؿ  

 عمى مختمؼتسيطر  أف المرأة قوية الانفعاؿ، وأف ناحية الوجداف لدييا :عمى الأسرة
وقد سوى الله المرأة عمى ىذا الوضع حتى يكوف ليا مف طبيعتيا  ،حياتيا النفسية نواحي

وىى الأمومة والحضانة عمى خير وجو، فلب  ؛ما يتيح ليا القياـ بوظيفتيا الأساسية
وحناف رحيـ أكثر مما تحتاج إلى  ،يخفى أف ىذه الوظيفة تحتاج إلى ووجداف رقيؽ

، مظير مف مظاىر كماليا إذًا ىيالمرأة  فيقوة العاطفة لإدراؾ والتأمؿ، فالتفكير وا
ف الرجؿ لا ر إلى أذىاف بعض الناس، عمى حيف أحقيا كما قد يتباد فيا وليست نقصً 

ميو ناحية الإدراؾ الغالب مع عواطفو ووجدانو اندفاع المرأة، بؿ تتغمب ع فييندفع 
                                                           

 .ٓ٘ٙص ٕظلبؿ القرآف الكريـ / الشييد سيد قطب جػ في( ٕٙ)
التكويف  فيزود الله بيا المرأة ليست خصائص سطحية، بؿ ىى غرائز  التي( ىذه الخصائص ٖٙ)

تكويف  فيلممرأة، بؿ يقوؿ كبار العمماء المتخصصيف: إنيا غائرة  والنفسي والعقمي والعصبي العضوي
يكوف مف انقساميا وتكاثرىا الجنيف بكؿ  التيتكويف الخمية الأولى  فيقة كؿ خمية، لأنيا عمي

": إف الرجؿ خمؽ وصمـ الفسيولوجياكتابو "عمـ  فيخصائصو الأساسية. ويقوؿ البروفيسور "طمعت" 
 المرأة" وما ىذا الاحتواء إلا القوامة. ليحتوي
 .ٜٗ/ محمد البار صالميزاف د في، وعمؿ المرأة ٔ٘ٙ،ٓ٘ٙ/ٕظلبؿ القرآف ػ فيينظر 
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والإشراؼ يحتاجاف إلى الإدراؾ والتفكير أكثر  عف البياف أف الرياسة والتفكير، وغني
الرجؿ  فيمما يحتاجاف إلى العاطفة والوجداف، فصفات الإشراؼ والرياسة متوافرة 

 .(ٗٙ)المرأة "  فيبطبعو أكثر مف توافرىا 
الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى قولو تعالى:  فيولعؿ ىذا ىو ما أشارت إليو الآية الكريمة 

ْـ عَمَى بَعْضٍ النٍّسَاءِ بِمَ   [.ٖٗ]النساء:  ا فّض ؿ الُله بِوِ بَعْضّيُ
مف  ،الشارع الحكيـ قد أكرـ المرأة ومنحيا كؿ الامتيازاتف :الماديالجانب  رعاية-ٕ

علبء شأنيا سمعة تباع وتشترى في الشرائع  بمثابة بعد أف كانت ،أجؿ الرقي بيا وا 
 .السابقة

، قاؿ تعالى: والحساب والتكميؼفي الجزاء واة وسبؽ لمشريعة أف كرمتيا بكامؿ المسا
 ِْـ أَوْلِيَاءُ بَعْضٍ يَأْمُرُوفَ بِالْمَعْرُوؼِ وَيَنْيَوْفَ عَفِ الْمُنْكَر  وَالْمُؤْمِنُوفَ وَالْمُؤْمِنَاتُ بَعْضُيُ

 .[ٔٚ: ]التوبة
و ومف أوجو تكريميا: إيجاب النفقة ليا، والنفقة: الشيء الذي ينفقو الرجؿ عمى عيال

أمًّا وزوجة  وىي واجبة لممرأة، (٘ٙ)وبو يكوف بقاؤىـ، مف نحو مأكوؿ وممبوس وسكنى 
 وبنتا.

وَقَضَى رَبُّؾَ أَلا  تَعْبُدُوا إِلا  إِي اهُ قولو تعالى: أما الأـ فيدؿ عمى وجوب النفقة ليا 
 .[ٖٕ: ]الإسراء وَبِالْوَالِدَيْفِ إِحْسَانًا

قد قرف حؽ الوالديف بالتوحيد،  -عز وجؿ-أف الله  :مةالقوؿ مف الآية الكري دلالةو 
 .(ٙٙ)الوالديف  بسببوالتربية وىي النشأة الثانية  ،النشأة الأولى مف اللهالخَمؽ وىو ف

وىذا  .(ٚٙ)الأـ والإنفاؽ عمييا قبؿ أف تسأؿ ابنيا النفقة  وأكد الفقياء عمى ضرورة برٍّ 
  .سانية السويةيتفؽ مع الفطرة الإنما مف ضروريات الحياة و 

                                                           
الحياة الإسلبمية د/ يوسؼ  في، وانظر مػركز المرأة ٗٓٔالإسلبـ ص  فيحقوؽ الإنساف  (ٗٙ)

 .ٖٔ،ٖٓص  القرضاوي
، ومجمع الأنير في شرح ممتقى ٛٛٔ/ٗ ، والبحر الرائؽٖٛٚ/ٗينظر: العناية شرح اليداية  (٘ٙ)
ٔ/ٗٛٗ. 
  .ٛٓٗ/ٔينظر: الجامع لأحكاـ القراف، لمقرطبي،  (ٙٙ)
 . ٕٚٔ/ٗوفتح القدير ٜٖٚ/ٔٔينظر: المغني  (ٚٙ)
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"أَيُّ العَمَؿِ  البخاري بسنده عف عبد الله قاؿ: سألت النبي صمى الله عميو وسمـ: روى
لَبةُ عَمَى وَقْتِيَا»أَحَبُّ إِلَى الم وِ؟ قَاؿَ:  ؟ قَاؿَ: « الص   ـ أَيٌّ  ـ « بِرُّ الوَالِدَيْفِ »قَاؿَ: ثُ قَاؿَ: ثُ

؟ قَاؿَ:  ، وَلَوِ اسْتَزَدْتُوُ لَزَادَنِي"« لم وِ الجِيَادُ فِي سَبِيؿِ ا»أَيٌّ   .(ٛٙ) قَاؿَ: حَد ثنَِي بِيِف 
بعد الصلبة  -وىو مف بر الوالديف-النبي صمى الله عميو وسمـ بر الأـ فقد جعؿ 

 عمى وقتيا وقبؿ الجياد في سبيؿ الله.
لديو ذىب جميور العمماء إلى القوؿ بأنو إذا لـ يتسع ماؿ الابف للئنفاؽ عمى واوقد 

 .(ٜٙ)فإف الأـ أولى بالنفقة مف الأب 
وذلؾ  .(ٓٚ)"مف لا يجد إلا كفاية لأحد أبويو خص بيا الأـ ": سبؿ السلبـ" قاؿ في

في معرض تفسيره لحديث النبي صمى الله عميو وسمـ "يد المعطي العميا وابدأ بمف 
   .(ٔٚ)تعوؿ: أمؾ وأباؾ وأختؾ وأخاؾ ثـ أدناؾ أدناؾ" 

الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى النٍّسَاءِ قولو تعالى: فيدؿ لو  ،ؽ عمييا زوجةوأما وجوب الإنفا
ْـ عَمَى بَعْضٍ وَبِمَا أَنْفَقُوا مِفْ أَمْوَالِيِ  ؿَ الم وُ بَعْضَيُ   .[ٖٗ: ]النساء  ْـبِمَا فَض 

 عجز عف نفقة زوجتو لـ يكف قوامًا أف الرجؿ إذا :ووجو الدلالة مف الآية الكريمة
  .(ٖٚ)وتفضيؿ الرجاؿ الوارد في الآية الكريمة جاء مف إنفاقيـ عمييف ، (ٕٚ) عمييا
فْ كُف  أُولَاتِ حَمْؿٍ فَأَنْفِقُوا عَمَيْيِف  حَت ى يَضَ قولو تعالى: و  : ]الطلبؽ عْفَ حَمْمَيُف  وَاِ 
أف وجوب النفقة عمى الزوجة بعد الفراؽ وحتى تضع الزوجة حمميا دليؿ ، يفيد [ٙ

 .(ٗٚ)قبؿ الفراؽ وىو مف باب أولى  وجوبيا
وَعَمَى الْمَوْلُودِ لَوُ رِزْقُيُف  قولو تعالى:  فيدؿ لو ،وأما وجوب الإنفاؽ عمى المرأة بنتًا

أوجب نفقة  -عز وجؿ-: أف الله ، ووجو الدلالة[ٖٖٕ: ]البقرة وَكِسْوَتُيُف  بِالْمَعْرُوؼِ 
                                                           

 ( ٜٓٚ٘أخرجو الإماـ البخاري، كتاب الأدب، باب البر والصمة، برقـ ) (ٛٙ)
 . ٚٗ/ٕ، وبداية المجتيد، ٘ٗٔ/ٛوبدائع الصنائع،  ٖٖٚ/ٜينظر: المغني،  (ٜٙ)
 . ٖٙٔ/ٖينظر: سبؿ السلبـ شرح بموغ المراـ،  (ٓٚ)
 . ٕٛٗ/ ٘ٔمف المعاني والأسانيد، لابف عبد البر موطأالينظر: التمييد لما في ( ٔٚ)
 . ٜٖٚٔ/ٖالقرطبي،  رينظر: تفسي( ٕٚ)
 ينظر: جامع البياف في تأويؿ القرآف. (ٖٚ)
 وما بعدىا.  ٙٛٓ٘/ٜينظر: القرطبي، ( ٗٚ)
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والإشراؼ يحتاجاف إلى الإدراؾ والتفكير أكثر  عف البياف أف الرياسة والتفكير، وغني
الرجؿ  فيمما يحتاجاف إلى العاطفة والوجداف، فصفات الإشراؼ والرياسة متوافرة 

 .(ٗٙ)المرأة "  فيبطبعو أكثر مف توافرىا 
الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى قولو تعالى:  فيولعؿ ىذا ىو ما أشارت إليو الآية الكريمة 

ْـ عَمَى بَعْضٍ النٍّسَاءِ بِمَ   [.ٖٗ]النساء:  ا فّض ؿ الُله بِوِ بَعْضّيُ
مف  ،الشارع الحكيـ قد أكرـ المرأة ومنحيا كؿ الامتيازاتف :الماديالجانب  رعاية-ٕ

علبء شأنيا سمعة تباع وتشترى في الشرائع  بمثابة بعد أف كانت ،أجؿ الرقي بيا وا 
 .السابقة

، قاؿ تعالى: والحساب والتكميؼفي الجزاء واة وسبؽ لمشريعة أف كرمتيا بكامؿ المسا
 ِْـ أَوْلِيَاءُ بَعْضٍ يَأْمُرُوفَ بِالْمَعْرُوؼِ وَيَنْيَوْفَ عَفِ الْمُنْكَر  وَالْمُؤْمِنُوفَ وَالْمُؤْمِنَاتُ بَعْضُيُ

 .[ٔٚ: ]التوبة
و ومف أوجو تكريميا: إيجاب النفقة ليا، والنفقة: الشيء الذي ينفقو الرجؿ عمى عيال

أمًّا وزوجة  وىي واجبة لممرأة، (٘ٙ)وبو يكوف بقاؤىـ، مف نحو مأكوؿ وممبوس وسكنى 
 وبنتا.

وَقَضَى رَبُّؾَ أَلا  تَعْبُدُوا إِلا  إِي اهُ قولو تعالى: أما الأـ فيدؿ عمى وجوب النفقة ليا 
 .[ٖٕ: ]الإسراء وَبِالْوَالِدَيْفِ إِحْسَانًا

قد قرف حؽ الوالديف بالتوحيد،  -عز وجؿ-أف الله  :مةالقوؿ مف الآية الكري دلالةو 
 .(ٙٙ)الوالديف  بسببوالتربية وىي النشأة الثانية  ،النشأة الأولى مف اللهالخَمؽ وىو ف

وىذا  .(ٚٙ)الأـ والإنفاؽ عمييا قبؿ أف تسأؿ ابنيا النفقة  وأكد الفقياء عمى ضرورة برٍّ 
  .سانية السويةيتفؽ مع الفطرة الإنما مف ضروريات الحياة و 

                                                           
الحياة الإسلبمية د/ يوسؼ  في، وانظر مػركز المرأة ٗٓٔالإسلبـ ص  فيحقوؽ الإنساف  (ٗٙ)

 .ٖٔ،ٖٓص  القرضاوي
، ومجمع الأنير في شرح ممتقى ٛٛٔ/ٗ ، والبحر الرائؽٖٛٚ/ٗينظر: العناية شرح اليداية  (٘ٙ)
ٔ/ٗٛٗ. 
  .ٛٓٗ/ٔينظر: الجامع لأحكاـ القراف، لمقرطبي،  (ٙٙ)
 . ٕٚٔ/ٗوفتح القدير ٜٖٚ/ٔٔينظر: المغني  (ٚٙ)
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"أَيُّ العَمَؿِ  البخاري بسنده عف عبد الله قاؿ: سألت النبي صمى الله عميو وسمـ: روى
لَبةُ عَمَى وَقْتِيَا»أَحَبُّ إِلَى الم وِ؟ قَاؿَ:  ؟ قَاؿَ: « الص   ـ أَيٌّ  ـ « بِرُّ الوَالِدَيْفِ »قَاؿَ: ثُ قَاؿَ: ثُ

؟ قَاؿَ:  ، وَلَوِ اسْتَزَدْتُوُ لَزَادَنِي"« لم وِ الجِيَادُ فِي سَبِيؿِ ا»أَيٌّ   .(ٛٙ) قَاؿَ: حَد ثنَِي بِيِف 
بعد الصلبة  -وىو مف بر الوالديف-النبي صمى الله عميو وسمـ بر الأـ فقد جعؿ 

 عمى وقتيا وقبؿ الجياد في سبيؿ الله.
لديو ذىب جميور العمماء إلى القوؿ بأنو إذا لـ يتسع ماؿ الابف للئنفاؽ عمى واوقد 

 .(ٜٙ)فإف الأـ أولى بالنفقة مف الأب 
وذلؾ  .(ٓٚ)"مف لا يجد إلا كفاية لأحد أبويو خص بيا الأـ ": سبؿ السلبـ" قاؿ في

في معرض تفسيره لحديث النبي صمى الله عميو وسمـ "يد المعطي العميا وابدأ بمف 
   .(ٔٚ)تعوؿ: أمؾ وأباؾ وأختؾ وأخاؾ ثـ أدناؾ أدناؾ" 

الرٍّجَاؿُ قَو امُوفَ عَمَى النٍّسَاءِ قولو تعالى: فيدؿ لو  ،ؽ عمييا زوجةوأما وجوب الإنفا
ْـ عَمَى بَعْضٍ وَبِمَا أَنْفَقُوا مِفْ أَمْوَالِيِ  ؿَ الم وُ بَعْضَيُ   .[ٖٗ: ]النساء  ْـبِمَا فَض 

 عجز عف نفقة زوجتو لـ يكف قوامًا أف الرجؿ إذا :ووجو الدلالة مف الآية الكريمة
  .(ٖٚ)وتفضيؿ الرجاؿ الوارد في الآية الكريمة جاء مف إنفاقيـ عمييف ، (ٕٚ) عمييا
فْ كُف  أُولَاتِ حَمْؿٍ فَأَنْفِقُوا عَمَيْيِف  حَت ى يَضَ قولو تعالى: و  : ]الطلبؽ عْفَ حَمْمَيُف  وَاِ 
أف وجوب النفقة عمى الزوجة بعد الفراؽ وحتى تضع الزوجة حمميا دليؿ ، يفيد [ٙ

 .(ٗٚ)قبؿ الفراؽ وىو مف باب أولى  وجوبيا
وَعَمَى الْمَوْلُودِ لَوُ رِزْقُيُف  قولو تعالى:  فيدؿ لو ،وأما وجوب الإنفاؽ عمى المرأة بنتًا

أوجب نفقة  -عز وجؿ-: أف الله ، ووجو الدلالة[ٖٖٕ: ]البقرة وَكِسْوَتُيُف  بِالْمَعْرُوؼِ 
                                                           

 ( ٜٓٚ٘أخرجو الإماـ البخاري، كتاب الأدب، باب البر والصمة، برقـ ) (ٛٙ)
 . ٚٗ/ٕ، وبداية المجتيد، ٘ٗٔ/ٛوبدائع الصنائع،  ٖٖٚ/ٜينظر: المغني،  (ٜٙ)
 . ٖٙٔ/ٖينظر: سبؿ السلبـ شرح بموغ المراـ،  (ٓٚ)
 . ٕٛٗ/ ٘ٔمف المعاني والأسانيد، لابف عبد البر موطأالينظر: التمييد لما في ( ٔٚ)
 . ٜٖٚٔ/ٖالقرطبي،  رينظر: تفسي( ٕٚ)
 ينظر: جامع البياف في تأويؿ القرآف. (ٖٚ)
 وما بعدىا.  ٙٛٓ٘/ٜينظر: القرطبي، ( ٗٚ)
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الدكتور/ هاني كمال محمد جعفر)دراسةٌ فقهيةٌ مقاصديةٌ(
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في وجوب النفقة  أو أنثى، فيذه الآية أصؿ ، والمولود قد يكوف ذكرًاالمولود عمى الأب
لؾ المرأة: أنفؽ  "تقوؿ :وفي البخاري عف النبي صمى الله عميو وسمـ .لمبنت عمى أبييا

لا فطمقني،  عميّ   .(٘ٚ)ني" إلى مف تكمُ  أنفؽ عميّ  :ويقوؿ لؾ ولدؾوا 
فإذا كاف الرجؿ ىو المسئوؿ عف الإنفاؽ عمى الأسرة فمف حقو أف تكوف لو رئاسة 

لا فميس مف العدالة (ٙٚ)الأسرة جريا عمى القاعدة المسمـ بيا "الغُنـ بالغُرـ "  ءشي في، وا 
" أف يكمؼ فرد بالإنفاؽ عمى ىيئة ما بدوف أف تكوف لو القوامة عمييا والإشراؼ عمى 

 . (ٚٚ)شئونيا "
 

 انضادسالدبحث 
 بين انتشريغ وانتقصيذجاب تحالا قضيت

النساء نظاـ وضعو الإسلبـ، ولـ يكف لو وجود قبؿ مف الأوىاـ الشائعة أف حجاب 
جيف لو والداعيف إليو الدعوة المحمدية، مع أف العمـ ببطلبف ىذا الوىـ لا يكمؼ المروّ 

 .أف الحجاب منيج لحياة بشرية سوية، وبالاستقراء تبيف (ٛٚ)مراجعة سوى طوؿ بحث و 
 (البرقع) أخذتعف )رفقة( أنيا رفعت عينييا فرأت إسحاؽ، فففي المسيحية: 

 وتغطت.
 .(ٜٚ) وتمففتوأف )تامار( خمعت عنيا ثياب ترمّميا، وتغطت ببرقع 

 .(ٓٛ)وأف الله سيعاقب بنات صييوف عمى تبرجيف، والمباىاة برنيف خلبليميف 
 

                                                           
 .ٖٖٗٚ/ٖأخرجو الإماـ أحمد في مسنده، (  ٘ٚ)
التالية " مف ينفؽ يشرؼ " أو " مف يدفع العبارة  فيىذا المبدأ  الدستورييمخص عمماء القانوف  (ٙٚ)

 (.ٗٓٔعبد الواحد وافى ص يعم. الإسلبـ د فييراقب " )حقوؽ الإنساف 
 .ٖٓٔعبد الواحد وافى ص يعم د.الإسلبـ  فيحقوؽ الإنساف ( ٚٚ)
 .ٚ٘ينظر: المرأة في القرآف الكريـ للؤستاذ/ العقاد،  ص ٛٚ) )
 مف والثلبثيف مف سفر التكويف. ينظر: الإصحاح الرابع والعشريف، والثا (ٜٚ)
 ينظر: الإصحاح الثالث مف سفر أشعيا.  (ٓٛ)
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 لممرأةويقوؿ بولس المسمى بالرسوؿ في رسالة كورنتوس: الَأولى أف النقاب شرؼٌ 

 حجاب.ولا يخفى أف النقاب أشد مف ال (ٔٛ)
، الوجو والكفيفبدف المرأة عورة، ما عدا المذاىب الأربعة عمى أف  تشريع الاحتجاب:

وذىب بعض الحنابمة إلى  رضي الله عنيـ عائشة وابف عباس وابف عمر وىو قوؿ
 أنيما عورة.

اختمؼ العمماء في " ابف عبد البر: وىذا القوؿ ىو المحفوظ عف الفقياء، ولذا قاؿ
ابف عباس  ، فروي عفوَلَا يُبْدِيفَ زِينَتَيُف  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا -عز وجؿ-تأويؿ قوؿ الله 

 ما ظير منيا: :ابف مسعود وروي عف ،الوجو والكفاف :إلا ما ظير منيا :وابف عمر
ثياب، إلا ما ظير مف ال ،ولا خمخالًا  لا قلبدة ولا سوارًاو  : لا يبديف قرطًاقاؿ ،الثياب

وابف عمر  وعمى قوؿ ابف عباس ،عمى ىذيف القوليف فييا أيضًا واختمؼ التابعوف
 .(ٕٛ) الفقياء

 مفلؤجنبي نظر لال يحؿلا " :-رحمو الله–ورد عف الحنفية قوؿ الإماـ الكاساني 
قُؿ لٍّمْمُؤْمِنِيفَ  تعالى:و  تبارؾلقولو  ، إلا الوجو والكفيف؛الأجنبية الحرة إلى سائر بدنيا

وا مِفْ أَبْصَ  إلا أف النظر إلى مواضع الزينة الظاىرة وىي: [، ٖٓ]النػػور:  ارِىِ ْـيَغُضُّ
[، ٖٔ]النػػور:  وَلَا يُبْدِيفَ زِينَتَيُف  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا رخص بقولو تعالى: ،الوجو والكفاف

الوجو والكفاف، ولأنيا تحتاج إلى  مواضعيا، ومواضع الزينة الظاىرة: :والمراد مف الزينة
بيع والشراء، والأخذ والعطاء، ولا يُمْكنيا ذلؾ عادةً إلا بكشؼ الوجو والكفيف، فيحؿ ال

 .(ٖٛ) "الله عنو رضي أبي حنيفة وىذا قوؿ ليا الكشؼ.
ف بشائبة مف رجؿ وأمَ  -قمت: العورة–وىي  : "خميؿوورد عف المالكية قوؿ الإماـ  ة وا 

 . (ٗٛ)"  وجو والكفيفما بيف سرة وركبة ومع أجنبي غير ال ،وحرة مع امرأة

                                                           
 .ٛ٘ينظر: المرأة في القرآف، للؤستاذ/ العقاد، ص ( ٔٛ)
 . ٖٛٙ/ ٙالتمييد  (ٕٛ)
 . ٕٔٔ/٘بدائع الصنائع ( ٖٛ)
 . ٖٓمختصر خميؿ ص  (ٗٛ)
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عورة الحرة في الصلبة وعند الأجنبي " :وأررد عف الشافعية شيخ الإسلبـ زكريا قولَو
 .(٘ٛ)" ولو خارجيا جميع بدنيا إلا الوجو والكفيف ظيراً وبطناً إلى الكوعيف

قمت: -لا خلبؼ بيف أىؿ العمـ في إباحة النظر " :وورد عف الحنابمة قوؿ ابف قدامة
وىو مجمع المحاسف، وموضع  ،وذلؾ لأنو ليس بعورة ؛إلى وجييا -أي لمخاطب

   .(ٙٛ)" ولا يباح لو النظر إلى ما لا يظير عادة ،النظر
قاؿ  " رحمو الله:- ابف قدامة قاؿأنيما عورة فيو قوؿ بعض الحنابمة، وأما القوؿ ب

عميو  صمى الله -بعض أصحابنا: المرأة كميا عورة؛ لأنو قد روي في حديث عف النبي 
رواه الترمذي، وقاؿ: حديث حسف صحيح. ولكف رخص ليا  «.المرأة عورة: »-وسمـ 

في كشؼ وجييا وكفييا؛ لما في تغطيتو مف المشقة، وأبيح النظر إليو لأجؿ الخطبة؛ 
   .(ٚٛ)"لأنو مجمع المحاسف

 أي:أف المرأة يجوز ليا كشؼ وجييا عمى القوليف،  -رحمو الله- ومف كلبم ويظير
 ف ذىب إلى أف الوجو والكفيف عورة، وقوؿ مف ذىب إلى أنيما ليسا بعورة.قوؿ م

 واستدل الفقهاء القائمون بأن الوجه والكفين ليسا بعورة بأدلة من ذلك:
  .[ٖٔ]النػػور:  وَلَا يُبْدِيفَ زِينَتَيُف  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا قولو سبحانو: -

لى الأقواؿ في ذلؾ بالصواب قوؿ مف قاؿ: أو " :رحمو الله- ابف جرير الطبري قاؿ
عُني بذلؾ الوجو والكفاف، يدخؿ في ذلؾ إذا كاف كذلؾ: الكحؿ والخاتـ والسوار 

نما قمنا ذ لإجماع الجميع عمى أف عمى  لؾ أولى الأقواؿ في ذلؾ بالتأويؿ؛والخضاب، وا 
 كؿ مصؿّ أف يستر عورتو في صلبتو، وأف لممرأة أف تكشؼ وجييا وكفييا في
صلبتيا، وأف عمييا أف تستر ما عدا ذلؾ مف بدنيا إلا ما روي عف النبي صمى الله 

لنصؼ، فإذا كاف مف جميعيـ عميو وسمـ أنو أباح ليا أف تبُْديو مف ذراعيا إلى قدر ا
بذلؾ أف ليا أف تبدي مف بدنيا ما لـ يكف عورة، كذلؾ لمرجاؿ،  إجماعًا كاف معمومًا

أنو مما  ذا كاف ليا إظيار ذلؾ كاف معمومًاحراـ إظياره، وا  لأف ما لـ يكف عورة فغير 
                                                           

 . ٙٚٔ/ٔأسني المطالب ( ٘ٛ)
 .ٜٚ/ٚالمغني  (ٙٛ)
 .ٖٔٗ/ٔالمغني  (ٚٛ)
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لأف كؿ ذلؾ ظاىر منيا،  ،إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا استثناه الله تعالى، ذكره بقولو:
وَلْيَضْرِبْفَ  يقوؿ تعالى ذكْره: [،ٖٔ]النػػور:  وَلْيَضْرِبْفَ بِخُمُرِىِف  عَمَى جُيُوبِيِف   وقولو:

 .(ٛٛ)" ليسترف بذلؾ شعورىف وأعناقيف وقرطيف ،بِخُمُرِىِفّ 
أف أسماء بنت أبي بكر دخمت عمى رسوؿ  :رضي الله عنيا عائشة روتوما  -

ما ىذا يا "ثـ قاؿ:  الله صمى الله عميو وسمـ وعمييا ثياب شامية رقاؽ فأعرض عنيا
ار إلى وأش ا إلا ىذا وىذا،أسماء؟ إف المرأة إذا بمغت المحيض لـ يصمح أف يرى مني

  .(ٜٛ)" وجيو وكفيو
ؤكد ت –رضى الله عنيـ–جممة مف الآثار عف الصحابة  السيوطيذكر الحافظ و  -

قاؿ: وجييا وكفيا والخاتـ،  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَاقولو تعالى:  فيفعف ابف عباس  ذلؾ؛
 .إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا{ قاؿ: الكحؿ والخاتـقولو تعالى:  فيوعف أنس بف مالؾ 

 .(ٜٓ) قاؿ: الوجو والكفاف إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَاقولو تعالى:  فيوعف سعيد بف جبير  
أف رأى الجميور ىو الراجح، لأف الوجو والكفيف ىما الظاىر  –والله أعمـ  -وأرى  

الصلبة،  فيتكشفو المرأة  الذيقد تتحرج المرأة مف استدامة ستره، وىما الظاىر  الذي
 ة والنكاح.والحج، والشياد

 وتجب الإجابة عف سؤاؿ، مُفادُه: لِـ استثُني الوجو والكفاف مف الاحتجاب؟
إف احتجاب المرأة عمى جية الكماؿ فيو مف المشقة والتعذر بحيث تضيؽ بو ذرعًا، 
ولـ يأت الإسلبـ بالحجاب ليُعنّت المرأة أو يُشِؽ عمييا، بؿ أتى بو ليحفظيا، والوجو 

 الافتتاف إلييما، لـ يجب سترىما كباقي البدف. والكفاف لما لـ يتطرؽ
الزينة الظاىرة؟ قمت: لأف سترىا فيو  فيقاؿ في الكشّاؼ: "فإف قمت: لـ سومح مطمقًا 

حرج؛ فإف المرأة لا تجد بدًّا مف مزاولة الأشياء بيدىا، ومف الحاجة كشؼ وجييا، 

                                                           
  .مع البيافجا (ٛٛ)
"مع ىذا  ، وقاؿ:ٜٖٔ/ ٕ، والبييقي في سننو الكبرى، ٜٛٔ/ٙأبو داوود في سننو  أخرجو (ٜٛ)

المرسؿ قوؿ مف مضى مف الصحابة رضي الله تعالى عنيـ في بياف ما أباح الله مف الزينة الظاىرة 
 فصار القوؿ بذلؾ قوياً وبالله التوفيؽ". 

 .ٓٛٔ/ ٙالدر المنثور ػ (ٜٓ)
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 أي:أف المرأة يجوز ليا كشؼ وجييا عمى القوليف،  -رحمو الله- ومف كلبم ويظير
 ف ذىب إلى أف الوجو والكفيف عورة، وقوؿ مف ذىب إلى أنيما ليسا بعورة.قوؿ م

 واستدل الفقهاء القائمون بأن الوجه والكفين ليسا بعورة بأدلة من ذلك:
  .[ٖٔ]النػػور:  وَلَا يُبْدِيفَ زِينَتَيُف  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا قولو سبحانو: -

لى الأقواؿ في ذلؾ بالصواب قوؿ مف قاؿ: أو " :رحمو الله- ابف جرير الطبري قاؿ
عُني بذلؾ الوجو والكفاف، يدخؿ في ذلؾ إذا كاف كذلؾ: الكحؿ والخاتـ والسوار 

نما قمنا ذ لإجماع الجميع عمى أف عمى  لؾ أولى الأقواؿ في ذلؾ بالتأويؿ؛والخضاب، وا 
 كؿ مصؿّ أف يستر عورتو في صلبتو، وأف لممرأة أف تكشؼ وجييا وكفييا في
صلبتيا، وأف عمييا أف تستر ما عدا ذلؾ مف بدنيا إلا ما روي عف النبي صمى الله 

لنصؼ، فإذا كاف مف جميعيـ عميو وسمـ أنو أباح ليا أف تبُْديو مف ذراعيا إلى قدر ا
بذلؾ أف ليا أف تبدي مف بدنيا ما لـ يكف عورة، كذلؾ لمرجاؿ،  إجماعًا كاف معمومًا

أنو مما  ذا كاف ليا إظيار ذلؾ كاف معمومًاحراـ إظياره، وا  لأف ما لـ يكف عورة فغير 
                                                           

 . ٙٚٔ/ٔأسني المطالب ( ٘ٛ)
 .ٜٚ/ٚالمغني  (ٙٛ)
 .ٖٔٗ/ٔالمغني  (ٚٛ)
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لأف كؿ ذلؾ ظاىر منيا،  ،إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا استثناه الله تعالى، ذكره بقولو:
وَلْيَضْرِبْفَ  يقوؿ تعالى ذكْره: [،ٖٔ]النػػور:  وَلْيَضْرِبْفَ بِخُمُرِىِف  عَمَى جُيُوبِيِف   وقولو:

 .(ٛٛ)" ليسترف بذلؾ شعورىف وأعناقيف وقرطيف ،بِخُمُرِىِفّ 
أف أسماء بنت أبي بكر دخمت عمى رسوؿ  :رضي الله عنيا عائشة روتوما  -

ما ىذا يا "ثـ قاؿ:  الله صمى الله عميو وسمـ وعمييا ثياب شامية رقاؽ فأعرض عنيا
ار إلى وأش ا إلا ىذا وىذا،أسماء؟ إف المرأة إذا بمغت المحيض لـ يصمح أف يرى مني

  .(ٜٛ)" وجيو وكفيو
ؤكد ت –رضى الله عنيـ–جممة مف الآثار عف الصحابة  السيوطيذكر الحافظ و  -

قاؿ: وجييا وكفيا والخاتـ،  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَاقولو تعالى:  فيفعف ابف عباس  ذلؾ؛
 .إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا{ قاؿ: الكحؿ والخاتـقولو تعالى:  فيوعف أنس بف مالؾ 

 .(ٜٓ) قاؿ: الوجو والكفاف إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَاقولو تعالى:  فيوعف سعيد بف جبير  
أف رأى الجميور ىو الراجح، لأف الوجو والكفيف ىما الظاىر  –والله أعمـ  -وأرى  

الصلبة،  فيتكشفو المرأة  الذيقد تتحرج المرأة مف استدامة ستره، وىما الظاىر  الذي
 ة والنكاح.والحج، والشياد

 وتجب الإجابة عف سؤاؿ، مُفادُه: لِـ استثُني الوجو والكفاف مف الاحتجاب؟
إف احتجاب المرأة عمى جية الكماؿ فيو مف المشقة والتعذر بحيث تضيؽ بو ذرعًا، 
ولـ يأت الإسلبـ بالحجاب ليُعنّت المرأة أو يُشِؽ عمييا، بؿ أتى بو ليحفظيا، والوجو 

 الافتتاف إلييما، لـ يجب سترىما كباقي البدف. والكفاف لما لـ يتطرؽ
الزينة الظاىرة؟ قمت: لأف سترىا فيو  فيقاؿ في الكشّاؼ: "فإف قمت: لـ سومح مطمقًا 

حرج؛ فإف المرأة لا تجد بدًّا مف مزاولة الأشياء بيدىا، ومف الحاجة كشؼ وجييا، 

                                                           
  .مع البيافجا (ٛٛ)
"مع ىذا  ، وقاؿ:ٜٖٔ/ ٕ، والبييقي في سننو الكبرى، ٜٛٔ/ٙأبو داوود في سننو  أخرجو (ٜٛ)

المرسؿ قوؿ مف مضى مف الصحابة رضي الله تعالى عنيـ في بياف ما أباح الله مف الزينة الظاىرة 
 فصار القوؿ بذلؾ قوياً وبالله التوفيؽ". 

 .ٓٛٔ/ ٙالدر المنثور ػ (ٜٓ)
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لطرقات وظيور ا فيالشيادة والمحاكمة والنكاح، وتضطر إلى المشي  فيخصوصا 
يعني: إلا ما  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَاقدمييا، وخاصة الفقيرات منيف، وىذا معنى قولو: 

نما سومح  الزينة الخفية  فيجرت العادة والجبمة عمى ظيوره، والأصؿ فيو الظيور، وا 
لأولئؾ المذكوريف؛ لما كانوا مختصيف بو مف الحاجة المضطرة إلى مداخمتيـ 

الطباع مف النفرة عف مماسة  فيولقمة توقع الفتنة مف جياتيـ، ولما ومخالطتيـ، 
 .(ٜٔ)الأسفار لمنزوؿ والركوب وغير ذلؾ" فيالقرائب، وتحتاج المرأة إلى صحبتيـ 

لما كاف الغالب مف الوجو والكفيف ظيورىما  " –رحمو الله  – القرطبيالإماـ  يقوؿو  
 .(ٕٜ)"ف يكوف الاستثناء راجع إلييماح أالصلبة والحج فيصم فيعادة وعبادة، وذلؾ 

 لأف سترىا فيو حرج؛ :" سومح في الزينة الظاىرة؛الأندلسيعلبمة ابف حياف وقاؿ ال 
ومف الحاجة إلى كشؼ وجييا،  ،فإف المرأة لا تجد بداً مف مزاولة الأشياء بيدىا

 .(ٖٜ)الشيادة والمحاكمة والنكاح " في خصوصًا
 :د منيابجممة مف الشواىويستأنس لذلؾ  
أَرْدَؼَ رَسُوؿُ الم وِ صَم ى الُله  قاؿ: –  رضي الله عنيما –ابف عباس  ما رواه -

َـ الفَضْؿَ بْفَ عَب اسٍ يَوَْـ الن حْرِ خَمْفَوُ عَمَى عَجُزِ رَاحِمَتِوِ، وَكَافَ الفَضْؿُ رَجُلًب  عَمَيْوِ وَسَم 
َـ وَضِيئَةٌ وَضِيئًا، فَوَقَؼَ الن بِيُّ صَم ى الُله عَمَيْ  ، وَأَقْبَمَتِ امْرَأَةٌ مِفْ خَثْعَ ْـ َـ لِمن اسِ يُفْتِييِ وِ وَسَم 

، فَطَفِؽَ الفَضْؿُ يَنْظُرُ إِلَيْيَا، وَأَعْجَبَوُ حُسْنُيَا،  تَسْتفَْتِي رَسُوؿَ الم وِ صَم ى الُله عَمَيْوِ وَسَم َـ
َـ وَالفَضْؿُ يَنْظُرُ إِلَيْيَا، فَأَخْمَؼَ بِيَدِهِ فَأَخَذَ بِذَقَفِ الفَضْؿِ، فَالْتَفَتَ الن بِيُّ صَم ى الُله عَمَيْوِ وَسَم  

فَعَدَؿَ وَجْيَوُ عَفِ الن ظَرِ إِلَيْيَا، فَقَالَتْ: يَا رَسُوؿَ الم وِ، إِف  فَرِيضَةَ الم وِ فِي الحَجٍّ عَمَى 
تَطِيعُ أَفْ يَسْتَوِيَ عَمَى الر احِمَةِ، فَيَؿْ يَقْضِي عَنْوُ أَفْ عِبَادِهِ، أَدْرَكَتْ أَبِي شَيْخًا كَبِيرًا، لَا يَسْ 

 .(ٜٗ)« نَعَ ْـ»أَحُج  عَنْوُ؟ قَاؿَ: 

                                                           
(ٜٔ ) ٖ/ ٕٖٔ. 
 .ٜٕٕ/ ٕٔ القرطبيتفسير ( ٕٜ)
 .ٖٖ/ ٛالبحر المحيط ػ( ٖٜ)
 .ٕٕٛٙبرقـ  -ٔ٘/ٛ"، ٕأخرجو الإماـ البخاري، كتاب الاستئذاف، باب " (ٜٗ)
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 مى أف ستر المرأة وجييا ليس فرضًا؛دليؿ ع فيو: " -رحمو الله– قاؿ ابف حجر 
 .(ٜ٘) "الصلبة ولو رآه الغرباء فيوجييا  لإجماعيـ عمى أف لممرأة أف تبدي

صد الكمي مف تشريع احتجاب النساء لعمو يكمف في ستر المرأة، فيو دليؿ إف المق
عمى كرامتيا، وعاصٌـ إياىا مف أعيف الشر، وىو يربي الفرد والمجتمع عمى الخير، أما 
الفرد: فتحيا الأنثى في صوف جسدىا عف أعيف الناظريف ليا، والذكر يحيا في منأى 

علبقة نسب أو صير، تحكميما جميعًا ضوابط عف الأنثى ما لـ تربطيما  جسدي
قُؿْ الأدب، وحفظ أعينيما عف النظر إلى مفاتف الآخر، ليصدؽ فييـ قوؿ الله تعالى: 

ْـ إِف  الم وَ خَبِيرٌ بِمَا  ْـ ذَلِؾَ أَزْكَى لَيُ ْـ وَيَحْفَظُوا فُرُوجَيُ وا مِفْ أَبْصَارِىِ لِمْمُؤْمِنِيفَ يَغُضُّ
لِمْمُؤْمِنَاتِ يَغْضُضْفَ مِفْ أَبْصَارِىِف  وَيَحْفَظْفَ فُرُوجَيُف  وَلَا يُبْدِيفَ زِينَتَيُف   يَصْنَعُوفَ. وَقُؿْ 

[ وقطعًا متى تربى الفرد عمى الأدب وحفظ الأعيف ٖٔ-ٖٓ]النور:  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا
 .(ٜٙ)تربى المجتمع عميو، فما المجتمع إلا اجتماع الأفراد 

 
 انضابغ الدبحث

 بين انتشريغ وانتقصيذيراا  الد قضيت
تتوافؽ  اوشرع لكؿ أحكامً خمؽ الله الذكر والأنثى، وجعؿ لكؿ منيما تكوينًا خاصًا، 

كأصؿ الخمقة، والكرامة، والتكاليؼ الشرعية، فسوى بينيما في أمور، وىذا التكويف، 
الإنفاؽ، والاضطلبع ، كطبيعة التكاليؼ الشرعية، مف القوامة، و وفرؽ بينيما في أخرى

 بالمَيمات.
 في فمؾالميراث دائرًا فجعمت أمر  ثيرة أرادت أف تستدرؾ عمى الخالؽ!غير أف أممًا ك

فيمنعوف النساء حظيـ مف الماؿ الذي فرضو الله ليف، ولقد سجمت  !الرجولة فحسب
الله،  السنة النبوية ىذا الافتئات؛ قالوا لما نزلت الفرائض التي فرض الله: "يا رسوؿ

                                                           
 .ٓٔ/ ٔٔفتح البارى ػ( ٜ٘)
 . ٕٔٗ/ٖينظر: عودة الحجاب،  (ٜٙ)
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لطرقات وظيور ا فيالشيادة والمحاكمة والنكاح، وتضطر إلى المشي  فيخصوصا 
يعني: إلا ما  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَاقدمييا، وخاصة الفقيرات منيف، وىذا معنى قولو: 

نما سومح  الزينة الخفية  فيجرت العادة والجبمة عمى ظيوره، والأصؿ فيو الظيور، وا 
لأولئؾ المذكوريف؛ لما كانوا مختصيف بو مف الحاجة المضطرة إلى مداخمتيـ 

الطباع مف النفرة عف مماسة  فيولقمة توقع الفتنة مف جياتيـ، ولما ومخالطتيـ، 
 .(ٜٔ)الأسفار لمنزوؿ والركوب وغير ذلؾ" فيالقرائب، وتحتاج المرأة إلى صحبتيـ 

لما كاف الغالب مف الوجو والكفيف ظيورىما  " –رحمو الله  – القرطبيالإماـ  يقوؿو  
 .(ٕٜ)"ف يكوف الاستثناء راجع إلييماح أالصلبة والحج فيصم فيعادة وعبادة، وذلؾ 

 لأف سترىا فيو حرج؛ :" سومح في الزينة الظاىرة؛الأندلسيعلبمة ابف حياف وقاؿ ال 
ومف الحاجة إلى كشؼ وجييا،  ،فإف المرأة لا تجد بداً مف مزاولة الأشياء بيدىا

 .(ٖٜ)الشيادة والمحاكمة والنكاح " في خصوصًا
 :د منيابجممة مف الشواىويستأنس لذلؾ  
أَرْدَؼَ رَسُوؿُ الم وِ صَم ى الُله  قاؿ: –  رضي الله عنيما –ابف عباس  ما رواه -

َـ الفَضْؿَ بْفَ عَب اسٍ يَوَْـ الن حْرِ خَمْفَوُ عَمَى عَجُزِ رَاحِمَتِوِ، وَكَافَ الفَضْؿُ رَجُلًب  عَمَيْوِ وَسَم 
َـ وَضِيئَةٌ وَضِيئًا، فَوَقَؼَ الن بِيُّ صَم ى الُله عَمَيْ  ، وَأَقْبَمَتِ امْرَأَةٌ مِفْ خَثْعَ ْـ َـ لِمن اسِ يُفْتِييِ وِ وَسَم 

، فَطَفِؽَ الفَضْؿُ يَنْظُرُ إِلَيْيَا، وَأَعْجَبَوُ حُسْنُيَا،  تَسْتفَْتِي رَسُوؿَ الم وِ صَم ى الُله عَمَيْوِ وَسَم َـ
َـ وَالفَضْؿُ يَنْظُرُ إِلَيْيَا، فَأَخْمَؼَ بِيَدِهِ فَأَخَذَ بِذَقَفِ الفَضْؿِ، فَالْتَفَتَ الن بِيُّ صَم ى الُله عَمَيْوِ وَسَم  

فَعَدَؿَ وَجْيَوُ عَفِ الن ظَرِ إِلَيْيَا، فَقَالَتْ: يَا رَسُوؿَ الم وِ، إِف  فَرِيضَةَ الم وِ فِي الحَجٍّ عَمَى 
تَطِيعُ أَفْ يَسْتَوِيَ عَمَى الر احِمَةِ، فَيَؿْ يَقْضِي عَنْوُ أَفْ عِبَادِهِ، أَدْرَكَتْ أَبِي شَيْخًا كَبِيرًا، لَا يَسْ 

 .(ٜٗ)« نَعَ ْـ»أَحُج  عَنْوُ؟ قَاؿَ: 

                                                           
(ٜٔ ) ٖ/ ٕٖٔ. 
 .ٜٕٕ/ ٕٔ القرطبيتفسير ( ٕٜ)
 .ٖٖ/ ٛالبحر المحيط ػ( ٖٜ)
 .ٕٕٛٙبرقـ  -ٔ٘/ٛ"، ٕأخرجو الإماـ البخاري، كتاب الاستئذاف، باب " (ٜٗ)
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 مى أف ستر المرأة وجييا ليس فرضًا؛دليؿ ع فيو: " -رحمو الله– قاؿ ابف حجر 
 .(ٜ٘) "الصلبة ولو رآه الغرباء فيوجييا  لإجماعيـ عمى أف لممرأة أف تبدي

صد الكمي مف تشريع احتجاب النساء لعمو يكمف في ستر المرأة، فيو دليؿ إف المق
عمى كرامتيا، وعاصٌـ إياىا مف أعيف الشر، وىو يربي الفرد والمجتمع عمى الخير، أما 
الفرد: فتحيا الأنثى في صوف جسدىا عف أعيف الناظريف ليا، والذكر يحيا في منأى 

علبقة نسب أو صير، تحكميما جميعًا ضوابط عف الأنثى ما لـ تربطيما  جسدي
قُؿْ الأدب، وحفظ أعينيما عف النظر إلى مفاتف الآخر، ليصدؽ فييـ قوؿ الله تعالى: 

ْـ إِف  الم وَ خَبِيرٌ بِمَا  ْـ ذَلِؾَ أَزْكَى لَيُ ْـ وَيَحْفَظُوا فُرُوجَيُ وا مِفْ أَبْصَارِىِ لِمْمُؤْمِنِيفَ يَغُضُّ
لِمْمُؤْمِنَاتِ يَغْضُضْفَ مِفْ أَبْصَارِىِف  وَيَحْفَظْفَ فُرُوجَيُف  وَلَا يُبْدِيفَ زِينَتَيُف   يَصْنَعُوفَ. وَقُؿْ 

[ وقطعًا متى تربى الفرد عمى الأدب وحفظ الأعيف ٖٔ-ٖٓ]النور:  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنْيَا
 .(ٜٙ)تربى المجتمع عميو، فما المجتمع إلا اجتماع الأفراد 

 
 انضابغ الدبحث

 بين انتشريغ وانتقصيذيراا  الد قضيت
تتوافؽ  اوشرع لكؿ أحكامً خمؽ الله الذكر والأنثى، وجعؿ لكؿ منيما تكوينًا خاصًا، 

كأصؿ الخمقة، والكرامة، والتكاليؼ الشرعية، فسوى بينيما في أمور، وىذا التكويف، 
الإنفاؽ، والاضطلبع ، كطبيعة التكاليؼ الشرعية، مف القوامة، و وفرؽ بينيما في أخرى

 بالمَيمات.
 في فمؾالميراث دائرًا فجعمت أمر  ثيرة أرادت أف تستدرؾ عمى الخالؽ!غير أف أممًا ك

فيمنعوف النساء حظيـ مف الماؿ الذي فرضو الله ليف، ولقد سجمت  !الرجولة فحسب
الله،  السنة النبوية ىذا الافتئات؛ قالوا لما نزلت الفرائض التي فرض الله: "يا رسوؿ

                                                           
 .ٓٔ/ ٔٔفتح البارى ػ( ٜ٘)
 . ٕٔٗ/ٖينظر: عودة الحجاب،  (ٜٙ)
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، ونعطي  أنعطي الجارية نصؼ ما ترؾ أبوىا، وليست تركب الفرس، ولا تقاتؿ القوـ
   . (ٜٚ)"الصبي الميراث، وليس يغني شيئا؟

 الإسلبـ مف يشغب بيا كارىو التيضايا قالقضية ميراث المرأة مف أىـ  وتعد
يف الرجؿ ما ترفع أصوات ىؤلاء بوجوب المساواة ب المستشرقيف والعممانييف، فدائمًا

مدعيف أف الإسلبـ قد وضع مف شأف المرأة حيف جعميا عمى  ،الميراث فيوالمرأة 
 .حؽ النساء فيشير إلى جور الإسلبـ الميراث، وىذا ي فيالنصؼ مف حؽ الرجؿ 

عف ذلؾ أبمغ تعبير حيف زعـ أنو مف  (جاستوف فبيت) الفرنسيولقد عبر المستشرؽ  
 فيالميراث، يقوؿ: " إف دور المرأة  فيالرجؿ  الظمـ الواضح أف تأخذ المرأة نصؼ

عمى جانب كبير مف الضآلة، وأف ضآلة مرتبتيا كانت أمراً مسمماً  الإسلبميالمجتمع 
مسألة الميراث لـ يكف نصيبيا إلا نصؼ  فيجميع مظاىر الحياة، حتى إنو  فيبو 

 .(ٜٛ)نصيب الرجؿ "
 ىيمة وفى الميراث خاصة، إنما ف زعـ أف تكريـ المرأة عاـ مَ زعْ  الشططوكاف مف  

 فيعد مف –العصر الحديث  فيلا سيما -بعد الإسلبـ بالنسبة لما سبؽ الإسلبـ، أما 
لِمذ كَرِ مِثْؿُ حَظٍّ ثـ عمؿ زعمو بقولو: إف الإسلبـ قاؿ:  !!لبئؽ بكرامة المرأةالغير 

فأراد  ،ا بؿ تُورثيو شيئً وقت كانت المرأة لا ترث ف فيرسالة الإسلبـ جاءت ف الْأنُْثيََيْفِ 
 .(ٜٜ)"شيئًا فشيئًاالإسلبـ أف يدفع بوضع المرأة إلى الأماـ 

ْـ  -تعالى-ىؤلاء جيموا أف مف بَيٍّنَاتِ الحقائؽ ويَقينيا: أف الله  تول ى قِسمتَيا بنفسِو، فم
""يَكِمْيَا إلَىٰ مَمَؾٍ مُقر بٍ ولَا إلَىٰ نبيٍّ مُرسَؿٍ، ولكفْ تول ىٰ بيانَيا ف ، (ٓٓٔ)قسَميا أبْيفَ قَسٍْـ

ْـ سُبْحَانَوُ: -قاؿ ُـ الم وُ فِي أَوْلَادِكُ  [.ٔٔ]النساء:  مِثْؿُ حَظٍّ الْأنُْثيََيْفِ لِمذ كَرِ يُوصِيكُ

                                                           
عند أحد مف ، ولـ أجده ٛ٘ٗ/ٙجامع البياف عف تأويؿ آي القرآف، أخرجو الإماـ الطبري، في ( ٜٚ)

 المحدثيف.
 .ٔط  ٖٛمفتريات اليونسكو عمى الإسلبـ، للؤستاذ/ محمد السماف ص ( ٜٛ)
عبد المجيد صبح، وسقوط  .الإسلبـ، للؤستاذ فينصر أبو زيد، ينظر المرأة  .مف ىؤلاء: الدكتور (ٜٜ)

 .ٕٓٔص ،المرشديعبد العزيز  .العممانية د
 . ٖٖٔ/ٗللئماـ الغزالي  -الوسيط (ٓٓٔ)
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عدـ ذىاب ويحرصوف عمى  ،اا جمًّ الييود يحبوف الماؿ حبًّ  :عند الييود ميراث المرأة
فروعو وأصولو، ومتى وجد أحد منيـ  :عنيأ ،يـ إلى غير أسرتوماؿ ميت شيء مف

، ميما بعدت درجتو في القرابة كاف أحؽ بالماؿ حتى تحتفظ الأسرة بأمواليا فيما بينيا
سواء أكانت الأنثى  ،ا مف ميراث الأب إذا كاف لو ولد ذكرللؤنثى حظًّ  لـ يجعمواا ولذ
 ا لممتوفى.ا أـ أختً ا أـ زوجة أـ بنتً أمًّ 

  .هي البنوة والأبوة والأخوة والعمومة: ندهم أربعةوأسباب الميراث ع
ذا تُ  حظ اثنيف مف إخوتو  ويكوف لمولد مثؿُ  ،وفي الأب كاف ميراثو لأبنائو الذكوروا 

 إلا إذا حدث اتفاؽ بيف الإخوة عمى اقتساـ الميراث بالسوية. ،ا منوالأصغر سنًّ 
ليس أيما رجؿ مات و : "حوؿ الميراث عند الييود ىو والنص الوحيد في العيد القديـ
ف لـلو ابف تنقموف ممكو إلى ابنتو،  ف لـتكف لو ابنة تعطوا ممكو لإخوتو،  وا  يكف لو  وا 

ف لـ يكف لأبيو إخوة تعطوا ممكو إخوة تعطوا ممكو لأعمامو، الأقرب إليو مف  لنسيبو وا 
 .(ٔٓٔ)عشيرتو فيرثو" 

سو النصارى أي نظاـ لا يوجد في الكتاب الذي يقدّ  :ميراث المرأة عند المسيحيين
الميراث مع أخيو،  حينما سألو أخٌ قسمةَ  -عميو السلبـ–لمميراث، بؿ إف سيدنا عيسى 

 .(ٕٓٔ)أبَى 
بعد أف اطمعنا عمى ما كاف عميو حاؿ ميراث المرأة قبؿ  :ميراث المرأة في الإسلام

، والتي فةالمحرّ اء تمؾ التشريعات والأنظمة مغ الظمـ الذي لحؽ بيا مف جرّ الإسلبـ ومبْ 
ؽ بيا كاف لمطمع واليوى فييا دور كبير، جاء الإسلبـ بنوره وعدلو ليرفع عنيا ما لحِ 

مف البغي والإجحاؼ، وليقرر أنيا إنساف كالرجؿ، ليا مف الحقوؽ ما لا يجوز المساس 
  .بو أو نقصانو، كما عمييا مف الواجبات ما لا ينبغي التفريط أو التياوف فييا

                                                           
 .ٔ: ٕٚفر العدد س (ٔٓٔ)
(، وفيو: قاؿ لو واحد مف الجمع: يا معمـ قؿ ٘ٔ: ٕٔينظر: الإنجيؿ المنسوب لموقا، الآيات )( ٕٓٔ)

لأخي: أف يقاسمني الميراث، فقاؿ لو: يا إنساف مف أقامني عميكما قاضيًا أو مقسمًا؟ انظروا وتحفّظوا 
 مف الطمع؛ فإنو متى كاف لأحد كثير فميست حياتو مف أموالو.
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، ونعطي  أنعطي الجارية نصؼ ما ترؾ أبوىا، وليست تركب الفرس، ولا تقاتؿ القوـ
   . (ٜٚ)"الصبي الميراث، وليس يغني شيئا؟

 الإسلبـ مف يشغب بيا كارىو التيضايا قالقضية ميراث المرأة مف أىـ  وتعد
يف الرجؿ ما ترفع أصوات ىؤلاء بوجوب المساواة ب المستشرقيف والعممانييف، فدائمًا

مدعيف أف الإسلبـ قد وضع مف شأف المرأة حيف جعميا عمى  ،الميراث فيوالمرأة 
 .حؽ النساء فيشير إلى جور الإسلبـ الميراث، وىذا ي فيالنصؼ مف حؽ الرجؿ 

عف ذلؾ أبمغ تعبير حيف زعـ أنو مف  (جاستوف فبيت) الفرنسيولقد عبر المستشرؽ  
 فيالميراث، يقوؿ: " إف دور المرأة  فيالرجؿ  الظمـ الواضح أف تأخذ المرأة نصؼ

عمى جانب كبير مف الضآلة، وأف ضآلة مرتبتيا كانت أمراً مسمماً  الإسلبميالمجتمع 
مسألة الميراث لـ يكف نصيبيا إلا نصؼ  فيجميع مظاىر الحياة، حتى إنو  فيبو 

 .(ٜٛ)نصيب الرجؿ "
 ىيمة وفى الميراث خاصة، إنما ف زعـ أف تكريـ المرأة عاـ مَ زعْ  الشططوكاف مف  

 فيعد مف –العصر الحديث  فيلا سيما -بعد الإسلبـ بالنسبة لما سبؽ الإسلبـ، أما 
لِمذ كَرِ مِثْؿُ حَظٍّ ثـ عمؿ زعمو بقولو: إف الإسلبـ قاؿ:  !!لبئؽ بكرامة المرأةالغير 

فأراد  ،ا بؿ تُورثيو شيئً وقت كانت المرأة لا ترث ف فيرسالة الإسلبـ جاءت ف الْأنُْثيََيْفِ 
 .(ٜٜ)"شيئًا فشيئًاالإسلبـ أف يدفع بوضع المرأة إلى الأماـ 

ْـ  -تعالى-ىؤلاء جيموا أف مف بَيٍّنَاتِ الحقائؽ ويَقينيا: أف الله  تول ى قِسمتَيا بنفسِو، فم
""يَكِمْيَا إلَىٰ مَمَؾٍ مُقر بٍ ولَا إلَىٰ نبيٍّ مُرسَؿٍ، ولكفْ تول ىٰ بيانَيا ف ، (ٓٓٔ)قسَميا أبْيفَ قَسٍْـ

ْـ سُبْحَانَوُ: -قاؿ ُـ الم وُ فِي أَوْلَادِكُ  [.ٔٔ]النساء:  مِثْؿُ حَظٍّ الْأنُْثيََيْفِ لِمذ كَرِ يُوصِيكُ

                                                           
عند أحد مف ، ولـ أجده ٛ٘ٗ/ٙجامع البياف عف تأويؿ آي القرآف، أخرجو الإماـ الطبري، في ( ٜٚ)

 المحدثيف.
 .ٔط  ٖٛمفتريات اليونسكو عمى الإسلبـ، للؤستاذ/ محمد السماف ص ( ٜٛ)
عبد المجيد صبح، وسقوط  .الإسلبـ، للؤستاذ فينصر أبو زيد، ينظر المرأة  .مف ىؤلاء: الدكتور (ٜٜ)

 .ٕٓٔص ،المرشديعبد العزيز  .العممانية د
 . ٖٖٔ/ٗللئماـ الغزالي  -الوسيط (ٓٓٔ)
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عدـ ذىاب ويحرصوف عمى  ،اا جمًّ الييود يحبوف الماؿ حبًّ  :عند الييود ميراث المرأة
فروعو وأصولو، ومتى وجد أحد منيـ  :عنيأ ،يـ إلى غير أسرتوماؿ ميت شيء مف

، ميما بعدت درجتو في القرابة كاف أحؽ بالماؿ حتى تحتفظ الأسرة بأمواليا فيما بينيا
سواء أكانت الأنثى  ،ا مف ميراث الأب إذا كاف لو ولد ذكرللؤنثى حظًّ  لـ يجعمواا ولذ
 ا لممتوفى.ا أـ أختً ا أـ زوجة أـ بنتً أمًّ 

  .هي البنوة والأبوة والأخوة والعمومة: ندهم أربعةوأسباب الميراث ع
ذا تُ  حظ اثنيف مف إخوتو  ويكوف لمولد مثؿُ  ،وفي الأب كاف ميراثو لأبنائو الذكوروا 

 إلا إذا حدث اتفاؽ بيف الإخوة عمى اقتساـ الميراث بالسوية. ،ا منوالأصغر سنًّ 
ليس أيما رجؿ مات و : "حوؿ الميراث عند الييود ىو والنص الوحيد في العيد القديـ
ف لـلو ابف تنقموف ممكو إلى ابنتو،  ف لـتكف لو ابنة تعطوا ممكو لإخوتو،  وا  يكف لو  وا 

ف لـ يكف لأبيو إخوة تعطوا ممكو إخوة تعطوا ممكو لأعمامو، الأقرب إليو مف  لنسيبو وا 
 .(ٔٓٔ)عشيرتو فيرثو" 

سو النصارى أي نظاـ لا يوجد في الكتاب الذي يقدّ  :ميراث المرأة عند المسيحيين
الميراث مع أخيو،  حينما سألو أخٌ قسمةَ  -عميو السلبـ–لمميراث، بؿ إف سيدنا عيسى 

 .(ٕٓٔ)أبَى 
بعد أف اطمعنا عمى ما كاف عميو حاؿ ميراث المرأة قبؿ  :ميراث المرأة في الإسلام

، والتي فةالمحرّ اء تمؾ التشريعات والأنظمة مغ الظمـ الذي لحؽ بيا مف جرّ الإسلبـ ومبْ 
ؽ بيا كاف لمطمع واليوى فييا دور كبير، جاء الإسلبـ بنوره وعدلو ليرفع عنيا ما لحِ 

مف البغي والإجحاؼ، وليقرر أنيا إنساف كالرجؿ، ليا مف الحقوؽ ما لا يجوز المساس 
  .بو أو نقصانو، كما عمييا مف الواجبات ما لا ينبغي التفريط أو التياوف فييا

                                                           
 .ٔ: ٕٚفر العدد س (ٔٓٔ)
(، وفيو: قاؿ لو واحد مف الجمع: يا معمـ قؿ ٘ٔ: ٕٔينظر: الإنجيؿ المنسوب لموقا، الآيات )( ٕٓٔ)

لأخي: أف يقاسمني الميراث، فقاؿ لو: يا إنساف مف أقامني عميكما قاضيًا أو مقسمًا؟ انظروا وتحفّظوا 
 مف الطمع؛ فإنو متى كاف لأحد كثير فميست حياتو مف أموالو.
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 بجعمو ؛أف الإسلبـ ظمـ المرأة ر في نصوص المواريث بلب تدبر،لمف ينظوقد يبدو 
مف التدبر والمعرفة بنظاـ الإسلبـ قميلًب  والحؽ أف !ليا نصؼ حظ الرجؿ مف الميراث

أف الإسلبـ لـ يظمـ  يجمّيوما ألقاه عمى كاىؿ الرجؿ مف الأعباء والالتزامات المالية 
 المرأة ولـ يفضؿ الرجؿ عمييا.

وَآتُواْ النٍّسَاءَ  ، قاؿ تعالى:لممرأة الإسلبـ ىو المكمؼ بأف يقػدـ ميرًا فيفالرجؿ  
 ،ومسكف ،وكسوة ،، وىػو المكمؼ بالنفقة مف طعػاـ[ٗ]النساء:  صَدُقَاتِيِف  نِحْمَةً 

ْـ مِفْ وُجْدِكُ  ، قاؿ الله تعالى:وعػلبج لممرأة والأولاد ،ومػمبس   ْـأَسْكِنُوىُف  مِفْ حَيْثُ سَكَنْتُ
يُنْفِؽْ مِم ا آتَاهُ لِيُنْفِؽْ ذُو سَعَةٍ مِفْ سَعَتِوِ وَمَفْ قُدِرَ عَمَيْوِ رِزْقُوُ فَمْ  وقاؿ: ،[ٙ]الطلبؽ: 

 [.ٚ]الطلبؽ:  اللهُ 
حاجة إلى ىذه النفقة، ثـ إف المرأة  فيبالنفقة عمى والديو وأقاربو إذا كانوا  كما يكم ؼ 

تحفظ كيانيا  التينفقة العدة ونفقة المتعة عميو مقت فقد فرض الإسلبـ ليا إذا طُ 
 بيا الرجؿ، وأعفيت منيا المرأة. مؼوكرامتيا، وىذه كميا أعباء مالية كُ 

بما ألقى عميو  (ٖٓٔ)ض لمنقص نصيب الرجؿ بناء عمى ىذا معر  المنصؼ يدرؾ أف ف
بض مف الإسلبـ مف التزامات متوالية متجددة، ونصيب المرأة معرض لمزيادة " بما تق

لزوجيا  مالي شرعيالتزاـ  أيمير وىدايا وبما تغمو مف دخؿ إذ ثمرتو مع إعفائيا مف 
الميراث، ثـ يمقى عمى  فيوبيتيا وبنييا، فيؿ كاف مف العدالة أف يسوى الإسلبـ بينيما 

 .(ٗٓٔ)" ءشيالابف مػا يمقى مػف الأعبػاء الثقيمة المستمرة ويعفييا مف كؿ 

                                                           
ألؼ جنيو، فممولد  ٓٙبػ لو افترضنا مثلًب: رجلًب توفى ولو بنتاف وولد واحد، وترؾ ثروة تقدر  (ٖٓٔ)

الذكر ثلبثوف ألفًا، ولكؿ مف البنتيف خمسة عشر ألفًا، فإذا تزوج الولد، فإنو مكم ؼ بدفع المير، وتأثيث 
البنات، وعمى أمو وأبيو إذا لـ مأوى الزوجية، ثـ الإنفاؽ عمى نفسو وعمى زوجتو وأسرتو مف البنيف و 

 يكف ليما مورد رزؽ، وعمى أخواتو إذا لـ يكف ليف عائؿ.
منو قؿ أو  ءشيأما البنت فحيف تتزوج يكوف نصيبيا مف الميراث مدخرًا ليا، وليست مطالبة بإنفاؽ 

تصرؼ ماليا، أو حؽ ال فيتجارة أو صناعة، وليس لأحد الحجر عمييا  فيكثر، وليا أف تنمّي ماليا 
 -في بعض الحالات–الميراث  فيفيو مف غير رضاىا، ومف ثـ كاف مف العدالة أف يكوف نصيبيا 

 .ٕٓٔمحمود زقزوؽ ص .التشكيؾ، دمواجية حملبت  فيأقؿ مف نصيب الرجؿ.  ينظر: الإسلبـ 
 .ٕ٘ٓص ي،الخول البييالإسلبـ وقضايا المرأة المعاصرة /  (ٗٓٔ)
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 ففي عمى النصؼ مف ميراث الرجؿ مطمقًا؛ ليست الإسلبميث الميرا فيثـ إف المرأة 
رجؿ أو  توفّيما إذا ك ف نصيب المرأة فييا مساويًا لنصيب الرجؿ؛الميراث حالات يكو 

لأـ، ولو أو ليا أخ أو أخت  –أنثى  كاف أو ذكرًا –يس لو أو ليا والد أو ولد امرأة ول
 الميراث. فيالأخ والأخت  يستويلة ىذه الحا ففي
فْ كَافَ رَجُؿٌ يُورَثُ كَلَبلَةً أَوْ اْمْرَأَةٌ وَلَوُ أَخٌ وفى ىذا يقوؿ الحؽ سبحانو وتعالى:   وَاِ 

ْـ شُرَكَاءُ  الثُّمُثِ مِفْ بَعْدِ  فيأَوْ أُخْتٌ فَمِكُؿٍّ وَاحِدٍ مِنْيُمَا السُّدُسُ فَإِفْ كَانُواْ أَكْثَرَ مِفْ ذَلِؾَ فَيُ
 [.ٕٔ]النساء:  وْ دَيْفٍ غَيْرَ مُضَارٍ وَصِي ةً مِفَ الِله وَالُله عَمِيٌـ حَمِي ٌـوَصِي ةٍ يُوصَى بِيَا أَ 

الميراث ذكورىـ  في سواءٌ  ،الآية تقرر أف أولاد الأـ وىـ إخوة الميت وأخواتو لأموف 
ناثيـ، فالسدس للئخوة لأـ إذا انفرد الواحد منيـ، والثمث ليـ   إذا تعددوا. بالسويّةوا 

فمكؿ  ؛الميراث فييستوياف  كورًاوذ المتوفّى أولادًا إناثاًلأب والأـ إذا ترؾ كما أف ا 
وَلأبََويْوِ لِكُؿِ وَاحِدٍ مِنْيُمَا السُّدُسُ مِم ا تَرَؾَ إِفْ كَافَ واحد منيما السدس كما قاؿ تعالى: 

 [.ٔٔ:]النساء لَوُ وَلَدٌ 
امرأة ؛ كما إذا توفيت يزيد فييا نصيب الأنثى عمى الذكرحالات  ثمتكما أف  

 ؛سواء كانت منو أو مف غيره، فإف البنت ترث ضعؼ نصيب الزوج : زوجًا وبنتًاوتركت
 ث ترث البنت النصؼ، والزوج الربع.حي
ذا ترؾ   ، ونصيب البنتيف ا، فنصيب الزوجة الثمفبنتيف، وزوجة، وأخً  المتوفى:وا 

 .(٘ٓٔ) للؤخ والباقيالثمثاف، 
كؿ ما يوجو إلى الإسلبـ مف اتياـ باطؿ بأنو غمط المرأة  بيذا نستطيع أف نرد عمى

قد ترث مثمو، وقد ترث أقؿ منو، ف ؛فأعطاىا نصؼ نصيب الرجؿ ،الميراث فيحقيا 
 ذلؾ كمو وفؽ قاعدة ربانية عادلة.وربما ورثت أكثر منو و 

حديثة مقارنة بيف نظاـ الإسلبـ في توريث المرأة وبيف الشرائع والأنظمة القديمة والالوب
 نجد:

                                                           
 .ٕ٘ٔالإسلبـ، ص فيينظر: المرأة  (٘ٓٔ)
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 بجعمو ؛أف الإسلبـ ظمـ المرأة ر في نصوص المواريث بلب تدبر،لمف ينظوقد يبدو 
مف التدبر والمعرفة بنظاـ الإسلبـ قميلًب  والحؽ أف !ليا نصؼ حظ الرجؿ مف الميراث

أف الإسلبـ لـ يظمـ  يجمّيوما ألقاه عمى كاىؿ الرجؿ مف الأعباء والالتزامات المالية 
 المرأة ولـ يفضؿ الرجؿ عمييا.

وَآتُواْ النٍّسَاءَ  ، قاؿ تعالى:لممرأة الإسلبـ ىو المكمؼ بأف يقػدـ ميرًا فيفالرجؿ  
 ،ومسكف ،وكسوة ،، وىػو المكمؼ بالنفقة مف طعػاـ[ٗ]النساء:  صَدُقَاتِيِف  نِحْمَةً 

ْـ مِفْ وُجْدِكُ  ، قاؿ الله تعالى:وعػلبج لممرأة والأولاد ،ومػمبس   ْـأَسْكِنُوىُف  مِفْ حَيْثُ سَكَنْتُ
يُنْفِؽْ مِم ا آتَاهُ لِيُنْفِؽْ ذُو سَعَةٍ مِفْ سَعَتِوِ وَمَفْ قُدِرَ عَمَيْوِ رِزْقُوُ فَمْ  وقاؿ: ،[ٙ]الطلبؽ: 

 [.ٚ]الطلبؽ:  اللهُ 
حاجة إلى ىذه النفقة، ثـ إف المرأة  فيبالنفقة عمى والديو وأقاربو إذا كانوا  كما يكم ؼ 

تحفظ كيانيا  التينفقة العدة ونفقة المتعة عميو مقت فقد فرض الإسلبـ ليا إذا طُ 
 بيا الرجؿ، وأعفيت منيا المرأة. مؼوكرامتيا، وىذه كميا أعباء مالية كُ 

بما ألقى عميو  (ٖٓٔ)ض لمنقص نصيب الرجؿ بناء عمى ىذا معر  المنصؼ يدرؾ أف ف
بض مف الإسلبـ مف التزامات متوالية متجددة، ونصيب المرأة معرض لمزيادة " بما تق

لزوجيا  مالي شرعيالتزاـ  أيمير وىدايا وبما تغمو مف دخؿ إذ ثمرتو مع إعفائيا مف 
الميراث، ثـ يمقى عمى  فيوبيتيا وبنييا، فيؿ كاف مف العدالة أف يسوى الإسلبـ بينيما 

 .(ٗٓٔ)" ءشيالابف مػا يمقى مػف الأعبػاء الثقيمة المستمرة ويعفييا مف كؿ 

                                                           
ألؼ جنيو، فممولد  ٓٙبػ لو افترضنا مثلًب: رجلًب توفى ولو بنتاف وولد واحد، وترؾ ثروة تقدر  (ٖٓٔ)

الذكر ثلبثوف ألفًا، ولكؿ مف البنتيف خمسة عشر ألفًا، فإذا تزوج الولد، فإنو مكم ؼ بدفع المير، وتأثيث 
البنات، وعمى أمو وأبيو إذا لـ مأوى الزوجية، ثـ الإنفاؽ عمى نفسو وعمى زوجتو وأسرتو مف البنيف و 

 يكف ليما مورد رزؽ، وعمى أخواتو إذا لـ يكف ليف عائؿ.
منو قؿ أو  ءشيأما البنت فحيف تتزوج يكوف نصيبيا مف الميراث مدخرًا ليا، وليست مطالبة بإنفاؽ 

تصرؼ ماليا، أو حؽ ال فيتجارة أو صناعة، وليس لأحد الحجر عمييا  فيكثر، وليا أف تنمّي ماليا 
 -في بعض الحالات–الميراث  فيفيو مف غير رضاىا، ومف ثـ كاف مف العدالة أف يكوف نصيبيا 
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 ففي عمى النصؼ مف ميراث الرجؿ مطمقًا؛ ليست الإسلبميث الميرا فيثـ إف المرأة 
رجؿ أو  توفّيما إذا ك ف نصيب المرأة فييا مساويًا لنصيب الرجؿ؛الميراث حالات يكو 

لأـ، ولو أو ليا أخ أو أخت  –أنثى  كاف أو ذكرًا –يس لو أو ليا والد أو ولد امرأة ول
 الميراث. فيالأخ والأخت  يستويلة ىذه الحا ففي
فْ كَافَ رَجُؿٌ يُورَثُ كَلَبلَةً أَوْ اْمْرَأَةٌ وَلَوُ أَخٌ وفى ىذا يقوؿ الحؽ سبحانو وتعالى:   وَاِ 

ْـ شُرَكَاءُ  الثُّمُثِ مِفْ بَعْدِ  فيأَوْ أُخْتٌ فَمِكُؿٍّ وَاحِدٍ مِنْيُمَا السُّدُسُ فَإِفْ كَانُواْ أَكْثَرَ مِفْ ذَلِؾَ فَيُ
 [.ٕٔ]النساء:  وْ دَيْفٍ غَيْرَ مُضَارٍ وَصِي ةً مِفَ الِله وَالُله عَمِيٌـ حَمِي ٌـوَصِي ةٍ يُوصَى بِيَا أَ 

الميراث ذكورىـ  في سواءٌ  ،الآية تقرر أف أولاد الأـ وىـ إخوة الميت وأخواتو لأموف 
ناثيـ، فالسدس للئخوة لأـ إذا انفرد الواحد منيـ، والثمث ليـ   إذا تعددوا. بالسويّةوا 

فمكؿ  ؛الميراث فييستوياف  كورًاوذ المتوفّى أولادًا إناثاًلأب والأـ إذا ترؾ كما أف ا 
وَلأبََويْوِ لِكُؿِ وَاحِدٍ مِنْيُمَا السُّدُسُ مِم ا تَرَؾَ إِفْ كَافَ واحد منيما السدس كما قاؿ تعالى: 

 [.ٔٔ:]النساء لَوُ وَلَدٌ 
امرأة ؛ كما إذا توفيت يزيد فييا نصيب الأنثى عمى الذكرحالات  ثمتكما أف  

 ؛سواء كانت منو أو مف غيره، فإف البنت ترث ضعؼ نصيب الزوج : زوجًا وبنتًاوتركت
 ث ترث البنت النصؼ، والزوج الربع.حي
ذا ترؾ   ، ونصيب البنتيف ا، فنصيب الزوجة الثمفبنتيف، وزوجة، وأخً  المتوفى:وا 

 .(٘ٓٔ) للؤخ والباقيالثمثاف، 
كؿ ما يوجو إلى الإسلبـ مف اتياـ باطؿ بأنو غمط المرأة  بيذا نستطيع أف نرد عمى

قد ترث مثمو، وقد ترث أقؿ منو، ف ؛فأعطاىا نصؼ نصيب الرجؿ ،الميراث فيحقيا 
 ذلؾ كمو وفؽ قاعدة ربانية عادلة.وربما ورثت أكثر منو و 

حديثة مقارنة بيف نظاـ الإسلبـ في توريث المرأة وبيف الشرائع والأنظمة القديمة والالوب
 نجد:

                                                           
 .ٕ٘ٔالإسلبـ، ص فيينظر: المرأة  (٘ٓٔ)
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أف الذي تولى أمر تقسيـ التركات في الإسلبـ الله تعالى وليس البشر، فكانت  -
لا أف بذلؾ مف النظاـ والدقة والعدالة في التوزيع ما يستحيؿ عمى البشر أف ييتدوا إليو لو 

ْـ أَقْرَبُ لَكُ ْـىداىـ الله، قاؿ تعالى:  ْـ لَا تَدْرُوفَ أَيُّيُ ْـ وَأَبْنَاؤُكُ نَفْعًا فَرِيضَةً مِفَ الم وِ  آبَاؤُكُ
 [.ٔٔ: ]النساء إِف  الم وَ كَافَ عَمِيمًا حَكِيمًا

ا أكبر ا نصيبَ الأكثر احتياجً  ت إلى الحاجة فأعطتنظر  يةالإسلبمأف الشريعة  -
لأف الأبناء مقبموف  اف حظ الأبناء أكبر مف حظ الآباء؛ولذلؾ ك ؛امف الأقؿ احتياجً 

 أغمبولذلؾ كاف لمذكر مثؿ حظ الأنثييف في  ،دبروف عنياوالآباء م ،الحياة ىعم
ا عمييا وعمى  لمير زوجتو، منفقً ا باذلًا فلب شؾ أف الابف الذي سيصير زوجً  ،الأحياف

ا مف أختو التي ستصير زوجة تقبض ميرىا، ويرعاىا وينفؽ عمييا احتياجً  أكثرُ  ،أولاده
 زوجيا.

تعداه إلى الزوجة كما لماؿ ولـ تت الإرث في اقد حصر الشريعة الإسلبمية أف  -
ما بيف الزوجيف مف مودة ورحمة  ترابطة الزوجية، وجعم تكاف في الجاىمية، بؿ كرم

 يمميا كما فعمت بعض الشرائع.ا لمتوارث عند الوفاة، فمـ تحاؿ الحياة سببً 
ف الإسلبـ حؽ مشاركة البنات للؤبناء في الإرث مف والدىف ولـ يحجبيف اضم -

لِمرٍّجَاؿِ نَصِيبٌ مِم ا تَرَؾَ الْوَالِدَافِ ذىبت إليو الشريعة الييودية، قاؿ تعالى:  بالأبناء كما
وَالْأَقْرَبُوفَ وَلِمنٍّسَاءِ نَصِيبٌ مِم ا تَرَؾَ الْوَالِدَافِ وَالْأَقْرَبُوفَ مِم ا قَؿ  مِنْوُ أَوْ كَثُرَ نَصِيبًا 

 .[ٚ: ]النساء مَفْرُوضًا
أو ابف  فرض كما ترث بالتعصيب مع أخييا أو ابف اخيياثى ترث بالأف الأن -

قد يسقط الإخوة الأشقاء ، لذلؾ يب فقطفيـ يرثوف بالتعصأما الإخوة مف الذكور عميا، 
 .(ٙٓٔ) والأخوات لأـمع وجود الإخوة 

كف اثنتاف إذا انفردت، ويأخذف الثمثيف إذا أف البنت تأخذ مع أبييا النصؼ  -
ما لـ يوجد فرع أو السدس مع الباقي إذا ماتت أميا السدسَ،  بينما يأخذ الأبفصاعدًا، 

                                                           
، وينظر: شبيات انتياؾ الإسلبـ حقوؽ المرأة، ٖٜينظر: الفرائض، لأبي القاسـ السييمي، ص ( ٙٓٔ)

 . ٔٗٔص 
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"أَلْحِقُوا الْفَرَائِضَ بِأَىْمِيَا، فَمَا بَقِيَ فَيُوَ لِأَوْلَى رَجُؿٍ وارث؛ لققولو عميو الصلبة والسلبـ: 
 .(ٚٓٔ)ذَكَرٍ"

ىي أف نظاـ الإسلبـ في الميراث عامة ، تبيف لنا حقيقة ساطعةوبعد ىذه المقارنة ت
ىو النظاـ الوحيد الذي يوافؽ حركة السعي والنشاط في  ،ا يتعمؽ منو بالمرأة خاصةوم

 الجماعات البشرية، ولا يعوقيا عف التقدـ الذي تستحقو بسعييا ونشاطيا.
جد راث لممرأة يو تأمؿ في مسألة تشريع الميعند الميراث المرأة: مف  الشرعي المقصد

 ورد منيا:كثيرة أُ  مقاصدلذلؾ 
للبستحقاؽ والتممؾ  لمرأة وأنيا شؽ الرجؿ، وأنيا أىؿعمى إنسانية ا التأكيد -

 .ا، وفي ىذا مف التكريـ لممرأة ما فيووالتصرؼ كالرجؿ تمامً 
قد جعؿ الإنساف في الأرض خميفة، وشرفو فوكؿ إليو  -عز وجؿ-إف الله  -

فظ الإنساف ميمة عمارتيا واستنباط خيراتيا، وزوده بقدرات تمكنو مف القياـ برسالتو، ول
 عاـ يشمؿ الذكر والأنثى عمى حد سواء.

ناثً تمبية لنداء الفطرة التي فطر الله الناس عمييا ذكورً  - ا مف حب التممؾ ا وا 
نْسَافَ لِرَبٍّوِ لَكَنُودٌ.إِف  اقاؿ تعالى: لمماؿ؛  ن وُ عَمَى ذَلِؾَ لَشَيِيدٌ.وَ  لْإِ ن وُ لِحُبٍّ الْخَيْرِ  اِ  وَاِ 
وَتُحِبُّوفَ الْمَاؿَ حُبًّا  .وَتَأْكُمُوفَ التُّرَاثَ أَكْلًب لَمًّاوقاؿ تعالى: ، [ٛ-ٙاديات: الع] لَشَدِيدٌ 
 [ٕٓ-ٜٔالفجر: ] جَمًّا
 تمميؾ الإسلبـ لممرأة فيو عوف ليا عمى قضاء حوائجيا. -
عف طريؽ إنفاقو في  ؛إعطاء المرأة فرصة لتتعبد الله عز وجؿ بماليا كالرجؿ  -

 تمفة.وجوه الخير المخ
لأنو مع رعايتو لممصالح  ا ولا أنثى؛حقؽ معنى التكافؿ العائمي، فلب يحرـ ذكرً ت -

عمى جنس إلا بقدر  في النفس الواحدة، فلب يميز جنسًاالعممية يراعي مبدأ الوحدة 
 أعبائو.

 

                                                           
 . ٕٚٚ/ٙمتفؽ عميو، وينظر: المغني لابف قدامة  (ٚٓٔ)
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أف الذي تولى أمر تقسيـ التركات في الإسلبـ الله تعالى وليس البشر، فكانت  -
لا أف بذلؾ مف النظاـ والدقة والعدالة في التوزيع ما يستحيؿ عمى البشر أف ييتدوا إليو لو 

ْـ أَقْرَبُ لَكُ ْـىداىـ الله، قاؿ تعالى:  ْـ لَا تَدْرُوفَ أَيُّيُ ْـ وَأَبْنَاؤُكُ نَفْعًا فَرِيضَةً مِفَ الم وِ  آبَاؤُكُ
 [.ٔٔ: ]النساء إِف  الم وَ كَافَ عَمِيمًا حَكِيمًا

ا أكبر ا نصيبَ الأكثر احتياجً  ت إلى الحاجة فأعطتنظر  يةالإسلبمأف الشريعة  -
لأف الأبناء مقبموف  اف حظ الأبناء أكبر مف حظ الآباء؛ولذلؾ ك ؛امف الأقؿ احتياجً 

 أغمبولذلؾ كاف لمذكر مثؿ حظ الأنثييف في  ،دبروف عنياوالآباء م ،الحياة ىعم
ا عمييا وعمى  لمير زوجتو، منفقً ا باذلًا فلب شؾ أف الابف الذي سيصير زوجً  ،الأحياف

ا مف أختو التي ستصير زوجة تقبض ميرىا، ويرعاىا وينفؽ عمييا احتياجً  أكثرُ  ،أولاده
 زوجيا.

تعداه إلى الزوجة كما لماؿ ولـ تت الإرث في اقد حصر الشريعة الإسلبمية أف  -
ما بيف الزوجيف مف مودة ورحمة  ترابطة الزوجية، وجعم تكاف في الجاىمية، بؿ كرم

 يمميا كما فعمت بعض الشرائع.ا لمتوارث عند الوفاة، فمـ تحاؿ الحياة سببً 
ف الإسلبـ حؽ مشاركة البنات للؤبناء في الإرث مف والدىف ولـ يحجبيف اضم -

لِمرٍّجَاؿِ نَصِيبٌ مِم ا تَرَؾَ الْوَالِدَافِ ذىبت إليو الشريعة الييودية، قاؿ تعالى:  بالأبناء كما
وَالْأَقْرَبُوفَ وَلِمنٍّسَاءِ نَصِيبٌ مِم ا تَرَؾَ الْوَالِدَافِ وَالْأَقْرَبُوفَ مِم ا قَؿ  مِنْوُ أَوْ كَثُرَ نَصِيبًا 

 .[ٚ: ]النساء مَفْرُوضًا
أو ابف  فرض كما ترث بالتعصيب مع أخييا أو ابف اخيياثى ترث بالأف الأن -

قد يسقط الإخوة الأشقاء ، لذلؾ يب فقطفيـ يرثوف بالتعصأما الإخوة مف الذكور عميا، 
 .(ٙٓٔ) والأخوات لأـمع وجود الإخوة 

كف اثنتاف إذا انفردت، ويأخذف الثمثيف إذا أف البنت تأخذ مع أبييا النصؼ  -
ما لـ يوجد فرع أو السدس مع الباقي إذا ماتت أميا السدسَ،  بينما يأخذ الأبفصاعدًا، 

                                                           
، وينظر: شبيات انتياؾ الإسلبـ حقوؽ المرأة، ٖٜينظر: الفرائض، لأبي القاسـ السييمي، ص ( ٙٓٔ)

 . ٔٗٔص 
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"أَلْحِقُوا الْفَرَائِضَ بِأَىْمِيَا، فَمَا بَقِيَ فَيُوَ لِأَوْلَى رَجُؿٍ وارث؛ لققولو عميو الصلبة والسلبـ: 
 .(ٚٓٔ)ذَكَرٍ"

ىي أف نظاـ الإسلبـ في الميراث عامة ، تبيف لنا حقيقة ساطعةوبعد ىذه المقارنة ت
ىو النظاـ الوحيد الذي يوافؽ حركة السعي والنشاط في  ،ا يتعمؽ منو بالمرأة خاصةوم

 الجماعات البشرية، ولا يعوقيا عف التقدـ الذي تستحقو بسعييا ونشاطيا.
جد راث لممرأة يو تأمؿ في مسألة تشريع الميعند الميراث المرأة: مف  الشرعي المقصد

 ورد منيا:كثيرة أُ  مقاصدلذلؾ 
للبستحقاؽ والتممؾ  لمرأة وأنيا شؽ الرجؿ، وأنيا أىؿعمى إنسانية ا التأكيد -

 .ا، وفي ىذا مف التكريـ لممرأة ما فيووالتصرؼ كالرجؿ تمامً 
قد جعؿ الإنساف في الأرض خميفة، وشرفو فوكؿ إليو  -عز وجؿ-إف الله  -

فظ الإنساف ميمة عمارتيا واستنباط خيراتيا، وزوده بقدرات تمكنو مف القياـ برسالتو، ول
 عاـ يشمؿ الذكر والأنثى عمى حد سواء.

ناثً تمبية لنداء الفطرة التي فطر الله الناس عمييا ذكورً  - ا مف حب التممؾ ا وا 
نْسَافَ لِرَبٍّوِ لَكَنُودٌ.إِف  اقاؿ تعالى: لمماؿ؛  ن وُ عَمَى ذَلِؾَ لَشَيِيدٌ.وَ  لْإِ ن وُ لِحُبٍّ الْخَيْرِ  اِ  وَاِ 
وَتُحِبُّوفَ الْمَاؿَ حُبًّا  .وَتَأْكُمُوفَ التُّرَاثَ أَكْلًب لَمًّاوقاؿ تعالى: ، [ٛ-ٙاديات: الع] لَشَدِيدٌ 
 [ٕٓ-ٜٔالفجر: ] جَمًّا
 تمميؾ الإسلبـ لممرأة فيو عوف ليا عمى قضاء حوائجيا. -
عف طريؽ إنفاقو في  ؛إعطاء المرأة فرصة لتتعبد الله عز وجؿ بماليا كالرجؿ  -

 تمفة.وجوه الخير المخ
لأنو مع رعايتو لممصالح  ا ولا أنثى؛حقؽ معنى التكافؿ العائمي، فلب يحرـ ذكرً ت -

عمى جنس إلا بقدر  في النفس الواحدة، فلب يميز جنسًاالعممية يراعي مبدأ الوحدة 
 أعبائو.

 

                                                           
 . ٕٚٚ/ٙمتفؽ عميو، وينظر: المغني لابف قدامة  (ٚٓٔ)
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 انثامنالدبحث 
ي  قضيت

ّ
 بين انتشريغ وانتقصيذ انىلاياث انؼامتتىن

أف المقصود الأعظـ مف تولي رئاسة الدولة الإسلبمية  اتفؽ الفقياء في ديف الله عمى
ىو خلبفة النبوة في حراسة الشريعة، وسياسة الدنيا بالديف، وذلؾ متمثؿ في إقامة 
شعائر الديف، وأداء الحقوؽ، والأمر بالمعروؼ، والنيي عف المنكر، والسعي في 

متدادٌ لمخلبفة الأصمية مصالح الرعية. وىذه الخلبفة تستمزـ خميفةً يقوـ بحقيا، فيي ا
 لمكوف.  -ذَكره وأُنثاه-المتمثمة في عمارة الإنساف 

غير أف فرقًا بيف الخلبفة في الدولة والخلبفة في الأرض مف حيث العنصر الذاتي 
لمخميفة؛ فعمارة الأرض مقصود الخالؽ سبحانو، وىي لا تتـ إلا بمجموع الخمؽ، أما 

أقرب إلى العقؿ وتحمُّؿ معضلبت الأمور، وليذا الخلبفة في الدولة فتستمزـ عنصرًا 
ناثاً، وأناطاقتضت مشيئة الله أف يخمؽ الخ بكؿًّ تكاليفو التي يسعيا جُيده  مؽ ذكرانًا وا 

 وتحتمميا طاقاتو. 
الرجاؿ: تولي الولايات العامة العميا والتي الأمور التكميفية التي يضطمع بيا ومف 

عمى التحمؿ والتصرؼ في الأمور، ولذا كانت فييـ  منيا: رئاسة الدوؿ، فالرجاؿ أقدر
قامة الشعائر، فضلًب عف كوف ىذه الولاية مُحتاجةً إلى كماؿ الرأي  النبوة والإمامة، وا 
وتماـ العقؿ والفطنة والخبرة بشئوف الحياة، والمرأة ناقصة العقؿ قميمة الرأي، بسبب 

 تعالى عمى أمور خَمقية تنتاب ضعؼ خبرتيا واطلبعيا عمى واقع الحياة، وقد نبو الله
تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ  أَفْ المرأة، كالنسياف، وغيره مف العوارض فقاؿ: 

ولا أحد  -صمى الله عميو وسمـ-[، وليذا لـ يوؿٍّ النبي ٕٕٛ]البقرة:  الأخْرَى إِحْدَاىُمَا
بيتيا، فكيؼ يحؽ ليا أف مف خمفائو امرأةً قضاء ولا ولاية بمد، ولـ تُمنح القوامة في 

 تتولى الولاية العميا كرئاسة الدولة؟
إف إسناد شريعة الإسلبـ أمرًا كرئاسة الدوؿ إلى الرجاؿ عمى وجو الخصوص، يُضفي 
عمى المرأة مف البياء والإجلبؿ ما لـ تحظ بو في شريعة أخرى؛ ذلؾ أف الإسلبـ نظر 

دىا عف كؿ ما يناقض تمؾ الطبيعة، إلى طبيعتيا وما تصمح لو مف أعماؿ الحياة، فأبع
أو يحوؿ دوف أداء رسالتيا كاممة في المجتمع، وليذا خصيا ببعض الأحكاـ عف الرجؿ 
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زيادة أو نقصانًا، كما أسقط عنيا بعض الواجبات الدينية والاجتماعية كصلبة الجمعة 
ىمية مساواتيا بالرجؿ في الإنسانية والأ أمبدوليس في ىذا ما يتنافى مع  -مثلًب -

والكرامة الاجتماعية؛ لأنو قد عيد إلييا بتطوير المجتمع وتنميتو مف خلبؿ إتقانيا 
لمتخصصات التي تيميا وتتناسب مع وظيفتيا، فجعميا الإسلبـ راعية في أسرتيا، ولـ 
يمنعيا أف تتولى العمؿ العاـ، وأف تقُصد بالشورى وبعض الولايات، كما ىو فعؿ أمير 

لخطاب رضي الله عنو مع امرأة تدُعى: الشفاء بنت عبد الله بف المؤمنيف عمر ابف ا
 عبد شمس، فقد ولّاىا عمى الحسبة والتجارات )التفتيش عمى الأسواؽ(. 

نما ىو قائد  عمى أف رئيس الدولة في الإسلبـ ليس صورة رمزية لمزينة والتوقيع، وا 
حيات واسعة خطيرة المجتمع ورأسو المفكر، ووجيو البارز، ولسانو الناطؽ، ولو صلب

الآثار والنتائج؛ فيو الذي يعمف الحرب عمى الأعداء، ويقود الجيش في مياديف الكفاح، 
مـ والميادنة، إف كانت المصمحة فييما، أو الحرب والاستمرار فييا إف كانت  ويقرر السٍّ

 المصمحة تقتضييا، ومف ثـ فيو أمر لا يتفؽ مع تكويف المرأة النفسي والعاطفي.
كشؼ رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ عف عاقبة تولية المرأة ىذه الولاية، وأف وقد 

لما بمغ  قاؿ:النتيجة المحتّمة غالبًا تكوف عدـ الفلبح، فعف عف أبي بكرة رضي الله عنو 
لف " قاؿ:رسوؿَ الله صمى الله عميو وسمـ أف أىؿ فارس قد مم كوا عمييـ بنتَ كِسرى 

 . (ٛٓٔ)" ىـ امرأةيُفمح قوٌـ ول وا أمرَ 
: "فيو دليؿ عمى أف المرأة ليست مف أىؿ الولايات، ولا -رحمو الله– قاؿ الشوْكاني

 .(ٜٓٔ) يحؿ لقوـ توليتيا؛ لأنو يجب عمييـ اجتناب ما يُوقعيـ في عدـ الفلبح"
ىذا الحديث مقصود منو نبوءة مف الرسوؿ صمى الله عميو قد يُستشكؿ بأف : استشكاؿ

الفرس وزواؿ ممكيـ، بعد تولي ىذه المرأة لأمرىـ، ويستشيد بذكر وسمـ بانتياء حكـ 
الشورى الذي  بمبدأالقرآف الكريـ لقصة بمقيس ممكة سبأ ومدحو ليا في معرض أخذىا 

لـ ينكر عمى ىذه المرأة تولييا الحكـ ولـ  -عميو السلبـ-يقرره الإسلبـ، وأف سميماف 
                                                           

المغازي، باب كتاب النبي صمى الله عميو وسمـ إلى كسرى  البخاري، كتابأخرجو الإماـ ( ٛٓٔ)
 .ٕ٘ٗٗ، برقـ ٛ/ٙ ،وقيصر

 . ٖٗٓ/ ٛنيؿ الأوطار،  (ٜٓٔ)
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 انثامنالدبحث 
ي  قضيت

ّ
 بين انتشريغ وانتقصيذ انىلاياث انؼامتتىن

أف المقصود الأعظـ مف تولي رئاسة الدولة الإسلبمية  اتفؽ الفقياء في ديف الله عمى
ىو خلبفة النبوة في حراسة الشريعة، وسياسة الدنيا بالديف، وذلؾ متمثؿ في إقامة 
شعائر الديف، وأداء الحقوؽ، والأمر بالمعروؼ، والنيي عف المنكر، والسعي في 

متدادٌ لمخلبفة الأصمية مصالح الرعية. وىذه الخلبفة تستمزـ خميفةً يقوـ بحقيا، فيي ا
 لمكوف.  -ذَكره وأُنثاه-المتمثمة في عمارة الإنساف 

غير أف فرقًا بيف الخلبفة في الدولة والخلبفة في الأرض مف حيث العنصر الذاتي 
لمخميفة؛ فعمارة الأرض مقصود الخالؽ سبحانو، وىي لا تتـ إلا بمجموع الخمؽ، أما 

أقرب إلى العقؿ وتحمُّؿ معضلبت الأمور، وليذا الخلبفة في الدولة فتستمزـ عنصرًا 
ناثاً، وأناطاقتضت مشيئة الله أف يخمؽ الخ بكؿًّ تكاليفو التي يسعيا جُيده  مؽ ذكرانًا وا 

 وتحتمميا طاقاتو. 
الرجاؿ: تولي الولايات العامة العميا والتي الأمور التكميفية التي يضطمع بيا ومف 

عمى التحمؿ والتصرؼ في الأمور، ولذا كانت فييـ  منيا: رئاسة الدوؿ، فالرجاؿ أقدر
قامة الشعائر، فضلًب عف كوف ىذه الولاية مُحتاجةً إلى كماؿ الرأي  النبوة والإمامة، وا 
وتماـ العقؿ والفطنة والخبرة بشئوف الحياة، والمرأة ناقصة العقؿ قميمة الرأي، بسبب 

 تعالى عمى أمور خَمقية تنتاب ضعؼ خبرتيا واطلبعيا عمى واقع الحياة، وقد نبو الله
تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ  أَفْ المرأة، كالنسياف، وغيره مف العوارض فقاؿ: 

ولا أحد  -صمى الله عميو وسمـ-[، وليذا لـ يوؿٍّ النبي ٕٕٛ]البقرة:  الأخْرَى إِحْدَاىُمَا
بيتيا، فكيؼ يحؽ ليا أف مف خمفائو امرأةً قضاء ولا ولاية بمد، ولـ تُمنح القوامة في 

 تتولى الولاية العميا كرئاسة الدولة؟
إف إسناد شريعة الإسلبـ أمرًا كرئاسة الدوؿ إلى الرجاؿ عمى وجو الخصوص، يُضفي 
عمى المرأة مف البياء والإجلبؿ ما لـ تحظ بو في شريعة أخرى؛ ذلؾ أف الإسلبـ نظر 

دىا عف كؿ ما يناقض تمؾ الطبيعة، إلى طبيعتيا وما تصمح لو مف أعماؿ الحياة، فأبع
أو يحوؿ دوف أداء رسالتيا كاممة في المجتمع، وليذا خصيا ببعض الأحكاـ عف الرجؿ 
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زيادة أو نقصانًا، كما أسقط عنيا بعض الواجبات الدينية والاجتماعية كصلبة الجمعة 
ىمية مساواتيا بالرجؿ في الإنسانية والأ أمبدوليس في ىذا ما يتنافى مع  -مثلًب -

والكرامة الاجتماعية؛ لأنو قد عيد إلييا بتطوير المجتمع وتنميتو مف خلبؿ إتقانيا 
لمتخصصات التي تيميا وتتناسب مع وظيفتيا، فجعميا الإسلبـ راعية في أسرتيا، ولـ 
يمنعيا أف تتولى العمؿ العاـ، وأف تقُصد بالشورى وبعض الولايات، كما ىو فعؿ أمير 

لخطاب رضي الله عنو مع امرأة تدُعى: الشفاء بنت عبد الله بف المؤمنيف عمر ابف ا
 عبد شمس، فقد ولّاىا عمى الحسبة والتجارات )التفتيش عمى الأسواؽ(. 

نما ىو قائد  عمى أف رئيس الدولة في الإسلبـ ليس صورة رمزية لمزينة والتوقيع، وا 
حيات واسعة خطيرة المجتمع ورأسو المفكر، ووجيو البارز، ولسانو الناطؽ، ولو صلب

الآثار والنتائج؛ فيو الذي يعمف الحرب عمى الأعداء، ويقود الجيش في مياديف الكفاح، 
مـ والميادنة، إف كانت المصمحة فييما، أو الحرب والاستمرار فييا إف كانت  ويقرر السٍّ

 المصمحة تقتضييا، ومف ثـ فيو أمر لا يتفؽ مع تكويف المرأة النفسي والعاطفي.
كشؼ رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ عف عاقبة تولية المرأة ىذه الولاية، وأف وقد 

لما بمغ  قاؿ:النتيجة المحتّمة غالبًا تكوف عدـ الفلبح، فعف عف أبي بكرة رضي الله عنو 
لف " قاؿ:رسوؿَ الله صمى الله عميو وسمـ أف أىؿ فارس قد مم كوا عمييـ بنتَ كِسرى 

 . (ٛٓٔ)" ىـ امرأةيُفمح قوٌـ ول وا أمرَ 
: "فيو دليؿ عمى أف المرأة ليست مف أىؿ الولايات، ولا -رحمو الله– قاؿ الشوْكاني

 .(ٜٓٔ) يحؿ لقوـ توليتيا؛ لأنو يجب عمييـ اجتناب ما يُوقعيـ في عدـ الفلبح"
ىذا الحديث مقصود منو نبوءة مف الرسوؿ صمى الله عميو قد يُستشكؿ بأف : استشكاؿ

الفرس وزواؿ ممكيـ، بعد تولي ىذه المرأة لأمرىـ، ويستشيد بذكر وسمـ بانتياء حكـ 
الشورى الذي  بمبدأالقرآف الكريـ لقصة بمقيس ممكة سبأ ومدحو ليا في معرض أخذىا 

لـ ينكر عمى ىذه المرأة تولييا الحكـ ولـ  -عميو السلبـ-يقرره الإسلبـ، وأف سميماف 
                                                           

المغازي، باب كتاب النبي صمى الله عميو وسمـ إلى كسرى  البخاري، كتابأخرجو الإماـ ( ٛٓٔ)
 .ٕ٘ٗٗ، برقـ ٛ/ٙ ،وقيصر

 . ٖٗٓ/ ٛنيؿ الأوطار،  (ٜٓٔ)



86
قضايا المرأة بين التشريع والتقصيد

الدكتور/ هاني كمال محمد جعفر)دراسةٌ فقهيةٌ مقاصديةٌ(

         

41 
 

مة متزنة ترجع إلى الحؽ حيف تراه ينييا عف ذلؾ، بؿ وضعيا في صورة كريمة عاق
 واضحًا جميًّا. 
: ىذا لا يمنع الأصؿ العاـ وىو عدـ تولي المرأة الولاية العامة؛ فما الجواب عنو

تولت بمقيس تمؾ الولاية إلا لتمتعيا بصفات خوّلتيا لذلؾ، ومف ثـ اشتركت مع الرجاؿ 
العبرة بالكثير الشائع لا  المنوط بيـ فطرةً ىذا الأمر، وقد تقرر في أصوؿ الفقو أف

 بالقميؿ النادر.
عدـ الفلبح بتولي  -سالؼ الذكر–وقد ربط حديث رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ 

المرأة، وما ذاؾ إلا لكونيا قد اتصفت بيذا الوصؼ )وىو أنيا امرأة(، فدؿ ذلؾ عمى أف 
مييا في الحديث عمة منعيا مف الولاية العامة ىي الأنوثة، وىذه العمة عمة منصوص ع

كما يُرى، وليست عمة مستنبطة، والحكـ يدور مع عمتو المنصوص عمييا حيث درات 
 .وجودًا وعدمًا

بقي أمر أنبو إليو: ىو أف تولي رئاسة الدولة مف فروض الكفايات، وىي تسقط بقياـ 
فاضؿٌ عمى فاعؿ  يبيا، وقد ذكر جمعٌ مف الأصولييف أف فاعؿ الفرض الكفائ الآحاد

ض العيني؛ لأنو قائٌـ بما لـ يقـ بو غيره ومحصّؿٌ ثوابو، ومف ثـ فلببد لرئيس الدولة الفر 
 .  مف تحري الحؽ والصواب، والرجاؿ بيذا الأمر أقوـ

رادة  لكفْ  إف اقتضت الحاؿ تولي امرأة رئاسة دولة ما، اُختيرت باستفتاء جميوري وا 
صلبح والعقؿ والإمكانات يكوف بال -بعد عدـ وجود رجؿ كُؼءٍ -شعبية، فالاعتبار 

 السياسية، واتخاذ البطانة التي تعينيا عمى الخير. 
لصلبحيف ورجاحة  نساءً وفي القرآف ما يشيد لذلؾ ويصدّقو: وىو أف القرآف امتدح  

]النمؿ:  حَت ىٰ تَشْيَدُوفِ  مَا كُنتُ قَاطِعَةً أَمْرًا: نيافقاؿ الله يس ممكة سبأ، عقوليف؛ كبمق
ٖٕ.] 
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ُّ
 بين انتشريغ وانتقصيذ تحم

أو رجؿ وامرأتيف،  ،جعؿ الإسلبـ الشيادة التي تثُبت الحقوؽ شيادة رجميف عدليف 
ْـ يَكُونَا وذلؾ في قولو تعالى في آية المداينة:  ْـ فَإِفْ لَ وَاسْتَشْيِدُوا شَيِيدَيْفِ مِفْ رِجَالِكُ

ذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا تاَفِ مِم فْ تَرْضَوْفَ مِفَ الشُّيَدَاءِ أَفْ تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُ رَجُمَيْفِ فَرَجُؿٌ وَامْرَأَ 
 [.ٕٕٛ]البقرة:  الْأُخْرَى

ومف الواضح أف ىذا التفاوت لا علبقة لو بالإنسانية أو الكرامة أو الأىمية، فما دامت 
المالية كالرجؿ، لـ يكف  تاالالتزامالمرأة إنسانًا كالرجؿ، ذات أىمية كاممة لتحمؿ 

 المرأة واعتبارىا واحتراميا، ىو اشتراطو اثنتيف مع رجؿ واحد إلا لأمر خارج عف كرامة
عارض النسياف الذي قد يعرض ليا في ىذا الموقؼ الذي يستتبعو ثبوت حقوؽ 

 . خْرَىأَفْ تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا الْأُ وواجبات، ولذا قاؿ تعالى: 
 ولنفس المعنى ذىب كثير مف الفقياء إلى أف شيادة النساء لا تقُبؿ في الجنايات

، وليس ذلؾ إلا لأنيا غالبًا تكوف قائمة بشئوف بيتيا، ولا يتيسر ليا أف تحضر (ٓٔٔ)
مجالس الخصومات التي تنتيي بجرائـ القتؿ وما أشبييا، وكيؼ يمكنيا أف تتمكف مف 

ريمة والمجرميف وأداة الجريمة وكيفية وقوعيا؟ ومف المسمّـ بو أداء الشيادة فتصؼ الج
في الشريعة الإسلبمية أف الحدود تُدرَأ بالشبيات، وشيادتيا في القتؿ وأشباىو تحيط بيا 

قوعيا، ولذا روى شبية عدـ إمكاف تثبتيا مف وصؼ الجريمة لحالتيا النفسية عند و 
َـ وَالْخَمِيفَتيَْفِ الزُّىري رضي الله عنو: " مَضَتِ السُّن   ةُ مِفْ رَسُوؿِ الم وِ صَم ى الُله عَمَيْوِ وَسَم 

 .(ٔٔٔ)مِفْ بَعْدِهِ: أَلا  تَجُوزَ شَيَادَةُ النٍّسَاءِ فِي الْحُدُودِ " 
ويؤكد مراعاة ىذا المعنى في الاحتياط لشيادتيا فيما ليس مف شأنيا أف تحضره 

ا فيما لا يطمع عميو غيرىا، أو ما تطمع عميو غالبًا: أف الشريعة قبمت شيادتيا وحدى
وكاف ة، والعيوب الجنسية لدى المرأة، دوف الرجاؿ غالبًا؛ كإثبات الولادة، والثيوبة والبكار 

                                                           
  .ٖٓٔ/ٓٔ، والمغني لابف قدامة ٕٔٓ، والإقناع ص ٖٜ/ٕينظر: المدونة  (ٓٔٔ)
 . ٕٗٔٚٛ -ٖٖ٘/٘أخرجو ابف أبي شيبة في مصنفو، ( ٔٔٔ)
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مة متزنة ترجع إلى الحؽ حيف تراه ينييا عف ذلؾ، بؿ وضعيا في صورة كريمة عاق
 واضحًا جميًّا. 
: ىذا لا يمنع الأصؿ العاـ وىو عدـ تولي المرأة الولاية العامة؛ فما الجواب عنو

تولت بمقيس تمؾ الولاية إلا لتمتعيا بصفات خوّلتيا لذلؾ، ومف ثـ اشتركت مع الرجاؿ 
العبرة بالكثير الشائع لا  المنوط بيـ فطرةً ىذا الأمر، وقد تقرر في أصوؿ الفقو أف

 بالقميؿ النادر.
عدـ الفلبح بتولي  -سالؼ الذكر–وقد ربط حديث رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ 

المرأة، وما ذاؾ إلا لكونيا قد اتصفت بيذا الوصؼ )وىو أنيا امرأة(، فدؿ ذلؾ عمى أف 
مييا في الحديث عمة منعيا مف الولاية العامة ىي الأنوثة، وىذه العمة عمة منصوص ع

كما يُرى، وليست عمة مستنبطة، والحكـ يدور مع عمتو المنصوص عمييا حيث درات 
 .وجودًا وعدمًا

بقي أمر أنبو إليو: ىو أف تولي رئاسة الدولة مف فروض الكفايات، وىي تسقط بقياـ 
فاضؿٌ عمى فاعؿ  يبيا، وقد ذكر جمعٌ مف الأصولييف أف فاعؿ الفرض الكفائ الآحاد

ض العيني؛ لأنو قائٌـ بما لـ يقـ بو غيره ومحصّؿٌ ثوابو، ومف ثـ فلببد لرئيس الدولة الفر 
 .  مف تحري الحؽ والصواب، والرجاؿ بيذا الأمر أقوـ

رادة  لكفْ  إف اقتضت الحاؿ تولي امرأة رئاسة دولة ما، اُختيرت باستفتاء جميوري وا 
صلبح والعقؿ والإمكانات يكوف بال -بعد عدـ وجود رجؿ كُؼءٍ -شعبية، فالاعتبار 

 السياسية، واتخاذ البطانة التي تعينيا عمى الخير. 
لصلبحيف ورجاحة  نساءً وفي القرآف ما يشيد لذلؾ ويصدّقو: وىو أف القرآف امتدح  

]النمؿ:  حَت ىٰ تَشْيَدُوفِ  مَا كُنتُ قَاطِعَةً أَمْرًا: نيافقاؿ الله يس ممكة سبأ، عقوليف؛ كبمق
ٖٕ.] 
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 انتاصغث الدبح
م انشهادة قضيت

ُّ
 بين انتشريغ وانتقصيذ تحم

أو رجؿ وامرأتيف،  ،جعؿ الإسلبـ الشيادة التي تثُبت الحقوؽ شيادة رجميف عدليف 
ْـ يَكُونَا وذلؾ في قولو تعالى في آية المداينة:  ْـ فَإِفْ لَ وَاسْتَشْيِدُوا شَيِيدَيْفِ مِفْ رِجَالِكُ

ذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا تاَفِ مِم فْ تَرْضَوْفَ مِفَ الشُّيَدَاءِ أَفْ تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُ رَجُمَيْفِ فَرَجُؿٌ وَامْرَأَ 
 [.ٕٕٛ]البقرة:  الْأُخْرَى

ومف الواضح أف ىذا التفاوت لا علبقة لو بالإنسانية أو الكرامة أو الأىمية، فما دامت 
المالية كالرجؿ، لـ يكف  تاالالتزامالمرأة إنسانًا كالرجؿ، ذات أىمية كاممة لتحمؿ 

 المرأة واعتبارىا واحتراميا، ىو اشتراطو اثنتيف مع رجؿ واحد إلا لأمر خارج عف كرامة
عارض النسياف الذي قد يعرض ليا في ىذا الموقؼ الذي يستتبعو ثبوت حقوؽ 

 . خْرَىأَفْ تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا الْأُ وواجبات، ولذا قاؿ تعالى: 
 ولنفس المعنى ذىب كثير مف الفقياء إلى أف شيادة النساء لا تقُبؿ في الجنايات

، وليس ذلؾ إلا لأنيا غالبًا تكوف قائمة بشئوف بيتيا، ولا يتيسر ليا أف تحضر (ٓٔٔ)
مجالس الخصومات التي تنتيي بجرائـ القتؿ وما أشبييا، وكيؼ يمكنيا أف تتمكف مف 

ريمة والمجرميف وأداة الجريمة وكيفية وقوعيا؟ ومف المسمّـ بو أداء الشيادة فتصؼ الج
في الشريعة الإسلبمية أف الحدود تُدرَأ بالشبيات، وشيادتيا في القتؿ وأشباىو تحيط بيا 

قوعيا، ولذا روى شبية عدـ إمكاف تثبتيا مف وصؼ الجريمة لحالتيا النفسية عند و 
َـ وَالْخَمِيفَتيَْفِ الزُّىري رضي الله عنو: " مَضَتِ السُّن   ةُ مِفْ رَسُوؿِ الم وِ صَم ى الُله عَمَيْوِ وَسَم 

 .(ٔٔٔ)مِفْ بَعْدِهِ: أَلا  تَجُوزَ شَيَادَةُ النٍّسَاءِ فِي الْحُدُودِ " 
ويؤكد مراعاة ىذا المعنى في الاحتياط لشيادتيا فيما ليس مف شأنيا أف تحضره 

ا فيما لا يطمع عميو غيرىا، أو ما تطمع عميو غالبًا: أف الشريعة قبمت شيادتيا وحدى
وكاف ة، والعيوب الجنسية لدى المرأة، دوف الرجاؿ غالبًا؛ كإثبات الولادة، والثيوبة والبكار 

                                                           
  .ٖٓٔ/ٓٔ، والمغني لابف قدامة ٕٔٓ، والإقناع ص ٖٜ/ٕينظر: المدونة  (ٓٔٔ)
 . ٕٗٔٚٛ -ٖٖ٘/٘أخرجو ابف أبي شيبة في مصنفو، ( ٔٔٔ)
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إلا  ،والاطلبع عمى عيوبيف الجنسية ،وتطبيبيف ،ىذا حيف لـ يكف يتولى توليد النساء
 .(ٕٔٔ) النساء في العصور الماضية
نما ىي تثبت في ب إناطةإف القضية ليس ليا  ىانة، وأىمية وعدميا، وا  إكراـ وا 

وزيادةً في جبراف نقصاف النساء الذي جُبمف عميو، الأحكاـ؛ احتياطًا في القضاء بيا، 
أَفْ تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا ، قاؿ تعالى: وىذا ما يحرص عميو كؿ تشريع عادؿ

 .الْأُخْرَى
لكثرة البرد والرطوبة في  ؛النسياف غالب طباع النساء"و الله: قاؿ الرازي رحم

واجتماع المرأتيف عمى النسياف أبعد في العقؿ مف صدور النسياف عمى المرأة  ،أمزجتيف
حتى إف إحداىما لو نسيت ذكرتيا  ،فأقيمت المرأتاف مقاـ الرجؿ الواحد ،الواحدة
 .(ٖٔٔ)فيذا ىو المقصود مف الآية" ،الأخرى
نعمـ أنو لا معنى لمشغب والتشنيع عمى الشريعة في ىذه القضية، واتخاذىا  وبيذا

سلبحًا للبدعاء بأنيا انتقصت المرأة، وعاممتيا دوف الرجؿ كرامة ومكانة، مع أنيا 
أعمنت إكراميا ومساواتيا بالرجؿ في ذلؾ بنصوص صريحة واضحة لا لبس فييا ولا 

 غموض، وقد ذكرنا بعضيا فيما مضى.
 

 ث انؼاشرالدبح
 بين انتشريغ وانتقصيذتحريم نكاح الأصىل وانفروع  قضيت

 مظاىر الرقي البشري؛ فالأـ واجبٌ  مظير مف أصولو وفروعو مف النساء المرءتوقير 
عمييا، ويسري ىذا التوقير  لمشقة ا لإنعاميا، ولمبنت آكد كمالًا بالضرورة وفاءً توقيرُىا 

                                                           
ومما يؤسؼ لو أف يتصدر تُجاه قضية الشيادة محسوبوف عمى الثقافة، ويردد ما لا يعيو عقؿ أو ( ٕٔٔ)

جريدة "روزاليوسؼ" كلبمًا يحط مف قدر التشريع  فيصري ينشر م صحفييصدقو قمب؛ فيذا كاتب 
ىذا المجاؿ ويتساءؿ بعد أف ذكر أستاذة جامعية: أتكوف شيادة الأستاذة الدكتورة "فلبنة  في الإسلبمي

عصر الرسالة بيف واقعية الإسلبـ وأوىاـ المرجفيف  في" نصؼ شيادة بواب عمارتيا؟  ينظر: المرأة 
 دعبد الحمي، وشبيات حوؿ قضايا المرأة المسممة والرد عمييا، د. ٕٔٔص ،مطعفالعبد العظيـ  .د

 .ٙعيد عوض، ص 
 . ٜ٘/ٚمفاتيح الغيب  (ٖٔٔ)
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الله ف ممف ذكر الله مف النساء المحرمات، قاؿ ليعـ الأخوات والعمات والخالات، وغيرى
تُكُـ وَبَنَاتُ ٱلَأخِ وَبَنَاتُ : سبحانو مَٰ تُكُـ وَخَٰ تُكُـ وَعَمٰ  تُكُـ وَبَنَاتُكُـ وَأَخَوَٰ حُرٍّمَت عَمَيكُـ أُم يَٰ
عَةِ وَأُم يَٰ  الأخت فَ ٱلر ضَٰ تُكُـ مٍّ ُـ ٱلٰ تِي أَرضَعنَكُـ وَأَخَوَٰ تُكُ ُـ ٱلٰ تِي فِي وَأُم يَٰ ئِبُكُ تُ نِسَائِكُـ وَرَبَٰ

ُـ ٱلٰ تِي دَخَمتُـ بِيِف  فَإِف ل ـ تَكُونُواْ دَخَمتُـ بِيِف  فَلَب جُنَاحَ عَمَيكُـ وَحَمَٰئِ  ؿُ حُجُورِكُـ مٍّف نٍّسَائِكُ
ُـ ٱل ذِيفَ مِف أَصمَٰبِكُـ وَأَف تَجمَعُواْ بَيفَ ٱلُأختيَفِ إِلا  مَا  قَد سَمَؼَ إِف  ٱلم وَ كَافَ غَفُورا أَبنَائِكُ

نُكُـ كِتَٰبَ ٱلم وِ عَمَيكُـ  .[ٕٗ-ٕٕ: ]النساءر حِيما وَٱلمُحصَنَٰتُ مِفَ ٱلنٍّسَاءِ إِلا  مَا مَمَكَت أَيمَٰ
ثابت اختلبؼ درجات القرابة إلييف  عمىالنساء  مفوتحريـ ىذه الأصناؼ 

 . (ٗٔٔ)بالشرع
" -للهرحمو ا-قاؿ الإماـ الشافعي   . (٘ٔٔ): "ما سمى الله مف النساء محرما محرـ

 . (ٙٔٔ): "كتاب الله عميكـ: يعني فرضو" -رحمو الله  -وقاؿ الإماـ الجصاص
والمعني مف تحريميف ىو )الوطء( ودواعيو؛ فإف مف ذكرف مف النساء أعياف، 

نما تتعمؽ بأفعاؿ الم باحتيا بالأعياف، وا  كمفيف، والأحكاـ الشرعية لا يتعمؽ حظرىا وا 
 .(ٚٔٔ)الاستعماؿ  صار ىو )الوطء( مف بيف سائر الأفعاؿ بعرؼ فاقتضى المفظ فعلًب 

ىانة؛ -رحمو الله –ذكر الإماـ الرازي وقد  "السبب ليذا التحريـ: أف الوطء إذلاؿ وا 
ذا كاف الأمر  فإف الإنساف يستحيي مف ذكره ولا يقدـ عميو إلا في الموضع الخالي، وا 

الولد أعظـ وجوه الإنعاـ، فوجب  عمىت عنو؛ لأف إنعاـ الأـ كذلؾ وجب صوف الأميا
صونيا عف ىذا الإذلاؿ، والبنت بمنزلة جزء مف الإنساف وبعض منو، قاؿ عميو الصلبة 

فيجب صونيا عف ىذا الإذلاؿ، لأف المباشرة  (ٛٔٔ)« فَاطِمَةُ بِضْعَةٌ مِنٍّي»والسلبـ: 
 .(ٜٔٔ)ية"معيا تجري مجرى الإذلاؿ، وكذا القوؿ في البق

                                                           
 . ٓٓٔلابف المحاـ ص  -، والمختصر في أصوؿ الفقوٖٙ٘/ٔينظر: شرح الكوكب المنير ( ٗٔٔ)
 . ٕٔٓالرسالة ص  (٘ٔٔ)
 .ٜٕ٘/ٕالفصوؿ في الأصوؿ ( ٙٔٔ)
 . ٜٖٗ/ٖو ٕٗٗ/ ٕ، والواضح لابف عقيؿ ٖٕٙص  ،صفىٰ يُنْظَرْ: المُست (ٚٔٔ)
الله أخرجو الإماـ البخاري عف المسور بف مخرمة، في كتاب: المناقب، باب: مناقب قرابة رسوؿ  (ٛٔٔ)

 . ٖٗٔٚ-ٕٔ/٘الله عميو وسمـ،  صمى
 . ٕٗ/ٓٔمفاتيح الغيب  (ٜٔٔ)
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إلا  ،والاطلبع عمى عيوبيف الجنسية ،وتطبيبيف ،ىذا حيف لـ يكف يتولى توليد النساء
 .(ٕٔٔ) النساء في العصور الماضية
نما ىي تثبت في ب إناطةإف القضية ليس ليا  ىانة، وأىمية وعدميا، وا  إكراـ وا 

وزيادةً في جبراف نقصاف النساء الذي جُبمف عميو، الأحكاـ؛ احتياطًا في القضاء بيا، 
أَفْ تَضِؿ  إِحْدَاىُمَا فَتُذَكٍّرَ إِحْدَاىُمَا ، قاؿ تعالى: وىذا ما يحرص عميو كؿ تشريع عادؿ

 .الْأُخْرَى
لكثرة البرد والرطوبة في  ؛النسياف غالب طباع النساء"و الله: قاؿ الرازي رحم

واجتماع المرأتيف عمى النسياف أبعد في العقؿ مف صدور النسياف عمى المرأة  ،أمزجتيف
حتى إف إحداىما لو نسيت ذكرتيا  ،فأقيمت المرأتاف مقاـ الرجؿ الواحد ،الواحدة
 .(ٖٔٔ)فيذا ىو المقصود مف الآية" ،الأخرى
نعمـ أنو لا معنى لمشغب والتشنيع عمى الشريعة في ىذه القضية، واتخاذىا  وبيذا

سلبحًا للبدعاء بأنيا انتقصت المرأة، وعاممتيا دوف الرجؿ كرامة ومكانة، مع أنيا 
أعمنت إكراميا ومساواتيا بالرجؿ في ذلؾ بنصوص صريحة واضحة لا لبس فييا ولا 

 غموض، وقد ذكرنا بعضيا فيما مضى.
 

 ث انؼاشرالدبح
 بين انتشريغ وانتقصيذتحريم نكاح الأصىل وانفروع  قضيت

 مظاىر الرقي البشري؛ فالأـ واجبٌ  مظير مف أصولو وفروعو مف النساء المرءتوقير 
عمييا، ويسري ىذا التوقير  لمشقة ا لإنعاميا، ولمبنت آكد كمالًا بالضرورة وفاءً توقيرُىا 

                                                           
ومما يؤسؼ لو أف يتصدر تُجاه قضية الشيادة محسوبوف عمى الثقافة، ويردد ما لا يعيو عقؿ أو ( ٕٔٔ)

جريدة "روزاليوسؼ" كلبمًا يحط مف قدر التشريع  فيصري ينشر م صحفييصدقو قمب؛ فيذا كاتب 
ىذا المجاؿ ويتساءؿ بعد أف ذكر أستاذة جامعية: أتكوف شيادة الأستاذة الدكتورة "فلبنة  في الإسلبمي

عصر الرسالة بيف واقعية الإسلبـ وأوىاـ المرجفيف  في" نصؼ شيادة بواب عمارتيا؟  ينظر: المرأة 
 دعبد الحمي، وشبيات حوؿ قضايا المرأة المسممة والرد عمييا، د. ٕٔٔص ،مطعفالعبد العظيـ  .د

 .ٙعيد عوض، ص 
 . ٜ٘/ٚمفاتيح الغيب  (ٖٔٔ)
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الله ف ممف ذكر الله مف النساء المحرمات، قاؿ ليعـ الأخوات والعمات والخالات، وغيرى
تُكُـ وَبَنَاتُ ٱلَأخِ وَبَنَاتُ : سبحانو مَٰ تُكُـ وَخَٰ تُكُـ وَعَمٰ  تُكُـ وَبَنَاتُكُـ وَأَخَوَٰ حُرٍّمَت عَمَيكُـ أُم يَٰ
عَةِ وَأُم يَٰ  الأخت فَ ٱلر ضَٰ تُكُـ مٍّ ُـ ٱلٰ تِي أَرضَعنَكُـ وَأَخَوَٰ تُكُ ُـ ٱلٰ تِي فِي وَأُم يَٰ ئِبُكُ تُ نِسَائِكُـ وَرَبَٰ

ُـ ٱلٰ تِي دَخَمتُـ بِيِف  فَإِف ل ـ تَكُونُواْ دَخَمتُـ بِيِف  فَلَب جُنَاحَ عَمَيكُـ وَحَمَٰئِ  ؿُ حُجُورِكُـ مٍّف نٍّسَائِكُ
ُـ ٱل ذِيفَ مِف أَصمَٰبِكُـ وَأَف تَجمَعُواْ بَيفَ ٱلُأختيَفِ إِلا  مَا  قَد سَمَؼَ إِف  ٱلم وَ كَافَ غَفُورا أَبنَائِكُ

نُكُـ كِتَٰبَ ٱلم وِ عَمَيكُـ  .[ٕٗ-ٕٕ: ]النساءر حِيما وَٱلمُحصَنَٰتُ مِفَ ٱلنٍّسَاءِ إِلا  مَا مَمَكَت أَيمَٰ
ثابت اختلبؼ درجات القرابة إلييف  عمىالنساء  مفوتحريـ ىذه الأصناؼ 

 . (ٗٔٔ)بالشرع
" -للهرحمو ا-قاؿ الإماـ الشافعي   . (٘ٔٔ): "ما سمى الله مف النساء محرما محرـ

 . (ٙٔٔ): "كتاب الله عميكـ: يعني فرضو" -رحمو الله  -وقاؿ الإماـ الجصاص
والمعني مف تحريميف ىو )الوطء( ودواعيو؛ فإف مف ذكرف مف النساء أعياف، 

نما تتعمؽ بأفعاؿ الم باحتيا بالأعياف، وا  كمفيف، والأحكاـ الشرعية لا يتعمؽ حظرىا وا 
 .(ٚٔٔ)الاستعماؿ  صار ىو )الوطء( مف بيف سائر الأفعاؿ بعرؼ فاقتضى المفظ فعلًب 

ىانة؛ -رحمو الله –ذكر الإماـ الرازي وقد  "السبب ليذا التحريـ: أف الوطء إذلاؿ وا 
ذا كاف الأمر  فإف الإنساف يستحيي مف ذكره ولا يقدـ عميو إلا في الموضع الخالي، وا 

الولد أعظـ وجوه الإنعاـ، فوجب  عمىت عنو؛ لأف إنعاـ الأـ كذلؾ وجب صوف الأميا
صونيا عف ىذا الإذلاؿ، والبنت بمنزلة جزء مف الإنساف وبعض منو، قاؿ عميو الصلبة 

فيجب صونيا عف ىذا الإذلاؿ، لأف المباشرة  (ٛٔٔ)« فَاطِمَةُ بِضْعَةٌ مِنٍّي»والسلبـ: 
 .(ٜٔٔ)ية"معيا تجري مجرى الإذلاؿ، وكذا القوؿ في البق

                                                           
 . ٓٓٔلابف المحاـ ص  -، والمختصر في أصوؿ الفقوٖٙ٘/ٔينظر: شرح الكوكب المنير ( ٗٔٔ)
 . ٕٔٓالرسالة ص  (٘ٔٔ)
 .ٜٕ٘/ٕالفصوؿ في الأصوؿ ( ٙٔٔ)
 . ٜٖٗ/ٖو ٕٗٗ/ ٕ، والواضح لابف عقيؿ ٖٕٙص  ،صفىٰ يُنْظَرْ: المُست (ٚٔٔ)
الله أخرجو الإماـ البخاري عف المسور بف مخرمة، في كتاب: المناقب، باب: مناقب قرابة رسوؿ  (ٛٔٔ)

 . ٖٗٔٚ-ٕٔ/٘الله عميو وسمـ،  صمى
 . ٕٗ/ٓٔمفاتيح الغيب  (ٜٔٔ)
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بأنو حيث كاف معظـ القصد مف النكاح  -رحمو الله–عمؽ الطاىر بف عاشور كما 
الاستمتاع، فكانت مخالطة الزوجيف غير خالية مف نبذ الحياء، وذلؾ ينافي ما تقتضيو 
القرابة مف الوقار لأحد الجانبيف والاحتشاـ لكمييما، وىو ظاىر في أصوؿ الشخص 

 .(ٕٓٔ)وفروعو 
إلى تبييف مقصد الشارع مف كفالة ىذا الحؽ لمنساء المحرمات بأف واتجو الحنفية 

"نكاح ىؤلاء يفضي إلىٰ قطع الرحـ؛ لأف النكاح لا يخمو عف مباسطات تجري بيف 
قطع الرحـ فكاف النكاح  إلىالزوجيف عادة وبسببيا تجري الخشونة بينيما، وذلؾ يفضي 

لمفضي إلى الحراـ حراـ، وىذا سببا لقطع الرحـ مفضيا إليو، وقطع الرحـ حراـ وا
المعنى يعـ الفرؽ السبع؛ لأف قرابتيف محرمة القطع واجبة الوصؿ، وتختص الأميات 
بمعنى آخر: وىو أف احتراـ الأـ وتعظيميا واجب، وليذا أمر الولد بمصاحبة الوالديف 
بالمعروؼ، وخفض الجناح ليما، والقوؿ الكريـ، ونيى عف التأفيؼ ليما، فمو جاز 

نكاح والمرأة تكوف تحت أمر الزوج، وطاعتو وخدمتو مستحقة عمييا لمزميا ذلؾ، وأنو ال
 . (ٕٔٔ)ينفي الاحتراـ فيؤدي إلى التناقض"

"كؿ ما كاف الذؿ فيو أقوى فالقطيعة فيو أشد، فكانت الصيانة :-رحميـ الله-كما قالوا 
 . (ٕٕٔ)عنو أوجب"

التحريـ،  مقصدفي استبياف  -رحمو الله–وقد أبدع الأستاذ الشيخ/ محمد رشيد رضا 
 -جنينا-بأف عاطفة الأـ الوالدية أقوى عاطفة، وأرسخيا حنانا، كيؼ لا وقد كاف غذاؤه 

الفطرة أف يزاحـ  عمىفاقتضى ذلؾ تكريميا، فمف الجناية  حياتيا؟دميا الذي ىو قواـ 
ريـ البنت الحب العظيـ بيف الأميات وأولادىف حب استمتاع الشيوة إلييف، وتلب ذلؾ تح

الذي منو يتعجب ذو الطبع السميـ؛ لأف فطرتو تشعر بأف النزوع إليو مف قبيؿ 
المستحيلبت، فاقتضى ذلؾ تكريميا، ثـ الصمة بيف الإخوة وأخواتيـ تشبو الصمة بيف 
الوالديف والأولاد، مف حيث إنيـ كأعضاء الجسـ الواحد يستووف في النسبة إليو، فقضت 

                                                           
 . ٜٖٗ/ٕينظر: مقاصد الشريعة الإسلبمية  (ٕٓٔ)
 . ٕ٘ٚ/ٕالبدائع  (ٕٔٔ)
 . ٓٓٚ/ٖتبييف الحقائؽ  (ٕٕٔ)
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كاح الأخت حتى لا يكوف لمعتمي الفطرة منفذ لاستبداؿ عاطفة حكمة الشريعة تحريـ ن
، وأما العمات والخالات فيف مف (ٖٕٔ)الأخوة بداعية الشيوة، فاقتضى ذلؾ تكريميف

صمة العمومة والخؤولة،  عمىطينة الأب والأـ، فكاف مف محاسف الشريعة المحافظة 
ت الأخ والأخت فيف مف وألا تنزوي الشيوة عمييا، فاقتضى ذلؾ تكريميف، وأما بنا

الإنساف بمنزلة بناتو؛ مف حيث إف أخاه وأختو كنفسو، وذو الفطرة السميمة يمحظ ىذا 
 .(ٕٗٔ)الوجداف في نفسو، فاقتضى ذلؾ تكريميف 

تقوية آصرة القرابة إلييف تكريما ليف، فوردت بشأنيف  عمىقمت: وقد حث الشارع 
اث، وخصت قرابتيف بآداب وواجبات، الآباء والأبناء، وشرع ليف المير  عمىالنفقات 

وَٱت قُواْ ٱلم وَ كالأمر ببرىف، والاعتداد بصمة القرابة إلييف، حتى لقد قاؿ الله في حقيف: 
 .[ٔ: النساء] وَٱلَأرحَا َـ ۦٱل ذِي تَسَاءَلُوفَ بِوِ 

 
 الدبحث الحادي ػشر

 بين انتشريغ وانتقصيذ اننظر إلى الدراد خطبتهاإباحت  قضيت
ا الأجنبيات محظور في الشريعة؛ صيانة لمناظر والمنظور إليو، وسدً  إلىنظر ال

واْ مِف ا لمجاري الشيطاف، قاؿ تعالى: لذريعة الافتتاف، وتضييقً  قُؿ لٍّممُؤمِنِيفَ يَغُضُّ
لِؾَ أَزكَىٰ لَيُـ إِف  ٱلم وَ خَبِيرُ بِمَا يَصنَعُوفَ وَ  رِىِـ وَيَحفَظُواْ فُرُوجَيُـ ذَٰ قُؿ لٍّممُؤمِنَٰتِ أَبصَٰ

رِىِف  وَيَحفَظفَ فُرُوجَيُف  ولََا يُبدِيفَ زِينَتَيُف  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنيَا : النور] يَغضُضفَ مِف أَبصَٰ
أف ينظر إلييا، فإف  الشارع الحكيـ لو شرعخطبة امرأة امرؤٌ إذا أراد لكف  ،[ٖٔ-ٖٓ

لا اختار غيرىا حكـ الحظر ويحؿ حكـ الإباحة  رفع، فيُ لاقت طبعو ووافقت مراده، وا 

                                                           
أوؿُ مف أُوحي إليو بتحريـ  -عميو السلبـ-أجد مناسبًا في ىذا الصدد أف أذكر أفّ سيدنا نوحًا  (ٖٕٔ)

، ٔٔ/ٙٔ، والجامع لأحكاـ القرآف لمقرطبي ٚٙ/٘الأميات والبنات والأخوات. يُنْظَرْ: تفسير السمعاني 
 . ٜٙٔ/٘والنكت والعيوف لمماوردي 

  .ٕ٘/٘: تفسير المنار يُنْظَرْ ( ٕٗٔ)
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بأنو حيث كاف معظـ القصد مف النكاح  -رحمو الله–عمؽ الطاىر بف عاشور كما 
الاستمتاع، فكانت مخالطة الزوجيف غير خالية مف نبذ الحياء، وذلؾ ينافي ما تقتضيو 
القرابة مف الوقار لأحد الجانبيف والاحتشاـ لكمييما، وىو ظاىر في أصوؿ الشخص 

 .(ٕٓٔ)وفروعو 
إلى تبييف مقصد الشارع مف كفالة ىذا الحؽ لمنساء المحرمات بأف واتجو الحنفية 

"نكاح ىؤلاء يفضي إلىٰ قطع الرحـ؛ لأف النكاح لا يخمو عف مباسطات تجري بيف 
قطع الرحـ فكاف النكاح  إلىالزوجيف عادة وبسببيا تجري الخشونة بينيما، وذلؾ يفضي 

لمفضي إلى الحراـ حراـ، وىذا سببا لقطع الرحـ مفضيا إليو، وقطع الرحـ حراـ وا
المعنى يعـ الفرؽ السبع؛ لأف قرابتيف محرمة القطع واجبة الوصؿ، وتختص الأميات 
بمعنى آخر: وىو أف احتراـ الأـ وتعظيميا واجب، وليذا أمر الولد بمصاحبة الوالديف 
بالمعروؼ، وخفض الجناح ليما، والقوؿ الكريـ، ونيى عف التأفيؼ ليما، فمو جاز 

نكاح والمرأة تكوف تحت أمر الزوج، وطاعتو وخدمتو مستحقة عمييا لمزميا ذلؾ، وأنو ال
 . (ٕٔٔ)ينفي الاحتراـ فيؤدي إلى التناقض"

"كؿ ما كاف الذؿ فيو أقوى فالقطيعة فيو أشد، فكانت الصيانة :-رحميـ الله-كما قالوا 
 . (ٕٕٔ)عنو أوجب"

التحريـ،  مقصدفي استبياف  -رحمو الله–وقد أبدع الأستاذ الشيخ/ محمد رشيد رضا 
 -جنينا-بأف عاطفة الأـ الوالدية أقوى عاطفة، وأرسخيا حنانا، كيؼ لا وقد كاف غذاؤه 

الفطرة أف يزاحـ  عمىفاقتضى ذلؾ تكريميا، فمف الجناية  حياتيا؟دميا الذي ىو قواـ 
ريـ البنت الحب العظيـ بيف الأميات وأولادىف حب استمتاع الشيوة إلييف، وتلب ذلؾ تح

الذي منو يتعجب ذو الطبع السميـ؛ لأف فطرتو تشعر بأف النزوع إليو مف قبيؿ 
المستحيلبت، فاقتضى ذلؾ تكريميا، ثـ الصمة بيف الإخوة وأخواتيـ تشبو الصمة بيف 
الوالديف والأولاد، مف حيث إنيـ كأعضاء الجسـ الواحد يستووف في النسبة إليو، فقضت 

                                                           
 . ٜٖٗ/ٕينظر: مقاصد الشريعة الإسلبمية  (ٕٓٔ)
 . ٕ٘ٚ/ٕالبدائع  (ٕٔٔ)
 . ٓٓٚ/ٖتبييف الحقائؽ  (ٕٕٔ)
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كاح الأخت حتى لا يكوف لمعتمي الفطرة منفذ لاستبداؿ عاطفة حكمة الشريعة تحريـ ن
، وأما العمات والخالات فيف مف (ٖٕٔ)الأخوة بداعية الشيوة، فاقتضى ذلؾ تكريميف

صمة العمومة والخؤولة،  عمىطينة الأب والأـ، فكاف مف محاسف الشريعة المحافظة 
ت الأخ والأخت فيف مف وألا تنزوي الشيوة عمييا، فاقتضى ذلؾ تكريميف، وأما بنا

الإنساف بمنزلة بناتو؛ مف حيث إف أخاه وأختو كنفسو، وذو الفطرة السميمة يمحظ ىذا 
 .(ٕٗٔ)الوجداف في نفسو، فاقتضى ذلؾ تكريميف 

تقوية آصرة القرابة إلييف تكريما ليف، فوردت بشأنيف  عمىقمت: وقد حث الشارع 
اث، وخصت قرابتيف بآداب وواجبات، الآباء والأبناء، وشرع ليف المير  عمىالنفقات 

وَٱت قُواْ ٱلم وَ كالأمر ببرىف، والاعتداد بصمة القرابة إلييف، حتى لقد قاؿ الله في حقيف: 
 .[ٔ: النساء] وَٱلَأرحَا َـ ۦٱل ذِي تَسَاءَلُوفَ بِوِ 

 
 الدبحث الحادي ػشر

 بين انتشريغ وانتقصيذ اننظر إلى الدراد خطبتهاإباحت  قضيت
ا الأجنبيات محظور في الشريعة؛ صيانة لمناظر والمنظور إليو، وسدً  إلىنظر ال

واْ مِف ا لمجاري الشيطاف، قاؿ تعالى: لذريعة الافتتاف، وتضييقً  قُؿ لٍّممُؤمِنِيفَ يَغُضُّ
لِؾَ أَزكَىٰ لَيُـ إِف  ٱلم وَ خَبِيرُ بِمَا يَصنَعُوفَ وَ  رِىِـ وَيَحفَظُواْ فُرُوجَيُـ ذَٰ قُؿ لٍّممُؤمِنَٰتِ أَبصَٰ

رِىِف  وَيَحفَظفَ فُرُوجَيُف  ولََا يُبدِيفَ زِينَتَيُف  إِلا  مَا ظَيَرَ مِنيَا : النور] يَغضُضفَ مِف أَبصَٰ
أف ينظر إلييا، فإف  الشارع الحكيـ لو شرعخطبة امرأة امرؤٌ إذا أراد لكف  ،[ٖٔ-ٖٓ

لا اختار غيرىا حكـ الحظر ويحؿ حكـ الإباحة  رفع، فيُ لاقت طبعو ووافقت مراده، وا 

                                                           
أوؿُ مف أُوحي إليو بتحريـ  -عميو السلبـ-أجد مناسبًا في ىذا الصدد أف أذكر أفّ سيدنا نوحًا  (ٖٕٔ)

، ٔٔ/ٙٔ، والجامع لأحكاـ القرآف لمقرطبي ٚٙ/٘الأميات والبنات والأخوات. يُنْظَرْ: تفسير السمعاني 
 . ٜٙٔ/٘والنكت والعيوف لمماوردي 

  .ٕ٘/٘: تفسير المنار يُنْظَرْ ( ٕٗٔ)
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ا لمصمحة النكاح، فقد تقرر أصوليا أف الأمر الوارد بعد الحظر يفيد محمو؛ جمبً 
 . (ٕ٘ٔ)الإباحة

أنو خطب امرأة فقاؿ النبي  -رضي الله عنيما–روى الترمذي عف المغيرة بف شعبة 
َـ بَيْنَكُمَا فَإِن وُ أَحْرَىٰ أَفْ  ؛انْظُرْ إِلَيْيَا»: -صمى الله عميو وسمـ- ، فيذا أمر (ٕٙٔ) «يُؤْدَ

 بالنظر إلىٰ الأجنبية المراد خطبتيا ورد بعد حظره فأفاد الإباحة.
نكاحيا؛ فإف  إلىنكاح امرأة أباح لو الشارع النظر إلى ما يدعوه  عمىفإذا امرؤ عزـ 

ا لا يمكف تداركو بإصلبح إذ عما ، فضلًب (ٕٚٔ)في النظر دواـ الألفة والموافقة بينيما 
تحري السلبمة، وجعؿ "السبب في استحباب  عمى، فدلو الشرع ا أو خملًب وافؽ نظره عيبً 

روية، وأف يكوف أبعد مف الندـ الذي يمزمو  عمىالمخطوبة أف يكوف التزوج  إلىالنظر 
 عمىإف اقتحـ في النكاح ولـ يوافقو فمـ يرده، وأسيؿ لمتلبفي إف رد، وأف يكوف تزوجيا 

و، والرجؿ الحكيـ لا يمج مولجا حتى يتبيف خيره وشره قبؿ شوؽ ونشاط إف وافق
 .  (ٕٛٔ)ولوجو"

لا  يَحِؿُّ لَؾَ ٱلنٍّسَاءُ مِف بَعدُ وَلَا أَف وقد استدؿ غير واحد مف المفسريف بقولو تعالى: 
 إباحة النظر إلى مف عمى [،ٕ٘ :]الأحزاب تَبَد ؿَ بِيِف  مِف أَزوَٰج وَلَو أَعجَبَؾَ حُسنُيُف  

 يريد نكاحيا مف النساء؛ فإنو لا يعجبو حسنيف إلا بعد رؤية وجوىيف. 
جية  عمىالمخطوبة إنما ىو  إلى: " الأمر بالنظر -رحمو الله-قاؿ الإماـ القرطبي 

المصمحة؛ فإنو إذا نظر إلييا فمعمو يرى منيا ما يرغبو في نكاحيا، ومما  إلىالإرشاد 
رضي  -ا ذكره أبو داود عف جابر بف عبد الله جية الإرشاد م عمىأف الأمر  عمىيدؿ 

ُـ الْمَرْأَةَ، فَإِفِ »صمى الله عميو وسمـ: -قاؿ: قاؿ رسوؿ الله   -الله عنيما إِذَا خَطَبَ أَحَدُكُ
، قاؿ: فخطبتُ جاريةً فكنتُ أتخب أُ «نِكَاحِيَا فَمْيَفْعَؿْ  إلىمَا يَدْعُوهُ  إلىاسْتَطَاعَ أَفْ يَنْظُرَ 

                                                           
 عمى، والتمييد في تخريج الفروع ٕٖٕ، والقواعد والفوائد الأصولية ص ٙٗ/ ٕيُنْظَرْ: الإبياج (ٕ٘ٔ)

 .ٕٕٚالأصوؿ ص 
 . ٚٛٓٔ -ٜٖٛ/ٖسنف الترمذي ( ٕٙٔ)
 .ٔٓٔ/ٕ، وكشؼ الأسرار ٚٚٔ/ٛيُنْظَرْ: المبسوط لمسرخسي ( ٕٚٔ)
 . ٕٜٔ/ٕحجة الله البالغة ( ٕٛٔ)
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فَإِفِ ، فقولُو: )(ٜٕٔ)«نكاحِيا وتزوُّجِيا فتزوجْتُيا إلىأيتُ منيا ما دعاني ليا حتى ر 
 .(ٖٓٔ)( لا يقاؿ مثمو في الواجب "اسْتَطَاعَ فَمْيَفْعَؿْ 

رض وحفظو مف عِ الصيانة  لتشريعالأجنبية،  إلىقمت: إف الشارع لما حظر النظر 
 . إقامة النكاح لمقصدالافتتاف، ولما رفع الحظر بالإباحة كاف 

بقوليـ: "مف أراد أف يتزوج امرأة فلب بأس  -رحميـ الله –وىذا ما صرح بو الحنفية 
ف عمـ أنو يشتيييا" وعمموا ذلؾ بأف مقصود الشارع مف إباحة ، (ٖٔٔ)بأف ينظر إلييا وا 

 الألفة والموافقة.  إلىالنظر إقامة السنة لا قضاء الشيوة، وكوف النظر وسيمة 
ا؛ لأنيف يعجبيف مف الرجاؿ ما يعجبيـ منيف، فإف أيضً والحكـ ثابت في حؽ النساء 

 . (ٕٖٔ)جميمة بنت سموؿ ما كرىت مف ثابت بف قيس إلا دمامتو 
 

 الدبحث انثاني ػش
 بين انتشريغ وانتقصيذ ػتزال ي  امحيي الاقضيت 

يختمؼ جسـ المرأة عف جسـ الرجؿ في الخمقة والطبيعة العضوية والتكوينية، ولذا 
ا ليذا الاختلبؼ الجسمي، مف بينيا: خروج )إفرازات( ا تختص بيا تبعً امً فإف لممرأة أحك

ومناط ، "الحيض" :وىو المسمى في الفقو الشرعي -سبيميا المخرج المعتاد-دموية 
ا، فقد نيى القرآف الكريـ عف إتيانيف وىف الوطء حاؿ كوف المرأة حائضً المبحث ىو 

 البحث الطبي والدراسات المعنية. حيض، وتبيف أنو أمر معجز؛ مف حيث ما أثبتو

                                                           
 -ٕٛٛ/ٕداود، كتاب: النكاح، باب: في الرجؿ ينظر إلى المرأة وىو يريد تزويجيا، سنف أبي  (ٜٕٔ)

ٕٕٓٛ . 
 . ٕٕٕ/ٗٔالجامع لأحكاـ القرآف  (ٖٓٔ)
 . ٕٕٔ/٘، والبدائع ٕٙ/ٓٔيُنْظَرْ: اليداية مع الفتح ( ٖٔٔ)
ابِتِ بْفِ قَيْسٍ أَتَتِ أَف امْرَأَةَ ثَ  -رَضِيَ الُله عَنْيُمَا-يدؿُّ لذلؾ: ما أخرجو البخاري عف ابف عباس (ٕٖٔ)

، فَقَالَتْ: يَا رَسُوؿَ الِله، ثاَبِتُ بْفُ قَيْسٍ،  َـ مَا أَعْتِبُ عَمَيْوِ فِي خُمُؽٍ وَلَا دِيفٍ، النبِي صَمى الُله عَمَيْوِ وَسَم
: وَلَكِني أَكْرَهُ الكُفْرَ فِي الِإسْلَب ِـ َـ قَالَتْ: « تَرُديفَ عَمَيْوِ حَدِيقَتَوُ؟أَ »، فَقَاؿَ رَسُوؿُ الِله صَمى الُله عَمَيْوِ وَسَم

 : َـ ، قَاؿَ رَسُوؿُ الِله صَمى الُله عَمَيْوِ وَسَم ْـ باب: كتاب: الطلبؽ،  «.اقْبَؿِ الحَدِيقَةَ وَطَمقْيَا تَطْمِيقَةً »نَعَ
 .ٖٕٚ٘ -ٙٗ/ٚوكيؼ الطلبؽ فيو؟ عالخم
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ا لمصمحة النكاح، فقد تقرر أصوليا أف الأمر الوارد بعد الحظر يفيد محمو؛ جمبً 
 . (ٕ٘ٔ)الإباحة

أنو خطب امرأة فقاؿ النبي  -رضي الله عنيما–روى الترمذي عف المغيرة بف شعبة 
َـ بَيْنَكُمَا فَإِن وُ أَحْرَىٰ أَفْ  ؛انْظُرْ إِلَيْيَا»: -صمى الله عميو وسمـ- ، فيذا أمر (ٕٙٔ) «يُؤْدَ

 بالنظر إلىٰ الأجنبية المراد خطبتيا ورد بعد حظره فأفاد الإباحة.
نكاحيا؛ فإف  إلىنكاح امرأة أباح لو الشارع النظر إلى ما يدعوه  عمىفإذا امرؤ عزـ 

ا لا يمكف تداركو بإصلبح إذ عما ، فضلًب (ٕٚٔ)في النظر دواـ الألفة والموافقة بينيما 
تحري السلبمة، وجعؿ "السبب في استحباب  عمى، فدلو الشرع ا أو خملًب وافؽ نظره عيبً 

روية، وأف يكوف أبعد مف الندـ الذي يمزمو  عمىالمخطوبة أف يكوف التزوج  إلىالنظر 
 عمىإف اقتحـ في النكاح ولـ يوافقو فمـ يرده، وأسيؿ لمتلبفي إف رد، وأف يكوف تزوجيا 

و، والرجؿ الحكيـ لا يمج مولجا حتى يتبيف خيره وشره قبؿ شوؽ ونشاط إف وافق
 .  (ٕٛٔ)ولوجو"

لا  يَحِؿُّ لَؾَ ٱلنٍّسَاءُ مِف بَعدُ وَلَا أَف وقد استدؿ غير واحد مف المفسريف بقولو تعالى: 
 إباحة النظر إلى مف عمى [،ٕ٘ :]الأحزاب تَبَد ؿَ بِيِف  مِف أَزوَٰج وَلَو أَعجَبَؾَ حُسنُيُف  

 يريد نكاحيا مف النساء؛ فإنو لا يعجبو حسنيف إلا بعد رؤية وجوىيف. 
جية  عمىالمخطوبة إنما ىو  إلى: " الأمر بالنظر -رحمو الله-قاؿ الإماـ القرطبي 

المصمحة؛ فإنو إذا نظر إلييا فمعمو يرى منيا ما يرغبو في نكاحيا، ومما  إلىالإرشاد 
رضي  -ا ذكره أبو داود عف جابر بف عبد الله جية الإرشاد م عمىأف الأمر  عمىيدؿ 

ُـ الْمَرْأَةَ، فَإِفِ »صمى الله عميو وسمـ: -قاؿ: قاؿ رسوؿ الله   -الله عنيما إِذَا خَطَبَ أَحَدُكُ
، قاؿ: فخطبتُ جاريةً فكنتُ أتخب أُ «نِكَاحِيَا فَمْيَفْعَؿْ  إلىمَا يَدْعُوهُ  إلىاسْتَطَاعَ أَفْ يَنْظُرَ 

                                                           
 عمى، والتمييد في تخريج الفروع ٕٖٕ، والقواعد والفوائد الأصولية ص ٙٗ/ ٕيُنْظَرْ: الإبياج (ٕ٘ٔ)

 .ٕٕٚالأصوؿ ص 
 . ٚٛٓٔ -ٜٖٛ/ٖسنف الترمذي ( ٕٙٔ)
 .ٔٓٔ/ٕ، وكشؼ الأسرار ٚٚٔ/ٛيُنْظَرْ: المبسوط لمسرخسي ( ٕٚٔ)
 . ٕٜٔ/ٕحجة الله البالغة ( ٕٛٔ)
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فَإِفِ ، فقولُو: )(ٜٕٔ)«نكاحِيا وتزوُّجِيا فتزوجْتُيا إلىأيتُ منيا ما دعاني ليا حتى ر 
 .(ٖٓٔ)( لا يقاؿ مثمو في الواجب "اسْتَطَاعَ فَمْيَفْعَؿْ 

رض وحفظو مف عِ الصيانة  لتشريعالأجنبية،  إلىقمت: إف الشارع لما حظر النظر 
 . إقامة النكاح لمقصدالافتتاف، ولما رفع الحظر بالإباحة كاف 

بقوليـ: "مف أراد أف يتزوج امرأة فلب بأس  -رحميـ الله –وىذا ما صرح بو الحنفية 
ف عمـ أنو يشتيييا" وعمموا ذلؾ بأف مقصود الشارع مف إباحة ، (ٖٔٔ)بأف ينظر إلييا وا 

 الألفة والموافقة.  إلىالنظر إقامة السنة لا قضاء الشيوة، وكوف النظر وسيمة 
ا؛ لأنيف يعجبيف مف الرجاؿ ما يعجبيـ منيف، فإف أيضً والحكـ ثابت في حؽ النساء 

 . (ٕٖٔ)جميمة بنت سموؿ ما كرىت مف ثابت بف قيس إلا دمامتو 
 

 الدبحث انثاني ػش
 بين انتشريغ وانتقصيذ ػتزال ي  امحيي الاقضيت 

يختمؼ جسـ المرأة عف جسـ الرجؿ في الخمقة والطبيعة العضوية والتكوينية، ولذا 
ا ليذا الاختلبؼ الجسمي، مف بينيا: خروج )إفرازات( ا تختص بيا تبعً امً فإف لممرأة أحك

ومناط ، "الحيض" :وىو المسمى في الفقو الشرعي -سبيميا المخرج المعتاد-دموية 
ا، فقد نيى القرآف الكريـ عف إتيانيف وىف الوطء حاؿ كوف المرأة حائضً المبحث ىو 

 البحث الطبي والدراسات المعنية. حيض، وتبيف أنو أمر معجز؛ مف حيث ما أثبتو

                                                           
 -ٕٛٛ/ٕداود، كتاب: النكاح، باب: في الرجؿ ينظر إلى المرأة وىو يريد تزويجيا، سنف أبي  (ٜٕٔ)

ٕٕٓٛ . 
 . ٕٕٕ/ٗٔالجامع لأحكاـ القرآف  (ٖٓٔ)
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مُونَؾَ عَفِ ٱلمَحِيضِ قُؿ ىُوَ أَذى فَتعتَزِلُواْ ٱلنٍّسَاءَ فِي ٱلمَحِيضِ وَلَا   َ وَيَسقاؿ الله تعالى: 
ُـ ٱلم وُ إِف  ٱلم وَ يُحِبُّ ٱلت   بِيفَ تَقرَبُوىُف  حَت ىٰ يَطيُرفَ فَإِذَا تَطَي رفَ فَأتُوىُف  مِف حَيثُ أَمَرَكُ وٰ 

، فالآية دليؿ عمىٰ تحريـ إتياف المرأة في فرجيا حاؿ [ٕٕٕ :]البقرةوَيُحِبُّ ٱلمُتَطَيٍّرِيفَ 
 .(ٖٖٔ)الحيض، وقد حكى الاتفاؽ عمىٰ ذلؾ غير واحد 

وقد كاف للؤصولييف قصب السبؽ في تعييف عمة النيي عف إتياف الحائض، فأفادوا 
، حتى (ٖٗٔ)لحيض وىو القذر والنجاسة أف حظر وطء الحائض للؤذى الموجود في ا

ا منو سبحانو ليؤخذ بالقبوؿ مف الحكـ ورتب عمييا؛ لطفً  عمىلقد قدمت العمة 
ا، ويعمـ أنو المتساىميف الذيف يروف الحجر عمييـ في أمور غرائزىـ وشيواتيـ تحكمً 

 . (ٖ٘ٔ)حكـ لممصمحة لا لمتعبد كما عميو الييود 
فرزه المرأة في الحيض فاسد، فإذا ما حدثت مباشرة والأطباء يقولوف: إف الدـ الذي ت

 عمىوعدـ نزولو، وىو ما يضر بالمرأة والرجؿ  الفاسداحتباس ىذا الدـ  إلىأدت 
ولو سمـ الرجؿ مف ىذا الأذى لا تكاد تسمـ منو المرأة؛ لأف إتيانيا يزعج النسؿ ، السواء

بوظيفة طبيعية أخرى، وىي فييا إلى ما ليست مستعدة لو ولا قادرة عميو، لاشتغاليا 
 .(ٖٙٔ) المعروؼإفراز الدـ 

 
 
 
 

                                                           
، ٖٕٕ/ٔلمغني لابف قدامة ، وإٗٙ/ٕٔ، ومجموع الفتاوى ٖٕيُنْظَرْ: مراتب الإجماع ص  (ٖٖٔ)

 . ٖٓ/ٕوفتح الباري لابف رجب 
 .ٕٚ٘ /ٔوكشؼ الأسرار  ،ٜٚٔ /ٕيُنْظَرْ: روضة الناظر ( ٖٗٔ)
 . ٕ٘ٛ/ٕ، وتفسير المنار ٕٗٔ/ٗ: إعلبـ الموقعيف يُنْظَرْ ( ٖ٘ٔ)
 ، والإعجاز القرآني في أحكاـٔٓٔيُنْظَرْ: خمؽ الإنساف بيف الطب والقرآف، د. محمد البارّ ص ( ٖٙٔ)

، والمحيض بيف الديف والطب، د. سيير ٓٙالحيض والاستحاضة، د. محمد عبد المطيؼ سعد، ص 
، وأحكاـ مباشرة النساء في أثناء فترة الدماء، د. عبد الله بف عبد المحسف ٓ٘-ٛٗمختار، ص 

 .ٙٛىػ، ص ٔٔٗٔالطريقي، مجمة جامعة الإماـ محمد بف سعود، العدد الرابع، رجب 
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 :نتائج انبحث
 نتائجَو: أحسبُ الأمور التالية كفيمةً بأف تكشؼ عف محتوى البحث وتُمخٍّص 

تتوافؽ وىذا التكويف، فسُوّى بينيما  أحكا ٌـ ، ولكؿٍّ خاصٌّ  الذكر والأنثى تكويفٌ لكؿ مف  -
 في أمور، وفُرّؽ في أخرى.

يف بالأبناء كما ولـ يحجبْ مشاركة البنات للؤبناء في الإرث،  ـ حؽضمف الإسلب -
 ذىبت إليو بعض الشرائع السابقة.

التأكيد عمى إنسانية المرأة وأنيا شؽ الرجؿ، وأنيا أىؿ للبستحقاؽ والتممؾ والتصرؼ  -
 كالرجؿ تمامًا، وفي ىذا مف التكريـ لممرأة ما فيو.

ا أكبر مف الأقؿ احتياجًا؛ ثر احتياجًا نصيبً فأعطى الأك ،الإسلبـ نظر إلى الحاجة -
ولذلؾ كاف حظ الأبناء أكبر مف حظ الآباء؛ لأف الأبناء مقبموف عمى الحياة، والآباء 

 مدبروف عنيا.
تعالى وليس البشر، فكانت بذلؾ  اللهُ ىو الذي تولى أمر تقسيـ التركات في الإسلبـ  -

يؿ عمى البشر أف ييتدوا إليو لولا أف مف النظاـ والدقة والعدالة في التوزيع ما يستح
 ىداىـ الله.

 حميد.الله كميا ىدى ونور لأنيا تنزيؿ مف حكيـ  شرائع -
ف غاب  تشريع - الجزئيات التكميفية لا يأتي جِزافًا، بؿ لا بد لو مف مقاصد كمية، وا 

 فقييا عف العقوؿ.
يفَ ما لممرأة، كماؿ المساواة بيف الرجؿ والمرأة لا يستقيـ متى كاف ما لمرجؿ ىو ع -

لا فما وجو التمييز الخَمقي بينيما؟   وما ليا لو، وا 
أنصؼ المرأة لمّا أعطى الرجؿ مثمي نصيبيا؛ فمـ يكمّفْيا بإنفاؽٍ أو التزاـ  الإسلبـ -

 مالي
عمى المرأة في الميراث غير مطرد؛ فقد ترث أدنى منو، أو أكثر، أو  الرجؿامتياز  -

 .ياتساويو، في حالات معمومة في مظانّ 
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القانوف الإليي المتمثؿ في شريعة الإسلبـ ينص عمى إعلبء مكانة المرأة وضرورة  -
 تبوئيا مكانيا في المجتمع البشري.

يستقرئ التشريع الإسلبمي يقؼ عمى حقيقة عظمى؛ ىي مراعاة خصوصية  مف -
الأنوثة، والاحتياط ليا، فيشرع ليا مف القوانيف والضوابط ما يجعميا في مكرّمة، 

 لا تمييز لمرجاؿ دوف النساء، فالكؿ خمؽ الله. بحيث
 :أهم انتىصياث

نشاء مراكز تثقيفية وتعميمية، تُعقد لبعض  ،يوصي الباحث بضرورة عقد دورات - وا 
الفئات النسائية المؤثرة في المجتمع، بغية إعلبء وتبصير الوعي النسائي بقيمتو 

 وأىميتو الاجتماعية.
بالديف الإسلبمي والأدياف  نًاالنسائي مقارَ الجانب  كما يوصي الباحث بتدريس -

 .، لكؿ أنثى جامعيةالأخرى
التفاتاً  ؛إناطة الأحكاـ بالمقاصد إقامة مشروع عممي يقوـ عمىويوصي أيضًا بأىمية  -

حؽ عمى كؿ مف يحاوؿ الخوض في فف مف فنوف العموـ أف لكممة إماـ الحرميف: "
 .(ٖٚٔ)يحيط بالمقصود منو"

احث أف غياب الدور التنويري لممرأة فيما يخص التنبيو عمى قيمتيا وقد بدا لمب ..ىذا -
يقترح الباحث.. إنشاء الاجتماعية ىو عماد اليجمات الخارجية الخبيثة، ومف ثـ 

 ىيئات رسمية؛ صدرىاتالمرأة،  تختص بصفة دورية قومية صحيفة أو مجمة
أساتذة الشريعة في  المجمس القومي لممرأة، ويشرؼ عمى تحريرىا ىيئة أكاديمية مفك

 الجامعات.
 
 
 
 

                                                           
  .ٚ/ٔالبرىاف  (ٖٚٔ)

         

52 
 

 غـــالدراج
 .القرآف الكريـ 
  (، بتحقيؽ/ محمد ىػٖٓٚالرازي الجصاص الحنفي )ت:  لأبي بكرأحكاـ القرآف

 ىػ. ٘ٓٗٔبيروت،  –، ط/ دار إحياء التراث العربي صادؽ القمحاوي
  :عبد الرزاؽ ىػ(، تحقيؽ/ٖٔٙالإحكاـ في أصوؿ الأحكاـ" لسيؼ الديف الآمدي )ت

 لبناف. -دمشؽ -عفيفي، ط/ المكتب الإسلبمي، بيروت
  ،أحكاـ مباشرة النساء في أثناء فترة الدماء، د. عبد الله بف عبد المحسف الطريقي

 .ىػٔٔٗٔمجمة جامعة الإماـ محمد بف سعود، العدد الرابع، رجب 
 .أخبار العيد القديـ: الإصحاح الثاني عشر مف سفر صمويؿ الثاني 
 ط المجمس  – ٕٓٔمحمود زقزوؽ ص .التشكيؾ، دمواجية حملبت  فيسلبـ الإ

 .ـٜٜٜٔ-ىػٜٔٗٔالقعدة ط الثانية  غرة ذو ٘ٗالأعمى لمشئوف الإسلبمية عدد 
  الوىاب.الإسلبـ والأدياف الأخرى، أحمد عبد 
 .الإصحاح الثالث مف سفر أشعيا 
 الإصحاح الحادي عشر مف سفر المموؾ الُأوؿ. 
 ي في أحكاـ الحيض والاستحاضة، د. محمد عبد المطيؼ سعدالإعجاز القرآن. 
  :ىػ(، بتحقيؽ/ محمد ٔ٘ٚإعلبـ الموقعيف عف رب العالميف، لابف قيـ الجوزية )ت

 -ىػ ٔٔٗٔ، بيروت -عبد السلبـ إبراىيـ، الطبعة الأولى لدار الكتب العممية 
 ـ.ٜٜٔٔ

  /ـ.ٕٕٓدار السلبـ، افتراءات عمى الإسلبـ والمسمميف، أمير عبد العزيز، ط 
 ـ.ٜٜٓٔبيروت، –ىػ(، ط/دار المعرفة ٕٗٓللئماـ الشافعي )ت: -الُأ ّـ 
 .الإنجيؿ المنسوب لموقا، بدوف طبعة 
  :ىػ(، الطبعة الثانية ٜٓٚالبحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ"، لابف نجيـ المصري )ت

 الإسلبمي.لدار الكتاب 
 ىػ(، ٜٗٚر الديف الزركشي )ت: البحر المحيط في أصوؿ الفقو" لأبي عبد الله بد

 ـ.ٜٜٗٔ -ىػ ٗٔٗٔالطبعة الأولى لدار الكتبي، 
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 تبوئيا مكانيا في المجتمع البشري.

يستقرئ التشريع الإسلبمي يقؼ عمى حقيقة عظمى؛ ىي مراعاة خصوصية  مف -
الأنوثة، والاحتياط ليا، فيشرع ليا مف القوانيف والضوابط ما يجعميا في مكرّمة، 

 لا تمييز لمرجاؿ دوف النساء، فالكؿ خمؽ الله. بحيث
 :أهم انتىصياث

نشاء مراكز تثقيفية وتعميمية، تُعقد لبعض  ،يوصي الباحث بضرورة عقد دورات - وا 
الفئات النسائية المؤثرة في المجتمع، بغية إعلبء وتبصير الوعي النسائي بقيمتو 

 وأىميتو الاجتماعية.
بالديف الإسلبمي والأدياف  نًاالنسائي مقارَ الجانب  كما يوصي الباحث بتدريس -

 .، لكؿ أنثى جامعيةالأخرى
التفاتاً  ؛إناطة الأحكاـ بالمقاصد إقامة مشروع عممي يقوـ عمىويوصي أيضًا بأىمية  -

حؽ عمى كؿ مف يحاوؿ الخوض في فف مف فنوف العموـ أف لكممة إماـ الحرميف: "
 .(ٖٚٔ)يحيط بالمقصود منو"

احث أف غياب الدور التنويري لممرأة فيما يخص التنبيو عمى قيمتيا وقد بدا لمب ..ىذا -
يقترح الباحث.. إنشاء الاجتماعية ىو عماد اليجمات الخارجية الخبيثة، ومف ثـ 

 ىيئات رسمية؛ صدرىاتالمرأة،  تختص بصفة دورية قومية صحيفة أو مجمة
أساتذة الشريعة في  المجمس القومي لممرأة، ويشرؼ عمى تحريرىا ىيئة أكاديمية مفك

 الجامعات.
 
 
 
 

                                                           
  .ٚ/ٔالبرىاف  (ٖٚٔ)

         

52 
 

 غـــالدراج
 .القرآف الكريـ 
  (، بتحقيؽ/ محمد ىػٖٓٚالرازي الجصاص الحنفي )ت:  لأبي بكرأحكاـ القرآف

 ىػ. ٘ٓٗٔبيروت،  –، ط/ دار إحياء التراث العربي صادؽ القمحاوي
  :عبد الرزاؽ ىػ(، تحقيؽ/ٖٔٙالإحكاـ في أصوؿ الأحكاـ" لسيؼ الديف الآمدي )ت

 لبناف. -دمشؽ -عفيفي، ط/ المكتب الإسلبمي، بيروت
  ،أحكاـ مباشرة النساء في أثناء فترة الدماء، د. عبد الله بف عبد المحسف الطريقي

 .ىػٔٔٗٔمجمة جامعة الإماـ محمد بف سعود، العدد الرابع، رجب 
 .أخبار العيد القديـ: الإصحاح الثاني عشر مف سفر صمويؿ الثاني 
 ط المجمس  – ٕٓٔمحمود زقزوؽ ص .التشكيؾ، دمواجية حملبت  فيسلبـ الإ

 .ـٜٜٜٔ-ىػٜٔٗٔالقعدة ط الثانية  غرة ذو ٘ٗالأعمى لمشئوف الإسلبمية عدد 
  الوىاب.الإسلبـ والأدياف الأخرى، أحمد عبد 
 .الإصحاح الثالث مف سفر أشعيا 
 الإصحاح الحادي عشر مف سفر المموؾ الُأوؿ. 
 ي في أحكاـ الحيض والاستحاضة، د. محمد عبد المطيؼ سعدالإعجاز القرآن. 
  :ىػ(، بتحقيؽ/ محمد ٔ٘ٚإعلبـ الموقعيف عف رب العالميف، لابف قيـ الجوزية )ت

 -ىػ ٔٔٗٔ، بيروت -عبد السلبـ إبراىيـ، الطبعة الأولى لدار الكتب العممية 
 ـ.ٜٜٔٔ

  /ـ.ٕٕٓدار السلبـ، افتراءات عمى الإسلبـ والمسمميف، أمير عبد العزيز، ط 
 ـ.ٜٜٓٔبيروت، –ىػ(، ط/دار المعرفة ٕٗٓللئماـ الشافعي )ت: -الُأ ّـ 
 .الإنجيؿ المنسوب لموقا، بدوف طبعة 
  :ىػ(، الطبعة الثانية ٜٓٚالبحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ"، لابف نجيـ المصري )ت

 الإسلبمي.لدار الكتاب 
 ىػ(، ٜٗٚر الديف الزركشي )ت: البحر المحيط في أصوؿ الفقو" لأبي عبد الله بد

 ـ.ٜٜٗٔ -ىػ ٗٔٗٔالطبعة الأولى لدار الكتبي، 
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  :ىػ(، بتحقيؽ/ صدقي محمد جميؿ، ٘ٗٚالبحر المحيط في التفسير لأبي حياف )ت
 ىػ. ٕٓٗٔبيروت،  –ط/ دار الفكر 

  :ىػ(، ط/ دار الحديث ٜ٘٘بداية المجتيد ونياية المقتصد" لابف رشد الحفيد )ت– 
 القاىرة.

 ديع النظاـ المسمى: "نياية الوصوؿ إلى عمـ الأصوؿ" لمظفر الديف أحمد بف عمي ب
بف الساعاتي، بتحقيؽ/ سعد بف غرير بف ميدي السممي، رسالة دكتوراة بجامعة أـ 

 ـ. ٜ٘ٛٔ -ىػ  ٘ٓٗٔالقرى، 
  :ىػ(، الطبعة الأولى لممطبعة  ٖٗٚتبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ" لمزيمعي )ت

 ىػ. ٖٖٔٔبولاؽ، القاىرة،  -يرية الكبرى الأم
 لابف جرير الطبري  -تفسير الطبري، المسمى: جامع البياف في تأويؿ القرآف

 ىػ. ٕٓٗٔىػ(، بتحقيؽ: أحمد محمد شاكر، ط/ مؤسسة الرسالة، ٖٓٔ)ت
 ىػ( بتحقيؽ/ عمي محمد معوض، وعادؿ أحمد عبد ٓ٘ٗلمماوردي )ت: -الحاوي

 ـ.ٜٜٜٔ-ىػ  ٜٔٗٔلبناف،  -كتب العممية، بيروت الموجود، الطبعة الأولى لدار ال
 ىػ(، ط/ دار الكتب العممية ٜٔٔالخصائص الكبرى لجلبؿ الديف السيوطي )ت– 

 بيروت 
  ّخمؽ الإنساف بيف الطب والقرآف، د. محمد البار. 
 .سفر التكويف الإصحاح التاسع والعشريف 
 لإصحاح الرابع والثلبثيف. سفر التكويف، ا 
   ـ.ٜٜ٘ٔسقوط العممانية د/ عبد العزيز المرشدي، ط 
  شبيات انتياؾ الإسلبـ حقوؽ المرأة، د. صادؽ القيسي، بحث منشور بمجمة جامعة

 الأنبار.
 عيد عوض. دعبد الحميالمسممة والرد عمييا، د.  شبيات حوؿ قضايا المرأة 
 ىػ(، ط/ ٖٜٚلسعد الديف التفتازاني )ت:  -شرح التمويح عمى التوضيح لمتف التنقيح

 مكتبة صبيح بمصر.
  :ىػ(، بتحقيؽ/ د. عصمت الله عنايت  ٖٓٚشرح مختصر الطحاوي لمجصاص )ت

 ـ. ٕٓٔٓ -ىػ  ٖٔٗٔة، الله محمد، وآخريف، الطبعة الأولى لدار البشائر الإسلبمي
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 .طرؽ إنياء الزوجية في الشرائع السماوية، د. أحمد الحجي 
 للؤستاذ/ عبد الوىاب خلبؼ، ط/ دار الحديث -عمـ أصوؿ الفقو 
  :ىػ(، ط/ دار الفكر.ٙٛٚالعناية شرح اليداية لأكمؿ الديف البابرتي )ت 
 بد الله بحر ىػ(، تحقيؽ: ع ٗٓٛغاية السوؿ في خصائص الرسوؿ لابف الممقف )ت

 بيروت. –الديف عبد الله، ط/ دار البشائر الإسلبمية 
  ـ.ٜٜٗٔ-ىػ٘ٔٗٔفتاوى معاصرة د/ يوسؼ القرضاوى، ط دار الوفاء الثالثة 
  ىػ(، ط/ المكتبة الفيصمية بمكة المكرمة، ٔٛ٘الفرائض، لأبي القاسـ السييمي )ت

ٔٗٓ٘. 
 تحقيؽ: محمد حسف محمد  ىػ(، ٜٛٗلابف السمعاني )ت -قواطع الأدلة في الأصوؿ

بيروت، الطبعة الأولى،  -حسف إسماعيؿ الشافعي، ط/ دار الكتب 
 ـ.ٜٜٜٔىػ/ٛٔٗٔ

  "ىػ(، دراسة وتحقيؽ/ فخر  ٗٔٚ)ت:  لمحساـ السغناقيالكافي شرح أصوؿ البزدوي
 الديف قانت، ط/ مكتبة الرشد.

  :بد الرحمف ىػ(، بتحقيؽ/عٕٛٚمجموع الفتاوى، لشيخ الإسلبـ أحمد بف تيمية )ت
بف محمد بف قاسـ، ط/ مجمع الممؾ فيد لطباعة المصحؼ الشريؼ، المدينة 

 النبوية، المممكة العربية السعودية.
 المحيض بيف الديف والطب، د. سيير مختار. 
 .المرأة فى الإسلبـ للؤستاذ/ عبد المجيد صبح، ط مؤسسة النور 
 لمرجفيف د/ عبد العظيـ المرأة فى عصر الرسالة بيف واقعية الإسلبـ وأوىاـ ا

 المطعنى، ط دار الفتح الإعلبمى.
  .المرأة في القرآف الكريـ، الأستاذ/ عباس محمود العقاد، ط/ نيضة مصر 
  :ـ.ٜٛٙٔىػ(، ط/ مكتبة القاىرة، ٕٓٙالمغني لابف قدامة )ت 
 بدوف طبعةمفتريات اليونسكو عمى الإسلبـ، للؤستاذ/ محمد السماف ،. 
 ،ىػ(، بتحقيؽ الدكتور/ محمد حجي، ٕٓ٘لابف رشد )ت:  المقدمات المميدات

 ـ. ٜٛٛٔ -ىػ  ٛٓٗٔلبناف،  -الطبعة الأولى لدار الغرب الإسلبمي، بيروت 
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  :ىػ(، بتحقيؽ/ صدقي محمد جميؿ، ٘ٗٚالبحر المحيط في التفسير لأبي حياف )ت
 ىػ. ٕٓٗٔبيروت،  –ط/ دار الفكر 

  :ىػ(، ط/ دار الحديث ٜ٘٘بداية المجتيد ونياية المقتصد" لابف رشد الحفيد )ت– 
 القاىرة.

 ديع النظاـ المسمى: "نياية الوصوؿ إلى عمـ الأصوؿ" لمظفر الديف أحمد بف عمي ب
بف الساعاتي، بتحقيؽ/ سعد بف غرير بف ميدي السممي، رسالة دكتوراة بجامعة أـ 

 ـ. ٜ٘ٛٔ -ىػ  ٘ٓٗٔالقرى، 
  :ىػ(، الطبعة الأولى لممطبعة  ٖٗٚتبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ" لمزيمعي )ت

 ىػ. ٖٖٔٔبولاؽ، القاىرة،  -يرية الكبرى الأم
 لابف جرير الطبري  -تفسير الطبري، المسمى: جامع البياف في تأويؿ القرآف

 ىػ. ٕٓٗٔىػ(، بتحقيؽ: أحمد محمد شاكر، ط/ مؤسسة الرسالة، ٖٓٔ)ت
 ىػ( بتحقيؽ/ عمي محمد معوض، وعادؿ أحمد عبد ٓ٘ٗلمماوردي )ت: -الحاوي

 ـ.ٜٜٜٔ-ىػ  ٜٔٗٔلبناف،  -كتب العممية، بيروت الموجود، الطبعة الأولى لدار ال
 ىػ(، ط/ دار الكتب العممية ٜٔٔالخصائص الكبرى لجلبؿ الديف السيوطي )ت– 

 بيروت 
  ّخمؽ الإنساف بيف الطب والقرآف، د. محمد البار. 
 .سفر التكويف الإصحاح التاسع والعشريف 
 لإصحاح الرابع والثلبثيف. سفر التكويف، ا 
   ـ.ٜٜ٘ٔسقوط العممانية د/ عبد العزيز المرشدي، ط 
  شبيات انتياؾ الإسلبـ حقوؽ المرأة، د. صادؽ القيسي، بحث منشور بمجمة جامعة

 الأنبار.
 عيد عوض. دعبد الحميالمسممة والرد عمييا، د.  شبيات حوؿ قضايا المرأة 
 ىػ(، ط/ ٖٜٚلسعد الديف التفتازاني )ت:  -شرح التمويح عمى التوضيح لمتف التنقيح

 مكتبة صبيح بمصر.
  :ىػ(، بتحقيؽ/ د. عصمت الله عنايت  ٖٓٚشرح مختصر الطحاوي لمجصاص )ت

 ـ. ٕٓٔٓ -ىػ  ٖٔٗٔة، الله محمد، وآخريف، الطبعة الأولى لدار البشائر الإسلبمي
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 .طرؽ إنياء الزوجية في الشرائع السماوية، د. أحمد الحجي 
 للؤستاذ/ عبد الوىاب خلبؼ، ط/ دار الحديث -عمـ أصوؿ الفقو 
  :ىػ(، ط/ دار الفكر.ٙٛٚالعناية شرح اليداية لأكمؿ الديف البابرتي )ت 
 بد الله بحر ىػ(، تحقيؽ: ع ٗٓٛغاية السوؿ في خصائص الرسوؿ لابف الممقف )ت

 بيروت. –الديف عبد الله، ط/ دار البشائر الإسلبمية 
  ـ.ٜٜٗٔ-ىػ٘ٔٗٔفتاوى معاصرة د/ يوسؼ القرضاوى، ط دار الوفاء الثالثة 
  ىػ(، ط/ المكتبة الفيصمية بمكة المكرمة، ٔٛ٘الفرائض، لأبي القاسـ السييمي )ت

ٔٗٓ٘. 
 تحقيؽ: محمد حسف محمد  ىػ(، ٜٛٗلابف السمعاني )ت -قواطع الأدلة في الأصوؿ

بيروت، الطبعة الأولى،  -حسف إسماعيؿ الشافعي، ط/ دار الكتب 
 ـ.ٜٜٜٔىػ/ٛٔٗٔ

  "ىػ(، دراسة وتحقيؽ/ فخر  ٗٔٚ)ت:  لمحساـ السغناقيالكافي شرح أصوؿ البزدوي
 الديف قانت، ط/ مكتبة الرشد.

  :بد الرحمف ىػ(، بتحقيؽ/عٕٛٚمجموع الفتاوى، لشيخ الإسلبـ أحمد بف تيمية )ت
بف محمد بف قاسـ، ط/ مجمع الممؾ فيد لطباعة المصحؼ الشريؼ، المدينة 

 النبوية، المممكة العربية السعودية.
 المحيض بيف الديف والطب، د. سيير مختار. 
 .المرأة فى الإسلبـ للؤستاذ/ عبد المجيد صبح، ط مؤسسة النور 
 لمرجفيف د/ عبد العظيـ المرأة فى عصر الرسالة بيف واقعية الإسلبـ وأوىاـ ا

 المطعنى، ط دار الفتح الإعلبمى.
  .المرأة في القرآف الكريـ، الأستاذ/ عباس محمود العقاد، ط/ نيضة مصر 
  :ـ.ٜٛٙٔىػ(، ط/ مكتبة القاىرة، ٕٓٙالمغني لابف قدامة )ت 
 بدوف طبعةمفتريات اليونسكو عمى الإسلبـ، للؤستاذ/ محمد السماف ،. 
 ،ىػ(، بتحقيؽ الدكتور/ محمد حجي، ٕٓ٘لابف رشد )ت:  المقدمات المميدات

 ـ. ٜٛٛٔ -ىػ  ٛٓٗٔلبناف،  -الطبعة الأولى لدار الغرب الإسلبمي، بيروت 
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(

1

 لنزاعات المصارف الإسلامية التكييف القانوني
 "مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العمانيدراسة "

 
م الشعيلي /الدكتور

ّ
 *محمد بن سيف بن دوي

 

 الملخص:
دراسة -تحت مساق: )التكييف القانوني لنزاعات المصارف الإسلامية يأتي هذا البحث 

( ليتناول الإجراءات والأطر القانونية لدعاوى -مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني
التكييف والعمل القضائي الكائن في تسوية تلك المنازعات الصيرفة الإسلامية مع بيان 

صوص مع الاستفادة من أقضية الدول الأخرى بأروقة المحاكم العمانية على وجه الخ
والدراسات المستهدفة هذا المجال، وذلك عبر إطارين نظري وتطبيقي؛ وقد جاء في ثلاثة 
مباحث تضمن المبحث الأول: الإطار التشريعي للمصارف الإسلامية ومعاملاتها المالية، 

ية، وجاء المبحث وتضمن المبحث الثاني: التكييف القانوني لعقود المصارف الإسلام
الثالث متناولا الإطار القضائي لدعوى المصرف الإسلامي. كما تضمن البحث نتيجة 
وتوصيات لما تتم معالجته في تلك النزاعات القضائية، فمن الله أستمد العون وأسأله 

 التوفيق.
 

التكييف  - العماني – نزاعات – عقود – المصارف الإسلامية الكلمات المفتاحية:
 القانوني.

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 العليا.حكمة المكتب الفني بالم -باحث شؤون قانونية أول *

2

The Legal Adjustment in the View of the Islamic Bank Disputes 
A Comparative Study with the Omani Law Provisions"" 

 
 

Dr. Mohammed Saif Dwaim AL-Shuaili* 

 
Abstract: 
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 "مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العمانيدراسة "
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 *محمد بن سيف بن دوي
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني( 3

 ةـــقدمالم
بهدف السعي لتنمية مستدامة متجذرة من عمل الصيرفة المالية بالسلطنة جاء تشريع 

العديد من المنتجات  لتحتضنالمصارف الإسلامية مساندا للصيرفة التقليدية العادية 
بالنفع على الشراكة بمختلف العقود الاستثمارية التي تعود  التي تعتمدالمالية المصرفية 

، وفي هذا الإطار كان لأعمال هذه الصيرفة خصوصية المجتمعوالانتفاع على الفرد و 
في تكييف المعاملات والخدمات بعض الشيء، الأمر الذي يحتم خصوصية في تأصيل 
منازعاتها وتكييفها عند النظر عبر التسويات أو الأحكام القضائية، لذا جاء هذا البحث 

يضيف الجديد ويخرج بالفريد  ليبيّن أهم أحكام منازعات المصارف الإسلامية علّه أن
 والعديد من التوصيات والنتائج. 

 أهمية البحث:
في العالم بشكل عام وفي البلدان الإسلامية بشكل -أصبحت الصيرفة الإسلامية 

، بما يضمن استدامة نفعها حجر الرحى للعديد من الاستثمارات، وحفظ الودائع -خاص
 ،تها الدينيةلشرعيّ  االمستقبل الاجتماعي والاقتصادي لأفراد المجتمع؛ نظر   وكذلك بناء

ومشاركاتها المالية بمختلف الطرق مع المتعاملين والزبائن الذي يبحثون عمّن يأخذ بأيديهم 
خسائر، فعمل هذه الصيرفة قائم عرض نحو أسلمة التعامل، وتحقيق المكاسب بأقل ال

وجد الثروة الحقيقية في المجتمع، وتؤدي إلى الرفاه والاستقرار المنتجات والخدمات التي ت  
والانتعاش الاقتصادي، بينما عمل الصيرفة التقليدية قائم على السيولة والنقد، ولأن تحقيق 
التنمية المستدامة والرفاه الاجتماعي والاقتصادي م رتكِز إلى ما يلبّي حاجات الفرد 

تكوين دراسات متخصصة هذا الجانب من الصيرفة، والجماعة والمجتمع ومؤسساته فإن 
  وبحث أحكامها ومستجداتها تبدو من الأهمية والضرورة بمكان.

 أهداف البحث:
هداف مباشرة وغير مباشرة يضعها الباحث إن غاية أي بحث الوصول إلى تحقيق أ 

نصب عينيه في كل محور يصيغه ويسبر أغواره، وجاء هذا البحث لتحقيق مقاصد عدة 
 منها:

4

رفد المكتبة العمانية وخاصة ذات التخصصات القضائية والقانونية والمصرفية بدراسة  .1
نوعية متعلقة بدعاوى الصيرفة الإسلامية وتكييفها والسوابق القضائية المتناولة أحكامها 

 ومسائلها.
نشر الثقافة القانونية والمصرفية للمجتمع بشكل عام، وللمتعاملين مع المصارف  .2

الإسلامية بشكل خاص بمحاور وأحكام التكييف الدقيق والصحيح لطبيعة الخدمات 
 والعقود وعمل النوافذ الإسلامية بمجالات الصيرفة.

إمداد الكادر القضائي والقانوني المهتمين والعاملين في نظر منازعات الصيرفة  .3
اة الإسلامية بأحكام وطبيعة عمل هذه المصارف وخاصة أصحاب الفضيلة القض
 والمحامين والباحثين والدارسين لمجالات القانون وتخصصات الصيرفة الإسلامية.

