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 افة إلى ذكر اسم الباحث الرئيس في حال تعدد أسماء الباحثين للبحث الواحد. ضبالإ
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 المجلة.خلاله الدخول إلى أرشيف 
 ي تصل إلى المجلة لا تردّ؛ سواء نشرت أم لم تنشر.أصول البحوث الت •
قد تلجأ هيئة تحرير مجلة الزيتونة للدراسات القانونية إلى سحب البحث/المخطوط إذا وجدت فيه دليلا قاطعاً على   •

و ثبت فيه وجود معلومات مُضلِّلة غير موثوق بها بهدف الإساءة أو ما شابه، أو اكتشاف  أالانتحال أو السرقة، 
حق لأي سلوك غير أخلاقي في البحث، أو نشر بحث هو في الأصل منشور، ويتكلّف الباحث أجور تحكيمه، لا

 ولا يسمح له بالتقدّم للنشر في المجلة ثانيةً.  
نة للدراسات القانونية إلا بعد ان آخر بعد إقرار نشره في مجلة الزيتو كلا يجوز نشر البحث أو أجزاء منه في م •

 ابي بذلك من رئيس التحرير الحصول على إذن كت



1202(،2الاصدار)(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــللدراس مجلة جامعة الزيتونة الاردنية   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 2         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 فهرس الابحاث 

 الصفحة حثــــــــــان البــــــــــــــو عن الباحث/الباحثون  الترقيم

 شاكر ابراهيم سلامة العموش   1

رر من قانون أصول المحاكمات  مك  188المعجل للأحكام في الماده    النفاذ
 ية الأردني "دراسة مقارنه" المدن

Expedited Enforcement of Judgments in Accordance 

with the Legal Text of Article 188 in the 2017 

Jordanian Civil Procedure Law: A Comparative 

Study 

 

4 

 الحسنات الزيديين حامد حسن   2

الضرر المتحقق بما يجاوز مبلغ العربون  تعويض    ؤولية المدنية عنمسال
 الأردني   القانون المدني نتيجة العدول في

Civil liability for compensation for damage that 

exceeds the deposit amount as a result of withdrawal 

in the Jordanian Civil Law 

 

31 

 عادل عبدالشافي عمار منى السيد    3

مع التطبيق   تريبس تتهاوى أمام الطوارئ الصحية العالميةفاقية المكنات ات
 على فيروس كورونا 

The capabilities of the TRIPS Agreement are 

collapsing in front of the global health emergency 

with the application on Corona Virus 

 

47 

4  
 ،لـــــــــــيلان خمـــــــاي

 رــــــــــن خثيـــــــــيش         

 

)دراسة مقارنة بين التشريع الجزائري   تفعيل حماية الغير في عقد الشركة

 والتشريعات الأخرى( 

Activating the Protection of others in the Company 

Contract: A Comparative Study Between the 

Algerian Legislation and other Legislations 

 

64 

 محمود  رـــــيخاده ــــــحم  5

إلى التنسيق الضريبي بما يسهم فى تحقيق  مدى حاجة الدول العربية
 ة التنمية الاقتصادي

The Extent to Which Arab Countries Need Tax 

Coordination in Such a Way That Would Contribute 

to Achieving Sustainable Economic Development 

 

89 

 الحسين كمال الدين حسن  اد رين  6

في ضوء  التعويض عن القرارات الإدارية غير المشروعة في فلسطين
 المحاكم الإدارية بشأن  2020لسنة  41أحكام القرار بقانون رقم 

Compensation for Unlawful Administrative Decisions 

in Palestine in Light of the “Decision by force of law 

No. 41 of 2020" Regarding Administrative Courts 

 

107 



1202(،2الاصدار)(، 2، المجلد)نيةات القانوـــــــــــالاردنية للدراس مجلة جامعة الزيتونة   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 3         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

7  
 محمود ياسين محمود النمروطي 

 

 )دراسة مقارنة بين الدستور العملية السياسية وعلاقتها ببناء الدستور
 الأردني والمصري والكويتي والقانون الأساسي الفلسطيني( 

The political process and its relationship to 

constitution building: A comparative study between 

the Jordanian, Egyptian, Kuwaiti constitution and 

the Palestinian Basic Law 

 

126 

8  

 محمود السويلميين ء صفا

 السويلميين  ودــمحم رـــبك      

 الأردني بين النظرية والتطبيق  الإلكتروني في القضاء الإداري يني  اليقالعلم  

Certainty in the Administrative Jurisdiction in 

Jordan: Theory and Application 

 

147 

9  

  

 ،هدى بنت نورالدّين الطّاهري  

 دول ـــــنشعد ــــــــارة ســــــــــــــعم

 

 الفقه القانون الوضعي التّونسي و  بين إثبات النّسب بالبصمة الوراثيّة
 الإسلامي 

Establishing the Lineage by the Genetic Fingerprint 

between Positive Law in Tunisia and Islamic Fiqh 

 

162 

 خالد عبد الجابر الصليبي   10
 بين مدرستي الرأي والحديث  الإمام الشافعي

Al-Emam Al Shafi'i between the Two Schools of 

Opinion and Al-hadith 

 

186 

 أحمد شحادة بشير الزعبي   11
 الفلكي  القمري بالحساب شهرحكم إثبات دخول ال 

The Rule of Proving the Entry of the Lunar Month by 

Astronomical Calculation 

 

210 

 ز ـاريـغـمح الــف فـهـد مـفـلعـاط  12
 ي جودة الأحكام الجزائيةأثر المنطق القضائي ف

The Impact of Judicial Logic on the Quality of 

Criminal Judgments 

 

244 

 

 

 

   

 

 

 

 

 



1202(،2الاصدار)(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــة للدراس الاردنيمجلة جامعة الزيتونة   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 4         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

الأردني مكرر من قانون أصول المحاكمات المدنية   188النفاذ المعجل للأحكام في الماده   

"دراسة مقارنه"    
Expedited Enforcement of Judgments in Accordance with the Legal Text of 

Article 188 in the 2017 Jordanian Civil Procedure Law: A Comparative Study 

*شاكر ابراهيم سلامة العموش  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 2021/ 6/ 7 قبوله وتاريخ  2021/ 4/ 30 البحث استلام تاريخ . قاضي المكتب الفني لدى محكمة استئناف عمانالقضائي،  المجلس *

DOI:10.15849/ZUJJLS.210730.01 

 الملخص

رة بقانون المعجل  للأحكام الصادرة بالدعاوى المدنية  لأول مجاءت هذه الدراسة  في ظل تبنى المشرع الأردني النظام القانوني للنفاذ 
عات العربية المقارنه التي عرفت ، على خلاف التشري  2/2018/ 26أصول المحاكمات المدنية بموجب التعديل الساري المفعول بتاريخ  

على ماهية النفاذ المعجل وخصائصه ، وماهية  هذه الفكرة القانونية منذ زمن بعيد ، لذا فإن أهمية هذه الدراسة تكمن في تسلط الضوء 
هذا الحكم قابل  التي يمكن أن يشملها النفاذ المعجل ، وأنواعه، وفي أي مرحلة من مراحل المحاكمة يصدر هذا الأمر وهل  الأحكام

طعن التي تقدم به المحكوم عليه  للطعن أم لا ؟ وما هو الأثر القانوني للنفاذ المعجل في حال التنفيذ على المحكوم عليه وتبين بنتيجة ال
حكوم عليه ؟ وبالتالي عدم أحقية المحكوم له بالمبلغ المقبوض لدى دائرة التنفيذ ، وهل يستلزم الأمر أن يقيم المأن ردت دعوى المدعي

لمدعي عن الأضرار الذي نفذ على أمواله جبراً من دائرة التنفيذ دعوى موضوعيه لإسترداد ما قبضه المدعي؟ وهل يسأل المحكوم له ا
 ثبت أن المدعي غير محق في دعواه ؟ ثم نخلص للنتائج وللتوصيات.التي قد تلحق بالمحكوم عليه إذا  

 .اذ معجل قضائي، قانون، أصول المحاكمات المدنية الأردنينفاذ معجل قانوني، نف :الكلمات الدالة

Abstract 

 

This study aims to examine the amendments of the 2017 Jordanian Civil Procedure Law valid as of 26/2/2018. 

The legislator in Jordan has adopted the legal system for the expedited enforcement of judgments issued in civil 

cases for the first time in the 2017 Jordanian Civil Procedure Law, as opposed to other Arab legislations which 

has integrated the legal idea into its legal systems for a long period of time. Therefore, the significance of this 

study arises out of its focus on what the expedited enforcement of trials is, its characteristics, what provisions 

may be included in the expedited enforcement of trials, and whether the expedited enforcement of trials is 

exclusively dependent on the interpretation of the legal text, at what stage of the trial this order can be issued, 

and whether the decision of the court can be reversed on appeal. It is crucially important to examine what the 

legal effect of the expedited enforcement of the trials regarding the enforcement of the judge's decision on the 

convicted person if the initial court decision is reversed on appeal later on is; this lead us to ask ourselves what 

happens if the appeal case is successful, which definitely means that the money paid by the convicted person for 

the plaintiff should be paid back and whether the convicted person should file a case to get his/her money back, 

and whether the convicted person has the legal right to demand the plaintiff to pay the damages that may occur. 

Finally, we conclude with some findings and recommendations 

Keywords: Expedited Legal Enforcement, Expedited Judicial Process, Jordanian Civil Procedure Law. 



   شاكر ابراهيم سلامة العموش              ...                                                       188النفاذ المعجل للأحكام في الماده 

 5         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 المقدمة 

الحكم  اكتسابالأصل الذي أخذ به المشرع في التنفيذ الجبري للأحكام هو التنفيذ الجبري العادي، الذي يكون بعد 
لطعن العادية  ق اطر  استنفاذ، و ومرافعاتهمهم ودفوعهم وبيناتهم ادعاءاتالدرجة القطعية بعد استكمال الخصوم 

للحقيقة   ، عندها يصبح الحكم القضائي عنواناً الأحكام مضي المدد والمواعيد القانونية دون الطعن بتلك    أو الأحكام ب
في  الأردنيخذ به المشرع أصل الذي ، وهذا الأ(1)الواقعية والقضائية، وهي قرينة قانونية لا تقبل إثبات العكس 

دخل المشرع أ إذ، خر تعديل تشريعيآالمدنية حتى  الدعاوى  وقانون التنفيذ في المحاكمات المدنية أصول قانون 
الحكم الدرجة القطعية، بما عرف بالفقة والتشريع المقارن بالنفاذ  اكتسابقته للمحكوم له قبل ؤ فكرة الحماية الم
 2017عام  في    ةالمحاكمات المدني  أصولن  دخل على قانوأالذي  31رقم  بموجب التعديل    استحدث  المعجل حيث

 . 26/2/2018الساري المفعول بتاريخ 

وطرق   القضايا والمواعيد والمدد  الناجم عن الكم الكبير من  الأحكامتنفيذ    جاءت فكرة النفاذ المعجل نتيجة لتأخرو    
طرق  استنفاذه ، و صمخ ادعاءاتعلى عطاء الخصم فرصته للعلم والرد لإ، المنصوص عليها في القانون  الطعن
ولطول الفترة الزمنية   ولمعالجة ذلك،لحقوق الدفاع التي كفلها الدستور والقانون    حتراماً ا،  ي حددها القانون ن التالطع

ودفوع  دعاءاتلا ، بوضعه حداً لقوة القضية المقضية ، لصيروة الحكم حائزاً التقاضي إجراءاتالتي قد تحتاجها 
قته ؤ ، تهدف للحماية المالدعاوى نواع معينة من أبالمشرع  ، تبناهاكفكرة قانونية  كان النفاذ المعجل الخصوم ،

، من الخطر المحدق لمصلحة المحكوم له ، وتغليباً صاحب الحقلحماية  ،جراءاتوالإ لاختصار تلك المواعيد
ضمن  ،تنفيذه تعديله بعد أولغاء الحكم إمع وجود ضمانات تعالج ، خيرأوللظروف الخاصة التي لا تتحمل الت

 (2). الأحكام صل العام في تنفيذ من الأ استثناءط معينة شروط وضواب

 أهمية الدراسة

ولما للتنفيذ   ،حمايتها    أوحتى يتمكن من الانتفاع بحقوقه  لمدعي،    اإليههو الهدف الذي يسعى    حكملما كان تنفيذ ال
ن ألا إ ،افصنن شعور العدل والإشيعه مبما ي ،شخاص بل على كامل المجتمعثر كبير ليس فقط على الأأمن 

ثبات كسماع أو لوسائل الإلطبيعة النزاع    أوتعود للخصوم    أو: قانونية سباب عديدة، لأالأحكامتنفيذ    تأخرالملاحظ 
ودفوع  دعاءاتلا حداً  هضية بوضعقالحكم قوة القضية الم اكتساب جراء الخبرة ، ولطرق الطعن ولحينإالشهود و 

خذت بها التشريعات أ كفكرة قانونية كان النفاذ المعجل  ،حكامي للأنفاذ العادهو ما يعرف بالبينات الخصوم و و 
مع وجود   ،دعاوى النواع من  ألمصلحة المحكوم له في بعض   ، ترجيحاً جراءاتوالإ  ختصار تلك المواعيدلا ،مقارنةال

 
التي حازت الدرجة القطعية تكون حجة بما فصلت فيه من الحقوق ولا يجوز قبول  . الأحكام1"  ردني الأ من قانون البينات 41نصت المادة  (1)

ن تتغير صفاتهم وتعلق النزاع بالحق ذاته أنفسهم دون ألا في نزاع قام بين الخصوم إهذه القوة  ذه القرينة ولكن لا تكون لتلك الأحكامدليل ينقض ه
 ". ينة من تلقاء نفسهاخذ بهذه القر أن تأ ة. ويجوز للمحكم2محلًا وسبباً. 

 . 101-100،ص  2004منشورات الحلبي  الحقوقية ببروت  1التنفيذ الجبري في القانون اللبناني ، ط أصولد. عمر، نبيل اسماعيل ،  (2)
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فيذ م في تنصل العامن الأ  استثناء،  ةمعينوط وضوابط  ، ضمن شر تعديله بعد تنفيذه   أولغاء الحكم  إضمانات تعالج  
 الأردني، بعد تبني المشرع  المدنية  الدعاوى ولا سيما    الأردنيهمية بحث هذا الموضوع في التشريع  أ ، فجاءت  الأحكام 

المحاكمات  أصولدخل على قانون أبموجب التعديل الذي  استحدثالمدنية ، حيث  الدعاوى فكرة هذا النظام في 
طلاع الدارسين والباحثين والعاملين في ا، لغايات 26/2/2018بتاريخ  الساري المفعول 2017المدنية في عام 

 .الأردنيحكام هذا النظام القانوني الذي تبناه المشرع أالمجال القانوني والقضائي على 

 منهجية الدراسة
 الأردنيدنية مات المالمحاك أصول، من خلال تحليل نصوص قانون الباحث المنهج التحليلي المقارن  سوف يعتمد

، ولا سيما التشريع المصري، مقارنة، مقارنة مع التشريعات الون التنفيذ ذات العلاقة بالموضوعاننصوص قوبعض 
فقهية في المواقف التي الاسترشاد بالآراء ال، مع وتحديد موقف القانون والقضاء الأردني، كنموذج للتشريعات العربية

 . تتطلب ذلك

 دات الدراسةمحد

، وبعض نصوص قانون الأردنيالمحاكمات المدنية    أصولمن قانون  مكرر    188دة  الدراسة على نص الما  ستركز
الأردني جتهادات القضاء اذات العلاقة بالموضوع ومقارنتها بالتشريع المصري مع ونصوص القانون  التنفيذ

 . الباحث رأيه في المسائل الخلافيةوالمصريوإبداء 

 بقةة الساقانونيالدراسات ال

طلاع على أي بحث لهذا الموضوع في نطاق طلاع الباحث لم يتم الاااسة وبحدود هذه الدر  وقت إعدادحتى    
 .ردنيالأالتشريع 

 فرضيات وإشكاليات الدراسة

وع ن هذا الموضأ، نجد  الأردني  المدنية بالتشريع  الدعاوى للأحكام الصادرة بالنظام القانوني للنفاذ المعجل    استعراضب
الساري المفعول بتاريخ   2017المحاكمات المدنية في عام    أصولأدخل على قانون    بموجب التعديل الذي  استحدث

التي يمكن أن يشملها   الأحكام، وماهية  ط الضوء على ماهية النفاذ المعجل، لذا فإن هذه الدراسة تسل26/2/2018
وفي أي مرحلة  ؟ وضوعيحتاج لحكم من محكمة الم  أوا  النفاذ المعجل، وهل النفاذ المعجل مقرر بنص القانون حكم

وما هو الأثر القانوني للنفاذ المعجل  ؟لا  أولطعن وهل هذا الحكم قابل ل ؟ن مراحل المحاكمة يصدر هذا الأمرم
أن ردت دعوى المدعي،  ،وتبين بنتيجة الطعن التي تقدم به المحكوم عليه ،في حال التنفيذ على المحكوم عليه

هل يستلزم الأمر أن يقيم المحكوم عليه الذي و  ؟يذلغ المقبوض لدى دائرة التنفعدم أحقية المحكوم له بالمبي وبالتال
وهل يسأل المحكوم له المدعي  ؟ما قبضه المدعي  سترداد، لامواله جبراً من دائرة التنفيذ دعوى موضوعيهأنفذ على  
حسن لق سواءً كان لمدعي غير محق في دعواه بالمطالتي قد تلحق بالمحكوم عليه ،إذا ثبت أن ا ضرارعن الأ
 ؟أو لا بد من التفريق بين الحالتينلنية ا أو سيئالنية 
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 خطة البحث

 :تيسنعالج موضوع البحث في مبحثين، يسبقهما مبحث تمهيدي على النحو الآ

 .مبحث التمهيدي: ماهية النفاذ المعجلال

 .المبحث الأول: صور النفاذ المعجل

 حكم بالنفاذ المعجل.: الآثار المترتبة على  اللثانيالمبحث ا

 
 المبحث التمهيدي 
 ماهية النفاذ المعجل 

سيتم  الذي ،، ومن ثم بيان خصائصه، يقتضي منا، بيان تعريفهاقانوني انظامبوصفه إن بيان ماهية النفاذ المعجل 
 .خصائص النفاذ المعجلبيان  الثانيوالمطلب  ،بيان تعريف النفاذ المعجل الأولالمطلب : مطلبين عبر
 
 الأول طلبالم

 بالنفاذ المعجل  التعريف

، يقتضي منا الوقوف على المعنى اللغوي والقانوني" الاصطلاحي" والفقهي والقضائي إن تحديد ماهية النفاذ المعجل
دنية، مات المالمحاك أصولنصوص القانون الباحثة للنفاذ المعجل في قانون  استعراضللنفاذ المعجل، ومن خلال 

 ، تاركاً اشرة شروط وأحكام هذا النظام، وحسنا فعل المشرعل عالج مبف ماهية النفاذ المعجل، بفإن المشرع  لم يعر 
، تي تثير لبساً ونزاعاً للمصطلحاتحوال الإلا في الأ ،ليس من مهمة المشرع التعريف  أنهعتبار  ا، بأمر التعريف للفقه

لم  الأردنيةئية الصادرة عن محكمة التمييز قضاال لأحكام  استعراضا، وإن والقضاءالفقه  وإن هذه المهمة هي مهمة
نعثر لغايات إعداد هذا البحث على أي قرار يتضمن تعريفاً لهذا النظام، لذا فإن البحث بهذا التعريف سيقتصر 

 على المعنى اللغوي والفقهي للنفاذ المعجل في فرعين متتالين. 

 الأولالفرع 

 اذ المعجللغوي للنفالمعنى ال

 ( 1)مر قضاءه.الأ ، وأنفذ، والخلوص منهءجواز الشيء عن الشي: النفاذ لغة

 (2)على وزن المفعل من العجل بمعنى السرعة . :المعجل لغة

 
 .  229، ص 1999حياء التراث العربي ،بيروت لبنان ، إ، دار  3،ط   14لسان العرب ،ج  (1)
 .  576، ص  2010، دار المعرفة بيروت لبنان  4صحاح ، ط لمختار ا (2)
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 الفرع الثاني

 المعنى الفقهي للنفاذ المعجل

مر المحكمة أب أوص القانون ، فمنهم من عرفه " وصف يلحق بالحكم ،بنلتعريفات الفقهية للنفاذ المعجلتعددت ا
 (1)". طعن عليه فعلاً و  الاستئنافأرغم قابليته للطعن ب نافذاً  يجعله

 (2)ن يحوز درجة البتات " قوة الشىء المحكوم به "" .أ" تنفيذ الحكم قبل  أنهومنهم من عرفه ب

 أو ،بقانون التنفيذ المحددة  الأحكام الصادرة في الحالاتفي  انو بل الأكما عرف النفاذ المعجل " بتنفيذ الحكم ق
 (3)في مجال التنفيذ الجبري  ". ذا النظام من صور الحماية الوقتيةخر ويعتبر هآون قان

 ( 4)ه درجة البتات ".اكتسابقبل  تنفيذ الحكم البدائي بحالات معينةكما عرف النفاذ المعجل " 

الطعن فيه و  أالاستئنافم قابليته للطعن بطريق منحة تساعد المحكوم له على تنفيذ حكمه رغ أنهومنهم من عرفه " ب
 (5)فعلا بهذ الطريق ".

، ه لقوة القضية المقضيةاكتسابن بعضها يركز على تنفيذ الحكم قبل  أالسابقة للنفاذ المعجل،    التعريفاتويلاحظ على  
 لتي يصدر بها الأمر، وفي حال بيان المرحلة االتي يصدر فيها هذا الحكم المعجلدون بيان المرحلة من التقاضي  

للتشريعات   انعكاساوقد يكون ذلك    الأولىمن مراحل التقاضي، وهي مرحلة الدرجة  ة  لى مرحلة واحدجاءت قاصرة ع
ن بعضها لم يقم أ إلى ، بالإضافةا ذلك الفقهإليهلتي ينتمي ، احكام النفاذ المعجل بتلك الدولأالوطنية التي تعالج 

 حكمة .نفاذ بحكم المجل، وهي النفاذ بقوة القانون والبإدراج حالات وصور النفاذ المع

يقتصر على نوع محدد  الأحكامصل العام بتنفيذ من الأ استثناءنظام قانوني  هو: تعريف النفاذ المعجلأن  بوأري
ة ه قوة القضياكتساب أو نتظار نهائيتهادون ، بتنفيذه فور صدوره  ،لزام من صدر عليه حكمإ، يتضمن الدعاوى من 
محكمة الدرجة  أو الأولى، وقد يصدر عن محكمة الدرجة بحكم من المحكمة أوما حكما بنص القانون إ ،ةمقضيال

 لحقوق طرفي النزاع . "ضمن ضوابط وشروط نص عليها المشرع ضماناً  الاستئنافالثانية " 

، معجل، من حيث ماهيتهالعناصر القانونية للنفاذ ال، قد جمع جميع يكون هذا التعريف للنفاذ المعجلوبالتالي 
القواعد العامة في تنفيذ  من استثناء لصدوره ، لكونهي مرحلة يصدر، وحالاته والضوابط القانونية أي وصوره ، وف

 
 .  85، ص  2013 الأردن–الراية للنشر والتوزيع ،عمان دار ،   1حكام وقواعد التنفيذ ،طأد. محمد نصر محمد ، (1)
 .62، دار النهضة العربية  ،ص 1998المواد المدنية والتجارية ،ط د. والي، فتحي  ،التنفيذ الجبري في  (2)
 .76تاريخ نشر ص بدون سكندرية ، بدون طبعة ،منشاة المعارف ،الإ، د. فهمي ،وجدي راغب ، شرح قانون المرافعات المدنية  (3)
جامعة كركوك   ،المشمولة بالنفاذ المعجل ، بحث منشور في مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية د. علي، ئيؤه عبدالله  ، الأحكام (4)

 .  5، ص  2017،  22العدد  6د ل،المج
 . 104،ص  2004القانونية ، دمشق  ةالمكتب،  2، طالتوزيع  وإجراءاتلتنفيذ الجبري القاضي حيدر، نصرت منلا ، طرق ا (5)
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، ولهذا لا يجوز الحكم  الطعن فيه فعلاً  معو  بالتمييزو  أالاستئنافقابل للطعن فيه ب أنهمعالأحكام، فهو تنفيذ للحكم 
 .ي نص عليها القانون به في غير الحالات الت

 نيالمطلب الثا

 خصائص النفاذ المعجل

 تي :جمالها على النحو الآإ، يمكن خصائص يمتاز النفاذ المعجل بعدة    

، ضمن ضوابط وشروط لمحاكمات المدنية وقانون التنفيذا  أصول  خذ به المشرع في قانون أنظام قانوني    أنه .1
 ( 1)التوسع به . أوعليه  وبالتالي لا يجوز القياس الأحكام من القواعد العامة في تنفيذ  استثناءمعينة، 

، وبالتالي يجوز الاتفاق على خلافه لمعجل القضائي هو من حقوق الخصوم، وليس من النظام العام النفاذ ا .2
الحكم الدرجة   اكتسابنتظار لحين  والا  الامتناع عن تنفيذه والتنازل عنه، وذلك بم توافر شروطه القانونيةرغ

 ( 2)ة .القطعي
، وبالتالي تبقى بالرعاية الأولى، وهو ن المدعي صاحب حقأواحتمالية  ظنةن هذا النظام قائم على مإ .3

 . الحكم قوة القضية المقضية اكتسابنقض الحكم المتضمن النفاذ المعجل قائمة حتى  أوحتمالية فسخ ا
المعجل القانوني الضمني   نفاذبال اشترط الأردنين المشرع إ، فمقارنةعلى خلاف التشريعات العربية ال .4

لنفاذ المعجل ، ولم يشترط تقديم مثل هذه الكفالة في اوضرر، سيما في القرارت المستعجلةديم كفالة عطل  تق
الجهة التي تصدر الحكم بالنفاذ المعجل القضائي وهي محكمة  إلىالقضائي، وقد يعود ذلك السبب 

تأييده، ويكون  تم  قد الأولىون حكم محكمة الدرجة يكن أي محكمة الدرجة الثانية بعد أ، الاستئناف
 قرب للواقع والقانون من دفاع المدعى عليه .أالمدعي  ادعاءات

 المبحث الثاني 
 النفاذ المعجل  صور

 
 للنفاذ المعجل وفقاً للتشريع الأردني والتشريعات العربية المقارنة صورتان:

 إلىالعادي للتنفيذ استناداً   لوقتا  ذ قبلا تنفأنهون، أي  نفاذ المعجل بقوة القانتعلق بأحكام مشمولة بالتالصورة الأولى  
 في ذلك. سلطة تقديرية نص قانوني يلزم المحكمة بشمول الحكم بالنفاذ المعجل دون أن يكون لها أي 

 
 من قانون التنفيذ . 7المحاكمات المدنية  والمادة  أصولمكرر من قانون  188ادة نظر الما(1)
، د. عمر،  141،ص  2014سكندرية ،مكتبة الوفاء القانونية ، الإ،  1 ،الوسيط في قانون التنفيذ الجبري ، طعبدالله أحمدد. الجبلي، نجيب (2)

 . 102ني ، مرجع سابق ،ص التنفيذ الجبري في القانون اللبنا أصولسماعيل ، إنبيل 
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الة يستمد ه الحفي هذو  من المحكمة حكم على  بناءً  ،التي تنفذ معجلاً  الأحكام فتندرج ضمنه  ،الصورة الثانيةأما 
 الأولمن خلال مطلبين، نعرض في الصورتين  هاتين،لذا سنعالج  نفيذية من الحكم ذاتهالنفاذ المعجل قوته الت

 المعجل القضائي )المطلب الثاني(. نفاذوفي الثاني لل (،الأولالمعجل بقوة القانون )المطلب  نفاذلل

 الأولالمطلب 
 النفاذ المعجل بقوة القانون 

، فلا يلزم أن قوته التنفيذية من نص القانون مباشرةً  يستمد حكم أن المن صور النفاذ المعجل، ب ه الصورة تمتاز هذ
 اردهأو  فهي صفة (1)،في لائحة دعواه  أن يكون المحكوم له قد طلبه ، كما لا يلزم بداهةً حكماً  المحكمة تصدربه

المعجل اذ  وإذا كان النف  ،التوسع في تفسيرها  أوا  لا يجوز القياس عليه  ،المشرع على سبيل الحصر في حالات معينة
يتنافي مع الغاية  نهولأ للطعن لمخالفته القانون، ، ورفضت المحكمة ذلك، فيكون حكمها قابلاً بحكم القانون  امقرر 

حكم بال لة النفاذ المعجل قانوناً أذا لم تتعرض المحكمة لمسإما أ، لمشرع من النفاذ المعجل القانونيالتي ابتغاها ا
 ( 2)ضع  للنفاذ المعجل بقوة القانون  .خين هذا الحكم إ، فسلباً  أو ً يجاباإ

، لذا وشروط كل منهما الأردني من حيث حالاتويختلف النفاذ المعجل القانوني بين التشريع المصري والتشريع 
مرافعات المصري  بالفرع للنفاذ المعجل القانوني بقانون البالفرع الأول و سنعرض لخصائص النفاذ المعجل القانوني  

 .لثبالفرع الثا الأردنيالمحاكمات المدنية  أصولالمعجل بقانون ذ فا، والنثانيال

 الأولالفرع 

 خصائص النفاذ المعجل القانوني

 :بعدد من الخصائص أهمها المعجل بقوة القانون  نفاذيتميز ال 

 : حكما   به المحكمة صدرت وأأن يطلبه المحكوم له  إلىلا يحتاج  اذنفلا: هو أو 

أن القاضي لا يحكم   ،اكمات المدنية وقوانين المرافعاتالمح  أصولالمشرع في قانون    التي كرسها  إذا كانت القاعدةف
 لمقتضيات تطبيقاً  هأمام، وبحدود طلباته، وفقا لمبدأ عينية الدعوى المدنية المطروحة الخصم على طلب إلا بناءً 
، حيث يتقيد (3)المحاكمات المدنية وما بعدها الباحثة بطلبات المدعي بلائحة دعواه  ولصأمن قانون  56المادة 

 
 . 33ص  2016القاهرة  ،  ، مبادى التنفيذ الجبري  في قانون المرافعات ، دار النهضة العربية أحمدد. حشيش ، (1)
 .   51،ص  2008، ةدار الجامعة الجديددويدار، طلعت ، النظرية العامة للتنفيذ القضائي في قانون المرافعات المدنية والتجارية ،  .د(2)
ما لم ينص القانون  ةالمحاكمات المدنية " ترفع الدعوى بناء على طلب المدعي بلائحة تودع قلم المحكم أصولمن قانون  56نصت المادة  (3)

 ن تشتمل لائحة الدعوى على البيانات الآتية :أعلى غير ذلك. ويجب 
 مامها الدعوى. أسم المحكمة المرفوع ا. 1
 وظيفته ومحل عمله وموطنه.  أووظيفته ومحل عمله وموطنه واسم من يمثله بالكامل ومهنته  أوسم المدعي بالكامل ومهنته ا. 2
 وظيفته ومحل عمله . أووظيفته ومحل عمله وموطنه واسم من يمثله بالكامل ومهنته  أوبالكامل ومهنته  هالمدعى علي سما. أ . 3

https://www.blogger.com/u/2/null
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فإن الأمر خلاف   (1)،كثر مما طلبوه أوألم يطلبه الخصوم    ىءن يقضي بشأبحدود طلبات الخصوم ولا يجوز  القاضي  
، لائحة الدعوى ومرافعاته الختاميةته بفي طلبا  لمحكوم لهلا يحتاج أن يطلبه ا  المعجل القانوني، إذ  نفاذذلك بالنسبة لل

لحكم للتنفيذ المعجل المحكمة في حكمها، لأن إغفالها البت فيه لا يؤثر على قابلية ا  إليهليس لازما أن تشير    أنهكما  
 . بقوة القانون 

 :ذا نص القانون على ذلك إ إلا لا يعلق على تقديم كفالةالحكم  يذ ثانيا: تنف

وفير ت  إلىوهي ترمي من حيث غايتها   ،لكي يمكن من تنفيذ حكمه،  لة الضمان الذي يقدمه المحكوم لهالكفا  تعدّ    
الذي غاء الحكم في حالة إل، ما كانت عليه قبل التنفيذ إلىالحالة  إعادة تمكن من  ،المحكوم عليه  ضمانة لفائدة 
أهميتها فإن  ومع، (2) للسلطة التقديرية للمحكمة التي أمرت بالنفاذ المعجل ولاً ضها موكيبقى فر و ، له كان سنداً 

شتراطها في التنفيذ المعجل بقوة القانون يعوق تحقيق الحماية المرجوة منها ، لذلك لم يوجبها المشرع في هذه ا
ات مثل" الحجز التحفظي ي بعض المسائل المستعجلة  لبعض الجها فجبهأو فقد  استثناءو كأصل عام  الحالة

 .نص على ذلك التشريع المصري في المسائل التجارية كما  أو (3)الأردنيبالتشريع  ومنع السفر "

 ،هبمسألة وقتو  أالموضوع في سواءً  ،الأولىمن محاكم الدرجة  اصادر  اً إلزامالقانوني، يتضمن النفاذ المعجل ف   
تصريح  إلىهذه الحالة  فيعلى ذلك فلا يحتاج الحكم  صون نالقانلأن  ،ته مشمولًا بالنفاذ المعجلبطبيع ويكون 

 . هذا الطلب فيحكم يصدر بمن المحكمة بشموله بالنفاذ المعجل ولا يحتاج لطلب بذلك من المحكمة ولا 

ولا يجوز  فهناك أحكام لها حجية ،جلموله بالنفاذ المعلا يوجد رابط بين حيازة الحكم للحجية وش أنهويلاحظ  
وهناك أحكام  ،المنشئة الأحكام المقررة و  الأحكام مثال ذلك  ،ا لا تتمتع بالقوة التنفيذيةنهلأ ،لمعجللها بالنفاذ اشمو 

 

 قامة كان له . إمحل  أوموطن  أوموطن معلوم فآخر محل عمل  أومن يمثله محل عمل  أون لم يكن للمدعى عليه إب . ف   
 من هذا القانون .  19حكام المادة أفيها ، وفق  نن لم يكن له موطإ الأردن. تعيين موطن مختار للمدعي في 4
 . موضوع الدعوى . 5
 وطلبات المدعي .  وأسانيدها. وقائع الدعوى 6
 وكيله .  أو. توقيع المدعي 7
 . تاريخ تحرير الدعوى . ".8
 . 388، ص .  2006،   دار وائل للنشر والتوزيع ، 2ط،  2ج، مقارنةالمحاكمات المدنية دراسة  أصول ، أحمدد. الزعبي، عوض  (1)
 . 39-38التنفيذ الجبري  في قانون المرافعات ، مرجع سابق ص  مبادئ ،  أحمدد. حشيش،   (2)
دون حاجة  المستعجلة في المسائل المستعجلة تدقيقاً  الأمورقاضي  أو. تنظر المحكمة 1المحاكمات المدنية"  أصولمن قانون  33نصت المادة (3)

 القاضي خلاف ذلك.  أوالمحكمة  ترألا اذا إلدعوة الخصوم 
كفالة  أومين نقدي أن يقرر تكليفه بتقديم تأالمستعجلة  الأمورقاضي  أوفي طلبه وللمحكمة  إليهان يرفق الوثائق التي يستند أ. على الطالب 2 

طل والضرر الذي قد يلحق بالمستدعى عيضمن ال مليء ة نوعها ومبلغها ويقدمها كفيلالمستعجل الأمورقاضي  أوعدلية تحدد المحكمة  أومصرفية 
الكفالة الدوائر الحكومية والمؤسسات الرسمية والعامة والبلديات والبنوك   أوالتأمينن المستدعي غير محق في طلبه ، ويستثنى من تقديم  أذا ظهر  إضده  

 ل . المستعجلة التحقق من ملاءة الكفي الأمورقاضي  أوالعاملة في المملكة ، وللمحكمة 
 القرار الذي يصدر بقبول طلب المستدعي في المسائل المستعجلة يكون على ذمة الدعوى الموضوعية ولحين الفصل فيها. ".  . 3 

https://www.blogger.com/u/2/null
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مشموله بالنفاذ   دّ المستعجلة وهذه تعالصادرة بالمسائل   الأحكاممثال    ،ذلك يكون لها قوة تنفيذية  معو قته  ؤ م  لها حجية
 . سلطة تقديرية فيه يأ يلا يكون للقاض قانونيجل الوع من النفاذ المعوبالنسبة لهذا الن ،ن لمعجل بقوة القانو ا

 ثانيالفرع ال
 قانون المرافعات المصري في النفاذ المعجل القانوني  

 
 :على هذا النوع من النفاذ المعجل بحكم القانون  1999لسنة  18رقم  قانون المرافعات المصري  نصَّ 
 المصري:  المدنية والتجاريةقانون المرافعات  288المادة حيث نصت 

، أياً كانت المحكمة التي أصدرتها  النفاذ المعجل بغير كفالة واجب بقوة القانون للأحكام الصادرة في المواد المستعجلة"
 . "الأمر على تقديم كفالة أوامر الصادرة على العرائض ، وذلك ما لم ينص الحكم و وللأ

 ية والتجارية :ن المرافعات المدنقانو 928المادة ونصت 
 . "النفاذ المعجل واجب بقوة القانون للأحكام الصادرة في المواد التجارية ، وذلك بشرط تقديم كفالة"  

 : يه ،يلقانون في قانون المرافعات المصربقوة ا وحالات النفاذ المعجل

 : المستعجلة الأحكام .1

 أودعوى أصلية    في ،غيرها  أوالمستعجلة  الأمورمحكمة   سواء كانت ،التى أصدرتها  وذلك أيا كانت المحكمة
أن يكون الحكم   فيويك  ،دون طلب ودون صدور قرار من المحكمة    الأحكام ويقع هذا النفاذ لهذه  طلب عارض،  

تشمل  م حكاالأوهذه  ،ا مستعجلةأنهويجب ذكر نوع المادة الصادر فيها الحكم و  ،مادة مستعجلة  فيصادراً 
وهذا ما أكدت عليه محكمة النقض المصرية في أحد أحكامها   (1)،  ها جوازيةالة فيوالكف  يالمعجل الحتمبالنفاذ  
جب أن أو ، يدل على أن المشرع "... المعجل النفاذ ى الإفلاس واجبةأو الصادرة في دع الأحكامكون "......

ا تعيين أمين انات معينة على وجه التحديد منهعلى بي  النفاذ، يشتمل الحكم الصادر بشهر الإفلاس، وهو واجب
ان اسمه في منطوق هذا الحكم، حتى يتسنى لقلم كتاب المحكمة إخطاره فور صدوره بكتاب للتفليسة وذلك ببي

، ونشر ملخصه بإحدى الصحف مشتملًا ي تنفيذه بشهره بالسجل التجار إجراءات مسجل بعلم الوصول، ليتولى 
ليسة خلال مواعيد حددها تقديم ديونهم في التف، مع دعوة الدائنين لنهاعلى اسمه وعنو  بجانب بيانات أخرى 

 ومواعيد حتمية يتعين مراعاتها لتعلقها بالنظام العام أسندها إجراءاتبالنسبة لكل إجراء، وهى في مجموعها 
ب على الحكم أن يورد المشرع لأمين التفليسة دون غيره من القائمين على إدارتها على نحو قاطع، بما يوج

  .(2)...." ه. ا على نحو لا يثير لبسًا في حقيقة شخصاسمه كاملًا وواضحً 

 

 
 .34-33سابق ص الالتنفيذ الجبري  في قانون المرافعات ، مرجع  مبادئ، أحمدد. حشيش، (1)
 ، منشورات مركز قسطاس . 2018-04-24، تاريخ   78لسنة  6408رقم ،  التجاريةالمصرية ، الدائرة  حكم محكمة النقض(2)
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 : الصادرة بأداء النفقات والأجور والمصاريف وما حكمها وتسليم الصغير ورؤيته الأحكام .2
من  65بموجب المادة  اكفالة فيها وجوبوالإعفاء من ال ،تشمل بالنفاذ المعجل بقوة القانون  الأحكاموهذه          
لا يجوز  أي ،1/2000رقم  مسائل الأحوال الشخصية في يالتقاض إجراءات ضاعأو  بعض تنظيم  قانون 

التى تصدر بتقرير   الأحكام ويقصد بأحكام النفقة تلك  ،  الاستئناف  فيللمحكمة أن تقرنها بالكفالة حتى إن ألغيت  
وهذا  ،(1)ل بالنفاذ المعجللنفقة عن المكفل بها فهى لا تشمتسقط االتى    الأحكامأما    ،زيادتها  أونفقة والإلزام بها  

بقانون رقم من المرسوم  20/2كما نصت المادة ..."حكامهاأحد أعليه محكمة النقض المصرية في  أكدتما 
مثل ذلك عند عدم الصغيرة و للأجداد  أورؤية الصغير  فيلكل من الأبوين الحق  على أن  1929لسنة  25

الصغيرة   أومكان لا يضر بالصغير    فيعلى أن تتم    القاضينظمها  إذا تعذر تنظيم الرؤية اتفاقا  بوين. و وجود الأ
( 1الباب الخامس للقانون رقم ) فيالواردة  69، 67،  66،  65نفسيا ، كما تضمنت نصوص المواد أرقام 

 الأحكام أن  وال الشخصيةمسائل الأح في يالتقاض إجراءاتو ضاع أو  بعض يم تنظ بإصدار قانون  2000لسنة 
روفات واجبة النفاذ بقوة القانون. المص أوالأجور  أوبالنفقات  أورؤيته  أوالصغير ادرة بتسليم القرارات الصو 
الأماكن التي يصدر حد أ فيينفذ الحكم الصادر برؤية الصغير و  يإعادة التنفيذ بذات السند التنفيذيجوز و 

الصادر لصالحه الحكم تفق الحاضن و الاجتماعية ما لم ي  وافقة وزير الشئون بتحديدها قرار من وزير العدل بعد م
 (2.".) .....نفس الصغير ، فيالمكان ما يشيع الطمأنينة  فيعلى مكان آخر على أن يتوافر 

  
المستعجلة التجارية تكون مشمولة بالنفاذ المعجل بقوة  الأحكامو المواد التجارية  فيالصادرة  الأحكام .3

 ن:القانو
، ولا يشترط شمل بالنفاذ المعجل بقوة القانون وت ،المقصودة هنا يه ،وضوعيبتدائية بإلزام ملأحكام التجارية الاا

هذه الحالة وجوبية   في. والكفالة  المحكمة بهكما لا يشترط أن تصرح  ،  يطلب النفاذ المعجل صاحب المصلحةأن  
 . تخضع للسلطة التقديرية للمحكمة ،ذ المعجل الأخرى فالكفالة جوازيةعكس جميع حالات النفا

 :امر على العرائضو الأ .4
ولة بالنفاذ المعجل بقوة فهى مشم ،ى الحماية الوقتية الولائيةلعرائض أحد وسائل الحصول عالامر على و الأ دّ تع

 " عليه محكمة النقض المصرية في أحد أحكامها أكدتوهذا ما ، والكفالة فيها جوازية القانون 

تة أشهر ما لم يتفق ميعاد على ألا تزيد المدة على سجوز أن تقرر هيئة التحكيم مد الحوال يجميع الأ..وفي 
اللازم لإصدار حكم الطرفان على مدة تزيد على ذلك " . فإن مؤداه أن المشرع قـد ارتأى أمـر تحديد الميعاد 

عن الميعاد اللازم لإصدار  فيقد ن لك يكون للخصومة كلها لإرادة الأطراف ابتداءً وانتهاءً وبذ يالتحكيم المنه
وعلى ما يبين من نصوص  - العرائض على امرو الأ لما كانت، و  الآمرة الحكم وصف القاعدة الإجرائيةهذا 

الوقتية بما لهم  الأمور التى يصدرها قضاة  امرو الأ يه -الأول من قانون المرافعات الباب العاشر من الكتاب 
 في امرو الأ عرائض، وتصدر تلك ىلع الشأن ي الطلبات المقدمة إليهم من ذو  على ناءمن سلطة ولائية وذلك ب

المباغتة دون  أوبطبيعتها السرعة  يفي الحالات التى تقتض يتحفظو  أيبة الخصوم ودون تسبيب بإجراء وقتغي

 
 . 34مرجع سابق ص الالتنفيذ الجبري  في قانون المرافعات ،  مبادئ، أحمدد. حشيش، (1)
 ، منشورات مركز قسطاس . 2010-3-9، تاريخ  97لسنة  10رقم الشخصية  ،  الأحوالالمصرية ، الدائرة  حكم محكمة النقض(2)
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بإصدارها الآمر سلطته    القاضيامر حجية ولا يستنفد  و ولذا لا تحوز تلك الأ  -مساس بأصل الحق المتنازع عليه  
أثرها  يعريضة ما هو إلا دعوى وقتية ينتهن التظلم من الأمر على إ، و د مسببيجوز له مخالفتها بأمر جديإذ 

 في حكم الصادر فيه محكمة الموضوع إذ يقتصر الحكم الدعوى الموضوعية ولا يقيد ال فيبصدور الحكم 
 .(1)م...."ظلالت

 
 الفرع الثاني

 ( 2)الأردنيالمحاكمات المدنية  أصولقانون في النفاذ المعجل القانوني  

 الدعاوى في  المحاكمات المدنية النفاذ المعجل القانوني صراحةً  أصولفي قانون  الأردنيلم يتبن المشرع 
 باستعراضعلى ذلك،    عدم النص صراحةً أنه مع   ، إلاباقي التشريعات العربية المقارنة، كما فعلت  المدنية

نوني يكون حكما  في القرارات قاالن النفاذ المعجل أن الباحث يجد إور، فحكام القانون المذكأنصوص 
من قاضي الموضوع لمحكمة   أوالمستعجلة    الأمورفي الطلبات المستعجلة الصادرة عن قاضي  الصادرة  

 المستعجلةالمسائل ب، فيما يتعلق  الاستئنافمن محكمة  أوبطريق التبعية  إليهذا رفعت إل درجة أو
 أصولمن قانون  157-153و 141و 33و 32ها  وفقا لنصوص المواد أمامالمنظورة  الدعاوى ب

تحقيق الحماية الوقتية للحق المدعى  إلىذا توافرت شروطها القانونية التي تهدف إ ،مات المدنيةالمحاك
بها  ن يتوافرأن يقول القضاء الموضوعي كلمته النهائية بالنزاع بين الطرفين ، والتي يشترط أبه، لحين 

بتقديم الكفالات اللازمة التي ، مع توفير الضمانات  س بأصل الحقوعدم المسا  الاستعجالي السرعة و شرط
بالمصالح المشروعة للمدعى   خلّ أمستعجل  ي قرار  أالعطل والضرر الناجم عن    نص عليها القانون لضمان

 :ةلمحاكمات المدنيمن قانون أصول ا 32وفقا لنص المادة  الذي يصدر بالمسائل التالية ،عليه

 
 ، منشورات مركز قسطاس . 5201-3-10، تاريخ  83لسنة  10370رقم ،   التجاريةصرية ، الدائرة  مال محكمة النقضحكم (1)
مام المحاكم الشرعية المتعلقة بالنفقة والحضانة أخذ بمبدأ النفاذ المعجل في الدعوى الشرعية المقامة أ الأردنين المشرع أومن نافلة القول نجد  (2)

عترف به المدعى عليه ا سند   أوإلىسند رسمي    إلىذا كانت الدعوى تستند  إالمحاكمات الشرعية " أ .    أصولون  نمن قا  97والضم حيث نصت المادة  
تنفيذ الحكم الذي سيصدر في الدعوى  تأخران في ك أوكان المدعى به من المواد التي يخشى عليها من التلف  أو يستأنفحكم سابق لم  إلىأو 

على طلب المدعي وذلك بالرغم من قيام المحكوم عليه  ن يقرر تعجيل تنفيذه بناءً أضي عندما يصدر حكمه اضرر للمحكوم له كالنفقة يجوز للق
أو تخلف  فإذايوافق عليها القاضي  تأمينات أوتعهداً  أو له كفالة ن يقدم المحكومأعلى  وأمام المحكمة العليا الشرعية الاستئنافأبالطعن على الحكم ب

 .  اتالتأمينأو ن تقدم تلك الكفالة أإلىمانة لدى المحكمة ألغ المحكوم به بالطرق القانونية ويحفظ بمتنع عن ذلك يحصل الما
ن صدر بها حكم قطعي وطلب المدعي تقدير النفقة وتعجيلها فعلى القاضي فور تقديم أذا كانت الدعوى تتعلق بالمطالبة بنفقة لم يسبق إما أب. 

صل النفقة التي قد يحكم بها في الدعوى على أدر قراراً معجل التنفيذ بتقدير نفقة شهرية شرعية محسوبة من صقتنع به يا فإذان ينظر فيه أالطلب 
 يوافق عليها القاضي .  تأمينات أو اتعهد أويقدم المحكوم له كفالة  نأ

لزم بدفعه معجلًا أمنهما بالمبلغ الذي  ي أعلى  أوالتي ترد فيها الدعوى حق الرجوع على المدعي وكفيله  الأحوالج. للمدعى عليه في جميع 
 حكام هذه المادة مع ما ترتب عليه من رسوم ونفقات .أبمقتضى 

صدار قرار معجل التنفيذ إالمبيت وطلب المدعي  أوالاستزارة  أوالاصطحاب  أوالرؤية  أوالضم  أود. إذا كانت الدعوى تتعلق بطلب الحضانة  
ندات ما قدم من مست إلىستناد ن ينظر في الطلب فور تقديمه ويتحقق من صحته بالإأفعلى القاضي  ،صداره إسبابا ضرورية تستوجب أوبين 
 خذ الضمانات الكافية. ".أصدار الحكم النهائي الفاصل في موضوع الدعوى بعد إصدار قرار معجل التنفيذ قبل إقناعته له  وبعد وبينات
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توفير الحماية الهدف المشترك وهو ويجمع بينها  :ت الوقتتي يخشى عليها من فواالمسائل المستعجلة ال ➢
المستعجلة لحين أن يقول القضاء  الأمورالمؤقته للمحل موضوع النزاع لأسباب جدية يقدرها قاضي 

كبيع بضاعة محجوزة يخشى عليها من   ،أخيرولا تحتمل الت  الموضوعي كلمته النهائية بالنزاع بين الطرفين
 ببطلان العقود والتصرفات المترتبةمنع التصرف بعقار أقيمت دعوى    أوية  وقف تنفيذ دعوى تنفيذ  أوالتلف  
لخ من إبناء .. أعمالوقف  أوالتيار الكهربائي المفصول لحين البت بالدعوى الموضوعية  أوإعادة عليه 

 . المستعجلةالمسائل 
  .السفرمنع  أوالحراسة  أولتحفظي جز االح أوقيم على مال  أوين وكيل طلبات تعيالنظر في  ➢
والإثبات مستقبلا   : التي تتعلق بحالة واقعية قد تكون محلا للنزاع،الحالة لإثباتالكشف المستعجل طلب  ➢

جراء  ، عقار لحقت به أضرارمثل حالة مركبة متضررة ،معالمها والأضرار التي لحقت بها بطلب تحديد
 .ة ومعيبة ....الخ  ال مقأولة غير منجز الاعتداء ، أعم

ستشهاد به على موضوع لم يعرض بعد على القضاء سماع الشاهد الذي يخشى فوات فرصة الادعوى  ➢
 (1).ويحتمل عرضه عليه

الوقتية التي  تحديد الضوابط والشروط القانونية للحماية (2)الأردنية الحديثة  أحكام محكمة التمييز وجاء بأحد    
أجازت  -1قاضي الأمور المستعجلة في الطلبات المستعجلة حيث جاء بهذ القرار ""  عنتوفرها القرارات الصادرة 

المحاكمات المدنية لقاضي الأمور المستعجلة أن يحكم بصفة مؤقتة مع عدم المساس   أصولمن قانون    32المادة  
الواجب   راءاتجمدنية الإ  أصول  156-153دت المواد  سة وحدالحرا  أول الحق في طلب تعيين قيم على مال  بأص

أن يشترط لاختصاص قاضي الأمور المستعجلة  على اتباعها لدى تعيين قيم على مال، وقد استقر الفقه والقضاء
قانون المدني، أن يتوافر في الطلب ( من ال896بنظر الطلب المستعجل ومن ذلك )طلب تعيين قيم( وفق المادة )

 الاستعجالوعدم المساس بأصل الحق، ويقصد ب جالستعالاختصاص النوعي للقضاء المستعجل وهما شرطا الا
الخطر الداهم الذي لا يكفي لدرئه اللجوء إلى القضاء العادي مما يبرر اللجوء لقضاء الأمور المستعجلة للحصول 

بعدم المساس بأصل الحق أن لا لى أن يفصل في النزاع بحكم موضوعي. ويقصد  على حماية عاجلة مؤقتة للحق إ

 
التالية،  الأموربالمستعجلة بصفة مؤقتة مع عدم المساس بالحق  الأمورية " يحكم قاضي نالمحاكمات المد أصولمن قانون  32نصت المادة (1)

 ها بطريق التبعية:يلإذا رفعت إيضا بهذه المسائل أختصاص محكمة الموضوع ان هذا لا يمنع من أعلى 
 . المسائل المستعجلة التي يخشى عليها من فوات الوقت. 1
 منع السفر.  أوالحراسة  أوالحجز التحفظي  أوقيم على مال  أو. النظر في طلبات تعيين وكيل 2
 الحالة .  ثباتلإجل . الكشف المستع3
به على موضوع لم يعرض بعد على القضاء ويحتمل عرضه عليه . وتكون  الاستشهاد. دعوى سماع الشاهد الذي يخشى فوات فرصة 4

 مصروفاته كلها على من طلبه."
ها ويجمع بينها قبل  أوتصدر أثناء نظر الدعوى الموضوعية  ،  بالمتن  إليهاستعجلة المحددة بنصوص المواد المشار  موتجدر ملاحظة أن الطلبات ال
على خلاف ، وتتمتع بحجية مؤقته لحين أن يقول القضاء الموضوعي كلمته بالنزاع  ،وعدم المساس بأصل الحق  عنصري السرعة والاستعجال

شرحها  مالمحاكمات المدنية التي سيت أصولمن قانون  60الحالات المحددة بالمادة  تستند لإحدى ةجلة  وهي دعوى موضوعيالمستعالدعوى 
 .لبحثاتفصيلا في موضع قادم من 

 منشورات مركز عدالة. ، 2020/ 8/ 13)هيئة خماسية( تاريخ  2020/ 3411/ مستعجلة رقم  الأردنيةمحكمة التمييز  حكم (2)
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النزاع بحيث يقتصر على إجراء مؤقت لصالح الطرف  أولصادر في الطلب المستعجل أصل الحق ا يمس القرار
ير يغ أوالأجدر بالحماية إلى أن يبت القضاء الموضوعي في النزاع ودون مساس بذلك الموضوع دون أن يتنازل 

 .في المراكز القانونية للخصوم

. وجود خطر عاجل يستدعي اللجوء 1دني وهي:  م  896مادة  أقرتها ال  احارس قضائي شروط  أوم  عيين قييتطلب تو 
. وجود نزاع  جدي على المال المطلوب تعيين 3. الاستناد لسبب عادل يبرر اللجوء لهذا الإجراء. 2لهذا الإجراء. 

ر عجلة في هذا الطلب في ضوء ظاه. قابلية المال للحراسة. ويفصل قاضي الأمور المست4حارس قضائي عليه.
ويستعرض قاضي الأمور المستعجلة ظاهر هذه البينة لا ليفصل في أصل  ،ليه لغايات الطلبلتي تقدم إالبينة ا

 ،النزاع وإنما ليقرر فيما إذا كان المستدعي هو الطرف الأجدر بالحماية العاجلة المقصودة من تقديم هذا الطلب
ضي الأمور المستعجلة لدى طبق على قاا الأمر ينهذعي من بينات لغايات الطلب و وهو مقيد بما يقدمه المستد

لى كما ينطبق على محكمة الاستئناف وهي تنظر الطعن في القرار الصادر في الطلب و محكمة الدرجة الأ
ر المحاكمات المدنية وبالقد أصولمع مراعاة ما لها من صلاحية كمحكمة استئناف بموجب قانون  ،المستعجل

 .عنالطالضروري اللازم للبت في 

المستعجلة القاضي برفض طلب تعيين قيم قد أشارت محكمة  الأمورات البت في الطعن في قرار قاضي ايلغو    
ومن ذلك قضية جزائية  ،الأولىلوجود نزاع جدي بين طرفي الدعوى على إدارة الشركة المدعى عليها  الاستئناف

من إدارة الشركة والجدل حول  ةوالرابعا الثالثة ابق بموضوع كفيل المدعى عليهمبموضوع إساءة أمانة والطلب الس
أن يهدد الشركة ويلحق الضرر بها ويعرضها   أنهوإن ذلك كله من ش  ،قانونية الاستقالة المنسوبة للمدعى عليها الثالثة

 إليهة، ومن ضمن ما أشارت للخسارة مما يعد سبباً عادلًا ومستعجلًا يبرر وضع الحراسة القضائية على الشرك
ة ودفاترها الشرك أعمالراق )قيام مراقب عام الشركات بتعيين لجنة تدقيق على و من ظاهر الأ افالاستئنمة محك

 إليهراق(. وإن الكتاب المشار و ظاهر الأ إليهنتيجة الخلافات بين الشركاء وفق ما تشير  ةوحساباتها بموجب كتاب
الكتاب أرفق بلائحة ... وإن هذا  المستعجلة في الأمورقاضي ... الذي قدم لراق الطلب رقم أو لم يكن بين 
الذي قدمه المدعي عند الطعن في القرار المتضمن رد طلب تعيين قيم والصادر في ... وإن الاستناد  الاستئناف

ع ز إرفاق بينة مدنية إذ لا يجو م  أصول/ب  185/1لظاهر هذا الكتاب كبينة في الطلب جاء مخالفاً لأحكام المادة  
أن كتاب مراقب الشركات المشار  الاستئنافاد عليها في الحكم فإن رأت محكمة الاعتم ومن ثم الاستئنافلائحة 
مرافعة وممارسة صلاحياتها من حيث  الاستئنافضروري للفصل في طلب تعيين قيم فقد كان عليها نظر  إليه

مستند لظاهر ما ورد ذلك فقد جاء حكمها ال الاستئنافع محكمة وحيث لم ترا  ،بالسماح للمستأنف بإبراز هذا الكتا
إن رأت أن هذا الكتاب   الاستئنافمستوجباً النقض، ومن جهة أخرى فقد كان على محكمة    وأنهذا الكتاب سابقاً لأبه

 فيو   ،عام الشركاتا بكتاب مراقب  إليهاللجنة المشار    إليهأعمالضروري للفصل في الطلب أن تستوضح عما آلت  
 هامها فيما إذا كانت تبرر قبول الطلبظاهر البينة المقدمة لغايات الطلب وإفضوء استكمال ما تقدم أن تعيد النظر ب

مستوجب النقض من هذه الجهة وإذ تعجلت بفصل الطلب دون مراعاة ذلك فإن الحكم    ،لا تبرر ذلك  وتعيين قيم أو
 ."  أيضاً 
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صدارها إوفقا لطبيعتها والغاية من  (1)فذ حكما وبقوة القانون ت المستعجلة تنلصادرة بالطلباوبالتالي فان القرارات ا
وقف   أوحارس قضائي    أوكما هو الحال بطلبات منع السفر والحجز التحفظي وتعيين قيم    ،التي لا تحتمل التأخير

ي تي يقتضي التنفيذ الفور غير ذلك من الطلبات ال  إلىالبناء    أعمالوقف    أوالتيار الكهربائي    إعادة   أو  دعوى تنفيذية
 (2).الحكم قوة القضية المقضية اكتسابوإلا فقدت الغاية منها في حال الانتظار لحين  ،رة بهاللقرارات الصاد

من شروط  اساسيأ اهو شرط الاستعجال"ولما كان  : أحكامهاعليه محكمة استئناف عمان بأحد أكدتوهذا ما 
لا تكون   بسرعة  يلزم درؤه عنهظة عليه الذي  لمحافلمحدق بالحق المراد اوهو الخطر الحقيقي ا  ،الدعوى المستعجلة

 أوعادة التقاضي العادي ولوقصرت مواعيده ) ويتوافر في كل حالة يقصد فيها منع ضرر مؤكد قد يتعذر تعويضه  
ولو كان ستعجلة وفقا لطبيعتها تستلزم النفاذ المعجل حتى الم الأحكامن أويستفاد من ذلك ذا حدث( إاصلاحه 

 ركان القرار المستعجلأمن    ساس  أالذي يعتبر ركن    ،الاستعجالالغاية من   انتفت  ذلك قبل صيرورة الحكم قطعيا وإلا
."(3) 

، اية منها، تهدف للحماية الوقتية، والغللاعتبارات التي سقناها سابقاً  ونظراً  وهذا النوع من القرارات المستعجلة
لم يطرح   أوقد طرح على القضاء  كان النزاع بصدده    سواءً   ،الحق الموضوعي  صلألمواجهة خطر داهم يتعرض له  

ن يطرح خلال أعدم طرح النزاع الموضوعي على القضاء،    أوجب في حالة  الأردنين المشرع  إلىأشارة  مع الإ  (4)بعد  
 .(5)سقط الطلب المستعجل والقرارات الصادرة به أ فترة زمنية محدده ، وإلا

 المطلب الثاني 
 القضائينفاذ المعجل لا

 
بطلب   المتقابله سواء    أوصلية  ، وهو المدعي بالدعوى الألابد أن يطلبه صاحب المصلحة يلقضائالنفاذ المعجل ا  
 الأولىمحكمة الدرجة    أمام ، وذلك  لصالحهالمحكمة ستحكم  الذى يقدر أن عارض، وقبل ختام المحاكمة،  أوصلي  أ

صدرت أالمحكمة التي  إلىب ، ثم يتقدم بطلنتظار لحين صدور حكم وز الاوقبل صدور حكم في الموضوع، فلا يج
 لغايات النفاذ المعجل ، الاستئنافمحكمة  إلىن يتقدم بطلب أ، كما لا يجوز بالنفاذ المعجل شمولهالحكم لغايات 

 ( 6).النفاذ المعجل الأحكاملطلب شمول  ابتداءكما لا يجوز رفع دعوى 

 
 . 83،ص  1988،  دار الكرمل للنشر والتوزيع ، عمان ، 1،،ط الأردنيالمحاكمات المدنية  والتنظيم القضائي  لأصو ، مفلح عواد ، ةد. القضا (1)
 (. 46-45ص )   2018التنفيذ ، منشورات الجامعة السورية ، سوريا  أصولد . مكناس، جمال  ،  (2)
 منشورات مركز قسطاس. 2020 -07-13ن بتاريخ استئناف عمامحكمة  2020لسنة  8530ستئناف عمان رقم امحكمة  حكمانظر  (3)
 . 103التنفيذ الجبري في القانون اللبناني ،مرجع سابق، ص  أصولسماعيل ، إد. عمر،  نبيل  (4)
 راءاتجإية  أباتخاذ   أوالمنع من السفر    أوالحجز الاحتياطي    بإيقاعذا صدر قرار إالمحاكمات المدنية "    أصول( من قانون  1/ 152نصت المادة )   (5)

 وإذا، م التالي لتاريخ صدور ذلك القراريام من اليو أثبات حقه خلال ثمانية لأجلإن يقدم دعواه أقامة الدعوى يجب على الطالب إخرى قبل أاحتياطية 
المستعجلة   الأمورقاضي    وأمن ينتدبه    أولم يكن وعلى رئيس المحكمة    أنهك  الشأنيعتبر القرار الصادر بهذا    إليهالم تقدم الدعوى خلال المدة المشار  

 ".مفعول ذلك القرار لإلغاءإجراءاتتخاذ ما يلزم من ا
شارة لاختلاف الحكم بين التشريع المصري ، تجدر الإ152عبدالله ،الوسيط في قانون التنفيذ الجبري مرجع سابق ،ص أحمدد. الجبلي، نجيب   (6)
 . من عدمه الاستئنافاذ المعجل  لمحكمة فبخصوص جواز تقديم الطلب بالن يأتيعلى ما سوف  الأردنيو 
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يكون على خلاف القواعد العامة التى النفاذ  لأن هذا ،تسبب حكمها أن فعليها ،ذ المعجلوإذا أمرت المحكمة بالنفا
فلا يجب عليها بيان سبب  ،أما إذا رفضت شمول الحكم بالنفاذ المعجل ،لزام حكماً نهائياً تشترط أن يكون حكم الإ

 ( 1).أن يكون نهائياً  يتنفيذ حكم الإلزام أ لأن ذلك هو القاعدة العامة في ،الرفض

تحكم به محكمة الموضوع   التي  وأحكام وحالات النفاذ المعجل القضائي،ن شروط  أ  إلىشارة بهذا المقام  ولابد من الإ
 ينلذا سنعرض للنفاذ المعجل وفقا للتشريع مقارنة،عن باقي التشريعات العربية ال الأردنيالتشريع  فيتختلف 
بين  مقارنةمن باب السيما التشريع المصري  ولا مقارنةعربية المن التشريعات ال ونأخذ نموذجاً  والأردنيالمصري 

 . التاليينفرعين الثراء البحث في إيات الغو  ،لةأالنظامين في هذه المس

 الفرع الأول
 وفقا  لقانون المرافعات المدنية والتجارية المصري  يالنفاذ المعجل القضائ

 
بغير  أوجل بكفالة يجوز الأمر بالنفاذ المعجارية المصري :" من قانون المرافعات المدنية والت 290المادة نصت  

 بكفالة في الأحوال الآتية : 
 الصادرة بأداء النفقات والأجور والمرتبات . الأحكام  .1
غير كفالة مشمول بالنفاذ المعجل ب  أوذاً لحكم سابق حائز لقوة الأمر المقضي  ي. إذا كان الحكم قد صدر تنف .2

خصماً في الحكم  المحكوم عليه وذلك متى كان ،ن فيه بالتزويررسمي لم يطعاً على سند نيأو كان مب
 طرفاً في السند .  أوالسابق 

 إذا كان المحكوم عليه قد أقر بنشأة الالتزام .   .3
 إذا كان الحكم مبنياً على سند عرفي لم يجحده المحكوم عليه .   .4
 ة متعلقة به . راً لمصلحة طالب التنفيذ في منازعإذا كان الحكم صاد  .5
 ."المحكوم له  التنفيذ ضرر جسيم بمصلحة إذا كان يترتب على تأجير .6

 
 من قانون المرافعات المصري : 291المادة نصت 

ى ويكون ميعاد المعتادة لرفع الدعو  جراءاتية من وصف الحكم وذلك بالإالاستئنافالمحكمة  أمام يجوز التظلم "
ويحكم في التظلم  ،رفوع عن الحكملما الاستئنافسة أثناء نظر  التظلم في الجل ويجوز إبداء هذا،  الحضور ثلاثة أيام

 ."مستقلًا عن الموضوع 
 

 من قانون المرافعات المصري :292المادة نصت 
التظلم أن تأمر بناء على طلب ذي الشأن بوقف النفاذ و  الاستئنافأا إليهيجوز في جميع الأحوال للمحكمة المرفوع "

 .أو الأمر يرجع معها إلغاؤه عن في الحكم سباب الطوكانت أ ،يخشى وقوع ضرر جسيم من التنفيذ المعجل إذا كان
 ."بصيانة حق المحكوم له  كفيل بتقديم تأمر  أوكفالة ويجوز للمحكمة عندما تأمر بوقف التنفيذ أن توجب تقديم 

 
 . 64د. والي، فتحي  ، مرجع سابق،ص (1)
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 من قانون المرافعات المصري : 293المادة نصت 
ر بين أن يقدم كفيلا مقتدراً، كون للملزم بها الخياالأمر إلا بكفالة، ي أوفيها تنفيذ الحكم في الأحوال التي لا يجوز "
وبين أن يقبل إيداع ما يحصل من التنفيذ  ،راق المالية ما فيه الكفايةو الأ أوأن يودع خزانة المحكمة من النقود  أو

 ."حارس مقتدر إلىمر الأ أوتسليم الشيء المأمور بتسليمه في الحكم  أوخزانة المحكمة 
  :القضائي هي المعجل  وحالات النفاذ      
 الصادرة بأداء النفقات والأجور والمرتبات . الأحكام  .1
 .لتزامبنشأه الاإقرار المحكوم عليه  .2
مشمول بالنفاذ و  أيل قد صدر تنفيذاً لحكم سابق نهائبتدائى المراد شموله بالنفاذ المعجإذا كان الحكم الا .3

 .غير مطعون عليه بالتزوير يرسمعلى سند  ياهذا الحكم مبنأو كان ، كفالة ل بغيرالمعج
 .المحكوم عليه نكره على سند عرفي لم ي يالمبن يبتدائلحكم الاا   .4
 منازعة متعلقة  فيالمطلوب شموله بالنفاذ المعجل صادراً لمصلحة طالب التنفيذ  يبتدائإذا كان الحكم الا .5

 .به
 .التنفيذ في إلى الاستعجالجع ى ير الذ يالنفاذ المعجل القضائ .6
على طلب الطاعن    بناء   الأولىعطى لجهة الطعن بالحكم الصادر عن محكمة الدرجة  أ ن المشرع المصري أويلحظ 
الأمر  أوإذا كان يخشى وقوع ضرر جسيم من التنفيذ وكانت أسباب الطعن في الحكم  ،بوقف النفاذ المعجلالحق 

حق   لضمان    كفيل  بتقديم تأمر    أوقديم كفالة  مة عندما تأمر بوقف التنفيذ أن توجب تمحكلل  ، وأجازيرجع معها إلغاؤه
دى رجاحة حق المحكوم له بم بينات المقدمة بالدعوى التي تنبئلة تقديرية على ضوء الأوهي مس ، المحكوم له
 من عدمه .

 
 الفرع الثاني

 الأردنينية المحاكمات المد أصوللقانون  وفقا   يالنفاذ المعجل القضائ

 :2017لسنة  31رقم  المحاكمات المدنية المعدل أصولون من قانمكررة  188المادة نصت 

( من هذا القانون ففي هذه 188( من المادة )1مؤيداً للحكم المستأنف وفق أحكام الفقرة )  الاستئنافإذا كان حكم  "  
 الحالة يراعى ما يلي:

ته لإلقاء الحجز المحكمة التي أصدر  إلىعليه تقديم طلب اف مستئنللحق ي، الاستئناف. بعد صدور حکم 1
 بحدود المبلغ المحكوم به دونما حاجة لتقديم كفالة لضمان العطل والضرر. ،حتياطي على أموال المستأنفالا

( من هذا القانون، 60وفق أحكام المادة )  الاستعجال. إذا كان الحكم المستأنف صادراً في دعوى تم نظرها بصفة  2
 . أن تقضي عند تأييدها للحكم المستأنف بنفاذه المعجل مستأنف عليهعلى طلب ال بناءً  فالاستئنافيجوز لمحكمة 
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 :2017لسنة  31رقم  المحاكمات المدنية المعدل أصولمن قانون  60المادة نصت 

جلسة يعين القاضي  أي قانون آخر أوبمقتضى أحكام هذا القانون  الاستعجالالتي تحوز صفة  الدعاوى . في 1" 
  ها دون حاجة لتبادل اللوائح.المحاكمة فور قيد لائحت

ذا استدعت طبيعة هذه إمن ينتدبه  أوغير تابعة لتبادل اللوائح بقرار يصدره رئيس المحكمة ى و الدع د. تع2 
مستحق على ل  مامبلغ متفق عليه من ال  أوستيفاء دين  اطلب المدعي فيها على    اقتصر  اذا    أو  ،موضوعهاىأو الدعو 

 عما يلي: ئالمدعى عليه وناش

 أوالشيك مثلا (،  أوضني ) كالبوليصة والكمبيالة  أوأ . عقد صريح     

 أوعقد مكتوب يقضي بدفع مبلغ من المال متفق عليه،  أوب. سند تعهد     

 لغ من المال متفق عليه. مب أوقط بدين فصيل يتعلق على الأ الادعاءذا كان إج. كفالة     

 . يام من تاريخ قيدها في قلم المحكمةأعشرة خلال  ى . وتعين المحكمة جلسة لهذه الدعو 3

المستعجلة واللوائح الجوابية ولوائح الرد   الدعاوى ( من هذا القانون على لوائح  59( و)57. تطبق أحكام المادتين )4
ة ولوائح الرد نصف ديم اللوائح الجوابيعلى أن تكون مدد تق ،المقدمة فيهاوما يلزم إرفاقه بها من بينات وطلبات

 ."( ومن دون أن تكون قابلة للتمديد59)دد المحددة في المادة الم

، النفاذ المعجل القضائي دون كفالةتبنى  الأردنيرع ن المشأ، نجد علاهأالنصوص القانونية  استعراض عبر   
ي حددها طرق الطعن القانونية الت  استنفاذإلا بعد    القضائية لا تنفذ  الأحكام ن  أصل العام المقرر من  خروجاً عن الأ

لقوة القضية   التقاضي لصيرورة الحكم حائزاً   إجراءاتولطول الفترة الزمنية التي قد تحتاجها    ولمعالجة ذلكالقانون ،  
 ختصار تلك المواعيدلاكفكرة قانونية كان النفاذ المعجل  ،ودفوع الخصوم دعاءاتلا ، بوضعه حداً المقضية

صل استثناء من الأشروط وضوابط معينة  للمدعى عليه ضمنمع توفير حماية لحماية صاحب الحق  جراءاتوالإ
من حيث المحكمة المختصة  وفقا لشروط وأحكام مختلفة عما تبناه المشرع المصري، الأحكام،العام في تنفيذ 

حيث لم يجز لمحكمة  الةقديم كفووجوب ت التي يصدر بها النفاذ المعجل للأحكام، الدعاوى ونوعية  بإصداره،
المعجل، على خلاف ن تحكم بالنفاذ ألمدعى عليه بالمبلغ المدعى به  عند صدور الحكم بإلزاما لىالأو الدرجة 

، ضمن ضوابط وشروط الاستئنافلمحكمة الدرجة الثانية وهي محكمة    نوعياً   ، بل جعله اختصاصاً التشريع المصري 
 تي : حو الآة وهي على النحاكمات المدنيالم أصولمكرر من قانون  188 و 60حددها المشرع في المادتين 

 مر النفاذ المعجل :أن حيث المحكمة المختصة بإصدارم .1

 بإصدار ً المختصة بنظر الطعن، هي الجهه القضائية الوحيدة المختصة نوعيا  الاستئنافجعل المشرع من محكمة  
لا تملك  الأولى الدرجة ن محكمةإ، وبالتالي فا لاحقاإليهتي سنشير ذا توافرت باقي الشروط الإ ،مر النفاذ المعجلأ
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ن المشرع كان أ، وما يترتب على ذلك  بومنها التشريع المصري   مقارنة، على خلاف التشريعات المرصدار هذا الأإ
، فاعهفوعه ودن يبدي دأوقبل  تكون الدعوى بمواجهته كيديةأن قرب لترجيح مصلحة المدعى عليه بالدعوى من أ

جميع النقاط ، و ودفوع وبينات الخصوم ادعاءاتم بحث حل التقاضي، وتالدعوى بمرحلتين من مرا أما وقد مرت
، فافترض المشرع في هذه المرحلة من مراحل التقاضي المدعي ادعاءاتييد وخلص الحكم بتأ، الواقعية والقانونية

مؤيد  ، وبصدور حكم ستنفذالذي دفاع المدعى عليه اوالواقع من دفوع و  أقرب للحقيقةالمدعي تكون  ادعاءاتن أ
محكمة التمييز  أمام قابلا للطعن  الاستئنافن كان حكم محكمة إقرب لتنفيذ هذا الحكم و أ أنه، فالمدعي دعاءاتلا

 .   وهي محكمة قانون وليست محكمة موضوع

 ل :مر النفاذ المعجأ  ن يصدر بهاأالتي يمكن  الأحكامو الدعاوىمن حيث نوعية  .2

مر النفاذ أن يصدر بها أالتي يمكن  الدعاوى لم يتوسع بنوعية  ردنيلأان المشرع إعلى خلاف المشرع المصري، ف
لحكم محكمة الدرجة  مؤيداً  الاستئناف، يصدر بها حكم من محكمة ى محدده او ، حيث قصرها على دعالمعجل
بقرار من رئيس المحكمة  أون و/القانو بحكم  الاستعجالالتي تحوز صفة  الدعاوى هي  الدعاوى وهذه  الأولى
ن يصدر أالتي يمكن  الدعاوى  نإوعليه فالمحاكمات المدنية  أصولمن قانون  60لنص المادة  ، وفقاً صةالمخت

 التالية : الدعاوى بها حكم النفاذ المعجل هي 

الهاشمية، ومنها على   دنيةالأر ي قانون نافذ بالمملكة  أحكام  أبمقتضى  ،  الاستعجالالتي تحوز صفة    الدعاوى :    لاً أو 
 (.1لقانون الملكية العقارية) وفقاً  ى الاستهلاكاو العمالية وفقا لأحكام قانون العمل، ودع اوى دعال سبيل المثال:

 الدعاوى وهي  المحاكمات المدنية،    أصولمن قانون    60بمقتضى المادة    الاستعجالالتي تحوز صفة    الدعاوى   :ثانياً 
طلب المدعي   اقتصرذا  إ  أوموضوعها    أو  ى ستدعت طبيعة هذه الدعو اذا  إمن ينتدبه    أورئيس المحكمة    التي يقرر
 مبلغ متفق عليه من المال مستحق على المدعى عليه وناشىء عما يلي: أوستيفاء دين افيها على 

 أو(،  الشيك مثلاً  أوكمبيالة ضني ) كالبوليصة وال أوأ . عقد صريح     

 أوبدفع مبلغ من المال متفق عليه، وب يقضي عقد مكت أوب. سند تعهد     

 . مبلغ من المال متفق عليه أوقط بدين فصيل يتعلق الادعاء على الأذا كان إج. كفالة     

 

الناشئة عن نزاعات  الدعاوى " أ. تختص محكمة الصلح بالنظر في وتعديلاته   1996لسنة  8الأردني رقم من قانون العمل  137نصت المادة  (1)
طق التي لا يوجد فيها سلطة أجور وفق أحكام الفقرة )ب( من هذه المادة وذلك بصورة االمتعلقة بالأجور في المن الدعاوى العمل الفردية ومن ذلك 

ن الملكية العقارية " ب. من قانو  189مستعجلة بحيث يتم الفصل في الدعوى خلال ثلاثة أشهر من تاريخ ورودها للمحكمة .  "، كما نصت المادة 
 ".جيلها لدى المحكمةأن يتم الفصل فيها خلال مدة لا تزيد على سنة واحدة من تاريخ تس  على  الاستعجالالتعويض عن الاستملاك صفة    دعاوى تعطى  



1202(،2الاصدار)(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــة للدراس الاردنيمجلة جامعة الزيتونة   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 22         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 أنهالمحاكمات المدنية ف  أصولمن قانون    60لأحكام المادة    خرى تم قيدها بالمحكمة خلافاً أي دعوى  أن  إوبالتالي ف
هي  أن دعوى معينةتدبه باعتبار ين من أوصدار رئيس المحكمة إن إو  ،المعجل بهاصدار حكم بالنفاذ إلا يجوز 

ن كانت إو  ،المحاكمات المدنية أصولمكرر من قانون  188ا تخضع لأحكام المادة أنهف المستعجلة الدعاوى من 
 . نن قرار رئيس المحكمة هو من ينتدبه قرار ولائي غير قابل للطعأفي حقيقتها خلاف ذلك باعتبار 

 : ذ المعجلمر النفاأمن حيث طلبات الخصوم بالحكم  .3

على طلب المستأنف  ن يكون بناءً أ، الاستئنافبالنفاذ المعجل من محكمة ن يصدر الحكم أجب المشرع لغايات أو 
وهو ذا توافرت شروطه مقرونا بطلب الخصم إ ،ن قرار المحكمة بالنفاذ المعجل يكون وجوبياً أعتبار ا، بضده 

وتم الطعن  ،الأولىان لم يرتض بحكم محكمة الدرجة ك ذاإ، وقد يكون بناء على طلب المستأنف، ضدهالمستأنف 
 ا ن حكم المحكمة دون طلب يعتبر حكمإبحدود طلبات الخصوم و ن المحكمة ملزمة إ، حيث به والحكم له بطلباته

من   5/   198للمادة   وفقاً  محكمة التمييز أمامسباب الطعن بالحكم أللخصم بأكثر من طلباته وهي سبب من 
غفل أ ذا إ. 5..... :حوال التاليةفي الأ إلابالتمييز  الأحكام لا يقبل الطعن في  "حكمات المدنية لما أصولقانون 

 .  "مما طلبوه  بأكثرأو حكم بشيء لم يطلبه الخصوم  أوحد المطالب أالحكم الفصل في 

 من حيث وجوب تقديم كفالة عطل وضرر: -4

 أو عليه من عطل طل وضرر لضمان ما قد يلحق بالمحكوم  كوم له عناء التكليف بتقديم كفالة عع المحالمشر   فىك
 .   ذا تم نقض الحكم من محكمة التمييزإ ،ضرر

 المبحث الثالث
 النفاذ المعجل الحكم ب الآثار المترتبة على

ما يتعلق  وهو ،يجابيثار، منها  الإآ عدّة  القضائي، أويترتب على صدور حكم بالنفاذ المعجل سواء القانوني 
 :ل الذي يثارؤ ن التساأ  إلا  ،عن ولم يكتسب قوة القضية المقضيةللط  ن الحكم مازال قابلاً أ  مع،  الفوري للحكم  بالتنفيذ

وى؟  وما نقض الحكم ورد الدع أوالمحكوم به في حال فسخ  أو ثر القانوني للنفاذ المعجل المقرر قانوناً ما هو الأ
في مطلبين متتالين ذلك  حث أبي للنفاذ المعجل ؟ لذا سلسلبثر اي الأأالمحكوم له القانونية عن ذلك  ةليهي مسؤو 

 .نقضه أوولية المحكوم عليه في حال فسخ الحكم ؤ : مسوالثاني ،وري للحكم الصادر بالنفاذ المعجلالنفاذ الف الأول

 الأولالمطلب 
 اذ المعجل ادر بالنفللحكم الص يجابي بالنفاذ الفوري ثر الإالأ
 

المستوفي الشروط القانونية  الاستئنافبحكم من محكمة  أوذ المعجل  بحكم القانون في حال صدور حكم  بالنفا
 المادة ، حيث نصت  لدى دائرة التنفيذ المختصة  ينفذ جبراً   أنهلأحكام قانون التنفيذ ف ً ، وطرحه للتنفيذ وفقاالمبحوثة سالفاً 

 وتعديلاته : 2007لسنة  25يذ رقم ( من قانون التنف 9 )
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 أوعليه في القانون  ذا كان التنفيذ المعجل منصوصاً إ إلا ً ما دام الطعن فيها جائزا ت جبراً فيذ السندالا يجوز تن" 
 ." به محكوماً 

بحكم محكمة  أوالمستعجلة  الأمورب أو كما هو بالنفقة ،حكم القانون ن صدور حكم بالنفاذ المعجل بإوبالتالي ف
عام الذي يمنع التنفيذ للأحكام مادام جائز الطعن بها يكون قابلا ل الللأص الصادر بالنفاذ المعجل وخلافاً  الاستئناف

 إلىئحة طعن بالتمييز تشير برز المحكوم عليه لاأالمباشرة بالتنفيذ و  تللتنفيذ الجبري على المدين، ولكن ماذا لو تم
 م لا ؟أذ يوقف التنفيهل الطعن   ،طلب وقف التنفيذ" المدعى عليه " و من قبل المستأنف  تم الطعن تمييزاً  أنه
على الحكم الذي  في حال طلب المدين وقف التنفيذ ، لوقوع الطعن تمييزا   لجاب المشرع على هذا التساؤألقد 

جاب أي حال  رفضه وف  أوالطلب    إجابةيد طلبه، فجعل الخيار لرئيس التنفيذ ، بؤ برز ما يأتضمن النفاذ المعجل، و  
يذ ، حيث  نصت فاء تضمن الوفاء بالدين وملحقاته قبل وقف التنفكفالة و ن يقدم أالطلب ، يتعين على المدين 

 :  2017لسنة  29والمعدل بالقانون رقم  2007لسنة  25( من قانون التنفيذ رقم 21) المادة
عند لسير في معاملات التنفيذ  للرئيس أن يقرر وقف اراقاً لتأييد طلبه، فأو إذا طلب المدين وقف التنفيذ وأرفق بطلبه  "  

 ف مع مراعاة ما يلي:حين البت في طلب الوق إلىا إليهالمرحلة التي وصلت 
 أ. للرئيس تكليف طالب الوقف بتقديم كفالة تضمن الوفاء قبل نفاذ قرار الوقف. 

 . " ب. إذا ردّ طلب الوقف، فلا تعاد معاملات التنفيذ التي تمت قبل الوقف 
قاضي التنفيذ من  أمامالمشمول بالنفاذ المعجل  الاستئنافمحكمة  على حكملة تقديم طعن تمييزي وطرحت مسأ   

وقرر قاضي التنفيذ وقف السير بالدعوى التنفيذية مما استدعى المحكوم له بالطعن بهذا الحكم  ه،قبل المحكوم علي
 (1)يدت قرار قاضي التنفيذ.أية التي الاستئنافمحكمة بداية عمان بصفتها  أمام 

 المطلب الثاني
 نقض للحكم الصادر بالنفاذ المعجل أوالسلبي المترتب على فسخ  رثالأ

 

تقوم على للحالات التي حددها المشرع ،  بحكم المحكمة ، وفقاً  أوالصادرة بالنفاذ المعجل بحكم القانون  الأحكام ن إ
ض رئيس التنفيذ فر ل المثار ماذا لو  ؤ القضاء، ولكن التسا  أمام ح  ن المحكوم له صاحب حق في النزاع المطرو أنة  مظ

موال المدين أالصادر بالنفاذ المعجل وتم التنفيذ على  الاستئنافعلى قرار محكمة  طلب الوقف رغم الطعن تمييزاً 
عوى المدعي تم نقضه ورد د الاستئنافن الحكم الصادر عن محكمة أ الدائن الدين وملحقاته، وتبين لاحقاً  فىستو او 

 
 حيث جاء بحيثيات هذا القرار: ، ، منشورات مركز قسطاس 2021-03-21ية الاستئنافمحكمة بداية عمان بصفتها  2021لسنة  235حكم رقم (1)

 الحكم لقرار المعجل النفاذ به ورد قد كان وان أنه 10479/2020 رقم انمع استئناف محكمة قرار إلى وبالرجوع محكمتنا تجد ذلك "وفي
 محكمة إلى القضية وإعادة 18513/2019 رقم الاستئناف محكمة قرار نقض بعد صدر قد القرار هذا نأ تجد محكمتنا نأ إلا المستأنف

 وبالتالي الاستئناف 
الاستئناف ...  محكمة قرار على التمييز وقوع على بناء إليه وصلت الذي  الحد عند التنفيذ إجراءات وقف المتضمن التنفيذ قاضي قرار إن

 .الرد" ومستوجبة المستأنف القرار من تنال لا الاستئناف وأسباب عليه ونقره محله في واقعا يكون  التنفيذ قانون  من 21 المادة محكابأ وعملا

 من قانون التنفيذ.  21حكام المادة رارات رئيس التنفيذ قطعية وفقا لأطعون على قلن هذا الحكم عن هذه المحكمة الصادر باإلى أتجدر الاشارة 
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وما مصير المبالغ المقبوضة من المدعي" المحكوم له" دون   القضية المقضية "؟   ةكتسب الحكم الدرجة القطعية " قو او 
هذه  استردادم تتولى دائرة التنفيذ أوجه حق ؟ هل يقيم  المحكوم عليه دعوى موضوعية بالقبض غير المستحق 

؟ لذا م عليهبالمحكو ضرار التي قد تلحق لمحكوم له عن الأة اوليؤ المبالغ المقبوضة دون وجه حق ؟ وماهي مس
 لية المحكوم عليه .ؤو الحال لما كان عليه والفرع الثاني مس إعادة  الأوللتين بفرعين، الفرع هاتين المسأسنبحث 

 
 الأولالفرع 
 الحال لما كان عليه قبل النفاذ الفوري للحكم الصادر بالنفاذ المعجل إعادة

 عادة ، ولكن هل تكون الإماكان عليه  إلىالحال    ادة عإ عليه    لحكم الذي يشمل النفاذ المعجل يترتبض انق  أون فسخ  إ
 قامة دعوى موضوعية ؟إيتعين  أومن قبل دائرة التنفيذ المختصة  افورً 
ل النفاذ مواله بموجب حكم شمأالمدين الذي نفذعلى    فى، وكلةأبقانون التنفيذ على هذه المس  الأردنيجاب المشرع  ألقد  

تعاب أله "الذي تم رده وتكبد مصاريف ورسوم و  من نفذ الحكم " المحكومقامة دعوى موضوعية على إاء المعجل عن
  تلك المبالغ المقبوضة دون وجه حق  استردادمر  أعطى دائرة التنفيذ صلاحية  أ ن  أ، بمحاماة وطرق طعن ووقت وجهد

 : 2017لسنة  29بالقانون رقم والمعدل  2007لسنة  25ون التنفيذ رقم ( من قان112) المادةحيث نصت 
ا استوفت أي مبلغ أوأنهالدائن  إلىا استوفت من المدين أي مبلغ يزيد على مقدار الدين ودفعته أنهإذا تبين للدائرة " 

 من استوفي منه، دون حاجة لاستصدار حكم  أوإلىالمدين  إلىه ودفعه استردادفعليها أن تتولى أمر  ،دون وجه حق
 ." قضائي

 الفرع الثاني 
التي قد تلحق بالمحكوم عليه من جراء التنفيذ للحكم المشمول بالنفاذ المعجل  ضرارن الأالمحكوم له ع ةمسؤولي

 نقضه  أوالذي تم فسخه 
 التي قد تلحق بالمحكوم عليه من جراء التنفيذ للحكم المشمول بالنفاذ المعجل  ضرارولية المحكوم له عن الأؤ ثارت مسأ

 اتجاهين : إلىلفقه حيث انقسم ا اً نقضه جدلا فقهي أوالذي تم فسخه 
ن التنفيذ يكون على أالناجمة عن التنفيذ، سيما    ضرارولية المحكوم له عن التعويض عن الأؤ يرى مس  :الأولتجاه  الا
ن شاء إستعملها و اء  ن شاإياه المشرع ،إعطاها  أ له بل هو رخصه    ن التنفيذ المعجل ليس حقاً أله، و   المحكوم   ؤوليةمس

ن حق المحكوم له بالنفاذ المعجل  يكون قد زال بنقض إمقضية ، وبالتالي فالقضية ال الحكم قوة  اكتسابتريث لحين  
ن يتحمل المحكوم أ  تأبى  ن قواعد العدالة والإنصافإساس القانون للتنفيذ المعجل قد زال، و إن الأفسخه ، ف  أوالحكم  

لمحكوم عليه عن المبالغ المقبوضة حكمة النقض الفرنسية بالفائدة القانونية لقضت محيث  ضرارعليه وحده تلك الأ
 ( 1)دونما حاجة لإثبات سوء النية  . ن المحكوم عليه يستحق تعويضاً أبضها حتى تاريخ ردها، و من يوم ق

 
المدنية للتنفيذ الجبري في قانون المرافعات المصري دار  جراءاتأحمد ، الإسامة أو د. المليجي،    92د. والي، فتحي ،المرجع السابق،ص (1)

، مشار 114التوزيع ، المرجع السابق ص  إجراءاتو لا ، طرق التنفيذ الجبري ن، القاضي حيدر، نصرت م 118، ص  2000النهضة العربية  
 .النقض الفرنسية بهذا المؤلفا لأخير لحكم محكمة 
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كم المشمول بالنفاذ للحيذ  الناجمة عن التنف  ضرارولية المحكوم له عن التعويض عن الأؤ يرى  عدم مس:  الثانيتجاه  الا
، ياه القانون إعطاه  أ   ياه القانون، ومن مارس حقاً إعطاه  أ  ً ن المحكوم له يمارس حقاأ، سيما  هذا كان حسن النيإ  المعجل

 (1)ستعمال لهذا الحق.الا ة إساءأو سوء النية  أوالتي تصيب الغير إلا في حال التعسف  ضرارل عن الأألا يس إنهف
( من 101حب الحق بموجب المادة )ء حق دستوري ورخصة قانونية كفلها المشرع لصاقضاال إلىأن اللجوء  ونرى 

رخصة قررها القانون للناس كافة بقصد الحصول على الحماية القضائية وهو حق  أو، ويعد سلطة الأردنيالدستور 
لأصل أن وا لك،غير محق في ذ أوالقضاء  إلىمصان لكل شخص يرغب باستخدامه سواء كان محقاً في لجوئه 

ة بالتعويض إلا إذا ثبت أن من مة التي تثبت للكافة ولا يترتب عليه المسائلحق اللجوء للقضاء هو من الحقوق العا
بخصمه، والقاعدة العامة أن   ضراربقصد الإ  أوباشر هذا الحق قد انحرف به عما وضع له واستعمله استعمالًا كيدياً  

يجب أن يكون ضاء الق إلىلا يحول دون تطبيق قاعدة أن اللجوء  ذلكأن الجواز الشرعي ينافي الضمان، إلا 
بأيدي نظيفة وأن يكون استعمال الحق وقيد الدعوى استعمالا  مشروعا  دون الإخلال بالقيود والضوابط التي حددها 

ى مدعال التي قد تلحق بالجهة ضرارالمشرع لذلك وعندها لا يترتب على استعمال هذا الحق أي تعويض عن الأ
( من القانون 66، أما إذا ثبت توافر إحدى حالات المادة )هاسر خ )الخصم( سواء ربح المدعي دعواه أوعليها 

قصد  أوالمدني عندها يعد استعمال هذا الحق استعمالًا غير مشروع يوجب التعويض عند ثبوت توافر سوء النية 
 لرأين هذا اإوبالتالي ف الأردنيةلمحكمة التمييز ئي قضاالاجتهاد الأكده وهذا ما التعدي في استعمال هذا الحق 

وفقاً لنظرية التعسف باستعمال الحق يتمثل  ي الثاني الذي تبناه الفقه فالأساس القانوني للضمانيتماهى مع الرأ
ومن ضمن صورها استعمال رخصة قررها القانون إذا ما  ،بالمسؤولية التقصيرية باعتباره خطأ يوجب التعويض عنه

( 66لحالات الواردة في المادة )إثبات توافر حالة واحدة من ا  المصلحة غير المشروعة، ويكفي  أوافر قصد التعدي  تو 
م من القانون المدني للحكم بالتعويض ، ولا يشترط إثبات توافر الحالات مجتمعة، ويجب على من يدعي توافرها تقدي

 ( 2)البينة القانونية على ذلك وبخلافه ترد دعواه.

 

 

 
التنفيذ  إجراءات،  أحمدبو الوفا، أ، د.  60، ص 1998،دار النهضة العربية  9والمحررات الموثوقة ، ط الأحكامد. سيف، رمزي ، قواعد تنفيذ  (1)

 . 58،ص  1976سكندرية ، ة المعارف ، الإأ، منش 6طاد المدنية والتجارية ، و في الم
وتمييز  2014/ 2718ورقم  2019/ 9/ 16هـــ. ع تاريخ  2019/ 4464بهذا الخصوص " تمييز حقوق رقم  الأردنيةمحكمة التمييز  امأحكانظر  (2)

 ساءة استعمال الحق:إون المدني " نمن القا 66،  " منشورات مركز قسطاس ونصت المادة 2013/ 2717حقوق رقم 
 وع. . يجب الضمان على من استعمل حقه استعمالا غير مشر 1
 ستعمال الحق غير مشروع:ا. ويكون 2

 ذا توفر قصد التعدي.إأ .     
 ذا كانت المصلحة المرجوة من الفعل غير مشروعة.إب.     
 ن الضرر.مذا كانت المنفعة منه لا تتناسب مع ما يصيب الغير إج.     
 " .والعادة ز ما جرى عليه العرفو اذا تجإد .     
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 تمةخاال

بصفته  الأردنيالمحاكمات المدنية  أصولكام بقانون لنفاذ المعجل للأحتسليط الضوء على الت هذه الدراسة او تن 
ة على النفاذ المعجل  المترتب وصوره والآثار هبيان ماهية النفاذ المعجل وتعريفة وخصائص عبر ا،مستحدث احكم

  توصيات نجملها على النحو الآتي: عدة نتائج و  ىلإوخلصت هذه الدراسة  ،والإشكاليات العملية حوله

 : النتائجلا  أو 

ذ المعجل القضائي نص عليه النفا ،المدنية نوعين من النفاذ المعجل المحاكمات أصولعرف قانون  .1
 .ما النفاذ المعجل القانوني فلم ينص عليه صراحةً أ صراحةً 

خذ ،أطلب من الخصوم   أوالمحكمة    إلىحكم منتاج   يح، ولاانون بنص الق  النفاذ المعجل القانوني ينفذ حكماً  .2
ويكون في القرارات الصادرة بالطلبات المستعجلة  ، ولم ينص عليه صراحةً ضمنا الأردنيمشرع ه الب

من  أوبطريق التبعية  إليهذا رفعت إمن قاضي الموضوع  أوالمستعجلة  الأمورالصادرة عن قاضي 
 32واد  ص الملنصو   ها  وفقاً أمامالمنظورة   الدعاوى ب المستعجلةل المسائبفيما يتعلق   الاستئنافمحكمة  

التي إذا توافرت شروطها القانونية ، المحاكمات المدنية أصولمن قانون  157-153و141و 33و
ن يقول القضاء الموضوعي كلمته النهائية أتحقيق الحماية الوقتية للحق المدعى به، لحين  إلىتهدف 

وعدم المساس بأصل   ستعجاللااالسرعة و   أن يتوافر بها شرطا، والتي يشترط  متعلقةالطرفين ال  بالنزاع بين
ضمانات بتقديم الكفالات اللازمة التي نص عليها القانون لضمان العطل والضرر ، مع توفير الالحق

بالمصالح المشروعة للمدعى عليه، بينما توسع المشرع المصري  خلأي قرار مستعجل أالناجم عن 
 لنفاذ المعجل القانوني . بحالات ا

العام بالتنفيذ وهو صيرورة الحكم صل  استثناء من الأك  -  الأردنيخذ به المشرع  أالنفاذ المعجل القضائي   .3
وبشروط معينة بعد  اوى محددة ضمن دع -للطعن  ة قوة القضية المقضية وعدم قابليتهقطعيا بحياز 

المختصة بنظر  الاستئنافصداره محكمة ، وجعل المحكمة المختصة بإستفاذ طرق الطعن العاديةا
المستعجلة وفقا لنص المادة  الدعاوى  الصادر بأحد الأولىتأييد حكم محكمة الدرجة الطعن في حال 

تبعه المشرع المصري والذي جعل النفاذ ا، خلافا للنهج الذي المحاكمات المدنية أصولمن قانون  60
 متنوعة  ضمن ضوابط محدده . ى او وبدع الأولىالمعجل يصدر من محكمة الدرجة 

لمصلحة  طل وضرر، ترجيحاً في النفاذ المعجل القضائي تقديم كفالة ع نيالأردلم يشترط المشرع  .4
 .هدعاءاتلا اً مؤيد الاستئنافالمحكوم له الذي صدر حكم من محكمة 

جل بشقية النظام القانوني للنفاذ المع الأردنيالمحاكمات المدنية  أصوللم يتبن المشرع في قانون  .5
الشق  بل تبنى صراحةً  وقد كانت موسعة، ،المشرع المصري  هاوني والقضائي  بالطريقة التي تبناالقان

 . المشرع المصري ه ضائي بشروط مختلفة  وبصورة محدودة عما تبناالثاني وهو النفاذ المعجل الق
لو تم حتى ري على المدين  للتنفيذ الجبالصادر بالنفاذ المعجل يكون قابلاً  الاستئنافن حكم محكمة إ .6

من  تم الطعن تمييزاً  أنه إلىالتمييز تشير برز المحكوم عليه لائحة طعن بإل ، وفي حاالطعن به تمييزاً 
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الطلب   إجابةقبل المستأنف " المدعى عليه " وطلب وقف التنفيذ ، فجعل المشرع الخيار لرئيس التنفيذ ب
ته ن يقدم كفالة وفاء تضمن الوفاء بالدين وملحقاأدين  جاب الطلب يتعين على المأرفضه ، وفي حال    أو

 29والمعدل بالقانون رقم  2007لسنة  25( من قانون التنفيذ رقم 21) المادةنص قبل وقف التنفيذ وفق
 .  2017لسنة 

الدائن   فىستو االصادر بالنفاذ المعجل و   الاستئنافموال المدين بموجب حكم محكمة  أذا تم التنفيذ على  إ .7
تم نقضه ورد دعوى المدعي  الاستئنافة ن الحكم الصادر عن محكمأ تبين لاحقاً وملحقاته ، و  الدين

عي دون ن مصير المبالغ المقبوضة من المدإكتسب الحكم الدرجة القطعية " قوة القضية المقضية "، فاو 
ل النفاذ مواله بموجب حكم شمأالمشرع المدين الذي نفذ على  فى، حيث كوجه حق  تعاد للمدعى عليه

المحكوم عليه "الذي تم رده وتكبد مصاريف فذ الحكم "  قامة دعوى موضوعية على من نإاء المعجل عن
استرداد تلك مر أعطى دائرة التنفيذ صلاحية أ ن أتعاب محاماة وطرق طعن ووقت وجهد، بوأورسوم 

 2007لسنة  25 ( من قانون التنفيذ رقم112) المادة  لنص دون وجه حق  وفقاً المبالغ المقبوضة 
 .2017لسنة  29نون رقم والمعدل بالقا

الناجمة عن التنفيذ للحكم المشمول بالنفاذ المعجل    ضرارة المحكوم له عن التعويض عن الأوليؤ عدم مس .8
ياه إعطاه أ  ياه القانون ومن مارس حقاً إعطاه أ  ن المحكوم له يمارس حقاً أ، سيما إذا كان حسن النية

الحالات الواردة   ة واحدة منتوافر حال  التي تصيب الغير إلا في حال  ضرارعن الأ  لألا يس  إنهالقانون ف
 ستعمال لهذا الحق .الا ة إساء أوسوء النية  أوالتعسف  ( من القانون المدني وهي66في المادة )

 التوصيات  :ثانيا  

ي  نفاذ المعجل القانونالنظام القانوني لل الأردنيالمحاكمات المدنية  أصولن يتبنى المشرع في قانون أ .1
دون صدور حكم قضائي  ن تكون قابلة للتنفيذ مباشرةً أو   التشريع المصري،  ها بالطريقة التي تبناصراحةً 

ن يكون التنفيذ أو   ،التي تقتضى النفاذ الفوري   الدعاوى بها  مع مراعاة الضوابط المتعلقة بأنواع محددة من  
 تقديم كفالة عطل ضرر قد يلحق المحكوم عليه في بعضى  عل  ن يكون معلقاً كأ   لمصالح الفرقاءمراعياً 

 .تترك لتقدير قاضي الموضوع أوالحالات 
، القانوني للنفاذ المعجل القضائي النظام  الأردنيالمحاكمات المدنية  أصولن يتبنى المشرع في قانون أ .2

حكام أ بإصدار صلاحيات الأولىدرجة ن يكون لمحكمة الأ، و التشريع المصري ها تبنابالطريقة التي 
ى التي يرجع تقديرها لقاضي او دعال، سيما في الاستئنافمة ن تقتصر على محكأ، لا بالنفاذ المعجل

تكفل توازن المصالح  ضمن ضوابط معينة، بالمدعي ضرراً  بتنفيذها الموضوع التي قد يلحق التأخير
 .الخصوم من تقديم كفالة عطل وضرربين 

عليه من التي قد تصيب المحكوم  ضرارولية المحكوم له عن الأؤ لمس المشرع ضوابط محددة أن يضع  .3
وذلك حتى   الادعاء،ذا ثبت عدم صحة  إمواله بموجب الحكم المشمول بالنفاذ المعجل  ألى  جراء التنفيذ ع

فهو ملزم   نظيفة وبخلاف ذلك  بأيد  ن يكون  أه للقضاء للمطالبة بحقوقه يجب  أن لجوءيكون المدعي عالماً 
 ثبات سوء النية .إوم عليه من لة للقواعد العامة قد يعجز المحكإخضاع المسأن أيما بجبر الضرر س
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 الملخص
عن إتمام    الآخر  تعويض المضرور نتيجة عدول المتعاقدالمسؤولية عن  تهدف هذه الدراسة إلى معرفة موقف المشرع الأردني من  

فوق مبلغ العربون، هو ذلك الضرر الذي يتحقق  في هذه الدراسة،  بالضرر المراد التعويض عنه  العقد بعد دفع العربون، والمقصود  
المعاملات، هي جبر الضرر المحتمل الذي قد يلحق بأحد المتعاقدين   استقرارلأن وظيفة العربون بالإضافة لكونه يهدف إلى 

المتعاقدين ني قد وضعت قاعدة قانونية تحكم العلاقة بين ( من القانون المدني الأرد107ن المادة )إنتيجة عدول الآخر، حيث 
  . آل العربون في حالة العدول، فإذا عدل عنه من دفعه وقت إبرام العقد فقده، أما إذا عدل عنه من قبضه رده ومثلهفيما يتعلق بم

حجم  في الأحوال التي يتجاوز فيها  عليه لتأسيس دعواه    الاتكاء  ساس القانوني الذي يمكن للمضرور وهذه الدراسة تحاول معرفة الأ
لم تتطرق إلى وظيفة العربون في التعاقد، ذلك أن وظيفة العربون كما أشير آنفاً تتعلق و  ،العربون نتيجة العدول الضرر مبلغ

لية  حيث يلاحظ بأن نوعي المسؤو ( المشار إليها، 107باستقرار المعاملات، وجبر الضرر الاحتمالي وهو ما يوفره نص المادة )
مع ضرورة التنويه بأن الدراسة   نية الكامنة وراء دفع العربون فر في حال العدول بحسب الالتقصيرية يمكن أن تتوا وسواء العقدية أ

أن النطاق الأوسع هو لتوافر أركان المسؤولية التقصيرية، كما أوصت الدراسة بإجراء  قد خلصت إلى عدد من النتائج من أهمها:
  ا عدل عنه من دفع العربون فقده، " فإذ  بحيث تصبح كالتالي:( من القانون المدني الأردني  107نص المادة ) تعديل تشريعي على  

 وإذا عدل عنه من قبضه رده ومثله مع التعويض عما يكون قد لحقه من ضرر فوق ذلك".
 .تعويض، مسؤولية مدنية، عربون  :الكلمات الدالة

Abstract 
 

This study aims to explore the position of the Jordanian legislator regarding the responsibility for 

compensating the aggrieved person as a result of the other contractor’s reluctance to complete the 

contract after paying the deposit. The compensated damage meant in this study is that exceeds the 

amount of the deposit as the deposit seeks to achieve the stability of transactions and impede any 

potential harm that may affect any of the contracting parties as a result of withdrawal. Article 107 

of the Jordanian Civil Law has established a legal rule governing the relationship between the 

contracting parties with regard to the amount of the deposit in the event of withdrawal. This study 

attempts to find out the legal basis on which the aggrieved party can rely on to establish his claim 

in cases where the amount of damage exceeds the amount of the deposit as a result of the 

withdrawal, and it did not draw on the function of the deposit in the contract, because the function 

of the deposit, as indicated above, is related to the stability of transactions, and reparation for the 

potential damage, as stipulated in the aforementioned article (107), where it is noted that the two 

types of liability can exist in the event of withdrawal according to the intention behind the payment 

of the deposit.  The study concluded a number of results, the most important of which are: The 

wider scope is for the availability of the elements of liability, and the study also recommended a 

legislative amendment to the text of Article 107 of the Jordanian Civil Law. 

