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كما ، )١(الأمر الذي يجعل هذا الجهاز غالي الثمن ، مطابقة التوقيع المحفوظ بقاعدة البيانات
توثيــق إضــافية للتحقــق مقــدماً مــن شخصــية القــائم بــالتوقيع أن هــذه الصــورة تحتــاج إلــي جهــة 

  . )٢(لتسجيل عينات من التوقيع وتقديمها إلي خدمة التقاط التوقيع 
  الرقم السري .و  ثالثاً : التوقيع بواسطة البطاقة الممغنطة

تعتبـــر هـــذه الصـــورة مـــن صـــور التوقيـــع الإلكترونـــي الأكثـــر شـــيوعاً فـــي مجـــال المعـــاملات   
ــــب أن يكــــون لــــدي الشــــخص حاســــب آلــــي ،البنكيــــة أو أن يتصــــل جهــــازه بشــــبكة ، إذ لا تتطل

التــي تتحــدد بمبلــغ و ، لــذا فإنهــا تســتخدم بهــدف قيــام العميــل بســحب المبــالغ النقديــة، الإنترنــت
أو بهـــدف ســـداد ثمـــن الســـلع والخـــدمات للمحـــال ، عـــن طريـــق أجهـــزة الصـــراف الالـــي، معـــين

  ص لهذا الغرض . التجارية بإدخال البطاقة في جهاز مخص
فإنـه ، فهذه البطاقية يصدرها البنك أو الموسسـة الائتمانيـة لعملائهـا لغـرض تخفيـف النقديـة   

 يقــوم بهــذه العمليــة عــن طريــق الصــراف الآلــي بإتبــاع إجــراءات معينــة يــتم الاتفــاق عليهــا بينــه
حـة خاصـة فـي ؛ وتبدأ هذه الإجراءات بوضع البطاقـة فـي فت )٣(بين الجهة المصدرة للبطاقة و 

ـــي ـــرقم الســـري لصـــاحب البطاقـــة، جهـــاز الصـــراف الآل ـــم إدخـــال ال ـــالتوقيع و ، ث ـــذي يســـمي "ب ال
بتحديـد المبلـغ الـذي ، ثم يتبع التعليمات التي تظهر علي شاشـة الصـراف الآلـي، الإلكتروني "

بعد انتهاء عمليـة سـحب المبلـغ تعـود البطاقـة مـن ذات فتحـة و ، يريد صاحب الباقة أن يسحبه
ثم يخـرج شـريط ورقـي مـدون عليـة اسـم البنـك وبيانـات بعمليـة السـحب التـي تمـت مـن ، ايةالبد

المبلغ المتبقي فـي الرصـيد ؛ أمـا فـي حالـة اسـتخدام و  المبلغ المسحوبو  الساعةو  حيث التاريخ
فإن المسئول عن تحصيل الـثمن يتـولي ، الخدمات للمحال التجاريةو  البطاقة لسداد ثمن السلع

  .)٤(فيتم سداد الثمن عن طريق البنك أم لدي بنك أخر ، لسري في الجهازإدخال الرقم ا
   

                                                      

ي أبو الليل التوقيع ا{لكتروني ومدي حجيته في ا{ثبات ، دراسة مقارنة ، بحث مقدم لموتمر القانون و الحاسوب المنعقد )إبرھيم الدسوق١(

 . ٦، كلية الحقوق جامعة اليرموك ، اYردن ، ص  ٢٠٠٤يوليو  ١٤إلي  ١٢المنعقد من 

، فقرة  ١١٤ود التجرية ، المرجع السابق ، ص )عايض راشد عايض المري ، مدي حجية الوسائل التكنولوجية الحديث في إثبات العق٢(

٦٥ . 

و لنفس المولف  –وما بعدھا  ٦٥وما بعدھا ، فقرة   ٩١)محمد المرسي زھرة ، الحاسب ا{لكتروني و القانون ، المرجع السابق ، ص ٣(

محمد حسين منصور ،  – ١٦، فقرة  ٤٤٦، مدي حجية التوقيع ا{لكتروني في ا{ثبات في المسائل المدنية و التجارية ، المرجع السابق ، 

 . ٢٧٩، ص  ٢٠٠٦ا{ثبات التقليدي و ا{لكتروني ، دار الفكر الجامعي باYسكندرية ، 

مراد  –وما بعدھا  ١٠٧)عاطف عبد الحميد حسن ، مبدا الثبوت بالكتابة في ضوء التطور التكنولوجي الحديث ، المرجع السابق ، ص ٤(

ج-ل وفاء محمدين ،  –وما بعدھا  ٢٨٣د عن طريق و سائل ا�تصال ا{لكتروني ، المرجع السابق ،ص  محمود يوسف مطلق ، التعاق

التحوي-ت المصرفية ا{لكترونية ، أضواء علي القانون النموذجي لºمم المتحدة ، ندوة وزارة العدل الكويتية حول الجوانب التنظيمة و 

 . ١، ص  ٢٠٠١القانونية ل-تصال ا{لكتروني ، الكويت ، 
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  الطبيعية للإنسان (التوقيع البيومتري )و  رابعاً : التوقيع بواسطة الخواص الفيزيائية  
يقـــوم التوقيـــع البيـــومتري علـــي التحقـــق مـــن شخصـــية المتعامـــل مـــن خـــلال الإعتمـــاد علـــي    

بحيـــث يـــتم اســـتخدام الصـــفات ، الســـلوكية للإنســـانو  طبيعيـــةالو  الصـــفات الفيزيائيـــةو  الخـــواص
إذ يقـوم التوقيـع البيـومتري علـي حقيقـة علميـة ، تحديـد هويتـهو  السلوكية للفرد لتمييـزهو  الجسدية

وتتمتـع ، التي تختلف عن شخص آخـرو ، موداها أن لكل شخص صفاته الجسدية الخاصة به
؛    ومـن  )١(كبيـراً مـن الحجيـة فـي الإثبـات  هذه الصفات بالثبات النسبي مما يجعل لهـا قـدراً 

البصــمة و ، تقسـيمات الوجــه وملامحــه، الصـفات الجســدية التــي يعتمـد عليهــا التوقيــع البيــومتري
والصـــــــوت مـــــــن حيـــــــث طبقاتـــــــه ونبراتـــــــه ،  Empreinte digitaleالشخصـــــــية 

Reconnaissance vocale  ، وشـــبكية العـــينRetine  ، ٢(وشـــكل اليـــد الهندســـي( 
Geometrie de la main  ، ويـتم التحقـق مـن شخصـية المسـتخدم مـع هـذه الصـورة مـن

حيـث تقـوم هـذه ، التوقيـع الإلكترونـي عـن طريـق أجهـزة إدخـال المعلومـات إلـي الحاسـب الالـي
ويـتم تخزينهـا ، مثل العين أو اليد أو الصورت، الأجهزة بالتقاط صورة دقيقة للصفات الجسدية

. حيـــث تقـــوم هـــذه الأجهـــزة بالتقـــاط صـــورة دقيقـــة للصـــفات  مشـــفرة فـــي ذاكـــرة الحاســـب الالـــي
ويتم تخزينها مشـفرة فـي ذاكـرة الحاسـب الالـي ليـولي ، مثل العين أو اليد أو الصوت، الجسدية

بحيـث لا يـتم إجـراء التصـرف ، بعد ذلـك مطابقـة صـفات المسـتخدم مـع هـذه الصـفات المخزنـة
الجهـــات و  البنـــوكو  الصـــورة فـــي الشـــركات وتســـعمل هـــذه  )؛٣(القـــانوني إلافـــي حالـــة المطابقـــة 

والأماكن التي تتطلب حماية أمنية مشددة ، الإنصرافو  الحكومية للتوقيع علي سجل الحضور
إذ مـــن ، للـــدخول أو الخـــروج ؛ ويعيـــب صـــورة التوقيـــع البيـــومتري إمكـــان مهاجمتهـــا أو نســـخها

شـــبكة الأعـــين الممكـــن أن تخضـــع الذبـــذبات الحاملـــة للصـــوت أو صـــورة بصـــمة الأصـــبع أو 
كما يمكن إدخال تعديلات عليها من جانب قراصـنة الحاسـب الآلـي ، إعادة الإستعمالو  للنسخ

، بالإضافة إلي أن هذا النوع من التوقيع ذات تكلفة عاليـة، عن طريق فك الشفرة الخاصة بها

                                                      

)عبد الفتاح بيومي حجازي ، التوقيع ا{لكتروني في النظم القانونية المقارنة ، دار الفكر الجامعي باYسكندرية ، الطبعة اYولي ، ١(

 ٢٨٥مراد محمود يوسف مطلق ، التعاقد عن طريق و سائل ا{ثبات ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص  –وما بعدھا  ٣٩٨، ص  ٢٠٠٥

 بعدھا .وما 

خالد ممدوح إبرھيم ، إبام العقد ا{لكتروني ،  –وما بعدھا  ١٨٦)وسيم صفيق الحجار ، ا{ثبات ا{لكتروني ، المرجع السبق ، ص ٢(

 . ٢٠١المرجع السابق ، ص 

خالد محمحد  عمر –وما بعدھا  ٦٤)عيسي غسان عبد الله الريضي ، القواعد الخاصة بالتوقيع ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص ٣(

 . ٢٣٠الزريقات ، عقد البيع عبر ا{نترنت ، المرجع السابق ، ص 
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ـــــه ـــــي بعـــــض ، نظـــــراً لإرتفـــــاع الأجهـــــزة التشـــــغيلية المرافـــــق ل ـــــه قاصـــــراً عل ـــــذي يجعل الأمـــــر ال
 . )١(ستخدامات المحددة الا
  خامساً : تحويل التوقيع اليدوي إلي توقيع إلكتروني  
ــالقلم    يطلــق بعــض الفقــه علــي هــذه الصــورة مــن صــور النوقيــع الإلكترونــي تســمية التوقيــع ب

كمــا   ، إذ التوقيــع بــالقلم الإلكترونــي، بــالرغم مــن وجــود اخــتلاف فــي الصــورتين، )٢(الإلكترونــي 
يكـون بقلـم الكترونـي مخصـص للكتابـه مباشـرة علـي شاشـة الحاسـب الالـي  ،يدل علية تسـميته
فتــتم هــذه الصــورة بنقــل ، أمــا تحــول التوقيــع اليــدوي إلــي توقيــع إلكترونــي، )٣(الخاصــة بــالموقع 

ثــم تنقــل إلــي  scannerالتوقيــع المحــرر بخــط اليــد عــن طريــق التصــوير بالماســح الضــوئي 
الشخص متمنـاً المحـرر عبـر شـبكة الاتصـال الإلكترونـي الملف الذي يراد إضافة هذا التوقيع 

إذ يتم من خلالها تحويـل التوقيـع التقليـدي ، ؛  وتتميز هذه الصورة بسهولتها في الإستعمال)٤(
إلي التوقيع الإلكتروني عن طريق أنظمة معالجة المعلومات . ولكن يعيـب هـذه الصـورة عـدم 

طيع المرســل إليــه الإحتفــاظ بنســخة مــن صــورة إذ يســت، تــوافر أي درجــة مــن الأمــان القــانوني
ـــــع ـــــائق ، التوقي ـــــة وثيقـــــة أخـــــري مـــــن الوث ـــــي أي ـــــد لصـــــقها عل ـــــم يعي ـــــر الوســـــائط ث المحـــــررة عب

  .)٥(الالكترونية
  الفرع الثاني 

  مدي قيام التوقيع الالكتروني بتحقيق وظائف التوقيع التقيدي
راتـه فـي الالتـزام بمضــمون التوقيـع التقليـدي هـو علامـة تميـز شخصـية الموقـع وتعبـر عـن إ   

نظــــراً لصــــدوره مــــن صــــاحب ، إذ التوقيــــع الكتــــابي، )٦(التصــــرف القــــانوني الموقــــع وإقــــراره لــــه 
وذلـك ، )٧(يعتبر امتداداً لشخصيته ويدل علي الحقيقة بدرجة لا تـدانيها وسـيلة أخـري ، التوقيع

                                                      

 – ١، ھامش  ١٩٩)عبد الفتاح بيومي حجازي ، النظام القانوني لحماية التجارة ا{لكترونية ، الكتاب اYول ، المرجع السابق ، ص١(

خالد فيصل احمد الھندي ، مفھوم التوقيع – ٣٢لسابق ، ص ع-ء محمد نصيرات ، حجية التوقيع ا{لكتروني في ا{ثبات ، المرجع ا

 . ٣٤ا{لكتروني و حمايته ، المرجع السابق ، ص 

مراد محمود يوسف مطلق ، التعاقد عن طريق و  – ٤٢، فقرة  ٥٥)ثروت عبد الحميد ، التوقيع ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص ٢(

منير محمد الجنبيھي و ممدوح محمد الجنبيھي ، التوقيع ا�لكتروني وحجيته  – ٢٨٢ سائل ا�تصال ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص

 . ٤٥ونفس المولفان ، تزوير التوقيع ا�لكتروني المرجع السابق ، ص  – ١١في ا�ثبات ، المرجع السابق ، ص 

 وما بعدھا . ٦٧)أنظر ما سبق ص ٣(

 وما بعدھا . ١٠٨ضوء التطور التكنولوجي الحديث ، المرجع السابق ، ص  )عاطف عبد الحميد حسن ، مبدا الثبوت بالكتابة في٤(

 . ٣٥)حسن عبد الباسط جميعي ، إثبات التصرفات القانونية التي يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت ، المرجع السابق ، ص ٥(

 وما بعدھا . ٢٠)أنظر ما سبق ص ٦(

وما بعدھا  ٧٠وما بعدھا ،فقرة  ٧٠وما بعدھا ، فقرة  ٩٥ن ، المرجع السابق ، ص )محمد المرسي زھرة ، الحاسب ا{لكتروني و القانو٧(

، فقرة  ٤٤٨ولنفس المولف ، مدي حجية التوقيع ا{لكتروني في ا�ثبات في المسائل المدنية و التجارية ، المرجع السابق ، ص –بعدھا 

١٩ . 
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الحضـور الجسـدي وأن ، بسبب أن دعامة التوقيع التقليـدي تتمثـل فـي وسـيط مـادي هـو الورقـة
، عند التوقيع علي المستندات الإمضاء أو ببصمة الأصبع، أو من يمثلهم، لأطراف التصرف

تجعـل المحـررات العرفيـة المعـدة ، واحتفاظ كل واحد من الأطراف بنسـخة أصـلة مـن التصـرف
  .)١(للإثبات بمنأي عن العبث أو التغيير أو التحريف 

بتحقيـــق وظـــائف ، أيـــاً كانـــت صـــورته، يـــع الإلكترونـــيويثـــور التســـاؤل حـــول مـــدي قيـــام التوق  
التعبيـر عـن رضـائه بمضـمون و ، وبصفة خاصة تحديد هوية شخص الموقـع، التوقيع التقليدي

  ما تم التوقيع عليه .
يختلــف التوقيـع الإلكترونــي عــن التوقيــع التقليــدي مــن ، قبـل الاجابــة علــي التســاول الســابق    

كة يد الموقـع فـي صـورة إمضـاء أو خـتم أو بصـمة الأصـبع إذا الأخير نتاج حر ، حبث الشكل
ــاً مــا يكــون دعامــة ورقيــة، عبــر وســيط مــادي أمــا التوقيــع الإلكترونــي فيــتم عبــر وســيط ، غالب

فهـو رمـز أو إشـارات أو أرقـام أو أحـدي ، الكتروني مـن خـلال أجهـز الحسـب الآلـي والإنترنـت
ولوجيــة معينــة . وبــالرغم مــن وجــود هــذا بالإضــافة إلــي تقنيــة تكن، خــواص الإنســان الفيزيائيــة

ســواء ، فإنــه لا ينفــي اتفاقهمــا مــن حيــث وظيفــة ودور التوقيــع، الفــارق الجــوهري بــين التــوقيعين
، التقليدي أم الإلكتروني والمتمثلة في تمييز شخصية صاحب التوقيع والتاكد من صدروه عنه

  ) ٢(لذي تم التوقيع عليه والتعبير عن إرادته في قبول الالتزام بالتصرف القانوني ا

، سـواء التقليـدي أم الإلكترونـي، فـإن التوقيـع، وفيما يتعلـق بتحديـد شخصـية صـاحب التوقيـع  
علــي هــذه ، بصــدد المحــرر العرفــي، إذ أكــد المشــرع المصــري، يهــدف إلــي تمييــز هويــة الموقــع

صادراً ممـن  من قنون الاثبات علي أنه " يعتبر المحرر العرفي ١٤/١الوظيفة فنصت المادة 
وقعه ممـا لـم ينكـر صـراحة مـا هـو منسـوب إليـه مـن خـط أو إمضـاء أو خـتم أو بصـمة " ممـا 
مفــاده أن عبــارة " مــا هــو منســوب إليــه "  أوضــحت بــأن شــكل التوقيــع يــدل ويحــدد شخصــية 

بحيــث يــؤدي التوقيــع بالإمضــاء أو ، إذ يقــوم التوقيــع بتحيــد هويــة الأطــراف المتعاقــدة، الموقــع
كمـا أن ، لأن كل شخص يختار إمضاء بطريقة يصـبح معروفـاً بهـا، ي تحديد الموقعبالختم إل

                                                      

 . ٥٦، فقرة ٦٦ثروت عبد الحميد ، التوقيع ا�لكتروني ، المرجع السابق ، ص )١(

عيسي غسان عبد الله الربضي ، القواعد  – ٢٧٩محمد حسين منصور ، ا�ثبات التقليدي و ا{لكتروني ، المرجع السبق ، ص )٢(

عايض راسد عايض المري ، مدي حجية الوسائل ا�لكترونية  –وما بعدھا  ٩٣الخاصة بالتوقيع ا�لكتروني ، المرجع السابق ، ص 

 ١٤٩وسيم شفيق الحجار ، ا�ثبات ا�لكتروني ، المرجع السابق ، ص  – ١٣١العقود التجارية ، المرجع السابق ، ص الحديثة في إثبات 

  وما بعدھا .

  و أنظر في الفقه الفرنسي : 

Caprioli ( E ): Le juge et la prevue electronique, V . internt, site http:// 

www:juriscom.net/uni/doc/20000110.htm . 
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وأيضــاً البصــمة ، الخــتم علامــة مميــزة يحتــوي علــي اســم صــاحبه وبعــض البيانــات الخاصــة بــه
  . )١(قادرة علي تحديد شخصية صاحبها بسبب عدم التشابة بين البصمات

ي التعبيـــر عـــن إرادة صـــاحبه فـــي الالتـــزام ويثـــور التســـاؤل حـــول قـــدرة التوقيـــع الإلكترونـــي فـــ  
  بمضمون التصرف القانوني .

أعتقــــد أن التوقيــــع الإلكترونــــي قــــادر علــــي القيــــام بهــــذه الوظيفــــة بدرجــــة أكبــــر مــــن التوقيــــع   
لا تــدل علـــي ، كـــالختم وبصــمة الأصـــبع، إذ أن بعــض أشـــكال هــذا التوقيـــع الأخيــر، التقليــدي

وإن اسـتطاعت أن تحـدد هويـة الموقـع ؛ أمـا ، لمحـررموافقة صاحبها علي الالتزام بمضـمون ا
فإنــه يمكــن أن يعبــر عــن رضــا صــاحبه بالموافقــة علــي ، بمختلــف صــوره، التوقيــع الإلكترونــي

المهـم فـي التقنيـة ، علي إجراء العمليـات المختلفـة عبـر الوسـائط الإلكترونيـهو ، محتوي المحرر
  السرية .و  التكنولوجية المستخدمة وقدرتها علي توفير الأمان

ـــة للإنســـانو  فـــي مجـــال التوقيـــع الإلكترونـــي بواســـطة الخـــواص الفيزيائيـــةو    ـــع ، الطبيعي التوقي
فــإن الشــخص لا ، الــرقم الســريو  التوقيــع الإلكترونــي بإســتخدام البطاقــة الممغنطــةو ، البيــومتري

أو فــي ، ســواء فــي بصــمة الصــوت أو البصــمة الشخصــية، يضــع توقيعــه الإلكترونــي المتمثــل
القيام بالتصرف القانوني المطلوب إلا بعد موافقتـه علـي مضـمون هـذا التصـرف و  السريالرقم 

؛  كمـــا أن التوقيـــع  )٢(؛ وهـــذا يعبـــر عـــن رضـــائه بـــالالتزام بمضـــمون العمليـــة المـــراد إتمامهـــا 
يسـتطيع ، بما يقوم عليه من التقنيات المستخدمة في تأمين المحـرر المـدون الكترونيـاً ، الرقمي

إذ الشــخص الــذي يســتعمل مفتاحــه ، إرادة الموقــع فــي الالتــزام بمضـمون المحــررأن يعبـر عــن 
التأكــد مــن صــحة توقيــع هــذا و  ويقــوم المرســل إليــه بفــك التشــفير، الخــاص ليشــفر رســالة معينــة

فهذا يعتبر الوسائل الامنة في ، الشخص عن طريق اللجوء إلي جهة التصديق للتوقيع الرقمي
  . )٣(التعبير عن الارادة 

   

                                                      

 وما بعدھا . ٦٧)ع-ء محمد نصيرات ، حجية التوقيع ا{لكتروني في ا�ثبات ، المرجع السابق ، ص ١(

ع-ء محمد نصيرات ، حجية التوقيع ا�لكتروني في  –وما بعدھا  ١١٠)نجوي أبو ھيبة ، التوقيع ا�لكتروني ، المرجع السبق ، ص ٢(

 .وما بعدھا  ٧٢ا�ثبات ، المرجع السابق ، ص 

 وما بعدھا  . ٤٦) حسن عبد الباسط جميعي ، إثُبات التصرفات القانونية التي يتم إبرامھا عن طريق ا�نترنت ، المرجع السابق ، ص ٣(
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  المطلب الثالث 
 تطبيقات التوقيع الالكتروني

 يرجـــــع ظهـــــور التجـــــارة الإلكترونيـــــة وانتشـــــارها إلـــــي التقـــــدم العلمـــــي فـــــي وســـــائل الإتصـــــال  
إذ ترتب علي ظهور هذه التجارة بزوغ فكرة ، وبصفة خاصة عبر شبكة الإنترنت، المعلوماتو 

لكترونيــة مــا بــين حاســب آلــي حيــث يــتم الــدفع مــن خــلال قنــوات اتصــال إ، النقــود الإلكترونيــة
إذ لاشــــك فــــي أن اســــتعمال النقــــود الإلكترونيــــة يــــؤدي إلــــي ســــهولة وســــرعة تســــوية ، وإنترنــــت

؛  وبالتــالي فــإن نجــاح الثــورة  )١(وتقلــيص الحاجــة إلــي الإحتفــاظ بــالنقود الســائلة ، المــدفوعات
في تغيير محل التجارة  الإتصالات لعب دوراً هاماً و  الزواج الذ تم بين المعلوماتيةو  المعلوماتية

الوثـالق الإلكترونيـة محـل التوقيـع و  حيث حل التوقيـع الإلكترونـي، الإلكترونية ووسائل تحقيقها
وتضــاءل دور النقــود الورقيــة والــدفع التقليــدي أمــام ازدهــار ، الوثــائق المكتوبــة باليــدو  التقليــدي

لإلكترونــي التــي يمكــن أن تــتم ونبــين بعــض تطبيقــات التوقيــع ا  )؛٢(الــدفع الإلكترونــي و  النقــود
الشـركات التـي تعـرض سـلع أو و  بإستخدام هذا التوقيع لتسوية المعاملات القانونيـة بـين الأفـراد

وبإمكـان الافـراد شـراء ، حيث بقوم التاجر بعـرض وبيـع منتجاتـه، خدمات عبر شبكة الإنترنت
، لعلاقــة القانونيــةالخــدمات دون أن يكــون هنــاك مقابــل مــادي لأطــراف او  حاجــاتهم مــن الســلع

وتتمثل هذه التطبيقات في بطاقات الائتمان (فرع أول ) وأنظمة الـدفع الإلكترونـي عبـر شـبكة 
  الانترنت ( فرع ثان ).

  الفرع الأول 
  بطاقات الإئتمان

ــــل البطاقــــات البنكيــــة أو النقــــود    ــــق علــــي بطاقــــات الإئتمــــان العديــــد مــــن المســــميات مث يطل
. وبطاقـة الإئتمـان )٥(أو بطاقـات الـدفع الإلكترونـي ، )٤(الإلكترونيـة  أو النقود، )٣(البلاستيكية 

وشــارها وتوقيــع ، تحمــل اســم البنــك المصــدر لهــا، عبــارة عــن بطاقــة مســتطيلة مــن البلاســتيك
وبمقتضـــي هـــذه ، وتـــاريخ انتهـــاء صـــلاحيتها، ورقمهـــا وأســـم هـــذا الأخيـــرورقم حســـابه، حاملهـــا

                                                      

أحمد شريف  – ١٠٦)عبد الفتاح بيومي حجازي ، النظام القانوني لحماية التجارة ا�لكترونية ، الكتاب اYول ، المرجع السابق ، ص ١(

 . ٨٤فقرة  ٨٩صول ا�ثبات في المواد المدنية و التجارية ، المرجع السابق ، ص الدين ، أ

 وما بعدھا . ١١٩، ص  ٢٠٠٣)محمد حسين منصور ، المسئولية ا�لكترونية ، دار الجامعة الجديدة للنشر باYسكندرية ، ٢(

وما بعدھا  ٤٧العقود التجارية ، الرجع السابق ، ص )عايض راشد عايض المري ، مدي حجية الوسائل التكنولوجية الحديثة في إثبات ٣(

محمد أمين الرومي ، التعاقد ا�لكتروني عبر  – ١٢٥محمد حسين منصور ، المسولية ا�لكترونية ، المرجع السابق ، ص  – ٣١، فقرة 

 . ١٣٠، ص  ٢٠٠٤ا{نترنت ، الطبعة اYولي ، دار المطبوعات الجامعية باYسكندرية ، 

 . ١٠٦تاح بيومي حجازي ، النظام القانوني لحماية التجارة ا�لكترونية ، الكتاب اYول ، المرجع السابق ، ص )عبد الف٤(

 وما بعدھا  . ١٠٦) عيسي غسان عبد الله الرضي ، القواعد الخاصة بالتوقيع ا�لكتروني ، المرجع السابق ، ص ٥(
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 Las distribeursغ نقدية من أجهزة الصرف الآلي البطاقة يستطيع حاملها أن يسحب مبال
automatiques de billets  ، أو أن يقدمها كأداة وفاء لما يحتاجه من سلع وخدمات لدي

؛ ويجــب أن يكــون )١(التجــار المتعــاملين بهــذه البطاقــة بــدلاً مــن الوفــاء بثمنهــا فــوراً و  الشــركات
، وجـد لديـه حسـاب مصـرفي لـدي هـذا البنـكبـأن ي، حامل البطاقة عميلاً للبنك مصدر البطاقـة

كــأن يــودع العميــل فــي حســابه مبلغــاً ، أن يقــدم ضــمانات معينــة للحصــول علــي هــذه البطاقــةو 
ويعطــي العميــل تفويضــاً للبنــك بــأن ، مســاوياً للحــد الأقصــي للإئتمــان الــذي تــوفره لــه البطاقــة

اسـتعمال البطاقـة .  يخصم من هذا الحساب كـل مـا ينشـأ فـي ذمتـه مـن التزامـات ماليـة بسـبب
وتكـون البطاقـة فـي حـدود مبلـغ ، وتصدر البطاقة وفقاً لشروط يضعها البنك وتكون معدة سلفاً 

  .)٢(مالي معين لا يجوز للعمل أن يتجاوزه 
  وتتعدد بطاقات الائتمان التي تصدرها البنوك إلي الأنواع الاتية : 

    Carte de prelevement automatiqueأولاً : بطاقة السحب الآلي 
إذ تســتخدم البطاقــة لســحب مبــالغ ، تعتبــر هــذه البطاقــة أكثــر أنــواع البطاقــات شــيوعاً وانتشــاراً  

مع البنك المصدر للبطاقة من خـلال أجهـزة ، نقدبة من حساب حاملها بحد أقصي متفق عليه
حيـث يقــوم العميـل بإدخـال بطاقتــه فـي جهـاز الســحب الآلـي الـذي يطلــب منـه إدخــال ، خاصـة

فإذا كان الرقم ، المكون من أربعة أرقام  Numero de code personnel )٣(م السري الرق
فــإن العميــل يقــوم بتحيديــد المبلــغ الــذي يريــد الحصــول عليــه بواســطة لوحــة المفــاتيح ، صــحيحاً 

ثــم يخــرج ، وبعــد إتمــام العمليــة المصــرفية يســترد العميــل بطاقتــه اليــاً ، الموجــودة علــي الجهــاز
 وبيانــات بعمليــة الســحب التــي تمــت مــن حيــث التــاريخ، عليــه اســم البنــك شــريط ورقــي مــدون

ويشــترط لإســتخدام هــذه البطاقــة وجــود رصــيد  )٤(المبلــغ المتبقــي و  المبلــغ المســحوبو  الســاعةو 
فإذا لم يكن هناك رصيد في الحساب أو كان الرصيد غير ، لحاملها يكفي للمبلغ المراد سحبه

                                                      

كي-ني عبد الراضي  – ١٠ية لبطاقات ا�نتمان الممغنطة ، المرجع السابق ، ص )جميل عبد الباقي الصغير ، الحماية النائية و المدن١(

 –وما بعدھا  ٤٦، ص  ١٩٩٦محمود ، النظام القانوني لبطاقات الوفاء و الضمان ، رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق جامعة عين شمس ، 

 وما بعدھا . ٨، ص  ١٩٩٠ فايز نعيم رضوان ، بطاقات الوفاء ، مكتبة الج-ء الجديدة بالمنصورة ،

)نبيل محمد أحمد صبيح ، بعض الجوانب القانونية لبطاقات الوفاء و ا�نتمان المصرفية ، مجاة الحقوق ، مجلس النشر العلمي ، جامعة ٢(

  . ٢٢٧، ص  ٢٠٠٣الكويت ، العدد اYول ، السنة السابعة والعشرون ، 

  =  وأنظر أيضاً : 

Jeandidier ( W ) : Les truages et usages frauduleux de cartes magnetiques, J.C.P., 1986, l, 3229. 

 .PINواختصارا   Personal identification number)ويطلق عليه باللغة ا{نجليزية ٣(

مد أمين الومي ، مح –وما بعدھا  ٣٨)كي-ني عبد الراضي محمود ، النظام القانوني لبطاقات الوفاء وا�نتمان ، المرجع السابق ، ص ٤(

خالد مصطفي فھمي ، النظام القانوني للتوقيع ا{لكتروني ، المرجع  – ١٣٥التعاقد ا{لكتروني عبر ا�نترنت ، المرجع السابق ، ص 

 . ٢٠٤وما بعدھا ، فقرة  ٢٢٠السابق ، ص 
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لأن البطاقـة ، إذ يرفض جهاز السحب الآلي هذه العملية، تتمفإن العملية المصرفية لا ، كاف
وإنما يقوم البنك برد المبلغ المودع )١(فلا تعطي للعميل تسهيلاً ائتمانياً ، لا تعتبر بطاقة ائتمان

وتسهيلاً علي ، لديه إلي العميل بواسطة بطاقة السحب الالي تفادياً للزحام الموجود في البنوك
 )٢(اجاتهم من النقود في غير أوقات العمل الرسمي وفي أيام العطلات العملاء بتوفير احتي

   Carte de paiementثانياً : بطاقة الوفاء 
وهـــي بطاقــة تعتمـــد علـــي )٤(أو بطاقـــة الــدفع، )٣(ويطلــق عليهـــا أيضــاً بطاقـــة الخصــم الفـــوري  

 وجـــود رصـــيد لحاملهـــا لـــدي البنـــك المصـــدر للبطقـــة فـــي صـــورة حســـاب جـــاري بهـــدف تســـوية
وبطاقـة الفيـزا إلإكترونيـة   Carte Bleueمثل البطاقـة الزرقـاء فـي فرنسـا ، مسحوبات العميل

الخـدمات التـي و  وتخـول هـذه البطاقـة لحاملهـا سـداد ثمـن السـلع  Visa Electronفـي مصـر 
يحصل عليها من بعض المحلات التجارية التي تقبل الدفع الكترونياً بموجب اتفاق مـع البنـك 

ويــتم ذلــك بتحويــل ثمــن الســلع  والخــدمات مــن رصــيد العميــل إلــي حســاب ، قــةالمصــدر للبطا
  طريقة مباشرة وأخري غير مباشرة .، وعملية التحويل تكون بإحدي طريقتين، البائع

   On – Lineالطريقة المباشرة  - ١

تــتم هــذه الطريقــة بقايــام العميــل المشــتري بتســليم بطاقتــه إلــي البــائع الــذي يقــوم بتمريرهــا     
خــل جهــاز للتأكــد مــن صــحة بيانــات البطاقــة ومــن وجــود رصــيد يكفــي لســداد ثمــن الســلع أو دا

ثــم يقــوم هــذا الأخيــر بإدخــال الــرقم الســري لتــتم عمليــة ، الخــدمات التــي يريــدها حامــل البطاقــة
التحويل مباشرة من حساب العميل إلي حساب البائع ؛ وتتميز هذه البطاقة بأنها تمثل ضماناً 

في الحصـول علـي مسـتحقاته فـور إرسـاله للكشـوف أو الفـواتير إلـي البنـك مصـدر  كافياً للبائع
 Carte deالبطاقة . وقد أطلق رأي في الفقه علي بطاقة الوفاء تسمية بطاقة الدفع المؤجل 

paiement differe  الخــدمات و  لأنهـا تعطــي حاملهــا أجـلاً فــي الوفــاء الفعلـي لــثمن الســلع
ة مشـتريه ويطالبـه وإنما يقوم بتجميع قيم، وفاء الفعلي للثمن فوراً التي حصل عليها بدلا من ال

الأمـر الـذي يـودي إلـي اسـتفادة العميـل بـالفترة ، فـي تـاريخ معـين، ، مرة كل شـهربها بها دورياً 

                                                      

)١Yوما بعدھا  ١١١ول ، المرجع السابق ، ص )عبد الفتاح بيومي حجازي ، النظام القانوني لحماية التجارة ا{لكترونية ، الكتاب ا– 

 وما بعدھا . ١١٠عيسي غسان عبد الله اليضي ، القواعد الخاصة بالتوقيع ا�لكتروني ، المرجع السابق ، ص 

Yول ، )جميل عبد الباقي الصغير ، القانون الجنائي و التككنولوجيا الحديثة ، الجرئم الناشئة عن استخدام الحاسب ا�لي ، الكتاب ا٢(

 . ٣٧، ص  ١٩٩٢الطبعه اYولي ، دار النھضه العربية ، 

 . ١٥)جميل عبد الباقي الصغير ، الحماية الجائية و المدنية لبطاقات ا�نتمان الممغنطة ، المرجع السابق ، ص ٣(

ي ، القواعد الخاصة عيسي غسان عبد الله الربض – ١٢٥)محمد حسين منصور ، المسئولية ا{لكترونية ، المرجع السابق ، ص ٤(

 . ١٣٢محمد أمين الروبي ، التعاقد ا{لكتروني عبر ا{نترنت ، المرجع السبق ، ص  – ١٠٨بالتوقيع ا�لكتروني ، المرجع السابق ، ص 
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وهي فترة قد تصل في بعض الأحيان إلي خمسة ، ما بين وقت الشراء وحصول الوفاء الفعلي
 )١(وخمسين أو ستين يوماً 

    OFF-Lineالطريقة غير المباشرة  – ٢
ويصدر فاتورة بقيمة ، التي تحتوي علي بيانات، تتم هذه الطريقة بترقيم العميل بطاقته      

وترسل إحدي هذه النسخ إلي البنك مصدر ، السلع أو الخدمات من عدة نسخ يوقعها العميل
 )٢(ة لديه ويحتفظ التاجر بنسخ، وبأخذ العميل نسخة من الفاتورة، البطاقة

    Carte de credit ثالثاً : بطاقة الائتمان 
تخـــول هـــذه البطاقـــة لحاملهـــا الحـــق فـــي الحصـــول علـــي تســـهيل ائتمـــاني مـــن البنـــك مصـــدر   

حيـث يقــوم العميـل بشـراء مــا يحتاجـه مـن ســلع وخـدمات ويقـدمها للتــاجر لسـداد قميــة ، البطاقـة
، لــي العميــل خــلال الأجــل المتفــق عليــهفيتــولي البنــك الســداد ثــم يرجــع بعــد ذلــك ع، مشــترياته

وإنمـا يكـون ، وهذا يعني أن خصـم مبـالغ المشـتريات لا يـتم مباشـرة مـن حسـاب حامـل البطاقـة
 فيبــدو الفــارق الأساســي بــين هــذه البطاقــة، علــي ضــوء الإتفــاق المبــرم بــين هــذا الأخيــر والبنــك

  .)٣(البطاقة الثانية أداة دفع  في حين أن، في أن البطاقة الأولي وسيلة ائتمان، بطاقة الوفاءو 
حيــث يتاكــد ، ويحصــل البنــك مصــدر هــذه الطاقــة علــي فوئــد مقابــل تــوفير اعتمــاد لحاملهــا  

فلا يمنحـه البطاقـة إلا بعـد الحصـول منـه علـي ضـمانات عينيـة ، البنك من ملاءة هذا الأخير
  .)٤(أو شخصية كافية 

 رابعاً : بطاقة ضمان الشكات 
حيث تعتبر البطاقة وسـيلة لضـمان ، بطاقة لعملائه من حاملي الشيكاتيصدر البنك هذه ال  

إذ بمقتضاها ، حصول التاجر أو مقدم الخدمة علي المقابل الذي تم تسويته عن طريق الشيك
وفقـــاً ، يتعهـــد البنـــك لعميلـــه حامـــل البطاقـــة بـــأن يضـــمن ســـداد الشـــيكات التـــي يحررهـــا العميـــل

اســم العميــل البطاقــة للمســتفيد لتــدوين ، عــاده، لبطاقــةلشــروط إصــدار البطاقــة . ويكتــب علــي ا
فــإن البنــك ، فــإذا تــوافرت شــروط صــحة البطاقــة، ثــم يوقــع أمامــه، بياناتهــا علــي ظهــر الشــيك

المســحوب عليــه يلتــزم بــدفع قيمــة الشــيك للمســتفيد بصــرف النظــر عــن وجــود رصــيد كــان مــن 
                                                      

 .١٨، ص  ١٩٨٤)رفعت أبادير ، بطاقات ا�نتمان من الوجھة القانونية ، مكتبة سعيد رأفت ، ١(

 وما بعدھا . ٣٤لجرئم الناشنة عن اسخدام الحاسب ا�لي ، المرجع السابق ، ص )جميل عبد الباقي الصغير ، ا٢(

خالد مصطفي فھمي  – ١٤، ص  ١٩٩٥)عمر سالم ، الحمائية لبطاقة الوفاء ، دراسة مقارنة ، الطبعة اYولي ، دار النھضة العربية ، ٣(

 وما بعدھا . ٢٠٣ا بعدھا ، فقرة وم ٢١٩، النظام القانوني للتوقيع ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص 

محمد أمين الرومي ، التعقد ا{لكتروني عبر ا�نترنت ،  – ١٢٥)محمد حسين منصور ، المسئولية ا{لكترونية ، المرجع السابق ، ص ٤(

، المرجع السابق ، ص قدري عبد الفتاح الشھاوي ، قانون التوقيع ا{لكتروني و �نحته التنفيذية  –وما بعدھا  ١٣٨المرجع السابق ، ص 

 . ١٣٦وما بعدھا ، فقرة  ٤٣٤
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إذ ، مــن البطاقــات وبطاقــة الوفــاء؛وبالتــالي يبــدو واضــحاً الإخــتلاف بــين هــذا النــوع )١(عدمــه 
، فــــالفرض أن وســــيلة الوفــــاء هــــي الشــــيك، أمــــا بطاقــــة الضــــمان، الأخيـــرة تعتبــــر وســــيلة وفــــاء

ممــا يعنــي أنهــا لا تســتعمل اســتقلالاً عــن ، وتســتخدم بطاقــة الضــمان فــي الوفــاء بقيمــة الشــيك
  .)٢(إنما تعمل بجانبه ، الشيك

  الفرع الثاني 
  ر شبكة الإنترنتأنظمة الدفع الإلكتروني عب

إذ تطــــور شــــبكة ، لا تقتصــــر أعمــــال الــــدفع فــــي التجــــارة الالكترونيــــة علــــي البطاقــــات وحــــدها
الانترنت ونموها المطرد بؤدي إلي ظهور وسائل وأساليب جديدة فـي الـدفع لـم تكـن معروضـة 

اليسـر فـي تسـوية المعـاملات و  أذ تمتع أنظمة الدفع الإلكترونـي بالسـرعة، في الماضي القريب
، )٣(جعل من غير المقبول وجود تجارة الكترونية بدون تطور مسـتمر لأسـاليب الـدفع ، المالية

بحيث أصبحت عملية تحويل ثمن السلع أو الخدمات تمثل العماد الرئيسي فـي نجـاح وتطـور 
هــذه التجــارة . ويمكــن أن يــتم الوفــاء الإلكترونــي عبــر شــبكة الانترنــت بــالنقود الالكترونيــة أو 

  الالكترونية أو عن طريق الوسائل الالكترونية المصرفية . بالشبكات
   

                                                      

عبد الفتاح بيومي حجازي ،  –وما بعدھا  ٣٥).جميل عبد الباقي الصغير ، الجرئم اناشنة عن الحسب ا¿لي ، المرجع السابق ، ص ١(

 . ١١٢النظام القانوني لحماية التجارة ا{لكترونية ، المرجع السابق ، ص 

 . ١١، فقرة  ١٤الجنائية لبطاقة الوفاء ، المرجع السابق ، ص )عمر سالم ، الحماية ٢(

 . ٥، ص  ١٩٩٩) إبراھيم الدسوقي أبو الليل ، الجوئب القانونية عبر وسائل ا�تصال الحديثة ، دار النھضة العربية ، ٣(
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   الفصل الثاني 
  حجية التوقيع الإلكتروني في الإثبات المدني

يـرتبط مضــمون السـند العــادي بالدعامـة التــي يثبــت عليهـا، وهــي عـادة مــا تكـون علــى شــكل   
امة الورقية الأساسية، ورقة بحيث لا تتوافر مصداقية السند إلا ببقاء هذا المضمون على الدع

فالمصـــداقية إذن تتـــوفر جزئيـــا بفعـــل الدعامـــة الورقيـــة، إلا ان الأمـــر يختلـــف بالنســـبة للمســـتند 
الإلكتروني؛ حيث يقتضي المحافظة على  مصداقية المستند وإن تغيرت دعامته، كما لو نقل 

ب الآلـي ثـم  ملف رقمي موقع إلكترونيا موجود على دعامـة ممغنطـة إلـى قاعـدة بيانـات الحاسـ
إلى قاعـدة بيانـات حاسـب آخـر عبـر شـبكة الإنترنـت الـذي يجسـد رقميـا ولـيس ماديـا مضـمون 

  .  )١(المستند الإلكتروني، لذلك يجب توفير الحجية له 
والـذي يحـدد  -إن العنصر الثاني الـذي بـه يكـون دليـل الإثبـات فـي المجـال الإلكترونـي تامـا  

ــــه للإلتز  ــــي المســــتندهويــــة الشــــخص ويعبــــر عــــن قبول ــــواردة ف هــــو التوقيــــع بالشــــكل  -امــــات ال
الإلكتروني، فدليل الإثبات لا قيمة قانونية لـه إذا لـم يكـن موقعـا مـن أطرافـه، فـالتوقيع بالشـكل 
الإلكتروني يعطي دليل الإثبات حجية وبالتالي يصبح دليلا قائما لحين تقديم دليـل أخـر علـى 

نظمت الإثبات في المجال الإلكتروني للتوقيع  ولهذا رصدت التشريعات التي )  ٢(خلاف ذلك 
  .) ٣(بالشكل الإلكتروني بعدا قانونيا يعادل بقوته الحجية المقررة للتوقيع التقليدي 

 
  المبحث الأول

  النصوص القانونية التي أقرت حجية التوقيع بالشكل الإلكتروني 
  ساوتها بحجية التوقيع التقليديمو 

  
لسـنة  ١٥) من قانون تنظيم التوقيع الإلكترونـي رقـم ١٤مادة (المشرع المصري: تنص ال     

م، علــى أنــه: "للتوقيــع الإلكترونــي، فــي نطــاق المعــاملات المدنيــة والتجاريــة والإداريــة، ٢٠٠٤
ذات الحجيـــة المقـــررة للتوقيعـــات فـــي أحكـــام قـــانون الإثبـــات فـــي المـــواد المدنيـــة والتجاريـــة، إذا 

لمنصوص عليها في هذا القانون والضوابط الفنيـة والتقنيـة روعي في إنشائه وإتمامه الشروط ا
  التي تحددها اللائحة التنفيذية لهذا القانون". 