تصحيح المسار المتبع في نظر منازعات المصارف الإسلامية أمام القضاء والطرق  .4
البديلة له في شأن منازعات الصيرفة الإسلامية وعدم الخلط بينها وبين منازعات 

 الصيرفة التقليدية الأخرى.
 :البحثإشكالية 

من إشكاليات تستوقف الباحث من خلال مطالعته صناعة البحوث العلمية  تنبع
ومتابعته لموضوعات الدراسة التي يزمع طرقها والوقوف على أحكامها ومستجداتها واقعا 

 وتشريعا، وفي هذه الدراسة تبدو إشكالية محورية تتمركز في التساؤل الرئيسي:
 ؟وفقا للتشريع العماني دعاوى المصارف الإسلاميةل القانونيالتكييف  كيف يكون 

 في الآتي:فرعية تتمثل عدة وتتجذر عن هذه الإشكالية المحورية الرئيسة تساؤلات 
 ؟بالسلطنة التشريعية المنظّمة لعمل المصارف الإسلامية ونوافذهاما هي الأسس  .1
 ؟ في الصيرفة التقليدية وتفسيرها هو ذاته الصيرفة الإسلامية منتجاتهل تكوين  .2
 الصيرفة الإسلامية؟وى ادعما القواعد الإجرائية والموضوعية للعمل القضائي في  .3

إن التساؤلات السابقة المحتضنة إشكالية الدراسة ستجيب عنها المحاور المختلفة التي 
 سيتم دراستها واستعراض أحكامها في هذا البحث بمشيئة الله تعالى.
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، وفي هذا الإطار كان لأعمال هذه الصيرفة خصوصية المجتمعوالانتفاع على الفرد و 
في تكييف المعاملات والخدمات بعض الشيء، الأمر الذي يحتم خصوصية في تأصيل 
منازعاتها وتكييفها عند النظر عبر التسويات أو الأحكام القضائية، لذا جاء هذا البحث 

يضيف الجديد ويخرج بالفريد  ليبيّن أهم أحكام منازعات المصارف الإسلامية علّه أن
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 أهمية البحث:
في العالم بشكل عام وفي البلدان الإسلامية بشكل -أصبحت الصيرفة الإسلامية 
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 أهداف البحث:
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني( 5

 منهج البحث:
اعتمد الباحث في صناعة بحثه على عدة مناهج بحثية متبعة ومطبقة في إعداد البحوث 
القانونية وذلك بما يتناسب مع طبيعة الموضوع، وما تقتضيه مصلحة إنجاز المحاور 
المطروقة في الدراسة؛ حيث اعتمد المنهج الوصفي من خلال إعطاء وصف لطبيعة 

وذلك من خلال المنهج  ،ر منازعات هذه الصيرفةالمنازعات وما يجري عليه العمل في نظ
الأحكام الصادرة في هذا الشأن من القضاء العماني وغيره، كما كان الاستقرائي بتتبع 

المنهج المقارن حاضرا عند الباحث؛ حيث قارن الأحكام القضائية العمانية مع الأحكام 
منهج الاستنباطي والتحليلي من بعض الدول كالأردن مثلا، ثم عمد الباحث إلى استخدام ال

لما وجده من ملاحظات على التطبيقات القضائية والخروج من خلالها بنتائج وتوصيات 
  يرى أهمية تطبيقها.
 :والمكانية الحدود الموضوعية

تنحصر الحدود الموضوعية لهذا البحث في دراسة أحكام الصيرفة الإسلامية الصادرة 
كام القضاء من الدول ذات التجارب السابقة لنظر من القضاء العماني ومقارنتها بأح

منازعات هذا النوع من الصيرفة، كما تنحصر محاور البحث في إعطاء التكييف القانوني 
السليم لطبيعة منازعات الصيرفة الإسلامية دون الخوض إلى محاور وأحكام العقود 

ث إن تلك المجالات والمنتجات المصرفية الإسلامية ومجالات استثماراتها وشغلها؛ حي
 موضوعاتها كبيرة ومتعددة تتناول في مواضعها ومواقعها المناسبة وقتا وتخصصا.

 :البحثخطة 
 كالآتي: ثلاثة مباحث وخاتمة تتضمن أهم النتائج والتوصياتقسمت هذه الورقة إلى 

 .للمصارف الإسلامية ومعاملاتها المالية التشريعيالإطار المبحث الأول: 
 الثاني: التكييف القانوني لعقود المصارف الإسلامية.المبحث 
 .: الإطار القضائي لدعوى المصرف الإسلاميالثالثالمبحث 
 الخاتمة.

 التوصيات.
  

6

 المبحث الأول
 للمصارف الإسلامية ومعاملاتها المالية التشريعيالإطار 

في سلطنة عمان كنظام بدأت النشأة التشريعية للصيرفة الإسلامية ومعاملاتها المختلفة 
بتأريخ  (1)م(69/2012منذ أن صدر المرسوم السلطاني رقم )مصرفي مالي مؤسسي 

م والذي أضيف بموجبه باب سادس إلى القانون المصرفي العماني الصادر 6/12/2012
بتأسيس القواعد القانونية ، وي عنى هذا الباب (2)م(114/2000بالمرسوم السلطاني رقم )

على ست مواد قانونية جديدة مزاولتها، حيث اشتمل أحكام المصرفية الإسلامية و ال لأعمل
تمثّل مقصدها في وتتضمنت الإطار التنظيمي والرقابي للأعمال المصرفية الإسلامية 

 الآتي:
وجوب العمل بقواعد القانون المشار إليه واللوائح والتعاميم  (121حددت المادة ) :أولا 

المرخص لها بمزاولة الصيرفة تنفيذا لأحكامه على المصارف والإرشادات الصادرة 
 .بما لا يتعارض مع طبيعة الأعمال المصرفية الإسلامية ،الإسلامية

اللوائح والتعليمات  يتضمن وضعمجلس المحافظين لختصاص إسناد ا :ثانياا 
المتعلقة بالأعمال المصرفية الإسلامية وذلك بشأن: الترخيص، التنظيم،  والإرشادات

والإدارة، والرقابة الشرعية، رأس المال، الائتمان، حدود الاستثمار والانكشاف، المحاسبة، 
 (. 122التقارير، الإفصاح، إدارة المخاطر وغيرها، وهو ما نصت عليه المادة )

 :(3)يأتيالقانون المصرفي كما  يف وقد ح ددت سلطات مجلس المحافظين
 . (14في المادة ) الرئيسيةالسلطات  .1

م( بإصدار تعديل على بعض أحكام 69/2012رقم )مرسوم سلطنة عمان،  –وزارة الشؤون القانونية  (1)
م، ونشر في الجريدة 2012ديسمبر//6هـ الموافق 1434محرم//22بتأريخ القانون المصرفي، صدر 

 (.993الرسمية العدد )
م( بإصدار القانون المصرفي، 114/2000رقم )مرسوم سلطنة عمان،  –وزارة الشؤون القانونية ( 2)

م، ونشر في الجريدة الرسمية العدد 2000ديسمبر//13هـ الموافق 1421رمضان//17بتأريخ صدر 
 م.16/12/2000( الصادرة بتأريخ 685)
 م( بإصدار القانون المصرفي، مرجع سابق.114/2000رقم )مرسوم ( 3)
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 منهج البحث:
اعتمد الباحث في صناعة بحثه على عدة مناهج بحثية متبعة ومطبقة في إعداد البحوث 
القانونية وذلك بما يتناسب مع طبيعة الموضوع، وما تقتضيه مصلحة إنجاز المحاور 
المطروقة في الدراسة؛ حيث اعتمد المنهج الوصفي من خلال إعطاء وصف لطبيعة 

وذلك من خلال المنهج  ،ر منازعات هذه الصيرفةالمنازعات وما يجري عليه العمل في نظ
الأحكام الصادرة في هذا الشأن من القضاء العماني وغيره، كما كان الاستقرائي بتتبع 

المنهج المقارن حاضرا عند الباحث؛ حيث قارن الأحكام القضائية العمانية مع الأحكام 
منهج الاستنباطي والتحليلي من بعض الدول كالأردن مثلا، ثم عمد الباحث إلى استخدام ال

لما وجده من ملاحظات على التطبيقات القضائية والخروج من خلالها بنتائج وتوصيات 
  يرى أهمية تطبيقها.
 :والمكانية الحدود الموضوعية

تنحصر الحدود الموضوعية لهذا البحث في دراسة أحكام الصيرفة الإسلامية الصادرة 
كام القضاء من الدول ذات التجارب السابقة لنظر من القضاء العماني ومقارنتها بأح

منازعات هذا النوع من الصيرفة، كما تنحصر محاور البحث في إعطاء التكييف القانوني 
السليم لطبيعة منازعات الصيرفة الإسلامية دون الخوض إلى محاور وأحكام العقود 

ث إن تلك المجالات والمنتجات المصرفية الإسلامية ومجالات استثماراتها وشغلها؛ حي
 موضوعاتها كبيرة ومتعددة تتناول في مواضعها ومواقعها المناسبة وقتا وتخصصا.

 :البحثخطة 
 كالآتي: ثلاثة مباحث وخاتمة تتضمن أهم النتائج والتوصياتقسمت هذه الورقة إلى 

 .للمصارف الإسلامية ومعاملاتها المالية التشريعيالإطار المبحث الأول: 
 الثاني: التكييف القانوني لعقود المصارف الإسلامية.المبحث 
 .: الإطار القضائي لدعوى المصرف الإسلاميالثالثالمبحث 
 الخاتمة.

 التوصيات.
  

6

 المبحث الأول
 للمصارف الإسلامية ومعاملاتها المالية التشريعيالإطار 

في سلطنة عمان كنظام بدأت النشأة التشريعية للصيرفة الإسلامية ومعاملاتها المختلفة 
بتأريخ  (1)م(69/2012منذ أن صدر المرسوم السلطاني رقم )مصرفي مالي مؤسسي 

م والذي أضيف بموجبه باب سادس إلى القانون المصرفي العماني الصادر 6/12/2012
بتأسيس القواعد القانونية ، وي عنى هذا الباب (2)م(114/2000بالمرسوم السلطاني رقم )

على ست مواد قانونية جديدة مزاولتها، حيث اشتمل أحكام المصرفية الإسلامية و ال لأعمل
تمثّل مقصدها في وتتضمنت الإطار التنظيمي والرقابي للأعمال المصرفية الإسلامية 

 الآتي:
وجوب العمل بقواعد القانون المشار إليه واللوائح والتعاميم  (121حددت المادة ) :أولا 

المرخص لها بمزاولة الصيرفة تنفيذا لأحكامه على المصارف والإرشادات الصادرة 
 .بما لا يتعارض مع طبيعة الأعمال المصرفية الإسلامية ،الإسلامية

اللوائح والتعليمات  يتضمن وضعمجلس المحافظين لختصاص إسناد ا :ثانياا 
المتعلقة بالأعمال المصرفية الإسلامية وذلك بشأن: الترخيص، التنظيم،  والإرشادات

والإدارة، والرقابة الشرعية، رأس المال، الائتمان، حدود الاستثمار والانكشاف، المحاسبة، 
 (. 122التقارير، الإفصاح، إدارة المخاطر وغيرها، وهو ما نصت عليه المادة )

 :(3)يأتيالقانون المصرفي كما  يف وقد ح ددت سلطات مجلس المحافظين
 . (14في المادة ) الرئيسيةالسلطات  .1

م( بإصدار تعديل على بعض أحكام 69/2012رقم )مرسوم سلطنة عمان،  –وزارة الشؤون القانونية  (1)
م، ونشر في الجريدة 2012ديسمبر//6هـ الموافق 1434محرم//22بتأريخ القانون المصرفي، صدر 

 (.993الرسمية العدد )
م( بإصدار القانون المصرفي، 114/2000رقم )مرسوم سلطنة عمان،  –وزارة الشؤون القانونية ( 2)

م، ونشر في الجريدة الرسمية العدد 2000ديسمبر//13هـ الموافق 1421رمضان//17بتأريخ صدر 
 م.16/12/2000( الصادرة بتأريخ 685)
 م( بإصدار القانون المصرفي، مرجع سابق.114/2000رقم )مرسوم ( 3)



106
التكييف القانوني لنزاعات المصارف الإسلامية

الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(
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 .(15في المادة ) الإضافيةالسلطات  .2
بالفقرة )أ(: البنك المركزي بين ( المسؤولية الوظيفية لمجلس المحافظ8حددت المادة ) (1

  كزي إلى مجلس للمحافظين،إدارة البنك المر  -
الإجراءات اللازمة لإدارة البنك المركز وتنفيذ عملياته الصلاحية الكاملة لاتخاذ كافة  -

 المصرفية في السلطنة، والإشراف على الأعمال
( 14ادتين )ممارسة السلطات المذكورة والسلطات الإضافية المنصوص عليها في الم -

 .( من هذا القانون 15و)
الإسلامية سلطة البنك المركزي في الترخيص للمصارف ( 123بينت المادة ): اثالثا 

التي لها الشخصية الاعتبارية المستقلة، وكذلك فتح النوافذ الإسلامية التي تكون تحت 
 .ظل المصارف التقليدية

لمصارف للأعمال المصرفية الإسلامية القانوني ل الإطار( 124المادة ) وضحت :رابعاا 
وذلك  -حصر دون -الإسلامية المستقلة أو تلك النوافذ الإسلامية بالمصارف التقليدية 

تضطلع هذه  ت من الأعمال التيوذكر بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية، 
 لقيام بها: صارف والنوافذ االم
رباح أو من قبول الودائع وإدارة حسابات للاستثمار المشترك أو المخصص برسوم وأ -أ

 غيرهما. 
التمويل والاستثمار في صيغة المضاربة أو المشاركة أو المرابحة أو الإجارة أو   -ب

 سنة وغيرها من الصيغ الشرعية.السلم أو الاستصناع أو القروض الح
 والمشروعات والاستثمار فيها.إصدار الصكوك المدعمة بالأصول  -ج
را واستئجار، وذلك التعامل على الأموال العقارية والمنقولة بيعا وشراء واستثمار وتأجي -د

استثناء من القيود المنصوص عليها في هذا القانون والقوانين والمراسيم السلطانية 
 ذات الصلة.

في عمليات والمادة السابقة رسمت خارطة الطريق التشريعية في الجانب الموضوعي 
 ، وكذلك على الصعيدبإداراتها على الصعيد المؤسسيهذه المصارف ومنتجاتها المصرفية 

 القانوني للجهات القضائية المختصة، وعلى صعيد التعاملات الفردية والجماعية مع هذه

8

مرجعا واجب الاتباع، و  ،جعلت أحكام الشريعة الإسلامية تأصيلا مستقراالمصارف؛ إذ 
، وبذلك وإن الماليةالتي تتم في مجال الصيرفة لكافة معاملاتها  ا وتطبيقا وتعاملانظر  

تتسم بطابع الإذعان إلا أن ذلك يجب لا د المصارف عقو تكييف كان البعض يرى أن 
يتعارض مع القواعد القانونية المتصلة بالنظام العام في التشريع الوطني وما يقابه من 
قواعد القانون الدولي المتصلة بالنظام العام قبل من يلتزم بالأخيرة من الدول والمجتمعات. 

د المصارف الإسلامية وتكييفها القانوني لاحقا وسيأتي الحديث تفصيلا عن طبيعة عقو 
 .-بمشيئة الله تعالى-

( إلى خصوصية قانونية ميّزت بها المصارف الإسلامية 125أشارت المادة ) :خامساا 
 من الرسوم التي تفرض على التعامل في الأصول العقارية والمنقولةونوافذها وهي: إعفاؤها 

 تجريها لغرض مزاولة الأعمال المصرفية الإسلامية.أو إيجارها أو استئجارها والتي 
 :وذلك من خلال أسس الرقابة الشرعية( 126حددت المادة ) :سادساا 

له بموجب قرار من جمعيته العمومية،  لجنة للرقابة الشرعية في المصرف المرخص -أ
وتوضح اللوائح تشكيلها، واختصاصاتها، ونظام العمل بها، والشروط الواجبة توفرها 

 ي أعضائها.  ف
بموجب قرار من قبل مجلس  هيئة عليا للرقابة الشرعية بالبنك المركزي العماني -ب

المحافظين ويوضح القرار تشكيلها واختصاصاتها ونظام العمل بها والشروط الواجب 
 توفرها في أعضائها.

من البنك المركزي وقد التنظيمي والرقابي للصيرفة الإسلامية الإطار إصدار  :سابعاا 
جاء في عشرة أبواب تتضمن: متطلبات الترخيـص، والالتزامات العامة والحوكمة، 
والمعايير المحاسبية وتقارير المدققين، وسلطات الإشراف والرقابة، وكفاية رأس المال، 
ومخاطر الائتمان، ومخاطر السوق، والمخاطر التشغيلية، ومخاطر السيولة، وأحكام 

 .م(69/2012المرسوم السلطاني رقم )( من 122المادة )ب متنوعة عملا
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 .(15في المادة ) الإضافيةالسلطات  .2
بالفقرة )أ(: البنك المركزي بين ( المسؤولية الوظيفية لمجلس المحافظ8حددت المادة ) (1

  كزي إلى مجلس للمحافظين،إدارة البنك المر  -
الإجراءات اللازمة لإدارة البنك المركز وتنفيذ عملياته الصلاحية الكاملة لاتخاذ كافة  -

 المصرفية في السلطنة، والإشراف على الأعمال
( 14ادتين )ممارسة السلطات المذكورة والسلطات الإضافية المنصوص عليها في الم -

 .( من هذا القانون 15و)
الإسلامية سلطة البنك المركزي في الترخيص للمصارف ( 123بينت المادة ): اثالثا 

التي لها الشخصية الاعتبارية المستقلة، وكذلك فتح النوافذ الإسلامية التي تكون تحت 
 .ظل المصارف التقليدية

لمصارف للأعمال المصرفية الإسلامية القانوني ل الإطار( 124المادة ) وضحت :رابعاا 
وذلك  -حصر دون -الإسلامية المستقلة أو تلك النوافذ الإسلامية بالمصارف التقليدية 

تضطلع هذه  ت من الأعمال التيوذكر بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية، 
 لقيام بها: صارف والنوافذ االم
رباح أو من قبول الودائع وإدارة حسابات للاستثمار المشترك أو المخصص برسوم وأ -أ

 غيرهما. 
التمويل والاستثمار في صيغة المضاربة أو المشاركة أو المرابحة أو الإجارة أو   -ب

 سنة وغيرها من الصيغ الشرعية.السلم أو الاستصناع أو القروض الح
 والمشروعات والاستثمار فيها.إصدار الصكوك المدعمة بالأصول  -ج
را واستئجار، وذلك التعامل على الأموال العقارية والمنقولة بيعا وشراء واستثمار وتأجي -د

استثناء من القيود المنصوص عليها في هذا القانون والقوانين والمراسيم السلطانية 
 ذات الصلة.

في عمليات والمادة السابقة رسمت خارطة الطريق التشريعية في الجانب الموضوعي 
 ، وكذلك على الصعيدبإداراتها على الصعيد المؤسسيهذه المصارف ومنتجاتها المصرفية 

 القانوني للجهات القضائية المختصة، وعلى صعيد التعاملات الفردية والجماعية مع هذه

8

مرجعا واجب الاتباع، و  ،جعلت أحكام الشريعة الإسلامية تأصيلا مستقراالمصارف؛ إذ 
، وبذلك وإن الماليةالتي تتم في مجال الصيرفة لكافة معاملاتها  ا وتطبيقا وتعاملانظر  

تتسم بطابع الإذعان إلا أن ذلك يجب لا د المصارف عقو تكييف كان البعض يرى أن 
يتعارض مع القواعد القانونية المتصلة بالنظام العام في التشريع الوطني وما يقابه من 
قواعد القانون الدولي المتصلة بالنظام العام قبل من يلتزم بالأخيرة من الدول والمجتمعات. 

د المصارف الإسلامية وتكييفها القانوني لاحقا وسيأتي الحديث تفصيلا عن طبيعة عقو 
 .-بمشيئة الله تعالى-

( إلى خصوصية قانونية ميّزت بها المصارف الإسلامية 125أشارت المادة ) :خامساا 
 من الرسوم التي تفرض على التعامل في الأصول العقارية والمنقولةونوافذها وهي: إعفاؤها 

 تجريها لغرض مزاولة الأعمال المصرفية الإسلامية.أو إيجارها أو استئجارها والتي 
 :وذلك من خلال أسس الرقابة الشرعية( 126حددت المادة ) :سادساا 

له بموجب قرار من جمعيته العمومية،  لجنة للرقابة الشرعية في المصرف المرخص -أ
وتوضح اللوائح تشكيلها، واختصاصاتها، ونظام العمل بها، والشروط الواجبة توفرها 

 ي أعضائها.  ف
بموجب قرار من قبل مجلس  هيئة عليا للرقابة الشرعية بالبنك المركزي العماني -ب

المحافظين ويوضح القرار تشكيلها واختصاصاتها ونظام العمل بها والشروط الواجب 
 توفرها في أعضائها.

من البنك المركزي وقد التنظيمي والرقابي للصيرفة الإسلامية الإطار إصدار  :سابعاا 
جاء في عشرة أبواب تتضمن: متطلبات الترخيـص، والالتزامات العامة والحوكمة، 
والمعايير المحاسبية وتقارير المدققين، وسلطات الإشراف والرقابة، وكفاية رأس المال، 
ومخاطر الائتمان، ومخاطر السوق، والمخاطر التشغيلية، ومخاطر السيولة، وأحكام 

 .م(69/2012المرسوم السلطاني رقم )( من 122المادة )ب متنوعة عملا
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الإشرافية على أعمال ته المؤسسية ومسؤوليته كما إن البنك المركزي العماني بصف
 إلى تحقيق الرؤية الاقتصاديةبشأن الصيرفة الإسلامية الصيرفة في السلطنة يسعى 

 :(4) الآتية

 
ميلاد الصيرفة التقنين الرسمي ل د  ع  وبالإشارة إلى النصوص التشريعية السابقة التي ت  

اصد قانونية أراد تحقيقها نستنبط من ثنايا قواعدها مق أن الإسلامية بالسلطنة، فإنه يمكن
المشرّع العماني وجعلها قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق أو التعاقد على مخالفتها ومن تلك 

 :المقاصد
للتعاقد والتعامل المصرفي  جعل مبادئ وأحكام الشريعة الإسلامية الأساس التشريعي (1

 ."مصارف الإسلامية ونوافذها في السلطنةفي ال
في نظر بعض المتابعين  دوالتنصيص بعبارة القيود التي يضعها مجلس المحافظين يع

  أحد الأسباب المؤثرة في نجاح الصيرفة الإسلامية أو الحدّ من تحركها.
 المقتضيات القانونية المؤيدة لهذا المقصد:

 جاء في نص الأخيرة م(69/2012من المرسوم )( 124و )( 121) تانالماد -
دون القيود التي يضعها مجلس المحافظين، يكون للمصارف المرخّص لها بمزاولة "

سعود بن سيف البوسعيدي، ورقة عمل بعنوان: الإطار القانوني والتنظيمي للرقابة والإشراف على ( 4)
مارس  18-17مسقط ) -مؤتمر عمان الثاني للتمويل والصيرفة الإسلامية وافذ الإسلامية، البنوك والن

 مدير بدائرة تطوير المصارف بالبنك المركزي العماني. م(،2013

10

ال المصرفية الإسلامية في سياق ممارستها لتلك الأعمال القيام بكافة المعاملات الأعم
 ."الإسلاميةوذلك بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة  -دون حصر-

تسري أحكام هذا القانون على "( من قانون المعاملات المدنية العماني: 1المادة ) -
جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها ومعناها، ولم تنظمها قوانين، فإذا لم 
يوجد نص في هذا القانون حكمت المحكمة بمقتضى أحكام الفقه الإسلامي، فإذا لم توجد 

 .(5)"المبادئ العامة للشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد فمقتضى العرففمقتضى 
حكام هذا لأ التشريعيشمول التطبيق الحكمي إشارتها إلى  هذه المادةووجه الشاهد من 

حيث العقود والأعمال التي تطرح كمنتجات مصرفية للمصارف الإسلامية؛  القانون على
من ( وما بعدها 355بالمادة )مضمنة تعريفا وتنظيما وتطبيقا لبيع الأحكام الخاصة با إن

 من أحد منتجات الصيرفة الإسلامية، كمثل ديعوالبيع وأنواعه  قانون المعاملات المدنية.
، وكذلك عقد القرض المبيّن من القانون ذاته (420بيع السلم المبينة أحكامه بالمادة )

وما بعدها، وعقد المساقاة  (573المبيّن بالمادة ) ، وعقد المزارعةوما بعدها (496بالمادة )
تشير النصوص من قانون المعاملات المدنية إلى . كما ( وما بعدها585المبيّن بالمادة )

 وجعلها مصدراحكام الفقه الإسلامي، والمبادئ العامة للشريعة الإسلامية الرجوع لأ
عند تنظيمها حال خلو نصوصه من أحكام مواضيعه المدرجة أو تشريعيا، ومرجعا قانونيا 
الإطار التنظيمي والرقابي للأعمال المصرفية الإسلامية والصادر من قبل قوانين أخرى، 

 من البنك المركزي.
لجان الرقابة الشرعية الفرعية بالمصارف واللجنة الدور المحوري لالتركيز على  (2

 متابعة انطباقاتها الشرعية والمؤسسية حول الرئيسية بالبنك المركزي ومسؤولي
 مع النص الشرعي.لأعمال هذه المصارف التعامل 

من خلال إدراك أعضاء هذه اللجان والهيئات الرقابية بمبدأ تأكيد يتجلى هذا الدور 
انتماء سلطنة عمان للدين الإسلامي تطبيقا لنصوص النظام الأساسي للدولة عبر المادة 

(، قانون المعاملات المدنية الصادر بالمرسوم 1012الجريدة الرسمية العدد )وزارة الشؤون القانونية،  (5)
 .2، سلطنة عمان، ص 29/2013السلطاني رقم 
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الإشرافية على أعمال ته المؤسسية ومسؤوليته كما إن البنك المركزي العماني بصف
 إلى تحقيق الرؤية الاقتصاديةبشأن الصيرفة الإسلامية الصيرفة في السلطنة يسعى 

 :(4) الآتية

 
ميلاد الصيرفة التقنين الرسمي ل د  ع  وبالإشارة إلى النصوص التشريعية السابقة التي ت  

اصد قانونية أراد تحقيقها نستنبط من ثنايا قواعدها مق أن الإسلامية بالسلطنة، فإنه يمكن
المشرّع العماني وجعلها قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق أو التعاقد على مخالفتها ومن تلك 

 :المقاصد
للتعاقد والتعامل المصرفي  جعل مبادئ وأحكام الشريعة الإسلامية الأساس التشريعي (1

 ."مصارف الإسلامية ونوافذها في السلطنةفي ال
في نظر بعض المتابعين  دوالتنصيص بعبارة القيود التي يضعها مجلس المحافظين يع

  أحد الأسباب المؤثرة في نجاح الصيرفة الإسلامية أو الحدّ من تحركها.
 المقتضيات القانونية المؤيدة لهذا المقصد:

 جاء في نص الأخيرة م(69/2012من المرسوم )( 124و )( 121) تانالماد -
دون القيود التي يضعها مجلس المحافظين، يكون للمصارف المرخّص لها بمزاولة "

سعود بن سيف البوسعيدي، ورقة عمل بعنوان: الإطار القانوني والتنظيمي للرقابة والإشراف على ( 4)
مارس  18-17مسقط ) -مؤتمر عمان الثاني للتمويل والصيرفة الإسلامية وافذ الإسلامية، البنوك والن

 مدير بدائرة تطوير المصارف بالبنك المركزي العماني. م(،2013

10

ال المصرفية الإسلامية في سياق ممارستها لتلك الأعمال القيام بكافة المعاملات الأعم
 ."الإسلاميةوذلك بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة  -دون حصر-

تسري أحكام هذا القانون على "( من قانون المعاملات المدنية العماني: 1المادة ) -
جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها ومعناها، ولم تنظمها قوانين، فإذا لم 
يوجد نص في هذا القانون حكمت المحكمة بمقتضى أحكام الفقه الإسلامي، فإذا لم توجد 

 .(5)"المبادئ العامة للشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد فمقتضى العرففمقتضى 
حكام هذا لأ التشريعيشمول التطبيق الحكمي إشارتها إلى  هذه المادةووجه الشاهد من 

حيث العقود والأعمال التي تطرح كمنتجات مصرفية للمصارف الإسلامية؛  القانون على
من ( وما بعدها 355بالمادة )مضمنة تعريفا وتنظيما وتطبيقا لبيع الأحكام الخاصة با إن

 من أحد منتجات الصيرفة الإسلامية، كمثل ديعوالبيع وأنواعه  قانون المعاملات المدنية.
، وكذلك عقد القرض المبيّن من القانون ذاته (420بيع السلم المبينة أحكامه بالمادة )

وما بعدها، وعقد المساقاة  (573المبيّن بالمادة ) ، وعقد المزارعةوما بعدها (496بالمادة )
تشير النصوص من قانون المعاملات المدنية إلى . كما ( وما بعدها585المبيّن بالمادة )

 وجعلها مصدراحكام الفقه الإسلامي، والمبادئ العامة للشريعة الإسلامية الرجوع لأ
عند تنظيمها حال خلو نصوصه من أحكام مواضيعه المدرجة أو تشريعيا، ومرجعا قانونيا 
الإطار التنظيمي والرقابي للأعمال المصرفية الإسلامية والصادر من قبل قوانين أخرى، 

 من البنك المركزي.
لجان الرقابة الشرعية الفرعية بالمصارف واللجنة الدور المحوري لالتركيز على  (2

 متابعة انطباقاتها الشرعية والمؤسسية حول الرئيسية بالبنك المركزي ومسؤولي
 مع النص الشرعي.لأعمال هذه المصارف التعامل 

من خلال إدراك أعضاء هذه اللجان والهيئات الرقابية بمبدأ تأكيد يتجلى هذا الدور 
انتماء سلطنة عمان للدين الإسلامي تطبيقا لنصوص النظام الأساسي للدولة عبر المادة 

(، قانون المعاملات المدنية الصادر بالمرسوم 1012الجريدة الرسمية العدد )وزارة الشؤون القانونية،  (5)
 .2، سلطنة عمان، ص 29/2013السلطاني رقم 
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(

11

والقائلة : سلطنة عمان دولة عربية اسلامية مستـقلة ذات سيادة تامة عاصمتها الأولى منه 
 مسقط.

وكذلك المادة الثانية المصرّحة بالقول: ديـن الدولة الاسـلام والشريعـة الاسلاميـة هي 
 .(6)التـشريعأسـاس 

المصرف الإسلامي بالأعمال الرقابة الشرعية بأو هيئة ويمكن أن تضطلع لجنة 
 :الموكلة إليها على النحو الآتي

 لا بد من وجود ثلاث هيئات للرقابة الشرعية:
 الهيئة العليا للرقابة: وهي على مستوى المصارف العليا كافة. -أولا 
هيئة الفتوى: وهي على مستوى كل مصرف على حدة، وتقوم بالناحية النظرية  -ثانياا 

 وإيجاد البدائل الشرعية والحلول العملية لمشاكل المصارف الإسلامية
هيئة التدقيق الشرعي: وهي على مستوى كل مصرف وتقوم بالناحية العملية،  -اا ثالث

لها من الناحية الشرعية والتزامها  أي التأكد من التزام إدارة المصرف بالحدود المرسومة
 .(7)منهاهيئة الفتوى والفتوى الصادرة  بتوجيهات

الاشتغال بمجال البحث العلمي كما يجب أن يتمثل دور هذه اللجان والهيئات ب
من الجانب التشريعي الفقهي والقانوني وعدم المتخصص بمجال الصيرفة الإسلامية 

في قضايا مؤشرات أداء القضاء ومؤسساته التشريعي القانوني بما يتناسب و  إهمال التجديد
جميع الباحثين والمهتمين بهذا واحتواء استقطاب الصيرفة الإسلامية، وكذلك ينبغي عليها 

الشأن لإعداد البحوث والدراسات حول مستجدات ومتطلبات أعمال الصيرفة الإسلامية 
 .يوالعالم يوطنبما يقوّم بنيانها على الصعيد ال

ولئن كانت السلطنة قد انتظمت في ركب الصيرفة الإسلامية الحديثة في تاريخ حديث 
بينما بدأت الصيرفة  م،2012م( في عام 69/2012جدا بموجب المرسوم السلطاني رقم )

وزارة الشؤون القانونية، سلطنة عمان، النظام الأساسي للدولة الصادر بالمرسوم السلطاني رقم  (6)
 . 10م، ص 1996هـ/1417(، 101/96)
حمزة عبد الكريم حماد، رسالة ماجستير بعنوان: الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية، الجامعة  (7)

 .5-4م، ص 2004الأردنية، 

12

إلا أن السلطنة ضاربة بجذورها التاريخية في التعامل  م،1975الإسلامية الحديثة منذ 
مع الصيرفة الإسلامية بحكم أنها بلد إسلامي سعى لتطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية 

 .(8)بحذافيرها
وقد سار العمانيون على تحكيم شرع الله في تعاملاتهم عبر مختلف العصور من خلال 

ارتأت الجهات المشتغلة بالتدخل فيه على أئمة عدول محتسبين، ولعلّ من أبرز ما 
الصعيد المجتمعي في السلطنة مما يخالف الرأي الشرعي ذي التحقيق في التعاملات 
المالية مسألة بيع الإقالة. يقول سماحة الشيخ: "فقد اجتمع علماء المسلمين بعمان في 

ة المبيع بالخيار عهد الإمام محمد بن إسماعيل على كلمة سواء، وهي تحريم الانتفاع بغل
ومنع الناس منعا باتا من الحوم حول حمى هذا الأمر استئصالا لشأفة الفساد وقطعا 
لدابر حزب الشيطان، وحرروا بهذا وثيقة شرعية أمضاها الإمام محمد بن إسماعيل وأكابر 

 .(9)علماء عصره.."
 

 المبحث الثاني
 التكييف القانوني لعقود المصارف الإسلامية

العديد ممن كتبوا عن معاملات ومنتجات وأعمال الصيرفة الإسلامية إلى الفروق تطرّق 
المختلفة بينها وبين عمليات ومنتجات المصارف التقليدية وذلك من خلال اتجاهات 
مختلفة، وزوايا متعددة، شملت العديد من المبادئ والمحاور سواء كان من حيث مبدأ 

مبدأ الطرق والوسائل التي تعمل بها هذه  من حيث مالتأسيس والمقصد والغاية، أ
المصارف، وكذلك تعمقوا للحديث عن موضوعات الأعمال والمنتجات المصرفية بها، 
وما يهم معرفته في سبيل النهوض بصيرفة إسلامية حقيقية تحتضن من الجهات الرسمية 

 نبين اثنين:بالدولة ليكتب لها الإبحار إلى شط الأمان تنظيرا وتطبيقا التركيز على جا

أحمد البوصافي، ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق التجربة العمانية، )ندوة عقود  (8)
 .7النظر الفقهي والتطبيق الواقعي(، ص –المصارف الإسلامية 

م 2003هـ/1423الكتاب الثالث، الطبعة الأولى،  -أحمد بن حمد الخليلي، فتاوى المعاملات  (9)
 .430مسقط، ص -للتسويق، برج روي الأجيال 
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والقائلة : سلطنة عمان دولة عربية اسلامية مستـقلة ذات سيادة تامة عاصمتها الأولى منه 
 مسقط.

وكذلك المادة الثانية المصرّحة بالقول: ديـن الدولة الاسـلام والشريعـة الاسلاميـة هي 
 .(6)التـشريعأسـاس 

المصرف الإسلامي بالأعمال الرقابة الشرعية بأو هيئة ويمكن أن تضطلع لجنة 
 :الموكلة إليها على النحو الآتي

 لا بد من وجود ثلاث هيئات للرقابة الشرعية:
 الهيئة العليا للرقابة: وهي على مستوى المصارف العليا كافة. -أولا 
هيئة الفتوى: وهي على مستوى كل مصرف على حدة، وتقوم بالناحية النظرية  -ثانياا 

 وإيجاد البدائل الشرعية والحلول العملية لمشاكل المصارف الإسلامية
هيئة التدقيق الشرعي: وهي على مستوى كل مصرف وتقوم بالناحية العملية،  -اا ثالث

لها من الناحية الشرعية والتزامها  أي التأكد من التزام إدارة المصرف بالحدود المرسومة
 .(7)منهاهيئة الفتوى والفتوى الصادرة  بتوجيهات

الاشتغال بمجال البحث العلمي كما يجب أن يتمثل دور هذه اللجان والهيئات ب
من الجانب التشريعي الفقهي والقانوني وعدم المتخصص بمجال الصيرفة الإسلامية 

في قضايا مؤشرات أداء القضاء ومؤسساته التشريعي القانوني بما يتناسب و  إهمال التجديد
جميع الباحثين والمهتمين بهذا واحتواء استقطاب الصيرفة الإسلامية، وكذلك ينبغي عليها 

الشأن لإعداد البحوث والدراسات حول مستجدات ومتطلبات أعمال الصيرفة الإسلامية 
 .يوالعالم يوطنبما يقوّم بنيانها على الصعيد ال

ولئن كانت السلطنة قد انتظمت في ركب الصيرفة الإسلامية الحديثة في تاريخ حديث 
بينما بدأت الصيرفة  م،2012م( في عام 69/2012جدا بموجب المرسوم السلطاني رقم )

وزارة الشؤون القانونية، سلطنة عمان، النظام الأساسي للدولة الصادر بالمرسوم السلطاني رقم  (6)
 . 10م، ص 1996هـ/1417(، 101/96)
حمزة عبد الكريم حماد، رسالة ماجستير بعنوان: الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية، الجامعة  (7)

 .5-4م، ص 2004الأردنية، 

12

إلا أن السلطنة ضاربة بجذورها التاريخية في التعامل  م،1975الإسلامية الحديثة منذ 
مع الصيرفة الإسلامية بحكم أنها بلد إسلامي سعى لتطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية 

 .(8)بحذافيرها
وقد سار العمانيون على تحكيم شرع الله في تعاملاتهم عبر مختلف العصور من خلال 

ارتأت الجهات المشتغلة بالتدخل فيه على أئمة عدول محتسبين، ولعلّ من أبرز ما 
الصعيد المجتمعي في السلطنة مما يخالف الرأي الشرعي ذي التحقيق في التعاملات 
المالية مسألة بيع الإقالة. يقول سماحة الشيخ: "فقد اجتمع علماء المسلمين بعمان في 

ة المبيع بالخيار عهد الإمام محمد بن إسماعيل على كلمة سواء، وهي تحريم الانتفاع بغل
ومنع الناس منعا باتا من الحوم حول حمى هذا الأمر استئصالا لشأفة الفساد وقطعا 
لدابر حزب الشيطان، وحرروا بهذا وثيقة شرعية أمضاها الإمام محمد بن إسماعيل وأكابر 

 .(9)علماء عصره.."
 

 المبحث الثاني
 التكييف القانوني لعقود المصارف الإسلامية

العديد ممن كتبوا عن معاملات ومنتجات وأعمال الصيرفة الإسلامية إلى الفروق تطرّق 
المختلفة بينها وبين عمليات ومنتجات المصارف التقليدية وذلك من خلال اتجاهات 
مختلفة، وزوايا متعددة، شملت العديد من المبادئ والمحاور سواء كان من حيث مبدأ 

مبدأ الطرق والوسائل التي تعمل بها هذه  من حيث مالتأسيس والمقصد والغاية، أ
المصارف، وكذلك تعمقوا للحديث عن موضوعات الأعمال والمنتجات المصرفية بها، 
وما يهم معرفته في سبيل النهوض بصيرفة إسلامية حقيقية تحتضن من الجهات الرسمية 

 نبين اثنين:بالدولة ليكتب لها الإبحار إلى شط الأمان تنظيرا وتطبيقا التركيز على جا

أحمد البوصافي، ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق التجربة العمانية، )ندوة عقود  (8)
 .7النظر الفقهي والتطبيق الواقعي(، ص –المصارف الإسلامية 

م 2003هـ/1423الكتاب الثالث، الطبعة الأولى،  -أحمد بن حمد الخليلي، فتاوى المعاملات  (9)
 .430مسقط، ص -للتسويق، برج روي الأجيال 
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(
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 التكييف الفقهي والقانوني لعقود الصيرفة الإسلامية. الأول:
 التنزيلي الدقيق للنصوص على دعاوى الصيرفة الإسلامية. الفقه الثاني:

عن بفقه أحكام هذه الصيرفة إلى الحديث من المتقدمين والمتأخرين تطرّق المهتمون 
يكفي للأحكام الشرعية المتصلة بمعاملات هذه الصيرفة بما  جانب الفقه التنزيلي

لاستيعاب عقول العامة والخاصة لهذه المعاملات المالية والمصرفية. وحديث الباب هنا 
يتجه للكلام عن التكييف القانوني وتنزيله النصي الآمن على دعاوى الصيرفة الإسلامية 

لب وإرجاء الشق الثاني عن التنزيل ليكون حديث الشق الأول عن التوصيف بهذا المط
 والنظر في التطبيقات في المبحث القادم إن شاء الله. (الإجراء)

كالآتي: عقود الصيرفة الإسلاميةيجب مراعاتها في تفسير عدة وقواعد هناك مبادئ   
املات العقود المصرفية لمع التقيّد بأحكام الشريعة ومبادئها عند الوصف القانوني -أولا  

يقول السبكي: "وإثبات  .(10) تصوره(أخذا بقاعدة: )الحكم على الشيء فرع  :الإسلامية
الخطأ في بعض مجهول خطأ؛ لأن الحكم على الشيء فرع تصوره، والمجهول غير 

 .(11)متصور وإثبات الخطأ في بعض معين يستدعي معرفته"
 
 
 

انظر: إسماعيل بن موسى الجيطالي، قواعد الإسلام، المحقق: بشير بن موسى الحاج موسى،  (10)
. وعلي بن عبد الكافي السبكي وولده تاج 2/252الجزائر،  -الطبعة الأولى، المطبعة العربية، غرداية 

م، 1995هـ/1416، دار الكتب العلمية، بيروت، الدين أبو نصر عبد الوهاب، الإبهاج في شرح المنهاج
. ومحمد بن محمد بن محمد المعروف بابن أمير حاج ويقال له ابن الموقت الحنفي، التقرير 1/172

. وحسن بن محمد بن محمود 2/226م، 1983هـ/1403والتحبير، دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية، 
جلال المحلي على جمع الجوامع، دار الكتب العلمية، العطار الشافعي، حاشية العطار على شرح ال

. ومحمد مصطفى الزحيلي، الوجيز في أصول الفقه الإسلامي، دار الخير للطباعة والنشر 2/360
 . 1/361م، 2006هـ/1427سوريا، الطبعة الثانية،  -والتوزيع، دمشق 

ب العلمية، الطبعة الأولى، عبد الوهاب بن تقي الدين السبكي، الأشباه والنظائر، دار الكت (11)
 .2/385م، 1991هـ/1411

14

 المستند لهذا المبدأ:
يْف  قوله تعالى:  يقول الله تعالى: - ك  ل ى م ا ل مْ ت حِطْ بِهِ  ﴿و  بْر ا﴾ت صْبِر  ع  : وقال .(12)خ 

ت ق ول وا لِم ا ت صِف  أ لْسِن ت ك م  الْك ذِب  ه ذ ا  ﴿و لا   وقوله: ،(13)عِلْمٌ﴾ت قْف  م ا ل يْس  ل ك  بِهِ  و لا  ﴿
ِ الْك ذِب  لا   ل ى �ه ون  ع  ِ الْك ذِب  إِنه الهذِين  ي فْت ر  ل ى �ه وا ع  ر امٌ لِت فْت ر  لٌ و ه ذ ا ح  لا  ح 

﴾  .(14)ي فْلِح ون 
إلى قواعد الفقه ( منه القائلة: "يرجع في فهم النص وتفسيره وتأويله ودلالته 2المادة ) -

  .(15)الإسلامي وأصوله"
وبطبيعة الحال فإن الأعمال والعقود المصرفية الإسلامية المضمنة بنصوص هذا القانون 

 تسري عليها تلك الأحكام والمقاصد.
أعمال الصيرفة  المقررة تشريع( من تعديلات القانون المصرفي 124المادة )ب/-

يكون للمصارف المرخّص لها بمزاولة الأعمال المصرفية الإسلامية في .... : "الإسلامية
وذلك بما لا يتعارض  -دون حصر-سياق ممارستها لتلك الأعمال القيام بكافة المعاملات 

مع أحكام الشريعة الإسلامية: ب/ التمويل، والاستثمار في صيغة المضاربة، أو 
م، أو الاستصناع، أو القروض الحسنة، وغيرها المشاركة، أو المرابحة، أو الإجارة، أو السل

 .(16)من الصيغ الشرعية"
والأصل العام فيما لم ينص عليه من أحكام المرابحة يرجع فيه إلى أحكام عقد البيع 

المصدر الرئيس الذي يستقى منه بيع المرابحة أحكامه؛ وأحكام البيع، هي:  -البيع-فهو 

 .68الكهف/ (12)
 .36الإسراء/ (13)
 .116النحل/ (14)
(، قانون المعاملات المدنية الصادر بالمرسوم 1012الجريدة الرسمية العدد )وزارة الشؤون القانونية،  (15)

 .2(، سلطنة عمان، ص 29/2013السلطاني رقم )
 بإصدار تعديل على بعض أحكام القانون المصرفي، مرجع سابق.م( 69/2012رقم )مرسوم ( 16)
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 التكييف الفقهي والقانوني لعقود الصيرفة الإسلامية. الأول:
 التنزيلي الدقيق للنصوص على دعاوى الصيرفة الإسلامية. الفقه الثاني:

عن بفقه أحكام هذه الصيرفة إلى الحديث من المتقدمين والمتأخرين تطرّق المهتمون 
يكفي للأحكام الشرعية المتصلة بمعاملات هذه الصيرفة بما  جانب الفقه التنزيلي

لاستيعاب عقول العامة والخاصة لهذه المعاملات المالية والمصرفية. وحديث الباب هنا 
يتجه للكلام عن التكييف القانوني وتنزيله النصي الآمن على دعاوى الصيرفة الإسلامية 

لب وإرجاء الشق الثاني عن التنزيل ليكون حديث الشق الأول عن التوصيف بهذا المط
 والنظر في التطبيقات في المبحث القادم إن شاء الله. (الإجراء)

كالآتي: عقود الصيرفة الإسلاميةيجب مراعاتها في تفسير عدة وقواعد هناك مبادئ   
املات العقود المصرفية لمع التقيّد بأحكام الشريعة ومبادئها عند الوصف القانوني -أولا  

يقول السبكي: "وإثبات  .(10) تصوره(أخذا بقاعدة: )الحكم على الشيء فرع  :الإسلامية
الخطأ في بعض مجهول خطأ؛ لأن الحكم على الشيء فرع تصوره، والمجهول غير 

 .(11)متصور وإثبات الخطأ في بعض معين يستدعي معرفته"
 
 
 

انظر: إسماعيل بن موسى الجيطالي، قواعد الإسلام، المحقق: بشير بن موسى الحاج موسى،  (10)
. وعلي بن عبد الكافي السبكي وولده تاج 2/252الجزائر،  -الطبعة الأولى، المطبعة العربية، غرداية 

م، 1995هـ/1416، دار الكتب العلمية، بيروت، الدين أبو نصر عبد الوهاب، الإبهاج في شرح المنهاج
. ومحمد بن محمد بن محمد المعروف بابن أمير حاج ويقال له ابن الموقت الحنفي، التقرير 1/172

. وحسن بن محمد بن محمود 2/226م، 1983هـ/1403والتحبير، دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية، 
جلال المحلي على جمع الجوامع، دار الكتب العلمية، العطار الشافعي، حاشية العطار على شرح ال

. ومحمد مصطفى الزحيلي، الوجيز في أصول الفقه الإسلامي، دار الخير للطباعة والنشر 2/360
 . 1/361م، 2006هـ/1427سوريا، الطبعة الثانية،  -والتوزيع، دمشق 

ب العلمية، الطبعة الأولى، عبد الوهاب بن تقي الدين السبكي، الأشباه والنظائر، دار الكت (11)
 .2/385م، 1991هـ/1411

14

 المستند لهذا المبدأ:
يْف  قوله تعالى:  يقول الله تعالى: - ك  ل ى م ا ل مْ ت حِطْ بِهِ  ﴿و  بْر ا﴾ت صْبِر  ع  : وقال .(12)خ 

ت ق ول وا لِم ا ت صِف  أ لْسِن ت ك م  الْك ذِب  ه ذ ا  ﴿و لا   وقوله: ،(13)عِلْمٌ﴾ت قْف  م ا ل يْس  ل ك  بِهِ  و لا  ﴿
ِ الْك ذِب  لا   ل ى �ه ون  ع  ِ الْك ذِب  إِنه الهذِين  ي فْت ر  ل ى �ه وا ع  ر امٌ لِت فْت ر  لٌ و ه ذ ا ح  لا  ح 

﴾  .(14)ي فْلِح ون 
إلى قواعد الفقه ( منه القائلة: "يرجع في فهم النص وتفسيره وتأويله ودلالته 2المادة ) -

  .(15)الإسلامي وأصوله"
وبطبيعة الحال فإن الأعمال والعقود المصرفية الإسلامية المضمنة بنصوص هذا القانون 

 تسري عليها تلك الأحكام والمقاصد.
أعمال الصيرفة  المقررة تشريع( من تعديلات القانون المصرفي 124المادة )ب/-

يكون للمصارف المرخّص لها بمزاولة الأعمال المصرفية الإسلامية في .... : "الإسلامية
وذلك بما لا يتعارض  -دون حصر-سياق ممارستها لتلك الأعمال القيام بكافة المعاملات 

مع أحكام الشريعة الإسلامية: ب/ التمويل، والاستثمار في صيغة المضاربة، أو 
م، أو الاستصناع، أو القروض الحسنة، وغيرها المشاركة، أو المرابحة، أو الإجارة، أو السل

 .(16)من الصيغ الشرعية"
والأصل العام فيما لم ينص عليه من أحكام المرابحة يرجع فيه إلى أحكام عقد البيع 

المصدر الرئيس الذي يستقى منه بيع المرابحة أحكامه؛ وأحكام البيع، هي:  -البيع-فهو 

 .68الكهف/ (12)
 .36الإسراء/ (13)
 .116النحل/ (14)
(، قانون المعاملات المدنية الصادر بالمرسوم 1012الجريدة الرسمية العدد )وزارة الشؤون القانونية،  (15)

 .2(، سلطنة عمان، ص 29/2013السلطاني رقم )
 بإصدار تعديل على بعض أحكام القانون المصرفي، مرجع سابق.م( 69/2012رقم )مرسوم ( 16)
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(
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اع البيوع، ومنها: بيع المرابحة؛ فكل ما لم يضع الشريعة العامة التي تطبق على كل أنو 
 .(17)البيعتسري عليه الأحكام العامة في عقد  له الفقهاء حكما خاصا في المرابحة

هي عقود رضائية  :بالمصارف بشكل عاملعقود التي تبرم لالتكييف القانوني  -ثانياا 
 لأحكام سلطان الإرادة بين الأطراف أم عقود إذعان؟ تخضع

 المستند لهذا المبدأ:
م( المشرّعة بموجبها أعمال الصيرفة الإسلامية 69/2012قواعد المرسوم السلطاني ) .1

المضاربة أو المشاركة أو المرابحة أو الإجارة أو السلم أو الاستصناع ذكرت عقود: )
 (.أو القروض الحسنة وغيرها من الصيغ الشرعية

المصرفية الإسلامية ذكر عقود الصيرفة الإسلامية الإطار التنظيمي والرقابي للأعمال  .2
ومنها: "المضاربة، المشاركة المتناقصة، والمرابحة، والمساومة، والسلم، والاستصناع، 

 . (18)والإجارة، والصكوك"
هو  العقود الرضائية:: "بقوله والمسماة وأمثلتها وذكر السنهوري تعريف العقود الرضائية

ما يكفي في انعقاده تراضي المتعاقدين، أي اقتران الإيجاب بالقبول. فالتراضي وحده الذي 
ولا يمنع  وأكثر العقود في القانون الحديث رضائية. كالبيع والإيجار....، ،يكوّن العقد

العقد من أن يكون رضائيا أن يشترط في إثباته شكل مخصوص؛ إذ يجب التمييز بين 
فما دام يكفي في وجود العقد رضاء المتعاقدين فالعقد رضائي، . يقة إثباتهوجود العقد وطر 

حتى لو اشترط القانون لإثباته كتابة أو نحوها. والفائدة المالية من هذا التمييز أن الكتابة 
فإن العقد غير المكتوب يجوز إثباته  (ad probatinumإذا كانت لازمة للإثبات )

فإن  (ad solennitatemفي العقد ) شكليا   ا كانت الكتابة ركنا  بالإقرار أو اليمين. أما إذ

محمد الشحات الجندى، عقد المرابحة بين الفقه الإسلامي والتعامل المصرفي، دار النهضة العربية،  (17)
 . 154. ص2015هـ/1436القاهرة، الطبعة الثالثة، 

مية، البنك المركزي العماني، ، الإطار التنظيمي والرقابي لأعمال الصيرفة الإسلا1,9المرفق  (18)
 .32ص

16

كما عرّف العقد  العقد غير المكتوب يكون غير موجود حتى مع الإقرار أو اليمين.
بأنه: ما خصصه القانون باسم معيّن وتولى تنظيمه لشيوعه بين الناس في المسمى 

والمقايضة  البيع ، وهيالملكيةتقع على تعاملهم. والعقود المسماة في القانون الجديد إما أن 
وعارية  الإيجاروهي  المنفعةوالصلح، وإما أن تقع على والقرض والهبة والشركة 

وهي المقاولة والتزام المرافق العامة وعقد العمل  العملوإما أن تقع على  ،الاستعمال
وهي المقامرة والرهان والمرتب  عقود الغررويضاف إلى ذلك  ،والوكالة والوديعة والحراسة

والرهن ، ثم عقود التأمينات الشخصية والعينية وهي الكفالة وعقد التأمينمدى الحياة 
. ويلاحظ أن العقد المسمى، في غير النصوص التفصيلية التي الرسمي ورهن الحيازة

 .(19)العقودتولت تنظيمه، يخضع للقواعد العامة التي تخضع لها سائر 
ذكر أحد المهتمين الآراء الواردة في تفسير عقود المصارف والتأمين من حيث كما 

أو اعتبارها من العقود الرضائية  ،يغلّ فيها سطان إرادة أحد الأطرافعقود إذعان اعتبارها 
 :(20)الآتيةالأطر والضوابط التي يسود في مبدأ سلطان إرادة الطرفين وذلك من خلال 

نظرية الالتزام بوجه عام، تنقيح  -عبدالرزاق بن أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني (19)
 127 /1جلال حزى وشركاه،  – الإسكندريةم، منشأة المعارف، 2004أحمد مدحت المراغي، طبعة 

 وما بعدها. 
عنوان: سلطة القاضي في تفسير عقود المصارف الإسلامية، حمد بن خميس الجهوري، ورقة عمل ب (20)

ميثاق للصيرفة  –مقدمة إلى ندوة "عقود المصارف الإسلامية )النظر الفقهي والتطبيق القضائي(" 
 الإسلامية.



115 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

15

اع البيوع، ومنها: بيع المرابحة؛ فكل ما لم يضع الشريعة العامة التي تطبق على كل أنو 
 .(17)البيعتسري عليه الأحكام العامة في عقد  له الفقهاء حكما خاصا في المرابحة

هي عقود رضائية  :بالمصارف بشكل عاملعقود التي تبرم لالتكييف القانوني  -ثانياا 
 لأحكام سلطان الإرادة بين الأطراف أم عقود إذعان؟ تخضع

 المستند لهذا المبدأ:
م( المشرّعة بموجبها أعمال الصيرفة الإسلامية 69/2012قواعد المرسوم السلطاني ) .1

المضاربة أو المشاركة أو المرابحة أو الإجارة أو السلم أو الاستصناع ذكرت عقود: )
 (.أو القروض الحسنة وغيرها من الصيغ الشرعية

المصرفية الإسلامية ذكر عقود الصيرفة الإسلامية الإطار التنظيمي والرقابي للأعمال  .2
ومنها: "المضاربة، المشاركة المتناقصة، والمرابحة، والمساومة، والسلم، والاستصناع، 

 . (18)والإجارة، والصكوك"
هو  العقود الرضائية:: "بقوله والمسماة وأمثلتها وذكر السنهوري تعريف العقود الرضائية

ما يكفي في انعقاده تراضي المتعاقدين، أي اقتران الإيجاب بالقبول. فالتراضي وحده الذي 
ولا يمنع  وأكثر العقود في القانون الحديث رضائية. كالبيع والإيجار....، ،يكوّن العقد

العقد من أن يكون رضائيا أن يشترط في إثباته شكل مخصوص؛ إذ يجب التمييز بين 
فما دام يكفي في وجود العقد رضاء المتعاقدين فالعقد رضائي، . يقة إثباتهوجود العقد وطر 

حتى لو اشترط القانون لإثباته كتابة أو نحوها. والفائدة المالية من هذا التمييز أن الكتابة 
فإن العقد غير المكتوب يجوز إثباته  (ad probatinumإذا كانت لازمة للإثبات )

فإن  (ad solennitatemفي العقد ) شكليا   ا كانت الكتابة ركنا  بالإقرار أو اليمين. أما إذ

محمد الشحات الجندى، عقد المرابحة بين الفقه الإسلامي والتعامل المصرفي، دار النهضة العربية،  (17)
 . 154. ص2015هـ/1436القاهرة، الطبعة الثالثة، 

مية، البنك المركزي العماني، ، الإطار التنظيمي والرقابي لأعمال الصيرفة الإسلا1,9المرفق  (18)
 .32ص

16

كما عرّف العقد  العقد غير المكتوب يكون غير موجود حتى مع الإقرار أو اليمين.
بأنه: ما خصصه القانون باسم معيّن وتولى تنظيمه لشيوعه بين الناس في المسمى 

والمقايضة  البيع ، وهيالملكيةتقع على تعاملهم. والعقود المسماة في القانون الجديد إما أن 
وعارية  الإيجاروهي  المنفعةوالصلح، وإما أن تقع على والقرض والهبة والشركة 

وهي المقاولة والتزام المرافق العامة وعقد العمل  العملوإما أن تقع على  ،الاستعمال
وهي المقامرة والرهان والمرتب  عقود الغررويضاف إلى ذلك  ،والوكالة والوديعة والحراسة

والرهن ، ثم عقود التأمينات الشخصية والعينية وهي الكفالة وعقد التأمينمدى الحياة 
. ويلاحظ أن العقد المسمى، في غير النصوص التفصيلية التي الرسمي ورهن الحيازة

 .(19)العقودتولت تنظيمه، يخضع للقواعد العامة التي تخضع لها سائر 
ذكر أحد المهتمين الآراء الواردة في تفسير عقود المصارف والتأمين من حيث كما 

أو اعتبارها من العقود الرضائية  ،يغلّ فيها سطان إرادة أحد الأطرافعقود إذعان اعتبارها 
 :(20)الآتيةالأطر والضوابط التي يسود في مبدأ سلطان إرادة الطرفين وذلك من خلال 

نظرية الالتزام بوجه عام، تنقيح  -عبدالرزاق بن أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني (19)
 127 /1جلال حزى وشركاه،  – الإسكندريةم، منشأة المعارف، 2004أحمد مدحت المراغي، طبعة 

 وما بعدها. 
عنوان: سلطة القاضي في تفسير عقود المصارف الإسلامية، حمد بن خميس الجهوري، ورقة عمل ب (20)

ميثاق للصيرفة  –مقدمة إلى ندوة "عقود المصارف الإسلامية )النظر الفقهي والتطبيق القضائي(" 
 الإسلامية.
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 رأي القانونيين:
التأمين وعقود المصارف تنطوي على عقود 

مظنة الإذعان الظاهر منها التعسف، ويبرهن 
 بــــــــــــــ:
إنفراد البنك بإعداد وصياغة شروط العقود  ⚝

وفرضها على العميل دون أحقيته في التغيير 
 بالأحكام أو الشروط.

عدم وجود المنافسة الحقيقية بين تلك  ⚝
 موحدة بالعقود.المصارف واعتمادها شروط شبه 

تضميين العقد عادة شرط التحكيم ومنعه  ⚝
 من اللجوء للقضاء.

التعويل على دفاتر البنك وسجلاته كبينة  ⚝
 للاثبات أو النفي بالحسابات عن الاختلاف.

تضمين اعتبار التبليغ للعميل بمجرد  ⚝
 إرسال رسالة نصية.

تضمين عدم اعتراض العميل على بيانات  ⚝
خلال مدة قصيرة أنه إقرار الكشف الواردة 

 بصحتها.
تفرّد البنك حق الفسخ والتعديل من طرفه  ⚝

 ودون موافقة طرف العميل.
 فرض غرامات ورسوم إدارية مبالغ فيها. ⚝
 فرض ضمانات قاسية. ⚝
وضع شروط تحكيمية حال رغبة العميل  ⚝

 إعادة جدولة الدين.

 رأي القتصاديين:
 

قِب ل  عقود لا يمكن الحكم على الإذعان 
كون إنفراد المصرف بصياغة  ؛المصارف

واشتراط أحكام العقد حاصل من جهته 
فحسب، بل يرجع الأمر إلى وجود 

الاحتكار والمنافسة لتلك العقود بين 
المصارف فثمّ منافسة فلا إذعان، وثمّ 

 احتكار فإذعان.

18

الجانب الأهم ا يشكل وما يفرق عقود الإذعان عن عقود التراضي بشكل عام، أو م
م وجود حوار مسبق أو مناقشة أو مساومة سواء من أحد أطراف العقد أو فيها، هو عد

 .(21)الغيرمن 
ناع: "العقود السابقة كلها ف بعضها من بيع وإجارة وسلم واستصيقول الكندي في وص

عقود معاوضة، وهي عقود تمليك وتملّك بين وحدات الفائض ووحدات العجز، فالمصرفية 
الإسلامية على هذا تتملك محل التمويل حقيقة بكل ما يتبع حق التملك من مغانم ومغارم 
ثم تملّكه طالب التمويل مستأثرة بربحها الذي هو نتاج الفرق بين سعري التملّك والتمليك، 
والمسوغ للربح في الشريعة هي مخاطرة الغرم أو ما يعرف بالضمان، ودون وجود الملكية 

 .(22)كون هناك مسوغ شرعي للربح بل يستحيل العقد قرضا ربويا"المخاطرة لا ي
كما إن قانون المعاملات المدنية العماني لم يذكر تعريف عقود الإذعان وأمثلتها واكتفى 

: "في عقود الإذعان منه بالقول( 166/2المادة )آلية تفسيرها والقبول بها كما ببذكر 
القائلة:"القبول في عقود الإذعان يقتصر  (83يفسر الشك لمصلحة المذعن"، والمادة )

 .(23)على مجرد التسليم بشروط موحدة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها"
 رأي الباحث:

، وكي نستطيع  لم يشر إلى تعريف عقود الإذعانقانون المعاملات المدنية  بما أن
رجوع إلى أحكام القواعد القانونية لوبا ،التوصّل إلى التفسير القانوني لهذه المسألة

الواردة بالكتاب الثاني )العقود المخصصة للعام، والظاهرة للخفي، والمفسرة للمشكل، 
 الصيرفة الإسلاميةعقود  طبيعة وتكييفيتبيّن أن  ،من ذات القانون وغيرهالمسماة( 

 –هانية محمد علي فقيه، الرقابة القضائية على عقود الإذعان، مشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  (21)
 .15، ص2014الأولى  لبنان، الطبعة

ماجد بن محمد الكندي، ورقة عمل بعنوان: مقارنة بين عقود المصارف الإسلامية والمصارف  (22)
ميثاق  –التقليدية، مقدمة إلى ندوة "عقود المصارف الإسلامية )النظر الفقهي والتطبيق القضائي(" 

 للصيرفة الإسلامية.
 ، مرجع سابق.29/2013بالمرسوم السلطاني رقم قانون المعاملات المدنية الصادر  (23)
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 رأي القانونيين:
التأمين وعقود المصارف تنطوي على عقود 

مظنة الإذعان الظاهر منها التعسف، ويبرهن 
 بــــــــــــــ:
إنفراد البنك بإعداد وصياغة شروط العقود  ⚝

وفرضها على العميل دون أحقيته في التغيير 
 بالأحكام أو الشروط.

عدم وجود المنافسة الحقيقية بين تلك  ⚝
 موحدة بالعقود.المصارف واعتمادها شروط شبه 

تضميين العقد عادة شرط التحكيم ومنعه  ⚝
 من اللجوء للقضاء.

التعويل على دفاتر البنك وسجلاته كبينة  ⚝
 للاثبات أو النفي بالحسابات عن الاختلاف.

تضمين اعتبار التبليغ للعميل بمجرد  ⚝
 إرسال رسالة نصية.

تضمين عدم اعتراض العميل على بيانات  ⚝
خلال مدة قصيرة أنه إقرار الكشف الواردة 

 بصحتها.
تفرّد البنك حق الفسخ والتعديل من طرفه  ⚝

 ودون موافقة طرف العميل.
 فرض غرامات ورسوم إدارية مبالغ فيها. ⚝
 فرض ضمانات قاسية. ⚝
وضع شروط تحكيمية حال رغبة العميل  ⚝

 إعادة جدولة الدين.

 رأي القتصاديين:
 

قِب ل  عقود لا يمكن الحكم على الإذعان 
كون إنفراد المصرف بصياغة  ؛المصارف

واشتراط أحكام العقد حاصل من جهته 
فحسب، بل يرجع الأمر إلى وجود 

الاحتكار والمنافسة لتلك العقود بين 
المصارف فثمّ منافسة فلا إذعان، وثمّ 

 احتكار فإذعان.

18

الجانب الأهم ا يشكل وما يفرق عقود الإذعان عن عقود التراضي بشكل عام، أو م
م وجود حوار مسبق أو مناقشة أو مساومة سواء من أحد أطراف العقد أو فيها، هو عد

 .(21)الغيرمن 
ناع: "العقود السابقة كلها ف بعضها من بيع وإجارة وسلم واستصيقول الكندي في وص

عقود معاوضة، وهي عقود تمليك وتملّك بين وحدات الفائض ووحدات العجز، فالمصرفية 
الإسلامية على هذا تتملك محل التمويل حقيقة بكل ما يتبع حق التملك من مغانم ومغارم 
ثم تملّكه طالب التمويل مستأثرة بربحها الذي هو نتاج الفرق بين سعري التملّك والتمليك، 
والمسوغ للربح في الشريعة هي مخاطرة الغرم أو ما يعرف بالضمان، ودون وجود الملكية 

 .(22)كون هناك مسوغ شرعي للربح بل يستحيل العقد قرضا ربويا"المخاطرة لا ي
كما إن قانون المعاملات المدنية العماني لم يذكر تعريف عقود الإذعان وأمثلتها واكتفى 

: "في عقود الإذعان منه بالقول( 166/2المادة )آلية تفسيرها والقبول بها كما ببذكر 
القائلة:"القبول في عقود الإذعان يقتصر  (83يفسر الشك لمصلحة المذعن"، والمادة )

 .(23)على مجرد التسليم بشروط موحدة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها"
 رأي الباحث:

، وكي نستطيع  لم يشر إلى تعريف عقود الإذعانقانون المعاملات المدنية  بما أن
رجوع إلى أحكام القواعد القانونية لوبا ،التوصّل إلى التفسير القانوني لهذه المسألة

الواردة بالكتاب الثاني )العقود المخصصة للعام، والظاهرة للخفي، والمفسرة للمشكل، 
 الصيرفة الإسلاميةعقود  طبيعة وتكييفيتبيّن أن  ،من ذات القانون وغيرهالمسماة( 

 –هانية محمد علي فقيه، الرقابة القضائية على عقود الإذعان، مشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  (21)
 .15، ص2014الأولى  لبنان، الطبعة

ماجد بن محمد الكندي، ورقة عمل بعنوان: مقارنة بين عقود المصارف الإسلامية والمصارف  (22)
ميثاق  –التقليدية، مقدمة إلى ندوة "عقود المصارف الإسلامية )النظر الفقهي والتطبيق القضائي(" 

 للصيرفة الإسلامية.
 ، مرجع سابق.29/2013بالمرسوم السلطاني رقم قانون المعاملات المدنية الصادر  (23)
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المسماة الخاضعة  العقود الرضائيةمن  أنهاعة لها المذكورة في القواعد القانونية المشرِّ 
 لمبدأ سلطان الإرادة وليست من عقود الإذعان.

وبذلك تكون قواعد قانون المعاملات المدنية هي النصوص القانونية التي تحكم القاضي 
في نظره دعوى الصيرفة الإسلامية بجانب ما سبق تأصيله من مستند قانوني، وذلك 

 : ( منه بالقول68من المادة ) 1،2رتين قبدلالة الف
تسري على العقود المسماة منها وغير المسماة القواعد العامة التي يشمل عليها هذا  .1

 الفصل.
القواعد التي تنفرد بها بعض العقود المدنيةتقررها الأحكام الخاصة المنظمة لها في  .2

  .(24)القوانينهذا القانون أو في غيره من 
 :(25)المتعاقدينمبدأ العقد شريعة -اثالثا 

ويقصد بذلك أن العقد يلزم المتعاقدين كما يلزمهما القانون، فلا يستطيع أي منهما أن 
يتحلل بإرادته المنفردة من تنفيذ العقد الذي أبرمه، أو أن ينفرد بتعديل هذا العقد أو بإنهائه، 
كما لا يجوز للقاضي أن يقوم بشيء من ذلك، بل أن القانون ذاته لا يستطيع أن يعدل 

ما أنه إذا احتاج العقد إلى تفسير فإن هذا التفسير يجب أن يهدف إلى الوصول العقد، ك
 .(26)المتعاقدانإلى ما أراده 

وقد قررت مبادئ المحكمة العليا هذا المبدأ والقاعدة بقولها: "العقد غير المسمى يخضع 
في تكوينه وفي آثاره للقواعد العامة المقررة لجميع العقود. العقد شريعة المتعاقدين لا 
يجوز نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين أو لأسباب يقررها القانون. المحكمة تفسر العقد 

اقه ثم تلزم المتعاقدين بتنفيذه متى نشأ صحيحا. تطبق المحكمة العقد كما لو وتحدد نط

 ، مرجع سابق.29/2013قانون المعاملات المدنية الصادر بالمرسوم السلطاني رقم  (24)
أحمد بن الشيخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهية، صححه وعلق عليه: مصطفى أحمد الزرقا،  (25)

 م. و1989هـ/1409سوريا، الطبعة الثانية،  –دار القلم، دمشق 
 .30ص محمد لبيب شنب، دروس في نظرية الالتزام، دار النهضة العربية، مصر،  (26)

20

كانت تطبق قانونا لقيامه مقام القانون في تنظيم العلاقة التعاقدية بين طرفيه. تعذر تنفيذ 
 .(27)العقد يؤدي لقيام المسؤولية العقدية الموجبة للتعويض"

على هذه القاعدة عند تعاطيه لنصوص العقود أن  كي يعوّليجب على المفسّر ولكن 
مقاصد الشريعة وإنما يكون بمقتضى  ،أن إعمال هذه القاعدة ليس على عمومهايدرك 

المتضمنة تحقيق مصلحة جميع  ،أن الأسرار التي رمتها من تشريع العقودالغراء بش
. تعاقدأو ضرر للطرف الضعيف في ال ،أو إجحاف ،أو غلو ،أطراف العقد دون ظلم

ا الريسوني:  يقول ا وعموم ا، وثابت خصوص  "وإذ ا فقصد الشارع إلى منع المظالم ثابت قطع 
ا بين ا-ومن هنا فإن العقود الظالمة  ،في العقود تشكل مخالفة صريحة وجسيمة  -ظلم 

فليس "العقد شريعة المتعاقدين" إلا إذا جاء في حدود الشريعة ومقاصدها ، لمقاصد الشريعة
شريعة الله فوق شريعة المتعاقدين، فإذا تجاوزها العقد وجب نقضه أو تعديله بما يحقق إذا 

العدل للطرفين، والظلم في العقود قد يكون خفيا لا يراه الطرفان، أو الطرف المتضرر 
وقد يكون ظاهر ا من أول أمره، ولكن أحد  ،على الأقل، ثم ينكشف، كما في الغرر والعيب

وقد يكون العقد عادلا  في أول الأمر،ثم يطرأ  ،ضطر في تعاقده ذلكالطرفين مكره أو م
ا بأحد الطرفين. ففي هذه الحالات كلها  من الظروف ما يجعل استمراره على حاله مجحف 
يكون مطلوب ا من المجتهد "قاضي ا أو غيره" أن ينظر في الأمر، ويجتهد له بما يحقق 

 .(28)التوازن والعدل"

م. المكتب الفني 15/2/2006بجلسة الأربعاء  مم(209/2005الدائرة التجارية، الطعن رقم )( 27)
لصة بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخ

سلطنة عمان.  -(، وزارة العدل 6السنة القضائية ) –م( 31/6/2006م وحتى 1/1/2006منها، )من 
 .387ص

أحمد الريسوني، نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي، الدار العالمية للكتاب الإسلامي، الطبعة  (28)
يْلِيّ، 346م، ص 1992هـ/1412الثانية،  امل . و هْب ة بن مصطفى الز ح  الفِقْه  الإسلامي  وأدلهت ه  )الشه

رعيهة والآراء المذهبيهة وأهمّ النهظريهات الفقهيهة وتحقيق الأحاديث النهبويهة وتخريجها(، دار الفكر،  للأدلّة الشه
 .1/117دمشق، الطبعة الرهابعة،  –سوريهة 
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المسماة الخاضعة  العقود الرضائيةمن  أنهاعة لها المذكورة في القواعد القانونية المشرِّ 
 لمبدأ سلطان الإرادة وليست من عقود الإذعان.
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 : ( منه بالقول68من المادة ) 1،2رتين قبدلالة الف
تسري على العقود المسماة منها وغير المسماة القواعد العامة التي يشمل عليها هذا  .1
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يتحلل بإرادته المنفردة من تنفيذ العقد الذي أبرمه، أو أن ينفرد بتعديل هذا العقد أو بإنهائه، 
كما لا يجوز للقاضي أن يقوم بشيء من ذلك، بل أن القانون ذاته لا يستطيع أن يعدل 

ما أنه إذا احتاج العقد إلى تفسير فإن هذا التفسير يجب أن يهدف إلى الوصول العقد، ك
 .(26)المتعاقدانإلى ما أراده 

وقد قررت مبادئ المحكمة العليا هذا المبدأ والقاعدة بقولها: "العقد غير المسمى يخضع 
في تكوينه وفي آثاره للقواعد العامة المقررة لجميع العقود. العقد شريعة المتعاقدين لا 
يجوز نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين أو لأسباب يقررها القانون. المحكمة تفسر العقد 

اقه ثم تلزم المتعاقدين بتنفيذه متى نشأ صحيحا. تطبق المحكمة العقد كما لو وتحدد نط

 ، مرجع سابق.29/2013قانون المعاملات المدنية الصادر بالمرسوم السلطاني رقم  (24)
أحمد بن الشيخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهية، صححه وعلق عليه: مصطفى أحمد الزرقا،  (25)

 م. و1989هـ/1409سوريا، الطبعة الثانية،  –دار القلم، دمشق 
 .30ص محمد لبيب شنب، دروس في نظرية الالتزام، دار النهضة العربية، مصر،  (26)
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كانت تطبق قانونا لقيامه مقام القانون في تنظيم العلاقة التعاقدية بين طرفيه. تعذر تنفيذ 
 .(27)العقد يؤدي لقيام المسؤولية العقدية الموجبة للتعويض"

على هذه القاعدة عند تعاطيه لنصوص العقود أن  كي يعوّليجب على المفسّر ولكن 
مقاصد الشريعة وإنما يكون بمقتضى  ،أن إعمال هذه القاعدة ليس على عمومهايدرك 

المتضمنة تحقيق مصلحة جميع  ،أن الأسرار التي رمتها من تشريع العقودالغراء بش
. تعاقدأو ضرر للطرف الضعيف في ال ،أو إجحاف ،أو غلو ،أطراف العقد دون ظلم

ا الريسوني:  يقول ا وعموم ا، وثابت خصوص  "وإذ ا فقصد الشارع إلى منع المظالم ثابت قطع 
ا بين ا-ومن هنا فإن العقود الظالمة  ،في العقود تشكل مخالفة صريحة وجسيمة  -ظلم 

فليس "العقد شريعة المتعاقدين" إلا إذا جاء في حدود الشريعة ومقاصدها ، لمقاصد الشريعة
شريعة الله فوق شريعة المتعاقدين، فإذا تجاوزها العقد وجب نقضه أو تعديله بما يحقق إذا 

العدل للطرفين، والظلم في العقود قد يكون خفيا لا يراه الطرفان، أو الطرف المتضرر 
وقد يكون ظاهر ا من أول أمره، ولكن أحد  ،على الأقل، ثم ينكشف، كما في الغرر والعيب

وقد يكون العقد عادلا  في أول الأمر،ثم يطرأ  ،ضطر في تعاقده ذلكالطرفين مكره أو م
ا بأحد الطرفين. ففي هذه الحالات كلها  من الظروف ما يجعل استمراره على حاله مجحف 
يكون مطلوب ا من المجتهد "قاضي ا أو غيره" أن ينظر في الأمر، ويجتهد له بما يحقق 

 .(28)التوازن والعدل"

م. المكتب الفني 15/2/2006بجلسة الأربعاء  مم(209/2005الدائرة التجارية، الطعن رقم )( 27)
لصة بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخ

سلطنة عمان.  -(، وزارة العدل 6السنة القضائية ) –م( 31/6/2006م وحتى 1/1/2006منها، )من 
 .387ص

أحمد الريسوني، نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي، الدار العالمية للكتاب الإسلامي، الطبعة  (28)
يْلِيّ، 346م، ص 1992هـ/1412الثانية،  امل . و هْب ة بن مصطفى الز ح  الفِقْه  الإسلامي  وأدلهت ه  )الشه

رعيهة والآراء المذهبيهة وأهمّ النهظريهات الفقهيهة وتحقيق الأحاديث النهبويهة وتخريجها(، دار الفكر،  للأدلّة الشه
 .1/117دمشق، الطبعة الرهابعة،  –سوريهة 
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ئزة؛ فمن شرط جوازها أن تكون الأجرة مما يجوز بيعه والمنفعة التي وأما الإجارات الجا
تكون مقابلة الأجرة من جنس ما لم ينه عنه الشرع، مثل إجارة الدور والدواب والناس على 

ذلك جميع الأداة التي يحتاج الناس إليها في العمل مما ينقصه الأفعال المباحة، وك
 .(29)العمل
كما سبق ولا نجد  ووضعيا   ربانيا   العقود المقررة تشريعا  توجه من خصوصيات ال اوهذ

يجب أن تسلك المصارف الإسلامية طريقه بكل شفافية ذلك في الصيرفة التقليدية، ولذا 
محكّما أو -فقها وعملا، كما يجب على من تعرض أمامه دعاوى المصارف الإسلامية 

في  حكيم التي قصدهاأن يجعل نصب عينيه مقاصد الشارع ال  -قاضيا أو مفتيا
المعاملات المالية من حرية وفسحة التعاقد بما يخدم مصالح العباد ويؤدي إلى إعمار 
البلاد، فتقضى المآرب، وتتحق المطالب، شريطة الالتزام بأحكام ومبادئ الشريعة 

ي ا ﴿المحمدية ومن رضائية التعاقد وعدم الوقوع في المحضور، يقول الحق تبارك وتعالى:
نك   ار ة  ع ن ت ر اضٍ مِّ ا الهذِين  آم ن وا لا  ت أْك ل وا أ مْو ال ك م ب يْن ك م بِالْب اطِلِ إِلاه أ ن ت ك ون  تِج   .(30)﴾مْ أ ي ه 

أو بنصوص أحكام الشريعة أما الخلط بين نصوص القواعد القانونية بالقوانين الأخرى 
 دون جامع وعلة مشتركة فلا يسوغ.

 مبدأ:لهذا الالمستند 
ن وا أ وْف وا بِالْع ق ودِ ﴿مقاصد الشريعة المستوحاة من قوله تعالى: ▪ ا الهذِين  آم   .(31)﴾ۚ  ي ا أ ي ه 

نْ أ مْو الِ ﴿وقوله: كهامِ لِت أْك ل وا ف رِيق ا مِّ ا إِل ى الْح  ت دْل وا بِه   و لا  ت أْك ل وا أ مْو ال ك م ب يْن ك م بِالْب اطِلِ و 
ثْمِ و أ نت مْ ت عْل م ون  النهاسِ   .(32)﴾بِالْإِ

الربيع أبو عبيدة عن جابر عن أنس بن مالك قال: نهى رسول الله حديث جابر عند  ▪
عن بيع الثمار حتى تزهو، فقيل له: يا رسول الله وما تزهو؟  -صلى الله عليه وسلم-

محمد بن عمر الجربي، مكتبة عامر بن خميس الشماخي، كتاب الإيضاح، مع حاشي الإمام  (29)
 .3/585م، 2004هـ/1425الطبعة الخامسة/  مسقط، سلطنة عمان،

 .39النساء/ (30)
 .1المائدة/ (31)
 .188البقرة/ (32)
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 الثمرة فبم  : "أريتم لو منع الله-صلى الله عليه وسلم-قال: "تحمرّ". فقال رسول الله 
 .(33)يأخذ أحدكم مال أخيه"

( من قانون المعاملات المدنية القائلة: "يشترط أن يكون المحل قابلا 116المادة ) ▪
لثبوت حكم العقد فيه، ممكنا في ذاته، مقدورا على تسليمه، وألا يكون التعامل فيه 

 ممنوعا شرعا أو قانونا، وإلا كان العقد باطلا".
قانون المعاملات المدنية القائلة: "إذا لم يكن للعقد سبب، أو كان ( من 121المادة ) ▪

  سببه مخالفا للشريعة الإسلامية أو النظام العام أو الآداب العامة كان العقد باطلا".
 :(34)بالغرمالغنم  مبدأ-رابعاا 

حاكم رئيسي في عقود الصيرفة الإسلامية، فالسوق التجاري معرّض وهذا المبدأ والقاعدة 
للربح وللخسارة ولا يوجد ضامن لهما؛ فبقد ما يكون للشريك من نسبة في رأس المال 

 والعمل يتحدد ربحه كما تتحدد خسارته.
 المستند لهذا المبدأ:

 . (35)حديث: "الخراج بالضمان" ➢
 .والمراد من الحديث أن الربح يكون لمن يتحمّل الخسارة

)الخراج بالضمان(: هو الرجل يشتري جاء في موارد الضمآن: قال الترمذي: "وتفسير 
لأن العبد لو هلك،  ؛العبد فيستغله، ثم ي جد  بِهِ عيبا  فيرده على البائع، فالغلة للمشتري 

( باب ما ينهى عنه من البيوع، حديث رقم 32أخرجه الربيع بن حبيب في مسنده، كتاب البيوع، ) (33)
صحيح الربيع بن حبيب الفراهيدي مع تعليقات وشروحات (. سالم بن سعيد البوسعيدي، الجامع ال567)

 .143م، ص 2014هـ/1435موجزة، مكتبة الضامري للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، 
. 2/384مسعود بن عمر التفتازاني، شرح التلويح على التوضيح، الناشر: مكتبة صبيح بمصر،  (34)

 . 9/221ومحمد بن عبد الواحد السيواسي المعروف بابن الهمام، فتح القدير، الناشر: دار الفكر، 
عيبا،  باب فيمن اشترى عبدا فاستعمله، ثم وجد به -73أخرجه أبو داؤد في سننه، سنن أبي داود،  (35)

جِسْتاني، المحقق: شع يب الأرنؤوط 3508حديث رقم ) مهد كامِل قره  -(. سليمان بن الأشعث السِّ مح 
. وأخرجه ابن ماجه في سننه، 5/386م، 2009هـ/ 1430بللي، دار الرسالة العالمية، الطبعة الأولى، 

يزيد القزويني، تحقيق:  (. سنن ابن ماجه، ابن ماجة محمد بن2243باب الخراج بالضمان، حديث رقم )
 . 2/754محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحياء الكتب العربية، 
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ئزة؛ فمن شرط جوازها أن تكون الأجرة مما يجوز بيعه والمنفعة التي وأما الإجارات الجا
تكون مقابلة الأجرة من جنس ما لم ينه عنه الشرع، مثل إجارة الدور والدواب والناس على 

ذلك جميع الأداة التي يحتاج الناس إليها في العمل مما ينقصه الأفعال المباحة، وك
 .(29)العمل
كما سبق ولا نجد  ووضعيا   ربانيا   العقود المقررة تشريعا  توجه من خصوصيات ال اوهذ

يجب أن تسلك المصارف الإسلامية طريقه بكل شفافية ذلك في الصيرفة التقليدية، ولذا 
محكّما أو -فقها وعملا، كما يجب على من تعرض أمامه دعاوى المصارف الإسلامية 

في  حكيم التي قصدهاأن يجعل نصب عينيه مقاصد الشارع ال  -قاضيا أو مفتيا
المعاملات المالية من حرية وفسحة التعاقد بما يخدم مصالح العباد ويؤدي إلى إعمار 
البلاد، فتقضى المآرب، وتتحق المطالب، شريطة الالتزام بأحكام ومبادئ الشريعة 

ي ا ﴿المحمدية ومن رضائية التعاقد وعدم الوقوع في المحضور، يقول الحق تبارك وتعالى:
نك   ار ة  ع ن ت ر اضٍ مِّ ا الهذِين  آم ن وا لا  ت أْك ل وا أ مْو ال ك م ب يْن ك م بِالْب اطِلِ إِلاه أ ن ت ك ون  تِج   .(30)﴾مْ أ ي ه 

أو بنصوص أحكام الشريعة أما الخلط بين نصوص القواعد القانونية بالقوانين الأخرى 
 دون جامع وعلة مشتركة فلا يسوغ.

 مبدأ:لهذا الالمستند 
ن وا أ وْف وا بِالْع ق ودِ ﴿مقاصد الشريعة المستوحاة من قوله تعالى: ▪ ا الهذِين  آم   .(31)﴾ۚ  ي ا أ ي ه 

نْ أ مْو الِ ﴿وقوله: كهامِ لِت أْك ل وا ف رِيق ا مِّ ا إِل ى الْح  ت دْل وا بِه   و لا  ت أْك ل وا أ مْو ال ك م ب يْن ك م بِالْب اطِلِ و 
ثْمِ و أ نت مْ ت عْل م ون  النهاسِ   .(32)﴾بِالْإِ

الربيع أبو عبيدة عن جابر عن أنس بن مالك قال: نهى رسول الله حديث جابر عند  ▪
عن بيع الثمار حتى تزهو، فقيل له: يا رسول الله وما تزهو؟  -صلى الله عليه وسلم-

محمد بن عمر الجربي، مكتبة عامر بن خميس الشماخي، كتاب الإيضاح، مع حاشي الإمام  (29)
 .3/585م، 2004هـ/1425الطبعة الخامسة/  مسقط، سلطنة عمان،

 .39النساء/ (30)
 .1المائدة/ (31)
 .188البقرة/ (32)
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 الثمرة فبم  : "أريتم لو منع الله-صلى الله عليه وسلم-قال: "تحمرّ". فقال رسول الله 
 .(33)يأخذ أحدكم مال أخيه"

( من قانون المعاملات المدنية القائلة: "يشترط أن يكون المحل قابلا 116المادة ) ▪
لثبوت حكم العقد فيه، ممكنا في ذاته، مقدورا على تسليمه، وألا يكون التعامل فيه 

 ممنوعا شرعا أو قانونا، وإلا كان العقد باطلا".
قانون المعاملات المدنية القائلة: "إذا لم يكن للعقد سبب، أو كان ( من 121المادة ) ▪

  سببه مخالفا للشريعة الإسلامية أو النظام العام أو الآداب العامة كان العقد باطلا".
 :(34)بالغرمالغنم  مبدأ-رابعاا 

حاكم رئيسي في عقود الصيرفة الإسلامية، فالسوق التجاري معرّض وهذا المبدأ والقاعدة 
للربح وللخسارة ولا يوجد ضامن لهما؛ فبقد ما يكون للشريك من نسبة في رأس المال 

 والعمل يتحدد ربحه كما تتحدد خسارته.
 المستند لهذا المبدأ:

 . (35)حديث: "الخراج بالضمان" ➢
 .والمراد من الحديث أن الربح يكون لمن يتحمّل الخسارة

)الخراج بالضمان(: هو الرجل يشتري جاء في موارد الضمآن: قال الترمذي: "وتفسير 
لأن العبد لو هلك،  ؛العبد فيستغله، ثم ي جد  بِهِ عيبا  فيرده على البائع، فالغلة للمشتري 

( باب ما ينهى عنه من البيوع، حديث رقم 32أخرجه الربيع بن حبيب في مسنده، كتاب البيوع، ) (33)
صحيح الربيع بن حبيب الفراهيدي مع تعليقات وشروحات (. سالم بن سعيد البوسعيدي، الجامع ال567)

 .143م، ص 2014هـ/1435موجزة، مكتبة الضامري للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، 
. 2/384مسعود بن عمر التفتازاني، شرح التلويح على التوضيح، الناشر: مكتبة صبيح بمصر،  (34)

 . 9/221ومحمد بن عبد الواحد السيواسي المعروف بابن الهمام، فتح القدير، الناشر: دار الفكر، 
عيبا،  باب فيمن اشترى عبدا فاستعمله، ثم وجد به -73أخرجه أبو داؤد في سننه، سنن أبي داود،  (35)

جِسْتاني، المحقق: شع يب الأرنؤوط 3508حديث رقم ) مهد كامِل قره  -(. سليمان بن الأشعث السِّ مح 
. وأخرجه ابن ماجه في سننه، 5/386م، 2009هـ/ 1430بللي، دار الرسالة العالمية، الطبعة الأولى، 

يزيد القزويني، تحقيق:  (. سنن ابن ماجه، ابن ماجة محمد بن2243باب الخراج بالضمان، حديث رقم )
 . 2/754محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحياء الكتب العربية، 
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وقال  ،هلك من مال المشت ري، ونحو هذا من المسائل، يكون فيه الخراج بالضمان"
نفعة، ومن هذا : "معنى الخراج: الدخل والم149 - 147 /3الخطابي في "معالم السنن" 

يْرٌ{ ... ومعنى قوله: الخراج بالضمان: المبيع  بِّك  خ  ر اج  ر  ا ف خ  رْج  مْ خ  قوله تعالى: }أ مْ ت سْأ ل ه 
إذا كان مما له دخل وغلة، فإن مالك الرقبة الذي هو ضامن الأصل يملك الخراج بضمان 

قدين بالتراضي، وليس الأصل ... والحديث إنما جاء في البيع، وهو عقد يكون بين المتعا
الغصب بعقد عن تراض من المتعاقدين، وإنما هو عدوان، وأصله وفروعه سواء في 
وجوب الرد، ولفظ الحديث مبهم، لأن قوله: )الخراج بالضمان( يحتمل أن يكون المعنى: 
أن ضمان الخراج بضمان الأصل، واقتضاء العموم من اللفظ المبهم ليس بالبين الجواز، 

ي نفسه ليس بالقوي، إلا أن أكثر العلماء قد استعملوه في البيوع، فالأحوط أن والحديث ف
 .(36)يتوقف عنه فيما سواه 

 :مبدأ ل اجتهاد عند وجود النص -خامساا 
وهذا المبدأ مهم جدا؛ إذ لا يمكن أن يتأول القاضي أو المحكّم أو المفسّر للنصوص 

الإسلامية إن كانت واضحة العبارة، لا الشرعية والقانونية بشأن أحكام عقود الصيرفة 
 تحتمل معان متعددة، ولا تنصرف إلى أحكام أخرى.

 المستند لهذا المبدأ:
( من قانون المعاملات المدنية العماني تنص على: "إذا كانت عبارات 165المادة ) ▪▪

العقد واضحة فلا يعدل عنها بحجة تفسيرها للتعرف على إرادة المتعاقدين، أما إذا كان 
في عبارة العقد غموض فيجب تفسيرها للبحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين دون 
الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ ويستهدي في ذلك بطبيعة التعامل وبالعرف 

 الجاري وبما ينبغي أن يسود من أمانة وثقة بين المتعاقدين".
كان المحل معلوما  من قانون المعاملات المدنية القائل: "إذا (2/117) المادة ▪▪

 للمتعاقدين فلا حاجة إلى وصفه وتعريفه بوجه آخر ما لم يتغيّر".

علي بن أبي بكر بن سليمان الهيثمي، موارد الظمآن إلى زوائد ابن حبان، المحقق: حسين سليم  (36)
ـ( ه1412 -هـ1411عبده علي الكوشك، دار الثقافة العربية، دمشق، الطبعة الأولى، ) -أسد الدّاراني 

 .4/5م(، 1992-م1990) -
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يتضح لنا من خلال الوقوف على بعض القواعد ومبادئ الأحكام أن عقود وعمل 
الصيرفة الإسلامية تختلف اختلافا جوهريا عن عقود الصيرفة التقليدية، وأنها في صياغتها 
وصناعتها واستثماراتها تنحدر من النصوص الشرعية من الكتاب والسنة والقواعد الفقهية 

نب فقه المعاملات، وأنه على عبرة لما يكون من تصرفات والأصولية التي وضعت في جا
فردية أو تجاوزات مؤسسية مصرفية تعمل بعقود الصيرفة وتضفى لها صبغة الإسلامية 
ما دامت لا تقيم أحكام الشريعة المقررة في عقود المعاملات المالية كالبيوع والمرابحة 

 والإجارة والاستصناع وغيرها.
 

 المبحث الثالث
 لدعوى المصرف الإسلامي القضائير الإطا

الفقه مراعاة قواعد مهمة يترتب أمام المحاكم العمانية  والترافع التقاضيأصول يجب في 
عليها إما صحة الأحكام وتأييدها أو بطلانها وتعريضها للنقض قبل المحاكم الأعلى 

 وهذه القواعد تتمثل في: ،درجة
  .الإجرائية: قواعد التقاضي أولا 
  : قواعد التقاضي الموضوعية.ثانياا 

إن قانون الإجراءات المدنية والتجارية يتميّز بخاصتين رئيسيتين أولاهما الصبغة 
الشكلية، وثانيتهما الصبغة الآمرة باعتبار أن جلّ أحكام هذا القانون لها مساس بالنظام 
العام لتحقيق المساواة بين كل المواطنين وخضوع كل القضايا لنفس الإجراءات بقطع 

 .(37)لهاومكانتهم الاجتماعية ضرورة أن العدالة لا لون  النظر عن القائمين بها
والكثير من قواعد قانون المرافعات يتعلق بالنظام العام. فقوانين النظام العام القضائي 

لأنها تنظم سلطة عامة من سلطات الدولة ويقصد منها تحقيق العدالة  ؛من النظام العام
ا ما يتعلق بالنظام العام إذا روعي على وجهها الأكمل. أما قواعد الاختصاص فمنه

خليفة بن محمد الحضرمي وحسين بن سليمة، أصول المرافعات المدنية والتجارية في القانون  (37)
 .6م، ص 2003العماني، مطابع النهضة، مسقط، الطبعة الأولى، 
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نفعة، ومن هذا : "معنى الخراج: الدخل والم149 - 147 /3الخطابي في "معالم السنن" 

يْرٌ{ ... ومعنى قوله: الخراج بالضمان: المبيع  بِّك  خ  ر اج  ر  ا ف خ  رْج  مْ خ  قوله تعالى: }أ مْ ت سْأ ل ه 
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أما قوانين المرافعات  ،بصددها التيسير على المتقاضين ومراعاة مصالحهم الخاصة
لأنه يتصل بالمبادئ الأساسية في  ؛بالمعنى الخاص فالكثير منها يتعلق بالنظام العام

 .(38)حكامالأالتقاضي كمبدأ علانية الجلسات وطرق الطعن في الأحكام ومواعيده وتنفيذ 
 للتقاضي أمام القضاء العماني تتضمن: الإجرائيةوالقواعد 

)التقاضي أمام المحاكم( في  وذلك في الكتاب الأول :قواعد الختصاص بأنواعه -أولا 
 الباب الأول)الاختصاص( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني.

يجوز لأي من و  ،(40)ض(ق. س.  8)المادة وضحته  :(39)الوظيفيالولئي أو  (أ
الخصوم إبداء الدفع بعدم الاختصاص ولأول مرة أمام المحكمة العليا، حيث أن سكوت 
الخصم عن الدفع بعدم الاختصاص في أول مراحل الدعوى لا يسقط حقه في التمسك 

 .  (41)الدعوى بعدم الاختصاص في مرحلة أخرى من مراحل 
"الدعاوى التي يرفعها : بشأنه المحكمة العليامبادئ القضائية الصادرة من الومن   

القضاة المساعدون المتعلقة بشؤونهم الوظيفية ينعقد الاختصاص فيها لإحدى دوائر 
( و 27( و )20المحكمة العليا التي يحددها مجلس الشؤون الإدارية. سنده. المادة )

ة عشرة، أحمد أبو الوفا، المرافعات المدنية والتجارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الخامس (38)
 .19ص

يقصد به: توزيع المنازعات على الجهات القضائية الموجودة بالدولة، أو هو نطاق القضايا التي  (39)
يمكن أن تباشر فيه كل جهة قضائية ولايتها. انظر: على أبو عطية هيكل، شرح قانون الإجراءات 

 . 165ص  م،2012المدنية والتجارية العماني، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 
إذ نصت على: "فيما عدا الخصومات الإدارية، تختص المحاكم المنصوص عليها في هذا القانون  (40)

بالحكم في الدعاوى المدنية والتجارية ودعاوى الأحوال الشخصية، والدعاوى العمومية والعمالية والضريبية 
بنص خاص، وتبين النصوص الإجرائية والإيجارية وغيرها التي ترفع إليها طبقا للقانون، إلا ما اشتثني 

قواعد اختصاص المحاكم". انظر: وزارة الشؤون القانونية بسلطنة عمان، قانون السلطة القضائية، 
م، 1/12/1999(، 660، نشر في الجريدة الرسمية رقم )90/99الصادر بالمرسوم السلطاني رقم 

 .3ص
طنة عمان بين الشريعة والقانون، الطبعة الأولى، محمد بن عبدالله الهاشمي، السلطة القضائية في سل (41)

 .1/363سلطنة عمان،  –م، مسقط 2010هـ/1431

26

المدعى عليه  لما دفع به ( من قانون السلطة القضائية. خلافا  72( و )71( و )70)
 .(42)بعدم الاختصاص الولائي.."

 كالآتي:  ، (44)ت( ق. إ. م.  37و36) وضحته المادتان: (43) القيمي  (ب
 المحكمة البتدائية من ثلاثة قضاة المحكمة البتدائية من قاض النوع

 تجاوز سبعين ألف ريال لا تجاوز سبعين ألف ريال الدعاوى 
 لا تجاوز ألف ريال حكمها نهائي

 
وحسب الاختصاص القيمي السابق، يكون الاختصاص لكلا المحكمتين سواء كانت 

عارضة أو مرتبطة بالدعوى الأصلية، وتختص مالدعوى المرفوعة أصلية أو دعوى 
المحاكم الابتدائية مشكلة من ثلاثة قضاة بالحكم في الطلبات الوقتية أو المستعجلة وساير 

 .(45)الأصليالطلبات العارضة كذلك في الطلبات المرتبطة بالطلب 
سير عملية ضمان  أهمية الختصاص القيمي في الدعوى تتمثل في عدة نواح منها:و 

ى قابلية الحكم تحديد مدالمحكمة المختصة بنظر النزاع، تحديد القضاء بصفة أساسية، 

م. المكتب الفني 20/4/2009بجلسة الإثنين  م(4/2008دائرة شؤون القضاة، الطعن رقم )( 42)
تخلصة بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المس

سلطنة عمان.  -(، وزارة العدل 9السنة القضائية ) –م( 30/6/2009م وحتى 1/10/2008منها، )من 
 .423ص

يقصد به: توزيع النظر في المنازعات بين المحاكم حسب قيمة الدعوى، بحيث لا يكون للمحكمة  (43)
ف هذا الحد بنصاب صلاحية النظر في المنازعة إذا كانت قيمتها النقدية تزيد عن حد معين. ويعر 

الاختصاص أو القاعدة. انظر: أحمد خليل، أصول المحاكمات المدنية، منشورات الحلبي الحقوقية، 
 .83م، ص2005لبنان،  –بيروت 

وزارة الشؤون القانونية بسلطنة عمان، قانون الإجراءات المدنية والتجارية، الصادر بالمرسوم  (44)
 وما بعدها. 10، ص17/3/2002(، 715دة الرسمية رقم )، نشر في الجري29/2002السلطاني رقم 

الدعوى  -عبدالحكيم عكاشة، شرح قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني )النظام القضائي  )45(
، 2005هـ/1426الاختصاص( ، الأجيال، مطبعة عمان ومكتباتها المحدودة، الطبعة الأولى  -

 من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. (42/1وما بعدها. وانظر المادة ) 176ص
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 .1/363سلطنة عمان،  –م، مسقط 2010هـ/1431
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المدعى عليه  لما دفع به ( من قانون السلطة القضائية. خلافا  72( و )71( و )70)
 .(42)بعدم الاختصاص الولائي.."

 كالآتي:  ، (44)ت( ق. إ. م.  37و36) وضحته المادتان: (43) القيمي  (ب
 المحكمة البتدائية من ثلاثة قضاة المحكمة البتدائية من قاض النوع

 تجاوز سبعين ألف ريال لا تجاوز سبعين ألف ريال الدعاوى 
 لا تجاوز ألف ريال حكمها نهائي

 
وحسب الاختصاص القيمي السابق، يكون الاختصاص لكلا المحكمتين سواء كانت 

عارضة أو مرتبطة بالدعوى الأصلية، وتختص مالدعوى المرفوعة أصلية أو دعوى 
المحاكم الابتدائية مشكلة من ثلاثة قضاة بالحكم في الطلبات الوقتية أو المستعجلة وساير 

 .(45)الأصليالطلبات العارضة كذلك في الطلبات المرتبطة بالطلب 
سير عملية ضمان  أهمية الختصاص القيمي في الدعوى تتمثل في عدة نواح منها:و 

ى قابلية الحكم تحديد مدالمحكمة المختصة بنظر النزاع، تحديد القضاء بصفة أساسية، 

م. المكتب الفني 20/4/2009بجلسة الإثنين  م(4/2008دائرة شؤون القضاة، الطعن رقم )( 42)
تخلصة بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المس

سلطنة عمان.  -(، وزارة العدل 9السنة القضائية ) –م( 30/6/2009م وحتى 1/10/2008منها، )من 
 .423ص

يقصد به: توزيع النظر في المنازعات بين المحاكم حسب قيمة الدعوى، بحيث لا يكون للمحكمة  (43)
ف هذا الحد بنصاب صلاحية النظر في المنازعة إذا كانت قيمتها النقدية تزيد عن حد معين. ويعر 

الاختصاص أو القاعدة. انظر: أحمد خليل، أصول المحاكمات المدنية، منشورات الحلبي الحقوقية، 
 .83م، ص2005لبنان،  –بيروت 

وزارة الشؤون القانونية بسلطنة عمان، قانون الإجراءات المدنية والتجارية، الصادر بالمرسوم  (44)
 وما بعدها. 10، ص17/3/2002(، 715دة الرسمية رقم )، نشر في الجري29/2002السلطاني رقم 

الدعوى  -عبدالحكيم عكاشة، شرح قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني )النظام القضائي  )45(
، 2005هـ/1426الاختصاص( ، الأجيال، مطبعة عمان ومكتباتها المحدودة، الطبعة الأولى  -

 من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. (42/1وما بعدها. وانظر المادة ) 176ص
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حالات تقديم الصحيفة وتوقيعها من قبل محام ، تحديد قدر الرسومللطعن بالاستئناف، 
 قواعد تقدير الدعوى.من قانون المحاماة،  (46) (31وفقا للمادة )

الاختصاص القيمي ": المحكمة العليا بشأنه قضائية الصادرة منومن مبادئ ال  
للمحكمة الابتدائية المشكلة من قاض فرد محدد بما لا تجاوز قيمة الدعوى سبعين ألف 

 . (47)"ريال. مخالفة ذلك أثره. نقض الحكم لتعلقه بالنظام العام
 كالآتي: ،(49) ت(ق. إ. م.  42و 37و 36) وضحته المواد :(48) النوعي (أ

 المحكمة البتدائية من ثلاثة قضاة البتدائية من قاضالمحكمة  النوع
 
 

 الدعاوى 

التي ليست من اختصاص المحكمة 
، الابتدائية المشكلة من ثلاثة قضاة

 .القضايا المستعجلةو 

الإفلاس، والصلح والواقي منه، وتصفية 
الشركات، والتأمين، والمنازعات بين 
المتعاملين في مجال الأوراق المالية، 
والدعاوى المتعلقة بالملكية الفكرية، وبراءات 
الاختراع، ويندب أحد قضاتها للقضايا 

 المستعجلة.

تنص المادة بأنه: "لا يجوز للشركات والمؤسسات التجارية رفع دعوى تزيد قيمتها على خمسة آلاف  )46(
ريال عماني إلا عن طريق محام، ولا يجوز للأفراد رفع دعاوى مدنية أو تجارية أو ضريبية تزيد قيمة 

عن طريق محام". انظر: وزارة الشؤون القانونية، الجريدة  أي منها على خمسة عشر ألف ريال إلا
م( بإجراء تعديلات في قانون المحاماة، 78/2008(، المرسوم السلطاني رقم )864الرسمية العدد )

 .91سلطنة عمان، ص
بجلسة الإثنين  م(62/2010و1ورقمي  108/2010الدائرة العمالية، الطعن رقم )( 47)

ي بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية م. المكتب الفن11/10/2010
السنة  –م( 30/6/2011م وحتى 1/10/2010بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، )من 

 .821(، سلطنة عمان. ص11القضائية )
وذلك طبقا يقصد به: تلك القواعد التي عن طريقها توزيع العمل داخل الجهة القضائية الواحدة؛  (48)

لنوع الدعوى )تجارية، مدنية، عمال، ضرائب، أحوال شخصية، اقتصادية(. انظر: جابر فهمي عمران، 
 .235م، ص2012شرح قانون السلطة القضائية في سلطنة عمان، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

 وما بعدها. 10قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني، ص (49)
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توزيع الاختصاص بين "ومن مبادئ القضائية الصادرة من المحكمة العليا في ذلك: 
الدوائر داخل المحكمة الواحدة تنظيم داخلي، ليس متعلقا بالنظام العام، أثره. لا يعيب 

 .(50)"صدر من دائرة مدنية في مادة شرعية الحكم كونه
"إن الاختصاص الولائي والنوعي من النظام العام لذلك يظل قائما ومطروحا دائما على 

 .(51)المحكمة ولو لم يثره الطرفان أو أحدهما طالما أن الحكم به لم يصبح نهائيا"
حددت المادة و ، (53) ت(ق. إ. م.  57و 44)المواد  وضحته: (52) المكانيأو  محليال (د

( المحكمة المختصة مكانيا بنظر الدعاوى التجارية المعنية بالصيرفة الإسلامية 50)
بالقول: "في المواد التجارية يكون الاختصاص للمحكمة التي ذاته المجال  فيوغيرها 

يقع بدائرتها موطن المدعى عليه أو محل تجارته أو للمحكمة التي تم الاتفاق ونفذ 
قواعد و  ،(54)دائرتها، أو للمحكمة التي يجب تنفيذ الاتفاق في دائرتها" كله أو بعضه في

الاختصاص المحلي لا تتعلق بالنظام العام؛ لكونها لا تتعلق بالمصلحة العامة، وإنما 
تتعلق بمصلحة الخصوم، إذ روعي فيها تيسير سبل التقاضي للمواطنين بجعل 

 لمتنازع عليه، ويترتب على ذلك: المحكمة قريبة من موطن الخصوم أو محل المال ا

م. المكتب الفني بالمحكمة 16/12/2006السبت بجلسة  (77/2006الدائرة الشرعية، الطعن رقم ) (50)
العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، )من 

 .41سلطنة عمان، ص -(، وزارة العدل 7السنة القضائية ) –م( 31/6/2007م وحتى 1/10/2006
م. المكتب الفني 21/5/2003بجلسة الأربعاء  م(187/2002الدائرة التجارية، الطعن رقم ) (51)

بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدائرة التجارية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 
 .206 سلطنة عمان. ص -(، وزارة العدل 2004، السنة القضائية )31/12/2003منها لغاية 

هو سلطة كل محكمة من محاكم طبقة واحدة بالفصل في دعاوى معينة بحسب موقعها الجغرافي  (52)
داخل إقليم الدولة...، ويمكن تعريف قواعد الاختصاص المحلي بأنها القواعد التي توزع الدعاوى بين 

المدنية في سلطنة محاكم طبقة واحدة على أساس المكان. انظر: علي هادي العبيدي، قواعد المرافعات 
عمان، شرطة عمان السلطانية، أكاديمية السلطان قابوس لعلوم الشرطة، الطبعة الأولى، 

 .127م، ص2006هـ/1426
 وما بعدها. 12قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني، مرجع سابق، ص (53)
 .13قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني، مرجع سابق، ص (54)
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حالات تقديم الصحيفة وتوقيعها من قبل محام ، تحديد قدر الرسومللطعن بالاستئناف، 
 قواعد تقدير الدعوى.من قانون المحاماة،  (46) (31وفقا للمادة )

الاختصاص القيمي ": المحكمة العليا بشأنه قضائية الصادرة منومن مبادئ ال  
للمحكمة الابتدائية المشكلة من قاض فرد محدد بما لا تجاوز قيمة الدعوى سبعين ألف 

 . (47)"ريال. مخالفة ذلك أثره. نقض الحكم لتعلقه بالنظام العام
 كالآتي: ،(49) ت(ق. إ. م.  42و 37و 36) وضحته المواد :(48) النوعي (أ

 المحكمة البتدائية من ثلاثة قضاة البتدائية من قاضالمحكمة  النوع
 
 

 الدعاوى 

التي ليست من اختصاص المحكمة 
، الابتدائية المشكلة من ثلاثة قضاة

 .القضايا المستعجلةو 

الإفلاس، والصلح والواقي منه، وتصفية 
الشركات، والتأمين، والمنازعات بين 
المتعاملين في مجال الأوراق المالية، 
والدعاوى المتعلقة بالملكية الفكرية، وبراءات 
الاختراع، ويندب أحد قضاتها للقضايا 

 المستعجلة.

تنص المادة بأنه: "لا يجوز للشركات والمؤسسات التجارية رفع دعوى تزيد قيمتها على خمسة آلاف  )46(
ريال عماني إلا عن طريق محام، ولا يجوز للأفراد رفع دعاوى مدنية أو تجارية أو ضريبية تزيد قيمة 

عن طريق محام". انظر: وزارة الشؤون القانونية، الجريدة  أي منها على خمسة عشر ألف ريال إلا
م( بإجراء تعديلات في قانون المحاماة، 78/2008(، المرسوم السلطاني رقم )864الرسمية العدد )

 .91سلطنة عمان، ص
بجلسة الإثنين  م(62/2010و1ورقمي  108/2010الدائرة العمالية، الطعن رقم )( 47)

ي بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية م. المكتب الفن11/10/2010
السنة  –م( 30/6/2011م وحتى 1/10/2010بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، )من 

 .821(، سلطنة عمان. ص11القضائية )
وذلك طبقا يقصد به: تلك القواعد التي عن طريقها توزيع العمل داخل الجهة القضائية الواحدة؛  (48)

لنوع الدعوى )تجارية، مدنية، عمال، ضرائب، أحوال شخصية، اقتصادية(. انظر: جابر فهمي عمران، 
 .235م، ص2012شرح قانون السلطة القضائية في سلطنة عمان، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

 وما بعدها. 10قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني، ص (49)
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توزيع الاختصاص بين "ومن مبادئ القضائية الصادرة من المحكمة العليا في ذلك: 
الدوائر داخل المحكمة الواحدة تنظيم داخلي، ليس متعلقا بالنظام العام، أثره. لا يعيب 

 .(50)"صدر من دائرة مدنية في مادة شرعية الحكم كونه
"إن الاختصاص الولائي والنوعي من النظام العام لذلك يظل قائما ومطروحا دائما على 

 .(51)المحكمة ولو لم يثره الطرفان أو أحدهما طالما أن الحكم به لم يصبح نهائيا"
حددت المادة و ، (53) ت(ق. إ. م.  57و 44)المواد  وضحته: (52) المكانيأو  محليال (د

( المحكمة المختصة مكانيا بنظر الدعاوى التجارية المعنية بالصيرفة الإسلامية 50)
بالقول: "في المواد التجارية يكون الاختصاص للمحكمة التي ذاته المجال  فيوغيرها 

يقع بدائرتها موطن المدعى عليه أو محل تجارته أو للمحكمة التي تم الاتفاق ونفذ 
قواعد و  ،(54)دائرتها، أو للمحكمة التي يجب تنفيذ الاتفاق في دائرتها" كله أو بعضه في

الاختصاص المحلي لا تتعلق بالنظام العام؛ لكونها لا تتعلق بالمصلحة العامة، وإنما 
تتعلق بمصلحة الخصوم، إذ روعي فيها تيسير سبل التقاضي للمواطنين بجعل 

 لمتنازع عليه، ويترتب على ذلك: المحكمة قريبة من موطن الخصوم أو محل المال ا

م. المكتب الفني بالمحكمة 16/12/2006السبت بجلسة  (77/2006الدائرة الشرعية، الطعن رقم ) (50)
العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، )من 

 .41سلطنة عمان، ص -(، وزارة العدل 7السنة القضائية ) –م( 31/6/2007م وحتى 1/10/2006
م. المكتب الفني 21/5/2003بجلسة الأربعاء  م(187/2002الدائرة التجارية، الطعن رقم ) (51)

بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدائرة التجارية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 
 .206 سلطنة عمان. ص -(، وزارة العدل 2004، السنة القضائية )31/12/2003منها لغاية 

هو سلطة كل محكمة من محاكم طبقة واحدة بالفصل في دعاوى معينة بحسب موقعها الجغرافي  (52)
داخل إقليم الدولة...، ويمكن تعريف قواعد الاختصاص المحلي بأنها القواعد التي توزع الدعاوى بين 

المدنية في سلطنة محاكم طبقة واحدة على أساس المكان. انظر: علي هادي العبيدي، قواعد المرافعات 
عمان، شرطة عمان السلطانية، أكاديمية السلطان قابوس لعلوم الشرطة، الطبعة الأولى، 

 .127م، ص2006هـ/1426
 وما بعدها. 12قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني، مرجع سابق، ص (53)
 .13قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني، مرجع سابق، ص (54)



128
التكييف القانوني لنزاعات المصارف الإسلامية
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جواز اتفاق الخصوم على مخالفة قواعد الاختصاص المحلي مع وجوب مراعاة من  •
 استثني بنص أو تم تخويله اختصاصا لمحكمة أخرى بنص القانون.

عدم لزوم تصريح قبول الخصوم لاختصاص محكمة أخرى ويكفي تضمين قبولهم  •
 بالسكوت.

ص المحلي من قبل الخصوم في أول جلسة وإلا يجب إبداء دفع عدم الاختصا •
 سقط حقهم بذلك.

عدم جواز التمسك بدفع عدم الاختصاص المحلي من قبل النيابة العامة أو  •
 .(55)المحكمة

وقع الحادث في عبري وأن ومن مبادئ القضائية الصادرة من المحكمة العليا في ذلك: "
لمحكمة عبري الابتدائية عملا الطاعن لديه فرع فيها مما ينعقد معه الاختصاص 

 .(56)"( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية51/2بالمادة )
حيث يكون نظر ، (58)ت(ق. إ. م.  35إلى  29المواد ) وضحته: (57)الدولي (ه

 الدعاوى من اختصاص المحاكم العمانية كالآتي:
 
 

طلعت يوسف خاطر، الوجيز في شرح قانون الإجراءات المدنية والتجارية )قانون المرافعات المدنية  (55)
 . 294- 293م، ص 2010والتجارية(، دار الفكر والقانون، المنصورة، 

م. المكتب الفني بالمحكمة 9/11/2015بجلسة الإثنين  (297/2015الدائرة المدنية، الطعن رقم )( 56)
الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، )من العليا، مجموعة 

(، مجلس الشؤون الإدارية للقضاء 16-15السنة القضائية ) –م( 30/6/2016وحتى  1/10/2014
 .101سلطنة عمان، ص  -
ابلة مع الحدود التي بيان تلك الحدود التي تباشر فيها محاكم دولة معينة سلطتها القضائية بالمق (57)

تباشر فيها محاكم الدول الأجنبية هذه الوظيفة. انظر: محي الدبن جمال، بحث بعنوان: تنازع 
من قانون الإجراءات المدنية الجزائرية، جامعة  11 - 10المواد  -الاختصاص القضائي الدولي 

 .70سعددحلب، الجزائر، ص 
 وما بعدها. 12اني، مرجع سابق، ص قانون الإجراءات المدنية والتجارية العم (58)

30

 غير العماني لعمانيا
 إقامةله موطن أو محل  لم يكن له موطن أو محل إقامة

 ليس له موطن في حالة: 
نشأ أو نفذ  التزامموضوع الدعوى مال بالسلطنة، أو 

 .أو كان واجب النفاذ فيها، أو بإفلاس أشهر فيها
 قبل ولاية المحاكم العمانية صراحة أو ضمنا

   
: "إن الجنسية ضابط من بشأنه ومن المبادئ القضائية الصادرة من المحكمة العليا

( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية التي 29وفقا لنص المادة ) ضوابط الاختصاص
تنص على أن "تختص المحاكم العمانية بنظر الدعاوى التي ترفع على العماني ولو لم 
يكن له موطن أو محل إقامة في السلطنة ...الخ" وهذا يعني أن الاختصاص ينعقد 

 .(59)ى أجنبية مختصة بنظر النزاع"للمحاكم العمانية حتى ولو كانت محاكم دولة أخر 
 ق. إ. م. ت(. 35إلى  29تقديم صحيفة الدعوى وفقا لأحكام المواد ) :ثانياا 
 75الالتزام بأحكام صحة التوكيل في الحضور والخصومة وفقا لأحكام المواد ) :ثالثاا 
 ق. إ. م. ت(. 83إلى 

إبداء الدفوع بشأن اختصاص الالتزام بمواعيد الحضور أمام المحاكم ومواعيد  :رابعاا 
 ق. إ. م. ت(. 116إلى  110المحكمة محليا وولائيا وغيرها وفقا لأحكام المواد )

  :للتقاضي أمام القضاء العماني الموضوعيةالقواعد 
نتطرق إلى قواعد موضوع نظر دعاوى الصيرفة الإسلامية عطفا على ما تم بسطه 

ى القاضي أو المحكّم أو الباحث إعمالها سابقا بشأن المبادئ والقواعد التي يجب عل
ومراعاتها عند تكييف وتوصيف هذا النوع من الدعاوى والمنازعات، وسوف أعرض بعض 

م. المكتب الفني 30/4/2003بجلسة الإثنين  م(110/2002الدائرة التجارية، الطعن رقم )( 59)
بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدائرة التجارية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 

 .183، مرجع سابق، ص 31/12/2003منها لغاية 
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الملاحظات التي رصدتها من خلال وقوفي على بعض الأحكام الصادرة في مثل هذه 
حيث تبيّن لدي أن أهم الملاحظات العامة  ،خارجها مسواء من داخل السلطنة أالمنازعات 

 لتلك التطبيقات القضائية كما يأتي:
 :وندرتها في المحاكم العمانيةفي الصيرفة الإسلامية شحّ التطبيقات القضائية  -أولا 
وأعزو ، وظفرت بنفسي على ستة أحكام غيرها، فقد وقفت على حكمين لأحد الباحثين 

 سبب ذلك لأمور منها:
؛ تجنبا لعدة أمور المصارف الإسلامية إلى تسوية منازعتها عبر الطرق الوديةركون  •

 .بالصيرفة تتعلق بالتأخير في مدد التقاضي وإجراءاتها، والجوانب المالية والاقتصادية
ة الإسلامية المصرفيالقانوني التخصصي بموضوع المعاملات  الفراغ التشريعي •

ثمر في الحصول على مبتغاه من طلباته عبر بالسلطنة، والتي تؤدي إلى خشية المست
 الدعوى القضائية في ظل التشريع والتطبيق والتفسير المعمول به حاليا أمام المحاكم.

 :لمبادئ القضائيةالتطبيق وا
من المبادئ التي صدرت من المحكمة العليا والتي عالجت ما وقع فيه الناس من 

الرهن وغيرها ما نصه: "بطلان المعاملة تعاملات بالربا تحت تذرّع بأغطية مختلفة ك
قرض جر نفعا فهو ربا. كل  ،لا تسمية الأطراف لهاوصحتها يحددها تكييفها القانوني 

المعاملة التي وقعت بين الطاعن والمطعون ضده هي معاملة ربوية في صورة رهن إلا 
القرض واستغلها أنه لم يوثق، فقد قبض المقرض أو الدائن الدكاكين من المدين مقابل 

فصار قرضا، وكل قرض جر نفعا فهو ربا إلا أن المطعون ضده سماه استثمارا مستدلا 
على جواز ذلك أنه لم يوثق بكتابة لدى الإسكان ولم تحدد فائدته وما دام كذلك فهو خارج 
عن حكم الرهن وهو استثمار ولكن مهما أضيفت على هذه المعاملة من المحسنات 

لذا تقضي المحكمة بإلغاء  املة ربوية باطلة وباطل كل ما يترتب عليها..اللفظية فهي مع

32

الحكم المطعون فيه وإعادة الدعوى بهيئة مغايرة لإجراء المقاصة بين الطرفين ويأخذ كل 
 .(60)"ذي حق حقه )لا ت ظلِمون ولا ت ظل مون(

 للوقائعإعطاء الوصف القانوني التقصير في ب تسبيب الأحكام القصور في -ثانياا 
 :موضوعها وتأصيل

، وذلك الصيرفة الإسلامية أحكام قضايا عند تسبيب وذلك بتطبيق أحكام بعض القوانين 
 ناتج عن أمرين اثنين:

ضعف التكوين الفقهي والقانوني بأحكام وقواعد معاملات الصيرفة الإسلامية بما يتفق  •
 وأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

)القضاة( بعدم التفرقة بين المعاملات المصرفية بالمصارف قناعة عقيدة المحكمة  •
عند نظرها وتسبيبها، وخاصة في اعتبار والخلط بينها  التقليدية والمصارف الإسلامية

الأرباح الناتجة عن عقود الصيرفة الإسلامية فوائد مصرفية مثل فوائد المعاملات 
( من قانون التجارة القائلة: 80الربوية في المصارف التقليدية تعويلا على المادة )

"للدائن الحق في اقتضاء عائد مقابل حصول المدين على قرض أو دين تجاري، ويتم 
تحديد العائد باتفاق الطرفين في الحدود التي تحددها وزارة التجارة والصناعة بالاتفاق 
مع غرفة تجارة وصناعة عمان كل عام مع مراعاة أجل القرض وأغراضه ومخاطره. 

ذا تأخر المدين عن الوفاء في ميعاد الاستحقاق، كان للدائن الحق في اقتضاء العائد وإ
 .(61)المتفق عليه عن مدة التأخير"

 
 

م. المكتب الفني 30/10/2011بجلسة الأحد  م(378/2011الدائرة المدنية )أ(، الطعن رقم ) (60)
بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 

(، مجلس الشؤون الإدارية 12السنة القضائية ) –م( 3/6/2012م وحتى 1/10/2011منها، )من 
 .98سلطنة عمان، ص  -للقضاء 

(، 55/90وزارة الشؤون القانونية بسلطنة عمان، قانون التجارة، الصادر بالمرسوم السلطاني رقم ) (61)
 .21م، ص 2016م، غرفة تجارة وصناعة عمان، 1990هـ/1410ذي الحجة//18صدر في 
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  :المثال التطبيقي
قدم فيه وكيل المدعي الطلب الختامي للدعوى بإلزام  ،الحكم الصادر عن الدائرة الثلاثية

ألف ريال عماني، وقد ابتنت المطالبة على ثلاثة  150المدعى عليه بسداد مبلغ قرابة 
 أسباب مختلفة: 
هو معاملة قرض للمدعى عليه أبرمها مع المصرف التقليدي بفائدة  :السبب الأول

  عماني.قرض قرابة الستين ألف ريال ، وكان مبلغ ال8%
هو المشاركة المتناقصة بين )نافذة إسلامية في مصرف تقليدي(  :السبب الثاني
وكان المبلغ فيه  ،أطلق عليها الحكم في حيثياته اسم قرض إسكاني –والمدعى عليه 

: ( خمسة وثمانين ألف ريال عماني، وذكر الحكم في الحيثيات كذلك قائلا85أكثر من )
 .%8 إن هذا المبلغ بنسبة فائدة

بالمنطوق  هو بطاقة ائتمان ولم يوضح الحكم تفاصيلها. وصدر الحكم :السبب الثالث
( 148.351.891حكمت المحكمة بإلزام المدعى عليه بأن يؤدي للمدعي مبلغ )التالي: 

ر.ع مئة وثمانية وأربعين ألف وثلاثمئة وواحد وخمسين ريالا عمانيا وثمانمائة وواحد 
( من تاريخ رفع الدعوى حتى تمام السداد، وصرحت ببيع %7وتسعين بيسة مع فائدة )

 .(62) بالمصاريفال عدم السداد وألزمته العقار المرهون لصالح القرض في ح
  الملاحظات:

الخلط بين معاملة القرض الربوي ومعاملة البيع بالمشاركة المتناقصة ومعاملة بطاقة    ▪
والأصل فرز كل طلب ومعاملة على حدة ما  ،الائتمان التي لم يتطرق إليها في الحكم

 .تفصيله في أسبابه الحكم
( من قانون 81( و )80وصف أرباح عقد الصيرفة بالفوائد معتمدا على المادتين )   ▪

التجارة ذلك لعدم وجود استقلال الصفة الاعتبارية القانونية للمصارف الإسلامية بتشريع 
 .الإسلامية التي تعامل معها المدعى عليها، إدخال مال ربوي إلى رصيد النافذة مستقل

جربة العمانية، مرجع سابق، أحمد البوصافي، ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق الت (62)
 وما بعدها. 8ص 
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 :المبادئ القضائية
"التكييف القانوني هو إعطاء النزاع وصفا قانونيا يسمح بتحديد القاعدة القانونية الواجبة 
التطبيق. إسباغ التكييف من وظائف المحكمة. مؤدى ذلك. المحكمة غير ملزمة بتكييف 

  .(63)"الخصوم للوقائع
استخلاص الواقعة وتكييفها والنظر في الأدلة وموازنتها من اختصاص محكمة  "والمبدأ: 

 .(64)"الموضوع متى أقامت قضاءها على أدلة سائغة يمكن حمل قضائها عليها
وكذلك المبدأ: "يتحقق فساد الحكم في الاستدلال. إذا كان الاستدلال بأدلة غير صالحة 

العناصر الواقعيّة أو وقوع تناقض من هذه من الناحية الموضوعيّة أو أدى إلى عدم فهم 
 .(65)العناصر"

 :وتفسير نصوصه وتأويلها والعقود الخطأ في تطبيق القانون  -ثالثاا 
وذلك بعدم التعويل على شروط العقود في الصيرفة الإسلامية المبنية على أحكام 
الشريعة ومبادئها، وكذلك الحكم بمنأى عن القواعد المنظمة للصيرفة الإسلامية كفقه 
المعاملات الإسلامية المنبثقة عن نصوص الكتاب العزيز والسنة النبوية والمؤيدة تشريعا 

م. المكتب الفني 23/4/2008بجلسة الأربعاء  (295/2007الدائرة التجارية، الطعن رقم )( 63)
بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 

سلطنة عمان،  -(، وزارة العدل 8السنة القضائية ) –م( 30/6/2007م وحتى 1/10/2007منها، )من 
 .632ص 

م. المكتب الفني بالمحكمة 12/1/2008بجلسة السبت  (47/2007الدائرة الشرعية، الطعن رقم )( 64)
العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، السنة 

 .31ع سابق، ص (، مرج8القضائية )
م. المكتب الفني 22/6/2008بجلسة السبت  م(75/2008(، الطعن رقم )2الدائرة المدنية ) (65)

بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 
 .510(، مرجع سابق، ص 8منها، السنة القضائية )
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  :المثال التطبيقي
قدم فيه وكيل المدعي الطلب الختامي للدعوى بإلزام  ،الحكم الصادر عن الدائرة الثلاثية

ألف ريال عماني، وقد ابتنت المطالبة على ثلاثة  150المدعى عليه بسداد مبلغ قرابة 
 أسباب مختلفة: 
هو معاملة قرض للمدعى عليه أبرمها مع المصرف التقليدي بفائدة  :السبب الأول

  عماني.قرض قرابة الستين ألف ريال ، وكان مبلغ ال8%
هو المشاركة المتناقصة بين )نافذة إسلامية في مصرف تقليدي(  :السبب الثاني
وكان المبلغ فيه  ،أطلق عليها الحكم في حيثياته اسم قرض إسكاني –والمدعى عليه 

: ( خمسة وثمانين ألف ريال عماني، وذكر الحكم في الحيثيات كذلك قائلا85أكثر من )
 .%8 إن هذا المبلغ بنسبة فائدة

بالمنطوق  هو بطاقة ائتمان ولم يوضح الحكم تفاصيلها. وصدر الحكم :السبب الثالث
( 148.351.891حكمت المحكمة بإلزام المدعى عليه بأن يؤدي للمدعي مبلغ )التالي: 

ر.ع مئة وثمانية وأربعين ألف وثلاثمئة وواحد وخمسين ريالا عمانيا وثمانمائة وواحد 
( من تاريخ رفع الدعوى حتى تمام السداد، وصرحت ببيع %7وتسعين بيسة مع فائدة )

 .(62) بالمصاريفال عدم السداد وألزمته العقار المرهون لصالح القرض في ح
  الملاحظات:

الخلط بين معاملة القرض الربوي ومعاملة البيع بالمشاركة المتناقصة ومعاملة بطاقة    ▪
والأصل فرز كل طلب ومعاملة على حدة ما  ،الائتمان التي لم يتطرق إليها في الحكم

 .تفصيله في أسبابه الحكم
( من قانون 81( و )80وصف أرباح عقد الصيرفة بالفوائد معتمدا على المادتين )   ▪

التجارة ذلك لعدم وجود استقلال الصفة الاعتبارية القانونية للمصارف الإسلامية بتشريع 
 .الإسلامية التي تعامل معها المدعى عليها، إدخال مال ربوي إلى رصيد النافذة مستقل

جربة العمانية، مرجع سابق، أحمد البوصافي، ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق الت (62)
 وما بعدها. 8ص 

34

 :المبادئ القضائية
"التكييف القانوني هو إعطاء النزاع وصفا قانونيا يسمح بتحديد القاعدة القانونية الواجبة 
التطبيق. إسباغ التكييف من وظائف المحكمة. مؤدى ذلك. المحكمة غير ملزمة بتكييف 

  .(63)"الخصوم للوقائع
استخلاص الواقعة وتكييفها والنظر في الأدلة وموازنتها من اختصاص محكمة  "والمبدأ: 

 .(64)"الموضوع متى أقامت قضاءها على أدلة سائغة يمكن حمل قضائها عليها
وكذلك المبدأ: "يتحقق فساد الحكم في الاستدلال. إذا كان الاستدلال بأدلة غير صالحة 

العناصر الواقعيّة أو وقوع تناقض من هذه من الناحية الموضوعيّة أو أدى إلى عدم فهم 
 .(65)العناصر"

 :وتفسير نصوصه وتأويلها والعقود الخطأ في تطبيق القانون  -ثالثاا 
وذلك بعدم التعويل على شروط العقود في الصيرفة الإسلامية المبنية على أحكام 
الشريعة ومبادئها، وكذلك الحكم بمنأى عن القواعد المنظمة للصيرفة الإسلامية كفقه 
المعاملات الإسلامية المنبثقة عن نصوص الكتاب العزيز والسنة النبوية والمؤيدة تشريعا 

م. المكتب الفني 23/4/2008بجلسة الأربعاء  (295/2007الدائرة التجارية، الطعن رقم )( 63)
بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 

سلطنة عمان،  -(، وزارة العدل 8السنة القضائية ) –م( 30/6/2007م وحتى 1/10/2007منها، )من 
 .632ص 

م. المكتب الفني بالمحكمة 12/1/2008بجلسة السبت  (47/2007الدائرة الشرعية، الطعن رقم )( 64)
العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، السنة 

 .31ع سابق، ص (، مرج8القضائية )
م. المكتب الفني 22/6/2008بجلسة السبت  م(75/2008(، الطعن رقم )2الدائرة المدنية ) (65)

بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 
 .510(، مرجع سابق، ص 8منها، السنة القضائية )
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سارية بالسلطنة، وكذلك الإطار التنظيمي والرقابي المتجذر وطنيا بنصوص القوانين ال
 م(. وذلك ناتج عن:69/2012عن تعديلات القانون المصرفي بالمرسوم السلطاني رقم )

النظر إلى الغايات دون الوسائل الموصلة إليها من قبل مصدريين بعض الأحكام  •
 القضائية. 

تنطبق عليها أحكام  صرفهية اعتبار معاملات الصيرفة الإسلامية أعمالا تجار  •
 قانون التجارة بصفة رئيسية.

 :المثال التطبيقي
موضوعه المشاركة المتناقصة، بين مصرف تقليدي  -الدائرة الفردية-صدر حكم من 

( اثنين 32يحوي نافذة إسلامية وشخص طبيعي، والطلبات فيه بسداد مبلغ في حدود )
ببيع العقار المرهون محل المشاركة  وثلاثين ألف ريال عماني تقريبا مع التصريح

المتناقصة، وصدر الحكم بإلزام المدعى عليه بسداد مبلغ المطالبة، مع التصريح ببيع 
العقار المرهون لصالح المدعي في العقد، وذلك استنادا للأوراق المقدمة في الدعوى 

 ني.( من قانون التجارة العما227و226وعملا ببنود العقد، وعملا بالمادتين )
  الملاحظات:

أن الحكم صرح ببيع العقار المرهون، مع العلم أن المقصد من تشريع الرهن ضمان    
حق الدائن قبل المدين والواقع أن المصرف هنا شريك مع الطرف الآخر ومالك للجزء 
الأكبر منه في بدايته فكيف تطبّق أحكام عقد الرهن بحذافيرها مع عدم تملك المدين له 

وفي عقد المشاركة المتناقصة نجد  ،حتى يستطيع أن يضمنه استيفاء لحق المدائنابتداء 
أنه يلزم الطرف المتعاقد مع المصرف عند الإخفاق في السداد بالشراء الفوري لجميع 
الحصص ويصبح مدينا للمصرف والمصرف دائن بالمبلغ وهذا يحتاج لحكم به ابتداء، 

ة العقار للمدين بكامل حصصه، ثم يثبت حق الرهن ثم الحكم بسداد المبلغ وانتقال ملكي
للمصرف على العقار محل البيع بالمشاركة المتناقصة استيفاء للدين، ثم التصريح ببيع 

36

( من 73-67العقار المرهون إن استوفى الشروط اللازمة قانونا حسب ما ورد بالمواد )
 . (66)قانون التجارة

 : المبادئ القضائية
العقار للوصول إلى شرائه في مدة الحظر. أثره بطلاته. علة عدم جواز "التذرع برهن 

 .(67)أن يكون العقار مشغولا ببيع ورهن في آن واحد ولشخص واحد"
"الأصل في تسبيب الحكم القضائي بيان الأدلة الواقعية والأسانيد القانونية التي اعتمد 

موضوع الاطلاع على الأوراق، عليها. مخالفة الثابت بالأوراق تتحقق بإغفال محكمة ال
 .(68)أو القضاء على خلاف الثابت فيها، أو تنأى في تفسير ما تضمنه المدلول الصحيح"

"كشف إرادة المتعاقدين وتكييف الوقائع، وعدم التقيد بتكييف الخصوم من الوظائف 
 سلبي.الأساسية لمحكمة الموضوع. حياد المحكمة عن القيام بوظيفتها أو اتخاذ موقف 

وأيضا: "تسبيب الأحكام إجراء أساسي ومفروض وفقا   . حكم معرض للنقض"أثره
علة ذلك تمكين كل من سيطلع على الحكم من الوقوف على ما  ،لمقتضيات القانون 

 .(69)نتهت إليه المحكمة. الإخلال به أثره البطلان"ا

ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق التجربة العمانية، مرجع سابق، أحمد البوصافي،  (66)
 وما بعدها. 8ص 

م. المكتب الفني بالمحكمة 1/5/2010بجلسة السبت  (996/2009الدائرة المدنية، الطعن رقم ) (67)
لصة منها، )من العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخ

 .391(، سلطنة عمان، ص 10السنة القضائية ) –م( 30/6/2010م وحتى 1/10/2009
م. المكتب الفني بالمحكمة 27/3/2006بجلسة الإثنين  م(208/2005الدائرة العمالية، الطعن رقم )( 68)

خلصة منها، السنة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المست
 .536(، مرجع سابق، ص 6القضائية )

م. المكتب الفني بالمحكمة 3/5/2006بجلسة الأربعاء  م(254/2005الدائرة التجارية، الطعن رقم ) (69)
العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها، السنة 

 .478سابق، ص  (، مرجع6القضائية )
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سارية بالسلطنة، وكذلك الإطار التنظيمي والرقابي المتجذر وطنيا بنصوص القوانين ال
 م(. وذلك ناتج عن:69/2012عن تعديلات القانون المصرفي بالمرسوم السلطاني رقم )

النظر إلى الغايات دون الوسائل الموصلة إليها من قبل مصدريين بعض الأحكام  •
 القضائية. 

تنطبق عليها أحكام  صرفهية اعتبار معاملات الصيرفة الإسلامية أعمالا تجار  •
 قانون التجارة بصفة رئيسية.

 :المثال التطبيقي
موضوعه المشاركة المتناقصة، بين مصرف تقليدي  -الدائرة الفردية-صدر حكم من 

( اثنين 32يحوي نافذة إسلامية وشخص طبيعي، والطلبات فيه بسداد مبلغ في حدود )
ببيع العقار المرهون محل المشاركة  وثلاثين ألف ريال عماني تقريبا مع التصريح

المتناقصة، وصدر الحكم بإلزام المدعى عليه بسداد مبلغ المطالبة، مع التصريح ببيع 
العقار المرهون لصالح المدعي في العقد، وذلك استنادا للأوراق المقدمة في الدعوى 

 ني.( من قانون التجارة العما227و226وعملا ببنود العقد، وعملا بالمادتين )
  الملاحظات:

أن الحكم صرح ببيع العقار المرهون، مع العلم أن المقصد من تشريع الرهن ضمان    
حق الدائن قبل المدين والواقع أن المصرف هنا شريك مع الطرف الآخر ومالك للجزء 
الأكبر منه في بدايته فكيف تطبّق أحكام عقد الرهن بحذافيرها مع عدم تملك المدين له 

وفي عقد المشاركة المتناقصة نجد  ،حتى يستطيع أن يضمنه استيفاء لحق المدائنابتداء 
أنه يلزم الطرف المتعاقد مع المصرف عند الإخفاق في السداد بالشراء الفوري لجميع 
الحصص ويصبح مدينا للمصرف والمصرف دائن بالمبلغ وهذا يحتاج لحكم به ابتداء، 

ة العقار للمدين بكامل حصصه، ثم يثبت حق الرهن ثم الحكم بسداد المبلغ وانتقال ملكي
للمصرف على العقار محل البيع بالمشاركة المتناقصة استيفاء للدين، ثم التصريح ببيع 

36

( من 73-67العقار المرهون إن استوفى الشروط اللازمة قانونا حسب ما ورد بالمواد )
 . (66)قانون التجارة

 : المبادئ القضائية
العقار للوصول إلى شرائه في مدة الحظر. أثره بطلاته. علة عدم جواز "التذرع برهن 

 .(67)أن يكون العقار مشغولا ببيع ورهن في آن واحد ولشخص واحد"
"الأصل في تسبيب الحكم القضائي بيان الأدلة الواقعية والأسانيد القانونية التي اعتمد 

موضوع الاطلاع على الأوراق، عليها. مخالفة الثابت بالأوراق تتحقق بإغفال محكمة ال
 .(68)أو القضاء على خلاف الثابت فيها، أو تنأى في تفسير ما تضمنه المدلول الصحيح"

"كشف إرادة المتعاقدين وتكييف الوقائع، وعدم التقيد بتكييف الخصوم من الوظائف 
 سلبي.الأساسية لمحكمة الموضوع. حياد المحكمة عن القيام بوظيفتها أو اتخاذ موقف 

وأيضا: "تسبيب الأحكام إجراء أساسي ومفروض وفقا   . حكم معرض للنقض"أثره
علة ذلك تمكين كل من سيطلع على الحكم من الوقوف على ما  ،لمقتضيات القانون 

 .(69)نتهت إليه المحكمة. الإخلال به أثره البطلان"ا

ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق التجربة العمانية، مرجع سابق، أحمد البوصافي،  (66)
 وما بعدها. 8ص 

م. المكتب الفني بالمحكمة 1/5/2010بجلسة السبت  (996/2009الدائرة المدنية، الطعن رقم ) (67)
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 .391(، سلطنة عمان، ص 10السنة القضائية ) –م( 30/6/2010م وحتى 1/10/2009
م. المكتب الفني بالمحكمة 27/3/2006بجلسة الإثنين  م(208/2005الدائرة العمالية، الطعن رقم )( 68)
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 .536(، مرجع سابق، ص 6القضائية )
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 .478سابق، ص  (، مرجع6القضائية )
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(

37

العقد بدون أسس قالت المحكمة العليا في قواعد تفسير العقود: "لم يترك أمر تفسير 
وقواعد فهناك قواعد في تفسير العقد أهمها أنه إذا كانت نصوص العقد وعباراته وواضحة 
تفسر نفسها فلا يجوز الانحراف عن المعاني الواردة في النص عند البحث عن إرادة 
المتعاقدين، ومن القواعد التابعة أيضا أنه إذا كان هناك سبب للبحث حول تفسير العقد 

 .(70)"بحث عن نية المتعاقدين دون الوقوف على المعنى الحرفي للكلماتوجب ال
من المبادئ المهمة في الاقتصاد الإسلامي،  دتدخل الدولة في الحياة الاقتصادية، يعإن 

التي تمنحه القوة والقدرة على الاستيعاب والشمول. ولا يقتصر تدخل الدولة على مجرد 
تطبيق الأحكام الثابتة في الشريعة، بل يمتد إلى ملء منطقة الفراغ من التشريع، وتضع 

طبيق تتدخل الدولة في ففي مجال الت ،من ناحية أخرى العناصر المتحركة وفقا للظروف
 ،الحياة الاقتصادية، لضمان تطبيق أحكام الإسلام، التي تتصل بحياة الأفراد الاقتصادية

فتحول مثلا دون تعامل الناس بالربا، أو السيطرة على الأرض دون إحياء، كما تمارس 
ي الدولة نفسها تطبيق الأحكام التي ترتبط بها مباشرة، فتحقق مثلا الضمان الاجتماع

م باتباعها، لتحقيق والتوازن العام في الحياة الاقتصادية بالطريقة التي سمح بها الإسلا
  .(71) المبادئتلك 
 
 
 
 

م، المكتب الفني 24/11/2014م( بجلسة الأربعاء 66/2014الدائرة الشرعية، الطعن رقم ) (70)
بالمحكمة العليا، مجموعة الأحكام الصادرة عن الدائرة التجارية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة 

 .269نة عمان، ص سلط -(، وزارة العدل 2005م، السنة القضائية )31/12/2004منها لغاية 
دراسة موضوعية تتناول بالنقد والبحث المذاهب الاقتصادية  –محمد باقر الصدر، اقتصادنا  (71)

للماركسية والرأسمالية والإسلام في أسسها الفكرية وتفاصيلها، الطبعة السابعة عشرة، دار التعارف 
 .46، ص 1986هـ/1406للمطبوعات، بيروت، 

38

 ةـــالخاتم
 في نهاية هذا البحث يمكن أن نوجز خاتمته وما انتهت إليه دراسة محاوره فيما يأتي:

المصارف الإسلامية حديثة النشأة في سلطنة عمان كنظام مصرفي مالي  دتع: أولا 
م( حيث أضيف بموجبه 69/2012مؤسسي إذ شرّعت بموجب المرسوم السلطاني رقم )

 باب سادس إلى القانون المصرفي العماني.
: الإطار الحاكم في تكييف النزاع المصرفي الإسلامي والنزاع المصرفي التقليدي ثانياا 
ن عليه أساس العمل في منتجات كلا المصرفين؛ حيث العمل على الشراكة ما يكو 

 الأعيان في الصيرفة الإسلامية وعلى الأموال النقدية في الصيرفة التقليدية.
: وجوب أن تراعى القواعد الفقهية في باب المعاملات العقدية عند العمل على ثالثاا 

مثل قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، منتجات الصيرفة الإسلامية وفي نظر منازعاتها 
 والغنم بالغرم وغيرها.

: هناك اتحاد في نظر منازعات الصيرفة الإسلامية والصيرفة العادية التقليدية من رابعاا 
رع العماني حيث القواعد الإجرائية، أما القواعد الموضوعية فيحكم كل منهما ما أقره المش

والباب الخاص بالصيرفة الإسلامية به، والقواعد من قوانين التجارة والقانون المصرفي 
 الفقهية بالنسبة منتجات المصارف الإسلامية.

؛ التطبيق القضائي عند: هناك خلط في تكييف منازعات المصارف الإسلامية خامساا 
تعامل وتكيّف بأنها قضايا مصرفية تقليدية )ربوية( دون مراعاة لخصوصية تكوينها  إذ

 منتجاتها وعقودها.بومسالكها وما تعمل فيه وتعتمده 
: العبرة بالوسائل والنتائج وليس النتائج وحدها في الحكم على صحة المعاملات سادساا 

 ع أحكام الشريعة.ودقة الحكم في منازعات الصيرفة الإسلامية بما يتوافق م
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الدكتور/ محمد بن سيف بن دويّم الشعيلي)دراسة مقارنة تطبيقية بأحكام القضاء العماني(

39

 :التوصيات
السعي إلى تحقيق التوازن المادي بين المصارف الإسلامية والتقليدية من خلال الدعم  .1

في موازنة المصارف الإسلامية حتى يكون رأس المال كافيا ومستقرا ومؤهلا للنهوض 
 بصيرفة إسلامية قادرة على الاستثمار.

الاجتماعي عبر إسناد بعض المشاريع تمكين المصارف الإسلامية للاستثمار  .2
 الحكومية العامة لها بما تسمح بها إمكانياتها وقدراتها.

إكمال المنظومة التشريعية لهيكلة هذه المصارف وأعمالها المختلفة عبر إصدار  .3
تشريعات خاصة بها وإفرادها بدوائر قضائية متخصصة داخل المحاكم والقضاء 

 العماني.
وشرعي لأعمال المصارف الإسلامية ووضع المرئيات إعداد تقييم اقتصادي  .4

 المستقبلية بشأنها.
تأهيل كادر قانوني وقضائي علميا وعمليا في دراسات عليا ودورات وورش عمل  .5

، والتكييف متخصصة بدراسة ومراجعة وتقييم أحكام منتجات الصيرفة الإسلامية
عليه أحكام المعاملات النوعي الدقيق عند نظر منازعاتها حسب الأصول التي تقوم 

 .الإسلامية لا أحكام الصيرفة التقليدية )الربوية(
التوصية بإيلاء تخصصات الصيرفة الإسلامية بالمجلس الأعلى للقضاء ووزارة  .6

 التعليم العالي الأولوية ضمن التخصصات الموصى بمواصلة الدراسات العليا بها.
  

  

40

 عـــالمراج
المدنية والتجارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الخامسة أحمد أبو الوفا، المرافعات  .1

 .عشرة
أحمد البوصافي، ورقة عمل بعنوان: عقود المصارف الإسلامية وفق التجربة العمانية، )ندوة  .2

 (.-النظر الفقهي والتطبيق الواقعي–عقود المصارف الإسلامية 
م 2003هـ/1423الث، الطبعة الأولى، الكتاب الث -أحمد بن حمد الخليلي، فتاوى المعاملات  .3

 مسقط. –الأجيال للتسويق، برج روي 
لبنان،  –أحمد خليل، أصول المحاكمات المدنية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  .4

 م.2005
أحمد الريسوني، نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي، الدار العالمية للكتاب الإسلامي،  .5

 م.1992هـ/1412الطبعة الثانية، 
أحمد بن الشيخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهية، صححه وعلق عليه: مصطفى أحمد  .6

 م. 1989هـ/1409سوريا، الطبعة الثانية،  –الزرقا، دار القلم، دمشق 
، قواعد الإسلام، المحقق: بشير بن موسى الحاج موسى، إسماعيل بن موسى الجيطالي .7

 الجزائر.  -الطبعة الأولى، المطبعة العربية، غرداية 
جابر فهمي عمران، شرح قانون السلطة القضائية في سلطنة عمان، دار الجامعة الجديدة،  .8

 م.2012الإسكندرية، 
الجلال المحلي على  حسن بن محمد بن محمود العطار الشافعي، حاشية العطار على شرح .9

 جمع الجوامع، دار الكتب العلمية.
حمد بن خميس الجهوري، ورقة عمل بعنوان: سلطة القاضي في تفسير عقود المصارف  .10

الإسلامية، مقدمة إلى ندوة "عقود المصارف الإسلامية )النظر الفقهي والتطبيق القضائي(" 
 ميثاق للصيرفة الإسلامية. –

سالة ماجستير بعنوان: الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية، حمزة عبد الكريم حماد، ر  .11
 م.2004الجامعة الأردنية، 

خليفة بن محمد الحضرمي وحسين بن سليمة، أصول المرافعات المدنية والتجارية في القانون  .12
 م.2003العماني، مطابع النهضة، مسقط، الطبعة الأولى، 
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 في حىادث انسير الددوية قيبو الدسؤونية أحكبو
 

 *سبلم انببدي به عهي به حمىد
 :هص الد

ستعرض آراء نسوف و  ،قيام المسؤولية المدنية في حوادث السير أحكام **ىذه الدراسة تتناول
ناجمة الالمباشرة جراء الحوادث الأضرار المباشرة وغير وذلك بسبب تنوع وكثرة  ؛الفقو والقضاء

 عقباىا. حمدلا ت   ةومادي ةبشري أضراراً  التي تخمفذه المركبات عن ى
وذلك من خلال  ،في حوادث السيرالمدنية قيام المسؤولية  أحكام لبيان الدراسة جاءت ىذه

لقانون المعاملات المدنية لمقواعد العامة  قيام المسؤولية التقصيرية في حوادث السير وفقاً  بحث
المسؤولية الناشئة عن  بيانذه المسؤولية المدنية من خلال بحث أساس ىوكذلك  ،العماني

المحكمة العميا  ئوما استقرت عميو مباد ،نفي التشريع العماني والتشريع المقار  حراسة الأشياء
 .وبيان موقف المشرع من تعويض الضرر المعنوي الناتج عن الحوادث، العمانية

نا في المطمب الأول عن المسؤولية التقصيرية وقد تناولت ىذه الدراسة من خلال مطمبين: تكمم
في حوادث المركبات. وفي المطمب الثاني عن الأحكام القانونية المتعمقة بالمسؤولية عن 

 والنتائج والتوصيات والمراجع.، الخاتمة نعرضوأخيرا  ،حوادث السير
 دائيةبتإنشاء دائرة متخصصة بكل محكمة ا :خرجت ىذه الدراسة بعدة توصيات أىمياوقد 

 ،من أجل سرعة الفصل في القضايا السيارات التعويض التمقائي عن حوادث  ىلمنظر في دعاو 
كما أوصت المشرع العماني مع انتشار وتيرة الذكاء الاصطناعي في صناعة المركبات وضع 

المركبات ذاتية القيادة أو نصف ذاتية تتعمق بأساس المسؤولية في حوادث  نصوص خاصة
بعيدا عن النصوص التقميدية الخاصة بقواعد المسؤولية الشيئية المتعمقة بالأشياء  كالقيادة وذل

  .وذلك أسوة بالمشرع الفرنسي غير العاقمة
 الحراسة. - الضرر – السير حوادث - المسؤولية – أساس المفتاحية:الكممات 
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 .الخاص الدولي القانون في دكتوراه طالب *

 ماليزيا بمممكة ملايا جامعة من الدكتوراه درجة عمى الحصول متطمبات من متطمب البحث ىذا**
 :من كل إشراف تحت المتحدة،
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Abstract:  
This study** dealt with the provisions of civil liability in traffic accidents and 
will review the views of jurisprudence and the judiciary, due to the diversity 
and abundance of direct and indirect damage as a result of accidents caused 
by these vehicles, which leave human and material damage with ominous 
consequences.      
This study came to clarify the provisions of the establishment of civil liability 
in traffic accidents by examining the establishment of tort liability in traffic 
accidents in accordance with the general rules of the Omani Civil 
Transactions Law, as well as examining the basis of this civil liability by 
clarifying the responsibility arising from guarding things in Omani legislation 
and comparative legislation; and what have been established based on the 
principles of the Omani Supreme Court as well as clarifying the legislator’s 
position regarding compensating the moral damage resulting from accidents.                                                                       
This study came out with several recommendations, the most important of 
which is the establishment of a specialized department in each court of first 
instance to consider cases of automatic compensation for car accidents to 
speed up the settlement of cases. With the spread of artificial intelligence in 
the automotive industry, it also recommended the Omani legislator to 
develop special texts related to the basis of liability in accidents of self-
driving or semi-autonomous vehicles, away from the traditional texts of the 
rules of the liability arising of things related to irrational things, similar to the 
French legislator.                                                                           
This study dealt with two Chapters. We spoke in the first chapter about tort 
liability in vehicle accidents and in the second chapter about legal provisions 
related to liability for traffic accidents. Finally, the study's conclusion and the 
results, recommendations, and references were addressed. 
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 ةـــقدد الد
عن التقدم العممي الذي شيدتو  الناتجة الحديثةالسيارات من وسائل النقل  د  عت  

ل مشقة وتذلي ،نسانا الدور البارز في تمبية حاجة الإحيث كان لي؛ الإنسانيةالحضارة 
تطورت صناعة السيارات مع مرور الزمن يوما  ، فقدخرالتنقل والترحال من مكان إلى آ

يذه الوسائل لأن وعمى الرغم من  ،ئد عظيمة لخدمة الإنسانيةيا فوامما كان ل ؛بعد يوم
ر المباشرة وغير المباشرة خمفت الكثير من الأضرافقد فوائدىا فيي سلاح ذو حدين 

ث ىي حواد ز التحديات التي واجيت الإنسانومن أبر  ،نسان والأرض والبيئةعمى الإ
 كبيرة، فكان لزاماً  ية وماديةبشر  السير الناجمة عن ىذه المركبات، فقد خمفت أضراراً 

، عمى المشرعين حماية الغير من خلال وضع الأنظمة والقوانين التي تجبر الضرر
تشريعات الخاصة بتأمين المركبات سن ال سيما لا ،ضراروتحمي الإنسان من تمك الأ

ويتطمب  ،التي فرضتيا معظم دول العالم لحماية المضرور من جراء حوادث السير
ضحايا حوادث المرور حتى يكون ليم الحق في المطالبة بالتعويض عن  القانون من

فعلا من جراء الأضرار الناجمة عن تمك الحوادث أن تكون تمك الأضرار قد وقعت 
 ،سمبيا ن التدخل تدخلا إيجابيا أو تدخلاسواء كا ؛ضرار بالغيرتدخل المركبة في الإ

 ياأن يكون مالك المركبة قد أمنلمحصول عمى ىذا التعويض من شركة التأمين يجب و 
يع تحقيق تمك وذلك حتى يستط ؛عن الأضرار التي تمحق بيا أو قد تمحقيا بالغير

 ضرار بالغير.عمى إثرىا تعويض الإ لية تقصيرية يمتزمو لا كان أمام مسؤ وا   ،الاستفادة
 أهمية موضوع الدراسة:

حوادث  ةكثر واقعية، مع  ، الأولى: عممية أوبالغة من ناحيتين ليذه الدراسة أىميةٌ 
كثيرة بسبب وعدم حصول المضرور عمى حقو في التعويض في حالاتٍ  ،المركبات

والثانية: تشريعية تتمثل في تنظيم المشرع الع ماني في أساس مماطمة شركات التأمين. 
 .تعويض أضرار حوادث المركبات

 مشكمة الدراسة:
توضيح نوع المسؤولية المدنية في لرئيسية لمدراسة حول محاولة الإشكالية اتدور 

المضرور منيا كيفية حصول و  ،وليةالمسؤ  ىذه أساس وبيان تعويض أضرار الحوادث،
 .عمى حقو في التعويض
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 أهداف الدراسة:
 :تيدف الدراسة إلى تحقيق الأىداف الآتية 
 توضيح مفيوم المسؤولية التقصيرية في حوادث السير. 
 في حوادث السير بيان أركان المسؤولية التقصيرية. 
 أساس المسؤولية في حوادث السير. 

 تساؤلات الدراسة:
 :تثير الدراسة التساؤلات الآتية 
 أضرار حوادث السير؟ نوع المسؤولية عن ما 
 دبي والمعنوي؟الضرر الأ موقف المشرع العماني من ما 
  المسؤولية المدنية في تعويض أضرار حوادث السير؟ ما أساس 

 منهجية البحث:
سبيل معالجة الإشكالية الرئيسية سابق الإشارة إلييا، وتحقيق أىداف الدراسة، فقد في 

الذي يقوم عمى تحميل النصوص القانونية لمنيج التحميمي ا :الأول منيجين:آثرت اتباع 
عمالو في بعض إالمنيج المقارن والذي تم  :، أما الثانية وآراء الفقووالأحكام القضائي

 .المواضع
 ة:خطة الدراس

ثم نستعرض  ،في مطمبين قيام المسؤولية في حوادث السير" "أحكامسنتحدث عن  
 يمي:وىي كما  ،النتائج والتوصيات

 السير.المسؤولية التقصيرية في نطاق حوادث  الأول:المطمب 
 المسؤولية.الفرع الأول: مفيوم 

 ثاني: أركان المسئولية التقصيرية.الفرع ال
 .قانونية المتعمقة بالمسؤولية عن حوادث السيرالأحكام ال المطمب الثاني:

 قانون المعاملات المدنية العماني.مسؤولية قائد المركبة وفقا ل الأول:الفرع 
 وانقضائيا. وانتقالياتجزئة الحراسة  الثاني:الفرع 
 الخاتمة.
  النتائج.

 .التوصيات
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 الدطهب الأول
 في وطبق حىادث انسير الدسؤونية انتقدصيرية

 
 لأولاانفرع 

  فهىو الدسؤونية
 .تعريف حادث المرورعمى قبل التطرق لأساس المسؤولية يجب أن نعرج بالحديث 

س وانقلاب اً: كل ما يتعرض لو مستخدمو الطريق من اصطدام ودىاصطلاح 
رين أو وافقين أم جالسين، وسواءً سواءً أكانوا مشاة أم ركاباً، سائوسقوط، ونحو ذلك 

 .(1)كالحيواناتأم غير آلية  ،بات آلية كالسيارات أو القطاراتأكانت وسائل نقميم مرك
عرف حادث المرور بأنو حادث عرضي يحدث بدون تخطيط مسبق، من مركبة وي

واحدة، أو أكثر مع مركبات أخرى، أو مشاة أو حيوانات، أو أجسام عمى طريق عامة 
ات، ومن ثم تؤدي إلى أو خاصة، ومن ثم تنتج عنو إتلافات متفاوتة بالممتمكات والسيار 

 الوفاة أو الإعاقة المستديمة. 
وقد عرف المشرع العماني حادث السير في قانون تأمين المركبات العماني رقم 

أو تناثر أو سقوط شيء  ،أو نتيجة استخداميا ،كل ما يقع بفعل المركبة :43/43
 .ولو لم تكن فـي حالة سير ،أو سرقتيا ،أو حريقيا ،أو انفجارىا ،منيا
 لم يحصر في قانون تأمين المركبات ونلاحظ من خلال ىذا التعريف أن المشرع 

الحادث في مكان معين مثمما تم حصره في الطريق وفق قانون المرور  مكان وقوع
كتفى بأن ينجم ىذا الحادث بفعل المركبة ولو لم ، فاولم يشترط حركة المركبة ،العماني

  لممضرور.لمشرع العماني وذلك حماية فعل ا ونرى حسناً  ،تكن في حالة سير

                                                           
عمى مشيب القحطاني، أحكام الحوادث المرورية في الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير، جامعة  (1)

 . 612، ص1411أم القرى، المممكة العربية السعودية، 
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عام يقرره القانون أو العرف أو  بالتزاممسؤولية التقصيرية عند الإخلال تنشأ ال
فيمزم فاعمو بتعويض  ؛مما يترتب عميو ضرر يمحق بالغير ؛متطمبات السموك السوي  

 ىذا الضرر الذي أصاب الغير. 
 ،فعل الإضرار :تتمثل فيثلاثة  صيرية يستوجب توافر أركانوتحقق المسؤولية التق

وذلك وفقا لمفقو اللاتيني  ،(6)والضررضرار والعلاقة السببية بين فعل الإ ،ضرروال
ن والمصري الذي اشترط الخطأ كركن لممسؤولية التقصيرية، وبطبيعة الحال يتطمب أ

ولكن في المقابل ىناك بعض الأنظمة القانونية  ،يكون الشخص القائم بو شخص مميز
كتفي بوقوع الضرر لتحقق المسؤولية التقصيرية دون اشتراط الخطأ، كالقانون العماني ت

ضرار بالغير : "كل إمن قانون المعاملات المدنية( 371/3)الذي نص في المادة رقم 
الحال في بعض القوانين العربية  وكذلك ىو ،مزم فاعمو ولو كان غير مميز بالتعويض"ي  

 لقانون الأردني.مثل القانون الإماراتي وا
 المجال فيام وقد حظي موضوع المسؤولية التقصيرية عن حوادث السير ببالغ الاىتم

اس إلى التزايد الخطير الذي ولعل السبب في ذلك يرجع بالأس القانوني والقضائي،
وعدم نجاعة الترسانة القانونية المرصودة لتقنين  ،حوادث السير في الفترة الأخيرة أحدثتو

 . والتي تؤرق الجميع زحف طوفان الحوادث القاتمة وقف فيال ىذا المج
وعززىا بعد  ،ية من خلال القواعد العامة بدايةم المشرع العماني ىذه المسؤولولقد نظ  

مين إلى إخضاع العربات المقطورة لمتأ بادرفذلك بقوانين خاصة يأمل فييا الإصلاح، 
م من 41/6112ور العماني رقم الإجباري لمسيارات بمقتضى تعديلات قانون المر 

"وسيمة من وسائل النقل أو الجر،  :رفت بأنياع   فقد، (1خلال تعريف المركبة بالمادة )
و الحيوانات أعدت لمسير بقوة آلية أو جسدية، عمى الطريق، ومعدة لنقل الأشخاص أ

                                                           
ر والتوزيع، د. بياء بييج شكري، التأمين من المسؤولية في النظرية والتطبيق، دار الثقافة لمنش  (6)

 .44ىـ، ص1341 –م ۱۰3۰، 1لأردن، طعمان، ا
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ر والتوزيع، د. بياء بييج شكري، التأمين من المسؤولية في النظرية والتطبيق، دار الثقافة لمنش  (6)

 .44ىـ، ص1341 –م ۱۰3۰، 1لأردن، طعمان، ا
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السيارات والشاحنات والحافلات والقاطرات  –بصفة خاصة–أو الأشياء، وتشمل 
 طورات والجرارات والمعدات والدراجات، ولا تشمل القطارات".والمق
وأعطى لركن الضرر أىمية بالغة  ،ويتبين أن المشرع العماني واكب التطور الآلي   

 .عنوإلى درجة يعجز الحارس عن الأشياء أن يجد السبب لإبعاد المسؤولية 
الصادر بالمرسوم  من قانون تأمين المركبات ( بند )أ(6إن مقتضيات المادة رقم )

أخرجت مسؤولية المؤمن عن الممتمكات التي تكون لدى  قد 43/43السمطاني رقم 
المؤمن لو أو من في حكمو برسم الأمانة أو في حراستو أو حيازتو، وتجعل عمى كاىل 

عن الضرر الذي تحدثو  مسؤولاً  يصبح مبدئياً ؛ فحارس الأشياء مسؤولية مفترضة
استو، ولا مجال لإبعاد ىذه المسؤولية إلا بإثبات أنو فعل كل الأشياء الداخمة تحت حر 

ن خطأ أ، أو فجائي أو قوة قاىرة أو أنو كان نتيجة حادث ،بعاد الضررما كان يجب لإ
  المضرور ىو السبب في وقوع الضرر.

 وىو ما يظير بجلاء ،ارس السيارةلقد اتجيت نية المشرع إلى التشديد من مسؤولية ح
 بقة بالنص الذي جعل الإعفاء من المسؤولية رىين إثبات شرطين لا محيدبالمادة السا

- السير، فالمشرع فيو من الحماية لممتضرر جراء حادثولعل في ذلك ما  عنيما،
 الإثبات عمى حارس السيارة. عبء جعل -لمقواعد العامة خلافاً 

سيارة ىي قرينة قرينة الخطأ التي بنيت عمييا مسؤولية حارس ال إنوبذلك يمكن القول 
 أنو فعل ما كان ضرورياً  إلا إذا أثبت المسؤول ،طعة، لا يجوز التمسك بما يخالفياقا

أو لخطأ  ،أو قوة قاىرة ،لمنع وقوع الضرر، وأن الضرر يرجع إما لظروف طارئة
 المضرور. 

وقد اشترط المشرع توافر شرطين لمقول بمسؤولية حارس السيارة، وىما: أن يكون 
 لمغير. مسيارة، وأن تحدث ىذه السيارة ضرراً ل ساً الشخص حار 
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 انفرع انثبوي
 أركبن الدسئىنية انتقدصيرية

وتنشأ المسؤولية التقصيرية عند الإخلال بالتزام عام يقرره القانون أو العرف أو 
تعويض ىذا ؛ فيمزم فاعمو متطمبات السموك السوي، مما يترتب عميو ضرر يمحق بالغير

ن تحقق المسؤولية التقصيرية يستوجب توافر أركان ثلاثة الضرر الذي أصاب  الغير، وا 
والعلاقة السببية بين فعل الإضرار والضرر، وذلك  ،والضرر: فعل الإضرار، تتمثل في

وبطبيعة ، الخطأ كركن لممسؤولية التقصيريةلمفقو اللاتيني والمصري الذي اشترط  وفقاً 
ولكن في المقابل ىناك بعض  ص مميز،يكون الشخص القائم بو شخ الحال يتطمب أن

الأنظمة القانونية تكتفي بوقوع الضرر لتحقق المسؤولية التقصيرية دون اشتراط الخطأ، 
من قانون المعاملات المدنية: ( 3/37۱كالقانون العماني الذي نص في المادة رقم )

في غالبية وكذلك الحال  ،ضرار بالغير يمزم فاعمو ولو كان غير مميز بالتعويض""كل إ
قانون المعاملات المدنية الإماراتي ونص  من (616) المادةالقوانين العربية مثل نص 

 من القانون المدني الأردني. (652) المادة
 فعل الإضرار: -الركن الأول

من معنى الخطأ في المسؤولية  رار في المسؤولية التقصيرية قريباً فعل الإض ديع
خلال بواجب قانوني، ضرار في المسؤولية التقصيرية الإ، حيث يقصد بفعل الإ(3)العقدية

الذي  الالتزامولكن  عن إخلال بواجب عقدي،وأما في المسؤولية العقدية فيكون عبارة 
 ون التزام بتحقيق غاية أو التزامما أن يكإ خلال بو خطأ في المسؤولية العقديةيعد الإ

 ببذل عناية.
يكون  -ي يعد الإخلال بو منشأ لممسؤوليةوالذ- لتزام في المسؤولية التقصيريةأما الا

التزام ببذل عناية، وىو بأن يتحرى الشخص في أفعالو وتصرفاتو الحذر واليقظة  دائماً 
                                                           

، ۱۰31/۱۲انظر: قانون المعاملات المدنية العماني الصادر بموجب المرسوم السمطاني رقم ( 4)
كل إضرار بالغير يمزم فاعمو ولو غير " :نأ( أردني التي تنص عمى 613لمادة )(، وا37۲المادة رقم )

ماراتي: كل اضرار بالغير يمزم فاعمو ولو غير مميز بضمان إ( ۱۲۱مميز بضمان الضرر، المادة )
 الضرر".
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أما إذا خرج الشخص عن ىذا الواجب في  بالغير، انتباه حتى لا يحدث ضررً والا
تصرفات التي لنتائج ال اضرار بالغير وكان الشخص مدركً تصرفاتو مما نتج عنو الإ

و يقوم بيا فإن المسؤولية التقصيرية تقوم عميو في ىذه الحالة، والتي تستوجب عمي
في المسؤولية -ضرار يطمق عميو الفقو اللاتيني تعويض الضرر، وليذا فإن فعل الإ

ىما: الركن الأول ىو الركن المادي،  ركن الخطأ والذي يقوم عمى ركنين -يةالتقصير 
 .  (3)يالذي يقصد بو التعد

دراكو بعدم مشروعية الفعل  ،أما الركن الثاني فيو الركن المعنوي وىو عمم الشخص وا 
أي أن الشخص القائم بالفعل الذي  ؛وكذا الضرر الذي سيمحقو بالآخرين .الذي يقوم بو

ترتب عميو الضرر قادر عمى التمييز بين الخير والشر، والنفع والضرر، فيدرك أن 
فتتحقق إذا وجد  ذن ىو مناط المسؤولية التقصيرية؛فالتمييز إ ،لغيربا تعديو يمحق ضرراً 
 .(5)وتنعدم إذا انعدم

بالغير فإنو يتحمل تبعات ذلك  اوالقاعدة العامة تقضي بأن كل من سبب ضررً 
التي أصابت اجمة عن تصرفو السموك، والذي يستوجب قيامو بتعويض الأضرار الن

ص أن يتجنب الوقوع في دائرة المسؤولية وليذا فإنو يستوجب عمى الشخ الغير،
التقصيرية من خلال الالتزام بالواجبات القانونية التي تفرضيا القوانين العامة أو العرف 

في سموكو وتصرفاتو والأنشطة التي يقوم بيا حتى لا يتسبب  السائد، وأن يكون حذراً 
ية فإنو يقع في طائمة بضرر لمغير، أما في حالة فشمو في المحافظة عمى حدوده القانون

ج الشخص ضرار يتحقق عند خرو المسؤولية التقصيرية، ويمكن القول أن ركن فعل الإ
شكال في الإضرار بيذه الصورة لا يثير أي إن تحديد فعل من السموك المسموح بو، وأ

التطبيق العممي، فإذا كان الانحراف عن السموك المقصود ىو الخروج عن الحدود 
لعرفية لمسموك السوي في التصرفات أو الأفعال الاعتيادية أو المينية، القانونية أو ا

وبالتالي تحقق الفعل عند الخروج عن ضوابط القانون أو العرف المعتاد أو متطمبات 
                                                           

أ. د: عبد الرزاق السنيوري، الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، دار النيضة  (3)
 .77۲-77۲ص، 6115العربية، الطبعة الخامسة، 

 .111ص 6114ار العمم عبد المجيد السملالي، المختصر في النظرية العامة للالتزام، د (5)

11 
 

المينة أو الإىمال أو التقصير الواقع من الشخص، بيد أن القوانين والأعراف تبقى 
سواء التي تستمزم القيام بفعل أو  ،تصرفاتقاصرة ميما كبر نطاقيا ولا تغطي جميع ال

لمنظرية  الامتناع عنو، من حيث أنو يشكل فعل موجب لمتعويض من عدمو، وذلك وفقاً 
الحديثة لممسؤولية التقصيرية، عمى خلاف النظرية التقميدية التي كانت تستند عمى 

 .(2)تحقق ركن الخطأ
لمبدأ الوارد بالطعن رقم في ا وىذا يتضح بجلاء فيما قررتو المحكمة العميا

م(، ۱۰3۱أبريل/ / ۱۱م، الدائرة المدنية )ج(، بجمسة يوم الأحد الموافق 7/۱۰3۱)
"الضرر الموجب لمتعويض في المسؤولية التقصيرية يتحقق لمجرد  :حين قضت بأن

حدوث الخطأ أما في المسؤولية العقدية فلا بد من إثبات الضرر بكافة طرق الإثبات 
  .(7)"ناً المتاحة قانو 

حيث إن قانون المعاملات المدنية  ؛المدني وىذا الحكم كان قبل صدور القانون
م( لم يشترط الخطأ لتحقق ۱۲/۱۰31الجديد الصادر بالمرسوم السمطاني رقم )

لوجوب تحمل مسؤولية  االمسؤولية التقصيرية، بل أنو اكتفى بوقوع الضرر سببً 
من قانون  (172/1) حيث نصت المادة التعويض لدفع الضرر الواقع عمى الغير،

ضرار بالغير يمزم فاعمو ولو كان غير مميز إ كل" :المعاملات المدنية العماني عمى أن
 ."بالتعويض

ونرى أن المشرع العماني قد أصاب عندما لم يتطمب لتحقق المسؤولية الموجبة 
وذلك  ؛لمغيرضرر ونتج عن ذلك الخطأ  ،لمتعويض أن يكون الشخص قد ارتكب خطأ

لأن استمزام الخطأ سوف يكون لو الأثر السمبي عمى المضرور من حيث وجوب إثبات 
ي لا ذنب لو في والذ ،الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينيما، مما سيرىق المضرور

تطيع يس امميزً  اكما أن الخطأ يتطمب أن يكون الفاعل شخصً  تحمل عبء الإثبات،
                                                           

 .3د. بياء بييج شكري، مرجع سابق، ص (2) 
انظر: مجموعة الأحكام القضائية الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العميا والمبادئ  (7)

م، السنة القضائية الثانية عشرة، 1۰/ ۱۰3۱/3وحتى  1/11/61111المستخمصة منيا في الفترة من 
 .7۱۲مجمس الشؤون الإدارية لمقضاء بالمحكمة العميا، صوالصادر عن المكتب الفني ب
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الحديثة لممسؤولية التقصيرية، عمى خلاف النظرية التقميدية التي كانت تستند عمى 

 .(2)تحقق ركن الخطأ
لمبدأ الوارد بالطعن رقم في ا وىذا يتضح بجلاء فيما قررتو المحكمة العميا

م(، ۱۰3۱أبريل/ / ۱۱م، الدائرة المدنية )ج(، بجمسة يوم الأحد الموافق 7/۱۰3۱)
"الضرر الموجب لمتعويض في المسؤولية التقصيرية يتحقق لمجرد  :حين قضت بأن

حدوث الخطأ أما في المسؤولية العقدية فلا بد من إثبات الضرر بكافة طرق الإثبات 
  .(7)"ناً المتاحة قانو 

حيث إن قانون المعاملات المدنية  ؛المدني وىذا الحكم كان قبل صدور القانون
م( لم يشترط الخطأ لتحقق ۱۲/۱۰31الجديد الصادر بالمرسوم السمطاني رقم )

لوجوب تحمل مسؤولية  االمسؤولية التقصيرية، بل أنو اكتفى بوقوع الضرر سببً 
من قانون  (172/1) حيث نصت المادة التعويض لدفع الضرر الواقع عمى الغير،

ضرار بالغير يمزم فاعمو ولو كان غير مميز إ كل" :المعاملات المدنية العماني عمى أن
 ."بالتعويض

ونرى أن المشرع العماني قد أصاب عندما لم يتطمب لتحقق المسؤولية الموجبة 
وذلك  ؛لمغيرضرر ونتج عن ذلك الخطأ  ،لمتعويض أن يكون الشخص قد ارتكب خطأ

لأن استمزام الخطأ سوف يكون لو الأثر السمبي عمى المضرور من حيث وجوب إثبات 
ي لا ذنب لو في والذ ،الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينيما، مما سيرىق المضرور

تطيع يس امميزً  اكما أن الخطأ يتطمب أن يكون الفاعل شخصً  تحمل عبء الإثبات،
                                                           

 .3د. بياء بييج شكري، مرجع سابق، ص (2) 
انظر: مجموعة الأحكام القضائية الصادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العميا والمبادئ  (7)

م، السنة القضائية الثانية عشرة، 1۰/ ۱۰3۱/3وحتى  1/11/61111المستخمصة منيا في الفترة من 
 .7۱۲مجمس الشؤون الإدارية لمقضاء بالمحكمة العميا، صوالصادر عن المكتب الفني ب
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لكن اتجاه المشرع العماني إلى الاكتفاء بتحقق الضرر و  التمييز بين الخطأ والصواب،
 قد سيل العممية عمى المضرور لوصولو إلى حقو في التعويض.

لمضرور ولحماية ا ،المشرع المصريذىبت بعض التشريعات العربية ومنيا وكذلك 
"التأمين الإجباري من المسئولية الناشئة عن حوادث  :أنفي مصر عمى القضاء  استقر
عدم اقتصار نطاقو عمى التأمين من المسئولية الناشئة لات تأمين من نوع خاص، السيار 

عن خطأ المؤمن لو ومن يسأل عن أعماليم، وامتداده لتغطية المسئولية المدنية لغير 
 ،(1)المؤمن لو ولغير من صرح لو بقيادة السيارة المؤمن عمييا، كالغاصب ليا والسارق

 ،17 ،12 ،5بشأن السيارات وقواعد المرور  1455 لسنة (334ق  2 ) لممواد طبقاً 
بشأن التأمين الإجباري من المسئولية عن حوادث  1455لسنة  256ق  14 ،11

 السيارات".
 :الضرر -الركن الثاني

تحقق ىذه حيث لا يكفي ل ؛يعد الضرر الركن الثاني لممسؤولية المدنية التقصيرية
ما يتطمب أن ينتج عن ذلك الفعل ضرر نالمسؤولية توافر فعل الإضرار لوحده؛ وا  

ثبات ر، ويعد الضرر واقعة مادية يمكن إثباتيا بكافة طرق الإيصيب الطرف الآخ
 . (4)اً أدبيأو  مادياً  راً المتاحة، كما أن الضرر قد يكون ضر 

وعرف بأنو الضرر الذي يصيب الإنسان في شعوره وعاطفتو أو في كرامتو أو في 
ي أو غير ذلك من الأمور ذات الأىمية المعنوية أو عرضو أو مركزه الاجتماع

 .(11)الأدبية
 

                                                           
 مدني المنصورة الابتدائية 1442لسنة  4111الدعوى رقم ( 1)
 .153د. عبد الرزاق احمد السنيوري، مرجع سابق، ص  (4)
، مطبعة نديم بغداد، بلا سنة 5، ط1د. عبد المجيد الحكيم، الوجيز في شرح القانون المدني، ج ( 11)

 562-565طبع، ص
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، يعد عنصراً قائماً بذاتو إذ عنصرين،ذا كان الضرر معنوياً فيو يتحمل أيضاً إلى وا  
لمالية فتتبع بصدد ضرار المالية وغير ا؛ ولأنو مزيج من الأما إذا كان الضرر جسدياً أ

 .(11)ساليب المتبعة في تقديرىاتعويضو ذات الأ
من الأضرار أطمق عميو تسمية "الضرر الجمالي". وقد سعى  وىناك نوع جديد

المشرع من وراء ذلك إلى التعويض عن التشويو الذي يصيب المظير الخارجي لمجسم 
عمى نحو يختل معو رونقو وتكاممو وتناسق أعضائو مع ما يترتب عن ذلك من تقميص 

 .(16)لصورةبقبح ا لصفات الجمال فيو ويجعمو موصوفاً 
ا الفعل فحتى تقع مسؤولية من قام بالإضرار أو الفعل الضار، يمزم أن يسبب ىذ

دم المسؤولية التقصيرية تتطمب لوجودىا تحقق الضرر، فإذا انعيمحق بالغير، ف اضررً 
 وجود لممسؤولية، سواء كان يسيرًا أو جسيمًا ضرار فإنو لاالضرر رغم صدور فعل الإ

شخص بقيادة مركبتو وىو تحت تأثير الكحول ولكنو لم يتسبب ، فمو قام أو متعمدًا
بحادث يصيب فيو طرف ثالث فلا تقوم في ىذه الحالة مسؤوليتو المدنية عمى الرغم 

ذي يمحق بالشخص المضرور المن أن فعمو يعد مخالفة لقانون المرور، فالضرر ىو 
 .(14)إثباتور عبء سواء كان في مالو أو جسده أو مشاعره، والذي يقع عمى المضرو 

 المعنوي؟الضرر دبي و موقف التشريعات من الضرر الأ كن ماول
من  الكثير من الشراح بالتفصيلموضوع ىذا النوع من التعويض قديم، وقد تناولو 

. ولكن إجازة التعويض عن الضرر الأدبي جائزة ، لكن إجازة التعويض (13)حيث المبدأ
 ينفي وجود بعض الصعوبات التي أثارىا عن الضرر الأدبي لا -من حيث المبدأ  -

                                                           
، تنفيذ الالتزام، مطبعة الزىراء، بغداد، 4د. عبد الباقي البكري، شرح القانون المدني العراقي، ج (11)

 .141، ص1411
محمد المجمي، التعويض عن الضرر البدني في القانون التونسي والمقارن، الجزء الأول، مطبعة  (16)

 .664، ص 453، عدد 1444بابيريس، تونس 
 .۲۱شكري، مرجع سابق، صد. بياء بييج  (14)
، 571، رقم 6، د. السنيوري، الوسيط، جز131الدكتور محمد المرسي زىرة، مرجع سابق. ص (13)

 وما بعدىا.  1611ص
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لكن اتجاه المشرع العماني إلى الاكتفاء بتحقق الضرر و  التمييز بين الخطأ والصواب،
 قد سيل العممية عمى المضرور لوصولو إلى حقو في التعويض.

لمضرور ولحماية ا ،المشرع المصريذىبت بعض التشريعات العربية ومنيا وكذلك 
"التأمين الإجباري من المسئولية الناشئة عن حوادث  :أنفي مصر عمى القضاء  استقر
عدم اقتصار نطاقو عمى التأمين من المسئولية الناشئة لات تأمين من نوع خاص، السيار 

عن خطأ المؤمن لو ومن يسأل عن أعماليم، وامتداده لتغطية المسئولية المدنية لغير 
 ،(1)المؤمن لو ولغير من صرح لو بقيادة السيارة المؤمن عمييا، كالغاصب ليا والسارق

 ،17 ،12 ،5بشأن السيارات وقواعد المرور  1455 لسنة (334ق  2 ) لممواد طبقاً 
بشأن التأمين الإجباري من المسئولية عن حوادث  1455لسنة  256ق  14 ،11

 السيارات".
 :الضرر -الركن الثاني

تحقق ىذه حيث لا يكفي ل ؛يعد الضرر الركن الثاني لممسؤولية المدنية التقصيرية
ما يتطمب أن ينتج عن ذلك الفعل ضرر نالمسؤولية توافر فعل الإضرار لوحده؛ وا  

ثبات ر، ويعد الضرر واقعة مادية يمكن إثباتيا بكافة طرق الإيصيب الطرف الآخ
 . (4)اً أدبيأو  مادياً  راً المتاحة، كما أن الضرر قد يكون ضر 

وعرف بأنو الضرر الذي يصيب الإنسان في شعوره وعاطفتو أو في كرامتو أو في 
ي أو غير ذلك من الأمور ذات الأىمية المعنوية أو عرضو أو مركزه الاجتماع

 .(11)الأدبية
 

                                                           
 مدني المنصورة الابتدائية 1442لسنة  4111الدعوى رقم ( 1)
 .153د. عبد الرزاق احمد السنيوري، مرجع سابق، ص  (4)
، مطبعة نديم بغداد، بلا سنة 5، ط1د. عبد المجيد الحكيم، الوجيز في شرح القانون المدني، ج ( 11)

 562-565طبع، ص

12 
 

، يعد عنصراً قائماً بذاتو إذ عنصرين،ذا كان الضرر معنوياً فيو يتحمل أيضاً إلى وا  
لمالية فتتبع بصدد ضرار المالية وغير ا؛ ولأنو مزيج من الأما إذا كان الضرر جسدياً أ

 .(11)ساليب المتبعة في تقديرىاتعويضو ذات الأ
من الأضرار أطمق عميو تسمية "الضرر الجمالي". وقد سعى  وىناك نوع جديد

المشرع من وراء ذلك إلى التعويض عن التشويو الذي يصيب المظير الخارجي لمجسم 
عمى نحو يختل معو رونقو وتكاممو وتناسق أعضائو مع ما يترتب عن ذلك من تقميص 

 .(16)لصورةبقبح ا لصفات الجمال فيو ويجعمو موصوفاً 
ا الفعل فحتى تقع مسؤولية من قام بالإضرار أو الفعل الضار، يمزم أن يسبب ىذ

دم المسؤولية التقصيرية تتطمب لوجودىا تحقق الضرر، فإذا انعيمحق بالغير، ف اضررً 
 وجود لممسؤولية، سواء كان يسيرًا أو جسيمًا ضرار فإنو لاالضرر رغم صدور فعل الإ

شخص بقيادة مركبتو وىو تحت تأثير الكحول ولكنو لم يتسبب ، فمو قام أو متعمدًا
بحادث يصيب فيو طرف ثالث فلا تقوم في ىذه الحالة مسؤوليتو المدنية عمى الرغم 

ذي يمحق بالشخص المضرور المن أن فعمو يعد مخالفة لقانون المرور، فالضرر ىو 
 .(14)إثباتور عبء سواء كان في مالو أو جسده أو مشاعره، والذي يقع عمى المضرو 

 المعنوي؟الضرر دبي و موقف التشريعات من الضرر الأ كن ماول
من  الكثير من الشراح بالتفصيلموضوع ىذا النوع من التعويض قديم، وقد تناولو 

. ولكن إجازة التعويض عن الضرر الأدبي جائزة ، لكن إجازة التعويض (13)حيث المبدأ
 ينفي وجود بعض الصعوبات التي أثارىا عن الضرر الأدبي لا -من حيث المبدأ  -

                                                           
، تنفيذ الالتزام، مطبعة الزىراء، بغداد، 4د. عبد الباقي البكري، شرح القانون المدني العراقي، ج (11)

 .141، ص1411
محمد المجمي، التعويض عن الضرر البدني في القانون التونسي والمقارن، الجزء الأول، مطبعة  (16)

 .664، ص 453، عدد 1444بابيريس، تونس 
 .۲۱شكري، مرجع سابق، صد. بياء بييج  (14)
، 571، رقم 6، د. السنيوري، الوسيط، جز131الدكتور محمد المرسي زىرة، مرجع سابق. ص (13)

 وما بعدىا.  1611ص
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أنصار الاتجاه المناوئ لمتعويض، والتي تؤثر في نطاق التعويض بعد إقراره من حيث 
كثر من اللازم لتشمل نة قد تتسع أفالأضرار الأدبية بطبيعتيا ذات دائرة مر  ،المبدأ

الأضرار  كما أن ،ا كانكثيرين يمكنيم الإدعاء بالإصابة بضرر أدبي أيً  اأشخاصً 
الأدبية تستعصي بطبيعتيا عمى مبدأ التعويض المالي بحسبان أن الموعة والألم يصعب 

تقدير الأضرار الأدبية  -ايً عمم-ا، فإنو يصعب إزالتيا تماما بمبمغ من المال. وأخيرً 
 بدقة.
عتبارات التي تقيد التعويض عن الضرر الأدبي، ا المشرع العماني، فمم يتأثر بالاأم

ا، ا أو أدبيً ا ماديً أي سواء كان ضررً  ؛تعويض عن الضرر عموما أيا كان نوعووأقر ال
نصوص قانون المعاملات المدنية العماني التي تنظم  تجاء فقدوبذات الشروط. 

 .(15)تشمل الضرر بكافة أنواعول ضار من العمومية المسئولية عن الفعل ال
عتبارات، فأقر التعويض عن وقد تأثر المشرع الإماراتي، وكذلك المصري، بيذه الا

ا في ذات الوقت  بعض القيود التي تحد من الضرر الأدبي من حيث المبدأ، مقررً 
 إطلاق مبدأ التعويض. 

يتناول  -3" :عمى أنو ماراتيإمعاملات مدنية  (۱۲1) وفي ىذا الصدد تنص المادة
في حريتو حق الضمان الضرر الأدبي، ويعتبر من الضرر الأدبي التعدي عمى الغير 

أو في عرضو أو في شرفو أو في سمعتو أو في مركزه الاجتماعي أو في اعتباره 
ويجوز أن يقضي بالضمان للأزواج وللأقربين من الأسرة عما يصيبيم من  -۱المالي. 