 

Keywords: Compensation, Civil Liability, Deposit. 
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 المقدمة 
نـه يمر بـالعـديـد من المراحلويوجـد طرق عـديـدة  إبـل  دفعـة واحـدة،-عـادة -انونيـة لا يتم إبرام التصــــــــــــــرفـات الق ـ
  (1)الذي يقصــد به مبلغ من المال )نقدي أو منقول آخر من المثليات(العربون، للتعاقد، من ضــمنها التعاقد بطريق 

قد عاقدين إلى أن العقد إما انصـــــــــراف نية المت ن دفعهالآخر عند إبرام العقد، والغرض ممتعاقدين إلى يدفعه أحد ال
تم نهائيًا ويكون هدفه ضــــمان  تنفيذ بنود العقد، أو أنه يعني إثبات أن لكل منهما الحق " في العدول عن الصــــفقة  

 .(2)ونقض العقد" 
ني،  اق المتعاقدين الصـــريح أو الضـــمدد بناء على اتفيتح -بحســـب الأصـــل–إن المقصـــود من دفع العربون 

ا لنص المــادة   نقضوحق ق، فــإنــه يفيــد دلالــة العــدول، وفي حــال عــدم وجود الاتفــا العقــد لكــل من المتعــاقــدين وفقــً
 . (3)م 1976( لسنة 43رقم ) الأردني( من القانون المدني 1/ 107)

  العربون،ن على من يعدل عن الصـــــــفقة خســـــــران مبلغ ( من ذات المادة، فإ2وفي حال العدول وفقًا للفقرة )
ا لـه، وينبغي القول هنـا  ثلـهوم إذا كـان هو من دفعـه ورده  ــً نـه لا يثور البحـث عن الضــــــــــــــرر الـذي  إإذا كـان قـابضــــــــــــ

خر لخيار العدول، لأن مبلغ العربون لا يشـترط في خسـرانه لمن اسـتخدام المتعاقد الآيحصـل للمتعاقد الآخر نتيجة 
حكم حالة  لدراســــــة تحاول الإجابة عن ســــــؤال مهم هوومثله لمن قبضــــــه حصــــــول ضــــــرر، لكن هذه ا دفعه أو رده 

 الآخر نتيجة هذا العدول، بحيث يفوق هذا الضرر مبلغ العربون.   حصول ضرر في جانب المتعاقد
ؤســــــس  تكمن أهمية البحث في كونه يعتبر دالة لكل مهتم بالشــــــأن القانوني، إذ يهم المحامي الذي يريد أن ي

على أســاس   قائماكون تأســيســه لدعواه ر المتحقق فوق مبلغ العربون، كي لا يدعواه للمطالبة بالتعويض عن الضــر 
خاطئ، كما أنها تهم القاضي عند قراءته للنصوص القانونية لتطبيقها على موضوع النزاع الخاص بذلك، بحيث لا 

 يتعرض حكمه للنقض أو القصور.  
تعويض عن الضــرر المتحقق فوق مبلغ  ولية المدنية للام المســؤ ة حول مدى قيلبحث الأســاســيتدور مشــكلة ا

الصــفقة، والأســاس القانوني الذي يمكن أن تؤســس عليه الدعوى، فهل ربون في حال عدول أحد المتعاقدين عن الع
على  ية، أوقواعد المسؤولية العقدل يتم تأسيس هذه الدعوى للمطالبة بالتعويض عن الضرر من قبل المضرور وفقًا

 قصيرية؟  أساس قواعد المسؤولية الت
ــكلة تثير في طريقه ــاؤلات، فهل وهذه المشـــــ عدول أحد الطرفين عن العقد هو إنهاء للرابطة  ا عددًا من التســـــ

ــد بـه نهـائيـة العقـد؟  و ا، وهـل يختلف الحـال إذا كـان دفع مبلغ العربون لثبوت خيـار العـدول أآثـاره ـالعقـديـة بكـل  يقصــــــــــــ
   دم خيار العدول متعسفًا في استخدامه؟ وهل يعتبر مستخ

 
، وانظر  138م، ص 1993ى، الأول، الطبعة الأردنيبذات المعنى ، انظر: محمد يوســــــــــف الزعبي، العقود المســــــــــماة شــــــــــرح عقد البيع القانون  ( 1)

ا: أنور ســــلطان، مصــــادر الالتزام في القانون  ، على أن 15م، ص 1987ى، عمان، الأولة، الطبعة ينالأرد، منشــــورات الجامعة الأردنيأيضــــً
ــل ــر إلى أن يكون منقولاالدكتور أنور ســـ لأن المثليات تقوم مقام  من المثليات بل أورده الدكتور محمد الزعبي ونحن نؤيد هذا الرأي  طان لم يشـــ

ا: جلال  ابعض ــــبعضــــها  ــً ــادر الالتزام الدار الجامعية،  عويمكن رد أمثالها أما القيميات فمن الصــــعب رد أمثالها، وانظر أيضــ لي العدوي، مصــ
 . 211ص  ، 1994الطبعة بدون؛ 

 . 65أنور سلطان، المرجع السابق، ص  انظر:  ( 2)
 . 122م، ص 2000المكتب الفني، لعام  قابة المحامين الأردنيين، إعداد، منشورات نالأول، الجزء الأردنيالمذكرات الإيضاحية للقانون  ( 3)
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من حيث المبدأ  المدنية  المســـــؤوليةبمدى قيام  تتعلق ة أســـــاســـــية،وبذلك ينحصـــــر نطاق هذا البحث في نقط
التعويض عن الضــرر المتحقق فوق  الذي يمكنه للمضــرور أن يقيم عليه دعوى الأســاس القانوني   وبالنتيجة معرفة

ــة حالة ما إذا كان هنالك  مبلغ العربون، لذا يخرج من نطاق ــرر أقل من مبلغ العربون، ذلك أن هذه الدراســـــــــــ ضـــــــــــ
ــر  ــرر الاحتمالي من وجهة نظر الباحث،  ان العربون لمن دفعه ورده ومثله لمن خســ ــاس الضــ ــه، يقوم على أســ قبضــ

ا لأحكـام المـادة  وبمـا أنـه أقـل من مبلغ العربون،  107فـإن العربون يقوم بجبر الضــــــــــــــرر الواقع بـالمضــــــــــــــرور، وفقـً
جة الخطأ الشـخصـي المرتكب  العقد نتي بأحد أطراف هذه الدراسـة الضـرر الواقعالمشـار إليها، كما يخرج من نطاق 

ــيارة من يتعاقد معه، إذ تؤســـــــــــس   ــيب زجاج ســـــــــ من المتعاقد الآخر. وليس نتيجة العدول، كمن يلقي بحجر فتصـــــــــ
ــؤولية الت ــار، ويحكمها قواعد المســ ــاس الفعل الضــ ــيرية، كما يخرج من نطاق هذه الدراسـ ـــالدعوى هنا على أســ ة  قصــ

 لإرادة  المتعاقد شأن في إحداثه.حالة أنيتم العدول بسبب أجنبي ليس 
ــتقرائي التحليلي للنصــــــوص القانونية في القانون المدني  إذ ــلوب الاســــ ــة الأســــ ــتعتمد هذه الدراســــ ؛  الأردنيســــ

   وجد.إن  الأردنيلاستخلاص موقف المشرع من هذه المسألة وموقف القضاء 
لقانونية للتعاقد بالعربون،  الطبيعة ا تتناول فيه مبحثين: الأول سة من خلالوعليه سوف يتم تناول هذه الدرا

 ومعرفة نطاق المسؤولية العقدية عن الضرر المتحقق  فوق مبلغ العربون .   منه، الأردنيوموقف المشرع 
يرية عن الضـــــــرر المتحقق فوق مبلغ  تقصـــ ــــال المســـــــؤوليةنطاق  المبحث الثاني: في حين أننا ســـــــنتناول في

على دلالة العربون على  ين المتعاقدينعمال الحق، ســـــواء وجد اتفاق بلا ســـــيما نظرية التعســـــف في اســـــت، العربون 
 اق.  اتفلم يوجد  العدول أو

تضـــــــــمنت عدداً من النتائج، بالإضـــــــــافة إلى التوصـــــــــية بتعديل نص المادة  ثم تخلص الدراســـــــــة إلى خاتمة 
 .الأردنيانون المدني القمن ( 107)
 

 الأولالمبحث 
 ون الطبيعة القانونية للتعاقد بالعرب

 
لكي يتم تأســـيس المســـؤولية المدنية عن جبر الضـــرر المتحقق فوق مبلغ العربون، لا بد من معرفة الطبيعة  

ق لذلك من خلال منه، لذا فقد أملت ضـرورة البحث التطر  الأردنيالقانونية للتعاقد بطريق العربون وموقف المشـرع 
 الذي سنقسمه إلى مطلبين هما: الأولهذا المبحث 
 من الطبيعة القانونية للتعاقد بالعربون. الأردنيالموقف الفقهي والقانون  :ولالأ المطلب
 اق المسؤولية العقدية عن الضرر المتحقق فوق مبلغ العربون.طن الثاني: المطلب
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 الأولالمطلب 
 من الطبيعة القانونية للتعاقد بالعربون  دنيالأر الموقف الفقهي والقانون  
  

من الطبيعة القانونية للتعاقد بالعربون في الفرع   المشــــــــرع الأردنيطلب موقف الم هذا ســــــــوف نتناول عبر
 من ذلك في الفرع الثاني. الأردنيثم موقف المشرع  الأول
 الأولالفرع 
 عربون من الطبيعة القانونية للتعاقد بال الأردنيموقف المشرع  

عربون وقــت إبرام العقــد يفيــد أن فع الد -1"على أن :  الأردني( من القــانون المــدني 107تنص المــادة )
. فإذا عدل من دفع العربون فقده وإذا  2لكل من المتعاقدين الحق في العدول عنه إلا إذا قضـــــــــــى الاتفاق بغيرذلك 

 . (1)عدل من قبضه رده ومثله" 
ــابق، أن ال المتوخاة من دفع الطبيعة القانونية  مشــــــــرع قد ترك الأصــــــــل في تحديديتضــــــــح من النص الســــــ

قضـــــى الاتفاق صـــــراحة أو ضـــــمنًا بأن العربون يفيد انصـــــراف قصـــــد المتعاقدين إلى نهائية ربون للاتفاق، فإذا الع
ر  على شــــرط فاســــخ، وقد يقضــــي الاتفاق صــــراحة أو ضــــمنًا أن مبلغ العربون المدفوع هو لخيا االعقد، فيكون معلق

 .  (2)العدول وحينها يكون الشرط شرطًا واقفًا
دلالة العدول هي  الأردنيعلى تلك الدلالة، فقد جعل المشــــــــــــــرع فاق بين المتعاقدين أما في حال عدم الات

ــرع  ــتفادة من دفع العربون عند التعاقد، وبذلك يكون المشــــــ الذي  ،  (3)قد أخذ بالرأي الغالب في الفقه  الأردنيالمســــــ
ذا لم  اقدين انفســخ العقد، وإفإذا عدل أي من المتع هو بيع معلق على شــرط واقف، العربون في البيع يقول بأن دفع

 .(4)بأثر رجعي مع ضرورة ثبوت الشرط  آثاره يعدل أي منهما خلال المدة المضروبة فينعقد العقد نهائيًا ويرتب 
ران مبلغ العربون لمن دفعه في حال بقي أن نشــير إلى مســألة أســاســية ذات ارتباط بموضــوع البحث، وهي أن خس ــ

لكي يحمل  الأردنيلا يشترط فيه تحقق الضرر. إنما هو جزاء وضعه المشرع  عدوله أو رده ومثله في حال قبضه
 .(5)إليه المذكرات الإيضاحيةالمتعاقدين على الجدية ضمانًا لاستقرار المعاملات وهذا ما أشارت 

 

 
 .  122، ص الأولالإيضاحية، الجزء  المذكرات ( 1)
في حكم   ة الأردني، وفي هذا الصــدد فقد قضــت محكمة التمييز 2004/ 11/ 8هيئة خماســية، تاريخ   2004/ 855انظر: تمييز حقوق أردني رقم  ( 2)

من القانون   107المادة  يويل عليها في إعطاء العربون حكمه القانوني المنصــــــــــوص عليه فحوحدها هي التي يجب التلها "بأن نية العاقدين 
صــــــــــــــرفـت بجعـل العقـد مبرمـا على وجهـه النهـائي فيمـا بينهمـا فـإن مـا يـدفعـه أحـد العـاقـدين مقـدمـاً ل خر يعـد جزءًا من التزامـه ولا المـدني فـإن ان

ربونا بالمعنى المقصــود  عدفع العاقد  دَّ إمضــاء العقد أو نقضــه عُ  فييســري عليه حكم العربون، وإن اتجهت نيتهما بأن يكون لكل منهما الحق 
 . "رة وسرى عليه حكمهابالمادة المذكو 

 .  67سابق، ص المرجع مصادر الالتزام،ال انظر: أنور سلطان،  ( 3)
 .  140سابق، ص المرجع عقد البيع، الانظر: محمد الزعبي،  ( 4)
مشـــــــرع  ســـــــابق، حيث يرى بأن الالمرجع اللزعبي، ا، عكس هذا الرأي، د. محمد 124 – 123، ص الأولانظر: المذكرات الإيضـــــــاحية، الجزء  ( 5)

ــك بمبلغ العربون عليه   الأردني ــرر( الواردة في بعض القوانين العربية مما يعني أن من يتمســــ حذف عبارة )ولو لم يترتب على العدول أي ضــــ
التي توضـــــح مقصـــــود ( 107دة ) ااته الوارد عقب المإثبات أن ضـــــررًا أصـــــابه. على أن أســـــتاذناالزعبي خالف شـــــروح المذكرات الإيضـــــاحية ذ

ــرع حيث  ــاء  المشـ ــخ مع اقتضـ جاء " فيها" وفي حالة التخلف الاختياري عن الوفاء، يكون للعاقد الآخر أن يختار بين التنفيذ الجبري وبين الفسـ
   . ولو لم يلحق به ضرر من جراء ذلك..." –العربون بأن يحتفظ بالعربون الذي قبضه أو أن يطالب برد ما دفعه ومثله 
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 الثانيالفرع 
 العربون يعة القانونية للتعاقد بالموقف الفقهي من الطب

   
 قد بالعربون إلى ثلاثة آراء:  حديد الطبيعة القانونية للتعاد اختلف الفقه القانوني حول تقل

ا -كما لو كان عقد بيع -ذهب فريق إلى القول بأن دفع مبلغ العربون  • هو  -وأغلب صــوره في هذا العقد أســاســً
إذا استعمل أحد الطرفين حقه   غير أنه ينفسخ آثاره قد العقد ويرتب عقد بيع معلق على شرط فاسخ، ومن ثم ينع

 .  (1)العدولفي 
ورأي وهو الغالب اتفق على أن هذا البيع معلق على شـــــــــرط غير أنه شـــــــــرط واقف، ذلك أن خيار العدول عن  •

العدول بعدم   العقد يجعل من العقد ابتدائيًا وليس نهائيًا، ومن ثم على آثار العقد أن تتوقف حتى يســــــــــــقط خيار
 . (2)بأثر رجعي  اره ثآلمحدد له، عندئذ فإن العقد يرتب الاستعمال في الأجل ا

رأي آخر يرى بأن التعاقد بالعربون، ينشــأ التزامًا بدليًا، والالتزام البدلي عادة ما يكون محله شــيء واحد غير أن   •
 . (3)ذمة المدين تبرأ إذا أدى عنه شيء آخر 

العربون، فـإذا تختلف بـاختلاف الـدلالـة من دفع مبلغ بـالعربون، عـة القـانونيـة للتعـاقـد ويرى البـاحـث، أن الطبي
الشــرط الفاســخ في العقد، فإن عدل عن  بمنزلةقاد العقد نهائيًا، فإن العربون في هذه الحالة كان قصــد العاقدين انع

إلى أن  آثاره لشـــــرط الفاســـــخ يرتب العقد من دفعه خســـــره، وإن عدل القابض له رده ومثله، لأن العقد المعلق على ا
ن قصــد المتعاقدين نهائية العقد، فلا شــك أن مبلغ العربون يمثل شــروعًا  ما أ، وب(4)يتم الفســخ بتحقق الشــرط الفاســخ

 في تنفيذ العقد، والأصل أن يتم الاتفاق على هذه الدلالة صراحة أو ضمنًا.  
ــرط هنا واقف   العقد في حال عدم وجودأما إذا كان دفع مبلغ العربون يفيد دلالة العدول عن  اتفاق، فالشـــــــ

ال هذا الخيار، فإما أن تمر المدة دون أن بمرور المدة المضــــــــــــــروبة لكلا المتعاقدين حق إعم يتعلق بالعقد، إذ إنه
ــتعمله أي منهما  ــوع  إ، و (5)يســـــ ــتعمل، وحينها لا ينعقد العقد، ولهذا أهمية كبرى في موضـــــ ــيســـــ ما أن هذا الخيار ســـــ

 ا سوف نرى.  البحث كم
 

 
ا ولاســــيما الرأي الثالث: محمد الزعبي، 67ســــابق، ص المرجع مصــــادر الالتزام، الأنور ســــلطان، انظر: بذات المعنى،  ( 1) عقد البيع،  ، وانظر أيضــــً

 . 140 -139مرجع سابق، ص 
ي،  خ تحقق الشــرط وليس بأثر رجعيانظر: المرجعين الســابقين. على أن شــرط العدول في حال لم يســتخدم ومضــت المدة فإن العقد ينعقد من تار  ( 2)

ــاحية القانون المدني الأردني( من القانون المدني 400انظر المادة )  ، وانظر كذلك: عبد 463، ص الأول، الجزء الأردني، المذكرات الإيضـــــــ
 . 156م، ص 2010شرة، عثار الحق في القانون المدني، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الطبعة الثانية آالقادر الفار، أحكام الالتزام، 

ــأة، 1ظر: عبد الرزاق الســــنهوري، الوســــيط في شــــرح القانون المدني، جان (3) ــادر الالتزام منشــ ،  بالإســــكندريةالمعارف  نظرية الالتزام بوجه عام، مصــ
 . 141 – 140مرجع سابق، ص عقد البيع، (. انظر: محمد الزعبي، 2، هامش رقم ) 218، ص142. فقرة 2004

 
 

،  بالإســـكندريةالمعارف  نظرية الالتزام بوجه عام، مصـــادر الالتزام منشـــأة، 1بد الرزاق الســـنهوري، الوســـيط في شـــرح القانون المدني، جعانظر:  ( 4)
 . 141 – 140مرجع سابق، ص عقد البيع، (. انظر: محمد الزعبي، 2، هامش رقم ) 218، ص142. فقرة 2004

ــأة، 1القانون المدني، ج انظر: عبد الرزاق الســــنهوري، الوســــيط في شــــرح (3) ــادر الالتزام منشــ ،  بالإســــكندريةالمعارف  نظرية الالتزام بوجه عام، مصــ
 . 141 – 140مرجع سابق، ص عقد البيع، (. انظر: محمد الزعبي، 2، هامش رقم ) 218، ص142. فقرة 2004

 .  67سابق، ص المرجع ال مصادر الالتزام، أنور سلطان،  انظر: ( 5)
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 المطلب الثاني
 ق فوق مبلغ العربون نطاق المسؤولية العقدية عن الضرر المتحق

ــد العاقدين قد  إبأن مبلغ العربون يفيد دلالتين:  الأوللاحظنا خلال المطلب  ما دلالة العدول وإما إن قصــــــ
مقداره مبلغ  قق ويتجاوز فيانصــــرف إلى نهائية العقد. والســــؤال الذي يثور بهذا الصــــدد هل أن الضــــرر الذي يتح

لا؟ وللإجابة على  ل عقدية أويجعل من أســـــاس مســـــؤولية من عد العربون نتيجة عدول الآخر يُشـــــكل خطأ عقديًا
 هذا التساؤل لا بد من تقسيم هذا المطلب إلى فرعين هما: 

 العدول مع انصراف قصد المتعاقدين إلىنهائية العقد.   :الأولالفرع  •
 مع انصراف قصد المتعاقدين إلى ابتدائية العقد.دول الع الفرع الثاني: •
 

 الأولالفرع 
 انصراف قصد المتعاقدين من العربون نهايته العقدل مع العدو

ي فيه التفريق بين ما إذا  إن البحث في حالة وجود اتفاق بين المتعاقدين بخصـــــــــــوص دلالة العربون، ينبغ
 في العقود الرضائية )أولًا( وما إذا كان العقد شكليًا )ثانياً(.  كان قصد العاقدين قد انصرف إلى نهائية العقد 

 
 راف قصد المتعاقدين إلى نهائية العقد في العقود الرضائية: : انصأولا  

لهذا   اإبراز  ينها يكون مبلغ العربون العقد، وحقد ينصـــــــــــرف قصـــــــــــد المتعاقدين من دفع العربون إلى نهائية 
ن عن التزام عقدي، لأ ذ العقد، وعليه يكون العدول في هذه الحالة عدولاتنفيمن  االقصـــــد أو إن صـــــح التعبير جزء

، خصوصًا إذا ما قام المضرور من جهته بإجراءات تمهيدية للتنفيذ،  آثاره لى تمام العقد وترتيب العدول هنا يؤثر ع
  اع العربون هو جزءى أن نسـأل هل كان دفالأولحتى نقول بأن الخطأ في هذه  الحالة هو خطأ عقدي، فمن ولكن 

 مشتري فهل هو جزء من الثمن؟ من الصفقة، فإذا كان العقد عقد بيع ودفع العربونمن ال
ــئ عن العد احيث يرجع إلى الاتفاق فإن كان دفع العربون جزء ــرر الناشـ ول هو من ثمن المبيع، فإن الضـ

كان العربون مفضـــــــــيًا إلى تنفيذ   خطأ عقدي، لأن العقد يتضـــــــــمن مبلغ العربون فتكون المســـــــــؤولية عقدية، أما إذا
عقد، فإن مبلغ العربون هو لضـمان التنفيذ، غير أن ما يواجهنا هنا عن ال العقد، وليس جزءًا من الالتزامات الناشـئة

ــتتبع ــل هو أن مجرد عدم التنفيذ لا يسـ ــؤولية المدين، بل يجب أن يكون عدم ال بأن " الأصـ تنفيذ راجعًا إلى  قيام مسـ
 . (1)ه" فعله أي إلى خطئ
  المتعاقدين عن تنفيذ العقد يعدّ  أحد هذا إذا كان دفع مبلغ العربون لضــــــــــــــمان تنفيذ العقد، فإن عدولومع 

مه التنفيذ عند تأخر المضمون،  ، لأنه يساوي عدم التنفيذ، فالضامن على التنفيذ يلز (2)خطأ من جانبه وهو مفترض
عربون فالخطأ عقدي، لأن اعتبار  ليه إرادة كليهما بدلالة العدل عن تنفيذ عقد انصــــــــرفت إ ينوبما أن أحد المتعاقد

 ي هذا الفرض غير متصور.العدول حقًا ف
 

ا: عبد الحكيم فودة، التعويض المدني )المســؤولية المدنية التعاقدية  231ســابق، ص المرجع مصــادر الالتزام، الن، اأنور ســلط انظر: ( 1) ، وانظر أيضــً
 .  280م، ص 1998والتقصيرية(، سراي الإسكندرية، ط بدون، 

 . 280سابق، ص المرجع الد. عبد الكريم فوده،  ( 2)
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نخلص من ذلك إلى أنه إذا كان قصـــــــــد المتعاقدين من العربون ضـــــــــمان تنفيذ العقد ســـــــــنكون أمام خطأ  
يفوق مبلغ العربون  عقدي في حال العدول، يترتب عليه تأســــــــيس الدعوى  للمطالبة بالتعويض عن الضــــــــرر الذي 

 لثمن إذا كـان العقـد عقـد بيع ودفعـهمن ا اف جزء، وهو في نهـايـة المط ـعلى أســـــــــــــــاس قواعـد المســــــــــــــؤوليـة العقـديـة
 .(1)المشتري 

 ثاني ا: انصراف قصد المتعاقدين إلى نهائية العقد في العقود الشكلية: 
هذا العقد من العقود التي يتطلب  قد ينصـرف قصـد المتعاقدين من دفع العربون إلى نهائية العقد، غير أن 

قار داخل  العقد باطلًا إذا لم يفرغ بالشــــــــكل المطلوب، كعقد بيع عيكون حيث  فيها المشــــــــرع شــــــــكلًا معينًا لتمامها،
التنظيم، فإذا عدل أحد المتعاقدين عن تنفيذ العقد، وذلك بالامتناع عن التسـجيل في دائرة تسـجيل الأراضـي، فالعقد  

 تسجيل البيع. ما دام أنه لم يجر (2)الأراضي والمياه يعد باطلاً وفق قانون تسوية 
لمطلوب، في حال تحقق الضرر فوق دول أحد المتعاقدين عن إتمام العقد وفقًا للشكل ايعتبر ع وعليه هل

انون  مبلغ العربون بحق المتعـاقد الآخرمن قبيـل الخطـأ العقـدي في هذه الحـالة والحـالات الممـاثلـة التي يتطلـب بهـا الق ـ
أن بطلان العقد يخلع عن الرابطة العقدية صفتها،   ؟ أورتب عليه المسؤولية العقديةتمما ي،شكلًا معينًا لانعقاد العقد

واقعة مادية، ومن ثم فإن تأســـــــــــــيس الدعوى في الفرض الأخير يكون على أســـــــــــــاس قواعد   بمنزلة بحيث تصـــــــــــــبح
 ؟ المسؤولية التقصيرية

 ، فالعقد الباطل لا يرتب أثرًا، وهو إذا ما(3)دية، لا بد أن يكون صــــــــحيحاً لكي يرتب العقد المســــــــؤولية العقو 
، كما أن من شـــــــــــروط  (4)باعتباره واقعة مادية ، فإنه يرتبهارتب بعض الآثار ســـــــــــواء أكانت أصـــــــــــلية أم عرضـــــــــــية

ــئ ــرر ناشـــــ ــؤولية العقدية أن يكون الضـــــ ــتكمل الع االمســـــ قد أركانه عن عدم التنفيذ، أو التأخر في التنفيذ بعد أن يســـــ
 .(5)وشروط صحته

ــكلي قبل ئ  التزامًا، فإذا ما عدل أحد المتعاقدين عن عوبما أن العقد الباطل لا يرتب أثرًا فهو يُنش ــــ  قد شــ
، وتحقق نتيجة هذا العدول ضـــــرر تجاوز قيمة العربون، فإنه لا لشـــــكل الذي يتطلبه القانون  تمامه بأن لم يراع فيها

حيث أكد أن  ( هذا الرأي،168في المادة ) الأردنيد المشــرع وقد أك بالتزام تعاقدي، واقعة العدول إخلالاً  عدّ يمكن 
 . (6)العقد الباطل لا يرتب أثرًا ولا تلحقه الإجازة 

ــعيًا حثيثًا لتمام البيع، فإن عدول المتعاقد الآخر   على أنه إذا ســــــعى المتعاقد من أجل إجراء التســــــجيل ســــ
ي العقد، ومن ثم يشــــــــكل إخلالًا بمبدأ حســــــــن النية ف واجب تعاقدي يتعلق بتكوينعن البيع يعد من باب الإخلال ب

ل المتعاقد المضـرور نتيجة عدم التسـجيل، يرتب على عدو ونية، ففي حالة السـعي الحثيث من إبرام التصـرفات القان
 ية العقدية.  المسؤوللقواعد  يسأل فيه عن الضرر المتحقق فوق مبلغ العربون وفقاً  المتعاقد الآخر التزام عقديّ 

 
 . 216در الالتزام، مرجع سابق، صا، مص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، ج ( 1)
 .  91ك، ص 2006، ، إصدار ثان1للنشر والتوزيع، ط  ، البيع والإيجاز، دار الثقافةالمسماةانظر أيضًا: علي هادي العبيدي، العقود  ( 2)
 .  36، ص1971والدراسات العربية،  ، ط بدون، معهد البحوثالأولانظر: سليمان مرقص، المسؤولية المدنية في تقنينات البلاد العربية، الجزء ( 3)
 .  286، وانظر أيضًا: لذات المؤلف ص 140مرجع سابق، ص مصادر الالتزام، سلطان،  نورانظر: أ ( 4)
 .  374، ص 1986،  2ال أبو قرين، مبادئ القانون، ج كي عبد الواحد وأحمد عبد العفيصل ز  ( 5)
  . 180المذكرات، الإيضاحية، مرجع سابق، ص انظر: ( 6)
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ي أن التسـجيل، فإنه يترتب عليه بطلان العقد مما يعن إذا تراخى كلا المتعاقدين عن تمام العقد بإجراءأما 
لقواعد   واقعة مادية لا يترتب عليها المســـــــــؤولية وفقًا بمنزلةالضـــــــــرر المتحقق لأحد المتعاقدين نتيجة عدول الآخر 

 . (1)المسؤولية العقدية 
تــب أثرًا ولا تلحقــه  في أحــد أحكــامهــا بــالقول :" إن العقــد البــاطــل لا ير تمييز الموقرة محكمــة ال ولقــد عبرت

فلا يجوز تعويض المضــــــــــــــرور... وعليـه فلا يحق   الأردني( من القـانون المـدني 168)الإجازة إعمـالًا لنص المـادة 
، ونعتقد أن  (2)د" ما كانت عليه قبل التعاقللمميزين الاحتفاظ بمبلغ الثلاثين ألف دينار وإنما يجب إعادة الحال إلى 

ــياغ ــابه عيب في الصـ ــدت المحكمة بعبارة )فلا القرار قد شـ ــرور( بأن مبلغ ة، ذلك أنه إذا قصـ يجوز تعويض المضـ
العربون هو لجبر الضــــــرر، فهي تخالف مقصــــــود المشــــــرع من وظيفة العربون في التعاقد، وإذا كانت تقصــــــد عدم  

 يرية.ر له اللجوء وفقاً لقواعد المسؤولية التقص، لأن المضرو وإيلاماثر مخالفة التعويض مطلقًا فقصدها أك
وإن كنا نسلم بالنتيجة التي توصلت إليها المحكمة، لأن سند قبض العربون لم يكن موقعاً من دافعه أصلًا،  

تعاقد عن خيار العدول،  ويرى الباحث إذا ما اسـتكمل العقد شـكله الذي حدده القانون، فإن ذلك يشـكل تنازلًا من الم
المتعاقد الآخر حق  ون ما هو إلا امتناع عن تنفيذ العقد، يملكدول بعد تمام شــــــكل العقد الذي يتطلبه القانلأن الع

جزاء على الإخلال بثقة العقد، وعليه فهو منفصل عن العملية  التعاقدية،   العربون  جبر المدين على تنفيذه باعتبار
ــيما حين يكون العقد عة العدول  وأن أي ضــــــرر يترتب على واق مثل هذه الحالة،باطلًا إذ إنه يعتبر جزاء في  لا ســــ

 مبلغ العربون لا بد من جبره. متجاوزذاتها 
 

 الفرع الثاني
 العدول مع انصراف قصد المتعاقدين من العربون إلى ابتدائية العقد

 العقد الشكلي ثانيًا.العربون ودلالة العدول عن نتحدث عن العربون ودلالة العدول عن العقد الرضائي أولًا، ثم 
 ول عن العقد الرضائي:أولا: العربون ودلالة العد

، غير أن ما دفع  (3)من المعلوم أن العقد الرضــــائي هو ذاك الذي ينعقد بمجرد توافق الإرادتين وتطابقهما 
، فإذا ما (4)لاســــــتخدام هذا الخيار مبلغ العربون يجعل من العقد معلقًا على شــــــرط واقف خلال المدة التي ضــــــربت

ــتخدم أحد المتعاقدين الخيار بالعدول ع إلى إنهاء الرابطة   ن العقد خلال المدة المتفق عليها بينهما، وأدى ذلكاســـــــــــ
ــرر في جانب المتعاقد الآخر بما يفوق مبلغ العربون  (5)العقدية ــول ضـــــــــــ ، الأمر الذي يترتب عليه في حال حصـــــــــــ

 
ــحفة  82/ 293ة في قرارها )تمييز الأردنيلقد ذهبت محكمة التمييز ( 1) ــنة   1276صـ من القانون   107( قائلة )... لا يرد القول أن المادة 1982سـ

ل  طمدفوع... لأن حكم هذه المادة يتعارض مع قانون التســوية وهو قانون خاص...( على أنه وإن كان العقد الباالمدني لا تجيز رد العربون ال
لأنها بمثابة جزاء قانوني على العبث بمبدأ حســـن النية لذا نرى أن بطلان العقد  107لا يرتب أثرًا لكن في حالة العربون ينبغي تطبيق المادة 

 . 152ص   2000ش شرح على القانون المدني، العقد، والاجتهادات القضائية ، ممشار للحكم لدى جمال دغ لا ينسحب حكمه إلى العربون، 
 ، 1998، عمان، الســــــــنة الثانية، المجلد الثاني،  العدد العاشــــــــر، الأردني(، المجلة القضــــــــائية المعهد القضــــــــائي 98/ 1379تمييز حقوق رقم )  ( 2)

 .  206، 205ص 
ــلطان، ( 3) ــادر الالتزام،  انظر: أنور ســــ ــابق، ص مصــــ ــت، المادة ) 57مرجع ســــ أن  يجب -1" الأردني( من القانون المدني 1/ 99، وعلى ذلك نصــــ

 يكون القبول مطابقًا للإيجاب". 
 . 140مرجع سابق، ص عقد البيع،  انظر: محمد المرعي، ( 4)
 . 215مرجع سابق، ص ، 1ج انظر: عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، ( 5)
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ســــــــيس دعوى التعويض في هذا الفرض على  أســــــــاس قواعد  قدي، ومن ثم لا يمكن تأالخطأ التقصــــــــيري وليس الع
بالعدول من قبل  وين  العقد نهائيًا، فإذا ما ســبق الخيارســؤولية العقدية، ذلك أن اســتخدام الخيار أســبق على تكالم

 .  (1)انتفى وجود العقدأحد المتعاقدين 
 :  ثاني ا: العربون ودلالة العدول عن العقد الشكلي

ون للعدول عن العقد، هو ذاته  إن ما يقال في العقود الرضـائية بخصـوص اتفاق المتعاقدين على دلالة العرب
الشــكل العقد  الشــكلية إذا لم يســتوف نه في العقودإن ذلك من باب أولى، حيث إالذي يقال في العقود الشــكلية، بل 

  يعني عدم تمام العقد كما أشــير ســابقًا، أما إذا ،حلةالمطلوب، واســتخدم أحد الأطراف خيار العدول خلال هذه المر 
أحد المتعاقدين العدول، فيكون الضـــــــــــرر المتحقق للطرف الآخر فوق مبلغ كلي ورغب اســـــــــــتوفى العقد ركنه الشـــــــ ــــ

العربون ناجم عن خطأ عقدي، برغم أن دفع العربون يفيد دلالة العدول في الاتفاق المبرم بينهما، ذلك أن الضــــرر  
ــكلية فيه، وهو ما يفيدجم المتحقق ن ــيما ركن الشـ بأن نية المتعاقدين قد  عن عقد صـــحيح أبرم واكتملت أركانه، لاسـ

وقتًا ومالًا، بل يرى الباحث أن دلالة  العدول تســـــــــــقط بمجرد   تغيرت لجهة نهائية العقد، فإجراء التســـــــــــجيل يتطلب
دية متحققة، وهي: وجود عقد صـــحيح بين  لعقالتســـجيل، ويصـــبح العقد نهائيًا، ويلاحظ هنا أن شـــروط المســـؤولية ا

 .  (2)عقدي قبل انحلال العقد يتمثل في النكوص عن العقدطرفين، والضرر نجم عن إخلال بواجب 
أما إذا خلا العقد من ذكر شـيء عن دلالة العربون، ولم تنصـرف إرادة المتعاقدين  الصـريحة أو الضـمنية  

العقد، وذلك ما ســــــــــنتناوله في المبحث الثاني، لأن نص المادة   عنإلى ذلك، فإننا ســــــــــنكون أمام واقعة منفصــــــــــلة 
ا مصــــــــــــــدره  انون المـدني تفترض دلالـة العـدول في حـال عـدم وجود اتفـاق، وهو مـا يراه الب ـ( من الق ـ107) احـث التزامـً

 النص القانوني وليس شرطًا أو اتفاقًا بين الطرفين.  
 الثاني المبحث
 حقق فوق مبلغ العربون المت الضررنطاق المسؤولية التقصيرية عن 

التعويض عن الضــرر المتحقق فوق مبلغ العربون،   تقتضــي دراســة نطاق قواعد المســؤولية التقصــيرية في
ى: حــالــة مــا إذا وجــد اتفــاق بين الطرفين والثــانيــة: في حــالــة دفع العربون دون وجود اتفــاق  الأول لتطرق لحــالتينا

نظرية التعســــــف وعليه ســــــيتم تقســــــيم هذا المبحث إلى  نتعرف إلى الحالتين ســ ــــحيث ســــــيظهر بأنه في كلا  بينهما،
 ين:المطلبين التالي

 الأول: التعسف في العدول عن العقد حال وجود اتفاق على دلالة العربون.   المطلب
 المطلب الثاني: التعسف في العدول عن العقد حال عدم وجود اتفاق على دلالة العربون.

 
 
 

 
 . 67أنور سلطان، مصادر الالتزام، المرجع السابق، صانظر: ( 1)
.  36مرجع ســــابق، ص المســــؤولية المدنية في تقنينات الدول العربية، ر: ســــليمان مرقس، ظ، انالأردني( من القانون المدني 107انظر: المادة )  ( 2)

ا: أنور ســــــــــــــلطـــان،  ــً ــ ــادر الالتزام، وانظر أيضــــــــــــ ــابق، ص مصــــــــــــــ ــادر، جلال العـــدوي، 285مرجع ســــــــــــــ ــابق، الالتزام،  مصــــــــــــــ  مرجع ســــــــــــــ
 .  312 -311ص  
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 الأول المطلب
   اتفاق على دلالة العربون ول عن العقد حال وجود التعسف في العد 
 

العقدية لمن يعدل عن العقد، تتحقق في بعض الفروض نتيجة  إلى أن المسـؤولية- فيما سـبق -لقد توصـلنا
كان العقد  بالتزام تعاقدي، إذا انصـــــرف قصـــــد المتعاقدين من دفع العربون إلى نهائية العقد و  عدوله باعتباره إخلالا

ين طرفين، وعليه فإن الإخلال  ، سواء أكان العقد رضائيًا أم شكلياً، فإننا نكون أمام عقد صحيح بركانها لأمستجمعً 
ــؤوليته العقدية المتعاقد الآمن جانب   ــنتحدث عن حالة وجود اتفاق   ،(1)خر يعني تقرير مســـــــ وفي هذا المطلب ســـــــ

ن  أقصــد المتعاقداء طلًا رضــائيًا أم شــكلياً، وســواســواء أنشــأ العقد صــحيحًا أم با العربون،بين المتعاقدين على دلالة 
 ربون لابتدائية العقد.  نهائية العقد أم أن الع

فقد يمارس أحد المتعاقدين حقه في العدول بناء على اتفاق مبرم بينهما، أو أن كلا المتعاقدين قد ســـــــــكت  
خيار   التقصــــــــيرية عند اســــــــتخدامهنا لمناقشــــــــة مدى تحقق مســــــــؤولية المتعاقد مر الذي يدفعالأعن دلالة العربون، 

تين  يلمســـــــــــؤوللهذا الحق من عدمه، وهل يمكن تحقق قواعد كلا ا العدول، وفيما إذا كان متعســـــــــــفا في اســـــــــــتخدامه
 العقدية والتقصيرية في هذا الفرض؟ 

ــتعمال الحق،  ــف في اســ ــارة، إلى أن نظرية التعســ ــتها  إحدى ا تعدّ تجدر الإشــ ــية، التي أرســ ــاســ لركائز الأســ
ذه التطبيقات في حديثه عن حيث أورد المشـرع الفرنسـي أحد ه ،شـريعات وأوردت لها العديد من التطبيقاتأغلب الت
 .(2)متعسفين إذا أساءوا الحق في إذاعة المؤلف أو عدم إذاعته عدّ ممثلي المؤلف المتوفىنه إلمؤلف، حيث حق ا

 اق التعسف إلى اتجاهين:  ولقد انقسم الفقه حول نط
حرية التعاقد   ون دّ يعيرى بأن التعسف نظرية يمكن تطبيقها في مجال الحقوق دون المرخص، حيث  :الأولالاتجاه 

والتملـك من الرخص، أمـا إذا تم مبـاشــــــــــــــرة هـذه الرخص وترتـب بنـاء على  ذلـك ضــــــــــــــرر في حق الغير، فلا يمكن 
رخص بحســـــب هذا  تأســـــيس المســـــؤولية على أســـــاس التعســـــف بل على أســـــاس توافر أركان المســـــؤولية المدنية، فال

   .(3)الاتجاه تثبت للكافة، ولا تخول صاحبها ميزة من أي نوع
ا لقيام المســـــؤولية في مجال الحقوق والرخص، ســـــواء اســـــتعمل  لاتجاه الثاني:ا يرى بأن التعســـــف يصـــــلح أســـــاســـــً

رية الشــــخص حقوقه أو رخصــــه، وانطوى هذا الاســــتعمال على تعســــف، فإنه يمكن قيام المســــؤولية اســــتنادًا إلى نظ
عسـف هو فعل يصـف الاسـتعمال وطريقته  التالتعسـف، ويؤيد الباحث ما ذهب إليه الفريق الثاني من الفقه، ذلك أن 

 
الإسلامية والقانون المدني، دار الفكر الجامعي،   الشريعةأحكام  ولية الصحف في ضوءدي حجازي ، الحق في الخصوصية ومسؤ عماد حمانظر ( 1)

 .  374، مرجع سابق، ص 2. فيصل زكي عبد الواحد. أحمد عبد العال أبو قرين، مبادئ القانون، ج 294، ص 2008،  الإسكندرية، 1ط
، 222، ص 2006، القاهرة، 1عات، دار النهضـة العربية، طفانظر: إبراهيم أمين النفياوي، التعسـف في التقاضـي، دراسـة مقارنة في قانون المرا ( 2)

حميد تركي، الحق  علي عبد الانظر: . 2. 439، ص 2014رمضــــان أبو الســــعود، النظرية العامة للحق، دار الجامعة الجديدة الإســــكندرية، 
ــف، في مجال الدعاوى المدنية والتجارية، والأحوال ــروع والتعســ ــتعمال المشــ ــي بين الاســ ــة مقارنة، دار النهضــــة   في التقاضــ ــية، دراســ ــخصــ الشــ

 . 102، ص 2009، القاهرة، 1العربية، ط 
 .  322انظر: أنور سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص  ( 3)
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خلاف حول وســيلة الحماية،  التي بدورها أدت إلى وقوع ضــرر في جانب طرف آخر، ومن ثم من غير المنطقي ال
 .(1)أن المقصود من كل ذلك حماية المضرور وتعويضهما دام 

ــيـأتي ذكرهـا قـد يكون  ال، الأردني( من القـانون المـدني 66يير الأربعـة التي أوردتهـا المـادة )لمعـاوا    تي ســــــــــــ
من الفقه المصري يرى بأن المعيار الجامع الذي يمكن  اللمتعسف فيها مصلحة وقد لا يكون، علماً بأن هناك جانب

في حين يرى جانب من الفقه بأن المقصــود هو  (2)(الركون إليه هو وجود: )التزام غاية الحق وعدم الانحراف عنها
 .  (3)بهاتهيئة نافذة للقاضي ليسترشد 

ــارة إلى أن هناك اتجاه ــؤولية  اوتجدر الإشــــــــ ــتعمال الحق من باب المســــــــ ــف في اســــــــ آخر يرى بأن التعســــــــ
 .(4)التقصيرية أي أنه صورة من صور الخطأ

. يجب الضـمان على من اسـتعمل حقه  1"  :أنّه على الأردني( من القانون المدني 66وقد نصـت المادة )
عمال الحق غير مشــــــــروع:  أ. إذا توافر قصــــــــد التعدي. ب. إذا كانت . ويكون اســــــــت2اســــــــتعمالًا غير مشــــــــروع. 

ما يصيب الغير من الضرر.  لمرجوة من الفعل غير مشروعة. ج. إذا كانت المنفعة منه لا تتناسب مع  المصلحة ا
 . (5)والعادة" د. إذا تجاوز ما جرى عليه العرف 

ــرع  ــا156خرى كالمادة )تطبيقات لهذه المادة في نصــــوص أ الأردنيكما أورد المشــ حب  ( التي حرمت صــ
 .  (6)الحق في الفسخ نتيجة وقوعه في الغلط من التمسك بالفسخ إذا تعارض ذلك مع مقتضيات حسن النية

ل مدة الخيار إذا كان مسـتجمعًا إلى أن ممارسـة حق العدول عن العقد خلا الأول صـلنا في المبحثلقد تو 
حيث يشـكل إخلالًا عقدياً تقوم   ن،لال ميعاده ضـرر يفوق مبلغ العربو وتحقق عن اسـتعمال خيار العدول خ لأركانه

أن معايير التعســف قد تصــلح   لعقدية،تقرير المســؤولية ا يلاحظ في هذا الصــدد ومعمعه المســؤولية العقدية، ولكن 
ــد أحد ال ،للتطبيق ــرار بالمتعاقد الآخر مع علمه بأن المتعاقد الآخرمتعاقدين من عدولفإذا قصــــــ قد تجنب   ه الإضــــــ

ــفقة كبيرة من أجل إتمام العقد، أو أن العاقد ــرار، الذي عدل عن إتمام العق صـ ــد الإضـ ولكي د قد جاء للاتفاق بقصـ
ا فات على المتعاقد الآخر صفقته  المتعاقد الآخر مطمئنًا إلى نيته في التعاقد قام بدفع العربون، ثم إذا ميجعل من  

 
ــة فقهية مقارنة في الفقه الإســــلامي، والو  انظر: عبد الله مبروك ( 1) ــر، دراســ ــتعمال حق النشــ ــعالنجار، التعســــف في اســ ــة العربيضــ ،  ةي، دار النهضــ

 وما بعدها.   146م، ص 1995 -هـ1416القاهرة، 
 . 781، ص 1993انظر: حسن كيرة، مدخل إلى علم القانون، منشأة المعارف القانونية،  ( 2)
  العامة يةنظر ل، إســــــــــماعيل غانم، ا441، ص 1994، القاهرة، 2، مصــــــــــادر الالتزام، دار النهضــــــــــة العربية، طصــــــــــدةفرج الانظر: عبد المنعم  ( 3)

 . 161رجع سابق، ص م، للحق
جبار المدين على التنفيذ العيني، دراسـة  إوما بعدها جعفر المغربي، طرق  67انظر: إبراهيم النفياوي، التعسـف في التقاضـي، مرجع سـابق، ص  ( 4)

، محمود 166، ص 1966إسماعيل غانم، النظرية العامة للحق، ، 26، ص 200مقارنة رسالة دكتوراه ، جامعة عين شمس، كلية الحقوق، 
 1992، هـذا 1993/ 251الوجيز في نظريـة الالتزام، وتـأخـذ محكمـة التمييز بهـذا الاتجـاه: انظر: تمييز حقوق أردني، رقم  ، يجمـاد الـدين زك

ا: حسـين عامر، التعسـف في اسـتعمال الحقوق وإلغاء العقود، ط، منشـورات محاكم عدالة1976، مطبعة جامعة القاهرة، 1ج ،  1، وانظر أيضـً
 . 57، ص1960

ــدي، انظر: ( 5) ــعيد رشـــ ــة العربية، القاهرة،  محمد الســـ ــة مقارنة، دار النهضـــ ــتعمال الحق،  دراســـ ا116ص  ، 1991التعســـــف في اســـ ــً  :، وانظر أيضـــ
ا325ســــابق، ص المرجع الأنور ســــلطان،    ، 1991التعســــف في اســــتعمال الحق، مطبعة جامعة القاهرة، أحمد النجدي زهو،  : ، وانظر أيضــــً

 . 48ص 
الذي تحدثت فيه المحكمة الموقرة عن مصـدر مسـؤولية شـركة ، 2004/ 11/ 7هيئة خماسـية، تاريخ  ، 2004/ 995حقوق أردني رقم انظر: تميز  ( 6)

ا: التأمين ا36سـليمان مرقص، مرجع سـابق، ص ، وانظر أيضـً ا285أنور سـلطان، مرجع سـابق، ص  : . وانظر أيضـً جلال العدوي،  : ، وأيضـً
  . 312 -311مرجع سابق، ص 
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ذلك يؤدي إلى ثبوت التعســــــف في جانبه، ومســــــألة تقدير فيما إذا كان  الأخرى، إذا به يتمســــــك بخيار العدول فإن
 .  (1)العدول بقصد الإضرار من عدمه هو معيار ذاتي

العقد كوســـــــــيلة   العقد قاصـــــــــدًا فيه الإضـــــــــرار بالمتعاقد الآخر، مســـــــــتخدمًا المتعاقدين قد يبرم  أي أن أحد
الأمر الذي يثير   الواقعية،ا متصــــــــور في الحياة مبلغ العربون، وهذ للإضــــــــرار ومؤكدًا على قصــــــــده من خلال دفع

لعقد غير مشـــــــــروع وهو قصـــــــــد  صـــــــــحيحًا على اعتبار أن الباعث البعيد ل انعقادا الســـــــــؤال الثاني: هل ينعقد العقد
ما من شــــــائبة تشــــــوبه ومن ثمّ لا مجال لرد  (3)وثابت بصــــــيغته أن العقد ما دام مســــــتجمعًا أركانه ، أو(2)الإضــــــرار؟ 

 إليه؟  قصد المتعاقد 
إذا تم إثبات عدم مشـروعية السـبب من خلال  المتعاقد الآخر، فإننا سـنكون أمام عقد باطل والعقد الباطل  

ــبح ا لا يرتب أثراً  ــؤولية العقدية هنا، وإنما يصـ ــابقًا، فلا مجال للحديث عن المسـ ــير سـ لعقد وما تلاه من دفع كما أشـ
معها المســـــــــؤولية التقصـــــــــيرية، ومن ثم يســـــــــأل عن الضـــــــــرر   قوم ، ت(4)واقعة مادية  بمنزلةللعربون ثم العدول عنه 

 المتحقق فوق مبلغ العربون بالاستناد إليها.  
ن من معايير التعسـف وهما: قصـد الإضـرار وأن المصـلحة المرجوة من فعل رامعيا ويصـدق على ما سـبق

 . (5)غير مشروعة على أن المعيار في تقدير المصلحة هو معيار موضوعي العدول 
، فإذا عدل أحد  آثاره ا لم يثبت المضــــــــــرور عدم مشــــــــــروعية ســــــــــبب العقد، فالعقد صــــــــــحيح ويرتب إذ أما

 بحجمهصـــرفت إليه إرادة كليهما، فنرى أن الضـــرر الناجم عن العدول والمتجاوز المتعاقدين عن تمام العقد الذي ان
س بالمنفعـة التي حققهـا من تعـاقده مع شــــــــــــــخص من الغير، لا يقـا عبر يريد منفعـة مشــــــــــــــروعة لأنهالعربون،لغ لمب

الموازنة بين   عبر الأمر الذي يعني تطبيق نظرية التعســف ،الأصــلفمن حقه الســعي إلى المنفعة من حيث ،عدوله
يار موضـوعي وفق السـلوك المألوف  حجم الضـرر والمنفعة المقصـودة من عدوله عن العقد، ويمكن قياس ذلك بمع

 .  (6)للرجل العادي 
اســـــتعمال الحق تصـــــلح لتأســـــيس مســـــؤولية من يســـــتخدم  ن معايير التعســـــف في نخلص مما ســـــبق، إلى أ

يفوق قيمة العربون،وبالتالي تصلح هذه المعايير لرفع دعوى خيارالعدول عن العقد، ويترتب على عدوله هذا ضرر 
 ن العقد صحيحًا أم باطلًا.  التعويض عن الضرر سواء أكا

 
ا: أنور سـلطان، مرجع سـابق، ص 147، ص مرجع سـابق: محمد السـعيد رشـدي، التعسـف في اسـتعمال الحق، انظر ( 1) ، أحمد  325. وانظر أيضـً

 .  48، ص مرجع سابقاستعمال الحق،  في النجدى زهو، التعسف
 . 134انظر: أنور سلطان، مرجع سابق، ص  ( 2)
رادة الظاهرة هي ما نحاســـــب المتعاقد عليها فلا نبحث عن الســـــبب البعيد الكامن في  لصـــــيغة أن الإا، نقصـــــد ب44انظر: المرجع الســـــابق، ص  ( 3)

 نفسه.  
 . 286، وانظر لذات المؤلف، ص 140انظر: أنور سلطان، مرجع سابق، ص  ( 4)
ا: أنور ســـلطان، مرجع ســـابق، ص 116انظر: محمد الســـعيد رشـــدي، مرجع ســـابق، ص  ( 5) : أحمد النجدي زهو، مرجع  ر، انظ325، وانظر أيضـــً

 .  49سابق، ص 
ا: أنور ســلطان، مرجع ســابق، ص 116انظر: محمد الســعيد رشــدي، مرجع ســابق، ص  ( 6) ، أحمد النجدي زهو، مرجع ســابق،  325، وانظر أيضــً

 .  48ص 
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ديـة  صــــــــــــــحيح تقوم مســــــــــــــؤوليـة من عدل في الحـالتين العق ـلكن بقي أن نشــــــــــــــير، إلى أنه في حالة العقـد ال
ن، والرأي الغالب في الفقه أن المضـرور ليس أمامه إلا أن يرفع ي تجتمع في فعل العدول المسـؤوليتاوالتقصـيرية، أ

 . (1)ولية التقصيرية دعوى المسؤولية العقدية، لأنها تجب المسؤ 
ــد العاقدا أن  الأول في المبحث ا العدول عن العقد، فقد رأينان من دفع العربون أن لكل منهمأما إذا قصــــــــــ

تحقق فوق مبلغ العربون، يقوم على أســـــــــاس قواعد المســـــــــؤولية  ما يمكن المطالبة به من تعويض عن الضـــــــــرر الم
وجود عقد، وقد أخرجنا من ذلك حالة العقد الشــكلي المســتجمع   التقصــيرية لأنه باســتخدام الخيار خلال مدته ينتفي

امه الدراسة على أن مجرد تسجيل العقد إذا كان يشترط الشكلية لقي يما ركن الشكلية، وقد اجتهد باحثلأركانه ولاس
 يعني سقوط الخيار بالعدول.

 
 المطلب الثاني

 ة العربون التعسف في العدول عن العقد حال عدم وجود اتفاق على دلال
 

على دلالة العربون بين المتعاقدين يشــكل   ( المشــار إليها آنفًا أن عدم وجود اتفاق107لقد حددت المادة )
( تنص على أن" كـل إضــــــــــــــرار بـالغير  256ن دفع العربون يفيـد خيـار العـدول، كمـا أن المـادة )قرينـة قـانونيـة على أ

 .  (2)يلزم فاعله ولو غير مميز بضمان الضرر" 
ــين أنهما يكملامن قرالاحظ حيث ي د المتعاقدين  ،أي أنه في حال عدل أحابعض ــــن بعضــــهما ءة كلا النصــ

( قــد تكفلــت بحق  107العقــد، ولم يتحقق ضــــــــــــــرر يجــاوز مبلغ العربون، فــإن الفقرة الثــانيــة من المــادة ) عن إتمــام 
ــه، فإذا  فاقم الضــــــــرر لدى  ما زاد أو تالمتعاقد الآخر، والمتمثل بخســــــــران العربون لمن دفعه ورده ومثله لمن قبضــــــ

( حينئـذ بـدورهـا 256لعربون لا يكفي لجبر ضــــــــــــــرره، تقوم المـادة )المتعـاقـد الآخر نتيجـة العـدول، بحيـث كـان مبلغ ا
ــادة )وه ــا أن نص المـ ا كمـ ــً ــاء مطلقـ ــاوز، لأن النص جـ ــاتق كلا 2/ 107ي جبر الضــــــــــــــرر المتجـ ( يلقي على عـ

للعبث، وأن يتم مراعاة مبدأ حســــــــــــن النية علاوة عن أن العقد عرضــــــــــــه وهو أن لا يكون  ،اقانوني االمتعاقدين واجب
كن تطبيقها أيضـاً، كل هذا يجعل من ية التعسـف السـابقة التي يجب مراعاة عدم الوقوع في محاذيرها يممعايير نظر 

ي ثقة ( جزاء، عبارة عن واجب قانوني يتمثل بعدم العبث ف107( من المادة )2العدول الذي فرضــــت عليه الفقرة )
ــتقرار التعامل بين الناس، العقد ــة حق العدو كل هذه المحاذير ع فإذا لم تراع واســـ ــرر يفوق  ند ممارســـ ل، وتحقق ضـــ

مبلغ العربون في جانب المتعاقد الآخر، فإن من شــــــأن ذلك هو قيام المســــــؤولية التقصــــــيرية وبالنتيجة إمكانية رفع 
 دعوى التعويض على أساسها.  
ــاوى الأمر  بنـاء على مـا تقـدم، فـإنـه فر في فعـل العـدول أحـد معـايير ابين أن يتو  -من وجهـة نظري -يتســــــــــــ

ل  أن الإضــرار ناجم عن واقعة العدو  حق العدول بطريقة غير مشــروعة، أو رية التعســف، بحيث يكون اســتخدام نظ
 .(3)لمن عدل الحق في التحدي فيلزمه الضمان ( لا تبقي256ذاتها لأن المادة )

 
 

 
ا289انظر: أنور ســــلطان، مرجع ســــابق، ص ( 1) د خلاف الفقهاء في هذه  ر ، حيث أو 70 -61ســــليمان مرقص، مرجع ســــابق، ص : ، وانظر أيضــــً

 المسألة.  

 . 122،  288، ص الأولالمذكرات الإيضاحية، الجزء،  ( 2)
 . 122مرجع السابق، ص انظر: المذكرات الايضاحية، ال ( 3)
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 الخاتمة:  
لمســـؤولية عن لنا مما ســـبق، بأن الحال ليس ســـواء في كل الفروض فيما يتعلق بتأســـيس دعوى القد تبين 

الفروض من تحقق المســؤولية العقدية قد لا  الضــرر المتحقق فوق مبلغ العربون، وعليه فإن ما يصــدق على بعض
ل المضــــــامين القانونية  ينطبق على أحوال أخرى، حيث تقوم قواعد المســــــؤولية التقصــــــيرية بدورها، ومن خلال تحلي

 ات:  السابقة فقد تم التوصل إلى عدد من النتائج والتوصي
 

 النتائج: أولا  
إن تحقق الضــــــــــــــرر فوق مبلغ العربون نتيجـة عـدول أحـد المتعـاقـدين، لا يمكن فيـه تـأســــــــــــــيس دعوى المطـالبـة   .1

حـالـة إلى أخرى، فـإذا  بـالتعويض عن الضــــــــــــــرر النـاجم عنـه على قواعـد قـانونيـة واحـدة، وإنمـا يختلف الأمر من 
ه في حال الاجتماع بينهما فالرأي  التقصـيرية معا، على أنقصـد به نهائية العقد قامت كلا المسـؤوليتين العقدية و 

الغالب هو أن المســؤولية العقدية تجب التقصــيرية، وعليه فدعوى التعويض عن الضــرر المجاوز مبلغ العربون  
مســـؤوليتين معًا يأتي في حالة انطباق أحد معايير نظرية التعســـف في يجب أن يســـتندإليها، علما بأن اجتماع ال

 العقد ، وإلا فلا اجتماع بينهما.   الحق في حال العدول عناستعمال 
إن اســــــتخدام خيار العدول في العقد الشــــــكلي المســــــتجمع لأركانه وإن كان قصــــــد المتعاقدين من العربون دلالة   .2

 يار العدول، فإذا تحقق الضرر المجاوز فتكون المسؤولية عقدية.  العدول، إلا أن استكمال الشكل يسقط خ
د المتعاقدين عن العقد، وتحقق الضـرر المجاوز مبلغ العربون، فإن المسـؤولية  لًا وعدل أحذا كان باطإن العقد إ .3

 تكون تقصيرية، لأن العقد الباطل لا وجود له، وبالتالي فنحن أمام واقعة مادية.  
ــتخدام أحد الم .4 ــر تعاقدين لخياره في إن اسـ ــوء ضـ ر في حق  العدول مع اتفاقهما على دلالة العدول، وفي حال نشـ

ر مجاوزا مبلغ العربون، فإن المســــــــؤولية المترتبة تكون تقصــــــــيرية، لأن العقد بعد اســــــــتخدام خيار  المتعاقد الآخ
ســــف قد تحقق، أو أن المادة  ( من النتائج، وهذا إما لأن أحد معايير التع2العدول لا وجود له مع مراعاة البند )

 عة بأحد المتعاقدين.( تضطلع بدورها لمواجهة حالة الإضرار الواق256)
 

 التوصية:  
( من القانون المدني، بحيث تشـير إلى مسـؤولية المتعاقد عن الضـرر المتحقق  2/ 107تعديل نص المادة )

 فوق مبلغ العربون بحيث تصبح:  
عما يكون قد لحقه من ضرر  عدل من قبضه رده ومثله مع التعويض  "فإذا عدل من دفع العربون فقده وإذا

 فوق ذلك".  
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مع التطبيق على فيروس كورونا مكنات اتفاقية التريبس تتهاوى أمام الطوارئ الصحية العالمية  
 

The capabilities of the TRIPS Agreement are collapsing in front of the 

global health emergency with the application on Corona Virus 
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 الملخص

دها  فقد أعلنت مقص -ثقة عن منظمة التجارة العالميةوسواها المنب -حينما عقدت الدول المتقدمة العزم على وضع اتفاقية التريبس
أن هذه الأحلام  جارة بين الدول بما يحقق الهدف المرجو وهو أن تنعم البشرية برفاهية أكبر، إلا  في مساعدة البشرية على تحرير الت

، التي لم تسع سوى لتحقيق الرفاهية  هذه الأمنية على الدول المتقدمة  لم ترى للواقع مكانا لدى رعايا الدول النامية، وتقتصر تحقيق
تباهت رعاية الصحية، إلا أن فيروس كورونا أتى ليقضي على النظم الصحية التي  على حساب الدول النامية ومن بينها اللرعاياها  

، فما كانت تكنزه الدول المتقدمة من تكنولوجيا دوائية ونظم صحية لم يغنها أو يمنع عنها هجوم شرس را بما تمتلكه من قدراتكثي
، ولم يمنع ية أو صحية هائلةفع لها قدرات اقتصادات وضعت من أجل تحقيق المصالح فلم تشمن فيروس لا يعرف حدود أو اتفاقي
ا لها اتفاقية التريبس في مجال الدواء باعتباره السلاح الذي يمكن أن تقوي به على الفيروس،  عنها ما تمتلكه من مكنات منحته

اختراع، ومن ثم الارتكان عن دواء آمن يمكن أن يمنح عنه براءة    -على الأقل راهنا  -إلا أن حالة فيروس كورونا لا يمكن الحديث
منع الفيروس من مواصلة زحفه ، فكل ما يمكن تأو   الأرواح التي تَحْصُد  لأحد المكنات التي جاءت به اتفاقية التريبس لوقف نزيف

ه لتقليل من حدة تمكن الفيروس و انتصار الارتكان إلىه هو الترخيص الإجباري لأغراض الصحة العامة لأدوية مساعدة تساعد على ا
 على البشرية.
 .الطوارئ الصحية العالمية، فيروس كورونا، الدول النامية، الدول المتقدمة ،اتفاقية التريبس :الدالةالكلمات 

 

Abstract 

When the developed countries resolved to put in place the TRIPS Agreement- and all the agreements 

emanating from the World Trade Organization – they declared that the goal is to help humanity liberalize 

trade between countries in order to achieve the desired goal, which is for humanity to enjoy greater 

prosperity, yet these dreams reaped no fruit in the middle of the nationals of the developing countries, the 

achievement of this wish is exclusively limited to the developed countries, which have only sought to achieve 

the well-being of their citizens at the expense of developing countries, including health care, but the Corona 

virus came to destroy the health systems that boasted so much of their capabilities; what the developed 

countries used to possess of medicinal technology and health systems did not secure them against a fierce 

attack from a virus that did not know the limits or agreements that were set in order to achieve their interests, 

nor their enormous economic or health capabilities and facilities they possessed by the TRIPS Agreement in 

the field of medicine as the weapon which can lend a helping hand to defeat the virus. However , when it 

comes to the Corona virus, it is not possible – at least for the time being – to talk about a safe drug with a 

patent, and then relying on one of the mechanisms that the TRIPS Agreement came to stop the bleeding of 

souls that reap or prevent the virus from continuing its crawl. What can be done is only relying on compulsory 

licensing for public health purposes of adjuvant drugs that help reduce the severity of the virus and its victory 

over humanity. 

 

Keywords: TRIPS Agreement, Global Health Emergency, Corona Virus, Developing Countries, 

Developed Countries. 
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 مقدمة ال

لتسويق   بما تمنحه اتفاقية التريبس للدول النامية وذلك في سبيلا  ىخلال السنوات الماضية كانت الدول المتقدمة تتغن
ي خطوة منها لتنال من الدول النامية التي عادت لتقرها بالتوقيع علىها ف التي كانت محل اعتراض لهذه الاتفاقية
ى التوقيع علىها ، تها به إياه الدول المتقدمة وفقا لما صورتها لها ، وهو ما دفع الدول النامية إلعدعسلها الذي و 

واستمر هذا المشهد تفية بالمشاهدة دون المشاركة  في مهرجان الدول المتقدمة مك  ةلذا أصبحت الدول النامية متفرج
كارثة صحية دفعت منظمة الصحة العالمية  ىحينما استيقظ العالم عل 2019ء وحتى شتا 1995لأعوام بدأ من

و أورونا ، فلم يمنح هذا الفيروس الفرصة للجميع سواء الدول النامية على إثرها إلى إعلان تعرض العالم لجائحة ك
 ى أقو  ىر علة لينتصعد العدأ ار وكأنه ذدون سابق إن هاإذ باغت، ء أن تأخذ حذرها لتواجههحد سوا ىالمتقدمة عل

على  نه قاض يجلسأمواجهته فالجميع سواء أمامه وك ىها علتالأنظمة الصحية دون أن يفرق بين الدول وقدر 
كثر شراسة أبموجه  ى مرة أخر واحدة بل عاد الفيروس لينتقم  ةموج ىمر لم يقتصر علن الأأ، إلا العدل ةمنص

نها حصينة لا يمكن اختراقها وليجعل من أة اعتقد الكثيرون ليودي بحياة الكثيرين حول العالم ويهدم قلاع صحي
 ى إذ هو  ىتحقيقها من وراء اتفاقية التريبس مجرد سراب يسير وراءه العطش إلى المآرب التي سعت الدول المتقدمة

 .يقن سحكام إلىالفيروس بهذه الطموحات 

واجهة ها لمساعدتها على مياللجوء إل  ىعضاء علمنحته اتفاقية التريبس من مكنات قد ساعد الدول الأ  ومع أنّ ما   
تتعرض لحالة تعرض العالم لجائحة بحجم جائحة كورونا فلم  ، إلا أن الاتفاقية لم ما تتعرض له من طوارئ صحية
، لذا لم نجد اتفاقية التريبس تتعرض إلى هكذا فيروس بأجمعهالم ية تعرض العنمكاإيدر في خلد المشرع الدولي 

دوائي بما يحفظ حقوق الأطراف حال توصلهم لاختراع    ى إلزام الدول الأعضاء بالتنسيق فيما بينهم بحثيابالمعالجة إل
قع المشرع ، ولعل ذلك مرجعه هو عدم تو ة بما يمنحهم فرصة البقاءييساعد البشرية على تخطي هذه الأزمة الصح

، إذ كثيرا ما كانت تتلخص الأزمات الصحية يةالعالم لمثل هذه الكارثة الصح  ن تعرضأفلم يسبق    لمثل هذه الجائحة
 .العالمية في حدود بعض دول العالم

لتعرضها  ادول النامية في هذه الحالة دراسة المكنات التي منحتها اتفاقية التريبس بعناية فائقة منعلذا يجب على ال
نفاقه في سبيل لجوئها إثير ما يمكن لدولية التي قد ينتهي بها المطاف إلى توقيع غرامات مإلىة تفوق بكلمسئولية ال

، خاصة مع ما تحمله هذه المكنات من الاقتصادية أوضاعهاو ياها اتفاقية التريبس تتلاءم إلمكنة أخرى منحتها 
الدول النامية التي قد لا تتوافق قدراتها الاقتصادية مع جوانب قد تمثل نقمه على الدول التي تستعين بها خاصة 

، لذا لمحاكم أو هيئات التحكيم الدوليةات لينتهي بها المطاف إلى المثول أمام اها هذه المكنالتحديات التي تفرض
ية وكافة عملية الانتقاء للدراسة الدقيقة والمتأنية ليؤخذ في الاعتبار الجوانب الاقتصادية والسياسب أن تخضع يج

يص ذه المكنات التي تتنوع بين الترخقدرة الدولة على الاستفادة من ه علىخر آما يمكن أن يؤثر بشكل أو ب
فيما بينهم  ن اتفاق هذه المكنات في الهدف إلا أنهم يختلفو  ومع، ري ومبدأ الاستنفاد ونزع الملكيةالاخياري والإجبا

الإشارة إلى أن اتفاقية التريبس لم تتناول  تجدر هم دون عناءفي السبيل وفي قدرة الدول على استيعاب أي من
ا الترخيص الإجباري ، أما فيم ى وربطتها بالطوارئ الصحية سو  هاإلي من المكنات السابق الإشارة بالمعالجة لأي 
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بها المطروح  ى فإن حالات اللجوء إلىها يرجع إلى انخفاض سعر الدواء في الدول الأخر  ى يتعلق بالمكنات الأخر 
ن لالها خلال ثلاث سنوات بمعرفته أو ممر بعدم قدرة مالك البراءة على استغو تعلق الأأء كمبدأ الاستنفاد الدوا

 خلال الاستعانة بالغير كما في نزع الملكية  .

ولنا التعرض بالدراسة إلى هذه المكنة لارتباطها بحالة تعرض العالم لطوارئ صحية كما في حالة انتشار لذا حا
الطوارئ الصحية أو لأغراض  ةهوس كورونا التي تناولتها اتفاقية التريبس وهي حالة الترخيص الإجباري لمواجفير 

لأمر بالصحة العامة وتعرض المجتمع باعتباره ، والتي تتم دون إرادة مالك البراءة لتعلق ا(1الصحة العامة )
 المستهدف الأـول من منح البراءة . 

وقت تعرضها   اعدة القانونية للدول النامية على توفير الدواء لرعاياهاضوع إلى تقديم المسالبحث في هذا المو   يهدفو 
لاتفاقيات الدولية ومن بينها اتفاقية التريبس دون أن يعد ذلك تعديا لللطوارئ الصحية ومن بينها فيروس كورونا وفقا  

القضاء للحصول على التعويض الذي قد منها على حقوق مالك البراءة بما يجوز لمالكها الحق في اللجوء إلى 
 .  رئ الصحية وفقا لاتفاقية التريبسخيص الإجباري لمواجهة الطوار يتجاوز قيمة الترخيص حال الاستعانة بالت

وباء فيروس كورونا وما حمله في طياته من خسائر في الأرواح والأموال  ىلعل تعرض العالم إل: إشكإلىة البحث
كافة  ذفلم يكن بوسع العالم أن يتوقع حدوثه بما يمنحهم فرصة اتخا م اقتصاديا وصحياإلى إرباك العال ىقد أد

الترخيص الإجباري أو أحد  إلى، إلا أن اللجوء للازمة لتفادي تفاقم الوضع الصحيالتدابير الاقتصادية والصحية ا
، وهو ما يبرهن الحإلىل الوقت لا يمكن التسليم بقدرة الدول النامية على الاستفادة منها خلا ى المكنات الأخر 

 في التنفيذ .  هاقصور 

التحليلي  وه الدراسة إلى الاستعانة بكافة مناهج البحث العلمي سواء المنهج الوصفي أذعمدنا في ه: منهج البحث
غراض الصحة العامة وقت انتشار فيروس كورونا باعتباره عائق يحول المقارن لدراسة الترخيص الإجباري لأ وأ
الاتفاقية المسئولة عن  ، إذا استعنا بالمنهج الوصفي عند التعرض لنصوص اتفاقية التريبس باعتبارهالكون ذد

ريبس والقوانين الوطنية بينما استعنا بالمنهج المقارن عند تعرضنا التنظيم والمنهج التحليلي بهدف تفسير اتفاقية الت
يص الاجباري لاغراض الصحة العامة كالتشريع الفرنسي رخجازت التألتشريعات الوطنية لبعض الدول التي  للمعالجة  

. 

: موقف اتفاقية "التريبس" من إصدار حثين بحيث نعالج في المبحث الأوللى مبالدراسة إ : نقسم هذه خطة البحث
: موقف التشريعين المصري والفرنسي امة كما ستناول في المبحث الثانيالترخيص الإجباري لأغراض الصحة الع

 
ا؛  هواستئصال ةفن وعلم صحة المجتمع المعني بالإحصاء، وحفظ الصحة، والوقاية من الأمراض الوبائيهي  منها وميةتتعدد تعريفات الصحة العم(1)

مه المجتمع لتعزيز صـحة الناس وحفظها، واسـتعادتها؛ والصـحة العمومية مؤسـسـة اجتماعية، وخدمة، وممارسـة معجم سـتيدمان   .(وهو جهد ينظِّّ
 . )1996المنشور عام الطبي الإلكتروني، 
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وهو ما سنتناوله ،  فيروسادة بهذا الدواء لمواجهة الالترخيص الإجباري لأغراض الصحة العامة والاستفر  من إصدا
 بالدراسة في المبحثين التإلىين: 

 . الصحة العامة وفقا لاتفاقية "التريبس  حماية:  المبحث الاول

 . ق الملكية الفكريةة حقو لحمايالصحة العامة وفقا للتشريعين المصري والفرنسي  حمايةالمبحث الثاني:

 

 المبحث الاول 

 التريبس الصحة العامة وفقا لاتفاقية  حماية
ل الظروف العادية ي ظصحة العامة فها لحماية الإلىالتي يمكن للدول اللجوء    للمكناتالتريبس    اتفاقيةمعالجة    مع   

كورونا لتقديم الدواء المعالج   فيروسها كثيرا في ظل انتشار  علىلا أن هذه المكنات لا يمكن التعويل  ، إأو الاستثنائية
،  فلا يمكن الاعتماد لمنح هذا الحق للدول دون الرجوع لمالكها  تفاقيةي وضعتها الادم توافر الشروط والحالات التلع

ما إنو ،علان عنه حتي حينه  وذلك لعدم وجود دواء تم الإ،  ختياري و الترخيص الاأأ الاستنفاد أو نزع الملكية  بدم  على
 تتبنّ بشكل صريح سوى التريبس لم أن اتفاقية ، خاصة الشأن لتقليل زحفهمساعدة في هذا أدوية  إلىيمكن اللجوء 
 جباري لحماية الصحة العامة .الترخيص الإ

 المطلب الاول

 اعلان الدوحة من الصحة العامةموقف اتفاقية التريبس و 

تخطي أزمة عدم توافر أو كفاية  ىجباري هو أكثر الحلول المطروحة وبقوة لمساعدة الدول عليعد الترخيص الإ
 دوية التيالأ ىر بها العالم إل أنه لا يمكن الارتكان خلال هذه الفترة العصيبة التي يمدواء معين بصفة عامة ، إلا

شرية جبارية لمساعدة البماية للصحة العامة بصفة عامة لتكون محلًا للتراخيص سواء الاختيارية أو الإتستخدم ح
 اعتباره فيروساجهة فيروس كورونا بعتبارها أدوية غير مؤهلة بذاتها لموا، وذلك لاجنس البشري فى الحفاظ على ال

 ى، فليس هناك مجال للحديث عل(1ذا الفيروس )آمن لهدواء  إلىالدول التكاتف للوصول  ى، لذا يجب عل قاتلا
و الحديث عنه مستقبلا أيمكن قبوله    جبارية لدواء ناجع لهذا الفيروس وهو ماإقل في الوقت الحإلى عن تراخيص  الأ

 نتاج .ي الإدواء آمن وتبدأ الشركات الدوائية المالكة ف حينما يعلن العلماء عن

 
: ere acute respiratory syndrome vSeبالإنجليزية المرتبط بالمتلازمة التنفسية الحادة الشديدة 2فيروس كورونا ويعرف (1)

coronavirus 2ويعُرف اختصارًا SARS-CoV-2، 2019 ويشار إليه اختصارًا2019بفيروس كورونا المستجد  و يعرف-

nCoV المرتبط بالمتلازمة التنفسية الحادة الشديدة 2فيروس كورونا  انظر :. انظر :  بالإنجليزية 2كوف  سارس كما يعرف باسم   ،

، منشور على الموقع التإلى 2020مارس  27ديا الموسوعة الحرة ، ي ويكيب 

:https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%8A%D8%B1%D9%88%D8%B388 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%8A%D8%B1%D9%88%D8%B388
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مر ذا تعلق الأإجانبا  ىوشروطه التي تنح هجباري والبحث عن توافر حالاتهنا يجوز الحديث عن الترخيص الإ
عضاء ، التي منحت الدول الألا محل له  من الاتفاقية(  31عن تطبيق نص المادة )  الحديثبالصحة العامة ليصبح

انون المصري ، وهو ما حدده القجباريةصدار التراخيص الإها لإإلىروف التى يمكن الارتكان في تحديد الظالحرية 
(1 )    . 

 ىباعتبارها إحدونظرًا لما تتمتع به الصحة العامة للشعوب وما يمكن أن يؤثر علىها من أهمية بالغة لدى الدول 
"التريبس"  مها لارتباطها بالبحث والابتكار، فقد خصتها اتفاقيةأهم الأولويات لدىها بما لها من تأثير قوي على تقد

، ولعل ذلك كان ( منها31، 8وذلك في المادتين )  ،بتكار(لى التوازن بينهما)الصحة والابالمعالجة بطريقة تؤدي إ
على إنشائها متدت إلى الفترة اللاحقة ابقة على إنشاء منظمة التجارة العالمية و نتاج المناقشات والدراسات السا

، مما دفع الدول إلى التعرض لها ة على الصحة العامةية التريبس التي كان لها تأثير بالغ الخطور وتطبيق اتفاق
ابير لحماية الصحة العامة تخاذ تدامؤكدين على أن اتفاقية التريبس يجب ألا تمنع الدول من    2001بإعلان الدوحة  

بالصحة وتأثير اتفاقية التريبس   اهتماما تشريعاتها الوطنية أقل  الدول و   ولم تكن  فيروس كورونا،  وهو ما ينطبق على
نصوصها الوطنية ألا تتخلف عن ركب الاتفاقية ومن بينها التشريعين المصري ت في نطاق ، لذا حاولهايعل

الدول ومجموعة ليست بالكبيرة في ظل  ىخذ من جانب إحدتات يمكن أن توالفرنسي ، فإن كانت هذه الإجراء
 –رنا من وجهة نظ –س اتفاقية التريب نه يؤخذ علىأ، إلا الصحية التي تتعرض لها هذه الدولالظروف الاستثنائية 

(، إذ 2و مرض ما )أ صحية لاجتياجه من قبل فيروس ئ ار و نها لم تتناول بالمعالجة حالة تعرض العالم بأثره لطأ
دا عن منظمة الصحة بالتعاون فيما بينها في هذا الشأن بعين تتعرض لمثل هذه الحالة لتلزم الدول  أها  ليع  اكان واجب

ل تت بنتائج سلبية على الدو أن الاتفاقية قد أ، خاصة عن الصحة في العالم مسئولةظمة الالعالمية باعتبارها المن
توافر جباري للبراءة الدوائية لا تصدار الترخيص الإوشروط محددة لإ  ةالنامية في ظل الظروف العادية لوضعها حال

 (.3الكثير من الدول النامية ) ىلد

 
 حالات لمنح الترخيص الإجباري وهى:   حدد القانون المصري لحماية حقوق الملكية الفكرية سبع(1)

أحكام ا خاصة بالأدوية محل البراءة والمساس    -2التجارية ومواجهة حالات الطوارئ ودعم الجهود الوطنية. أغراض المنفعة العامة غير    -1
ي مصـر أو إذا كان  فعدم اسـتغلال البراءة  -4رفض صـاحب البراءة الترخيص للغير رغم عرض شـروم مناسـبة.  -3باحتياجات البلاد. 

القيام بأعمال تؤثر ســلبا   -6اءة أو ممارســة حقوقه على نحو مضــاد للتنافس. تعســف صــاحب البر  -5الاســتغلال غير كاف أو توقفه. 
ــوابط القانونية المقررة.  ــة وفقا للضــــ ــلبا على نقل   -7على حرية المنافســــ ــئة عن البراءة على نحو يؤثر ســــ ــتعمال الحقوق الناشــــ اســــ

 .التكنولوجيا
التسليم ،  ومحاور إغلاق أماكن العمل -1:  إلى اتخاذ مجموعة من الإجراءات بشكل مباشر وسريع ممثلة في كورونا إذ أدى انتشار فيروس(2)

 تقييد حركة الموظفين وإنقاص  -4عدم القدرة على إجراء فحوصات القبول ومراجعة الحسابات ،   -3وقنوات التوزيع ،  سلسلة التوريد انقطاع  -2
 انظر :خفض الطلب الإقليمي بشكل ملحوظ .  -5تعليقها أو تأجيلها ، إلغاء الأحداث أو   -5أعدادهم  

Herau-Yang(H) ,Coronavirus et contrats: force majeure, or not force majeure?, 01/03/2020 

.https://lepetitjournal.com/hong-kong/coronavirus-et-contrats-force-majeure-   

، الحماية القانونية لبراءات الاختراع في انظر: د/ منى السيد عادل عمار (حول شروط منح الترخيص الإجباري لبراءات الاختراع الدوائية  . 3)
 وما بعدها .  273، ص 2017ة الحقوق جامعة طنطا ، جال الدواء ، رسالة دكتوراه كليم

https://lepetitjournal.com/hong-kong/coronavirus-et-contrats-force-majeure-or-not-force-majeure-274881
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نها قد وضعت ألا إجباري من خلال الترخيص الإ ول لهاتناول الاتفاقية للظروف الصحية ووضع حل ومع   
و تنطبق على الدول النامية ، وهو ما ينبئ بوقوع كارثة صحية أقد لا تتوافر  التي وطمجموعة من الحالات والشر 

والثانية لانتشار فيروس  ىولما تعرضت له الدول المتقدمة خلال انتشار الموجة الأ ىتخطعلى الدول النامية قد ت
و ما شهدته المنظومة الصحية للدول أزحف فيروس لا يعلم عن التقدم التكنولوجي رونا التي وقفت عاجزة أمام كو 
الوضع في الدول النامية  ي تساو  ، فقد شهد العالم تصدع هذه النظم وانهيارها لدرجة قد، ولم يمنعه من زحفه يئاش

 والمتقدمة على حد سواء .

نشاء منظمة التجارة العالمية خطورة الاتفاقيات إدني قد استشعرت منذ مجتمع الممنظمات الر الإشارة إلى أن تجد
ن يد مالعدتولت هذه المنظمات إجراء    ىقة عنها وعلى رأسها اتفاقية التريبس وتأثيرها على القطاع الصحي لذثالمنب

وحة في تشرين الثاني/نوفمبر دلافي علان الوزاري المنعقد  اعتماد الإعلى    ة ثر مباشر أ، مما  الدراسات في هذا الشأن
والصحة  "التريبس"  كرية، إضافةً إلى الإعلان الخاص بالاتفاق المتعلق بالجوانب التجارية لحقوق الملكية الف2001
على الصحة العمومية،  "التريبس" امية من آثار اتفاقي لمخاوف البلدان الند الحاجة إلى التصدِّ أكّ ، الذي العمومية

على أن اتفاقية "التريبس" لا تمنع ولا يجب أن تمنع من هذا الإعلان على: "نحن متفقون  4 حيث نصت الفقرة
يدعم حق الدول "التريبس" بما  يةالأعضاء من اتخاذ تدابير لحماية الصحة العامة، لذا يجب أن تفسر وتنفذ اتفاق

وص تعزيز إمكانية توفير الأدوية في حماية الصحة العامة وعلى وجه الخصلأعضاء في منظمة التجارة العالمية ا
ام مية في استخدام، على نحو كامل، الأحكن جديد حق أعضاء منظمة التجارة العالوفي هذا الصدد، أكدنا م  يعللجم

 (.1"التريبس" التي توفر المرونة لهذا الغرض") يةتفاقاالواردة في 

عضاء من حرية اتخاذ ول الأت ثوبا جديدا بما منحته للدووفقا لهذه الفقرة تكون اتفاقية التريبس قد اكتس
نظر عن إمكانياتها المادية لمواجهة للجميع بغض التاحة الأدوية  إشأنها حماية الصحة العامة و ي من  جراءات التالإ

للقضية  2002منه مجلس "التريبس"، بإيجاد حل في عام  4هذا الفيروس ، لذا نجد الإعلان يطالب في الفقرة 
)و(   31لإجبارية التي تتناولتها المادة  صحة العمومية، والمتمثلة في قضيـة التراخيص االمتعلقة باتفاق "التريبس" وال

المادة منح الترخيص الإجباري على السوق المحلية، وهو يعيق من استخدام  هتفاق "التريبس"، إذ تَقصُر هذا من
ى هذه القدرات، سواء أكان من الترخيص الإجباري في البلدان التي تمتلك قدرات تصنيعية محدودة أو المفتقرة إل

 ى العدو  علان إلىشار هذا الإأ(، و 2لب في السوق )المعارف العملية، أم من حيث عدم كفاية الطحيث المرافق أم 
مراض التي تؤثر على الصحة لها الدول في إشارة خاصة لبعض الأوالفيروسات وسائر الأوبئة التي قد تتعرض 

كورونا   ة المنتشرة بالبلاد كفيروسراخيص إجبارية للأمراض غير الوبائة والوبائيالعمومية ، وهو ما يسمح بإصدار ت
 لمتوطنة .ض امراو الأ

 

 
 انظر :  (1)

WTO, Declaration on the TRIPS agreement and public health, adopted on 14 November, 2001, 
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_trips_e.htm 

ــط، انظر: منظمة التجارة العالمية، (2) ــرق المتوســـــــ ــأن اتفاق التر متابعة تنفيذ إعلان الدوحة اللجنة الإقليمية لشـــــــ ــحة العمومية، الدورة  يبشـــــــ بس والصـــــــ
 منشور على الموقع التإلى:  ، 2003/ 10/ 29، القاهرة يقليمالخمسون، المكتب الإ

http://www.emro.who.int/rc50/arabic/infdoc5.htm 

http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_trips_e.htm
http://www.emro.who.int/rc50/arabic/infdoc5.htm


1202(،2الاصدار)(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــالاردنية للدراس مجلة جامعة الزيتونة   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 52         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 المطلب الثاني
 التريبس تفاقيةوفقا لا التراخيص الإجبارية لحماية الصحة العامة

الأعضاء في إصدار ( حق الدول 8من المادة ) ىولاتفاقية التريبس نجدها قد تناولت في الفقرة الأ بالرجوع إلى
، إذ أجازت للدول الأعضاء في ونافيروس كور  ص الإجبارية لحماية الصحة العامة وهو ما ينطبق علىالتراخي

صبح قدأ  فيروس كوروناأنّ علنت عن  أ ولة عن الصحة العالمية التي  ؤ منظمة التجارة العالمية باعتبارها المنظمة المس
العامة وخدمة المصلحة العامة في القطاعات ذات الأهمية زمة لحماية الصحة  اتخاذ التدابير اللاو ( ،  1عالميا )وباءً  

لتراخيص بامية الاقتصادية والاجتماعية والتكنولوجية، وهو ما دفع بعض الدول إلى وضع نظام خاصالحيوية للتن
ديدة في الاستيراد لمصلحة العامة خاصة مع الصعوبة الشالتي تمنح بقصد المحافظة على الصحة العامة أو تحقيقًا ل

د وضع أو تعديل وز للبلدان الأعضاء، عنيج  -(،  حيث نصت على "  2تخاذ التدابير الاحترازية )والتصدير خلال ا
في قوانينها ولوائحها التنظيمية، اعتماد التدابير اللازمة لحماية الصحة العامة والتغذية وخدمة المصلحة العامة 

نولوجية فيها، شريطة اتساق هذه التدابير مع تنمية الاقتصادية والاجتماعية والتكالقطاعات ذات الأهمية الحيوية لل
"، ولعل هذا مرجعه إدراك الدول الأعضاء وجود اختلاف في مفهوم المصلحة العامة بين اليالاتفاق الحأحكام 

ذ تباهت العديد وضع الصحي للعالم قبل فيروس كورونا إ( ، وهو ما ينطبق على ال3الدول، ومن زمن إلى آخر)
راضيها ليأتي فيروس أ ها والمقمين علىلمنظمومة صحية قوية وكبيرة قادرة على حماية رعايامن الدول بامتلالكها 

كورونا ليقضي على هذه البنية الصحية وهو ما يختلف معه الحال بعد انتشار الفيروس ومن ثم تقييم مفهوم 
 العامة . المصلحة

، إذ تندرج حالة إصدار الترخيص الإجباري جبارية لمواجهة هذا الفيروسإراخيص  صدار تإوهو ما يتيح للدول  
دام غير التجاري للأغراض العامة التي حة العامة، ضمن حالة إصدار الترخيص الإجباري للاستخلحماية الص

راءة الممنوحة للدول الأعضاء إصدار التراخيص عن البمن اتفاقية "التريبس"، المسموح فيها  31جاءت بها المادة 
رية للبراءة الدوائية وذلك وفقًا صاحب البراءة أو محاولة الحصول على تراخيص اختيا دون الحصول على موافقة

 واسعة في تحديد الحالاتللفقرة )ب( منها ، وهو ما يرتبط بفكرة المصلحة العامة التي تمنح الدول الأعضاء الحرية ال
 

أن مرض  شأدلى بها المدير العام لمنظمة الصحة العالمية  في الجلسة الإعلامية للبعثات ب  ية التيذ أوضحت الملاحظات الافتتاح(1)

حول العالم مليون حالة    19- أنه خلال يوم أو يومين، سيبلغ عدد الحالات المؤكدة لعدوى كوفيد    2020نيسان/أبريل    2في    19-كوفيد
ن  أن العالم يشهد كارثة بكل المقاييس يجب أهذا العدد من الوفيات هو ما يؤكد  وفاة ، ولعل 50 000وسيزداد عدد الوفيـــات إلى 

ه بأن التجارب والدروس التي تقاسمتها الصين وإلىابان وجمهورية كوريا وسنغافورة ملهمة ومليئة بالعبر، ي شار إلأ ، وهو ما  اله  ىيتصد
.  ونعتزم تنظيم إحاطة مماثلة خلال بضعة أسابيع عندما نكون قد جمعنا المزيد من التجارب الجديرة بتقاسمها من أوروبا وغيرها 

 رسمي : الصحة العالمية ال   راجع في ذلك : موقع منظمة
https://www.who.int/ar/dg/speeches/detail/who-diret-the-mission-briefing-on-covid-19---2-april-

202(0 
 انظر :(2)

Canet (L) , Coronavirus : comment répondre à la force majeure invoquée par la Chine dans ses relations 

commerciales , jeudi 27 février 2020 .  

-chine-par-invoquee-majeure-force-repondre-comment-justice.com/articles/coronavirus-https://www.village

ses,33920.html-dans 
 :  انظر(3)

CORREA (C), Intellectual property rights and the use of compulsory licenses: options for developing 

countries, the centre for advanced studies at the university of buenos aires, argentina, mai 2009,  

http://www.netamericas.net/researchpapers/documents/ccorrea/ccorrea3.doc 

https://www.who.int/ar/dg/speeches/detail/who-diret-the-mission-briefing-on-covid-19---2-april-202(0
https://www.who.int/ar/dg/speeches/detail/who-diret-the-mission-briefing-on-covid-19---2-april-202(0
https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-comment-repondre-force-majeure-invoquee-par-chine-dans-ses,33920.html
https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-comment-repondre-force-majeure-invoquee-par-chine-dans-ses,33920.html
http://www.netamericas.net/researchpapers/documents/ccorrea/ccorrea3.doc
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جتماعية والسياسية وفها الاقتصادية والال هذه التراخيص الإجبارية، وفقًا لظر التي تقتضي المصلحة العامة إصدار مث
ن تقف أولية الدولة في حماية رعاياها ضد فيروس شديد الخطورة ، فلا يمكن للدول ؤ سيسا على مسأت (، وذلك1)

 قا لقدراته التصنيعية .صفاد المقابل المادي والكمية التي يتولي مالك البراءة تحديدها وفأيدي مكبلة بمكتوفة الأ
أن يكون  -أولاً ن وهما: قق أمرين مجتمعيوتشترط الاتفاقية لإصدار تراخيص إجبارية وفقًا لهذه الحالة تح

الغرض غير تجاري، ويختلف تفسيره حسب طبيعته والهدف منه، فتفسيره حسب طبيعته، هو ألا يكون القصد منها 
في تقديم الدعم الصحي لرعاياها لمواجهة فيروس كورونا أما  ةة الدولتحقيق الأرباح التجارية، بما يعبر عن رغب

دواء المصنع وفقًا لهذا الترخيص يتم توزيعه بمعرفة الدولة لمواجهة فيروس ن إصداره، أن التفسيره حسب الهدف م
يمكن للدولة أن   أن كلا التفسيرين محل نظر إذ  ى (، وأر 2كورونا ولا يشترط في ذلك أن يتم تصنيعه بمعرفة الدولة )

يعه بأسعار رمزية، التي تتولي توز شركات القطاع الخاص لمصلحة وزارة الصحة  ىعة الدواء لإحدتسند أمر صنا
وتهدف الدولة من اللجوء إلى هذه الحالة من حالات الترخيص الإجباري لرغبتها في التدخل ودعم مواطنيها صحيًا 

بفيروس كورونا ، ولعل الاستخدام غير التجاري وتدخل ه فيما يتعلق وهو ما شهدنا اليوميةوالتخفيف من أعبائهم 
لحالة عن حالة إصدار الترخيص الإجباري لعدم استغلال البراءة الدوائية أو ما يميز هذه ا الدولة في التوزيع هو

لتجاري، وهو عدم كفاية استغلالها، التي يكون الهدف من إصدارها هو توفير الدواء دون اشتراط الاستخدام غير ا
عالجه المُشَرِّع المصري لعامة، وهو ما  تحقيق المصلحة ا  –  وثانيًالتوفير الدواء مع تحقق الربح،  ه  ما يسمح بإصدار 

ضمن حالات  2002لسنة  82من قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري رقم  23( من المادة 1في الفقرة )
أغراض المنفعة العامة غير التجارية ومواجهة حالات الطوارئ   -  1إصدار الترخيص الإجباري حينما نصت على "

 ودعم الجهود الوطنية".
قية بين هذه الحالة وحالة إصدار تراخيص إجبارية لعلاج الممارسات غير التنافسية، من د ساوت الاتفاقو 

عقولة، إذ يعد أحد حيث عدم اشتراط الحصول على الترخيص من مالك البراءة الدوائية بأسعار وشروط تجارية م
مبادرة في اتخاذ القرار من فقد تكون ال، ي أهم الأسباب والأسس التي تبرر قيام الحكومة بإصدار الترخيص الإجبار 

الحكومة لصالحها أو لصالح طرف ثالث يرى مصلحته أو مصلحة المجتمع في الترخيص له بذلك الاستخدام وفقًا 
ن الاتفاقية والمتعلقة بالرقابة على الممارسات غير التنافسية في التراخيص م  40، والمادة  31للفقرة )ب( من المادة  

استبعاد العقود التجارية التي لا تنطوي على حقوق الملكية الفكرية من الأحكام الواردة في هذه يتم ث يحالتعاقدية 
( إذ 1من نص الفقرة ) المادة، حتي إن اشتملت على شروط مقيدة للتجارة فالعبرة بموضوع العقد، وهو ما يتضح

ط منح التراخيص للغير فيما أو شرو  نصت على :" توافق البلدان الأعضاء على أنه قد يكون لبعض ممارسات
سلبية على التجارة، وقد تعرقل نقل التكنولوجيا وتعميمها" ، ولم  الفكرية المقيدة للمنافسة آثار يتعلق بحقوق الملكية

ن المعالجة بل منحت الدول الأعضاء الحرية الكاملة في تحديد الممارسات وشروط تكتفِّ الاتفاقية عند هذا الحد م
 لتي يمكن أن تشكل في حالات معينة إساءة استخدام لحقوق الملكية الفكرية.لغير، االترخيص ل

ملاءمتها لمنع الممارســــــــات غير التنافســــــــية مادامت تتســــــــق   ى كما منحت الدول الأعضــــــــاء اتخاذ التدابير التي تر 
ر فهي جاءت  للتدابيمع ما أوردته الاتفاقية من أمثلة  -من وجهة نظرنا  –أحكام الاتفاقية، وهذا لا يتعارض و 

 

 . 96، ص  2007التنظيم القانوني الاختراعات العاملين )دراسة مقارنة(، دار النهضة العربية، القاهرة،  :د/خالد الحري، انظر ( 1) 
ــر والاتحاد الأد/بريهان أبو زيد، انظر:  ( 2)  ــريعات مصـ ــة مقارنة بين تشـ ــيدلانية )المتاح والمأمون(، دراسـ ــرات الصـ ــتحضـ   وربيالحماية القانونية للمسـ

 . 308، ص  2008والولايات المتحدة, رسالة دكتوراه، جامعة بني سويف، 
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ــبًا   على ســــبيل المثال لا الحصــــر، بما يســــمح للدول الأعضــــاء أن تضــــيف إلى هذه التدابير كافة ما تراه مناســ
حق في مواجهة ممارســات الشــركات الدوائية  لمواجهة الممارســات غير التنافســية، وهو ما يمنح الدول النامية ال

على الشـركات الدوائية الوطنية، وهو ما يتضـح من لسـيطرة تنافسـية وكبح جماحها في السـعي المسـتمر لالغير 
( من الاتفاقية إذ نصت على :" لا يمنع أي من أحكام هذا الاتفاق البلدان الأعضاء  40( من المادة )2الفقرة )

ها ممارسـات أو شـروط الترخيص للغير التي يمكن أن تشـكل في حالات معينة إسـاءة  من أن تحدد في تشـريعات
لكية الفكرية أو التي لها أثر سلبي على المنافسة في السوق ذات الصلة، وحسب ما تنص  قوق الملاستخدام ح

كام الأخرى  ه الأحكام الواردة أعلاه، يجوز لأي من البلدان الأعضـــــاء اتخاذ تدابير ملائمة تتســـــق مع الأحيعل
التدابير مثلًا منع   شــمل هذه ها في هذا الاتفاق لمنع هذه الممارســات أو مكافحتها، ويجوز أن تيالمنصــوص عل

اشــــــــــتراط عودة الحق في براءات اختراع ناجمة عن التراخيص إلى المرخص وليس المرخص له، ومنع الطعن  
ــتراط الترخيص القســـــــري بمجموعة م ن الحقوق بدلًا من حق واحد، في إطار  في قانونية الترخيص أو منع اشـــــ

 ل الأعضاء ".من الدو القوانين واللوائح التنظيمية المتصلة بذلك في أي 
 

 المبحث الثاني 
 لحماية حقوق الملكية الفكرية  الصحة العامة وفقا  للتشريعين المصري والفرنسي حماية

الدولي والإقليمي فقد تبنت اتفاقية "التريبس" نظرا لما تتمتع به الصحة العامة من أهمية بالغة على المستويين 
خصتها إذ ية للدول الأعضاء، ومن بينها التشريعان المصري والفرنسي، في ذلك التشريعات الوطنلموقفها وسايرها 

من قانون الملكية  L.613-16المادة (، و لب الأولالمط( من التشريع المصري )23بأحكام خاصة في المادة )
نا إذ أسند التشريعين لوزير الصحة أمر تقدير تعرض البلاد لفيروس كورو (، المطلب الثاني ) الفكرية الفرنسي

ول عن الصحة بالبلاد الذي يعتمد في ذلك على البيانات والاحصائيات ؤ الوزير المس  هودرجة انتشار الفيروس باعتبار 
دوية التي ة للأفي إصدار تراخيص إجباري، وهو ما يتيح له الحق راة خلال متابعتها لعدد الاصاباترد للوز التي ت

 . (1)كافية الدوية لاصابة بالفيروس حال عدم توافر الأتساعد البلاد على الحد من المضاعفات الجانبية ل
 المطلب الأول

 الإجباري لحماية الصحة العامةموقف المشرع المصري من إصدار الترخيص 
، من ة العامة من انتشار فيروس كورونادابير اللازمة لحماية الصحأجاز المُشَرِّع المصري لوزير الصحة اتخاذ الت

صدار تراخيص إجبارية للدواء موضوع البراءة، وذلك في ب البراءات المصري بغرض إخلال تقديم طلب لمكت
المادة  1بحسب الأحوال( وذلك في الفقرة  –حينما نص على )الوزير المختص  ضمنيةالأول بصورة : موضعين

 

ــدر إلا في حق البراءات ( 1)  ــا، وعلى يذكر أن الترخيص الإجباري لا يصـــ ــر أو من المعهد الوطني في فرنســـ ــادرة عن مكتب البراءات في مصـــ الصـــ
ــتفيد من الحماية ــلمة في الخارج كلما كانت هذه البراءات تســـ ــادرة في الخارج   البراءات المســـ التي يقررها القانون الوطني، أما عن البراءات الصـــ

لا يكون أمام الدول سـوى إصـدار براءات   اليإخضـاعها للترخيص الإجباري، وبالتولم تتخذ الإجراءات القانونية لحمايتها داخل البلاد فلا يمكن 
حمد  أانظر: د/ناجى رج، كلما اقتضـــت مصـــلحة الصـــحة العامة ذلك. اختراعات المســـلمة عنها البراءات في الخاختراع تتعلق بنفس موضـــوع الا

يدلية, دراســـــة مقارنة وفقًا للقانون المصـــــري والمغربي وعلى ضـــــوء اتفاقية  , التراخيص الاختيارية والإجبارية في مجال المواد الطبية والصـ ــــأنوار
 . 299التريبس, رسالة دكتوراه, جامعة القاهرة,  دون تاريخ ، ص 
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جلس الوزراء س مبعد موافقة لجنة وزارية تشكل بقرار من رئي  -صت على: "يمنح مكتب براءات الاختراع  حيث ن  23
صدار هذه التراخيص ة لصاحب البراءة عند إماليتراخيص إجبارية باستغلال الاختراع وتحدد اللجنة الحقوق ال -

ي: أن استغلال الاختراع يحقق ما يل -والبحسب الأح –: إذا رأى الوزير المختص أولاً وذلك في الحالات الآتية: 
من هذا القبيل أغراض المحافظة على الأمن القومي والصحة  أغراض المنفعة العامة غير التجارية، ويعد -1

لوزير الصحة باعتباره الوزير المختص طلب إصدار ترخيص إجباري يجوز  اليوسلامة البيئة والغذاء. "، وبالت
 .(1)للصحة العامةللبراءات الدوائية حماية 
يص إجباري للأدوية محل حينما منح وزير الصحة صراحة الحق في طلب إصدار ترخ والثانية صراحة

( 2حماية حقوق الملكية الفكرية )من قانون  23من المادة  2حة(، وذلك في الفقرة البراءة بالنص على )وزير الص
ت لوزير الصحة أن يقدم طلبًا إلى مكتب البراءات از أجفهذه الفقرة جاءت بحكم خاص للأدوية محل البراءة، إذ 

( إذا ما 3تغلال البراءة الدوائية لمساعدتها على مواجهة فيروس كورونا )المصري لمنح الترخيص الإجباري لاس
 سالفة الذكر، وهي: 23ردة في المادة تحققت إحدى الحالات الوا

لبلاد، وهذه الحالة تفترض أن مالك البراءة حالة عجز الأدوية المحمية بالبراءة عن سد احتياجات ا -1
ل الترخيص للغير داخل جمهورية مصر العربية، إلاَّ أنَّه لم يستطع سد قد استغلها سواء بنفسه أو من خلاالدوائية 

مليون عبوة سنويا بينما   20من الدواء يقدر بنحو    احتياجات البلاد من الأدوية محل البراءة، كأن يكون حجم إنتاجه
 (.4)جتاح الفيروس العالم احتياجاتها من الدواء بعد أن ااج الدولة لضعف هذا الإنتاج لسد تحت

حالة انخفاض جودة الأدوية أو الارتفاع غير العادي في أسعارها، وهو ما من شأنه أن يلحق الضرر  -2
نخفضت اي المحمي قد  ولين أن المنتج الدوائؤ لمحتمل ذلك، فإذا ما اتضح للمسبالصحة العامة بمصر أو يكون من ا

في تصنيعه، وهي وسيلة يلجأ إلىها مالك البراءة   ته في العلاج؛ لانخفاض نسبة المادة الفعالة المستخدمةيدرجة فاعل
فعالة في إنتاج كمية أكبر من ئية؛ سعيًا منه لتحقيق المزيد من الأرباح باستخدامه لكمية قليلة من المادة الالدوا

نطبق على حالة الارتفاع غير ( جرامات، وهو ما ي3رام من المادة الفعالة بدلًا من )( ج1الدواء كأن يستخدم )
، وهذه الحالة تفترض أن سعر الدواء محل النظر عن وقت ارتفاع سعر الدواء عادي في أسعار الدواء، بغضال

نتشار ا مع(، 5ه )يعل ىيرة ومبالغ فيها لدرجة تحول دون حصول أغلب المرضالبراءة الدوائية مرتفع لدرجة كب
 

 . 309الالتزام باستغلال المبتكرات الجديدة، دار الفكر العربي، القاهرة، دون سنة نشر ، ص : د/محمود مختار بريري، رانظ (1)
بعـد موافقـة لجنـة   -: " يمنح مكتـب برااات الاخترا  من قتانون حمتايتة حقول المة يتة الف ريتة المصتتتتتر   23( من المتاةة 2الفقرة )إذ نصتتتتت   (2)

تراخيص إجبارية باســـتغلال الاخترا  وتحدد اللجنة الحقول المالية لصـــاحب البرااة عند  -يس مجلس الوزراا ئوزارية تشـــكل بقرار من ر
لك في الحالات الآتية: ثانياً: إذا طلب وزير الصــحة في أح حالة من حالات عجز كمية اودوية المحمية بالبرااة  إصــدار هذا التراخيص، وذ

دتها أو الارتاا  غير العادح في أسـعارها أو إذا تعل  الاخترا  بأدوية الحالات الحرجة أو اومراض  وعن سـد احتياجات البلاد أو انخااض ج
وســواا تعل  الاخترا  باودوية أو بطريقة   ، المنتجات التي تســتخدمها في الوقاية من هذا اومراضبمتوطنة أو المزمنة أو المســتعصــية أو ال

أو بطريقة تحضــير المواد اللازمة لإنتاجهاو ويجب في جميع هذا الحالات إخطار ، ي تدخل في إنتاجهاتإنتاجها أو بالمواد الخام اوســاســية ال
 والإجبارح بصورة فورية " صاحب البرااة بقرار التراخيص 

ا إجبارياً لإحدى البرااات الدوائية في الحالات السـابقة، ب  (3) طار مالك البرااة فور خيلزم القانون مكتب البرااات المصـرح حال إصـدارا ترخيصًـ

ــتثنااً ضـــرورياً غير حصـــرح يقرا القانون لســـد احتياجات البلاد عند صـــدورا لمنحه فرصـــة التظلم منه  لاعتبار الترخيص الإجبارح اسـ

ســـالاة الذكر، حيص نصـــت على: " ويجب في جميع الحالات إخطار صـــاحب البرااة بقرار  23من المادة  2ذلك وفقاً للبند والضـــرورة، 

خيص الإجبارح بصــــورة فورية "، وذلك حماية لحقه في الطعن على قرار مكتب البرااات في منح الترخيص أمام اللجنة المنصــــوص  رالت
 من القانونو 36علىها في المادة 

، ص  2011رمجيات ، ب، التنظيم القانوني لاسـتغلال برااة الاخترا ، دراسـة مقارنة ، دار شـتات للنشـر والالشتفيع جعفر محمة الشتىل ة/نطر: ا (4)

 و204

 . 281، ص 2011الملكية الصناعية، دار النهضة العربية، القاهرة، انظر:د سميحة القليوبي،  ( 5) 
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مراض الكبد وفيروساته ، ولم يفرق المُشَرِّع المرض بين المواطنين لدرجة اعتباره وباءً كما هو الحال بالنسبة لأ
وله ليكون سببًا لإصدار بين ارتفاع أسعار الدواء المرتبط بطرحه للتداول وبين الارتفاع اللاحق على تداالمصري 

 ه كارتفاع أسعار المادة الفعالة أو قيمة التكنولوجيايالشركة المنتجة مبررا تستند إلالترخيص الإجباري، دون أن تجد  
 المنقولة .
إذا تعلق الاختراع بالأدوية اللازمة للعلاج أو للوقاية من الأمراض المزمنة  كأمراض القلب والسكر  -3

صبي أو المستعصية أو المتوطنة، الحرجة كالأمراض المتعلقة بالجهاز الدوري والجهاز الع والسرطان أو الحالات
وس كورونا وهو ما مح معها بالقول إنه أصبح وباءً كفير ض العديد من الأفراد لدرجة يسولا يشترط أن يصيب المر 

 كحالة انتشار مرض السرطان والالتهاب الكبدي بين المصريين . ينطبق على مصر 
ت جميع الحالات الضرورية لحماية الصحة العامة ووفقا لما سلف فتعرض المادة لهذه الحالات تكون قد تناول

ىفيروس كورونا، على أن حق وزير   منة والمستعصية وهو ما ينطبق عللأزمات الصحية والأمراض المز ومواجهة ا
بطريقة  ولق الاختراع بإنتاج الأدوية أالصحة في إصدار الترخيص الإجباري يشمل جميع صور البراءة، سواء تع

الخام اللازمة   ختراع بالمواد الخام الأساسية التي تدخل في إنتاجها، أو بطريقة تحضير الموادعلق الاإذا ت  وإنتاجها أ
وسواء تعلق سالفة الذكر، حيث نصت على: "  23من المادة    2(، وهو ما يظهر بوضوح من نص الفقرة  1لإنتاجها )
أو بطريقة تحضير المواد ، لتي تدخل في إنتاجهابالأدوية أو بطريقة إنتاجها أو بالمواد الخام الأساسية االاختراع 

بقرار التراخيص الإجبارية بصورة فورية "، اءة لحالات إخطار صاحب البر اللازمة لإنتاجها. ويجب في جميع هذه ا
ص الإجبارية للبراءة الدوائية الواردة بالبند الثالث يذكر أن الحالات التي أجازت لوزير الصحة طلب إصدار التراخي

حالات مماثلة  ( ، وليس المثال وهو ما لا يجيز التوسع فيها بإضافة2جاءت على سبيل الحصر) 23المادة من 
 ها أو التوسع في تفسيرها إذ يعد الترخيص الإجباري استثناء على الأصل.يلأن صياغة النص لا تسمح بالقياس عل

صدار الترخيص الإجباري، وذلك لتناوله جميع وحسنا فعل المُشَرِّع المصري بتناول هذه الحالات لتكون سببًا لإ
التدخل لتوفير الدواء لمواجهة فيروس كورونا وغيرها من حالات الطوارئ عد الدولة على سرعة  صور البراءة التي تسا

اء بالبراءة الممنوحة عن المواد الخام الأساسية لإنتاجه، شريطة بالاختراع الدوائي وطريقة إنتاجه وانته االصحية بدء
من القانون  23مادة تجارية، وذلك وفقًا للالأن يكون الغرض من الترخيص الإجباري هو المنفعة العامة وليس 

 مصري لحماية حقوق الملكية الفكرية.ال
الإجبارية في الحالات الواردة في  لوزير الصحة الحق في إصدار التراخيص وعلى الرغم من منح القانون 

لى هذه الوسيلة ن المصري، فإن الواقع العملي في مصر يؤكد عدم لجوء وزير الصحة إللقانو   23من المادة    2الفقرة  
و في حالة عجز كمية الأدوية المحمية أو أي من أ وبئةو غيره من الأأرونا و الة تعرض البلاد لفيروس كفي ح

البراءة بنفوذ كبير يمنع  لتمتع الشركات الدوائية مالكة  -من وجهة نظرنا -الواردة بالبند، وقد يرجع ذلكالحالات 
لاهتمام بحجم المعاناة التي تصيب المرضي، إذ تتمتع دون ا الوزير من اتخاذ مثل هذا القرار أو لانتشار الفساد،

في رسم السياسة الدوائية وخصوصًا فيما يتعلق بأسعار الشركات متعددة الجنسيات بقدر كبير من السيطرة والتحكم  
دم ، فمن الملاحظ أن العديد من الأدوية عند ارتفاع أسعارها لا تعاود الانخفاض لعالأدوية في الدول النامية

 

ــيدلانية وفقًا لقانون الملكية الفكرية رقم انظر: مشــــوقي ع،يفي، ( 1)  ــرات الصـــ ــتحضـــ ــنة  82الحماية القانونية للمســـ واتفاقية التريبس وأحكام   2002لســـ
 . 198, القاهرة, دون ناشر ، ص 2006فقة, الطبعة الثانية لالقضاء وآراء ا

اب ، ص ةبريهان أبو زيةانظر: (2) تحضـرات الصـيدلانية، المرجع السـ ايع جعار محمد الشـلاةنطر: اوكذلك ، 300، الحماية القانونية للمسـ ،  ليالشـ

 و205التنظيم القانوني لاستغلال برااة الاخترا ، دراسة مقارنة، المرجع الساب ، ص 
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عها للرقابة والمتابعة، كما أن الشركات لا تلجأ إلى تخفيض الأسعار إلا عندما يتم التلويح بإمكانية اللجوء خضو 
لى الرغم من لجوء العديد إلى الترخيص الإجباري للحد من ارتفاع أسعار الأدوية، وهو ما لم يحدث في مصر ع

ول دواء لعلاج ايلاند، إذ أصدرت ثلاث تراخيص الأمرة في الدولة الواحدة كما في ت غيره يمن الدول النامية إل
 (.1مرض القلب والثانية والثالثة لمرض نقص المناعة المكتسب )

 المطلب الثاني
 العامة موقف المشرع الفرنسي من إصدار الترخيص الإجباري لحماية الصحة

ي لمواجهة الطوارئ الصحية عن ار جبتدخل المشرع الفرنسي لمعالجة حالة الاستعانة بالترخيص الإ ى لم يقل مستو 
المعالجه التشريعية ،إذ أجاز المشرع الفرنسي بل قد فاقه في بعض المواضع عند  ،تدخل المشرع المصري  ى مستو 

ءة الدوائية، إجبارية لمصلحة الصحة العامة عن البرا ول عن الملكية الصناعية أن يصدر تراخيصؤ للوزير المس
في حالة فشل الاتفاق المتبادل بناءً على طلب وزير الصحة على النحـو  (2)انونيةالتي تخضع لنظام التراخيص الق

عن أي براءة اختراع منحت للأدوية أو للأجهزة الطبية للتشخيص في  L.613-17ه في المادة يالمنصوص عل
وذلك في ظل تجات؛  وعمليات الإنتاج اللازمة للحصول على منتج معين أو وسيلة تصنيع مثل هذه المنالمختبرات  

تحقيقًا لمصلحة الصحة العامة، إذا تم ، وذلك L.613-16في المادة مه للترخيص التلقائي للبراءة الدوائية ينظت
لطبيعي للأسعار، أو عندما يتم تشغيل طرحها للجمهور بكمية غير كافية أو لانخفاض جودتها أو الارتفاع غير ا

أو باستخدام الممارسات المانعة للمنافسة، وعندما يكون الهدف من البراءة بطريقة مخالفة لمصلحة الصحة العامة،  
ول عن الملكية ؤ الممارسات المنافية للمنافسة أو في حالات الطوارئ، لا يكون الوزير المس الترخيص هو تصحيح

 حصول على اتفاق ودي".الب االصناعية مطالب
إصدار القرار الصائب  فياعية لمساعدته ول عن الملكية الصنؤ على أن تشكل لجنة بأمر من الوزير المس

ول عن الملكية ؤ اللجنة من الوزير المس ى( ، إذ تتلق3) R.613-10بشأن منح الترخيص الإجباري ووفقًا للمادة 
ساعة متضمنًا   48، لتبلغ اللجنة بالقرار خلال  R.613-13زير الصحة  الصناعية قرارًا مسبباً بناءً على طلب من و 

لبراءات  هم في السجل الوطنيؤ لك البراءة الدوائية، وعند الاقتضاء للمرخص لهم المسجل أسماأسبابه لكل من ما
وما، على ي 15قاتهم إلى اللجنة عن القرار خلال يخترع أو من ينوب عنهم في فرنسا، ويكون لهؤلاء إرسال تعلالا

هم، ويحدد الرئيس تاريخ لمرخص لقتضاء لأدلة اللجنة لأصحاب البراءة وعند الا بها أن ترسل المقترحات التي
قاتهم، وتلتزم اللجنة بعرض رأيها في غضون شهرين يديم تعلوطريقة الاتصال والمدة التي يكون على الأطراف تق

 
 . 303لسابق، ص الحماية القانونية للمستحضرات الصيدلانية، المرجع ابريهان أبو زيد، انظر: د(1)

ــائي لكونها    1968قانون كتم إدخاله المصــــدر الإداري،  ذي الترخيص الإجباري الباحثين ىه بعضييطلق ع(2) ــدر القضـــ بجانب التراخيص ذات المصـــ
. انظر  بالدفاع الوطنياخيص تسـتهدف الوفاء بمصـلحة الصـحة العامة، والتنمية الاقتصـادية والوفاء ر تراخيص تمنحها السـلطة الادارية، وهذه الت

 في ذلك:  
SCHMIDT-SZALEWSKI J , PIERRE  J, Droit de la propriété intellectuelle, litec,4 éd.2007, p.118, no.281.       

 : R.613-10تشكيل اللجنة وفقا للمادة انظر: ( 3) 

 . مدير إدارة الصحة العامة -2مستشار دولة. رئيسا.  -1
 مدير إدارة.  -4القومي للبحوث الطبية. مدير المعهد  -3

 رئيس الإدارة المركزية للكيماويات.  -6مدير الصناعات الكيميائية.  -5
 على تعيينهم ثلاث سنوات.  ىباريس أو نوابهم ممن مض ىطبيبان من مستشف -7
 يدلة أو نوابهم. صأستاذان من كلية ال -8
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رئيس اللجنة إبلاغ   ىصة فيما يتعلق بمدته ونطاقه، ويتولمن تاريخ استلام الطلب بشأن شروط منح الترخيص، وخا
يضع رئيس اللجنة نطاقًا و قتضاء لحاملي التراخيص، ترخيص ومالك البراءة وعند الاهذه الشروط لكل من طالب ال

ول عن الملكية ؤ قاتهم بشأن شروط منح الترخيص للجنة، ويتم إشعار الوزير المسيهم تقديم تعليزمنيًا يكون عل
ره بشأن الترخيص الإجباري ء قرار اللجنة يصدر وزير الملكية الصناعية قراهائي للجنة وفي ضو ناعية بالقرار النالص

 (.R.613-25المادة  ىحت L.613-10قات الأطراف )يطلاع على تعلبعد الا
للترخيص   مر بالإعلان عن قرار وزير الملكية الصناعية في الجريدة الرسمية بإخضاع براءة معينةينتهي الأو 

علان يكون لأي شخص ى هذا الإ، وبمقتضL.613-17ير الصحة، وذلك وفقًا للمادة  الإجباري بناءً على طلب وز 
مؤهل لاستغلال الترخيص وفقًا للشروط التي تحددها الوزارة أن يتقدم إلى وزير الملكية الصناعية لمنحه الرخصة، 

خيص ونطاقة، وبذلك ه مدة التر ارًا بمنح الترخيص موضح بالوزير، وبعد ذلك يصدر قر بحث  وتخضع هذه الطلبات ل
ة الدوائية ضمن التراخيص الإجبارية التي أورد حالة الترخيص الإجباري المتعلقة بالبراء يكون المُشَرِّع الفرنسي قد

لدواء ول عن الملكية الصناعية سلطة تحديد كمية اؤ يكون للوزير المس اليوبالت (1) تصدر تحقيقًا للصحة العامة
لب مقدم من وزير الصحة، على الترخيص الإجباري ومدته ومجال تطبيقة، وذلك بناءً على طالمستهدف توفيره من  

 .(2) فيما بينهم، وفي حالة عدم الاتفاق يتم تحديده بمعرفة المحكمة  ايً ودّ   اللطرفين تحديده  ةأن قيمة التعويض متروك
العامة وتدخلهما لحمايتها في   سي بالصحةن المصري والفرناهتمام المشرعي  ىنه يتضح مدإووفقا لما سلف ف

ية وذلك حينما وضعا نائية خلال انتشار فيروس كورونا أو غيره من الطوارئ الصحظل الظروف العادية والاستث
من  23من المادة  2ا للفقرة ـالتي تمنح بقصد المحافظة على الصحة العامة؛ وذلك وفقً  نظامًا خاصًا للتراخيص

بنظام الترخيص التلقائي   من القانون الفرنسي لحماية الملكية الفكرية، الذي أخذ  L613-16نون المصري والمادة  القا
، إذ نصت صراحة على أن الترخيص التلقائي (3)متعلقة بالعقاقير الطبية والصيدلية بالنسبة للمواد الكيميائية ال

يتخذ بموجب قرار يصدره الوزير المكلف بالملكية الصناعية باستغلال براءة الاختراع لأجل مصلحة الصحة العمومية  
( 27/1ه المادة )يمعارضة هذا النوع لما نصت علمع  المكلف بالصحة العمومية، وذلك  بناءً على طلب من الوزير  

لتريبس"، التي نصت من حيث المبدأ على عدم التمييز في ممارسة حقوق براءات الاختراع على أساس من اتفاقية "ا
وخفض أسعار الأدوية المنافسة  ه، لكن قد تستعين به الدول الأعضاء كأداة لتعزيز  يالتي تنتمي إل  يلمجال التكنولوجا

في  ورض الصحة العامة سواء في مصر أ، على أن اللجوء إلى طلب إصدار الترخيص الإجباري لغ((4المحمية 
حتياج الصحة العامة ا ىلتي يمكنها البت في مدفرنسا خاضع إلى تقدير وزير الصحة باعتباره الجهة الوحيدة ا

في البلاد،  ا السلطة المخول لها وضع السياسة العامة المتعلقة بالصحةلإصدار تراخيص دوائية، وذلك باعتباره
الأقدر على تقدير مدي احتياج الصحة العامة لإصدار مثل هذه التراخيص من عدمه، كما يمتلك وهو ما يجعله 

 
 انظر:  (1)

SCHMIDT-SZALEWSKI (J) & PIERRE (J.L), Droit de la propriétéindustrielle, Op.cit. p.118, no.282. 
 : انظر(2)

CHAVANNE (A), BURST( J. J), Droit de la propriété industrielle, 1993, no. 371, p.220. 
 رادة مالك البراءة في قانون الملكية الفكرية الفرنسي وهى:  إنح دون معالج المشرع الفرنسي التراخيص التي ت(3)

حقوق صـــــــاحب  . انظر في ذلك: دفاطمة محمد الرزاز،  الترخيص القانوني -3الترخيص بقوة القانون )التلقائي(  -2الترخيص الإجباري    -1
 . هادوما بع 510دراسة مقارنة، المرجع السابق، ص العمل على اختراعات العامل، 

 انظر: (4)

CORREA (C), Intellectual property rights and the use of compulsory licenses: options fordeveloping 

countries, the Centre for advanced studies at the university of buenos aires, argentina, op.cit. 
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ري لمصن اا(، فإن كان المشرع1تحديد موضوع البراءة الدوائية الذي يمكن إخضاعه للترخيص )  وزير الصحة سلطة
يمكن أن تكون محلًا للترخيص ، ختلفا في تحديد موضوع البراءة التي اوالفرنسي قد اتفقا فيما سلف إلا أنهما 

إنتاج الأدوية أو بطريقة إنتاجها، بينما فالقانون المصري أجاز منح الترخيص عن البراءات المتعلقة بالمواد الخام أو  
إلى الحالات السابقة البراءات الممنوحة عن الأجهزة الطبية للتشخيص   نجد القانون الفرنسي قد وسع منها إذ أضاف

 .(2)في المختبرات 
صًا له نصو خطورة هذا المجال بما جعله محلًا لتدخل كليهما فأفردا    ىووفقًا لذلك يكون المُشَرِّعان قد أدركا مد

لجهود الفردية أو أعمال المنافسة بين ، إذ لم يترك أمر توفير الدواء للمواطنين لمعالجة تجيز تدخل وزير الصحة
ول عن عن مواجهة الفيروس ، فله أن ؤ لوزير الصحة باعتباره الوزير المسات الدوائية، وإنما أوكل أمرها الشرك

لم تقتصر على   يها القانون، التيإذا ما توافرت الحالات التي نص عليطلب إصدار ترخيص إجباري للبراءة الدوائية  
كعدم كفاية الاستغلال من حيث الكم والكيف أو ارتفاع  ى نما مدها إلى حالات أخر إلال، و حالة عدم الاستغ

لنظام فضل من اأ(، ومن وجهة نظرنا يعد النظام الفرنسي للترخيص الإجباري فى مجال البراءة الدوائية 3الأسعار)
النظام سلفا الكمية المستهدف   إذ يحدد هذا  –ضرورة تدخل المشرع المصري لتبني هذا النظام   ى لذا نر  –مصري ال

صدار هذا النوع من الترخيص وفقا لما يمتلكه المرخص له من قدرات تصنيعية تفوق غيره من إتوفيرها من وراء 
لمصلحتي مالك البراءة الدوائية والدولة التي تسعي لتوفير  المتقدمين ، وهو ما يجعل من هذا النظام الأكثر حماية

ا النظام يجعل الدولة تقف على مسافة واحدة من حقها في خلال انتشار فيروسكورونا،  فهذأدوية مساعدة لرعاياها 
للترخيص الإجباري  ى توفير الدواء لرعاياها وحماية حق مالكها الذي قد يتعرض للضرر في ظل الأنظمة الأخر 

 و المحاباة .أ للضرر نتيجة الفساد
 الخاتمة

توفير الدول الدواء لرعاياها من خلال يتعلق بحق الإنسان في العلاج و لقد تناولت في هذا البحث موضعا هاما 
العالمية حينما تفشى فيروس  الاستعانة بمكنات اتفاقية التريبس التي لم تستطع الصمود أمام الطوارئ الصحية

ل التي بنصوص اتفاقية التريبس لدراسة مدى تعرضها لمعالجة الصحة العامة والسب لنا الغوص، لذا حاو كورونا
لتوفير الدواء خلال انتشار الفيروس باعتباره طارئا عالميا، كما تعرضنا لموقف التشرعين المصري منحتها للدول 

التريبس وذلك في مبحثين تناولنا في والفرنسي لحماية حقوق الملكية الفكرية التي جاءت اتساقا مع نصوص اتفاقية  
في المبحث الثاني حماية الصحة العامة وفقا  قية التريبس وتناولناالمبحث الأول حماية الصحة العامة وفقا لاتفا

 .تهينا إلى بعض النتائج والتوصيات، وانرنسي لحماية حقوق الملكة الفكريةللتشرعين المصري والف
 النتائج : 

 لدول المتقدمة .اضع إلا لتحقيق مآرب و ت اتفاقية التريبس لم  -1
 توى الصحة العامة .الدول النامية هي الأكثر تضررا على مس -2

 
 انظر:  (1)

SCHMIDT-SZALEWSKI (J), PIERRE (J.L), Droit de la propriété industrielle, Op.cit. p.121, no.305. 
 انظر:  (2)

CHAVANNE (A), BURST (J. J), Droit de la propriété industrielle, 1993, Op.cit. p.220, no. 372. 
 . 309الالتزام باستغلال المبتكرات الجديدة، المرجع السابق، ص انظر: دمحمود مختار بريري،  (3)
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الدول النامية عن الاستعانة بالترخيص الإجباري كمكنة منحتها اتفاقية التريبس لأغراض الصحة   ىتراخت -3
 العامة .

 راسة والتوصل لدواء آمن .ليس كل الأمراض أو الفيروسات يمكن التنبؤ بها لوضعها موضع الد -4
 روسات أو الأمراض المستحدثة . امتلاك النظم الصحية القوية لا يعني الإفلات من الفي -5

 التوصيات :
نوصي الدول النامية بضرورة الاستفادة القصوى بالمكنات التي منحتها اتفاقية التريبس لحماية الصحة  -1

 العامة
 لبحث والتطوير .ة تكنولوجية تساعدها على اضرورة أن تسعى الدول النامية لامتلاك قاعد -2
 حثية ملحقة بها . نوصي الجامعات بضرورة إنشاء مراكز ب -3
ضرورة التعاون العربي في مجال الأبحاث الدوائية بإنشاء مركز عربي مشترك لمواجهة الأمراض  -4

 المتوطنة .
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  المراجع المصادر و 
 لدار القومية للطباعة، دون سنة نشر.  لاختراع، ا، براءات اأحمد سويلم العمري . د •
ولائحته   82/2002وق الملكية الفكرية )ق مية في حماية حق، الموســوعة العلالســيد عبد الوهاب عرفه.أ •

العلامــة التجــاريــة وتقليــدهــا، المكتــب الفني للموســــــــــــــوعــات   –التنفيــذيــة(، الجزء الأول،  براءة الاختراع 
 القانونية، دون سنة نشر.  

دار  دراســــــة مقارنة ، لاســــــتغلال براءة الاختراع،  ي، التنظيم القانونليالشــــــفيع جعفر محمد الشــــــلا.د •
 . 2011والبرمجيات ، شتات للنشر 

   .1993، ، الترخيص باستعمال العلامات التجارية، دون ناشرالصغير ين عبد الغنيحسام الد. د •
المتصـــــلة بالتجارة من حقوق  الجوانب اتفاقية  ئأســـــس ومباد، الصـــــغير ين عبد الغنيحســـــام الد. د •

 .  1999ربية، القاهرة، دار النهضة الع  –التريبس اتفاقية  –الملكية الفكرية 

، الاتجاهات الحديثة في قانون براءات الاختراع وفقا لاتفاقية الجوانب  ســــــــــــعودي حســــــــــــن ســــــــــــرحان .د •
ــروع القانون  ــلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )تريبس ( ومشـ ــة مقارنة، دون   المتصـ المصـــري، دراسـ

 .  2002ناشر، 
 . 2011هضة العربية، القاهرة،  الملكية الصناعية، دار الن ،سميحة القليوبي .د •
، الالتزام باســتغلال المبتكرات الجديدة، دار الفكر العربي، القاهرة، دون ســنة  د/محمود مختار بريري  •

 نشر  .  
ــيدلانية وفقًا لقانون ا، الحماية القانونية للمســـتحضـــر يشـــوقي عفيف. م  •  82لملكية الفكرية رقم ات الصـ

ــنة  ــاء وآراء الفقواتفاقية التريبس وأحكام  2002لســـــــــــ , القاهرة, دون  2006, الطبعة الثانية هالقضـــــــــــ
 ناشر.  

، مســــــئولية الصــــــيدلي المدنية عن أخطائه المهنية، دار الثقافة للنشــــــر  محمد الحســــــيني يعباس عل .د •
 والتوزيع، دون سنة نشر.

ــة ، منظمـة التجـارة العـالميـة " جولـة أورجواي إبراهيم  يعل.د • العربيـة،  وتقنين نهـب العـالم "، دار النهضــــــــــــ
 .1997القاهرة، 

 
 رسائل دكتوراه: 

الحماية القانونية للمســتحضــرات الصــيدلانية )المتاح والمأمون(، دراســة مقارنة بين  ، بريهان أبو زيد. د •
 .2008رسالة دكتوراه، جامعة بني سويف، ات المتحدة, وربي والولايتشريعات مصر والاتحاد الأ

ات الاختراع في مجال الدواء ، رسالة دكتوراه كلية قانونية لبراء، الحماية ال منى السيد عادل عمار. د •
 . 2017الحقوق جامعة طنطا ، 

دراســــــــــــــة  , التراخيص الاختيارية والإجبارية في مجال المواد الطبية والصـــــــــــــيدلية, حمد أنوارأ يناج. د •
ــالة دكتوراه, مقارنة وفقًا للقانون المصـــــــري والمغربي  جامعة القاهرة,   وعلى ضـــــــوء اتفاقية التريبس, رســـــ

 دون تاريخ .

 موقع الرسمي منظمة الصحة العالمية :ال •
• -covid-on-briefing-mission-the-diret-ohttps://www.who.int/ar/dg/speeches/detail/wh

2020-april-2---19 

https://www.who.int/ar/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-mission-briefing-on-covid-19---2-april-2020
https://www.who.int/ar/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-mission-briefing-on-covid-19---2-april-2020
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متابعة تنفيذ إعلان الدوحة بشأن اتفاق التربس ، اللجنة الإقليمية لشرق المتوسط، ارة العالميةمنظمة التج •
، منشور على الموقع 29/10/2003، القاهرة يقليمالدورة الخمسون، المكتب الإ والصحة العمومية،

 : اليالت

http://www.emro.who.int/rc50/arabic/infdoc5.htm 

 :القوانين والاتفاقيات

 ية . ن منظمة التجارة العالمالاتفاقيات المنبثقة ع ىاتفاقية التريبس إحد •
 .ة الفكرية قوق الملكيحبشأن حماية  2002لسنة  82القانون المصري رقم  •
 القانون الفرنسي للملكية الفكرية . •

 

 : جنبيةوالمواقع الأالمراجع 

 

• Canet (L) , Coronavirus : comment répondre à la force majeure invoquée par la Chine 
dans ses relations commerciales , jeudi 27 février 2020 .  

o https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-comment-repondre-
force-majeure-invoquee-par-chine-dans-ses,33920.html 

• CORREA (C), Intellectual property rights and the use of compulsory licenses: 
options for developing countries, the centre for advanced studies at the university 
of buenos aires, argentina, mai 2009.  
http://www.netamericas.net/researchpapers/documents/ccorrea/ccorrea3.doc 

• Herau-Yang(H) ,Coronavirus et contrats: force majeure, or not force majeure?, 
01/03/2020 .https://lepetitjournal.com/hong-kong/coronavirus-et-contrats-force-
majeure-   

• WTO, Declaration on the TRIPS agreement and public health, adopted on 14 
November, 2001, 

• http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_trips_e.htm 
 

• CHAVANNE (A), BURST( J. J), Droit de la propriété industrielle, 1993.  

• SCHMIDT-SZALEWSKI J , PIERRE  J, Droit de la propriété intellectuelle, litec,4 
éd.2007. 

 

http://www.emro.who.int/rc50/arabic/infdoc5.htm
https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-comment-repondre-force-majeure-invoquee-par-chine-dans-ses,33920.html
https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-comment-repondre-force-majeure-invoquee-par-chine-dans-ses,33920.html
http://www.netamericas.net/researchpapers/documents/ccorrea/ccorrea3.doc
https://lepetitjournal.com/hong-kong/coronavirus-et-contrats-force-majeure-or-not-force-majeure-274881
https://lepetitjournal.com/hong-kong/coronavirus-et-contrats-force-majeure-or-not-force-majeure-274881
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_trips_e.htm
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 )دراسة مقارنة بين التشريع الجزائري والتشريعات الأخرى( تفعيل حماية الغير في عقد الشركة
Activating the Protection of others in the Company Contract: A Comparative 

Study Between the Algerian Legislation and other Legislations 
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 الملخص

الفقهية فيما يخص مركز  النظريات تغيير  رورةضأدى الى في المجال الاقتصادي إن التطور الذي مس العقود 
صبح وجوده مقترنا بوجود يراجع مفهوم و مركز الغير بغية  تحقيق حماية له، حيث أ المشرع ، هذا ما جعل الغير

 بهم ،عبرضرار وتدليس ومحاولة الإ ؤن القانون يحمي الغير من تواطإف ،طرافن كان العقد يحمي الأإطرافه .فأ
ولقد ظهر أن تدخل الغير في العقد له أهمية كبرى في  .طرافبها المشرع الغير لحمايته من الأخص  الوسائل التي

ذلك لاستبعاد أي عقبة المجال الاقتصادي ويتمثل ذلك في تحقيق الأمن القانوني الذي يسعى المشرع نفسه لتحقيقه، و 
تأتي هذه الورقة البحثية لتبيان من  ،ركةالش حمايته كطرف ضعيف في عقد  مر الذي تطلبالأ  قد تواجه تنفيذ العقد،

وخلصت الدراسة إلى عدة توصيات لمواجهة العقبات   هو الغير في هذا المجال وكيف خصه المشرع بحماية قانونية.
 الأحكام.التي تواجه هذا النوع من 

 .الحماية القانونية الغير، الشركة، عقد :الدالةالكلمات 

Abstract 

The development that affected contracts in the economic field led to the necessity of changing 

the jurisprudential theories regarding the status of others. This is what made the legislator review 

the concept and position of others in order to achieve protection for it, as its existence became 

associated with the existence of its parties. If the contract protects the parties, then the law 

protects others from complicity, fraud and attempt to harm them, through the means that the 

legislator has assigned to others to protect it from the parties. It appears that the interference of 

others in the contract is of great importance in the economic field and this is represented in 

achieving the legal security that the legislator himself seeks to achieve, in order to exclude any 

potential obstacle that may face the implementation of the contract, which required protection 

as a weak party in the company contract. The present research paper tries to show who the other 

is in this context and how the legislator particularly assigned him legal protection. 

 

Keywords: Company Contract, Others, Legal Protection. 
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   المقدمة
 اشخاصأخر كلما نجد  آبمفهوم  لإزاحة الطائفة التي ليسلها علاقة بذلك الموضوع،    عادة   مصطلح الغيريستخدم  

بذلك الشيء ن بمفهوم المخالفة ليست لهم علاقة و خر آشخاص أفهناك ن بشيء معين ويتأثرون به، ميمختص
 .هذا المصطلح ويسمون بالغير، فنجد أن الرومان استخدموا

حكام القضائية لا تمس غير أطرافها، فالأحكام القضائية تقتصر على أطرافها المذكورة ومعناه أن العقود والأ
بهذا المعنى البسيط فيها دون أن تتعدى الغير، وعلى مرور الزمن تطورت العلاقات التعاقدية فأصبح مفهوم الغير 

يراجع  اقدية أصبحت معقدة ومتداخلة بين الأشخاص، مما جعل الفقهعتلا يساير هذا التطور، لأن العلاقات ال
مفهوم الغير، فلوحظ أن هذا الأخير أصبح موقفه ومركزه يتشابك في العلاقات القانونية وليس ذلك الشخص المستقل 

 عن العقد.
خروج من قاعدة لادة قانونية تفسر تطور مركز الغير في العلاقات التعاقدية و فبدأ الفقه بمحاولة وضع قاع

 بالنسبة للعقد وعدم تأثره به وتأثيره فيه. النسبية المطلقة التي تعني استقلال الغير
ميز حيث    ،يقوم على حماية الطرف الضعيف المتضرر وجبر الضرر  انجد أن التشريع المدني قد وضع نظام

رادته أما الغير فهو هو من وقع العقد بإ  عتبر الطرف في العقدفاغير والطرف في مجال القانون المدني  الفقه، بين ال
كل شخص أجنبي عن العقد لا تنصرف إليه الالتزامات المترتبة عنه، ويمكن أن يكتسب حقوقا مع بقاء مصطلح 

 الغير في حالة غموض، نظرا لتعدد مواقعه في مجال المنازعات.
عتبارهم امار، العمال بالاستث تاحملة شهادجانب  ويستثنى منه كل من المساهمين في شركة المساهمة، إلى

خاضعين لنظام قانوني اجتماعي خاص بهم، الدائنين الشخصيين، أيضا بسبب عدم امتلاكهم أي حق على أموال 
 الضمان العام لدائنيها دون غيرهم. تعدّ الشركة التي 

جارية وكل تلالذي تكون له حماية في القانون التجاري بأنه كل متعامل مع الشركة افيمكن حصر الغير 
 نفا .آالأشخاص المذكورين 

تعريف  :ناهو في القانون المدني، فله معني غير أن مصطلح الغير في القانون التجاري مختلف كليا عما
غير في هذه الحالة،كل من الزبائن والموردين واسع وهو كل من تربطه علاقة قانونية أو تجارية بالشركة، فيشمل ال

التجارية، بالإضافة تأجر لعقارات أو منقولات، كما يعتبر العمال من بين دائني الشركة  سموالمقرضين وكل مؤجر أو  
 لكل من حملة السندات وحملة شهادات الاستثمار .