                                                      

  ١٥٠)أنظر: وسيم شفيق الحجار: ا{ثبات ا{لكتروني، مرجع سابق، ص١(

)٢(-PUYBAREAU (F) : la Signature Electronique en quête de reconnaissance. Op. cit. P.1.  

 .٢٨٢) انظر: د. محمد حسين منصور: ا{ثبات التقليدي وا{لكتروني، مرجع سابق، ص٣(
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م، مادتين ساوى ٢٠٠١لسنة  ٨٥المشرع الأردني: أورد قانون المعاملات الإلكترونية رقم 
والتــي  /أ)٧فيهمــا بــين حجيــة التوقيــع الإلكترونــي والتوقيــع التقليــدي، وهمــا المــادة الأولــى (

تــــنص علــــى أنــــه: " يعتبــــر الســــجل الإلكترونــــي والعقــــد الإلكترونــــي والرســــالة الإلكترونيــــة 
والتوقيع الإلكتروني منتجا للأثار الثانونية ذاتها المترتبة على الوثائق والمستندات الخطية 
ـــــث إلزامهـــــا لأطرافهـــــا أو  ـــــع الخطـــــي بموجـــــب أحكـــــام التشـــــريعات النافـــــذة مـــــن حي والتوقي

/أ) والتـــي تـــنص علـــى أنـــه: "إذا اســـتوجب ١٠الإثبـــات". والمـــادة الثانيـــة (صـــلاحيتها فـــي 
تشــريع نافــذ توقيعــا علــى المســتند أو نــص علــى ترتيــب أثــر علــى خلــوه مــن التوقيــع، فــإن 

  التوقيع الإلكتروني على السجل الإلكتروني يفي بمتطلبات ذلك التشريع" . 
لســنة  ٢٨لمعــاملات الإلكترونيــة رقــم ) مــن قــانون ا٦/٢المشــرع البحرينــي: تــنص المــادة (    

أو رتب أثرا قانونيا على خلوه من ، م، على أنه: "إذا أوجب القانون التوقيع على مستند٢٠٠٢
فــإن التوقيــع الإلكترونـي عليــه يفــي ، التوقيـع، فإنــه إذا اسـتعمل ســجل إلكترونــي فـي هــذا الشـأن

 بمتطلبات هذا القانون". 
) مـن قـانون المبـادلات والتجـارة الإلكترونيـة لإمـارة ٠١٠/١ة المشرع الإماراتي: تنص المـاد   

م، علــى أنــه " إذ اشــترط القــانون وجــود توقيــع علــى مســتند أو نــص ٢٠٠٢لســنة  ٢دبــي رقــم 
فـإن التوقيـع الإلكترونـي الـذي يعـول عليـه فـي إطـار ، على ترتيب نتائج معينة في غيـاب ذلـك

  يستوفي ذلك الشرط".  ) من هذا القانون٢٠المعنى الوارد في المادة (
يتضــــح مــــن استعراضــــنا للنصــــوص، أن التشــــريعات المختلفــــة أولــــت الإثبــــات الإلكترونــــي    

اهتماما، وساوت بين التوقيع بالشكل الإلكتروني والتوقيع التقليدي، كما أقـرت للتوقيـع بالشـكل 
قيـــع بواســـطة لـــذا لـــم يعـــد إحـــداث التو ، )١(الإلكترونـــي حجيـــة مســـاوية لحجيـــة التوقيـــع التقليـــدي 

وسيلة إلكترونية عقبة أمام الاعتراف به وقبوله كعنصر في دليل الإثبات، فقـد أصـبح التوقيـع 
أداة تصـلح لتوثيـق التصـرفات التـي تـتم  -بعد مساواته بالتوقيع التقليدي –بالشكل الإلكتروني 

لتوقيع التقليـدي كمـا ان مسـاواة التوقيـع بالشـكل الإلكترونـي بـا، )٢(بواسطة الوسائط الإلكترونية 
؛غيـر ان هـذه الحجـة المقـررة للتوقيـع بالشـكل ) ٣(أنهت سلطة القاضي في الأخذ به أو رفضه 

الإلكتروني ليست مطقلة ولا تمنح لجميـع التوقيعـات بالشـكل الإلكترونـي أيـا كانـت مصـداقيتها 

                                                      

؛ ١٨٦٧ص ) أنظر: د. إبراھيم الدسوقي أبو الليل: توثيق التعام-ت ا{لكترونية ومسؤولية جھة التوثيق تجاه الغير ، مرجع سابق، ١(

 .Lambert (A) : Op.p.2-كذلك أنظر: 

م، بان التوقيع ا{لكتروني يجوز ذات حجية التوقيع التقليدي، وقد ٤/٢/٢٠٠٤) أقرت إحدى المحاكم في باريس قرار أصدرته بتاريخ ٢(

  ) وھي شركة بيع عن بعد وأحد المستھلكين .Pere-Noelججاء ھذا الحكم بمناسبة نزاع بين شركة (

)٣ (–Vilarrubla (l) : les apports de signature électronique. www.signalec.com/News 
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 ودرجــــة توثيقهــــا، فهنــــاك ثمــــة متطلبــــات وشــــروط علقــــت التشــــريعات عليهــــا مســــاواة التوقيــــع
علمـا بـان هـذه التشـريعات تمكـن ، )١(الإلكتروني بالتوقيع التقليـدي مـن حيـث الوظيفـة والحجيـة 

  . )٢(أي شخص من أن يثبت حجية التوقيع بالشكل الإلكتروني أو دحضها باي وسيلة ممكنة 
  المبحث الثاني

  متطلبات وشروط حجية التوقيع بالشكل الإلكتروني
ثبــات فــي المجــال الإلكترونــي مــا بــين الحجيــة المقــررة ميــزت التشــريعات التــي نظمــت الإ    

للتوقيـع الإلكترونـي البســيط والحجيـة المقــررة للتوقيـع بالشــكل الإلكترونـي المتقــدم، فبينمـا أقــرت 
التشـــريعات صـــراحة حجيـــة للتوقيعـــات بالشـــكل الإلكترونـــي المتقدمـــة مســـاوية لحجيـــة التوقيـــع 

لمقررة للتوقيعات بالشكل الإلكتروني البسـيطة، فمـثلا التقليدي، اختلفت فيما بينها على الجية ا
لـــم ينكـــر التوجيـــة الأوروبـــي بشـــان التوقيعـــات الإلكترونيـــة حجيـــة التوقيـــع بالشـــكل الإلكترونـــي 
البســيط إذا قــدم صــاحبه الــدليل علــى صــحة منظومــة إنشــائه، بمقابــل ذلــك لــم يقــرر التشــريع 

. ونـوجز أهـم المتطلبـات ) ٣(لكترونـي البسـيط الإماراتي والأردني أية حجية للتوقيـع بالشـكل الإ
والشروط التي يجب أن يحققهـا التوقيـع بالشـكل الإلكترونـي للإقـرار لـه بحجيـة مسـاوية لحجيـة 

  التوقيع التقليدي. 
  
  

   

                                                      

) من التوجيه اYوروبي بشأن التوقيعات ا{لكترونية نصت على عدم حجب الفعالية القانونية عن ٥/٢) على الرغم من أن المادة (١(

ت بعض التشريعات إقرار حجية للتوقيع ا{لكتروني الذي � يستند التوقيع ا{لكتروني Yنه غير مبني على شھادة تصديق إلكترونية رفض

 على شھادة التصديق ا{لكترونية كالتشريع اYردني. 

) من قانون ا�ونيسترال النموذجي بشان التوقيعات ا{لكترونية ، التي تنص على أنه: "المسائل المتعلقة باYمور ٦/٤) راجع: المادة (٢(

 عد و� تسويھا ھذه القواعد صراحة تسوى وفقا للمبادئ العامة التي تستند إليھا ھذه القواعد". التي تنظمھا ھذه القوا

 ) في القانون اYلماني الخاص بالتوقيعات الرقمية ھناك ث-ث درجات للتوقيع ا{لكتروني، اYول: التوقيع ا{لكتروني البسيط، والثاني:٣(

أن يكون مرتبطا بحائز مفتاح التوقيع بھا يسمح بكشف ھويته،  -١الذي يستوفي الشروط التالية: التوقيع الÃلكتروني المسبق وھو التوقيع 

أن يكون التوقيع مرتبطا مع البيانات على نحو الذي يمكن كشف أي  -٣أن يتوقف مع الوسائل الموضوعية تحت رقابته دون سواه،  -٢

لذي يرتكز على شھادة إلكترونية موصوفة صحيحة لحظة إنشائه، وأن يتم تعديل �حق، الثالث: التوقيع ا{لكتروني الموصوف وھو ا

 وضعه وفقا لمنظومة آمنة. 
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  المطلب الأول
إنشاء التوقيع بالشكل الإلكتروني بواسطة وسائل خاصة بالشخص الموقع وخاضعة 

  )١(لسيطرتته وحده دون غيره. 
لكــي يكــون التوقيــع بالشــكل الإلكترونــي متقــدما يجــب ان يــتم إنشــاؤه بواســطة ادوات تكــون     

، وأن تكــون خاضــعة لســيطرته وحــده دون غيــره، مــن ذلــك مفتــاح )٢(خاصــة بالشــخص الموقــع 
التوقيع الرقمي الخاص، ففي حال إحداث توقيـع يجـب أن تكـون أدواتـه (سـواء كانـت منظومـة 

مدونة على قاعـدة بيانـات الحاسـب الآلـي أو علـى سـي دي خـاص أو دسـك)  هذا المفتاح ) ٣(
خاصة بالموقع حتى يضمن أن يكون التوقيع متميزا، لذا يجب على صاحبها المحافظة عليها 

يجــــب ان تكــــون أداة إحــــداث  -وبــــذات الوقــــت –ويحــــرص مــــن وصــــولها إلــــى الغيــــر، كــــذلك 
والـذي كيـف ، م٢٣٠/٢٠٠٠لفرنسـي رقـم منظومة التوقيع تحت سيطرته؛  وقد نص المرسوم ا

) علـــــى أن التوقيـــــع بالشـــــكل ١٣١٦قواعـــــد الإثبـــــات مـــــع تكنولوجيـــــا المعلومـــــات فـــــي مادتـــــه (
الإلكترونــــي حتــــى يكــــون فعــــالا يجــــب أن يمكــــن فــــي اســــتخدام وســــيلة جــــاهزة للتشــــغيل وهــــي 

الإلكتروني  (بالمعنى الفني) تعني الأداة التي مكن الثقة فيها لإحداث منظومة التوقيع بالشكل
  ) ٤(وكشف هوية صاحب التوقيع وضمان سلامة المستند الإلكتروني. 

  
  
  
  

   

                                                      

/أ) من التوجيه اYوروبي ٢/٣/ب) من قانون ا�ونيسترال النموذجي بشأن التوقيعات ا{لكترونية؛ كذلك المادة (٦/٣) راجع: المادة (١(

/أ) من المرسوم ٢/١أ) من التوجيه اYوروبي بشان التوقيعات ا{لكترونية ؛ كذلك المادة (/٢/٣بشان التوقيعات ا{لكترونية كذلك المادة (

/أ،ب) من قانون تنظيم ٠١٨/ج) من قانون المعام-ت ا{لكترونية اYردني؛ كذلك المادة ٣١م؛ كذلك المادة (٢٧٢/٢٠٠١الفرنسي رقم 

 تون المباد�ت والتجارة ا{لكترونية {مارة دبي. /أ،ب) من قا٢٠/١التوقيع ا{لكتروني المصري؛ كذلك المادة (

) ويتفق المشرع الفرنسي والمصري على تسميتھا :" بيانات إنشاء التوقيع ا{لكتروني" ، وھي عبارة عن عناصر متفردة خاصة ٢(

) من ١/٨ا{لكتروني المادة (بالموقع وتميزه عن غيره ومنھا على اYخص مفاتيح الشفرة الخاصة به، والتي تستخدم في إنشاء التوقيع 

 م من القانون الفرنسي.٢٧٢/٢٠٠١) من المرسوم الفرنسي رقم ١/٤ال-ئحة التنفيذية لقانون التوقيع ا{لكتروني ، والمادة (

كتروني" ) يقصد بمنظومة إنشاء التوقيع ا{لكتروني:" ا¿لية أو البرمجة المستخدمة بغرض تطبيق القانون بيانات إنشاء التوقيع ا{ل٣(

 ) من ال-ئحة التنفيذية لقانون التوقيع ا{لكتروني المصري. ١/١٩م الفرنسي ؛ كذلك المادة(٢٧٢/٢٠٠١) من المرسوم ٥/١المادة (

)٤ (–SEDALLIAN (V): Prevue Signature Electronique.  http:/www.internet-juridique.net    
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  المطلب الثاني
ارتباط التوقيع الإلكتروني ببيانات المستند الإلكتروني بطريقة يكشف بها أي تغيير لاحق 

  )١(على بيانات المستند او على التوقيع ذاته 
ع بالشـكل الإلكترونـي أن يسـتوفيها لإعتبـاره توقيعـا الخاصية الثانيـة التـي يجـب علـى التوقيـ   

  متقدما ضمان بيانات المستند الإلكتروني وضمان سلامة بيانات إنشائه. 
إن  المســتند الإلكترونــي ( ومــا يحتويــه مــن بيانــات خاصــة وبيانــات التوقيــع) وقــد يتعــرض   

مة لح الســـــلاللتغيـــــر أثنـــــاء عمليـــــة نقلـــــه مـــــن المرســـــل إلـــــى المرســـــل إليـــــه؛  ومـــــع أن مصـــــط
)Integrity قلما يجري استخدامه في القانون، إلا أن السلامة مطلوبة فـي تبـادل عبـر شـبكة (

الإنترنـت، وتحقــق ســلامة بيانـات المســتند مــن خـلال وســيلة التوقيــع بالشـكل الإلكترونــي، فهــذا 
علـــى وظـــائف التوقيـــع التقليــدي) تتمثـــل بكشـــف أي تغييـــر  -الأخيــر ينـــاط بـــه وظيفـــة إضــافية

حق يمس بيانات المستند الإلكتروني أو بيانـات إنشـائه عقـب توقيعـه، ويمكـن كشـف التغيـر لا
فمـن اللحظـة التـي يسـتقبل المرسـل ، )٢(من خـلال منظومـة فحـص التوقيـع بالشـكل الإلكترونـي 

إليه المستند الإلكتروني يجب عليه فحص بيانات إنشاء التوقيع الإلكتروني التي سوف تسمح 
هويــة صـاحب التوقيــع (بفضــل شــهادة التصـديق الإلكترونيــة)، وســلامة بيانــات لـه بــالتيقن مــن 

المسـتند الإلكترونـي وبيانــات إنشـاء التوقيـع بالشــكل الإلكترونـي)، وتـتم عمليــة الفحـص بفصــل 
المفتاح العام للمرسل الذي يسمح للمرسل إليه بالعثور على ملخص المستند الإلكترونـي، بعـد 

اسـطة برنامجـه ( الـذي يجـب أن يكـون ذات البرنـامج الـذي اسـتخدمه ذلك يقوم المرسل إليـه بو 
المرســل) بــإجراء ملخــص آخــر للمســتند الإلكترونــي، وأخيــرا يقــوم بمقارنــة الملخــص النــاتج مــع 

  الملخص المستلم ماذا تم التوافق بينهما فإن المستند الإلكتروني صحيح ولم يعبث به أحد. 
  
  
  

   
                                                      

/ج) من التوجيه اYوروبي ٢/٣رال النموذجي بشان التوقيعات ا{لكترونية، كذلك المادة (/ج) من قانون اYونسيت٦/٣) راجع: المادة (١(

د) من قانون ٢٠/١م ، كذلك المادة (٢٧٢/٢٠٠١/ج) من المرسوم الفرنسي رقم ١/٢بشان التوقيعات  ا{لكترونية ؛ كذلك المادة (

/د) من ٣١من قانون تنظيم التوقيع ا{لكتروني المصري، كذلك المادة (/ج) ١٨المباد�ت والتجارة ا{لكتروية {مارة دبي؛ كذلك المادة (

 قانون المعام-ت ا{لكترونية اYردني. 

) منظومة فحص التوقيع ا{لكتروني يقصد بھا حسب المادة الثانيةمن التوجيه اYوروبي بشأن التوقيعات ا{لكترونية:" المنظومة ٢(

م، ٢٧٢/٢٠٠١) من المرسوم الفرنسي رقم ١/٨بيانات الخاصة لفحص التوقيع"، براجع المادة (البرمجية أو المادية المقررة بغرض ال

 م.٢٠٠٤لسنة  ١٥) من ال-ئحة التنفيذية لقانون تنظيم التوقيع ا{لكتروني المصري رقم ٠١/٢٠كذلك المادة 
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  المطلب الثالث
  بالشكل الإلكتروني بهوية صاحبه والتعبير عن رضائهتعريف التوقيع 

  )١(بمحتوى المستند الإلكتروني  
المتطلـب الثالـث الـذي يجـب أن يحققـه التوقيــع بالشـكل الإلكترونـي ليكتسـب صـفة التوقيــع     

ـــــة الشـــــخص الموقـــــع والتعبيـــــر عـــــن إرادتـــــه بـــــالالتزام بمحتـــــوى المســـــتند  المتقـــــدم، كشـــــف هوي
إلى أن التوقيع بالرقم السـري المقتـرن بالبطاقـة الإلكترونيـة والتوقيـع القـائم  الإلكتروني، وانتهينا

؛  فمـــثلا بواســـطة المفتـــاح العـــام (العائـــد للمرســـل) ) ٢(علـــى التشـــفير يحققـــان هـــاتين الغـــايتين 
يسـتطيع المرسـل إليـه التحقــق مـن هويـة الشــخص الموقـع وذلـك مـن خــلال الرجـوع إلـى شــهادة 

لمبعوثــة مــع المســتند الإلكترونــي أو المنشــورة علــى الموقــع الإلكترونــي التصــديق الإلكترونيــة ا
؛ كمـا أن التوقيـع بالشـكل الإلكترونـي لا يبـرهن علـى هويـة ) ٣(الخاص بالجهـة التـي أصـدرتها 

الموقـــع، فهـــو يســـمح فقـــط بتحديـــد هويـــة الحاســـب الآلـــي مصـــدر الإرســـال، دون تحديـــد هويـــة 
ق مـن صـفة المرسـل، وفـي رأيـي هـذه الفكـرة ضـعيفة الشخص الذي يتعامل معه، وبدون التحقـ

ولا يؤيدها إلا القليل من الفقه؛ ولابـد مـن الإشـارة إلـى أن الجهـة التـي تصـدر شـهادة التصـديق 
الإلكترونيـــة لا توثـــق المســـتندات الإلكترونيـــة الناتجـــة عـــن تبـــادل الرضـــاء بـــين أطرافـــه، لعـــدم 

لجهة هـو تثبيـت الصـلة بـين الشـخص والمفتـاح معرفتها بالعقد ومحتواه، فكل ما تقوم به هذه ا
العــام العائــد لــه ؛وتتحقــق نيــة التعبيــر عــن الرضــاء بــالالتزام بمحتــوى المســتند الإلكترونــي مــن 
خلال استخدام الموقع مفتاحه الخاص، فعندما يقوم هذا الأخيـر بتفعيـل بيانـات إنشـاء التوقيـع 

هذه هي نتيجة استخدام الوسائط الإلكترونية في تتجه الإرادة إلى الالتزام بما تم التوقيع عليه، 
كتبة المستندات، فقد أجبرتنا علـى اسـتبدال القلـم (هـو الأداة التـي تعبـر عـن الإرادة) بمنظومـة 

  بيانات إنشاء التوقيع. 
   

                                                      

) من التوجيه اYوروبي بشان ٢/٢نية؛ كذلك المادة () من قانون اYونيسترال النموذجي بشان التوقيعات ا{لكترو٦/٣) راجع: المادة (١(

/ب) المعام-ت قانون ٢٠/١م ، كذلك المادة ( ٢٠٠١لسنة  ٢٧٢/ب) من المرسوم الفرنسي رقم ٢/١التوقيعات ا{لكترونية، كذلك المادة (

 المباد�ت والتجارة ا{لكتروني {مارة دبي.

وقيع بالقلم ا{لكتروني والتوقيع بواسطة الخواص الفيزيائية لÃنسان) لھا القدرة على كالت٠) وھناك أشكال أخرى للتوقيع ا{لكتروني ٢(

 تحقيق ھاتين الغايتين، ولكنھا مرتبطة بمدى توفير التقنية المستخدمة للثقة واYمان. 

)٣ (VIVIEN (V): la signature Electronique.  

http//www.fiscalonline.com.  
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  المطلب الرابع
  )١(التوقيع بالشكل الإلكتروني يتميز بشكل فريد بإرتباطه بالشخص صاحب العلاقة 

الأخيـــر الـــذي يجـــب أن يلـــم بـــه التوقيـــع بالشـــكل الإلكترونـــي لكـــي يكـــون توقيعـــا  المتطلـــب    
متقدما أن يميز الشخص موقع المستند الإلكتروني عن غيره، والحكمـة مـن هـذا المتطلـب فـي 
التصــرفات التــي عبــر الوســائط الإلكترونيــة هــي ربــط العلاقــة بــين الشــخص الموقــع والمســتند 

غيـاب التقابـل الجسـدي للأطـراف فـي مثـل هـذه التصـرفات،  الإلكتروني الصـادرعنه، ففـي ظـل
الـــذي يعبـــر عـــن هويـــة صـــاحبه ويثبـــت محتـــوى المســـتند  –وعـــدم ثبـــات المســـتند الإلكترونـــي 

أن يكـون مرتبطـا بشـكل متمـايز بصـاحبه؛  وعليـه، إذا حقـق  -الإلكتروني وإن تغيرت دعامته
ابقة، فإن يكتسب صفة التوقيـع بالشـكل التوقيع بالشكل الإلكتروني هذه المتطلبات الأربعة الس

الإلكتروني المتقدم، ولكن هذه المتطلبات لا تحد من قدرة أي شخص القيام بأي طريقة أخرى 
فـلأي شـخص أن يثبـت أن ، أو العكـس، )٢(لإثبات أن التوقيع بالشـكل الإلكترونـي توقيـع متقـدم

أي طريقـــة أخـــرى غيـــر تلـــك التوقيـــع بالشـــكل الإلكترونـــي الـــذي اســـتخدمه هـــو توقيـــع متقـــدم وبـــ
المنصــوص عليهــا مســبقا . فقــد يتفــق الأطــراف فيمــا بيــنهم علــى أن التوقيعــات المتبادلــة هــي 

؛ إذ قـــد ينظمـــوا فيمـــا بيـــنهم عقـــد يبـــين أجـــل وشـــروط  توقيعـــات بالشـــكل الإلكترونـــي متقدمـــة 
ود المعينـة التوقيعات بالشكل الإلكتروني ومستوى الأمان الذي يعتبرونه ملائما، لكن في الحـد

  بموجي القانون الوطني وبدون الإعتماد على التوقيعات الإلكترونية المتقدمة. 
  الفرع الأول 

  حجية التوقيع بالشكل الإلكتروني
ــــالالتزام        إن التوقيــــع هــــو علامــــة أو إشــــارة تميــــز شخصــــية الوقــــع وتعبــــر عــــن إرادتــــه ب

توقيـع التقليــدي يتميـز بإرتباطـه بشخصــية بمضـمون السـند الموقــع منـه وإقـراره بهــذا الإلتـزام، وال
ممــا يجعــل صــعوبة صــدور التوقيــع عــن شــخص آخــر لأنــه يبعــده عــن ، صــاحبه امتــدادا لهــا

الحقيقــــة، وبظهــــور التوقيــــع الإلكترونــــي ثــــار التســــاؤل حــــول إمكانيــــة اعتمــــاد هــــذا النــــوع مــــن 
عــدم وجــود  التوقيعـات فــي اســتكمال عناصــر الـدليل الكتــابي، وممــا يزيــد فــي صـعوبة ذلــك هــو

تعريف للتوقيع التقليدي في ظل القوانين وآراء الفقه، الأمر الـذي أدى إلـى تضـارب الآراء فـي 
مدى اعتماد التوقيع بالشكل الإلكتروني والذي ظهر كبديل للتوقيع التقليدي، ممـا أدى اعتبـاره 

مـــن عنصــرا مــن عناصــر الــدليل الكتــابي الــذي يصــلح فــي إثبــات التصــرفات القانونيــة، فكــل 
                                                      

) من التوجيه اYوروبي بشان ٢/١) من قانون اYونيسترال النموذجي بشان التوقيعات ا{لكترونية؛ كذلك المادة (٦/١) راجع: المادة (١(

 /أ) من قانون المباد�ت والتجارة ا{لكترونية {مارة دبي.٢٠/١التوقيعات ا{لكترونية؛ كذلك المادة (

 شان التوقيعات ا{لكترونية./أ) من قانون اYونيسترال النموذجي ب٦/٤) أنظر : المادة (٢(
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قــانون الإثبــات العراقــي والمصــري لــم يقومــا بوضــع تعريــف للتوقيــع التقليــدي علــى الــرغم مــن 
 أنهما قد حددا أشكال التوقيع الذي يعتد به قانونا. 

فـــالتحول مـــن الطريقـــة التقليديـــة للتوقيـــع إلـــى التوقيـــع بالشـــكل الإلكترونـــي فـــي مجـــال 
لــدور الــذي يلعبــه التوقيــع التقليــدي ولــن المعــاملات المدنيــة والتجاريــة يتطلــب المحافظــة علــى ا

يتحقــق ذلــك إلا بوضــع إجــراءات جديــدة تحقــق الأمــن والثقــة فــي هــذا النــوع  وتحميــه قانونيـــا 
وتقنيــا، ولا يــتم ذلــك إلا بوجــود طــرف أو جهــة محايــدة يــتم بواســطتها إيــداع التوقيعــات لــديها 

  وتكون هي الجهة المعتمدة لهذه التوقيعات. 
تـــؤدي إلـــى أضـــعاف قـــوة التوقيـــع بالشـــكل الإلكترونـــي فـــي الإثبـــات  و الأســـباب التـــي 

ترجع في أساسها إلى عدم وجود فكرة الأمن القانوني، مما يمكنه أن يلعب دورا هاما وأساسـيا 
فــي إضــفاء الحجيــة علــى وســائل الإتصــالات الإلكترونيــة الحديثــة، ومــن الأمثلــة التــي تضــرب 

لذي يعتبر مفتوحا لكافة الأفـراد، الأمـر الـذي يـؤدي إلـى على ذلك إبرام العقود عبر الإنترنت ا
إمكانيــة دخــول أشــخاص بســوء نيــة إمــا لتعطيــل البيانــات الموجــودة علــى الشــبكة، أو مــن أجــل 
تغييرهــا، فــي هــذا المجــال يــتم إبــرام العقــود عــن طيــق شــبكة الإنترنــت وتوقيعهــا إلكترونيــا مــن 

لـى الأمـن القـانوني والتقنـي وهـذا يـؤدي إلـى خلال إتباع إجراءات معينة تؤدي فـي محصـلتها إ
  وجود فارق بين ما يتطلبه القانون في الإثبات وما عليه الواقع في مجال إبرام هذه العقود. 

  الفرع الثاني
  حجية التوقيع بالشكل الإلكتروني المتقدم

عات نصت غالبية التشريعات التي نظمت الإثبات في المجال الإلكتروني علي أن كافة التوقي
بالشــكل الإلكترونــي علــي اخــتلاف أشــكالها مقبولــة أمــام القضــاء ؛ولكــن فــي حالــة عــدم تــوفر 
المتطلبات الضرورية لقيام قرينـة امكانيـة احـداث التوقيـع بالشـكل الإلكترونـي ؛يتحمـل صـاحبه 
عــبء البرهنــة علــي صــلاحية بيــان هــذه المنظومــة فــي حالــة نشــوب نــزاع بــين الأطــراف علــي 

اء التوقيــع الإلكترونــي ؛فكــل مــن يتمســك بــالتوقيع بالشــكل الإلكترونــي عليــه صــحة بيانــات إنشــ
  تقديم الدليل للقاضي يثبت به صحة بيانات انشائه بمعني اقامة الدليل علي كفايته الفنية.

ـــة مفترضـــة     ولقـــد وضـــعت التشـــريعات التـــي نظمـــت الإثبـــات فـــي المجـــال الإلكترونـــي قرين
تقــدم وهـــذه القرينـــة تعمــل علـــي زوال عـــبء الــدليل عـــن كاهـــل للتوقيــع بالشـــكل الإلكترونـــي الم

الموقــع ؛ولكــن فقــط إلــي أن يقــدم دلــيلا يقضــي بعكــس ذلــك ؛ إذ  للخصــم دحــض هــذه القرينــة 
بإثبــات أن التوقيــع بالشــكل الإلكترونــي وقــت إحــداث بياناتــه لــم يحقــق المتطلبــات التــي تجعلــه 

يـع الإلكترونـي البسـيط أو التوقيـع الإلكترونــي توقيعـا إلكترونيـا متقـدما؛    أمـا عـن حجيـة التوق
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المعيـب أي الــذي لـم يســتوف المتطلبـات الســالف ذكرهــا ؛فعلـي الــرغم مـن أن التوجيــه الأوربــي 
بشأن التوقيعات الإلكترونية قد أوصـي الـدول الأعضـاء بعـدم رفـض التوقيـع الإلكترونـي الـذي 

لتشـــريعات التـــي نظمـــت الإثبـــات لا يســـتند علـــي شـــهادة التصـــديق الإلكترونيـــة ؛ فـــإن بعـــض ا
  الإلكتروني لم تقر بأي حجية للتوقيع الإلكتروني البسيط .

  المبحث الثالث
  اتفاق الأطراف على تنظيم حجية للتوقيع بالشكل الإلكتروني في الإثبات

فــي الوقــت الــذي لــم تكــن بــه التشــريعات تــنظم الإثبــات الإلكترونــي وتعتــرف بعناصــر        
نــي، وعــدم اســـتيعاب القواعــد العامــة للإثبــات لهـــذا الــدليل، اتبــع الــبعض ممـــن الــدليل الإلكترو 

يرتكزون في إبرام تصرفاتهم على الوسائط الإلكترونية طريقة عقـد اتفاقيـات خطيـة فيمـا بيـنهم 
يصـــادقون مـــن خلالهـــا علـــى صـــحة الوســـائط المســـتخدمة فـــي إبـــرام التصـــرف والإقـــرار بـــالقوة 

الوســائط مــن أدلــة؛فمن خــلال هــذه الاتفاقيــات يقــررون بحجيــة الثبوتيــة لمــا يســتخرج عــن هــذه 
التوقيـع بالشـكل الإلكترونــي المتبـادل فيمــا بيـنهم، ويعترفـون بصــحة الأدلـة المقدمــة علـى شــكل 
أشرطة مغناطيسية أو ضوئية، أو المصـغرات الفيلميـة، أو المسـتندات المسـتخرجة عـن أجهـزة 

لرغم من صدور التشريعات التي تـنظم الإثبـات الفاكس أو التلكس، أو أي شكل آخر. وعلي ا
 -في المجال الإلكتروني واعترافها بحجية التوقيع بالشكل الإلكتروني، إلا أنه ما زال البعض 

يرون أن مصـلحتهم تكمـن فـي إبـرام اتفـاق يجيـز لهـم الإسـتعانة بمسـتخرجات  –إلى وقتنا هذا 
دأ الثبوت الحر في إثبات التصرفات محل الوسائط الإلكترونية لإثبات تصرفاتهم؛أو إحلال مب

أو أية شروط أخـري تهـدف إلـى تسـهيل وصـول الأطـراف إلـى ، )١(مبدأ وجوب الإثبات بالكتابة
إثبات حقوقها بشرط إلا تكون مخالفة للنظام العام، ومـن الإتفاقيـات الأكثـر شـيوعا واسـتخداما 

وك إلى وقتنـا الحاضـر تبـرم اتفاقـا مـع اتفاقيات البنوك؛   إذ ما زالت البن -في الواقع العملي–
العميل عند تقديم خدمة البطاقات الإلكترونية التي تمكنهم من القيام بـبعض العمليـات البنكيـة 
كـــــدفع ثمـــــن الســـــلع والخـــــدمات أو ســـــحب النقـــــود وتحويلهـــــا، يقـــــر العميـــــل بموجبـــــه علـــــى أن 

ي الإثبــات تعــادل الســندات المسـتندات الإلكترونيــة والتوقيــع الإلكترونــي المســتخدم لهـا حجيــة فــ
  والتوقيعات التقليدية.

وفــي تقــديرنا أنــه بالمســتقبل القريــب بعــد تفعيــل التشــريعات التــي تــنظم الإثبــات فــي المجــال    
الإلكترونــي فــي الواقــع العملــي، وصــدور أحكــام قضــائية تعتــرف بحجيــة عناصــر المســتندات 

البنوك سوف تبـدأ بـالتخلي تـدريجيا عـن  الإلكترونية ومساواتها بعناصر السندات التقليدية، أن

                                                      

 ) ويمكن أن يتضمن ھذا ا�تفاق بندا يقرر حجية ھذه المستخرجات، وسوف نري �حقا مدي صحة ھذا البند.١(



 

  

NNL�

؛   وبما أن هذه الاتفاقيات تعد خروجـا عـن القواعـد العامـة للإثبـات  )١(تنظيم هذه الاتفاقيات 
وعن التنظيم القانوني لها، فإن التساؤل الذي يطرح نفسه هو ما مدي صحة هـذه الاتفاقيـات؟ 

لهـــذ القواعـــد، مـــا هـــو انعكـــاس هـــذه فهـــل هـــي مخالفـــة لقواعـــد الإثبـــات؟ وإذا لـــم تكـــن مخالفـــة 
الاتفاقيات على قبول التوقيع بالشكل الإلكترونـي فـي الإثبـات؟ وأخيـرا هـل مـن تحـديات تواجـه 
هــذه الاتفاقيــات؟ للإجابــة علــى هــذه الأســئلة نقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــين، المطلــب الأول: 

علــــى قبــــول التوقيــــع نبحــــث فيــــه مــــدي صــــحة هــــذه الاتفاقيــــات مــــن الناحيــــة القانونيــــة وأثرهــــا 
الإلكترونــــي، المطلــــب الثــــاني: نبحــــث فيــــه التحــــديات التــــي تحــــد مــــن اللجــــوء إلــــى إبــــرام هــــذه 

  الاتفاقيات، وعلى النحو الآتي:
 المطلب الأول

  مدي قانونية اتفاق الأطراف على منح التوقيع بالشكل الإلكتروني حجية في الإثبات
  

ية على عناصر الدليل الإلكتروني، مثل هـذا يلجأ الأشخاص إلى إبرام اتفاق يضفي حج     
الاتفــاق نــري بأنــه لــم يعــد لــه داع مــع صــدور تشــريعات تقــر بصــحة أدلــة الإثبــات فــي المجــال 
الإلكتروني ومساواتها بالأدلة التقليدية، وبالتـالي فـإن النقـاش الـذي دار بـين الفقـه حـول صـحة 

كترونــــي انتهــــى مــــع صــــدور هــــذه (قانونيــــة) اتفــــاق الأطــــراف علــــى تنظــــيم حجيــــة للــــدليل الإل
التشريعات، ولكن الخلاف الذي مازال موجودا يدور حول قانونية الاتفاق ذاته، بمعني هل أن 
اتفاق الأطراف على تحديد الوسائل التى يتم مـن خلالهـا إثبـات التصـرفات المبرمـة بيـنهم يعـد 

  خروجا عن قواعد الإثبات؟
فــإذا كانــت كــذلك ، )٢(عـد الإثبــات بالنظــام العـامتـرتبط إجابــة هــذا التسـاؤل علــى مــدي صــلة قوا

(ذي صـــلة بالنظـــام العـــام)، فـــإن أي اتفـــاق يقصـــد منـــه مخالفتهـــا يعـــد بـــاطلا، فمـــثلا قـــد يتفـــق 
؛ )٣(الطرفــان المتعاقــدان علــى نقــل عــبء الإثبــات مــن عــاتق الــدائن إلــى عــاتق الطــرف المــدين

اتفــاق يــنص علــى خــلاف ذلــك علــى فــرض أن هــذه القاعــدة تعتبــر مــن النظــام العــام فــإن أي 

                                                      

 ٧٣) أنظر: د. حسن عبدالباسط جميعي: إثبات التصرفات القانونية التى أبرمھا عن طريق ا�نترنت، مرجع سابق، ص١(

لمصري في تشريعاتھما أي تعريف يحدد المقصود بالنظام العام مع أنھما استخدما فكرة النظام العام ) لم يورد المشرع العراقي وا٢(

المعدل النافذ؛  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني العراقي رقم  ١٣١-١٣٠للتفرقة بين القواعد ا¿مرة والقاوعد المكملة، ينظر المادتين 

من القانون  ١٣٧-١٣٦م النافذ؛ كذلك تقابلھا المادتين ١٩٤٨لسنة  ١٣١ني المصري رقم من القانون المد ١٣٦-١٣٥تقابلھا المادتين 

 المدني السوري.