 ضرر أدبي بسبب موت المصاب. 
 ولا ينتقل الضمان عن الضرر الأدبي إلى الغير إلا إذا تحددت قيمتو بمقتضى اتفاق

"أن  -ا تقول المذكرة الإيضاحيةمک-وظاىر من ىذا النص  ،أو حكم قضائي نيائي"

                                                           
معاملات مدنية، منقول من الدكتور  ۱۲۲، ۱۲۲، 3۲۱، 3۲3راجع عمى سبيل المثال: المواد  (15)

 .131محمد المرسي زىرة، مرجع سابق، ص

14 
 

الألم يعوض عنو وكذا الشين وتفويت الجمال وىذه كميا تنطوي عن أضرار أدبية لما 
 .(12)يحدثو الفعل في نفس المضرور من ألم حسي أو نفسي

 العلاقة السببية: -الركن الثالث
طأ أي الفعل الضار الذي أتاه الشخص والضرر المترتب وىي العلاقة التي تربط الخ

أي أن يكون الخطأ ىو الذي أنشأ الضرر الذي يدعيو المضرور، بمعنى يجب  ؛عميو
تي أوجدت الضرر الذي فيو العمة ال ؛أن يكون خطأ المسؤول ىو المتسبب في الضرر

 .(17)أصاب الضحية
أن تكون  يرية، والذي يقصد بوبية الركن الثالث لممسؤولية التقصبتعد علاقة الس

ضرار أو الفعل المرتكب والضرر الذي نتج عنو، ويعد ىذا ىنالك علاقة بين فعل الإ
أن يتوافر   عن الأركان الأخرى، حيث من الممكن أن نجدىا متوفرة بدونالركن مستقلًا 

ا لو أحدث شخص بفعمو ضررًا بطرف آخر بدون أن ضرار، كممعيا ركن فعل الإ
فالسببية  ،، وبالتالي تتحقق مسؤوليتو عمى أساس تحمل التبعةالفعل مضرًا يكون ىذا

ضرار معدوم، كما قد يكون بصورة معاكسة، وبالتالي لا توجد متوفرة ىنا ولكن فعل الإ
 .علاقة السببية بين الفعل والضرر

لذي ولا تثير مسألة تقرير المسؤولية عندما يكون الفعل ىو السبب المباشر والوحيد ا
راء الفقياء عندما ثار في النظريات وأحكام القضاء وآأنتج الضرر، ولكن الخلاف ي

 وتشترك في إحداث الضرر.  ،تتعدد الأسباب
خرون سباب متعادلة في إحداث الضرر، وآجميع الأ إنيذىب رأي إلى القول و 

ق ينظرون إلى السبب الفعال أو المنتج في إحداث الضرر في سمسمة الأسباب، وفري
 ثالث ينظر إلى السبب الأول في السمسمة؛ لأنو ىو السبب الذي أنشأ الأسباب الأخرى. 

                                                           
، 3۲۲۰ديسمبر  -، يونيو 32، مجموعة أحكام النقض السنة 3۲۲۲ديسمبر  ۱3نقض مدني  (12) 

 مدني مصري. (۱۱۱) . وراجع نص المادة1451، 613رقم 
 .416ص، 6111ويض، رموفم لمنشر، الجزائر، عمي فيلالي، التزامات الفعل المستحق لمتع (17)
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أنصار الاتجاه المناوئ لمتعويض، والتي تؤثر في نطاق التعويض بعد إقراره من حيث 
كثر من اللازم لتشمل نة قد تتسع أفالأضرار الأدبية بطبيعتيا ذات دائرة مر  ،المبدأ

الأضرار  كما أن ،ا كانكثيرين يمكنيم الإدعاء بالإصابة بضرر أدبي أيً  اأشخاصً 
الأدبية تستعصي بطبيعتيا عمى مبدأ التعويض المالي بحسبان أن الموعة والألم يصعب 

تقدير الأضرار الأدبية  -ايً عمم-ا، فإنو يصعب إزالتيا تماما بمبمغ من المال. وأخيرً 
 بدقة.
عتبارات التي تقيد التعويض عن الضرر الأدبي، ا المشرع العماني، فمم يتأثر بالاأم

ا، ا أو أدبيً ا ماديً أي سواء كان ضررً  ؛تعويض عن الضرر عموما أيا كان نوعووأقر ال
نصوص قانون المعاملات المدنية العماني التي تنظم  تجاء فقدوبذات الشروط. 

 .(15)تشمل الضرر بكافة أنواعول ضار من العمومية المسئولية عن الفعل ال
عتبارات، فأقر التعويض عن وقد تأثر المشرع الإماراتي، وكذلك المصري، بيذه الا

ا في ذات الوقت  بعض القيود التي تحد من الضرر الأدبي من حيث المبدأ، مقررً 
 إطلاق مبدأ التعويض. 

يتناول  -3" :عمى أنو ماراتيإمعاملات مدنية  (۱۲1) وفي ىذا الصدد تنص المادة
في حريتو حق الضمان الضرر الأدبي، ويعتبر من الضرر الأدبي التعدي عمى الغير 

أو في عرضو أو في شرفو أو في سمعتو أو في مركزه الاجتماعي أو في اعتباره 
ويجوز أن يقضي بالضمان للأزواج وللأقربين من الأسرة عما يصيبيم من  -۱المالي. 

 ضرر أدبي بسبب موت المصاب. 
 ولا ينتقل الضمان عن الضرر الأدبي إلى الغير إلا إذا تحددت قيمتو بمقتضى اتفاق

"أن  -ا تقول المذكرة الإيضاحيةمک-وظاىر من ىذا النص  ،أو حكم قضائي نيائي"

                                                           
معاملات مدنية، منقول من الدكتور  ۱۲۲، ۱۲۲، 3۲۱، 3۲3راجع عمى سبيل المثال: المواد  (15)
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الألم يعوض عنو وكذا الشين وتفويت الجمال وىذه كميا تنطوي عن أضرار أدبية لما 
 .(12)يحدثو الفعل في نفس المضرور من ألم حسي أو نفسي

 العلاقة السببية: -الركن الثالث
طأ أي الفعل الضار الذي أتاه الشخص والضرر المترتب وىي العلاقة التي تربط الخ

أي أن يكون الخطأ ىو الذي أنشأ الضرر الذي يدعيو المضرور، بمعنى يجب  ؛عميو
تي أوجدت الضرر الذي فيو العمة ال ؛أن يكون خطأ المسؤول ىو المتسبب في الضرر

 .(17)أصاب الضحية
أن تكون  يرية، والذي يقصد بوبية الركن الثالث لممسؤولية التقصبتعد علاقة الس

ضرار أو الفعل المرتكب والضرر الذي نتج عنو، ويعد ىذا ىنالك علاقة بين فعل الإ
أن يتوافر   عن الأركان الأخرى، حيث من الممكن أن نجدىا متوفرة بدونالركن مستقلًا 

ا لو أحدث شخص بفعمو ضررًا بطرف آخر بدون أن ضرار، كممعيا ركن فعل الإ
فالسببية  ،، وبالتالي تتحقق مسؤوليتو عمى أساس تحمل التبعةالفعل مضرًا يكون ىذا

ضرار معدوم، كما قد يكون بصورة معاكسة، وبالتالي لا توجد متوفرة ىنا ولكن فعل الإ
 .علاقة السببية بين الفعل والضرر

لذي ولا تثير مسألة تقرير المسؤولية عندما يكون الفعل ىو السبب المباشر والوحيد ا
راء الفقياء عندما ثار في النظريات وأحكام القضاء وآأنتج الضرر، ولكن الخلاف ي

 وتشترك في إحداث الضرر.  ،تتعدد الأسباب
خرون سباب متعادلة في إحداث الضرر، وآجميع الأ إنيذىب رأي إلى القول و 

ق ينظرون إلى السبب الفعال أو المنتج في إحداث الضرر في سمسمة الأسباب، وفري
 ثالث ينظر إلى السبب الأول في السمسمة؛ لأنو ىو السبب الذي أنشأ الأسباب الأخرى. 

                                                           
، 3۲۲۰ديسمبر  -، يونيو 32، مجموعة أحكام النقض السنة 3۲۲۲ديسمبر  ۱3نقض مدني  (12) 

 مدني مصري. (۱۱۱) . وراجع نص المادة1451، 613رقم 
 .416ص، 6111ويض، رموفم لمنشر، الجزائر، عمي فيلالي، التزامات الفعل المستحق لمتع (17)



حمود بن علي بن سالم الباديأحكام قيام المسؤولية المدنية في حوادث السير158

15 
 

ا في ولقد اتفق أغمب فقياء الشريعة الإسلامية عمى أن التعمد والتعدي ليس شرطً 
باشرة، وبالتالي فيو يسأل عمى الإطلاق حتى ولو لم تحقق مسؤولية الفاعل إذا كان م

ر عة الإسلامية افترضت العلاقة السببية بين الفعل المباشن الشرييكن متعديًا، أي إ
ا، وعند التعدد يسأل كل ا أو متعددً كان المباشر واحدً والضرر الواقع، والحال سواء أ

ا واحد بمقدار الضرر الذي أحدثو. أما المتسبب فيتحمل مسؤولية الضرر إذا كان متعديً 
وفي حالة اجتماع المباشر  ،ن الضررلأن فعمو لا يعد السبب الفعال الذي نتج ع ؛فقط

؛ لأنو أكثر فعالية في ىنا يكون فعل المباشر ىو المسؤول عن الضرر، و مع المتسبب
بية بين الفعل والضرر ببات علاقة السكن في كل الأحوال يقع عبء إثنتاج الضرر، ولإ

كما أن الشخص الذي ينسب لو  ،الذي لحق بالمضرور عمى عاتق المدعي بالضرر
الفعل يمكنو نفي مسؤوليتو عن التسبب بالضرر المنسوب إليو، بأن يثبت أن  ىذا

 .الضرر قد كان بسبب أجنبي لا دخل لو فيو
"إذا كان  :من قانون المعاملات المدنية عمى( ۱/37۲وقد نصت المادة رقم )

ن لم يتعد، وا   الإضرار بالمباشرة لزم التعويض ن كان بالتسبب فيشترط التعدي"، وىذا وا 
تأكيد عمى أن المباشرة لا يشترط أن يتوافق معيا تعدي حتى تقوم المسؤولية. أما في 

من قانون تأمين ( 7قد نصت المادة رقم )جتماع أكثر من مسؤول عن الحادث فحالة ا
"إذا ثبت من التحقيقات أن المسؤولية عن وقوع حادث  :المركبات عمى حالتين وىي

فأنو يحق لمن يصاب بإصابة بدنية ولورثة من سير مشتركة بين مركبتين أو أكثر 
يتوفى من الطرف الثالث بسبب ىذا الحادث الحصول عمى المبالغ التي تحكم بيا 
محاكم السمطنة من مؤمني جميع المركبات المشتركة في المسؤولية عن الحادث كل 

ات نسب بنسبة مسؤولية المركبة المؤمنة لديو، وفي جميع الأحوال إذا لم تحدد التحقيق
خطأ المركبات المشتركة في المسؤولية عن الحادث اعتبرت المسؤولية موزعة بينيا 

 بالتساوي".
أكد والذي ، الذي قررتو المحكمة العمياقضائية(،  7لسنة  ۲۲وقد جاء المبدأ رقم )

اشتراط توافر ركن علاقة السببية حتى تقبل دعوى المسؤولية المدنية التقصيرية،  عمى

16 
 

كل دعوى تحت المسؤولية التقصيرية لابد أن تشتمل عمى  -۱" :أن حيث جاء بو
انتفي أي من ىذه الأركان الثلاثة فلا  السببية، فإذاالخطأ والضرر وعلاقة  :أركان ثلاثة

 ."تكون ىنالك مسؤولية تقصيرية تستوجب التعويض لمشخص الذي أقام الدعوى
بتحقق الضرر دون  ىذي اكتفوقد صدر ىذا المبدأ قبل  صدور القانون الجديد، ال

لقواعد المسئولية التقصيرية  اتتقرر مسؤولية الم ؤمن لو طبقً الحاجة إلى إثبات الخطأ و 
كانت الأضرار التي أصابت المضرور في حادث المركبة الآلية الم ؤمن عمييا خارج  اإذ

مسافة صيب بالضرر وىو خارج الا كان الْم صاب قد أالنطاق التعاقدي، ويتحقق ذلك إذ
برم عقد نقل الزمنية لتنفيذ عقد النقل، أو م تواجِدًا عمى متن المركبة دون أن يكون قد أ

ا بجوار الطريق أو أمام أحد سً  أو جالأو تابعة، أو كان مترجلًا  بمقابل مع الم ؤمن لو
ا لأحكام مؤمن لو طبقً لية الو المنازل ودىستو المركبة، في ىذه الحالات تنعق د مسؤ 

من  (124) ا لنص المادةواجب الإثبات وفقً  ة التقصيرية عن الخطأ الشخصيسئوليالم
من قانون المعاملات المدنية  ( 172) القانون المدني المصري والتي تقابميا نص

كل إضرار بالغير يمزم فاعمو ولو كان غير مميز " :التي تنص عمى أن العماني
يقع عمى عاتق المضرور عبء  وىي التي تكون واجبة التطبيق، ومن ثم ،بالتعويض"

وترى محكمة النقض  ،إثبات الأركان الثلاثة وىي الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينيما
وما يقتضيو من يقظة  عن السموك العادي المألوف الانحرافأن الخطأ ىو " :المصرية

ن استخلاص الخطأ الموجب لممسئولية وعلاقة السببية بينو وبين الضرر وتبصر، كما أ
 تأسيسلمحكمة الموضوع، ولكن يستطيع المضرور  التقديريةيدخل في نطاق السمطة 

الرقابة عن من ىم تحت  لية م توليو لية عن فعل الغير، كمسؤ و دعواه عمى قواعد المسؤ 
 (142) التي تقابل المادةمن القانون المدني المصري  ( 174) ا لنص المادةرقابتو وفقً 

أو  االتي تتحدث عن كل من يجب عميو قانونً  العمانيمن قانون المعاملات المدنية 
ة يمقصره أو حالتو العقمية، أو الجس رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة، بسبب ااتفاقً 

يكون ممزمًا بتعويض الضرر الذي ي حدثو ذلك الشخص لمغير بعممو غير المشروع 
 .ويترتب ىذا الالتزام ولو كان من وقع منو العمل الضار غير مميز
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ا في ولقد اتفق أغمب فقياء الشريعة الإسلامية عمى أن التعمد والتعدي ليس شرطً 
باشرة، وبالتالي فيو يسأل عمى الإطلاق حتى ولو لم تحقق مسؤولية الفاعل إذا كان م

ر عة الإسلامية افترضت العلاقة السببية بين الفعل المباشن الشرييكن متعديًا، أي إ
ا، وعند التعدد يسأل كل ا أو متعددً كان المباشر واحدً والضرر الواقع، والحال سواء أ

ا واحد بمقدار الضرر الذي أحدثو. أما المتسبب فيتحمل مسؤولية الضرر إذا كان متعديً 
وفي حالة اجتماع المباشر  ،ن الضررلأن فعمو لا يعد السبب الفعال الذي نتج ع ؛فقط

؛ لأنو أكثر فعالية في ىنا يكون فعل المباشر ىو المسؤول عن الضرر، و مع المتسبب
بية بين الفعل والضرر ببات علاقة السكن في كل الأحوال يقع عبء إثنتاج الضرر، ولإ

كما أن الشخص الذي ينسب لو  ،الذي لحق بالمضرور عمى عاتق المدعي بالضرر
الفعل يمكنو نفي مسؤوليتو عن التسبب بالضرر المنسوب إليو، بأن يثبت أن  ىذا

 .الضرر قد كان بسبب أجنبي لا دخل لو فيو
"إذا كان  :من قانون المعاملات المدنية عمى( ۱/37۲وقد نصت المادة رقم )

ن لم يتعد، وا   الإضرار بالمباشرة لزم التعويض ن كان بالتسبب فيشترط التعدي"، وىذا وا 
تأكيد عمى أن المباشرة لا يشترط أن يتوافق معيا تعدي حتى تقوم المسؤولية. أما في 

من قانون تأمين ( 7قد نصت المادة رقم )جتماع أكثر من مسؤول عن الحادث فحالة ا
"إذا ثبت من التحقيقات أن المسؤولية عن وقوع حادث  :المركبات عمى حالتين وىي

فأنو يحق لمن يصاب بإصابة بدنية ولورثة من سير مشتركة بين مركبتين أو أكثر 
يتوفى من الطرف الثالث بسبب ىذا الحادث الحصول عمى المبالغ التي تحكم بيا 
محاكم السمطنة من مؤمني جميع المركبات المشتركة في المسؤولية عن الحادث كل 

ات نسب بنسبة مسؤولية المركبة المؤمنة لديو، وفي جميع الأحوال إذا لم تحدد التحقيق
خطأ المركبات المشتركة في المسؤولية عن الحادث اعتبرت المسؤولية موزعة بينيا 

 بالتساوي".
أكد والذي ، الذي قررتو المحكمة العمياقضائية(،  7لسنة  ۲۲وقد جاء المبدأ رقم )

اشتراط توافر ركن علاقة السببية حتى تقبل دعوى المسؤولية المدنية التقصيرية،  عمى
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كل دعوى تحت المسؤولية التقصيرية لابد أن تشتمل عمى  -۱" :أن حيث جاء بو
انتفي أي من ىذه الأركان الثلاثة فلا  السببية، فإذاالخطأ والضرر وعلاقة  :أركان ثلاثة

 ."تكون ىنالك مسؤولية تقصيرية تستوجب التعويض لمشخص الذي أقام الدعوى
بتحقق الضرر دون  ىذي اكتفوقد صدر ىذا المبدأ قبل  صدور القانون الجديد، ال

لقواعد المسئولية التقصيرية  اتتقرر مسؤولية الم ؤمن لو طبقً الحاجة إلى إثبات الخطأ و 
كانت الأضرار التي أصابت المضرور في حادث المركبة الآلية الم ؤمن عمييا خارج  اإذ

مسافة صيب بالضرر وىو خارج الا كان الْم صاب قد أالنطاق التعاقدي، ويتحقق ذلك إذ
برم عقد نقل الزمنية لتنفيذ عقد النقل، أو م تواجِدًا عمى متن المركبة دون أن يكون قد أ

ا بجوار الطريق أو أمام أحد سً  أو جالأو تابعة، أو كان مترجلًا  بمقابل مع الم ؤمن لو
ا لأحكام مؤمن لو طبقً لية الو المنازل ودىستو المركبة، في ىذه الحالات تنعق د مسؤ 

من  (124) ا لنص المادةواجب الإثبات وفقً  ة التقصيرية عن الخطأ الشخصيسئوليالم
من قانون المعاملات المدنية  ( 172) القانون المدني المصري والتي تقابميا نص

كل إضرار بالغير يمزم فاعمو ولو كان غير مميز " :التي تنص عمى أن العماني
يقع عمى عاتق المضرور عبء  وىي التي تكون واجبة التطبيق، ومن ثم ،بالتعويض"

وترى محكمة النقض  ،إثبات الأركان الثلاثة وىي الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينيما
وما يقتضيو من يقظة  عن السموك العادي المألوف الانحرافأن الخطأ ىو " :المصرية

ن استخلاص الخطأ الموجب لممسئولية وعلاقة السببية بينو وبين الضرر وتبصر، كما أ
 تأسيسلمحكمة الموضوع، ولكن يستطيع المضرور  التقديريةيدخل في نطاق السمطة 

الرقابة عن من ىم تحت  لية م توليو لية عن فعل الغير، كمسؤ و دعواه عمى قواعد المسؤ 
 (142) التي تقابل المادةمن القانون المدني المصري  ( 174) ا لنص المادةرقابتو وفقً 

أو  االتي تتحدث عن كل من يجب عميو قانونً  العمانيمن قانون المعاملات المدنية 
ة يمقصره أو حالتو العقمية، أو الجس رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة، بسبب ااتفاقً 

يكون ممزمًا بتعويض الضرر الذي ي حدثو ذلك الشخص لمغير بعممو غير المشروع 
 .ويترتب ىذا الالتزام ولو كان من وقع منو العمل الضار غير مميز
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فإذا كان مرتكب الحادث من الأشخاص المشم ولين بالرقابة فتقوم ىذه المسئولية عمى 
الخطأ المفترض الذي يقبل إثبات العكس، أي يستطيع متولي الرقابة إثبات أنو قام 

الرقابة كما ينبغي وفقًا ا حتى ولو قام بواجب بواجب الرقابة أو أن الضرر كان لابد واقعً 
 تابعو مى قواعد مسئولية المتبوع عن خطأاد، أو تأسيس الدعوى علرجل المعتلمعيار ا

، إذ كان م رتكب (قانون المعاملات المدنية العماني من 142وفق الفقرة ب من المادة )
ويعتبر  ،حال تأدية الوظيفة أو بسببيا الخطأالحادث تربطو علاقة تبعية، ووقع منو 

، التي تقع عمى (11)لمسائل الصعبةولية من اثبات الخطأ كعنصر من عناصر المسؤ إ
رور من إثبات ففي أغمب حوادث المركبات الآلية لا يتمكن المض ،ورعاتق المضر 

سائق المركبة الآلية الم تسببة في الحادث الذي نتجت عنو الأضرار البدنية التي  خطأ
قت بو، ويترتب عمى ذلك عدم قيام المسئولية، وبالتالي إىدار حقو في التعويض لح

لتقميدية لممسئولية التقصيرية،  سبب تراجع الحماية اللازمة والتي أ س ست عمى القواعد اب
من قانون  (144) ا لنص المادةا فعل عندما قرر وفقً لا أن المشرع العماني حسنً إ

ولية في الحادث تقوم عمى قرينة الخطأً المفترض أن المسؤ  العمانيالمعاملات المدنية 
 فلا، مضرور أو الغير أو القوة القاىرةلا بخطأ الإبل إثبات العكس الذي لا يق ،اافتراضً 

. وىذا بل عميو أن يثبت الضرر وعلاقة السببية ،ولالمسؤ  ي كمف المضرور بإثبات خطأ
م 1124/6114بالطعن رقم  ،74شارت إليو المحكمة العمانية العميا في المبدأ رقم ما أ

ن حوادث أقررت حيث  ،م62/1/6113الموافق  ،حد، جمسة يوم الأمدني عميا
المركبات تكون خاضعة لقواعد المسؤولية عن الأشياء التي تعبر عنو المادة سالفة 

ومن ثم تثبت  ،ن السيارة آلة ميكانيكية تستوجب حراستيا عناية خاصةشك أ ، فلاالبيان
رة وتنعقد تمك المسؤولية بمجرد تدخل السيا ،ضرارمسؤولية قائدىا عما يقع منيا من إ

فع المضرور في الحادث وىي مسؤولية مفترضة، ويغمب في حوادث السيارات أن ير 
ولكن ما ىو  ،ولية عن حراسة الأشياءدعوى التعويض عن المسؤولية عمى أساس المسؤ 

                                                           
تزام، دار الجامعة الجديدة، طبعة انظر أستاذنا الفاضل د. نبيل إبراىيم سعد، النظرية العامة للال (11)

 .441، ص6117
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، وما موقف القضاء ؟ا لقانون التأمين العماني والمصريوفقً  المركبةلية قائد و أساس مسؤ 
 .يمي نتطرق إليو من خلال ماما سوف ىذا  ؟.البمدين في كلا

 
 الدطهب انثبوي

 الأحكبو انقدبوىوية الدتعهقدة ببلدسؤونية عه حىادث انسير
 

 الأولانفرع 
   سؤونية

 
 نقدبوىن الدعب لات الددوية انعمبويب قبئد الدركبة وفقد

 المسؤولية:أساس قيام 
عمى من كان " :عمى أن العمانيمن قانون المعاملات المدنية  144لقد نصت المادة 

 ،آلات ميكانيكيةعناية خاصة لموقاية من ضررىا أو تحت تصرفو أشياء تتطمب 
مالم يثبت أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبي لا يد لو  من ضرر تحدثوالتعويض عما 

بالطعن رقم  ،24كما قررت المحكمة العمانية العميا في المبدأ رقم  ،فيو"
أساس المسؤولية في حوادث  :م62/1/6113الموافق  ،مدني عميا ،م236/6114

بمجرد وقوع الفعل بتدخل  السيارات ىو المسؤولية الناشئة عن حراسة الأشياء التي تنشأ
 بإثباتيكمف المضرور  ولا ،والخطأ في ىذه الحالة خطأ مفترض ،المركبة في الحادث

 المتسبب في وقوع الضرر أن يثبت عدم وقوع خطأ منو الشيءالخطأ بل عمى حارس 
وسند  ،أو خطأ الغير أو المضرور أو السبب الأجنبي كالقوة القاىرة أو الحادث المفاجئ

ونلاحظ أن  ،(14)قاعدة المباشر ضامن ولو لم يتعد ىذه المسؤولية في الفقو الإسلامي
مام عجز حيث وجد القانون الفرنسي أ ؛المشرع العماني قد تشابو مع القانون الفرنسي

ؤولية المدنية لحماية المضرورين من استعمال الأشياء غير وعدم كفاية قواعد المس
ا ما يكونون بمركز وغالبً  ،الجامدة ضعف معمومات الذين يتعاممون مع ىذه المواد

                                                           
في  6111مجموعة أحكام دائرة التعويضات الصادرة عن المحكمة العمانية العميا، الطبعة الأولى  (14)

 .667م، ص6114/ 236بالطعن رقم  24المبدأ رقم 
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فإذا كان مرتكب الحادث من الأشخاص المشم ولين بالرقابة فتقوم ىذه المسئولية عمى 
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، إذ كان م رتكب (قانون المعاملات المدنية العماني من 142وفق الفقرة ب من المادة )
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ن حوادث أقررت حيث  ،م62/1/6113الموافق  ،حد، جمسة يوم الأمدني عميا
المركبات تكون خاضعة لقواعد المسؤولية عن الأشياء التي تعبر عنو المادة سالفة 

ومن ثم تثبت  ،ن السيارة آلة ميكانيكية تستوجب حراستيا عناية خاصةشك أ ، فلاالبيان
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ونلاحظ أن  ،(14)قاعدة المباشر ضامن ولو لم يتعد ىذه المسؤولية في الفقو الإسلامي
مام عجز حيث وجد القانون الفرنسي أ ؛المشرع العماني قد تشابو مع القانون الفرنسي

ؤولية المدنية لحماية المضرورين من استعمال الأشياء غير وعدم كفاية قواعد المس
ا ما يكونون بمركز وغالبً  ،الجامدة ضعف معمومات الذين يتعاممون مع ىذه المواد
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وبتشجيع من الفقو  ،اا ومعنويً مكانياتيم ماديً ا لنقص معموماتيم وضعف إنظرً  ضعيف
د وجد القضاء الفرنسي ترد ، وبعدوالقضاء الفرنسي في البحث عن وسيمة لحمايتيم

وذلك  ،من القانون المدني الفرنسي 1413ضالتو في نص الفقرة الأولى من المادة 
سأل ليس فقط ي  المرء " :أن ( 61)حيث قرر القضاء الفرنسي ؛لتوفير الحماية لممضرور

ا عن تمك الأشياء التي في ولكن أيضً  ،حدثيا فعمو الشخصييضرار التي عن الأ
 ،"و عن فعل الأشياء التي في حراستوشخاص الذين يسأل عنيم أحراستو عن فعل الأ

م 1142يوليو  12وقد ظيرت التطبيقات الفرنسية ليذا التفسير الجديد لمفقرة الأولى منذ 
مارس  66ثم في  ،بقبول المحكمة الفرنسية لأول مرة مبدأ المسؤولية عن الأشياء

حيث استقر القضاء الفرنسي في نياية المطاف عمى تطبيقيا رغم عدة مواقف  1411
 تطبيقيا.حدثت لوقف 

بما أن الحراسة تعد الأساس القانوني لقيام مسؤولية قائد المركبة في أغمب و 
 فإن ذلك يستوجب التعرض لمفيوم الحراسة، وشروطيا، وعناصرىا. ؛التشريعات

 :لشيءا مفهوم حراسة - ولاا أ
ولية لحراسة أثناء نصو عمى أحكام المسؤ إلى تعريف ا العمانيلم يتطرق الم شرع 

 .(144 -141 – 147)المواد  فيالناتجة عن حراسة الأشياء، أو عن حراسة الحيوان 

السيطرة الفعمية عمييا والقدرة عمى التصرف  يإن حراسة الأشياء الجامدة إنما تعن 
غير مشروعة  "، أوأو سائقياالسيطرة "كمالك المركبة كانت ىذه  ،أمرىا مشروعة في
 ".ةكسارق ومغتصب المركب"

 بالطعن رقم، 24لعمانية العميا في المبدأ رقم عميو المحكمة ا ما سارتوىذا 
قررت أساس المسؤولية في  فقد ،م62/1/6113الموافق  ،مدني عميا ،م236/6114

التي تنشأ بمجرد وقوع الفعل الأشياء ة حوادث السيارات ىو المسؤولية الناشئة عن حراس
، ولا يكمف المضرور ، والخطأ في ىذه الحالة خطأ مفترضبتدخل المركبة في الحادث

                                                           
وراه، جامعة محمودي فاطمية، المسؤولية المدنية عن حوادث المرور، أطروحة لنيل رسالة الدكت )61) 

 .14م، ص6111وىران الجزائر، سنة 
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الضرر أن يثبت عدم  عبء إثبات الخطأ بل عمى حارس الشيء المتسبب في وقوع
و ، أو إثبات خطأ الغير أو المضرور أو السبب الأجنبي كالقوة القاىرة أوقوع خطأ منو

وسند ىذه المسؤولية في الفقو الإسلامي قاعدة المباشر ضامن ولو لم  ،الحادث المفاجئ
ويشترط الفقو الإسلامي تدخل الشيء في إحداث الضرر سواء أكان التدخل  ،يتعد

وأن  ،ا، ولا يتحقق التدخل إلا إذا كان الشيء تحت سيطرة المباشرا أو سمبيً إيجابيً 
 .(61)الذي وقع وأن تكون النتيجة مباشرة عل المباشر والضررتتوافر علاقة السببية بين ف

 فيوالتصرف  الشيءورقابة توجيو  فيالسيطرة الفعمية  ىيصدد والحراسة في ىذا ال
 المعنويو أ الطبيعيجانبو ىو ذلك الشخص  فيأمره، والحارس الذى يفترض الخطأ 

الذى ي سيطر عمى  أي ؛واستقلالًا ا قصدً  الشيءالذى تكون لو السمطة الفعمية عمى 
ون ، والحارس قد يكوواستغلالو لحساب نفس استعمالوويتولى  ،سيطرة فعمية الشيء
 فييشترط  روط الحراسة، ولاعدة أشخاص طالما توافرت بصددىم ش أو اواحدً  اشخصً 

ىنا تقوم عمى خطأ م فترض، ويجب أن  المسؤوليةن إالحارس أىمية معينة، حيث 
أمره، وبالرغم من  فيوالتصرف  الشيءعمية عمى توجيو ورقابة تنصب ىذه السيطرة الف

شروط توافر ىذه الحراسة في  الحراسة  يجب عمى محكمة الموضوع أن تبين بوضوح
 فيوقد تحول الفقو والقضاء  ،ول حتى تسمح محكمة النقض ممارسة رقابتياالمسؤ 

ة، وذلك عمى إثر التغير لنظرية الحراسة القانونية إلى الحراسة الفعمي اعتناقومصر من 
بو الأمر إلى الأخذ بالحراسة الفعمية  انتيىحيث ؛ الفرنسي القانونيلحق الفكر  الذي

 ؟الفكرية لفكرة الحراسةىذه الاتجاىات  ماىيولكن  ،1431نة س
 الآتي:ضيح ذلك كان عمينا أن نتبع ولتو 

 الحراسة القانونية: -1
الشخص الذي لو سمطة قانونية  :الحارس بأنوي عرف  ،فوفقًا لفكرة الحراسة القانونية

مكي يكون الشخص حارسًا ، ف(66)عمى المركبة الآلية م ستمدة من حق عيني أو شخصي
                                                           

حكام دائرة التعويضات )الديات أم مدني عميا مجموعة 236/6114رقم بالطعن 24المبدأ رقم  (61)
 .667والأروش( الصادرة عن المحكمة العميا، مرجع سابق ص

 .362، 365، ص د. نبيل إبراىيم سعد، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مرجع سابق (66)
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الضرر أن يثبت عدم  عبء إثبات الخطأ بل عمى حارس الشيء المتسبب في وقوع
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 المعنويو أ الطبيعيجانبو ىو ذلك الشخص  فيأمره، والحارس الذى يفترض الخطأ 

الذى ي سيطر عمى  أي ؛واستقلالًا ا قصدً  الشيءالذى تكون لو السمطة الفعمية عمى 
ون ، والحارس قد يكوواستغلالو لحساب نفس استعمالوويتولى  ،سيطرة فعمية الشيء
 فييشترط  روط الحراسة، ولاعدة أشخاص طالما توافرت بصددىم ش أو اواحدً  اشخصً 

ىنا تقوم عمى خطأ م فترض، ويجب أن  المسؤوليةن إالحارس أىمية معينة، حيث 
أمره، وبالرغم من  فيوالتصرف  الشيءعمية عمى توجيو ورقابة تنصب ىذه السيطرة الف

شروط توافر ىذه الحراسة في  الحراسة  يجب عمى محكمة الموضوع أن تبين بوضوح
 فيوقد تحول الفقو والقضاء  ،ول حتى تسمح محكمة النقض ممارسة رقابتياالمسؤ 

ة، وذلك عمى إثر التغير لنظرية الحراسة القانونية إلى الحراسة الفعمي اعتناقومصر من 
بو الأمر إلى الأخذ بالحراسة الفعمية  انتيىحيث ؛ الفرنسي القانونيلحق الفكر  الذي

 ؟الفكرية لفكرة الحراسةىذه الاتجاىات  ماىيولكن  ،1431نة س
 الآتي:ضيح ذلك كان عمينا أن نتبع ولتو 

 الحراسة القانونية: -1
الشخص الذي لو سمطة قانونية  :الحارس بأنوي عرف  ،فوفقًا لفكرة الحراسة القانونية

مكي يكون الشخص حارسًا ، ف(66)عمى المركبة الآلية م ستمدة من حق عيني أو شخصي
                                                           

حكام دائرة التعويضات )الديات أم مدني عميا مجموعة 236/6114رقم بالطعن 24المبدأ رقم  (61)
 .667والأروش( الصادرة عن المحكمة العميا، مرجع سابق ص

 .362، 365، ص د. نبيل إبراىيم سعد، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مرجع سابق (66)
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أو أي مصدر آخر  بناء عمى عقد أو نص قانوني الشيءى يجب أن تكون لو سمطة عم
بمقتضى عمل  إلاي مكن أن تنتقل ىذه الحراسة لمغير  ، ولا(64)من مصادر الحقوق

لأن الحراسة  ؛وقد سممو المركبة لقيادتيا ،قانوني من الحارس القانوني يستخدمو لحسابو
ة، المسئول عن المركب القانونيأن المتبوع ىو الحارس  تتفييد التابع لا  فيالمادية 

ضع لرقابة وتوجيو بل ىو يخ ؛بالإضافة إلى أن سمطة التابع عمى المركبة غير مستقمة
 .(63)و عن قيادتو لمسيارةحسابالمتبوع ويعمل ل

وجد تصرف الحراسة أن ت لانتقالويترتب عمى الأخذ بفكرة الحراسة القانونية أنو يجب 
ي وجد  الذي الحراسة تنتج عن المركز القانوني ذلك أن ،خرقانوني ينقميا من شخص لآ

 .(65)الاتفاقات، والمراكز القانونية تنظميا لمشيءفيو الحارس بالنسبة 
ا لنص المادة وفقً  ،خر من الحراسة وتسمى الحراسة القضائيةآنوع  ىناك ويوجد

حيث استقر قضاء المحكمة العميا في  ،( من قانون المعاملات المدنية العماني763)
والقصد القانون  ،لى القاضييرجع تعيين الحارس القضائي إ" :أن مىع 662المبدأ رقم 

دارتو عمى أن يرده متنازع فيو بيد شخص يقو من الحراسة ىو وضع المال ال م بحفظو وا 
 .(62)لى من يثبت لو الحق فيو "مع غمتو إ
فيعد  ،محارس الأصميتنتقل لبل  ؛إلى السارقذلك لا تنتقل الحراسة بالسرقة لا وتطبيقً 

من حيث الأصل  الشيءو السارق، ذلك أن مالك من انتزعوقد  الشيءا رغم أن حارسً 
ا تً ىو حارسو متى كان الحق ثاب الشيءك ، فمالالشيءمن يحتفظ بسمطتو القانونية عمى 

                                                           
، 1457محمد لبيب شنب، المسئولية عن الأشياء دراسة مقارنة، مكتبة النيضة المصرية  .د (64)

 .71ص
 .365د. نبيل ابراىيم سعد، مرجع السابق، ص  (63)
 .514، ص1472د. جميل الشرقاوي: النظرية العامة للالتزام، دار النيضة العربية، ص  (65)
م بدون 6111-6112رة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العميا لمسنوات منمجموعة الأحكام الصاد 62))

 .1223سنة نشر، ص
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كبيع أو  ى غيره بالسيطرة عميو بسبب قانونيويظل كذلك إلى أن ينتقل منو إل ،الو قانونً 
 .(67)إعارةأو  إيجار

ؤىا يخبو تحت ثم بدأ ضو  ،وقد ظمت نظرية الحراسة القانونية سائدة فترة من الزمن
لا يستند  اقانونية عمى الشيء أمرً الحراسة الأن  او الذين رأ أظيرىا التي الانتقاداتتأثير 

لا ت قدم لنا  ،الحيازة المادية كذلك من القانون، وكون الحراسة ليست ىيإلى أساس 
وقد رأينا فيما  ،تعيين الحارس المذكور ىيساعد عم انظرية الحراسة القانونية معيارًا دقيقً 

سمطتو  لانعداما لو، حارسً  الشيءسبق أن أنصار ىذه النظرية لا يعتبرون سارق 
الغرض الذى من أجمو وضع النص وىو  يوالحراسة بيذا المعنى لا تؤد ،القانونية عميو

ت من الرقابة والرعاية، يستطيع أن يفم ذلك أن الحارس من لو سمطة ؛حماية المضرور
في عفى من المسئولية،  ؛المسئولية بإثبات أنو قام بما يفرضو عميو الالتزام بالحراسة

وىذا القول لا يمكن التسميم بو  ،رور بعدم حصولو عمى التعويضضار المضوي
  لمخالفتو لقواعد العدالة.

 الفعمية:الحراسة  -2
تكون لو السيطرة الفعمية  أن الحارس ىو الشخص الذييرى أنصار ىذه النظرية 

ن لم تسند  ،استعمال الشيء وتوجييو ورقابتوومظير ذلك سمطتو في  ،الشيءعمى  وا 
بل ولو كانت سيطرة غير مشروعة كما ىو الحال بالنسبة  ؛ي حقالسيطرة إلى أ ىذه

وذلك دون اشتراط أن يكون الشخص المسيطر  ،لسيطرة السارق عمى الشيء المسروق
 حيازة مادية. لمشيءا حائزً 

ي حدد شخصية الحارس ىو البعد  والذي ،إداريوبعد  ،ب عد فني :ولمحراسة بعدان
يممك حق إعطاء  فالحارس ىو الذي ؛وليس البعد الفني الشيء استعمال في الإداري

 .أو عدم تحريكو الشيءلأوامر بتحريك ا

                                                           
د. مدحت محمد محمود عبدالعال، المسئولية المدنية عن حوادث السيارات بين المذىبين ( 67)

القانونية، ، المركز القومي للإصدارات 6111الشخصي والموضوعي، دراسة مقارنة، طبعة أولى، 
 .34-34ص
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أو أي مصدر آخر  بناء عمى عقد أو نص قانوني الشيءى يجب أن تكون لو سمطة عم
بمقتضى عمل  إلاي مكن أن تنتقل ىذه الحراسة لمغير  ، ولا(64)من مصادر الحقوق

لأن الحراسة  ؛وقد سممو المركبة لقيادتيا ،قانوني من الحارس القانوني يستخدمو لحسابو
ة، المسئول عن المركب القانونيأن المتبوع ىو الحارس  تتفييد التابع لا  فيالمادية 

ضع لرقابة وتوجيو بل ىو يخ ؛بالإضافة إلى أن سمطة التابع عمى المركبة غير مستقمة
 .(63)و عن قيادتو لمسيارةحسابالمتبوع ويعمل ل

وجد تصرف الحراسة أن ت لانتقالويترتب عمى الأخذ بفكرة الحراسة القانونية أنو يجب 
ي وجد  الذي الحراسة تنتج عن المركز القانوني ذلك أن ،خرقانوني ينقميا من شخص لآ

 .(65)الاتفاقات، والمراكز القانونية تنظميا لمشيءفيو الحارس بالنسبة 
ا لنص المادة وفقً  ،خر من الحراسة وتسمى الحراسة القضائيةآنوع  ىناك ويوجد

حيث استقر قضاء المحكمة العميا في  ،( من قانون المعاملات المدنية العماني763)
والقصد القانون  ،لى القاضييرجع تعيين الحارس القضائي إ" :أن مىع 662المبدأ رقم 

دارتو عمى أن يرده متنازع فيو بيد شخص يقو من الحراسة ىو وضع المال ال م بحفظو وا 
 .(62)لى من يثبت لو الحق فيو "مع غمتو إ
فيعد  ،محارس الأصميتنتقل لبل  ؛إلى السارقذلك لا تنتقل الحراسة بالسرقة لا وتطبيقً 

من حيث الأصل  الشيءو السارق، ذلك أن مالك من انتزعوقد  الشيءا رغم أن حارسً 
ا تً ىو حارسو متى كان الحق ثاب الشيءك ، فمالالشيءمن يحتفظ بسمطتو القانونية عمى 

                                                           
، 1457محمد لبيب شنب، المسئولية عن الأشياء دراسة مقارنة، مكتبة النيضة المصرية  .د (64)

 .71ص
 .365د. نبيل ابراىيم سعد، مرجع السابق، ص  (63)
 .514، ص1472د. جميل الشرقاوي: النظرية العامة للالتزام، دار النيضة العربية، ص  (65)
م بدون 6111-6112رة عن الدوائر المدنية بالمحكمة العميا لمسنوات منمجموعة الأحكام الصاد 62))

 .1223سنة نشر، ص
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كبيع أو  ى غيره بالسيطرة عميو بسبب قانونيويظل كذلك إلى أن ينتقل منو إل ،الو قانونً 
 .(67)إعارةأو  إيجار

ؤىا يخبو تحت ثم بدأ ضو  ،وقد ظمت نظرية الحراسة القانونية سائدة فترة من الزمن
لا يستند  اقانونية عمى الشيء أمرً الحراسة الأن  او الذين رأ أظيرىا التي الانتقاداتتأثير 

لا ت قدم لنا  ،الحيازة المادية كذلك من القانون، وكون الحراسة ليست ىيإلى أساس 
وقد رأينا فيما  ،تعيين الحارس المذكور ىيساعد عم انظرية الحراسة القانونية معيارًا دقيقً 

سمطتو  لانعداما لو، حارسً  الشيءسبق أن أنصار ىذه النظرية لا يعتبرون سارق 
الغرض الذى من أجمو وضع النص وىو  يوالحراسة بيذا المعنى لا تؤد ،القانونية عميو

ت من الرقابة والرعاية، يستطيع أن يفم ذلك أن الحارس من لو سمطة ؛حماية المضرور
في عفى من المسئولية،  ؛المسئولية بإثبات أنو قام بما يفرضو عميو الالتزام بالحراسة

وىذا القول لا يمكن التسميم بو  ،رور بعدم حصولو عمى التعويضضار المضوي
  لمخالفتو لقواعد العدالة.

 الفعمية:الحراسة  -2
تكون لو السيطرة الفعمية  أن الحارس ىو الشخص الذييرى أنصار ىذه النظرية 

ن لم تسند  ،استعمال الشيء وتوجييو ورقابتوومظير ذلك سمطتو في  ،الشيءعمى  وا 
بل ولو كانت سيطرة غير مشروعة كما ىو الحال بالنسبة  ؛ي حقالسيطرة إلى أ ىذه

وذلك دون اشتراط أن يكون الشخص المسيطر  ،لسيطرة السارق عمى الشيء المسروق
 حيازة مادية. لمشيءا حائزً 

ي حدد شخصية الحارس ىو البعد  والذي ،إداريوبعد  ،ب عد فني :ولمحراسة بعدان
يممك حق إعطاء  فالحارس ىو الذي ؛وليس البعد الفني الشيء استعمال في الإداري

 .أو عدم تحريكو الشيءلأوامر بتحريك ا

                                                           
د. مدحت محمد محمود عبدالعال، المسئولية المدنية عن حوادث السيارات بين المذىبين ( 67)

القانونية، ، المركز القومي للإصدارات 6111الشخصي والموضوعي، دراسة مقارنة، طبعة أولى، 
 .34-34ص
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العمل  أفمقد بد ؛وقد كان السبق في ظيور ىذه النظرية ىو الفقو والقضاء في فرنسا
في   م1436ديسمبر 6في  فرانك الصادربيذه النظرية بعد الحكم في قضية الدكتور 

فيو محكمة النقض الفرنسية  والذي أقرتلمحكمة النقض الفرنسية،  الدوائر المجتمعة
سرقت منو سيارتو لا  الذي"أن المالك  :وقد جاء بيذا الحكم ،بمعيار الحراسة الفعمية

 من السيارة أثناء قيادة المص ليا؛يقع  الذي بوصفو حارسيا عن الحادث لًا و يكون مسؤ 
وقد أفصح الفقو والقضاء  ،"بتيا وتوجييياقاور  استعمالياا حينئذ من يكون محرومً  لأنو

 .(61)الحراسة ىالمعول عمييا في تحديد معن ىيبأن الحراسة الفعمية  في مصر
وىكذا فإن السيطرة الفعمية التي تكون لمحارس عمى المركبة الآلية تتجسد في سمطات 

و لكي عميا أو غير مشروع، و ن مصدرىا مشروعً والتوجيو والرقابة سواء كا الاستعمال
 السيطرة الفعمية عمى المركبة الآلية لابد من توافر ىذه العناصر. قتتحق

 عناصر الحراسة وشروطها: -ثانياا 
 :عناصر الحراسة -1
 :الاستعمال -أ

المقصد بالاستعمال ىو سمطة الشخص في استخدام المركبة الآلية كأداة لتحقيق 
يطرة والييمنة التي توجد ا من مظاىر السوسمطة الاستعمال تعد مظيرً  ،غرض معين

ولا يشترط مباشرة  ،عميو ىو القدرة عمى الاستعمال عمى الشيء، ومن ثم فإن المعول 
فمالك المركبة الآلية الذى يوقفيا في الم ستودع تكون سمطة  ؛الاستعمال بالفعل

وقت يريده دون إذن من أحد بناء عمى  يأفيو يممك استخداميا في  ،ة لوثابت استعماليا
كما لو استعممت  ؛حيان أخرى لعدة أشخاص، وقد تكون سمطة الاستعمال في أادتور إ

ففي ىذه الأحوال ثبت لممالك الحراسة إذا  ابنو،من قبل مالكيا أو سائقيا أو  المركبة 
أما إذا كان استعماليا من  ،أومن قبل السائق التابع لو كان قد تم استعماليا من قبمو 

                                                           
د الطيف الأمين محمد الأخضر، فكرة الحراسة في المسؤولية المدنية، رسالة ماجستير، جامعة  أ. (61)

 .17- 12، ص6112الإسكندرية سنة 
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لأنيا متوقعة ومفترضة  للابن؛خصية لو فالحراسة ثبت ض شاأغر  لقضاء الابنقبل 
 وتسمح بيا الظروف العائمية.

 :التوجيه -ب
وىي عبارة عن سمطة  ،مر التي ترد عمى استعمال المركبة الآليةويقصد بو سمطة الأ 

ة من المركب تستخدم الذيوتحديد الغرض ، ؟، ووقتو؟تقدير كيف يتم ىذا الاستعمال
لك فما الاستخدام؟يسمح ليم بالاستفادة من ىذا  خاص الذين وتعيين الأش ؟،أجمو

ا يقودىا سائق يخضع عندم التوجيو عمى المركبة الآلية الآلية ىو من لو سمطة  المركبة
 أداء عممو. تو فيلأوامره وتعميما

 الرقابة: -ج
فمالك المركبة يممك ؛ "ومراقبتو والإشراف عميو لمشيءويقصد بيا ملاحظة الشخص  

صلاحيا حق  ما يتمف من أجزائيا بيدف ضمان صلاحيتيا لتحقيق  واستبدالصيانتيا وا 
في يد  الشيءوبتوافر ىذه العناصر الم كونة لمسيطرة الفعمية عمى  ،الغاية الم عدة ليا

 وىذا ما أكدتو محكمة النقض المصرية،  ،الشيءا ليذا الشخص أمكن اعتباره حارسً 
تكون المركبة تحت نظره،  وأن  ،ون حارسيا إلى جانبيابالضرورة أن يك يفالرقابة لا تعن

وىذا ىو المدلول المعنوي طة رقابية، فقد يكون بعيداً عنيا ومع ذلك فيو يتمتع بسم
بل يشترط توافر  ؛لا يمقى لتحقيق الحراسة الفعمية المادين العنصر إحيث  ؛لمرقابة

التوجيو، والرقابة ومن ثم يجب أن يباشر الحارس سمطات الاستعمال، و  ،العنصر
 تتحقق الحراسة الفعمية. لكيلحسابو الخاص 

 :الحارس مسؤوليةتحقق  شروط -2 
ت تقتضي حراستو عناية خاصة أو حراسة آلا شيءيتولى شخص حراسة  أن -أ

 .ميكانيكية
حارس الأشياء أن يكون  مسؤولية، ويجب لتحقيق يقع ضرر بفعل الشيء أن -ب

 لمشيءإذا كان  الشيءا عن فعل ناتجً ويك ون الضرر  ،الشيء إلى فعل االضرر راجعً 
ومألوف كترك  يوضع غير عاد الشيء في حدوث الضرر، أو كان  في إيجابي دور

 عرض الطريق. فيالسائق سيارتو 
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العمل  أفمقد بد ؛وقد كان السبق في ظيور ىذه النظرية ىو الفقو والقضاء في فرنسا
في   م1436ديسمبر 6في  فرانك الصادربيذه النظرية بعد الحكم في قضية الدكتور 

فيو محكمة النقض الفرنسية  والذي أقرتلمحكمة النقض الفرنسية،  الدوائر المجتمعة
سرقت منو سيارتو لا  الذي"أن المالك  :وقد جاء بيذا الحكم ،بمعيار الحراسة الفعمية

 من السيارة أثناء قيادة المص ليا؛يقع  الذي بوصفو حارسيا عن الحادث لًا و يكون مسؤ 
وقد أفصح الفقو والقضاء  ،"بتيا وتوجييياقاور  استعمالياا حينئذ من يكون محرومً  لأنو

 .(61)الحراسة ىالمعول عمييا في تحديد معن ىيبأن الحراسة الفعمية  في مصر
وىكذا فإن السيطرة الفعمية التي تكون لمحارس عمى المركبة الآلية تتجسد في سمطات 

و لكي عميا أو غير مشروع، و ن مصدرىا مشروعً والتوجيو والرقابة سواء كا الاستعمال
 السيطرة الفعمية عمى المركبة الآلية لابد من توافر ىذه العناصر. قتتحق

 عناصر الحراسة وشروطها: -ثانياا 
 :عناصر الحراسة -1
 :الاستعمال -أ

المقصد بالاستعمال ىو سمطة الشخص في استخدام المركبة الآلية كأداة لتحقيق 
يطرة والييمنة التي توجد ا من مظاىر السوسمطة الاستعمال تعد مظيرً  ،غرض معين

ولا يشترط مباشرة  ،عميو ىو القدرة عمى الاستعمال عمى الشيء، ومن ثم فإن المعول 
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وقت يريده دون إذن من أحد بناء عمى  يأفيو يممك استخداميا في  ،ة لوثابت استعماليا
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أما إذا كان استعماليا من  ،أومن قبل السائق التابع لو كان قد تم استعماليا من قبمو 
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لأنيا متوقعة ومفترضة  للابن؛خصية لو فالحراسة ثبت ض شاأغر  لقضاء الابنقبل 
 وتسمح بيا الظروف العائمية.

 :التوجيه -ب
وىي عبارة عن سمطة  ،مر التي ترد عمى استعمال المركبة الآليةويقصد بو سمطة الأ 

ة من المركب تستخدم الذيوتحديد الغرض ، ؟، ووقتو؟تقدير كيف يتم ىذا الاستعمال
لك فما الاستخدام؟يسمح ليم بالاستفادة من ىذا  خاص الذين وتعيين الأش ؟،أجمو

ا يقودىا سائق يخضع عندم التوجيو عمى المركبة الآلية الآلية ىو من لو سمطة  المركبة
 أداء عممو. تو فيلأوامره وتعميما

 الرقابة: -ج
فمالك المركبة يممك ؛ "ومراقبتو والإشراف عميو لمشيءويقصد بيا ملاحظة الشخص  

صلاحيا حق  ما يتمف من أجزائيا بيدف ضمان صلاحيتيا لتحقيق  واستبدالصيانتيا وا 
في يد  الشيءوبتوافر ىذه العناصر الم كونة لمسيطرة الفعمية عمى  ،الغاية الم عدة ليا

 وىذا ما أكدتو محكمة النقض المصرية،  ،الشيءا ليذا الشخص أمكن اعتباره حارسً 
تكون المركبة تحت نظره،  وأن  ،ون حارسيا إلى جانبيابالضرورة أن يك يفالرقابة لا تعن

وىذا ىو المدلول المعنوي طة رقابية، فقد يكون بعيداً عنيا ومع ذلك فيو يتمتع بسم
بل يشترط توافر  ؛لا يمقى لتحقيق الحراسة الفعمية المادين العنصر إحيث  ؛لمرقابة

التوجيو، والرقابة ومن ثم يجب أن يباشر الحارس سمطات الاستعمال، و  ،العنصر
 تتحقق الحراسة الفعمية. لكيلحسابو الخاص 

 :الحارس مسؤوليةتحقق  شروط -2 
ت تقتضي حراستو عناية خاصة أو حراسة آلا شيءيتولى شخص حراسة  أن -أ

 .ميكانيكية
حارس الأشياء أن يكون  مسؤولية، ويجب لتحقيق يقع ضرر بفعل الشيء أن -ب

 لمشيءإذا كان  الشيءا عن فعل ناتجً ويك ون الضرر  ،الشيء إلى فعل االضرر راجعً 
ومألوف كترك  يوضع غير عاد الشيء في حدوث الضرر، أو كان  في إيجابي دور

 عرض الطريق. فيالسائق سيارتو 
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 انثبويانفرع 
 واوقدضبئهب واوتقدبلذبتجزئة الحراسة 

والتوجيو( لدى  ةعناصر الحراسة الفعمية الثلاثة )الاستعمال والرقاب اجتمعتإذا 
عن  اتعيينو حارسً  فير المشكمة تثا ، ولاحدهولية تنعقد عميو و فإن المسؤ  ؛شخص ما

توجيو عن سمطة ال الاستعمالسمطة  وانفصمتر إذا حصل ؛ لكن المشكمة تثاالشيء
السيطرة الفعمية من شخص لآخر بإرادتو والرقابة، فمن الحارس المسؤول؟، وقد تنتقل 

 يمي: من خلال ما نحاول توضيحو ، ىذا ما؟ن الحرس المسئولفم ،إرادتوأو بدون 
 تجزئة الحراسة: -1

 ،استقرت أحكام المحاكم في فرنسا عمى الأخذ بمفيوم الحراسة الفعمية للأشياء
مما  ،فافترضت أن مالك الشيء ىو الحارس المسؤول عما يصيب الغير من أضرار

 الحارس؛ لذلكا يسيل من مقاضاة وىذ ،(64)ات عبء الإثبات عمى المضرور كثيرً سيم
 ،حراسة تكوين :لىاتجو الفقو والقضاء في فرنسا إلى الأخذ بفكرة تجزئة الحراسة إ

، (41)نيا لم تسمم من الانتقادعمى الرغم من عدالة ىذه النظرية إلا أو  .وحراسة استعمال
 لاستعمالاالسيطرة الفعمية بعناصرىا  الشيءذا كانت لو عمى ا إيكون الإنسان حارسً و 
لكن قد يحدث أن تنفصل سمطة الاستعمال عن سمطة الرقابة  ،والرقابة التوجيوو 

ن كان جوىر العنصر المادي لمحراسة ىو سمطة  إلا أن عنصر  الاستعمالوالتوجيو، وا 
لى الحراسة، بل أن بعض القضاء ذىب إ الرقابة والتوجيو يعينان عمى بيان من تكون لو

                                                           
 . 156-131إيمان محمد طاىر العبيدي، الالتزام بضمان السلامة في عقد البيع، ص (64)
/ الصادر من الييئة العامة  444أكدت عمى ذلك محكمة التمييز في إحدى أحكاميا بموجب القرار   

حيث جاء في الحكم " إذا كون الفعل مسؤولية عقدية وتقصيرية وقد  1472/  4/  13بتاريخ  1475
لا يجوز الجمع بين  اختار المدعي أولاىما فميس لممحكمة العدول إلى المسؤولية الثانية؛ حيث

، منشورات وزارة العدل منقول من 1472ة " مجمة الأحكام العدلية، العدد الأول، السنالمسؤوليتين،
https://almerja.com/reading.php?idm=47033   -    م6161نوفمبر 61بتاريخ. 

-131إيمان محمد طاىر العبيدي، الالتزام بضمان السلامة في عقد البيع، مرجع سابق، ص (41)
156. 
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السمطة الفعمية المكونة  بالنسبة لعناصر  انالغالب انالعنصر  ماى عنصر الرقابة والتوجيو
 ا، فالواقع العممي أفرز صورً اليوىو ما أخذ بو المشرع العماني في الوقت الح ،لمحراسة

وثمة  ،عن الضرر الناجم عن الأشياء المسؤول تثير الجدل في مسألة تحديد الحارس 
 الشيءالواحد بحيث ي تصور أن يكون ليذا  ءلمشيبين نوعين من الحراسة بالنسبة  تميز

 ،الشيءضرار التي تنتج بسبب عيب في تكوين أحدىما عن الأ حارسان، ومن ثم يسأل 
لتصرف في وا الشيءتنتج عن استعمال ىذا  التيفي حين يسأل الآخر عن الأضرار 

تطبيق فيناك أحكام رفضت  ،الفرنسيباين في أحكام القضاء أمره، وكان ليذا الرأي ت
فرنسا  ىذه التفرقة، وىناك أحكام طبقت ىذه التفرقة، وقد حاولت محكمة النقض في

قد ذىبت محكمة النقض الفرنسية إلى أن تجزئة الحراسة ف ،وضع ضوابط ليذه التفرقة 
ولم يشترك في  ءا فقط إلى تكوين الشيلا عندما يكون الضرر راجعً  إكون مقبولًا ي لا

ا ألا يكون راجعً ن ىذا الضرر يجب ، كما أولا المضرورحارس الاستعمال  إحداثو لا
ا في عً إذا كان الضرر راج قة لا تكون قابمة لمتطبيقن ىذه التفر إلى قدم الشيء، كما أ

 .الشيءستعمال نفس الوقت إلى التكوين وا
بأن ىذه التفرقة ت ثير  خذ عميياأ، وقد إلا أن ىذه النظرية لم تسمم نقد جانب من الفقو

أمام المضرور، حيث توجب عمى المضرور معرفة سبب الضرر قبل رفع  الصعوبات
أم ىو ناتج عن عيب فيو، وىذا  الشيء استعمالدعواه إلى القضاء، ىل ىو ناتج عن 

حية القانونية عمى رتب عبء ثقيل عمى ىذا الوجو إلى ىذه الفكرة نقد آخر من الناتي
 ة.نفصمت الشيء وىذا ىو مناط الحراسأساس أنو إذا ا

 انتقال الحراسة: -2
وىي  ؛الحراسة تتمثل في السيطرة الفعمية عمى الشيء والتمتع بالسمطات الثلاث

مر ، الألآخرن ىذه السيطرة قد تنتقل من شخص غير أ ،التوجيو والاستعمال والرقابة
، وقد تنتقل بغير الحارس نفسو بإرادةالذي يتبعو انتقال الحراسة، وقد تنتقل الحراسة 



169 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

25 
 

 انثبويانفرع 
 واوقدضبئهب واوتقدبلذبتجزئة الحراسة 

والتوجيو( لدى  ةعناصر الحراسة الفعمية الثلاثة )الاستعمال والرقاب اجتمعتإذا 
عن  اتعيينو حارسً  فير المشكمة تثا ، ولاحدهولية تنعقد عميو و فإن المسؤ  ؛شخص ما

توجيو عن سمطة ال الاستعمالسمطة  وانفصمتر إذا حصل ؛ لكن المشكمة تثاالشيء
السيطرة الفعمية من شخص لآخر بإرادتو والرقابة، فمن الحارس المسؤول؟، وقد تنتقل 

 يمي: من خلال ما نحاول توضيحو ، ىذا ما؟ن الحرس المسئولفم ،إرادتوأو بدون 
 تجزئة الحراسة: -1

 ،استقرت أحكام المحاكم في فرنسا عمى الأخذ بمفيوم الحراسة الفعمية للأشياء
مما  ،فافترضت أن مالك الشيء ىو الحارس المسؤول عما يصيب الغير من أضرار

 الحارس؛ لذلكا يسيل من مقاضاة وىذ ،(64)ات عبء الإثبات عمى المضرور كثيرً سيم
 ،حراسة تكوين :لىاتجو الفقو والقضاء في فرنسا إلى الأخذ بفكرة تجزئة الحراسة إ

، (41)نيا لم تسمم من الانتقادعمى الرغم من عدالة ىذه النظرية إلا أو  .وحراسة استعمال
 لاستعمالاالسيطرة الفعمية بعناصرىا  الشيءذا كانت لو عمى ا إيكون الإنسان حارسً و 
لكن قد يحدث أن تنفصل سمطة الاستعمال عن سمطة الرقابة  ،والرقابة التوجيوو 

ن كان جوىر العنصر المادي لمحراسة ىو سمطة  إلا أن عنصر  الاستعمالوالتوجيو، وا 
لى الحراسة، بل أن بعض القضاء ذىب إ الرقابة والتوجيو يعينان عمى بيان من تكون لو

                                                           
 . 156-131إيمان محمد طاىر العبيدي، الالتزام بضمان السلامة في عقد البيع، ص (64)
/ الصادر من الييئة العامة  444أكدت عمى ذلك محكمة التمييز في إحدى أحكاميا بموجب القرار   

حيث جاء في الحكم " إذا كون الفعل مسؤولية عقدية وتقصيرية وقد  1472/  4/  13بتاريخ  1475
لا يجوز الجمع بين  اختار المدعي أولاىما فميس لممحكمة العدول إلى المسؤولية الثانية؛ حيث

، منشورات وزارة العدل منقول من 1472ة " مجمة الأحكام العدلية، العدد الأول، السنالمسؤوليتين،
https://almerja.com/reading.php?idm=47033   -    م6161نوفمبر 61بتاريخ. 

-131إيمان محمد طاىر العبيدي، الالتزام بضمان السلامة في عقد البيع، مرجع سابق، ص (41)
156. 
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السمطة الفعمية المكونة  بالنسبة لعناصر  انالغالب انالعنصر  ماى عنصر الرقابة والتوجيو
 ا، فالواقع العممي أفرز صورً اليوىو ما أخذ بو المشرع العماني في الوقت الح ،لمحراسة

وثمة  ،عن الضرر الناجم عن الأشياء المسؤول تثير الجدل في مسألة تحديد الحارس 
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تطبيق فيناك أحكام رفضت  ،الفرنسيباين في أحكام القضاء أمره، وكان ليذا الرأي ت
فرنسا  ىذه التفرقة، وىناك أحكام طبقت ىذه التفرقة، وقد حاولت محكمة النقض في

قد ذىبت محكمة النقض الفرنسية إلى أن تجزئة الحراسة ف ،وضع ضوابط ليذه التفرقة 
ولم يشترك في  ءا فقط إلى تكوين الشيلا عندما يكون الضرر راجعً  إكون مقبولًا ي لا

ا ألا يكون راجعً ن ىذا الضرر يجب ، كما أولا المضرورحارس الاستعمال  إحداثو لا
ا في عً إذا كان الضرر راج قة لا تكون قابمة لمتطبيقن ىذه التفر إلى قدم الشيء، كما أ

 .الشيءستعمال نفس الوقت إلى التكوين وا
بأن ىذه التفرقة ت ثير  خذ عميياأ، وقد إلا أن ىذه النظرية لم تسمم نقد جانب من الفقو

أمام المضرور، حيث توجب عمى المضرور معرفة سبب الضرر قبل رفع  الصعوبات
أم ىو ناتج عن عيب فيو، وىذا  الشيء استعمالدعواه إلى القضاء، ىل ىو ناتج عن 

حية القانونية عمى رتب عبء ثقيل عمى ىذا الوجو إلى ىذه الفكرة نقد آخر من الناتي
 ة.نفصمت الشيء وىذا ىو مناط الحراسأساس أنو إذا ا

 انتقال الحراسة: -2
وىي  ؛الحراسة تتمثل في السيطرة الفعمية عمى الشيء والتمتع بالسمطات الثلاث

مر ، الألآخرن ىذه السيطرة قد تنتقل من شخص غير أ ،التوجيو والاستعمال والرقابة
، وقد تنتقل بغير الحارس نفسو بإرادةالذي يتبعو انتقال الحراسة، وقد تنتقل الحراسة 
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ن نستنتج أن الحارس بإمكانو أن ينفي مسؤوليتو بإثبات انتقال الحراسة ويمكن أ ،ورادتإ
 .( 41)لمغير

الحارس بمقتضى التصرفات القانونية التي يجرييا عمى  بإرادةفالحراسة قد تنتقل 
؛ ا لحق عينيو مرتبً  لمممكية أيكون ىذا التصرف ناقلًا  وقد ،الشيء الذي في حراستو

رادة الحارس يفترض . وانتقال الممكية بمقتضى إكالإجارة ؛و حق شخصيكالرىن، أ
 ليو ممكيتو.ية عمى الشيء لمغير الذي انتقمت إانتقال السيطرة الفعم

فإذا كان يسمم البائع  ؛نو قد يختمف وقت انتقال الحراسة عن وقت انتقال الممكيةر أغي
عمى  لعقد معمقٍ  اتمامً ولكنو لم يقم بنقل ممكية الشيء إليو كأن يكون  المشتري الشيء
، ومن ىنا فإن فلا تلازم بينيما ،ومن ثم فإن الحراسة لا تعني الممكية ،دفع باقي الثمن

وجود العقد الناقل لمممكية لا يغني عن البحث عمن تكون لو السيطرة الفعمية عمى 
 الشيء.

ون رضى ستولى عمى المركبة الآلية واستعمميا دد تنتقل الحراسة من المالك الذي اوق
ول عن الضرر الذى مالكيا، كما في حالة السرقة، فإنو يصبح ىو الحارس المسؤ 

ا عمى سمطات ن المالك لا يعد حارسً ، ومن ثم فإيحدثو لمغير من جراء استعماليا
فقدتو سمطات ذلك أن السرقة أ ؛مع بقاء حقو العيني عمييا ؛لية المسروقةالمركبة الآ

ا لمشيء الذي حارسً  دعإلى السارق، وأما التابع لا ي   انتقمتو الاستعمال والرقابة والتوجيو 
 استعمالوا في خاضعً  لوجود علاقة التبعية التي تجعمو ؛متبوعةحة لمصم يستعممو

الذي و الخ ضوع ضع الذى يوجد فيو التابع وى، فالو لرقابة وتوجيو المتبوع لمشيء
بة لمحساب الخاص، وىذا تتطمب السيطرة الفعمية عمى المرك يتعارض مع الحراسة التي

 عمان ومصر.سمطنة ما أخذ بو غالبية الفقياء والقضاة في 
 :انقضاء الحراسة -3

 تنقضي صفة الحراسة بتوافر أحد أمرين:

                                                           
ايز العدوان، المسؤولية المدنية عن الآلات والأشياء الخطرة، رسالة ماجستير في القانون صلاح ف (41)

 .15م، ص6114، الأردن، كمية الحقوق بجامعة الشرق الأوسطالخاص، 
28 

 

ىذا  يكون نكأ، يكتسبو أحد غيرهالسيطرة عميو دون أن  الشيءأن يفقد مالك  - أ
 ،ليا االة لا يعتبر حارسً ففي ىذه الح ،وتخمى مالكيا عن حقو في حيازتيا منقولاً  الشيء

يا حتى لا حارس ل المعتبرة من الأشياء المباحة التيويعتبر من الاشياء المتروكة 
 ا ليا.تممكيا ويصبح حارسً  يستولى عمييا شخص آخر بنية

 إجراء قانونيمن شخص لآخر بموجب  الشيءالفعمية عمى  ةتنتقل السيطر  أن -ب
الحيازة بموجب  انتقالوجب عقد بيع، أو شخص لآخر بم حيازة المركبة من كانتقال

ا بمجرد السيطرة الفعمية عمى فالوارث يصبح حارسً  ،نص في القانون كما في الميراث
وىي التي يكون مصدرىا  ،ويسمى ىذا النوع بالحراسة القانونية ،الأشياء الموروثة

 .(46)القانون والنصوص التشريعية
 العقديةولية إلى أنو قد تجتمع المسؤ ن الإشارة وقبل ختام ىذا الموضوع لابد م

ولة عن التعويض عن كمييما في ، وتكون شركة التأمين مسؤ والتقصيرية في وقت واحد
فتقع حادثة  ؛حادث واحد، كقيام شخص بالتعاقد مع سيارة أجرة لنقمو من مكان لآخر

ق بالمارة لذا تمتزم شركة التأمين بتغطية الأضرار التي تمح ؛بالراكب والمارة يمحق ضرر
ولية ا إلى المسؤ ، والأضرار التي تمحق بالراكب استنادً ولية التقصيريةا إلى المسؤ استنادً 

عمى  الاستناد لا يجوز لممضرور من حادث العقدية، وبناء عمى ما سبق نرى أنو
سواء قبل رفع دعوى  ،مسئولية العقدية والمسئولية التقصيرية أو الجمع بينيماال

لأن الدعوى في حالة الجمع ىي خميط لا يعرفيا القانون،  ؛االتعويض أو بعد رفعي
لأنيا  ؛ولية العقدية فيي الأولى بالتطبيقائد أنو في حالة توافر شروط المسؤ الس والرأي

 و بينوازن العقدي الذى تم التوافق بشأنعميو الطرفان، فلا يجوز إىدار الت اتفقنتاج ما 
يجوز  ا؛المدين يشكل جريمة أو خطأ جسيمً  بوارتك الطرفين، ولكن إذ كان الفعل الذي

 بين دعوى المسئولية العقدية ودعوى المسئولية التقصيرية. الخيرةلو 
دنية مستقرة في النظام ولية المفي المسؤ يتضح مما سبق أن القواعد العامة التقميدية 

وجوب والأصل  ،الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينيما فيتتمثل و  ،المصريالعماني و 

                                                           
 .64صلاح فايز العدوان، المسؤولية المدنية عن الآلات والأشياء الخطرة، مرجع سابق، ص (46)
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ن نستنتج أن الحارس بإمكانو أن ينفي مسؤوليتو بإثبات انتقال الحراسة ويمكن أ ،ورادتإ
 .( 41)لمغير

الحارس بمقتضى التصرفات القانونية التي يجرييا عمى  بإرادةفالحراسة قد تنتقل 
؛ ا لحق عينيو مرتبً  لمممكية أيكون ىذا التصرف ناقلًا  وقد ،الشيء الذي في حراستو

رادة الحارس يفترض . وانتقال الممكية بمقتضى إكالإجارة ؛و حق شخصيكالرىن، أ
 ليو ممكيتو.ية عمى الشيء لمغير الذي انتقمت إانتقال السيطرة الفعم

فإذا كان يسمم البائع  ؛نو قد يختمف وقت انتقال الحراسة عن وقت انتقال الممكيةر أغي
عمى  لعقد معمقٍ  اتمامً ولكنو لم يقم بنقل ممكية الشيء إليو كأن يكون  المشتري الشيء
، ومن ىنا فإن فلا تلازم بينيما ،ومن ثم فإن الحراسة لا تعني الممكية ،دفع باقي الثمن

وجود العقد الناقل لمممكية لا يغني عن البحث عمن تكون لو السيطرة الفعمية عمى 
 الشيء.

ون رضى ستولى عمى المركبة الآلية واستعمميا دد تنتقل الحراسة من المالك الذي اوق
ول عن الضرر الذى مالكيا، كما في حالة السرقة، فإنو يصبح ىو الحارس المسؤ 

ا عمى سمطات ن المالك لا يعد حارسً ، ومن ثم فإيحدثو لمغير من جراء استعماليا
فقدتو سمطات ذلك أن السرقة أ ؛مع بقاء حقو العيني عمييا ؛لية المسروقةالمركبة الآ

ا لمشيء الذي حارسً  دعإلى السارق، وأما التابع لا ي   انتقمتو الاستعمال والرقابة والتوجيو 
 استعمالوا في خاضعً  لوجود علاقة التبعية التي تجعمو ؛متبوعةحة لمصم يستعممو

الذي و الخ ضوع ضع الذى يوجد فيو التابع وى، فالو لرقابة وتوجيو المتبوع لمشيء
بة لمحساب الخاص، وىذا تتطمب السيطرة الفعمية عمى المرك يتعارض مع الحراسة التي

 عمان ومصر.سمطنة ما أخذ بو غالبية الفقياء والقضاة في 
 :انقضاء الحراسة -3

 تنقضي صفة الحراسة بتوافر أحد أمرين:

                                                           
ايز العدوان، المسؤولية المدنية عن الآلات والأشياء الخطرة، رسالة ماجستير في القانون صلاح ف (41)

 .15م، ص6114، الأردن، كمية الحقوق بجامعة الشرق الأوسطالخاص، 
28 

 

ىذا  يكون نكأ، يكتسبو أحد غيرهالسيطرة عميو دون أن  الشيءأن يفقد مالك  - أ
 ،ليا االة لا يعتبر حارسً ففي ىذه الح ،وتخمى مالكيا عن حقو في حيازتيا منقولاً  الشيء

يا حتى لا حارس ل المعتبرة من الأشياء المباحة التيويعتبر من الاشياء المتروكة 
 ا ليا.تممكيا ويصبح حارسً  يستولى عمييا شخص آخر بنية
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 العقديةولية إلى أنو قد تجتمع المسؤ ن الإشارة وقبل ختام ىذا الموضوع لابد م

ولة عن التعويض عن كمييما في ، وتكون شركة التأمين مسؤ والتقصيرية في وقت واحد
فتقع حادثة  ؛حادث واحد، كقيام شخص بالتعاقد مع سيارة أجرة لنقمو من مكان لآخر

ق بالمارة لذا تمتزم شركة التأمين بتغطية الأضرار التي تمح ؛بالراكب والمارة يمحق ضرر
ولية ا إلى المسؤ ، والأضرار التي تمحق بالراكب استنادً ولية التقصيريةا إلى المسؤ استنادً 

عمى  الاستناد لا يجوز لممضرور من حادث العقدية، وبناء عمى ما سبق نرى أنو
سواء قبل رفع دعوى  ،مسئولية العقدية والمسئولية التقصيرية أو الجمع بينيماال

لأن الدعوى في حالة الجمع ىي خميط لا يعرفيا القانون،  ؛االتعويض أو بعد رفعي
لأنيا  ؛ولية العقدية فيي الأولى بالتطبيقائد أنو في حالة توافر شروط المسؤ الس والرأي

 و بينوازن العقدي الذى تم التوافق بشأنعميو الطرفان، فلا يجوز إىدار الت اتفقنتاج ما 
يجوز  ا؛المدين يشكل جريمة أو خطأ جسيمً  بوارتك الطرفين، ولكن إذ كان الفعل الذي

 بين دعوى المسئولية العقدية ودعوى المسئولية التقصيرية. الخيرةلو 
دنية مستقرة في النظام ولية المفي المسؤ يتضح مما سبق أن القواعد العامة التقميدية 

وجوب والأصل  ،الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينيما فيتتمثل و  ،المصريالعماني و 
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التعويض، إلا أن  فيولية ثة الأولى التي تشكل دعائم المسؤ إثبات العناصر الثلا
حالة الضرر  فييخفف العبء عمى المضرور، ويقيم قرينة لصالحو،  المصريالم شرع 

 ولا ،ة بمجرد وقوع الضرري، وبصدد افتراض الخطأً وعلاقة السببالشيءالناجم عن فعل 
، ويستطيع الحارس التخمص الم فترض بالخطأكس فيما يتعمق تقبل تمك القرينة إثبات الع

كالقوة القاىرة  ؛الأجنبيولية بنفي العلاقة السببية من خلال إثبات السبب من المسؤ 
ن وفرت الحماية ليؤلاء المضرورين إلا  ،وخطأً الغير وخطأ المضرور وىذه النصوص وا 

أمام  الجنائيدأ حجية الحكم لمب العمميالتطبيق ي أثبت عجزىا ف العمميأن الواقع 
كثير من الحالات، وقفل باب  فيأدى إلى حرمان المضرور من التعويض  ؛ مماالمدني

رغم ميل القضاء  ائق الجنائيةولية السعويض أمام المضرور وذلك لتخمف مسؤ الت
 .بالحكم عمى السائق بالعقوبة ولو كانت رمزية

ولية الموضوعية تحو إضفاء المسؤ  الفرنسيشرع ولعل ىذا كان الدافع وراء اتجاه الم   
لح صول عمى تعويض مرتبط بثبوت فمم يعد ا ،عمى المسئولية عن حوادث السيارات

الم تسببة في  ىيالحادث، ولو لم تكن  في بل بمجرد تدخل السيارة؛ ولية السائقمسؤ 
العمانية  وقررت المحكمة ،تجو المشرع العماني، وعمى غرار المشرع الفرنسي االحادث

يحول عن السير في إجراءات  ولا لا يعفيالعميا في حكم ليا بأن حفظ الدعوى الجزائية 
  .(44)التعويضالدعوى المدنية من أجل 

                                                           
جع سابق، مر  ،روش( الصادرة عن المحكمة العمياات )الديات والأمجموعة أحكام دائرة التعويض (44) 

، جمسة يوم الاحد الموافق م مدني عميا1134/6113ي الطعن رقمف 44، المبدأ رقم 667ص
م تقتصر حجية الحكم الجزائي أمام المحكمة المدنية عمى المسائل التي كان الفصل 61/2/6115

ورابطة السببية بين الخطأ والضرر، ومن ثم فإن استبعاد الحكم ا لقيامو، وىي خطأ المتيم فييا ضروريً 
الجنائي مساىمة المجنى عميو في الخطأ أو تقرير مساىمتو فيو، يعتبر من الأمور الثانوية بالنسبة 
لمحكم بالإدانة، إذ إن تقرير الحكم قيام ىذه المساىمة من المجنى عميو أو نفييا لا يؤثر إلا في تحديد 

، والقاضي الجنائي غير ممزم ببيان الأسباب التي من أجميا يقرر ن حدييا الأدنى والأقصىالعقوبة بي
ذا كان ذلك فإن لحدين المنصوص عمييما في القانونعقوبة معينة طالما أن ىذه العقوبة بين ا ، وا 

لو أن  ، كما أننشأ من فعل المتيم وحده دون غيرها أن الضرر القاضي المدني يستطيع أن يؤكد دائمً 
يقرر أن المجني عميو أو الغير قد أسيم في إحداث الضرر رغم نفي الحكم الجنائي؛ ليراعي ذلك في 

 ( من قانون المعاملات المدنية.3۲۰ لنص المادة )تقدير التعويض إعمالًا 
31 

 

والذي بينا فيو ، جباريلبيان نطاق تطبيق القانون الإ تطرقنا في ىذا الفصلوىكذا 
حادث  فيودورىا  ،الإجباريمتأمين مفيوم حادث المرور، والمركبات الخاضعة ل

، وبينا الأشخاص الإجباريلقانون التأمين  الشخصيتطرقنا إلى النطاق و  ،الم رور
من دائرة  ورأينا كيف وسع القضاء ،نون بالتأمين والمستفيدين والمستبعدين مالم مزمي

 .المستفيدين وضيق من دائرة المستبعدين
 

 ةـــالخبتم
 انىتبئج: -أول  

وىو ما يظير  ؛ة المشرع إلى التشديد من مسؤولية حارس السيارةلقد اتجيت ني -1
بجلاء من المادة السابقة بالنص الذي جعل الإعفاء من المسؤولية رىين إثبات 
شرطين لا محيد عنيما. ولعل في ذلك ما فيو من الحماية لممتضرر جراء حادت 

 السيارة. الإثبات عمى حارس عبء جعلا لمقواعد العامة خلافً  سير، فالمشرع
 ،الضرر الموجب لمتعويض في المسؤولية التقصيرية يتحقق لمجرد حدوث الخطأ -6

أما في المسؤولية العقدية فلا بد من إثبات الضرر بكافة طرق الإثبات المتاحة 
 .اقانونً 

خلال قراءة نصوص قانون تأمين المركبات يتضح أن عبارة "حوادث   من -4
قوانين الم رور أي  ىذا القانون، أو فييرد  ت" قد جاءت عامة وم طمقة، ولماالسيار 

نص ي قيدىا أو ي قصرىا عمى حالات م عينة أو م حددة، ومن ثم وجب حمميا عمى 
ليشمل كل ما يتصور حدوثو من السيارة  اا واسعً ويتعين تفسيرىا تفسيرً  ،عموميا

وسواء كان من حوادث تصيب الأشخاص في أرواحيم وأبدانيم وم متمكاتيم، 
أثناء وقوفيا مادام لحق بالمضرور قد وقع أثناء تحرك السيارة أو  الذيالضرر 

 لسمطنة عمان. الإقميميةالحدود  الحادث وقع في
 شمولاً ىذا المفيوم أكثر من لفظ سيارة كون  بدلًا  "بةاستخدم الم شرع لفظ "مرك -3

ا يقدم جديدً  لمسير عمى الطرق، فالتقدم العممي ا، لأنو يشمل كل ما أعدتساعً وا
 تسير عمى الطرق. التيمجالات الآلات  يف



173 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

29 
 

التعويض، إلا أن  فيولية ثة الأولى التي تشكل دعائم المسؤ إثبات العناصر الثلا
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، ويستطيع الحارس التخمص الم فترض بالخطأكس فيما يتعمق تقبل تمك القرينة إثبات الع

كالقوة القاىرة  ؛الأجنبيولية بنفي العلاقة السببية من خلال إثبات السبب من المسؤ 
ن وفرت الحماية ليؤلاء المضرورين إلا  ،وخطأً الغير وخطأ المضرور وىذه النصوص وا 

أمام  الجنائيدأ حجية الحكم لمب العمميالتطبيق ي أثبت عجزىا ف العمميأن الواقع 
كثير من الحالات، وقفل باب  فيأدى إلى حرمان المضرور من التعويض  ؛ مماالمدني

رغم ميل القضاء  ائق الجنائيةولية السعويض أمام المضرور وذلك لتخمف مسؤ الت
 .بالحكم عمى السائق بالعقوبة ولو كانت رمزية

ولية الموضوعية تحو إضفاء المسؤ  الفرنسيشرع ولعل ىذا كان الدافع وراء اتجاه الم   
لح صول عمى تعويض مرتبط بثبوت فمم يعد ا ،عمى المسئولية عن حوادث السيارات

الم تسببة في  ىيالحادث، ولو لم تكن  في بل بمجرد تدخل السيارة؛ ولية السائقمسؤ 
العمانية  وقررت المحكمة ،تجو المشرع العماني، وعمى غرار المشرع الفرنسي االحادث

يحول عن السير في إجراءات  ولا لا يعفيالعميا في حكم ليا بأن حفظ الدعوى الجزائية 
  .(44)التعويضالدعوى المدنية من أجل 

                                                           
جع سابق، مر  ،روش( الصادرة عن المحكمة العمياات )الديات والأمجموعة أحكام دائرة التعويض (44) 

، جمسة يوم الاحد الموافق م مدني عميا1134/6113ي الطعن رقمف 44، المبدأ رقم 667ص
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ورابطة السببية بين الخطأ والضرر، ومن ثم فإن استبعاد الحكم ا لقيامو، وىي خطأ المتيم فييا ضروريً 
الجنائي مساىمة المجنى عميو في الخطأ أو تقرير مساىمتو فيو، يعتبر من الأمور الثانوية بالنسبة 
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والذي بينا فيو ، جباريلبيان نطاق تطبيق القانون الإ تطرقنا في ىذا الفصلوىكذا 
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من دائرة  ورأينا كيف وسع القضاء ،نون بالتأمين والمستفيدين والمستبعدين مالم مزمي

 .المستفيدين وضيق من دائرة المستبعدين
 

 ةـــالخبتم
 انىتبئج: -أول  

وىو ما يظير  ؛ة المشرع إلى التشديد من مسؤولية حارس السيارةلقد اتجيت ني -1
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شرطين لا محيد عنيما. ولعل في ذلك ما فيو من الحماية لممتضرر جراء حادت 

 السيارة. الإثبات عمى حارس عبء جعلا لمقواعد العامة خلافً  سير، فالمشرع
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 .اقانونً 

خلال قراءة نصوص قانون تأمين المركبات يتضح أن عبارة "حوادث   من -4
قوانين الم رور أي  ىذا القانون، أو فييرد  ت" قد جاءت عامة وم طمقة، ولماالسيار 
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ليشمل كل ما يتصور حدوثو من السيارة  اا واسعً ويتعين تفسيرىا تفسيرً  ،عموميا
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أثناء وقوفيا مادام لحق بالمضرور قد وقع أثناء تحرك السيارة أو  الذيالضرر 

 لسمطنة عمان. الإقميميةالحدود  الحادث وقع في
 شمولاً ىذا المفيوم أكثر من لفظ سيارة كون  بدلًا  "بةاستخدم الم شرع لفظ "مرك -3

ا يقدم جديدً  لمسير عمى الطرق، فالتقدم العممي ا، لأنو يشمل كل ما أعدتساعً وا
 تسير عمى الطرق. التيمجالات الآلات  يف
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المترو،  ،القطارلتي تسير عمى القضبان الحديدية "لم يخضع الم شرع المركبات ا -5
تسير عمى طرق  ولا ،لأنيا تسير عمى طرق خاصة بيا ؛التغطية لنطاق "الترام
  عامة.

ي ية التأمينية عن الأضرار الجسدية والمادية التالم شرع قد منح التغطد أن نج -2
ور نتيجة الإصابة عدا تمفيات مركبة المتسبب في تأمين الطرف تمحق المضر 

 الثالث.
 انتىصيبت: -ثبويب  
وقد أوصت الدراسة المشرع إنشاء دائرة متخصصة بكل محكمة ابتدائية، لمنظر  -1

السيارات، والرجوع من قبل شركة  في دعاوى التعويض التمقائي عن حوادث 
عادة الأموال  ،سرعة الفصل في القضاياالتامين وصناديق الضمان، من أجل  وا 

وليطمق عمييا )محاكم  ا،إلى الصندوق وشركة التأمين في الحالات المقررة قانونً 
التعويض التمقائي عن حوادث السيارات(، تتكون من ثلاث قضاة، اثنين منيم 
عمى الأقل من الرؤساء بالمحكمة الابتدائية، وغني عن القول وجوب أن يكون 

من الرؤساء بالمحكمة حال نظر  -بالمحكمة الجزئية-في أول درجة القاضي 
 كي يكون أكثر خبرة.؛ الدعوى

مع انتشار وتيرة الذكاء الاصطناعي في صناعة المركبات يجب عمى المشرع  -2
وذلك لعدم  ،وضع نصوص خاصة بالمركبات ذاتية القيادة أو نصف ذاتية القيادة

صوص التقميدية الخاصة بقواعد المسؤولية وجود أساس المسؤولية المدنية بالن
 وذلك أسوة بالمشرع الفرنسي. ،الشيئية

ماني تنظم المسؤولية عن تعويض وضع نصوص خاصة في التشريع الع -3
حيث أنو  ؛في حالة سرقة مركبة وعدم تسبب قائدىا بالحادث الناجمةضرار الأ

 ذلك.نجد أن المشرع المغربي نظم  المقارنةبالنظر لبعض التشريعات 
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م، السنة 1۰/ ۱۰3۱/3 وحتى 1/11/61111المستخمصة منيا في الفترة من 
القضائية الثانية عشرة، والصادر عن المكتب الفني بمجمس الشؤون الإدارية لمقضاء 
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الدكتور/ هشام عبد السيد الصافي محمد)دراسة مقارنة(
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 السر الىظيفي إفشاءػن  لية الإػلاموؤالنظام القانىني لمس
 (دراسة مقارنة)

 
 *هشام ػبذ السيذ الصافي محمذ  الذكتىر/

 

 :الملخص
علبـ بدكر حيكم كمؤثر في حياة الأمـ كالشعكب، ذلؾ الدكر أما أف يككف يقكـ الإ

مع دخكؿ كجكد قنكات ا يساعد في اليدـ، ك ا يساعد في البناء، كأما أف يككف سمبين إيجابين 
ا، كتسابقيا عمى أف تحقؽ أكثر متابعة ممكنو، ككسائؿ إعلبمية لـ يكف ليا مثيؿ مسبقن 

صبحت ىذه القنكات كالكسائؿ تخالؼ عف عمد القكانيف كالأعراؼ المجتمعية منتيكة أ
مكاثيؽ العمؿ الإعلبمي، كمف ىذه الانتياكات الخطيرة اتاحة الفرصة لممكظفيف 

 سرار الكظيفة العامة بشكؿ يضر بمصالح الدكلة كأفرادىا.أمحديث عف العمكمييف ل
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 ةـــقذمالم
التعبير مف الحقكؽ الملبزمة كالمصيقة بالإنساف  حرية أك التعبير في الحؽ ديع  

قميمية ت ا ليذا الحؽ، بؿ أغمب دساتير فرد نصكصن لذلؾ نجد أف ىناؾ اتفاقيات دكلية كا 
 يمكف لا بدكنو إذ اجتماعي حؽ ىك ا بؿدكؿ العالـ تفعؿ ذلؾ، فيك ليس حقا فردين 

 آراء تمقي يستطيع كلا أفكاره، نقؿ يستطيع فلب البشر مف غيره مع يتكاصؿ أف للئنساف
 بحرية يريد ما يقكؿ أف في الشخص حؽ "ىك :غيره، كىك ببساطة شديدة  يعرؼ بأنو

 يراه الذم الكقت كفي مناسبة يراىا التي كبالطريقة تيديد أك إكراه أك خكؼ كدكف
 لا أف اختار إذا الكلبـ عمى شخص أم يجبر لا أف الحؽ ىذا يشمؿ ككذلؾ ،"امناسبن 
 السمبي كالجانب الكلبـ كىك الإيجابي الجانب يشمؿ التعبير في الحؽ فإف كبيذا ـ"،يتكم
  .الصمت كىك
حرية التعبير عف " :ما تبنتو المحكمة الدستكرية العميا بمصر عندما قضت بأفكىك   

ك بتدكينيا القكؿ أك بالتصكير أك بطباعتيا أالآراء كالتمكيف مف عرضيا كنشرىا سكاء ب
كغير ذلؾ مف كسائؿ التعبير، قد تقرر بكصفيا الحرية الأصؿ التي لا يتـ الحكار 

 -ا تكخاه الدستكر مف خلبؿ ضماف حرية التعبيرالمفتكح إلا في نطاقيا، ذلؾ أف م
ىك أف يككف التماس الآراء كالأفكار كتمقييا  –كعمى ما اطرد عميو قضاء ىذه المحكمة 

، بؿ قصد أف تترامى قنكاتيا عف الغير كنقميا غير منحصر في مصادر بذكاتيا تحد مف
حكران لكؿ اتجاه، بؿ أف حرية آفاقيا، كأف تتعدد مكاردىا كأدكاتيا، سعيان لتعدد الآراء، كم

التعبير أبمغ ما تككف أثران في مجاؿ اتصاليا بالشئكف العامة، كعرض أكضاعيا تبيانان 
لنكاحي التقصير فييا، فقد أراد الدستكر بضمانيا أف تييمف عمى مظاىر الحياة في 
ف أعماؽ منابتيا، بما يحكؿ بيف السمطة كفرض كصايتيا عمى العقؿ العاـ، كألا تكك 

معاييرىا مرجعان لتقييـ الآراء التي تتصؿ بتككينو كلا عائقان دكف تدفقيا، كمف ثـ لـ يعد 
جائزان تقييد حرية التعبير كتفاعؿ الآراء التي تتكلد عنيا بأغلبؿ تعكؽ ممارستيا، سكاء 
مف ناحية فرض قيكد مسبقة عمى نشرىا أك مف ناحية العقكبة اللبحقة التي تتكخى 

تمؾ الأفكار التي تجكؿ  –كعلبنية  –يف أف ينقؿ المكاطنكف مف خلبليا قمعيا، إذ يتع
 –إحداثان مف جانبيـ  –كلك عارضتيا السمطة العامة  –في عقكليـ كيطرحكنيا عزمان 

كما الحؽ في الرقابة الشعبية النابعة مف  -لتغيير قد يككف مطمكبان  –كبالكسائؿ السممية 

 

4 
 

العامة، الحريصيف عمى متابعة جكانبيا، كتقرير يقظة المكاطنيف المعنييف بالشئكف 
 .(1)مكقفيـ مف سمبياتيا إلا فرع مف حرية التعبير كنتاج ليا

مناسبة،  يراىا التي كبالكسيمة بحرية رأيو عف يعبر الحؽ في أف شخص إذا لكؿ  
كمف ىذه الكسائؿ بالطبع الإعلبـ بكسائمو المختمفة، كبالطبع لكي تقكـ كسائؿ الإعلبـ 

ما ينشر  عمى المسبقة ظائفيا المختمفة يجب أف تتمتع بالحماية القانكنية مف الرقابةبك 
 بالحجب أكامر أك خلبؿ قرارات إعاقتو بيا مف أك النشر بمنع أكامر مف إصدار أك بيا
قاـ  ما معاقبة الناشر بيا عمى يجب عدـ اكأيضن ، الإغلبؽ أك المصادرة أك المنع أك

 كاضح قانكني نص كبمكجب كممحة، حقيقية مصمحة بتكفر إلا ابنشره بيا جنائين 
نما التعبير في الفرد حؽ بيف ما ليس فقط يكازف كمحدد،  في المجتمع مصمحة اأيضن  كا 

 حكـ عمى كبناء حمايتيا، الدكلة تدعي التي المصمحة كما بيف كالآراء المعمكمات تمقي
 العقكبات إلى لمجكءا كدكف العادلة، ضمانات المحاكمة جميع فيو تراعى قضائي
، كىك ما كرد في الدستكر المصرم المعد عاـ المالية العقكبات في المغالاة أك الجسدية
 كلا الفكضى، يعني لا التعبير في الحؽ إلا أف ،(4)في عدد مف نصكصو 4112
 يشاء عما بالمطمؽ يعبر أف فيو كؿ فرد يستطيع كآمف صحي مجتمع قياـ يتصكر
 التعبير في الحؽ فإف ضمف جماعة العيش الإنساف بقبكؿ إذ شاء، ككيفما شاء كمتى

                                                           
 .4111/ 2/2ؽ دستكرية جمسة  44 لسنة 42 راجع حكـ المحكمة الدستكرية العميا في القضية رقـ (1)

حرية الفكر " بالنص عمى أف: منو )  52 ( في المادة 4112كىك ما أكد عميو الدستكر المصرم المعدؿ عاـ 
كالرأم مكفكلة. كلكؿ إنساف حؽ التعبير عف رأيو بالقكؿ، أك الكتابة، أك التصكير، أك غير ذلؾ مف كسائؿ 

 التعبير كالنشر".
( منو عمى أف: "حرية الصحافة كالطباعة كالنشر الكرقي كالمرئي كالمسمكع كالالكتركني 01نصت المادة )( 4)

نشاء مكفكلة، كلمم صدار الصحؼ كا  صرييف مف أشخاص طبيعية أك اعتبارية، عامة أك خاصة، حؽ ممكية كا 
كتصدر الصحؼ بمجرد الإخطار عمى النحك  .كسائؿ الإعلبـ المرئية كالمسمكعة، ككسائط الإعلبـ الرقمي

ؼ الذم ينظمو القانكف. كينظـ القانكف إجراءات إنشاء كتممؾ محطات البث الإذاعي كالمرئي كالصح
( منو عمى الحماية الكاممة لكسائؿ الإعلبـ حتى تمارس نشاطيا بالنص 01)المادة الالكتركنية". كما نصت 

عمى أف:" يحظر بأم كجو فرض رقابة عمى الصحؼ ككسائؿ الإعلبـ المصرية أك مصادرتيا أك كقفيا أك 
كلا تكقع عقكبة سالبة  .العامة إغلبقيا. كيجكز استثناء فرض رقابة محددة عمييا في زَمف الحرب أك التعبئة

لمحرية في الجرائـ التي ترتكب بطريؽ النشر أك العلبنية، أما الجرائـ المتعمقة بالتحريض عمى العنؼ أك 
بالتمييز بيف المكاطنيف أك بالطعف في أعراض الأفراد، فيحدد عقكباتيا القانكف"، كقد أكدت عمى استقلبؿ 

( منيا تمتزـ الدكلة بضماف استقلبؿ المؤسسات 04ليا في المادة )المؤسسات الإعلبمية حتى المممككة 
الصحفية ككسائؿ الإعلبـ المممككة ليا، بما يكفؿ حيادىا، كتعبيرىا عف كؿ الآراء كالاتجاىات السياسية 

 كالفكرية كالمصالح الاجتماعية، كيضمف المساكاة كتكافؤ الفرص في مخاطبة الرأم العاـ".
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 ةـــقذمالم
التعبير مف الحقكؽ الملبزمة كالمصيقة بالإنساف  حرية أك التعبير في الحؽ ديع  

قميمية ت ا ليذا الحؽ، بؿ أغمب دساتير فرد نصكصن لذلؾ نجد أف ىناؾ اتفاقيات دكلية كا 
 يمكف لا بدكنو إذ اجتماعي حؽ ىك ا بؿدكؿ العالـ تفعؿ ذلؾ، فيك ليس حقا فردين 
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 بحرية يريد ما يقكؿ أف في الشخص حؽ "ىك :غيره، كىك ببساطة شديدة  يعرؼ بأنو

 يراه الذم الكقت كفي مناسبة يراىا التي كبالطريقة تيديد أك إكراه أك خكؼ كدكف
 لا أف اختار إذا الكلبـ عمى شخص أم يجبر لا أف الحؽ ىذا يشمؿ ككذلؾ ،"امناسبن 
 السمبي كالجانب الكلبـ كىك الإيجابي الجانب يشمؿ التعبير في الحؽ فإف كبيذا ـ"،يتكم
  .الصمت كىك
حرية التعبير عف " :ما تبنتو المحكمة الدستكرية العميا بمصر عندما قضت بأفكىك   

ك بتدكينيا القكؿ أك بالتصكير أك بطباعتيا أالآراء كالتمكيف مف عرضيا كنشرىا سكاء ب
كغير ذلؾ مف كسائؿ التعبير، قد تقرر بكصفيا الحرية الأصؿ التي لا يتـ الحكار 

 -ا تكخاه الدستكر مف خلبؿ ضماف حرية التعبيرالمفتكح إلا في نطاقيا، ذلؾ أف م
ىك أف يككف التماس الآراء كالأفكار كتمقييا  –كعمى ما اطرد عميو قضاء ىذه المحكمة 

، بؿ قصد أف تترامى قنكاتيا عف الغير كنقميا غير منحصر في مصادر بذكاتيا تحد مف
حكران لكؿ اتجاه، بؿ أف حرية آفاقيا، كأف تتعدد مكاردىا كأدكاتيا، سعيان لتعدد الآراء، كم

التعبير أبمغ ما تككف أثران في مجاؿ اتصاليا بالشئكف العامة، كعرض أكضاعيا تبيانان 
لنكاحي التقصير فييا، فقد أراد الدستكر بضمانيا أف تييمف عمى مظاىر الحياة في 
ف أعماؽ منابتيا، بما يحكؿ بيف السمطة كفرض كصايتيا عمى العقؿ العاـ، كألا تكك 

معاييرىا مرجعان لتقييـ الآراء التي تتصؿ بتككينو كلا عائقان دكف تدفقيا، كمف ثـ لـ يعد 
جائزان تقييد حرية التعبير كتفاعؿ الآراء التي تتكلد عنيا بأغلبؿ تعكؽ ممارستيا، سكاء 
مف ناحية فرض قيكد مسبقة عمى نشرىا أك مف ناحية العقكبة اللبحقة التي تتكخى 

تمؾ الأفكار التي تجكؿ  –كعلبنية  –يف أف ينقؿ المكاطنكف مف خلبليا قمعيا، إذ يتع
 –إحداثان مف جانبيـ  –كلك عارضتيا السمطة العامة  –في عقكليـ كيطرحكنيا عزمان 
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العامة، الحريصيف عمى متابعة جكانبيا، كتقرير يقظة المكاطنيف المعنييف بالشئكف 
 .(1)مكقفيـ مف سمبياتيا إلا فرع مف حرية التعبير كنتاج ليا

مناسبة،  يراىا التي كبالكسيمة بحرية رأيو عف يعبر الحؽ في أف شخص إذا لكؿ  
كمف ىذه الكسائؿ بالطبع الإعلبـ بكسائمو المختمفة، كبالطبع لكي تقكـ كسائؿ الإعلبـ 

ما ينشر  عمى المسبقة ظائفيا المختمفة يجب أف تتمتع بالحماية القانكنية مف الرقابةبك 
 بالحجب أكامر أك خلبؿ قرارات إعاقتو بيا مف أك النشر بمنع أكامر مف إصدار أك بيا
قاـ  ما معاقبة الناشر بيا عمى يجب عدـ اكأيضن ، الإغلبؽ أك المصادرة أك المنع أك

 كاضح قانكني نص كبمكجب كممحة، حقيقية مصمحة بتكفر إلا ابنشره بيا جنائين 
نما التعبير في الفرد حؽ بيف ما ليس فقط يكازف كمحدد،  في المجتمع مصمحة اأيضن  كا 

 حكـ عمى كبناء حمايتيا، الدكلة تدعي التي المصمحة كما بيف كالآراء المعمكمات تمقي
 العقكبات إلى لمجكءا كدكف العادلة، ضمانات المحاكمة جميع فيو تراعى قضائي
، كىك ما كرد في الدستكر المصرم المعد عاـ المالية العقكبات في المغالاة أك الجسدية
 كلا الفكضى، يعني لا التعبير في الحؽ إلا أف ،(4)في عدد مف نصكصو 4112
 يشاء عما بالمطمؽ يعبر أف فيو كؿ فرد يستطيع كآمف صحي مجتمع قياـ يتصكر
 التعبير في الحؽ فإف ضمف جماعة العيش الإنساف بقبكؿ إذ شاء، ككيفما شاء كمتى

                                                           
 .4111/ 2/2ؽ دستكرية جمسة  44 لسنة 42 راجع حكـ المحكمة الدستكرية العميا في القضية رقـ (1)

حرية الفكر " بالنص عمى أف: منو )  52 ( في المادة 4112كىك ما أكد عميو الدستكر المصرم المعدؿ عاـ 
كالرأم مكفكلة. كلكؿ إنساف حؽ التعبير عف رأيو بالقكؿ، أك الكتابة، أك التصكير، أك غير ذلؾ مف كسائؿ 

 التعبير كالنشر".
( منو عمى أف: "حرية الصحافة كالطباعة كالنشر الكرقي كالمرئي كالمسمكع كالالكتركني 01نصت المادة )( 4)

نشاء مكفكلة، كلمم صدار الصحؼ كا  صرييف مف أشخاص طبيعية أك اعتبارية، عامة أك خاصة، حؽ ممكية كا 
كتصدر الصحؼ بمجرد الإخطار عمى النحك  .كسائؿ الإعلبـ المرئية كالمسمكعة، ككسائط الإعلبـ الرقمي

ؼ الذم ينظمو القانكف. كينظـ القانكف إجراءات إنشاء كتممؾ محطات البث الإذاعي كالمرئي كالصح
( منو عمى الحماية الكاممة لكسائؿ الإعلبـ حتى تمارس نشاطيا بالنص 01)المادة الالكتركنية". كما نصت 

عمى أف:" يحظر بأم كجو فرض رقابة عمى الصحؼ ككسائؿ الإعلبـ المصرية أك مصادرتيا أك كقفيا أك 
كلا تكقع عقكبة سالبة  .العامة إغلبقيا. كيجكز استثناء فرض رقابة محددة عمييا في زَمف الحرب أك التعبئة

لمحرية في الجرائـ التي ترتكب بطريؽ النشر أك العلبنية، أما الجرائـ المتعمقة بالتحريض عمى العنؼ أك 
بالتمييز بيف المكاطنيف أك بالطعف في أعراض الأفراد، فيحدد عقكباتيا القانكف"، كقد أكدت عمى استقلبؿ 

( منيا تمتزـ الدكلة بضماف استقلبؿ المؤسسات 04ليا في المادة )المؤسسات الإعلبمية حتى المممككة 
الصحفية ككسائؿ الإعلبـ المممككة ليا، بما يكفؿ حيادىا، كتعبيرىا عف كؿ الآراء كالاتجاىات السياسية 

 كالفكرية كالمصالح الاجتماعية، كيضمف المساكاة كتكافؤ الفرص في مخاطبة الرأم العاـ".
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 كقيمتيا ليا أىميتيا مقابمة كجماعية، فردية مصالح تقيده كما أخرل حقكؽ تحده
ليضمف  يتكفر أف يجب التكازف مف نكعا فإف ىنا كمف كالمجتمع، لأفرادإلى ابالنسبة
 .الحرية مف اللبزـ القدر

  أىمية البحث:
البحث في أنو يتناكؿ مكضكع ىاـ طفي بقكة عمى سطح الحياة ترجع أىمية ىذا 

، ألا كىك  4110يكنيك  01، 4111يناير  42ا بعد ثكرتي اليكمية في مصر خصكصن 
ظيكر عدد مف متكلي الكظائؼ العامة بالدكلة، عمى شاشات الفضائيات أك في 

اسرار تتعمؽ لكتركنية الكبرل ناشر مستندات ك صريحات صحفية أك عمى المدكنات الات
بكظيفتو، أك بالدكلة أك بأشخاص داخؿ الدكلة، دكف تصريح مسبؽ بذلؾ مف رؤسائو أك 

ا لحؽ الدكلة في ا كاضحن مف الأشخاص أصحاب ىذه البيانات كالمستندات مما يعد خرقن 
حماية اسرارىا، التي قد تتعمؽ بأمنيا الداخمي أك الخارجي أك علبقتيا بجيرانيا، كما 

ا لحؽ الأفراد في الخصكصية، كيتـ تبرير ىؤلاء المكظفيف لما اقترفكه مف نيا تعد خرقن أ
كأف الدستكر المصرم  ،ذنب كظيفي كجرـ جنائي بأنيـ يحاكلكف كشؼ الفساد كمحاربتو

تحدث عف الشفافية الإدارية كىك ما يقتضي الكشؼ عف كؿ ما لدييـ مف معمكمات 
 .(0)كمستندات

سيـ في نشره بغرض أنشر ذلؾ السر الكظيفي أك كما أف الإعلبمي الذم قاـ ب  
ف، الشيرة بيف أقرانو، يتحجج بأنو لو حصانة كبحرية الإعلبـ كأف مصدره ىك المدا

حسب  جرـ في حؽ الدكلة أك الأفراد عمى قترفو مفعما ا مسؤكليتةكيحاكؿ أف يبرر 
ف المستفيد سيـ في إذاعتو، ثـ بالبحث عأدرجة جسامة السر الكظيفي الذم اذاعو أك 

الرئيسي مف إذاعة السر الكظيفي نجدىا المؤسسة الإعلبمية التي تذيعو عبر كسائميا 
لتحقؽ شيرة بيف نظيرتيا، كتجذب الناس لمتابعتيا، كبما أف ىذه المؤسسة شخص 

                                                           
"المعمكمات كالبيانات : ( منو عمي أف56في المادة ) 4112مصرم الحالي المعدؿ عاـ نص الدستكر ال (0)

كالإحصاءات كالكثائؽ الرسمية ممؾ لمشعب، كالإفصاح عنيا مف مصادرىا المختمفة، حؽ تكفمو الدكلة لكؿ 
تاحتيا لممكاطنيف بشفافية، كينظـ القانكف ضكابط الحصكؿ ع تاحتيا مكاطف، كتمتزـ الدكلة بتكفيرىا كا  مييا كا 

كسريتيا، كقكاعد إيداعيا كحفظيا، كالتظمـ مف رفض إعطائيا، كما يحدد عقكبة حجب المعمكمات أك إعطاء 
كتمتزـ مؤسسات الدكلة بإيداع الكثائؽ الرسمية بعد الانتياء مف فترة العمؿ بيا بدار  .معمكمات مغمكطة عمدان 

ك التمؼ، كترميميا كرقمتنيا، بجميع الكسائؿ كالأدكات الحديثة، الكثائؽ القكمية، كحمايتيا كتأمينيا مف الضياع أ
 كفقان لمقانكف".
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كسنحاكؿ  المسؤكلية،اعتبارم فتحاكؿ تبرير مكقفيا بنسبة الخطأ لتابعييا لمتخمص مف 
للئعلبمي  مسؤكليةمع البحث عف  ،الضكء عف كؿ تمؾ الأمكرفي ىذا البحث القاء 

 المكظؼ الذم أفشي ذلؾ السر.    مسؤكليةكلممؤسسة الإعلبمية تلبزـ كتجاكر 
 إشكالية البحث:

 الإجابة عمييا، تبدأ بتحديد مفيكـ يثير البحث عدد مف التساؤلات اليامة محاكلان  
يكمو، ىذا النقص الذم قد يستغؿ في السر الكظيفي لكجكد نقص تشريعي في تحديد مف

إضفاء السرية عمي كؿ فساد إدارم في الدكلة لمتستر عميو مما يعيؽ الرقابة الشعبية، 
كمف ىنا كاف لابد مف القاء الضكء عف مفيكـ  الشفافية الإدارية كمدل تعارضيا مع 

ي كالشفافية السر الكظيفي، ثـ ما ىك دكر الإعلبـ في تحقيؽ المكائمة بيف السر الكظيف
ر كظيفي المكظؼ لما ائتمف عميو مف س إفشاءالإعلبمي حاؿ  مسؤكليةالإدارية، كمدل 

، كما إذا كانت المؤسسة الإعلبمية المسؤكلية، كتحديد نطاؽ تمؾ مف خلبلو أك بكاسطتو
كفي  ،السر الكظيفي عبرىا كبمعرفة تابعييا إفشاءا تسأؿ عف ا اعتبارين باعتبارىا شخصن 

كذلؾ في إطار عدد مف القكانيف صدرت  المسؤكلية،ما ىك نطاؽ ىذه  ليتيامسؤك حالة 
 101بشأف الييئة الكطنية للئعلبـ، كالقانكف  4116لسنة  106حديثا منيا القانكف 

بشأف قانكف تنظيـ  161بشأف الييئة الكطنية لمصحافة، كالقانكف  4116لسنة 
 .40/6/4116ي الصحافة كالإعلبـ كالمنشكريف بالجريدة الرسمية ف

 : الصعوبات التي واجيت الباحث
عدـ كجكد مراجع قد تناكلت ىذا المكضكع مف قبؿ فكؿ مف تناكؿ السر الكظيفي   

فشائو لمسر الكظيفي االمكظؼ أك الميني عف  مسؤكليةتناكلو بشكؿ منفرد كتناكؿ فيو 
ب تمؾ الكتابات مف الجنائية، كلـ تقتر  المسؤكليةالتأديبية أك  المسؤكليةسكاء عمى نطاؽ 

الصحفي المدنية أك  مسؤكليةبحاث أخرل تناكلت أالمدنية، ثـ كتابات ك  مسؤكليتة
المؤسسة الإعلبمية أك  مسؤكليةلـ يقترب مف  أحدان لجنائية عف جرائـ النشر، إلا أف ا

الجنائية  مسؤكليةحتى الصحفية عف جرائـ النشر، بؿ كؿ مف تعرض تعرض لم
مر الذم جعمنا نحاكؿ التكفيؽ بيف كؿ ما كتب في مكضكعات لمشخص الاعتبارم، الأ

الإعلبمي كالمؤسسة  مسؤكليةمتناثرة مبعثرة كتجميعيا في إطار بحثنا ىذا لمتأصيؿ ل
 السر الكظيفي بمعرفتيا أك مف خلبليا. إفشاءالإعلبمية عف 
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 كقيمتيا ليا أىميتيا مقابمة كجماعية، فردية مصالح تقيده كما أخرل حقكؽ تحده
ليضمف  يتكفر أف يجب التكازف مف نكعا فإف ىنا كمف كالمجتمع، لأفرادإلى ابالنسبة
 .الحرية مف اللبزـ القدر

  أىمية البحث:
البحث في أنو يتناكؿ مكضكع ىاـ طفي بقكة عمى سطح الحياة ترجع أىمية ىذا 

، ألا كىك  4110يكنيك  01، 4111يناير  42ا بعد ثكرتي اليكمية في مصر خصكصن 
ظيكر عدد مف متكلي الكظائؼ العامة بالدكلة، عمى شاشات الفضائيات أك في 

اسرار تتعمؽ لكتركنية الكبرل ناشر مستندات ك صريحات صحفية أك عمى المدكنات الات
بكظيفتو، أك بالدكلة أك بأشخاص داخؿ الدكلة، دكف تصريح مسبؽ بذلؾ مف رؤسائو أك 

ا لحؽ الدكلة في ا كاضحن مف الأشخاص أصحاب ىذه البيانات كالمستندات مما يعد خرقن 
حماية اسرارىا، التي قد تتعمؽ بأمنيا الداخمي أك الخارجي أك علبقتيا بجيرانيا، كما 

ا لحؽ الأفراد في الخصكصية، كيتـ تبرير ىؤلاء المكظفيف لما اقترفكه مف نيا تعد خرقن أ
كأف الدستكر المصرم  ،ذنب كظيفي كجرـ جنائي بأنيـ يحاكلكف كشؼ الفساد كمحاربتو

تحدث عف الشفافية الإدارية كىك ما يقتضي الكشؼ عف كؿ ما لدييـ مف معمكمات 
 .(0)كمستندات

سيـ في نشره بغرض أنشر ذلؾ السر الكظيفي أك كما أف الإعلبمي الذم قاـ ب  
ف، الشيرة بيف أقرانو، يتحجج بأنو لو حصانة كبحرية الإعلبـ كأف مصدره ىك المدا

حسب  جرـ في حؽ الدكلة أك الأفراد عمى قترفو مفعما ا مسؤكليتةكيحاكؿ أف يبرر 
ف المستفيد سيـ في إذاعتو، ثـ بالبحث عأدرجة جسامة السر الكظيفي الذم اذاعو أك 

الرئيسي مف إذاعة السر الكظيفي نجدىا المؤسسة الإعلبمية التي تذيعو عبر كسائميا 
لتحقؽ شيرة بيف نظيرتيا، كتجذب الناس لمتابعتيا، كبما أف ىذه المؤسسة شخص 

                                                           
"المعمكمات كالبيانات : ( منو عمي أف56في المادة ) 4112مصرم الحالي المعدؿ عاـ نص الدستكر ال (0)

كالإحصاءات كالكثائؽ الرسمية ممؾ لمشعب، كالإفصاح عنيا مف مصادرىا المختمفة، حؽ تكفمو الدكلة لكؿ 
تاحتيا لممكاطنيف بشفافية، كينظـ القانكف ضكابط الحصكؿ ع تاحتيا مكاطف، كتمتزـ الدكلة بتكفيرىا كا  مييا كا 

كسريتيا، كقكاعد إيداعيا كحفظيا، كالتظمـ مف رفض إعطائيا، كما يحدد عقكبة حجب المعمكمات أك إعطاء 
كتمتزـ مؤسسات الدكلة بإيداع الكثائؽ الرسمية بعد الانتياء مف فترة العمؿ بيا بدار  .معمكمات مغمكطة عمدان 

ك التمؼ، كترميميا كرقمتنيا، بجميع الكسائؿ كالأدكات الحديثة، الكثائؽ القكمية، كحمايتيا كتأمينيا مف الضياع أ
 كفقان لمقانكف".
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كسنحاكؿ  المسؤكلية،اعتبارم فتحاكؿ تبرير مكقفيا بنسبة الخطأ لتابعييا لمتخمص مف 
للئعلبمي  مسؤكليةمع البحث عف  ،الضكء عف كؿ تمؾ الأمكرفي ىذا البحث القاء 

 المكظؼ الذم أفشي ذلؾ السر.    مسؤكليةكلممؤسسة الإعلبمية تلبزـ كتجاكر 
 إشكالية البحث:

 الإجابة عمييا، تبدأ بتحديد مفيكـ يثير البحث عدد مف التساؤلات اليامة محاكلان  
يكمو، ىذا النقص الذم قد يستغؿ في السر الكظيفي لكجكد نقص تشريعي في تحديد مف

إضفاء السرية عمي كؿ فساد إدارم في الدكلة لمتستر عميو مما يعيؽ الرقابة الشعبية، 
كمف ىنا كاف لابد مف القاء الضكء عف مفيكـ  الشفافية الإدارية كمدل تعارضيا مع 

ي كالشفافية السر الكظيفي، ثـ ما ىك دكر الإعلبـ في تحقيؽ المكائمة بيف السر الكظيف
ر كظيفي المكظؼ لما ائتمف عميو مف س إفشاءالإعلبمي حاؿ  مسؤكليةالإدارية، كمدل 

، كما إذا كانت المؤسسة الإعلبمية المسؤكلية، كتحديد نطاؽ تمؾ مف خلبلو أك بكاسطتو
كفي  ،السر الكظيفي عبرىا كبمعرفة تابعييا إفشاءا تسأؿ عف ا اعتبارين باعتبارىا شخصن 

كذلؾ في إطار عدد مف القكانيف صدرت  المسؤكلية،ما ىك نطاؽ ىذه  ليتيامسؤك حالة 
 101بشأف الييئة الكطنية للئعلبـ، كالقانكف  4116لسنة  106حديثا منيا القانكف 

بشأف قانكف تنظيـ  161بشأف الييئة الكطنية لمصحافة، كالقانكف  4116لسنة 
 .40/6/4116ي الصحافة كالإعلبـ كالمنشكريف بالجريدة الرسمية ف

 : الصعوبات التي واجيت الباحث
عدـ كجكد مراجع قد تناكلت ىذا المكضكع مف قبؿ فكؿ مف تناكؿ السر الكظيفي   

فشائو لمسر الكظيفي االمكظؼ أك الميني عف  مسؤكليةتناكلو بشكؿ منفرد كتناكؿ فيو 
ب تمؾ الكتابات مف الجنائية، كلـ تقتر  المسؤكليةالتأديبية أك  المسؤكليةسكاء عمى نطاؽ 

الصحفي المدنية أك  مسؤكليةبحاث أخرل تناكلت أالمدنية، ثـ كتابات ك  مسؤكليتة
المؤسسة الإعلبمية أك  مسؤكليةلـ يقترب مف  أحدان لجنائية عف جرائـ النشر، إلا أف ا

الجنائية  مسؤكليةحتى الصحفية عف جرائـ النشر، بؿ كؿ مف تعرض تعرض لم
مر الذم جعمنا نحاكؿ التكفيؽ بيف كؿ ما كتب في مكضكعات لمشخص الاعتبارم، الأ

الإعلبمي كالمؤسسة  مسؤكليةمتناثرة مبعثرة كتجميعيا في إطار بحثنا ىذا لمتأصيؿ ل
 السر الكظيفي بمعرفتيا أك مف خلبليا. إفشاءالإعلبمية عف 
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 خطة البحث:
النظرم لممفاىيـ  حاكؿ فيو التأصيؿ: مبحث أكؿ: اتناكلت بحثي ىذا في مبحثيف    

السر الكظيفي، الشفافية الإدارية، الإعلبـ كالعلبقة  كىيالتي يدكر البحث في فمكيا 
طار القانكني تحديد الإجتيد لأكضح كأصؿ لاثـ في مبحث ثاني: ؛ التي تربط بينيـ

 ذلؾ السر، كذلؾ كالآتي: إفشاءالإعلبمي كالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةل
أصيل النظري لمعلاقة بين الإعلام والسر الوظيفي والشفافية الت المبحث الأول:

 الإدارية.
 السر الوظيفي. إفشاءالإعلامية عن  مسؤوليةالمبحث الثاني: التأصيل القانوني لم

 
 المبحث الأول

 التأصيل النظري للؼلاقة بين الإػلام والسر الىظيفي والشفافية الإدارية
 تمييد وتقسيم:

أسرار يتعمؽ بعضيا بأمف الدكلة جميعيا  ـ بحكـ كظيفتو عمىطمع المكظؼ العاي   
أك بالدفاع عف تراب الكطف أك بالمكاطنيف أبناء ذلؾ الكطف، تمؾ الأسرار التي ما كاف 
مف المتيسر لو الاطلبع عمييا لكلا أنو يتقمد إحدل كظائؼ الجياز الإدارم بالدكلة، 

المكظؼ العاـ يمنعو مف انتياؾ ىذه عاتؽ  يقع عمى لذلؾ ىناؾ التزاـ أدبي كقانكني
المكظؼ  ىك سرم يمتنع عمى السرية؛ إلا أف الدكؿ تختمؼ في تحديد نطاؽ ما 

فشائو، كبيف ما ىك غير سرم يجكز إطلبع الغير عميو عف طريؽ كسائؿ الإعلبـ ا
المختمفة فيما يسمى بالشفافية الإدارية، كذلؾ حسب درجتيا في سمـ الديمقراطية، 

لمتخمفة عف ركب الديمقراطية السرية في أعماؿ مكظفييا كسمطتيا التنفيذية ىي فالدكؿ ا
، (2)بينما نجد في الدكؿ الديمقراطية يقؿ نطاؽ السرية لحساب الشفافية ؛الأساس

انكنية ىية السر الكظيفي لنتمكف مف كضع حدكد ق كسنحاكؿ في ىذا الفصؿ تكضيح ما

                                                           
ففي أك تقرير لممدياتير الفرنسي قرر فيو أف السرية التي تحيط بيا الإدارة أعماليا عادة بغيضة تمثؿ أثران ( 2)

علبنية التي تفرض عمى الإدارة لمنظاـ النابميكني المستبد، قد آف الأكاف لمتخمص منيا بلب رجعة لتحؿ محميا ال
 الفرنسية الشفافية، كتضع نياية ليذا الاحتكار الإدارم السيء لممعمكمات، راجع:

LE GRAND (A): médiateur. Répertoire de contentieux administratifs 
Encoclopedie.Dalloz.1993, p5. 

كؿ عمى الكثائؽ الإدارية، دار الجامعة الجديدة راجع: د. محمد باىي أبك يكنس: التنظيـ القانكني لحرية الحص
 .1، ص4114 لمنشر،
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ا فشائو إلا في حالات معينة، كمالا يجكز  ما يعد سرم يمكف عمي أساسيا الحكـ عمى
ىية الشفافية الإدارية  فشائو، كمااالمكظؼ عند  تقع عمى مسؤكليةىك غير سرم فلب 

السر  فشاءىية الإعلبـ ككسيمة تستخدـ لإ كما ،تبارىا الكجو الأخر لمسر الكظيفيباع
 كالآتي: مطمبيفكذلؾ في  ؛كتحقيؽ الشفافية الإدارية ،الكظيفي

 مب الأول: ماىية السر الوظيفي.المط
 : ماىية الإعلام.الثانيالمطمب 

 المطلب الأول
 ماهية السر الىظيفي

يعد التزاـ المكظؼ بحماية الأسرار الكظيفية التي يطمع عمييا بحكـ تمؾ الكظيفة     
فية، كاجب ، فكاجب المحافظة عمى الأسرار الكظي(2) قيدان عمى حريتو في إبداء رأيو

عنو لحماية الأفراد المتعامميف مع الإدارة كلحماية الإدارة نفسيا، كىذا   غنىأساسي، لا
، يشمؿ جميع المكظفيف العمكمييف، ا كاسعناالكاجب بحكـ طبيعتو يقتضي تطبيقن 

كيتضمف كؿ ما يطمع عميو ىؤلاء مف معمكمات ككثائؽ بمناسبة قياميـ بعمميـ، لذلؾ 
، (5) عمـ المكظؼ بمناسبة قيامو بعممو إلى البيانات كالمعمكمات التي تصؿفإف كؿ 

 كىك ما سنتناكلو في ثلبثة فركع كالآتي:
 الفرع الأول: مفيوم السر الوظيفي.

 السر الوظيفي. إفشاءفرع الثاني: أساس الالتزام بعدم ال
 .نطاق الالتزام بالسر الوظيفي وطرق ووسائل إفشائوالفرع الثالث: 

 الفرع الأول
 يمفيوم السر الوظيف

يختمؼ تعريؼ السر الكظيفي  باختلبؼ الظركؼ : (0)سر الوظيفيالفقيي لم التعريف
شخص إلى شخص قد لا يعد سران بالنسبة إلى كالأزمنة كالأمكنة فما يعد سران بالنسبة 

                                                           
كذلؾ لا يشمؿ غيرىا مف الأسرار التي يطمع عمييا بأم طريؽ آخر، د. أمؿ لطفي حسف جاب الله: أصكؿ  (2)

 .421، 421القانكف الإدارم الجزء الثاني النشاط الإدارم، د. ف، د. ت، ص
، 4112. جابر جاد نصار: الكسيط في القانكف الإدارم، دار النيضة العربية، د. نبيمة عبد الحميـ كامؿ، د (5)

 .200ص
كالتي تعنى مقدس حيث اقترف السر في بداية الأمر بطبيعة   sacredمشتقة مف كممة  secretكممة سر  (0)

ـ كؿ مينة التقديس، كقد بدأت المحافظة عمى السر الكظيفي ككاجب ذك طبيعة أخلبقية في البداية فكاف يحك
القانكف الأخلبقي لممينة؛ ثـ نظرنا لأف الميف كثيرة كمختمفة ككؿ مينة يطمع صاحبيا عمى أسرار عديدة يؤدم 
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 خطة البحث:
النظرم لممفاىيـ  حاكؿ فيو التأصيؿ: مبحث أكؿ: اتناكلت بحثي ىذا في مبحثيف    

السر الكظيفي، الشفافية الإدارية، الإعلبـ كالعلبقة  كىيالتي يدكر البحث في فمكيا 
طار القانكني تحديد الإجتيد لأكضح كأصؿ لاثـ في مبحث ثاني: ؛ التي تربط بينيـ

 ذلؾ السر، كذلؾ كالآتي: إفشاءالإعلبمي كالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةل
أصيل النظري لمعلاقة بين الإعلام والسر الوظيفي والشفافية الت المبحث الأول:

 الإدارية.
 السر الوظيفي. إفشاءالإعلامية عن  مسؤوليةالمبحث الثاني: التأصيل القانوني لم

 
 المبحث الأول

 التأصيل النظري للؼلاقة بين الإػلام والسر الىظيفي والشفافية الإدارية
 تمييد وتقسيم:

أسرار يتعمؽ بعضيا بأمف الدكلة جميعيا  ـ بحكـ كظيفتو عمىطمع المكظؼ العاي   
أك بالدفاع عف تراب الكطف أك بالمكاطنيف أبناء ذلؾ الكطف، تمؾ الأسرار التي ما كاف 
مف المتيسر لو الاطلبع عمييا لكلا أنو يتقمد إحدل كظائؼ الجياز الإدارم بالدكلة، 

المكظؼ العاـ يمنعو مف انتياؾ ىذه عاتؽ  يقع عمى لذلؾ ىناؾ التزاـ أدبي كقانكني
المكظؼ  ىك سرم يمتنع عمى السرية؛ إلا أف الدكؿ تختمؼ في تحديد نطاؽ ما 

فشائو، كبيف ما ىك غير سرم يجكز إطلبع الغير عميو عف طريؽ كسائؿ الإعلبـ ا
المختمفة فيما يسمى بالشفافية الإدارية، كذلؾ حسب درجتيا في سمـ الديمقراطية، 

لمتخمفة عف ركب الديمقراطية السرية في أعماؿ مكظفييا كسمطتيا التنفيذية ىي فالدكؿ ا
، (2)بينما نجد في الدكؿ الديمقراطية يقؿ نطاؽ السرية لحساب الشفافية ؛الأساس

انكنية ىية السر الكظيفي لنتمكف مف كضع حدكد ق كسنحاكؿ في ىذا الفصؿ تكضيح ما

                                                           
ففي أك تقرير لممدياتير الفرنسي قرر فيو أف السرية التي تحيط بيا الإدارة أعماليا عادة بغيضة تمثؿ أثران ( 2)

علبنية التي تفرض عمى الإدارة لمنظاـ النابميكني المستبد، قد آف الأكاف لمتخمص منيا بلب رجعة لتحؿ محميا ال
 الفرنسية الشفافية، كتضع نياية ليذا الاحتكار الإدارم السيء لممعمكمات، راجع:

LE GRAND (A): médiateur. Répertoire de contentieux administratifs 
Encoclopedie.Dalloz.1993, p5. 

كؿ عمى الكثائؽ الإدارية، دار الجامعة الجديدة راجع: د. محمد باىي أبك يكنس: التنظيـ القانكني لحرية الحص
 .1، ص4114 لمنشر،
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ا فشائو إلا في حالات معينة، كمالا يجكز  ما يعد سرم يمكف عمي أساسيا الحكـ عمى
ىية الشفافية الإدارية  فشائو، كمااالمكظؼ عند  تقع عمى مسؤكليةىك غير سرم فلب 

السر  فشاءىية الإعلبـ ككسيمة تستخدـ لإ كما ،تبارىا الكجو الأخر لمسر الكظيفيباع
 كالآتي: مطمبيفكذلؾ في  ؛كتحقيؽ الشفافية الإدارية ،الكظيفي

 مب الأول: ماىية السر الوظيفي.المط
 : ماىية الإعلام.الثانيالمطمب 

 المطلب الأول
 ماهية السر الىظيفي

يعد التزاـ المكظؼ بحماية الأسرار الكظيفية التي يطمع عمييا بحكـ تمؾ الكظيفة     
فية، كاجب ، فكاجب المحافظة عمى الأسرار الكظي(2) قيدان عمى حريتو في إبداء رأيو

عنو لحماية الأفراد المتعامميف مع الإدارة كلحماية الإدارة نفسيا، كىذا   غنىأساسي، لا
، يشمؿ جميع المكظفيف العمكمييف، ا كاسعناالكاجب بحكـ طبيعتو يقتضي تطبيقن 

كيتضمف كؿ ما يطمع عميو ىؤلاء مف معمكمات ككثائؽ بمناسبة قياميـ بعمميـ، لذلؾ 
، (5) عمـ المكظؼ بمناسبة قيامو بعممو إلى البيانات كالمعمكمات التي تصؿفإف كؿ 

 كىك ما سنتناكلو في ثلبثة فركع كالآتي:
 الفرع الأول: مفيوم السر الوظيفي.

 السر الوظيفي. إفشاءفرع الثاني: أساس الالتزام بعدم ال
 .نطاق الالتزام بالسر الوظيفي وطرق ووسائل إفشائوالفرع الثالث: 

 الفرع الأول
 يمفيوم السر الوظيف

يختمؼ تعريؼ السر الكظيفي  باختلبؼ الظركؼ : (0)سر الوظيفيالفقيي لم التعريف
شخص إلى شخص قد لا يعد سران بالنسبة إلى كالأزمنة كالأمكنة فما يعد سران بالنسبة 

                                                           
كذلؾ لا يشمؿ غيرىا مف الأسرار التي يطمع عمييا بأم طريؽ آخر، د. أمؿ لطفي حسف جاب الله: أصكؿ  (2)

 .421، 421القانكف الإدارم الجزء الثاني النشاط الإدارم، د. ف، د. ت، ص
، 4112. جابر جاد نصار: الكسيط في القانكف الإدارم، دار النيضة العربية، د. نبيمة عبد الحميـ كامؿ، د (5)

 .200ص
كالتي تعنى مقدس حيث اقترف السر في بداية الأمر بطبيعة   sacredمشتقة مف كممة  secretكممة سر  (0)

ـ كؿ مينة التقديس، كقد بدأت المحافظة عمى السر الكظيفي ككاجب ذك طبيعة أخلبقية في البداية فكاف يحك
القانكف الأخلبقي لممينة؛ ثـ نظرنا لأف الميف كثيرة كمختمفة ككؿ مينة يطمع صاحبيا عمى أسرار عديدة يؤدم 



النظام القانوني لمسؤولية الإعلام عن إفشاء السر الوظيفي186
الدكتور/ هشام عبد السيد الصافي محمد)دراسة مقارنة(
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كقد تصدم الفقو  ،(6)آخر، كما يعد سران في ظركؼ معينة قد لا يعد سران في غيرىا
" كؿ ما يعرفو المكظؼ  أثناء أك بمناسبة :نب بأنولتعريؼ السر الكظيفي فعرفو جا

الكاقعة  ":كعرفو  جانب أخر بأنو، (1)فشائو ضرر"ككاف في اممارسة كظيفتو أك بسببيا 
، (11)شخاص محدديف"أالقانكف مصمحة في حصر العمـ بيا في شخص أك  التي يرل

د محدكد مف " كاقعة أك صفة ينحصر نطاؽ العمـ بيا في عد:كعرفو جانب ثالث بأنو
بيا القانكف في أف يظؿ العمـ بيا محصكران في  دالأشخاص إذا كانت ثمة مصمحة يع

" كؿ ما يتصؿ بالمعمكمات كالإجراءات :، كعرفو جانب رابع بأنو(11)ىذا النطاؽ"
، كما ذىب (14)كالقرارات التي يطمع عمييا المكظؼ مف خلبؿ ممارسة الكظيفة العامة"

سر المينة بكؿ ما يتعمؽ بالأفعاؿ  المكظؼ بالمحافظة عمى :" التزاـجانب خامس بأنو
كالمعمكمات التي يطمع عمييا أثناء ممارستو المينة أك مف خلبؿ ممارستو لكظائفو، 

أم شخص إلا إذا كاف  ىا بأية صكرة كانت أك تسميميا إلىفيمتنع عميو إذاعتيا أك نشر 
تمؾ المعمكمات التي يطمع عمييا  ":كعرفو جانب أخير يؤيده الباحث بأنو، (10)لان"ؤك مس

 ،المكظؼ أثناء تأدية كظيفتو أك بسببيا كالمعمكمات التي يحرـ عمى المكظؼ البكح بيا
ا كالمسائؿ المتعمقة بالحياة كىي أما أف تككف سرية بطبيعتيا كالأمكر العسكرية، أك عرفن 

                                                                                                                                                      
إفشائيا إلي خطر كبير قد ييدد كافة نكاحي الحياة، راجع أ. عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات: الحماية 

ي دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، حقكؽ جامعة الشرؽ الأكسط، الجزائية للؤسرار المينية في القانكف الأردن
 ، كما بعدىا.4، ص 4111عماف، الأردف، 

، 1د. ياسر حسيف بينس: الحماية الجنائية لمسرية في القانكف الضريبي، مركز الدراسات العربية، ط. (6)
 .12، ص4112

، 1102القضاة، العدد التاسع، سبتمبر  راجع المستشار. محمد ماىر: إفشاء سر المينة الطبية، مجمة (1)
 .111، 11ص

جارم شيراز: مسئكلية المكظؼ عف افشاء السر الميني، رسالة ماجستير،  راجع قريب مف ىذا المعنى: أ. (11)
 .41، ص4112-4110كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة محمد خضير بسكره، الجزائر، 

 .020، ص1166عقكبات القسـ الخاص، دار النيضة العربية، د. محمكد نجيب حسنى: شرح قانكف ال( 11)
كعرؼ أيضان بأنو: "اسباغ الدكلة عمى كاقعة أك شيء ما صفة السرية بحيث يتعيف بقاؤه محجكبنا عف غير مف 
كمؼ بحفظو أك استعمالو ما لـ تتقرر إباحتو، راجع في ذلؾ أ. عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات، مرجع 

 .12ص سابؽ،
د. خالد الزبيدم: التزاـ المكظؼ العاـ بكتماف أسرار الكظيفة العامة في القانكف الأردني دراسة مقارنة،  (14)

 .224، ص4114(، سبتمبر 05(، السنة )0مجمة الحقكؽ، جامعة الككيت، العدد )
كاـ القضاء الإدارم د. عبد المنعـ عبد الحميد إبراىيـ شرؼ: التزاـ المكظؼ العاـ بالتحفظ في ضكء أح (10)

 .114، ص4112(، يناير 52دراسة مقارنة، مجمة ركح القكانيف، كمية الحقكؽ جامعة طنطا، العدد )
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أك التعميمات كذلؾ بالنص في القكانيف أك القرارات  دالخاصة للؤفراد، كأما أف تع
 .(12)الإدارية عمى اعتبارىا سرية لا يجكز لمغير الاطلبع عمييا"

تيرة كاحدة في تحديد ك  لـ تجر التشريعات عمىسر الوظيفي:  لمالتشريعي  التعريف
: تتجو فيو ىذه التشريعات الاتجاه الأول :فيناؾ ثلبثة اتجاىات ما يعد سرنا كظيفينا

صكر  لؾ باعتباره فكرة كاسعة تتنكع إلىا كذكظيفين  اصكب عدـ كضع تحديد لما يعد سرن 
 الذمكثيرة مما لا يجكز معو تقييده بتعريؼ ضيؽ، كىك اتجاه منتقد مف جانب الفقو 

لـ تيتـ بتعريؼ  السر الكظيفي إفشاءنيف التي حرمت عمى المكظؼ العاـ القكا أف :يرل
ـ في التعبير، كذلؾ ما ىك السر الكظيفي جاءت لتضيؽ مف نطاؽ حرية المكظؼ العا

بأف تستخدـ جية الإدارة ىذا الحظر كسيؼ مسمط عمى المكظؼ بأف تضفي صفة 
 .(12)السرية عمى أشياء لا تستحؽ السرية

ا إلى حقيقي كحكمي ثـ ا كظيفين : فيميؿ نحك تقسيـ ما يعد سرن الاتجاه الثاني أما  
، (15)المختصيفالخبراء  لؾ لمسمطة التنفيذية بالدكلة أمر اصدار مرسكـ بعد أخذ رأيتر 

 .كىك بيذا الشكؿ يككف قابلبن لمتعديؿ كالتكممة كفقان لما تظيره التجارب
 

                                                           
د. جابر يكسؼ عبد الكريـ المراغي: جرائـ انتياؾ أسرار الدفاع عف البلبد مف الناحيتيف المكضكعية  (12)

 .105، ص1116كالإجرامية، دار النيضة العربية، 
يد عبد الحميد محمد عبد القادر: ممارسة المكظؼ لمحريات العامة في القانكف الإدارم كالقانكف د. الس (12)

 .264، ص4114الدكلي، رسالة دكتكراه، حقكؽ أسيكط، 
كىك تقريبنا ما صار عمي نيجو القانكف العماني الخاص بأسرار الكظيفة ك الأماكف المحمية الصادر في  (15)

تعريؼ الكثائؽ محؿ الحماية فعرؼ في المادة الأكلي منو أصدراه الكثيقة أك ، كالذم اىتمت ب46/6/1102
المعمكمات رسمية بأنيا: أم رسـ أك صكرة أك مخطط أك نمكذج أك تصميـ أك شكؿ أك عينة أك مقالة أك مذكرة 

عمكمات ، كما عرفت الكثيقة أك الم.أك كثيقة أك معمكمات ذات صمة مباشرة أك غير مباشرة بكظيفة أم مكظؼ
( أك  الرسمية المصنفة بأنيا: أية كثيقة أك معمكمات رسمية تحمؿ التصنيؼ )سرم( أك )سرم جدا( أك )مكتكـ

ا لمصالح الدكلة ثـ  .)محظكر( أك أم تصنيؼ أخر مماثؿ، كأية كثيقة أك معمكمات رسمية يككف إفشاؤىا مناقضن
أنو تحقيقنا لأغراض ىذا القانكف، تشمؿ عبارة "كثيقة تطرؽ في المادة الثانية إلي التطبيؽ العممي لمقانكف فقرر 

أك معمكمات رسمية" أم جزء مف كثيقة أك معمكمات رسمية، عبارة "كثيقة أك معمكمات رسمية مصنفة" أم جزء 
مف كثيقة أك معمكمات رسمية مصنفة. كتشمؿ العبارات التي تشير إلى نقؿ "الكثائؽ أك المعمكمات الرسمية أك 

المعمكمات الرسمية المصنفة نقميا المادم أك الشفكم، كإعطاء الكثيقة أك المعمكمات الأصمية أك الكثائؽ أك 
نسخيا أك صكرة أك خلبصة عنيا، أك إفشائيا أك صفيا أك إبرازىا أك تحكيميا، ككذلؾ إتاحة الفرصة أماـ 

أية كثيقة أك معمكمات شخص أخر لكي يتمقى أك ينسخ أك يصكر أك يمخص أية كثيقة أك معمكمات رسمية أك 
 .رسمية مصنفة
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كقد تصدم الفقو  ،(6)آخر، كما يعد سران في ظركؼ معينة قد لا يعد سران في غيرىا
" كؿ ما يعرفو المكظؼ  أثناء أك بمناسبة :نب بأنولتعريؼ السر الكظيفي فعرفو جا

الكاقعة  ":كعرفو  جانب أخر بأنو، (1)فشائو ضرر"ككاف في اممارسة كظيفتو أك بسببيا 
، (11)شخاص محدديف"أالقانكف مصمحة في حصر العمـ بيا في شخص أك  التي يرل

د محدكد مف " كاقعة أك صفة ينحصر نطاؽ العمـ بيا في عد:كعرفو جانب ثالث بأنو
بيا القانكف في أف يظؿ العمـ بيا محصكران في  دالأشخاص إذا كانت ثمة مصمحة يع

" كؿ ما يتصؿ بالمعمكمات كالإجراءات :، كعرفو جانب رابع بأنو(11)ىذا النطاؽ"
، كما ذىب (14)كالقرارات التي يطمع عمييا المكظؼ مف خلبؿ ممارسة الكظيفة العامة"

سر المينة بكؿ ما يتعمؽ بالأفعاؿ  المكظؼ بالمحافظة عمى :" التزاـجانب خامس بأنو
كالمعمكمات التي يطمع عمييا أثناء ممارستو المينة أك مف خلبؿ ممارستو لكظائفو، 

أم شخص إلا إذا كاف  ىا بأية صكرة كانت أك تسميميا إلىفيمتنع عميو إذاعتيا أك نشر 
تمؾ المعمكمات التي يطمع عمييا  ":كعرفو جانب أخير يؤيده الباحث بأنو، (10)لان"ؤك مس

 ،المكظؼ أثناء تأدية كظيفتو أك بسببيا كالمعمكمات التي يحرـ عمى المكظؼ البكح بيا
ا كالمسائؿ المتعمقة بالحياة كىي أما أف تككف سرية بطبيعتيا كالأمكر العسكرية، أك عرفن 

                                                                                                                                                      
إفشائيا إلي خطر كبير قد ييدد كافة نكاحي الحياة، راجع أ. عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات: الحماية 

ي دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، حقكؽ جامعة الشرؽ الأكسط، الجزائية للؤسرار المينية في القانكف الأردن
 ، كما بعدىا.4، ص 4111عماف، الأردف، 

، 1د. ياسر حسيف بينس: الحماية الجنائية لمسرية في القانكف الضريبي، مركز الدراسات العربية، ط. (6)
 .12، ص4112

، 1102القضاة، العدد التاسع، سبتمبر  راجع المستشار. محمد ماىر: إفشاء سر المينة الطبية، مجمة (1)
 .111، 11ص

جارم شيراز: مسئكلية المكظؼ عف افشاء السر الميني، رسالة ماجستير،  راجع قريب مف ىذا المعنى: أ. (11)
 .41، ص4112-4110كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة محمد خضير بسكره، الجزائر، 

 .020، ص1166عقكبات القسـ الخاص، دار النيضة العربية، د. محمكد نجيب حسنى: شرح قانكف ال( 11)
كعرؼ أيضان بأنو: "اسباغ الدكلة عمى كاقعة أك شيء ما صفة السرية بحيث يتعيف بقاؤه محجكبنا عف غير مف 
كمؼ بحفظو أك استعمالو ما لـ تتقرر إباحتو، راجع في ذلؾ أ. عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات، مرجع 

 .12ص سابؽ،
د. خالد الزبيدم: التزاـ المكظؼ العاـ بكتماف أسرار الكظيفة العامة في القانكف الأردني دراسة مقارنة،  (14)

 .224، ص4114(، سبتمبر 05(، السنة )0مجمة الحقكؽ، جامعة الككيت، العدد )
كاـ القضاء الإدارم د. عبد المنعـ عبد الحميد إبراىيـ شرؼ: التزاـ المكظؼ العاـ بالتحفظ في ضكء أح (10)

 .114، ص4112(، يناير 52دراسة مقارنة، مجمة ركح القكانيف، كمية الحقكؽ جامعة طنطا، العدد )
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أك التعميمات كذلؾ بالنص في القكانيف أك القرارات  دالخاصة للؤفراد، كأما أف تع
 .(12)الإدارية عمى اعتبارىا سرية لا يجكز لمغير الاطلبع عمييا"

تيرة كاحدة في تحديد ك  لـ تجر التشريعات عمىسر الوظيفي:  لمالتشريعي  التعريف
: تتجو فيو ىذه التشريعات الاتجاه الأول :فيناؾ ثلبثة اتجاىات ما يعد سرنا كظيفينا

صكر  لؾ باعتباره فكرة كاسعة تتنكع إلىا كذكظيفين  اصكب عدـ كضع تحديد لما يعد سرن 
 الذمكثيرة مما لا يجكز معو تقييده بتعريؼ ضيؽ، كىك اتجاه منتقد مف جانب الفقو 

لـ تيتـ بتعريؼ  السر الكظيفي إفشاءنيف التي حرمت عمى المكظؼ العاـ القكا أف :يرل
ـ في التعبير، كذلؾ ما ىك السر الكظيفي جاءت لتضيؽ مف نطاؽ حرية المكظؼ العا

بأف تستخدـ جية الإدارة ىذا الحظر كسيؼ مسمط عمى المكظؼ بأف تضفي صفة 
 .(12)السرية عمى أشياء لا تستحؽ السرية

ا إلى حقيقي كحكمي ثـ ا كظيفين : فيميؿ نحك تقسيـ ما يعد سرن الاتجاه الثاني أما  
، (15)المختصيفالخبراء  لؾ لمسمطة التنفيذية بالدكلة أمر اصدار مرسكـ بعد أخذ رأيتر 

 .كىك بيذا الشكؿ يككف قابلبن لمتعديؿ كالتكممة كفقان لما تظيره التجارب
 

                                                           
د. جابر يكسؼ عبد الكريـ المراغي: جرائـ انتياؾ أسرار الدفاع عف البلبد مف الناحيتيف المكضكعية  (12)

 .105، ص1116كالإجرامية، دار النيضة العربية، 
يد عبد الحميد محمد عبد القادر: ممارسة المكظؼ لمحريات العامة في القانكف الإدارم كالقانكف د. الس (12)

 .264، ص4114الدكلي، رسالة دكتكراه، حقكؽ أسيكط، 
كىك تقريبنا ما صار عمي نيجو القانكف العماني الخاص بأسرار الكظيفة ك الأماكف المحمية الصادر في  (15)

تعريؼ الكثائؽ محؿ الحماية فعرؼ في المادة الأكلي منو أصدراه الكثيقة أك ، كالذم اىتمت ب46/6/1102
المعمكمات رسمية بأنيا: أم رسـ أك صكرة أك مخطط أك نمكذج أك تصميـ أك شكؿ أك عينة أك مقالة أك مذكرة 

عمكمات ، كما عرفت الكثيقة أك الم.أك كثيقة أك معمكمات ذات صمة مباشرة أك غير مباشرة بكظيفة أم مكظؼ
( أك  الرسمية المصنفة بأنيا: أية كثيقة أك معمكمات رسمية تحمؿ التصنيؼ )سرم( أك )سرم جدا( أك )مكتكـ

ا لمصالح الدكلة ثـ  .)محظكر( أك أم تصنيؼ أخر مماثؿ، كأية كثيقة أك معمكمات رسمية يككف إفشاؤىا مناقضن
أنو تحقيقنا لأغراض ىذا القانكف، تشمؿ عبارة "كثيقة تطرؽ في المادة الثانية إلي التطبيؽ العممي لمقانكف فقرر 

أك معمكمات رسمية" أم جزء مف كثيقة أك معمكمات رسمية، عبارة "كثيقة أك معمكمات رسمية مصنفة" أم جزء 
مف كثيقة أك معمكمات رسمية مصنفة. كتشمؿ العبارات التي تشير إلى نقؿ "الكثائؽ أك المعمكمات الرسمية أك 

المعمكمات الرسمية المصنفة نقميا المادم أك الشفكم، كإعطاء الكثيقة أك المعمكمات الأصمية أك الكثائؽ أك 
نسخيا أك صكرة أك خلبصة عنيا، أك إفشائيا أك صفيا أك إبرازىا أك تحكيميا، ككذلؾ إتاحة الفرصة أماـ 

أية كثيقة أك معمكمات شخص أخر لكي يتمقى أك ينسخ أك يصكر أك يمخص أية كثيقة أك معمكمات رسمية أك 
 .رسمية مصنفة
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عف  ا كظيفينا: يميؿ لكضع تحديد شامؿ لما يعد سرن الاتجاه الثالثفي حيف أف  
 .(10)طريؽ سرد كؿ ما يمكف أف يعتبر كذلؾ

عاتقيـ  يف يقع عمىالذ أف بعض التشريعات قامت بتحديد طائفة مف الأشخاص كما 
السر الذم يتمقكنو مف الناس بحكـ كظيفتيـ أك مينتيـ، كلـ  بالمحافظة عمى الالتزاـ

، كالضابط في ذلؾ (16)الأسرار عمى سبيؿ الحصر الأمناء عمى تحدد تمؾ التشريعات
حدل الميف التي يمتزـ أصحابيا بحفظ السر، كتمؾ ا ا إلىأف يككف الشخص منتمين 

مف يمتينيا أف يككف محلبن لمثقة العامة مف قبؿ المجتمع عمكمو، الميف يفترض في 
ا، كلا تمارس فلب يكفي أف يككف محلبن لمثقة مف قبؿ بعض الأفراد، فيي ىامة اجتماعين 

 .(11)أصحابيا اضطرارم لا بالعمـ بالأسرار كالالتجاء إلىإ
عريفات يتضح مف التا: ا وظيفيً الشروط الواجب توفرىا حتى نقول إن ىناك سرً 

 السابقة أنو لا يمكف القكؿ بكجكد سر كظيفي دكف تكفر ثلبثة عناصر ىي: 
: ىناؾ اتجاىيف فقيييف في أن يكون سراً بطبيعتو أو بطبيعة الظروف المحيطة بو -1

يأخذ بالمعيار الشخصي: حيث يتـ تحديد كصؼ  الاتجاه الأول:تحديد السر الكظيفي 
مباشرة سكاء كاف مكاطف يرغب في جعؿ  السرية عف طريؽ صاحب السر نفسو بصكرة

أمكر خاصة تتصؿ بحياتو الخاصة في جانب السرية طكاعية، فالمكظؼ لا يمتزـ إلا 
كأما أف تككف قد صدرت تعميمات مف  ؛بالحفاظ عمي ما عيد بو إليو صاحب السر

السمطة الإدارية باعتبار أمكر معينة مف قبؿ الأسرار التي لا يجكز لأحد الاطلبع 
فيأخذ بالمعيار المكضكعي: كىك الذم ينظر لمكضكع  :أما الاتجاه الآخرييا، عم

المعمكمة كمضمكنيا، كالكقائع المرتبطة بيا دكف النظر لإرادة صاحب السر، فيك 

                                                           
، راجع قريب مف ذلؾ: د. مجدم محب حافظ: الحماية الجنائية لأسرار الدكلة، الييئة المصرية العامة (10)

 ، كما بعدىا. 150، ص1110لمكتاب، 
د. طارؽ سركر: شرح قانكف العقكبات القسـ الخاص جرائـ الأشخاص كالأمكاؿ، دار النيضة العربية،  (16)

 .521، ص 4111
 .40د. ياسر حسيف بينس، مرجع سابؽ، ص (11)

كىك ما يتكافر في المكظؼ العاـ الذم تتيح لو كظيفتو العامة أف يطمع عمى أمكر كأسرار لـ يكف في استطاعتو 
 .11أف يطمع عمييا لكلا كظيفتو. أ. جارم شيراز، مرجع سابؽ، ص
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يخضع لمعيار الرجؿ العادم في الحكـ عمي المعمكمة أك المكضكع، مثاؿ ذلؾ سرية 
 .(41)ككذلؾ أسئمة الامتحانات العطاءات المقدمة في المناقصات كالمزيدات،

مف الفقو أف إضفاء السرية عمى كاقعة معينة يعتمد عمى  الجانب الآخركيرم ىذا   
أف الضابط في اعتبار الكاقعة  اعتباره سران، كما أنو يرل عمىما جرم عميو الناس عادة 

تزاـ أف يتعمؽ السر بكقائع محددة كصادقة، فلب ال الشق الأول:ا ضابط ذك شقيف: سرن 
: أف والشق الثاني، (41)بالسر مع كقائع كاذبة تتعمؽ بكقائع غير حقيقية لا كجكد ليا

ا، فإذا لـ تكف ىناؾ مصمحة تكجد مصمحة مشركعة في ابقاء المعمكمة أك الكاقعة سرن 
 .(44)فإف صفة السر لا تثبت

كترجع أىمية المصمحة في تحديد السر أنو إذا كاف القانكف يعترؼ بمصمحة في   
السر يعترؼ بيا القانكف  إفشاءمرتبة في  ف سر ما فإنو إذا كجدت مصمحة أعمىكتما

الصفة  فشاءسبب للئباحة" ينفي عف الإمصمحة "أساس مف ىذه ال فإنو يقكـ عمىكذلؾ 
، كيعد تحديد ما إذا كانت الكاقعة أك المعمكمة سران مف عدمو مف (40)غير المشركعة

 ىا لمحكمة المكضكع في كؿ حالة عمىمر تقدير المسائؿ المكضكعية التي يترؾ أ
 .(42)حدة
ا لعدد الأشخاص حتى يحتفظ ا معينن : لـ يضع القانكنييف حدن يكون معموم لمكافة ألا -4

الخبر بالسرية فتظؿ الكاقعة سرية حتى كلك كانت معمكمة لبعض الأشخاص أك بعض 
                                                           

لأفراد لدم المكظؼ العاـ، مجمة كمية الحقكؽ، جامعة د. غناـ محمد غناـ: الحماية الجنائية لأسرار ا (41)
، د. عبد 222، 220، د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص152، ص1166المنصكرة، العدد الرابع، أكتكبر 

 .111المنعـ عبد الحميد إبراىيـ شرؼ، مرجع سابؽ، ص
لتحضيرية التي تقكـ بيا الإدارة كما ذىب إليو القضاء الفرنسي مف اعتبار المكاضيع غير النيائية كالأعماؿ ا

  Michel prieur, Droit de l’environment, 4ed, dalloz, 2001, p105 :راجعغير قابمة للبطلبع، 
، 1115لنيضة العربية، د. محمد عبد الظاىر حسيف: المسئكلية المدنية لممحامي تجاه العميؿ، دار ا (41)

 .140ص
عندما حكمت بأف" إذا كاف افشاء  1141الفرنسية عاـ  Orléansكىك ما قضت بو محكمة استئناؼ  (44)

ذا لـ  الكاقعة التي أسر بيا إلي الأميف )كقد كاف طبيبا( ليس مف شأنو إحداث ضرر مف أم طبيعة كانت كا 
 لا تنطبؽ عمى الكاقعة محؿ الذكر.." راجع: يكف لصاحب السر مصمحة في الكتماف فإف صفة السرية

Orléans14nov.1929, D.H.1930.76. 
 ، كما بعدىا.020د. محمكد نجيب حسنى، مرجع سابؽ، ص (40)
 .16، 10د. ياسر حسيف بينس، مرجع سابؽ، ص (42)

لقضاة، كىك ما قضت بو محكمة النقض المصرية مف أف:" القانكف لـ يبيف معنى السر، كترؾ الأمر لتقدير ا
انفراد" راجع حكـ محكمة النقض الصادر في  عمىالعرؼ كظركؼ كؿ حادثة  إلىفكجب أف يرجع في ذلؾ 

 .104د. غناـ محمد غناـ، مرجع سابؽ، ص، مشار إليو لدل 1124فبراير 
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عف  ا كظيفينا: يميؿ لكضع تحديد شامؿ لما يعد سرن الاتجاه الثالثفي حيف أف  
 .(10)طريؽ سرد كؿ ما يمكف أف يعتبر كذلؾ
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، كالضابط في ذلؾ (16)الأسرار عمى سبيؿ الحصر الأمناء عمى تحدد تمؾ التشريعات
حدل الميف التي يمتزـ أصحابيا بحفظ السر، كتمؾ ا ا إلىأف يككف الشخص منتمين 
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 .(11)أصحابيا اضطرارم لا بالعمـ بالأسرار كالالتجاء إلىإ
عريفات يتضح مف التا: ا وظيفيً الشروط الواجب توفرىا حتى نقول إن ىناك سرً 

 السابقة أنو لا يمكف القكؿ بكجكد سر كظيفي دكف تكفر ثلبثة عناصر ىي: 
: ىناؾ اتجاىيف فقيييف في أن يكون سراً بطبيعتو أو بطبيعة الظروف المحيطة بو -1

يأخذ بالمعيار الشخصي: حيث يتـ تحديد كصؼ  الاتجاه الأول:تحديد السر الكظيفي 
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، راجع قريب مف ذلؾ: د. مجدم محب حافظ: الحماية الجنائية لأسرار الدكلة، الييئة المصرية العامة (10)

 ، كما بعدىا. 150، ص1110لمكتاب، 
د. طارؽ سركر: شرح قانكف العقكبات القسـ الخاص جرائـ الأشخاص كالأمكاؿ، دار النيضة العربية،  (16)

 .521، ص 4111
 .40د. ياسر حسيف بينس، مرجع سابؽ، ص (11)

كىك ما يتكافر في المكظؼ العاـ الذم تتيح لو كظيفتو العامة أف يطمع عمى أمكر كأسرار لـ يكف في استطاعتو 
 .11أف يطمع عمييا لكلا كظيفتو. أ. جارم شيراز، مرجع سابؽ، ص
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يخضع لمعيار الرجؿ العادم في الحكـ عمي المعمكمة أك المكضكع، مثاؿ ذلؾ سرية 
 .(41)ككذلؾ أسئمة الامتحانات العطاءات المقدمة في المناقصات كالمزيدات،

مف الفقو أف إضفاء السرية عمى كاقعة معينة يعتمد عمى  الجانب الآخركيرم ىذا   
أف الضابط في اعتبار الكاقعة  اعتباره سران، كما أنو يرل عمىما جرم عميو الناس عادة 

تزاـ أف يتعمؽ السر بكقائع محددة كصادقة، فلب ال الشق الأول:ا ضابط ذك شقيف: سرن 
: أف والشق الثاني، (41)بالسر مع كقائع كاذبة تتعمؽ بكقائع غير حقيقية لا كجكد ليا

ا، فإذا لـ تكف ىناؾ مصمحة تكجد مصمحة مشركعة في ابقاء المعمكمة أك الكاقعة سرن 
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 .(42)حدة
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لأفراد لدم المكظؼ العاـ، مجمة كمية الحقكؽ، جامعة د. غناـ محمد غناـ: الحماية الجنائية لأسرار ا (41)
، د. عبد 222، 220، د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص152، ص1166المنصكرة، العدد الرابع، أكتكبر 

 .111المنعـ عبد الحميد إبراىيـ شرؼ، مرجع سابؽ، ص
لتحضيرية التي تقكـ بيا الإدارة كما ذىب إليو القضاء الفرنسي مف اعتبار المكاضيع غير النيائية كالأعماؿ ا

  Michel prieur, Droit de l’environment, 4ed, dalloz, 2001, p105 :راجعغير قابمة للبطلبع، 
، 1115لنيضة العربية، د. محمد عبد الظاىر حسيف: المسئكلية المدنية لممحامي تجاه العميؿ، دار ا (41)

 .140ص
عندما حكمت بأف" إذا كاف افشاء  1141الفرنسية عاـ  Orléansكىك ما قضت بو محكمة استئناؼ  (44)

ذا لـ  الكاقعة التي أسر بيا إلي الأميف )كقد كاف طبيبا( ليس مف شأنو إحداث ضرر مف أم طبيعة كانت كا 
 لا تنطبؽ عمى الكاقعة محؿ الذكر.." راجع: يكف لصاحب السر مصمحة في الكتماف فإف صفة السرية

Orléans14nov.1929, D.H.1930.76. 
 ، كما بعدىا.020د. محمكد نجيب حسنى، مرجع سابؽ، ص (40)
 .16، 10د. ياسر حسيف بينس، مرجع سابؽ، ص (42)

لقضاة، كىك ما قضت بو محكمة النقض المصرية مف أف:" القانكف لـ يبيف معنى السر، كترؾ الأمر لتقدير ا
انفراد" راجع حكـ محكمة النقض الصادر في  عمىالعرؼ كظركؼ كؿ حادثة  إلىفكجب أف يرجع في ذلؾ 

 .104د. غناـ محمد غناـ، مرجع سابؽ، ص، مشار إليو لدل 1124فبراير 
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ت مجرد إشاعة أك الجميكر طالما أنيا لـ تصؿ إلى عمميـ بطريقة مؤكدة أم إذا كان
 .(42)خبر غير مؤكد

كما يمكف أف تككف المعمكمة قد كصمت بصكرة كاممة صحيحة لعدد مف    
ا في أشخاص محدديف، الأشخاص؛ إلا أنو يتعيف أف يككف نطاؽ العمـ بيا محصكرن 

حتى كلك كاف عددىـ كبير، أما إذا كاف الذم يعمـ بالكاقعة عدد غير محدد بحيث لا 
، كلا (45)طاعة السيطرة عمى نطاؽ العمـ بيا فتنتفي عنيا صفة السريةيككف في الاست

يمزـ لاعتبار الكاقعة أك المعمكمة سران أف يككف قد حصؿ عمييا الغير مف صاحبيا 
 .(40)لشخص مف غير صاحبيامباشرة بؿ تظؿ الكاقعة سران حتى كلك حصؿ عمييا ا

لكي يكصؼ السر بأنو  ا:أن يعمم الموظف بالسر في أثناء الوظيفة أو بسببي -0
ميني أك كظيفي يجب أف تككف لو صمة بالكظيفة أك المينة التي يمارسيا المؤتمف، 
سكاء بصكرة مباشرة كيشمؿ ما يطمع عميو المكظؼ بحكـ كظيفتو، أك بشكؿ غير 

أسرار معينة يكمفو زملبئو  العمؿ الكظيفي لممكظؼ الاطلبع عمىمباشر إذا قد يتيح 
ا، أك كحالة المكظؼ الذم يطمع عمى محتكل المراسلبت التي تمر في العمؿ تبميغي

زميمو بسبب كجكدىما في مكاف عمؿ كاحد، أك أف تككف الأعماؿ سرية إلا أف  عمى
ممارستيا أك انجازىا يتطمب ممف نيط بيـ تمؾ الكاجبات أف يستعيف بأشخاص آخريف 

 . (46)لمساعدتو لعدـ إمكاف أدائو ليا بصكرة منفردة
   

 لفرع الثانيا
 السر الىظيفي إفشاءلالتزام بؼذم أساس ا

ا فيناؾ نصكص السر الكظيفي لأساس تشريعين  إفشاءيرجع التزاـ المكظؼ بعدـ    
كثيرة متناثرة سكاء أكانت في قكانيف الكظيفة العامة " الخدمة المدنية" أك قانكف 

                                                           
 .152د. غناـ محمد غناـ، مرجع سابؽ، ص (42)

 كىك ما قضي بو القضاء الفرنسي في العديد مف أحكامو منيا:
Rennes 7 mai 1979, J.C.P.1980.ıı.19333, note Chambon, Crim Janv.1968, and 
D.1968.153. 

 ، كما بعدىا.020د. محمكد نجيب حسنى، مرجع سابؽ، ص( 45)
 .16، 10د. ياسر حسيف بينس، مرجع سابؽ، ص، 222، 222د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص (40)
 .222د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص (46)
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ـ بعدـ ي أساس الالتزاالعقكبات، كما أف ىناؾ عدد مف النظريات الفقيية التي قيمت ف
 السر الكظيفي كسنحاكؿ تكضيحيما في الآتي: إفشاء

ىناؾ عدد مف النصكص السر الوظيفي:  إفشاءأساس الالتزام بعدم التشريعات و 
السر الكظيفي، كالتي  إفشاءبعدـ  القانكنية التي تؤكد عمى التزاـ المكظؼ أك الميني

 تتمثؿ في الآتي:
ىذا الالتزاـ مقرر لالتزام بالسر الوظيفي من الناحية التأديبية: التنظيم القانوني ل -أولًا 

المادة  1121فبراير  2الصادر في  1121لسنة  442في فرنسا بمكجب المرسكـ رقـ 
يكليك  10الصادر في  1160لسنة  502العاشرة بشأف المكظفيف كالمعدؿ بالقانكف رقـ 

تماف السر الكقائع كؿ مكظؼ يمتزـ بك"  :كالذم جرم نصيا عمي أف 1160
الأكراؽ كالمستندات  إفشاءناء ممارستو لكظيفتو كيحظر عميو كالمعمكمات التي عرفيا أث

الخاصة بالخدمة كلا يمكف إعفاء المكظؼ مف ىذا الالتزاـ إلا بتصريح مف الجية التي 
،  La discretion professionnelle كيطمؽ عمي ىذا الالتزاـ بالفرنسية ،(41)يتبعيا
طيع الكزير باعتباره الرئيس الإدارم الأعمى لكزارتو أف يعفي المكظؼ منو إذ كجد كيست

 .(01)المصمحة في ذلؾ
 4115لسنة  61الخدمة المدنية المصرم رقـ  وقد ورد في اللائحة التنفيذية لقانون  
؛ إلا أف ىناؾ قكانيف آخرم (01)لنص الفرنسي لحماية السر الكظيفيعف ا ا مفصلبن نصن 

                                                           
 .101د. جابر يكسؼ عبد الكريـ المراغي، مرجع سابؽ، ص( 41)
 راجع:  (01)

Auby (J.M.) et Ducos –Ader (R.): Droit administrative: La function pubique¸ et les 
travaux publiques. Paris.Dalloz,1986, p.190. 

، عندما تناكلت مخالفات 4115 لسنة 61( مف اللبئحة التنفيذية لمقانكف 121حيث جاء نص المادة ) (01)
المكظفيف قامت بتخصيص أكثر مف فقرة بيا لمحماية مف انتياؾ السر الكظيفي فجاء نصيـ 

إفشاء أية معمكمات يطمع عمييا بحكـ كظيفتو إذا كانت سرية أك بمكجب تعميمات تقضي -4........1كالآتي:
الاحتفاظ لنفسو بأصؿ -0قائما يعد ترؾ الخدمة. بذلؾ دكف أذف كتابي مف الرئيس المختص كيظؿ ىذا الالتزاـ 

أية كرقة رسمية أك نزع ىذا الأصؿ مف الممفات المخصصة لحفظو، كلك كانت خاصة بعمؿ كمؼ بو أك 
 الاحتفاظ بضركرة أم كثيقة رسمية أك ذات طابع سرم.

 إذا كاف مصرحا أف يفضي بأم تصريح أك بياف عف أعماؿ كظيفتو عف طريؽ كسائؿ الإعلبـ كالاتصاؿ إلا-6
مباشرة أم نشاط أك آتياف أم سمكؾ مف شأنو تكدير الآمف العاـ أك التأثير عمى -10لو بذلؾ كتابة مف الرئيس.

 السلبـ الاجتماعي".
بشأف نظاـ العامميف بالدكلة كالذم نص في المادة  1106لسنة  20القانكف السابؽ كىك تقريبا ما كاف مقررا في 

أف يفضي بأم تصريح أك بياف عف أعماؿ كظيفتو عف طريؽ الصحؼ أك  -0.... ( عمى أف"1، 0،6/ 00)
عمى المكظؼ العاـ أف -6غير ذلؾ مف طرؽ النشر إلا إذا كاف مصرح لو بذلؾ كتابة مف الرئيس المختص. 
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الأكراؽ كالمستندات  إفشاءناء ممارستو لكظيفتو كيحظر عميو كالمعمكمات التي عرفيا أث

الخاصة بالخدمة كلا يمكف إعفاء المكظؼ مف ىذا الالتزاـ إلا بتصريح مف الجية التي 
،  La discretion professionnelle كيطمؽ عمي ىذا الالتزاـ بالفرنسية ،(41)يتبعيا
طيع الكزير باعتباره الرئيس الإدارم الأعمى لكزارتو أف يعفي المكظؼ منو إذ كجد كيست

 .(01)المصمحة في ذلؾ
 4115لسنة  61الخدمة المدنية المصرم رقـ  وقد ورد في اللائحة التنفيذية لقانون  
؛ إلا أف ىناؾ قكانيف آخرم (01)لنص الفرنسي لحماية السر الكظيفيعف ا ا مفصلبن نصن 

                                                           
 .101د. جابر يكسؼ عبد الكريـ المراغي، مرجع سابؽ، ص( 41)
 راجع:  (01)

Auby (J.M.) et Ducos –Ader (R.): Droit administrative: La function pubique¸ et les 
travaux publiques. Paris.Dalloz,1986, p.190. 

، عندما تناكلت مخالفات 4115 لسنة 61( مف اللبئحة التنفيذية لمقانكف 121حيث جاء نص المادة ) (01)
المكظفيف قامت بتخصيص أكثر مف فقرة بيا لمحماية مف انتياؾ السر الكظيفي فجاء نصيـ 

إفشاء أية معمكمات يطمع عمييا بحكـ كظيفتو إذا كانت سرية أك بمكجب تعميمات تقضي -4........1كالآتي:
الاحتفاظ لنفسو بأصؿ -0قائما يعد ترؾ الخدمة. بذلؾ دكف أذف كتابي مف الرئيس المختص كيظؿ ىذا الالتزاـ 

أية كرقة رسمية أك نزع ىذا الأصؿ مف الممفات المخصصة لحفظو، كلك كانت خاصة بعمؿ كمؼ بو أك 
 الاحتفاظ بضركرة أم كثيقة رسمية أك ذات طابع سرم.

 إذا كاف مصرحا أف يفضي بأم تصريح أك بياف عف أعماؿ كظيفتو عف طريؽ كسائؿ الإعلبـ كالاتصاؿ إلا-6
مباشرة أم نشاط أك آتياف أم سمكؾ مف شأنو تكدير الآمف العاـ أك التأثير عمى -10لو بذلؾ كتابة مف الرئيس.

 السلبـ الاجتماعي".
بشأف نظاـ العامميف بالدكلة كالذم نص في المادة  1106لسنة  20القانكف السابؽ كىك تقريبا ما كاف مقررا في 

أف يفضي بأم تصريح أك بياف عف أعماؿ كظيفتو عف طريؽ الصحؼ أك  -0.... ( عمى أف"1، 0،6/ 00)
عمى المكظؼ العاـ أف -6غير ذلؾ مف طرؽ النشر إلا إذا كاف مصرح لو بذلؾ كتابة مف الرئيس المختص. 
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لأسرار الكظيفية بالحماية التي عند مخالفتيا تستكجب المساءلة التأديبية لمف تناكلت ا
 ،الكثائؽ الرسمية لمدكلة ىبشأف المحافظة عم 1102لسنة  141 القانكف خالفيا منيا

 مسؤكليتةلا يجكز لمف اطمع بحكـ عممو أك " :عمي أفمنو (  4)كالذم نص في المادة 
منشكرة مف المشار إلييا في المادة الأكلي أك  كثائؽ أك مستندات غير ىأك حصؿ عم

عمي صكر منيا أف يقكـ بنشرىا أك بنشر محتكاىا كمو أك بعضو إلا بتصريح خاص 
كالقرار ، (04)عرض الكزير المختص ىر بقرار مف مجمس الكزراء بناء عميصد

، (00)بشأف المحافظة عمى الكثائؽ الخاصة بالدكلة 1101لسنة  204رقـ  الجميكرم

                                                                                                                                                      
يفشي الأمكر التي يطمع عمييا بحكـ كظيفتو إذا كانت سرية بطبيعتيا أك بمكجب تعميمات تقضي بذلؾ، كيظؿ 

أف يحتفظ لنفسو بأصؿ أم كرقة مف الأكراؽ الرسمية -1ذا الالتزاـ بالكتماف قائمنا كلك بعد ترؾ العامؿ الخدمة.ى
أك ينزع ىذا الأصؿ مف الممفات المخصصة لحفظو كلك كانت خاصة بعمؿ مكمؼ بو شخصيان. أف يخالؼ 

 در بيا قرار مف السمطة المختصة".إجراءات الأمف الخاص كالعاـ التي يص
رئيس الجميكرية بقرار منو نظامنا لممحافظة عمى الكثائؽ  كقد نصت المادة الأكلي منو عمى أف:" يضع (04)

كالمستندات الرسمية لمدكلة كيبيف ىذا النظاـ أسمكب نشر كاستعماؿ الكثائؽ كالمستندات الرسمية التي تتعمؽ 
كر أك القانكف عمى نشرىا فكر صدكرىا أك بالسياسات العميا لمدكلة أك بالأمف القكمي كالتي لا ينص الدست

إقرارىا، كيجكز أف يتضمف ىذا النظاـ النص عمى منع نشر بعض ىذه الكثائؽ لمدة لا تجاكز خمسيف عامنا إذا 
  .ما اقتضت المصمحة العامة ذلؾ

 حرية قةعاإ ناحية لمتشريع، الحقيقي التكجو عف البياف سالؼ القانكف لمشركع يضاحيةالإ المذكرة عبرت كقد
 الكتاب بعض اتجاه الأخيرة الفترة في لكحظ أنو المذكرة تمؾ في جاء حيث جمي، بشكؿ المعمكمات تداكؿ

 الاستعانة إلى بعدىا،  كما يكليك 40 ثكرة قبؿ ما كأحداث مصر لتاريخ يتعرضكف الذيف كالمؤلفيف كالناشريف
 بالسياسة ذلؾ مع تتصؿ كالتي مكضكعات مف يتناكلكنو بما تتعمؽ التي الرسمية كالمستندات الكثائؽ ببعض
 أمرنا كتاريخيا مصر عف يكتب فيما الثقة تكفير كاف كلما العامة، سلبمتيا أك القكمي أمنيا أك لمدكلة العميا

 فقد كذلؾ، كاجبا أمرا يكتبكنو ما كصحة لدقة الاستيثاؽ عمى كالناشريف الكتاب ىؤلاء معاكنة كانت كلما كاجبنا،
 مصر كأمنيا لتاريخ الاحتياط كاعتبارات الدستكر كفميا التي كالكتابة النشر حرية اعتبارات بيف اتكفيقن  ارتأل

 إلا الكثائؽ كالمستندات ىذه مف شيء أم نشر كيمنع كميا، الاعتبارات ىذه حماية يكفؿ تنظيـ ككضع القكمي،
 الإيضاحية راجع المذكرةالمختص،  الكزير عرض عمى بناء الكزراء مجمس رئيس مف يصدر خاص، بتصريح
 .1102لسنة  141 رقـ لمقانكف

تعتبر الكثائؽ كالمستندات كالمكاتبات التي تتعمؽ بالسياسات كالذم جاء نص المادة الأكلي منو عمى أف:"  (00)
العميا لمدكلة أك بالأمف القكمي سرية لا يجكز نشرىا أك إذاعتيا كميا أك بعضيا كما لا يجكز تداكليا أك 

عمييا إلا لمف تستكجب طبيعة عممو ذلؾ كذلؾ كمو ما لـ تكف مما ينص الدستكر أك القانكف عمى  الاطلبع
 نشرىا فكر صدكرىا".

 بابػػػػػللؤس تكريةػػػالدس عدـ ىكة في قطعنا اقطػػػػػػس البياف الؼػػػػػػػػس الجميكرية رئيس كيرل البعض أف قرار
( 116المادة ) عميو نصّت لما قاكف المدة محدد غير القرار صدكر -4 لمتفكيض. مقتض كجكد عدـ -1الآتية:

 الضركرة عند الجميكرية "لرئيس :فأ عمى نصّت التي بو أثناء العمؿ القرار صدر الذم ، 1101 دستكر مف
 ليا قرارات يصدر أف أعضائو، ثمثي بأغمبية الشعب مجمس مف تفكيض عمى كبناء الاستثنائية، الأحكاؿ كفي
 عمييا تقكـ التي كالأسس القرارات ىذه مكضكعات تبُيف كأف محددة، لمدة التفكيض يككف أف كيجب القانكف، قكة
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 محفكظات لائحة بإصدار 4111 لسنة 401 رقـ المالية كزير قرار عف فضلبن 
  .(02)الحككمة

بدأت حماية  التنظيم القانوني للالتزام بالسر الوظيفي من الناحية الجنائية: -اثانيً 
 006الجنائي الذم نص في مادتو بالقانكف  1612السر الكظيفي في فرنسا بمرسكـ 

يفشكف الأسرار التي عيدت إلييـ أك تحصمكا عمييا معاقبة الأشخاص الذيف " عمى:
فقاـ بكضع  ذاتو النيج سار المشرع المصرم عمى كقد، (02)"بمناسبة ممارسة مينتيـ

مف قانكف  (011) المادة السر الكظيفي كذلؾ بالنص في إفشاءنص عاـ يجرـ 
 كؿ مف كاف مف الأطباء أك الجراحيف أك" :أف ىعم1100لسنة  26رقـ العقكبات 

ا إلييـ بمقتضي صناعتو أك كظيفتو سر خصكصي الصيادلة أك القكابؿ أك غيرىـ مكدعن 
الحبس  يمزمو القانكف فييا بتبميغ ذلؾ يعاقب  التيائتمف عميو فأفشاه في غير الأحكاؿ 

كلا تسرل . امدة لا تزيد عمى ستة شيكر أك بغرامة لا تتجاكز خمسمائة جنيو مصرين 
                                                                                                                                                      

 أك تعرض لـ فإذا التفكيض، مدة انتياء بعد جمسة أكؿ في الشعب مجمس عمى القرارات ىذه عرض كيجب
  .القانكف" قكة مف ليا كاف ما زاؿ عمييا المجمس يكافؽ كلـ عرضت

 الدستكرم لمنص بالمخالفة الشعب، مجمس عمى عرضو دكف الرسمية الجريدة في كنشر القرار ىذا صدر -0
 .البياف سالؼ

 الثانية المادة في الكارد الحظر يجاكز بما الحظر، نطاؽ في الأكلى المادة تكسعت فقد المكضكع ناحية مف -2
 العميا بالسياسات تتعمؽ التي كالمكاتبات كالمستندات الكثائؽ اعدت حيث ، 1102 لسنة 141 القانكف مف
 الاطلبع أك تداكليا يجكز لا كما بعضيا، أك كميا إذاعتيا أك نشرىا يجكز لا سرية، القكمي بالأمف أك كلةلمد

 فكر نشرىا عمى القانكف أك الدستكر ينص مما تكف لـ ما كذلؾ ذلؾ، عممو طبيعة تستكجب لمف إلا عمييا،
، راجع  1102 لسنة 141 القانكف يف المتمثؿ القرار ليذا التشريعي المصدر نطاؽ يتجاكز ما كىك صدكرىا،

، 4110، 4أ. أحمد عزت كأخريف : حرية تداكؿ المعمكمات دراسة قانكنية، مؤسسة حرية الفكر كالتعبير، ط.
 .21، 01ص

 كالمستندات كالدفاتر السجلبت "جميع اللبئحة: ىذه مف الأكلى لممادة كفقنا الحككمة بمحفكظات كالمقصكد (02)
 لمدكلة، الإدارم الجياز كحدات عمؿ مجاؿ في المستعممة المختمفة، كأرقاميا بأنكاعيا كالاستمارات كالأكراؽ
 مف الثالثة المادة العامة" كألزمت الاعتبارية الأشخاص مف كغيرىا العامة، كالييئات المحمية الإدارة ككحدات
 المحفكظات نكع بو رسمي، مكضح طمب عمى بناء إلا منيا شيئا يسمـ ألا المحفكظات غرفة أميف اللبئحة

 ىذا مف كيتضح ،"بالتسميـ المختص الرئيس مف كتابي بإذف الطمب ىذا كيشفع طمبيا، مف كالغرض المطمكبة
 قبؿ مف فقط عمييا الاطلبع يمكف العمكمية المحفكظات كدار الحفظ أرشيفات في المكدعة الكثائؽ أف النص

 التاسعة المادة أكدتو ما كىك عاـ، بكجو جميكرلم متاح غير الاطلبع كأف بالدكلة، العامميف المكظفيف
 عمى مصمحية لضركرة الاطلبع المختص الرئيس مف كتابي بإذف مختص مكظؼ لأم يجكز بأف كالعشركف:"

 النيابة كأعضاء لمقضاة ككذلؾ منيا، مستخرج أك صكرة كأخذ المحفكظات مف كرقة أك دفتر أك سجؿ أم
 الدخكؿ أك المحفكظات عمى الاطلبع الأفراد عمى يمتنع كأنو رسمينا، لؾلذ ندبكا متى المحفكظات عمى الاطلبع

 .الحفظ" غرؼ إلى
 .101، مرجع سابؽ، صد. محمد عبد الظاىر حسيف (02)
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لأسرار الكظيفية بالحماية التي عند مخالفتيا تستكجب المساءلة التأديبية لمف تناكلت ا
 ،الكثائؽ الرسمية لمدكلة ىبشأف المحافظة عم 1102لسنة  141 القانكف خالفيا منيا

 مسؤكليتةلا يجكز لمف اطمع بحكـ عممو أك " :عمي أفمنو (  4)كالذم نص في المادة 
منشكرة مف المشار إلييا في المادة الأكلي أك  كثائؽ أك مستندات غير ىأك حصؿ عم

عمي صكر منيا أف يقكـ بنشرىا أك بنشر محتكاىا كمو أك بعضو إلا بتصريح خاص 
كالقرار ، (04)عرض الكزير المختص ىر بقرار مف مجمس الكزراء بناء عميصد

، (00)بشأف المحافظة عمى الكثائؽ الخاصة بالدكلة 1101لسنة  204رقـ  الجميكرم

                                                                                                                                                      
يفشي الأمكر التي يطمع عمييا بحكـ كظيفتو إذا كانت سرية بطبيعتيا أك بمكجب تعميمات تقضي بذلؾ، كيظؿ 

أف يحتفظ لنفسو بأصؿ أم كرقة مف الأكراؽ الرسمية -1ذا الالتزاـ بالكتماف قائمنا كلك بعد ترؾ العامؿ الخدمة.ى
أك ينزع ىذا الأصؿ مف الممفات المخصصة لحفظو كلك كانت خاصة بعمؿ مكمؼ بو شخصيان. أف يخالؼ 

 در بيا قرار مف السمطة المختصة".إجراءات الأمف الخاص كالعاـ التي يص
رئيس الجميكرية بقرار منو نظامنا لممحافظة عمى الكثائؽ  كقد نصت المادة الأكلي منو عمى أف:" يضع (04)

كالمستندات الرسمية لمدكلة كيبيف ىذا النظاـ أسمكب نشر كاستعماؿ الكثائؽ كالمستندات الرسمية التي تتعمؽ 
كر أك القانكف عمى نشرىا فكر صدكرىا أك بالسياسات العميا لمدكلة أك بالأمف القكمي كالتي لا ينص الدست

إقرارىا، كيجكز أف يتضمف ىذا النظاـ النص عمى منع نشر بعض ىذه الكثائؽ لمدة لا تجاكز خمسيف عامنا إذا 
  .ما اقتضت المصمحة العامة ذلؾ

 حرية قةعاإ ناحية لمتشريع، الحقيقي التكجو عف البياف سالؼ القانكف لمشركع يضاحيةالإ المذكرة عبرت كقد
 الكتاب بعض اتجاه الأخيرة الفترة في لكحظ أنو المذكرة تمؾ في جاء حيث جمي، بشكؿ المعمكمات تداكؿ

 الاستعانة إلى بعدىا،  كما يكليك 40 ثكرة قبؿ ما كأحداث مصر لتاريخ يتعرضكف الذيف كالمؤلفيف كالناشريف
 بالسياسة ذلؾ مع تتصؿ كالتي مكضكعات مف يتناكلكنو بما تتعمؽ التي الرسمية كالمستندات الكثائؽ ببعض
 أمرنا كتاريخيا مصر عف يكتب فيما الثقة تكفير كاف كلما العامة، سلبمتيا أك القكمي أمنيا أك لمدكلة العميا

 فقد كذلؾ، كاجبا أمرا يكتبكنو ما كصحة لدقة الاستيثاؽ عمى كالناشريف الكتاب ىؤلاء معاكنة كانت كلما كاجبنا،
 مصر كأمنيا لتاريخ الاحتياط كاعتبارات الدستكر كفميا التي كالكتابة النشر حرية اعتبارات بيف اتكفيقن  ارتأل

 إلا الكثائؽ كالمستندات ىذه مف شيء أم نشر كيمنع كميا، الاعتبارات ىذه حماية يكفؿ تنظيـ ككضع القكمي،
 الإيضاحية راجع المذكرةالمختص،  الكزير عرض عمى بناء الكزراء مجمس رئيس مف يصدر خاص، بتصريح
 .1102لسنة  141 رقـ لمقانكف

تعتبر الكثائؽ كالمستندات كالمكاتبات التي تتعمؽ بالسياسات كالذم جاء نص المادة الأكلي منو عمى أف:"  (00)
العميا لمدكلة أك بالأمف القكمي سرية لا يجكز نشرىا أك إذاعتيا كميا أك بعضيا كما لا يجكز تداكليا أك 

عمييا إلا لمف تستكجب طبيعة عممو ذلؾ كذلؾ كمو ما لـ تكف مما ينص الدستكر أك القانكف عمى  الاطلبع
 نشرىا فكر صدكرىا".

 بابػػػػػللؤس تكريةػػػالدس عدـ ىكة في قطعنا اقطػػػػػػس البياف الؼػػػػػػػػس الجميكرية رئيس كيرل البعض أف قرار
( 116المادة ) عميو نصّت لما قاكف المدة محدد غير القرار صدكر -4 لمتفكيض. مقتض كجكد عدـ -1الآتية:

 الضركرة عند الجميكرية "لرئيس :فأ عمى نصّت التي بو أثناء العمؿ القرار صدر الذم ، 1101 دستكر مف
 ليا قرارات يصدر أف أعضائو، ثمثي بأغمبية الشعب مجمس مف تفكيض عمى كبناء الاستثنائية، الأحكاؿ كفي
 عمييا تقكـ التي كالأسس القرارات ىذه مكضكعات تبُيف كأف محددة، لمدة التفكيض يككف أف كيجب القانكف، قكة
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 محفكظات لائحة بإصدار 4111 لسنة 401 رقـ المالية كزير قرار عف فضلبن 
  .(02)الحككمة

بدأت حماية  التنظيم القانوني للالتزام بالسر الوظيفي من الناحية الجنائية: -اثانيً 
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 أك تعرض لـ فإذا التفكيض، مدة انتياء بعد جمسة أكؿ في الشعب مجمس عمى القرارات ىذه عرض كيجب
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 الدستكرم لمنص بالمخالفة الشعب، مجمس عمى عرضو دكف الرسمية الجريدة في كنشر القرار ىذا صدر -0
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 الثانية المادة في الكارد الحظر يجاكز بما الحظر، نطاؽ في الأكلى المادة تكسعت فقد المكضكع ناحية مف -2
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 كالمستندات كالدفاتر السجلبت "جميع اللبئحة: ىذه مف الأكلى لممادة كفقنا الحككمة بمحفكظات كالمقصكد (02)
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 النيابة كأعضاء لمقضاة ككذلؾ منيا، مستخرج أك صكرة كأخذ المحفكظات مف كرقة أك دفتر أك سجؿ أم
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 .101، مرجع سابؽ، صد. محمد عبد الظاىر حسيف (02)
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أمكر معينة  إفشاءلـ يرخص فييا قانكف ب التيالأحكاؿ  فيأحكاـ ىذه المادة إلا 
المكاد  فيمف قانكف المرافعات  (412 ،412، 410، 414 ) المكاد فيكالمقرر 

لسنة  41المدنية كالتجارية، رفع الحد الأقصى لعقكبة الغرامة بمكجب القانكف رقـ 
1164..". 
مزمة بحفظ السر كعمى الرغـ مف أف النص قد قاـ بتحديد بعض الميف الم   

عمى أف الميف المذككرة بالنص كردت عمى  قد أجمعالكظيفي إلا أف الفقو كالقضاء 
سة عمميـ، كىك ما يشمؿ كؿ مف يتمقكف أسرار بمناسبة ممار  كأف النص المثاؿسبيؿ 

 .(05)غيرىـ" الكاردة بالنصمف كممة " يفيـ
 تناثر في عدد مفكما أنو تكجد عدد مف النصكص الجنائية الكاردة بشكؿ م   

السر الكظيفي لبعض الكظائؼ منيا عمى سبيؿ المثاؿ  القكانيف بتفرد حماية جنائية عمى
رؽ مكظفي البريد كالب إلزاـمف قانكف العقكبات السابؽ كالتي نصت عمى  (122) المادة

 سرية المراسلبت. بالمحافظة عمى
 نصت عمى: 1121سنة ل 121مف قانكف الإجراءات الجنائية رقـ  (26) كالمادة   

عمميـ بسبب التفتيش  مينة عما كصؿ إلىالتزاـ مأمكرم الضبط القضائي بأسرار ال"
مف قانكف الإجراءات  (02) مف معمكمات عف الأشياء كالأكراؽ المضبكطة"، كالمادة

 كألزمتائج التي تسفر عنيا مف الأسرار " إجراءات التحقيؽ كالنت:تدالجنائية كالتي اع
يؽ كأعضاء النيابة العامة كمساعدييـ مف كتاب كخبراء كغيرىـ ممف قضاة التحق

 .يتصمكف بالتحقيؽ أك يحضركنو بسبب كظيفتيـ أك مينتيـ بعدـ إفشائيا"
ة في شأف سري 1111لسنة  412مف القرار بقانكف رقـ  (2) كما قررتو المادة   

إدارة البنكؾ  رؤساء كأعضاء مجالس يحظر عمى ":أف الحسابات بالبنكؾ بالنص عمى
كمديرييا أك العامميف بيا إعطاء أك كشؼ أية معمكمات أك بيانات عف عملبء البنكؾ 
أك حساباتيـ أك كدائعيـ أك الأمانات أك الخزائف الخاصة بيـ أك معاملبتيـ أك تمكيف 

كما  ،الغير مف الاطلبع عمييا في غير الحالات المرخص بمقتضي أحكاـ ىذا القانكف"
الدخؿ  كالخاص بالضرائب عمى 4112لسنة  11في القانكف  (111) نصت المادة

يمتزـ كؿ شخص يككف لو بحكـ كظيفتو أك اختصاصو أك عممو شأف في ربط أك " :بأنو
تحصيؿ الضرائب المنصكص عمييا في ىذا القانكف أك في الفصؿ فيما يتعمؽ بيا مف 

                                                           
 .101، مرجع سابؽ، صد. محمد عبد الظاىر حسيف (05)
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صؿ بالمصمحة ممف لا يتمنازعات بمراعاة سرية المينة كلا يجكز لأم مف العامميف 
إيو كرقة أك  بيانات أك إطلبع الغير عمى عطاء أمعمميـ بربط أك تحصيؿ الضريبة ا

 بياف أك ممؼ أك غيره..". 
بشأف الييئة الكطنية  4116لسنة  106مف القانكف  (45) بنص اكما قرر أخيرن    

سرية  عمىتزـ العاممكف بالييئة بالحفاظ يم" :للئعلبـ كالذم جرل نصيا عمى أف
كخصكصية المعمكمات كالكثائؽ التي يتـ الحصكؿ أك الاطلبع عمييا بمناسبة القياـ 

 .(00)بمياميـ كعدـ افشائيا أك استخداميا في غير الأغراض المخصصة ليا"
يمكف أف يرتب  التنظيم القانوني للالتزام بالسر الوظيفي من الناحية المدنية: -ثالثاً 
عف كاقعة  أدبية أك مادية أضرار ترتبت إذا المدنية يةمسؤكلال الأسرار إفشاء عمى
خطأ شخصي فيسأؿ عنو المكظؼ في  فشاء، كبالطبع قد يككف خطأ الإ(06)فشاءالإ

مالو الخاص، كقد يككف خطأ المرفؽ الذم يعمؿ فيو كبالتالي يتحمؿ المرفؽ التعكيض، 
 كقد يككف الخطأ مشترؾ يجتمع فيو خطأ المكظؼ كالمرفؽ معان.  