، يتمثل في كل زبون اأو معنوي ايطبيع اكان شخص كل متعامل خارجي عن الشركة سواء وفي معناه الضيق، هو
 .2ب حملة السندات، وكل دائن للشركةناأو مقرض مورد، مؤجر أو مستأجر إلىج

 
Res inter aslios acta alris naque nocerenaque prodasse. Audrey Gougeon. L’intervention du tiers à la 

formation du contrat. THÈSE Pour obtenir le grade de Docteur en Droit. Le 9 décembre 2016.universete de 

lil2.france.page.14. 
2  بو بكر بلقايد تلمسان، أجامعة أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه، كلية الحقوق ،تعاملين مع الشركات التجارية، ميمان، حماية الغير الإزكري 

 6،ص2016.2017سنة  الجزائر، 
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 شكالية الدراسةإ

 مما سبق يمكننا أن نطرح الإشكالية التالية:
 طراف العقد عليها؟أليات القانونية الموضوعة لحماية حقوقه من تعدي الآمن هو الغير في عقد الشركة ؟ وماهي 

 أهمية الدراسة
في الآونة الأخيرة طرق التعامل الحديثة أنه انتشرت  ذلكة و دراسة موضوع حماية الغير غاية في الأهمي تعدّ 

هم من آثار العقد وتحمل شخاص المعنيين من جهة استفادتمن الناحية المالية والاقتصادية التي تفرض تحديد الأ
أو نائب أو غير، أمر غاية في  هذه الآثار أيضا، وأن معرفة أشخاص العقد من أطرافه الأصلية أو من خلف

 .فراداستقرار المعاملات بين الأيث هذه المسألة تمس ح يةمهالأ
 أهداف الدراسة

وإظهار د المفاهيم في عقد الشركة إن الهدف من وراء هذه الدراسة، هو ضبط مدلول مفهوم الغير كونه متعد
 ينهاتكو  فالمشرع خصه بحماية في جميع مراحل الشركة من من المبادئ الأساسية، يعدأنه أساليب حمايته خاصة 

 إلى نهايتها .
 منهج الدراسة

جابة عنها ستتخذ دراستنا لهذا الموضوع أسلوب المنهج بما تقدم من تساؤلات ومحاولة الإ حاطةمن أجل الإ
المقارن سبيلا لمعالجة موضوعاته بين القانون المدني الوصفي التحليلي النقدي، واستخدمنا في بعض المرات المنهج  

 القانون المصري. اأسهختلف القوانين العربية على ر سي ومالفرنالجزائري والقانون 
 هيكل الدراسة:
 :مبحثين دراسة إلىسوف نقسم ال

 اوول: تحديد ماهوم الغير في عقد الشركة  بحصالم −

 حالثاني: أساليب حماية الغير في العقد التجار بحصالم −
 

 الأول  بحثالم
 تحديد مفهوم الغير في عقد الشركة 

 
ن إقانونية وما    اثار آقدم المصطلحات القانونية، فنجد الرومان قد استعملوه ووضعوا له  أ  ر منالغي  يعد مصطلح

خذت به المجموعة القانونية الفرنسية، أظهر هذا المصطلح في جل القوانين فنجده في القانون الفرنسي القديم ثم 
ورد في عدة   فقدقضاء  اه في ميدان الوجدنا ننأا  خذ بما سار به التشريع الفرنسي، كمأونجد أن المشرع الجزائري قد 

نه وجد في جل أاجتهادات قضائية، ولكن بقي هذا المصطلح يحمل غموضا في معناه ولم يضبط تعريفه، خاصة 
 

Farag. Hmoda, La protection des créanciers au sein des groupes de sociétés ,thèse en vue de l’obtention du 
titre de doctorat en droit privé, université de franchecomté, France, 2013, P 17 

 



 ليل و شين خثير ايمان خ                                                                      ...        تفعيل حماية الغير في عقد الشركة 

 66         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

نه مجال خصب أنواع العقود، سوف نحاول في هذا المبحث توضيح معناه في العقود التجارية بحكم أالميادين و 
 .دراسة الغير كفكرة عامة شاملة ة ع فكر دون ،الغير حماية تعاملاتل

إن نية الاشتراك هي الفاصل لتكييف العقد، من هذه الفكرة كان للمجال القانوني دور في تحديد الحقوق 
قامة التوازن بين مختلف المراكز القانونية الناشئة عن عقد الشركة خاصة حقوق الغير، لذلك وضع إومحاولة 

 لات التجارية وذلك لاستقرارها وحماية النظام العام الاقتصادي.مالمعامجال المشرع حماية للغير في 
 

 المطلب الأول
 تعريف الغير في عقد الشركة 

مر ول الأأن هذا العقد في إشهرها عقد الشركة، حيث أمن و قانون التجاري العقد التجاري تتصدر مواضيع ال
قد الشركة هي نتاج عشائر مع بعضها، ما يعني أن عوال  سرتهأفراد  أكان فكرة جاءت منذ القدم في صورة تعاونه مع  

 .نساني عبر التاريخ تطور الفكر الإ
، مميز في عملية النهوض الاقتصاديعطيت للشركة التجارية في العصر الحديث، أهمية كبيرة لدورها الأ لقد 

ونها ل مع الشركة مباشرة كام يتعالغير لاو التعامل معها من طرف الغير، بكثرة وجود الشركات التجارية كثر و 
نه يتعامل مع من يمثل الشركة ويملك أمر الذي يقتضي من الغير أن يتأكد من شخص معنوي بل مع نائبها، الأ

ثل الشركة حدود صلا أو انقضت أو جاوز ممأذا لم تكن ثمة نيابة  إفسلطة التصرف نيابة عنها في الحقيقة والواقع .
 م للتعامل بهذه الصفة لا يكون نافذا في جانب الشركة.يتقده من قوم بن العمل الذي يإسلطته، ف

ليس من المعقول أن نطالب الغير المتعامل مع الشركة بأن يطلع على السجل التجاري أو من أن يطالعوا 
رك لا تت  التي  أن المعاملات التجارية معروفة بسرعتهايتعاملون فيها مع ممثليها، خاصة  ي كل مرة  العقود المشهرة ف

 .وقت للتدبر والتحقق مع من يتعاملال
اجتمع الفقه والقضاء، مع المشرع لوضع مبدأ لحماية الغير الحسن النية للمتعاملين مع الشركات اعتمادا على 

عمال أثر التصرفات التي أجراها ممثل الشركة سواء كان مدير الشركة أو رئيسا لها أو إ الوضع الظاهر ويعني ذلك  
 .موظفين بهاأو الئها أحد وكلا
كان التصرف صادرا  ن من يمثل الشركة فيها لا يملك سلطة التصرف نيابة عنها أولزام الشركة بها ولو كاإو 

جراءات المقررة قانونا، وذلك بإقرار قاعدة رعاية الغير المتعاملين مع مصدره أو لم تتبع بشأنه الإ ةبالتجاوز لسلط
 .3لاستقرار اللازمالة ار وكفالشركة الذين اطمأنوا إلىالظاه

 

 
  يطالية، حيث ظهر ما يسمى بالشركات العامة يات الإالنشاط التجاري في الجمهور اعتبرت الشركة كنظام قانوني منذ العصور الوسطى عندما زاد

نواة فكرة الشخصية المعنوية التي تتمتع بها الشركات حاليا   يعدّ كة للشركاء التي  ر بحكمها كقانون مستقل عن الشركاء، يقوم على فكرة المصلحة المشت
 .192،ص2002ن عكنون، ط، حكام الشركة، ديوان المطبوعات الجامعية، الساحة المركزية بأنادية فضيل،  . د

  ،503،ص1991لسنة ، 1ط القاهرة، دار المعرفة للنشر،  علي حسن يونس، الشركات التجارية. 

3  رادية للالتزام في قانون المعاملات المدنية الإماراتي، مؤلف مشترك، مكتبة الجامعة، إثراء للنشر براهيم سرحان، المصادر الإإسعودي حسن
 .2. ص2011الشارقة، عمان، والتوزيع، 
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كبيرة من الاهتمام كما نجد أن اهتمام الفقه والقضاء والقانون حول مسألة الغير في العقد قد حظيت بدرجة 
ن مفهوم الغير بقي غامضا وهذا بسبب الفراغ التشريعي حول تحديد مفهوم واضح له مما أدى إلكن رغم هذا ف

 .1إلىحدوث اختلاف في تحديده
 جنبيي، لكن المقصود هنا ليس الشخص الأنجده ظهر في قواعد القانون المدنإننا  أصول الغير ف  لىة إعودالوب

ن المقصود بالغير في هذا المقام هو ذلك الشخص الذي تعامل مع ممثل الشركة إالتصرف أو العقد أيا كان بل    دعن
جنبي عن أق ا لهذا المنطلو وفقها وهالظاهر أي هو الطرف في التصرف المبرم مع الشركة عن طريق ممثل

 .2التصرف أو الواقعة التي خلقت أو هيأت أو ساهمت في خلق الوضع الظاهر
وهو في مفهومه الواسع: كل من تربطه علاقة قانونية أو تجارية بالشركة، فيشمل الغير في هذه الحالة كل 

يعتبر العمال من بين دائني الشركة كما  لات،  منقو   الزبائن والموردين والمقرضين وكل مؤجر أو مستأجر لعقارات أو
 .السندات وحملة شهادات الاستثمار التجارية بالإضافة لكل من حملة

سهم في شركة المساهمة الذين تتشابه ص المنتمين لطائفة الغير حملة الأشخاكما يمكن أن يكون من بين الأ
 3.وضعيتهم مع الغير

أي كل زبون ومقرض  اأو معنوي اطبيعي اكان شخص الشركة سواءعن خارج و كل متعامل أما المعنى الضيق ه
وكل  ،جانب حملة السندات وكل دائن للشركة وهو كل متعامل مع الشركة التجارية ومورد ومؤجر أو مستأجر إلى

 طريق  موال مدينهم الشريك في الشركة وذلك عنأالدائنين الشخصيين للشركة في حالة تمسكهم بحقهم على  و متعاقد  
 .ع دعوى غير مباشرة رف

جانب حملة الاستثمار والعمال   كل المساهمين في شركة المساهمة إلى  ما يستثنى من كونهم غير في عقد الشركة:
كل البعد عن المركز القانوني   اباعتبارهم خاضعين لنظام قانوني اجتماعي خاص بهم، يجعل مركزهم القانوني بعيد

 لدائن الشركة.
 
 
 
 
 
 
 
 

 
1  4،صالمرجع السابقاه، ر يمان، حماية الغير المتعاملين مع الشركات التجارية، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتو إزكري. 

2  ،جامعة الدول العربيةو المنظمة العربية للتربية والثقافة والعلومو معهد ركان الظاهر كمصدر للحق، دار النشرأنعمان محمد خليل جمعة

 171،ص1977، سنة ،القاهرةبيرالبحوص والدراسات الع

3 قد يكون من بين جراءات التأسيس في شركة المساهمة، فإمور الشركة خاصة المتعلقة بصحة أالكثير من  ن نهم قد يجهلو إلاأ كونهم شركاء مع
 . 5يمان، المرجع نفسه، صإلا اسمها، زكري إالشركاء من لا يعرف عن الشركة 

Le Lamy .l es societes comerciales.dalloz.france.2013 p737. 

http://librarycatalog.bau.edu.lb/cgi-bin/koha/opac-search.pl?q=Provider:%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9%D8%A9%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84%20%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9.%20%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%86%D8%B8%D9%85%D8%A9%20%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9%20%D9%84%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9%20%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AB%D9%82%D8%A7%D9%81%D8%A9%20%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%84%D9%88%D9%85.%20%D9%85%D8%B9%D9%87%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%A8%D8%AD%D9%88%D8%AB%20%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B1%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%AA%20%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9
http://librarycatalog.bau.edu.lb/cgi-bin/koha/opac-search.pl?q=Provider:%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9%D8%A9%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84%20%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9.%20%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%86%D8%B8%D9%85%D8%A9%20%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9%20%D9%84%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9%20%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AB%D9%82%D8%A7%D9%81%D8%A9%20%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%84%D9%88%D9%85.%20%D9%85%D8%B9%D9%87%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%A8%D8%AD%D9%88%D8%AB%20%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B1%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%AA%20%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9
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 لثانيا المطلب
 أنواع الغير في عقد الشركة

 
 تي:وهم كالآ

 الغير المتعامل مع مجمع الشركة التجارية:الفرع الأول:
المنفعة الاقتصادية، حيث نصت  اذكر نظام التجمع ذ 799المادة إلى  796نجد أن المشرع الجزائري في المادة 

 ا بينهم كتابيا ولفترة محدودة تجمعا لتطبيقيميجوز لشخصين معنويين أو أكثر أن يؤسسوا ف تجاري ) 796المادة 
 .5(تنميتهكل الوسائل الملائمة لتسهيل النشاط الاقتصادي لأعضائها أو تطويرها وتحسين نتائج هذا النشاط و 

سيطرة شركة على شركة أخرى، بواسطة روابط قانونية، مالية  علاقات متداخلة قد تصل إلىمعظم الشركات لها 
التجمع والتكتل بين الشركات لمواجهة المنافسة وتحقيق الانتشار، ولعل أول  الحاجة إلى رتوشخصية، حيث ظه

جغرافيا، فأصبح نها توسعت ماليا و إذ إنوع من الشركات التي ظهرت على شكل تجمع، هي شركة المساهمة، 
ذ لم إ يق الاستمرار،حقحلا لها لت عئة مسيرة واحدة، فاتخذت التفري، من الصعب أن تسيطر عليه هياهيكلها ضخم

 .2لا بالتعددإيكن بإمكانها أن تتطور 
اقتصادية فقامت بإنشاء شركات تابعة لها، هذا ما نتج عنه انقسام الشركة الواحدة إلىشركات متعددة خاضعة لإدارة  

 مشتركة.
لتجمع تحوز ا ويتمثل نظامها، في أن تتخذ اللامركزية في تسيير الشركات التجارية، فالشركات الأعضاء في

يراقبها نفس الأشخاص، ، تحقيق مخطط اقتصادي مشترك وتهدف إلى اعلى الأموال التي يكون مصدرها واحد
 .2تجارية مستقلة وغالبا ما يكون لها نفس المسيرين، ومع ذلك تبقى شركات

 نتمي إلىي وبتعامل الغير مع هذه الشركة يجعله عرضة للخطر، فالغير فيما يخص هذا التجمع هو كل من
سوف نقوم بدراسة حماية كل من الفئتين و فئة المساهمين بالأقلية في شركات الأعضاء ودائني شركات الأعضاء، 

 .على التوالي
 

 الفرع الثاني
 : المتمثل في المساهمين بالأقلية في شركات الأعضاءالغير 

لمساهمين با فيما يتعلقهمين، اضرار بحقوق المسعلى وجود المجموعة، هو الإقد يترتب  ما لعل أهم خطر
بالأقلية هنا هم كل الأشخاص الذين تفرض عليهم قرارات الأغلبية، والأغلبية هم الشركاء الذين ليست لهم القدرة 

 . 3رادتهم داخل الشركةإعلى فرض 

 
5  1993.لسنة 27عددالمعدل والمتمم بالقانون التجاري .جريدة رسمية  1993بريل إ 25المؤرخ في  08-93المرسوم التشريعي رقم. 

1FRANCISE .LE FEBVRE , groupes de societe memonto pratique ; editions francaise lefebvre, Paris, France, 

2009,p15 
2  2،ص1،2004مال، النظام القانوني لتجمع الشركات التجارية، رسالة دكتوراه، جامعة قسنطينة آزايدي 

3 DOMINIQUE SCHMIDT.les droit de la minorite dans le spciete anonyme.paris librairie siry 1970.p4 



1202(،1)الاصدار(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــمجلة جامعة الزيتونة الاردنية للدراس   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (1), 2021 

 

 69         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 732علام، فحسب نص المادة جراءات الإإجراءات وقائية متمثلة في إوتظهر حماية المشرع لهم في تقرير 
شركة، خلال سنة مالية، مساهمة في شركة يوجد مركزها بالجزائر، أو تحصلت على أكثر  )عندما تأخذ 1مكرر

جراؤها إمن نصف رأس مال هذه الشركة، يذكر ذلك في التقرير الذي يقدم للشركاء والمتعلق بالعمليات التي تم 
 .خلال السنة المالية، وعند الاقتضاء في تقرير محافظي الحسابات 

نشاط الشركات التابعة حسب مجال النشاط  دارة أو مجلس المديرين أو المسير في تقريره إلىيشير مجلس الإ
 كما يظهر النتائج المحصل عليها (.

،يكون قد حمى الغير من أي اختلاس 2مكرر  732فباشتراط المشرع تعيين مراقبين للحسابات في نص المادة  
 تجاري جزائري . 827حسب المادة علام لعدم الإ ءت أو غلط، بحيث وضع جزافي الحسابا

جراءات القضائية جراء الذي يغني عن الإمنحهم صلاحيات للتحري، وهو الإ عبرا الحماية الثانية، فتظهر مأ
 قانون تجاري،  558سئلة، حسب المادة  الاطلاع على المستندات وتوجيه الأجراء وقائي، وذلك بإعطائهم حق إأي  

.التي تخص شركة المساهمة، ويدخل من باب التحري، الاستعانة 677.678.680.682واد موال 585والمادة 
 تخص شركة ذات المسؤولية المحدودة.  من نفس القانون    585تخص شركة التضامن والمادة    558بخبير، المادة  

 تظهر في وسائل الدفاع وهي في حالة وقوع الضرر تتمثل في:فأما الحماية القضائية، 
 ونظرية التعسف في استعمال الح  والدفع بالتعسفبتطبي   ةالمطالب −
 ودارة الشركة بممارسة دعوى الشركةإاللجوا إلىمقاضاة القائمين على  −

 و1رفع دعوى فردية خاصة بالمساهم في مواجهة الشركة −
  

 الفرع الثالث
 الغير المتمثل في دائني الشركات الأعضاء

 
بعيدة عن ديون كل شركة عضو،  تقلال قانوني، بحيث تبقى الشركة الأماسالأصل في نظام التجمع أنه لا يوجد 

لكن تتمثل حماية المشرع للدائنين بوضع استثناءات على قاعدة .2خرين  أحد الشركات لا يمكن أن يطالب الآفدائن  
 الاستقلال القانوني في حالات هي:

اء، ضعأ ظرا لعدم وضوح العلاقة بين شركات ن حالة الدائن المتعامل مع الشركة العضو، فقد يلحق به ضرر-1
 ذا ارتكب خطأ أضر به.إخاصة أن الشركة المسيطرة هي المسير الفعلي للشركات التابعة، أو 

ة عدم الدفع التي قد تفلس ذا وقعت في حالإطلاقه، قد يضر بدائني الشركة العضو إن الأخذ بهذا المبدأ على إ-2
 .3بقاء الشركة الأم قد يكون من أجل التضحية لإ إأن سبب معوتعقد وضعية دائنيها، 

 

 
1 269-260ة،المرجع السابق، ص يالتجار  الشركات لتجمع القانوني النظام، مالآي زايد . 
 2 الشركة الأم الأجنبية عن ديون شركاتها الوليدة، دار فلاس الدولي لمجموعة الشركات المتعددة الجنسيات، مسؤولية شريف محمد غانم، الإ

 . 27،ص 2006الجامعة الجديدة، تونس، 
3 275ابق، ص سالتجارية،المرجع ال الشركات يلتجمع القانون  النظام، مالآي زايد . 
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 الثاني  المبحث
 أساليب حماية الغير في العقد التجاري  

 
وتزويد صه المشرع بقواعد لضمان يعد مبدأ حماية الغير في المعاملات التجارية من المبادئ الأساسية، وخ

ذا لم يكن الغير على إا الغير في الشركة أي قيمة  بهعلام الغير بالمعلومات التي تكفيه، فليس للحقوق التي يتمتع  إ و 
مره، وبوضع المشرع للقواعد الحامية للغير يكون هناك ضمان للاستقرار والنشاط التجاري وحماية النظام أنة من بيّ 

 العام الاقتصادي.
ع بها الغير في متبين الحماية التي وضعها المشرع للغير في القانون التجاري بالحماية التي يتذا ما فرقنا إو 

ملات التجارية وبها تساعد على زرع الثقة في التعا قواعد القانون المدني نجدها متعددة ومتنوعة، فهذه الامتيازات
دوات الاستراتيجية الغير من الغايات والأ حماية أصبح مبدأسواق، لذا موال وكثرة الحركة في الأيصبح تدفق الأ

 لاستقرار المراكز القانونية .
نجح وسيلة هي تكريس فكرة الشفافية التي بها يستطيع الغير معرفة مع من يتعاقد فيكون في أمان أ علول
 .4التي من شأنها المحافظة على هذه الحقوق ا وسيلة الشهر التي تمس القواعد وأيض

ثم تليها  (ول مرحلة أي قبل التعاقد وهي مرحلة تكوين وتأسيس الشركة )أولاأعلام في توفير هذا الإويكون 
 مرحلة نشاط الحركة )ثانيا( ثم مرحلة انقضاء الشركة )ثالثا(
 

 المطلب الأول
 ثناء تكوين الشركةأحماية الغير  

الموضوعية العامة المتمثلة في الرضا المحل السبب ركان الأ لا يكفي توافر اعقد الشركة صحيح يعدّ لكي 
ركان الخاصة لعقد الشركة التي تميزه عما ذلك توافر الأ لىع دةوينبغي زيا ،خرى التي تجتمع فيها سائر العقود الأ

الشركة عقد بمقتضاه يلتزم شخصان  زائري من القانون المدني الج 416كدته المادة أقد يشتبه به من عقود، ما 
 امان أو اعتباريان أو أكثر على المساهمة في نشاط مشترك بتقديم حصة من عمل أو مال أو نقد، بهدف اقتسطبيعي

كما يتحملون الخسائر التي قد  ،الربح الذي قد ينتج أو تحقيق اقتصاد أو بلوغ هدف اقتصادي ذي منفعة مشتركة
 تنجر عن ذلك .

 في:التي تتمثل ركان الخاصة نستنج من هذه المادة الأ
 اجتماع شخصين طبيعيين أو معنويين أو أكثر. .1
 مساهمة كل منهما بحصة في رأس مال الشركة. .2
التعاون عن طريق قبول أخطاء معينة وما يتبع ذلك من وجوب اقتسام الأرباح اك أو نية تر نية الاش .3

الشركة التي تتمتع والخسائر بين الشركاء، بهذه الأركان يكون عقد الشركة قد انعقد صحيحا ورتب أثرا وهو  
 باستقلال ذاتي وشخصية قانونية متميزة .

 
4 المجلد  7امعة تكريت للعلوم القانونية السنة كمال بقدار، مظاهر حماية الغير للشركات التجارية وفق للقانون الجزائري، مقالة منشورة في مجلة ج
 .158،ص2015،لسنة 28،العدد2
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فر موارد مالية كافية لقيام اوهذا يتطلب تو  لمشاريع الاقتصاديةا إن الغاية من إنشاء شركة تجارية هو إنجاز
ريق لا بمساهمة كل الشركاء بتمويلها بالموارد المالية عن طإفلا يمكن أن نتصور قيامها  ،هذه الشركة التجارية
 .1تقديم حصص لها

عناصر ذممهم المالية ض  يجب عليهم تخصيص بعموالهم وإنما  ألا يمكن للشركاء الاحتفاظ بكل الحقوق على  و 
لاستغلال المشروع الاقتصادي الذي يحدده نظام الشركة التجارية، وتقديم كل شريك لحصته التي التزم بها اتجاه 

مباشرة الوفاء بحصصهم أو بما تبقى منها   هم مطالبة الشركاءلدائني الشركة حيث يمكن ل  ارئيسي  اضمان  يعدّ الشركة  
 . 2لوفاء الجزئيفي حالة ا
ضافة إلى الأركان المذكورة سابقا نجد أن المشرع الجزائري قد اشترط في عقد الشركة أن تكون بكتابة لإبا

رسمية واشترط وجوب شهر العقد وذلك حماية للغير بإعلامه وليكون على دراية كافية بهذا الشخص المعنوي طبقا 
 من ق ت ج . 549- 548من ق م ج و 417للمواد 

لة التكوين حمايتين، الحماية المتمثلة في رأس مال الشركة )الفرع المشرع قد وضع في مرحن  من هنا يتبين لنا أ
 ليها على التوالي .إسنقوم بالتطرق  و الشهر)الفرع الثالث(  و  الأول( والحماية المتمثلة في ركن الشكلية )الفرع الثاني(

 س مال الشركة أاية الغير من خلال ر : حمولالفرع الأ
مرة بهدف حماية الغير من تبعات المخاطر المالية خاصة في آواعد قانونية عقد الشركة بق رعلقد ضبط المش

أحكام تشريعية فما يميز نطاق الشركات التي تقوم على قاعدة المسؤولية المحدودة، فخص المشرع حماية الغير ب
مخصصة للوفاء ن شخاص كشركة التضامن تكو الأ موال هو أن ذمة شركاتشخاص عن شركات الأشركات الأ

ولوية في استيفاء حقوقهم دون الذي يعطيهم الأ ،م يقرر لهم حق خالص على أموالهمالشركة الذي ل بحقوق دائني
شخاص يكون لهم ركة التضامن التي هي من شركات الأمزاحمة باقي دائني الشركاء الشخصيين، غير أن دائني ش

كة والتزاماتها مسؤولية شخصية يسألون عن ديون الشر ن موال الشركاء الذيأعام على زيادة على ذلك ضمان 
 .    1زائري ج جاري ت انون ق 551وتضامنية حسب ما نصت عليه المادة 
الضمان الوحيد   يعدّ موال كشركة المساهمة والشركة ذات المسؤولية المحدودة  بينما نجد أن رأس مال شركات الأ

مكن أن تصلح كضمان لدائني الشركة لأنها غير قابلة للتقويم ي لدائنيها، ويستثنى من ذلك الحصة بعمل التي لا
يم عمله للدائنين ن صاحب هذه الحصة لم يتعهد بتقدأ يمكن أن تكون محلا للتنفيذ الجبري، والسبب يرجع إلىولا 

موال الأ  اتبأنه لا يمكن للشريك في شركوإنما  تعهد بتقديمه للشركة ولباقي الشركاء فقط ولهذا يرى جانب من الفقه  
بصفة عامة أن يقدم سوى الحصص العينية والنقدية لكونها الضمان الوحيد لدائنيها، فلرأس مال الشركة التجارية 

موال التي تحتاجها لتحقيق الغرض ، فليس لها الحق في اقتراض كل الألنابضهمية كبرى فهو جوهرها وقلبها اأ 

 
1  140-193،ص2015سلام حمزة، الشركات التجارية، الجزء الأول، دار هومة، لسنة 

commerciale, , Archilla, La protection des tiers dans le droit des sociétés, revue trimestrielle du droit  .A2

centre montpelliérain du droit de l'entreprise page 44 
1 ديوانالمطبوعاتالجامعية-ع السابق، الجزائرجالتصرففيهافيالشركاتالتجاريةفيالقانونالجزائري لمر و  لضوابطالقانونيةللوفاءبالحصصوزي، افتات ف ,

 . 104ص 7200
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لزامهم بتقديم الحصص إفي تكوين رأسمالها عن طريق  اءجله بل لابد من مساهمة كل الشركأت من ئنشأالذي 
 .2ليهاإ

ذا كانت إحياتها، ف بهل عن قيمة رأس مالها الذي بدأت لا تق الشركة دائما أن تحتفظ بموجوداتيجب على 
دنى لهذا الضمان مما لا يجوز أس مالها يظل الحد الأن ر إضمان حقيقي لدائنيها ف بمنزلةهذه الموجودات تعد 

 اس به بأي حال من الأحوال. مسال
نه لا يجوز وفقا للقانون الجزائري أن يقل رأس مال شركة المساهمة عن خمسة ملايين دينار جزائري، أونستنتج  

 566طريقة التأسيس المغلق وفقا للمادة    ذا لجأت إلىإذا لجأت الشركة علانية للادخار ومليون دينار في حالة ما  إ
 ق ت ج.

موال دنى لرأس مال الشركة في شركات الألحد الأالمشرع الفرنسي في تحديد اجزائري حذو اللقد حذا المشرع 
 وهذا حماية للغير المتعامل معها .

قصى للشركة ذات المسؤولية المحدودة، أقصى لرأس مال الشركة فلم يشترط المشرع حدا أما بالنسبة للحد الأ
 ..3قصره  رعحتى لا تتألف شركة في هذا الشكل الذي قصد المش

 الحمايات التي قررها المشرع للغير المتعامل مع مختلف أنواع الشركات كالآتي:نذكر سوف 
، ق ت ج المنظمة 567عدم جواز تقديم حصة العمل في شركات الأموال، من ذلك ما نصت عليه المادة   -

صلحة الدائنين م لأحكام شركة ذات المسؤولية المحدودة، ولعل السبب في المنع هو المحافظة على
ذلك عدم قدرة الدائنين على تعقب هذه  برأس مال الشركة والاكتتاب الكلي فيها، أضف إلى المتعلقة

الحصة عن طريق التنفيذ العيني عليها، الأمر الذي يؤثر تأثيرا كبيرا وبالغا على الضمان العام الخاص 
 .1بار المالي عتبهم زيادة على صفة الشخصية لحصة العمل التي تتعارض مع الا

ق ت ج،  596الوفاء بالأسهم العينية بكاملها عند تأسيس شركة المساهمة، ذلك ما تقضي به المادة  -
 3./715ونفس الحكم التشريعي يتم العمل به كذلك في نطاق شركة التوصية بالأسهم وفقا لنص المادة 

ن يتم على أنه ) يجب أ 567ق ت ج، وأيضا في شركة ذات المسؤولية المحدودة إذ نصت المادة 
الاكتتاب بجميع الحصص من طرف الشركاء وأن تدفع قيمتها كاملة سواء أكانت الحصص عينية أم 

 نقدية ...(
الوفاء بقيمة الربع على الأقل من قيمة الأسهم النقدية عند الاكتتاب على أن يتم الوفاء بالباقي دفعة واحدة  -

قيد الشركة في السجل التجاري وفقا لأحكام   اعتبارا من تاريخت  سنوا  5أو على دفعات في أجل لا يتعدى  
 ق ت ج،  596المادة 

 
2 159،ص2006جارية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، عزيز العكيلي، الوسيط في الشركات الت 
3 معة الجديدة اشكال (دار الجطار القانوني وتعدد الأروع التجاري الجامعي بين وحدة الإمحمد فريد العريني، الشركات التجارية )المش
 .31،ص2004ط
1  135علي العريفي، شرح القانون التجاري، دار النهضة العربية، مصر، ص 
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ذا كانت إنه أق ت ج نص على قاعدة مفادها  من 52مكرر  715مع الملاحظ أن المشرع في نص المادة 
المساهم عرفة  م  سهم النقدية غير مسددة القيمة كلية عند الاكتتاب اشترط أن تكون اسمية بهدف تمكين الشركة منالأ

 .2الملتزم بتسديد الجزء المتبقي
ق ت ج أن تدفع قيمة الحصص العينية  576على خلاف شركة المسؤولية المحدودة، حيث اشترطت المادة 

 والنقدية كاملة بداية من تأسيس الشركة .
 715ادة الم نصلا بعد قيد الشركة في السجل التجاري وفقا لمحتوى إإن الأسهم لا تكون قابلة للتداول 

 ق ت ج . 51/1مكرر
فرض المشرع المسؤولية التضامنية بين المالك السابق والمالك الحالي عن الوفاء بالجزء المتبقي ذلك ما أشارت 

 ق ت. 48مكرر  15إليه المادة 
ي ر اجت  انون ق  594و  566لا يجوز النزول عنه وفقا لأحكام المادتين    لى درجةإتحديد الحد الأدنى لرأس المال  

 .جزائري 
 جاري ت انون ق 589/2رباع رأس المال الزمت المادة أ ةفي حال خسارة الشركة ذات المسؤولية المحددة ثلاث

علانات القانونية في مدة لتلقي الإتعالشركاء في هذا الشأن في صحيفة مشهار القرار المتخذ من طرف إب زائرج
بة ضبط المحكمة التي يكون هذا المركز تابعا لها وقيد تابكيداعه إالولاية التي يكون مركز الشركة تابعا لها، و 

 بالسجل التجاري .
.ق ت الزمت مجلس الادارة أو مجلس المديرين 20مكرر 715ن المادة إأما بالنسبة لشركة المساهمة ف

كلتا ي ف بالحل أو بالتخفيض، قرار المناسب في هذا الشأن، سواءباستدعاء الجمعية العامة غير العادية لاتخاذ ال
من المرسوم  14الحالتين يجب أن تنشر اللائحة المصادق عليها من الجمعية العامة وفق لمقتضيات نص المادة 

حكام القانون التجاري المتعلقة بشركات المساهمة أ. المتضمن تطبيق 23/12. المؤرخ في 95/438التنفيذي رقم 
 والتجمعات.

 .1ت والفترات في التعامل مع الغيرسلاراألزم المشرع ذكر هذا المبلغ على جميع الم
موال الناتجة عن تسديد قيمة الحصص لدى مكتب التوثيق وتسلم إلىمدير الشركة بعد قيدها في السجل يداع الأإ

ما شركة أالخاصة بشركة ذات المسؤولية المحدودة،  جاري جزائري ت انون ق 567التجاري، وفقا لأحكام المادة 
علما   و لدى مؤسسة مالية مؤهلة(أق ت عبارة )  598وفق التعديل الحاصل على المادة  ع  المساهمة فأضاف المشر 

موال الناتجة عن الاكتتابات النقدية وقائمة المكتتبين مع ذكر المبالغ ن الأإ  أن هذه المادة كانت محررة في السابق )
 يداع بمكتب التوثيق (.إالمدفوعة من كل واحد منهم تكون موضوع 

لتضامنية في حق الشركاء عن الفرق بين قيمة الحصة العينية المقررة والقيمة الحقيقية المسؤولية اد  تطبق قواع
 ساسأ، و جاري ت  انون ق  568/2حكام المادة  أ  إلىثناء مرحلة التأسيس، استنادا  أوذلك    سنوات اتجاه الغير  5طيلة مدة  

 
2  قانون خاصسهمه في شركة المساهمة، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه، تخصص: أمال، حق المساهم في التصرف في آحلوش فاطمة 

 135جامعة بلعباس، الجزائر، ص  الحقوق، كلية:
1  جامعة الجزائر  ني الجزائري، دالقانون المولية التقصيرية عن الأشباء غير الحية في ؤ ي، السبب الأجنبي المعفي من المسفتيحة يوسف عمار
 31، ص2005،سنة 1
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ى الشركاء الالتزام بالضمان بقيمة رأس عل بجو أطار هو النص القانوني الذي قواعد هذه المسؤولية في هذا الإ
 .1142المال ومطابقته للحقيقة 

 .عطاء الحكم القانوني في ذلكإ هي التي تولت  574/2ن المادة إما بعد مزاولة النشاط التجاري، فأ
ولعل السبب الذي دفع المشرع إلى التنصيص على مثل هذا الضمان القانوني، هو ضعف الائتمان الذي تقوم 

دنى لرأسمال هذه ة المحدودة، فضلا عن ضعف الحد الأه هذه الشركات، وذلك انطلاقا من مبدأ المسؤوليليع
 هدف توليد الثقة والطمأنينة لدى الغير، من خلال سلامة رأسمالها .الشركات، ب
 خصخرى شكلية تأجراءات موضوعية و إبل أكثر من ذلك لم يقف المشرع عند هذه الحماية فقط، بل فرض  لا  

 ة في رأس المال علما أن الزيادة في رأس مال شركة المساهمة من اختصاص الجمعية العامة غيرمسألة الزياد
 . جاري ت انون ق 691ديرين وفقا لأحكام المادة مدارة أو مجلس الدية بناء على تقرير مجلس الإالعا

ن تدخل عديلات التي يمكن ألتلا صورة من صور اإساس لزيادة في رأس المال ما هي في الأوخلاصته أن ا
مرة تهدف آجراءاتإلا وفق  إإجرائه  بنود الأساسية لا يسمح القانون بالحد  لشركة وتعد هذه المسألة تعديلا لأعلى عقد ا
سباب تقوية أسبب من  باعتباره ممثلا اولى إلى حماية مصلحة الشركاء وحقوق الغير في أن واحدبالدرجة الأ

 .3الضمان العام 
 الشكلية  لثاني:ا الفرع

لا كان باطلا كذلك يكون باطلا إيجب أن يكون عقد الشركة مكتوبا و  من القانون المدني ) 418لقد نصت المادة 
 545/1كما تنص المادة    ذا لم يكن له نفس الشكل الذي يكتسبه ذلك العقد(إكل ما يدخل على العقد من تعديلات  
 ة(.اطللا كانت بإق ت )تثبت الشركة بعقد رسمي و 

ا له علاقة مباشرة مع يولد شخصا معنوي اوالغاية من الكتابة هي النتائج المستوحاة من هذا العقد باعتباره عقد
 .1خير حتى يمكن تحديد مركزه منها التعامل معها عليه معرفة كل ما يتعلق بهذا الأ الغير الذي يجب

ما أثبات عقد الشركة بين الشركاء بغير الكتابة، إز نه لا يجو فيأ مرء على النصوص القانونية استقر الأو بنا
ثبات وجود الدين إن التشريع الجزائري وغيره من التشريعات القانونية سادته قاعدة قانونية تقرر جواز  إبالنسبة للغير ف

من ير نه من غير المقبول أن يعاني الغأثبات والعلة من ذلك قة الشركة بالدائن بكافة طرق الإوانقضائه في علا
 545/2ليه المادة  إشارت  أى حقوق الغير، ذلك ما  وعلى ذلك عدم توافر الكتابة لا يؤثر عل  ،همال الشركاءإ تهاون و 

ثبات بين الشركاء فيما يتجاوز أو يخالف ضد مضمون عقد الشركة، يجوز أن يقبل إق ت )لا يقبل أي دليل  3و
 ء(.تضاثبات وجود الشركة بجميع الوسائل عند الاقإمن الغير 
شهار لإعطاء صورة حقيقية وواضحة جراءات الإإن المشرع في حالات يذهب إلى تشديد  إبل أكثر من ذلك فلا  

 .2عن وضعية التاجر، خاصة الجانب المالي لحماية الغير والاقتصاد الوطني في ذات الوقت 

 
 

2  ، 417.،ص2018لسنة  ، المدينة، البلد،دار النهضة للنشر والتوزيعالطبعة الأولى، سميحة القليوبي، الشركات التجارية 
3  42صموال في القانون التجاري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، نادية فوضيل، شركات الأ 
1 87سابق، صسميحة القلوبي، الشركات التجارية، المرجع ال 
2 245نادي نادية فوضيل، النظام القانوني للمحل التجاري، الجزء الأول، دار هومة، الجزائر، ص 
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هر الإفلاس في السجل بش حكام الصادرة بالتسوية القضائية أوتسجل الأ: ق ت ج 228وما قضت به المادة 
 شهر بقاعة جلسات المحكمة.ةأعلانها لمدة ثلاثإ جاري ويجب الت

ويتعين أن أو ينشر ملخصها في النشرة الرسمية للإعلانات القانونية للمكان الذي يقع فيه مقر المحكمة،  
 ماكن التي يكون فيها للمدين مؤسسات تجارية .يجري النشر نفسه في الأ

علانات هذه المادة في النشرة الرسمية للإولى من  التجارة، طبقا للفقرة الأرج بسجل  ت التي تداناويجري نشر البي
علاه تلقائيا من طرف كاتب أ ولى وينشر النشر المذكور ليه في الفقرة الأإالقانونية التي نشر فيها الملخص المشار 

 الضبط.
 شهار القانونيالإ :الفرع الثالث

علام الغير بتكوين الشركة إ وجب على الشركاء  أتعطي الحماية للغير، حيث  ضمانة قانونية  ني  شهار القانو الإ  يعدّ    
ق ت بنصها )يجب أن تودع العقود التأسيسية والعقود المعدلة  548ليه المادة إشارت أبكل تعديل لاحق، ذلك ما 
 .( طلةلا كانت باإشكال و أوضاع الخاصة بكل شكل من سب الأللشركات التجارية وتنشر ح

نشطة المتعلق بشروط ممارسة الأ 13/06ن المعدل والمتمم بالقانو  08/04من قانون  12ونصت المادة 
عمال التأسيسية طلاع الغير بمحتوى الأإنه )يقصد بالإشهار القانوني بالنسبة للأشخاص الاعتباريين  أالتجارية على  

اعدة يجار وبيع القإون الحيازة و مال الشركة ورهأس التي تمس ر  للشركات والتحويلات والتعديلات وكذا العمليات
حكام وقرارات العدالة التي تتضمن تصفيات ودية أو شعارات المالية، كما تكون كل الأالتجارية وكذا الحسابات والإ

سقاط الحق في ممارسة التجارة أو شطب أو سحب السجل التجاري إجراء يتضمن منع أو إفلاس، كذلك كل إ
 نفقة المعني( .وني على قانشهار إموضوع 

خير التعامل معها انونية للشركة حتى يتسنى لهذا الأعلام الغير بالحالة القإ شهار هو  ن الهدف من الإإوعليه ف
 .3على هذا الأساس 

ولهما يتمثل في قرينة عدم العلم أدعامتين  إلىساسه أستند في ومنه أن مبدأ الاحتجاج في مواجهة الغير ي
شهار، وإنما  هو جزاء مدني لحماية تصرف الغير الخاضع لإجراءات الإم العلم لا يؤثر على صحة  عد  والثانية أن

 .3الغير على خلاف البطلان 
نشره  لا بعد يوم كامل من تاريخإلا يعتد بتسجيل الشخص الاعتباري في السجل التجاري تجاه الغير  بذاو 
شهار لا يقتصر على المعدل والمتمم على أن الإ 04/08 ون من القان 11، ذلك ما صرحت به المادة القانوني
دراج في الصحافة إنية أيضا موضوع وإنما  تكون الإشهاريات القانو  رسمية للإعلانات القانونية فقط .النشرة ال

 الوطنية المكتوبة . 
 انون ق  549دة  خرى للغير ذلك ما يستشف من نص الماأعطى حماية  أ نجد أن المشرع بالإضافة لهذه الحماية  و 

قيدها في السجل التجاري، هذا   لا من تاريخإالتي رتبت حكم مفاده أن الشركة لا تتمتع بالشخصية القانونية    جاري ت
نه أهلية القانونية التي تؤهل الشركة لإبرام التصرفات والتعهدات القانونية، غير  ميلاد الأ  يعدّبمنزلةجراء القانوني  الإ

 
3  ود كمال بقدار، مظاهر حماية 207،ص1982لسنة  دار النهضة العربية ، د بربري، قانون المعاملات التجاري السعودي، محأمحمود مختار.

 . 163، ص  2017مجلة جامعة تكريت للعلوم القانونية والسياسية لسنة للقانون التجاري الجزائري، مقالة،  االغير في الشركات التجارية وفق
1  244، ص2005، بالمغر ي ضوء قانون الشركات التجارية المغربي، مكتبة دار السلام، فلحسن بيهي، الشكلية. 
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برام بعض التصرفات على خلاف الشركات المدنية، إيات الآمرة إلى  تيفاء هذه الشكلاس  عضاء الشركة قبلأ قد يعمد  
ذا إنه يمكن للغير التمسك بشخصية الشركة رغم عدم شهرها أذ تتمتع بالشخصية المعنوية بمجرد التأسيس بيد إ

اءات ر كة بالإجقم الشر م تذا لإ)ومع ذلك    زائري ج  دنيم  انون ق  417/2لأحكام المادة    اكانت له مصلحة في ذلك، وفق
 .2نه يجوز للغير أن يتمسك بتلك الشخصية (إالمنصوص عليها في القانون ف

ما ذهب بالمشرع  إلى وضع الحلول القانونية حتى يتمكن الغير من الحصول على ضمانات قانونية الأمر 
ار قاعدة المسؤولية التضامنية ر قإ  خرى، هذا الحل يكمن فيأتحفظ له حقوقه من جهة، وتدعم فكرة الائتمان من جهة  

ق ت  549ليه المادة إشارت أة، ذلك ما موالهم عن كل التعهدات التي تعهدوا بها باسم الشركأوالغير محدودة في 
 لا من تاريخ قيدها في السجل التجاري.إلا تتمتع الشركة بالشخصية المعنوية : ج 

موالهم أها متضامنين من غير تحديد  باسم الشركة ولحسابوا  شخاص الذين تعهدجراء يكون الأقبل إتمام هذا الإو 
تعهدات الشركة  بمنزلةالتعهدات  فتعدّ اتقها التعهدات المتخذة، ذا قبلت الشركة بعد تأسيسها أن تأخذ على عإلا إ

 .امنذ تأسيسه
مع لتجمكرر قانون تجاري فيما يتعلق بالتجمعات بنصها )يتمتع ا 799نفس الحكم نجده في نص المادة 

ع للإشهار عقد الخاضبالشخصية المعنوية وبالأهلية التامة ابتداء من تاريخ تسجيله في السجل التجاري، ويحدد ال
 .3القانوني شروط التجمع وموضوعه (

فلاس بهدف جراءات الإإيتعلق بتمديد  اقانوني القد رتب المشرع على سوء استخدام الشخصية المعنوية حكم
ق ت ج )في حالة التسوية القضائية لشخص أو  224د الوطني معا حسب نص المادة تصاحماية الغير والاق

ذا كان ذلك إلا:  أمان انوني أو واقعي أو باطني مأجور كشهار ذلك شخصيا على كل مدير قإفلاسه، يجوز إ
ال الشركة و مأ  ثناء قيامه بتصرفاته قد قام لمصلحته بأعمال تجارية أو تصرف فيأالمدير في ظل الشخص المعنوي  

لا إلى توقف إو باشر تعسفا لمصلحته الخاصة باستغلال خاسر لا يمكن أن يؤدي أمواله الخاصة، أكما لو كانت 
 الشخص المعنوي عن الدفع ...(.

ن إره بالشكل المحدد قانونا ومن هنا يمكن القول يبدأ من تاريخ شهفثار التنازل اتجاه الغير آأما فيما يخص 
فترة السابقة لشهر ذلك التنازل ال عن ديون الشركة في مواجهة الغير طيلة  عن حصته يبقى مسؤولازل  الشريك المتنا

 .1ن التنازل لا يسري مطلقا في مواجهة الغيرإولى فأمن باب و 
 

 المطلب الثاني
 الشركةثناء نشام أحماية الغير  

 
ع الشركة فيبرم العقود مع الغير ويوقرض دارة وبالتصرفات التي تدخل في غيقوم بأعمال الإلكل شركة مدير 
رباح التي حققها، وتنشأ عن نصبتهم من الأأمام القضاء والسلطات العامة ويدفع للشركاء أعن الشركة ويمثلها 

 
2 164للقانون التجاري الجزائري ، المرجع السابق،ص اكمال بقداد، مظاهر حماية الغير في الشركات التجارية وفق 
3 352ر والتوزيع، عمان، الاردن، صشمؤيد محي الدين عبيدات، الىقابة الحكومية على تأسيس الشركات، دار حامد للن . 
1  58ضوء قانون الشركات التجارية المغربي، ، صلجسن بيهي، الشكلية في 
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عماله في مواجهة الغير ممن يتعاملون معها، ومسؤولية أ عمال المدير نوعان من المسؤولية، مسؤولية الشركة عن أ 
 .2تتجلى حماية الغير المتعامل مع الشركة تجاه تصرفات المدير  وهنافي مواجهة الشركة  له  عماأ المدير نفسه عن  

 ولالفرع الأ
 حماية الغير في حالة وجود مدير للشركة

من المعلوم أن الشركات لا تستطيع أن تدير نفسها بنفسها بل لابد أن يعين عليها مديرون يتعاملون باسمها 
 والقضاء .لغير ا مام أويقومون بتمثيلها 

في القانون الأساسي   دارة الشركة لكافة الشركاء مالم يشترطإ)تعود    زائري.ج  جاري ت  انون ق  553قد نصت المادة  
و ينص على هذا أليه مدير أو أكثر من الشركاء أو غير الشركاء، إعلى خلاف ذلك، ويجوز في القانون المشار 

 التعيين بموجب عقد لاحق (.
فلكل أن ينفرد بالقيام دارة لكل واحد منهم  مفروض أن الشركاء قد جعلوا حق الإدير الشركة فالي  إذا لم يعين من

غراض الشركة أو الشركاء من جراء خطئه أو مخالفته شروط عقد أ عمال التصرفات الداخلة في أ دارة و بأعمال الإ
 .3ة أو الغير ركالشركة، فقد يسأل كذلك مسؤولية جنائية في حالة ارتكابه لجرائم تمس بالش

ال التي يجوز له مباشرتها عمة في الغالب على سلطة المدير والأففي حالة تعيين المدير: ينص عقد الشرك
عمال التي الأتعيين، كان له أن يقوم بكافة  الذا لم تحدد سلطة المدير في العقد أو في الاتفاق اللاحق الذي تم به  إف

 دارة بمعنى الكلمة .عمال الإأ عمال من انت هذه الأك ذاإتدخل في غرض الشركة دون النظر لما 
وله أن  موال الشركةأماكن اللازمة لنشاط الشركة، ويستخدم العمال ويفصلهم، ويؤمن على فله أن يستأجر الأ

وراق التجارية ويظهرها ويقترض في الحدود اللازمة لتصريف شؤون الشركة، يشتري البضائع ويبيعها، ويوقع على الأ
ح ويعقد تحكيما في المنازعات س المال ويتصالأمام القضاء ويطالب الشركاء بتقديم حصصهم في ر أالشركة    ثلويم

 المتعلقة بالأعمال التي تدخل ضمن حدود سلطته.
ذا كانت ضمن حدود سلطته وفقا إعمال المدير أ دارة الشركة أو الاعتراض على إليس للشركاء التدخل في و 
لشركاء قوم بالرغم من معارضة المنتدب للإدارة بنص خاص في عقد الشركة أن ييك اشر لل ق م ج ) 427للمادة 

عمال أ على شرط أن تكون  دياعلاالدارة، وبالتصرفات التي تدخل في نطاق نشاط الشركة لإخرين بأعمال االآ
ت الشركة امدارة والتصرفات خالية من الغش، ولا يجوز عزل هذا الشريك من وظيف متصرف بدون مبرر مادالإ

 قائمة ...(.
ير الشركة، على أن فضلا على ما رتبته المعارضة من تعطيل لسوهذا تحقيقا للفائدة من تعيين مدير للشركة 

عمال المدير عن طريق الاطلاع بأنفسهم على دفاتر الشركة ومستنداتها، ولا أ شراف والرقابة على للشركاء حق الإ
جوز دارة ولكن ييمنع الشركاء الغير مديرين من الإق م ج ) 430للمادة  قايجوز الاتفاق على سلبهم هذا الحق طب

 لهم أن يطلعوا بأنفسهم على دفاتر ووثائق الشركة ويقع باطلا كل اتفاق يخالف ذلك (

 
2  178.ص1934دارة شركات المساهمة، باريس، إجان بير بيردا، وظيفة ومسؤولية القائمين على. 
3 للنشر شخاص بين الشريعة والقانون، دار العاصمة ن، شركات الأالشيخ مناع خليل القطبراهيم الموسى، تقديم فضيلة اإستاذ محمد بن الأ

 249،ص2،1998والتوزيع المملكة العربية السعودية، 
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دارية أو التصرف بغير اعتراض زملائه عمال الإحد المديرين بعمل من الأأفي حالة تعدد المديرين وقام 
خر آحد المديرين لأعمال مدير أمعارضة  ثارآبخرى أشارة مرة العمل، مع الإ ين عن هذاوليعا مسؤ صبحوا جمأ

ثر لمعارضة أحد المديرين لأعمال أ)لا    555/3بالنسبة للغير ما لم يثبت أن الغير كان يعلم بذلك وفقا لنص المادة  
 نه كان عالما به...(.أخر بالنسبة للغير ما لم يثبت آمدير 

زيع الاختصاص في حالة تعددهم، علقة بسلطات المدير وحدودها وكيفية تو شروط العقد المتن ومن المنطقي أ
 ومن هنا تتضح الحماية القانونية للغير المتعامل مع الشركة.  555/4لا يحتج بها على الغير، ما جاءت به المادة  

 مام الغير عن تصرفات المدير:أمسؤولية الشركة  :1
أن يكون تعامل المدير باسم الشركة ولحسابها، وأن   :ر بشرطينصرفات التي يقوم بها المديلتتلتزم الشركة بالعقود وا

ذا لم تحدد صلاحيات إما .أعمال المدير وتصرفاته داخلة في نطاق سلطاته المخولة له بموجب عقد الشركةأ تكون 
 .1يةلنذا كان الغير حسن اإنه يتقيد بمصلحة الشركة وغرضها إالمدير في عقد الشركة ف

تصرفاته التي يجريها باسم الشركة لتحقيق غرض الشركة وفي حدود سلطاته تنصب ن جميع إونتيجة لذلك ف
ثار التي تترتب على تصرفات المدير وهي المسؤولة عن تنفيذ تعهداته، فة الآمباشرة في ذمتها، فهي تسأل عن كا

لشركة تظل مسؤولة ن اإتوقيع على صفقة خاصة به فالساء المدير استخدام عنوان الشركة في  أذا  إوبناء على ذلك  
 . 2عن هذا التصرف في مواجهة الغير حسن النية

ضرار بالشركة، وتلجأ أالمدير ومطالبته بما يترتب على تصرفاته من    إلىويمكن للشركة في هذه الحالة الرجوع  
 .3خر يقوم برفع الدعوى ضده آذلك عن طريق مدير  إلىالشركة 

سيء النية أي يعلم بأن المدير يعمل لمصلحته الشخصية فلا تلزم الشركة بتعاقده وليس ان الغير ك أما اذا
ن إذا طالبها الغير بالوفاء أن تثبت سوء نيته فإالمدير ذاته، فعلى الشركة  إلىلا أن يرجع إللغير في هذه الحالة 

دير شخصيا ولو كان الغير الذي زم به الميلوإنما   هذا التصرف  بالشركة كشخص معنوي كانت فيما مضى لا تلزم  
نه لا يجوز أعلى    14قد نص صراحة في المادة    1966لا أن القانون الفرنسي لعام  إتعامل مع المدير حسن النية،  

 .1في علاقة الشركة مع الغير الاحتجاج بالشروط التي تضيق من سلطات المدير كما يحددها القانون 
مل وعلى اعتبار أن المدير نائب قانوني عن الشركة في كل ما يقتضيه قرار التعاستالغير واوذلك بغية حماية 

ن القيود الواردة في عقد إتحقيق الغرض الذي قامت الشركة من أجله وليس مجرد وكيلا عن الشركاء، وعليه ف
 الشركة التأسيسي على سلطة المدير لا يجوز الاحتجاج بها على الغير.

المدير يكون مسؤولا عن الخطأ الذي ارتكبه قبل الشركة ولكن فلقانونية، د بالطرق ايو هذه الق ن شهرتإحتى  
نه لا يحتج على أق ت ج قد نصت على  555/4ناتجا في حق الشركة بالنسبة للغير، نجد أن المادة  يعدّ عمله 

جله أي قامت من لذالغير بالشروط المحددة لسلطات المديرين كلما كان عمل المدير يندرج في تحقيق الغرض ا
 الشركة، ونجد أن المشرع في هذه المادة لم يفرق بين علم الغير المتعامل مع الشركة أو عدم علمه.

 ر قد تكون مسؤولية عقدية أو تقصيرية.عمال المديأ ونجد أن مسؤولية الشركة في مواجهة الغير عن 
 

1 303عزيز العكيلي، الوسيط في الشركات التجارية، المرجع السابق، ص 
2 253د.عبد الحميد الشواربي، الجرائم المالية والتجارية، مرجع سابق .ص 
3 255-254.ص، المرجع نفسه 
1 239،ص2009لقانون التجاري الجزائري، دار المعرفة، سنة ستاذ، عمار عمورة، الوجيز في شرح الأا 
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 نواع المسؤولية أ :2
 :رطينش رفامام مسؤولية عقةية وذلك بوجوب توأن ون  -أ

أن تكون هذه العقود باسم الشركة ولحسابها فإذا أبرم المدير عقدا لحساب الشركة ووقعه باسمه الخاص،  -
وليس بعنوان الشركة فالأصل عدم مسؤولية الشركة ويتم إلزام المدير وحده، لكن هذه قرينة بسيطة يمكن 

ي مسؤولية الشركة عن عامة هال إثبات عكسها من طرف الغير وتصبح الشركة هي المسؤولة، فالقاعدة
كافة العقود التي يبرمها مديرها، طالما أن التوقيع عليها قد تم بعنوانها، ولا يتغير هذا الحكم حتى ولو كان 
المدير يعمل لحساب نفسه، وإنما  يشترط أن يكون الغير الذي تعامل معه المدير حسن النية فإن ثبت 

ساءة استعمال العنوان وسوء النية لا يفترض وإنما  يقع هته بإواجسوء نيته كان للشركة أن تتمسك في م
 .2عبء إثباته على عاتق الشركة 

ويلاحظ أن الغير يستوفي حقوقه سواء أقيم الدليل على أن المدير تصرف لحسابه الخاص أو لحساب الشركة، 
 ولعل هذه من أهم الوسائل المقررة لحماية الغير المتعامل مع الشركة .

شرط الثاني فيجب أن تكون هذه العقود تدخل ضمن حدود السلطة التي رسمها عقد الشركة للمدير لاا أم -
أو في الحدود التي تتنافى وغرضها، فإذا جاوز المدير حدود سلطته فإن الشركة لا تلزم كقاعدة عامة 

المدير قد نص   ةطسلبتصرفاته، ولا يكون للغير حتى ولو كان حسن النية أن يرجع إليها طالما أن حدود  
عليها عقد الشركة الذي تم شهره وفقا للقانون والملاحظ أن المشرع لم يفرق بين علم وعدم علم الغير 

 ق ت ج. 555/4حسب المادة 
 المسؤولية التقصيرية:-ب

طي وبعنوانها بل تمتد كذلك لتغلا تقتصر مسؤولية الشركة على العقود والتصرفات التي يبرمها المدير لحسابها  
خطاء التقصيرية التي تصدر منه وتضر الغير كما لو أنه ارتكب عملا من أعمال المنافسة الغير مشروعة الأ

عمال تابعه أ أساسها على مسؤولية المتبوع عن  خطاء هي تقصيرية، ويكون  لغير عن هذه الأومسؤولية الشركة قبل ا
هو جزء منها فيعتبر الخطأ نما ا للشركة وإابعخر أن المدير لا يعتبر تآو قد جاء في رأي 136/1حسب المادة 

 ق م ج. 124نه صدر منها مباشرة حسب المادة أك
المدير التقصيري لا يلحق  ساس هذه المسؤولية فالجزاء الجنائي المترتب على خطأأمر حول لكن أيا كان الأ

شخاص المعنوية حلية والأالماء الدولة والجماعات  باستثن  مكرر ق ع ج )  51إلا شخص المدير وحده حسب المادة  
جهزته أالخاضعة للقانون العام، يكون الشخص المعنوي مسؤولا جزائيا عن الجرائم التي ترتكب لحسابه من طرف 

 . (أو ممثليه عندما ينص القانون على ذلك
صلي أو كشريك في نفس أإن المسؤولية الجزائية للشخص المعنوي لا تمنع مساءلة الشخص الطبيعي كفاعل 

 امعنوي اتشدد المشرع في هذه الحالة هو دليل منه لحماية الغير المتعامل مع الشركة بصفتها شخص نوإفعال، الأ
 .1رادتها ويمثلها في تعاملاتها مع الغيرإتحتاج إلىمن يعبر عن 

 
2دار الجامعة الجديدة  -سكندرية شكال، الإطار القانون وتعدد الأاعي بين وحدة الإمحمد فريد العريني، الشركات التجارية: المشروع التجاري الجم

 .109للنشر, ص
1 112-111محمد فريد العريني، الشركات التجارية مرجع سابق، ص . 
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 الفرع الثاني
 دارة الشركات التجاريةإحماية الغير في 

 موال.شخاص وشركات الأكات الأر نواع الشركات، شأسوف ندرس حمايته في مختلف 
 شركات الأشخاص: :1

شخاص في تكوينها على شخصية شركائها نظرا للتعارف القائم بينهم وللثقة التي تربط بعضهم، تقوم شركات الأ
ففي شركة التضامن يسأل الشركاء جميعا عن ديون الشركة مسؤولية شخصية تضامنية ومطلقة، ولا يسأل الشريك 

 .2مواله الخاصةأال الشركة وإنما  يسأل أيضا عن هذه الديون في ي رأس مففقط بقدر حصته 
ل كل واحد منهم عن ديون أشركاء المتضامنين ويسن من الشركاء: الافي شركة التوصية البسيطة فهي نوعأما  

ء شركالوا ،في شركة التضامن اعما هو الحال بالنسبة للشركاء جميالشركة مسؤولية شخصية تضامنية ومطلقة ك
ما بالنسبة لشركة المحاصة فهي أن يسأل كل واحد منهم عن ديون الشركة بقدر حصته في رأس مالها، يالموص

شركة معدومة الشخصية المعنوية وليس لها اسم خاص بها أو موطن أو جنسية كما ليس لها رأس مال فهي عقد 
 . 3كة كشخص معنوي ركاء دون أن تظهر الشر شالتزامات فيما بين اللا ينشأعنه شخص معنوي ويترتب عليه حقوق و 

 :أ:شركة التضامن-
له خر خوّ آيحق لكل شريك مباشرة أعمال إدارة الشركة دون الرجوع إلى غيره، غير أن هذا الحق مقيد بحق 

خر، وفي هذه آنجازه شريك إخرين والمتمثل في حق اعتراض كل شريك على أي عمل يريد القانون للشركاء الآ
مر على جميع الشركاء للفصل فيه وتكون للأغلبية حق هذا الاعتراض، فإما أن تقبله وترفض ض الأر الحالة يع

ض يحقق حماية للغير ، وهذا الاعترا554/2الاعتراض وإما أن تقبل الاعتراض وتحول دون تمام العمل وفقا للمادة  
 .1الضمان العام لدائني الشركة    كونهاة  كذمة المالية للشر الالذي يتعامل مع الشركة لأنه من شأنه المحافظة على  

حتى يحتج به في مواجهة الغير، حيث كفل المشرع للغير حماية له تتعلق   مهما  اغير أن لوقت الاعتراض دور 
 بعدم جواز الاحتجاج على الغير بهذا الاعتراض متى اكتسب هذا الغير من العملية حقا وكان حسن النية.

 :شركة التوصية البسيطة:ب
يكون من الشركاء المتضامنين أو  ما أنإق ت ج يدير الشركة مدير  1/ 2مكرر  563نص المادة ب سح

دارة الإن يشغل الموصي منصب المدير في الشركة بل أكثر من ذلك ليس له حق التدخل في  أ  من الغير، ولا يجوز
زاء الغير بقدر ما إيتحدد ة كر نه لما كان مركز هذا الشريك من حيث مسؤوليته عن ديون الشأوالغرض من ذلك 

 سهم به في رأس المال .أ
التوقيع به على معاملتها سيحمل الغير على  وتم د بعنوان الشركة التي تدار ن ور إولا يتجاوز هذا القدر ف

 .الواقع غير ذلكالاعتقاد بأنه شريك متضامن مسؤول عن ديون الشركة مسؤولية شخصية وتضامنية في حين أن 
دارة الشركة فنصت المادة إمقررة للغير الحظر على الشريك الموصي التدخل في ال ةومن الحماي 
 .لا يمكن للشريك الموصي أن يقوم بأي عمل تسيير خارجي ولو بمقتضى وكالة( ق ت ج ) 5/1مكرر563

 
2 294-293عبد الحميد الشواربي، الجرائم المالية والتجارية، المرجع السابق، ص 
3 173عبد العزيز العكيلي، الشركات التجارية، المرجع السابق، ص. 
1 120،عبد العزيز العكيلي،نفس المرجع، 138محمد فريد العريني ، الشركات التجارية، المرجع السابق،ص. 
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ل  اعمأ دارة الشركة، فلا يجوز له أن يقوم بعمل من  إتنص هذه المادة على أن الشريك الموصي لا دخل له في  
 عنجنبي أحد الشركاء المتضامنين أو لشخص دارة لأرا للشركة وإنما  يجب أن تؤول الإدارة أو أن يكون مديلإا

 متضامنين فقط.دارة للشركاء الالإ صارتة عدم تعيين مدير لها الشركة، وفي حال
لشركة فمن اأما فيما يخص نطاق الحظر، فلما كانت العلة من الحظر هي حماية الغير الذي يتعامل مع 

دارة الخارجية المتعلقة بصلة الشركة بالغير كأن يعمل الشريك الموصي عمال الإأ ه على قالطبيعي أن يقتصر نطا
ر أو أن يقترض ويقرض باسمها ولحسابها وليس له الحق حد فروعها، أن يبيع ويشتري من الغيأمديرا للشركة أو 

دارة الخارجية ولو بناء على عمال الإأ أن يقوم بأي عمل من  يمام القضاء، ولا يجوز للشريك الموصأفي تمثيلها 
 .2توكيل من المدير أو الشركاء

 :شركة المحاصة -ج
مام الغير أي لا يوجد مدير أنظرا لانتفاء الشخصية المعنوية في شركة المحاصة فلا يوجد من يمثلها قانونا 

مام الغير الذي أه الخاص ويكون وحده مسؤولا بذا ما عمل كل شريك باسمه ولحساإيعمل لحسابها وفي حالة 
من ق ت ج )يتعاقد   4مكرر  795سماء باقي الشركاء هذا ما نصت عليه المادة  أيتعامل معه حتى ولو كشف عن  

خرين ودون سماء الشركاء الآأكل شريك مع الغير باسمه الشخصي ويكون ملزما وحده حتى في حالة كشفه عن 
 .3موافقتهم (
عمال التي تتم لحساب الشركة فيوقعون جميعا تعهدات ويلتزمون ي كل الأركاء على وجوب اشتراكهم فلشاوقد يتفق  

 .4مام الغير في هذه الحالة على وجه التضامنأمام الغير ويكون التزامهم أ
محاصة ليترتب على صفة الاستتار والخفاء التي تتميز بها شركة ا :شركة المحاصة لا تتمتع بالشخصية المعنوية

 الشخصية المعنوية لهذه الشركة، وعدم وجودها القانوني في الحياة العملية.انعدام 
 ويترتب على انعدام الشخصية المعنوية لشركة المحاصة عدة نتائج منها:

مستقلة عن ذمم الـشركاء فيهـا، فالذمـة المالية تحتاج إلى شخصية تسكن فيها ولا أنه ليست لها ذمة مالية  −
في شركة  ويترتب على ذلك أن مجموع حـصص فلا ذمة مالية مستقلة الشركاء  ،الشخـصية هوجود لهذ

ذمـة مالية مستقلة ومن ثم فلا وجود للضمان العام للدائنين في المحاصة لا يكون رأس مال مستقلا أو 
 .هـذه الشركة ويقتصر ضمانهم على الذمة المالية للشريك المحاص الذى يتعامل معهم 

زها عن غيرها من الشركات وتتعامل به مع الغير. فالشريك المحاص يتعاقد باسمه يم تجاري يمسليس لها ا −
الخاص ويظهر أمام الغير وكأنه يتعاقد لحسابه، وذلك لعدم وجـود شـخص معنوي مستقل يتعاقد باسمه 

 ولحسابه وتنصرف إليـه آثـار التـصرف.
لمحاص في مواجهة الغير وإن كان للمدير ت الـشريك ااويترتب على ذلك عدم التزام باقي الشركاء بتـصرف −

 إليهم بمقتضى عقد الشركة المبرم بينهم.)المحـاص الرجـوع

 
2  120كمال طه، مبادئ القانون التجاري رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة بنها.، صمصطفى 
3 124-123محمد فريد العريني، الشركات التجارية،المرجع السابق، ص . 
4 153-152نادية فضيل، أحكام الشركة،المرجع السابق، ص 
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ليست لها موطن مستقل عن موطن الشركاء. فالموطن الـذى يعتد به عند تكوين شركة المحاصة هو   −
 موطن المدير المحاص أوالشريك الذى يتعاقد مع الغير.

ي، فلا يجوز أن تكون مدعية أو مدعى عليها. وإنما  الشريك المحاص الذي تعامل قاضتالليست لها أهلية   −
مـع الغيـر باسـمه الخاص هو الذى يستطيع أن يتقاضى باسمه وترفع عليه الدعاوى عند حدوث نزاع بشأن 

  .1التصرفات التي أبرمها مع الغير
 حماية الغير في شركة المحاصة: :3

 ة،سهل ه ذكهالمسير فقط، فإدارة شركة المحاصة في وضعية  المحاصة على علاقة مع يعتبر الغير في شركة
وذلك بسبب غياب الشخصية القانونية لها، فلا يجد المسير أي عنوان يوقع به على المعاملات مع الغير ولا ذمة 

تحمل وبالتالي هو فقط من ي  لحسابه ويوقع باسمه  مالية تكون الأموال فيها ضمانا للدائنين، فالشريك فيها كأنه يعمل
   .2مام الغيرأالمسؤولية 

من القانون التجاري الجزائري   4مكرر  795، وأيضا ما نصت عليه المادة  3وهذا ما جاء به القضاء المصري 
خرين سماء الشركاء الآأ)يتعاقد كل شريك مع الغير باسمه الشخصي ويكون ملزما وحده حتى في حالة كشفه عن 

 م(هدون موافقت
الحالة ولكن يجدر ديرا في هذه أما في حالة ما إذا منح الشركاء إلى شخص ما حق تسيير الشركة يسمى م

شرنا هي منعدمة الشخصية، أن  أن الشركة كما سبق  لا يعمل بوصفه نائبا عن الشركة لأشارة إلى أن المدير هنا  الإ
دارته إ، لكن يجب عليه أن يتوخى الحذر في هبالتالي فهو يتعامل مع الغير باسمه الخاص كأنه يعمل لحسابو 

ذا ترتب إعلاقة المدير بالشركاء وإنما  دراسة العلاقة بينهم وبين الغير،    مصالح الشركة والشركاء. ولسنا هنا لدراسة
 لا مدير المحاصة.إمام هذا الغير من مدين ألا يكون أعلى انعدام الرابطة بين الشركاء والغير، 

 
1 138حتى 135الشركات التجارية، المرجع السابق، ،سلام حمزة. 
2329-328،ص2003سكندرية، ات التجارية، منشـأة المعارف، الإعبد الحميد الشواربي، موسوعة الشرك . 
3ها يصل في شركات المحاصة أن الشركاء فيها ليسوا مسؤولين عن تعهدات أحدهم ولو عقدها لمصلحة الشركة، لكن هذه القاعدة يرد علالأ

ثبت أن عقد الشركة ينص على أن يتمسك لها حسابات أذا كان الحكم قد إف، عليه واقرارهم ما تعاقدإاستثناءان: اتفاق الشركاء على خلاف ذلك أو 
ن يقوم أحد الشريكين قد تعاقد مع شخص على أذا كان إمساك الدفاتر وقيد الحسابات بها يكون التزاما مفروضا على الشريكين معا فإن إمنتظمة ف
مر، قد استخدم ذلك الشخص ويكون الحكم آنه  يعدّأخر يعلم بذلك ولم يعترض فهذا  ا هذا الشخص فعلا وكان الشريك الآمساك الدفاتر وقام بهإبعملية  

 18سنة  159  م.طعن رق1995/ 5/ 25خر .جلسة  ين المستخدم ساريا على الشريك الآصواب في اعتباره الاتفاق المعقود بين الشريك المتعاقد وب  ىعل
 .140سلام حمزة، الشركات التجارية، المرجع السابق، ص 1،هامش رقم قضائيا

حد الشركاء باسمه أكاء فيها مسؤولين فيها عن تعاقد الغير عليها مع خر، قيام شركة المحاصة مستترة في صفقة ما لا يجعل الشر آو في حكم -
قرار بالاشتراك في التعاقد، ولا يكفي لمساءلة الشركاء مباشرة قبل الغير القول إو صدر منهم  أعلى خلاف ذلك    االخاص فلم يثبت أن الشركاء قد اتفقو 

شخاص ن اشتراك بعض الأإذ إا لم يقرن هذا القول بالإقرار بأنه طرف في التعاقد ذإحدهم بأنه شريك في الصفقة، أالمجرد الذي هو قد تصدر من 
ذا كان الحكم المطعون فيه قد إغير حتى يسألوا عنه جميعا قبله فبرم عن هذه الصفقة مع الأقد الذي عنهم طرف في الأفي صفقة ما لا يفيد لزاما 

ن إفي هذا الخصوص هو من قبيل فهم الواقع في الدعوى وتقدير الدليل المقدم فيها ف وراق الدعوى ذلك وكان يحصله قاضي الموضوعأاستظهر من  
 ، هامش947ص 16016س  1965/ 11/ 29ق جلسة  30لسنة  407انون أو شابه قصور (طعن رقم قالحكم المطعون فيه لا يكون قد خالف ال

 . 141، سلام حمزة، نفس المرجع،ص 01رقم
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ت ميعهم إدارة وتسيير الشركة فيجب أن يوقع كل الشركاء على المعاملاد اختار الشركاء جقوفي حالة ما إذا 
ذا كانت شركة إوبالتضامن  ةمام هذا الغير مسؤولية شخصيأالتي تجرى مع الغير، وبه يصبحون جميعا مسؤولين 

 .1تجارية ومسؤولية جماعية متى كانت شركة مدنية
تهم وعن وجود الشركة، مع الغير عن صفا  ر، قد يفصح الشركاء عند تعاملهم يأما في حالة انكشاف الشركة للغ

حقوق مباشرة  أي فصاح الواقعي وهو لا يعدو أن يكون مجرد علم الغير بوجود الشركة، فلا يترتب للغيرالإ برع
غير أن ذلك  ،في مواجهة الشركاء، طالما أن من يتعامل مع الغير لم يتعاقد باسم الشركة، وإنما  باسمه الخاص

 .2لية التقصيرية على الشركاءلا يمنع في رأي الفقه والقضاء من تمكين الغير من رفع دعوى المسؤو 
نه للغير الحق في رفع إمن قانونه المدني جاء صراحة بالقول  1872/1نجد أن المشرع الفرنسي في المادة 

 .3مواطن ةدعوى ضد الشركاء في شركة المحاصة وذلك في ثلاث
 وحالة تدخل الشركاا في التسيير يف و1

 والعملية التي قام بها المدير، حسب قاعدة من يستايد يدفعفي حالة استاادة الشركاا من  و2

 حالة تصرف الشركاا بهذا الصاة على مرأى ومسمع من الغير أح حالة الكشفوفي  و3

 ل:امــــــــــــــــــــــو ــــــــــــــــــــــــــات الأشركــــــــ :أ
الاعتبار الشخصي، إنما  على الاعتبار المالي بمعنى نها لا تعتمد في تكوينها على أموال بتتميز شركات الأ

 .ءأن الشركة قوامها يتمثل في تقديم الحصص المكونة لرأس مالها بصرف النظر عن شخصيتها أو شخصية الشركا
مرة آورقابية متعددة والمشرع بمجرد التدخل بقواعد  ية  دار إتتم مباشرة النشاط فيها بواسطة هيئات    :شركة المساهمة-

وكيفية مراقبتها هو في ذاته حماية للغير المتعامل مع هخاصة بإدارة هذا النوع من الشركات وتسيير  احكامأبفرضه 
ين دير دارة والجمعية العامة ومجلس المجهزة وهي: مجلس الإبل الأدارة في شركة المساهمة من قالشركة، وتباشر الإ
 .ومجلس المراقبة

تأكيدا على حماية الغير في هذا النوع من الشركات قرر المشرع أن يتمسك في مواجهة الشركة بأي تصرف و 
نه أعضائه على أ دارة أو من يفوضه من قدمته الجمعية العامة أو مجلس الإذا إحد موظفيها أو وكلائها أيجريه 

ة في علاقاتها ذلك في تعامله مع الشركة، وتكون الشركة ملزم ىليملك سلطة التصرف نيابة عنها واعتمد الغير ع
ئ يو كانت غير تابعة لموضوع الشركة ما لم يثبت أن الغير كان سلعمال مجلس المديرين حتى و أ مع الغير عن 

ات طلعلى الغير بأحكام القانون الأساسي التي تحدد س  ضوع، ولا يحتجو النية أي كان يعلم أن العمل يتجاوز هذا الم
 .1زائري ج جاري ت انون ق 623مجلس المديرين حسب المادة 

طار علاقتنا مع الغير تلتزم إق ت ج، ففي  715/1حكامها المادة أنصت على   :بالأسهمشركة التوصية  -
ثبات أن الغير كان على علم إذا توصلت إلى إلا إالشركة حتى بأعمال المسير التي لا تخضع لموضوع الشركة 

 
1 شخاص والشركات ذات المسؤولية المحدودة(دار والمقارن، الجزء الأول )شركات الأبو زيد رضوان، الشركات التجارية في القانون المصري أ

 .320.ص1980 مصر،اهرة، قالفكر العربي، ال
2م حمزة، الشركات التجارية .و سلا518،ص1960،مطبعة الجامعية، دمشق، الجزء الأول، مين خولي، الموجز في القانون التجاري، أكثم أ

 .143المرجع السابق، ص
du code de  nM.T.BELARIF.les societes commerciales a travers le decret legislatif portant modificatio3

commerce .symposium.national de prospeco.conseil 7-8 juin1993.p752 
1256-236قي، المرجع السابق، ص محمد فريد العريني ود محمد السيد الف . 
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جاهله نظرا للظروف مع استثناء أن مجرد نشر القانون الأساسي مسير بعيد عن موضوعها أو لا يمكن تلابأن نشاط  
 .يكفي لتأسيس هذه البينة

لمدير لما فيما يخص علاقتها مع الغير يكون أق ت ج،  576نصت عليها المادة  شركة المسؤولية المحدودة:-
خلال بالسلطات التي منحها لها القانون، من دون الإ ةكيع الظروف باسم الشر وسع للتصرف في جمأصلاحيات 

، وعند ةوالمحددة لسلطات المديرين الناتجة عن هذه المادولا اتجاه الغير بالشروط التي يتضمنها القانون الأساسي 
ق ت ج ولا أثر لمعارضة  577تعدد المديرين يتمتع كل واحد منهم منفردا بالسلطات المنصوص عليها في المادة 

 .2تجاه الغير ما لم يقم الدليل على أنهم كانوا على علم بهااد المديرين لتصرفات مدير حأ
 

 الثالثالمطلب 
 حماية الغير في حالة انقضاء الشركة 

بانقضاء الشركة يتوقف نشاطها وتدخل مرحلة التصفية قصد تقسيم موجوداتها بين الشركاء وهذا بعد دفع 
 .3فاء حقوقها كذلك دفع ديونها قبل الغيرينهاء جميع العمليات المتبقية قصد استإ  ةديونها للغير، ويقصد بالتصفي

وبعد الانتهاء من عمية التصفية وتحويل موجودات الشركة إلى مبالغ نقدية تبدأ عملية القسمة بين الشركاء، 
كانت  وإذاق م د،  447مادة للفاء الدائنين لحقوقهم وفقا يلا بعد استإن أموال الشركة لا تقسم بين الشركاء إإذ 

لمطالبة بحقوق الشركة قبل الغير أو مطالبتها بالديون جراء بعض التصرفات القانونية كاإضي  تعمليات التصفية تق
 .1عمال التصفية  أ ن التشريعات بصفة عامة تجيز استمرار الشخصية الاعتبارية للشركة حتى تنتهي  إالتي عليها ف

 3/ 766لا من تاريخ قيدها في السجل التجاري طبقا للمادة إري في حق الغير ستعلى أن هذه التصفية لا 
والمادة   زائري ج  دنيم  انون ق  446ذا تجاوز المصفى سلطاته المخولة له والمحددة في المادة  إ، و زائري ج  جاري ت  انون ق

ترتب مع العامة، وي ةي،فتطبق عليه قواعد المسؤولزائري ج جاري ت انون ق 789والمادة . زائري ج جاري ت انون ق 788
 .2مام الغيرأعمال التي تخرج عن اختصاصه لا تلزم الشركة بها وإنما  يسأل شخصيا  ذلك أن قيامه بعمل من الأ

ذمة الشركاء   أموالها، فلا تبر أأما الصورة الثانية لحماية الغير اثناء انقضاء الشركة أو بعد انقضائها وتم قسمة  
يستوفوا حقوقهم أن يطالبوا الشركاء  لم ء قائمة، ويكون للدائنين الذين لية الشركاو ؤ قبل دائني الشركة بل تظل مس

ق ت ج )تتقادم كل  777تى تتقادم هذه الحقوق بمضي المدة الخاصة لكل منهم، ونصت المادة حبالوفاء بها 
الشركة بالسجل   لسنوات اعتبارا من نشر انحلا  قهم بمرور خمسرثتهم أو ذوي حقو الدعاوى ضد غير المصفين أو و 

 .التجاري (
نه في الظاهر تقرر لحماية الشركاء قبل الغير الذين يطالبون بحقوقهم بعد انقضاء معأإن التقادم الخمسي 

الشركاء   مهالهم مدة خمس سنوات لرفع دعاويهم ضدإنه ضمنيا منح للغير حماية عن طريق  ألا  إالشركة وتصفيتها،  
 .3للمطالبة باستيفاء حقوقهم 

 
2 ،320-319،، ص 2000عمار عمورة، الوجيز في شرح القانون التجاري الجزائري، دار المعرفة، الجزائر . 
3،88ص المرجع نفسه. 
137/38،ص 2،1988عباس حلمي المنزلاوي، القانون التجاري، الشركات التجارية، ديوان المطبوعات الجامعية، ط . 
2[ 47المرجع نفسه، ص. 
3،143، ص2،1980،الشركات التجارية مطابع سجل العرب، القاهرة، ط2جزء احمد محرز، .القانون التجاري الجزائري . 
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 خاتمةال
 هيمي للغيرومعرفة فئاته وكيفية تطور مكانتهاالجانب المففي مجال العقود وهو محل هذه الدراسة تم التطرق إلى

 ومضمون هذه الحماية التي خصها المشرع والقضاء والفقه له .
ف ريعت:نافله معنيمصطلح الغير في القانون التجاري مختلف كليا عما هو في القانون المدني، وتبين أن 

واسع وهو كل من تربطه علاقة قانونية أو تجارية بالشركة، فيشمل الغير في هذه الحالة،كل من الزبائن والموردين 
بين دائني الشركة التجارية، بالإضافة   العمال من  يعدّ والمقرضين وكل مؤجر أو مستأجر لعقارات أو منقولات، كما  

 . لكل من حملة السندات وحملة شهادات الاستثمار
في معناه الضيق، هو كل متعامل خارج عن الشركة سواء كان شخص طبيعي أو معنوي، يتمثل في كل زبون و    

 .أو مقرض مورد، مؤجر أو مستأجرإلىجانب حملة السندات، وكل دائن للشركة
ها حيث كرس لالغير المتعامل مع الشركات التجارية تحتل مكانة مهمة في القانون التجاري، فنظرية حماية 

حكام والمبادئ القانونية التي تساهم في استقرار المعاملات التجارية للشركة التجارية من جهة، العديد من الأ  شرعالم
، وذلك نظرا للدور الذي يؤديه الغير والتي تدعم الثقة في معاملات الشركة مع محيطها الخارجي من جهة أخرى 

 .في هذا القطاع الاقتصادي المهم  مارستثفي تطوير وازدهار الشركة وتشجيع المتعاملين للا
عمل المشرع على إرساء نظام حماية للغير المتعامل مع الشركات التجارية، من خلال نصوص قانونية نجحت 

جل تنظيمها والتصدي أض المسائل بحاجة لتدخل المشرع من في الكثير من الحالات في بلوغ هدفها، وبقيت بع
للغير في الشركات التجارية اصة في ظل افتقار موضوع الحماية القانونية  ، خصوصلها تجنبا لإشكالات تطبيق الن

للاجتهاد القضائي، فقد قام المشرع بخطوات مهمة جعل من خلالها الغير يتدخل في حياة الشركة ونشاطها 
ونية من قانمة ا لآثار اعتباره عضوا خارجيا لا علم له بما يجري داخل الشركة. لكن تبني المشرع لأنظوذلكتخفيف

 .من أجلهجل حماية الغير لا يعني بلوغ النصوص هدفها التي قررت أ
ن للشكلية على حساب مبدأ سلطا  شركة المحاصة استثناء في ميدان الشركات الذي يتجلى فيه الدور المهيمن  تعدّ    
متعة ركة من الشركات المتلىشولإجراءات الكتابة والشهر تتحإرادة، ويؤكدهذا الامر أن هذه الشركة بمجرد اتخاذها  الإ

بالشخصية المعنوية ولا تبقى شركة محاصة طالما دخل فيها الشكل، وحماية الغير الذي يتعامل مع هذا النوع من 
ق رفع دعاوى على من تعامل معه تخضع للقواعد العامة نها محاصة فجعل القانون له حأالشركات وهو جاهل 

 . نواع الشركات التي تتمتع بالشخصية المعنويةأي باقوليس للتقادم الخمسي المطبق على 
 التوصيات :

 1968مارس9وروبية الصادرة بتاريخ  بالتعليمة التوجيهية الأ  كان على المشرع الجزائري الاقتداءلعل أهم توصية أنه  
عيينه م تي تن يعزز حماية الغير من ممثل الشركة الذوأتجاري فرنسي    210/9مدني فرنسي والمادة    1846والمادة  

نه في حالة تغييره لا تتم ذكره في أن يتم شهر هذه الاتفاقية خاصة وألأساسي للشركة باتفاق مستقل عن القانون ا
ير هنا  بالتعامل مع ممثل ون الأساسي أي لا يتم تعديلها بذكر من هو المدير الجديد وقد يقع الغالاتفاقية محل القان

 .تجاري  553ة مادال فكان عليه إضافة تعديل علىظاهري 
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إلى التنسيق الضريبي بما يسهم فى تحقيق التنمية الاقتصادية مدى حاجة الدول العربية  
The Extent to Which Arab Countries Need Tax Coordination in Such a Way 

That Would Contribute to Achieving Sustainable Economic Development 
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 الملخص

( ينبئ العالم بحدوث كثير من المتغيرات الاقتصادية لذا 19-في ظل ما يعيشه العالم الآن من جائحة كورونا )كوفيد
تحقيق التنمية  جاد مواد مالية تساعدها علىالعربية التنسيق الضريبي فيما بينها من أجل إييتوجب على الدول 

الاقتصادية.  فبدلا من أن  تلجأ الدول إلى المنافسة الضريبية وتبدأ كل دولة في العمل على سياسة جذب المستثمرين 
، لابد أن تبدأ الدول وخاصة دول الجوار أو وتحديث النظم الضريبية بها دون مراعاة للدول الأخرى وخاصة المجاورة

ط قومية في اللجوء إلى التنسيق الضريبي، من أجل استفادة هذه التكتلات والسعي ول التي تربطها ببعضها روابالد
نحو التنمية الاقتصادية بتعزيز الإيرادات الضريبية وتسعى الدراسة إلى إبراز الكيفية التي يتم بها التنسيق الضريبي 

 ن الدول.بي
.يبة الدخل، التنمية الاقتصادية، الإيرادات الضريبيةضريبيى، القيمة المضافة، ضر الضريبة، التنسيق ال الكلمات الدالة:  

  
Abstract 

In light of what the world is experiencing now from the Corona pandemic (Covid-19), the world 

predicts the occurrence of many economic changes, so Arab countries must coordinate taxation 

among themselves in order to find financial support that would help them achieve economic 

development. Instead of resorting to tax competition and working on the policy of attracting 

investors and updating their tax systems without taking into account other countries, especially 

neighboring countries, countries, especially neighboring countries or countries linked by some 

national ties, should begin to resort to tax coordination, in order to benefit from these blocs and 

strive towards economic development by enhancing tax revenues. The study seeks to highlight 

how tax coordination takes place between countries. 

 

Keywords: Tax, Tax Coordination, Added Value,Income Tax, Economic 

Development,Tax Revenue. 
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 مقدمة ال
انغلاق ثقب طبقة ( وما حدث من متغيرات مثل 2019ن من جائحة كورونا )كوفيدما يعيشه العالم الآ في ظل

، الخاطئة والضارة بالبيئة  اتهاالتلوث والاستخدامبضرار التي كان يسبوزن نتيجية لتوقف العالم عن كثير من الأالأ
بانهيار دول وظهور  ؤالتنب والاقتصادية والاجتماعية منها، السياسية تامن المتغير  يضا بحدوث كثيرأالعالم  أبيتن

كذلك الحال في السياسات الضريبية سوف يحدث تغيرات كبيرة ،  ى خر أوانهيار تكتلات وظهور تكتلات    ى خر أدول 
ولوياتها أيب  تر نفسها وتبدأ في ت  علىالعزلة    إلىو تلجأ كل دولة  من بعضأبعضه    يقترب  ن  أما  إ،  فالعالم بعد كورونا

المنافسة  إلىن تلجأ الدول أما إكذلك من ناحية السياسات الضريبية ، خرينالآ المساعدة من انتظاربعيدا عن 
سياسة جذب المستثمرين وتحديث النظم الضريبية بها دون مراعاة للدول  علىالضريبية وتبدأ كل دولة في العمل 

روابط قومية في  ببعضو الدول التي تربطها ألجوار وخاصة دول ا ن تبدأ الدولأما إو ، وخاصة المجاورة الأخرى 
يرادات حو التنمية الاقتصادية بتعزيز الإجل استفادة هذه التكلات والسعي نأالتنسيق الضريبي، من إلىاللجوء

 ةتحقيق التنميفي  يسهم حاجة الدول العربية للتنسيق الضريبي بما  ىإلى البحث حول مدمما دفعني ، الضريبية
سعار وانخفاض أوتذبذب ، زمة كوروناأمن ، يمر بها العالم  ىزمة الت، والأالحاليةفي ظل المتغيرات  الاقتصادية

 .النفط العالمية أسعار
 همية الموضوعأ
لتغطية جانب كبير من النفقات  كثير من الدول عليههمية البحث  لما تمثله الضرائب من مورد هام تعتمد أ تي أت

بين النظم والشريعات  الاختلافوجه أزالة إهمية التنسيق الضريبي بين البلدان العربية بهدف أ  ظهركذلك ت،العامة
فضل في الاقتصاد العربي أندماج  اتبحث عن زيادة لتحقيق    ىتصبح متناسقة ومنسجمة في حين تبق  ىحت  ،الضريبية

ل في التنمية الاقتصادية نتيجة زيادة اعف  ثرأالتنسيق الضريبي لما له من    عبر،  الاقتصاد العالميالذي هو جزء من  
 .للدول امهماموردبصفتها الحصيلة الضريبة و 

 الموضوع إشكاليّة
 الآتي: التساؤلالبحث موضوع الدراسة في  إشكاليّةتتمثل 

المتوقعة التي سيشهدها العالم  خاصة في ظل المتغيرات فيما بينها،التنسيق الضريبي  ةلدول العربيكيف يمكن ل
 ؟ كوروناة زمأد بع

 منهج البحث
وكذلك سبل   ت الضريبية  والتشريعات المقارنةتحليل التشريعا  عبر  الدراسة  ىوالمقارن ف  يسوف نتبع المنهج التحليل

 .الدول العربية ىبهدف تحقيق التنمية الاقتصادية ف يللتنسيق الضريبفضل السياسات الضريبية أ إلىالوصول 
 تقسيم خطة البحث

 ثلاثة مباحث إلىضوع الدراسة من خلال تقسيمه تناول مو سوف يتم 
 ةمفهوم الضريب :تمهيد

 يهداف التنسيق الضريبأ و  وأساليبمفهوم :  الأولالمبحث 
 الضريبي مفهوم التنسيق :الأولالمطلب 

 يالتنسيق الضريب أساليبالمطلب الثاني  :
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 يهدف التنسيق الضريبأ المطلب الثالث :
 بين الدول العربية  يضريبق النسيالت وضع: الثاني المبحث

 الحاليةفي ظل المتغيرات  العربي ي: التنسيق الضريب المطلب الأول
 تنمية الاقتصاديةفي ال يسهم العربي بما  يتحقيق التنسيق الضريب آلياتالمطلب الثاني : 

 
 مفهوم الضريبة : تمهيد

الدول  ولك الدول المتقدمة أذ فيواء ظم ستعتبر الضريبة من أهم مصادر الخزانة العامة في كافة الن 
هو المرآة التي تعكس فلسفة  الضريبيوالنظام  ماليةوغير  ماليةها الدول لتحقيق أهداف يعلالنامية حيث تعتمد 

المجتمع وما يسوده من قيم من بينها الانتماء الوطني والعدالة الاجتماعية والضريبية وتقوم مقومات العدالة الضريبية 
تعريف   اء العامة على المواطنين والمساواة بينهم أمام القانون وسوف نتناول في هذا المطلبالأعب  توزيع  على عدالة

 الضريبة اللغوي والاصطلاحي 
 أولا : التعريف اللغوي 

سيده من الخراج   إلىوكانت قديماً تعني ما يؤديه العبد    الضريبة: بمعنى ما يفرض على الملك والعمل والدخل للدولة
 (1)ه واسمها ضريبة وجمعها ضرائب يعلرر المق

 ثانيا : التعريف الاصطلاحي: 
ن الضريبة مبلغ من المال تحصله الدولة إعلى مر العصور من وجهة نظر الفقهاء فقد قيل  الضريبة تعدد مفهوم 

 اتقها،على ع جبراً أو بصفة نهائية من الأفراد دون مقابل لتحقيق منفعة عامة عن طريق القيام بالخدمات الملقاة 
والأعباء العامة  التكاليفلة مساهمة منه في الدو  إلىيدفعها الفرد جبراً  ماليةولقد عرفت الضريبة بأنها ضريبة 

نها مبلغ من المال تفرضه السلطة أب  بعض الباحثينوعرفها  (2)نفع خاص مقابل ذلك  عليهبصفة نهائية دون أن يعود  
أن الضريبة   إلىا  يعلولقد أشارت المحكمة الدستورية ال(3)نهائية  وبصفة  كليفيةالعامة على الممولين بحسب مقدرتهم الت

والأعباء والخدمات العامة، وقدنظم الدستور  التكاليفيلتزم الشخص بأدائها مساهمة منه في  ماليةي فريضة ه
 .(4)همن 119، 61، 38في المواد  عليهأحكامها العامة وأهدافها وحدد السلطة التي تملك تقريرها بما نص 

فريضة إلزامية يدفعها الشخص  عليهأن الضريبة بمعناها المتعارف  إلى العلياوكذلك ذهبت المحكمة الدستورية 
نفع خاص مقابل  عليهوالأعباء والخدمات العامة دون أن يعود  التكاليفالدولة مساهمة منه في  إلىجبراً 
يعود  ضيها الدولة جبراً من المكلفين بأدائها دون أنقتماليةأن الضريبة فريضة  إلىوذهبت محكمة النقض (5)أدائها

م من فائدة الرسم مناط استحقاقه نشاط خاص أتاه الشخص عليهفية لا بما يعود  يتهم التكلاارتباطها بمقدر   عليهم نفع

 
 557،ص4،1997، ج1ن محمد بن مكرم بن منظور الإفريقي، لسان العرب، بيروت، ط يأبو الفضل جمال الد (1) 
 . 184ص  2001،2002د. زين العابدين نصر: مبادئ علم المالية، جامعة عين شمس طبعة(2)
(3)0; Parution : 01/200édition e; 6Cujas Editeur :éd., Cujas, p.320 èmePhillipe,  Le droit financier, 3-L. 
 . 5/1981/ 9قضائية دستورية جلسة  1لسنة  6المحكمة الدستورية العليا الدعوى رقم (4)
 . 1996/ 2/ 3قضائية دستورية جلسة  16لسنة  33الدعوى رقم (5)
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لسلطة فرضه استقطاع نقدي تانها  أالضريبة ب  JESSEولقد عرفها الفقيه الفرنسي  (1)العام وإن لم يكن بمقدار تكلفته
عم أ وسع و أبشكل  MELEستاذ عباء العامة، كما عرفها الأنهائية وبلا مقابل بقصد تغطية الألى الأفراد بطريقة ع
ستقطاع نقدي تفرضه السلطات العامة على الأشخاص الطبعيين والاعتباريين وفقا لقدراتهم التكليفية انها أب لشمأو 

. ومن جملة التعريفات السابقة نرى (2)لدولةل دخلة ولتحقيق العامعباء بقصد تغطية الأنهائية بلا مقابل، بطريقة 
لمعنى الضريبة لاحتوائه على خصائص الضريبة التي تميزها  شاملا اجامع اتعريف يعدأن هذا التعريف  من جانبنا

ى عل توي وتح ماليةنها فريضة إعن غيرها من موارد الدولة فهو يشمل خصائص الضريبة من حيث الالتزام حيث 
بصفة نهائية ولا تهدف  ىسلطتها وإبراز سيادتها وأنها تؤدنصر الإجبار الذي يظهر عن طريق ممارسة الدولة لع
 ماليداء أنها أب آخر عرفها و (3)قيق نفع خاص لدافعها لذلك فإن هذا التعريف شمل كلخصائص الضريبة تح إلى

نها اقتطاع أوعرفها آخر ب(4) ن مقابل محددة وبدو العام مطلوب من المولين حسب قدراتهم التكلفية بواسطة السلطة
 (5) جل تغطية النفقات العامة أولين عن طريق السلطة العامة بدون مقابل من ميجب على الم يمال
 

 الأولالمبحث 
 الضريبيوأهداف التنسيق  وأساليبمفهوم 

قتصاد ولذلك سوف نتناول هذا لاا  ىة عليجابيإثار  آنظرا لما ينتج عنه من    ى قصو   ميةهأ   الضريبيالتنسيق    بيكتس
 ب:ثلاثة مطال إلىالمبحث من خلال تقسيمه 

 الضريبي: مفهوم التنسيق الأولالمطلب 
 الضريبيالتنسيق  أساليب المطلب الثاني:
 الضريبيهداف التنسيق أ المطلب الثالث: 
 المطلب الأول

 مفهوم التنسيق الضريبي 
بحيث  ضريبية،ـدول على إزالة أهم أوجه الخلاف بين النظم والتشريعات البـين ال الضريبييقـوم التنسـيق       

الواقعة المنشئة  ف المجالات الضريبية، ومن أهمها : قواعد تحديدصبح متـناغمة ومتناسـقة ومتقاربة، في مختلت
ذلــك بهــدف ضــمان حــياد للضريبة، وأحوال وشــروط مــنح الإعفــاءات الضــريبية، ومعــدلات أو أســعار الضــريبة، و 

نتقال الحر للأشخاص والسلع ـتكامل، ومـنع المعوقـات التي تحول دون الاـدول الولـية لالضـريبة تجـاه الـتجارة الد
 . (6)والخدمات ورأس المال بين الدول الأعضاء

 
ق  75لسنة  16040، الطعن رقم 2010/ 1/ 11ق جلسة الاثنين  73لسنة  558الطعن رقم  2007/ 2/ 26جلسة  -ق75لسنة 509الطعن رقم  (6)

 . 2010/ 3/ 23جلسة الثلاثاء جلسة  75لسنة  1675، الطعن رقم2012/ 2/ 13لاثنين، اجلسة 
 . 145، ص 2005عمان –العامة، دار وائل للنشر، الطبعة الثانية  ماليةسس الأ ،خرون آد خالد شحاته الطيب و  )2(

 )3(في ذات المعنى الدكتور مجدي محمد علي: الموسوعة في جرائم التهرب الضريبي، مكتبة شادي، الطبعة الأولى، 2008، ص 4. 
(4)P. Beltame, La fiscalité en France. 6ème éd., Hachettte, 1998,p,12 
(10) P.-M. Gaudemet, Précis des finances publics, 2ème Tome, Montchrestien,1970, P.82.                                                                   

 الاقتصادية مجلد  السياساتو التنمية  مجلة، رمضان صديق :نظرية التنسيق الضريبي ومدي امكانية تطبيقها في واقع النظم الضريبية العربية. د(6)
 1، الكويت، ص: 2002، ديسمرب 01، العدد: 05

http://arab-ency.com.sy/law/detail/164893#%D8%A7%D9%84%D8%AA%D9%86%D8%B3%D9%8A%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%B6%D8%B1%D9%8A%D8%A8%D9%8A_%D8%A8%D9%8A%D9%86_%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84_
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رم بين عدد من الدول فيما بينهم يمثل مجموعة  القواعد والاتفاقيات والتعاقدات التي تب الضريبيفإن التنسيق   عليهو 
ية والحوافز الضريبية لدول ومستثمري بحول شروط المعاملة الضري  المستثمرينوعة من  و بين عدد من الدول ومجمأ
تنمية الاستثمارات المشتركة  إلىتحديدا طراف الاتفاقية خلال فترة محددة قابلة للتجديد وتهدف تلك الاتفاقيات أ

رة عن مجموعة من باع بي هوالضريخر للتنسيق آوفي مفهوم (1)طراف المعنية البينية لصالح الأوترقية التجارة 
الدولية ماليةثارها غير الملائمة لتنمية العلاقات الاقتصادية والآتخليص الضريبة من  إلىتهدف  ىجراءات التالإ

تحقيق الاستغلال ىومحاولة خلق ظروف مشابهة لتلك التي توجد في اقتصاد موحد تسوده المنافسة مما يساعدعل
 :يتضمن ما يليبي تج أن التنسيق الضرية نستنالسابق ومن التعريفات(2)مثل للمواردالأ
عباء  ، وذلك في ضوء اختلاف  الهياكل والأنظمة  الضريبية الوطنية المختلفةللأ ةجييوتدر  ةتعديلات  جزئي-

 .عباء بين  ضرائب مباشرة وغير مباشرة ختلاف  توزيع هذه الأواالضريبية، 
تحقيق العدالة الضريبية عضاء، وعلى الضريبية بين الدول الأعباءلأايالعمل على تساو الضريبيإلىيهدف التنسيق  -

إزالة كافة العقبات والحواجز  الضريبيةالتي يمكن  أن تحد من المنافسة و الضريبيواج دبين المكلفين  وتجنب الاز 
 . (3)بين الدول

 المطلب الثاني
 أساليب التنسيق الضريبي 
قد دافها،  للتنسيق الضريبي يمكن للدول الأعضاء في التكامل الاستعانة بها من أجل تحقيق أه  أساليبهنالك عدة  

من  أوعلى الدخل همها الضرائب أ هل هي من الضرائب المباشرة و ، ف باختلاف الضريبة المطلوب تنسيقهاتختل
فتنسيق ضرائب الإنفاق  ، ةالقيمة المضاف علىالضريبة  أوعلى المبيعات الضرائب غير المباشرة وهي الضرائب 

، ولا الضريبيمبادئ توزيع الاختصاص  توحيد    يتطلبيتطلب الاتفاق على أنظمتها، أما تنسيق ضرائب الدخل فلا
تناسقها لضبط أثرها بين  ييتطلب تماثل أنظمة الخصم والتخفيض من أجل تحديد الأرباح الخاضعة لها، بل يكف

بتبني أسلوب منح الدولة العضو حق فرضها على الدخول التي تنشأ فيها  تلك الدول ومن ثم العمل على تنسيقها
التنسيق الكلية يمكن التمييز  أساليبو الجنسية على هذا النوع من الضرائب، وفي سياق قامة أمبدأ الإدون الأخذ ب

 .فرعين إلىوسوف نتناول ذلك من خلال تقسيم هذا المطلب  ساليببين نوعين من الأ
 

 ل :أساليب تنسيق الضرائب المباشرةالفرع الأو
 باشرة تنسيق الضرائب غير الم أساليبالفرع الثاني : 

 
 
 

 
 . 81، ص: 2000صر، م سكندرية الإالجامعة مؤسسات شباب  ي الدولي والتنسيق الضرييب :الاستسثمارفريد النجار، (1)
 33،ص2،2002ديثة، الإسكندرية، مصر، طدار الجامعة الح، العامةمالية حمد البطريق :السياسات الدولية في الأديونس (2)

 2ص ، 2012سنة ، 8العدد، ، نسانيةلدراسات الاجتماعية والإ، الأكادمية لومتطلبات تفعيل التنسيق الضريبي العربي آليات: علىعـزوز  د(3)
 

 

http://arab-ency.com.sy/law/detail/164893#%D8%A7%D9%84%D8%AA%D9%86%D8%B3%D9%8A%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%B6%D8%B1%D9%8A%D8%A8%D9%8A_%D8%A8%D9%8A%D9%86_%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84_
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 الأولالفرع 
 (الدخل ىتنسيق الضرائب عل أساليبتنسيق الضرائب المباشرة) أساليب

 ييعطقلمية الذي الأول هو مبدأ الإالمبدأ ، سينيحد مبدئين رئأالدخل تفرض وفق  ىن الضرائب علأمن المعلوم 
المستوردة  لدولقه اطبوت، أيا كانت جنسياتهم ، الممولين علىفرض الضريبة  يهاالحق لدولة مصدر الدخل ف

يمنح الدولة التي يقيم فيها الحق  ىالذيراد و عالمية الإأقامة ما المبدأ الثاني فهو مبدأ الإأ، كمصر، موالالألروؤس
دأ غالبا الدول المصدرة هذا المبيطبق و  ،صدر هذه الدخوليا كانت الدولة مأجميع دخله  ىفرض الضريبة عل ىف

هذا الأسلوب توحيد النظم والتشريعات الضريبية جميع  ىيقتض. (1)مريكية الأمتحدة موال كالولايات اللروؤس الأ
في الدول الأعضاء لتظهر كأنها  الضريبييتألف منها الهيكل  ىالقواعد الفنية التي تحكمها وجميع الضرائب الت

 .واحد ينظام أو تشريع ضريب
 قليمية (الإ أمبدأسلوب دولة المنشأ:) : أولا  
المكتسب لضريبة الدولة التي نشأ فيها بغض النظر عن دولة إقامة المكلف أو جنسيته، وأياً خل  الدوع  خض  يويعن 

دول أخرى غير الدولة التي نشأ فيها لا يغير من  إلىكان مكان استخدامه، مما يعني أن تصدير هذا الدخل 
ها بعد اكتسابه، يإلد تصديره عن سيةلجنو االمعاملة الضريبية له ومن ثم يفترض إعفاؤه من ضريبة دولة الإقامة أ

بية و رأس مال، وقد التزمت الدول الأور   ودير سواء كانت الصادرات منتجات ألذلك فإن هذا المبدأ يحقق حيادية التص
بهذا الأسلوب في الضرائب المباشرة لأنه يضمن حيادية مواقع الإنتاج، فالاتفاق على هذا الأسلوب بين الدول 

اتفاقيات لذلك، وهذا ما جعله أسلوباً مناسباً   إلىواج الضريبي فيما بينها من دون الحاجة  الازدمنع    ىإليالأعضاء يؤد
 للضرائب المباشرة.

ويعني هذا الأسلوب خضوع الدخل المكتسب لضريبة دولة إقامة المكلف بغض النظر  ـ أسلوب دولة الإقامة::  ثانيا  
من المنتجات الإقامة يخضع للضريبة نفسها سواء اشتق  ان  مك  ىف  الدخل المكتسب  يأنعن مكان اكتساب الدخل، أ

 إلىمصدر  وق من رأس مال مستثمر في الداخل أالأسواق الخارجية أو اشت إلىالمصدرة  والمبيعة في الداخل أ
 ال.رأس م ود سواء كانت المستوردات منتجات أالخارج، لذلك فإن هذا المبدأ يحقق حيادية الاستيرا

أن حجم المنافع الاقتصادية لأسلوب دولة المنشأ يكون أكبر في الدول ذات  إلىالمجال هذا رة في يمكن الإشا
الاقتصاد الكبير مقارنة بالدول ذات الاقتصاد الأصغر، لتوسع إمكانية الاعتماد الاقتصادي المتبادل بين الدول 

ليله ل ثار الاقتصادية ض تحفي معر  1967عام  Dosser ى أكثر منها في الثانية، كما أوضح الاقتصاديالأول
بية المشتركة، أن أسلوب دولة المنشأ يحقق حيادية مواقع الإنتاج، و لعملية التنسيق الضريبي بين دول السوق الأور 

أما أسلوب دولة الاستهلاك فإنه يحقق حيادية مواقع الاستهلاك، ولكن مستوى المعدلات المنسقة بين الدول هو 
الكلية على مستوى دول التكامل كتلةً واحدةً مع بقية دول العالم، فإذا انخفضت ج الإنتاكمية  يحدد أثرها في الذي

زيادة الإنتاج ضمن دول التكامل، وإذا  إلىقبل القيام بعملية التنسيق فإنها تؤدي  عليهتلك المستويات عما كانت 
 ىالنظر عن الأسلوب الذ غضنتاج بية الإنها تنقص من كمقبل القيام بعملية التنسيق فإ عليهارتفعت عما كانت 

 إلىيالدول العربية، باعتبارها دولًا نامية، يجب أن يؤد  ىاتخذته لتنسيق ضرائبها، وهذا ما يؤكد أن تنسيق الضرائب ف
 ى ليعمل على زيادة الإنتاج فيها.الأولتخفيض مستويات معدلاتها بالدرجة 

 
 9ص، مرجع سابق، مكانية تطبيقها في واقع النظم الضريبية العربيةصديق :نظرية التنسيق الضريبي ومدىإرمضان . د (1)
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 الفرع الثاني
 مباشرةتنسيق الضرائب غير ال أساليب

 علىو روؤس المال مثل الضرائب الجمركية والضريبة أواقعة استخدام الدخل  علىير المباشرة غرض الضرائب فت
السلعة ولاتصلح اتفاقية  الضريبيعلىن يقع الازدواج أنه يمكن إإلى فالقيمة المضافة وبالت ىالمبيعات والضريبة عل

فضل هو الالتجاء ن الأإعليه فشرة و مباب غير الل الضرائضريبة الدخل في مجا علىالتي تطبق  الضريبيتجنب 
وهما مبدأ دولة المصدر ، ساسينحد المبدئين الأأتباع او ، مجال الضرائب غير المباشرة ىف الضريبيالتنسيق  إلى

 . (1)ومبدأ دولة المقصد
 :Origin Approach أسلوب دولة المصدر أو المنشأ: أولا  
الدولة التي أُنتج فيها أياً كان مكان استهلاكه، وذلك للصعوبات  ج لضريبةوع المنتضخإلىتطبيق هذا المبدأ  ىيؤد

العملية في تطبيق هذا المبدأ في الضرائب غير المباشرة، وباعتبار أن دولة الاستهلاك هي الأكثر قدرة على تحديد 
 ل الاقتصاديةج والهياكوف الإنتاظروفها الداخلية، ومع اختلاف ظر و ة التي تتفق  ضرائب غير المباشر نوع ومعدل ال

مدى إمكانية نقل عبء الضريبة، وصعوبة قياس مقدار ما تم نقله منها كي  ىبين الدول الأعضاء الذي يؤثر ف
ابقة تجعله غير يمكن خصمه عند تصدير المنتج، مما يؤثر سلباً في حرية المنافسة فيما بينها، فالصعوبات الس

 صالح لهذا النوع من الضرائب.
 دولة المقصد أو دولة الاستهلاك: لوبأس :ثانيا
هذا الأسلوب خضوع المنتج لضريبة الدولة التي يُستهلك فيها، لا لضريبة الدولة التي أنتجته، مما يستدعي  ييعن

دولة الاستهلاك، ليخضع بعد ذلك  إلىيتحملها المنتج عند تصديره من دولة الإنتاج  ىخصم جميع الضرائب الت
بينه وبين المُنتج المستورَد. وهذا يجعله صالحاً   ضريبيةالمساواة في المعاملة ال  أجل ضمان  الدولة منلضرائب هذه  

للضرائب غير المباشرة دون المباشرة؛ لأنها الأكثر انعكاساً على مستوى أسعار المنتجات بين الدول، فهو يعمل 
قالها بين من حرية انتا، مما يضان إنتاجهبين المنتجات بغض النظر عن مك الضريبيعلى ضمان مساواة العبء 

عضاء بسهولة وسرعة أكبر، ولضمان أكبر قدر من المساواة في هذا العبء تم الاتفاق على تطبيق نظام الدول الأ
الضريبة على القيمة المضافة في السوق الأوربية المشتركة، لأنها أفضل ضريبة داخلية غير مباشرة يمكن أن تحقق 

على الصادرات تسمح بإعمال مبدأ رد  واضحة في حساب الضرائب أساليبت ا، فهي ذاين أقرانهتلك المساواة ب
تراكم   يالضرائب المدفوعة عنها، وهي الوحيدة التي تسمح بخصم كامل الضريبة على المنتج عند تصديره، فتمنع أ

اق الخصم ة وسعة نطهذه الحال  ىالإنتاج والاستهلاك عبر تطبيقها للمعدل الصفري ف  يفي عبئها بين دولت  يضريب
 ساق ذلك العبء بين دولها عند تنسيقها.فيها، وتسمح من ثم بات

 
 
 
 

 
مجلة اقتصاديات شمال ، ة العربيطار تحقيق التكامل الاقتصادي في منطقة المغاربإ،التجانس الضريبي الضريبي في ي محمد عباس محرز . د(1)
 119:  118ص ، 2005، ماي، 2العدد ، الشلف ،علىبن بو  ، جامعة حسيبةفريقاإ
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 المطلب الثالث
 أهداف التنسيق الضريبي

وسيلة لتحقيق مجموعة من الأهداف، وهذه الأهداف يحددها نوع التعاون أو التكامل  الضريبييعد التنسيق 
قيقها في التكتلات الاقتصادية المختلفة، كما تختلف ل على تحعمل الدو الاقتصادي القائم ودرجة التكامل التي ت

ختلف عن تنسيق رى، فهدف تنسيق ضريبة الشركات مأهداف تنسيق كل ضريبة عن أهداف تنسيق الضريبة الأخ
بين المدى القريب والبعيد كما في هدف تنمية  يالضرائب غير المباشرة، وتختلف في كل منها وفق الأفق الزمن

 ( 1):ىأهمها ما يل الشامل كثيرة ومتعددة الضريبيداف التنسيق لية فيها، ويمكن القول إن أهرات الدو الاستثما
ومن ثم تنمية الاستثمارات الدولية، عبر تجنيبها  ،يمن أجل توطين رأس المال المحل  ى ـ تحسين المناخ الاستثمار 1

ا وإعطاء عليهرائب المفروضة دلات الضتخفيض معبين دولة المستثمر والمستثمر فيها و  الضريبيالازدواج 
 الأعضاء. تؤثر مباشرة في تنمية الدول ىالمستثمرين الحوافز الضريبية اللازمة لجذب الاستثمارات الت

منها، عبر الاتفاق على الحوافز  ييعان ىكل وفق الفجوة الاستثمارية الت ها،يإلـ توزيع الاستثمارات الوافدة 2
 وتقريب مستويات التنمية بين الدول الأعضاء.الأعضاء لمنع المنافسة الضريبية  ن الدول  ل دولة مالمعطاة لها في ك

عبر المزايا والمنح والتسهيلات التي يمكن أن  ين الدول الأعضاءـ المساعدة على إقامة مشروعات مشتركة ب3
 يعطيها لتلك المشروعات، وخاصة الإنتاجية منها.

، أو الضريبيبين الدول عن طريق إلغاء الحواجز الضريبية، كالازدواج  الوس الأمو ـ تسهيل عملية انتقال رؤ 4
الدول الأعضاء،  ىتشابه أو تقارب الأنظمة والقواعد الفنية فتحقيق حرية انتقال السلع ورؤوس الأموال من خلال 

 ينها.ص فيما بل الأشخاولاسيما معدلات الضريبة والإعفاءات والأوعية الضريبية وغيرها، وتسهيل عملية انتقا
واة للمسا يعبر التحقيق التدريج ة لحرية انتقال السلع والخدمات بين الدول الأعضاء،يعلـ تحقيق الممارسة الف5

 على السلع والخدمات المنتجة والمتداولة فيها. الضريبيفي العبء 
ء الأجهزة الضريبية ر أداتطوي إلىىالأمر الذي يؤد في الدول الأعضاء،ماليةـ المساعدة على تعبئة الموارد ال6

 بين الدول الأعضاء. الضريبيفيها ويرفع من كفاءتها؛ لأنه يقلل من إمكانية التهرب 
 المرغوب فيه في الدول الأعضاء. سيق الضريبي أحد الوسائل الموجهة للإصلاح الضريبييعد التن ـ7
بين الدول  يبالتعاون المال وثيقة علاقة لهو  يعد التنسيق الضريبي أحد وسائل تنسيق السياسات النقدية ـ8

 الأعضاء.
دوله، أي يجب أن تكون  يأهدافه، يجب أن يحقق قدراً من الوفورات الاقتصادية ف الضريبيكي يحقق التنسيق لو 

يحققها خلال فترة محددة، لذلك يجب التحقق من المكاسب المتوقعة   ىأقل من المكاسب الت  الضريبيتكلفة التنسيق  
 الضريبيية التنسيق تطوير عملويمه على أساسها، ويجب أن تبقى هذه العملية مستمرة لفترة وتقي تلك المنه ف

السوق وعلى مستوى منطقة السوق  يتها لتحقيق الرفاهية الاقتصادية على مستوى الدول الأعضاء فيعلوضمان فا
 كتلة واحدة.