/ثانيا من القانون ا{ثبات العراقي النافذ، والتي تنص على: "المدعي ھو من يتمسك بخ-ف الظاھر، والمنكر ھو من ٧) راجع: المداة ٣(

 ون ا{ثبات المصريمن قان ١يتمسك بإبقاء اYصل" كذلك المادة 
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يعتبر غير صحيح ويحكم ببطلانه، ويمكن للقاضي أن يحكم من تلقاء نفسه بعدم صحة هذا 
  .)١(الاتفاق في أي مرحلة من مراحل التقاضي، ولو كان ذلك أمام محكمة النقض 

د وقواعـــد الإثبـــات تنقســـم إلـــى قســـمين قواعـــد إجرائيـــة (أو القواعـــد الشـــكلية)، والثانيـــة قواعـــ   
التــي تتعلــق –موضـوعية، وقــد أتفــق الفكــر القـانوني (قضــاء وفقهــا) علــى أن القواعـد الإجرائيــة 

أمـا ، )٢(تتعلـق بالنظـام العـام ولا يجـوز للأطـراف الاتفـاق علـى مخالفتهـا –بإجراءات التقاضـي 
عن القواعـد الموضـوعية فقـد اختلـف الفقـه حـول صـلتها بالنظـام العـام، فيبنمـا يـري جانـب مـن 

أنها تعتبر من النظام العام وبالتالي أي اتفاق يخالف أحكامها يعتبر باطلا، يـري جانـب  الفقه
  . )٣(أخر بأنها لا تتعلق بالنظام العام ويجوز للأطراف الاتفاق على مخالفتها

  وفيما يلي توضيح مفصل لموقف الفقه من هذه المسألة:     
ة التي تقضي بوجوب الإثبات بالكتابة فيمـا يري أن القاعد )٤(فالجانب الأول من الفقه        

يتجاوز عن نصاب الشهادة متعلقة بالنظـام العـام، إلا أن هـذا الجانـب مـن الفقـه يميـز مـا بـين 
الاتفــاق المعــد ســلفا للتحلــل مــن وجــوب الإثبــات بالكتابــة واللجــوء إلــى طــرق الإثبــات الأخــري 

ء صــراحة أو ضــمنا ) الحاصــل بعــد كشــهادة الشــهود والقــرائن، ومــا بــين الاتفــاق ( أو الرضــا
نشــوء النـــزاع، ويــري أن الحـــالات التـــي يكــون فيهـــا نــزول المـــدعي عليـــه عــن التمســـك بقاعـــدة 

خاصـــة بعـــد إقامـــة الـــدعوي وتحديـــد موضـــوعها  –وجـــوب الإثبـــات بالكتابـــة بعـــد نشـــوء النـــزاع 
ن يكــون الأمــر متعلــق بمصــلحة المــدعي عليــه الشخصــية مــن ناحيــة، ومــ –وتعيــين الشــهود 

ناحيـة أخـرى يكـون المــدعي عليـه فـي موقـف يســمح لـه بتقـدير مـا يتعــرض لـه مـن قبـول بغيــر 
الإثبــات بالكتابــة كتقــديره لمــدي مصــداقية الشــهود المطلــوبين لــلإدلاء بشــهادتهم؛  أمــا الاتفــاق 
المعد مسبقا للتحلل من وجـوب الإثبـات بالكتابـة يـري هـذه الجانـب مـن الفقـه أن فيـه نوعـا مـن 

لأن كلا الطرفين يقبل هذا الاتفاق في وقت لا يعلم فيه شـيئا عمـا سـيكون موضـوع المضاربة 
  النزاع بينهما ولا عمن يكون الشهود ومقدار ما يوحون إليه من ثقة.

وأخيرا يفسر هذا الجانـب مـن الفقـه عبـارة (مـا لـم يوجـد اتفـاق أو قـانون يـنص علـى خـلاف    
المادة المذكورة أعـلاه، أنـه قـد يفهـم أن المشـرع ذلك) الواردة في آخر الشطر الأخير من نص 

قد اعتبر أن قاعدة وجوب الإثبات بالكتابـة غيـر متعلقـة بالنظـام العـام وبالتـالي يجـوز الاتفـاق 
على التنازل عنها سواء تم هذا التنازل سـلفا قبـل حـدوث النـزاع أو أثنـاء سـير الـدعوي، إلا أن 

                                                      

 .٣٦٧)أنظر: د. سليمان مرقس : أصول ا{ثبات في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص١(

 .٢٢) أنظر: د. طلبه وھبة خطاب: دروس في أحكام ا�لتزام وا{ثبات، مرجع سابق، ص٢(

 .٢١جع سابق، ص)أنظر: د. ج-ل على العدوي: مبادئ ا{ثبات في المسائل المدنية والتجارية، مر٣(

 .٣٧٠) أنظر: د. سليمان مرقس: أصول ا{ثبات في المواد المدنية، مرجع سابق، ص٤(
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المعــد وقــت إبــرام التصــرف وأن هــذا الفــرض نــادر الصــحيح فــي هــذه العبــارة لا يشــمل الاتفــاق 
ويصــعب تصــوره، إذ أن الاتفــاق المعــد مســبقا إمــا أن يتصــور تدوينــه كتابــة وفــي هــذه الصــورة 
يغلب أن يفضل الأطراف كتابة التصرف الأصلي، وإما أن يتصور عدم ثبوته بالكتابة فيكون 

  ة محل للنص في حكمه.ثبوته غير متصور لعدم جواز إثباته بالشهادة ولا يكون ثم
يـــري أن قواعـــد  -وهـــو الجانـــب الغالـــب والـــذي نؤيـــده -)١(أمـــا الجانـــب الثـــاني مـــن الفقـــه      

الإثبات الموضوعية لا تعتبر من النظام العام، وبالتالي يجوز للأطراف الاتفـاق علـى مخالفـة 
جازت صـراحة /ثانيا من قانون الإثبات العراقي النافذ، حيث أ٧٧حكمها، وهذ ما نصت عليه 

للأطــراف الاتفــاق علــى مخالفــة القاعــدة التــى توجــب تقــديم الكتابــة لإثبــات التصــرفات القانونيــة 
التـــي تتجـــاوز قيمتهـــا نصـــاب معـــين، وحجـــة هـــذا الجانـــب مـــن الفقـــه تســـتند علـــى أنـــه إذا كـــان 
للأطـــراف أن يتنـــازلوا عـــن حقـــوقهم ذاتهـــا أو أن يعـــدلوا فيهـــا فلـــيس مـــن الجـــائز حرمـــانهم مـــن 

زول عن التمسك بأية قاعدة تهدف إلـى حمايـة هـذه الحقـوق إلا إذ نـص القـانون علـى غيـر الن
أو أن التنازل عن هذه القاعدة جائز على المدين، فهنا يمكن للقاضي أن يعدل شـرط ، )٢(ذلك

  . )٣(التنازل أو يعفيه منه
  موقف القضاء من هذا الخلاف:

العراقيـة فـي العديـد مـن أحكامهـا إلـى هـذه  لقد تطرقـت محكمـة الـنقض المصـرية والتمييـز     
المسألة، وقـد اسـتقرتا علـى أن قواعـد الإثبـات الموضـوعية لا تتصـل بالنظـام العـام وأنـه يجـوز 
للأشخاص (أطراف التصرف) الاتفاق على مخالفتها أو التنازل عنها صراحة أو ضمنا سـواء 

، وما استقر عليه القضاء أتي مواليـا كان هذا التنازل تم الاتفاق عليه قبل أو بعد نشوء النزاع
  .)٤(للجانب الثاني من الفقه 

                                                      

، كذلك المرحوم د. عبد الرزاق السنھوري: الوسيط في شرح القانون ٩٩) أنظر: د. أحمد نشأت: رسالة ا{ثبات، مرجع سابق، ص١(

؛ ٦٨ج: قواعد ا{ثبات في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص؛ كذلك أنظر: د. توفيق حسن فر٣٦٧، ا{ثبات، ص٢المدني، ج

 .١٢١كذلك أنظر: أستاذنا الدكتور: محمد شكري سرور، موجز أصول ا{ثبات في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، 

 .٣٤) أنظر: د. جميل الشرقاوي: ا{ثبات في المواد المدنية، مرجع سابق، ص٢(

بين الجانبين المذكورين أع-ه، حيث يري أن قواعد ا{ثبات  -إن جاز لنا التعبير–آخر من الفقه يتوسط في رأيه ) وھنالك جانب ٣(

الموضوعية بعضھا يتعلق بالنظام العام والبعض ا¿خر � يتعلق النظام العام، وأنه ليس بمنطق إط-ق القول بعدم تعلق قواعد ا{ثبات 

يجب النظر إلى الغاية التي تحققھا قاعدة ا{ثبات، فإذا كانت تتعلق بسلطة القاضي في ا{ثبات أو كانت الموضوعية بالنظام العام وإنما 

نھا تتعلق بالضمانات اYساسية لحق الدفاع فإنھا تعد من النظام العام، أما إذا كانت ھذه القواعد الموضوعية � تتعلق بھاتين الحالتين فإ

تفاق على مخالفتھا، أنظر: د. ج-ل على العدوي: مبادئ ا{ثبات في المسائل المدنية والتجارية، مرجع �تعد ممن النظام العام ويجوز ا�

 .٢٨سابق، ص

 .٦٨) أمظر: د. توفيق حسن فرج: قواعد ا{ثبات في المواد المدينة والتجارية، مرجع سابق، ص٤(
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ومــن أحكــام محكمــة الــنقض المصــرية التــى تناولــت هــذه المســألة نــذكر الأحكــام التاليــة: "أن   
قاعــدة عــدم جــواز الإثبــات بالبينــة فــي الأحــوال التــي يجــب فيهــا الكتابــة متعلقــة بالنظــام العــام، 

بذلك قبل البدء في سماع شهادة الشهود يعتبر تنازلا عن الحق  وبالتالي السكوت عن التمسك
  ،)١(في الإثبات بالطريق بالذي رسمه القانون"

  الفرع الأول
  صحة اتفاق الأطراف وإبطال تحديده لقوة الدليل

علــى أن قواعــد الإثبـات الموضــوعية لاتعتبــر مــن  -قضـاء وفقهــا–اسـتقر الفكــر القــانوني      
الي يجــوز الاتفــاق علــى مخالفتهــا وتحديــد الوســيلة التــي يجــب اللجــوء إليهــا الظــام العــام، وبالتــ

لإثبات التصرف القانوني، ولكن هل يجوز للأطراف الاتفاق علـى تحديـد حجيـة تتعـدي قوتهـا 
  الثبوتية تلك القوة المقرة لها من قبل المشرع، فهل مثل هذا الاتفاق جائز ؟

الإثبــات المتفــق عليهــا قرينــة غيــر قابلــة لإثبــات ينظــر إلــى الاتفــاق الــذي يضــفي علــى وســيلة 
العكس مـن جـانبين، الجانـب الأول: أن حجيـة الإثبـات تخضـع للنظـام العـام، لا تتعلـق حجيـة 
وســائل الإثبــات التــى أقرهــا المشــرع بمصــالح والأفــراد الشخصــية وإنمــا تتعلــق بــالأداء الــوظيفي 

لقيمـة الثبوتيـة للوسـيلة اتفقـا عليهـا يجعـل وبالتلي فإن اتفاق الأطراف على تحديـد ا، )٢(للقضاء
منها قرينة غير قابلة لإثبات العكس وهذا من شأنه أن يعيق سير عمل القضاء الذي تقتضي 
به المصلحة العامة بأن يقوم بوظيفته على أحسن وجه لكي يبسط الأشخاص ثقتهم به. ولهذا 

يسلب القاضي سلطته التقديرية فـي يعتبر الاتفاق الذي يحدد وسيلة الإثبات باطلا وذلك لأنه 
تحديد قيمة الوسيلة المعدة لإثبات التصرف، وأيضا لأنه يقيد حريته في اختيـار الطريقـة التـي 

   )٣(يكون بها قناعته الشخصية
الجانــب الثــاني: أن مــنِ ان تحديــد حجيــة وســيلة الإثبــات حرمــان أحــد الأطــراف مــن الحــق فــي 

لطـرف الآخـر، إذا كـان مـن حـق الأطـراف أن يتفقـوا علـى إثبات ما يدعيـه أو نفـي مـا يدعيـه ا
تعــديل القاعــدة العامــة التــي تتعلــق بعــبء الإثبــات، كــأن يتفقــوا علــى نقــل عــبء الإثبــات عــن 
عاتق الطرف الملزم به قانونا وجعله على عاتق الطرف الآخر، وهذا جـائز لأن القواعـد التـى 

ــــات لا تتصــــل بالنظــــام العــــام  ــــع عــــبء الإثب ــــنظم توزي ــــاق علــــى ت ــــالي مــــن الجــــائز الاتف وبالت

                                                      

م، ١٦/٤/١٩٨٥، جلسة ٢٠٤٥قض مدني رقم ق؛ كذلك ن٣٩م، س ١٩/٢/١٩٧٦، جلسة ٥٣٧) راجع: نقض مدني مصري رقم ١(

 ق، مجموعة أحكام النقض المصرية.٥١س

 .١٧٤) أنظر: د. محمد الموسي زھرة: الحاسوب والقانون، مرجع سابق، ص٢(

 .١٠٤) أنظر: د.ثروت عبد الحميد: التوقيع ا{لكتروني، مرجع سابق، ص٣(
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فإنــه لا يجــوز حرمــان أحــد الأطــراف مــن حقــه فــي إثبــات مــا يدعيــه أو نفــي مــا ، )١(مخالفتهــا
يدعيـــه الطـــرف الآخـــر، إذ يتعـــاريض هـــذا المبـــادئ الأساســـية لقواعـــد الإثبـــات التـــى تمـــنح كـــل 

يــة وســيلة طــرف الحــق فــي إثبــات مــا يدعيــه،ومما لا شــك أن اتفــاق الأطــراف علــى تحديــد حج
الإثبات من شأنه أن إلى يؤدي حرمان أحد الأطراف من حقـه فـي الإثبـات الـذي أكـد القضـاء 

؛    وعليــه يمكــن )٢(علــى أنــه ضــمانة مــن ضــمانات التقاضــي الواجــب تأكيــدها والحفــاظ عليهــا
ـــق بالنظـــام العـــام،  ـــى مخالفـــة قواعـــد الإثبـــات التـــي لا تتعل القـــول أنـــه مـــن الجـــائز الاتفـــاق عل

ابل لا يجوز الاتفاق على مخالفة القواعد التى تنظم حجيـة وسـائل الإثبـات أن فـي ذلـك وبالمق
 انتهاك للمبادئ الأساسية لقواعد الإثبات وبحجم دور القضاء في تقدير حجية الأدلة.

  الفرع الثاني
 صحة اتفاق الأطراف على تنظيم حجية التوقيع بالشكل الإلكتروني

لكترونــي واســتخدامه فــي التعــاملات فــي المجــال الإلكترونــي مــع ظهــور التوقيــع بالشــكل الإ -
بشــكل ملحــوظ وفــي الوقــت الــذي لــم أتكــن بــه التشــريعات تــنظم حجيــة التوقيــع الإلكترونــي فــي 
الإثبـــات، وعـــدم كفايـــة قواعـــد الإثبـــات التقليديـــة لاســـتيعاب التوقيـــع بالشـــكل الإلكترونـــي، لجـــأ 

ا بموجبهـــا بصـــحة اســـتخدام التوقيـــع بالشـــكل الأشـــخاص إلـــى تـــنظم اتفاقيـــات فيمـــا بيـــنهم يقـــرو 
  الإلكتروني في الإثبات تعادل حجية التوقيع التقليدي.

ويعتبر اتفاق الأضخاص الـذي يحـدد للتوقيـع بالشـكل الإلكترونـي حجيـة صـحيحا مـن الناحيـة 
القانونيــة مــا دام لــم يخــالف مــا هــو متفــق عليــه فــي الفكــر القــانوني، وشــريطة أن لا يقــر هــذا 

ق بحجيــة للتوقيــع بالشــكل الإلكترونــي غيــر قابلــة لإثبــات العكــس، بمعنــي أن يحــرم أحــد الاتفــا
أطرافــه مــن حقــه فــي إثبــات عــدم صــحة منظومــة بيانــات التوقيــع بالشــكل الإلكترونــي لحظـــة 
إحداثه، ولهذ يجب التمييز ما بين الكعس وما بين الاتفاق على إقامة قرينة غير قابلة لإثبات 

ه الحالــة الأخيــرة يحكــم بــبطلان الاتفــاق لأنــه تــم بشــكل مخــالف للنظــام العكــس، وفــي مثــل هــذ
  العام.

وعادة ما يلجأ الأشخاص إلى عقد مثـل هـذه الاتفاقيـات عنـدما توجـد علاقـة قانونيـة مسـتمرة   
بينهما، ومن النادر أن يلجأ الأشخاص إلى إبرام مثل هذه الاتفاقيـات فـي التعـاملات التـي تـتم 

ذلك فــإن هــذه الاتفاقيــات قلــيلا مــا يــتم إبرامهــا فــي التصــرفات التــى تــتم عــن لمــرة واحــدة فقــط، لــ
                                                      

؛ كذلك راجع: نقض مدني مصري ٦٥، ا{ثبات، ص٢قانون المدني، ج) أنظر كذلك: د. عبد الرزاق السنھوري: الوسيط في شرح ال١(

، ٨٩ق؛ كذلك نقض مدني رقم ٤٧م، س٢٨/٤/١٩٨٠، جلسة ١١٥٧ق؛ كذلك نقض مدني رقم  ٥٢م، س ٢٨/٤/١٩٨١، جلسة ٢٦٠رقم 

 ق.٤١م، س٩/٦/١٩٧٦جلسو 

 .٣٧) أنظر: د.عبد المنعم فرج الصدة: اإثبات في المواد المدنية، مرجع سابق، ص٢(
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بعد عبر شبكة الانترنت علما بأنه من الجائز إبرام هذه الاتفاقيات إذا رغب أطراف التصـرف 
  .)١(بذلك أو إذا كانت العلاقة بينهم مستمرة

  المبحث الثاني
  التحديات التي تواجه اتفاق الأطراف

الـــذي ينتهـــي إلـــى مخالفـــة قواعـــد –تفـــاق الـــذي يبرمـــه الأطـــراف فيمـــا بيـــنهم يؤخـــذ علـــى الا  -
أنــه قــد يتضــمن شــروطا تعســفه تلحــق الضــرر بــالطرف المــذعن، فقــد  -الإثبــات الموضــوعية

يكـــون أحـــد أطـــراف الاتفـــاق فـــي مكانـــة مهنيـــة أو اقتصـــادية تمكنـــه مـــن أن يملـــي إرادتـــه علـــى 
ع شروط في الاتفاق تتناسب مع مصـالحه؛ وفـي الطرف الآخر عند إبرام الاتفاق، وذلك بوض

المقابــل لا يكــون الطــرف الآخــر ســوى القبــول بهــذه الشــروط مجتمعــه أو رفضــها دون نقــاش، 
مثــال علــى ذلــك الاتفــاق الــذي يبرمــه قطــاع البنــوك مــع العمــلاء إذ يتضــمن شــرطا يعتبــر بــد 

 يجــوز للعميــل إثبــات ذ قاطعـا لا‘الـدليل المقــدم مــن البنـك علــى صــحة حسـابات العميــل دلــيلا 
عكسه، لذا فإن مثل هذا الاتفاق لا يكون في الحقيقة نتيجة لمناقشـة حـرة تمـت بـين الطـرفين، 
وعليه فإن التحدي الأول الذي يواجه اتفاق الأطراف في تنظيم حجية للمستند الإلكتروني هـو 

  إمكانية احتوائه على شروط تعسفه تنتهي به علي اعتباره من عقود الإذعان.
ومــن ناحيــة أخــرى تقضــي العدالــة بــأن مــن يــدعي علــى شــخص آخــر يطالبــه بحــق أن يقــدم 
ـــه،  ـــدليل صـــادرا عـــن الشـــخص المـــدعي علي ـــدليل لإثبـــات صـــحة ادعائـــه شـــرط أن يكـــون ال ال
فتطبيقا للقاعـدة التـي تـنص علـى أنـه لا يجـوز للمـدعي أن بخلـق دلـيلا بنفسـه ليحـتج بـه علـى 

م ضد الخصم صـادرا منـه حتـي يكـون دلـيلا ضـده. لـذا فـإن الغير، يحي أن يكون الدليل المقد
التحدذ الثاني الـذي يواجـه اتفـاق الأطـراف هـة عـدم جـواز اصـطناع الشـخص دلـيلا لنفسـه، إذ 
سيطرة أحد الأطراف على التقنية التي ينم بواسطتها إحداث بيانات المسـتند الإلكترونـي والتـي 

 لنفسه.تنتج عنها تجعله في ماكنة يصطنع بها دليلا 
على ضوء ما تقدم، نقسم هـذا المبحـث إلـى مطلبـين، المطلـب الأول: نبحـث فيـه مـدي صـحة 
اتفــاق الأطــراف فــي حالــة احتوائــه علــى شــروط تعســفه، المطلــب الثــاني: نبحــث فيــه مبــدأ عــدم 

  جواز اصطناع الشخص دليلا لنفسه على اتفاق الأطراف، وعلى النحو الآتي
   

                                                      

 .١١٨) أنظر: د. محمد محمد أبو زيد: تحديث قانون ا{ثبات، مرجع سابق، ص١(
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  المطلب الأول
 والشروط التعسفية (عقد اإذعان) اتفاق الأطراف

 -ســـواء أكـــان مـــدنيا أم تجاريـــا–الأصـــل أن يســـبق توقيـــع العقـــد ذي القيمـــة الماليـــة العاليـــة  -
مفاوضات تنتهي بتوافق إرادة الأطراف، أن الأصل في العقود أنها حرة إرادية تعبر عن حرية 

روطها بين الأطـراف، إلا الاختيار سواء من حيث الإقدام على إبرامها أو من حيث مناقشة ش
أن تزايــد النشــاط الاقتصــادي فــي حيــاة الأشــخاص أفــرز نوعــا جديــدا مــن العقــود فــي المجتمــع 

فنظــــرا لقيــــام أحــــد ، )١(قيــــدت مــــن حريــــة أحــــد الأطــــراف فــــي مناقشــــة الشــــروط التــــي تتضــــمنها
 المتعاقــدين بتنظــيم عــدد كبيــر مــن العقــود مــن النــووع نفســه؛ فإنــه يحــدد شــروطا موحــدة لهــذه
العقود ويقوم بعرضـها علـى الأشـخاص، ولا يكـون أمـام هـولاء الأشـخاص سـوى أن يقبلـوا هـذه 
الشــروط مجتمعــة أو أن يرفضـــوها دون مناقشــة؛ولكي يوصـــف هــذا الاتفـــاق أو الاتفــاق الـــذي 
يبرم بين الأشخاص الذين يعتمدون على شبكة الانترنت في إتمام تصرفاتهم، بأنه عقد إذعان 

ه خصــائص عقــد الإذعــان، وهــذه الخصــائص يمكــن إجمالهــا فــي النقــاط يجــب أن تنطبــق عليــ
 التالية:

  الشرط الأول: عدم التوازن الاقتصادي ما بين أطراف العقد:
أعتقد أن القوة الاقتصادية لأحد الأطراف لا تأتي من القوة الماليـة الماديـة التـي يجوزهـا  -   

. ولمــا  )٢(لخدمــة أو الســلعة أو لمرفــق مــاإنمــا مــن مــا يتمتــع بــه مــن احتكــار قــانوني أو فعلــي ل
ينفـرد بوضـع شـروط العقـد  -مهم كان مصدر هذه القـوة–يتمتع به المحتكر من قوة اقتصادية 

وليس للطرف الآخـر (المـذعن) سـوى أن يقبـل هـذه الشـروط مجتمعـه أو يرفضـها دون نقـاش، 
تقـــديم البطاقـــات  وهـــذ الشـــرط ينطبـــق بكـــل تأكيـــد علـــى قطـــاع البنـــوك، إذ يحتكـــر هـــذا القطـــاع

الإلكترونيــة وإن اختلفــت فــي صــياغتها وإنمــا جوهرهــا واحد؛كــذلك نجــد بعــض العقــود التــي تــتم 
عــن طريــق الإنترنــت بأنــه تتصــف بعقــود الإذعــان. إذ لا يملــك المســتهلك ( المشــتري) مناقشــة 
البــائع فــي الشــروط التــي يضــعها فــي العقــد، بــل كــل مــا يملكــه هــو أن يضــغط فــي عــدد مــن 

  . )٣(ات المفتوحة أمامه على الموقع الإلكتروني الخاص بالبائعالخان
 

                                                      

، كذلك أنظر: د. حسن عبد ١٠٩م، ص١٩٨٦) أنظر: د. عبد المنعم فرج الصدة: مصادر ا�لتزام، دار النھضة العربية، القاھرة، ١(

 .١٦٦م، ص١٩٩٨الباسط جميعي: عقود برامج الحاسب ا¿لي، دار النھضة العربية، القاھرة، 

 ) ھناك بعض العم-ء قد يتمتعون بقوة مالية تفوق عدة مرات ما يحوزه مقدم الخدمة أو السلعة.٢(

) أنظر: سمير برھان: محاضرة حول إبرام العقد في التجارة ا{لكترونية، مقدمة إلى الدورة التدريبية للجوانب القانونية وا�قتصادية ٣(

م، ٢٥/٩/٢٠٠٤-٣٠ون التوقيع ا{لكتروني المنعقدة في كلية الحقوق، جامعة عين شمس، للفترة من للتجارة ا{لكترونية في ظل قان

 .١٠ص
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: أن يكون محل العقد سلعة أو خدمة تعتبر من الضروريات الأولية بالنسبة الشرط الثاني
  للمستهلك:

ممــا لا شــك فيــه أن الهــاتف والغــاز والكهربــاء أصــبحت مــن الضــروريات الأوليــة فــي حيــاة  -
تغناء عــن إحـدي هــذه الخــدمات، ولكــن هــل تعتبــر البطاقــات الأفـراد ومــن الصــعب علــيهم الاســ

الإلكترونية التي تصدرها البنوك خدمة ضرورية في حياة الأفراد الذين لا يمكن لهم الاستغناء 
 عنها ؟

من الأهمية بمكان أن نوضح بداية أن الاتجاه الغالب في الفقـه يتبنـي المفهـوم الموسـع لعقـود 
العقــد لاعتبــاره عقــد إذعــان أن يكــون أحــد طرفيــه فــي موقــع  الإذعــان، إذ يــرون أن يكفــي فــي

يتفوق فيه بالخبرة أو المكانة الاقتصـادية علـى الطـرف الآخـر، وكـذلك يحـث هـذا الجانـب مـن 
الفقه على ضرورة التخلي عن اشتراط كون العقد بسلعة أو خدمة ضرورية أو أن تكونـا محـل 

  . )١(ناحتكار فعبي أو قانوني ليبرره من عقود الإذعا
أنـه يجــب علـى القضـاء أن يـأتي بمفهــوم مـرن لعقـود الإذعــان،  )٢(ويـري جانـب آخـر مــن الفقـه

فالقاضــي هــو الــذي يحــدد مــا إذا كانــت الســلعة المقدمــة مــن الضــروريات الأساســيى فــي حيــاة 
الأفـــراد أم لا. وبالتـــالي فـــإن قناعـــة القاضـــي هـــي التـــي ســـوف تحـــدد مـــدي حاجـــة الأشـــخاص 

الإلكترونية أي وجـود التـوازن مـن حيـث الخبـرة أو المركـز الاقتصـادي بـين  للتعامل بالبطاقات
  .) ٣(المتعاقدين 

  الشرط الثالث: أن يصدر الإيجاب بشكل عام ومستمر وبصورة قاطعة:
لكي يعتبر العقد من عقود الإذعان يجب أن يوجه للعموم أو مجموع من الجمهو وبشـروط  -

يجـب أن يصـدر الإيجـاب علـى نحـو مسـتمر (دائـم) متماثلة وليس إلى شخص معين، وكذلك 
فيكون ملزما لمدة أطول بكثير مما عليـه فـي العقـود العاديـة، وطـول الإيجـاب مسـألة آتيـة مـن 

ويبقي الإيجاب مستمرا أو دائما مادام الموجب محتكرا للسلعة أو ، )٤(طبيعة الإيجاب وظروفه
و الخدمة كظهور موجـب آخـر يقـدم ذات الخدمة؛فإذا حصل ما يفقد الموجب احتكاره للسلعة أ

الخدمة أو السلعة بإيجـاب أيسـر للمسـتهلك أو المنتفـع، لا يعـد العقـد مـن عقـود الإذعـان لفقـده 
إحــدي خصائصــه، وكــذلك يجــب أن يصــدر فــي قالــب نمــوذجي، بحيــث إمــا يقبــل بمجملــه أو 

ـــ ـــة شـــروط مطبوعـــة تصـــب ف ـــى هيئ ـــه يكـــون عل ـــب فـــي الإيجـــاب أن ـــه، والغال ي يـــرفض بمجمل
                                                      

 .١٧١) أنظر: د. حسن عبد الباسط جميعي: عقود برامج الحاسب، مرجع سابق، ص١(

 .١٠٨) أنظر: د.ثروت عبد الحميد: التوقيع ا{لكتروني، مرجع سابق، ص٢(

 .١٠٨: المرجع سابق، ص) أنظر: د.ثروت عبد الحميد٣(

 .١١٢) أنظر: د.ثروت عبد الحميد: المرجع سابق، ص٤(
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مصــلحة الموجـــب.وأخيرا ولـــيس آخــرا، الإيجـــاب فـــي عقـــود الإذعــان يجـــب أن يصـــدر بصـــورة 
قاطعــة بحيــث لا يكــون الموجــب علــى اســتعداد لمناقشــة مــا ورد بــه مــن شــروط، لــذا لا يحتــاج 

  عقد الإذعان لأتمامه سوى قبول للإيجاب الموجه من الموجب.
  الفرع الأول 

  لكترونية احترام اتفاق الأطراف على الوسائط الإ 
كمـــا أنــــه يمكـــن عقــــد اتفاقيــــات بصـــورة تقليديــــة ، فإنـــه يمكــــن إجــــراء مثـــل هــــذه الاتفاقيــــات  -

إلكترونيـــاً ، فمـــع صـــدور تشـــريعات تعتـــرف بحجيـــة عناصـــر الـــدليل الإلكترونـــى ، فقـــد أصـــبح 
بإمكـــــان الأشـــــخاص عقـــــد اتفـــــاق إلكترونـــــى ، إمـــــا عبـــــر شـــــبكة الانترنـــــت أو علـــــى الوســـــائط 

لكــن هــل و  غيــر ذلــك ،و  قراص الضــوئية أو الممغنطــة أو الأشــرطة الممغنطــةالإلكترونيــة كــالأ
يمكــــن للأطــــراف الاتفــــاق علــــى مخالفــــة القواعــــد التشــــريعية التــــى تــــنظم الإثبــــات فــــى المجــــال 

  الإلكترونى ؟
هـــى قواعـــد لا يجـــوز و  تنقســـم القواعـــد القانونيـــة إلـــى قســـمين ، القســـم الأول : القواعـــد الآمـــرة 

 كل اتفاق يخالف أحكامها يعد باطلاً ، القسم الثانى : القواعد المكملةو  تهاالاتفاق على مخالف
ملزمــاً و  كــل اتفــاق يخــالف أحكامهــا يعــد صــحيحاً و  هــى قواعــد يجــوز الاتفــاق علــى مخالفتهــاو 

  لطرفيه.
هــذا و  القواعــد المكملــة إمــا أن يكــون معيــاراً شــكلياً ،و  معيــار التفرقــة مــا بــين القواعــد الآمــرةو   

يعتمــد علــى صــياغة القاعــدة فــإذا كانــت ألفاظهــا أو عبــارات نصــها تجيــز صــراحةً أو  المعيــار
ضــمناً للأطــراف الاتفــاق علــى مخالفــة حكمهــا كانــت قاعــدة مكملــة ، أو إذا كانــت الألفــاظ أو 
العبارات تحرم الاتفاق على مخالفتها كانت القاعدة آمرة ، إلا أن هذا المعيار لا يمكن تطبيقه 

اعــــد القانونيــــة ، فــــالبعض مــــن القواعــــد لا يمكــــن الاســــتنباط مــــن ألفاظهــــا أو علــــى جميــــع القو 
عباراتها ما إذا كانت تجيز للأفراد الاتفاق على مخالفة أحكامهـا أم لا يجـوز ، لـذا يـتم اللجـوء 

الـذى يرتكـز علـى مضـمون القاعـدة و  هو المعيار الموضـوعى للقاعـدة ،و  إلى المعيار الثانى :
نظامـه الأساسـى اعتبـرت القاعـدة و  نت القاعدة تنظم مسائل تخص المجتمعالقانونية ، فإذا كا

آمــرة لا يجــوز الاتفــاق علــى مخالفتهــا ، أمــا إذا كانــت القاعــدة تــنظم مســائل خاصــة بمصــالح 
 ملـزم لكـلا الطـرفين.و  الاتفـاق علـى حكمهـا صـحيحو  الأفراد الشخصية اعتبـرت القاعـدة مكملـة

واعـــد القانونيـــة فإنـــه إذا اتفـــق أطـــراف العقـــد فـــى المجـــال لمـــا هـــو مســـتقر عليـــه فـــى تقســـيم القو 
الإلكترونى على مخالفة حكم لقاعدة آمرة اعتبر هـذا الاتفـاق بـاطلاً ، يعـد كأنـه لـم يكـن ، أمـا 

ملزمـــاً لجميـــع و  إذا انصـــب الاتفـــاق علـــى مخالفـــة حكـــم لقاعـــدة مكملـــة ، فإنـــه يعتبـــر صـــحيحاً 
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ت التـى نظمـت الإثبـات فـى المجـال الإلكترونـى نذكر بعض الأمثلة مـن التشـريعاو  الأطراف ،
  لتوضيح التقسيم السابق للقواعد القانونية :

  
  الفرع الثانى 

  الحماية القانونية للطرف المذعن فى عقود الإذعان  
م المعـدل النافـذ ١٩٥١لسـنة  ٤٠) من القانون المدنى العراقى رقـم ١٦٧/٢تنص المادة ( -  

كان قد تضمن شروطاً تعسفية جاز للمحكمة أن و  طريق الإذعان، على أنه : " إذا تم العقد ب
يقـع بـاطلاً كـل و  تعدل هذه الشروط أو تعفى الطرف المذعن منهـا وفقـاً لمـا تقضـى بـه العدالـة

  .)١(اتفاق على خلاف ذلك " 
سـلطة للقاضـى يمكـن لـه مـن  –كمـا هـو واضـح مـن الـنص السـابق  –لقد أقـرت التشـريعات   

ضمنه العقد من شروطه تعسفية ، فمـثلاً قـد يـرى أن مبلـغ الفائـدة فـى العقـد خلالها تعديل ما ت
مبالغ فيه فيخفضه إلى حد المعقول ، أو العكس قد يرى أن مبلغ التعويض قليـل فيزيـده حتـى 

ــاً مــن الشــروط التعســفية إذا و  يصــبح علــى المســتوى المعقــول ، قــد يعفــى الطــرف المــذعن كلي
يكــون تفســير العبــارات الغامضــة الــواردة فــى العقــد لصــالح و  ، )٢(كانــت مخالفــة للنظــام العــام 

الطرف المذعن الذى تفسر العبارات الغامضة لصالحه قد يكون الـدائن و  ،) ٣(الطرف المذعن 
 أو المدين.