السر الكظيفي لا بد مف الكقكؼ  إفشاءالمدنية عف  المسؤكليةنستطيع تحديد كلكى    
الالتزاـ بحفظ السر فيك يعد في طبيعتو تطبيقان للبلتزاـ السمبي بالامتناع عمي طبيعة 

عف عمؿ، كيعد التزامان بتحقيؽ نتيجة في ذات الكقت، فالممتزـ بالسرية لا يكفي أف يقكـ 
نما ىك سرية الكقائع كالمعمكمات المعيكدة إل للبزمة لمحفاظ عمىلجيد كالعناية ابا يو، كا 

ا  ا تامن تمؾ الأسرار في غير الأحكاؿ القانكنية التي يجكز فييا  إفشاءبعدـ ممتزـ التزامن
تمؾ الأسرار  لجيد كالعناية اللبزمة لمحفاظ عمىذلؾ، فلب يكفي أف يثبت أنو قاـ ببذؿ ا

التزاـ ذك طبيعة مختمطة ما بيف الإطلبؽ كالنسبية، فالمكظؼ فشائيا، كبالتالي ىك دكف ا
د بعض الاستثناءات التي تتيح يمتزـ بصفة أساسية بحفظ السر الكظيفي لكف مع كجك 

 .(01)فشائو إذا اقتضت المصمحة العامة ذلؾإلو 

                                                           
حافة كالمنشكر بشأف الييئة الكطنية لمص 4116لسنة  101( مف القانكف 40كىك ذاتو ما قررتو المادة ) (00)

 .40/6/4116)د( في  مكرر (02بالجريدة الرسمية العدد )
 .41راجع أ. جارم شيراز، مرجع سابؽ، ص (06)

، 155، 152، 150أرقاـ  1126لسنة  101كتحكـ المسئكلية المدنية في ىذه الحالة نصكص القانكف المدني 
150 ،156 ،151. 

 ، كما بعدىا.56د. معتز نزيو صادؽ الميدل، مرجع سابؽ، ص (01)
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صؿ بالمصمحة ممف لا يتمنازعات بمراعاة سرية المينة كلا يجكز لأم مف العامميف 
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النظريات كالاتجاىات  تعددتالوظيفي: السر  إفشاءأساس الالتزام بعدم و  الفقو
 .(21)الكظيفيي قيمت لتحديد الأساس القانكني للبلتزاـ بالسر الفقيية الت

: حيث يرم أصحابيا أف العقد ىو أساس الالتزام بالسر الوظيفي -النظرية الأولى 
كجكد رابطة تعاقدية بيف صاحب السر  السر الكظيفي أساس الالتزاـ بالحفاظ عمى

لسر في اختيار الأميف كالمؤتمف عميو، كقامت ىذه النظرية عمى مبدأ حرية صاحب ا
عميو؛ إلا أف ىذه النظرية لا تصمح أف تككف أساس لحفظ السرية في حالات معينة 

 الكظيفة العامة. -كجية نظرنا -ليس مف بينيا مف 
: يأخذ أصحاب ىذه النظرية النظام العام كأساس للالتزام بالسرية -النظرية الثانية 

ييـ يككف لحماية مصمحة أسمى السر لد فشاءإرعاية فتجريـ بفكرة المصمحة الأكلى بال
دية، كىي مصمحة المجتمع ككؿ، مف مجرد حماية مصمحة صاحب السر الفر  كأعمى
ة قد تضع تفسيران للبلتزاـ بالسر الكظيفي إلا أنيا تؤدم الرغـ مف أف ىذه النظري كعمى
شائو رغـ مكافقة فا السر ا مطمقنا فلب يستطيع الأميف عمىجعؿ الالتزاـ بالسر التزامن  إلى

ذلؾ، بؿ حتى كلك كاف ىناؾ مصمحة لصاحب السر في إفشائو،  صاحب السر عمى
ؿ بذلؾ كما أف فكرة النظاـ العاـ متغيرة مف حيث المكاف كالزماف؛ إضافة إلي أف القك 

حياؿ خطأه بتمسكو بالتزاـ الصمت  المسؤكليةالسر مف  قد يؤدم لإفلبت الأميف عمى
أ الذم صدر منو، كبذلؾ يتـ إىدار مصمحة المجتمع ككؿ مقابؿ كالسرية لإخفاء الخط

 مصمحة الأميف.
حاكؿ أصحاب ىذه  الطابع المزدوج للالتزام بالسر الوظيفي: -النظرية الثالثة 

الالتزاـ بالسرية لو طابع مزدكج  إفلنظريتيف السابقتيف كذلؾ بقكليـ النظرية المزج بيف ا
مصمحة الخاصة لصاحب السر، كبالتالي يجكز لو فيك ييدؼ مف ناحية إلى حماية ال

أف يصرح للؤميف عميو بإفشائو، كما ييدؼ لحماية المصمحة العامة كىك ما يبرر كجكد 
 عقكبة جنائية في حالة الإخلبؿ بو.

                                                           
، كما 101راجع في ىذه النظريات بالتفصيؿ كلب مف د. محمد عبد الظاىر حسيف، مرجع سابؽ، ص( 21)

بعدىا، د. معتز نزيو صادؽ الميدل: الالتزاـ بالسرية كالمسئكلية المدنية دراسة مقارنة، دار النيضة العربية، 
ؽ الإفصاح في الجياز المصرفي مع مبدأ ، كما بعدىا، د. مركة محمد العيسكم: مدة تكاف41، ص4110

راجع في تفاصيؿ ىذه الآراء ، كما بعدىا، 21، ص4115، 1السرية، المركز القكمي للئصدارات القانكنية، ط.
الفقيية أ. مريـ الحاسي: التزاـ البنؾ بالمحافظة عمي السر الميني، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ 

، 22، ص4114-4111مقايد تممساف، الجميكرية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، السياسية، جامعة أبك بكر ب
 كما بعدىا.
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ىناؾ عدد السر الوظيفي:  إفشاءالقانونية عن  مسؤوليةالمبررات الفقيية لم -رابعًا
سر الكظيفي منيا المكظؼ العاـ لم إفشاءكمبررات لتجريـ  مف الأسباب التي ساقيا الفقو

 :(21)الآتي
 الذيف أكلئؾ لاسيما الناس أسرار مف كثير عمى عممو بحكـ العاـ المكظؼ يقؼ -1

 الأمف كرجاؿ كالأطباء النيابة كرجاؿ لممكاطنيف الدقيقة بالخصكصيات عمميـ يتصؿ
ذا ،الضرائب كمأمكرم  فإف المكظفيف ليؤلاء أسرارىـ فمكرىي يكشفكف المكاطنكف كاف كا 

، الناس عامة إلى إذاعتيا عدـ عمى يحثاف الكضعي القانكف كحتى كالأعراؼ الديف
حؽ صاحب السر مف المكاطنيف في كتماف  في ىذه الحالة يعد اعتداء عمى فشاءكالإ

ر الذم سره، كيؤدم إلى إحجاـ الأفراد عف المجكء إلييـ خشية افتضاح أسرارىـ، الأم
 .ب المجتمع ببالغ الضرريصي

 العامة الخدمات أداء عمى ناحيتيا مف المؤتمف دكلةال ممثؿ ىك العاـ المكظؼ -2
، المكاطنيف عمكـ عمى كنشرىا إذاعتيا يجب لا التي ىاأسرار  عمى كالمؤتمف لممكاطنيف،

لا  نظران لما ليا مف طبيعة  ؛منيا كقمت قيمتيا ضاع اليدؼأك الخكض في تفاصيميا كا 
ما يتعمؽ بيذه الكقائع  إفشاءارة الحؽ في أف يصمت مكظفكىا عف للئدكبالتالي خاصة، 

 أك المعمكمات التي عرفكىا أثناء ممارستيـ لكظائفيـ.
كالصناعية لما  لمدكلة مصمحة في كتماف أسرارىا العسكرية كالاقتصادية كالسياسية -3

 ـ.مف تأثير ضار بكجكدىا كبقائيا بيف الأم فشاءيترتب عمى ىذا الإ
السرية ضماف لفاعمية النشاط الإدارم فاطلبع الأفراد عمى بعض الأمكر قد ييدد  -4

تحقيقيا لأىدافيا بفاعمية لذلؾ لا يجكز أف تككف الإدارة مجرد بيت مف زجاج مكشكؼ 
لكافة الأفراد عمى اختلبؼ اتجاىاتيـ، فالعلبنية قد تؤدل لإعاقة النشاط الإدارم لتكفر 

لأف استقلبؿ الإدارة  ؛حياة الإدارة الداخمية اعتداء عمى دنيا تعازعات، كما أمناخ المن

                                                           
 راجع: (21)

BAUDOUIN (Jean-Lois):” Secret Professionnel et droit au secret dans le droit 
québecois comparé au droit Français et la common-law”. Paris, Librarie générale de 
droit et de jurisprudence, 1965. no.169, p.113. 

، أ. عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات، مرجع سابؽ، 104د. مجدم محب حافظ، مرجع سابؽ، ص
، د. 42أ. جارم شيراز، مرجع سابؽ، ص، 221، 221، د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص42، 40ص

اية السرية كالاستثناءات الكاردة عمييا، مركز الدراسات العربية، كماؿ طمبة المتكلي سلبمة، دكر الدكلة في حم
 .12، 10، ص4112، 1ط.
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النظريات كالاتجاىات  تعددتالوظيفي: السر  إفشاءأساس الالتزام بعدم و  الفقو
 .(21)الكظيفيي قيمت لتحديد الأساس القانكني للبلتزاـ بالسر الفقيية الت

: حيث يرم أصحابيا أف العقد ىو أساس الالتزام بالسر الوظيفي -النظرية الأولى 
كجكد رابطة تعاقدية بيف صاحب السر  السر الكظيفي أساس الالتزاـ بالحفاظ عمى

لسر في اختيار الأميف كالمؤتمف عميو، كقامت ىذه النظرية عمى مبدأ حرية صاحب ا
عميو؛ إلا أف ىذه النظرية لا تصمح أف تككف أساس لحفظ السرية في حالات معينة 

 الكظيفة العامة. -كجية نظرنا -ليس مف بينيا مف 
: يأخذ أصحاب ىذه النظرية النظام العام كأساس للالتزام بالسرية -النظرية الثانية 

ييـ يككف لحماية مصمحة أسمى السر لد فشاءإرعاية فتجريـ بفكرة المصمحة الأكلى بال
دية، كىي مصمحة المجتمع ككؿ، مف مجرد حماية مصمحة صاحب السر الفر  كأعمى
ة قد تضع تفسيران للبلتزاـ بالسر الكظيفي إلا أنيا تؤدم الرغـ مف أف ىذه النظري كعمى
شائو رغـ مكافقة فا السر ا مطمقنا فلب يستطيع الأميف عمىجعؿ الالتزاـ بالسر التزامن  إلى

ذلؾ، بؿ حتى كلك كاف ىناؾ مصمحة لصاحب السر في إفشائو،  صاحب السر عمى
ؿ بذلؾ كما أف فكرة النظاـ العاـ متغيرة مف حيث المكاف كالزماف؛ إضافة إلي أف القك 

حياؿ خطأه بتمسكو بالتزاـ الصمت  المسؤكليةالسر مف  قد يؤدم لإفلبت الأميف عمى
أ الذم صدر منو، كبذلؾ يتـ إىدار مصمحة المجتمع ككؿ مقابؿ كالسرية لإخفاء الخط

 مصمحة الأميف.
حاكؿ أصحاب ىذه  الطابع المزدوج للالتزام بالسر الوظيفي: -النظرية الثالثة 

الالتزاـ بالسرية لو طابع مزدكج  إفلنظريتيف السابقتيف كذلؾ بقكليـ النظرية المزج بيف ا
مصمحة الخاصة لصاحب السر، كبالتالي يجكز لو فيك ييدؼ مف ناحية إلى حماية ال

أف يصرح للؤميف عميو بإفشائو، كما ييدؼ لحماية المصمحة العامة كىك ما يبرر كجكد 
 عقكبة جنائية في حالة الإخلبؿ بو.

                                                           
، كما 101راجع في ىذه النظريات بالتفصيؿ كلب مف د. محمد عبد الظاىر حسيف، مرجع سابؽ، ص( 21)

بعدىا، د. معتز نزيو صادؽ الميدل: الالتزاـ بالسرية كالمسئكلية المدنية دراسة مقارنة، دار النيضة العربية، 
ؽ الإفصاح في الجياز المصرفي مع مبدأ ، كما بعدىا، د. مركة محمد العيسكم: مدة تكاف41، ص4110

راجع في تفاصيؿ ىذه الآراء ، كما بعدىا، 21، ص4115، 1السرية، المركز القكمي للئصدارات القانكنية، ط.
الفقيية أ. مريـ الحاسي: التزاـ البنؾ بالمحافظة عمي السر الميني، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ 

، 22، ص4114-4111مقايد تممساف، الجميكرية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، السياسية، جامعة أبك بكر ب
 كما بعدىا.
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 راجع: (21)

BAUDOUIN (Jean-Lois):” Secret Professionnel et droit au secret dans le droit 
québecois comparé au droit Français et la common-law”. Paris, Librarie générale de 
droit et de jurisprudence, 1965. no.169, p.113. 

، أ. عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات، مرجع سابؽ، 104د. مجدم محب حافظ، مرجع سابؽ، ص
، د. 42أ. جارم شيراز، مرجع سابؽ، ص، 221، 221، د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص42، 40ص

اية السرية كالاستثناءات الكاردة عمييا، مركز الدراسات العربية، كماؿ طمبة المتكلي سلبمة، دكر الدكلة في حم
 .12، 10، ص4112، 1ط.
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الذم تكفره السرية يعنى في النياية استقلبؿ المكظفيف، فالمكظفكف سيعممكف بقدر أقؿ 
 خركف.نيـ أف أراءىـ سكؼ يطمع عمييا الآمف الحرية كالاستقلبؿ إذا ما خطر في اذىا

ت قد يككف ليا طابع سياسي مما السرية تضمف للئدارة عدـ الخكض في محاكلا -5
يحافظ عمى حيادتيا، فإذا كانت الإدارة العامة ىي الإدارة التنفيذية التي تتكلي تنفيذ 
السياسة العامة التي تضعيا الحككمة المنتخبة مف قبؿ الشعب صاحب السيادة 

ازعات بعاد ىذه الإدارة عف المشاحنات كالمنإالحقيقية، فإف الكاقع العممي يؤكد ضركرة 
ذات الطابع السياسي بيف طكائؼ المعارضة كالحككمة، كمف ىنا كانت السرية الإدارية 

 ىي الضمانة الحقيقية لحياد الحككمة.
المكاطنيف أنفسيـ يقتنعكف كيعتقدكف بضركرة كأىمية السرية خاصة في مجالات  -6

 . (24)جالات التي تتعمؽ بحياتيـ الخاصةالأمف الكطني كفي الم
يفتح الباب لممكظؼ العاـ في التعامؿ مع كسائؿ الإعلبـ كنشر ما يقع لابد ألا   

تحت يديو مف اسرار كظيفية، راغبا في تحقيؽ الشيرة أك نكاية في جية الإدارة عند 
 فشائو.الشخصي أنو يحقؽ الصالح العاـ با ا لتقديرهالخلبؼ معيا أك طبقن 

 
 الفرع الثالث

 فشائهسائل االسر الىظيفي وطرق وونطاق الالتزام ب
ىناؾ نطاؽ لمسر الكظيفي كحدكد، فميس كؿ معمكمة أك كرقة سرا، كما أف ىناؾ    

سرار الكظيفية كىك ما سنحاكؿ تكضيحو فيما الأ إفشاءطرؽ ككسائؿ يتـ مف خلبليا 
 :يمي
يمتد الالتزاـ بالسر الكظيفي ليشمؿ جميع التقارير  :الوظيفي الالتزام بالسرنطاق  -أولاً 

كالتحقيقات كبكجو عاـ ككافة الكثائؽ التي تحت يد المكظؼ، كىك ما أكده  كالمحاضر
القضاء الإدارم الفرنسي بأف الالتزاـ بالكتماف يشمؿ كافة الكقائع كالمعمكمات التي يقؼ 

ي تككف عمييا المكظؼ بسبب أك أثناء ممارسة كظيفتو فضلبن عف جميع الكثائؽ الت
ا عامنا  ، بؿ أف عمكمية الحظر تمتد مف الناحية مطمقناتحت يده باعتباره التزامن

أك الكشؼ  فشاء، إذا يحظر عميو الإالشخصية لتستغرؽ جميع مف يتصؿ بيـ المكظؼ

                                                           
لسنة  20د. عمرك محمد سلبمة العميكل: حؽ الحصكؿ عمى المعمكمات في ضكء القانكف الأردني رقـ  (24)

 .040، 045، ص4111دراسة مقارنة، رسالة دكتكراه، حقكؽ عيف شمس،  4110
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عف تمؾ الكثائؽ أك ما تنطكم عميو مف معمكمات أك بيانات حتى لأحد زملبئو كلك كاف 
ء في معرض الأسرار سكاكما لا يجكز لو أف يفشي ىذه ، (20)يعمؿ معو في ذات مكتبو

مكقؼ سياسي معيف أك مف خلبؿ مناصرتو لحزب سياسي معيف أك حتى  التدليؿ عمى
إبداء رأيو في مكضكع عاـ مستخدمان في ذلؾ المعمكمات التي كصمت إلي عممو مف 
خلبؿ كظيفتو، كىذا القيد كاجب يلبحؽ المكظؼ داخؿ مقر عممو كخارجو عمي حد 

، كما يلبحقو أثناء الخدمة أك (44)اجب التحفظلتزاـ يجد اساسو في ك سكاء، كىذا الا
، (22)خارجيا فيك كاجب مستمر، لا يقتصر عف الفترة التي يمارس فييا الكظيفة العامة

 الأسرار الإدارية المعمكمات المسمكح بنشرىا متى تـ إذاعتيا إفشاءكما يشمؿ حظر 
يضر بصكرة أك  اف مف شأنو أفالسابؽ للؤك  فشاءلأف الإ ؛قبؿ المكعد المحدد لمنشر

كلعؿ ىذا ما دفع جانب مف الفقو بالتعبير عف ىذا الالتزاـ  ،(25)بالمصمحة العامة بأخرل
 . (20)بقكلو أنو التزاـ بالصمت المطمؽ

تقسـ الأسرار التي يطمع عمييا المكظؼ بحكـ طبيعة أنواع السر الوظيفي:  -ثانيًا
 :(26)منياعممو إلى صكر عدة 

ؾ المتصمة بكظيفة الدكلة بكصفيا سمطة حكـ مثؿ : كىي تمالأسرار الحكومية -1
 الأسرار العسكرية، كالأمنية كالأسرار المتصمة بعلبقات الدكؿ الأخرل.

                                                           
  راجع: (20)

C.E.6mars 1953.Faucheux .Rec.p.123. R.D, P, 
1954.concl.Chardeau.p.1030.note.walline. 
C.E.17nouvember 1953.J.C.P.1954.2.8119.NOTE: Chavanne. 

أ. جارم شيراز، مرجع ، 111، 111ص ، مرجع سابؽ،كراجع في تفاصيؿ ذلؾ: د. محمد باىي أبك يكنس
 .42سابؽ، ص

  
، 4: حرية الرأم لدم المكظؼ العاـ " دراسة مقارنة مصر كفرنسا"، د. ف، ط.د. طارؽ حسنيف الزيات (22)

 ، كما بعدىا.466، ص1116
، د. السيد عبد الحميد 11، ص1115د. مجدم مدحت النيرم: المكظؼ العاـ، دار النيضة العربية،  (22)

 .206محمد عبد القادر، مرجع سابؽ، ص
 .101د. مجدم محب حافظ، مرجع سابؽ، ص (25)
د. محمد باىي أبك يكنس: التنظيـ القانكني لحرية الحصكؿ عمى الكثائؽ الإدارية في التشريع الفرنسي،  (20)

 .111مرجع سابؽ، ص
 .220، 225د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص (26)
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الذم تكفره السرية يعنى في النياية استقلبؿ المكظفيف، فالمكظفكف سيعممكف بقدر أقؿ 
 خركف.نيـ أف أراءىـ سكؼ يطمع عمييا الآمف الحرية كالاستقلبؿ إذا ما خطر في اذىا

ت قد يككف ليا طابع سياسي مما السرية تضمف للئدارة عدـ الخكض في محاكلا -5
يحافظ عمى حيادتيا، فإذا كانت الإدارة العامة ىي الإدارة التنفيذية التي تتكلي تنفيذ 
السياسة العامة التي تضعيا الحككمة المنتخبة مف قبؿ الشعب صاحب السيادة 

ازعات بعاد ىذه الإدارة عف المشاحنات كالمنإالحقيقية، فإف الكاقع العممي يؤكد ضركرة 
ذات الطابع السياسي بيف طكائؼ المعارضة كالحككمة، كمف ىنا كانت السرية الإدارية 

 ىي الضمانة الحقيقية لحياد الحككمة.
المكاطنيف أنفسيـ يقتنعكف كيعتقدكف بضركرة كأىمية السرية خاصة في مجالات  -6

 . (24)جالات التي تتعمؽ بحياتيـ الخاصةالأمف الكطني كفي الم
يفتح الباب لممكظؼ العاـ في التعامؿ مع كسائؿ الإعلبـ كنشر ما يقع لابد ألا   

تحت يديو مف اسرار كظيفية، راغبا في تحقيؽ الشيرة أك نكاية في جية الإدارة عند 
 فشائو.الشخصي أنو يحقؽ الصالح العاـ با ا لتقديرهالخلبؼ معيا أك طبقن 

 
 الفرع الثالث

 فشائهسائل االسر الىظيفي وطرق وونطاق الالتزام ب
ىناؾ نطاؽ لمسر الكظيفي كحدكد، فميس كؿ معمكمة أك كرقة سرا، كما أف ىناؾ    

سرار الكظيفية كىك ما سنحاكؿ تكضيحو فيما الأ إفشاءطرؽ ككسائؿ يتـ مف خلبليا 
 :يمي
يمتد الالتزاـ بالسر الكظيفي ليشمؿ جميع التقارير  :الوظيفي الالتزام بالسرنطاق  -أولاً 

كالتحقيقات كبكجو عاـ ككافة الكثائؽ التي تحت يد المكظؼ، كىك ما أكده  كالمحاضر
القضاء الإدارم الفرنسي بأف الالتزاـ بالكتماف يشمؿ كافة الكقائع كالمعمكمات التي يقؼ 

ي تككف عمييا المكظؼ بسبب أك أثناء ممارسة كظيفتو فضلبن عف جميع الكثائؽ الت
ا عامنا  ، بؿ أف عمكمية الحظر تمتد مف الناحية مطمقناتحت يده باعتباره التزامن

أك الكشؼ  فشاء، إذا يحظر عميو الإالشخصية لتستغرؽ جميع مف يتصؿ بيـ المكظؼ

                                                           
لسنة  20د. عمرك محمد سلبمة العميكل: حؽ الحصكؿ عمى المعمكمات في ضكء القانكف الأردني رقـ  (24)

 .040، 045، ص4111دراسة مقارنة، رسالة دكتكراه، حقكؽ عيف شمس،  4110
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عف تمؾ الكثائؽ أك ما تنطكم عميو مف معمكمات أك بيانات حتى لأحد زملبئو كلك كاف 
ء في معرض الأسرار سكاكما لا يجكز لو أف يفشي ىذه ، (20)يعمؿ معو في ذات مكتبو
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، كما يلبحقو أثناء الخدمة أك (44)اجب التحفظلتزاـ يجد اساسو في ك سكاء، كىذا الا
، (22)خارجيا فيك كاجب مستمر، لا يقتصر عف الفترة التي يمارس فييا الكظيفة العامة

 الأسرار الإدارية المعمكمات المسمكح بنشرىا متى تـ إذاعتيا إفشاءكما يشمؿ حظر 
يضر بصكرة أك  اف مف شأنو أفالسابؽ للؤك  فشاءلأف الإ ؛قبؿ المكعد المحدد لمنشر

كلعؿ ىذا ما دفع جانب مف الفقو بالتعبير عف ىذا الالتزاـ  ،(25)بالمصمحة العامة بأخرل
 . (20)بقكلو أنو التزاـ بالصمت المطمؽ

تقسـ الأسرار التي يطمع عمييا المكظؼ بحكـ طبيعة أنواع السر الوظيفي:  -ثانيًا
 :(26)منياعممو إلى صكر عدة 

ؾ المتصمة بكظيفة الدكلة بكصفيا سمطة حكـ مثؿ : كىي تمالأسرار الحكومية -1
 الأسرار العسكرية، كالأمنية كالأسرار المتصمة بعلبقات الدكؿ الأخرل.
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تي لا تمس سلبمة الدكلة، إلا أف : كىي أسرار الجيات الإدارية الالأسرار الإدارية -4
العمؿ  فشائيا مف شأنو الإضرار بالنظاـ العاـ كحسف سير المرافؽ العامة كانتظاـا

 داخميا.
ا لأحد الافراد أك مجمكعة ا شخصين : كىي الأسرار التي تعد حقن الأسرار الشخصية -0

مؽ بالعمؿ، مثاليا حؽ منيـ كتمس شؤكنيـ الشخصية أك العائمية أك تمؾ التي تتع
 يب بكتمانو، كحؽ الزكج في أف تبقىخفاء حالتو الصحية مما يمزـ الطبالمريض في ا

 ي يطمع عمييا القاضي أك المكظؼ في المحكمة عمى الكتماف. الأسرار العائمية الت
ىناؾ عدد مف الأساليب التي يتبعيا المكظؼ العاـ السر الوظيفي:  إفشاء طرق -ثالثاً

 لا اصريحن  يككف أف فشاءالإ في الغالبعند افشائو لما ائتمف عميو مف سر كظيفي، ك 
 مف كصريح كاضح بفعؿ غيرال إلى السر غمكض كذلؾ عف طريؽ تقديـ كلا فيو لبس

 ىالمؤتمف عم مف يصدر بأف اضمنين  فشاءالإ يككف كقد؛ إلا أنو السر ىالمؤتمف عم
بأف يبادر المؤتمف  التمقائي فشاءمضمكنو، كقد يككف الإ عمى يدؿ فعؿ أك قكؿ السر

 غير فشاءمنو ذلؾ، كما قد يككف الإ أحد يطمب أف دكف السر بكشؼ السر ىعم
منو لكامؿ السر، كقد يككف لجزء  فشاءالغير، كقد يككف الإ طمب مىع بناء التمقائي

الجزء المتبقي مف السر، كقد يتـ نشر السر بفعؿ  ىمتى كاف الجزء المعمف يدؿ عم
أك كتابة بشكؿ عاـ أك بشكؿ خاص، كقد يككف  شفاىوإيجابي مف المؤتمف عميو كذلؾ 

معيف شخص مف الغير يحاكؿ  سر ىالامتناع كما لك شاىد المؤتمف عمبفعؿ سمبي  ب
، فالعبرة في (21)الأكراؽ المدكف بيا السر كلـ يحاكؿ منعو رغـ استطاعتو ىعم الاطلبع

ىك إضافة معمكمة جديدة لمغير بغض النظر عف صغر أك كبر حجـ المعمكمة  فشاءالإ
اء فضإمف قبؿ عمـ اليقيف فإف  فشاءىذا الغير يعمـ بالكاقعة محؿ الإ الجديدة، فإذا كاف

 .(21)إفشاءالمكظؼ إليو بيا لا يعد 
يمكف مف خلبليا أف يتـ  ىناؾ عدد مف الكسائؿالسر الوظيفي:  إفشاءوسائل  -رابعًا

المكظؼ العاـ لمسر الكظيفي بعدة كسائؿ منيا الكلبـ: كيتحقؽ ذلؾ عف طريؽ  إفشاء
 المشافية بالحديث أك الخطابة التي تكجو إلي شخص أك مجمكعة مف الأشخاص أك

                                                           
، كما بعدىا، أ. 04أ. جارم شيراز: مرجع سابؽ، ص، 15راجع المستشار. محمد ماىر، مرجع سابؽ، ص (21)

 .110، 144اسي، مرجع سابؽ، صمريـ الح
راجع المستشار. سعداكم مفتاح: جريمة إفشاء المكظؼ العاـ أسرار كظيفتو كأثرىا عمى كضعو التأديبي، ( 21)

 مكقع: عمىمتاح عمى شبكة الإنترنت  1، 6مركز معمكمات النيابة الإدارية، ص
                                                                                   www.ba.menoufia.com 
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عدد غير محدد منيـ، كقد يككف الكلبـ مباشران بيف أفراد حاضريف في مكاف كاحد ، كما 
ا إلي شخص أك أشخاص بعيديف عف المكظؼ، كما في حالة التصريح قد يككف مكجين 

إلي كسائؿ الإعلبـ كالصحافة كمحطات الإذاعة أك التمفزة الأرضية أك الفضاء أك عف 
ة الإنترنت، أك عف طريؽ الكتابة: كالتي قد تتـ بخط طريؽ الياتؼ أك الحديث عبر شبك

عف طريؽ الإنترنت، كما يشمؿ اليد أك الألة الكاتبة أك الحاسكب أك الياتؼ النقاؿ أك 
ا الرسكـ المختمفة التي يمكف أف تحتكييا كثائؽ متعددة كالرسائؿ أك المطبكعات  أيضن

لصكر: الثابتة المتنكعة مف صحؼ كمجلبت ككتب كممصقات، أك عف طريؽ ا
كالفكتكغرافية كالمتحركة كأشرطة الفيديك كالسينما كالخرائط، كمما لا شؾ فيو أف ثكرة 

يصاليا إلي الأسرار كا فشاءلاتاحة فرص كأشكاؿ أكثر تنكعان لإالاتصالات أدل 
لكتركني كالرسائؿ كالبريد الا الأخريف بسرعة فائقة كالتي منيا المدكنات كغرؼ الدردشة

، كلعؿ ما حدث عبر الياتؼ الجكاؿ كما ستسفر عنو التطكرات التقنية مستقبلبن القصيرة 
مف الكثائؽ عف الحرب في العراؽ مف قياـ مكقع كيكميكس بنشر مئات الآلاؼ 

 .(21)4111فغانستاف في شير أكتكبر كأ
 المطلب الثاني
 ماهية الإػلام

تيجة التطكر اليائؿ العصر الذم نعيشو ىك عصر الإعلبـ بكؿ معاني الكممة، ن   
ليكمية، كستناكؿ ماىية الإعلبـ ا في حياتنا اا أساسين في كسائؿ الإعلبـ مما جعمو جزءن 

 في فرعيف كالآتي:
 مفيوم الإعلام.: الفرع الأول
 العلاقة بين الإعلام والسر الوظيفي. :الفرع الثاني

 الفرع الأول
 مفهىم الإػلام

تصب في أرض مغمقة أك مكجة عالية تتكسر  لـ تعد أجيزة الإعلبـ قناة صغيرة    
عمى شاطئ مجيكؿ، بؿ عدت أشبو بنير دافؽ يشؽ طريقو كسط القفر كالمعمكر، 

 .(24)نماءفيزكد القفر بالعمراف كيضفي عمى المعمكر زادا كأكثر سعة كأقكل 

                                                           
 ، كما بعدىا.215د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص( 21)
 .10، ص1166أ. فتحي الإبيارم: نحك اعلبـ دكلي جديد، مطابع الييئة المصرية العامة لمكتاب،  (24)
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منو لكامؿ السر، كقد يككف لجزء  فشاءالغير، كقد يككف الإ طمب مىع بناء التمقائي

الجزء المتبقي مف السر، كقد يتـ نشر السر بفعؿ  ىمتى كاف الجزء المعمف يدؿ عم
أك كتابة بشكؿ عاـ أك بشكؿ خاص، كقد يككف  شفاىوإيجابي مف المؤتمف عميو كذلؾ 

معيف شخص مف الغير يحاكؿ  سر ىالامتناع كما لك شاىد المؤتمف عمبفعؿ سمبي  ب
، فالعبرة في (21)الأكراؽ المدكف بيا السر كلـ يحاكؿ منعو رغـ استطاعتو ىعم الاطلبع

ىك إضافة معمكمة جديدة لمغير بغض النظر عف صغر أك كبر حجـ المعمكمة  فشاءالإ
اء فضإمف قبؿ عمـ اليقيف فإف  فشاءىذا الغير يعمـ بالكاقعة محؿ الإ الجديدة، فإذا كاف

 .(21)إفشاءالمكظؼ إليو بيا لا يعد 
يمكف مف خلبليا أف يتـ  ىناؾ عدد مف الكسائؿالسر الوظيفي:  إفشاءوسائل  -رابعًا
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، كما بعدىا، أ. 04أ. جارم شيراز: مرجع سابؽ، ص، 15راجع المستشار. محمد ماىر، مرجع سابؽ، ص (21)

 .110، 144اسي، مرجع سابؽ، صمريـ الح
راجع المستشار. سعداكم مفتاح: جريمة إفشاء المكظؼ العاـ أسرار كظيفتو كأثرىا عمى كضعو التأديبي، ( 21)

 مكقع: عمىمتاح عمى شبكة الإنترنت  1، 6مركز معمكمات النيابة الإدارية، ص
                                                                                   www.ba.menoufia.com 
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عدد غير محدد منيـ، كقد يككف الكلبـ مباشران بيف أفراد حاضريف في مكاف كاحد ، كما 
ا إلي شخص أك أشخاص بعيديف عف المكظؼ، كما في حالة التصريح قد يككف مكجين 

إلي كسائؿ الإعلبـ كالصحافة كمحطات الإذاعة أك التمفزة الأرضية أك الفضاء أك عف 
ة الإنترنت، أك عف طريؽ الكتابة: كالتي قد تتـ بخط طريؽ الياتؼ أك الحديث عبر شبك

عف طريؽ الإنترنت، كما يشمؿ اليد أك الألة الكاتبة أك الحاسكب أك الياتؼ النقاؿ أك 
ا الرسكـ المختمفة التي يمكف أف تحتكييا كثائؽ متعددة كالرسائؿ أك المطبكعات  أيضن

لصكر: الثابتة المتنكعة مف صحؼ كمجلبت ككتب كممصقات، أك عف طريؽ ا
كالفكتكغرافية كالمتحركة كأشرطة الفيديك كالسينما كالخرائط، كمما لا شؾ فيو أف ثكرة 

يصاليا إلي الأسرار كا فشاءلاتاحة فرص كأشكاؿ أكثر تنكعان لإالاتصالات أدل 
لكتركني كالرسائؿ كالبريد الا الأخريف بسرعة فائقة كالتي منيا المدكنات كغرؼ الدردشة

، كلعؿ ما حدث عبر الياتؼ الجكاؿ كما ستسفر عنو التطكرات التقنية مستقبلبن القصيرة 
مف الكثائؽ عف الحرب في العراؽ مف قياـ مكقع كيكميكس بنشر مئات الآلاؼ 

 .(21)4111فغانستاف في شير أكتكبر كأ
 المطلب الثاني
 ماهية الإػلام

تيجة التطكر اليائؿ العصر الذم نعيشو ىك عصر الإعلبـ بكؿ معاني الكممة، ن   
ليكمية، كستناكؿ ماىية الإعلبـ ا في حياتنا اا أساسين في كسائؿ الإعلبـ مما جعمو جزءن 

 في فرعيف كالآتي:
 مفيوم الإعلام.: الفرع الأول
 العلاقة بين الإعلام والسر الوظيفي. :الفرع الثاني

 الفرع الأول
 مفهىم الإػلام

تصب في أرض مغمقة أك مكجة عالية تتكسر  لـ تعد أجيزة الإعلبـ قناة صغيرة    
عمى شاطئ مجيكؿ، بؿ عدت أشبو بنير دافؽ يشؽ طريقو كسط القفر كالمعمكر، 

 .(24)نماءفيزكد القفر بالعمراف كيضفي عمى المعمكر زادا كأكثر سعة كأقكل 

                                                           
 ، كما بعدىا.215د. خالد الزبيدم، مرجع سابؽ، ص( 21)
 .10، ص1166أ. فتحي الإبيارم: نحك اعلبـ دكلي جديد، مطابع الييئة المصرية العامة لمكتاب،  (24)
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لـ يتفؽ الباحثكف عمى تعريؼ مكحد للئعلبـ فعرفو : (20)للإعلامالتعريف الفقيي  -أولًا 
نقؿ المعمكمات أك " :ا أياه بأنولبعض مف خلبؿ الكصؼ المجرد لنقؿ المعمكمة معرفن ا

الأفكار إلى الأخريف سكاء تمثمت تقنية النقؿ في بث التمفاز أك المذياع أك شبكات 
المعمكمات، أك ما ينشر في الصحؼ كالكتب كغيرىا مف المطبكعات. كسكاء تـ نقؿ 

 .(22)مرئية أـ رقمية"المعمكمات مقركءة أـ مسمكعة أـ 
صلبح حاؿ باره رسالة سامية يحاكؿ أصحابيا اكحاكؿ البعض إبراز الإعلبـ باعت   

كافة أكجو انشطة الاتصاؿ التي يستيدؼ تزكيد الجميكر بكافة " :المجتمعات فعرفو بأنو
الحقائؽ كالأخبار الصحيحة كالمعمكمات عف القضايا كالمكضكعات كالمشكلبت 

بطريقة مكضكعية كبدكف تحريؼ، بما يؤدل إلى خمؽ أكبر درجة كمجريات الأمكر 
ممكنة مف المعرفة كالكعي كالإدراؾ كالإحاطة الشاممة لفئات المتمقيف لممادة الإعلبمية، 

 .(22)بما يسيـ في تنكير الرأم العاـ كتككيف الرأم الصائب لدل الجميكر"
 التبميغ" :بأنو كىناؾ جانب عرؼ الإعلبـ مف خلبؿ كصفو بطريقة مجردة   

 كسائؿ طريؽ عف الصادقة كالمعمكمات كالحقائؽ بالأخبار الناس تزكيد عمميةك  كالأخبار
 الجماىير عمى كالتجارب كالمعرفة كالمشاعر كالحاجات راءكالآ كالمعمكمات الأخبار نشر

                                                           
خ عمى عدة مراحؿ مرت عمييا البشرية المرحمة البدائية، ثـ مرحمة اكتشاؼ تطكر مفيكـ الإعلبـ عبر التاري (20)

الكسيمة الخارجية، فمرحمة تطكير الاكتشافات كحسف استعماليا، كيصب كؿ ىذا ضمف رغبة إشباع فضكؿ 
الإنساف كاكتشافو لممجيكؿ كالاتصاؿ بالآخريف. حيث ساعد ذلؾ عمى إقامة نظاـ اتصالي جماىيرم، اختمؼ 

سمكبو كمضمكنو كشكمو مف زمف لآخر، كأىـ مرحمة في تطكر الاتصاؿ تمؾ التي اخترع فييا الطباعة في أ
عمى يد جكتنبرج في القرف الخامس عشر، حيث تـ تكسيع دائرة المتمقيف لمرسالة الإعلبمية، لتشيد اليكـ كؿ 

تعتبر مف الحريات الأساسية التي تبقى دساتير العالـ اعترافيا بحؽ المكاطف في الاعتقاد كالرأم كالتعبير، كالتي 
ممارستيا مرىكنة بقدرة الإنساف عمى الإعلبف عنيا كمشاركة غيره مف بني جنسو فييا. لذلؾ استمزـ تكافر أدنى 
قدر مف الحرية في الاطلبع بكيفية كاممة كمكضكعية عمى الكقائع التي تيـ المجتمع عمى الصعيديف الكطني 

بداء رأيو، ر  اجع أ. بشرم مداسي: الحؽ في الإعلبـ مف خلبؿ القكانيف كالنصكص التنظيمية كالدكلي، كا 
(، 0لممؤسسات الإعلبمية في الجزائر، رسالة ماجستير، كمية العمكـ السياسية كالإعلبـ، جامعة الجزائر )

 .12، ص4111الجزائر، 
 .0، ص4111سكندرية، د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ كالقانكف، دار الجامعة الجديدة، الإ (22)
، د. رأفت 40، ص4110، 4د. إبراىيـ عبد الله المسممي: الإعلبـ كالمجتمع، دار الفكر العربي، ط. (22)

، د. أحمد حسف 11، ص4114جكىرم رمضاف: العمؿ الإعلبمي كالخطكرة الإجرامية، دار النيضة العربية، 
في القانكف الدكلي العاـ، دار النيضة العربية، فكلى: نحك قانكف دكلي للئعلبـ مكاجية الحرب الإعلبمية 

 .41، ص4116
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، (25)ؾ"السمك  عمى تأثير أك الإقناع بغرض أخرل كسائؿ باستخداـ أك شفكم بشكؿ
ؿ الأفكار كالمعمكمات إلي الآخريف سكاء عف طريؽ الصحؼ كالكتب أك أم نق" :كبأنو

شكؿ مف أشكاؿ المطبكعات، أك عف طريؽ كسائؿ الاتصاؿ الحديثة مثؿ القنكات 
التمفزيكنية أك شبكات المعمكمات، كسكاء كاف نقؿ المعمكمات بكسيمة مقركءة أك 

 .(20)مسمكعة أك مرئية"
بشأف الييئة  4116لسنة  106: نيج القانكف رقـ علامالتعريف التشريعي للإ -ثانيًا

الكطنية للئعلبـ ذات النيج الكصفي لرسالة الإعلبـ في  تعريفو للئعلبـ المسمكع أك 
لكتركني يصؿ إكؿ بث إذاعي أك تمفزيكني أك " :الإلكتركني في المادة الأكلى منو بأنو

أك رسكمات أك كتابات  إلي الجميكر أك فئات معينة منو بإشارات أك صكر أك صكت
لا تتسـ بطابع المراسلبت الخاصة بكاسطة أم كسيمة مف الكسائؿ السمكية كاللبسمكية 

النقؿ الإذاعية كالرقمية كغيرىا مف التقنيات الحديثة أك أم كسيمة مف كسائؿ البث ك 
لكتركنية كغيرىا، كيصدر عف اشخاص طبيعية أك اعتبارية عامة أك كالتمفزيكنية كالا

 .(26)ا لمقكاعد كالإجراءات المنظمة باللبئحة التنفيذية ليذا القانكف"ككفقن  خاصة
" القائـ بعممية نقؿ المعمكمات :: يعرؼ الإعلبمي بأنوعلاميالتعريف الفقيي للإ -ثالثاً

كالثقافات بشتى أنكاعيا إلى المتمقي عبر كسائؿ الاتصاؿ الجماىيرم، المرئية منيا 
ة أك المسمكعة كالإذاعة أك المقركءة كالصحؼ كالمجلبت كالتمفاز كالقنكات الفضائي

ا عامة أك متخصصة"، فيشمؿ مصطمح الإعلبـ سكاء كانت دكرية أك غير دكرية صحفن 
الصحفي، كاتب الرأم، سكاء كاف العمؿ الإعلبمي مف خلبؿ الصحافة الكرقية أك 

 .(21)"عالإلكتركنية، كما يشمؿ المراسؿ التمفزيكني، كمقدـ البرامج كالمذي

                                                           
أ. شيماء شمسو: أخلبقيات العمؿ الإعلبمي مف منظكر إسلبمي " دراسة تحميمية نظرية"، رسالة ماجستير،  (25)

 .44، ص4112كمية العمكـ الاجتماعية كالإنسانية، جامعة الشييد حمد لخضر، الكادم، الجزائر، 
 .44فكلى، مرجع سابؽ، صد. أحمد حسف  (20)
، كىك ذاتو ما كرد مف تعريؼ 40/6/4116( مكرر)ج( في 02القانكف منشكر بالجريدة الرسمية العدد ) (26)

( مكرر)ق( في 02المنشكر بالجريدة الرسمية العدد) 4116لسنة  161بالمادة الأكلى مف القانكف 
40/6/4116. 

دنية للئعلبمي في الشريعة الإسلبمية كالنظاـ السعكدم، رسالة أ. محمد عبد الجكاد الأحمد: المسئكلية الم (21)
 .14، ص4111ماجستير، الجامعة الإسلبمية، المدينة المنكرة، المممكة العربية السعكدية، 
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لـ يتفؽ الباحثكف عمى تعريؼ مكحد للئعلبـ فعرفو : (20)للإعلامالتعريف الفقيي  -أولًا 
نقؿ المعمكمات أك " :ا أياه بأنولبعض مف خلبؿ الكصؼ المجرد لنقؿ المعمكمة معرفن ا

الأفكار إلى الأخريف سكاء تمثمت تقنية النقؿ في بث التمفاز أك المذياع أك شبكات 
المعمكمات، أك ما ينشر في الصحؼ كالكتب كغيرىا مف المطبكعات. كسكاء تـ نقؿ 

 .(22)مرئية أـ رقمية"المعمكمات مقركءة أـ مسمكعة أـ 
صلبح حاؿ باره رسالة سامية يحاكؿ أصحابيا اكحاكؿ البعض إبراز الإعلبـ باعت   

كافة أكجو انشطة الاتصاؿ التي يستيدؼ تزكيد الجميكر بكافة " :المجتمعات فعرفو بأنو
الحقائؽ كالأخبار الصحيحة كالمعمكمات عف القضايا كالمكضكعات كالمشكلبت 

بطريقة مكضكعية كبدكف تحريؼ، بما يؤدل إلى خمؽ أكبر درجة كمجريات الأمكر 
ممكنة مف المعرفة كالكعي كالإدراؾ كالإحاطة الشاممة لفئات المتمقيف لممادة الإعلبمية، 

 .(22)بما يسيـ في تنكير الرأم العاـ كتككيف الرأم الصائب لدل الجميكر"
 التبميغ" :بأنو كىناؾ جانب عرؼ الإعلبـ مف خلبؿ كصفو بطريقة مجردة   

 كسائؿ طريؽ عف الصادقة كالمعمكمات كالحقائؽ بالأخبار الناس تزكيد عمميةك  كالأخبار
 الجماىير عمى كالتجارب كالمعرفة كالمشاعر كالحاجات راءكالآ كالمعمكمات الأخبار نشر

                                                           
خ عمى عدة مراحؿ مرت عمييا البشرية المرحمة البدائية، ثـ مرحمة اكتشاؼ تطكر مفيكـ الإعلبـ عبر التاري (20)

الكسيمة الخارجية، فمرحمة تطكير الاكتشافات كحسف استعماليا، كيصب كؿ ىذا ضمف رغبة إشباع فضكؿ 
الإنساف كاكتشافو لممجيكؿ كالاتصاؿ بالآخريف. حيث ساعد ذلؾ عمى إقامة نظاـ اتصالي جماىيرم، اختمؼ 

سمكبو كمضمكنو كشكمو مف زمف لآخر، كأىـ مرحمة في تطكر الاتصاؿ تمؾ التي اخترع فييا الطباعة في أ
عمى يد جكتنبرج في القرف الخامس عشر، حيث تـ تكسيع دائرة المتمقيف لمرسالة الإعلبمية، لتشيد اليكـ كؿ 

تعتبر مف الحريات الأساسية التي تبقى دساتير العالـ اعترافيا بحؽ المكاطف في الاعتقاد كالرأم كالتعبير، كالتي 
ممارستيا مرىكنة بقدرة الإنساف عمى الإعلبف عنيا كمشاركة غيره مف بني جنسو فييا. لذلؾ استمزـ تكافر أدنى 
قدر مف الحرية في الاطلبع بكيفية كاممة كمكضكعية عمى الكقائع التي تيـ المجتمع عمى الصعيديف الكطني 

بداء رأيو، ر  اجع أ. بشرم مداسي: الحؽ في الإعلبـ مف خلبؿ القكانيف كالنصكص التنظيمية كالدكلي، كا 
(، 0لممؤسسات الإعلبمية في الجزائر، رسالة ماجستير، كمية العمكـ السياسية كالإعلبـ، جامعة الجزائر )

 .12، ص4111الجزائر، 
 .0، ص4111سكندرية، د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ كالقانكف، دار الجامعة الجديدة، الإ (22)
، د. رأفت 40، ص4110، 4د. إبراىيـ عبد الله المسممي: الإعلبـ كالمجتمع، دار الفكر العربي، ط. (22)

، د. أحمد حسف 11، ص4114جكىرم رمضاف: العمؿ الإعلبمي كالخطكرة الإجرامية، دار النيضة العربية، 
في القانكف الدكلي العاـ، دار النيضة العربية، فكلى: نحك قانكف دكلي للئعلبـ مكاجية الحرب الإعلبمية 

 .41، ص4116
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، (25)ؾ"السمك  عمى تأثير أك الإقناع بغرض أخرل كسائؿ باستخداـ أك شفكم بشكؿ
ؿ الأفكار كالمعمكمات إلي الآخريف سكاء عف طريؽ الصحؼ كالكتب أك أم نق" :كبأنو

شكؿ مف أشكاؿ المطبكعات، أك عف طريؽ كسائؿ الاتصاؿ الحديثة مثؿ القنكات 
التمفزيكنية أك شبكات المعمكمات، كسكاء كاف نقؿ المعمكمات بكسيمة مقركءة أك 

 .(20)مسمكعة أك مرئية"
بشأف الييئة  4116لسنة  106: نيج القانكف رقـ علامالتعريف التشريعي للإ -ثانيًا

الكطنية للئعلبـ ذات النيج الكصفي لرسالة الإعلبـ في  تعريفو للئعلبـ المسمكع أك 
لكتركني يصؿ إكؿ بث إذاعي أك تمفزيكني أك " :الإلكتركني في المادة الأكلى منو بأنو

أك رسكمات أك كتابات  إلي الجميكر أك فئات معينة منو بإشارات أك صكر أك صكت
لا تتسـ بطابع المراسلبت الخاصة بكاسطة أم كسيمة مف الكسائؿ السمكية كاللبسمكية 

النقؿ الإذاعية كالرقمية كغيرىا مف التقنيات الحديثة أك أم كسيمة مف كسائؿ البث ك 
لكتركنية كغيرىا، كيصدر عف اشخاص طبيعية أك اعتبارية عامة أك كالتمفزيكنية كالا

 .(26)ا لمقكاعد كالإجراءات المنظمة باللبئحة التنفيذية ليذا القانكف"ككفقن  خاصة
" القائـ بعممية نقؿ المعمكمات :: يعرؼ الإعلبمي بأنوعلاميالتعريف الفقيي للإ -ثالثاً

كالثقافات بشتى أنكاعيا إلى المتمقي عبر كسائؿ الاتصاؿ الجماىيرم، المرئية منيا 
ة أك المسمكعة كالإذاعة أك المقركءة كالصحؼ كالمجلبت كالتمفاز كالقنكات الفضائي

ا عامة أك متخصصة"، فيشمؿ مصطمح الإعلبـ سكاء كانت دكرية أك غير دكرية صحفن 
الصحفي، كاتب الرأم، سكاء كاف العمؿ الإعلبمي مف خلبؿ الصحافة الكرقية أك 

 .(21)"عالإلكتركنية، كما يشمؿ المراسؿ التمفزيكني، كمقدـ البرامج كالمذي

                                                           
أ. شيماء شمسو: أخلبقيات العمؿ الإعلبمي مف منظكر إسلبمي " دراسة تحميمية نظرية"، رسالة ماجستير،  (25)

 .44، ص4112كمية العمكـ الاجتماعية كالإنسانية، جامعة الشييد حمد لخضر، الكادم، الجزائر، 
 .44فكلى، مرجع سابؽ، صد. أحمد حسف  (20)
، كىك ذاتو ما كرد مف تعريؼ 40/6/4116( مكرر)ج( في 02القانكف منشكر بالجريدة الرسمية العدد ) (26)

( مكرر)ق( في 02المنشكر بالجريدة الرسمية العدد) 4116لسنة  161بالمادة الأكلى مف القانكف 
40/6/4116. 

دنية للئعلبمي في الشريعة الإسلبمية كالنظاـ السعكدم، رسالة أ. محمد عبد الجكاد الأحمد: المسئكلية الم (21)
 .14، ص4111ماجستير، الجامعة الإسلبمية، المدينة المنكرة، المممكة العربية السعكدية، 
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بشأف الييئة  4116لسنة  106القانكف رقـ  عرؼالتعريف التشريعي للإعلامي:  -رابعًا
الكطنية للئعلبـ الإعلبمي في مادتو الأكلى بأنو" كؿ عضك مقيد بجداكؿ نقابة 

 .(51)الإعلبمييف"
، كلا القانكف 4116لسنة  106لـ يعرؼ القانكف : مفيوم العمل الإعلامي -خامسًا
عممية " :الإعلبـ بأنويمكف تعرؼ العمؿ  الإعلبمي، إلا أنو العمؿ 4116لسنة  161

نقؿ المعمكمات كالثقافات بشتى أنكاعيا إلى المتمقي عبر كسائؿ الاتصاؿ 
 .(51)الجماىيرم"

القضاء الإدارم المصرم  رسىأالضوابط والقيود القضائية لمعمل الإعلامي:  -سادسًا
عمييا العمؿ الإعلبمي حتى يحقؽ الرسالة  مجمكعة مف الضكابط التي يجب أف يسير

  :(54)الآتيالمطمكبة منيا كالتي تتمثؿ في 
 قيد مراعاة اعتبارات المصمحة العامة. -1
ة قيد التعددية الإعلبمية بمراعاة حؽ المشاىد كالمستمع في استقباؿ رسالة اتصالي -4

جتماعية فساح المجاؿ لمتككينات السياسية كالااتعددية مف خلبؿ برامج متنكعة ك 
 .المختمفة لمتعبير عف نفسيا لمتفاعؿ في إطار مشترؾ

، فإذا كاف للئعلبمي حرية العرض كالتعميؽ عمى الأحداث أك قيد الحؽ في الرد -0
يضاح  إثارة المكضكعات اليادفة كمناقشتيا ، فإف لممستمع كلممشاىد الحؽ في الرد كا 

ذاعتو متعمقان بو ، كيككف الرد إما بتكذيب ما نشر عنو مف كقائع أك  حقيقة ما تـ بثو كا 
ك بطمب حذؼ كؿ ما تـ بثو أك بإذاعة حقيقة الكقائع أك بإضافة بيانات أخرل أ

، فلب يجكز حرماف أم شخص مف الرد مقرر لمناس كافة بلب تمييز ، فحؽبعضو
ممارستو بسبب اتجاىو السياسي أك عقيدتو الدينية أك جنسيتو أك انتمائو الفكرم أك 

الحرفي أك الرياضي أك غيره أك اختلبفو في الرأم مع القائميف عمى مشركع الميني أك 
البث السمعي أك البصرم ، كيشمؿ حؽ الرد كافة صكر التعبير المستخدمة في كسائؿ 
الاتصاؿ السمعية كالبصرية سكاء كانت قكلان أك فعلبن أك كتابةن أك رسمان أك صكرة أك 

الجنائية  المسؤكليةرد أنو حؽ مستقؿ عف كاريكاتيران ، كمف خصائص الحؽ في ال
، كما أنو المدنية كالتعكيض الناجـ عنيا المسؤكلية، كمستقؿ عف كالعقاب المقرر ليا

                                                           
 .4116لسنة  161كىك ذاتو ما كرد مف تعريؼ بالمادة الأكلى مف القانكف  (51)
 .11، مرجع سابؽ، صأ. محمد عبد الجكاد الأحمد (51)
 .12/1/4111ؽ بتاريخ  55لسنة  6141( في الطعف رقـ 0راجع حكـ محكمة القضاء الإدارم الدائرة ) (54)
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لصاحب ، إذ الإدارية كالتأديبية المقررة لياالإدارية الجزاءات  المسؤكليةمستقؿ عف 
يركا أـ لا ، كىك ، كالحؽ في الرد ثابت للؤفراد سكاء أضحؽ الرد الجمع بيف ذلؾ كمو

حؽ كاجب التمبية يذاع في ذات تكقيت إذاعة الخبر أك التحميؿ المطمكب الرد عميو 
 . كفي ظركؼ مشاىدة كاحدة تؤمف لطالب حؽ الرد جميكران مكازيان 

، بمراعاة أنو لا يجكز أف يعرض أحد لتدخؿ تعسفي في قيد الحؽ في الخصكصية -2
، كلكؿ شخص كفقان اسلبتو أك أقكالو أك أفعالوأك مر حياتو الخاصة أك أسرتو أك مسكنو 

حماية القانكف ( مف الإعلبف العالمي لحقكؽ الإنساف الحؽ في 14لما قررتو المادة )
( مف الدستكر المصرم بتقرير 22، كىك ما ناؿ التأكيد في المادة )مف مثؿ ىذا التدخؿ

البريدية كالبرقية أف لحياة المكاطنيف الخاصة حرمة يحمييا القانكف، كلممراسلبت 
، كلا ية كغيرىا مف كسائؿ الاتصاؿ حرمة، كأف سريتيا مكفكلةكالمحادثات التميفكن

تجكز مصادرتيا أك الاطلبع عمييا أك رقابتيا إلا بأمر قضائي مسبب كلمدة محددة 
حؽ أصيؿ  ىك Right to privacy ككفقان لأحكاـ القانكف، فالحؽ في الخصكصية

نص عميو الدستكر أك أغفمو ، فميس لكسائؿ الإعلبـ تحت  مف حقكؽ الإنساف سكاء
ستار البحث عف الحقيقة كحؽ الإنساف في المعرفة أف تتعامؿ مع قضية الخصكصية 
باقتحاـ الحياة الخاصة لممكاطنيف فذلؾ اعتداء تأباه الأدياف كالفطرة السميمة ما لـ يكف 

 .المساس لمصمحة عامة أعمى أك لمصمحة خاصة أرجح
، كالمكضكعية مؤداىا أنو يجب عمى مراكز كمحطات التزاـ المكضكعية كالدقة قيد -2

كقنكات البث السمعي كالبصرم تجنب اتخاذ مكقؼ أك رأم في مسألة محؿ خلبؼ 
، كالبعد حؽكعدـ تكجيو النقاش لبمكغ نتيجة بذاتيا يسعى الإعلبمي لتركيجيا بغير 

الاقتصار عمى عرض المشاىد عف استخداـ كسائؿ المكنتاج لممشاىد المصكرة ك 
المعبرة عف كجية نظر المخرج أك المعد أك المذيع الشخصية ، فضلبن عف عدـ 

صدار يا بالإيحاءات كالظلبؿ المؤدية لاالاستعماؿ المغرض لمفردات المغة لتحميم
أحكاـ مطمقة بالإدانة أك تشكيو الأشخاص كسمعتيـ ، كالمكضكعية المتطمبة في البث 

نما في كافة البرامج، السمعي كالبص رم لا تككف فحسب في البرامج السياسية كا 
كمراعاة الدقة تقتضي دكمان الفحص الدقيؽ لمضمكف الخبر أك المعمكمة المعركضة 

 .تجنبان للئضرار بالغير
قيد عدـ الخمط بيف الإعلبـ كالدعاية ، فالإعلبـ سرد لمكقائع كالحقائؽ دكنما تبديؿ  -5

، كىك يككف بالنشر أك التكجيو بكجية نظر مغرضة يب يحمؿأك تحريؼ أك ترت
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بشأف الييئة  4116لسنة  106القانكف رقـ  عرؼالتعريف التشريعي للإعلامي:  -رابعًا
الكطنية للئعلبـ الإعلبمي في مادتو الأكلى بأنو" كؿ عضك مقيد بجداكؿ نقابة 

 .(51)الإعلبمييف"
، كلا القانكف 4116لسنة  106لـ يعرؼ القانكف : مفيوم العمل الإعلامي -خامسًا
عممية " :الإعلبـ بأنويمكف تعرؼ العمؿ  الإعلبمي، إلا أنو العمؿ 4116لسنة  161

نقؿ المعمكمات كالثقافات بشتى أنكاعيا إلى المتمقي عبر كسائؿ الاتصاؿ 
 .(51)الجماىيرم"

القضاء الإدارم المصرم  رسىأالضوابط والقيود القضائية لمعمل الإعلامي:  -سادسًا
عمييا العمؿ الإعلبمي حتى يحقؽ الرسالة  مجمكعة مف الضكابط التي يجب أف يسير

  :(54)الآتيالمطمكبة منيا كالتي تتمثؿ في 
 قيد مراعاة اعتبارات المصمحة العامة. -1
ة قيد التعددية الإعلبمية بمراعاة حؽ المشاىد كالمستمع في استقباؿ رسالة اتصالي -4

جتماعية فساح المجاؿ لمتككينات السياسية كالااتعددية مف خلبؿ برامج متنكعة ك 
 .المختمفة لمتعبير عف نفسيا لمتفاعؿ في إطار مشترؾ

، فإذا كاف للئعلبمي حرية العرض كالتعميؽ عمى الأحداث أك قيد الحؽ في الرد -0
يضاح  إثارة المكضكعات اليادفة كمناقشتيا ، فإف لممستمع كلممشاىد الحؽ في الرد كا 

ذاعتو متعمقان بو ، كيككف الرد إما بتكذيب ما نشر عنو مف كقائع أك  حقيقة ما تـ بثو كا 
ك بطمب حذؼ كؿ ما تـ بثو أك بإذاعة حقيقة الكقائع أك بإضافة بيانات أخرل أ

، فلب يجكز حرماف أم شخص مف الرد مقرر لمناس كافة بلب تمييز ، فحؽبعضو
ممارستو بسبب اتجاىو السياسي أك عقيدتو الدينية أك جنسيتو أك انتمائو الفكرم أك 

الحرفي أك الرياضي أك غيره أك اختلبفو في الرأم مع القائميف عمى مشركع الميني أك 
البث السمعي أك البصرم ، كيشمؿ حؽ الرد كافة صكر التعبير المستخدمة في كسائؿ 
الاتصاؿ السمعية كالبصرية سكاء كانت قكلان أك فعلبن أك كتابةن أك رسمان أك صكرة أك 

الجنائية  المسؤكليةرد أنو حؽ مستقؿ عف كاريكاتيران ، كمف خصائص الحؽ في ال
، كما أنو المدنية كالتعكيض الناجـ عنيا المسؤكلية، كمستقؿ عف كالعقاب المقرر ليا

                                                           
 .4116لسنة  161كىك ذاتو ما كرد مف تعريؼ بالمادة الأكلى مف القانكف  (51)
 .11، مرجع سابؽ، صأ. محمد عبد الجكاد الأحمد (51)
 .12/1/4111ؽ بتاريخ  55لسنة  6141( في الطعف رقـ 0راجع حكـ محكمة القضاء الإدارم الدائرة ) (54)
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لصاحب ، إذ الإدارية كالتأديبية المقررة لياالإدارية الجزاءات  المسؤكليةمستقؿ عف 
يركا أـ لا ، كىك ، كالحؽ في الرد ثابت للؤفراد سكاء أضحؽ الرد الجمع بيف ذلؾ كمو

حؽ كاجب التمبية يذاع في ذات تكقيت إذاعة الخبر أك التحميؿ المطمكب الرد عميو 
 . كفي ظركؼ مشاىدة كاحدة تؤمف لطالب حؽ الرد جميكران مكازيان 

، بمراعاة أنو لا يجكز أف يعرض أحد لتدخؿ تعسفي في قيد الحؽ في الخصكصية -2
، كلكؿ شخص كفقان اسلبتو أك أقكالو أك أفعالوأك مر حياتو الخاصة أك أسرتو أك مسكنو 

حماية القانكف ( مف الإعلبف العالمي لحقكؽ الإنساف الحؽ في 14لما قررتو المادة )
( مف الدستكر المصرم بتقرير 22، كىك ما ناؿ التأكيد في المادة )مف مثؿ ىذا التدخؿ

البريدية كالبرقية أف لحياة المكاطنيف الخاصة حرمة يحمييا القانكف، كلممراسلبت 
، كلا ية كغيرىا مف كسائؿ الاتصاؿ حرمة، كأف سريتيا مكفكلةكالمحادثات التميفكن

تجكز مصادرتيا أك الاطلبع عمييا أك رقابتيا إلا بأمر قضائي مسبب كلمدة محددة 
حؽ أصيؿ  ىك Right to privacy ككفقان لأحكاـ القانكف، فالحؽ في الخصكصية

نص عميو الدستكر أك أغفمو ، فميس لكسائؿ الإعلبـ تحت  مف حقكؽ الإنساف سكاء
ستار البحث عف الحقيقة كحؽ الإنساف في المعرفة أف تتعامؿ مع قضية الخصكصية 
باقتحاـ الحياة الخاصة لممكاطنيف فذلؾ اعتداء تأباه الأدياف كالفطرة السميمة ما لـ يكف 

 .المساس لمصمحة عامة أعمى أك لمصمحة خاصة أرجح
، كالمكضكعية مؤداىا أنو يجب عمى مراكز كمحطات التزاـ المكضكعية كالدقة قيد -2

كقنكات البث السمعي كالبصرم تجنب اتخاذ مكقؼ أك رأم في مسألة محؿ خلبؼ 
، كالبعد حؽكعدـ تكجيو النقاش لبمكغ نتيجة بذاتيا يسعى الإعلبمي لتركيجيا بغير 

الاقتصار عمى عرض المشاىد عف استخداـ كسائؿ المكنتاج لممشاىد المصكرة ك 
المعبرة عف كجية نظر المخرج أك المعد أك المذيع الشخصية ، فضلبن عف عدـ 

صدار يا بالإيحاءات كالظلبؿ المؤدية لاالاستعماؿ المغرض لمفردات المغة لتحميم
أحكاـ مطمقة بالإدانة أك تشكيو الأشخاص كسمعتيـ ، كالمكضكعية المتطمبة في البث 

نما في كافة البرامج، السمعي كالبص رم لا تككف فحسب في البرامج السياسية كا 
كمراعاة الدقة تقتضي دكمان الفحص الدقيؽ لمضمكف الخبر أك المعمكمة المعركضة 

 .تجنبان للئضرار بالغير
قيد عدـ الخمط بيف الإعلبـ كالدعاية ، فالإعلبـ سرد لمكقائع كالحقائؽ دكنما تبديؿ  -5

، كىك يككف بالنشر أك التكجيو بكجية نظر مغرضة يب يحمؿأك تحريؼ أك ترت



النظام القانوني لمسؤولية الإعلام عن إفشاء السر الوظيفي206
الدكتور/ هشام عبد السيد الصافي محمد)دراسة مقارنة(

 

29 
 

، كمف ثـ فيك تكضيح عماؿ الكتابة أك القكؿ أك الرؤيةبالإذاعة أك التميفزيكف أم باست
سائؿ ، بينما الدعاية فيي العمؿ بكؿ الأساليب كالك تفسير لمكقائع بالحقائؽ كالأرقاـك 

رجؿ الدعاية في كثير مف  ة لدل، فالغاية ىنا تبرر الكسيملتأييد فكرة أك عقيدة معينة
أك التغيير في الكقائع  ، كمف ثـ فقد يككف مف أدكاتو التحريؼ أك التبديؿالأحياف
، كما قد يتبع أسمكب التيييج كالإثارة كالمبالغة طالما كاف في ذلؾ تحقيؽ كالحقائؽ

أك  قكؿ الحؽ كالباطؿليدفو ، فبينما رجؿ الإعلبـ يقكؿ الحؽ نجد رجؿ الدعاية قد ي
، كمف ثـ كاف الإعلبـ كالإعلبمي شعمة كمييما معان، أك يقكؿ كممة حؽ يراد بيا باطؿ

حؽ يخفت كىيجيا كتنطفئ إذا انحرؼ بيا عف مسارىا كتدخمت شخصيتو كأغراضو 
 كأىكائو حاكمان لرداء الإعلبـ الذم يرتديو.

 
 لفرع الثانيا

 الؼلاقة بين الإػلام والسر الىظيفي
الحقيقية التي تكاجو أم دكلة أف أكثر المجالات التي يتـ فرض قيكد المشكمة         

عمييا ىك مجاؿ المعمكمات، فلب شؾ أف التكفيؽ بيف حماية أسرار الكظيفة كحرية تداكؿ 
الدكؿ ؛ إلا أف (50)الإدارية مف خلبؿ كسائؿ الإعلبـ مطمباف متناقضاف غالبان  المعمكمات

منع الإعلبـ مف الاقتراب منيا ك عماؿ الإدارية الأ عمىتختمؼ في مدل إضفاء السرية 
تقسيـ حككمات العالـ في درجة اخفائيا أك اظيارىا لحقيقة حسب التقدـ الحضارم  عمى

علبنيا إلى ثلبثة أقساـ كالآتيالمعمكمات المتعمقة بنشاطيا   :(52)كا 
تفي كتمثؿ الغالبية الساحقة مف البلبد المتخمفة حيث يخ الحكومة المغمقة: -أولاً 

الجانب الأكبر مف المعمكمات كراء جدراف قائمة عمى الكتماف، فلب يسمع أحد عف 
بعضيا كيسمع البعض الآخر فيظير عمى ىيئة بيانات خاكية مف أم حؽ، كلا يعرؼ 
الناس مف المعمكمات إلا ما تريد لو الحككمة أف يعرفو، كفي البلبد الشيكعية تبمغ 

عامة الشعب كيصؿ الأمر إلى حد إعداد نكعيف فتحجب الحقائؽ عف  االسرية ذركتي

                                                           
 .111د. مجدم محب حافظ، مرجع سابؽ، ص( 50)
راجع قريب مف ذلؾ: د. ماجد راغب الحمك: السرية في أعماؿ السمطة التنفيذية، مجمة الحقكؽ لمبحكث ( 52)

 ، ما بعدىا.22، ص1102عدد الأكؿ، الإسكندرية، الالقانكنية كالاقتصادية، جامعة 
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جيييـ مف الإحصائيات، نكع مزكر يجيز للبستيلبؾ المحمي كينشر عمى المكاطنيف لتك 
 .(52)كجية معينة قررتيا الحككمة

تاحة المعمكمات بعد با كىي الحككمات التي تقكـ الحكومات شبة المفتوحة: -ثانيًا
حددكا القرارات المتعمقة بسرية بمكضكع البيانات عرضيا عمى الحكاـ ككبار المسئكليف لي

نشر المعمكمات بطريقة  الذم يعمؿ عمى الاتجاه الأمريكي التي يمكف تداكليا مثؿ
لمكاطنيف، إلا أف ىذه الدكؿ تختمط إلى اتبعث عمى التفاؤؿ كالأمؿ العريض بالنسبة 

لتعزيز النفكذ السياسي  فييا السرية المستخدمة لحماية الأمف الكطني بالسرية المستخدمة
نحك يصبح معو نظاـ حماية السرية بدافع  راطي مما يؤدم إلي نمك السرية عمىكالبيركق

ا مما يسمح بفرصة تسريب المعمكمات السرية بصكرة غير الأمف الكطني أكثر تعقيدن 
ظاىرة فتصبح المعمكمات السرية فعلبن عرضة لمتسريب بمعرفة القيادات العميا بيدؼ 

عدـ احتراـ نظاـ تصنيؼ  لحيـ الشخصية كىذا الأمر يشجع عمىمصا تحقيؽ
ات كغيرىا مف المعمكمات السرية، كما أنو يقكض مصداقية سياسة تصنيؼ المعمكم

 عمكمات ، كبالتالي عدـ القدرة عمىالحؽ في الكصكؿ إلي الم القيكد المفركضة عمى

                                                           
 راجع: (52)

Rollad Drago, Cours de science administrative, 1968-1969, p.43. 
 .20، 24د. ماجد راغب الحمك: السرية في أعماؿ السمطة التنفيذية، مرجع سابؽ، ص

سمطة السياسية بالدكلة بتقرير القياـ بحرب كالأمثمة عمى ما تفعمو ىذه الحككمات كثيرة مثلبه يمكف أف تقكـ ال
لتحرير أرض الدكلة المحتمة في تاريخ معيف كتتكلي السمطة الإدارية بالدكلة خفية إجراءات الاستعدادات 
اللبزمة لتنفيذ ىذا القرار في ميعاده المحدد، فيذه سرية مقبكلة تتفؽ كالصالح العاـ؛ غير أف السرية قد تستر 

عة أك مناسبة مثؿ أف تقرر السمطة السياسية القضاء عمي حزب أك اتجاه سياسي داخؿ أعمالان غير مشرك 
الدكلة، كبالطبع لف تعمف عف ذلؾ لمخالفتو لمبادئ الديمقراطية كالدستكر، ثـ تككؿ أمر تنفيذ ذلؾ لمسمطة 

يقيا إلي القضاء عمى الإدارية التي تقكـ بتنفيذه بقرارات تفصيمية غير معمنة كأعماؿ مادية خفية تتكصؿ عف طر 
 ىذا الحزب أك ذلؾ الاتجاه باعتقاؿ أك اغتياؿ رجالو، كالاستيلبء عمى معداتو كأمكالو.

كبالطبع ىناؾ العديد مف الأعماؿ التي ضربت عمييا الحككمة المصرية بابا مف السرية لتغطية سياساتيا 
ب اليمف التي مات فييا الآلاؼ كانفؽ الفاشمة منيا عمى سبيؿ المثاؿ سرية خسائر الحككمة المصرية في حر 

خفاء احتلبؿ شرـ  فييا الملبييف مف الدكلارات كاخفيت فييا الحقائؽ فمـ تظير إلا بعد كفاة عبد الناصر، كا 
عمى الشعب عمي الرغـ مف أىمية ىذا المكضكع  1125الشيخ مف قبؿ اسرائيؿ بعد العدكاف الثلبثي عاـ 

الحقيقية لمديكف المسحقة عمي الدكلة لمدكؿ الأجنبية بحجة ألا ينتاب الناس لممكاطنيف، كحجب الحككمة لمقيمة 
شعكر باليأس أك يكثركا مف نقد السياسة التي أدت إلي تضخـ ىذه الديكف مع قمة الاستفادة منيا أك المقدرة 

مي عاـ عمى سدادىا، ككانت ىذه الديكف في معظميا ثمف الأسمحة السكفيتية التي حطميا العدك الاسرائي
   .16، 10د. ماجد راغب الحمك: السرية في أعماؿ السمطة التنفيذية، مرجع سابؽ، ص ، راجع في ذلؾ:1150
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، كمف ثـ فيك تكضيح عماؿ الكتابة أك القكؿ أك الرؤيةبالإذاعة أك التميفزيكف أم باست
سائؿ ، بينما الدعاية فيي العمؿ بكؿ الأساليب كالك تفسير لمكقائع بالحقائؽ كالأرقاـك 

رجؿ الدعاية في كثير مف  ة لدل، فالغاية ىنا تبرر الكسيملتأييد فكرة أك عقيدة معينة
أك التغيير في الكقائع  ، كمف ثـ فقد يككف مف أدكاتو التحريؼ أك التبديؿالأحياف
، كما قد يتبع أسمكب التيييج كالإثارة كالمبالغة طالما كاف في ذلؾ تحقيؽ كالحقائؽ

أك  قكؿ الحؽ كالباطؿليدفو ، فبينما رجؿ الإعلبـ يقكؿ الحؽ نجد رجؿ الدعاية قد ي
، كمف ثـ كاف الإعلبـ كالإعلبمي شعمة كمييما معان، أك يقكؿ كممة حؽ يراد بيا باطؿ

حؽ يخفت كىيجيا كتنطفئ إذا انحرؼ بيا عف مسارىا كتدخمت شخصيتو كأغراضو 
 كأىكائو حاكمان لرداء الإعلبـ الذم يرتديو.

 
 لفرع الثانيا

 الؼلاقة بين الإػلام والسر الىظيفي
الحقيقية التي تكاجو أم دكلة أف أكثر المجالات التي يتـ فرض قيكد المشكمة         

عمييا ىك مجاؿ المعمكمات، فلب شؾ أف التكفيؽ بيف حماية أسرار الكظيفة كحرية تداكؿ 
الدكؿ ؛ إلا أف (50)الإدارية مف خلبؿ كسائؿ الإعلبـ مطمباف متناقضاف غالبان  المعمكمات

منع الإعلبـ مف الاقتراب منيا ك عماؿ الإدارية الأ عمىتختمؼ في مدل إضفاء السرية 
تقسيـ حككمات العالـ في درجة اخفائيا أك اظيارىا لحقيقة حسب التقدـ الحضارم  عمى

علبنيا إلى ثلبثة أقساـ كالآتيالمعمكمات المتعمقة بنشاطيا   :(52)كا 
تفي كتمثؿ الغالبية الساحقة مف البلبد المتخمفة حيث يخ الحكومة المغمقة: -أولاً 

الجانب الأكبر مف المعمكمات كراء جدراف قائمة عمى الكتماف، فلب يسمع أحد عف 
بعضيا كيسمع البعض الآخر فيظير عمى ىيئة بيانات خاكية مف أم حؽ، كلا يعرؼ 
الناس مف المعمكمات إلا ما تريد لو الحككمة أف يعرفو، كفي البلبد الشيكعية تبمغ 

عامة الشعب كيصؿ الأمر إلى حد إعداد نكعيف فتحجب الحقائؽ عف  االسرية ذركتي

                                                           
 .111د. مجدم محب حافظ، مرجع سابؽ، ص( 50)
راجع قريب مف ذلؾ: د. ماجد راغب الحمك: السرية في أعماؿ السمطة التنفيذية، مجمة الحقكؽ لمبحكث ( 52)

 ، ما بعدىا.22، ص1102عدد الأكؿ، الإسكندرية، الالقانكنية كالاقتصادية، جامعة 
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جيييـ مف الإحصائيات، نكع مزكر يجيز للبستيلبؾ المحمي كينشر عمى المكاطنيف لتك 
 .(52)كجية معينة قررتيا الحككمة

تاحة المعمكمات بعد با كىي الحككمات التي تقكـ الحكومات شبة المفتوحة: -ثانيًا
حددكا القرارات المتعمقة بسرية بمكضكع البيانات عرضيا عمى الحكاـ ككبار المسئكليف لي

نشر المعمكمات بطريقة  الذم يعمؿ عمى الاتجاه الأمريكي التي يمكف تداكليا مثؿ
لمكاطنيف، إلا أف ىذه الدكؿ تختمط إلى اتبعث عمى التفاؤؿ كالأمؿ العريض بالنسبة 

لتعزيز النفكذ السياسي  فييا السرية المستخدمة لحماية الأمف الكطني بالسرية المستخدمة
نحك يصبح معو نظاـ حماية السرية بدافع  راطي مما يؤدم إلي نمك السرية عمىكالبيركق

ا مما يسمح بفرصة تسريب المعمكمات السرية بصكرة غير الأمف الكطني أكثر تعقيدن 
ظاىرة فتصبح المعمكمات السرية فعلبن عرضة لمتسريب بمعرفة القيادات العميا بيدؼ 

عدـ احتراـ نظاـ تصنيؼ  لحيـ الشخصية كىذا الأمر يشجع عمىمصا تحقيؽ
ات كغيرىا مف المعمكمات السرية، كما أنو يقكض مصداقية سياسة تصنيؼ المعمكم

 عمكمات ، كبالتالي عدـ القدرة عمىالحؽ في الكصكؿ إلي الم القيكد المفركضة عمى

                                                           
 راجع: (52)

Rollad Drago, Cours de science administrative, 1968-1969, p.43. 
 .20، 24د. ماجد راغب الحمك: السرية في أعماؿ السمطة التنفيذية، مرجع سابؽ، ص

سمطة السياسية بالدكلة بتقرير القياـ بحرب كالأمثمة عمى ما تفعمو ىذه الحككمات كثيرة مثلبه يمكف أف تقكـ ال
لتحرير أرض الدكلة المحتمة في تاريخ معيف كتتكلي السمطة الإدارية بالدكلة خفية إجراءات الاستعدادات 
اللبزمة لتنفيذ ىذا القرار في ميعاده المحدد، فيذه سرية مقبكلة تتفؽ كالصالح العاـ؛ غير أف السرية قد تستر 

عة أك مناسبة مثؿ أف تقرر السمطة السياسية القضاء عمي حزب أك اتجاه سياسي داخؿ أعمالان غير مشرك 
الدكلة، كبالطبع لف تعمف عف ذلؾ لمخالفتو لمبادئ الديمقراطية كالدستكر، ثـ تككؿ أمر تنفيذ ذلؾ لمسمطة 

يقيا إلي القضاء عمى الإدارية التي تقكـ بتنفيذه بقرارات تفصيمية غير معمنة كأعماؿ مادية خفية تتكصؿ عف طر 
 ىذا الحزب أك ذلؾ الاتجاه باعتقاؿ أك اغتياؿ رجالو، كالاستيلبء عمى معداتو كأمكالو.

كبالطبع ىناؾ العديد مف الأعماؿ التي ضربت عمييا الحككمة المصرية بابا مف السرية لتغطية سياساتيا 
ب اليمف التي مات فييا الآلاؼ كانفؽ الفاشمة منيا عمى سبيؿ المثاؿ سرية خسائر الحككمة المصرية في حر 

خفاء احتلبؿ شرـ  فييا الملبييف مف الدكلارات كاخفيت فييا الحقائؽ فمـ تظير إلا بعد كفاة عبد الناصر، كا 
عمى الشعب عمي الرغـ مف أىمية ىذا المكضكع  1125الشيخ مف قبؿ اسرائيؿ بعد العدكاف الثلبثي عاـ 

الحقيقية لمديكف المسحقة عمي الدكلة لمدكؿ الأجنبية بحجة ألا ينتاب الناس لممكاطنيف، كحجب الحككمة لمقيمة 
شعكر باليأس أك يكثركا مف نقد السياسة التي أدت إلي تضخـ ىذه الديكف مع قمة الاستفادة منيا أك المقدرة 

مي عاـ عمى سدادىا، ككانت ىذه الديكف في معظميا ثمف الأسمحة السكفيتية التي حطميا العدك الاسرائي
   .16، 10د. ماجد راغب الحمك: السرية في أعماؿ السمطة التنفيذية، مرجع سابؽ، ص ، راجع في ذلؾ:1150
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سرية غير الضركرية التي ليس التمييز بيف السرية المفركضة لحماية الأمف الكطني كال
 .(55)ليا مبرر

نيا مجتمع السرية لأ ،دكؿ تسعي بقدر الإمكافكىى  الحكومات المفتوحة: -ثالثاً
تاحة المعمكمات لمجميع كطرحيا لمحكار مع الديمقراطية الإدارية، كذلؾ باكتحقيؽ مجت

كحجميا  ، فالحككمة المفتكحة تعرؼ بمدل افصاحيا كنشرىا المعمكمات(50)المجتمعي
كالكسائؿ كالطريقة التي تنشر بيا المعمكمات فيما إذا كانت الكتركنيان أك غير ذلؾ كمدل 
استجابة الحككمة لطمب المعمكمات غير المنشكرة سكاء مف المكاطنيف أك كسائؿ 

فصاح كنشر المعمكمات كتسييؿ الكصكؿ كيقاس مدل التزاـ الدكؿ بالا -رىاالإعلبـ كغي
مدل ىذه العكامؿ تحدد  –انيف المتعمقة بالإفصاح كنشر المعمكمات إلييا بإصدار القك 

                                                           
 :1110راجع في ذلؾ تقرير لجنة الحماية كالحد مف السرية في أمريكا في تقريرىا الصادر سنة  (55)

Report of the Commission on Protecting and Reducing Government printing office, 
Washington, 1997, p8, 9. available at: http://www.biblioteapleyades.net. 
كىك ما نجده كاضحا في التكجيو المنشكر بتكقيع الرئيس باراؾ أكباما رئيس أكبر دكلة في العالـ عمى مكقع 

المكضكع: الشفافية كالحككمة -يذية مذكرة لرؤساء الإدارات كالككالات التنفالبيت الأبيض كالذم جاء بو الآتي: 
 المنفتحة:

تمتزـ حككمتي بخمؽ مستكل غير مسبكؽ مف الانفتاح الحككمي عمى الجميكر لضماف ثقتو، كذلؾ مف خلبؿ 
الشفافية كالمشاركة العامة، كالتعاكف، كالانفتاح تعزيزنا لديمقراطيتنا كرفعا لكفاءة كفعالية حككمتنا. فشفافية 

ساءلة كتكفر المعمكمات لممكاطنيف حكؿ ما تقكـ بو حككمتيـ؛ كنظرا لأف المعمكمات التي الحككمة تعزز الم
تحتفظ بيا الحككمة الاتحادية ىي ثركة كطنية، فحككمتي ممتزمة بأف تتخذ الإجراءات المناسبة، بما يتفؽ مع 

ة الحككمة كيحسف فمشاركة الجميكر لمحككمة يعزز فعالي -القانكف كالسياسة، في الكشؼ عف المعمكمات 
نكعية قراراتو، كما تتكزع المعرفة عمى نطاؽ كاسع في المجتمع، فعمي الإدارات التنفيذية كالككالات أف تقدـ 
لممكاطنيف الأميركييف فرص المشاركة في صنع السياسات كالقرارات الحككمية كالاستفادة مف ىذه المشاركة، 

ا البحث في سبؿ زيادة فرص المشار  كأني الزـ  -كة بيف المكاطنيف كالحككمة، ككيفية تحسينياكعمييا أيضن
تنفيذ المسئكؿ عف الميزانية كالرئيس التنفيذم لتكنكلكجيا المعمكمات كالمسئكليف عف الإدارات المختمفة بضركرة 

 تنشر ىذه المذكرة في السجؿ الفدرالي. باراؾ اكباما -يكـ 141تمؾ التكصية خلبؿ 
 ف:ككاف نص التكجيو تحت عنكا

Transparency and Open Government :Memorandum for the Heads of Executive 
Departments and Agencies, SUBJECT: Transparency and Open Government 

 راجع في نص التكجيو بالمغة الإنجميزية مكقع البيت الأبيض عمى شبكة الإنترنت:
https://www.whitehouse.gov/the_press_office/TransparencyandOpenGovernment 

 راجع: ( 50)
Lemasurier J. Vers une démocratie administrative: Du refus d´informer au droit 
d´être informé, RDP, 1980, P.1255. 

 رؼيع أف العادم لمكاطفا إلى بالنسبة الميـ "مف أنو: الإنساف لحقكؽ الأمريكية الدكؿ محكمة كىك ما قررتو
ا عاـ، بشكؿ المعمكمات اتاحة في بالحؽ يتمتع كأف الآخريف، آراء  للآخريف، كقد آراءه نقؿ في الحؽ كخصكصن

 "، راجع: حر مجتمع ليس المُطمِع غير المجتمع أف إلى المحكمة انتيت
Compulsory Membership in an Association Prescribed by Law for the Practice of 
Journalism, Advisory OpinionOC-5/85, 13 November 1985, para. 30. 
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مكاطنييا كمشاركتيـ كافة المعمكمات التي تتعمؽ  اىتماـ الحككمة بالانفتاح عمى
بشئكنيـ كحياتيـ لتبرىف الدكلة أنيا تعمؿ لمصمحة مكاطنييا، كتريد أف تكسب ثقتيـ 

نشره عف قراراتيا كمشاريعيا فعمييا أف تثبت ذلؾ مف خلبؿ نشرىا كؿ ما يمكف 
كالأسباب التي  –كميزانياتيا كمكاردىا كنتائج سياساتيا كأعماليا كتكقعاتيا المستقبمية 

كبالتالي تأثير كعكاقب تمؾ القرارات خاصة ما يتعمؽ بالشئكف  ،بنت عمييا قراراتيا
الأكربي مف الحياتية كالمعيشة كالتنمكية لممكاطنيف، كتعد  أغمب حككمات دكؿ الاتجاه 

ىذه الحككمات حيث تقكـ بنشر المعمكمات بصراحة كمكضكعية كشرؼ رغـ ما قد 
 . (56)تتضمنو مف مصاعب أك مشاكؿ أك اخبار غير سارة

ا مف الشفافية الإدارية قدرن  يثير مصطمحالعلاقة بين الإعلام والشفافية الإدارية:  -رابعًا
نما دائمن  لأنو ليس ؛الصعكبة السياؽ القانكني  ا ما يعبر عنيا فيبمصطمح قانكني كا 

، كفي الكاقع العلبنية تتضمف الشفافية إذ تفترض العلبنية كصكؿ حقيقي بمبدأ العلبنية
لممعمكمات، يمكف أف يسيـ في إعلبـ الرأم العاـ كصكلان إلي تككيف فكرة محددة بصدد 

لئعلبف عنيا، إلا ا لة مبدأ يكفؿ ظيكر الحقيقة دكف تغيير تمييدن يمكضكع معيف، فالشفاف
كؿ ؤ أنيا لا تعد ضمانة لمعلبنية فلب يكجد في قكاعد القانكف بصفة عامة ما يمزـ مس

صداره كىك ما يكضح الفرؽ بيف العلبنية باع قكاعد معينة للئعلبف عف قرار قبؿ ابات
 .  (51)كالشفافية

، فمف (01)الإداريةتتحقؽ بيا ىذه الشفافية الكسائؿ التي  لا ىك إحدالإعلبـ إذن    
الإعلبـ في  غير الممكف للئعلبـ القياـ بكظيفتو في جمع الأخبار إلا إذا اعترؼ بحؽ

                                                           
 .10، 15راجع د. عبد الله بف سعد الغامدم، مرجع سابؽ، ص (56)
 .16، ص4115د. فاطمة عادؿ سعيد عبد الغفار: القضاء كالإعلبـ، رسالة دكتكراه، حقكؽ عيف شمس،  (51)

العامة في بيت مف زجاج كؿ ما بو مكشكؼ  أف تعمؿ الإدارة" بأنيا:كقد عرؼ البعض الشفافية الإدارية 
لمعامميف كالجميكر، كذلؾ بأف تتضمف الأنظمة التي تعمؿ مف خلبليا الإدارة الكسائؿ اللبزمة التي تكفؿ العمـ 

مساءلتيا  عمىكالمعرفة لمكافة بحقيقة أنشطتيا كأعماليا بالإفصاح كالعلبنية كالكضكح كبالتالي القدرة 
 كمحاسبتيا"، راجع:

Armstrong Elia: Integrity, Transparency and Accountability in Public 
Administration: Recent Trends Regional and International Developments and 
emerging Issues. Economic social. affairs, edition 2005, p3. 

ي الحد مف الفساد الإدارم في القطاعات د. فارس بف عمكش بادم السبيعي: دكر الشفافية كالمساءلة ف
الحككمية، رسالة دكتكراه، كمية الدراسات العميا، قسـ العمكـ الإدارية، جامعة نايؼ لمعمكـ الأمنية، الرياض، 

 .12، ص4111السعكدية، 
كؿ ما يقع تحت نظر الكافة أك يصؿ إلى سمعيـ أك يمكنيـ أف يطمعكا عميو بمشيئتيـ ": فالعلبنية ىي (01)
 .41، 41كف عائؽ"، راجع د. رأفت جكىرم رمضاف، مرجع سابؽ، صد



209 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

 

31 
 

سرية غير الضركرية التي ليس التمييز بيف السرية المفركضة لحماية الأمف الكطني كال
 .(55)ليا مبرر

نيا مجتمع السرية لأ ،دكؿ تسعي بقدر الإمكافكىى  الحكومات المفتوحة: -ثالثاً
تاحة المعمكمات لمجميع كطرحيا لمحكار مع الديمقراطية الإدارية، كذلؾ باكتحقيؽ مجت

كحجميا  ، فالحككمة المفتكحة تعرؼ بمدل افصاحيا كنشرىا المعمكمات(50)المجتمعي
كالكسائؿ كالطريقة التي تنشر بيا المعمكمات فيما إذا كانت الكتركنيان أك غير ذلؾ كمدل 
استجابة الحككمة لطمب المعمكمات غير المنشكرة سكاء مف المكاطنيف أك كسائؿ 

فصاح كنشر المعمكمات كتسييؿ الكصكؿ كيقاس مدل التزاـ الدكؿ بالا -رىاالإعلبـ كغي
مدل ىذه العكامؿ تحدد  –انيف المتعمقة بالإفصاح كنشر المعمكمات إلييا بإصدار القك 

                                                           
 :1110راجع في ذلؾ تقرير لجنة الحماية كالحد مف السرية في أمريكا في تقريرىا الصادر سنة  (55)

Report of the Commission on Protecting and Reducing Government printing office, 
Washington, 1997, p8, 9. available at: http://www.biblioteapleyades.net. 
كىك ما نجده كاضحا في التكجيو المنشكر بتكقيع الرئيس باراؾ أكباما رئيس أكبر دكلة في العالـ عمى مكقع 

المكضكع: الشفافية كالحككمة -يذية مذكرة لرؤساء الإدارات كالككالات التنفالبيت الأبيض كالذم جاء بو الآتي: 
 المنفتحة:

تمتزـ حككمتي بخمؽ مستكل غير مسبكؽ مف الانفتاح الحككمي عمى الجميكر لضماف ثقتو، كذلؾ مف خلبؿ 
الشفافية كالمشاركة العامة، كالتعاكف، كالانفتاح تعزيزنا لديمقراطيتنا كرفعا لكفاءة كفعالية حككمتنا. فشفافية 

ساءلة كتكفر المعمكمات لممكاطنيف حكؿ ما تقكـ بو حككمتيـ؛ كنظرا لأف المعمكمات التي الحككمة تعزز الم
تحتفظ بيا الحككمة الاتحادية ىي ثركة كطنية، فحككمتي ممتزمة بأف تتخذ الإجراءات المناسبة، بما يتفؽ مع 

ة الحككمة كيحسف فمشاركة الجميكر لمحككمة يعزز فعالي -القانكف كالسياسة، في الكشؼ عف المعمكمات 
نكعية قراراتو، كما تتكزع المعرفة عمى نطاؽ كاسع في المجتمع، فعمي الإدارات التنفيذية كالككالات أف تقدـ 
لممكاطنيف الأميركييف فرص المشاركة في صنع السياسات كالقرارات الحككمية كالاستفادة مف ىذه المشاركة، 

ا البحث في سبؿ زيادة فرص المشار  كأني الزـ  -كة بيف المكاطنيف كالحككمة، ككيفية تحسينياكعمييا أيضن
تنفيذ المسئكؿ عف الميزانية كالرئيس التنفيذم لتكنكلكجيا المعمكمات كالمسئكليف عف الإدارات المختمفة بضركرة 

 تنشر ىذه المذكرة في السجؿ الفدرالي. باراؾ اكباما -يكـ 141تمؾ التكصية خلبؿ 
 ف:ككاف نص التكجيو تحت عنكا

Transparency and Open Government :Memorandum for the Heads of Executive 
Departments and Agencies, SUBJECT: Transparency and Open Government 

 راجع في نص التكجيو بالمغة الإنجميزية مكقع البيت الأبيض عمى شبكة الإنترنت:
https://www.whitehouse.gov/the_press_office/TransparencyandOpenGovernment 

 راجع: ( 50)
Lemasurier J. Vers une démocratie administrative: Du refus d´informer au droit 
d´être informé, RDP, 1980, P.1255. 

 رؼيع أف العادم لمكاطفا إلى بالنسبة الميـ "مف أنو: الإنساف لحقكؽ الأمريكية الدكؿ محكمة كىك ما قررتو
ا عاـ، بشكؿ المعمكمات اتاحة في بالحؽ يتمتع كأف الآخريف، آراء  للآخريف، كقد آراءه نقؿ في الحؽ كخصكصن

 "، راجع: حر مجتمع ليس المُطمِع غير المجتمع أف إلى المحكمة انتيت
Compulsory Membership in an Association Prescribed by Law for the Practice of 
Journalism, Advisory OpinionOC-5/85, 13 November 1985, para. 30. 
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مكاطنييا كمشاركتيـ كافة المعمكمات التي تتعمؽ  اىتماـ الحككمة بالانفتاح عمى
بشئكنيـ كحياتيـ لتبرىف الدكلة أنيا تعمؿ لمصمحة مكاطنييا، كتريد أف تكسب ثقتيـ 

نشره عف قراراتيا كمشاريعيا فعمييا أف تثبت ذلؾ مف خلبؿ نشرىا كؿ ما يمكف 
كالأسباب التي  –كميزانياتيا كمكاردىا كنتائج سياساتيا كأعماليا كتكقعاتيا المستقبمية 

كبالتالي تأثير كعكاقب تمؾ القرارات خاصة ما يتعمؽ بالشئكف  ،بنت عمييا قراراتيا
الأكربي مف الحياتية كالمعيشة كالتنمكية لممكاطنيف، كتعد  أغمب حككمات دكؿ الاتجاه 

ىذه الحككمات حيث تقكـ بنشر المعمكمات بصراحة كمكضكعية كشرؼ رغـ ما قد 
 . (56)تتضمنو مف مصاعب أك مشاكؿ أك اخبار غير سارة

ا مف الشفافية الإدارية قدرن  يثير مصطمحالعلاقة بين الإعلام والشفافية الإدارية:  -رابعًا
نما دائمن  لأنو ليس ؛الصعكبة السياؽ القانكني  ا ما يعبر عنيا فيبمصطمح قانكني كا 

، كفي الكاقع العلبنية تتضمف الشفافية إذ تفترض العلبنية كصكؿ حقيقي بمبدأ العلبنية
لممعمكمات، يمكف أف يسيـ في إعلبـ الرأم العاـ كصكلان إلي تككيف فكرة محددة بصدد 

لئعلبف عنيا، إلا ا لة مبدأ يكفؿ ظيكر الحقيقة دكف تغيير تمييدن يمكضكع معيف، فالشفاف
كؿ ؤ أنيا لا تعد ضمانة لمعلبنية فلب يكجد في قكاعد القانكف بصفة عامة ما يمزـ مس

صداره كىك ما يكضح الفرؽ بيف العلبنية باع قكاعد معينة للئعلبف عف قرار قبؿ ابات
 .  (51)كالشفافية

، فمف (01)الإداريةتتحقؽ بيا ىذه الشفافية الكسائؿ التي  لا ىك إحدالإعلبـ إذن    
الإعلبـ في  غير الممكف للئعلبـ القياـ بكظيفتو في جمع الأخبار إلا إذا اعترؼ بحؽ

                                                           
 .10، 15راجع د. عبد الله بف سعد الغامدم، مرجع سابؽ، ص (56)
 .16، ص4115د. فاطمة عادؿ سعيد عبد الغفار: القضاء كالإعلبـ، رسالة دكتكراه، حقكؽ عيف شمس،  (51)

العامة في بيت مف زجاج كؿ ما بو مكشكؼ  أف تعمؿ الإدارة" بأنيا:كقد عرؼ البعض الشفافية الإدارية 
لمعامميف كالجميكر، كذلؾ بأف تتضمف الأنظمة التي تعمؿ مف خلبليا الإدارة الكسائؿ اللبزمة التي تكفؿ العمـ 

مساءلتيا  عمىكالمعرفة لمكافة بحقيقة أنشطتيا كأعماليا بالإفصاح كالعلبنية كالكضكح كبالتالي القدرة 
 كمحاسبتيا"، راجع:

Armstrong Elia: Integrity, Transparency and Accountability in Public 
Administration: Recent Trends Regional and International Developments and 
emerging Issues. Economic social. affairs, edition 2005, p3. 

ي الحد مف الفساد الإدارم في القطاعات د. فارس بف عمكش بادم السبيعي: دكر الشفافية كالمساءلة ف
الحككمية، رسالة دكتكراه، كمية الدراسات العميا، قسـ العمكـ الإدارية، جامعة نايؼ لمعمكـ الأمنية، الرياض، 

 .12، ص4111السعكدية، 
كؿ ما يقع تحت نظر الكافة أك يصؿ إلى سمعيـ أك يمكنيـ أف يطمعكا عميو بمشيئتيـ ": فالعلبنية ىي (01)
 .41، 41كف عائؽ"، راجع د. رأفت جكىرم رمضاف، مرجع سابؽ، صد
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، كلا يقتصر دكر الإعلبـ في تيسير الحصكؿ عمى (01)المعمكمةالحصكؿ عمى 
 .(04)منيالزائؼ ا استكماؿ المعمكمة المبتكرة، كتصحيح االمعمكمة فقط، بؿ يلبزمو أيضن 

فافية الإدارية والالتزام بالسر الموازنة بين الش حقيقدور الإعلام في ت -خامسًا
المجتمعية تجاه كطنو، فلب يقتصر دكر  مسؤكليتةعمى الإعلبـ أف يقكـ ب: الوظيفي

ا الشفافية الإدارية فحسب، بؿ عميو الإعلبـ عف نشر المعمكمات كالأخبار الإدارية محققن 
 عف ة كالنزاىة كالعدالة فضلبن كالمكضكعية كالحيادي ،مراعاة الصدؽ في نقؿ الحقيقة

احتراـ الكرامة الإنسانية كمراعاة المصالح العميا لمكطف، فدكر الإعلبـ ىك تسميط 
ثارة في غير دكف تضخيـ أك تيكيؿ أك محاكلة للبالضكء عمي أم مشكمة كابرازىا، 

الأمف كالسمـ الاجتماعي  ميو في جميع الأحكاؿ المحافظة عمىمحميا، كيجب ع
قراره كأف ينأل عف كافة المسائؿ الشائكة كالأمكر غير المؤكدة التي يمكف  لممجتمع، كا 

أف تثير البمبمة في الشارع كبيف أفراد المجتمع، فالحؽ في الإعلبـ كالحصكؿ عمي 
 .(00)المعمكمة ىك حؽ غير مطمؽ، بؿ حؽ لو ضكابط

لمكثائؽ ذلؾ ما حدث مف تسريب  ، كالمثاؿ عمىالعلبنية المطمقة مفسدة مطمقة   
كافة الرسائؿ الدبمكماسية لكزارة لتسريب  مفالسرية عف طريؽ مكقع كيكميكس، 

السرية في حدكد معينة كلاعتبارات مف لذا يجب الاعتراؼ بكجكب ىامش  ؛الخارجية
خاصة تتقرر بكضكح، كىك ذات المبدأ الذم يبرر منع النشر بصدد بعض القضايا، 

 ،(02) مثلبن ؿ قاعة المحكمة بصدد بعض القضايا حرماف كسائؿ الإعلبـ المرئي مف دخك 

                                                           
 .16د. فاطمة عادؿ سعيد عبد الغفار، مرجع سابؽ، ص (01)
قا أساسينا مف حقكؽ الإنساف التي لا غنى عنيا ذلؾ أنو إذا كانت المعرفة حؽ   (04) لقد صار الإعلبـ حن

يميا، كيعد الحؽ في الإعلبـ مف الحقكؽ طبيعي لكؿ إنساف فإف كسائؿ الإعلبـ تعد مف أىـ مصادر تحص
الجكىرية التي تعزز كرامة الإنساف، كتحترـ خياراتو كرغبتو في المعرفة، كتييئ لو ظركفنا أفضؿ لمحياة عمى 
مختمؼ الأصعدة السياسية كالاقتصادية كالاجتماعية كالتربكية، كلأنو ليس لممعرفة سقؼ تقؼ عنده أك يحد منيا 

ا الحؽ يتطمب الأمر عدـ تقييد حرية كسائؿ الإعلبـ حتى تككف قادرة عمى اشباع الحاجة فإنو كلكي يكتمؿ ىذ
كالرغبة في المعرفة، كيذىب البعض إلى أف حرية الإعلبـ تعد مف الحريات الأساسية التي تدعـ الحريات 

رط حيكم لمتنمية جزء أساسي مف كرامة الإنساف، كىي ش الأخرل كتحمييا، كما أنيا حؽ أخلبقي، كىذه الحرية 
 .12، 12، أ. بشرم مداسي، مرجع سابؽ، ص11السميمة كالدائمة، راجع أ. شيماء شمسو، مرجع سابؽ، ص

، مجمة كمية 4111د. رانيا محمكد الكيلبني: المسئكلية الاجتماعية للئعلبـ المصرم فيما بعد ثكرة يناير  (00)
 .015، 012، ص 4110اير (، الجزء الأكؿ، ين45الآداب، جامعة طنطا، مصر، عدد )

 راجع: (02)
Yves Jégouzo, la modernization et la transparence de l`administration au défi de 
Wikileaks, AJDP, 2010, P.2449. 
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 عمىكىك ما يمكف مف خلبلو تحقيؽ التكازف بيف الحؽ في الشفافية الإدارية كالحصكؿ 
 الأسرار الكظيفية. عمىالمعمكمة، كالالتزاـ بالحفاظ 

 
 المبحث الثاني

 السر الىظيفي إفشاءالإػلام ػن  سؤوليةالتأصيل القانىني لم
 تمييد وتقسيم:

باح القانكف لكسائؿ الإعلبـ نشر الأخبار التي تصؿ إلييا، كذلؾ للؤىمية أ    
لماـ المكاطنيف بقضايا كىمكـ بمدىـ؛ إلا االاجتماعية التي تنتج عف نشر الأخبار مف 

أنو ليس كؿ الأخبار يجكز نشرىا لمساس تمؾ الأخبار بأسرار الدكلة كحياة الأفراد بما 
ة التي مف أجميا أباح القانكف النشر، كذلؾ حتى كلك لا يحقؽ المصمحة الاجتماعي

القانكنية  المسؤكليةكانت الركاية صادقة كتـ عرضيا دكف تبديؿ أك تحريؼ، كتتمثؿ 
المؤسسة  مسؤكليةك  السر الكظيفي، إفشاءكرؤسائو عف الإعلبمي  مسؤكليةللئعلبـ في 

 فشائو، كىك ما سنتناكلو في الآتي: إالإعلبمية عف 
 السر الوظيفي. إفشاءالقانونية للإعلامي عن  المسؤوليةالأول: المطمب 

 السر الوظيفي. إفشاءالقانونية لممؤسسة الإعلامية عن  المسؤوليةالمطمب الثاني: 
 

 المطلب الأول
 السر الىظيفي إفشاءلإػلامي ػن القانىنية ل المسؤولية

أديبية، كالجنائية، كالمدنية، بأنكاعيا الثلبثة الت المسؤكليةيثير العمؿ الإعلبمي    
كذلؾ حسب طبيعة العمؿ الذم يمارسو الإعلبمي نفسو، كما إذا كاف يعمؿ في القطاع 

ء مف الايجاز، في ثلبثة فركع بشي المسؤكليةالخاص أك العاـ، كسنتحدث عف ىذه 
 كالآتي:

 السر الوظيفي. إفشاءالتأديبية للإعلامي عن  المسؤوليةالفرع الأول: 
 السر الوظيفي. إفشاءالجنائية للإعلامي عن  المسؤوليةلثاني: الفرع ا

 السر الوظيفي. إفشاءالمدنية للإعلامي عن  المسؤولية الفرع الثالث:
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، كلا يقتصر دكر الإعلبـ في تيسير الحصكؿ عمى (01)المعمكمةالحصكؿ عمى 
 .(04)منيالزائؼ ا استكماؿ المعمكمة المبتكرة، كتصحيح االمعمكمة فقط، بؿ يلبزمو أيضن 

فافية الإدارية والالتزام بالسر الموازنة بين الش حقيقدور الإعلام في ت -خامسًا
المجتمعية تجاه كطنو، فلب يقتصر دكر  مسؤكليتةعمى الإعلبـ أف يقكـ ب: الوظيفي

ا الشفافية الإدارية فحسب، بؿ عميو الإعلبـ عف نشر المعمكمات كالأخبار الإدارية محققن 
 عف ة كالنزاىة كالعدالة فضلبن كالمكضكعية كالحيادي ،مراعاة الصدؽ في نقؿ الحقيقة

احتراـ الكرامة الإنسانية كمراعاة المصالح العميا لمكطف، فدكر الإعلبـ ىك تسميط 
ثارة في غير دكف تضخيـ أك تيكيؿ أك محاكلة للبالضكء عمي أم مشكمة كابرازىا، 

الأمف كالسمـ الاجتماعي  ميو في جميع الأحكاؿ المحافظة عمىمحميا، كيجب ع
قراره كأف ينأل عف كافة المسائؿ الشائكة كالأمكر غير المؤكدة التي يمكف  لممجتمع، كا 

أف تثير البمبمة في الشارع كبيف أفراد المجتمع، فالحؽ في الإعلبـ كالحصكؿ عمي 
 .(00)المعمكمة ىك حؽ غير مطمؽ، بؿ حؽ لو ضكابط

لمكثائؽ ذلؾ ما حدث مف تسريب  ، كالمثاؿ عمىالعلبنية المطمقة مفسدة مطمقة   
كافة الرسائؿ الدبمكماسية لكزارة لتسريب  مفالسرية عف طريؽ مكقع كيكميكس، 

السرية في حدكد معينة كلاعتبارات مف لذا يجب الاعتراؼ بكجكب ىامش  ؛الخارجية
خاصة تتقرر بكضكح، كىك ذات المبدأ الذم يبرر منع النشر بصدد بعض القضايا، 

 ،(02) مثلبن ؿ قاعة المحكمة بصدد بعض القضايا حرماف كسائؿ الإعلبـ المرئي مف دخك 

                                                           
 .16د. فاطمة عادؿ سعيد عبد الغفار، مرجع سابؽ، ص (01)
قا أساسينا مف حقكؽ الإنساف التي لا غنى عنيا ذلؾ أنو إذا كانت المعرفة حؽ   (04) لقد صار الإعلبـ حن

يميا، كيعد الحؽ في الإعلبـ مف الحقكؽ طبيعي لكؿ إنساف فإف كسائؿ الإعلبـ تعد مف أىـ مصادر تحص
الجكىرية التي تعزز كرامة الإنساف، كتحترـ خياراتو كرغبتو في المعرفة، كتييئ لو ظركفنا أفضؿ لمحياة عمى 
مختمؼ الأصعدة السياسية كالاقتصادية كالاجتماعية كالتربكية، كلأنو ليس لممعرفة سقؼ تقؼ عنده أك يحد منيا 

ا الحؽ يتطمب الأمر عدـ تقييد حرية كسائؿ الإعلبـ حتى تككف قادرة عمى اشباع الحاجة فإنو كلكي يكتمؿ ىذ
كالرغبة في المعرفة، كيذىب البعض إلى أف حرية الإعلبـ تعد مف الحريات الأساسية التي تدعـ الحريات 

رط حيكم لمتنمية جزء أساسي مف كرامة الإنساف، كىي ش الأخرل كتحمييا، كما أنيا حؽ أخلبقي، كىذه الحرية 
 .12، 12، أ. بشرم مداسي، مرجع سابؽ، ص11السميمة كالدائمة، راجع أ. شيماء شمسو، مرجع سابؽ، ص

، مجمة كمية 4111د. رانيا محمكد الكيلبني: المسئكلية الاجتماعية للئعلبـ المصرم فيما بعد ثكرة يناير  (00)
 .015، 012، ص 4110اير (، الجزء الأكؿ، ين45الآداب، جامعة طنطا، مصر، عدد )

 راجع: (02)
Yves Jégouzo, la modernization et la transparence de l`administration au défi de 
Wikileaks, AJDP, 2010, P.2449. 
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 عمىكىك ما يمكف مف خلبلو تحقيؽ التكازف بيف الحؽ في الشفافية الإدارية كالحصكؿ 
 الأسرار الكظيفية. عمىالمعمكمة، كالالتزاـ بالحفاظ 

 
 المبحث الثاني

 السر الىظيفي إفشاءالإػلام ػن  سؤوليةالتأصيل القانىني لم
 تمييد وتقسيم:

باح القانكف لكسائؿ الإعلبـ نشر الأخبار التي تصؿ إلييا، كذلؾ للؤىمية أ    
لماـ المكاطنيف بقضايا كىمكـ بمدىـ؛ إلا االاجتماعية التي تنتج عف نشر الأخبار مف 

أنو ليس كؿ الأخبار يجكز نشرىا لمساس تمؾ الأخبار بأسرار الدكلة كحياة الأفراد بما 
ة التي مف أجميا أباح القانكف النشر، كذلؾ حتى كلك لا يحقؽ المصمحة الاجتماعي

القانكنية  المسؤكليةكانت الركاية صادقة كتـ عرضيا دكف تبديؿ أك تحريؼ، كتتمثؿ 
المؤسسة  مسؤكليةك  السر الكظيفي، إفشاءكرؤسائو عف الإعلبمي  مسؤكليةللئعلبـ في 

 فشائو، كىك ما سنتناكلو في الآتي: إالإعلبمية عف 
 السر الوظيفي. إفشاءالقانونية للإعلامي عن  المسؤوليةالأول: المطمب 

 السر الوظيفي. إفشاءالقانونية لممؤسسة الإعلامية عن  المسؤوليةالمطمب الثاني: 
 

 المطلب الأول
 السر الىظيفي إفشاءلإػلامي ػن القانىنية ل المسؤولية

أديبية، كالجنائية، كالمدنية، بأنكاعيا الثلبثة الت المسؤكليةيثير العمؿ الإعلبمي    
كذلؾ حسب طبيعة العمؿ الذم يمارسو الإعلبمي نفسو، كما إذا كاف يعمؿ في القطاع 

ء مف الايجاز، في ثلبثة فركع بشي المسؤكليةالخاص أك العاـ، كسنتحدث عف ىذه 
 كالآتي:

 السر الوظيفي. إفشاءالتأديبية للإعلامي عن  المسؤوليةالفرع الأول: 
 السر الوظيفي. إفشاءالجنائية للإعلامي عن  المسؤوليةلثاني: الفرع ا

 السر الوظيفي. إفشاءالمدنية للإعلامي عن  المسؤولية الفرع الثالث:
 
 



النظام القانوني لمسؤولية الإعلام عن إفشاء السر الوظيفي212
الدكتور/ هشام عبد السيد الصافي محمد)دراسة مقارنة(
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 الفرع الأول
 السر الىظيفي إفشاءة للإػلامي ػن التأديبي المسؤولية

الأشخاص  اسرار الدكلة أك إفشاءيقكـ ب الإعلبمي التأديبية عندما مسؤكليةتتقرر   
 الإعلبمية،التي حصؿ عمييا مف مكظفي الدكلة مف خلبؿ نشرىا عف طريؽ المؤسسة 

عطائيـ مساحة كافية لنشر تفاصيؿ ما  التي يعمؿ بيا أك عف طريؽ استضافتيـ كا 
 .(02)للؤفرادبحكزتيـ مف أسرار تمس أمف الدكلة أك الحياة الخاصة 

عمى السر الوظيفي:  إفشاءي عن التأديبية للإعلام مسؤوليةمالأساس القانوني ل
 لمصحفي أك الإعلبمي حؽ نشر المعمكمات كالبياناتالرغـ مف أف القانكف أعطى الحؽ 
، إلا أنو ربط حقو كقيده بما يحظر القانكف (05)فشائياإكالأخبار التي لا يحظر القانكف 

 رره القانكف بنصكص خاصة، كىك مانشره فجعؿ الأصؿ حؽ النشر كالاستثناء ما ق
منو كالتي نصت عمى ( 11) كدت عميو نصكص القانكف كمنيا نص المادةكضحتو كاأ

تاحتيا أك تحكؿ دكف تكافؤ إيحظر فرض أم قيكد تعكؽ تكفير المعمكمات أك " :أنو
الفرص بيف مختمؼ الصحؼ المطبكعة كالالكتركنية ككسائؿ الإعلبـ المرئية كالمسمكعة 

لؾ كمو دكف الإخلبؿ بمقتضيات الأمف أك حقيا في الحصكؿ عمى المعمكمات، كذ
مع " :منو كالذم جرل عمى الآتي (11) كنص المادة ،القكمي، كالدفاع عف الكطف"

( مف القانكف لمصحفي أك الإعلبمي الحؽ في تمقي 11، 1مراعاة أحكاـ المادتيف )
إجابو عمى ما يستفسر عنو مف معمكمات كبيانات كاخبار، كذلؾ ما لـ تكف ىذه 

 ا لمقانكف".ات أك البيانات أك الأخبار سرية بطبيعتيا أك طبقن المعمكم

                                                           
كنحف مف جانبنا نرل أف الكسيمة الإعلبمية تشمؿ الصحؼ كالكتب الكرقية كالالكتركنية كأف القانكف قد  (02)

بشأف الييئة  4116لسنة  101ا لكجكد قانكف صدر في ذات تاريخ القانكف السابؽ تحت رقـ أغفؿ النص عميي
، أك القطع المكسيقية " ادة الأكلى منو المطبكعات بأنيا:الكطنية لمصحافة كالذم عرؼ في الم الكتب، أك الرسكـ

ائية أك الالكتركنية أك غيرىا أك الصكر أك غير ذلؾ مف كسائؿ التمثيؿ متى نقمت بالطرؽ الميكانيكية أك الكيمي
كؿ اصدار كرقي أك الكتركني يتكلى مسؤكلية تحريره أك " فاصبحت بذلؾ قابمة لمتداكؿ"، كعرؼ الصحيفة بأنيا:

بثو صحفيكف نقابيكف كيصدر باسـ مكحد كبصفة دكرية في مكاعيد منتظمة، كيصدر عف شخص مصرم 
جراءات التي تنظميا اللبئحة التنفيذية ليذا القانكف". ككاف طبيعي أك اعتبارم عاـ أك خاص ككفقا لمقكاعد كالإ

ا.  مف كجية نظرنا لا بد مف ذكر الصحافة المطبكعة كالالكتركنية كالكتب ضمف الكسيمة الإعلبمية أيضن
بشأف تنظيـ الصحافة كالإعلبـ كالمنشكر بالجريدة  4116لسنة  161( مف القانكف 1راجع نص المادة )( 05)

 .40/6/4116( مكرر)ق( في 02دد )الرسمية الع
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يمتزـ " :منو كاجبات الإعلبمي بالنص عمى أف( 10)كضح القانكف في المادة أثـ     
الصحفي أك الإعلبمي في أدائو الميني بالمبادئ كالقيـ التي يتضمنيا الدستكر كما 

ياسة التحريرية لمصحيفة أك الكسيمة يمتزـ بأحكاـ القانكف كميثاؽ الشرؼ الميني كالس
ا مف حقكؽ الإعلبمية المتعاقد معيا كبآداب المينة كتقاليدىا، بما لا ينتيؾ حقن 

المكاطنيف أك يمس حريتيـ". كبالعكدة لميثاؽ الشرؼ الميني المعتمد بقرار مجمس نقابة 
تابع( في ) 460كالمنشكر في الكقائع المصرية العدد  4110لسنة  10الإعلبمييف رقـ 

الالتزاـ بعدـ " :أف مف بيف الالتزامات التي تقع عمى الإعلبمي 4110ديسمبر  41
إذاعة أم أخبار تخص القكات المسمحة أك الشرطة إلا مف مصادرىا الرسمية، كأنو 
عميو عدـ انتياؾ حرمة الحياة الخاصة كالعائمية لممكاطنيف كافة، كأف عميو احتراـ 

و الاعتماد عمى مصادر معمنة ككاضحة كمسئكلة الدستكر المصرم، كأف عمي
 كمتخصصة كمما أمكف كتجنب تداكؿ الشائعات كالأخبار المجيمة".

ه قد أعطى نجد 4112كبالرجكع لنصكص الدستكر المصرم الحالي كالمعدؿ في       
للئعلبـ حرية كلكف في حدكد عدـ المساس بالأمف القكمي كبأسرار الدكلة كأفرادىا 

يحظر بأم كجو فرض رقابة عمى الصحؼ " :منو عمى أف( 01)مادة الفنص في 
ككسائؿ الإعلبـ المصرية أك مصادرتيا أك كقفيا أك إغلبقيا. كيجكز استثناء فرض 

كلا تكقع عقكبة سالبة لمحرية في  .رقابة محددة عمييا في زَمف الحرب أك التعبئة العامة
أما الجرائـ المتعمقة بالتحريض عمى الجرائـ التي ترتكب بطريؽ النشر أك العلبنية، 

العنؼ أك بالتمييز بيف المكاطنيف أك بالطعف في أعراض الأفراد، فيحدد عقكباتيا 
 :منو كالتي جاء نصيا أف( 20)القانكف". كىك ما نرم أنو يتكامؿ مع نص المادة 

لبريدية، كالبرقية، مصكنة لا تمس. كلممراسلبت ا كىيلمحياة الخاصة حرمة، "
لكتركنية، كالمحادثات الياتفية، كغيرىا مف كسائؿ الاتصاؿ حرمة، كسريتيا مكفكلة، كالا

كلا تجكز مصادرتيا، أك الاطلبع عمييا، أك رقابتيا إلا بأمر قضائي مسبب، كلمدة 
 :منو كالتي نصت عمى أف (65)كالمادة ، محددة، كفى الأحكاؿ التي يبينيا القانكف"

كطنية، يكفميا  مسؤكليةب، كالتزاـ الكافة بمراعاتو لحفاظ عمى الأمف القكمي كاجا"
 .(00)المتيف حددتا حدكد تمؾ الحرية "القانكف.

                                                           
أف: "الأصؿ في النصكص الدستكرية أنيا   كىك ما يتكافؽ مع ما قضت بو المحكمة الدستكرية العميا مف (00)

تعمؿ في إطار كحدة عضكية تجعؿ مف أحكاميا نسيجان متآلفان متماسكان ، بما مؤداه أف يككف لكؿ نص منيا 
نما يقيـ منيا في مضمكف محدد يستقؿ بو عف غيره مف ال نصكص استقلبلان لا يعزليا عف بعضيا البعض، كا 
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 الفرع الأول
 السر الىظيفي إفشاءة للإػلامي ػن التأديبي المسؤولية

الأشخاص  اسرار الدكلة أك إفشاءيقكـ ب الإعلبمي التأديبية عندما مسؤكليةتتقرر   
 الإعلبمية،التي حصؿ عمييا مف مكظفي الدكلة مف خلبؿ نشرىا عف طريؽ المؤسسة 

عطائيـ مساحة كافية لنشر تفاصيؿ ما  التي يعمؿ بيا أك عف طريؽ استضافتيـ كا 
 .(02)للؤفرادبحكزتيـ مف أسرار تمس أمف الدكلة أك الحياة الخاصة 

عمى السر الوظيفي:  إفشاءي عن التأديبية للإعلام مسؤوليةمالأساس القانوني ل
 لمصحفي أك الإعلبمي حؽ نشر المعمكمات كالبياناتالرغـ مف أف القانكف أعطى الحؽ 
، إلا أنو ربط حقو كقيده بما يحظر القانكف (05)فشائياإكالأخبار التي لا يحظر القانكف 

 رره القانكف بنصكص خاصة، كىك مانشره فجعؿ الأصؿ حؽ النشر كالاستثناء ما ق
منو كالتي نصت عمى ( 11) كدت عميو نصكص القانكف كمنيا نص المادةكضحتو كاأ

تاحتيا أك تحكؿ دكف تكافؤ إيحظر فرض أم قيكد تعكؽ تكفير المعمكمات أك " :أنو
الفرص بيف مختمؼ الصحؼ المطبكعة كالالكتركنية ككسائؿ الإعلبـ المرئية كالمسمكعة 

لؾ كمو دكف الإخلبؿ بمقتضيات الأمف أك حقيا في الحصكؿ عمى المعمكمات، كذ
مع " :منو كالذم جرل عمى الآتي (11) كنص المادة ،القكمي، كالدفاع عف الكطف"

( مف القانكف لمصحفي أك الإعلبمي الحؽ في تمقي 11، 1مراعاة أحكاـ المادتيف )
إجابو عمى ما يستفسر عنو مف معمكمات كبيانات كاخبار، كذلؾ ما لـ تكف ىذه 

 ا لمقانكف".ات أك البيانات أك الأخبار سرية بطبيعتيا أك طبقن المعمكم

                                                           
كنحف مف جانبنا نرل أف الكسيمة الإعلبمية تشمؿ الصحؼ كالكتب الكرقية كالالكتركنية كأف القانكف قد  (02)

بشأف الييئة  4116لسنة  101ا لكجكد قانكف صدر في ذات تاريخ القانكف السابؽ تحت رقـ أغفؿ النص عميي
، أك القطع المكسيقية " ادة الأكلى منو المطبكعات بأنيا:الكطنية لمصحافة كالذم عرؼ في الم الكتب، أك الرسكـ

ائية أك الالكتركنية أك غيرىا أك الصكر أك غير ذلؾ مف كسائؿ التمثيؿ متى نقمت بالطرؽ الميكانيكية أك الكيمي
كؿ اصدار كرقي أك الكتركني يتكلى مسؤكلية تحريره أك " فاصبحت بذلؾ قابمة لمتداكؿ"، كعرؼ الصحيفة بأنيا:

بثو صحفيكف نقابيكف كيصدر باسـ مكحد كبصفة دكرية في مكاعيد منتظمة، كيصدر عف شخص مصرم 
جراءات التي تنظميا اللبئحة التنفيذية ليذا القانكف". ككاف طبيعي أك اعتبارم عاـ أك خاص ككفقا لمقكاعد كالإ

ا.  مف كجية نظرنا لا بد مف ذكر الصحافة المطبكعة كالالكتركنية كالكتب ضمف الكسيمة الإعلبمية أيضن
بشأف تنظيـ الصحافة كالإعلبـ كالمنشكر بالجريدة  4116لسنة  161( مف القانكف 1راجع نص المادة )( 05)

 .40/6/4116( مكرر)ق( في 02دد )الرسمية الع
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يمتزـ " :منو كاجبات الإعلبمي بالنص عمى أف( 10)كضح القانكف في المادة أثـ     
الصحفي أك الإعلبمي في أدائو الميني بالمبادئ كالقيـ التي يتضمنيا الدستكر كما 

ياسة التحريرية لمصحيفة أك الكسيمة يمتزـ بأحكاـ القانكف كميثاؽ الشرؼ الميني كالس
ا مف حقكؽ الإعلبمية المتعاقد معيا كبآداب المينة كتقاليدىا، بما لا ينتيؾ حقن 

المكاطنيف أك يمس حريتيـ". كبالعكدة لميثاؽ الشرؼ الميني المعتمد بقرار مجمس نقابة 
تابع( في ) 460كالمنشكر في الكقائع المصرية العدد  4110لسنة  10الإعلبمييف رقـ 

الالتزاـ بعدـ " :أف مف بيف الالتزامات التي تقع عمى الإعلبمي 4110ديسمبر  41
إذاعة أم أخبار تخص القكات المسمحة أك الشرطة إلا مف مصادرىا الرسمية، كأنو 
عميو عدـ انتياؾ حرمة الحياة الخاصة كالعائمية لممكاطنيف كافة، كأف عميو احتراـ 

و الاعتماد عمى مصادر معمنة ككاضحة كمسئكلة الدستكر المصرم، كأف عمي
 كمتخصصة كمما أمكف كتجنب تداكؿ الشائعات كالأخبار المجيمة".

ه قد أعطى نجد 4112كبالرجكع لنصكص الدستكر المصرم الحالي كالمعدؿ في       
للئعلبـ حرية كلكف في حدكد عدـ المساس بالأمف القكمي كبأسرار الدكلة كأفرادىا 

يحظر بأم كجو فرض رقابة عمى الصحؼ " :منو عمى أف( 01)مادة الفنص في 
ككسائؿ الإعلبـ المصرية أك مصادرتيا أك كقفيا أك إغلبقيا. كيجكز استثناء فرض 

كلا تكقع عقكبة سالبة لمحرية في  .رقابة محددة عمييا في زَمف الحرب أك التعبئة العامة
أما الجرائـ المتعمقة بالتحريض عمى الجرائـ التي ترتكب بطريؽ النشر أك العلبنية، 

العنؼ أك بالتمييز بيف المكاطنيف أك بالطعف في أعراض الأفراد، فيحدد عقكباتيا 
 :منو كالتي جاء نصيا أف( 20)القانكف". كىك ما نرم أنو يتكامؿ مع نص المادة 

لبريدية، كالبرقية، مصكنة لا تمس. كلممراسلبت ا كىيلمحياة الخاصة حرمة، "
لكتركنية، كالمحادثات الياتفية، كغيرىا مف كسائؿ الاتصاؿ حرمة، كسريتيا مكفكلة، كالا

كلا تجكز مصادرتيا، أك الاطلبع عمييا، أك رقابتيا إلا بأمر قضائي مسبب، كلمدة 
 :منو كالتي نصت عمى أف (65)كالمادة ، محددة، كفى الأحكاؿ التي يبينيا القانكف"

كطنية، يكفميا  مسؤكليةب، كالتزاـ الكافة بمراعاتو لحفاظ عمى الأمف القكمي كاجا"
 .(00)المتيف حددتا حدكد تمؾ الحرية "القانكف.

                                                           
أف: "الأصؿ في النصكص الدستكرية أنيا   كىك ما يتكافؽ مع ما قضت بو المحكمة الدستكرية العميا مف (00)

تعمؿ في إطار كحدة عضكية تجعؿ مف أحكاميا نسيجان متآلفان متماسكان ، بما مؤداه أف يككف لكؿ نص منيا 
نما يقيـ منيا في مضمكف محدد يستقؿ بو عف غيره مف ال نصكص استقلبلان لا يعزليا عف بعضيا البعض، كا 
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كيختمؼ النظاـ التأديبي الذم سيخضع لو الإعلبمي بحسب ما إذا كاف ينتمي     
كيعمؿ في مؤسسة إعلبمية مممككة لمدكلة فيصبح مكظؼ عاـ يخضع لما نص عميو 

أف الخدمة المدنية باعتباره الشريعة العامة الحاكمة لمكظيفة بش 4115لسنة  61القانكف 
العامة الآف، كفي حالة كجكد لكائح جزاءات خاصة بالمؤسسات الإعلبمية تطبؽ إلى 
جكار القانكف؛ أك أنو يعمؿ في مؤسسة خاصة غير فيخضع لعقد العمؿ المبرـ 

 .(06)معيا
علبنو أك المساعدة في ذلؾ كقد تنتيي مساءلة الإعلبمي الذم قاـ بنشر الس    ر كا 
، أك بإنياء عقد العمؿ في حالة المؤسسات (01)لمؤسسات الإعلبمية العامة بالفصؿفي ا

الإعلبمية الخاصة، كما أف الإعلبمي يسأؿ بخلبؼ ذلؾ أماـ نقابتو كالتي قد تنتيي 
 مف القانكف (16)إلي الغاء قيده بيا كشطبو مف عضكيتيا كىك ما نصت عميو المادة 

ا أماـ نقابتو إذا أخؿ "...يسأؿ الصحفي أك الإعلبمي تأديبين  :مف أف 4116لسنة  161
ا للؤحكاـ بكاجباتو المنصكص عمييا في القانكف أك في ميثاؽ الشرؼ الميني، كفقن 

                                                                                                                                                      
مجمكعيا ذلؾ البنياف الذل يعكس ما ارتأتو الإرادة الشعبية أقكـ لدعـ مصالحيا في المجالات السياسية 
كالاقتصادية كالاجتماعية ، كلا يجكز بالتالي أف تفسر النصكص الدستكرية بما يبتعد بيا عف الغاية النيائية 
المقصكدة منيا ، كلا أف ينظر إلييا بكصفيا ىائمة في الفراغ، أك باعتبارىا قيمان مثالية منفصمة عف محيطيا 

 ،6/0/4111س جمسة  .ؽ 10لسنة   11راجع حكـ المحكمة الدستكرية العميا في القضية رقـ  "،الاجتماعي"
شكؿ الدستكر بديباجتو كجميع عندما نصت عمى أف" ي 4112( مف دستكر 440كىك ما نصت عميو المادة )

 نصكصو نسيجان مترابطان، ككلبن لا يتجزأ، كتتكامؿ أحكامو في كحدة عضكية متماسكة".
تخضع العلبقة بيف العامميف " عمى أف: 4116لسنة  161( مف القانكف رقـ 12حيث نصت المادة ) (06)

نكع العمؿ كمكانو كالمرتب كممحقاتو  بالصحؼ ككسائؿ الإعلبـ كجيات العمؿ التي يعممكف بيا لعقد عمؿ يحدد
كالمزايا التكميمية كالترقيات كالتعكيضات بما لا يتعارض مع عقد العمؿ الجماعي في حالة كجكده كلا تسرم تمؾ 

 العقكد إلا بعد تصديؽ النقابة المعنية عمييا. كتسرم أحكاـ قانكف العمؿ فيما لـ يرد بشأنو نص خاص فييا".
في مادتيما الأكلى المؤسسة الإعلبمية العامة  4116لسنة  161، كالقانكف 4116ة لسن 106عرؼ القانكف 

بأنيا" المؤسسات أك الشركات التي تنشئيا الييئة الكطنية للئعلبـ لإدارة الكسائؿ الإعلبمية العامة أك أم نشاط 
كات التمفزيكف الأرضية تكافؽ عميو الييئة الكطنية للئعلبـ"، كعرفت الكسيمة الإعلبمية العامة بأنيا:" قن

 كالفضائية، كمحطات الإذاعة السمكية كاللبسمكية كالإلكتركنية التي تممكيا الدكلة ممكية خاصة".
لمييئة أف ": ( بالنص عمى أف02عمي جزاء انياء العمؿ في المادة ) 4116لسنة  106كقد نص القانكف  (01)

مية العامة إذا ثبت إخلبلو الجسيـ بكاجباتو أك فقد شرطا تصدر قرار بإنياء عمؿ رئيس القناة أك الكسيمة الإعلب
 مف شركط التعييف".
لمييئة أف تصدر قرارا بعزؿ ": بشأف الييئة العامة لمصحافة عمى أف 4116لسنة  101( 24كقد نصت المادة )

الجسيـ رئيس مجمس الإدارة أك رئيس التحرير أك عضك أك أكثر مف أعضاء المجمس المعييف إذا ثبت إخلبلو 
 بكاجباتو أك فقد شرط مف شركط التعييف".
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المنصكص عمييا في قانكف النقابة، كذلؾ دكف الإخلبؿ بحؽ المؤسسات الصحفية 
 .(61)مة لممساءلة التأديبية لمعامميف بيا"كالإعلبمية في تطبيؽ المكائح المنظ

كما أف إعلبف السر الكظيفي عبر كسائؿ الإعلبـ لا يتـ إلا مف خلبؿ مشاركة    
عدد مف الإعلبمييف، كىذا التعدد يستكجب مساءلة كؿ فرد بقدر مساىمتو في نشر 

علبف السر الكظيفي، كلذلؾ لا يسأؿ تأديبين  و عبر ا في مكضكع نشر السر أك إعلبنكا 
الكسيمة الإعلبمية أك تسييؿ ذلؾ ليس الإعلبمي الذم قاـ بذلؾ بؿ كؿ رؤسائو كؿ 

ا كاف لدييـ إمكانية مراقبة محتكل بحسب مكقعو الكظيفي، كذلؾ باعتبارىـ  جميعن 
إلى الرسالة المنشكرة، كبالتالي إمكانية منع نشر السر الكظيفي، كبصفة خاصة بالنسبة 

بنشر السر الكظيفي بنفسو  أك تسييؿ نشره، كذلؾ لمكاجب رؤساء الإعلبمي المتيـ 
لا  مسؤكليتةأف  يرل يفقي مأف رأؼ كالمتابعة؛ إلا الممقي عمي عاتقيـ كاجب الإشرا

ا أم غير مباشر، بينما ا ليذا الكاجب إلا إذا كاف البث الإعلبمي مسجؿ مسبقن تككف تبعن 
دكف القدرة عمي ممارسة الإشراؼ لأنيـ يفق يـ؛مسؤكليتفي حالة البث المباشر تسقط 

 .(61)كالتكجيو
مسألة رؤساء الإعلبمي المتيـ بنشر السر كنحف مف جانبنا نرل أنو يجب     

 ؛حالة البث المباشرالكظيفي بنفسو أك تسييؿ نشره مف خلبؿ استضافة مف ينشره، في 
لأقؿ كف بما يتـ نشره لكجكد إعداد مسبؽ لمخطكط العريضة عمى الأنيـ لا يفاجئ

ا، كتحديد الضيؼ الذم سيحضر، كفي أم شيء لممكضكع الذم سيتـ نشره إعلبمين 
سيسمح لو بالكلبـ فيو، بالإضافة لقدرة كؿ كسيمة إعلبمية عف قطع بثيا أك إيقافو عند 

 اكتشاؼ كجكد ارتكاب جريمة ترتكب عبرىا.
لسنة  0رقـ  في قرار المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ كىك ما نجده طبؽ فعلبن     
حيث انتيى إلى إحالة كؿ مف مقدـ كمعد برنامج )ىنا  44/1/4116بتاريخ  4116

                                                           
عدد مف القرارات التي اتخذىا المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ لإحالة المخالؼ مف الإعلبمييف لمتحقيؽ  (61)

خطاره بنتيجة التحقيؽ، منيا مثلب القرار رقـ   2/4/4116الصادر بتاريخ  4116لسنة  5معو بمعرفة نقابتو كا 
حمد الشريؼ إلي نقابة الإعلبمييف لمتحقيؽ معو فيما بدر منو مف تجاكزات في برنامجو ممعب بإحالة السيد/ أ

بإحالة السيد/ محمد الغيطي لمتحقيؽ معو  41/4/4116الصادر بتاريخ  4116لسنة  6كالقرار رقـ شريؼ، 
الكسط الفني" ، بإيقاؼ بث برنامج "46/4/4116في  4116لسنة  1كقراره رقـ فيما بدر منو مف تجاكزات، 

حالة أحمد عبد العزيز مقدـ البرنامج لمتحقيؽ بنقابة الإعلبمييف، بإحالة مذيعة برنامج  4110لسنة  1كالقرار  كا 
 المشاغبة لمتحقيؽ معيا.

راجع قريب مف ىذا المعنى د. جميؿ عبد الباقي الصغير: الانترنت كالقانكف الجنائي، دار النيضة العربية، ( 61)
 بعدىا. ، كما66، ص4114
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كيختمؼ النظاـ التأديبي الذم سيخضع لو الإعلبمي بحسب ما إذا كاف ينتمي     
كيعمؿ في مؤسسة إعلبمية مممككة لمدكلة فيصبح مكظؼ عاـ يخضع لما نص عميو 

أف الخدمة المدنية باعتباره الشريعة العامة الحاكمة لمكظيفة بش 4115لسنة  61القانكف 
العامة الآف، كفي حالة كجكد لكائح جزاءات خاصة بالمؤسسات الإعلبمية تطبؽ إلى 
جكار القانكف؛ أك أنو يعمؿ في مؤسسة خاصة غير فيخضع لعقد العمؿ المبرـ 

 .(06)معيا
علبنو أك المساعدة في ذلؾ كقد تنتيي مساءلة الإعلبمي الذم قاـ بنشر الس    ر كا 
، أك بإنياء عقد العمؿ في حالة المؤسسات (01)لمؤسسات الإعلبمية العامة بالفصؿفي ا

الإعلبمية الخاصة، كما أف الإعلبمي يسأؿ بخلبؼ ذلؾ أماـ نقابتو كالتي قد تنتيي 
 مف القانكف (16)إلي الغاء قيده بيا كشطبو مف عضكيتيا كىك ما نصت عميو المادة 

ا أماـ نقابتو إذا أخؿ "...يسأؿ الصحفي أك الإعلبمي تأديبين  :مف أف 4116لسنة  161
ا للؤحكاـ بكاجباتو المنصكص عمييا في القانكف أك في ميثاؽ الشرؼ الميني، كفقن 

                                                                                                                                                      
مجمكعيا ذلؾ البنياف الذل يعكس ما ارتأتو الإرادة الشعبية أقكـ لدعـ مصالحيا في المجالات السياسية 
كالاقتصادية كالاجتماعية ، كلا يجكز بالتالي أف تفسر النصكص الدستكرية بما يبتعد بيا عف الغاية النيائية 
المقصكدة منيا ، كلا أف ينظر إلييا بكصفيا ىائمة في الفراغ، أك باعتبارىا قيمان مثالية منفصمة عف محيطيا 

 ،6/0/4111س جمسة  .ؽ 10لسنة   11راجع حكـ المحكمة الدستكرية العميا في القضية رقـ  "،الاجتماعي"
شكؿ الدستكر بديباجتو كجميع عندما نصت عمى أف" ي 4112( مف دستكر 440كىك ما نصت عميو المادة )

 نصكصو نسيجان مترابطان، ككلبن لا يتجزأ، كتتكامؿ أحكامو في كحدة عضكية متماسكة".
تخضع العلبقة بيف العامميف " عمى أف: 4116لسنة  161( مف القانكف رقـ 12حيث نصت المادة ) (06)

نكع العمؿ كمكانو كالمرتب كممحقاتو  بالصحؼ ككسائؿ الإعلبـ كجيات العمؿ التي يعممكف بيا لعقد عمؿ يحدد
كالمزايا التكميمية كالترقيات كالتعكيضات بما لا يتعارض مع عقد العمؿ الجماعي في حالة كجكده كلا تسرم تمؾ 

 العقكد إلا بعد تصديؽ النقابة المعنية عمييا. كتسرم أحكاـ قانكف العمؿ فيما لـ يرد بشأنو نص خاص فييا".
في مادتيما الأكلى المؤسسة الإعلبمية العامة  4116لسنة  161، كالقانكف 4116ة لسن 106عرؼ القانكف 

بأنيا" المؤسسات أك الشركات التي تنشئيا الييئة الكطنية للئعلبـ لإدارة الكسائؿ الإعلبمية العامة أك أم نشاط 
كات التمفزيكف الأرضية تكافؽ عميو الييئة الكطنية للئعلبـ"، كعرفت الكسيمة الإعلبمية العامة بأنيا:" قن

 كالفضائية، كمحطات الإذاعة السمكية كاللبسمكية كالإلكتركنية التي تممكيا الدكلة ممكية خاصة".
لمييئة أف ": ( بالنص عمى أف02عمي جزاء انياء العمؿ في المادة ) 4116لسنة  106كقد نص القانكف  (01)

مية العامة إذا ثبت إخلبلو الجسيـ بكاجباتو أك فقد شرطا تصدر قرار بإنياء عمؿ رئيس القناة أك الكسيمة الإعلب
 مف شركط التعييف".
لمييئة أف تصدر قرارا بعزؿ ": بشأف الييئة العامة لمصحافة عمى أف 4116لسنة  101( 24كقد نصت المادة )

الجسيـ رئيس مجمس الإدارة أك رئيس التحرير أك عضك أك أكثر مف أعضاء المجمس المعييف إذا ثبت إخلبلو 
 بكاجباتو أك فقد شرط مف شركط التعييف".
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المنصكص عمييا في قانكف النقابة، كذلؾ دكف الإخلبؿ بحؽ المؤسسات الصحفية 
 .(61)مة لممساءلة التأديبية لمعامميف بيا"كالإعلبمية في تطبيؽ المكائح المنظ

كما أف إعلبف السر الكظيفي عبر كسائؿ الإعلبـ لا يتـ إلا مف خلبؿ مشاركة    
عدد مف الإعلبمييف، كىذا التعدد يستكجب مساءلة كؿ فرد بقدر مساىمتو في نشر 

علبف السر الكظيفي، كلذلؾ لا يسأؿ تأديبين  و عبر ا في مكضكع نشر السر أك إعلبنكا 
الكسيمة الإعلبمية أك تسييؿ ذلؾ ليس الإعلبمي الذم قاـ بذلؾ بؿ كؿ رؤسائو كؿ 

ا كاف لدييـ إمكانية مراقبة محتكل بحسب مكقعو الكظيفي، كذلؾ باعتبارىـ  جميعن 
إلى الرسالة المنشكرة، كبالتالي إمكانية منع نشر السر الكظيفي، كبصفة خاصة بالنسبة 

بنشر السر الكظيفي بنفسو  أك تسييؿ نشره، كذلؾ لمكاجب رؤساء الإعلبمي المتيـ 
لا  مسؤكليتةأف  يرل يفقي مأف رأؼ كالمتابعة؛ إلا الممقي عمي عاتقيـ كاجب الإشرا

ا أم غير مباشر، بينما ا ليذا الكاجب إلا إذا كاف البث الإعلبمي مسجؿ مسبقن تككف تبعن 
دكف القدرة عمي ممارسة الإشراؼ لأنيـ يفق يـ؛مسؤكليتفي حالة البث المباشر تسقط 

 .(61)كالتكجيو
مسألة رؤساء الإعلبمي المتيـ بنشر السر كنحف مف جانبنا نرل أنو يجب     

 ؛حالة البث المباشرالكظيفي بنفسو أك تسييؿ نشره مف خلبؿ استضافة مف ينشره، في 
لأقؿ كف بما يتـ نشره لكجكد إعداد مسبؽ لمخطكط العريضة عمى الأنيـ لا يفاجئ

ا، كتحديد الضيؼ الذم سيحضر، كفي أم شيء لممكضكع الذم سيتـ نشره إعلبمين 
سيسمح لو بالكلبـ فيو، بالإضافة لقدرة كؿ كسيمة إعلبمية عف قطع بثيا أك إيقافو عند 

 اكتشاؼ كجكد ارتكاب جريمة ترتكب عبرىا.
لسنة  0رقـ  في قرار المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ كىك ما نجده طبؽ فعلبن     
حيث انتيى إلى إحالة كؿ مف مقدـ كمعد برنامج )ىنا  44/1/4116بتاريخ  4116

                                                           
عدد مف القرارات التي اتخذىا المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ لإحالة المخالؼ مف الإعلبمييف لمتحقيؽ  (61)

خطاره بنتيجة التحقيؽ، منيا مثلب القرار رقـ   2/4/4116الصادر بتاريخ  4116لسنة  5معو بمعرفة نقابتو كا 
حمد الشريؼ إلي نقابة الإعلبمييف لمتحقيؽ معو فيما بدر منو مف تجاكزات في برنامجو ممعب بإحالة السيد/ أ

بإحالة السيد/ محمد الغيطي لمتحقيؽ معو  41/4/4116الصادر بتاريخ  4116لسنة  6كالقرار رقـ شريؼ، 
الكسط الفني" ، بإيقاؼ بث برنامج "46/4/4116في  4116لسنة  1كقراره رقـ فيما بدر منو مف تجاكزات، 

حالة أحمد عبد العزيز مقدـ البرنامج لمتحقيؽ بنقابة الإعلبمييف، بإحالة مذيعة برنامج  4110لسنة  1كالقرار  كا 
 المشاغبة لمتحقيؽ معيا.

راجع قريب مف ىذا المعنى د. جميؿ عبد الباقي الصغير: الانترنت كالقانكف الجنائي، دار النيضة العربية، ( 61)
 بعدىا. ، كما66، ص4114
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(  عمىالقاىرة(   ،L.T.Cقناة  عمىقناة القاىرة كالناس، مقدـ كمعد برنامج )صح النكـ
مديرك القنكات بيذه القنكات  ،L.T.Cقناة  عمىمقدـ كمعد برنامج كلبـ في الككرة 

 نيـ مف تجاكزات كمخالفات في ىذه البرامج. ا لما بدر ملمتحقيؽ نظرن 
 

 الفرع الثاني
 السر الىظيفي إفشاءللإػلامي ػن  الجنائية المسؤولية

الإعلبـ بصفة إف تطبيؽ القكاعد العامة في القانكف الجنائي في مجاؿ جرائـ      
السر الكظيفي، تؤدم إلى إثارة الكثير مف المشاكؿ، حيث  إفشاءعامة، كمنيا جريمة 

التي تتشابؾ كتتداخؿ أعماليـ، أم كسيمة إعلبمية عدد مف الأشخاص يقكـ عمى 
فالكسيمة الإعلبمية الآف تمثؿ مشرع ضخـ ذك طابع إعلبمي اقتصادم سياسي في 

، ككثرة المتدخميف في العمؿ الإعلبمي يثير مشكمة تحديد الفاعؿ الأصمي ذاتو الكقت
 .(64)المساىـالشريؾ أك  لمجريمة كمف ىك

تعددت : السر الوظيفي إفشاء الجنائية للإعلامي عن المسؤوليةأساس  -لًا أو 
الجنائية للئعلبمي عف الجرائـ  المسؤكليةالأبحاث التي حاكلت إيجاد حؿ لمشكمة 

السر الكظيفي بصفة خاصة، محاكلة المكاءمة  إفشاءجريمة الإعلبمية بصفة عامة، 
خص لـ يرتكب الجريمة، كمصمحة مف إدانة ش لتي تتأذلبيف اعتبارات العدالة ا

المجتمع التي قد تيدد إذا فر مرتكب الجريمة مف العقاب، كانتيت تمؾ الأبحاث لطرح 
 ثلبثة حمكؿ ليذه الإشكالية تتمثؿ في الآتي: 

ا ليذا الحؿ يسأؿ كؿ القائميف عمى الكسيمة كطبقن  المبنية عمى الإىمال: المسؤولية -1
يفي، كتستند ىذا أذاع أك ساعد في إذاعة السر الكظ الإعلبمية بما فييـ الإعلبـ الذم

 .(60)المسؤكلية تأدية كظائفيـ ىك أساس ىماؿ الذم كقع منيـ أثناء الرأم إلى أف الا
ا لمقانكف الجنائي باعتباره كقد أخذ عمى ىذا الرأم أنو لا يمكف معاقبة شخص طبقن    
كظيفتو أك لـ يحتاط في أداء  ا عف جريمة عمدية نتيجة أنو أىمؿ في أداءأصمين  فاعلبن 

                                                           
، 440، ص4115د. بف عشي حفصية: الجرائـ التعبيرية دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، (64)

 كما بعدىا.
 راجع:  (60)

MONGIN(M.), problem de ressponsablité, pénale de directeurs de publication, 
R.S.C,1974, P.60.  
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عممو؛ إلا أف البعض دافع عف ىذا الرأم باعتباره كسيمة لردع تجاكزات الكسائؿ 
 .(62)الكظيفيفشائيا لمسر إالإعلبمية في حؽ المجتمع عند 

: كتقكـ ىذه الفكرة عمى مساءلة جميع المبنية عمى فكرة التضامن المسؤولية -2
التي قامت بنشر السر الكظيفي مف خلبليا باعتبارىـ  القائميف عمى الكسيمة الإعلبمية

ا فاعميف بالتضامف عف جريمة النشر، كقد أخذ عمى ىذا الرأم غرابتو في مجاؿ جميعن 
التضامنية مقبكلة في القانكف المدني إلا أنيا ليست كذلؾ  المسؤكليةالجنائية ف المسؤكلية

ا ما العقكبات أف يرتكب شخصن الجنائية، فلب يتصكر في قانكف  المسؤكليةفي مجاؿ 
 . (62)متضامف معو كلك أراد ذلؾ بإرادتوجريمة، كيتحمؿ تبعاتيا شخص أخر 

: كتقكـ ىذه الفكرة عمي ترتيب المبنية عمي فكرة التتابع أو التعاقب المسؤولية -3
ا عف ارتكاب جريمة النشر لمسر الكظيفي عبر الكسيمة الأشخاص المسئكليف جنائين 

ا فالذم يميو، يسأؿ مف ىك عمي قمة الترتيب أك التسمسؿ فإف لـ يكف معركفن الإعلبمية، ف
 بالتعاقب عمى المسؤكليةتقكـ فكرة كىكذا حتى نصؿ لمشخص الأخير في التسمسؿ، ف

ا عف الجريمة الجنائية لأشخاص لا يعرفكف شيئن  المسؤكليةالافتراض كالذم قد يسند 
                                                           

، 1112، 1: نحك قانكف جنائي لمصحافة، دار النيضة العربية، ط.راجع في ىذا السياؽ د. عمر سالـ (62)
 ، كما بعدىا.102ص

قد قررت محكمة النقض الفرنسية المسئكلية الجنائية لمدير النشر كاعتبرت المحكمة أف مدير المنشكر لـ يزيؿ 
بإمكانو فعؿ ذلؾ، الرسالة التشييرية بالسرعة الكافية، في حيف أنو بعد قيامو بتنبيو الشخص المعني، كاف 

كبالتالي فإف المسؤكلية الجنائية لمدير المنشكر ىي التي شاركت كليس في خدمة الاعتداؿ. في الكاقع، رأت 
المحكمة أنو عمى الرغـ مف أف المحرر لـ يكف لديو معرفة شخصية بالملبحظات المثيرة لمجدؿ، إلا أنو كاف 

د يبدك ىذا الحؿ مدىشنا في أف العطؿ يعزل أساسنا إلى خدمة قادران مع ذلؾ عمى ممارسة كاجبو في الإشراؼ. ق
الإشراؼ الخارجي. كدعمان ليذا المنطؽ، أخذت المحكمة العميا في الاعتبار حقيقة أنو "إذا ظير اسميا كجكدة 

 ..مديرىا المنشكر عمى المكقع"، لـ يكف ىذا ىك حاؿ إحداثياتيا كلا سيما عنكاف البريد الالكتركني الخاص بيا
كمف ثـ، اعدت محكمة النقض أف مدير المنشكر كاف في كضع يمكنو مف ممارسة كاجبو الإشرافي كأنو "لا 
يعتمد بشكؿ مفيد عمى الكظيفة المعتدلة التي يجرم الاستعانة بمصادر خارجية بيا كلا عمى مصمحة". أحكاـ 

عانة بمصادر خارجية في خدمة الاعتداؿ . كبالتالي، فإف حقيقة الاستالمسئكلية الجنائية لمضيؼ المكقعتحكـ 
( مف قانكف الاتصاؿ السمعي 0-10لا يجعؿ مف الممكف الانتقاص مف النظاـ المنصكص عميو في المادة )

البصرم المعدؿ. بمكجب ىذا الحكـ، ترجع محكمة النقض إلى أسس نظاـ المسؤكلية الجنائية لمدير المنشكر. 
عمى الجميكر يشكؿ التبرير الحقيقي لنظاـ التبعة لممسؤكلية. كلذلؾ،  كيؤكد مف جديد أف فعؿ النشر كالنشر

فإف مجرد منح المكافقة عمى النشر ىك أف المسؤكلية قائمة عمى أساس كليس حقيقة ككنيا مصدر المحتكل. 
 :راجع في ذلؾىذا قرار كقائي خاص لضحايا التعميقات التشييرية. 

ARTIC: RESPONSABILITE DU DIRECTEUR DE LA PUBLICATION: MEME 
EN CAS D'EXTERNALISATION? Journal, Avocate Paris 75005, Disponible sur le 
site: https://www.murielle-cahen.com 
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(  عمىالقاىرة(   ،L.T.Cقناة  عمىقناة القاىرة كالناس، مقدـ كمعد برنامج )صح النكـ
مديرك القنكات بيذه القنكات  ،L.T.Cقناة  عمىمقدـ كمعد برنامج كلبـ في الككرة 
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الإعلبـ بصفة إف تطبيؽ القكاعد العامة في القانكف الجنائي في مجاؿ جرائـ      
السر الكظيفي، تؤدم إلى إثارة الكثير مف المشاكؿ، حيث  إفشاءعامة، كمنيا جريمة 

التي تتشابؾ كتتداخؿ أعماليـ، أم كسيمة إعلبمية عدد مف الأشخاص يقكـ عمى 
فالكسيمة الإعلبمية الآف تمثؿ مشرع ضخـ ذك طابع إعلبمي اقتصادم سياسي في 

، ككثرة المتدخميف في العمؿ الإعلبمي يثير مشكمة تحديد الفاعؿ الأصمي ذاتو الكقت
 .(64)المساىـالشريؾ أك  لمجريمة كمف ىك

تعددت : السر الوظيفي إفشاء الجنائية للإعلامي عن المسؤوليةأساس  -لًا أو 
الجنائية للئعلبمي عف الجرائـ  المسؤكليةالأبحاث التي حاكلت إيجاد حؿ لمشكمة 

السر الكظيفي بصفة خاصة، محاكلة المكاءمة  إفشاءجريمة الإعلبمية بصفة عامة، 
خص لـ يرتكب الجريمة، كمصمحة مف إدانة ش لتي تتأذلبيف اعتبارات العدالة ا

المجتمع التي قد تيدد إذا فر مرتكب الجريمة مف العقاب، كانتيت تمؾ الأبحاث لطرح 
 ثلبثة حمكؿ ليذه الإشكالية تتمثؿ في الآتي: 

ا ليذا الحؿ يسأؿ كؿ القائميف عمى الكسيمة كطبقن  المبنية عمى الإىمال: المسؤولية -1
يفي، كتستند ىذا أذاع أك ساعد في إذاعة السر الكظ الإعلبمية بما فييـ الإعلبـ الذم

 .(60)المسؤكلية تأدية كظائفيـ ىك أساس ىماؿ الذم كقع منيـ أثناء الرأم إلى أف الا
ا لمقانكف الجنائي باعتباره كقد أخذ عمى ىذا الرأم أنو لا يمكف معاقبة شخص طبقن    
كظيفتو أك لـ يحتاط في أداء  ا عف جريمة عمدية نتيجة أنو أىمؿ في أداءأصمين  فاعلبن 
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: كتقكـ ىذه الفكرة عمي ترتيب المبنية عمي فكرة التتابع أو التعاقب المسؤولية -3
ا عف ارتكاب جريمة النشر لمسر الكظيفي عبر الكسيمة الأشخاص المسئكليف جنائين 

ا فالذم يميو، يسأؿ مف ىك عمي قمة الترتيب أك التسمسؿ فإف لـ يكف معركفن الإعلبمية، ف
 بالتعاقب عمى المسؤكليةتقكـ فكرة كىكذا حتى نصؿ لمشخص الأخير في التسمسؿ، ف

ا عف الجريمة الجنائية لأشخاص لا يعرفكف شيئن  المسؤكليةالافتراض كالذم قد يسند 
                                                           

، 1112، 1: نحك قانكف جنائي لمصحافة، دار النيضة العربية، ط.راجع في ىذا السياؽ د. عمر سالـ (62)
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قد قررت محكمة النقض الفرنسية المسئكلية الجنائية لمدير النشر كاعتبرت المحكمة أف مدير المنشكر لـ يزيؿ 
بإمكانو فعؿ ذلؾ، الرسالة التشييرية بالسرعة الكافية، في حيف أنو بعد قيامو بتنبيو الشخص المعني، كاف 

كبالتالي فإف المسؤكلية الجنائية لمدير المنشكر ىي التي شاركت كليس في خدمة الاعتداؿ. في الكاقع، رأت 
المحكمة أنو عمى الرغـ مف أف المحرر لـ يكف لديو معرفة شخصية بالملبحظات المثيرة لمجدؿ، إلا أنو كاف 

د يبدك ىذا الحؿ مدىشنا في أف العطؿ يعزل أساسنا إلى خدمة قادران مع ذلؾ عمى ممارسة كاجبو في الإشراؼ. ق
الإشراؼ الخارجي. كدعمان ليذا المنطؽ، أخذت المحكمة العميا في الاعتبار حقيقة أنو "إذا ظير اسميا كجكدة 

 ..مديرىا المنشكر عمى المكقع"، لـ يكف ىذا ىك حاؿ إحداثياتيا كلا سيما عنكاف البريد الالكتركني الخاص بيا
كمف ثـ، اعدت محكمة النقض أف مدير المنشكر كاف في كضع يمكنو مف ممارسة كاجبو الإشرافي كأنو "لا 
يعتمد بشكؿ مفيد عمى الكظيفة المعتدلة التي يجرم الاستعانة بمصادر خارجية بيا كلا عمى مصمحة". أحكاـ 

عانة بمصادر خارجية في خدمة الاعتداؿ . كبالتالي، فإف حقيقة الاستالمسئكلية الجنائية لمضيؼ المكقعتحكـ 
( مف قانكف الاتصاؿ السمعي 0-10لا يجعؿ مف الممكف الانتقاص مف النظاـ المنصكص عميو في المادة )

البصرم المعدؿ. بمكجب ىذا الحكـ، ترجع محكمة النقض إلى أسس نظاـ المسؤكلية الجنائية لمدير المنشكر. 
عمى الجميكر يشكؿ التبرير الحقيقي لنظاـ التبعة لممسؤكلية. كلذلؾ،  كيؤكد مف جديد أف فعؿ النشر كالنشر

فإف مجرد منح المكافقة عمى النشر ىك أف المسؤكلية قائمة عمى أساس كليس حقيقة ككنيا مصدر المحتكل. 
 :راجع في ذلؾىذا قرار كقائي خاص لضحايا التعميقات التشييرية. 
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كؿ ؤ يكلة تطبيقيا، فالضابط في تحديد المسالمرتكبة، كتتميز ىذه الفكرة بكضكحيا كس
؛ إلا أنو يعاب عميو أنو ا عف الكسيمة الإعلبميةكليف قانكنن ؤ ىك ترتيب الأشخاص المس

الجنائية كالذم يقضي بأنو لا جريمة بدكف  المسؤكليةيتعارض مع مبدأ شخصية 
 .(65)خطأ
: ىناؾ وظيفيالسر ال إفشاءالجنائية عن  المسؤوليةعفاء من الا بأسبا -ثانيًا

السر الكظيفي أك تسييؿ  إفشاءالجنائية عف  المسؤكليةأسباب تعفي الإعلبمي مف 
 .المسؤكليةإفشائو، كىناؾ أسباب تعفي رؤسائو مف تمؾ 

عن  المسؤوليةلمسر الوظيفي من عفاء رؤساء الإعلامي المفشى أسباب ا -1
 :(60)حالتيفة في مف المساءلة الجنائي يعفي الرؤساء في ىذه الحالة :فشاءالإ
السر الكظيفي أك  إفشاءحاؿ إثباتيـ عند بدء التحقيؽ الجنائي في ىذه الكاقعة أف  -أ

تسييؿ إفشائو عبر الكسيمة الإعلبمية التي يعممكف بيا قد تـ دكف عمميـ، كقدمكا كؿ ما 
 .فشاءلدييـ مف معمكمات تساعد عمى معرفة الفاعؿ الحقيقي لجريمة الإ

و مف معمكمات ثناء التحقيؽ عف مرتكب الجريمة كقدـ كؿ ما لديفي أ أرشدإذا  -ب
 عنو. أرشدمف  مسؤكليةلإثبات 

قد : فشاءعن الإ المسؤوليةلمسر الوظيفي من عفاء الإعلامي المفشى إأسباب  -ثالثاً
 المسؤكليةعلبمي مف عفاء الإمف الشركط يجب تكفرىا مجتمعو لا قرر الفقو عدد

 فشائو، كتتمثؿ تمؾ الشركط في الآتي:ك تسييؿ االسر الكظيفي أ إفشاءعنا
ا: فالإعلبـ السر الكظيفي مف خلبلو صحيحن  إفشاءأف يككف الخبر الذم تـ  -1

ا عف اليكل أك القصد في كظيفتو تقديـ الأخبار الصحيحة بكؿ صدؽ كمكضكعية بعيدن 
 تحقيؽ مآرب شخصية.

لو عف كاقعة تيـ السر الكظيفي مف خلب إفشاءأف يككف الخبر الذم تـ  -2
الجميكر: فالخبر المنشكر لابد أف يككف ذا أىمية معينة لمجميكر بحيث يككف نشر 

ا لممصمحة العامة، كأف يككف مف مصمحة الخبر المحتكل عمي السر الكظيفي محققن 
الناس الاطلبع عميو لمتنبيو مف خطر معيف أك بدافع تمكيف الرأم العاـ مف مراقبة 

فييا، كتقدير قياميـ بالأعماؿ المككمة إلييـ مف عدميا؛ إلا أنو أعماؿ الحككمة كمكظ
                                                           

 ا.، كما بعدى11راجع قريب مف ىذا المعنى د. جميؿ عبد الباقي الصغير، مرجع سابؽ، ص (65)
د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف: المسئكلية الجنائية عف جرائـ الصحافة دراسة مقارنة، رسالة دكتكراه،  (60)

 .065، ص4114حقكؽ حمكاف، 
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ليس كؿ ما ييـ الجميكر يجكز نشره فيناؾ ما ييميـ الاطلبع عميو إلا أنو لا يجكز 
نشره لمصمحة راجحة عمي حؽ الجميكر في العمـ كىك حؽ الدكلة في الحفاظ عمي 

 .(66)لكسائؿأسرارىا، حيث يحظر نشر ىذه الأسرار بأية كسيمة مف ا
كف فشائو قد تـ بحسف نية: أف يكالسر الكظيفي أك تسييؿ ا إفشاءأف يككف  -3

فشائو بدافع تحقيؽ السر الكظيفي أك تسييؿ ا إفشاءالإعلبمي قد اتجو إرادتو إلى 
مصمحة عامة تيـ الجميكر، كحسف النية يتعمؽ بالجانب المعنكم لمجريمة؛ إلا أنو ليس 

ىك مكقؼ أك حالة يكجد فييا الشخص تشكه حكمو عمى الأمكر ا بقدر ما ا باطنين معنن 
ا كاعتماده عمى تصرفو فييا عمى أسباب معقكلة، كفكرة حسف ا كافين رغـ تقديره ليا تقديرن 

ة لمتكفيؽ النية أك القصد يتـ التعامؿ معيا في ىذه الحالة بنكع مف الحظر فيي مقرر 
 . (61)المتعارضةبيف المصالح 

السر  إفشاءالجنائية عن  المسؤوليةؤسائو من الإعلامي ور  سؤوليةمموانع  -رابعًا
ىك قكة مف شأنيا أف  :: كتتمثؿ تمؾ المكانع في حالة الإكراه كالضركرة، كالإكراهالوظيفي

ا لما تمحك إرادة الفاعؿ أك تقيدىا إلى درجة كبيرة كلا يستطيع مقاكمتيا فيتصرؼ كفقن 
)حالة  أك معنكل مادمض الإعلبمي لإكراه ر يفرضو عميو مف مصدر القكة فقد يتع

السر الكظيفي أك استضافة مف يفشيو كما يمكف أف  إفشاءيفرض عميو الضركرة(، 
 .(11)مطمقنالانتفاء الإرادة  المسؤكليةيتعرض رئيسو لذلؾ، كىنا تنتفي 

 
 الفرع الثالث

 السر الىظيفي إفشاءالمذنية للإػلامي ػن  المسؤولية
الكظيفي مف خلبؿ الكسائؿ الإعلبمية بكاسطة إعلبمي مف  السر إفشاء ديع    

فشائو أك إعلبمي سكاء قاـ الإعلبمي بنفسو بالأمكر التي تستكجب المساءلة المدنية للئ
مف خلبؿ استضافتو لآخر يقكـ ىك بإفشائو، كبالطبع مف الأسرار الكظيفية ما يمس 

                                                           
د. سعد صالح شكطى الجبكرم: مسئكلية الصحفي الجنائية عف جرائـ النشر دراسة مقارنة، دار الجامعة  (66)

 .101، 101، ص4110الجديدة، الإسكندرية، 
 ، كما بعدىا.112راجع د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف، مرجع سابؽ، ص ( 61)
 .415، 412د. عمر سالـ، مرجع سابؽ، ص (11)

كتعديلبتو مف أنو" لا  1100لسنة  26مف قانكف العقكبات المصرم رقـ  (51كىي ما نصت عمييا المادة )
اية نفسو أك غيره مف خطر جسيـ عمى النفس عمى عقاب عمي مف ارتكب جريمة الجأتو إلى ارتكابيا ضركرة كق

 كشؾ الكقكع بو أك بغيره كلـ يكف لإرادتو دخؿ في حمكلو كلا في قدرتو منعو بطريقة أخرل".
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 .415، 412د. عمر سالـ، مرجع سابؽ، ص (11)
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س حياة الأفراد الخاصة، فقد كياف الدكلة كأمنيا الداخمي أك الخارجي، كمنيا ما يم
سر كظيفي لانييار بكرصة دكلة ما أك انخفاض سعر تداكؿ عممتيا، أك  إفشاء ميؤد

لفقد شخص لكظيفة أك تدىكر حياتو  قات بينيا كبيف جيرانيا، كقد يؤدمتدىكر العلب
 ا في جبر الضرر، كتخفيؼ الألـ.يمن ما العائمية ...الخ، لذلؾ كاف لمتعكيض دكرن 

 :فشائو لمسر الوظيفينتيجة ا الإعلامي ىشروط الحكم بالتعويض المدني عم -أولاً 
أساس  1126لسنة  121مف القانكف المدني المصرم رقـ ( 150)يعتبر نص المادة 
 :عمى أف نصيا رمكالتي جعمى الإعلبمي المفشى لمسر الكظيفي  الحكـ بالتعكيض

 .ا لمغير يمزـ مف ارتكبو بالتعكيض"كؿ خطأ سبب ضررن "
يتمثؿ الخطأ في نشر السر الكظيفي أك المساعدة في ذلؾ، كلا يكمؼ  الخطأ: -1
ثبات ذلؾ الخطأ، كلا يستطيع الإعلبمي تبرير لمعتدل عميو بنشر السر الكظيفي باا

خطأه بأف السر قد نشر مف قبؿ أك أف ىناؾ مكافقة مف الجيات الأمنية بالدكلة أك الفرد 
 .     (11)ذفالإثبات كجكد مثؿ ذلؾ في إ شؿالمعتدل عميو بالنشر، طالما ف

بؿ كخطأ يثبت في  ،الإعلبمي لدل النية حسف كجكد مع حتى يفترض ىنا فالخطأ   
، ىماؿ أك الخطأ البسيطلؾ مجرد الإحؽ الإعلبمي كلك لـ يكف عمدم، بؿ يكفي في ذ

ذا  باتإث مف بأكثر يكمؼ لا المضركر مف نشر السر الكظيفي فإف كذلؾ الأمر كاف كا 
تقديـ  خلبؿ مف الإعلبـ كسائؿ في كنشره الخاص بو، السر الكظيفي عمي الاعتداء
 الاعتداء، فضلبن  بيا تـ للئعلبـ أخرل كسيمة أم أك المجمة أك الصحيفة مف مثلبن  نسخو
السر  عمى الاعتداء مجرد اعتبار تجاه تقديريو بسمطة يتمتع القضاء فإف ذلؾ عف

 .(14)خاصة لا ـأ المدنية ليةك المسؤ  في طأالخ يككف ركف رهبنش الكظيفي
المدنية بصفة عامة، ذلؾ لأنو إذا  المسؤكلية: الضرر ركف أساسي في الضرر -4

دكف ضرر، كالضرر  مسؤكليةدكف خطأ إلا أنو لا يمكف تصكر  مسؤكليةأمكف تصكر 
ا يتمثؿ فيما فات المضركر مف كسب، السر الكظيفي قد يككف مادين  إفشاءالناتج عف 

ي يعانييا ا(، كالذم يتمثؿ في المعاناة الت)معنكين الحقو مف خسارة،، كما قد يككف أدبين  كما
السر  إفشاءفي الغالب يككف الضرر الكاقع مف السر الكظيفي، ك  إفشاءالمضركر مف 

                                                           
دراسة الحياة الخاصة كمسئكلية الصحفي "راجع قريب مف المعنى: د. مصطفي أحمد عبد الجكاد حجازم:  (11)

 ، كما بعدىا.424، ص4111لمصرم كالفرنسي"، دار الفكر العربي، فقيية قضائية مقارنة في القانكنيف ا
راجع د. جعفر كاظـ جبر المكازنى، د. نعيـ كاظـ جبر المكازنى: نحك نظاـ قانكني لمسئكلية الصحفي  (14)

 .50، ص4111(، 0المدنية عف عرض صكر ضحايا الجريمة، مجمة مركز دراسات الككفة، العراؽ، عدد )
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ا، أسرار الأفراد يككف الضرر معنكين  إفشاءا، بينما في حالات الكظيفي عمي الدكلة مادين 
ا، أك سيقع حتمن  ا، بأف يككف قد كقع فعلبن ا محققن رر أف يككف ضررن كيشترط في ذلؾ الض

فتكفر الضرر أمر لازـ لمحكـ بالتعكيض فلب يكفي فعؿ النشر لمسر الكظيفي بؿ يجب 
الإعلبمي  إفشاء، كيرم البعض بحؽ أف مجرد (10)حدكث ضرر حتى يستحؽ التعكيض

الضرر في مثؿ ىذه الجريمة كتحققو ف ،لمسر الكظيفي يستتبع بالضركرة تكافر الضرر
 .(12)مفترض

السر  إفشاء إلىالرابط بيف خطأ الإعلبمي الذم أدل  كىيعلاقة السببية:  -0
السر  إفشاءذلؾ السر، فلببد لممدعى المتضرر مف  إفشاءالكظيفي كالضرر الناشئ عف 

الكظيفي أف يثبت كجكد علبقة سببيو بيف خطأ الإعلبمي كالضرر الكاقع عميو، كفي 
السر  إفشاءفشمو في إثبات ذلؾ لا يسأؿ الإعلبمي مدنيا أماـ المضركر مف  حالة

 .(12)الكظيفي
: أصدرت السر الوظيفي إفشاءالإعلامي عن  مسؤوليةتطبيقات قضائية عمى  -ثانيًا

الصحفي عف انتياؾ  مسؤكليةا مف الأحكاـ التي تتعمؽ بمحكمة النقض المصرية عددن 
التي يمكف الاستعانة بما كرد فييا لتكضيح فكرة حرمة الحياة الخاصة للؤشخاص ك 

 السر الكظيفي. إفشاءالإعلبمي عف  مسؤكلية
إذ " بقضائو بأنو: ىماؿ يستكجب التعكيضأكدت حكـ محكمة النقض مف أف الإ -1

كاف البيف مف الأكراؽ أف جريدة ........... التي يرأسيا المطعكف ضده قد نشرت خبران 
... بالصفحة ..... يفيد أف الطاعف قتؿ شقيقو خطأ حاؿ بعددىا الصادر بتاريخ ...

إطلبقو أعيره نارية مف مسدسو غير المرخص احتفاءن بعرس شقيقتيما رغـ أف النيابة 
 اتياماتكلت تحقيؽ الكاقعة كأصدرت قرار بألا كجو لإقامة الدعكل الجنائية كلـ تكجو 

إليو الجريدة، كىك مسمؾ لمطاعف، كلـ تكشؼ الأكراؽ عف دليؿ عمى صحة ما نسبتو 
لا يشترط لتحققو  مسؤكليةينـ عف التسرع كيعد ضربان مف ضركب الخطأ المكجب لم

                                                           
 راجع: (10)

Patrice Jourdain: Les principes de la resposabilité civile-3e éd-Dalloz, 1996, p.121. 
راجع: د. أحمد سميماف مغاكرم سميماف: مسئكلية الإعلبـ عف جرائـ الاعتداء عمى حرمة الحياة الخاصة، بحث 

 42-40خلبؿ الفترة مف مقدـ لممؤتمر العممي الرابع لكمية الحقكؽ جامعة طنطا، القانكف كالإعلبـ، المنعقد 
  ، كما بعدىا.01، ص4110إبريؿ 

 ، كما بعدىا.420د. مصطفي أحمد عبد الجكاد حجازم، مرجع سابؽ، ص( 12)
 .56، مرجع سابؽ، صراجع د. جعفر كاظـ جبر المكازنى، د. نعيـ كاظـ جبر المكازنى (12)
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س حياة الأفراد الخاصة، فقد كياف الدكلة كأمنيا الداخمي أك الخارجي، كمنيا ما يم
سر كظيفي لانييار بكرصة دكلة ما أك انخفاض سعر تداكؿ عممتيا، أك  إفشاء ميؤد

لفقد شخص لكظيفة أك تدىكر حياتو  قات بينيا كبيف جيرانيا، كقد يؤدمتدىكر العلب
 ا في جبر الضرر، كتخفيؼ الألـ.يمن ما العائمية ...الخ، لذلؾ كاف لمتعكيض دكرن 
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دراسة الحياة الخاصة كمسئكلية الصحفي "راجع قريب مف المعنى: د. مصطفي أحمد عبد الجكاد حجازم:  (11)

 ، كما بعدىا.424، ص4111لمصرم كالفرنسي"، دار الفكر العربي، فقيية قضائية مقارنة في القانكنيف ا
راجع د. جعفر كاظـ جبر المكازنى، د. نعيـ كاظـ جبر المكازنى: نحك نظاـ قانكني لمسئكلية الصحفي  (14)

 .50، ص4111(، 0المدنية عف عرض صكر ضحايا الجريمة، مجمة مركز دراسات الككفة، العراؽ، عدد )
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ا، أسرار الأفراد يككف الضرر معنكين  إفشاءا، بينما في حالات الكظيفي عمي الدكلة مادين 
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 راجع: (10)

Patrice Jourdain: Les principes de la resposabilité civile-3e éd-Dalloz, 1996, p.121. 
راجع: د. أحمد سميماف مغاكرم سميماف: مسئكلية الإعلبـ عف جرائـ الاعتداء عمى حرمة الحياة الخاصة، بحث 

 42-40خلبؿ الفترة مف مقدـ لممؤتمر العممي الرابع لكمية الحقكؽ جامعة طنطا، القانكف كالإعلبـ، المنعقد 
  ، كما بعدىا.01، ص4110إبريؿ 

 ، كما بعدىا.420د. مصطفي أحمد عبد الجكاد حجازم، مرجع سابؽ، ص( 12)
 .56، مرجع سابؽ، صراجع د. جعفر كاظـ جبر المكازنى، د. نعيـ كاظـ جبر المكازنى (12)



النظام القانوني لمسؤولية الإعلام عن إفشاء السر الوظيفي222
الدكتور/ هشام عبد السيد الصافي محمد)دراسة مقارنة(

 

45 
 

 ،المطعكف ضده بصفتو عف ىذا النشر مسؤكليةتكفر سكء النية لدل مرتكبو، كتقكـ بو 
ذ خالؼ الحكـ المطعكف فيو ىذا النظر، كأقاـ قضاءه برفض دعكل التعكيض )عف  كا 

 الصحفي مة عف خطأ الناشر( عمى سند مف عدـ كجكد خطأ في جانبالأضرار الناج
محرر الخبر كانتفاء سكء نيتو، فإنو يككف قد أخطأ في تطبيؽ القانكف كشابو الفساد في 

 .(15)"الاستدلاؿ
حتى كلك كاف النشر قد تـ بحسف نية  أأكدت محكمة النقض عمى ثبكت الخط -4

الصحيفة التي يمثميا المطعكف ضدىما قد إذ كاف الثابت مف الأكراؽ أف " :فقضت بأف
نشرت أف الرقابة الإدارية أحالت أميف الحزب الكطني كرئيس المجمس المحمي لمركز 

كليف بالمنيا ؤ لاستغلبؿ سمطة نفكذه بالضغط عمى بعض المس -المنيا إلى النيابة العامة 
ؼ لمسيدة  2ط ر  0س ر  11كالقاىرة لإتماـ الإفراج عف مساحة 

ط قيمتيا  5............... داخؿ الكتمة السكنية مقابؿ حصكلو عمى مساحة ......
بما يعني اتياـ الطاعف الذم يشغؿ الصفة النيابية التي أكردىا  -ألؼ جنيو  111

الخبر كالمساس بسمعتو كذلؾ قبؿ أف يتحدد مكقفو بصفة نيائية، كىك منيما مسمؾ ينـ 
المدنية كالذم لا يشترط  مسؤكليةلمكجب لمعف التسرع كيعد ضربان مف ضركب الخطأ ا

يستكم في ذلؾ أف  ،تكفر سكء النية لدل مرتكبو -الجنائية  مسؤكليةخلبفان لم -لتحققو 
ذلؾ بأف نقؿ الكتابة  ،تككف العبارات المنشكرة منقكلة عف الغير أك مف إنشاء الناشر
كلا يقبؿ  ،سكاء بسكاء التي تتضمف مساسان بسمعة الآخريف كنشرىا يعتبر كالنشر الجديد

أف يتذرع بأف تمؾ الكتابة منقكلة عف جية أخرل إذ  المسؤكليةمف أحد للئفلبت مف 
الكاجب يقضي عمى مف ينقؿ كتابة بأف يتحقؽ قبؿ إقدامو عمى النشر مف أف تمؾ 
ذ كاف ذلؾ ككاف الحكـ المطعكف فيو لـ  الكتابة لا تنطكم عمى أية مخالفة أك خطأ، كا 

النظر كأقاـ قضاءه برفض دعكل التعكيض التي أقاميا الطاعف عمى ما ذىب يمتزـ ىذا 
إليو مف أف ما نسبتو الجريدة إلى الطاعف لـ يتعد نقؿ بلبغ الرقابة الإدارية كتقريرىا إلى 
النيابة العامة كىك مف قبؿ النشر المباح، فإنو يككف قد خالؼ القانكف كأخطأ في 

 .(10)"تطبيقو
الإعلامي لمسر  إفشاءعن  لواجب مراعاتيا عند تقدير التعويضالعناصر ا -ثالثاً

تعييف عناصر الضرر مف مسائؿ القانكف، كتقدير التعكيض بقيمتو كقت الوظيفي: 
                                                           

 .14/0/4112ؽ مدني جمسة  52لسنة  6401الطعف رقـ راجع حكـ محكمة النقض في  (15)
 .1/0/1116قضائية مدني جمسة  54لسنة  1600الطعف رقـ راجع حكـ محكمة النقض في ( 10)
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الحكـ بالتعكيض لا كقت كقكع الضرر، كيقكـ تقدير التعكيض عمى اعتبارات شخصية 
ا عند تقدير مراعاتيتختمؼ مف محكمة لأخرل، كلذلؾ ىناؾ عناصر معينة يجب 

 :(16)منياالتعكيض 
مف  الضرر الحادثا مع السر الكظيفي متناسبن  إفشاء التعكيض عفأف يككف  -1
أك ينقص عف قدر الضرر فاليدؼ مف التعكيض ىك فشائو فلب يزيد مقدار التعكيض إ

 إعادة الحاؿ إلى ما كاف عميو قبؿ كقكع الضرر.
عمى  فشاءظيفي كأثر الإالسر الك  فشاءأف يتـ مراعاة الظركؼ الملببسة لإ -4

ا، فيؤخذ ا أـ بسيطن المضركر، كيقدر التعكيض في ىذه الحالة بما إذا كاف الخطأ جسيمن 
 في الاعتبار مدل انتشار الكسيمة الإعلبمية التي نشر السر الكظيفي مف خلبليا.

 الحالة المينية لممتضرر مف النشر. -0
 حسف نية الإعلبمي الناشر. -2
 

 المطلب الثاني
 السر الىظيفي إفشاءالقانىنية للمؤسسة الإػلامية ػن  ةالمسؤولي

المؤسسات الإعلبمية اشخاص معنكية اعترؼ ليا القانكف بالشخصية القانكنية     
ا لأف طبيعة كنظرن  ؛(11)الالتزاماتالمستقمة التي تسمح ليا باكتساب الحقكؽ كتحمؿ 

 إفشاءساءلتيـ عف اشخاص طبيعييف يمكف منشاط المؤسسة الإعلبمية يتـ مف خلبؿ 
لة ا عمينا تكضيح ما إذا كاف يمكف مساءالسر الكظيفي كما سبؽ كأف ذكرت، فكاف لزامن 

السر الكظيفي بكاسطتيا كمف خلبليا، ىك ما سنحاكؿ  إفشاءتمؾ المؤسسات عف 
 الآتي:ك فركع أربع تكضيحو في
 يفي.السر الوظ إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةالفقو و الفرع الأول: 
 السر الوظيفي. إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةالتشريع و الفرع الثاني: 

                                                           
 ، كما بعدىا.225د. خالد مصطفي فيمي، مرجع سابؽ، ص (16)
ػ يتمتع الشخص الاعتبارم بجميع 1": ( مف القانكف المدني المصرم عمى أف20حيث تنص المادة ) (11)

 لو:ػ فيككف 4 .مان لصفة الانساف الطبيعية، كذلؾ في الحدكد التي قررىا القانكفالحقكؽ الا ما كاف منيا ملبز 
)أ( ذمة مالية مستقمة )ب( أىمية في الحدكد التي يعينيا سند إنشائو، أك التي يقررىا القانكف )ج( حؽ التقاضي 

ركزىا الرئيسي في كالشركات التي م إدارتو،)د( مكطف مستقؿ، كيعتبر مكطنو المكاف الذم يكجد فيو مركز 
المكاف الذم تكجد فيو الادارة  الداخمي،بالنسبة إلى القانكف  إدارتيا،الخارج، كليا نشاط في مصر يعد مركز 

 ". ػ كيككف لو نائب يعبر عف ارادت0 .المحمية
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 .14/0/4112ؽ مدني جمسة  52لسنة  6401الطعف رقـ راجع حكـ محكمة النقض في  (15)
 .1/0/1116قضائية مدني جمسة  54لسنة  1600الطعف رقـ راجع حكـ محكمة النقض في ( 10)
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الحكـ بالتعكيض لا كقت كقكع الضرر، كيقكـ تقدير التعكيض عمى اعتبارات شخصية 
ا عند تقدير مراعاتيتختمؼ مف محكمة لأخرل، كلذلؾ ىناؾ عناصر معينة يجب 

 :(16)منياالتعكيض 
مف  الضرر الحادثا مع السر الكظيفي متناسبن  إفشاء التعكيض عفأف يككف  -1
أك ينقص عف قدر الضرر فاليدؼ مف التعكيض ىك فشائو فلب يزيد مقدار التعكيض إ

 إعادة الحاؿ إلى ما كاف عميو قبؿ كقكع الضرر.
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 في الاعتبار مدل انتشار الكسيمة الإعلبمية التي نشر السر الكظيفي مف خلبليا.

 الحالة المينية لممتضرر مف النشر. -0
 حسف نية الإعلبمي الناشر. -2
 

 المطلب الثاني
 السر الىظيفي إفشاءالقانىنية للمؤسسة الإػلامية ػن  ةالمسؤولي
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 ، كما بعدىا.225د. خالد مصطفي فيمي، مرجع سابؽ، ص (16)
ػ يتمتع الشخص الاعتبارم بجميع 1": ( مف القانكف المدني المصرم عمى أف20حيث تنص المادة ) (11)

 لو:ػ فيككف 4 .مان لصفة الانساف الطبيعية، كذلؾ في الحدكد التي قررىا القانكفالحقكؽ الا ما كاف منيا ملبز 
)أ( ذمة مالية مستقمة )ب( أىمية في الحدكد التي يعينيا سند إنشائو، أك التي يقررىا القانكف )ج( حؽ التقاضي 

ركزىا الرئيسي في كالشركات التي م إدارتو،)د( مكطف مستقؿ، كيعتبر مكطنو المكاف الذم يكجد فيو مركز 
المكاف الذم تكجد فيو الادارة  الداخمي،بالنسبة إلى القانكف  إدارتيا،الخارج، كليا نشاط في مصر يعد مركز 

 ". ػ كيككف لو نائب يعبر عف ارادت0 .المحمية
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السر  إفشاءوالجنائية لممؤسسة الإعلامية عن التأديبية  ةالثالث: المسؤوليالفرع 
 الوظيفي.