 
 

 
 ency.com.sy/law/detail/164893-http://arabنترنت ، الموسوعة العربية موقع الإالعربي الضريبيالتنسيق ، محمدخيري العكامد. (1)

http://arab-ency.com.sy/law/detail/164893
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 عناصر نجاح التنسيق الضريبي 
 :   (1)فيما يلي  انجمله رمجموعة من العناصتوافر  لابد من الضريبيلتحقيق التنسيق 

 الضريبيبناء قاعدة بيانات للاستثمارات والتنسيق -1
 جل بوضوحنية والطويلة الأهداف الآضرورة وضع الأ-2
 الضريبيفر مراكز لدعم قرارات الاستثمار وقرارات التنسيق اتو -3
 ية والمحلية ت الدولالمؤثراو الضريبي ليتواكب برنامج التنسيق  ىمرونة ف -4
 والموازنات التقديرية وجود نظام للتخطيط والبرمجة-5
 الضريبيدارية للتنسيق إتوفر نظام معلومات -6
 الماليةوراق الأ ىدوات جديدة للاستثمارات المباشرةوغير المباشرة فأتطبيق -7

 
 الثاني المبحث 

 بين الدول العربية  الضريبيالتنسيق  وضع 
نا دراسة يعلبات  الضريبي،  هداف التنسيق  أ و   الضريبيالتنسيق    أساليبو   الضريبيالتنسيق    مفهوم رضنا  ستعن اأبعد  
 ؟الدول العربية  علىثير هذا التنسيق  أتىوما مد  ،  فيما بينهاالتنسيق    الحاليإلىية في الوقت  حاجة الدول العرب  ىما مد

 :مطلبين  إلىسوف نتناول هذا المبحث من خلال تقسيمه 
 الحاليةظل المتغيرات  ىف العربى  الضريبيالتنسيق :ولالألب مطال

 التنمية الاقتصادية ىف يسهم بما  ىالعرب الضريبيتحقيق التنسيق  آلياتالمطلب الثاني :
 

 الأولالمطلب 
 الحاليةظل المتغيرات  ىف العربي الضريبيالتنسيق 

 
الاستعداد ماليةسياسات الدول ال ىوعل 19كوفيد  ، كورونا زمة فيروسأ التغير المتوقع بعد انتهاء إلىيتجه العالم 
العامة أساسيا ماليةفي أوقات الجوائح، يصبح دور سياسة ال،المهمة هي الضرائبماليةدوات السياسية الألذلك ومن 

ن ا أعليهأن تقوم الحكومات بكل ما تقتضيه مواجهة الجائحة، لكن  يفي إنقاذ الأرواح وحماية المواطنين. وينبغ
ومع انحسار الجائحة وانتهاء ماليةوقد اتخذت البلدان حتى الآن إجراءات على صعيد ال .  ليفالتكاق ن توثيتأكد مت

الذي يقدم على نطاق واسع بتنسيق عالمي أداة فعالة لتعزيز  المالي"الإغلاق العام الكبير"، قد يصبح التحفيز 
الفروق  ينفسه، يتعين أن يراع ن، في الوقتلكو  السياسةإجراءات  فعاليةتدعيم  إلىالتنسيق  ي. ويؤديالتعاف

زمة أحدثتها أفي ظل هذه المتغيرات التي  ىالمختلفة بين البلدان، ولا سيما في قدراتها التمويلية. فوجود الدول فراد
دها تتحملها دولة واحدة مهما كان اقتصان أكبر من أمن عواقبها حيث المخاطر ؤ لة لا يأ( مس19كورونا )كوفيدا

الفتاكة وكذلك   وساتتجاه هذا الفير المقاومةلم تتستطع    ته  الولايات المتحدة رغم عظمة اقتصادها وقو ها هي  تنيكامإو 

 
ص ، 2008،2009سنة ، الجزائر، ة، جامعة قسطنطينرسالة ماجستيرليّة لتفعيل التكامل الاقتصادي، آالضريبيكالعاقر جمال الدين :التجانس (1)
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قليمية لتماسك الدول وتقدمها لا التكلات الدولية والإإلذا لا ملجأ ، لمانيا رغم مواردها الصحية والطبيةأو  إيطاليا
 .اقتصاديا

زيادة الدين والعجز بأكثر مما حدث أثناء الأزمة  إلىاحب لها بير" المصالعام الكوقد أدت الجائحة و"الإغلاق 
، من المتوقع أن تستقر نسب الدين العام 2021العالمية. ومع انحسار الجائحة وتعافي الاقتصاد في عام ماليةال

فإن مستويات ،  (1) ميصاد العالعند مستويات جديدة أعلى. وإذا تحقق السيناريو المعاكس الذي أورده تقرير آفاق الاقت
الدين ستكون أعلى من ذلك وديناميكية الدين أكثر سلبية. ونحن لا نعلم ما يكفي للتنبؤ بتوقيت التعافي النهائي 

م القيام بكل يتطلبه الأمرلتحقيق التعافي، عليهأن  ذلك لصناع السياسات في أوقات الطوارئ  وظروفه. ولكن ما يعنيه
لاحتواء الجائحة وأضرارها على  تريليونات دولار أمريكي 8 حواليمة تعادل العا يفالتكاليق توث أن مع التأكد من

 ىف يسهم بما  يالعرب الضريبيالتنسيق  إلىالحاجة مسّ أىن الدول العربية فأمن كل ما سبق يتبين لنا (2)الاقتصاد
 .القادمة الفترة يالتنمية الاقتصادية ف

 المطلب الثاني
 العربي بما يسهم في التنمية الاقتصادية يبيلضر لتنسيق اتحقيق ا آليّات

في تحقيق التنمية   ييسهملك الضريبية من وارء ذلك التنسيق  ولتحقيق الغاية المرجوّ   الضريبيلضمان نجاح التنسيق  
 إلىسيمه لذلك سوف نتناول هذا المطلب من خلال تق ،تجاهيناالاقتصادية في الدول العربية لابد من العمل على

 .فرعين
 الأول :على المستوى الداخليرع الف

 يقليمعلى المستوي الإالفرع الثاني :
 

 الفرع الأول
 على المستوى الداخلي

 الضريبيجراء عملية التنسيق إندنه من المؤكد ع، لألكل دولة يالداخل الضريبيالهيكل  ىن يحدث تطوير فألابد 
ثير ألتاظامها الضريبي لذا للحد من هذا  عدم تطور ن  ضريبية نتيجةثر سلبا وتقل الحصيلة الأن تتن الدول مَ هناك مِّ 

 تية :الخطوات الآاتباع  علىلابد من العمل  الضريبيقد يطول بعض البلدان نتيجة للتنسيق  ىالسلبي الذ
 فراد والدولة بناء الثقة بين الأ ولا:أ
ستخدام مواردهم اىسيجر  على أنه ،اتهمحكوم ىيكون هناك تحصيل مثمر للضرائب يجب أن يثق المواطنون ف يلك

التي اكتسبوها بعرقهم وجهدهم استخداما حكيما، وأنهم في الأمد الطويل سينتفعون من مشروعات أنجزت باستخدام 
حكومي وبإمكان الحكومات أن تبدأ بتنفيذ ونشر الضرائب ويتطلب ذلك الشفافية فيما يتعلق بالإنفاق ال  يأموال دافع

رادات حتى يتسنَّى إحاطة كل المواطنين علما بكيفية استخدام ما يدفعون من ضرائب يطة الأجل. للإستراتيجية متوسا

 
 2020برايل إصندوق النقد الدولي ، الميفاق الاقتصاد العآتقرير  (1)

-روس كوفيديالعامة لاحتواء الأضرار الناجمة عن فماليةسياسات ال، فيتور غاسبار، ووايكي رافاييل لام، ومهدي رئيسي (2)
91-covid-from-damage-the-contain-to-spolicie-iscalf-fm-https://www.imf.org/ar/News/Articles/2020/04/15/blog

19?fbclid=IwAR2TmP7IX8f9BCZ6l3vVGSACExBc41yUd0eJfoyvLf_Wt8e9IB2i8o 
 

https://www.imf.org/ar/News/Articles/2020/04/15/blog-fm-fiscal-policies-to-contain-the-damage-from-covid-19?fbclid=IwAR2TmP7IX8f9BCZ6l3vVGSACExBc41yUd0eJfoyvLf_Wt8e9IB2i8o
https://www.imf.org/ar/News/Articles/2020/04/15/blog-fm-fiscal-policies-to-contain-the-damage-from-covid-19?fbclid=IwAR2TmP7IX8f9BCZ6l3vVGSACExBc41yUd0eJfoyvLf_Wt8e9IB2i8o
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 يتعان ىالبلدان الت يالضرائب سينالون عائدا أكبر مما يبذلون من مال. وفيوهو يتطلب أيضا دليلا على أن دافع
مواطن العادي، افع ملموسة للعيَّنة لها منبيرا في الثقة، يمكن للحكومات تخصيص موارد جديدة لمشروعات مُ نقصا ك

أو إنشاء مدرسة جديدة قد يقطع شوطا طويلا نحو بناء الثقة. ومع ازدياد الثقة في قدرة بلد ما فبناء مستشفى جديد  
عاد عن ربط الإيرادات الضريبية الجديدة بمشروعات على تقديم خدمات عامة جيدة، يمكن للحكومات حينئذ الابت

ن ا بعينها. ومن تقليص التهرب  إلىة، ومن ثم يؤدي أن يعزز ثقة المواطنين في الحكوم لخدمات العامةشأن تحسُّ
حميدة الخدمات الحكومية، ويخلق دائرة  ييالحفاظ على مستو   ي، وزيادة الإيرادات الضريبية، وهو ما يساعد فالضريبي

 .من الثقة والخدمات الحكومية
 رقمنة الضرائب  :ثانيا

لكترونية التحول للنظم الإعبر الضريبي وتوسيع القاعدة الضريبية التحصيل  ى ستو زيادة م علىك حيث ساعد ذل
التحول للنظم  عبر، تعزيز مستويات التحصيل وتوسيع القاعدة الضريبية علىفراد والامتثال حيث ساعد ذلك للأ
زيادة نسبة  إلىلضرائب منة ادت رقأولقد (1)لكترونية ل الضريبي والتحصيل والفواتير الإقرار والامتثالكترونية للإالإ
يرادات العامة الإ على توليد المزيد منقل من عام واحد مما ساعد أي الهند ف ى% في القاعدة الضريبية ف50

زيادة مستويات تحصيل الضرائب   ىعل،  نفاقوالإ  يراداتعامة بشقيها الإ  ةالعامة بوجه  ماليةكذلك تساعد رقمنة ال(2)
متثال االتحقق من    ىالسلطات الضريبية عل،  سبيل المثال  علىنية البلوكشين  ق تساعد تقهذا السيا  يففغير المباشرة  

مفروضة في كل مرحلة من مراحل لضريبة القيمة المضافة ال ينالمضافة والتحصيل الآالشركات لضريبة القيمة 
ا ساهم في بم غير المباشرة وع من الضرائبهم التحديات المرتبطة بهذا النأ حد أنتاج والتوزيع مباشرة بما يمثل الإ

وهناك الكثير من التجارب الناحجة في رقمنة (3)% في عدد من الدول 20 إلىة بما يصل يزيادة الحصيلة الضريب
 ،ومصر مارات،، والإردنكل الدول العربية ومنها الأ ىا لانتشارها فعليهىن يبنأالضرائب في الدول العربية يمكن 

ظومة البرمجيات وبوابات من ماليةتبنت وزارة ال، سبيل المثال علىمارات بة الإتجر  خذناأذا إية فوالسعود وتونس،
يرادات الحكومة الاتحادية ببطاقات إالرقمية بوسائط الاتصال المختلفة لتحصيل رسوم خدمات  يلكترونالدفع الإ

التي تم تدشينها عام  يونلكتر لدرهم الإطار منظومة اإخاصة مسبقة الدفع للارتقاء بعمليات الخدمات العامة في 
تم تشكليه بتكامله مع شبكات ووسائل الدفع العالمية   ىلكتروني الذومة الدرهم الإلمنظ  نىثم تميز الجيل الثا  2001

نترنت والهاتف على الإمكانية تطبيق خدمات السداد  إإلىوصل التطوير    ىلمنصات نظم مهيأة لذلك تتسم بالمرونة حت
تجية التنمية االعامة في سياق استر ماليةالتحول نحو رقمنة  ال ىوفي مصريأت(4) ينرو كتللتحصيل الإالمحمول وا
صلاح الاقتصادي كما اتجهت الحكومة المصرية بداية من والبرنامج الوطني للإ 2030ية مصر المستدامة رؤ 
ئل ل الوسانيه خلاج 5000يد عن تحصيل الرسوم الضريبية والجمركية للمبالغ التي تز  إلى 2018شهر يوليو 

صبح أ 2019بداية  نه منذأطار كما ماليةفي هذا الإلكتروني والتحصيل التابع لوزارة النية عبر الدفع الإلكترو الإ
ي من وسائل الدفع أجنيه ب 500الخدمات التي تتجاوز  لزام جميع المواطنين بدفع رسوم جميعإلكتروني و الإ الدفع
ية عن طريق استخدام التليفون المحمول استنادا لحكومد المستحقات اتاحة خدمة سداإلكتروني كما صدر حديثا الإ

 
 ، ص 2019برايل ، إصدارات صندوق النقد العربي، إ2موجز سياسات العدد ، العامةماليةعبد المنعم :رقمنة ال ةهب. د(1)

(2)nce Digitization IMF, March. “Public Fina)Sanjeev Gupta et al., (2018,”. 
)3(International Chamber of Commerce, (2018). “Three waysdigitalization is shaping the future of taxation ", July 

 مارات العربيبة المتحدة ،دولة الإ2019مالية الإماراتية وزارة ال(4)
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لزامي ،كما بدأ التقديم الإ(1)ماليةالصادرة من وزارة ال  14/5/2020بتاريخ    2020لسنة   66الكتاب الدوري رقم    إلى
 علىولكن يجب  (2)ائب الدخل  قرار الضريبي لكل من ضريبة القيمة المضافة وضر للممولين والمكلفين عند تقديم الإ

التحتية الحيوية  ىصول والبنمن خلال حماية ومراقبة الأ اليمن السيبر ربية بذل جهود كبيرة في تعزيز الأالدول الع
لما تمثله من  اليّةالسيبر  لكترونيةجل صد مخاطر الهجمات الإأوالمعلومات الوطنية والشبكة المعلوماتية وذلك من 

تاحة سبل التعاون وتبادل المعلومات فيما بين مختلف الجهات إمن  ذلك لابدفضلا عن ، صادالاقت علىيسلب تأثير
 . (3)اليمن السيبر مجال الأ ىالمحلية والدولية ف

 ثالثا :اتباع سياسية ضريية تواكب التطور والتغير  
ة الضريبي وجيه السياساتدات  الضريبية، ذلك بتاير لخلق نوع من التوازن في هيكل الإ إن الدول العربية بحاجة 

ورفع مساهمة إيرادات الضرائب المباشرة في   مزيد،  البية تصاعدية الضرائب لتحقيق نحو تحسين من العدالة الضري
ضريبية عفاءات  الخلال  ترشيد الإ دات  الضريبية. كذلك هناك حاجة لتوسيع المظلة الضريبية مناالاير  الإإجم

 ماليةمة السياسة الضريبية للقدرات الءموا الضريبي من خلالوتخفيف العبء  عمالووضع رؤية لتحسين مناخ الأ
 على تحفيز امحدود يزال أثرهاما التي  عفاءاتبعيد الإ ،ينتاجشكل قوام القطاع الإتعمال صغيرة الحجم التي للأ
تعزيز الطاقة  ىمنه ف والاستفاده  ييضا هناك ضرورة لوضع رؤية لدمج القطاع غير الرسمأ جذب الاستثمار،و 

المعايير العالمية والمشاركة تصاديات العربية. كذلك هناك حاجة بأن تعمل الدول العربية على استيفاء  الضريبية للاق
حتى تتفادى  BEPSرباح (ة تآكل القواعد الضريبية ونقل الأالشامل لمكافح طارضريبية العالمية مثل الإطر البالأ

لا  جانب واحد من النظم الضريبية الجيدة. فالجهود الرامية إهي  إن العدالة ما ،وعية  الضريبية الوطنيةتآكل الأ
 ( . 4)العامة للدولةماليةتحقيق العدالة الضريبية ينبغي أن تكون متسقة مع رؤية أوسع لدور ال إلى

 رابعا :مراعاة اعتبارات الكفاءة والمساواة والشفافية 
بالسياسات الضريبية  من العوامل المختلفة اعدد -يالضريب بءالع تصميم عند–خذ في الاعتبار هناك ضرورة للأ

 ( 5)منها:
نشطة الاقتصادية طبيعة الأو  ىالتصميم بما يتماشن تتميز السياسات الضريبية بالكفاءة في أ:يجب  الكفاءة-1

 .شطةنلقطاعات التي تمارس فيها هذه الأالمختلفة وا
ة ا مرا مهما بحيث يشمل ذلك المساو أن بدفع الضريبة  لمكلفيبين ا  الضريبيءتوزيع العب  ىالمساواة ف  تعدّ :  المساواة-2
 ىسية من خلال زيادة الضرائب علأو المساواة الر أعباء ضريبية متساوية حسب الدخل أ فقية من خلال فرض الأ

 .العلياالدخول 

 
 ر العربية (ص)جمهورية م 2020ماليةوزارة ال(1)

 (العربية مصرهوريةم).ج2019 ماليةلوزارة ا(2)

المعهد ، 63العدد حالة دول مجلس التعاون الخليجي،  ثارها الاقتصادية )دراسةآ( و  م الدين بانقا :مخاطر الهجمات الإلكترونية )السيبراليةعل .د(3)
 26ص ، 2019سنة ، الكويت، العربي للتخطيط

 12ص، 2015، صندوق النقد العربي، فريقياإوسط وشمال :العدالة الضريبية في الشرق الأن و خر آجويل وماريو منصور و (4)
 8ص ، 2019سنة ، 52العدد ، دراسة من صندوق النقد العربي، سماعيل :كفاءة التحصيل الضريبي في الدول العربيةإطارق (5)
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ن أ ن شأنههمية ملأامن  جانب كبير ىعل مرأطر القانونية للضرائب بالشفافية والوضوح :اتسام الأالشفافية -3
 .(1)هم تشجيع المستثمرين وجذب وبالتالي الضريبيزيادة الوعي  علىويساعد  يرادات الضريبيةيسهم في زيادة الإ

 إيجاد موارد جديدة للإيرادات  -خامسا :
الدخل  البلدان منخفضة يالإنتاج، وضرائب الكربون موردا مهما للإيرادات فقد تكون الضرائب العقارية، ورسوم 

نِّي أيضا عن إتيان سلوكيات غير مرغوب فيها مثل قيادة السيارات غق على الأسر الأكثر ثراء. وقد تُ طبتنلأنها 
 .مناطق مزدحمة بالفعل، والتدخين، وتناول أغذية غير صحية ىف
 

 الفرع الثاني
 يتجربة دول مجلس التعاون الخليج مي:يقلالإ ى المستو على 

سفر عنه من ميلاد الاتفاقية الموحدة لضريبة القيمة أجي بما عاون الخليدول مجلس الت يمكن الاستفادة من تجربة
التعاون ى من تطبيق ضريبة القيمة المضافة، بعد اعتماد مجلس الأولتزال دول الخليج العربية في المراحل  ماو 

، السعودية، (2)ماراتمن الإ عليها كلالتي وقعت  2016يمة المضافة الموحدة في عام لاتفاقية ضريبة الق يالخليج
ها في عام ذولقد حدد معياد تنفي  (3)  مادة   78بابا و  15البحرين. وتتكون الاتفاقية من  ،  الكويت،  سلطنة عمان،  قطر

 ية والإمارات العربية المتحدة ضريبة القيمة المضافة في يناير/. فرضت كل من المملكة العربية السعود2018
 ماليةصلاح الإتكتسب و ، 2019بة في مطلع عام تطبيق الضري بدأت البحرين ، في حين2018كانون الثاني 

الناتجة عن التحديات الاقتصادية الخارجية  ماليةهمية متزايدة في ظل تزايد الضغوط الأ العامة في الدول العربية 
لتلبية  نفاق العام الإ، وانعكاسات تنامي النمو العالمي من جهة ؤ، وتباطسعار النفطأالمتمثلة في تذبذب وانخفاض 

( وما   2019الناتجة عن انتشار فيروس كورونا )ك  الحاليةزمة  فضلا عن الأ  (4)جات الخدمات العامة المتزايدة  حا
تعزيز  ىصلاحية علن تركز الدول العربية جهودها الإألذلك لابد ، يالاقتصادي العرب علىثار سلبية آتبعه من 

 علىالعدالة الضرييبة ويساعد  ريبية مما يعززداف النظم الضمن خلال استه الموارد العامة لدعم وتنوع مصادرها
% 7حيث تشكل  ،لايضئ  ايرادات الضريبية تشكل حجمت الإومازال،  بيئة سريعة التغير  ىف  اكثر استقرار أيرادات  إتوليد  

المتوسط بنسبة تصل في  موازنةيرادات العامة في الدول العربية الإ إجماليونحو ربع  يالإجماليمن الناتج المحل
 (5)حين ئة  العربية فيبية الناشو ور الاقتصاديات الأ ى مستو  ىعل الإجمالي% من الناتج المحلي  5،22نحو  إلى
وية والهيكلية لنظمها طبيعة الخصائص البني إلىبالنسبة للدول النفطية  الضريبيفي كفاءة التحصيل  يالتدن ى يعز 

 جنبيةالأ على التجارة الخارجية، وأرباح الشركات،و رائبالض على بشكل أكبرالتركيز  إلىالتي تميل الضريبية، 
الضريبية   وعيةالأالعاملة في القطاع النفطي والقطاع المصرفي، في حين لا تفرض هذه الدول ضرائب على عدد من  

 
 179ص، 2018، جوان 26العدد ، اتاسر مجلة رماح للبحوث والد، الدولي الضريبياس :التهرب إلىقصائي د.  (1)

سامه :واقع أعمامرة ، ىدبوشامة مصطفإليه لدىمشار ، نفاقية لتجنب الازدواج الضريبي حتى الآات 94 علىمارت العربية المتحدة وقعت دولة الإ (2)
 2018 ، 2العدد 3 دالمجل، والمحاسبةماليةمجلة البحوث في العلوم ال، مارات العربيبة المتحدةالنظام الضريبي في الإ

 5ص، 2018سبتمبر ، 1العدد ، 11ضاءات السلسلة رقم إسلسلة ، معهد الدراسات المصرفية( 3)
 7ص ، 2019سنة ، 52العدد ، دراسة من صندوق النفد العربي ، سماعيل :كفاءة التحصيل الضريبي في الدول العربيةإطارق  (4)

 7ص ، ول العربية،مرجع سابقدالضريبي في السماعيل :كفاءة التحصيل إطارق  (5)
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كل أكبر على مثل الدخل الشخصي وأرباح الشركات خارج نطاق القطاعين النفطي والمصرفي،  نظرا لاعتمادها بش
 . (1)والغاز كمصدر رئيس لتمويل موازناتهايرادات النفط إ

الوباء بعض  شيفقد أصاب تف ،في  دول مجلس التعاون   ييهدد فيروس  كورونا المستجد  القطاع الاقتصاد
  إلىاقتصاديات هذه الدول، مثل النفط والسياحة والمقاولات والتجارة، بعطب شديد. ونظرا  ىالقطاعات الرئيسة ف

جانب  إلىف احاد االدول المنتجة للنفط هبوطً  ىالنفط، ستشهد عائدات النفط ف  ىي علمللطلب العام احج يتدنّ 
ع يالدول النفطية تنو  ىعل،و (2)النفط، ستنخفض عائدات السياحة في دول الخليج على انخفاض الطلب العالمي

ضرورة  إلىىكل ذلك يعز (3) داتهااقتصافي دعم  تسستفيد ىحت وحسب النفط والغاز ىمصادر الدخل ولا تعتمد عل
إن ي،بدول مجلس التعاون العر   ين تكون نقطة البداية هأويمكن  ،  فيما بينها  الضريبيتعاون الدول العربية والتنسيق  

كيفية توسيع القاعدة  ىيفرض على معظم الدول النامية النظر ف ماليةوالتحديات الماليةضيق حيز السياسة ال
يرادات العامة، ويقلل من الاختلالات الضريبية والتشوهات التي تنشأ الإ  ىزيادة ملموسة ف  إلى  ىبما يؤد  الضريبية،

 .(4)عنها
ذات صلة بتداعيات فيروس كورونا على العام القادم تحديات    2020من المتوقع أن تواجه الدول العربية خلال عام  

من كل ما   (5)العامة، ماليةأوضاع ال  علىا س كورونفيرو  رالحكومي المتزايد للحد من انتشانفاق لحجم الإا نظر 
 ىتنسيق الضريبي حتال إلىن الدول العربية بحاجة ضرورية أ، للشك مجالا ولناه سابقا يتضح لنا مما لا يدعتنا

ا عليهوالبناء    بها ء، وخير تجربة يتم البدخصبا يساعدها في تحقيق التنمية الاقتصادية مالياتجد موردا    نأع  تستطي
ة يما يخص الاتفاقية الموحدة لضريبنما تجربة دول مجلس التعاون الخليجي فإو ، بيو ور ة الاتحاد الأبر ليست تج

الاستمرار وتنمية الحصيلة المتوقعة   علىتساعد    ىالتطورات التدخال بعض  إالاعتبار    ىخذ ف، مع الأالقيمة المضافة
 راسة التجارب السابقة لمن سبقنا في هذاالسعي عد دها بيإللنا  وصت  ؤى فكار والر منها وذلك من خلال طرحنا لبعض الأ

 .ى فكار والرؤ ومن هذه الأ
تحديد القرارات الملزمة ومتابعة تكون له الصلاحية ل الضريبيللتنسيق  ىعلأ نشاء مجلس إلابد من السعي نحو 

سيط التوجه تبو أتفعيل  ىف لضمان عدم ارتباط خطوات التنسيق بطبيعة العلاقات السياسية وظروفها، تحصيلها
 .نحو التنسيق

الدخل الشخصي   علىقرار الضرائب المباشرة والمتمثلة في الضرائب  إمن التوجه نحو    يلدول التعاون الخليج  لابد  -
 علىجوار الضرائب غير المباشرة والمتمثلة في ضريبة القيمة المضافة والضريبة الانتقائية وهي ضريبة تفرض    إلى

فلا ، منتجات التبغ والمشروبات الغازية علىيد استهلاك هذه السلع مثل الضريبة شر لضارة بهدف تبعض السلع ا
طالما تميزت  يجنبو الأأ يمن هروب المستثمر سواء الوطن يالدخل الشخص علىخشية من فرض الضرائب 

 
 30ص ، سماعيل :كفاءة التحصيل الضريبي في الدول العربية،مرجع سابقإطارق  (1)

، اسة السياساتر بحاث ود، إصدارات المركز العربي للأعيات جائحة كورونا المستجد في الخليج التحديات والصعوباتا سماعيل نعمان تلجي :تدإد    (2)
 7 ص، 2020سنة 

المعهد ، 36العدد ، وعرض العمل في الدول العربية دروس مجلس التعاون ، الضرائب هبة الموارد الطبيعية، دوشاح رزاق، سم العباسابلق. د (3)
 28ص، 2010سنة ، الكويت، العربي للتخطيط

 ، في الدول العربيةماليةدوات الدمات والأالخ علىسماعيل :الضرائب إطارق . د (4)

 22ص، 2020برايل إصندوق النقد العربي ، الدول العربية علىكورونا المستجد  علىتداعيات الاقتصادية لحمد طلجة :اأدالوليد  (5)
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يعنيه  ما  درها المفروض بقءالأول لا يعنيه سعر الضريبة ووعاالمقام  ىفالمستثمر ف،  الضريبة بالعدالة في فرضها
دول مجلس التعاون  ىف يالدخل الشحص ىائب علما يفرض من ضر  الحاليأنّ فالواقع ، جراءاتهاإعدالتها وتبسيط 

هذا  إلىالنظر يمكن العمل تدريجيا و ، الشركات العاملة في مجال النفط والخدمات المصرفية علىيقتصر  يالعرب
 الجميع مستقبلا.  علىليتم تطبيقها  ةدروسا مستفاد باعتباره مرحلة مؤقتة يمكن أن تقدم

يرادات الضريبة قد تتعرض الإ ،الضريبيللتنسيق  الانتقاليةثناء المرحلة أ أنه الاعتباريعين الوضع فمن لابد  -
تشكل موارده من مساهمات نشاء صندوق تعويض إلذلك لابد من  ،للانخفاض بسبب هذا التنسيقلبعض الدول 

 .ةيبيتتضرر من تنسيق تشريعتها الضر  دول التيهو تعويض الالغرض منه  اءعضالدول الأ
 

 الخاتمة
 :النتائج

شخاص الطبعيين على دخول الأتفرض  ذإتحقيق التنمية الاقتصادية  ىف ان الضرائب تلعب دورا مهمإ :ولاأ
 .قق الرفاهية للمجتمع جل تمويل خزينة الدولة وتحأشخاص المعنوية جبرا وبصفة نهائية من والأ
ا عليهخطار اقتصادية تؤثر مصدر تمويل وحيد يعرضها لأالنفطية  المواردن اعتماد الدول النفطية على إ :ياثان
 .تاثيرا سلبيا  على الاقتصادو 

السلع  علىترشيد الاستهلاك  إلىن فرض الضريبة الانتقائية يساعد فى تنشيط الحصيلة الضريبية ويهدف إ :اثالث
 .شروبات الغازيةتجات التبغ والمارة مثل منالض
قل الاتفاق الأ و على، أسعار الضريبةأهو توحيد  الضريبيالتنسيق  علىكثر ما يساعد الدول العربية أن إ رابعا:

 على الحد الأدنى لها.
ن ها العالم مالتي يمر ب الحاليةفي ظل المتغيرات  الضريبيالتنسيق  إلىالدول العربية في حاجة ملحة ن إ :خامسا

 .طأسعار النفوتذبذب وانخفاض ، وروناتفشي فيروس ك
 

 :التوصيات
، تكون له الصلاحية لتحديد القرارات الملزمة ومتابعة تحصيلها الضريبيللتنسيق  علىأ نشاء مجلس بإ نوصي -1

 .التنسيقجه نحو و تبسيط التو أتفعيل  ىاسية وظروفها فلضمان عدم ارتباط خطوات التنسيق بطبيعة العلاقات السي
تعويض الدول التي تتضرر لغرض  عضاء  تشكل موارده من مساهمات الدول الأاء صندوق تعويض  شنبإ  نوصي-2

عضاء يعات الضريبية الداخلية للدول الأعديلات في التشر تالتنسيق    علىحيث يترتب  ،  من تنسيق تشريعتها الضرييبة
 آخر.بعض    ىت الضريبة لدوتخفيض في معدلابعضها    ىف  مما ينتج عنه زيادة في معدلات الضريبة،  التكتلفي  

لهذا التحول يضمن مشاركة كافة داعم  يطار تدريجإوفق  يضرورة وجود رؤية وطنية شاملة للتحول الرقم -3
ساسية الداعمة لهذا التحول والبنية الأير المتطلبات اللازمة طراف المعنية حسب جدول زمني واضح يراعي توفالأ

 .دةعصعلى مختلف الأ
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جل )في الأمثل الضرائب على التركات والهباتىخر ب الثروة الأكات، وضرائائب الممتلستحداث ضر ا -4
كالسيارات الفارهة، وخاصة في غياب ضريبة فعالة  ) معينة، مالية، وضريبة المكوس على سلع كالطويل

 .الشخصي، وذلك بهدف تحسين تصاعدية الضريبةعلى الدخل 
غير ملائمة من تزالما الدخل الشخصي ة يبدخل الشخصي مستقبلا: فضر وضع خطط لتطبيق ضريبة ال -5

لكن ينبغي الناحية السياسيةفي العديد من البلدان المصدرة للنفط، خاصة إذا تم تطبيقها على المواطنين. و 
البلدان التي توجد  يستحداث ضريبة على الدخل الشخصي. وفجل لاالأطويلة  على البلدان وضع خطط

هذا باعتباره مرحلة   إلىيتعين النظر    ،  جانبط على الأمطبقة فقولكنها    يعلى الدخل الشخص  فيها ضريبة
 مؤقتة يمكن أن تقدم دروسا مستفادة لضريبة تطبق على الجميع.

التحتية الحيوية  ىصول والبنحماية ومراقبة الأ اليعبرمن السيبر رورة بذل جهود كبيرة في تعزيز الأض -6
لما  اليةلكترونية السيبر جل صد مخاطر الهجمات الإأ وذلك من ،شبكة المعلوماتيةوالمعلومات الوطنية وال

تاحة سبل التعاون وتبادل المعلومات فيما إفضلا عن ذلك لابد من ، الاقتصاد علىسلبي  تأثيرتمثله من 
 رالي.من السيبمجال الأ فىت المحلية والدولية بين مختلف الجها
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  41في ضوء أحكام القرار بقانون رقم  ويض عن القرارات الإدارية غير المشروعة في فلسطينتعال
 المحاكم الإداريةبشأن   2020لسنة 

Compensation for Unlawful Administrative Decisions in Palestine in Light of the 

“Decision by force of law No. 41 of 2020" Regarding Administrative Courts 
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 الملخص
الإداري في فلسطين من ناحية موضوعية وشكلية بشكل مستقل لأول مرة في فلسطين بموجب القرار تم تبني تشريع ينظم القضاء 

لقضاء الإداري مختصاً بالنظر في الطلبات التي تقدم من بشأن المحاكم الإدارية، وأصبح معه ا 2020لسنة  41بقانون رقم 
في هذا البحث التحليلي تم تحديد المقصود بذلك   .دارةررين بخصوص القرارات الإدارية غير المشروعة التي تصدرها الإالمتض

أساس وأحكام تقدير   ضمن مبحثين: يبحث الأول في تطور اختصاص القضاء الإداري بالنظر في التعويض، أما الثاني فيبحث في 
تعويض عن الأضرار إلى جملة من النتائج والتوصيات أهمها أن أساس المطالبة بالالتعويض في هذه الحالة. وقد توصل البحث 

المادية أو المعنوية الناتجة عن القرارات الإدارية هو وجود خطأ للإدارة بحيث يكون الخطأ عيباً موضوعياً يتمثل في الانحراف 
ب الاختصاص أو الشكل والاجراء فيشترط لثبوت الحق  أو إساءة استعمالها أو عيب مخالفة القانون، أما في حالات عيبالسلطة 

أن يكون الخطأ الذي ارتكبته الإدارة في هذه الأركان عيباً جسيماً، وقد أوصى البحث بضرورة تعديل القرار بقانون بما بالتعويض 
 الإدارية بشكل مفصل.   يوضح في أحكام التعويض عن القرارات 

عويض عن القرارات غير ، الت2020لسنة  41ء الإداري في فلسطين، القرار بقانون رقم قضاء التعويض، القضا :الدالة الكلمات 
   .المشروعة، المحاكم الإدارية في فلسطين 

Abstract 

For the first time in Palestine, the administrative judiciary was, independently and in terms of content 

and form, organized in Palestine by a law dedicated to it. This legislation is the Decision that has the 

Force of Law No. 41/2020 Regarding Administrative Courts. According to this law, the administrative 

courts became authorized to consider requests for compensation concerning the unlawful administrative 

decisions taken by the administration. This analytical research is divided into two parts: the first examines 

the development of the administrative judiciary's jurisdiction to consider compensation, and the second 

examines the basis and rules of compensation in this case. The research has concluded with a number of 

results and recommendations, the most important of which is that the basis for claiming compensation 

for material or moral damages resulting from administrative decisions is the existence of a management 

error wherein the error is an objective defect represented in the deviation of authority or its abuse or the 

defect of violating the law, but in cases of defect of jurisdiction or form and procedure, it is stipulated 

that- in order to establish the right to compensation- the error committed by the administration in these 

pillars be a grave defect. The present research recommended that the decision be amended into a law in 

such a way that illustrates the compensatory provisions vis-à-vis the administrative decisions in a detailed 

fashion. 

Keywords: Compensation Judiciary, Administrative Judiciary in Palestine, Law No. 41 of 2020, 

Compensation for Illegal Decisions, Administrative Courts in Palestine. 
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 المقدمة 

استجابة لضرورة ؛وذلك أمراً ضرورياً لا بد من تحقيقهيعد التعويض عن الأضرار التي لحقت بالأفراد حقاً أساسياً و 
النظر ف المتضرر بغض بما يضمن إنصا والمضي للمستقبل هاوعدم الوقوف عند تجاوز أخطاء الماضيالقيام ب

وهناك العديد من الأمثلة على الأضرار المادية والمعنوية الناتجة عن  1.عن صفة الجهة المتسببة بهذا الضرر
 2.انون القمختلف فروع في  الحقوق انتهاك  استقر مبدأ تعويض ضحاياقرارات الإدارة غير المشروعة، وقد 

 ث ومبرراته أهمية البح

 3الحقوق وتكفل إيقافها مثل الرقابة القضائية بصورها،لى  دين عتتي تكفل معاقبة المعسائل الوجود عدد من الو مع     
نغفلها أن الضرر المادي أو المعنوي قد لحق بالفعل بالأفراد، عندها تصبح مسؤولية لا  إلا أن الحقيقة التي يجب أن  

على عاتقها التعويض عن هذه الأضرار قع  ا يصر على محاسبة المعتدين، بل أيضالدولة عن هذه التجاوزات لا تقت
 5وذلك أمام المحاكم الوطنية المختصة. 4كسبيل وحيد لإنصاف المتضرر بشكل مباشر،

ة من إقرار هذا الاختصاص ونظراً لأهمية التعويض للمتضررين لا بد أن يكون هناك قواعد واضحة تكفل تحقيق الغاي
العدالة وإنصاف المتضررين. وطالما أن التجربة الفلسطينية  قلإداري، وذلك حرصاً على ضمان تحقيللقضاء ا

للنظر في الموضوع ما زالت غير متوافرة حتى الآن، كما أنه لا يوجد أي من الدراسات التي ركزت على النظر إلى 
البدء في طرح بعض التساؤلات لغرض الباحثة، كان لزاماً على الباحثة هذا الجانب في فلسطين، على حد علم 

بدء في محاولة متواضعة للإجابة عنها، وتدارك أي خطأ في التطبيق مستقبلًا حرصاً على مصالح المتضررين، لا
 ومساهمة بسيطة في وضع الأطر العامة لهذا الاختصاص.

  أهداف البحث

 لتالية: يهدف البحث إلى تحقيق النتائج ا

لمطالبة بالتعويضات رين بخصوص اة من المتضر النظر في الطلبات المقدمتحديد المحكمة المختصة ب •
 2020لسنة  41قبل تبني القرار بقانون رقم  عن الأضرار المتحققة عن القرارات الإدارية غير المشروعة

 .بشأن المحاكم الإدارية وبعده 

 
(1) Kritz, Neil, The Rule of Law in the Post-Conflict Phase in Managing Global Chaos: Sources of and Responses 

to International Conflict, Institute of Peace Press, Washington, 1996, page 599 . 
(2) Brooks, Roy, The Age of Apology in When Sorry Isn't Enough: The Controversy over Apologies and 

Reparations for Human Injustice, New York University Press, New York, 1999, page 4. 
(3)Tomuschat, Christian. Reparation for Victims of Grave Human Rights Violations. Tulane Journal of 

International and Comparative Law, issue 10, 2002, pages 167-168. 
(4) Ellen L. Lutz, "After the Elections: Compensating Victims of Human Rights Abuses," in Transitional Justice, 

page 557. 
(5)Mazzeschi, Riccardo. Reparation Claims by Individuals for State Breaches of Humanitarian Law and Human 

Rights: An Overview. Journal of International Criminal Justice, issue 1, 2003, page 344. 
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على المطالبة  داريةبشأن المحاكم الإ 2020لسنة  41القرار بقانون رقم تسليط الضوء على تأثير  •
 وأهم الإشكاليات المتعلقة بتطبيقه مستقبلًا. رتبة عن القرارات غير المشروعةبالتعويضات المت

ة،وإذا ما كان رية غير المشروعالأساس القانوني للمطالبة بتعويض المتضررين عن القرارات الإدا تحديد •
إلى  أ الإدارة كأساس للمطالبة بالتعويض،تحقق الضرر كافياً لثبوت المسؤولية الإدارية أو اشتراط خط

عيوب أو الأخطاء في القرار الإداري تعتبر معتمدة كأساس للمطالبة لجانب تحديد ما إذا كانت جميع ا
 بالتعويض.

القرارات الإدارية غير المشروعة، وحجية  عن الأحكام الخاصة بالتعويض عن الضرر المتحققتحديد  •
 القرار الإداري. بينه وبين حجية الحكم في دعوى إلغاءالحكم بالتعويض والاختلافات 

 إشكالية البحث

بشأن المحاكم الإدارية، ممثلًا  2020لسنة  41قبل تبني القرار بقانون رقم في فلسطين  1لم يكن القضاء الإداري 
تي تقرر المحكمة مختصاً بالنظر في طلبات التعويض التي ترتبط بالقرارات ال 2العليا الفلسطينية،بمحكمة العدل 

 ن القضاء الإداري كان قضاء إلغاء لا قضاء تعويض.إعدم مشروعيتها، حيث 

ولى بشأن المحاكم الإدارية المحكمة الإدارية، وهي محكمة الدرجة الأ 2020لسنة  41وقد منح القرار بقانون رقم 
ضرار المترتبة على القرارات من المحاكم الإدارية في فلسطين، الاختصاص بالنظر في طلبات التعويض عن الأ

. وباستثناء هذا النص، لم يقم 20لنص الفقرة الثانية من المادة فقاً روعة إذا رفعت تبعاً لدعوى الإلغاء و غير المش
ى تتعلق بالتعويض، الأمر الذي يستدعي البحث في التفاصيل قانون بوضع أي أحكام تفصيلية أخر اعتماد القرار ب

ة وحداثء الإداري في فلسطين لهذا الاختصاص، هذه الحالة في ظل انعدام تجربة القضاالمتعلقة بالتعويض في 
 التجربة الفلسطينية في هذا الموضوع.

   أسئلة البحث

بشأن المحاكم   2020لسنة    41القرار بقانون رقم  ير  ما تأث:  التالي  الرئيسي  هذا البحث للإجابة عن التساؤل  يهدف
 شروعة؟القرارات غير الم ىيضات المترتبة علالمطالبة بالتعو  على الإدارية

 وللإجابة على تساؤل البحث الرئيسي لا بد من الإجابة على عدد من التساؤلات الفرعية الأخرى، وأهمها:

 
 41قبل تبني القرار بقانون رقم  نظر في المنازعات الإدارية، سواءالبميع المحاكم الإدارية المختصة يقصد بالقضاء الإداري لغايات هذا البحث ج (1)

 بشأن المحاكم الإدارية أو بعده. 2020لسنة 
، أما بعد تبني الوحيدة للنظر في المنازعات القضائية الإدارية، وكانت على درجة واحدةلفلسطينية كانت المحكمة المختصة محكمة العدل العليا ا (2)

بشأن المحاكم الإدارية حلت المحاكم الإدارية مكان محكمة العدل العليا الفلسطينية، وأصبح القضاء الإداري على  2020لسنة   41قم  ر القرار بقانون  
 متن البحث.الأولى هي المحكمة الإدارية والثانية هي المحكمة الإدارية العليا، الأمر الذي يبرر اختلاف التسمية في  : درجتين
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المقدمة من المتضررين بخصوص المطالبة بالتعويضات بالنظر في الطلبات من هي الجهة المختصة  •
 2020سنة ل 41بقانون رقم  قبل تبني القرار دارية غير المشروعةعن الأضرار المتحققة عن القرارات الإ

 ؟بشأن المحاكم الإدارية
 ما هو الأساس القانوني للمطالبة بتعويض المتضررين عن القرارات الإدارية غير المشروعة؟  •
 حكام الخاصة بالتعويض عن الضرر المتحقق عن القرارات الإدارية غير المشروعة؟ ما هي الأ •

   لبحثنهجية ام

ليل النصوص القانونية ذات العلاقة بموضوع لمنهج التحليلي؛ حيث قامت بتحاتبعت الباحثة في هذا البحث ا
 2020لسنة  41بقانون رقم والقرار  2003التعويض عن الضرر في القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 

موقف  اءالأخرى ذات العلاقة، إلى جانب استقر  بشكل أساسي إلى جانب جملة من القوانين بشأن المحاكم الإدارية
الفقه والقضاء الإداري في فلسطين بخصوص الموضوع. بالإضافة إلى ذلك، تم اللجوء في بعض الأحيان إلى 

لأردني أو المصري كلما استدعت الحاجة لذلك؛ نظراً لتشابه بعض أحكام تجارب مقارنة من النظامين القانونيين ا
 النظام الفلسطيني. هذين النظامين مع 

   تقسيم البحث

 يم البحث إلى مبحثين رئيسين، وفقاً ل تي: تقستم 

المبحث الأول: تطور اختصاص القضاء الإداري بالتعويض عن القرارات الإدارية غير المشروعة في  •
 فلسطين

 ة التعويض عن القرارات الإداريوأحكام تقدير  المبحث الثاني: أساس •

لمبحث الأول ا  

رارات الإدارية غير المشروعة في فلسطينتطور اختصاص القضاء الإداري بالتعويض عن الق  

لم يكن للقضاء الإداري في فلسطين، متمثلًا   1بشأن المحاكم الإدارية  2020لسنة    41قبل إصدار القرار بقانون رقم  
عويض عن الأضرار الناتجة عن بمحكمة العدل العليا الفلسطينية، أي صلاحيات تتعلق بالنظر في طلبات الت

 
. ويشار 19، الصفحة  2021/ 1/ 11، تاريخ النشر  22، الوقائع الفلسطينية، العدد ممتاز  ةبشأن المحاكم الإداري  2020لسنة    41قم  ر القرار بقانون  (  1)

 بشأن المحاكم الإدارية الفلسطيني.  2020لسنة  41إليه فيما بعد بالقرار بقانون رقم 
الوقت لجأ رئيس السلطة الوطنية  ن ذلك مع الانقسام الفلسطيني، ومنذ ذلكموتزا 2007توقف المجلس التشريعي الفلسطيني عن الانعقاد منذ عام 

التي تمنحه صلاحية إصدار قرارات لها قوة القانون في حالة   2003من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة    43الفلسطينية لتطبيق نص المادة  
التي لا تحتمل التأخير في غير أدوار  على: "السلطة الوطنية في حالات الضرورة الضرورة وفي غير أدوار انعقاد المجلس التشريعي، والتي تنص

وإلا  انعقاد المجلس التشريعي، إصدار قرارات لها قوة القانون، ويجب عرضها على المجلس التشريعي في أول جلسة يعقدها بعد صدور هذه القرارات
 ".ا زال ما يكون لها من قوة القانون لس التشريعي على النحو السابق ولم يقرهجزال ما كان لها من قوة القانون، أما إذا عرضت على الم
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 الإدارية غير المشروعة.  ا على إلغاء القراراتبعدم مشروعيتها، فاقتصر دور محكمة العدل العلي  القرارات التي تحكم
 يتم توضيحه من خلال المطلبين التاليين.الأمر الذي س

 المطلب الأول

 المحاكم الإدارية بشأن 2020لسنة  41قم صدار القرار بقانون ر إالتعويض عن القرارات غير المشروعة قبل  

يجوز بقانون إنشاء محاكم على أنه: " 102في المادة  20031ساسي الفلسطيني المعدل لسنة انون الأنصّ الق
ر في المنازعات الإدارية والدعاوى التأديبية، ويحدد القانون اختصاصاتها الأخرى، والإجراءات التي تتبع إدارية للنظ

 ".أمامها

الذي كان سارياً في هذه الفترة، فقد بيّن في 2001،2لسنة  5ن تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني رقم قانو أما 
حكمة العدل العليا ومحكمة النقض.واختصاص محكمة العدل أن المحكمة العليا تتكون من كل من: م 23المادة 

ضمن اختصاص هذه المحكمة النظر في  ،ولم يكن من33العليا الفلسطينيةحددها القانون الأخير في المادة 
تختص محكمة العدل ث نصت المادة على أن: "ناتجة عن القرارات التي تقرر عدم مشروعيتها، حيالتعويضات ال
الطلبات التي يقدمها ذوو الشأن بإلغاء اللوائح أو  -2الطعون الخاصة بالانتخابات.  -1يما يلي: العليا بالنظر ف

صادرة عن أشخاص القانون العام بما في ذلك دارية النهائية الماسة بالأشخاص أو الأموال الالأنظمة أو القرارات الإ
بس التي يطلب فيها إصدار أوامر الإفراج عن ت التي هي من نوع المعارضة في الحالطلبا -3بات المهنية. النقا

ية من حيث التعيين أو الترقية المنازعات المتعلقة بالوظائف العموم -4الأشخاص الموقوفين بوجه غير مشروع. 
 

ا الفلسطينية أما عن القيمة القانونية لهذه التشريعات فهي تحظى بذات القيمة التي تحظى بها التشريعيات العادية، وهذا ما أكدت عليه المحكمة العلي
ة الصادرة عن المجلس التشريعي في الأحوال العادية. وريتها شأنها بذلك شأن القوانين العاديتنها تخضع للرقابة على دسإبصفتها الدستورية حيث 

 . 2010/ 4/ 13، الصادر بتاريخ  2009لسنة    3انظر، حكم محكمة العليا الفلسطينية بصفتها الدستورية المنعقدة في رام الله في الدعوى الدستورية رقم  
طينية منذ توقف المجلس التشريعي عن الانعقاد في حزيران/ يونيو الصادرة عن رئيس السلطة الوطنية الفلس نقوانيالمن الملاحظ أن عدد القرارات ب

فاق بأضعاف ما أصدره المجلس التشريعي الفلسطيني من قوانين طوال فترة انعقاده منذ نشوء السلطة الوطنية الفلسطينية؛ فحتى منتصف  2007
بقانون في مختلف المجالات، بينما مجموع القوانين التي أقرها المجلس قراراً    242الفلسطينية قد أصدر بالفعل    كان رئيس السلطة الوطنية  2019عام  

هو  2007وحتى تاريخ توقف المجلس التشريعي الفلسطيني الثاني عن الانعقاد في عام  1996التشريعي منذ انتخاب أول مجلس تشريعي في عام 
تمت مراجعة   2007وحتى عام    1996المجلس التشريعي الفلسطيني منذ عام  لدقيق لعدد القوانين التي صدرت من قبل  اقانوناً فقط. لتحديد العدد    93

أعداداً ممتازة. جميع هذه الأعداد منشورة على الموقع   مترة، سواء أكانت أعداداً عادية أالصادرة في تلك الفداد الخاصة بالوقائع الفلسطينية  جميع الأع
 . https://www.lab.pna.ps/newspaperفر على: ا، متو 2021/ 2/ 7وصول  الفتوى والتشريع الفلسطيني، تاريخ آخر نالرسمي لديوا

. يشار إليه فيما 5لصفحة ا، 2003/ 3/ 19، تاريخ النشر 2، الوقائع الفلسطينية، العدد الممتاز 2003القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة (1)
 .2003الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة بعد بالقانون 

هو تشريع مؤقت بالفترة الانتقالية، وقد اعتادت محكمة العدل العليا على التعامل معه باعتباره يحظى   2003القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة  
، الصادر بتاريخ 2007لسنة  123الدعوى الإدارية رقم العدل العليا المنعقدة في رام الله في  حكم محكمةدستور. على سبيل المثال، انظر،  بقيمة
.وقد جاء في 2009/ 2/ 23، الصادر بتاريخ  2008لسنة   258 ، وأيضاً حكم محكمةالعدل العلياالمنعقدة فيرام اللهفيالدعوى الإداريةرقم2008/ 3/ 26

اسب للمرحلة الانتقالية... وهو في الوقت ذاته القاعدة : "... أن إقرار قانون أساسي من2003نة سمقدمة القانون الأساسي الفلسطيني المعدل ل
منه على أن: "يعمل بأحكام هذا القانون الأساسي مدة المرحلة الانتقالية ويمكن   115الأساسية لسن التشريعات والقوانين الموحدة..." كما نصت المادة  

 لتنفيذ." لدستور الجديد للدولة الفلسطينية حيز ااتمديد العمل به إلى حين دخول 
 .279، الصفحة 2001/ 9/ 5، تاريخ النشر 38، الوقائع الفلسطينية، العدد 2001لسنة  5قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني رقم  (2)

https://www.lab.pna.ps/newspaper
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لفصل، وسائر ما يتعلق أديب أو الاستيداع أو المرتبات أو النقل أو الإحالة إلى المعاش أو التأو العلاوات أو ا
رفض الجهة الإدارية أو امتناعها عن اتخاذ أي قرار كان يجب اتخاذه وفقاً لأحكام القوانين   -5وظيفية.  بالأعمال ال

ل التي ليست قضايا أو محاكمات بل مجرد المسائ -7سائر المنازعات الإدارية.  -6ول بها. أو الأنظمة المعم
 أي -8صل فيها تحقيقاً للعدالة. فحية أي محكمة تستوجب الضرورة الاستدعاءات خارجة عن صلا عرائض أو

 ".أمور أخرى ترفع إليها بموجب أحكام القانون 

طعن بأي يمكن ال بحيث لا في هذه الفترة كان القضاء درجة واحدة، بناء على ذلك القضاء الإداري في فلسطينو 
يعد القضاء شكل من الأشكال في الأحكام الصادرة عن محكمة العدل العليا الفلسطينية أمام المحاكم الأخرى. كما  

ظامية اً لما ورد في قانون تشكيل المحاكم الن، ليس فقط وفقالإداري الفلسطيني قضاء إلغاء لا قضاء تعويض
من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية   291استناداً لنص المادة    ا أيضاً ، وإنم2001لسنة    5الفلسطيني رقم  

التي نصت على أنه: "تصدر المحكمة حكمها على وجه السرعة في الطلب وذلك إما برفضه أو 2001،1لسنة 
 2كمها من آثار قانونية."مطعون فيه أو بتعديله مع ما يترتب على حبإلغاء القرار ال

وفي أحد 3،مسألة التعويض تخرج عن اختصاصها  أن  صراحةً   لعليا الفلسطينيةالعدل امحكمة    أقرتبخصوص ذلك  
 على الرغم من عدم مشروعية القرار الإداري بإحالة العطاء... : "حين وضحت أنهبينت المحكمة ذلك أحكامها 

 يهعدل فمة الكمة تقرر رفض طلب التعويض لعدم اختصاص محكعلى شركة أخرى غير المستدعية إلا أن المح
 وانعقاد الاختصاص لمحكمة أخرى."

إذا تبين أن القرار الإداري كان غير مشروع فهو جدير بإلغائه، والتعويض عن الضرر الذي لحق بناءً على ذلك، 
كم النظامية في هذه الحالة المحا  ويقصد بالقضاء العادي4تصاص القضاء العادي.بالأفراد بهذه الحالة يكون من اخ

قانون و  2001،5لسنة  5النظامية الفلسطيني رقم : قانون تشكيل المحاكم بيّن آليّة تشكيلها كل من المدنية، التي
 2002.6لعام  1رقم  الفلسطيني السلطة القضائية

 

، الصفحة 2001/ 9/ 5، تاريخ النشر 38نية، العدد ي، الوقائع الفلسط2001لسنة  2قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم ( 1)
5 . 
من الأمثلة تملك محكمة العدل العليا إلى جانب صلاحية إلغاء القرار الإداري صلاحية تعديله وفقا لما تراه مناسباً. على الصعيد العملي يوجد عدد  (2)

في حكم محكمة العدل العليا المنعقدة في  لفلسطينية بتطبيق هذه المادةاالتي قامت بها المحكمة بتعديل قرار إداري، حيث قامت محكمة العدل العليا 
من   291الذي جاء فيه: "... تقرر المحكمة استنادا لأحكام المادة  ،  2006/ 3/ 27، الصادر بتاريخ  2005لسنة    85رام الله في الدعوى الإدارية رقم  

لمستدعي نصف راتبه فقط عن المدة المكفوفة فيها رار المطعون فيه بحيث يصرف لقتعديل ال  2001قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية لسنة  
 يده عن العمل..." 

 . 1999/ 2/ 3، الصادر بتاريخ 98لسنة  113حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية المنعقدة في غزة في الدعوى الإدارية رقم (3)
 . 1997/ 4/ 23، الصادر بتاريخ 96لسنة  71في الدعوى الإدارية رقم  ةحكم محكمة العدل العليا الفلسطينية المنعقدة في غز ( 4)
من قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني بينت أن المحاكم النظامية تتكون من: المحكمة العليا، ومحاكم البداية، ومحاكم الصلح،  7لمادة ( ا5)

 ستئناف.ومحاكم الا
 6. تنص المادة  9، الصفحة  2002/ 5/ 18، تاريخ النشر  40، الوقائع الفلسطينية، العدد  2002لعام    1  مقانون السلطة القضائية الفلسطيني رق  ( 6)

ة والدينية وينظمها على أنه: "تتكون المحاكم الفلسطينية من: أولا: المحاكم الشرعي 2001لسنة  5من قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني رقم 
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ت المتعلقة بالقرارات الإدارية تحدد المحكمة المدنية المختصة بالنظر في التعويضاوبما أن جميع هذه القوانين لم 
 لقواعد الاختصاص النوعي للمحاكم،الذي يبين المحكمة المختصة بالنظر في أنواع محددة من عاً غير المشروعة تب

حاكم المدنية هي المقصودة فإن قواعد الاختصاص القيمي للم  1النزاعات والطلبات بغض النظر عن قيمتها المالية،
محكمة الصلح أو محكمة البداية، هي  كمة المختصة بالنظر في دعوى المطالبة بالتعويض  لتحديد ما إذا كانت المح

ويقصد بالاختصاص القيمي تحديد المحكمة المختصة بالرجوع لقيمة الدعوى ذاتها، ويعد كلا النوعين من قواعد 
 2تها ويمكن إثارتها بأي مرحلة من مراحل الدعوى.النظام العام التي لا يجوز مخالف

بالرجوع لقانون عويضات عن القرارات غير المشروعة ع تحديد المحكمة المختصة بالنظر في طلبات التخضوي
الاختصاص  39المادة  فقد حددت3،وتعديلاته 2001لسنة  2رقم  مات المدنية والتجارية الفلسطينيأصول المحاك

من ها عشرة آلاف دينار أردني تقع ضأن الدعاوى التي لا تتجاوز قيمتينت المحاكم المختصة القيمي للقضاء وب
عاوى التي تتجاوز قيمة التعويض بها هذا المبلغ فتقع ضمن اختصاص محكمة الصلح. أما الد اختصاص محكمة

اختصاص محكمة  منضالبداية بوصفها صاحبة الولاية العامة في نظر جميع الدعاوى والطلبات التي لا تدخل 
 4الصلح.

 المطلب الثاني

 2020لسنة  41رقم صدار القرار بقانون إالقرارات غير المشروعة بعد التعويض عن 

كانون الأول/ ديسمبر  30بشأن المحاكم الإدارية في فلسطين بتاريخ  2020لسنة  41صدر القرار بقانون رقم 
كانون  11، ودخل حيز النفاذ اعتباراً من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية )الوقائع الفلسطينية( الذي وافق 2020

 بقانون عينه التي بينت ذلك. من القرار  61ادة ، وذلك وفقاً لنص الم2021الثاني/ يناير 

بموجب هذا القرار بقانون تم تعديل تشكيل المحاكم الإدارية واختصاصها؛ حيث أصبحت الهيئة القضائية المختصة 
بدلًا من )محكمة العدل العليا(. وبعد  5دارية(بالنظر في المنازعات الإدارية والدعاوى التأديبية تسمى )المحاكم الإ

 

محكمة النقض  -المحكمة العليا وتتكون من: أ -1رية العليا وينظمها القانون. ثالثا: المحاكم النظامية وتتكون من: و القانون. ثانيا: المحكمة الدست
 التي ترفع إليها طبقا للقانون." محاكم الصلح. وتنظر كل منها في المسائل -4محاكم البداية.  -3محاكم الاستئناف  -2محكمة العدل العليا.  -ب
 .15، الصفحة 1975باسط، نظرية الاختصاص في قانون المرافعات الجديد وتعديلاته، دار الفكر العربي، القاهرة، لجميعي، عبد ا( 1)
 .160، الصفحة 8197عبد العزيز، محمد كمال، تقنين المرافعات في ضوء القضاء والفقه، الطبعة الثانية، مكتبة وهبة، القاهرة، ( 2)
، الصفحة 2001/ 9/ 5تاريخ النشر  ، 38، الوقائع الفلسطينية، العدد 2001لعام  2والتجارية الفلسطيني رقم  قانون أصول المحاكمات المدنية ( 3)
5 
ل نظرت المحكمة الجزائية . من الجدير بالذكر أنه في حا2001لسنة    2من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم    41المادة  (  4)

ق معين من قبل الإدارة باعتبارها جريمة تقع ضمن اختصاصها بموجب القانون الجزائي، عندها يمكن المطالبة بالتعويض حفي الاعتداء على حرية أو  
موضوع مباشرة. أما إذا قام أمام المحكمة الجزائية المختصة بغض النظر عن قيمة التعويض؛ وذلك عبر الادعاء بالحق المدني أمام محكمة ال

من قانون   170م المحكمة المدنية بشكل مستقل عندها تطبق عليه قواعد الاختصاص القيمي للمحكمة، وذلك تطبيقاً للمادة  االمتضرر برفع الدعوى أم
، تاريخ 38الوقائع الفلسطينية، العدد ، 2001لسنة  3. انظر، قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم 2001الإجراءات الجزائية الفلسطيني لسنة 

 .94، الصفحة 2001/ 9/ 5النشر 
 .ةبشأن المحاكم الإدارية الفلسطيني 2020لسنة  41رقم  2المادة ( 5)
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داري في فلسطين على درجة واحدة متمثلة بمحكمة العدل العليا أصبحت المحاكم الإدارية على ن كان القضاء الإأ
 1درجتين: المحكمة الإدارية وهي محكمة الدرجة الأولى، والمحكمة الإدارية العليا وهي محكمة الدرجة الثانية.

ة بالنظر في طلبات التعويض يرها مختصة صراحة الإدارية )محكمة الدرجة الأولى( دون غت المحكموقد أصبح
عن الأضرار التي ترتبت نتيجة للقرارات والإجراءات التي تختص المحكمة بالنظر بها، وذلك إذا ما تم رفع هذه 

من القرار بقانون: "تختص  22مادة الطلبات بشكل تبعي لدعوى الإلغاء فقط. حيث جاء في الفقرة الثانية من ال
بات التعويض عن الأضرار المترتبة نتيجة القرارات والإجراءات المنصوص عليها ية بالنظر في طلالمحكمة الإدار 

 من هذه المادة، إذا رفعت إليهاتبعاً لدعوى الإلغاء". 1في الفقرة 

ذلا لإدارية؛ فمنذ دخول هذا القرار بقانون حيز النفاوبناء على ذلك، لا يمكن تقديم طلب التعويض إلّا أمام المحكمة ا
م المدنية أن تنظر بأي دعوى للمطالبة بتعويض بشكل مستقل، طالما أن الحكم الصادر عن المحكمة كيمكن للمحا

الإدارية الذي قررت بموجبه المحكمة عدم مشروعية القرار الإداري قد صدر بعد دخول القرار بقانون حيز النفاذ 
ر بقانون التي نصت صراحة على أن تقوم من القرا 55ادة التشكيل الأول لها، ويمكن تبرير ذلك بالرجوع للموبعد 

المحكمة الإدارية بالنظر في كافة الدعاوى التي كانت منظورة أمام محكمة العدل العليا على أن يتم السير بالدعوى 
كمة يها، وذلك بالطبع بعد أن يتم التشكيل الأول للمحأمام المحكمة الإدارية اعتباراً من النقطة التي وصلت إل

 بالتالي يمكن المطالبة بالتعويض في هذه الحالة أمام المحكمة الإدارية. الإدارية، و 

ويمكن مما سبق استنتاج أن الدعاوى الإدارية التي صدر بها الحكم بالفعل عن محكمة العدل العليا،التي قررت 
ر بطلبات التعويض ضاء المدني النظالإداري قبل تشكيل المحكمة الإدارية، فيبقى للق  بموجبها عدم مشروعية القرار

 المتعلقة بها عن طريق الدعوى الأصلية وفقاً لقواعد الاختصاص القيمي التي تم توضيحها سابقاً.

ة بالنظر وبما أن نص المادة قد حدد بالفعل أن المحكمة الإدارية )أي محكمة الدرجة الأولى( هي المختص   
ات التعويض لأول مرة أمام المحكمة الإدارية العليا يمكن تقديم طلب موضوعاً في التعويضات، معنى ذلك أنه لا
شروط تقديم الطعن أمام المحكمة الإدارية العليا واشترطت لقبول  40)محكمة الدرجة الثانية(، حيث حددت المادة 

، أو وجود وجود مخالفة للقانون أو خطأ في تأويله أو تطبيقهالطعن في حكم المحكمة الإدارية أن يكون بسبب 
في الحكم أو بطلان بالإجراءات يكون قد أثر بالفعل بالحكم، أو وجود تناقض بين الحكم المطعون به من  بطلان

 جهة وحكم سابق حاز قوة الأمر المقضي فيه. 

حة الباب الرابع عشر من قانون أصول المحاكمات من القرار بقانون قد ألغت صرا  60ومن الجدير بالذكر أن المادة  
، الذي كان مخصصاً لأصول المحاكمات المتبعة أمام محكمة 2001لسنة  2الفلسطيني رقم  يةمدنية والتجار ال

بشأن  2020لسنة  41رقم  العدل العليا الفلسطينية، لتحل مكانها القواعد الإجرائية التي نص عليها القرار بقانون 
 .دارية في فلسطينالمحاكم الإ

 

 .ةبشأن المحاكم الإدارية الفلسطيني 2020لسنة  41رقم  6المادة ( 1)
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 المبحث الثاني

 ة التعويض عن القرارات الإداري يروأحكام تقد أساس

تحديد أساس المطالبة بالتعويض عن الضرر المتحقق من القرارات الإدارية الصادرة عن الإدارة أمراً في  يعدّ    
ن دية التي ستتكفلها الإدارة، فملمتضررين من جهة والأعباء المااغاية الأهمية؛ نظراً لما له من تأثير على حقوق 

رة بتعويض المتضررين عن قراراتها الإدارية المشروعة، وإلّا لن تتمكن الإدارة من القيام تقوم الإدالمنطقي أن  غير ا
، وذلك كأصل عام ما لم تتوافر شروط بنشاطها الإداري وإدارتها للمرافق العامة وممارسة أعمال الضبط الإداري 

لضرر المتحقق من القرارات ويضات عن االبة بالتع. لذلك لا بد من البحث في أساس المططأالمسؤولية بلا خ
وذلك قبل الخوض في تفاصيل الأحكام الخاصة بالتعويض وتقديره  )المطلب الأول(، الإدارية الصادرة عن الإدارة

 .)المطلب الثاني( للمتضررين

 المطلب الأول 

 ت الإداريةأساس المطالبة بالتعويض عن القرارا

لعامة وممارسة الضبط الإداري، لذلك قد تقوم بإصدار قرارات مختلفة ة المرافق اسيتين: إدار تقوم الإدارة بوظيفتين أسا
منها ما يتعلق بإدارة هذه المرافق وما يرتبط بها من القرارات المتعلقة بالوظيفة العمومية، أو تقوم بتنظيم الحقوق 

هدف الحفاظ على ري التي تستالضبط الإدااراتها الإدارية التي تصنف ضمن أعمال والحريات العامة من خلال قر 
: "كل اعتداء كون على  منه   32في المادة    2003المعدل لسنة  الفلسطيني نص القانون الأساسي النظام العام. وقد 

العامة التي يكفلها على أي من الحريات الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة للإنسان وغيرها من الحقوق والحريات  
الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم، وتضمن السلطة  جريمة لا تسقط الدعوى الأساسي أو القانون، القانون 

 ".الوطنية تعويضاً عادلًا لمن وقع عليه الضرر

الإدارة سواء في والاعتداء على الحقوق والحريات العامة يتم من خلال إجراءات الضبط الإداري التي تتم من قبل 
تها هي قرارات إدارية تنظم الحقوق والحريات العامة وتستهدف وهذه الإجراءات بحقيقدية أو الاستثنائية،  الظروف العا

بوضع قيود نظم أو يقوم النظام القانوني الذي يالحفاظ على النظام العام بعناصره، فالضبط الإداري يقصد به ذلك
 1.العامالنظام  بهدف حماية عامةعلى الحريات ال

 

ضبط الإداري ل. هناك من عرف ا266، الصفحة 2002الكتاب الأول، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  -كنعان، نواف، القانون الإداري ( 1)
. انظر، باعتباره مجموعة من الإجراءات أو التدابير التي يتم اتخاذها بغرض الحفاظ على النظام العام وذلك من قبل السلطات الإدارية في الدولة

. بينما هناك 293حة  ف، الص1951لشريف، محمود سعد الدين. النظرية العامة للبوليس الإداري في مصر، مجلة مجلس الدولة، عدد السنة الثانية،  ا
والمحافظة ن  من اتجه إلى تعريف الضبط الإداري بأنه: "نوع من الولاية الضابطة التي اختصت بها السلطة التنفيذية بغية إقرار النظام واستتباب الأم

حقيق النظام العام وأثره في الحريات تعلى السكينة العامة أو الصحة العامة." انظر، مشرف، عبد العليم عبد المجيد، دور سلطات الضبط الإداري في  
 . 229، الصفحة 1998العامة، دار النهضة العربية، بيروت، 
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الضبط الإداري   وقرارات  احترام أنظمةتضمن  لإجراءاته أن تكون فعالة وسريعة  ومميزات الضبط الإداري التي تسمح
في بعض قد تستمر إلّا أنها 2فهي بالأساس إجراءات ذات طابع وقائي تستهدف منع ارتكاب الجرائم،1،وتنفيذها

مثال ذلك استمرار ي،  ذي تم الإخلال به إلى الوضع الطبيعام اللنظام العلإعادة ا  لأحيان إلى ما بعد وقوع الجريمةا
 3أعمال الضبط الإداري لتفريق المتظاهرين بعد وقوع مظاهرة محظورة.

سواء كان  -تحديد أساس المطالبة بالتعويض عن القرارات الإدارية التي تصدر عن الإدارة أثناء قيامها بنشاطها 
اء خصوص موظفيها العموميين، أو حتى أثنا يرتبط بذلك من القرارات الصادرة بقها العامة ومذلك أثناء إدارتها لمراف

ليس بالأمر السهل، خصوصاً في ظل عدم وضوح النصوص القانونية التي تحكم  -قيامها بمهام الضبط الإداري 
دارة لازماً ا كان خطأ الإالموضوع وتضارب السوابق القضائية بخصوص هذه المسألة، وبالتالي يصبح تحديد ما إذ

 ألة أكثر تعقيداً.فاية تحقق الضرر دون خطأ الإدارة مسللمطالبة بالتعويض أو ك

لتوضيح المقصود بذلك لا بد لنا من القول بداية أن المسؤولية التقصيرية التي تترتب عليها المطالبة بالتعويضات 
على القرارات الإدارية وإمكانية  ، وبتطبيق ذلكقد تقوم على الخطأ فقط أو على تحقق الضرر دون وجود خطأ

لا تخرج عن هذين الاحتمالين: الأول أن يكون القرار الإداري مسألة التعويض مطالبة بالتعويض يمكن القول إن ال
الصادر عن الإدارة أثناء قيامها بنشاطها قراراً غير مشروع وألحق ضرراً بمن صدر بحقه، والثاني أن يكون القرار 

 در بحقه.إلا أنه قد ألحق بالفعل ضرراً بمن صداري مشروعاً الإ

في مادته العاشرة قد ألزم  2003وبالرجوع للنصوص القانونية نجد أن القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 
د بالفعل السلطة الوطنية الفلسطينية بضمان تعويض المتضررين تعويضاً عادلًا، إلا أن ذلك لا يعني أن النص ق

ص حرفياً دون الرجوع لسياق نص المادة الذي استهل ءة الن؛ فقراوقوع الخطأ اشتراطدون  بتحقق الضرراكتفى 
، جريمة لا تسقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم باعتبار )الاعتداء( على الحقوق والحريات العامة  
رر الذي تحقق ة، وبالتالي وفقاً لهذه المادة يجب أن يكون الضار والاعتداء بحقيقته يعني تحقق الخطأ من قبل الإد

 خطأ. لدى الأفراد قد نتج عن اعتداء أو 

، وفي ظل بشأن المحاكم الإدارية 2020لسنة  41 أما محكمة العدل العليا الفلسطينية قبل تبني القرار بقانون رقم 
تبر خطأ الإدارة الذي تحقق عنه الضرر هو أساس اعالذي    2003سريان القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة  

أنه في حال كان القرار الإداري مشروعاً بينت في أحد أحكامها  لمطالبة بالتعويض، فقد كان لها موقف مغاير؛ حيثا
ن يقتصر على التعويض الملائم الذي يكون تقديره بي)أي المتضرر( بالفرد فإن حق الأخير  نه حقق ضرراً أإلا 

وبالتالي لم تشترط الخطأ صراحة وأقرت 4العليا.التي هي ليست محكمة العدل مام المحكمة المختصة أ الطرفين

 

 .8-7، الصفحات 1980معة القاهرة، القاهرة، البنا، محمود عاطف، حدود سلطة الضبط الإداري، مطبعة جا ( 1)
ور في مجموعة أحكام مجلس الدولة لأحكام القضاء الإداري، ش، من1955ديسمبر  4حكم محكمة القضاء الإداري في مصر، الصادر بتاريخ ( 2)

 .60المكتب الفني بمجلس الدولة، القاهرة، السنة العاشرة، الصفحة 
 .351، الصفحة 2003ي القانون الإداري، دار وائل للنشر، عمان، شطناوي، علي خطار، الوجيز ف( 3)
 . 1998/ 6/ 27، الصادر بتاريخ 1996لسنة  62زة في الدعوى الإدارية رقم غحكم محكمة العدل العليا الفلسطينية المنعقدة في ( 4)
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يقع على المتضرر إثبات الضرر والعلاقة تعويض أمام القضاء العادي، وفي هذه الحالة  البحق المتضرر بالمطالبة ب
 1السببية بين نشاط الإدارة والضرر.

 الثانيالمطلب 

 أحكام التعويض عن القرارات الإدارية  

 2020لسنة    41رقم  وتقدير قيمته بعد صدور القرار بقانون  لمختصة بالنظر في التعويض  ذكرنا سابقاً أن المحكمة ا
هي المحكمة الإدارية، وذلك بشرط أن  20وفقاً لنص الفقرة الثانية من المادة  لسطينبشأن المحاكم الإدارية في ف

 يمكن المطالبة بأي وع، وعليه لاذه المطالب بالتعويض قد تمتتبعاً لدعوى إلغاء القرار الإداري غير المشر تكون ه
ما أن النص لم يبين قواعد تقادم تعويضات بشكل منفصل لا أمام المحكمة الإدارية ولا حتى أمام القضاء العادي، ك

 المطالبة بالتعويض عن هذه القرارات.  

لمطالبة بها، كما لا حكمة أن تقرر الحكم بالتعويض في الحالات التي لا يتم اأنه لا يمكن للم ومن المستقر عليه
 2020لسنة  41رقم من القرار بقانون  24ه المتضرر. كما بينت المادة يحق لها أن تحكم بأكثر مما طالب ب

ستدعاء الذي تم تحديدها في الاالدعوى يجب أن ي أن الطلبات التي يريدها المستدعي في بشأن المحاكم الإدارية
رطاً لقبول ات النظر بالدعوى، واعتبرت ذكر الطلبات في الاستدعاء شيقدمه لقلم المحكمة، الذي تبدأ معه إجراء

 النظر بها.  

قد يرد التعويض على الضرر المادي أو حتى المعنوي، والأصل أن التعويض يغطي ما لحق المضرور من خسارة و 
لها: "ادعاء  حيث جاء في حكم في مصر  محكمة القضاء الإداري  هبينتوهذا ما أكدت عليه و 2،وما فاته من كسب

لإدارة بأن اعتقال شخص ما يرجع إلى نشاطه الشيوعي دون دليل من الأوراق يجعل القرار غير مشروع وهو ما ا
يتمثل في الحرمان من كسب   ذلك قد يكون ضررا مادياً يمثل ركن الخطأ في المسئولية الإدارية. والضرر الناجم عن  

ر المعتقل يتمثل في الحرمان من الحرية والحط من قد  كون ضررا أدبياً من يقوم برعايتهم، وقد ي  علىالعيش والإنفاق  
 3."وسمعته بين أهله وذويه

 بة للفرد، يعتبر التعويضالنسنصاف للمتضرر وردع للإدارة؛فبإعن الضرر بما يحققه من  أهمية التعويض وتتمثل
 بالعلاجالمادية قيامه  تجاوز الأضرار    ومن الأمثلة على،ومعنوية  ليتجاوز ما لحق به من أضرار ماديةوهام  ضروري  

في   يقوم بإصلاح ملكيته المتضررة بعد استرجاعهاأن  أو اللازم في حال قيام الإدارة برفض تلقيه العلاج المجاني، 
أما التعويض المعنوي . الخطأع أو بعد هدمها عن طريق العقارات بشكل غير مشرو  حال قرارات وضع اليد على

 

 .320، الصفحة 6197الطماوي، سليمان محمد، دروس في القضاء الإداري، دار الفكر العربي، القاهرة، ( 1)
المملكة الأردنية -رنة، الجامعة الأردنية، عمانري في حالة الطوارئ في التشريع الأردني: دراسة مقاالكفاوين، أحمد إبراهيم، صلاحية الضبط الإدا(  2)

 .145حة ، الصف1995الهاشمية، 
، 1995لسنة  389. حكمة محكمة القضاء الإداري رقم 1995/ 15/1، الصادر بتاريخ 1995لسنة  389حكم محكمة القضاء الإداري رقم ( 3)

، السنة 40القضاء الإداري، منشورات المكتب الفني للمحكمة رقم  ، منشور في مجموعة أحكام مجلس الدولة لأحكام1995/ 1/ 15الصادر بتاريخ 
 . 907، الصفحة 1995ائية، القاهرة، قض 37
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المالي عن هذا الضرر المعنوي   التعويضبحيث يكون    وكرامته  النفسي لإعادة اعتبار المتضررفهو يتعلق بالجانب  
 1اعتذار رسمي من الدولة عن تجاوزاتها. بمنزلة

؛ فقيامها تمثل بتحقيق الردعترتكبها تخطاء التي ياتها عن الأوتحمل الإدارة لمسؤولالأهمية الثانية لوجود التعويض 
نظراً لكون هذه التعويضات المالية  ن في المستقبلشأنه أن يعزز حماية حقوق الإنسا بدفع تعويضات كبيرة من
 فعاً قوياً لمسائلة المسئولين عنكما أن المطالبة بهذه التعويضات قد يعد دا  ة الدولة،من خزينللأفراد ستكلف الإدارة  

 2دولة.تجاوزاتهم وقراراتهم المكلفة لل

بالأدلة التي تقدم لها التي تقدر قيمة الضرر بعد ثبوته  ،  ذاتهاللمحكمة  فيرجع  ر  قيمة التعويض عن الضر أما تقدير  
وليس بتاريخ  بهالعبرة في تحديد قيمة التعويض يتمثل بوقت صدور الحكم وعلى أي حال  .من قبل المستدعي
 3.دور القرار الإداري غير المشروعإقامة الدعوى أو ص

بقرينة الصحة والسلامة  يصدر متمتعاً أن القرار الإداري في الأصل أن  من ناحية أخرى، لا بد من التأكيد على
فإذا قررت المحكمة الإدارية عدم مشروعيته عندها يمكن المطالبة بالتعويض   4،حتى ترد بينة قاطعة على عكس ذلك

 ن مسؤولية الإدارة عن هذا الخطأ.المشروعة في حال تحقق كافة أركاعن هذه القرارات غير 

لا يعني بالضرورة أن كل قرار إداري معيب يترتب عليه ثبوت الحق بالمطالبة بالتعويض عن الضرر؛ ن ذلك  إلّا أ
راً كبيراً في جوهرية تؤثر تأثيالعيوب وب القرار الإداري ليست جميعها جوهرية تتطلب إلغاء القرار الإداري،فالفعي
وب غير الجوهرية أو الثانوية التي لا تؤثر بشكل كبير العيأما يترتب عليها الحكم بإلغاء القرار الإداري، و قرار، ال

ا، ومن الأمثلة على العيوب الثانوية بعض العيوب المرتبطة بالشكل على القرار الإداري فلا تقوم المحكمة بإلغائه
 5.يد إصدارهكأن يصدر القرار دون ذكر أسان

كة الأردنية الهاشمية يمكن القول بأنه لا يمكن وبالاطلاع على تجارب المحاكم الإدارية في كل من مصر والممل
عيب في القرار الإداري ليكون أساساً للمطالبة بالتعويض عن الضرر؛ فالعيب غير الجوهري في أن ينهض كل 

ا أكدت عليه محكمة العدل العليا الأردنية ساسه، وهذا مالاختصاص أو الشكل لا يصلح للمطالبة بتعويض على أ
ن القضاء بالتعويض ليس من مستلزمات القضاء أقر الفقه والقضاء الإداريان على ستا"قراراتها: التي جاء في أحد 

 
(1)Hamber, Brandon. Repairing the Irreparable: Dealing with Double Binds of Making Reparations for Crimes of 

the Past. Ethnicity and Health. Issue three, 2000, Page 217. 
(2) Meeran, Richard. Tort Litigation against Multinational Corporations for Violation of Human Rights: An 

Overview of the Position outside the United States. City University of Hong Kong Law Review, issue 3 (1), 2011, 

page 3. 
(3)Kamminga, Menno, Legal Consequences of an Internationally Wrongful Act of a State against an Individual, in 

The Execution of Strasbourg and Geneva Human Rights Decisions in the National Legal Order, Martinus Nijhoff 

Publishers, Hague, 1999, page 74. 
 . 2008/ 6/ 17لصادر بتاريخ ، ا2008لسنة  38منعقدة في رام الله في الدعوى الإدارية رقم لعليا الحكم محكمة العدل ا( 4)
 .563، الصفحة 1998حافظ، محمود، القضاء الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة، ( 5)
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إلغاء   يتعويض في بعض الحالات ومنها حالتإذ قد يلغي القضاء الإداري القرار الإداري ولكنه لا يحكم بال  ؛بالإلغاء
 1."ب في الشكل أو لعيب عدم الاختصاصالإداري لعي القرار

الأردنية تأكيد آخر على التفريق بين أنواع العيوب التي تصلح أساساً العدل العليا ر لمحكمة ي قرار آخكما جاء ف
داري لعيب "استقر الاجتهاد على إن إلغاء القرار الإللمطالبة بالتعويض عن غيرها، حيث أكدت المحكمة على أنه:  

ن القضاء أض سبباً للحكم بالتعويض ذلك شكلي سواء فيما يتعلق بمخالفة الشكل أو عيب الاختصاص لا ينه
أساسه الخاص الذي يقوم عليه وأن مسؤولية نالقضاءيقضاء بالإلغاء بل لكل من بالتعويض ليس من مستلزمات ال

الإدارة وأن يصيب الفرد ضرر نتيجة هذا طأ من جانب  الإدارة عن إعمالها غير المشروعة تستلزم أن يكون هناك خ
التعويض بمجرد إلغاء قراراتها سببية بين الخطأ والضرر في حين لا تتحقق مسؤولية الإدارة ب  الخطأ وأن تقوم علاقة

المشوبة بعيب الشكل أو الاختصاص بخلاف أوجه عدم المشروعية الأخرى كمخالفة جسيمة أو عيب الانحراف 
 اً لح لأن تكون أساساً مبرر ب الشكلية التي تشوب القرار الإداري وتؤدي إلى إلغائه لا تصن العيو ألك بالسلطة ذ

بد من توفر الشروط الأخرى لترتيب استحقاق التعويض وأهم هذه الشروط التثبت للتعويض بشكل تلقائي وإنما لا
أخرى تقررها المحكمة حسب استقرائها ى إلى  من جسامة مخالفة الإدارة للمشروعية وهذه نقطة واقعية تختلف من دعو 

المطلوبة ق الثابتة في تلك الدعوى بحيث تتوصل المحكمة إلى تقرير الموازنة لظروف كل دعوى على ضوء الأورا
 2".لمصالح الخاصة والمصالح العامةبين ا

تحقق مسؤولية  ة عدموفي قرار آخر صادر عن المحكمة الإدارية العليا في جمهورية مصر العربية أكدت المحكم
هاتين الحالتين )أي في حال وجود عيب بالشكل أو  الإدارة مصدرة القرار الإداري دائماً عن التعويض في

ض الأحيان تكون هذه العيوب غير مؤثرة في جوهر القرار الإداري، وإن قررت المحكمة عدم الاختصاص(، ففي بع
لا يعني بالضرورة ثبوت الحق للمطالبة بالتعويض؛ فالقرار وذلك مشروعية هذه القرارات لوجود أحد هذين العيبين،

كان سيصدر بذات يصدر بذات المضمون بعد تعديل العيب الشكلي أو عيب الاختصاص أو لو الإداري س
المضمون لو أنه تمت مراعاة هذه الأركان، وبالتالي لن يكون هناك أي تأثير لوجود هذا الخلل بالقرار بالأساس 

 3ي يطالب بالتعويض.ص الذعلى الشخ

هنا يتوجب التفريق التعويض عن القرارات الإدارية غير المشروعة. و أخيراً، لا بد لنا من التطرق إلى حجية الحكم ب
بين حجية الحكم بالتعويض وحجية الحكم بإلغاء القرار الإداري المعيب بعد مشروعيته؛ فقد جاء في أحد أحكام 

لمخاصمة   "دعوى الإلغاء تهدف إلى مخاصمة القرار المعيب بقصد إلغائه وليسأن:  نية  محكمة العدل العليا الفلسطي
ت الإدارية لها حجة على كمة العدل العليا بإلغاء القرارات التي تصدرها محالقرارا الإدارة مصدرته، فضلًا على أن

ن دور القضاء إض الغير، إذ  عتراالكافة، كما أن القضاء الإداري في فلسطين على درجة واحدة لا تقبل فيه دعوى ا 

 
ف محكمة العدل العليا الأردنية من التعويض ؤيد. موق. تمت الإشارة للقرار في: الخوالدة، م1994لسنة    28حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم (1)

 .431، الصفحة 2015(، 21)المجلد  4ارية غير المشروعة. مجلة المنارة، العدد عن القرارات الإد
ية من ا الأردن، تمت الإشارة للقرار في: خوالدة، مؤيد. موقف محكمة العدل العلي1999/ 556حكم محكمة العدل العليا الأردنية في الدعوى رقم (2)

 .425، الصفحة 2015(، 21ب )المجلد  4العدد  التعويض عن القرارات الإدارية غير المشروعة. المنارة،
 . 2001/ 2/ 20قضائية عليا، الصادر بتاريخ  43لسنة  525حكم المحكمة الإدارية العليا في مصر في الطعن رقم ( 3)
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ليهما من خلال المرونة في الإجراءات استقصاء الواقع والحقيقة والوصول  ا  الإداري في الإثبات يتميز بالإيجابية في
 1التي تفرضها طبيعة الدعوى..."

ز على حجية مطلقة وبناء على ذلك يمكن القول إن الأحكام الصادرة عن المحاكم الإدارية بإلغاء القرار الإداري تحو 
القرار بقانون رقم من    46من المادة    ت عليه الفقرة الثالثةبحيث يمكن الاحتجاج به في مواجهة الكافة، وهذا ما أكد

ية، وبالتالي يتوجب على الإدارة تنفيذه وعدم تعطيله، حيث إن الفلسطين بشأن المحاكم الإدارية 2020لسنة  41
 .دعوى الإلغاء دعوى عينية موضوعية

المحكمة وفقاً للضرر المادي أما الحكم بالتعويض فهو مختلف؛ فالحكم بالتعويض حكم شخصي بحيث تقدره 
الدعوى بخلاف دعوى الإلغاء ة الحكم بالتعويض تقتصر على أطراف  والمعنوي المتحقق للمتضرر، وعليه فإن حجي

 2التي يكون بها الحكم ذو حجية مطلقة وليست نسبية.

 الخاتمة

ة في النظام القانوني من خلال هذا البحث تسليط الضوء على التعويض عن القرارات الإداريلباحثة حاولت ا
، الذي ستبدأ به مرحلة بشأن المحاكم الإدارية 2020لسنة  41القرار بقانون رقم الفلسطيني خصوصاً بعد إصدار 

ى درجتين وليس على درجة يكون علتطوره لجديدة من مراحل تطور القضاء الإداري في فلسطين سواء من ناحية 
من ون، أو من ناحية التوسع في اختصاصات محكمة العدل العليا الذي تضواحدة كما كان قبل تبني هذا القرار بقان

منحها الاختصاص مباشرة للنظر في التعويضات الناشئة عن القرارات الإدارية التي تقرر المحكمة عدم مشروعيتها 
 بشكل أساسي. 

 ة إلى جملة من النتائج المتعلقة بموضوع البحث وفقا  للآتي:الباحث د توصلتوق

لق بتطور اختصاص القضاء الإداري في فلسطين للنظر في التعويضات الناشئة عن القرارات يتع فيما •
 41القرار بقانون رقم  صدار  إالإدارية غير المشروعة؛ توصلنا إلى أن محكمة العدل العليا الفلسطينية،قبل  

في فلسطين قضاء القضاء الإداري  أن، أكدت في أكثر من مناسبة المحاكم الإداريةبشأن  2020لسنة 
لغاء لا تعويض، وأن المحاكم العادية هي صاحبة الولاية والاختصاص للنظر في الطلبات المقدم للمطالبة إ

 يتها، وقدعدم مشروعبالتعويض عن الضرر الناتج عن القرارات غير المشروعة التي تقرر المحكمة 
لطلبات تحدد وفقاً للاختصاص القيمي توصلنا إلى أن تحديد المحكمة العادية المختصة للنظر في هذه ا

 وليس النوعي. 
حيز النفاذ وبعد التشكيل  ةالفلسطيني بشأن المحاكم الإدارية 2020لسنة  41القرار بقانون رقم بعد دخول  •

طلبات التعويض فيما يتعلقبا  مارية دون غيرها، أحكمة الإدختصاص للمالأول للمحكمة الإدارية، فسيكون الا
 

 .2005/ 10/ 4، الصادر بتاريخ 2005لسنة  43رام الله في الدعوى الإدارية رقم في حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية المنعقدة (1)
والقانون،  معاقبة، محمد. والنعيمات، أسامة. التعويض الإداري بين القانونين المدني والإداري: دراسة تطبيقية على النظام الأردني. علوم الشريعة(2)

 .320، الصفحة 2014(، 41)المجلد  1العدد 
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م مشروعيتها محكمة العدل العليا الفلسطينية قبل التشكيل رارات الإدارية التي تحكم بعدالناتجة عن الق
الأول للمحكمة الإدارية وفقاً للقرار بقانون فيبقى اختصاص النظر بالتعويضات الناتجة عنها للقضاء 

 القيمي.للاختصاص دي وفقاً العا
ة هو وجود خطأ للإدارة نتج عنه ضرر بما أساس المطالبة بالتعويض عن الضرر عن القرارات الإداري •

ركان هي خطأ الإدارة وتحقق الضرر ووجود علاقة أية الإدارة تثبت عند اكتمال ثلاثة يعني أن مسؤول
رة يستوجب التعويض؛ حيث داوم به الإكل خطأ تقسببية بين خطأ الإدارة والضرر المتحقق، إلا أنه ليس 

بالسلطة أو إساءة استعمالها أو عيب وعياً يتمثل في الانحراف الخطأ أن يكون عيباً موض يشترط بهذا
جراء فيشترط لثبوت الحق بالتعويض أن حالتي عيب الاختصاص أو الشكل والإمخالفة القانون، أما في 

ين عيباً جسيماً، فالعيوب الثانوية غير الجسيمة لا ذين الركنفي أحد ه يكون الخطأ الذي ارتكبته الإدارة 
 جود أي خلل بهما. ا ثبوت الحق بالتعويض وإن قررت المحكمة عدم مشروعية القرار لو يترتب عليه

يرجع تقدير التعويض سواء كان عن الأضرار المادية أو المعنوية للمحكمة ذاتها، الذي يتوجب المطالبة  •
وفي  ها المستدعي المتضرر في لائحة الاستدعاء التي يقدمها للمحكمة.التي يوردالطلبات  في قائمة

أطراف الدعوى وذلك على عكس ما هو   النهاية تم التوصل إلى أن حجية الحكم بالتعويض تقتصر على
 مقرر بخصوص الحكم بالإلغاء الذي يكون له حجية مطلقة وليست نسبية على الكافة.

بشأن المحاكم الإدارية أي نصوص قانونية توضح مصير  2020ة لسن 41قم بقانون ر  لم يضع القرار •
 ن بها. البات بالتعويض عن القرارات غير المشروعة التي يفوت موعد الطعالمط

 التوصيات:

بخصوص  ةالفلسطيني بشأن المحاكم الإدارية 2020لسنة  41القرار بقانون رقم في ظل عدم وضوح  •
م لا ا أمام المحكمة الإدارية بسبب التقادات الإدارية التي لا يمكن الطعن بهأحكام التعويض ومصير القرار 

كام القرار بقانون بأسرع وقت ممكن نظراً لما يحمل في طياته من بد من التوصية بضرورة مراجعة أح
مراجعة نصوص القرار بقانون بما خطورة لدى تطبيقه لكونه يمس حقوق الأفراد المتضررين، بحيث تتم 

 طعن بها. ارية غير المشروعة التي يفوت موعد الح مصير المتضررين عن القرارات الإديوض
لا بد من توضيح الأحكام الخاصة بتقدير التعويض وإمكانية المطالبة به لاحقاً من خلال نصوص القانون،  •

 .يأو إحالة كل ما يتعلق بالتعويض لأحكام القانون المدن
ة ة الأردنية فيما يتعلق بالطلبات المتعلقفي فلسطين للاستفادة من التجرب لا بد من دعوة المحكمة الإدارية •

ت الإدارية غير المشروعة بكافة تفاصيله والاستفادة من السوابق بالتعويض عن الضرر المترتب من القرارا
ص القانونية التي تحكم المسألة في القضائية ذات العلاقة بالموضوع في ظل صعوبة وعدم وضوح النصو 

عض القواعد القانونية التي في هذا المجال، خصوصاً في ظل تشابه بفلسطين وحداثة التجربة الفلسطينية 
 ضوع في كلا النظامين.تحكم المو 
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A comparative study between the Jordanian, Egyptian, Kuwaiti 

constitution and the Palestinian Basic Law 

*اسين محمود النمروطييود محم  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 2021/ 27/6 وتاريخ قبوله  2/2021/ 1 البحث استلام تاريخ . جامعة الأزهر، فلسطين *

DOI:10.15849/ZUJJLS.210730.07 

 

 

 الملخص
المقارنة، حيث إن بناء الدستور  الدستورية  محل  ر في التشريعاتالعملية السياسية ومدى ارتباطها ببناء الدساتي  تتناول هذه الدراسة

لتعديل اللتين من شأنهما أن يؤثرا تأثيراً كبيرا على العملية السياسية فكلما كان يتضمن في كثير من الأحيان عمليتي الإصدار وا
طات، وحيث وتمنع توغل السل بناء الدستور بناءً ديمقراطيا كان هناك عملية دستورية ذات طابع ديمقراطي تكفل الحقوق والحريات

ع السياسي من أجل الوصول إلى دستور ديمقراطي ، لذلك إن عمليتي الإصدار والتعديل تعدّاننتاج الصراع الموجود في المجتم
صدار الدستور بأسلوب ديمقراطي وأسلوب غير ديمقراطي إمدى الارتباط بين أساليب طرحت الدراسة إشكالية رئيسية تمثلت في:

عن هذا التساؤل تم الاستناد ومن أجل الإجابة    سية في الدولة من تكوين السلطات والحقوق والحريات العامة؟لى العملية السياره عأثو 
بمجموعة   انيرتبطأن كلا من الإصدار والتعديل  وخلصت الدراسة إلى مجموعة من النتائج أهمها:إلى المنهج التحليلي المقارن، 
منعاً  د تحدث في المجتمع السياسي، فهو أداة استباقية من أجل تجديد الشرعية الرئاسية، وأداة وقائيةالتطورات والمتغيرات التي ق

التشريع الدستوري الأخذ بأسلوب الاستفتاء الشعبي في  ، وخلصت الدراسة أيضاً إلى مجموعة توصيات أهمها:  لحدوث التصادم العنفي
 التعديل.  عمليتي الإصدار و جل إقرار أوسيلة ديمقراطية من بصفته  الفلسطيني

 لتعديل الدستوري.ا الدستور، الإصدار، الديمقراطية، الاستبدادية، :الدالةالكلمات 

Abstract 

This study deals with the political process and its relevance to constitution building in the constitutional 

legislation in question, as constitution building oftentimes includes the issuance and amendment processes 

that have a major impact on the political process. The more democratic the constitution building is, the more 

there is a democratically constitutional process that guarantees rights and freedoms and prevents the incursion 

of powers, and since the issuance and amendment processes are considered the product of the struggle in the 

political community in order to reach a democratic constitution, the study raised a major problem represented 

in: The extent of the link between the methods of issuing the constitution in a democratic and non-democratic 

manner and its impact on the political process in the state of the composition of the powers, rights and public 

freedoms. In order to answer this question, the study was based on the comparative analytical approach, the 

study reached a series of conclusions, the most important of which are: both the issue and the amendment are 

linked to the range of developments and changes that may occur in the political society, they are proactive 

tool for renewing presidential legitimacy and a preventive tool to prevent the occurrence of clash,  The study 

reached several recommendations, the most important of which are: adopting the popular referendum method 

in the Palestinian constitutional provisions as a democratic method towards the issuance and amendment 

processes. 
 

Keywords: Constitution, Issuance, Democracy, Authoritarianism, Constitutional Amendment. 
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 ة لمقدما
 دالتي تعهي من الحاكم والمحكوم، و  الذي يتضمن كلاساس تنظيم أمور المجتمع السياسي ورية أالوثيقة الدست دتع
افة متغيرات مرآة عاكسة لكافة الأوضاع الاقتصادية والسياسية والاجتماعية ، أي أنها ترتبط ارتباطا وثيقا بك  نزلةبم

الوثائق الدستورية الدستور، ومن المتعارف عليه أنفالعملية السياسية تتأثر تأثيراً كبيراً ببناء  المجتمع السياسي،
عن طريق أسلوب تعاقدي بين الحاكم يد الملك وقد تكون ستور بصدار الدإبأساليب مختلفة فقد تكون إرادة  تصدر

وقد تكون بيد الشعب عن طريق الاستفتاء الشعبي،   سلوب شبه الديمقراطي،والمحكوم، التي سماها بعض الفقه بالأ
اً فلو كان أسلوب الإصدار ديمقراطيصدار و إجراءات التعديل لوم أن هناك علاقة وثيقة بين أساليب الإومن المع

تج عملية فمن شأن ذلك أن يكون التعديل بطريقة ديمقراطية والعكس صحيح، فالبناء الدستوري الديمقراطي ين
 دستورية سياسية بشكل سليم يكفل الحقوق والحريات.

 أهمية البحث

س وانعكا، إجراءات تعديلها و صدار الدساتيرإكونه يعالج مدى اختلاف الأساليب في  ته منأهميالبحث يكتسب 
لتي تحدث في االمتغيرات  ن يواكب الدستورأناهيك عن ضرورة  ،ذلك على العملية السياسية والحياة الديمقراطية

ن الدستور وثيقة تنظم العلاقة القانونية أفيه    بومما لا ري  ـ،والصعيد القانونيأسواء على الصعيد السياسي    ،المجتمع
 .والحقوق والحريات العامة السياسيبين السلطات وتحدد شكل الدولة ونظامها 

 أهداف البحث

جراء عملية التعديل الدستوري وأن تكون إتماعي من خلال  تمكين الدولة من إحداث تلاؤم بين الواقع السياسي والاج
صدار العمليات إواستبعاد الأساليب الاستبدادية في    ،قراطيلب عليها الطابع الديمية يغر عملصدار الدساتيإعملية  

 لدستورية.ا

 البحث  منهجية

 .ة: في وصف النصوص الدستورية المتعلقة بعنوان الدراسة محل المقارنالمنهج الوصفي

 .: في تحليل النصوص الدستوريةالمنهج التحليلي

 .ويتي والفلسطينيدني والمصري والك: بين كل من الأر المنهج المقارن 

 الدراسات السابقة

 وان التعديل الدستوري في فلسطين.( بعن2020كمال، دراسة ) قشطة، عبدالله 
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 البحث إشكالية

 مثل الإشكالية الرئيسية للبحث في:تت

 يةملية السياسثره على العأديمقراطي وأسلوب غير ديمقراطي و   صدار الدستور بأسلوبإأساليب    تبام بينمدى الار 
 ذه الإشكالية عدة تساؤلات أهمها:ويتفرع عن ه؟ في الدولة من تكوين السلطات والحقوق والحريات العامة

 ؟وكيف عالجتها الدساتير محل المقارنة صدار الدساتيرإما هي أساليب  -1
 ؟نيةأهمية تعديل الدستور ومواكبته للمتغيرات السياسية والقانو  ومدى ري تعديل الدستو ة الماهي -2
علىالسلطات ثر ذلك التعديلأديمقراطية و رتباطها بالمعايير الالإجراءات المتبعة لتعديل الدستور واما هي  -3

 ؟وما هو نطاق هذا التعديل العامة والحقوق والحريات العامة
 عملية التعديل؟عات الدستورية محل المقارنة يكيفية معالجة التشر  -4

 حث إلى:قسمنا الب اتشكاليوللإجابة عن هذه الإ

 المبحث الأول: أساليب إصدار الدساتير.

 ديمقراطية.الالمطلب الأول: الأساليب غير 

 الديمقراطية. شبه المطلب الثاني: الأساليب

 المطلب الثالث: الأساليب غير الديمقراطية.

 أساليب إصدار الوثائق الدستورية محل المقارنة.ابع: المطلب الر 

 ري.المبحث الثاني: التعديل الدستو 

 التعديل الدستوري.المطلب الأول: إجراءات ومراحل عملية 

 المطلب الثاني: نطاق تعديل الدستور.

 المطلب الثالث: عملية التعديل في الوثائق الدستورية محل المقارنة.
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 المبحث الأول  

 إصدار الدساتير  ليبأسا

السلطة ن كانت هذه  إستور، فتولى وضع الدسيسية التي تهناك عدة أساليب مختلفة باختلاف طبيعة السلطة التأ
مجسدة في شخص الحاكم بحيث تكون إرادتها هي إرادته، ولا دخل للشعب في وضع الدستور إطلاقاً، كان 

التأسيسية نابعة من إرادة كل من الحاكم والشعب أو هذا الأسلوب أسلوب المنحة، وإن كانت إرادة السلطة 
كانت إرادة الأمة أو الشعب هي نفسها روف بالأسلوب التعاقدي، أما إذا "الأمة" كان هذا الأسلوب هو المع

بشقيه الجمعية  (1)إرادة السلطة الـتأسيسية، كان الأسلوب المتبع في وضع الدستور هو الأسلوب الديموقراطي
 ملية الاستفتاء الشعبي .التأسيسية وع

 المطلب الأول 

 الأساليب غير الديمقراطية

ر بالأسلوب غير الديموقراطي هي عملية سبقتها ما يسمى بأنظمة الحكم المطلقة، لدساتيصدار اإن عملية إ
مثل ة الدستورية مطلقة  لا قيد عليها باعتباره آلهة أو ماسيفي جميع نواحي العملية السي  ن سلطة الملك  إحيث  

نظام  سية تم الانتقالإالسيا  الحياةي كان يمارسه الحاكم في عن هذه الآلهة، ولكن بسبب النظام الاستبدادي الذ
التي قيد الشعب سلطة الملك في دستور سواء عن طريق إصداره بنفسه أو عن طريق إصداره   ،الملكية المقيدة 

لى مرحلة أخرى إحلة ب غير الديموقراطية من مر هذا يعني انتقال الأسالي إن سلوب تشاركي مع الشعب، أيأب
الذي لا يسمح بوجود نظام استبدادي في سدة الحكم، ونرى أن ،قراطيالديمو كل هذا نتيجة وجود بعض التنوير  

عن طريق أسلوب و أتتم عن طريق جهة أو شخص  يصدره بالإرادة المنفردة    أن  ماإالأساليب غير الديموقراطية  
 حاكم والشعب.تعاقدي بين كل من ال

 أسلوب المنحة  -

د التنازل عن بعض سلطاته إلى شعبه، ، ويريب سلطةيكون الدستور على شكل منحة إذا كان الحاكم صاح
ن هذا التنازل يتحقق إ، وكما قلنا (2)وذلك تأسيساً على أن الحاكم هو صاحب السيادة في الدولة وليس الشعب

هذا الانتقال إلا بسبب الذي ما وجد المقيد  لى الأسلوبإالمطلق  بسبب انتقال الأنظمة الملكية من الأسلوب
ولتجنب هذا   ،كَرِّهَ النظام الاستبدادي ويريد ممارسة الحكم بأسلوب تشاركيط العام الذي  ضغط الشعبي والسخال

للوهلة ويتضح من ذلك  السخط ومنع قيام ثورة شعبية تطيح بحكمه، قام الحاكم بإصدار دستور منحة منه

 
، 2016تورية، الطبعة الثالثة، مكتبة الطالب، جامعة فلسطين، غزة، غا، "أحمد سعيد" نظام، الوجيز في القانون الدستوري والأنظمة الدسالأ(1) 

 . }84-83ص
 .}43، ص2009النحال، محمد، محاضرات في القانون الدستوري والنظم السياسية، بدون طبعة وبدون دار نشر، الجامعة الإسلامية. غزة، (2) 
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ر الدستوري يشي ولكن التاريخ ،اتأن الحاكم قد يتنازل بمحض إرادته الحرة عن تلك الحقوق والحري ولىالأ
 .1كانت ثمرة لضغوط شعبية بصورة قاطعة أن غالبية الدساتير التي صدرت بمقتضى هذه الطريقة 

لتالي لا يجوز وبا  حاكمعلى ال اولكن التساؤل المطروح هو، هل يشكل الدستور الصادر بأسلوب المنحة قيد
 والرجوع عنه؟  ليهالخروج ع

 لة إلى اتجاهين:ري بشأن هذه المسأالدستو انقسم الفقه 

يرى أن الدستور الصادر بأسلوب المنحة، هو تصرف من جانب واحد؛ كونه يتم وضعه بالإرادة : الأول
ره بصورة رجعية منذ تاريخ صدوره، المنفردة، وهو ما يترتب عليه من الناحية القانونية جواز سحبه، أي إنهاء آثا

اجع عنه وقتما شاء بإلغائه أو سحبه، صدر الدستور يحق له التر لمستقبل، فالحاكم الذي يأو إلغاء آثاره بالنسبة ل
الملك "شارل  إلا إذا كان قد تنازل بصورة صريحة عن حقه في ذلك، ويؤسس هذا الاتجاه رأيه على قرار

في الحقوق الخاصة، مبرراً إقراره بأنه كما هو ثابت    1814لغاء دستور  به قام بإالذي بموج،  1830العاشر" عام  
ز أيضاً للمانح التراجع عنه إذا لتراجع عنها، فإن الدستور الصادر بالمنحة يجو لهبة التي يجوز للواهب امثل ا

 .(2)جحد الشعب بهذا الدستور

يشكل قيد على الحاكم ولا يجوز له سحبه أو : يرى أن الدستور الصادر بأسلوب المنحة هو دستور الثاني
ات الدستورية، وبرر هذا الاتجاه رأيه جع يكرس العديد من الضمانم يكن هذا السحب أو التراعنه مال التراجع

إلى أن رجوع الحاكم عن هذا الدستور وقتما شاء من شأنه أن يؤثر على حقوق الغير وان يخلق بيئة سياسية 
 استبدادية.

 نضا الشعب عكيفية قياس قبول أو ر أي  الرأي الثاني تكمن في الناحية التطبيقية أو العملية،الية ن إشكأإلا 
قبول   بمنزلةالدستور، خاصة أن سكوت الشعب عن الدساتير الصادرة بأسلوب المنحة لا يعقل تفسيره على أنه  

 .(3)لها، لاسيما في ظل وجود أنظمة استبدادية وقمعية

 

 

 

 
، تاريخ الزيارة https://cutt.us/1NC57، الموقع الإلكتروني 2020مايو  16بي، الدساتير نشأتها وتعديلها ونهايتها، المركز الديمقراطي العر ( 1)
 .}3:00، الساعة2021/ 4/ 6
 . }142، ص2009بعة الأولى، جامعة دمشق، سوريا، الطالبحري، حسن مصطفى، القانون الدستوري: النظرية العامة، (2) 
عبدالله، القانون الدستوري والنظم السياسية "الجزء الأول"، بدون طبعة، دار النهضة العربية، مصر، دار النهضة العلمية،  أبو مطر، محمد( 3) 

 } .152، ص2018الإمارات، 

https://cutt.us/1NC57
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 المطلب الثاني

 ةشبه الديمقراطي الأساليب

 :أسلوب العقد-

بهذا و ير خطوة إلى الأمام باتجاه الديمقراطية، في نشأة الدسات فقهاء القانون الدستوري أسلوب العقد يعد   
الأسلوب ينشأ الدستور باتفاق بين الحاكم والشعب، وتظهر فيه إرادة الشعب الى جانب الحاكم، والعقد يعني 

من جهة المحكومين الحاكم من جهة و  اهم على تلاقي إرادتين تور هنا صدر بناءً ، فالدسإرادتينبين  ااتفاق
مام عقد فلا يجوز المساس بالإرادة المنفردة سواء في تعديل الدستور أو إلغائه إلا بموافقة ما دمناأخرى، و أ

لة انفراد الأمة وحدها حر بين مور، و طرفي العقد، فالعقد يمثل مرحلة انتقال بين مرحلة انفراد الحاكم بوضع الدست
مة أو الشعب لسلطة تتراجع تاركة المجال لسلطان الأة تبدأ فيها ظاهرة استئثار الحاكم بافي ذلك، وهي مرحل

، وقد أطلق بعض فقهاء القانون الدستوري هذا المصطلح " الأسلوب (1)بأخذ مكانها ولكن ليس بشكل تام 
 . بيةنظمة السياسية في الدول العر مع طبيعة الأ  سلوب هذا الأ تناغم شبه الديمقراطي" نظراً ل

الأساليب غير الديمقراطية، وهو  ستوري صنفواأسلوب العقد من قبيل ولكن كثيرا من فقهاء القانون الد 
ن الشعب إحيث  ،حكم الشعب للشعب ولصالح الشعب ما يؤيده الباحث استناداً إلى أن الديمقراطية تعني

لأن إصداره متوقف على إرادة  العقدأسلوب بالتالي هذا الشيء غير متحقق في هو وحده مصدر السلطات، و 
، ووفقاً لذلك فإن عملية الإصدار غير الديموقراطية  من  اجزء  عدّه لذلك تم  لو وافق الشعب عليه،    الحاكم حتى

على وقففإصدار الدساتير بهذه الطريقة متوَصْفَ هذا الأسلوب بالأسلوب شبه الديمقراطي لا نتفق معه،
 .رارهقوإإرادة الحاكم من

 لثالثا المطلب

 الأساليب الديمقراطية

طية لنشأة الدساتير، بأنها الأساليب التي تستأثر الأمّة وحدها في وضعها دون ساليب الديمقرايمكن تعريف الأ
 .(2)مشاركة الحاكم ملكاً كان أو أميراً أو رئيساً للجمهورية

الحاكم إلى الأمّة أو الشعب الذي أصبح وحده رادة الشعوب وانتقال السيادة من وتعبّر هذه الأساليب عن انتصار إ
، نظراً لانفراد الشعب بممارسة قراطييز بطابعها الديمسيادة في الدولة، ولهذا فإن دساتير هذه المرحلة تتمصاحب ال

 .(3)السلطة التأسيسية الأصلية

 
 . }36-35النحال، محمد، مرجع سبق ذكره، ص(1) 
 .}487ن دار ومكان نشر، ص، بدو 1، طالوسيط في النظم السياسية والقانون الدستوري ، نعمان أحمد، الخطيب( 2) 
 .}148البحري، حسن مصطفى، مرجع سبق ذكره، ص( 3) 
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 أولًا: أسلوب الجمعية الـتأسيسية النيابية

جلى هذه الإرادة الدساتير على انفراد إرادة الشعب بوضع الدستور، وتت سلوب الديمقراطي في إصدارذا الأيقوم ه
فهذا الأسلوب في ، (1)أو جمـعية يناط بها مهمة إعداد الدستور وإقراره عن طريق انتخاب الشعب لهيئة أو لجنة

سيسية، الذين خاب الشعب لأعضاء الجمعية التأجوهره يستند إلى مبدأ السيادة الشعبية، التي تظهر من خلال انت
فإن اختصاص هذه الهيئة   لذلك، (2)والتنظيم الدستوري للسلطة وإقراره يتولون نيابة عنه وضع قواعد نظام الحكم 

وإنما يشمل إقراره، وإلا انتفى عنها الطابع التأسيسي في حال ، رجمعية لا يقتصر على إعداد الدستو أو ال
تمتلك سلطة إقراره، مما يعني صدور الدستور بأسلوب آخر غير ي وضع الدستور دون أن انحصرت مهمتها ف

 .(3)وب الجمعية التأسيسيةأسل

طلاع على ما يخص الجمعية التأسيسية يتبين أن الجمعية التأسيسية هي الجهة التمثيلية للشعب في إعداد وبعد الا
للدستورالذي تم اللجوء إليه في وضع  من الجمعية التأسيسية، ولكن لا بد لنا أن نميز بين كل  ه الدستور وإقرار 

ن الجمعية التأسيسية للدستور إوالجمعية الـتأسيسية العامة حيث  (4)1874ور عام ودست 1848دستور فرنسا عام 
فقط لا غير دون التدخل في المهام السياسية الأخرى ، وأما ههي تلك الجهة الموكلة لها وضع الدستور وإقرار 

ى تولي كل عدى الأمر الإقراره بل يتو امة هي تلك الجمعية التي لا يناط بها وضع الدستور جمعية التأسيسية العال
آثار  إلى الذي من شأنه أن يؤديتوغل كبير في العملية السياسية  بمنزلةوهذا  ،من السلطة التشريعية والتنفيذية

 .(5)لاحقاها في سلبية يتضح أثر 

عن باعتبارها جهة تمثيلية  الجمعية التأسيسية أسلوبا  ديمقراطيا  في كافة الأحوالتبار ولكن هل من الممكن اع
 ؟الشعب

ن الجمعية التأسيسية إن الجمعية التأسيسية لا تكون دائماً جهة ذات طابع ديمقراطي، حيث إمن وجهة نظري 
 يمقراطي فعلى سبيل المثاللوب دالمنتخبة لا بد أن تحاط بمجموعة من الضمانات حتى يتم القول بأنها ذات أس

أسلوب الجمعية   عدّ راع فيها سرياً ومباشراً وعاماً، فهنا يمكن  أن تتضمن كافة طبقات الشعب، وأن يكون الاقت  لابد لها

 
السياسة دائرة عابدين، عصام، سير العملية الدستورية وكيفية بناء الدستور الفلسطيني، المركز الفلسطيني للبحوث السياسية والمسحية. ( 1) 

 .}6، رام الله، ص2004والحكم. 
، 1999يز في القانون الدستوري والنظم السياسية، بدون طبعة، دار المطبوعات الجامـعية، الاسكـندرية، أبو زيد، فهمي مصطفى، الوج(2) 

 .}155ص
 .}157أبو مطر، محمد عبدالله، مرجع سابق، ص (3) 
ية، عمان و العراق ، ، دار صفاء للطباعة والنشر والتوزيع ومؤسسة دار الصادق الثقاف1ري، طالقانون الدستو الشكري، علي يوسف، مبادئ  (4) 

 .}287، ص2011
، بأنه كان حكم 1792يذهب " جابر جاد نصار" أبعد من ذلك في وصف الحكم الذي نشأ في فرنسا في ظل الجمعية التأسيسية لدستور ( 5) 

 .}قبل إرهابي لم تعرفه فرنسا من
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جهة  تعدّ فإنها لا الضمانات  حاطتها بكافة الضمانات الدستورية، أما لو غابت تلكإسلوباً ديمقراطياَ في حال أ
 لى عرقلة العملية السياسية الدستورية.إعكس ممكن أن يؤدي تشكيلها ل بالديمقراطية ، ب

 تفتاء الشعبي ب الاس: أسلو ثانياً 

الاستفتاء الشعبي هو معرفة رأي الشعب وموقفه من قضية معينة تطرح عليه، وفي قضية وضع الدستور يكون 
ه أو و يقر اره لِّ صذي يعرض على أنور المشروع الدست للشعب رأي وموقف مباشر هو تعبير عما له من سيادة، في

ا الأسلوب إلى دستور إن شاء ذلك، ولذلك يعرف عادة هذه بكل حرية، وهو بذلك ينقل مشروع الدستور و يرفض
بالاستفتاء الدستوري أو التأسيسي، وفيه يكون الشعب هو السلطة التأسيسية، كيفما كانت الجهة التي تكلفت بإعداد 

 .(1)مشروع الدستور

وء إلى الشعب وحده في صعوبة اللجوء إلى الديمقراطية المباشرة أي اللج  إلىتبني أسلوب الاستفتاء الشعبي  جع  وير 
خبرة في المسائل السياسية ذات الطابع الدستوري، لذلك تم  اعملية الإقرار، فليس كل الشعب ذ  عملية الإعداد وفي

السلطة والحكم وهو ما يطلق عليه الديمقراطية   ن ن يمارسو ثليمم  اختيار الشعب  عبرلى الديمقراطية النيابية  إاللجوء  
من قبيل الديمقراطية غير المباشرة، وبهذا   دن هذا النوع يعإعن الجمعية التأسيسية حيث  شبه المباشرة، وهي تختلف  

ر حيث ستو الدوعدم إقرار  أيتضح أن عملية الاستفتاء الشعبي هي عملية يكون للشعب فيها سلطان الإرادة في إقرار  
 الاستفتاء الدستوري. عبرالدستور القوة القانونية  يكتسب

إقرار الدستور من عدمه إذن فمن هي الجهة المسؤولة عن إعداد  ما أن للشعب سلطةالسؤال المطروح بو 
 الدستور؟

 :هة المسؤولة عن الإعداد تتمثل فيحسب الفقه الدستوري فإن الج

 .(2)ة يعهد بمهمة مشروع الدستور إلى لجنة حكوميةه الطريق: وفي هذالدستورلجنة حكومية لإعداد  -1
: حيث تتولى هذه الجمعية إعداد مسودة الدستور دون راد مشروع الدستو سية منتخبة لإعدجمعية تأسي -2

نحصر مهامها في عملية الإعداد فقط وهي على عكس الجمعية التأسيسية تالتطرق إلى الإقرار حيث 
 .ه رار إعداد الدستوروإقلتي تتولى عملية الأصلية ا

يتطلب في تقديرنا الذي نساير فيه  -طيةالديمقرا الأساليب أسلوبا منأهمية هذا النوع  مع-الاستفتاء الشعبيو    
أن تكون هناك فترة زمنية، بين كل من إعداد الدستور  :منها ،الفقه الدستوري ضرورة توفير بعض الضمانات

خلالها استعراض مسودة مشروع الدستور وإتاحة الفرصة لجميع المواطنين   وعرضه على الاستفتاء الشعبي، يتم من
 اء آرائهم ومواقفهم اتجاهها، والسماح أيضاً لكافة القوى والمؤسسات المعنية للتعبير عن رأيهاوإبدللاطلاع عليها 

 
 .}86غا، "أحمد سعيد" نظام، مرجع سابق، صالآ (1) 
 .}6ابق، صعابدين، عصام، مرجع س (2) 
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عب شلعملية الاستفتاء عليه من قبل ا نظرها من مسودة مشروع الدستور، على أن يراعى خلالووجهة 
 توفير كافة الضمانات المتعلقة بحرية الاستفتاء ونزاهته والرقابة عليه. 

 رابعالالمطلب 

 والفلسطيني()الأردني والمصري والكويتي  أساليب إصدار الوثائق الدستورية محل المقارنة

 

نجده سل إلى الاستبدادية  على عملية إصدار الوثيقة الدستورية، فلو كان يمي  افي التأثيركبير   ادور   نظام الحكم لن  إ   
صون الحقوق والحريات، فحتماً سيكون للشعب و ية على التشارك اقائم وإذا كان يستخدم الأسلوب غير الديمقراطي،

صدار الوثائق إدور في عملية الإصدار واستخدام الأساليب الديمقراطية، وفي هذا المبحث سنقوم بدراسة أساليب 
 صدار.ة عن طريق النصوص الدستورية الخاصة بعملية الإالدستورية في الدول محل المقارن

  1952أولا : الدستور الأردني 

"نحن طلال الأول ملك المملكة الأردنية الهاشمية بمقتضى المادة الخامسة ديباجة هذا الدستور على  نصت   
معدل الآتي ونأمر والعشرين من الدستور وبناء على ما قرره مجلسا الأعيان والنواب نصدق على الدستور ال

 ".بإصداره

 شبهالهاشمية بحيث أخذت بالأسلوب  نيةلأردوهنا اتضحت معالم النظام الدستوري ومؤسساته في المملكة ا
الديمقراطي وهو العقد لصدور هذا الدستور بناء على كل من إرادة ملك الأردن وكذلك مجلس الأعيان والنواب وهما 

جعلت هذا  ن إرادة الملكفإذلكمع و  الجهة التمثيلية عن الشعب، والبرلمان هلمان، ومن المعلوم أن يشكلان البر 
 .ديمقراطي الدستور غير

 2014ثانيا : الدستور المصري 

" يُعمل بهذه الوثيقة الدستورية من تاريخ إعلان موافقة الشعب عليها في الاستفتاء، الدستور على ما يلي  نص هذا     
 . (1)يحة للمشاركين فيه"وذلك بأغلبية عدد الأصوات الصح

طريقة ديمقراطية، حيث أوكل هذا الدستور عبيبأسلوب الاستفتاء الش يصدار الدستور المصري هإنرى أن طريقة 
 سميت في ذاك الوقت لجنة عمرو موسى.،صلاحية الإقرار الى الشعب، وأوكل مهمة إعداده الى لجنة

 

 

 
 . }2014( الدستور المصري 247راجع المادة ) (1) 
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 1962ثالثا : الدستور الكويتي 

 والأمـير، وهو مافق بين المجلس الـتأسيسي لممثلي الشعب كويتي" صدر بالتوانجد أن الدستور ال

 .(2)، وهذا حسب ما جاء في ديباجة الدستور الكويتي(1)ذا الدستورديباجة ه تؤكد عليه

 وتعديلاته 2003رابعا : القانون الأساسي الفلسطيني عام 

الأجنبي، إلى خضوع فلسطين إلى الحكم    1917ولى عام  فة العثمانية في خلال الحرب العالمية الألاأدى سقوط الخ
لى نظام الانتداب بموجب صك الانتداب إ 1922، لتنتقل عام 1917 عام احتلت بريطانيا فلسطين عسكرياً حيث 

الإعلان عن قيام "إسرائيل" على ذلك  ، ثم تلا24/7/1922شكل رسمي عام الذي أقرته عصبة الأمم المتحدة ب
ري ، وخضوع قطاع غزة للحكم الإدا1948م  التي اغتصبتها العصابات الصهيونية واليهودية عا الأرض الفلسطينية

 1950حكم العسكري الأردني، ثم الإداري لتصبح بعد قرار ضمها للمملكة الأردنية عام  المصري، والضفة الغربية لل
لى حين صدور قرارك فك إن ، وبقى الحال على ما هو عليه في مصر والأرد(3)من الأراضي الفلسطينية اجزء
مرحلة انتقالية ونظام أساسي   تأفرز   تي، ال1993ام  قيع اتفاقية أوسلو عتو   من ثمو   1988تباط عن الأردن عام  الار 

ولكن لم  1997إصدار القانون الأساسي عام ب، الذي قام  1996مؤقت وذلك بعد تشكيل المجلس التشريعي عام 
 .2002يصدق عليه الرئيس إلا عام 

ة التأسيسية وليست ن إصداره أشبه بالجمعي:إلسطيني، نستطيع أن نقولخلال النظر في القانون الأساسي الفن وم
ية تأسيسية بشكل كامل، لأن القانون الأساسي تم تنظيمه من قبل السلطة التشريعية وليس من هيئة تأسيسية جمع

تفق مع هذا الرأي لكني لا أ،  (4)تشابه مع أسلوب العقدمنتخبة، وأما من الناحية الإجرائية والشكلية فمن الممكن أن ي
اقتراع الرئيس عن طريق  تم انتخابي سياق الأنظمة الملكية غير الديمقراطية، وهنا  لأن أسلوب العقد لم يأتِ إلا ف

 ، فكيف أطلقنا عليه نظام العقد؟المباشر الشعب

ر ديمقراطيتها في إصداسطينية من حيث مدى يصعب من الناحية الموضوعية الحكم على التجربة الفلذلك  معو 
وتعقيداتها في ظل استمرار الاحتلال والحيلولة دون  ة الفلسطينيةخصوصية الحالالوثائق الدستورية، نظراً إلى 

وعدم قدرته على مباشرة السلطة الدستورية بحرية   تعطيلهاشعب الفلسطيني لحقوقه المشروعة و ممارسة ال

 
 .}81، ص1997البيضاء، بنكوكس، أحمد، القانون الدستوري والمؤسسات السياسية: الجزء الأول، بدون طبعة، مطبعة النجاح الجديدة والدار ( 1) 
الخاص بالنظام الأساسي للحكم في فترة  1962( لعام 1لقانون رقم ) ن عبد الله السالم الصباح، أمير دولة الكويت ... وبعد الاطلاع على ا" نح(2) 

 }الانتقال، وبناء على ما قرره المجلس التأسيسي، صدقنا على هذا الدستور وأصدرناه"
ة في فلسطين، نقل السلطات والصلاحيات وتغير المسميات وأثرها على التشريعات الساريبيرزيت، المراحل الانتقالية ل معهد الحقوق، جامعة( 3) 

 .}وما بعدها 7إصدار المعهد، رام الله، ص
 .}181أبو مطر، محمد عبد الله، مرجع سابق، ص(4) 
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انتخاب هيئة  عبر  بنفسه عبر الاستفتاء أو    يشارك هو إصداره  قرار دستور فلسطينيواستقلالية، تمكنه من إ
 .(1) تور، كغيره من الدساتير التي صدرت في بعض البلدان العربية والأجنبيةية لإصدار هذا الدسفلسطين

 المبحث الثاني 

 التعديل الدستوري 

ن التعديل هو إتمر بها المجتمعات السياسية، حيث التعديل الدستوري الأداة الأكثر استجابة للتطورات التي  ديع
الحكم، كما أنها تعتبر لحاكم على حكمه خشية من قيام أي ثورة تطيح بنظام عبارة عن أداة وقائية من أجل حفاظ ا

 أداة استباقية من أجل تجديد شرعية الحاكم.

لدساتير الجامدة وليست الدساتير المرنة، عن التعديل الدستوري نقصد ذلك التعديل الذي يتوافر في ا وعندما نتكلم 
ن الدساتير المرنة إل الدستورية، حيث ن أجل القيام بعملية التعديالتي تتطلب إجراءات خاصة م أي تلك الدساتير

 إجراءات تعديلها نفس إجراءات تعديل القوانين العادية.

 لأولالمطلب ا

 إجراءات ومراحل عملية التعديل الدستوري 

عديل عن لا بد لنا أن نتطرق إلى تعريف التعديل واختلاف الت،رإجراءات ومراحل تعديل الدستو في قبل الولوج 
 لغاء.تتشابه معه كالوضع والتعطيل والإ بعض المصطلحات التي من الممكن أن

 التعديل لغة: -

مه فاستقام وّ  فاعـتدل أي قل: عدلـه تعديـلاً يم، ويقال تعديل الشيء، تقويـمه كما يقـامعنى التعديل باللغة هو ) التقو 
يته فاستوى واستقام، ومنه إذا مال الشيء قلت عدلته أو سوّ وكل مثقف معدل( فالتعديل باللغة : هو تقويم الأشياء، ف

 .(2)تعديل الشهود أي تزكيتهم بصفة البعد عن الميل والزيغ والأهواء

 التعديل اصطلاحاً:-

حكام أو إضافة أحكام كام موجودة في الدستور، أو إلغاء بعض الأعبارة عن قيام السلطة المختصة بتغيير أح
 .(3)خرى أ

 الدول مصطلح التنقيح أو مصطلح إعادة النظر أو التغيير أو التبديل. تعديل في بعضويطلق على ال

 
 .}182أبو مطر، محمد عبد الله، مرجع سبق ذكره، ص(1) 
 .}418، ص1981الطبعة الأولى، دار الكتاب العربي، بيروت،  الرازي، محمد بن أبـي بكر، مختار الصحاح،(2) 
، باسم، الوجيز في النظم السياسية والقانون الدستوري مع شرح النظام الدستوري للسلطة الفلسطينية، الطبعة الخامسة، الجامعة بشناق( 3) 

 .}233، ص2017الإسلامية، غزة، 
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 الإلغاء( –التعطيل  –ضع ) الو اختلاف التعديل عن غيره من المسميات -

الوضع يأتيعندما يتم وضع دستور جديد، فالمبحث الأول عن الوضع،    لكفاية فيتكلمنا بما فيه ا:  )التعديل والوضع(
دستور حالي لكن التغيير يطال بعض نصوصه، يعني أن عملية الوضع هي عملية تسبق   بوجودل فيكون  أما التعدي

 م وكامل.عملية التعديل الدستورية بشكل تا

صورة كلية أو ، بالواردة في الوثيقة الدستورية يق القواعد: إيقاف تطبر: يقصدبتعطيل الدستو )التعديل والتعطيل(
ول وهو تعطيل الدستور الرسمي، والثاني هو لأ: اين نوعين من أنواع تعطيل الدستورب ،وميز الفقه الدستوري جزئية

 .تعطيل الدستور الفعلي

 :الدستور الرسميتعطيل  -أولاً 

علان عن ذلك جزء منها ، بعد أن يتم الإ أوام الدستور : وقف العمل بجميع أحكيقصد بتعطيل الدستور الرسمي
في متن الوثيقة الدستورية للدولة، ويتحقق التعطيل الرسمي للدستور،   ليات المقررة جراءات والشكبشكل رسمي وفق الإ
و أ حالة الحربو اجتماعية كأو اقتصادية أء، بغية معالجة مشكلة سياسية جرالى مثل هذا الإإعندما يلجأ الحكام 
جراء ليس من رية، وهذا الإعمل مؤسساتها الدستو و وجود خطر داهم يهدد الدولة ويعرقل سير  أالعصيان المسلح ،  

كون الهيئة لى منح إحدى هيئات سلطة الدولة وغالبا ماتإشأنه إلغاء الدستور، أو إلغاء بعض نصوصه بل يؤدي 
ى حساب جل معالجة تلك الظروف والأزمات، ويكون ذلك علالتنفيذية  متمثلة برئيس الدولة سلطات استثنائية، من أ

 . (1)خرى اختصاصات هيئات الدولة الأ

 : تعطيل الدستور غير الرسمي -ثانياً 

فرضه ضرورات الواقع دون النص عليه تيتم إيقاف العمل بأحكام الدستور ليس بنص دستوري وإنما تعطيل  بهو 
 دستورياً.