  المطلب الثانى
  عدم جواز اصطناع الشخص دليلا لنفسه

لمســـتند الإلكترونــــى التحـــدى الثـــانى الـــذى قـــد يواجـــه اتفــــاق الأطـــراف الـــذى يـــنظم حجيـــة ا -
اصـطدامه بمبـدأ عــدم جـواز اصـطناع الشــخص دلـيلا لنفســه ، الأصـل أن يقـدم مــن يقـع عليــه 
عبء الإثبات دلـيلاً صـادراً عـن خصـمه حتـى يسـتطيع أن يثبـت ادعـاءه ، فالـدليل الـذى يقـدم 

ــيلاً ضــده  ــذا فــإن )٤(إلــى القاضــى ضــد الخصــم يجــب أن يكــون صــادراً عنــه حتــى يكــون دل ؛ل
المقدم ضد الخصم لا يقبل فى الدعوى إذا كان من صنع المـدعى ، كـأن يكـون الـدليل الدليل 

مجرد أقوال تفوه بها أو ادعاءات تقدم بها كورقة من صنعه أو مذكرة دونها بنفسـه ليحـتج بهـا 

                                                      

) ١٥٠) من القانون المدنى اليمنى النافذ ، كذلك المادة (٢١٤) من القانون المدنى المصرى النافذ ، كذلك المادة (١٤٩) تقابلھا المادة (١(

  انون الجزائرى النافذ.) من الق١١٠من القانون المدنى السورى النافذ ، كذلك المادة (

  .١٧٢) انظر : د. حسن عبدالباسط جميعى : عقود برامج الحاسب ا¿لى ، مرجع سابق ، ص٢(

  ) من القانون المدنى المصرى النافذ.١٥٠/٢) من القانون المدنى العراقى المعدل النافذ ، كذلك المادة (١٦٧/٣) راجع : المادة (٣(

  .٣٦ ، ا{ثبات ، مرجع سابق ، ٢: الوسيط فى شرح القانون المدنى ، ج) انظر : د. عبدالرزاق السنھورى ٤(
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هذا المبدأ مكرس فى الشريعة الإسلامية منذ وقت طويل ، فعن ابن عبـاس و  ، )١(على الغير 
ســـلم : " لـــو يعطـــى النـــاس بـــدعواهم و  ل : قـــال رســـول االله صـــلى االله عليـــهرضـــى االله عنـــه قـــا

اســتثناءً علــى مبــدأ عــدم  –أمــوالهم " ؛علــى أن المشــرع المصــرى و  لادعــى أنــاس دمــاء رجــال
أجــاز للمــدعى أن يســتند علــى دليــل مــن صــنع نفســه  –جــواز اصــطناع الشــخص دلــيلاً لنفســه 

  تالية :فى بعض الحالات يمكن إجمالها فى النقاط ال
م ، بشــأن ١٩٩٩لســنة  ١٧/ب) مــن قــانون التجــارة رقــم ٧٠مــا نصــت عليــه المــادة ( -١

حجية الدفاتر فى النزاعات التى تنشا بين التجار ، فالبيانـات الـواردة فـى هـذه الـدفاتر 
تكون حجـة لصـاحب هـذه الـدفاتر علـى خصـمه التجـار ، إلا إذا ضـمنها هـذا الأخيـر 

 الدليل بأى وسيلة أخرى على صحتها.بيانات واردة بدفاتره أو أقام 
التى تنص على و  ) من قانون الإثبات المصرى النافذ ،١٧/١ما نصت عليه المادة ( -٢

أنه : " دفاتر التجـار لا تكـون حجـة علـى غيـر التجـار غيـر أن البيانـات المثبتـة فيهـا 
عمــا ورده التجــار تصــلح أساســا يجيــز للقاضــى أن يوجــه الــيمن المتممــة إلــى أى مــن 

 طرفين ال
 الفرع الأول 

  وقوف المبدأ عائقاً أمام مستخرجات الوسائط الإلكترونية 
عائقاً أمام  –فى بعض الحالات  –قد يقف مبدأ عدم جواز اصطناع الشخص دليلاً لنفسه  -

سـند ذلـك و  بالتالى عدم الاعتـراف بحجيتهـا بالإثبـات ،و  الأدلة المستخرجة عن الحاسب الآلى
بالتالى فإن هـذه الجهـة يمكـن و  أشراف الجهة التى تستخدمهو  ع لإرادةأن الحساب الآلى يخض

إن تعــده علــى وضــعية تصــب فــى النهايــة لمصــلحتها ، فالمهــام التــى يؤديهــا الحاســب الآلــى 
 تخضع للتعليمات التى يغذيها المبرمج له ، لذا فإنه يمكن لهذا الأخير التحكم بهذه التعليمات

هــذا المنطــق قــد يقــال أن المســتخرجات الناجمــة عنــه الحاســب مــن و  بالطريقــة التــى يريــدها ،و 
بالتالى لا يجوز له استخدام المستخرجات الناجمة عنه و  الآلى هى من صنع من يشرف عليه

كــدليل لإثبـــات تصـــرف قـــانونى معـــين؛   والمثـــال الــواقعى علـــى ذلـــك يتعلـــق باســـتخدام الـــدليل 
الــورقى الــذى يســتخرج مــن جهــاز  ) فالشــريط  A.T.Mالصــادر عــن جهــاز الصــراف الآلــى (

الصراف الآلى أو الذاكرة الإلكترونية التى تخزن عليهـا العمليـات البنكيـة التـى قـام بهـا العميـل 
الشــريط  –قـد يسـتخدمه البنـك كــدليل لإثبـات التصـرف الــذى قـام بـه العميــل إلا أن هـذا الـدليل 

                                                      

، كذلك انظر : د. توفيق حسن فرج : قواعد  ٤٢) انظر : د.سليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدينة ، مرجع سابق ، ص١(

  .٣٧ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص 
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فقـد يكـون قـابلاً للطعـن ، فقـد يـدعى أن كـان موقـع إلكترونيـاً و  –الورقى أو الذاكرة الإلكترونية 
العميـل بـأن هــذا الـدليل مـن صــنع البنـك علـى أســاس أن جهـاز الصـراف الآلــى الـذى اســتخرج 

بالتـالى هـو الوحيـد الـذى يمكـن و  توجيهـات البنـك ،و  عنه الدليل يخضع فى استعماله لأشـراف
بالشـريط الـورقى أو  أن يتحكم بما يستخرج عنه من أدلة ، لهـذا السـبب لا يجـوز لـه الاسـتعانة

ذلك تطبيقاً لمبـدأ عـدم جـواز اصـطناع الشـخص دلـيلا و  الذاكرة الإلكترونية لأنهما من عمله ،
ســوف نتطــرق لحكــم المحكمــة و  ) الفرنســية ،  Seteهــذا مــا قضــت بــه محكمــة ( و  لنفســه ،

كترونيـة فقـد لاحقاً؛   كذلك فقد يقف هذا المبدأ عائقاً أمام العقود التى تبـرم علـى الوسـائط الإل
توقيعهـا إلكترونيـاً و  يكون طرفا العقد غير متكافئين بالخبرة فى إبرام العقود الإلكترونية عمومـاً 

خصوصاً ، قد يكـون أحـد أطـراف العقـد محترفـاً بحيـث يسـتطيع تسـجيل عقـوده علـى دعامـات 
الحاجـة  اسـترجاعها عنـدو  إلكترونية بفضل خبرته الفنيـة فـى النظـام المعلومـاتى كـذلك تخزينهـا

بالتالى عدم تمكنـه و  المعلوماتيةو  إليها ، بينما قد يكون الطرف الآخر ليس بهذه المهارة الفنية
بنـاءً علــى هـذا قـد يتمسـك هـذا الأخيــر فـى مواجهـة خصـمه الـذى يملــك و  مـن تخـزين تصـرفاته

  الدليل الإلكترونى بمبدأ عدم جواز اصطناع الشخص دليلاً لنفسه.
  الفرع الثانى 

  لقضاء موقف ا 
) الفرنســية فـى احــدى القضــايا التــى عرضـت عليهــا بعــدم قبــول  Seteقضـت محكمــة (  -   

الشريط الورقى الصادر عن جهاز الصراف الآلى كدليل إثبات لاعتباره من صنع من يتمسك 
  فيما يلى وقائع هذه الدعوى :و  به ،

اداً بمبلـــغ أربعـــة ) ، اعتمـــ Creditasفتحـــت احـــدى المؤسســـات الماليـــة فـــى فرنســـا ( مؤسســـة 
قـــد قامـــت هـــذه الســـيدة بســـحب المبلـــغ عـــن طريـــق و  ) ،Brissonألاف فرنكـــاً فرنســـياً للســـيدة (

فــــى وقــــت الســــداد طالبــــت المؤسســــة الســــيدة المــــذكورة بــــدفع المبلــــغ و  جهــــاز الصــــراف الآلــــى.
المسـتحق عليهــا ، إلا أنهــا تمنعــت عــن الــدفع مدعيــة بأنهــا لــم تقــم بســحب المبلــغ ممــا اضــطر 

قـــد قـــدمت المؤسســـة و  سســـة إلـــى إقامـــة دعـــوى ضـــدها لإلزامهـــا بـــدفع أربعـــة ألاف فرنكـــاً ،المؤ 
 مبلغهـاو  للقاضى الشريط الورقى الصادر عن جهاز الصراف الآلى الذى يثبت عملية السحب

م بـرد الـدعوى مســبة ١٩٨٤/مـايو/٩مكانهـا. إلا أن محكمـة قضـت بحكمهــا بتـاريخ و  تاريخهـاو 
) مـن القـانون المـدنى الفرنسـى مـن يطلـب تنفيـذ التـزام عليـه ١٣١٥دة (هذا الرد بأنـه طبقـاً للمـا

) من ذات القانون إن إثبات التزام المفتـرض بالـدفع لا يكـون ١٣٢٢أنه طبقاً للمادة (و  إثباته ،
أن و  إلا بــدليل موقــع مــن المــدين يثبــت اســتخدامه لجــزء أو لكــل مبلــغ الائتمــان المتفــق عليــه ،
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) الشركة اسم ( التوقيع المعلوماتىمدين لا يغنى عنه ما أطلقت عليه هذا الدليل الموقع من ال
  ليس صادر عن المدعى.و  الصادر عن تلك المؤسسة المسيطرة عليه ،

كما هو واضح من قرار الحكم ، أن المحكمة رفضت دعـوى المؤسسـة علـى أسـاس أن دليـل و 
الصادر عن جهاز الصراف الإثبات المقدم هو من صنع المؤسسة ، إذ يعتبر الشريط الورقى 

نشـاطر الـبعض و  يخضـع لسـيطرة المؤسسـة وحـدها ،و  الآلى أنه ناتج عن برمجـة هـذا الجهـاز
) شـــابه القصـــور ، لأنـــه أخـــذ بظـــاهر Seteبـــأن هـــذا التحليـــل الـــذى انتهـــت إليـــه محكمـــة ( )١(

لآلـى القـول باسـتقلالية جهـاز الصـراف او  الأمور التقنية دون التمعن فى عملية السحب برمتهـا
  القانونية.و  عن مستخدميه قول مردود من الناحيتين الفنية

  الفصل الثالث
  الاستعانة بالإسثناءات القانونية على الدليل الكتابى لقبول التوقيع بالشكل الإلكترونى 

  فى الإثبات المدنى
تعتـــرف و  فـــى الوقـــت الـــذى لـــم تكـــن بـــه التشـــريعات تـــنظم الإثبـــات فـــى المجـــال الإلكترونـــى -

منحهــا حجيــة الــدليل و  فــى ضــوء صــعوبة الاعتــراف بهــاو  عناصــر المســتند الإلكترونــى بحجيــة
الكتابى استعان الفقه بالحالات التى يجوز فيهـا الاسـتغناء عـن الـدليل لقبـول عناصـر المسـتند 

  التوقيع الإلكترونيين ) فى الإثبات.و  الإلكترونى ( الكتابة
تزيـد قيمتهـا عــن نصـاب معـين ثمانمائـة يــورو والأصـل فـى إثبـات التصـرفات القانونيــة التـى   

أو خمسة آلاف ديناراً عراقياً أو خمسـمائة جنيهـاً مصـرى أو كانـت قيمتهـا غيـر محـدودة ،  )٢(
 –فـى بعـض الحـالات  –أو تقديم الدليل ، إلا أن المشرع فى الدول المشار إليها أعلاه أجـاز 

القـرائن و  ثبات الأخرى كشهادة الشهوداللجوء إلى وسائل الإو  صرف النظر عن الدليل الكتابى
 –الحالات التى يجـوز الإثبـات فيهـا بشـهادة الشـهود أو القـرائن و  لإثبات التصرفات القانونية ،

نوعين ، النوع الأول : حالات يجوز الإثبـات فيهـا بشـهادة الشـهود أو  –حسب قواعد الإثبات 
/ أولا) مــن قــانون الإثبــات ٧٧+٧٦هــذه الحــالات حــددتها المــادة (و  القــرائن بحســب الأصــل ،

 -٣المعــــاملات التجاريــــة.   -٢الوقــــائع الماديــــة.   -١هــــى : و  المعــــدل النافــــذ ، )٣(العراقــــى 
التصـرفات القانونيـة التـى تقـل قيمتهـا عـن نصـاب معـين.  النـوع الثـانى : وحسـب نـص المـواد 

مبــدأ  -١هــى : و  نافــذال )٤() مــن قــانون الإثبــات العراقــى ٧٨/ثانيــا ، ٧٧/ أولا ، ثانيــا ، ١٨(
                                                      

  .٧٠لمرسى زھرة : الحاسوب و القانون ، مرجع سابق ، ص) انظر : د. محمد ا١(

  م.٢٠٠١/مايو/٣٠م ، الصادر فى ٤٧٦/٢٠٠٠) حسب المادة اYولى من المرسوم الفرنسى رقم ٢(

  ) من قانون البينات اYردنى النافذ.٢٨/١) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (٦٠) يقابلھا المادة (٣(

  ) من قانون البينات اYردنى النافذ.٢-٣٠/١) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (٦٣-٦٢( ) يقابلھا المادة٤(
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فقدان السند  -٣وجود مانع يحول دون الحصول على الدليل الكتابى.   -٢الثبوت بالكتابة.  
وجــود اتفــاق أو نــص قــانونى  -٤بســبب أجنبــى لا يــد للــدائن بــه.   –بعــد تكوينــه  –الكتــابى 

اصة لكل يجيز الإثبات بالشهادة؛ وهذه الاستثناءات لا تؤخذ على إطلاقها ، فهنالك شروط خ
الاسـتعانة و  حالة من الحالات السابقة يجب أن تتوفر فيها حتـى يمكـن اسـتبعاد الـدليل الكتـابى

مــن ناحيــة أخــرى و  بشــهادة الشــهود أو القــرائن لإثبــات التصــرف القــانونى ، هــذا مــن ناحيــة ،
ـــابى تعـــود لتقـــدير قاضـــى  ـــدليل الكت ـــات بال ـــى أنهـــا مســـتثناة مـــن الإثب ـــة عل مســـألة تقـــدير الحال

وضـــوع ، فحســـب الســـلطة التقديريـــة الممنوحـــة لـــه يقـــدر فيهـــا إذا كانـــت الحالـــة المعروضـــة الم
ـــات بالكتابـــة أم لا ، ـــديم الـــدليل و  أمامـــه تســـتوجب الإثب لاســـتعراض الحـــالات المســـتثناة مـــن تق

الاكتفـــاء بشـــهادة الشـــهود أو القرائن؛وعليـــه ســـوف نبحـــث فـــى كيفيـــة و  الكتـــابى لإثبـــات وقائعهـــا
ثناءات القانونيــة علــى الــدليل الكتــابى لقبــول التوقيــع بالشــكل الإلكترونــى فــى الاســتعانة بالاســت

الإثبات المدنى من خلال ثلاثة مباحث ، المبحث الأول : نخصصـه لبحـث الحجيـة القانونيـة 
للتوقيـع بالشـكل الإلكترونــى اسـتناداً لمبـدأ حريــة الإثبـات ، المبحـث الثــانى : نبحـث فيـه حجيــة 

، على قاعدة وجوب الإثبات بالكتابـةكترونى فى ضوء الاستثناءات الواردة التوقيع بالشكل الإل
 المبحث الثالث : نبحث فيه حجية المستند الإلكترونى فى ضوء الاتفاقيات الخاصـة بالإثبـات

 على النحو الآتى : و 
  المبحث الأول

  الحجية القانونية للتوقيع بالشكل الإلكترونى استناداً لمبدأ حرية الإثبات
اءات التعاقـــد فــــى المــــواد مصـــر فــــى تبســـيط إجــــر و  رغبـــة مــــن المشـــرع فــــى كـــل مــــن العــــراق  

الســرعة ، فقـد تبنــى المشـروع مبــدأ و  ، بسـبب مــا تقـوم عليهــا هـذه المعــاملات مـن الثقـةالتجاريـة
) مــن قــانون الإثبــات العراقــى النافــذ ، علــى أنــه : " ٧٦حريــة الإثبــات ، نصــت عليهــا المــادة (

/ أولا) مـن ذات القـانون ، ٧٧نصـت المـادة (و  ادة فـى الوقـائع الماديـة " ،يجوز الإثبات بالشـه
علــى أنــه : " يجــوز إثبــات وجــود التصــرف القــانونى أو انقضــائه بالشــهادة إذا كانــت قيمتــه لا 

  .)١(تزيد على خمسة آلاف ديناراً " 
ثبـات فـى المصرى أخذا بمبـدأ حريـة الإو  ويتضح من نص المادتين أعلاه أن المشرع العراقى 

التصــرفات القانونيـة التـى لا تزيـد عــن النصـاب المعـين ، فكـل مــن و  شـأن المعـاملات التجاريـة
كان الحق المدعى به مصـدره معاملـة تجاريـة أو تصـرف قـانونى قيمتـه لا و  يدعى على الغير

لكــن ضــمن و  تزيــد عــن النصــاب المعــين ، لــه أن يثبــت مــا يــدعى بشــهادة الشــهود أو القــرائن

                                                      

  ) من قانون البينات اYردنى النافذ.٢٨/١) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (٦٠يقابلھا المادة ( )١(
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كـذلك مبـدأ حريـة الإثبـات فـى هـاتين الحـالتين لـيس و  ة سوف نتناولها فيمـا بعـد ،ضوابط معين
جعـل مـا يجـوز و  من النظام العام. بمعنى أنه يجوز للأطراف الاتفاق علـى مخالفـة هـذا المبـدا

إثباتـــه بشـــهادة الشـــهود أو القـــرائن مقصـــور إثباتـــه بالـــدليل الكتـــابى؛و لبيـــان الحجيـــة القانونيـــة 
الإلكترونى استناداً لمبدأ حرية الإثبات تقسم هذا المبحث إلـى ثلاثـة مطالـب ، للتوقيع بالشكل 

المطلـب الأول : نبحــث فيــه حريــة الإثبـات فــى الوقــائع الماديــة ، المطلـب الثــانى : نبحــث فيــه 
حريـــة الإثبـــات فـــى المعـــاملات التجاريـــة ، المطلـــب الثالـــث : نبحـــث فيـــه حريـــة الإثبـــات فـــى 

  على النحو الآتى :و  ى تقل قيمتها عن نصاب معين ،التصرفات القانونية الت
  المطلب الأول

  حرية الإثبات فى الوقائع المادية
فى الوقت الذى أعطى فيه المشرع للأطراف فى التعاملات التجارية التامة فى إثبات  -    

 العقودو  يرون أنها مناسبة فى إثبات هذه التصرفاتو  تصرفاتهم بالطريقة التى يتفقون عليها
المصرى تبنيا المبدأ نفسه فى و  التى يبرمونها فيما بينهم ، نجد أن كلا من المشرعين العراقى

التى تجرى بين الأفراد العاديين فى حالة أن كانت قيمة التصرفات التى و  المعاملات المدنية
يجرونها فيما بينهم لم تتجاوز النصاب القانونى الذى حدده المشرع؛و كان هدف المشرع من 

عدم إعاقة معاملاتهم و  حديد هذا النصاب الذى جعله حراً إلى التيسير على الأفراد العاديينت
اليومية حيث أن اشتراط الكتابة فى مثل هذه التصرفات فيه إرهاق للمتعاملين ، إضافة إلى 

مدى انتشار و  القوة الشرائية للنقودو  أن المشرع كما يرى البعض يراعى مستوى معيشة الأفراد
 .)١(عليم الت

المصرى أن قيمة التصرف تثبت باعتبار قيمته  وقت تمـام و  و أعتبر كل من المشرع العراقى
العقد أى وقت إبرام التصرف لا وقت الوفاء به ، فإذا زادت قيمة التصرف عن النصاب وقت 

جــاءت هــذه الزيــادة نتيجــة لضــم الفوائــد ، فإنهــا لا تــدخل فــى عمليــة الإثبــات حيــث أن و  الوفــاء
انون الإثبـــات العراقـــى النافـــذ اعتبـــر أن احتســـاب قيمـــة التصـــرف بخضـــوعه لقاعـــدة الإثبـــات قـــ

/ ثالثـا) مـن ٧٧جاء ذلك فى نص المادة (و  ، )٢(بالشهادة هى وقت صدوره لا وقت الوفاء به 
التــى نصـت علــى أنـه : " تقــدر قيمــة الالتـزام وقــت تمـام التصــرف القــانونى لا و  ذات القـانون ،

                                                      

، كذلك  ٥٨نية التى يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت ، مرجع سابق ، صانظر : د. حسن عبدالباسك جميعى : إثبات التصرفات القانو )١(

  .١٢٥د. ثروت عبدالحميد : التوقيع ا{لكترونى ، مرجع سابق ، ص

، كذك د. عبدالعزيز المرسى حمود :  ٦٨انظر : د. طلبة وھبة خطاب : دروس فى أحكام ا�لتزام ، ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص )٢(

  .٢١٨لمسائل المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، صمبادىء ا{ثبات فى ا
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. فــإذا كانــت قيمتــه فــى ذلــك الوقــت لا تزيــد علــى خمســة آلاف دينــاراً فتصــح وقــت الوفــاء بــه
  .)١( الملحقات "و  الشهادة لإثباته حتى لو زادت قيمته على خمسة آلاف دينار بعد ضم الفوائد

إعمالاً لنصوص القانون العراقى التى أجازت حرية الإثبات فى التصرفات و  فى تقديرناو   
النصاب ، فإنه يجوز قبول المستندات الإلكترونية فى هذه التصرفات المدنية التى لا تتجاوز 

كانت و  كأدلة إثبات كاملة ، فى حال أن كانت هذه المستندات الإلكترونية مستوفية للشروط
حالتها لا تدعو إلى الشك فيها ، إضافة لعدم إنكار هذه المستندات من قبل طرفى العلاقة 

 العقدية.
  المطلب الثانى

  ثبات فى المعاملات التجاريةحرية الإ 
، فنظراً  )٢(الأصل فى المعاملات التجارية أن يكون الإثبات بها بشهادة الشهود أو القرائن  -

السـرعة فـى الإتجـار ، و  هما الثقة المتبادلـة بـين التجـارو  للعنصرين اللذين تقوم عليهما التجارة
،  )٣(بــه تعطــيلاً للمعــاملات التجاريــة فــإن الإثبــات بالــدليل الكتــابى لا محــل لــه بــل أن تتطلبــه 

إن تجـــاوزت قيمتهـــا النصـــاب و  فإثبــات المعـــاملات التجاريـــة يكــون جـــائزاً بكافـــة طـــرق الإثبــات
كــذلك يجــوز بالمعــاملات التجاريــة إثبــات مــا يخــالف الــدليل الكتــابى و  الــذى يشــترطه القــانون ،

هود أو القــــرائن فــــى المعــــاملات ، إلا أن الإثبــــات بشــــهادة الشــــ )٤(بشــــهادة الشــــهود أو القــــرائن 
إنمــا هــو رخصــة تتوقــف و  التجاريــة لــيس حقــاً للخصــم يجــب علــى القاضــى أن يســتجيب إليــه ،

علــى إذن القاضــى فيجــوز لــه أن يــأذن بهــا أو لا يــأذن تبعــاً لظــروف الــدعوى المنظــورة أمامــه 
)٥(.  
 ١٧لمصــرى رقــم مبــدأ حريــة الإثبــات فــى المعــاملات التجاريــة مكــرس فــى قــانون التجــارة او   

) علـى أنـه : " يجـوز إثبـات الالتزامـات التجاريـة أيـاً ٦٩/١م ، فقد نصت المـادة (١٩٩٩لسنة 
، كــذلك تــنص  )٦(كانــت قيمتهــا بكافــة طــرق الإثبــات ، مــا لــم يــنص القــانون علــى غيــر ذلــك " 

الإثبـات الفقرة الثانية من ذات المادة على أنه : " فيما عدا الحالات التـى يوجـب فيهـا القـانون 

                                                      

  ) من قانون البينات اYردنى النافذ.٢٨) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (٦٠/٢يقابلھا المادة ( )١(

  .١٤٣م ، ص٢٠٠٢) انظر : د. حسام الدين كامل ا�ھوانى : شرح قانون ا{ثبات ، بدون دار نشر ،٢(

  .٢٦٢حمد نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص ) انظر : د. أ٣(

  .١٢٠) انظر : د. حسن عبدالباسط جميعى : قواعد ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص٤(

، كذلك راجع : نقض مدنى مصرى جلسة  ٤٠٠) انظر : د. سليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص٥(

  .٧٣٢، ص  ٢٠م ، مجموعة أحكام النقض ، السنة ١٩٦٩/مايو/٦

) من قانون التجارة الفرنسى ، و التى تنص على أنه : " فيما يخص التجار يمكن البرھنة على العقود التجارية ١٠٩) راجع : المادة (٦(

  من خ-ل كافة الوسائل ، إ� إذا نص القانون عل غير ذلك ".
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بالكتابة فى المواد التجارية ، يجـوز فـى هـذه المـواد إثبـات عكـس مـا اشـتمل عليـه دليـل كتـابى 
لا يعمـل بمبـدأ حريـة الإثبـات فـى المعـاملات و  أو إثبات ما يجاوز هذا الدليل بكافة الطـرق " ،

علقــــة كانــــت المعاملــــة متو  التجاريــــة إلا إذا كــــان طرفــــاً المعاملــــة التجاريــــة مــــن فئــــة التجــــار ،
  بالأعمال التجارية لكل منهما.

التـى تـنص علـى : " يعـد العمـل تجاريـاً و  ) من قانون التجارة المصـرى ،٤ووفقاً لنص المادة (
إذا أبرمه التاجر لحاجة تجارية أو بمناسبتها ، أو كان العقد القصـد منـه المضـاربة أو السـعى 

إذا كان طرفا التصرف القـانونى مـن عليه و  ، )١(لتحقيق الربح عن طريق تداول الثروات... " 
كـــان موضــوع التصـــرف يتعلـــق بإحــدى الأعمـــال التجاريـــة ، فإنــه يجـــوز لكـــلا و  طائفــة التجـــار

. )٢(موضـوعه بكافـة طـرق الإثبـات كشـهادة الشـهود أو القـرائن و  الطرفين إثبـات هـذا التصـرف
عمــال التجاريــة ، أمــا إذا كــان التصــرف القــانونى الــذى قــام بــه التــاجر موضــوعه لا يتعلــق بالأ

أمـا  -؛)٣(فإن مثل هذا التصرف لا يعد عملاً تجارياً ، بالتالى لا يخضع لمبدأ حريـة الإثبـات 
كــــان بالنســــبة و  إذا كــــان التصــــرف مختلطــــاً ، أى إذا كــــان التصــــرف حاصــــلاً بــــين شخصــــين

 للآخـــر تجاريـــاً ، فإنـــه فـــى هـــذه الحالـــة تســـرى عليـــه قاعـــدة وجـــوب الإثبـــاتو  لأحـــدهما مـــدنياً 
بالكتابة على من كان التصرف مدنياً بالنسبة إليه ، بينما يسرى مبدأ حريـة الإثبـات علـى مـن 

 كان التصرف تجارياً بالنسبة إليه.
محاولة الاستعانة بمبدأ حرية الإثبات فى المعاملات التجارية لقبول المستند  •

 الإلكترونى 
لإثبـات كشـهادة الشـهود أو القـرائن ، نظراً لإمكانية إثبات المعـاملات التجاريـة بكافـة طـرق ا -

فإن لطرفى المعاملة التجارية التى تمت عبر شبكة الإنترنت أو علـى الوسـائط الإلكترونيـة أو 
الالتزامـات الناجمـة و  الضوئية أو  المغناطيسية ، الاستعانة بالمسـتند الإلكترونـى لإثبـات العقـد

ند الإلكترونـــى لإثبـــات مـــا يخـــالف أو أيضـــاً يمكـــن الاســـتعانة بالمســـتو  عنـــه بشـــهادة الشـــهود ،
  .)٤(يجاوز ما هو وارد بالدليل الكتابى طالما كان التصرف تجارياً 

لما كان المستند الإلكترونى لا يرقى إلى مستوى السندات التقليدية ، فإن الاستعانة به لإثبات 
يعه بواسطة توقو  المعاملة التجارية كان يخضع لسلطة القاضى التقديرية ، فإذا تم تحريره

                                                      

  ) من ذات القانون متى يكون الشخص تاجراً و الطبيعة التجارية للتصرف.١٠) و قد حددت المادة (١(

  .٢١٧) انظر : عبدالعزيز المرسى حمود : مبادىء ا{ثبات فى المسائل المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص٢(

  .١٣٧) انظر : د. محمد حسين منصور : ا{ثبات التقليدى و ا{لكترونى ، مرجع سابق ، ص ٣(

، كذلك د. عبدالعزيز المرسى حمود : مدى حجية  ٩٩ظر : د. محمد محمد أبو زيد : تحديث قانون ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص) ان٤(

  .٥٩م ، ص٢٠٠٥المحرر ا{لكترونى فى ا{ثبات فى المسائل المدنية و التجارية ، دون دار نشر ، 



 

  

NOS�

اقتنع القاضى بكفاءة هذه التقنية ، فإنه يمكن الاستعانة به و  الأمانو  تقنيات تتوافر فيها الثقة
قد لا و  بذات الحجية المقررة للسندات التقليدية ،و  التزامات المعاملة التجاريةو  إثبات مضمون

ضى به على سبيل تصل قناعة القاضى إلى منحه رتبة السندات التقليدية ، فقد يستعين القا
هى ما و  يمكن الاستعانة بالمستند الإلكترونى كقرينة قضائية (و  .)١(مبدأ الثبوت بالكتابة 

 ملابسات الدعوى المعروضة أمامه ) لإثبات المعاملة التجاريةو  يستنبطه القاضى من وقائع
على القرائن ليست أدلة مباشرة بل هى أدلة غير مباشرة تقوم و  ، )٢(إظهار حقيقتها و 

لا يقع الإثبات بالقرائن على الواقعة ذاتها و  الاستنتاج ، استنتاج وقائع من وقائع أخرى ،
مصدر الحق ، بل على واقعة أخرى إذا ثبت إمكانية أن يستخلص منها الواقعة المراد إثباتها 

. لذلك فإن القاضى يتمتع بسلطة تقديرية بالقرائن أوسع من تلك الممنوحة له بالأدلة )٣(
إن لم تكن محددة و  بإمكانه ان يبنى قناعته على واقعة –أى القاضى  –لأخرى ، هو ا

، بل يمكن أن  )٤(بالطرق القانونية أو على وقائع لم تكن مداراً للمناقشة ما بين الخصوم 
 .)٥(يستند على أدلة أخرى ما دامت متعلقة بالدعوى كالأوراق المحفوظة بها 

   

                                                      

  .٥٥ة التى يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت ، مرجع سابق ، ص) انظر : د. حسن عبدالباسط جميعى : إثبات التصرفات القانوني١(

، كذلك انظر : د. عبدالعزيز المرسى حمود : مدى حجية  ١٢٣) انظر : د. ثروت عبدالحميد : التوقيع ا{لكترونى ، مرجع سابق ، ص٢(

  .٥٩المحرر ا{لكترونى فى ا{ثبات فى المسائل المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص

  .٢٠٥انظر : د. توفيق حسن فرج : قواعد ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص) ٣(

) من قانون ا{ثبات العراقى النافذ ، و التى تنص على أنه : " للقاضى أن يستفيد من وسائل التقدم العلمى فى ١٠٤) راجع : المادة (٤(

  ) من قانون البينات اYردنى النافذ.٤٣) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (١٠٠( استنباط القرائن القضائية " ، يقابلھا المادة

، كذلك نقض مدنى مصرى جلسة  ٣٨١) انظر : د. عبدالمنعم فرج الصدة : ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص ٥(

  ق. ٤٨م ، مجموعة أحكام النقض ، السنة ٣٠/٣/١٩٨٢
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  المطلب الثالث
 ت فى التصرفات القانونية التى لا تزيد قيمتها عن نصاب معينحرية الإثبا

القرائن ، و  التصرف القانونى الذى أجاز المشرع إثباته بكافة طرق الإثبات كشهادة الشهود - 
هو التصرف القانونى الذى لا تتجاوز قيمته نصاب معين ، فإذا كانت قيمة التصرف 

سواء كان معاملة تجارية أو تصرفاً قانونياً ، القانونى أقل من النصاب الذى حدده المشرع 
سبب عدم تحتيم المشرع الإثبات بالكتابة و  ، )١(فإنه يجوز إثباته بشهادة الشهود أو القرائن 

فيما تقل عن نصاب معين هو رمزية هذه القيمة ، إضافة إلى أنه فى تطلب الكتابة لإثبات 
الوقت الذى يهدر مع قيمته ، و  العقد هذا التصرف إهدار للوقت ، إذ لا تتناسب مصاريف

؛و إذا كان الأصل فى )٢(لذلك رأى المشرع عدم ضرورة الكتابة لإثبات مثل هذه التصرفات 
إثبات التصرفات التى لا تزيد قيمتها عن النصاب المحدد بكافة طرق الإثبات ، فإنه يجوز 

هذا ما نصت عليه المادة و  للأطراف الاتفاق على أن يكون إثبات هذه التصرفات بالكتابة ،
يستثنى من قاعدة حرية الإثبات فى و  ، )٣(/ ثانيا) من قانون الإثبات العراقى النافذ ٧٧(

التصرفات التى لا تتجاوز قيمتها النصاب المحدد ، التصرفات التى تطلب المشرع الكتابة 
 بها كركن أساسى لانعقادها كما هو فى عقد الصلح أو الكفالة.

   

                                                      

  .٤٠٣ليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص) انظر : د. س١(

  .٣٧٥) انظر : د. أحمد نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق ، ٢(

، كذلك د. محمد  ٢١٨) انظر : د. عبدالعزيز المرسى حمود : مبادىء ا{ثبات فى المسائل المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص ٣(

  .٥٠: ا{طار القانونى للمعام-ت ا{لكترونية ، مرجع سابق ، ص حسام الدين لطفى
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  ثانىالمطلب ال
  حجية التوقيع بالشكل الإلكترونى فى ضوء الاستثناءات الواردة 

  على قاعدة وجوب الإثبات بالكتابة
يقصد بالحالات التى يجوز بها الإثبات بشهادة الشـهود أو القـرائن اسـتثناءً هـى أن الأصـل  -

لإثبات هـذه  لكن رأى المشرع أن التمسك بالدليل الكتابىو  يكون الإثبات بها بالدليل الكتابى ،
الالتــزام بالتمســك بــه قـــد يهــدر حقــوق الأشــخاص ، لـــذلك و  الحــالات قــد يكــون لــيس لـــه مبــرر

أجــاز إثباتهــا بشــهادة الشــهود أو القــرائن ، غيــر و  اسـتثناها مــن وجــوب الإثبــات بالــدليل الكتــابى
أن هذا الاستثناء لا يؤخذ على إطلاقه بل ثمة شروط لكل حالة من الحـالات يجـب أن تتـوفر 

هــذه الحــالات و  الاســتعانة بشــهادة الشــهود أو القــرائنو  فيهــا ليــتم الاســتغناء عــن الــدليل الكتــابى
 حددها المشرع بما يلى : 

  الفرع الاول
  مبدأ الثبوت بالكتابة

التــى تــنص علــى أنــه : " يجـــوز و  ) مــن قــانون الإثبــات العراقـــى النافــذ ،٧٨تــنص المــادة ( -
نونيــة حتــى لــو كــان التصــرف المطلــوب تزيــد قيمتــه علــى الإثبــات بالشــهادة فــى التصــرفات القا

مبدأ الثبوت بالكتابة هو كل كتابة تصـدر و  خمسة آلاف ديناراً إذا وجد مبدأ الثبوت بالكتابة ،
  .)١(من الخصم يكون من شأنها أن تجعل وجود الحق المدعى به قريب الاحتمال " 

هى و  تطبيق مبدأ الثبوت بالكتابةو حسب النص الوارد أعلاه يجب أن تتوفر ثلاثة شروط ل
كالآتى : أن تكون هناك كتابة ، أن تكون هذه الكتابة صادرة عن الخصم ، أن تجعل هذه 

فى  –الكتابة وجود التصرف المدعى به قريب الاحتمال. فإذا توافرت هذه الشروط الثلاثة 
ب إثباته بالدليل فإنه يجوز الإثبات بشهادة الشهود أو القرائن فيما كان يج –وقت واحد 

إن زادت قيمة التصرف المدعى به عن النصاب المحدد أ كانت قيمته غير محددة و  الكتابى
، بل إنه يجوز الإثبات بشهادة الشهود إذا وجد مبدأ الثبوت بالكتابة ما يخالف أو يجاوز ما 

  : )٣(فيما يلى توضيح لهذه الشروط و  ، )٢(اشتمل عليه الدليل الكتابى 
                                                      

) من ١٣٤٧) من قانون البينات اYردنى النافذ ، و المادة (٣٠/١) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (٦٢يقابلھا المادة ( )١(

لى الخصوم فى إثبات إدعاءاتھم و التخفيف من حدة النظام القانون المدنى الفرنسى ، و قد أتى المشرع العراقى بھذا المبدأ للتيسير ع

  .١٨٩القانونى لÃثبات ، انظر : د. عباس العبودى : شرح قانون ا{ثبات المدنى ، مرجع سابق ، ص

  .٣٢) انظر : د. طلبه وھبة خطاب : دروس فى أحكام ا�لتزام و ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٢(

م ، و على ما ١٩٦٨لسنة  ٢٥من قانون ا{ثبات الصادر بالقانون رقم  ٦٢ه : " يدل نص المادة ) قضت محكمة النقض المصرية بأن٣(

جرى به قضاء ھذه المحكمة على أن المشرع قد جعل لمبدأ الثبوت بالكتابة ما للكتابة من قوة فى ا{ثبات متى أكمله الخصوم بشھادة 

طاً بنص القانون أو باتفاق الخصوم و أن القانون � يتطلب بيانات معينة فى الشھود و يستوى فى ذلك أم يكون ا{ثبات بالكتابة مشتر
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 ولالغصن الأ 
  أن تكون هناك كتابة 

من أجل الإعمال بمبدأ الثبوت بالكتابة لا بد من أن يكون هناك سند مكتوب فلا يكفـى  -   
حسـب لفـظ ( كـل كتابـة ) الـوارد فـى نـص المـادة و  ، )٢(أو الأقـوال الشـفوية  )؛١(العمل المادى 

ة أيـاً كـان شـكلها أو المذكورة أعلاه ، لا يشترط بالكتابة أى شكل معين أو غرض ، فكل كتابـ
لــيس بشــرط أن تكــون كتبــت مــن و  ، )٣(الغــرض منهــا تصــلح أن تكــون مبــدأ الثبــوت بالكتابــة 

، فقد يكون السند مكتوباً بخط الخصم دون  )٥(ألا يعتبر الإثبات بها تاماً و  ، )٤(أجل الإثبات 
ين الخصـوم ، أو مـا هـو ثابـت فـى دفتـر تجـارى أو مراسـلات أو حسـابات بـ )٦(أن يوقع عليه 

محاضـر تحقيـق و  لم يتم التوقيع عليه ، أو محاضر الجرد ، أو ما يرد فى محاضر الجلسـات
  .)٧(الشرطة 

يـتم تقديمـه للقاضـى مـن قبـل صـاحب المصـلحة ، فـلا و  و يجب أن يكون السـند موجـوداً فعـلاً 
يجـب أيضـاً و  ، )٨(إلا كـان الإثبـات كلـه بـذلك و  يجوز إثبات تحريره بشـهادة الشـهود أو القـرائن

                                                                                                                                                 

الورقة �عتبارھا مبدأ ثبوت بالكتابة و يكفى أن تكون صادرة من الخصم الذى يحتج عليه بھا و أن تجعل التصرف المدعى به قريب 

نھا أن تجعل اYمر المراد إثباته قريب ا�حتمال ھو اجتھاد فى فھم ا�حتمال و أن تقدير ما إذا كانت الورقة التى يراد اعتبارھا كذلك من شأ

، جلسة  ٦٣٥الواقع يستق به قاضى الموضوع ، و � رقابة عليه فى ذلك من محكمة النقض متى كان استخ-صه سائغاً " الطعن رقم 

  .١٠٩ق ، مجموعة أحكام النقض ، ص٥٢م ، س ١٤/١/١٩٧٨

م ، أشار إليه د. ٢٧/٣/١٩٤٧ل المادية � تصح أن تتخذ كمبدأ ثبوت بالكتابة ، نقض مدنى جلسة ) قضت محكمة النقض بأن اYعما١(

  .٢٣٣أحمد أبو الوفا : التعليق على نصوص قانون ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص

برت محكمة النقض ، على الخ-ف من ذلك اعت ٤٠٦) انظر : د. سليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص٢(

  الفرنسية الوكالة الشفوية الممنوحة للمكتب العقارى مبدأ ثبوت بالكتابة ، 

  انظر : 

Cass.1re Civ. 17 Janvier 1961,Bull,I,No 41.  

  .٤٢٠، ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص ٢) انظر : د. عبدالرزاق السنھورى : الوسيط فى شرح القانون المدنى ، ج٣(

، كذلك د. حسام الدين كامل ا�ھوانى : شرح قانون ا{ثبات ، مرجع  ٤١٣نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص ) انظر : د. أحمد٤(

  .١٥٩سابق ، ص

  .١٣٢) انظر : أسناذنا الدكتور محمد شكرى سرور : موجز أصول ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص٥(

، و قد اعتبرت محكمة النقض ١٨٧قواعد ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص  ) انظر : د. توفيق حسن فرج :٦(

  الفرنسية نسخ نص العقد على ا¿لة الكاتبة دون أن يوقع مبدأ الثبوت بالكتابة ، للتفاصيل راجع الحكم التالى : 

Cass, 1re Civ, 20 avril 1983, 2, Panor.P.251. 

م ، ٥/١٢/١٩٤٠جلسة  ١٥٢ق ، كذلك نقض مدنى جلسة الطعن ٢٢م ، السنة ٩/٣/١٩٧٢دنى مصرى جلسة ) راجع : نقض م٧(

  .٤٤سنة ، ص٢٥مجموعة أحكام النقض فى 

، كذلك انظر : د. محمد حسام الدين لطفى : ا{طار القانونى  ٤١٤) انظر : د. أحمد نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٨(

  .٦١، مرجع سابق ، ص المعام-ت ا{لكترونية
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تقـدير و  ، )١(أن يكون الخصم المتمسك به ضده مقراً بوجوده فإذا أنكرها فقدت حجيتهـا مؤقتـاً 
 ما إذا كانت هنالك كتابة أم لا مسألة قانونية تخضع لرقابة محكمة التمييز.