 .السر الوظيفي إفشاءلممؤسسة الإعلامية عن  المدنية المسؤولية: الرابعالفرع 
 

 الفرع الأول
 السر الىظيفي إفشاءالمؤسسة الإػلامية ػن  سؤوليةمالفقه و

المؤسسة الإعلبمية عما ترتكبو مف جرائـ  مسؤكليةا حكؿ ا فقيين ىناؾ خلبفن      
بعدـ جكاز مساءلة المؤسسة  فاتجاه يرىالسر الكظيفي،  إفشاءة كعمى رأسيا جريم

 والاتجاه الأخر السر الكظيفي، إفشاءجرائميا بصفة عامة كمنيا جريمة  الإعلبمية عف
 جكاز مساءلتيا، كلكؿ اتجاه منيـ لو أسبابو كأسانيده كالتي تتمثؿ في الآتي: يرل
السر الوظيفي:  إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةل الاتجاه المعارض -أولًا 

 :(100)يمييستند إلى ما 
ا المؤسسة الإعلبمية ما ىي إلا شخص اعتبارم افتراض قانكني فلب يتصكر اتياني -1

كلا يمكف نسبة تمؾ الجريمة ليا بركنييا المادم كالمعنكم،  ،السر الكظيفي إفشاءلمسمكؾ 
الممثميف لممؤسسة الإعلبمية، كىـ مف  ففيذه الجريمة تتـ بمعرفة الأشخاص الطبيعيي

المؤسسة الإعلبمية في ىذه الحالة يتعارض مع مبدأ  مسؤكليةيسألكف عنيا، ثـ القكؿ ب
 إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةب يؽ غير مباشر، إذ القكؿشخصية العقكبة بطر 

الرغـ مف بعدىـ عف  عمىنشائو إالسر الكظيفي أف تطاؿ العقكبة جميع المساىميف في 
 ارتكاب ىذه الجريمة.

نشائيا، فيما لقانكنية في حدكد الغرض مف االمؤسسة الإعلبمية تمنح الشخصية ا -4
 اكزت ذلؾ الغرض فلب كجكد قانكني ليا، كلايطمؽ عميو مبدأ التخصص، فإف تج

 السر الكظيفي. إفشاءيتصكر أف يككف مف بيف أغراضيا 
السر الكظيفي  إفشاءيا عمى المؤسسة الإعلبمية نتيجة العقكبات التي يمكف تكقيع -0

لف تضر المؤسسة الإعلبمية بقدر أنيا ستضر العامميف بيا سكاء مف الإعلبمييف 
                                                           

: د. رنا إبراىيـ سميماف العطكر، كما بعدىا، 206د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف، مرجع سابؽ، ص (111)
، 4، العدد 44لمسئكلية الجزائية لمشخص المعنكم، مجمة جامعة دمشؽ لمعمكـ الاقتصادية كالقانكنية، المجمد ا

، أ. مريـ كحمكلة: أحكاـ المسئكلية الجزائية لمشخص المعنكم فى التشريع الجزائرم، رسالة 022، 020ص
 .02، 02، ص4110دة، الجزائر، ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة د. الطاىر مكلام سعي
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يرىـ، كىك ما يتعارض مع مبدأ شخصية العقكبة، كما أف المتكرطيف في ذلؾ أك غ
عادة التأىيؿ لف يحدث مع المؤسسة  الغرض مف العقكبة مف تحقيؽ الردع كالإصلبح كا 

لأف المؤسسة  ؛الإعلبمية، فأشد عقكبة يمكف أف تكقع عمييا الحؿ، فيي عقكبة صكرية
مى آخر، كبالتالي لف الإعلبمية تستطيع أف تنشأ مرة أخرل بمعرفة أصحابيا تحت مس

 تحقؽ العقكبة ىدفيا مف تحقيؽ الردع.
يستند السر الوظيفي:  إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةالاتجاه المؤيد ل -ثانيًا

 :(111)يميإلى ما 
ا بؿ ىك شخص حقيقي قائـ ا قانكنن ا مفترضن المؤسسة الإعلبمية ليست شخصن  -1

لتنظيمو، فيك شخص قائـ بذاتو مستقؿ القانكف لـ يفترضو بؿ أكد عمى كجكده كتدخؿ 
السر الكظيفي،  إفشاءيستطيع مف خلبليا ارتكاب جريمة  عف مككنيو كلو إرادة متميزة،

 فمما لا تسأؿ عف جريمة ا عف إخلبليا بعقكدىا مثلبن فالمؤسسة الإعلبمية تسأؿ مدنين 
 السر الكظيفي. إفشاء

شائيا كأف أم تبط بالغرض مف إنالقكؿ بأف الكجكد القانكني لممؤسسة الإعلبمية مر  -4
نشاء يجعميا غير مكجكدة قكؿ غير صحيح، فمبدأ تخصيص فعؿ يخرج عف غرض الا

لا يعنى عدـ كجكد المؤسسة الإعلبمية عند خركجيا عف الغرض مف إنشائيا بؿ يعنى 
فالإنساف لـ يخمؽ لارتكاب الجرائـ  ،أف تصرفيا ىذا غير مشركع يستكجب مساءلتيا

 .مف ذلؾ يعاقب عند خركجو عف الغرض الذم خمؽ مف أجموكعمى الرغـ 
يمكف تطبيؽ عقكبات تتلبءـ مع طبيعة المؤسسة الإعلبمية، كالتي تؤثر في الذمة  -0

السر  إفشاءلمقائميف عمييا، فلب يكرركف فعؿ المالية لممؤسسة الإعلبمية، كتحقؽ الردع 
يؼ عف ممارسة النشاط، بؿ الكظيفي مثؿ عقكبة الغرامة المالية، كالمصادرة، كالتكق

 يمكف أف تمس كجكده كعقكبة الحؿ.
القكؿ بأف عقاب المؤسسة الإعلبمية سيمتد لمعامميف بيا مف أشخاص طبعييف لـ  -2

السر الكظيفي، قكؿ مردكد  إفشاءكلـ يساىمكا مف قريب أك بعيد في يرتكبكا أم ذنب 

                                                           
د. رنا إبراىيـ سميماف العطكر،  ، كما بعدىا،221د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف، مرجع سابؽ، ص (111)

، د. محمد نصر محمد القطرم: المسئكلية الجنائية لمشخص الاعتبارم دراسة 022، 022مرجع سابؽ، ص
أ. ، كما بعدىا، 44، ص 4112(، يكنيك 2عكدية، العدد )مقارنة، مجمة جامعة المجمعة، المممكة العربية الس

 ، كما بعدىا.05مريـ كحمكلة، مرجع سابؽ، ص
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، أ. مريـ كحمكلة: أحكاـ المسئكلية الجزائية لمشخص المعنكم فى التشريع الجزائرم، رسالة 022، 020ص
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يمكف تطبيؽ عقكبات تتلبءـ مع طبيعة المؤسسة الإعلبمية، كالتي تؤثر في الذمة  -0

السر  إفشاءلمقائميف عمييا، فلب يكرركف فعؿ المالية لممؤسسة الإعلبمية، كتحقؽ الردع 
يؼ عف ممارسة النشاط، بؿ الكظيفي مثؿ عقكبة الغرامة المالية، كالمصادرة، كالتكق

 يمكف أف تمس كجكده كعقكبة الحؿ.
القكؿ بأف عقاب المؤسسة الإعلبمية سيمتد لمعامميف بيا مف أشخاص طبعييف لـ  -2

السر الكظيفي، قكؿ مردكد  إفشاءكلـ يساىمكا مف قريب أك بعيد في يرتكبكا أم ذنب 

                                                           
د. رنا إبراىيـ سميماف العطكر،  ، كما بعدىا،221د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف، مرجع سابؽ، ص (111)

، د. محمد نصر محمد القطرم: المسئكلية الجنائية لمشخص الاعتبارم دراسة 022، 022مرجع سابؽ، ص
أ. ، كما بعدىا، 44، ص 4112(، يكنيك 2عكدية، العدد )مقارنة، مجمة جامعة المجمعة، المممكة العربية الس

 ، كما بعدىا.05مريـ كحمكلة، مرجع سابؽ، ص
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أسرة المحككـ عميو بعقكبة  عمييا بأف ذلؾ مف الآثار غير المباشرة لمعقكبة، مثؿ تأثر
 مقيدة لمحرية.

كقد نجح ىذا الاتجاه مف فرض أرائو عمى السياسة التشريعية كالتي نراىا تتجو     
 الشخص المعنكم في كؿ المجالات الآف. مسؤكليةلتقرير 
 

 الفرع الثاني
 السر الىظيفي إفشاءالمؤسسة الإػلامية ػن  مسؤوليةالتشريغ و

السر الكظيفي عمى الرغـ مف ككنيا  إفشاءلمؤسسة الإعلبمية عف تستند مساءلة ا    
لى المبررات الفقيية السابقة المؤيدة لمساءلة مساءلة المؤسسة  شخصية اعتبارية، كا 

 الإعلبمية، كالتي تـ ترجمتيا إلى نصكص تشريعية.
  السر الوظيفي: إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةالتشريعات الحاكمة ل -أولًا 

 4116لسنة  161القانكف رقـ  النصكص القانكنية التي جاء بياتتمثؿ في العديد مف 
المؤسسة  مسؤكليةبشأف تنظيـ الصحافة كالإعلبـ بنصكص صريحة ككاضحة 

السر  إفشاءعبرىا كبكاسطتيا، كمنيا بالطبع  الإعلبمية عف الجرائـ التي ترتكب
 المسؤكليةمع عدـ الإخلبؿ ب" :منو عمى أف( 16)الكظيفي فنص في صدر المادة 

لكتركني، يسأؿ الصحفي أك الكسيمة الإعلبمية أك المكقع الا القانكنية لمصحيفة أك
المؤسسة  مسؤكلية لمشؾ أف الإعلبمي."، كىذا النص يظير بما لا يدع مجالان 

 الصحفي. مسؤكليةغا منيا بؿ ىي تسبؽ الإعلبمية مفركن 
ا الجزاءات التي يمكف تكقيعيا عمى ارحن ش (12)ثـ تطرؽ القانكف في مادتو    

المؤسسة الإعلبمية، كأف ىذه الجزاءات منصكص عمييا في اللبئحة التي ترافؽ 
الترخيص الممنكح لممؤسسة الإعلبمية مما يعنى العمـ المسبؽ لتمؾ المؤسسة بيذه 

ىناؾ رقابة مف القضاء الإدارم الجزاءات، ثـ لـ يترؾ الأمر ليكل المجمس بؿ جعؿ 
تمؾ الجزاءات بعد المجكء  لمتظمـ  لممجمس الأعمى لعمو يستجيب كيمغي قراره  عمى

يضع المجمس لائحة الجزاءات كالتدابير " :أف، فنص فييا عمى (114)بالجزاء أك يعدلو
                                                           

بخصكص مبدأ شرعية  4112كىك ما نراه يتكافؽ تماما مع نص الدستكر المصرم الحالي المعدؿ في  (114)
سيعاقب عمييا، حيث  التجريـ ككأنو يتعامؿ مع المؤسسة الإعلبمية كشخص طبيعي يستحؽ تقنيف الأفعاؿ التي

العقكبة شخصية، كلا جريمة كلا عقكبة إلا بناء عمى قانكف، كلا تكقع عقكبة " منو عمى أف: (12نصت المادة )
 إلا بحكـ قضائي، كلا عقاب إلا عمى الأفعاؿ اللبحقة لتاريخ نفاذ القانكف".
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الإدارية كالمالية التي يجكز تكقيعيا عمى المؤسسات الصحفية كالمؤسسات الصحفية 
حاؿ الإخلبؿ بأحكاـ ىذا  العامة،مؤسسات الإعلبمية القكمية كالمؤسسات الإعلبمية كال
جراءات التظمـ منيا ا لا يتجزأ مف التراخيص أك . كتعتبر ىذه المكائح جزءن "القانكف، كا 

المكافقات الصادرة أك غيرىا مف التصرفات كالإجراءات كالأعماؿ بيف المجمس الأعمى 
 كتمؾ الجيات.

  :ويجوز أن تتضمن ىذه اللائحة ما يأتي
زالتيا عمى ازالة أسباب المخالفة خلبؿ مدة محددة أك االكسيمة بلزاـ المؤسسة أك ا -1

 .نفقتيا
تكقيع الجزاءات المالية المنصكص عمييا في التراخيص في حالة عدـ الالتزاـ  -4

 بشركط الترخيص.
 .منع نشر أك بث المادة الإعلبمية لفترة محددة أك بصفة دائمة -0

ع أم مف تمؾ الجزاءات أك التدابير إلا في حالة كفي جميع الأحكاؿ لا يجكز تكقي
انتياؾ أم مؤسسة صحفية أك إعلبمية لمقكاعد أك المعايير المينية أك الأعراؼ 

 المكتكبة.
كبعد إجراء الفحص اللبزـ مف المجمس الأعمى كيككف تكقيع الجزاء بقرار مسبب.       

 . (110)القضاء الإدارم" كلذكم الشأف الطعف عمى ىذه الجزاءات أك التدابير أماـ محكمة
ثـ تطرؽ القانكف لمجزاء الذم يعد بمثابة حكـ إعداـ عمى المؤسسة الإعلبمية،     

حاطو المشرع بعدد مف ا لخطكرة ىذا الجزاء فقد اكىك قرار إلغاء الترخيص كنظرن 
                                                           

بشأف التنظيـ المؤسسي  4115لسنة  14( مف القانكف 45) كىذا النص يشبو إلي حد كبير نص المادة( 110)
مع عدـ الإخلبؿ باختصاص النيابة ، كالتي جاء نصيا:" 4116لسنة  161لمصحافة كالإعلبـ الممغي بالقانكف 

العامة، يحرؾ المجمس الأعمى مف تمقاء نفسو، أك بناء عمى شككل تقدـ إليو، الدعاكل القضائية عف أم 
تقكيـ المحتكل انتياكا مف أية مؤسسة صحفية أك إعلبمية مخالفة لأحكاـ ىذا القانكف أك إذا رصدت لجنة 

كيضع المجمس لائحة الجزاءات كالتدابير التي يجكز ."لمقكاعد كالمعايير المينية كالأعراؼ المكتكبة "الأككاد
تكقيعيا عمى المؤسسات الصحفية كالمؤسسات الصحفية القكمية كالمؤسسات الإعلبمية كالمؤسسات الإعلبمية 

جراءات التظمـ العامة ك  الكسائؿ الإعلبمية كالكسائؿ الإعلبمية العامة، حاؿ الإخلبؿ بأحكاـ ىذا القانكف، كا 
إلزاـ المؤسسة أك الكسيمة بإزالة أسباب المخالفة خلبؿ مدة محددة أك إزالتيا  -1منيا، عمى أف تتضمف ما يأتي:

ص في حالة عدـ الالتزاـ بشركط تكقيع الجزاءات المالية المنصكص عمييا في التراخي-4.عمى نفقتيا
كيتـ إخطار النقابة .منع نشر أك بث المادة الصحفية أك الإعلبمية لفترة محددة أك بصفة دائمة -0الترخيص

المختصة لفتح التحقيؽ اللبزـ في المخالفات التي تقع مف أحد أعضائيا بمناسبة تكقيع المجمس أحد الجزاءات 
الأعمى كتمتزـ النقابة المعنية باتخاذ الإجراءات التأديبية في مكاجية عمى إحدل الجيات الخاضعة لممجمس 

 .الشخص المسؤكؿ عف المخالفة كفقا لقانكنيا
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أسرة المحككـ عميو بعقكبة  عمييا بأف ذلؾ مف الآثار غير المباشرة لمعقكبة، مثؿ تأثر
 مقيدة لمحرية.

كقد نجح ىذا الاتجاه مف فرض أرائو عمى السياسة التشريعية كالتي نراىا تتجو     
 الشخص المعنكم في كؿ المجالات الآف. مسؤكليةلتقرير 
 

 الفرع الثاني
 السر الىظيفي إفشاءالمؤسسة الإػلامية ػن  مسؤوليةالتشريغ و

السر الكظيفي عمى الرغـ مف ككنيا  إفشاءلمؤسسة الإعلبمية عف تستند مساءلة ا    
لى المبررات الفقيية السابقة المؤيدة لمساءلة مساءلة المؤسسة  شخصية اعتبارية، كا 

 الإعلبمية، كالتي تـ ترجمتيا إلى نصكص تشريعية.
  السر الوظيفي: إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةالتشريعات الحاكمة ل -أولًا 

 4116لسنة  161القانكف رقـ  النصكص القانكنية التي جاء بياتتمثؿ في العديد مف 
المؤسسة  مسؤكليةبشأف تنظيـ الصحافة كالإعلبـ بنصكص صريحة ككاضحة 

السر  إفشاءعبرىا كبكاسطتيا، كمنيا بالطبع  الإعلبمية عف الجرائـ التي ترتكب
 المسؤكليةمع عدـ الإخلبؿ ب" :منو عمى أف( 16)الكظيفي فنص في صدر المادة 

لكتركني، يسأؿ الصحفي أك الكسيمة الإعلبمية أك المكقع الا القانكنية لمصحيفة أك
المؤسسة  مسؤكلية لمشؾ أف الإعلبمي."، كىذا النص يظير بما لا يدع مجالان 

 الصحفي. مسؤكليةغا منيا بؿ ىي تسبؽ الإعلبمية مفركن 
ا الجزاءات التي يمكف تكقيعيا عمى ارحن ش (12)ثـ تطرؽ القانكف في مادتو    

المؤسسة الإعلبمية، كأف ىذه الجزاءات منصكص عمييا في اللبئحة التي ترافؽ 
الترخيص الممنكح لممؤسسة الإعلبمية مما يعنى العمـ المسبؽ لتمؾ المؤسسة بيذه 

ىناؾ رقابة مف القضاء الإدارم الجزاءات، ثـ لـ يترؾ الأمر ليكل المجمس بؿ جعؿ 
تمؾ الجزاءات بعد المجكء  لمتظمـ  لممجمس الأعمى لعمو يستجيب كيمغي قراره  عمى

يضع المجمس لائحة الجزاءات كالتدابير " :أف، فنص فييا عمى (114)بالجزاء أك يعدلو
                                                           

بخصكص مبدأ شرعية  4112كىك ما نراه يتكافؽ تماما مع نص الدستكر المصرم الحالي المعدؿ في  (114)
سيعاقب عمييا، حيث  التجريـ ككأنو يتعامؿ مع المؤسسة الإعلبمية كشخص طبيعي يستحؽ تقنيف الأفعاؿ التي

العقكبة شخصية، كلا جريمة كلا عقكبة إلا بناء عمى قانكف، كلا تكقع عقكبة " منو عمى أف: (12نصت المادة )
 إلا بحكـ قضائي، كلا عقاب إلا عمى الأفعاؿ اللبحقة لتاريخ نفاذ القانكف".
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الإدارية كالمالية التي يجكز تكقيعيا عمى المؤسسات الصحفية كالمؤسسات الصحفية 
حاؿ الإخلبؿ بأحكاـ ىذا  العامة،مؤسسات الإعلبمية القكمية كالمؤسسات الإعلبمية كال
جراءات التظمـ منيا ا لا يتجزأ مف التراخيص أك . كتعتبر ىذه المكائح جزءن "القانكف، كا 

المكافقات الصادرة أك غيرىا مف التصرفات كالإجراءات كالأعماؿ بيف المجمس الأعمى 
 كتمؾ الجيات.

  :ويجوز أن تتضمن ىذه اللائحة ما يأتي
زالتيا عمى ازالة أسباب المخالفة خلبؿ مدة محددة أك االكسيمة بلزاـ المؤسسة أك ا -1

 .نفقتيا
تكقيع الجزاءات المالية المنصكص عمييا في التراخيص في حالة عدـ الالتزاـ  -4

 بشركط الترخيص.
 .منع نشر أك بث المادة الإعلبمية لفترة محددة أك بصفة دائمة -0

ع أم مف تمؾ الجزاءات أك التدابير إلا في حالة كفي جميع الأحكاؿ لا يجكز تكقي
انتياؾ أم مؤسسة صحفية أك إعلبمية لمقكاعد أك المعايير المينية أك الأعراؼ 

 المكتكبة.
كبعد إجراء الفحص اللبزـ مف المجمس الأعمى كيككف تكقيع الجزاء بقرار مسبب.       

 . (110)القضاء الإدارم" كلذكم الشأف الطعف عمى ىذه الجزاءات أك التدابير أماـ محكمة
ثـ تطرؽ القانكف لمجزاء الذم يعد بمثابة حكـ إعداـ عمى المؤسسة الإعلبمية،     

حاطو المشرع بعدد مف ا لخطكرة ىذا الجزاء فقد اكىك قرار إلغاء الترخيص كنظرن 
                                                           

بشأف التنظيـ المؤسسي  4115لسنة  14( مف القانكف 45) كىذا النص يشبو إلي حد كبير نص المادة( 110)
مع عدـ الإخلبؿ باختصاص النيابة ، كالتي جاء نصيا:" 4116لسنة  161لمصحافة كالإعلبـ الممغي بالقانكف 

العامة، يحرؾ المجمس الأعمى مف تمقاء نفسو، أك بناء عمى شككل تقدـ إليو، الدعاكل القضائية عف أم 
تقكيـ المحتكل انتياكا مف أية مؤسسة صحفية أك إعلبمية مخالفة لأحكاـ ىذا القانكف أك إذا رصدت لجنة 

كيضع المجمس لائحة الجزاءات كالتدابير التي يجكز ."لمقكاعد كالمعايير المينية كالأعراؼ المكتكبة "الأككاد
تكقيعيا عمى المؤسسات الصحفية كالمؤسسات الصحفية القكمية كالمؤسسات الإعلبمية كالمؤسسات الإعلبمية 

جراءات التظمـ العامة ك  الكسائؿ الإعلبمية كالكسائؿ الإعلبمية العامة، حاؿ الإخلبؿ بأحكاـ ىذا القانكف، كا 
إلزاـ المؤسسة أك الكسيمة بإزالة أسباب المخالفة خلبؿ مدة محددة أك إزالتيا  -1منيا، عمى أف تتضمف ما يأتي:

ص في حالة عدـ الالتزاـ بشركط تكقيع الجزاءات المالية المنصكص عمييا في التراخي-4.عمى نفقتيا
كيتـ إخطار النقابة .منع نشر أك بث المادة الصحفية أك الإعلبمية لفترة محددة أك بصفة دائمة -0الترخيص

المختصة لفتح التحقيؽ اللبزـ في المخالفات التي تقع مف أحد أعضائيا بمناسبة تكقيع المجمس أحد الجزاءات 
الأعمى كتمتزـ النقابة المعنية باتخاذ الإجراءات التأديبية في مكاجية عمى إحدل الجيات الخاضعة لممجمس 

 .الشخص المسؤكؿ عف المخالفة كفقا لقانكنيا
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الضمانات منيا أنو لا يكقع بصفة فكرية، بؿ تميؿ المؤسسة الإعلبمية لفترة زمنية لا 
مدة معينة كلا تزيد عنيا، لتصحيح أكضاعيا، كفي النياية ضمانة الطعف أماـ  تقؿ عف

لممجمس الأعمى الحؽ في الغاء " :منو عمى أف (12)القضاء، فجرم نص المادة 
 .......-1 لكتركني في الأحكاؿ الآتية:اكلة البث الإعلبمي أك المكقع الإترخيص مز 

ط الترخيص المحدد لو في ىذا القانكف أك خالؼ ا مف شرك إذا فقد المرخص لو شرطن -4
خطار المجمس لمجية المخالفة بأكجو المخالفة ا مف أحكامو، كذلؾ بشرط احكما جكىرين 

كمنحيا ميمة مناسبة لا تقؿ عف أسبكع كلا تزيد عف شير لتصحيح المخالفة. كلذكم 
 الشأف الطعف عمى القرار الصادر بذلؾ أماـ محكمة القضاء الإدارم".

السر الوظيفي:  إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةل الطبيعة القانونية -ثانيًا
السر  إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةة قررت النصكص القانكنية السابق

السر الكظيفي ليا بطريقة  إفشاءكؿ مباشر بحيث يمكف اسناد جريمة الكظيفي بش
الناتجة عف  المسؤكلية ة أصمية، كتتحمؿ كافةبصف المسؤكليةمباشرة فتقاـ عمييا دعاكل 

الأشخاص الطبيعييف الممثميف ليا أك المتكليف  مسؤكلية، بغض النظر عف فشاءالإ
السر الكظيفي مف خلبؿ  إفشاءغير المباشرة ليا عف  المسؤكليةإدارتيا، كما قررت 

 .(112)لممثميف ليا أك المتكليف إدارتياالأشخاص الطبيعييف ا
السر  إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةروط القانونية لقيام الش -ثالثاً

السر الكظيفي أف  إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةـ : لا يكفي لقياالوظيفي
السر  إفشاءبؿ يجب أف يككف قد ارتكبت جريمة تككف مف المخاطبيف بأحكاـ القانكف، 

الإدارة، رئيس القناة، رئيس الكظيفي مف خلبؿ أجيزة المؤسسة الإعلبمية )مجمس 
 إفشاءثميو الطبيعييف، كأف تككف جريمة التحرير...الخ(، كالتي يحددىا القانكف، أك مم

السر الكظيفي قد تمت لحساب المؤسسة الإعلبمية كلصالحيا، كلا يشترط ىنا أف تحقؽ 
السر  إفشاءمادية، كبالتالي لك كاف ارتكاب  المؤسسة مصمحة ذاتية أك مصمحة

مف  فشاءا كاف أك كاف الإظيفي لصالح كلحساب الشخص الطبيعي الذم أفشاه أين الك 

                                                           
راجع في ىذا السياؽ: أ. رامي يكسؼ محمد ناصر: المسؤكلية الجزائية لمشخص المعنكم عف الجرائـ  (112)

، 42، ص4111لنجاح الكطنية، نابمس، فمسطيف، الاقتصادية، رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، جامعة ا
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المؤسسة عمي  مسؤكليةقبمو بغرض الإضرار بالمؤسسة الإعلبمية ذاتيا فلب تكجد 
 .(112)فشاءالإعلبمية نتيجة الإ

 
 الفرع الثاني

 السر الىظيفي إفشاءالتأديبية والجنائية للمؤسسة الإػلامية ػن  المسؤولية
ىناؾ عدد مف العقكبات الجزاءات التأديبية )الإدارية( كالجنائية التي نص عمييا     

، كالتي تيدؼ إلى تحقيؽ مجمكعة مف الأىداؼ 4116لسنة  161المشرع في القانكف 
تنبييا لخطكرة ما منيا ردع كافة المؤسسات الإعلبمية بما فييا المؤسسة المخالفة ك 

ظيفي، كما تيدؼ إلى تحقيؽ العدالة بأف تعيد فشائيا لمسر الك ستتعرض لو عند ا
السر الكظيفي يخؿ بيذا التكازف، كتكقيع  إفشاءلأف  ؛التكازف مف جديد إلى الحقكؽ
ا لصعكبة الفصؿ بيف ىذه العقكبات كتحديد ما منيا يعد العقاب يحققو مف جديد، كنظرن 

خص اعتبارم، إدارم كما منيا يعد جنائي لطبيعة المؤسسة الإعلبمية مف ككنيا ش
 كتتمثؿ تمؾ العقكبات في الآتي:

زالة أسباب المخالفة خلال مدة محددة: المؤسسة أو الوسيمة الإعلامية با لزاما -أولاً 
زالة ما تـ نشره عف طريؽ المؤسسة الإعلبمية خلبؿ مدة قصيرة حتى لا يتمكف بمعنى إ

كتنصب الأشياء التي عمـ بو، أكبر عدد مف متابعييا مف الإلماـ بالسر الكظيفي كال
، كالصكر، كالرمكز، كغيرىا مف الأشياء كالكسائؿ إتجب  زالتيا عمى الكتابات، كالرسكـ

لكتركنية بما في ذلؾ المكاقع الا المتعمقة بإذاعة السر الكظيفي، كالأشياء الممحقة بيا، 
 زالة، كيتـ ا(115)و المؤسسة الإعلبمية مف سر كظيفيالتي تقكـ بإعادة نشر ما نشرت

علبـ كالصحافة، كذلؾ أسباب المخالفة مف كجية نظرنا بمعرفة المجمس الأعمى للئ
مؤسسة الإعلبمية، كيجب زالة كؿ ما ىك متعمؽ بنشر السر الكظيفي لملخطكرة ترؾ ا

زالة ا لنص القانكف قد يتـ الزاـ المؤسسة بازالة في أسرع كقت، كما أنو طبقن أف تتـ الا
 الخاصة.أسباب المخالفة عمي نفقتيا 

سسة الإعلامية أو تابعييا نتيجة نشر الحكم الصادر من القضاء عمى المؤ  -ثانيًا
 عمىكالنشر ىنا عقكبة تقرر بمعرفة القضاء السر الوظيفي عمى نفقتيا:  إفشاء

                                                           
د. محمد نصر ، كما بعدىا، 21راجع في ىذا المعنى: أ. رامي يكسؼ محمد ناصر، مرجع سابؽ، ص (112)

 ، كما بعدىا.22أ. مريـ كحمكلة، مرجع سابؽ، ص ،22، 22محمد القطرم، مرجع سابؽ، ص 
 ، كما بعدىا.411د. عمر سالـ، مرجع سابؽ، ص  (115)
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الضمانات منيا أنو لا يكقع بصفة فكرية، بؿ تميؿ المؤسسة الإعلبمية لفترة زمنية لا 
مدة معينة كلا تزيد عنيا، لتصحيح أكضاعيا، كفي النياية ضمانة الطعف أماـ  تقؿ عف

لممجمس الأعمى الحؽ في الغاء " :منو عمى أف (12)القضاء، فجرم نص المادة 
 .......-1 لكتركني في الأحكاؿ الآتية:اكلة البث الإعلبمي أك المكقع الإترخيص مز 

ط الترخيص المحدد لو في ىذا القانكف أك خالؼ ا مف شرك إذا فقد المرخص لو شرطن -4
خطار المجمس لمجية المخالفة بأكجو المخالفة ا مف أحكامو، كذلؾ بشرط احكما جكىرين 

كمنحيا ميمة مناسبة لا تقؿ عف أسبكع كلا تزيد عف شير لتصحيح المخالفة. كلذكم 
 الشأف الطعف عمى القرار الصادر بذلؾ أماـ محكمة القضاء الإدارم".

السر الوظيفي:  إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةل الطبيعة القانونية -ثانيًا
السر  إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةة قررت النصكص القانكنية السابق

السر الكظيفي ليا بطريقة  إفشاءكؿ مباشر بحيث يمكف اسناد جريمة الكظيفي بش
الناتجة عف  المسؤكلية ة أصمية، كتتحمؿ كافةبصف المسؤكليةمباشرة فتقاـ عمييا دعاكل 

الأشخاص الطبيعييف الممثميف ليا أك المتكليف  مسؤكلية، بغض النظر عف فشاءالإ
السر الكظيفي مف خلبؿ  إفشاءغير المباشرة ليا عف  المسؤكليةإدارتيا، كما قررت 

 .(112)لممثميف ليا أك المتكليف إدارتياالأشخاص الطبيعييف ا
السر  إفشاءالمؤسسة الإعلامية عن  مسؤوليةروط القانونية لقيام الش -ثالثاً

السر الكظيفي أف  إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةـ : لا يكفي لقياالوظيفي
السر  إفشاءبؿ يجب أف يككف قد ارتكبت جريمة تككف مف المخاطبيف بأحكاـ القانكف، 

الإدارة، رئيس القناة، رئيس الكظيفي مف خلبؿ أجيزة المؤسسة الإعلبمية )مجمس 
 إفشاءثميو الطبيعييف، كأف تككف جريمة التحرير...الخ(، كالتي يحددىا القانكف، أك مم

السر الكظيفي قد تمت لحساب المؤسسة الإعلبمية كلصالحيا، كلا يشترط ىنا أف تحقؽ 
السر  إفشاءمادية، كبالتالي لك كاف ارتكاب  المؤسسة مصمحة ذاتية أك مصمحة

مف  فشاءا كاف أك كاف الإظيفي لصالح كلحساب الشخص الطبيعي الذم أفشاه أين الك 
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المؤسسة عمي  مسؤكليةقبمو بغرض الإضرار بالمؤسسة الإعلبمية ذاتيا فلب تكجد 
 .(112)فشاءالإعلبمية نتيجة الإ

 
 الفرع الثاني

 السر الىظيفي إفشاءالتأديبية والجنائية للمؤسسة الإػلامية ػن  المسؤولية
ىناؾ عدد مف العقكبات الجزاءات التأديبية )الإدارية( كالجنائية التي نص عمييا     

، كالتي تيدؼ إلى تحقيؽ مجمكعة مف الأىداؼ 4116لسنة  161المشرع في القانكف 
تنبييا لخطكرة ما منيا ردع كافة المؤسسات الإعلبمية بما فييا المؤسسة المخالفة ك 

ظيفي، كما تيدؼ إلى تحقيؽ العدالة بأف تعيد فشائيا لمسر الك ستتعرض لو عند ا
السر الكظيفي يخؿ بيذا التكازف، كتكقيع  إفشاءلأف  ؛التكازف مف جديد إلى الحقكؽ
ا لصعكبة الفصؿ بيف ىذه العقكبات كتحديد ما منيا يعد العقاب يحققو مف جديد، كنظرن 

خص اعتبارم، إدارم كما منيا يعد جنائي لطبيعة المؤسسة الإعلبمية مف ككنيا ش
 كتتمثؿ تمؾ العقكبات في الآتي:

زالة أسباب المخالفة خلال مدة محددة: المؤسسة أو الوسيمة الإعلامية با لزاما -أولاً 
زالة ما تـ نشره عف طريؽ المؤسسة الإعلبمية خلبؿ مدة قصيرة حتى لا يتمكف بمعنى إ

كتنصب الأشياء التي عمـ بو، أكبر عدد مف متابعييا مف الإلماـ بالسر الكظيفي كال
، كالصكر، كالرمكز، كغيرىا مف الأشياء كالكسائؿ إتجب  زالتيا عمى الكتابات، كالرسكـ

لكتركنية بما في ذلؾ المكاقع الا المتعمقة بإذاعة السر الكظيفي، كالأشياء الممحقة بيا، 
 زالة، كيتـ ا(115)و المؤسسة الإعلبمية مف سر كظيفيالتي تقكـ بإعادة نشر ما نشرت

علبـ كالصحافة، كذلؾ أسباب المخالفة مف كجية نظرنا بمعرفة المجمس الأعمى للئ
مؤسسة الإعلبمية، كيجب زالة كؿ ما ىك متعمؽ بنشر السر الكظيفي لملخطكرة ترؾ ا

زالة ا لنص القانكف قد يتـ الزاـ المؤسسة بازالة في أسرع كقت، كما أنو طبقن أف تتـ الا
 الخاصة.أسباب المخالفة عمي نفقتيا 

سسة الإعلامية أو تابعييا نتيجة نشر الحكم الصادر من القضاء عمى المؤ  -ثانيًا
 عمىكالنشر ىنا عقكبة تقرر بمعرفة القضاء السر الوظيفي عمى نفقتيا:  إفشاء
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حساب كنفقة المؤسسة الإعلبمية كيككف النشر في كسائميا حتى تحدث العلبنية بالنسبة 
ر بناء عمي طمب المجنى عميو أك تقضي بو المحكمة مف ، كقد يككف النشلجميعإلى ا

ذا امتنعت المؤسسة الإعلبمية عف النشر يعد  تمقاء نفسيا، كيتـ نشر الحكـ كحيثياتو، كا 
مف كجية نشر الأحكاـ  ، كيحقؽ (110)ذلؾ بمثابة جرمة جديدة تعاقب عمي أساسيا

كبياف أسماء الجناة  أبعاد منيا إعلبـ الناس باف القضاء يضمف حؽ المجتمع،نظرنا 
للبحتراز منيـ، بالإضافة إلى تحقيؽ عامؿ الردع الذم تيدؼ إليو القكانيف العقابية، 
كذلؾ في المساىمة بنشر الثقافة القانكنية كخمؽ حالة الكعي القانكني لدل عامة الناس 

 .الذم بمكجبو ننيض بالحياة العامة نحك التقدـ كالتطكر كتكفير الأمف
السر الكظيفي بمكجب  إفشاءـ المؤسسة الإعلبمية التي قامت بلزاكىي ا امة:الغر  -ثالثاً

جسامة الضرر  حكـ قضائي أف تقكـ بدفع مبمغ مالي لخزينة الدكلة يتفاكت حسب
صمت عمييا المؤسسة السر الكظيفي، أك الفائدة التي ح إفشاءالمترتب عمي جريمة 

عف أنيا تدخؿ  كبة الغرامة فضلبن فشائيا لمسر الكظيفي، كتتميز عقإالإعلبمية مف 
ا لخزينة الدكلة مبمغ مالي، كأنيا تحقؽ الغرض مف العقكبة كىك الردع، أنيا تحصؿ فكرين 

، كتتميز ىذه العقكبة بأنيا تمس (116)ستئناؼ الحكـ الصادر بيا تحصيمياكلا يكقؼ ا
لرأم الجانب المالي فقط لمكسيمة الإعلبمية كلا تمس كجكدىا فيي لا تعكؽ حرية ا

 .(111)كالإعلبـ، كما أف اثرىا لا يتجاكز الشخص المعنكم إلي العامميف فيو
عمى عقكبة الغرامة لممؤسسة الإعلبمية في  4116لسنة  161كقد نص القانكف    

تعاقب الصحيفة أك المؤسسة الإعلبمية أك المكقع " :بالنص عمى أف (115)المادة 
كلا تزيد عف مميكني جنيو إذا ثبت في حقيا الإلكتركني بغرامة لا تقؿ عف مميكف جنيو 

                                                           
، كما بعدىا، د. سعد صالح 444راجع في نشر الأحكاـ العقابية: د. عمر سالـ، مرجع سابؽ، ص (110)

 ، كما بعدىا.444شكطى الجبكرم، مرجع سابؽ، ص
 كما بعدىا.، 115، ص 4116 د. حامد راشد: شرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، د.ف، (116)

كقد قضت محكمة النقض فػي حكػـ ليػا أف الغرامػة يمكػف أف تحصػؿ مػف المؤسسػة الإعلبميػة كىػى خاصػة بيػا  
إذا حكػػػـ عمػػػى جممػػػة " كتحصػػػؿ مػػػف الإعلبميػػػيف التػػػابعيف ليػػػا كلا يككنػػػكا متضػػػامنيف فػػػي سػػػدادىا فقضػػػت بأنػػػو:

يحكـ بيػا عمػى كػؿ مػتيـ عمػى انفػراد خلبفػا متيميف بحكـ كاحد بجريمة كاحدة فاعميف كانكا أك شركاء فالغرامات 
" فالغرامػات مػا لػـ يػنص فػي الحكػـ عمػى خػلبؼ ذلػؾلمغرامات النسبية فإنيـ يككنكف متضػامنيف فػي الالتػزاـ بيػا 

العادية ىي عقكبة أصمية يحكـ بيا القاضي عمػى كػؿ مجػرـ فيمػزـ كحػده بأدائيػا سػكاء كػاف فػاعلبن أك شػريكان فػي 
ذلػػؾ أف عقكبػػة كػػـ بيػػا عمػػى كػػؿ مػػتيـ عمػػى انفػػراد "الغرامػػات يح" معنػػى قػػكؿ المشػػرع:جريمػػة كاحػػدة كىػػذا ىػػك 

الغرامة في ىػذه الحالػة شخصػية مرتبطػة بمسػئكلية الجػاني لا بحسػب عػدد المشػتركيف معػو فػي الفعػؿ أك حسػب 
 .4112-4-15ؽ جمسة  52لسنة  16611رقـ  راجع حكـ محكمة النقض المصرية في الطعف عسرىـ"، 

 .221، 221خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف، مرجع سابؽ، ص د. (111)
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عف ذلؾ بإلغاء  مخالفة طبيعة النشاط المرخص ليا بو كتقضي المحكمة فضلبن 
 الترخيص أك حجب المكقع".

كتظير فكرة تطبيؽ الغرامة كعقكبة تكقع عمي المؤسسة الإعلبمية في عدد مف   
 4116لسنة  5القرار رقـ  القرارات التي اتخذىا المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ مثؿ

عمي قناة ألؼ جنيو  42بالإنذار بتكقيع غرامة قدرىا  2/4/4116الصادر بتاريخ 
L.T.C الصادر  4116لسنة  6كالقرار رقـ لأية عقكبة ستكقع عمي القناة،  تضاؼ
لييا قيمة إا لؼ جنيو مضافن أ 42بتكقيع عقكبة غرامة قدرىا  41/4/4116بتاريخ 

بتكقيع غرامة  40/0/4116الصادر بتاريخ  4116لسنة  12لقرار الغرامة السابقة، ا
 12/2/4116بتاريخ  4116لسنة  41خمسكف الؼ جنيو عمي ذات القناة، كالقرار 

الؼ جنيو عمي ذات القناة، كىك مثؿ لمغرامات التي تحصؿ مف  42بتكقيع غرامة 
 المؤسسات الإعلبمية عند مخالفتيا لمعايير العمؿ الإعلبمي.

ى المؤسسة تعد المصادرة مف العقكبات المالية التي تكقع عم المصادرة: -ارابعً 
السر الكظيفي، كذلؾ مف خلبؿ مصادرة جية الإدارة  إفشاءالإعلبمية التي تقكـ ب

السر  إفشاءذه المؤسسة مف كسائؿ استخدمت في ككضع يدىا عمى ما تمتمكو ى
صمت عمييا المؤسسة الإعلبمية، الكظيفي، كتشمؿ المصادرة المكاسب المتحققة التي ح

إدارم صادر مف السمطة حكـ قضائي، أك بناء عمى قرار  عمىكتتـ المصادرة أما بناء 
 .(111)المجمس الأعمى للئعلبـ كالصحافة"الإدارية "

                                                           
، د. مجدم 224، 221، مرجع سابؽ، صد. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطافراجع في فكرة المصادرة:  (111)

، 156، ص4112بسيكني عمي أحمد: العقكبة الخاصة بيف النظرية كالتطبيؽ، رسالة دكتكراه، حقكؽ حمكاف، 
ية: النظاـ القانكني لممصادرة، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة كما بعدىا، أ. ريمة مكايع

 ، كما بعدىا.44، ص4115العربي التبسي تبسو، الجزائر، 
كعرفت محكمة النقض المصرية المصادرة: " مف المقرر أف المصادرة إجراء الغرض منو تمميؾ الدكلة أشياء 

صاحبيا كبغير مقابؿ كىي معنكية اختيارية تكميمية في الجنايات كالجنح  مضبكطة ذات صمة بجريمة قيرا عف
إلا إذا نص القانكف عمى غير ذؾ ككاف المقصكد بالآلات التي استعممت في الجريمة كؿ إداه استخدميا 

" راجع حكـ محكمة النقض المصرية في الجاني ليزيد مف امكانياتو لتنفيذىا أك لتخطى عقبة تعترض تنفيذه
 1110-4-1ؽ نقض جنائي جمسة  51لسنة 0015طعف رقـ ال

مف المقرر: " أف مصادرة مالا يجكز إحرازه أك كقضت بتبرير مصادرة الأشياء التي تعد مخالفة لمقانكف بأف 
حيازتو مف الاشياء التي تخرج بذاتيا عف دائرة التعامؿ إنما ىك تدبير عيني كقائي بنصب عمى الشي ذاتو 

لدائرة؛ لأف اساسيا رفع الضرر أك دفع الخطر مف بقائيا في يد مف يحرزىا، كمف ثـ كانت لإخراجو عف تمؾ ا
ؽ نقض جنائي جمسة  51لسنو  461حكـ محكمة النقض المصرية في الطعف رقـ  المصادرة الكجكبية" راجع

11-11-1114. 
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حساب كنفقة المؤسسة الإعلبمية كيككف النشر في كسائميا حتى تحدث العلبنية بالنسبة 
ر بناء عمي طمب المجنى عميو أك تقضي بو المحكمة مف ، كقد يككف النشلجميعإلى ا

ذا امتنعت المؤسسة الإعلبمية عف النشر يعد  تمقاء نفسيا، كيتـ نشر الحكـ كحيثياتو، كا 
مف كجية نشر الأحكاـ  ، كيحقؽ (110)ذلؾ بمثابة جرمة جديدة تعاقب عمي أساسيا

كبياف أسماء الجناة  أبعاد منيا إعلبـ الناس باف القضاء يضمف حؽ المجتمع،نظرنا 
للبحتراز منيـ، بالإضافة إلى تحقيؽ عامؿ الردع الذم تيدؼ إليو القكانيف العقابية، 
كذلؾ في المساىمة بنشر الثقافة القانكنية كخمؽ حالة الكعي القانكني لدل عامة الناس 

 .الذم بمكجبو ننيض بالحياة العامة نحك التقدـ كالتطكر كتكفير الأمف
السر الكظيفي بمكجب  إفشاءـ المؤسسة الإعلبمية التي قامت بلزاكىي ا امة:الغر  -ثالثاً

جسامة الضرر  حكـ قضائي أف تقكـ بدفع مبمغ مالي لخزينة الدكلة يتفاكت حسب
صمت عمييا المؤسسة السر الكظيفي، أك الفائدة التي ح إفشاءالمترتب عمي جريمة 

عف أنيا تدخؿ  كبة الغرامة فضلبن فشائيا لمسر الكظيفي، كتتميز عقإالإعلبمية مف 
ا لخزينة الدكلة مبمغ مالي، كأنيا تحقؽ الغرض مف العقكبة كىك الردع، أنيا تحصؿ فكرين 

، كتتميز ىذه العقكبة بأنيا تمس (116)ستئناؼ الحكـ الصادر بيا تحصيمياكلا يكقؼ ا
لرأم الجانب المالي فقط لمكسيمة الإعلبمية كلا تمس كجكدىا فيي لا تعكؽ حرية ا

 .(111)كالإعلبـ، كما أف اثرىا لا يتجاكز الشخص المعنكم إلي العامميف فيو
عمى عقكبة الغرامة لممؤسسة الإعلبمية في  4116لسنة  161كقد نص القانكف    

تعاقب الصحيفة أك المؤسسة الإعلبمية أك المكقع " :بالنص عمى أف (115)المادة 
كلا تزيد عف مميكني جنيو إذا ثبت في حقيا الإلكتركني بغرامة لا تقؿ عف مميكف جنيو 

                                                           
، كما بعدىا، د. سعد صالح 444راجع في نشر الأحكاـ العقابية: د. عمر سالـ، مرجع سابؽ، ص (110)

 ، كما بعدىا.444شكطى الجبكرم، مرجع سابؽ، ص
 كما بعدىا.، 115، ص 4116 د. حامد راشد: شرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، د.ف، (116)

كقد قضت محكمة النقض فػي حكػـ ليػا أف الغرامػة يمكػف أف تحصػؿ مػف المؤسسػة الإعلبميػة كىػى خاصػة بيػا  
إذا حكػػػـ عمػػػى جممػػػة " كتحصػػػؿ مػػػف الإعلبميػػػيف التػػػابعيف ليػػػا كلا يككنػػػكا متضػػػامنيف فػػػي سػػػدادىا فقضػػػت بأنػػػو:

يحكـ بيػا عمػى كػؿ مػتيـ عمػى انفػراد خلبفػا متيميف بحكـ كاحد بجريمة كاحدة فاعميف كانكا أك شركاء فالغرامات 
" فالغرامػات مػا لػـ يػنص فػي الحكػـ عمػى خػلبؼ ذلػؾلمغرامات النسبية فإنيـ يككنكف متضػامنيف فػي الالتػزاـ بيػا 

العادية ىي عقكبة أصمية يحكـ بيا القاضي عمػى كػؿ مجػرـ فيمػزـ كحػده بأدائيػا سػكاء كػاف فػاعلبن أك شػريكان فػي 
ذلػػؾ أف عقكبػػة كػػـ بيػػا عمػػى كػػؿ مػػتيـ عمػػى انفػػراد "الغرامػػات يح" معنػػى قػػكؿ المشػػرع:جريمػػة كاحػػدة كىػػذا ىػػك 

الغرامة في ىػذه الحالػة شخصػية مرتبطػة بمسػئكلية الجػاني لا بحسػب عػدد المشػتركيف معػو فػي الفعػؿ أك حسػب 
 .4112-4-15ؽ جمسة  52لسنة  16611رقـ  راجع حكـ محكمة النقض المصرية في الطعف عسرىـ"، 

 .221، 221خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف، مرجع سابؽ، ص د. (111)
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عف ذلؾ بإلغاء  مخالفة طبيعة النشاط المرخص ليا بو كتقضي المحكمة فضلبن 
 الترخيص أك حجب المكقع".

كتظير فكرة تطبيؽ الغرامة كعقكبة تكقع عمي المؤسسة الإعلبمية في عدد مف   
 4116لسنة  5القرار رقـ  القرارات التي اتخذىا المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ مثؿ

عمي قناة ألؼ جنيو  42بالإنذار بتكقيع غرامة قدرىا  2/4/4116الصادر بتاريخ 
L.T.C الصادر  4116لسنة  6كالقرار رقـ لأية عقكبة ستكقع عمي القناة،  تضاؼ
لييا قيمة إا لؼ جنيو مضافن أ 42بتكقيع عقكبة غرامة قدرىا  41/4/4116بتاريخ 

بتكقيع غرامة  40/0/4116الصادر بتاريخ  4116لسنة  12لقرار الغرامة السابقة، ا
 12/2/4116بتاريخ  4116لسنة  41خمسكف الؼ جنيو عمي ذات القناة، كالقرار 

الؼ جنيو عمي ذات القناة، كىك مثؿ لمغرامات التي تحصؿ مف  42بتكقيع غرامة 
 المؤسسات الإعلبمية عند مخالفتيا لمعايير العمؿ الإعلبمي.

ى المؤسسة تعد المصادرة مف العقكبات المالية التي تكقع عم المصادرة: -ارابعً 
السر الكظيفي، كذلؾ مف خلبؿ مصادرة جية الإدارة  إفشاءالإعلبمية التي تقكـ ب

السر  إفشاءذه المؤسسة مف كسائؿ استخدمت في ككضع يدىا عمى ما تمتمكو ى
صمت عمييا المؤسسة الإعلبمية، الكظيفي، كتشمؿ المصادرة المكاسب المتحققة التي ح

إدارم صادر مف السمطة حكـ قضائي، أك بناء عمى قرار  عمىكتتـ المصادرة أما بناء 
 .(111)المجمس الأعمى للئعلبـ كالصحافة"الإدارية "

                                                           
، د. مجدم 224، 221، مرجع سابؽ، صد. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطافراجع في فكرة المصادرة:  (111)

، 156، ص4112بسيكني عمي أحمد: العقكبة الخاصة بيف النظرية كالتطبيؽ، رسالة دكتكراه، حقكؽ حمكاف، 
ية: النظاـ القانكني لممصادرة، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة كما بعدىا، أ. ريمة مكايع

 ، كما بعدىا.44، ص4115العربي التبسي تبسو، الجزائر، 
كعرفت محكمة النقض المصرية المصادرة: " مف المقرر أف المصادرة إجراء الغرض منو تمميؾ الدكلة أشياء 

صاحبيا كبغير مقابؿ كىي معنكية اختيارية تكميمية في الجنايات كالجنح  مضبكطة ذات صمة بجريمة قيرا عف
إلا إذا نص القانكف عمى غير ذؾ ككاف المقصكد بالآلات التي استعممت في الجريمة كؿ إداه استخدميا 

" راجع حكـ محكمة النقض المصرية في الجاني ليزيد مف امكانياتو لتنفيذىا أك لتخطى عقبة تعترض تنفيذه
 1110-4-1ؽ نقض جنائي جمسة  51لسنة 0015طعف رقـ ال

مف المقرر: " أف مصادرة مالا يجكز إحرازه أك كقضت بتبرير مصادرة الأشياء التي تعد مخالفة لمقانكف بأف 
حيازتو مف الاشياء التي تخرج بذاتيا عف دائرة التعامؿ إنما ىك تدبير عيني كقائي بنصب عمى الشي ذاتو 

لدائرة؛ لأف اساسيا رفع الضرر أك دفع الخطر مف بقائيا في يد مف يحرزىا، كمف ثـ كانت لإخراجو عف تمؾ ا
ؽ نقض جنائي جمسة  51لسنو  461حكـ محكمة النقض المصرية في الطعف رقـ  المصادرة الكجكبية" راجع

11-11-1114. 



النظام القانوني لمسؤولية الإعلام عن إفشاء السر الوظيفي232
الدكتور/ هشام عبد السيد الصافي محمد)دراسة مقارنة(

 

55 
 

نتيجة أف  منع نشر أو بث المادة الإعلامية لفترة محدودة أو بصفة دائمة: -خامسًا
يا العديد مف الجرائـ التي منيا تكب مف خلبؿ ادكاتالمؤسسات الإعلبمية يمكف أف تر 

السر الكظيفي فقد أعطى المشرع المجمس الأعمى للئعلبـ لكقؼ بث المادة  إفشاء
الإعلبمية لفترة محدكدة أك بصفة دائمة، كما أنو يجكز لأفراد المجتمع المطالبة بذلؾ 

مية، كبالتالي يمكننا ا لما ليـ مف مصمحة مؤكدة في ضبط أداء المؤسسة الإعلبقضائين 
 تقسيـ منع النشر أك البث إلى قسميف كالآتي:

منع نشر أو بث المادة الإعلامية لفترة محدودة أو بصفة دائمة بمعرفة جية  -1
عطى المشرع الحؽ لممجمس الأعمى للئعلبـ بكقؼ أك منع بث المادة أ الإدارة:

بعض البرامج منيا ما  الإعلبمية الخاصة بالسر الكظيفي، كىك ما تـ استخدامو مع
، 46/4/4116في  4116لسنة  1مف قراره رقـ  أصدر المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ

" لمدة أسبكعيف،ابإيقاؼ بث برنامج "الكسط الفني" الذم يذ  ع عمى قناة "الحدث اليكـ
عمي ممعب شريؼ" المذاع " الصادر الخاص بإيقاؼ برنامج 4116لسنة  5كالقرار رقـ 

 41/4/4116بتاريخ  الصادر 4116لسنة  6لمدة أسبكع، كالقرار رقـ  L.T.Cقناة 
" المذاع عمي قناة ، كغيرىا مف القرات التي تيدؼ  L.T.C بكقؼ برنامج "صح النكـ

 ضبط العمؿ الإعلبمي كالتأكد مف عدـ مخالفتو لمقكانيف كالنظاـ العاـ لمدكلة. ىإل
ممؤسسة الإعلبمية، كالتي تعد مجمكعة ا لفكرة الضبط الإدارم لكىك ما يعد تطبيقن    

التصرؼ الحر لممؤسسة الإعلبمية  عمىمف تدخلبت الإدارة التي ترمى إلى أف تفرض 
النظاـ الذم تطالب بو الحياة في المجتمع، فيك نكع مف التدخؿ في الأنشطة الخاصة 

 .(111)ؿ بغرض تنظيـ نشاطيا كليس تقييدهبيا، غير أف ىذا التدخ
منع نشر أو بث المادة الإعلامية لفترة محدودة أو بصفة دائمة بمعرفة القضاء:  -4

حالة تراخى جية الإدارة الممثمة في المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ كالصحافة مف 
اتخاذ إجراءاتو تجاه المؤسسة الإعلبمية التي قامت بنشر السر الكظيفي فينا مف حؽ 

الذيف تتأثر مراكزىـ القانكنية كالشخصية بما تبثو المكاطنيف المصرييف كؿ مكاطف مف 
ىذه المؤسسة مف إقامة دعكل أماـ القضاء يطالب فييا بمنع بث أك نشر المادة 

ا بيذا ا حكمن الإعلبمية التي يتـ فييا انتياؾ السر الكظيفي، كىنا القضاء يستجيب مصدرن 

                                                           
الييئة المصرية العامة  راجع في مفيكـ الضبط الإدارم: د. عادؿ أبك الخير: الضبط الإدارم كحدكده، (111)

 ، كما بعدىا. 61، ص1112لمكتاب، 
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نظيـ الإعلبـ كالصحافة المجمس الأعمى لتالمفيكـ بإلغاء القرار السمبي الصادر مف 
 .(114)بعدـ اتخاذه إجراءات منع البث

كىك ما نجد لو تطبيقات قضائية عديدة منيا الحكـ الصادر بمنع بث برنامج     
 ظيكر عمي القناة كاستند الحكـ إلىمصر اليكـ عمي قناة الفراعيف كمنع مذيعو مف ال

لبصرم لا يحكميا )نظرية في ضكء ما تقدـ جميعو فإف حرية الاتصاؿ السمعي كا" :أف
السمطة( كىي الصحافة كالإعلبـ الداعـ لمسمطة كأقكاؿ كأفعاؿ الحاكـ أيان ما كانت ، كلا 
يحكميا كذلؾ )نظرية الحرية( القائمة عمى إطلبؽ حؽ الفرد في المعرفة بحسبانو حقان 
طبيعيان لا يخضع لرقابة أك قيد مف أم نكع كمف ثـ حؽ الفرد في إنشاء الصحؼ 

نما يحكميا )نظرية ك   المسؤكليةالقنكات الفضائية دكف ترخيص أك تصريح، كا 
الاجتماعية( كىي النظرية التي قامت لتكاجو نظرية الحرية المطمقة بما قدمتو مف مكاد 
الجريمة كالجنس كالعنؼ كاقتحاـ خصكصيات الأفراد كالتشيير بيـ كنشر الإشاعات 

 المسؤكليةبتزاز كالمبالغة، كمف ثـ ارتكزت نظرية كالأكاذيب، كلتنبذ إعلبـ الابتذاؿ كالا
الاجتماعية عمى أف للئعلبـ المقركء كالمرئي كالمسمكع كالرقمي كظيفة اجتماعية ، كأنو 
يتعيف إقامة التكازف بيف حرية الرأم كالتعبير كبيف مصمحة المجتمع كأىدافو كحماية 

 مسؤكليةليذه النظرية حؽ ككاجب ك القيـ كالتقاليد كالحؽ في الخصكصية، فالحرية كفقان 
في كقت كاحد كالتزاـ بالمكضكعية كبالمعمكمات الصحيحة غير المغمكطة، كتقديـ ما 

                                                           
كالقرار الإدارم السمبي فيك تعبير عف مكقؼ سمبي للئدارة، فيي لا تعمف عف إرادتيا لمسير في اتجاه أك  (114)

ف كانت في ذات الكقت تعمف عف إرادتيا ر الكاجب عمييا اتخاذ مكقؼ بشأنوآخر بالنسبة لمكضكع الأم ، كا 
في الامتناع عف إصدار قرار كاف يتعيف عمييا إصداره، كلقد حرص الفقو كالقضاء الإدارم دائمان الصريحة 

عمى إباحة الطعف في القرارات السمبية شأنيا في ذلؾ شأف القرارات الإيجابية ، كأكدت القكانيف المتتابعة التي 
ة الأخيرة مف المادة العاشرة مف نظمت مجمس الدكلة المصرم ىذه القاعدة بالنص عمييا صراحة فنصت الفقر 

عمى أنو كيعد في حكـ القرارات الإدارية رفض  1104لسنة  20قانكف مجمس الدكلة الصادر بالقانكف رقـ 
، كمناط قياـ ا لمقكانيف كالمكائحا اتخاذه كفقن السمطات الإدارية أك امتناعيا عف اتخاذ قرار كاف مف الكاجب عميي

اع الإدارة عف اتخاذ قرار كاف مف الكاجب عمييا اتخاذه كفقا لمقكانيف كالمكائح، بأف القرار السمبي ىك ثبكت امتن
تككف ىناؾ قاعدة قانكنية عامة تقرر حقان أك مركزان قانكنيان محددان، كأف يتطمب اكتساب ىذا الحؽ أك المركز 

رة اتخاذ قرار معيف بلب أدنى القانكني تدخلبن مف جانب الإدارة لتقريره، كأف يككف القانكف قد فرض عمى الإدا
نيا أصمت تقدير ليا في ىذا الشأف، كأف يثبت بيقيف أنو قد طمب منيا اتخاذ القرار الكاجب عمييا اتخاذه ، كأ

، كالتزمت السمبية، كلـ تنيض لاتخاذ القرار الذم فرض المشرع عمييا اتخاذه، كعندئذ أذنييا عف نداء القانكف
تناع عف أداء ىذا الكاجب، بما يشكؿ قراران سمبيان مما يجكز الطعف عميو بدعكل يككف تخمفيا عنو بمثابة ام

الإلغاء، راجع حكـ محكمة القضاء الإدارم في قضية منع برنامج مصر اليكـ مف البث عمي قناة الفراعيف 
 .4111/ 1/ 12ؽ بجمسة 55لسنة  6141( في الطعف رقـ 0كالصادر مف الدائرة )
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نتيجة أف  منع نشر أو بث المادة الإعلامية لفترة محدودة أو بصفة دائمة: -خامسًا
يا العديد مف الجرائـ التي منيا تكب مف خلبؿ ادكاتالمؤسسات الإعلبمية يمكف أف تر 

السر الكظيفي فقد أعطى المشرع المجمس الأعمى للئعلبـ لكقؼ بث المادة  إفشاء
الإعلبمية لفترة محدكدة أك بصفة دائمة، كما أنو يجكز لأفراد المجتمع المطالبة بذلؾ 

مية، كبالتالي يمكننا ا لما ليـ مف مصمحة مؤكدة في ضبط أداء المؤسسة الإعلبقضائين 
 تقسيـ منع النشر أك البث إلى قسميف كالآتي:

منع نشر أو بث المادة الإعلامية لفترة محدودة أو بصفة دائمة بمعرفة جية  -1
عطى المشرع الحؽ لممجمس الأعمى للئعلبـ بكقؼ أك منع بث المادة أ الإدارة:

بعض البرامج منيا ما  الإعلبمية الخاصة بالسر الكظيفي، كىك ما تـ استخدامو مع
، 46/4/4116في  4116لسنة  1مف قراره رقـ  أصدر المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ

" لمدة أسبكعيف،ابإيقاؼ بث برنامج "الكسط الفني" الذم يذ  ع عمى قناة "الحدث اليكـ
عمي ممعب شريؼ" المذاع " الصادر الخاص بإيقاؼ برنامج 4116لسنة  5كالقرار رقـ 

 41/4/4116بتاريخ  الصادر 4116لسنة  6لمدة أسبكع، كالقرار رقـ  L.T.Cقناة 
" المذاع عمي قناة ، كغيرىا مف القرات التي تيدؼ  L.T.C بكقؼ برنامج "صح النكـ

 ضبط العمؿ الإعلبمي كالتأكد مف عدـ مخالفتو لمقكانيف كالنظاـ العاـ لمدكلة. ىإل
ممؤسسة الإعلبمية، كالتي تعد مجمكعة ا لفكرة الضبط الإدارم لكىك ما يعد تطبيقن    

التصرؼ الحر لممؤسسة الإعلبمية  عمىمف تدخلبت الإدارة التي ترمى إلى أف تفرض 
النظاـ الذم تطالب بو الحياة في المجتمع، فيك نكع مف التدخؿ في الأنشطة الخاصة 

 .(111)ؿ بغرض تنظيـ نشاطيا كليس تقييدهبيا، غير أف ىذا التدخ
منع نشر أو بث المادة الإعلامية لفترة محدودة أو بصفة دائمة بمعرفة القضاء:  -4

حالة تراخى جية الإدارة الممثمة في المجمس الأعمى لتنظيـ الإعلبـ كالصحافة مف 
اتخاذ إجراءاتو تجاه المؤسسة الإعلبمية التي قامت بنشر السر الكظيفي فينا مف حؽ 

الذيف تتأثر مراكزىـ القانكنية كالشخصية بما تبثو المكاطنيف المصرييف كؿ مكاطف مف 
ىذه المؤسسة مف إقامة دعكل أماـ القضاء يطالب فييا بمنع بث أك نشر المادة 

ا بيذا ا حكمن الإعلبمية التي يتـ فييا انتياؾ السر الكظيفي، كىنا القضاء يستجيب مصدرن 

                                                           
الييئة المصرية العامة  راجع في مفيكـ الضبط الإدارم: د. عادؿ أبك الخير: الضبط الإدارم كحدكده، (111)

 ، كما بعدىا. 61، ص1112لمكتاب، 
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نظيـ الإعلبـ كالصحافة المجمس الأعمى لتالمفيكـ بإلغاء القرار السمبي الصادر مف 
 .(114)بعدـ اتخاذه إجراءات منع البث

كىك ما نجد لو تطبيقات قضائية عديدة منيا الحكـ الصادر بمنع بث برنامج     
 ظيكر عمي القناة كاستند الحكـ إلىمصر اليكـ عمي قناة الفراعيف كمنع مذيعو مف ال

لبصرم لا يحكميا )نظرية في ضكء ما تقدـ جميعو فإف حرية الاتصاؿ السمعي كا" :أف
السمطة( كىي الصحافة كالإعلبـ الداعـ لمسمطة كأقكاؿ كأفعاؿ الحاكـ أيان ما كانت ، كلا 
يحكميا كذلؾ )نظرية الحرية( القائمة عمى إطلبؽ حؽ الفرد في المعرفة بحسبانو حقان 
طبيعيان لا يخضع لرقابة أك قيد مف أم نكع كمف ثـ حؽ الفرد في إنشاء الصحؼ 

نما يحكميا )نظرية ك   المسؤكليةالقنكات الفضائية دكف ترخيص أك تصريح، كا 
الاجتماعية( كىي النظرية التي قامت لتكاجو نظرية الحرية المطمقة بما قدمتو مف مكاد 
الجريمة كالجنس كالعنؼ كاقتحاـ خصكصيات الأفراد كالتشيير بيـ كنشر الإشاعات 

 المسؤكليةبتزاز كالمبالغة، كمف ثـ ارتكزت نظرية كالأكاذيب، كلتنبذ إعلبـ الابتذاؿ كالا
الاجتماعية عمى أف للئعلبـ المقركء كالمرئي كالمسمكع كالرقمي كظيفة اجتماعية ، كأنو 
يتعيف إقامة التكازف بيف حرية الرأم كالتعبير كبيف مصمحة المجتمع كأىدافو كحماية 

 مسؤكليةليذه النظرية حؽ ككاجب ك القيـ كالتقاليد كالحؽ في الخصكصية، فالحرية كفقان 
في كقت كاحد كالتزاـ بالمكضكعية كبالمعمكمات الصحيحة غير المغمكطة، كتقديـ ما 

                                                           
كالقرار الإدارم السمبي فيك تعبير عف مكقؼ سمبي للئدارة، فيي لا تعمف عف إرادتيا لمسير في اتجاه أك  (114)

ف كانت في ذات الكقت تعمف عف إرادتيا ر الكاجب عمييا اتخاذ مكقؼ بشأنوآخر بالنسبة لمكضكع الأم ، كا 
في الامتناع عف إصدار قرار كاف يتعيف عمييا إصداره، كلقد حرص الفقو كالقضاء الإدارم دائمان الصريحة 

عمى إباحة الطعف في القرارات السمبية شأنيا في ذلؾ شأف القرارات الإيجابية ، كأكدت القكانيف المتتابعة التي 
ة الأخيرة مف المادة العاشرة مف نظمت مجمس الدكلة المصرم ىذه القاعدة بالنص عمييا صراحة فنصت الفقر 

عمى أنو كيعد في حكـ القرارات الإدارية رفض  1104لسنة  20قانكف مجمس الدكلة الصادر بالقانكف رقـ 
، كمناط قياـ ا لمقكانيف كالمكائحا اتخاذه كفقن السمطات الإدارية أك امتناعيا عف اتخاذ قرار كاف مف الكاجب عميي

اع الإدارة عف اتخاذ قرار كاف مف الكاجب عمييا اتخاذه كفقا لمقكانيف كالمكائح، بأف القرار السمبي ىك ثبكت امتن
تككف ىناؾ قاعدة قانكنية عامة تقرر حقان أك مركزان قانكنيان محددان، كأف يتطمب اكتساب ىذا الحؽ أك المركز 

رة اتخاذ قرار معيف بلب أدنى القانكني تدخلبن مف جانب الإدارة لتقريره، كأف يككف القانكف قد فرض عمى الإدا
نيا أصمت تقدير ليا في ىذا الشأف، كأف يثبت بيقيف أنو قد طمب منيا اتخاذ القرار الكاجب عمييا اتخاذه ، كأ

، كالتزمت السمبية، كلـ تنيض لاتخاذ القرار الذم فرض المشرع عمييا اتخاذه، كعندئذ أذنييا عف نداء القانكف
تناع عف أداء ىذا الكاجب، بما يشكؿ قراران سمبيان مما يجكز الطعف عميو بدعكل يككف تخمفيا عنو بمثابة ام

الإلغاء، راجع حكـ محكمة القضاء الإدارم في قضية منع برنامج مصر اليكـ مف البث عمي قناة الفراعيف 
 .4111/ 1/ 12ؽ بجمسة 55لسنة  6141( في الطعف رقـ 0كالصادر مف الدائرة )
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ييـ عمكـ الناس بما يسيـ في تككيف رأم عاـ مستنير كعدـ الاعتداء عمى خصكصية 
لمعمؿ  الأفراد كالمحافظة عمى سمعتيـ، كالالتزاـ بالضكابط الأخلبقية كالقانكنية الحاكمة

كحيث إنو كعف المخالفات المككنة لركف السبب الداعية إلى التزاـ الجية   -الإعلبمي
الإدارية بإصدار قرارىا بالإجراءات التي أكجبتيا القكانيف كالمكائح كمدل ثبكتيا، فإنو 
يتعيف ابتداءن التأكيد عمى أف الكاجبات الممقاة عمى عاتؽ الجية الإدارية في مكاجية 

مشركعات كالقنكات الفضائية لا يتكقؼ عمى ثبكت ارتكاب القنكات الفضائية إخلبؿ ال
بمعدييا كمخرجييا كمقدمي برامجيا لجرائـ جنائية يتـ البت فييا بأحكاـ جنائية باتة أك 
نما العبرة بكقكع المخالفات كفقان لأحكاـ القكانيف كالمكائح سكاء كانت مخالفات  نيائية، كا 

كابط كمعايير العمؿ الإعلبمي حتى كلك لـ ترؽ إلى تككيف إدارية أك مخالفات لض
جريمة جنائية بالمعني كالحدكد كالأركاف المبينة بكؿ مف قانكف العقكبات كقانكف 
الإجراءات الجنائية ، فلب يغؿ يد الإدارة عف اتخاذ الإجراء الكاجب متى كانت المخالفة 

يتجاكز ذلؾ إلى التشيير أك متحققة عمى النحك الذم يتصادـ مع حرية التعبير ك 
الاعتداء عمى حؽ الخصكصية أك استعماؿ القناة الفضائية في الإساءة إلى الأشخاص 
أك التطاكؿ عمييـ عمى أم نحك، إذ لا يجكز لجية الإدارة تحت ستار حرية التعبير 
ترؾ الغث مف القكؿ كالتجريح كالتشيير بأم مف المكاطنيف بدعكل عدـ صدكر أحكاـ 

تثبت ارتكاب القناة لجرائـ مما يعاقب عمييا قانكف العقكبات، إذ مف جية أكلى  جنائية
فقد لا يسعى مف نالو التشيير كالإساءة إلى كلكج الطريؽ الجنائي، كمف جية ثانية 
يككف انتظار الإدارة لصدكر حكـ جنائي بمثابة دعكة صريحة لمقنكات الفضائية لتككف 

كقان لمفاحش كالسيئ مف القكؿ كالفعؿ، كمف جية ساحة لتخميص الحسابات كلتككف س
ثالثة تككف الجية الإدارية قد تخمت عف الدكر المنكط بيا تحقيقو في حماية المشاىد 
كالمستمع كتركتو فريسة لحمى كسعار البذمء مف التطاكؿ كالإساءة كالتشيير، كمف 

تتبع أك ملبحقة جية رابعة فقد تحكؿ عصمة أك حصانة مف التحقيؽ في المخالفات أك 
المخالؼ فيزيد إمعانان في المخالفة تحت ستار العصمة أك الحصانة، فيذا القكؿ لا 

كقد ثبت لممحكمة مف كؿ ما تقدـ أف قناة   -يستقيـ مع الدكر المنكط بالجية الإدارية
الفراعيف، قد قامت تحت سمع كبصر كؿ الجيات ذات الاختصاص ببث مجمكعة مف 

، كفييا قاـ المدعي عميو الثامف بالتمفظ بألفاظ تعؼ مدكنات حمقات برنامج مصر ا ليكـ
الحكـ أف تتضمنيا، كما أنيا آذت سمع المحكمة، كالتي حرصت عمى الاستماع لكؿ 
جممة أك كممة تضمنتيا تمؾ الأقراص، ككاف أىكف عمييا أف لا تطكؿ آذانيا أك سمعيا 
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لاطلبع عمى كؿ ما يقدمو أطراؼ مثؿ ىذا الذم تضمنتو، لكلا أمانة أداء الكاجب با
الخصكمة تحقيقان لدفاعيـ، كقد ظير لممحكمة مف خلبؿ الاطلبع عمى ما تقدـ أف تمؾ 
القناة، كما تبثو كما تمفظ بو المدعى عميو الثامف قد شكه المادة الإعلبمية التي تقدميا 

بالتطاكؿ  لمجميكر، بربطيا دكف دكاع مف مصمحة عامة، بالتيكـ تارة عمى الأخريف أك
عمييـ، كالإساءة إلييـ دكف مقتضى مف سياؽ عرض المادة الإعلبمية، فخرج بمضمكف 
البرنامج عف غاياتو التي يتعيف أف يككف رائدىا خدمة المشاىد، الذم لف يفيد شيئان مف 
التعرض لمناس خصكمان كانكا لممذيع أك أصدقاء، فالعمؿ الإعلبمي سكاء كاف مقركءنا 

سمكعان أك رقميان ، يتعيف أف يتمتع بكظيفة اجتماعية، فيقيـ التكازف بيف أك مرئيان أك م
كحماية القيـ كالتقاليد كالحؽ في  حرية الرأم كالتعبير، كبيف مصمحة المجتمع كأىدافو،

في كقت كاحد، كالتزاـ بالمكضكعية  مسؤكليةالخصكصية، فالحرية حؽ ككاجب ك 
يـ ما ييـ عمكـ الناس، بما يسيـ في كبالمعمكمات الصحيحة غير المغمكطة، كتقد

تككيف رأم عاـ مستنير كعدـ الاعتداء عمى خصكصية الأفراد كالمحافظة عمى 
الأمر الذل  سمعتيـ، كالالتزاـ بالضكابط الأخلبقية كالقانكنية الحاكمة لمعمؿ الإعلبمي،

 .(110)يعد خركجان عف الرسالة الإعلبمية
                                                           

ؽ بجمسة 55لسنة  6141( في الطعف رقـ 0القضاء الإدارم الصادر مف الدائرة )راجع حكـ محكمة ( 110)
12/1/4111. 

كىك ما أكدت  عميو المحكمة الإدارية العميا في حكـ سابؽ ليا بأف:" المحكمة كىي تنتصر لممبادئ كالقيـ 
، لحرية الرأم كالتعبير المسئكلةز الأخلبقية التي يقكـ عمييا الإعلبـ المرئي كالمسمكع كالمقركء في نطاؽ الانحيا

فإنيا تنكه إلى أف مسئكلية الجية الإدارية جد خطيرة في ألا تقير رأيا أك فكران كألا تحكؿ بينو كبيف حرية 
الكصكؿ إلى جميكر المشاىديف كالمستمعيف ، كأف تحمي الإعلبـ المستنير الداعـ لحرية التعبير كالمحافظ 

اىد كالمستمع كالقارئ ، كفي ذات الكقت يقع عمى كاىميا حماية القيـ كالأخلبؽ عمى تقاليد كأعراؼ كحقكؽ المش
كحماية الأسرة المصرية مف انتشار الغث مف التشيير كالإساءة إلى سمعة المكاطنيف بغير مقتض ، كأف تككف 

كتردت فيو  القدكة في تحقيؽ ىذه الحماية في كقت سادت فيو الألفاظ اليابطة مسامع كمرأل الأسرة المصرية
لغة الخطاب كالحكار، كتطايرت الألفاظ البذيئة كالشتائـ في كؿ صكب كحدب عمى اليكاء كفي المجالس 
المنتخبة كفي غيرىا، كصارت سلبطة المساف كتبادؿ الألفاظ القبيحة كالمعاني اليابطة كالتلبسف داخؿ أركقة 

كعبارات خادشو لمحياء كسيمة الكثيريف في المجالس عمى اختلبؼ أنكاعيا كعبر القكات الفضائية بألفاظ 
الانتصار لرأيو كالحط مف رأم ككرامة الآخريف، خصكمان كانكا أك مخالفيف لو في الرأم، كطاؿ الانفلبت قيادات 
الأصؿ فييا أنيا القدكة لينفمت المساف ليس بالشتائـ كسب الأشخاص فحسب بؿ بكصؼ بعضيـ البعض 

حتكييا كبمغ بعضيا حد الإساءة إلى الديف ذاتو في مناقشات برلمانية كأخرل بأكصاؼ تعؼ مدكنات الحكـ أف ت
في مناقشات فضائية، تشبثان بحصانة قد تحكؿ بينيـ كبيف أف يناليـ عقاب عمى أفعاؿ تصكركا عمى غير 
 الحقيقة أنيا قد تعصميـ مف قضاء المشركعية ، فسادت قيـ فاسدة لا تقيـ كزنان لمشاعر الأسرة المصرية

كالنشء فييا، في كقت كاف مف المتعيف أف تككف تمؾ القيادات كالأجيزة الإعلبمية كغيرىا قدكة لجيؿ يعمؽ 
عميو آماؿ التقدـ كالرقي، كىي ظكاىر مف شأنيا أف تيدـ البنياف الديمقراطي كتعكؽ مسيرة تطكره، إف شعبان 
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ييـ عمكـ الناس بما يسيـ في تككيف رأم عاـ مستنير كعدـ الاعتداء عمى خصكصية 
لمعمؿ  الأفراد كالمحافظة عمى سمعتيـ، كالالتزاـ بالضكابط الأخلبقية كالقانكنية الحاكمة

كحيث إنو كعف المخالفات المككنة لركف السبب الداعية إلى التزاـ الجية   -الإعلبمي
الإدارية بإصدار قرارىا بالإجراءات التي أكجبتيا القكانيف كالمكائح كمدل ثبكتيا، فإنو 
يتعيف ابتداءن التأكيد عمى أف الكاجبات الممقاة عمى عاتؽ الجية الإدارية في مكاجية 

مشركعات كالقنكات الفضائية لا يتكقؼ عمى ثبكت ارتكاب القنكات الفضائية إخلبؿ ال
بمعدييا كمخرجييا كمقدمي برامجيا لجرائـ جنائية يتـ البت فييا بأحكاـ جنائية باتة أك 
نما العبرة بكقكع المخالفات كفقان لأحكاـ القكانيف كالمكائح سكاء كانت مخالفات  نيائية، كا 

كابط كمعايير العمؿ الإعلبمي حتى كلك لـ ترؽ إلى تككيف إدارية أك مخالفات لض
جريمة جنائية بالمعني كالحدكد كالأركاف المبينة بكؿ مف قانكف العقكبات كقانكف 
الإجراءات الجنائية ، فلب يغؿ يد الإدارة عف اتخاذ الإجراء الكاجب متى كانت المخالفة 

يتجاكز ذلؾ إلى التشيير أك متحققة عمى النحك الذم يتصادـ مع حرية التعبير ك 
الاعتداء عمى حؽ الخصكصية أك استعماؿ القناة الفضائية في الإساءة إلى الأشخاص 
أك التطاكؿ عمييـ عمى أم نحك، إذ لا يجكز لجية الإدارة تحت ستار حرية التعبير 
ترؾ الغث مف القكؿ كالتجريح كالتشيير بأم مف المكاطنيف بدعكل عدـ صدكر أحكاـ 

تثبت ارتكاب القناة لجرائـ مما يعاقب عمييا قانكف العقكبات، إذ مف جية أكلى  جنائية
فقد لا يسعى مف نالو التشيير كالإساءة إلى كلكج الطريؽ الجنائي، كمف جية ثانية 
يككف انتظار الإدارة لصدكر حكـ جنائي بمثابة دعكة صريحة لمقنكات الفضائية لتككف 

كقان لمفاحش كالسيئ مف القكؿ كالفعؿ، كمف جية ساحة لتخميص الحسابات كلتككف س
ثالثة تككف الجية الإدارية قد تخمت عف الدكر المنكط بيا تحقيقو في حماية المشاىد 
كالمستمع كتركتو فريسة لحمى كسعار البذمء مف التطاكؿ كالإساءة كالتشيير، كمف 

تتبع أك ملبحقة جية رابعة فقد تحكؿ عصمة أك حصانة مف التحقيؽ في المخالفات أك 
المخالؼ فيزيد إمعانان في المخالفة تحت ستار العصمة أك الحصانة، فيذا القكؿ لا 

كقد ثبت لممحكمة مف كؿ ما تقدـ أف قناة   -يستقيـ مع الدكر المنكط بالجية الإدارية
الفراعيف، قد قامت تحت سمع كبصر كؿ الجيات ذات الاختصاص ببث مجمكعة مف 

، كفييا قاـ المدعي عميو الثامف بالتمفظ بألفاظ تعؼ مدكنات حمقات برنامج مصر ا ليكـ
الحكـ أف تتضمنيا، كما أنيا آذت سمع المحكمة، كالتي حرصت عمى الاستماع لكؿ 
جممة أك كممة تضمنتيا تمؾ الأقراص، ككاف أىكف عمييا أف لا تطكؿ آذانيا أك سمعيا 
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لاطلبع عمى كؿ ما يقدمو أطراؼ مثؿ ىذا الذم تضمنتو، لكلا أمانة أداء الكاجب با
الخصكمة تحقيقان لدفاعيـ، كقد ظير لممحكمة مف خلبؿ الاطلبع عمى ما تقدـ أف تمؾ 
القناة، كما تبثو كما تمفظ بو المدعى عميو الثامف قد شكه المادة الإعلبمية التي تقدميا 

بالتطاكؿ  لمجميكر، بربطيا دكف دكاع مف مصمحة عامة، بالتيكـ تارة عمى الأخريف أك
عمييـ، كالإساءة إلييـ دكف مقتضى مف سياؽ عرض المادة الإعلبمية، فخرج بمضمكف 
البرنامج عف غاياتو التي يتعيف أف يككف رائدىا خدمة المشاىد، الذم لف يفيد شيئان مف 
التعرض لمناس خصكمان كانكا لممذيع أك أصدقاء، فالعمؿ الإعلبمي سكاء كاف مقركءنا 

سمكعان أك رقميان ، يتعيف أف يتمتع بكظيفة اجتماعية، فيقيـ التكازف بيف أك مرئيان أك م
كحماية القيـ كالتقاليد كالحؽ في  حرية الرأم كالتعبير، كبيف مصمحة المجتمع كأىدافو،

في كقت كاحد، كالتزاـ بالمكضكعية  مسؤكليةالخصكصية، فالحرية حؽ ككاجب ك 
يـ ما ييـ عمكـ الناس، بما يسيـ في كبالمعمكمات الصحيحة غير المغمكطة، كتقد

تككيف رأم عاـ مستنير كعدـ الاعتداء عمى خصكصية الأفراد كالمحافظة عمى 
الأمر الذل  سمعتيـ، كالالتزاـ بالضكابط الأخلبقية كالقانكنية الحاكمة لمعمؿ الإعلبمي،

 .(110)يعد خركجان عف الرسالة الإعلبمية
                                                           

ؽ بجمسة 55لسنة  6141( في الطعف رقـ 0القضاء الإدارم الصادر مف الدائرة )راجع حكـ محكمة ( 110)
12/1/4111. 

كىك ما أكدت  عميو المحكمة الإدارية العميا في حكـ سابؽ ليا بأف:" المحكمة كىي تنتصر لممبادئ كالقيـ 
، لحرية الرأم كالتعبير المسئكلةز الأخلبقية التي يقكـ عمييا الإعلبـ المرئي كالمسمكع كالمقركء في نطاؽ الانحيا

فإنيا تنكه إلى أف مسئكلية الجية الإدارية جد خطيرة في ألا تقير رأيا أك فكران كألا تحكؿ بينو كبيف حرية 
الكصكؿ إلى جميكر المشاىديف كالمستمعيف ، كأف تحمي الإعلبـ المستنير الداعـ لحرية التعبير كالمحافظ 

اىد كالمستمع كالقارئ ، كفي ذات الكقت يقع عمى كاىميا حماية القيـ كالأخلبؽ عمى تقاليد كأعراؼ كحقكؽ المش
كحماية الأسرة المصرية مف انتشار الغث مف التشيير كالإساءة إلى سمعة المكاطنيف بغير مقتض ، كأف تككف 

كتردت فيو  القدكة في تحقيؽ ىذه الحماية في كقت سادت فيو الألفاظ اليابطة مسامع كمرأل الأسرة المصرية
لغة الخطاب كالحكار، كتطايرت الألفاظ البذيئة كالشتائـ في كؿ صكب كحدب عمى اليكاء كفي المجالس 
المنتخبة كفي غيرىا، كصارت سلبطة المساف كتبادؿ الألفاظ القبيحة كالمعاني اليابطة كالتلبسف داخؿ أركقة 

كعبارات خادشو لمحياء كسيمة الكثيريف في المجالس عمى اختلبؼ أنكاعيا كعبر القكات الفضائية بألفاظ 
الانتصار لرأيو كالحط مف رأم ككرامة الآخريف، خصكمان كانكا أك مخالفيف لو في الرأم، كطاؿ الانفلبت قيادات 
الأصؿ فييا أنيا القدكة لينفمت المساف ليس بالشتائـ كسب الأشخاص فحسب بؿ بكصؼ بعضيـ البعض 

حتكييا كبمغ بعضيا حد الإساءة إلى الديف ذاتو في مناقشات برلمانية كأخرل بأكصاؼ تعؼ مدكنات الحكـ أف ت
في مناقشات فضائية، تشبثان بحصانة قد تحكؿ بينيـ كبيف أف يناليـ عقاب عمى أفعاؿ تصكركا عمى غير 
 الحقيقة أنيا قد تعصميـ مف قضاء المشركعية ، فسادت قيـ فاسدة لا تقيـ كزنان لمشاعر الأسرة المصرية

كالنشء فييا، في كقت كاف مف المتعيف أف تككف تمؾ القيادات كالأجيزة الإعلبمية كغيرىا قدكة لجيؿ يعمؽ 
عميو آماؿ التقدـ كالرقي، كىي ظكاىر مف شأنيا أف تيدـ البنياف الديمقراطي كتعكؽ مسيرة تطكره، إف شعبان 
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: كىك ما يعد ة التي افشت السر الوظيفيالإعلامي أو وقف المؤسسة غمق -سادسًا
مف الجزاءات الشديدة حيث تتعمؽ بكجكد المؤسسة الإعلبمية، كقد يككف الغمؽ مؤقت 
لفترة زمنية معينة لعؿ المؤسسة الإعلبمية تراجع نفسيا فيما تبثو، كقد يككف دائـ فيما 

مف المجمس  المؤسسة الإعلبمية لفترة محددة القرار الصادر غمؽيعرؼ كمف أمثمة 
 بغمؽ 4/1/4116بتاريخ  4116لسنة  21الأعمى لتنظيـ الإعلبـ كالصحافة تحت رقـ 

كبيذا  ،4116لسنة  161فيما يعد أكؿ تطبيؽ لمقانكف لمدة أسبكعيف   L.T.Cقناة 
إجراءات الضبط التي يقكـ بيا المجمس لضبط سمكؾ يككف الغمؽ لفترة مؤقتو إجراء مف 

كىك ما  ،(112)علبميالإا لمعمؿ دتيا لمطريؽ المسمكح بو قانكنن المؤسسة الإعلبمية لإعا
كالذم جرل  4112لمعدؿ في مف الدستكر الحالي ا( 01) نراه يتعارض مع نص المادة

يحظر بأم كجو فرض رقابة عمى الصحؼ ككسائؿ الإعلبـ المصرية " :أف ىنصيا عم
محددة عمييا في زَمف  أك مصادرتيا أك كقفيا أك إغلبقيا. كيجكز استثناء فرض رقابة

 الحرب أك التعبئة العامة".
الغاء ترخيص مزاولة البث الإعلامي لممؤسسة الإعلامية التي افشت السر  -سابعًا

 يعد بمثابة حكـ الإعداـ لممؤسسة الإعلبميةالغاء الترخيص الإدارم الممنكح : الوظيفي
ارة الصادر لصالح فيك يقكـ بإلغاء قرار جية الإد عمى الشخص الطبيعي، الصادر

المؤسسة الإعلبمية لممارسة نشاطيا الإعلبمي، لمخالفة المؤسسة لشركط منح 
لغاء الترخيص قد أك تخمؼ شرط أك أكثر مف شركط منح الترخيص الترخيص ، كا 

يصدر مف المجمس الأعمى للئعلبـ كقرار صادر مف جية الإدارة كقد يصدر مف 
 .(112)القضاء

                                                                                                                                                      
لجدير بأف يككف مكطنان للؤخلبؽ  بحجـ كتاريخ كحضارة كأصالة كعراقة كريادة كأخلبؽ الشعب المصرم

عبارات ، كناشران لمقيـ الإنسانية الرفيعة كليس مصدران لمسيئ مف القكؿ كالفعؿ كلمكممات البذيئة كالضمةالفا
، كعمى ذلؾ فإف تقاعس الجيات الإدارية عف اتخاذ الإجراءات التي أكجبتيا القكانيف الساقطة كالمعاني اليابطة

ؼ ليك دعكة لإطلبؽ العناف لبذاءات تيدد السلبـ كالأمف الاجتماعي كتضرب الحريات كالمكائح كمكاثيؽ الشر 
لسنة  04221العامة الممتزمة بالشرعية كالقانكف في مقتؿ"، راجع حكـ المحكمة الإدارية العميا في الطعف رقـ 

 .40/4/4111 ؽ. ع جمسة 50
قانكف، دار منشأة المعارؼ، الإسكندرية، راجع في الكقؼ: د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ كال (112)

 ، كما بعدىا. 100، ص4111
، د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ 220، مرجع سابؽ، ص د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطافراجع  (112)

، كما بعدىا، راجع في الترخيص الإدارية بصفة عامة د. عبد الرحمف عزاكل: 415كالقانكف، مرجع سابؽ، ص 
دارية في التشريع الجزائرم، رسالة دكتكراه، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة الجزائر، الجزائر، الرخص الإ

 ، كما بعدىا.122، ص4110

 

60 
 

فشائيا السر ي توقع عمى المؤسسات الإعلامية لالتخصائص الجزاءات ا -ثامنًا
ىناؾ عدد مف الخصائص التي تمييز الجزاءات سالفة الذكر كالتي جاء بيا الوظيفي: 
 :(115)الآتيمنيا  4116لسنة  161القانكف 

حماية المجتمع كالمحافظة عمى حقكؽ الأغمبية التي تتعرض للؤخطار نتيجة  -1
 السر الكظيفي. إفشاء
ردع المؤسسات الإعلبمية المخالفة بما تمثمو تمؾ العقكبات مف  القدرة عمي -4

تيديد لاستمرار كجكد نشاطيا كالتأثير عمى سمعتيا ككضعيا تحت الرقابة القضائية 
 كحرمانيا مف بعض حقكقيا.

حجـ الغرامة التي تكقع عمى المؤسسة الإعلبمية تتناسب مع جسامة الأثار  -0
السر الكظيفي كعدـ التزاـ  إفشاءة التي تنتج عف الاجتماعية كالاقتصادية كالسياسي

 المؤسسة الإعلبمية بقكاعد الحيطة كالحذر كمقتضيات الالتزاـ بكسائؿ الأماف.
تتكافؽ تمؾ العقكبات مع ككف المؤسسة الإعلبمية ذات شخصية اعتبارية لا   -2

اتو ذيمكف لممشرع مف تكقيع عقكبات سالبة لمحرية في حقيا، مع الحفاظ في الكقت 
 عمى اليدؼ مف العقكبة كىك تحقيؽ الردع.

 
 رابغالفرع ال

 السر الىظيفي إفشاءالمذنية للمؤسسة الإػلامية ػن  المسؤولية
تمتزـ المؤسسة الإعلبمية بتعكيض الأضرار الناشئة عف مخالفتيا لنصكص      
تعكيض  ا المباشرة عفمسؤكليتةفشائيا السر الكظيفي؛ أف الفقو يميز بيف االقانكف ب

غير المباشرة  يامسؤكليتالسر الكظيفي نتيجة عمميا ىي، كبيف  إفشاءالمضركريف مف 
طائفتيف مف مكظفي المؤسسة الإعلبمية طائفة العقؿ المدبر عف ذلؾ، فيناؾ 

كالمسيطر عمى المؤسسة الإعلبمية كىـ رئيس مجمس الإدارة كأعضائو كالمدير التنفيذم 
صدار التعميمات كالأكامر التي تنظـ كيفية ممارسة  كىـ مف يقكمكف برسـ سياساتيا كا 

                                                                                                                                                      
فالمؤسسة الإعلبمية كأم شخص اعتبارم عبارة عف مجمكعة مف الأشخاص كالأمكاؿ بقصد تحقيؽ غرض 

تمنح الشخصية القانكنية، ىذا الاعتراؼ ىك ما يتمثؿ  مشترؾ، لكف يمزـ ىذه المجمكعة اعتراؼ الدكلة بيا حتى
في الترخيص بالعمؿ في المجاؿ الإعلبمي، راجع في الشخصية الاعتبارية د. حساـ الديف كامؿ الأىكاني: 

 ، كما بعدىا.041، ص1110، د. ف، 0المدخؿ لمعمكـ القانكنية، ط
 .20، 25د. محمد نصر محمد القطرم، مرجع سابؽ، ص (115)
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: كىك ما يعد ة التي افشت السر الوظيفيالإعلامي أو وقف المؤسسة غمق -سادسًا
مف الجزاءات الشديدة حيث تتعمؽ بكجكد المؤسسة الإعلبمية، كقد يككف الغمؽ مؤقت 
لفترة زمنية معينة لعؿ المؤسسة الإعلبمية تراجع نفسيا فيما تبثو، كقد يككف دائـ فيما 

مف المجمس  المؤسسة الإعلبمية لفترة محددة القرار الصادر غمؽيعرؼ كمف أمثمة 
 بغمؽ 4/1/4116بتاريخ  4116لسنة  21الأعمى لتنظيـ الإعلبـ كالصحافة تحت رقـ 

كبيذا  ،4116لسنة  161فيما يعد أكؿ تطبيؽ لمقانكف لمدة أسبكعيف   L.T.Cقناة 
إجراءات الضبط التي يقكـ بيا المجمس لضبط سمكؾ يككف الغمؽ لفترة مؤقتو إجراء مف 

كىك ما  ،(112)علبميالإا لمعمؿ دتيا لمطريؽ المسمكح بو قانكنن المؤسسة الإعلبمية لإعا
كالذم جرل  4112لمعدؿ في مف الدستكر الحالي ا( 01) نراه يتعارض مع نص المادة

يحظر بأم كجو فرض رقابة عمى الصحؼ ككسائؿ الإعلبـ المصرية " :أف ىنصيا عم
محددة عمييا في زَمف  أك مصادرتيا أك كقفيا أك إغلبقيا. كيجكز استثناء فرض رقابة

 الحرب أك التعبئة العامة".
الغاء ترخيص مزاولة البث الإعلامي لممؤسسة الإعلامية التي افشت السر  -سابعًا

 يعد بمثابة حكـ الإعداـ لممؤسسة الإعلبميةالغاء الترخيص الإدارم الممنكح : الوظيفي
ارة الصادر لصالح فيك يقكـ بإلغاء قرار جية الإد عمى الشخص الطبيعي، الصادر

المؤسسة الإعلبمية لممارسة نشاطيا الإعلبمي، لمخالفة المؤسسة لشركط منح 
لغاء الترخيص قد أك تخمؼ شرط أك أكثر مف شركط منح الترخيص الترخيص ، كا 

يصدر مف المجمس الأعمى للئعلبـ كقرار صادر مف جية الإدارة كقد يصدر مف 
 .(112)القضاء

                                                                                                                                                      
لجدير بأف يككف مكطنان للؤخلبؽ  بحجـ كتاريخ كحضارة كأصالة كعراقة كريادة كأخلبؽ الشعب المصرم

عبارات ، كناشران لمقيـ الإنسانية الرفيعة كليس مصدران لمسيئ مف القكؿ كالفعؿ كلمكممات البذيئة كالضمةالفا
، كعمى ذلؾ فإف تقاعس الجيات الإدارية عف اتخاذ الإجراءات التي أكجبتيا القكانيف الساقطة كالمعاني اليابطة

ؼ ليك دعكة لإطلبؽ العناف لبذاءات تيدد السلبـ كالأمف الاجتماعي كتضرب الحريات كالمكائح كمكاثيؽ الشر 
لسنة  04221العامة الممتزمة بالشرعية كالقانكف في مقتؿ"، راجع حكـ المحكمة الإدارية العميا في الطعف رقـ 

 .40/4/4111 ؽ. ع جمسة 50
قانكف، دار منشأة المعارؼ، الإسكندرية، راجع في الكقؼ: د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ كال (112)

 ، كما بعدىا. 100، ص4111
، د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ 220، مرجع سابؽ، ص د. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطافراجع  (112)

، كما بعدىا، راجع في الترخيص الإدارية بصفة عامة د. عبد الرحمف عزاكل: 415كالقانكف، مرجع سابؽ، ص 
دارية في التشريع الجزائرم، رسالة دكتكراه، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة الجزائر، الجزائر، الرخص الإ

 ، كما بعدىا.122، ص4110

 

60 
 

فشائيا السر ي توقع عمى المؤسسات الإعلامية لالتخصائص الجزاءات ا -ثامنًا
ىناؾ عدد مف الخصائص التي تمييز الجزاءات سالفة الذكر كالتي جاء بيا الوظيفي: 
 :(115)الآتيمنيا  4116لسنة  161القانكف 

حماية المجتمع كالمحافظة عمى حقكؽ الأغمبية التي تتعرض للؤخطار نتيجة  -1
 السر الكظيفي. إفشاء
ردع المؤسسات الإعلبمية المخالفة بما تمثمو تمؾ العقكبات مف  القدرة عمي -4

تيديد لاستمرار كجكد نشاطيا كالتأثير عمى سمعتيا ككضعيا تحت الرقابة القضائية 
 كحرمانيا مف بعض حقكقيا.

حجـ الغرامة التي تكقع عمى المؤسسة الإعلبمية تتناسب مع جسامة الأثار  -0
السر الكظيفي كعدـ التزاـ  إفشاءة التي تنتج عف الاجتماعية كالاقتصادية كالسياسي

 المؤسسة الإعلبمية بقكاعد الحيطة كالحذر كمقتضيات الالتزاـ بكسائؿ الأماف.
تتكافؽ تمؾ العقكبات مع ككف المؤسسة الإعلبمية ذات شخصية اعتبارية لا   -2

اتو ذيمكف لممشرع مف تكقيع عقكبات سالبة لمحرية في حقيا، مع الحفاظ في الكقت 
 عمى اليدؼ مف العقكبة كىك تحقيؽ الردع.

 
 رابغالفرع ال

 السر الىظيفي إفشاءالمذنية للمؤسسة الإػلامية ػن  المسؤولية
تمتزـ المؤسسة الإعلبمية بتعكيض الأضرار الناشئة عف مخالفتيا لنصكص      
تعكيض  ا المباشرة عفمسؤكليتةفشائيا السر الكظيفي؛ أف الفقو يميز بيف االقانكف ب

غير المباشرة  يامسؤكليتالسر الكظيفي نتيجة عمميا ىي، كبيف  إفشاءالمضركريف مف 
طائفتيف مف مكظفي المؤسسة الإعلبمية طائفة العقؿ المدبر عف ذلؾ، فيناؾ 

كالمسيطر عمى المؤسسة الإعلبمية كىـ رئيس مجمس الإدارة كأعضائو كالمدير التنفيذم 
صدار التعميمات كالأكامر التي تنظـ كيفية ممارسة  كىـ مف يقكمكف برسـ سياساتيا كا 

                                                                                                                                                      
فالمؤسسة الإعلبمية كأم شخص اعتبارم عبارة عف مجمكعة مف الأشخاص كالأمكاؿ بقصد تحقيؽ غرض 

تمنح الشخصية القانكنية، ىذا الاعتراؼ ىك ما يتمثؿ  مشترؾ، لكف يمزـ ىذه المجمكعة اعتراؼ الدكلة بيا حتى
في الترخيص بالعمؿ في المجاؿ الإعلبمي، راجع في الشخصية الاعتبارية د. حساـ الديف كامؿ الأىكاني: 

 ، كما بعدىا.041، ص1110، د. ف، 0المدخؿ لمعمكـ القانكنية، ط
 .20، 25د. محمد نصر محمد القطرم، مرجع سابؽ، ص (115)
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 مسؤكليةنشاطيا، كىـ مف يمثمكف إرادتيا فتسأؿ عما يصدر منيـ باسميا مف أفعاؿ 
مباشرة، كىناؾ طائفة أخرل تتمثؿ في أياد المؤسسة الإعلبمية كىـ التابعكف الذيف 

المدبر الذم يجسد  امر الصادرة مف العقؿك يقتصر دكرىـ عمى تنفيذ السياسات كالأ
 . (110)غير مباشرة مسؤكليةإرادتيا كىؤلاء تسأؿ عنيـ 

 تترتب: السر الوظيفي إفشاءالمباشرة لممؤسسة الإعلامية عن  المسؤولية -أولاً 
التقصيرية المباشرة لممؤسسة الإعلبمية نتيجة انحرافيا عف السمكؾ الكاجب  المسؤكلية

ـ الحرص كاليقظة المككف لمخطأ بالقياس عمييا اتباعو كيقاس عنصر الانحراؼ كعد
عمى مؤسسة إعلبمية أخرل تعمؿ في ذات ظركفيا، كيجب عمى المضركر في ىذه 

فشائيا لمسر الكظيفي أك عد تحمييا باليقظة إالحالة إثبات انحراؼ المؤسسة الإعلبمية ب
طأ ىـ كالحذر حتى لا يذاع ذلؾ السر، كبالطبع مف سيقكـ بالانحراؼ المككف لركف الخ

ممثميو القانكنييف كأعضاء مجمس إدارة المؤسسة الإعلبمية فإم عمؿ يصدر مف ممثؿ 
المؤسسة الإعلبمية ينسب خطأه مباشرة ليا، كخطأ المؤسسة الإعلبمية ىك خطأ 

 .(116)مفترض يمكف أثبات عكسو
 دتع :السر الوظيفي إفشاءالغير مباشرة لممؤسسة الإعلامية عن  المسؤولية -ثانيًا

 كأكثرىا التقصيرية المسؤكلية صكر أىـ المؤسسة الإعلبمية غير المباشرة مف كليةمسؤ 
 فعؿ أم ترتكب لـ فعمي الرغـ أنيا في حقيقة الأمر قد تككف العممية، الحياة في حدكثنا

 ىذا بارتكاب قاـ مسئكلة عمف جعميا القانكف أف إلا السر الكظيفي، إفشاءيتعمؽ ب
 لا التي الشركط بمجمكعة مف المسؤكلية ىذه يحيط أف شرعالم ارتأل فقد لذلؾ الفعؿ،

مف القانكف رقـ  (102)كالتي نصت عمييا المادة  بتحققيا، إلا المؤسسة مسؤكلية تقكـ
  :حيث جاء نصيا 1126لسنة  101
 عف الضرر الذم يحدثو تابعو بعممو غير المشركع، كلان ؤ ( أف يككف المتبكع مسئ1)

 ؿ تأدية كظيفتو أك بسببيا.متى كاف كاقعا منو في حا
                                                           

 اجع في ذلؾ:ر  (110)
William Wilson, Criminal law Edinburgh: Pearson education limited, Fifth edition, 
2014, p165et s. 

د. بطي سمطاف المييرم: أسس كأنكاع المسئكلية الجنائية لمشخص الاعتبارم في القانكف الإنجميزم كقانكف 
نة، مجمة الشريعة كالقانكف، كمية الشريعة كالقانكف، جامعة العقكبات لدكلة الامارات المتحدة دراسة تحميمية مقار 

 ، كما بعدىا.   21، ص4115(، إبريؿ 55الامارات العربية المتحدة، العدد )
أ. فريدة غميـ: المسؤكلية المدنية لمشخص الاعتبارم، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية،  (116)

 دىا.، كما بع01، ص4110جامعة البكيرة، 
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ا في اختيار تابعو متى كانت عميو ( كتقكـ رابطة التبعية كلك لـ يكف المتبكع حرن 4)
 سمطة فعميو في رقابتو كتكجييو".

 المسؤكليةا لمنص السابؽ يجب أف تتكافر حتى نقر بفيناؾ ثلبثة شركط طبقن      
 بيا كتتمثؿ في الآتي: غير المباشرة لممؤسسة الإعلبمية عف أعماؿ العامميف

م قاـ كجكد علبقة تبعية بيف المؤسسة الإعلبمية كالعامؿ أك المكظؼ الذ -1
فشائو: كعلبقة التبعية قد تككف لارتباط التابع االسر الكظيفي أك ساعد عمى  إفشاءب

ا لاضطراره بالمؤسسة الإعلبمية بمكجب عقد عمؿ أك خضكعو لممؤسسة اقتصادين 
عمؿ بيا كذلؾ في المؤسسات الخاصة؛ بينما في المؤسسات لكسب العيش مف خلبؿ ال

كعلبقة  ،العامة فعلبقة التبعية تنظميا اللبئحة لتعيينو بالمؤسسة بمكجب قرار إدارم
التبعية تظير في رقابة كتكجيو المؤسسة الإعلبمية لو حتى كلككاف ممثميا في ذلؾ لا 

ابة، كتسأؿ المؤسسة الإعلبمية عف يممؾ الجكانب الفنية التي تساعده في التكجيو كالرق
عمؿ تابع التابع أم مف يسخره العامؿ لدييا لتنفيذ عمميا بشرط أف تككف لممؤسسة 
الإعلبمية سمطة الرقابة كالتكجيو عمى تابع التابع. كعلبقة التبعية بيف المؤسسة 

ئو، فشاالسر الكظيفي أك ساعد عمى ا إفشاءية كالعامؿ أك المكظؼ الذم قاـ بالإعلبم
 .(111)الإثباتكظيفي إثباتيا بكافة طرؽ السر ال إفشاءلا تفترض بؿ عمى المضركر مف 

فشائو مف المكظؼ أك العامؿ السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءكقكع  -4
 التابع لممؤسسة الإعلبمية:

 إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةفلب تكفي علبقة التبعية لإثبات حدكث 
المؤسسة  مسؤكليةلكظيفي أك مساعدتيـ عمى ذلؾ بؿ يجب إثبات ذلؾ فمكظفييا لمسر ا

جب أف يككف تابعييا في مسؤكليةا مع الإعلبمية عف أعماؿ تابعييا تدكر كجكد أك عدمن 

                                                           
راجع في مسئكلية المتبكع عف فعؿ تابعو: أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف: مسئكلية المتبكع عف فعؿ تابعو ( 111)

في مشركع القانكف المدني الفمسطيني دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح 
 ، كما بعدىا.00، ص4116الكطنية، فمسطيف، 
مسئكلية المتبكع عف الضرر الذم يحدثو تابعو بعممو غير المشركع " محكمة النقض مف أف:كىك ما قضت بو 

مف القانكف المدني،  102متى كاف كاقعان منو حاؿ تأدية كظيفتو أك بسببيا تتحقؽ عمى ما نصت عميو المادة 
لاختيار، بؿ إف مناطيا إذا كاف لممتبكع عمى التابع سمطة فعمية في تكجييو كرقابتو في عمؿ معيف يقكـ عمى ا

ىك السمطة الفعمية التي تقكـ حتى كلك لـ يكف المتبكع حران في اختيار التابع متى كانت لو عميو سمطة فعمية في 
ؽ نقض مدني جمسة  20لسنة  261 الرقابة كالتكجيو"، راجع حكـ محكمة النقض في الطعف رقـ

40/11/1106. 
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 مسؤكليةنشاطيا، كىـ مف يمثمكف إرادتيا فتسأؿ عما يصدر منيـ باسميا مف أفعاؿ 
مباشرة، كىناؾ طائفة أخرل تتمثؿ في أياد المؤسسة الإعلبمية كىـ التابعكف الذيف 

المدبر الذم يجسد  امر الصادرة مف العقؿك يقتصر دكرىـ عمى تنفيذ السياسات كالأ
 . (110)غير مباشرة مسؤكليةإرادتيا كىؤلاء تسأؿ عنيـ 

 تترتب: السر الوظيفي إفشاءالمباشرة لممؤسسة الإعلامية عن  المسؤولية -أولاً 
التقصيرية المباشرة لممؤسسة الإعلبمية نتيجة انحرافيا عف السمكؾ الكاجب  المسؤكلية

ـ الحرص كاليقظة المككف لمخطأ بالقياس عمييا اتباعو كيقاس عنصر الانحراؼ كعد
عمى مؤسسة إعلبمية أخرل تعمؿ في ذات ظركفيا، كيجب عمى المضركر في ىذه 

فشائيا لمسر الكظيفي أك عد تحمييا باليقظة إالحالة إثبات انحراؼ المؤسسة الإعلبمية ب
طأ ىـ كالحذر حتى لا يذاع ذلؾ السر، كبالطبع مف سيقكـ بالانحراؼ المككف لركف الخ

ممثميو القانكنييف كأعضاء مجمس إدارة المؤسسة الإعلبمية فإم عمؿ يصدر مف ممثؿ 
المؤسسة الإعلبمية ينسب خطأه مباشرة ليا، كخطأ المؤسسة الإعلبمية ىك خطأ 

 .(116)مفترض يمكف أثبات عكسو
 دتع :السر الوظيفي إفشاءالغير مباشرة لممؤسسة الإعلامية عن  المسؤولية -ثانيًا

 كأكثرىا التقصيرية المسؤكلية صكر أىـ المؤسسة الإعلبمية غير المباشرة مف كليةمسؤ 
 فعؿ أم ترتكب لـ فعمي الرغـ أنيا في حقيقة الأمر قد تككف العممية، الحياة في حدكثنا

 ىذا بارتكاب قاـ مسئكلة عمف جعميا القانكف أف إلا السر الكظيفي، إفشاءيتعمؽ ب
 لا التي الشركط بمجمكعة مف المسؤكلية ىذه يحيط أف شرعالم ارتأل فقد لذلؾ الفعؿ،

مف القانكف رقـ  (102)كالتي نصت عمييا المادة  بتحققيا، إلا المؤسسة مسؤكلية تقكـ
  :حيث جاء نصيا 1126لسنة  101
 عف الضرر الذم يحدثو تابعو بعممو غير المشركع، كلان ؤ ( أف يككف المتبكع مسئ1)

 ؿ تأدية كظيفتو أك بسببيا.متى كاف كاقعا منو في حا
                                                           

 اجع في ذلؾ:ر  (110)
William Wilson, Criminal law Edinburgh: Pearson education limited, Fifth edition, 
2014, p165et s. 

د. بطي سمطاف المييرم: أسس كأنكاع المسئكلية الجنائية لمشخص الاعتبارم في القانكف الإنجميزم كقانكف 
نة، مجمة الشريعة كالقانكف، كمية الشريعة كالقانكف، جامعة العقكبات لدكلة الامارات المتحدة دراسة تحميمية مقار 

 ، كما بعدىا.   21، ص4115(، إبريؿ 55الامارات العربية المتحدة، العدد )
أ. فريدة غميـ: المسؤكلية المدنية لمشخص الاعتبارم، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية،  (116)

 دىا.، كما بع01، ص4110جامعة البكيرة، 

 

62 
 

ا في اختيار تابعو متى كانت عميو ( كتقكـ رابطة التبعية كلك لـ يكف المتبكع حرن 4)
 سمطة فعميو في رقابتو كتكجييو".

 المسؤكليةا لمنص السابؽ يجب أف تتكافر حتى نقر بفيناؾ ثلبثة شركط طبقن      
 بيا كتتمثؿ في الآتي: غير المباشرة لممؤسسة الإعلبمية عف أعماؿ العامميف

م قاـ كجكد علبقة تبعية بيف المؤسسة الإعلبمية كالعامؿ أك المكظؼ الذ -1
فشائو: كعلبقة التبعية قد تككف لارتباط التابع االسر الكظيفي أك ساعد عمى  إفشاءب

ا لاضطراره بالمؤسسة الإعلبمية بمكجب عقد عمؿ أك خضكعو لممؤسسة اقتصادين 
عمؿ بيا كذلؾ في المؤسسات الخاصة؛ بينما في المؤسسات لكسب العيش مف خلبؿ ال

كعلبقة  ،العامة فعلبقة التبعية تنظميا اللبئحة لتعيينو بالمؤسسة بمكجب قرار إدارم
التبعية تظير في رقابة كتكجيو المؤسسة الإعلبمية لو حتى كلككاف ممثميا في ذلؾ لا 

ابة، كتسأؿ المؤسسة الإعلبمية عف يممؾ الجكانب الفنية التي تساعده في التكجيو كالرق
عمؿ تابع التابع أم مف يسخره العامؿ لدييا لتنفيذ عمميا بشرط أف تككف لممؤسسة 
الإعلبمية سمطة الرقابة كالتكجيو عمى تابع التابع. كعلبقة التبعية بيف المؤسسة 

ئو، فشاالسر الكظيفي أك ساعد عمى ا إفشاءية كالعامؿ أك المكظؼ الذم قاـ بالإعلبم
 .(111)الإثباتكظيفي إثباتيا بكافة طرؽ السر ال إفشاءلا تفترض بؿ عمى المضركر مف 

فشائو مف المكظؼ أك العامؿ السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءكقكع  -4
 التابع لممؤسسة الإعلبمية:

 إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةفلب تكفي علبقة التبعية لإثبات حدكث 
المؤسسة  مسؤكليةلكظيفي أك مساعدتيـ عمى ذلؾ بؿ يجب إثبات ذلؾ فمكظفييا لمسر ا

جب أف يككف تابعييا في مسؤكليةا مع الإعلبمية عف أعماؿ تابعييا تدكر كجكد أك عدمن 

                                                           
راجع في مسئكلية المتبكع عف فعؿ تابعو: أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف: مسئكلية المتبكع عف فعؿ تابعو ( 111)

في مشركع القانكف المدني الفمسطيني دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح 
 ، كما بعدىا.00، ص4116الكطنية، فمسطيف، 
مسئكلية المتبكع عف الضرر الذم يحدثو تابعو بعممو غير المشركع " محكمة النقض مف أف:كىك ما قضت بو 

مف القانكف المدني،  102متى كاف كاقعان منو حاؿ تأدية كظيفتو أك بسببيا تتحقؽ عمى ما نصت عميو المادة 
لاختيار، بؿ إف مناطيا إذا كاف لممتبكع عمى التابع سمطة فعمية في تكجييو كرقابتو في عمؿ معيف يقكـ عمى ا

ىك السمطة الفعمية التي تقكـ حتى كلك لـ يكف المتبكع حران في اختيار التابع متى كانت لو عميو سمطة فعمية في 
ؽ نقض مدني جمسة  20لسنة  261 الرقابة كالتكجيو"، راجع حكـ محكمة النقض في الطعف رقـ

40/11/1106. 
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 فشاءالإفشائو لمسر الكظيفي أك ساعد في ذلؾ، كأف يككف ذلؾ ذلؾ التابع قد أخطأ با
 .(141)قة سببيوبالضرر بعلب فشاءسبب ضرر لمغير كيرتبط الإ

فشائو قد تمت أثناء تأدية السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءأف يككف  -0
ة التابع لكظيفتو بالمؤسسة الإعلبمية أك بسببيا: كذلؾ أمر منطقي فسمطة الرقاب

يتيـ مكظفييا كالعامميف بيا لا تككف إلا أثناء تأد كالتكجيو لممؤسسة الإعلبمية عمى
فشائو تـ بمناسبة السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءيككف لكظائفيـ أك بسببيا، ك 

تأدية الكظيفة بأف يككف قد تـ ذلؾ كىك يقكـ بعمؿ مف أعماؿ كظيفتو، كأف يككف لازاؿ 
يعمؿ لدل المؤسسة الإعلبمية حاؿ ارتكابو ذلؾ، كلا يشترط في ىذه الحالة أف يككف 

ظيفي أك المساعدة في افشائو قد تـ السر الك  إفشاءا بؿ يمكف أف يككف الفعؿ إيجابن 
فشائو يككف بسبب الكظيفة إذا السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءبالامتناع؛ أما 

ارتكب عف طريؽ تزيده في أداء عممو أك إساءتو لاستعماؿ سمطتو أم أف كظيفتو ىي 
 .(141)التي يسرت لو كىيأت لو ارتكاب ىذا الفعؿ

حددت محكمة الإعلامية عن عمل تابعيا:  المؤسسة مسؤوليةأساس  -ثالثاً
تابعيا لمسر الكظيفي حاسمة  إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةس النقض أسا
المقرر في قضاء محكمة النقض أف القانكف " :بأف ا، فقضتكبيرن   فقييان بذلؾ  جدلان 

عو المتبكع عف الضرر الذم يحدثو تاب مسؤكليةمنو  (102) المدني أقاـ في المادة
يقبؿ إثبات العكس،  لا بعممو غير المشركع عمى خطأ مفترض في جانب المتبكع فرضان 

مرجعو سكء اختياره لتابعو، كتقصيره في رقابتو كأف القانكف إذ حدد نطاؽ ىذه 
بأف يككف العمؿ الضار غير المشركع كاقعان مف التابع "حاؿ تأدية الكظيفة أك  المسؤكلية

مقتصرة عمى خطأ التابع كىك يؤدم عملبن مف  المسؤكلية بسببيا" كلـ يقصد أف تككف
أعماؿ كظيفتو، أك أف تككف الكظيفة ىي السبب المباشر ليذا الخطأ، أك أف تككف 

                                                           
 ، كما بعدىا.62مرجع سابؽ، ص راجع أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف، (141)
راجع في مسئكلية المتبكع عف فعؿ تابعو: أ. حبيبة أمير: المسئكلية الناشئة عف عمؿ الغير، رسالة  (141)

، كما 21، ص4112ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة عبد الرحماف ميرة، بجاية، الجزائر، 
 بعدىا.

مسئكلية المتبكع عف الضرر الذم يحدثو تابعو لا تقكـ إلا إذا كاف " كىك ما قضت بو محكمة النقض مف أف:
الضرر ناشئان عف عمؿ غير مشركع كقع مف التابع حاؿ تأدية كظيفتو أك بسببيا كيقع عمى المضركر عبء 
إثبات خطأ التابع. كمف ثـ يجب في الحكـ الذم يقضي بإلزاـ المتبكع بالتعكيض أف يبيف الخطأ الذم كقع مف 

لا كاف الحكـ قاصر التسبيب بما يكجب نقضو"، راجع ال تابع، كالأدلة التي استظير منيا كقكع ىذا الخطأ كا 
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أيضان كمما كاف فعؿ التابع قد كقع منو  المسؤكليةضركرية لإمكاف كقكعو، بؿ تتحقؽ 
الكظيفة عمى إتياف فعمو  أثناء تأدية الكظيفة، أك كمما استغؿ كظيفتو أك ساعدتو ىذه

غير المشركع، أك ىيأت لو بأية طريقة كانت فرصة ارتكابو، سكاء ارتكبو التابع 
لمصمحة المتبكع أك عف باعث شخصي، كسكاء أكاف الباعث الذم دفعو إليو متصلبن 

 .(144)كسكاء كقع الخطأ بعمـ المتبكع أك بغير عممو" ،بالكظيفة أك لا علبقة لو بيا
 مسؤكلية" :فأ مفؿ ىاـ ؤ تسا ىمجيبة عم المسؤكليةمة لأساس ىذه كقضت مفص   

تبعية مقررة بحكـ القانكف  مسؤكليةالمتبكع عف أعماؿ تابعو غير المشركعة ىي 
لمصمحة المضركر تقكـ عمى فكرة الضماف القانكني، فالمتبكع يعتبر في حكـ الكفيؿ 

إف لممتبكع الحؽ في الرجكع المتضامف كفالة مصدرىا القانكف كليس العقد، كمف ثـ ف
عمى تابعو محدث الضرر بما يفي بو مف التعكيض لممضركر لا عمى أساس أنو 

 .(140)كؿ عنو"ؤ بؿ لأنو مس؛ مسئكؿ معو
تتمثؿ تمؾ الأثار  المدنية غير المباشرة لممؤسسة الإعلامية: المسؤوليةأثار  -رابعًا

السر الكظيفي  إفشاءالذم قاـ ب سة الإعلبمية كتابعيافي العلبقة بيف المضركر كالمؤس
 فشائو، كبيف المؤسسة الإعلبمية كتابعيا مف جية أخرل.اأك ساعد عمى 

 إفشاءيجكز لممضركر مف  العلاقة بين المضرور والمؤسسة الإعلامية وتابعيا:-1
مف  فشاءالمؤسسة الإعلبمية التي تـ الإ ىالسر الكظيفي أف يقيـ دعكل التعكيض عم

أك ساعد عميو في  فشاءكز لو إدخاؿ التابع الذم قاـ بالإتابعييا، كيجخلبليا كبكاسطة 
 عف سداد كامؿ التعكيض دعكل التعكيض، كفي ىذه الحالة يككف كؿ منيما مسئكلان 

المدنية للئعلبمي أف  المسؤكليةالمحككـ بو؛  كمف الممكف لو كما سبؽ أف ذكرت في 
، كىنا لا يجكز إدخاؿ المؤسسة صيةالشخ المسؤكليةى التابع بدعكل مباشرة عميعكد 

الإعلبمية في الدعكل إلا إذا كانت قد ساىمت بجزء مف الخطأ الذم سبب الضرر كىنا 
ا؛ الشخصية المباشرة عف الضرر كليس باعتبارىا متبكعن  المسؤكليةدخاليا بدعكل ايككف 

مية باعتباره المؤسسة الإعلب ىإلا أف الكاقع العممي كالمنطؽ القانكني يختار الرجكع عم
ف ىذا أعسار التابع بعد الحكـ، كما دفع التعكيض المالي، فلب يصطدـ با ىالأقدر عم

                                                           
 .1101/ 1/5 ؽ نقض مدني جمسة05لسنة  251راجع حكـ محكمة النقض في الطعف رقـ  (144)
 .2/6/1105ؽ نقض مدني جمسة  24لسنة  520 مة النقض في الطعف رقـراجع حكـ محك (140)



241 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

 

63 
 

 فشاءالإفشائو لمسر الكظيفي أك ساعد في ذلؾ، كأف يككف ذلؾ ذلؾ التابع قد أخطأ با
 .(141)قة سببيوبالضرر بعلب فشاءسبب ضرر لمغير كيرتبط الإ

فشائو قد تمت أثناء تأدية السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءأف يككف  -0
ة التابع لكظيفتو بالمؤسسة الإعلبمية أك بسببيا: كذلؾ أمر منطقي فسمطة الرقاب

يتيـ مكظفييا كالعامميف بيا لا تككف إلا أثناء تأد كالتكجيو لممؤسسة الإعلبمية عمى
فشائو تـ بمناسبة السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءيككف لكظائفيـ أك بسببيا، ك 

تأدية الكظيفة بأف يككف قد تـ ذلؾ كىك يقكـ بعمؿ مف أعماؿ كظيفتو، كأف يككف لازاؿ 
يعمؿ لدل المؤسسة الإعلبمية حاؿ ارتكابو ذلؾ، كلا يشترط في ىذه الحالة أف يككف 

ظيفي أك المساعدة في افشائو قد تـ السر الك  إفشاءا بؿ يمكف أف يككف الفعؿ إيجابن 
فشائو يككف بسبب الكظيفة إذا السر الكظيفي أك المساعدة في ا إفشاءبالامتناع؛ أما 

ارتكب عف طريؽ تزيده في أداء عممو أك إساءتو لاستعماؿ سمطتو أم أف كظيفتو ىي 
 .(141)التي يسرت لو كىيأت لو ارتكاب ىذا الفعؿ

حددت محكمة الإعلامية عن عمل تابعيا:  المؤسسة مسؤوليةأساس  -ثالثاً
تابعيا لمسر الكظيفي حاسمة  إفشاءالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةس النقض أسا
المقرر في قضاء محكمة النقض أف القانكف " :بأف ا، فقضتكبيرن   فقييان بذلؾ  جدلان 

عو المتبكع عف الضرر الذم يحدثو تاب مسؤكليةمنو  (102) المدني أقاـ في المادة
يقبؿ إثبات العكس،  لا بعممو غير المشركع عمى خطأ مفترض في جانب المتبكع فرضان 

مرجعو سكء اختياره لتابعو، كتقصيره في رقابتو كأف القانكف إذ حدد نطاؽ ىذه 
بأف يككف العمؿ الضار غير المشركع كاقعان مف التابع "حاؿ تأدية الكظيفة أك  المسؤكلية

مقتصرة عمى خطأ التابع كىك يؤدم عملبن مف  المسؤكلية بسببيا" كلـ يقصد أف تككف
أعماؿ كظيفتو، أك أف تككف الكظيفة ىي السبب المباشر ليذا الخطأ، أك أف تككف 

                                                           
 ، كما بعدىا.62مرجع سابؽ، ص راجع أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف، (141)
راجع في مسئكلية المتبكع عف فعؿ تابعو: أ. حبيبة أمير: المسئكلية الناشئة عف عمؿ الغير، رسالة  (141)

، كما 21، ص4112ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة عبد الرحماف ميرة، بجاية، الجزائر، 
 بعدىا.

مسئكلية المتبكع عف الضرر الذم يحدثو تابعو لا تقكـ إلا إذا كاف " كىك ما قضت بو محكمة النقض مف أف:
الضرر ناشئان عف عمؿ غير مشركع كقع مف التابع حاؿ تأدية كظيفتو أك بسببيا كيقع عمى المضركر عبء 
إثبات خطأ التابع. كمف ثـ يجب في الحكـ الذم يقضي بإلزاـ المتبكع بالتعكيض أف يبيف الخطأ الذم كقع مف 

لا كاف الحكـ قاصر التسبيب بما يكجب نقضو"، راجع ال تابع، كالأدلة التي استظير منيا كقكع ىذا الخطأ كا 
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أيضان كمما كاف فعؿ التابع قد كقع منو  المسؤكليةضركرية لإمكاف كقكعو، بؿ تتحقؽ 
الكظيفة عمى إتياف فعمو  أثناء تأدية الكظيفة، أك كمما استغؿ كظيفتو أك ساعدتو ىذه

غير المشركع، أك ىيأت لو بأية طريقة كانت فرصة ارتكابو، سكاء ارتكبو التابع 
لمصمحة المتبكع أك عف باعث شخصي، كسكاء أكاف الباعث الذم دفعو إليو متصلبن 

 .(144)كسكاء كقع الخطأ بعمـ المتبكع أك بغير عممو" ،بالكظيفة أك لا علبقة لو بيا
 مسؤكلية" :فأ مفؿ ىاـ ؤ تسا ىمجيبة عم المسؤكليةمة لأساس ىذه كقضت مفص   

تبعية مقررة بحكـ القانكف  مسؤكليةالمتبكع عف أعماؿ تابعو غير المشركعة ىي 
لمصمحة المضركر تقكـ عمى فكرة الضماف القانكني، فالمتبكع يعتبر في حكـ الكفيؿ 

إف لممتبكع الحؽ في الرجكع المتضامف كفالة مصدرىا القانكف كليس العقد، كمف ثـ ف
عمى تابعو محدث الضرر بما يفي بو مف التعكيض لممضركر لا عمى أساس أنو 

 .(140)كؿ عنو"ؤ بؿ لأنو مس؛ مسئكؿ معو
تتمثؿ تمؾ الأثار  المدنية غير المباشرة لممؤسسة الإعلامية: المسؤوليةأثار  -رابعًا

السر الكظيفي  إفشاءالذم قاـ ب سة الإعلبمية كتابعيافي العلبقة بيف المضركر كالمؤس
 فشائو، كبيف المؤسسة الإعلبمية كتابعيا مف جية أخرل.اأك ساعد عمى 

 إفشاءيجكز لممضركر مف  العلاقة بين المضرور والمؤسسة الإعلامية وتابعيا:-1
مف  فشاءالمؤسسة الإعلبمية التي تـ الإ ىالسر الكظيفي أف يقيـ دعكل التعكيض عم

أك ساعد عميو في  فشاءكز لو إدخاؿ التابع الذم قاـ بالإتابعييا، كيجخلبليا كبكاسطة 
 عف سداد كامؿ التعكيض دعكل التعكيض، كفي ىذه الحالة يككف كؿ منيما مسئكلان 

المدنية للئعلبمي أف  المسؤكليةالمحككـ بو؛  كمف الممكف لو كما سبؽ أف ذكرت في 
، كىنا لا يجكز إدخاؿ المؤسسة صيةالشخ المسؤكليةى التابع بدعكل مباشرة عميعكد 

الإعلبمية في الدعكل إلا إذا كانت قد ساىمت بجزء مف الخطأ الذم سبب الضرر كىنا 
ا؛ الشخصية المباشرة عف الضرر كليس باعتبارىا متبكعن  المسؤكليةدخاليا بدعكل ايككف 

مية باعتباره المؤسسة الإعلب ىإلا أف الكاقع العممي كالمنطؽ القانكني يختار الرجكع عم
ف ىذا أعسار التابع بعد الحكـ، كما دفع التعكيض المالي، فلب يصطدـ با ىالأقدر عم

                                                           
 .1101/ 1/5 ؽ نقض مدني جمسة05لسنة  251راجع حكـ محكمة النقض في الطعف رقـ  (144)
 .2/6/1105ؽ نقض مدني جمسة  24لسنة  520 مة النقض في الطعف رقـراجع حكـ محك (140)
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جانب تابعيا  كؿ إلىؤ جعؿ المؤسسة الإعلبمية مسىك السبب الرئيسي كالحقيقي الذم 
 .(142)عف عممو

جاز القانكف لممؤسسة الإعلبمية أ العلاقة بين المؤسسة الإعلامية وتابعيا:-2
تابعيا لمسر الكظيفي أك مساعدتو في  إفشاءبما قامت بسداده تعكيضا عف الرجكع 

 :أف ىعم 1126لسنة  101مف القانكف المدني رقـ  (102)ذلؾ، فنصت المادة 
عف عمؿ الغير حؽ الرجكع عميو في الحدكد التي يككف فييا ىذا الغير  يةكلؤ لممس"

ة إثبات خطأ تابعيا الذم  عف تعكيض الضرر"، كيجب عمي المؤسسة الإعلبميكلان ؤ مس
 ىا عما أك جزئين ذلؾ يككف رجكعيا عميو كمين  ىالسر الكظيفي، كعم إفشاءتسبب في 

السر الكظيفي كالذم حكـ  إفشاءحسب مساىمة التابع في الخطأ الذم تسبب في 
 .(142)بالتعكيض بسببو

ابعو غير المتبكع عف أعماؿ ت مسؤكلية" :كىك ما قضت بو محكمة النقض مف أف   
تبعية مقررة بحكـ  مسؤكلية –كعمى ما جرل بو قضاء ىذه المحكمة  –المشركعة ىي 

القانكف لمصمحة المضركر، كتقكـ عمى فكرة الضماف القانكني فيعتبر المتبكع في حكـ 
الكفيؿ المتضامف كفالة مصدرىا القانكف كليس العقد. كمف ثـ فإذا أكفى المتبكع 

بو كمو عمى تابعو محدث الضرر، كما يرجع الكفيؿ  بالتعكيض كاف لو أف يرجع
كلان معو، كىذه القاعدة ؤ لأنو المسئكؿ عنو كليس مس ؛المتضامف عمى المديف الذم كفمو
مف القانكف المدني التي تقضي بأف لممسئكؿ  (102) ىي التي قننيا المشرع في المادة

ذا الغير مسئكلان عف عف عمؿ الغير حؽ الرجكع عميو في الحدكد التي يككف فييا ى
تعكيض الضرر كلـ يقصد المشرع بتمؾ المادة أف يستحدث لممتبكع دعكل شخصية 

   .(145)جديدة يرجع بيا عمى تابعو"

                     

                                                           
، راجع أ. حبيبة أمير، مرجع سابؽ، 141، 111أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف، مرجع سابؽ، ص (142)

 .01، 51ص
، راجع أ. حبيبة أمير، مرجع سابؽ، 146، 140أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف، مرجع سابؽ، ص (142)

 .01، 01ص
ارتكاب التابع فعلبن غير مشركع دكف كقكع خطأ شخصي مف المتبكع. قضت بو محكمة النقض مف أف"  كىك ما

مؤداه. يككف المتبكع متضامنان مع تابعو كمسئكلان قبؿ المضركر. لممضركر خيار الرجكع عمى التابع أك المتبكع 
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 ةـــالخاتم
فة كسيمة فعالة في تشكيؿ المجتمع كبنائو، كفي الإعلبـ بمؤسساتو المختم صبحأ   

السر الكظيفي المجرـ  إفشاءكىدمو، كمف ىنا ظيرت خطكرة  ثارت الفتف فيواتضميمو ك 
فشائو بمكجب نصكص قانكنية مكجكدة في قكانيف مختمفة عبر تمؾ المؤسسات ا

كبكاسطة عماليا كتابعييا ككسائميا، كتظير تمؾ الخطكرة في ما يحتكيو ذلؾ السر فإذا 
اسي يعكر صفك ا يتعمؽ بأمف البلبد مف الداخؿ أك الخارج أك سر دبمكمكاف سرن 

أك سر اقتصادم يؤدل لسقكط البكرصة، كتياكل  ،العلبقات بيف الدكؿ، أك سر حربي
ع أك سعر صرؼ العممة أماـ العملبت الأجنبية، أك حدكث تلبعب في أسعار سم

بمغ الضرر بكياف الدكلة كالمجتمع، كقد يتعمؽ السر أاحتكارىا كتخزينيا مما يضر 
راد مثؿ حياتيـ الصحية أك العائمية كيتـ استغلبلو بغرض الكظيفي بالحياة الخاصة للئف

ا أك بغرض النكاية فييـ، كيتعاظـ أثر ا أك اغتياليـ معنكين ا أك كظيفين تصفيتيـ سياسين 
بشكؿ لا مثيؿ لو لتحقؽ العلبنية السر الكظيفي عبر المؤسسات الإعلبمية  إفشاء

ملبييف مف البشر يمكككنو  ، ففي كقت قصير يصبح السر في متناكؿفيتابعيا ملبييف
 إفشاءبألسنتيـ، فكاف لابد مف القاء الضكء عمي خطكرة تمؾ المؤسسات كدكرىا في 

ا القانكنية عف ذلؾ كىك ما حاكلنا جاىديف فعمو في ىذا يمسؤكليتالسر الكظيفي كمف ثـ 
 البحث.
تناكلنا في  فتناكلنا التأصيؿ لمعلبقة بيف الإعلبـ كالسر الكظيفي في مبحث أكؿ:    

مطمب أكؿ: ماىية السر الكظيفي مف حيث المفيكـ كالنطاؽ كانكاعو كطرؽ ككسائؿ 
ماىية  ىفشائو، ثـ تطرقنا في المطمب الثاني إلافشائو كالأساس القانكني للبلتزاـ بعدـ ا

الإعلبـ مف حيث مفيكمو كالقيكد المفركضة عميو، كالعلبقة بينو كبيف السر الكظيفي 
 ئمة بينيما.ككيفية المكا

الإعلبمي كالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةا لثـ في المبحث الثاني: أصمنا قانكنن     
الإعلبمي التأديبية كالجنائية  مسؤكلية السر الكظيفي فجاء المطمب الأكؿ: متناكلان  إفشاء

المؤسسة  مسؤكليةفي  :السر الكظيفي، كجاء المطمب الثاني إفشاءكالمدنية عف 
 ،المسؤكليةالسر الكظيفي متناكليف الأساس القانكني ليذه  إفشاءية عف الإعلبم

السر الكظيفي ثـ  إفشاءالجزاءات التي يمكف مساءلة المؤسسة الإعلبمية بيا عف 
السر الكظيفي.  إفشاءضركريف مف المدنية ليا عف تعكيض الم مسؤكليةانتيينا لم

 كخمصنا في بحثنا ىذا إلي النتائج التالية:
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جانب تابعيا  كؿ إلىؤ جعؿ المؤسسة الإعلبمية مسىك السبب الرئيسي كالحقيقي الذم 
 .(142)عف عممو

جاز القانكف لممؤسسة الإعلبمية أ العلاقة بين المؤسسة الإعلامية وتابعيا:-2
تابعيا لمسر الكظيفي أك مساعدتو في  إفشاءبما قامت بسداده تعكيضا عف الرجكع 

 :أف ىعم 1126لسنة  101مف القانكف المدني رقـ  (102)ذلؾ، فنصت المادة 
عف عمؿ الغير حؽ الرجكع عميو في الحدكد التي يككف فييا ىذا الغير  يةكلؤ لممس"

ة إثبات خطأ تابعيا الذم  عف تعكيض الضرر"، كيجب عمي المؤسسة الإعلبميكلان ؤ مس
 ىا عما أك جزئين ذلؾ يككف رجكعيا عميو كمين  ىالسر الكظيفي، كعم إفشاءتسبب في 

السر الكظيفي كالذم حكـ  إفشاءحسب مساىمة التابع في الخطأ الذم تسبب في 
 .(142)بالتعكيض بسببو

ابعو غير المتبكع عف أعماؿ ت مسؤكلية" :كىك ما قضت بو محكمة النقض مف أف   
تبعية مقررة بحكـ  مسؤكلية –كعمى ما جرل بو قضاء ىذه المحكمة  –المشركعة ىي 

القانكف لمصمحة المضركر، كتقكـ عمى فكرة الضماف القانكني فيعتبر المتبكع في حكـ 
الكفيؿ المتضامف كفالة مصدرىا القانكف كليس العقد. كمف ثـ فإذا أكفى المتبكع 

بو كمو عمى تابعو محدث الضرر، كما يرجع الكفيؿ  بالتعكيض كاف لو أف يرجع
كلان معو، كىذه القاعدة ؤ لأنو المسئكؿ عنو كليس مس ؛المتضامف عمى المديف الذم كفمو
مف القانكف المدني التي تقضي بأف لممسئكؿ  (102) ىي التي قننيا المشرع في المادة

ذا الغير مسئكلان عف عف عمؿ الغير حؽ الرجكع عميو في الحدكد التي يككف فييا ى
تعكيض الضرر كلـ يقصد المشرع بتمؾ المادة أف يستحدث لممتبكع دعكل شخصية 

   .(145)جديدة يرجع بيا عمى تابعو"

                     

                                                           
، راجع أ. حبيبة أمير، مرجع سابؽ، 141، 111أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف، مرجع سابؽ، ص (142)
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، راجع أ. حبيبة أمير، مرجع سابؽ، 146، 140أ. ربيع ناجح راجح أبك الحسف، مرجع سابؽ، ص (142)
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ارتكاب التابع فعلبن غير مشركع دكف كقكع خطأ شخصي مف المتبكع. قضت بو محكمة النقض مف أف"  كىك ما
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 ةـــالخاتم
فة كسيمة فعالة في تشكيؿ المجتمع كبنائو، كفي الإعلبـ بمؤسساتو المختم صبحأ   

السر الكظيفي المجرـ  إفشاءكىدمو، كمف ىنا ظيرت خطكرة  ثارت الفتف فيواتضميمو ك 
فشائو بمكجب نصكص قانكنية مكجكدة في قكانيف مختمفة عبر تمؾ المؤسسات ا

كبكاسطة عماليا كتابعييا ككسائميا، كتظير تمؾ الخطكرة في ما يحتكيو ذلؾ السر فإذا 
اسي يعكر صفك ا يتعمؽ بأمف البلبد مف الداخؿ أك الخارج أك سر دبمكمكاف سرن 

أك سر اقتصادم يؤدل لسقكط البكرصة، كتياكل  ،العلبقات بيف الدكؿ، أك سر حربي
ع أك سعر صرؼ العممة أماـ العملبت الأجنبية، أك حدكث تلبعب في أسعار سم

بمغ الضرر بكياف الدكلة كالمجتمع، كقد يتعمؽ السر أاحتكارىا كتخزينيا مما يضر 
راد مثؿ حياتيـ الصحية أك العائمية كيتـ استغلبلو بغرض الكظيفي بالحياة الخاصة للئف

ا أك بغرض النكاية فييـ، كيتعاظـ أثر ا أك اغتياليـ معنكين ا أك كظيفين تصفيتيـ سياسين 
بشكؿ لا مثيؿ لو لتحقؽ العلبنية السر الكظيفي عبر المؤسسات الإعلبمية  إفشاء

ملبييف مف البشر يمكككنو  ، ففي كقت قصير يصبح السر في متناكؿفيتابعيا ملبييف
 إفشاءبألسنتيـ، فكاف لابد مف القاء الضكء عمي خطكرة تمؾ المؤسسات كدكرىا في 

ا القانكنية عف ذلؾ كىك ما حاكلنا جاىديف فعمو في ىذا يمسؤكليتالسر الكظيفي كمف ثـ 
 البحث.
تناكلنا في  فتناكلنا التأصيؿ لمعلبقة بيف الإعلبـ كالسر الكظيفي في مبحث أكؿ:    

مطمب أكؿ: ماىية السر الكظيفي مف حيث المفيكـ كالنطاؽ كانكاعو كطرؽ ككسائؿ 
ماىية  ىفشائو، ثـ تطرقنا في المطمب الثاني إلافشائو كالأساس القانكني للبلتزاـ بعدـ ا

الإعلبـ مف حيث مفيكمو كالقيكد المفركضة عميو، كالعلبقة بينو كبيف السر الكظيفي 
 ئمة بينيما.ككيفية المكا

الإعلبمي كالمؤسسة الإعلبمية عف  مسؤكليةا لثـ في المبحث الثاني: أصمنا قانكنن     
الإعلبمي التأديبية كالجنائية  مسؤكلية السر الكظيفي فجاء المطمب الأكؿ: متناكلان  إفشاء

المؤسسة  مسؤكليةفي  :السر الكظيفي، كجاء المطمب الثاني إفشاءكالمدنية عف 
 ،المسؤكليةالسر الكظيفي متناكليف الأساس القانكني ليذه  إفشاءية عف الإعلبم

السر الكظيفي ثـ  إفشاءالجزاءات التي يمكف مساءلة المؤسسة الإعلبمية بيا عف 
السر الكظيفي.  إفشاءضركريف مف المدنية ليا عف تعكيض الم مسؤكليةانتيينا لم

 كخمصنا في بحثنا ىذا إلي النتائج التالية:
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ا حتى لا يتـ التكسع في ا دقيقن لابد مف صدكر تشريع يعرؼ السر الكظيفي تعريفن  :أولًا 
الصاؽ عبار سر كظيفي عمى كؿ معمكمة لا ترغب السمطة التنفيذية بأجيزتيا في 

خفائيا، مما يرسخ لمكافأة الفساد كعدـ اكتشافو أك الاقتراب منو بحجة أف ىذا الأمر ا
 يتعمؽ بالسر الكظيفي.

ا عمى المشرع المصرم أف يسارع في إصدار قانكف الشفافية الإدارية تطبيقن  ا:ثانيً 
 :كالذم جاء نصيا أف 4112مف الدستكر المصرم الحالي الصادر عاـ  (56)لنص 

"المعمكمات كالبيانات كالإحصاءات كالكثائؽ الرسمية ممؾ لمشعب، كالإفصاح عنيا مف 
تاحتيا مصادرىا المختمفة، حؽ تكفمو الدكلة لكؿ مكاط ف، كتمتزـ الدكلة بتكفيرىا كا 

تاحتيا كسريتيا، كقكاعد اظـ القانكف ضكابط الحصكؿ عمييا ك لممكاطنيف بشفافية، كين
إيداعيا كحفظيا، كالتظمـ مف رفض إعطائيا، كما يحدد عقكبة حجب المعمكمات أك 

عد كتمتزـ مؤسسات الدكلة بإيداع الكثائؽ الرسمية ب .إعطاء معمكمات مغمكطة عمدان 
الانتياء مف فترة العمؿ بيا بدار الكثائؽ القكمية، كحمايتيا كتأمينيا مف الضياع أك 

كىذا القانكف  التمؼ، كترميميا كرقمتنيا، بجميع الكسائؿ كالأدكات الحديثة، كفقان لمقانكف".
سيساعد في كشؼ النقاب عف الكثير مف المعمكمات التي يعدىا البعض اسرار كظيفية، 

ا، فكثرة الأسرار تقمؿ مف ا حقيقين ا كظيفين ما يعد سرن  عمىفعؿ عمى الحفاظ كسيساعد بال
 أىميتيا لدل حامميا كالمؤتمف عمييا.

السمطة التنفيذية المصرية ممثمة في المجمس الأعمى للئعلبـ  عمىيجب  ا:ثالثً 
، (4116لسنة  161، 101، 106) بسرعة إصدار المكائح المنظمة لعمؿ القكانيف

بشكؿ المؤسسة الإعلبمية  ، كعمىالإعلبمي قكبات التي يمكف أف تكقع عمىف العذاكري
أف يككف مف ضمف تمؾ الأسباب سبب  مكضحيف العقكبة كسبب تكقيعيا عمى مفصؿ،
ؿ سبي عمى كظيفيان  السر الكظيفي بشكؿ صريح كمعمف مع تحديد ما يعد سران  إفشاء

 في القانكف المقترح في البند أكلان  التعريؼ الذم سيرد المثاؿ لا الحصر مع الإحالة إلى
 .جا مف النتائكقانكف الشفافية الإدارية في البند ثانين 

الإعلبمي أك المؤسسة الإعلبمية في  عمىالعقكبات المالية سكاء  عمىا: التركيز رابعن 
أف يتـ شطب الإعلبمي مف  عمىفشائو، االسر الكظيفي أك المساعدة في  إفشاءحالة 

الإعلبمية حاؿ تكرار ارتكابيا  يا، كغمؽ كسحب الترخيص مف المؤسسةنقابتو التابع ل
 فشائو.إالسر الكظيفي أك المساعدة في  فشاءلإ
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 د. ت.

  بشرم مداسي: الحؽ في الإعلبـ مف خلبؿ القكانيف كالنصكص التنظيمية لممؤسسات
الإعلبمية في الجزائر، رسالة ماجستير، كمية العمكـ السياسية كالإعلبـ، جامعة الجزائر 

 .4111(، الجزائر، 0)
  الجنائية لمشخص الاعتبارم في القانكف  المسؤكليةد. بطي سمطاف المييرم: أسس كأنكاع

الإنجميزم كقانكف العقكبات لدكلة الامارات المتحدة دراسة تحميمية مقارنة، مجمة الشريعة 
(، إبريؿ 55كالقانكف، كمية الشريعة كالقانكف، جامعة الامارات العربية المتحدة، العدد)

4115. 
 ،د. بف عشي حفصية: الجرائـ التعبيرية دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية 

4115. 
  د. جابر يكسؼ عبد الكريـ المراغي: جرائـ انتياؾ أسرار الدفاع عف البلبد مف الناحيتيف

 .1116المكضكعية كالإجرامية، دار النيضة العربية، 
  :سر الميني، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ ال إفشاءالمكظؼ عف  مسؤكليةجارم شيراز

 .4112-4110كالعمكـ السياسية، جامعة محمد خضير بسكره، الجزائر، 
 مسؤكليةد. جعفر كاظـ جبر المكازنى، د. نعيـ كاظـ جبر المكازنى: نحك نظاـ قانكني ل 

الصحفي المدنية عف عرض صكر ضحايا الجريمة، مجمة مركز دراسات الككفة، العراؽ، 
 .4111(، 0)عدد 
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ا حتى لا يتـ التكسع في ا دقيقن لابد مف صدكر تشريع يعرؼ السر الكظيفي تعريفن  :أولًا 
الصاؽ عبار سر كظيفي عمى كؿ معمكمة لا ترغب السمطة التنفيذية بأجيزتيا في 

خفائيا، مما يرسخ لمكافأة الفساد كعدـ اكتشافو أك الاقتراب منو بحجة أف ىذا الأمر ا
 يتعمؽ بالسر الكظيفي.

ا عمى المشرع المصرم أف يسارع في إصدار قانكف الشفافية الإدارية تطبيقن  ا:ثانيً 
 :كالذم جاء نصيا أف 4112مف الدستكر المصرم الحالي الصادر عاـ  (56)لنص 

"المعمكمات كالبيانات كالإحصاءات كالكثائؽ الرسمية ممؾ لمشعب، كالإفصاح عنيا مف 
تاحتيا مصادرىا المختمفة، حؽ تكفمو الدكلة لكؿ مكاط ف، كتمتزـ الدكلة بتكفيرىا كا 

تاحتيا كسريتيا، كقكاعد اظـ القانكف ضكابط الحصكؿ عمييا ك لممكاطنيف بشفافية، كين
إيداعيا كحفظيا، كالتظمـ مف رفض إعطائيا، كما يحدد عقكبة حجب المعمكمات أك 

عد كتمتزـ مؤسسات الدكلة بإيداع الكثائؽ الرسمية ب .إعطاء معمكمات مغمكطة عمدان 
الانتياء مف فترة العمؿ بيا بدار الكثائؽ القكمية، كحمايتيا كتأمينيا مف الضياع أك 

كىذا القانكف  التمؼ، كترميميا كرقمتنيا، بجميع الكسائؿ كالأدكات الحديثة، كفقان لمقانكف".
سيساعد في كشؼ النقاب عف الكثير مف المعمكمات التي يعدىا البعض اسرار كظيفية، 

ا، فكثرة الأسرار تقمؿ مف ا حقيقين ا كظيفين ما يعد سرن  عمىفعؿ عمى الحفاظ كسيساعد بال
 أىميتيا لدل حامميا كالمؤتمف عمييا.

السمطة التنفيذية المصرية ممثمة في المجمس الأعمى للئعلبـ  عمىيجب  ا:ثالثً 
، (4116لسنة  161، 101، 106) بسرعة إصدار المكائح المنظمة لعمؿ القكانيف

بشكؿ المؤسسة الإعلبمية  ، كعمىالإعلبمي قكبات التي يمكف أف تكقع عمىف العذاكري
أف يككف مف ضمف تمؾ الأسباب سبب  مكضحيف العقكبة كسبب تكقيعيا عمى مفصؿ،
ؿ سبي عمى كظيفيان  السر الكظيفي بشكؿ صريح كمعمف مع تحديد ما يعد سران  إفشاء

 في القانكف المقترح في البند أكلان  التعريؼ الذم سيرد المثاؿ لا الحصر مع الإحالة إلى
 .جا مف النتائكقانكف الشفافية الإدارية في البند ثانين 

الإعلبمي أك المؤسسة الإعلبمية في  عمىالعقكبات المالية سكاء  عمىا: التركيز رابعن 
أف يتـ شطب الإعلبمي مف  عمىفشائو، االسر الكظيفي أك المساعدة في  إفشاءحالة 

الإعلبمية حاؿ تكرار ارتكابيا  يا، كغمؽ كسحب الترخيص مف المؤسسةنقابتو التابع ل
 فشائو.إالسر الكظيفي أك المساعدة في  فشاءلإ

 

 

68 
 

  غغــــــاالملمررااجج
 المراجع بالمغة العربية: -أولاً 
 .4110، 4د. إبراىيـ عبد الله المسممي: الإعلبـ كالمجتمع، دار الفكر العربي، ط. 
 للئعلبـ مكاجية الحرب الإعلبمية في القانكف  د. أحمد حسف فكلى: نحك قانكف دكلي

 .4116الدكلي العاـ، دار النيضة العربية، 
  :الإعلبـ عف جرائـ الاعتداء عمى حرمة الحياة  مسؤكليةد. أحمد سميماف مغاكرم سميماف

الخاصة، بحث مقدـ لممؤتمر العممي الرابع لكمية الحقكؽ جامعة طنطا، القانكف كالإعلبـ، 
 .4110إبريؿ  42-40ؿ الفترة مف المنعقد خلب

  حرية تداكؿ المعمكمات دراسة قانكنية، مؤسسة حرية الفكر كالتعبير،  كأخريف:أحمد عزت
 .4110، 4ط.

  د. السيد عبد الحميد محمد عبد القادر: ممارسة المكظؼ لمحريات العامة في القانكف
 .4114الإدارم كالقانكف الدكلي، رسالة دكتكراه، حقكؽ أسيكط، 

  .ف،د. أمؿ لطفي حسف جاب الله: أصكؿ القانكف الإدارم الجزء الثاني النشاط الإدارم، د 
 د. ت.
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(، إبريؿ 55كالقانكف، كمية الشريعة كالقانكف، جامعة الامارات العربية المتحدة، العدد)

4115. 
 ،د. بف عشي حفصية: الجرائـ التعبيرية دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية 

4115. 
  د. جابر يكسؼ عبد الكريـ المراغي: جرائـ انتياؾ أسرار الدفاع عف البلبد مف الناحيتيف

 .1116المكضكعية كالإجرامية، دار النيضة العربية، 
  :سر الميني، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ ال إفشاءالمكظؼ عف  مسؤكليةجارم شيراز

 .4112-4110كالعمكـ السياسية، جامعة محمد خضير بسكره، الجزائر، 
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 .4111(، 0)عدد 
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  ،4114د. جميؿ عبد الباقي الصغير: الانترنت كالقانكف الجنائي، دار النيضة العربية. 
  ،4116د. حامد راشد: شرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، د.ف. 
  :الناشئة عف عمؿ الغير، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ  المسؤكليةحبيبة أمير

 .4112يرة، بجاية، الجزائر، السياسية، جامعة عبد الرحماف م
 1110، د. ف، 0د. حساـ الديف كامؿ الأىكاني: المدخؿ لمعمكـ القانكنية، ط. 
  د. خالد الزبيدم: التزاـ المكظؼ العاـ بكتماف أسرار الكظيفة العامة في القانكف الأردني

 .4114(، سبتمبر 05(، السنة )0دراسة مقارنة، مجمة الحقكؽ، جامعة الككيت، العدد )
  :الجنائية عف جرائـ الصحافة دراسة مقارنة،  المسؤكليةد. خالد رمضاف عبد العاؿ سمطاف

 .4114رسالة دكتكراه، حقكؽ حمكاف، 
  ،د. رأفت جكىرم رمضاف: العمؿ الإعلبمي كالخطكرة الإجرامية، دار النيضة العربية

4114. 
 لجرائـ الاقتصادية، رامي يكسؼ محمد ناصر: المسؤكلية الجزائية لمشخص المعنكم عف ا

 .4111رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح الكطنية، نابمس، فمسطيف، 
  :الاجتماعية للئعلبـ المصرم فيما بعد ثكرة يناير  المسؤكليةد. رانيا محمكد الكيلبني

 4110(، الجزء الأكؿ، يناير 45، مجمة كمية الآداب، جامعة طنطا، مصر، عدد )4111
  المتبكع عف فعؿ تابعو في مشركع القانكف المدني  مسؤكليةبيع ناجح راجح أبك الحسف: ر

الفمسطيني دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح الكطنية، 
 .4116فمسطيف، 

 الجزائية لمشخص المعنكم، مجمة جامعة دمشؽ  المسؤكلية: د. رنا إبراىيـ سميماف العطكر
 (.4(، العدد)44معمكـ الاقتصادية كالقانكنية، المجمد )ل
  ،ريمة مكايعية: النظاـ القانكني لممصادرة، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية

 .4115جامعة العربي التبسي تبسو، الجزائر، 
  :الصحفي الجنائية عف جرائـ النشر دراسة  مسؤكليةد. سعد صالح شكطى الجبكرم

 .4110دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  مقارنة،
  كضعو  عمىالمكظؼ العاـ أسرار كظيفتو كأثرىا  إفشاءالمستشار. سعداكم مفتاح: جريمة

 مكقع: عمىمتاح عمى شبكة الإنترنت  1، 6التأديبي، مركز معمكمات النيابة الإدارية، ص
comwww.ba.menoufia. 

 .شمسو: أخلبقيات العمؿ الإعلبمي مف منظكر إسلبمي " دراسة تحميمية نظرية"،  ءشيما أ
رسالة ماجستير، كمية العمكـ الاجتماعية كالإنسانية، جامعة الشييد حمد لخضر، الكادم، 

 .4112الجزائر، 
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  د. طارؽ سركر: شرح قانكف العقكبات القسـ الخاص جرائـ الأشخاص كالأمكاؿ، دار
 .4111يضة العربية، الن

  ،"د. طارؽ حسنيف الزيات: حرية الرأم لدم المكظؼ العاـ " دراسة مقارنة مصر كفرنسا
 .1116، 4ط.، . فد

  ،1112د. عادؿ أبك الخير: الضبط الإدارم كحدكده، الييئة المصرية العامة لمكتاب. 
  المينية في القانكف عبد الرحمف عبيد الله عطا الله الكليدات: الحماية الجزائية للؤسرار

الأردني دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، حقكؽ جامعة الشرؽ الأكسط، عماف، الأردف، 
4111. 

  د. عبد الرحمف عزاكل: الرخص الإدارية في التشريع الجزائرم، رسالة دكتكراه، كمية
 .4110الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة الجزائر، الجزائر، 

 د إبراىيـ شرؼ: التزاـ المكظؼ العاـ بالتحفظ في ضكء أحكاـ د. عبد المنعـ عبد الحمي
(، 52القضاء الإدارم دراسة مقارنة، مجمة ركح القكانيف، كمية الحقكؽ جامعة طنطا، العدد)

 .4112يناير 
 .1112، 1د. عمر سالـ: نحك قانكف جنائي لمصحافة، دار النيضة العربية، ط. 
  ؿ عمى المعمكمات في ضكء القانكف الأردني د. عمرك محمد سلبمة العميكل: حؽ الحصك

 .4111دراسة مقارنة، رسالة دكتكراه، حقكؽ عيف شمس،  4110لسنة  20رقـ 
  د. غناـ محمد غناـ: الحماية الجنائية لأسرار الأفراد لدم المكظؼ العاـ، مجمة كمية

 .1166الحقكؽ، جامعة المنصكرة، العدد الرابع، أكتكبر 
  السبيعي: دكر الشفافية كالمساءلة في الحد مف الفساد الإدارم د. فارس بف عمكش بادم

في القطاعات الحككمية، رسالة دكتكراه، كمية الدراسات العميا، قسـ العمكـ الإدارية، جامعة 
 .4111نايؼ لمعمكـ الأمنية، الرياض، السعكدية، 

 عيف شمس،  د. فاطمة عادؿ سعيد عبد الغفار: القضاء كالإعلبـ، رسالة دكتكراه، حقكؽ
4115. 

  ،1166فتحي الإبيارم: نحك اعلبـ دكلي جديد، مطابع الييئة المصرية العامة لمكتاب. 
  فريدة غميـ: المسؤكلية المدنية لمشخص الاعتبارم، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالعمكـ

 .4110السياسية، جامعة البكيرة، 
 لسرية كالاستثناءات الكاردة عمييا، د. كماؿ طمبة المتكلي سلبمة، دكر الدكلة في حماية ا

 .4112، 1مركز الدراسات العربية، ط.
  ،4111د. ماجد راغب الحمك: حرية الإعلبـ كالقانكف، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية . 
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عدم الإضرار بسير العدالة كسبب لإحالة الدعوى نحو سبب جديد لإحالة الدعوى من المحكمة الابتدائية الفردية إلى المحكمة الثلاثية

الدكتور/ على أبو عطية أبو عطية هيكل)دراسة في قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني(

1 
 

 انذعىي لإحانةبسير انعذانة كسبب  الإضزارعذو 
 مه المحكمة الابتذائية انفزدية  انذعىي لإحانةنحى سبب جذيذ 

 المحكمة انثلاثية إلى
 (الإجزاءات المذوية وانتجارية انعماوي في قاوىندراسة )

 
 *هيكم عطية أبى أبى عطية عهً/ ذكتىران

 
 :المهخص

كان يعمل بعموميتيا أمام  نا  القاعدة و  فرع، ىذهال يالأصل ىو قاض يضن قاأالقاعدة  
 الفردية، حيثالعكس قد يحد من عموميتيا أمام المحكمة  ىالثلاثية، فعمالمحكمة الابتدائية 

 ،ةاليوالإشك ،أو العارض يتكون مختصة نوعياً وقيمياً بالطمب الفرع الأخيرة أن ييتعين ف
دية طمب عارض غير مختصة بو قيمياً أمام المحكمة الفر  يحالة أن يجذب الطمب الأصم

أو نوعياً ولا تستطيع ىذه المحكمة إحالة ىذا الطمب وحده لعدم الاختصاص وفقاً لنص 
فضلًا عن ما قد  ،ىذه الإحالة عمىلما قد يترتب  يإجراءات مدنية عمان (111) المادة

ع الحكم تعارض م من تناقض أو استقلال عمىىذا الطمب  وحده  يحالة الفصل ف يحدث 
وحده لما  يقد لا تستطيع المحكمة الفردية نظر الطمب الأصم ،يالطمب الأصم يالصادر ف

 يولذا تقتض ،الأخر عمىلأن كل منيما يحمل  ؛بينو وبين الطمب العارض من تكامل
 .ثلاثيةالمحكمة ال إلىالعدالة إحالة الطمبين معاً لعدم الإضرار بيا من المحكمة الفردية 

 
الطمب  –المحكمة الابتدائية الثلاثية  –المحكمة الابتدائية الفردية : تاحيةمفلالكممات ا

 عدم الإضرار بسير العدالة. –الطمب العارض  – يالأصم
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .سمطنة عمان – جامعة صحار –كمية القانون  - أستاذ قانون الإجراءات المدنية والتجارية المساعد *
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Abstract: 
The rule is that the judge of the primary issue is the judge of the subsidiary 
issue. This rule, although it is generally applied before the Tripartite Court, 
on the contrary, it may limit its generality before the individual court, 
where the latter must be qualitatively and in terms of value is specific to 
the sub-request or the subsequent request, and the problem. In the event 
that the original application before the individual court attracts a counter 
application that it has no jurisdiction over in terms of value or type, and 
this court cannot refer this application alone due to lack of jurisdiction in 
accordance with the Article (112) of the Omani Civil Procedures, due to 
what may result from this referral. In addition to what may happen in the 
event of ruling on this request alone independently of a contradiction or 
conflict with the ruling issued in the original request, the individual court 
may not be able to consider the original request alone due to the 
complementarity between it and the incidental request; because each of 
them bears on the other, and therefore justice requires referring the two 
requests together so as not to harm it from the individual court to the 
tripartite court. 
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 ةـــقدذمالم
تمك ىي قاعدة  (1) و قاضي الطمبات العارضةىقاضي الطمب الأصمي  إنالقاعدة      

 le juge de demande principle est le juge de demandes)عامة وقديمة 

incidents) إما اً عارض اً يجذب الطمب الأصمي طمب أنحالة  نوأالقاعدة ىذه  ي، ومؤد 
ماتجعمو غير قابل لمتجزئة،  الدعوىلصفة في موضوع  لوجود صمة ارتباط موضوعي  وا 
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ا نتيجة الفصل بين الطمبين الأصمي عمييمقيدة بالا يترتب  إحالةوىي  فرنسي،مرافعات 

 .والعارض ضرر بسير العدالة
ىذا الفصل ضرر بسير العدالة كانت الإحالة لعدم الاختصاص  ىعمترتب  ذاإ أما     
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بطمبييا الأصمي والعارض  الدعوى إحالةوجوب  ىعما صراحة مقد بمغت مداىا، بنصي
                                                           

( النظرية 1691في قاعدة قاضي الدعوى ىو قاضي الدفع وتاريخيا، انظر: إبراىيم، محمد محمود: ) (1) 
 MYGUET (j.) (1995) Demande additionnelle.jur.class.pr.civ. fasc.127                                                                                                           

( 1112ىيكل، عمى ) :انظر ،لأن الإحالة للارتباط تستمزم اختصاص محكمتي الإحالة بالدعويين (1)
الوسيط في  ،وما بعدىا 315دار المطبوعات الجامعية ص  ،الدفع بإحالة الدعوى في قانون المرافعات

وما  122لطمبات صوما بعدىا ىندي، أحمد، ارتباط الدعاوى وا 592شرح قانون الإجراءات المدنية ص 
( مبادئ القضاء المدني. الطبعة الثالثة. دار 1111راغب، وجدي: ) ،163قانون المرافعات ص  بعدىا،

 .139النيضة العربية. ص 
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مرافعات  59 ،مرافعات مصري (19/1) مادتينال بسير العدالة تطبيقا لنص الإضرارلعدم 
مدنية، إجراءات  (11) المادةوكذلك ىو ما كان يعتمده المشرع العماني قبل الغاء  ،فرنسي
إذا كانت الإحالة لعدم الاختصاص غير  عميوو  .61/1113المرسوم السمطاني  بموجب

المادتين ىاتين  بطمبييا الأصمي والعارض وفقا لنص الدعوى إحالةىو سبب  قائمة، فما
ىذا السبب ىو عدم  أن ىلإانتييا  فإذا؟ والفرنسي يكل من القانون المصر  يف الواردتين
ليذا السبب؟ وما الشروط الموضوعية  وضع ضابط فيل يمكن، العدالةبسير  الإضرار

من مسائل الإحالة  تثيره ىذهوما قد  الإحالة؟ليذه الصورة من صور الواجب توفرىا 
 إجرائية.

 الدراسة: ةاليكشإ
والعارض من المحكمة  يبطمبييا الأصم الدعوىمحاولة البحث عن سبب لإحالة      
بالطمب  يحالة عدم اختصاص المحكمة الأول الثلاثيةالمحكمة  إلىالفردية ئية االابتد

 فتحيل العدالة،لعدم الاختصاص ضرر بسير  وحدهالطمب إحالتيا ليذا  يالعارض وكان ف
المحكمة الثلاثية لعدم  إلىوالعارض  يبحالتيا، الطمب الأصم الدعوىية المحكمة الفرد

 .الإضرار بسير العدالة
 :سبب اختيار الدراسة وأىميتيا

الإضرار بسير العدالة أىمية بالغة من  القضائية لعدم الدعوىتمثل دراسة إحالة      
ة محاولة لمكشف عن سبب تشكل الدراس العممية:الناحية  نفم ،والعمميةالناحيتين العممية 

 المشرع العماني وفقاً لممواد اعتمدىا يالت ىالأخر الأسباب  إلىيضاف  الدعوىجديد لإحالة 
لا سيما  ىالأخر بغيره من التشريعات الإجرائية  مدنية، أسوةإجراءات  (111،115،111)

ئية، الإجراأحد أىمية الكشف عن مثل ىذه النظريات  ىعمولا يخفي ، والفرنسي يالمصر 
تعبير عن تطور العمم الإجرائي ليمحق بسائر العموم القانونية  – (5)بحق -وكما قيل  فيي

                                                           
راغب، وجدي نحو فكرة عامة لمقضاء الوقتي في قانون المرافعات مجمة العموم القانونية والاقتصادية،  (5)

 :ىيكل، عمى ،وما بعدىا 192ص ،1625ول يناير ، العدد الأ13نة معة عين شمس، السكمية الحقوق جا
 .11( النزول عن الحكم، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، مصر، ص1111)



253 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

4 
 

مرافعات  59 ،مرافعات مصري (19/1) مادتينال بسير العدالة تطبيقا لنص الإضرارلعدم 
مدنية، إجراءات  (11) المادةوكذلك ىو ما كان يعتمده المشرع العماني قبل الغاء  ،فرنسي
إذا كانت الإحالة لعدم الاختصاص غير  عميوو  .61/1113المرسوم السمطاني  بموجب

المادتين ىاتين  بطمبييا الأصمي والعارض وفقا لنص الدعوى إحالةىو سبب  قائمة، فما
ىذا السبب ىو عدم  أن ىلإانتييا  فإذا؟ والفرنسي يكل من القانون المصر  يف الواردتين
ليذا السبب؟ وما الشروط الموضوعية  وضع ضابط فيل يمكن، العدالةبسير  الإضرار

من مسائل الإحالة  تثيره ىذهوما قد  الإحالة؟ليذه الصورة من صور الواجب توفرىا 
 إجرائية.

 الدراسة: ةاليكشإ
والعارض من المحكمة  يبطمبييا الأصم الدعوىمحاولة البحث عن سبب لإحالة      
بالطمب  يحالة عدم اختصاص المحكمة الأول الثلاثيةالمحكمة  إلىالفردية ئية االابتد

 فتحيل العدالة،لعدم الاختصاص ضرر بسير  وحدهالطمب إحالتيا ليذا  يالعارض وكان ف
المحكمة الثلاثية لعدم  إلىوالعارض  يبحالتيا، الطمب الأصم الدعوىية المحكمة الفرد

 .الإضرار بسير العدالة
 :سبب اختيار الدراسة وأىميتيا

الإضرار بسير العدالة أىمية بالغة من  القضائية لعدم الدعوىتمثل دراسة إحالة      
ة محاولة لمكشف عن سبب تشكل الدراس العممية:الناحية  نفم ،والعمميةالناحيتين العممية 

 المشرع العماني وفقاً لممواد اعتمدىا يالت ىالأخر الأسباب  إلىيضاف  الدعوىجديد لإحالة 
لا سيما  ىالأخر بغيره من التشريعات الإجرائية  مدنية، أسوةإجراءات  (111،115،111)

ئية، الإجراأحد أىمية الكشف عن مثل ىذه النظريات  ىعمولا يخفي ، والفرنسي يالمصر 
تعبير عن تطور العمم الإجرائي ليمحق بسائر العموم القانونية  – (5)بحق -وكما قيل  فيي

                                                           
راغب، وجدي نحو فكرة عامة لمقضاء الوقتي في قانون المرافعات مجمة العموم القانونية والاقتصادية،  (5)

 :ىيكل، عمى ،وما بعدىا 192ص ،1625ول يناير ، العدد الأ13نة معة عين شمس، السكمية الحقوق جا
 .11( النزول عن الحكم، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، مصر، ص1111)



254
عدم الإضرار بسير العدالة كسبب لإحالة الدعوى نحو سبب جديد لإحالة الدعوى من المحكمة الابتدائية الفردية إلى المحكمة الثلاثية

الدكتور/ على أبو عطية أبو عطية هيكل)دراسة في قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني(

5 
 

وغيره، الإلكترونية  ، والتجارةيالتجار قانون المعاملات المدنية والقانون  الموضوعية كفقو
إذ تتسق مع القواعد الإجرائية وتكشف منطقيا الخاص تيسر  -النظريات الإجرائية – وىي

 تطويراً. وتطبيقاً، بل القواعد، تفسيراً زمام ىذه  ىعمرة السيط
وجييا  يمظير لمعدالة ف العدالة، ىوأما من الناحية العممية: فالإضرار بسير     

 ىعمطريق محاكميا  جاىدة عنالتشريعات المعاصرة  يالمظير ىو ما تسع السمبي، ىذا
تمك  ىعمجبت ىذه التشريعات و فأمستيل تكونو  يالأقل تلافيو ف ىعمالوقاية منو أو 

، بما يسره ليا القانون من سبلمستيل تكونو  تدراه فيالمحاكم كمما بدا ليا ىذا الإضرار أن 
لم  فإنيافييا مع جانبيا العممي،  يجانبيا العمم يرغم ما ليذه الدراسة من أىمية تتواز الوب

كانت تنتظم  يالتي النص أن المشرع العماني اَلغ ى، حتواىتمامتمق ما تستحقو من عناية 
 يحين اَن أىميتيا تقتض يف ،61/1113فيو ىذه الدراسة، بموجب المرسوم السمطاني 

فإن  ولذا، الدراسةىذه -ضروريتو ىإل–ليذا النص، وىو ما سوف تنتيي  يالعودة مرة اَخر 
 بساط البحث من ضرورة معالجتيا والاىتمام بيا. ىعمتفرض نفسيا  ياإليالحاجة 
 دراسة:المنيج 
بتحميل  يالوصف يوالتأصيم المقارن، الوصفيالمنيج  ىعماعتمدت الدراسة     

تطبيق ىذه الصورة من  يالقانون العماني ومد يف المقارنة، والتأصميالنصوص القانونية 
 صور الإحالة في ىذا القانون.

  خطة الدراسة:
 إحالةتحديد سبب  يما:أولفي مبحثين متعاقبين نستعرض في  تنتظم ىذه الدراسة     
المحكمة الثلاثية  ىلإبطمبييا الأصمي والعارض من المحكمة الابتدائية الفردية  الدعوى

بسير  الإضرارلعدم  للإحالةالشروط الموضوعية  والثاني: ،ومحاولة ضبط ىذا السبب
 العدالة وما قد تثيره ىذه الإحالة من مسائل إجرائية. 

                                                                                                                                                             
فالنظريات الإجرائية شأن كل النظريات العممية، لا يمكن أن تحقق الثمرة المرجوة منيا، الا إذا عبرت عن  

د الوضعية والتطبيقات القضائية، ثم يأتي دور الفقو ليكشف ويصيغ الواقع، فاستمدت مادتيا من القواع
 منطق ىذه القواعد وتمك التطبيقات، وجدي راغب: الاشارة السابقة.
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 المبحث الأول
 بطهبيها الأصهي وانعارض انذعىيإحانة  حىل تحذيذ سبب

 انثلاثية ومحاونة ضبط هذا انسبب لىإمه المحكمة الابتذائية انفزدية 
 

 المطهب الأول
 بطهبيها الأصهي وانعارض انذعىي إحانةحىل تحذيذ سبب 

 انثلاثية لىإمه المحكمة الابتذائية انفزدية 
 تمييد:
، الدعوىب ىذه الصورة من صور إحالة لم يتفق الفقو حول رأي معين بشأن سب      

 سبب ىعملموقوف  ياإليالتعرض  ييقتض يالذ السبب، الأمرراء بخصوص ىذا الآ ولتعدد
المحكمة  ىإلالفردية  ةالابتدائيالمحكمة من  والعارض معاً  يبطمبييا الأصم الدعوىإحالة 

 :تيالنحو الآ عمى الثلاثية، ذلك
 :الاتجاه وتقديره والعارض:بطمبييا الأصمي  ىالدعو  إحالةعدم الاختصاص يعد سبب  .1

تقضي بإحالة  أنحالة  الابتدائية الفرديةالمحكمة  إنبقولو  (1)يذىب بعض الفقو    
بسير العدالة فذلك يكون لعدم  الإضراربطمبييا الأصمي والعارض لعدم  الدعوى

 111 مصري مرافعات (111) المادةالاختصاص، لان شأن ذلك ىو ما ينسجم مع 
 الاختصاص.بإحالة الطمبين معاً لعدم  لفرديةفتقضي المحكمة ا ،عمانيإجراءات مدنية 

سبب الإحالة في الصورة التي نحن بصددىا ىو عدم  إنفيستخمص من ىذا القول 
 (1/  19) المادةىذا القول يتناول الإحالة وفقا لنص  إنالأقل  ىعم أوالاختصاص، 

 111،مصري مرافعات (111) المادةة وفقاً لنص ضمن حالات الإحال مصري،مرافعات 
 الإحالة لعدم الاختصاص. ي، وىإجراءات مدنية عماني

                                                           
( نظرات في الإحالة لعدم الاختصاص، دار النيضة العربية، 1669يونس، محمود مصطفى: ) (1)

 وما بعده. 96، بند 151 – 151القاىرة، ص 
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بطمبييا الأصمي العارض لا  الدعوى إحالة إنىذا الفقو بقولو  وإليما ذىب ويؤكد      
تكون للارتباط، لان الإحالة للارتباط تكون لدعويين رفعت كل منيما بصفة  أنيمكن 
الطمب العارض لا  إحالة أنالمحكمة المختصة بيا من جميع الوجوه، في حين  أمام أصمية

 يكون لمحكمة الطمب الأصمي والمختصة بو.
إجراءات  (111) المواد وصىذا القول يتعارض مع صراحة نص إنفي الحقيقة     
 لسبب عدموالثانية  ي، والتي تعالج المادة الأولمرافعات مصري 19/1، 111عماني مدنية 

كان الفصل بين  إذا، وىو فرض لثةفرضي الإحالة الواردة تطبيقا لممادة الثا أحداختصاص 
 الفردية الابتدائية، فتحيل المحكمة الطمبين الأصمي والعارض لا يرتب ضرر بسير العدالة

 مرافعات 111إجراءات مدنية عماني  (111) المادةالطمب العارض وحده وفقاً لنص 
 . (3)مصري

 فممالفصل بين الطمبين ضرر بالعدالة  ىعم أن يترتبوىو حالة الفرض الثاني  أما     
نما مصري مرافعات 111 إجراءات مدنية عماني (111) المادةتعالجو   المادةتعالجو  وا 

ىذه المادة  يخلاف عدم اختصاص، والتي بمقتض أخرولسبب  مصري مرافعات( 19/1)
طمب الأصمي المختص بو لمصمحة العدالة، دون ال الفردية عنالابتدائية المحكمة  يتتخم
 لا عدت منكرة لمعدالة. ا  تقضي فيو بعدم الاختصاص و  أن

معا حالة كون الفصل بينيما  الفردية لمطمبينالابتدائية المحكمة  إحالةن أوالقول ب     
يرتب ضرر بسير العدالة بسبب عدم الاختصاص قول يخمط بين حالة تخمي المحكمة 

لمصمحة العدالة، وبين حالة عدم الأخر  بو ىوالطمب الأصمي المختصة  الفردية عن
وكل من التخمي عن  الاختصاص،، وقضائيا فيو بعدم أصلااختصاصيا بيذا الطمب 

                                                           
الطمب العارض وحده لعدم الاختصاص من المحكمة الابتدائية الفردية إلى الثلاثية، ىيكل،  في إحالة (3)

 ،وما بعده. الوسيط في شرح قانون الإجراءات المدنية العماني 161عمى: الدفع بإحالة الدعوى، ص
 وما بعدىا. 526ص

8 
 

ومنشأ ذلك  ،(2) (9)الاختصاص لمصمحة العدالة، والقضاء بعدم الاختصاص جد مختمفين
 .السبب لاختلافىو 

في كل  الابتدائية الفرديةيجعل المحكمة  أنذا الرأي فضلا عن ذلك فان من شأن ى    
وان لم يكون من شأن الطمب الأصمي طمب عارض لا تختص بو،  أمامياحالة يجذب 

سمب  إلىلمطمبين معا مما يؤدي  إحالتياالفصل بين الطمبين يرتب ضرر بسير العدالة، 

                                                           
راءات المدنية والتجارية في الاختلاف بين عدم الاختصاص والتخمي، انظر: عبدالعال، عكاشة، الإج (9)

( التخمي عن الاختصاص 1111، أحمد عبد المقصود )ي. فرغم99، بند 111 – 115الدولية، ص 
القضائي الدولي الثابت لممحاكم الوطنية. المجمة القانونية مجمة تصدرىا كمية الحقوق جامعة القاىرة فرع 

 .وما بعدىا 166ص ، 1111مايو  9 ، العدد2المجمد  ،رطومالخ
راءات الجزائية العماني ( من قانون الإج15ويؤكد الاختلاف الوارد بالمتن ما نصت عميو المادة ) (2)

تفصل المحكمة في ذات الحكم الذي تصدره في الدعوى العمومية في طمبات التعويض المقدمة " :بقوليا
ذا رأت أن الحكم في الدعوى المدنية يترتب عميو تأخير الفص ل في الدعوى العمومية ليا من الخصوم، وا 

فميا أن تحكم في الدعوى العمومية وحدىا وتؤجل النظر في الدعوى المدنية أو تحيميا إلى المحكمة المدنية 
حالة المحكمة الجزائية لمدعوى المدنية إلى المحكمة المدنية مقيد ووفقا لصراحة المادة بأمرين  المختصة". وا 

ة أصلا بنظر الدعوى المدنية، وثانييما أن يسبب الحكم في أوليما أن تكون المحكمة الجزائية مختص
الدعوى المدنية تأخير الحكم في الدعوى العمومية. ووفقا ليذين الأمرين وطبقا لما اعتمده الفقو والقضاء 
إن إحالة المحكمة الجزائية لمدعوى المدنية الى المحكمة المدنية في ىذا الصدد ليست إحالة لعدم 

نم ا تخمي عن الاختصاص بالدعوى المدنية إلى المحكمة المدنية، والتخمي عمى خلاف الاختصاص، وا 
عدم الاختصاص، فاذا قضت المحكمة الجزائية بعدم الاختصاص في ىذا الصدد عد قضاءىا خاطئاً. 

( الدعوى المدنية أمام المحاكم الجنائية منشأة 1662انظر في تفصيل ذلك: المرصفاوي، حسن صادق )
( الإجراءات 1661وما بعده. أبو عامر، محمد زكي ) 112بند  ،161 – 195ر ص لمعارف مص

والأحكام المشار إلييا لديو. اليواوشة، أيمن  131، بند 319 – 313الجنائية منشأة المعارف، مصر ص 
( العدالة والادعاء المباشر. مجمة الحقوق لمبحوث القانونية والاقتصادية، حقوق 1111نواف شريف، )

وما بعدىا. وقضي تطبيقا  1116ص 1درية، عدد خاص، مؤتمر "العدالة بين الواقع والمأمول" جاسكن
لذلك "فاذا كانت المحكمة الجنائية قد تخمت عن الدعوى المدنية لمقضاء المدني عمى أساس أن الفصل 

القانون،  فييا يحتاج لتحقيق لا يتسع لو وقت المحكمة، وىذا التخمي يكون قد تم في حدود ما رخص بو
ولكن إذا كانت المحكمة قد قضت في ىذه الحالة بعدم الاختصاص فإنيا تكون قد أخطأت وكان عمييا 

 1، المكتب الفني المجموعة 1635/  3/  9إحالة الدعوى الى المحكمة المدنية" نقض جنائي مصري 
 . 511قاعدة 
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ومنشأ ذلك  ،(2) (9)الاختصاص لمصمحة العدالة، والقضاء بعدم الاختصاص جد مختمفين
 .السبب لاختلافىو 

في كل  الابتدائية الفرديةيجعل المحكمة  أنذا الرأي فضلا عن ذلك فان من شأن ى    
وان لم يكون من شأن الطمب الأصمي طمب عارض لا تختص بو،  أمامياحالة يجذب 

سمب  إلىلمطمبين معا مما يؤدي  إحالتياالفصل بين الطمبين يرتب ضرر بسير العدالة، 

                                                           
راءات المدنية والتجارية في الاختلاف بين عدم الاختصاص والتخمي، انظر: عبدالعال، عكاشة، الإج (9)

( التخمي عن الاختصاص 1111، أحمد عبد المقصود )ي. فرغم99، بند 111 – 115الدولية، ص 
القضائي الدولي الثابت لممحاكم الوطنية. المجمة القانونية مجمة تصدرىا كمية الحقوق جامعة القاىرة فرع 

 .وما بعدىا 166ص ، 1111مايو  9 ، العدد2المجمد  ،رطومالخ
راءات الجزائية العماني ( من قانون الإج15ويؤكد الاختلاف الوارد بالمتن ما نصت عميو المادة ) (2)

تفصل المحكمة في ذات الحكم الذي تصدره في الدعوى العمومية في طمبات التعويض المقدمة " :بقوليا
ذا رأت أن الحكم في الدعوى المدنية يترتب عميو تأخير الفص ل في الدعوى العمومية ليا من الخصوم، وا 

فميا أن تحكم في الدعوى العمومية وحدىا وتؤجل النظر في الدعوى المدنية أو تحيميا إلى المحكمة المدنية 
حالة المحكمة الجزائية لمدعوى المدنية إلى المحكمة المدنية مقيد ووفقا لصراحة المادة بأمرين  المختصة". وا 

ة أصلا بنظر الدعوى المدنية، وثانييما أن يسبب الحكم في أوليما أن تكون المحكمة الجزائية مختص
الدعوى المدنية تأخير الحكم في الدعوى العمومية. ووفقا ليذين الأمرين وطبقا لما اعتمده الفقو والقضاء 
إن إحالة المحكمة الجزائية لمدعوى المدنية الى المحكمة المدنية في ىذا الصدد ليست إحالة لعدم 

نم ا تخمي عن الاختصاص بالدعوى المدنية إلى المحكمة المدنية، والتخمي عمى خلاف الاختصاص، وا 
عدم الاختصاص، فاذا قضت المحكمة الجزائية بعدم الاختصاص في ىذا الصدد عد قضاءىا خاطئاً. 

( الدعوى المدنية أمام المحاكم الجنائية منشأة 1662انظر في تفصيل ذلك: المرصفاوي، حسن صادق )
( الإجراءات 1661وما بعده. أبو عامر، محمد زكي ) 112بند  ،161 – 195ر ص لمعارف مص

والأحكام المشار إلييا لديو. اليواوشة، أيمن  131، بند 319 – 313الجنائية منشأة المعارف، مصر ص 
( العدالة والادعاء المباشر. مجمة الحقوق لمبحوث القانونية والاقتصادية، حقوق 1111نواف شريف، )

وما بعدىا. وقضي تطبيقا  1116ص 1درية، عدد خاص، مؤتمر "العدالة بين الواقع والمأمول" جاسكن
لذلك "فاذا كانت المحكمة الجنائية قد تخمت عن الدعوى المدنية لمقضاء المدني عمى أساس أن الفصل 

القانون،  فييا يحتاج لتحقيق لا يتسع لو وقت المحكمة، وىذا التخمي يكون قد تم في حدود ما رخص بو
ولكن إذا كانت المحكمة قد قضت في ىذه الحالة بعدم الاختصاص فإنيا تكون قد أخطأت وكان عمييا 

 1، المكتب الفني المجموعة 1635/  3/  9إحالة الدعوى الى المحكمة المدنية" نقض جنائي مصري 
 . 511قاعدة 
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 لإحالةختصاص سببا يكون عدم الا أن، فلا يجوز (9)اختصاصيا الأصمي وىو ما لا يجوز
 بطمبييا الأصمي والعارض.  الدعوى

  :الاتجاه وتقديره والعارض:بطمبييا الأصمي  الدعوى لإحالةعدم التجزئة كسبب  .2
بطمبييا الأصمي  الدعوىانو يتعين لكي تحال  إلىبقولو  (6)يذىب بعض الفقو      

توجد صمة بين الطمبين، وان  أن الثلاثيةالمحكمة  إلىلفردية والعارض معاً، من المحكمة ا
كانت  فإذامن مجرد الارتباط البسيط،  ىقو أتبمغ ىذه الصمة مبمغ عدم التجزئة، وىي صمة 

في الطمب الأصمي  الفرديةالصمة بين الطمبين من قبيل الارتباط الأخير فصمت المحكمة 
حالةوحده   111 ،إجراءات مدنية عماني (111) الطمب العارض لعدم الاختصاص مادة وا 

 ؛الطمبان معا للارتباط أحيلاذا كانت الصمة من قبيل عدم التجزئة  أما، مصري مرافعات
 إلا خرالآيفصل في احد الطمبين بدون  أناستحالة  ىلإتؤدي  أنن من شان ىذه الصمة لأ

متعارضة يستحيل بعد ذلك  متناقضة أو  أحكامبمعرفة محكمة واحدة، تفاديا لصدور 
 تنفيذىا.
 ىو ماو  لعدم التجزئة  (11)الفقو فضلا عن اشتراطو ىذا  وإليما ذىب  إنحقيقة في ال    
 

                                                           
، ص 1صدار المدني، ج . الموسوعة الذىبية الإ1651/  3/  11ق نقض  5/ 61طعن مصري  (9)

 ، المكتب الفني المشار إليو.1622/  11/  13، نقض 919، بند 119
، منشأة المعارف الإسكندرية، مصر، ص 1( قانون القضاء الخاص، ج 1621سعد، إبراىيم نجيب ) (6)

 .126، بند 111
بو ىذا الخمط من أثار وما يؤديو ىذا الاشتراط من خمط بين فكرتي عدم التجزئة والارتباط، وما يرت (11)

 غير مسمم بيا فقد تقضي المحكمة أن ما بين الطمبين ىو عدم تجزئة في حين أنو ارتباط:
 CA. angers 2 juill 1970. Gaz.pa. 1970.2.328  

 وقد تقضي بأنو ارتباط في حين أن ىذه الصمة ىي عدم تجزئة.
 CA. com. Lyon. 17. Nov 1952. D. 1953. 141. 

 .لمحكمة بوجود صمة بين طمبين دون أن تحددوقد تقضي ا
 cass civ 20 janv 1934 Gaz pal 1934 .1.211. 