جل إحداث أما يأتي نتيجة مطالبات شعبية من ن التعديل والإلغاء في أن كل منه)التعديل والإلغاء( :يتشابه كل م
نه يتم عدم العمل بأحكام الدستور نهائياً أعن التعديل فيه  الدستورية، الإلغاء يختلف بالعملية السياسيةالتغيير 

ريقة عنفية، إما عن طريق طبوقد يتم  عنفية، ر ة غيبالنسبة للمستقبل، وقد يكون إلغاء بطريقة عادية أي بطريق
غاء في من قبل الجهة الحكومية، وهذا يختلف عن الإل الثورة وتسمى الديمقراطية العنفية، وإما عن طريق الانقلاب

 ، كما أن التعديل يحتاج الى نص، وأما الإلغاء لا يستند إلى نص غالباً.اأن الإلغاء جزئي وليس كلي
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 -إجراءات ومراحل عملية التعديل:

 لًا: اقتراح تعديل الدستورو أ

لبرلمان أو ر هذا الحق لقتراح تعديل الدستور، فقد يتقر لى تحديد الجهة التي يحق لها اإتعمد الدساتير في الغالب 
 .(1)للحكومة أو لكل منهما معاً، كما قد يتقرر للشعب نفسه حق تعديل الدستور

ة مشتقة يأتي بها الدستور ذاته، اح بإقراره كسلطة تأسيسيأمر البت في هذا الاقتر  إليها ن الجهة التي يعودإحيث 
كهيئة تشريعية، وقد يكون   راجعة للسلطة التنفيذية، أو قد يقترح تعديل الدستور البرلمانفقد يخول الدستور اقتراح الم

السلطة  تمنح التي هي ذلك نرى أن الدول وعبر. ( 2)اقتراح التعديل مخولًا لكل من الهيئتين التشريعية والتنفيذية
ن للبرلمان، والدول التي تمنح السلطة التشريعية مكانة متميزة في النظام السياسي، فإن حق اقتراح القوانين يكو 

على من السلطة التشريعية كما هو الحال في النظام الرئاسي، نجد أن حق الاقتراح يكون غالباً أ التنفيذية مكانة 
، نجد فيها حق عية والتنفيذية على أساس التوازن شريقة بين كل من السلطة التما الدولة التي تقيم العلاللحكومة، وأ
 والتشريعية. لكل من السلطة التنفيذيةالاقتراح 

 إعدادهيا: إقرار مبدأ تعديل الدستور و ثان

يفية ، أما إعداده فيشير إلى كيقصد بإقرار مبدأ تعديل الدستور، البت أو الفصل في مدى الحاجة إلى هذا التعديل
يتطلب الإعداد حضور نسبة بحيث يشمل صياغته ومناقشته والجهات التي يعود لها ذلك، كأن  إجراء هذا التعديل،  

تي يعود لها إقرار مبدأ التعديل الدستوري أو أن يجتمع البرلمان بمجلسيه في معينة من أعضاء الهيئة أو الجهة ال
 .(3)ماني الثنائيالدول ذات النظام البرل

 الإقرار النهائي للتعديل الدستوري  :ثالثاً 

ه سواء الهيئة لتعديل الدستور إلى الهيئة التي تولت مهمة إعداد  تتجه معظم الدساتير إلى منح سلطة الإقرار النهائي
دساتير ، في حين تجعل بعض ال(4)الخاصة المنتخبة لهذا الخصوص، أو الهيئة التشريعية لكن مع شروط خاصة

ه عن طريق الاستفتاء الدستوري كما هو الحال في الدستور لتعديل الدستور للشعب يمارسحق الإقرار النهائي 
 .(5)1972ية لعام والدستور الإيراني ودستور المملكة المغرب 1958فرنسي لعام ال

 

 . }105-104، ص8819، بدون طبعة، وبدون دار نشر، القاهرة، الطماوي، سليمان، النظم السياسية والقانون الدستوري ( 1) 
 .}89-88الآغا، "أحمد سعيد" نظام، مرجع سابق، ص(2) 
 .}241أبو مطر، محمد عبد الله، مرجع سابق، ص (3) 
 .}237بشناق، باسم، مرجع سابق، ص (4) 
 .}44، ص2004حلب، سوريا، دله، سام، القانون الدستوري والنظم السياسية، بدون طبعة، جامعة  (5) 
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 أن التعديل لا يكون نهائياً  في حين أن دساتير أخرى تشترط موافقة السلطة التنفيذية وخاصة رئيس الدولة، بمعنى
 .(1)1973كما هو الحال في دستور سوريا عام  إلا بعد موافقة رئيس الدولة

 يالمطلب الثان

 نطاق تعديل الدستور

قيام الدساتير الجامدة بتحديد إجراءات التعديل لمواكبة المتغيرات والتطورات الحاصلة في المجتمع السياسي مع    
على نصوص دستورية معينة، وينقسم حظر التعديل تعديل  جراء أيإدخال أو إنجد بعد الدساتير تحظر إلا أننا 

 :عدة أقسام الدستوري إلى 

انة لبعض أحكام معينة في الدستور لا يجوز تعديلها مطلقاً، : وهذا يعني تقرير حصلموضوعيالحظر ا -1
 .(2)ومن أمثلتها المبادئ الأساسية لنظام الحكم في الدولة

، أو (3) جراء التعديل خلال فترة زمنية معينةإير على حظر : ويتحقق عندما تنص الدساتبيالحظر النس -2
 .(4)حرب أو عصيان مسلحلدولة في حالة غزو أو خلال مرحلة معينة مثل مرور ا

ى الحظر الموضوعي المطلق يسم،نادى به بعض فقهاء القانون الدستوري  وهناك نوع آخر من الحظر -3
التي أقرت بعدم جواز (، 266ة )في الماد 2014مصر عام  : ومن أمثلته ما نص عليه دستورالمشروط

حرية أو المساواة ما لم يكن التعديل جمهورية أو بمبادئ التعديل النصوص الخاصة بإعادة انتخاب رئيس ال
 .(5)بالمزيد من الضمانات امتعلق

من الحظر الموضوعي   الذي يضم كلاآخر يسمى الحظر المختلط    ابعض الفقه استخلص نوع  أيضاً   وهناك -4
من القانون  (126الزمني، واستندوا في ذلك إلى الفقرة الثانية من نص المادة )لمطلق والحظر النسبي ا

لك ووراثة العرش أثناء مدة التي حظرت تعديل النصوص الخاصة بحقوق الم، "1952عام  الأردني
ل فترة على العرش"، فهنا حظر التعديل على حقوق وصلاحيات الملك حظر موضوعي وأما خلا  يةالوصا

 حظر نسبي زمني.فالوصاية 

 

 

 
 .}243عبد الله، مرجع سابق، صأبو مطر، محمد  (1) 
( على تحريم تعديل الشكل الجمهوري للدولة وكذلك الدستور المصري 95الذي نص في المادة رقم )  4619مثال ذلك الدستور الفرنسي لسنة  (2) 

 .}ام وراثة العرشفي الأحكام الخاصة بشكل الحكومة النيابي وبنظ( اقتراح أو إجراء أي تعديل 156الذي حظر في المادة )  1923عام 
( على أنه لا يجوز اقتراح أي تعديل هذا الدستور قبل مضي 174في نص المادة )  2196مثال ذلك ما نص عليه الدستور الكويتي عام  (3) 

 .}خمس سنوات على العمل به"
 .}لعصيبةإجراء تعديل للدستور في الظروف الاستثنائية ابعدم جواز  1791( من دستور فرنسا عام 94مادة )  (4) 
 .}248أبو مطر، محمد عبدالله، مرجع سابق، ص (5) 
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 القانونية لحظر التعديل الدستوري:القيمة 

فقه إلى بطلان النصوص التي تحظر تعديل الدستور زمنياً أو موضوعياً ، وتجريدها من كل ب من الذهب جان
صور سيادتها وهي  قيمة دستورية وقانونية لمخالفتها مبدأ سيادة الأمة لأن عدم جواز التعديل يحرم الأمة من أهم 

السياسية والاقتصادية، وذهب جانب ماعية و ت الاجتحقها في التعديل الدستوري كلما كان ذلك ضرورياً وفق التغيرا
لى وجوب التفرقة بين نوعين من الحظر، وهما نصوص الحظر الزمني وهي نصوص صريحة إآخر من الفقه 

درة لحق الأمة في وضع دستور الجمود المطلق، ونصوص ومشروعة ويجب الالتزام بها لأنها لا تنطوي على مصا
 .(1)مبدأ سيادة الأمةو  نية لتعارضهامة قانو ا أي قيلهليس  التي الحظر الموضوعي

ن أخاصة يؤدي الى جمود الحياة الدستورية ن الالتزام بنصوص الحظر الدستوري من شأنه أن إوفي تقديرنا هنا 
، وكما أن عدم الإقرار لنصوص ات ومتغيرات تؤثر على المجتمع السياسيالحياة السياسية مليئة بمجموعة تطور 

متساوية حيث نلتزم ببعض النصوص يؤدي إلى جعل النصوص الدستورية على مرتبة ليست الحظر من شأنه أن 
لذلك ،  ام بالنصوص الدستوريةلى عدم الالتز إي  وهذا من شأنه أن يؤد  ،لى بطلانهاإالآخر استناداً    ببعضهاولا نلتزم  

ني الذي يحظر الدستور دخال تعديلات على النص القانو إن الحظر حتى لو كان موجوداً وتم إمن وجهة نظري 
فإن هذا الإجراء صحيح طالما تحققت الغاية من حظر التعديل، فعلى سبيل المثال نص الدستور الأردني تعديله 

ى العرش ، فهنا لك خلال فترة الوصاية علراء أي تعديلات على حقوق وصلاحيات المجإدخال أو إعلى عدم 
فترة الوصاية، هنا لو تم  سلطات وصلاحيات الملك خلال الحفاظ على عدم التعدي على والهدف من الحظر ه

ذن غاية حظر فترة الوصاية وكان هذا التعديل من شأنه أن يؤدي إلى زيادة صلاحيات الملك، إ عبرإجراء تعديل 
 إجراء التعديل، فمتى تحققت الغاية فالتعديل جائز مع وجود حظر التعديل. منالتعديل تحققت على الرغم 

 الثالمطلب الث

 )الأردني والمصري والكويتي والفلسطيني( عملية التعديل في الوثائق الدستورية محل المقارنة

لتعديل الدستورية القانونية التي تشتمل إجراءات ومراحل عملية اسنسلط الضوء في هذا المبحث على أهم النصوص  
 المصري والكويتي والفلسطيني.في كل من الدستور الأردني و 

 1952ردني تور الأ: الدسأولاً 

تطبق الأصول المبينة في هذا الدستور بشأن مشاريع القوانين على -1منه نصت على " ( 126)نرى أن المادة 
كثرية الثلثين من أعضاء كل من مجلسي الأعيان لتعديل هذا الدستور، ويشترط لإقرار التعديل أن تجيزه أأي مشروع  
رط لإقرار التعديل أن تجيزه أكثرية ( من هذا الدستور يشت92للمادة )في حالة اجتماع المجلسين وفقاً والنواب و 

 

 .}47ل، محمد، مرجع سابق، صالنحا (1) 
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تين لا يعتبر نافذ المفعول ما لم يصدق عليه الثلثين من الأعضاء الذين يتألف منهم كل مجلس وفي كلتا الحال
 ..".الملك.

ولا سيما المادة رع القوانينلدستوري المتعلق بمشالى ذات التنظيم اإفهذه المادة في تنظيمها لتعديل الدستور، تحيل 
 .1958بعد التعديل الدستوري عام  (3)(95والمادة ) (2)(92والمادة ) (1)(91)

كل من الحكومة والبرلمان وفقاً لتلك النصوص، تتمثل في الاقتراح المختصة في عملية  ومن هنا يتبين أن الجهة
البرلمان بمجلسيه النواب والأعيان،  دئير المبالإقراسيه الأعيان والنواب، وأن الجهة المختصة في عملية بمجل

من الحكومة،   اان المقترح مقدمقد تتشارك فيه كل من البرلمان والحكومة إذا ك  الإعدادوالجهة المختصة في عملية  
ب فيتطلب موافقة مجلس النوا  الإقرار النهائيلمان فتتولى الحكومة مهمة إعداده، وأما  البر من    اوإذا كان المقترح مقدم
 ن مع مصادقة الملك.والأعيان بأغلبية الثلثي

المبادرة فيها، كالتعديلات الدستورية لعام ولكن نرى أن الممارسة الدستورية الأردنية في عملية الاقتراح يكون للملك 
 ة ملكية من خلال مجلس الوزراء.، حيث تمت بمبادر 2011

 2014: الدستور المصري ثانياً 

أو أكثر من مواد الدستور، ويجب أن يُذكر  ضاء مجلس النواب، طلب تعديل مادة أع سملرئيس الجمهورية، أو لخُ 
ل ب التعديل، وفى جميع الأحوال، يناقش مجلس النواب طلب التعديل خلافي الطلب المواد المطلوب تعديلها، وأسبا

ذا رُفض ياً بأغلبية أعضائه،وإالتعديل كلياً، أو جزئثلاثين يوماً من تاريخ تسلمه، ويصدر المجلس قراره بقبول طلب  
المجلس على طلب التعديل، الانعقاد التالي، وإذا وافق    ة الطلب لا يجوز إعادة طلب تعديل المواد ذاتها قبل حلول دور 

أعضاء   ستين يوماً من تاريخ الموافقة، فإذا وافق على التعديل ثلثا عدد  يناقش نصوص المواد المطلوب تعديلها بعد
ه خلال ثلاثين يوماً من تاريخ صدور هذه الموافقة، ويكون التعديل نافذاً ى الشعب لاستفتائه عليالمجلس، عرض عل

 (4).وموافقة أغلبية عدد الأصوات الصحيحة للمشاركين في الاستفتاء من تاريخ إعلان النتيجة،

 

 

 
يرفع المشروع " يعرض رئيس الوزراء مشروع كل قانون على مجلس النواب الذي له حق قبول المشروع أو تعديله أو رفضه وفي جميع الحالات  (1) 

 .}ذا أقره المجلسان وصادق عليه الملك"إلى مجلس الأعيان ولا يصدر قانون إلا إ
روع أي قانون مرتين وقبله المجلس الآخر معدلًا أو غير معدل يجتمع المجلسان في جلسة مشتركة برئاسة رئيس إذا رفض أحد المجلسين مش (2) 

 .}الأعضاء الحاضرين..."رط لقبول المشروع أن يصدر قرار المجلس بأكثرية ثلثي مجلس الأعيان لبحث المواد المختلف فيها ويشت
أي من مجلسي الأعيان و النواب أن يقترحوا القوانين ويحال كل اقتراح على اللجنة المختصة  يجوز لعشرة أعضاء أو أكثر من أعضاء -1" (3) 

لمجلس في الدورة نفسها أو له على الحكومة لوضعه في صيغة مشروع قانون وتقديمه لفي المجلس لإبداء الرأي فإذا رأى المجلس قبول الاقتراح أحا
 .}في الدورة التي تليها.."

 .}2014من الدستور المصري  226لمادة راجع نص ا (4) 
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 وتعديلاته 2002: القانون الأساسي الفلسطيني ثالثاً 

"لا تعدل أحكام هذا القانون الأساسي المعدل إلا  :( 120ص المادة )رة في نل متمحو ن عملية التعديهناأ نرى 
 فلسطيني".بموافقة أغلبية ثلثي أعضاء المجلس التشريعي ال

أعطت صلاحية التعديل للمجلس التشريعي الفلسطيني وانما  هاهذه المادة لم تحدد مراحل عملية التعديل وإجراءات  يأ
" من النظام 73لى النظام الداخلي للمجلس التشريعي، فنرى أن المادة "إد لنا أن نرجع إجمالًا، ولمعرفة المراحل لاب

اقتراح " يقدم طلب    ه:كيفية تقديم الاقتراح، حيث نصت في فقرتها الأولى على أنالداخلي للمجلس التشريعي نظمت  
ضاحية، كما نصت الفقرة الثانية من أو تنقيح القانون الأساسي مكتوباً وموضوعاً في مواد مرفقة به مذكرة إي تعديل

اً من ثلث عدد أعضاء "إذا كان طلب التعديل مقدماً من الأعضاء فيجب أن يكون موقع :ذات المادة على أنه
ي وهذا ما نصت عليه المادة صراحة، وأجازت لمجلس التشريعيتم من قبل ا أن الاقتراح، وهنا يتبين (1)المجلس"

فحسب الفقرة الإقرار المبدئي ضمناً بجواز أن تتقدم الحكومة بطلب الاقتراح، وأما الفقرة الثانية من ذات النص 
، وأما نظام الداخلي للمجلس التشريعي فأناط مهمة الإقرار إلى السلطة التشريعية( من ال73الرابعة من نص المادة )

جلس التشريعي والحكومة طبعاً على أن د ووفقاً لما تضمنته كل من الفقرة الأولى والثانية فقد يتم من قبل المالإعدا
في نص  ، فنجده متمثلانهائيالإقرار اليضاحية وتوقيع ثلثي أعضاء المجلس، وأما مرحلة إبمذكرة  ايكون مرفق
قة رئيس أعضاء البرلمان، لكن درجت المماسة العملية على مصاد( وهو موافقة ثلثي 73( والمادة )120المادة )

 .(2)يةالسلطة الوطنية الفلسطين

 وهنا التساؤل الذي يثور:

 ي الفلسطيني؟ما هو مدى الالتزام بالنصوص الدستورية الخاصة في عملية التعديل بالقانون الأساس

اسي يفرض مصادقة رئيس السلطة الوطنية اشترطت نصوص القانون موافقة ثلثي الأعضاء، لكن الواقع السي
مخالفتها نص   عاءات بثوب المشروعية مهذه الإجر   ومكن أن نكسن المفت الإجراءات، فهل مالفلسطينية، إذن اختل

 (من القانون الأساسي؟73( والمادة )120المادة )

 
 }260أبو مطر محمد، مرجع سابق، ص  (1) 
 ( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي على:73نصت المادة )   (2) 
 وموضوعا في مواد ومرفقة به مذكرة إيضاحية.طلب اقتراح تعديل أو تنقيح القانون الأساسي مكتوبا  يقدم -1 
 من ثلث عدد أعضاء المجلس. و التنقيح مقدما من الأعضاء فيجب أيضا أن يكون موقعاً إذا كان طلب التعديل أ-2 
 إخطار المجلس بالطلب الذي قدم بهذا الشأن.جنة القانونية لإبداء الرأي، بعد ليحيل الرئيس الطلب إلى ال -3 
مجلس قراره بالأغلبية النسبية بشأن مناقشة الطلب أو رفضه، ة الطلب من اللجنة إلى المجلس والاستماع إلى تقريرها بشأنه، يصدر البعد إعاد -4 

 ( من هذا النظام.68فإذا رفضه اعتبر مرفوضا وإذا قبله تطبق بشأنه أحكام المادة ) 
 .}ية الثلثينأي تعديل أو تنقيح في القانون الأساسي يتطلب موافقة أغلب -5 
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درج عليه الواقع السياسي جراء من قبيل العرف المعدل بالإضافة، لأنه ا الإمن وجهة نظري يمكن أن نعتبر هذ
 .الفلسطيني

 : الدستور الكويتيرابعاً 

تنص على ما  التي ( من الدستور174المادة )متمثلة في نص ية التعديل الدستورية نجد أن جميع مراحل عمل
 :(1)يلي

، أو "للأمير ولثلث أعضاء مجلس الأمة حق اقتراح تنقيح هذا الدستور بتعديل أو حذف حكم أو أكثر من أحكامه
 ."هإضافة أحكام جديدة إلي

التنقيح وموضوعه، ناقش المجلس مجلس الأمة على مبدأ  "فإذا وافق الأمير وأغلبية الأعضاء الذين يتألف منهم
المشروع المقترح مادة مادة، وتشترط لإقراره موافقة ثلثي الأعضاء الذين يتألف منهم المجلس، ولا يكون التنقيح نافذا 

 .دستور"من هذا ال  (66)و  (  65)  لك بالاستثناء من حكم المادتينتصديق الأمير عليه وإصداره، وذبعد ذلك إلا بعد  

جديد قبل مضي سنة   راح التنقيح من حيث المبدأ أو من حيث موضوع التنقيح فلا يجوز عرضه من"وإذا رفض اقت
 العمل".ولا يجوز اقتراح تعديل هذا الدستور قبل مضي خمس سنوات على  ،على هذا الرفض

 

 الخاتمة

ذه الدراسة اقتصر على إن بناء الدستور في ه العملية السياسية وعلاقتها ببناء الدستور، حيثتناولت هذه الدراسة 
عمليتي الإصدار والتعديل ومدى تأثيرهما على العملية السياسية الدستورية، فتكلمنا في المبحث الأول عن عملية 

ن تصدر بأسلوب غير ديمقراطي كالمنحة، أو بأسلوب شبه ديمقراطي بين كل إصدار الدساتير التي من الممكن أ
ل بالأسلوب الديمقراطي كالاستفتاء، ومن ثم تطرقنا إلى طريقة إصدار عب أو بأسلوب آخر يتمثمن الحاكم والش

ومن ثم تناولنا التشريعات الدستورية محل المقارنة. وتناولنا في المبحث الثاني عملية التعديل وإجراءاته ونطاقه 
بناءً ديمقراطياً يكفل   كلما كان بناء الدستورعملية التعديل الدستوري في التشريعات محل المقارنة، وخلصنا إلى أنه  

الحقوق والحريات ويعمل بمبدأ الفصل بين السلطات ولا يخضع البناء لأهواء جهة معينة  فمن شأن ذلك أن يؤثر 
لتوصيات على النحو وانتهت الدراسة بمجموعة من النتائج والعكس صحيح، على العملية السياسية بالإيجاب وا

 التالي:

 

 

 
 .}1962من الدستور الكويتي لسنة  174راجع نص المادة  (1) 
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 : النتائج أولا  

"العقد" لأنها تتطلب موافقة بأسلوب شبه ديمقراطي  الدستور الأردني والدستور الكويتي هما دساتير صادرة   -1
يمقراطية تتمثل الملك والشعب أو ممثليه، على عكس كل من الدستور المصري الذي صدر بطريقة د

طية نظراً لخصوصية الحالة يب الديمقرابالاستفتاء الشعبي، والدستور الفلسطينيالذي يعتبر أقرب الى الأسال
 الفلسطينية.

يرتبط التعديل الدستوري بمجموعة التطورات والمتغيرات التي قد تحدث في المجتمع السياسي، فهو أداة  -2
 .ائية منعاً لحدوث التصادم العنفية، وأداة وقاستباقية من أجل تجديد الشرعية الرئاسي

لفلسطيني لم تمارس عملية التعديل بنصوصها الدستورية الدستوري ا  بعض الدساتير محل المقارنة كالتشريع -3
الحرفية وأضافت إلى عملية التعديل سلوكيات تعتبر من قبيل العرف المعدل بالإضافة كوجوب تصديق 

ية على عملية التعديل بجانب موافقة ثلثي أعضاء المجلس التشريعي على رئيس السلطة الوطنية الفلسطين
 النص عليه.الرغم من عدم 

 : التوصياتثانيا  

جل إقرار أديمقراطية من  كوسيلة الفلسطينيفي التشريع الدستوري الأخذ بأسلوب الاستفتاء الشعبي  -1
 .لدستوري التعديلا

 إعطاء كل من المجلس التشريعي والحكومة ورئيس  النص صراحة في القانون الأساسي الفلسطيني على -2
 لتعديل الدستورية.رار عملية االسلطة الوطنية صلاحية اقتراح أو إق

أداة مؤقتة إلى حين  بمنزلةالعمل على إقرار دستور فلسطيني جديد بدلًا من القانون الأساسي الذي هو  -3
 قارنة.إصدار دستور دائم، وذلك تماشياً مع كافة الدساتير محل الم
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 الملخص

قق علمهم المؤكد بها، وعليه فقد نص المشرع على وسيلتي تنفذ القرارات الإدارية تجاه المخاطبين بها ما لم يتح لا
ما العلم اليقيني كوسيلة العلم بالقرار الإداري المعتمدتين وهما التبليغ والنشر، إلا أن القضاء الإداري أضاف إليه

ني, لا سميا قرائن قضائية يتبناها القضاء للأخذ بفكرة العلم اليقي لتحقق علم المخاطب بالقرار الخاص به وذلك عبر
مع قبول المشرع للوسائل الالكترونية كوسيلة للتبليغ. يثير الأخذ بالعلم اليقيني الالكتروني جملة من التساؤلات حول 

ملك القضاء الإداري فراد عند الأخذ بها وما هو أساس هذه النظرية ومضمونها، وإلى أي مدى يماهية ضمانات الأ
ل الالكترونية في الإثبات والمعاملات الإدارية، و انتهت الدراسة إلى جملة من الأخذ بها، لا سيما مع قبول الوسائ

عاته و التأكيد على قيمتها و قوتها في الإثبات و النتائج منها اعتراف المشرع الأردني بالوسائل الالكترونية في تشري
ى العلم اليقيني الالكتروني و الالكتروني ، مع تأكيد الباحث وجوب النص بصورة أوضح علتحقيق العلم اليقيني 
 قيمته في الإثبات.

 العلم اليقيني، القضاء الإداري، التبليغ، النشر، القرائن القضائية. الكلمات الدالة:

Abstract 

To make administrative decisions valid against people it should fully be known to them. 

This knowledge can be carried out by methods accepted by legislator: notification and 

publishing- but if interested people have known decisions by someone or any way with 

certain conditions accepted by supreme court to protect people, this means certain 

knowledge. This study aims to give the legislator the point to be more clear toward less 

of legislation and the refers for certain knowledge especially after legislations acceptance 

for electronic methods used in daily life and in administration like e-mails , after the 

study shows the need for those new methods especially the electronic ones. 

Keywords: Certain Knowledge, Administrative Court, Notification, Publishing, Judicial 

indicators 
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 المقدمة 
يحقق و بمهامها لتحقيق غايتها في إحقاق المصلحة العامة  دارة الفاعلة في القيام  القرار الإداري وسيلة الإ  ديع       
ينفذ في مواجهة المخاطبين به، فإنه   كيأركانه وشرائط صحته، إلا أنه  صدوره صحيحا مستوفيا   كاملة بمجردآثاره  

هذا لم و لم بالقرارات الإدارية، علعلى أن يتم من خلالهما الا بد من نشره أو تبليغه لهم بوصفهما الوسيلتان المتفق 
 (1)لإداري.لعلم بالقرار اوسيلة ثالثة ل الإلكترونييمنع من قبول العلم اليقيني

وسيلة معتمدة أمام القضاء الإداري بما تفترضه النظرية من قرائن  الإلكترونيإن القول بالعلم اليقيني  
قد يثير تخوفا حول ضمانات حقوق الأفراد  ،المخاطب بهيان الميعاد القضائي أمام قضائية تؤدي إلى الإقرار بسر 

ة في التبليغ والتواصل، وهي الإلكترونيى الإلغاء، لا سيما مع ظهور الوسائل تجاه الإدارة الطرف الأقوى في دعو 
ني بها،حيث أكد المشرع الأرد  كالأردني يقرها ويأخذ  هابعضينا بين توجهات التشريعات لتجد  المسألة التي فرضت تبا
على أهمية دور الوسائل الأخذ بقانون أصول المحاكمات المدنية وقانون تشكيل المحاكم عبر تعديلاته  الأخيرة 

أكد دورها في تحقيق العلم لدى صاحب الشأن فيما خرى أمام القضاء، بل ة واعتبرها كوسائل الإثبات الأالإلكتروني
لأردني قبول العلم اليقيني وسيلة إثبات ل القضاء الإداري ابما يدعم توسع قبو  ،قراراتقد يتعلق بهم من أحداث و 
ثرت على تباين ريان ميعاد دعوى الإلغاء، بينما لم يشر إليها تشريع آخر في مسألة أأمام القضاء مبدأ تحقيقها س

وهي   ،ارضا فقهيا أيضا بين مؤيد ومعاينبل إنها أثارت تب  ،الأحكام القضائية لتأخذ بها أو ترفضها في أحيان أخرى 
ن صدور قانون أكما    ،في تعاملاتها  نيكترو الإللكترونية تقبل القرار الإداريإمسألة يفرضها واقع تحول الإداراتإلىإدارات

يسمح للإدارة بنشر و إرسال و تعميم تعاملاتها بكافة الوسائل  لإلكترونية و تنظيمه للتعاملاالإلكترونيالمعاملات 
 .ةلكترونيالإ

فسها على هذه الدراسة لتشكل إشكالية دراستنا وأثرها ليس فقط على حقوق لتي عكست نالمسألة ا ذه وه 
لأخذ به من عدمه وكيف يتم اد، وإنما أيضا على دور القاضي الإداري في تحديد متى يتحقق العلم اليقيني لالأفر 

 ة لإثبات العكس، حيث تتجلىد قرينة قضائية بسيطة قابلإثبات هذا العلم من عدمه، لا سيما أن العلم اليقيني يع
قى للقضاء الإداري السلطة التقديرية في إثبات العلم إشكالية أخرى تتعلق بالتنظيم القانوني لهذه الوسيلة، إذ يب

دنية لا سيما مع التعديلات الحاصلة في الوسائل المعتمدة للعلم والتبليغ في قانون أصول المحاكمات الم اليقيني
لتعامل جنة الملكية النقاشية لتطوير القضاء حول استخدام الوسائل التكنولوجية في اد تقرير اللالتي تمت بع،الأردنية

 المحاكم.تمدة في ة المعالإلكترونيالقضائي والتوسع في الخدمات 

لقضاء الإداري وسيلة إثبات أمام ا الإلكترونيهذا ويسعى الباحث إلى بيان وسائل وقيمة العلم اليقيني  
 اتها العملية.وأبرز تطبيق

 
 . 509،دار الفكر العربي، ص1967الطماوي، سليمان،  القضاء الإداري: قضاء الإلغاء، ( 1)
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نظرية في مفهومها بصفته ليقيني وعليه سيقسم الباحث الدراسة إلى مبحثين يتناول في الأول منهما العلم ا 
 وشروطها، أما الثاني فنبحث فيه إثبات العلم اليقيني.

 المبحث الأول 

 ماهية نظرية العلم اليقيني 

فقد  ،الفقه والقضاء ول تطبيقها والقبول بها فينظرية لا تزال تثير جدلا حبصفته لما كان العلم اليقيني  
والموقف الفقهي مفهومها وشروط تطبيقها،  البحث في هذه النظرية    -اده  لاستكمال البحث غايته وأبع  -لزاما    صار

 منها وذلك في المطالب التالية:

 المطلب الأول

 الإلكترونية العلم اليقيني بنظري التعريف

لقاء الضوء على ماهيتها عبر بيان مفهومها عن تطبيق هذه النظرية من إ لا بد قبل البدء في الحديث 
 :وأساسها التاريخي

 أولا: مفهوم النظرية

إشعار صاحب الشأن صدور قرار يمسهلتسري مدة الطعن بحقه، إلا أن  في يحقق النشر والتبليغ غايتهما 
تجعل من القرار سهلا في وصوله لصاحب الشأن، لا سيما التكنولوجي الحالي ووسائل التواصل المختلفة قد  التطور  

ا إياها بضمانات تكفل تحقيق أخذ بها ووضع لها شروطها، محيطبق للقضاء الإداري الفرنسي أن وهي مسألة س
 ة.التوازن بين حقوق الأفراد ومصلحة الإدارة سعيا لتحقيق المصلحة العام

القرار الإداري، علما حقيقيا لا ظنيا أو افتراضيا، تقوم هذه النظرية على العلم الحقيقي بكافة مشتملات  
ه حتى يستطيع تبين حقيقة أمره إلى القرار ب الشأن الإلمام بكل ما تجب معرفتلما نافيا للجهالة، بما يسمح لصاحع

 .(1)المطعون فيه

التبليغ   /ب "يعتبر في حكم 8في المادة  2014لسـنة  27الإداري الأردني رقم قانون القضـاء ذلك وقد أكد  
مدة الطعن كما يقيني تبدأ آثار سريان عني أنه بتحقق العلم العلم الطاعن بالقرار المطعون فيه علما يقينيا"، وهذا ي

ن علم صــاحب الشــأن بالقرار  على "أ الأمراســتقر  ردنيداري الأليغ، وفي القضــاء الإهو الحال بالنســبة للنشــر والتب
لنشــــــــــر  ولو لم يتعرض قانون تعديل تشــــــــــكيل المحاكم النظامية إلا لحالتي االإداري يقوم مقام الإعلان أو النشــــــــــر 

نهمـا وســــــــــــــيلـة للعلم فقط، فـإن تحقق العلم من غير طريقهـا يؤدي إلى بـدء القرارات الإداريـة ولك والإعلان في تبليغ

 
،  10، العدد 2014ون، الجزائر، الدعوى الجزائية الإدارية، بحث منشـور، دفاتر السـياسـية والقانلياس،جوادي القرائن القضـائية وحجيتها في إثبات إ(1)

 . 142ص
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أن العلم اليقيني   أكد قضــاء المحكمة الإدارية العليا "اســتقر الاجتهاد القضــائي على . ومن ثم (1)ســريان مدة الطعن"
ــاء الإداري"من ق ـ 8لأحكـام المـادة  بـالقرار الإداري يقوم مقـام التبليغ وذلـك وفقـا . بمـا يفيـد تـأصــــــــــــــيـل  (2)انون القضــــــــــــ
قيني بنص صــــريح وهو مســــعى الأخذ بنظرية العلم الي 2014لســــنة  27المشــــرع الأردني في القضــــاء الإداري رقم 

".... طالما أن القرار لم  لمحكمة الإدارية المصـــرية بقولها ".... اســـتقر أيضـــا في القضـــاء المصـــري، حيث أكدت ا
لا يبدأ في الســريان إلا من  ئهالمقررة لرفع الدعوى بطلب إلغاللمدعي فإن ميعاد الســتين يوما ينشــر ولم يتم إعلانه 

 .(3)نيا بفحوى هذا القرار ومحتوياته"تاريخ علم المدعي علما يقي

  ،احب المصــــــــلحة في الطعن بالإلغاء، علماً يقيناالعلم اليقيني بأنه "علم صــــ ــــ هذا وقد عرف الفقه الإداري  
فة محتويات القرار الفردي وعناصره، وحتى يستطيع صاحب الشأن أن يحدد تمام موقفه قيا شاملا لكاأي علماً حقي

ضـــــمون القرار  "أن يعلم صـــــاحب الشـــــأن م :في الأردن الباحثين بعضعرفه  و (4)من القرار وحتى يمكنه الطعن فيه"
ون العلم حقيقيا لا ظنيا ولا افتراضــــــيا  يكن أويجب  ،بليغحتوياته علما حقيقيا يقينا يقوم مقام النشــــــر والتالإداري وم

 .(5)وأن يكون شاملا لجميع محتويات القرار" 

م  إنمــا تــدور حول بيــان حقيقــة الغــايــة والوظيفــة التي يؤديهــا العل التعريفــاتويرى البــاحــث بــأن جميع هــذه  
لجهالة،  ري علما نافيا لات القرار الإداات ومقتضـــياليقيني وكشـــف طبيعة هذا العلم بأنه حقيقي كاشـــف لكافة متطلب

 وعليه يعرف الباحث العلم اليقيني بأنه "علم صاحب الشأن بمضمون القرار الإداري علما شاملًا نافيا للجهالة".

 ثانيا: الأساس التاريخي للعلم اليقيني

ــاء الإداري الفرنســــــــــــــي الـذي تبنى موقفـا العلم اليق بـدأت نظريـة  جـابيـا حول هـذه  يإيني بـالظهور في القضــــــــــــ
بهذه   19إذ أخذ مجلس الدولة الفرنســـي في مطلع القرن (6)يما بعد إلى موقف رافض ســـلبي نحوهالنظرية ليتحول فا

لم اليقيني، حيث اعتبر  مهلة الطعن بداية من تاريخ تحقق الع 1822النظرية حيث حدد الحكم الصـــــــــــــادر في عام 
واضــــحة بمضــــمون القرار  تحقق لديه بصــــورة العلم اليقيني م أن  Fortierمجلس الدولة الفرنســــي في قضــــية الســــيد 

من مرســــــوم   11ن المادة معأ(7) 24/12/1820الإداري مما يفيد ســــــريان مهلة الطعن بعلمه بمضــــــمون القرار في 
 .(8)لقرارمهلة الطعن يوم يتبلغ ا أن نقطة البدء في سريان على تنص 1806تموز  22

 
 . 3، ص13قابة المحامين الأردنيين، العدد الأول، السنة ، مجلة ن64/ 13عدل عليا رقم  (1)
 ، منشورات مركز عدالة. 2016/ 187المحكمة الإدارية العليا الأردنية رقم  (2)
 . 1982/ 1/ 10، جلسة 26/ 1627عليا مصرية طعن رقم  إدارية (3)
 . 13دار الفكر العربي، القاهرة، ص، 1969ر،  ميعاد رفع دعوى الإلغاء، صادق، سمي (4)
 ، ص  2،دار الثقافة، عمان، ط2010الزعبي، خالد،  القرار الاداري بين النظرية والتطبيق، ( 5)
 . 382القاهرة، ص،رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس، 2009سلامات، ناصر عبد الحليم  نفاذ القرار الإداري في القانون الأردني، (6)
، العدد  2006ي وتطبيقاتها في كل من فرنســــــا ومصــــــر، مجلة الشــــــريعة والقانون، القاهرة، لإدار نويجي، محمد فوزي، نظرية العلم اليقيني بالقرار ا(7)

 . 9، ص30
 . 8نويجي، مرجع سابق، ص (8)
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  ،ية العلم اليقيني أمام قضاء مجلس الدولة الفرنسيلتكون هذه القضية نقطة الأساس للأخذ الإيجابي بنظر  
بل الاسـتفادة من أي قرينة يسـتشـف منها هذا العلم كخطاب مسـجل من صـاحب الشـأن إلى الإدارة أو أي مسـتند أو 

 بالقرار ومضمونه. من صاحب الشأن تفيد علمه تصرف

، (1)النظرية  عن الأخذ بهذه عاد ليتراجع   Croix Exauifierإلا أن القضـــــــــاء الفرنســـــــــي وفي حكم قضـــــــــية  
قضــــــى بأن العلم اليقيني الذي لا يســــــتند إلى النشــــــر أو التبليغ لا يؤدي إلى بدء ســــــريان ميعاد الطعن، بما يعني و 

ــلحة  تجاهل المجلس للأخذ بنظرية العلم اليقيني. وقد  ــح مبررات عدة منها رعاية مصـــ يكون في هذا التراجع الواضـــ
وفي هذا  (2)لهم  يفمن الأضـــــــــرار والتماس الأعذاريميل إلى التخف لدولة الفرنســـــــــين مســـــــــلك مجلس اإالأفراد، حيث 

 أنه لا يعتد إلا بالتبليغ أو النشر لسريان ميعاد الطعن.إلى إشارة من القضاء الفرنسي  الأمر

ة وعلى نطاق واسـع في نجده قد أخذ بهذه النظري –أشـرنا أن فكما سـبق  الإداري الأردنيأما عن القضـاء  
ــل ــروط وقرائن العلم اليقيني ام متى يؤيده الباحث -ح ك واضــــ ــــمســــــ "إن تبليغ القرارات   :في ذلكنص و  ،توافرت شــــــ

 .(3)"قوم مقام التبليغ التحريري الإدارية قد يكون تحريرا، كما يصلح أن يكون شفاهة، وإن العلم بالقرار علما يقينيا ي

المطعون به، يكون المسـتأجر مضـمون قرار الهدم "إذا قررت الإدارة هدم البناء، وتلا صـاحب الملك على  
 (4)المستأجر قد علم بفحوى هذا القرار علما يقينيا يقوم مقام تبليغه إليه وتبدأ به مدة طعن المستأجر بقرار الهدم".

 المطلب الثاني

 نظرية العلم اليقينيفقه من موقف ال

ذا التعارض الخوف على حقوق الأفراد  س هأســـــــــــاو تذبذبت آراء الفقهاء بين مؤيد ومعارض لهذه النظرية،  
 في مواجهة الإدارة.

 الفرع الأول: الآراء المعارضة لنظرية العلم اليقيني :

  ،بـالعلم اليقيني وســــــــــــــيلـةأكـد مجموعـة من الفقهـاء موقف مجلس الـدولـة الفرنســــــــــــــي في رجوعـه عن الأخـذ  
 أهمها: وذلك للأسباب التي نورد ،وه صوابا ودعوا إلى ضرورة تبنيهواعتبر 

هناك التزاميقع على الإدارة في وجوب نشـــــــــر وتبليغ قراراتها وهو ما تأخذ به التشـــــــــريعات صـــــــــراحة وما يحقق  أولا:
 مصلحة الأفراد في مواجهة الإدارة.

 
ــاء الإداري، مجلة دراسـ ــــ(1) ــريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد الزبيدي، خالد ، نظرية العلم اليقيني في الفقه والقضـــ ،  1، العدد34ات، علوم الشـــ

 . 101، ص2007نة س
 . 517، ص1967الطماوي، سليمان،  مرجع سابق،  (2)
 ، منشورات مركز عدالة. 1957/ 3عدل عليا القرار رقم  (3)
 ، منشورات مركز عدالة. 1966/ 61عدل عليا أردنية، قرار رقم  (4)
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ــابقة للعلم بالقرار اويؤيد الباحث الرأي الفقهي بأن الو  ــائل السـ لإداري قد لا تحقق الغاية الحقيقية فهي قابلة سـ
ذلك أن الغاية هي حساب مدد الطعن لدعوى الإلغاء فالنشر والتبليغ  (1)علم صاحب العلاقة بها   لإثبات عدم 

ــيما مع تبني الم ــائل لا سـ ــت دليلا على حدوثه، بل إن العلم بالقرار بهذه الوسـ ــيلة تحققه وليسـ ــرع الأخذ  وسـ شـ
يتم فتح الخطاب   نت أو اتصــــــــال ة قد لا يتحقق، إذ قد يكون المعني في مكان ليس بهالإلكترونيبالوســــــــائل 

هُ به.)الإ  يميل( من آخر دون أن يُعلَمِّ

تقوم نظرية العلم اليقيني ليس على أسـاس العلم الحقيقي بمكنونات القرار وحقيقته وإنما على العلم الافتراضـي  ثانيا:
ــدار القرار، إلا(2)ني فهو علم قاصــــــرأو الظ ــاحبه عبر إجراءاته التمهيدية أو بعد إصــــ أن   قد يصــــــل إلى صــــ

القرائن التي تعتمـد عليهـا المحكمـة الإداريـة للأخـذ بهـذه النظريـة من عـدمهـا تعتمـد على الحقيقـة تـذهـب إلى أن 
ون الإداري قضـائي النشـأة سـعى المرونة، فليسـت المحكمة ملزمة بقبولها أو رفضـها دائما، بل إن طبيعة القان

المحكمة أو  في ذلك أي خروج عن اختصــاصعبر القضــاة إلى حماية مبدأ الشــرعية وحقوق الأفراد، وليس 
 انتهاك لحق الدفاع المقرر لصاحب الشأن.

دارية،  إن قبول الأخذ بهذه النظرية يعني أن يبقى ميعاد الطعن مفتوحا مما يؤدي إلى عدم اسـتقرار الأمور الإثالثا:
ــعبا إثبات تاريخ العلم بالقرار الإداري ذلك  ــأن به أو رار ن إقأإلا أنه في حقيقة الأمر ليس صـــ ــاحب الشـــ صـــ

 .(3)المبلغ أو تنفيذ القرار دليل على العلم به م تسل

 -الفقه المؤيد لنظرية العلم اليقيني : :الفرع الثاني

من الفقه أيدها وأقام لها الحجج التي تسندها   اجانبلهذه النظرية، إلا أن هناك  نتقادات التي وجهترغم الا 
 وكان أبرز هذه الأسانيد والحجج.  

يضــــــــمن الأخذ بالعلم اليقيني حقوق الأفراد واســــــــتقرار أوضــــــــاعهم ومراكزهم القانونية، لا ســــــــيما إذا ما  -لا و أ
ــأن  ــر أو تبلغ لذوي الشـــــ ــر قراراتها أو تلك التي لا تنشـــــ ــلبية  كالقر تراخت الإدارة أو قصـــــــرت في نشـــــ ارات الســـــ

 .(4)والضمنية 

كذلك يحقق الأخذ بهذه النظرية  اد فقط، بل ة هم الأفر هذه النظريليس صحيحا أن المستفيد من الأخذ ب   -ثانيا
الفائدة للإدارة أيضـــا، وهو مســـلك أخذ به مجلس الدولة الفرنســـي وإن كان ذلك في نطاق ضـــيق، ذلك أن مدة  

خ صــــــــدور القرار عن الإدارة، وهي واقعة تثبت بكافة طرق الإثبات إذ  تاريالطعن بالقرار الإداري تســــــــري من 
. ويرى البـــاحـــث أن هـــذه المزيـــة لا تعود لنظريـــة العلم  (5)دارة إثبـــات علم الأفراد بقراراتهـــايقع على عـــاتق الإ

 
 . 310. ورد لدى ناصر السلامات، نفاذ القرار الإداري، ص1996 / 1482إدارية مصرية  (1)
 . 7، ص4، 3هري، عبد العزيز، هل تختفي نظرية العلم اليقيني من أفق القانون الإداري، مجلة المحاماة، نقابة المحامين، مصر، العدد الجو (2)
 . 229اب، القاهرة، ص، عالم الكت1987، 2وصفي، مصطفى كمال،  أصول إجراءات القضاء الإداري،ط(3)
 . 153،  مرجع سابق، ص2007الزبيدي، خالد،  (4)
 . 518، مرجع سابق، ص1967الطماوي، سليمان،  (5)
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ة من دار الإاليقيني وإنما هي تطبيق للقواعد العامة التي تقضـــــــــــي بأن نفاذ القرار الإداري يســـــــــــري في مواجهة 
 تاريخ إصداره له .

ة صاحب الشأن في مواجهة الإدارة فهو من كما يؤكد الباحث أن الغاية من نظرية العلم اليقيني هي حماي
هو المســتفيد من و ريان ميعاد الطعن وليس الإدارة، علمه بالقرار الصــادر في مواجهته لس ــ تســعى للبحث في تحقق

ر المطعون به أما الإدارة فهي مُصــــــدرِّة للقرار وتعلم أصــــــلا مكنونه قرابالســــــريان مدة الطعن في حال تحقق العلم 
 ومغزاه.

فراد في إلى تــأييــد الفقــه المؤيــد للأخــذ بنظريــة العلم اليقيني لمــا لــه من حمــايــة للأب البــاحــث وعليــه يــذه ــ
اء الإداري  لقض ــــر افي ضــــمان علمهم اليقيني بتفاصــــيل القرار الموجه إليهم وتأكيد على دو مواجهة الإدارة، لا بل 

ــتقرار قواعد القانون الإداري  ــاواة بين  الذي يســــــعى إلى حماية طبيعة دعوى الإ ،في اســــ لغاء وتحقيق التوازن والمســــ
 لأفراد والإدارة.ا

 المطلب الثالث

 شروم الاعتداد بالعلم اليقيني

لها من أهمية بالغة ما ي للما كان القضاء الإداري ومن بعده التشريعات قد قبلت الأخذ بنظرية العلم اليقين 
وســائل العلم التكنولوجي وأخذ المشــرع بها في بدء ســريان ميعاد الطعن، وحماية صــاحب الشــأن لا ســيما مع تطور 

ة وضـــامنة لصـــحة تطبيق هذه النظرية، وهي الشـــروط التي يمكن في الإثبات، فقد كان لزاما وجود شـــروط ضـــابط
 ي والقضاء الإداري الأردني لنجدها على النحو التالي:مصر ال استخلاصها بالرجوع إلى قضاء مجلس الدولة

 ترضاالقرار يقينيا لا ظنيا ولا مفالفرع الأول: أن يكون العلم ب

يقطع النشـــــــر والتبليغ أي شـــــــك حول العلم بالقرار الإداري ومشـــــــتملاته لكي يحقق الغاية في بدء ســـــــريان  
ــاميعاد الطعن، وحتى يحقق العلم اليقيني غايته كال ــابقة كان لا بد أن يكون علما قاطعا غير مبني علئل وســ ى الســ

ــك أو الظن أو الاحتمال،  ــأن ذاته حتى وإن  يفيضـ ــــو الشـــ ــاحب الشـــ الباحث أن يكون العلم اليقيني محققا لدى صـــ
وصـــــل إلى علمه عبر آخرين لا ســـــيما إذا كانت لا تربطهم بهم صـــــلة أو لم يتمكنوا من الاطلاع على مشـــــتملات 

ــأن ، و من ذلك ه بمونالقرار ومض ــــ ــا  أما ينفي معه مظنة الشــــك حول العلم الحقيقي اليقيني لدى صــــاحب الشــ يضــ
 و القرار .أو الاتصال أعلى التبليغ  الإلكتروني الرد

"إن العلم اليقيني الــذي يقوم مقــام التبليغ هو علم   -ردنيداري الأالقضــــــــــــــــاء الإوفي ذلــك تقول محكمــة  
ن إإن علم الوكيل بالقرار لا يُشــــكل علما يقينيا بالقرار بالنســــبة للموكل إذ ، و ابهصــــاحب الشــــأن بفحوى القرار وأســــب

ل هذه الحالة هو علم افتراضــــــــــي، ومن المقرر أن العلم اليقيني الذي يقوم مقام التبليغ يجب أن وكل في مثعلم الم



 صفاء محمود السويلميين و بكر محمود السويلميين                                        ..      العلم اليقيني الإلكتروني في القضاء .

 

 151         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

"حيث لا يوجد في ملف الدعوى   كما قضـــت المحكمة الإدارية العليا الأردنية(1)يكون حقيقيا لا ظنيا ولا افتراضـــياً" 
اعد  ه قبل إقامة الدعوى، وأن مجرد تخصيص راتب تقتحقق علم المستدعية بالقرار الطعين ومشتملاتما يشير إلى 

قوم مقـام التبليغ"  و انقطـاع راتبهـا محـل هـذه الـدعوى عن والـدهـا المتقـاعـد لا يحقق ذلـك العلم اليقيني الـذي يألهـا، 
(2). 

 ون العلم اليقيني شاملايكن أالفرع الثاني: 

ــتملات القرار   ــأن علما بكافة مشـــ ــاحب الشـــ ــبابه، بما كترونيلالإومؤدى ذلك أن يحيط صـــ ــره، وأســـ ، وعناصـــ
يمكن معه معرفة مدى تأثر صـاحب المصـلحة بهذا القرار في مركزه القانوني ومصـلحته من القرار ذاته، بما يحقق  

بوجود قرار قد يصـــل علمه إلى المعني الإلكترونين مجرد العلم إحيث  لضـــمانة الكافية للأفراد في مواجهة الإدارة،ا
بما يشكل  يحقق الغاية من العلم اليقيني ة دون علمه بفحوى القرار ومشتملاته، قد لالكترونيلإابوسيلة من الوسائل 
 انتهاكا لحقوق الأفراد.

على كافة عناصــــــر  الإلكترونييقيني لإداري الأردني بين اشــــــتراط اشــــــتمال العلم التفاوتت أحكام القضــــــاء ا 
ــباب القرار فقط ــتقر عليه الفقه   القرار الإداري الخمس وبين اعتقاده بأســــــــ ومنها "أن العلم اليقيني بالمعنى الذي اســــــــ

ــاء الإ ــبابه، فإذا انصـــب العلم على ر والقضـ قم القرار المطعون به وتاريخ داريان هو العلم الحقيقي بفحوى القرار وأسـ
 .(3)ذا العلم" دم ذكره ولا يبدأ سريان الميعاد من تاريخ ها العلم لا يشكل علما يقينيا بالمعنى المتقصدوره، فإن هذ

ــتدعية بالقرار    ــير إلى تحقق علم المســـــــ وفي قرار آخر ذهبت إلى "حيث لا يوجد في ملف الدعوى ما يشـــــــ
 .(4)الذي يقوم مقام التبليغ"  إقامة الدعوى... لا يحقق ذلك العلم اليقيني الطعين ومضمونه ومشتملاته قبل

لا سيما ما  ،أنها تشمل عناصر القرار الإداري ويرى الباحث بأنه يمكن تفسير كلمة مشتملاته ومضمونه ب 
 ي.كان منها جوهرا لازما لتحقق علم صاحب العلاقة بالمعنى الحقيقي والمطلوب لمفهوم العلم اليقين

وعلمه، وفي هذا   شـــــتراط العلم بعيوب ذلك القرار وأســـــباب طعنهولا يرتبط تحقق العلم اليقيني بشـــــموليته ا 
 ار المراكز القانونية.لغاء مفتوحة المدة بما ينعكس سلبا على استقر مزية تحول دون ترك دعوى الإ

 فيهالفرع الثالث: ثبوت العلم من تاريخ معلوم يمكن حساب ميعاد الطعن 

عتداد  ون القرار الإداري ومشــتملاته، وإنما تطلب للالم يكتف القضــاء الإداري بعلم صــاحب الشــأن بمضــم 
ميعاد الطعن، من ذلك تاريخ  م بتاريخ معلوم محدد يمكن منه احتســـــــاب بدءبالعلم اليقيني ثبوت حصـــــــول هذا العل

ــالة  ــول الرسـ ــول بما يالإلكترونيوصـ ــاب الوصـ ــببا لبدء  ة للمعني و تحديد تاريخ احتسـ جعل من تخلف هذا الشـــرط سـ
 

 ، منشورات مركز عدالة. 87/ 221عدل عليا أردنية ( 1)
 ، منشورات قسطاس. 2016/ 148المحكمة الإدارية الأردنية قرار رقم  (2)
 منشورات مركز عدالة. ، 1983/ 18عدل عليا أردنية قرار رقم  (3)
 منشورات مركز قسطاس.  1620/ 148المحكمة الإدارية الأردنية قرار رقم  (4)
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ة المصرية إلى  ومن ذلك ذهبت المحكمة الإداري ،ني السليم لتقديمها بعد الميعاد مفتقداً للأساس القانو  الدعوى شكلا
ــأن إلا من تاريخ علمه به علما يقينيا لا ظنيا ولا "أن ميعاد رفع د ــاحب الشــــــــ ــري في حق صــــــــ عوى الإلغاء لا يســــــــ

 .(1)افتراضيا" 

 بحث الثاني الم

 إثبات العلم اليقيني 

يتجلى أبرزهــا في رد دعوى الإلغــاء شــــــــــــــكلا لفوات   مهمــةقيني نتــائج قــانونيــة بــات العلم الييترتــب على إث 
لقضـــــــــــــائي، على أن عبء الإثبات يقع وحســـــــــــــب القاعدة  ميعاد إذا قدمت الدعوى بعد انقضـــــــــــــاء ميعاد الطعن اال

ثبوت العلم  ي أردني( على الإدارة )غـالبـا( بوصــــــــــــــفهـا من يـدعي مـدن 277الأصــــــــــــــوليـة "البينـة على من ادعى" )م/
عة أو قرينة تفيد حصـــــــوله دون  ه، وهو العلم الذي "... يثبت من أية واقاليقيني وهي صـــــــاحبة المصـــــــلحة في تحقق

هذه  لك بوســــيلة إثبات معينة، وللقضــــاء الإداري في إعمال رقابته القانونية التحقق من قيام أو عدم قيام التقيد في ذ
ه من أوراق الـدعوى  يمكن ترتيبـه عليـه من حيـث كفـايـة العلم أو قصــــــــــــــور  القرينـة أو تلـك الواقعـة وتقـدير الأثر الـذي

ــبابه وتدل  بات او"إث (2)وظروف الحال" ــأن بالقرار وأســـــــ ــاحب الشـــــــ لعلم اليقيني من أية واقعة أو قرينة تفيد علم صـــــــ
ت نبحثها بعد  يتبين أنها أقرت بالعلم اليقيني بالقرار في حالاوباســــــــــــتقراء أحكام القضــــــــــــاء الإداري الأردني (3)عليه"

 ني الإثبات بالقرائن.الأول منها الإثبات بالأدلة وفي الثا تقسيم المبحث إلى مطلبين نتناول في

 المطلب الأول

 الإثبات بالأدلة

طرق الإثبات   وتعديلاته  1952لســنة    30المشــرع الأردني في المادة الثانية من قانون البينات رقم بين  
يؤكد الباحث أن أخذ  و  ،المعاينة والخبرة و اليمين، و الإقرار، و القرائن، و الشــــــــــــــهادة، و  الأدلة الكتابية، :وحصــــــــــــــرها في

قضاء الإداري، بما بالإجراءات والإثبات أمام ال ئل في الإثبات لعدم وجود قانون خاصاضي الأردني بهذه الوساالق
بات  طلب على دراسـة وسـائل الإثوسـيعمل الباحث في هذا الم(4)،يجابي للقاضـي الإداري في الإثباتيدعم الدور الإ
 ة وصاحب الشأن.الشهادة والمخاطبات الخطية بين الإدار و التالية: الإقرار 

 

 

 
 ق. ورد لدى عكاشة، القرار الإداري.  37/ 47المحكمة الإدارية المصرية، قرار  (1)
 . 455روت، ص،دار صادر، بي1998أبو العينين، محمد ماهر، دعوى الإلغاء أمام القضاء الإداري: الكتاب الأول،  (2)
 . 52، ص1994سنة  3-1المحامين الأردنيين الأعداد مجلة نقابة  1993/ 10/ 9تاريخ  93/ 183ا أردنية عدل علي (3)
 . 130، )د. ن(، ص2009زريق، برهان،  نظام الإثبات في القانون الإداري،  (4)
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 الفرع الأول: الإقرار

، يعد إقرار المســـــــــتدعي بالعلم بالقرار علما يقينا أيســـــــــر  (1)إخبار عن أمر يتعلق به حق الغيرالإقرار هو  
ــيلة لإثبات العلم اليقيني، وهي مسـ ــــ ــهل وســـ ألة يؤكد الباحث أنها نادرة الحدوث لما يترتب عليه من آثار تتمثل  وأســـ

 ا لفوات الميعاد.أن يُعَرّض المستدعي نفسه للخسارة برده من المتصورفي رد الدعوى، فليس 

ــائل إلكترونية، كما قد   ــواء أكانت الكتابة تقليدية أم بوســ ــفهيا أو خطيا ســ ــريحا شــ وقد يكون هذا الإقرار صــ
وى  فهم من ســـلوك المســـتدعي ذاته، ومن ذلك قضـــت محكمة العدل العليا "إن الثابت في أوراق الدعيكون ضـــمنيا ي

بالقرار الطعين علما يقينيا قبل شـــــــهرين من تاريخ وفاة زوجته...،  ة الهيئة...، أنه علم وإقرار المســـــــتدعي أمام لجن
ه صـــــــــــــــدر بتـاريخ  القرار المطعون في ـ. وحكمهـا "نجـد أن (2)فـإن الـدعوى تكون مقـدمـة بعـد مضــــــــــــــي المـدة القـانونيـة

خ بـت من الإقرار المقـدم منـه إلى كليـة الزراعـة بتـاريوأن المســــــــــــــتـدعي علم بـه علمـا يقينيـا، كمـا هو ثـا 23/4/2007
لغاية دخول امتحان الكفاءة المعرفية... وذلك بعد أن قرأ الإعلان على لوحة الإعلانات الخاصـــــــــــــة   24/4/2008

وحكمها "إن تقديم  (3)أي أن المســـــــتدعي علم بصـــــــدور القرار المطعون فيه( 10/4/2008بالدراســـــــات العليا بتاريخ 
ل دلالة قاطعة على علم المستدعي بمضمون قرار  حامين المتدربين يدباً لإعادة تسجيله في سجل المالمستدعي طل

 .(4)شطبه .... مما يجعل الدعوى مقدمة بعد فوات الميعاد .... مما يستوجب ردها شكلا 

 ني: الشهادةالثا الفرع

ار الشـخص أمام القضـاء بواقعة الشـهادة "إخبار الإنسـان في مجلس القضـاء بحق على غيره لغيره" و "إخب 
أن القضـاء الإداري ورقي في صـورته العامة إلا أن الشـهادة  مع  و (5)تب عليها حق لغيره أيضـا حدثت مع غيره ويتر 

كفاية الأدلة، أو عند التخفيف من عبء الإثبات وبصـــورة أكبر مقبولة فيه ولا ضـــير في قبولها لا ســـيما عند عدم 
)يمكن إثبات حصــــــــول واقعة العلم   -الملغاة  –وتؤكد محكمة العدل العليا (6)ســــــــلطةعند إثبات إســــــــاءة اســــــــتعمال ال

 .(7)اليقيني بالشهادة..." 

سـيما أن طبيعة الشـهادة قد إلا أننا نرى بأنه يتوجب الحذر عند الأخذ بالشـهادة في إثبات العلم اليقيني لا  
يكون الأخذ  لا افتراضــــيا، لذا يرى الباحث أن ظنيا و يكون  تتناقض أحيانا وتتباعد مع شــــرط العلم اليقيني في أن لا

 بالشهادة في هذا الموطن على سبيل الاستئناس وفي أضيق الحدود.

 
 . 290اهرة، صالة دكتوراة، جامعة الق،رس2013الكساسبة، هاشم حامد سليمان،  وسائل الإثبات أمام القضاء الإداري،  (1)
 ت مركز عدالة. . منشورا832، ص1/ 17عدل عليا  (2)
 ، منشورات مركز عدالة. 2008/ 383عدل عليا أردنية قرار رقم  (3)
 ، منشورات مركز عدالة. 2006/ 526عدل عليا أردنية قرار رقم  (4)
ة، القاهرة،  ،المركز القومي للإصـــــــــدارات القانوني1،2008ي، طبات أمام القضـــــــــاء الإدار خليفة، عبد العزيز عبد المنعم،  المرافعات الإدارية، الإث (5)

 . 309ص
 .  167، ص3،جامعة عين شمس، القاهرة، ط1973الطماوي، سليمان، نظرية التعسف في استعمال السلطة، دراسة مقارنة،  (6)
 ، منشورات مركز عدالة. 93/ 686عدل عليا أردنية ( 7)
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 حب الشأن  الفرع الثالث: المخاطبات والمراسلات الخطية المتبادلة بين الإدارة وصا

ة على الإلكترونيائل لكترونية عبر تطبيقات الرســـــ ــــإوإن كانت  -إن وجود مثل هذه الخطابات والرســـــــــائل  
ــيوعا وغيرها  ــمني بالعلم اليقيني إقراربمنزلةيُعد  -اختلافها كالواتس أب الأكثر شـــــ من قبيل هذه المراســـــــلات  ،و ضـــــ

رَة ا بْ به المعني الإدارة مُصـدِّ لقرار وهو ما أقرته محكمة القضـاء الإداري الأردني شـريطة أن الاسـتدعاء الذي يُخاطِّ
ــائل  ــيا بالمعني ش ـــعلى علم تؤكد تلك الرسـ القرار كما لو كان مبلغا به فلا تعد مراحل إعداد القرار من تنســـيب  خصـ

 به.إذ لا بد أن يستكمل القرار إجراءاته وشروط اكتماله حتى يُعتد بالعلم  ،أو مشورة من قبل العلم بالقرار

م لإعادته إلى  تقدم باسـترحا 2/3/2013ومن ذلك قضـت محكمة العدل العليا "نجد بأن المسـتدعي بتاريخ  
العمل، أي أنه يعلم علما يقينيا قاطعا بقرار المجلس التأديبي الاســــــتئنافي، وحيث اســــــتقر اجتهاد محكمتنا أن العلم  

ــة بع ــــ ــدمــ ــإن الــــدعوى تكون مقــ ــام التبليغ...، فــ ــا اليقيني يقوم مقــ ــا يســــــــــــــتوجــــب ردهــ ــانونيــــة ممــ ــدة القــ د فوات المــ
إحالة العطاء يعني أن الجهة المقرضـــــــــــة تعلم   الاعتراض على "تقديم  216/2005وكذلك قرارها رقم (1)شـــــــــــكلا..."

علما يقينيا بالقرار المطعون فيه بتاريخ اعتراضــــــها، وقد اســــــتقر الفقه والقضــــــاء الإداري على أن العلم اليقيني يقوم  
ن  سـلات تتم بيار التبليغ بوصـفه م بمنزلةالإلكتروني. ويؤكد الباحث وجوب اعتبار التظلم و الاسـترحام (2)مقام التبليغ"

 .دارة المعنيةصاحب التظلم و الإ

 المطلب الثاني

 الإثبات بالقرائن

ها،  تُعد القرائن من الوسـائل غير المباشـرة في الإثبات، ذلك أنها لا تنصـب مباشـرة على الواقعة المراد إثبات 
، بحيث تعد  تصـالا وثيقااوإنما تسـتخلص من طرق اسـتنباط تنصـب على واقعة أخرى متصـلة بالواقعة المراد إثباتها 

ــتنباطا  ــلية اســ ــتقر الأخذ بها في (3)الواقعة الثانية كواقعة بديلة إثباتا للواقعة الأولى كواقعة أصــ ومن القرائن التي اســ
داري، واتخاذ إجراءات قضــــــائية والتظلم من القرار الإداري بالإضــــــافة إلى  القضــــــاء الإداري الأردني تنفيذ القرار الإ

 قرار الإداري نتناول بحثها فيما يلي:ر العلى صدو طويلة  مضي فترة 

 أولا: تنفيذ القرار الإداري واتخاذ إجراءات قضائية

تنفيـــذه من الأفراد  فرق القضــــــــــــــــاء الإداري الأردني بين تنفيـــذ القرار الإداري من جهـــة الإدارة جبرا وبين  
 المخاطبين به.

 
 ، منشورات قسطاس. 2014/ 64ة عدل عليا أردني( 1)
 منشورات مركز عدالة. ، 2005/ 216عدل عليا اردنية قرار رقم  (2)
 . 112،دار الثقافة، ص2010الكيلاني، محمود،  قواعد الإثبات، ( 3)
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ــروط العلم اليقيني وإلا فلن  لغاء إذا حققالطعن بالإ فأما التنفيذ من جهة الإدارة جبرا فإنه يُجري ميعاد  شـــــ
 .(1)خذ به قرينة لإثبات العلم اليقيني بالقرارؤ يُ 

البدء   في مواجهته، وكذلك وعليه فإن اسـتلام الموظف راتبه بدون علاوات يُعد علما يقينيا بالقرار الصـادر 
ــالــة التي تــأتي من بــالتنفيــذ المــادي للقرار،و  و أي تعــاملات بنكيــة تتعلق  أالبنــك بنزول الراتــب من ذلــك مثلا الرســـــــــــــ

ومن ذلك قضــاء محكمة العدل العليا" إن محافظ العاصــمة أصــدر قراراً بتوقيف المســتدعي ثم أفرج عنه  ،بحســابه 
قيف الذي علم به عوى أقيمت بعد مضــــــــــي أكثر من ســــــــــبعة أشــــــــــهر على قرار التو بعد أن قدم الكفالة، بما أن الد

وقرارها "إذا تبين أن  (2) لتقديمها بعد انقضــاء مدة الطعن"نيا فتكون الدعوى مســتوجبة الرد شــكلاالمســتدعي علما يقي
صــــــة له المســــــتدعي بعد صــــــدور القرار المطعون به عن لجنة التقاعد العســــــكري كان قد قبض المكافآت المخصــ ــــ

 .(3) مه اليقيني بالقرار من تاريخ القبض"بموجب هذا القرار فإن قبضه للمكافآت يفيد عل

ــائية أو تمهيدية    ــأن باتخاذ أي إجراءات قضـــ ــاحب الشـــ ــاء الإداري على أن قيام صـــ ــتقر القضـــ هذا وقد اســـ
علم اليقيني مقـام التبليغ وحيـث  لإقـامـة دعوى حول القرار المطعون بـه يعـد علمـا يقينيـا بهـذا القرار، ومن ذلـك "يقوم ال

ه الدعوى  ن الرجوع لوكالة وكيل المســـــــتدعي في هذدة الطعن بالقرار هي ســـــــتين يوما... وماســـــــتقر القضـــــــاء أن م
أي أن المسـتدعي علم علما يقينيا قاطعا بصـدور القرار كحد أدنى متيقن من ذلك   31/3/2009نجدها مؤرخة في 

ت محل النزاع يعد قرينة رة أمام القضـــــــاء تتعلق بذافريق ثالث في دعوى منظو ، وكذلك فإن طلب إدخال (4)التاريخ"
 م اليقيني.على ثبوت العل

مـا لم تتوافر في  ،وعليـه يؤكـد البـاحـث بـأن مجرد تنفيـذ القرار أو اتخـاذ أي إجراءات لا تحقق العلم اليقيني 
 ولا افتراضيا. ذلك العلم شروطه المقبولة قضاء وهي العلم الحقيقي المتيقن لا ظنيا

 القرار الإداري ثانيا: مضي فترة طويلة على صدور 

تعلق  ول المدة قرينة على العلم اليقيني لا ســــــــــــيما فيما يء الإداري في اعتبار طتفاوتت اتجاهات القضــــــــــــا 
  القضـــاء طول المدة أحياناً قرينة على العلم اليقيني "... اســـتطالة الأمد بين صـــدور عدبالأوضـــاع الوظيفية حيث 

أن ينشـــط دائما إلى معرفة ا يرجح العلم بالقرار، إذ على العامل القرار محل الطعن وبين إقامة دعوى الإلغاء هو م
ادرة في شــــــــأن العاملين معه... وإن الإدعاء بعدم العلم رغم اســــــــتطالة الأمد يؤدي إلى إهدار مراكز القرارات الصــــ ــــ

ــنين"  ــتتبت على مدار السـ ــدور القرار لا تأحث يؤكد إلا أنالبا(5)قانونية قد اسـ ــتطالة الأمد على صـ كفي وحدها  ن اسـ

 
 . 590، مرجع سابق، ص1967الطماوي، سليمان،  (1)
 ، منشورات مركز عدالة. 94/ 402عدل عليا أردنية قرار رقم ( 2)
 ، منشورات مركز عدالة. 1973/ 12ليا أردنية قرار رقم عدل ع (3)
 ركز عدالة. منشورات م 2015/ 45نية عدل عليا أرد (4)
 . 873، ص46الموسوعة الإدارية الحديثة، ج 1997/ 8/ 9ق جلسة  35/ 3472المحكمة الإدارية العليا المصرية  (5)



1202(،2)الاصدار(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــمجلة جامعة الزيتونة الاردنية للدراس   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 156         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

دلة أخرى حســـــــــب ظروف كل حالة على حدة  ني بالقرار، وإنما قد تحقق مع قرائن وأدليلا حاســـــــــما على العلم اليقي
 تحقق ذلك العلم، إذ يجب أن تُترك هذه المسألة لمحكمة الموضوع لتقديره واستخلاصه من ظروف النزاع.

ــلحة وجوب أن تكون هذه المدة معقولة، إذ لالباحث على بل يؤكد ا  ــيما  - يتصــــور بصــــاحب المصــ لا ســ
ي من قرارات لا ســــــيما مثلا ما يتعلق بترقيته متى ما كان لها أن لا يبحث عما يتعلق بوضــــــعه الوظيف -ف الموظ

ــتقرار ال ــتحقاقها، إلا أن ذلك يجب أن لا يؤدي إلى التناقض بين وجوب اســـــــــ مراكز القانونية  شـــــــــــروط محددة لاســـــــــ
العلم اليقيني، وإنما قناعة  ن المســــألة لا تقتصــــر على وجوب تحقق شــــروطإوحماية مصــــلحة صــــاحب الشــــأن، إذ 

 سب ظروف الحال دون إهدار لحق الموظف في مواجهة إدارة قد تُهمل أو تتراخى عن تبليغ قراراتها.المحكمة ح

 ثالثا: التظلم من القرار الإداري 

والرئاســي قرينة قوية على تحقق العلم اليقيني، إذ  لاختياري الولائي الشــأن الوجوبي وايحقق تظلم صــاحب  
علم بصـــــورة واضـــــحة جلية بالقرار الصـــــادر في مواجهته،  يحرك المعني ســـــاكنا تجاه الإدارة بســـــلوك ما، ما لم ي لن

ــدر القرار الإداري في مواجهته بطلب  ــأن الذي صــ ــاحب الشــ للإدارة يلتمس فيه إعادة  فالتظلم إنما هو "أن يتقدم صــ
خ علم المدعي بالقرار المطعون  من الأحداث تاري "ما دام لم يثبت (1)قرارها الذي يدعي عدم مشـــروعيته"النظر في 

 .(2)فيه فيفترض علمه من تاريخ التظلم" 

ر المطعون تظلم إلى وزير الزراعة يتضــــمن علمه بالقرا اءباســــتدع 25/3/2010دم المســــتدعي في "إن تق 
قيني بصـــــــــدور القرار  جة الخاصـــــــــة طالبا ترفيعه، فإن المســـــــــتدعي لديه العلم اليه إلى الدر ئد من زملاه بترفيع عدب

 .(3)المطعون به"

ــا   دورا في تحقق العلم اليقيني   تؤدين طبيعة القرار الإداريأويضــــــــــيف الباحث في نهاية هذه الأدلة أيضــــــــ
ومن ذلك مثلا تقديم طلب  تشـكل قرينة على العلم اليقيني، لدى صـاحب الشـأن، بل إن اتخاذ أي إجراءات قضـائية 

دعية نقل إخوان طلباً  قرار محكمة العدل العليا الملغاة "تقديم الشــــــــــــــركة المســــــــــــــت إدخال في الدعوى وبما يؤكد ذلك
اريخ  لإدخالهما شـخصـاً ثالثاً في دعوى أخرى متعلقة بذات الموضـوع يفيد علمهما علما يقينيا بالقرار المطعون به بت

داري بحضـور صـاحب الشـأن  ويُعد كذلك تنفيذ القرار الإ(4)الث في الدعوى السـابقة" تقديم طلبها للدخول كشـخص ث
 ا يقينيا به.علم

 

 
 . 236ثقافة، عمان، ص،دار ال2010كنعان، نواف،  القانون الإداري: الكتاب الثاني،  (1)
 داري. ورد لدى عكاشة، القرار الإ 1975/ 2/ 15، 5197/ ق /  235المحكمة الإدارية المصرية رقم  (2)
 منشورات مركز عدالة.  2010/ 271عدل عليا أردنية قرار رقم  (3)
 . 1185-1184ص، 20سنةال 10، 9مجلة نقابة المحامين الأردنيين، العدد  1972/ 7/ 18تاريخ  72/ 77ردنية أعدل عليا ( 4)
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 الخاتمة

تناولت هذه الدراســة نظرية هامة من النظريات التي نشــأت في كنف القضــاء الإداري واســتقرت في العديد   
لقضــاء الإداري الأردني لا ســيما مع اعتراف  راز هذه النظرية في التشــريع وامن التشــريعات، حيث حاول الباحث إب

ة الواســـــــعة الانتشـــــــار والأكثر ســـــــهولة في ي بالتبليغ الذي قد يتم عبر الوســـــــائل التكنولوجية الحديثالمشـــــــرع الأردن
 التداول.

 حيث تبين للباحث مجموعة من النتائج والتوصيات عبر دراسته هذه النظرية: 

 :النتائج

ثبات متى تحققت  منه كوســـــيلة ثالثة للإ الإلكترونيتبنى المشـــــرع الأردني صـــــراحة الأخذ بالعلم اليقيني و  -1
ومنهم القضــاء الإداري الفرنســي في قبول هذه   القانونيين بعضها واســتكملت فروضــها، رغم تراجع شــروط

 فقط.غ النظرية، حيث ذهب أولئك إلى أن وسائل التبليغ المعتمدة هي النشر والتبلي

 2014لســــــنه 27رقم ردني داري الأفي قانون القضــــــاء الإة الإلكترونيإن أخذ المشــــــرع الأردني بالوســــــائل  -2
وســـــيلة صـــــالحة تؤدي دور رافه بها في التبليغ وقبوله بها ردني واعتالمحاكمات المدنية الأ قانون أصـــــولو 

إثبات تحقق هذا العلم على  بءالعلم اليقيني، يجعل قبول هذه النظرية وتطبيقها أســــــــــــهل، على أن يقع ع
 الإدارة باعتبارها من تدعي حدوث العلم.

ــاء الإدا -3 ــع واعتمد قرائن  ري الأردني والمصــــــ ــــأخذ القضــــــــ ري بنظرية العلم اليقيني وطبقها على نطاق واســــــــ
  مختلفة لإثبات حصول هذا العلم رغم التباين أحياناً بين مفهوم وشروط قرينة وأخرى، وليس ذلك إلا دليلا

 .رصه على تحقيق العلم اليقيني غايته في توازن حقوق ومصالح الأفراد في مواجهة الإدارة ح على

 التوصيات

محدد لشـروط العلم اليقيني لا سـيما  ضـح الأردني إلى تحديد دقيق بشـكل وا يدعو الباحث القضـاء الإداري  -1
 التي أخذ بها المشرع الأردني.لق منها بوسائل التبليغ الحديثة ما يتع

عليه  التحقق من بعض القرائن كاســــتطالة الأمد والشــــهادة بصــــورة أكثر دقة وفاعلية لما تنطويانة ضــــرور  -2
 من خطورة حول مدى تحقق العلم اليقيني لدى صاحب الشأن.

ــيما إذا ما أدعي   -3 ــيح الفرق بين العلم اليقيني من جهة والنشـــــــر والتبليغ من جهة أخرى لا ســـــ وجوب توضـــــ
وما هي القيمة القانونية له في هذه الحالة خاصــــة مع  ،التبلغ أو النشــــر ولبتحقق العلم اليقيني قبل حص ــــ

 تشترط لسريان الميعاد فيها النشر كالاستملاك مثلا. قرارات إدارية
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 الملخص

 الإسلامي الفقه في ذلك مشروعية ومدى ،الوراثية الجينية البصمة على اعتمادا النسب ثباتإ مسألة البحث ليتناو 
 المفهوم البحث ويعرض نسب.في إثبات الة الوراثيّ ة البصمة حجيّ كما يتناول أيضا  .التونسي الوضعي والقانون 
 مايراه  مع المفهوم ذلك وتماثل والأبناء، الآباء ىعل والواجبات الحقوق  من جملة عليه ينبني الذي للنّسب الشّرعي
نسبا. فالأبوّة للطفل، فهو لا يعتبرها  اللقب لإسناد سببا واعتبرها بالأبوّة البيولوجيّة اعترف القانون  ولئن. القانون 

 حرمان لالخ من والمادية معنويا، الشرعية لغياب المعنوية، الناحيتين: من منقوصة علاقة البيولوجيّة وحدها تبقى
 الإرث. من الشرعي غير الطفل
 

 ثبات النسب، البصمة الوراثية، الفقه الإسلامي، القانون التونسي.إالنسب،  الكلمات الدالة:
Abstract 

The research deals with the issue of establishing lineage based on the hereditary genetic 

imprint, and the extent of its legitimacy in Islamic Fiqh and Tunisian positive law. It also 

deals with the authority of the genetic fingerprint in establishing lineage.  The research 

presents the legal concept of lineage, on which a set of rights and duties are based on parents 

and children, and the concept resembles to what the law sees. Whereas, while the law 

recognizes biological parenthood and considers it a reason to assign the title to the child, it 

does not consider it a lineage, because biological parenthood alone remains an imperfect 

relationship in both moral terms, due to the absence of legitimacy, both morally and 

financially, through depriving the illegitimate child of inheritance. 

 

Keywords: Pedigree, Proof of lineage, Genetic imprint, Islamic Fiqh, Tunisian law. 

 



 هدى بنت نورالدين الطاهري و عمارة سعد شندول                                                    ...  بصمة الوراثية اثبات النسب بال

 160         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 المقدمة 

حقوق فيه لا تخص الأحياء فقط، ولا تخص الإنسان فقط، بل تشمل الأحياء ن الد، أمما يتميز به الإسلام ويتفرّ 
 والأموات، وتعم جميع ما خلق الله تعالى في هذا الكون.
ليضمن للإنسان حقوقه على مستويات ثلاثة:  ،عالم اليومويتعالى الإسلام ويتسامى عن كل الفلسفات الّتي تحكم ال

 حياة، وبعد انتقاله إلى الحياة الآخرة.في حياته، وقبل مجيئه إلى هذه ال
يعني منذ بداية التفكير في اختيار الزوج  ،سلام، تُضمن له قبل أن يوجدوتفصيل ذلك أن حقوق الإنسان في الإ
تبدأ مع الإسلام سلسلة الحقوق. حتى إذا جاء إلى هذه  ،التفكير في الولد لزوجته والزوجة لزوجها. فبداية من ذلك

وذلك بحسب  ،م الله لهله حقوق تَضمن له الاستمتاع بهذه الحياة وترتفع بإنسانيته إلى منزلة تكري تكان ،الحياة
ا أو بالأمومة إن كان أما أو  وصفه: بالبنوة إن كان ابنا أو بالأخوة إن كان أخا أو أختا أو بالأبوة إن كان أبا أو جد

م إن كان الجامع فقط رباط الدين بلا با أو بالإسلاجدة أو بالعمومة إن كان عما أو عمة أو بالرحم إن كان قري
كان غير ذلك أو بالكفالة إن كان وليا أو بالحاكمية إن كان راعيا أو رئيسا أو مديرا أو أو بالإنسانية إن  ،نسب

 .بحسبه له حقوق، تصون كرامتَه وتبعد الظلم عنه وتبعده عن الظلم أميرا أو ملكا... فكل 
يّت حقوق يستوي فيها كانللم،(1)ي فيه التقيّ والفاجر والغنيّ والفقير والرئيس والمرؤوست يستو والمو   ء،فإذا مات المر 

هما حتى بعد بلاد و ا أو أحدهما بحقوق تضمن برّ الأمع عامّة موتى المسلمين. وخصّ الله تعالى الوالدين متى مات
 .،الذي هو موضوع البحثالموت. وأهم تلك الحقوق وأشهرها، النّسب

 ة الدراسة ميأه
 تُجمَع أهمية البحث في النقاط التالية:

 المقاصد الكلية للشريعة الإسلامية التي لها عظيم الشأن في حياة البشر كافة.إن النسب من  -
لقضايا التي تحتاج إلى العلمية التي تبيّن أثرها في كثير من ان موضوع البصمة الوراثية من المستجدات  إ -

الدقة ي تستوجب مزيدا من حجيتها في إثبات النّسب من القضايا المهمة الت إثبات الفعل. ومعرفة مدى
 والتوضيح.

 
 مشكلة الدراسة وأسئلتها 

 لتالي:من خلال الدخل السابق لأهمية موضوع البحث، يمكننا طرح إشكالية الموضوع كا
سلامي؟ ومامدى الإالوضعيوفيالفقهثباتالنسب؟ ومامشروعيةاعتمادهافيالقانونإمكانيةاعتمادالبصمةالوراثيةفيإما مدى 

 حجيتها في إثبات النسب؟
 البحث منهج 

 اعتمدنا في هذا البحث ثلاثة مناهج رئيسية:
 المنهج الوصفي: من خلال جمع المعلومات وتعريف المصطلحات ذات العلاقة. 

 
لَ الْجَنَّةَ فَقَدْ ن: " كُلُّ نَفْس  ذَائِّقَةُ الْمَوْتِّ وَإنّما تُوَفَّوْنَ أُجُورَكُمْ يَوْمَ الْقِّيَامَةِّ فَمَنْ زُحْزِّحَ عَنِّ النَّارِّ وَأُدْ من سورة آل عمرا 185قال الله تعالى في الآية (1) خِّ

نْيَا إِّلاَّ مَ  ".تَاعُ فَازَ وَمَا الْحَيَاةُ الدُّ  الْغُرُورِّ
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اء الفقهية ومعالجة والمنهج التحليلي: من خلال تحليل النصوص القانونية وتبيين موقف فقه القضاء وبسط الآر 
 مباشرة.التي تخدم البحث عليها المعلومات المتحصل 

والمنهج المقارن: اقتضت طبيعة الموضوع الاعتماد أيضا على المنهج المقارن من خلال مقارنة الأحكام الفقهية 
 قة بالموضوع مع القوانين الوضعية التونسية.المتعل

 خطة البحث:
 يسية وخاتمة:حث إلى مقدمة، وثلاثة مباحث رئاقتضت دراسة الموضوع تقسيم الب

 لحات البحث.المبحث الأول: مصط
 سب ة في إثبات النّ مشروعية استخدام البصمة الوراثيّ المبحث الثاني: مدى 

 ية في إثبات النسبالمبحث الثالث: حجيّة البصمة الوراث
 تضمنت أهم النتائج والتوصيات.الخاتمة: 

 المبحث الأول 
 مصطلحات البحث

 
 الفقرة الأولى: تعريف النسب

 
 النسب لغة

اللّغة، القرابة، ويُجمَع على أنساب. ويكون النّسب، في النّاس، من قبل الأب ومن قبل الأم، وقيل هو النّسب في  
اً إذا ونسبت الرجل أنسُبُه نـسبةً ونـسب. جلَ ذكرتُ نَسَبَه. وانتسب إلى أبيه، اعتزى إليهفي الآباء خاصة. ونَسَبتُ الرَّ 
سب لنا، أي: انتسب لنا حتى نعرفك. والنسب والنسبة اشتراك ا سئل عن نسبه: استنذكرت نسبه. ويقال للرجل إذ

ونسبة بالعرض كالنسبة بين بني ناء، من جهة أحد الأبوين وذلك ضربان: نسبة بالطول كالاشتراك من الآباء والأب
 .(1)الأعمام خوة وبني الإ

 النسب اصطلاحا
ليقتـصر على القرابة الّتي هي بين  همبعضلهم للنسب. حتى ضاق مفهومه عند في تناو  ات الفقهاءتعددت عبار 

من بينك وبينه قرابة،   ، واتسع عند آخرين ليـشمل مطلـق القرابـة كالعصبة والرحم، ليشمل كل(2)خاصةالآباء والأبناء  
رين فأدخلالإخوة الأشقاء أو وسط بين الأم. ومنهم من ت(3)الأم قربت أو بعدت، كانت من جهة الأب أو من جهة 

 .(4)بنفسهن بغيره لا لأب مع قرابة الولادة من الذكور في النسب، وجعل القرابة فيمن يقرب الإنسا

 
القاهرة، الطبعة الثانية،   –تحقيق: عبد العظيم الشناوي، دار المعارف    ير في غريب الشرح الكبير، ، أحمد بن محمد، المصباح المنالفيوميانظر:    (1)

 .602، ص1الجزء، هـ1427
 .43 ص، م 2004الفضيلة، القاهرة، مصر العربية، ار تحقيق ودراسة: محمد صدّيق المنشاوي، د، معجم التعريفاتعلي بن محمد، ، الجرجاني(2)
 . 32م، ص 1986-هـ1406، دار القلم، دمشق، الطبعة الثالثة، حاشية البقري علي شرح الرحبيةن عمر، ، محمد بالبقري (3)

، م1986-ه  1406الكتب العلمية،  الطبعة الثانية، داربدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ه(،  587المتوفى: ) ، أبو بكر بن مسعود، الكاساني(4)
 .350ص ، 7الجزء
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ن الشخص انفصل عن رحم امرأة إين شخص وآخر، من حيث  وعرفه بعض المعاصرين بأنه حالة حكمية إضافية ب
 .(1)مائهثابتين، أو مشبهين الثابت للذي يكون الحمل من هي في عصمة زوج شرعي، أو ملك صحيح، 

س في إدلاء أحدهما إلى الآخر أنثى، والمضاف إليه ليس وعرفه آخر، بأنّه قرابة ممثلة بإضافة حكمية بين اثنين لي
ي تربط سلامي بأنه الرابطة الشرعية التالإ الفقهالنسب في  ومن خلال ما تقدم، يمكن أن نعرّف.(2)الأم بأنثى عدا 

 شرعي.قة البنوة المبنية على زواج بين الطفل وأبيه فهو علا
د الولد بأبيه أو أمه وبشكل أوسع هو صلة قرابة توحّ  ،والنسب كما جاء في معجم المصطلحات القانونية

 الفقهبأحكام  الشخصية، واقتداء ، من خلال مجلّة الأحوال.إلا أن المشرع التونسي(3)راشمبهي صلة قرابة خط 
، مجرد علاقة بيولوجيةة، لاشرعي  حال وجود رابطةالإسلامي قد اختزل مفهوم النسب في ارتباط الولد بأبيه دون أمه

 .(4)أبيهثبت نسب الولد من إذ ليس ذلك مما ي
الابن المولود لشخصين شرعي، أي  الغير  أو الولد    خصية إلى الولد الطبيعيفلم تتعرّض مجلّة الأحوال الش

، إلّا بصورة عرضيّة لم ترد في الكتاب المخصّص للنسب بل وردت في الفصل 5لاقة الزوجيّةغير مرتبطين بع
نصّ   يثح  وهو الفصل الأخير من الباب الثامن من الكتاب التاسع وعنوان ذلك الباب " في مسائل متنوعة"،  152
انفكّ يتزايد قد دفع ء الطبيعيين الذي ما ويبدو أنّ عدد الأبنا". الأم وقرابتهايرث ولد الزنا من الأم وقرابتها وترثه " 

 1998أكتوبر  28المؤرخ في  1998لسنة  75بالمشرّع إلى التدخّل بمقتضى قانون خاص هو القانون عدد 
هذا النوع من  أو مجهولي النسب،الذي اشترط وسائل معينة لإثبات والمتعلّق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين

هذا القانون عن وسيلة الفراش كما سكت عند لف عن إثبات البنوة الشرعية. فقد سكت البنوة غير الشرعية تخت
من  ضبطه لآثار إثبات البنوة الطبيعية عن الإرث الذي يشكّل أثرا أساسيا لثبوت النسب. وحرمان الابن الطبيعي

عي في الميراث ومساواته مع الابن ين نادوا بضرورة إقرار حق الطفل الطبيالميراث، انتقده العديد منفقهاء القانون الذ
.وفي هذا السياق، جاء في ردّ وزير العدل على تساؤلات أحد النوّاب في خصوص حرمان الطفل الطبيعي (6)عيالشر 

من الإرث وأعيد السؤال لماذا لا يتمتّع كذلك بالإرث؟ فهو كان محروما   من الميراث أنّه: " في الحقيقة لا أقول يحرم 
فّة ملكاته العقلية والعضوية...فقلنا علينا أن نتوخّى ما حتى من إمكانيّة النمو بصفة طبيعيّة بكامن كل شيء، محرو 

ه الحقّ في اسم دائما المرحليّة...كان لنا طفل غير معترف به، يعني مقضي عليه من طرف المجتمع فأصبح ل
 

 .10م، ص 1987دار البيان العربي، جدة،  بوت النسب،ث، ياسين، الخطيب(1)
الولايات المتحدة -فرجينيا-العالمي للفكر الإسلامي، فرندن، المعهد الجينات البشرية وتطبيقاتها: دراسة فقهية مقارنة، تمّام محمد، اللودعمي(2)

 .98م، ص 1987م، جدة، 2011-هـ1432ة، الطبعة الأولى، الأمريكي
 403 ، ص2012مركز المشر الجامعي، تونس سي، "دعوى نفي النسب، دراسات في الأحوال الشخصية، ، سابن حليمة(3)
لأحوال الشخصيّة ،يراجع حول مكانة التشريع الإسلامي في مجلّة ا404-403 مرجع سابق الذكر، ص ، ساسي، "دعوى نفي النسب،بن حليمة(4)

الوضعي والتّشريع الإسلامي"، رؤية موضوعيّة للقانون، مجموعة دراسات مهداة إلى روح الأستاذ نعيمة، "القانون   نخليفة،ب، هدى والطاهري التونسيّة: 
 وما بعدها. 201 ، ص. 2021، تونس ع الكتاب المختصلنشر وتوزي محمد بقبق، مجمع الأطرش

الدراسات العليا في القانون الخاص، تونس،  نسب ابن الخطيبين في فقه القضاء التونسي"، مذكرة للإحراز على شهادة ، محمد المنصف،"إثباتبوقرة
"الإقرار بالنسب في فقه القضاء"، خمسون عاما  لمنصف، امحمد ، بوقرة؛ 9 ص، مرقونة، 1979بتونس،  والاقتصاديةالسياسية  والعلومكلية الحقوق 

قانون الأحوال الشخصية التونسي حامد،  الجندلي، 1269 ص، 2010، مركز النشر الجامعي تونس 2009 – 1959من فقه القضاء المدني 
 .203 ص، 2011وعلاقته بالشريعة الإسلامية، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس 

 .274 حوال الشخصيّة، مرجع سابق الذكر، صدراسات في الأ ،وضعيّة الطفولة الطبيعية أو غير الشرعيّة في تونس"، ساسي، "بن حليمة5
 . 241و 240،تونس، ص. 2011ي، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، مركز النشر الجامعي ساس ، مةبنحليمن بينهم: (6)



1202(،2)الاصدار(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــمجلة جامعة الزيتونة الاردنية للدراس   
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نّ إضاف "لم أقل أنّه ليس له الحق بل قلت  ولقب، وتبعا لذلك فإنّ الأب سينفق عليه إذن أين كنّا وأين أصبحنا". وأ
. فهل اقترب اليوم الذي سيساوي فيه المشرّع (1)لموضوع مرحلي يعني نسير بالمرحلة ونفكّر مع الاحتياط..."ا

 طبيعي؟التونسي بين الابن الشرعي والابن ال
 

عيار التمييز بينهما هو الشرعيّة. ممّا سبق، نتبّن أنّ المشرّع التّونسي يميّز بين النسب والبنوّة الطبيعية، وم
في هذه فلم يعترف  .س هذا التمييز صلب الكتاب السادس من مجلة الأحوال الشخصية المتعلق بالنسبولقد كرّ 
في ذلك لمبادئ الشريعة الإسلامية التي تحجر شرعي تكريسا  ستند إلى زواجبالنسب الشرعيالذي يسوى المجلّة 
لِكُمْ أَن تَبْتَغُوا بِأَمْوَالِكُم مُّحْصِنِينَ غَيْرَ مُسَافِحِينَ" جلّ "و عملا بقوله عز السفاح علاقة  فلا .(2)وَأُحِلَّ لَكُم مَّا وَرَاءَ ذََٰ

فلا يذهب نسب  .(3)نتشر الفساد وتختلط الأنساب"تلحق الطفل الناتج عنها بنسب الزاني "خشية أن يشيع الفسق وي
يعقد في الأصل نكاحا. فإذا كان فيه لوثة من سفاح ذهب حق  يهو الّذالأب ل تي من الولد إلا ما طهر منه، و 

الأب فيه، وذهب حقه فيما كان سيترتب عليه من ميراث وبر، وبقي للأم حقها إلا أن تُجهَل، كحال اللقيط. وهو 
منَح الشرف . ذلك أن النسب شرف، ولا يُ (4)د للفراش وللعاهر الحجرقوله عليه الصّلاة والسلام: الولالمعنى من 

سلام، فلا يستوي أن يقرَّه بقبول ما لمَعاصي. وإن الزنا مما حاربه الإكرامةٌ، ولا تُنالُ الكراماتُ باللرجل الزاني، و 
 يترتب عنه، ولا يُعقَل. 

 
النسب تشبّثها بالمفهوم الشّرعي لمصطلح " النّسب"، وأنّ  لها،لتونسية في عدّة قراراتوقد أكّدت محكمة التعقيب ا

لما قد يترتب عن ذلك من اختلاط في الأنساب واستهانة   من اتصال جنسي غير شرعي واقع على وجه الزنا يثبت  لا
 .(5) المترابطةبعقد الزواج الشرعي الذي تتكون منه الأنساب والأسر 

 

 
 . 89و 88، ص. 1998أكتوبر  20الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، مداولات مجلس النواب، (1)
 النساء من سورة 24جزء من الآية (2)
ية في القانون التونسي، مذكرة نيل شهادة الدراسات العليا في القانون الخاص، كلية ، عبد الرؤوف، الوضعية القانونية للبنوة غير الشرع بالشيخ(3)

 .5ص، 1979الحقوق بتونس، نوفمبر 
-ه 1423، سنة النشر: دمشق بيروت-ن كثيره(، صحيح البخاري، الطبعة الأولى، دار اب 256)المتوفى: ، محمد بن إسماعيل، البخاري (4)

 . 4076م ، حديث رقغازي كتاب الم، م2002
 ، محمد المنصف،"إثبات نسب ابن الخطيبين في فقه القضاء التونسي"، مذكرة للإحراز على شهادة الدراسات العليا في القانون الخاص، تونس، بوقرة

خمسون عاما  "الإقرار بالنسب في فقه القضاء"، المنصف، محمد ، بوقرة؛ 9 ص، مرقونة، 1979بتونس،  والاقتصاديةالسياسية  والعلومكلية الحقوق 
حامد، قانون الأحوال الشخصية التونسي  الجندلي، 1269 ص، 2010، مركز النشر الجامعي تونس 2009 – 1959من فقه القضاء المدني 

 .203 ص، 2011تونس تاب المختص، وعلاقته بالشريعة الإسلامية، منشورات مجمع الأطرش للك
، قرار تعقيبي مدني 243 ص، 1977 نشرية محكمة التعقيب التونسية، 1977 -04 -26في مؤرخ  760قرار التعقيبي المدني عدد من ذلك ال (5)

قيب ، القرار الصادر عن الدوائر المجتمعة لمحكمة التع183ص، 1992 نشرية محكمة التعقيب التونسية، 1992 -06-2بتاريخ  26431عدد 
، 1996نشرية محكمة التعقيب التونسية، 1996نوفمبر  26خ في مؤر  51346، قرار تعقيبي مدني عدد 2012ماي  31مؤرخ في  36913عدد 
محمد، " ، القرمازي ، 231 ص، 1996 لسنة نشرية محكمة التعقيب التونسية، 1996ماي  7مؤرخ في  49089قرار تعقيبي مدني عدد  . 228ص

، 21عدد  تصدرها كليّة الحقوق بصفاقس، تونس،  مجلّة، 2014لة الأحوال الشخصية والتشريع الإسلامي"، دراسات قانونية أحكام النّسب بين مج
 .47 ص



 هدى بنت نورالدين الطاهري و عمارة سعد شندول                                                    ...  بصمة الوراثية اثبات النسب بال

 164         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 تنية: الإثباالفقرة الثا
 الإثبات لغة

، وثبَت الأمرُ، صح (2) المعرفةمعرفة الشيء حق ، الدّليل، وهو (1)والثبتالإثبات في اللّغة: إقامة الحجّة، 
 . (3)حجتهوتحقق، وثبَّت الأمرَ، صححه وحققه، وأثبت الكتابَ، سجله. وأثبت الحق: أقام 

 الإثبات اصطلاحا
بالإثبات، عندهم، معنيان: عام وخاص. فالعام،  د. ويُرا(4)لغوي وهو إقامة الحجة استعمل الفقهاء الإثبات بمعناه ال

امة الحجّة أمام القضاء، عند التنازع، بالطرق مة الحجّة على حق أو على واقعة مطلقا. والخاص، هو إقهو إقا
 .(5)شرعيةثار آها الّتي حددتها الشّريعة على حق أو واقعة تترتب علي

ون على أمام القضاءبالطرق المحدّدة في القانهو الإثبات القضائي أي إقامة الدليل  ،ات قانونياوالمقصود بالإثب
 .(6)ترتب على ثبوتها آثار قانونيةتها بين الخصوم بحيث وجودواقعة قانونية متنازع علي

 أهميّة الإثبات:
لأنه متى ثبت  .ضعي التونسيقانون الو سلامي والالإ الفقهمسألة إثبات النسب من المسائل التّي اهتم بها  تعدّ    

عي، لا تتم كثير من العبادات إلا به، كصلة الرحم حكم شر   فالنسب  قامت عليه حقوق وترتب عليه واجبات.  ،النسب
والولاية. وفي الحديث عن أبي هريرة رضي الله عنه، أن رسول الله صلّى الله عليه وسلم  ،والإرث، والنّكاح، والنفقة

لقال: تعلَّمو   .  (7)لِّ منسأةٌ في الأثرِّ ون به أرحامَكم فإن صلةَ الرحمِّ محبةٌ في الأهلِّ مثراةٌ في الماا من أنسابِّكم ما تصِّ
في النسب أو جحوده. كما في حديث أبي ذر الغفاري رضي الله   الادعاءوقد أغلظ النبي صلّى الله عليه وسلم أمر  

عَى عنه، أن رسول الله صلّى الله عليه وسلم قال: ليسَ  عَى لِّغَيْرِّ أبِّيهِّ، وهو يَعْلَمُهُ، إلاَّ كَفَرَ، ومَنِّ ادَّ  مِّن رَجُل  ادَّ
نَ النَّارِّ قَوْمًا ليسَ له فيهم  حديث عبد الله بن عمرو رضي الله عنه، قال: قال النَّبيُّ صلّى . وفي (8)، فَلْيَتَبَوَّأْ مَقْعَدَهُ مِّ

عاءُ نسَ   .(9)ب  لا يَعرِّفُه أو جحَدَه وإن دَقَّ الله عليه وسلم: كُفرٌ بامْرِّئ  ادِّ
ثباتا ونفيا. فليس إع لم، كان الأمر في النسب بمقدار ما قرره الشّر وحيث جاء الترهيب من النبي صلّى الله عليه وس

 في تقرير النسب شيء، إنّما هو ما حكم به الله تعالى ورسوله، وصدق الله ورسوله.لنّاس ا لأهواء
 

 . 6، ص 3، الجزء، مادة )ثبت( م1999الطبعة الثالثة، دار إحياء التراث العربي، بيروت ، لسانالعربمحمد بن مكرم، ، ابنمنظور (1)
 ع السابق الذكر.نفس المرج، ابنمنظور (2)
الجزء الأول،   ،2004مكتبة الشروق الدولية، القاهرة،    ،مجمع اللغة العربية، الطبعة الرابعة  ،المعجمالوسيطأحمد وآخرون،  ،حسنإبراهيمو،  مصطفى  (3)

 .93ص
 . 22م، ص 8219-ـه4021، الأولى، دار البيان، دمشق، الطبعة الإثبات في الشريعة الإسلاميةوسائل ، مصطفى ، محمدالزحيلي (4)
 .23ص  مرجع سابق الذكر، الإسلامية،  ، وسائل الإثبات في الشريعةمصطفى ، محمدالزحيلي (5)
، محمد كمال، شرف الدين؛ 9، ص  2004أحمد،أصول الاثبات في المواد المدنية والتجارية، طبعة نادي القضاة، مصر،  ،  شرف الدين  (6)

، 349، ص. 2017ختص، تونس ظرية العامة للحق(، طبعة ثانية، مجمع الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المقانون مدني )النظرية العامة للقانون، الن
 . 1985العامّة، الرياض ، رضا، أحكام الإثبات، معهد الإدارة المزغنييراجع حول الصبغة القضائية للإثبات بالخصوص: 

 .1985 بوابالبروالصلة،بابماجاءفيتعليمالنسب،حديثرقم، جامعالترمذي،أ(هـ 279 متوفى)  ، أبوعيسىالتِّّرْمذِّيالترمذي (7)
-ه 1423دمشق بيروت، سنة النشر: -ه(، صحيح البخاري، الطبعة الأولى، دار ابن كثير 256)المتوفى: مد بن إسماعيل، ، محالبخاري  (8)

 . 3347كتاب المناقب، حديث رقم ، م2002
إحياء الكتب ه(، سنن ابن ماجة، تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، دار  273)المتوفى: ابن ماجة، محمد بن يزيد ، محمد بن يزيد، ابنماجة (9)

، بَابُ مَنْ أَنْكَرَ وَلَدَهُ، حديث رقم ، كتاب العربية  .2757الْفَرَائِّضِّ
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وجل: ﴿وهو الّذي خلق من الماء بشراً فجعله نسباً وصهراً وكان ربك كما هو قوله عز النسب، الماء،  أمنشو 
 أومنه تبيّن أن الماء كما هو منش.(2). قال علي رضي الله عنه: النسب ما لا يحل نكاحه، والصهر ما يحل(1)ا﴾قدير 

اته الّذي يترتب على بالنسب ذ النسب لا ألتحريم يكون بالماء الّذي هو منشالنسب هو أيضا سبب التحريم، وأن ا
خَالَاتُكُمْ وَبَنَاتُ الْأَخِّ كُمْ أُمَّهَاتُكُمْ وَبَنَاتُكُمْ وَأَخَوَاتُكُمْ وَعَمَّاتُكُمْ وَ ماء النّكاح دون السفاح ، قال عز وجل: ﴿حُرِّمَتْ عَلَيْ 

تِّي أَرْضَعْنَكُمْ وَأَخَوَاتُكُ  تِّي فِّي حُجُورِّ وَبَنَاتُ الْأُخْتِّ وَأُمَّهَاتُكُمُ اللاَّ نَ الرَّضَاعَةِّ وَأُمَّهَاتُ نِّسَائِّكُمْ وَرَبَائِّبُكُمُ اللاَّ نْ مْ مِّ كُمْ مِّ
نَّ فَإِّنْ لَمْ تَكُ نِّسَائِّكُمُ ال تِّي دَخَلْتُمْ بِّهِّ نْ أَصْلَابِّكُمْ وَأَ لاَّ نَّ فَلَا جُنَاحَ عَلَيْكُمْ وَحَلَائِّلُ أَبْنَائِّكُمُ الّذينَ مِّ نْ تَجْمَعُوا ونُوا دَخَلْتُمْ بِّهِّ

يمًا﴾بَيْنَ الْأُخْتَيْنِّ إِّلاَّ مَا قَدْ سَلَفَ إِّنَّ اللَََّّ كَانَ غَفُ   . فتأكد من الآية أن الماء هو سبب التحريم. (3)ورًا رَحِّ
ندَ والنس مْ هُوَ أَقْسَطُ عِّ بَائِّهِّ  … ( 4)اللََِّّّ﴾ب سبب رباط الأبناء بالآباء: قال عز وجل: ﴿ادْعُوهُمْ لآِّ

اللقب العائلي المتمثلة أساسا في حمل  كافة، حقوقهبب قانونيا فإن ذلك يعني أن الطفل يتمتع ثبت النس كذلك، إذا
. كما يحمله ببعض الالتزامات من ذلك موانع الزواج المنصوص (5)بالنفقة والحضانة والولاية والتوارث والمطالبة

 من مجلة الأحوال الشخصية. 17و 16و15و 14عليها بالفصول 
 

 ثبات النسب: إئل وسا
يثبت النسب "  على أنه ن نصّ الشخصية لوسائل إثبات النّسب حيمن مجلة الأحوال  68ولقد تعرض الفصل 

"، وهو فصل يستروح أحكامه دون شك من مبادئ بالفراش أو بإقرار الأب أو بشهادة شاهدين من أهل الثقة فأكثر
 هي نفسها وسائل إثبات النسب المتفق عليها ،ي هذا الفصلالإسلامي. ذلك أنّ وسائل الإثبات المذكورة ف الفقه

 .(6)وهي وسائل تقليدية لإثبات النسب والشهادة،الإقرار، و راش، لفا :الإسلامي الفقهرها التي قرّ 
الذي أظهر للوجود وسائل علميّة دقيقة وقع ،إلّا أنه مع التّطوّر التكنولوجي الذي عرفته البشرية في هذا العصر

ليه بالبصمة منها الميدان القانونيومثاله إثبات النسب وبالتحديد ما اصطلح ع ،ة منها في عدة ميادينالاستفاد
 الوراثية.

 
 
 
 

 
 .54الفرقان: الآية سورة  (1)

براهيم الحصين، دققه ونقحه وضبطه: عبد العزيز بن سطام ، تحقيق: سليمان بن إالتفسيرالبسيطه(، 468)المتوفى  عليبنأحمدبنمحمد، الواحدي (2)
 .500، ص 16م، الجزء 2018-هـ1439بن سهو العتيبي، العبيكان، الطبعة الثانية،  آل سعود وتركي

 .23سورة النساء: الآية  (3)
 .5سورة الأحزاب: الآية  (4)
محمد ، 444  صدراسات في الأحوال الشخصيّة، مرجع سابق الذكر،    ،تونس"  وضعيّة الطفولة الطبيعية أو غير الشرعيّة في"، ساسي،  بن حليمة  (5)
 1269 ص، مقال سابق الذكرلمنصف بوقرة، "الإقرار بالنسب في فقه القضاء"، ا
سعد، عمارة، المستجدّات العلميّة وأثرها في تغيير اوحكام الاجتهادية، بحص مقدّم لاستكمال متطلبات الحصول على شهادة    شنةول (6)

  - 1440معهد العالي للحضارة الإسلاميّة تونس، السنة الجامعيّة في العلوم الإسلاميّة تخصّص: الاقه والسياسة الشرعيّة، ال  االدكتورا

 و 408، صو 2020- 2019 ̸ه ـ1441
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 الفقرة الثالثة: تعريف البصمة الوراثية:
،نقول: بصم القماش، أي جعل عليه علامة مصنعه. وهي الأثر، نقول: ترك بصمته (1) البصمة في اللّغة، العلامة

كما صبع للدلالة على صاحبه نا أو سيئا. والبصمة طبع بطرف الإأثرا وذكرا حسعليه، يعني ترك في الشيء أو 
 .(2)وضا عن الختم، تقول: بصم بصما، أي ختم بطرف إصبعهيُفعَل في العقود ع

 وهي مشتقة من فعل بَصَم، أي رسم علامة على الشيء تدل على صاحبه. 
لكثيف. نقول: رجل ذو بُصم: يعني غليظ. وثوب له بُصم صم، الغليظ واوقيل مشتقة من البُصم، بضم الباء. والبُ 

 .(3)إلى البنصرالغزل. والبُصم، قدر المسافة بين كل إِّصبعين، وقيل فوت ما بين الخنصر  إذا كان كثيفا كثير
أكتوبر  31مجمع الفقه برابطة العالم الإسلامي في دورته الخامسة عشر المنعقدة في مكة المكرّمة في وقد عرف 
 .(4)ن بعينه"البصمة الوراثية بأنّها " البنية الجينية التي تدلّ على هويّة كلّ إنسا1998

معلومات خالصة تخص شخصاً ما التي تميزه عن غيره فهي وسيلة بيولوجية فقهاء القانون بأنها بعض كما عرفها
التي التي يتفرّد بها كل شخص عن غيره  الوراثية  الآخربأنّها "البنية    هم وعرفها بعض  ،(5)لتحديد شخصية الفرد وهويته

 (6)".يّة البيولوجيّة تمكّننا من التحقّق من الشخصية والوالد
إن حداثة تقنية التحليل بالبصمة الوراثية، كانت دافعا وراء الاختلاف في الرؤى الفقهية سواء على صعيد 

قانون التونسي لم ينص صراحة ات النسب خاصّة وأنّ الروعية العمل بها في إثبالإسلامي أو القانوني حول مش  فقهال
ن الأوائل ثبات النسب. كذلك عدم الإشارة إليها في مؤلفات الفقهاء المسلميعلى هذه التقنية كوسيلة من وسائل إ

 اعتبارا لحداثتها.
 الثانيالمبحث ا

 مدى مشروعية إثبات النسب بالبصمة الوراثية 
الشريعة ة المتعلق بالنسب أحكام السادس من مجلة الأحوال الشخصي تبنى المشرع التونسي صلب الكتاب

يثبت النسب بالفراش أو بإقرار الأب من مجلة الأحوال الشخصية "  68الفصل    نصّ قد  فسب.  الن  ةفي إثباتالإسلامي
. فلم "جرالولد للفراش وللعاهر الحشريف "". ومرجع هذا الفصل الحديث النبوي الأو بشهادة شاهدين من أهل الثقة

النسب. ولكن يطرح السؤال عن تقر الشريعة الإسلامية كما المشرع التونسي اعتماد البصمة الوراثية في إثبات 
القانون الوضعي التونسي المطلب الأوّل( أو على صعيد الإسلامي ) الفقهسواء على صعيد إمكانية اعتمادها

 الثاني(.المطلب )

 
 بصم.، مادة 40م، ص 2000، المطبعة الكاثوليكية، بيروت، الطبعة الثامنة والثلاثون، المنجد في اللغة والأعلام، لويس، معلوف (1)

 .60، ص مرجع سابق الذكر ، المعجم الوسيطوآخرون،  ، أحمدوحسن، إبراهيممصطفى (2)

تحقيق: مكتب تحقيق التراث فيمؤسسة الرسالة بإشراف: محمد نعيم العرقسوسي، مؤسسة ، محمد بن يعقوب، القاموس المحيطالفيروز أبادي،  (3)
 .1425، ص. م 2005-ه 1426 الثامنة، الرسالة، الطبعة 

 .8، صwww.gulfkids.comوثيقة منشورة على موقع (4)
 .84 ص، 2006-43، " في الماهية القانونية للجين البشري"، مجلة القانون المقارن، جمعية القانون المقارن العراقية، عدد القيسيعامر (5)
 DNAالبصمة الوراثية ي حول "في إطار ملتقى علمفقهيةأثرها في إثبات نسب الولد الغير شرعي، دراسة البصمة الوراثية و " ، نذير، حمادو )6(

 .4، ص2008أفريل  10 سطيف ، "في الاثبات
 

http://www.gulfkids.com/
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 المطلب الأوّل
 الإسلامي الفقهسب في ة في إثبات النّ البصمة الوراثيّ  مشروعية استخداممدى  
 ة النسب قسمان:أدلّ  

 ليه، وهي الفراش والبينة والإقرار أو الاستلحاق.اتّفقوا ع الأوّل: ما
 والثّاني: ما اختلفوا فيه، وتشمل القيافة والقرعة.

عرفها ويعرف شبه الرجل بقريبه، ويعرف والقيافة من قاف الأثر، أي تتبعه وعرفه، والقائف الّذي يتتبع الآثار في
 . (1)أعضائهبفراسته نسب المولود بالنظر إلى 

فة النظر في الشبه الظاهري من تفاصيل الشكل والصوت والحركة وطريقة الكلام واللحن والأثر وتمييزها، قياوال
كبصمة الوجه والعينين وتجمع في المصطلح الحديث كل البصمات الظاهرة، في الشكل والصوت والحركة والأثر، 

 طريقة القيام والقعود والمشية وفي الأثر. في  كة  والأذنين والمعصمين والقدمين واليدين وبصمة الصوت وبصمة الحر 
واختلف الفقهاء، في اعتبار القيافة دليلا في إثبات النسب.والجمهور على اعتبارها دليلا في إثبات النسب عند 

 .(3)بمنع الأخذ بها الحنفية". وقال "(2)الاشتباه والتنازع
اللََِّّّ صلّى الله عليه وسلم دَخَلَ عَلَيَّ مَسْرُورًا، تَبْرُقُ   سولَ نَّ رَ واستدل الجمهور بحديث عائشة رضي الله عنها، قالت: إ

زًا نَظَرَ آنِّفًا إلى زَيْدِّ بنِّ حارِّثَةَ وأُسامَةَ بنِّ  هِّ، فقالَ: ألَمْ تَرَيْ أنَّ مُجَزِّ ه الأقْدامَ بَعْضُها أسارِّيرُ وجْهِّ ، فقالَ: إنَّ هذِّ  زَيْد 
. ه قضى بقول القافة بمحضر من الصحابة من غير إنكار واحد منهم،  عنضي اللهواستدلّوا بأن عمر ر  مِّن بَعْض 

 فكان كالإجماع.
فة بأقل من واختلفوا في العدد الّذي به يصح الأخذ بالقيافة، وهل يكفي الواحد. فقال جماعة أنه لا يؤخذ في القيا

لما تبيّن من حديث عائشة  بالواحد،يُكتَفى قول اثنين، لأنه قول يثبت به النسب فأشبه الشهادة. وقال آخرون بل 
رضي الله عنها أن رسول الله صلّى الله عليه وسلم أخذ بقيافة مجززا. قلت: ومنه فعل عمر رضي الله عنه الّذي 

ن، ولا اعتبار لحكم الشبهة. والعمل بالقيافة تعويل نّ القيافة شبهة وظوقال "الحنفية"، بأ .(4)شهده جمع الصحابة
 .(5)بين الأجانب، وينتفي بين الأقارب، مع ما يترتب عليها من قذف المحصناتوقد يقع  رد الشبه،على مج

نْ بَنِّي فَزَارَةَ إِّلَى النَّبِّيِّّ صَ  هُرَيْرَةَ،قَالَ:وفي الحديث، عَنْ أَبِّي  إِّنَّ امْرَأَتِّي وَلَدَتْ  فَقَالَ:لَّى اللََُّّ عَلَيْهِّ وَسَلَّمَ، جَاءَ رَجُلٌ مِّ
نْ    وَسَلَّمَ:لَيْهِّ  دَ، فَقَالَ النَّبِّيُّ صَلَّى اللََُّّ عَ غُلَامًا أَسْوَ  ؟قَالَ:هَلْ لَكَ مِّ لْ فِّيهَا  َ   قَالَ:حُمْرٌ،    ا؟قَالَ:أَلْوَانُهَ فَمَا    قَالَ:نَعَمْ،    إِّبِّل 

 
 . 148ص  مرجع سابق الذكر،، علي بن محمد، معجم التعريفات، الجرجاني (1)
اهرة، مكتبة تحقيق محمد صبحي حسن حلاق، مكتبة ابن تيمية، الق تصد، الجزء الثاني،الحفيد، محمد بن أحمد، بداية المجتهد ونهاية المق  ابنرشد  (2)

، دار الكتب 6، محمـد الخطيب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، الجزء  الشربيني،  142ص    ،ه  1415العلم، جدّة، الطبعة الأولى،  
 .439 م، ص. 2000 -ه 1421 لبنان،  العلمية، بيروت، 

 .68ص م، 1989-ه  9140دار المعرفة، بيروت ، 17، محمد بن أحمد، المبسوط، الجزء السرخسي (3)
، تحقيق محمد حجي، دار الغرب 10والشرح والتوجيه والتعليل في المسائل المستخرجة، الجزء والتحصيل أحمد، البيان، محمد بن الحفيد ابنرشد (4)

، 21فعي، الجزء في فقه مذهب الإمام الشا الحاوي الكبير، علي بن محمد، الماوردي. 126ص  م، 1988-ه 1408الإسلامي، الطبعة الثانية، 
 . 425 .ص م،  1994 -ه 1414، عادل، دار الكتب العلميّة، وعبدالموجود، علي، معوضتحقيق 

 .18ص  مرجع سابق،  ،17، محمد بن أحمد، المبسوط، الجزء السرخسي (5)



 هدى بنت نورالدين الطاهري و عمارة سعد شندول                                                    ...  بصمة الوراثية اثبات النسب بال

 168         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

نْ  رْقٌ عَسَى أَنْ يَكُو  ذَلِّكَ؟قَالَ:فَأَنَّى أَتَاهَا  قَالَ:إِّنَّ فِّيهَا لَوُرْقًا،  :أَوْرَقَ؟قَالَ مِّ وَهَذَا عَسَى أَنْ يَكُونَ  قَالَ:، نَ نَزَعَهُ عِّ
رْقٌ   .(1)نَزَعَهُ عِّ

 ولد الملاعنة، ولجرى الحكم به ولم يشرع اللعان.  وجه الدلالة: لو كان الشّبه كافيا لاكتفى به في
والشبهة بإقرار استدلال الجمهور بقصة أسامة رضي الله عنه، فينفع في دفع النفي هذا القول بأنّ  ردّ علىيمكن ال

الله عليه ه ويقر بنسبه إليه، وشهادة من حول زيد، ورسول الله صلّى  النسب وتأكيده لا في إثباته. فإن زيدا يعرف ابن
 عليه قول مجزز لإسكات اليهود الّذين آذوا النبي صلى اللهوسلم منهم، تكفي بالقضاء ببنوته لأسامة. وإنّما كان 

الفحم، وكان زيد بن حارثة أبيض كالقطن، أسامة، حيث كان أسامة بن زيد أسود كوسلم في التعريض بحِّب حبِّه 
 في ذلك النسب.فطعن المنافقون في نسبه إلى أبيه، لا في شك 

النسب  سبة أسامة لأبيه، وأن سروره بقول مجزز كان لثبوتفلو كان النبي صلّى الله عليه وسلم نفسه شك في ن
ال الجمهور، مقدم على القول بالفراش بذلك، لكان القول بالقيافة، بحسب ما قعنده بما جرى من قيافة وإقرار 

بت ، وهذا ما لا يقول به عاقل. فلا أحد ينكر وجود الفراش الّذي يثوالإقرار والشهادة، لاجتماعها في هذه الواقعة
 ه وصحابته على نسبة زيدكر شهادة النبي وآل بيتالنسب. ولا أحد ينكر إقرار زيد بنسب أسامة إليه. ولا أحد ين

 إثبات؟لأسامة. فمن أين يستقيم القول أن القيافة دليل 
ا بقولنا قضى بهطلاق الّذي يفهمه النّاس بالقيافة، فليس على الإ ه، قد قضىفأما قولهم بأن عمر رضي الله عن

لك عن سليمان بن يسار  عنه. قال ابن رشد رحمه الله: وعمدة استدلال من قال بالقافة ما رواه ماعمر رضي الله
رجلان لاطهم، أي يلحقهم بمن ادعاهم في الإسلام، فأتى أن عمر بن الخطاب كان يليط أولاد الجاهلية بمن است
ائف: لقد اشتركا فيه، فضربه عمر بالدرة، ثم دعا المرأة فقال: كلاهما يدعي ولد امرأة، فدعا قائفًا فنظر إليه، فقال الق

أتي في إبل لأهلها فلا يفارقها حتى يظن، ونظن أنه قد استمر ان هذا لأحد الرجلين، يخبريني بخبرك، فقالت: كأ
ر دمًا، ثم خلف هذا عليها، تعني: الآخر، فلا أدري أيهما هو، فكب بها حمل، ثم انصرف عنها فأهريقت عليه

افة من غير إنكار واحد بمحضر من الصحابة بالق القائف، فقال عمر للغلام: وَالِّ أيهما شئت، قالوا: فقضاء عمر
 .(2)منهم هو كالإجماع

 للإثبات. فإنه إن كان للإثباتز لا والواضح من قضاء عمر رضي الله عنه أن القول في القيافة للاستبيان والتميي
فأمر القائف بأن يليط كل غلام لمن يظهر أنه أباه. ولكن عمر رضي   هل نسبهم ن جمم  لكان جمع الرجال والغلمان

ذه المرأة، أمر القائف للتمييز ألحق كل غلام بمن يستليطه ما لم ينازعه فيه أحد. وحيث وقع النزاع في ولد هالله عنه  
 ثبات. . وهذا حكمه بعيد عما يراد به الإوحسم نزاعهم 

مرأة وأخذ بما شهدت، وهذا دليل على أخذ عمر بشهادة النساء في مثل هذا ييز، سأل الوحيث فشل القائف في التم
 فتهن بما قد يغيب على الرجال كما أسلفنا.لمعر 

وَلَدًا، ولا يُلجَأ للقيافة إلا في تنازع أو شك، فعن سعيد بن المسيب أنَّ رجُلَيْنِّ اشْتَرَكَا فِّي ظَهْرِّ امْرَأةَ ، فَوَلَدَتْ لَهُمَا 
يَ اللََُّّ عَنْهُ، فَدَعَا لَهُمَا فَارْتَفَعَ  ئَ فِّيهِّ الرَّجُلَانِّ ا إِّلَى عُمَرَ بْنِّ الْخَطَّابِّ رَضِّ نَ الْقَافَةِّ، فَدَعَا بِّتُرَاب  فَوَطِّ  وَالْغُلَامُ. ثَلَاثَةً مِّ

 
ةِّ    ،كِّتَابُ اللِّعَانِّ ،  سلمصحيح ممسلم، مسلم بن الحجاج،    (1) دَّ حْدَادِّ فِّي عِّ حديث    ،وَتَحْرِّيمِّهِّ فِّي غَيْرِّ ذَلِّكَ   لْوَفَاةِّ،ا بَابُ وُجُوبِّ الْإِّ

 . 2848رقم 
 .530، ص مرجع سابق الذكر، محمد بن أحمد، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، الحفيد رشد ابن (2)
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مْ:ثُمَّ قَالَ   هِّ َحَدِّ رُّ أَوْ    لَ:قَا، ثُمَّ  انْظُرْ، فَنَظَرَ، فَاسْتَقْبَلَ وَاسْتَعْرَضَ، وَاسْتَدْبَرَ   لأِّ .    عُمَرُ:فَقَالَ    أعُْلِّنُ؟أُسِّ رَّ  لَقَدْ   فَقَالَ:بَلْ أَسِّ
مَا أَخَ  يَِّّهِّ يعًا، فَمَا أَدْرِّي لأِّ نْهُمَا جَمِّ بَهَ مِّ انْظُرْ، فَنَظَرَ، وَاسْتَقْبَلَ، وَاسْتَعْرَضَ،  أَيْضًا:فَأَجْلَسَهُ. ثُمَّ قَالَ لِّْ خَرِّ  هُوَ؟ ذَ الشَّ

رُّ أَوْ  قَالَ: بَرَ، ثُمَّ وَاسْتَدْ  . قَالَ لَقَدْ أَخَذَ  أعُْلِّنُ؟قَالَ:أُسِّ رَّ يعًا، فَلَا  بَلْ أَسِّ نْهُمَا جَمِّ بَهَ مِّ مَا الشَّ يَِّّهِّ وَأَجْلَسَهُ. ثُمَّ  هُوَ؟  أَدْرِّي لأِّ
رُّ   قَالَ:أَمَرَ الثَّالِّثَ فَنَظَرَ، فَاسْتَقْبَلَ، وَاسْتَعْرَضَ وَاسْتَدْبَرَ، ثُمَّ   يعًا، فَمَا أَدْرِّي   لِّنُ؟قَالَ:أعُْ    أَمْ أُسِّ نْهُمَا جَمِّ بَهَ مِّ لَقَدْ أَخَذَ الشَّ

مَا   يَِّّهِّ يدٌ لَ لِّي  إِّنَّا نَعْرِّفُ الْآثَارَ بِّقَوْلِّهَا ثَلَاثًا، وَكَانَ عُمَرُ قَالَهَا، فَجَعَلَهُ لَهُمَا، يَرِّثَانِّهِّ وَيَرِّثُهُمَا. فَقَا  عُمَرُ:فَقَالَ    هُوَ؟ لأِّ  :سَعِّ
؟قُلْتُ:عَنْ  أَتَدْرِّي  نْهُمَا قَالَ:لَا،  عَصَبَتِّهِّ  .(1)الْبَاقِّي مِّ

يافة لا تطلب كدليل إثبات حال انعدام الدّليل على النسب وإنّما تطلب لتأكيده حال وجود قدم أن القيحصل مما ت
 نزاع أو ظهور احتمال. والله تعالى أعلم.