  الغصن االثانى :
  صدور الكتابة من الخصم المطلوب الإثبات ضده : 

ت بالكتابـــة أن تكـــون الكتابـــة صـــادرة مـــن الخصـــم المطلـــوب يشـــترط إعمـــال مبـــدأ الثبـــو  -    
الإثبـــات ضـــده ، أو مـــن يمثلـــه قانونـــاً كالوكيـــل أو الوصـــى أو القـــيم بشـــرط أن تكـــون صـــادرة 
 بحدود السلطات الممنوحة لـه؛و صـدور الكتابـة مـن الخصـم لا يقتصـر علـى الصـدور المـادى

مــادى للكتابــة : أن تكــون محــررة يقصــد بالصــدور الو  إنمــا يشــمل أيضــاً الصــدور المعنــوى ،و 
موقــع عليهــا أو أيهمــا يكفــى ، أمــا الصــدور المعنــوى : فيقصــد بــه أن الخصــم و  بخــط الخصــم

؛كـالأقوال التـى تثبـت )٢(لم يكتبها بخطه يعتبرها كما لو كانت صادرة عنه و  الذى يوقع الكتابة
ترقـى إلـى مسـتوى فى محاضـرة التحقيقـات أو جلسـات نظـر الـدعوى مـا دامـت هـذه الأقـوال لا 

كــــذلك الشــــأن بالنســــبة لإقــــرارات و  ، )٣(الإقــــرار ، أو أن يكــــون الخصــــم أميــــاً فكتبــــت بإملائــــه 
الخصوم التى يدونها الموظف المختص فى السندات الرسـمية ، فهـذه الإقـرارات تعتبـر صـادرة 

إمضــائه ، فهــى تعتبــر مبــدأ ثبــوت بالكتابــة إذا كانــت تجعــل و  إن لــم تكــن بخطــهو  عــن الخصــم
  .)٤(المدعى به قريب الاحتمال طالما أنه لا يمكن اعتبار أقوالهم إقراراً كاملاً 

إنمـا مـا هـو مشـترط أن تجعـل هـذا و  و لا يشترط أن يدل محتوى الكتابة على نـوع التصـرف ،
تعتبر الكتابـة صـادرة عـن الخصـم إذا كانـت سـالفة عـن سـلفه و  ، )٥(التصرف قريب الاحتمال 

مســـألة صـــدور الكتابـــة عـــن و  ى تصـــرفات الســـلف علـــى الخلـــف ،حيـــث يجـــوز الاحتجـــاج علـــ
  .)٦(تخضع لرقابة محكمة التمييز  –أو من يمثله  –الخصم 

   

                                                      

، كذلك انظر : د. جميل الشرقاوى : ا{ثبات  ٤٠٧) انظر : د. سليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص١(

  .١٠١فى فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص

اق السنھورى : الوسيط فى شرح القانون المدنى ، كذلك د. عبدالرز ٤١٥) انظر : د. أحمد نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٢(

  .٤٢٨، ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٢، ج

، و أيضا أستاذنا الدكتور محمد شكرى سرور :  ١٠٢) انظر : د. جميل الشرقاوى : ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص٣(

  .١٤٣موجز أصول ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص

  .١٨٠) انظر : د. نوفيق حسن فرج : قواعد ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص٤(

  .٤١٧) انظر : د. أحمد نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٥(

  .١٨٠) انظر : د. توفيق حسن فرج : قواعد ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص٦(
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  الغصن الثالث 
  أن تجعل الكتابة التصرف المدعى به قريب الاحتمال 

لكنهــــا لا تجعــــل التصــــرف و  صــــادرة عــــن الخصــــم –ماديــــة أو معنويــــة  –قــــد توجــــد كتابــــة  -
لاحتمـال ، هـذه الكتابـة لا تصـلح أن تكـون مبـدأ الثبـوت بالكتابـة ، فيشـترط المدعى به قريب ا

لكى تكون الكتابة مبدأ ثبوت بالكتابة أن تجعل حـدوث التصـرف المـدعى بـع قريـب الاحتمـال 
لكــن لا يتطلــب مــن الكتابــة أن و  ، أى أن تجعــل التصــرف المــراد إثباتــه محتمــل الوقــوع ، )١(

ذلـك لأن مبـدأ الثبـوت و  ما يكفى أن تجعلـه مـرجح الحـدوث ،إنو  تجعل حدوث التصرف مؤكداً 
بشـهادة الشـهود أو  –بنـاءً علـى طلـب الخصـم  –بالكتابة لا يعد دليلاً كاملاً بل يجـب تكملتـه 

  .)٢(القرائن 
فقـد هــذا الشــرط يعنــى إهــدار مبــدأ الثبــوت بالكتابــة ، إذ هــو حلقــة الاتصــال مــا بــين الكتابــة و   

بمقابل ذلك فإن تحقق هذا الشرط يدل على أن ما و  صرف المدعى به ،بين التو  المشار إليها
إنما هناك فطنة كتابية على صحته ، أو بعبارة أخـرى و  تم الادعاء به غير مجرد من الصحة

لــيس هنـــاك معيــار يســـلك و  ، )٣(دليــل كتـــابى نــاقص يجـــوز تكملتــه بشـــهادة الشــهود أو القـــرائن
قريب الاحتمال ، فهـى مسـألة موضـوعية تختلـف مـن لمعرفة ما إذا كان التصرف المدعى به 

موضوع لآخر حسب الظروف ، فقد يستنبط من الظـروف الخارجيـة المحيطـة بالسـند ، فمـثلاً 
لهـذا اعتبـرت هـذه المسـألة مـن الأمـور التـى و  ، )٤(شطب الرهن يعنى أن الدائن استوفى حقـه 

  بذلك من محكمة التمييز.لا رقابة عليه و  ، )٥(يرجح تقديرها لسلطة قاضى الموضوع 
هــذه الشــروط الواجــب توافرهــا للاســتعانة بمبــدأ الثبــوت بالكتابــة ، فــإذا وجــدت يمكــن اســتكمال 

اللجـوء إلـى و  الكتابة الموجودة بشهادة الشهود ، إلا أن استثناء وجوب الإثبات بالـدليل الكتـابى
مــا يكفــى لتكــوين شــهادة الشــهود أمــر جــوازى للقاضــى ، فــإذا وجــد مــن خــلال ظــروف الــدعوى 

قناعته فهو غير ملزم لسلوط طريق مبدأ الثبـوت بالكتابـة ، علـى أنـه يجـب عليـه أن يبـين فـى 
  حكمه الأسباب التى دعته إلى عدم سلوك هذا الطريق.

 
                                                      

، كذلك د. ١٤١نظر : أستاذنا الدكتور محمد شكرى سرور : موجز أصول ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص ) ا١(

، كذلك د. جميل الشرقاوى : ا{ثبات  ٢٢٣عبدالعزيز المرسى حمود : مبادىء ا{ثبات فى المسائل المدنية و التجارية ، مرجع سابق ، ص

  .١٤٢، كذلك د. محمد حسين منصور : المسئولية ا{لكترونية ، مرجع سابق ، ص ٩٧مرجع سابق ، ص فى المواد المدنية ،

  .٩٩٣، ص٣١م ، مجموعة أحكام النقض ، سن٢٦/١٢/١٩٩٠) راجع : نقض مدنى جلسة ٢(

  .٤٣٥) انظر : د. عبدالرزاق السنھورى : الوسيط فى شرح القانون المدنى ، ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٣(

  .٤١٣انظر : د. سليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص )٤(

  .٣٣) انظر : د. طلبه وھبة خطاب : دروس فى أحكام ا�لتزام و ا{ثبات ، مرجع سابق ، ص٥(
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 محاولة الاستعانة بمبدأ الثبوت بالكتابة لقبول المستند الإلكترونى فى الإثبات : •
دأ الثبوت بالكتابة هـو وجـود كتابـة صـادرة مـن الخصـم رأينا فيما سبق أن احدى شروط مب - 

بمــا أن و  لإثبــات التصــرف ، –كــدليل نــاقص يكمــل بشــهادة الشــهود أو القــرائن  –يســتند إليهــا 
هذه الكتابة لـم تكـن تسـتوعبها قواعـد و  احدى عناصر المستند الإلكترونى الكتابة الإلكترونية ،

قـد و  ستند الإلكترونى كـدليل فـى إثبـات التصـرفات ،الإثبات التقليدية ، فإنه تم رفض قبول الم
ترتب علـى ذلـك عـدم قبـول الكتابـة الإلكترونيـة الصـادرة عـن الخصـم كمبـدأ الثبـوت بالكتابـة ، 
فالمشكلة تكمن إذن فى عدم الاعتداد بالكتابة الإلكترونية؛و على الـرغم مـن ذلـك فقـد اختلفـت 

ى مبـدأ الثبـوت بالكتابـة ، فبينمـا يـرى جانـب مـن أراء الفقه فـى مـدى اعتبـار المسـتند الإلكترونـ
، عدم إمكانية اعتبار المستند الإلكترونى مبدأ الثبوت بالكتابة مسبباً رأيه بأن الكتابة  )١(الفقه 

الإلكترونيــة تختلــف بصــفتها عــن الكتابــة التقليديــة ممــا يحــول دون اعتبــار المســتندالإلكترونى 
انيـة اعتبـار الكتابـة الإلكترونيـة مـن الأشـكال التـى تصـلح لأن بالتالى عـدم إمكو  دليلاً كتابياً ،

أنـــه مـــن الممكـــن اعتبـــار  )٢(تكـــون مبـــدأ الثبـــوت بالكتابـــة. فـــى مقابـــل ذلـــك يـــرى جانـــب آخـــر 
اتبعــت فــى و  المســتند الإلكترونــى بمثابــة مبــدأ الثبــوت بالكتابــة إذا كــان موقعــاً مــن الطــرفين ،

بالتــــالى لكــــلا الطــــرفين إمكانيــــة و  الحفــــاظ عليــــه ،اســــترجاعه تقنيــــة جــــديرة بو  حفظــــهو  إنشــــائه
اســـتكماله بشـــهادة الشــهود أو القـــرائن حتـــى يصـــبح دلــيلاً كـــاملاً علـــى حصـــول و  الاحتجــاج بـــه

مضمونه. إلا أن الرأى المجمع عليه من الفقـه هـو الـرأى الأول الـذى ينفـى اعتبـار و  التصرف
  للأسباب التالية : ذلكو  ، )٣(المستند الإلكترونية مبدأ الثبوت بالكتابة 

أولاً : أن اعتبار المستند الإلكترونى مبدأ الثبوت بالكتابة يعنى وضع عناصـره فـى منزلـة أقـل 
  من عناصر السند التقليدى.

هذا يتعارض مع مقتضيات التعاقد التى تـتم عبـر و  ثانياً : السماح للقاضى بتقدير قيمة الدليل
  .)٤(الوسائط الإلكترونية 

ن الناحية التقنية لا يمكن وضـع تـوقيعين إلكتـرونيين علـى مسـتند إلكترونـى واحـد ثالثاً : أنه م
كمــا هــو الحــال فــى إبــرام الســندات التقليديــة ، خاصــة المســتندات الإلكترونيــة التــى يــتم تبادلهــا 

                                                      

  .٦٢مرجع سابق ، ص) انظر : د. حسن عبدالباسط جميعى : إثبات التصرفات القانونية التى يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت ، ١(

، كذلك انظر: د.جمال عبدالرحمن محمد على : الحجية ١٣١) انظر : د.ثروت عبدالحميد : التوقيع ا{لكترونى، مرجع سابق، ص٢(

  .٥٣القانونية للمستندات ا{لكترونية ، مرجع سابق، ص

  .١٣١) انظر : د.محمد محمد أبو زيد : تحديث قانون ا{ثبات ، مرجع سابق، ص٣(

  .٦٣انظر : د. حسن عبدالباسط جميعى : إثبات التصرفات القانونية التى يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت ، مرجع سابق ، ص) ٤(
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هذه هى إحدى نقاط الاختلاف بين التصرفات التى تبرم على سندات و  على شبكة الإنترنت ،
  التى تبرم على وسائط إلكترونية. التصرفاتو  تقليدية

  الفرع الثانى
  وجود مانع أدبى يحول دون الحصول على دليل كتابى

كـــذلك فـــى البلـــدان محـــل المقارنـــة ، الإثبـــات بشـــهادة الشـــهود أو و  أجـــاز المشـــرع العراقـــى -  
بالقرائن فيما كان الأصـل لا يجـوز إثباتـه بالـدليل الكتـابى إذا وجـد مـانع يحـول دون الحصـول 

/ ثانيــا) مــن قــانون الإثبــات العراقــى النافــذ ، ١٨، فقــد نصــت المــادة ( )١(علــى الــدليل الكتــابى 
على أنه : " يجوز أن يثبت بجميـع طـرق الإثبـات مـا كـان يجـب إثباتـه بالكتابـة فـى حـالتين : 

  .)٢( أولاً :..... ثانياً : إذا وجد مانع مادى أو أدبى حال دون الحصول على دليل كتابى "
بعــض الأحيــان تحــيط بالشــخص ظــروف مــن نــوع خــاص تمنعــه مــن طلــب دليــل كتــابى فــى 

حفاظاً علـى الحقـوق التـى تنشـأ عـن هـذا التصـرف و  للتصرف الذى أبرمه مع الطرف الآخر ،
ـــانون للأطـــراف  ـــيهم شـــروط هـــذا الاســـتثناء  –أجـــاز الق ـــذى ينطبـــق عل ـــات وجـــود هـــذا  –ال إثب

ن أن الكتابــة هــى الــدليل الوحيــد التــى يمكــن مــن التصــرف بالشــهادة أو القــرائن علــى الــرغم مــ
حسب النص المذكور أعلاه قد تكون هذه الظروف مانعـاً ماديـاً أو و  خلالها إثبات التصرف ،

  مانعاً معنوياً (أدبياً).
المـانع علـى أنـه : " المـانع الـذى ينشـأ عنـه اسـتحالة الحصـول  )٣(قد عرف جانب من الفقه و  

 تحالة نســبية عارضــة ، أى اســتحالة مقصــورة علــى شــخص معــينعلــى كتابــة وقــت التعاقــد اســ
لــم يبتعــد القضــاء عــن هــذا التعريــف و  راجعــة إلــى الظــروف الخاصــة التــى تــم فيهــا التعاقــد " ،و 

المقصــود بالاســتحالة هنــا و  ، )٤(غــذ عرفتــه محكمــة الــنقض المصــرية بــذات التعريــف الســابق 
لإثبــات كمــا لـــو كانــت واقعـــة مــثلاً ، بـــل لــيس الاســتحالة الناجمـــة عــن طبيعـــة الواقعــة محـــل ا

التـى تمنعـه مـن الحصـول علـى و  الاستحالة التى ترجع إلـى ظـروف خاصـة بـالمكلف بالإثبـات

                                                      

عندما ) نشير ھنا إلى أن شھادة الشھود أو القرائن فى ھذه الحالة � تعد مكملة للدليل الكتابى كما فى الحا�ت السابقة ، و إنما تحل محله ١(

  ل دون الحصول عليه.يوجد مانع يحو

) من ١٣٤٨/١) من قانون البينات اYردنى النافذ ، المادة (٣٠/أ) من قانون ا{ثبات المصرى النافذ ، و المادة (٦٢) يقابلھا المادة (٢(

دلي-ً كتابياً على العقد  ا{مكانية المادية أو المعنوية لتقديماYطراف القانون المدنى الفرنسى ، و التى تنص على أنه : " حينما � تتاح Yحد 

  ، أو حينما يفقد السند الذى يقوم عليه الدليل الكتابى بفعل حالة طارئة أو قوة قاھرة ".

  .٤٢٨) انظر : د. سليمان مرقس : أصول ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق ، ص٣(

  .٦٥٧ق، ص٣٢لنقض، س م، مجموعة أحكام ا٢٥/١٢/١٩٨١، جلسة  ١٢٦) راجع : نقض مدنى مصرى رقم ٤(
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 )١(دليل كتابى فى الأحوال التى يوجب القانون فيها إعداد الكتابة لإثبات التصرفات القانونيـة 
 إلـــى قســـمين مـــادى –ثبـــات حســـب مـــا أشـــارت إليـــه قواعـــد الإ –كمـــا أســـلفنا يقســـم المـــانع و  ،
 فيما يلى توضيح تفصيلى لهما :و  ، )٢(معنوى و 

  الغصن الأول 
  المانع المادى 

، أو ظرف مادى خارج  )٣(هو الأمر الذى يمنع بطبيعته من الحصول على دليل كتابى  -  
بــين الحصـــول علــى دليـــل و  عــن إرادة الشــخص الـــذى يقــوم عنـــد انعقــاد التصـــرف يحــول بينـــه

مـــن الأمثلـــة علـــى المـــانع المـــادى مـــا ينشـــأ مـــن تصـــرفات عنـــد حـــدوث الكـــوارث و  ، )٤(كتـــابى 
يشـترط فـى المـانع المـادى أن يكـون و  ، )٥(المفاجئة أو النكبات أو الحرائق أو حـوادث الطـرق 

غيـــر متوقـــع الحـــدوث بحيـــث لا يكـــون لـــدى الشـــخص الوقـــت الكـــافى لاقتضـــاء دليـــل و  جســـيماً 
عنـــد المطالبـــة بـــالمبلغ و  ، )٦(ئل الكتابـــة غيـــر متـــوفرة كتـــابى مـــن الشـــخص الآخـــر أو أن وســـا

ــدائن اســتثناء الــدليل الكتــابى الاســتعانة بشــهادة الشــهود إلا إذا أثبــت و  المــدعى بــه لا يجــوز لل
مـن الأمثلـة التـى يقـوم بهـا المـانع و ؛٧(اضطراره تسلم المدين المبلغ المـدعى بـه و  حدوث المانع

ال حصــول أحــوال اضــطرارية كحريــق مــثلاً أو انهــدام المــادى الوديعــة الاضــطرارية ، ففــى حــ
أودع الشــخص أموالــه لــدى شــخص آخــر ليخلصــها مــن خطــر الحريــق أو الانهــدام ، و  المبنــى

يبـاح  –هى نشوب الحريـق أو الانهـدام و  –فإذا تمكن الشخص المودع إثبات ظروف الوديعة 
نصـــاب المحـــدد للإثبـــات إن كانـــت قيمتـــه تتجـــاوز الو  لـــه إثبـــات مـــا يـــدعى بـــه بشـــهادة الشـــهود

، كــذلك مــن الأمثلــة إيــداع نــزلاء الفنــدق مــا لــديهم مــن أمتعــة إذ لا تســمح ظــروف ) ٨(بالشــهادة 
  السفر جرد أمتعة كل مسافر عند نزوله فى الفندق أو مغادرته له.

                                                      

) لذلك يمكن أن توصف بأنھا استحالة شخصية أو نسبية Yنھا تكون قائمة بالنسبة للمكلف با{ثبات دون غيره ، و ھى استحالة عرضية ١(

  .١٠٥(غير جوھرية) Yنھا � ترتبط بطبيعة محل ا{ثبات ، ينظر: د. جميل الشرقاوى : ا{ثبات فى المواد المدنية ، مرجع سابق، ص

) من ذات ١٣٤٨/٢) و يضيف المشرع الفرنسى حالة ثالثة ھى تقديم صورة طبق اYصل فى حال عدم وجود النسخة اYصلية المادة (٢(

  القانون.

  .٣٧٩) انظر: د.أحمد نشأت : رسالة ا{ثبات ، مرجع سابق، ص٣(

ر: د.محمد حسام الدين لطفى : ا{طار القانونى ، كذلك انظ١٤٦) انظر: د.محمد حسين منصور : قانون ا{ثبات ، مرجع سابق، ص٤(

  .٥٢للمعام-ت ا{لكترونية، مرجع سابق، ص

  و ما بعدھا. ٣١٢، ص٣) راجع: مجموعة اYعمال التحضيرية للقانون المدنى المصرى، ج٥(

  .١٦٨) انظر: د.حسام الدين كامل ا�ھوانى: شرح قانون ا{ثبات، مرجع سابق، ص٦(

  .٤٢٩رقس: أصول ا{ثبات فى المواد المدنية، مرجع سابق، ص) انظر: د.سليمان م٧(

، كذلك انظر: د.طلبه وھبة ٤٥٠، ا{ثبات، مرجع سابق، ص٢) انظر: د.عبدالرزاق السنھورى: الوسيط فى شرح القانون المدنى، ج٨(

  .٣٤خطاب: دروس فى أحكام ا�لتزام و ا{ثبات، مرجع سابق، ص
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  الغصن الثانى 
  المانع المعنوى (الأدبى)  

 المـادى ، بـل أساسـه اعتبـاراتهـو لا يقـوم علـى ظـروف ماديـة كمـا هـو الحـال فـى المـانع و  -
ظـــروف نفســـية مـــا بـــين الطـــرفين ، أى اعتبـــارات معنويـــة تحـــيط بـــإبرام التصـــرف تمنـــع أحـــد و 

،  )١(الأطراف ( المقرض مثلاً ) من الاقتراض من الطـرف الآخـر ( المقتـرض ) دلـيلاً كتابيـاً 
ناجمـة عـن المـانع ولذلك يعتبر تقـدير الاسـتحالة الأدبيـة أكثـر صـعوبة مـن تقـدير الاسـتحالة ال

 المــادى ، إذ يتطلــب الأمــر مــن القاضــى البحــث عــن الظــروف التــى أحاطــت بــإبرام التصــرف
انعكاسها على نفسية الطرفين لتقدير ما إذا كانت هذه الظروف تشكل مانعاً معنوياً يمنع من و 

علــى ؛و مــن الأمثلــة التــى ذكرهــا المشــرع العراقــى فــى القــانون المــدنى )٢(اقتضــاء دليــل كتــابى 
 الأخــوةو  المــانع الأدبــى التــى تمنــع طبيعتهــا الحصــول علــى دليــل كتــابى ، صــلة القرابــة كــالبنوة

كذلك يعتبر مانعاً معنوياً العلاقة التـى تـربط بـين و  ، )٣(علاقة الخادم بسيده و  الصلة الزوجيةو 
علـى يرجع تقدير قيام المانع الأدبى من الحصـول و  ، )٤(علاقة الطبيب بمرضاه و  الأطراف ،

بمـا أن تقـدير المـانع الأدبـى و  ، )٦(، علـى أن يسـبب تقـديره  )٥(دليل كتابى لقاضى الموضـوع 
  .)٧(من الامور الموضوعية فإنه لا يجوز التمسك به لأول مرة أمام محكمة التمييز 

محاولة الاستعانة بالمانع الذى يحول دون الحصول على دليـل كتـابى لقبـول المسـتند  •
 الإلكترونى :

تلفت آراء الفقه حول مـا إذا كـان التعاقـد عبـر شـبكة الإنترنـت أو علـى وسـائط إلكترونيـة اخ -
أن التعاقـد عبـر  )٨(يعد مانعاً يحـول دون الحصـول علـى دليـل كتـابى ، يـرى جانـب مـن الفقـه 

شبكة الانترنت يمثل نوعاً من الاستحالة الماديـة التـى يحـول دون الحصـول علـى دليـل كتـابى 
ـــة و  يع المـــدعى أن يثبـــت التصـــرف بكافـــة طـــرق الإثبـــات ،مـــن ثـــم يســـتطو  ، مـــن بينهـــا القرين

                                                      

  .١٥٠شكرى سرور: موجز أصول ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية، مرجع سابق، ص) انظر: أستاذنا الدكتور محمد ١(

  .٤١٣، ص٣) راجع: ا�عمال التحضيرية للقانون المدنى المصرى، ج٢(

) انظر: د. بشار ط-ل مؤمنى: حجية التعاقد عبر ا{نترنت، بحث مقدم إلى مؤتمر القانون و الحاسوب سالف الذكر، مرجع سابق، ٣(

  .١١ص

  .٥٣٣ق، ص٢٧م، مجموعة أحكام النقض، س٢/٣/١٩٧٦، جلسة ٧٥٩) انظر: نقض مدنى مصرى رقم ٤(

  .٣١٣، ص ٣) راجع: اYعمال التحضيرية للقانون المدنى المصرى، ج٥(

، ٦٦٩، كذلك نقض مدنى رقم ٣٨٤ق، ص١٦م، مجموعة أحكام نقض، س٢٥/٣/١٩٦٥، جلسة ١٦) انظر: نقض مدنى مصرى رقم ٦(

  .٧٨٦ق، ص٣٠م، مجموعة أحكام النقض، س١٤/٣/١٩٧٩جلسة 

، كذلك د.جمال عبدالرحمن محمد على: ٤٤) انظر: د.محمد حسام الدين لطفى: الحجية القانونية للمصغرات الفيلمية، مرجع سابق، ص٧(

  .٤٧الحجية القانونية للمستندات ا{لكترونية ، مرجع سابق، ص

  .٤٨جية القانونية للمستندات ا{لكترونية، مرجع سابق، ص) انظر: د.جمال عبدالرحمن محمد على: الح٨(
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المستمدة من وجود المستند الإلكترونى على الوسائط الممعنطة أو النسخة المطبوعة بواسـطة 
ــــالقول بــــأن التعاقــــد عبــــر شــــبكة الإنترنــــت لا تتــــوفر بــــه الشــــروط ــــك ب  الطابعــــة؛و يبــــررون ذل

ى بسبب الطبيعة اللامادية للوسائط الالكترونية ، هذا مـن العناصر اللازمة لإنشاء دليل كتابو 
من جانب آخر ، يرى هذا الجانـب مـن الفقـه أن التعاقـد عبـر شـبكة الانترنـت يقتضـى و  جانب

من جانـب أخيـر ، يـروا أن و  السرعة فى التعامل لذا لا مجال به للحصول على دليل كتابى ،
متباعـدة ممـا لا و  باً ما يكونا فى أماكن مختلفةأطراف العقد الذى يتم عبر شبكة الانترنت غال
  يساعد على اقتضاء أو تبادل الأدلة الكتابية.

و نرد على هذا الجانب مـن الفقـه بـالقول : بعـد صـدور تشـريعات تقـر بحجيـة عناصـر الـدليل 
كـذلك لـم يعـدعامل السـرعة و  الإلكترونى لم يعـد هنالـك تخـوف مـن رفـض الـدليل الإلكترونـى ،

خـــتلاف المكـــان أو الزمــان عقبـــة أمـــا اقتضـــاء دليــل لإثبـــات التصـــرفات، إذ أصـــبح أو عامــل ا
  تبادلها فيما بينهم.و  بإمكان أطراف العقد إبرام مستندات عبر الوسائط الإلكترونية

فيــرى أن التعاقــد عبــر شــبكة الإنترنــت لا  –الــذى نؤيــده و  – )١(أمــا الجانــب الغالــب مــن الفقــه 
ون الحصول على دليل كتـابى، فالمـانع المـادى فـى التعاقـدات التـى يشكل مانعاً مادياً يحول د

علـــى و  تـــتم عبـــر شـــبكة الإنترنـــت لا يرقـــى لدرجـــة الاســـتحالة بـــل يرجـــع إلـــى مجـــرد صـــعوبة ،
افتـراض وجـود اســتحالة فـى الحصـول علــى دليـل كتـابى فهــى ليسـت اسـتحالة مــن قبيـل المــانع 

. لأن القــول بغيــر )٢(المصــاريف و  الجهــدو  تالمــادى التــى تلجــأ إلــى هــذه الوســيلة لتــوفير الوقــ
مــن ثــم إحجــام و  ذلــك يجعــل التصــرفات التــى تــتم بواســطة الحاســب الإلكترونــى عديمــة القيمــة،

التطـــور و  بالتـــالى الحيلولــة دون الاســـتفادة مــن التقـــدم العلمــىو  الأفــراد عــن التعامـــل بواســطته،
الاسـتعانة بالمـانع المـادى لقبـول  التكنولوجى فى مجال المعلوماتيـة. ولمـا لـم يكـن مـن الممكـن

المســتندات المســتخرجة عــن الوســائط الإلكترونيــة، التجــأ إلــى المــانع بحكــم العــادة لقبــول هــذه 
 المستندات . 

   

                                                      

، كذلك ١٤٣) انظر: د.حسن عبدالباسط جميعى : إثبات التصرفات القانونية التى يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت، مرجع سابق، ص١(

  .١٤٣انظر: د.محمد محمد أبو زيد: تحديث قانون ا{ثبات، مرجع سابق، ص

  .٤٣٨قس: أصول ا{ثبات فى المواد المدنية، مرجع سابق، ص) انظر: د. سليمان مر٢(
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  الغصن الثالث
  فقد الدليل الكتابى بعد تكوينه بسبب أجنبى

لشهود أو القرائن الحالة الأخيرة التى أجاز المشرع بها لمكلف بالإثبات الاستعانة بشهادة ا - 
هى الحالة التى يفقد بها الـدائن دليلـه الكتـابى بسـبب أجنبـى لا يـد لـه و  بدلاً من الدليل الكتابى

فيه ، فإذا استطاع الـدائن فقـد الـدليل الكتـابى الـذى بحوزتـه بسـبب أجنبـى يسـمح لـه الاسـتعانة 
احة المــــادة هــــذا مــــا نصــــت عليــــه صــــر و  بشــــهادة الشــــهود أو القــــرائن لإثبــــات مــــا يــــدعى بــــه ،

التى نصت على أنه : " يجـوز أن يثبـت بجميـع و  /أولا) من قانون الإثبات العراقى النافذ،١٨(
إذا فقد السند الكتابى بسبب لا  –طرق الإثبات ما كان يجب إثباته بالكتابة فى الحالتين: أولا 

ء السـابق، فهـو ؛و يعتبـر هـذا الاسـتثناء أوسـع نطاقـاً مـن الاسـتثنا)١(دخل لإرادة صاحبه فيه " 
الاســــتعانة بشــــهادة الشــــهود أو القــــرائن لإثبــــات مــــا يجــــاوز  )٢(إضــــافة إلــــى أنــــه يجيــــز للــــدائن 

فى إثبات الحالات التى أوجب المشرع الكتابة بهـا و  النصاب المحدد ، أو ما يخالف الكتابة ،
رائن لإثبـات أياً كانت قيمة التصرف القانونى فهو يجيز أيضاً الاستعانة بشهادة الشهود أو القـ

هذا لا يمكن تحققه فى الاسـتثناء السـابق و  التصرفات القانونية التى تعتبر الكتابة ركناً أساسياً 
لعدم وجود دليل كتابى أصلاً بيد أنه للاستعانة بهذا الاستثناء يجب أن يكون الدائن قد راعى 

معنــى أن الــدائن راعــى ، ب )٣(القواعــد المتعلقــة بالــدليل الكتــابى عنــد إنشــاء التصــرف القــانونى 
دون و  –حصل على دليل كتابى يثبت التصرف القانونى، إلا أنه بسبب أجنبى و  حكم القانون

يشـترط للاسـتعانة و  فقد هذا الدليل مما تعـذر تقديمـه لإثبـات التصـرف –ارتكاب أى خطأ منه 
بسـبب أجنبـى فقد هـذا الـدليل و  ، سبق وجود الدليل الكتابى ، )٤(بهذا الاستثناء وجود شرطين 

  لا إرادة للدائن فى إحداثه.
  الشرط الأول : سبق وجود الدليل الكتابى : 

لكى يتسـنى للـدائن الاسـتعانة بشـهادة الشـهود أو القـرائن لإثبـات التصـرف القـانونى يجـب  -  
للدائن أن يثبت حصوله على الدليل بكافة و  ؛)٥(أن يثبت أولاً حصوله على دليل كتابى كامل 

 ت ، لأن سبق  وجود الدليل يعتبر زاقعة مادية يجوز إثباتها بكافة طرق الإثبات ،طرق الإثبا
                                                      

) ليس المقصود بالدائن الشخص الذى يداين غيره فقط ، و لكنه ينصرف إلى كل من يدعى أمراً كان ثابتاً بسند مكتوب و فقد منه بسبب ١(

الصة بذلك إ� أن ھذا السند فقد بسبب أجنبى ، أجنبى سواء كان دائناً أو مديناً ، فقد يدعى المدين أنه أوفى دينه و حصل على سند مخ

  .١ھامش ١٠انظر: د.توفيق حسن فرج: قواعد ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية، مرجع سابق، ص

  .١٥٣) انظر: أستاذنا الدكتور محمد شكرى سرور: موجز أصول ا{ثبات فى المواد المدنية و التجارية، مرجع سابق، ص٢(

  .٤٤٠ان مرقس: أصول ا{ثبات فى المواد المدنية، مرجع سابق، ص) انظر: د.سليم٣(

  .٢٣٣) انظر: د.عبدالعزيز المرسى حمود: مبادىء ا{ثبات فى المسائل المدنية و التجارية ، مرجع سابق، ص٤(

  .١٣٢) انظر: د.عبدالمنعم فرج الصدة: ا{ثبات فى المواد المدنية، مرجع سابق، ص٥(
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اســتيفائه لجميــع الشــروط القانونيــة إذا و  كــذلك علــى الــدائن أن يثبــت مضــمون الــدليل الكتــابىو 
  .)١(كتابة كركن لانعقادها كعقد الرهنكان التصرف المراد إثباته من التصرفات التى تتطلب ال

الـــدليل الكتـــابى أن يكـــون دلـــيلاً كـــاملاً ، فـــلا يكفـــى أن يثبـــت الـــدائن أن الـــدليل و يشـــترط فـــى 
المفقــود كــان مجــرد مبــدا ثبــوت بالكتابــة ، ذلــك لأن الهــدف مــن هــذا الاســتثناء حمايــة مــن لــم 

، إلا إذا أقـــر الخصـــم بســـبق وجـــود مبـــدأ الثبـــوت  )٢(يقصـــر فـــى الحصـــول علـــى دليـــل كتـــابى 
يـز الاسـتعانة بشـهادة الشـهود أو القـرائن لإكمـال الـدليل المسـتمد مـن بالكتابة ، فهذا الإقرار يج

  مبدأ الثبوت بالكتابة المقر به من الخصم.
  ى بسبب أجنبى لا يد للدائن به : الشرط الثانى : فقد الدليل الكتاب

أن يثبـت أن فقـد  –إضافة إلى إثبـات سـبق وجـود دليـل كتـابى  –يقع أيضاً على عاتق الدائن 
 –السـبب الأجنبـى  –، كـأن يكـون )٣(لكتـابى يرجـع لسـبب أجنبـى لا يـد لـه فـى إحداثـه الدليل ا

قــوة قــاهرة كــالحريق أو الكــوارث الطبيعيــة ، أو يرجــع إلــى فعــل المــدعى عليــه كمــا لــو كــان قــد 
،أو حصــل عليــه بــالإكراه أو التحايــل ، أو يكــون فقــد بســبب الغيــر كمــا لــو كــان مــع  )٤(ســرقه 

  .)٥(فقده و  المحامى
لاعتبـــار ســبب فقـــد الــدليل الكتــابى أجنبيـــاً يجــب أن يكـــون غيــر ممكـــن  )٦(و يشــترط الــبعض 

الآخر بأن يثبـت الـدائن أنـه لـم يقصـر فـى  )٧(لا تلافى حصوله ، بينما يكتفى البعض و  توقعه
عليه إذا استطاع الدائن أن يثبت الشرطين السابقين يجوز له و  المحافظة على الدليل الكتابى.

بشـــهادة الشـــهود أو القـــرائن لإثبـــات التصـــرف القـــانونى بـــدلاً مـــن الإثبـــات بالـــدليل  الاســـتعانة
الكتابى ، أياً كانـت قيمـة التصـرف القـانونى ، كـذلك يجـوز لـه إثبـات مـا يخـالف أو مـا يجـاوز 

  .)٨(ما اشتمل عليه الدليل الكتابى المقدم من الخصم 
  
 

                                                      

  .٤٦٧، ا{ثبات، مرجع سابق، ص٢السنھورى: الوسيط فى شرح القانون المدنى، ج) انظر: د.عبدالرزاق ١(

  .٣٦) انظر: د.طلبه وھبه خطاب: دروس فى أحكام ا�لتزام و ا{ثبات، مرجع سابق، ص٢(

ه سنة، أشار إلي ٢٥م، مجموعة المبادىء القانونية لمحكمة النقض فى ١٨/٦/١٩٤٢، جلسة ١٣٢) راجع: نقض مدنى مصرى رقم ٣(

  .٢٣١د.أحمد أبو الوفا: تعليق على قانون ا{ثبات، مرجع سابق، ص

  .٤٨٥، ص١٢م، مجموعة أحكام النقض، س١٨/٥/١٩٦٥) راجع: نقض مدنى مصرى جلسة ٤(

  .٤٤٣) انظر: د.سليمان مرقس: أصول ا{ثبات فى المواد المدنية، مرجع سابق،٥(

  .٤٦٨، ا{ثبات، مرجع سابق، ص٢نون المدنى، ج) انظر: د.عبدالرزاق السنھورى: الوسيط فى شرح القا٦(

  ق.٦٢م، مجموعة أحكام النقض، ص١/٤/١٩٩٣، جلسة ٣١٦) راجع: نقض مدنى مصرى رقم ٧(

، كذلك ٦٨) انظر: د.حسن عبدالباسط جميعى: إثبات التصرفات القانونية التى يتم إبرامھا عن طريق ا{نترنت، مرجع سابق، ص٨(

  .١٣١: تحديث قانون ا{ثبات، مرجع سابق، ص انظر: د.محمد محمد أبو زيد
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 لإلكترونى فى الإثبات : محاولة الاستعانة بهذا الاستثناء لقبول المستند ا •
إقــرار حجيــة لعناصــر الــدليل الإلكترونــى و  قبــل صــدور تشــريعات تــنظم الإثبــات الإلكترونــى -

إلـــى القـــول بأنـــه لا يمكـــن الاســـتفادة مـــن هـــذا الاســـتثناء لقبـــول المســـتندات  )١(ذهـــب الـــبعض 
ــــك لعــــدم اســــتكمال المســــتند الإلكترونــــى للعناصــــر اللازمــــة لإنشــــاو  الإلكترونيــــة ، ــــدليل ذل ء ال

  الكتابى.
كـذلك الحـال بالنسـبة للتوقيـع و  فعنصر الكتابة الإلكترونية لا تسـتوعبه قواعـد الإثبـات التقليديـة

الإلكترونى، إلا أنه بصدور تشريعات تقر بمبدأ التكافؤ الـوظيفى بـين عناصـر الـدليل الكتـابى 
تصرفات القانونية التى عناصر الدليل الإلكترونى ، فإنه أصبح من الممكن إثبات الو  التقليدى

تتم عبر شبكة الإنترنت أو على الوسائط الإلكترونية ، بشهادة الشهود أو القرائن فى حال ان 
فقد الدليل الإلكترونى؛و ذلـك إذا تـوافر الشـرطان السـابقان مـع اخـتلاف أو التوسـع فـى الشـرط 

قطـاع التيـار الكهربـائى الثانى ( السبب الأجنبى )، فقد يكـون سـبب فقـد المسـتند الإلكترونـى ان
فجـــأة ممـــا يـــؤدى إلـــى إتلافـــه، أو دخـــول فيـــروس إلـــى قاعـــدة بيانـــات الحاســـب الآلـــى أو إلـــى 
القــرص الممغــنط أو الضــوئى، أو التــداخل فــى خطــوط شــبكة الإنترنــت، أو بســبب عــدم قــدرة 

، حيــث  )٢(الوســيط الإلكترونــى علــى الاحتفــاظ بهــا لمــدة طويلــة أو بســبب حــوادث اســتثنائية 
 عتبـر اختفـاء هــذه المعلومـات مـن قبيــل فقـد السـند الكتــابى بسـبب أجنبـى لا يــد للمـدعى فيــه ،ي
مـن بينهـا النسـخ المطبوعـة علـى و  من ثـم يجـوز إثبـات هـذه التصـرفات بكافـة طـرق الإثبـات،و 

 .)٣(الآلة الطابعة من هذه الوسائط 
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                      

  .٤٢) انظر: د.جمال عبدالرحمن محمد على: الحجية القانونية للمستندات ا{لكترونية، مرجع سابق، ص١(

  .١٣٤، ص١٠٧) انظر: د.محمد المرسى زھرة: الحاسوب و القانون، مرجع سابق، بند٢(

  .٦٢ى للمعام-ت ا{لكترونية، مرجع سابق، ص) انظر: د.محمد حسام الدين لطفى: ا{طار القانون٣(
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  الخاتمة
ظ الأشــــــخاص علــــــي حقــــــوقهم يعــــــد الإثبــــــات الوســــــيلة العلميــــــة التــــــي بموجبهــــــا يحفــــــ

ومصــالحهم، كمــا أن الإثبــات يعتبــر الأداة الضــرورية لتــي يعــول عليهــا القاضــي عنــد إظهــار 
وفـــي الآونـــة الأخيـــرة أثيـــرت تســـاؤلات قانونيـــة حـــول قبـــول الأدلـــة التـــي يســـتخدم فـــي ، الحقيقـــة

ـــات ـــه فـــي الإثب ـــا المعلومـــات واســـتخدامه، تكوينهـــا وســـائط الكتروني ا فـــي فـــإذا تطـــور تكنولوجي
معالجة البيانات ظهرت للواقع العلمي وسائط حديثة في إبرام التصـرفات القانونيـة تختلـف فـي 
طبيعتهــــا عــــن الوســــائل التــــي اعتــــاد الأشــــخاص علــــي اســــتخدامه؛ومع الــــدخول الفعلــــي لهــــذة 

ظهــرت مصــطلحات جديــدة فــي المجــال القــانوني الأمــر الــذي ، الوســائط حيــز إبــرام التصــرفات
ديات جديـــده علـــي الصـــعيد القـــانوني تتمثـــل فـــي عـــدم اســـتيعاب القواعـــد ترتـــب عليـــه طـــرح تحـــ

وانطلاقـاً مـن ذلـك وجـدت الحاجـه إلـي ضـرورة ، القانونية الحالية لهـذه المصـطلحات السـتحدثة
  تطوير هذة القواعد لكي تستوعب المصطلحات المستحدثة

  :أولا: النص علي مبدأ التكافؤ بين عناصر الدليل التقليدي والإلكتروني
لقد ساوت التشريعات التي نظمت الإثبات في المجال الإلكترونـي بـالقوة الثبوتيـه بـين 

فقـــــد اعترفـــــت ، عناصــــر دليـــــل الإثبــــات الإلكترونـــــي وبـــــين عناصــــر دليـــــل الإثبـــــات التقليــــدي
التشريعات بحجية عناصر دليل الإثبات في المجال الإلكتروني ومنحتها ذات الآثار القانونية 

ولكن لكي يتمتع التوقيع بالشكل الإلكتروني بذات ، ر دليل الإثبات التقليديالتي ترتبها عناص
 الحجية المقررة للتوقيع التقليدي ،

  ثانياً : تطور وسيلة التوقيع :
العنصر الثاني بعد الكتابة في السندات  –بأشكاله المختلفة  –يعتبر التوقيع التقليدي 

ع حســـب رأي المرحـــوم العلامـــة عبـــد الـــرازق بـــل أن التوقيـــ، التـــي تـــدون علـــي دعامـــات ورقيـــه
والسـبب فـي جوهريـة التوقيـع ، السنهوري الشرط الوحيد لصحة السندات العادية المعدة للإثبات

كمــا أنــه يحــدد ، تنبــع مــن أنــه يعبــر عــن إرادة الشــخص الموقــع فــي الإلتــزام بمــا ورد فــي الســند
ق إلـي طبيعـة إلكترونيـه لـم يعـد إلا أنه مع تغير طبيعـة الدعامـة مـن الـور ، هوية هذا الشخص

مما يسـتوجب البحـث عـن وسـيلة أخـري ، استخدام التوقيع بشكله التقليدي ملائماً لهذة الدعامة
تتلائم طبيعتها مع هذه الدعامه بشرط أن تحقق الوظائف التـي يحققهـا التوقيـع التقليـدي وهـذه 

  الوسيلة تم ابتكارها وأطلق عليها التوقيع الإلكتروني.
ن التوقيـع بالشــكل الإلكترونـي واقعــة مسـتجدة علــي الفكـر القــانوني فقـد صــدرت وبمـا ا

نظمت أحكامها التوقيع الإلكتروني بشكل خاص والإثبات  –دولية وإقليمية وونيه  –تشريعات 
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الإلكتـــورني بشـــكل عـــام، ولإزالـــة الغمـــوض عـــن هـــذا المفهـــوم الحـــديث اوردت هـــذه التشـــريعات 
كالتشريع  –بل أن بعض هذه التشريعات ، وقيع بالشكل الإلكترونيأحكاماً بينت بها ماهية الت

منحــت تعريفــاً محــددا وواضــحا لمفهــوم أو ماهيــة التوقيــع يشــتمل التوقيــع التقليــدي  –الفرنســي 
  والإلكتروني وأي شكل آخر يظهر مستقبلاً.