GILLET (2016) l.admissibilite restreinte des demandes incidents en degree d. 
appet ou la cenceinidentes du litige au service de la revalorization de la preoniere 
instance. annals deDroit de Louvain. vol 76.2016 p.262. n.34.  
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في كافة حالات قبول الطمب العارض، يخمط بين الصمة التي جذب  (11)المشرع لا يشترطو
وبين  -وىي شرط قبول الطمب الأخير -بمقتضاىا الطمب الأصمي لمحكمتو طمب عارض 

ىذه  إنرتب ضرر بسير العدالة، في حين بينيما ي الطمبين معاً لكون الفصل إحالةسبب 
مع الطمب الأصمي  إحالتوسبب  أماالصمة لم تتجاوز كونيا شرط لقبول الطمب العارض، 

خلاف ىذه الصمة، فقد تبمغ ىذه الصمة بين الطمبين مبمغ عدم التجزئة ،  أخرفيو شيء 
طمبيا الأصمي  الفردية تبعيض الطمبين، فتنظر المحكمة عمى (11)ومع ذلك يتفق الأطراف

إجراءات  (111) لنص المادة المختصة بو، وتحيل الطمب العارض لعدم الاختصاص وفقاً 
 الطمببعدم قبول  لفردية، كما لو قضت المحكمة امصري مرافعات 111مدنية عماني،

  بتدائيةالاالمحكمة  إلىطمب تثبيت الممكية  وبإحالة الإيجاريةالأصمي بفسخ العلاقة 
 .ةالثلاثي

العكس من ذلك قد تكون الصمة بين الطمبين ىي صمة ارتباط ولكن من  ىعم أو     
قدرتو  عمىالخصوم، بأن يؤثر ىذا الفصل  أحدشأن الفصل بين الطمبين يضر بمصمحة 

                                                           
ن اشترط أن تبمغ الصمة مبمغ عدم التجزئة في حالتين من بين حالات قبول  (11) فالمشرع المصري وا 

( مرافعات، فيو لم يشترطيا في غيرىا؛ لأن الإضرار 5/  113(، )1/  111الطمب العارض مادة )
بين الطمبين دون أن تبمغ الصمة بينيما مبمغ عدم التجزئة. ىذه الصمة بالعدالة قد يتحقق لمجرد الفصل 

ىي التي يظيرىا المشرع الفرنسي عمى الإطلاق في النصوص التي عالجت الصمة بين الطمبات الأصمية 
 –ظير ىذه الصمة أنو أ( مرافعات، وعمى الرغم 513(، )21(، )1/ 1والعارضة وفقاً لنصوص المواد )

، 331وآثارىا في مواضع متعددة، وبنصوص صريحة منيا عمى سبيل المثال المواد ) –عدم التجزئة 
 ( مرافعات. انظر في توضيح ذلك:911، 913، 396، 391، 321، 335

 Genin-Meric, prec. Fasc. 212-2. No. 26  
س الالتزام فالالتزام وان كان غير قابل لمتجزئة بحسب طبيعة المحل، أو بحسب قصد المتعاقدين، فمي (11)

نما ىو لا يكون كذلك، إلا وفقاً لممحل الذي يرد  –في ذاتو  ىو الذي يكون قابل أو غير قابل لمتجزئة، وا 
عميو أو لنية المتعاقدين، فقابمية أو عدم قابمية أي التزام لمتجزئة، اذن تابعو لمحل ىذا الالتزام، أو لنية 

بدأ وحدة الخصومة في قانون المرافعات، دار الجامعة ( م1669المتعاقدين. انظر: النيداني، الأنصاري )
( عدم تفرقة 1661وما بعده. سميم، عصام ) 51وما بعدىا، بند  11الجديدة الإسكندرية، مصر، ص

 وما بعده. 325وما بعدىا، بند  969التصرف القانوني رسالة الإسكندرية ص
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في كافة حالات قبول الطمب العارض، يخمط بين الصمة التي جذب  (11)المشرع لا يشترطو
وبين  -وىي شرط قبول الطمب الأخير -بمقتضاىا الطمب الأصمي لمحكمتو طمب عارض 

ىذه  إنرتب ضرر بسير العدالة، في حين بينيما ي الطمبين معاً لكون الفصل إحالةسبب 
مع الطمب الأصمي  إحالتوسبب  أماالصمة لم تتجاوز كونيا شرط لقبول الطمب العارض، 

خلاف ىذه الصمة، فقد تبمغ ىذه الصمة بين الطمبين مبمغ عدم التجزئة ،  أخرفيو شيء 
طمبيا الأصمي  الفردية تبعيض الطمبين، فتنظر المحكمة عمى (11)ومع ذلك يتفق الأطراف

إجراءات  (111) لنص المادة المختصة بو، وتحيل الطمب العارض لعدم الاختصاص وفقاً 
 الطمببعدم قبول  لفردية، كما لو قضت المحكمة امصري مرافعات 111مدنية عماني،

  بتدائيةالاالمحكمة  إلىطمب تثبيت الممكية  وبإحالة الإيجاريةالأصمي بفسخ العلاقة 
 .ةالثلاثي

العكس من ذلك قد تكون الصمة بين الطمبين ىي صمة ارتباط ولكن من  ىعم أو     
قدرتو  عمىالخصوم، بأن يؤثر ىذا الفصل  أحدشأن الفصل بين الطمبين يضر بمصمحة 

                                                           
ن اشترط أن تبمغ الصمة مبمغ عدم التجزئة في حالتين من بين حالات قبول  (11) فالمشرع المصري وا 

( مرافعات، فيو لم يشترطيا في غيرىا؛ لأن الإضرار 5/  113(، )1/  111الطمب العارض مادة )
بين الطمبين دون أن تبمغ الصمة بينيما مبمغ عدم التجزئة. ىذه الصمة بالعدالة قد يتحقق لمجرد الفصل 
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، 331وآثارىا في مواضع متعددة، وبنصوص صريحة منيا عمى سبيل المثال المواد ) –عدم التجزئة 
 ( مرافعات. انظر في توضيح ذلك:911، 913، 396، 391، 321، 335

 Genin-Meric, prec. Fasc. 212-2. No. 26  
س الالتزام فالالتزام وان كان غير قابل لمتجزئة بحسب طبيعة المحل، أو بحسب قصد المتعاقدين، فمي (11)
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 وما بعده. 325وما بعدىا، بند  969التصرف القانوني رسالة الإسكندرية ص
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لقبول الطمب  ن كانت شرطاً ا  دالة بذلك، فالصمة بين الطمبين و فتضر الع (15)الإثباتفي 
 مع الطمب الأصمي ولو بمغت مبمغ عدم التجزئة.  ولإحالت العارض، فيي ليست سبباً 
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                  مادةالفقا لنص و مع الطمب الأصمي  إحالتوالطمب العارض وليست سبب 
  إجراءات مدنية عماني ممغاة. 11 فرنسي،مرافعات  59 مصري، مرافعات (19/1)
الاتجاه  والعارض:بطمبييا الأصمي  الدعوى لإحالةالارتباط ولو بسيط يعد السبب  .3

 :وتقديره
يطرح  أنبمجرد  الفردية المحكمة  عمىيتعين  وأن (13)يذىب بعض الفقو بقولو     
، وكان ىذا الطمب لا يدخل في اختصاصيا، يلارتباطو بالطمب الأصم اً عارض اً طمب أماميا

، الثلاثية  منزاع برمتو لممحكمة الابتدائية نظرىا ل أيا كان مقدم ىذا الطمب، التنازل عن 

                                                           
 933دار النيضة العربية، مصر، ص 1ج ( المبسوط في قانون القضاء المدني1112والي، فتحي، ) (15)

 وما بعدىا. 
، مجموعة 1636/  9/  13والأحكام المشارة لديو. نقض  195راغب، وجدي مبادئ القضاء، ص  (11)

 .535، ص 51، المحاماة 1612/  1/  9، استئناف مصر، 316، ص 11الأحكام 
ا، أحمد: نظرية الدفوع، بدون . أبو الوف116-119ىندي، أحمد: ارتباط الدعاوى والطمبات، ص  (13)

 وما بعدىا 166تاريخ نشر، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر، ص
SIEDLECKI(L.) (1937): les demande reconventoinelles. R.T. D.civ. p.780. 
GILLIET: ap.cit. p285 n.83 ets.  
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لا توافق  أحكاملكون اليدف الأساسي من وجود الارتباط ولو بسيطاً ىو تجنب صدور 
بإحالة الطمبين معا للارتباط، لتفصل في  إلا ىيتأتتوافقيا لا  بينيا، والوقاية من عدم

 وفقا لنص المادة وعميبسير العدالة والمنصوص  الإضرارن لأالطمبين معاً محكمة واحدة، 
كنتيجة   إلا، لا يتحقق في جميع الأحوال ( مرافعات فرنسي59مرافعات مصري، ) (19/1)

 لمفصل بين الطمبين الأصمي والعارض. 
بطمبييا  الفردية لمدعوي الابتدائيةالمحكمة  إحالة إنقمنا  (19)سابقفي موضع      

الطمب الأخير ىو ما يتعارض مع نصوص  أماميايطرح  أنالأصمي والعارض بمجرد 
كون ىذه الإحالة لسبب الارتباط ىو ما لا  أماتشريعية صريحة وقواعد قانونية معتمدة. 

 ساسو. دقة أ يولا فنعتقد في صحة تصوره 
تستمزم ضرورة اختصاص  (12)للارتباط الدعوى إحالةفمن جانب: اذا كانت      

لا ا  من جميع الوجوه بما فيو الاختصاص المحمي و  أمامياالقائمة  الدعوىمحكمتي الإحالة ب
المحكمة  إحالة، فيذا الشرط يفتقد بصدد للارتباط  الإحالةقضت بعدم اختصاصيا دون 

مرافعات مصري،  (1/  19) يا الأصمي والعارض وفقا لنص المادةبطمبي يلمدعو  الفردية 
، وذلك لعدم اختصاص كل من محكمتي الإحالة وفقا لممادة السابقة مرافعات فرنسي 59

 الثلاثية غير مختصة بالطمب العارض، والمحكمة  لفردية ، فالمحكمة اىبشق من الدعو 
المحكمة  أماممطروحة  يدعو  (19)عدم وجود عمىغير مختصة بالطمب الأصمي، فضلا 

تكون  أنفافتقاد ىذا الشرط يفتقد معو  وعميو  ،لمدعويين للارتباط أماميايجمع  يالأخيرة حت
 إن –وبحق  – (16)ولذا قيل، طالارتبابطمبييا الأصمي والعارض لسبب  الدعوى إحالة

 أن تعد لا المرفوعة، الأصمية الدعوىفرعية مرتبطة ب يبإقامة دعو  وعمي يالسماح لممدع
الارتباط لم يمكن  إنالاختصاص بسبب الارتباط، بدليل  لامتداد يقاً تكون في جوىرىا تطب

                                                           
 .5انظر فيما سبق ص (19)
، 939بعدىا. والي، فتحي: المرجع السابق ص  وما 315ىيكل، عمى الدفع بإحالة الدعوى ص  (12)

 . 163ىندي، أحمد، قانون المرافعات ص
 . 352بند  311ىيكل، عمى: المرجع السابق ص  (19)
مختمط. مشار إليو لدى: فيمي، محمد حامد  553جلاسون موريل، تعميقات بلاجي عمى المادة  (16)
 .191، بند 311 الياس نوري، مصر ص ( المرافعات، المدنية والتجارية، مطبعة فتح الله1611)
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يكون  أن"بأن لا يمكن  (11)لذلك وقضي تطبيقاً  ،من نظر الطمبين معاً  الفرديةالمحكمة 
لطمبات المرتبطة، والتي تكون كل من إلى ابالنسبة  إلابسبب الارتباط،  يلمدعو  إحالةىناك 
 قضاء مختصة بو من جميع الوجوه".  أمامالطمبات منظورة ىذه 

 إحالةالارتباط بصدد  نأالنظر، بالفقو محل  وإلي يانتيما  نظرناً،وجية يؤكد و      
 أمامبطمبييا الأصمي والعارض لا يتجاوز كونو شرطاً لقبول الطمب العارض  الدعوى

قضاء واعتمده التشريع المقارن في الفقو وال عميوما استقر  (11)شأن الفردية وىوالمحكمة 
 .الابتدائية الفرديةالمحكمة  أماملقبول الطمب العارض  اً كون الارتباط شرط

بطمبييا  الدعوى إحالةسبب  إنثان يؤكد  الفائت، جانبويتكامل مع الجانب      
 المادةلنص  اً تطبيق الدعوى لإحالةكسبب  (11)ن الأخيرالأصمي والعارض ليس الارتباط، لأ

مرافعات فرنسي لممحكمة إزاء 111مرافعات مصري، 111 مدنية عماني، إجراءات (111)
العكس تنعدم  عمى من عدمو بالإحالة، في قضائيا (15)والتمسك بسمطة تقديرية واسعة إثارتو

مرافعات  (1/ 19) بالمادةا عمييكانت الإحالة في صورتيا المنصوص  إذا (11)ىذه السمطة
سبب أي  إثارةتلاف في سمطة المحكمة إزاء خمما يكشف الا ،سيمرافعات فرن 59مصري، 

الفردية المحكمة  إحالةن السبب بصدد أمن صورتي الإحالة عند الاختلاف في السبب، و 

                                                           
(20) Cass. Civ. 7. Aout. 1941. s. 1. 189  

ذا إنو لا تثريب عمى محكمة الجنايات أ" –دائرة جنائية  –لنقض المصرية وفي ىذا الصدد تقول محكمة ا
لتي مرت بفصل الجناية عن الجنحة، واستبقت الجناية ثم حكمت فييا وحدىا متى رأت أن الارتباط اأما 

فبراير  1أحيمت بسببو الجنحة إلييا لا يستمزم لحسن سير العدالة أن تنظرىا مع الجناية" نقض جنائي 
  .22رقم  ،21ص  ،2ج  القانونية،مجموعة القواعد  ،1619

 وما بعدىا.  319في الارتباط كشرط لقبول الطمب العارض ىيكل، عمى المرجع السابق ص  (11)
ىيكل عمي،  ،161لة الدعوى انظر ىندي أحمد، قانون المرافعات ص في الارتباط كسبب لإحا (11)

 وما بعدىا.  153الوسيط في شرح قانون الإجراءات المدنية ص 
  .199ىندي، أحمد: ارتباط الدعاوى والطمبات ص (15)
ن اختمف موقف المشرعين المصري والفرنسي إزاء سمطة المحكمة الجزئية حالة توافر سبب إحالة ا  و  (11)

انظر: في ىذا الموقف:  ،( مرافعات فرنسي59( مرافعات مصري، )1/  19لنص المادة ) عوى وفقاً الد
 وما بعدىا.  911ىيكل، عمى: المرجع السابق ص

14 
 

، فإن كان الأخير شرط بطمبييا الأصمي والعارض يتجاوز مجرد كونو الارتباط لمدعوي
  و ليس سبب لإحالة الطمبين معاً.أن لاإالفردية، لقبول الطمب العارض أمام المحكمة 

بطمبييا الأصمي والعارض، لكان  الدعوى إحالةالارتباط ىو سبب  أنلو  اً،وأخير      
احتواء الإحالة في ىذه الصورة ضمن الإحالة في صورتيا  الإجرائيبإمكان المشرع 
  111 ،إجراءات مدنية عماني (111) الإحالة في صورتييا، بالمادة عمىللارتباط ونص 

الفرنسي  أومرافعات فرنسي، ولكن معالجة المشرع سواء المصري  111مرافعات مصري، 
يرتب الفصل بينيما ضرر بسير العدالة  أنبطمبييا الأصمي والعارض حالة  الدعوى إحالة

اختلاف سبب الإحالة  عمىبنصوص مستقمة عن الإحالة في صورتيا للارتباط، يدلل بو 
محكمة الطمب  أمامن عد شرطا لقبول الطمب العارض ا  و في صورتييما، فالارتباط 

مرافعات مصري،  (19/1) لنص المادة الطمبين معا، تطبيقاً  إحالةالأصمي، فميس سبب 
 مرافعات فرنسي. 59
 :بطمبييا الأصمي والعارض الدعوى إحالةبسير العدالة سبب  الإضرار .4

الطمبين الأصمي والعارض،  الارتباط الموضوعي داخل المراكز الموضوعية لعناصر     
محكمة الطمب الأصمي  أمامبو مكنة طرح الطمب العارض  ، أتيحاً إجرائي أخرولدا ارتباطاً 

 ممثلا ىذا، لأثرهالارتباط الأخير  إنتاجولو كانت محكمة الأخير غير مختصة بو، ومع 
 يجرائية أخر إ أثارلمطمب العارض، ىذا الأثر ولدا عنو  لفرديةثر في قبول المحكمة الاَ ا

المحكمة حالة عدم اختصاصيا بالطمب العارض من عدم نظرىا ىذه   قيدت من سمطة 
تشرذم  إلىذا كان من شأن نظرىا فيما تختص فيو وحده يؤدي إفيما تختص بو،  يحت

 الأخر عمىيحمل  أنحدىما دون أنحو يصعب الفصل في  عمىعناصر النزاع لمطمبين، و 
الأصمي والعارض  اً فتتحول كافة المراكز الإجرائية لمطمبين معلا أصيبت العدالة بضرر، ا  و 

 لعدم تحقق ىذا الضرر. المحكمة الثلاثية  إلى بإحالتيما
الطمب العارض  إحالةضرورة  الفرديالقاضي  عمى يأممبالعدالة ىو الذي  فالإضرار    

 إحالة إلى ىذي أدالمحكمة المختصة بو وفقاً لمقواعد العامة، وىو نفسو ال إلىالمرتبط  أو
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احتواء الإحالة في ىذه الصورة ضمن الإحالة في صورتيا  الإجرائيبإمكان المشرع 
  111 ،إجراءات مدنية عماني (111) الإحالة في صورتييا، بالمادة عمىللارتباط ونص 

الفرنسي  أومرافعات فرنسي، ولكن معالجة المشرع سواء المصري  111مرافعات مصري، 
يرتب الفصل بينيما ضرر بسير العدالة  أنبطمبييا الأصمي والعارض حالة  الدعوى إحالة

اختلاف سبب الإحالة  عمىبنصوص مستقمة عن الإحالة في صورتيا للارتباط، يدلل بو 
محكمة الطمب  أمامن عد شرطا لقبول الطمب العارض ا  و في صورتييما، فالارتباط 

مرافعات مصري،  (19/1) لنص المادة الطمبين معا، تطبيقاً  إحالةالأصمي، فميس سبب 
 مرافعات فرنسي. 59
 :بطمبييا الأصمي والعارض الدعوى إحالةبسير العدالة سبب  الإضرار .4

الطمبين الأصمي والعارض،  الارتباط الموضوعي داخل المراكز الموضوعية لعناصر     
محكمة الطمب الأصمي  أمامبو مكنة طرح الطمب العارض  ، أتيحاً إجرائي أخرولدا ارتباطاً 

 ممثلا ىذا، لأثرهالارتباط الأخير  إنتاجولو كانت محكمة الأخير غير مختصة بو، ومع 
 يجرائية أخر إ أثارلمطمب العارض، ىذا الأثر ولدا عنو  لفرديةثر في قبول المحكمة الاَ ا

المحكمة حالة عدم اختصاصيا بالطمب العارض من عدم نظرىا ىذه   قيدت من سمطة 
تشرذم  إلىذا كان من شأن نظرىا فيما تختص فيو وحده يؤدي إفيما تختص بو،  يحت

 الأخر عمىيحمل  أنحدىما دون أنحو يصعب الفصل في  عمىعناصر النزاع لمطمبين، و 
الأصمي والعارض  اً فتتحول كافة المراكز الإجرائية لمطمبين معلا أصيبت العدالة بضرر، ا  و 

 لعدم تحقق ىذا الضرر. المحكمة الثلاثية  إلى بإحالتيما
الطمب العارض  إحالةضرورة  الفرديالقاضي  عمى يأممبالعدالة ىو الذي  فالإضرار    

 إحالة إلى ىذي أدالمحكمة المختصة بو وفقاً لمقواعد العامة، وىو نفسو ال إلىالمرتبط  أو
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عدم اختصاصيا بو نوعيا  (13)محكمة الطمب الأول رغم إلى الأخرالطمب الأصمي ىو 
 وقيمياً. 

( 19/1) المادةبإحالة الطمبين الأصمي والعارض وفقا لنص  (19)لمقضاء عميوفالمعول    
مظير من  إطارفي  إلايجد تبريره  أنمرافعات فرنسي لا يمكن  59مرافعات مصري، 

اً مبرر يعد  (12)بيا الإضرارفتوجد العدالة في مظير من مظاىر  بالعدالة، الإضرارر مظاى
والتي  ياإليالمحال  الابتدائية الثلاثيةالاختصاص، فالمحكمة  لامتدادعن وجو جديد  لمكشف

، تصير مختصة بالتبعية الفرديةلمحكمة ا الأصمي لاختصاصبالطمب  ةلم تكن مختص
 . للأصمي، ومن ثم فقاضي الفرع يصبح قاضياً بالطمب العارض لاختصاصيا

الاختصاص، وذلك  لامتداد اً بيا تعد سبب الإضرارفالعدالة في مظير من مظاىر    
وشأن  الثلاثية،المحكمة  الفردية إلىبطمبييا الأصمي والعارض من المحكمة  الدعوىبإحالة 

                                                           
، 11، المكتب الفني المجموعة 1695/  11/  13ق نقض  51/  135 مدني مصري طعن (13)

، 13لفني المجموعة ، المكتب ا1691/  11/  15ق نقض  51/  99طعن مصري  ،1162ص
، 12، المكتب الفني المجموعة 1699/  1/  19ق نقض  51/  119طعن مدني مصري  ،1111ص
 . 511ص

، 1( قواعد المرافعات في التشريع المصري والمقارن، ج 1632العشماوي، محمد وعبد الوىاب ) (19)
لمدني، دار النيضة ( الوسيط، في قانون القضاء ا1665. والي فتحي، )195بند  ،516، بند 111ص

( نظرية الاختصاص في قانون المرافعات 1623.  جميعي، عبد الباسط، )121العربية، مصر. ص
( الارتباط الإجرائي في قانون 1661نبيل عمر، ) ،11الجديد وتعديلاتو، دار الفكر العربي، ص 

، بند 119 – 112، ص 96، بند 113، ص12وما بعدىا، بند  31المرافعات، منشأة المعارف، ص 
، سقوط وتصاعد وتحول المراكز الإجرائية، 19( دار الجامعة الجديدة، ص1666. اليدر الإجرائي )191

( مؤسسة الثقافة الجامعية الكتاب 1691النمر، أمينة قوانين المرافعات، ) ،55، بند 39( ص 1666)
يضة العربية، بدون تاريخ زغمول، أحمد ماىر دعوى الضمان الفرعية، دار الن ،191، بند 391الأول، ص

 .152وما بعيا، بند  111ص ،نشر
 solus et prrot, op. cit. p. 577. No. 526 .Giverdon, competence. Ency. Dalloz. Pr. 

Civ. 1978. P. 14.  
ا بموجب تعديلات من وقت إصدارى أيمرافعات فرنسي لم يدخل عمييا  (59)المادة مع ملاحظة أن 
 نظر:االحالى قانون المرافعات 

 LEGIARTI:le gi france.gouv.fr./codes/id/.   
 وما بعدىا. 11انظر فيما يمي ص  (12)
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 المادةبصراحة نص  جرائيالإىذا السبب ىو ما صادف بو اعتماداً ثابتاً من جانب المشرع 
المحاكم  عمى" (19)لذلك وقضي تطبيقاً  ،مرافعات فرنسي 59مرافعات مصري،  (19/1)

تدرأه بما يسره ليا القانون من سبل ...  أن الأحكامكمما بدا ليا احتمال وقوع التناقض بين 
وتحقيقاً وذلك كمو جمعاً لشتات المنازعات المتداخمة تيسيراً لمفصل فييا جممة واحدة"، 

حساب بعض قواعد  عمى، ولو كان الأحكاملمعدالة الشاممة، وتوقيا من تضارب 
 أوجبتونحو ما  عمىالاختصاص النوعي والقيمي والتي ىي في الأصل من النظام العام، 

من التخمي عن الحكم في الطمب  فردية المحكمة ال عمى، مصري مرافعات  (19) المادة
المرتبط  أون فصمو عن الطمب العارض أذا كان من شإ، الأصمي الداخل في اختصاصيا

 فيلتحكم  الثلاثية  المحكمة إلىبرمتيا  الدعوى إحالةا عميييضر بسير العدالة، ويوجب 
عدم  إلىبطمبييا الأصمي والعارض مرجعو  الدعوى فإحالة، بحكم واحد الطمبين معاً 

بيا، فتواجد  الإضرارمظاىر  بسير العدالة، حالة تواجد العدالة في مظير من الإضرار
 إلى اً الطمبين مع إحالة الفرديالقاضي  عمى يأممىو الذي  ،العدالة في مظير من ذلك

الفني  فالأساس ،بقصد وحدة الحكم الذي يصدر في الطمبين الابتدائية الثلاثيةالمحكمة 
م سببيا عد أما الارتباط،ىو  –الدعوىصور إحالة  الصورة منبصدد ىذه - للإحالة

 . معاً  بسير العدالة والغاية منيا ىي وحدة الحكم في الطمبين الإضرار
 

 المطهب انثاوي
 انذعىي لإحانةبسير انعذانة كسبب  نلإضزارمحاونة انبحث عه ضابط 

 اً بطمبييا الأصمي والعارض تطبيق الدعوى لإحالة اً بسير العدالة يعد سبب الإضرار      
مرافعات فرنسي، لكن محاولة البحث عن  59ي، مرافعات مصر  (1/ 19) المادةلنص 

                                                           
. 96، ص 51، المكتب الفني المجموعة 1691/  1/  3ق نقض  19/  111طعن مدني مصري  (19)

، 115، المكتب الفني المجموعة الرابعة، ص 1631/  11/  5ق نقض  11/  151طعن مصري 
 .135، حكم رقم 1199، ص 9ع  53السنة  المحاماة

 Paris 6 janv. 1993. Juris, Dala No. 020015 cette per Barrere. Fasc. 307. No. 152. 
Cass. Civ. 1. 18 avril. 1972 D. 1972. Somm. 192.  
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 Paris 6 janv. 1993. Juris, Dala No. 020015 cette per Barrere. Fasc. 307. No. 152. 
Cass. Civ. 1. 18 avril. 1972 D. 1972. Somm. 192.  
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نوضح فكرة العدالة ذاتيا  أنالأقل قبل  عمىضابط ليذا السبب، يعد بداية من الصعوبة 
 إجرائية. أوموضوعية كانت  ،كعنصر من العناصر المكونة لمقاعدة القانونية

إجرائية،  أوت لبناء القاعدة القانونية موضوعية كان ىيتصدفالمشرع الوضعي حينما      
يستميم اعتبارات العدل وأيضا ما تستمزمو فكرة العدالة من حسن سيرىا وعدم  دائمافانو 

من صفة جوىرية في تكوين ىذه القواعد،  –العدل والعدالة  –بيا، لما لمفكرتين  الإضرار
 كانت فكرة العدل فإذافوق العنصر الواقعي،  اليمثعنصر  إلىذاتيا   وحاجة ىذه القواعد

لمقاعدة القانونية، ففكرة العدالة عنصر من العناصر المكونة معو ليذه  اليالمثتعد الأساس 
القاعدة، ويظير ذلك حالة خروجيا بالقاعدة القانونية من حيز الجمود المطمق التي تتصف 

 حدة. عمىبو فكرة العدل، وحسب ظروف وملابسات كل قاعدة 
والقانون  ،ىو فمسفة القانون ،والعدالة ن العدلالفكرتين كان موطن دراسة كل من ا  و      

فكرة العدالة كمدخل لمحاولة البحث حالة  يلا نتناول من الفكرتين سو  فإننا (16)الموضوعي
يتحدد موضوع ىذا المطمب في فكرة  عميو، و الإضراربسيرىا عن ضابط ليذا  الإضرار

كان تصنيفيا، ذلك في مسألة  أياالعدالة كعنصر من العناصر المكونة لمقاعدة القانونية 
 . ابسير العدالة ومحاولة البحث عن ضابط لي الإضرار ثانية:، وفي مسألة يأول
 :فكرة العدالة كعنصر من العناصر المكونة لمقاعدة القانونية .1

القانون المدني وقواعد  مبادئاعتبار  عمى مصري، مدني (1/1) تنص المادة     
 أولم يجد نصا تشريعيا  إذا الأمرالقاضي في نياية  وإلي يمجأ اً احتياطي اً العدالة مصدر 

ما أعتمده  ووى عميو،لمنزاع المعروض  لاً الشريعة الإسلامية ح مبادئعرفاً، ولم يجد في 
إمكانية أن يحكم  لمقاضيتبرر  يالت المدنيالمشرع الفرنسي وفقاً لممادة الرابعة من القانون 

 ية النص القانوني.وفقاً لقواعد العدالة حالة عدم كفا
                                                           

( أصول القانون دار 36/1691حول الدراسة التفصيمية لمقانون الطبيعي انظر: كيرة، حسن ) (16)
( النظرية العامة لمقانون، منشأة المعارف 1699وما بعدىا، تناغو، سمير، ) 116معارف، مصر، صال

( تجديد النظرية العامة لمقانون، دار 1111وما بعده. الجمال، مصطفى ) 12وما بعدىا، بند  151ص
نون المدني ( العدالة في القا1111وما بعدىا. فايد، عابد فايد، ) 516الفتح لمطباعة والنشر، مصر، ص

 .691ص، 1العدالة بين الواقع والمأمول" جالمجمة، مؤتمر "
ZENTI (F.): le juge et l, equit (1985) ANN.Fac.lyon p.89 

18 
 

لصراحة النص، فان كل من القانون الطبيعي وقواعد العدالة تعد مصدراً  اً ووفق    
لحق اَ المشرع  أنقواعد العدالة مستقمة عن قواعد القانون الطبيعي، بدليل  أنلمقانون، كما 

د العدالة مبدأ العدل، وقواع إن الأمريجمعيما في قاعدة واحدة غاية  أنبالثانية دون  يالأول
ن كانت المساواة التي يقوم ا  يجمعيما مبدأ المساواة في معاممة المخاطبين بأحكام القانون، و 

أساس الغالب في الحياة، فالمسألة التي تقوم  عمى يا مبدأ العدل ىي مساواة جامدة تبنعميي
لمحالات أساس التماثل في المعاممة  عمىا فكرة العدالة ىي مساواة مجسمة واقعية تقوم عميي

المتماثمة، ولذا كان مبدأ العدل في ذاتو مختمف عن فكرة العدالة والذي بصدده وضعت 
 الفكرة الأخيرة بمرونتيا لتعالج جمود المبدأ.

ي لأ (51)في وضع تعريف جامع مانع ىحتبالغ  أثروكان لمرونة الفكرة وجمود المبدأ     
 (51)قيل بيا في شأنيما، فعرف العدلنحو تعددت التعريفات التي  عمىمن الفكرة والمبدأ 

 أوتقريب بين واقعة  أوبأنو المساواة الحسابية المطمقة، والتطبيق الكامل لمقانون دون تمييز 
أساسو القوانين الصادرة عن  عمىتوضع  أنالقانون الطبيعي الذي يجب  (51)ىو أو، يأخر 

 ألاىو في تصورنا  أولة. القوانين التي تسنيا الدو  إطاعةإرادة المشرع. فالعدل يقتضي 
 .ينتقص من الشخص من اتصفو عدلاً 

من كونيا فكرة  أكثرفكرة العدالة فيي شعور يختمف بحسب البلاد والأشخاص  أما    
 (55)تكون مصدراً لمقانون، ولذا فيي تعني أن عمىثابتة محددة، وليذا فيي لا يقتصر دورىا 

                                                           
، 99، بند 161وما بعدىا. كيرة، حسن المرجع السابق، ص 699فايد، عابد فايد، المقال السابق ص  (51)

. الاىواني، 112 – 119لفكر العربي، مصر، ص ( فكرة القانون، دار ا1626عبد الرحمن، حمدي )
، بند 16( أصول القانون، المدخل لمقانون، بدون ناشر، ص1669حسام الدين وحمدي عبد الرحمن، )

( 1119. الخطيب، محمد عارف )199، ص 1. مجموعة الأعمال التحضيرية لمقانون المدني، ج 51
ون مجمة كمية القان 1لمدني الفرنسي الجديد جنظرية صحة العقد والاعتبار الموضوعي في التشريع ا

 .591ص، 1119يونيو  ،الكويتية العالمية
 . 591( نظرية القانون، بدون ناشر، ص1111منصور، محمد حسين ) (51)
 . 19، بند 155تناغو، سمير المرجع السابق، ص (51)
. 515، بند 192بية، صسلامة، أحمد عبد الكريم: نظرية العقد الدولي الطميق، دار النيضة العر  (55)

 وما بعدىا. 629فايد، عابد فايد، المقال السابق ص
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لصراحة النص، فان كل من القانون الطبيعي وقواعد العدالة تعد مصدراً  اً ووفق    
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التطمع نحو ىذا التوازن  ونفسي وفي الوقت تحقيق التوازن الدقيق لنتائج النشاط الإنسان
 والبحث عنو.

التي قيل بيا في شأن المبدأ والفكرة، وكذا لو  (51)فيذه التعريفات وغيرىا ،ومع ذلك   
ن كل لأ ؛الأذىان إلىوالمبدأ  تكون مجرد تقريب بالفكرة أن إلاحاولنا نقدىا، لا تعد 

نما، وضع تعرف محدد لو عمىفي ذاتو يستعصي  (53)منيا طلاقويتعال بعموميتو  وا   عمى وا 
ىذه العمومية وذلك  إفراطالحد من  الأمر يكل ما قيل بو في توضيح مدلولو، مما اقتض

من خلال صورة  الأذىان إلى، وبصفة خاصة لمبدأ العدل في ذاتو والتقرب بو الإطلاق
وبين تحقيق  –العدل الخاص  – أفرادابوصفيم  الأفرادليحقق التكافؤ بين  (59)المتعددة

العدل  –بوصفيم أعضاء في الجماعة خدمة لمصالح العام  الأفراد عمىالسيطرة لمجماعة 
مسألة العدالة  إن: "أرسطوعنيا الفيمسوف  (52)وفي خصوص فكرة العدالة فقد قال –العام 

 الحقيقة الكاممة فييا".  إلىالوصول  ييصعب لد

                                                           
في التعريفات المتعددة التي قيل بيا في مبدأ العدل وفكرة العدالة انظر: فيمي، عبد العزيز مدونة  (51)

( نظرية العمل القضائي في 1621راغب، وجدي ) ،وما بعدىا 3جوستيان في القانون الروماني، ص
، الاىواني، حسام الدين، وحمدي عبد الرحمن، المرجع 512رافعات، منشأة المعارف، صقانون الم

، 516( عمم النفس القضائي، منشأة المعارف، ص1662، بينام، رمسيس )119، بند 163السابق، ص
وما بعدىا، فايد، عابد  3( قاعدة لا تحكم، منشأة المعارف ص1691. سعد، إبراىيم نجيب )115بند 

 قال، الاشارة السابقة.فايد، الم
عبر بعض الفقو عن مبدأ العدل وفكرة العدالة "إن فوق القانون الوضعي الذي لا يرقى أبدا الى درجة  (53)

الكمال ىناك مثالية غامضة غير قابمة لمتعريف يتجو إلييا الأفراد، ىذه المثالية رغم صعوبة الوصول إلييا 
تبر عاملا ىاماً في تقدم الحياة القانونية" أولاينون، مقال بعنوان فإن أحد لا يقبل التخمي عنيا، وىي بعد تع

، مشار إليو لدى 51، ص1، ج1691تأملات عن القوة في القانون، منشور في دراسات أوروبية عام 
، 11الوكيل، شمس الدين. نظرات في فمسفة القانون، مقال منشور بمجمة حقوق الإسكندرية، السنة 

 عارف: الاشارة السابقة طيب محمدالخ. 23، ص1695، 1691
حول الصورة المتعددة لمعدل بين عدل تبادلي، وعدل توزيعي، وعدل جماعي، انظر: كيرة، حسن  (59)

، 131 – 111. تناغو، سمير المرجع السابق، ص 61 – 92، بند 111 – 161المرجع السابق، ص 
 . 33 - 35بند 

 . 31، بند 111بق، صمشار لأرسطو لدى سمير تناغو، المرجع السا (52)
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نحو يصعب ضبط  عمىالفكرة  كلا من جمود المبدأ ومرونة إنوفي تصورنا    
 يإزاء أفكار أخر  إننايوحي ظاىريا  يم فيو كونيما تحت مسميات أخر يسأمدلوليما، قد 

 الفكرة. أوأي من المبدأ  أمام أنناالفكرة، في حين  أوخلاف كلًا من المبدأ 
إزاء  إننانحو يوحي ظاىريا  عمى أخر يالعدل في ذاتو قد يوجد تحت مسم فمبدأ    
تمك الفكرة  أماغير فكرة العدل في ذاتو، لكن ىذه الفكرة ىي العدل في ذاتو،  يخر فكرة أ
فكرة  إلىىي فكرة القانون، ومن ثم فيي فكرة جامدة تحتاج دائما لمحد من جمودىا  ىالأخر 

 العدالة، مما جعل الأخيرة تسيم في خمق القانون.
إزاء فكرة  أننا اً وحي ظاىرينحو ي عمى أخر يأما فكرة العدالة فقد توجد تحت مسم    

 ىالأخر تمك الفكرة  أماغير فكرة العدالة، لكن ىذه الفكرة ىي ، ىي فكرة العدالة ،  يأخر 
ىي فكرة النظام العام، لذا كانت فكرة العدالة فكرة مرنة نسبياً متطورة في الزمان والمكان، 

عدل في ذاتو، لما يعد ىو مبدأ ال عمى أساساوتطور من خلاليا قواعد القانون، والذي يقوم 
، ففكرة العدالة في أي من تصورييا للأفرادالأساس الذي تستمد منو القوانين قواتيا الممزمة 

فكرة العدالة بجانب مبدأ العدل في  أنتسيم في خمق وتطور القاعدة القانونية، مما يؤكد 
 ية يتعين مراعاتيا. إجرائ أوذاتو تعد عنصرا جوىريا في القاعدة القانونية موضوعية كانت 

من التفرقة بين مبدأ العدل في ذاتو وفكرة العدالة.  عميوومصدر ىذا التأكيد يستدل     
العدل من حيث ارتباطو  أن إلاتحقق العدل،  إلىييدف  (59)ن كان وجوبياً ا  فالقانون و 
حدة، فتأتي فكرة  عمىظروف وملابسات كل واقعة  يعايعد فكرة مجردة لا تر  بالأخلاق

لعدالة لتراعي تمك الظروف وفق كل واقعة وملابساتيا لتعد مكممة بمرونتيا لتطبيق فكرة ا
 العدل في ذاتو.

والذي ينص  –العدل في ذاتو  – (56)فالقانون الموضوعي لدينا يأخذ بالمبدأ العادل    
( 112) باتفاق الطرفين" مادة إلاتعديمو  أو"العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضو  :بأن

من قانون المعاملات  (192) والمستفاد من المادة مدني فرنسي، 1151/1مدني مصري، 
                                                           

 شارة السابقة.الخطيب، محمد عارف: الإ، 111منصور، محمد حسين المرجع السابق، ص  (59)
 .11، بند 19 - 13كيرة، حسن ص  (56)
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ولكن قد تحدث ظروف استثنائية طارئة تجعل تنفيذ التزام المدين مرىقاً، ، ية العمانينالمد
ن كان يتفق مع ا  و  –العقد شريعة المتعاقدين  –يكون التمسك بالمبدأ العادل  اليوبالت

بو الشيء الكثير من التشدد الذي لا يتلاءم مع ىذه الظروف الاستثنائية نو أ إلاالمنطق 
 الطارئة، فتأتي فكرة العدالة لتراعي تمك الظروف الواقعية، ولذا نص المشرع المصري 

حوادث استثنائية  طرأتذلك اذا  ومع"السابق من القانون  (121/1) والعماني وفقاً لممادة
الالتزام التعاقدي وان لم يصبح  إنحدوثيا  عمى، وترتب عامة لم يكن في الوسع توقعيا

مستحيلًا، وصار مرىقاً لممدين، بحيث ييدده بخسارة فادحة، جاز لمقاضي تبعاً لمظروف 
الحد المعقول، ويقع باطلًا  إلىيرد الالتزام المرىق  إنوبعد الموازنة بين مصمحة الطرفين 

 كل اتفاق يخالف ذلك".
المحكمة  إن عمىلدينا يأخذ بالمبدأ العادل، والذي ينص  جرائيالإوفي القانون      
 ياإليتفصل في الطمب الأصمي المختصة بو ، وتحيل الطمب العارض الذي جذبو  الفردية 

 (111) قيمياً وفقاً لنص المادة أوالطمب الأول لعدم اختصاصيا بالطمب الأخير نوعيا 
فعات، وىذا ما يقتضيو المبدأ العادل لمقانون ( مرا19تطبيقا لنص المادة ) مصري مرافعات 

يمكن التمسك بالمبدأ العادل ليفصل بين الطمبين الأصمي والعارض، فتفصل  اليوبالت
العدل  أمبدبالتمسك  إن إلافي الطمب الأصمي وتحيل الطمب العارض،   الفرديةالمحكمة 

الفصل بين الطمبين،  في ذاتو قد لا يتلاءم مع ما قد تصاب بو العدالة من ضرر نتيجة
بيا، ولذا اقتضت العدالة لعدم  الإضرارحالة توجد العدالة في أي مظير من مظاىر 

حده، اذا كان من شان الفصل بين  عمى يبيا ووفقا لظروف وملابسات كل دعو  الإضرار
بالعدالة  الإضراربإحالة الطمبين معاً لعدم الفردية تقضي المحكمة  إنالطمبين يضر بيا، 

إجراءات مدنية  11،مرافعات فرنسي 59مرافعات مصري،  (19/1) يقا لنص المادةتطب
 ممغاة. عماني
 مرافعات 161 ،161 ،عمانيإجراءات مدنية  (129،191) المواد وصلنص اً ووفق    
تختص المحكمة التي أصدرت الحكم بتصحيح وتفسير ما قد يقع فيو من غموض  مصري
بيام المبدأ العادل لمقانون، ويكون ذلك محلًا لمتمسك بو من جانب  وذلك وفقاً لما يقتضيو وا 

ما طعن في الحكم، وعدم ملائمتو  إذاولكن ىذا الشأن قد لا يعد ملائما ، صاحب المصمحة
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تظير محكمة  إن بالأخيرة الإضرارالقانون لعدم  يبسير العدالة، فاقتض الإضرارىو 
 عمىك مراعاة لمظروف التي طرأت الطعن ما يحتاجو الحكم من توضيح وتفسير، وذل

 بسير العدالة.  الإضرارالحكم لعدم 
 يبإن يصحح تجاوز القاعدة القانونية ف يىذا النحو، يصرح المشرع لمقاض عمىو     

لاجازة ويقصد المشرع من ىذه ا –نحو النصوص السابقة  عمى–حالات معينة باسم العدالة 
ومع ذلك يظل  حقيقة،عدالة  إلى وصولاً  القضائية،إصدار الأحكام  يتحقيق مرونة ف

أن يحترم الشروط  عميويجب  التطبيق، إذا يحذراً ف يبالرغم من التصريح التشريع يالقاض
حالات معينة  يوان يدرك بأن السمطة محددة ف ا قاعدة القانون،عميينصت  يالتوالظروف 

 .(11)وليست سمطة عامة لفرض العدالة
تقوم  إنالذي ينبغي  اليالمثدل في ذاتو يعبر عن الدستور مبدأ الع كان فإذا عميوو    
إجرائية، ولكنو دستور لا ينزل  أوأساسا القوانين الوضعية المختمفة، موضوعية كانت  عميو

نمامنزلة التفريع والتفصيل،  التوجيو بما يتضمنو من أصول عامة،  عمىيقتصر  وا 
يخرج أي نظام من  يمن نظم لممجتمع حتفتستميميا القوانين الوضعية المختمفة فيما تضعو 

أي نظام من ىذه الأنظمة التي  إتقانىذه الأنظمة نظام عادل، ومع ذلك فميما بمغت دقة 
 عميونو يستحيل أ إلاحسن صياغتيا ،  عمىتضعيا ىذه القوانين، وميما كانت قدرة المشرع 

، فتأتي فكرة يأخر  لىإكافة وقائع الحياة لتبيان ىذه الوقائع وحركتيا من جية  حتواءا
نطاق المرونة  إلىمن حيز الجمود المطمق  –العدل في ذاتو  –لتخرج القانون  (11)العدالة

 لا تضار العدالة. يحدة، حت عمىالنحو الذي يتلاءم وكل واقعة  عمىالنسبة، و 
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لكل  اليالمثمبدأ العدل، وفكرة العدالة يكونان معا الأساس  إنمحصمة ما تقدم      
العكس فكرة العدالة مرنة نسبية  عمىقانونية، وان كان مبدأ العدل في ذاتو جامداً، فقاعدة 
العقل  عميوالقاضي تقديرىا في كل حالة وفقا لما يمميو  ىيتولفي الزمان والمكان،  يالمحتو 

ومبرر  حدة عمى يالاجتماعي في زمان ومكان معين، وحسب ظروف وملابسات كل دعو 
 يالمشرع الفرنسي وفقاً لممادة الرابعة من القانون المدن اعتمدهما ذلك  يومبناه ف يالقاض
 تبرر لو أن يحكم طبقاً لقواعد العدالة حالة عدم كفاية النص القانوني. يوالت

  :بسير العدالة ومحاولة البحث عن ضابط لو الإضرار .2
الفكرة ىي حسن الغاية من ىذه  لمقاعدة القانونية، ةاليالمثفكرة العدالة تعد أحد الأسس   

 أمكن إنبالعدالة  الإضرارعن ضابط لعدم  بيا. ومحاولة البحث الإضرارسيرىا وعدم 
من خلال ضرب بعض  إلاوعما سوف تكشفو لنا ىذه المحاولة لا يظير  وإليالوصول 

مظاىر  إلاىذه المظاىر ما ىي  إنمظاىر حسن سير العدالة، باعتبار  عمىالأمثمة الدالة 
 بيا. الإضرارالوجو المقابل لمظاىر  إلابيا، فحسن سير العدالة ما ىي  الإضرارلعدم 

ذا      بياماالعبارات غموضاً  أكثركانت عبارة حسن سير العدالة من  وا  في  (11)وا 
، لكون حسن (15)بيا الإضرارقل منيا عبارة عدم أمعا، فلا  والإجرائيالقانون الموضوعي 
ل نظام قانوني ومن ثم القضائي باعتبار الأخير ىو بيا غاية ك الإضرارسير العدالة وعدم 

فكان ليذه الغاية الدور البارز في نطاق العممين  (11)حيز الوجود إلىالأول  إخراجوسيمة 
وجو التحديد في  عمىالقانوني والقضائي معا وبصفة خاصة في شان العمل الأخير، و 

 المدنية. مةنطاق الخصو 
                                                           

 .111، بند 195عمر، نبيل عدم فاعمية الجزاءات، ص  (11)
Blonc et Viotie,(1982) nouve code de procedure civile commente dane l,ordre 
des artictes Avocats. p. 114 art. 101. Genin-Meris, (1991) prorogation de 
competence jur.class Fasc. 212.2. prec. No. 24  

 . 359، بند 911( منشأة المعارف، ص1699، نبيل أصول قانون المرافعات المدنية والتجارية )عمر (15)
فرغم أن القواعد الموضوعية ىي أساس العدل القضائي، فان الوصول الى الحل العادل لا يكون إلا  (11)

خراجو إلى حيز الوجود، ووضعو موضع ال تطبيق الفعمي، من خلال القواعد الإجرائية، فيي وسيمة تحققو وا 
وذلك لأنيا أداة تنظيم النشاط القضائي، وىي التي تبين حدود سمطتو ووسائل الاتجاه إليو وتيسير سبل 

صدار القرار المناسب بشأنيا والا الإلزام بو.  تحقيق المراكز المتنازع عمييا، وا 
24 

 

 سبيل المثال يقتضي المشرع وفقا لنص المادة عمىو  فالعدالة تحقيقاً لحسن سيرىا    
داخمة في اختصاصيا، يكون  يحالة نظرىا لدعو  العمانية مدنية لممحاكمإجراءات  (55)

تحقيقا لحسن  الدعوىليا نظر المسائل الأولية والطمبات العارضة وكل طمب مرتبط بيذه 
نظر ىذه  أمامياالقائمة  عوىالدكانت مختصة ب يمت يخول لممحكمةفالمشرع  .سير العدالة

 المبادئ عمىالمسائل أيا كانت طبيعتيا، رغم ما يشكمو نظر المحكمة ليذه المسائل لمخروج 
تخويل المحكمة من نظرىا  (19)ولكن كان من شأن (13)العامة لقواعد الاختصاص الداخمي

 ر العدالة. تحقيقا لحسن سي الأكملالوجو  عمىليذه المسائل ىو تمكنيا من أداء وظيفتيا 
 (91) المشرع وفقا لمغاية من نص المادة يتحقيقاً لحسن سير العدالة اقتضو     

كانت  يمت عميو يوالمدع يولو غاب المدع الدعوىتنظر المحكمة  إن إجراءات مدنية 
وحده  عميو ي، اذا تخمف المدعمن نفس القانون  (99) صالحة لمنظر فييا، والمادة الدعوى
عندما  الدعوى، فقضاء المحكمة في الدعوىأعمنت لشخصو حكمت في  قد الدعوىوكانت 

ليو مظير من  حدىماا أويتوفر لدييا ما يمكنيا من الفصل فييا حالة غياب الخصوم، 
لمفصل  الدعوىبرر صلاحية  ،ضرورة تحققو عمىمظاىر حسن سير العدالة، والتي بناء 

لا يحول ىذا القصد دون  يء ، حتقصدىم السي عمىفييا رغم غياب خصوميا، وذلك رداً 
 تحقيق العدالة. 

 أثناءوتحقيقاً لحسن سير العدالة سمح المشرع وبنصوص صريحة تعديل الخصومة      
من  أو، إجراءات مدنية (119 ،119 ،112) مواد (12)أشخاصياسيرىا سواء من حيث 

قد يكون  ، وفي أي من الحالتينإجراءات مدنية (113 ،111)مادة  (19)حيث موضوعيا

                                                           
 .122وما بعدىا، ص 65ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص (13)
 - 199( تنازع الاختصاص القضائي الدولي، دار الجامعة الجديدة ص 1111صادق، ىشام ) (19)

 .131 – 116، بند 161
 11/5/1112جمسة  515/1119عماني  وما بعدىا، طعن 329ىيكل، عمى: المرجع السابق ص  (12)

 .611ص 12/19المجموعة 
 11/1/1119جمسة  911/1113وما بعدىا، طعن عماني  392ىيكل، عمى: المرجع السابق ص  (19)

 .        623المجموعة السابقة ص
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مصاحباً لتعديميا من حيث موضوعيا  أشخاصيامن حيث  (16)تعديل نطاق الخصومة
قداموالعكس بالعكس،  بقصد  إلاصراحة ما ىي  عميوذلك ونصو  عمى الإجرائيالمشرع  وا 

 الكشف عن الحقيقة تحقيقاً لحسن سير العدالة.  
 –وغيره  -ما سبق  نحو عمىما لا نياية في ضرب الأمثمة  إلى الإسيابودون     

تحقيقا لمظير من مظاىر حسن  يحالة تحقق الغاية من سن النص القانوني لا يعد سو 
 يكون ضابطاً بعينو لضبط ىذا المظير. إنسير العدالة، ودون 

 الإضرارالوجو المقابل لعدم مكنة تحقق ىذه الغاية يظير وبوضوح مظاىر  عمىو     
بنظر المسائل الأولية والطمبات العارضة  عمانيةالبسير العدالة، فعدم قيام المحكمة 

بمغ أيصيب العدالة  إجراءات مدنية  (55)ممادة وفقاً ل المختصة بيا  الدعوىوالمرتبطة ب
بالعدالة،  الإضرارضرر، مما يشكل عدم نظر المحكمة ليذه المسائل مظير من مظاىر 

 أوغياب الخصوم  صالحة لمفصل فييا حالة الدعوىكانت  يبمغ ضرر متأويصبيا 
، مما يكشف ذلك الدعوىالمحكمة في  يولم تقض إجراءات مدنية (91،99)حداىما مادةإ

بالقصد السيء  الدعوىبالعدالة لربط المحكمة الفصل في  الإضرارعن مظير من مظاىر 
 لمخصوم حالة غيابيم.

خر والأ أصمي أحدىمابالعدالة قد يكون لمجرد الفصل بين طمبين،  والإضرار    
 تطبيقاً لنص المادة اً الطمبين مع إحالةشرع لموقاية منو  الإضرارولمواجية ىذا  ،عارض

مرافعات فرنسي، وربط أي من مشرعي المادتين الإحالة  59مرافعات مصري،  (19/1)
التي جذب  -الارتباط  -الصمة بسير العدالة، وليس لمجرد  بالإضرارليما  اً تطبيق

قد   (31)الإضرار اىذ ،محكمتو بطمب عارض لا تختص بو امأمبمقتضاىا الطمب الأصمي 
 عمىالسير في دعواه  عمىالفصل بين الطمبين يؤثر في قدرة الخصم  إنيكون لمجرد 

القضاء فيو وفقا  أوتحقيقو لمطمب  عمىفي قدرة القاضي  أوالنحو الذي تقتضيو العدالة، 

                                                           
 16/1/1116جمسة  523/1112، طعن عماني 151إبراىيم، محمد محمود: الطمبات العارضة، ص (16)

 .136ص، 16المجموعة 
 . 559. راغب، وجدي مبادئ القضاء، ص 191، بند 121والي، فتحي الوسيط، ص  (31)
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الأصمي والعارض لتحقيق الغاية حدة من الطمبين  عمىكل طمب  (31)لمقانون، لعدم كفاية
 منو.

الفصل بين  إنيتحقق من مجرد لو  نأقد تصاب بو العدالة يمكن  التيفالضرر     
تقديميا  بإمكانوكان  لأدلةالطمبين الأصمي والعارض يحول بين الخصم وبين تقديمو 

الأدلة محكمة الطمب الأصمي، والتي كان من شأن ىذه  أمامبمناسبة وجود الطمب العارض 
يقدم لمقضاء  إنالطمب الأصمي، وان الفصل بين الطمبين يعوق الخصم في  (31)تخدم إن

 أمامالتي يكون من شان تقديميا  وأيسمح بيا القانون،  أدلةجميع ما تحت يده من 
 أوبحقوق الدفاع،  لاً إخلاذاك  أومما يشكل أيا من ىذا،  (35)تناقضيا إلىمحكمتين يؤدي 

دحض ما قام الخصم بفي قيامو  الأخرالخصم بين الطمبين يعوق كان من شأن الفصل 
الخصم الأول  بإثباتوما يقوم  الدعوىفي  الأخرن في دحض الخصم لأ؛ (31)بإثباتوالأول 

 ليو فرع ىام من حقوق الدفاع.
قد  للأخرعدم مراعاة حق من ىذه الحقوق ولو مجرد عدم رؤية احد الخصمين  إنبل    

ما لو كان من شان الفصل بين الطمبين الأصمي وطمب الضمان الفرعي تضار بو العدالة ك

                                                           
 . 11، بند 91ة، ص عمر، نبيل سقوط وتصاعد المراكز الإجرائي (31)
( مجمة العموم القانونية والاقتصادية تصدرىا كمية 1629راغب، وجدي دراسات في مراكز الخصم، ) (31)

. والي، فتحي، 11. إبراىيم نجيب سعد، قاعدة لا تحكم، ص 63الحقوق جامعة عين شمس، ص 
، ص 11ة ، المحاماة السن1611/ 11/ 11وما بعدىا. نقض مدني مصري  91ص  1المبسوط ج

 .313ص  16المجموعة  6/1/1116جمسة  31/1119، طعن عمانى 119
Cass civ.5 avr. 2007 j.c.p. iv.1957.cass.civ. 28 juin. 2006 Bull.civ. 2006 11. 
N.174. 

، بند 191، ص1612حول تناقض الأدلة انظر: فيمي، عبد العزيز قواعد وأثار فقيية رومانية،  (35)
11 . 

ن كان يفرض عبء الإثبات بالنسبة لواقعة معينة عمى أحد الخصوم، فانو يعترف بنفس ا  ن و لأن القانو  (31)
 ،الحق في الإثبات وعمى نفس الواقعة بالنسبة لمخصم الأخر في إثباتو لعكس ما قام بإثباتو الخصم الأول

ماني طعن ع وما بعدىا، 115، والى، فتحي، المرجع السابق ص111راغب، وجدي المرجع السابق، ص 
 .111ص، 16المجموعة  19/9/1116جمسة  - 1119/1119
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يجد نفسو بو محروما من رؤية ضامنو مداناً  (33)يضع المضمون طالب الضمان في موقف
الطمب الأصمي، لان قدرة  يفي ذات الخصومة بنفس القدر الذي أدون بو ىو في دعو 

 عمىقدرة المحكمة ذاتيا  إنبل  طالب الضمان في الدفاع ستتأثر حتماً بغياب ضامنو،
بأي من  والإخلالبكل خيوط النزاع ستتأثر من ىذا الفصل،  والإمساكالحقيقة  إلىالتوصل 
التقاضي، مما يحول دون  أوأساسية من ضمانات حق الدفاع،  (39)بضمانة إخلالاذلك يعد 

 .الأكملالوجو  عمىوقائعيا  إثباتلعدم  الدعوىصحة الحكم الصادر في 
الفصل بين الطمبين  إنقد تصاب بو العدالة قد يتحقق من مجرد لو  التيوالضرر     

كما  لمقانون،تحقيقو لمطمب والقضاء فيو وفقا  عمىالأصمي والعارض يؤثر في قدرة القاضي 
 ييأمر بإدخال من ير  إنلو كان من شأن ىذا الفصل يمنع القاضي ولو من تمقاء نفسو 

، إجراءات مدنية( 119) مادةالحقيقة  لإظيار أولعدالة إدخالو من الغير لمصمحة ا
من  –في ىذا الصدد  –الغير  لإدخالمرافعات فرنسي، ليا  551 مصريومرافعات 

من شأن ىذا الفصل يمنع القاضي من  أو ،(39)تقتضييا ضرورة الفصل في النزاع  (32)ميزة
 عمىلمعاينة  أو، عماني إثبات ( 91) الخصوم للاستجواب مادة أحديأمر بحضور  إن

تخدم الطمب الأصمي في  إنالطبيعة كان يتطمبيا الطمب العارض، والتي كان من شانيا 
، وان ىذا الفصل يحول بين القاضي إثبات (91) الحقيقة مادة إلىوالوصول  الإثبات

 ... الخ.عماني  إثبات  91وقدرتو في ندب خبير مادة 

                                                           
، ىندي، أحمد، قانون المرافعات 159، بند 111زغمول، أحمد ماىر دعوى الضمان الفرعية، ص (33)

 وما بعدىا. 191ص
( الإساءة في المجال الإجرائي مجمة العموم القانونية والاقتصادية، 1695جميعي، عبد الباسط، ) (39)

، طعن عمالي عماني رقم 559، راغب، وجدي: مبادئ القضاء، ص111، مصر، صحقوق عين شمس
 .111ص، 16ة أحكام المحكمة العميا السنة مجموع 19/9/1116جمسة  - 1119/1119

  .11عمر، نبيل: سقوط وتصاعد وتحول المراكز الإجرائية ص (32)
 11/5/1112جمسة  515/1119. طعن عماني 91، بند 111عمر، نبيل الارتباط الإجرائي، ص  (39)

 .611ص 12/19المجموعة 
28 

 

يجري  أويأمر  إنبين الطمبين القاضي من العكس من ذلك قد لا يمنع الفصل  عمى أو 
 أو، وإليالتي تقدم  (36)تناقض الأدلة إلىالطمبين  الفصل بينولكن يؤدي  سبق،أيا مما 

 إلى، وبدوره يؤدي (91)حدة عمىتناقض تقارير الخبراء الذين تم ندبيم في كل طمب 
 . أحكامما يصدر فييما من  اليوبالت، (91)ض في الطمبينالتناق

بكل  بالإمساكحقق أي مما سبق قد يعوق القاضي عن تحقيقو لمعدالة لعدم مكنتو فت     
سبيل الاستقلال والا  عمى أماموخيوط النزاع، وان كان يمكنو الفصل في كل طمب لو رفع 

نكار (91)عد منكرا لمعدالة تحدث كنتيجة  يفالأولليا،  الإضرارالاختلاف من  عمىالعدالة  وا 
وفي  –الثانية  أما، اً لكي يصدر فييا حكم الدعوىفصل في لامتناع القاضي عن ال
 يتأتي كنتيجة الفصل بين الطمبين، والذ –بسير العدالة  الإضرارخصوص الإحالة لعدم 

، الأخرحده بدون الطمب  عمىبواقعة كل طمب  (95)بو قد لا يتحقق لمقاضي العمم الكافي
 ،عدة القانونية المناسبة والجدير بياالقاضي قد يخفق في اختيار القا إن عميومما يترتب 

 تضار العدالة ولا تقوم ليا قائمة. (91)محل الطمب، وفي ىذه الحالة الحكم  فيوبدوره 

                                                           
 16المجموعة  19/1/1116جمسة  352/1119فيمي، عبد العزيز الإشارة السابقة، طعن عماني  (36)

 .113ص
في تناقض تقارير الخبراء انظر: عمي الشحات الحديدي، دور الخبير الفني في الخصومة، رسالة،  (91)

المجموعة  16/11/1119جمسة  939/1119ماني ، طعن ع11، بند 596، ص 1696المنصورة، 
12،19 626. 

 في تناقض الادعاءات انظر: (91)
Abd El-Khalek Omar, (1967) la nation d’ irrrecevabilite en droit judiciaire prive 
thes paris p 13 No. 35.  

و طمبا أصميا أو عارضاً فالقاضي ممزم بان يقول كممتو فيما يطرح أمامو، سواء كان المطروح أمام (91)
نظر: تركي، عمى عبد الحميد، التزام القاضي بالفصل في النزاع، بطريقة صريحة أو ضمنية. وفى ا

 ( التزام القاضي بالفصل في النزاع، دار النيضة العربية مصر.1115)
سير الموقف والعمم الكافي عمى خلاف الوعي الخاطئ والتي تأتي لو بالتبعية خاطئة حتى إرادتو، في (95)

الذي فرضو القاضي بإرادتو عمى الخصم وىو الأخر مؤذيا من حيث لا يدري لمعدالة ومنيا القانون. بينام، 
 . 15وما بعدىا، بند  19رمسيس المرجع السابق، ص

 259/1119. طعن عمالي عماني رقم 11، بند 56 – 59بينام، رمسيس المرجع السابق، ص  (91)
 .Cass.civ. 4 moi 2006 n.04-20-836.129لسابقة ص المجموعة ا 9/1/1116جمسة 
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غير كافية  وأسبابووقد يكون من شان الفصل بين الطمبين يجعل وقائع كل طمب     
، الأخرالطمب  ا الحماية القضائية المطموبة، لتكامل وقائع كل طمب مع وقائععمييلتحمل 

 عمىذاك  أوأي من ىذا حمل ، ومن شان عدم الأخر عمىوكذا أسباب كل من الطمبين 
 عميوعدم كفاية النص القانوني القائم لكل طمب لكي يحمل  إلىقد يؤدي بدوره الأخر 

 الحماية القضائية المطموبة.
 إلىوصولًا منو عاتق القاضي الالتزام بالتفسير  عمىىذا الفرض وأن كان يقع  يوف     
أن ىذا  لاإالنص، من خلال تطبيقو بفطنة وبصيرة لإكمال  لمقانون، ذلكالحقيقي  يالمعن

قد يصيب  ين يمنع الإضرار الذأودون  حده، عمىفيما يطبق لكل طمب  نالتفسير يكو 
التفسير من جانب  ىذا ىحتوالعارض، ومن ثم  يالفصل بين الطمبين الأصم العدالة حالة

قد يصيب العدالة نتيجة الفصل بين الطمبين لأن كل  ييحول بين الإضرار الذ لا يالقاض
 الَاخر. عمىمنيما يحمل 

 (19/1) تطبيق المادة لإمكانيةبسير العدالة في خصوص ما تصورناه  فالإضرار      
بيا،  الإضرارلمعدالة حالة  اً مظير مرافعات فرنسي لا يتجاوز كونو  59مرافعات مصري، 

 مدلولو،نو لا يمكن ضبط أحسن سير العدالة وفقاً لممسمم بو  إنفكما  ،سيرىا كشأن حسن
وصعوبة وضع ىذا الضابط  بيا، الإضرارلو، فذلك حالة  اً معيار  أو اً ومن ثم وضع ضابط

فكرة العدالة ككل تحت لواء فكرة  لإدراجلمعدالة في أي من مظيرييا، يأتي كنتيجة طبيعية 
 أولفكرة الأخيرة ذات مفيوم وظيفي متعدد فيصعب وضع ضابط ا إنالنظام العام، وحيث 

 ، أو ما يعد من مظاىرىا.ءىا، فذلك أيضا ما يندرج تحت لوا(93)معيار ليا

                                                           
لكونيا فكرة ذات طابع فمسفي لا شك فيو وتتأثر في مضمونيا بالنظرة العامة  لموجود السائد في  (93)

قيا لمتطبيق في والفيمسوف يخم وليست من صنع الطبيعة، فيي من صنع الفيمسوف، مجتمع معين،
لكونيا من الأفكار الأولية  ،بذات محل مادى منقول أو عقاريست ، ومن ثم فيي لالمجتمع الإنساني

أو  السابقة حتى عمى وجود الدولة بشكميا المعاصر، وكانت توجد لدى الأولين معتمدة عمى عناصر دينية
وكانت ىذه الأعمال لا يجوز إثباتيا حتى لا تغضب الآلية أو السمطان  ،روحانية أو سمطوية أو طبيعية

أن فكرة النظام العام تطورت بتطور الدولة حتى في شكميا المعاصر، ومثمت المصالح  أو الطبيعة، كما
ومن ثم كان من  ونتيجة لذلك تعالت الفكرة عمى كل ما قيل في شأنيا لغموضيا وكبريائيا، العميا بيا،

نما كل ما قيل في شأنيا ىو مجرد تقريب بالفكرة إلى الأذ الصعب وضع معيار جامع مانع ليا، ىان، وا 
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بسير العدالة مع الفارق الفني كحسن سيرىا من حيث كونيما مظيرا  لإضراروا     
في بيان مقصودىا  وأخيراً  أولاً يعد مسألة موضوعية تخضع  (99)مقابلًا لفكرة العدالة، كلاىما

 نأدون  حده، عمى يوظروف كل دعو والكشف عنيا لتقدير قاضي الموضوع حسب وقائع 
يأتي تقدير  إن الأمريكون ىناك ضابط بعينو يقيده، لمرونة فكرة العدالة ككل، غاية 

من فرض رقابتيا  اعميالالمحكمة أسباب سائغة، ليمكن  عمى مبنياً  (92)القاضي ليا
 .(99)اعميي

 إحالةبسير العدالة والذي ربط كل من المشرع المصري والفرنسي  فالإضرار عميوو     
مرافعات فرنسي، باحتمال  59مرافعات مصري،  (19/1)تطبيقا لنص المادة  الدعوى
يؤثر في قدرة الخصم  إنفصل بين الطمبين، وسواء كان من شان ىذا الفصل  إذاوقوعو 
 أماموفي قدرة القاضي لتحقيق ما طرح  أوسير دعواه،  ثناءأممارسة حقوقو الإجرائية  عمى

كونو مظير لمعدالة حالة  يأيا كان تصوره سو  الإضراروفقا لمقانون، لا يتجاوز ىذه 
 معين بشأنو. معيار  وضع أوبيا، ومن ثم يصعب ضبط مدلولو،  الإضرار

ط ولـــــو ومـــــع ذلـــــك لا يمكـــــن لنـــــا تـــــرك المســـــألة رغـــــم صـــــعوبتيا بـــــدون إرســـــاء ضـــــاب    
، لكـــــي يسترشـــــد بـــــو نفســـــياالفكـــــرة  كـــــان فـــــي جميـــــع الأحـــــوال يعـــــد ضـــــابطاً مرنـــــاً، لمرونـــــة

ىـــــذا الضـــــابط  لاً المادتـــــان الســـــابقتان، ممـــــث وإليـــــالقاضـــــي وىـــــو بصـــــدد تطبيـــــق مـــــا تشـــــير 
ــــب  ــــىفــــي عــــدم قــــدرة كــــل طم ــــو بشــــكل مســــتقل، و  عم ــــي ا  حــــده ليحقــــق اليــــدف من ن كــــان ف

ـــــة رفعـــــو  ـــــىذاتـــــو حال ـــــىا ســـــبيل الاســـــتقلال قـــــادر  عم ـــــين  عم ـــــين الطمب تحقيـــــق ىدفـــــو، لمـــــا ب

                                                                                                                                                             
وما بعدىا والمراجع المشارة إليو. الوسيط في شرح قانون  561ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى، ص 

 . 161الإجراءات المدنية والتجارية ص 
 . 515وجدي راغب، نظرية العمل القضائي، ص  (99)
جمسة  16/1119، طعن عماني 159، بند 111أحمد ماىر زغمول، المرجع السابق، ص  (92)
 .13ص  16المجموعة  2/11/1119
 16مجموعة أحكام المحكمة العميا السنة  19/1/1116جمسة  512/1119طعن مدني عماني رقم  (99)

 . 111المجموعة السابقة ص  11/11/1119جمسة  913/1119، طعن مدني عماني رقم 156ص
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 إلــــــى، فكــــــل طمــــــب يضــــــيف بعناصــــــره (21) (96)الأصــــــمي والعــــــارض مــــــن تكامــــــل وظيفــــــي
ـــــــد النتيجـــــــة المنظـــــــورة مـــــــن طرحيمـــــــا معـــــــالأخـــــــرعناصـــــــر  قضـــــــاء واحـــــــد،  أمـــــــام اً ، لتتول

الإجرائيـــــــة  الأعمـــــــالالعـــــــارض يحمـــــــل فـــــــي طياتـــــــو ملامـــــــح  أوفالطمـــــــب ســـــــواء الأصـــــــمي 
ـــــو أي  ـــــين مـــــع المتكاممـــــة، لمـــــا يحدث ـــــؤدي عـــــدم الفصـــــل  الأخـــــرمـــــن الطمب مـــــن تكامـــــل، في

 تركيز خصومة الطمبين لوحدة الحكم في موضوعيا.  إلىبينيما 
 لإنتاجحدة  عمىويكون مصدر استخلاص القاضي لعدم كفاية كل طمب من الطمبين     
ما (21)من عدم قدرتو لتحقيق الطمب والقضاء فيو وفقاً لمقانون أما، أثاره رة من عدم قد وا 

كل  إعمال الأمرمما يقتضي  (21)سير دعواه أثناءالخصم لممارسة حقوقو الإجرائية 
تطبيقا   (25)بسير العدالة الإضراربطمبييا الأصمي والعارض لعدم  الدعوى لإحالة ةعميالفا

مرافعات فرنسي، ولو من تمقاء نفس  59مرافعات مصري،  (19/1) المادةلنص 
   .(21)القاضي

 
 

                                                           
إنتاج أثر قانوني  والتكامل الوظيفي يتمثل في تضافر أكثر من عمل أو حق أو منظومة إجرائية في (96)

ولو كان كل منيما قادرا في ذاتو وبصفة منفردة لتوليد أثر قانوني، إلا انو قد يستخدم بشكل أكثر فاعمية 
( التكامل الوظيفي للأعمال الإجرائية، 1111مما خمق لو إذا تضافر مع عمل أخر. عمر، نبيل: )

 وما بعدىا.  11صر، صوالإجراءات الموازية دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، م
والتكامل الوظيفي عمى خلاف العمل الإجرائي التتابعي، فالعمل التتابعي نوع من الأعمال المركبة،  (21)

والتي فييا تتضافر عدة أعمال بسيطة لموصول الى أثر قانوني معين لا يستطيع واحد منيما أن ينتجو 
زمنيا ومنطقيا بحيث يعد العمل السابق مفترضا وحده، ومن ثم فيذا العمل سيتكون من عدة أعمال تتابع 

قانونياً ومنطقيا لمقيام بالعمل الذي يميو، وتؤدي ىذه الأعمال في مجموعيا الى إنتاج أثر قانوني واحد يعد 
( نظرية 1662أثرا مباشرا لمعمل النيائي. في تفصي ذلك انظر: والي، فتحي وأحمد ماىر زغمول: )

، والي، فتحي، 11، بند 32 – 33ت، دار النيضة العربية، مصر، ص البطلان في قانون المرافعا
 وما بعدىا. 525ص 1المبسوط في قانون القضاء المدني ج

 . 126ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص (21)
 ىيكل، عمى، الإشارة السابقة.  (21)
 . 159قاعدة  919ص  1الموسوعة الذىبية ج 11/3/11651نقض مصري  (25)
 وما بعدىا.  911عمى: المرجع السابق صىيكل،  (21)
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 المبحث انثاوي
 بسير انعذانة الإضزارنعذو  انذعىي لإحانةانشزوط المىضىعية 

 وما قذ تثيره مه مسائم إجزائية
تحقيق  عمىحدة  عمى لاً من الطمبين الأصمي والعارض كي عدم مقدرة أ إنقمنا       

 لممادةتطبيقا  (23)بسير العدالة الإضرارمعا لعدم  إحالتيمااليدف منو بشكل مستقل يبرر 
مرافعات فرنسي، وتحقق ىذه الصورة من صور الإحالة  59عات مصري، مراف( 19/1)

     تثير بعض المسائل الإجرائية. في مطمبين  أنيايستمزم توفر شروط موضوعية، كما 
لعدم  الدعوى لإحالةمتعاقبين وبنفس الترتيب نستعرض في الأول: الشروط الموضوعية 

الإجرائية التي تثيرىا ىذه الصورة من صور بسير العدالة، وفي الثاني: المسائل  الإضرار
 الإحالة.

 
 المطهب الأول

 بطهبيها الأصهي وانعارض انذعىي لإحانةانشزوط المىضىعية 
 بسير انعذانة الإضزارنعذو  

 الإضرارالقضائية لعدم  للإحالةثمة شروط موضوعية يتعين توفرىا لكي يتحقق      
مرافعات  (19/1) لممادةتطبيقا  بالإحالةكمة بسير العدالة مقوماتيا، ولكي تقضي المح

 يمرافعات فرنسي، وأيضا لكي تخرجيا ىذه الشروط من دائرة ما يوىم لد 59مصري، 
 111مرافعات فرنسي،  (111) القضائية للارتباط مادة بالإحالةالبعض بانيا تختمط وبشدة 

بحسب الأصل الشروط والتي تعد  ىذه ،عمانيإجراءات مدنية  111مرافعات مصري، 
 :تيالآبسير العدالة ممثمة في  الإضرارمفترض الإحالة في صورتيا لعدم 

 
 
 

                                                           
 وما بعدىا. 11انظر فيما سبق ص  (23)
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 :عارضبطمب  الأصمي الابتدائية الفرديةمحكمة الطمب  أمام الإدلاء -1
ىو ذلك الطمب الذي يضيف  le demande du incidente (29)الطمب العارض      
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 بأمر المحكمة في مواجية الخصوم الأصميين. أو بإرادتو
 اً ، وطمباً إضافي اً طمب (29)ىذا الطمب تتعدد صوره تبعا لتعدد مقدمو، فقد يكون      
، الأصميةإدخال الغير، ليتسع بيذا الطمب نطاق الخصومة  أوبي تداخل طم أومقابلًا، 
 أويكون ىذا الطمب بعيد الصمة بالطمب الأصمي،  ألا الاتساعيتعين لتحقق ىذا  اً ومنطقي
محكمة الطمب الأصمي وجود صمة بينو  أمامومن ىنا استمزم لقبولو  الأساس،لو في  اً مغاير 
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 وتناولت ،يمحكمة واحدة من بين محاكم ىذه الدعاو  أمام الأصمية والمرتبطة يلجمع الدعاو 
 الأصميمتخصصة كسبب لامتداد اختصاص محكمة الطمب  (26)دراسات عديدةىذه الفكرة 

                                                           
والطمب العارض وان كان من المسائل العارضة، إلا أن الأول يختمف عن غيره من ىذه المسائل،  (29)

تمك المسائل التي تنعقد بيا إجراءات الدعوى أو سبل تحقيقيا والحكم فييا دون أن يكون ليا تأثير عمى 
ضوع النزاع أو سببو أو أشخاصو كالدفوع والمنازعات المتعمقة بالإثبات والتحقيق وعوارض الخصومة مو 

 .296، بند 516، ص1... ......الخ، انظر: العشماوي، محمد وعبد الوىاب: المرجع السابق، ج 
ة أخرى والطمب العارض طمب لو كيانو المستقل، مما يجعمو محلًا لدعوى مستقمة تختص بيا محكم (22)

وما بعدىا، إبراىيم،  92ص، 1الأصمي. والى، فتحي، المبسوط ج بصفة أصميو خلاف محكمة الطمب
( الوسيط في شرح قانون 96/1621. سيف، رمزي، )31محمد محمود، الطمبات العارضة، ص

 كما إن الطمب ،191وما بعدىا، بند  551المرافعات، الطبعة التاسعة، دار النيضة العربية، مصر، ص 
العارض شانو شأن الطمب المرتبط، غاية الأمر إن الطمب الأخير أكثر اتساعا من الطمب الأول، فكل 

ب ( قوانين المرافعات، التنظيم القضائي، الكتا1691طمب عارض مرتبط وليس العكس. النمر، أمينة، )
جمسة  911/1113، طعن عماني 191وما بعدىا، بند  395ص، الأول، مؤسسة الثقافة الجامعية

 .623ص، 12/19المجموعة  11/11/1119
 ( مرافعات فرنسي عددت الطمب العارض وكما ىو وارد بالمتن95فالمادة ) (29)

“le demande du incidents sent: la demande reconventionnelle, la demande 
additionnelle et L’intervention” 

، 195-119نظر: ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص في الدراسات العديدة التي تناولت الفكرة أ (26)
 وما بعدىا.  563الوسيط، ص
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المحكمة  أمامل الطمب العارض لقبو تعد الفكرة شرط وفي ىذا الموضع  ،بالطمب العارض
أكثر  أوعنصر  وحدة فيتواجدىا حالة وجود ىذه الفكرة فضلًا عن  الفردية ممثمةالابتدائية 

المراكز الموضوعية المتنازع  فيكونيا صمة  فيوالعارض  الأصميمن عناصر الطمبين 
أو  ،الأصلبىذه الصمة إما من علاقة الفرع  عمىوالعارض يستدل  الأصميا لمطمبين عميي

أمام لجمع الطمبين معاً  بالرابطة الأصمية للأشياء المتنازع عميا وليس لطبيعتيا ،ذلك 
تعطي لمطمبين محل المراكز الموضوعية  يمحكمة واحدة توافقاً لمحمول القضائية الت

 المرتبطة ،منعاً لتناقض وتكرار الأحكام.
المحكمة  أمامي القائم استقلال الطمب العارض من حيث قيمتو عن الطمب الأصم  -2

 :الفردية
الابتدائية ة المحكم أمام (91)قيمتيا يقدر لمدعو  عميوالطمب الأصمي ىو الذي      
نوعو، وجذب ىذا  أو (91)ليا الاختصاص بو سواء بحسب قيمة ىذا الطمب وثبت الفردية

نمىذه المحكمة،  أمام الدعوىالطمب لطمب عارض لا يجعل للأخير دورا في تقدير   اوا 

                                                           
( قواعد تقدير قيمة 1626حول الدراسة التفصيمية لتقدير قيمة الدعوى، انظر: النمر، أمينة، ) (91)

 الدعوى، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر.
Solus et Perrot (1973) droit judiciaire –la competence -sire. T.2. P.576. No. 
526.CAYROL: action en justice.RER.CIV.JUIN.2019. 

ومع اعتماد القاعدة العامة في كون الطمب الأصمي، ىو الذي عميو تقدر قيمة الدعوى، فاعتماد ىذه  (91)
وبقيمة القاعدة لا يمنع من أن تقدر لمدعوى قيمتيا بقيمة الطمب العارض المقابل من جانب المدعى عميو، 

ىذا الطمب وحده دون طمب المدعي، كما لو طالب الأخير بجزء من حق، ونازعو المدعى عميو في الحق 
كمو، ففي ىذه الحالة تكون المنازعة من جانب المدعى عميو منازعة لمحق بأكممو، مما ستوجب تقدير 

أمينة المرجع السابق، ( إجراءات مدنية عماني، انظر: النمر، 91الدعوى بقيمة الحق بأكممو، مادة )
وما  519( تقنيين المرافعات، دار النيضة العربية ص1663عبد العزيز، محمد كمال ) ،3، بند 51ص
المكتب الفني  1625/  3/  19ق نقض  52/  193وفي تطبيق ذلك انظر: طعن مدني مصري  عدىا.ب

جموعة الرسمية السنة ، الم1611/ 1/ 13طنطا الابتدائية في  ،113، قاعدة 919، ص11المجموعة 
 .136، رقم 111، ص2المحاماة السنة  1619/  11/  1، مصر الابتدائية في 163الأولى، ص
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 (91)الفردية بومقدمو تقديرا مستقلا لتحديد اختصاص المحكمة  أويقدر فقط أيا كان نوعو 
 من عدمو.

باشرىا لمصمحة  أعمالفي  أنفقيامن الوكيل بمصاريف  (95)فالطمب الإضافي     
قائم بيا  أعمالمستحقة لو عن  بأتعابالموكل متجاوزا حدود الوكالة بعد مطالبتو أصلا 

 لأرضبتثبيت ممكيتو  عميومن جانب المدعي  (91)وكالة، والطمب المقابلعقد ال يبمقتض
وطمب المتدخل  ،الإيجاريةالنزاع كطمب عارض لطمب المدعي الأصمي بفسخ العلاقة 

ا في طمب العقد في مواجية طرفي الخصومة عمييالمنصوص  بأتعابو (93)اختصامياً 
ىذه الخصومة والذي تم  افأطر في مواجية  (99)والطمب الموجو من الغير ،الأصمية

 المحكمة.  بأمر (92)تم اختصامو فييا أو، إرادتيم عمىاختصامو فييا بناء 
لا تقدر قيمتيا بمجموع ىذه الطمبات  فالأخيرة، ىومع تعدد الطمبات في الدعو     

في سببو عن الطمب الأصمي وان جمعتيما   -وكما رأينا  –لاختلاف الطمب العارض 
 راً ي وحده، ويقدر الطمب العارض تقديتقدر قيمتيا بالطمب الأصم واحدة، وىنا يدعو 
بو من عدمو، وبصدد ىذه الحالة لا يمكن  الفردية اختصاص المحكمة  يلبيان مد لاً مستق

تفتقد  الاختلافمن حيث السبب، فيذا  لاختلافيمابالطمبين معا  الدعوىالقول بتقدير قيمة 
                                                           

لى تقديره تطبيقا لنص المادة أما إذا أبدى الطمب العارض أمام المحكمة الابتدائية الثلاثية فلا حاجة ا (91)
المجموعة  1/11/1119جمسة  31/1119مرافعات فرنسي، طعن عماني  31( مرافعات مصري، 12/5)

 .525ص، 16
مسة ج 523/1112، طعن تجارى عماني 19، بند 111 – 111النمر، أمينة، المرجع السابق، ص  (95)

، 1695/  1/  11ق نقض  19/  91، طعن مصري 136ص، 16المجموعة السنة  16/1/1116
  .11، قاعدة 195، ص11المكتب الفني المجموعة 

  .مشار إليه سابقا   2991/  25/  52نقض (91)
 CILLET: ap.cit. p.285 n.83 ets.  Cass civ 5 dec.2014 RABG 2015 p.411. 

 31/  1111. مشار إلييما سابقاً. طعن 1611/ 1/ 19، استئناف 1635/  11/  5نقض مصرى (93)
 . 131، ص 59، المكتب الفني المجموعة 1693/  1/  12ق نقض 

، 19. المكتب الفني المجموعة 1623/  1/  11ل شخصية، نقض ق، أحوا 56/  36طعن مصري  (99)
 .591ص 

 ، مشار إليو سابقاً 1669/  9/  11نقض  (92)
. Cass.23 fev .2006 pas.2006. 1.p.428  
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مرافعات ( 59/1) ا الافتقاد ينعدم تطبيق المادةومع ىذ (99)معو وحدة السبب القانوني
قاعدة  عمى تنص واللاتي عمانيإجراءات مدنية  91مرافعات فرنسي، 59مصري، 

ىذه الطمبات ناشئة عن سبب قانوني كانت و  الدعوىالطمبات في  ت تعدد إذا  (96)مؤداىا
 بمجموع ىذه الطمبات معاً. الدعوىواحد، قدرت قيمة ىذه 

عدد الطمبات وينشأ الطمب العارض عن ذات سبب الطمب الأصمي، ورغم بل قد تت     
نما، اً بمجموع الطمبين مع الدعوىوحدة السبب في الطمبين لا تقدر  تقدر قيمتيا بالطمب  وا 

اختصاص المحكمة  يمدمستقلًا لبيان  تقديراً  (61)الأصمي وحده، ويقدر الطمب العارض
وط انفراد طرفي الخصومة الواجب توافرىا بو من عدمو وذلك حالة تخمف شر الفردية 
مرافعات فرنسي،  59مرافعات مصري،  (59/1) القاعدة الواردة بنص المادة (61)لتطبيق

                                                           
 111ص، . الوسيط5لمشارة إليو حاشية رقم والمراجع ا 111ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص  (99)

 وما بعدىا.
مة الدعوى من مجموع قيمة الطمبات المتعددة والناشئة عن سبب قانوني واحد. انظر: حول تقدير قي (96)

 131، ص1. العشماوي، محمد وعبد الوىاب ج 11، بند 152 – 151النمر، أمينة المرجع السابق، ص 
وفي تطبيق ذلك انظر: طعن مصري  Blanc et Vitte, op. cit. P.55. art. 36. 516وما بعدىا، بند 

، طعن 11، قاعدة 161، ص 16المكتب الفني المجموعة  1699/ 1/ 11ق نقض  51/  25
 .511، قاعدة 1925، ص19مكتب الفني المجموعة ال 1623/  11/  11ق نقض  161/11

 Civ. 2. 7 Oct. 1982. D. 1983.IR. 45. Paris 13 Janv. 1988 D 
ذي عميو قدرت قيمة الدعوى، فان فاذا ما تجاوزت قيمة الطمب العارض قيمة الطمب الأصمي ال (61)

( 111الدعوى تقدر من حيث نصاب الاستئناف بقيمة الطمب العارض باعتباره الأكبر قيمة. مادة )
، ولكن إذا تنازل المدعي عميو . مشار إليو سابقاً 1635/  11/ 5ق نقض  11/  151مرافعات. طعن 

قيمة ىذا الطمب في تقدير نصاب الاستئناف، عن طمبو قبل صدور الحكم من المحكمة الجزئية، فلا يعتد ب
 .611ص، 16المكتب الفني المجموعة  1699/  3/  6ق نقض  51/  119طعن 

مرافعات فرنسي  59( مرافعات مصري، 1/  59والمدار في تطبيق القاعدة الواردة في نص المادة ) (61)
في الدعوى إذا كانت الطمبات أن يكون طرفا الخصومة منفردين، ويتوافر شرط انفراد طرفي الخصومة 

المتعددة والناشئة عن سبب قانوني واحد موجية من خصم واحد الى خصم واحد في دعوى واحدة، ولا 
نما يشمل كذلك  يقتصر لفظ المدعى عميو في ىذا الصدد عمى الخصم الذي ترفع الدعوى ضده ابتداء، وا 

يو في الدعوى المرفوعة، كالمختصم في كل من يوجو إليو الطمب القضائي ويكون في حكم المدعي عم
مكرر.  11، بند 111 – 159الدعوى التي تقدر فييا قيمتيا بطمبو. النمر، أمينة: المرجع السابق، ص 

 (. 59، مادة )511عبد العزيز، محمد كمال: المرجع السابق، ص 
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 111ص، . الوسيط5لمشارة إليو حاشية رقم والمراجع ا 111ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص  (99)

 وما بعدىا.
مة الدعوى من مجموع قيمة الطمبات المتعددة والناشئة عن سبب قانوني واحد. انظر: حول تقدير قي (96)

 131، ص1. العشماوي، محمد وعبد الوىاب ج 11، بند 152 – 151النمر، أمينة المرجع السابق، ص 
وفي تطبيق ذلك انظر: طعن مصري  Blanc et Vitte, op. cit. P.55. art. 36. 516وما بعدىا، بند 

، طعن 11، قاعدة 161، ص 16المكتب الفني المجموعة  1699/ 1/ 11ق نقض  51/  25
 .511، قاعدة 1925، ص19مكتب الفني المجموعة ال 1623/  11/  11ق نقض  161/11

 Civ. 2. 7 Oct. 1982. D. 1983.IR. 45. Paris 13 Janv. 1988 D 
ذي عميو قدرت قيمة الدعوى، فان فاذا ما تجاوزت قيمة الطمب العارض قيمة الطمب الأصمي ال (61)

( 111الدعوى تقدر من حيث نصاب الاستئناف بقيمة الطمب العارض باعتباره الأكبر قيمة. مادة )
، ولكن إذا تنازل المدعي عميو . مشار إليو سابقاً 1635/  11/ 5ق نقض  11/  151مرافعات. طعن 

قيمة ىذا الطمب في تقدير نصاب الاستئناف، عن طمبو قبل صدور الحكم من المحكمة الجزئية، فلا يعتد ب
 .611ص، 16المكتب الفني المجموعة  1699/  3/  6ق نقض  51/  119طعن 

مرافعات فرنسي  59( مرافعات مصري، 1/  59والمدار في تطبيق القاعدة الواردة في نص المادة ) (61)
في الدعوى إذا كانت الطمبات أن يكون طرفا الخصومة منفردين، ويتوافر شرط انفراد طرفي الخصومة 

المتعددة والناشئة عن سبب قانوني واحد موجية من خصم واحد الى خصم واحد في دعوى واحدة، ولا 
نما يشمل كذلك  يقتصر لفظ المدعى عميو في ىذا الصدد عمى الخصم الذي ترفع الدعوى ضده ابتداء، وا 

يو في الدعوى المرفوعة، كالمختصم في كل من يوجو إليو الطمب القضائي ويكون في حكم المدعي عم
مكرر.  11، بند 111 – 159الدعوى التي تقدر فييا قيمتيا بطمبو. النمر، أمينة: المرجع السابق، ص 

 (. 59، مادة )511عبد العزيز، محمد كمال: المرجع السابق، ص 
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تخمف ىذا الشرط تعد الطمبات والناشئة عن سبب قانوني واحد غير موجية من بوالتي 
 خصم واحد.  إلىموجية  أوخصم واحد 

ة عن سبب قانوني واحد ومع تعددىا لا تقدر قيمة ن الطمبات المتعددة والناشئأوش     
نمامن مجموعيا لكونيا ليست موجية من خصم واحد،  الدعوى  الدعوىتقدر قيمة  وا 

كأن يرفع المدعي دعواه بطمب  لاً مستق اً بالطمب الأصمي منيا، وتقدر باقي الطمبات تقدير 
طمبات  أوطمباً  الدعوىه المختصم في ىذ أوالمتدخل ىجوميا  أو عميو يواحد فيبدي المدع

 الدعوىليست موجية من خصم واحد، فلا تقدر  إنيا إلاتعددىا  عمىطمبات لعارضة، فا
 –، كما لو طمب البائع كونيا ناشئة عن سبب قانوني واحد بمجموع قيمة ىذه الطمبات رغم

ذ في تنفي التأخيرالتعويض عن  – عميو يالمدع –ثمن المبيع، وطمب المشتري  –المدعي 
مع الطمب  اً عارض اً الالتزام، ففي ىذه الحالة لا تجمع قيمة الطمب الأخير باعتباره طمب

نما، ىلتقدير قيمة الدعو  –الأصمي  –الأول  تقدر قيمتيا بطمب المدعي وحده، ويقدر  وا 
 مستقلًا. اً المختصم تقدير  أوالمتدخل  أو عميو يطمب المدع

خصم  إلىبب قانوني واحد ولكنيا غير موجية الطمبات المتعددة والناشئة عن س أما    
نما الدعوىواحد، ومن ثم لا تقدر من مجموعيا قيمة  بالطمب الأصمي منيا  (61)تقدر وا 

 الدعوىعن الطمب الأصمي التي قدرت بقيمتو قيمة  لاً مستق اً تقدير  ىالأخر وتقدر الطمبات 
م الكفيل لمطالبتو بالشرط المدين لمطالبتو بالدين، ثم يختص عمىكأن يرفع الدائن دعواه 

ن قدرت قيمتيا أو  ىالجزائي الممزم بو في سند الدين ذاتو حالة الامتناع عن الوفاء، فالدعو 
في  المختصم  –الكفيل  –المدين، فطمب الدائن الموجو لمغير  إلىبطمب الدائن الموجو 

 دمو.الفردية بو من عاختصاص المحكمة  يتقدر قيمتو استقلالا لبيان مد الدعوى
نشأ عن ذات السبب  أمفالطمب العارض سواء استقل بسببو عن الطمب الأصمي،      

كان غير مقدر القيمة عن قيمة الطمب  أوذا كان مقدر القيمة، إالأخير استقل بقيمتو 
الطمب العارض بحسب قيمتو عن الطمب الأصمي يعد شرطا لازما  ةليواستقلاالأصمي، 

                                                           
، عمى: الوسيط ىيكل، 151النمر، أمينة الإشارة السابقة. ىندي، أحمد، قانون المرافعات ص  (61)

 وما بعدىا. 116ص
38 

 

 (65)مرافعات فرنسي، ولذا استقر الفقو 59ات مصري، مرافع( 19/1) المادة لإعمال
الفردية المحكمة  أمام يتكون الطمبات العارضة والتي تبد أنضرورة  عمى (61)والقضاء

، ولو كان الطمب ىمستقمة في تقديرىا عن قيمة الطمب الأصمي الذي قدرت بو قيمة الدعو 
الطمبين الأصمي  ةلياستقلاالعارض ناشئاً عن ذات سبب الطمب الأصمي، كما يؤكد 

مرافعات  59مرافعات مصري،  (19/1) والعارض من حيث قيمة كل منيا صراحة المادتين
 .(63)مرافعات فرنسي( 52) فرنسي، وضمنيا المادة

الطمب العارض بقيمتو عن  ةلياستقلاكما تظير وبصورة واضحة الغاية من شرط       
حالتيانظرىا ليذا الطمب من  الفرديةالطمب الأصمي حالة مكنة المحكمة  لعدم  وا 

ىذا الفصل ضرر بسير العدالة ، وىو  عمىيترتب  أنالاختصاص لمطمب العارض دون 
الوجو المقابل لمحالة التي نحن بصددىا، ليتفاعل ىذا الشرط مع شرط عدم الاختصاص 

ل الفص عمىويتكامل الشرطان معا في الحالة التي يترتب  – يكما سنر  –نوعيا  أوقيميا 

                                                           
( دار 1112، التعميق عمى قانون المرافعات )139، بند 116أبو الوفا، أحمد، نظرية الدفوع، ص  (65)

. النمر، 191، بند 121(، والي، فتحي الوسيط، ص 19، مادة )511 – 551المطبوعات الجامعية ص 
، بند 111، ص 1. سعد، إبراىيم نجيب ج 191، بند 391أمينة، قوانين المرافعات، الكتاب الأول، ص 

، 111، محمد كمال عبد العزيز، المرجع السابق، ص 359، بند 911، عمر، نبيل، أصول، ص 126
 .19 – 12(، إبراىيم، محمد محمود، المرجع السابق، ص 19مادة )

Solus et Perrot, op. cit. T.3 P 870. No. 1022. Barrere, Fasc. 26.307. prec. No 150 
– 154 .LEVAL et GEORGES:droit judiciaire T.1 institioms et elements de 
competence 2ed.coll.fac.dr.liege.Bruxellec.larcier.2014 p.405.n.519.GILLET: 
ap.cit.p293 ets n.100 . 

بة إلى الحكم وقضي بانو تقدر قيمة الطمب المتداخل تقديرا مستقلا لتحديد نصاب الاستئناف بالنس (61)
 1651/  3/ 11الصادر فيو إلا إذا كان المتدخل منضما لأحد أطراف الخصومة..." استئناف مصر في 

، 993، ص 1مشار إليو لدى: محمد وعبد الوىاب العشماوي، ج  51، رقم 39، ص 11المحاماة السنة 
/  11/  11لكمية، ، مشار إليو سابقاً. الإسكندرية ا1662/  11/  13، نقض 1635/  11/  5نقض 
 .131حكم رقم  191، ص 9، 3، ع 19المحاماة السنة  1659

Cass.civ.18 dec.2008 J.L.M.B. 2008 p348. 
عندما يعتمد الاختصاص عمى قيمة الطمب فان القضاء يختص بكل أنواع " :والتي تنص عمى أنو (63)

اصو مع إنيا لو اجتمعت مع التدخل والطمبات المقابمة والمقاصة التي تكون أدنى من نصاب اختص
 مرافعات مصري. (52) " المادةي تجاوزت نصاب اختصاص ىذا القضاءادعاءات المدع
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 (65)مرافعات فرنسي، ولذا استقر الفقو 59ات مصري، مرافع( 19/1) المادة لإعمال
الفردية المحكمة  أمام يتكون الطمبات العارضة والتي تبد أنضرورة  عمى (61)والقضاء

، ولو كان الطمب ىمستقمة في تقديرىا عن قيمة الطمب الأصمي الذي قدرت بو قيمة الدعو 
الطمبين الأصمي  ةلياستقلاالعارض ناشئاً عن ذات سبب الطمب الأصمي، كما يؤكد 

مرافعات  59مرافعات مصري،  (19/1) والعارض من حيث قيمة كل منيا صراحة المادتين
 .(63)مرافعات فرنسي( 52) فرنسي، وضمنيا المادة

الطمب العارض بقيمتو عن  ةلياستقلاكما تظير وبصورة واضحة الغاية من شرط       
حالتيانظرىا ليذا الطمب من  الفرديةالطمب الأصمي حالة مكنة المحكمة  لعدم  وا 

ىذا الفصل ضرر بسير العدالة ، وىو  عمىيترتب  أنالاختصاص لمطمب العارض دون 
الوجو المقابل لمحالة التي نحن بصددىا، ليتفاعل ىذا الشرط مع شرط عدم الاختصاص 

ل الفص عمىويتكامل الشرطان معا في الحالة التي يترتب  – يكما سنر  –نوعيا  أوقيميا 

                                                           
( دار 1112، التعميق عمى قانون المرافعات )139، بند 116أبو الوفا، أحمد، نظرية الدفوع، ص  (65)

. النمر، 191، بند 121(، والي، فتحي الوسيط، ص 19، مادة )511 – 551المطبوعات الجامعية ص 
، بند 111، ص 1. سعد، إبراىيم نجيب ج 191، بند 391أمينة، قوانين المرافعات، الكتاب الأول، ص 

، 111، محمد كمال عبد العزيز، المرجع السابق، ص 359، بند 911، عمر، نبيل، أصول، ص 126
 .19 – 12(، إبراىيم، محمد محمود، المرجع السابق، ص 19مادة )

Solus et Perrot, op. cit. T.3 P 870. No. 1022. Barrere, Fasc. 26.307. prec. No 150 
– 154 .LEVAL et GEORGES:droit judiciaire T.1 institioms et elements de 
competence 2ed.coll.fac.dr.liege.Bruxellec.larcier.2014 p.405.n.519.GILLET: 
ap.cit.p293 ets n.100 . 

بة إلى الحكم وقضي بانو تقدر قيمة الطمب المتداخل تقديرا مستقلا لتحديد نصاب الاستئناف بالنس (61)
 1651/  3/ 11الصادر فيو إلا إذا كان المتدخل منضما لأحد أطراف الخصومة..." استئناف مصر في 

، 993، ص 1مشار إليو لدى: محمد وعبد الوىاب العشماوي، ج  51، رقم 39، ص 11المحاماة السنة 
/  11/  11لكمية، ، مشار إليو سابقاً. الإسكندرية ا1662/  11/  13، نقض 1635/  11/  5نقض 
 .131حكم رقم  191، ص 9، 3، ع 19المحاماة السنة  1659

Cass.civ.18 dec.2008 J.L.M.B. 2008 p348. 
عندما يعتمد الاختصاص عمى قيمة الطمب فان القضاء يختص بكل أنواع " :والتي تنص عمى أنو (63)

اصو مع إنيا لو اجتمعت مع التدخل والطمبات المقابمة والمقاصة التي تكون أدنى من نصاب اختص
 مرافعات مصري. (52) " المادةي تجاوزت نصاب اختصاص ىذا القضاءادعاءات المدع
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والتي تظير فييا  –وىي الحالة التي نحن بصددىا  –فييا بين الطمبين ضرر بسير العدالة 
ضاء فيو قرغم عدم اختصاصيا بالطمب العارض من الالفردية وبوضوح عدم مكنة المحكمة 

بعدم الاختصاص وحده لتكاممو مع الطمب الأصمي المختصة فتقضي بإحالة الطمبين معا 
 عدالة.بسير ال الإضرارلعدم 
 :نوعياً  أو بالطمب العارض قيمياً الفردية عدم اختصاص المحكمة  -3

 لفردية الطمب العارض بقيمتو عن الطمب الأصمي المختصة بو المحكمة ا ةلياستقلا     
نوعياً، وعدم  أوتكون ىذه المحكمة غير مختصة بالطمب العارض قيما  أنقد يرتب 

 بسير العدالة وفقاً  الإضرارلعدم  بالإحالةل حد شرائط العمأاختصاصيا بيذا الطمب يعد 
مرافعات فرنسي، ىذا الشرط صادف بو  59مرافعات مصري،  (19/1) لنص المادة

اعتمادا ثابتاً وصريح في خصوص ىذه المحكمة من جانب المشرع المصري والفرنسي، 
 الأصمية الدعوىاحتواىا أي من المشرعين ضمن قاعدة اختصاص محكمة  أنوبعد 

فنص المشرع المصري في مادتو السابقة وفي فقرتيا  (69)المرتبطة أوطمبات العارضة بال
الطمب  أولا تختص محكمة المواد الجزئية بالحكم في الطمب العارض " :نوأ عمى يالأول

نوعو لا يدخل في اختصاصيا" والمشرع  أوذا كان بحسب قيمتو إالمرتبط بالطمب الأصمي 
عندما يتجاوز قيمة الطمب " :نوأ عمىمادتو السابقة نص وفي صدد  الأخرالفرنسي ىو 

 العارض اختصاص قاضي الطمب الأصمي....".
ثر اَ من  (62)لصراحة المادتين السابقتين قيد كل من المشرع المصري والفرنسي فوفقاً      

نوعيا وذلك للاختصاص المحدود  أوقيميا  الفردية الامتداد القانوني لاختصاص المحكمة 
ىذا  يسبيل الحصر ليذه المحكمة مما لا يجوز التوسع فيو، والذي بمقتض عمىد الوار 

                                                           
فالمدار في أعمال قاعدة الطمبات العارضة أو المرتبطة ىو أن لممحكمة الجزئية ىي الأخرى وما في  (69)

لمفيوم  نوعيا وذلك وفقامستواىا نظر ىذه الطمبات متى كانت تدخل في اختصاصيا بحسب قيمتيا أو 
نظر: ىيكل، عمى: الوسيط امرافعات فرنسي.  59رافعات مصري، ( م19/1الموافقة لنص المادة )

 وما بعدىا. 191ص
ن كان المشرع الفرنسي يقصر عدم اختصاص المحكمة الجزئية عمى عدم اختصاصيا القيمي دون ا  و  (62)

 . 1حاشية رقم  362النوعي. انظر ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص
41 

 

المرتبط اذا كان بحسب قيمتو  أوبالطمب العارض  (66)تعد المحكمة غير مختصة (69)التقيد
 مثلاً الفردية تص المحكمة خ، فلا تالثلاثية نوعو يدخل في اختصاص المحكمة الابتدائية أو

كون ىذا الطمب غير مقدر  أو، لف ريالأسبعون وز قيمتو مرتبط تتجا أوبطمب عارض 
 بإفلاسكما لو طمب  (111)نوعياً  الفردية ىذا الطمب لا تختص بو المحكمة كون  أوالقيمة، 

من الحالات  المرتبط في أي أوالدين، فيعد الطمب العارض  يلدعو  المدين تبعاً  إعسار أو
 (111)تحقق في حقيا مسألة عدم الاختصاصمما ي الفرديةسمطة المحكمة  الثلاثة متجاوزاً 

 يترك مدعي ىذا الطمب الخصومة فيو.  ألاالمرتبط شريطة  أوبالطمب العارض 
 :لمطمب العارض وحده لعدم الاختصاصحالتيا إمن الفردية المحكمة  إمكانعدم  -4

يحمل  أنالمختصة بو دون  الطمب الأصميالفصل في  الفرديةلممحكمة  أمكن إن    
 ليا تبعاكان الفصل في الطمب العارض غير المختصة بو  عمىىذا الطمب الفصل في 

 المحكمة المختصة تطبيقا لنص المادة إلىالطمب العارض لعدم اختصاصيا بو  إحالةلذلك 
عمالاً مرافعات فرنسي،  69/1مصري،  مرافعات 111 ،عمانيإجراءات مدنية  (111)  وا 

ى فرنسي بمعنمرافعات  59مرافعات مصري،  (19/1) المادة لإعماللا مجال  الفرضليذا 
 لا محل للإحالة لعدم الأضرار بسير العدالة.

                                                           
ولا يعني بالتقيد الوارد بالمتن تعطيل قاعدة امتداد اختصاص المحكمة الفردية الى الطمبات العارضة  (69)

نما ينحصر حكمو في وضع قيد عمى ىذا الامتداد، وتعين حدود لو لا  والمرتبطة بالدعوى الأصمية، وا 
القيمي لممحكمة الجزئية. وجدي راغب، يتجاوزىا بحيث يكون مجالو مقيد بحدود الاختصاص النوعي و 

 .159وما بعدىا، بند  111، زغمول، أحمد ماىر، دعوى الضمان الفرعية، ص559مبادئ القضاء، ص
، 152، بند 111. زغمول، أحمد ماىر، المرجع السابق، ص552راغب، وجدي، المرجع السابق، ص (66)

الوفا، أحمد الإحالة بمقتضى المادة ، أبو 919، بند 516، ص1العشماوي، محمد وعبد الوىاب، ج 
، يونس، محمود مصطفى، نظرات في 139، بند 166، الدفوع، ص1، بند 9، 3(، المقال ص153)

 .99وما بعدىا، بند  112الإحالة لعدم الاختصاص، ص
 Barrere, Fasc. 307. Prec. P20. Ets. No. 144 – 163  

 .525ص، 16الأحكام السنة  مجموعة 1/11/1119جمسة  31/1119عماني  مدنيطعن 
 921، ص19، المكتب الفني المجموعة 1662/  9/  11ق نقض  91/  1212طعن مصري  (111)

  121قاعدة 
وما  159في التقدير القضائي لعدم الاختصاص انظر، ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص (111)

 بعدىا.
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المرتبط اذا كان بحسب قيمتو  أوبالطمب العارض  (66)تعد المحكمة غير مختصة (69)التقيد
 مثلاً الفردية تص المحكمة خ، فلا تالثلاثية نوعو يدخل في اختصاص المحكمة الابتدائية أو

كون ىذا الطمب غير مقدر  أو، لف ريالأسبعون وز قيمتو مرتبط تتجا أوبطمب عارض 
 بإفلاسكما لو طمب  (111)نوعياً  الفردية ىذا الطمب لا تختص بو المحكمة كون  أوالقيمة، 

من الحالات  المرتبط في أي أوالدين، فيعد الطمب العارض  يلدعو  المدين تبعاً  إعسار أو
 (111)تحقق في حقيا مسألة عدم الاختصاصمما ي الفرديةسمطة المحكمة  الثلاثة متجاوزاً 

 يترك مدعي ىذا الطمب الخصومة فيو.  ألاالمرتبط شريطة  أوبالطمب العارض 
 :لمطمب العارض وحده لعدم الاختصاصحالتيا إمن الفردية المحكمة  إمكانعدم  -4

يحمل  أنالمختصة بو دون  الطمب الأصميالفصل في  الفرديةلممحكمة  أمكن إن    
 ليا تبعاكان الفصل في الطمب العارض غير المختصة بو  عمىىذا الطمب الفصل في 

 المحكمة المختصة تطبيقا لنص المادة إلىالطمب العارض لعدم اختصاصيا بو  إحالةلذلك 
عمالاً مرافعات فرنسي،  69/1مصري،  مرافعات 111 ،عمانيإجراءات مدنية  (111)  وا 

ى فرنسي بمعنمرافعات  59مرافعات مصري،  (19/1) المادة لإعماللا مجال  الفرضليذا 
 لا محل للإحالة لعدم الأضرار بسير العدالة.

                                                           
ولا يعني بالتقيد الوارد بالمتن تعطيل قاعدة امتداد اختصاص المحكمة الفردية الى الطمبات العارضة  (69)

نما ينحصر حكمو في وضع قيد عمى ىذا الامتداد، وتعين حدود لو لا  والمرتبطة بالدعوى الأصمية، وا 
القيمي لممحكمة الجزئية. وجدي راغب، يتجاوزىا بحيث يكون مجالو مقيد بحدود الاختصاص النوعي و 

 .159وما بعدىا، بند  111، زغمول، أحمد ماىر، دعوى الضمان الفرعية، ص559مبادئ القضاء، ص
، 152، بند 111. زغمول، أحمد ماىر، المرجع السابق، ص552راغب، وجدي، المرجع السابق، ص (66)

الوفا، أحمد الإحالة بمقتضى المادة ، أبو 919، بند 516، ص1العشماوي، محمد وعبد الوىاب، ج 
، يونس، محمود مصطفى، نظرات في 139، بند 166، الدفوع، ص1، بند 9، 3(، المقال ص153)

 .99وما بعدىا، بند  112الإحالة لعدم الاختصاص، ص
 Barrere, Fasc. 307. Prec. P20. Ets. No. 144 – 163  

 .525ص، 16الأحكام السنة  مجموعة 1/11/1119جمسة  31/1119عماني  مدنيطعن 
 921، ص19، المكتب الفني المجموعة 1662/  9/  11ق نقض  91/  1212طعن مصري  (111)

  121قاعدة 
وما  159في التقدير القضائي لعدم الاختصاص انظر، ىيكل، عمى: الدفع بإحالة الدعوى ص (111)

 بعدىا.
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 إلاانو لا يمكنيا الفصل في موضوع الطمب الأصمي  الفردية ت المحكمة أاذا ر  أما    
الفصل في الطمب العارض، في حين انو لا يمكنيا الفصل في  عمىاذا حمل الفصل فيو 

ن من شان المباعدة بين الطمبين تضر بسير لأ ؛اصيا بوالطمب الأخير لعدم اختص
كان  أمالعدالة، سواء كان مصدر ىذا الضرر عدم مراعاة حق من حقوق الخصوم، 

الوجو الذي  عمىمن الفصل في الطمب المختص بو  الفرديمصدره عدم مكنة القاضي 
ختصاص في الطمب من قضائيا بعدم الا الفرديةيتطمبو القانون، تحقق عدم مكنة المحكمة 

حالتوالعارض وحده  نما إجراءات مدنية  (111) تطبيقا لنص المادة وا  تصبح المكنة  وا 
لمطبين الأصمي والعارض معا لعدم  إحالتوىي  الفرديالمرخص بيا وحدىا لمقاضي 

مرافعات فرنسي،  59مرافعات مصري،  (1/  19 ) بسير العدالة تطبيقا لنص الإضرار
طياتو ما يكمل بو الطمب الَاخر، لما بين الطمبين من تكامل  يلكون كل طمب يحمل ف

واحد تحقيقاً لفكرة العدالة ولمحيمولة دون  يي، فيكمل كل منيما الَاخر وينظرىما قاضيوظيف
 الدعوىذا جاوزت قيمة الطمبات العارضة في إ" (111) قضي لذلك وتطبيقاً  ،الإضرار بيا

ل بين ىذه الطمبات والطمب الأصمي في ن الفصأب القاضي الجزئي، وكان من شنصا
تقضي ولو من تمقاء نفسيا بإحالة  أنالمحكمة  عمى تعينيضر بسير العدالة،  الدعوى

 ."مصريمرافعات  (19/1) بنص المادة لاً المحكمة الابتدائية عم إلىالطمبين معا 
 ياإلي لةالمحا يمن نظرىا لمدعو  الثلاثية( الابتدائيةيا )إليمكنة المحكمة المحال -5

 .بطمبييا الأصمي والعارض
قد يكون  –النحو الفائت  عمى –العارض  الفردية بالطمبعدم اختصاص المحكمة      

 محاكم فردية) استثنائي أخرلاختصاص قضاء  أو الثلاثية، لاختصاص المحكمة الابتدائية
المحكمة  تكون الشرطوعما تكشفو لنا ىذه الدراسة بصدد ىذا ، وفي الحالتين، متخصصة(
 بطمبييا الأصمي والعارض. الدعوىىي المختصة بنظر الثلاثية الابتدائية 

بطمبييا الأصمي والعارض، ولو  يلمدعو  الابتدائية الثلاثيةنظر المحكمة  :ىيالقاعدة     
يكون الطمب  أن فحالة ،مختمفةي اختصاص محاكم استثنائية كان الطمب الأخير يدخل ف

                                                           
 . 159 قاعدة 919ص  1، الموسوعة الذىبية ج11/3/1651نقض مصري  (111)
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 عمىمرافعات مصري  (19/1) كمة الابتدائية: تنص المادةالعارض من اختصاص المح
بسير العدالة  كان من شأن الفصل بين الطمبين الأصمي والعارض يرتب ضرراً  إذا" :نوأ

المحكمة  إلىا تحكم ولو من تمقاء نفسيا بإحالة الطمبين معً  أنالمحكمة الجزئية  عمىوجب 
لمقاضي  أن عمىفرنسي التي نصت  ( مرافعات59والمادة ) ،(115)الابتدائية المختصة"

 أمام –الطمب الأصمي والعارض  –يحيل الخصوم لمتقاضي حول الجميع  أنالجزئي 
الطمبين  إحالةتناولت صراحة  (111)القاضي المختص بالطمب العارض. فأي من المادتين

 ؛الأصمي والعارض معا حالة عدم مكنة المحكمة المحيمة من نظرىا لمطمب المختصة بو
 إحالةا عميي أوجبالفصل في الطمب غير المختصة بو، مما  عمىنظرىا لو يحمل ن لأ

عدم اختصاص الأخيرة بالطمب الأصمي  الثلاثية رغم المحكمة الابتدائية إلىالطمبين معا 
الطمبين العارض  (113)ياإليمع الطمب العارض، لتصبح المحكمة المحال  ياإليالمحال 
ذاتو  العارض وىوتبعياً لاختصاصيا بالطمب  اً تصاصمختصة بالطمب الأخير اخ والأصمي

 إجراءات مدنية ممغاة. (11) ما كان يعتمده المشرع العماني وفقاً لممادة
تعد صورة عكسية لموضع  الابتدائية الثلاثيةالمحكمة  إلى اً الطمبين مع فإحالة     

 أثقلرض تصبح محكمة الطمب العا إذقواعد الاختصاص التبعي،  أعمالالعادي في 

                                                           
إذا عرض عمى " :نوأمن قانون المرافعات الميبي عمى  (19/1وىي ذات ما نصت عميو المادة ) (115)

رتب عمى ذلك المحكمة الجزئية طمب من ىذا القبيل جاز ليا أن تحكم في الدعوى الأصمية وحدىا إذا لم يت
ى الأصمية والطمبات العارضة لا وجب عمييا أن تحكم من تمقاء نفسيا بإحالة الدعو ا  ضرر بسير العدالة، و 

 .بحالتيا الى المحكمة الابتدائية المختصة ..."
( مرافعات فرنسي في كون الأولى 59( مرافعات مصري عن المادة )19/1ن اختمفت المادة )ا  و  (111)

تضمنت نوعي الاختصاص القيم والنوعي، كما جعمت الإحالة الإلزامية عمى المحكمة المحمية والمحال 
حين المادة الثانية فضلا عن كونيا جعمت الإحالة جوازيو لممحكمة، فالإحالة مقصورة عمى عدم  إلييا، في

 الاختصاص القيمي دون النوعي.
. 119، بند 129، عمر، نبيل، الارتباط الإجرائي، ص559راغب، وجدي، مبادئ القضاء، ص  (113)

، زغمول، أحمد ماىر: دعوى الضمان 191، بند 391النمر، أمينة، قوانين المرافعات، الكتاب الأول، ص 
وما بعدىا. ىندي، أحمد، قانون المرافعات،  119. ىيكل، عمى، الوسيط، ص152، بند 111الفرعية، ص

 وما بعدىا. 99ص
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 عمىمرافعات مصري  (19/1) كمة الابتدائية: تنص المادةالعارض من اختصاص المح
بسير العدالة  كان من شأن الفصل بين الطمبين الأصمي والعارض يرتب ضرراً  إذا" :نوأ

المحكمة  إلىا تحكم ولو من تمقاء نفسيا بإحالة الطمبين معً  أنالمحكمة الجزئية  عمىوجب 
لمقاضي  أن عمىفرنسي التي نصت  ( مرافعات59والمادة ) ،(115)الابتدائية المختصة"

 أمام –الطمب الأصمي والعارض  –يحيل الخصوم لمتقاضي حول الجميع  أنالجزئي 
الطمبين  إحالةتناولت صراحة  (111)القاضي المختص بالطمب العارض. فأي من المادتين

 ؛الأصمي والعارض معا حالة عدم مكنة المحكمة المحيمة من نظرىا لمطمب المختصة بو
 إحالةا عميي أوجبالفصل في الطمب غير المختصة بو، مما  عمىنظرىا لو يحمل ن لأ

عدم اختصاص الأخيرة بالطمب الأصمي  الثلاثية رغم المحكمة الابتدائية إلىالطمبين معا 
الطمبين العارض  (113)ياإليمع الطمب العارض، لتصبح المحكمة المحال  ياإليالمحال 
ذاتو  العارض وىوتبعياً لاختصاصيا بالطمب  اً تصاصمختصة بالطمب الأخير اخ والأصمي

 إجراءات مدنية ممغاة. (11) ما كان يعتمده المشرع العماني وفقاً لممادة
تعد صورة عكسية لموضع  الابتدائية الثلاثيةالمحكمة  إلى اً الطمبين مع فإحالة     

 أثقلرض تصبح محكمة الطمب العا إذقواعد الاختصاص التبعي،  أعمالالعادي في 

                                                           
إذا عرض عمى " :نوأمن قانون المرافعات الميبي عمى  (19/1وىي ذات ما نصت عميو المادة ) (115)

رتب عمى ذلك المحكمة الجزئية طمب من ىذا القبيل جاز ليا أن تحكم في الدعوى الأصمية وحدىا إذا لم يت
ى الأصمية والطمبات العارضة لا وجب عمييا أن تحكم من تمقاء نفسيا بإحالة الدعو ا  ضرر بسير العدالة، و 

 .بحالتيا الى المحكمة الابتدائية المختصة ..."
( مرافعات فرنسي في كون الأولى 59( مرافعات مصري عن المادة )19/1ن اختمفت المادة )ا  و  (111)

تضمنت نوعي الاختصاص القيم والنوعي، كما جعمت الإحالة الإلزامية عمى المحكمة المحمية والمحال 
حين المادة الثانية فضلا عن كونيا جعمت الإحالة جوازيو لممحكمة، فالإحالة مقصورة عمى عدم  إلييا، في

 الاختصاص القيمي دون النوعي.
. 119، بند 129، عمر، نبيل، الارتباط الإجرائي، ص559راغب، وجدي، مبادئ القضاء، ص  (113)

، زغمول، أحمد ماىر: دعوى الضمان 191، بند 391النمر، أمينة، قوانين المرافعات، الكتاب الأول، ص 
وما بعدىا. ىندي، أحمد، قانون المرافعات،  119. ىيكل، عمى، الوسيط، ص152، بند 111الفرعية، ص

 وما بعدىا. 99ص
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ولكون الطمب  الأخير،غرر ثقمو جذب الطمب  عمىمن الطمب الأصمي، والذي  (119)وزناً 
الطمب الأخير، بل لقوة  عميويحمل  أنمن الطمب العارض، فلا يمكن  أضعفالأصمي 

، لينتج الثلاثية مقام المحكمة الابتدائية إلىالأخير علا وتصاعد معو الطمب الأصمي 
 . ةعميالف وأثارىمالحقيقية  أبعادىمالمحكمة كل ىذه  أمامالطمبين معا 

العامة  المبادئتغيير جوىري في  إلى ىالتصاعد بالطمبين معا أدتمك ىذا العمو و     
والتي لم تكن من الأصل مختصة  ،ياإليالمحال  الثلاثية  للاختصاص، فالمحكمة الابتدائية

تصة بالتبعية لاختصاصيا مع الطمب العارض تصير مخ ياإليبالطمب الأصمي المحال 
الاختصاص التبعي الجوازي  (112)بالطمب الأخير، ليجد ذلك جوىره ومبناه في قاعدة

 أن، وبصفة خاصة حالة المرتبطة أوبشأن الطمبات العارضة  الثلاثية  لممحكمة الابتدائية
 ياإليليمتد  أصميةتجذب ىذه الطمبات ، طمبات ىي اقل ثقلا منيا ولو كانت ىذا الطمبات 

 لما تتمتع بو من ولاية عامة.  اً نوعي أو اً قيميالثلاثية  اختصاص المحكمة الابتدائية
  (119)ديماً ـــــسي قـــــــــرنـــــري والفـــــــصــــــالقضاء الم وـــــعميتقر ـــــــــا اســــة ىي مــــولايـــذه الـــــى    

 

                                                           
، وفي نفس المعنى نبيل عمر، سقوط وتصاعد 11جميعي، عبد الباسط نظرية الاختصاص، ص (119)

 وما بعده. 11وما بعدىا، بند  91المراكز الإجرائية، ص
 وما بعدىا. 113( الوسيط في شرح قانون الإجراءات المدنية ص1111ىيكل، عمى ) (112)
/  11/  11، استئناف مختمط 29، ص11السنة  ،البمتان ،1611/  1/  1استئناف مختمط  (119)

. استئناف 111مشار إلييما لدى أحمد ىندي، رسالة، ص  111 – 99، ص 5السنة  ،البمتان ،1961
، واستئناف مشار إليو في 111، حكم رقم 1152، ص 2ع  11المحاماة السنة  1656/  1/  1مختمط 

/  11/  1مصر الابتدائية الأىمية  ،569، ص19، المجموعة 1611/  3/  51نفس الحكم السابق 
 . 136، حكم رقم 111، ص2المحاماة السنة  1619

عند تزاحم قضاءين الأول عادي، والثاني  وفي القضاء الفرنسي استقرت أحكامو عمى عبارة مؤداىا "
 .استثنائي، عمى غرار الامتداد القانوني يقدم عمى القضاء الاستثنائي ليختص بالنزاع بأكممو

 نظر:ا
Cass. Civ. 21 Janv. 1903. S. 1903. 1.77 D. 1903.1.177. Cass. Civ. 9. Mars 1903. 
S. 1904. 1. 401. Cas. Civ. 11 Avr. 1933. S. 1933.1 Cass. 1.246. Cass 20 Janv. 
1943. Gaz.Pal. 1943.1.211. cette. Per. Solus et Perrot, op.cit. T.2. P 596. 
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مرافعات  (12/5) وبنصوص صريحة، فالمادة الإجرائيواعتمدىا المشرع  (116)وحديثاً 
 أوبالحكم في الطمبات الوقتية  الثلاثية  بتدائيةتختص المحكمة الا" :أن عمىمصري تنص 

المستعجمة وسائر الطمبات العارضة، وكذلك الطمبات المرتبطة بالطمب الأصمي ميما تكن 
 تختص المحكمة الابتدائية " :نوأ عمىمرافعات فرنسي  (1/  31) والمادة ،"نوعيا أوقيمتو 

دخل في الاختصاص القاصر لقضاء بالفصل في كافة الطمبات العارضة ما لم تالثلاثية 
وىو ذاتو  ،(111)مصري مرافعات (95 )ا بالمادةعمييوىي كافة الطمبات المنصوص  ،"أخر

القضاء  عميواستقر  مدنية وماإجراءات  (11) لممادة وفقاً  العمانيما كان يعتمده المشرع 
بفكرة الولاية  (111)سواء بتبرير ذلك من جانب البعض الإجرائيواعتمده المشرع أكده الفقو 

بالاختصاص المحدود  (111)الأخركان تبرير البعض  أو، الابتدائية الثلاثيةالكاممة لممحكمة 
نظر ما يدخل في اختصاصو صراحة وفقا  ينحو لا يمكنو سو  عمىالفردي لمقاضي 
 لمقانون.

 القانوني للاختصاص لا الامتداد إن (115)عميوىذا التبرير فالمتفق  فاياً كانومع ذلك     
الفردي وليس لمقضاء  – الابتدائية الثلاثيةالمحكمة  – يالكملصالح القضاء  إلايكون 

"بأنو لما كانت محكمة  (111)لذلك وقضي تطبيقاً ، الأخير المقيد والمحدود لاختصاص
                                                           

/  3/  11، نقض 1621/  5/  19، نقض 1699/  9/  19، نقض 1691/  11/  1نقض  (116)
القضاء ، مشار ليذه الأحكام سابقاً. وفي 1662/  9/  11، نقض 1662/  1/  12، نقض 1621

 الفرنسي انظر: 
Cass. Civ. 12 Fevr. 1959. Bull. Civ. 11 No. 145. 21 moi. 1959. P 543. Com 19 
Nov. 1975. Bull. Civ. Iv. No. 276.cass. civ.18 dec.2008 J.L.M.B.2008 p.348 

 وما بعدىا.  392ىيكل، عمى، الدفع بإحالة الدعوى ص  (111)
(111) Solus et Perrot, op.cit. t.2. p 596. No. 548. Miguet, Fasc. 214-1. p.4 ets. No. 

14 – 21.  
(112) Genin-Meric , fasc. 212-2. P.8. no 47. GILLET:lic.  

. 555راغب، وجدي مبادئ القضاء، ص ،91وما بعدىا، بند  111رسالة، ص ،ىندي، أحمد (115)
 زغمول، أحمد ماىر الإشارة السابقة. 

Solus et Perrot, lic. Cit. Giverdon, competence prec. P 13 ets. No 146 ets. Et 
competence de tribunaux de grande instance. Ency. Dalloz. Peec. P 4. No 58 ets. 
Miguet, lic. Cit. Genin-Meric, prec no. 50  

تب المك 1622/  11/  1ق نقض  11/  913طعن  ،مشار إليو سابق 1635/  11/  5نقض  (111)
 .129قاعدة ، 362، ص12الفني المجموعة 
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الموضوع قد قبمت تدخل الخصم الثالث الذي تمسك بصحة عقده الذي تزيد قيمتو عن 
مدعية قد طعنت في ىذا العقد بالتزوير، فكان يتعين وكانت ال  يلفردنصاب القاضي ا

المدعية  بادعاءمع الطمب الخاص  الأصمية الدعوىتحيل  أنالمحكمة في ىذه الحالة  عمى
 (113)المحكمة الابتدائية المختصة" وقضي إلىبتزوير عقد المتدخل  الأصمية الدعوىفي 

ثر من قضاء أكاختصاص ذا تضمنت المنازعة عناصر لطمبات مختمفة تدخل في إو أنب
منزاع في مجممو لما ليا الثلاثية بنظرىا لبينيما القضاء العادي اختصت المحكمة الابتدائية 

 ولاية القضاء الكامل. سمطة من 
 لفرديةالمرتبط التي لا تختص بو المحكمة ا أويكون الطمب العارض  أنحالة  أما     

وكان من شان الفصل بين الطمب  ،لخ... ا اليعممن اختصاص قضاء استثنائي تجاري، 
 أوالعارض المختص بو القضاء التجاري  الفردية والطمبالأصمي المختصة بو المحكمة 

ضرورة تفتيت  عمى (119)يترتب ضرر بسير العدالة. استقر قضاء النقض الفرنسي اليالعم
لاختصاص  ا بين محاكم القضاء الاستثنائي المختمفعمييالنزاع وتوزيع المسائل المتنازع 

يتجاوز الموضوعات المحدد لو الاختصاص  أنوالذي لا يمكنو   ،ىذا القضاء المحدود
ي من محاكم ىذا القضاء كلا بحسب بنظره، لاختصاصو القاصر والذي لا يجوز لأ

بنقض حكم المحكمة  (112)لذلك تتعداىا، وقضي تطبيقاً  أنالمنازعات المختصة بنظرىا 
الفصل طمب تختص بو محكمة شؤون العمال الجزئية، وقالت ن قضاءىا تناول بالتجارية لأ

تقضي بعدم  أنالمحكمة التجارية  عمىمحكمة النقض وىي بصدد نقضيا لمحكم كان يتعين 
حالتو اليالعماختصاصيا في الطمب  محكمة شؤون العمال لاختصاص الأخيرة  إلى وا 

د بالصمة القائمة بين العمل، ودون الاعتدا وأربابالقاصر بنظر طمبات شؤون العمال 
وىو ما  بعضيا البعض. عمىا وحمل ىذه المسائل حالة الفصل فييا عمييالمسائل المتنازع 

                                                           
(115) Paris 2 moi 1983. D. 1984. 347. Note. Julien. Adde Paris. 2 Juin 1989. D 

1990. Somm. 79. Note. Serra. Cette. Per. Miguet, prec. No 17 
(116) Cass. Civ. 11. 12. Oct. 1978. J.c.p. 1978. Ed. Iv. 343. R.T.D. civ. 1979.P. 

186. Obs. Normand. CA. Angers. 30. Juin. 1983. J.c.p 1984. Ed. Iv. 192. R.T.D 
civ. 1984. P. 555. Obs. Normand 

(117 Cass. Civ. 7 aut 1941. Prec. Soc. 6 mars. 1959. Bull. Civ. Iv. No. 357. Cette. 
Per.Giverdon, competence. Prec. P. 16. No. 169  
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 التقاضيصادف اعتماداً ثابتاً من جانب المشرع العماني وفقاً لقانون تبسيط إجراءات 
منو واختصاص المحاكم  يالأولالمادة  فياعتمدىا  يبشأن المنازعات الت 113/1111

 .فردية المتخصصة بيا دون سواىاال
من جانب الفقو،  ثابتاً  لم يصادف بو اعتماداً الفرنسي  القضاء  عميوولكن ما استقر     

 يمسمك القضاء في تعميمو لضرورة تفتيت النزاع في كافة الأحوال، وير  (119)فانتقد البعض
مبات التي لا الأقل الط عمىيراعي  أنالقضاء وخاصة قضاء النقض  عمىنو كان يتعين أ

الفصل في باقي الطمبات، والتي  عمىذا حمل الفصل فييا إ إلا إحداىايمكن الفصل في 
مبات يتحتم خضوعيا لقاضي ن شأن ىذه الطلأ ؛حد تعبيره تبمغ مبمغ عدم التجزئة عمى

 الأحكامن ىذه إالصادرة فييا، ف الأحكامفضلا عن تناقض  لا كانت النتيجة حتماً ا  واحد، و 
 الوجو الذي يتطمبو القانون. عمىتناقض  أن وقبللا تصدر 

الوجو الذي  عمىلا تصدر  الأحكامكون  أو الأحكام،تناقض ولعدم الوقوع في      
بضرورة  (111)قضاء الموضوع أحكاممؤيدا ببعض  (116)يتطمبو القانون ذىب الفقو السائد

 أمامومطروح  ف،مختمتركيز الطمبات المرتبطة والتي تدخل في اختصاص قضاء استثنائي 
 إلىيعيد بالفصل في ىذه الطمبات في مجمميا  أنأي من محاكم ىذا القضاء بضرورة 

وفي ىذا الصدد قالت ىذه ، الابتدائية الثلاثيةالقضاء العادي والممثل في المحكمة 
حدىما أما، عميي يمدعشخصين  عمى بصدد قضاءىا في ادعاء كان مرفوعاً  (111)المحكمة

                                                           
(118) Heron, op cit. p 612. no 828. Civ. 3 moi. 1978. Bull. Civ. No 187. P 145  

 .111( ىيكل، عمي: الوسيط في شرح قانون الإجراءات المدنية ص 2)
(119) Solus et perrot, op. cit. T.2 p 596. No. 548. Giverdon, competence. Prec. p. 

15 no. 165 – 171. et competence civile des tribunaux de grande instance. prec no. 
10 – 13. Genin-Meric, fasc. 212-2. P 10. no. 66 Normand, obs. R.T.D.civ.1978. p 
415 no. 7 

(120) T.G.IN de Laval. 15 Oct. 1963. Gaz. Pal. 1963. 1 som. p 68 -69 
(121) “dans ce cas conseil de prud homes N’etant competent qu’a L’egard de L’un 
des defendeurs et tribunal de commerce N’etant competent qu’a L’egard de 
L’autre le tribunal de grande instance, tribunal de droit commun doit du tait de sa 
competence generale connaitre de L’ensemble du litige ce que ne pourrait faire 
ni L’une ni L’autre des jurisdiction d’ exception precitees” T.G IN. 15. Oct. 
1963. prec 
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، ةاليالعمالمحكمة  عميوخر يختص بما رفع المحكمة التجارية، والآ وعمييختص بما رفع 
بين  أن، في حين خرالآحدىما دون أبطمب  إلاوكل من ىاتين المحكمتين لا تختص 

تفصل فييا  أن خربالآحد الطمبين أضي لاتصال تالطمبين صمة ارتباط، ىذه الصمة تق
لا يختص بما يختص بو  اليالعمو ، ولما كان كل من القضاءين التجاري حكمة واحدةم

اختصاصيا بالنزاع في رمتو لولايتيا العامة، الثلاثية  ، فقررت المحكمة الابتدائية خرالآ
كل  لاختصاص ،اليوالعموىي الولاية التي لا تتوفر في حق أي من القضاءين التجاري 

 . منيما القاصر
بطرحو  (111)ء النقضقضا عميوقضاء الموضوع يؤكده ما استقر  وإليوما ذىب     

لاختصاص القضاء الاستثنائي جانباً حالة تزاحمو مع القضاء العادي فقدم القضاء الأخير 
الابتدائية في قضاءىا السابق حيث  "لافال"الأول، وىو نفس ما دلمت بو محكمة  عمى

التجاري بصدد حكم صادر  عمىبتفضيمو لمقضاء المدني  (115)قضاء النقض إلىاستندت 
 عمىتجارية لولاية الأول العامة  يمتضمنة عناصر ذات طبيعة مدنية وأخر  في منازعة

الأخير، مما يخول لمقاضي العادي نظر ما يختص بو القضاء الاستثنائي طالما كان 
 بنظر ما يختص بو  أو، الأخرالفصل في الطمب  عمىيحمل الفصل في احد الطمبين 

نسي بعدم اختصاص المحكمة الابتدائية مرافعات فر  (31/1) تطبيقا لنص المادة حده عمى
 التي تدخل في الاختصاص النوعي لقضاء استثنائي. (111)بالطمبات

                                                           
 انظر فيما سبق الأحكام المشار إلييا، الصفحة السابقة. (111)

(123) Cass. Civ. 5. Fevr. 1907. S. 1907. 1. 305. Note. Critique. 
اء الاستثنائي، فيستقل بنظرىا ىذا وىو شأن الحالة التي يستقل الاختصاص في الدعوى برمتيا لمقض (111)

القضاء وحده، لو كانت ىذه الدعوى أمام القضاء العادي تعين عمى الأخير إحالة الدعوى لعدم 
وما  166الاختصاص الى القضاء الاستثنائي. انظر في ذلك: ىيكل، عمي: الدفع بإحالة الدعوى ص 

  .بعدىا
T.G.ins 24 avril 1963.semm jur. 1963.iv. 266. Obs.J.A.R.T.D. CIV. 1963. P.614. 
OBS.hebraud. Bordoux.4 fevr 1964.D 1964. 219. 
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 ،في مصر (113)الحديث الإجرائيقضاء الموضوع اعتمده الفقو  وإلين ما ذىب أوش    
يحمل  أنيستمزم  أحدىماالحل الأمثل حالة تعدد الطمبات وكون الفصل في  إن يوالذي ير 

ىذه الطمبات من اختصاص محاكم استثنائية مختمفة  إنفي حين  ىالأخر ي الفصل ف عمى
 إلىالطمبات في مجموعيا  إحالةتعين  الأخريختص بعضيا ببعض الطمبات دون البعض 

 بسير العدالة.  الإضرارالمحكمة الابتدائية لعدم 
ص بنظر الاختصا ياإليىي التي يؤول تصورنا  فيالثلاثية  فالمحكمة الابتدائية      
بطمبييا الأصمي والعارض، ولو كانت لا تختص بأي من الطمبين من حيث الأصل  الدعوى

من المحاكم مستواىا )الأصمي ومحكمة في  العادية بالطمبالفردية لاختصاص المحكمة 
تشرذم  إلىكان الفصل بين الطمبين يؤدي  يبالطمب العارض متالفردية المتخصصة( 

 عناصر النزاع مما تضر بو العدالة.  
 

 المطهب انثاوي
 تثيرها الإحانة نعذو الإضزار بسير انعذانة يالمسائم الإجزائية انت

بطمبييا الأصمي والعارض من  الدعوىثمة مسائل إجرائية تثار بصدد إحالة      
، من ىذه الثلاثية يةالمحكمة الابتدائ إلىأو المحكمة التي في مستواىا  الفرديةالمحكمة 

إزاء توفر مقومات ىذه الصورة من صور الإحالة وقضاءىا لفردية المسائل سمطة المحكمة ا
 عمىليما تباعا إتمك ىما مسألتان نتعرض  عميوقابمية ىذا القضاء لمطعن  يبيا، ومد
 :تيالنحو الآ

ير لعدم الإضرار بس الدعوىإحالة إزاء توفر مقومات  الفرديةسمطة المحكمة  .1
  .والقضاء بيا العدالة
وعدم  –النحو الفائت  عمى – الفرديةالإدلاء بطمب عارض أو مرتبط أمام المحكمة     

ن الفصل فيو يحمل لأ ؛إمكان ىذه المحكمة من الفصل في الطمب الأصمي المختصة بيا

                                                           
، النيداني، الأنصاري، مبدأ 91وما بعدىا، بند  159ىندي، أحمد ارتباط الدعاوى والطمبات، ص (113)

 .وما بعدىا 911، ىيكل، عمي: الدفع بإحالة الدعوى ص155، بند 169وحدة الخصومة ص
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بو أماميا، يعد ذلك ىو الوجو الأول لمحالة  ىدلأ الذيالفصل في الطمب العارض  عمى
من القضاء في الطمب العارض  الفرديةلتي يعد الوجو الأخر فييا ىو عدم مكنة المحكمة ا

بعدم الاختصاص والإحالة، فعدم إمكان المحكمة  –رغم عدم اختصاصيا بو  –أو المرتبط 
، وكذا عدم مكنتيا من القضاء في لفصل في الطمب الأصمي المختصة بومن ا الفردية

، ىما وجيان لحالة واحدة بو بعدم الاختصاص والإحالةمختصة الطمب العارض غير ال
إحالة الطمبين معاً  ي، مما يقتض ممثمة في كون الفصل بين الطمبين يضر بسير العدالة
 لمواجية ىذا العارض ،وىو عدم الإضرار بسير العدالة.

مرافعات  (19/1) خلاف الحالة التي استيمت بيا المادة عمىتعد  –ىذه الحالة    
، وىي بصدد الفرديةلممحكمة  (112)والتي كشف عنيا التقدير المستقبمي – (119)تياعبار 

ا جذب الطمب الأصمي لطمب عارض لا تختص بو ، وتبين من عمييتقديرىا لمصمة التي 
 عمىذا حمل الفصل في إييما إتقديرىا ذلك انو لا يمكن الفصل في أي من الطمبين إلا 

من الطمب  وإليما يضاف  عمىطمب من نتائج الفصل في الأخر لتوقف ما يحققو كل 
اً إن كون المباعدة بين الطمبين حتما سوف تربت ضرر  لفردية الأخر، مما تحقق لممحكمة ا

 لممادةاً طبيقىذه المحكمة وت عمىأوجب المشرع  المصري  (119)بسير العدالة، ليذا السبب
إحالة الطمبين  (116)مطمب الخصو  عمى، أو بناء من تمقاء نفسيامرافعات ولو  (19/1)

                                                           
مرافعات مصري في مستيل عبارتيا "عمى انو إذا عرض عمى المحكمة  (19) صت المادةوالتي ن (119)

الجزئية طمب من ىذا القبيل جاز ليا أن تحكم في الطمب الأصمي وحده، إذا لم يترتب عمى ذلك ضرر 
 بسير العدالة...".

ل المنظور لمعرفة والتقدير المستقبمي ىو الذي من خلالو يحمق القاضي الفردي بذىنو في المستقب (112)
الحل الذي يعطيو القانون لممسألة المتنازع عمييا وذلك قبل الفصل في موضوعيا، إذا كان يترتب عمى ىذا 

، أو قبوليا من عدمو، لى طمبيم أولاً إانية ذلك، أو إجابة خصوم الدعوى الحل إمكانية نظرىا أو عد إمك
( التقدير 1666نظر: عمر نبيل، )اي الوقت الحالي. ية لمعرفة ذلك فوذلك بسبب استحالة منطقية أو قانون

  .1وما بعدىا بند  15القضائي المستقبمي، الطبعة الأولى، دار الجامعة الجدية، الاسكندرية، مصر، ص
  .حول الإضرار بسير العدالة كسبب لإحالة الدعوى. انظر فيما سبق (119)
  .516، بند 111ص، 1العشماوي، محمد عبد الوىاب، المرجع السابق، ج  (116)
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المختصة بالطمب الأخير، ولو لم تكن الثلاثية  المحكمة الابتدائية  إلىالأصمي والعارض 
 مع الطمب العارض.  ياإليمختصة بالطمب الأصمي المحال 

يفرضيا  (151)لوسيمة فنية الطمبين معا إنما ىو تطبيقاً  الفردية لإحالةوقضاء المحكمة     
من أعمال  إدارة النشاط القضائي، ومن ثم فيذا القضاء ليس عملاً  القانون الإجرائي لحسن

نما ىو حكم قضائي وبصريح نص  (151)الإدارة القضائية "أن  مرافعات (19/1) المادةوا 
كما  ،ن حكم الإحالة"تحكم من تمقاء نفسيا بإحالة الطمبين الأصمي والعارض .... ويكو 

كمما حكمت المحكمة مدنية "إجراءات  (111) المادةالقضائية  طبيعتو عميو أكدت أيضاً 
رغم كون ىذا الحكم لم يفصل في مسألة  (151).... بالإحالة...." ومن ثم فيو حكم قضائي
نما فقط في مسألة متفرعة عن  بحتة، إجرائيةموضوعية، بل أيضا لم يفصل في مسألة  وا 

فريع مسألة تقدير وت .عدمو لمضرر من الفرديوىي مسألة تقدير القاضي  ،المسألة الأخيرة
الضرر عن المسألة الإجرائية يتمثل في كون مصدرىا الأصمي، ىو عدم اختصاص 

فتقدير  الخصوم،فرض أن تقديرىا يتعمق بعمل من أعمال  عمى، أو (155)الفرديةالمحكمة 

                                                           
 وما بعدىا. 16انظر: في الطبيعة القانونية لإحالة الدعوى. ىيكل، عمى، الدفع بإحالة الدعوى ص (151)
وأعمال الإدارة القضائية ىي التي يستند إلييا القاضي حالة مباشرتيا الى سمطة إدارتو، ويكون  (151)

من حيث الأصل لمقواعد العامة التي تطبق بصدد القيام بيا شأن رجل الإدارة لما تخضع لو ىذه الأعمال 
عمى الأعمال الإدارية واستثناء لقواعد خاصة، وحالة وجود مثل ىذه القواعد تكون ىي الواجبة التطبيق 

وما بعدىا من قانون السمطة القضائية المصري، انظر في الطبيعة القانونية  95كشأن ما تقرره المادة 
وما بعدىا. وان كان القرار الإداري  116، عمى، المرجع السابق صلمقرار الصادر بضم الدعاوى، ىيكل

مغايرا ليذه الأعمال، فيذه الأعمال قد تسبق أو تعاصر الإحالة القضائية أيا كانت صورتيا كعمل 
 تمييدي، يميد الطريق للإحالة القضائية ويجعميا ممكنة.

 استعمالو لسمطتو القضائية، وذلك أياً  والحكم القضائي بصفة عامة ىو كل إعلان لفكر القاضي في (151)
لولائية، لسمطتو ا عما يصدره القاضي استعمالاً  كان مضمونو تميزاً  كانت المحكمة التي أصدرت الحكم وأياً 

 وما بعدىا.  596ص، 1والى، فتحي، المبسوط ج
م اختصاصيا بقضاء المحكمة الجزئية بعد ن كون الفصل بين الطمبين يضر بسير العدالة مشروطاً لأ (155)

يا، سواء كان عدم الاختصاص يرجع بالطمب العارض، وىي تقضي بعدم الاختصاص ىذا من تمقاء نفس
د، ، أبو الوفا، أحم195، بند 151لى نوع الدعوى، أو يرجع الى قيمتيا. سيف، رمزي الوسيط، ص إ

 .191، بند 511نظرية الدفوع، ص 
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بسير العدالة من عدمو يعد مسألة  لكون الفصل بين الطمبين يرتب ضرراً  الفرديةالمحكمة 
 أسباب سائغة. عمىجاء ما قضت بو مبنيا  ي تخضع لرقابة النقض متلا (151)تقديرية
الإضرار بسير  مبإحالة الطمبين الأصمي والعارض لعد الفرديةفقضاء المحكمة      

نما في مسألة متفرعة عن  العدالة، ولو لم يفصل بصدده في مسألة موضوعية أو إجرائية، وا 
ر في مسألة مرتبطة بعدم اختصاص ىذه صاد (153)المسألة الأخيرة ىو حكم قطعي فرعي

وباتية ىذا الحكم ليس  ،باتاً اً فيو يعد حكم اً فرعي اً قطعي اً كونو حكم عمىويزيد  المحكمة،
نما تعد حالة قانونية في الحكم منذ وقت  العادية،لاستنفاد طرق الطعن فيو العادية وغير  وا 

ونية، ودون أن يحوز الحجية. فيذا القان توعميفااستمرار قابميتو لإحداث  (159)صدوره، تعني
الأحكام التأكيدية  عمىقاصراً  تعد أثراً  (152)ن الحجيةلأ ؛الحكم لا يحوز الحجية إطلاقا

يكون  (156)أو جية (159)الموضوعية، كما إن باتية ىذا الحكم ليس لكونو صادراً من محكمة
نما باتية الحكم الصادر بالإحالة لعدم الإضر  ار بسير العدالة متولدة لأحكاميا ىذه الصفة، وا 

عن استمرار قابمية الحكم  لاً بو، ممثمة ىذه الباتية فض القرارمن عناصر خارجة عن 
                                                           

 .12، بند 35الارتباط الإجرائي، ص بيل، . عمر، ن559راغب، وجدي، مبادئ القضاء، ص  (151)
( حول جواز الطعن 1623وما بعدىا، راغب وجدي، ) 199ىيكل، عمي، الدفع بإحالة الدعوى ص  (153)

ول يناير ، العدد الأ12شمس القاىرة، السنة المباشر مجمة العموم القانونية والاقتصادية، حقوق عين 
 . 191ص

  .119 – 111ي، ص وجدي راغب، نظرية العمل القضائ (159)
 وما بعدىا. 966شرح قانون الإجراءات المدنية. ص فيىيكل عمي، الوسيط  (152)
كمحكمة النقض، فشأن الأحكام الصادرة من ىذه المحكمة سواء برفض الطعن أو بنقض الحكم  (159)

حالة القضية الى المحكمة المختصة أو بنقضو والفصل في الموضوع أو غير ذلك من  المطعون فيو وا 
الأحكام والأوامر. مثل الأمر بوقف تنفيذ الحكم المطعون فيو، كل ىذه الأحكام التي تصدر من ىذه 

( أثار محكمة النقض وقوتيا، دار الجامعة الجديدة 1116المحكمة ليست محلا لمطعن. ىندي، أحمد )
دة، ( الوسيط في النقض، دار الجامعة الجدي1113، عمر، نبيل، )53وما بعدىا، بند  129ص 

المكتب الفني المجموعة  1691/  1/  19ق نقض  19/  /  199، طعن 15الاسكندرية، مصر، ص 
 .315، ص 51

حكمة الدستورية العميا ن الجية القضائية التي لا يطعن فيما تصدره من أحكام أو قرارات المأوش (156)
قاعدة ، 611ص 2ج 5/1/1669جمسة  -تنازع -ق19/19نظر: دستورية عميا، قضية رقم االمصرية، 

11. 
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منذ وقت  لمطعن فيو – يكما وسنر  –القانونية، في عدم قابمية ىذا الحكم  توعميفالإحداث 
 صدوره.
فصل بين تبين ليا إن ال يالمحكمة التي في مستواىا مت الفردية أوفالمحكمة      
ا أن تقضي بإحالة الطمبين عمييبسير العدالة تعين  اً يرتب ضرر  والعارض يالأصم الطمبين

وقضاءىا بالإحالة ىو حكم قطعي فرعي صادر في  الابتدائية الثلاثيةالمحكمة  إلىمعا 
       ىذا القضاء بصراحة المادة ،الفرديةمسألة مرتبطة بمسألة عدم اختصاص المحكمة 

لممحكمتين  اً لعدم الإضرار بسير العدالة، ويعد ممزم بالإحالة قضاءً يعد  فعاتمرا (19/1)
 (12/5 ،19/1) التكامل الإجرائي لممادتين ييكشف عن مد والذي، ياإليالمحمية والمحال 

لعدم الإضرار بسير العدالة، ويعد  ، ليحال الطمبين الأصمي والعارض معاً يمصر  مرافعات
 (19) لممادة اً تطبيق (111)متين ومصدر ىذا الإلزام ىو القانونقضاء الإحالة ممزم لممحك

 الخصوم.  إلىمرافعات، ويمتد ىذا الإلزام بدوره 
بطمبييا الأصمي والعارض لعدم  الدعوىالحكم الصادر بإحالة  عمىالطعن  .2

 الإضرار بسير العدالة. 
 إلىلعارض الطمبين الأصمي وا الفردية إحالةحد الخصوم من المحكمة أذا طمب إ    

، فقضت المحكمة المطموب منيا الإحالة بالرفض عد قضاؤىا الثلاثية المحكمة الابتدائية
 (115) حكم قطعي فرعي صادر قبل الفصل في الموضوع يطعن فيو تطبيقا لنص المادة

لأنو  ؛فور إصداره عميوفلا يطعن   (111)مع الحكم الصادر في الموضوع إجراءات مدنية
مع الحكم  عميووفي الطعن  ،المادة السابقة اعتمدتيا ناءات التيالاستثليس من بين 

وجوىر  ،من القانون السابق (115) المادة عميوما تنص  يالصادر في الموضوع يراع
 اً مع الحكم الصادر في الموضوع ىو تركيز الخصومة أمام محكمة واحدة تفادي عميوالطعن 

                                                           
 وما بعدىا. 919ىيكل، عمي، الدفع بإحالة الدعوى ص (111)
ويرتبط مصير الحكم الفرعي الصادر قبل الفصل في الموضوع من حيث الطعن عميو طالما غير  (111)

قابل لمطعن المباشر بمصير الحكم الصادر في الموضوع. ىيكل، عمي، الوسيط في شرح قانون 
 وما بعدىا. 215الإجراءات المدنية، ص
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لما جاء بالمذكرة  اً وذلك وفق (111)طعنلتقطيع أوصال القضية بين محكمتي الموضوع وال
 .1699/  15 اليالح يالمصر  الإيضاحية لقانون المرافعات 

بطمبييا  الدعوىأو المحكمة التي في مستواىا بإحالة  الفرديةأما اذا قضت المحكمة      
لا يمكن   (115)خلاف الفرنسي عمىالأصمي والعارض ، فالقاعدة في القانون المصري و 

ن شأن ىذا الحكم لا يشكل لأ ؛م الاعتراض أو المنازعة في ىذا الحكمي من الخصو لأ
يعد  (111)قواعد الاختصاص، فوفقاً  ليذا الأصل عمىخروجاً من حيث الأصل 
، ياإليبين المحكمة التي أصدرت الحكم والمحكمة المحال  اً الاختصاص بالطمبين مشترك

نو لا يسمب المحكمة أذلك  ين كان اختصاص تبعي جوازي، فمعنأواختصاص الأخيرة و 
نما تشاركيا فييا المحكمة المحال الدعوىاختصاصيا ب يالأول ، بدليل الخيار ياإلي، وا 

 مرافعات عبارتيا.  (1/  19) والتي استيمت بو المادة ،الفرديةلممحكمة   (113)المانح
  (112)والقضاء  (119)وشأن ىذه القاعدة ىي ما صادف اعتماداً ثابتاً من جانب الفقو    

 إذا" :نوأ عمى مرافعات مصري 19لنص المادة  والتشريع ، فنص الأخير صراحة ووفقاً 

                                                           
 شارة السابقة.شرح قانون الإجراءات المدنية، الإىيكل، عمي، الوسيط في  (111)
( مرافعات إحالة القاضي الجزئي أو الاستثنائي 59حيث عمق المشرع الفرنسي وفقا لنص المادة ) (115)

القاضي  لمطمبين الأصمي والعارض معا الى المحكمة الابتدائية عمى تمسك أحد الخصوم بعدم اختصاص
الجزئي، ومن ثم فالمسألة إجرائية بحتة يطعن بمقتضاىا في الحكم الصادر بإحالة الطمبين الأصمي 
والعارض كحكم بعدم الاختصاص، والطعن عمى ىذا الحكم يكون بطريق الاعتراض، انظر في الطعن 

والمراجع  111-169بطريق الاعتراض في القانون الفرنسي، ىيكل، عمى، الدفع بإحالة الدعوى، ص 
 لديو. المشار إليياالفرنسية 

 . 111بند  113أحمد ماىر زغمول، المرجع السابق، ص  (111)
المشار وما بعدىا، والمراجع  115ر: ىيكل، عمى، المرجع السابق ص انظي ىذا الخيار الإجرائي، ف (113)

 . ولدي إلييا
 511لتعميق عمى قانون المرافعات، ص العشماوي محمد وعبد الوىاب، الإشارة السابقة. أبو الوفا، ا (119)

، سيف، 11، جميعي، عبد الباسط، نظرية الاختصاص، ص139بند  169( الدفوع، ص 19مادة )
، يونس، محمود مصطفى 195بند  125، والي، فتحي الوسيط، ص 195بند  151رمزي، الوسيط، ص 
 . 21بند  151 – 151المرجع السابق، ص 

 . 119قاعدة  919ص  1سوعة الذىبية جالمو  11/3/1651نقض مصري  (112)
54 

 

 إلىقضت المحكمة الجزئية بإحالة الطمبين الأصمي والعارض لعدم الإضرار بسير العدالة 
 المحكمة الابتدائية كان قضاؤىا بالإحالة غير قابل لمطعن".

 قانون المرافعات المصري رقم رة الإيضاحية ىذه القاعدة ومن قبل المذك عمىكد أكما     
 مرافعات  (31) الحكم المقابل لمفقرة الثانية من المادة عمى قاً عميت 1691لسنة  111
ممغي، وذلك بقوليا "وبعد أن تحكم المحكمة بعدم اختصاصيا بنظره تقرر من تمقاء  يمصر 

محكمة الابتدائية المختصة، ال إلىبرمتيا  الدعوىنفسيا إما إحالة الطمب العارض وحده أو 
ي طريق من طرق الطعن، وبذلك خول غير قابل لأ –في الحالتين  –ويكون حكم الإحالة 

 الدعوىذا كان الفصل في إاختصاصا نيائيا باتا بصدد تحديد ما  الفرديةالمشرع لممحكمة 
 يضر بحسن سير العدالة أو لا يضر بيا ...".

مبناىا عناصر السالف  الإيضاحية لمقانونالمذكرة  وإليت لما أشار  وباتية الحكم ووفقاً     
خارجة عن القرار بو ممثمة ىذه الباتية في عدم قابمية الحكم لمطعن بأي طريق من طرق 

فعدم قابمية الحكم لمطعن تمتد لتشمل  الإلغاء،الطعن، كما تعني عدم قابميتو لمتعديل أو 
 عدم قابميتو لمتعديل أو الإلغاء.

مبناىا بصدد الحكم بالإحالة لعدم الإضرار بسير العدالة أساسيا و ىذه القاعدة  وتجد     
ذا إلمعرفة ما  يالفردفي تقدير القاضي  (119)ىذا الأساس لاً حد الأسس الفمسفية ، ممثأفي 

مخالفة  عمىكان الفصل بين الطمبين يرتب أو لا يرتب ضررا بسير العدالة ، وليس بناء 
م فيعد أساس استثنائي مبناه تقدير القاضي، ىذا التقدير لا يوجد قواعد الاختصاص، ومن ث

لما نظمو القانون اً ن الطعن كحق إجرائي ووفقلأ ؛عميوفي الطعن   (116)بصدده مصمحة
أو الدفع بعد صدور الحكم، وتقدير القاضي لوجود  الدعوىلحق  الإجرائي، يعد امتداداً 

                                                           
، جميعي، 511بند ، 516( سمطة القاضي التقديرية دار الجامعة الجديدة، ص1111عمر، نبيل، ) (119)

 عبد الباسط، الإشارة السابقة. 
ن مناط المصمحة في الطعن يتضمنيا عدة مقتضيات ممثمة في كون المصمحة قانونية وعممية، لأ (116)

( الوسيط في الطعن بالاستئناف، دار الجامعة 1113انظر: عمر، نبيل، ) ،طعنوللأطراف صفة في ال
( دار الجامعة 1113الوسيط في الطعن بالتماس إعادة النظر، ) ،2الجديدة، الاسكندرية، مصر، ص
 . 11الوسيط في الطعن بالنقض، ص ،9الجديدة، الاسكندرية، مصر، ص
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لأصمي والعارض يرتب أو لا يرتب ذلك، ضرر من عدمو حالة كون الفصل بين الطمبين ا
 أو الدفع لعدم صدور حكماً في أي منيما.  الدعوىي من صفتي لأ امتداداً لا يعد 
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ة مع الحكم الصادر في الموضوع ىي الأحكام الصادرة من ن الأحكام الفرعية التي تعتبر مستأنفلأ (131)

ذات المحكمة التي أصدرت الحكم المطعون فيو، وحكم الإحالة صدر من المحكمة الجزئية غير قابل 
 ( مرافعات مصري.1/  19لمطعن بصراحة نص المادة )

 .511أبو الوفا، أحمد: التعميق عمى قانون المرافعات، ص  (131)
56 

 

 خرآ اختصاصيا لسبببنظرىا، أو عدم  اً بالنظام العام كعدم اختصاصيا وظيفي متعمقاً 
   الفردية.من المحكمة  الدعوىخلاف السبب التي أحيمت بو 

 
 ةـــالخاتم

فيو الطمب يجذب  يالذالفرض  ىكذا وقد بمغت ىذه الدراسة نيايتيا ، بأن عالجت    
أمام المحكمة الابتدائية الفردية طمباً عارضاً لا تختص بو قيمياً أو نوعياً، ويكون  يالأصم

 (111) وحده بعدم الاختصاص والإحالة وفقاً لممادةالطمب العارض  يقضاءىا ف يف
كل طمب  يالفصل ف عمىلما قد يترتب  من  ضرر بسير العدالة، يإجراءات مدنية عمان

 يالحكمين المذان يصدرين ف يحده أمام  محكمة مختمفة من تناقض أ وتعارض ف عمى
لة دون حدوث ىذا والفرنسي لمحيمو  يالطمبين ، لذا كانت محاولة كل من المشرع المصر 

ذلك بجمع الطمبين معاً أمام المحكمة الابتدائية الثلاثية لعدم  الضرر قد بمغت مداىا،
 يالرغم من أن ىذه المحكمة غير مختصة بالطمب الأصم عمىالإضرار بسير العدالة 

 المحكمة الفردية بو نوعياً أو قيمياَ ،ونظر المحكمة الثلاثية لمطمبين معاً لكونيا لاختصاص
 يصاحبة الولاية العامة منعاً لعدم الإضرار بسير العدالة. وىو ما نأمل من المشرع الإجرائ

 (11، 11) بالمادةمرة ثانية  والعودةوالفرنسي  يأن يحذوا حذوا المشرع المصر  يالعمان
  .1113لسنة  61إجراءات مدينة واللاتين كانتا ألغيت بالقانون 

مام المحكمة قاضي الفرع يعمل بعموميتيا أ إذا كانت قاعدة قاضي الأصل ىو   
ام المحكمة الابتدائية الفردية أم عمومية العمل بيا من العكس يحد  عمىف ،الابتدائية الثلاثية

خيرة  اَن تكون مختصة نوعياً المحكمة الأ عمى يتعين مستواىا حيث يف يالمحكمة التو 
ىذا  يقد تثار ف ي،والمشكمة الت يالطمب الأصم ياإليجذبو  يوقيمياً بالطمب العارض الذ

ن تحيل الطمب مستواىا قد لا تستطيع أ يف ين المحكمة الفردية أو التىو أ ،المضمار
قد يضر بسير  يفصل  بينو وبين الطمب الأصمألأن  ؛العارض وحده لعدم الاختصاص

ولا  إجراءات مدنية غير قائمة (111) ومن ثم تصبح الإحالة وفقاً لنص المادة ،ةالعدال
والفرنسي لمواجية  يكانت محاولات بعض التشريعات ومنيا المصر  اولذ ،بيامحل لمعمل 

بطمبييا  الدعوىإحالة  عمى ىذا الفرض يف وذلك بنصيما ىذه المشكمة قد بمغت مداىا،
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والفرنسي لمواجية  يكانت محاولات بعض التشريعات ومنيا المصر  اولذ ،بيامحل لمعمل 

بطمبييا  الدعوىإحالة  عمى ىذا الفرض يف وذلك بنصيما ىذه المشكمة قد بمغت مداىا،



306
عدم الإضرار بسير العدالة كسبب لإحالة الدعوى نحو سبب جديد لإحالة الدعوى من المحكمة الابتدائية الفردية إلى المحكمة الثلاثية

الدكتور/ على أبو عطية أبو عطية هيكل)دراسة في قانون الإجراءات المدنية والتجارية العماني(

57 
 

 يوالأمل ف، الثلاثية لعدم الإضرار بسير العدالة إلىوالعارض من المحكمة الفردية  يالأصم
والعودة مرة ثانية لنص  ،والفرنسي يكل من المشرع المصر  ع العماني حذون يحذو المشر أ

 .61/1113كانتا ألغيتا بالقانون  المتينإجراءات مدنية  (11، 11) المادتين
  وتائج انذراسة:

 مستواىا طمباً  يف يأمام المحكمة الفردية أو المحكمة الت يحالة اَن يجذب الطمب الأصم
إحالتيا لمطمب العارض وحده لعدم  يوكان ف نوعياً،أو  عارضاً لا تختص بو قيمياً 

 إلىالطمبين معاً  الا إحالةالاختصاص ما يرتب ضرر بالعدالة فلا يكون أماميا 
 المحكمة الثلاثية لعدم الإضرار بسير العدالة.

   محاولة البحث عن ضابط لعدم الإضرار بسير العدالة وأن كان مرن لمرونة فكرة
عدم مقدرة  ياَن ىذا الضابط يتمثل ف إلى انتيتاَ ن ىذه الدراسة  الانفسيا، العدالة 

مختمفة، محكمة  طمب أمامحده حالة وجود كل  عمىأن يثبت كل طمب  يالخصم ف
حده لما  عمىكل طمب  تفصل فياَن  يعدم مقدرة كل محكمة ف يقد يتمثل ف وكذلك

 تتحقق العدالة.  يخر لكالاَ  عمىكل منيما  ، فيحمليإجرائبين الطمبين من تكامل 
  تثير  موضوعية، كماتحقق الإحالة لعدم الإضرار بسير العدالة يستمزم توافر شروط

 :الموضوعيةالشروط  إجرائية. ممثمةمسائل 
  ًأن يدلي أمام المحكمة الفردية بطمباً عارضاً لا تختص بو. يف: أولا 
  :ًيالأصممب يكون ىذا الطمب مستقلًا من حيث قيمتو عن الط نأ ثانيا. 
   ًمختصة بو وحده الأن تحيل الطمب العارض غير  يعدم مكنة المحكمة الفردية ف :ثالثا

 لعدم الاختصاص.
 :ًوالعارض معاً الأصمينظرىا لمطمبين  يف الثلاثية()الابتدائية  ياإليالمحال  ةمكن رابعا، 

مات الإحالة لعدم زاء توفر مقو إ: سمطة المحكمة الفردية يف الإجرائية تتمثلالمسائل  أما
قابمية الحكم الصادر بالإحالة لعدم الإضرار بسير العدالة  العدالة، ومديالإضرار بسير 

 .عميولمطعن 
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 انتىصيات:
السالفة، أىميتيا عن النتائج  يلا تقل ف توصية إلىالدراسة  انتيتبجانب ىذه النتائج 

تقنين  إلىي مرة ثانية ضرورة العودة من جانب المشرع العمان يىذه التوصية ف ممثمة
 عمىوىما  61/1113إجراءات مدنية المتين كانتا ألغيتا بالقانون  (11 ،11) المادتين
 :الآتيالنحو 

 ( 4٤مادة): 
لا تختص المحكمة الابتدائية مشكمة من قاض واحد بالحكم في الطمب العارض أو "

ل في اختصاصيا. الطمب المرتبط بالطمب الأصمي إذا كان حسب قيمتو أو نوعو لا يدخ
ذا عرض  ا مثل ىذا الطمب فيجوز ليا الحكم في الطمب الأصمي وحده ما لم يترتب عمييوا 

لا وجب  عمى  الدعوىا أن تحكم من تمقاء ذاتيا بإحالة عمييذلك ضرر بسير العدالة وا 
المحكمة الابتدائية المختصة مشكمة من  إلىالأصمية والطمب العارض وما يتصل بيما 

 ".، ولا يكون الحكم بالإحالة في ىذه الحالة قابلا لمطعنثلاثة قضاة
 ( 41مادة): 
التي  يتختص المحكمة الابتدائية مشكمة من ثلاثة قضاة بالحكم ابتدائيا في جميع الدعاو "

، الدعوىكانت قيمة  ليست من اختصاص المحكمة الابتدائية مشكمة من قاض واحد أياً 
 .لا تجاوز ثلاثة آلاف ريال الدعوىة إذا كانت قيم ويكون حكميا انتيائياً 

كما تختص بالحكم في الطمبات الوقتية أو المستعجمة وسائر الطمبات والعارضة وكذلك 
 ".في الطمبات المرتبطة بالطمب الأصمي ميما تكن قيمتيا أو نوعيا

 
 عـــالمزاج

 :المراجع العربية –أولاً 
 ،بات العارضة، دار الفكر العربي، النظرية العامة لمطم (1691) إبراىيم، محمد محمود

  .القاىرة
  ،لإجراءات الجنائية، منشأة المعارف، الإسكندريةا (1661)أبو عامر، محمد زكي.  
 ،نظرية الدفوع، منشأة المعارف، الإسكندرية (1112) أبو الوفا، أحمد. 
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 انتىصيات:
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 ( 41مادة): 
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 ".في الطمبات المرتبطة بالطمب الأصمي ميما تكن قيمتيا أو نوعيا

 
 عـــالمزاج

 :المراجع العربية –أولاً 
 ،بات العارضة، دار الفكر العربي، النظرية العامة لمطم (1691) إبراىيم، محمد محمود

  .القاىرة
  ،لإجراءات الجنائية، منشأة المعارف، الإسكندريةا (1661)أبو عامر، محمد زكي.  
 ،نظرية الدفوع، منشأة المعارف، الإسكندرية (1112) أبو الوفا، أحمد. 
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  ،المدخل لمقانون -أصول القانون  (1669)الاىواني، حسام الدين وحمدي عبد الرحمن ،
  .بدون ناشر

 تجديد النظرية العامة لمقانون، دار الفتح لمطباعة والنشر،  (1111)، يالجمال، مصطف
 .القاىرة

 ،المدنية أمام المحاكم الجنائية منشأة  الدعوى (1662) المرصفاوي، حسن صادق
  .المعارف، الإسكندرية

  اسة قوانين المدخل لدر الكتاب الأول،  (1691)المرافعات، النمر، أمينة قوانين
الثقافة الجامعية، ؤسسة م ، الاختصاصيالمصر  يالقضائ المرافعات، التنظيم

 الإسكندرية.
  ،منشأة المعارف، الإسكندريةالدعوىقواعد تقدير قيمة  (1626)النمر، أمينة ،.  
  ،مبدأ وحدة الخصومة في قانون المرافعات، دار الجامعة  (1669)الأنصاري، النيداني

 درية،. الجديدة الإسكن
  ،قواعد المرافعات في التشريع المصري ( 1632)العشماوي، محمد وعبد الوىاب

 .1والمقارن، ج 
  بمجمة حقوق نظرات في فمسفة القانون، مقال منشور  (1691)الدين الوكيل، شمس

 .11الإسكندرية، السنة 
  ،عمم النفس القضائي، منشأة المعارف، الإسكندرية (1662)رمسيس، بينام.   
 النظرية العامة لمقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية.  (1699)سمير اغو، تن 
  نظرية الاختصاص في قانون المرافعات الجديد  (1623) الباسط،جميعي، عبد

 وتعديلاتو، دار الفكر العربي، القاىرة، 
  ،الإساءة في المجال الإجرائي مجمة العموم القانونية ( 1695)جميعي، عبد الباسط

 صادية، كمية الحقوق، جامعة عين شمس. والاقت
  دراسات في مراكز الخصم، مجمة العموم القانونية والاقتصادية،  (1629)راغب، وجدي

  .كمية الحقوق، جامعة عين شمس
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 .1621الإسكندرية،
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 فكرة القانون، دار الفكر العربي، القاىرة.  (1626)حمدي، بد الرحمن، ع 
  القاىرة.تقنيين المرافعات، دار النيضة العربية،  (1663)كمال، عبد العزيز، محمد 
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 الإسكندرية.
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  ،الجامعة الجديدة  الإجرائية دارالمراكز  وتصاعد وتحولسقوط  (1666)نبيل، عمر
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  1119الجزاءات الإجرائية،  ةعميفاعمر، نبيل. عدم. 
  ،دار الجامعة الجديدة الاسكندرية. قض،بالنالطعن الوسيط في  (1113)نبيل، عمر 
  ،دار الجامعة الجديدة الاسكندرية.القاضي التقديرية.  ( سمطة1111)نبيل، عمر 
  ،دار الجامعة الجديدة الاسكندريةالاستئناف. ب في الطعنالوسيط ( 1113) نبيل،عمر 
  ،ديدة، الجدار الجامعة التماس إعادة النظر، الطعن بفي  ( الوسيط1113)نبيل، عمر

 .الاسكندرية
  بدون ناشر.وأثار فقيية رومانية،  ( قواعد1612)العزيز فيمي، عبد   
 الدولي الثابت  يعن الاختصاص القضائ ي( التخم1111عبد المقصود ) أحمد يفرغم

المجمة القانونية مجمة تصدرىا كمية الحقوق جامعة القاىرة فرع ، لممحاكم الوطنية
 .وما بعدىا 166ص  1111مايو  9، العدد2الخرطوم المجمد 

  ،أصول القانون، دار المعارف، القاىرة.  (1691)كيرة، حسن 
  ،نظرية القانون، بدون ناشر  ( 1111)منصور، محمد حسين 
  ،والطمبات في قانون المرافعات، دار الجامعة  يارتباط الدعاو  (1663)ىندي، أحمد

 الجديدة، الإسكندرية. 
 ،الجديدة، المرافعات المدنية والتجارية، دار الجامعة  ( قانون1111) أحمد، ىندي

 .الاسكندرية
  ،في قانون المرافعات، دار المطبوعات  الدعوىالدفع بإحالة  (1112) ،يعمىيكل

 الإسكندرية.الجامعية، 
 العماني، شرح قانون الإجراءات المدنية والتجارية  ي( الوسيط ف1115) ،يىيكل، عم

 .سكندريةالجديدة، الاالجامعة  دار
 ،دار الجامعة الجديدة الاسكندرية. ( النزول عن الحكم،1111) عمي ىيكل 
  ،الجديدة.أمام الاستئناف دار الجامعة  ي( فكرة التصد1116) عمىىيكل 
  لىو قانون المرافعات، دار  البطلان فينظرية  (1662)زغمول، ، فتحي وأحمد ماىر ا 

  .القاىرة العربية،النيضة 
  دار النيضة العربية. 1قانون القضاء المدني ج ي( المبسوط ف1112)، يفتح، لىاو 
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  نظرات في الإحالة لعدم الاختصاص، دار النيضة  (1669)، يمصطفيونس، محمود
  .العربية، القاىرة

  لفرنسية:المراجع بالمغة ا –ثانياً 
 Abd El-Khalek Omar, (1967) la nation d, irrrecevabilite en droit 

judiciaire prive thes paris.     
 Blonc et Viotie, (1982) nouve code de procedure civile 

commente dane l,ordre des artictes Avocats.  
 BARRERE(J.) (1995) CONNEXITE et expeertise Fasc. 307. 
 MIGUET(J.) (1995) Demande Additionnelle jur.class.pr.civ.fasc  

127. 
 Genin-Meric(R) (1991) prorogation de competence .jur.class 

.pr.civ. Fasc. 212-2.  
 GILLET (2016) l.admissibilite restreinte des demandes incidents 

en degree d. appet ou la cenceinidentes du litige au service de la 
revalorization de la preoniere instance. annals deDroit de 
Louvain. vol 76.2016.  

 SIEDLECKI(L.) (1937): les demande reconventoinelles. 
R.T.D.civ. p.780 .  

 SOLUS et PERROT, (1972) droit judiciaire prive .2.la 
competence. Sirey.  

  GIVERDON (C.) (1978) competence. Ency. Dalloz. Pr. Civ.  
 . LEVAL et GEORGES:droit judiciaire T.1 institioms et elements 

de competence 2ed.coll.fac.dr.liege.Bruxellec.larcier.2014. 
 TERRE(F) ET SIMLER (PH): (2006) Droit civil. Les biens 7e. 

ed precis. Dallaz.paris. 
 

 ومجموعات الأحكام: تالدوريا -ثالثاً 
  العمانية العمياالمحكمة مجموعة أحكام. 
 موعة أحكام محكمة النقض المصرية.مج 
 .مجموعة أحكام محكمة النقض الفرنسية 
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 الأسباب الجديدة أمام محكمة النقضقبول 
 (دراسة تحليلية مقارنة)

 
 *مصطفى محمدمبروك  محمد /الدكتور

 لخص: الم
حصر المشرع المصري والفرنسي أسباب الطعن بالنقض بصفة عامة في حالة مخالفة 

موضوع  إلىالحكم المطعون فيه للقانون دون أن يكون من حق محكمة النقض التطرق 
  ،يقتصر دورها على التسليم بوقائع الدعوى كما أثبتها قاضي الموضوع الدعوى بل

وهو ما يؤكد ان الطعن بطريق النقض طريق طعن غير عادي وليس امتداداً للخصومة 
أمام محكمتى الدرجة الأولى والثانية ولا درجة من درجات التقاضى؛ حيث لا يكون 

الدرجة الأولى والثانية من تقديم ما كان لهم أمام محكمتى  للخصوم فيه من الحقوق 
 طلبات أو أوجه دفاع جديدة طالما لم تعرض من قبل على محكمة الموضوع، وهو ما

 يعرف بقاعدة حظر إبداء الأسباب الجديدة أمام محكمة النقض.
الأسباب الجديدة  ؛الأولالمبحث تناولت في  ثلاثة مباحث إلىهذا البحث  قسمتوقد 

بيان  ؛مطلبين تناولت في المطلب الأول إلى تهمة النقض وقسمغير المقبولة أمام محك
لأنواع الأسباب الجديدة غير  ؛المطلب الثاني عرضت فيماهية الأسباب الجديدة، و 

 المقبولة أمام محكمة النقض.
الأسباب الجديدة المقبولة أمام محكمة النقض،  ؛المبحث الثاني بينما كان موضوع 

 المطلب الأسباب القانونية البحتة، وفي ؛الأول المطلب في مطلبين تناولت إلىوقسمته 
للأسباب التي  ؛الثالث المطلب الأسباب المتعلقة بالنظام العام، بينما تعرضت في ؛الثاني

وأخيرا تناولت في المبحث  كان من غير الممكن التمسك بها أمام محكمة الموضوع.
لة بالقانون أمام محكمة النقض وقسمته الثالث؛ ما يُشترط لقبول الأسباب الجديدة المتص

مطلبين عرضت في المطلب الأول؛ لشرط ورود سبب الطعن على قضاء الحكم،  إلى
في منطوق أثر  متصلًا بخطأ وعرضت في المطلب الثاني؛ لشرط أن يكون سبب الطعن

 الحكم.
الأسباب  - الأسباب القانونية - الأسباب الجديدة - الطعن بالنقضمفتاحية: الكلمات ال

 سبب الطعن المؤثر في الحكم. - الأسباب المتعلقة بالنظام العام - الموضوعية
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .المملكة العربية السعودية - جامعة الجوف -كلية الشريعة والقانون  - أستاذ مساعد بقسم القانون  *
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Accepting New Reasons before the Court of Cassation 
"A Comparative Analytical Study"  

 
*Dr. Mohamed Mabrouk Mohamed Moustafa 

Abstract: 
The Egyptian and French legislators generally limited the reasons for appeal 
to the Court of Cassation if the appealed decision violates the law, without the 
Court of Cassation having the right to address the subject of the case. Rather, 
its role is limited to accepting the facts of the case as proven by the judge of 
the subject matter. 
This confirms that the cassation is extraordinary and is not an extension to the 
dispute before the first instance courts. There are no degrees of litigation; as 
the opponents do not have the rights they had before the first and second 
instance courts to submit requests or apply for a new defense as long as it was 
not previously presented to the subject court. It is known by the rule prohibiting 
the presentation of new reasons before the cassation court. 
I divided this research into three chapters. In the first chapter, I discussed the 
new reasons that are not acceptable before the Court of Cassation, which is 
divided into two sections. In the first section, I discussed the nature of the new 
reasons. In the second section, I presented the types of new reasons that are not 
acceptable before the Court of Cassation. While the subject of the second 
chapter was; new reasons accepted before the Court of Cassation, and I divided 
it into two sections. In the first section, I addressed; purely legal reasons, and 
in the second section; reasons related to public regulation, wheras in the third 
section, I addressed; reasons that could not be adhered to before the court of 
subject matter. Finally, in the third cgapter, I addressed; what is required for 
the acceptance of new reasons related to the law before the Court of Cassation 
and is divided into two sections. In the first section, I addressed; the condition 
of the presence of a reason for appealing the judgment, and in the second 
section, I addressed; the condition that the reason for the appeal be related to 
an error that affected the judgement. 
Keywords: Cassation Appeal, New Reasons - Legal Reasons - Objective 
Reasons - Reasons Related to Public Regulation - The Reason for an Effective 
Appeal Against Judgment. 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
*Assistant Professor, Department of Law, Jouf University, Kingdom of Saudi Arabia. 
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 الأسباب الجديدة أمام محكمة النقضقبول 
 (دراسة تحليلية مقارنة)

 
 *مصطفى محمدمبروك  محمد /الدكتور

 لخص: الم
حصر المشرع المصري والفرنسي أسباب الطعن بالنقض بصفة عامة في حالة مخالفة 

موضوع  إلىالحكم المطعون فيه للقانون دون أن يكون من حق محكمة النقض التطرق 
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لأنواع الأسباب الجديدة غير  ؛المطلب الثاني عرضت فيماهية الأسباب الجديدة، و 

 المقبولة أمام محكمة النقض.
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Abstract: 
The Egyptian and French legislators generally limited the reasons for appeal 
to the Court of Cassation if the appealed decision violates the law, without the 
Court of Cassation having the right to address the subject of the case. Rather, 
its role is limited to accepting the facts of the case as proven by the judge of 
the subject matter. 
This confirms that the cassation is extraordinary and is not an extension to the 
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the opponents do not have the rights they had before the first and second 
instance courts to submit requests or apply for a new defense as long as it was 
not previously presented to the subject court. It is known by the rule prohibiting 
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I divided this research into three chapters. In the first chapter, I discussed the 
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divided into two sections. In the first section, I discussed the nature of the new 
reasons. In the second section, I presented the types of new reasons that are not 
acceptable before the Court of Cassation. While the subject of the second 
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it into two sections. In the first section, I addressed; purely legal reasons, and 
in the second section; reasons related to public regulation, wheras in the third 
section, I addressed; reasons that could not be adhered to before the court of 
subject matter. Finally, in the third cgapter, I addressed; what is required for 
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and is divided into two sections. In the first section, I addressed; the condition 
of the presence of a reason for appealing the judgment, and in the second 
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Appeal Against Judgment. 
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 ةـــقدمالم
 إلىيهدف بصفة عامة  ،ن على الأحكامالطعن بالنقض هو طريق غير عادي للطع

للتأكد من أن الحكم  ؛الرقابة على الجانب القانوني للحكم دون الجانب الموضوعي
القضائي كما تعلنه المحاكم جاء مطابقا للقانون كما أراده المشرع. والعلة التى من أجلها 

ى القانون؛ إذ اقتصرت رقابة محكمة النقض على القانون دون الواقع هى خطورة الخطأ ف
بسبب القوة التي للأحكام القضائية باعتبارها سوابق قضائية، يمكن لهذا الخطأ أن ينتقل 

آخر، وهو احتمال لا يقوم بالنسبة للخطأ فى الواقع الذي يقتصر ضرره  إلىمن حكم 
كل ما يتصل بواقع أو موضوع  نأذلك  ىعنليس مو ، (1)على القضية التى صدر فيها

يُقبل أمام محكمة النقض، فهناك بعض الأوجه ذات صلة  ه طعن لاالدعوى من أوج
إذ  ؛(2)اوثيقة بواقع الدعوى ومع ذلك استقر قضاء النقض المصرى والفرنسى على قبوله

أن محكمة النقض لن تتمكن من معرفة مدى مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون إلا من 
 ،صلة بالواقع الذي تم الفصل فيهخلال رقابتها على بعض أوجه الطعن بالنقض المت

 . وتقدير مدى صحة تطبيق القاضي للقانون على هذا الواقع
ومن الجدير بالذكر في هذا الصدد؛ أنه يمتنع على محكمة النقض أن تمد رقابتها 
خارج إطار ما هو مثبت من وقائع لتراقب صحة تطبيق القانون عليها، وبالتالي يُحظر 

أمامها من مسائل واقعية لم يسبق طرحها على قاضي الموضوع عليها النظر فيما يثار 
على أن  وهو ما يُعرف بالأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض. من قبل،

هناك نوعاً من الأسباب الجديدة التي يمكن عرضها لأول مرة أمام محكمة النقض وهي 
قة بالنظام العام حتى ولو لم يسبق الأسباب القانونية البحتة والأسباب القانونية المتعل

                                  
 .579، ص1975أ. عبد المنعم حسني، طرق الطعن في الأحكام، طبعة  (1)
اجع في ذلك: د. أحمد السيد صاوي، نطاق رقابة محكمة النقض بالنسبة للطعن المدني، دار ر  (2)

، د. أحمد محمد مليجي، أوجه الطعن بالنقض المتصلة بواقع 1984سنة  –النهضة العربية، القاهرة 
طعن بدون سنة نشر؛ د. أحمد محمد مليجي، أوجه ال –الطبعة الثانية، دار النهضة العربية  –الدعوى 
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أمام محكمة الموضوع؛ حيث أن من واجبات القاضي البحث عن النص  إثارتهاللخصوم 
دون ان يكون على الخصوم  القانوني الواجب التطبيق على الوقائع التي عرضها الخصوم

ية ن هذه الأسباب لا تثير أأعلى  ، فضلاً هذا الصددأي التزام بمساعدة القاضي في 
مع الأخذ في الاعتبار أنه لا يكفي لقبول ، مسائل واقعية جديدة أمام محكمة النقض

الأسباب الجديدة أمام محكمة النقض كونها لا تثير مسألة واقعية جديدة لتعلقها بالأسباب 
على ذلك  نما يجب فضلاً إالقانونية البحتة أو الأسباب القانونية المتصلة بالنظام العام، و 

في منطوق  أثَر متصلة بخطأ ن تكون أذه الأسباب واردة على قضاء الحكم، و أن تكون ه
لا انتفت المصلحة من قبولها لأول مرة أمام محكمة النقض، ومن ثم تكتفي إو  ،الحكم

 في الحكم. تي وردتالفي الأسباب والتقريرات القانونية محكمة النقض بتصحيح الخطأ 
 مشكلة الدراسة وتساؤلاتها:

إجابة لها من خلال هذا  حاول إيجادلدراسة مجموعة من الأسئلة والتي نتثير هذه ا
: هل من المقبول الطعن على قاضى الموضوع بأنه خالف وهي على النحو الآتي البحث

هل يتفق مع وظيفة محكمة النقض أن يقبل  ،القانون فى مسألة لم تطرح عليه لتطبيقها؟
ع جديدة لم يسبق عرضها على المحكمة من الطاعن تقديم طلبات جديدة أو أوجه دفا

التى أصدرت الحكم المطعون فيه في حال أهمية وجه الطعن وخطورة المسألة القانونية 
هل يمكن قبول الطعن بالنقض إذا تم تأسيسه على سبب جديد حال كونه  ،التى يثيرها؟

، وما المطعون فيه؟ أو أحد عيوب تسبيب الحكم بحتاً  قانونياً  بالنظام العام أو سبباً  متعلقاً 
هي الشروط الواجب توفرها لقبول الأسباب الجديدة المتصلة بالقانون لأول مرة أمام 

 محكمة النقض؟
 أهمية الدراسة:

 كمحاولةفي الفقه والقضاء؛  نعرض في هذه الدراسة لبعض المسائل التي أثارت خلافاً 
 نلي ،على الحكم بالنقضقبل كسبب للطعن للتعرف على ماهية السبب الجديد الذي لا يُ 

ذلك ببيان أنواع الأسباب الجديدة التي لا تقبل كسبب للطعن لكونها تثير مسائل واقعية 
نتعرض لبيان صور الأسباب الجديدة التي ثم تخرج عن دائرة اختصاص محكمة النقض، 
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يمكن تأسيس الطعن بالنقض عليها؛ لكونها لا تتعارض مع الوظيفة الأساسية التي وجدت 
وأخيراً نبين ما يُشترط لقبول السبب الجديد المتصل بالقانون ن أجلها محكمة النقض. م

ورود السبب على قضاء  ؛والتي تتمثل في شرطين هامين الأول أمام محكمة النقض
 .في منطوق الحكم أثَر خطأ إلى استناد سبب الطعنالحكم، والثاني؛ 
 منهج الدراسة:

لوصف وتشخيص وتحليل  ،ج التحليلي المقارن بع في هذه الدراسة المنهسوف نتَ 
وذلك عن طريق تتبع النصوص  ،موضوعات البحث من كافة جوانبه ومختلف أبعاده

 القانونية والأحكام القضائية والآراء الفقهية المختلفة في كل من مصر وفرنسا.
 خطة البحث:

 :  تيمبحثين على النحو الآ إلىوبناء على ذلك، فإننا سوف نقسم هذا البحث 
 المبحث الأول: الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض.

 المطلب الأول: ماهية الأسباب الجديدة.
  .المطلب الثاني: أنواع الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض

 المبحث الثاني: الأسباب الجديدة المقبولة أمام محكمة النقض.
 قانونية البحتة.المطلب الأول: الأسباب ال

 المطلب الثاني: الأسباب المتعلقة بالنظام العام.
 .التمسك بها أمام محكمة الموضوع الأسباب التي كان من غير الممكن المطلب الثالث:

 .شروط قبول السبب الجديد المتصل بالقانون أمام محكمة النقضالمبحث الثالث: 
 ضاء الحكم.المطلب الأول: أن يكون سبب الطعن وارداً على ق

 في منطوق الحكم.أثَر  خطأ إلى استناد سبب الطعنالمطلب الثاني: 
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 المبحث الأول
 الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض

بيان ماهية الأسباب الجديدة في باب  ؛المطلب الأول من هذا المبحث نتناول في
الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام  في المطلب الثاني أنواع بينما نتناولالطعن بالنقض، 
 محكمة النقض. 

 
 المطلب الأول

 ماهية الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض
يقصد بالأسباب الجديدة فى هذا المقام؛ كل وجه للطعن فى الحكم يثير أمام محكمة وُ 

على محكمة  اضهلم يسبق عر  أو مسألة قانونية يخالطها واقع هصرف النقض مسألة واقعية
لها أن تتأكد من صحتها  حتلم يُ  إلىالموضوع التى أصدرت الحكم المطعون فيه، وبالت

فى كون السبب جديداً هو  ضابطفال ،(3)ولم تعمل فى شأنها سلطتها فى الموازنة والتقدير
والمرجع فى ذلك هو  ،(4)عدم طرحه على محاكم الموضوع عند تصديها لنظر النزاع

المطعون عليه وملف الدعوى، فإذا ثبت من أيهما سبق إثارة دفاع معين  مدونات الحكم
انتفى عنه صفة الجدة سواء أكان الذي أثاره هو المتهم أم النيابة أم المدعى بالحقوق 

 .(5)المدنية، بل لو كانت محكمة الموضوع هى التى تصدت له من تلقاء نفسها
 

                                  
، م.محمد 23ص  ،1984ط  ،القاهرة ،، الاسباب الجديدة، دار النهضة العربيةصاوي د. أحمد السيد  (3)

 .917بدون سنة نشر، ص  –، نادي القضاة المدنيوليد الجارحى، النقض 
Francois rigaux:la nature du controle de la cour de cassation، these،bruxelles 
،1966،no.106،p.170. T. Crepon: De pourvoi en cass. En matiere civil، T.1, 
1892، p.201.  