القيافة. إذ القيافة نظر في وصف ظاهر الشخص، والبصمة الوراثية ولا يعدم أحد، أن يقيس البصمة الوراثية على 
من القيافة وأقوى وأقرب إلى الصواب. لأنه إذا جاز الحكم بثبوت النسب بناء  آكد دليلانظر في باطنه. والبصمة 

لاعتمادها  على القيافة لاستنادها على علامات ظاهرة مبنية على الفراسة فإن الأخذ بالبصمة الوراثية أولى منها
مية في إثبات النسب تجنب على أدلة محسوسة من خلال الفحوصات المخبرية. فاعتماد مثل هذه الوسيلة العل

ولكن يجب استعمالها بشروط وضوابط الحذر  اختلاط الأنساب ولا تتعارض مع تعاليم الدين الإسلامي الحنيف.
 من التكنولوجيا المتطورة. 

 طلب القيافة في النسب إلا في حال نزاع، فكذلك الشأن في البصمة الوراثية. وحيث علمنا أنه لا يُلجأ إلى
راثية لأجل النسب، حال النزاع، إلا إذا تحقق النّكاح أو شبهة النّكاح، فإن البصمة تدل البصمة الو  ولا ينظر في

ببين هما: النّكاح على صاحب الماء، والنسب في الشّرع لا يثبت بالسفاح. ذلك أن الشّارع قصر النسب على س
 وملك اليمين، فلا تجوز الزيادة عليهما ولا مدخل للقياس فيهما.

البصمة الوراثية حال الاشتباه في المواليد في المستشفيات، ومراكز رعاية الأطفال ونحوها، وفي أطفال  ر فيوينظ
روب، وتعذر معرفة أهلهم، الأنابيب، وفي حالات ضياع الأطفال واختلاطهم، بسبب الحوادث أو الكوارث أو الح

ات أسرى الحروب بها بقصد التحقق من هويّ   وعند وجود جثث لم يمكن التعرف على هويتها. كما يصح الاستئناس
 .(2)والمفقودين

 
 المطلب الثاني

 استخدام البصمة الوراثيّة في إثبات النّسب في القانون الوضعيّ التونسيّ  مدى مشروعية 
يتعلق بإثبات البنوّة على معنى القانون عدد  صراحة فيمالجيني سي اعتماد التحليل اأقر المشرّع التّون لئن

المهملين أو مجهولي للأطفال  لقب عائلي المتعلّق بإسناد 1998أكتوبر  28مؤرخ في  1998 سنةل 75
لمحكمة الابتدائية ويمكن للأب أو للأم أو النيابة العمومية رفع الأمر إلى امنه "    مكرر3حين نصّ الفصل  .(3)النسب

 
يهِّ ال، محمد بن أحمد، شرح معاني الآثار، الطحاوي  (1) عِّ ، بَابُ الْوَلَدِّ يَدَّ هَادَاتِّ حقّقه ، 4078رَّجُلَانِّ كَيْفَ الْحُكْمُ فِّيهِّ ؟، حديث رقم كِّتَابُ الْقَضَاءِّ وَالشَّ

 ه.  1416وعلّق عليه محمد زهري النجّار، دار الكتب العلميّة، 
 نفس المرجع السابق. (2)
 . 2176 ص، 1998أكتوبر  30بتاريخ  87الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد  (3)
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تحليل و بشهادة الشهود أو بواسطة الل النسب الذي يثبت بالإقرار أالمختصة لطلب إسناد لقب الأب إلى مجهو 
من مجلّة الأحوال الشخصيّة:"  68، فإنه لم يتعرض لهذه التقنية في إثبات النسب. حيث نصّ الفصل " الجيني

والسؤال الذي يطرح نفسه تبعا لمقتضيات  ".دة شاهدين من أهل الثقةيثبت النسب بالفراش أو بإقرار الأب أو بشها"
 لنسب كالتحليل الجيني؟ توسّع في تأويله وإضافة وسائل أخرى لإثبات اهذا الفصل هل يمكن ال

فيفري  29بتاريخ  40376المحكمة الابتدائية بسوسة في حكمها عدد اختلفت الأجوبة عن هذا السؤال،فقد قضت 
قد أورد ثلاث  مجلة الأحوال الشخصية من 68اعتبارا إلى أن الفصل  وذلكى ثبوت نسب برفض دعو  2000
إمكانية اللجوء إلى التحليل الجيني في إسناد اللقب العائلي دون إثبات  1998قانون  وحصرلإثبات النسب  وسائل

بشأن   2000نوفمبر    9خ  بتاري  13494النسب، ونفس الموقف اتخذته محكمة الاستئناف بالمنستير في قرارها عدد  
 بوة دون إثبات النسب.في إطار إثبات الأ 1998حصر مناط تطبيق قانون 

حين جزمت عند شرحها  2001ماي  11الصادر في  6719وهذا الاتجاه كرسته محكمة التعقيب في قرارها عدد 
 لا يتعلق بإثبات نسب.بأن الأمر  98فصل الأول من قانون لأحكام ال

الجيني وسيلة من اعتبرت المحكمة أن التحليل  2000نوفمبر  16الصادر في  3040عدد  بيتعقيوفي القرار ال
وسائل إثبات الأبوة على الأطفال المهملين أو مجهولي النسب لغاية إسناد لقب عائلي لهم تطبيقا لأحكام القانون 

ولا فائدة ترجى منه في خصوص النسب الذي لا يثبت إلا بالوسائل المنصوص عليها  1998لسنة  75عدد 
 من مجلة الأحوال الشخصية.  68بالفصل 

إلى إمكانية قبول  1968أكتوبر  21مؤرخ في  5931فقد لمّحت محكمة التعقيب في قرارها عدد  ذلك ومع   
من مجلة الأحوال الشخصية )وسيلة التحليل الدموي( عندما   68وسيلة إثبات أخرى غير منصوص عليها بالفصل  

ت النسب مأخوذة من كون إثبانقضت قرارا استئنافيا بعلّة ضعف التعليل لأنه لم يجب عن سند من سندات دعوى 
 فصيلة دم الطفل من نفس فصيلة دم المدعى عليه كأب.

التحليل الجيني لا يقوم بمفرده وسيلة إثبات للنسب غير أنه يمكن أن يدمج مع إقرار أو وذهب اتجاه آخر إلى أن 
قضي بثبوت  1200 جوان 05بتاريخ   32442بينة. ففي حكم أصدرته المحكمة الابتدائية بالقيروان تحت عدد 

نسب من ولد في بحر عام من الطلاق و كان حسب البينة جنينا زمن نشر دعوى الطلاق و ثبت بالتحليل الجيني 
التي لم    4420تحت عدد  2001ديسمبر  12خ ببنوته لأبيه و هو حكم أقرته محكمة الاستئناف بسوسة بتاري

" انتهت المحكمة   2003فيفري    7المؤرخ في    19484عدد  تنقضه محكمة التعقيب التي أوردت في حيثيات قرارها  
و تعني الفراش و البينة و قد استأنست   جلة الأحوال الشخصيةمن م  68إلى أن النسب ثابت بتوفر شروط الفصل  

 بنتيجة التحليل الجيني الذي أثبت نسبة الطالب لوالده المطلوب".
اعتبرت فيه أن " الفصل  2003ديسمبر  2كم أصدرته في ة بحمته المحكمة الابتدائية بمنوبوهناك الآن اتجاه جسّ 

من مجلة الأحوال الشخصية هو نص منفتح على مختلف وسائل الإثبات التي تستحدث بعد صدوره بشرط أن   68
تكون مبعث ثقة وجديّة كما هو الحال بالنسبة للتحليل الجيني...مما يجعله حريا بالاعتماد إلى جانب باقي وسائل 

 .(1)واردة بالفصل المذكور"ت الالإثبا

 
أحمد، "إثبات البنوة"، مقالات في قانون العائلة، جمعية الحقوقيين بصفاقس، مجمع الأطرش ،والحشيشة ةدرّ ، واليمجموعة قرارات ذكرت في مقال  (1)

 .102و 101 ص، 2016لنشر وتوزيع الكتاب المختص، تونس 
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قانون الأسرة   العربية قد اعتمدت على هذه الوسيلة لإثبات النسب.من ذلك  لتّشاريعهذا وتجدر الإشارة إلى أن أغلب ا
من  40/2ة، حيث جاء في نص المادة الجزائري الذي أجاز للقاضي أن يلجأ في إثبات النسبإلى الطرق العلميّ 

، ما يلي: "يجوز للقاضي 2005فيفري   27المؤرخ في  02-05قح بمقتضى الأمر رقم قانون الأسرة الجزائري المن
 ة يمكن الاعتماد على البصمة الوراثية. ين الطرق العلميّ اللّجوء إلى الطّرق العلميّة لإثبات النسب" ومن ب

من مدونة  158لمادة في ا ع المغربي إمكانية الاعتداد بالخبرة القضائية في إثبات النسب، فنصّ كما أقر المشرّ 
نة السماع، ه: »يثبت النّسب بالفراش أو بإقرار الأب، أو بشهادة عدلين، أو ببيّ على أنّ   2004الأسرة المغربية لسنة  

"والمقصود بهذه الخبرة بالأساس، خبرة الطبيب، .ةوبكل الوسائل الأخرى المقررة شرعا بما في ذلك الخبرة القضائيّ 
ة، في هذا المجال، والمرتكزة على البصمات الوراثية، المعروفة في علم وراتالعلميّ الذي يعتمد على أحدث التط

  .(1)الجينات
اللجـــــوء إلى الطـــــرق العلمية القطعية لإثبــــات  2019لسنة  15شّخصية الأردني رقم كما أجاز قانون الأحوال ال

للمحكمة أن تثبت نسب المولود ( ما يلي: "ج/157ـادة )فر فراش الزوجية، حيث جاء في المـــــاالنســـــب بشرط تو 
 .لزوجية"ا مراعاة أحكام ثبوت النسب بفراشالعلمية القطعية مع لأبيه بالوسائل 

 
 الثالثالمبحث 

 في إثبات الّنسبة ة البصمة الوراثيّ حجيّ 
 

الوراثية )المطلب الأول(، ومن   يتناول هذا المبحث من جهة أولى، القيمة الشرعية والقانونية لإثبات النسب بالبصمة
 )المطلب الثاني(.النسب  جهة ثانية،الإشكاليات المتعلقة بدعوى إثبات

 
 المطلب الأوّل

 القيمة الشرعية والقانونية لإثبات النسب بالبصمة الوراثية 
 بالبصمة الوراثية إلى فريقين: النسب انقسم الفقهاء في تحديد قيمة إثبات

الإنسان، ة؛ لإثبات هُوية  ذات دلالة علمية قطعية يقينيّ   . فهي(2)قطعيةالبصمة الوراثية قرينة    الفريق الأول أنّ يرى  
. "فقد أثبتت التجارب العلمية المتكررة أن البصمة الوراثية إذا توفّرت (3)وتُعَدُّ سبباً شرعياً؛ لحسم نزاع النسب"

الفريق أمّا  .(4)%" 100دليل قطعي وأكثر نتائجها شروطُها وأكثرُ عيّناتها مع ملاحظة الدقة والضبط والتكرار 

 
، 2004، 1الدلائل، العدد ة، منشورات جمعية نشر المعلومة القانونية والقضائية، سلسلة الشروح و وزارة العدل المغربية، دليل علمي لمدونة الأسر  (1)

 .99_98 ص
، 17الفقهي الإسلامي، العدد ، مجلة المجمع "البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها"، -سابقاً  –مفتي جمهورية مصر العربية -فريد ، واصل (2)

أعمال وبحوث الدورة السادسة عشر لمجمع ، "لبصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها"االدين، سعد  ،  هلالي،  65ص    م،  2003هـ/    1425،  15السنة  
اثية من منظور الفقه البصمة الور ،"علي محيي الدين ،القرهداغي، 65، ص 3م، المجلد  2002هـ/  1422الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة، 

 .55م، ص  2003هـ/  1424، 14، السنة 16سلامي، العدد مجلة المجمع الفقهي الإ ، "الإسلامي

 . 65 ص رجع سابق،، م"البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها"، -سابقاً  –مفتي جمهورية مصر العربية -فريد ، واصل (3)
 .55، ص مرجع سابق، "البصمة الوراثية من منظور الفقه الإسلامي،"علي محيي الدين ، القرهداغي (4)
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النظريات العلمية الحديثة من . فمهما بلغت الوراثية لا ترقى إلى مستوى القرائن القطعيةيرى أن البصمة ،فالثاني
إلا أنها تظل محل شك ونظر؛ لِّمَا عُلِّمَ بالاستقراء "طبية وغيرها، من الدقة والقطع بالصحة في نظر المختصين، 

بّ  وغيره يظهر مع التقدم العلمي الحاصل بمرور الزمن إبطالُ  للواقع أن بعض النظريات العلمية المختلفة في طِّ
 .(1)بعض ما كان يُقطعُ بصحته علمياً"

ها ر مؤيدو هذا الرأي بأن الأصل في البصمة الوراثية القطع غير أن الظروف أهدرت من قيمتها؛ ذلك بأنّ وقد برّ 
ي على نوعية القائمين في غيابه، وعدم وقوف القاض ن إجراء التحليل يتمّ لأير في نفسية القاضي؛ تفتقر إلى التأث

 .(2)على المختبر، بالإضافة إلى أن الظروف المحيطة والإجراءات المعقدة عند التحليل أهدرت من قيمتها
بصمة الوراثية إذا استوفت الشروط :"الإلى أنّ  وقد ذهب المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي

إن نتائجها تكاد تكون قطعية في إثبات نسبة الأولاد إلى الوالدين، أو نَفْيِّهَا الكاملة، واجتنبت الأخطاء البشرية؛ ف
سلامي في دورته السادسة ي هذا الإطار أوصى مجمع الفقه الإ.وف(3)%"99.9عنهما، وتصل نتائجُها إلى 

 :(4)عشر
يكون في مختبرات للجهات ولة إجراء الفحص الخاص بالبصمة الوراثية إلا بطلب من القضاء، وأن أن تمنع الد -

المختصة، وأن تمنع القطاع الخاص الهادف للربح من مزاولة هذا الفحص، لما يترتب على ذلك من المخاطر 
 الكبرى.

شرعيون والأطباء والإداريون، تكوين لجنة خاصة بالبصمة الوراثية في كل دولة يشترك فيها المتخصصون ال-
 مة الوراثية، واعتماد نتائجها.وتكون مهمتها الإشراف على نتائج البص

لية دقيقة لمنع الانتحال والغش، ومنع التلوث وكل ما يتعلق بالجهد البشري في حقل مختبرات البصمة آأن توضع  -
قة المختبرات، وأن يكون عدد المورثات )الجينات الوراثية، حتى تكون النتائج مطابقة للواقع، وأن يتم التأكد من د

 ( بالقدر الذي يراه المختصون ضروريا رفعا للشكّ.المستعملة في الفحص
وخلاصة القول، الرأي الأرجح، الأصل في البصمة الوراثية اليقين والقطعية إلّا أنّ عامل اليد البشرية والمراحل 

قيتها وجعلت نتائجها قريبة من القطع، بمعنى أنها قرينة قطعية من المعقدة التي يتطلبها التحليل قللت من مصدا
. فهي ترتقي إلى مستوى القرائن القوية التي يأخذ بها أكثر الفقهاء (5)لناحية العلمية وقرينة ظنية من الناحية العمليةا

يها جمهور الفقهاء في في غير قضايا الحدود الشرعية، وتمثل تطورا عصريا عظيما في مجال القيافة التي يذهب إل
فيه.وبالتالي يجب عدم التسليم المطلق بنتائج التحليل الجيني قبل اختبار الموضوعية، إثبات النسب المتنازع 

كما يجب إجراء تحليلين  ،ودراية الفننين في تشغيلها ،والوقوف على طبيعة عدّة التقنية والتأكد من سلامة الأجهزة
العامل عليها من أهل الاختصاص  وأن يكون  ،مقارنة والاطمئنان لسلامة النتيجةمن عينتين مختلفتين لإمكان ال

 
 1423، 13، السنة 15،مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، العدد "ةالبصمة الوراثية ومدى مشروعيتها في النسب والجناي،"عمر بن محمد، بيلالس  (1)

 .55م، ص  2002هـ/ 

 2004سكندرية، مصر الوراثية وأثرها على الأحكام الفقهية، رسالة ماجستير منشورة، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإالبصمة ،خليفة علي،الكعبي (2)
 205م، ص 

 .292م، ص  2003هـ/  1424، 14، السنة 16صمة الوراثية، مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، العدد انظر: تقرير اللجنة العلمية عن الب (3)

 .2002جانفي  10-5مدة من الصادر عن مجلس المجمع الفقه الاسلامي في دورته السادسة عشرة المنعقدة بمكة المكرمة، في ال 7رقم القرار  (4)
 مقال سابق الذكر.، "في إثبات نسب الولد الغير شرعيالبصمة الوراثية وأثرها "نذير،  ،حمادو (5)
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والخبرة ولا يكون في مرحلة التجريب بل يكون متمرّسا وذا خبرة وأن يكون القائمون على إجراء الفحوص والتحاليل 
 .(1)هذه الفحوصات ثقة أمناء وأن لا تتدخّل المصالح الشخصية والأهواء في الخاصة بالتحليل الجيني عدولا

في النتائج، له أن يأمر بإعادتها مرّة أخرى. ففي قضية طالبت المعقبة بإجراء كما أنّ القاضي إذا شكّ 
تحليل جيني ثاني على أساس أن نتيجة التحليل مشكوك فيها.وقبلت محكمة التعقيب الطلب وذهبت في إحدى 

لحة الطفلة مة القرار لا يتماشى مع مظروفات الملفّ ومصحيثيات القرار " وحيث أنّ التعليل الذي انتهجته محك
الفضلى وخصوصية الدعوى ذلك أنه ما من شكّ بأنّ الأبحاث والاختبارات الطبية لها تأثير سواء سلبي أو إيجابي 

جيني . كما ذهبت محكمة التعقيب في قرار آخر إلى أنّ التحليل ال(2)وبالتالي فإنه لا شيء يمنع من إعادة الاختبار"
تي يمكن بمقتضاها نسبة طفل لوالده أو نفيها. وتبقى محكمة الموضوع صاحبة يظلّ "هو الوسيلة العلمية الوحيدة ال

الولاية في النظر في صحة الاختبار المأذون به،والاعتماد على نتيجته دون رقابة عليها من هذه المحكمة )محكمة 
تبار أو ثبوت أي ائغا متناسقا دون تحريف في مضمون ذلك الاخالتعقيب(، شرط أن يكون قضاؤها معللا، تعليلا س

تقصير من جانبها له تأثير سواء فيما يتعلّق بذلك المضمون والطريقة المتّبعة من الخبير أو فيما يتعلّق بفهمها 
 ".(3)وصحة تقييمها لأعمال الخبير

والإقرار. باعتبار أن ولوية على البينة بالشهادة فعند احترام هذه الضوابط، يمكن الاستناد إلى البصمة الوراثية بالأ
البصمة الوراثية أقوى من شهادة الشهود لأنها تؤدي إلى إقامة الحجة والبينة على صدق أو كذب المدعي للنسب 

 .(4)وهو الغرض الذي يقوم به الشهود
 

 المطلب الثاني
 النسب بالبصمة الوراثية إثباتشكاليات دعوى إ 

دعوى إثبات النسب بالبصمة الوراثية،قياسا على الإشكاليات التي شكاليات بخصوص  إة  يمكن أن تثار عد
سابق الذكر  1998أكتوبر  28أثيرت في دعاوى إثبات البنوة بالبصمة الوراثية،حسب أحكام القانون المؤرخ في 

الشخص بالخضوع ام مدى إمكانية إلز التيكانت محلّ اجتهاد الفقه وفقه القضاء.وهي إشكاليات تتعلق أساسا،ب
من جهة أخرى  الخصم عن إجراء تحليل البصمة الوراثية امتناعحكم من جهة، )أ(وب لاختبارات البصمة الوراثية؟ 

 )ب(.
 مدى إمكانية إلزام الشخص بالخضوع لاختبارات البصمة الوراثية؟-أ

عني بالأمر بالقوة على الموخاصة إلى إمكانية جبر لم يتعرّض المشرع التونسي إلى هذه المسألة صراحة،
إجراء ذلك التحليل مثلما هو الشأن بالنسبة للتحليل الدموي على من هو مشبوه فيه من أجل السياقة في حالة 

 
 .96 ص، الذكر محمّد، "أحكام النسب بين مجلة الأحوال الشخصية والتّشريع الإسلامي"، مقال سابق القرمازي  (1)
 .2018نوفمبر  80مؤرخ في  62953قرار تعقيبي مدني عدد  (2)
 .0182نوفمبر  21مؤرخ في  65200قرار تعقيبي مدني عدد  (3)
يني ودوره في قضايا التنازع على النسب وتحديد الجنس، بحث مقدّم لمؤتمر حسين، الفحص الج بن حسن الحصنيإبراهيم،  بن صادقالجندي  (4)

 .644 ص، 2002العربية المتّحدة،  ، جامعة الإمارات4الهندسة الوراثية بين الشريعة والقانون، الجزء 
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وهو ما يجرّنا إلى القول أنّه في ظلّ غياب نصّ تشريعي صريح يفرض على الشخص الخضوع إلى  .(1)سكر
 الموافقة المسبقة والرضا الحرّ  يجب أخذلأخذ العينات منه بلنوة التحليل الجيني، فإنه لا يمكن غصبه وجره ع

 .(2)والواعي للشخص المعني بالأمر
مع مبدأ احترام الحرمة الجسدية للشخص.  التي جبر الشخص عنوة على إجراء التحليل الجيني يتنافى  كذلك
ة كرامة الذات البشرية " تحمي الدول 23في فصله  2014جانفي  27الصادر بتاريخ  التونسي حماها الدستور
ولا يمكن النيل من  .24ويتنافى أيضا مع حماية الحياة الخاصة التي حماها الدستور في الفصل .وحرمة الجسد"

ون بمنأى عن كل . فمن حق كل فرد في أن يك(3)هذه الحقوق والحريات إن لم يكن هناك نصّ قانوني يسمح بذلك
البصمة الوراثية من معلومات تعد انتهاكا لخصوصية الفرد خصوصا وأن تطفّل من الغير.وذلك لما يفرزه استخدام 

عملية تحليل البصمة الوراثية تستوجب إجراء فحوصات وكشوفاتطويلة. كما أن عمليات سحب نتائج التحاليل 
بب ضعف الإجراءات المتبعة في مجال حفظ السرّ الطبّي البيولوجية وحفظها لا تحظى بالعناية اللازمة بس

والمتعلق بمخابر  2002جوان  11المؤرخ في  2002لسنة  54من القانون عدد  21نصوص عليه بالفصل الم
. علما أنّ تخزين نتائج التحاليل الجينية يتمّ على حوامل شخصية وهو ما قد يعرّضها إلى (4)التحاليل الطبية

ن حيث وقفت والعشريي العام التاسع استعمالات غير مشروعة. وهو ما أكّدته دائرة المحاسبات في تقريرها السنو 
التحاليل،تتضمن التساخير  على ملفات راجعة إلى مخبر باستور، وهو المخبر الوحيد المؤهل لإجراء مثل هذه

القضائية ونتائج تحاليل في مكان مفتوح وهو ما يشكل انتهاكا للصبغة السريّة لهذه الوثائق وما ينجر عن ذلك من 
 .(5)بهذه الملفات إضرار بالأشخاص المعنية

 
إخضاع الوالد المزعوم إلى ، بوضوح بأنه لا يمكن (6) 2009لقد بيّنت محكمة التعقيب في قرارها الصادر سنة و 

بحق كل شخص في احترام بدنه وهو المبدأ الذي يعبّر عنه باللغة اللاتينية   اإجراء التحليل الجيني ولربمّا كان اعتراف
Me Tangere Noli(7)ي لا توجد إمكانية لجرّ الوالد المزعوم عنوة وباستعمال القوة إلى المخبر لإجراء . وبالتال
 ليه.التحليل الجيني ع

 

 
التونسية يـتـعـلـق بـالـسياقـة تـحـت تأثـيـر حـالـة كـحـولـيـة، الرائد الرسمي للجمهورية  2000جانفي  24مؤرخ في  2000لسنة  146مر عــدد نظر الأا(1)

 وما بعدها. 167 ص، 2000جانفي  28بتاريخ  8عدد 
 ( ب.5في المادة )  1997نوفمبر  11ي لحقوق الجينوم البشرى الصادر في علان اليونسكو العالمإكما جاء في (2)
ة لا يمكن تجاوزها، فجاء ضامنا لفاعلية من هذه الحقوق والحريات لكنه قيّد ذلك بضوابط أفقية عامّ  من الدستور التونسي الحدّ  49الفصل أجاز  )3(

 :رها، فنص على ما يليط والاستثناءات التي تؤول إلى محو جوههذه الحرية ومانعا للالتفاف عليها بإثقالها بالقيود والشرو 
ورة لقانون الضوابط المتعلقة بالحقوق والحريات المضمونة بهذا الدستور وممارستها بما لا ينال من جوهرها. ولا توضع هذه الضوابط إلّا لضر ا يحددّ "

مة، وذلك عاات الأمن العام، أو الدفاع الوطني، أو الصحة العامة، أو الآداب التقتضيها دولة مدنية ديمقراطية وبهدف حماية حقوق الغير، أو لمقتضي
 ".مع احترام التناسب بين هذه الضوابط وموجباتها. وتتكفّل الهيئات القضائية بـحماية الحقوق والحريات من أي انتهاك

 . 1570 ص، 2002جوان  14، بتاريخ 49الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد  (4)
 .560 ص، 2014تاسع والعشرون، الالجمهورية التونسية، دائرة المحاسبات، التقرير السنوي العام  (5)
 .331، ص 2القسم المدني، ج  2009، نشرية محكمة التعقيب التونسية. 2009جانفي  29المؤرخ في  29967قرار تعقيبي مدني عدد  (6)

Ne me touche pas. )7( 
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 الخصم عن إجراء تحليل البصمة الوراثية؟ امتناعحكم ب 
طرح السؤال على المحاكم لمعرفة إن كان بإمكان المدعى عليه في دعوى إثبات الأبوة رفض الخضوع 

. وهو ما أدّى لم يرتب جزاء عن هذا الموقفالسابق الذكر  1998 أكتوبر 28اصة أنّ قانون خ ،إلى هذا التحليل
الآخر  هابعضو  (1)تناقض في مواقف فقه القضاء التونسي، فبعض المحاكم لم تعتبر هذا الرفضإقرارا بالأبوّة إلى 

الصادر  42121حكمها عدد  بصفاقس في الابتدائيةهذا الرفض إقرارا ضمنيا بالأبوة.من ذلك المحكمة  اعتبرت
امتناع المطلوب غير المبرر عن الاتصال بالحكيم المنتدب للخضوع للتحاليل  اعتبرت »أن1999جوان  25في 

من   429اللازمة رغم دعوته لذلك وتعهده بإجرائها يعد إقرارا منه بثبوت نسب الطفل بلال إليه طبقا لأحكام الفصل  
الحاكم ليجيب عن  على " الإقرار الحكمي ينتج من سكوت الخصم إذا دعاه  الذي نص لتزامات والعقودمجلّة الا

 الدعوى الموجهة عليه وأصرّ على سكوته ولم يطلب أجلا للجواب"...
 

رفض المستأنف ضده  ، أنّ 2000جويلية  12قرارها المؤرخ في  بالمنستير فيكذلك اعتبرت محكمة الاستئناف 
لجعله على ذلك  1998أكتوبر  28لعدم وجود آلية قانونية صلب قانون  لمثل ذلك التحليل و لئن كان من حقه

قاطعة و فين من إحراز وسيلة إثبات جازمة المواجهة بين الطر  أفإنه يمنح المستأنفة و المحكمة في نطاق مبد ،جبرا
 . لإقرار الحكميألا وهو ا ،في النزاع و يخول ترتيبا على ذلك للمحكمة استنتاج ما يفرضه القانون من ذلك الموقف

فض غير المعلن للاستجابة لمقتضيات القانون يجعل مسألة تطبيق القانون ذلك أن عدم ترتيب أي أثر قانوني للر 
طوع المتقاضي و هو ما يتنافى و كنه التشريع و المبادئ العامة للقانون الذي سن ليطبق و فرغ النص من أدواته 

مر يتعلق بمسألة حماية النظام العام العائلي و الاجتماعي خاصة أن الأو آلياته و بلوغ أهدافه ويشرع مصلحته في  
 .(2)جد حساسة تتعلق بحق الهوية و الانتساب لعائلة
مؤرخ  10020مدني عدد التعقيبي هاالقرار في  ة قرارات من ذلكوقد اتخذت محكمة التعقيب نفس الموقف في عدّ 

حليل الجيني عى عليه للتّ م المدّ كمة الموضوع أن عدم تقدّ إن اعتبار مح، حيث ذهبت إلى "2001أكتوبر  12في 
اعترافا ضمنيا بالأبوة يدخل ضمن سلطتها التقديرية ومطلق اجتهادها وهو  بعد أن أعرب عن استعداده لذلك يعدّ 

 . استنتاج منطقي ومعقول يتماشى وروح التشاريع في هذا المجال"
 

لإضافة فقرة ثالثة (3)2003جويلية 7 المؤرخ في 2003لسنة  51عدد  قانون ولحلّ هذا التناقض جاءال
المعتمدة قانونا لإثبات البنوة وأصبحت القرائن من وسائل الإثبات  1998أكتوبر  28من قانون  مكرر 3للفصل 

في الدعوى عند عدم الإذعان إلى الإذن الصادر عنها بإجراء التحليل  غير الشرعية إذ يمكن للمحكمة أن تبتّ 

 
 16، مؤرخ في 4182قيبي مدني عدد ، غير منشور، كذلك قرار تع2000نوفمبر  3مؤرخ في  13494افي مدني عدد نظر مثلا قرار استئنا (1)

 .100صمقال سابق، أحمد، "إثبات البنوة"، ، الحشيشةوة درّ ، واليغير منشور، ذكرا في مقال  2000نوفمبر 
ساسي في جريدة  ، بنحليمةغير منشور مع تعليق الأستاذ  2000جويلية  12صادر عن محكمة الاستئناف بالمنستير في  13936قرار عدد  (2)

 . 2000نوفمبر  3-2- 1 ونسيةالت الصباح
 
 . 2259، ص 2003جويلية  08بتاريخ  54لرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد ا (3)
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تعدّدة ومتضافرة وقويّة منضبطة وبذلك يمكن للمحكمة أن تستنتج من فر لديها من قرائن ماعلى ما يتو بالاعتماد 
   رفض المطلوب الخضوع للتحليل الجيني قرينة قويّة ضده على ثبوت أبوته.

 
 نّ إحجام إجاء فيه " وحيث    2004أكتوبر    8محكمة التّعقيب في قرارها الصّادر في    أيضا  هذا الحلّ أقرته

المعقب عن عرض نفسه لإجراء التحليل الجيني يعدّ منه إقرارا ضمنيا بثبوت أبوته الطبيعية للبنت المقام في حقها 
لمحكمة في الدعوى عند عدم مكرر لقانون إسناد اللقب الوارد بها وثبت ل 3من الفصل  3وفقا لمقتضيات الفقرة 

ي بالاعتماد على ما يتوفر لديها من قرائن متعددة ومتضافرة الإذعان إلى الإذن الصادر عنها بإجراء التحليل الجين
 وقوية ومنضبطة".

 
" وتبتّ المحكمة في :2017جانفي  17المؤرخ في  33409-2016ته في القرار التعقيبي المدني عدد كذلك أقرّ 

وفر لديها من قرائن يتدم الإذعان إلى الإذن الصّادر عنها بإجراء التحليل الجيني بالاعتماد على ما الدعوى عند ع
 افرة وقوية ومنضبطة.ضمتعددة ومت

 
قرار الحكمي ينتج عن سكوت الخصم من مجلس ن مجلة الالتزامات والعقود أن الإم 429وحيث اقتضى الفصل 

 الدعوى الموجهة إليه وأصرّ على سكوته ولم يطلب أجلا للجواب.الحكم الذي دعاه الحاكم للجواب عن 
مّ دعوة المعقب إلى إجراء التحليل الجيني بصفة قانونية في مقرّ إقامته المعتاد وفي وحيث لا خلاف أنه قد ت

در مناسبتين إلا أنه تقاعس عن ذلك ورفض الإذعان إلى التحليل ولم يقع بالتالي تنفيذ الحكم التحضيري الصّا
 .(2)باعتباره ولده من صلبه" يعدّ معه إقرارا منه بنسب المقام في حقه التحليل الجيني لردّ الدعوى مما بإجراء

 
 الخــاتمة

الإسلامي. وقد توصلنا   لفقهإثبات النّسب بالبصمة الوراثيّة بين القانون الوضعي التّونسي واتناولهذا البحث موضوع  
 فيه إلى مجموعة من النتائج والتوصيات.

 أوّلا: النّتائج

 .في الفقه الإسلامي لاعتماد عليها في إثبات النسبتقع البصمة الوراثية في منزلة القيافة ويجوز ا (1
يجب أخذ الموافقة المسبقة والرضا الحرّ لا يمكن إلزام الشخص بالخضوع لاختبارات البصمة الوراثية بل  (2

 .والواعي للشخص المعني بالأمر
 .نسب الطفلامتناع الخصم عن إجراء تحليل البصمة الوراثية قرينة ضده على ثبوت يمكن اعتبار  (3

 
 

 
www.cassation.tn (1) 
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 ثانيا: التوصيّات

إذا استوفت الشروط الكاملة، ، باعتبار أنّها  ه البصمة الوراثية من جدوى في الإثبات وجديّة عمليّةب( نظرا لما تكتس1
وتصل نتائجُها إلى . قطعية في إثبات نسبة الأولاد إلى الوالدينواجتنبت الأخطاء البشرية؛ فإن نتائجها تكاد تكون 

تدعيما لقرينة  يلة إثبات هامّة في دعوى إثبات النسب على المشرّع التّونسي أن يعتمدهافإنّها تعدّ وس،99.9%
شاريع من مجلة الأحوال الشخصية التونسية وذلك على غرار بقية التّ   68الفصل    صلبوينصّ عليها صراحة    الفراش

ويمكن  الإسلامي. للفقهف المقارنة خاصّة أن اعتماد هذه التقنية العلميّة في مجال إثبات النسب غير مخال
حال الاشتباه في المواليد في المستشفيات، ومراكز رعاية الأطفال ونحوها، وفي أطفال الأنابيب، وفي اعتمادها

 .رث أو الحروب، وتعذر معرفة أهلهم حالات ضياع الأطفال واختلاطهم، بسبب الحوادث أو الكوا
ودعوة مخابر التحاليل الجينية لمزيد  تقنيات حديثة ومتطوّرة.وإدخال  ،( منح عناية كبيرة لمراكز الطبّ الشرعي2

 وعند صدور النتائج وذلك نظرا لأهمية المهمة المناطة بعهدتهم. ،الحيطة والحذر عند إجراء التحاليل
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راجعالمصاةر والم   

 القرآن الكريم

 أوّلا: المعاجم

 م.1999ثالثة، دار إحياء التراث العربي، بيروت ، محمد بن مكرم، لسان العرب، الطبعة الابن منظور •
، علي بن محمد، معجم التعريفات، تحقيق ودراسة: محمد صدّيق المنشاوي، دار الفضيلة، الجرجاني •

 م. 2004القاهرة، مصر العربية، 
-ه 1431مكتبة الشاملة الذهبية، ، محمد أمين، الموجز في شرح مفردات القرآن الكريم، الشحروري  •

 م  2010
الجمهورية -دوزي، تكملة المعاجم العربية، تحقيق: محمد سليم النعيمي، دار الرشيد للنشر رينهارت •

 م، الجزء الأول.1980وزارة الإعلام، -العراقية
وأحمد حسن وآخرون، المعجم الوسيط، مجمع اللغة العربية، الطبعة الرابعة، مكتبة  ، إبراهيم مصطفى •

 . م 2004الشروق الدولية، القاهرة، 
 ، لويس، المنجد في اللغة والأعلام، الطبعة الثامنة والثلاثون، المطبعة الكاثوليكية، بيروت،معلوف •

 م.2000
 

 ثانيا: الكتب
تحقيق محمد صبحي  داية المجتهد ونهاية المقتصد، الجزء الثاني،ب ابن رشد الحفيد، محمد بن أحمد،  •

 ه. 1415جدّة، الطبعة الأولى،  حسن حلاق، مكتبة ابن تيمية، القاهرة، مكتبة العلم،
البيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليل في المسائل المستخرجة، ابن رشد الحفيد، محمد بن أحمد،  •

 م.1988-ه 1408الغرب الإسلامي، الطبعة الثانية، تحقيق محمد حجي، دار 
فؤاد عبد الباقي، دار إحياء ه(، سنن ابن ماجة، تحقيق: محمد    273ابن ماجة، محمد بن يزيد )المتوفى:   •

 الكتب العربية. 
الآجري، محمد بن الحسين، الشريعة، تحقيق: عبد الله بن عمر بن سليمان الدميجي، دار الوطن، الطبعة  •

 م.1997-هـ1418 الأولى،
دمشق -ه(، صحيح البخاري، الطبعة الأولى، دار ابن كثير  256البخاري، محمد بن اسماعيل )المتوفى:   •

 م.2002-ه 1423نة النشر: بيروت، س
- هـ1406البقري، محمد بن عمر، حاشية البقري علي شرح الرحبية، دار القلم، دمشق، الطبعة الثالثة،  •

 م.1986
 ، تونس.2011ت في قانون الأحوال الشخصيّة، مركز النشر الجامعي بنحليمة، ساسي، محاضرا •
 ترمذي.هـ(، جامع ال 279الترمذي، أبو عيسى التِّّرْمذِّي )متوفى  •
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إتحاف المسلم بزوائد أبي عيسى الترمذي على البخاري ومسلم، دار ، عبد الله بن عبد القادر، التليدي •
 .513الكتب العلمية، ص 

مختصر الفقه الإسلامي في ضوء القرآن والسنة، دار أصداء ، محمد بن إبراهيم بن عبد الله، التويجري  •
 .م 2016-هـ1437دية، الطبعة السابعة، السعو -بريدة -المجتمع للنشر والتوزيع، القصيم 

حامد، قانون الأحوال الشخصية التونسي وعلاقته بالشريعة الإسلامية، منشورات مجمع الأطرش   الجندلي، •
 .2011للكتاب المختص، تونس 

 م.1987، ياسين، ثبوت النسب، دار البيان العربي، جدة، الخطيب •
-هـ1414لامية، دار البيان، دمشق، الطبعة الثانية، ، محمد، وسائل الإثبات في الشريعة الإسالزحيلي •

 .6الكويت، الموسوعة الفقهية، الجزء  -م. وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية 1994
 م. 1989-ه  1409، دار المعرفة، بيروت 17، محمد بن أحمد، المبسوط، الجزء السرخسي •
 ، ، دار الكتب العلميّة،6فاظ المنهاج، الجزء  ، محمـد الخطيب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألالشربيني •

 م.2000 -ه 1421بيروت، لبنان، 
 .2004ثبات في المواد المدنية والتجارية، طبعة نادي القضاة، مصر، ، أحمد، أصول الإشرف الدين •
ع ، محمد كمال، قانون مدني )النظرية العامة للقانون، النظرية العامة للحق(، طبعة ثانية، مجمشرف الدين •

 .2017تونس الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المختص، 
، محمد بن أحمد، شرح معاني الآثار، حقّقه وعلّق عليه محمد زهري النجّار، دار الكتب العلميّة، الطحاوي  •

 ه. 1416
محمد بن يعقوب، القاموس المحيط، تحقيق: مكتب تحقيق التراث في مؤسسة الرسالة بادي، أالفيروز  •

 .م 2005-ه 1426ثامنة، العرقسوسي، مؤسسة الرسالة، الطبعة ال بإشراف: محمد نعيم
تحقيق: عبد العظيم الشناوي، دار  ، أحمد بن محمد، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير،الفيومي •

 .هـ1427القاهرة، الطبعة الثانية،  –المعارف 
الطبعة الثانية، رتيب الشرائع، بدائع الصنائع في ته(،  587)المتوفى: ، أبو بكر بن مسعود، الكاساني •

 .7الجزء م، 1986-ه  1406كتب العلمية، دار ال
، تمّام محمد، الجينات البشرية وتطبيقاتها: دراسة فقهية مقارنة، المعهد العالمي للفكر الإسلامي، اللودعمي •

 م.1987م، جدة، 2011-هـ1432الولايات المتحدة الأمريكية، الطبعة الأولى، -فرجينيا-فرندن
، معوض، تحقيق 21، علي بن محمد، الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي، الجزء الماوردي •

 م. 1994 -ه 1414، عادل، دار الكتب العلميّة، عبدالموجودعلي، و 
 مسلم بن الحجاج، صحيح مسلم.مسلم،  •
 .1985، رضا، أحكام الإثبات، معهد الإدارة العامّة، الرياض المزغني •
ه(، التفسير البسيط، تحقيق: سليمان بن إبراهيم الحصين، 468بن محمد )المتوفى    ي بن أحمد، علالواحدي •

-هـ1439ل سعود وتركي بن سهو العتيبي، العبيكان، الطبعة الثانية،  آدققه ونقحه وضبطه: عبد العزيز بن سطام  
 .16م، الجزء 2018
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المعلومة القانونية والقضائية، معية نشر وزارة العدل المغربية، دليل علمي لمدونة الأسرة، منشورات ج •
 . 2004، 1سلسلة الشروح والدلائل، العدد 

 ثالثا: الرسائل العلميّة
، عبد الرؤوف، الوضعية القانونية للبنوة غير الشرعية في القانون التونسي، مذكرة نيل شهادة بالشيخ •

 .1979الدراسات العليا في القانون الخاص، كلية الحقوق بتونس، نوفمبر 
، محمد المنصف، إثبات نسب ابن الخطيبين في فقه القضاء التونسي، مذكرة للإحراز على شهادة بوقرة  •

  ، مرقونة.1979الدراسات العليا في القانون الخاص، تونس، كلية الحقوق والعلوم السياسية والاقتصادية بتونس، 
لاجتهادية، بحث مقدّم لاستكمال كام اسعد، عمارة، المستجدّات العلميّة وأثرها في تغيير الأح شندول •

في العلوم الإسلاميّة تخصّص: الفقه والسياسة الشرعيّة، المعهد العالي  ه متطلبات الحصول على شهادة الدكتورا 
 .2020-2019̸ هـ1441 -1440للحضارة الإسلاميّة تونس، السنة الجامعيّة 

الفقهية، رسالة ماجستير منشورة، دار الجامعة الأحكام البصمة الوراثية وأثرها على ،خليفة علي ،الكعبي •
 .م  2004مصر  الجديدة للنشر، الإسكندرية،

 
 رابعا: الأبحاث

 ، ساسي، بن حليمة
 .403، ص. 2012"دعوى نفي النسب"، دراسات في الأحوال الشخصية،مركز النشر الجامعي، تونس،  •
مركز النشر في الأحوال الشخصيّة،  دراسات ،وضعيّة الطفولة الطبيعية أو غير الشرعيّة في تونس"" •

 .427 ، ص2012الجامعي، تونس، 
حسين، "الفحص الجيني ودوره في قضايا التنازع على  بن حسن الحصنيإبراهيم،  الجندي بن صادق •

، جامعة الإمارات العربية 4النسب وتحديد الجنس"، بحث مقدّم لمؤتمر الهندسة الوراثية بين الشريعة والقانون، الجزء  
 .2002متّحدة، ال
 .25، ص. 1999حافظ، "إثبات الأبوّة"، مجلة القضاء والتشريع جوان  ،بوعصيدة  •
 – 1959المنصف "الإقرار بالنسب في فقه القضاء"، خمسون عاما من فقه القضاء المدني ، محمد بوقرة  •

 1269، ص. 2010، مركز النشر الجامعي تونس 2009
في إطار ملتقى ، دراسة فقهية "في إثبات نسب الولد الغير شرعي" البصمة الوراثية وأثرها نذير، ،حمادو •

 .2008أفريل  10 سطيف ،"ثباتفي الإ DNAالبصمة الوراثية علمي حول "
،مجلة المجمع الفقهي "البصمة الوراثية ومدى مشروعيتها في النسب والجناية،"عمر بن محمد، السبيل •

 .55، ص. م  2002هـ/  1423، 13، السنة 15الإسلامي، العدد 
نعيمة، "القانون الوضعي والتّشريع الإسلامي"، رؤية موضوعيّة للقانون، مجموعة   بنخليفة،، هدى و الطّاهري  •

، ص. 2021، تونس لنشر وتوزيع الكتاب المختص دراسات مهداة إلى روح الأستاذ محمد بقبق، مجمع الأطرش
197. 
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قانونية، جامعة   خصية والتّشريع الإسلامي"، دراساتسب بين مجلة الأحوال الشمحمّد، "أحكام النّ   ،القرمازي  •
 .37، ص. 2014لسنة  21عدد  تونس، صفاقس، كلية الحقوق بصفاقس،

مجلة المجمع الفقهي  "،البصمة الوراثية من منظور الفقه الإسلامي،"علي محيي الدين ،القرهداغي •
 .55م، ص  2003هـ/  1424، 14، السنة 16الإسلامي، العدد 

امر، " في الماهية القانونية للجين البشري"، مجلة القانون المقارن، جمعية القانون المقارن ع ،القيسي •
 .84، ص. 2006-43العراقية، عدد 

أعمال وبحوث الدورة السادسة عشر لمجمع   ،"لبصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منهاالدين،"اسعد  ،  هلالي •
 .65، ص 3م، المجلد  2002هـ/  1422الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة، 

، مجلة "البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها،"-سابقاً  –مفتي جمهورية مصر العربية -فريد ، واصل  •
 .65، ص م 2003هـ/  1425، 15، السنة 17المجمع الفقهي الإسلامي، العدد 

لحقوقيين بصفاقس، مجمع أحمد، "إثبات البنوة"، مقالات في قانون العائلة، جمعية ا،الحشيشةدرّة و  ،والي •
 .81، ص. 2016الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المختص، تونس 

 خامسا: الأحكام القضائية
 .1968أكتوبر  21مؤرخ في  5931قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .1977 -04 -26مؤرخ في  760قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .1992 -06-2بتاريخ  26431قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .1996ماي  7مؤرخ في  49089ي عدد قرار تعقيبي مدن •
 . 1996نوفمبر  26مؤرخ في  51346قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .1999جوان  25الصادر في  42121حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بصفاقس عدد  •
 .2000فيفري  29بتاريخ  40376المحكمة الابتدائية بسوسة عدد حكم صادر عن  •
 .2000نوفمبر  9بتاريخ  13494لمنستير عدد محكمة الاستئناف باقرار صادر عن  •
 . 2001ماي  11الصادر في  6719قرار تعقيبي مدني عدد  •
 . 2001وان ج 05بتاريخ  32442حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بالقيروان تحت عدد  •
 .2001أكتوبر 12مؤرخ في  10020قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .2001ديسمبر  12بتاريخ    4420عدد قرار صادر عن محكمة الاستئناف بسوسة تحت  •
 .2003فيفري  7المؤرخ في  19484قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .2009جانفي  29المؤرخ في  29967قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .2012ماي  31مؤرخ في  36913الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب عدد قرار صادر عن  •
 2017جانفي  17المؤرخ في  33409-2016قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .2018نوفمبر  08مؤرخ في  62953قرار تعقيبي مدني عدد  •
 .2018نوفمبر  21مؤرخ في  65200قرار تعقيبي مدني عدد  •
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 والتشريعاتالقوانين سادسا: 
 .2014جانفي 27الدستور التونسي الصادر في  •
 .1956أوت 13مجلة الأحوال الشخصية التونسية الصادرة في  •
 .قانون الأسرة الجزائري  •
 .2004مدونة الأسرة المغربية لسنة  •
 .2019لسنة  15قانون الأحوال الشّخصية الأردنيرقم  •
للأطفال المهملين  لقب عائلي المتعلّق بإسناد 1998أكتوبر  28مؤرخ في  1998 لسنة 75القانون عدد  •

. 2176  ، ص.1998أكتوبر    30بتاريخ    87الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد  أو مجهولي النسب،  
، الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية 2003جويلية  7مؤرخ في  2003لسنة  51كما نقح بالقانون عدد 

 .2259، ص 2003جويلية  08بتاريخ  54عدد 
يـتـعـلـق بـالـسياقـة تـحـت تأثـيـر حـالـة كـحـولـيـة،  2000جانفي    24مؤرخ في    2000لسنة    146مر عــدد  الأ •

 وما بعدها. 167، ص. 2000جانفي  28بتاريخ  8جمهورية التونسية عدد الرائد الرسمي لل
الرائد التحاليل الطبيّة،  والمتعلق بمخابر 2002جوان  11المؤرخ في  2002لسنة  54القانون عدد  •

 .1570، ص. 2002جوان  14، بتاريخ 49الرسمي للجمهورية التونسية عدد 
 سابعا: التقارير

 .2014رة المحاسبات، التقرير السنوي العام التاسع والعشرون، الجمهورية التونسية، دائ  •
، 14، السنة 16سلامي، العدد الوراثية، مجلة المجمع الفقهي الإتقرير اللجنة العلمية عن البصمة  •

2003. 
 لكترونيةإثامنا: مواقع 

• www.cassation.tn 
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 بين مدرستي الرأي والحديث الإمام الشافعي
Al-Emam Al Shafi'i between the Two Schools of Opinion and Al-hadith 
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 الملخص

حث في المطلب عالج هذا البحث ظاهرة من ظواهر الفقه الإسلامي، وهي نشأة مدرستي الرأي والحديث، وقد بين البا
الفقهية في تاريخ التشريع الإسلامي، في حين عرض في يخية عن أسباب ظهور المدارس والمذاهب التمهيدي لمحة تار 

المبحث الأول عوامل نشأة مدرستي الرأي والحديث وخصائصهما الفقهية، وركز المبحث الثاني الضوء على دور الإمام 
ينهما، ة بين آراء الفريقين، وتضييق الخلاف بي ومدرسة أهل الحديث، وجسر الهو الشافعي في التوفيق بين مدرسة أهل الرأ

مما أدى إلى استفادة كل فريق من تجارب الفريق الآخر، وذلك بلا شك كان له أعمق الأثر في تجدد الفقه الإسلامي 
لشافعي، وعلو شأنه في الفقه وقد أظهر البحث مدى عظمة العالم المطلبي الجليل المشهور بالإمام ا ورقيه وازدهاره.

 وله.وأص

 الشافعي، مدرسة الرأي، مدرسة الحديث.الإمام  الكلمات الدالة:

Abstract 

This research deals with a phenomenon of Islamic jurisprudence, which is the birth of the 

schools of opinion and hadith. The researcher in the introduction provides a historical 

account on the main reasons of the emergence of Figh Schools and Approaches in the Islamic 

legislative system. In the first part, the researcher highlights the factors that led to the 

emergence of Schools of Opinion and Al-hadith together with their distinctive 

characteristics. The second parts sheds light on the role of Imam Al-Shafi’i in reconciling 

between the school of the people of opinion and the school of the people of hadith, bridging 

the gap between the opinions of the two groups, and narrowing the difference between them, 

which led to each team benefiting from the experiences of the other, and that undoubtedly 

had the most profound impact on the renewal, advancement and prosperity of Islamic 

jurisprudence. The research has shown the extent of the greatness of the prominent, famous 

scholar: Imam Al-Shafi’i, and his superiority in jurisprudence and its origins. 

 

Keywords Imam Al-Shafi’I, Opinion School, Al-Hadith School. 
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 المقدمة 

؛ فقد جاء وبعد والمرسلين، الله، محمد بن عبد الله، خاتم الأنبِّياءوالصلاة والسلام على رسول  ،لله الحمد
الدين الإسلامي العظيم ليكون منهج حياة، فيدير حركة الإنسان وفق التكاليف الشرعية على أسس ثابتة، ولينظم 

لاقتصادية المسلم مع ربه، ومع نفسه، وأفراد أسرته، وكذلك مع أخيه المسلم، ويضبط معاملات المسلمين اعلاقة 
والاجتماعية والسياسية، وغيرها، ثم حرص الشرع الإسلامي الحكيم أيضاً على تنظيم علاقة المسلمين مع غيرهم 

 من الملل الأخرى.
أنزل كتابه الكريم على عباده المؤمنين ليعالج كل ما يحتاجونه ولا يخفى على كل ناظر أن الله جل جلاله  

يتُ المنهج، قال تعالى: " من قضايا وفق قواعد عامة تحدد ذلك ينَكُمْ وَأَتْمَمْتُ عَلَيْكُمْ نِّعْمَتِّي وَرَضِّ الْيَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِّ
ينً  سْلَامَ دِّ مجمله وقيد مطلقه، كما قام بوحي من  -صلى الله عليه وسلم -وهذا الكتاب الخالد بين النبي  (1)ا".لَكُمْ الْإِّ

 مة ليكتمل بناء الصرح الإسلامي، وليرفع على دعائمه الراسخة.بإقرار بعض القواعد العا -عز وجل–الله 
لما بين أيديهم من نصوص ومنقولات، كما  -صلى الله عليه وسلم –ولقد تفاوت فهم صحابة رسول الله 

لتعامل معها، فمنهم من وقف عند ظواهر هذه النصوص، ومنهم من تجاوز هذه الظواهر، اختلف منهجهم في ا
عانيها، ومقاصدها، وخاض في مواطنها لاستخراج الأحكام الشرعية اللازمة لمعالجة النوازل النظر في م فأنعم 

 المتجددة في كل زمان ومكان.
غالى في منهجه، وتعصب له، وذهب به إلى وقد كان لكل منهج أتباعه ومؤيدوه، ومن هؤلاء الأتباع من 

فنجد من أصحاب الحديث من تحجر عقله بشكل أبعد مما تحتمله قواعد العقل السليم ونصوص الشرع الحكيم، 
 يؤدي إلى وجود قصور في الفقه، ومن أصحاب الرأي من توسع فيه حتى ابتعد عن قواعد الإسلام وآدابه.

بل منهم من طغى فهاجم مخالفه، لا  ووصل بالجميع التعصب إلى أن يعيب كل فريق على الآخر منهجه؛  
سخر لهذه الأمة من يلم شملها،   -سبحانه وتعالى–أخاه المسلم، ولكن الله  ونعته بأوصاف ما تليق به أن ينعت بها  

وتندرس رسومهم، ولقد كان من هؤلاء الجهابذة فتذهب علومهم  ؛ لئلا يتنازعواويوحد كلمتها ويوفق بين آراء أئمتها
عميق في التوفيق بين الأفذاذ الإمام الجليل محمد بن إدريس الشافعي إمام الأئمة وحجة هذه الأمة، ذو الأثر ال

 مدرستي الرأي والحديث وتقليص الفجوة بينهما، فجزاه الله عن المسلمين كل خير وأسكنه جنة الفردوس.
في الموضوع الموسوم: الإمام الشافعي بين مدرستي الرأي والحديث؛ لأسلط الضوء   لذلك أحببت أن أكتب

 ،لحديث وأظهر جلالة قدره في علوم الشريعة وفقه اللغةفيه على الدور العظيم لهذا العالم القرشي الذي ناصر ا
 ودقة إبداعه في تجديد صوغ الفقه الإسلامي وإتقان ضبط أصوله.

 تعالى به رضا اللَّّ  تقد قصدف، للشريعة الإسلاميةخدمة  نال المتواضع لأبناء أمتهذا العموإنني إذ أقدم 
، ولا حول ولا قوة أنني اجتهدت فحسبيوإن كانت الأخرى  على توفيقه،فلله الحمد فيه  وفقتن إف ؛ووجهه الكريم 

 ا أن الحمد لله رب العالمين.وآخر دعوانوهو حسبي ونعم النصير،  ،  أنبت وإليه المصيروإليه    لتإلا بالله، عليه توك
 
 

 
 .3سورة المائدة، الآية:  (1)
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 أهمية البحث: 
 تتمثل أهمية موضوع البحث على النحو الآتي:

ركز البحث الضوء على دور من أهم أدواره في ف -رحمه الله-ي العناية باجتهاد العالم الجليل الإمام الشافع .1
 تطوير الفقه الإسلامي.

 النص والرأي في الفقه الإسلامي، وضرورة التوفيق بينهما.أهمية القضية التي عالجها البحث، وهي أثر كل من   .2
 طبيعة موضوع البحث: 

ه، ويقوم على تحليل هذه الظاهرة، إن موضوع البحث يؤرخ لظاهرة مهمة أثرت في الفقه الإسلامي وأثر 
بياتها، والتوفيق فيها، ودوره في معالجة سلبياتها، وتطوير إيجا  -رحمه الله-مسلطا الضوء على تأثير الإمام الشافعي  

 بين أطرافها، واستخراج قانون كلي مطرد يرجع إليه في معرفة مراتب الشرع.
 مشكلة البحث:

 ن سؤال رئيس يتمثل في الآتي:يتناول البحث إشكالية مهمة ويجيب ع
 هل للإمام الشافعي دور في التوفيق بين مدرستي الرأي والحديث؟ 

 الأسئلة الفرعية هي:ويتفرع عن هذا السؤال جملة من 
 ما ترجمة الإمام الشافعي؟  •
 ما هي أسباب ظهور مدرستي الحديث والرأي؟  •
 لرأي؟ ما هو دور الإمام الشافعي في التوفيق بين مدرستي الحديث وا •

 منهج البحث:
ــفي المنهج هذا بحثي في اعتمدت   جمعت حيث البحث؛ لطبيعة الملائم  العلمي المنهج لأنه التحليلي؛ الوصـــــــــ

 .وتحليلها؛ للوصول إلى النتائج ووصفها وهي مراجع الفقه وأصوله، مظانها، من العلمية المادة 
 أهداف البحث:

 يستشرف البحث تحقيق عدة أهداف، أهمها:
 الإمام الشافعي في تطوير الفقه الإسلامي والرقي به. بيان دور .1

مل على تقريب وجهات النظر بينهما؛ مما إبراز جهده في جسر الهوة بين فقهاء مدرستي الرأي والحديث، والع .2
 في استفادة كل طرف من مميزات الطرف الآخر. أسهم

 القواعد وبناء الفروع الفقهية عليها.إظهار عبقرية الإمام الشافعي، وعلو شأنه في تقرير الأصول وتقييد  .3
 

 خطة البحث:
وخاتمة اشتملت على أهم النتائج لقد وقع موضوع البحث في مقدمة، ومطلب تمهيدي، ومبحثين، 

 والتوصيات.
المقدمة فقد ذكر الباحث فيها أهمية الموضوع، وطبيعته، وأهدافه، وخطته، وأما مباحثه فجاءت على النحو   فأما

 الآتي: 
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 طلب التمهيدي: ويتكون من فرعين: الم 
 الإمام الشافعي حياته، ونشأته   الفرع الأول: 
 ب الفقهية في تاريخ التشريع الإسلامي أسباب ظهور المذاه   الفرع الثاني: 
 عوامل نشأة مدرستي الرأي والحديث، وخصائصهما.   المبحث الأول: 
 رأي والحديث. دور الإمام الشافعي في التوفيق بين مدرستي ال   المبحث الثاني: 

 
 

 المطلب التمهيدي
 الفرع الأول

 نسب الإمام الشافعي وشيوخه
 

 المطلب  بن هاشم بن  يزيد  عبد  بن  عبيد  بن  السائب  بن  شافع  بن  عثمان  بن  العباس  بن  إدريس  بن  محمد  أولا: نسبه:
 غالب. بن لؤي  بن كعب بن مرة بن كلاب بن قصي بن مناف عبد بن

 أمه، حجر في يتيما محمد فنشأ شابا، إدريس أبوه  ومات ومائة، خمسين بغزة سنة مام ولد الإ ثانيا: مولده ونشأته:
 الأقران، فيه فاق حتى الرمي، على وأقبل فيها، فنشأ عامين، ابن وهو مكة إلى به فتحولت الضيعة، عليه فخافت
 أهل فساد الفقه، يهإل حبب ذلك، ثم  في فبرع والشرع، العربية على أقبل ثم  تسعة، أسهم عشرة  من يصيب وصار
 .زمانه

 على أيدي كثير من أئمة أهل العلم حسب البلدان التي تنقل فيها:  –رحمه الله–تتلمذ إمامنا الشافعي    ثالثا: شيوخه:
 علي بن محمد وعمه؛ العطار، الرحمن عبد بن وداود -مكة مفتي- الزنجي خالد بن شيوخه في مكة: مسلم  .1

 وسعيد المليكي، بكر أبي بن الرحمن وعبد عيينة، بن وسفيان -شافعيال جد العباس عم  ابن فهو- شافع بن
 عياض. بن وفضيل سالم، بن

 أنس، وعبد بن سنة، وتتلمذ فيها على الإمام مالك وعشرين نيف ابن وهو إليها شيوخه في المدينة: ارتحل .2
 جعفر. بن وإسماعيل خالد، بن وعطاف الدراوردي، العزيز

 الثقفي، وغيرهما. الوهاب ولازمه، وعبد العراق، فقيه الحسن؛ بن شيوخه في العراق: محمد .3

 القاضي، وغيرهما. يوسف بن وهشام  مازن، بن شيوخه باليمن: مطرف .4
ثم دون علمه في الفقه وأصوله والحديث؛ فأفاد خلقا لا يحصي عددهم إلا الله، وحدث عنه إمام أهل السنة 

 أحمد بن حنبل وغيره.
 .(1)ومئتين للهجرة في مصر أربع سَنَة مات رابعا: وفاته:

 
 

 
 مناقب  ، البيهقي  ؛( 231/  1) الحديث   علماء  معرفة  في  الإرشاد  ،الخليلي ؛ (42/  1)  الكبير  التاريخ ، البخاري   ؛(5/  10)   النبلاء  أعلام  سير  ، الذهبي  (1)

 (.19ص) الشافعي
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 الفرع الثاني
 تعدد المناهج الفقهية في الفقه الإسلاميأسباب  

لقد جاء الدين الإسلامي ليكون منهجًا لحياة البشرية، ومسيراً لشؤونها، وليقدم حلولا لمشاكلها، ولقد كانت 
هذه المهمة  -عليه السلام –رائعه، فأدى هي نقل هذا الدين، وبيان مبادئه وش -صلى الله عليه وسلم –مهمة النبي 

فبلغ هذا الدين قولا وعملا، ومارس شعائره وطبق أحكامه وقوانينه، وذلك كما أمر الله تعالى، لم على أكمل وجه، 
 يبدل ولم يغير منه شيئا.

ى صل–طبيعة هذا الدين، واستوعبوا مهمة نبيهم، فتلمسوا خطواته    -رضي الله عنهم –ولقد أدرك الصحابة  
، واسترشدوا بتوجيهاته في كل مناحي حياتهم، ممتثلين بذلك واتخذوها مرجعا لهم في جميع شؤونهم   -الله عليه وسلم 
ر لَقَدْ لقوله تعالى: "  (1)".كَانَ لَكُمْ فِّي رَسُولِّ اللهِّ أُسْوَةٌ حَسَنَةٌ لِّمَنْ كَانَ يَرْجُو اللَََّّ وَالْيَوْمَ الآخِّ

صلى الله عليه –الله  زلت بهم نازلة، أو حلت بهم مشكلة لم يسمعوا من رسول  فإذا ما واجهتهم حادثة، أو ن
بيانا فيها بقول أو فعل، بادروا بسؤاله عنها، ملتمسين منه حلا لها، ولم يكن ذلك ناتجا عن قصور في  -وسلم 

وبأن  -نه وتعالىسبحا–عقولهم أو عجز في أفهامهم، ولكن إيمانا منهم بأن حياتهم يجب أن تكون وفق إرادة الله 
 (2).-صلى الله عليه وسلم –و الاستعلام عنها من مبلغها السبيل الأمثل لمعرفة هذه الإرادة ه

سبحانه –يفتيهم في مسائلهم، ويضع لهم الشرائع، ويبين لهم أحكام الله    -صلى الله عليه وسلم –فكان النبي  
قالوه أو يؤديه، أو بأمر منه، أو بتقرير لهم على قول ويكون هذا البيان إما بقرآن يتلوه عليهم، أو بفعل  -وتعالى

 (3)فعل قاموا به.
حكم الله فيها فإنها صادرة عن وحي من عند  -صلى الله عليه وسلم –وأيا كانت الوسيلة التي يبين النبي 

قُ عَنْ الْهَوَى  وَمَامصداقا لقوله تعالى: "  -عز وجل–الله   اللََُّّ   وَأَنزَلَ وقوله تعالى: "  (4)ى".إِّنْ هُوَ إِّلّا وَحْيٌ يُوحَ   * يَنْطِّ
يمً  ِّ عَلَيْكَ عَظِّ كْمَةَ وَعَلَّمَكَ مَا لَمْ تَكُنْ تَعْلَمُ وَكَانَ فَضْلُ اللََّّ  (5)ا".عَلَيْكَ الْكِّتَابَ وَالْحِّ

يتلقون هذه الأحكام بالانصياع لها عن رضا دون تردد، عملا بقوله   -رضي الله عنهم –وقد كان الصحابة  
م  وَمَا" تعالى: نْ أَمْرِّهِّ يَرَةُ مِّ نَة  إِّذَا قَضَى اللََُّّ وَرَسُولُهُ أَمْرًا أَنْ يَكُونَ لَهُمْ الْخِّ    (6)".كَانَ لِّمُؤْمِّن  وَلَا مُؤْمِّ

 
 . 21سورة الأحزاب، الآية: ( 1)
 . 51ص  ، تاريخ التشريع الإسلامي ، القطان( 2)
م، 2016اس قبلان، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، خلاصة الأصول )مختصر في أصول الفقه(، سلطان بن محمد بن علي، تحقيق: إلي (3)

 . 16ص
 .4، 3لنجم، الآية: سورة ا( 4)
 .113سورة النساء، الآية: ( 5)
 .36سورة الأحزاب، الآية:  (6)
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ينَ آمَنُوا لَا تَسْأَلُوا عَنْ أَشْيَاءَ إِّنْ تُبْ   أَيُّهَا   يَا قوله تعالى: "   - رضي الله عنهم – وقد وعى أصحاب رسول الله   كُمْ  دَ لَ الَّذِّ
نْ أَجْلِّ : "-صلى الله عليه وسلم –وقوله  (1)".تَسُؤْكُم مْ، فَحُرِّمَ مِّ ينَ جُرْمًا، مَنْ سَأَلَ عَنْ شَيْء  لَمْ يُحَرَّ إِّنَّ أعَْظَمَ المُسْلِّمِّ
 ( 3)اضا.فلم يكونوا يفزعون إلى السؤال إلا عند الحاجة القصوى الملحة، ولم يفترضوا المسائل افتر  (2)".مَسْأَلَتِّهِّ 

كان مرجعا    - صلى الله عليه وسلم – لم يكن هناك خلاف في المسائل الفقهية، وذلك أن رسول الله    الحقبة وفي هذه  
 خطأهم. للصحابة في كل أحكامهم وقضاياهم؛ يقوم سلوكهم، ويصوب  

 - صلى الله عليه وسلم – ذلك؛ فقد تفاوت فهم الصحابة لنصوص القرآن الكريم، أو تعليمات النبي ومع 
وأفعاله، فكان كل واحد منهم إذا واجهته نازلة، علم فيها عن نبيه نصا من الكتاب أو السنة؛ فإنه يجتهد في فهم 

صلى الله  – هم من هذه النصوص، ولم يكن النبي هذا النص، وإسقاطه على هذه النازلة، ويتصرف فيها وفق ما ف
والأمثلة على ذلك كثيرة أذكر تى ولو كان فهمه خاطئا،  ينكر عليه هذا الاجتهاد، أو يلومه على فهمه ح  - عليه وسلم 

 منها ما يلي: 
، و ، مع عمر بن الخطابفِّي سَفَر  ما رواه عمار بن ياسر أنه كان  .1 أما فأصابتهما جنابة، أما عمر فلم يصلِّّ

: البما فعلا، فضحك وق - صلى الله عليه وسلم – ، فلما عادا أخبرا رسول الله  عمار فتمعك في التراب وصلى
مَا وَجْ   -صَلَّى اُلله عَلَيْهِّ وَسَلَّمَ -فَضَرَبَ النَّبِّيُّ    "،إِّنَّمَا كَانَ يَكْفِّيكَ هَكَذَا" مَا، ثُمَّ مَسَحَ بِّهِّ هَهُ بِّكَفَّيْهِّ الَأرْضَ، وَنَفَخَ فِّيهِّ

يدًا طَ   فَتَيَمَّمُواوجه الدلالة: فهذا عمار اجتهد في تفسير قوله تعالى: "  (4).وَكَفَّيْهِّ  والتزم به كما فهمه،   (5)ا".يِّّبً صَعِّ
 ( 6)عليه فهمه، ولم يعب عليه أنه اجتهد. - صلى الله عليه وسلم – م النبي فقوّ 

لَا يُصَلِّيَنَّ أَحَدٌ العَصْرَ إِّلاَّ قال: " - صلى الله عليه وسلم – أن رسول الله  -رضي الله عنهما–ما رواه ابن عمر  .2
هم بعضعضهم لا نصلي حتى نأتيها، وقال ة العصر في الطريق، قال ب"، فلما أدركتهم صلافِّي بَنِّي قُرَيْظَةَ 

فنجد الفريق الأول  (7)واحدا منهم. - صلى الله عليه وسلم – بل نصلي، لم يرد منا ذلك، ولم يعنف النبي  الآخر
وقف عند ظاهر النص والتزم به، لكن الآخرين فهموا المراد من النص وهو حثهم على التعجيل بالمسير وعدم 

على أي من الفريقين  -  عليه وسلم صلى الله – التباطؤ، فالتزموا به حيث صلوا، وسارعوا في مسيرهم، ولم يعب 
 ( 8)ما فعل.

 
 .101مائدة، الآية: سورة ال (1)
  ، - صلى الله عليه وسلم –  توقيره  ، كتاب الفضائل، باب صحيح مسلم  . ( 7289ح / 59/ 9) ، صحيح البخاري، كتاب الاعتصام، باب ما يكره من كثرة السؤال  (2)

 (. 2358ح 183/ 4) 

 .15ص، : الإنصاف للدهلوي انظر (3)

 (.338ح75/ 1هل ينفخ فيهما؟ )  ،صحيح البخاري، كتاب التيمم، باب المتيمم (4)
 .43سورة النساء، الآية:  (5)
حسن دمحم تحقيق:القنوجي البخاري  لطيب محمد صديق بن حسن/ أبي ا، رح التجريد الصحيحش عون الباري لحل أدلة صحيح البخاري  (6)

 (.386/ 1، ) 2008 ،دار الكتب العلمية، حمد المزيدي وأ ؛إسماعيل
 (. 946ح15/ 2)  ،باب صلاة الطالب والمطلوب ، صلاة الخوفصحيح البخاري، كتاب ( 7)
، صفي الدين الحنبلي، تحقيق: ل في علمي الأصول والجدلوهو مختصر كتاب تحقيق الأم ،( قواعد الأصول ومعاقد الفصول في أصول الفقه8)

 ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان.243، ص2019إلياس قبلان، 
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ما بين رجل  ،الذين حُفِّظَتْ عنهم الفتوى مائة ونيف وثلاثون نفسا -صلى الله عليه وسلم -أصحاب رسول الله  .3
وعلي بن أبي طالب، وعبد الله بن مسعود، وعائشة أم وكان المكثرون منهم سبعة: عمر بن الخطاب، ، وامرأة 

 ( 1).بن ثابت، وعبد الله بن عباس، وعبد الله بن عمرالمؤمنين، وزيد 
لم يكونوا جميعا على القدر نفسه في استيعاب النصوص وفهمها، كما   -رضي الله عنهم –ولكن الصحابة 

وفق ما ذكرناه سابقا،  - صلى الله عليه وسلم – في حياته ن طريقتهم في التعامل معها لم تكن متوافقة كما بان ذلك أ
هذا التباين في المكملات والأفهام ونحوها إلى تباين مناهجهم في التعامل مع النوازل والأحداث، وبيان وقد أدى 

 الأحكام التي تتعلق بها، أو تترتب عليها.
قضايا ووقائع جسام لعل  - ليه وسلم صلى الله ع – بعد وفاة الرسول  -رضي الله عنهم –ولقد واجه الصحابة 
، تلتها فتنة - صلى الله عليه وسلم – الطاهر في الثرى، وهي مسألة اختيار خليفة له  أولها بدأ قبل أن يوارى جسده

المرتدين، ثم كانت قضية جمع القرآن الكريم بين دفتي كتاب، وغير ذلك من الحوادث التي جدت على المسلمين 
يحا، وهذه القضايا وغيرها أخبرهم فيها بحديث، ولا تلا عليهم فيها قرآنا صر  -  عليه وسلم صلى الله – ولم يكن النبي 

تعالجها القواعد الكلية المستنبطة من نصوص الكتاب والسنة كما تستخرج أحكامها من مقاصد الشريعة 
 ( 2)الإسلامية.

يحمل لواءهم   -  عليه وسلم صلى الله – لذلك انبرى للاجتهاد في حل هذه المسائل ثلة من أصحاب رسول الله  
وعبد الله بن مسعود، وأبو بكر الصديق، وزيد بن ثابت، وأبي بن  -عنه رضي الله–الفاروق عمر بن الخطاب 

أجمعين، فأعمل هؤلاء العظام رأيهم في هذه المسائل   -رضي الله عنهم–كعب، ومعاذ بن جبل، وعلي بن أبي طالب  
 لناس، وتطبيقه، وأمر الناس باتباعهم فيه.للوقوف على حكم الله فيها وبيانه ل

صادرا عن هوى أو حظ نفس؛ بل كان نابعا من نظر عميق في النصوص، وفهم ولم يكن هذا الرأي 
 لمعانيها، وإدراك لمقاصدها، واستيعاب لمنطوقها ومفهومها، مكنهم من التعرف على أحكام تلك المسائل.

حابة ثلة من التابعين كربيعة الرأي، وعلقمة بن قيس النخعي، ن الأفذاذ من الصوقد تابع هؤلاء المجتهدو 
 ( 3)غيرهم من التابعين.و 

وفي مقابل هؤلاء المجتهدين الذين أعملوا رأيهم في استخراج الأحكام الشرعية من معاني النصوص 
فتاء بالرأي، امتنعوا عن الإ من العلماء، هناك فئة أخرى  تومقاصدها عند افتقادهم لها في ظواهر النصوص، كان

 .- صلى الله عليه وسلم – واقتصروا في فتاواهم على ما سمعوا أو شاهدوا من رسول الله 
، فكان الواحد منهم إذا سُئِّلَ عن مسألة -رضي الله عنهم –وقد حمل لواء هذا الفريق عبد الله بن عمر 

ه رجلٌ عن الأضحية أَواجبة لما سأل  - عنهرضي الله–أجاب في حدود ما لديه من نصوص حولها، فهذا ابن عمر  
والمسلمون، فلما أعاد عليه السؤال، قال: أتعقل؟ ضحى النبي   - صلى الله عليه وسلم – هي؟ أفتاه قائلا: ضحى النبي  

 (4)والمسلمون. - صلى الله عليه وسلم – 
 

 . ( 1/305)  ،الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ،الحجوي  ؛ 351ص ، دراسة المذاهب الفقهية المدخل إلى ،عبد الوهاب (1)
 (.288/ 1)  ، فقه الإسلاميالفكر السامي في تاريخ ال ، الحجوي  (2)
 (.315/ 1) المرجع السابق،  (3)
، 1506، باب الدليل على أن الأضحية سنة، رقم الحديث -صلى الله عليه وسلم-نن الترمذي، أبواب الأضاحي عن رسول الله س ، الترمذي (4)

 (3 /144.)  
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ال ستلمه ويقبله، فقي - صلى الله عليه وسلم – ولما سأله آخر عن حكم استلام الحجر: فأجاب: رأيت النبي 
صلى الله  – الرجل: أرأيت إن غُلبت عليه، أرأيت إن زُوحمت، فقال ابن عمر: اجعل )أرأيت( باليمن، رأيتُ النبي 

فأنت ترى معي أنه أجابه بما سمع وشاهد، وتورع عن إعمال رأيه في استنباط الحكم   (1)يستلمه ويقبله.  - عليه وسلم 
 من المادة النصية التي بحوزته.
في التعامل مع النصوص   - صلى الله عليه وسلم – تجاهين المنهجيين لصحابة رسول الله  ولعل وجود هذين الا

الفقهية، التي كانت بمثابة البذور التي نمت منها المذاهب والمنقولات، كان السبب الرئيس في تشكل المدارس 
الحديث، وهناك  الفقهية، فبعض هذه المذاهب من أسس على منهج مدرسة الرأي، وبعضها سلك به مسلك مدرسة

 من حاول التوفيق بين منهجي المدرستين، واستخلص مذهبا يعد مزيجا طيبا منهما.
 (2)ي:ز عصر الخلفاء الراشدين بما يأتوتمي

بروز نوازل لم تكن في العهد النبوي، وذلك لاتساع رقعة دولة الإسلام، ودخول أمم كثيرة في دين الله مع ما  .1
 هم عليه من عادات وتقاليد.

 فروع الفقهية التي فرعوها كانت أقل بكثير من العصور المتأخرة.ال .2

 ،وتنفيذ نصوصه  على  قابة عليهر وال  لطةالسمن  لهم  لأمة  فقهاء اكان الفقه في زمن الخلفاء هو دستور الأمة، و  .3
 .ما ليس للحقوقيين الآن عند الأمم الراقيةلطة فكان للفقه والفقهاء من الس

 م من اليسر بمكان، وذلك قبل ابتعاثهم إلى البلاد.كان الإجماع في بداية أمره .4
الشافعي في التوفيق بين مدرستي استطلاع دور الإمام    -إن شاء الله تعالى–وسنحاول في المباحث القادمة  

 الرأي والحديث، وأثر ذلك في إثراء الفقه الإسلامي.
 

 الأول  المبحث
 وخصائصهما والحديث الرأي مدرستي نشأة عوامل

ر والفقه وآراء العلماء ونشأة المدارس الفقهية وغيرها، كلها تتأثر بعوامل كثيرة أثرت فيها أيما تأثير، إن الفك
 ي نشأت فيها هذه المدارس هي أولها تأثيرا، وهناك عوامل أخرى نذكرها على النحو الآتي:ولعل البيئة الت
 المطلب الأول

 مدرسة الرأي وعوامل نشأتها وخصائصها 
مقصود بالرأي العلم بالشيء على سبيل الظن والاعتقاد، وقد خصصه الفقهاء بالنظر وإعمال الفكر في إن ال أولا:

ا نص، وكثيرا ما استعمل الصحابة كلمة الرأي في اجتهاداتهم المبنية على اعتبار المصلحة، الوقائع التي لم يرد فيه
 ( 3)أو كانت قائمة على القياس أو الاستحسان.

أحكام الشريعة معقولة المعنى، وأنها اشتملت على مصالح العباد، وجاءت على أساس   وحجتهم في ذلك أن
البحث عن تلك العلل والمصالح التي شرعت الأحكام من أجلها حتى يمكن للفقيه تحقيق تلك المصالح؛ فلا بد من  

 
  (.152/ 2) ، 1611صحيح البخاري، كتاب الحج، باب تقبيل الحجر، رقم الحديث  ، البخاري  (1)
 (.203/ 1الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي )  ، الحجوي  (2)
 .21المدخل إلى دراسة المدارس والمذاهب الفقهية، ص ، الأشقر (3)
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فقهاء الصحابة مثل: عمر استنباط الأحكام الجديدة على ضوء هذه المصالح وتلك العلل، واستدلوا أيضا بفعل كبار  
رأي وينظرون في حيث كانوا يأخذون بال -رضي الله عنهم -بن الخطاب وعلي بن أبي طالب وعبد الله بن مسعود 

 (1)علل الأحكام ومقاصدها.
  ويعد عبد الله بن مسعود مؤسس مدرسة الرأي في الكوفة منذ أن أرسله عمر بن الخطاب إليها معلما، فعن 

 أميرا، ياسر بن عمار إليكم بعثت قد "إني: -عنه الله رضي- الخطاب بن عمر إلينا كتب: قال مضرب بن حارثة
 بدر أهل من -وسلم  عليه الله صلى- محمد أصحاب من النجباء من وهما ووزيرا، امعلم مسعود بن الله وعبد

 على الله بعبد آثرتكم  قدو  بهما، واقتدوا منهما، فتعلموا فاسمعوا مالكم  بيت على مسعود ابن جعلت وقد فاسمعوا،
 (2)نفسي".

في تفقيه الناس وتعليمهم حتى صار إماما وقدوة لأهل الكوفة، يهتدون   –رضي الله عنه–وشرع ابن مسعود  
بطريقته الفقهية، وينهلون من مدرسته العلمية، ويرجعون إليه في المسائل الخلافية، حتى برز تلاميذه الذين تأثروا 

ذ حماد بن أبي سلمان، قيس النخعي الذي أخذ عنه إبراهيم بن يزيد النخعي، وعن إبراهيم أخ  بعلمه، منهم: علقمة بن
 ( 3)وعن حماد تلقى أبو حنيفة النعمان حتى غدا أبو حنيفة زعيما وإماما لهذه المدرسة الفقهية.

 ثانيا: عوامل نشأة مدرسة الرأي يرجع إلى:
رضي -الذي نحا نحو منحى عمر بن الخطاب    -ي الله عنهرض-تأثرهم بالصحابي الجليل عبد الله بن مسعود   .1

 في الاجتهاد. -الله عنه

وكبار  -صلى الله عليه وسلم -قلة الحديث في العراق إذا قيس إلى ما لدى أهل الحجاز، موطن الرسول  .2
قوا في ن عدد الصحابة الذين وفدوا إلى العراق كان قليلا بالنسبة لمن بأ، كما -رضوان الله عليهم -الصحابة 
 الحجاز.

ذ إن بيئة العراق تختلف كليا عن بيئة الحجاز؛ لأن دولة الفرس كثرة المسائل التي يحتاج إلى معرفة أحكامها، إ .3
 قد خلقت في العراق أنواعا من المعاملات والعادات والنظم مما لا يعهد مثله في الحجاز.

ثم شاع الوضع في الحديث تأييدا للمذاهب  وكان العراق موطن الشيعة والخوارج، وعلى أرضه دارت الفتنة، .4
ل العلماء في مدرسته يقلون من رواية الحديث ويتحفظون فيها تحرزا من الوضع، فكانت جعما  السياسية، وهذا  

 (4)الأحاديث التي يعول عليها لديهم قليلة، وهذا يدعوهم عند النظر في المسائل إلى القول بالرأي حيث لا نص.
 ة الرأي:ثالثا: خصائص مدرس

نظرا لتحضرهم وقد ساقهم هذا إلى فرض المسائل قبل  كثرة تفريعهم الفروع لكثرة ما يعرض لهم من الحوادث؛ .1
 أن تقع.

 
 .115المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية، ص ،زيدان (1)
 ، 5663، رقمه -عنه الله رضي- ياسر بن عمار قبمنا ، ذكر-عنهم الله رضي- الصحابة معرفة كتاب الصحيحين، على المستدرك ، الحاكم (2)

 (3 /438 ). 
 .42هج الحنفية في نقد الحديث، صمن ، خليفة (3)
الخن، دراسة تاريخية في الفقه وأصوله،  ؛42ص ، منهج الحنفية في نقد الحديث ، خليفة ؛ وما بعدها 290ص ،تاريخ التشريع الإسلامي ، القطان (4)

 . 81ص
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البحث عن علل الأحكام والمقاصد في الفقه والتشريع، وعن معقولية كل حكم من الأحكام، وربط المسائل  .2
 بعضها ببعض.

لخطاب شروطا لا يسلم معها إلا القليل منها، وانتهاجهم نهج عمر بن اقلة روايتهم للأحاديث، واشتراطهم فيها  .3
فيما روي عنهما من التثبت في الرواية وعدم الإكثار في الحديث عن   -رضي الله عنهما-وعبد الله بن مسعود  

يتهيبون ، ولا  -صلى الله عليه وسلم -، فكانوا يتهيبون من الرواية عن الرسول  -صلى الله عليه وسلم -رسول الله  
 ( 1)من الرأي.
 المطلب الثاني

 شأتها وخصائصها:مدرسة الحديث: عوامل ن
 مدرسة الحديث: أولا:

نشأت مدرسة الحديث بالمدينة المنورة، حيث كان للمدينة منزلة خاصة باعتبارها دار الهجرة، التي نزل 
ولا وفعلا، وعاش فيها الخلفاء ق -صلى الله عليه وسلم -التشريع فيها واستقر، وشهدت ما كان من رسول الله 

منبع الحديث الشريف، وملتقى الصحابة، وهذا يجعل أهلها أثبت الناس بالفقه، الراشدون، فأصبحت مهد السنة و 
 وأشدهم تمسكا بالرواية ووقوفا عند الآثار.

باس ومدرسة أهل الحديث تستقي منهجها من شيوخها الأوائل وفي مقدمتهم زيد بن ثابت وعبد الله بن ع
الله بن عمر بحرصه الشديد على تتبع آثار الرسول ، وقد عرف عبد -رضي الله عنهم أجمعين-وعبد الله بن عمر 

 والاعتزاز به. -صلى الله عليه وسلم -
 وكان مذهب مدرسة أهل الحديث أنهم إذا سئلوا عن شيء؛ فإن عرفوا فيه آية أو حديثا أفتوا، وإلا توقفوا.

الأعلام التابعين سعيد بن ومن قبله من  -رضي الله عنه-فيما بعد الإمام مالك  وكان يرأس هذه المدرسة
 (2)المسيب وعروة بن الزبير والقاسم بن محمد وغيرهم.

 ثانيا: عوامل نشأة مدرسة الحديث:
تأثر مدرستهم بالمنهج الذي التزمه علماؤهم في حرصهم على الأحاديث والآثار، وتجنبهم الأخذ بالرأي وإعمال  .1

امتنعوا عن الإفتاء في المسألة التي لا يوجد لها دليل من القياس؛ إلا إذا كان هناك ضرورة ملجئة، وربما 
 الكتاب أو السنة أو الأثر.

من أحاديث  -لدى الصحابة الذين استوطن أكثرهم الحجاز عامة والمدينة خاصة-ما لديهم من ثروة كبيرة  .2
 م عن إعمال الرأي.وآثار تفي بحاجتهم في الاستدلال، وتغنيه

وقلة مشاكلهم، حيث كانوا على الفطرة الأولى، بمنأى عما تحدثه المدينة الفارسية يسر الحياة لدى أهل الحجاز   .3
أو اليونانية من تفريع للمسائل، وكان الناس يعيشون على الحالة التي كانوا يعيشون عليها في عهد رسول الله 

 الحوادث المستجدة سوى القليل النادر.، وليس هناك من -صلى الله عليه وسلم -

 
 ؛ وما بعدها 82يخية للفقه وأصوله، صدراسة تار  ، الخن ؛ 120ص ، تاريخ التشريع الإسلامي ، بك ؛ 291، صالإسلاميريخ التشريع تا ، نالقطا (1)

 . 43منهج الحنفية في نقد الحديث، ص ،خليفة
 . 76الخن، دراسة تاريخية في الفقه وأصوله، ص ؛ وما بعدها 291ص ، تاريخ التشريع الإسلامي ، القطان (2)
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لما كان عليه الأمر في العراق؛ فقد سلموا من بدعة الخوارج   بالموازنةمواطن الفتنة، وبواعث النزاع   بعدهم عن .4
 ( 1)تطرق إليه تهمة الوضع.توالتشيع وأهل الأهواء، وظل تراث الحديث والأثر محفوظا لديهم لا تشوبه ريبة، ولا  

 درسة الحديث:ثالثا: خصائص م
وفتاوى الصحابة، ووقوفهم في الفتوى   -صلى الله عليه وسلم -ظ أحاديث النبي  اتجاه فقهاء هذه المدرسة إلى حف .1

كثرة السؤال، وفرض المسائل وتشعب القضايا؛ لهم الرأي في الأحكام، وكراهيتهم  عند الرواية غالبا، وعدم استعما
علل لإناطة مفترضة، والنص يدل على الحكم، فلا يبحث عن الفالحكم ينبني على قضية واقعة لا على قضية  

 الأحكام عليها وجودا وعدما.

صحة ما يروونه من الأحاديث، لاستيثاقهم منها؛ ولذلك يرون أن الأحاديث التي يروونها هم تقدم على الأحاديث  .2
لا يقبلون أحاديث غيرهم إذا التي يرويها علماء العراق والشام، وبلغ بهم الاعتماد على حجية أحاديثهم أنهم 

ن أن يكون لها مؤيد من رواتهم، فكانت هذه المدرسة تعتد بالحديث وتقف عند الآثار؛ فالعلم انفرد رواتها، دو 
عندهم هو علم الكتاب والسنة والأثر، والعناية بحفظ ذلك عناية بأصل التشريع ومصادر الفقه، والواجب الديني 

 (2).يفرض عليهم صيانة هذا التراث

الحصن الحصين الذي حال دون تسلل الخرافة وتفشي البدعة في الحياة الإسلامية،   بمنزلةكانت مدرسة الحديث   .3
وكانوا دائما وراء حركات التصويب وإعادة الأمة إلى الجادة والوقوف بالمرصاد لكل باحث أو عابد تضل به 

 (3)ن تحقيق.الطريق إلى درجة لم يعد يجرؤ معها أحد أن يقول في الدين دو 

 امت على أصول خمسة، وهي:إن هذه المدرسة ق .4
هو النص؛ فإذا وجد أفتي به ولم يلتفت إلى ما خالفه ولا من خالفه، كائنا من كان ولم يكن يقدم  الأصل الأول:

 على الحديث الصحيح عمل ولا رأي ولا قياس ولا قول صاحب ولا عدم العلم بالمخالف.
هم فتوى، لا يعرف له مخالف منهم فيها، لم يعدها إلى ه الصحابة؛ فإنه إذا وجد لبعضهو ما أفتى ب  الأصل الثاني:

 غيرها ولم يقدم عليها عملا ولا رأيا ولا قياسا.
هو إذا اختلف الصحابة تخير من أقوالهم ما كان أقربها إلى الكتاب والسنة، ولم يخرج عن أقوالهم؛  الأصل الثالث:

 لم يجزم بقول.الأقوال، حكي الخلاف فيها، و  فإن لم يتبين لهم موافقة أحد
هو الأخذ بالمرسل والحديث الضعيف؛ إذا لم يكن في الباب شيء يدفعه؛ فالحديث الضعيف عندهم   الأصل الرابع:

 راجح على القياس.
لا المسألة نص، ولا قول الصحابة، أو واحد منهم، و  يف م فإذا لم يكن عنده للضرورة؛القياس هو  الأصل الخامس:

 ( 4).للضرورة  لوه إلى القياس، فاستعم واثر مرسل أو ضعيف، عدلأ
ومما يحسن الإشارة إليه؛ أنه ليس معنى هذا الانقسام بين المدرستين أن مدرسة الحديث لا يصدرون في 

في اجتهادهم وفقههم عن الحديث مطلقا؛ بل معنى الفقه عن الاجتهاد بالرأي مطلقا، وأن أهل الرأي لا يصدرون 
النظر في مقاصد الشريعة، وفي الأسس التي بني التشريع عليها، فتبين لهم أن الأحكام  أنعمواك أن أهل الرأي ذل

 
 . 76دراسة تاريخية في الفقه وأصوله، صالخن،  ؛ 39خليفة، منهج الحنفية في نقد الحديث، ص ؛ 293ص ، يع الإسلاميتاريخ التشر  ، القطان (1)
 . 76الخن، دراسة تاريخية في الفقه وأصوله، ص ؛ 39خليفة، منهج الحنفية في نقد الحديث، ص ؛ 293ص ، تاريخ التشريع الإسلامي ، القطان (2)
 . 156ية، صالقصص، نشوء الحضارة الإسلام (3)
 council.com-http://www.islamicع وزارة الأوقاف المصرية: وما بعدها، موق 389: صتاريخ التشريع الإسلامي ، القطان (4)

http://www.islamic-council.com/
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الشرعية معقولة المعنى ومقصود بها مصلحة الناس، وأنها بنيت على علل ضابطة، فكانوا يستحثون عقولهم بحثا 
م دائرة عليها وجودا وعدما، وربما ردوا بعض لل التي شرعت الأحكام على وفقها، ويجعلون الأحكاعن تلك الع

الأحاديث لمخالفتها هذه العلل، بينما نرى أهل الحديث قد عنوا بحفظ الحديث وفتاوى الصحابة، واتجهوا في فقههم 
 ( 1)لرأي إلا عند اشتداد الحاجة إلى ذلك.إلى فهم الآثار حسبما تدل عليه عباراتها، ولا يلجؤون إلى استعمال ا

إطلاق مدرسة المدينة ومدرسة الكوفة، أو بعبارة أرحب: مدرسة الحجاز ومدرسة العراق، على كما إن 
هاتين الطائفتين المتميزتين في عصر التابعين أصدق تاريخا وأدق تعبيرا، وأولى بالمنهج العلمي من أن يطلق 

در التشريع أو المنهج، بقدر ما رأي"؛ لأن الاختلاف بينهما لم يكن اختلافا في مصاعليهما "أهل الحديث وأهل ال
  (2)كان اختلافا في التلقين، وتنوعا في الأساتذة، وتباينا في البيئة والعرف إلى حد ما.

الخصومة بين أهل الحجاز وأهل العراق لم تكن بسبب استعمال أهل المدينة للحديث  بالإضافة إلى أن
العراق وتجنب أهل الحجاز له ولكن التنافس الإقليمي هو ولم تكن بسبب استعمال الرأي في    وإهمال أهل العراق له،

 .(3)منشؤها
 

 المبحث الثاني 
 والحديث الرأي مدرستي بين  التوفيق في الشافعي دور الإمام

 
كان الإمام الشافعي أول من خطا نحو التوفيق بين الآراء وقعد القواعد التي يسرت الطريق لذلك، فكان له 

 فترك للأمة مثالا يحتذى به وعلما يقتدى بعلمه. الفضل العظيم على من بعده،
 المطلب الأول

 مسلك الإمام الشافعي في التوفيق بين مدرستي الرأي والحديث
مام الشافعي مسلك التوفيق بين هاتين المدرستين مما جعله مميزا في فقهه وأصوله؛ وذلك لقد سلك الإ

لى أيديهم أنماط وألوان، فمنهم الذي عنى بالحديث، ومنهم الذي يرجع إلى أن العلماء الذين تتلمذ الإمام الشافعي ع
 .عنى بالرأي، وقد أفاده هذا في توسع أفقه، وتكثير مادته، وتضخيم ثقافته

فقد تفقه الشافعي أول ما تفقه على أهل الحديث، من علماء مكة: كمسلم بن خالد الزنجي وسفيان بن 
بن أنس في المدينة المنورة، فأقام بها إلى أن توفي مالك بن أنس، وقد   عيينة، ثم ذهب إلى إمام أهل الحديث مالك

ي بالتشيع فتم تسليمه للإمام الرشيد في العراق فنجا رحل إلى العراق بعدما حلت الفتنة باليمن، واتهم خلالها الشافع
 ( 4)بقوة حجته وبشهادة محمد بن الحسن له بعلو منزلته في العلم والفقه.

نة التي نزلت به ساقها الله تعالى إليه ليتجه نحو العلم، فأخذ يدرس العلم ويتدارسه ويذاكره؛ ولعل هذه المح
قة استنباط الأحكام، ذلك بأنه نزل عند محمد بن الحسن، وأخذ يدرس فقه ويخرج للناس الأثر الخالد من الفقه ود

 
 .43خليفة، منهج الحنفية في نقد الحديث، ص ؛ 84الخن، دراسات في الفقه وأصوله، ص (1)
 .33ات الفقهية عند أصحاب الحديث، صلمجيد، الاتجاهعبد ا (2)
 .52لاتجاهات الفقهية عند أصحاب الحديث، صعبد المجيد، ا (3)
 .128وما بعدها. الشرباصي، الأئمة الأربعة: ص 43وما بعدها. خليفة، منهج الحنفية في نقد الحديث، ص 22أبو زهرة، الشافعي: ص (4)
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لحجاز وفقه العراق، اجتمع له الفقه الذي يغلب العراقيين، فقرأ كتب الإمام محمد وتلقاها عليه وبذلك اجتمع له فقه ا
 (1)عليه النقل، والفقه الذي يغلب عليه العقل وتخرج بذلك على فحول الفقه في زمانه.

لما كان الناس قبل زمان الشافعي فريقين: أصحاب الحديث وأصحاب الرأي، وكان أصحاب الحديث و 
إنهم كانوا عاجزين عن النظر والجدل، وكلما أورد عليهم  إلا -صلى الله عليه وسلم -حافظين لأخبار رسول الله 

، وأما أصحاب الرأي فكانوا أحد من أصحاب الرأي سؤالا أو إشكالا بقوا على ما في أيديهم عاجزين متحيرين
 أصحاب جدل ونظر؛ لكن بضاعتهم كانت قليلة بالآثار والسنن. 

محيطا بقوانينها، وكان عارفا بآداب   - عليه وسلم صلى الله-فقد جاء الشافعي وكان عارفا بسنة رسول الله  
صلى -نصرة أحاديث رسول الله النظر والجدل قويا فيه، وكان فصيح اللسان، قادرا على قهر الخصوم، فأخذ في 

، وكان كل من أورد عليه سؤالا أو إشكالا، أجاب عنه بأجوبة كافية شافية؛ فانقطع بسببه استيلاء -الله عليه وسلم 
رأي على أصحاب الحديث، وسقط فقههم، وتخلص بسببه أصحاب الحديث من شبهات أصحاب الرأي، أهل ال

 ( 2)الثناء عليه، وانقاد له علماء الدين وأكابر السلف.فانطلقت الألسنة بمدح الإمام الشافعي و 
ديث كتاب الرسالة الذي هو مقدمة لكتاب الأم الأساس الذي جمع فيه الشافعي بين مدرستي الح ويعدّ 

 والرأي؛ فهو اعتنى بالحديث والقياس وغيرهما في منهج علمي منطقي منظم.
كلمون في مسائل أصول الفقه يستدلون ويعترضون، ولكن قال الفخر الرازي: "كانوا قبل الإمام الشافعي يت

ستنبط الشافعي رضاتها وترجيحاتها؛ فااما كان لهم قانون كلي مرجوع إليه في معرفة دلائل الشريعة، وفي كيفية مع
 ( 3)علم أصول الفقه، ووضع للخلق قانونا كليا يرجع إليه في معرفة مراتب أدلة الشرع".

الشافعي الحديث إذ لا يستقيم لمسلم تركه، ولم يترك الرأي وهذا أمر لا يستقيم لمجتهد؛ بل وضع ولم يترك  
 (4)قواعد وضوابط لكل منهما للاستدلال والاستنباط والاجتهاد.

تهر الإمام الشافعي بكونه ذا عقلية فقهية متطورة؛ فقد عاش في الحجاز ثم أقام بعض الوقت في وقد اش
ر به المقام في مصر، ولما كانت العادات والسلوك وأنماط التفكير تتفاوت بين بلد وآخر، وتتباين العراق، ثم استق

ينتهي إلى الأصوب والأرجح فيستقر عليه، بين قطر وآخر؛ فإن الإمام الشافعي كان يعيد النظر في فكره وفقهه، و 
 (5)ير في الإسلام.وينبه إلى التخلي عن فكره القديم، وتلك هي الطريقة المثلى في التفك

وإن فقه الإمام الشافعي هو فقه التوسط والاعتدال، فقد جاء بمنهج وسطي لم يسبق له مثيل في الجمع 
 (6)ا ميزان لا ترجح إحداهما على الأخرى.والتقريب بين مدرستي الرأي والحديث كأنهما كفت

 

 
 .24أبو زهرة، الشافعي، ص (1)
 . 66الرازي، مناقب الإمام الشافعي، ص (2)
 .57، صالمرجع السابق (3)

 .10، ص-رضي الله عنهما-لأعظمي، وشائج الصلة المتميزة بين مذهبي أبي حنيفة ومالك ا (4)
 الشكعة، الأئمة الأربعة، ص ج. (5)

 ، بتصرف.31. الشكعة، الأئمة الأربعة، ص26أبو زهرة، الشافعي: ص (6)
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تقريب بين هاتين المدرستين ويمكن القول: إن الإمام الشافعي سار على منهج أصيل في الجمع وال
 ( 1)يمكن إظهار هذا المنهج على النحو الآتي:

 لين بعدم حجيتهما.إثباته أن السنة النبوية هي المصدر الثاني للفقه، وإثباته حجية أخبار الآحاد ورده على القائ .1
 (2)والحكمة يعظكم به".حيث دلل لذلك قوله تعالى: "واذكروا نعمة الله عليكم وما أنزل عليكم من الكتاب 

وجه الدلالة: فذكر الله الكتاب وهو القرآن وذكر الحكمة، فسمعت من أرضى من أهل العلم بالقرآن يقول: 
 ( 3).-صلى الله عليه وسلم -الحكمة سنة رسول الله 

 مخالفته لشيخيه الإمام مالك والإمام محمد بن الحسن الشيباني. .2

 الفقهية التي تركها فقهاء العراق والحجاز. استنباطه للأصول وانتفاعه بالثروة  .3
 أولا: إثباته أن السنة النبوية هي المصدر الثاني للفقه

الاحتجاج بالسنة لقد كان عصر الإمام الشافعي خصبا بالجدل والخلاف، حيث وجدت طائفة أنكروا 
وأخذ  (5)ولقد رد عليهم الإمام الشافعي وناظرهم في ذلك. (4).-صلى الله عليه وسلم -والأخبار المنسوبة للنبي 

 ( 6)الشافعي بالحديث ولم يشترط فيه إلا الصحة، وقال قولته المشهورة: "إذا صح الحديث فهو مذهبي".
إلى مستوى القرآن، رغم قوله بتفاوت المرتبة بينهما؛  ولقد ارتقى الإمام الشافعي بموقع السنة الدلالية

 ( 7)فالحديث المروي بالنسبة للشافعي دون القرآن في المرتبة والمنزلة، لكنه يساويه في الدلالة والمعنى.

 ولقد أثبت الإمام الشافعي حجية السنة بالأدلة على النحو الآتي:
 من الكتاب:

ينَ قوله تعالى: " .1 نُوا بِّاللهِّ وَرَسُولِّهِّ وَالْكِّتَابِّ    يَا أَيُّهَا الَّذِّ ي نَزَّلَ  آمَنُوا آمِّ ي أَنزَلَ مِّن قَبْلُ   علىالَّذِّ  ( 8)".رَسُولِّهِّ وَالْكِّتَابِّ الَّذِّ
 وجه الاستدلال:

مع الإيمان به، وهذا يقتضي وجوب  -صلى الله عليه وسلم -إن الله تعالى قرن الإيمان برسوله محمد 
 (9)طاعته وحرمة معصيته.

ينَ آمَنُ ه تعالى: "قول .2 نُونَ الَّذِّ نُوهُ  حتىأَمْر  جَامِّع  لَّمْ يَذْهَبُوا  علىوا بِّاللهِّ وَرَسُولِّهِّ وَإِّذَا كَانُوا مَعَهُ إِّنَّمَا الْمُؤْمِّ  ۚ  يَسْتَأْذِّ
ينَ  إِّنَّ  نُونَكَ  الَّذِّ ئِّكَ  يَسْتَأْذِّ ينَ  أُولََٰ نُ  الَّذِّ  ( 10)".ونَ بِّاللهِّ وَرَسُولِّهِّ يُؤْمِّ

 ل:وجه الاستدلا

 
 بقان بتصرف.االمرجعان الس (1)
 .231سورة البقرة، الآية:  (2)

 (.77/ 1الشافعي، الرسالة، )  (3)

 .77أبو زهرة، الشافعي، ص (4)

 (.287/ 7الشافعي، الأم، )  (5)

 .46خليفة، منهج الحنفية في نقد الحديث، ص (6)
 .219قانصو، النص الديني من التفسير إلى التلقي، ص (7)
 .136سورة النساء، الآية:  (8)

 .72الشافعي، الرسالة، ص (9)

 . 62سورة النور، الآية:  (10)
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صلى الله -الإيمان الذي ما سواه تبع له: الإيمان بالله تعالى ثم برسوله إن الله تعالى جعل كمال ابتداء 
 .-عليه وسلم 

 ( 1)فلو آمن عبد به ولم يؤمن برسوله لم يقع عليه اسم كمال الإيمان أبدا حتى يؤمن برسوله معه.
يعُ وقوله تعالى: " .3 ينَ آمَنُوا أَطِّ يعُوا الرَّسُولَ وَ يَا أَيُّهَا الَّذِّ نكُمْ وا اَلله وَأَطِّ وهُ  شَيْء   فِّي تَنَازَعْتُمْ  فَإِّن ۚ  أُولِّي الْأَمْرِّ مِّ  فَرُدُّ

نُونَ  كُنتُمْ  إِّن وَالرَّسُولِّ  اللهِّ  إِّلَى رِّ  وَالْيَوْمِّ  بِّاللهِّ  تُؤْمِّ يلًا وَأَ  خَيْرٌ  ذلك ۚ   الْآخِّ  (2)".حْسَنُ تَأْوِّ

مْ  قال تعالى: "وَمَا كَانَ لِّمُؤْمِّن    .4 نْ أَمْرِّهِّ يَرَةُ مِّ نَة  إِّذَا قَضَى اُلله وَرَسُولُهُ أَمْرًا أَن يَكُونَ لَهُمُ الْخِّ  يَعْصِّ   وَمَن  ۚ  وَلَا مُؤْمِّ
بِّينًا". ضَلَالاً  ضَلَّ  فَقَدْ  وَرَسُولَهُ  اللهَ   (3)مُّ

 وجه الاستدلال:
وهُ إِّلَى اللهِّ وَالرَّسُولِّ قال الشافعي: " لى ما قال الله والرسول إن عرفتموه، فإن لم تعرفوه " يعني والله أعلم: إفَرُدُّ

وَمَا سألتم الرسول عنه إذا وصلتم، أو من وصل منكم إليه؛ لأن ذلك الفرض الذي لا منازعة لكم فيه لقوله تعالى: "
نَة  إِّذَا قَضَى  يَرَةُ كَانَ لِّمُؤْمِّن  وَلَا مُؤْمِّ مْ اُلله وَرَسُولُهُ أَمْرًا أَن يَكُونَ لَهُمُ الْخِّ نْ أَمْرِّهِّ  ( 4)". مِّ

 من السنة النبوية:
: "ما تركت شيئا مما أمركم الله به إلا وقد أمرتكم به، ولا تركت شيئاً مما -صلى الله عليه وسلم -قال رسول الله   .1

 (5)نهاكم الله عنه إلا وقد نهيتكم عنه".
 الاستدلال:وجه 

الذي لا يرد، من فضله عليه ونعمته: أنه  قال الشافعي: وما أعلمنا الله مما سبق في علمه وحتم قضائه
 منعه من أن يهموا به أن يضلوه وأعلمه أنهم لا يضرونه من شيء.

ا وفي شهادته له بأنه يهدي إلى صراط مستقيم، صراط الله، والشهادة بتأدية رسالته واتباع أمره، وفيم
-لحجة على خلقه بالتسليم لحكم رسول اللهوصفت من فرضه طاعته وتأكيده إياها في الآية ذكرت ما أقام الله به ا

 واتباع أمره. -صلى الله عليه وسلم 
، وجعل فبحكم الله سنه، وكل ما سن فقد ألزمنا الله اتباعه -صلى الله عليه وسلم - رسول اللهوكل ما سنه 

سنن رسول الله  ود عن اتباعها معصيته التي لم يعذر بها خلقا، ولم يجعل له من اتباعلعفي اتباعه طاعته، وفي ا
 (6)مخرجا.

: "لا ألفين أحدكم متكئا على أريكته يأتيه الأمر من أمري، مما أمرت -صلى الله عليه وسلم -قال رسول الله  .2
 ( 7)به أو نهيت عنه فيقول لا أدري ما وجدنا في كتاب الله اتبعناه".

 وجه الاستدلال:

 
 .75لرسالة، صالشافعي، ا (1)
 .59سورة النساء، الآية:  (2)

 .36سورة الأحزاب، الآية:  (3)

 وما بعدها. ولقد ذكر الإمام الشافعي أدلة كثيرة في هذا المقام يرجع إليها في رسالته. 79الشافعي، الرسالة، ص (4)
 (. 13443(، )ح121/ 7لا يقتدى به فيما خص به، )   -عليه وسلمصلى الله  -يهقي في سننه الكبرى: كتاب: النكاح، باب: الدليل على أنه  أخرجه الب  (5)

 وما بعدها. 87الشافعي، الرسالة، ص (6)

 (، حديث صحيح.4605(، )ح15/ 7رواه أبو داود في سننه، كتاب: السنة، باب: في لزوم السنة، )  (7)
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وإعلامهم أنه لازم لهم، وإن  - عليه وسلم صلى الله-قال الشافعي: وفي هذا تثبيت الخبر عن رسول الله 
 (1)لم يجدوا له نص حكم في كتاب الله عز وجل.

 المطلب الثاني: إثبات الإمام الشافعي حجية خبر الواحد
خبر الواحد عن الواحد حتى ينتهي به إلى النبي وضع الإمام الشافعي الضابط لقبول خبر الواحد بقوله: "

 ولا تقوم الحجة بخبر الخاصة حتى يجمع أمورا منها: أو من انتهى به إليه دونه،
أن يكون من حدث به ثقة في دينه، معروفا بالصدق في حديثه، عاقلا لما يحدث به، عالما بما يحيل معاني  .1

 الحديث من اللفظ.

الحديث بحروفه كما سمع لا يحدث به على المعنى؛ لأنه إذا حدث به على المعنى وهو أن يكون ممن يؤدي  .2
 ر عالم بما يحيل معناه لم يدر لعله يحيل الحلال إلى الحرام.غي

أن يكون هكذا من فوقه ممن حدثه، حتى ينتهي بالحديث موصولا إلى النبي أو إلى من انتهى به إليه دونه؛  .3
 (2)ن حدثه، ومثبت عنه من حدث عنه، فلا يستغنى في كل واحد منهم عما وصفت.لأن كل واحد منهم مثبت لم

في نفسه فلا يقاس على غيره؛ لأن القياس أضعف من الأصل،  مام الشافعي خبر الواحد أصلاالإ وعدّ 
 (3)وفرق بين خبر الواحد وبين الشهادات وجمع بينهما في أشياء أخرى كلها مبينة في رسالته على التفصيل.

 وأثبت الإمام الشافعي حجة خبر الواحد بأدلة منها ما يأتي:
دا سمع مقالتي فحفظها ووعاها وأداها، فرب حامل : "نضر الله عب- عليه وسلم صلى الله-قال رسول الله 

فقه غير فقيه، ورب حامل فقه إلى من هو أفقه منه، ثلاث لا يغل عليهن قلب مسلم: إخلاص العمل لله، والنصيحة 
 ( 4)للمسلمين، ولزوم جماعتهم؛ فإن دعوتهم تحيط من ورائهم".

 وجه الاستدلال:
إلى استماع مقالته وحفظها، والخطاب للفرد  - عليه وسلم صلى الله-فلما ندب رسول الله قال الشافعي: 

وهو الواحد، دل على أنه لا يأمر أن يؤدي عنه إلا ما تقوم به الحجة على من أدى إليه؛ لأنه إنما يؤدي عنه 
 (5)ونصيحة في دين ودنيا. ،ومال يؤخذ ويعطى ،وحد يقام ،وحرام يجتنب ،حلال

صلى الله -ل قبلها زوجها وهو صائم، فأخبرتها أم سلمة أن رسول الله حديث أم سلمة مع امرأة رجمنها: 
عند أم سلمة وسأل عن أمر  -صلى الله عليه وسلم -يفعل ذلك، فلما رجعت المرأة وكان رسول الله  -عليه وسلم 

ن قول رسول عل ذلك"، فقال الشافعي: إلأم سلمة: "ألا أخبرتيها أني أف -صلى الله عليه وسلم -المرأة فقال الرسول 
لأم سلمة ذلك، فيه دلالة على أن خبر أم سلمة عنه مما يجوز قبوله؛ لأنه لا يأمرها  -صلى الله عليه وسلم -الله 

 (6)بأن تخبر عن النبي إلا وفي خبرها ما تكون الحجة لمن أخبرته.

 
 (. 111/ 1معرفة السنن والآثار، )  البيهقي، (1)
 ها.وما بعد 369الشافعي، الرسالة، ص (2)
 وما بعدها. 372ص ، المرجع السابق (3)

 (، حديث صحيح.236(، )ح86/ 1أخرجه ابن ماجه في سننه، أبواب: السنة، باب: من بلغ علما، )  (4)

 وما بعدها. 402الشافعي، الرسالة، ص (5)
 بعدها. وما 404، صالسابقالمرجع  (6)



1202(،2)الاصدار(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــمجلة جامعة الزيتونة الاردنية للدراس   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 199         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 ( 1)لة وتحريم الخمر وغيرها.وذكر الإمام الشافعي أيضا أدلة أخرى، مثل: حديث تحويل القب
مهما بلغ به الأمر؛ حتى أثر  -صلى الله عليه وسلم -وكان الإمام الشافعي لا يعدل عن قول رسول الله 

 (2)عنه تقديم السنة النبوية على كل قول خلا القرآن الكريم، ولذلك أطلق عليه في العراق ناصر الحديث.
رووا الموطأ عن مالك ولم يكن من هو أجل الأثبات الذين  إضافة إلى ما سبق؛ فالإمام الشافعي كان من

 ( 3)منه في ذلك كما حوى كتابه "الأم" عددا كثيرا من الأحاديث والآثار.
لقد كان حظ الشافعي من الحديث كبيرا، وحفظه له لا يباريه فيه إلا أهل الصناعة فيه؛ ولكن لم يكن 

اية كما يستكثرون من الشيوخ، ويبحثون عن تكثرون من الرو استيعابه وحفظه للحديث على طريقة المحدثين، يس
 ( 4)السند العالي ما أمكنهم ذلك.

وكان الشافعي معظما ل ثار مقدما لها على الرأي متى بلغه الحديث لم يتجاوز القول بمقتضاه، وكان 
الإمام أبي بكر ذلك قول معظم أحاديث الأحكام حاصلة عنده لا يشذ عنه منها إلا النادر، ويكفي في الدلالة على 

سنة صحيحة لم يودعها الشافعي في كتابه؟ قال:  -صلى الله عليه وسلم -بن خزيمة، وقد سئل: هل تعرف للنبي 
 (5)لا.

ومعنى هذا الكلام أن السنن الواردة في الأحكام قد بلغت الشافعي إلا إن منها ما لم يستوف طرقها؛ فلذلك 
 (6)به على ثبوتها. ق القوليقف على الاستدلال ببعضها أو يعل

ولقد رد الإمام الشافعي في كتابه الأم على من قالوا: إن الخبر المتواتر ليس بحجة وأثبت بالأدلة على 
 (8)وأثبت حجية خبر الواحد بالأدلة القاطعة، ولقد أطال في الرد على كلا الفريقين. (7)حجيته.

اب، وأنها واجبة الاتباع بأمر الله تعالى، وأن كل السنة الكتوبين الإمام الشافعي أن السنة النبوية لا تخالف  
وإن فعل فلا يحتج بقوله،   -صلى الله عليه وسلم -مقدمة على كل رأي، ولا يوجد عالم يخالف سنة ثابتة عن النبي  
 ( 9)وقد تكون هذه المخالفة نتيجة جهله بالسنة أو لخطئه في التأويل.

 (10)ية الشريفة من حيث علاقتها بالقرآن الكريم إلى ثلاثة أقسام، وهي:نبو ولقد قسم الإمام الشافعي السنة ال
مثل ما نص الكتاب، مثل أركان الإسلام  -صلى الله عليه وسلم -ما أنزل الله فيه نص كتاب، فبين رسول الله  .1

 كالصلاة والصيام والزكاة.

كتفصيل مجمل الكتاب أو تقييد مطلقه  د،ما أنزل الله تعالى فيه جملة كتاب، فبين عن الله تعالى معنى ما أرا .2
 أو تخصيص عامه، كالأحاديث التي فصلت أركان الصلاة وعدد ركعاتها وأحكام الزكاة ومقدارها وغيرها.

 
 .المرجع نفسه (1)
 .419عي وجهوده في حفظها، صالكرد، السحار، مكانة السنة عند الشاف (2)
 المرجع السابق. (3)
 . 200الدقر، الإمام الشافعي فقيه السنة الأكبر، ص .72ابن حجر، توالي التأسيس، ص (4)
 .72ابن حجر، توالي التأسيس، ص (5)

 السابق.المصدر  (6)

 (.292/ 7لأم، ) الشافعي، ا (7)

 .401الشافعي، الرسالة، ص (8)

 .422، صة السنة عند الشافعي وجهوده في حفظهاالكرد، السحار، مكان (9)

 . 173المحمدي، أثر السنة في فقه الشافعي، ص (10)
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فيما ليس فيه نص كتاب، كحرمة الجمع بين المرأة وعمتها أو  -صلى الله عليه وسلم -ما سن رسول الله  .3
 لشفعة وغيرها.ا خالتها، وكرجم الزاني المحصن، وأحكام 

وبناء على ما سبق ذكره؛ تبين لنا أن الإمام الشافعي سلك منهجا قويما ضيق فيه هوة الخلاف بين مدرستي 
 (1)الرأي والحديث من حيث الأمور الآتية:

اهتمامه البالغ بالسنة النبوية الذي فاق اهتمام مدرسة الحديث حيث بين حجيتها وحجية خبر الواحد وعلاقة  .1
لقرآن وغيرها من الأمور التي ذكرها الشافعي في معرض حديثه عن السنة في رسالته، أما مدرسة االسنة ب

الحديث فقد اقتصر اهتمامهم بالسنة على حفظ نصوصها ووقوفهم عند الرواية غالبا وعدم استعمالهم الرأي في 
 الأحكام إلا عند الضرورة القصوى.

 :ام محمد بن الحسن الشيبانيوالإم الإمام مالك يهمخالفته لشيخثانيا: 
والإمام محمد بالمدينة، كان الإمام الشافعي متبعا وليس بمبتدع ولا مقلد، فهو تتلمذ على يد الإمام مالك 

بن الحسن الشيباني بالعراق، ومع ذلك كانت له نظرته الخاصة في الفقه وخالف شيوخه لكن هذه المخالفة لم تكن 
شأن شيوخه؛ بل كانت احتراما وتقديرا مكسوَّا بالأدب الجم، حتى إن الإمام الشافعي  بارا ولا تقليلا منعنادا واستك

يذكر  ألاّ الشافعي جرت عادة و  (2)لما صنف كتاب خلافه مع الإمام مالك قال: "استخرت الله تعالى في ذلك سنة".
تركها الشافعي لتدل على أن البصمة التي  بمنزلةوكانت اختلافاته  (3).شيخه عند الرد عليه بالاسم تعظيما له

 الاجتهاد هو الأصل لا التقليد؛ بل إنه ذم التقليد ومتبعيه.
ى وروي أن سبب وضع الإمام الشافعي الكتب على الإمام مالك أنه بلغه أن بالأندلس قلنسوة لمالك يستق

الشافعي: "إن مالكا بشر  ، فيقولون: "قال مالك" فقال-صلى الله عليه وسلم -بها وكان يقال لهم: "قال رسول الله 
فقد وضع أيضا   ؛مالك  ه معكما صنف كتاب اختلافو   (4)يخطئ"، فدعاه ذلك إلى تصنيف الكتاب في اختلافه معه.

 ( 5).كتاب الرد على محمد بن الحسن
)القديم( وهو في الأصول: من بواكير  "الرسالة"وتذكر المصادر المهتمة بحياة الشافعي وفقهه أن كتاب 

 ( 6).شيوخه مغايرًا لمنهج شافعي، مما يدل على أنه أضحى له نظر في المنهج الفقهيمؤلفات ال
ة أحد رجلين: إما معتن بالأحاديث والأخبار دون أن يصل إلى الدرجة وكان الذي أخذ عنه الشافعي بمك

والإمامة في فإن مالكا قد جمع بين الإمامة في الفقه  ؛العالية في الفقه، أو محتفل بالفقه ضعيف في الحديث
من ملازمته قد نال ، بما حباه الله به من قوة الإدراك وحضور البديهة وقوة البيان ؛الشافعيفإن ولذلك  ؛الحديث

وهو أن يبلغ درجة الاجتهاد والاستقلال بالرأي، وأن يملك المقدرة العلمية على الأخذ والرد،   ،مالكا ما جاء من أجله
 ( 7).والقبول والرفض

 
 (.225أبو زهرة، الشافعي: )  (1)
 .148ابن حجر، توالي التأسيس، ص (2)

 . 198، صالإمامين مالك والشافعيلمين، ما بين  (3)
 المصدر السابق.  (4)

 (.323/ 7(، ) 201/ 7الشافعي، الأم، )  (5)

 . 185لمين، ما بين الإمامين مالك والشافعي، ص (6)
 المرجع السابق. (7)
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 (1)الشافعي على شيخيه الإمام مالك والإمام محمد بن الحسن وخالفهما فيه ما يلي:ومما انتقده 
 بت مطرد في الاستنباط.عدم أخذ الإمام مالك بأصل ثا .1

 وضع الإمام مالك أصلا لقبول خبر الواحد ولم يتقيد به.  .2

مام الشافعي هذا الإجماع، الاستدلال بعمل أهل المدينة واعتباره إجماعا يجب اتباعه واعتباره حجة، وقد رد الإ .3
التي التي ادعى الإمام واعتبر الإجماع هو اجتماع العلماء في كل البلاد وليس اجتماع علماء بلد، والمسائل 

مالك فيها إجماع أهل المدينة كان من أهل المدينة من يرى خلافها، ومن عامة البلدان من يخالفها، إضافة 
 تبة متأخرة عن نص الكتاب والسنة.إلى ما سبق؛ فإن الإجماع يأتي في مر 

  نفسه.الإمام مالك الحديث لقول الصحابي، ثم ترك قول ذلك الصحابي لرأي ترك  .4

كان فقهاء الرأي في عصره يتكلمون في الرأي دون التوجه إلى بيان حدوده، فلم يضعوا حدا بين الرأي الصحيح  .5
ده، مبينا أسسه، وقعد القواعد للرأي الذي يعتقده وغير الصحيح، فجاء الشافعي وتكلم عن القياس ضابطا لقواع
لواجب توافرها في الفقيه الذي يقيس، وميز القياس صحيحا، فرسم حدود القياس ورتب مراتبه، وبين الشروط ا

 عن غيره من أنواع الاستنباط بالرأي التي يراها جميعا فاسدة ما عدا القياس.