  : ثالثاً ضرورة وجود طرف ثالث يصادق علي صحة المستند والتوقيع بالشكل الإلكتروني
نظـــراً لغيـــاب العلاقـــة المباشـــرة بـــين الأطـــراف فـــي معظـــم التصـــرفات التـــي تـــتم عبـــر 

فإن توافر عنصر الثقه والأمان في ، الوسائط الإلكترونية خاصة التي تتم عن طريق الإنترنت
وإعمــــالاً لتــــوفير هــــذه ، هــــذه التصــــرفات يعــــد عنصــــراً أساســــياً وضــــرورياً لتطويرهــــا وانتشــــارها

يعات التــي نظمــت الإثبــات فــي المجــال الإلكترونــي علــي إيجــاد طــرف العنصــر عملــت التشــر 
ثالث وظيفته توطيد العلاقات وتوثيقها بين أطراف التصرف وذلك من خلال شهادة إلكترونيـة 
يصــدرها تحتتــوي علــي مجموعــة مــن البيانــات وظيفتهــا تأكيــد العلاقــة مــا بــين الموقــع وتوقيعــه 

التوقيع الإلكتروني في الحالات المدنيـة المسـتثناة مـن  الإلكترونيٍ؛وأظهرت هذه الدراسة حجية
ووجـود مـانع ، في هـذه الحـالات تتمثـل فـي مبـدأ الثبـوت بالكتابـة، مبدأ وجوب الإثبات بالكتابة

 وفقد الدليل الكتابي بسبب أجنبي لا يد للدائن فيه.، يحول دون الحصول علي دليل كتابي
  النتائج الآتية:يمكن أن نستخلص ، وفي نهاية هذه الدراسة

ســـالف الـــذكر  ٢٠٠٤لســـنة  ١٥لـــم يكـــن المشـــرع موفقـــاً عنـــدما تضـــمن القـــانون رقـــم   أولا:
إذ كــان الأفضــل ، توســعاً فــي النصــوص الخاصــة بهيئــة تنميــة صــناعة تكنولوجيــا المعلومــات

مثــل أهــداف ، ويتــرك التفصــيلات، بالمشــرع أن يكتفــي بوضــع الأســاس القــانوني لعمــل الهيئــة
أو أن يصدر تشريعاً آخر ينظم ، للائحة التنفيذيه، اضها مواردها ومصادر تمويلهاالهيئة وأغر 

عمـل الهيئــة ويكــون منفصــلاً عــن قــانون التوقيـع الإلكترونــي، خاصــة وأنــه لا يوجــد تــلازم بــين 
  .)١(الموضوعين 

عــن القــانون المــدني ، أن المشــرع  قــد جانبــه الصــواب عنــدما أصــدر تشــريعاً مســتقلاً   ثانيا:
ـــان ـــع الإلكترونـــيوق ـــات لتنظـــيم التوقي ـــأن هـــذه التشـــريع وثيـــق الصـــلة بقـــانون ، ون الإثب علمـــاً ب

بــــدلاً مــــن بعثــــرة ، إذ كــــان مــــن الأجــــدي أن يكــــون مكانــــه فــــي هــــذا القــــانون الأخيــــر، الإثبــــات
موضوعات الإثبات بين القانونين ،الأمر الذي يـؤدي الـي ارهـاق البـاحثين القـانونيين والقضـاة 

هدهم بين أكثر من قانون لمعرفة حكم مسألة معينة متعلقـة بالإثبـات. علـي وتضييع وقتهم وج

                                                      

خالد مصطفي فھمي ، النظام القانوني للتوقيع  –وما بعدھا  ٩٤أيمن سعد سالم ، التوقيع ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص  (١)

  .٢٥٤ا{لكتروني ، المرجع السابق ، ص 



 

  

NQO�

نلاحظ أن المشرع الفرنسي أدرج النصوص المتعلقة بالتوقيع الإلكتروني في ، العكس من ذلك
مـن الفصـل السـادس  De la preuve littéraleالمبحـث الأول الخـاص بالإثبـات بالكتابـة 

فلـم يفـرد ، فـي القـانون المـدني De la preuve des obligationsبشـأن إثبـات الالتزمـات 
بــل جعــل قــانون التوقيــع الإلكترونــي ضــمن ثنايــا القــانون المــدني ، قانونــاً خاصــاً لهــذا التوقيــع

  الخاص بالإثبات.
حيـث قـررت هـذا الحجيــة ، عـالج المشـرع حجيـة التوقيــع الإلكترونـي فـي أكثـر مـن مــادة  ثالثـا:

فـــي ، إذ نصـــت علـــي أنـــه " التوقيـــع الإلكترونـــي "، الإلكترونـــيمـــن قـــانون التوقيـــع  ١٤المـــادة 
ذات الحجية المقررة للتوقيعات في أحكام قـانون ، نطاق المعاملات المدنية والتجارية والإدارية
مــن ذات القــانون نفــس حكــم  ١٨وكــررت المــادة ، الإثبــات فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة ...."

أنــه " يتمتــع التوقيــع  الإلكترونــي والكتابــة الإلكترونيــة فنصــت علــي ، ســالفة الــذكر ١٤المــادة 
وكـــان ، إذا مـــا تـــوافرت الشـــروط الآتيـــة ....."، والمحـــررات الإلكترونيـــة بالحجيـــة فـــي الإثبـــات

باعتبــار أن المشــرع منــزه عــن ، يجــب علــي المشــرع أن يبتعــد عــن هــذا التكــرار وألا ينزلــق فيــه
  اللغو والتزيد دون داع.
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  مقدمة
اهتمت جميع الدول بتنظيم مهنة المحاماة، نظرا للدور الهام الذي تؤديه هذه المهنة الجليلة   

فهدف المحاماه تحقيق العدالة ومساعدة الأفراد لأخذ ، )١(على مسرح الحياة القضائية 
المظلومين، والدفاع عن حريات الأفراد ومساعدة القضاء في الوصول  والذود عن، حقوقهم

  . )٢(فالمحامي مساعد ضروري وهام لمرفق القضاء ، إلى الحقيقة
للقوانين التي تنظم  –وهي أجّل المهن الحره  –ويخضع المحامي في ممارسته لمهنته   

وهذا إلى جانب ، ة الساميةفضلا عن التزامه بآداب واخلاقيات ممارسة تلك المهن، المحاماه
حيث تنشأ ، )٣(ويطلق عليه " عقد المحاماه" ، خضوعه لأحكام العقد الذي يربطه بالعميل

  )٤(التزامات متبادلة في ذمة طرفيه  –أيا كان  تكييفه القانوني –عن هذا العقد 
عميل في إذ يثق ال، ومن أهم هذه الالتزامات التزام المحامي بالحفاظ على أسرار العميل  

حتى ، ويفضي إليه بأخص أسراره، ويطلعه على ما لم يطلع عليه أحد، محاميه ويأنس إليه
إذا كان أقرب الناس إليه، وفضلا عن ذلك هناك الكثير من الأسرار التي يقف عليها 
المحامي أثناء ممارسته لمهنته حتى ولو لم يفض بها العميل، كل تلك الأسرار وغيرها من 

تعد أسرارا مهنية يلتزم ، تصل إلى علم المحامي أثناء أو بسبب ممارسة مهنته الأسرار التي
  المحامي بالحفاظ عليها وعدم إفشائها. 

وإذا أخّل المحامي بالتزامه بالسر المهني، ترتب على ذلك إمكان مساءلته تأديبيا بمعرفة  
ب من جداول النقابة نقابة المحامين، حيث توقع عليه جزاءات تأديبية قد تصل إلى حد الشط

من  ٣١٠كما أن المحامي يكون عرضه لإحدى العقوبتين المنصوص عليهما في المادة /).٥(

                                                      

/ عبد الباقي محمود سوادي : مسئولية المحامي المدنية عن أخطائه حول اھمية مھنة المحاماة وأھدافھا وتطورھا التاريخي ، انظر : د)١(

  وما بعدھا.  ٤ص – ١٩٩٩ –اYردن (الطبعة الثانية )  –عمان  –دار الثقافة للنشر والتوزيع  –المھنية 

السلطة القضائية في  علي أن : "المحاماه مھنة حرة تشارك ١٩٨٣لسنة  ١٧وقد نصت المادة اYولى من قانون المحاماه المصري رقم )٢(

تحقيق العدالة وفي تأكيدھم سيادة القانون وفي كفالة حق الدفاع عن حقوق المواطنين وحرياتھم ، ويمارس مھنة المحاماه وحدھم في 

  استق-ل ؛� سلطان عليھم في ذلك إ� لضمائرھم وأحكام القانون ". 

، في  ١٩٩٩ –الطبعة اYولى  –جامعة الكويت  –مجلس النشر العلمي  –قارن انظر : د/ فايز الكندي : عقد المحاماه في القانون الم)٣(

 –حين يطلق عليه البعض ا¿خر عقد الدفاع " ؛ انظر اYستاذ الدكتور / محمد عبد الظاھر حسين: المسئولية المدنية للمحامي تجاه العميل 

  . ٩٤ص  – ١٩٩٠ –جامعة القاھرة  –كلية الحقوق  –رسالة دكتوراه 

تمثيل  -١وما بعدھا، حيث يلتزم المحامي با¿تي :  ٨٩ص  –راجع حول ھذه ا�لتزامات تفصي-: د/ فايز الكندري: المرجع السابق )٤(

نصح العميل وإع-مه  -٤رد المستندات واYوراق اYصلية  -٣الحفاظ على أسرار العميل  -٢العميل والدفاع عن مصالحه أمام المحاكم 

حسن التعاون مع  -٣دفع المصروفات والنفقات القضائية  -٢دفع أتعاب المحامي  -١ي المقابل يلتزم العميل با¿تي : بنتائج أعماله ، وف

  المحامي . 

من قانون المحاماه المصري ، حيث نصت على أن :" كل محام يخالف أحكام ھذا القانون أو النظام الداخلي للنقابة،  ٩٨انظر المادة /)١(

ھنته أو يقوم بعمل ينال من شرف المھنة، او يتصرف تصرفا شائنا يحط من قدر المھنة يجازى بإحدى العقوبات أو يخل بواجبات م
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إذا توافرت أركان جريمة إفشاء السر ، قانون العقوبات المصري، وهما الحبس او الغرامة
 من قانون العقوبات الفرنسي ٢٦٦/١٣المذكورة، والمادة / ٣١٠المهني وفقا لنص المادة /

  ). ١(الجديد 

وإلى جانب ذلك يمكن مسائلة المحامي مدنيا عن تعويض الضرر الذي أصاب صاحب  
  السر جراء قيام المحامي بإفشاء السر في غير الحالات المسموح فيها بالإفشاء. 

ولا يشك أحد في تربع موضوعات المسئولية المدنية بصفة عامة على قمة الموضوعات  
احثين وبجذب أنظارهم. لما لها من طابع عملي يلمس أثره في كل الجديرة بشغل أذهان الب

  من له احتكاك بالمجتمع. 
هــي  -بــالتركيز علــى جانــب المضــرور فيهــا –والمســئولية المدنيــة كمــا عرفهــا بعــض الفقهــاء 

. )٢(الإلتزام بإصلاح الضرر الناتج عن الخطأ الذي يعتبـر مصـدره المباشـر او غيـر المباشـر 
ــــد اشــــترط بعضــــ ص مســــئول عــــن إحداثــــه ويقــــوم هم لقيــــام المســــئولية وجــــود ضــــرر وشــــخوق

 . )٣(بإصلاحه
وقد يكون من الأدق تعريف المسئولية المدنية بإنها الإلتزام الذي يلتزم شخص بمقتضاه 
بإصلاح الضرر الواقع للغير نتيجة فعله أو فعل أشخاص تابعين له أو أشياء يسأل عنها 

)٤(.  
دناه في أهمية وحساسية المسئولية المدنية عندما تتعلق بمهني ولا يقوم أيضا من الشك أ 

مهنة المحاماه والتي تحدث انعكاسا على  –بالطبع  –يمارس مهنة حرة . ومن هذه المهن 
مسئولية المحامين في دائرة القانون المدني. ذلك لأن تطبيق القواعد القانونية أضحى متأثرا 

اهل هذه الحقيقة أمر يجانب العدل ويبتعد عن الواقع. بالمهنة التي يزاولها الشخص وأن تج
                                                                                                                                                 

المنع من مزاولة المھنة ومحو ا�سم نھائيا من الجداول. ويجب أ� تتجاوز عقوبة المنع من  -٣اللوم  -٢ا{نذار  -١التأديبية التالية : 

  ترتب على محو ا�سم نھائيا من الجدول المساس بالمعاش المستحق". مزاولة المھنة ث-ث سنوات، و� ي

وطبق  ١٩٩٢يوليو  ٢٢من قانون العقوبات الملغي، وقد صدر قانون العقوبات الفرنسي الحالي في  ٣٧٨والذي ألغى نص المادة /)٢(

  . ١٩٩٤اعتبارا من أول مارس 

فس أركان جريمة إفشاء سر مھنة المحاماه مع اخت-ف المسميات فقط)، أستاذنا وانظر في أركان جريمة إفشاء سر المھنة الطبية (وھي ن -

ص  -١٩٨٩ –القاھرة  –دار النھضة العربية  –دراسة مقارنة  –الدكتور / أسامة فريد : المسؤلية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المھنة 

  . ٥٦: ص٣١

)٢(SOURDAT , TRAITE de la responsabilité civile, 6 eme ed, 1911, No 1.  

)٣(M.M. Mazeaud traité théorique et pratique de la responsabilité, 4 eme ed , No 3 et 4. 

DE PAGE, Traité elementaire de droit Civil, 1967, Tome 11, no 904. 

  في نفس المعنى :  )٤(

DALQ Traité de la responsabilité Civile, Tome, 1, BRUX 1967, No 1.  

SAVATIER (R) Traité de la responsabilité Civile en droit français , paris 1939, No 1. 
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فالتمييز بين الأفراد بحسب مهنهم أصبح ضرورة حتمية لا يمكن اغفالها، وسيجد المشرع 
نفسه مضطرا إلى الأخذ بعين الإعتبار المهن التي يزاولها الأشخاص عند تحديد حقوقهم 

  ) .١(ومدى مسئوليتهم عن نشاطهم 
ة المحامي المدنية تجاه عملائه يبدو من الأهمية بمكان بحيث تصل إلى والبحث في مسئولي 

تربعها على قمة الموضوعات التي يمكن التفكير في بحثها والتي تتميز بطابع الجدية 
  والإستمرار وتبدو هذه الأهمية في نواح عديدة:

أن  أولا: أن القانون المدني المصري لم يعالج مسئولية المحامي بنصوص خاصة. بل
القوانين المتعلقة بممارسة مهنة المحاماة لم تشر لا من قريب ولا من بعيد إلى هذه 
المسئولية. مكتفية بتنظيم المسئولية التأديبية التي تنتج عن مخالفة قواعد ونظم النقابة والتي 

تقصير المحامي في تنفيذ التزاماته تجاه العميل والذي يرتب ضررا  –بالتأكيد  –يخرج عنها 
. فلقد جاء مثلا قانون المحاماة المصري الجديد خلوا من أي نص يعالج )٢(يلحق بالأخير 

  مسئولية المحامي عن تعويض العميل. 
ثانيا : ضياع حقوق المتضررين من العملاء بسبب أخطاء المحامين في أغلب الحالات إذ 

اهم إلى النقابة، التي أنهم يفضلون ترك المطالبة بحقوقهم في التعويض والإكتفاء برفع شكاو 
تحيل المحامي عند ثبوت المخالفة إلى مجلس تأديب لا يوقع عليه غير جزاء تأديبي قد 
يكون منعه من مزاولة المهنة مدة ما . وهو جزاء لا علاقة له بتعويض الضرر الذي لحق 

  بالعملاء. 
  وهذا العذوف من جانب العملاء قد يرجع إلى سببين : 

لقانون الذي يعم معظم طوائف الشعب فضلا عن الإنتشار الواسع للأمية الأول :  الجهل با
القانونية التي نتشر بشكل أوسع. وهذه الأمية تؤدي إلى ضياع كثير من الحقوق وتورث 

اذا ما فكروا في  –الجبن والخوف لدى العملاء وتحول الخشية من أن يصيبهم ضرر أكبر 
  هم ورفع دعاوى أمام القضاء بهذا الشأن. دون–-مطالبة المحامي قضائيا بالتعويض 

الثاني:  المستوى المعيشي والاقتصادي لأفراد الشعب المنخفض الذي يدفع بالمتضرين من 
تقصير المحامي إلى تفضيل عدم الدخول في دعوى جديدة ضد المحامي بما تحتاجه من 

  أموال وما تستلزمه من نفقات وهم في نفس الوقت لا يضمنون نتيجتها. 
                                                      

)١(KOSOSSEY (G) responsabilité contractuelle et de renforcement de l'obligation a raison de la 

profession de débiteur thé, paris 1974. Surtout l'introduction.  

اشرة و� يھتم اYفراد غالبا بآثار المسئولية التأديبية أو المسئولية الجنائية بقدر اھتمامھم بآثار المسئولية المدنية اذ ترتب نتائج مب )٢(

  يدركھا كل صاحب حق في التعويض.
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اضف إلى ذلك، تعقد الإجراءات القضائية وطولها بل وتعسفها في بعض الأحيان. وهذا  
الذي يفرض على اللاجئ إلى القضاء ضرورة الإستعانة بمحام لديه الخبرة في التعامل مع 

  قلم الكتاب والمحضرين أكبر من خبرته في القانون ونصوصه. 
من تقصيره ينطوي على استغلال بين  ثالثا: إن إفلات المحامي من جبر الضرر بالرغم

وظلم واضح يحيق بأهل الضرر. مما يفرض على المجتمع وعلى رأسه المشرع واجبا برفعة 
عن طريق تنظيم خاص لمسئولية المحامي يراعي فيه طبيعة هذه المهنة، ويرعى فيه العلاقة 

  ل. الخاصة بين المحامي والعميل التي تسودها الثقة ويحوطها سياج الإستقلا
وعلى الرغم من هذه الأهمية الفائقة التي تحتلها مهنة المحاماه وتتبوأها دراسة مسئولية   

بتعويضهم عما لحق بهم من ضرر بسبب تقصيره في أداء التزاماته –المحامي تجاه عملائه 
فإن هذا الموضوع لم يحظ بما يستحقه من دراسة أو بحث متعمق من جانب الفقه.  –نحوهم 
  لق تطبيقات متعددة أو اهتماما واضحا من القضاء وخاصة المصري. كما لم ي

أما عن القضاء، فقد وضح من الوهلة الأولى ندرة الأحكام القضائية بشان مسئولية  
المحامي المدنية على صعيد القضاء المصري. وهذه الندرة التي لا تروي ظمأ باحث ولا تسد 

اء الفرنسي آملا في أن أجد فيه من الأحكام جوعته دفعتني إلى ان أولي وجهي شطر القض
  ما يعينني على استجلاء موضوع البحث. 

خطة الدراسة : نقسم الحديث في المسئولية المدنية للمحامي تجاه العميل إلي بابين تعقبهما 
 خاتمة . وذلك على النحو التالي : 

  الفصل الأول :مفهوم وطبيعة التزام المحامي بالسر المهني . 
 ل الثاني :مسئولية المحامي المدنية عن الإخلال بالسر المهني. الفص
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 الفصل الأول
  مفهوم وطبيعة التزام المحامي بالسر المهني

لبيان مفهوم وطبيعة التزام المحامي بالسر المهني، نقسم هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث، على 
  النحو التالي: 

  ل المحاماه. المبحث الأول: المقصود بسر المهنة في مجا
  المبحث الثاني: نطاق التزام المحامي بالسر المهني. 

 المبحث الثالث: الطبيعة القانونية لإلتزام المحامي بالسر المهني. 
  المبحث الأول

  "المقصود بسر المهنة في مجال المحاماه "
، ويطلق على كل قول أو فعل ينبغي أن يظل )١(يعني السر لغة " كل ما يخفى ويكتم"  

. فالسر هو ما تكتمه )٢(مكتوما، لأن كشفه والبوح به من شأنه أن يضر بسمعة صاحبه 
  . وهو عكس العلن. ) ٣(وتخفيه، وما يسره المرء في نفسه من الأمور التي عزم عليها 

مفهوم السر المهني  - سواء في مصر أو فرنسا أو في الدول الأخرى –ولم يحدد المشرع  
ك للفقه والقضاء لأن وضع التعريفات ليس من مهمة المشرع لا بصفة عامة، وإنما ترك ذل

سيما في مسألة قد تختلف حولها الآراء كالسر المهني والذي يعد من الموضوعات بالغة 
ويختلف مفهومه بإختلاف الزمان والمكان والأشخاص ، )٤(التعقيد حيث يثير مشكلات عديدة 

 )  ٦(والعرف السائد . ، )٥(وطبيعة الوقائع 

ويمكن القول أن السر المهني الذي يلتزم به، يشمل البيانات والمعلومات التي تلقاها من    
العميل أو من الغير والتي طلب منه عدم البوح بها، وأيضا كل البيانات والمعلومات التي 

أو لما يلابسها ، )٧(استطاع المحامي أن يصل إليها أو يستنتجها والتي تعد سرية بطبيعتها 

                                                      

 .١٢٤ص  –بدون سنة نشر  –مكتبة لبنان  –انظر مختار الصحاح ) ١(

، وھو ما � يطلع عليه غالبا إ� اثنان ، لذا قيل " كل سر عدا  ١٠٤ص  –بدون سنة نشر  –نان مكتبة لب –)راجع المصباح المنير ٢(

 اYثنين منتشر" 

تحت كلمة "سر". ويفرق القرآن الكريم بين السر وا{خفاء الذي يكمن في أعماق النفس البشرية و� يعلمه إ�  –انظر المعجم الوسيط )٣(

¿ية السابعة من سورة طه: "وإن تجھر بالقول فإنه يعلم السر وأخفى". صدق الله العظيم، وقد وردت كلمة الله سبحانه وتعالى، إذ تقول ا

 "سر" في مواضع كثيرة في القرآن الكريم. .

  راجع ذلك في : )٤(

- Charmatier : op . Cit – P. 41. 

  .١١٨ص  –د/ فايز الكندري : المرجع السابق )٥(

 . ٤ص  –أكتوبر)  –(سبتمبر  ١٩٩٢ –ة المحاماة مجل – ٤/٢/١٩٩٢نقض مدني: )٦(

 .١١٩في نفس المعنى : د/ فايز الكندرس : ص )٧(
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روف طالما كان للعميل أو لأسرته او لشخص من الغير مصلحة مشروعه في كتمانها من ظ
)١ (  
ومن شأن هذا التصور للسر المهني في مجال المحاماه، التوسع في الحماية القانونية  

للمعلومات أو الوقائع محل السر لتشمل جانب حماية المعلومات التي يفضي بها العميل 
ي تصل إلى علم المحامي أثناء ممارسة مهنته، بل أن الحماية للمحامي، والمعلومات الت

تشمل في نظر البعض المعلومات التي وصلت إلى علم المحامي أثناء التفاوض مع العميل، 
حتى ولو لم تثمر المفاوضات عن نشؤ علاقة قانونية بينهما، كما تشمل أيضا المعلومات 

اقي مع صاحب السر، حتى ولو لم يتم التي تصل إلى علم المحامي بمناسبة مشروع اتف
  ) ٢(تنفيذه. 

ومما سبق، يمكن تعريف السر المهني في مجال المحاماه بأنه ذلك السر الذي ينصب على  
للمحامي، ومعلومات أخرى وصلت إلى  –أو الغير  –معلومات أو وقائع أفضى بها العميل 

صاحبها من ظروف والتي يكون علم المحامي عن طريق مهنته وتعد سرية بطبيعتها أو لما ي
مصلحة مشروعة في أن تظل سرية. وينصب السر المهني للمحامي  –أو لأسرته  –للعميل 

  ) ٣(في الغالب على وقائع الحياة الخاصة للعميل. 

أما التزام المحامي بالحفاظ على السر المهني فيقصد به ذلك الإلتزام الذي يلزم المحامي  
محل السر والخاصة بالعميل أو إفشائها في غير الحالات التي  بعدم الكشف عن المعلومات

  يجوز فيها ذلك، وبصرف النظر عما إذا كان هذا الإفشاء يمس كرامة أو سمعة العميل. 
ولكن ما هي الضوابط او الشروط اللازم توافرها في الواقعة محل السر المهني عامة، وفي 

  مجال المحاماه على وجه الخصوص؟ 
 عرفه من خلال المبحث الثانيذلك ما سن

 
 
 
 

   

                                                      

)١(Louis Crèmieu : Traitè de la profession d'avocat – 1939 – p. 285.. 

 ھني بصفة عامة.، مع م-حظة أن المؤلف يتحدث عن السر الم ١٤ص  –)في ھذا المعنى: د/ عادل جبري محمد : المرجع السابق ٢(

)٣(Jean Brethe de la Gressye : op . Cit – N. 12 , 53.. 
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  المبحث الثاني
  "نطاق التزام المحامي بالسر المهني"

وفي هذا الصـدد ، )١(يثار التساؤل حلو النطاق الذي يسري فيه التزام المحامي بالسر المهني  
نبحث نطاق هذا الإلتزام من حيث الأشـخاص، ثـم مـن حيـث الزمـان. وننـوه إلـى إننـا سـنتناول 

ى الصــفة المطلقــة أو النســبية لإلتــزام المحــامي بالســر المهنــي عنــد دراســة الطبيعــة مســألة مــد
  القانونية لهذا الالتزام. 

  وعليه نقسم هذا المبحث إلى مطلبين على النحو التالي : 
  المطلب الأول:النطاق الشخصي لإلتزام المحامي بالسر المهني. 

  بالسر المهني. المطلب الثاني:النطاق الزماني لإلتزام المحامي 
  المطلب الأول:

  "النطاق الشخصي لإلتزام المحامي بالسر المهني"
الأشخاص الذين يلتزمون بسر مهنة المحاماة، ، يقصد بالنطاق الشخصي في هذا المجال 

  وأيضا من تقرر السر المهني لصالحهم، وذلك على التفصيل التالي: 
  أولا: الملتزمون بسر مهنة المحاماه: 

ن المحامي هو الملتزم بسر مهنة المحاماه، غير أن الأمر يقتضي توضيح لا شك أ 
المقصود بالمحامي في هذا الصدد، وفضلا عن ذلك يلتزم أعوان المحامي ومساعديه بالسر 

 المهني في مجال المحاماه، وسنوضح ذلك تباعا: 
مجموعة أو المحامي: قد يمارس المحامي مهنته منفردا، وقد يمارسها مع غيره من خلال   ) أ(

وقد يمارسها بموجب رابطة وظيفية لصالح مؤسسة أو هيئة ، )٢(شركة محاماه مدنية 
عامة أو وحدة تابعة لها، كما قد يمارسها في شركات المساهمة الخاصة والجمعيات 

 التعاونية، ونوضح ذلك فيما يلي: 
فإنه  –صل وهذا هو الأ –المحامي الفرد:   إذا كان المحامي يمارس مهنته منفردا -١

يلتزم بكتمان أسرار العميل الذي يدافع عن مصالحه أمام جهات التحقيق والجهات 
                                                      

 –دار النھضة العربية  –حول نطاق ا{لتزام بالسر المصرفي راجع : د/ عبد الرحمن السيد قرمان: نطاق ا{لتزام بالسر المصرفي )١(

 .١٩٩٩ -القاھرة

ما يلي: "يمارس المحامي مھنة المحاماة منفردا أو شريكا مع غيره من  نصت المادة الرابعة من قانون المحاماه المصري على )٢(

المحامين أو في صورة شركة مدنية للمحاماه. كما يجوز للمحامي أن يمارس مھنة المحاماة في ا{دارات القانونية للھيئات العامة، 

  والجمعيات طبقا Yحكام ھذا القانون".وشركات القطاع العام والخاص والمؤسسات الصحفية وفي البنوك والشركات الخاصة 

تؤثر الصورة التي يمارس فيھا المحامي مھنته على مسئوليته القانونية، راجع في ذلك (وبالنسبة للمھني عامة)، الدكتور / محمد عبد  -

 مرجع سبق ذكره. ١٩٩٧ –القاھرة  –دار النھضة العربية  –الظاھر حسين: صور ممارسة المھن الحرة وأثرھا على مسئولية المھني 
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القضائية، او العميل الذي يطلب استشارة قانونية فقط، أو يطلب من المحامي تحرير أو 
كل الأسرار التي أفضى بها  –صياغة عقد من العقود. ويشمل ذلك كما سبق ذكره 

التي علمها المحامي من تلقاء نفسه سواء من واقع ملف  العميل للمحامي، او تلك
العميل او من الظروف المحيطة بممارسة المهنة. ولفظ المحامي هنا يشمل كل 
المحامين سواء في ذلك المحامي أمام المحاكم الجزئية أو الابتدائية أو أمام محاكم 

ذلك المحامي تحت . كما يشمل ) ١(الاستئناف ومجلس الدولة او أمام محكمة النقض 
  التمرين. 

المحامي في مجموعة أو في شركة محاماه مدنية:  كذلك يلتزم المحامي بالحفاظ -٢
علي السر المهني إذا مارس المهنة مع غيره في مجموعة أو في شكل شركة محاماه 

حيث يلتزم كل محامي (أو شريك) بالحفاظ على أسرار العملاء الذين يتعاملون ، )٢(مدنية 
لشركة، حتى ولو لم يكن هو المكلف أصلا بمتابعة ملف العميل، ذلك لأن تواجده مع ا

في شركة المحاماه يتيح له الإطلاع على أسرار عملاء الشركة، فيكون المحامي في هذا 
  الفرض من أهل الثقة الضرورية.

لال في حالة الإخ، )٣(كما تسأل الشركة ذاتها مدنيا إذا كانت لها الشخصية المعنوية   
 بأسرار العملاء المهنية، إلى جانب مسئولية الشركاء.

محامو الإدارات القانونية بالمؤسسات والهيئات العامة والوحدات التابعة لها:  يلاحظ -٣
أن الإلتزام بالسر المهني في مجال المحاماه من السعة بحيث يشمل من يعملون في 

الوحدات التابعة لها، حيث أنه لا يوجد الإدارات القانونية بالمؤسسات والهيئات العامة و 
، )٤(استثناء تشريعي لصالح هؤلاء في هذا الصدد بل يسري عليهم قانون المحاماه 

                                                      

)مع م-حظة أن المحامي المقيد بالجدول العام وھو المحامي تحت التمرين أو المحامي الجزئي، يسأل عن إفشاء السر المھني، غير أن ١(

 . المحامي الذي يقوم بتدريب المحامي تحت التمرين يسأل أيضا عن إخ-ل ھذا اYخير بالسر المھني، وسنأتي لھذه النقطة فيما بعد

 انظر المادة الرابعة من قانون المحاماة المصري، وكذا المادة الخامسة من نفس القانون.)٢(

وفقا لنص المادة الخامسة من قانون المحاماه المصري فإنه يجوز للمحامين المقبولين أمام محكمة النقض ومحاكم ا{ستئناف أن )٣(

ية معنوية مستقلة ويزاولون المحاماة من خ-لھا، ويجوز أن يشارك فيھا يؤسسوا فيما بينھم شركة مدنية للمحاماة يكون لھا شخص

المحامون أمام المحاكم ا�بتدائية، ويجوز ان يكون اسم الشركة مستمدا من اسم أحد الشركاء ولو بعد وفاته، ويضع مجلس نقابة المحامين 

مة في سجل خاص يصدر به قرار من وزير العدل ، وذلك مع عدم نموذجا للنظام اYساسي لشركات المحامين، ويجب تسجيلھا بالنقابة العا

 ا{خ-ل باYحكام المقررة بشان الشركات المدنية.

)، حيث ٢٧ص  ١ھامش  –( ذكره : د/ عادل جبري: المرجع السابق  ٢٤/١٠/١٩٦٩راجع : حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في )٤(

ثر من غدارة بمعالجة ھذه الملفات، يجعل الموضوعات المتصلة بھا، شائعة أو مشتركة ورد به : " ... إن اختصاص أكثر من موظف أوأك

ن بين ھؤ�ء الموظفين أو تلك ا{درارت، و� يعد ا{د�ء بالبيانات المتصلة بھا خروجا على ا{لتزام بالحفاظ على تلك اYسرار، طالما أ

  مختصين بمعالجة ھذه الملفات وتسويتھا". ا{ط-ع على تلك البيانات، قاصر على دائرة الموظفين ال
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ويلتزمون بالحفاظ على أسرار الأفراد فيما يتعلق بعملهم، ولا     يحق لهم إفشائها خارج 
التحقيق والبت معالجة ملفات دائرة الجهة  التي يعملون بها وللموظفين المختصين ب

 . ) ١(فيها
وتلتزم الدولة بتعويض الضرر في مواجهة المضرور على أساس مسئولية المتبوع عن     

. ) ٣(فضلا عن إمكان العقاب الجائي عن الإخلال بالأسرار الوظيفية ، )٢(فعل التابع 
لحة ويلاحظ أن الإخلال بالأسرار المهنية او الوظيفية يتم في مثل هذه الحالات ضد مص

  الجهة التي يعملون لديها، ولا يتعلق الأمر بعملاء يتولون الدفاع عنهم. 
ولكن هل يلتزم محامي هيئة قضايا الدولة (في مصر ) بالحفاظ على أسرار الأفراد فيما    

  يتعلق بأعمالهم؟
يمكن القول أن محامي هيئة قضايا الدولة هم الفئة الوحيدة التي أجازها المشرع في قانون   

المحاماة استخدام لقب المحامي، غير أنهم ينتمون لهيئة قضائية، ويلتزمون بالإلتزامات 
المفروضة عليهم في قانون هيئة قضايا الدولة وهم يدافعون عن مصالح الجهات الحكومية 

والحفاظ أيضا على أسرار ، في منازعاتها مع الأفراد، وفي هذا الصدد يلتزمون بواجب السرية
  ة للأفراد.الحياة الخاص

محامو البنوك وشركات المساهمة الخاصة والجمعيات التعاونية: يجوز    للمحامي -٤
مزاولة أعمال المحاماه في البنوك وشركات المساهمة الخاصة والجمعيات التعاونية، 

ولو  - وفقا لقانون المحاماة المصري –وتكون علاقة المحامي بهذه الجهات علاقة وكالة 
  . ) ٤(ا اقتصر عمله عليه

                                                                                                                                                 

او إ� انه � يجوز ا{د�ء بالبيانات المذكورة حتى خارج نطاق الجھة الحكومية إذا رفع اYمر لجھات تحقيق قضائية كالنيابة ا{دارية ،   -

  أمام محاكم مجلس الدولة وذلك بالقدر ال-زم للدفاع عن مصالح الجھة الحكومية

بشأن ا{دارات القانونية بالمؤسسات والھيئات العامة والوحدات التابعة لھا، والمعدل بقانون  ١٩٧٣لسنة  ٤٧القانون رقم  وراجع أيضا: -

 .١٩٨٦لسنة  ١رقم 

 من القانون رقم ٢٦والمادة  ١٩٧٨لسنة  ٤٧في فقرتيھا السابعة والثامنة من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم   ٧٧انظر المادة / )١(

  في فرنسا ١٩٨٣لسنة  ٦٣٤

  ولمزيد من التفاصيل حول التزام الموظف العام بالسرية، راجع : 

(مرجع سبق ذكره)  ١٩٨٨ –القاھرة  –دار النھضة العربية  –د/ غنام محمد غنام: الحماية الجنائية Yسرار اYفراد لدى الموظف العام  -

 وما بعدھا. ٩٦، د/ عادل جبري محمد: ص 

  مسئولية الدولة عن إفشاء أسرار التحقيق : انظر في )٢(

- Haritini Matsopoulou : note précit130e. 

)٣(Jean Brethe de la Gressaye : art. précité – N. 53. 