الأسباب المقبولة أمام النقض، مجلة إدارة قضايا الحكومة، السنة السابعة،  –أ. محمد أحمد ربيع  (4)
 .31، ص1963ناير ومارس ي العددالأول،

 .132د. محمدالكيك، رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، بدون سنة نشر، ص  (5)
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يمكن تأسيس الطعن بالنقض عليها؛ لكونها لا تتعارض مع الوظيفة الأساسية التي وجدت 
وأخيراً نبين ما يُشترط لقبول السبب الجديد المتصل بالقانون ن أجلها محكمة النقض. م

ورود السبب على قضاء  ؛والتي تتمثل في شرطين هامين الأول أمام محكمة النقض
 .في منطوق الحكم أثَر خطأ إلى استناد سبب الطعنالحكم، والثاني؛ 
 منهج الدراسة:

لوصف وتشخيص وتحليل  ،ج التحليلي المقارن بع في هذه الدراسة المنهسوف نتَ 
وذلك عن طريق تتبع النصوص  ،موضوعات البحث من كافة جوانبه ومختلف أبعاده

 القانونية والأحكام القضائية والآراء الفقهية المختلفة في كل من مصر وفرنسا.
 خطة البحث:

 :  تيمبحثين على النحو الآ إلىوبناء على ذلك، فإننا سوف نقسم هذا البحث 
 المبحث الأول: الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض.

 المطلب الأول: ماهية الأسباب الجديدة.
  .المطلب الثاني: أنواع الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض

 المبحث الثاني: الأسباب الجديدة المقبولة أمام محكمة النقض.
 قانونية البحتة.المطلب الأول: الأسباب ال

 المطلب الثاني: الأسباب المتعلقة بالنظام العام.
 .التمسك بها أمام محكمة الموضوع الأسباب التي كان من غير الممكن المطلب الثالث:

 .شروط قبول السبب الجديد المتصل بالقانون أمام محكمة النقضالمبحث الثالث: 
 ضاء الحكم.المطلب الأول: أن يكون سبب الطعن وارداً على ق

 في منطوق الحكم.أثَر  خطأ إلى استناد سبب الطعنالمطلب الثاني: 
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 المبحث الأول
 الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض

بيان ماهية الأسباب الجديدة في باب  ؛المطلب الأول من هذا المبحث نتناول في
الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام  في المطلب الثاني أنواع بينما نتناولالطعن بالنقض، 
 محكمة النقض. 

 
 المطلب الأول

 ماهية الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض
يقصد بالأسباب الجديدة فى هذا المقام؛ كل وجه للطعن فى الحكم يثير أمام محكمة وُ 

على محكمة  اضهلم يسبق عر  أو مسألة قانونية يخالطها واقع هصرف النقض مسألة واقعية
لها أن تتأكد من صحتها  حتلم يُ  إلىالموضوع التى أصدرت الحكم المطعون فيه، وبالت

فى كون السبب جديداً هو  ضابطفال ،(3)ولم تعمل فى شأنها سلطتها فى الموازنة والتقدير
والمرجع فى ذلك هو  ،(4)عدم طرحه على محاكم الموضوع عند تصديها لنظر النزاع

المطعون عليه وملف الدعوى، فإذا ثبت من أيهما سبق إثارة دفاع معين  مدونات الحكم
انتفى عنه صفة الجدة سواء أكان الذي أثاره هو المتهم أم النيابة أم المدعى بالحقوق 

 .(5)المدنية، بل لو كانت محكمة الموضوع هى التى تصدت له من تلقاء نفسها
 

                                  
، م.محمد 23ص  ،1984ط  ،القاهرة ،، الاسباب الجديدة، دار النهضة العربيةصاوي د. أحمد السيد  (3)

 .917بدون سنة نشر، ص  –، نادي القضاة المدنيوليد الجارحى، النقض 
Francois rigaux:la nature du controle de la cour de cassation، these،bruxelles 
،1966،no.106،p.170. T. Crepon: De pourvoi en cass. En matiere civil، T.1, 
1892، p.201.  

الأسباب المقبولة أمام النقض، مجلة إدارة قضايا الحكومة، السنة السابعة،  –أ. محمد أحمد ربيع  (4)
 .31، ص1963ناير ومارس ي العددالأول،

 .132د. محمدالكيك، رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، بدون سنة نشر، ص  (5)
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و وجه دفاع لم يطرح على محكمة كل طلب أو دفع أ جديداً  سبباً  دوعلى ذلك يع
سواء اتصل ذلك بأصل الحق أو بالمركز القانوني المدعى به أو بإجراء من  ،الموضوع

فكل طلب يختلف عن الطلبات التى  ،(6)إجراءات إثباته أو بوسيلة من وسائل الدفاع فيه
 بديت أمام محكمة الموضوع التى أصدرت الحكم المطعون فيه من حيث موضوعها أوأُ 

 ،لا تقبله محكمة النقض جديداً  سببها أو خصومها أو صفات هؤلاء الخصوم يعد سبباً 
من قانون  (235، 125، 124) ولو كان من الطلبات المنصوص عليها في المواد

فإذا طلب الطاعن من محكمة الموضوع بطلان عقد فليس له أن  ،المرافعات المصري 
ن أبصفة  فسخ. ولا يجوز لمن ادعى حقاً يتمسك أمام محكمة النقض بسبب من أسباب ال

كما لا يجوز لمن طلب من محكمة الموضوع الحكم له  ،(7)أخرى يطعن فى الحكم بصفة 
الميراث أو عقد من عقود التبرع، أن يستند في الملك أمام  إلىبثبوت ملكية شيء استناداً 

طلب أمام محكمة كما لا يجوز المطالبة بتعديل موضوع ال عقد البيع. إلىمحكمة النقض 
  .(8)النقض بزيادة مقداره حتى ولو كان طلب هذه الزيادة جائزاً أمام محكمة الاستئناف

لا يجوز التمسك أمام النقض بدفاع لم يسبق إبداؤه أمام محكمة الموضوع،  ذلكك
 ،(9)ويستوي فى ذلك أن يتصل هذا الدفاع بأصل الحق أو بإجراء من إجراءات الإثبات

نطاق الحظر ما تعلق منها بالنظام العام، أو كان من الأسباب القانونية ولا يدخل في 
فلا يجوز لأول مرة أمام محكمة النقض الدفع بالمقاصة القانونية، أو  إلىوبالت ،البحتة

بعدم التنفيذ أو بالتقادم، ولا الطعن بإنتفاء الصفة، أو باعتبار الاستئناف كأن لم يكن، أو 
                                  

، م. 23، 6ص ،1984ط  ،القاهرة ،، الاسباب الجديدة، دار النهضة العربيةصاوي د. أحمد السيد  (6)
 .917ص  بدون سنة نشر، –، نادي القضاة المدنيمحمد وليد الجارحى، النقض 

ما يقبل وما لا يقبل من الأسباب أمام محكمة النقض، مجلة  ،حامد فهمي، د. محمد حامد فهميم.  (7)
، أ. محمد ربيع، الأسباب 195، ص 3، بند 1934السنةالرابعة، العدد الثاني، ط  ،القانون والاقتصاد

 .29مرجع سابق، ص  ،المقبولة أمام النقض
 .918جع سابق، ص مر  م. محمد وليد الجارحى، (8)
، صاوي ، د. أحمد السيد 363، ص1986ط  ،منشأة المعارف ،الطعن بالنقض ،د. نبيل عمر (9) 

 .28ص ،1984ط  القاهرة، العربية،الاسباب الجديدة، دار النهضة 
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القول بأن المطعون ضده كان متعسفاً في استعمال حقه، أو بأن الادعاء بالتزوير، أو 
 .(10)الشرط المتنازع حوله من شروط الإذعان

، (11)المختلفةما يمكن أن يدخل فيما أثير من قبل من أوجه الدفاع  جديداً  ولا يعد سبباً 
. (12)نتفت عنه صفة الجدةافإذا صح دخول السبب فيما سبق أن أبدى من أوجه الدفاع 

دفاع سبق طرحه على محكمة الموضوع فى صورة عامة، بأن  أي ا لا يعد جديداً كم
تكون عناصره متوفرة فى الأوراق. كما لا يعد جديدا كونه قد أثير من خصم خلاف 

ول ؤ الطاعن سواء أكان هذا الخصم أصليا أم متدخلا مثل المدعى بالحقوق المدنية والمس
 .(13)عنها

 سواء أكان طلباً  ،قبول سبب الطعن أمام محكمة النقضوبناء على ذلك فإنه يشترط ل
سواء أكان  ،أن يكون قد سبق عرضه على محكمة الموضوع أو وجه دفاع أو دفعاً 

عرضه عليها أم كانت محكمة الموضوع هى التى تعرضت له من تلقاء  يالطاعن هو الذ
متقيدة فيه نفسها بما هو مخول لها من حق تطبيق القانون على الوجه الصحيح غير 

أن محكمة  مما تجدر الإشارة إليه في هذا الصدد،و ، بوجهات نظر الخصوم أنفسهم
لا يجوز  جديداً  اً الموضوع المقصود التمسك أمامها بسبب الطعن وإلا وصف بكونه سبب

 الدرجة الأولى أو محكمة هى محكمة به لأول مرة أمام محكمة النقض، مسكالت
ستئناف إعادة طرح القضية على محكمة ثر الناقل للاذلك أن مقتضى الأ ؛ستئنافالا

                                  
 . 338، ص 1937ط  ،المدنيالنقض  ،، د. محمد حامد فهميم. حامد فهمي( 10)
الأسباب  ،، أ. محمد أحمد ربيع369، ص183جع سابق، بند د. نبيل عمر، الطعن بالنقض، مر  (11)

مجموعة القواعد القانونية  1938 /13/1، نقض مدني 32مرجع سابق، ص  ،المقبولة أمام النقض
 .483رقم  1143ص  1عاماً، ج  25التى قررتها محكمة النقض فى 

 ،القاهرة ،هضة العربية، الاسباب الجديدة، دار النصاوي انظر تفصيل ذلك: د. أحمد السيد   (12)
 .20ص ،1984ط
 .132رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام، مرجع سابق، ص  ،د. محمد الكيك (13)
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و وجه دفاع لم يطرح على محكمة كل طلب أو دفع أ جديداً  سبباً  دوعلى ذلك يع
سواء اتصل ذلك بأصل الحق أو بالمركز القانوني المدعى به أو بإجراء من  ،الموضوع

فكل طلب يختلف عن الطلبات التى  ،(6)إجراءات إثباته أو بوسيلة من وسائل الدفاع فيه
 بديت أمام محكمة الموضوع التى أصدرت الحكم المطعون فيه من حيث موضوعها أوأُ 

 ،لا تقبله محكمة النقض جديداً  سببها أو خصومها أو صفات هؤلاء الخصوم يعد سبباً 
من قانون  (235، 125، 124) ولو كان من الطلبات المنصوص عليها في المواد

فإذا طلب الطاعن من محكمة الموضوع بطلان عقد فليس له أن  ،المرافعات المصري 
ن أبصفة  فسخ. ولا يجوز لمن ادعى حقاً يتمسك أمام محكمة النقض بسبب من أسباب ال

كما لا يجوز لمن طلب من محكمة الموضوع الحكم له  ،(7)أخرى يطعن فى الحكم بصفة 
الميراث أو عقد من عقود التبرع، أن يستند في الملك أمام  إلىبثبوت ملكية شيء استناداً 

طلب أمام محكمة كما لا يجوز المطالبة بتعديل موضوع ال عقد البيع. إلىمحكمة النقض 
  .(8)النقض بزيادة مقداره حتى ولو كان طلب هذه الزيادة جائزاً أمام محكمة الاستئناف

لا يجوز التمسك أمام النقض بدفاع لم يسبق إبداؤه أمام محكمة الموضوع،  ذلكك
 ،(9)ويستوي فى ذلك أن يتصل هذا الدفاع بأصل الحق أو بإجراء من إجراءات الإثبات

نطاق الحظر ما تعلق منها بالنظام العام، أو كان من الأسباب القانونية ولا يدخل في 
فلا يجوز لأول مرة أمام محكمة النقض الدفع بالمقاصة القانونية، أو  إلىوبالت ،البحتة

بعدم التنفيذ أو بالتقادم، ولا الطعن بإنتفاء الصفة، أو باعتبار الاستئناف كأن لم يكن، أو 
                                  

، م. 23، 6ص ،1984ط  ،القاهرة ،، الاسباب الجديدة، دار النهضة العربيةصاوي د. أحمد السيد  (6)
 .917ص  بدون سنة نشر، –، نادي القضاة المدنيمحمد وليد الجارحى، النقض 

ما يقبل وما لا يقبل من الأسباب أمام محكمة النقض، مجلة  ،حامد فهمي، د. محمد حامد فهميم.  (7)
، أ. محمد ربيع، الأسباب 195، ص 3، بند 1934السنةالرابعة، العدد الثاني، ط  ،القانون والاقتصاد

 .29مرجع سابق، ص  ،المقبولة أمام النقض
 .918جع سابق، ص مر  م. محمد وليد الجارحى، (8)
، صاوي ، د. أحمد السيد 363، ص1986ط  ،منشأة المعارف ،الطعن بالنقض ،د. نبيل عمر (9) 

 .28ص ،1984ط  القاهرة، العربية،الاسباب الجديدة، دار النهضة 
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القول بأن المطعون ضده كان متعسفاً في استعمال حقه، أو بأن الادعاء بالتزوير، أو 
 .(10)الشرط المتنازع حوله من شروط الإذعان

، (11)المختلفةما يمكن أن يدخل فيما أثير من قبل من أوجه الدفاع  جديداً  ولا يعد سبباً 
. (12)نتفت عنه صفة الجدةافإذا صح دخول السبب فيما سبق أن أبدى من أوجه الدفاع 

دفاع سبق طرحه على محكمة الموضوع فى صورة عامة، بأن  أي ا لا يعد جديداً كم
تكون عناصره متوفرة فى الأوراق. كما لا يعد جديدا كونه قد أثير من خصم خلاف 

ول ؤ الطاعن سواء أكان هذا الخصم أصليا أم متدخلا مثل المدعى بالحقوق المدنية والمس
 .(13)عنها

 سواء أكان طلباً  ،قبول سبب الطعن أمام محكمة النقضوبناء على ذلك فإنه يشترط ل
سواء أكان  ،أن يكون قد سبق عرضه على محكمة الموضوع أو وجه دفاع أو دفعاً 

عرضه عليها أم كانت محكمة الموضوع هى التى تعرضت له من تلقاء  يالطاعن هو الذ
متقيدة فيه نفسها بما هو مخول لها من حق تطبيق القانون على الوجه الصحيح غير 

أن محكمة  مما تجدر الإشارة إليه في هذا الصدد،و ، بوجهات نظر الخصوم أنفسهم
لا يجوز  جديداً  اً الموضوع المقصود التمسك أمامها بسبب الطعن وإلا وصف بكونه سبب

 الدرجة الأولى أو محكمة هى محكمة به لأول مرة أمام محكمة النقض، مسكالت
ستئناف إعادة طرح القضية على محكمة ثر الناقل للاذلك أن مقتضى الأ ؛ستئنافالا

                                  
 . 338، ص 1937ط  ،المدنيالنقض  ،، د. محمد حامد فهميم. حامد فهمي( 10)
الأسباب  ،، أ. محمد أحمد ربيع369، ص183جع سابق، بند د. نبيل عمر، الطعن بالنقض، مر  (11)

مجموعة القواعد القانونية  1938 /13/1، نقض مدني 32مرجع سابق، ص  ،المقبولة أمام النقض
 .483رقم  1143ص  1عاماً، ج  25التى قررتها محكمة النقض فى 
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، ومن ثم فإن تمسك الخصم بوجه دفاع (14)ودفوعالدرجة الثانية بما تضمنه من دفاع 
ولو لم  ،ستئنافبقوة القانون على محكمة الا أمام محكمة أول درجة يجعله مطروحاً 

 .(15)النقضة إذا أثير أمام محكم يتمسك به الخصم صراحة بحيث لا يكون جديداً 
 

 المطلب الثاني
 أنواع الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض

لو طرح لأول مرة أمام محكمة النقض قد يكون  لا يكون مقبولاً  يوالسبب الجديد الذ
 في هذا المطلب تولىنوس ،يختلط فيه الواقع بالقانون  ، وقد يكون سبباً واقعياً بحتاً  سبباً 

ن هذه الأسباب غير مقبولة أمع الأخذ في الاعتبار ين من الأسباب، تحديد هذين النوع
وهو ما لا يتفق مع  ،باعتبارها تنطوي على مسائل واقعية جديدةأمام محكمة النقض 

وليست درجة ثالثة من درجات  وظيفة محكمة النقض باعتبارها محكمة قانون 
 .(16)التقاضي

 :لواقعية البحتةالأسباب ا -أولاا 
مجادلة محكمة  إلى هدفي يالذ طعنهو وجه ال :بأنه واقعيه السبب اليعرف الفق
تقدير الأدلة المطروحة  ينعدامه، وفاتقرير ثبوته أو  يفهم واقع الدعوى أ يالموضوع ف

فيها، وفى تفسير العقود وسائر المحررات، وفى كافة ما يقوم به القاضى من تقديرات 
 .(17)قانونيةضمن أية تقريرات تمادية أو معنوية لا ت

                                  
، 524، ص 1989لسنة  ،منشأة المعارف ،نظرية الأحكام، الطبعة السادسة –د. أحمد أبو الوفا  (14)

قض مدني ، ن279رقم  1482ص  26مجموعة أحكام النقض س 26/11/1975نقض مدني 
 .161رقم ، 971ص ، 25س، 5/6/1974

(15) T. Crepon: op. cit، T. 2، p.256، no.970. 
 .364نبيل عمر، الطعن بالنقض، مرجع سابق، صد. ( 16)
السابقة،  ةعمر، الإشار ، د. نبيل 1009، مرجع سابق، ص المدنيم. محمدوليد الجارحى، النقض  (17)

 .365ص 
 .522ص ،2001 ،الطبعة الأولى ،عن بالنقضكيفية رفع الط ،المنجيد. محمد 
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ثلاثة صور  إلىوبتتبع قضاء محكمة النقض يمكن رد صور الأسباب الواقعية البحتة 
 : تيرئيسة على النحو الآ

 ( فهم واقع الدعوى:1)
 ،ستنباط القاضى حقيقة ما وقع بالقرائن والأمارات والعلاماتاويقصد بفهم واقع الدعوى 

 إلىإما  بط قانونية معينة ترد جميعاً وتقرير وجود أو عدم وجود الظروف المتعلقة بروا
وقائع قانونية  إلىكالعقد والوصية والوفاء والإبراء، وإما  ؛تصرفات قانونية تقوم على الإرادة
 . (18)معينة أو مادية يرتب عليها القانون آثاراً 

لمحكمة الموضوع السلطة التامة في تحصيل " :النقض بأنقضت محكمة  ؛تطبيقاً لذلكو 
في الدعوى وتقدير الأدلة، إذ أنها لا تقضي إلا على أساس ما تطمئن إليه  فهم الواقع

وتثق به ولا رقيب عليها في ذلك طالما لم تعتمد على واقعة بغير سند، وحسبها أن تبين 
الحقيقة التي اقتنعت بها وأن تقيم قضاءها على أسباب سائغة تحمله عليها، ولا عليها 

لف أقوالهم وحججهم وطلباتهم وترد استقلالًا على كل من بعد أن تتبع الخصوم في مخت
قول أو حجة أو طلب أثاروه مادام قيام الحقيقة التي اقتنعت بها وأوردت دليلها فيه الرد 

  .(19)الضمني المسقط لتلك الأقوال والحجج والطلبات"
ومن قضاء محكمة النقض فى تحديد هذه الأسباب الموضوعية غير المقبولة فيما إذا 

متى كان حائز البضاعة  :بأنه رحت لأول مرة أمام محكمة النقض؛ ما قضت بهط
المهربة لم يسبق له التمسك أمام محكمة الموضوع بحصول تلاعب فى البضاعة بتقديم 

لا تجوز إثارته  جديداً  واقعياً  غير ما ضبط منها معه للمحكمة، فإن ذلك يكون دفاعاً 
خل فى سلطة محكمة النقض التحقق من واقعة لأول مرة أمام محكمة النقض إذ لا يد

 .(20)حصولهحصول التلاعب أو عدم 

                                  
 .1010، مرجع سابق، ص المدنيالنقض  ،وليد الجارحىم. محمد  (18)
 م.2021يونيو  23جلسة  ،الدوائر العمالية ،ق 89لسنة  21613الطعن رقم  (19)
 . 943ص ، 7 ،مجموعة النقض ،1956ديسمبر  6 ،مدنينقض  (20)
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، ومن ثم فإن تمسك الخصم بوجه دفاع (14)ودفوعالدرجة الثانية بما تضمنه من دفاع 
ولو لم  ،ستئنافبقوة القانون على محكمة الا أمام محكمة أول درجة يجعله مطروحاً 

 .(15)النقضة إذا أثير أمام محكم يتمسك به الخصم صراحة بحيث لا يكون جديداً 
 

 المطلب الثاني
 أنواع الأسباب الجديدة غير المقبولة أمام محكمة النقض

لو طرح لأول مرة أمام محكمة النقض قد يكون  لا يكون مقبولاً  يوالسبب الجديد الذ
 في هذا المطلب تولىنوس ،يختلط فيه الواقع بالقانون  ، وقد يكون سبباً واقعياً بحتاً  سبباً 

ن هذه الأسباب غير مقبولة أمع الأخذ في الاعتبار ين من الأسباب، تحديد هذين النوع
وهو ما لا يتفق مع  ،باعتبارها تنطوي على مسائل واقعية جديدةأمام محكمة النقض 

وليست درجة ثالثة من درجات  وظيفة محكمة النقض باعتبارها محكمة قانون 
 .(16)التقاضي

 :لواقعية البحتةالأسباب ا -أولاا 
مجادلة محكمة  إلى هدفي يالذ طعنهو وجه ال :بأنه واقعيه السبب اليعرف الفق
تقدير الأدلة المطروحة  ينعدامه، وفاتقرير ثبوته أو  يفهم واقع الدعوى أ يالموضوع ف

فيها، وفى تفسير العقود وسائر المحررات، وفى كافة ما يقوم به القاضى من تقديرات 
 .(17)قانونيةضمن أية تقريرات تمادية أو معنوية لا ت

                                  
، 524، ص 1989لسنة  ،منشأة المعارف ،نظرية الأحكام، الطبعة السادسة –د. أحمد أبو الوفا  (14)

قض مدني ، ن279رقم  1482ص  26مجموعة أحكام النقض س 26/11/1975نقض مدني 
 .161رقم ، 971ص ، 25س، 5/6/1974

(15) T. Crepon: op. cit، T. 2، p.256، no.970. 
 .364نبيل عمر، الطعن بالنقض، مرجع سابق، صد. ( 16)
السابقة،  ةعمر، الإشار ، د. نبيل 1009، مرجع سابق، ص المدنيم. محمدوليد الجارحى، النقض  (17)

 .365ص 
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ثلاثة صور  إلىوبتتبع قضاء محكمة النقض يمكن رد صور الأسباب الواقعية البحتة 
 : تيرئيسة على النحو الآ

 ( فهم واقع الدعوى:1)
 ،ستنباط القاضى حقيقة ما وقع بالقرائن والأمارات والعلاماتاويقصد بفهم واقع الدعوى 

 إلىإما  بط قانونية معينة ترد جميعاً وتقرير وجود أو عدم وجود الظروف المتعلقة بروا
وقائع قانونية  إلىكالعقد والوصية والوفاء والإبراء، وإما  ؛تصرفات قانونية تقوم على الإرادة
 . (18)معينة أو مادية يرتب عليها القانون آثاراً 

لمحكمة الموضوع السلطة التامة في تحصيل " :النقض بأنقضت محكمة  ؛تطبيقاً لذلكو 
في الدعوى وتقدير الأدلة، إذ أنها لا تقضي إلا على أساس ما تطمئن إليه  فهم الواقع

وتثق به ولا رقيب عليها في ذلك طالما لم تعتمد على واقعة بغير سند، وحسبها أن تبين 
الحقيقة التي اقتنعت بها وأن تقيم قضاءها على أسباب سائغة تحمله عليها، ولا عليها 

لف أقوالهم وحججهم وطلباتهم وترد استقلالًا على كل من بعد أن تتبع الخصوم في مخت
قول أو حجة أو طلب أثاروه مادام قيام الحقيقة التي اقتنعت بها وأوردت دليلها فيه الرد 

  .(19)الضمني المسقط لتلك الأقوال والحجج والطلبات"
ومن قضاء محكمة النقض فى تحديد هذه الأسباب الموضوعية غير المقبولة فيما إذا 

متى كان حائز البضاعة  :بأنه رحت لأول مرة أمام محكمة النقض؛ ما قضت بهط
المهربة لم يسبق له التمسك أمام محكمة الموضوع بحصول تلاعب فى البضاعة بتقديم 

لا تجوز إثارته  جديداً  واقعياً  غير ما ضبط منها معه للمحكمة، فإن ذلك يكون دفاعاً 
خل فى سلطة محكمة النقض التحقق من واقعة لأول مرة أمام محكمة النقض إذ لا يد

 .(20)حصولهحصول التلاعب أو عدم 

                                  
 .1010، مرجع سابق، ص المدنيالنقض  ،وليد الجارحىم. محمد  (18)
 م.2021يونيو  23جلسة  ،الدوائر العمالية ،ق 89لسنة  21613الطعن رقم  (19)
 . 943ص ، 7 ،مجموعة النقض ،1956ديسمبر  6 ،مدنينقض  (20)
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بأنه لما كان الدفع بسقوط الحق فى المطالبة بالدين  وما قضت به محكمة النقض
بالتقادم هو من الدفوع المتعلقة بموضوع الدعوى، وكان الثابت من الأوراق أن الطاعنين 

لا يجوز التحدى به  جديداً  سبباً  دلموضوع، فأنه يعلم يتمسكوا بهذا الدفع أمام محكمة ا
 .(21)النقضلأول مرة أمام محكمة 

 ( تقدير الأدلة والترجيح بينها: 2)
 ،على مدى قوته فى الإثبات هو وزن هذا الدليل وقوفاً  :ويقصد بتقدير القاضي للدليل

 .(22)الأقوى أنه على دليل آخر إذا تبين له  رجيحهأو لت ستبعادهللأخذ به أو لا تمهيداً 
لمحكمة الموضوع سلطانها المطلق فى " :بأن محكمة النقض تطبيقاً لذلك قضتو 

ولا مخالفة  ،استخلاص ما تقتنع به وما يطمئن إليه وجدانها متى كان استخلاصها سائغاً 
ثبات وأدلة النفى فى الدعوى لها مقام الموازنة بين أدلة الإ يف يوه ،فيه للثابت بالأوراق

 .(23)"ببعضها وتطرح البعض الآخر غير خاضعة فى ذلك لرقابة محكمة النقض أن تأخذ
، ما قضت به محكمة النقض بأنه إذا كانت التقريرات الواردة ومن تطبيقات ذلك أيضاً 

نتهى االنتيجة التى  إلى يبالحكم المستأنف سائغة ولها أصلها الثابت بالأوراق، وتؤد
و أن يكون جدلا فى تقدير المحكمة للأدلة وترجيح بينة إليها، فإن ما يثيره الطاعن لا يعد

 .(24)النقضعلى أخرى مما لا يجوز التحدى به أمام محكمة 
أن تقدير آراء الخبراء والفصل فيما يوجه ب، لذلك قضت محكمة النقض أيضاً  تطبيقاً و 
محكمة الموضوع التي لها كامل الحرية في تقدير  إلىتقاريرهم من مطاعن مرجعه  إلى

القوة التدليلية لتقرير الخبير شأنه في هذا شأن سائر الأدلة، فلها مطلق الحرية في الأخذ 
 ،(25)بما تطمئن إليه منها والالتفات عما عداه، ولا تقبل مصادرة المحكمة في هذا التقدير

                                  
 .161ق ، 838ص ، 27النقض مجموعة ، 1976مارس  31 ،نقض مدني (21)
 .1036، مرجع سابق، ص المدني، النقض يم. محمد وليد الجارح (22) 
 ق. 29لسنة  372، الطعن 22/10/1962نقض  (23)
 ق.46لسنة  799، الطعن 1980 /13/11نقض  (24) 
 .814، ص128، رقم 45، مجموعة أحكام النقض، س1994أكتوبر  3نقض   (25)
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كما يكون لمحكمة الموضوع أن تجزم بما لم يجزم به الخبير في تقريره متى كانت وقائع 
 .(26)أيدت ذلك وأكدته لديهاالدعو قد 

 الواقع فهم تقدير أدلة الدعوى واستخلاص سلطة تامة فيوإذا كان لمحكمة الموضوع 
 ،إلا أنه يتعين عليها أن تفصح عن مصادر الأدلة التي كونت منها عقيدتها وفحواها ،فيها

التي خلصت النتيجة  إلىويكون مؤدياً  ،وأن لها أصلها من الأوراق ثم تنزل عليها تقديرها
 ،. كما أن لمحكمة النقض أن تتدخل إذا ما صرح القاضي بأسباب عدم اطمئنانهاليها

وكانت هذه الأسباب مبنية على ما يخالف الثابت في الأوراق أو على تحريف لأقوال 
 .(27)الشهود أو الخروج عما يؤدي إليه مدلولها

 ( تفسير العقود والمحررات:3)
 فى تفسير العقود–أن لقاضى الموضوع  والفرنسي علىالمصري  ستقر قضاء النقضا 

جتهاده فى اعتبار أن اب ،من محكمة النقضتخضع لرقابة لا  تامةسلطة  -المحرراتو 
 .(28)الواقعوهذا من مسائل  ،التعرف على مقصود العاقدين إلىهذا الشأن يهدف 

طلقة لمحكمة الموضوع السلطة الم أن :ومن قضاء محكمة النقض فى هذا الخصوص
نية  إلى قربتفاقات والمشارطات وسائر المحررات بما تراه أفى تفسير الإقرارات والا

عاقديه أو أصحاب الشأن فيها، مستهدية بوقائع الدعوى وظروفها دون رقابة لمحكمة 
تحتمله عبارات  يما دامت لم تخرج فى تفسيرها عن المعنى الذ ،النقض عليها فى ذلك

 .(29)عليهابمقتضى الأسباب التى بنته  مقبولاً  هت إليه سائغاً نتاوما دام ما  ،المحرر

                                  
 .909، ص143، رقم 44موعة أحكام النقض، س، مج1993نوفمبر  2نقض  (26)
 .317، ص333 بند ،، مرجع سابقالمدنيالنقض  ،م. مصطفى كيرة  (27)
 .1044النقض المدني، مرجع السابق، ص  ،الجارحىم. محمد وليد  (28) 
لسنة  608، الطعن 1/1975/ 28ق، نقض  48لسنة  608، الطعن 11/11/1981نقض  (29) 

 ق.40
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بأنه لما كان الدفع بسقوط الحق فى المطالبة بالدين  وما قضت به محكمة النقض
بالتقادم هو من الدفوع المتعلقة بموضوع الدعوى، وكان الثابت من الأوراق أن الطاعنين 

لا يجوز التحدى به  جديداً  سبباً  دلموضوع، فأنه يعلم يتمسكوا بهذا الدفع أمام محكمة ا
 .(21)النقضلأول مرة أمام محكمة 

 ( تقدير الأدلة والترجيح بينها: 2)
 ،على مدى قوته فى الإثبات هو وزن هذا الدليل وقوفاً  :ويقصد بتقدير القاضي للدليل

 .(22)الأقوى أنه على دليل آخر إذا تبين له  رجيحهأو لت ستبعادهللأخذ به أو لا تمهيداً 
لمحكمة الموضوع سلطانها المطلق فى " :بأن محكمة النقض تطبيقاً لذلك قضتو 

ولا مخالفة  ،استخلاص ما تقتنع به وما يطمئن إليه وجدانها متى كان استخلاصها سائغاً 
ثبات وأدلة النفى فى الدعوى لها مقام الموازنة بين أدلة الإ يف يوه ،فيه للثابت بالأوراق

 .(23)"ببعضها وتطرح البعض الآخر غير خاضعة فى ذلك لرقابة محكمة النقض أن تأخذ
، ما قضت به محكمة النقض بأنه إذا كانت التقريرات الواردة ومن تطبيقات ذلك أيضاً 

نتهى االنتيجة التى  إلى يبالحكم المستأنف سائغة ولها أصلها الثابت بالأوراق، وتؤد
و أن يكون جدلا فى تقدير المحكمة للأدلة وترجيح بينة إليها، فإن ما يثيره الطاعن لا يعد

 .(24)النقضعلى أخرى مما لا يجوز التحدى به أمام محكمة 
أن تقدير آراء الخبراء والفصل فيما يوجه ب، لذلك قضت محكمة النقض أيضاً  تطبيقاً و 
محكمة الموضوع التي لها كامل الحرية في تقدير  إلىتقاريرهم من مطاعن مرجعه  إلى

القوة التدليلية لتقرير الخبير شأنه في هذا شأن سائر الأدلة، فلها مطلق الحرية في الأخذ 
 ،(25)بما تطمئن إليه منها والالتفات عما عداه، ولا تقبل مصادرة المحكمة في هذا التقدير
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 .1036، مرجع سابق، ص المدني، النقض يم. محمد وليد الجارح (22) 
 ق. 29لسنة  372، الطعن 22/10/1962نقض  (23)
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كما يكون لمحكمة الموضوع أن تجزم بما لم يجزم به الخبير في تقريره متى كانت وقائع 
 .(26)أيدت ذلك وأكدته لديهاالدعو قد 

 الواقع فهم تقدير أدلة الدعوى واستخلاص سلطة تامة فيوإذا كان لمحكمة الموضوع 
 ،إلا أنه يتعين عليها أن تفصح عن مصادر الأدلة التي كونت منها عقيدتها وفحواها ،فيها

التي خلصت النتيجة  إلىويكون مؤدياً  ،وأن لها أصلها من الأوراق ثم تنزل عليها تقديرها
 ،. كما أن لمحكمة النقض أن تتدخل إذا ما صرح القاضي بأسباب عدم اطمئنانهاليها

وكانت هذه الأسباب مبنية على ما يخالف الثابت في الأوراق أو على تحريف لأقوال 
 .(27)الشهود أو الخروج عما يؤدي إليه مدلولها

 ( تفسير العقود والمحررات:3)
 فى تفسير العقود–أن لقاضى الموضوع  والفرنسي علىالمصري  ستقر قضاء النقضا 

جتهاده فى اعتبار أن اب ،من محكمة النقضتخضع لرقابة لا  تامةسلطة  -المحرراتو 
 .(28)الواقعوهذا من مسائل  ،التعرف على مقصود العاقدين إلىهذا الشأن يهدف 

طلقة لمحكمة الموضوع السلطة الم أن :ومن قضاء محكمة النقض فى هذا الخصوص
نية  إلى قربتفاقات والمشارطات وسائر المحررات بما تراه أفى تفسير الإقرارات والا
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 .(29)عليهابمقتضى الأسباب التى بنته  مقبولاً  هت إليه سائغاً نتاوما دام ما  ،المحرر

                                  
 .909، ص143، رقم 44موعة أحكام النقض، س، مج1993نوفمبر  2نقض  (26)
 .317، ص333 بند ،، مرجع سابقالمدنيالنقض  ،م. مصطفى كيرة  (27)
 .1044النقض المدني، مرجع السابق، ص  ،الجارحىم. محمد وليد  (28) 
لسنة  608، الطعن 1/1975/ 28ق، نقض  48لسنة  608، الطعن 11/11/1981نقض  (29) 

 ق.40
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تفسير العقود واستظهار  :ما قضت به محكمة النقض بأن ومن تطبيقات ذلك أيضاً 
ما دام قضاؤها فى ذلك يقوم على أسباب  ،نية طرفيها أمر تستقل به محكمة الموضوع

 .(30)لعبارتهى الظاهر نها لم تخرج فى تفسيرها للعقد عن المعنأسائغة، وطالما 
وعلة عدم قبول السبب الموضوعى فى خصومة الطعن بالنقض أن محكمة النقض 

أن هذه  كما، من درجات التقاضيولا درجة ثالثة  ،محكمة قانون وليست محكمة واقع
ومن ثم  ،للخصومة التى كانت مطروحة على محكمة الموضوع متداداً ا دالخصومة لا تع

نتفاء لا ،ة الجدل فيما ثبت وتأكدت صحته بحكم من هذه المحكمةيجوز للخصوم معاود لا
لتزاما منها بوظيفتها الأصلية وهى مراقبة مدى ا ،سلطة محكمة النقض فى التعقيب عليه

مخالفته أو الخطأ فى  إلىصحة تطبيق القانون فى أحوال أوردها القانون ترجع كلها 
طعون فيه أو بطلان فى الإجراءات أثر بطلان الحكم الم إلىتطبيقه أو فى تأويله، أو 

 .(31)فى الحكم
 الأسباب التى يختلط فيها الواقع بالقانون: -ثانياا 

لا يقبل إذا ما طرح لأول مرة أمام محكمة النقض، إذا  لىاوبالت يكون السبب جديداً 
للخصوم  القانون  زييج يذلك أن وجه الطعن الذ مرجعو . من الواقع والقانون  كان خليطاً 

 .(32)الموضوعمن أمام محكمة  سلفاً أساسه الواقعى  طرحط تر شييس الطعن عليه تأس
ومن ثم إذا أدلى الطاعن بالنقض بمخالفة قاعدة قانونية معينة دون أن يكون قد أثار 

من الواقع  خليطاً العناصر الواقعية المتعلقة بها أمام محكمة الموضوع فيعتبر السبب 
للمادة الأولى من قانون تسوية مخالفات  فيه القرار المطعون  أدلى بمخالفة ووالقانون، كما ل

                                  
 ق. 34لسنة  82الطعن  –5819 /25/12نقض  ( 30)
، د. نبيل عمر، الطعن 1010و1009مرجع سابق، ص  ،النقض المدنيي، الجارح م. محمد وليد (31)

 .365بالنقض، مرجع سابق، ص
 .366نبيل عمر، الطعن بالنقض، مرجع سابق، ص د.  (32)

14 
 

أعطى للمالك بإزالة المخالفة أو دفع  يوبالخيار الذ 8/1/1979البناء الصادر بتاريخ 
 .(33)الموضوعغرامة دون أن يكون سبق وطرح مثل تلك الأسباب على محكمة 

 ،ستئنافأمام محكمة الا وقائع جديدة لم تبحث إلىستند السبب القانونى اومن ثم إذا 
ستئناف ولكن من خلال منظور مختلف بشكل وقائع سبق وأثيرت أمام محكمة الا إلىأو 

النقض يطلب إعادة النظر فى تلك الوقائع، فعندها يكون ب الطاعنأن  يسطع منه جلياً 
 .(34)النقضمحكمة  تقبلهمن الواقع والقانون ولا  السبب مزيجاً 

عناصر الواقعية التى سبق عرضها أمام محكمة إلى البة أنه حتى بالنس مؤدى ذلكو 
 يالموضوع، فإنه لا يجوز عرضها أمام محكمة النقض بمفهوم مختلف عن المفهوم الذ

لذلك يصح  صارت مناقشتها من خلاله، وتبعاً  يوالذ ،عرضت فيه على محكمة الموضوع
ختلفة عن تلك التى لا يجوز أن تعرض الأفكار أمام محكمة النقض بصورة م نهإالقول 

بحيث تطرح المسألة المتنازع حولها من زاوية أخرى  ،عرضت فيها على محكمة الموضوع
 .(35)الموضوعغير الزاوية التى عرضت من خلالها على محكمة 

على قاضى  التفسير الجديد المعطى لواقعة معينة عرضت سابقاً  جديداً  سبباً  دوهكذا يع   
يختلف عن التفسير الجديد المدلى به لأول مرة أمام الموضوع من خلال تفسير آخر 

السبب المستخرج من واقعة عرضت على قاضى  جديداً  سبباً  دمحكمة النقض. كما يع
 .(36)النقضعن السبب المتذرع به أمام محكمة  الموضوع لدعم سبب يختلف كلياً 
                                  

 ،لطبعة الأولىا ،بيروت ،الحجار، أسباب الطعن بطريق النقض، الجزء الأول والثاني يد. حلم (33) 
 .147، ص 2004سنة 

د. محمد   ، م. حامد فهمي،148مرجع سابق، ص  ،حلمي الحجار، أسباب الطعن بطريق النقض (34)
 .347النقض فى المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص  ،حامد فهمي

 .149أسباب الطعن بطريق النقض، مرجع سابق، ص  ،الحجارد. حلمي  (35)
Glasson ، Tissier et Morel: ـ  Traite Theorique et pratique d'organisation 
judiciaire, de competence et de procedure civile ، 3 ed، 1929 ، T 3،N. 958 
،P.491. 

، صاوي ، د. أحمد السيد 149مرجع سابق، ص  –الحجار، أسباب الطعن بطريق النقض د. حلمي  (36)
 .33ص، 1984ط  ،القاهرة، ربيةالاسباب الجديدة، دار النهضة الع
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 ،لطبعة الأولىا ،بيروت ،الحجار، أسباب الطعن بطريق النقض، الجزء الأول والثاني يد. حلم (33) 
 .147، ص 2004سنة 

د. محمد   ، م. حامد فهمي،148مرجع سابق، ص  ،حلمي الحجار، أسباب الطعن بطريق النقض (34)
 .347النقض فى المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص  ،حامد فهمي
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Glasson ، Tissier et Morel: ـ  Traite Theorique et pratique d'organisation 
judiciaire, de competence et de procedure civile ، 3 ed، 1929 ، T 3،N. 958 
،P.491. 
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 .33ص، 1984ط  ،القاهرة، ربيةالاسباب الجديدة، دار النهضة الع
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 الثانى المبحث
 الأسباب الجديدة المقبولة أمام محكمة النقض

قانونية الأسباب ال قاعدة عدم جواز إبداء أسباب جديدة أمام محكمة النقض ستثنى منيو 
عيوب التسبيب التى لم يكن فى مكنة  وأخيراً ، متعلقة بالنظام العاموكذا الأسباب ال ،البحتة

 الخصوم التمسك بها أمام محكمة الموضوع.
 

 المطلب الأول
 الأسباب القانونية البحتة

أي عنصر واقعي جديد لم تكن  خالطهالسبب الذي لا ي هو السبب القانونى البحت
قد تعرضت له وقدرته واستنتجت منه النتيجة التي أنزلت عليها حكم  ،محكمة الموضوع

بعض العناصر  فحصعلى الحكم يستلزم بالضرورة  طعنأما إذا كان وجه ال ،(37)القانون 
بب جديد يختلط فيه الواقعية التى لم تعرض على محكمة الموضوع فإننا نكون بصدد س

 .(38)رفضهيتعين  يالواقع بالقانون وبالتال
ن الخصوم سبق أ قبول الأسباب القانونية البحتة لأول مرة أمام محكمة النقضويبرر 

وحددوا طلباتهم بغرض  ،ن طرحوا أمام محكمة الموضوع العناصر الواقعية للدعوى أو 

                                  
 .611ص 690، مرجع سابق، بند المدنيالنقض  ،م. مصطفى كيرة (37)
مطبعة  ،د. فتحى والى، الوسيط ،55وما يليه ص 43بند  ،الأسباب الجديدة ي،د. أحمد السيد صاو  

؛ م. حامد فهمي، د. محمد حامد 827ص  399، بند 2001جامعة القاهرة والكتاب الجامعي، سنة 
؛ د. نبيل عمر، النظرية العامة للطعن 348، ص 129الطعن بالنقض، مرجع سابق، بند  ،فهمي

؛ 611ص  690، بند 1992سنة  ،المدنيالنقض  ،؛ م. مصطفى كيرة183مرجع سابق، بند  ،بالنقض
؛ د. محمد 318، ص 1982سنة  ،النظرية العامة للتكييف، دار الفكر العربي إبراهيم،د محمد محمود 

 .582ص  ،كيفية رفع الطعن بالنقض، مرجع سابق ي،جالمن
إبراهيم، ؛ د محمد 130مرجع سابق، بند  ،الطعن بالنقض ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي( 38)

 .288ص  1982، ط التكييف
16 

 

عن القاعدة القانونية ى أن يبحث القاض ومن ثم يكون من واجبات، (39)الحماية القضائية
حتى ولو لم يدل  ،الواجبة التطبيق على النزاع وهو أمر مفروض عليه بحكم طبيعة عمله

القاعدة القانونية أو حتى لو أدلوا بقاعدة قانونية لا تتفق مع التكييف  بهذهالخصوم 
السبب  هذاكان من حق الخصوم إثارة فإذا قصر فى ذلك  ،(40)الصحيح لموضوع النزاع

استثناءا من قاعدة منع إبداء الأسباب الجديدة أمام  ولو لأول مرة أمام محكمة النقض
؛ حيث يعتبر السبب القانوني البحت مطروحا دائما على محكمة محكمة النقض

لدخوله فى عموم ما أبداه الخصوم من طلبات ودفوع وأوجه دفاع أمام هذه  ،(41)الموضوع
من  (12) دة أساسها من نصوص القانون وطبقاً لنص المادةوتستمد هذه القاع، المحكمة

فإن القاضي يفصل في النزاع طبقاً لأحكام القانون  (42)قانون المرافعات الفرنسي الجديد
الواجبة التطبيق وعليه أن يعطي الواقعة التكييف القانوني دون أن يتقيد في ذلك بطلبات 

الأسباب  -من تلقاء نفسه –يثير  ذلك أن القاضي إلىوأضاف نص المادة  ،الخصوم
القانونية البحتة ويحق لقاضي الموضوع أن يثير هذا السبب أياً كان الأساس القانوني 

 .(43)الذي أثاره الخصوم
 :(44) فإنهعلى ما تقدم  بناءا و 

                                  
 .825، مرجع سابق، المدنيالوسيط فى قانون القضاء  ي،د. فتحي وال (39)
؛ م. 349، ص 129الطعن بالنقض، مرجع سابق، بند  –حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي م  (40)

 .610ص  ،689، مرجع سابق، بند المدنيالنقض  ،مصطفى كيرة
 .  369، ص 182د. نبيل عمر، النظرية العامة للطعن بالنقض، مرجع سابق، بند  (41)

(42)  Il peut relever d'office les moyens de pur droit quelque so it le fondemet 
juridique inovqué par les parties. 

 .610ص  689، مرجع سابق، بند المدنيالنقض  –م. مصطفى كيرة   (43)
 انظر فى تفصيل ذلك:  (44)

؛ م. أحمد جلال الدين 349الطعن بالنقض، مرجع سابق، ص  ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي
 وما بعدها. 61، ص 1977لسنة  ،الهيئة المصرية العامة للكتاب ،هلالي، قضاء النقض المدني
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 .611ص 690، مرجع سابق، بند المدنيالنقض  ،م. مصطفى كيرة (37)
مطبعة  ،د. فتحى والى، الوسيط ،55وما يليه ص 43بند  ،الأسباب الجديدة ي،د. أحمد السيد صاو  

؛ م. حامد فهمي، د. محمد حامد 827ص  399، بند 2001جامعة القاهرة والكتاب الجامعي، سنة 
؛ د. نبيل عمر، النظرية العامة للطعن 348، ص 129الطعن بالنقض، مرجع سابق، بند  ،فهمي

؛ 611ص  690، بند 1992سنة  ،المدنيالنقض  ،؛ م. مصطفى كيرة183مرجع سابق، بند  ،بالنقض
؛ د. محمد 318، ص 1982سنة  ،النظرية العامة للتكييف، دار الفكر العربي إبراهيم،د محمد محمود 

 .582ص  ،كيفية رفع الطعن بالنقض، مرجع سابق ي،جالمن
إبراهيم، ؛ د محمد 130مرجع سابق، بند  ،الطعن بالنقض ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي( 38)

 .288ص  1982، ط التكييف
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 .825، مرجع سابق، المدنيالوسيط فى قانون القضاء  ي،د. فتحي وال (39)
؛ م. 349، ص 129الطعن بالنقض، مرجع سابق، بند  –حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي م  (40)

 .610ص  ،689، مرجع سابق، بند المدنيالنقض  ،مصطفى كيرة
 .  369، ص 182د. نبيل عمر، النظرية العامة للطعن بالنقض، مرجع سابق، بند  (41)

(42)  Il peut relever d'office les moyens de pur droit quelque so it le fondemet 
juridique inovqué par les parties. 

 .610ص  689، مرجع سابق، بند المدنيالنقض  –م. مصطفى كيرة   (43)
 انظر فى تفصيل ذلك:  (44)

؛ م. أحمد جلال الدين 349الطعن بالنقض، مرجع سابق، ص  ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي
 وما بعدها. 61، ص 1977لسنة  ،الهيئة المصرية العامة للكتاب ،هلالي، قضاء النقض المدني
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إبداء كافة الوجوه القانونية التى يطعن بها على قضاء المحكمة فى  للخصوم :أولاا 
 قد تعرضت لها وأسست الحكم عليها؛ ذلك أن وظيفة محكمة الموضوعمسألة قانونية تكون 

تطبيق النصوص والمبادئ القانونية على الوقائع المعروضة عليها من الخصوم، وليس 
فذلك واجبه هو وحده بعد حكم القانون الصحيح  إلىعلى الخصوم واجب إرشاد القاضي 

لمأثور أن القاضي يقول للخصوم التحري من صدق الوقائع المعروضة عليه فمن القول ا
  "اذكروا لي الواقع...اذكر لكم نص القانون". 

للطاعن التمسك بأى نص من نصوص القانون يؤيد به وجه طعنه ولو لم يكن  :ثانياا 
أشار إليه عند إبداء هذا الوجه أمام محكمة الموضوع سواء أكان الحكم المطعون فيه قد 

نص آخر قد أخذ به؛ لأن تأييد وجه الدفاع بنص من  ىإلأشار إليه أم لم يشر أم أشار 
نصوص القانون ليس من شأنه أن يغير من جوهر هذا الوجه ولا يضطر محكمة النقض 

 لا يدخل فى وظائفها. جديداً  تحصيل فهم الواقع منه تحصيلاً  إلى
 ستئناف رغم أنهلان فى الحكم الصادر من محكمة الايجوز التمسك بوقوع البط :ثالثاا 

لأن هذا البطلان  ؛لا يحصل إلا بعد فراغ الخصوم من عرض طلباتهم على المحكمة
 مادته الحكم ذاته وما يلحق به من أوراق المرافعات ومصدره هو القانون نفسه ومترتباً 

تباع القواعد القانونية المتعلقة بالمداولة فى اعلى عدم قيامها هى بما وجب عليها من 
وعلى ذلك يجوز الطعن  ،رقته فلا تكون أسبابه إلا أسبابا قانونيةالحكم واصداره وتحرير و 

ببطلان الحكم الصادر من إحدى محاكم الإستئناف إذا لم يشتمل على الأسباب التى بنى 
شترك فى المداولة فيه وإصداره من لم يشترك من القضاة فى سماع اأو إذا  ،عليها

 .(45)أو إذا وقع تزوير فيه ،المرافعة فى الدعوى 
 
 

                                  
حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي، مرجع  .م ،حكم نقض مشار إليه فى الطعن بالنقض المدني (45)

 .351سابق، ص 
18 

 

 المطلب الثاني
 الأسباب المتعلقة بالنظام العام

"لا يجوز التمسك  :من قانون المرافعات المصري على أنه (253/3المادة )نصت 
بسبب من أسباب الطعن غير التي ذكرت في الصحيفة، ومع ذلك فالأسباب المبنية على 

ومن ثم  ،قاء نفسها"النظام العام يمكن التمسك بها في أي وقت وتأخذ بها المحكمة من تل
يمكن إثارة الأسباب المتعلقة بالنظام العام لأول مرة أمام محكمة النقض وتقضي بها 
المحكمة من تلقاء نفسها ويظهر ذلك في حالة مخالفة مبدأ الفصل بين السلطات، وقواعد 

 .(46)التنظيم القضائي، وشروط صحة الأحكام
على مخالفة  ؤسسة"الأسباب الم :م بأنهاتعريف الأسباب المتعلقة بالنظام العاويمكن 

"الأسباب التى تتعلق  :أو أنها ،(47)قاعدة قانونية تستهدف المصلحة العليا للمجتمع"
 .(48)بمصلحة عامة تمس النظام الأعلى للمجتمع"

"الأسباب المبنية على قاعدة قانونية قصد المشرع : بأنها وقد عرفتها محكمة النقض
جتماعية أو اسواء كانت هذه المصلحة سياسية أو  ،بها تحقيق مصلحة عامة

 .(49)قتصادية"ا
ويتبين لنا من هذه التعريفات أن السبب المتعلق بالنظام العام يختلف عن السبب 
القانوني البحت في أن السبب المتعلق بالنظام العام يحمي مصلحة عامة فقط، أما السبب 

 مصلحة عامة.القانوني البحت فهو يحمي مصلحة خاصة وقد يحمي 

                                  
 .622ص  703، مرجع سابق، بند المدنيالنقض ، م. مصطفى كيرة  (46)
 .636، ص708، مرجع سابق، بند المدنيمصطفى كيرة، النقض م.  (47)
، 67بند  ،1984 لسنة القاهرة،، الأسباب الجديدة، دار النهضة العربية، ي السيد صاو  د. أحمد (48)

 .591ص  سابق،كيفية رفع الطعن بالنقض، مرجع  ي،؛ د. محمد المنج76ص
 وفى ذات المعنى: 

Ernest Faye: op, cit, N .130 
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 .636، ص708، مرجع سابق، بند المدنيمصطفى كيرة، النقض م.  (47)
، 67بند  ،1984 لسنة القاهرة،، الأسباب الجديدة، دار النهضة العربية، ي السيد صاو  د. أحمد (48)

 .591ص  سابق،كيفية رفع الطعن بالنقض، مرجع  ي،؛ د. محمد المنج76ص
 وفى ذات المعنى: 

Ernest Faye: op, cit, N .130 
 



قبول الأسباب الجديدة أمام محكمة النقض330
الدكتور/ محمد مبروك محمد مصطفى)دراسة تحليلية مقارنة(

19 
 

واقعة لم  إلىأن تستند  السبب المتعلق بالنظام العام على محكمة النقض فييمتنع و 
تكن قد طرحت على قاضي الموضوع، أو مستند لم يقدم في الدعوى، أو أدلة إثبات لم 

فإن هذا لا  ،تتناولها المحكمة ذلك أنه مهما تكن أهمية الأسباب المتعلقة بالنظام العام
 إلىوالتي تحظر على محكمة النقض الاستناد  ،عن القاعدة العامةلخروج ا إلىيؤدي 

  .(50)واقع في الدعوى 
ولو تمت إثارتها لأول مرة أمام محكمة  الأسباب المتعلقة بالنظام العامويبرر قبول 

بحيث يتعين عليه أن يثيرها  ،مطروحة بطبيعتها على قاضى الموضوع دإنها تع ؛النقض
يترتب عليه أن التمسك بإحداها  يالأمر الذ ،لم يثرها أحد الخصوم من تلقاء نفسه ولو

  .(51)جديدبسبب  تمسكاً  دلأول مرة أمام محكمة النقض لا يع
ومن استقراء أحكام محكمة النقض يتبين أنها اشترطت لجواز التمسك أمامها 

 :بالأسباب القانونية المتعلقة بالنظام العام ثلاثة شروط
كون السبب وارداً على الجزء المطعون فيه من الحكم؛ حيث يكتسب أن ي الشرط الأول:

ية . فمن دفع بعدم ولاالجزء غير المطعون فيه من الحكم النهائي قوة الأمر المقضي
واكتسب الحكم فى الدفع قوة  ،ولم يطعن فى ذلك ،المحكمة بنظر دعواه ورفض دفعه

صادر فى موضوع الدعوى بأنه قد لا يكون له أن يطعن فى الحكم ال ،الشئ المحكوم فيه
خالف قواعد النظام العام بقضائه فى مسألة لا تدخل فى ولاية تلك المحكمة. ومن حكم 

                                  
   .622، ص704، مرجع سابق، بند المدنيمصطفى كيرة، النقض م.   (50)
 .71، الأسباب الجديدة، مرجع سابق، ص صاوي أحمد السيد ال د. (51)

 .879، ص 1989لسنة  ،منشأة المعارف ،الطبعة السادسة ،نظرية الأحكام ،و الوفاأبد. أحمد 
René Morèl: ـTraité élémentaire de proc. Civ. 2 ed. 1949 ، N.666. 
Glasson ، Tissier et Morel: op, cit, N .959.  
Ernest Faye : op, cit, N. 127  
Jéan Vincent : op, cit, N. 671،P.869. 
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عليه فى مسألة هى من وظائف إحدى الجهات الإدارية وقبل الحكم فاكتسب قوة الشئ 
 .(52)العامختصاص ه أن يطعن فيه بمخالفته قواعد الالا يكون ل ،المحكوم به
الأوراق التى سبق عرضها على  من مدةأن تكون هذه الأسباب مست :يالثانالشرط 

أو من عناصر المرافعة أو سير الإجراءات  ،المحكمة التى أصدرت الحكم المطعون فيه
ومرجع ذلك أن مهمة محكمة النقض مقصورة على القضاء فى صحة الأحكام  ،(53)أمامها

ومن ذلك ما  ،(54)الدفاعلبات وأوجه فيما يكون قد عرض على محكمة الموضوع من الط
قضت به محكمة النقض المصرية من أنه، لئن كان الاختصاص القيمي من النظام العام 
إلا أنه من المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه لكي يمكن التمسك أمامها لأول مرة بسبب 

ظر محكمة من الأسباب القانونية المتعلقة بالنظام العام يجب أن يثبت أنه كان تحت ن
الموضوع عند الحكم في الدعوى جميع العناصر التي تتمكن بها من تلقاء نفسها من 

 .(55)والحكم في الدعوى على موجبه ،الإلمام بهذا السبب
ألا تختلط مسائل القانون في السبب بواقع لم يسبق طرحه على محكمة  الشرط الثالث:

ع لا يجوز التمسك بها لأول مرة أمام ذلك أن الأسباب التى لا يخالطها واق ؛(56)الموضوع

                                  
؛ م. أحمد جلال 362حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي، الطعن بالنقض، مرجع سابق، ص  م.  (52)

حلمي الحجار، أسباب الطعن بطريق  ؛ د.63، مرجع سابق، ص المدنيقضاء النقض  – هلاليالدين 
 592أحمد ابو الوفا، التعليق على نصوص قانون المرافعات، ص  ؛ د.167مرجع سابق، ص  ،النقض
د. أحمد السيد ؛ 625، ص707، مرجع سابق، بند المدنيمصطفى كيرة، النقض م. ؛ 266مادة 
 . 75، الاسباب الجديدة، ص صاوي 

 ،؛ م. مصطفى كيرة362الطعن بطريق النقض، ص  ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي (53)
، ي؛ م. وليد الجارح63، صالمدنيقضاء النقض  ي،م. جلال الدين هلال 623، ص يالنقض المدن

؛ أ. محمد، عبد الوهاب العشماوى، 744؛ أ. محمد ربيع، المقال السابق، ص 959، ص المدنيالنقض 
 .1382، بند 1004، ص2006قواعد المرافعات، ط

 .74مرجع سابق، ص  ،سباب الجديدة، الأصاوي د. أحمد السيد  (54)
 .20/3/1984ق. ونقض  51لسنة  401، ط20/12/1984نقض  (55)

(56) Francois Rigaux: op, cit, N 111, P .176  
Glasson , Tissier et Morèl: op, cit , p .492 ; Ernest Faye: op, cit, N .127 



331 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

19 
 

واقعة لم  إلىأن تستند  السبب المتعلق بالنظام العام على محكمة النقض فييمتنع و 
تكن قد طرحت على قاضي الموضوع، أو مستند لم يقدم في الدعوى، أو أدلة إثبات لم 

فإن هذا لا  ،تتناولها المحكمة ذلك أنه مهما تكن أهمية الأسباب المتعلقة بالنظام العام
 إلىوالتي تحظر على محكمة النقض الاستناد  ،عن القاعدة العامةلخروج ا إلىيؤدي 

  .(50)واقع في الدعوى 
ولو تمت إثارتها لأول مرة أمام محكمة  الأسباب المتعلقة بالنظام العامويبرر قبول 

بحيث يتعين عليه أن يثيرها  ،مطروحة بطبيعتها على قاضى الموضوع دإنها تع ؛النقض
يترتب عليه أن التمسك بإحداها  يالأمر الذ ،لم يثرها أحد الخصوم من تلقاء نفسه ولو

  .(51)جديدبسبب  تمسكاً  دلأول مرة أمام محكمة النقض لا يع
ومن استقراء أحكام محكمة النقض يتبين أنها اشترطت لجواز التمسك أمامها 

 :بالأسباب القانونية المتعلقة بالنظام العام ثلاثة شروط
كون السبب وارداً على الجزء المطعون فيه من الحكم؛ حيث يكتسب أن ي الشرط الأول:

ية . فمن دفع بعدم ولاالجزء غير المطعون فيه من الحكم النهائي قوة الأمر المقضي
واكتسب الحكم فى الدفع قوة  ،ولم يطعن فى ذلك ،المحكمة بنظر دعواه ورفض دفعه

صادر فى موضوع الدعوى بأنه قد لا يكون له أن يطعن فى الحكم ال ،الشئ المحكوم فيه
خالف قواعد النظام العام بقضائه فى مسألة لا تدخل فى ولاية تلك المحكمة. ومن حكم 

                                  
   .622، ص704، مرجع سابق، بند المدنيمصطفى كيرة، النقض م.   (50)
 .71، الأسباب الجديدة، مرجع سابق، ص صاوي أحمد السيد ال د. (51)

 .879، ص 1989لسنة  ،منشأة المعارف ،الطبعة السادسة ،نظرية الأحكام ،و الوفاأبد. أحمد 
René Morèl: ـTraité élémentaire de proc. Civ. 2 ed. 1949 ، N.666. 
Glasson ، Tissier et Morel: op, cit, N .959.  
Ernest Faye : op, cit, N. 127  
Jéan Vincent : op, cit, N. 671،P.869. 
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عليه فى مسألة هى من وظائف إحدى الجهات الإدارية وقبل الحكم فاكتسب قوة الشئ 
 .(52)العامختصاص ه أن يطعن فيه بمخالفته قواعد الالا يكون ل ،المحكوم به
الأوراق التى سبق عرضها على  من مدةأن تكون هذه الأسباب مست :يالثانالشرط 
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ومن ذلك ما  ،(54)الدفاعلبات وأوجه فيما يكون قد عرض على محكمة الموضوع من الط
قضت به محكمة النقض المصرية من أنه، لئن كان الاختصاص القيمي من النظام العام 
إلا أنه من المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه لكي يمكن التمسك أمامها لأول مرة بسبب 

ظر محكمة من الأسباب القانونية المتعلقة بالنظام العام يجب أن يثبت أنه كان تحت ن
الموضوع عند الحكم في الدعوى جميع العناصر التي تتمكن بها من تلقاء نفسها من 

 .(55)والحكم في الدعوى على موجبه ،الإلمام بهذا السبب
ألا تختلط مسائل القانون في السبب بواقع لم يسبق طرحه على محكمة  الشرط الثالث:

ع لا يجوز التمسك بها لأول مرة أمام ذلك أن الأسباب التى لا يخالطها واق ؛(56)الموضوع

                                  
؛ م. أحمد جلال 362حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي، الطعن بالنقض، مرجع سابق، ص  م.  (52)

حلمي الحجار، أسباب الطعن بطريق  ؛ د.63، مرجع سابق، ص المدنيقضاء النقض  – هلاليالدين 
 592أحمد ابو الوفا، التعليق على نصوص قانون المرافعات، ص  ؛ د.167مرجع سابق، ص  ،النقض
د. أحمد السيد ؛ 625، ص707، مرجع سابق، بند المدنيمصطفى كيرة، النقض م. ؛ 266مادة 
 . 75، الاسباب الجديدة، ص صاوي 

 ،؛ م. مصطفى كيرة362الطعن بطريق النقض، ص  ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي (53)
، ي؛ م. وليد الجارح63، صالمدنيقضاء النقض  ي،م. جلال الدين هلال 623، ص يالنقض المدن

؛ أ. محمد، عبد الوهاب العشماوى، 744؛ أ. محمد ربيع، المقال السابق، ص 959، ص المدنيالنقض 
 .1382، بند 1004، ص2006قواعد المرافعات، ط

 .74مرجع سابق، ص  ،سباب الجديدة، الأصاوي د. أحمد السيد  (54)
 .20/3/1984ق. ونقض  51لسنة  401، ط20/12/1984نقض  (55)

(56) Francois Rigaux: op, cit, N 111, P .176  
Glasson , Tissier et Morèl: op, cit , p .492 ; Ernest Faye: op, cit, N .127 
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ومن قضاء محكمة النقض في هذا الصدد،  ،(57)محكمة النقض ولو تعلقت بالنظام العام
لا تقبل إثارة الدفع ببطلان صحيفة الاستئناف لعدم توقيعها من محام مقرر أمام محكمة 

محكمة  الاستئناف إذ المحامي الموقع عليها مستبعد اسمه من جدول المحامين لدى
لأنه يقوم على عنصر واقعي وهو تحقيق ما إذا كان  ؛النقض كسبب لنقض الحكم

المحامي الموقع على عريضة الاستئناف مقررا أم غير مقرر أمام محكمة الاستئناف 
 .(58)لتحقق هذا العنصر الواقعي قبل أن تصدر حكمها بقبول الاستئناف شكلاً 

 
 المطلب الثالث

 الأسباب التى كان من غير الممكن التمسك بها أمام محكمة الموضوع
ليس من العدل أن يُحرم الطاعن من النعي على خطأ في الحكم بسبب لا يمكن الوقوف 
عليه إلا بعد صدور الحكم ومن هنا فإن ما يصيب الحكم من أخطاء ما كان يمكن 

؛ لتحدي به لأول مرة أمام محكمة النقضممنوعاً ا إثارتها إلا بعد صدوره لا تعد سببا جديدا
 ،(59)حيث أنها أسباب أظهرها الحكم وكشف عنها ولم يكن ممكنا إثارتها قبل صدوره

  :نوعين إلىهذه الأسباب  ويمكن تقسيم
تلك الأسباب المبنية  يوه :الأسباب الناتجة عن الحكم المطعون فيه نفسه -النوع الأول

التى لم يكن من الممكن الوقوف عليها إلا بعد و  ،هعلى عيوب الحكم المطعون فيه نفس
وبعد ان انتهت ولاية محكمة الموضوع على القضية  ،(60)صدور الحكم المطعون فيه

 لم يكن من الممكن قانوناً  ومن هنا فإن ما أصاب الحكم من أخطاء موضوع الحكم

                                  
 . 75مرجع سابق، ص  –، الأسباب الجديدة صاوي د. أحمد السيد  (57)
 ق.19، لسنة 24ط ، 15/11/1951نقض   (58)
 .637ص  ،728 بند، مرجع سابق ،المدنيالنقض ، م. مصطفى كيرة (59)
؛ الوسيط في شرح قانون 48ص 37، الأسباب الجديدة، مرجع سابق، بند صاوي د. أحمد السيد  (60)

 .853، ص 628المرافعات، مرجع سابق، بند 
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كل مطاعن وهذه الأسباب إما أن تكون في ش ،(61)بها سوى أمام محكمة النقض مسكالت
موجهة ضد المخالفات الشكلية التي شابت الحكم المطعون فيه بالنقض وإما أن تكون 
بمثابة مطاعن موجهة ضد أسباب الحكم التي بني عليها، ومثالها النعي على الحكم 
بانعدام التسبيب أو القصور فيه أو الفساد في الاستدلال أو توجه ضد إجراء من إجراءات 

دليل لم يبلغ به الطاعن لإبداء دفاعه  إلىقوق الدفاع كاستناد الحكم الحكم كمخالفته لح
كإغفال بيان أسماء  (62)بشأنه أو أي أسباب يثيرها الحكم المطعون فيه بصورة جديدة

 .(63)القضاة في نسخة الحكم الذين سمعوا المرافعة أو النطق بالحكم في جلسة سرية
لما كان من شروط قبول إثارة الأسباب  هنأ مما يجدر الإشارة إليه في هذا الصدد،و 

بها عدم إمكانية التحدي المتولدة عن الحكم المطعون فيه لأول مرة أمام محكمة النقض 
ما يلحق إجراءات الحكم المطعون فيه  فإن؛ ستئناف التي أصدرت الحكمأمام محكمة الا

ى أصدرته من أسباب البطلان التى كان يمكن التمسك بها أمام محكمة الموضوع الت
والتى لا تتعلق بالنظام العام لا يجوز إثارتها لأول مرة أمام محكمة النقض طالما لم 

كما أن ما يعيب حكم محكمة الدرجة الأولى  (64)يتمسك بها الخصم صاحب المصلحة
ولم يتمسك به الخصوم أمام المحكمة الاستئنافية، لا يصح التمسك به لأول مرة أمام 

 .(65)محكمة النقض

                                  
، 2003ط ، ر الجامعة الجديدةسبب الطلب القضائى امام محكمة الاستئناف، دا ،نبيل عمرد.  (61)

د. ؛ 637ص ، 728 بند ،مرجع سابق ،المدنيالنقض  –، م. مصطفى كيرة 200، ص 172بند 
 . 48ص، 37، الأسباب الجديدة، مرجع سابق، بند صاوي أحمد السيد 

د. محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربية،  (62)
 .1304، 1303م، ص1998 ،القاهرة

 .278ص، م. طه الشريف، نظرية الطعن بالنقض في المواد المدنية والتجارية، بدون سنة نشر  (63)
مرجع  ،الوسيط ي،وال ي، د. فتح49مرجع سابق، ص  –الأسباب الجديدة  ،صاوي د. أحمد السيد  (64)

 .789، 788، ص 386سابق، بند 
 .49جديدة، مرجع سابق، ص ، الأسباب الصاوي د. أحمد السيد  (65)
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ومن قضاء محكمة النقض في هذا الصدد،  ،(57)محكمة النقض ولو تعلقت بالنظام العام
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عليه إلا بعد صدور الحكم ومن هنا فإن ما يصيب الحكم من أخطاء ما كان يمكن 

؛ لتحدي به لأول مرة أمام محكمة النقضممنوعاً ا إثارتها إلا بعد صدوره لا تعد سببا جديدا
 ،(59)حيث أنها أسباب أظهرها الحكم وكشف عنها ولم يكن ممكنا إثارتها قبل صدوره

  :نوعين إلىهذه الأسباب  ويمكن تقسيم
تلك الأسباب المبنية  يوه :الأسباب الناتجة عن الحكم المطعون فيه نفسه -النوع الأول

التى لم يكن من الممكن الوقوف عليها إلا بعد و  ،هعلى عيوب الحكم المطعون فيه نفس
وبعد ان انتهت ولاية محكمة الموضوع على القضية  ،(60)صدور الحكم المطعون فيه

 لم يكن من الممكن قانوناً  ومن هنا فإن ما أصاب الحكم من أخطاء موضوع الحكم
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كل مطاعن وهذه الأسباب إما أن تكون في ش ،(61)بها سوى أمام محكمة النقض مسكالت
موجهة ضد المخالفات الشكلية التي شابت الحكم المطعون فيه بالنقض وإما أن تكون 
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فبعد  (619) نص قانون المرافعات الفرنسي الجديد صراحة على ذلك في المادة وقد
أن قضى بعدم جواز إبداء أسباب جديدة لأول مرة أمام محكمة النقض استثنى من ذلك 

 .(66)الأسباب الناتجة عن الحكم المطعون فيه
جوز أنه يعد سببا جديدا ي إلىاتجهت محكمة النقض الفرنسية في بعض أحكامها كما 

إبداؤه لأول مرة السبب المستمد من واقعة قانونية لاحقة على صدور الحكم المطعون فيه 
وتبين أنه لا أساس لهذه الواقعة ويعد كأن لم يكن كل حكم جاء نتيجة أو تنفيذا لحكم 

 .(67)قُضي بنقضه أو يرتبط به برابطة تبعية أو ارتباط
 انهيار"قة على الحكم المطعون فيه : الأسباب المبنية على واقعة لاحيالنوع الثان

 :"الأساس القانوني للحكم
الحكم المطعون فيه لحظة صدوره  يكون  يقصد بانهيار الأساس القانوني للحكم أن

، أي كان متوفر الأساس القانوني، وكان صحيحاً من حيث ما تضمنه من اثباتات واقعية
ر أساسه بعد ذلك نتيجة واقعة أسباب قانونية، ثم انهاصحيحاً من حيث ما تضمنه من 

من قانون المرافعات ( 241) وقد نص المشرع المصري في المادة ،(68)لاحقة لصدوره
على أسباب الطعن في الحكم النهائي المبنية على واقعة لاحقة لصدوره والتي من شأنها 

، ظرالطعن بالتماس إعادة الن باعتبارها من أسباب انهيار أساسه القانوني إلىأن تؤدي 
شهادة  ىني علبُ  أو ،(69)أوراق يثبت بعد صدور الحكم أنها مزورة  بنى الحكم علىكأن يُ 

                                  
(66) On peut proposer des moyens nouveaux tires du jugemet ou de I'arret 
lui،meme art 619 al.2.2 on pouvait pas les faire valoir avant queil fut rendue 
aisil I'insuffisance de motifes ou le defaut de motifs. 

. وقد أشار سيادته إلى أن 638ص ، 730 بند ،مرجع سابق، المدنيض النق –م. مصطفى كيرة  (67)
 La cassation par voi de consequence التبعيهذه الحالة يُطلق عليها النقض 

 انظر فى ذلك:  (68)
 .52ص  40الأسباب الجديدة، مرجع سابق، بند  ،صاوي د. أحمد السيد 

Boré: op, cit, N2041. 
 .638ص 730بند  ،مرجع سابق ،المدنيالنقض  ،م. مصطفى كيرة (69)

Boré: op, cit, N2045. 
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أو أن يصدر أثناء نظر الطعن  ،قضي من الجهة المختصة بعد الحكم بأنها شهادة زور
فى هذا الحكم قانون جديد يسرى على الطعون المنظورة أمام محكمة النقض يلغى بأثر 

وقد نص المشرع المصري أيضاً  ،(70)بنى عليه هذا الحكم يذرجعى النص القانونى ال
من قانون الإجراءات الجنائية على جواز الطعن بالتماس إعادة النظر  (441) في المادة

أمام محكمة النقض في حال ظهور المدعي بقتله حياً، أو إذا كان الحكم مبنياً على حكم 
ذا الحكم، أو إذا ظهرت أدلة أو صادر في دعوى مدنية او شخصية أخرى وتم إلغاء ه

وقائع بعد الحكم لم تكن معلومة وقت المحاكمة وكان من شأنها إثبات براءة المحكوم 
يعتبر  مؤدى ما سبق أن انهيار أساس الحكم القانوني نتيجة واقعة لاحقة لصدورهعليه.

بسبب  سكاً إلا إذا كان تم –سببا جديدا لا يجوز التمسك به لأول مرة أمام محكمة النقض 
سببا يجيز الطعن في الحكم بالتماس إعادة النظر وفقاً لنص  دوإنما يع -(71)بحتقانوني 
من قانون الإجراءات  (441) والمادة ،من قانون المرافعات المصري  (241) المادة

 الجنائية المصري.
 
 
 
 

                                  
، ص 1955سنة ، الجزء الأول ،تقنين المرافعات، الطبعة الثالثة ،محمد كمال عبد العزيز أ. (70) 

النقض  –؛ م. مصطفى كيرة 52مرجع سابق، ص  ،الأسباب الجديدة ،صاوي ؛ د. أحمد السيد 1908
 .638، مرجع سابق، ص المدني

وقد أشار سعادته إلى مثال  54مرجع سابق، ص  –الأسباب الجديدة  – صاوي . أحمد السيد د (71)
للسبب القانوني البحت الذي من أنه فتح باب الطعن بالنقض في حكم محكمة الاستئناف نتيجة واقعة 

 –يسري على خصومة الطعن  –لاحقة لصدور الحكم " بالتمسك بقانون جديد صدر أثناء نظر الطعن 
، ص 370مرجع سابق، بند  –ي النص القانوني الذي بني عليه الحكم. د. فتحى والى، الوسيط يلغ

؛ م. مصطفى كيرة، 1908مرجع سابق، ص  –تقنين المرافعات  –؛ أ. محمد كمال عبد العزيز 818
 .730بند  639، مرجع سابق، ص المدنيالنقض 
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 لثالمبحث الثا
 شروط قبول السبب الجديد المتصل بالقانون أمام محكمة النقض

لقبول الأسباب الجديدة أمام محكمة النقض أن تكون أسباباً قانونية بحتة أو  لا يكفي
وهو ما  متعلقة بالنظام العام؛ لكونها لا تثير أية مسائل واقعية جديدة أمام محكمة النقض

نما يجب فضلا على ذلك أن تكون هذه الأسباب واردة إ، و يتفق مع وظيفة محكمة النقض
وإلا كان سبب الطعن  مؤثرة في النتيجة التي انتهى إليها على قضاء الحكم، وأن تكون 

 وهو ما نبينه في مطلبين على النحو التالي: بالنقض غير مقبول
 

 المطلب الأول
 واردا على قضاء الحكم سبب الطعن أن يكون

يمس الحكم المطعون  عيب إلىستند أن ي بالنقض على الحكم لطعنشترط فى سبب ايُ 
حكم آخر حتى ولو كان من الأحكام التى صدرت فى  إلى موجهاً  وليس عيباً  ،فيه ذاته

ستندت استئناف إذا راعى فى ذلك أن محكمة الاويُ  ،(72)الطعنالدعوى نفسها ولم يشملها 
بتدائى وأحالت إليها أصبح عند وضع حكمها على الأسباب التى قام عليها الحكم الا

وهذا يستتبع أن ينتقل خطأ الحكم ، (73)ىستئنافللحكم الا ا متمماً بتدائى جزءً الحكم الا
عتماد عليه كسبب من أسباب للا صالحاً  إلىستئنافى ويكون بالتالحكم الا إلىبتدائى الا

على  ابتدائى بناءً أما إذا كان الحكم المطعون فيه قد قضى بتأييد الحكم الا، (74) الطعن
موجه من الطاعن ال سبب الطعنوكان  ،أسباب خاصة دون أن يحيل عليه فى أسبابه

 . (75)مقبولفإنه يكون غير  ،بتدائىالحكم الا إلىمنصرفا 

                                  
، مرجع المدنيمصطفى كيرة، النقض  ، م.1047، 1046، ص المدنيم. وليد الجارحى، النقض  (72)

 .640سابق، ص 
 .808ص  13، السنة 14/6/1962 (73)
 .876ص  23السنة  11/5/1972نقض  (74) 
 .658ص  23السنة  4/1972 /6نقض  (75)
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بتدائى قد صرح بأنه تأييد الحكم الا إلىنتهى اوبالمثل إذا كان الحكم المطعون فيه وإن 

بتدائى التى لا تتعارض مع أسبابه وكان الحكم المطعون فيه قد أخذ بأسباب الحكم الا
فإن الطعن الموجه  ،بتدائىدعامة التى أقيم عليها الحكم الاأقيم على دعامة تختلف عن ال

 .بتدائى التى لم يأخذ بها الحكم المطعون فيه لا يكون مقبولادعامة الحكم الا إلى
بتدائى إذا لم يأخذ بها الحكم أسباب الحكم الا إلىموجه ال سبب الطعن وكذلك لا يقبل 

 يالطاعنون لم ترد بهذ الحكم الأخير الذ المطعون فيه فإذا كانت الأسباب التى ينعى بها
فأن النعى يكون غير مقبول لوروده على أسباب حكم  ،أقام قضاءه على أسباب مستقلة

 .(76) درجةمحكمة أول 
 

 المطلب الثانى
ر إلىسبب الطعن  استناد

َ
 في منطوق الحكم خطأ أث

الحكم إلا إذا أنه لا يمكن نقض  المصرية والفرنسية على ستقر قضاء محكمة النقضا 
فإنه يجب  ؛ومهما بلغت الأخطاء القانونية التى وردت فى الأسباب ،للقانون  كان مخالفاً 

وله قوة الأثر الدافع على  ستبان أن خطأ القاضى كان مؤثراً اإلا إذا  ،الإبقاء على الحكم
فإذا كان المنطوق موافقا لصحيح القانون وفقا لما حصله الحكم من  ،(77)منطوق الحكم

 يأن تتضمن أسبابه تقريرات قانونية خاطئة متى كان الواقع الذ ضرهالدعوى فلا ي وقائع
محكمة النقض  قومإذ ت ؛للكشف عن الأساس القانونى الصحيح لقضائه يستخلصه يكفا

                                  
 ق  47لسنة  1013الطعن  – 1981 /7/5نقض  (76)
رة، النقض، ، م. مصطفى كي384م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي، الطعن بالنقض، ص  (77)

 .644ص 
، م. حامد، د. محمد حامد فهمي، الطعن بالنقض، 602أ. عبد المنعم حسنى، المرجع السابق، ص 

  .528ص  ،كيفية رفع الطعن بالنقض ،المنجيد. محمد  ،382ص 
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محكمة النقض  قومإذ ت ؛للكشف عن الأساس القانونى الصحيح لقضائه يستخلصه يكفا

                                  
 ق  47لسنة  1013الطعن  – 1981 /7/5نقض  (76)
رة، النقض، ، م. مصطفى كي384م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي، الطعن بالنقض، ص  (77)

 .644ص 
، م. حامد، د. محمد حامد فهمي، الطعن بالنقض، 602أ. عبد المنعم حسنى، المرجع السابق، ص 

  .528ص  ،كيفية رفع الطعن بالنقض ،المنجيد. محمد  ،382ص 
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ستبدال الأسباب بما يتفق والسند القانونى او  أو ستكمالاتصحيح أو بفى هذه الحالات 
 .(78)مطعون فيه من قضاءنتهى إليه الحكم الاالصحيح لما 

فى كون الخطأ فى القانون مؤثرا فى منطوق الحكم من عدمه هو إجراء  ضابطوال
بصرف  ،المقابلة بين ما قضى به الحكم على ما أثبته من حاصل فهم الواقع فى الدعوى 

فإذا جاء ما خلص إليه الحكم فى منطوقه ، حتواه الحكم من التقريرات القانونيةاالنظر عما 
فإن الخطأ في القانون في هذه  قا مع التطبيق الصحيح للقانون على الوقائع الثابتة بهمتف

 .(79)الحكمالحالة يكون غير مؤثر ولا يترتب عليه نقض 
 الحكم منطوق  نإإذ  ،نعدام المصلحة فيها هو عدم قبول الطعن فى هذه الحالة علةو 

ذية لذلك فإن الطعن ضد الأسباب يتمتع بقوة الشئ المحكوم فيه وبالقوة التنفي يهو الذ
  .(81)اً صحيحطالما أن منطوق الحكم كان ، (80)مقبولالقانونية وحدها غير 

 نص فى المادة يستقرت هذه القاعدة فى قانون المرافعات الفرنسى الجديد والذاوقد 
على أن محكمة النقض يمكنها أن ترفض الطعن بالنقض وذلك بإحلال سبب ( 620/1)

 .(82)بدلا عن السبب الخاطئقانونى بحت 
"La cour de cassation peut rejeter le pouiso en substituent un motif 
de par droit à un motif errone". 

                                  
 .1854أ. كمال عبد العزيز، تقنين المرافعات، ص  (78)
، 382فى المواد المدنية والتجارية، ص الطعن بالنقض  ،م. حامد فهمي، د. محمد حامد فهمي (79)

383. 
 ،، وانظر كذلك: أ. محمد كمال عبد العزيز391، ص1983،د. عزمى عبد الفتاح، تسبيب الأحكام (80)

 .487ص  ،قانون المرافعات ،، د. أحمد هندى1098تقنين المرافعات، ص 
الوسيط،  ي،فتحى وال وانظر كذلك: د. 692، ص 1986، المدنيمبادئ القضاء  ،د. وجدي راغب (81)

 .4020رقم  826، ص1986
 .644، مرجع سابق، ص المدنيم. مصطفى كيرة، النقض  (82)
سلطة محكمة النقض في استبدال الأسباب في المواد المدنية، دار النهضة  ،د. محمد نور شحاتة (82) 

 .28م، ص 1992 العربية، سنة النشر
28 

 

 –من قانون الإجراءات الجنائية  (40) وكذلك أقرها المشرع المصرى فنص فى المادة
إذا وقع خطأ فى ذكر  إذا اشتملت أسباب الحكم على خطأ فى القانون أو" :على أنه

نصوصه فلا يجوز نقض الحكم متى كانت العقوبة المحكوم بها مقررة للجريمة وتصحح 
          المادة يبعد أن نص المشرع  ف ،قانون المرافعات يوف ،وقع" يالمحكمة الخطأ الذ

نه يجب أن تشتمل الأحكام على الأسباب التى بنيت عليها وإلا كانت أعلى  (176)
القصور فى أسباب الحكم الواقعية ... يترتب " :وحدد أن (178/2) المادة يعاد ف ،باطلة

ستفاد من ذلك أن المشرع فى هذا النص لم يرتب بطلان الحكم ويُ  ،"عليه بطلان الحكم
بمعنى أنه اذا كان  ،صراحة إلا على القصور فى أسبابه الواقعية دون الأسباب القانونية

فلا يفسده مجرد القصور أو  ،لواقعية صحيحة النتيجة قانوناً فى الأسباب ا الحكم وافياً 
لها  بما ترى استكمالاً  ،ن تستكمل أسبابهأاذ لمحكمة النقض  ،الخطأ فى أسبابه القانونية

أى تصحيح ما شاب الأسباب القانونية  ،سباب الخاطئة بأخرى صحيحةن تستبدل الأأو  ،به
 . (83)من خطأ

وهو  ،فى منطوق الحكم أن يكون مؤثراً  طعنسبب ال أنه يلزم لقبولخلاصة ما سبق و 
نهارت افإذا  ،دعامته الأساسية التى لا يقوم له قضاء بغيرها لا يكون كذلك إلا إذا أصاب

وبالبناء على  ،نقضه أو فسدت هذه الدعامة لا يصبح للحكم سند يحمله فيكون متعيناً 
إليها الحكم يكون النعى به  نتهىافإن ما لا تأثير له على النتيجة الصحيحة التى  ؛ذلك

  .(84)ومن ثم غير مقبول ،غير منتج
 
 
 

 

                                  
ي استبدال الأسباب في المواد المدنية، مرجع سلطة محكمة النقض ف –د. محمد نور شحاتة  (83) 

 .28سابق، ص 
 .1049مرجع سابق، ص  – المدنيم. وليد الجارحى، النقض  (84)
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 ةـــاتمالخ
 اتضح لنا من هذه الدراسة مجموعة النتائج وهي:

يقصد بالأسباب الجديدة فى باب الطعن بالنقض؛ كل وجه للطعن فى الحكم المطعون  -1
 تلط فيها الواقع بالقانون أو مسألة يخ همسألة واقعية صرف فيه يثير أمام محكمة النقض

 لم يسبق عرضها على محكمة الموضوع التى أصدرت الحكم المطعون فيه.
هو عدم طرحه على محاكم الموضوع عند تصديها  فى كون السبب جديداً  معيارال -2

فإذا  ،والمرجع فى ذلك هو مدونات الحكم المطعون عليه وملف الدعوى  لنظر النزاع.
أثاره  ينتفى عنه صفة الحداثة سواء أكان الذادفاع معين  يهما سبق إثارةأثبت من 

بل ولو كانت محكمة الموضوع  ،هو المتهم أم النيابة أم المدعى بالحقوق المدنية
 .هى التى تصدت له من تلقاء نفسها

أمام محكمة النقض ومرجع ذلك  -كأصل عام  -سباب الجديدة الأ لا يجوز إبداء -3
على القضاء في صحة الأحكام الصادرة من محكمة  قتصار مهمة محكمة النقضا

الاستئناف من حيث أخذها أو عدم أخذها بحكم القانون فيما يكون قد عرض عليها 
 من الطلبات وأوجه الدفاع.

 بسبب جديد أمام محكمة النقض ولو كان هذا السبب متعلقاً  مسكالت لا يكون مقبولاً  -4
داد هذا النوع من الأسباب لا يعنى جواز بالنظام العام؛ فكون السبب يندرج فى ع

بل يلزم لقبوله ألا يثير  ،بالواقع إبداؤه لأول مرة أمام محكمة النقض لو كان مختلطاً 
التمسك به أمام هذه المحكمة عناصر واقعية لم تكن معروضة على محكمة الموضوع 

 صدرت الحكم المطعون فيه.االتى 
إذا  ،بل إذا ما طرح لأول مرة أمام محكمة النقضلا يق إلىوبالت يكون السبب جديداً  -5

من الواقع والقانون. بينما يكون من  ذا كان خليطاً إ، وكذلك بحتاً  موضوعياً  كان سبباً 
 يبحتة أمام محكمة النقض لأول مرة بالشكل الذطرح الأسباب القانونية ال الجائز

أمام محكمة  من قبل الواقعى مطروحاً  ابشرط وجود أساسهينص عليه القانون 
 الموضوع.

30 
 

لا يكفي لقبول الأسباب الجديدة أمام محكمة النقض أن تكون أسباباً قانونية بحتة أو  -6
متعلقة بالنظام العام، وانما يجب فضلا على ذلك أن تكون هذه الأسباب واردة على 
قضاء الحكم، وأن تكون مؤثرة في النتيجة التي انتهى إليها وإلا كان سبب الطعن 

 قض غير مقبول.بالن
على قضاء الحكم بأن  يُشترط فى سبب الطعن على الحكم بالنقض أن يكون وارداً  -7

حكم آخر  إلىعيب يمس الحكم المطعون فيه ذاته، وليس عيباً موجهاً  إلىيستند 
 حتى ولو كان من الأحكام التى صدرت فى الدعوى نفسها ولم يشملها الطعن.

وهو لا يكون  ،أن يكون مؤثراً في منطوق الحكميُشترط في سبب الطعن بالنقض  -8
وله قوة الأثر الدافع على منطوق  ،إلا إذا استبان أن خطأ القاضى كان مؤثراً  كذلك

الحكم، أما مجرد الخطأ في الأسباب والتقريرات القانونية الواردة في قضاء الحكم لا 
 يستتبع نقض الحكم ما دام أنه قد على أسباب صحيحة كافية لحمله.
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  والأشكال انذستىريتاث الإجراء

 انقضاء لأحكاو طبقا   انسيادة أعمال عهىوأثرها 

 (مقاروت دراست)

    
 * حسه محمذ سعذ حسام انذكتىر/

 الدهخص:
 أحكاـ مخالفة ظؿ في السيادة بأعماؿ التذرع يمكف لا إلى الإداري القضاء اىتدى

 سمطة ىعم افتئاتاً  ذلؾ يعد ولا موضوعية، أو شكمية المخالفة تمؾ كانت سواء الدستور
 اعتبرت إذ التشريعية، النصوص دستورية في الفصؿ في العميا الدستورية المحكمة
 يتعدى أف دوف الدستورية النصوص فيـ مف نوعاً  يمثؿ ذلؾ أف العميا الإدارية المحكمة
 .فييا الفصؿ نطاؽ
 سواء السيادة ؿأعما نطاؽ مف القرارات مف العديد خروج عف الرقابة ىذه أثمرت وقد

 الحكومة وعلاقة الانتخابات إلى كالدعوة الداخمي المجاؿ في القرارات ىذه كانت
 أو حؿ البرلماف،( عمييا الاعتراض أو القوانيف اقتراح) التشريعي المجاؿ في بالبرلماف

 الخارجي المجاؿ في ذلؾ كاف أو الطوارئ، حالة كإعلاف الاستثنائي المجاؿ في أو
 حالة في سواء الدولية المعاىدات ىعم رقابتو داريالإ حكاـ القضاءإ في المتمثؿ
 العامؿ عف المنفصمة الأعماؿ ىعم الرقابة أو الدستورية، لمنصوص الصريحة المخالفة
 الدولي.

 بالدستور الديموقراطية الوتيرة زادت كمما أنو البحث ىذا خلاؿ مف لمباحث تلاحظ وقد
عماؿ  بيف العلاقة في الديموقراطية القواعد تطبيؽ أو السمطات بيف الفصؿ مبدأ وا 
 لفحص القضاء أماـ سبيلاً  ذلؾ كاف( الحكومة الدولة، رئيس) التنفيذية السمطة عنصري

 أو ،بإصداره المختصة السمطة مف صدر قد أنو مف ليتأكد الشكمية الناحية مف القرار
 .بة الخارجية()الرقا الدستور عمييا نص تيال الإجراءات فيو اتبعت قد أنيا

 طرديا تناسبا تتناسب كانت إذا بالدستور والشكمية جرائيةالإ القواعد القوؿ فإف خلاصة
 السيادة. أعماؿ مع عكسيا تناسبا تتناسب بالمقابؿ أنيا لاإ الدستور، ديموقراطية مع

 - المجاور التوقيع - لمدستور الشكمية القواعد - السيادة أعماؿ: المفتاحية الكممات
 .الموضوعية الرقابة – الخارجية قابةالر 
 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 مستشار قانوني بمكتب محافظ ظفار.* 
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Constitutional Procedures and Forms and their Impact on 
Sovereign Acts According to Judicial Rulings 

 (A Comparative Study) 
 

Dr. Sameh Saad Mohammed Hassan* 
 

Abstract: 
The Administrative Judiciary has found that sovereign acts cannot be 
used as a pretext in the event of a violation of the provisions of the 
Constitution, whether such violation is formal or substantive. This is 
not considered an infringement on the authority of the Supreme 
Constitutional Court to rule on the constitutionality of legislative texts, 
as the Supreme Administrative Court considered that this represents a 
type of understanding of constitutional texts without exceeding the 
scope of ruling on them. 
This oversight has resulted in many decisions going beyond the scope 
of sovereign acts. These decisions are in the domestic sphere, such as 
calling for elections and the relationship between the government and 
parliament in the legislative sphere. It is  (proposing or objecting to 
laws) or dissolving parliament, or in the exceptional sphere, such as 
declaring a state of emergency, or in the external field, represented by 
the administrative judiciary’s tightening of its oversight of international 
treaties, whether in the case of an explicit violation of constitutional 
texts, or oversight of actions separate from the international factor. 
The researcher has noticed through this research that the more the 
democratic pace increases in the constitution and the principle of 
separation of powers is implemented or the democratic rules are 
applied in the relationship between the two elements of the executive 
authority (the head of state, the government), the more it becomes in 
front of the judiciary to examine the decision from a formal standpoint 
to ensure that it was issued by the competent authority, or that the 
procedures stipulated in the constitution (external oversight) were 
followed. 
In short, the procedural and formal rules of the constitution, if they are 
directly proportional to the democracy of the constitution, are inversely 
proportional to the acts of sovereignty. 
Keywords: Acts of Sovereignty - Formal Rules of the Constitution - 
Neighboring Signature - External Control - Substantive Control. 
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 تـــقذملدا
 بسبب نشأت ،الأصؿ قضائية نظرية السيادة أعماؿ نظرية أف عمى الفقو يجمع
 تغوؿ أماـ كيانو عمى الحفاظ الدولة مجمس محاولة في تمثمت ،عممية تاريخية ظروؼ
 النظرية، لتمؾ الآف مواتية تعد لـ الظروؼ أف إلا الوقت، ذلؾ في الممكي الحكـ

 لحقوؽ حمايةً  عنيا غنى لا ضرورة أصبح العالـ في الإداري القضاء وأف خصوصاً 
 .نفسيا الإدارة مرافؽ سير ودواـ الأفراد وحريات

 وانتيى السيادة لأعماؿ مانعاً  جامعاً  يعتبر دقيؽ معيار لوضع الفقو محاولات تثمر لـ
 .الصفة ىذه القضاء لو يقرر عمؿ كؿ ىي السيادة أعماؿ بأف القوؿ إلى الأمر

 التقاضي في حقيـ وتقييد الأفراد وحريات حقوؽ عمى النظرية ذهى تغوؿ مف وبالرغـ
 الدوؿ أغمب أف إلا والدولية، الدستورية الوثائؽ كفمتيا التي الحقوؽ أىـ مف يعتبر الذي

 .القانونية قواعدىا وتضمنيا بيا تأخذ مازالت

 مف لمحد محاولاتيـ وجرت النظرية، ليذه يرضخا لـ الإداري والقضاء الفقو لكف
 التغيرات لأثر كاف فقد الدستورية، القواعد عمى تغولت ما إذا خصوصا غموائيا

 قواعد مف حوتو وما الأخيرة الفترة في العربية مصر جميورية شيدتيا التي الدستورية
 أو شكمية سواء ػػ البعض ببعضيا السمطات علاقات مجاؿ في ديموقراطية أكثر

 لفيـ استناداً  واضح بشكؿ السيادة لأعماؿ ريالإدا القضاء تقميص في أثرا ػػ موضوعية
 تمؾ دستورية فصلًا في وليس القواعد، مف دونيا ما عمى عمواً  تمثؿ التي الدستور قواعد
 .القواعد
 : الدراسة أهمية

 الوسائؿ أنجع ىي القضائية الرقابة وتعتبر القانوف، دولة في ثغرة السيادة أعماؿ تمثؿ
 ىو القضاء وأف خاصة القانوف، وسيادة المشروعية دألمب احتراماً  الثغرة ىذه لسد

 ىذا في يسير وىو منيا، يعتبر ومالا السيادة أعماؿ مف يعتبر ما بتحديد المختص
 . المطبقة الدستورية القواعد لتطور طبقا الأساس

4 
 

 تبدو السيادة أعماؿ نطاؽ مف القضاء أخرجيا التي الأعماؿ تأصيؿ أىمية فإف لذلؾ
 الإدارة جية والتزاـ ،أولاً  نفسو القضاء بيا يمتزـ قضائية سوابؽ بمثابة تعد كونيا في

 .ثانياً  إصدارىا بصدد وىي الدستورية القواعد مخالفة بعدـ
 :الدراسة مشكمة

 وتحصينيا ،الإدارية القرارات مف معينة طائفة في التقاضي حؽ مصادرة تعتبر
 مخالفة مف ذلؾ في ما مع الزمف عمييا عفا تاريخية لفكرة طبقاً  أو تشريعية بنصوص
 او المشروعية رقابة مف قرار أي تحصيف عدـ عمى الدستور نص سواء- دستورية
 ،وأركانيا صورىا بكافة القانوف دولة لفكرة ىدماً  ذلؾ يمثؿ إنما -دستورياً  مبدأ باعتباره
 في عوبالش ومناىضة المستمر التطور رغـ وحرياتيـ، الأفراد حقوؽ عمى مباشراً  وتغولاً 

 الحقوؽ الدساتير تمنح أف مف المفيد فما منيا، الانتقاص لا وحرياتيا بحقوقيا المطالبة
 .باليسرى السيادة أعماؿ عمييا لتسطو اليمنى باليد والحريات

 :الدراسة أهداف

 أصبح التي لمقواعد التأصيؿ الباحث حاوؿ فقد السيادة، أعماؿ نظرية لغموض نتيجة
 القواعد ىذه أىـ ومف بسببيا سيادة أعماؿ يمثؿ الإداري القرار تبريع لا الإداري القضاء
 الإداري القضاء بزوغ إلى الدستور، إضافة في الشكمية لمقواعد السيادة أعماؿ مخالفة

 .السيادة أعماؿ عمى الموضوعية الرقابة نحو

 : الدراسة منهج

 قضائية أحكاـ فم البحث يتضمنو لما وذلؾ التحميمي الوصفي المنيج الباحث اتبع
 النتائج واستخلاص ،بتحميميا القياـ ومحاولة ،وتشريعية دستورية ونصوص فقيية وآراء
 التطور موضوع في والقضاء الفقو اجتيادات لبياف المقارف الأسموبى عم معتمداً  منيا،
 في التأصيمي الاستقرائي المنيج إلى النياية في وصولاً  ،السيادة أعماؿ مف الحد نحو

 أعماؿ استبعاد في القضاء عمييا استند التي فكارالأ بعض لتأصيؿ لموصوؿ ةمحاول
  .داريةالإ القرارات عف السيادة
 : البحث خطة

 .السيادة أعماؿ عمى الشكمية الدستورية القواعد عمو: الأوؿ المبحث



347 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية 3 
 

 تـــقذملدا
 بسبب نشأت ،الأصؿ قضائية نظرية السيادة أعماؿ نظرية أف عمى الفقو يجمع
 تغوؿ أماـ كيانو عمى الحفاظ الدولة مجمس محاولة في تمثمت ،عممية تاريخية ظروؼ
 النظرية، لتمؾ الآف مواتية تعد لـ الظروؼ أف إلا الوقت، ذلؾ في الممكي الحكـ

 لحقوؽ حمايةً  عنيا غنى لا ضرورة أصبح العالـ في الإداري القضاء وأف خصوصاً 
 .نفسيا الإدارة مرافؽ سير ودواـ الأفراد وحريات

 وانتيى السيادة لأعماؿ مانعاً  جامعاً  يعتبر دقيؽ معيار لوضع الفقو محاولات تثمر لـ
 .الصفة ىذه القضاء لو يقرر عمؿ كؿ ىي السيادة أعماؿ بأف القوؿ إلى الأمر

 التقاضي في حقيـ وتقييد الأفراد وحريات حقوؽ عمى النظرية ذهى تغوؿ مف وبالرغـ
 الدوؿ أغمب أف إلا والدولية، الدستورية الوثائؽ كفمتيا التي الحقوؽ أىـ مف يعتبر الذي

 .القانونية قواعدىا وتضمنيا بيا تأخذ مازالت

 مف لمحد محاولاتيـ وجرت النظرية، ليذه يرضخا لـ الإداري والقضاء الفقو لكف
 التغيرات لأثر كاف فقد الدستورية، القواعد عمى تغولت ما إذا خصوصا غموائيا

 قواعد مف حوتو وما الأخيرة الفترة في العربية مصر جميورية شيدتيا التي الدستورية
 أو شكمية سواء ػػ البعض ببعضيا السمطات علاقات مجاؿ في ديموقراطية أكثر

 لفيـ استناداً  واضح بشكؿ السيادة لأعماؿ ريالإدا القضاء تقميص في أثرا ػػ موضوعية
 تمؾ دستورية فصلًا في وليس القواعد، مف دونيا ما عمى عمواً  تمثؿ التي الدستور قواعد
 .القواعد
 : الدراسة أهمية

 الوسائؿ أنجع ىي القضائية الرقابة وتعتبر القانوف، دولة في ثغرة السيادة أعماؿ تمثؿ
 ىو القضاء وأف خاصة القانوف، وسيادة المشروعية دألمب احتراماً  الثغرة ىذه لسد

 ىذا في يسير وىو منيا، يعتبر ومالا السيادة أعماؿ مف يعتبر ما بتحديد المختص
 . المطبقة الدستورية القواعد لتطور طبقا الأساس

4 
 

 تبدو السيادة أعماؿ نطاؽ مف القضاء أخرجيا التي الأعماؿ تأصيؿ أىمية فإف لذلؾ
 الإدارة جية والتزاـ ،أولاً  نفسو القضاء بيا يمتزـ قضائية سوابؽ بمثابة تعد كونيا في

 .ثانياً  إصدارىا بصدد وىي الدستورية القواعد مخالفة بعدـ
 :الدراسة مشكمة

 وتحصينيا ،الإدارية القرارات مف معينة طائفة في التقاضي حؽ مصادرة تعتبر
 مخالفة مف ذلؾ في ما مع الزمف عمييا عفا تاريخية لفكرة طبقاً  أو تشريعية بنصوص
 او المشروعية رقابة مف قرار أي تحصيف عدـ عمى الدستور نص سواء- دستورية
 ،وأركانيا صورىا بكافة القانوف دولة لفكرة ىدماً  ذلؾ يمثؿ إنما -دستورياً  مبدأ باعتباره
 في عوبالش ومناىضة المستمر التطور رغـ وحرياتيـ، الأفراد حقوؽ عمى مباشراً  وتغولاً 

 الحقوؽ الدساتير تمنح أف مف المفيد فما منيا، الانتقاص لا وحرياتيا بحقوقيا المطالبة
 .باليسرى السيادة أعماؿ عمييا لتسطو اليمنى باليد والحريات

 :الدراسة أهداف

 أصبح التي لمقواعد التأصيؿ الباحث حاوؿ فقد السيادة، أعماؿ نظرية لغموض نتيجة
 القواعد ىذه أىـ ومف بسببيا سيادة أعماؿ يمثؿ الإداري القرار تبريع لا الإداري القضاء
 الإداري القضاء بزوغ إلى الدستور، إضافة في الشكمية لمقواعد السيادة أعماؿ مخالفة

 .السيادة أعماؿ عمى الموضوعية الرقابة نحو

 : الدراسة منهج

 قضائية أحكاـ فم البحث يتضمنو لما وذلؾ التحميمي الوصفي المنيج الباحث اتبع
 النتائج واستخلاص ،بتحميميا القياـ ومحاولة ،وتشريعية دستورية ونصوص فقيية وآراء
 التطور موضوع في والقضاء الفقو اجتيادات لبياف المقارف الأسموبى عم معتمداً  منيا،
 في التأصيمي الاستقرائي المنيج إلى النياية في وصولاً  ،السيادة أعماؿ مف الحد نحو

 أعماؿ استبعاد في القضاء عمييا استند التي فكارالأ بعض لتأصيؿ لموصوؿ ةمحاول
  .داريةالإ القرارات عف السيادة
 : البحث خطة

 .السيادة أعماؿ عمى الشكمية الدستورية القواعد عمو: الأوؿ المبحث



الإجراءات والأشكال الدستورية وأثرها على أعمال السيادة طبقاً لأحكام القضاء348
)دراسة مقارنة(

الدكتور/ سامح سعد محمد حسن
5 

 

 الدستور. في الشكمية القواعد: الأوؿ المطمب

 .لتقميصيا الفقيية حاولاتوالم السيادة أعماؿ معيار: الثاني المطمب

  .الداخمية السيادة أعماؿ عمى لمدستور الشكمية المخالفة أثر: الثاني المبحث

 .بالشعب المتعمقة السيادة أعماؿ: وؿالأ المطمب

 .بالبرلماف المتعمقة السياسية الأعماؿ: الثاني المطمب

 الدولية ىداتالمعا مشروعية عمى لمدستور الشكمية المخالفة أثر: الثالث المبحث
 .الموضوعية الرقابة ناحية والتحوؿ

 .الدولية لممعاىدات الخارجية المشروعية رقابة: وؿالأ المطمب

 .الدولية لممعاىدات الداخمية الرقابة: الثاني المطمب
 

 الدبحث الأول

 عهى انقىاعذ انذستىريت انشكهيت عهى أعمال انسيادة

دة بو تعمو عمى ما سواىا مف القواعد يقصد بمبدأ عمو الدستور أف القواعد الوار 
ذلؾ لأف القواعد الدستورية تتمتع بخصائص تجعؿ منيا القيمة  ؛القانونية الأقؿ درجة

الدولة وعلاقة  تحدد نظاـ الحكـ في التي فييالقانونية الأكبر عمى مستوى الدولة، 
وحرياتيـ،  تحدد حقوؽ الأفراد بعضيا البعض، كما أنيا ىي التيبستورية السمطات الد

سواء كانت تمؾ القواعد موضوعية تتعمؽ بمضموف الحؽ أو الاختصاص أو شكمية 
 . (1) اقتضاؤهتحدد كيفية 

دساتير الدوؿ الديموقراطية ىو مبدأ  أىـ المبادئ الدستورية المقررة فيومف 
بمقتضاه تخضع جميع سمطات الدولة وىيئاتيا  القانوف الذيالمشروعية أو سيادة 

استقلالية القضاء وحصانتو ىو  دويع الأفراد،لحكـ القانوف كما يخضع لو وحكاميا 
ت الإدارة عمى قرارا الإدارييمارسو القضاء خاصة ما  المبدأ،الضامف لتطبيؽ ىذا 

 لفة ليذا المبدأ مف إلغاء وتعويض.المخا
                                                           

: القضاء الدستوري )رقابة دستورية القوانيف(، دار الجامعة الجديدة، د. محمد رفعت عبد الوىاب (1) 
 .13، ص2112
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 وذلؾ ،عمى منطؽ القانوف أحياناً  العممية تتغمبإلا أنو مف الواضح أف الاعتبارات 
عمى أعماؿ  حيف استبعدت المحكمة الدستورية العميا ومف قبميا المحكمة العميا رقابتيا

قانوف المحكمة الدستورية لـ يتضمف أي نص يمنع المحكمة مف نظر  رغـ أف السيادة،
أعماؿ السيادة عمى خلاؼ كؿ مف قانوف السمطة القضائية المنظـ لمقضاء العادي 

  قضاء الإداري.وقانوف مجمس الدولة المنظـ لم
الوثيقة  فيوأىميتيا  ،الدستور فيىذا المبحث لمقواعد الشكمية  فيويعرض الباحث 

  المبدأ.الدستورية، كما يعرض لمعيار أعماؿ السيادة، واجتيادات الفقو نحو تقميص ىذا 
 

 الدطهب الأول

 انذستىر فيانقىاعذ انشكهيت 

المبادئ  عد موضوعية تتعمؽ بماىيةا إلى قواتنقسـ القواعد الدستورية بحسب طبيعتي
الدولة  لتمثؿ الحقوؽ والحريات في ،ص عميياالن الدستوريالمشرع  قرر العميا التي

- بكيفية ممارسة السمطات المختمفةوأخرى قواعد شكمية تتعمؽ  بيا،وقواعد الحكـ 
 لتمؾ الاختصاصات الممنوحة ليا.  -خاصة السمطة التنفيذية
باعتبار أف  التشريعات،رىا مف شكمية بالدساتير بالمقارنة بغيورغـ ندرة القواعد ال

 الدولة ألا أف ليذه القواعد أىمية خاصة.  يتتضمف المبادئ العميا ف القواعد الدستورية
 

 انفرع الأول

 انذستىر أهميت انقىاعذ انشكهيت في

 خارجيالالمظير : "القرار الإداري بأنيا فييعرؼ بعض الفقو الإجراءات والأشكاؿ  
ويلاحظ أف ىذا الجانب مف ، (2)للإفصاح عف إرادة الإدارة" الإداريالذي يتخذه القرار 

  فيو.وبيف الشكؿ الصادر  ،الإداريالفقو لـ يفرؽ بيف الإجراء المتخذ لسف القرار 

                                                           
 .219، ص2116 العربى، الفكر دارسميماف الطماوي: النظرية العامة لمقرارات الإدارية،  .د (2)



349 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية
5 

 

 الدستور. في الشكمية القواعد: الأوؿ المطمب

 .لتقميصيا الفقيية حاولاتوالم السيادة أعماؿ معيار: الثاني المطمب

  .الداخمية السيادة أعماؿ عمى لمدستور الشكمية المخالفة أثر: الثاني المبحث

 .بالشعب المتعمقة السيادة أعماؿ: وؿالأ المطمب

 .بالبرلماف المتعمقة السياسية الأعماؿ: الثاني المطمب

 الدولية ىداتالمعا مشروعية عمى لمدستور الشكمية المخالفة أثر: الثالث المبحث
 .الموضوعية الرقابة ناحية والتحوؿ

 .الدولية لممعاىدات الخارجية المشروعية رقابة: وؿالأ المطمب

 .الدولية لممعاىدات الداخمية الرقابة: الثاني المطمب
 

 الدبحث الأول

 عهى انقىاعذ انذستىريت انشكهيت عهى أعمال انسيادة

دة بو تعمو عمى ما سواىا مف القواعد يقصد بمبدأ عمو الدستور أف القواعد الوار 
ذلؾ لأف القواعد الدستورية تتمتع بخصائص تجعؿ منيا القيمة  ؛القانونية الأقؿ درجة

الدولة وعلاقة  تحدد نظاـ الحكـ في التي فييالقانونية الأكبر عمى مستوى الدولة، 
وحرياتيـ،  تحدد حقوؽ الأفراد بعضيا البعض، كما أنيا ىي التيبستورية السمطات الد

سواء كانت تمؾ القواعد موضوعية تتعمؽ بمضموف الحؽ أو الاختصاص أو شكمية 
 . (1) اقتضاؤهتحدد كيفية 
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استقلالية القضاء وحصانتو ىو  دويع الأفراد،لحكـ القانوف كما يخضع لو وحكاميا 
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 وذلؾ ،عمى منطؽ القانوف أحياناً  العممية تتغمبإلا أنو مف الواضح أف الاعتبارات 
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 الدطهب الأول

 انذستىر فيانقىاعذ انشكهيت 

المبادئ  عد موضوعية تتعمؽ بماىيةا إلى قواتنقسـ القواعد الدستورية بحسب طبيعتي
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 العمميات التي: "فالإجراء ىو والشكؿ،آخر مف الفقو يفرؽ بيف الإجراء  إلا أف جانباً 
الإطار أو القالب الذي  ر مف بدء التفكير في إصداره إلى ما قبؿ صبو فييمر بيا القرا
 .(3)تظير فيو إرادة الإدارة" الذي"الإطار أو القالب  :أما شكؿ القرار فيو ،يظير فيو"

مع  طردياً  الدساتير تتناسب تناسباً  ع أف قواعد الأشكاؿ والإجراءات فيالواق فيو 
ىو ضماف  اليدؼ مف وجود الإجراء أو الشكؿ غالباً  ذلؾ أف الدساتير؛ديموقراطية تمؾ 

عمى حقوؽ الأفراد مف عسؼ  عدـ صدور القرار إلا بعد دراسة مسبقة ومتأنية حفاظاً 
  العامة.لممصمحة  وتحقيقاً  ،السمطة

ذا ما شكؿ القرار الإداري عملاً  يقصر فإف القضاء الإداري لا  ،مف أعماؿ السيادة وا 
يادة مف مف أعماؿ الس عمى بحث ما إذا كاف يمثؿ عملاً  يالإدار القرار  النظر في

ار لمتأكد مف أف القرار قد صدر المشروعية الخارجية لمقر  عدمو، إنما أصبح ينظر في
لا حكمت  الدستورية،حددتو الوثيقة  يالإطار الدستوري الذ في فإف كاف كذلؾ وا 

أف تيبط  ور بارز فيد 2112دستور  فيببطلانو، وقد كاف لقاعدة التوقيع المجاور 
يجوز الطعف عميو إلغاء  لة الأعماؿ الإدارية العادية التيبعض أعماؿ السيادة إلى منز 

  وتعويضاً.
 

 انثاويانفرع 
 انذستىر فيصىر انقىاعذ انشكهيت 

 في القانونيتضع المبادئ الأساسية لمنظاـ  ىي التيا كانت الوثيقة الدستورية ولم  
 كاؿ بالصورة الموجودة فيأف ترد بو قواعد الإجراءات والأشفيصبح مف النادر  ،الدولة

والأشكاؿ في الدساتير المقارنة  الإجراءاتعمى أف أىـ قواعد  درجة،الأقؿ  التشريعات
خاصة فيما يتعمؽ  الرأي،تتعمؽ بالتوقيع المجاور والاستشارة وأخذ  ىي تمؾ التي

والبرلماف بالإضافة لإجراء تسبيب السمطة التنفيذية أو بيف السمطة التنفيذية  بعنصري
 .الإداريالقرار 

                                                           
شكاؿ في القرار الإداري، الييئة العامة المصرية موني مصطفى أحمد: الإجراءات والأالديدا .د (3)
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المجاور مف أىـ ملامح النظاـ  تعتبر قاعدة التوقيع المجاور:التوقيع  -أولا 
نفسو، إذ عمى  البرلمانيالظيور مف النظاـ  القاعدة أسبؽ في بؿ تعتبر ىذه البرلماني،

كيزة الأساسية لمنظاـ تعتبر الر  والتي ،أساسيا تكونت المسئولية السياسية لموزارة
 . (4)البرلماني

يقصد بالتوقيع المجاور اشتراط الدستور أف يوقع رئيس الوزراء أو أحد الوزراء بحسب 
يكتمؿ الوجود  حيث لا توقيعو،يتخذىا رئيس الدولة بجانب  تيالأحواؿ عمى القرارات ال

يعنى مجرد  القرار لافوجود التوقيع عمى  ،إلا بالتوقيعيف معاً  الإداري لمقرار القانوني
نما يعد ىذا التوقيع ما،صادر مف جية  الإداريالإشارة إلى أف القرار   أساسياً  شرطاً  وا 
ىو مف الناحية  فإف القرار غير المذيؿ بالتوقيع المجاور وبالتالي، لنفاذ القرار وصحتو

 .(5)قانونيةقوة  أيالعممية مجرد مشروع قرار دوف 
 عمى جميع الأعماؿ يتسر  اأني أي مطمقة؛اور قاعدة وتعتبر قاعدة التوقيع المج

يقوـ بيا رئيس الدولة سواء كانت كتابية أو شفوية أو مقابلات أو  فات التيوالتصر 
، وذلؾ مالـ يحدد الدستور (6)ت أو قواعد مجاملات أو خطب رسميةاتصالا

ختصاصات فترد تمؾ الا الوزارة،عف  اختصاصات منفردة لرئيس الدولة يمارسيا منفرداً 
 الفرنسي 1958النظاـ المختمط كدستور بيؿ الاستثناء مثمما ىو الحاؿ في عمى س

 .  المصري 2112و
لقاعدة التوقيع المجاور فيما إذا كانت تشكؿ  القانونيقد اختمؼ الفقو حوؿ الأساس و 

ذا ما شكؿ،أو قاعدة  قاعدة اختصاص شكؿ ىؿ يعد ىذا الشكؿ  كانت تشكؿ قاعدة وا 
يع المجاور تمثؿ قاعدة الفقو إلى أف قاعدة التوق في يرأفذىب ، بسيطاً  ـأ جوىرياً 

                                                           
عادؿ الطبطبائي: قاعدة التوقيع الوزاري المجاور في النظاـ البرلماني، دراسة مقارنة مع  .د  (4) 

 3معة الكويت، مجمس النشر العممي، العدد الإشارة لمدستور الكويتي، بحث منشور بمجمة الحقوؽ، جا
 . 16، ص1985، سبتمبر 9 المجمد

، مجمة العراقي 2115دستور  في فرج: قاعدة التوقيع المجاور يعمسمير داود سمماف، لمى  .د  (5)
  .756، ص79العدد  19 دكمية التربية الأساسية، المجم

بحث منشور بمجمة  وطبيعتيا، يالنظاـ البرلمان يف ضرورة التوقيع المجاور دحاـ:عماد كاظـ  .د (6)
 .222ص ،2117 ،31العدد  11مجمد  والسياسية،الكوفة لمعموـ القانونية 
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يجوز الطعف عميو إلغاء  لة الأعماؿ الإدارية العادية التيبعض أعماؿ السيادة إلى منز 

  وتعويضاً.
 

 انثاويانفرع 
 انذستىر فيصىر انقىاعذ انشكهيت 
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- حيف ذىب رأى ، في(7)أساس أف المسئولية تقابؿ السمطة وذلؾ عمى اختصاص،
، (8)إلى أف قاعدة التوقيع المجاور تمثؿ شكمية بسيطة الفرنسيالفقو  في -محؿ نظر
 .(9)الإداريالقرار  فيوىرية خر إلى أف تمؾ القاعدة تمثؿ شكمية جآ يوذىب رأ

صدارىا لبعض القرارات إلى أخذ رأي إ الإدارة في تمجأ الرأي(: )أخذالستشارة  -ثانياا 
لا عد  صريح،يذه الاستشارة بنص وذلؾ حينما يمزميا الدستور ب معينة،فرد أو جية  وا 
ىذه  رة فياشوتسمى الاست الدستور، عدـ مراعاة الإجراءات المتطمبة فيل قرارىا معيباً 

 .(11)ارة الوجوبيةالحالة بالاستش

 المادة في 1958مف دستور فرنسا  (37) نصت عميو المادة مف أمثمة ذلؾ ما
 فيتأخذ شكؿ التشريع وتتدخؿ  النصوص التي: "نصت عمى أف والتي (37/2)
لا بعد يجوز تعديميا بمراسيـ إ النفاذ لا ضوعات لائحية قبؿ دخوؿ الدستور فيمو 

 2114مف دستور  (155) ما نصت عميو المادة أيضاً  ."جمس الدولةاستشارة م
لعقوبة أو مجمس الوزراء العفو عف ا يلرئيس الجميورية بعد أخذ رأ: "مف أنو المصري
 لطوارئ بعدقررت لرئيس الجميورية إعلاف حالة ا التي (154) ةالماد وأيضاً  ."تخفيفيا
يعرض الأمر عمى مجمس  ،غير قائـ مجمس النوابمجمس الوزراء، فإذا كاف  يأخذ رأ

 الوزراء لمموافقة.
ف ويلاح ظ أنو بالنسبة لممشورة لا يشترط أف يمزـ متخذ القرار بمضموف المشورة وا 

قة جية الاستشارة كما ىو الحاؿ في كاف طمبيا لازماً، إلا إذا اشترط الدستور مواف
مجمس النواب غير  موافقة مجمس الوزراء عمى إعلاف حالة الطوارئ حاؿ كوف تطمب

، فذىب الرأيوقد اختمؼ الفقو حوؿ الطبيعة القانونية لأخذ  ،2114قائـ طبقا لدستور 

                                                           
 .36ص السابؽ،المرجع  :الطبطبائيد. عادؿ  (7)
 .27ص ،انظر المرجع السابؽ (8)
 يدراسة مقارنة بالقانونيف المصر  ،الكويتيالقانوف  يالموائح التنفيذية ف الصالح:سر بدرية جا .د (9)

مد: مصطفى أح ي؛ د.  الديدامون123، ص1982يت، الكو مطبعة جامعة  الأولى،الطبعة  ،والفرنسي
    .225ص سابؽ،لاالمرجع 

 .53مصطفى أحمد: المرجع السابؽ، ص يد. الديدامون (11)
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حيف  في، (11)يعتبر إجراء استشارياً  الرأيإلى أف أخذ  والمصري الفرنسيبعض الفقو 
 الرأيالراجح أف أخذ  الرأيإلا أف  ،(12)أنو يمثؿ قاعدة اختصاص الآخريرى البعض 

ذلؾ أف لجوء الجية مصدرة القرار إلى الجية الاستشارية لا يعد  ؛استشارياً  يعد إجراءً 
 باشرة عمؿ يدخؿ فينما يعد دعوة منيا لماختصاصيا، وا   ة منيا للاشتراؾ فيدعو 

اختصاص الجية الاستشارية، إلا أف القانوف قيد ىذا الاختصاص بدعوة السمطة طالبة 
 . (13)الاستشارة

 ؛جية الإدارة مسبباً إذا اشترط الدستور أف يكوف قرار  :لإداريا تسبيب القرار -ثالثاا 
لا كاف  فيجب عمييا أف تحترـ ىذا الإجراء، وألا تصدر قراراتيا بدوف ذكر الأسباب وا 

فذكر سبب القرار حيف يشترطو الدستور يكوف بمثابة قيد وضمانة ىامة،  ،قرارىا باطلاً 
 التأني والرويةاتيا وأف يكوف لدييا قدر مف قرار  تتسرع فيألا  فيفيو قيد عمى الإدارة 

 ومدعاة والغضب،لحظات الثورة  لسلامة القرارات في اً ما يعتبر ضمانك إصدارىا، في
يمثؿ تسبيب القرار ضمانة ىامة لحماية الحقوؽ والحريات  يضاً أ التصرؼ،لصحة 

 الواردة بالدستور.
  

 انثاويالدطهب 
 فقهيت نتقهيصهاوالمحاولاث ان معيار أعمال انسيادة

عف غيرىا مف قرارات  ألبتوإدارية، لا تختمؼ  عمالاً أتعد أعماؿ السيادة بطبيعتيا 
لغاء إنواعو أمف ولاية القضاء بكافة  تخرج ذلؾ لكنيا رغـمف حيث الشكؿ،  ةالإدار 

في يد  عمى مبدأ المشروعية وسلاحاً خطيراً  صريحاً  وتعويضاً، حيث تمثؿ خروجاً 
، حيث تستطيع تمؾ السمطة القياـ اتيـوحري دفراة ييدد حقوؽ الأالسمطة التنفيذي

 ـماميأطار مبدأ المشروعية ولا يجد الأفراد مف سبيؿ إبإجراءات وتصرفات تخرج عف 
، لرد ىذا السلاح الخطير لكوف تمؾ الإجراءات لا يختص بيا القضاء إلغاء وتعويضاً 

                                                           
    .68ص السابؽ،المرجع  أحمد:مصطفى  يد. الديدامون (11)
   .212ص ،1968،1969 الشرعية،تدرج القرارات الإدارية ومبدأ  بدوي:ثروت  .د (12)
    .53ص السابؽ،المرجع  أحمد:الديدامونى مصطفى  .د (13)



353 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية
9 

 

- حيف ذىب رأى ، في(7)أساس أف المسئولية تقابؿ السمطة وذلؾ عمى اختصاص،
، (8)إلى أف قاعدة التوقيع المجاور تمثؿ شكمية بسيطة الفرنسيالفقو  في -محؿ نظر
 .(9)الإداريالقرار  فيوىرية خر إلى أف تمؾ القاعدة تمثؿ شكمية جآ يوذىب رأ

صدارىا لبعض القرارات إلى أخذ رأي إ الإدارة في تمجأ الرأي(: )أخذالستشارة  -ثانياا 
لا عد  صريح،يذه الاستشارة بنص وذلؾ حينما يمزميا الدستور ب معينة،فرد أو جية  وا 
ىذه  رة فياشوتسمى الاست الدستور، عدـ مراعاة الإجراءات المتطمبة فيل قرارىا معيباً 

 .(11)ارة الوجوبيةالحالة بالاستش

 المادة في 1958مف دستور فرنسا  (37) نصت عميو المادة مف أمثمة ذلؾ ما
 فيتأخذ شكؿ التشريع وتتدخؿ  النصوص التي: "نصت عمى أف والتي (37/2)
لا بعد يجوز تعديميا بمراسيـ إ النفاذ لا ضوعات لائحية قبؿ دخوؿ الدستور فيمو 

 2114مف دستور  (155) ما نصت عميو المادة أيضاً  ."جمس الدولةاستشارة م
لعقوبة أو مجمس الوزراء العفو عف ا يلرئيس الجميورية بعد أخذ رأ: "مف أنو المصري
 لطوارئ بعدقررت لرئيس الجميورية إعلاف حالة ا التي (154) ةالماد وأيضاً  ."تخفيفيا
يعرض الأمر عمى مجمس  ،غير قائـ مجمس النوابمجمس الوزراء، فإذا كاف  يأخذ رأ

 الوزراء لمموافقة.
ف ويلاح ظ أنو بالنسبة لممشورة لا يشترط أف يمزـ متخذ القرار بمضموف المشورة وا 

قة جية الاستشارة كما ىو الحاؿ في كاف طمبيا لازماً، إلا إذا اشترط الدستور مواف
مجمس النواب غير  موافقة مجمس الوزراء عمى إعلاف حالة الطوارئ حاؿ كوف تطمب

، فذىب الرأيوقد اختمؼ الفقو حوؿ الطبيعة القانونية لأخذ  ،2114قائـ طبقا لدستور 

                                                           
 .36ص السابؽ،المرجع  :الطبطبائيد. عادؿ  (7)
 .27ص ،انظر المرجع السابؽ (8)
 يدراسة مقارنة بالقانونيف المصر  ،الكويتيالقانوف  يالموائح التنفيذية ف الصالح:سر بدرية جا .د (9)

مد: مصطفى أح ي؛ د.  الديدامون123، ص1982يت، الكو مطبعة جامعة  الأولى،الطبعة  ،والفرنسي
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حيف  في، (11)يعتبر إجراء استشارياً  الرأيإلى أف أخذ  والمصري الفرنسيبعض الفقو 
 الرأيالراجح أف أخذ  الرأيإلا أف  ،(12)أنو يمثؿ قاعدة اختصاص الآخريرى البعض 

ذلؾ أف لجوء الجية مصدرة القرار إلى الجية الاستشارية لا يعد  ؛استشارياً  يعد إجراءً 
 باشرة عمؿ يدخؿ فينما يعد دعوة منيا لماختصاصيا، وا   ة منيا للاشتراؾ فيدعو 

اختصاص الجية الاستشارية، إلا أف القانوف قيد ىذا الاختصاص بدعوة السمطة طالبة 
 . (13)الاستشارة

 ؛جية الإدارة مسبباً إذا اشترط الدستور أف يكوف قرار  :لإداريا تسبيب القرار -ثالثاا 
لا كاف  فيجب عمييا أف تحترـ ىذا الإجراء، وألا تصدر قراراتيا بدوف ذكر الأسباب وا 

فذكر سبب القرار حيف يشترطو الدستور يكوف بمثابة قيد وضمانة ىامة،  ،قرارىا باطلاً 
 التأني والرويةاتيا وأف يكوف لدييا قدر مف قرار  تتسرع فيألا  فيفيو قيد عمى الإدارة 

 ومدعاة والغضب،لحظات الثورة  لسلامة القرارات في اً ما يعتبر ضمانك إصدارىا، في
يمثؿ تسبيب القرار ضمانة ىامة لحماية الحقوؽ والحريات  يضاً أ التصرؼ،لصحة 

 الواردة بالدستور.
  

 انثاويالدطهب 
 فقهيت نتقهيصهاوالمحاولاث ان معيار أعمال انسيادة

عف غيرىا مف قرارات  ألبتوإدارية، لا تختمؼ  عمالاً أتعد أعماؿ السيادة بطبيعتيا 
لغاء إنواعو أمف ولاية القضاء بكافة  تخرج ذلؾ لكنيا رغـمف حيث الشكؿ،  ةالإدار 

في يد  عمى مبدأ المشروعية وسلاحاً خطيراً  صريحاً  وتعويضاً، حيث تمثؿ خروجاً 
، حيث تستطيع تمؾ السمطة القياـ اتيـوحري دفراة ييدد حقوؽ الأالسمطة التنفيذي

 ـماميأطار مبدأ المشروعية ولا يجد الأفراد مف سبيؿ إبإجراءات وتصرفات تخرج عف 
، لرد ىذا السلاح الخطير لكوف تمؾ الإجراءات لا يختص بيا القضاء إلغاء وتعويضاً 
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لكونيا تحمؿ  ؛ومحاولة الحد منيا ،ظريةانتقاد تمؾ الن عمىلذلؾ فقد عمد الفقو والقضاء 
 التقاضي.ألا وىو حؽ  ،و الدستورملحؽ أساسي ومقدس كف في طياتيا ىدماً 

 
 انفرع الأول

 معيار أعمال انسيادة
 فقيو،وجية نظر كؿ اختمفت وتعددت تعريفات القانونييف لأعماؿ السيادة حسب 

ماؿ ف يركز عمى استبعاد أعف الفقياء مفم التعريؼ، والناحية التي يركز عمييا في
 يركزوف عمى الجية التي ، وآخروف(14)نوع مف أنواع الرقابة القضائية لأيالسيادة 

حيف يركز جانب ثالث عمى إبراز  ، في(15)ى تكييؼ العمؿ عمى أنو عمؿ سيادةتتول
 .(16)ط بيذه الأعماؿ والدافع لإصدارىاالجانب المرتب

لـ : "حيث أفادت بأنودستورية العميا المصرية مة الا لما أقرتو المحكإلا أنو وطبقً 
مع مانع لأعماؿ السيادة فانتيى يستطع القضاء أو الفقو وضع تعريؼ أو معيار جا

يعتبر مف أعماؿ السيادة  شأنيا لمقضاء وحده يقرر بسمطتو التقديرية ما فصؿ فيال
يا المحكمة وذلؾ مف خلاؿ مجموعة مف المعايير عبرت عن ،(17)يعتبر منيا...." ومالا

 ىي الإداريإف نظرية أعماؿ السيادة كمعظـ نظريات القانوف : "الإدارية العميا بقوليا
بادئ الأمرػ معيار الباعث السياسي،  ، اتخذ ليا ػ فيالفرنسيمف وضع مجمس الدولة 

يذية يكوف باعثو حماية صفة السيادة عمى كؿ عمؿ لمسمطة التنف فيوبمقتضاه أض

                                                           
(14)  Charles Debbasch, Frederic Colon: Droit administratif,7ed, Economica, 

paris,2004, p110. 
، 2116سميماف الطماوى: النظرية العامة لمقرارات الإدارية )دراسة مقارنة(، دار الفكر العربي،  .د (15)

 .115ص
 .81، ص2115النيضة العربية،  أحمد رجب محمود: القضاء الإداري ومبدأ المشروعية، دار .د (16)
انظر  1977 .5.2د.ع جمسة  ؽ. 6لسنة  22الدعوى رقـ  حكـ المحكمة الدستورية العميا في (17)
ي( مجدي المتولي: مبادئ القضاء المصري )القضاء الدستوري ػ القضاء الإداري ػ القضاء العاد .د
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الداخؿ والخارج، ومف شأف  ضد أعدائيا فيالحكومة  يف أو مجسدةذاتيا،  الجماعة في
ىذا المعيار أف يوكؿ تحديد أعماؿ السيادة إلى السمطة التنفيذية ذاتيا، إذا تذرعت بأف 

، ومف ثـ انتقده الفقو وىجره القضاء، ونادى الفقو بمعيار طبيعة العمؿ سياسيباعثو 
ما  عملًا إدارياً  بيف مف طبيعتو، فيعتبريست وفؽ ما حكوميأو  إداريذاتو فيو إما 

جدوى منو  معيار لا وىو ،لأداء وظيفتيا الحكومية تصدره السمطة التنفيذية مف أعماؿ
الصدد لـ  ىذا فيإلا بالتمييز بيف الوظيفتيف الإدارية والحكومية لمسمطة التنفيذية، و 

ف بعض وظائؼ كشؼ عنو ىو أ ماوضع معيار دقيؽ، وكؿ  تثمر محاولة الفقياء في
السمطة التنفيذية أكثر أىمية مف بعضيا الآخر ولكنيا تنفصؿ عف الوظيفة الإدارية، 
ومف ثـ لـ يتوصؿ الفقو إلى وضع معيار جامع مانع لأعماؿ السيادة يكشؼ عف 

إلى القوؿ بأف  يمر باتجاه فقيعف الأعماؿ الإدارية، وانتيى الأ طبيعة ذاتية ليا تميزىا
أحكاـ  القضاء ىذه الصفة، ولكنو تردد فيو كؿ عمؿ يقرر لو ى الحكوميالعمؿ 

تصدر مف الحكومة  عماؿ التيأف أعماؿ السيادة ىي تمؾ الأ المصريالقضاء 
يرجع إلى  موضوعيباعتبارىا سمطة حكـ لا سمطة إدارة، وأف الضابط ليا معيار 

مؤدى ذلؾ أف بسات عارضة، إلا أف يحيط بو مف ملا ذاتو لا إلى ما طبيعة العمؿ في
ؿ عمؿ ىو ك الفرنسيالقضاء  ػ كما ىو الشأف في المصريالقضاء  فيأعماؿ السيادة ػ 

  .(18)"يقرر لو القانوف ىذه الصفة
 انثاويانفرع 

 اجتهاداث انفقه نحى الحذ مه أعمال انسيادة
في  بتاراً  إذ يعتبرىا سلاحاً  السيادة،نظرية أعماؿ  الإداريينكر جانب كبير مف الفقو 

ىدار مبدأ سيادة ،د السمطة التنفيذية تستطيع بمقتضاه الخروج عمى أحكاـ القانوفي  وا 
مف  المشرع الدستوري قد حظر تحصيف العمؿ الإداريالقانوف عمى نحو كمي، فإذا كاف 

                                                           
 .1991 .4.2قضائية عميا جمسة  35لسنة  4189القضية رقـ  حكـ المحكمة الإدارية العميا في (18)
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لكونيا تحمؿ  ؛ومحاولة الحد منيا ،ظريةانتقاد تمؾ الن عمىلذلؾ فقد عمد الفقو والقضاء 
 التقاضي.ألا وىو حؽ  ،و الدستورملحؽ أساسي ومقدس كف في طياتيا ىدماً 

 
 انفرع الأول

 معيار أعمال انسيادة
 فقيو،وجية نظر كؿ اختمفت وتعددت تعريفات القانونييف لأعماؿ السيادة حسب 

ماؿ ف يركز عمى استبعاد أعف الفقياء مفم التعريؼ، والناحية التي يركز عمييا في
 يركزوف عمى الجية التي ، وآخروف(14)نوع مف أنواع الرقابة القضائية لأيالسيادة 

حيف يركز جانب ثالث عمى إبراز  ، في(15)ى تكييؼ العمؿ عمى أنو عمؿ سيادةتتول
 .(16)ط بيذه الأعماؿ والدافع لإصدارىاالجانب المرتب

لـ : "حيث أفادت بأنودستورية العميا المصرية مة الا لما أقرتو المحكإلا أنو وطبقً 
مع مانع لأعماؿ السيادة فانتيى يستطع القضاء أو الفقو وضع تعريؼ أو معيار جا

يعتبر مف أعماؿ السيادة  شأنيا لمقضاء وحده يقرر بسمطتو التقديرية ما فصؿ فيال
يا المحكمة وذلؾ مف خلاؿ مجموعة مف المعايير عبرت عن ،(17)يعتبر منيا...." ومالا

 ىي الإداريإف نظرية أعماؿ السيادة كمعظـ نظريات القانوف : "الإدارية العميا بقوليا
بادئ الأمرػ معيار الباعث السياسي،  ، اتخذ ليا ػ فيالفرنسيمف وضع مجمس الدولة 

يذية يكوف باعثو حماية صفة السيادة عمى كؿ عمؿ لمسمطة التنف فيوبمقتضاه أض

                                                           
(14)  Charles Debbasch, Frederic Colon: Droit administratif,7ed, Economica, 

paris,2004, p110. 
، 2116سميماف الطماوى: النظرية العامة لمقرارات الإدارية )دراسة مقارنة(، دار الفكر العربي،  .د (15)
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الداخؿ والخارج، ومف شأف  ضد أعدائيا فيالحكومة  يف أو مجسدةذاتيا،  الجماعة في
ىذا المعيار أف يوكؿ تحديد أعماؿ السيادة إلى السمطة التنفيذية ذاتيا، إذا تذرعت بأف 

، ومف ثـ انتقده الفقو وىجره القضاء، ونادى الفقو بمعيار طبيعة العمؿ سياسيباعثو 
ما  عملًا إدارياً  بيف مف طبيعتو، فيعتبريست وفؽ ما حكوميأو  إداريذاتو فيو إما 

جدوى منو  معيار لا وىو ،لأداء وظيفتيا الحكومية تصدره السمطة التنفيذية مف أعماؿ
الصدد لـ  ىذا فيإلا بالتمييز بيف الوظيفتيف الإدارية والحكومية لمسمطة التنفيذية، و 

ف بعض وظائؼ كشؼ عنو ىو أ ماوضع معيار دقيؽ، وكؿ  تثمر محاولة الفقياء في
السمطة التنفيذية أكثر أىمية مف بعضيا الآخر ولكنيا تنفصؿ عف الوظيفة الإدارية، 
ومف ثـ لـ يتوصؿ الفقو إلى وضع معيار جامع مانع لأعماؿ السيادة يكشؼ عف 
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  .(18)"يقرر لو القانوف ىذه الصفة
 انثاويانفرع 

 اجتهاداث انفقه نحى الحذ مه أعمال انسيادة
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 .1991 .4.2قضائية عميا جمسة  35لسنة  4189القضية رقـ  حكـ المحكمة الإدارية العميا في (18)
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دوف فحص مشروعية كافة الأعماؿ الإدارية بسيادة القانوف، فيجب  التزاماً  رقابة القضاء
 . (19)لسيادةالمجوء لنظرية أعماؿ ا

البعض  فأنكرىاؿ السيادة، نظرية أعما لؾ فقد ىاجـ غالبية الفقو الإداريذ وعمى
فكرة وجود طائفة مف أعماؿ السمطة التنفيذية بمعزؿ عف الرقابة القضائية  اً معارض

جميع أعماؿ السمطة التنفيذية مقرريف عدـ دستورية  عمىمطالبيف القضاء ببسط رقابتو 
 .(21)تمؾ النظرية في قانوف المرافعات وقانوف مجمس الدولةالمواد المقررة ل

محاولة  إلىكما بذؿ الفقو محاولات كثيرة في محاربة ىذه النظرية، فاتجو البعض 
ستعاضة عف تمؾ النظرية بنظريات أخرى في مقدمتيا نظرية السمطة التقديرية، وذلؾ الا

ر تساعدىا في تصريؼ أمور بأف تمنح السمطة التنفيذية سمطات واسعة في تمؾ الأمو 
 .(21)عف رقابة القضاء الدولة لكف لا تكوف بعيداً 

مشروعية، فقد حاوؿ القضاء صارخاً عمي مبدأ ال ا كانت تمؾ النظرية تمثؿ اعتداءً ولم  
أيضاً التضييؽ مف نطاقيا بإخراج أعمالًا كاف معترفاً ليا في الماضي بصفة  الإداري

رنسي مبكراً وجو الشذوذ الذي فال ظرية، فقد أدرؾ الفقوطاؽ تمؾ النأعماؿ السيادة مف ن
حصر أعماؿ السيادة في  داً عمي تحديد نطاقيا ومحاولةعمؿ جاىيعترى تمؾ النظرية ف

اؿ السيادة يمكف أف تكوف عتبر بعض الفقو الفرنسي أف اعم، بؿ ا(22)أضيؽ نطاؽ
عميو بناء ؽ الإنساف، و مف الاتفاقية الأوروبية لحقو  (6،13) المادتيف مخالفة لأحكاـ

دانة لأعماؿ السيادة، وعمىفإف المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف تتضمف ش ذلؾ  جباً وا 
تفاقية الأوروبية يجوز الطعف عمي القرارات التي تشمميا مف الا المستبدةفإف الحقوؽ 

محاولة أخرى لمحد مف غمواء تمؾ النظرية  فيو ، (23)حتي لو تمثمت في أعماؿ سيادة
                                                           

، ولاية تنظيـ القضاء الإداري )مبدأ المشروعية، عبد العزيز شيحا: القضاء الإداريـ إبراىي .د (19)
 .219، ص2111القضاء الإداري( بدوف ناشر، 

 .378،379ص، 1993 ،بوعات الجامعيةحمو: القانوف الدستوري، دار المطماجد راغب ال .د (21)
 .243ص ،1992 تبة النصر،الرقابة عمى دستورية الموائح، مك محمود عاطؼ البنا: .د (21)
 .221صشيحا: المرجع السابؽ،  زإبراىيـ عبد العزي .د (22)

(23) Dupre De Boulios: la Theoried des actes de government a la prévue de 
droit communautaire, R.D.P,2000,p1970 . 
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 يخطورتيا فقد ذىب رأى إلى ضرورة قصر آثارىا سواء مف حيث سمطة القضاء فو 
رارات المنفصمة عف أعماؿ منح تعويض عف تمؾ الأعماؿ، أو الالتجاء لنظرية الق

  .عمى نحو ما سوؼ يعرض الباحث (24)السيادة
أنو إذا قيؿ بأف القضاء ليس لو أف ينظر في أعماؿ السيادة  إلىوذىب اتجاه آخر 

محؿ القرار وصمبو، أما  ف المقصود بذلؾ ألا ينظر فييا مف حيث الموضوع أيفإ
ارجي لمقرار فيتعيف عمي القاضي أف ينظر فيو، ولذلؾ فإف عمؿ معيف مف الشكؿ الخ

عنو الرقابة القضائية كمية، بؿ يظؿ القاضي حؽ  فيأعماؿ السيادة لا يعني أف تنت
ىذا الاتجاه  الإداريوقد سمؾ القضاء ، (25)العمؿوافر الوجود القانوني ليذا مراقبة مدى ت

، أحكامو الحديثة لكف القضاء الإداري لـ يقؼ عف ىذا الحد في ؛العديد مف أحكامو في
ولكف أيضاً عمى  لمقرار الإداري الخارجيحيف بسط رقابتو ليس فقط عمى الشكؿ 

ف كاف متعمقاً مضمونو عمى  صريحاً  بأعماؿ السيادة ماداـ أف ذلؾ يمثؿ خروجاً  ، وا 
لمسمطة التنفيذية  لا يسوغ: "أحكاـ الدستور، حيث قضت المحكمة الإدارية العميا بأنو

 ءو جصفة أو مصمحة الم ويكوف لكؿ ذي ،رؼ ما محظور دستورياً إجراء عمؿ أو تص
ف عمميا يندرج ضمف أعماؿ يكوف ليا التذرع بأ إلى القضاء لإبطاؿ ىذا العمؿ، ولا

اعتداء وقع منيا عمى أحكاـ  فيفع لتخاليا أف تتدثر بيذا الد يسوغ إذ لا، السيادة
لا غدت أعماؿ لإرادة الشعب مصدر السمطات عمى وجو يمثؿ إىداراً الدستور  ، وا 

 .(26)لمنيؿ مف فكرة سيادة الشعب وثوابتو الدستورية السيادة باباً واسعاً 
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سيادة حياؿ مخالفتيا قد بسط رقابتو عمى أعماؿ ال ذا يتضح أف القضاء الإداريمف ى

وىو  ،لنصوص ومبادئ الدستور سواء مف الناحية الشكمية أو مف الناحية الموضوعية
استطاع مف خلالو الحد مف غمواء فكرة أعماؿ  المصري ياتجاه محمود لمقضاء الإدار 

 .السيادة بشكؿ كبير
مى لمرقابة الخارجية لمقضاء الإداري ع المبحثيف التالييف فيويعرض الباحث  

دوف أف يتطرؽ إلى مضموف القرار  ،حددىا الدستور الإجراءات والأشكاؿ التي
 في مف القضاء ماؿ السيادة الداخمية، توصلاً المطعوف عميو خاصة فيما يتعمؽ بأع

النياية لإحكاـ رقابتو الموضوعية عمى أعماؿ السيادة خاصة المتعمقة بالمعاىدات 
 الدولية. 

 
 انثاويالدبحث 

 انذاخهيت فت انشكهيت نهذستىر عهى أعمال انسيادةأثر الدخان
 فيدفيا بالدساتير، وجودىا قمة رغـ والإجراءات الأشكاؿ أىمية إلى الباحث أشار

 يتعارض لا بما الدستور حدده الذي الوجو عمى الدستوري بالاختصاص القياـ الأساسي
 . وحرياتيـ الأفراد لحقوؽ حماية العامة المصمحة مع

 وأخرى داخمية سيادة أعماؿ إلى بالأفراد صمتيا مدى بحسب السيادة أعماؿ تنقسـ
 الأفراد بحقوؽ صمة السيادة أعماؿ أكثر الداخمية السيادة أعماؿ وتعد خارجية،
  .الطوارئحالة يتعمؽ منيا بالأعماؿ الاستثنائية كإعلاف  خاصة ما وحرياتيـ،

 قريب وقت حتى كاف فإذا قبة،الع تمؾ عمى يتغمب أف استطاع الإداري القضاء أف إلا
 الأقؿ عمى راقب قد فإنو السيادة، لأعماؿ الداخمية المشروعية مراقبة يستطع لـ

 .الدستور في المقررة الإجراءات والأشكاؿ خاصة الأعماؿ،لتمؾ  الخارجية المشروعية
ذا ما قد استقر عمى أف معيار أعماؿ السيادة معيار قضائي  كاف القضاء الإداري وا 

فإف مف ميمة الفقو أف يقوـ بحصر تطور القضاء نحو تقميص  وحده،ده القضاء يحد
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 ،يحيد عنيا بعد ذلؾ كي لالمقضاء نفسو  تمؾ الأعماؿ ليشكؿ منيا قواعد تكوف نبراساً 
 ولتصبح خطوة للأماـ نحو إلغاء تمؾ النظرية.  

 
 الدطهب الاول

 أعمال انسيادة الدتعهقت بانشعب
سيادة الداخمية إلى أعماؿ متعمقة بالشعب وأخرى متعمقة يقسـ الباحث أعماؿ ال

نما يضعيا فييفر  وبرغـ أف الفقو لا بالبرلماف،  مجموعة واحدة ؽ بيف ىذه الأعماؿ وا 
لا أف الباحث يرى أف مف تمؾ إ، (27)الأعماؿ المنظمة لعلاقة الحكومة بالبرلماف وىي

علاف حالة  ،تثنائيةماؿ الاسبالشعب منو بالبرلماف كالأع الأعماؿ ما ىو أكثر صمة وا 
 عمى حقوؽ وحريات الأفراد المقررة بالدساتير. وخطراً  تمثؿ تغولاً  الطوارئ التي

علاقة  نيا تمثؿ رأس القائمة القضائية فييعتبر الفقو أ الأعماؿ التيمف ىذه  أيضاً 
حيف يرى الباحث أف  في البرلماف،لشعب لانتخاب أعضاء الحكومة بالبرلماف دعوة ا

علاقة  ولى فيف كانت تمثؿ المبنة الأا  و  ،فدعوة الشعب لانتخاب أعضاء البرلما
اختيار  يعبر أكثر عف السيادة الشعبية في إلا أف ىذا الانتخاب بالحكومة،البرلماف 

 ت الدولة. اسمط
 

 انفرع الاول
 دعىة انشعب نلاوتخاباث

تور ظؿ دس في-عوة للانتخابات والاستفتاءات بار أف الدتجرى العمؿ عمى اع
عماؿ تمؾ الأباعتبار أف  السيادة،يعد مف قبيؿ أعماؿ  -والدساتير السابقة عميو 1971

حكـ لممحكمة  ففي إدارية،كـ لا سمطة لسمطة التنفيذية باعتبارىا سمطة حتقوـ بيا ا
يخضع  بدعوة الناخبيف للاستفتاء لا"قرار رئيس الجميورية  :الإدارية العميا قضت بأف
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ر بطريقة مباشرة النظ والإداري يجوز لجيتي القضاء العادي لقضائية .... ولالمرقابة ا
ولما كاف قرار رئيس الجميورية بدعوة الناخبيف  السيادة،أعماؿ  أو غير مباشرة في

مفيوـ أعماؿ السيادة حسبما استقر عميو قضاء  عميو( يدخؿ في )المطعوفلاستفتاء ل
قضى بو الحكـ المطعوف فيو مف عدـ  ف ماومف ثـ فإ العميا،حكمة الإدارية الم

 .(28)اختصاص يكوف متفقا وصحيح القانوف"
يصدره رئيس الجميورية بدعوة  يأف القرار الذ: "حكـ آخر لنفس المحكمة تقوؿ فيو 

 مف أعماؿ السيادة، مما لا الناخبيف إلى انتخاب أعضاء مجمس الشعب يعد عملاً 
ر أف ىذا القرار ىو فاتحة العلاقة بيف تختص محاكـ مجمس الدولة بنظره، باعتبا

سمطة حكـ لا بوصفيا جيازاً الحكومة ومجمس الشعب وصدر مف الحكومة بوصفيا 
 .(29)"إداريا

أف قرار رئيس الجميورية بدعوة الناخبيف  1971لدستور  مف الواضح طبقاً 
س حيث تمتع رئي ؛لرئيس الجميورية منفرداً  للانتخابات والاستفتاءات كاف قراراً 

ظؿ ىذا الدستور بالعديد مف القرارات المنفردة ولـ تكف قاعدة التوقيع  يورية فيالجم
ظؿ  ستور، إلا أنو فيىذا الد كآلية مف آليات النظاـ البرلماني مقررة في المجاور
تطبيقو  فيوحيث اعتمد المشرع عمى مرجعية دستورية جديدة تتمثؿ  ،2112دستور 

فقد  ؛(31)مجاور كأحد أىـ آليات ىذا النظاـدة التوقيع التبنى قاع يلمنظاـ المختمط الذ
بسط رقابتيا عمى قرار ظؿ العمؿ بيذا الدستور  قررت محكمة القضاء الإداري في

يترتب  مع ما بالدعوة للانتخابات البرلمانية 2113لسنة  431 رئيس الجميورية رقـ
 بع. يا الأر ىميا وقؼ إجراء الانتخابات بمراحمعمى ذلؾ مف آثار أ

                                                           
 .25.3قضائية عميا جمسة  53لسنة  9376الطعف رقـ  حكـ المحكمة الإدارية العميا في (28)

2117. 
 .4/7/2111عميا جمسة قضائية  53لسنة  2815الطعف رقـ  حكـ المحكمة الإدارية العميا في (29)
ة التنفيذية وعلاقتيا بالسمطة سامح سعد محمد حسف: النظاـ السياسي المختمط )دور السمط .د (31)

 .133، ص2116شريعية(، دار الفكر والقانوف، الت

18 
 

اً لأعماؿ السيادة ولـ ىذا الشأف أف المشرع لـ يضع تعريف دت المحكمة فيأكو 
نما يستقؿ القضاء بتحديد ما معيار، ينتظميا في  يندرج ضمف أعماؿ السيادة في وا 

  القضاء.حدود أنيا استثناء يرد عمى ولاية 
تخابات القرارات ذات الصمة بالان: "ىذا الشأف إلى أف تندت المحكمة فيسوقد ا

. فقد السابؽ.ظؿ الدستور  التي كانت فيخاضعة لمرجعية دستورية جديدة تغاير تمؾ 
( وما يستتبعو مف عدـ الرئاسي )البرلمانيىو النظاـ المختمط  دستورياً  اعتنؽ نظاماً 

لا ع   دستور وخضع لأحكاـ ال د مخالفاً انفراد رئيس الجميورية باتخاذ تمؾ الإجراءات وا 
 .(31)تختص بيا المحكمة ..." ة التيلرقابة المشروعي

 
في طبيعة نظاـ الحكـ  إف الدستور .... استحدث تعديلاً "وحيث  :وأضافت المحكمة

مف  (141) لنص المادة طبقاً  فالأصؿ الرئاسي، البرلمانيمصر .... وأخذ بالنظاـ  في
دستور أف يتولى رئيس الجميورية سمطاتو بواسطة رئيس مجمس الوزراء ونوابو ال
استثناء مف  فيي فرداً يباشرىا من ختصاصات رئيس الجميورية التيأما ا الوزراء،و 

الأصؿ .... إذ أف توقيع رئيس مجمس الوزراء والوزير المختص عمى المرسوـ ىو 
 اختصاصو بالفعؿ فيالدليؿ عمى أف مجمس الوزراء باعتباره المسئوؿ سياسيا قد باشر 

ذا انفرد القانونيالشكؿ  فيار وأنيا تمت شأف الأعماؿ محؿ ذلؾ المرسوـ أو القر  ، وا 
يجب أف  التيتصاص مف اختصاصاتو اخ أي فيرئيس الجميورية بإصدار القرار 

مر عمى رئيس الوزراء لينظره الأأف يثبت عرض  يتولاىا بواسطة مجمس الوزراء دوف
مشروع المرسوـ مف رئيس مجمس الوزراء أو جمستو ويوافؽ عميو ثـ يوقع عمى  في
 ،"ىذا الشأف يكوف باطلاً  صيف، فإف قرار رئيس الجميورية فيلوزير أو الوزراء المختا

 مفوضيوقد أيدت المحكمة الإدارية العميا ىذا الحكـ لدى الطعف عميو مف ىيئة 
 .(32)الدولة
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لأوؿ مرة تقر المحكمة الإدارية العميا بشأف القرارات الصادرة بدعوة الناخبيف 
وىذا  القضائية،ؿ القرارات الإدارية الخاضعة لأعماؿ الرقابة للانتخاب بأنيا مف قبي

، لاتجاه المعاكس لأعماؿ السيادةا مف القضاء الإداري في جريئاً  ثؿ تحولاً الحكـ يم
نما أحكمت رقابتي ، الخارجيعمى شكمو  احيث لـ تتطرؽ المحكمة إلى مضموف القرار وا 

بسط رقابتو عمى دستورية قرار رئيس  الفرنسي قد بالذكر أف المجمس الدستوري وجديرٌ 
 .(33)خبيف للانتخاباتالجميورية بدعوة النا

 
 انثاويانفرع 

 الأعمال الاستثىائيت
قائمة أعماؿ السيادة باعتبارىا مف التدابير الخاصة بالأمف  كاف أوؿ ما يدخؿ في

 حيث درج القضاء الإداري الطوارئ،ىو قرار رئيس الجميورية بإعلاف حالة  الداخمي
قرار رئيس الجيورية بإعلاف حالة الطوارئ مف قبيؿ قبؿ دساتير الثورة عمى اعتبار 

لة إعلاف حاقرار : "حكـ لممحكمة الإدارية العميا قضت فيو بأف ففي السيادة،أعماؿ 
تصدر مف الحكومة باعتبارىا سمطة حكـ لا سمطة  الطوارئ مف أعماؿ السيادة التي

سبيؿ الدفاع عف كياف الدولة أو  فيتتخذ  لعميا التيبحسبانو مف الإجراءات ا إدارة،
 .(34)تباب الأمف أو النظاـ العاـ"است

نظاـ الطوارئ نظاـ أجاز الدستور فرضو كمما : "كما قضت المحكمة العميا بأف
الوطف لخطر ييدد سلامتو وأمنو أو تحققت أسبابو ودواعيو وأوليا وأىميا تعرض 

تبرر إعلاف حالة الطوارئ  ... الأسباب التيتيديد بنشوبيا ..نشوب حرب أو ال
وعمى  ...منو وسلامتو .ير استثنائية تكفؿ حماية الوطف وألمواجية أخطارىا بتداب

                                                           
ماجد راغب الحمو:  .ليو لدى دإمشار  4.6.1988قرار المجمس الدستوري الصادر بتاريخ  (33)

 .245صمرجع سابؽ دستورية القوانيف، 
بند  ،1418، ص33مجموعة السنة  1988 .3 .6 حكـ المحكمة الإدارية العميا الصادر في (34)
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ر فييا يخرج النظ ف فيو عملا مف أعماؿ السيادة التيمقتضى ذلؾ يكوف القرار المطعو 
 .(35)عف اختصاص المحكمة العميا

اشترطت العديد مف الشروط المتعمقة بإعلاف  والتيظؿ دساتير الثورة  إلا أنو في
ف كاف قد جعؿ إعلاف  2112ستور نجد د فمثلاً نجد الأمر مختمؼ، حالة الطوارئ،  وا 

 جميورية بإعلانيا طبقاً لممادةليستقؿ رئيس ا الة الطوارئ مف قبيؿ السمطات التيح
أف يكوف مف ذات الدستور  (148) المادة مف الدستور إلا أنو قد اشترط في (141)

الحكومة، كما اشترط ضرورة عرض الإعلاف عمى  يإعلاف حالة الطوارئ بعد أخذ رأ
موافقة  لة، واشترط أيضاً ؾ الحاممجمس النواب خلاؿ الأياـ السبعة التالية لإعلاف ت

 لا بخلاؼ المدة الأولى التي استفتاء عاـ عمى مد حالة الطوارئ لمدة أخرى الشعب في
الصادر  دستوريمف الإعلاف ال (59) شترطتو المادةا ما تقريباً  وىو ،تتجاوز ستة أشير

يوليو  8 مف الإعلاف الدستوري الصادر في (27) ما المادة، أ2111مارس  31 في
ارئ، بالإضافة فقد اشترطت موافقة مجمس الوزراء عمى إعلاف حالة الطو  2113

 حالة مدىا.  لمشروط السابقة في
 يحيد عف اتجاىو السابؽ لتي جعمت القضاء الإداريىذه الاشتراطات الشكمية ىي ا

ففي حكـ لمحكمة القضاء  الطوارئ،ادة عمى إعلاف حالة إسباغ صفة أعماؿ السي في
 8 ظؿ العمؿ بالإعلاف الدستوري الصادر في فيو ،  2113/ 12/11بتاريخ  الإداري
ضائية لمرقابة القالطوارئ  ةحكمت المحكمة بإخضاع إعلاف ومد حال 2113يوليو 

  .لمقضاء الإداري
شيدتيا الوثائؽ  التطورات الدستورية التي: "إلى أفحكميا  وقد استندت المحكمة في

التي يوليو  8وانتياء بإعلاف  2112بدستور  مارس مروراً  31الدستورية منذ إعلاف 
علاف ومد إ ورية فيإلى تقييد سمطة رئيس الجمي تكشؼ عف توجو المشرع الدستوري

                                                           
 .مشار إليو لدى د 1977 .5.2قضائية عميا جمسة  6 لسنة 22: الدعوى رقـ المحكمة العميا (35)

 .513ص سابؽ، المتولي مبادئ القضاء المصري، مرجع يمجد
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لأوؿ مرة تقر المحكمة الإدارية العميا بشأف القرارات الصادرة بدعوة الناخبيف 
وىذا  القضائية،ؿ القرارات الإدارية الخاضعة لأعماؿ الرقابة للانتخاب بأنيا مف قبي

، لاتجاه المعاكس لأعماؿ السيادةا مف القضاء الإداري في جريئاً  ثؿ تحولاً الحكـ يم
نما أحكمت رقابتي ، الخارجيعمى شكمو  احيث لـ تتطرؽ المحكمة إلى مضموف القرار وا 

بسط رقابتو عمى دستورية قرار رئيس  الفرنسي قد بالذكر أف المجمس الدستوري وجديرٌ 
 .(33)خبيف للانتخاباتالجميورية بدعوة النا

 
 انثاويانفرع 

 الأعمال الاستثىائيت
قائمة أعماؿ السيادة باعتبارىا مف التدابير الخاصة بالأمف  كاف أوؿ ما يدخؿ في

 حيث درج القضاء الإداري الطوارئ،ىو قرار رئيس الجميورية بإعلاف حالة  الداخمي
قرار رئيس الجيورية بإعلاف حالة الطوارئ مف قبيؿ قبؿ دساتير الثورة عمى اعتبار 

لة إعلاف حاقرار : "حكـ لممحكمة الإدارية العميا قضت فيو بأف ففي السيادة،أعماؿ 
تصدر مف الحكومة باعتبارىا سمطة حكـ لا سمطة  الطوارئ مف أعماؿ السيادة التي

سبيؿ الدفاع عف كياف الدولة أو  فيتتخذ  لعميا التيبحسبانو مف الإجراءات ا إدارة،
 .(34)تباب الأمف أو النظاـ العاـ"است

نظاـ الطوارئ نظاـ أجاز الدستور فرضو كمما : "كما قضت المحكمة العميا بأف
الوطف لخطر ييدد سلامتو وأمنو أو تحققت أسبابو ودواعيو وأوليا وأىميا تعرض 

تبرر إعلاف حالة الطوارئ  ... الأسباب التيتيديد بنشوبيا ..نشوب حرب أو ال
وعمى  ...منو وسلامتو .ير استثنائية تكفؿ حماية الوطف وألمواجية أخطارىا بتداب

                                                           
ماجد راغب الحمو:  .ليو لدى دإمشار  4.6.1988قرار المجمس الدستوري الصادر بتاريخ  (33)

 .245صمرجع سابؽ دستورية القوانيف، 
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ر فييا يخرج النظ ف فيو عملا مف أعماؿ السيادة التيمقتضى ذلؾ يكوف القرار المطعو 
 .(35)عف اختصاص المحكمة العميا

اشترطت العديد مف الشروط المتعمقة بإعلاف  والتيظؿ دساتير الثورة  إلا أنو في
ف كاف قد جعؿ إعلاف  2112ستور نجد د فمثلاً نجد الأمر مختمؼ، حالة الطوارئ،  وا 

 جميورية بإعلانيا طبقاً لممادةليستقؿ رئيس ا الة الطوارئ مف قبيؿ السمطات التيح
أف يكوف مف ذات الدستور  (148) المادة مف الدستور إلا أنو قد اشترط في (141)

الحكومة، كما اشترط ضرورة عرض الإعلاف عمى  يإعلاف حالة الطوارئ بعد أخذ رأ
موافقة  لة، واشترط أيضاً ؾ الحاممجمس النواب خلاؿ الأياـ السبعة التالية لإعلاف ت

 لا بخلاؼ المدة الأولى التي استفتاء عاـ عمى مد حالة الطوارئ لمدة أخرى الشعب في
الصادر  دستوريمف الإعلاف ال (59) شترطتو المادةا ما تقريباً  وىو ،تتجاوز ستة أشير

يوليو  8 مف الإعلاف الدستوري الصادر في (27) ما المادة، أ2111مارس  31 في
ارئ، بالإضافة فقد اشترطت موافقة مجمس الوزراء عمى إعلاف حالة الطو  2113

 حالة مدىا.  لمشروط السابقة في
 يحيد عف اتجاىو السابؽ لتي جعمت القضاء الإداريىذه الاشتراطات الشكمية ىي ا

ففي حكـ لمحكمة القضاء  الطوارئ،ادة عمى إعلاف حالة إسباغ صفة أعماؿ السي في
 8 ظؿ العمؿ بالإعلاف الدستوري الصادر في فيو ،  2113/ 12/11بتاريخ  الإداري
ضائية لمرقابة القالطوارئ  ةحكمت المحكمة بإخضاع إعلاف ومد حال 2113يوليو 

  .لمقضاء الإداري
شيدتيا الوثائؽ  التطورات الدستورية التي: "إلى أفحكميا  وقد استندت المحكمة في

التي يوليو  8وانتياء بإعلاف  2112بدستور  مارس مروراً  31الدستورية منذ إعلاف 
علاف ومد إ ورية فيإلى تقييد سمطة رئيس الجمي تكشؼ عف توجو المشرع الدستوري
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 فيو ، (36)والضوابط الخاصة بالمدة والسبب" رئ بوضع المزيد مف الشروطحالة الطوا
ردىا عمى دفع ىيئة قضايا الدولة بأف تمؾ الأعماؿ تمثؿ أعماؿ سيادة، أشارت 

ف حالة الطوارئ مطمقة، لـ تعد سمطة رئيس الجميورية بشأف إعلا: "المحكمة إلى أنو
نما ىي  ،نوف تخوميا وضبط مف غموائيا"والقا المشرع الدستوري سمطة مقيدة حدد وا 

مف قبيؿ القرارات  واعتبرت المحكمة أف القرار الصادر بإعلاف حالة الطوارئ يعد
ىذا تتبع  في: "إلى أنيا المحكمة وأشارت تقبؿ الطعف إلغاء وتعويضاً  التي الإدارية

ف خالفت ما الحؽ وفقاً   .سبؽ مف أحكاـ" لما اطمأف إليو ضميرىا، وا 
أشارت  لآخر عمى ىذه الشروط الشكمية التيفقد أكد ىو ا 2114وبصدور دستور 

 ،علاف حالة الطوارئمجمس الوزراء حوؿ إ يرأ أخذ والمتمثمة في ،المحكمة اإليي
 مدىا،بيتو الخاصة عمى وبأغم إعلانيا،وموافقة أغمبية أعضاء مجمس النواب عمى 

 مدىا.ء عمى مجمس النواب موافقة مجمس الوزراعدـ وجود حالة  واشترط في
أف  معتبراً  السيادة،ئ مف نطاؽ أعماؿ قد أخرج حالة الطوار  بيذا فإف القضاء الإداري

 ،وقراطيةمع مساحة الحرية والديم عكسياً  مساحة أعماؿ السيادة تتناسب تناسباً 
 تمحؽ بالدساتير، بالرغـ مف أف مجمس الدولة ذاتو قد اعتبر والتطورات الدستورية التي

ظؿ دساتير  فيو  ،فترات سابقة في لطوارئ ومدىا مف أىـ أعماؿ السيادةإعلاف حالة ا
 لـ تتضمف ىذه الإجراءات سابقة الإشارة.

يجمع الفقو  التيمف الدستور  (16) تطبيؽ المادة إعلاف خصوصفرنسا وب فيو 
 الفرنسيفقد حرص مجمس الدولة  السيادة،مف أعماؿ  والقضاء حوؿ أنيا تمثؿ عملاً 

مف الدستور قد صدر بعد  (16) لممادة ءبالمجو  الرئاسيقرار لإلى أف اعمى التنويو 
المجمس  يوبعد أخذ رأ البرلماف، مجمسيمف الوزير الأوؿ ورؤساء  استشارة كؿٍ 

أف مجمس الدولة  -وبحؽ- ،(38)مى ىذا الأساس يرى جانب مف الفقووع، (37)الدستوري
                                                           

 .11. 12قضائية جمسة  67لسنة  74129الدعوى رقـ  حكمة القضاء الإداري فيحكـ م (36)
2113. 

(37) C.E. ASS.2Mar.1962, R.D.P, 1962, P.294. 
أعماؿ السيادة، مرجع سابؽ،  ىالاتجاىات الحديثة لمقضاء لمرقابة عم حمدي عمي عمر: .د (38)
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مف  (16) لممادة ر تطبيقاً قد قاـ بالتحقؽ مف شروط وجود القرار الصاد الفرنسي
أليست  عدمو،النزاع مف  اختصاصو بالفصؿ في وذلؾ قبؿ الكشؼ عف مدى الدستور،
إذا فالرقابة عمى تقدير  السيادة؟رقابة المشروعية الخارجية عمى أعماؿ  ىذه تمثؿ

ولا شؾ أف رئيس الدولة ممزـ بحكـ  المجاؿ،ىذا  سباب القرار الرئاسي بدت ظاىرة فيأ
نص عمييا  يإلا في ظؿ تحقؽ الشروط الت (16) إعماؿ نص المادة ـف بعدالقانو 

 الدستور.
 

 انثاويالدطهب 
 الأعمال انسياسيت الدتعهقت بانبرلدان

تمثؿ الأعماؿ المنظمة لعلاقة الحكومة بالبرلماف قمة القائمة القضائية لأعماؿ 
فيي تتضمف  ماؿ،الأعفلا خلاؼ بيف الفقو حوؿ الطبيعة الحكومية لتمؾ  السيادة،

 علاقتيا بالمجالس النيابية المنتخبة وفقاً  فيتقوـ بيا الحكومة  مجموعة الأعماؿ التي
مشروعات القوانيف أو  رارات الصادرة مف الحكومة بإعدادمثؿ الق الدستور،لأحكاـ 

وكذلؾ القرارات  ونشرىا،سحبيا أو الاعتراض عمييا أو القرارات الخاصة بإصدارىا 
 .عقاد أو إنياء عممو بحؿ البرلمافعمؿ البرلماف لدعوتو للانالمتعمقة ب

 
 انفرع الأول

 إعذاد مشروعاث انقىاوين وإصذارها
والخاصة بمشروعات جرى العمؿ عمى أف الأعماؿ المتصمة بالسمطة التشريعية 

وتتمثؿ ىذه  القضائية،بؿ وتمثؿ قمة القائمة  السيادة،تعد مف قبيؿ أعماؿ القوانيف 
 :(39)الآتي فيالأعماؿ 

  .القوانيف مشروعاتادرة مف السمطة التنفيذية بالقرارات الص -1

                                                           
 .214، صشيحا: القضاء الإداري، مرجع سابؽ زبد العزيإبراىيـ ع .د (39)
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 فيو ، (36)والضوابط الخاصة بالمدة والسبب" رئ بوضع المزيد مف الشروطحالة الطوا
ردىا عمى دفع ىيئة قضايا الدولة بأف تمؾ الأعماؿ تمثؿ أعماؿ سيادة، أشارت 

ف حالة الطوارئ مطمقة، لـ تعد سمطة رئيس الجميورية بشأف إعلا: "المحكمة إلى أنو
نما ىي  ،نوف تخوميا وضبط مف غموائيا"والقا المشرع الدستوري سمطة مقيدة حدد وا 

مف قبيؿ القرارات  واعتبرت المحكمة أف القرار الصادر بإعلاف حالة الطوارئ يعد
ىذا تتبع  في: "إلى أنيا المحكمة وأشارت تقبؿ الطعف إلغاء وتعويضاً  التي الإدارية

ف خالفت ما الحؽ وفقاً   .سبؽ مف أحكاـ" لما اطمأف إليو ضميرىا، وا 
أشارت  لآخر عمى ىذه الشروط الشكمية التيفقد أكد ىو ا 2114وبصدور دستور 

 ،علاف حالة الطوارئمجمس الوزراء حوؿ إ يرأ أخذ والمتمثمة في ،المحكمة اإليي
 مدىا،بيتو الخاصة عمى وبأغم إعلانيا،وموافقة أغمبية أعضاء مجمس النواب عمى 

 مدىا.ء عمى مجمس النواب موافقة مجمس الوزراعدـ وجود حالة  واشترط في
أف  معتبراً  السيادة،ئ مف نطاؽ أعماؿ قد أخرج حالة الطوار  بيذا فإف القضاء الإداري

 ،وقراطيةمع مساحة الحرية والديم عكسياً  مساحة أعماؿ السيادة تتناسب تناسباً 
 تمحؽ بالدساتير، بالرغـ مف أف مجمس الدولة ذاتو قد اعتبر والتطورات الدستورية التي

ظؿ دساتير  فيو  ،فترات سابقة في لطوارئ ومدىا مف أىـ أعماؿ السيادةإعلاف حالة ا
 لـ تتضمف ىذه الإجراءات سابقة الإشارة.

يجمع الفقو  التيمف الدستور  (16) تطبيؽ المادة إعلاف خصوصفرنسا وب فيو 
 الفرنسيفقد حرص مجمس الدولة  السيادة،مف أعماؿ  والقضاء حوؿ أنيا تمثؿ عملاً 

مف الدستور قد صدر بعد  (16) لممادة ءبالمجو  الرئاسيقرار لإلى أف اعمى التنويو 
المجمس  يوبعد أخذ رأ البرلماف، مجمسيمف الوزير الأوؿ ورؤساء  استشارة كؿٍ 

أف مجمس الدولة  -وبحؽ- ،(38)مى ىذا الأساس يرى جانب مف الفقووع، (37)الدستوري
                                                           

 .11. 12قضائية جمسة  67لسنة  74129الدعوى رقـ  حكمة القضاء الإداري فيحكـ م (36)
2113. 

(37) C.E. ASS.2Mar.1962, R.D.P, 1962, P.294. 
أعماؿ السيادة، مرجع سابؽ،  ىالاتجاىات الحديثة لمقضاء لمرقابة عم حمدي عمي عمر: .د (38)

 .131ص
22 

 

مف  (16) لممادة ر تطبيقاً قد قاـ بالتحقؽ مف شروط وجود القرار الصاد الفرنسي
أليست  عدمو،النزاع مف  اختصاصو بالفصؿ في وذلؾ قبؿ الكشؼ عف مدى الدستور،
إذا فالرقابة عمى تقدير  السيادة؟رقابة المشروعية الخارجية عمى أعماؿ  ىذه تمثؿ

ولا شؾ أف رئيس الدولة ممزـ بحكـ  المجاؿ،ىذا  سباب القرار الرئاسي بدت ظاىرة فيأ
نص عمييا  يإلا في ظؿ تحقؽ الشروط الت (16) إعماؿ نص المادة ـف بعدالقانو 

 الدستور.
 

 انثاويالدطهب 
 الأعمال انسياسيت الدتعهقت بانبرلدان

تمثؿ الأعماؿ المنظمة لعلاقة الحكومة بالبرلماف قمة القائمة القضائية لأعماؿ 
فيي تتضمف  ماؿ،الأعفلا خلاؼ بيف الفقو حوؿ الطبيعة الحكومية لتمؾ  السيادة،

 علاقتيا بالمجالس النيابية المنتخبة وفقاً  فيتقوـ بيا الحكومة  مجموعة الأعماؿ التي
مشروعات القوانيف أو  رارات الصادرة مف الحكومة بإعدادمثؿ الق الدستور،لأحكاـ 

وكذلؾ القرارات  ونشرىا،سحبيا أو الاعتراض عمييا أو القرارات الخاصة بإصدارىا 
 .عقاد أو إنياء عممو بحؿ البرلمافعمؿ البرلماف لدعوتو للانالمتعمقة ب

 
 انفرع الأول

 إعذاد مشروعاث انقىاوين وإصذارها
والخاصة بمشروعات جرى العمؿ عمى أف الأعماؿ المتصمة بالسمطة التشريعية 

وتتمثؿ ىذه  القضائية،بؿ وتمثؿ قمة القائمة  السيادة،تعد مف قبيؿ أعماؿ القوانيف 
 :(39)الآتي فيالأعماؿ 

  .القوانيف مشروعاتادرة مف السمطة التنفيذية بالقرارات الص -1

                                                           
 .214، صشيحا: القضاء الإداري، مرجع سابؽ زبد العزيإبراىيـ ع .د (39)
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القرارات الصادرة مف الحكومة بسحب مشروع قانوف كانت قد تقدمت بو  -2
  .لمبرلماف

  .القرارات الصادرة مف رئيس الدولة بالاعتراض عمى القوانيف -3
 .ونشرىاالقرارات المتعمقة بإصدار القوانيف  -4
ؾ الأعماؿ تمثؿ أعمالًا مدرجت أحكاـ المحاكـ عمى اعتبار تمى ىذا الأساس فقد وع

سياسية لا يجوز الطعف عمييا، ولا تختص بيا المحاكـ بجميع أنواعيا، مف ذلؾ ما 
إثارة المطاعف حوؿ إجراءات إصدار الدساتير وما " :مف أف المحكمة العمياقضت بو 

 ييدخؿ النظر فيو والتعقيب عمييا فياسية لا انطوت عميو مف أحكاـ يتناوؿ مسائؿ س
   .(41)ولاية المحكمة العميا ....."

قرارات رئيس : "أحد أحكاميا إلى أف ؾ فقد أشارت محكمة القضاء الإداري فيكذل
بعد إقرارىا مف الجميورية الخاصة باقتراح القوانيف وقراراتو الصادرة بالاعتراض عمييا 

تصدرىا  وعمى العموـ سائر القرارات التي والنشر،ة بالإصدار البرلماف والقرارات المتعمق
  .(41)تعد عملا مف أعماؿ السيادة" التشريعيالحكومة متعمقة بالنشاط 

كانت قد قدمتو  الذية لمشروع القانوف سحب الحكوم": حكـ آخر اعتبرت بأف فيو 
العميا قبؿ سنة  مدرسة الفنوف الجميمة خريجيلتسوية حالة  ماليلمبرلماف لفتح اعتماد 

 .(42)وظيفة المحكمة بحثيا" تدخؿ في لا مف أعماؿ السيادة التي يعتبر عملاً  1927
المعدؿ  2113لسنة  134إلا أنو وبمناسبة الطعف عمى قرار رئيس الجميورية رقـ 

بدعوة الناخبيف لانتخاب أعضاء مجمس النواب، فقد تطرقت المحكمة إلى  148بالقرار 
 2رئيس الجميورية بإصدار قانوف مباشرة الحقوؽ السياسية رقـ القرار الصادر مف 

أت ارجية عمى قرار إصدار القانوف، حيث ر ، وبسطت المحكمة رقابتيا الخ2113لسنة 
                                                           

 انظر د. مجدي 1.4.1978قضائية عميا جمسة 7لسنة  11الدعوى رقـ  حكـ المحكمة العميا في (41)
 .512المتولي: المرجع السابؽ، ص

نظرية أعماؿ السيادة وتطورىا في القضاء  تامر عبدالله محمد العوا: .ى دمشار إليو لدحكـ  (41)
 .154، ص2118جامعة الإسكندرية،  ،المصري الحديث، رسالة دكتوراه، كمية الحقوؽ الإداري

ائية مجموعة السنة الثالثة، قض 2لسنة  322الدعوى رقـ  حكـ محكمة القضاء الإداري في (42)
 .154صليو لدى المرجع السابؽ إ، مشار 239ص
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المحكمة أف القانوف لـ يستوؼ التوقيع المجاور لرئيس مجمس الوزراء بجانب توقيع 
إصدار القوانيف  رية فيولما كانت سمطة رئيس الجميو : "رئيس الجميورية بقوليا

 طبقاً  ونوابو والوزراء يتولاىا بواسطة مجمس الوزراء يوالاعتراض عمييا مف السمطات الت
ذ تبيف مف ظاىر الأوراؽ أف رئيس الجميورية 141لنص المادة ) ( مف الدستور، وا 

دوف العرض عمى مجمس الوزراء  المشار إليو منفرداً  2113لسنة  2أصدر القانوف رقـ 
ىذا الاختصاص  لا يمارسشأف إصداره بحسباف أف رئيس الجميورية  يراه في ر ماليقر 

إلا مف خلاؿ مجمس الوزراء عمى النحو سالؼ الذكر، ومف ثـ فإف ذلؾ القانوف قد 
لسنة  2( مف الدستور... ومف حيث أف القانوف رقـ 141صدر بالمخالفة لنص المادة )

  .(43)...."بشبية عدـ الدستورية . صدر مشوباً  2113
قد بسط رقابتو عمى أكثر الأعماؿ  ىذا الحكـ يتضح أف القضاء الإداريمف خلاؿ 

نطاؽ  ؿ البرلمانية، وجعؿ شرط قبوليا فيالأعما وىيبفكرة أعماؿ السيادة  ارتباطاً 
 الدستور ليبقىاشترطيا  وافقة مع الإجراءات والأشكاؿ التيأعماؿ السيادة أف تكوف مت

جراء والشكؿ المذيف حددىما الدستور فلا يمكف مخالفة الإحيف تتـ  ، أماالعمؿ صحيحاً 
 التذرع بأعماؿ السيادة لتحصيف تمؾ الأعماؿ مف الرقابة القضائية.

وقيع المجاور، تخضع لقاعدة الت أف أعماؿ رئيس الجميورية التي الفرنسيقو ويرى الف
القوانيف لا تعد مف مجاؿ إصدار  ي تصدر منو بصفة تشريعية، كما فيكالأعماؿ الت

تتطمب التوقيع  لا قضائية، في حيف أف الأعماؿ التيأعماؿ السيادة، وتخضع لمرقابة ال
مف الدستور فإنيا تمثؿ أعماؿ سيادة غير خاضعة  (19) لنص المادة المجاور وفقاً 

 . (44)لمرقابة القضائية
 
 
 

                                                           
  .الإشارة ؽ، سابؽ 67لسنة  28561دعوى رقـ ال محكمة القضاء الإداري في (43)

 (44) President de la république, R.D.P, 1998, P1723 C. GUERRER : le 
contrôle juridictionnel des actes du. 



367 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية
23 

 

القرارات الصادرة مف الحكومة بسحب مشروع قانوف كانت قد تقدمت بو  -2
  .لمبرلماف

  .القرارات الصادرة مف رئيس الدولة بالاعتراض عمى القوانيف -3
 .ونشرىاالقرارات المتعمقة بإصدار القوانيف  -4
ؾ الأعماؿ تمثؿ أعمالًا مدرجت أحكاـ المحاكـ عمى اعتبار تمى ىذا الأساس فقد وع

سياسية لا يجوز الطعف عمييا، ولا تختص بيا المحاكـ بجميع أنواعيا، مف ذلؾ ما 
إثارة المطاعف حوؿ إجراءات إصدار الدساتير وما " :مف أف المحكمة العمياقضت بو 

 ييدخؿ النظر فيو والتعقيب عمييا فياسية لا انطوت عميو مف أحكاـ يتناوؿ مسائؿ س
   .(41)ولاية المحكمة العميا ....."

قرارات رئيس : "أحد أحكاميا إلى أف ؾ فقد أشارت محكمة القضاء الإداري فيكذل
بعد إقرارىا مف الجميورية الخاصة باقتراح القوانيف وقراراتو الصادرة بالاعتراض عمييا 

تصدرىا  وعمى العموـ سائر القرارات التي والنشر،ة بالإصدار البرلماف والقرارات المتعمق
  .(41)تعد عملا مف أعماؿ السيادة" التشريعيالحكومة متعمقة بالنشاط 

كانت قد قدمتو  الذية لمشروع القانوف سحب الحكوم": حكـ آخر اعتبرت بأف فيو 
العميا قبؿ سنة  مدرسة الفنوف الجميمة خريجيلتسوية حالة  ماليلمبرلماف لفتح اعتماد 

 .(42)وظيفة المحكمة بحثيا" تدخؿ في لا مف أعماؿ السيادة التي يعتبر عملاً  1927
المعدؿ  2113لسنة  134إلا أنو وبمناسبة الطعف عمى قرار رئيس الجميورية رقـ 
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 انثاويانفرع 
 قرار حم انبرلدان

قد أحاط قرار رئيس الدولة  يجد أف المشرع الدستوريالمقارنة  الدساتير المتأمؿ في
 ،ىذا القرار الخطير نات الشكمية يجب عميو مراعاتيا فيبحؿ البرلماف بعدد مف الضما

لا وصـ تصرفو بعيب المخالفة الدستورية، ويجب عمى القضاء قبؿ أف يبحث مدى  وا 
مف أف قرار الحؿ  لاً اختصاصو بنظر الدعوى باعتبارىا مف أعماؿ السيادة أف يتأكد أو 

حدىا الدستور، ومف أىـ تمؾ يات التي قد صدر مستوفيا تمؾ الإجراءات والشكم
 وقاعدة التوقيع المجاور عمى قرار الحؿ:  ،الإجراءات ضرورة تسبيب قرار حؿ البرلماف

 حل البرلمان: تسبيب قرار -أولا 
وىذه ، (45)صمب القرار فييقصد بتسبيب قرار الحؿ ذكر أسباب الحؿ صراحة 

صمبيا، وقد تترؾ لمواقع السياسي  فيالأسباب قد تحددىا الوثيقة الدستورية صراحة 
 الدولة.  فيباعتبار أف الرئيس ىو الحكـ بيف السمطات الدستورية 

ف إما مستندا إلى إلى الوقوؼ عمى أسباب حؿ البرلما (46)وقد ذىب الفقو الدستوري
ىذا الشأف وتتمثؿ تمؾ  تطبيقات السياسية فينتجتو الألما أو طبقا  دستورية،نصوص 
 في: الأسباب

  قياـ نزاع بيف الحكومة والبرلماف.  
  تبايف وجيات النظر بيف الشعب والبرلماف ويميؿ رئيس الدولة تجاه الإرادة الشعبية.  
  ة جوىرية يتوقؼ عمييا تغيير جوىري في النظاـ الانتخابي أو السياسيظيور مسأل 

  .الدوليةأو الالتزامات 
   يجاد أغمبية برلمانية ثابتة تؤدى لاستقرار النظاـ السياسيإمحاولة.  
  يرى أف الشعب يؤيده فييا خلافا لمبرلماف يدفاع رئيس الدولة عف آرائو الت.  
   مف غرفتيف اً البرلماف إذا كاف مكون مجمسيالخلاؼ بيف.  

                                                           
 .621، ص1988، دار الفكر العربي، النظـ السياسية والقانوف الدستوري: الطماوي د. سميماف (45)
، 2113النظـ الدستورية، دار الوفاء القانونية،  ياد زىير ديب: حؽ حؿ البرلماف فيج .د (46)

 .196ص
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   بريطانيا نتيجة ليذا السبب إلا  يحدث الحؿ في ما وكثيراً  البرلماف،قرب انتياء ولاية
  .أخرى أف الوزارة تضمف قرارىا بالحؿ أسباباً 

صمب الوثيقة  ؿ فييرى عدـ جدوى ذكر أسباب الح (47)ورغـ أف بعض الفقو
في تمؾ  الحقيقيخاصة إذا كاف بمقدور السمطة التنفيذية إخفاء السبب  ،الدستورية

صورية أو وىمية  عؿ منيا أسباباً بحيث تج ،ثيقة الدستوريةو ال المنصوص عمييا في
ور لو قدر مف دستصمب ال رى أف تحديد أسباب الحؿ فيإلا أف الباحث ي الحؿ،لقرار 

قرار  يسبب فاليوـ الذي يكوف بمقدور القضاء الرقابة عمى ركف ال فمربما يأتي ،ىميةالأ
محاكـ الدستورية العميا دوف غيرىا مف النيط ذلؾ بالمحكمة حؿ البرلماف حتى لو أ

  .عموماً بالنسبة لمعلاقة بيف السمطة التنفيذية والبرلماف 
مسألة تسبيب قرار حؿ البرلماف نجد أف بعض  وبالرجوع إلى الدساتير المقارنة في

، ومف الدساتير قد اشترطت صراحة أف يكوف قرار رئيس الجميورية بحؿ البرلماف مسبباً 
يجوز  لا: "اشترطت أنوما حين (137) مادتو في 2114 المصريأمثمة ذلؾ الدستور 

أيضاً مف  ..."يس الجميورية حؿ مجمس النواب إلا عند الضرورة وبقرار مسبب ..ئلر 
نصت  التي (117)المادة في  1962 الكويتيىذا الصدد الدستور  الدساتير العربية في

كذلؾ  .للأمير أف يحؿ مجمس الأمة بمرسوـ تبيف فيو أسباب الحؿ ...": "عمى أف
"... ويجب أف  :نصت عمى التي (111) في المادة 2111لعاـ  يمنستور اليالد

 . "عمييا.. يبن يشتمؿ قرار الحؿ عمى الأسباب التي
نما  البرلماف،ينص الدستور صراحة عمى تسبيب القرار الخاص بحؿ  لكف قد لا وا 

دـ جواز حؿ المجمس يستشؼ ىذا القرار مف سياؽ النصوص، كأف ينص عمى ع
يعنى بالضرورة أف ىناؾ التزاـ بضرورة تسبيب قرار  لذات السبب مرتيف، وىـ ما النيابي

 .(48)1952 الأردني والدستور 1926 المبنانيومف أمثمة ذلؾ الدستور  ،الحؿ الأوؿ

                                                           
الدساتير العربية المعاصرة وفى الفكر السياسي  يماف الطماوى: السمطات الثلاث فيسم .د (47)

 .557، ص1979، دار الفكر العربي، 4مي، طالإسلا
الدساتير المعاصرة، دار الجامعة  عمى الباز: حؽ حؿ المجمس النيابي فيبشير محمد  .د (48)

 .83، 79، ص2114الجديدة، 
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 انثاويانفرع 
 قرار حم انبرلدان
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 .621، ص1988، دار الفكر العربي، النظـ السياسية والقانوف الدستوري: الطماوي د. سميماف (45)
، 2113النظـ الدستورية، دار الوفاء القانونية،  ياد زىير ديب: حؽ حؿ البرلماف فيج .د (46)
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  :عمى حل البرلمان شكميمجاور كقيد التوقيع ال-ثانياا 
مس الوزراء ئيس مجيقصد بالتوقيع المجاور اشتراط الدستور توقيع أحد الوزراء أو ر 

نفسو، وتظير  رئيس الدولة بجانب توقيع الرئيس يتخذىا عمى بعض القرارات التي
ف، ختمط باعتبارىا أحد دعائـ النظاميوالم البرلمانيالنظاميف  اور فيقاعدة التوقيع المج

ويلاحظ أف التوقيع المجاور لرئيس الوزراء أو الوزير المختص بجانب توقيع رئيس 
، وذلؾ  -كما سبؽ القوؿ  -بمثابة شرط لوجود القرار مف الناحية القانونية  الدولة يعد

وكؿ عمؿ  لاد لمقرار،، بحيث يعد التوقيع بمثابة مياستمزـ الدستور ىذا التوقيع إذا ما
ؽ عمى ىذا التوقيع يعد مجرد مشروع قرار لا حياة فيو مف الناحية القانونية، ساب قانوني

 ة أف تعمف الجية المختصة عزميا عمى إبراـ القرار. ولا يغير مف ىذه الحقيق
إف قدرة ف وبالتالي والوزارة،دولة بيف رئيس ال مشتركاً  ور يتطمب عملاً فالتوقيع المجا

الاختصاصات  سبيؿ مباشرة في الرفض المشتركة بينيما ىي التي توجب اتفاقيما معاً 
ولة بحؿ البرلماف يجب عمى إذا فعند الطعف عمى قرار رئيس الد، المنوطة بكؿ منيما

قبؿ أف يحكـ بعدـ اختصاصو لاعتبار الموضوع مف قبيؿ أعماؿ السيادة أف  القاضي
لمدستور مف حيث توقيعو مف مجمس الوزراء بجانب توقيع  يبحث مدى مطابقة القرار

  ببطلانو.فإذا لـ يكف القرار صحيحا مف الناحية الشكمية حكـ  الدولة،رئيس 
سابؽ  شكميما اشترط التوقيع المجاور كقيد بالرجوع لموثائؽ الدستورية نجد أف منيا 

د استقرت الاتفاقات الدستورية البريطانية قنجد  فمثلاً  البرلماف،عمى صدور قرار حؿ 
 أف ىذا الشكؿ يتـ تقريره في ، ذلؾ(49)عمى وجوب التوقيع المجاور كشرط لحؿ البرلماف

حوزة وزير  بالختـ الكبير الموجود في مميوراً  ممكياً  إعلاناً  مجمس الوزراء ويصدر بو
  .(51)العدؿ

قد اشترط التوقيع المجاور قبؿ قرار حؿ البرلماف، عمى أف  الإسبانيكما أف الدستور 
تمكف المجمس مف بسبب عدـ يكوف التوقيع المجاور مف رئيس مجمس النواب، وذلؾ 

                                                           
(49) G.Bardeau: manuel Droit constitutionnel, 21ed, L.G.D.J, PARIS, 1988, 
P631. 