الاستحسان من غير الاعتماد على نص ثابت ومن غير اعتماد إبطاله الاستحسان، واعتبر الاجتهاد بطريق  .6
 ( 2)لشرع بصلة.على دلالة مرشدة اجتهاداً باطلًا لا يمت إلى ا

فالإمام الشافعي كانت له سمة خاصة تميزه عن شيوخه من العلماء اتسمت بالوسطية والاعتدال، وضيقت 
 ح معالمها من خلال الأمور الآتية:بشكل واضح من هوة الخلاف بين مدرستي الرأي والحديث، وتتض

نه لم يقف على نص أحديث، كما حفاظه على السنة النبوية ووضع الضوابط التي يتم من خلالها قبول ال .1
 الأحاديث وروايتها فقط؛ بل تناولها بالشرح والتحليل والاستنباط، وقد فاق في منهجه هذا مدرسة الحديث.

ن، ومخالفته لشيخه الإمام مالك في القول بحجية عمل أهل المدينة ضبطه للرأي والقياس وإبطاله الاستحسا .2
تضح من ذلك أنه خالف كلتا المدرستين مما رسم منهجا وسطيا جعل ومخالفته للحنفية في القول بالرأي، ي
 (3)التقارب بينهما أقرب والخلاف أبعد.

 بصحيح  تمسك  أنه  يريد  بيننا  فمزج  افعيالش  جاء  حتى  ويعلنوننا  الرأي  أهل  نلعن  زلنا  : "ماقال أحمد بن حنبل 
 أصولها على قياس وأنه عليه، الشرع أحكام  وتنبني إليه يحتاج ما الرأي من أن أراهم  ثم  واستعملها، الآثار
 .(4)منها" ومنتزع
 استنباطه للأصول وانتفاعه بالثروة الفقهية التي تركها فقهاء العراق والحجازثالثا: 

لعلم الأصول؛ إذ إن الفقه نشأ بالاستنباط والفتيا والاجتهاد، وكان الاجتهاد واقعا لا شك أن علم الفقه سابق  
 -صلى الله عليه وسلم -حي؛ فقد اجتهد الصحابة في حال غيابهم عن الرسول  -صلى الله عليه وسلم -والرسول 

 حين عرض لهم أمر لم يعرفوا له حكما.

 
 .202لمين، ما بين الإمامين مالك والشافعي، صوما بعدها(.  275وما بعدها(. أبو زهرة، الشافعي، )  201/ 7الشافعي، الأم، )  (1)

 .301الشافعي، صوما بعدها(. أبو زهرة،  309/ 7وما بعدها. الأم، )  503فعي، الرسالة، صالشا (2)
 بتصرف. 428الكرد، السحار، مكانة السنة عند الشافعي، ص (3)
 .91/ 1 المسالك وتقريب المدارك عياض، القاضي: ترتيب (4)
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وبلغ ذروته في عهد الراشدين؛ فأورثوا الناس مع  -لم صلى الله عليه وس-ثم توالى الاجتهاد بعد الرسول 
روة فقهية من الأقضية والفتاوى والأحكام العملية في سير نظام الدولة ث -صلى الله عليه وسلم -أحاديث رسول الله 

تراضي، ومعاملتها للغير، ثم جاء التابعون فمنهم من كان يتفنن في الفتيا ويفتي فيما يقع وما هو من قبيل الفقه الاف
قضية والأحكام متنوعة ولما جاء عصر المجتهدين أصحاب المذاهب، كان في البلاد الإسلامية ثروة من الفتاوى والأ

مختلفة النواحي متباينة الأشكال والألوان، فلمالك مجموعة فقهية، ولمحدثي مكة مجموعة من الأحاديث والآثار 
كثيرا من آراء الإمام محمد بن الحسن، فكانت هذه المجموعات المرتبطة بالفقه، ولأهل العراق فقههم الذي جمع 

 ( 1)العلم والاستنباط.الفقهية المتنوعة، ثروة مثرية من 
وجاء الشافعي فوجد تلك الثروة، ووجد الجدل بين أصحاب النواحي المختلفة، فخاض غماره بعقل الأريب، 

موازين ومقاييس تضبط نظر المتناظرين ليتميز الخطأ   وكانت تلك المناقشة هادية له بلا ريب إلى التفكير في وضع
والاجتهاد، فكان من ذلك اتجاهه إلى وضع أصول الفقه، ليكون أساسا للاستنباط، من الصواب، ويكون أساس البحث  

 ( 2)كما وضع ضوابط وموازين لنقد الآراء من حيث معارضاتها وترجيحاتها لمعرفة صحيحها من سقيمها.
، شافعي منهجا فريدا، كان له أثر كبير في تخليص الفكر الإسلامي من المذاهب الشاذة وانتهج الإمام ال

والمناهج الفلسفية التي كانت قد تسربت إلى عقول الكثير من الناس من خلال النوافذ والشقوق، ويمكن الإشارة إلى 
 ( 3)مام الشافعي:أبرز مظهرين لهذا الأثر الكبير الذي لا يزال تاريخ الفكر الإسلامي يحمده للإ

لا من أفراد هاتين المدرستين كان يتربص القضاء على التباعد الخطير بين مدرستي الرأي والحديث، إذ إن ك .1
 بالآخر وكان كل منهما يسفه آراء المخالف. 

فجاء الشافعي وأخذ علمه من كلتا المدرستين، ورسم منهج المعرفة وأوضح من خلاله دور كل من العقل 
وأبطل أوضحنا سالفا أنه انتصر للحديث ووضع ضوابط لقبول خبر الواحد، كما ضبط القياس  والنقل، وقد

الاستحسان، ورسخ المناهج العلمية التي تنم عن وسطية واعتدال، فأخذت كل مدرسة تتأمل وتتدبر مسلك هذا الإمام 
لمخالف، مما أدى إلى صلاح المجتهد الفريد في منهجه والناصح في توجيهه، فبهرهم حتى أذعن له الموافق وا

 (4)ام الشافعي.المدرستين وتلاقيهما على نهج الوسطية الذي رسمه الإم
تهافت التيارات الفلسفية المنحرفة: كالتيار الاعتزالي، وخاصة منذ ظهور كتاب "الرسالة" للإمام الشافعي، إذ  .2

 ريبا.مع العربي الإسلامي تسالمجت إن هذا التيار هو وليد الفكر الفلسفي الإغريقي، وقد تسرب إلى
إلى يومنا هذا  يعدّ ته منهما يتضح جليا؛ أن منهجه ومن خلال تعلم الشافعي في كلتا المدرستين واستفاد

 كل مجتهد، وعلم الأصول الذي يعدّ هو المنهج العاصم من الزلل والخطأ، إذ إنه الميزان الذي يوزن به اجتهاد 
قة الوصل لكل المجتهدين واجتماع كل المفتين فضلا عن مساهمته في تضييق حل  لإمام الشافعي أول من دونه، هوا

بين المذاهب الفقهية وجعل الخروج منه أمرا مستحبا، مما يقضي إلى التقارب والوصل بين العلماء وهو الخلاف 
 در الإمام الشافعي خير من التباعد والقطيعة، إذ العلم رحم بين أهله، وبهذا يرتفع الكلام عن الأئمة والأعلام؛ فلله

 رض علما، وسقى الله أهل غزة التي أنجبته كرامة وعزة.در بما عنده من الدرر فأثرى الفقه وأصوله، وملأ طباق الأ
 

 .347أبو زهرة، الشافعي، ص (1)
 المرجع السابق. (2)
 وما بعدها. 6شافعي، صالبوطي، منهج ال (3)
 .7ص المرجع السابق،  (4)
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 الخاتمة
الحمد لله، والصلاة والسلام على رسول الله، وبعد أن انتهيت من بحثي عن الإمام الشافعي بين مدرستي 

 على النحو الآتي: جاءتمجموعة من النتائج والتوصيات، الرأي والحديث، خلصت إلى 
 أولا: النتائج
 على النحو الآتي: النتائج، كانتمن وراء هذا البحث إلى مجموعة من خلصت 

إضافة إلى  ،عوامل كثيرة أدت إلى ظهور مدرستي الرأي والحديث، كتأثرهم بمن سبقهم من الصحابةهناك  .1
 درستين وغيرها من العوامل الأخرى.البيئة التي نشأت فيها كل من الم

ن أهل الحديث التزموا العناية بالأحاديث والوقوف عند إحيث  ،لكل مدرسة خصائص تميزت بها عن الأخرى  .2
ا في فتواهم، أما أهل الرأي فكانوا مقلين من رواية الأحاديث باحثين عن علل الأحكام وكثرة تفريعهم الرواية غالب

 ة ما يعرض لهم من نوازل.للفروع نظرا لتحضرهم وكثر 

، جمع فيها بين الاتباع وسطية فريدةاتباعه لمنهجية  عبرين عمل الإمام الشافعي على التوفيق بين المدرست .3
 لم يرجح كفة على أخرى. فيق، فلتو ، واوالاجتهاد

  مقلد.خالف الشافعي شيوخه كالإمام مالك؛ لكنه أظهر أدبه واحترامه لشيوخه فكان متبعا وليس بمبتدع ولا .4

كنز أصولي فقهي تمثل ذلك في كتابيه الرسالة والأم؛ فكتابه  بمنزلةجاء الشافعي بمنهج وسطي جديد اعتبر  .5
 ل، وفي كتابه الأم نشر فقهه البديع باجتهاد العالم البصير.الرسالة جمع بين دفتيه قواعد الأصو 

مصادرها ومنابعها؛ فالحديث منشؤه الحجاز، لقد وفق الشافعي في تنقله بين البلاد، مما جعله يأخذ العلوم من   .6
 والفقه والرأي منشؤه العراق، واللغة في البادية.

جمع فيه بين الرأي والحديث، وتنقله بين البلاد كثرة شيوخ الشافعي وتعددهم جعله صاحب مذهب وسطي،  .7
 جعله أكثر إدراكا، وأعطاه عمقا وقوة في الاستنباط.

 ثانيا: التوصيات
 على النحو الآتي: ، كانتوراء هذا البحث إلى مجموعة من التوصياتمن حيث خلصت 

الأبحاث التي تظهر أسلوبهم في   وعمل  ،الاهتمام بالثروة الفقهية التي تركها أسلافنا الفقهاء واستخلاص كنوزها .1
 استنباط الأحكام والتوفيق بين الآراء المختلفة.

ن العلماء سعوا بكل مجهودهم للتوفيق وتضييق فجوة الخلاف وأ  ،القيام بدراسات تبين أن اختلاف العلماء رحمة .2
 بين الآراء المختلفة.

تشجيع العلماء وطلبة العلم على سبر أغوار كتب الفقهاء القدامى؛ لاستخلاص كنوزها وإثراء المكتبات العربية  .3
 بالكنوز التي خلفوها للأمة من بعدهم.
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 الفلكي القمري بالحساب حكم إثبات دخول الشهر
The Rule of Proving the Entry of the Lunar Month by Astronomical 

Calculation 
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 الملخص

إثبات دخول الشهر القمري عن طريق الحسابات الفلكية وحدها، يهدف هذا البحث إلى بيان الحكم الشرعي في مسألة 
المتعلقة به، مستخدماً  وبيان آراء الفقهاء واستقصاء أدلتهم في هذا الموضوع وتحليلها ومناقشتها، وبيان بعض الأمور

نه يقيني والرؤية المنهج الوصفي والتحليلي والاستقرائي والمقارن، وتوصل البحث إلى وجوب اعتماد الحساب الفلكي؛ لأ
ظنية، وإلى أن خروج القمر من طور المحاق ولو بلحظة يعتبر دخولًا للشهر الجديد، وتطور علم الفلك واختلافه وانفصاله 

 جيم في السابق، وإلى دقة الحسابات الفلكية.نعن الكهانة والت
 

 .الحسابات الفلكية ،الشهر القمري : الدالةالكلمات 
 
Abstract 
 

This research aims at revealing the legal ruling on the issue of proving the entry of the lunar 

month through astronomical calculations alone, clarifying the opinions of the jurists and 

showing their evidence on this subject, trying to analyze and discuss them, and explaining 

some matters in question. This research used the descriptive, analytical, inductive and 

comparative method. 

 

The researcher concluded that it is necessary to adopt the astronomical calculation, because 

of the accuracy of astronomical calculations, and because the appearance of the moon, even 

for a moment, marks the entry of the new month, let a lone the new advancements Astronomy 

has seen which makes it different from astrology that had prevailed for too long in the past. 

 

Keywords: Lunar Month, Astronomical Calculations 

 



  احمد شحادة بشير الزعبي                                               حكم اثبات دخول الشهر القمري ...                               

 208         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 المقدمة 

إن مســـألة معرفة دخول الشـــهر القمري  ف ،الذين اصـــطفى. وبعدالحمد لله وكفى، والصـــلاة والســـلام على عباده 
ت والمعاملات مســــــألة مهمة، ويترتب عليها كثير من الأحكام الشــــــرعية التي لا يســــــتغني عنها المســــــلم في العبادا

 .(1)وغيرها من الأحكام الشرعية
أذكر فيه آراء الفقهاء القدامى  "حكم إثبات دخول الشهر القمري بالحساب الفلكي"؛ وهذا بحث أقدمه بــــعنوان: 

، وبيان الدقة التي وصـــلت  هلالوالمعاصـــرين، وأســـتقصـــي أدلتهم وأناقشـــها، وأقدم بين يدي ذلك بيان المراد بولادة ال
 منه سبحانه العون والتيسير والسداد.   اً لفلك والكهانة والتنجيم؛ طالببين علم اسابات الفلكية اليوم، والفرق إليها الح

 كلة البحث وأسئلته:أولا : مش
وما  تها،نهايإثبات و  في إثبات بداية الشـــــهور القمرية المســـــلمينتكمن مشـــــكلة البحث في وجود الاختلاف بين 

ــيـام والفطر منـه، أو الاختلاف في موعـد الوقوف بعرفـة وغيرهـا من يترتـب على ذلـك من اختلاف في  بـدايـة الصــــــــــــ
ــة لبيان   ــل عدم الاختلاف فيها؛ ولهذا كانت الحاجة ماســـ ــهر القمري، مع أن الأصـــ الأحكام التي تتعلق بدخول الشـــ

انت عليه في فت في التكييف الفقهي اليوم عما كآراء الفقهاء وأدلتهم في هذا الموضــــوع؛ خاصــــة أن المســــألة اختل
وانفصــاله الكامل عن الكهانة والشــعوذة  العصــور الســابقة؛ نظراً للتطور العلمي، والتقدم التكنولوجي في علم الفلك، 

 مما نتج عنه دقة متناهية في الحسابات الفلكية، لم تكن موجودة في السابق.  والخرافات والتنجيم، 
ل الرئيس الآتي: ما آراء الفقهاء وأدلتهم في إثبات بداية  على الســؤا -بإذن الله تعالى-لبحث وعليه؛ فســيجيب ا

 الشهر القمري بالحساب الفلكي وحده؟ وما الرأي الراجح في المسألة؟ 
 ويتفرع عنه الأسئلة الآتية:

 ما المراد بمصطلح: "ولادة الهلال"؟   -1
 هل علم الفلك اليوم كالتنجيم سابقاً؟  -2
 قة الحسابات الفلكية اليوم؟ ما مدى د -3

 : هدف البحث:ثانيا  
في مسألة إثبات دخول الشهر القمري   ومناقشتها الهدف من هذا البحث هو بيان آراء الفقهاء واستقصاء أدلتهم 

 بالحساب الفلكي وحده، وبيان المراد بمصطلح ولادة الهلال فلكياً وشرعياً.
الكلام في اختلاف   وليس من أهــداف هــذا البحــث التعرض لاعتبــار الحســـــــــــــــاب في النفي لا في الإثبــات، ولا

 لمسائل الخلافية المتعلقة بالأهلة.   الشرعي؟ وغير ذلك من االشهر المطالع، والفرق بين الشهر الفلكي و 
 ثالثا : منهج البحث:

 أما المنهج المتبع في البحث؛ فإنها تقوم على اعتماد المناهج الآتية:
 ء وأدلتهم في هذه المسألة من مظانها.   المنهج الاستقرائي: وذلك باستقراء وتتبع أقوال الفقها -1
 لفقهاء وتوثيقها، ونسبتها إلى أصحابها.طار عرض موقف اإالمنهج الوصفي: وذلك في  -2

 
(، وقد ذكر أكثر من خمس وثلاثين حكماً فقهياً تحتاج إلى معرفة الهلال؛ ثم قال: "فكان من المهم صرف بعض 207/ 1ي ) ينظر: فتاوى السبك ((1

 ".لى ذلك، ومعرفة دخول الشهر شرعاً العناية إ
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 المنهج التحليلي: وذلك بتوجيه الأدلة الشرعية وآراء الفقهاء ومناقشتها، وبيان الراجح منها.   -3
 ارنتها.المنهج المقارن: وذلك بذكر الآراء الفقهية ومق -4

 رابعا : الدراسات السابقة:
 الموضوع؛ أهمها:هناك عدة دراسات محكمة سابقة في هذا 

بحث بعنوان: إثبات الأهلة، للأســــتاذ الدكتور ماجد أبو رخية، منشــــور في مجلة دراســــات الخليج   -1
 والجزيرة العربية، تصدر عن جامعة الكويت، العدد الثالث عشر.  

الفرفور،   محمد عبد اللطيف ي بيان الحســــــــــــــاب والمطالع؛ للدكتوربحث بعنوان: بلغة المطالع ف  -2
ــ، وقد نشــــــرته دار المأمون للتراث1406، في دورة عام دة مقدم لمجمع الفقه الإســــــلامي بج   هــــــــــــــــــ

 .    بدمشق
بحث بعنوان: ثبوت الشـــهر القمري بين الحديث النبوي والعلم الحديث"؛ للدكتور شـــرف القضـــاة،    -3

 م.١٩٩٩ ، 2عدد ،٢٦ مجلد الأردنية، جامعةال دراسات، منشور بمجلة
دراسات، هو استيعابه لما كان مفرقا في الدراسات السابقة من والذي يميز هذا البحث عما سبقه من 

 أقوال وأدلة، وإيراد أدلة جديدة لم يستدل بها أي من أصحاب المصنفات السابقة.
 خامسا : خطة البحث:

 خاتمة؛ على النحو الآتي:يتكون هذا البحث من مقدمة ومبحثين و 
وبيان المنهج العلمي المتبع فيه، والدراسات  المقدمة؛ وتتضمن مشكلة البحث وأسئلته، والهدف منه،

 السابقة، وخطة البحث.
 المبحث الأول: مقدمات فلكية حول القمر؛ وفيه أربعة مطالب:

 المطلب الأول: معلومات عن القمر، وتولد الهلال فلكياً.
 .اً ني:  معنى ولادة الهلال شرعالمطلب الثا

 وانفصاله عن التنجيم.المطلب الثالث: تطور علم الفلك 
 المطلب الرابع: دقة الحسابات الفلكية.

 ؛ وفيه مطلبان:المبحث الثاني: أقوال الفقهاء وأدلتهم في ثبوت الشهر القمـري بالحسـاب الفلكي
 .ل الشهر وأدلتهمالمطلب الأول: المانعون للأخذ بالحساب في إثبات دخو 

 خول الشهر وأدلتهم.المطلب الثاني: القائلون باعتماد الحساب في د
 الخاتمة والنتائج والتوصيات.

 
 
 
 
 
 



  احمد شحادة بشير الزعبي                                               حكم اثبات دخول الشهر القمري ...                               

 210         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

 

 المبحث الأول 
 ر مقدمات فلكية حول القم

وتطور علم الفلك سأتحدث في هذا المبحث عن بعض الحقائق العلمية والشرعية المتعلقة بالقمر وتولده، 
وذلك في التمهيد والتوطئة لموضوعنا الرئيس،    نزلةبم  دالتي تعدقة الحسابات الفلكية،  مدى  م، و وانفصاله عن التنجي

 :، على النحو الآتيأربعة مطالب
   

 المطلب الأول
 :  (1)معلومات عن القمر، وتولد الهلال فلكيا  

من اثني عشر  ، والتقويم القمري يتكون (2)يوماً  29.530589يدور القمر حول الأرض في مدة متوسطها 
 . (3)يوماً  (354.367065)شهراً، وبالتالي فإن طول السنة القمرية 

، ولذلك فإنه يقترب أحياناً من الأرض فيكون في الحضيض، (4)يدور القمر حول الأرض في  مدار إهليلجيو 
ها، وكلما ابتعد سرعته لئلا ينجذب إلى الأرض ويصطدم بويبتعد أحياناً أخرى فيكون في الأوج، وكلما اقترب زادت  

قلّت سرعته لكيلا ينفلت من الجاذبية، ويخرج عن مساره، ويتم كل هذا بنظام رباني دقيق، وهو ما يعرف بقانون 
 .(5)كبلر

لكون مدار القمر بهذا الشــــــكل، فلا يكون مداره دائرياً تماماً، ويبلغ متوســــــط بعد القمر عن الأرض  ونظراً 
 .  (6)كم( 400000م(، وفي الأوج )ك 356000كم(، وفي الحضيض ) 384400)

ــهر القمري هو:  ــط الشــ ــبح من المعلوم لدى علماء الفلك أن متوســ ــاعة و 12يوما و 29وأصــ دقيقة   44ســ
 .(7)من الثانية% 87وثانيتان و

وتدور الأرض حول الشمس في مدار إهليلجي بحسب القانون نفسه، فتكون الأرض أبعد ما تكون عن 
من كل سنة شمسية، وتكون أقرب ما تكون من الشمس،  (21/12)وفي  (21/6) الشمس وفي أقل سرعة لها في

الشمس والأرض والقمر على خط واحد ، فإذا أصبح مركز كل من (23/9)وفي  (21/3)وأقصى سرعة لها في 
 سُمي ذلك بالاقتران أو الاقتران المركزي، وفي هذه الحالة فإن الوجه المضيء من القمر الذي يواجه الشمس لا

 
(، 51محمد باسل الطائي ) . د ، (، مدخل إلى علم الفلك27) صالح العجيري . د ،(، دورة الهلال148اد ) العق أنور . د ، ا الفلكيةينظر: الجغرافي ((1

(، كيف ترقب 67) نجيب زبيب لحيط الكوني وأسراره (، الم341عبد الرحيم بدر )  . د ، (، رصد السماء59عبد الرحيم بدر)  . د ، نجومدليل السماء وال
عبد الرحمن  . د ، لحسابات الفلكيةا (، 6بات الفلك لمايكل يوسف ) حسا (، 47محمد الفندي )  . برانلي، ترجمة د السماء؟ مبادئ علم الفلك، فرانكلين م. 

  (. 2(، رصد الأهلة، د. أيمن بن سعيد كردي ) 13مغربي ) 
 (.27دورة الهلال )  ((2
 (.341(، ورصد السماء ) 59(، دليل السماء والنجوم ) 27دورة الهلال )  ((3
  (.343(، رصد السماء ) 27لال ) ينظر: دورة اله ((4
  (.343ينظر: رصد السماء )  ((5
  (.343(، رصد السماء ) 27ر: دورة الهلال ) ينظ ((6
 (.13(، الحسابات الفلكية ) 3(، رصد الأهلة للكردي ) 53(، مدخل إلى علم الفلك للطائي ) 27دورة الهلال ) ( (7
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يواجه شيئاً منه الأرض، ولا يمكن رؤية شيء منه، ويسمى هذا الوضع أيضاً: المحاق، وذلك لانمحاقه؛ أي: انعدام 
 .(2)، كما يسمى: السرار والاستسرار(1)رؤية أي شيء من القمر

رارُ والاستسرار؛ُ من ل : المِّحاقُ والسَّ ، ويومُ حتى يهلَّ الهلالُ حظة اختفائه ويُقالُ لآخر ليلة  من الشهرِّ
: آخرُ الشهر أيضاً؛ لأنَّ الشَهرَ يمحقُ الهلالَ فلا يُبَيِّّنُهُ   .(3)المَحْقِّ

مُشــرق، وهو الذي يواجه الشــمس، ونصــف مظلم، وهو النصــف الذي لا ولكل من الأرض والقمر نصــفٌ 
اماً، ويكون تقع عليه أشــــــعة الشــــــمس، ويدور القمر دورته الشــــــهرية فيأتي وقت يكون القمر بيننا وبين الشــــــمس تم

ان  نصـفه المظلم أمامنا والنصـف المشـرق باتجاه الشـمس؛ فلا نرى منه شـيئاً، ويسـمى هذا الوضـع بالمحاق أو الاقتر 
كما تقدم، وعندما يتجه القمر باتجاه الشـرق يظهر علينا شـيء بسـيط من نصـفه المقابل للشـمس بسـبب سـقوط أشـعة 

ــت ــمى بالهلال الجديد، ويســـ ــفه المقابل  الشـــــمس عليه، وهو ما يســـ ــيئاً حتى يظهر أمامنا نصـــ ــيئاً فشـــ مر في النمو شـــ
إلى حالته الأولى مؤذناً بنهاية شهر قمري وبداية شهر للشمس؛ فنراه بدراً مكتملًا، ثم يستمر في الدوران حتى يعود 

 .  (4)جديد
اختلاف  ولا ب المطالع باختلاف يختلف لا الأرضـــــــــية، وهو الكرة  كلا لذاته اللحظة في الاقترانويحدث 
، قال الأســــــتاذ شــــــاكر: "والبديهي الذي لا (5)المتخصــــــصــــــون  فيه يختلف لا قطعي أمر وموعده  ،الموقع الجغرافي

 .(6)يحتاج إلى دليل: أن أوائل الشهور لا تختلف باختلاف الأقطار أو تباعدها، وإن اختلفت مطالع القمر"
ــعبُ  بعد المحاق ويُراقب الهلال الجديد ــد غروب الشمس يــــ ، ويبقى فترة لا تزيد عن أربعين دقيقة ثم  رة مباشــــ

الشـهر،  ويسـمى هلالًا شـآمياً نسـبة إلى بلاد   وفي حال رؤية الهلال على يمين الشـمس؛ فهو هلال آخر، (7)يَغرُب
الشــام، وفي حالة ظهور الهلال على يســار الشــمس فهو هلال الشــهر الجديد؛ ويســمى هلالًا يمانياً نســبة إلى بلاد  

 يكون ظهر الهلال دائماً إلى الشمس.  ، و (8)اليمن
لســهولة متابعته وملاحظة التغير المســتمر  ومعظم الحضــارات القديمة اتخذت القمر أســاســاً للتقويم، وذلك 

 .(9)والسريع في أوجهه، وهذا يعني أنها اعتمدت بشكل أو بآخر على التقويم القمري 
 
 
 
 
 

 
 (.343( رصد السماء ) 26دورة الهلال )  ((1
 (.150(، الجغرافيا الفلكية ) 297/ 1) زمنة والأمكنة لأبي على أحمد بن محمد بن الحسن المرزوقي الأصفهاني ينظر: الأ ((2
 (.22الأزمنة وتلبية الجاهلية لمحمد بن المستنير بن أحمد، أبي علي، الشهير بقُطْرُب )  ((3
 (.343(، رصد السماء ) 30ينظر: دورة الهلال )ص ((4
 مراجع السابقة، الأماكن نفسها.(، ال27الهلال ) دورة ( (5
 (.19أوائل الشهور العربية )  ((6
 المراجع السابقة؛ الأماكن نفسها. ((7
 (.34رصد الأهلة للكردي )  ((8
 (.30رصد الأهلة ) ( (9
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 المطلب الثاني
 معنى ولادة الهلال شرعا  

 هاء في بيان المقصود بولادة الهلال شرعاً، والذي يترتب عليه دخول الشهر، إلى ثلاثة أقوال:  اختلف الفق
وأنه لا يحكم بدخول الشــــــــــــــهر إلا بالتحقق من  ،(1)ة قول الأول: ولادة الهلال بمعنى رؤيته بالعين المجردال

؛ قال ابن عابدين: "ويثبت  (2)معاصــرينرؤية الهلال، أو بإتمام الشــهر ثلاثين، وهذا قول معظم الفقهاء الســابقين وال
قال العجيري: "والذي عليه جمهور المســــلمين أن الأصــــل  ، و (3)رمضــــان برؤية هلاله وبإكمال عدة شــــعبان ثلاثين"
 .  (4)في رؤية الهلال المعتبر شرعاً هو الرؤية البصرية"

ــهره مبنية على الرؤية  ــنةومن المتفق عليه أنه لا يمكن عمل تقويم قمري أشــــ ــنوات قادمة، لأن أو ل لســــ ســــ
 . (5)له ظروف رؤيته الخاصة به ، ويجب أن تكون في وقتها، وكل شهر  الرؤية لا تُعرف مسبقاً 

ومن الثابت أن الرؤية البصــــــــــــــرية لا تفيد القطع واليقين، وأن احتمالية الخطأ واردة، ودليل ذلك أن معظم 
ــرية في إثبات دخول ال ــهر، ومع ذلك يقع الاختلاف والتفاوت بينها الدول الإســـــــــــلامية تعتمد الرؤية البصـــــــــ ي فشـــــــــ

ــالتجربــة  قــال العجير ؛ (6)اليومين والثلاثــة ــتبــاه وغلط الحس، ثبــت ذلــك ب ي: "ورؤيــة الهلال يقع فيهــا الوهم والاشــــــــــــ
والاختبـار، ولا ســــــــــــــيمـا في هـذا الزمـان، بحيـث يـدعي أحـدهم رؤيـة الهلال الليلـة ثم لا يراه جميع النـاس في الليلــة  

ــتحيلة فيه بمقتضــــــى الدليل العقلي؛ كأن يراه الناسالتالية،  ــفار   جلياً  أو قد يدعي رؤيته في وقت هي مســــ في الإســــ
ــاء من ذلك اليوم، وكذلك من يدعي رؤية الهلال بعد غروب  فيما بين الفجر وطلوع الشــــــمس، ثم يدعي رؤيته مســــ

 .(7)الشمس وهي قد كسفت لتوها قبل الغروب"
 .(8)، وإن لم تحصل حقيقة الرؤيةنى إمكانية الرؤية والمشاهدة القول الثاني: الولادة بمع  

أن تمضــــــي فترة زمنية بعد خروج الهلال هذا القول لا بد من معرفة لحظة الاقتران حســــــابياً، و وبناءً على 
ــي زمن كاف  حتى يمكن للهلال أن وإمكانية رؤيته من دور المحاق أو الاقتران إلى دور الهلال ، ولا بد من مضـــــــــــ

كثيرة أخرى؛ مثل: زاوية الهلال عن عمر الهلال فحســـب، بل بعوامل على معرفة  إمكانية الرؤية   تقتصـــر، ولايُرى 
  وعمر الهلال، (9)الأفق، وعوامـل الجو، والبعـد الزاوي بين القمر والشــــــــــــــمس عنـد غروبهـا يحتـاج إلى ثمـان درجـات

 .(10)ساعة 18 لباً ساعة، وغا 15.5، فلا يمكن رؤيته بالعين المجردة لأقل من الوليد

 
 .جاز أصحاب هذا القول رؤيته بالمراصد والمناظير والمراقب؛ لأنها رؤية بصريةأو  ((1
 (.6طالع للفرفور ) (، بلغة الم5إرشاد أهل الملة للمطيعي ) وانظر: (، 212، 210/ 1عابدين )تنبيه الغافل والوسنان لابن  ((2
 (.6(، بلغة المطالع للفرفور ) 212/ 1تنبيه الغافل والوسنان لابن عابدين ) ((3
 (.21و 8دورة الهلال )  ((4
 المصادر السابقة، الأماكن نفسها. ((5
 (.95للزرقا )  والفقه كر، والعقلهور العربية لشاأوائل الش بحثحصى، وهي واقع مؤلم مشاهد؛ انظر مقدمة على هذا التباين أكثر من أن تالأدلة  ((6
 (.9دورة الهلال )  ((7
 (.21دورة الهلال )  ((8
 (.21دورة الهلال )  ((9

 .المصدر السابق، المكان نفسه ((10
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أما ارتفاع القمر عن الأفق الغربي وقت غروب الشـــــــمس، فلا يمكن رؤيته لأقل من خمس درجات، وإذا   
 .(1)بعد غروب الشمسمستحيلة كان قد غرب قبل غروب الشمس، فرؤيته 

تران  وعلى هذا القول لا تشـــترط حقيقة الرؤية لإثبات بداية الشـــهر؛ فإن أثبت الحســـاب الفلكي حدوث الاق
ومضـــي مدة من الزمن تمكننا من رؤية الهلال بالعين المجردة، لولا وجود المانع كغيم أو غبار؛ فإن الشـــهر يكون 

ل قد طلع من الأفق على وجه يرى لولا وجود  دقيق العيـد: "وأما إذا دل الحســــــــــــــاب على أن الهلايقول ابن قد بدأ؛ 
 .(2)سبب الشرعي"لوجود ال ؛المانع كالغيم مثلًا، فهذا يقتضي الوجوب

وقد تبنى هذا الرأي بشكل أو بآخر كثير من الفقهاء المعاصرين، وكثير من دوائر الإفتاء في العالم 
ن شهد برؤية الهلال على الوجه المذكور أعلاه إذا الإسلامي؛ جاء في قرار لمجلس الإفتاء الأردني: "تقبل شهادة مَ 

أن الهلال الجديد قد تَوَلَّدَ )أي حصل الاقتران(، أما إذا كانت كانت الحسابات الفلكية تدل بصورة مؤكدة على 
ر في الحسابات الفلكية تفيد بصورة مؤكدة عدم تَوَلُّدِّ الهلال: فإن شهادة مَن يشهد برؤية الهلال على الوجه المذكو 

( أن لشريف على: ")أنص مجمع البحوث الإسلامية التابع للأهر ا، و(3)الفقرة الأولى لا تقبل، لتطرق الشك إليها"
الرؤية هي الأصل في معرفة دخول أي شهر قمري كما يدل عليه الحديث الشريف، فالرؤية هي الأساس، لكن لا 

تفاضة، كما يكون بخبر ( يكون ثبوت رؤية الهلال بالتواتر والاس. )بقوياً  اً ها إذا تمكنت فيها التُّهَم تمكنيُعتمَد علي
إذا لم تتمكن التهمة في إخباره لسبب من الأسباب، ومن هذه الأسباب: مخالفة الحساب كان أو أنثى،  اً الواحد ذكر 

فإن الشهر يثبت  -تقدم على النحو الم-أمَّا إذا وافقت الرؤية الحساب  ،الفلكي الموثوق به الصادر ممن يوثق به
 .(4)بتلك الرؤية

ور الهلال، بغض النظر عن طن إلى المحـــاق أو الاقترا القول الثـــالـــث: الولادة بمعنى الخروج من طور
إمكــانيــة رؤيتــه، مــا دام أنــه خرج عن دور المحــاق؛ أي: خروج الهلال ولو بلحظــة عن خط تتــابع الأرض والقمر  

 والشمس، والكل مجمعون بأنه من المستحيل العملي والعلمي رؤية الهلال في هذه اللحظة.  
، وأ. د.  (6)، والشــيخ محمد شــاكر(5)د رضــاشــيخ رشــيوقد قال بهذا القول عدد من الفقهاء المعاصــرين؛ كال

 .(8)، وغيرهم، وهو المفهوم من كلام الشيخ الزرقا(7)يوسف القرضاوي 
قال الدكتور صـالح العجيري: "ولادة الهلال: وهي لحظة انسـلاخ الشـهر القديم وبداية الشـهر الجديد فلكياً،  

ية لا علاقة لها بالموقع الجغرافي إلا بقدر  ماو حيث يكون القمر والشـــــــــــمس على خط طول واحد، وهي ظاهرة ســـــــ ــــ

 
 (.21دورة الهلال )  ((1
 (.268/ 1إحكام الأحكام )  ((2
 م.1993/ 2/ 4هـ، الموافق: 1413/ 11/ 12وشوال بتاريخ:  رمضان هلالي إثبات ( حول28) رقم:  قرار ((3
الرسمي  لموقع؛ انظر ا1966من أكتوبر سنة  27بتمبر إلى من س 30مجمع البحوث الإسلامية في مؤتمره الثالث، المنعقد في الفترة من  قرار ((4

 نترنت.للمجمع على صفحة الإ
 (149/ 2تفسير المنار )  ((5
 (.19أوائل الشهور العربية )  ((6
 (، وانظر: الموقع الرسمي لفضيلة الدكتور بوسف القرضاوي.916كيف نتعامل مع السنة النبوية )  ((7
 (، الموقع الرسمي لفضيلة الدكتور بوسف القرضاوي.169(، كيف نتعامل مع السنة النبوية ) 95)  فقهينظر: العقل وال ((8
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وقال الدكتور يوســــــف القرضــــــاوي: "وإذا وجب  ، (1)يســــــير لا يكاد يذكر، وتحدث في أي لحظة من الليل أو النهار"
ــاً الرجوع إلى الحســـــــــاب الحقيقي للأهلة، وإطراح إمكان  الرجوع إلى الحســـــــــاب وحده بزوال علة منعه، وجب أيضـــــــ

، فيكون أول الشـــــــــهر الحقيقي الليلة التي يغيب فيها الهلال بعد غروب الشـــــــــمس، ولو بلحظة  هاالرؤية وعدم إمكان
 .(2)واحدة"

وقد يعترض على هذا القول بأن الاقتران قد يحصـــــــــل في أي لحظة من ليل أو نهار كما هو معلوم؛ فإذا  
نا في رمضـــــان، وإذا حصـــــل  النهار لأنحصـــــل الاقتران في نهار آخر يوم من شـــــعبان فيجب علينا الإمســـــاك بقية 
 الاقتران في نهار آخر يوم من رمضان فيجب علينا الفطر لأننا في شوال.

في معنى قوله صلى الله عليه وسلم: ويجاب على هذا الاعتراض بما قاله الإمام ابن السبكي: "فصل: 
، ثم قال: (3)"ثلاثيني: تمام وهكذا، يعنوالشهر هكذا وهكذا  ،بهام في الثالثةوعقد الإ"الشهر هكذا وهكذا وهكذا، 

وليس كما  ،مرينلا يخرج عن هذين الأ تسعاً وعشرين،يكون  ة وتار  ثلاثين ة ن الشهر يكون تار : أعلم أ ومعناه والله "
ن و وخمس ةٌ ربعأو  ائةمثلاث ةالقمري ةن السنلأ ؛وعشرون وكسرٌ  عندهم تسعٌ  نه دائماً لأ؛ هل الحساب والنجوم أ يقوله 
 ييام على اثنسمت هذه الأذا قإف، كما قال الله تعالى الشهور اثنا عشر شهراً  ةوعد، (4)س يوم دُ وسُ  س يوم  خُمُ و  اً يوم

ول الشهر أذا فارقها فهو إف ة،مر  الشمس في كل شهر   مع عيجتم والقمر اً.يئشو  تسعاً وعشرين عشر كان كل شهر  
بطل النبي أف ،ثناء الليلأوقد يكون في  ،هارثناء النأوقد يكون ذلك في ة لى مثل تلك الحالإن ينتهي ألى إعندهم 

لى تمام ثلاثين إو  أ  ي،رؤ إن    تسع  وعشرينلى تمام  إوجعل ما بعد مفارقته الشمس    ،صلى الله عليه وسلم اعتبار ذلك
حدى إغروب الشمس من ول الشهر أف ؛كملنا ثلاثينأو ، أالثلاثين ةيناه ليلأوسواء ر  ،ولمن الشهر الأ رَ يُ إن لم 
 .(5)"ينالليلت

ولما كان الرأيان الثاني والثالث يعتمدان الحســـــــــاب الفلكي بشـــــــــكل أو بآخر فمن الممكن إطلاق وصـــــــــف  
الولادة الحســابية عليهما، مع أن الفرق بينهما في بداية الشــهر قرابة خمس عشــرة ســاعة، وهذا ما يفســر التضــارب  

الآخر   هم بعض ـثلاثاء حسـابياً، وقول يوم ال ن: رمضـاالباحثين بعضفي قول الذي نسـمعه اليوم في وسـائل الإعلام 
رمضـان حسـابياً سـيكون يوم الأربعاء على سـبيل المثال؛ ذلك أن الفرق الزمني بين خروج الهلال عن خط الاقتران  
بينه وبين الأرض والشـــــمس وإمكانية رؤيته تحتاج بضـــــع عشـــــرة ســـــاعة كما ســـــبق معنا، ومن المحتمل أن يختلف  

 .(6)ا بداية الشهر، وإن كانا معتمدين للحسابتحديدهم أصحاب هذين القولين في
 
 

 
 .(5العلم المنشور لابن السبكي )  ، وانظر: ( 30دورة الهلال )  ((1
 (.19أوائل الشهور العربية )  ، (، وانظر: الموقع الرسمي لفضيلة الدكتور بوسف القرضاوي 169)  نتعامل مع السنة النبويةكيف  ((2
 .(، والحديث متفق عليه، وسيأتي تخريجه لاحقاً 4العلم المنشور )  ((3
% من اليوم، والسدس 20اليوم  ك اليوم إلى حد  كبير  جداً، فخمسالقمرية موافق لما قاله علماء الفلما قاله الإمام ابن السبكي في طول السنة  ((4

، وما قاله علماء الفلك اليوم أن طول السنة 354.3666، فيكون مقدار السنة عند ابن السبكي  36.666ومجموع الخمس والسدس    16.666يساوي  
 (.341رصد السماء ) (، و 59(، دليل السماء والنجوم ) 27) دورة الهلال . ينظر: 354.367065القمرية  

 .( 5شور ) العلم المن ((5
 المصادر السابقة، الأماكن نفسها. ((6
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 المطلب الثالث 
   .(1)تطور علم الفلك وانفصاله عن التنجيم 

معرفة فطرية موروثة من  بل كانت معرفتهم به، ياً حقيق اً الفلك في صــــــــــــــدر الإســــــــــــــلام علمب لم كن العيلم 
ــاعةً يُحدد بها الوقت، وكان ل عندهم  كانت الشــــــــــمسو ، ةالجاهلي ديهم معرفة بســــــــــيطة بالقمر، وأوجهه ومنازله، ســــــــ

ولهذا وصــف رســول الله عليه  مختلطة بأقوال الكهنة والعرافين والمشــعوذين، وكانت معرفتهم  ،(2)والكواكب وحركاتها
أما الحســاب؛ فيظهر أنه قال العجيري: "أفضــل الصــلاة وأتم التســليم الأمة في ذلك الوقت بأنها أمية في الحســاب، 

ابن   لوقا، (3)عهد الســـــــــلف قد وصـــــــــل إلى الدرجة المعهودة عندنا في هذا العصـــــــــر من العلم اليقيني" لم يكن في
 .(4)السبكي: "بخلاف الحساب؛ فإنه لا يعرفه إلا القليل من الناس، ويقع الغلط فيه"

ــا أعلن كوبرنيكوس    ــدمــ ــديــــث عنــ ــة، إلّا في العصــــــــــــــر الحــ ــة المطلوبــ ــك القفزة العلميــ ولم يقفز علم الفلــ
من مركزيـة الأرض، ويوم طور النظريـة كـل من كبلر وغـاليليو   عن نظريـة مركزيـة الشــــــــــــــمس بـدلاً  (5)(5431)ت

واته الكبيرة، ففصــل عن التنجيم،  الأخيرة بدأ علم الفلك الحديث خطالســنوات وفي ، (6)ونيوتن وعلماء الفلك الحديث
لعلميــة، والأجهزة الفلكيــة المتنوعــة  وذلــك في ظــل ظهور النظريــات والاكتشــــــــــــــــافــات اوازدهرت علومــه ومبــاحثــه، 

 والمتطورة، لكشف بعض أسرار الكون التي تحدث عن بعضها القرآن الكريم.
ــاء بإطلاق الأقما ــر الفضـــــــــــ ــناعية والمركبات وتلاحقت التطورات، لينطلق الفلك، ولينبثق عصـــــــــــ ر الصـــــــــــ

 .(7)حديثة ودقيقة فة بطرق متنوّعةالفضائية والأجهزة الحاسوبية المتنوّعة، لتبدأ قراءة الكون وظواهره المختل
إن التطور في علم الفلك، وظهور جداول فلكية محكمة وحســــــــــــابات رياضــــــــــــية دقيقة، لم تكن متوافرة في 

 .الفلكي والشرعي اللازمين لبناء الأحكام الشرعية على الحسابالسابق، وفرت الاطمئنان العلمي 
ــبح علم الفلك مادةً علميةً حقي ــعةً لمنهج علمي محدد، بعيداً كل البعد عن وبناءً على هذا، أصــــ قيةً خاضــــ

، وأصــــــبحت الدقة في الحســــــابات الفلكية  هت ممتزجةً في الســــــابق معالخرافات والدجل والشــــــعوذة والتنجيم التي كان
لم يعـد مقبولًا من فقهـاء اليوم مـا ينقلونـه عن الأئمـة الســـــــــــــــابقين كـالنووي وابن حجر  ، و (8)اتفـاق بين العلمـاء محـل
 هم من أن الحساب تكهن وتخمين، وأنه لا يفيد إلا الظن أو الشك.  وغير 

 
 
 
 

 
(، 64مدخل إلى علم الفلك للطائي )  وما بعدها(، 120(، التراث الفلكي عند العرب والمسلمين ) 12(، دورة الهلال ) 7ينظر: الجغرافيا الفلكية )  ((1

 (.80للزرقا )  قهوما بعدها(، العقل والف 3راجي ) (، عجائب الكون لإبراهيم ال2لكية ) الحسابات الف
 (.7شهور العربية لشاكر ) (، أوائل ال2الحسابات الفلكية )  ((2
 (.12دورة الهلال )  ((3
 (.6العلم المنشور )  ((4
 (.3وما بعدها(، بحث الحسابات الفلكية )  120م ) 9921، معهد التراث العلمي، جامعة حلب سنة عرب والمسلمينالتراث الفلكي عند ال ((5
 (.7لكية ) الجغرافيا الف ((6
 (.4(، الحسابات الفلكية ) 7الجغرافيا الفلكية )  ((7
 (.4الحسابات الفلكية )  ((8
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 المطلب الرابع
 (1)دقة الحسابات الفلكية

إن دقة الحســــابات الفلكية اليوم وكيفية تحديدها للبداية الصــــحيحة لولادة الأهلة وأوقات الصــــلوات وغيرها 
أوقاتهما وأوقات انحسـارهما، أصـبحت من نافلة فلكية؛ كتحديد الخسـوف والكسـوف وأماكن ظهورهما و الاهر و ظالمن 

 التي تبين دقة هذه الحسابات، ما يأتي: القول، ومن الأمور المتفق عليها علمياً، ومن الأمثلة والشواهد
الدقة العظيمة في حســاب عمليات إطلاق الأقمار الصــناعية والمركبات الفضــائية، فإذا أريد الوصــول   -أ

نـه يتم حســــــــــــــاب حركـات ومواقع الكواكـب والأقمـار القريبـة والبعيـدة عن الأمـاكن إلى هـدف معين في الفضــــــــــــــاء فـإ
 .(2)ان  لمحدد إليها بنسبة خطأ لا تتجاوز بضع ثو المعنية؛ ويتم الوصول في الوقت ا

القدرة على تعيين مدارات الكواكب بشــكل دقيق وتحديد مواقعها، وأصــبح التنبؤ بأي ظاهرة اقتراب أو  -ب
 .(3)كب وأماكن وجودها في السماء معلوماً وبدقة عالية جداً لدى علماء الفلكعبور لهذه الكوا

لقمر  بداية تولد الهلال، لحظة انسلاخ ا -بشكل قاطع- لمئات السنين؛ فقد عرفحساب مواقع القمر  -ج
 .(4)أي لحظة الاقتران، بالساعات والدقائق والثواني، قبل حدوثه بمئات السنين، عن الشمس
وب الهلال الوليد، وشـــــــروق الشـــــــمس وغروبها، وفترة مكث الهلال بعد غروب الشـــــــمس،  حســـــــاب غر  -د

 .(5)لأفُق، وسمكه، وزاوية انحرافه عن الغربوحساب ارتفاعه فوق ا
الدقة العالية في حسـابات الكسـوف والخسـوف التي يسـتطيع العلماء تحديد أوقاتها قبل عشـرات بل   -هــــــــــــ ــــ

،  أم جزئياً  قة، ويحددون الأماكن التي يرى منها، وكم سيستمر، وهل سيكون كلياً مئات السنين باليوم والساعة والدقي
 .(6)عن الحسابات الدقيقة لحركة النجوم والمجرات والتقدم العلمي الكبير في النظريات الكونية فضلاً 

ن في أما ما يقال من اختلاف في الحسـابات الفلكية والفلكيين فيما بينهم فليس سـببه اختلاف المتخصـصـي
ــهم الع ــخيصــ ، وإلى الاختلاف  لمي ليس دقيقاً الحقائق العلمية، بل إنه يعود  إلى مدعي المعرفة في علم الفلك، فتشــ

 .(7)في معنى ولادة الهلال كما سبق معنا
 
 
 
 
 
 

 
 (.95)  قهوما بعدها( العقل والف 8و 3)  وما بعدها(، حسابات الفلك لمايكل يوسف 5ينظر: الحسابات الفلكية )  ((1
 (.5الحسابات الفلكية )  ((2
 (.5الحسابات الفلكية )  ((3
 (.5لكية ) الحسابات الف ((4
 (.6الحسابات الفلكية )  ((5
 (.11(، بحث ثبوت الشهر القمري للدكتور شرف القضاة ) 3(، حسابات الفلك لمايكل يوسف ) 6الحسابات الفلكية )  ((6
 (.11تور شرف القضاة ) (، بحث ثبوت الشهر القمري للدك6الحسابات الفلكية )  ((7
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 المبحث الثاني
 أقوال الفقهاء وأدلتهم في ثبوت الشهر القمـري بالحسـاب الفلكي

وأدلتهم في حكم اعتماد الحســـــــــــاب الفلكي لإثبات دخول الشـــــــــــهر   ســـــــــــأتناول في هذا المبحث آراء الفقهاء
 وأدلتهم.  قائلين به )وجوباً أو إباحة( مطلبين، الأول للمانعين وأدلتهم، والثاني للالقمري؛ وذلك في 

 المطلب الأول
 المانعون للأخذ بالحساب في إثبات دخول الشهر وأدلتهم:

إلا ما روي عن وجه عند -أسهم الأئمة الأربعة ومعظم أتباعهم  ذهب جمهور الفقهاء قديماً وحديثاً وعلى ر 
، (2)، إلى القول بعدم اعتماد الحساب الفلكي في إثبات دخول الشهر القمري (1) -الحاسب نفسه الشافعية في حق

صحاب ؛ قال الشرنبلالي: "اتفق أاً والشهر إنما يدخل بالرؤية البصرية للهلال، وإلا فيجب إكمال شعبان ثلاثين يوم
يقول ابن دقيق العيد: "ويستدل به و ، (3)المنجمين في هذا"أبي حنيفة إلا النادر والشافعي أنه لا اعتماد على قول 
   .(4)على عدم تعليق الحكم بالحساب الذي يراه المنجمون"

 استدل القائلون بعدم اعتماد الحساب بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول، على النحو الآتي: 
   إليه بالآيات الآتية:استدل هذا الفريق على ما ذهبوا : أدلتهم من الكتاب أولا :
هْرَ فَلْيَصُمْهُ قوله تعالى: " -1  .  (5)"فَمَنْ شَهِدَ مِنْكُمُ الشَّ

ووجه الاســـــتدلال من هذه الآية كما قال ابن العربي المالكي في تفســـــيرها: "محمول على العادة بمشـــــاهدة  
 .(7)، وقال المراغي: "وشهوده برؤية هلاله"(6)الشهر، وهي رؤية الهلال"

ــاهد غير دقيق؛ بل إن معظم المفســـــــــرين حملوا  شــــــهدويرد على هذا التوجيه: بأن حمل كلمة " " على شـــــــ
،  ومنهم كذلك الطبري  (8)"؛ أي: حضــر، والشــهود: الحضــور"شـهد" على "حضــر؛ منهم: الفخر الرازي؛ قال: "شـهد"
 .  (9)وغيرهم  وابن الجوزي، والنسفي،، وابن جزي، والزمخشري، القرطبيو 

ــتقيم؛ وذلك  ــاهد لا يســـــ ــهد بمعنى شـــــ ــي ثم إن حمل شـــــ إلى أن كل فرد من الأمة معلق وجوب  لأنه يفضـــــ
ــوم، وهذا باطل ــاهدته الهلال، وأن من لم يرَ الهلال لا يجب عليه الصــــــــ ــومه على مشــــــــ ، وقال ابو حيان:  (10)صــــــــ

ن شــهد منكم دخول  ذلك يكون على حذف مضــاف تقديره: فم "ومعنى شــهود الشــهر الحضــور فيه...، وقد تقدم أن

 
 (.280/ 6المجموع للنووي )  ((1
 (، بداية المجتهد738/ 2(، مواهب الجليل ) 261/ 10(، عمدة القاري للعيني ) 244/ 1)  (، مراقي الفلاح431/ 1ابن عابدين ) ينظر: حاشية  ((2
 (، الموسوعة233/ 1هبيرة )  العلماء لابن (، اختلاف الأئمة112/ 3(، المغني )211/ 1اوى السبكي ) (، فت280/ 6المجموع للنووي )  ، (238/ 1) 

 .(167/ 13الكويتية ) 
 (. 244/ 1ي الفلاح ) مراق ((3
  (.267/ 1)  إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام ((4
 ( من سورة البقرة.185جزء من الآية )  ((5
 (.82/ 1أحكام القرآن لابن العربي )  ((6
 (.73/ 1تفسير المراغي )  ((7
 (.96/ 3تفسير الفخر الرازي )  ((8
 (.94/ 1(، تفسير النسفي ) 226(، الكشاف للزمخشري )/ 98/ 1بن جزي الكلبي ) (، التسهيل لا201/ 2(، تفسير القرطبي ) 147/ 2تفسير الطبري، )   ((9

 (.174/ 2) ينظر: التحرير والتنوير لابن عاشور  ((10
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ــهدت الهلال، إنما تقول:   ــعيف؛ لأنك لا تقول: شــ ــهر، وهذا ضــ ــر؛ وقيل: التقدير هلال الشــ ــهر، أي: من حضــ الشــ
 .  (1)شاهدت، ولأنه كان يلزم الصوم كل من شهد الهلال وليس كذلك"

 .  (2)"مَوَاقِيتُ لِلنَّاسِ وَالْحَجِّ الْأَهِلَّةِ قُلْ هِيَ يَسْأَلُونَكَ عَنِ قوله تعالى: "واستدل الجمهور ب -2 
أَلُونَكَ  موافق لقوله تعالى: " ،(3) صـوموا لرؤيته"قال الجصـاص: "قول رسـول الله صـلى الله عليه وسـلم: "  يَسـْ

اعتبـار رؤيـة الهلال  ة والخبر في واتفق المســــــــــــــلمون على معنى الآي ـ، (4)"عَنِ الْأَهِلّـَةِ قُـلْ هِيَ مَوَاقِيـتُ لِلنّـَاسِ وَالْحَجِّ 
 .(5)في إيجاب صوم رمضان، فدل ذلك على أن رؤية الهلال هي شهود الشهر"

لا  ة ذاتهاهلالأويرد على هذا القول  بأن الله سـبحانه وتعالى لم يعلق الحكم على رؤية الأهلة؛ بل علقها ب
أمر آخر لم تتطرق له الآية،   هاوكيفية إثبات وجود ، ولم تذكر الآية الرؤية أصــــلًا، فالأهلة مواقيت للناس،ابرؤيته

 .(6)وولادته، لا رؤيته ه ولما كان مناط الحكم هو الهلال، فالمراد به وجود
ــبيل العلمي الوحيد في ذلك  (7)والله عز وجل لم يتعبدنا برؤية الهلال  ــرية هي السـ ، ولما كانت الرؤية البصـ

ــد  العصـــر لمعرفة دخول الشـــهر ظناً أو قطعاً، ف ــد المصـــطفى عليه الصـــلاة والســـلام إليها، وعند عدمها أرشـ قد أرشـ
إلى دليل علمي آخر؛ وهو الاســـــــــتصـــــــــحاب؛ أي: بقاء الحال على ما كان عليه حتى يأتي دليل على زواله، فأمر 

 ام شعبان ثلاثين يوماً.  بإتم
 :أدلتهم من السنة النبويةثانيا :  

 ؛ ومنها:  لنبويةا الأحاديثجملة من كما استدل هذا الفريق ب
قال: "الشـــهر تســـع وعشـــرون  صـــلى الله عليه وســـلم : أن رســـول الله  رضـــي الله عنهماعن ابن عمر  -1

ــلم  ، (8)م عليكم فأكملوا العدة ثلاثين"ليلة، فلا تصـــوموا حتى تروه؛ فإن غُ  ــاً أن  النبي صـــلى الله عليه وسـ وعنه أيضـ
كذا وهكذا وهكذا، وعقد الإبهام في الثالثة، والشــــهر هكذا وهكذا قال: "إنّا أمة أمية لا نكتب، ولا نحســــب، الشــــهر ه

 .(9)تمام ثلاثين"وهكذا يعني 
صـــــلى الله أو قال أبو القاســـــم  صـــــلى الله عليه وســـــلم،قال: قال النبي  رضـــــي الله عنهعن أبي هريرة  -2
 .(10)ثلاثين"ي عليكم فأكملوا عدة شعبان بِّّ "صوموا لرؤيته، وأفطروا لرؤيته؛ فإن غُ  عليه وسلم:
وإذا رأيتموه   ،: "إذا رأيتموه فصـــومواهمارضـــي الله عنفي ما رواه ابن عمر  صـــلى الله عليه وســـلم قوله  -3
ــاً: أن رســـــــــول الله ، وفي رواية (11)فإن غُمَ عليكم فاقدروا له" فأفطروا؛ قال: "لا   صـــــــــلى الله عليه وســـــــــلم عنه أيضـــــــ

 
 (.197/ 2البحر المحيط لأبي حيان الأندلسي ) ((1
 البقرة. ( من سورة189جزء من الآية )  ((2
   سيأتي تخريجه عند الكلام عن الأدلة من السنة النبوية.  ((3
 ( من سورة البقرة.189جزء من الآية )  ((4
 (.244/ 1أحكام القرآن للجصاص )  ((5
 (.174/ 2) التحرير والتنوير لابن عاشور  ((6
 (.501/ 2)  : تفسير المنارولا بغروب الشمس أو زوالها أو برؤية الشفق وغيرها من مواقيت العبادات؛ ينظر ((7
 (.1907م الحديث رق 150/ 4) -بشرح ابن حجر–صحيح البخاري  ((8
 (.1080رقم الحديث 190/ 7، ) -بشرح النووي –صحيح مسلم  ((9

 (.1080رقم  190/ 7، ) -بشرح النووي –(، صحيح مسلم 1909رقم الحديث  150/ 4) -بشرح ابن حجر–صحيح البخاري  ((10
 (.0108رقم الحديث  193/ 7)  -بشرح النووي –(، مسلم 1906رقم  150/ 4)  -بشرح ابن حجر العسقلاني– متفق عليه؛ البخاري  ((11
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عنه كذلك أن رســــــــــول الله ، وروي (1)إن غمَّ عليكم فاقدروا له"تصــــــــــوموا حتى تروا الهلال، ولا تفطروا حتى تروه؛ ف
ــلم  ــلى الله عليه وسـ ــهر هكذا، وهكذا، صـ ــوموا لرؤيته فإن غُ  قال: "الشـ ي عليكم  مِّّ وهكذا، ثم عقد بإبهامه الثالثة، فصـ

 .(2)فاقدروا له ثلاثين"
 :الاستدلال على ما قالوا هو الآتيووجه 

لا يكون إلا برؤية الهلال مســــــاء  نعلى أن إثبات رمضــــــالة واضــــــحة الدلا نصــــــوص الأحاديث هذه  -1
ــعبان، فإن غُ  ــرين من شـــ ــع والعشـــ ــوال مَّ التاســـ ــوم وبداية شـــ   وجب إكمال العدة ثلاثين، وكذلك الحال في انتهاء الصـــ

جتهاد في ، وهذا نص ولا اقطع الخلاف والنزاع بين الناسلذلك و ، حتى ندخل في العبادة بيقين، وســــــــائر الشــــــــهور
 .(3)النصمعرض 

يصـام ثلاثون احتياطاً، ولا بينت الأحاديث النبوية أن الشـهر يكون تسـعاً وعشـرين ويكون ثلاثين، فلا  -2
 .  (4)أو الإتمام  وعشرون تخفيفاً، بل لا بد أن يكون الصيام برؤية الهلال يصام تسعٌ 
وذلك أن النص جاء مفســـــراً  وله صـــــلى الله عليه وســـــلم: "فاقدروا له"، يعني تمام العدد ثلاثين يوماً، ق -3

 .(5)ثين"بحديث آخر في قوله عليه الصلاة والسلام: "فاقدروا له ثلا
قوله صـــــلى الله عليه وســـــلم: "إنّا أمة أميّة" فيه دلالة على أن الشـــــارع ألغى الحســـــاب من حيث تعلق  -4

هما هو رؤية الهلال، وليس  والفارق بين يوماً، عبادة الصـــــــوم به، فالشـــــــهر إما أن يكون تســـــــعاً وعشـــــــرين أو ثلاثين
ــاب ــبطون الرؤية فيقربونها تقريب ،بينهما فرق آخر من كتاب أو حســــــــ ــاب لا يضــــــــ ــيب وقد   اً،وأهل الحســــــــ فقد تصــــــــ

 .(6)تخطىء
ــة المتلقاة بالقبول دلت على أمور؛ أحدها: أن قوله: "إنا أمة  ــتفيضــــــ قال ابن تيمية: "فهذه الأحاديث المســــــ

أمية لا تكتب   من نهياً؛ فإنه أخبر أن الأمة التي اتبعته هي الأمة الوســـــطأمية لا نكتب ولا نحســـــب" هو خبر تضـ ــــ
ولا تحسـب، فمن كتب أو حسـب لم يكن من هذه الأمة في هذا الحكم، بل يكون قد اتبع غير سـبيل المؤمنين الذين  

الحســـــــــــــــاب  ومنهي عنــه، فيكون الكتــاب و  هم هــذه الأمــة، فيكون قــد فعــل مــا ليس من دينهــا، والخروج عنهــا محرمٌ 
 .(7)عنهما المذكوران محرمين، ومنهياً 

 ويرد على هذه التوجيهات بما يأتي:  
؛ وجب إكمال العدة ثلاثين، وذلك حتى  مَّ لال مســـــاء التاســـــع والعشـــــرين، فإن غُ أما قولهم بوجوب رؤية اله

ــهر إلا الدخل في العبادة بيقين، ن ــائل لمعرفة دخول الشـ ــحيح لمّا لم يكن لدينا من وسـ ــرية، أما فكلام صـ رؤية البصـ
ــتطيع  ــهر بدقة عاليةاليوم فإننا نســ ــرية؛ فوجب اعتمادها لندخل في  ،معرفة دخول الشــ وأدق بكثير من الرؤية البصــ

 العبادة بيقين.

 
 (.1080رقم الحديث  188/ 7، ) -بشرح النووي –(، صحيح مسلم 1906رقم الحديث  150/ 4صحيح البخاري، )  ((1
 (.1080رقم  190/ 7، ) -بشرح النووي –صحيح مسلم  ((2
 (.293/ 2، ) رطبيتفسير الق ، (502/ 1أحكام القرآن للجصاص )  ((3
 (.269/ 1تنوير الحوالك للسيوطي )  ((4
 (.349/ 1(، بداية المجتهد ) 189/ 7شرح النووي على مسلم )  ((5
 (.173/ 25فتاوى ابن تيمية )  ((6
 (.166/ 25فتاوى ابن تيمية )  ((7
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ص، فيرد عليــه بــأن ولا مجــال للاجتهــاد في معرض الن ،الأحــاديــث الواردة في ذلــك نصوأمــا قولهم بــأن 
 الذي جاء من أجله النص بيقين.كيفية تطبيق النص، والوصول إلى الحكم  الاجتهاد لم يكن في النص، وإنما في

فلا يصـــــام ثلاثون   ،أن الشـــــهر يكون تســـــعاً وعشـــــرين ويكون ثلاثين بينتالأحاديث  وأما قولهم: بأن هذه 
 لالل؛ فيرد عليه بأن رؤية الهبل لا بد أن يكون الصــــــيام برؤية الهلا ،اً فوعشــــــرون تخفي حتياطاً ولا يصــــــام تســــــعٌ ا

تكون بالأبصــــار وهي تفيد الظن في الغالب، وتكون  داً، كما أن الرؤيةوســــيلة لمعرفة دخول الشــــهر وليســــت مقص ــــ
 ، فإذا أمكننا اليقين لم يجز العمل بالظن، وكلاهما رؤية.  التي تفيد العلم واليقين الرؤية القلبية يوه بالقلب

بـأن كلمـة: ، فـأجيـب عنـه مـام العـدد ثلاثين يومـاً عني ت، ي"فـاقـدروا لـه"صــــــــــــــلى الله عليـه وســــــــــــــلم: قولـه وأمـا 
كما ، (1)والإتمام ثلاثين ليس تقديراً  ،"فاقدروا"، تحتمل ما ذكرتم، وتحتمل أن يكون المراد أمراً آخر؛ يقتضــي التقدير

ق،  ، فإذا اســــــــــــــتطعنـا معرفة دخول الهلال يقينـاً من خلال علم الفلـك الدقييقينيالتقـدير يكون حال غيـاب العلم الأن 
 .  (2)فلا حاجة للتقدير
"إنا أمة في قوله:  ألغى الحســاب من حيث تعلق عبادة الصــوم به،  م بأنه عليه الصــلاة والســلام قولهوأما 

فيرد عليـــه بـــأن الحكم معلـــل بـــأميـــة الأمـــة فينبغي زوال الحكم لزوال علتـــه، كمـــا أن الحـــديـــث لم ينـــهَ عن  "،أميـــة
 الحساب، بل وصف الأمة بجهلها به.

ــاب لا ن هم: إقولو  ــبطون الرؤية فيقربونها تقريبأهل الحســـ ــيب وقد تخطىء اً يضـــ بأن : يرد عليه، ففقد تصـــ
ــابات ومعادلات هذا صـــحيح إذا كان القائم على الحســـاب المنجمون والعرافون، ولكن الحســـاب اليوم قائم على ح سـ

 .كما سبق بيانهابات علماء الفلك تصل إلى اليقين، ولا تقريب فيها، والواقع اليوم يؤكد دقة حس فلكية دقيقة،
كما أنه لا يفهم من وصــــــــفه عليه الصــــــــلاة والســــــــلام الأمة بأنها أمية، أنه يجب عليها أن تبقى أمية، ولا 

، أما وقد تعلمنا والمواقيت بالحسـاب من وظائف الشـمس والقمر العلم  ن أنّ يجوز لها التعلم؛ بل إن الله جل شـأنه بيّ 
قال ابن الســـــــبكي: "وليســـــــت الكتابة منهياً عنها فكذلك   ؛نا اعتماد ما توصـــــــلنا إليه بالعلم ولم نعد أميين، فيجب علي

   .(3)الحساب"
وكيف يفهم من هـذه الأحـاديـث حرمـة الحســـــــــــــــاب كمـا قـال ابن تيميـة وقـد أجمعـت الأمـة على اعتبـاره في 

ــلاة؟ ثم إنهمواقيت  ــاب؛ بل نفى أن  الصــ ــرح بحرمة الحســ ــلام لم يصــ ــلاة والســ ؛  هتكون الأمة على علم بعليه الصــ
فقال: "إنّا أمّة أميّة لا نحســــــــب"، ولم يخبرهم بأن الحســــــــاب حرام، وهذا لا يعني حرمة اعتماد الحســــــــاب إذا علمته 

 الأمة.
نا أمة أمية لا نحســـــــب ولا نكتب" هو قول وبعبارة أخرى يمكن القول: إن قوله عليه الصـــــــلاة والســـــــلام: "إ

ــاب أو بحرمتـه عن الأمـة أنهـا أميـة ولم يعطهـا حكمـاً المخبر لا الحـاكم؛ أي أنـه أخبر  ولا بوجوب   ،بوجوب الحســــــــــــ
البقاء على الأمية في الحســـــــاب. والدليل على هذا أنه عليه الصـــــــلاة والســـــــلام أمر بالكتابة وحث الصـــــــحابة على 

ه الصلاة والسلام:  ومثال هذا قوله علي، الحساب متوافراً في عصره عليه السلام لأمر بتعلمهتعلمها ولو كان العلم ب

 
 (.379رخية )ص (، وينظر: بحث الدكتور ماجد أبو268/ 1ينظر: إحكام الأحكام لابن دقيق العيد )  ((1
 .دير عند الكلام على أدلة الفريق الثاني من السنةوسيأتي الكلام وتفصيل أقوال العلماء في معنى التق (2)
 (.211/ 1نظر: فتاوى السبكي ) ي (3)
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ــاة يتطـاولون في البنيـان" التطـاول في  على حرمـةلحـديـث بـا  يســــــــــــــتـدلفلا ،(1)"وترى الحفـاة العراة العـالـة رعـاء الشــــــــــــ
نْ عَلَامَا ،البنيان لَّمَ بِّكَوْنِّهِّ مِّ ــَ لَّى اللََُّّ عَلَيْهِّ وَســــــــ ــَ ــف فقط؛ قال النووي: "فَإِّنَّهُ لَيْسَ كُلُّ مَا أَخْبَرَ صــــــــ تِّ وإنما هو وصــــــــ

وَّ الْمَالِّ وَكَوْنَ خَمْســِّ  مًا أَوْ مَذْمُومًا فَإِّنَّ تَطَاوُلَ الرِّعَاءِّ فِّي الْبُنْيَانِّ وَفُشــُ اعَةِّ يَكُونُ مُحَرَّ دٌ لَيْسَ  يالســَّ نَ امْرَأةًَ لَهُنَّ قَيِّمٌ وَاحِّ
تَرَطُ فِّيهَ  هِّ عَلَامَاتٌ وَالْعَلَامَةُ لَا يُشــْ كّ  وَإِّنَّمَا هَذِّ رِّ وَالْمُبَاحِّ وَالْمُحَرَّمِّ  بِّحَرَام  بِّلَا شــَ نْ ذَلِّكَ بَلْ تَكُونُ بِّالْخَيْرِّ وَالشــَّ يْءٌ مِّ ا شــَ

 .(2)مُ"وَاللََُّّ أعَْلَ  ،وَالْوَاجِّبِّ وَغَيْرِّهِّ 
كما أخبرهم   أمته بذلك صـــراحةعليه الصـــلاة والســـلام فلو كان العمل بالحســـاب حراماً لأخبر المصـــطفى 

؛ لأنه فالعمل بالحســــــاب واجب يينة؛ أما وقد تعلمنا ولم نعد أممالأة يمأخبرهم بأ ؛ لكنه إنماإتيان المنجمينبحرمة 
 .  أدق من الرؤية
   :الاجماعثالثا : 

تيميـة الإجمـاع على أن الرؤيـة البصــــــــــــــريـة هي المعتمـد في إثبـات الهلال، وعـدم الاعتمـاد على نقـل ابن 
 .(3)الحساب

عض كبار التابعين قولهم باعتماد الحســــــــــــــاب الفلكي في ويرد عليه  بأن الإجماع لم يثبت، فقد نقل عن ب
لمعلوم أن الإجماع إنما يكون إثبات الشـهور، فيكون الخلاف في هذه المسـألة حاصـلًا في عصـر الصـحابة، ومن ا

 ، فإذا وقع الخلاف في العصر الأول فادعاء الإجماع باطل.(4)بعد عصر رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم 
وما نتكلم عنه  ،على شـيء -إن حصـل–وته فإنه لا يعتمد في هذه المسـألة؛ لأن إجماعهم وعلى فرض ثب

قديماً كانت بين أقوال   فالموازنةليوم عما كانت عليه في الســــابق، في عصــــرنا هذا شــــيء آخر، والمســــألة اختلفت ا
لبصــرية وإن كانت تفيد الظن إلا المنجمين والكهنة والمشــعوذين والعرافين والســحرة، وبين الرؤية البصــرية. والرؤية ا

خارج  -إن حصــــــــل–المنجمين؛ فإجماع الســــــــابقين  إتياننجمين؛ خاصــــــــة أننا منهيون عن أنها أوثق من أقوال الم
محل النزاع؛ قال الإمام النووي معللًا عدم جواز التعويل على الحســـــــــاب: "إن عدم البناء على حســـــــــاب المنجمين؛  

إن الحســــــاب لا يجوز أن يعتمد عليه في الصــــــوم   :دقيق العيد: "والذي أقول به، ويقول ابن (5)لأنه حدس وتخمين"
ــة القمر  ــارقـ ــا يراه المنجمون"لمفـ ــة  (6)للشــــــــــــــمس على مـ ــايير العلميـ ــا اليوم فثبوت الهلال يقوم على أدق المعـ ، وأمـ

 م.والمراصد الفلكية والحسابات المقطوع بدقتها، وهي أوثق من الرؤية البصرية كما هو ثابت ومعلو 
 رابعا : المعقول:  

المعقول؛ ذلك أن الإســــــلام يخاطب كل المكلفين؛  ومما اســــــتدل به القائلون بعدم اعتماد الحســــــاب الفلكي 
ــري  ــبين، ومن المعروف   ،ولا بد أن تكون مواقيته معروفة لهم  ،فهو للبدوي والحضـ ــة بطائفة الحاسـ ــوصـ وغير مخصـ

يقول ابن حجر: "فقد نهت الشـريعة عن ؛ (7)من يطلع عليه أن الاعتماد على الحسـاب فيه تضـييق على الناس لقلة

 

 )1( جزء من حديث رواه الإمام مسلم وغيره؛ صحيح مسلم ) 1/ 28 حديث رقم 102(.
 (.211/ 1اث ) عة إحياء التر طبشرح النووي على مسلم،  (2)
 (.173/ 25فتاوى ابن تيمية )  (3)
 (.532/ 2قه للجويني )التلخيص في أصول الف (4)
 (.82(، الزرقا، العقل والفقه في فهم الحديث النبوي، ) 207/ 2مام مالك ) (، شرح الزرقاني على موطأ الإ127/ 4ينظر: فتح الباري لابن حجر )  (5)
 (.620/ 1حكام ) إحكام الأحكام شرح عمدة الأ (6)
 (.173/ 25فتاوى ابن تيمية )  (7)
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النجوم؛ لأنها حدس وتخمين ليس فيها قطع ولا ظن غالب، مع أنه لو ارتبط الأمر بها لضـــــــــاق؛  الخوض في علم 
نص  قال ابن بطال: "وقوله عليه الســـــــــلام: "فإن غم عليكم فأكملوا العدة ثلاثين يومًاً"، ، و (1)إذ لا يعرفها الا القليل"

و كلف ذلك أمته لشق عليهم؛ لأنه لا يعرف النجوم  فى أنه عليه السلام لم يرد اعتبار ذلك بالنجوم والمنازل؛ لأنه ل
  .(2)والمنازل إلا قليل من الناس، ولم يجعل الله تعالى فى الدين من حرج"

ق أن بينا،  ؛ أما اليوم فالحســــــــــاب دقيق كما ســــــــــبماصــــــــــحيح في زمانهوابن بطال أقول: وكلام ابن حجر 
 منجمين.ن عليه علماء متخصصون في فنهم، وليسوا و والقائم

غير بل  به، م غير مســــــلَّ  كما أن القول بأن اعتماد الحســــــاب فيه تضــــــييق على الناس لقلة من يطلع عليه
، أو عن -وما أكثرها-الأســــــهل على العامة اليوم أن يعلموا دخول الشــــــهر عن طريق وســــــائل الإعلام و صــــــحيح، 
ية،  الفلكلكترونية بالدخول إلى المواقع الإأو تقاويم التي لا يكاد يخلو مننها بيت أو متجر أو مؤســـــــــــســـــــــــة، طريق ال

ودليل أن هذا هو الأيســـــــــر عليهم أن جميع بلدان العالم تســـــــــتخدمه في معرفة مواقيت الصـــــــــلاة كما هو مشـــــــــاهد  
اس في الســــــــابق، وإنما يعتمدون على إخبار  ومعلوم، كما أن العامة اليوم لا تراقب الهلال ولا تحســــــــنه كما كان الن

 من رآه من الخاصة.  
ي هو العلم بدخول الشــــــهر، وقد كانت أفضــــــل وســــــيلة لهذه المعرفة والمطلوب المهم في هذا الركن التعبد 

 هي رؤية الهلال بالأبصار؛ لأنها متوافرة في كل زمان ومكان، ولا يوجد غيرها أدق منها. 
خول إلى المواقع الإلكترونيـــة، أو لم يظفروا بتقويم معتمـــد، ولم يتمكنوا من وإن تعـــذر على جمـــاعـــة الـــد 

ــاهدة التلفاز، أو معر  ــل الاجتماعيمشـــــ ــهر عن طريق مواقع التواصـــــ بعد هذا الاحتمال؛ فالأمر مع ، فة دخول الشـــــ
هم للهلال عما يســـير، فيتحرون الهلال بالطريقة المتيســـرة لديهم وهي الرؤية البصـــرية، وإذا حصـــل أن اختلفت رؤيت

قين وقضــــاء يوم إن تأخر  اعتمدته المؤســــســــة الرســــمية التي ثبت عندها الهلال باليقين، وجب عليهم الرجوع إلى الي
"لا عبرة  الصـــــوم عندهم، أو رأوا هلال شـــــوال قبل الرؤية الرســـــمية؛ لعلمهم أنهم أخطأوا، وذلك للقاعدة التي تقول: 

 .(3)بالظن البين خطؤه"
ــها العامة؛ وإن مارســـــوها فمن باب الفضـــــول أو الهواية، ومع مع العلم أن مر   ــلًا لا يمارســـ اقبة الهلال أصـــ

الأغلب لا يتقنونها، ولا تأبه الدوائر الرســـــمية بمشـــــاهدتهم أو بمراقبتهم للهلال، بل تتولى الدوائر الرســـــمية  ذلك فإن 
 ه الجهات الرسمية بإحدى وسائل الاتصال.في معظم دول العالم مراقبة الهلال بنفسها، أما العامة فيتلقون ما تقرر 

 حجر وابن بطال لا ينطبق بحال على عصرنا هذا.  وبهذا يتبين أن ماذكره الأئمة الأعلام النووي وابن  
والحق أنه من الممكن أن نعذر الفقهاء الســـابقين الذين رفضـــوا العمل بالحســـاب الممتزج بالكهانة والعرافة   

 م حدس وتخمين، وهذا أمر متفق عليه بين العقلاء، وهو ما عبر عنه الشاعر بقوله:والسحر والشعودة، وأن كلامه
 (4)ولا زاجرات الطير ما الله صانع؟   الضوارب بالحصى   لعمرك ما تدري 

 
 .(127/ 4فتح الباري لابن حجر )  (1)
 (.368/ 1) الدين الخالص لمحمود السبكي ، وانظر: ( 4/27ح صحيح البخاري لابن بطال ) شر  (2)
 (.161(، الأشباه والنظائر لابن نجيم، ) 289للسيوطي، )  ينظر هذه القاعدة في: الأشباه والنظائر (3)
 مطلعها:المخضرم الذي أدرك الجاهلية والإسلام لبيد بن ربيعة من قصيدته التي هو الشاعر  (4)

بالُ بَع    دَنا وَالمَصانِّعُ بَلينا وَما تَبلى النُجومُ الطَوالِّعُ          وَتَبقى الجِّ
 (.57انظر: ديوان لبيد بن ربيعة العامري ) 
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من أن الحســاب الفلكي حدس   يوم الفقهاء الكثير من أما الأمر المثير للاســتغراب والدهشــة ما يصــر عليه  
 ، يعتمدونه لإثبات مواقيت الصلاة!  للحساب في إثبات دخول الشهر أن الرافضينوتخمين، والأمر الأغرب 
 المطلب الثاني

 القائلون باعتماد الحساب في دخول الشهر وأدلتهم
ذهب بعض الفقهاء الســـابقين؛ منهم: مطرف بن عبد الله وابن قتيبة وابن مقاتل وابن ســـريج وابن الســـبكي  

رشـيد   إلى وجوبه من المعاصـرين ذهبو ، (1)عتماد الحسـاب في إثبات رؤية الهلالجواز ا  من الشـافعية وغيرهم إلى
ــا ــطفى الزرقا، بخيت المطيعيمحمد ، ورضــ ــاو ، ومصــ ــف القرضــ ــميي، و ويوســ ــاكر ،جمال الدين القاســ ،  ومحمد شــ

 وغيرهم من العلماء. (2)شرف القضاة و 
هِّ  وهو وجه عند الشــــــــافعية في حق الحاســــــــب نفســــــــه؛ قال النووي: "وَهَلْ يَ  وْمُ بِّمَعْرِّفَةِّ نَفْســــــــِّ ــَّ لْزَمُهُ هُوَ الصــــــ

حُّ  : )أَصـَ ابَ؛ فِّيهِّ وَجْهَانِّ سـَ مِّ عَلَيْهِّ وَلَا عَلَى غَيْرِّ الْحِّ ابُ الْمُنَجِّ سـَ يهِّ حِّ بُ بِّمَا يَقْتَضـِّ : لَا يَجِّ يُّ هِّ  هُمَا( لَا يَلْزَمُهُ، وَقَالَ الرَّافِّعِّ
: وَكَذَا مَنْ عَ  ويَانِّيُّ وْم، قَالَ الرُّ ــَّ حِّّ الْوَجْهَيْنِّ الصـ ــَ وْمُ بِّهِّ عَلَى أَصـ ــَّ ، )وَأَمَّا( الْجَوَازُ؛ فَقَالَ رَفَ مَنَازِّلَ الْقَمَرِّ لَا يَلْزَمُهُ الصـ

ابِّ  سـَ ، وَهَلْ يَجُوزُ لَهُ أَنْ يَعْمَلَ بِّحِّ وْمِّ وَلَا فِّي الْفِّطْرِّ هِّ؟ فِّيهِّ  الْبَغَوِّيّ: لَا يجوز تقليد المنجم في حسـابه؛ لا فى الصـَّ  نَفْسـِّ
ا إذَا عَرَفَ مَنـَازِّلَ الْ  ويـَانِّيُّ الْوَجْهَيْنِّ فِّيمـَ لَ الرُّ ، وَجَعـَ انِّ ، وَذَكَرَ أَنَّ الْجَوَازَ اخْتِّيـَارُ ابْنِّ  وَجْهـَ لَالِّ قَمَر،ِّ وَعَلِّمَ بـِّهِّ وُجُودَ الْهِّ

؛ قَالَ: فَلَوْ عَرَفَهُ بِّالنُّجُومِّ  ي أَبِّي الطَّيِّّبِّ رَيْج  وَالْقَفَّالِّ وَالْقَاضـــــــــِّ : وَرَأَيْتُ فِّي ســـــــــُ يُّ وْمُ بِّهِّ قَطْعًاً، قَالَ الرَّافِّعِّ لَمْ يَجُزْ الصـــــــــَّ
مِّ"بَعْضِّ ا لَافِّ فِّي جَوَازِّ الْعَمَلِّ بِّهِّ إلَى غَيْرِّ الْمُنَجِّ يَةَ الْخِّ دَاتِّ تَعَدِّ وَّ قالوا معناه: فاقدروه   ، وقال ابن حجر: "(3)لْمُســــــــــــــَ

ــافعية ومطرف بحســـــــــــــاب المنازل؛ قاله أبو العباس بن ســـــــــــــريج من ا بن عبد الله من التابعين وابن قتيبة من الشـــــــــــ
،  وقال ابن ، (4)المحدثين" مْسِّ يرِّ الْقَمَرِّ وَالشـَّ ابِّ بِّمَسـِّ سـَ لَالُ رَجَعَ إِّلَى الْحِّ يَ الْهِّ لَفِّ أَنَّهُ إِّذَا أغُْمِّ رشـد: "وَرَوَى بَعْضُ السـَّ

نْ كِّبَ  يرِّ وَهُوَ مِّ خِّ يِّّ أَنَّهُ قَالَ:وَهُوَ مَذْهَبُ مُطَرِّفِّ بْنِّ الشـــــِّّ افِّعِّ رَيْج  عَنِّ الشـــــَّ ينَ. وَحَكَى ابْنُ ســـــُ مَنْ كَانَ مَذْهَبُهُ   ارِّ التَّابِّعِّ
لَالَ مَرْئِّي   تِّدْلَالِّ أَنَّ الْهِّ ــْ سـ هَةِّ الاِّ تِّدْلَالَ بِّالنُّجُومِّ وَمَنَازِّلِّ الْقَمَرِّ ثُمَّ تَبَيَّنَ لَهُ مِّنْ جِّ ــْ سـ وْمَ    وَقَدْ غُمّ، فَإِّنَّ لَهُ أَنْ الاِّ ــَّ يَعْقِّدَ الصـ

جْمَالُ الَّ  مُ: الْإِّ بَبُ اخْتِّلَافِّهِّ ــَ رُوا لِّرُؤْيَتِّهِّ؛ فَإِّنْ غُمَّ وَيُجْزِّيَهُ. وَسـ ومُوا لِّرُؤْيَتِّهِّ وَأَفْطِّ ــُ لَّمَ: "صـ ــَ لَّى اللََُّّ عَلَيْهِّ وَسـ ــَ ذِّي فِّي قَوْلِّهِّ صـ
دُرُوا لَـهُ". فـَذَهَـبَ الْجُمْهُورُ إِّلَى أَنَّ ت ـَ نْهُمْ مَنْ رَأَى أَنَّ مَعْ عَلَيْكُمْ فـَاقـْ ةَ ثَلَاثِّينَ. وَمِّ دَّ لُوا الْعـِّ يلَـهُ أَكْمِّ هُ  أْوِّ يرِّ لَـهُ هُوَ عـَدُّ دِّ نَى التَّقـْ

" ابِّ ــَ ســــــــــــ . وقـال ابن دقيق العيـد: "وعن بعض المتقـدمين أنـه رأى العمـل بـه، وركن إليـه بعض البغـداديين من (5)بّـِالْحِّ
 .  (6)سبة إلى صاحب الحساب"المالكية، وقال به بعض أكابر الشافعية بالن

قصــــــــــــــروهـا في الحـالـة التي يكون فيهـا الجو غـائمـاً ليلـة ومنهم ابن دقيق العيـد إلا أن بعض القـائلين بهـذا، 
دقيق العيد: "وأما إذا دل الحســـــــاب  يقول ابن ؛ وبعضـــــــهم قال بجواز ذلك مطلقاً  ،الثلاثين من شـــــــعبان أو من غيره 

 
ر خليل (، مواهب الجليل لشرح مختص253/ 2(، الاستذكار لابن عبد البر ) 266/ 1)  ينظر: إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام لابن دقيق العيد (1)

 (.270/ 6(، المجموع للنووي ) 289/ 3للحطاب الرُّعيني ) 
(، كيف نتعامل مع السنة 223(، السياسة الشرعية للقرضاوي ) 82(، العقل والفقه للزرقا) 244(، إرشاد أهل الملة ) 151/ 2منار ) ينظر: تفسير ال (2)
(، بحث: "ثبوت الشهر القمري للقضاة 19(، أوائل الشهور العربية ) 2)(/ مقدمة الشيخ القاسمي على كتاب العلم المنشور للسيوطي 86أيضاً )ص  له
 (10.) 
 (. 280/ 6مجموع شرح المهذب ) ال (3)
 (. 122/ 4فتح الباري لابن حجر، طبعة دار المعرفة )  (4)
 (. 238/ 1بداية المجتهد )  (5)
 (.268/ 1الأحكام لابن دقيق العيد )  إحكام (6)
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وجــه يرى لولا وجود المــانع كــالغيم مثلًا، فهــذا يقتضــــــــــــــي الوجوب لوجود  على أن الهلال قــد طلع من الأفق على 
 .(1)عي"السبب الشر 

قال الســـبكي:  ، قضـــى علم الفلك بعدم ولادة الهلال بعدقال بوجوب تكذيب الشـــاهد إذا كما أن بعضـــهم 
في غاية   "وههنا صــورة أخرى وهو أن يدل الحســاب على عدم إمكان رؤيته، ويُدرك ذلك بمقدمات قطعية ويكون 

لأنه يسـتحيل.... ولو شـهد به شـاهدان لم القرب من الشـمس، ففي هذه الحالة لا يمكن فرض رؤيتنا له حسـا ؛ 
ــلا  عن أن يقدم   ــهادة والخبر ظنيان، والظن لا يعارض القطع فضـــ ــاب قطعي والشـــ ــهادتهما؛ لأن الحســـ تقبل شـــ

 .  (2)عليه"
هذا الرأي قالوا بجواز اعتماد الحســــــاب، بينما   ومما يجدر ذكره أن معظم الفقهاء الســــــابقين من أصــــــحاب

قين  الحسـاب في السـابق لم يصـل درجة اليالوجوب؛ وهذا خلاف منطقي مبرر؛ ذلك أن قال كثير من المعاصـرين ب
ــاو  بل  ــن أحواله، فهو مســــ ــرية هو ظني في أحســــ ــاب اليوم قطعي ويفيد اليقين، فهو أدق  للرؤية البصــــ ، بينما الحســــ

 بصرية.وأوثق من الرؤية ال
  والقواعد الأصــولية، بأدلة من الكتاب والســنة والمعقول الشــهر لدخو بالحســاب في إثبات  واســتدل القائلون 

 :مهاهأ و 
 :  القرآن الكريم -أولا  
 استدل أصحاب هذا القول بالآيات الكريمة الآتية: 
 .(3)"وَالْحَجِّ  يَسْأَلُونَكَ عَنِ الْأَهِلَّةِ قُلْ هِيَ مَوَاقِيتُ لِلنَّاسِ "قال تعالى  -1

الله تعــالى ذكر أن من وظــائف الأهلــة معرفــة مواقيــت العبــادات، فــالله ووجــه الــدلالــة من هــذه الآيــة أن  
ســــــــــــــبحـانـه وتعـالى علق المواقيـت بـالأهلـة، ويثبـت دخول الهلال بـالظن ويثبـت بـالقطع، فثبوتـه بـالظن يكون بـالرؤيـة 

  لكيةالف النبوة، ويثبت بالقطع وذلك عن طريق الحســـابات البصـــرية، وهي أوثق وســـيلة يثبت بها الهلال في عصـــر
الدقيقة التي يقوم بها علماء الفلك، وهذه الوســــــيلة لم تكن موجودة في عهده صــــــلى الله عليه وســــــلم، بل كان عنده  

ــاب المن ــحابه، ف الذيجمين القائم على التكهن والتخرص حســــ ــكاً أو وهماً، فنفاه  لا يوثق بأصــــ لا يعدو أن يكون شــــ
 مصطفى عليه الصلاة والسلام.ال
قدم على الظن، فيكون العمل بالحســــــــاب القطعي اليقيني، أولى من الرؤية الظنية؛  ولا شــــــــك بأن اليقين م 

مَ اليقين رجع الأمر إلى الظن.    فإن عُدِّ
رَهُ "قوله تعالى:  -2 يَاء وَالْقَمَرَ نُور ا وَقَدَّ مْسَ ضـِ ابَ   اعْلَمُو مَنَازِلَ لِتَ  هُوَ الَّذِي جَعَلَ الشـَّ نِينَ وَالْحِسـَ عَدَدَ السـِّ

كَ  ــِ ُ ذَلـ ا خَلَقَ  َّ ــَ اتِ لِقَوْم  يَعْلَمُونَ  مـ ــَ لُ الآيـ الْحَقِّ يُفَصـــــــــــِّ ــِ ــالى: (4)"إِلاَّ بـ ــه تعــ   ََ لَْ ا الَّيََ نَْ لََ عََ جََ "و، وقولــ
ــنََ و ََ الـــ ََ ال ََ ةََ ايََ ا ءََ نَْ وََ حََ مََ ف َِ نَْ يََ تََ ايََ ء ََ ارََ هَّ  ََ ةََ ايََ ا ءََ نَْ لََ عََ جََ و َِ لَْ يَّ

 
 (.268/ 1إحكام الأحكام )  (1)
 (.209/ 1فتاوى السبكي )  (2)
 ( من سورة البقرة.49جزء من الآية )  (3)
 ( من سورة يونس.15الآية )  (4)
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ََ الن ََ ن رَِ لا  مَْ ضََ وا فَُ غََ تَْ بََ تَِ ل  َ  ةََ رَِ صَْ بَُ م  َِ ارََ هَّ  ََ دََ دََ وا عَُ مََ لَْ عََ تَِ لََ و  َْ كمَُ بَّ
َِ الس ََ صََ وَالْحِسَابَ وَكُلَّ شَيْء  ف ََ ينَِ نَّ  .(1)يلا "َِ صَْ فََ ت َُ اهََ نَْ لَّ

ووجه الدلالة من هاتين الآيتين أن الله ســبحانه وتعالى امتن على البشــر بجعل القمر منازل للعلم بالســنين  
، والرؤية البصــــــرية لا تفيد علماً،  (2)ع"عتقاد الجازم المطابق للواقجاني وغيره: "الاكما عرفه الجر والحســــــاب، والعلم 

ــاب اليوم يفيده؛ وهو ما امتن الله تعالى به ع ــهر  والحســــ ــلم إثبات الشــــ ــلى الله عليه وســــ ــول صــــ لينا، وإنما نفى الرســــ
ليه غير موثوقين، أما اليوم  بالحســــــــــــاب؛ لأنه لم يكن يفيد العلم في ذلك العصــــــــــــر؛ حتى وإن أفاده فإن القائمين ع

  فأصبح بالإمكان العلم بدخول الشهر عن طريق الحساب الدقيق والموثوق، فوجب المصير إليه.
هْرَ فَلْيَصُمْهُ"قوله تعالى:  -3  .  (3)"فَمَنْ شَهِدَ مِنْكُمُ الشَّ

  مســـافر فليصـــمه الدلالة: أن كلمة شـــهد قد تأتي بمعنى حضـــر ويكون المعنى فمن كان حاضـــراً غير ووج 
اســــــتدلالات الفريق الأول، ومن ذلك قول الإمام الســــــيوطي: "وأخرج عَبد بن الرد على ؛ كما ذكرنا ذلك في الشــــــهر

، وقال ابن ســــيده: وقوله عز (4)حُمَيد عن ســــعيد بن جبير؛ "فمن شــــهد منكم الشــــهر فليصــــمه" قال: إذا كان مقيما"
هْرَ فَلْ  نْكُمُ الشـَّ دَ مِّ هِّ مْهُ؛ )معناه: من شـهد منكم المصـر في الشـهر، لا يكون إلا ذلك؛ لأن الشـهر  وجل : "فَمَنْ شـَ يَصـُ

 .(5)يشهده كل حي فيه"
يقول ابن دقيق العيد: "وليس  شــاهد لا شــهد كما ســبق؛ و  :يكون شــهد بمعنى رأى؛ لأنه يقالولا يصــح أن 

علم بـإكمـال العـدة أو بـالاجتهـاد  حقيقـة الرؤيـة بشــــــــــــــرط من اللزوم لأن الاتفـاق على أن المحبوس في المطمورة إذا 
 .(6)ولا أخبره من رآه" ،الهلال بالأمارات أن اليوم من رمضان وجب عليه الصوم وإن لم يرَ 

بل إن معنى كلمة "شــهد" أوســع معنى من كلمة "رأى"؛ لأن الشــهادة قد تكون بالرؤية البصــرية، وقد تكون 
   .(7)بالرؤية القلبية، وقد تكون بالسماع

ويكون المعنى: فمن  ،(9)"شَهِدَ ّ ُ أَنَّهُ لَا إِلَــــــــــهَ إِلاَّ هُوَ  ؛ وذلك كقوله تعالى: "(8)د" بمعنى علم وتأتي "شه
ــمه ــهر فليصــــــــ ــرين هذا القول، علم منكم دخول الشــــــــ ــهر  :؛ أي(10)ورجح بعض المفســــــــ أن كل من علم بدخول شــــــــ

فلكي، فإن هذا دليل  الحســــاب الطريق رمضــــان، ســــواء كان برؤية نفســــه، أو إخبار ثقة، أو أمر القاضــــي، أو عن 
 على وجود الهلال، فيجب عليه الصوم.

 
 ( من سورة الإسراء.12الآية )  (1)
 (.199/ 1التعريفات )  (2)
 ( من سورة البقرة.185جزء من الآية )  (3)
 (.237/ 2المنثور في التفسير بالمأثور للسيوطي )  الدر (4)
 (.325/ 3ومثله المخصص لابن سيده )  (، 182/ 4الأعظم لابن سيده )المحكم والمحيط  (5)
 (.268/ 1إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام لابن دقيق العيد )  (6)
 لسان العرب المصدر السابق، المكان نفسه. (7)
 (.292/ 1القاموس المحيط )  (8)
 ( من سورة آل عمران.18جزء من الآية )  (9)
 (.151/ 2تفسير المنار )  (10)
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ــهيد  ــهيد؛ قال ابن منظور: "والشــ ــان العرب من العلاقة بين العليم والخبير والشــ   :ويؤيد ذلك ما جاء في لســ
مور الباطنة  الحاضـــــر، وفعيل من أبنية المبالغة في فاعل؛ فإذا اعتبر العلم مطلقاً فهو العليم، وإذا أضـــــيف إلى الأ

 .(2)؛ ثم قال: "الشاهد: العالم الذي يبين ما علمه"(1)فهو الخبير، وإذا أضيف إلى الأمور الظاهرة فهو الشهيد"
ــي بأن يكون معنى أفول:   ــهد"إن تمام المعنى ودقته يقضـ ــيل ذلك أنه على  " هو:شـ ــر، وتفصـ علم لا حضـ

ــر"، فلا بد من تقدير محذو  ــهد" هو: "حضـ ــافر؛  تقدير أن معنى "شـ ــهر مقيماً غير مسـ ــهد منكم الشـ ف، وهو فمن شـ
يكون إلا ذلك؛   قال ابن منظور: "فمن شـــهد منكم الشـــهر فليصـــمه؛ معناه: من شـــهد منكم المصـــر في الشـــهر، لا

وذلك لأن الأصـــــل في الكلام الحقيقة، وإنه يلزم من هذا التقدير أيضـــــاً وجود  ، (3)لأن الشـــــهر يشـــــهده كل حي فيه"
فمن حضــــر الشــــهر  :، وهي قوله تعالى: "فمن كان منكم مريضــــاً أو على ســــفر"؛ إذ يكون المعنىالتكرار في الآية

 كون مريضاً أو مسافرا، وهذا لا يليق بكلامه جل وعلا.مقيماً غير مسافر وجب عليه الصوم، إلا أن ي
صـوم، إلا يكون المعنى؛ "فمن علم دخول الشـهر وجب عليه ال "،علم " " هو:شـهد" :وعلى القول بأن معنى

نْكُمُ الشهر فليصمه" دَ مِّ ؛ يريد والله أعلم  (4)أن يكون مريضاً أو مسافراً؛ قال ابن عبد البر: "قَالَ اللََُّّ تَعَالَى: "فَمَنْ شَهِّ
لْمَ يَقِّين  فَلْيَصُمْهُ  هْرِّ عِّ نْكُمْ بِّدُخُولِّ الشَّ  .(5)من عَلِّمَ مِّ

وإنما المراد منها إثبات وجوب صـيام الشـهر، والمراد   فضـلًا عن أن الآية لم تشـر إلى كيفية إثبات الشـهر، 
بها أن من علم دخول الشـهر برؤية بصـرية أو إتمام شـعبان ثلاثين، أو بإخبار عدل، أو بأية وسـيلة معتبرة شـرعاً،  

 الشهر.   دخول غيرها من وسائل إثباتوجب عليه الصوم، ولا نص فيها على الرؤية البصرية، ولا على 
ََ النَِ بََ و َ  اتََ امََ لََ عََ "و: قوله تعالى -4  .(6)"ََ ون َُ دََ تَْ هََ ي َْ مَُ ه َِ مَْ جَّ

ووجـه الـدلالـة من هـذه الآيـة أن الله جعـل النجوم علامـات للاهتـداء بهـا، وهـذا لا يكون إلا بمعرفـة منـازلهـا 
علينا ربنا  عنه لحصـــــــل التناقض؛ إذ كيف يمتنّ  اً وســـــــيرها، وهو يتطلب العلم بالحســـــــاب؛ ولو كان الحســـــــاب منهي

 نه خلق النجوم للاهتداء بها ثم ينهانا عن تعلم أسرارها؟ سبحانه بأ
ــابلة في البر   ــالك الســـ ــتدلال بأن المراد بهذه الآية دلائل القبلة، ومســـ وقد اعترض الماوردي على هذا الاســـ

الآية عامة؛ والأصـــــــــــل أن يبقى العام على عمومه حتى يرد دليل التخصـــــــــــيص؛ فيكون  بأنّ  يهويرد عل، (7)والبحر
 بالنجوم في معرفة الطرق والاتجاهات، واتجاه القبلة، كما يكون بمعرفة دخول السنوات والشهور.الاهتداء 
مْسَ وَالْقَمَرَ قوله تعالى: " -5 كَن ا وَالشــَّ بَاحِ وَجَعَلَ اللَّيْلَ ســَ صــْ لِكَ تَقْدِيرُ الْعَزِيزِ الْعَلِيمِ" فَالِقُ الإِْ بَان ا ذََٰ   .(8)حُســْ

 .(9)"سبانوالشمس والقمر بح"وقوله: 

 
 (.239/ 3لسان العرب )  (1)
 (.239/ 3لسان العرب )  (2)
 (.241/ 3لسان العرب )  (3)
 ( من سورة البقرة.185جزء من الآية )  (4)
 (276/ 3الاستذكار )  (5)
 ( من سورة النحل.16جزء من الآية )  (6)
 (.10/ 20(، وينظر: التفسير الكبير للفخر الرازي ) 254/ 3الحاوي الكبير )  (7)
 سورة الأنعام. من( 96الآية )  (8)
 ( من سورة الرحمن.5الآية )  (9)
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رَ  قال الفخر الرازي في تفسـير الآية السـادسـة والتسـعين من سـورة الأنعام: "وَتَحْقِّيقُ الْكَلَامِّ فِّيهِّ أَنَّهُ تَعَالَى قَدَّ
مْسِّ مَخْصُوصَةً  رَ حَ حَرَكَةَ الشَّ وْرَةُ فِّي سَنَة ، وَقَدَّ رْعَةِّ وَالْبُطْءِّ بِّحَيْثُ تَتِّمُّ الدَّ نَ السُّ قْدَار  مِّ وْرَةَ  بِّمِّ رَكَةَ الْقَمَرِّ بِّحَيْثُ يُتِّمُّ الدَّ

" ولِّ الْأَرْبَعَةِّ الِّحُ الْعَالَمِّ فِّي الْفُصـــُ ــَ مُ مَصـ يرِّ تَنْتَظِّ هِّ الْمَقَادِّ ، وَبِّهَذِّ هْر  فِّي شـــَ
ور: "وفي هذه الآية إشـــارة  ، وقال ابن عاش ـــ(1)

 .(2)إلى أن معرفة ضبط التاريخ نعمة أنعم الله بها على البشر"
،قال ابن عاب ابِّي  وَإِّنَّهُ حَق  ســـــَ : حِّ مَانِّ نٌ غَيْرُ مَذْمُوم ، إذْ هُوَ قِّســـــْ هِّ حَســـــَ لْمُ النُّجُومِّ فَهُوَ فِّي نَفْســـــِّ   دين: "وَأَمَّا عِّ

بَان  لَ تَعَالَى: } وَقَدْ نَطَقَ بِّهِّ الْكِّتَابُ؛ قَا مْسُ وَالْقَمَرُ بِحُسـْ . وَا5{ ]الرحمن: الشـَّ بَان  يْرُهُمَا بِّحُسـْ يْرِّ  [؛ أَيْ: سـَ تِّدْلَالِّي  بِّسـَ سـْ
تِّدْلَالِّ ال ِّ تَعَالَى وَقَدَرِّهِّ، وَهُوَ جَائِّزٌ كَاســـْ اءِّ اللََّّ ةِّ  طَّبِّيبِّ بِّ النُّجُومِّ وَحَرَكَةِّ الْأَفْلَاكِّ عَلَى الْحَوَادِّثِّ بِّقَضـــَ حَّ النَّبْضِّ عَلَى الصـــِّّ

" بَانُ كِّنَايَةٌ عَنِّ انْتِّ ، (3)وَالْمَرَضِّ ــْ ابُ النَّاسِّ لَهُ وقال ابن عاشــــــور: "وَالْحُســــ ــَ ســــ مَا انْتِّظَامًا مُطَّرِّدًا لَا يَخْتَلُّ حِّ يْرِّهِّ ــَ ظَامِّ ســــ
 .(4)وَالتَّوْقِّيتُ بِّهِّ"

ــخرهما  ووجه الدلالة من هذه الآيات أن الله تعالى إنما خلق  ــاب دقيق، وســ ــيرهما بحســ ــمس والقمر وســ الشــ
مْسَ وَ ليســتفيد الناس منهما كما في قوله: " رَ لَكُمُ الشــَّ خَّ "، وهذا التســخير ليســتفيد الإنســان من هذه  الْقَمَرَ دائِبَيْنِ وَســَ

دة منهما؛ الحركة، وفيه إشـارة إلى وجوب النظر وتعلم ما يحقق هذا التسـخير، ولو خلقهما ونهى الناس عن الاسـتفا
 تعالى الله عن ذلك. والتناقض، لنسب فعله جل جلاله للعبث

 :  ثانيا : أدلتهم من السنة النبوية
 أصحاب هذا الرأي على ما ذهبوا إليه بأحاديث عدة؛ منها:استدل 

ابن   الأحاديث التي استدل بها أصحاب الفريق الأول التي علقت الصيام برؤية الهلال؛ منها: ما رواه  -1
قال: "الشــهر تســع وعشــرون ليلة، فلا تصــوموا   صــلى الله تعالى عليه وســلم : أن رســول الله  رضــي الله عنهماعمر 

صــــــلى الله قال : قال النبي  رضــــــي الله عنه؛رواه أبو هريرة و  "،فإن غم عليكم فأكملوا العدة ثلاثين يوماً  حتى تروه؛
"صوموا لرؤيته، وأفطروا لرؤيته؛ فإن غبى عليكم فأكملوا عدة   صلى الله عليه وسلم:أو قال أبو القاسم  عليه وسلم،

 .(5)شعبان ثلاثين"
علق ثبوت الشـــهر على رؤية الهلال، والرؤية تكون بمعنى المشـــاهدة  ووجه الدلالة من هذه الأحاديث أنه  

، وقد  (6)ور: "وقال ابن ســـــــيده: الرؤية: النظر بالعين وبالقلب"قال ابن منظالبصـــــــرية، وتكون بمعنى العلم اليقيني؛ 
هِ  فَلَ جـاء في التنزيـل على المعنيين؛ ففي المعنى الأول قـال تعـالى حكـايـة عن إبراهيم عليـه الســــــــــــــلام: " ا جَنَّ عَلَيـْ مـَّ

 ، ومثله كثير.  (8)"أَلَمْ تَرَ كَيْفَ فَعَلَ رَبُّكَ بِعَاد  ، وغيره كثير، وعلى المعنى الآخر: قوله تعالى: "(7)اللَّيْلُ رَأَىَٰ كَوْكَب ا"

 
 (.78/ 13التفسير الكبير )  (1)
 (.21/ 11التحرير والتنوير )  (2)
 (.243/ 4حاشية ابن عابدين )  (3)
 (.235/ 27التحرير والتنوير )  (4)
 (.1080م الحديث رق190/ 7) ، -بشرح النووي –(، صحيح مسلم 1909رقم الحديث  150/ 4) -ن حجربشرح اب–صحيح البخاري ( 5)
 سبق تخريجه. (6)
 ( من سورة الأنعام.76جزء من الآية )  (7)
 ( من سورة الفجر.6الآية )  (8)
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ولما وصــف الله تعالى رؤية المســلمين للمشــركين قيدها برؤية العين فدل على أن الرؤية كما تكون بالعين  
ا فِئَةٌ تُقَاتِلُ فِي سَبِيلِ  َِّ  قَدْ كَانَ لَكُمْ آَيَةٌ فِي فِئَتَيْنِ الْتَقَتَ بغير العين، وكلاهما رؤية؛ وذلك في قوله تعالى: "تكون 

ُ يُؤَيِّدُ بِنَصْرهِِ مَنْ يَشَاءُ   لى وجود رؤية بغير العين.دل هذا عف، (1)"وَأُخْرَى كَافِرَةٌ يَرَوْنَهُمْ مِثْلَيْهِمْ رَأْيَ الْعَيْنِ وَ َّ
أن حقيقة الرؤية البصرية لا يطالب بها كل مكلف؛ قال ابن دقيق العيد:   (2)ومن المتفق عليه لدى الفقهاء

"وليس حقيقــة الرؤيــة بشــــــــــــــرط من اللزوم لأن الاتفــاق على أن المحبوس في المطمورة إذا علم بــإكمــال العــدة أو 
ــانأبالاجتهاد بالأمارات  ــوم وإن لم ير الهلال، ولا أخبره من رآه" ن اليوم من رمضـــــــ ، وقال ابن  (3)وجب عليه الصـــــــ

ي أَنْ  نْ غَيْرِّ رُؤْيَـة  يَنْبَغِّ تْ بّـِهِّ مِّ الِّقٌ، فَعَلِّمـَ أَنـْتِّ طـَ لَالَ فـَ ا: إنْ رَأَيـْتِّ الْهِّ ارِّعِّ   ؛قَعَ يَ  نجيم الحنفي: "لَوْ قـَالَ لَهـَ ــَّ لِّكَوْنِّ الشــــــــــــ
ؤْيَةَ فِّيهِّ بِّمَعْنَ  لَاةُ وَالسَّ اسْتَعْمَلَ الرُّ لْمِّ فِّي قَوْلِّهِّ عَلَيْهِّ الصَّ رُوا لِّرُؤْيَتِّهِّ"ى الْعِّ  .(4)لَامُ: "صُومُوا لِّرُؤْيَتِّهِّ وَأَفْطِّ

وإذا رأيتموه   ،: "إذا رأيتموه فصـــوموارضـــي الله عنهمافي ما رواه ابن عمر  صـــلى الله عليه وســـلم قوله  -2
ــول الله ية ، وفي روا(5)فإن غُمَ عليكم فاقدروا له" فأفطروا؛ ــاً: أن رســ ــلم عنه أيضــ ــلى الله عليه وســ ــان  صــ ذكر رمضــ

 .(6)فقال: "لا تصوموا حتى تروا الهلال، ولا تفطروا حتى تروه؛ فإن غمَّ عليكم فاقدروا له"
   :اختلف الفقهاء في تفسير لفظ "فاقدروا له" الواردة في هذا الحديث، وهناك ثلاثة تفسيراتوقد 
قـال ابن بطـال: "ذهـب كـافـة الفقهـاء   ؛ثلاثين يومـاً ن المراد بهـا تقـدير العـدد ذهـب جمهور الفقهـاء إلى أ-أ

إلى أن معنى قوله عليه السلام: "فاقدروا له"، مجمل يفسره قوله: "فأكملوا العدة ثلاثين يومًاً"؛ ولذلك جعل مالك فى 
ــنع البخالموطأ: "فأكملوا العدة ثلاثين يومًاً"، بعد قوله: "فا اري؛ لأنه مفســــــــر ومبين لمعنى قوله:  قدروا له"، كما صــــــ

رَهُ  (7)"فاقدروا له" ــَّ ــبوا، ومنه القَدْر والتَّقدير، أي معرفة المقدار، فَســ ، وقال ابن العربي: "قوله: "فَاقْدُرُوا لَهُ"؛ أي: احســ
 .(8)ثَلَاثِّينَ يَوْمًا"قوله: "فأكملوا العدّة" وقد ورد في الصّحيح: "فَاقْدُرُوا لَهُ 

ــي وقد رد هذا ا لتوجيه بأن الإتمام ثلاثين ليس تقديرا، كما أن الرواية الأرجح والأوثق عن ابن عمر رضــــــــ
ــانيده، ثم قال: ؛ كما حقق ذلك (9)الله عنهما هي" "فاقدروا" ــجرة أسـ ــاة ودرس شـ ــتاذ الدكتور شـــرف القضـ ــيلة الأسـ فضـ

روايـة: "فـاقـدروا لـه"  فـإن ولـذلـك مر...فقـد اختلف فيهـا الرواة عن نـافع عن ابن ع"وأمـا روايـة: "فـاقـدروا لـه ثلاثين"، 
 .(10)هي الأصح من حيث عدد الرواة، ومن حيث قوة ضبطهم"

 
 ( من سورة آل عمران.13الآية )  (1)
 (.268/ 1(، إحكام الأحكام لابن دقيق العيد ) 215/ 1) (، فتاوى السبكي 97/ 1ينظر: الأشباه والنظائر لابن نجيم )  (2)
 د، المصدر السابق، المكان نفسه.قيق العيابن د (3)
 (.97/ 1الأشباه والنظائر  )  (4)
 (.1080رقم الحديث    7/193، ) -بشرح النووي –(، صحيح مسلم  1906رقم الحديث    150/ 4، ) -بشرح ابن حجر–البخاري    متفق عليه؛ صحيح  (5)
 (.1080الحديث  رقم 188/ 7)  -بشرح النووي –(، صحيح مسلم 1906رقم الحديث  150/ 4بخاري ) صحيح ال (6)
 (.4/27لابن بطال )  ي شرح صحيح البخار  (7)
 (.156/ 4المسالك في شرح موطأ مالك )  (8)
 (.10انظر الردود على هذا القول في بحث د. شرف القضاة، ثبوت الشهر القمري )  (9)
 (.10ثبوت الشهر القمري )  (10)
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ــييق، وذلك من باب قوله تعالى: " -ب ــهم التقدير بالتضـــ ــر بعضـــ اءُ  وفســـ زْقَ لِمَن يَشــــَ طُ الرِّ إِنَّ رَبَّكَ يَبْســــُ
 .(2)روه تحت السحاب"قوا له، وقدّ بن الملقن: "معنى: "فاقدروا له": ضيّ ؛ قال ا(1)"كَانَ بِعِبَادِهِ خَبِير ا بَصِير اوَيَقْدِرُ إِنَّهُ 

وذلك باعتبار شعبان تسعاً وعشرين؛ إن كان في السماء غيم، وممن قال بهذا ابن عمر رضي الله تعالى 
، عَنِّ ابْنِّ عُمَرَ؛ قَالَ: قَالَ رَسُ عنهما؛ فقد جاء في رواية الإمام أحمد لهذا  ولُ اللهِّ صَلَّى اُلله عَلَيْهِّ الحديث عَنْ نَافِّع 

رُوا حَتَّى تَرَوْهُ، فَإِّنْ  شْرُونَ، فَلَا تَصُومُوا حَتَّى تَرَوْهُ، وَلَا تُفْطِّ هْرُ تِّسْعٌ وَعِّ  غُمَّ عَلَيْكُمْ، فَاقْدُرُوا لَهُ"؛ قَالَ وَسَلَّمَ: "إِّنَّمَا الشَّ
نْ شَعْبَانَ  شْرُونَ، يَبْعَثُ مَنْ يَنْظُرُ فَإِّنْ رُئِّيَ فَذَاكَ، وَإِّنْ لَمْ يُرَ، وَلَمْ يَحُلْ دُونَ نَافِّعٌ: فَكَانَ عَبْدُ اللهِّ إِّذَا مَضَى مِّ  تِّسْعٌ وَعِّ

رًا، وَإِّنْ حَالَ دُونَ مَنْظَرِّهِّ سَحَابٌ أَوْ  وقال الإمام الشافعي:  ،(3) قَتَرٌ أَصْبَحَ صَائِّمًا"مَنْظَرِّهِّ سَحَابٌ، وَلَا قَتَرٌ أَصْبَحَ مُفْطِّ
ِّ "أَ  ، عَنْ سَالِّمِّ بْنِّ عَبْدِّ اللََِّّّ، عَنْ أَبِّيهِّ، أَنَّ رَسُولَ اللََّّ هَاب  ، عَنِّ ابْنِّ شِّ يمُ بْنُ سَعْد  لَالَ  خْبَرَنَا إِّبْرَاهِّ قَالَ: "إِّذَا رَأَيْتُمُ الْهِّ

رُوا لَهُ". وَكَ فَصُومُوا، وَإِّذَا رَأَيْتُمُوهُ فَأَ  رُوا، فَإِّنْ غُمَّ عَلَيْكُمْ فَاقْدِّ لَالِّ بِّيَوْم . قِّيلَ فْطِّ ِّ بْنُ عُمَرَ يَصُومُ قَبْلَ الْهِّ انَ عَبْدُ اللََّّ
مُهُ؟ قَالَ: نَعَمْ" يمَ: يَتَقَدَّ بْرَاهِّ  .(4)لإِِّّ

ذْهـَبٌ ذَهـَبَ    هُ مـَ ا ابن عُمَرَ فَلـَ لَّى اللََُّّ عَلَ قـال ابن عبـد البر: "وَأَمـَّ ا رَوَاهُ عَنِّ النَّبِّيِّّ صــــــــــــــَ يـلِّ مـَ هِّ فِّي تـَأْوِّ هِّ إِّلَيـْ يـْ
عْ  نْ شـــَ انَ لَيْلَةَ ثَلَاثِّينَ مِّ ــَ لَالُ رَمَضـ رُوا لَهُ"؛ وَذَلِّكَ أَنَّهُ كَانَ يَقُولُ: إِّذَا لَمْ يُرَ هِّ لَّمَ: "فَاقْدِّ ــَ يَامَ  وَسـ ــِّ حْوًا فَلَا صـ ــَ بَانَ وَكَانَ صـ

انَ، وَإِّنْ  بَحَ النَّاسُ  لِّرَمَضــَ مَاءِّ غَيْمٌ أَصــْ حْوًا وَكَانَ فِّي الســَّ انَ لَمْ يَكُنْ صــَ نْ رَمَضــَ ائِّمِّينَ، وَأَجْزَأهَُمْ مِّ   -إِّنْ ثَبَتَ بَعْدُ -صــَ
، وَرُوِّيَ  رِّينَ، وَإِّلَى هَذَا ذَهَبَ طَاوُوسٌ الْيَمَانِّيُّ وَأَحْمَدُ بْنُ حَنْبَل  شــــْ ع  وَعِّ نْ تِّســــْ هْرَ كَانَ مِّ ةَ أَنَّ الشــــَّ ثْلُ ذَلِّكَ عَنْ عَائِّشــــَ  مِّ

 .(5)، وما أعلم أحدا ذهب مذهب ابن عُمَرَ فِّي ذَلِّكَ غَيْرَهُمْ -ضْوَانُ اللََِّّّ عليهم رِّ -وَأَسْمَاءَ ابْنَتَيْ أَبِّي بَكْر  
ــاب بالاعتماد على منازل القمر والقول الثالث -ج ــيرها أنها تعني التقدير بالحســـ قال ابن بطال:  ؛ في تفســـ
وا له"، إلى اعتباره  حمد بن ســــــــــــــيرين أن بعض التابعين كان يذهب فى معنى قوله عليه الســــــــــــــلام: "فاقدر "وحكى م

ــتدل لمن ، (6)بالنجوم، ومنازل القمر، وطريق الحســـــاب؛ ويقال: إنه مطرف بن الشـــــخير" وقال ابن دقيق العيد: "اســـ
 ، والإتمام ثلاثين ليس تقديراً.(7)يقتضي التقدير"قال بالعمل بالحساب في الصوم بقوله "فاقدروا له"؛ فإنه أمر 

إلى أن الهلال إذا التبس يحسـب له بحسـاب المنجمين، وزعم أن هذا  وقال المازري: "ذهب بعض العلماء 
 .(9)"(8)الحديث يدل على ذلك. واحتجّ أيضاً بقوله تعالى: "وَبِّالنَّجْمِّ هُمْ يَهْتَدُونَ"

 
 ( من سورة الإسراء.30الآية )  (1)
 (.58/ 13يح ) التوضيح لشرح الجامع الصح (2)
(؛ قال الشيخ شعيب في الهامش: "إسناده صحيح على شرط الشيخين. إسماعيل: هو ابن 614/ 45مسند أحمد بتحقيق الشيخ شعيب الأرنؤوط )  (3)

السنن (، والبيهقي في 161/ 2(، والدارقطني في السنن )1918ن خزيمة ) (، واب1080علية، وأيوب: هو ابن أبى تميمة السختياني. وأخرجه مسلم ) 
 ( من طريق إسماعيل بهذا الإسناد".204/ 4) 
 ((.657/ 8اختلاف الحديث للشافعي )   (4)
 ((.657/ 8اختلاف الحديث للشافعي )   (5)
 (.4/27لابن بطال )  ي شرح صحيح البخار  (6)
سات الإسلامية التي تصدر عن جامعة (، وينظر: بحث الدكتور ماجد أبو رخية في مجلة الشريعة والدرا268/ 1)  إحكام الأحكام لابن دقيق العيد (7)

 .379الكويت، العدد الثالث عشر، ص
 ( من سورة النحل.16الآية )  (8)
 (.43/ 2المعلم بفوائد مسلم )  (9)
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صــــــــــــــلى الله عليه  إن قوله  :روايتي الإتمام والتقدير بجمع لطيف؛ فقال بن ســــــــــــــريج بينوقد جمع الإمام ا
"فأكملوا العدة" خطاب  صـلى الله عليه وسـلم:خطاب لمن خصـه الله بعلم الفلك والحسـاب، وقوله  "فاقدروا له" وسـلم:
"فاقدروا له" يكون بمعنى  صــــــــلى الله عليه وســــــــلم:، ووافقه على ذلك الشــــــــيخ المطيعي فذهب إلى أن قوله (1)للعام 

الفلك والحســــــــــــــاب يكون نظرهم   ن الذين خصــــــــــــــهم الله بعلم إفانظروا وتدبروا وهو يختلف باختلاف الناظرين حيث 
 .(2)هلالبالطريق الذي علموه، أما العامة فنظرهم بإكمال عدة الشهر إن لم يروا ال

قال: "إنّا أمة أمية لا  صـــــــــلى الله تعالى عليه وســـــــــلم؛ه ابن عمر رضـــــــــي الله عنهما أن  النبي ما روا  -3
يعني تمام   -الثة، والشــــــهر هكذا وهكذا وهكذانكتب، ولا نحســــــب، الشــــــهر هكذا، وهكذا، وهكذا وعقد الإبهام في الث

 .(3)ثلاثين"
 ؛ كما يلي:(4)وأوجه الدلالة من الحديث

الحســــــــاب جهلة مشــــــــعوذون،  أولًا: نص الحديث علل عدم اعتماد الحســــــــاب بأن الأمة أمية، وأن القائمين على 
ســـــاب؛ قال الســـــبكي: "وليســــــت  فقد زالت الأمية عن الأمة؛ وليس في الحديث النهي عن الح ،واليوم الأمر مختلف

، ومما يؤيد اختلاط علم الفلك والحسـاب سـابقاً بالتنجيم، فقد ذكرت الموسـوعة  (5)الكتابة منهياً عنها فكذلك الحسـاب"
، وهذا  (6)الصــــلة بمصــــطلح التنجيم؛ وهي: الســــحر والكهانة والشــــعوذة والرمل والعرافةالفقهية الكويتية الألفاظ ذات 

 والحساب علم مستقل عن الكهانة والعرافة والتنجيم. الكلام منتف  اليوم،
؛ لأن الأصـــل في العبادات أنها غير ثانياً: إذا وردت النصـــوص في العبادات مطلقة لا مجال للجدل فيها

ت معللــة فـإن هـذا يؤثر في فهم النص وارتبــاط الحكم بهــا وجوداً وعـدمـاً، وعليــه فـإن الأحـاديــث  ، أمـا إذا كـان ــمعللــة
ــبيل لاعتماد  التي اعتمدت رؤية الهلال لبدء الصــــــــوم والإفطار كانت معللة بأننا أمة أمية، ولذلك لم يكن هناك ســــــ

لا يعرفه إلا القليل، فاعتماد الرؤية  بداية الشـــــــــــهر إلا الرؤية البصـــــــــــرية؛ لأن الكتابة آنذاك قليلة وحســـــــــــاب النجوم 
مقصــــــــودة لذاتها، بل كان ذلك لعدم وجود غيرها  البصــــــــرية لم يكن لأنها عبادة، أو لأنها في معنى التعبد، أو أنها

 .  (7)من الوسائل
 .(8)؛ والقاعدة الأصولية تقول: "يدور الحكم مع علته وجودا وعدما"وزالت علته فالحكم معلل

 ثالثا : القياس:      
 وذلك بقياس اعتماد الحســاب في بيان مواقيت الصــلاة على حســابها في مواقيت الصــيام؛ فقد اتفقت كلمة

ت  اوقأعلى اعتماد الحســـــابات الفلكية في إثبات دخول  -بلســـــان الحال إن لم يكن بلســـــان المقال-المســـــلمين اليوم 
جد ليرقب غروب الشـــمس، أو أن يحســـب  الصـــلاة على التقويم، ولم يعد مقبولًا أن يصـــعد المؤذن على مئذنة المس ـــ

 
شافي في شرح مسند ال(، 13/58(، التوضيح لشرح الجامع الصحيح ) /7م ) ل(، شرح النووي على مس3/278ينظر: الاستذكار لابن عبد البر )  (1)

 (.164/ 3ي لابن الأثير الجزري ) الشافع
 (.270ينظر: إرشاد أهل الملة إلى إثبات الأهلة )  (2)
 (.1080رقم الحديث 190/ 7)  -بشرح النووي –صحيح مسلم  (3)
 (.250ينظر: إرشاد أهل الملة إلى إثبات الأهلة )  (4)
 (.211/ 1فتاوى السبكي )  ينظر: (5)
 (.211/ 1ينظر: فتاوى السبكي )  (6)
 (. 82، العقل والفقه في فهم الحديث النبوي ) الزرقا (7)
 . سيأتي الكلام على هذه القاعدة بعد قليل، عند الاستدلال لهذا القول بالفوائد( 8)
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مْسُ والْقَمَرُ  مقدار الظل وغيره، والله تعالى جعل الشـــــمس والقمر علامة على ح ــَّ ــاب المواقيت؛ قال تعالى: "وَالشـــ ســـ
 (.1بِّحُسْبَان")

وَّال  هُوَ كَإِّثْبَ  هْرِّ شــــَ لِّ شــــَ انَ وَأَوَّ هْرِّ رَمَضــــَ لِّ شــــَ لَوَاتِّ  قال الشــــيخ رشــــيد رضــــا: "إِّنَّ إِّثْبَاتَ أَوَّ اتِّ أَوْقَاتِّ الصــــَّ
هُلُ الْعِّ  ــْ ارِّعُ كُلَّهَا بِّمَا يَســــــــ ــَّ كْمَةِّ ذَلِّكَ، وَغَرَضُ الْخَمْسِّ قَدْ نَاطَهَا الشــــــــ نْ بَيَانِّ حِّ مَ مِّ رِّ لِّمَا تَقَدَّ ــَ لْمُ بِّهِّ عَلَى الْبَدْوِّ وَالْحَضــــــــ
هِّ الْأَوْقَاتِّ لَا التَّعَبُّدُ  لْمُ بِّهَذِّ نْ ذَلِّكَ الْعِّ ارِّعِّ مِّ ــَّ " الشـ لَالِّ ــيخ طنطاوي جوهري: "ولقد اعترف الشـــرع  اوق ،(2)بِّرُؤْيَةِّ الْهِّ ل الشـ

قيت الصـلاة، التي تعتمد على دورة الشـمس الظاهرة، فكيف لا يقر الشـرع الاعتراف به عند  بالحسـاب في تعيين موا
ثم قال بعد أن اســـــــتدل بقوله    ؛(3) بداية الشـــــــهور القمرية التي تعتمد كذلك على حركة الشـــــــمس النســـــــبية مع القمر"

أَلُونَكَ عَنِ الْأَهِلَّةِ قُلْ هِيَ مَوَاقِيتُ لِلنَّاسِ وَا"تعالى:  بَانوقوله تعالى: " (4)"لْحَجِّ يَســْ مْسُ والْقَمَرُ بِحُســْ ، قال:  (5)"وَالشــَّ
الصــــلاة، ذكر ســــبحانه أن "وكما أن للشــــمس حســــاباً فكذلك للقمر حســــاب، وكما ذكر ســــبحانه أن الشــــمس علامة 

ــيام   ــلاة ونحرمه على الصــــــ ــاب للصــــــ ــوم والحج، والكل يأخذ من معين واحد، فكيف نحل الحســــــ القمر علامة للصــــــ
ــاعة  وا ــبحانه وتعالى، ودورة الشــــمس والقمر في الســــماء هي صــــورة من دورة عقارب الســ لحج؟ وكل من عند الله ســ

حســـاب دورة الشـــمس مع القمر حســـاباً يقينياً، مبنياً على ســـنة   على وجهها، والآن وقد تقدم العلم والمعرفة، وأصـــبح
أوقات الخسـوف والكسـوف حسـاباً صـحيحاً تصـدقه   الله تعالى في الكون التي لا تتبدل ولا تتغير، حتى أمكن حسـاب

 .(6)الرؤية، فلماذا إذن يتوقف العلماء والفقهاء عن استعمال الحساب في رؤية الهلال؟"
     المعقول:رابعا : 

 واستدلالهم بالمعقول كان على النحو الآتي:
يـأخـذ بقول   دث إلى أهـل الاختصـــــــــــــــاص والخبرة لكـل حـادثـة؛ كـالمريضاإن النـاس يرجعون في الحو  -1

كْرِ إِن كُنتُمْ لا تَعْلَمُون"والله تعالى يقول: "الطبيب في إفطاره بشــــهر رمضــــان،  اَلُوا أهْلَ الذِّ ــْ فما الذي يمنع  ، (7)فَاسـ
 .(8)كانت أقوالهم قطعية؟ من الأخذ بالحساب الفلكي والرجوع إلى العاملين به في مسألة إثبات ولادة الهلال إذا 

الهلال من أهل الحســــــــاب قد يصــــــــل عددهم إلى عدد التواتر فيفيد خبرهم القطع   إن المخبرين بوجود -2
اليقين، فيطمئن  من لا يبلغ المخبرون عدد التواتر ولكن قد يفيد خبرهم غلبة الظن التي تقرب قد بوجود الهلال، أو

 .(9)حتمال غيره كالعدم اويبقى  ،القلب لصدق ذلك الخبر

 
 ( من سورة الرحمن.5الآية )  (1)
 (.149/ 2تفسير المنار )  (2)
 (.132لفلك العلمي لعبد الكريم نصر ) نقلا عن ا (3)
 البقرة. من سورة( 189جزء من الآية )  (4)
 ( من سورة الرحمن.5الآية )  (5)
 المصدر السابق، المكان نفسه. (6)
 ( من سوؤة الأنبياء.7( من سورة النحل، ومن الآية ) 43جزء من الآية )  (7)
 (.239العذب الزلال )  (8)
 (.359ات الأهلة ) إرشاد أهل الملة إلى إثب (9)
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علمياً قائماً بذاته،   بطة بالكهانة والدجل والشعوذة، بل أصبحت تخصصاً لم تعد الحسابات الفلكية مرت -3
ــل بهذا   ــتويات الأكاديمية، فإذا توصــ ــه في الجامعات وبكافة المســ ــده الفلكية المتطورة، ويتم تدريســ له مراكزه ومراصــ

 .(1)العلم إلى معرفة وقت تولد الهلال فلا مانع يمنع من سماع هذا القول واعتماده 
فيها أن الشـــــــاهد برؤية الهلال كاذب أو خذ بالحســـــــاب واجب خاصـــــــة في الحالات التي يتبين إن الأ -4

  ،لأن من قواعد قبول الشهادة أن لا تكون على شيء مستحيل التحقيق ؛مخطئ؛ نظراً لما في الأخذ بها من مخالفة
نهينا عن هذا شـــــــرعاً بقوله  ولأن ترك الأخذ بالحســـــــاب في مثل هذه الحالات يعني تقدم الشـــــــهر بيوم أو أكثر وقد 

 .(2)واه ابن عباس رضي الله عنهما: "ولا تستقبلوا الشهر استقبالًا"عليه السلام في ما ر 
ولهذا رد ســــــــيدنا عمر رضــــــــي الله عنه حديث فاطمة بنت قيس؛ لأنه خبر ظني خالف ما هو أوثق منه؛ 

، وهذه  (3)رأة لا ندري لعلها حفظت أو نســــــيت"لقول ام صــــــلى الله عليه وســــــلم فقال: "لا نترك كتاب الله وســــــنة نبينا 
ــيدنا عمر قولها صــــــــــحابية جليلة، والصــــــــــحابة عدول كلهم، ف لئن يرد قول غيرها إذا خالف العلم  المرأة التي رد ســــــــ

 الصحيح أولى.
إن غـالـب من يشــــــــــــــهـد برؤيـة الهلال اليوم أميون بمعرفـة أحوال الهلال والنجوم؛ لعـدم اعتمـادهم عليهـا  -5

والغالب على الناس في الســـــــــــابق معرفتهم بالرؤية ومكانها ووقتها؛ لاحتياجهم واعتمادهم عليها في  في معاشـــــــــــهم،
ليه فلا يجب الصــــــــــــوم لمجرد الشــــــــــــهادة برؤية الهلال، دون التأكد من عدالة الشــــــــــــاهد ونزاهته  حلهم وترحالهم، وع

ــبكي: "فإذا فرض دلا ــاهدته الهلال؛ يقول السـ ــاب قطعاً على عدم الإمكان ومعرفته بمكان الهلال وزمن مشـ لة الحسـ
بالمسـتحيلات، ولم يأت لنا نص  قبول الشـهادة لاسـتحالة المشـهود عليه، والشـرع لا يأتي :اسـتحال القبول شـرعاً؛ أي

ــهادتهما ســــواء كان المشــــهود به صــــحيحاً أو باطلًا، ولا يترتب وجوب الصــــوم   ــاهدين تقبل شــ من الشــــرع أن كل شــ
بر أو الشهادة، فالعمدة في ذلك قول الشارع: "صوموا إذا أخبركم مخبر"، فإنه لو ورد وأحكام الشهر على مجرد الخ
ط في الشـــرع، بل وجب علينا التبين في قبول الخبر حتى نعلم حقيقته أولًا، ولا شـــك ذلك قبلناه؛ لكن ذلك لم يأت ق

ــتبه عليه، أو يرى ما يظنه هلالًا وليس ــهد بالهلال قد لا يراه ويشـ بهلال، أو تريه عينه ما لم يرَ،   أن بعض من يشـ
عظيماً يحمله على أن يعتقد في أو يؤدي الشهادة بعد أيام ويحصل الغلط في الليلة التي رأى فيها، أو يكون جهله 

حمله الناس على الصـــيام أجراً، أو يكون ممن يقصـــد إثبات عدالته فيتخذ ذلك وســـيلة إلى أن يُزكى ويصـــير مقبولًا  
 .(4)قد رأيناها وسمعناها" ه الأنواععند الحكام، وكل هذ

والمنجمون والعرافون والســــــــــــحرة  إن الجهة التي كانت تدعي علم الحســــــــــــاب في الســــــــــــابق هم الكهنة  -6
،  (5)والمشـعوذون، وقد كان هؤلاء يتلاعبون بالمواقيت وبالأشـهر فيقدمون شـهراً على شـهر؛ وهو ما يسـمى بالنسـيء

 
 (.276العذب الزلال )  (1)
 (.276/ 1/(، والدراية ) 2تلخيص ) ال(، وصححه ابن حجر؛ انظر: 2129رقم الحديث  136/ 4سنن النسائي )  (2)
: "أَنَّ رَسُولَ اللهِّ 1480حديث رقم  1118/ 2صحيح مسلم )  (3) مَةَ بِّنْتِّ قَيْس  يثِّ فَاطِّ عْبِّيُّ بِّحَدِّ ثَ الشَّ يْهِّ وَسَلَّمَ: لَمْ يَجْعَلْ لَهَا  صَلَّى اُلله عَلَ (؛ وفيه: فَحَدَّ

ثْلِّ هَذَا؟" قَ سُكْنَى وَ  ثُ بِّمِّ ؛ فَقَالَ: "وَيْلَكَ؛ تُحَدِّّ نْ حَصًى، فَحَصَبَهُ بِّهِّ ى اُلله عَلَيْهِّ الَ عُمَرُ: "لَا نَتْرُكُ كِّتَابَ اللهِّ وَسُنَّةَ نَبِّيِّّنَا صَلَّ لَا نَفَقَةً"، ثُمَّ أَخَذَ الْأَسْوَدُ كَفًّا مِّ
نَّ سَلَّمَ لِّقَوْلِّ امْرَأةَ ، لَا نَدْرِّي لَعَلَّ وَ  نْ بُيُوتِّهِّ : }لَا تُخْرِّجُوهُنَّ مِّ كْنَى وَالنَّفَقَةُ، قَالَ اُلله عَزَّ وَجَلَّ يَتْ، لَهَا السُّ شَة  هَا حَفِّظَتْ أَوْ نَسِّ  وَلَا يَخْرُجْنَ إِّلاَّ أَنْ يَأْتِّينَ بِّفَاحِّ

 [".1]الطلاق: مُبَيِّّنَة { 
 (.209/ 1اوى السبكي ) فت (4)
 (.47/ 16للفحر الرازي )ينظر: التفسير الكبير  (5)
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لُّ بِهِ الَّذِينَ كَفَرُواْ يُحِلِّونَهُ عَام  إِنَّ وقد ذكر الله تعالى ذلك بقوله: " يءُ زِيَادَةٌ فِي الْكُفْرِ يُضـــَ ا  مَا النَّســـِ ا وَيُحَرِّمُونَهُ عَام 
ُ لاَ  ُ زُيِّنَ لَهُمْ سُوءُ أَعْمَالِهِمْ وَ َّ مَ  َّ ُ فَيُحِلُّواْ مَا حَرَّ مَ  َّ ةَ مَا حَرَّ  .(1)"وْمَ الْكَافِرِينَ يَهْدِي الْقَ  لِّيُوَاطِؤُواْ عِدَّ
الإمام مســــــــلم بســــــــنده عن بعض أزواج  وقد حذر الإســــــــلام من إتيانهم والركون إليهم والثقة بأقوالهم؛ روى 

النبي صـــــلى الله عليه وســـــلم: عن النبي صـــــلى الله عليه وســـــلم؛ قال: "من أتى عرافاً فســـــأله عن شـــــيء لم تقبل له 
ــلاة أربعين ليلة" لَّمَ: "مَنِّ وعَنِّ ابْنِّ عَبَّ ، (2)صـ ــَ لَّى اُلله عَلَيْهِّ وَسـ ــَ ولُ اللهِّ صـ ــُ اقْتَبَسَ  اس  رضـــي الله عنهما؛ قَالَ: قَالَ رَسـ

، مَا زَادَ زَادَ، وَمَا زَادَ زَادَ" حْر  نَ النُّجُومِّ، اقْتَبَسَ شُعْبَةً مِّنْ سِّ لْمًا مِّ  .  (3)عِّ
ه وســـلم؛ قال: "من أتى كاهناً أو وعن أبي هريرة والحســـن رضـــي الله تعالى عنهم عن النبي صـــلى الله علي

 .(4)الله عليه وسلم"عرافاً فصدقه بما يقول فقد كفر بما أنزل على محمد صلى 
هذه الطائفة أن يعتمد الرســـول عليه أفضـــل الصـــلاة وأتم التســـليم   في إتيانفهل يعقل مع كل هذا التشـــديد 

يه علم الفلك اليوم من ازدهار وتطور، ودقة في أقوالهم في ثبوت ركن من أركان الإسلام؟ وأين هؤلاء مما وصل إل
 ؟ الحسابات
ــبياً، ولبعده عن الأرض، ولاحتمال من المعلوم أنه لا يمكن رؤ  -7 ــغره نســـــــــ ية الهلال بمجرد تولده؛ لصـــــــــ

وجود الغيوم والغبـار وغيرهـا من معوقـات الرؤيـة، ومن المعلوم كـذلـك أن مراقبـة الهلال تكون بُعيـد غروب شــــــــــــــمس 
الجديد حالتئذ،  والعشرين؛ فإذا ما حدث الاقتران قُبيل الغروب أو بعده فإنه من المستحيل رؤية الهلال  اليوم التاسع

والعقل يجزم ويقطع بأننا في الشـهر الجديد؛ لأن الاقتران قد حصـل، ولو دخل وقت الفجر بعد الاقتران فإن مما لا 
المعلوم أن الصـــــوم يكون في النهار؛ يبدأ من  شـــــك فيه أن هذا الوقت من الشـــــهر الجديد وليس من الســـــابق، ومن

جر، فلو كان هذا الشـــــــــــهر رمضـــــــــــان فكيف يؤذن للفجر في رمضـــــــــــان الفجر، والنية تكون في الليل؛ أي: قبل الف
ونفطر؟ بحجة أننا لم نر الهلال الذي ولد قطعاً، والرؤية كما ســــــــبق بيانه وســــــــيلة لإثبات دخول الشــــــــهر وليســــــــت  

 مقصداً.
الهلال الجـديـد هي من  ةم أن الزمن الـذي بين الاقتران وبين رؤيـة أو إمكـانيـة رؤي ـلاصـــــــــــــــة هـذا الكلاخو 

 الشهر الجديد لا المنصرم قطعاً؛ فكيف نفطر فيه إن كان من رمضان؟ وكيف نصومه إن كان من شوال؟  
بشـكل ومما يسـتأنس به لهذا القول ما جاء في أشـراط السـاعة من انتفاخ أو انتفاج الأهلة؛ مما يدلل و  -8

ــتكون خادعة، مما يتطلب  ــرية ســ ــلمين زيادة التثبت والاحتياط في إثبات بداية  قاطع على أن الرؤية البصــ من المســ
 الشهر ونهايته.