  . ١٩٨٣لسنة  ١٧المادة التاسعة من قانون المحاماه المصري رقم )٤(
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وفي هذا المجال يمكن القول أن المحامي يظل ملتزما بالسر المهني فيما يخص   
المعلومات والوقائع التي تصل إلى علمه أثناء عمله لدى الجهات المذكورة، والتي تتعلق 
بأعمالها، بإعتبار أن كل جهة من هذه الجهات تعد عميلا للمحامي بمقتضى نص المادة 

المحاماه المصري، فضلا عن التزام المحامي الذي يزاول أعمال المحاماة التاسعة من قانون 
وبالتالي يلتزم بالحفاظ على أسرار عملاء البنك ، )١(في البنوك بسر المهنة المصرفية 

  المرتبطة بتعاملاتهم المصرفية. 
أعوان المحامي ومساعدوه:   لا يقتصر الإلتزام بالحفاظ على الأسرار المهنية - (ب)
المحامي فقط، وإنما يمتد ليشمل كل شخص يمكنه الإطلاع على أسرار العميل  على

ممن يعملون مع المحامي، سواء في ذلك أعوان المحامي كالكتبة ومن يعملون في 
السكرتارية وكذلك المحامي تحت التمرين والمحامي الذي يعمل بالمكتب والذي أنهى مدة 

المكتب في أداء مهتمه، مع ملاحظة أن  التدريب، والمحامي الذي يستعين به صاحب
) ٢(هذا الأخير، وكذا المحامي تحت التمرين، يلتزمان أصلا بحفظ أسرار العملاء. 

وبصفة عامة كل من يعاون أو يساعد المحامي في مهنته ويكون في مقدوره الإطلاع 
  . ) ٣(على أسرار عملاء المكتب 

، )٤(ني من جانب أحد أعوانه أو مساعديه ويسأل المحامي في حالة الإخلال بالسر المه  

وهي مسئولية عن فعل الغير قد تكون مسئولية تقصيرية تقوم على أساس مسئولية المتبوع 

                                                                                                                                                 

لنظام اYساسي Yية شركة من الشركات الخاصة التي يتطلب القانون أن أن يتضمن ا ٦٠يذكر أن قانون المحاماه قد اشترط في المادة /  -

يكون لھا مراقب حسابات تعيين مستشار قانوني لھا من المقبولين أمام محاكم ا{ستئناف على اYقل، و� يقبل تسجيل ھذه الشركات في 

  السجل التجاري إ� بعد التحقق من استيفاء ذلك الشرط.

لذي يعين مستشارا قانونيا بھذه الشركات، يلتزم بسر مھنة المحاماه سواء فيما يتعلق بمجال تقديم المشورة، او فيما ومن ثم فإن المحامي ا

 يخص مجال الدفاع عن مصالح الشركة. 

  حول سر المھنة المصرفية بالتفصيل راجع : )١(

 - ١٤س  –مجلة إدارة قضايا الحكومة (الدولة حاليا)  –المقارن د/ محي الدين إسماعيل علم الدين: التزام البنوك بسر المھنة في القانون   -

  ، ٣٤١ص  – ١٩٧٠أبريل / يونيو 

- Faragat (Raymond): le secret bancaire – L . G. D. J .paris - 1970. 

 محاماة مصري). Y٢٠نھم يؤدون قسما عند ممارسة المھنة يلتزمون فيه بالحفاظ على السر المھني (مادة /)٢(

، د/ فايز الكندري : المرجع  ٨٩، ص  ٨٨ص  –، د/ عادل جبري: المرجع السابق  ١٢ص  –د/ فتوح الشاذلي: البحث سالف الذكر )٣(

 .١٠٢، د/ محمود العادلي : ص  ١١٦ص  –السابق 

  ٣٥٩ويدخل في ذلك المحاسب الذي يراجع حسابات الكتب ، انظر : د/ محمد عبد الظاھر: ص )٤(

- cass. Civ : 25 – 10 – 1989 – J . C.P. 1989 – som . 412  

يذكر أن المادة التاسعة من قواعد أخ-قيات مھنة المحاماه في فرنسا تنص على مسئولية المحامي عن إخ-ل أحد مساعديه او أعوانه  -

  الممكنة لمنع إفشاء ھذا السر.  بالسر المھني، وتوجب على المحامي تذكير ھؤ�ء دائما بأھمية السر المھني ووجوب اتخاذ كل ا{حتياطات



 

  

NRU�

عن فعل التابع بالنسبة لمعاوني ومساعدي المحامي الذين يمارس هذا الأخير عليهم سلطة  
عل الغير في الحالات التي وقد تكون مسئولية عقدية عن ف، )١(الرقابة والتوجيه والإشراف 

  . ) ٢(في تنفيذ التزامه  –كليا أو جزئيا  –يقوم فيها هذا الغير بالحلول محل المحامي 
على أن: "يلتزم المحامي  ٧٥وفي هذا الصدد، ينص قانون المحاماه المصري في المادة / 

ؤدون ما يكلفون بالإشراف على الموظفين العاملين بمكتبه ومراقبة سلوكهم والتحقق من أنهم ي
به بأمانة وصدق. وللمحامي أن يصدر توكيلا لواحد أو أكثر من العاملين بالمكتب للإطلاع 
نيابة عنه وتقديم الأوراق واستلامها لدى أية جهة، وكذلك استلام الأحكام واتخاذ إجراءات 

ليه من تنفيذها وتسوية الرسوم والأمانات واستردادها ويجب أن يكون هذا التوكيل مصدقا ع
  النقابة الفرعية المختصة". 

ثانيا: فيمن تقرر السر المهني لمصلحتهم:  لا مراء في أن العميل هو صاحب السر المهني 
غير ان التساؤل الذي يثار في هذا ، )٣(في علاقته بالمحامي وصاحب المصلحة في كتمانه 

ح الشخص المعنوي؟ الصدد هو : هل يمكن أن يتقرر السر المهني في مجال المحاماه لصال
كما أن هناك تساؤلا آخر هو : هل يمكن لورثة العميل أن يتمسكوا بالسر المهني؟ وثمة 

  تساؤل ثالث هو : هل يمكن أن يستفيد خصم العميل من الحماية المقررة للسر المهني؟ 
  نوضح أجوبتها فيما يلي: ، تلك إذا عدة تساؤلات

ني لصالح العميل، حيث يحمي الأسرار العميل هو صاحب السر :  تقرر السر المه  ) أ(
الخاصة به والتي تصل إلى علم المحامي أو أحد أعوانه أو أحد مساعديه، سواء 
اكان العميل هو الذي أفضى بها صراحة أو أمكن استخلاصها ضمنا من واقع 
المستندات الموجودة بملف العميل لدى المحامي، او استطاع هذا الأخير أن يعلم به 

  . ) ٤(اشرة مهنته أو بسببها أو بمناسبتها، كما تقدم ذكره اأثناء مب

                                                                                                                                                 

يضا وقد تضمنت المادة الثامنة من قواعد أو ميثاق الشرف بالنسبة للمحامين المقبولين للترافع أمام المحكمة الجنائية الدولية ھذا الحكم أ -

 ).٤(فقرة 

 ٧٥. وقد التزمت المادة /  ٤٢ص   - ١٩٩٥ –انظر في ذلك: د/ سعيد عبد الس-م : المسؤلية المدنية للمحامي عن أخطاء مساعديه )١(

من قانون المحاماة المصري، المحامي با{شراف على الموظفين العاملين بمكتبه ومراقبة سلوكھم والتحقق من قيامھم بواجباتھم بامانة 

 وصدق.

 .بعدھا  وما ٢٢٥ص  –، د/ عبد الباقي محمود : المرجع السابق  ٤١ص  –)د/ سعيد عبد الس-م: المرجع السابق ٢(

، كما تكون له  ٣٨رقم  –فمن المفيد له بقاء التحقيق سرا، فقد يؤدي ذلك إلى براءته : د/ أحمد كامل س-مة: الرسالة سالفة الذكر )٣(

 .١٦٠مصحلة أدبية على اYقل في بقاء كل ما يدور في الجلسة وخارجھا سرا : د/ محمد عبد الظاھر : ص 

 ا.وما بعدھ ٢١انظر ما سبق : ص )٤(
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مواجهة المحامي:  إذا مات مدى جواز تمسك ورثة العميل بالسر المهني في   ) ب(
، هل يحق لورثته التمسك في مواجهة المحامي بوجوب الحفاظ على أسراره المهنية العميل

ضد المحامي للمطالبة  التي اتصلت بعلم المحامي؟ وهل يحق للورثة رفع دعوى مدنية
 بالتعويض عن إفشاء أسرار مورثهم؟.

وذلك ، إن الاجابة على هذين التساؤلين، تقتضي تبيان حق العميل على السر المهني
  كالتالي: 

  طبيعة حق العميل على السر المهني:  - 
لقد تحدث بعض الفقهاء عن طبيعة حق المريض على السر الطبي وانتهوا إلى أن حق  

في معرفة حالته من الحقوق اللصيقة بشخصه" أو حقوق الشخصية"، هذه الحقوق المريض 
غير متعلقة بالمعاملات المالية، ومن ثم لا تدخل في دائرة التعامل المالي، ولا يجوز الحجز 
عليها او التصرف فيها للغير، كما لا تسقط بعدم الإستعمال مهما طال الزمن، وفضلا عن 

كإنتقال الحق ، )١(الورثة كقاعدة عامة يرد عليها بعض الاستثناءات ذلك  فهي لا تنقل إلى 
في التعويض عن الضرر الأدبي   إلى الورثة بشروط تتمثل في وجوب أن يكون هذا 
التعويض قد تحدد بمقتضى اتفاق، أو أن يكون الدائن قد طالب به أمام القضاء، وأن تقتصر 

درحة الثانية في حالة الضرر الأدبي الناشئ عن المطالبة به على الأزواج والأقارب حتى ال
  )٢(موت المصاب نتيجة الفعل الضار 

وينادي ، وطالما أن حق المريض على السر من حقوق الشخصية، فهو لا ينتقل إلى الورثة 
الفقة الفرنسي بضرورة أن يطلب من المريض الذي يقدم على علاج أو عملية خطيرة يترتب 

لفترة أن يعين الشخص الذي ينيبه خلال تلك الفترة في حقه في عليها فقده لوعيه ولو 
 ) ٣(الإستعلام، ويمكن اتباع نفس الحل في حالة الوفاة 

  فهل يمكن الأخذ بمثل هذه الحلول في مجال سر مهنة المحاماة؟   
يمكن القول أن حق العميل على السر في مجال المحاماه، يرتبط بشخص العميل، ويعتبر  

 ن الحقوق اللصيقة بشخصه، أو بتعبير آخر من حقوق الشخصية. بالتالي م
                                                      

دار المعرفة  –نظرية الحق  -٢جـ  –حول خصائص حقوق الشخصية بالتفصيل، راجع : د/ نبيل إبراھيم سعد: المدخل إلى القانون )١(

دار  –نظرية الحق  –، د/ مصطفى عبد الجواد: المدخل لدراسة  العلوم القانونية  ٦٥: ص  ٦٣ – ٢٠٠٠ –اYسكندرية  –الجامعية 

 وما بعدھا. . ٧٥ص  –م  ٢٠٠٢ –رة القاھ –النھضة العربية 

مدني مصري ، وقد ذھبت محكمة النقض إلى جواز التعويض عن الضرر اYدبي في غير حالة الوفاة لكل اYزواج  ٢٢٢راجع المادة /)٢(

المدنية والتجارية واYقارب حتى الدرجة الثانية وعدم قصره على الضرر الذي يصيب اYب واYم فقط، نقض مدني |( الھيئة العامة للمواد 

 :(٢٢/٢/١٩٩٤. 

 .١٨٤انظر : أستاذنا الدكتور/ علي نجيدة : ص )٣(
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وبناءً على ذلك، فإن القاعدة العامة في هذا الصدد هي أن العميل (أو من يمثله قانونا) هو 
وحده صاحب الحق في أن تبقى أسراره محفوظة، ويلتزم المحامي بهذا الإلتزام في مواجهته، 

راد أسرة العميل، يجوز لهذا الشخص مقاضاة وإذا تعلقت الأسرار بشخص آخر من أف
  . )  ١(المحامي إذا أفشى السر 

ولكن إذا مات العميل وكان المحامي قد أفشى السر المهني، فإننا نعتقد وجود التفرقة بين 
كالتالي :، فرضين  

  الفرض الأول :إذا كان الإفشاء قد تم قبل وفاة العميل:
  نفرق بين حالتين.، في هذا الفرض

  الة الأولى :إذا كان العميل قد رفع دعوى لمطالبة المحامي بالتعويض قبل وفاته: الح
متابعة هذه الدعوى، وذلك لحماية  –أو من يمثلهم  –في هذا الفرض، نرى أنه يجوز للورثة  

حق المورث والدفاع عن ذكراه، لا سيما وأنه قد أفصح عن رغبته في حماية أسراره التي 
مي، وفي هذه الحالة، يجوز للورثة المطالبة بالتعويض عن الأضرار وصلت إلى علم المحا

وكذا الأضرار الأدبية أو المعنوية التي أصابت ذكرى مورثهم ، المادية التي أصابت مورثهم
  . ) ٢(وسمعة أسرته ، او سمعته

وقد ذهبت محكمة النقض ، )٣(فالإستخلاف هنا يكون في الدعوى وليس في الحق ذاته  
متابعة الدعوى المرفوعة من مورثهم  -من حيث المبدأ –إلى أنه يجوز للورثة  الفرنسية

  . )  ٤(لحماية حق من حقوق الشخصية لا ينتقل بطبيعته إلى الورثة 
ولم يكن في ، وإذا كان الإفشاء قد تم في وقت كان المورث فيه مريضا مرض الموت 

وى التعويض ضد المحامي، ففي هذه استطاعته بالتالي التعبير بدقة عن إرادته في رفع دع
الحالة ترى أنه يجوز للورثة رفع دعوى للدفاع عن المصالح المعنوية للمتوفى، والحفاظ على 

  ذكراه. 
    الحالة الثانية:إذا لم يكن العميل قد رفع دعوى التعويض قبل وفاته : 

                                                      

  في ھذا المعنى: )١(

- Fau : OP .cit – p32,  ١٦٠د/ محمد عبد الظاھر : ص .  

 ..١٤٥ص  -التزام المحامي بالحفاظ علي أسرار العميل –انظر في ذلك : د.مصطفي عبد الجواد )٢(

 .١٤٧المرجع السابق ص –د.مصطفي عبد الجواد )٣(

  انظر على سبيل المثال: )٤(

- Cass. Civ: 2-2-1992- Gaz . Pal. 1992 – Som . 22.. 
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فشاء المحامي للسر يجب احترام إرادة المتوفى، لا سيما إذا كان قد علم بإ، في هذا الفرض 
ولم يعترض على ذلك، إذ يجب أن يلتزم الورثة بما كان المورث يراه قبل وفاته، اذ هو الذي 

  ) ١(يقدر هذا الأمر تقديرا شخصيا، ومن ثم لا يخضع تقدير المورث للتقييم من جانب الورثة 
  الفرض الثاني:إذا كان الإفشاء قد تم بعد وفاة العميل: 

حيث أن حق العميل على أسراره من الحقوق اللصيقة بشخصه، فضلا ، ةهنا تكمن المشكل 
عن أنه لم تسنح له فرصة تقدير رفع دعوى التعويض إذا لم يكن الإفشاء قد تم، فهل يحل 

  الورثة محل العميل في هذه الحالة؟ 
ذهب البعض في هذا الصدد، إلى أنه في حالة وفاة الشخص المضرور ضررا ماديا، فإنه  

في التعويض ينتقل إلى الورثة بقدر نصيب كل منهم في الميراث، لأنه يصبح جزء من حقه 
. أما إذا كان ) ٣(ومن ثم يحق للورثة رفع دعوى التعويض ضد المحامي ، )٢(تركة المضرور 

الضرر أدبيا او معنويا فيرى أنصار هذا الرأي أن حق المورث في التعويض لا ينتقل إلى 
المضرور قد طالب به امام القضاء أو كان قد تم تحديده بالإتفاق بين الورثة إلا إذا كان 

 . )  ٤(المضرور والمسئول، وهو ما لا يتوافر في هذه الحالة 
لأنه يفترض أن يكون الإفشاء قد تم في حياة المورث، ، وفي رأيي أن هذا الرأي محل نظر 

  م بعد وفاة المورث. في حين أن الحالة التي نحن بصددها تفترض أن الإفشاء قد ت
، ) ٥(أما الاتجاه الثاني فيسلم بإنتقال الحق في الحياة الخاصة إلى ورثة التركة المعنوية   

ذلك لأن الحق في احترام الحياة الخاصة يهدف إلى حماية الكيان المعنوي للإنسان أثناء 
الكيان المعنوي حياته، ولتأكيد هذه الحماية يجب أن يمتد إلى ما بعد الوفاة، إذ يستمر 

للإنسان ولا يندثر بالوفاة، فالموت ليس من شأنه أن يحول الحياة الخاصة للميت إلى حياة 
عامة، والقول بإنقضاء الحق في الحياة الخاصة بالوفاة، يعني التخلي عن حماية هذا الحق 

  . ) ٦(في لحظة من أكثر اللحظات التي يكون محتاجاً فيها للحماية 

                                                      

 .١٤٥المرجع السابق : ص –د/مصطفي عبدالجواد )١(

 .٢٢، والمرجع المشار إليه بھامش ٢٧١ص  –)د/ عبد الباقي محمود : المرجع السابق ٢(

 .٢٧١د/ عبد الباقي محمود : ص )٣(

 مدني مصري، انظر د/ عبد الباقي محمد: نفس الصفحة . ٢٢٢وفقا للمادة /)٤(

–، ود/مصطفي عدالجواد  ١٧١: ص  ١٥٩ص  –انظر ف يعرض ھذا ا{تجاه تفصي-: أستاذنا الدكتور اYھواني: المرجع السابق  )٥(

 حات.،والمراجع واYحكام المشار إليھا بھوامش ھذه الصف ١٤٤: ص  ١٤٠المرجع السابق : ص 

 .١٤١المرجع السابق: ص–د/مصطفي عبدالجواد )٦(
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ورة احترام الموتى وذكراهم توجب حماية حياتهم الخاصة بعد الوفاة، وإذا فضلا عن أن ضر  
، واجبات تجاهمم –) ١(على حد تعبير احد الفقهاء  –إلا أن علينا ، لم يكن للموتى حقوق

  ) ٢(لأن اختفائهم لا ينزع عنهم انسانيتهم، رغم أن مركزهم لم يعد مثل مركز الأحياء. 

إلى أن الحق في احترام الحياة الخاصة ينتقل إلى الورثة من  وينتهي هذا الإتجاه الثاني 
بإعتباره عنصرا من عناصر التركة المعنوية للمتوفى، وذلك يهدف إلى حماية ، حيث المبدأ

، )٣(ذكرى وسمعة المتوفى وتوفير الهدوء لأسرته، أي رعاية المصالح المعنوية للمتوفى نفسه 

حيث يصبح محل ، للورثة عما كان عليه من قبل ويتغير مضمون هذا الحق عند انتقاله
الحماية ذكرى وسمعة المتوفى وهدوء أسرته، كما أنه يخضع لقواعد مختلفة عن تلك التي 
تحكم انتقال التركة المالية، فالأفضلية تكون للإستخلاف عن طريق الوصية وليس الميراث، 

سواء من حيث وضع قيود على  وتتمتع إرادة المتوفى (الموصي) بدور كبير في هذا المجال
سلطة الخلف عند ممارسة هذه الحقوق أو من حيث حرية اختيار من يراه أقدر على حماية 
هذا الحق بعد وفاته حتى ولو لم يكن وارثا، أو من حيث الخروج على قواعد الميراث أو 

لى أقدر أفراد  القدر الذي تجوز فيه الوصية، فهذا الحق لا ينتقل إلى الورثة بقدر ما ينتقل إ
حيث تلعب إرادة الشخص دورا هاما في تحديد من يتولى و  الأسرة في الدفاع عنه وحمايته،

  . ) ٤(تلك الحماية 

  (د) مدى جواز استفادة خصم العميل من الحماية المقررة للسر المهني:    

ثلــه لا شــك أن التــزام المحــامي بالســر المهنــي يســري فــي الأصــل لمصــلحة العميــل ( أو مم  
القــانوني أو خلفــه العــام حســبما وضــحنا )، إلا أن هنــاك مــن أســرار الخصــم مــا قــد يصــل إلــى 
علـم المحــامي، وذلــك فـي حالــة تــدخل المحـامي كوســيط فــي مفاوضـات الصــلح بــين الطــرفين، 
ـــم المحـــامي بعـــض أســـرار خصـــم عميلـــه ســـواء أكـــان هـــذا  الخصـــم قـــد أفضـــى بهـــا  حيـــث يعل

مــن المســتندات المقدمــة إليــه مــن الخصــم، ففــي هــذه الحالــة،  للمحــامي، أو اســتنتجها المحــامي

                                                      

)١(Beigneir : note. Précitée. 

  وتوجد بعض اYحكام القضائية التي تؤيد ھذا ا�تجاه، منھا مث- : )٢(

- T .G . I. . paris : 13 – 1 – 1997 – D . 98 – Jur . 86 – obs. thierry.  

 ا بعدھا، والمراجع المشار إليھا بالھوامش.وم  ١٥٧راجع في ذلك : د/ اYھواني : ص  )٣(

  راجع بالتفصيل حول ھذه اYفكار: )٤(

- Blondel (P): La Transimission à cause de mort des droits extrapatrimoniaux à caractére personnel – Th- 

paris – 1969 – P.65 et S. 
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ومــن ثــم ، )١(وســواء تــم الصــلح فعــلا او لــم يــتم، فــلا يجــوز للمحــامي أن يفشــي أســرار الخصــم 
ـــع علـــى المحـــامي أن يتخـــذ مـــن هـــذه المعلومـــات أساســـا ل مرافعتـــه أمـــام القضـــاء لصـــالح يمتن

  .  )٢(عميله

التي اطلع عليها المحامي حتى ولو كانت تتعلق  فالسرية يمتد نطاقها إلى المعلومات 
.  )٣(طالما أنها قد وصلت إليه بوصفه محاميا، وليس فردا عاديا ، بالغير، وليس بعميله

وقضى بأن الإلتزام بالسر المهني واجب على المحامي ليس فقط تجاه عميله، ولكن أيضا 
  . ) ٤(ولو كان خصما لعميله تجاه كل شخص آخر عهد إليه بمعلومات حال ممارسته لمهنته 

فإذا قام المحامي بإفشاء أسرار الخصم التي حصل عليها بمناسبة مهمة الصلح بين الخصم  
وعميله، كان من حق هذا الخصم التمسك في مواجهة المحامي بالسر المهني، وكان من 

 حقه بالتالي رفع دعوى لمطالبة المحامي بالتعويض. 

 
 
  

   

                                                      

 ،  ٩٨محمود صالح : ص  ، د/ ١٩٢ص  –راجع : د/ طلبه خطاب : المرجع السابق )١(

- Cremieu : traité de la profession d'avocat – OP . cit – P.283,  

 .١٨٧، د / أحمد كامل س-مه : ص  ٨٦ص –د/ عادل جبري محمد : المرجع السابق  -

)٢(Toulouse : 10- 6 – 1909 – D . 1909 – 2- 293 . 

  إلى القضاء ، في ھذا املعني :  ولكن إذا تم الصلح ، يجوز للمحامي تقديم اتفاق الصلح

- Rennes : 29- 1- 1976 – G . P . 78 – 144.  

)٣(Charmantier : op. cit – P . 113 ,  

  . ٨٧، ص  ٨٦د/ عادل جبري: ص 

 . ١٨٨ص  –ذكره : د / أحمد كامل س-مه  – ١٤/٦/١٩٢٤محكمة استئناف اYسكندرية المختلطة : )٤(
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  المطلب الثاني
  اق الزماني لإلتزام المحامي بالسر المهني"" النط

بعد أن تحدثنا عن نطاق السر المهني في مجال المحاماه من حيث الأشخاص، بقى أن  
  . ) ١(نحدد نطاق هذا السر من حيث الزمان 

ونتساءل في هذا الخصوص عما إذا كان الإلتزام بالحفاظ على أسرار العميل يجد نهايته  
التي كان المحامي مكلفا بها، وهل ينتهي هذا الإلتزام بوفاة العميل؟ بمجرد انتهاء المهمة 

  وهل ينتهي بوفاة المحامي؟ 
من قانون الإثبات المصري  ٦٦فيما يتعلق بالإجابة على التساؤل الأول، أكدت المادة /  

د على التزام المحامي بعدم افشاء المعلومات أو الوقائع التي يعلمها عن طريق مهنته، ولو بع
  زوال صفة المحاماه عنه، او زوال صفته ... الخ . 

فإن التزام المحامي بالحفاظ على السر المهني لا ينتهي بمجرد انتهاء المحامي أو ، ومن ثم 
بل يظل هذا الإلتزام قائما حتى بعد انتهاء هذه العلاقة، بل حتى بعد زوال ، علاقته بالعميل

ه المحاماه أو بشطبه من الجداول لأي سبب أو صفة المحاماه عن المحامي سواء بإعتزال
بتغيير مهنته إلى مهنة أخرى، فمصلحة العميل الأدبية في الحفاظ على السر المهني، تظل 

  .  )٢(قائمة على الرغم من انتهاء العلاقة بينه وبين المحامي 
سر المهني وقد أكدت قواعد أخلاقيات  مهنة المحاماة في فرنسا على أن التزام المحامي بال 

، لا ينتهي بمجرد انتهاء علاقة المحامي بالعميل، وإنما يستمر حتى بعد انتهاء هذه العلاقة
  .  )٣(بل حتى ولو أصبح المحامي خصما للعميل 

ولكن إلى متى يستمر هذا الإلتزام ؟ أو بالأحرى: هل يعد التزام المحامي بالسر المهني 
  مؤبدا؟ 

المدى الزمني الذي ينتهي بعده هذا  –أو في فرنسا  سواء في مصر –لم يحدد المشرع  
وإنما فقط تحدثت النصوص عن أن هذا الإلتزام لا ينتهي بإنتهاء علاقة المحامي ، الإلتزام

                                                      

  ر المھني من حيث الزمان )راجع بالتفصيل حول نطاق الس١(

- Geffory ( C ) : Le secret privé dans la vie et dans la mort – J . C .P . 1974 – 1. Doct - 2604  . 

. وقد نصت  ١٦٢. د محمد عبد الظاھر : ص  ١٠٩، ص  ١٠٨وما بعدھا ، د/ محمود العادلي: ص  ١٩٥د/ طلبه خطاب : ص )٢(

بشأن ا{ثبات في المواد المدنية والتجارية الكويتي على أن التزام المحامي بالسر  ١٩٨٠لسنة  ٣٩انون رقم من المرسوم بق ٤/ ٤٣المادة / 

من  ٣٢المھني � ينتھي ولو بعد انتھاء خدمته او زوال صفته، وقد نصت غالبية التشريعات العربية على ھذا الحكم ( انظر مث- : المادة / 

 محاماه سوري  ٢٢محاماه لبناني،  ٦٢حاماه عراقي، م ٤٦قانون المحاماه السوداني ، 

.و قد أكدت المادة الرابعة  من قواعد أخ-قيات مھنة المحاماه أمام المحكمة الجنائية الدولية أيضا على ھذا المعنى، وانظر :  ٤المادة / )٣(

 ام يستمر بعد تنفيذ العقد.حيث يشير إلى أن ھذا ا{لتز ٢٧ص  –د / عدنان إبراھيم سرحان : البحث سالفة الذكر 
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بالعميل،/ وإنما يستمر حتى بعد انتهاء هذه العلاقة ( أو انتهاء مهمة المحامي)، بل حتى لو 
  مما قد يوحي بأن هذا الالتزام مؤبدا. ، بالسر زالت عنه صفة المحامي يظل المحامي ملتزما

، )٢(، فالإتزامات القانونية تنقضي بطرق معينة )١(والحقيقة أن كل التزام لا بد له من نهاية 
غيران الصعوبة في التزام المحامي بالسر المهني أنه التزام سلبي بالإمتناع عن عمل معين 

القول أنه التزام سلبي مستمر، يستوجب الإخلال به ومن ثم يمكن ، أو التزام بعدم الإفشاء )٣(
 .المطالبة بالتعويض 

 المبحث الثالث
  "الطبيعة القانونية لإلتزام المحامي بالسر المهني"

أي التزام ، ذكرنا سابقًا، أن التزام المحامي بالسر المهني يعد التزاما بالإمتناع عن عمل  
مات السلبية. ويترتب على ذلك أن هذا الإلتزام يعد بالإمتناع عن إفشاء السر، وهو من الإلتزا

مما يعني أن المحامي يكون مسئولا من الناحية المدنية تجاه العميل ، )٤(التزاما بتحقيق نتيجة 
بمجرد اثبات إفشاء السر بواسطة المحامي  –أو من يمثله أو خلفه العام في حدود معينة  –

  . ) ٥(ي غير الأحوال التي يجوز فيها ذلك نفسه أو بفعل أحد تابعيه أو مساعديه وف
ولكن هل يعني هذا الإطلاق أن التزام المحامي بالسر المهني يشمل جميع الوقائع سواء   

تلك التي أفضى لها العميل للمحامي أو تلك التي علمها هذا الأخير أثناء أو بسبب ممارسته 
ام المحامي بالسر المهني يشمل للمهنة في علاقته بالعميل؟ وهل يعني ذلك أيضا أن التز 

كافة أنشطته المهنية سواء تعلقت بمجال الدفاع عن العميل ومصالحه أو اقتصرت على 
  مجرد تقديم الإستشارات أو صياغة العقود؟ 

إلى هذا المعنى، حيث تعني صفة الإطلاق في نظره، أن  Uettwillerلقد ذهب الأستاذ  
وسواء تعلقت بحقوق الدفاع أو اقتصر الأمر على ، قائعالسر المهني يوجد بالنسبة لكافة الو 

إلى أن صفة  Charmantier، كما ذهب الأستاذ )٦(مجرد تقديم المشورة أو صياغة العقود 
                                                      

من القانون المدني المصري، والذي يقضي با¿تي : "يتقادم ا{لتزام بإنقضاء خمس عشرة  ٣٧٤نشير في ھذا الصدد إلى نص المادة / )١(

 سنة ، فيما عدا الحا�ت التي ورد عنھا نص خاص في القانون، وفيما عدا ا{ستثناءات التالية". .

 –في ا{لتزامات  – ٢جــ  –قضاء ا{لتزامات، أستاذنا الدكتور / سليمان مرقس : الوافي في شرح القانون المدني .راجع حول طرق ان)٢(

 وما بعدھا . ٦٧٧ص  – ١٩٩٢ –القاھرة  –الطبعة الثانية  –أحكام ا{لتزام  –المجلد الرابع 

 زام بتحقيق نتيجة.. ويترتب على ذلك أنه الت ١١٦ص  –د/ فايز الكندري: المرجع السابق  )٣(

و فا{لتزام با�متناع يكون دائما التزاما بنتيجة، أي أن المدين به يكون ملتزما بتحقيق ا{متناع ، و� يكتفي منه بأن يبذل جھده ھو أ)٤(

الدكتور / حسام  ، أستاذنا ٧١ص  –درجة معينة من العناية في يسبيل تحقيق ذلك، انظر استاذنا الدكتور / سليمان مرقس: المرجع السابق 

 .٩ص   - ١٩٩٢/  ١٩٩١ –القاھرة  –المصادر ا{رادية  –الدين كامل اYھواني: مصادر ا�لتزام 

 .١١٦ص  –د / فايز الكندري : المرجع السابق )٥(

)٦(Jean – Jaques Uttwiller : art . précité,  



 

  

NSS�

الإطلاق تعني شمول السر المهني في مجال المحاماه لكل الوقائع التي أفضى بها العميل 
  . )١(نته بإعتبارها سرا بطبيعته للمحامي وتلك التي علمها المحامي أثناء ممارسة مه

ونعتقد بأن هذا الرأي يمكن ادراجه تحت نظرية السر المهني المطلق والذي يرتبط بالنظام  
العام، في صورتها المخففة والتي تجيز إفشاء المهني للسر إذا أجاز المشرع ذلك، والدليل 

ة عن تبنيه لنظرية السر على ما نعتقده صحيحا أن من القائلين بهذا الرأي من يفصح صراح
المطلق القائمة على فكرة النظام العام، والتي يرى فيها الأساس للقوة الملزمة للإلتزام بالسر 

 )٢(المهني 

  المطلب الأول
  "موقف المشرع الفرنسي من طبيعة الإلتزام بالسر المهني"

لتزام بالسر يلاحظ بداءة أن المشرع الفرنسي لم يحسم مسألة مدى اطلاق أو نسبيبة الإ 
المهني بشكل قاطع، ولو كان قد فعل ذلك لما جاز اجتهاد الفقه حول مسألة حسمها المشرع 

. وعلى الرغم من ذلك يدعي أنصار نظرية السر المهني المطلق أن ) ٣(بنصوص صريحة 
ويتضح ذلك من ، المشرع الفرنسي اعتنق تلك النظرية، والحقيقة أن هذا الإدعاء محل نظر

 ١٤/  ٢٢٦القانونية المتعلقة بالمسألة محل الخلاف، وعلى الأخص نص المادة النصوص 
من قانون العقوبات الفرنسي، حيث لا يعاقب هذا النص على افشاء السر من جانب المهني 

 Dans les cas ou la .…"في الحالات التي يوجب القانون أو يصرح فيها بإفشاء السر 
loi impose ou autorise la révélation de secret …"   غير أن الأمر يحتاج إلى

فهل تقتصر إجازة إفشاء السر على الإذن الصريح من المشرع، أم يسري ذلك أيضا ، تفسير
  ) ٤(في حالة الإذن الضمني؟ 

                                                                                                                                                 

والتعدي-ت التي أتى بھا المشرع في ھذا القانون على  ١٩٩٧يل أبر ٧حيث يعرض في ھذا المجال للسر المطلق والسر النسبي قبل قانون 

  ، وموقف القضاء من ھذه المسألة. ١٩٧١ديسمبر  ٣١من قانون  ٦٦/٥نص المادة 

)١(Charmantier : art. Préc, 

  ني يجيز ذلك. والحقيقة أن اYستاذ شارمانتييه يقصد بصفة ا�ط-ق أيضا عدم جواز افشاء السر المھني إ� إذا وجد نص قانو

ويذھب الدكتور / محمد عبد الظاھر إلى أنه يترتب على  صفة ا{ط-ق أيضا أن يخضع للسر المھني إضافة إلى أرباب المھن الملتزمين  -

 .  ٢١٠ص –به أص-، مساعدو ھؤ�ء، انظر الرسالة سالفة الذكر 

  ن فعل الغير كما تقدم دون حاجة {سنادھا إلى صفة ا�ط-ق.والواقع أنه يمكن ترتيب ھذه النتيجة استنادا إلى قواعد المسئولية ع -

. ومع ذلك يذھب الدكتور محمد عبد الظاھر في موضع آخر إلى أن أساس ا{لتزام بالسر  ٢٠٨انظر د/ محمد عبد الظاھر: ص )٢(

ة فإن ا{لتزام يجد أساسه في المصلحة المھني ھو العقد وذلك في ع-قة المحامي بالعميل من الناحية المدنية، أما من الناحية الجنائي

) كما يذھب إلى ان للسر المھني مفھوم نسبي في ع-قة المحامي بالعميل، ومطلق في ع-قة المحامي  ١٤٩ا{جتماعية والنظام العام (ص

 ).١٤٧بالغير (ص

)٣(Honorat et melennec : art . préc . N. 9.  

)٤(Honorat et Melennec : N . 14 .. 
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أن الإفشاء يجوز إذا أذن المشرع ضمنا بذلك، وهذا  –) ١(كما ذهب البعض  –يمكن القول  
د أقر الفقه والقضاء بصلاحيته كسبب لإستبعاد تطبيق العقوبة الإذن أو التصريح الضمني ق

فإن من الصعب أن نقرر تبني المشرع الفرنسي لنظرية السر المطلق، لأن ، . بإختصار)  ٢(
من قانون العقوبات الفرنسي هو  ١٤/  ٢٢٦هذا التقرير محل شك، نظرا لأن نص المادة 

وفضلا عن ذلك فإن ، )٣(القانون الجنائي نفسه في حاجة إلى تفسير في ضوء مجمل قواعد 
بل وأوجبه في بعض ، )٤(المشرع نفسه قد أورد عدة استثناءات أجاز فيها إفشاء السر المهني 

، كما أن رضاء المجني عليه وإن لم يكن له دور في إباحة الفعل محل التجريم، )٥(الحالات 
  . )  ٦(عن الحقوق المالية  إلا أن من المتفق عليه أنه يلعب دورا في مجال التنازل

ذهب البعض في الفقه الفرنسي إلى أن المشرع الفرنسي يتبنى نظرية ، لكل هذه الأسباب 
كما ذهب البعض الآخر إلى أن أساس الإلتزام بالسر المهني في التشريع ، )٧(السر النسبي 

كما ،  - لمحاماه وعقد ا –الفرنسي يستمد من العقد الذي يربط المهني بالعميل كعقد العلاج 
يستمد من القانون، ومن ثم يجوز للمهني إفشاء السر إذا رضي صاحب السر بذلك، أو كان 

وبشرط إقامة نوع من المواءمة بين المصلحة ، )٨(هناك نص في القانون يجيز الإفشاء 
  الخاصة والمصلحة العامة. 

                                                      

)١(Honorat et Melennec : N . 15.. 

)٢(Ibid  

يذھب الفقه الجنائي إلى أن ھذا ا{ذن الضمني ھو الذي يضفي المشروعية على أفعال الطبيب في مجال الجراحة، رغم أن ھذه اYفعال  -

 : تمس س-مة الجسد ، انظر 

- Vidal et Magnol : cours de droit Criminel – N .236 . 

)٣(Honorat et Melennce : N. 14.. 

)٤(Max le Roy : art . préc . p. 339.  

  كحالة وجوب التبليغ غن اYمراض المعدية واYمراض الخطيرة من جانب الطبيب انظر : )٥(

- Max Le Roy : p. 339. 

  راجع : )٦(

- Abdou ( Antoun Fahmy ) : Th . préc.  

ء الجنائي تعترف ضمنا بفاعلية رضائ المريض، بشأن ا{فضاء بالسر ويذھب البعض إلى أن بعض اYحكام الحديثة الصادرة عن القضا -

 الطبي، انظر : 

- Honorat et Melennec : N. 23 , et les arrest cites dans la note N . 44.  

 –ثاره القانونية وحول رضاء المجني عليه وآثاره القانونية بصفة عامة، انظر : استاذنا الدكتور / حسني الجندي : رضاء المجني عليه وآ -

 .. ١٩٨٣ –جامعة القاھرة  –رسالة دكتوراة 

)٧(.Max Le Roy : art .préc . p . 339 et 34 

)٨(.Honorat et Melennec : N. 10 : N. 12 
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و يقرر كمبدأ عام وجوب ومن جانبنا نرى أن المشرع الفرنسي يتبنى النظرية النسبية، فه 
الحفاظ على الأسرار المهنية من جانب المؤتمنين عليها من المهنيين وعدم إفشائها حرصا 
على مصلحة صاحب السر في الكتمان، وعلى المصلحة العامة في ذات الوقت، مع جواز 
    إفشاء الأسرار من جانب المهني تحقيقا لإحدى المصلحتين، أو لمصلحة الأمين على السر.

يلاحظ كما سبق القول أن الدائرة الجنائية لمحكمة النقض الفرنسية ، وعن موقف القضاء 
  ) .١( " le secret general et absolu"تتبنى من حيث المبدأ نظرية العام والمطلق 

ومع ذلك رأينا بعض الأحكام التي تجيز إفشاء السر من جانب المهني لإعتبارات معينة   
  حدة النظرية المطلقة، ويقرب اتجاه الدائرة الجنائية من النظرية النسبية.  مما يخفف من، )٢(

فقد تبنت في معظم أحكامها، نظرية السر ، أما الدائرة المدنية لمحكمة النقض الفرنسية  
. وكذلك تم تبني هذه النظرية  )٣(المهني النسبي، وقد استقرت أحكامها الآن في هذا الإتجاه 

  .) ٤(س الدولة الفرنسي من جانب قضاء مجل
   

                                                      

 والھوامش. . ١٢٥راجع اYحكام المشار إليھا فيما سبق: ص )١(

 واYحكام المشار إليھا بالھوامش. . ١٣٦انظر ما سبق : ص )٢(

 والھوامش.  ١٣٥.انظر ما سبق: ص )٣(

  انظر على سبيل المثال : )٤(

- Cons .d'Etat : 11-2-1972 – précité. 