كمية الحقوؽ جامعة  والاقتصاد، القانوف مجمة إنجمترا،متيازاتو في السيد صبري: مركز التاج وا .د (51)
 .395، ص1949، 3،4، العدد19السنة القاىرة، 
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مف تاريخ التصويت الأوؿ عمى منح الثقة،  الحكومة خلاؿ شيريف اختيار مرشح لرئاسة
ومف الدساتير  ،(51)واشتراط توقيع رئيس مجمس النواب ىنا لعدـ وجود مجمس لموزراء

 في 1926 المبنانياشترطت التوقيع المجاور كشرط لحؿ البرلماف الدستور  العربية التي
 ة المادتيف(، وبمطالع41) لنص المادة وفقاً  1952 الأردني( والدستور 54المادة)

يستشؼ مف خلاليما أف قرار الأمير بحؿ مجمس  الكويتيمف الدستور ( 55،117)
إلغاء اء، ويعتبر إغفاليا أمراً يوجب لتوقيع المجاور مف مجمس الوزر الأمة يستمزـ ا

ف تعمؽ بأعماؿ السيادةالقرار    .حتى وا 
ذلؾ حيف دفعت وىو ما أكدتو المحكمة الدستورية الكويتية في أحد أىـ أحكاميا، و 

بطمب إبطاؿ الانتخاب لبطلاف المرسوـ إدارة الفتوى والتشريع بعدـ اختصاص المحكمة 
الأميري بحؿ مجمس الأمة، باعتبار أف ىذيف المرسوميف قد صدرا مف أمير البلاد 

أف اختيار  كمالمسمطة التنفيذية في أمور تتعمؽ بممارسة سمطة الحكـ،  بصفتو رئيساً 
 مف أعماؿ السيادة. مجمس الوزراء يعد عملاً الوزراء وتشكيؿ 

الطاعنة  يمف الواضح مف نع: "إلا أف المحكمة الدستورية قد ردت ىذا الدفع بقوليا
في ىذا الشؽ مف طمبيا أف نطاقو قد اقتصر عمى الإجراءات التي اتخذتيا السمطة 

مس الأمة لانتخاب أعضاء مجالتنفيذية في حؿ مجمس الأمة، وكذا في دعوة الناخبيف 
إلى ىذه الانتخابات قد خالفت القيود  قولا مف الطاعنة، بأف ىذه الإجراءات التي ميدت

ىذا النطاؽ وحده ينحصر نعييا في ىذا  فيالدستور، و الإجرائية المنصوص عمييا في 
الشؽ مف طمبيا، ولا يتعداه إلى البحث في الملائمات أو التغمغؿ في بواعث إصدار 

ريب في أف القيود الإجرائية التي فرضيا الدستور عمى السمطة المرسوميف.... ولا
بأنيا أعماؿ سياسية، إذ أف  يجوز إسقاطيا أو تجاوزىا أو التحمؿ منيا تذرعاً  التنفيذية لا
 .(52)لمدستور" لا يستقيـ في مجاؿ إعماؿ سمطتيا المقيدة طبقاً ىذا التغوؿ 

                                                           
د. أحمد عبد المطيؼ  نظر أيضاً ا ،1978 الصادر في عاـ مف الدستور الإسباني 99المادة  (51)

 .19، ص 2114 الرياض،القانوف والاقتصاد،  حؿ البرلماف )دراسة مقارنة(، مكتبة السيد:إبراىيـ 
 2112. 21.6بتاريخ  2112( لسنة 31( و)6حكـ المحكمة الدستورية في الطمبيف رقـ ) (52)
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الطاعنة  يمف الواضح مف نع: "إلا أف المحكمة الدستورية قد ردت ىذا الدفع بقوليا
في ىذا الشؽ مف طمبيا أف نطاقو قد اقتصر عمى الإجراءات التي اتخذتيا السمطة 

مس الأمة لانتخاب أعضاء مجالتنفيذية في حؿ مجمس الأمة، وكذا في دعوة الناخبيف 
إلى ىذه الانتخابات قد خالفت القيود  قولا مف الطاعنة، بأف ىذه الإجراءات التي ميدت

ىذا النطاؽ وحده ينحصر نعييا في ىذا  فيالدستور، و الإجرائية المنصوص عمييا في 
الشؽ مف طمبيا، ولا يتعداه إلى البحث في الملائمات أو التغمغؿ في بواعث إصدار 

ريب في أف القيود الإجرائية التي فرضيا الدستور عمى السمطة المرسوميف.... ولا
بأنيا أعماؿ سياسية، إذ أف  يجوز إسقاطيا أو تجاوزىا أو التحمؿ منيا تذرعاً  التنفيذية لا
 .(52)لمدستور" لا يستقيـ في مجاؿ إعماؿ سمطتيا المقيدة طبقاً ىذا التغوؿ 

                                                           
د. أحمد عبد المطيؼ  نظر أيضاً ا ،1978 الصادر في عاـ مف الدستور الإسباني 99المادة  (51)

 .19، ص 2114 الرياض،القانوف والاقتصاد،  حؿ البرلماف )دراسة مقارنة(، مكتبة السيد:إبراىيـ 
 2112. 21.6بتاريخ  2112( لسنة 31( و)6حكـ المحكمة الدستورية في الطمبيف رقـ ) (52)
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قيد استعماؿ الحكومة لحؽ الحؿ إذا كاف الدستور لـ ي: "كما اضافت المحكمة أنو 
ببعض القيود  -نظرا لخطورتو- ....... إلا أف الدستور أحاط الحؿ زمنيقيد  يبأ

وىو أمر  الحؿ،والضمانات فيجب أف يكوف حؿ مجمس الأمة بمرسوـ تبيف فيو أسباب 
يتطمب معو أف يوقع مرسوـ الحؿ مع الأمير، رئيس مجمس الوزراء حتى يتحمؿ 

 .ر(اسية" )قاعدة التوقيع المجاو السي مسئوليتو
فقد أعطى لرئيس الجميورية الحؽ في حؿ البرلماف   2112 أما الدستور المصري

مقيد بشروط ( وىو حؽ عاـ لرئيس الجميورية غير 127مادتيف ىما: المادة ) في
منحتو ىذا الحؽ بمناسبة عدـ تمكف  ( مف الدستور التي139، والمادة )موضوعية

( مف 141لممادة ) بقاً منح الثقة لمحكومة لثلاث مرات متتالية، وط مجمس النواب مف
حددت الاختصاصات المنفردة لرئيس الدولة فإف قرار حؿ البرلماف الذى  الدستور التي

المجاور مف مجمس  الوزاري( يخضع لمتوقيع 127لممادة ) يتخذه رئيس الجميورية طبقاً 
فيعتبر مف الاختصاصات  (139) ادةالوزراء، أما اختصاصو بحؿ المجمس طبقا لمم

لا توجد وزارة توقع بجانب الأخيرة الحالة في المنفردة لرئيس الجميورية، باعتبار أنو 
 توقيع رئيس الجميورية. 

قد سكتت  2111 يوالدستور اليمن1996 الجزائريإلا أف بعض الدساتير كالدستور 
ولكف لـ  البرلماف،حؿ  ة فيكقيد عمى سمطة رئيس الجميوري عف ذكر التوقيع المجاور

  .تنص عمى جعؿ قرار الحؿ مف الاختصاصات المنفردة لرئيس الجميورية
أف متفؽ عميو طبقا لمنظاـ البرلماني أنو مف ال (53)الباحث مع جانب مف الفقوويرى 

ف فإ البرلماف،يمارس رئيس الدولة سمطاتو بواسطة مجمس الوزراء ومنيا قرار حؿ 
قراره بؿ يخضع  الدولة،الة عدـ ذكر ىذا القيد ألا ينفرد بو رئيس ح في الطبيعيالوضع 
  . باعتبارىا قاعدة مطمقة التوقيع المجاور لقاعدة
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 الدبحث انثانث
 أثر الدخانفت انشكهيت نهذستىر عهى مشروعيت الدعاهذاث انذونيت

 وانتحىل واحيت انرقابت الدىضىعيت 
 ،أعماؿ المفاوضات المتعمقة بالمعاىدات في فعالاً  ب السمطة التنفيذية دوراً تمع

وما أفرزتو  ،لمدوؿ الدستوريةلما نصت عميو الوثائؽ  طبقاً  عمييا،والتصديؽ والتوقيع 
 الدولية.الممارسات 

كاف يسير عميو الفقو والقضاء أف المعاىدات الدولية  الذيالملاحظ أف المبدأ العاـ  
النطاؽ المفضؿ  تزاؿ ىي لا (54)قوتمثؿ أعماؿ سيادة، بؿ عمى حد تعبير بعض الف

يا تباشر سمطة حكـ لا ممارست باعتبار أف السمطة التنفيذية في السيادة،لنظرية أعماؿ 
مصر  طويمة يعمف عدـ اختصاصو سواء فيفترة  وقد ظؿ القضاء الإداري ،سمطة إدارة

 نسيالفر حيث أكد مجمس الدولة  الدولية؛أو فرنسا بالحكـ عمى مشروعية المعاىدات 
يجوز لمجمس الدولة الحكـ عمى مشروعية المعاىدات أو الاتفاقيات  لا: "عمى أنو
بأطراؼ المعاىدة  عمى اعتبار أف الرقابة عمى تقرير المعاىدات تضمف إضراراً  الدولية،

وقد برر بعض الفقو عدـ خضوع تمؾ الأعماؿ لمرقابة القضائية ، (55)"الدوليأو الاتفاؽ 
غير  الوطني القاضيحيف أف  العاـ، في الدوليتخضع لمقانوف  بحجة أف ىذه العلاقات

 .(56)الدوليمختص بتطبيؽ القانوف 
ات كاف يعبر عف الراجح أف عدـ قبوؿ دعوى الإلغاء المتعمقة بالمعاىد الرأيإلا أف 

ذلؾ الوقت خشية تجاوز المجمس لمحد المسموح بو مف الرقابة إلى  الظروؼ السائدة في
بأنو كقاعدة عامة فإف  ر قضت محكمة القضاء الإداريمص فيو  ،(57)محظور السياسة

مف أعماؿ  وتطبيقيا عمى الدولة أو الأفراد يعتبر بتفسير المعاىدات ما يتعمؽكؿ 
 لا ترجع  في يإذا كانت المبالغ التي يطالب بيا المدع: "أنو ىالسيادة، حيث أشارت إل

                                                           
د. مصطفى أبو زيد فيمي: القضاء الإداري ومجمس الدولة، الجزء الأوؿ، الطبعة الثانية عشرة،  (54)

 .453، ص7002
(55) C.E,2 Juil 1851, lucas. Rec, p511. 
(56) VIRALLY:L,interouvale: act de gouvernement ,R.D.P,1902,P339.  
(57) P. DUEZ: la responsabilite de la puissance publique en dehors de 
contrat,1938, p230.  
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قيد استعماؿ الحكومة لحؽ الحؿ إذا كاف الدستور لـ ي: "كما اضافت المحكمة أنو 
ببعض القيود  -نظرا لخطورتو- ....... إلا أف الدستور أحاط الحؿ زمنيقيد  يبأ

وىو أمر  الحؿ،والضمانات فيجب أف يكوف حؿ مجمس الأمة بمرسوـ تبيف فيو أسباب 
يتطمب معو أف يوقع مرسوـ الحؿ مع الأمير، رئيس مجمس الوزراء حتى يتحمؿ 

 .ر(اسية" )قاعدة التوقيع المجاو السي مسئوليتو
فقد أعطى لرئيس الجميورية الحؽ في حؿ البرلماف   2112 أما الدستور المصري

مقيد بشروط ( وىو حؽ عاـ لرئيس الجميورية غير 127مادتيف ىما: المادة ) في
منحتو ىذا الحؽ بمناسبة عدـ تمكف  ( مف الدستور التي139، والمادة )موضوعية

( مف 141لممادة ) بقاً منح الثقة لمحكومة لثلاث مرات متتالية، وط مجمس النواب مف
حددت الاختصاصات المنفردة لرئيس الدولة فإف قرار حؿ البرلماف الذى  الدستور التي

المجاور مف مجمس  الوزاري( يخضع لمتوقيع 127لممادة ) يتخذه رئيس الجميورية طبقاً 
فيعتبر مف الاختصاصات  (139) ادةالوزراء، أما اختصاصو بحؿ المجمس طبقا لمم

لا توجد وزارة توقع بجانب الأخيرة الحالة في المنفردة لرئيس الجميورية، باعتبار أنو 
 توقيع رئيس الجميورية. 

قد سكتت  2111 يوالدستور اليمن1996 الجزائريإلا أف بعض الدساتير كالدستور 
ولكف لـ  البرلماف،حؿ  ة فيكقيد عمى سمطة رئيس الجميوري عف ذكر التوقيع المجاور

  .تنص عمى جعؿ قرار الحؿ مف الاختصاصات المنفردة لرئيس الجميورية
أف متفؽ عميو طبقا لمنظاـ البرلماني أنو مف ال (53)الباحث مع جانب مف الفقوويرى 

ف فإ البرلماف،يمارس رئيس الدولة سمطاتو بواسطة مجمس الوزراء ومنيا قرار حؿ 
قراره بؿ يخضع  الدولة،الة عدـ ذكر ىذا القيد ألا ينفرد بو رئيس ح في الطبيعيالوضع 
  . باعتبارىا قاعدة مطمقة التوقيع المجاور لقاعدة
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 الدبحث انثانث
 أثر الدخانفت انشكهيت نهذستىر عهى مشروعيت الدعاهذاث انذونيت

 وانتحىل واحيت انرقابت الدىضىعيت 
 ،أعماؿ المفاوضات المتعمقة بالمعاىدات في فعالاً  ب السمطة التنفيذية دوراً تمع

وما أفرزتو  ،لمدوؿ الدستوريةلما نصت عميو الوثائؽ  طبقاً  عمييا،والتصديؽ والتوقيع 
 الدولية.الممارسات 

كاف يسير عميو الفقو والقضاء أف المعاىدات الدولية  الذيالملاحظ أف المبدأ العاـ  
النطاؽ المفضؿ  تزاؿ ىي لا (54)قوتمثؿ أعماؿ سيادة، بؿ عمى حد تعبير بعض الف

يا تباشر سمطة حكـ لا ممارست باعتبار أف السمطة التنفيذية في السيادة،لنظرية أعماؿ 
مصر  طويمة يعمف عدـ اختصاصو سواء فيفترة  وقد ظؿ القضاء الإداري ،سمطة إدارة

 نسيالفر حيث أكد مجمس الدولة  الدولية؛أو فرنسا بالحكـ عمى مشروعية المعاىدات 
يجوز لمجمس الدولة الحكـ عمى مشروعية المعاىدات أو الاتفاقيات  لا: "عمى أنو
بأطراؼ المعاىدة  عمى اعتبار أف الرقابة عمى تقرير المعاىدات تضمف إضراراً  الدولية،

وقد برر بعض الفقو عدـ خضوع تمؾ الأعماؿ لمرقابة القضائية ، (55)"الدوليأو الاتفاؽ 
غير  الوطني القاضيحيف أف  العاـ، في الدوليتخضع لمقانوف  بحجة أف ىذه العلاقات

 .(56)الدوليمختص بتطبيؽ القانوف 
ات كاف يعبر عف الراجح أف عدـ قبوؿ دعوى الإلغاء المتعمقة بالمعاىد الرأيإلا أف 

ذلؾ الوقت خشية تجاوز المجمس لمحد المسموح بو مف الرقابة إلى  الظروؼ السائدة في
بأنو كقاعدة عامة فإف  ر قضت محكمة القضاء الإداريمص فيو  ،(57)محظور السياسة

مف أعماؿ  وتطبيقيا عمى الدولة أو الأفراد يعتبر بتفسير المعاىدات ما يتعمؽكؿ 
 لا ترجع  في يإذا كانت المبالغ التي يطالب بيا المدع: "أنو ىالسيادة، حيث أشارت إل

                                                           
د. مصطفى أبو زيد فيمي: القضاء الإداري ومجمس الدولة، الجزء الأوؿ، الطبعة الثانية عشرة،  (54)

 .453، ص7002
(55) C.E,2 Juil 1851, lucas. Rec, p511. 
(56) VIRALLY:L,interouvale: act de gouvernement ,R.D.P,1902,P339.  
(57) P. DUEZ: la responsabilite de la puissance publique en dehors de 
contrat,1938, p230.  
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نما ترجع إلى وا   ،تحؽ التعويض عنولفة لمقانوف ويسصدر بالمخا إداريأساسيا لقرار 
ت وتطبيقيا عمى الدولة تفسير المعاىدا ... فإف النزاع في فرساينصوص معاىدة 

تسأؿ عنيا  لا التيىو مف الأمور السياسية ويعد مف أعماؿ السيادة  فرادوالأ
عف عدـ اختصاصو  تدريجياً  التخمي إلا أف القضاء الإداري قد بدأ في، (58)"الحكومة
 الأعماؿ المتعمقة بإبراـ معاىدة دولية. عمى الإلغاءدعاوى بنظر 

 ،عمى نظر الطعوف المقدمة إليو الفرنسيمرحمة أولى وافؽ مجمس الدولة  ففي 
ليذا العمؿ  القانونيبأف يراقب مدى توافر الوجود  المعاىدات،وتتعمؽ بعمؿ مف أعماؿ 

بعد ذلؾ قد تطور  الإداريإلا أف القضاء ، مف حيث الاختصاص أو الشكؿ أو الإجراء
 ذاتيا.حيث أسبغ رقابتو عمى مضموف المعاىدة  المعاىدات،مجاؿ  في ممحوظاً  تطوراً 

  التاليين:المطمبين  فيويعرض الباحث هذا المبحث 
  .رقابة المشروعية الخارجية لممعاىدات الأوؿ:المطمب 
 الدولية.الرقابة الداخمية لممعاىدات  الثاني:المطمب 

 
 الأول الدطهب

 رقابت الدشروعيت الخارجيت نهمعاهذاث انذونيت
ى عمى إجراء التصديؽ أو الإقرار عمرقابة المشروعية  أقر مجمس الدولة الفرنسي

جعمت الإقرار  مف الدستور الفرنسي، التي (53)المادة كاـ لأح وفقاً  الدولية،المعاىدات 
يس الجميورية، حيف جعمت التصديؽ مف اختصاص رئ اص الحكومة، فيمف اختص
نشر : "وىو بصدد رقابتو عمى المعاىدات إلى أف (59)يالدولة الفرنس مجمس وقد أشار
إلا إذا كاف  أف يتـ قانوناً  لا يمكفمف الدستور،  (53)لممادة  أو الاتفاؽ وفقاً  ةالمعاىد

 ".لاتفاقية يجيزه أو يبيحو القانوفالتصديؽ أو الإقرار عمى المعاىدة أو ا

                                                           
بادئ التي قررتيا محكمة ، مجموعة الم1949. 5. 26بتاريخ  حكـ محكمة القضاء الإداري (58)

د.   محمد رفعت عبد الوىاب، .، مشار اليو لدى د815، ص233 ، السنة الثالثة، بندالقضاء الإداري
 .214، ص2117، دار الجامعة الجديدة ريج محمود عويضة: القضاء الإداريأ

(59) C.E ASS,19Dec.1998, A. J. D. A 1999 P.1980. 
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 الفرنسي،مجمس الدولة  قضاء في مى ىذا الحكـ بأنو يعتبر تطوراً ض عوقد عمؽ البع
دولية لرقابة المشروعية يخضع المعاىدات والاتفاقيات ال بحيث أصبح القضاء الفرنسي

ف كاف لا الإداري فالقاضي (61)الخارجية فلا  الداخمية،يمكف لو أف يراقب المشروعية  وا 
لخارجية لعيب الاختصاص والشكؿ يمكف أف يمنعو مف فحص المشروعية ا شيء

 . (61)أو حكومياً  القرار سيادياً  بقيوالإجراء، حتى ولو 
فقد رأى المجمس الدستوري أف الأعماؿ المتعمقة بالتصديؽ عمى المعاىدة  أيضاً 

لرقابة القضاء الدستوري، ويستند المجمس  ونشرىا بصورة صحيحة تكوف محلاً 
 (62/2) ، والمادة(54)المادة ىما نص الدستوري إلى نصيف مف نصوص الدستور 

 مف الدستور الفرنسي.
يس الجميورية أو ئفإنو يمكف لر  1992/ 6/ 25بعد تعديميا في  (54)لممادة  فطبقاً 

طمب  ف شيخاً يأو ست ف عضواً يمف مجمسي البرلماف أو لست أيالوزير الأوؿ أو رئيس 
 مخالفاً  يتضمف شرطاً  ياً دول انعقاد المجمس الدستوري لإعلاف ما إذا كاف تعيداً 

لمدستور، فإف  لمدستور، فإذا اتضح لممجمس أف أحد أحكاـ التعيد الدولي مخالفاً 
 ترخيص البرلماف بالتصديؽ عميو أو إقراره لا يمكف إجراؤه إلا بعد تعديؿ الدستور.

يجاد نوع مف  وقد أراد واضعو الدستور بذلؾ التوفيؽ بيف مبدأ عمو القانوف الدولي، وا 
وقد ذىب البعض ، (62)ضماف ضد إقرار معاىدة دولية تشكؿ انتياكا لأحكاـ الدستورال

مف الدستور يشير إلى معنى واسع يمتد ليشمؿ جميع صور  (54) إلى اف مفيوـ المادة
ولا  ،ولو لـ يتـ التصديؽ عمييا أو إقرارىا مف جانب البرلماف الدولة،التعيدات التي تمزـ 

التي تستمزـ التصديؽ عمييا أو  (53) تفاقات الواردة بالمادةيقتصر عمى المعاىدات والا
 9/4/1992، كما أكد المجمس الدستوري في قراره الصادر في (63)إقرارىا مف البرلماف

                                                           
(60) X.DUPRE DE BOULIOS: la theorie de actes de gouvernement a 
l,epreuve de droit communautaire. R.D.P, 2000, P1799.  

 .37د. حمدي عمى عمر، المرجع السابؽ، ص  (61)
(62)  L.FAVOREU: le conseil constitutionnel et le droit international, 1977, 
p105. 
(63)  D.ROUSSEAU: droit de contentieux constitutionnel ,1995, p173, E. 
ZOLLER: droit des relations exterieures, PUF, Paris, 1992, p90.   
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نما ترجع إلى وا   ،تحؽ التعويض عنولفة لمقانوف ويسصدر بالمخا إداريأساسيا لقرار 
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بادئ التي قررتيا محكمة ، مجموعة الم1949. 5. 26بتاريخ  حكـ محكمة القضاء الإداري (58)
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 .214، ص2117، دار الجامعة الجديدة ريج محمود عويضة: القضاء الإداريأ

(59) C.E ASS,19Dec.1998, A. J. D. A 1999 P.1980. 
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بأف رقابتو تنصب عمى جميع نصوص المعاىدة وليس فقط عمى النصوص محؿ 
 .(64)الطعف
الوزاري دـ نشر القرار مصر رأت فيو أف ع الإداري فيحكـ لمحكمة القضاء  فيو 

رية مخالفة دستو  الرسمية يعتبرالجريدة  بمعاىدة تصدير الغاز لإسرائيؿ في المتعمؽ
ف تضمف ىذا القرار تنفيذ معاىدة تستوجب إلغاء القرار الإداري  حيث  دولية،حتى وا 

فيو  الإداري المطعوفولما كاف البادئ مف ظاىر الأوراؽ أف القرار : "قالت المحكمة بأف
طعوف فيو قد صدر بحسب الظاىر ... يكوف القرار الم وزارياً  راراً رغـ كونو ق لـ ينشر

  .(65)كاـ الدستور والقانوف"معدوما لمخالفتو أح

مف بسط رقابتيا عمى أحكاـ معاىدة  قررتو محكمة القضاء الإداري ما مف ذلؾ أيضاً 
لدولية التي عقدت في ا المعاىدة: "دولية لكونيا لـ تنشر ولـ يصدر بيا قانوف بقوليا

تتضمف تنازؿ الدوؿ  والتي 1937سنة  التي انضمت إلييا مصر في 1933 لاىاي
والغير معيف الجنسية لـ تنشر ولـ يصدر بيا  السياسييفإبعاد اللاجئيف  فيعف حقيا 

                                                           
(64) DC.Dugavr.1992. maastricht,1, R.F.D.A,1992, P373. 

  2118 .18.11قضائية جمسة  62لسنة  33418الدعوى رقـ  الإداري فيحكـ محكمة القضاء  (65)
ف كانت المحكمة لـ تعتبره ال سبب الوحيد لإلغاء الحكـ فقد استبعدت فكرة أعماؿ السيادة عف القرار وا 

الماثمة تدور حوؿ تنفيذ تعيدات دولية بقوليا " أف المنازعة  ا لطبيعة العمؿ رغـ أنو يتبمور فيطبق
موارد الدولة وأحد ثرواتيا الطبيعية والتصرؼ فييا ، وقد اختصميا تنظيـ واستغلاؿ  سمطة الإدارة في

، ومف ثـ لا يعد تصرفيا في ىذه الحالة ولا القرار سمطة إدارية تقوـ عمى ىذا المرفؽي كالمدع
نما مف قبيؿ أعماؿ الإدارة التي يقوـ  الصادر بشأنو مف أعماؿ السيادة بالمعنى القانوني والدستوري وا 

 .ؿ فييا القضاء الإداري دوف سواه"عمى ولاية الفص
د قضت بوقؼ تنفيذ حكـ محكمة القضاء الإداري سالؼ الذكر بناء إلا أف المحكمة الإدارية العميا ق

عمى طعف الحكومة، وقالت المحكمة في أسبابيا " إف قرار بيع فائض الغاز إلى دوؿ شرؽ البحر 
المتوسط ومنيا إسرائيؿ قد صدر مف الحكومة بوصفيا سمطة حكـ في نطاؽ وظيفتيا السياسية مما 

 استقر القضاء الدستوري والإداري والعادي عمى استبعادىا مف رقابتو".يدخؿ في أعماؿ السيادة، التي 
مشار إليو لدى: د.  تامر عبدالله محمد العوا:  2119. 2.2حكـ المحكمة الإدارية العميا بتاريخ  

 .155المرجع السابؽ ص 

34 
 

تمتزـ  ولذلؾ فإف السمطات الداخمية طبقا لقواعد القانوف لا بيا،قانوف يوجب العمؿ 
 .(66)بيا"
 

 انثاويلدطهب ا
 انرقابت انذاخهيت نهمعاهذاث انذونيت

بسط رقابتو عمى أعماؿ السيادة  في والمصري تطور القضاء الإداري الفرنسي
مف  مر بأكثرسبيؿ إحكاـ تمؾ الرقابة قد  إلا أنو في المعاىدات،قة بموضوع المتعم

 الدوؿ،علاقات بيف ترقى لمجاؿ ال لا التيبيف الرقابة عمى الأعماؿ الداخمية  ما مرحمة،
كانت  لرقابة عمى الأعماؿ المنفصمة التيأو ا المعاىدات،أو إحكاـ رقابتو عمى تفسير 

ولـ  الضرر،لمحكـ بالتعويض عف الأعماؿ السياسية حاؿ توافر  مباشرٍ  بمثابة سببٍ 
الدولية إذا  موضوع المعاىدةيتوقؼ التطور عند ىذا الحد بؿ أحكـ القضاء رقابتو عمى 

 مخالفة لقاعدة دستورية. كانت 
 

 انفرع الأول
 انرقابت عهى الأعمال انذاخهيت

بيف تطبيؽ المعاىدة  -صوص تطبيؽ المعاىداتبخ- الفرنسي الإداريفرؽ القضاء 
وذلؾ بأف يتأكد مف أف المعاىدة قد نفذت بواسطة الدوؿ  الخارجية،مف الناحية 

 الأجنبية،معاىدة عمى رعايا الدوؿ بو الدولة نفسيا مف تطبيؽ لم ما تقوـأو  الأجنبية،
أما القرار الصادر بتطبيؽ المعاىدة عمى  السيادة،مف أعماؿ  عملاً  فاعتبرت ذلؾ

 . (67)عف المعاىدة يجب إخضاعو لرقابة القضاء منفصلاً  فيعد عملاً  الوطنييف،الرعايا 
التطبيؽ  مبدأ مبكراً  ة القضاء الإداري، فقد أقرت محكمقضاء المصريلمبالنسبة  أيضاً 
)بيف أف أحكاـ ىذه الاتفاقية وبديييمعاىدة ورقابتيا عميو حيث تقوؿ: "لم الداخمي

                                                           
أريج  .محمد رفعت، د .مشار إليو لدى د 1959 .7 .14، بتاريخ حكـ محكمة القضاء الإداري (66)

 .214،215عويضة: المرجع السابؽ، ص
(67) C.E.22 Dec 1922, Foltzer , Rec, p922. 
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فإف  ،الحكومتيف المصرية والأمريكية( بشأف المساعدات الفنية قد صدرت بقانوف
القانوف  فقو فيلما استقر عميو ال ، وطبقاً أحكاميا واجبة الاتباع بالبلاد المصرية قانوناً 

العاـ، وذلؾ  الدوليفإف الفرد ىو شخص غير مباشر مف أشخاص القانوف العاـ  الدولي
تضمنتو الاتفاقية مف أحكاـ  وجدت إلا بالفرد ومف أجمو ، ولذلؾ فإف ما أف الدولة ما

أو ما  يمتد أثرىا إلى الأفراد داخؿ البلاد المصرية سواء فيما يترتب ليـ مف حقوؽ
 .(68)يفرض عمييـ مف التزامات"

 
 ثاويانانفرع 

 تفسير الدعاهذاث
 مباشرة أي -العشريف وبدايات القرفطواؿ القرف التاسع عشر - رفض مجمس الدولة

بعدـ اختصاصو بتفسير  يحيث كاف يقض الدولية،رقابة عمى تفسير المعاىدات 
 .(69)تفسير المعاىدات مف اختصاص وزير الخارجية وحده معتبراً  الدولية،المعاىدات 

 الذيء قرار وزير الحربية المتعمؽ بإلغا الطعف لة الفرنسيلذلؾ رفض مجمس الدو "
، بعد يالمدع الفصؿ في صحة القبض عمى سفينتي تأجيؿطمب فيو مف مجمس الغنائـ 

كومة لنصوص رفض أف النزاع ينصب عمى تفسير الحىذا ال فيأف رأت المحكمة 
 .(71)معاىدة دولية"

يممؾ  فاعتبر أف القضاء الإداريقضائو، إلا أف مجمس الدولة الفرنسي قد طور مف 
ر دوف الرجوع مف الدستو ( 55)المادة لنص  صلاحية تفسير المعاىدات بنفسو طبقاً 

فقد أخرج القضاء مسألة تفسير المعاىدات مف  وبالتاليىذا الصدد،  لوزير الخارجية في
  السيادة.قائمة أعماؿ 

 
                                                           

د. أريج عويضة: المرجع السابؽ، محمد رفعت،  .مشار إليو لدى دحكـ محكمة القضاء الإداري،  (68)
 .215ص

 
(69) C.E 3 cpt .1823, Rougemont, Rec.P.230.  
(70)   C.E, 1924, Sieur paulat, R.D.P, 1924, P575. 
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حيث ؛  29/6/1991 وىو ما أكده مجمس الدولة الفرنسي في حكمو الصادر في
جريف قد طالبت أف جمعية وتوعية ومساندة العماؿ والميا تتمخص وقائع الدعوى في

لشئوف الاجتماعية والتكافؿ الوطني ا بإبطاؿ قرار أصدراه كلا مف وزير الداخمية ووزير
قامة الرعايا  14/3/1986 في وعائلاتيـ  الجزائرييفالمتعمؽ بأوضاع انتقاؿ وعمؿ وا 
 أحكامو اللاحقة. ر مجمس الدولة عمى نفس اجتياده فيد صافرنسا. وق في

 السيادة؛دات مف قبيؿ أعماؿ فقد اعتبر تفسير المعاى أما مجمس الدولة المصري
تفسير المعاىدات وتطبيقيا  أشارت محكمة القضاء الإداري إلى أف النزاع في حيث

ما أيده فيو  سيادة، وىوالعمى الدولة والأفراد ىو مف الأمور السياسية وتعد مف أعماؿ 
  .(71)جانب مف الفقو
أحكاـ المحكمة الإدارية  يؤكد عمى أنو ليس ىناؾ في (72)آخر مف الفقو اً إلا أف جانب

، ذلؾ أف يدار يؤكد عمى أف تفسير المعاىدات يخرج مف ولاية القضاء الإ العميا ما
 47مف قانوف  (66 ) لممادة مجمس الدولة نفسو يختص بتفسير المسائؿ الدولية طبقاً 

الفتوى والتشريع  لقسميجعمت مف اختصاص الجمعية العمومية  التي 1972لسنة 
المسائؿ الدولية، كما أف المعاىدة الدولية بعد التصديؽ عمييا مف  فيمسبباً  الرأيإبداء 

ويكوف تفسيرىا مف اختصاص المحكمة  داخميتكوف بمثابة قانوف جانب البرلماف 
مف  (26) لنص المادة ف كاف بيا غموض أو تحتاج لتفسير طبقاً الدستورية العميا إ
 قانوف المحكمة. 

 
 
 
 

                                                           
؛ د. محمد رفعت، د. أريج عويضة: 355د. مصطفى أبو زيد فيمي: المرجع السابؽ، ص  (71)

 .214المرجع السابؽ، ص
دات الدولية، دار الجامعة ىمحمد فؤاد عبد الباسط: اختصاص القضاء الإداري بتفسير المعا .د (72)

 .287، ص2117الجديدة، 
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 انفرع انثانث
 تانرقابت عهى الأعمال الدىفصه

يترتب  نو ذلؾ العمؿ الذي لامجاؿ العلاقات الدولية بأ فييعرؼ العمؿ المنفصؿ 
 ليا،طبيقيا صدر ت التيعمى إصداره آثار أو علاقات دولية جديدة بمناسبة المعاىدة 

مباشرتو مف  فيعف المعاىدة رغـ أف الدولة تستمد الحؽ  فيو عمؿ مستقؿ تماماً 
يخضع  الدبموماسيفالعمؿ الذي يمكف فصمو عف النشاط ، (73)نصوص المعاىدة ذاتيا

يمكف فصميا عف  لا التيأف الأعماؿ  حيف في ،ولا يشكؿ أعماؿ سيادة ،لرقابة القضاء
 ولا تخضع لرقابة القضاء.  ،ؿ سيادةتمثؿ أعما الدوليالنشاط 

نظرية القرارات الإدارية  طبؽ القضاء الإداري الفرنسي وعمى ىذا الأساس فقد
  :(74)منياأحكاـ كثيرة نذكر  الدولية في العلاقاتالمنفصمة عف 

  باريس. ميورية فيتناـ الشعبية فيقرار منح الإذف ببناء قنصمية ج 
  جنبية بوضع أجيزة بث برامجيا في الإقميـ أ قرار منح الإذف لمحطة إذاعية

 .الفرنسي
  مراسيـ تسميـ المجرميف ورفض تسميميـ.  

يعتبر مف القرارات المنفصمة قرار المحافظ : "بأنو كما حكـ مجمس الدولة الفرنسي
 قميـ مدينتو،انية مف المرور في إبمنع القوات الألم البمديقرار رئيس المجمس  بإلغاء

 العمدة قد أصدر ىذا القرار متأثراً ف دولية،لاتفاقيات  يتـ طبقاً  المرور عمى الرغـ مف أف
جاء فيذا القرار الإداري  المدود، وبالتاليالقديـ بيف فرنسا وجارتيا  التقميديبالعداء 

أما القرارات ، (75)عقد ىذه الاتفاقية الدولية" في الدبموماسيمنفصلا عف النشاط 
المجاؿ  لأعماؿ السيادة أكثر منو في الداخميلنطاؽ مصر فقد تعمقت با المنفصمة في

 .(76)الدولي

                                                           
 .165صدي عمى عمر، المرجع السابؽ، د. حم (73)

(74) C.E , 22 Dec 1978, Arret juridique Requete n 2348.www.legifrance.gouv.fr.  
(75) C.E 31 Juill, 1967, commune d,Auboue ,Rec , p.308. 

 .81ص ،مسعودة دبراسو: المرجع السابؽ (76)
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 انفرع انرابع
 انتعىيض عه أعمال انسيادة

عمى عدـ  مصراً  كاف مجمس الدولة الفرنسي الماضيحتى منتصؼ ستينات القرف 
 تمحقيا المعاىدات الدولية، عف الأخطار التيقبوؿ الدعاوى المتعمقة بمسئولية الدولة 

اـ الدولة بتعويض لا أف المجمس قد تطور مف ناحية إلز إ ،منفصلاً  ملاً مالـ تمثؿ ع
عمى أساس مبدأ مف تطبيؽ المعاىدات الدولية ، بيـتمحؽ  خطار التيالمواطنيف عف الأ

 . (77)الاجتماعيالمساواة أماـ الأعباء العامة وفكرة الخطر 
 : (78)الآتيلستحقاق التعويض  الفرنسيوقد اشترط مجمس الدولة 

  .أف تكوف المعاىدة قد صدقت عمييا وتـ نشرىا 
   ًي.وغير عاد أف يكوف الضرر الناشئ عف تطبيؽ المعاىدة جسيما  
 يفيد منع التعويض صدارىا ماقانوف خاص بإ تضمف المعاىدة أو أيألا ت.  

معاىدة في وتأكيداً لذلؾ فقد قضى مجمس الدولة الفرنسي بمسئولية الدولة عف ال
حيث كانوا  ؛خروفوآ Burgatالسيدة قضية  في 1976أكتوبر  29حكمو الصادر في 

والمنظمة  -دولة المقر- يف فرنسالمعاىدة المقر ب ووفقاً  دبموماسي،يؤجروف شقة لزوجة 
ترتب عميو  الذيالدولية تعذر طرد الزوجيف لرفضيا زيادة الأجر المقرر قانوناً، الأمر 

الضرر  قرر مسئولية الدولة عف لذيافمجأوا إلى القضاء  لممدعيف،أضرار مادية 
 .(79)الجسيـ الخاص

 ؛بحت قضائيفرنسا ىو نتاج عمؿ  فيإلا أنو إذا كاف التعويض عف أعماؿ السيادة 
منحت المادة الثانية منو  13/7/1998بتاريخ  اً فإف دولة مثؿ أسبانيا قد أصدرت قانون

تعويض عف ىذه واختصاصو بال ،إخضاع أعماؿ السيادة لسمطتو الإداري القاضي

                                                           
(77) C.E ,30 Mar.1966, R.D.P, 1966, P.774. 

 .82عودة دبراسو: المرجع السابؽ ص مس (78)
 .171دي عمى عمر، المرجع السابؽ، ص. حمليو لدى دمشار إ (79)
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(77) C.E ,30 Mar.1966, R.D.P, 1966, P.774. 
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فيذا التشريع عمؿ عمى إيجاد توازف بيف امتيازات  الأعماؿ وحماية الحقوؽ الأساسية،
 .(81)حماية المشروعية الإداري في القاضيالسمطة التنفيذية وسمطة 

إصدار تشريعات تسمح بادرت ب مف تجارب ىذه الدوؿ التي وىكذا يمكف الاستفادة 
وتقرير تعويض الأضرار الناتجة  ،أعماؿ السيادة بإحكاـ رقابتو عمى داريالإ لمقاضي

  .عنيا
طبيؽ التعويض عدـ إمكانية تإلى  مف ذلؾ فقد ذىب بعض الفقو المصري وبالرغـ

ونحف لا نصر عمى مبدأ ضرورة التعويض عف : "مصر بقولو عف أعماؿ السيادة في
ومف حيث المبدأ  أعماؿ السيادة، سيما ونحف نعمـ أف المسئولية بلا خطأ مستبعدة تماما

 ."(81)مصر فيمف قضاء مجمس الدولة 
 

 انفرع الخامس
 انرقابت الدىضىعيت عهى الدعاهذاث انذونيت

عية عمى إحكاـ رقابتو الموضو  في -بصفة خاصة-تطور القضاء الإداري المصري 
، فإذا كانت خالفت نصاً دستورياً  المعاىدات الدولية إذا ما أعماؿ السيادة  متمثمة في

أحكاميا، إلا أف مجمس  ؽ الإنساف قد قررت ىذه الرقابة فيكمة الأوروبية لحقو المح
 ،(82)سارت عمييا ىذه المحكمة لـ يسر عمى نفس معدؿ السرعة التي الدولة الفرنسي

أف إبراـ الاتفاؽ يجب أف يتوافؽ مع القواعد  الأوروبية حكـ ليا قررت المحكمة ففي
وذلؾ في حكمو الصادر في  ،الأوروبيلاتحاد الأساسية والمبادئ العامة لقانوف ا

لقرار المجمس المتعمؽ بإبراـ اتفاقيات التفاوض متعدد  بالإلغاء الجزئي 11/3/1998
تبريرىا  الجنوبية، وقد استندت المحكمة فيالجوانب مع دوؿ أمريكا الوسطى وأمريكا 

                                                           
 .186دي عمى عمر، المرجع السابؽ، صد. حم (81)
 .218د. أريج عويضة: المرجع السابؽ، صمحمد رفعت،  .د (81)
 .38دي عمى عمر، المرجع السابؽ، صد. حم (82)
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ف رجؿ الإدارة يجب عدـ التمييز موضحة أ ألمبد الاتفاؽلإلغاء القرار إلى مخالفة ىذا 
 .(83)قاعدة أعمى لا ينتيؾ أو يتجاوز أي مشروعاً  رفاً أف يتصرؼ تص عميو دائماً 

يقؼ عمى أعتاب أسوار المعاىدات  وبعد أف كاف القضاء الإداري ،مصر يأما ف
تدخؿ تحت  ا لاحيث اعتبرى ؛الدولية، ولا يتجاوز حدودىا بالبحث والتمحيص

يا بمجرد التصديؽ مف أعماؿ السيادة، أو أن مثؿ عملاً ما لأنيا ت، إاختصاصو الولائي
، بالإلغاءيجوز الطعف عميو  لا تشريعياً  الجريدة الرسمية تصبح قانوناً  عمييا ونشرىا في

الحالة الأخيرة لـ يصفيا بصفة أعماؿ السيادة ولـ يتطرؽ  ومف الواضح أف القضاء في
تختص بالرقابة  تشريعياً  رىا تمثؿ عملاً عتبلأمر أنو اا في ، غاية مابتاتاً  ه الأعماؿليذ

قضية ترسيـ  ي، مثمما ىو الحاؿ فيستورية العميا دوف القضاء الإدار عميو المحكمة الد
  .(84)الحدود مع قبرص

ربية السعودية عمى إلا أنو وبمناسبة توقيع الحكومة المصرية وحكومة المممكة الع
تيراف  جزيرتيمثؿ أحد بنودىا أف تقع تو  ،قية تعييف الحدود البحرية بيف البمديفاتفا

، فقد حكمت محكمة القضاء الحدود البحرية لممممكة العربية السعودية فيوصنافير 
وأيدتيا  ،الاتفاقيةببطلاف توقيع ممثؿ حكومة مصر عمى  21/6/2116بتاريخ  الإداري

وقد استندت محكمة القضاء ،  16/1/2117 فيذلؾ المحكمة الإدارية العميا  في
جرى  1971ظؿ العمؿ بأحكاـ دستور  في: "داري في تبريرىا ليا الحكـ إلى أنولإا

عمى الحكـ بعدـ الاختصاص بنظر معظـ الدعاوى  قضاء محكمة القضاء الإداري
جد و  و دولية، إلا أف الواقع الدستوري في مصر قد تغير عمى المعاىدات ال المقامة طعناً 

 الفقرة الأخيرة مف المادة الحالي النص فيواقع دستوري جديد، فقد تضمف الدستور 
يجوز إبراـ أية معاىدة تخالؼ أحكاـ الدستور  جميع الأحواؿ لا فيو : "عمى أف (151)

الفقرة  في..... ولما كاف الدستور التنازؿ عف جزء مف إقميـ الدولة أو يترتب عمييا 
فاقيات مف شأنيا قد حظر عمى السمطة التنفيذية إبراـ ات( 151) الأخيرة مف المادة

يعد  التنازؿ عف جزء مف إقميـ الدولة فإف قياـ الحكومة المصرية بالتوقيع عمى ذلؾ لا
                                                           

(83) C.J.C.E, 10 Mar 1998, Allemagne C|conseil Rec,1 – 1999. 
 .29.8.2117ؽ جمسة  71لسنة  45691الدعوى رقـ  يف يحكـ محكمة القضاء الإدار  (84)
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نما ىو عمؿ مف أعماؿ  السيادة،مف أعماؿ  عملاً  مما يختص القضاء بنظر  الإدارة،وا 
الطعف عميو ..... فالسمطة التنفيذية بما تجريو مف أعماؿ قانونية مقيدة بالدستور 

ما يعتبر  ف عملاً تتمسؾ جية الإدارة بأ يكمة أنو لككما قررت المح، (85)ف ...."والقانو 
أف  اختصاصيا، وثانياً  في أف يكوف ىذا العمؿ داخلاً  أولاً  مف أعماؿ السيادة فلابد

يفرضيا، فإف  ىا الدستور متجنبا المحظورات التييقرر  تيللاشتراطات ال يكوف مستوفياً 
الحظر  رت الشروط المقررة في الدستور أو وقعت فيأو أىدثبت أنيا غير مختصة 

قضاء مف بسط ليفرضو فلا يجوز ليا أف تتستر خمؼ ستر أعماؿ السيادة لمنع ا يالذ
 رقابتو عمى أعماؿ السيادة.

 عمى الحكومة مف المقدـ الطعف في صراحة العميا الإدارية المحكمة أطمقتيا وقد
 محظور ما تصرؼ أو عمؿ جراءإ نفيذيةالت لمسمطة يسوغ لا" :أنو السابؽ الحكـ

 ولا ،العمؿ ىذا لإبطاؿ القضاء إلى الموذ مصمحة أو صفةذي  لكؿ ويكوف دستورياً 
 بيذا تتدثر أف ليا يسوغ لا إذ ،السيادة أعماؿ ضمف مندرج عمميا بأف التذرع ليا يكوف
 لإرادة إىداراً  يمثؿ وجو وعمى الدستور أحكاـ عمى منيا وقع اعتداء فيلتخ فعاالد

لا ،السمطات مصدر الشعب  سيادة فكرة مف لمنيؿ واسعاً  باباً  السيادة أعماؿ غدت وا 
 .(86)"البتة سائغ غير أمر وىو عمييا لمخروج منحرفاً  وسبيلاً  الدستورية وثوابتو الشعب

حكـ المحكمة الإدارية العميا لمحكمة الدستورية العميا قد رأت عدـ الاعتداد بإلا أف ا
، ولا (87)عماؿ السيادةـ المعاىدات والاتفاقيات يعد مف أالقوؿ أف إبرا عمى سند مف

ف كان يجوز لمقضاء )العادي أو الإداري( نظرىا، ت المحكمة الدستورية لـ تمنع عف وا 
وذلؾ عمى خلاؼ ما  تفعؿ،لا أنيا لـ إسمطة النظر في دستورية المعاىدة،  نفسيا ولائياً 

حيث قررت إحكاـ رقابتيا عمى ؛  2115في عاـ قضت المحكمة الدستورية الكويتية 
أف الثابت : "إلىفقد أشارت  ،تـ التصديؽ عمييا وأصبحت قانوف نافذ المعاىدات إذا ما

                                                           
 .2116 .21.6ؽ جمسة 71لسنة  43719الدعوى رقـ  يفي حكـ محكمة القضاء الإدار  (85)
 .16.1.2117 ؽ.ع جمسة 62لسنة  74236الطعف رقـ  فيحكـ المحكمة الادارية العميا  (86)
قضائية، تنازع، الجريدة الرسمية  39لسنة  12العميا في الدعوى رقـ  حكـ المحكمة الدستورية (87)

 .2118مارس  7مكرر )ج( بتاريخ  9العدد 
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ف وافؽ أقد صدر بعد  الخميجيأف قانوف )نظاـ الجمارؾ( الموحد لدوؿ مجمس التعاوف 
ويت لو قوتو الممزمة في دولة الك نافذاً  عميو مجمس الامة ...... وبذلؾ أصبح تشريعاً 

المقررة لمقوانيف، بما تنبسط عميو الرقابة القضائية التي تتولاىا المحكمة الدستورية عمى 
التشريعات، دوف أف يناؿ مف ذلؾ اعتماد المجمس الأعمى لمجمس التعاوف لدوؿ الخميج 
ىذا النظاـ، إذ ليس مف شأف ىذا الإجراء أف يفضي عمى القانوف الصادر في ىذا 

صدد حصانة تحوؿ بيف المحكمة ومراقبة دستورية النصوص التي تضمنيا أو يغير ال
أو يعصمو مف خضوع أحكامو لرقابتيا لمتأكد مف مدى  تشريعيكعمؿ  مف طبيعتو

تطابقيا مع نصوص دستور دولة الكويت باعتباره القانوف الواجب التطبيؽ في مجاؿ 
  .(88)يا الإقميمي"التطبيؽ في مجاؿ نطاق بالإقميمي الواجنطاقيا 

 
 :انىتائج

عدـ وجود نص يمنع المحكمة الدستورية العميا في مصر مف الرقابة عمى  برغـ -1
إلا أنيا ترفض في العديد مف أحكاميا اقتحاـ تخوـ تمؾ القرارات  السيادة،أعماؿ 
 خاصة في مجاؿ المعاىدات الدولية. السيادية،

ف استقر القضاء الإداري عمى فحص المشروعية الخ -2 ارجية لمقرار الإداري حتى وا 
 .كاف القرار المطعوف فيو يمثؿ أعماؿ سيادة

فكمما زادت  عكسية،لدساتير علاقة العلاقة بيف أعماؿ السيادة والحريات الواردة با -3
جراءات كقيد عمى تصرؼ السمطة التنفيذية  الحرية وتضمفوتيرة  الدستور شكميات وا 

 .كمما ضاؽ نطاؽ أعماؿ السيادة

القضاء الإداري وبعض القضاء الدستوري إلى إخراج بعض الأعماؿ التي انتيى  -4
وذلؾ إذا ما كاف القرار  ،تمؾ الأعماؿمف طائفة  كانت تمثؿ صميـ أعماؿ السيادة

 ف الناحية الشكمية أو الموضوعية.لمدستور م المطعوف فيو مخالفاً 
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، ولا (87)عماؿ السيادةـ المعاىدات والاتفاقيات يعد مف أالقوؿ أف إبرا عمى سند مف
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نصوص عمييا في عدـ اتباع رئيس الجميورية لقاعدة التوقيع المجاور الم اعتياد -5
ف تضمف أعماؿ  الدستور، يجعؿ القرار الإداري عرضة لمرقابة والإلغاء حتى وا 

 سيادة.

 والتي-استقر القضاء الإداري المصري عمى إخضاع إعلاف ومد حالة الطوارئ  -6
لرقابتو إذا ما خولفت الإجراءات الشكمية  -كانت تمثؿ أىـ الأعماؿ السياسية

 المتطمبة في الدستور.

القضاء الإداري المصري والفرنسي رقابتو عمى المعاىدات الدولية إذا ما أسبغ  -7
نشر في لخولفت شكمية جوىرية تتعمؽ بالمعاىدة الدولية كالتصديؽ والإقرار وا

 الجريدة الرسمية.

قضت المحكمة الدستورية الكويتية بعدـ دستورية قرار حؿ مجمس الأمة رغـ كونو  -8
 المجاور لرئيس مجمس الوزراء عمى نص القرار.عمؿ سيادة بسبب إغفاؿ التوقيع 

لـ يعتبر القضاء الإداري الفرنسي تفسير المعاىدات الدولية مف قبيؿ أعماؿ  -9
لقانونو  رغـ أف الأخير يختص طبقاً  المصري،السيادة، عمى عكس مجمس الدولة 

 .بتفسير المسائؿ الدولية 1972لسنة  47رقـ 

يض المواطنيف عف الأخطار التي تمحقو إذا كاف القضاء الفرنسي قد أقر تعو  -11
قد أصدر  الإسبانينتيجة تطبيؽ المعاىدات الدولية بشروط قاسية، فإف المشرع 

كؿ ذلؾ عمى خلاؼ القضاء والمشرع  وطأة،يوجب ىذا التعويض بشرط أقؿ  قانوناً 
  .المصري المذيف لـ يجيزا التعويض عمى أساس المسئولية بلا خطأ

  :انتىصياث
دور فقو القانوف العاـ في تأصيؿ القواعد التي استخمصيا القضاء  يتجمىأف  -1

لمقضاء باعتبار  تبقى نبراساً  لكيبإخراج طائفة مف القرارات مف نطاؽ أعماؿ السيادة 
 ما يدخؿ في نطاؽ أعماؿ السيادة.أنو وحده المقرر ل

يقترح  وعمى ذلؾ ،نظرية أعماؿ السيادة نظرية تاريخية لـ تعد الظروؼ مواتية ليا -2
 1972لسنة  46قانوف السمطة القضائية  فيالباحث إلغاء النصوص المقررة ليا 
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بأي نظرية أخرى كنظرية السمطة واستبداليا 1972لسنة  47وقانوف مجمس الدولة 
 .المقرر عدـ تحصيف قرارات الإدارة الدستوريلمنص  للإدارة احتراماً التقديرية 

لسنة  47حيث منحو القانوف  بنفسو،الدولية قياـ مجمس الدولة بتفسير المعاىدات  -3
 ىذا الاختصاص. 1972

حؽ تقرير التعويض عف  القاضيالنص في قانوف مجمس الدولة عمى منح  -4
 الأضرار الناتجة عف تطبيؽ المعاىدات الدولية.

 
 عـــالدراج

 القضاء المشروعية، تنظيـ مبدأ) الإداري القضاء شيحا: العزيز عبد إبراىيـ .د 
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  .2114 الرياض، والاقتصاد،
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 .1982الكويت،  جامعة مطبعة الأولى، الطبعة ،والفرنسي المصري بالقانونيف

 دار المعاصرة، الدساتير في النيابي المجمس حؿ حؽ: الباز عمى محمد بشير .د 
 .2114 الجديدة، الجامعة

 1968،1969 الشرعية، ومبدأ الإدارية القرارات تدرج: بدوي ثروت.د. 
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2113 
 السيادة أعماؿ عمى لمرقابة لمقضاء الحديثة الاتجاىات: عمر عمي حمدي .د 

 .2116المعارؼ، منشأة( مقارنة دراسة)
 ئةاليي الإداري، القرار في والاشكاؿ الإجراءات أحمد: فيمصط الديدامونى .د 

 .1992 لمكتاب، المصرية العامة
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 1972لسنة  46قانوف السمطة القضائية  فيالباحث إلغاء النصوص المقررة ليا 

44 
 

بأي نظرية أخرى كنظرية السمطة واستبداليا 1972لسنة  47وقانوف مجمس الدولة 
 .المقرر عدـ تحصيف قرارات الإدارة الدستوريلمنص  للإدارة احتراماً التقديرية 

لسنة  47حيث منحو القانوف  بنفسو،الدولية قياـ مجمس الدولة بتفسير المعاىدات  -3
 ىذا الاختصاص. 1972

حؽ تقرير التعويض عف  القاضيالنص في قانوف مجمس الدولة عمى منح  -4
 الأضرار الناتجة عف تطبيؽ المعاىدات الدولية.

 
 عـــالدراج

 القضاء المشروعية، تنظيـ مبدأ) الإداري القضاء شيحا: العزيز عبد إبراىيـ .د 
 .2111 ناشر، بدوف( الإداري القضاء ولاية ،الإداري

 العربية،  النيضة دار المشروعية، ومبدأ الإداري القضاء: محمود رجب أحمد .د
2115 

 القانوف مكتبة ،(مقارنة دراسة) البرلماف حؿ السيد: إبراىيـ المطيؼ عبد أحمد .د 
  .2114 الرياض، والاقتصاد،

 مقارنة دراسة ،الكويتي القانوف في يةالتنفيذ الموائح الصالح: جاسر بدرية .د 
 .1982الكويت،  جامعة مطبعة الأولى، الطبعة ،والفرنسي المصري بالقانونيف

 دار المعاصرة، الدساتير في النيابي المجمس حؿ حؽ: الباز عمى محمد بشير .د 
 .2114 الجديدة، الجامعة

 1968،1969 الشرعية، ومبدأ الإدارية القرارات تدرج: بدوي ثروت.د. 
 القانونية، الوفاء دار الدستورية، النظـ في البرلماف حؿ حؽ: ديب زىير جياد .د 

2113 
 السيادة أعماؿ عمى لمرقابة لمقضاء الحديثة الاتجاىات: عمر عمي حمدي .د 

 .2116المعارؼ، منشأة( مقارنة دراسة)
 ئةاليي الإداري، القرار في والاشكاؿ الإجراءات أحمد: فيمصط الديدامونى .د 

 .1992 لمكتاب، المصرية العامة



الإجراءات والأشكال الدستورية وأثرها على أعمال السيادة طبقاً لأحكام القضاء388
)دراسة مقارنة(

الدكتور/ سامح سعد محمد حسن
45 

 

 التنفيذية السمطة دور) المختمط السياسي النظاـ حسف: محمد سعد سامح .د 
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 لاستغلال الاختراع جباري الترخيص الإ

 الذولية(القرنىن السىداني والاتفرقيرت  )في

  

  *برهرن محمذ محمىد عثمرن كتىي/ذال

 الملخص:

يمنح القانون المخترع الحق في استخدام واستغلبل اختراعو بما يحقق لو العائد المادي 
 البراءة.الدولة مانحة وتستفيد منو  المجتمع،يشبع حاجة  ونفسوفي الوقت  والمالي،

ورفض منح غيره ىذا  بنفسو،استخدام واستغلبل اختراعو ولكن إذا رفض المخترع 
وفي الوقت  العامة،بما يحقق المصمحة  الحل، الإجباري ىوأصبح الترخيص  الحق،

  المخترع.مع مراعاة حقوق  وذات

يثور سؤال عن  ين،المستفيدة لعدد من جباريونسبة لإمكانية منح عدد من التراخيص الإ
 سريانيا.ومدة  التراخيص،العلبقة بين ىذه 

المالية التي تحدد في أول  والمبالغالشروط  ىي أن البحث،ومن أىم نتائج ىذا  
 ،لاستغلبل اختراع معين يجب التقييد بيا عند منح أي ترخيص لاحق إجباريترخيص 

يجب أن  يتوقف،عو ثم أن المخترع الذي يبدأ باستغلبل اخترا التوصيات،أىم  ومن
 نيائياً.يعامل نفس معاممة المخترع الذي لم يستغمو 

 .تريبس - الاختراع – استغلبل –الإجباري  -الترخيص المفتاحية:الكممات 
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Compulsory License to Use the Patent 

(In Sudanese Law and Conventions) 

 
Dr. Mohamed Mahmoud Osman Barahan* 

 

Abstract:                                                                                

The law grants patent's owner/ patentor/ inventor the right to use 
his patent to achieve his goals and financial return. at the same 
time, the patent usage would satisfy the society needs and the 
licensing government too.                                              

However, if the inventor refuses to use or utilize the patent or 
prevents others from using it, the compulsory license becomes the 
solution. the government possibly grants other users compulsory 
licenses of using the patent.                           

The question arises regarding such compulsory licenses and the 
validity time of such licenses. The terms and financial amounts 
that are specified in the first compulsory license to use the patent 
should be adopted and applied to any subsequent licensees. One of 
the recommendations is that the patent inventor who used his 
patent then stopped using it, he should be treated as the inventor 
who does not use his patent at all.  

                                                                                          

Keywords: Licensing - Compulsory - Exploitation - Patent - 
Trips.                                                                                          
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 ةـــالمقذم
التي خصيا بو دون عن سائر  ،نسان نعمة العقلمن نعم الله عمى الإ    

  والتعبير.وجعل ليذا العقل القدرة عمى الفيم والتفكير  المخموقات،
واختراعات  اتابتكار  إلىنسان حين يستخدم عقمو وفكره يمكنو أن يصل والإ   
فيكون بذلك صاحب الفضل في وجود ىذه  آخر،لم يصل إلييا شخص  ،جديدة

  الييا.الاختراعات أو الابتكارات التي توصل 
برزت أىمية  غيره،لييا إوحتى لا يتعدى شخص عمى الاختراعات التي توصل    

الا بواسطة  أو يستغل تجارياً  لا يستخدما  و  مخترعو،الحماية القانونية للبختراع وحقوق 
عن استغلبل الاختراع بأي المخترع إذا أمتنع ف بذلك،المخترع أو من يمنحو ترخيص 

كانت الرخص الإجبارية ىي الحل أمام تعسف المخترع الذي تمتع  السابقة،من الصور 
 اخترع.فادة البشرية والمجتمع بما إثم تمنع عن  لاختراعو،بحماية قانونية 

  البحث:أىداف 
  وسمبياتو. إيجابياتوأىم  للبختراع،يوم الترخيص الإجباري مف توضيح 
  الاختراع.أبرز حالات منح الرخص الإجبارية عن  بيان  
   الإجبارية.تحديد الجية المختصة الأفضل في الدولة لمنح الرخص 

  البحث: مشكمة
   تأثير أول رخصة إجبارية تمنح عن الاختراع عمى الرخص اللبحقة ليا سواء

 الاختيارية.ة أم الإجباري
   الوقوف عمى أىم مميزات الرخص الإجبارية الصادرة بموجب قانون براءات

 م.1971لسنة  السوداني الاختراع
   مدى موافقة أحكام الترخيص الإجباري للبختراع في القانون السوداني لأحكام

  الدولية.الترخيص الإجباري في الاتفاقيات 
 
 

 

  

4 
 

 البحث:منيج 
والذي يعتمد عمى جمع  التحميمي،اتبعتو ىو المنيج الاستقرائي المنيج الذي     

ثم تحميميا بيدف  الدولية،المعمومات من الكتب والنصوص القانونية والاتفاقيات 
   منو.ونتائج عممية  البحث،حل لمشكمة  إلىالوصول 
 التقسيم:
 الاختراع.تعريف براءة الاختراع وأثرىا عمى استغلال  الأول:المطمب 

 الدولية.في القانون السوداني والاتفاقيات  مفيوم الترخيص الإجباري الثاني:طمب الم
الترخيص الإجباري في الاتفاقيات الدولية والقانون  أحكام وحالات الثالث:المطمب 

 السوداني.
 

 المطلب الأول
 على استغلال الاختراعوأثرهر  تعريف براءة الاختراع

  الاختراع:تعريف  -لاا أو 
سواء تعمق بمنتجات  ،بالاختراع كل ابتكار جديد وقابل للبستغلبل الصناعي يقصد  

أو وسائل م بتطبيق جديد لطرق أوسائل صناعية مستحدثة  أوم بطرق أ صناعية جديدة
 .(1)معروفةصناعية 

 ءشي أوايجاد لكيان  أوالاختراع ىو كل ابتكار  فإن ؛التعريف ىذا وبناء عمى   
ن يكون قابلًب للبستغلبل أويشترط في ىذا الكيان الجديد  قبل، جديد لم يكن معموماً من

 الجميور، إلىوحدات منو وتقديميا  بإنتاجوذلك  الصناعية،الاستفادة منو بالطرق  أو
يعد  لا فإنوالمبتكر ان لم يكن قابلًب للبستغلبل الصناعي  ءالشيفإن وبمفيوم المخالفة 

وذلك  الاختراع،لتي يأتي فييا اريف الصور فقد وضح التع ؛ذلك إلىة ضافإ اختراعاً.
يكون الاختراع متعمقاً  أو قبل،جديد لم يسبق لو وجود من  ءبشين يأتي الاختراع بأ
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 ةـــالمقذم
التي خصيا بو دون عن سائر  ،نسان نعمة العقلمن نعم الله عمى الإ    

  والتعبير.وجعل ليذا العقل القدرة عمى الفيم والتفكير  المخموقات،
واختراعات  اتابتكار  إلىنسان حين يستخدم عقمو وفكره يمكنو أن يصل والإ   
فيكون بذلك صاحب الفضل في وجود ىذه  آخر،لم يصل إلييا شخص  ،جديدة

  الييا.الاختراعات أو الابتكارات التي توصل 
برزت أىمية  غيره،لييا إوحتى لا يتعدى شخص عمى الاختراعات التي توصل    

الا بواسطة  أو يستغل تجارياً  لا يستخدما  و  مخترعو،الحماية القانونية للبختراع وحقوق 
عن استغلبل الاختراع بأي المخترع إذا أمتنع ف بذلك،المخترع أو من يمنحو ترخيص 

كانت الرخص الإجبارية ىي الحل أمام تعسف المخترع الذي تمتع  السابقة،من الصور 
 اخترع.فادة البشرية والمجتمع بما إثم تمنع عن  لاختراعو،بحماية قانونية 

  البحث:أىداف 
  وسمبياتو. إيجابياتوأىم  للبختراع،يوم الترخيص الإجباري مف توضيح 
  الاختراع.أبرز حالات منح الرخص الإجبارية عن  بيان  
   الإجبارية.تحديد الجية المختصة الأفضل في الدولة لمنح الرخص 

  البحث: مشكمة
   تأثير أول رخصة إجبارية تمنح عن الاختراع عمى الرخص اللبحقة ليا سواء

 الاختيارية.ة أم الإجباري
   الوقوف عمى أىم مميزات الرخص الإجبارية الصادرة بموجب قانون براءات

 م.1971لسنة  السوداني الاختراع
   مدى موافقة أحكام الترخيص الإجباري للبختراع في القانون السوداني لأحكام

  الدولية.الترخيص الإجباري في الاتفاقيات 
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 البحث:منيج 
والذي يعتمد عمى جمع  التحميمي،اتبعتو ىو المنيج الاستقرائي المنيج الذي     

ثم تحميميا بيدف  الدولية،المعمومات من الكتب والنصوص القانونية والاتفاقيات 
   منو.ونتائج عممية  البحث،حل لمشكمة  إلىالوصول 
 التقسيم:
 الاختراع.تعريف براءة الاختراع وأثرىا عمى استغلال  الأول:المطمب 

 الدولية.في القانون السوداني والاتفاقيات  مفيوم الترخيص الإجباري الثاني:طمب الم
الترخيص الإجباري في الاتفاقيات الدولية والقانون  أحكام وحالات الثالث:المطمب 

 السوداني.
 

 المطلب الأول
 على استغلال الاختراعوأثرهر  تعريف براءة الاختراع

  الاختراع:تعريف  -لاا أو 
سواء تعمق بمنتجات  ،بالاختراع كل ابتكار جديد وقابل للبستغلبل الصناعي يقصد  

أو وسائل م بتطبيق جديد لطرق أوسائل صناعية مستحدثة  أوم بطرق أ صناعية جديدة
 .(1)معروفةصناعية 

 ءشي أوايجاد لكيان  أوالاختراع ىو كل ابتكار  فإن ؛التعريف ىذا وبناء عمى   
ن يكون قابلًب للبستغلبل أويشترط في ىذا الكيان الجديد  قبل، جديد لم يكن معموماً من

 الجميور، إلىوحدات منو وتقديميا  بإنتاجوذلك  الصناعية،الاستفادة منو بالطرق  أو
يعد  لا فإنوالمبتكر ان لم يكن قابلًب للبستغلبل الصناعي  ءالشيفإن وبمفيوم المخالفة 

وذلك  الاختراع،لتي يأتي فييا اريف الصور فقد وضح التع ؛ذلك إلىة ضافإ اختراعاً.
يكون الاختراع متعمقاً  أو قبل،جديد لم يسبق لو وجود من  ءبشين يأتي الاختراع بأ
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الدكتور/ محمد محمود عثمان برهان)في القانون السوداني والاتفاقيات الدولية(

  

5 
 

كإيجاد  أصلًب،موجود  ءشياعية المستخدمة لصناعة بتحديث الطرق والوسائل الصن
 أكبر.جودة  أو بأعدادصلًب ولكن موجود أ شيءوسيمة تساعد في تصنيع 

الاختراع قد يكون متمثلًب في تغيير استخدام طرق ووسائل صناعية  فإنخيراً وأ    
   فيو.لم تكن تستخدم  آخر ءشي لإنتاج معين، ءشي لإنتاجومعدة  ،معروفة
نون براءات الاختراعات في السودان بموجب قا )تنظم ما القانون السودانيأ    

 لم تضع وكذلك الاتفاقيات الدولية للبختراع،بتعريف  فمم يأت م(1971الاختراع لسنة 
 بدورىا.تعريفاً  لو

  الاختراع:تعريف براءة  -ثانياا 
 فيمااعترافاً منيا بحقو  ،مخترعتصدرىا الدولة لم التيالاختراع ىي الوثيقة  براءة -1

ن تكون شيادة تعدو أ فالبراءة لا اكتشف، فيمالممكتشف اعترافاً منيا بحقو  أوخترع ا
 الاكتشاف، أوصاحب الاختراع  إلىدارية مختصة في الدولة إجية رسمية تصدرىا 
اكتشافو  أوخير بمقتضى ىذه الشيادة الاستئثار باستغلبل اختراعو يستطيع ىذا الأ

 . (2)معينة(صناعياً لمدة محددة وبقيود أو تجارياً  أوزراعياً 
و بموجبيا حق يكون ل ،الاختراع عبارة عن شيادة تعطييا الدولة لممخترع براءة -2 

 .(3)محددةوبشروط  ،والاستفادة منو لمدة معينة ،احتكار واستغلبل اختراعو
الاختراع حق احتكار تمنحو الدولة لصاحب الاختراع لفترة زمنية محددة  براءة -3

 .  (4)اختراعوفي مقابل كشفو عن تفاصيل سر 
لتي تصدر من الرسمية ان البراءة ىي الشيادة أعلبه أ اتوواضح من التعريف   

 أنحيث يستطيع المخترع بموجبيا  المخترع، إلىدارية الحكومية المختصة المكاتب الإ
كما  ،ليوويستغمو فيما يعود نفعو إ لنفسو،ويستأثر بو  الغير،يحمي اختراعو من اعتداء 

                                                 
لله، الـــوجيز فـــي الممكيـــة الصـــناعية والتجاريـــة، الطبعـــة الثانيـــة )القـــاىرة، دار حمـــد الله محمـــد حمـــد ا (2)

 .11م( ص1997النيضة العربية، 
 . 513ص 1ج ،م1982القاىرة، دار النيضة العربية، ، محمود سمير الشرقاوي، القانون التجاري (3)
القــاىرة، دار الأولــى، طبعــة عبــد الغنــي محمــود، الإطــار القــانوني لنقــل التكنولوجيــا فــي القــانون، ال (4)

 .15ص ،م1991النيضة العربية، 

  

6 
 

شروط  أو وبقيودن الحماية الممنوحة لممخترع تكون لفترة زمنية محددة أوضح التعريف أ
  محددة.
ن اتفاقية تريبس لسنة م (27) ما في جانب الاتفاقيات الدولية فقد نصت المادةأ   
اختراعات سواء  يلأامكانية الحصول عمى براءات اختراع  )تتاح أنو:م عمى 1994

م عمميات صناعية في كافة ميادين التكنولوجيا شريطة كونيا جديدة أكانت منتجات 
وتمنح براءات الاختراع  الصناعة،ستخدام في وتنطوي عمى خطوة ابداعية وقابمة للب

المجال  أوويتم التمتع بحقوق ممكيتيا دون تمييز فيما يتعمق بمكان الاختراع 
علبه لم تضع أوالمادة  محمياً(،م منتجة أكانت المنتجات مستوردة  إذاما  أو التكنولوجي

ا بينت صور نموا   تعريف،لمعنى المقصود من كممة تعريفاً لبراءات الاختراع با
إذا ن براءة الاختراع يحق الحصول عمييا وبينت أ ،وشروط منح البراءة الاختراع،

المجال  أو الاختراع،الشروط المطموبة بغض النظر عن المكان الذي تم فيو  توفرت
  بو. التكنولوجي الذي تعمق أوالصناعي 

المادة نصت في  فقد ؛م1883ما اتفاقية باريس لحماية الممكية الصناعية لسنة أ   
نواع البراءات الصناعية المقررة من براءات الاختراع مختمف أ )تعتبر أنو:عمى  (1/4)

في تشريعات دول الاتحاد كبراءات الاستيراد وبراءات التحسين والبراءات والشيادات 
 وغيرىا(.ضافية الإ

نما عددت أ ،ومن الواضح أن المادة أعلبه لم تعرف براءات الاختراع    نواع وا 
ن يكون تعريفاً لمبراءات كما عده يصمح لأ ىذا النص لا فإنولذلك  البراءات،
ما في القانون السوداني فنجد أ ،لاتفاقيات الدوليةا إلىكان بالنسبة  ىذا ما ،(5)البعض

 .(6)بتعريف لبراءات الاختراع يأتم لم 1971ن قانون براءات الاختراع لسنة أ
يمنح القانون صاحب براءة  البراءة:لال الاختراع محل الحق في احتكار استغ -ثالثاا 

 البراءة،راع محل الاختراع حقاً استئثارياً حصرياً لو دون غيره في الاستفادة من الاخت

                                                 
 .16ص ،م2003القاىرة، شركة ناس لمطباعة، ، خاطر لطفي، موسوعة حقوق الممكية الفكرية  (5)
 م تعريفاً لبراءات الاختراع.2002لم يتضمن قانون حماية حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة   (6)
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كإيجاد  أصلًب،موجود  ءشياعية المستخدمة لصناعة بتحديث الطرق والوسائل الصن
 أكبر.جودة  أو بأعدادصلًب ولكن موجود أ شيءوسيمة تساعد في تصنيع 

الاختراع قد يكون متمثلًب في تغيير استخدام طرق ووسائل صناعية  فإنخيراً وأ    
   فيو.لم تكن تستخدم  آخر ءشي لإنتاج معين، ءشي لإنتاجومعدة  ،معروفة
نون براءات الاختراعات في السودان بموجب قا )تنظم ما القانون السودانيأ    

 لم تضع وكذلك الاتفاقيات الدولية للبختراع،بتعريف  فمم يأت م(1971الاختراع لسنة 
 بدورىا.تعريفاً  لو

  الاختراع:تعريف براءة  -ثانياا 
 فيمااعترافاً منيا بحقو  ،مخترعتصدرىا الدولة لم التيالاختراع ىي الوثيقة  براءة -1

ن تكون شيادة تعدو أ فالبراءة لا اكتشف، فيمالممكتشف اعترافاً منيا بحقو  أوخترع ا
 الاكتشاف، أوصاحب الاختراع  إلىدارية مختصة في الدولة إجية رسمية تصدرىا 
اكتشافو  أوخير بمقتضى ىذه الشيادة الاستئثار باستغلبل اختراعو يستطيع ىذا الأ

 . (2)معينة(صناعياً لمدة محددة وبقيود أو تجارياً  أوزراعياً 
و بموجبيا حق يكون ل ،الاختراع عبارة عن شيادة تعطييا الدولة لممخترع براءة -2 

 .(3)محددةوبشروط  ،والاستفادة منو لمدة معينة ،احتكار واستغلبل اختراعو
الاختراع حق احتكار تمنحو الدولة لصاحب الاختراع لفترة زمنية محددة  براءة -3

 .  (4)اختراعوفي مقابل كشفو عن تفاصيل سر 
لتي تصدر من الرسمية ان البراءة ىي الشيادة أعلبه أ اتوواضح من التعريف   

 أنحيث يستطيع المخترع بموجبيا  المخترع، إلىدارية الحكومية المختصة المكاتب الإ
كما  ،ليوويستغمو فيما يعود نفعو إ لنفسو،ويستأثر بو  الغير،يحمي اختراعو من اعتداء 
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شروط  أو وبقيودن الحماية الممنوحة لممخترع تكون لفترة زمنية محددة أوضح التعريف أ
  محددة.
ن اتفاقية تريبس لسنة م (27) ما في جانب الاتفاقيات الدولية فقد نصت المادةأ   
اختراعات سواء  يلأامكانية الحصول عمى براءات اختراع  )تتاح أنو:م عمى 1994

م عمميات صناعية في كافة ميادين التكنولوجيا شريطة كونيا جديدة أكانت منتجات 
وتمنح براءات الاختراع  الصناعة،ستخدام في وتنطوي عمى خطوة ابداعية وقابمة للب

المجال  أوويتم التمتع بحقوق ممكيتيا دون تمييز فيما يتعمق بمكان الاختراع 
علبه لم تضع أوالمادة  محمياً(،م منتجة أكانت المنتجات مستوردة  إذاما  أو التكنولوجي

ا بينت صور نموا   تعريف،لمعنى المقصود من كممة تعريفاً لبراءات الاختراع با
إذا ن براءة الاختراع يحق الحصول عمييا وبينت أ ،وشروط منح البراءة الاختراع،

المجال  أو الاختراع،الشروط المطموبة بغض النظر عن المكان الذي تم فيو  توفرت
  بو. التكنولوجي الذي تعمق أوالصناعي 

المادة نصت في  فقد ؛م1883ما اتفاقية باريس لحماية الممكية الصناعية لسنة أ   
نواع البراءات الصناعية المقررة من براءات الاختراع مختمف أ )تعتبر أنو:عمى  (1/4)

في تشريعات دول الاتحاد كبراءات الاستيراد وبراءات التحسين والبراءات والشيادات 
 وغيرىا(.ضافية الإ

نما عددت أ ،ومن الواضح أن المادة أعلبه لم تعرف براءات الاختراع    نواع وا 
ن يكون تعريفاً لمبراءات كما عده يصمح لأ ىذا النص لا فإنولذلك  البراءات،
ما في القانون السوداني فنجد أ ،لاتفاقيات الدوليةا إلىكان بالنسبة  ىذا ما ،(5)البعض

 .(6)بتعريف لبراءات الاختراع يأتم لم 1971ن قانون براءات الاختراع لسنة أ
يمنح القانون صاحب براءة  البراءة:لال الاختراع محل الحق في احتكار استغ -ثالثاا 

 البراءة،راع محل الاختراع حقاً استئثارياً حصرياً لو دون غيره في الاستفادة من الاخت

                                                 
 .16ص ،م2003القاىرة، شركة ناس لمطباعة، ، خاطر لطفي، موسوعة حقوق الممكية الفكرية  (5)
 م تعريفاً لبراءات الاختراع.2002لم يتضمن قانون حماية حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة   (6)
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الدكتور/ محمد محمود عثمان برهان)في القانون السوداني والاتفاقيات الدولية(
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ن السبب في منح صاحب البراءة ذلك الحق الاستئثاري ىو مراعاة ويبدو واضحاً أ
ستغرقت وقتو وتكبد الانفاق ا مستمرة بمحاولاتوقام  جيداً،بذل  الذيمصمحة المخترع 

 .(7)تحققالذي الاختراع  إلىبغية الوصول  وذلك كمو أموالو،من 
 المشروعة،طريقة من الطرق  يبأوالاستفادة من الاختراع تكون بالانتفاع بو مالياً    

احتكار تطبيق الطريقة  أو وتصديرىا،كأن يقوم باحتكار صناعة المنتجات وبيعيا 
 . (8)ءةالصناعية محل البرا

نو حق أ أي والمكان،وحق صاحب براءة الاختراع يكون محدداً من حيث الزمان    
 نإذ إ الزمن،ة الاختراع نسبي من حيث فحق صاحب براء معينين،نسبي لزمان ومكان 
محدود بمدة زمنية  أينما ىو حق مؤقت وا   مؤبداً،الاختراع ليس احتكار استغلبل 

وبانتياء مدة حماية الاختراع ينتيي حق  ،(9)ونيايتيامعمومة تحدد القوانين بدايتيا 
 العامة،ومن ثم يسقط الاختراع في دائرة الممكية  استغلبلو،صاحب البراءة في احتكار 

مالك البراءة، والعمة في  إلىشخص الاستفادة منو دون الرجوع  أيويصبح من حق 
شخص حق  أيعطاء ا  و سقوط الاختراع في الممكية العامة بعد انتياء مدة حمايتو، 

تقتضى عدم تحكم شخص  التيمراعاة مصمحة المجتمع،  إلىالاستفادة منو، يستند 
اعاقة تطوير مثل  إلىبدوره  يمر قد يؤدما لا نياية، وىو أ إلىراع معين واحد في اخت

 . (10)سع مدىأو استغلبلو عمى  أوىذا الاختراع، 
بي من حيث المكان، راع نسن حق احتكار استغلبل الاختأ إلىأما بالنسبة    

صدرت أ التين حق صاحب براءة الاختراع محدد في نطاق الدولة فمرجعيتو ىي أ

                                                 
 ،م1993، مطبعــة الحمميـــة، الإســـكندرية، لصــناعية وبـــراءات الاختــراعحمــد عمـــي عمــر، الممكيـــة اأ (7)

عمـــان، دار الأولـــى، انظـــر كـــذلك ســـائد احمـــد الخـــولي، حقـــوق الممكيـــة الصـــناعية، الطبعـــة ، 178ص
 . 101ص ،م2004مجدلاوي، 

شـر بيـروت، دار المستشـار لمطباعـة والن، ادوار عيد، الاعمال التجاريـة والتجـار والمؤسسـة التجاريـة (8)
 . 425ص ،م1971والتوزيع، 

 . 58ص ،دون ناشر، دون سنة طبع، سمير الفتلبوي، استغلبل براءة الاختراع (9)
 .529محمود الشرقاوي، مصدر سابق ص (10)
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ثار قانونية آن تترتب عميو البراءة، فقرار الجية المختصة بمنح براءة عمى اختراع معي
خارجيا، ما لم يكن صاحب البراءة  إلىن يمتد ، ولكن دون أبأكمميانحاء الدولة داخل أ

 .(11)ام بتسجيل اختراعو تسجيلًب دولياً قد ق
م عمى حق 1994أما في جانب الاتفاقيات الدولية، فقد نصت اتفاقية تريبس لسنة    

  :بنصيا (28) مالك البراءة في احتكار استغلبل الاختراع في المادة
 تعطي براءة الاختراع لصاحبيا الحقوق التالية: -1

، حق منع أطراف ثالثة لم تحصل عمى مادياً )أ( حين يكون موضوع البراءة منتجاً 
موافقتو من ىذه الأفعال: صنع أو استخدام أو عرض لمبيع أو بيع أو استيراد ذلك 

 .المنتج ليذه الأغراض
)ب( حين يكون موضوع البراءة عممية صناعية، حق منع أطراف ثالثة لم تحصل 

ال: استخدام عرض لمبيع أو عمى موافقتو من الاستخدام الفعمي لمطريقة، ومن ىذه الأفع
بيع أو استيراد عمى الأقل المنتج الذي يتم الحصول عميو مباشرة بيذه الطريقة ليذه 

 الأغراض.
نص عمى حقوق مالك براءة فقد  ؛م1971أما قانون براءات الاختراع لسنة    

 ؛ولية، وىي في مجمميا لا تختمف عن ما أتى بو الفقو القانوني والاتفاقيات الدالاختراع
نتاج سمعة معينة باحتكار إنتاج ىذه إذا كان محميا إ ،فالقانون يمنح الحق لمالك البراءة

و أو عرضيا لمبيع أو استيرادىا أالسمعة، فيحق لو منع الغير من صناعة السمعة 
ذا كانت براءة الاختراع صادرة بخصوص طريقة إما أتخزينيا بقصد عرضيا لمبيع، 

التى تمكن من نع الغير من استخداميا او استيراد الآلات صناعية، فيحق لمالكيا م
 . (12)تطبيقيا او تشغيميا

                                                 
ردن، دار الثقافـــة الأالأولـــى، صـــلبح زيـــن الـــدين، شـــرح التشـــريعات الصـــناعية والتجاريـــة، الطبعـــة  (11)

 . 68ص ،م2007لمنشر والتوزيع، 
( مـن قـانون حمايـة 10م، وتطـابق المـادة )1971( مـن قـانون بـراءات الاختـراع لسـنة 21المادة )  (12)

 م. 2002حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 
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يجب عمى مالك البراءة استغلبل الالتزام باستغلال الاختراع محل البراءة:  -رابعاا 
ن كانت تمنح ن البراءة وا  وذلك لأ ؛ل المشروعةصورة من صور الاستغلب أياختراعو ب

تزاماً باستغلبل ذلك تمقي عميو ال افإنيستغلبل الاختراع، صاحبيا حقاً استئثارياً في ا
ن حق مالك البراءة في الاستئثار بالاختراع محل البراءة يقابمو أ أي ،يضاً الاختراع أ

 .(13)واجب باستغلبل ذلك الاختراع
ن البراءة تمنحيا الدولة الالتزام عمى مالك البراءة، ىو أوالسبب في فرض ىذا    

الذي حتى يتمكن من الانفراد بتحصيل الفوائد المالية للبختراع  لصاحب الاختراع
توصل اليو، مقابل قيامو باستغلبل ىذا الاختراع محل البراءة حتى يتمكن المجتمع من 

يعرض براءتو  فإنولم يقم مالك البراءة باستغلبل الاختراع،  إذاولذلك  ،(14)الاستفادة منو
ن تكون محلًب للبستغلبل أ إلىقل يعرض براءتو الأعمى  أولغاء من قبل الدولة، الإ إلى

 .(15)من الدولة إجباريمن قبل الغير بموجب ترخيص 
ن لم تعبر عن      مالك البراءة  إلزامأما في جانب الاتفاقيات الدولية، فيي وا 

ولكن يمكن الوقوف عمى مدى حرصيا عمى ىذا  صريح،باستغلبل الاختراع بشكل 
 البراءة،امكانية منح تراخيص اجبارية لمغير دون موافقة مالك وذلك بنصيا عمى  الأمر،

ي أو تعسف ف غيره،وذلك إذا رفض مالك البراءة استغلبل اختراعو بنفسو أو بواسطة 
 .(16)استخدام اختراعو بشكل غير مبرر

                                                 
 . 156ص ،م 1971القاىرة، دار النيضة العربية، ، سميحة القميوبي، الممكية الصناعية  (13)
 . 70سمير الفتلبوي، مصدر سابق ص (14)
الاردن، الأولـى، حسين الخشروم، الوجيز في حقوق الممكية الصناعية والتجاريـة، الطبعـة  عبد الله (15)

 . 98ص  ،م 2005دار وائل لمنشر، 
( مــــن اتفاقيــــة تــــريبس لســــنة 31م، والمــــادة )1883( مــــن اتفاقيــــة بــــاريس لســــنة 2/4/أ/5المــــادة ) (16)

 م. 1994
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و لم ينص عمى التزام مالك البراءة باستغلبل نإف السوداني،القانون  وكذلك    
نما نص عميوو  صراحة، اختراعو وذلك من خلبل نصو عمى منح  ضمنية،بطريقة  ا 

 .(17)الك البراءة عن استغلبل الاختراعرخص اجبارية إذا أمتنع م
 

 المطلب الثرني
 في القرنىن السىدانيجباري  مفهىم الترخيص الإ

 والاتفرقيرت الذولية 
 فيالبراءة  مالك أوحق المخترع  فإنن يقابمو التزام، ولذلك بد وأكان حق لاإذا    

، يقابمو التزام باستغلبل اختراعو خلبل مدة معينة حتى احتكار استغلبل اختراعو
ل المخترع عمى براءة اختراع ن يحصأ لا جدوى من إذيستطيع المجتمع الاستفادة منو، 

صدرت البراءة، مكتفياً بمباشرة الانتاج أ التيالبمد  فين يقوم باستغلبل الاختراع دون أ
سوقاً  بالتاليصدرت البراءة فتصبح أ التيالبمد  فيتصريف منتجاتو  بالخارج ثم
استخدام الطريقة  أولا تسطيع ىذه الدولة تصنيع الاختراع  ونفسالوقت  في، و لمنتجاتو

ولمخروج من  ،(18)القوميالاضرار باقتصادىا  إلىالصناعية لوجود البراءة، مما يؤدى 
 فيوحق الدولة  اختراعو،تكار استغلبل اح فيىذا التضارب بين حق مالك البراءة 

 .(19)جباريما يعرف بالترخيص الإ إلىالاستفادة من تمك الاختراعات تم الوصول 
تمنحو سمطات الدولة سواء الذي  )الترخيص :نوبأ جباريالإويعرف الترخيص    

حالات معينة وبشروط خاصة وبتنظيم قانوني في لمغير باستغلبل الاختراع  أولنفسيا 
ين دون الاعتداد بموافقة صاحب الاختراع عمى ىذا الاستغلبل من عدمو وذلك مع

 .(20)لمدولة(مجمميا حول تحقيق المصمحة العامة  فيلاعتبارات تدور 
                                                 

 م. 1971لسنة ( من قانون براءات الاختراع 44الى  35المواد من ) (17)
 ،م2000القــاىرة، دار النيضــة العربيــة، الأولــى، ناديــة محمــد معــوض، القــانون التجــاري، الطبعــة  (18)

 . 146ص
 . 104حمد الخولي، مصدر سابق صأسائد  (19)
 . 95ص ،خاطر لطفي، مصدر سابق (20)
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 .(15)من الدولة إجباريمن قبل الغير بموجب ترخيص 
ن لم تعبر عن      مالك البراءة  إلزامأما في جانب الاتفاقيات الدولية، فيي وا 

ولكن يمكن الوقوف عمى مدى حرصيا عمى ىذا  صريح،باستغلبل الاختراع بشكل 
 البراءة،امكانية منح تراخيص اجبارية لمغير دون موافقة مالك وذلك بنصيا عمى  الأمر،

ي أو تعسف ف غيره،وذلك إذا رفض مالك البراءة استغلبل اختراعو بنفسو أو بواسطة 
 .(16)استخدام اختراعو بشكل غير مبرر

                                                 
 . 156ص ،م 1971القاىرة، دار النيضة العربية، ، سميحة القميوبي، الممكية الصناعية  (13)
 . 70سمير الفتلبوي، مصدر سابق ص (14)
الاردن، الأولـى، حسين الخشروم، الوجيز في حقوق الممكية الصناعية والتجاريـة، الطبعـة  عبد الله (15)

 . 98ص  ،م 2005دار وائل لمنشر، 
( مــــن اتفاقيــــة تــــريبس لســــنة 31م، والمــــادة )1883( مــــن اتفاقيــــة بــــاريس لســــنة 2/4/أ/5المــــادة ) (16)

 م. 1994
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و لم ينص عمى التزام مالك البراءة باستغلبل نإف السوداني،القانون  وكذلك    
نما نص عميوو  صراحة، اختراعو وذلك من خلبل نصو عمى منح  ضمنية،بطريقة  ا 

 .(17)الك البراءة عن استغلبل الاختراعرخص اجبارية إذا أمتنع م
 

 المطلب الثرني
 في القرنىن السىدانيجباري  مفهىم الترخيص الإ

 والاتفرقيرت الذولية 
 فيالبراءة  مالك أوحق المخترع  فإنن يقابمو التزام، ولذلك بد وأكان حق لاإذا    

، يقابمو التزام باستغلبل اختراعو خلبل مدة معينة حتى احتكار استغلبل اختراعو
ل المخترع عمى براءة اختراع ن يحصأ لا جدوى من إذيستطيع المجتمع الاستفادة منو، 

صدرت البراءة، مكتفياً بمباشرة الانتاج أ التيالبمد  فين يقوم باستغلبل الاختراع دون أ
سوقاً  بالتاليصدرت البراءة فتصبح أ التيالبمد  فيتصريف منتجاتو  بالخارج ثم
استخدام الطريقة  أولا تسطيع ىذه الدولة تصنيع الاختراع  ونفسالوقت  في، و لمنتجاتو

ولمخروج من  ،(18)القوميالاضرار باقتصادىا  إلىالصناعية لوجود البراءة، مما يؤدى 
 فيوحق الدولة  اختراعو،تكار استغلبل اح فيىذا التضارب بين حق مالك البراءة 

 .(19)جباريما يعرف بالترخيص الإ إلىالاستفادة من تمك الاختراعات تم الوصول 
تمنحو سمطات الدولة سواء الذي  )الترخيص :نوبأ جباريالإويعرف الترخيص    

حالات معينة وبشروط خاصة وبتنظيم قانوني في لمغير باستغلبل الاختراع  أولنفسيا 
ين دون الاعتداد بموافقة صاحب الاختراع عمى ىذا الاستغلبل من عدمو وذلك مع

 .(20)لمدولة(مجمميا حول تحقيق المصمحة العامة  فيلاعتبارات تدور 
                                                 

 م. 1971لسنة ( من قانون براءات الاختراع 44الى  35المواد من ) (17)
 ،م2000القــاىرة، دار النيضــة العربيــة، الأولــى، ناديــة محمــد معــوض، القــانون التجــاري، الطبعــة  (18)

 . 146ص
 . 104حمد الخولي، مصدر سابق صأسائد  (19)
 . 95ص ،خاطر لطفي، مصدر سابق (20)
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دارى إلمواجية الاخلبل بالتزامات عقد  يدار إ )إجراءنو: بأموضع آخر  فيوعرّف    
 ،اشباعاً لاحتياجات المرافق العامة مبرم بين المخترع والسمطة العامة محمو تنفيذ اختراع

تنفيذ  فيدون موافقتو  الأصميحلبل الغير محل المخترع إ إلىجراء ويؤدى ىذا الإ
ابتكاره مقابل تعويضو بتعويض عادل يحصل عميو مع بقاء الاختراع باسم صاحبة 

 .(21)الأول(
 ىي: جبارينستخمص أن خصائص الترخيص الإ علاهفات أالتعري ومن    

 قضائية(. أودارية إجية  )سواءالدولة  فيمنح بواسطة الجية المختصة ي -1
 القانون.حالات معينة يحددىا في  جباريالإيصدر الترخيص -2
وىذا ما يميز الترخيص  الإجباري،لا يشترط موافقة مالك البراءة عمى الترخيص  -3

 الاختياري.عن الترخيص  جباريالإ
ويكون لممرخص لو فقط حق استغلبلو  الأصمي، ن الاختراع يظل باسم المخترعإ -4

  نتاجو.وا  
مى بموجب براءة دون موافقة ىو استغلبل اختراع مح جباريالإفالترخيص  إذاً    
ن الترخيص وأ البراءة،مالك ن استغلبل الاختراع حق محتكر للأ ؛ونسبة مالكو،

لا لرد إلم يشرع  يجبار الإالترخيص  إلىن المجوء بل إ الحق،ليذا  ىو انتياكجباري الإ
ضح أو الفقو القانوني قد فإن  تعسفي،مالك البراءة الممتنع عن استغلبل اختراعو بشكل 

   الاختراع،لمغير حتى يتسنى لو استغلبل جباري الإحالات يجوز فييا منح الترخيص 
  وتتمثل ىذه الحالات في:

: التجاريةر المنفعة العامة غي أووالحالات الطارئة  القوميمن ضرورات الأ-1
 أيعمى  -الأمراستدعى إذا - ةإجبارييجوز لمدول منح تراخيص  الحالة،ىذه  بموجب

                                                 
منشـــــأة ، الإســـــكندرية، ســـــينوت حمـــــيم دوس، دور الســـــمطة العامـــــة فـــــي مجـــــال بـــــراءات الاختـــــراع  (21)

 . 407ص ،م1983المعارف، 
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 ع وحماية أمن الدولة الداخميبمفيومو الواسع كالدفا القوميمن اختراع يتعمق بشئون الأ
 .(22)سمحة والمعدات الحربيةمثل الاختراعات المتعمقة بصناعات الأ الخارجي، أو

ة لمواجية حالات الطوارئ وظروف الضرورة إجبارير تراخيص صداإكما يجوز    
كانتشار  ؛القومية والكوارث والفيضانات،الزلازل  :كالكوارث الطبيعية مثل ؛القصوى

  الاختراع.لا باستغلبل إلا يمكن مواجيتيا  التيمراض بئة والأو الأ
طريقة لا تيدف ختراع بالمنفعة العامة غير التجارية فيقصد بيا استغلبل الا أما   
حد قطاعات أرباح لأكالعمل لتحقيق  بحتة،اقتصادية  أوىداف تجارية تحقيق أ إلى
ع لاستفادة نما يتم استغلبل الاختراوا   معينة،زيادة القدرة التصديرية لسمعة  أونتاج الإ

 .(23)فراد مجتمعياكافة قطاعات الدولة وأ
لم يقم مالك البراءة باستغلبل  إذا إنتاجو:عدم كفاية  أوعدم استغلال الاختراع  -2

مكانية الانتاج إبحاجة السوق رغم توفر  قام باستغلبلو استغلبلًا غير كاف أو الاختراع،
لمغير حتى يقوم باستغلبل إجباري ، ترتب عمى ذلك منح ترخيص أكبربمعدلات 
  الاختراع.

البراءة  لاستغلبل الاختراع في حالة عدم قيام مالكجباري الإومبدأ الترخيص    
قانون براءة الاختراع  :مثلوالاتفاقيات الدولية  باستغلبلو تأخذ بو كثير من القوانين

نظام براءات الاختراع والتصميمات التخطيطية لمدارات ، و 2000العماني لسنة 
اتفاقية و ، ه1425السعودي لسنة  المتكاممة والأصناف النباتية والنماذج الصناعية

وىو مبدأ تقتضيو المصمحة العامة  ،م1994فاقية تريبس لسنة اتو  ،م1883باريس لسنة 
تمنحو لو البراءة  الذيتتطمب وضع حد لتعسف مالك البراءة في استعمال الحق  التي

جتمع مما يحول استغلبلو بشكل لا يفي بحاجة الم أولامتناعو عن استغلبل الاختراع، 
 .دون الاستفادة منو

                                                 
، المكتـب الجـامعي الحـديث، الإسـكندريةالأولى، نور طمبة، حماية حقوق الممكية الفكرية، الطبعة أ (22)

 .145ص ،م2006
حســـام الصـــغير، أســـس ومبـــادئ اتفاقيـــة الجوانـــب المتصـــمة بالتجـــارة مـــن حقـــوق الممكيـــة الفكريـــة،  (23)

 . 266ص ،م1999العربية، القاىرة، دار النيضة الأولى، الطبعة 
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دارى إلمواجية الاخلبل بالتزامات عقد  يدار إ )إجراءنو: بأموضع آخر  فيوعرّف    
 ،اشباعاً لاحتياجات المرافق العامة مبرم بين المخترع والسمطة العامة محمو تنفيذ اختراع

تنفيذ  فيدون موافقتو  الأصميحلبل الغير محل المخترع إ إلىجراء ويؤدى ىذا الإ
ابتكاره مقابل تعويضو بتعويض عادل يحصل عميو مع بقاء الاختراع باسم صاحبة 

 .(21)الأول(
 ىي: جبارينستخمص أن خصائص الترخيص الإ علاهفات أالتعري ومن    

 قضائية(. أودارية إجية  )سواءالدولة  فيمنح بواسطة الجية المختصة ي -1
 القانون.حالات معينة يحددىا في  جباريالإيصدر الترخيص -2
وىذا ما يميز الترخيص  الإجباري،لا يشترط موافقة مالك البراءة عمى الترخيص  -3

 الاختياري.عن الترخيص  جباريالإ
ويكون لممرخص لو فقط حق استغلبلو  الأصمي، ن الاختراع يظل باسم المخترعإ -4

  نتاجو.وا  
مى بموجب براءة دون موافقة ىو استغلبل اختراع مح جباريالإفالترخيص  إذاً    
ن الترخيص وأ البراءة،مالك ن استغلبل الاختراع حق محتكر للأ ؛ونسبة مالكو،

لا لرد إلم يشرع  يجبار الإالترخيص  إلىن المجوء بل إ الحق،ليذا  ىو انتياكجباري الإ
ضح أو الفقو القانوني قد فإن  تعسفي،مالك البراءة الممتنع عن استغلبل اختراعو بشكل 

   الاختراع،لمغير حتى يتسنى لو استغلبل جباري الإحالات يجوز فييا منح الترخيص 
  وتتمثل ىذه الحالات في:

: التجاريةر المنفعة العامة غي أووالحالات الطارئة  القوميمن ضرورات الأ-1
 أيعمى  -الأمراستدعى إذا - ةإجبارييجوز لمدول منح تراخيص  الحالة،ىذه  بموجب

                                                 
منشـــــأة ، الإســـــكندرية، ســـــينوت حمـــــيم دوس، دور الســـــمطة العامـــــة فـــــي مجـــــال بـــــراءات الاختـــــراع  (21)

 . 407ص ،م1983المعارف، 
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 ع وحماية أمن الدولة الداخميبمفيومو الواسع كالدفا القوميمن اختراع يتعمق بشئون الأ
 .(22)سمحة والمعدات الحربيةمثل الاختراعات المتعمقة بصناعات الأ الخارجي، أو

ة لمواجية حالات الطوارئ وظروف الضرورة إجبارير تراخيص صداإكما يجوز    
كانتشار  ؛القومية والكوارث والفيضانات،الزلازل  :كالكوارث الطبيعية مثل ؛القصوى

  الاختراع.لا باستغلبل إلا يمكن مواجيتيا  التيمراض بئة والأو الأ
طريقة لا تيدف ختراع بالمنفعة العامة غير التجارية فيقصد بيا استغلبل الا أما   
حد قطاعات أرباح لأكالعمل لتحقيق  بحتة،اقتصادية  أوىداف تجارية تحقيق أ إلى
ع لاستفادة نما يتم استغلبل الاختراوا   معينة،زيادة القدرة التصديرية لسمعة  أونتاج الإ

 .(23)فراد مجتمعياكافة قطاعات الدولة وأ
لم يقم مالك البراءة باستغلبل  إذا إنتاجو:عدم كفاية  أوعدم استغلال الاختراع  -2

مكانية الانتاج إبحاجة السوق رغم توفر  قام باستغلبلو استغلبلًا غير كاف أو الاختراع،
لمغير حتى يقوم باستغلبل إجباري ، ترتب عمى ذلك منح ترخيص أكبربمعدلات 
  الاختراع.

البراءة  لاستغلبل الاختراع في حالة عدم قيام مالكجباري الإومبدأ الترخيص    
قانون براءة الاختراع  :مثلوالاتفاقيات الدولية  باستغلبلو تأخذ بو كثير من القوانين

نظام براءات الاختراع والتصميمات التخطيطية لمدارات ، و 2000العماني لسنة 
اتفاقية و ، ه1425السعودي لسنة  المتكاممة والأصناف النباتية والنماذج الصناعية

وىو مبدأ تقتضيو المصمحة العامة  ،م1994فاقية تريبس لسنة اتو  ،م1883باريس لسنة 
تمنحو لو البراءة  الذيتتطمب وضع حد لتعسف مالك البراءة في استعمال الحق  التي

جتمع مما يحول استغلبلو بشكل لا يفي بحاجة الم أولامتناعو عن استغلبل الاختراع، 
 .دون الاستفادة منو

                                                 
، المكتـب الجـامعي الحـديث، الإسـكندريةالأولى، نور طمبة، حماية حقوق الممكية الفكرية، الطبعة أ (22)

 .145ص ،م2006
حســـام الصـــغير، أســـس ومبـــادئ اتفاقيـــة الجوانـــب المتصـــمة بالتجـــارة مـــن حقـــوق الممكيـــة الفكريـــة،  (23)

 . 266ص ،م1999العربية، القاىرة، دار النيضة الأولى، الطبعة 
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عدم كفاية انتاجو لا يعنى منح  أوغلبل الاختراع عدم است أن إلىالتنبيو  ويجب   
ذ لابد من انقضاء مدة من الزمن حددتيا اتفاقية باريس إ تمقائياً،جباري الإالترخيص 

سنوات من تاريخ  ( بأربع4/ أ /5)المادة  فيم 1883لحماية الممكية الصناعية لسنة 
ويجوز منح  ،طولما أييمدة ثلبث سنوات من تاريخ منحيا أ أو البراءة،تقديم طمب 

سباب ثبت أن أأ إذامالك البراءة ميمة اضافية رغم انقضاء المدتين المشار الييما 
 .(24)ادتو حالت دون استغلبلو للبختراعر إخارجة عن 

ن مالك البراءة ه الحالة تفترض أىذ معينة:التوقف عن استغلال الاختراع لمدة -3
سبب  يلأ ولكنو عجز عن الاستمرار لوقت،اقد قام باستغلبل اختراعو فعلًب لفترة من 

ويجوز  حدى،كل دولة عمى  في قانونودام توقفو لفترة من الزمن تحدد  الأسباب،من 
ن التوقف عن ثبات أاستطاع إ إذا جباريالإن يمنع صدور الترخيص اءة ألمالك البر 

 .(25)رادتوإخارجة عن  لأسباباستغلبل الاختراع يرجع 
والتعامل معيا بنفس المعيار،  ،الحالة مع الحالة السابقة ليافضل دمج ىذه ومن الأ  

 إذالا إ ذلك،استغلبلو ثم توقف عن  فيعن اختراع بدأ مالكو إجباري فلب يمنح ترخيص 
 التوالي،التقديم ليا عمى  أوربع سنوات من تاريخ منح البراءة الأ أوانقضت مدة الثلبث 

من  أفضلوضع  فييستغل اختراعو مطمقاً لم  الذيوذلك حتى لا يكون مالك البراءة 
 إلىل من مدة قد تصل و فبينما يستفيد الأ توقف،استخدام الاختراع ثم  فيبدأ  الذي

 لك. مام مدة قد تقل عن ذلثاني نفسو أربع سنوات يجد اأ أوثلبث 
يحق لمالك براءة اختراع جديد الحصول عمى ترخيص  المرتبطة:الاختراعات  -4 

 ،الاختراع الجديد ينطوي عمى تقدم تكنولوجي إذا كان سابق،اختراع  لإجباري لاستغلب
كما يحق لصاحب  عنو.لا باستغلبل اختراع سبق منح براءة إولا يمكن الاستفادة منو 

لاستغلبل الاختراع اللبحق  إجباريترخيص  عمىل ايضاً الحصول و الاختراع الأ
 .(26))الجديد(

                                                 
 .99خاطر لطفي، مصدر سابق ص (24)
 .187سميحة القميوبي، الممكية الصناعية، مصدر سابق ص  (25)
 . 114عبد الله حسين الخشروم، مصدر سابق ص  (26)

  

14 
 

ن يكون ىناك ترابط مباشر بين ىذه الحالة أ يف جباريويشترط لمنح الترخيص الإ   
قصى أتحقيق  أومنيما  أي، بحيث لا يمكن استغلبل والسابق( )الجديدالاختراعين 

 الآخر.لا باستغلبل الاختراع إفائدة من استخدامو 
لا إلمغير  البراءتينحدى إاً التنازل عن استغلبل إجباريولا يحق لممرخص لو    

 .(27)الأخرىبالتنازل عن البراءة 
 إذالمغير لاستغلبل الاختراع،  إجبارييتم منح ترخيص  البراءة:تعسف مالك  -5

مالك البراءة  دثبت تعسف مالك البراءة في استخدام حق احتكار استغلبل الاختراع، ويع
 الآتية:من الحالات  أيمتعسفاً في 

ة عميو رفض الترخيص لمغير باستغلبل الاختراع رغم عرض شروط مناسب إذاأ/ 
  معو.لات جدية و اوبذل مح
بشروط  أو مرىقة،ن يبالغ في طمب المقابل المادي لاستغلبل الاختراع لدرجة ب/ أ

 للبختراع.لا تتناسب مع القيمة الفعمية 
كأن يمجأ  المشروعة،لممنافسة  البراءة بممارسة حقوقو بشكل منافقام مالك إذا ج/ 

ثم  منافسة، أيالخسارة بقصد القضاء عمى مالك البراءة لتخفيض سعر المنتج لدرجة 
سعار وشروط استغلبل الاختراع يميز بين العملبء فيما يتعمق بأ أو الأسعار،يعيد رفع 
 .(28)دون مبرر

صدار إ: يجوز المحافظة عمى الصحة العامة والتغذية والمصمحة العامة-6
ضت الضرورة اقت إذااختراع يتعمق بالصحة العامة  أية لاستغلبل إجباريتراخيص 

ظة عمى البيئة من التموث، فيجوز كان ىناك اختراع يساعد في المحاف إذاف ،ذلك
لاستغلبلو لما قد يسببو التموث البيئي من خطر ييدد الصحة  إجباريصدار ترخيص إ

 والحيوان.  للئنسانالعامة 

                                                 
 . 103خاطر لطفي، مصدر سابق ص (27)
 . 100خاطر لطفي، مصدر سابق ص (28)
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سباب ثبت أن أأ إذامالك البراءة ميمة اضافية رغم انقضاء المدتين المشار الييما 
 .(24)ادتو حالت دون استغلبلو للبختراعر إخارجة عن 

ن مالك البراءة ه الحالة تفترض أىذ معينة:التوقف عن استغلال الاختراع لمدة -3
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  معو.لات جدية و اوبذل مح
بشروط  أو مرىقة،ن يبالغ في طمب المقابل المادي لاستغلبل الاختراع لدرجة ب/ أ
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صدار إ: يجوز المحافظة عمى الصحة العامة والتغذية والمصمحة العامة-6
ضت الضرورة اقت إذااختراع يتعمق بالصحة العامة  أية لاستغلبل إجباريتراخيص 

ظة عمى البيئة من التموث، فيجوز كان ىناك اختراع يساعد في المحاف إذاف ،ذلك
لاستغلبلو لما قد يسببو التموث البيئي من خطر ييدد الصحة  إجباريصدار ترخيص إ

 والحيوان.  للئنسانالعامة 
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ة لاستغلبل الاختراعات المتعمقة بالمحافظة إجباريصدار تراخيص إكما يجوز    
 إجباريكمنح ترخيص  ؛المصمحة العامة لمدولة تضيياقت أومى سلبمة الغذاء وتوفيره، ع

سعاره في لخفض أ أولتصنيع دواء لا توجد منو كميات كافية لسد حاجة البمد، 
 .(29)سواقالأ

مما  حقو،استعمال  فيمن الحالات السابقة يعتبر مالك البراءة متعسفاً  أيففي    
 ىي:توفرت شروط معينة  إذالتدارك ىذا التعسف  لمغير إجبارييبرر منح ترخيص 

ن يدرس كل جباري عمى حدة، بمعنى أدراسة كل حالة من حالات الترخيص الإ -1
ظل ظروفو الخاصة، وعمى حسب نوعية في  إجباريطمب يقدم لمحصول عمى ترخيص 

 في باريإجلا يجوز منح ترخيص  وبالتاليالمجتمع اليو،  وحاجةالاختراع ومدى توفره 
منح ترخيص  المجال، وعدملمجرد انتمائو ليذا  التكنولوجيمجال معين كالمجال 

 خر دون بحث ظروفو الخاصة. مجال آفي  إجباري
نو قد بذل جيوداً جدية المختصة أ الإجباري لمجياتيثبت طالب الترخيص  أن -2

نو قد وأ ول،معق ماديقابل منو نظير م اختياريمع مالك البراءة لمحصول عمى ترخيص 
 . (30)ن تكمل بنجاحدون أ المحاولاتمضت فترة زمنية كافية عمى ىذه 

كان  إذاف معين،محدد بمدة معينة وليدف  جباريالإيكون الترخيص  أن -3
صدر بخصوص استغلبل مادة كيميائية معينة بيدف تصنيع  الإجباري قدالترخيص 

ب أن ينحصر استخدام ىذه يجفإنو  محدد،مكافحة وباء  أودواء لعلبج مرض معين 
دوية أتصنيع  إلى يتجاوزهن لعلبج نفس المرض دون أالمادة فقط لتصنيع ذات الدواء و 

الجيات  فإن، جباريالإمدة الترخيص إلى بالنسبة  أما آخر،لعلبج مرض  أوخرى أ
يتحقق  أندون  إذا انقضتخرى لفترات أن تجدد مدة الترخيص المختصة يحق ليا أ

    الإجباري.خيص اليدف من التر 

                                                 
 . 415سينوت حميم دوس، مصدر سابق ص (29)
 . 276حسام الدين الصغير، مصدر سابق ص (30)
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ن منح ويقصد بيذا الشرط أ )مطمقاً(،استئثارياً جباري الإلا يكون الترخيص أ -4
اختراع معين لشخص ما لا يمنع مالك البراءة من استغلبل  إجباري عمىترخيص 

كثر منح أ، كما يجوز لمجيات المختصة لمغير اختياريبمنح ترخيص  أواختراعو بنفسو 
سبق ومنحت عنو رخصة الذي غلبل ذات الاختراع لاستإجباري من ترخيص 

 . (31)ةإجباري
ل أو ىل تكون شروط  وىو:ىناك سؤال يفرض نفسو فإن وفي سياق ىذا الشرط    

صداره من قبل ممزمة ويجب مراعاتيا في التراخيص اللبحقة إسبق إجباري ترخيص 
رجوع لما ذكرناه عند وبال السؤال،جابة عمى ىذا الإ نإة؟ إجباريم أسواء كانت اختيارية 

ن ، ومنيا حالة أمالك البراءة فييا متعسفاً في استعمال حقو ديع التيتوضيحنا لمحالات 
ىذه  فإنوشروط استغلبل الاختراع،  بأسعاريميز مالك البراءة بين العملبء فيما يتعمق 

لشخص ما، ثم يرغب  إجباري، فعند صدور ترخيص بالإيجاب للئجابةالحالة تقودنا 
ية المختصة في ترغب الج أوخر، راءة في منح ترخيص اختياري لشخص آك البمال

مالك البراءة والجية المختصة مراعاة  أيخر، يجب عمييما آ إجباريمنح ترخيص 
  الأول. جباريشروط الترخيص الإ

يدفع لمالك البراءة تعويضاً عادلًا  أن جباريالإيجب عمى طالب الترخيص  -5
 يمي: يراعى في تقديره ما 

 أ/ الفترة المتبقية من مدة البراءة.         
 نتاج المرخص بو. ب/ حجم وقيمة الإ

 ج/ التناسب بين سعر المنتج ومتوسط الدخل العام لمفرد. 
 .     لبزمة لمطرح التجاريد/ حجم الاستثمارات المطموبة لمبحوث ال

 للئنتاج.ىـ/ حجم الاستثمارات اللبزمة 
  السوق.ثل في و/ مدى توفر منتج مما

                                                 
 . 117عبد الله حسين الخشروم، مصدر سابق ص (31)
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ة لاستغلبل الاختراعات المتعمقة بالمحافظة إجباريصدار تراخيص إكما يجوز    
 إجباريكمنح ترخيص  ؛المصمحة العامة لمدولة تضيياقت أومى سلبمة الغذاء وتوفيره، ع

سعاره في لخفض أ أولتصنيع دواء لا توجد منو كميات كافية لسد حاجة البمد، 
 .(29)سواقالأ

مما  حقو،استعمال  فيمن الحالات السابقة يعتبر مالك البراءة متعسفاً  أيففي    
 ىي:توفرت شروط معينة  إذالتدارك ىذا التعسف  لمغير إجبارييبرر منح ترخيص 

ن يدرس كل جباري عمى حدة، بمعنى أدراسة كل حالة من حالات الترخيص الإ -1
ظل ظروفو الخاصة، وعمى حسب نوعية في  إجباريطمب يقدم لمحصول عمى ترخيص 

 في باريإجلا يجوز منح ترخيص  وبالتاليالمجتمع اليو،  وحاجةالاختراع ومدى توفره 
منح ترخيص  المجال، وعدملمجرد انتمائو ليذا  التكنولوجيمجال معين كالمجال 

 خر دون بحث ظروفو الخاصة. مجال آفي  إجباري
نو قد بذل جيوداً جدية المختصة أ الإجباري لمجياتيثبت طالب الترخيص  أن -2

نو قد وأ ول،معق ماديقابل منو نظير م اختياريمع مالك البراءة لمحصول عمى ترخيص 
 . (30)ن تكمل بنجاحدون أ المحاولاتمضت فترة زمنية كافية عمى ىذه 

كان  إذاف معين،محدد بمدة معينة وليدف  جباريالإيكون الترخيص  أن -3
صدر بخصوص استغلبل مادة كيميائية معينة بيدف تصنيع  الإجباري قدالترخيص 

ب أن ينحصر استخدام ىذه يجفإنو  محدد،مكافحة وباء  أودواء لعلبج مرض معين 
دوية أتصنيع  إلى يتجاوزهن لعلبج نفس المرض دون أالمادة فقط لتصنيع ذات الدواء و 

الجيات  فإن، جباريالإمدة الترخيص إلى بالنسبة  أما آخر،لعلبج مرض  أوخرى أ
يتحقق  أندون  إذا انقضتخرى لفترات أن تجدد مدة الترخيص المختصة يحق ليا أ

    الإجباري.خيص اليدف من التر 
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ن منح ويقصد بيذا الشرط أ )مطمقاً(،استئثارياً جباري الإلا يكون الترخيص أ -4
اختراع معين لشخص ما لا يمنع مالك البراءة من استغلبل  إجباري عمىترخيص 

كثر منح أ، كما يجوز لمجيات المختصة لمغير اختياريبمنح ترخيص  أواختراعو بنفسو 
سبق ومنحت عنو رخصة الذي غلبل ذات الاختراع لاستإجباري من ترخيص 
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لشخص ما، ثم يرغب  إجباري، فعند صدور ترخيص بالإيجاب للئجابةالحالة تقودنا 
ية المختصة في ترغب الج أوخر، راءة في منح ترخيص اختياري لشخص آك البمال

مالك البراءة والجية المختصة مراعاة  أيخر، يجب عمييما آ إجباريمنح ترخيص 
  الأول. جباريشروط الترخيص الإ

يدفع لمالك البراءة تعويضاً عادلًا  أن جباريالإيجب عمى طالب الترخيص  -5
 يمي: يراعى في تقديره ما 

 أ/ الفترة المتبقية من مدة البراءة.         
 نتاج المرخص بو. ب/ حجم وقيمة الإ

 ج/ التناسب بين سعر المنتج ومتوسط الدخل العام لمفرد. 
 .     لبزمة لمطرح التجاريد/ حجم الاستثمارات المطموبة لمبحوث ال

 للئنتاج.ىـ/ حجم الاستثمارات اللبزمة 
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 .(32)لممارسات التعسفية لمالك البراءةسببتيا ا التيضرار ز/ الأ
 قادر فعلًب عمى استغلبل الاختراع جبارين طالب الترخيص الإأالتأكد من  -6

 .(33)وانتاجو
كان من  وبيناىا،سبق  التيحالة من الحالات  أيعلبه مع وفرت الشروط أت إذاف   
بطمب لمجيات المختصة يفصح فيو عن رغبتو في ن يتقدم صاحب مصمحة أ أيحق 

عمى ة جباريوالجية المختصة بمنح التراخيص الإ ،إجباريالحصول عمى ترخيص 
فيناك دول  القضاء، أوقد تكون إحدى مؤسسات السمطة التنفيذية اختلبف بين الدول 

صدار إ سمطة الوزير المختص مثلبً  أوبراءات الاختراع  كإدارةتعطي السمطة التنفيذية 
خرى أبينما ىناك دول  ،ردنلمانيا والأأنجمترا و ة كما ىو الحال في اجباريالتراخيص الإ

ة لمسمطة القضائية، كونيا تحقق الضمانات جباريصدار التراخيص الإإتعطي صلبحية 
، ومن حيث ةجباريمدى لزوم منح التراخيص الإالبراءات من حيث  لأصحابالكافية 

 .(34)حقو مالك البراءةيست الذيتقدير التعويض 
صدار إيعطي صلبحية الذي علبه، ىو النظام أفضل من النظامين والنظام الأ   

 : للآتية لمسمطة التنفيذية، وذلك جباريالتراخيص الإ
ة بواسطة الاجيزة التنفيذية يخفف الضغط عمى جباريصدار التراخيص الإإ إن -1

  القضاء.
فيي  وبالتاليبتسجيل الاختراعات ابتداءً،  تقوم التي إن السمطة التنفيذية ىي -2

بالاختراعات المسجمة في الدولة ومدة حمايتيا ومدى توفر اختراعات مشابية،  الأدري
  لا.م أة لاختراع معين إجباريصدار تراخيص إالوضع يستدعى  إذا كانوعما 

                                                 
، دار المطبوعـات الإسـكندرية، السيد عبد الوىاب عرفو، الوسـيط فـي حمايـة حقـوق الممكيـة الفكريـة (32)

 . 143نور طمبة، مصدر سابق صأ :انظر كذلك ،50ص ،م2004الجامعية، 
، دار الجامعـــة الإســـكندرية الســـرية،احتكـــار المعرفـــة التكنولوجيـــة بواســـطة  ىـــاني دويـــدار، نطـــاق  (33)

 . 148ص ،م1996الجديدة لمنشر، 
، دار الإســــكندرية، جــــلبل وفــــاء محمــــدين، الحمايــــة القانونيــــة لمممكيــــة الصــــناعية، الطبعــــة الثانيــــة (34)

 . 377ص  ،م2000الجامعة الجديدة لمنشر، 
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ر كثة بواسطة القضاء يوفر ضمانات أجبارين منح التراخيص الإتسميم بأمع ال -3
ستكون  أنيان منح ىذه التراخيص بواسطة السمطة التنفيذية لا يعنى ألا إ البراءة،لمالك 

المجوء  جباريالإذ يمكن لمالك البراءة بعد صدور قرار الترخيص إ القضاء،عن  أىبمن
  لو.حدد  الذيالتعويض  أوكان يرفض قرار الترخيص في ذاتو  إذاالقضاء  إلى

م أة ىي جية تنفيذية جباريالتراخيص الإ بإصدارصة وسواء كانت الجية المخت   
لا إ ؛ن يتنازل عنو لمغيرأجباري لا يجوز لمن حصل عمى الترخيص الإفإنو  قضائية،

  الاختراع.تستخدم ىذا  التياقترن ذلك بالتنازل عن المنشأة  إذا
تصة تعديل شروط يحق لمجية المخ فإنو الإجباري،وبعد صدور قرار الترخيص    

ن تعدل في مدة الترخيص كأ الشأن، ذويبناء عمى طمب  أونفسيا  رخيص من تمقاءالت
 .(35)المقابل المفروض لمالك البراءة أو

ولكن يحق لمجيات  مدتو،ء كقاعدة عامة بانتيا جباريالإوينقضي الترخيص    
 وذلك البراءة،بناء عمى طمب مالك  أوه قبل نياية مدتو من تمقاء نفسيا ؤ المختصة إلغا
لم يكن مرجحاً تكرار حدوثيا مرة صدار الترخيص و إ إلىدت أ التيسباب إذا تلبشت الأ

 .(36)مع ضرورة مراعاة المصالح المشروعة لممرخص لو أخرى،
  في:ما المزايا فتتمثل أ عيوب،مزايا وعدة  ة عدةجباريولمتراخيص الإ   

ة عن استغلبل ىو الحل الوحيد لامتناع مالك البراء جباريالإالترخيص  أن -1
  اختراعو.

ومضمون ىذه الظاىرة  الطريق(، قطع )براءاتظاىرة  جباريالإيعالج الترخيص  -2
 أون تقوم شركة بشراء كل ما يصدر من براءات تتعمق بمجال انتاجيا ولا تصنعيا أ

  ليا.منافسة  يومنعاً لأ ،سواقتستغميا حماية لمنتجاتيا في الأ

                                                 
 . 111خاطر لطفي، مصدر سابق ص  (35)
ردن، عــــالم الكتــــب الحــــديث لمنشــــر الأالأولــــى، رأفــــت أبــــو الييجــــاء، بــــراءات الاختــــراع، الطبعــــة   (36)

 . 223ص، م2006والتوزيع، 
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 .(32)لممارسات التعسفية لمالك البراءةسببتيا ا التيضرار ز/ الأ
 قادر فعلًب عمى استغلبل الاختراع جبارين طالب الترخيص الإأالتأكد من  -6

 .(33)وانتاجو
كان من  وبيناىا،سبق  التيحالة من الحالات  أيعلبه مع وفرت الشروط أت إذاف   
بطمب لمجيات المختصة يفصح فيو عن رغبتو في ن يتقدم صاحب مصمحة أ أيحق 

عمى ة جباريوالجية المختصة بمنح التراخيص الإ ،إجباريالحصول عمى ترخيص 
فيناك دول  القضاء، أوقد تكون إحدى مؤسسات السمطة التنفيذية اختلبف بين الدول 

صدار إ سمطة الوزير المختص مثلبً  أوبراءات الاختراع  كإدارةتعطي السمطة التنفيذية 
خرى أبينما ىناك دول  ،ردنلمانيا والأأنجمترا و ة كما ىو الحال في اجباريالتراخيص الإ

ة لمسمطة القضائية، كونيا تحقق الضمانات جباريصدار التراخيص الإإتعطي صلبحية 
، ومن حيث ةجباريمدى لزوم منح التراخيص الإالبراءات من حيث  لأصحابالكافية 

 .(34)حقو مالك البراءةيست الذيتقدير التعويض 
صدار إيعطي صلبحية الذي علبه، ىو النظام أفضل من النظامين والنظام الأ   

 : للآتية لمسمطة التنفيذية، وذلك جباريالتراخيص الإ
ة بواسطة الاجيزة التنفيذية يخفف الضغط عمى جباريصدار التراخيص الإإ إن -1

  القضاء.
فيي  وبالتاليبتسجيل الاختراعات ابتداءً،  تقوم التي إن السمطة التنفيذية ىي -2

بالاختراعات المسجمة في الدولة ومدة حمايتيا ومدى توفر اختراعات مشابية،  الأدري
  لا.م أة لاختراع معين إجباريصدار تراخيص إالوضع يستدعى  إذا كانوعما 

                                                 
، دار المطبوعـات الإسـكندرية، السيد عبد الوىاب عرفو، الوسـيط فـي حمايـة حقـوق الممكيـة الفكريـة (32)

 . 143نور طمبة، مصدر سابق صأ :انظر كذلك ،50ص ،م2004الجامعية، 
، دار الجامعـــة الإســـكندرية الســـرية،احتكـــار المعرفـــة التكنولوجيـــة بواســـطة  ىـــاني دويـــدار، نطـــاق  (33)

 . 148ص ،م1996الجديدة لمنشر، 
، دار الإســــكندرية، جــــلبل وفــــاء محمــــدين، الحمايــــة القانونيــــة لمممكيــــة الصــــناعية، الطبعــــة الثانيــــة (34)

 . 377ص  ،م2000الجامعة الجديدة لمنشر، 
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ر كثة بواسطة القضاء يوفر ضمانات أجبارين منح التراخيص الإتسميم بأمع ال -3
ستكون  أنيان منح ىذه التراخيص بواسطة السمطة التنفيذية لا يعنى ألا إ البراءة،لمالك 

المجوء  جباريالإذ يمكن لمالك البراءة بعد صدور قرار الترخيص إ القضاء،عن  أىبمن
  لو.حدد  الذيالتعويض  أوكان يرفض قرار الترخيص في ذاتو  إذاالقضاء  إلى

م أة ىي جية تنفيذية جباريالتراخيص الإ بإصدارصة وسواء كانت الجية المخت   
لا إ ؛ن يتنازل عنو لمغيرأجباري لا يجوز لمن حصل عمى الترخيص الإفإنو  قضائية،

  الاختراع.تستخدم ىذا  التياقترن ذلك بالتنازل عن المنشأة  إذا
تصة تعديل شروط يحق لمجية المخ فإنو الإجباري،وبعد صدور قرار الترخيص    

ن تعدل في مدة الترخيص كأ الشأن، ذويبناء عمى طمب  أونفسيا  رخيص من تمقاءالت
 .(35)المقابل المفروض لمالك البراءة أو

ولكن يحق لمجيات  مدتو،ء كقاعدة عامة بانتيا جباريالإوينقضي الترخيص    
 وذلك البراءة،بناء عمى طمب مالك  أوه قبل نياية مدتو من تمقاء نفسيا ؤ المختصة إلغا
لم يكن مرجحاً تكرار حدوثيا مرة صدار الترخيص و إ إلىدت أ التيسباب إذا تلبشت الأ

 .(36)مع ضرورة مراعاة المصالح المشروعة لممرخص لو أخرى،
  في:ما المزايا فتتمثل أ عيوب،مزايا وعدة  ة عدةجباريولمتراخيص الإ   

ة عن استغلبل ىو الحل الوحيد لامتناع مالك البراء جباريالإالترخيص  أن -1
  اختراعو.

ومضمون ىذه الظاىرة  الطريق(، قطع )براءاتظاىرة  جباريالإيعالج الترخيص  -2
 أون تقوم شركة بشراء كل ما يصدر من براءات تتعمق بمجال انتاجيا ولا تصنعيا أ

  ليا.منافسة  يومنعاً لأ ،سواقتستغميا حماية لمنتجاتيا في الأ

                                                 
 . 111خاطر لطفي، مصدر سابق ص  (35)
ردن، عــــالم الكتــــب الحــــديث لمنشــــر الأالأولــــى، رأفــــت أبــــو الييجــــاء، بــــراءات الاختــــراع، الطبعــــة   (36)

 . 223ص، م2006والتوزيع، 



408
الترخيص الإجباري لاستغلال الاختراع

الدكتور/ محمد محمود عثمان برهان)في القانون السوداني والاتفاقيات الدولية(

  

19 
 

يحد من مبالغة المخترعين في طمباتيم لمنح جباري الإن وجود نظام الترخيص أ -3
 . (37)التراخيص الاختيارية

  في:ة تتمثل جباريىناك عيوباا لمتراخيص الإ فإنوفي مقابل تمك المزايا     
ة إجبارين من تسجيل اختراعاتيم خوفاً من منح تراخيص يامتناع بعض المخترع -1

يقمل من استفادة  الذيمر الأ محدد،ق ا واستغلبليا عمى نطاوالاحتفاظ بسرى عمييا،
 بالاختراع.المجتمع 

شخص من  أييمكن  لأنوالمخترعين؛ يضعف ىمم  جباريالإنظام الترخيص  نإ -2
  يجب.قل مما وبمقابل قد يكون أ مخترعو،وافقة اختراع دون م أياستغلبل 

ا جية ليس لديي أومنح ترخيص لشخص  إلىجباري الإقد يؤدى نظام الترخيص  -3
 أقلتصنيع الاختراع بجودة  وبالتالي المطموب،ختراع بالشكل الا لإنتاجالكفاءة الفنية 

 . (38)تكون عميو أنمما يجب 
، فبغض ةجباريىمية نظام التراخيص الإن جميع العيوب أعلبه لا تقمل من أإ   

 أرضىمية عمى قميمة الأن العيوب الموضحة ذكرناىا نجد أ التيالنظر عن المزايا 
خترع عن تسجيل اختراعو خوفاً من ، فامتناع من تتحققبل ومن النادر جداً أ الواقع،

ق سراً استخدام الاختراع عمى نطاق ضي عميو، يترتب عميو إجباريصدار ترخيص إ
نو لو سجل الاختراع ثم صدر مما يقمل من العائد المادي بالنسبة لو، في حين أ

فيمكنو  لم يقبل المخترع بالمقابل المادي نوا   ،ييكون بمقابل ماد فإنو إجباريترخيص 
يصدر الذي  المخترع  فإن ، وبالتالييحددىا القانون لزيادتو التيمام الجية أالطعن فيو 
ن لم نقل كميا سيحصل عمى مقابل عمى اختراعو في معظم الحالات إإجباري ترخيص 
ن أ ماأاع سراً  نو استخدم ذات الاختر تعويض أكثر مما سيحصل عميو لو أ أومادى 

 وذلك ؛متصورمر غير فيو أ إضعاف ىمم المخترعين إلىجباري الإيؤدى الترخيص 
يمنح ترخيص  أون يستغمو بنفسو اختراع ما يمكنو أ إلىالذي يتوصل ن المخترع لأ

                                                 
 . 525سينوت حميم دوس، مصدر سابق ص  (37)
 . 108عبد الله حسين الخشروم، مصدر سابق ص  (38)
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 الإجباري أولا يكون ىناك مجال لصدور الترخيص فإنو حدث ذلك إذا ف لغيره،اختياري 
ن كل مخترع يرغب في الاستفادة من الوضع الطبيعي ىو أولعل أن  منو،التخوف 

ىو الحل جباري الإامتنع عن ذلك كان حينيا الترخيص فإن  باستغلبلو،اختراعو وذلك 
ذلك أن القول  إلىأضف  ،إليوفي نسبة الاختراع  المعنويمع احتفاظ المخترع بحقو 

يجعل نظام الترخيص  مخاوفيم،ىمم المخترعين ويثير  الإجباري يثبطن الترخيص بأ
أن حقيقة  مع وحين،كالسيف المسمط عمى رقاب المخترعين في كل وقت  جباريالإ

ة وبمراعاة لا في حالات محددإليو إلا يتم المجوء جباري ن الترخيص الإىي أالأمر 
تصدره  الذيليس بالقرار التمقائي  جباريمنح الترخيص الإ فإن وبالتالي معينة،شروط 

   ليا.طمب  أيعند تقديم  الجيات المختصة
 أومنح ترخيص لشخص  إلىقد يؤدى  جباريالإن الترخيص ف من أما التخو أ   

ن من شروط منح فمردود عميو بأ الاختراع،جية ليست ليا الكفاءة الفنية لاستخدام 
ن طالب الترخيص لديو الامكانية الفعمية تأكد الجية المختصة من أ جباريالإالترخيص 

ن طالب وأ ذلك،اتضح لمجية المختصة خلبف إذا ف الاختراع،استخدام  والقدرة عمى
 طمبو.مكانيات المطموبة ترتب عمى ذلك رفض الترخيص لا يممك الإ

  
 المطلب الثرلث

 الترخيص الإجباري أحكرم وحرلات 
 في الاتفرقيرت الذولية والقرنىن السىداني 

   الدولية:في الاتفاقيات  جباريالإالترخيص  -أولاا 
م عمى الترخيص 1883نصت اتفاقية باريس لحماية الممكية الصناعية لسنة    

يتم المجوء اليو  كإجراءومنحت الدول حق النص عميو في قوانينيا الوطنية  الإجباري،
 (2/أ /5) المادةاستغلبل اختراعو وذلك في  أوتعسف مالك البراءة في استخدام  إذا

حق اتخاذ إجراءات تشريعية تقضي بمنح تراخيص دولة من دول الاتحاد  لكل) بقوليا:
ة لتحول دون ما قد ينتج من تعسف في مباشرة الحق الاستئثاري الذي تكفمو إجباري
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يحد من مبالغة المخترعين في طمباتيم لمنح جباري الإن وجود نظام الترخيص أ -3
 . (37)التراخيص الاختيارية

  في:ة تتمثل جباريىناك عيوباا لمتراخيص الإ فإنوفي مقابل تمك المزايا     
ة إجبارين من تسجيل اختراعاتيم خوفاً من منح تراخيص يامتناع بعض المخترع -1

يقمل من استفادة  الذيمر الأ محدد،ق ا واستغلبليا عمى نطاوالاحتفاظ بسرى عمييا،
 بالاختراع.المجتمع 

شخص من  أييمكن  لأنوالمخترعين؛ يضعف ىمم  جباريالإنظام الترخيص  نإ -2
  يجب.قل مما وبمقابل قد يكون أ مخترعو،وافقة اختراع دون م أياستغلبل 

ا جية ليس لديي أومنح ترخيص لشخص  إلىجباري الإقد يؤدى نظام الترخيص  -3
 أقلتصنيع الاختراع بجودة  وبالتالي المطموب،ختراع بالشكل الا لإنتاجالكفاءة الفنية 

 . (38)تكون عميو أنمما يجب 
، فبغض ةجباريىمية نظام التراخيص الإن جميع العيوب أعلبه لا تقمل من أإ   

 أرضىمية عمى قميمة الأن العيوب الموضحة ذكرناىا نجد أ التيالنظر عن المزايا 
خترع عن تسجيل اختراعو خوفاً من ، فامتناع من تتحققبل ومن النادر جداً أ الواقع،

ق سراً استخدام الاختراع عمى نطاق ضي عميو، يترتب عميو إجباريصدار ترخيص إ
نو لو سجل الاختراع ثم صدر مما يقمل من العائد المادي بالنسبة لو، في حين أ

فيمكنو  لم يقبل المخترع بالمقابل المادي نوا   ،ييكون بمقابل ماد فإنو إجباريترخيص 
يصدر الذي  المخترع  فإن ، وبالتالييحددىا القانون لزيادتو التيمام الجية أالطعن فيو 
ن لم نقل كميا سيحصل عمى مقابل عمى اختراعو في معظم الحالات إإجباري ترخيص 
ن أ ماأاع سراً  نو استخدم ذات الاختر تعويض أكثر مما سيحصل عميو لو أ أومادى 

 وذلك ؛متصورمر غير فيو أ إضعاف ىمم المخترعين إلىجباري الإيؤدى الترخيص 
يمنح ترخيص  أون يستغمو بنفسو اختراع ما يمكنو أ إلىالذي يتوصل ن المخترع لأ

                                                 
 . 525سينوت حميم دوس، مصدر سابق ص  (37)
 . 108عبد الله حسين الخشروم، مصدر سابق ص  (38)

  

21 
 

 الإجباري أولا يكون ىناك مجال لصدور الترخيص فإنو حدث ذلك إذا ف لغيره،اختياري 
ن كل مخترع يرغب في الاستفادة من الوضع الطبيعي ىو أولعل أن  منو،التخوف 

ىو الحل جباري الإامتنع عن ذلك كان حينيا الترخيص فإن  باستغلبلو،اختراعو وذلك 
ذلك أن القول  إلىأضف  ،إليوفي نسبة الاختراع  المعنويمع احتفاظ المخترع بحقو 

يجعل نظام الترخيص  مخاوفيم،ىمم المخترعين ويثير  الإجباري يثبطن الترخيص بأ
أن حقيقة  مع وحين،كالسيف المسمط عمى رقاب المخترعين في كل وقت  جباريالإ

ة وبمراعاة لا في حالات محددإليو إلا يتم المجوء جباري ن الترخيص الإىي أالأمر 
تصدره  الذيليس بالقرار التمقائي  جباريمنح الترخيص الإ فإن وبالتالي معينة،شروط 

   ليا.طمب  أيعند تقديم  الجيات المختصة
 أومنح ترخيص لشخص  إلىقد يؤدى  جباريالإن الترخيص ف من أما التخو أ   

ن من شروط منح فمردود عميو بأ الاختراع،جية ليست ليا الكفاءة الفنية لاستخدام 
ن طالب الترخيص لديو الامكانية الفعمية تأكد الجية المختصة من أ جباريالإالترخيص 

ن طالب وأ ذلك،اتضح لمجية المختصة خلبف إذا ف الاختراع،استخدام  والقدرة عمى
 طمبو.مكانيات المطموبة ترتب عمى ذلك رفض الترخيص لا يممك الإ

  
 المطلب الثرلث

 الترخيص الإجباري أحكرم وحرلات 
 في الاتفرقيرت الذولية والقرنىن السىداني 

   الدولية:في الاتفاقيات  جباريالإالترخيص  -أولاا 
م عمى الترخيص 1883نصت اتفاقية باريس لحماية الممكية الصناعية لسنة    

يتم المجوء اليو  كإجراءومنحت الدول حق النص عميو في قوانينيا الوطنية  الإجباري،
 (2/أ /5) المادةاستغلبل اختراعو وذلك في  أوتعسف مالك البراءة في استخدام  إذا

حق اتخاذ إجراءات تشريعية تقضي بمنح تراخيص دولة من دول الاتحاد  لكل) بقوليا:
ة لتحول دون ما قد ينتج من تعسف في مباشرة الحق الاستئثاري الذي تكفمو إجباري
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ة جباريصدار التراخيص الإإوقد قيدت الاتفاقية  (،مثلبً براءة الاختراع كعدم الاستغلبل 
 الاتية:بالشروط 

ثلبث سنوات من تاريخ  أوالبراءة سنوات من تاريخ تقديم طمب  ربعأ/ مضى مدة أ 
  مؤخراً.تنقضي  التيمنحيا مع وجوب تطبيق المدة 

استغلبل الاختراع مشروعة تبرر توقفو عن  اً عذار أ أو اً سبابمالك البراءة أ لا يقدمأب/ 
   . (39)طوال تمك المدة

المادة ة في جباريفقد نصت عمى التراخيص الإ ؛م1994ما اتفاقية تريبس لسنة أ   
الاخرى بدون الحصول عمى موافقة صاحب  )الاستخدامات :منيا تحت عنوان (31)

وقد تضمنت ىذه المادة من خلبل فقراتيا المتعددة عمى شروط اصدار  الحق(،
 كالآتي:حكامو أو  جباريالإالترخيص 

من البمدان الأعضاء باستخدامات أخرى للبختراع موضوع  أيحين يسمح قانون 
ن الحصول عمى موافقة صاحب الحق في البراءة بما في ذلك البراءة الممنوحة دو 

عمى البمدان  الحكومة،أطراف ثالثة مخولة من قبل  أوالاستخدام من قبل الحكومة 
 الآتية:الأعضاء احترام الأحكام 

 الذاتية.)أ( دراسة كل ترخيص بالاستخدام في ضوء جدارتو 
من ينوي الاستخدام قد بذل جيوداً  إذا كان)ب( لا يجوز السماح بيذا الاستخدام إلا 

قبل ىذا الاستخدام لمحصول عمى ترخيص صاحب الحق في البراءة بأسعار وشروط 
ويجوز  معقولة،وأن ىذه الجيود لم تكمل بالنجاح في غضون فترة زمنية  معقولة،تجارية 

ضاع أو  أولمبمدان الأعضاء منح إعفاء من ىذا الشرط في حالة وجود طوارئ قومية 
وفي حالة  عامة،في حالات الاستخدام غير التجاري لأغراض  أوى ممحة جداً أخر 

ضاع الأخرى الممحة جداً يخطر صاحب الحق في و الأ أوالطوارئ القومية الممحة 
وفي حالة الاستخدام غير التجاري  ،البراءة مع ذلك حالما يكون ذلك ممكناً عممياً 

إذا د معيا، دون إجراء بحث حول ما المتعاق أولأغراض عامة حيثما تعمم الحكومة 

                                                 
 م. 1883من اتفاقية باريس لسنة  (4/أ/5) المادة  (39)

  

22 
 

كانت لدييا أسباب بينة لمعرفة أنو يجري استخدام براءة  أو اختراع،ىناك براءة  كانت
يتم إخطار صاحب الحق فإنو لحسابيا،  أوستستخدم من قبل الحكومة  أنيا أوصالحة 

  .في براءة الاختراع فوراً 
دمة الغرض الذي أجيز من أجمو )جـ( يكون نطاق ومدة ىذا الاستخدام محدودين بخ

وفي حالة تعمقو بتكنولوجيا أشباه الموصلبت لا يجوز ىذا الاستخدام  الاستخدام،ىذا 
لتصحيح ممارسات تقرر بعد اتخاذ إجراءات  أوإلا للؤغراض العامة غير التجارية 

 .غير تنافسية أنياإدارية  أوقضائية 
 .اً )د( لا يجوز أن يكون مثل ىذا الاستخدام مطمق

إلا فيما يتعمق  عنو،)ىـ( لا يجوز أن يكون مثل ىذا الاستخدام قابلًب لمتنازل لمغير 
 الاستخدام.السمعة التجارية المتمتع بذلك  أوبذلك الجزء من المؤسسة التجارية 

)و( يجيز البمد العضو ىذا الاستخدام أساساً لأغراض توفير الاختراع في الأسواق 
 .عضوالمحمية في ذلك البمد ال

ء، شريطة منح حماية كافية لممصالح نيا)ز( يخضع الترخيص بيذا الاستخدام للؤ
انتيت، وعندما تنتيي  الاستخدام إذاالمشروعة للؤشخاص الذين أجيز ليم ذلك 

ولمسمطة  ،ضاع التي أدت لذلك الترخيص ولم يكن من المرجح تكرار حدوثياو الأ
ضاع بناء عمى طمب أصحاب و المختصة صلبحية النظر في استمرار ىذه الأ

 .المصمحة المعنيين
)ح( تدفع لصاحب الحق في البراءة تعويضات كافية حسب ظروف كل حالة من 

 لمترخيص.مع مراعاة القيمة الاقتصادية  الحالات،
قرار متخذ بإصدار ترخيص يجيز ىذا الاستخدام خاضعة  أي)ط( تكون قانونية 

لمستقمة من قبل سمطة منفصمة أعمى في ذلك لممراجعة ا أولمنظر فييا أمام القضاء 
 العضو.البمد 

بتحديد التعويض المنصوص عميو فيما يتعمق بيذا  اً قرار متعمق أي)ي( يكون 
لممراجعة المستقمة من قبل سمطة منفصمة  أوالاستخدام خاضعاً لمنظر فيو أمام القضاء 

 العضو.أعمى في ذلك البمد 
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ة جباريصدار التراخيص الإإوقد قيدت الاتفاقية  (،مثلبً براءة الاختراع كعدم الاستغلبل 
 الاتية:بالشروط 

ثلبث سنوات من تاريخ  أوالبراءة سنوات من تاريخ تقديم طمب  ربعأ/ مضى مدة أ 
  مؤخراً.تنقضي  التيمنحيا مع وجوب تطبيق المدة 

استغلبل الاختراع مشروعة تبرر توقفو عن  اً عذار أ أو اً سبابمالك البراءة أ لا يقدمأب/ 
   . (39)طوال تمك المدة

المادة ة في جباريفقد نصت عمى التراخيص الإ ؛م1994ما اتفاقية تريبس لسنة أ   
الاخرى بدون الحصول عمى موافقة صاحب  )الاستخدامات :منيا تحت عنوان (31)

وقد تضمنت ىذه المادة من خلبل فقراتيا المتعددة عمى شروط اصدار  الحق(،
 كالآتي:حكامو أو  جباريالإالترخيص 

من البمدان الأعضاء باستخدامات أخرى للبختراع موضوع  أيحين يسمح قانون 
ن الحصول عمى موافقة صاحب الحق في البراءة بما في ذلك البراءة الممنوحة دو 

عمى البمدان  الحكومة،أطراف ثالثة مخولة من قبل  أوالاستخدام من قبل الحكومة 
 الآتية:الأعضاء احترام الأحكام 

 الذاتية.)أ( دراسة كل ترخيص بالاستخدام في ضوء جدارتو 
من ينوي الاستخدام قد بذل جيوداً  إذا كان)ب( لا يجوز السماح بيذا الاستخدام إلا 

قبل ىذا الاستخدام لمحصول عمى ترخيص صاحب الحق في البراءة بأسعار وشروط 
ويجوز  معقولة،وأن ىذه الجيود لم تكمل بالنجاح في غضون فترة زمنية  معقولة،تجارية 

ضاع أو  أولمبمدان الأعضاء منح إعفاء من ىذا الشرط في حالة وجود طوارئ قومية 
وفي حالة  عامة،في حالات الاستخدام غير التجاري لأغراض  أوى ممحة جداً أخر 

ضاع الأخرى الممحة جداً يخطر صاحب الحق في و الأ أوالطوارئ القومية الممحة 
وفي حالة الاستخدام غير التجاري  ،البراءة مع ذلك حالما يكون ذلك ممكناً عممياً 

إذا د معيا، دون إجراء بحث حول ما المتعاق أولأغراض عامة حيثما تعمم الحكومة 

                                                 
 م. 1883من اتفاقية باريس لسنة  (4/أ/5) المادة  (39)
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كانت لدييا أسباب بينة لمعرفة أنو يجري استخدام براءة  أو اختراع،ىناك براءة  كانت
يتم إخطار صاحب الحق فإنو لحسابيا،  أوستستخدم من قبل الحكومة  أنيا أوصالحة 

  .في براءة الاختراع فوراً 
دمة الغرض الذي أجيز من أجمو )جـ( يكون نطاق ومدة ىذا الاستخدام محدودين بخ

وفي حالة تعمقو بتكنولوجيا أشباه الموصلبت لا يجوز ىذا الاستخدام  الاستخدام،ىذا 
لتصحيح ممارسات تقرر بعد اتخاذ إجراءات  أوإلا للؤغراض العامة غير التجارية 

 .غير تنافسية أنياإدارية  أوقضائية 
 .اً )د( لا يجوز أن يكون مثل ىذا الاستخدام مطمق

إلا فيما يتعمق  عنو،)ىـ( لا يجوز أن يكون مثل ىذا الاستخدام قابلًب لمتنازل لمغير 
 الاستخدام.السمعة التجارية المتمتع بذلك  أوبذلك الجزء من المؤسسة التجارية 

)و( يجيز البمد العضو ىذا الاستخدام أساساً لأغراض توفير الاختراع في الأسواق 
 .عضوالمحمية في ذلك البمد ال

ء، شريطة منح حماية كافية لممصالح نيا)ز( يخضع الترخيص بيذا الاستخدام للؤ
انتيت، وعندما تنتيي  الاستخدام إذاالمشروعة للؤشخاص الذين أجيز ليم ذلك 

ولمسمطة  ،ضاع التي أدت لذلك الترخيص ولم يكن من المرجح تكرار حدوثياو الأ
ضاع بناء عمى طمب أصحاب و المختصة صلبحية النظر في استمرار ىذه الأ

 .المصمحة المعنيين
)ح( تدفع لصاحب الحق في البراءة تعويضات كافية حسب ظروف كل حالة من 

 لمترخيص.مع مراعاة القيمة الاقتصادية  الحالات،
قرار متخذ بإصدار ترخيص يجيز ىذا الاستخدام خاضعة  أي)ط( تكون قانونية 

لمستقمة من قبل سمطة منفصمة أعمى في ذلك لممراجعة ا أولمنظر فييا أمام القضاء 
 العضو.البمد 

بتحديد التعويض المنصوص عميو فيما يتعمق بيذا  اً قرار متعمق أي)ي( يكون 
لممراجعة المستقمة من قبل سمطة منفصمة  أوالاستخدام خاضعاً لمنظر فيو أمام القضاء 

 العضو.أعمى في ذلك البمد 
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طبيق الشروط المنصوص عمييا في الفقرتين )ك( لا تمتزم البمدان الأعضاء بت
الفرعيتين )ب( و)و( حين يكون السماح بيذا الاستخدام لأغراض تصحيح ممارسات 

ويجوز أخذ ضرورة  ،غير تنافسية أنياإدارية  أوتقرر بعد اتخاذ إجراءات قضائية 
 تصحيح الممارسات غير التنافسية في الاعتبار أثناء تحديد مبمغ التعويض في مثل

وعندما  إذا كان ،ء الترخيصأنياولمسمطات المختصة صلبحية رفض  الحالات،ىذه 
 .ضاع التي أدت لمنح الترخيصو يكون من المرجح تكرار حدوث الأ

 )البراءة)ل( حين يمنح الترخيص بيذا الاستخدام لمسماح باستغلبل براءة اختراع 
تطبق  (،لىو )البراءة الألا يمكن استغلبليا دون التعدي عمى براءة أخرى  الثانية(

 الآتية:الشروط الإضافية 
يجب أن ينطوي الاختراع المطالب بالحق فيو بموجب البراءة الثانية عمى تقدم  -1

لاختراع المطالب بالحق فيو إلى اتكنولوجي ذي شأن ولو أىمية اقتصادية كبيرة بالنسبة 
 الأولى؛في البراءة 

مى ترخيص مقابل بشروط معقولة لى الحصول عو يحق لصاحب البراءة الأ -2
 الثانية.باستخدام الاختراع المزعوم في البراءة 

لى قابلًب و لا يجوز أن يكون ترخيص الاستخدام الممنوح فيما يتعمق بالبراءة الأ -3
 الثانية.لمتنازل عنو لمغير إلا مع التنازل عن البراءة 

  لآتي:ا، وبعد توضيحيا يلاحظ عمييا (33)المادة ىذه ىي احكام 
يمكن من خلبليا اصدار  التيستوضح الحالات  أنياعنوان ىذه المادة يوحي ب أن -أ

صلًب لتوضيح ىذه الحالات سوى حالة واحدة ألم تتطرق  أنيامع  الإجبارية،التراخيص 
 )احكامفضل تعديل عنوان ىذه المادة بإضافة كممتي الأ ولذلك فمن ،ضحتيا الفقرة لأو 

  نوان.العبداية  إلى وشروط(
ولذلك فمن  عشوائية،ة بطريقة جباريحكام وشروط التراخيص الإذكرت المادة أ -ب

بحيث تشمل  فرعية،فقرات  إلىا مبدورى نفقرتين رئيسيتين يقسما إلىفضل تقسيميا الأ
  أحكاميا.خرى عمى مل الأوتشت الإجبارية،لى شروط منح التراخيص و الفقرة الرئيسية الأ
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 في القانون السوداني:  جباريالترخيص الإ -اا ثاني
ط لتوضيح حالات وشرو  ؛م فصلًب كاملبً 1971فرد قانون براءات الاختراع لسنة أ   

  بإصداره.المختصة  والجية ،الإجباريحكام الترخيص وأ
  في:ردىا القانون أو  التي جباريالإوتتمثل حالات منح الترخيص     
تشغيمو داخل  أونية استغلبلو مكاإعدم استغلبل الاختراع عمى الرغم من  -1

استخدام  أون المقصود بتشغيل الاختراع ىو تصنيع سمعة ضح القانون أأو و  السودان،
بواسطة مؤسسة  براءة،استخدام آلة في صنعيا تكون قد منحت عنيا  أوطريقة تصنيع 

  السوق.نتاج بمعدلات كافية لحاجة ن يكون الإوأ السودان،ة موجودة داخل ذات كفاء
مكانية إم توفر رغ السوق،نتاجو بشكل غير كاف بحاجة ا  استغلبل الاختراع و  -2
  أكبر.نتاج بمعدلات الإ

تأخر تنفيذه  أو السودان،لم يتم تشغيل الاختراع الممنوحة عنو البراءة داخل إذا  -3
  الخارج.بسبب استيراده من 

 )تعسفغير متنع مالك البراءة عن منح رخص تعاقدية بشروط معقولة لما إذا -4
  البراءة(.مالك 

   تية:الآفي الحالات السابقة بالشروط جباري الإوقد قيد القانون منح الترخيص   
ث سنوات من تاريخ ثلب أو البراءة،ربع سنوات من تاريخ تقديم طمب انقضاء مدة أ -أ

  أطول.ييما أ البراءة،منح 
عذر  أون سبب مشروع ن يكون امتناع مالك البراءة عن استغلبل اختراعو دو أ -ب

 . (40)حال من الاحوال أيالاستيراد عذراً مقبولًا ب دولا يع مقبول،
القانون قد فصّل  فإن المرتبطة،فيما يتعمق بالاختراع  المرتبطة:الاختراعات  -5

  ىما:حالتين  إلىالقول فييا 
اض غر دم أغراضاً صناعية تختمف عن أالاختراع الجديد يخ إذا كان الأولى:الحالة 
 الاتية:بالشروط  جباريالإففي ىذه الحالة يمنح الترخيص  القديم،الاختراع 

                                                 
 م. 1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 34)المادة ( 40)



413 العدد العشرون - أكتوبر 2024ممجلة الدراسات الفقهية والقانونية

  

23 
 

طبيق الشروط المنصوص عمييا في الفقرتين )ك( لا تمتزم البمدان الأعضاء بت
الفرعيتين )ب( و)و( حين يكون السماح بيذا الاستخدام لأغراض تصحيح ممارسات 

ويجوز أخذ ضرورة  ،غير تنافسية أنياإدارية  أوتقرر بعد اتخاذ إجراءات قضائية 
 تصحيح الممارسات غير التنافسية في الاعتبار أثناء تحديد مبمغ التعويض في مثل

وعندما  إذا كان ،ء الترخيصأنياولمسمطات المختصة صلبحية رفض  الحالات،ىذه 
 .ضاع التي أدت لمنح الترخيصو يكون من المرجح تكرار حدوث الأ

 )البراءة)ل( حين يمنح الترخيص بيذا الاستخدام لمسماح باستغلبل براءة اختراع 
تطبق  (،لىو )البراءة الألا يمكن استغلبليا دون التعدي عمى براءة أخرى  الثانية(

 الآتية:الشروط الإضافية 
يجب أن ينطوي الاختراع المطالب بالحق فيو بموجب البراءة الثانية عمى تقدم  -1

لاختراع المطالب بالحق فيو إلى اتكنولوجي ذي شأن ولو أىمية اقتصادية كبيرة بالنسبة 
 الأولى؛في البراءة 

مى ترخيص مقابل بشروط معقولة لى الحصول عو يحق لصاحب البراءة الأ -2
 الثانية.باستخدام الاختراع المزعوم في البراءة 

لى قابلًب و لا يجوز أن يكون ترخيص الاستخدام الممنوح فيما يتعمق بالبراءة الأ -3
 الثانية.لمتنازل عنو لمغير إلا مع التنازل عن البراءة 

  لآتي:ا، وبعد توضيحيا يلاحظ عمييا (33)المادة ىذه ىي احكام 
يمكن من خلبليا اصدار  التيستوضح الحالات  أنياعنوان ىذه المادة يوحي ب أن -أ

صلًب لتوضيح ىذه الحالات سوى حالة واحدة ألم تتطرق  أنيامع  الإجبارية،التراخيص 
 )احكامفضل تعديل عنوان ىذه المادة بإضافة كممتي الأ ولذلك فمن ،ضحتيا الفقرة لأو 

  نوان.العبداية  إلى وشروط(
ولذلك فمن  عشوائية،ة بطريقة جباريحكام وشروط التراخيص الإذكرت المادة أ -ب

بحيث تشمل  فرعية،فقرات  إلىا مبدورى نفقرتين رئيسيتين يقسما إلىفضل تقسيميا الأ
  أحكاميا.خرى عمى مل الأوتشت الإجبارية،لى شروط منح التراخيص و الفقرة الرئيسية الأ
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 في القانون السوداني:  جباريالترخيص الإ -اا ثاني
ط لتوضيح حالات وشرو  ؛م فصلًب كاملبً 1971فرد قانون براءات الاختراع لسنة أ   

  بإصداره.المختصة  والجية ،الإجباريحكام الترخيص وأ
  في:ردىا القانون أو  التي جباريالإوتتمثل حالات منح الترخيص     
تشغيمو داخل  أونية استغلبلو مكاإعدم استغلبل الاختراع عمى الرغم من  -1

استخدام  أون المقصود بتشغيل الاختراع ىو تصنيع سمعة ضح القانون أأو و  السودان،
بواسطة مؤسسة  براءة،استخدام آلة في صنعيا تكون قد منحت عنيا  أوطريقة تصنيع 

  السوق.نتاج بمعدلات كافية لحاجة ن يكون الإوأ السودان،ة موجودة داخل ذات كفاء
مكانية إم توفر رغ السوق،نتاجو بشكل غير كاف بحاجة ا  استغلبل الاختراع و  -2
  أكبر.نتاج بمعدلات الإ

تأخر تنفيذه  أو السودان،لم يتم تشغيل الاختراع الممنوحة عنو البراءة داخل إذا  -3
  الخارج.بسبب استيراده من 

 )تعسفغير متنع مالك البراءة عن منح رخص تعاقدية بشروط معقولة لما إذا -4
  البراءة(.مالك 

   تية:الآفي الحالات السابقة بالشروط جباري الإوقد قيد القانون منح الترخيص   
ث سنوات من تاريخ ثلب أو البراءة،ربع سنوات من تاريخ تقديم طمب انقضاء مدة أ -أ

  أطول.ييما أ البراءة،منح 
عذر  أون سبب مشروع ن يكون امتناع مالك البراءة عن استغلبل اختراعو دو أ -ب

 . (40)حال من الاحوال أيالاستيراد عذراً مقبولًا ب دولا يع مقبول،
القانون قد فصّل  فإن المرتبطة،فيما يتعمق بالاختراع  المرتبطة:الاختراعات  -5

  ىما:حالتين  إلىالقول فييا 
اض غر دم أغراضاً صناعية تختمف عن أالاختراع الجديد يخ إذا كان الأولى:الحالة 
 الاتية:بالشروط  جباريالإففي ىذه الحالة يمنح الترخيص  القديم،الاختراع 

                                                 
 م. 1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 34)المادة ( 40)
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  ممحوظ. يالاختراع الجديد عمى تقدم فن نطوين يأ -أ 
  الجديد.لتشغيل الاختراع  بالقدر الضروريجباري الإن يكون نطاق الترخيص أ -ب

ففي ىذه الحالة  ية،الصناعكان الاختراعان يؤديان نفس الوظيفة  إذا الثانية:الحالة 
منحت رخصة لاستغلبل  اإذلا إ الجديد،ة لمالك براءة الاختراع إجباريلا تمنح رخصة 

 . (41)الاختراع الجديد لمالك البراءة القديمة
كان يتضمن خطوة إذا ن الاختراع الجديد ن في أيكم إذاً فالفرق بين الحالتين    

كان من الممكن منح صاحبو  ناعي،الصتقدم ممموس في المجال  إلىويؤدى  ،بداعيةإ
كان كلب  إذاما أ مماثل،ن يكون لمالك الاختراع القديم حق دون أ اً إجباري اً ترخيص

ة لمالك إجباريالاختراعين يحققان نفس النتائج الصناعية، ترتب عمى منح رخصة 
يضاً أة إجباريالاختراع الجديد حصول نظيره مالك الاختراع القديم عمى رخصة 

 ل الاختراع الجديد. لاستغلب
تقسيم فيو  السابق،ن تقسيم القانون السوداني للبختراعات المرتبطة عمى الوجو إ   

لى عندما يكون الاختراع و جحاف عمى مالك الاختراع القديم، وتحديداً في الحالة الأإ
ة جباريذ في ىذه الحالة تكون الرخصة الإضمناً لنوع من التقدم الصناعي، إالجديد مت

والسؤال  مماثل،ن يكون لمالك الاختراع القديم حق دون أ الجديد،اً لمالك الاختراع حق
بداعية في إوة ن الاختراع الجديد يحقق خطجابة بأإذا كانت الإ التمييز؟ىذا  لماذاىنا 

 عمى الاختراع القديم؟ بآخر  أوفلب يعتمد ىذا الاختراع الجديد بشكل المجال الصناعي، أ

                                                 
 م عمى أنو: 1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 36تنص المادة ) (41)

إذا كـــان الاختـــراع الـــذي تحميـــو البـــراءة فـــي داخـــل البمـــد لا يمكـــن تشـــغيمو بـــدون الإخـــلبل بحقـــوق  -1
لويــة ســابقة فيجــوز فــي ىــذه مســتمدة مــن بــراءة ممنوحــة بنــاء عمــى طمــب ســابق أو بحقــوق تفيــد مــن أو 

( إلـى صـاحب البـراءة 44الحالة منح رخصة اجبارية عند الطمـب بموجـب الشـروط المبينـة فـي المـادة )
اللبحقة بالقدر الضروري لتشـغيل اختراعـو إذا كـان ذلـك الاختـراع يخـدم أغراضـاً صـناعية تختمـف عـن 

 ي ممحوظ. أغراض الاختراع موضوع البراءة السابقة أو تنطوي عمى تقدم فن
إذا كــان الاختراعــان يخــدمان نفــس الأغــراض الصــناعية فــلب تمــنح رخصــة إجباريــة إلا إذا منحــت  -2

 رخصة بالنسبة لمبراءة اللبحقة لصاحب البراءة السابقة المسجل إذا طمب منحيا إليو.
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ذاو   فمماذا المطالبة ،ختراع الجديدلااإلى ىمية بالنسبة تراع القديم ألم يكن للبخ ا 
ن يكون لمالك الاختراع ىنا أ يقتضي والمساواةإن منطق العدالة  إذاً؟!إجباري بترخيص 

ة عمى الاختراع الجديد متى رغب في إجباريالقديم الحق في الحصول عمى رخصة 
 أكثر مالك الجديد بفرض مقابل ماليم والويمكن خمق التوازن بين المالك القدي ذلك،

مقارنة  الجديد، لاستغلبل الاختراع إجباريعمى مالك الاختراع القديم لمنحو ترخيص 
 القديم،غلبل الاختراع المفروض عمى مالك الاختراع الجديد لاست بالمقابل المالي

 . (42)قل تطوراً باعتبار أن الاختراع القديم ىو الأ
منح القانون الحق لموزير  العامة:قتصاد القومي والصحة الا أوضرورة الدفاع  -6
سواء كان  اختراع، أيلاستغلبل إجباري ترخيص  بإصدارمن الحالات السابقة  أيفي 

لاستخدام طريقة  أو الخارج،لاستيرادىا من  أو بذاتيا،ذلك الترخيص لتصنيع سمعة 
 أوضاء مدة الثلبث منح الترخيص في ىذه الحالات ولو قبل انق يجوزبل  لمتصنيع،

   .(43)ليياإربع سنوات السابق الاشارة الأ
مع ضرورة  لمغير،إجباري يجوز فييا منح ترخيص  التيىذه ىي الحالات      

  الاتية:مراعاة الشروط 
نو سبق واتصل بصاحب البراءة بخطاب أجباري الإن يثبت طالب الترخيص أ -أ

من الحصول عمييا منو بشروط ولكنو لم يتمكن  تعاقدية،مسجل لمحصول عمى رخصة 
  معقولة.معقولة في مدة 

نات اللبزمة لاستخدام الاختراع الضماجباري الإن يقدم طالب الترخيص أ -ب
نشأ عنيا  التيلمواجية الاحتياجات  أو النقص،جو أو نتاجو بطريقة كافية لتغطية ا  و 

  الإجبارية.طمب الرخصة 
  (.ةثاري)استئة مطمقة جباريلا تكون الرخصة الإأ -ج

                                                 
 م.1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 35المادة ) (42)
( 23المـادة ) ،م1971( من قانون براءات الاختراع السوداني لسـنة 36ـ  35ـ  34تطابق المواد ) (43)

 م. 2002من قانون حماية حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 
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  ممحوظ. يالاختراع الجديد عمى تقدم فن نطوين يأ -أ 
  الجديد.لتشغيل الاختراع  بالقدر الضروريجباري الإن يكون نطاق الترخيص أ -ب

ففي ىذه الحالة  ية،الصناعكان الاختراعان يؤديان نفس الوظيفة  إذا الثانية:الحالة 
منحت رخصة لاستغلبل  اإذلا إ الجديد،ة لمالك براءة الاختراع إجباريلا تمنح رخصة 

 . (41)الاختراع الجديد لمالك البراءة القديمة
كان يتضمن خطوة إذا ن الاختراع الجديد ن في أيكم إذاً فالفرق بين الحالتين    

كان من الممكن منح صاحبو  ناعي،الصتقدم ممموس في المجال  إلىويؤدى  ،بداعيةإ
كان كلب  إذاما أ مماثل،ن يكون لمالك الاختراع القديم حق دون أ اً إجباري اً ترخيص

ة لمالك إجباريالاختراعين يحققان نفس النتائج الصناعية، ترتب عمى منح رخصة 
يضاً أة إجباريالاختراع الجديد حصول نظيره مالك الاختراع القديم عمى رخصة 

 ل الاختراع الجديد. لاستغلب
تقسيم فيو  السابق،ن تقسيم القانون السوداني للبختراعات المرتبطة عمى الوجو إ   

لى عندما يكون الاختراع و جحاف عمى مالك الاختراع القديم، وتحديداً في الحالة الأإ
ة جباريذ في ىذه الحالة تكون الرخصة الإضمناً لنوع من التقدم الصناعي، إالجديد مت

والسؤال  مماثل،ن يكون لمالك الاختراع القديم حق دون أ الجديد،اً لمالك الاختراع حق
بداعية في إوة ن الاختراع الجديد يحقق خطجابة بأإذا كانت الإ التمييز؟ىذا  لماذاىنا 

 عمى الاختراع القديم؟ بآخر  أوفلب يعتمد ىذا الاختراع الجديد بشكل المجال الصناعي، أ

                                                 
 م عمى أنو: 1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 36تنص المادة ) (41)

إذا كـــان الاختـــراع الـــذي تحميـــو البـــراءة فـــي داخـــل البمـــد لا يمكـــن تشـــغيمو بـــدون الإخـــلبل بحقـــوق  -1
لويــة ســابقة فيجــوز فــي ىــذه مســتمدة مــن بــراءة ممنوحــة بنــاء عمــى طمــب ســابق أو بحقــوق تفيــد مــن أو 

( إلـى صـاحب البـراءة 44الحالة منح رخصة اجبارية عند الطمـب بموجـب الشـروط المبينـة فـي المـادة )
اللبحقة بالقدر الضروري لتشـغيل اختراعـو إذا كـان ذلـك الاختـراع يخـدم أغراضـاً صـناعية تختمـف عـن 

 ي ممحوظ. أغراض الاختراع موضوع البراءة السابقة أو تنطوي عمى تقدم فن
إذا كــان الاختراعــان يخــدمان نفــس الأغــراض الصــناعية فــلب تمــنح رخصــة إجباريــة إلا إذا منحــت  -2

 رخصة بالنسبة لمبراءة اللبحقة لصاحب البراءة السابقة المسجل إذا طمب منحيا إليو.

  

26 
 

ذاو   فمماذا المطالبة ،ختراع الجديدلااإلى ىمية بالنسبة تراع القديم ألم يكن للبخ ا 
ن يكون لمالك الاختراع ىنا أ يقتضي والمساواةإن منطق العدالة  إذاً؟!إجباري بترخيص 

ة عمى الاختراع الجديد متى رغب في إجباريالقديم الحق في الحصول عمى رخصة 
 أكثر مالك الجديد بفرض مقابل ماليم والويمكن خمق التوازن بين المالك القدي ذلك،

مقارنة  الجديد، لاستغلبل الاختراع إجباريعمى مالك الاختراع القديم لمنحو ترخيص 
 القديم،غلبل الاختراع المفروض عمى مالك الاختراع الجديد لاست بالمقابل المالي

 . (42)قل تطوراً باعتبار أن الاختراع القديم ىو الأ
منح القانون الحق لموزير  العامة:قتصاد القومي والصحة الا أوضرورة الدفاع  -6
سواء كان  اختراع، أيلاستغلبل إجباري ترخيص  بإصدارمن الحالات السابقة  أيفي 

لاستخدام طريقة  أو الخارج،لاستيرادىا من  أو بذاتيا،ذلك الترخيص لتصنيع سمعة 
 أوضاء مدة الثلبث منح الترخيص في ىذه الحالات ولو قبل انق يجوزبل  لمتصنيع،

   .(43)ليياإربع سنوات السابق الاشارة الأ
مع ضرورة  لمغير،إجباري يجوز فييا منح ترخيص  التيىذه ىي الحالات      

  الاتية:مراعاة الشروط 
نو سبق واتصل بصاحب البراءة بخطاب أجباري الإن يثبت طالب الترخيص أ -أ

من الحصول عمييا منو بشروط ولكنو لم يتمكن  تعاقدية،مسجل لمحصول عمى رخصة 
  معقولة.معقولة في مدة 

نات اللبزمة لاستخدام الاختراع الضماجباري الإن يقدم طالب الترخيص أ -ب
نشأ عنيا  التيلمواجية الاحتياجات  أو النقص،جو أو نتاجو بطريقة كافية لتغطية ا  و 

  الإجبارية.طمب الرخصة 
  (.ةثاري)استئة مطمقة جباريلا تكون الرخصة الإأ -ج

                                                 
 م.1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 35المادة ) (42)
( 23المـادة ) ،م1971( من قانون براءات الاختراع السوداني لسـنة 36ـ  35ـ  34تطابق المواد ) (43)

 م. 2002من قانون حماية حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 



416
الترخيص الإجباري لاستغلال الاختراع

الدكتور/ محمد محمود عثمان برهان)في القانون السوداني والاتفاقيات الدولية(

  

27 
 

المناسب لمالك  ابل الماديبدفع المقجباري الإن يمتزم طالب الترخيص أ -د
 . (44)الاختراع

كان من حق  بيانيا،حالة من الحالات التي سبق  أيتوفرت ىذه الشروط مع  إذاف   
والفرق بين ىذه الشروط  اختراع، أية لاستغلبل يإجبار الغير الحصول عمى رخصة 

خيراً أن الشروط الموضحة ىو أ لييا،إشارة السابق الإ (34)المادة ضحتيا أو  التيوتمك 
فيجب  (34)المادة ما الشرطان الموضحان في أ الحالات،تتوفر مع جميع  أنيجب 

  فقط.لى و ربع الألمشروط الاخيرة في الحالات الأ بالإضافةتوفرىما 
  تي:كالآضحيا القانون تكون أو ة كما إجباريجراءات الحصول عمى رخصة ا  و     
ويبدو  المختصة،المحكمة  إلىة جباريتقديم طمب الحصول عمى الرخصة الإ -1

السمطة  ة في السودان ىيجباريالتراخيص الإن الجية المختصة بمنح واضحاً أ
  القضائية.

لب الرخصة ن يدعو طايجب عمى مراقب المحكمة أ لممحكمة،بعد تسميم الطمب  -2
بواسطة ممثمين ليما خلبل ميعاد  أوة شخصياً مام المحكمومالك البراءة لمحضور أ

 أوالطرفين الحاضرين  أووفي التاريخ المحدد تستمع المحكمة لمطرف  معقول،
الوزير  أين تحصل عمى ر ة أجباريتمنح الرخصة الإ أنوعمى المحكمة قبل  ممثمييما،

  مناسبة.ملبحظات  أيبداء ا  و  ،يندب ممثلًب لحضور الجمسة أنيكون لو الذي 
فإذا  لا،م أة جباريممكناً منح الرخصة الإ إذا كانلًا ما أو ن تقرر المحكمة أ يجب -3

الرخصة كانت  فإذا اتفقا للبتفاق،ن ذلك ممكناً منحت الطرفين وقتاً معقولًا أ وجدت
 الإجباري إلىجراءات الترخيص إوتنقضي  الإجبارية،البديل لمرخصة  التعاقدية ىي

جراءاتيا إن تستمر في محكمة أكان عمى ال اتفاق، إلىل في التوص إذا فشلبما أ ىنا،
ة جباريوتكون شروط الرخصة الإ الاختراع،يستحقو مالك  الذيوتقوم بتحديد المقابل 

  الطرفين.ومبمغ التعويض مكونة لعقد صحيح بين 

                                                 
( مـــن 24، وىـــي تطـــابق المـــادة )1971( مـــن قـــانون بـــراءات الاختـــراع لســـنة 40 – 37المـــواد )  (44)

 م. 2002قانون حماية حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 
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 .(45)ةجباريقرارىا بمنح الرخصة الإ للؤطرافتعمن المحكمة  -4
ويجب  القانون،ضحيا أو ة كما جباريمى الرخصة الإجراءات الحصول عإىذه ىي     
 أثرليا  أوالرخصة الصادرة بموجب قرار المحكمة لا تكون سارية  أن إلىالتنبيو 
بناء  أوطراف حد الأم براءات الاختراع بناء عمى طمب أتم تسجيميا بقسإذا لا إ ؛قانوني
ة جباريع لمرخصة الإمع العمم بأن تسجيل قسم براءات الاخترا المحكمة،علبن إعمى 

 .(46)يتم دون رسوم
يحق لممرخص لو استغلبل الاختراع  وتسجيميا،ة جباريوبعد صدور الرخصة الإ   

ن يطمب من مالك أيضاً أمرخص لو تعاقدياً اً والإجباريكما يحق لممرخص لو  نتاجو،ا  و 
تعدى  أيلوقف  أوجراءات القانونية اللبزمة لحماية الاختراع البراءة كتابة اتخاذ كافة الإ

شير من أجراءات القانونية لمدة ثلبثة غفل اتخاذ الإأ أورفض مالك البراءة  فإنعميو، 
جراءات القانونية اً اتخاذ كل الإإجباري أوتعاقدياً  تاريخ الطمب، فيجوز لممرخص لو

باسمو وذلك بموجب الرخصة المسجمة، مع عدم الاخلبل بحق مالك البراءة في التدخل 
 .(47)جراءاتالإ في ىذه
 أويتنازل عنيا  أوة لمغير جبارييحول الرخصة الإ أنولا يجوز لممرخص لو    

تخدم يسالذي مع الجزء  أو مؤسستو،ذلك بالتصرف في  إذا اقترنلا إيتصرف فييا 
ن كان بسبب ا  ة حتى و جباريلتصرف في الرخصة الإن ابل وأ المؤسسة،الاختراع من 

لا بموافقة المحكمة المختصة إلا يتم  فإنو إجبارياً،التصرف في مؤسسة المرخص لو 

                                                 
م وتصــدر التــراخيص الاجباريــة فــي مصــر 1971( مــن قــانون بــراءات الاختــراع لســنة 44المــادة ) (45)

( مــن قـــانون حمايــة حقـــوق 23بواســطة لجنــة وزاريـــة تشــكل بقــرار مـــن رئــيس مجمــس الـــوزراء، المــادة )
 م. 2002الممكية الفكرية المصري لسنة 

 م. 1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 42المادة ) (46)
ولــم يتضــمن قــانون حمايــة حقــوق الممكيــة  ،1971( مــن قــانون بــراءات الاختــراع لســنة 52المــادة ) (47)

 م عمى نص مماثل. 2002الفكرية المصري لسنة 
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المناسب لمالك  ابل الماديبدفع المقجباري الإن يمتزم طالب الترخيص أ -د
 . (44)الاختراع

كان من حق  بيانيا،حالة من الحالات التي سبق  أيتوفرت ىذه الشروط مع  إذاف   
والفرق بين ىذه الشروط  اختراع، أية لاستغلبل يإجبار الغير الحصول عمى رخصة 

خيراً أن الشروط الموضحة ىو أ لييا،إشارة السابق الإ (34)المادة ضحتيا أو  التيوتمك 
فيجب  (34)المادة ما الشرطان الموضحان في أ الحالات،تتوفر مع جميع  أنيجب 

  فقط.لى و ربع الألمشروط الاخيرة في الحالات الأ بالإضافةتوفرىما 
  تي:كالآضحيا القانون تكون أو ة كما إجباريجراءات الحصول عمى رخصة ا  و     
ويبدو  المختصة،المحكمة  إلىة جباريتقديم طمب الحصول عمى الرخصة الإ -1

السمطة  ة في السودان ىيجباريالتراخيص الإن الجية المختصة بمنح واضحاً أ
  القضائية.

لب الرخصة ن يدعو طايجب عمى مراقب المحكمة أ لممحكمة،بعد تسميم الطمب  -2
بواسطة ممثمين ليما خلبل ميعاد  أوة شخصياً مام المحكمومالك البراءة لمحضور أ

 أوالطرفين الحاضرين  أووفي التاريخ المحدد تستمع المحكمة لمطرف  معقول،
الوزير  أين تحصل عمى ر ة أجباريتمنح الرخصة الإ أنوعمى المحكمة قبل  ممثمييما،

  مناسبة.ملبحظات  أيبداء ا  و  ،يندب ممثلًب لحضور الجمسة أنيكون لو الذي 
فإذا  لا،م أة جباريممكناً منح الرخصة الإ إذا كانلًا ما أو ن تقرر المحكمة أ يجب -3

الرخصة كانت  فإذا اتفقا للبتفاق،ن ذلك ممكناً منحت الطرفين وقتاً معقولًا أ وجدت
 الإجباري إلىجراءات الترخيص إوتنقضي  الإجبارية،البديل لمرخصة  التعاقدية ىي

جراءاتيا إن تستمر في محكمة أكان عمى ال اتفاق، إلىل في التوص إذا فشلبما أ ىنا،
ة جباريوتكون شروط الرخصة الإ الاختراع،يستحقو مالك  الذيوتقوم بتحديد المقابل 

  الطرفين.ومبمغ التعويض مكونة لعقد صحيح بين 

                                                 
( مـــن 24، وىـــي تطـــابق المـــادة )1971( مـــن قـــانون بـــراءات الاختـــراع لســـنة 40 – 37المـــواد )  (44)

 م. 2002قانون حماية حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 
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 .(45)ةجباريقرارىا بمنح الرخصة الإ للؤطرافتعمن المحكمة  -4
ويجب  القانون،ضحيا أو ة كما جباريمى الرخصة الإجراءات الحصول عإىذه ىي     
 أثرليا  أوالرخصة الصادرة بموجب قرار المحكمة لا تكون سارية  أن إلىالتنبيو 
بناء  أوطراف حد الأم براءات الاختراع بناء عمى طمب أتم تسجيميا بقسإذا لا إ ؛قانوني
ة جباريع لمرخصة الإمع العمم بأن تسجيل قسم براءات الاخترا المحكمة،علبن إعمى 

 .(46)يتم دون رسوم
يحق لممرخص لو استغلبل الاختراع  وتسجيميا،ة جباريوبعد صدور الرخصة الإ   

ن يطمب من مالك أيضاً أمرخص لو تعاقدياً اً والإجباريكما يحق لممرخص لو  نتاجو،ا  و 
تعدى  أيلوقف  أوجراءات القانونية اللبزمة لحماية الاختراع البراءة كتابة اتخاذ كافة الإ

شير من أجراءات القانونية لمدة ثلبثة غفل اتخاذ الإأ أورفض مالك البراءة  فإنعميو، 
جراءات القانونية اً اتخاذ كل الإإجباري أوتعاقدياً  تاريخ الطمب، فيجوز لممرخص لو

باسمو وذلك بموجب الرخصة المسجمة، مع عدم الاخلبل بحق مالك البراءة في التدخل 
 .(47)جراءاتالإ في ىذه
 أويتنازل عنيا  أوة لمغير جبارييحول الرخصة الإ أنولا يجوز لممرخص لو    

تخدم يسالذي مع الجزء  أو مؤسستو،ذلك بالتصرف في  إذا اقترنلا إيتصرف فييا 
ن كان بسبب ا  ة حتى و جباريلتصرف في الرخصة الإن ابل وأ المؤسسة،الاختراع من 

لا بموافقة المحكمة المختصة إلا يتم  فإنو إجبارياً،التصرف في مؤسسة المرخص لو 

                                                 
م وتصــدر التــراخيص الاجباريــة فــي مصــر 1971( مــن قــانون بــراءات الاختــراع لســنة 44المــادة ) (45)

( مــن قـــانون حمايــة حقـــوق 23بواســطة لجنــة وزاريـــة تشــكل بقــرار مـــن رئــيس مجمــس الـــوزراء، المــادة )
 م. 2002الممكية الفكرية المصري لسنة 

 م. 1971( من قانون براءات الاختراع لسنة 42المادة ) (46)
ولــم يتضــمن قــانون حمايــة حقــوق الممكيــة  ،1971( مــن قــانون بــراءات الاختــراع لســنة 52المــادة ) (47)

 م عمى نص مماثل. 2002الفكرية المصري لسنة 
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اً منعاً إجباريرخص لو ن القانون يمنع المكما أ ،الاختراعويل بقسم براءات وتسجيل التح
 .(48)ن يمنح بدوره رخصة من الباطن لمغيرباتاً من أ

ة بناء عمى جباريجاز القانون لممحكمة المختصة تعديل شروط الرخصة الإوقد أ   
  جديدة.مور أ أوكان ذلك مبرراً بوقائع إذا  إجبارياً،المرخص لو  أوب مالك البراءة طم
وذلك  جباريالترخيص الإ بإلغاءويمنح القانون الحق لمالك البراءة في المطالبة    

  :أدناه في الحالتين
  الإجبارية.اً الشروط المنصوص عمييا في الرخصة إجباريلم يراع المرخص لو إذا  -أ

 الإجباري،صدار الترخيص إ إلىدت أ التيسباب وانقضت الظروف زالت الأإذا  -ب
كان إذا  الاختراع،وفي ىذه الحالة يمنح المرخص لو ميمة معقولة ليكف عن تشغيل 

  جسيماً.التوقف المفاجئ يسبب لو ضرراً 
جراءات المنصوص ن يتبع ذات الإيجب عمى مالك البراءة أ الحالتين،وفي كلب    

لغاء الرخصة إويجب تسجيل قرار  ابتداء،جباري يا لمحصول عمى الترخيص الإعمي
 .(49)ة لدى قسم براءات الاختراعجباريالإ

ءات الاختراع المنصوص عمييا في قانون براجباري حكام الترخيص الإىذه ىي أ   
ن تكون الرخصة ناىا يموح لنا سؤال وىو ىل يمكن أن استعرضوبعد أ م،1971لسنة 

ة في ظل ىذا جباريتصدر الرخصة الإ صدارىا؟إة مؤقتة بفترة زمنية تحدد عند اريجبالإ
  يمي:ويبرر ىذه الاجابة ما  بزمن،القانون وتكون مستمرة غير مقيدة 

مكانية تأقيت الرخصة إن يستدل منو عمى نص يمكن أ أين القانون لم يتضمن أ -1
 عميو.لك لنص راد ذالمشرع أ أنولو  بزمن،تحديدىا  أوة جباريالإ

                                                 
( مــن قــانون بــراءات 42و 41م، والمــواد )1971( مــن قــانون بــراءات الاختــراع لســنة 41المــادة ) (48)

ون حمايــة حقــوق الممكيــة الفكريــة المصــري لســنة ( مــن قــان24م تطــابق المــادة )1971الاختــراع لســنة 
 م. 2002

مـــن قـــانون حمايـــة  24م، وتطـــابق المـــادة 1971( مـــن قـــانون بـــراءات الاختـــراع لســـنة 43المـــادة ) (49)
 م. 2002حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 
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وحصرىا  ،ةجباريغاء الرخصة الإإل إلىتؤدى  التينص القانون عمى الحالات  -2
ن تحدد بزمن تنقضي بعده ة كان من الممكن أجباريالرخصة الإن فمو أ حالتين،في 

 بعد انقضاء مدتيا.  بإلغائياالمطالبة  أولكان ىناك نص يدل عمى زواليا  تمقائياً،
اني تصدر غير محددة بزمن، ة في القانون السودجباريالرخص الإ فإنوعميو    

 لغائيا في الحالتين المتين ذكرناىما، وبناء عمى طمب مالك البراءة. إمكانية إوتكون 
 

 ةـــالخرتم
يترتب عمى  وأوضحنا ما الاختراع،وبراءة  الاختراع،عرفنا  البحث،في ىذا     

وما يقابل ىذا  ،البراءةر استغلبل الاختراع محل احتكاالبراءة من حق لممخترع في 
ن استغلبل الاختراع كان الحل ىو فإذا أمتنع ع ،الحق من التزام باستغلبل الاختراع
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( مــن قــانون بــراءات 42و 41م، والمــواد )1971( مــن قــانون بــراءات الاختــراع لســنة 41المــادة ) (48)

ون حمايــة حقــوق الممكيــة الفكريــة المصــري لســنة ( مــن قــان24م تطــابق المــادة )1971الاختــراع لســنة 
 م. 2002

مـــن قـــانون حمايـــة  24م، وتطـــابق المـــادة 1971( مـــن قـــانون بـــراءات الاختـــراع لســـنة 43المـــادة ) (49)
 م. 2002حقوق الممكية الفكرية المصري لسنة 
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