روى الطبراني في المعجم الكبير عَنْ عَبْدِّ اللََِّّّ بن مسعود رضي الله عنه؛ قَالَ: قَالَ رَسُولُ اللََِّّّ صَلَّى اللََُّّ 
لَّةِّ" عَلَيْهِّ وَسَلَّمَ: اعَةِّ انْتِّفَاخُ الَأهِّ ، وروى الطبراني أيضاً عَنْ أَبِّي هُرَيْرَةَ رضي الله عنه؛ قَالَ: قَالَ (5)"مِّنِّ اقْتِّرَابِّ السَّ

 
 ( من سورة براءة.37الآية )  (1)
 (.2230حديث رقم  1751/ 4صحيح مسلم، طبعة إحياء التراث )  (2)
ه ثقات رجال الشيخين غير : "إسناده صحيح، رجال(؛ قال الشيخ شعيب معلقاً على هذا الحديث2840حديث رقم  41/ 5مسند أحمد ط الرسالة )  (3)

 ن أبي مغيث، فقد روى له أبو داود وابن ماجه، وهو ثقة".بن عبد الله باالوليد 
 (.425/ 4( قال الشيخ شعيب: "حسن رجاله ثقات رجال الصحيح"؛ وينظر: الفتاوى الكبرى ) 429/ 2مسند أحمد )  (4)
 (. 10299( برقم ) 46/ 9المعجم الكبير )  (5)
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لَّةِّ، وَأَنْ يُرَى ا اعَةِّ انْتِّفَاخُ الَأهِّ لُ لِّلَيْلَة ؛ فَيُقَالُ: هُوَ ابْنُ لْهِّلارَسُولُ اللََِّّّ صَلَّى اللََُّّ عَلَيْهِّ وَآلِّهِّ وَسَلَّمَ: "مِّنِّ اقْتِّرَابِّ السَّ
"  .(1)لَيْلَتَيْنِّ

وهو بالجيم من انتفج جنبا البعير إذا ارتفعا وعظما خلقة، وبالخاء المعجمة واضــــــــــــــح،  قال الســــــــــــــخاوي: "
 .(2)"وقبلا: بفتحتين؛ أي: يرى ساعة ما يطلع لعظمه ووضوحه من غير أن يُتطلب

: ســــــــَ  اللغة أنهم  مِّعْت أبا زكريا يحكى عن شــــــــيوخه الذين قرأ عليهم قال ابن الجوزي: "قال لنا ابن ناصــــــــر 
" لَّة  وآفة  لْقَةً، والانتفاخ بالخاء معجمة ما كان عن عِّ  .(3)قالوا: الانتفاجُ بالجيم ما كان خِّ

، مما يتطلب  ودقيقة ومما يســتفاد من هذه الروايات أن الرؤية البصــرية للهلال لن تعطي نتائج صــحيحة   
 تياط عن طريق الحساب الفلكي.التأكد والاح

 الاستدلال بالقواعد الأصولية والقواعد الفقهية:خامسا : 
 لخصها على الشكل الآتي:  أعض القواعد الأصولية والفقهية؛ سببويمكن الاستدلال لهذا القول 
 أولا : القواعد الأصولية:

 القاعدة الأولى: "سبب وجوب الصوم دخول الشهر وليس رؤية الهلال":
ظاهر منضـــــــــــبط دل الدليل الســـــــــــمعي على كونه معرفاً لحكم  ل الآمدي: "الســـــــــــبب: وهو كل وصـــــــــــف قا
 .(4)شرعي"

 
 باختلاف يسير في اللفظ. ( 869( رقم ) 357/ 19(، وكذلك ) 185( برقم ) 81/ 19المعجم الكبير )  (1)

ل قال الحافظ السخاوي في المقاصد الحسنة: "حديث: "من علامة الساعة انتفاخ الأهلة"؛ يروى مرفوعا عن أبي هريرة وابن مسعود وأنس؛ فالأو    
الثاني: عنده أيضاً في الكبير، وكذا عند انتفاخ الأهلة، وأن يرى الهلال لليلة؛ فيقال: لليلتين"، و اب الساعة عند الطبراني في الصغير بلفظ: "من اقتر 

بلًا؛ فيقال: تمام في فوائدة؛ كلاهما بالجملة الأولى منه فقط، والثالث: عنده أيضاً في الأوسط والصغير؛ بلفظ: "من اقتراب الساعة أن يرى الهلال ق
أخرج العقيلي ثانيهما في ترجمة عبد الرحمن بن يوسف؛ قال: د طرقاً، وأن يظهر موت الفجأة"، وبعضها يتقوى ببعض، ولما  تخذ المساجلليلتين، وأن ت

ال إنه غير محفوظ ولا يعرف إلا به انتهى، ومن شواهده ما للبخاري في التاريخ من طريق محمد بن معمر عن عمه عن طلحة بن أبي حدرد؛ قال: ق
 (.677يلتين وهو ابن ليلة"" المقاصد الحسنة للسخاوي ) ه وسلم: "من اشراط الساعة أن يروا الهلال؛ فيقولوا: ابن لى الله عليالنبي صل

يضاً عن ابن وقال العجلوني: "رواه الطبراني في الصغير بلفظ: "من اقتراب الساعة انتفاخ الأهلة وأن يرى الهلال الليلة؛ فيقال: لليلتين"، ورواه أ   
ب الساعة أن يرى الهلال والصغير عن أنس بلفظ: "من اقترا ضاً في الأوسطالكبير، وتمام في فوائده بلفظ الجملة الأولى فقط، ورواه أيمسعود في 

لتاريخ خاري في اقبلًا؛ فيقال: لليلتين، وأن تتخذ المساجد طرقاً، وأن يظهر موت الفجاءة". وهذه الروايات بعضها يقوي بعضاً ومن شواهده؛ ما رواه الب
وسلم: "من أشراط الساعة أن يروا الهلال؛ فيقولون: ابن ليلتين، وهو ابن ليلة" كشف الخفاء  عن طلحة بن أبي حدرد؛ قال: قال النبي صلى الله عليه

 (2 /265.) 
نتفاخ الأهلة؛ يراه الرجل لليلة الساعة ا قلت: ويشهد له أيضاً ما أخرجه ابن الأعرابي في معجمه بسنده عن أبي سعيد الخدري؛ قال: "من اقتراب   

 ، بترقيم الشاملة آليا(436/ 4لأعرابي ) يحسبه لليلتين" معجم ابن ا
ل: ابن ومنها كذلك ما رواه ابن أبي شيبة عن الشعبي؛ قال: قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: "من اقتراب الساعة أن يرى الهلال قبلًا؛ فيقا   

 (.664/ 8بي شيبة ) ليلتين" مصنف ابن أ
 (.677المقاصد الحسنة للسخاوي )  (2)
 (.423/ 2يث لابن الجوزي ) غريب الحد (3)
 (.173/ 1الإحكام في أصول الأحكام ل مدي ) (4)
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ــايخنا؛ مثل: القاضــــي الإمام أبي زيد وشــــمس     قال عبد العزيز البخاري الحنفي: "اتفق المتأخرون من مشــ
الصـــوم الشـــهر؛ لأنه وصـــدر الإســـلام أبي اليســـر، ومن تابعهم على أن ســـبب وجوب  (1)الأئمة والشـــيخ المصـــنف

 .                              (2)يضاف إليه ويتكرر بتكرره"
ــف غير ظاهر ولا  ــهر وليس رؤية هلاله، لأن الرؤية وصـــــ ــوم هو دخول الشـــــ ــبب وجوب الصـــــ وعليه فســـــ

ر  الســـــــــــــبيل الوحيد المعتبيس برؤيتها، وإنما كانت الرؤية هي منضـــــــــــــبط، والله تعالى ربط الأحكام بوجود الأهلة ول
قال مصـــــــطفى الزرقا: "فليســـــــت الرؤية هي الســـــــبب الشـــــــرعي؛ بل حلول  ، لإثبات دخول الشـــــــهر، فربط الحكم بها

 .(3)الشهر"
 :  (4)القاعدة الثانية: "الحكم يدور مع علته وجودا  وعدما "

ــير إلى عدم  الأفقد علل المصــــــطفى عليه الصــــــلاة والســــــلام عدم اعتماد الحســــــاب بأن   مة أمية، فهو يشــــ
الحســاب؛ لأن الحســاب غير قائم على أصــول علمية منطقية صــحيحة، بل هو ضــرب من الجهل والكهانة  اعتماد

ــتفادة عن مالأة يوالشـــعوذة، فالعلة في عدم اعتماد الحســـاب أم ــتنباط والاجتهاد  ة، وهذه العلة ليســـت مسـ طريق الاسـ
،  (5)صــطفى عليه الصــلاة والســلام حتى نختلف فيها وفي حكمها، بل هي مســتفادة من النص، ومن كلام حبيبنا الم

 .وجب الاعتماد عليه ولما تقدم علم الفلك، وأصبح علماً دقيقاً متكاملًا، وتكاد تكون نسبة الخطأ فيه معدومة،
 

 :(6)العمل بمقاصد الشريعةالقاعدة الثالثة: قاعدة 
لُوا  مما لا شــــــــــك فيه أن الإســــــــــلام حث على الاتفاق ونبذ الفرقة والتنازع؛ قال تعالى:   "وَلَا تَنَازَعُوا فَتَفْشـــــــَ

، بل إن نبي الله هارون لما عاتبه ســــــيدنا موســــــى عليهما الصــــــلاة والســــــلام على عدم مفارقته بني  (7)"رِيحُكُمْ وَتَذْهَبَ 
رَائِيلَ وَلَمْ تَرْقُبْ قَ إســـــــــــرائيل لما عبدوا العجل قال له: " ــْ قْتَ بَيْنَ بَنِي إِســـــ يتُ أَن تَقُولَ فَرَّ ــِ ، مع أن  (8)"وْلِيإِنِّي خَشـــــ

 المسألة لم تكن خلافاً فقهياً، وإنما مسألة من أخطر مسائل الدين.
بدايات الشــــــــــهور يؤدي إلى الاختلاف بين  أقول: لا شــــــــــك أن الاعتماد على الرؤية البصــــــــــرية في إثبات  

مضــــان والفطر  المســــلمين في أهم عباداتهم؛ الصــــوم والحج، ولا زلنا نرى بأم أعيننا اختلاف المســــلمين في صــــوم ر 
منه باليومين والثلاثة، ورأينا كذلك عشـــرات الآلاف من المســـلمين يقفون على صـــعيد عرفات بغير اليوم الذي يقف  

 فيه عامة المسلمين.

 
 هو الأمام فخر الإسلام البزدوي. (1)
 (.505/ 2كشف الأسرار شرح أصول البزدوي ) (2)
 ةة(.92العقل والفقه )  (3)
(، قواطع 43/ 2(، الفروق للقرافي ) 43/ 3ين ) (، حاشية ابن عابد136/ 6(، المبسوط للسرخسي ) 182/ 2السرخسي ) في: أصول  ينظر هذه القاعدة    (4)

(، 253/ 2( وكذلك ) 180/ 1(، روضة الناظر لابن قدامة ) 9/ 1(، ابن حجر الهيتمي  الفتاوى الفقهية الكبرى ) 153/ 2الأدلة في الأصول للسمعاني ) 
 (. 483/ 1ة لأحمد الزرقا ) ي(، شرح القواعد الفقه80/ 4ين ) قعابن القيم، إعلام المو 

 (.80في فهم الحديث النبوي: )  قهالعقل والفينظر:  (5)
د الأمة من خلال الأخذ بالحساب الفلكي بحث الدكتور شمس الأنوار الميداوي المعنون ب:  التقويم يصيل العمل بمقاصد الشريعة في توحانظر تفا  (6)

 ضوء أصول الفقه، فقد تناول الموضوع بإسهاب.في  الإسلامي الأحادي 
 ( من سورة الأنفال.64جزء من الآية )  (7)
 ( من سورة طه.94جزء من الآية )  (8)
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والأدهى من ذلك أن كثيراً من الأنظمة الســــياســــية للدول الإســــلامية، وكثيراً من المنظمات الإســــلامية في  
ط إليها الفصـــــل في الأمور الدينية للجاليات الإســـــلامية، يتخذون من الاختلاف في غير الدول الإســـــلامية التي ينا

ــي لبعض الدول؛ ــياســـــ ــهر ذريعة للتعبير عن اختلافهم الســـــ ــيامها غداً،   بدايات الأشـــــ فإذا ما أعلنت دولة ما أن صـــــ
 ال.ثتسارع دول أخرى لإعلان الصيام بعد غد، على سبيل الم

ف، وهذه الفوضـــــــى في بدايات الأشـــــــهر ونهاياتها هو الاعتماد على وأفضـــــــل ســـــــبيل لإيقاف هذا الاختلا 
 تلاف.الحساب الفلكي الدقيق؛ عملًا بالمقصد الشرعي توحيد صف الأمة ونبذ الفرقة والاخ

ــة أن فقهاء   ــليط الظلمة من الحكام  الحنفية خاصــ لما منعوا عقوبة التعزير بأخذ المال، عللوا ذلك بعدم تســ
 فعدم تسليط الظلمة على عبادات الناس أولى بالاعتبار.؛ (1)على أموال الناس

 ثانيا : القواعد الفقهية:
 :(2)القاعدة الأولى: "لا عبرة بالظن البين خطؤه"

الرؤية البصــــــــرية في أحســــــــن أحوالها ظنية، والعلم الفلكي يقيني؛ فإذا ثبت يقيناً موعد دخول الشــــــــهر  ذلك أن 
ة البصـرية وإما أن تخالفه، فإن وافقت الرؤية البصـرية الحسـاب فبها ونعمت،  بالحسـاب الفلكي؛ فإما أن توافقه الرؤي

ــاب؛ لأن الرؤية ظن والع ــبق، والقاعدة تقول: "وإن خالفته وجب طرح الرؤية واعتماد الحســـ لا لم الفلكي يقين كما ســـ
كما  الخطأ فيه لاحتمال -وهو ظن–، وقد رد ســيدنا عمر رضــي الله عنه قول الصــحابية عبرة بالظن البين خطؤه"

 ، فما نحن فيه أولى.  (3)سبق
 

 :(4)القاعدة الثانية: "إعمال الدليلين أولى من إهمال أحدهما"
أناطت حكم الصوم برؤية الهلال أرشدت إلى أمرين عند تعذر الرؤية؛ الأول: الإتمام،  ذلك أن الأحاديث التي 

التي ســــــــــــــبق ذكرهـا، وبـإعمـال هـذه القـاعـدة وإعمـال ، لتقـديروالثـاني: التقـدير، وقـد اختلفـت أقوال العلمـاء في المراد بـا
 الدليلين؛ فإنا نعمل بالتقدير متى أمكن، ونعمل بالإتمام متى أمكن.

الصنعاني: "وأخذ ابن شريح من قوله: "فأكملوا" وقوله: "فاقدروا" بأنه يجوز الصوم بحساب النجوم للمنجم؛  قال  
 .(5)ن القمر يعرف وقوعه بعد الشمس بالحساب"قال: فاقدروا للخواص، وأكملوا للعوام؛ فإ

 
 
 

 
 . (4/61ابن عابدين ): حاشية انظر (1)
(، نهاية السول للإسنوي 80/ 1ن ) (، الإبهاج للسبكيي395/ 1(، غمز عيون البصائر ) 134/ 1انظر هذه القاعدة في: الأشباه والنظائر لابن نجيم )   (2)
 (.357/ 1(، شرح القواعد الفقهية لأحمد الزرقا ) 157(، الأشباه والنظائر للسيوطي ) 31/ 1) 
 وهو ما رواه ابن حبان في صحيحه وغيره أن فاطمة بنت قيس قالت: إن زوجها طلقها ثلاثا فلم يجعل لها النبي صلى الله عليه وسلم نفقة ولا (3)

نا ولا سنة نبينا لقول امرأة، لها النفقة والسكنى"، وله روايات ذلك لإبراهيم النخعي؛ فقال: قال عمر بن الخطاب: "لا ندع كتاب ربكرت سكنى؛ قال: فذ
 (.63/ 10أخرى؛ قال شعيب الأرنؤوط: "إسناده صحيح على شرطهما"، صحيح ابن حبان ) 

 (.169/ 2(، الإبهاج للسبكيين ) 31/ 3(، الإحكام ل مدي ) 297/ 4ت ) (، الموافقا121/ 1شرح التلويح على التوضيح للتفتازاني )  (4)
(، وقد جاء عندهما بلفظ: ابن شريح ولعله تصحيف من ابن سريج والله 225/ 4(، نيل الأوطار للشوكاني ) 17/ 7لتنوير شرح الجامع الصغير ) ا (5)

 أعلم.
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 الخاتمة  
 إليها، وأهم التوصيات: تأدون النتائج التي توصل ،من تناول هذا الموضوع الشائك ترغفوبعد أن 

 أولا : النتائج:
ــاب الفلكي؛ الا ن للفقهـاءقولاهنـاك  -1 ذي يرجحـه  والمنع، وال ـ عتمـاد )وجوبـاً أو إبـاحـة(في اعتمـاد الحســــــــــــ

 الباحث الوجوب، والمسألة مسألة اختلاف عصر وزمان لا اختلاف دليل وبرهان.
 اجح في معنى ولادة الهلال شرعياً وفلكياً هو خروجه عن دور الاقتران أو المحاق ولو بلحظة.الر  -2
 اختلاف علم الفلك اليوم، وانفصاله عن الكهانة والتنجيم. -3
 ة.الحسابات الفلكية اليوم قطعية يقيني -4

 ثانيا : التوصيات:
على الفقهاء عدم الجمود على النصـــــــوص والأخذ بروح الشـــــــريعة ومقاصـــــــدها عامة، وفي هذا    -1

 الموضوع خاصة.  
على الباحثين زيادة الاهتمام بالموضــــــوعات الفقهية المتعلقة بالفلك؛ كدراســــــة موضــــــوع المعنى    -2

 وا له" دراسة مستفيضة.الفقهي والفلكي لولادة الهلال، ودراسة أسانيد رواية: "فاقدر 
على الدول الإســـــلامية العمل على توحيد المســـــلمين في عباداتهم، وحســـــم الأمور الخلافية من   -3

خلال اعتماد الحســاب الفلكي الدقيق، لأنه من المعلوم أن حكم ولي الأمر في القضــايا الخلافية  
 يقطع الخلاف.

رسمياً من قبل   فلكي الدقيق، واعتماده عمل تقويم فلكي قمري لعشرات السنين، يعتمد الحساب ال  -4
الدول الإســـلامية، مما يســـاهم في وقف الإرباك الذي يحصـــل للأنظمة والمؤســـســـات والأفراد من 

 جراء عدم المعرفة المسبقة لبدايات الأشهر القمرية بسبب الاعتماد على الرؤية البصرية.
 هذا وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه أجمعين.
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  (1)مصادر والمراجعال 
بيروت،   -، علي بن عبد الكافي الســـــــــــــبكي وولده عبد الوهاب، دار الكتب العلميةفي شـــــــــــــرح المنهاج الإبهاج •

 م.1995
  .  13إثبات الأهلة،  ماجد أبو رخية، مجلة دراسات الخليج والجزيرة العربية،  جامعة الكويت، العدد  •
 .1953القاهرة،  -حامد الفقي، مكتبة السنة المحمديةإحكام الأحكام لابن دقيق العيد، تحقيق محمد  •
ــ(، تحقيق: عبد الرزاق ع631الإحكام في أصول الأحكام، أبو الحسن الآمدي )ت • فيفي، المكتب الإسلامي،  هـ

 .بيروت
 .1404، 1بيروت، ط ،تحقيق: سيد الجميلي، دار الكتاب العربي ،الإحكام في أصول الأحكام، الآمدي  •
 ، مطبعة عيسى الحلبي، القاهرة.(هـ546ت) ،ي بكر ابن العربيأحكام القرآن لأب •
 م.1994، 1العلمية، بيروت، ط أحكام القرآن، للجصاص، تحقيق: عبد السلام شاهين، دار الكتب  •
 هـ.1407، 2تيمية، ط أحمد شاكر، القاهرة، مكتبة ابن ،أوائل الشهور العربية •
 م.2002، 1يد يوسف أحمد، دار الكتب العلمية، ط ن هبيرة، تحقيق السلاباختلاف الأئمة العلماء،  •
 حيدر. يق: عامر، تحق1985،  1لشافعي، مؤسسة الكتب الثقافية، بيروت، ط لاختلاف الحديث،  •
 إرشاد أهل الملة إلى إثبات الأهلة، محمد بخيت المطيعي، بلا طبعة ودار نشر. •
 هـ.1417، 1لعلمية، بيروت، طبعة هـ(، دار الكتب ا421الأزمنة والأمكنة، أبو على المرزوقي )ت •
 م. 1985، 2الأزمنة وتلبية الجاهلية، لقُطْرُب، تحقيق: د حاتم الضامن، مؤسسة الرسالة، ط  •
 م.1993، 1دار الوعي حلب، ط  ،بن عبد البر، تحقيق: قلعجي، دار قتيبة دمشقلا الاستذكار •
 م.1980وت، الأشباه والنظائر لابن نجيم الحنفي،  دار الكتب العلمية، بير  •
 م،  1983، 1الأشباه والنظائر، عبد الرحمن بن أبي بكر السيوطي، دار الكتب العلمية، ط  •
 هـ .1372بي الوفا الأفغاني، مطابع دار الكتاب العربي، القاهرة ، تحقيق أ ،أصول السرخسي •
 م.  1991، 1روت، ط : محمد عبد السلام إبراهيم، دار الكتب العلمية، يييققيم، تحقالإعلام الموقعين، ابن  •
 هـ.1406، 1هـ(، تحقيق د. أحمد الكبيسي، دار الوفاء، ط978قاسم القونوي )ت ، أنيس الفقهاء •
 هـ.1420، المحقق: صدقي محمد جميل، دار الفكر، بيروت، توحيديالبحر المحيط، أبو حيان ال •
 م.1988، 1روت، ط هـ(، دار القلم، بي595بن رشد القرطبي )تبداية المجتهد ونهاية المقتصد: لا •
 .1394، 2هـ(، دار الكتاب العربي، بيروت، ط587لكاساني، )تبدائع الصنائع ل •
 م.1997بن عاشور، تونس، دار سحنون للنشر والتوزيع، التحرير والتنوير، محمد الطاهر  •
 .1992التراث الفلكي عند العرب والمسلمين، عبد الأمير المؤمن، معهد التراث العلمي، جامعة حلب  •
 .1، ط 1995هـ(، بيروت، دار الكتب العلمية،  741الكلبي )تبن جزي لاالتسهيل لعلوم التنزيل،  •
 م.1992، 2التعريفات: للجرجاني، تحقيق إبراهيم الأبياري، دار الكتاب العربي، بيروت، ط  •
 .1993هـ(، دار الفكر للطباعة والنشر، بيروت،  604فخر الدين الرازي )ت  ،تفسير الفخر الرازي  •

 
ار أذكر أسماء المؤلفين كاملة، وحذفت تواريخ وفيات بعضهم، روماً للاختصت لاختصار الكثير من المعلومات المتعلقة بالمراجع؛ فلم اضطرر  (1)

 .وللتقيد بعدد صفحات البحث كما تشترطه إدارة المجلة
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 أحمد مصطفى المراغي، بيروت، دار الفكر.تفسير المراغي، الأستاذ  •
 م. 1990هـ(، الهيئة المصرية العامة للكتاب، 1354تفسير المنار، محمد رشيد علي رضا )ت •
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 ستانبول.  إب 2016

 ماني.، تحقيق: السيد عبدالله هاشم الي1964بن حجر العسقلاني، المدينة المنورة، اتلخيص الحبير،  •
  ،، المحقق: عبد الله النبالي وبشـــــــــير العمري، دار البشـــــــــائر الإســـــــــلاميةللجوينيالتلخيص في أصـــــــــول الفقه،  •

 بيروت.  
 .1969مصر،  -هـ(، المكتبة التجارية الكبرى 911تنوير الحوالك، جلال الدين السيوطي، )ت •
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 م.١٩٩٩ ، 2عدد ،٢٦ مجلد الأردنية، الجامعة
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 سعيد كردي، كتاب بلا طبعة ولا دار نشر ولا مكان نشر.رصد الأهلة د. أيمن بن  •
 م.1992، 1رصد السماء؛ د. عبد الرحيم بدر، مؤسسة عبد الحميد شومان، عمان، ط  •
 هـ.1405، 4،ـ دار إحياء التراث العربي، ط(ه1270روح المعاني للألوسي )ت •
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 .1987، بيروت، المكتب الإسلامي، 4(، ط 597زاد المسير في علم التفسير، ابن الجوزي )ت •
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 السياسة الشرعية، أ. د. يوسف القرضاوي، مكتبة وهبة، مصر. •
 .معلوماتصبيح بمصر، دون  الدين التفتازاني، مكتبة سعدشرح التلويح على التوضيح،  •
 ، بيروت.1411(، دار الكتب العلمية، 1122وطأ ، الزرقاني )تمالشرح الزرقاني على  •
 هـ.1392، 2بيروت، ط  -هـ(، دار إحياء التراث العربي676لنووي )تلشرح النووي على مسلم،  •
 م.2003ض، الريا -، مكتبة الرشد2شرح صحيح البخارى لابن بطال، تحقيق: ياسر إبراهيم، ط  •
 م.1989، 2دمشق، ط  -طفى دار القلم ولده مصصححه: شرح القواعد الفقهبة، أحمد الزرقا،   •
بن باز، ورقم كتبها ا، طبعة مصــــــححة عن الطبعة التي حقق أصــــــلها: -بشــــــرح ابن حجر–صــــــحيح البخاري  •

 .1، ط 1989وأبوابها وأحاديثها: محمد فؤاد عبد الباقي، بيروت، دار الكتب العلمية، 
 .1993، 2، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط بن حبان، تحقيق: شعيب الأرنؤوطاصحيح ابن حبان،  •
 مسلم بن الحجاج، بيروت، مؤسسة مناهل العرفان. -بشرح النووي –صحيح مسلم  •
 ه.1422، 1الدار البيضاء، المغرب، ط  -العذب الزلال في مباحث رؤية الهلال، المراكشي، المدارس •
 إبراهيم الراجي، بلا طبعة أو تاريخ أو دار نشر.عجائب الكون،  •
، 2بيروت، ط ،دمشـــــــــــق، والدار الشـــــــــــامية ،والفقه في فهم الحديث النبوي، مصـــــــــــطفى الزرقا، دار القلم  العقل •

2002. 
 الرياض. ي،جمال الدين القاسمي، مكتبة الإمام الشافع السبكي، علق عليه: ،العلم المنشور في إثبات الشهور •
 بيروت. -ث العربيهـ(، دار إحياء الترا855شرح صحيح البخاري، العينى )ت عمدة القاري  •
 .1985، 1بن جعفر، تحقيق: د.عبدالمعطي قلعجي، دار الكتب العلمية، ط لاغريب الحديث،  •
 م.1985، 1لحموي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط لغمز عيون البصائر،  •
 عبد الرحمن النجدي الحنبلي، مكتبة ابن تيمية. هـ(، تحقيق 728بن تيمية )ت ا ،فتاوى ابن تيمية •
 هـ(، دار المعارف.756السبكي، تقي الدين علي بن عبد الكافي، )تفتاوى  •
 هـ(، المكتبة الإسلامية.974الفتاوى الفقهية الكبرى، ابن حجر الهيتمي، )ت •
 .1989، 1هـ(، دار الكتب العلمية، بيروت، ط  852فتح الباري شرح البخاري: لابن حجر، )ت  •
 طبعة ودون تاريخ.  هـ(، عالم الكتب، دون 684لقرافي، )تلالفروق،  •
 .1404، 1الفقه الإسلامي وأدلته، أ.د. وهبه الزحيلي، دار الفكر، دمشق، ط •
 م.1996، 1فقه النوازل، بكر أبو زيد، مؤسسة الرسالة، ط  •
 الفلك العلمي لعبد الكريم نصر، بلا معلومات. •
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 .1402، 1للمستشار سعدي أبو جيب، دار الفكر، دمشق طالقاموس الفقهي  •
 م. 2005، 8مؤسسة الرسالة، بيروت، ط  هـ(،817لمحيط، الفيروزآبادى، )تالقاموس ا •
 قرارات مجلس الإفتاء الأردني. •
 م.1999، 1سماعيل، دار الكتب العلمية، بيروت، ط إقواطع الأدلة، السمعاني، تحقيق: محمد  •
 .1، ط 1995هـ(، بيروت، دار الكتب العلمية، 538لزمخشري، )تلالكشاف،  •
هـــــــــ(، تحقيق: عبد الله محمود محمد عمر، 730البزدوي، علاء الدين البخاري، )ت ن أصولكشف الأسرار ع •

 .1997، 1بيروت، ط  -دار الكتب العلمية
 .2000، 1كشف الخفاء، العجلوني،  تحقيق: عبد الحميد هنداوي، المكتبة العصرية، ط  •
 .  1997هضة مصر، محمد الفندي، دار ن .كيف ترقب السماء؟ فرانكلين م. برانلي، ترجمة د •
 .2008كيف نتعامل مع السنة النبوية، أ. د. يوسف القرضاوي، دار الشروق،  •
 (، دار صادر، بيروت.711مام محمد بن مكرم بن منظور )تلسان العرب للإ •
 .1993(، دار المعرفة، بيروت، هـ483المبسوط، محمد بن أحمد السرخسي، )ت •
 بيروت. -(، دار الفكر623كبير للإمام الرافعي، )ت(، وبهامشه الشرح ال767المجموع للنووي، )ت •
 بن عابدين، دار إحياء التراث العربي.عة رسائل ابن عابدين، محمد أمين مجمو  •
 .2000، 1لعلمية، بيروت، ط بن سيده، تحقيق عبد الحميد هنداوي، دار الكتب ااالمحكم والمحيط الأعظم،  •
 م.1994ر للثقافة والعلوم، المحيط الكوني وأسراره، نجيب زبيب، دار الأمي •
 م.1996، 1بن سيده، المحقق: خليل جفال، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط االمخصص،  •
 مدخل إلى علم الفلك، أ. د. محمد باسل الطائي، جامعة اليرموك.   •
 .2005، 1هـ(، راجعه: نعيم زرزور، المكتبة العصرية، ط 1069لالي، )تمراقي الفلاح، الشرنب •
ــا • الحســــــين   ابنا وعائشــــــة هــــــــــــــــــــ(، تحقيق: محمد543بن العربي المالكي، )تالك في شــــــرح موطأ مالك، المســــ

ليماني  . 2007، 1دَار الغَرب الإسلامي، ط  ،السُّ
 .1322، 1الأميرية، القاهرة، طهـ(، المطبعة 505المستصفى لأبي حامد الغزالي، )ت •
 .1999، 1ة الرسالة، طمسند الإمام أحمد بن حنبل، تحقيق: شعيب الأرنؤوط، مؤسس •
 .2المعجم الكبير، الطبراني، المحقق: حمدي السلفي، مكتبة ابن تيمية، القاهرة، ط  •
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 .  1392(، دار الكتاب العربي، بيروت، 620لابن قدامة المقدسي، )ت ،المغني •
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 ي جودة الأحكام الجزائيةأثر المنطق القضائي ف 
The Impact of Judicial Logic on the Quality of Criminal Judgments 
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 الملخص

تسلط هذه الدراسة الأضواء على الجوانب المعرفية والإجرائية المتعلقة بمنهجية المنطق القضائي في سبيل تحسين جودة 
ج استدلال قضائي تسعى الأحكام القضائية من خلال إلقاء الضوء على جوهر المنطق القضائي وما يرتبط به من مناه

ن أجل بناء حكم جزائي ذو جودة عالية الدقة والمتانة والموضوعية. وقد خلصت هذه دة في استيعاب الواقع والقانون مجاه
الدراسة إلى نتائج من بينها غياب تام لعلم المنطق القضائي في مناهج تدريس الحقوق في كليات القانون المعاصرة وشح 

لم المنطق القضائي ضمن مناهج وصيات هذه الدراسة ضرورة إدراج عفي هذا المضمار ولعل من تالمؤتمرات الدولية 
 تدريس الحقوق في كليات القانون والاهتمام بفن صيانة الأحكام القضائية.

 
  .القضائية، منهجية المنطق القضائي الأحكام ، جودة الأحكام الجزائيةالمنطق القضائي، الكلمات الدالة: 

 
Abstract 
 

This study explores the role of judicial logic and its impact on the quality and authenticity of criminal 

judgments, and demonstrates judicial logic approaches for the purposes of judicial reasoning within 

the framework of the logic of justice to build criminal judgments with high-precision quality. Perhaps 

the most prominent recommendations of this study is the need to include the science of judicial logic 

in the curricula taught in law schools and institutions for preparing judges and lawyers, and to include 

a course on the way of drafting judicial rulings through the science of judicial logic. 
 

Keywords: Judicial Logic, Quality of Criminal Judgments, Judicial Judgments, Legal Methodology. 
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 المقدمة 

ــاً فإ ــاء الجزائي خصـــوصـ ــادرة عن القضـ الأحكام   ين تأمين العدالة الجنائية يكمن في ســـلامة الأحكام الجزائية الصـ
يفقد حياته أو تصادر   أنلما لها من أثر كبير وخطير على حياة الإنسان وحريته لدرجة  ؛الجزائية الصادرة بالإدانة

 حكم الجزائي وإحاطته بالعناية الخاصة.حريته، ولذلك بات من الضروري الاهتمام بال
ئية لا تقتصـــر على مجرد موازنة اإن المهمة الملقاة على عاتق القاضـــي الجزائي في إصـــدار الأحكام الجز 

ــنيـاً ومنظمـاً يراعى فيـه كـل  هو بـل ،الأدلـة عمـل فني عقلي يبـذل فيـه القـاضــــــــــــــي الجزائي جهـداً فكريـاً منطقيـاً مضــــــــــــ
ــيات التي تتمتع بها ا القاضـــــي يطلق عليه  ذا العمل أو الجهد الذي يبذلهلدعوى الجزائية، ولاشـــــك أن هالخصـــــوصـــ

ــُ  ــا :اح القانون رّ شـ ــائي المرتكز على قواعد منطقية ومناهج علمية تكشـــف  ئالمنطق القضـ ي المنبثق من التفكير القضـ
ام في ضــــــمانة وســــــلامة المنطق القضــــــائي الدور اله يؤديالروابط النســــــبية بين الوقائع والنماذج القانونية. وبذلك 

 الأحكام الجزائية وبجودة عالية الدقة تقنع الخصوم والرأي العام.
 بناءً  اكر القضــــائي يتجه إلى اعتبار الحكم الجزائي إلى جانب بنائه القانوني منهجفومما لاشــــك فيه أن ال

 ة بكل منطقية وعلانية.الذي يكشف عن الحقيقة القضائية الموضوعية والواقعي ،منطق العدالةا يعبر عن منطقيّ 
 أهمية البحث

ة اللازمـة من فقـه القـانون  ي ـلم ينـل موضــــــــــــــوع المنطق القضــــــــــــــائي وأثره على جودة الأحكـام الجزائيـة العنـا
له أهمية متميزة في القضــاء الجزائي لاســيما أن المنطق القضــائي من أهم الضــمانات في الأحكام   مع أنّ الإجرائي 

الجزائية الصادرة عن القضاة، فهو مظهر لقيامهم بما عليهم من واجب تدقيق البحث وإمعان النظر لنعرف الحقيقة  
ســتبداد، لأنه كالعذر فيما لتحكم والاوبه وحده يســلمون من مضــمنة ا ،ه من الأقضــيةيالتي يعلنونها مما يفصــلون ف

يرتؤونه ويقدمونه بين يدي الخصـوم والجمهور، وبالمنطق القضـائي يدفعون ما يقد يرين على الأذهان من الشـكوك  
ــاء الجنائي الحديث يتبع قوا  ــيما أن القضــ د المنهج العلمي الذي  عوالريب فيدعون الجميع إلى عدلهم مطمئنين، لاســ

 عتمد على مبادئ معينة تؤدي إلى نتائج صائبة.يقود إلى الحقيقة وي
 إشكالية البحث

ــائي   ــاؤل المتعلق بمعرفة دور ومكانة المنطق القضـــــ ــكالية البحث في محاولة الإجابة على التســـــ تغدو إشـــــ
ام الجزائية وســلامتها من أي شــائبة،  كالمرتبط بالتفكير القضــائي والقائم على المنهج العلمي في ضــمان جودة الأح

ار ذلك لابد من معرفة كيف يتعامل القاضــــي الجزائي مع مقتضــــيات ومعطيات المنطق القضــــائي وكيفية وفي إط
ــائي والقواعد   ــائي؟ وكذلك لابد من الوقوف على واقع العلاقة بين المنطق القضـ ــتدلال القضـ ــتخدامه لمناهج الاسـ اسـ

ضــــف إلى ذلك محاولة الكشــــف  أع الثابتة، ت القضــــائية وإنزال حكم القانون على الوقائاالقانونية في مرحلة التطبيق
عن الدور الرقابي لمحكمة التمييز )محكمة القانون( بخصـــــوص تطبيق القانون على الوقائع المتحصـــــلة من بينات  

 الدعوى وسلامة المنطق القضائي لغايات جودة الأحكام الجزائية.
 منهج البحث

سيما أن عمل القاضي يستند إلى عمل عقلي بذهنية  لقضائي يتبلور بطابع عملي قضائي لا اإن المنطق 
منطقية تجمع بين فهم الواقع والقانون والمنطق لتســـــــــــــطير القناعة الوجدانية بقالب موضـــــــــــــوعي، لذلك فإن المنهج  

مية من فقه ونصــــــوص قانونية  لالملائم لهذا البحث هو المنهج التحليلي التركيبي، وذلك من خلال تحليل المادة الع
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بموضـــوع البحث وتحليل جوانبها الموضـــوعية والنظرية، وتركيب الحقائق المنطقية للوصـــول إلى نتائج   ذات علاقة
 علمية صحيحة كما هو عمل القاضي القائم على مركب من الوقائع والقانون.

ة فإن التقســــــــيم المنطقي لهذا  يثر المنطق القضــــــــائي على جودة الأحكام الجزائأوحتى يتبلور الحديث عن 
 قتضي تقسيمه إلى المبحثين التاليين:البحث ي

 المبحث الأول: مفهوم المنطق القضائي ومناهج الاستدلال.
 المبحث الثاني: قواعد تطبيق المنطق القضائي التطبيقات القضائية لاستيعاب الواقع والقانون. 

 المبحث الأول 
 لال دمفهوم المنطق القضائي ومناهج الاست

العلوم القــانونيــة بوجــه عــام والقوانين الجزائيــة بوجــه خــاص، الأمر الــذي  إن علم المنطق لــه أثر بــالغ في 
  ايسـتدعي تسـليط الضـوء على مفهوم المنطق القضـائي في هذا السـياق والكشـف عن مناهج المنطق القضـائي معيار 

لابد   تتضــح معالم المنطق القضــائي ومناهجه للاســتدلال به في تســطير القناعة الوجدانية للقاضــي الجزائي، وحتى
 .ا ثانياومناهج الاستدلال المنطقي مطلب ،أولا امن التطرق لمفهوم المنطق القضائي مطلب

 المطلب الأول
 مفهوم المنطق القضائي

المنطق بوجه عام هو العلم الذي ينبي القواعد العامة للتفكير السليم بصرف النظر عن الموضوعات التي 
 .(1)ها التفكيرليتناو 

ســـــينا المنطق بأنه صـــــناعة النظرية التي تقودنا إلى الحدود الصـــــحيحة والقياس الســـــليم الذي  ويعرف ابن 
بأنه العلم الذي يعصـــــــم من الخطأ في التفكير، فيقال، فلان منطقي أي أنه الباحثين  فه بعضيعرّ ، و يســـــــمى برهاناً 

 .(2)تفاق العقل مع ذاتهايفكر تفكيراً سليماً لذا يسعى المنطق إلى تحقيق 
ــتدلال المنطقي أيرى و  ــتخلاص المنطقي  (Syllogisms)رســـطو بأن الاسـ   (Raisonnement)هو الاسـ

 .(3)الذي ينبني على مقدمات معينة تؤدي بالضرورة المنطقية إلى نتيجة معينة
 والمثال المشهور هنا:

 كل إنسان فان. قضية كبرى:
 سقراط إنسان. قضية صغرى:

 اط فان.ر سق نتيجة:

 
دراســة مقارنة فقهية مقرونة بأحكام القضــاء لعام   توفيق: محاضــرات مطبوعة في المنطق القضــائي لطلبة المعهد القضــائي الأردني،  ، عبد الرحمن (1)

 . 7 ، ص1994
 . 288، ص 1988سكندرية، لعام لقضاء، الناشر مكتبة الإشعاع، الإوا صول تسبيب الأحكام الجنائية في ضوء الفقهأمحمد علي:  ، الكيك (2)
حمد فتحي ســـرور،  أوفي نفس المعنى  7و  4عبد المقال: تجديد علم المنطق، الطبعة الثالثة، مكتبة الآداب بدون ســـنة للنشـــر، ص  ، الصـــعيدي  (3)

 . 265، ص 2003نقض الجنائي، دار الشروق ال
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حيث   (1)ســــــلوب العلميإلى الأيرجع الفضــــــل للإمام الغزالي في إخراج علم المنطق من مســــــائل الفلســــــفة 
يقول )من لا معرفة له بالمنطق لا يوثق بعلمه( ويتجه الفكر الحديث لاعتبار الحكم القضـــــــــــــائي بناءً منطقياً حتى  

 .(2)ن الحكم هو المنطقإ هم:قال بعض
 ،ي يختص بتفســير القواعد القانونية في إطار عملي بصــدد قضــية معينةالقضــائ ن المنطقإويمكن القول 

ــدار الحكم، وحتى يتمكن  حيث تنصــــــب حركته على محض الوقائع المختلفة واختيار الضــــــروري منها لغايات إصــــ
لية  و القاضــــــــــــي من القيام بذلك لابد من النظر إلى الوقائع المطروحة عليه مجتمعة ثم يقوم بتحليل العناصــــــــــــر الأ

متداخلة في تكوينها، وما أحاط بها من ظروف، ومن ثم يستطيع أن يختار نص القانون الواجب التطبيق وترتيب  ال
 .(3)آثاره القانونية

القاضــــــــي الجنائي ثبوت الواقعة  ي يتحقق عبره ولذلك فإن المنطق القضــــــــائي عملية ذهنية أو نشــــــــاط فكر 
ــتعين به لإنزا ــتدلال  حكم  لالإجرامية في جانب المتهم، ويســ ــاليب الاســ ــورة أســ ــي في صــ القانون عليها ويلزم القاضــ

 .(4)المنطقي
ــل إلى النتيجـة التي يخلص إليهـا في حكمـه بطريقـة آليـة بـل يقوم بعمليـات ذهنيـة   إن القـاضــــــــــــــي لا يصــــــــــــ
متتالية، وهذه العمليات تقتضــي أن تكون محكومة بقواعد المنطق لكي تكون أســباب الحكم التي نهض بها النشــاط  

 .(5)ي والذهني للقاضي مقنعة للخصوم والرأي العام والمحاكم الأعلى درجةلفكر ا
ولما كان القاضـــــــي بعمله القضـــــــائي يطبق قواعد علم المنطق للوصـــــــول إلى نتيجة متطابقة أو متفقة مع 

للتفكير   وذلك بالنظر لما يمده علم المنطق من منهج ،مبادئ العقل والمنطق الســــــــليم فهو بذلك يطبق فناً قضــــــــائياً 
ــاع انفعالاته لوعيه الجاد بمنطق   ،الصـــــــحيح الواضـــــــح فيكون القاضـــــــي على بينة بطبيعة قواعده إلى جانب إخضـــــ

 .(6)الفن
 والبحث في مفهوم المنطق القضائي يقودنا إلى التطرق إلى الفروع التالية:

 الفرع الأول
 الاستدلال المنطقي

ــتدلال في الفقه يراد به طلب الدليل، والاس ـــالا ــها  تسـ ــل عدة أحكام مترتبة بعضـ ــلسـ دلال في المنطق هو تسـ
ــتدلال هو عمل ذهني مؤلف   ــطراراً، إذ إن كل اســـــ على بعض بحيث يكون الأخير متوافقاً ومتوقفاً على الأول اضـــــ

 
 . 69، ص 1901ار المعارف، تهافت الفلاسفة المسمى "معيار العلم" تحقيق سليمان دنيا، ذخائر العرب، مصر، دبو حامد: منطق أ ، الغزالي (1)
 . 167، ص 1984، أحمد فتحي: الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، المجلد الأول والثاني، الطبعة الرابعة ، سرور (2)
، ص  2002ســــكندرية، رازية، الناشــــر منشــــأة المعارف، الإدير العقوبة والتدابير الاحتحاتم حســــن موســــى: ســــلطة القاضــــي الجنائي في تق ، بكار (3)

102 . 
 . 116، ص 2005محمد علي: التكييف في المواد الجنائية، دار المطبوعات الجامعية،  ، سويلم (4)
العلمية الدولية، ودار الثقافة للنشـــــر والتوزيع،  صـــــول المحاكمات المدنية، الناشـــــر الدار أتســـــبيب الأحكام وفقاً لقانون  يوســـــف محمد:  ، المصـــــاروة (5)

 . 255، ص 2002الطبعة الأولى، 
، 2007م العربي، زهراء للإعلامحمد فهيم: فن القضــــــــــاء بين النظرية والتطبيق، المحاكمات المدنية والجنائية، الطبعة الأولى، مطابع ال ، درويش (6)

 . 263ص 
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ــها لزم عنها بذاتها حكم آخر غيرها، وبذلك فإ ــع بعضــ ــادقاً إلا من أحكام متتابعة إذا وضــ ن هذا الحكم لا يكون صــ
 .(1)دماته صادقةقإذا كانت م

والاستدلال المنطقي هو الأداة الأساسية التي تعمل على توحيد الوسائل )في مجال القانون يقصد بها 
 وسائل الإثبات( وتجميعها كحزمة واحدة لاستخلاص النتيجة.

 وضوابط يمكن إيرادها على النحو التالي: ولا غرابة بأن الاستدلال المنطقي يرتكز على عدة عناصر
 مقدمة أو مقدمات يستدل بها على صحة النتيجة. :أولا  
 نتيجة تكون لازمة عن هذه المقدمة أو المقدمات. ثانيا :
علاقـة منطقيـة تربط المقـدمـات في حـال تعـددهـا بعضــــــــــــــهـا ببعض أو تربط بينهـا في جملتهـا وبين   ثـالثـا :

 النتيجة على سبيل اللزوم.
تمد عليها العقل في حركته وانتقاله من المقدمة أو المقدمات إلى عالمبادئ والقوانين الإنسانية التي ي رابعا :

 .(2)النتيجة
ــباب   ولعل من أمثلة القوانين الإثباتية "بديهيات المنطق" قانون عدم التناقض؛ فالتناقض الذي يهدم الأســــــــــ

همجاله تضــارب الأســباب فيما بينها وتهاترها على نحو يعدم بعضــُ  ضــت الأســباب  ر الآخر، وكذلك كلما تعا ه بعضــَ
اً للمقدمات  مع المنطوق، تعارضاً جذرياً كأن يدلل القاضي على براءة المتهم ثم يقضي بإدانته، فيغدو المنطق فاقد

التي تســــانده، فلا يصــــلح مثلًا أن تذكر المحكمة واقعة الدعوى على صــــورتين متعارضــــتين أو أن تســــتند إلى أدلة  
 .(3)متناقضة بغير تفسير لهذا التناقض

، غير أن المنطق تقتصــر دراســته  ســتدلال إما أن يكون صــحيحاً أو خطأً لابد من الإشــارة إلى أن الا اوهن
 الصحيحة لذلك لابد من الانتقال لدراسة الاستدلال القضائي في هذا السياق من البحث. على الاستدلالات
 الفرع الثاني

 الاستدلال القضائي
به العمل الذي يقوم به القاضــي في إطار اســتخلاص   ديصــحب المنطق القضــائي اســتدلال قضــائي، ويرا

ــغرى "ا ــول إلى قرار عادل لا تحكم فيه نتيجة معينة من المقدمة الكبرى "القانون" والمقدمة الصـ لوقائع" بهدف الوصـ
 .(4)ولا اعتراف

ــائي ــتدلال يرتبط بالعملية القضـ ــحة النتيجتالتي  ةإن جوهر الاسـ ــول إلى برهان كاف  لصـ   ةقوم بهدف الوصـ
 .(5)صول العقلية والضوابط المنطقيةى وأدلتها، وذلك بالارتكاز على الأالتي انتهى إليها في تقديره لواقعة الدعو 

  ،ولذلك نجد أن الاســــتدلال القضــــائي يتخذ طابعاً عملياً يســــتخدمه القاضــــي لدى ممارســــة عمله القضــــائي
 تها في معطيات القرار القضائي للدعوى.ر ابتداءً بمجابهة الوقائع المتداخلة والمتشابكة لإثباتها وبلو 

 
 . 291محمد علي: مرجع سابق، ص  ، الكيك (1)
 . 291محمد علي: أصول تسبيب الأحكام الجنائية في ضوء الفقه والقضاء، مرجع سابق، ص الكيك،  (2)
 . 198، ص 1986رؤوف: ضوابط تسبيب الأحكام الجنائية، دار الفكر العربي، الطبعة الثالثة عبيد،  (3)
 . 103و  102رازية، مرجع سابق، ص تم حسن موسى: سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة والتدابير الاحتحابكار،  (4)
 . 387، ص 2001محمد جمال الدين: رقابة محكمة النقض على موضوع الدعوى الجنائية، الفتح للطباعة والنشر، القاهرة  ، حجازي  (5)
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 .(1)ي الواقعة إثباتهاوبذلك يغدو الاستدلال القضائي مرتبطاً بالإثبات القضائي فعلى من يدع
وعلى القاضــــــــــي أن يراعي قواعد معينة عند بحثه للوقائع والأدلة، وعند تكييفه لهذه الوقائع، وتطبيق حكم  

 ثة أنواع من الاستدلال هي:لاوفي إطار ذلك يقوم بث ،القانون عليها
 الاستدلال الجدلي للاقتناع بالأدلة. أولا :
 ليها أدلة الدعوى.إحظة الوقائع التي تستند الاستدلال الاستقرائي لملا ثانيا :
 .(2)الاستدلال الاستنباطي للوصول إلى نتيجة معينة في ضوء الوقائع التي استقراها ثالثا :

ــتدلال ــك فيه أن الاسـ ــائي يقوم على مناهج و  ومما لاشـ ــتعانة بها من لدن القاضـــي  أالقضـ ــس يتعين الاسـ سـ
وبذلك نجد أن اسـتخدام الاسـتدلال القياسـي )مقدمة كبرى "القانون"   ،ومنطقيةالجزائي لبناء حكمه على أسـس عقلية 

قديم  ت+ مقدمة صـــــــغرى "الوقائع"   نتيجة "قرار قضـــــــائي منطقي"( هو النموذج الأســـــــاســـــــي للاســـــــتدلال وهو أداة ل
 .(3)البرهان القاطع بالإضافة إلى تقديم الحجج
ــياق ــي إ :ويمكن القول في هذا الســ ــل  ن القاضــ ــحة النتائج التي توصــ الجزائي ملزم بتقديم البرهان على صــ

 إليها وهو ما يُعرف بالتدليل على الحكم الجزائي، وهذا البرهان يرتكز على ثلاثة عناصر تتمثل فيما يلي:
 تستدعي البرهان عليها. واقعة الدعوى التي -أ
 الحجج والربط بينها وبين واقعة الدعوى. -ب
 الربط المنطقي بين الواقعة والحجج.مظاهر البرهان أو ما يسمى ب -ج

ن الحكم الجزائي هو العلامة الدالة على التقطيعة النهائية للاســتدلال القضــائي  إ :وعلى ذلك، يمكن القول
هذا الاســـــــتدلال منافياً أو مخالفاً لمبادئ العقل والمنطق الســـــــليم يكون  . ومتى كان(4)جراه القاضـــــــي الجزائيأالذي 

  بعيب الفساد في الاستدلال.الحكم الجزائي مشوباً 
وعليه لابد من  ،ولذلك لابد من مقاربة الوقائع مع القانون للوصـــــــــــــول إلى نتيجة لا تحمل شـــــــــــــائبة الخطأ

 القضائي. قالتطرق إلى المقاربة بين الوقائع والقانون عبر المنط
 الفرع الثالث: مقاربة الواقع والقانون للدعوى الجنائية

ــك أن الـدعوى  الجنـائيـة المطروحـة على القـاضــــــــــــــي الجزائي تثير خليطـاً من الواقع والقـانون ويعمـل لاشــــــــــــ
القاضي في إطار شقين )شق واقعي( و )شق قانوني( وبذلك يستعين القاضي بالاستدلال القضائي لتركيب الشقين  

 هذين المجالين. ولابد من الوقوف عند ،نطقيمبشكل 
 
 
 

 
 . 272، ص 9971ا، مجلة القانون والاقتصاد، جامعة القاهرة، العدد السابع والستون، اءة ونتائجهحمد حبيب: قرينة البر أ ، السماك (1)
صـــــول المحاكمات المدنية، الناشـــــر الدار العلمية الدولية ودار الثقافة للنشـــــر والتوزيع، الطبعة  أيوســـــف: تســـــبيب الأحكام وفقاً لقانون  ، المصـــــاروة (2)

 . 265، ص 2002الأولى، 
، ص  2006لرابعة، القاهرة، دار النهضـــــــــة العربية، تســـــــــبيب الأحكام وأعمال القضـــــــــاة في المواد المدنية والتجارية، الطبعة اعزمي:  ، الفتاحعبد  (3)

249 . 
 . 331عزمي: تسبيب الأحكام وأعمال القضاة في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص عبد الفتاح،  (4)
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 أولا : مجال الوقائع
ــاءيُراد بالوقائع با ــدر الحق المدعى به أمام القضــ وهو التصــــرف القانوني أو الواقعة  ،لمعنى القانوني مصــ

 .(1)الذي يطالب المدعي بإثباتهت هذا الحق القانونية التي أنشأ
ــة   بيد أن الواقعة في مجال القانون الجنائي هي واقعة الجريمة التي ارتكبت في العالم الخارجي والمعروضـ

 سمى بالحدث الإجرائي.وهو ما ي ،على القاضي
 .(2)والواقعة في فن القضاء الجنائي هي التي تحدث في دنيا الواقع ويترتب عليها شيء ما

 ثانيا : عناصر الوقائع في القانون الجنائي
ئي هي الوقـائع المكتملـة عنـاصــــــــــــــرهـا القـانونيـة المتمثلـة بـالركن المـادي  االوقـائع التي يعتـد بهـا القـانون الجن ـ

 المعنوي "العناصر الأساسية للواقعة".والركن 
 الركن المادي.  -أ

 يتألف من العناصر الثلاثة التالية:لذي يقوم به الجاني، و إن الركن المادي يتمثل في النشاط الإجرامي ا
 السلوك الإجرامي. .1
 النتيجة. .2
 سببية التي تربط السلوك بالنتيجة.لعلاقة ا .3

ويســــتوي في  (3)فيما يأتيه الجاني من نشــــاط بقصــــد بلوغ النتيجةوبذلك، فإن الســــلوك الإجرامي يتحصــــل 
ــلبية ــلم به قانوناً إذا لم تتحقق النتيجة في صـــــــورها المادية؛ فإن  (4)ذلك أن تكون الجريمة إيجابية أو ســـــ ومن المســـــ

 ني.ي يتحقق بالبدء بالتنفيذ دون تحقق النتيجة لسبب خارج عن إرادة الجاذالجريمة تتوقف عند الشروع ال
 الركن المعنوي: -ب

 ويرتكز هذا الركن على:
 العلم. -1
 الإرادة الآثمة. -2

واقعة مادية لها كيان خارجي وبين الإنســـــان التي  بصـــــفتها والإرادة الآثمة هي حلقة الوصـــــل بين الجريمة 
 .(5)سؤولًا عن هذه الجريمة ويصفه بأنه جان  مالذي يعتبره القانون  ،صدرت عنه

ونجد أن الظروف المحيطة بارتكاب الواقعة محل الجريمة لا تغدو أن تكون عناصـــــــــر ثانوية؛ فهي تعدل 
 من آثار الجريمة بالإيجاب أو السلب بعدما تكتمل أركان الجريمة.

 
ــنهوري، في هذا المعنى  (1) ــرح القانون المدني الجديد، الجزء الثاني، نظرية الالتزام بوجد الرزاق: الوسـ ــــعبالســـ ه عام، لإثبات آثار الإثبات،  يط في شـــ

 . 2و  1الطبعة الثالثة، بيروت، منشورات الحلبي، ص 
 . 14، ص 2003ع، للنشر والتوزي علي محمود علي: الأصول المنطقية لفهم الواقع والقانون في الدعوى الجنائية، دار النهضة العربيةحموده،  (2)
ســـــــــم العام، الجزء الأول، النظرية العامة للجريمة، الطبعة الرابعة، دار النهضـــــــــة العربية،  عبد العظيم مرســـــــــي: شـــــــــرح قانون العقوبات، القوزير،  (3)

 . 271، ص 2000
 . 16، ص 2007اهرة، دار النهضة العربية، عة الأولى، القعلي: ضوابط الاربتاط بين وقائع الدعوى الجنائية والحكم الصادر فيها، الطبحمودة،  (4)
 . 363، ص 1976قوبات الجزائي، الأحكام العامة للجريمة، الطبعة الثانية، الجزائر، الشركة الوطنية للنشر والتوزيع، شرح قانون العرضا: فرج،  (5)
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ــه للعناصـــــــر القاوالقاضـــــــي الجزائي وفي  ــتعراضـــــ وى لا يطبق تلك العناصـــــــر  عانونية للجريمة محل الدســـــ
 حتى يكون تطبيقه للقانون سليماً. ،القانونية إلا ما تقتضيها من الأحداث

 ثالثا : مجال القانون 
في إطار تطبيق المنطق القضائي والوصول إلى المقدمة الكبرى )القاعدة القانونية النموذجية( التي تطبق  

 .(1)ي الجزائي إلى الرأي الحاسم في الدعوى المعروضة عليهضقعة المرتكبة( يصل القاعلى المقدمة الصغرى )الوا
ن التحـديـد الـدقيق للوقـائع لغـايـات إيجـاد  إو  ،الواقع والقـانون  :وبـذلـك فـإن عنصــــــــــــــري الـدعوى الجنـائيـة همـا

ذلك لابد للقاضـــــي  النص النموذجي وفق المنطق القضـــــائي هو مفتاح الحل الســـــليم للدعوى، ولأجل الوصـــــول إلى 
ســـتخدم قواعد المنطق القضـــائي لتحصـــيل وقائع الدعوى بمعنى آخر فهم )الوقائع والظروف الملابســـة  يالجزائي أن 

للدعوى(، وعلى ذلك يســـــتخدم المنطق القضـــــائي لهضـــــم الوقائع وهو ما يعرف بتفســـــير النصـــــوص الجنائية، فعند  
ناً بمنهاج الاســـــــتدلال  يالقاضـــــــي قد فصـــــــل بالدعوى مســـــــتع تطبيق القانون على الوقائع واســـــــتخلاص النتائج يكون 

 القضائي، وبذلك يمكن الانتقال إلى الحديث عن مناهج الاستدلال.
 المطلب الثاني

 مناهج الاستدلال القضائي
أثناء عرض الدعوى الجزائية على القاضــــــــي الجزائي، يمارس بشــــــــكل تلقائي قدراً من الاســــــــتدلال الجدلي  

ة التي تـدخـل في تركيـب النموذج الإجرائي؛ فيـدرس الأدلـة  ي ـســــــــــــــير بين عنـاصــــــــــــــر الوقـائع المـادالـذي يقوم على التف
الإقناعية التي تشــــــــارك في الوصــــــــول إلى النتيجة ســــــــواء كانت هذه الأدلة )أدلة إثبات أو نفي( وفي هذا الســــــــياق  

ول الأدلة وتقديرها بحيث  يمارس البحث في طبيعة الأدلة وما يرتبط بها من تكافؤ وتســـــــاند والاســـــــتعانة بســـــــلطة قب
وعلى ذلك   (2)أن يكون هناك اتفاق تام بين كافة عناصـر الاسـتدلال المنطقي في سـبيل الوصـول إلى الحقيقة يجب

ــي الجزائي أثناء نظر الدعوى   ــتعين بها القاضــــ ــائي التي يســــ ــتدلال القضــــ لابد من الوقوف على جوهر مناهج الاســــ
ــتنبا ــتقراء، وكذلك لابد من الوقوف   طالجزائية، حيث يمكن ذلك من خلال التطرق إلى مناهج القياس والاســــــ والاســــــ

 على ضوابط الاستدلال القضائي عبر الفروع القادمة.
 رع الأولالف

 الاستدلال القياسي
دوراً هاماً في المنطق القضـائي الخاص بالجانب القانوني لاسـيما أنه يسـاعد على  يؤديالقياس القضـائي 

عبـارة أخرى إبراز الحـالات الواقعيـة التي تنـدرج تحـت طـائلـة بتحـديـد التكييف القـانوني الصــــــــــــــحيح للواقعـة الثـابتـة، و 
 القانون.

لاســــــــــتدلال يعتبر اســــــــــتدلالًا منطقياً مجرداً يرتكز على طريقة رياضــــــــــية بحتة في إن أثر هذا النمط من ا
 التفسير المنطقي للنص القانوني الذي ينطبق على الواقعة، فهو منطق قضائي يرتبط بالقانون.

 
 . 93مرجع سابق، ص والقانون في الدعوى الجنائية، علي محمود علي: الأصول المنطقية لفهم الواقع حمودة،  (1)
 . 400قض على موضوع الدعوى الجنائية، مرجع سابق، ص محمد جمال الدين محمد: رقابة محكمة النحجازي،  (2)
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وجهـت لهـذا النوع من الاســــــــــــــتـدلال هو اعتمـاده على القـاعـدة القـانونيـة من حيـث النص   يومن العيوب الت
فهـذا   (1)جتمـاعيـة التي يحميهـا القـانون لمضــــــــــــــمون، حيـث يتجـاهـل الواقع الاجتمـاعي والمصـــــــــــــــالح الابمعزل عن ا

 الاستدلال يمتاز بالجمود ولا يحفل بالواقع الاجتماعي.
 الفرع الثاني

 الاستدلال الاستنباطي
لتفكير  وفي ســـــــــــــياق هذا المنهج فإن ا (2)يقصـــــــــــــد بالاســـــــــــــتنباط: انتقال التفكير من المعلوم إلى المجهول

عتماد على الوقائع الجزائية للوصـــول إلى النتيجة  الاســـتنباطي يعتمد أســـاســـاً على الجزء للوصـــول إلى الكل، أي الا
 النهائية.

إلى القانون يســــمى اســــتقراءً فإن النزول من  إذا كان الصــــعود من الواقعة :وفي هذا الصــــدد يمكن القول 
ستنباطي يعد أحد المناهج التي يعتمد عليها القاضي الجزائي في الاستدلال والا ،العام إلى الخاص يسمى استنتاجاً 

إحداث الترابط بين مختلف العناصــر الأســاســية للدعوى؛ فمن خلال الاســتنباط يقوم القاضــي بعملية التركيب حيث  
 قعة النهائية التي بدورها ترسم التكييف القانوني النهائي.ايتم رسم الو 

عن هذا التفرع من الاســــــــــــتدلال القضــــــــــــائي بملكة الاســــــــــــتنباط، فيرون أن النتائج المؤكدة التي   ون ويعبر 
ــها القاضـــــــي من مقدمات يقينية هي عملية ذهنية فكرية مرنة تؤدي إلى نتائج حتمية ــتخلصـــــ ــتنباط   ،يســـــ وهذا الاســـــ

ــحيحة ي يتوجب أن يكون  ــتناداً إلى وقائع صـــ ــاغاً ومنطقياً اســـ ــتســـ ــّ تو مســـ ــائل عملية ومقاييس  ل إلى حقيقتها بصـــ وســـ
 .(3)منطقية

 الفرع الثالث
 الاستدلال الاستقرائي

 مراحل: لفكر بين ثلاثإن الطابع المميز للاستدلال هو الدقة، حيث ينتقل ا
 تمييز المقدمات. المرحلة الأولى:
 ناهج )القياس، الاستنباط، الاستقراء(.معمال الإ المرحلة الثانية: 
 لى النتيجةالوصول إالمرحلة الثالثة: 

ــلة من الوقائع المتماثلة إلى العلم بحال  ــلســــ ــتقراء يتمثل بانتقال الفكر من العلم عبر ســــ ــتدلال بالاســــ والاســــ
 .(4)بمعنى أنه انتقال الفكر من الحكم على بعض أفراد النوع إلى الحكم على النوع ذاته ،جميعها

الملاحظـة والتجربـة فهو منهج علمي يعتمـد على وفي المجـال الجنـائي فـإن منهج الاســــــــــــــتقراء يعتمـد على 
ــة من أجـل تحـديـد من يـدخـل في النموذج الإجرامي للواقعـة الجنـائيـة محـل الـدعوى   اختيـار الوقـائع المـاديـة الملموســــــــــــ

 .(5)الجزائية

 
 . 276حمد فتحي: النقض الجنائي، مرجع سابق، ص سرور، أ (1)
 . 181، ص 1993عية، محمود: دروس المنطق الصوري، ديوان المطبوعات الجاميعقوبي،  (2)
 . 299و  298محمد فهيم: فن القضاء بين النظرية والتطبيق، مرجع سابق ص درويش،  (3)
 . 6محمود: دروس المنطق الصوري، مرجع سابق، ص يعقوبي،  (4)
 . 401محمد جمال الدين محمد: رقابة محكمة النقض على موضوع الدعوى الجنائية، ص حجازي،  (5)
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ــتقراء لل ــي الجزائي يقوم بعملية اســـ ــاو وبذلك؛ فإن القاضـــ ة بكة والمتناثرة لمعرف قائع المادية المتداخلة والمتشـــ
ــمن المقدمة الكبرى للا وتحديد أي ــتدلال؛ وذلك عن طريق ملاحظاته الجزائية للوقائع من خلال وقائع تندرج ضـــ ســـ

 الأدلة المعروضة عليه وفرزها وتصنيفها على نحو يبرز معه صفاتها المشتركة.
تدعي تحديد  الوقائع وتتداخل وتتشــــــابك فيما بينها، الأمر الذي يســ ــــ دويلاحظ أنه في المجال الجنائي تتعد

ــيل   ــية للواقعة المرتكبة من أجل إدخالها في النموذج القانوني الخاص بالجريمة، ولا يمكن تحصــ ــاســ ــر الأســ العناصــ
 ذلك إلا بفحص وتدقيق هذه الوقائع من خلال الاستدلال الاستقرائي وضوابطه.

 الفرع الرابع
 دلال القضائيتضوابط الاس

ــواب ــاؤل حول الضـــ ــوابط  في هذا المقام يثور التســـ ــائي، فهل توجد ضـــ ــتدلال القضـــ ــحة الاســـ ط الناظمة لصـــ
 قانونية يمكن الاستناد إليها في هذا السياق؟ 

نصــــوص   ريع الإجرائي الأردني لم يورد أيفي الحقيقة نلاحظ أن أغلب التشــــريعات الإجرائية ومنها التش ــــ
لنشــاط الفقهي والقضــائي وإزاء  تركت تلك التشــريعات مهمة تحديد الضــوابط ل، و القضــائي لســتدلاقانونية تضــبط الا

 جتهد الفقه والقضاء في بيان تلك الضوابط وفقاً لمايلي:اذلك 
 

 أولا : أن يكون الدليل صالحا  لحمل قضاة الحكم
على المحكمة أن تبين   يشـــــترط لصـــــحة الأحكام الجزائية أن تبنى على أدلة قانونية تؤدي إلى الإدانة وأن

وقضــــت محكمة التمييز الأردنية بأن تجاهل  (1)وأن تدلل العلل والأســــباب المؤدية إليهاالواقعة التي توصــــلت إليها 
كما  (2)الأدلة المثبتة للجريمة وعدم مناقشـتها واسـتخلاص نتائج معاكسـة لما ورد فيها يعيب الحكم بفسـاد الاسـتدلال

لال في المسـائل الجزائية الشـروط  بأن يشـترط لاعتبار الاعتراف من عناصـر الاسـتد ةقضـت محكمة التمييز الأردني
 التالية:

 أن يكون صادراً عن شخص يتمتع بالأهلية القانونية. -1
 أن يكون صادراً عن إرادة حرة غير مكرهة. -2
 .(3)أن يكون موافقاً للحقيقة والواقع -3

 ثانيا : أن يكون التقدير سائغا  ومقبولا  
التثبت من الواقعة وتقدير أدلتها ليســـــت   الفقه والقضـــــاء على أن ســـــلطة محكمة الموضـــــوع في لقد اســـــتقر

مطلقة، بل مقيدة بأن يكون تقديرها في ذلك متصفاً بالمنطقية وهو ما عبرت عنه محكمة التمييز بأن يكون التقدير  
ة بأن تكون المقدمات مؤدية إلى  يســـــــائغاً ومقبولًا فيكون التقدير منطقياً متى اســـــــتلهم الأصـــــــول والضـــــــوابط المنطق

خلص إليها الحكم، ولهذا؛ فإن لمحكمة التمييز الحق في رقابة محكمة الموضـــــــوع في وزنها للبينة إذا   النتيجة التي
 انتهت من ذلك إلى نتائج غير سائغة.

 
 . 1024، ص 1998لعام  4و  2عدد ( مجلة نقابة المحامين ال97/ 726تمييز جزاء رقم )  (1)
 . 1042، ص 1998لعام  4و  2بة المحامين العدد ( مجلة نقا97/ 767قم ) تمييز جزاء ر  (2)
 منشورات مركز عدالة.  2003/ 7/ 29( تاريخ 2003/ 732قم ) تمييز جزاء ر  (3)



1202(،2)الاصدار(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــمجلة جامعة الزيتونة الاردنية للدراس   
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وفي هذا الســــــياق قضــــــت محكمة التمييز بأن محكمة الجنايات الكبرى ليســــــت مطلقة الســــــلطة في تقدير  
وكذلك نجد من قضــــــاء  (1)ســــــائغاً عقلًا ومســــــتنداً إلى الثابت في أوراق الدعوى دليل وفهمه إذا لم يكن هذا الدليل لا

محكمة التمييز أنه: إذا كانت البينات المســــــــتمعة تؤدي إلى النتيجة التي توصــــــــلت إليها المحكمة وأن هذه النتيجة  
فيه بما قضــــي به  ما يبنى على ذلك أن الحكم المطعون  اســــتخلصــــتها المحكمة اســــتخلاصــــاً )ســــائغاً ومقبولًا( فإن

 يكون متفقاً وأحكام القانون.
 ثالثا : استناد الأسباب إلى أدلة ثابتة في أوراق الدعوى 

يتعين على القاضـــــــي أن يبني حكمه على أدلة مســـــــتمدة من أوراق الدعوى أي أن يكون اقتناع القاضـــــــي  
الدعوى، فهو مطالب بأن يبين من على الأدلة الثابتة في ملف   مســــــتمداً من إجراءات الخصــــــومة، فيؤســــــس حكمه

 .(2)أين استقى أسباب حكمه
محكمة التمييز في هذا الشأن أنه: من المقرر فقهاً وقانوناً أن لمحكمة الموضوع كامل الحرية   فمن قضاء

ناصـــر المطروحة أمامها عوأن تســـتخلص من جماع الأدلة وال ،في أن تزن أقوال الشـــهود لتأخذ منها ما تطمئن إليه
ــور لم تقنع  على  ــبما يؤدي إليه اقتناعها وأن تطرح ما يخالفها من صــ ــحيحة لواقعة الدعوى حســ ــاط البحث الصــ بســ

ــلها الثابت في  ــتنداً إلى أدلة مقبولة قانوناً وفي المنطق والعقل ولها أصــ ــائغاً ومســ ــها ســ بصــــحتها ما دام اســــتخلاصــ
 .(3)الأوراق

أن محكمة الموضــــــــــــوع غير ملزمة بتبرير عدم   ر عليه لدى محكمة التمييزقوبذلك نجد أن ما هو مســــــــــــت
قنـاعتهـا ببينـة معينـة، وحســــــــــــــبهـا أن تطرح من عداد البينـات المقـدمة ولا تركن إليهـا في تكوين قنـاعتهـا وأنه لا رقابة 

ــل لها ف ،لمحكمة التمييز عليها في ذلك أوراق الدعوى أو  يإلا أن تكون تلك البينة وهمية وغير قانونية أو لا أصـــــ
 .(4)إلى النتيجة المستخلصة لا تؤدي

ــفوة القول،  ــائي في الحكم يرتكز على أدلة مأخوذة من أوراق الدعوى، فإذا تبين  إوصـــ ــتدلال القضـــ ن الاســـ
صل ثابت في أوراق الدعوى كان حكمه معيباً بعيب القصور  أأن القاضي قد أقام أسباب حكمه على أدلة ليس لها 

 قواعد هامة في هذا السياق تتمثل فيما يلي: لابد من الإشارة إلى ثلاثلحقائق نطاق هذه ا يفي التسبيب وف
 قاعدة ثبوت الدليل في أوراق الدعوى  -أ

ــي أن يعتمد إلا 148/1تنص المادة ) ــول المحاكمات الجزائية على أنه )لا يجوز للقاضــــ ( من قانون أصــــ
 (.الخصوم بصورة علنية البينات التي قُدمت أثناء المحاكمة وتناقش فيها

ــي يك الثابت في أوراق الدعوى حيث لا يجوز  وء ما يرتاح إليه وجدانه وعبرن عقيدته في ضـ ــــوّ إن القاضـــ
ن عقيدته بمحض تصــــــور أو تخمين لاســــــيما أن الأحكام الجزائية تُبنى على الجزم واليقين وليس  أن يُكوّ للقاضــــــي 

 .(5)مناقشته وتفنيده وم يكون في مكنة الخص قعلى الشك والتخمين، والدليل المستمد من الأورا

 
 . 1033، ص 1998لعام  4و  3المحامين العدد ( مجلة نقابة 97/ 754قم ) تمييز جزاء ر  (1)
 . 218يوسف: مرجع سابق، ص  ، المصاروة (2)
 . 3304، ص 1999لعام  10و  9ة نقابة المحامين العدد ( مجل99/ 39قم ) تمييز جزاء ر  (3)
 . 233، ص 1999( المجلة القضائية، السنة الثالثة، العدد السابع، 99/ 521قم ) تمييز جزاء ر  (4)
 . 270ص  حمد علي: تسبيب الأحكام الجزائية، مرجع سابق، م ، الكيك (5)
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وغني عن البيـان، أن يكون الـدليـل مطـابقـاً لمـا جـاء في الأوراق منـاطـه الرجوع إلى ملف الـدعوى وأوراقهـا،  
 وفي حالة استناد المحكمة إلى أدلة وهمية لاوجود لها في أوراق الدعوى فإن ذلك يؤدي إلى نقض الحكم.

 لشخصيةد إلى المعلومات ااقاعدة عدم جواز الاستن -ب
( من قانون البينات الأردني على أنه: )ليس لقاض  أن يحكم بعلمه الشــــــخصــــــي( ذلك أن 3تنص المادة )
على معلومات شـخصـية للقضـاة يعني إهدار عدة مبادئ أسـاسـية في المحاكمات منها مبدأ   ةإقامة الأحكام القضـائي

ــفوية المرافعات، ومبدأ احترام حقوق الدفاع،  ــاهداً في نفس الوقت،  مبدأ عدم جواز أن و شــ يكون القاضــــي حكماً وشــ
ويتعين عدم الخلط بين المعلومات الشــــخصــــية للقاضــــي وبين المعلومات العامة التي يكون في إمكان أي شــــخص  

 .(1)أن يكون ملماً بها، فهذا النوع من المعلومات يحق للقاضي أن يقيم حكمه على أساسها
 
 معيبإلى دليل  قاعدة حضر الاستناد -ج

إن حرية القاضي في تكوين قناعته وعقيدته بناءً على ما قدم في الدعوى من أدلة مشروط بأن تكون هذه  
ــروعة ــحيحة ومشـ ــتند إلى مثل هذه   ،الأدلة صـ ــحيحة فإن الحكم الذي يسـ أما إذا كانت أدلة غير مشـــروعة وغير صـ

عويـل عليهـا ولا يجوز للمحكمـة أن تســــــــــــــتنـد إليهـا في يمكن الت فـالأدلـة البـاطلـة لا (2)الأدلـة يكون حكمـاً بـاطلًا معيبـاً 
 .(3)قضائها

 المبحث الثاني 
 قواعد تطبيق المنطق القضائي لاستيعاب الواقع والقانون 

ــائي   ــتدلال القضـــــ ــاطاً عقلياً يقوم على مبادئ الاســـــ ــي يعتبر نشـــــ ــاط الذهني الذي يقوم به القاضـــــ إن النشـــــ
 )مادة النشاط الذهني للقاضي(.هما و لاستيعاب عنصرين )الواقع والقانون( 

ولكي يتبلور اجتهاد القاضــــي الجزائي، ويكون قراره مســــتســــاغاً ومتوافقاً مع مبادئ العقل والمنطق الســــليم  
ــائي وكذلك  ألابد  ن يتحقق من ثبوت عنصــــــــر الواقع )فهم الواقع( وكذلك )فهم القانون( باعتباره غاية العمل القضــــــ

 قانون ليفصح عن نتيجة منطقية قوامها المنطق السليم.ة الفلابد أن يغوص في أعماق فلس
وفي ســـــبيل ذلك وحتى تتضـــــح معالج قواعد المنطق القضـــــائي لابد من تقســـــيم هذا المبحث إلى المطالب  

 التالية:
 المطلب الأول: فهم الوقائع والظروف المحيطة.

 المطلب الثاني: التكييف القانوني الصحيح لوقائع الدعوى.
 : تفسير وتطبيق النصوص القانونية الجنائية على الوقائع.ثالثلالمطلب ا

 
 
 

 
 . 275محمد علي: المرجع السابق، ص الكيك،  (1)
 . 108الرحمن: محاضرات في المنطق القضائي، مرجع سابق، ص  عبدتوفيق،  (2)
 . 278محمد علي: مرجع سابق، ص الكيك،  (3)
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 المطلب الأول
 فهم الوقائع والظروف المحيطة

ن تلك  نونية عليها لأعند فهم الوقائع وتحصـــيلها كما حصـــلت في دنيا الواقع يصـــح تطبيق النصـــوص القا
؛ فإن ذلك يعني أن يطبق القاضــــــي القانون  إذا كان القضــــــاء فناً  :ل وبحقيولذلك ق (1)الوقائع هي الحقائق الواقعية

وفي إطار اسـتخدام القاضـي الاسـتدلال القضـائي يتعين عليه أن يسـتخدم ملكة الوعي وهي القدرة   (2)تطبيقاً صـحيحاً 
باعتبارها وسـائل  العقلية التي يدرك بها حقيقة الواقعة بالإضـافة إلى فهمه الكافي والسـائغ للأدلة القائمة في الدعوى 

 .(3)الواقعة فيما إذا كانت صالحة لأن تكون محلًا لتطبيق النص القانوني عليها تإثبا
ــيؤدي إلى  إوفي هذا الإطار يمكن القول  ــاب فهم الواقع عيب أو وعي غير كاف  فإنه حتماً ســــــــ نه إذا شــــــــ

ضــــــــــة ر م يحمل شــــــــــائبة الخطأ وعوبالتالي فإن الأمر يؤدي إلى خطأ في تطبيق القانون ويجعل الحك ،حكم خاطئ
 للفسخ والنقض من المحاكم العليا.

ــباب التي تؤدي إلى الوعي  ــار إليه الفقهاء بخصـــــــــوص العديد من الأســـــــ ــير هنا إلى ما أشـــــــ ونود أن نشـــــــ
 الخاطئ بحقيقته الواقعة ويمكن إيرادها على النحو التالي:

 أولا : التأصيل دون التحليل
قـاده وظنـه أن جميع الوقـائع متشــــــــــــــابهـة  توذلـك بـاع (4)فرس ويـدركوذلـك بـأن القـاضــــــــــــــي يحكم أكثر مـا يت

 ومتماثلة علماً بأن الواقعة المعروضة عليه هي واقعة ذات خصوصية ومتميزة.
 ثانيا : التقيد بالعادات الفكرية الراسخة بالذهن

مع أن ما شـهد به والمقصـود بذلك الاهتمام بالمظهر والشـكل، كأن يكون الشـاهد قبيحاً أو يلبس لباسـاً رثاً 
 صلب الحقيقة. ييدخل ف

 ثالثا : وضع القاضي نفسه موضع المتهم أو المجني عليه
وهذا الأمر غير مقبول؛ فلا يتوجب على القاضــي أن يقابل نفســه وأحد أطراف الدعوى المعروضــة عليه،  

 وعليه أن يكون محايداً في ذلك.
 الخاصةرابعا : تأثر القاضي بعمله الشخصي أو تجاربه 

 .(5)ى القاعدة الشهيرة قاعدة عدم قضاء القاضي بعلمه الشخصيلإن هذا الأمر يرتكز ع
ــة القول يتوجب على القاضـــي الإحاطة الكاملة الواعية  ــليم   ،جوانب الواقعة كافةيوخلاصـ ــبيل السـ وهي السـ

 لحسن وصفها بالوصف الصحيح لكي يتحدد لها النص القانوني الواجب التطبيق.
 ح لوقائع الدعوى يالمطلب الثاني: التكييف القانوني الصح

 
 . 182، ص 2003الطبعة الثانية، الحكم الجنائي في مراحله المختلفة، دراسة مقارنة، علي محمود علي: النظرية العامة في تسبيب حمودة،  (1)
 . 32سكندرية، ص منشأة المعارف بالإ لنفس القضائي، رمسيس: علم ابنهام،  (2)
 . 288و  287، ص 1985محمد زكي: شائبة الخطأ في الحكم الجنائي، دار المطبوعات الجامعية، أبو عامر،  (3)
 . 34، ص 2000ية، سكندر لنفس القضائي، منشأة المعارف بالإمسيس: علم ار بهنام،  (4)
 . 39-34رمسيس: المرجع السابق، ص بهنام،  (5)
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من أدق وأصـعب الإشـكاليات القضـائية مسـألة التكييف القانوني للوقائع لاسـيما أن الوقائع قد تخضـع لعدة  
 .(1)تكييفات قانونية

ه ن المعنى العام لمصــــــطلح التكييف الجنائي هو عبارة عن الوصــــــف القانوني الذي يســــــبغإويمكن القول 
 بها الجاني.كالمشرع على الواقعة المجرمة التي يرت

وبذلك؛ فإن التكييف القانوني يتبلور في إعطاء القاضــــي الوصــــف القانوني الذي تســــتحقه الوقائع المنتجة  
فالتكييف هو إنزال   (2)في الدعوى بعد فحصــــــها وفهمها فهماً صــــــحيحاً وســــــائغاً ومناقشــــــتها وإثباتها بالطرق المقررة 

 .(3)ي دنيا الواقعفقانوني على الواقعة على النحو الذي ثبت الوصف ال
 .اقضائي افني عملابصفته إن التكييف القانوني يمر بمراحل 

 الفرع الأول
 مراحل التكييف القانوني

 
 يمر بعدة مراحل يمكن إيرادها على النحو التالي: اذهني انشاطبصفته إن التكييف القانوني 

 المرحلة الأولى: التكييف الاحتمالي
ــل العناصــــر   يتتعلق هذه المرحلة بفهم القاض ــــ ــواء أكان ذلك في جانب حاصــ الجزائي للقاعدة القانونية ســ

 .(4)يهافي فهمه للأثر المترتب عل م التي تخيلها المشرع وصاغها في نموذج قانوني كقاعدة قانونية أ
ــيبحث القاضـــي عن القاعدة القانونية أو النص القانوني المحتمل من مجموع التكييفات   ــياق ذلك سـ وفي سـ

 قانون العقوبات. يالموجودة ف
 بهذه المرحلة "التكييف الاحتمالي".ويسمى هذا التكييف 

 انية: مرحلة التكييف الأولىالمرحلة الث
ــي  ــرهافي هذه المرحلة يبرز دور القاضـ بالنظر   ،للقاعدة القانونية في إطار التعرف على مكوناتها وعناصـ

ــي في هذه المرحلة بفرز  ــوى إجراء   (5)كثر من قاعدة قانونيةأإلى وقائع الدعوى، حيث يقوم القاضـــــــــ ولم يتعين ســـــــــ
 ثة والأخيرة.حكم القانوني على الوقائع محل الدعوى ليصل إلى المرحلة الثالالالمطابقة المادية المنطقية بإنزال 

 
 
 

 
- 23، ص 1989محمد رمضـان: التكييف القانوني في المواد الجنائية، دراسـة مقارنة ، منشـورات مجمع الفانج لجامعات، بارة، حميد و عدي، الس ـ (1)

24 . 
الخميس  ة الأولى، ليبيا، مركز طلحة بن عبيد الله للطباعة والنشر والتوزيع، د: القاضي والعناصر الواقعية للنزاع المدني، الطبععلي مسعو محمد،  (2)

 . 299، ص 2006
 . 97علي محمود علي: الأصول المنطقية لفهم الواقع والقانون في الدعوى الجنائية، مرجع سابق، ص حمودة،  (3)
، 1988ابطها، وتطبيقاتها( الطبعة الأولى، دار النهضــــة العربية، هوم الســــلطة التقديرية للقاضــــي المدني )ماهيتها، وضــــو حمد محمود: مفســــعد، أ (4)

 . 566-465ص 
 . 468حمد محمود: المرجع السابق، ص سعد، أ (5)
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 المرحلة الثالثة: تطبيق القانون على الوقائع الثابتة
م على الوقائع الثابتة للدعوى، وفي هذا السـياق يتم  يفي هذه المرحلة يطبق القاضـي الجزائي الوصـف القانوني السـل

ــفـاً  إجراء المطـابقـة المـاديـة بين حكم القـانون القـالـب القـانوني النموذجي على الواقعـة الثـانيـة فيصــــــــــــــب ح للواقعـة وصــــــــــــ
 .(1)قانونياً 

 الفرع الثاني
 فنية التكييف القانوني

ه  صـــــــــــفإلى أن الوصـــــــــــف القانوني الذي يناداً تعملية فنية اســـــــ ــــ بأن عملية التكييف القانوني تعدلا غرابة 
كما أن  ،يكون شـاملًا لكافة العناصـر المادية والقانونية للواقعة والظروف المحيطة بها بأنه الفعل، القاضـي الجزائي

بدراسة كافة جزيئات الواقعة على ضوء الأدلة المقدمة   قيام باستدلال ذهني يقوم عبره فنية التكييف تلزم القاضي بال
وتشــــــكل علاقة قانونية بين الواقعة والنص   وبعدها يقوم بمقاربة القالب القانوني الإجرامي المطابق لها ،الدعوى  في

ــارة في الحكم لتلك العلاقة بين الواقعة والنص القانوني، أي لابد   ــتدعي الإشـ ــعة له، الأمر الذي يسـ القانوني الخاضـ
ــلوك الإجرامي ال ــتعراض العناصـــر التي تشـــكل السـ ــارة إلى  ممن اسـ رتكب والنص القانوني المطبق، وهنا يمكن الإشـ

 .(2) هاء تبلور المعنى الحقيقي للتكييف حيث يقول: )التكييف هو نبض الحياة بالنسبة للقانون(مقولة أحد الفق
 المطلب الثالث

 تفسير وتطبيق النصوص القانونية الجنائية على الوقائع
ــي لا ين ومعروف، بل لابد أن يقوم   هذا الأمر بديهيفوالقانون فقط،  عفهمه للواق دهي عنتإن عمل القاضــــ

بالغوص في أعماق القانون للوقوف والكشــــف عن المصــــالح والحقوق المحمية، وذلك لأن القانون جاء لحماية تلك  
عندما يقوم بتفســــير بعض النصــــوص   االمصــــالح والحقوق، ومن الطبيعي أن القاضــــي يواجه صــــعوبات وغموضـ ـــ

 .(3)الوقائع المعروضة عليه القانونية على
هناك ، فقبل تطبيقها ومعرفة دلالتها ةك يتوجب على القاضـــي فهم الألفاظ والمباني للنصـــوص القانونيولذل

الآخر يقتصــــــــــــر تطبيقها على بعض  هابعضــــــــ ــــلتطبيق على جميع نصــــــــــــوص القانون و أحكام عامة تكون واجبة ا
 ي تاريخياً بالتفسير.ن، ولذلك ارتبط المنطق القانو (4)النصوص دون الأخرى 

فالمنطق القضـــــــــائي يســـــــــتخدمه القاضـــــــــي الجزائي لتفســـــــــير القواعد القانونية وتطبيقها ليخلص إلى نتيجة  
 .(5)منطقية تقنع الخصوم والرأي العام 

 
بين التكييف القانوني والوصف القانوني، إلا أن ما يهمنا هو الميكانزمات والأدوات التي يستخدمها القاضي   اكبير  اوترابط ن هناك تداخلاأيلاحظ  (1)

 اء الوصف القانوني السليم. لإعط
 . 99ية لفهم الواقع والقانون في الدعوى الجنائية، مرجع سابق، ص علي محمود علي: الأصول المنطقحمودة،  (2)
 . 29، ص 1992ون العقوبات الجزائري، الجزء الأول، شرعية التجريم، باتنه، مطبعة الشهاب، بارتش: شرح قانسليمان،  (3)
 . 99، ص 2006القانون الجنائي الدستوري، دار الشروق، حمد فتحي: سرور، أ (4)
القضـــــــــاة، مجلة الحقوق، جامعة عزمي: مســـــــــتحدثات قانون المرافعات الكويتي والقوانين المكملة في مجال تســـــــــبيب الأحكام وأعمال  عبد الفتاح،  (5)

 . 115، ص 1984الكويت، العدد الأول، للسنة الثامنة، 
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، وكذلك هو نقل القاعدة  (1)ويراد بالتفســير هو توضــيح ما أبهم من ألفاظ النصــوص وبيان ما غمض منها
ســـــتخدام  اوفي هذا الســـــياق لابد من الوقوف على طبيعة  (2)،طبيق العمليلتجريد إلى مجال التاالقانونية من نطاق 

ســـــــــتدلال القضـــــــــائي لتغيير القانون وما ينشـــــــــأ عن ذلك من بناء منطقي للحكم الجزائي وما يرتبط بذلك من فن الا
 لصياغة الأحكام الجزائية.

 الفرع الأول
 نون ااستخدام الاستدلال القضائي لتفسير الق

ــياق يجب التمييز بين النص الواضـــــح والنص الغامض بخصـــــوص الوقائع المعروضـــــة على في هذا  الســـ
 القاضي الجزائي.

 أولا : حالة النص الواضح
إن النص الواضـــــــــــح لا يحتاج إلى مجهود ذهني من القاضـــــــــــي حتى يتســـــــــــنى تطبيقه على الواقعة محل 

لى القاضــي أن يتقيد بالمعنى الظاهري للنص  حد ســواء وع ىالدعوى والمقصــود بالوضــوح هنا الألفاظ والمعاني عل
 استناداً للقاعدة القانونية: لا اجتهاد في مورد النص الواجب التطبيق.

 ثانيا : حالة غموض النص
ــير لكي يصـــل إلى دلالة الألفاظ والمعاني  في هذا المضـــمار على القاضـــي الجزائي بذل مجهود في التفسـ

 .(3)وطبيعة المصلحة ذات الحماية الجزائية ن وراء النصموإرادة المشرع والهدف 
وفي ســـــبيل الوصـــــول إلى إرادة المشـــــرع "هدف التفســـــير" بطريق التفســـــير المنطقي فإن القاضـــــي الجزائي  

 يعتمد على ما يلي:
ومرد ذلك أن جميع النصـوص الجنائية   ،الاسـتعانة بالمصـلحة المحمية وصـولًا إلى تفسـير علّة النص -أ

بهدف حماية مصـالح وحقوق معينة سـواءً كانت عامة أو خاصـة  ،ها المشـرع لوكيات جرمس ـتشـير إلى 
 تهم المجتمع والأفراد.

ــي إزالة الغموض الذي   -ب ــتطاعة القاضـــــ ــيرية للقوانين، ففي حالة عدم اســـــ ــتعانة بالأعمال التحضـــــ الاســـــ
 عبر كلنص وكيف كان ميلاده وذلا ، فيمكن له أن يرجع إلى أصـــــــــــــل نشـــــــــــــأة اكتنف النص الجنائي

 .(4)الرجوع إلى الأعمال التحضيرية له
 الفرع الثاني

 البناء المنطقي للحكم الجزائي
لاشك أن الحكم الجزائي هو بناء منطقي ولغوي، فالمنطق يوجه العقل نحو البحث عن الحقيقة، والمنطق  

 فن لأنه يهدف إلى صيانة الأفكار بشكل منظم بناء على المعرفة والخبرة.
ــيا ــوعي ؛ يقفي هذا الســـــــــــ ــي الجزائي بإثبات الوقائع محل الدعوى إثباتاً مادياً )تقدير موضـــــــــــ قوم القاضـــــــــــ

ســــــــمى بفهم الواقع: تقدير  شــــــــخصــــــــي( تم البحث عن النموذج القانوني الواجب التطبيق )التكييف القانوني أو ما ي
 

 . 24لعربية، ص القضائي وحماية حقوق المتهم الإجرائية، دراسة مقارنة، دار النهضة ا سري محمود: التفسيرصيام،  (1)
 . 69، ص 1979العامة للجريمة، دار النهضة العربية، حمد فتحي: أصول قانون العقوبات، القسم العام، النظرية سرور، أ (2)
 . 99، ص 2000لعام، الدار الجامعية، علي عبد القادر: قانون العقوبات/ القسم االقهوجي، في هذا المعنى  (3)
 . 113ل المنطقية لفهم الواقع والقانون في الدعوى الجنائية، مرجع سابق، ص علي محمود علي: الأصو حمودة،  (4)
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لية القضــــائية وهي لعمام فهم القانون فهماً عميقاً بتفســــير النصــــوص التجريمية ليصــــل إلى أخطر حلقات قانوني( ث
ــند  ذجية القانونية )النص القانوني( المطابقة المادية بين الواقعة المادية والواقعة النمو  ــها تثبت وتســ ــاســ التي على أســ

 .(1)الجريمة لمرتكبيها، وهنا يتم الارتكاز على وسائل منطقية تعرف بالاستدلال القضائي بمختلف مناهجه
القضــــــائي من اســــــتقراء واســــــتنباط واســــــتنتاج لينتهي إلى الحقيقة  ق طوبذلك يســــــتخدم القاضــــــي قواعد المن

 المنشودة وهي الحقيقة القضائية الواقعة ضمن فرضين هما:
 الجزم واليقين حال الحكم بالإدانة. -1
 عدم وجود الدليل مطلقاً أو عدم كفاية الأدلة أو الشك في أدلة الإثبات حال الحكم بالبراءة.  -2
 الحكم بالإدانة لواليقين حاأولا : الجزم 

ــول إلى الحقيق ــول إليها عبرهدف الدعوى الجنائية هو الوصـــــ امتناع قائم على الجزم   ة التي يمكن الوصـــــ
 واليقين والأكيد وليس على الظن والتخمين.

ولضـــــــمان الوصـــــــول إلى حكم جزائي صـــــــحيح لا تعتريه شـــــــائبة الخطأ، لابد أن يكون القاضـــــــي الجزائي  
اً في اســــــــــــــتـدلالاتـه لكي يكون اقتنـاعـه مبنيـاً على مطـابقـة حقيقيـة بين وقـائع الجريمـة فيمـا ي ـكيره ومنطقعقلانيـاً في تف

تبــاع منهج علمي يقوم على اســــــــــــــتخــدام القواعــد المنطقيــة لفهم الواقع  ى ذلــك إلا بــاولن يتــأت ،بينهــا وبين القــانون 
 .(2)والقانون 

 الإثبات حال الحكم بالبراءة. لشك في أدلةثانيا : عدم وجود الدليل أو عدم كفاية الأدلة أو ا
بل يكفي أن يشـك القاضـي   ،إن الحكم بالبراءة لا يسـتلزم أن يصـل اقتناع القاضـي إلى درجة الجزم واليقين

 في صحة إسناد الجريمة للمتهم حتى يقضي بالبراءة وذلك استناداً لقاعدة الشك يفسر لصالح المتهم.
في حكمه أنه فحص أدلة الدعوى جميعها ودخل الشك   غير أن القاضي مقيد بشرط جوهري وهو أن يورد

ــر الاتهام  ــولها إلى مرتبة أدلة الاثبات من حيث عدم  فحصبمعنى  (3)في عناصــ ــاربها أو عدم وصــ كفايتها أو تضــ
 الاقتناع لكونها مجرد شبهات.

  ،اقعيةو ولما كانت الحقيقة هي ضــالة القاضــي وهدفه المنشــود فإن المقصــود بها هي الحقيقة القضــائية ال
 وتأتي عن طريق نوعين من الفهم ضمن النشاط الذهني للقاضي الجزائي وهما:

 وهو حاصل ما تم استنباطه من الأدلة الجنائية. النوع الأول: فهم الواقع،
 النوع الثاني: فهم القانون، وهو حكم القانون بالنسبة لهذه الوقائع الثابتة .

ــتخ (4)تم تطبيق القانون على الوقائع ــائي فإذا عبر الحكم عن هذه الحلقات  دباســـــــــ ام قواعد المنطق القضـــــــــ
 صل إلى الحقيقة المنشودة التي تقنع الخصوم والرأي العام.سلامة الحكم الجزائي من أي خطأ وو والمراحل تنزهت 

 

 
 . 362، ص 2002الحديثة،  دار النهضة العربية، مطبعة حمادة السيد محمد حسن: النظرية العامة لإثبات الجنائي: شريف،  (1)
 . 182ئي في مراحله المختلفة، مرجع سابق، ص علي محمود علي: النظرية العامة في تسبيب الحكم الجناحمودة، المعنى  في هذا (2)
 . 373نون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، ص حمد فتحي: الوسيط في قاسرور، أ (3)

وفلســــــــفة الإثبات الجنائي، الطبعة الثانية، دار النهضـــــــــة   له: الحقيقة بين الفلســــــــفة العامة والإســــــــلاميةأحمد، هلالي عبد الإوفي نفس المعنى 
 . 549العربية، ص ، 

 . 152، ص 2005سكندرية، المعارف بالإدراسة مقارنة، منشأة يمان محمد علي: يقين القاضي الجنائي، الجابري، إ (4)
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 الفرع الثالث
 فن وجودة صياغة الأحكام الجزائية

وهذا الاســـــتنباط يجب أن يعبر  ،ضـــــي الجزائيااط القاختبار لاســـــتنب بمنزلةتعد صـــــياغة الأحكام الجزائية 
 عنه في الحكم بلغة صحيحة تبين وتبرر قناعة المحكمة بما انتهت إليه.

وتغدو أهمية صــياغة الأحكام الجزائية بصــياغة فنية في أن اســتقامة لغة القانون تســير في خط متواز  مع 
وجب التعبير عنه بلغة واضــــــحة ودقيقة لا غموض تلاســــــيما أن اســــــتقامة الفكر القانوني  ،اســــــتقامة الفكر القانوني

، فهناك صــلة متينة بين أســلوب الكتابة القانونية وقواعد المنطق الســليم فالحكم القضــائي وإن كان قوياً بذاته  (1)فيها
 .(2)إلا أن قوته تزداد كلما كان مبنياً ومصاغاً بطريقة أقوم وبصورة أسلم 

ــفة عامة وال ــائي بصــ ــوحها،  حإن لغة الحكم القضــ ــتمد قوتها من خلال وضــ ــة تســ ــفة خاصــ كم الجزائي بصــ
د نقله فهماً دقيقاً ثم يعبر عنه تعبيراً جلياً كما يوالمصــــــدر الأول لهذا الوضــــــوح هو عقل القاضــــــي حيث يفهم ما ير 

 .(3)هو في ذهنه
  ،ي الحكم من خلال صــــياغته صــــياغة فنيةولذلك يتوجب الحرص الشــــديد عند تســــطير قناعة القاضــــي ف

فحصـــــه للدعوى والأدلة المقدمة فيها، واســـــتخلاص النتائج من عملية المطابقة  عبر ر بوضـــــوح ما توصـــــل إليه بتع
 المادية بين النص القانوني الواجب التطبيق والواقعة محل الدعوى.

الغرض من  الحكم حيـث إن  ي الأجزاء هو منطوق ولعـل أهم جزء يتـأســــــــــــــس عليـه الحكم الجزائي مع بـاق
مل فكره فيما طرحه من حجج وأسـانيد قبل أن يصـل  ح المتقاضـون بأن القاضـي قد أعيب هو أن يرتابالتعليل والتس ـ

 .(4)وبذلك فإن التسبيب المنطقي يجب أن يكون واضحاً وجدياً غير قاصر وغير متناقض ،إلى منطوق الحكم 
بل أن يمســــك قة والبســــاطة والوضــــوح، ويتعين على القاضــــي والخلاصــــة، أن لغة الأحكام تتميز بالســــهول

وأن يصـــوغ الوقائع مثلما  (5)بالقلم ليكتب الحكم أن يهضـــم القضـــية ووقائعها ونصـــوصـــها القانونية التي تســـتند إليها
 استقرت في وجدانه وذلك بدقة معبرة عن المعنى المقصود.

 
 الخـاتمـة

 همة التي عبرهامالالأداة  ســــــتنتاج بأن المنطق القضــــــائي يعدالافي ختام هذه الدراســــــة المتواضــــــعة يمكن 
أداة ضــــابطة للتفكير العقلاني في  يعدلاســــيما أن المنطق القضــــائي  ،يســــتخلص القاضــــي الحل القانوني المنطقي

 سبيل المطابقة بين الحقيقة الواقعية والقانونية.
كام الجزائية وتحقيق جودة عالية من وبذلك، فإن المنطق القضـــــائي له دور كبير في ضـــــمان صـــــحة الأح

لا ســيما أن المنطق القضــائي يفصــح لنا عن أهمية البحث في تحديد واســتخدام   والعدالة،والموضــوعية  ةحيث الدق
 

 . 205، ص 2007ب، حمد: لغة الحكم القضائي، دراسة تركيبية دلالية، القاهرة، مكتبة الآداأسعيد بيومي،  (1)
التاســعة عشــرة،  كام القضــائية، مجلة القضــاة، تصــدر عن نادي القضــاة، العدد الأول الســنة عبد الوهاب: أفكار حول فن صــياغة الأحالعشــماوي،  (2)

 . 3، ص 1980يناير/ يونيو 
 . 238حمد: لغة الحكم القضائي، مرجع سابق، ص أسعيد بيومي،  (3)
 . 4، ص2000نادي القضاة،  ط تسبيب الأحكام الجنائية وضوابط صياغة بيانات الحكم الجنائي، مطبقةحمد: ضوابأمحمد أبو زيد،  (4)
 . 43-42محمد فهيم: مرجع سابق، ص درويش،  (5)



1202(،2)الاصدار(، 2، المجلد)ات القانونيةـــــــــــمجلة جامعة الزيتونة الاردنية للدراس   
Al-Zaytoonah University of Jordan Journal for Legal studies, Volume (2), Issue (2), 2021 

 

 261         2021©جميع الحقوق محفوظة،عمادة البحث العلمي/ جامعة الزيتونة الاردنية 

ــائي للوصــــــــول إلى النتيجة النهائية   ــتدلال القضــــــ ــتخدام مناهج الاســــــ البناء المنطقي للحكم الجزائي، وفي كيفية اســــــ
)الاســـــتئناف والتمييز( على قرارات قاضـــــي  ن رقابة المحاكم العلياأهذه الدراســـــة أيضـــــاً  ولعل من نتائج .المنطقية

الموضــــوع إنما هي رقابة على المنطق القضــــائي ومناهج الاســــتدلال المنطقي في قياس واســــتقراء واســــتنباط ومدى 
 كفاية الأسباب الواقعية المنطقية إلى جانب منطقية الأسباب القانونية.

 :ة إلى أن  نتائج هذه الدراسة تتمثل فيما يليويمكن الإشار 
غيـاب علم المنطق القضــــــــــــــائي في منـاهج تـدريس الحقوق في كليـات القـانون المعـاصــــــــــــــرة والمعـاهـد  -1

 الخاصة بتكوين القضاة.
 غياب التأطير العليم الخاص بفن صيانة الأحكام القضائية. -2
 القضائي.شح الدراسات القضائية المتخصصة بمبادئ علم المنطق  -3
 لخاصة بالمنطق القضائي.اندرة المؤتمرات الدولية والندوات المحلية  -4
 قلة العناية اللازمة من فقهاء القانون بجوانب علم المنطق القضائي. -5
 الارتكاز على الصيغ المطبوعة للأحكام القضائية لا يحقق جودة للأحكام الجزائية. -6
 ة في تخريج ضوابط عامة للمنطق القضائي.قلة الاستفادة من الاجتهادات القضائية القديم -7
 بدراسة المنطق القضائي علماً وعملًا. ةغياب العناي -8
ــائل المتماثلة   -9 ــائية في المســــــــ ــائي في توحيد الاجتهادات القضــــــــ ــتفادة من المنطق القضــــــــ غياب الاســــــــ

 والمتشابهة.
 غياب التركيز على عدم تضارب الأحكام وتناقضها. -10

 دراسة فيمكن إيرادها على النحو التالي:أما فيما يتعلق بتوصيات هذه ال
واجــب إدراج علم المنطق ضــــــــــــــمن المنــاهج التي تــدرس في كليــة الحقوق ومعــاهــد القضـــــــــــــــاء  لمن ا أولا :

 والمحاماة.
ضـــرورة الاهتمام باللغة القضـــائية وفن صـــياغة الأحكام وضـــرورة تدريس مادة مســـتقلة لفن صـــياغة  ثانيا :

 الأحكام القضائية.
 .ة كتابة أسباب الحكم بلغة عربية، حسنة واضحة ومتينةضرور  ثالثا :
 ألا يقع في أسباب الحكم غموض أو إبهام. رابعا :
 منطوق الحكم من جهة أخرى.الجزائية من جهة و  تحقيق الاتساق المنطقي في أسباب الأحكام  خامسا :
 .تضارب أو تناقض في أسباب الحكم  ألا يقع سادسا :
 الإيجاز والوضوح في سرد الأسباب. سابعا :
 لمطبوعة سلفاً.اسلوب الصيغ أالابتعاد عن  ثامنا :
 أن تصلح الأسباب بحيث تكون للوقائع المستخلصة من حيث إثبات أو نفي سائغة ومعقولة. تاسعا :
 بناء الحكم الجزائي بناءً منطقياً معقولًا ومقبولًا واقعياً وقانونياً. عاشرا :
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