 وحول تطور موقف القضاء بشأن طبيعة ا{لتزام بالسر المھني بصفة عامة ، والسر الطبي خاصة ، راجع :  -

- Honorat et Melennec : N. 18 et S. 
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  المطلب الثاني
  "موقف المشرع المصري من طبيعة الإلتزام بالسر المهني"

يرى البعض أنه من الصعوبة بمكان تحديد الإتجاه الذي سلكه المشرع المصري بشأن  
طبيعة الإلتزام بالسر المهني نظرا لما يشوب النصوص في هذا الصدد من غموض وعدم 

من قانون الإثبات تعني أن المشرع المصري يأخذ ببعض  ٦٦، فالمادة )١(دقة في الصياغة 
نتائج النظرية المطلقة كحظر الشهادة أمام القضاء إذا كان أداء الشهادة من جانب المهني 
يؤدي إلى الإخلال بواجب الحفاظ على السر المهني، مما يعني أن المشرع المصري يضحي 

. غير أن نفس  )٢(اظ على الأسرار المهنية أو الوظيفية بواجب أداء الشهادة من أجل الحف
النص يجيز أداء الشهادة عن الوقائع أو المعلومات السرية متى طلب منه ذلك من أسرها 
إليه، وهذه نتيجة من نتائج نظرية السر النسبي، وفضلا عن ذلك توجد تطبيقات أخرى لهذه 

شاء المهني للسر إذا نص القانون على النظرية في التشريع المصري، تتمثل في إباحة إف
إلزامه بذلك أو رخص له في الإفضاء به، وإذا كان موضوع هذا السر ارتكاب جناية او 

  ) ٣(جنحة 
ويرى بعض الفقه المصري "أان المشرع قد أراد التوفيق بين النظريتين المطلقة والنسبية،  

ذ بالتصوير المطلق لهذه الحماية وما فقرر مبدأ الحماية الجنائية لأسرار المهنة دون أن يأخ
يؤدي إليه من نتائج غير مقبولة، من أجل ذلك قرر المشرع بعض القيود على الإلتزام 

او ، بالكتمان إذا وجدت مصلحة اجتماعية أو فردية أولى بالحماية من مصلحة صاحب السر
ين على السر عندما تفرض مصلحة هذا الأخير إفشاء بعض الوقائع التي يلتزم بها الأم

  . ) ٤(بكتمانها " 
ومن جانبنا نؤيد الأخذ بمبدأ الإلتزام النسبي بالسر المهني تحقيقا للمصلحة العامة،   

ولمصلحة العميل صاحب السر، ولمصلحة الأمين على السر في بعض الحالات. وفي هذا 
علو الصدد لا نضحي بالمصلحة العامة إن تعارضت مع المصلحة الخاصة، بل يجب أن ت

المصلحة العامة في هذه الحالة، كما يمكن مراعاة المصلحة الخاصة في الأحوال التي لا 
يوجد يها مساس بالمصلحة العامة، حيث أن هذه الأخيرة ما هي إلا نتاج مجموع مصالح 

                                                      

 .٣٩ص  –ابق د / عادل جبري محمد: المرجع الس)١(

 نفس ا�شارة .)٢(

  نفس ا�شارة )٣(

وھامش  ١٢٤ومع ذلك يذھب جانب كبير من الفقه الجنائي المصري إلى تبني نظيرة السر المھني المطلق، كما سبق ذكره، راجع : ص 

)١.( 

 .٤٠، وفي ھذا المعنى : د/ عادل جبري : ص  ٤، ص  ٣ص  –د /فتوح الشاذلي: البحث سالف الذكر )٤(
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الأفراد، فحفظ سر العميل وإن كان يحقق صالحه بطريق مباشر، فهو يحقق الصالح العام 
  .) ١(بطريق غير مباشر 

إلى جواز التأمين من مسئولية المحامي المدنية بصفة عامة، وعن الإخلال ، ونشير أخيرا  
بالسر المهني بصفة خاصة، ونهيب بالمشرع المصري أن ينظم هذا النوع من التأمين 

لما في ذلك ، )٣(وذلك على غرار ما فعل المشرع الفرنسي ، )٢(بالتنسيق مع نقابة المحامين 
على مبلغ التعويض حيث سيجد  –أو ورثته  –مثل في ضمان حصول العميل من فائدة تت

أمامه شحص موسر هو شركة التأمين، فضلا عن التخفيف عن كاهل المحامي لا سيما إذا 
كان مبلغ التعويض كبيرا، ويمكن الزام المحامي بدفع جزء ولو قليل من أقساط التأمين يدفعه 

 بة.مع مبلغ الإشتراك السنوي في النقا
   

                                                      

 .٢٥٦، ص ٢٥٥ص  –في ھذا المعنى أستاذنا الدكتور / علي نجيدة : المرجع السابق )١(

وما بعدھا، د / سعيد عبد  ٣٢٠ص  –وھو ما ينادي به البعض في الفقه المصري، انظر مث- : د/ طلبه خطاب : المرجع السابق )٢(

 .١٦٠، ص  ١٥٨ص  –الس-م: المرجع السابق 

منه على التزام كل محام عضوا في النقابة بالتأمين من  ٢٧في فرنسا، حيث نصت المادة /  ٣١/١٢/١٩٧١انظر القانون الصادر في )٣(

مسئوليته المدنية عما يرتكب من أخطاء في ممارسة المھنة، كما أوجب المشرع ھذا التأمين على شركات المحاماه المدنية أو الشركاء 

  المدنية إجباري سواء أكان المحامي يمارس المھنة منفردا او في شركة محاماه مدنية ، فيھا، وھو تأمين جماعي، فالتأمين من المسئولية 

، د / طلبه خطاب :  ١٦٠، ص  ١٥٨، د / سعيد عبد الس-م : ص  ٤٠٩، ص  ٤٠٨انظر في ذلك: / د / عبد اللطيف الحسيني : ص  -

 وما بعدھا. ٣٢٠ص  –المرجع السابق 
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  الفصل الثاني
  مسئولية المحامي المدنية عن الإخلال بالسر المهني

  المبحث الأول
  أركان المسئولية

. ) ١(تفتـرض المسـئولية المدنيــة بإسـتمرار وجـود ضــرر مـرتبط بنشـاط المســئول بعلاقـة ســببية  
فطبيعــي حتــى نحكــم بمــيلاد الإلتــزام بــالتعويض علــى عــاتق المحــامي يجــب أن يكــون الضــرر 

  .  )٢(تجا عن عدم التنفيذ الخاطئ للإلتزام من جانبه نا
ويجــدر بنــا بعــد دراســة الإلتزامــات التــي تقــع علــى كــل مــن المحــامي والعميــل وتحليــل طبيعــة 
المســـئولية التـــي تقـــوم فـــي حالـــة تقصـــير الأول أن نتعـــرف علـــى الشـــروط التـــي بتوافرهـــا يلـــزم 

 المحامي بتعويض العميل . 
  ث هذا الفصل على النحو التالي: ومن ثم فإننا سنقوم ببح

  المطلب الأول :تقصير المحامي في التزامه .
 المطلب الثاني:الضرر وقيام علاقة السببية. 

  المطلب الأول
  "تقصير المحامي في التزاماته"

يســبب للغيــر ضــررا  )٣(هــو كــل تقصــير فــي التــزام قــانوني ســابق  –بصــفة عامــة  –الخطــأ   
ى قيام المسئولية على عاتق مرتكـب التقصـير ويكـون مضـمون تلـك ماديا أو معنويا ويؤدي إل

المسئولية اصلاح الضرر الواقع. ولا يكفي حتى تقـوم المسـئولية أن يسـبب الفعـل أو الإمتنـاع 
اعتــداء علــى المصــالح الماديــة أو المعنويــة وإنمــا يجــب تــوافر صــفة الخلــل أو الإثــم فــي هــذا 

ر آخر، يجب أن يشكل الإعتـداء علـى حـق الغيـر تقصـيرا . وبتعبي)  ٤(الفعل او ذاك الإمتناع 
في التزام ناشئ على عاتق المعتـدي فـي مواجهـة صـاحب الحـق. وبـذلك، فـإن الشـخص الـذي 

                                                      

)١(Viney , traité de droit Civil les' obligations, la responsabilité, conditions, L.G.J, paris 1988, P. 301.. 

)٢(Constantines. Co L'inexecution et faute contractueile en droit copmparé, paris 1960. P. 3. 

Mestre ( pacques) Conditions de la responsabilité , Rv. Tr Dr. Civ. Anne 88, Mars 1989, P. 81.. 

)٣(Formageat, De la faute comme source de la responsabilité livre 1. 1891, p. 2. 

  وتقوم المسئولية المدنية بصفة عامة باستمرار على الخطأ الثابت أو المفترض. 

Teilliais (clementinc ) la faute dans L'application de l'article 1384 L.I.C. Civil, th , Nantes 1989, P. 31. . 

ي فيجب أن يكون ا{متناع خاطئا. اذ � يجوز التعميم بالقول أن امتناع أي فرد يؤدي إلى مسئوليته بل يلزم التفرقة بين ا{متناع ا�راد)٤(

  الذي يؤدي إلى قيامھا وغير ا�رادي أو المشروع الذي تنتفي يه . 

Cohin-Marco. L'abstention fautive en droit Civil et penal, Siery 1937, P. 30. 
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يستعمل حقا مشروعا بدون اساءة لا تقوم مسئوليته عمـا قـد يلحقـه هـذا الإسـتعمل مـن أضـرار 
ي امكانية المطالبـة بـالتعويض مـا للغير. اذ أن هذا الضرر الناتج عن استعمال الحق لا يعط

دام كــان مشــروعا وفــي نطاقــه. أمــا اذا كــان الإســتعمال غيــر مشــروع أو بــدت فيــه اســـاءة أو 
عاصره غلو فإن المسـئولية تقـوم ؛ حيـث مـن المعـروف أنـه عنـد نهايـة الحـق يبـدأ الإلتـزام فـلا 

  .  )١(يمكن الخروج من نطاق الحق بدون الدخول في اطار الإلتزام 
لا يكتفي بالفعل الضار حتى تنجح دعوى المسئولية بل يجب اسناد عدم التنفيذ للإلتزام و   

إلى مسبب الضرر. وهو ما يمكن أن يتحقق باشتراط أن يكون الضرر الواقع نتيجة مباشرة 
ومحققة للفعل الضار. بحيث اذا استطاع المدعي عليه في دعوى المسئولية اثبات أن عدم 

رجع إلى ظروف خارجية لا دخل لإرادته فيها كالقوة القاهرة، فهنا يضع نهاية التنفيذ للإلتزام ي
  الدعوى بالفشل.

ونجد صدى لما تقدم عند بحثنا لمسئولية المحامي المدنية تجاه العميل. حيث يتمثل خطئه   
أحيانا في عدم القيام بالإلتزام الناتج عن العلاقة أو بسببها. وفي أحيان كثيرة يتمثل في 

صيره عند التنفيذ. ومعظم الدعاوى التي نجدها في ساحات المحاكم مؤداها شكوى العميل تق
من عدم التنفيذ الجزئي للإلتزامات الواقعة على المحامي أو من سوئه. ولهذا السبب فإن 
عبء الاثبات غالبا ما يقع على عاتق العميل طبقا لما سبق وأقررناه من أنه عند الشكوى 

الكلي يقع عبء الاثبات على المدين. أما اذا ثارت الشكوى بمناسبة سوء من عدم التنفيذ 
  التنفيذ أو تأخره فالاثبات يقع عبئه على الدائن.

ونظرا للعلاقة التي يسودها مبدأ الثقة بين المحامي والعميل فنادرا ما نجد كتابة لها أو لما   
العميل في اثبات تقصير  ينشأ عنها بعد ذلك من معاملات. ويؤدي هذا إلى تصعيب دور

المحامي. أو اثبات أن الضرر الواقع كان نتيجة هذا التقصير. اذ كيف يستطيع العميل 
اثبات أن خسارة الدعوى ترجع إلى اهمال محاميه البادي في عدم تحضيره للدفاع بطريقة 
جيدة أو في نسيانه حجة قاطعة، لأنه من الصعب معرفة تأثير المرافعة على عقيدة 

  قاضي. ال
 
 

   

                                                      

انظر في اساءة استعمال الحق، د. محمد شوقي السيد، التعسف في استعمل الحق، معياره وطبيعته ، الھيئة المصرية العامة للكتاب سنة )١(

١٩٧٩.  
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  الفرع الأول
  أوجه القصور المنسوية إلى المحامي

تتعدد صور التقصير الذي يشكل اخلالا من المحامي بالتزاماته في مواجهة العميل وتنوع  
وفرض القانون عليه التزامات يتسع  - من ناحية –تطبيقاته بسبب اتساع دور المحامي 

ولو لم يرد لها ذكر في العقد من ناحية  نطاقها بمرور الزمن والتي يجد نفسه ملزما بها
أخرى، ومن جانب آخر فان هجر الفقه لفكرة عدم مسئولية المحامي كلية وتقلص اتجاه عدم 
مسئوليته إلا عن الخطأ الجسيم والأخذ بمسئوليته عن كل تقصير، قد أدى إلى زيادة 

يلي صورا لهذا  الحالات التي يمكن أن نرى فيها دعوى بمسئولية المحامي ونعرض فيما
  التقصير: 

طبقا  -كما سبق –التقصير في الإلتزام بالمشورة:  يختلف الالتزام بالإستشارة -١
للظروف وتبعا لدرجة تعليم وثقافة الشخص طالب الإستشارة. وهذا يؤدي إلى اختلاف 
مسئولية المحامي عن هذه الإستشارات ضيقا واتساعا . فالتزامه تجاه عميل مثقف وله 

من التعليم ما سمح له بالقدرة على التفرقة بين ما يضره وما ينفعه، وخاصة إذا قدر 
كانت لديه دراية بالقانون واجراءاته، لا يمكن أن يتساوى مع الحالات التي يكون فيها 
العميل جاهلا لم يتوافر له حظ من التعليم ما يمكنه من التمييز بين الإجراءات 

وحة عليه من المحامي. ففي هذه الحالة الأخيرة تزداد والمفاضلة بين الخيارات المطر 
خطورة دور المحامي وتعظم أهمية المشورة التي يدلي بها، وهذا يفرض عليه أن يكون 
دقيقا لا يترك مجالا واسعا للإختيار أمام العميل مما يمكننا من القول بأن العميل هنا 

  .  )١(يلزم بإتباع ما يشار عليه محاميه
ارة إلى الإتجاه الذي ساد الفقه في معظمه ومازال؛ ومؤداه أنه مادام أن الذي ونود الاش 

يتلقى الأستشارة ليس ملزما على الإطلاق بإتباعها، فإنه يجب الإعتراف تلقائيا بأن المحامي 
. فالرأي الذي )٢(غير مسئول عن الأخطاء التي قد يرتكبها بحسن نية في هذه الإستشارات 

ى ولو كان متسرعا لا يخضعه للمسئولية اذا انتفت لديه نية الإضرار يبديه المحامي حت

                                                      

تلك الحرية. وان كان من الناحية العملية وھذا ليس معناه أن العميل سيفقد حريته في ا{ختيار بين اتباع ا{ستشارة ام � وانما سيحتفظ ب)١(

� يمارسھا. فان ذلك � يمنع من وجود حا�ت يمتنع فيھا العم-ء عن اتباع استشارات محاميھم على الرغم من عدم ثقافتھم بصفة عامة 

بما قضى به حكم اول  –مث-  –وقد يدفعه إلى ذلك طول ا{جراءات ومللھا وعدم قدرته ا{قتصادية على متابعتھا مما يجعله يؤثر الرضا 

 درجة عن المغامرة برفع ا{ستئناف على الرغم من نصح محاميه له بذلك وتأميله بإزدياد فرصة نجاحه.

)٢(Leemans, op. cit. P. 93 



 

  

NTQ�

. وتبعا لذلك فإن الإستشارة المعطاه بسوء نيه والتي تتم عن غش )١(وتوافر حسن النية عنده 
  . )٢(أو اهمال جسيم تسبب مسئولية المحامي 

زام في عدم قيام (ب)  التقصير في التزام العناية والحرص:  يتمثل التقصير في هذا الالت 
المحامي بالمهام الموكولة إليه طبقا لأصول وقواعد المهنة وبعدم مراعاة رغبات العميل 
وتعليماته. وبذلك قد يتوافر التقصير في الإلتزام بالعناية والحرص في كل التزامات المحامي 

عناية والحرص؛ سواء أكان منها التزاما بالقيام بعمل محدد (بنتيجة) أم كان التزاما عاما بال
لأنه حتى في الالتزام المحدد يجب على المحامي عند أدائه بذل ما في وسعه من عناية 
وحرص ليصل إلى اتمام هذا العمل؛ لأن أي تقصير في ذلك سيؤدي إلى العكس وبالتالي 

  إلى قيام مسئوليته.
مي للعناية وان كان مجرد عدم القيام بالعمل المحدد يعتبر دليلا على عدم بذل المحا  

والحرص إلى أن يقوم الدليل على عكسه باثبات القوة القاهرة المانعة من التنفيذ؛ ويتضح هذا 
  . )٣(من الأمثلة التي يضربها الفقة للاشارة إلى التقصير في هذا الالتزام 

له حريته الكاملة في قيادة الدعوى بما تتطلبه من القيام  –في الأصل  –المحامي   ) أ(
رائية التي يراها ضرورية لذلك حتى مع غياب التعليمات من جانب بالأعمال الإج

العميل  من منطلق احلاله محله في إدارة شئونه. وكذا مع افتراض الثقة الكاملة في 
 المحامي وبحكم معرفته وما توقف عليه من معطيات العلم ومستنتجات الواقع. 

لرعاية مصالح العميل وفي وقتها  (ب)المحامي مكلف بالقيام بالأعمال الإجرائية اللازمة
القانوني وكل تأخير أو تخلف يؤدي إلى قيام مسئوليته إذا لحق العميل ضرر بسبب 

  ذلك. 
فلا يكفي مثلا أن يكون نشاط المحامي قد أدى إلى نتائج غير تلك التي ينتظرها  

أو عدم العميل، وانما من الضروري اثبات أن النشاط نفسه كان معيبا سواء لعدم دقته 
  .  )٤(أدائه في وقته المناسب

                                                      

)١(Gardenat, op. cit. No. 1802. 

)٢(Watelet, op. cit. p. 133. 

Bonamy, Responsabilité des Avoués, p. 93  

Dalq, op. cit. No. 851.  

)٣(LEGAL (Alfred) la negligence et de l'imprudence comme source de le responsabilité Civile 

delictuellê thé, paris 1922, p.7. 

ون من قانون ا{جراءات الفرنسي القديم والذي كان يفرض أج- قصيرا لقبول دعوى التنصل. ولكن قان ٣٥٢، ٣٦٣طبقا للمواد )٤(

ا{جراءات الجديد لم ينص على خصوصية دعوى التنصل مما أدى بالضرورة إلى اتساع حا�ت مسئولية المحامي وزيادتھا من ناحية ، 
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الوقائع التي بين أيديهم واعلان أن  –بسيادة كاملة  –ويقع على قضاة الموضوع تقدير   
في أحد أحكامها أن  Lyonوأظهرت محكمة ، )١(هناك خطئا في جانب المحامي أم لا 

حجة أساسية  التقصير في الالتزام بالعناية والحرص قد يثار عند نسيان المحامي تقديم
التي كانت لفتاة مقتولة بيد ) ٢(كان سيترتب على تقديمها حتما حماية حقوق عميلته 

العدو والتي كانت تستحق مساعدة عسكرية. فالمحامي يجب عليه القيام بكل ما هو 
 . )٣(ضروري ومفيد للدعوى التي كلف بمتابعتها 

في الغياب الكامل لهذه العناية  (ج) ويظهر التقصير في الالتزام بالعناية والحرص أيضا
أو ذلك الحرص الذي يسبب ضررا للعميل يجب تعويضه. فخطأ المحامي الذي لم يودع 

أو لم يقدم  )٤(المستندات اللازمة لتدعيم موقف عميله أو لم يقم بتبليغ التكليف بالحضور 
على المذكرات في ميعادها قد يؤدي إلى رفض طلب العميل مما يسبب له ضررا يجب 

  . )  ٥(المحامي اصلاحه 
كما أن غياب المحامي عن الجلسة في اليوم واللحظة المحددة لنظر دعوى العميل يعتبر 
خطئا يلحق ضررا بالعميل. وتتأتى الصعوبة من تعذر تقدير حقيقة الضرر إذ لا شيء 
يظهر تأثير مرافعة المحامي أو مجرد حضوره على ميل المحكمة إلى اعتماد حل 

 . )٦(مختلف
على أنه يجب عدم الخلط بين القيام بالعمل أو متابعة الإجراء وبين ضمان نتيجته. 
فالمحامي ملزم بالقيام بعمل محدد الا وهو حضور الجلسة التي تنظر فيها دعوى العميل 
ومجرد عدم الحضور يعني عدم تنفيذه لإلتزام واقع عليه، ويعد تقصيرا في جانبه بصرف 

المحكمة ستتأثر بمرافعته أم لا؛  إذ لا التزام عليه هنا وانما الإلتزام  النظر عما إذا كانت
يتعلق فقط بالقيام بالإجراء بإعتباره التزاما محددا ينبغي على المحامي أدائه. اللهم إلا إذا 

                                                                                                                                                 

والى تمكين العميل من استخدام القضاء مباشرة المختص بدعاوى المسئولية. من ناحية أخرى يكون على المحامي التخلص من المسئولية 

 خاصة بالقيام با{جراء والتي قد تمثل في خطاب بسيط. تقديم التعليمات ال

 .٨٤٠ص  ١٣٧رقم  ٢٥، النقض السنة ٣٨٢طعن رقم  ١٩٧٤/  ٥/  ٩نقض مدني )١(

)٢(Lyon, 12- 1-1932. Op. cit.. 

  )فيما يتعلق بإتخاذ اجراءات قيد الرھن القضائي انظر: ٣(

Cass. Civ. 20-1-1968, Bull-Civ. 1968 No. 67 p. 72 

Lyon, 9-12-1981, Gaz-pal 1982, somm, 386.. 

)٤(Paris, 19-1-1980, D, 1981 inf.rap p.248..  

)٥ِ(AVRIL op. cit. No. 99. 

)٦(Trib-Inst-Nice 22-12-1959, D, 1960, J, 440. 
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ثبت أن الضرر الواقع ليس له علاقة بغياب المحامي. وبالتالي لا تقوم المسئولية بسبب 
  . ) ١(كاملة ومنها علاقة السببية بين الفعل والضرر عدم توافر شروطها 

ولذلك فإننا نرى القضاه أحيانا وهم بصدد دعوى المسئولية ضد المحامي يرفضون  
الحكم عليه بالتعويض إذا ثبت أن العميل على الرغم من تخلف المحامي قد استطاع 

  . )٢(متابعة دعواه 
هو ما يكتمه  -كما سبق –إذا كان السر  (جـ) التقصير في الإلتزام بالسر المهني:  

الانسان في نفسه ويتعين عليه خفيته فيكون وجه التقصير بصدد الإلتزام به هو افشاؤه. 
ويكون ذلك بعمل تنتقل به الواقعة من حالة الخفية إلى حالة العلانية. وبذلك لا يوجد 

الت محكمة النقض فكما ق - لواقعة معلنة ومعروفة للكافة –بمعنى التقصير  –افشاء 
الفرنسية أنه " حيث أن السر واقعة خفية فإن تطبيق قواعد السر المهني يكون مقصورا 
على الوقائع التي من ذات النوع ويستبعد منها بالتالي كل الوقائع المعروفة والمعلنة 

  .  )٣(والذائعة التي أصبحت عامة
ية ولا أهمية لطريقته كتابة أو شفاهة ويتحقق الإفشاء بهذا الإنتقال من الكتمان إلى العلان 

  كما لا أهمية لمداه، أي لما إذا كان قد وقع على الواقعة أو الوقائع كلها او على جزء منها.
كما لا أهمية أيضا لعدد الذين يذاع إليهم السر فقد يكون لفرد او لعدة أفراد إذ يكفي لتحقق   

ند البحث في تقصير المحامي في احترام . وع)؛٤(الإفشاء أن يعلم شخص واحد بما كان سرا
السر بإعتباره التزاما يقع على عاتقه في مواجهة العميل نرى أن هناك صعوبة في تقرير ما 
إذا كان المحامي مقصرا في الإلتزام بالسر أم لا .  إذ يوجد في هذه المسألة تناقض يتأتى 

صالح عملائه، وتحت إطار من أن نشاط المحامي هدفه غالبا حماية ما يعهد إليه من م
الثقة التي هي سياج مهنته يستقبل المحامي عميله الذي يقوم بشرح الوقائع ويظهر له جانبا 

                                                      

باYقساط  –على اYقل  –ويظل للغياب عن الجلسة تأثيره فيما يتعلق باYتعاب إذ أن كرامة المحامي وعزته تمنعه من المطالبة )١(

  المتأخرة منھا في الوقت الذي لم يقم بالحد اYدنى من التزاماته وھو حضور الجلسة. 

CARBENAT, op. cit. No. 1906. 

Trib- Cr. Inst. Cretel, 16-9-1987, Gaz-pal 25 Fev-1989 p. 16. 

)٢(Trib-Gr. Inst0De Vienne, 16-7-1946, J.C.P. 1964 IV 4455 

ر مؤسفا أن نرى محاميا مطلقا بمتابعة دعوى يقف ثرثارا في طرقات المحكمة او يتعھد امام آخر بمتابعة دعواه في نفس اللحظة ويظھ

  التي تنظر فيھا المحكمة الدعوى اYولى. 

BOR DEAUX, 14-2-1887, 1887, 111, 96. 

 وما بعدھا. ٤٤كمال أبو العبد، المرجع السابق، ص )٣(

 ن السر المھني للمحامي يجد حدوده في مبدأ حرية الدفاع فالسر � يغطى المستندات التي ترتبط بممارسة حرية الدفاع .ولذلك قضى بأ)٤(
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كبيرا من دوافعه ويضع تحت يديه المستندات التي تقد تشكل في بعض الأحيان اعترافا بدين 
  أو ارتكاب أمر مخالف للقانون. 

ته أو كوامن أسرته؛ ويقوم المحامي بإستخدام على خصوصيا –أحيانا أخرى  –وقد تشتمل  
هذه العناصر في علاقته بالغير، بزميله، بالخصم وبالمحكمة والخبراء. ومن أجل اعطاء 
توضيحات صالحة وكاملة للمحكمة يضطر المحامي إلى عرض بعض سوابق عميله على 

  .)١(الغير
ي والتي تعتبر ضارة بعميله ولذلك فان الخط الفاصل بين الإفشاءات الصادرة عن المحام  

والتي يعتبر المحامي بصددها  - لمساسها بحياته الخاصة أو بشرفه أو بمركزه الاجتماعي
وبين ما يعتبر ضرورة تقتضيها مهمة الدفاع عن المصالح  - مقصرا في التزامه بالسر المهني

 –أننا قلنا  المعهودة إليه. هذا الخط جد رفيع ويصعب اظهاره في كثير من الأحيان؛ خاصة
أن ضمير المحامي هو القاضي الوحيد والفيصل الأخير بين ما يجب افشاؤه وما  -من قبل

  . )٢(لا يجب، وبين ما يعد من الوقائع والمستندات ضروريا وما لا يعد كذلك
فلا نعدم أحكاما قضائية متعددة استطاعت اظهار تقصير المحامي في  التزامه ، ومع ذلك 

ما أن الفقهاء أكدوا على ضرورة امتناع المحامي عن أي إفشاء يسبب بالسر المهني؛ ك
  .)٣(لعميله ضررا ماديا أو معنويا 

كما يعتبر مقصرا في الإحترام الواجب للسر المهني المحامي الذي يتعهد بدعوى ضد أحد   
  .) ٤(عملائه القدامى أذا كانت هذه الدعوى لها علاقة بالدعاوى التي سبق وتعهد بها لصالحه

كما يعد مقصرا اذا قدم للمحكمة خطابا من زميله محامي خصم عميله بدافع أن الخطاب   
  .) ٥(يتضمن بعض العروض الإتفاقية

وجـاء فـي نفـس الإتجـاه أنـه إذا كـان المحـامي مستشـارا للطـرفين وأنـه تلقـى مـن كليهمـا أســرارا  
نفــس المســألة التــي استشــير فــلا يمكــن أن يترافــع بعــد ذلــك عــن أحــدهما فــي حالــة النــزاع حــول 

ـــزم بالســـر فـــي مواجهتهمـــا ـــة بـــين  ) ٦(فيهـــا ســـابقا لأنـــه مل ومـــن الثابـــت أن المراســـلات المتبادل
المحــامي والعميــل فــي إطــار علاقتهمــا وبســبب ممارســة المهنــة تعــد ســرية ولا يجــوز للمحــامي 

  افشاء محتواها.
                                                      

)١(Paris, Corres. 26-8-1974, J.C.P. 1975, IV, 103. 

)٢(CHAMARD (Boyer), op. Cit. p, 77. 

)٣(FOSSE op. cit. p. 131 

)٤(Cass. Civ. 19-1-1898, D, 1899, 1, 80. 

 نفس الحكم السابق.)٥(

)٦(Charmantier, op. Cit. p.113. 
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ثقـة التـي أودعهـا إيـاه العميـل وقد أكدت محكمـة الـنقض الفرنسـية أن المحـامي يعـد مخالفـا لل  
إذا قــدم للمحكمــة خطابــا لــيس بهــدف اثبــات اتفــاق تــم ولكــن بإعتبــاره فقــط حجــة فــي النقــاش 

. فالخطابـــات المتبادلـــة بـــين المحـــامين وعملائهـــم تـــدخل تحـــت ) ١(المتعلـــق بتحديـــد التعـــويض 
بــــين اطـــار الســـر ولا يجــــب عرضـــها فـــي ســــاحات المحـــاكم إلا إذا اشـــتملت علــــى اتفـــاق تـــام 

  )٢(الأطراف المعنين بالأمر 

  الفرع الثاني
  "الصفات القانونية لخطأ المحامي"

يظهر الخطأ بوجه عام في الإخلال من جانب المدين بما يقع عليه من التزامات سابقة بما  
يؤدي إلى مؤاخذته. والسبيل إلى معرفة الإخلال هو معرفة مدى مجافاة المدين لمسلك 

التبعية لهذا، يعرف خطأ المحامي بأنه الإخلال من جانبه الشخص العادي. وبطريق 
بإلتزاماته تجاه عميله ويتوقف على ذلك بقياس سلوك المحامي المدين على سلوك محامي 

  من أواسط المحامين في نفس درجته ومرتبته. 
ومن بينهم  - ولقد ثار التساؤل منذ زمن عما إذا كانت مسئولية أرباب المهن عموما 

  عن أنشطتهم المهنية يجب أن تكون أوسع أو أضيق من مسئولية ما عداهم!  - المحامي
وارتبط بهذا التساؤل آخر مؤداه هل يجب توافر أوصاف معينة في خطأ المهني حتى تقوم  

مسئوليته؟ وهل تخضع تلك المسئولية لقواعد موحدة بغض النظر عما إذا كان الخطأ 
مهنته أم وقع منه خارج هذا النطاق أو حتى داخله المرتكب قد وقع أثناء وبسبب ممارسته ل
  وإنما بإعتباره فردا عاديا لا انسانا مهنيا. 

ويجئ تباعا لذلك مرتبطا به ارتباطا لا انفصام له ما سيطر على معظم الفقه والقضاء ردحا  
  طويلا من الزمن من عدم مسئولية أصحاب المهن إلا عن خطئهم الجسيم أو الغش. 

                                                      

)١(Cass. Civ. 14-6-1957, D, 1957, p. 557. 

)٢(DIJON 10-2-1972, J.C.P. 1972, No 17156 

  وجاء في نفس المعنى : 

REIMS, 3-6-1975, D, 1976, somm p.53 

ي والعميل اذا تعلقت بمفاوضات للصلح وانتھت إلى اتفاق فع- بين أن المراس-ت المتبادلة بين المحام Rennesوقد حكمت محكمة 

  الطرفين فيمكن تقديمھا للمحكمة . 

RENNES, 29-1-1976, Gaz-pal 1978, J, p. 144 et note A-DAMIEN. 
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أن مجرد الإهمال البسيط غير المصحوب بسوء نية لا يكفي وحده لقيام  ومؤدى ذلك 
بعض  –في نفس الوقت  –مسئولية هؤلاء، مدفوعين إلى ذلك بدوافع متعددة متجاهلين 

  .) ١(أطراف العلاقة التي تنتج عن ممارسة المهنة 
قواعد الخطأ العادي والخطأ المهني:  نقول أن هناك خطأ عادي عندما يخالف المهني 

الحيطة والحرص المفروضة على الكافة، بحيث لا تنطوي المخالفة على اخلال بأصول فنية 
أو قواعد مهنية؛ أي هو الخطأ الذي يقع بمجانبة الواجب العام في العناية التي يلزم بها كل 

  مهني خارج مهنته أو داخلها مع انعدام علاقته بأصول المهنة. 
المرتكب من شخص أثناء ممارسة مهنته، وينطوي على  أما الخطأ المهني فهو الخطأ 

اخلال بالقواعد العلمية والفنية لتلك المهنة؛ ولقد ظهرت هذه التفرقة بوضوح بالنسبة للطبيب؛ 
وقد مثل الفقه لخطئه العادي بالحالة التي يترك فيها أداة من أدوات الجراحة، أو قطعة شاش 

حالة سكر بين، ومثلوا لخطئة المهني بالجهل  داخل جسم المريض أو يجري عملية وهو في
الفاضح بأصول علم الطب الذي يؤدي إلى الخطأ في التشخيص كأن يأمر بإخراج مريض 

  .) ٢(من المستشفى دون استكمال علاجه وتمام برئه مما يؤدي إلى استفحال علته 
ناءات أو خروج ولا يوجد على قاعدة تدرج مبلغ التعويض تبعا لدرجة الخطأ المرتكب استث 
سوى الحالات التي أجاز فيها القانون للمدين بتخفيف مسئوليته. إذ يستطيع المدين أن )٣(

يخفض مقدار التعويض عن قدر الضرر الذي يستوجبه؛ كما في عقود النقل البحري إذ يتفق 
. فلا يحكم بالتعويض إلا )٤(مثلا على قصر التعويض على قيمة البضائع في سند الشحن 

يستوجب أكثر  - الذي يرتبط بدرجة الخطأ –هذه الحدود حتى ولو كان الضرر الناتج في 
  .)٥(من ذلك ما لم يوجد غش أو تدليس من جانب الناقل 

                                                      

  وما بعدھا.  ١٨ص  ،١٩٨٨انظر في ذلك: المسئولية القانونية للطبيب، الدكتور عبد المنعم محمد داود، دار نشر الثقافة ، سنة )١(

  وما بعدھا ٣٣، ص١٩٨٦دكتور أحمد شرف الدين، مسئولية الطبيب، ذات الس-سل للطباعة والنشر بالكويت، سنة 

، وما بعدھا ، سليمان مرقس، مسئولية الطبيب وادارة المستشفى، مجلة القانون  ١٤د/محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص

  ..١٦٤ص  ١٧وا�قتصاد السنة 

  انظر فيما يتعلق بالتفرقة بين الخطأ العادي والخطأ المھني: )٢(

MAZEAUD, cour de droit Civil, Tome 3, 1956. No. 462 DALQ op. cit. No. 727 et suiv.  

Rodiere " la responsabilité Civile" paris 1952, No. 1423.  

Voisenet (p) " la faute lourde" DIJON. 1934, p. 361. . 

)٣(Contre, André TUNC, la responsabilité Civile 1981, p. 112 

 .٣٨٨محمود جمال الدين زكي، الوجيز، ص )٤(

المتعلقة بتوحيد بعض القواعد الخاصة بسندات الشحن وتعديلھا ببروتوكول  ٢٥/٨/١٩٢٤من معاھدة بروكسل في  ٤/٥)المادة ٥(

 الخاص بعقد النقل البحري والتجھيز.  ١٨/٦/١٩٦٦في  ٤٢٠لفرنسي رقم من القانون ا ٢٨وكذلك المادة  ١٩٦٨بروكسل سنة 
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  الفرع الثالث
  "كيفية الاثبات"

لاشك في أن مسألة الأثبات هي من أهم مسائل القانون وتحتل مكانة عالية في اطار  
لية المدنية على وجه الخصوص. إذ أن أي حق لشخص لدى المسئولية بصفة عامة والمسئو 

الغير يدور مع الاثبات وجودا وعدما؛ إذ يظل الحق أملا مرجوا ومركزا غير ثابت إلى أن 
يقوم الدليل عليه فيصبح حقا مكتسبا ومركزا مستقرا؛ والإثبات تبدو أهميته العملية خاصة في 

المصالح فان استطاع صاحب الحق اثباته ساحة المحاكم حيث تتقارع المزاعم وتتصارع 
  .) ١(قضي له به والا ضاعت عليه مزيته 

وبالاثبات يتمكن القاضي من اقامة العدل بين الناس الذي يعتبر هدفا من أهداف الرسالات  
؛ وفي الدعاوى التي ترفع على المحامي  )٢(السماوية والعمل على تحقيقه موجب للثواب 

ب مراعاة القواعد الخاصة التي تخضع لها تلك الدعاوى؛ اذ يوضع بغرض قيام مسئوليته يج
في الإعتبار دائما أن المحامي ليس متقاضيا عاديا؛ كما أن العميل بسبب علاقته به لا 

  يعتبر طرفا في خصومة مدنية عادية.
  الوسائل التي تسخدم كأدلة للاثبات: 

نية مستمدة من الوسائل التي الوسيلة الأكثر استخداما من جانب طرفي العلاقة المه -١
 يرسلها العميل إلى محاميه أو تلك التي يبعث بها الأخير إلى الأول. 

فتقديم هذه المراسلات يمكن أن يفيد في اثبات مضمون الإلتزام نفسه الواقع على عاتق  
المحامي؛ فعند غياب العقد المكتوب بين الطرفين يلجأ القضاه إلى فحص وتحليل 

، )٣(بادلة بين الأطراف حتى يتمكنوا من استخلاص وجود ومضمون الإلتزام الرسائل المت

وبعد ذلك ينتقلون إلى البحث عن وجود المخالفة لذلك الالتزام والتي يشكوها العميل ومن 
  أجلها رفع دعواه ضد المحامي مطالبة اياه بالتعويض.

                                                      

د. سليمان مرقس، أصول ا�ثبات واجراءاته في المواد المدنية، في القانون المصري، الجزء اYول، اYدلة المطلقة، عالم الكتب سنة )١(

 ..١٢ص  ١٩٨١

، ويقول الله تبارك وتعالة " لقد  ٧، ص ١٩٨لمواد الجنائية، عالم الكتب، سنة دكتور ابراھيم ابراھيم الغماز، الشھادة كدليل اثبات في ا)٢(

 ..٢٥أرسلنا رسلنا بالبينات وأنزلنا معھم الكتاب والميزان ليقوم الناس بالقسط" سورة الحديد آيه 

شار إلى أن الوسائل التي تطرح عادة ولكن يجب عدم المبالغة في القول بحرية العميل في اختيار دليل ا�ثبات إذ أن الواقع العملي أ)٣(

 للعميل ليست بالكثرة التي تسمح له بھذه الحرية المدعاه. بل أنه في كثير من اYحيان ما يفقد العميل حقه في مواجھة المحامي لعجزه عن

اذ ان ھذا المجال في الغالب ما تقديم الدليل على تقصيره وخاصة فيما يتعلق بأوجه القصور الفنية والتي ترجع إلى ضمير المحامي وخلته. 

يكون بعيدا عن متناول العميل ويعتبر مجا� مجھو� بالنسبة له مما يورث في نفسه ا{قتناع بعدم احقيته حتى في المجازفة برفع دعوى 

 ضد المحامي متھما إياه بالتقصير في تنفيذ التزاماته. 
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المتبادلة بين  حللت المحكمة بشكل تفصيلي الرسائل) ١(وفي حكم لمحكمة باريس  
العملاء المقيمين بمدينة (باريس) ومحاميهم المقيم بمدينة (نانت ) من أجل معرفة 
المهمة الملقاة على المحامي؛ وكانت هذه الدعوى متعلقة بمطالبة للعملاء بالتعويض 
عن أضرار الحرب، وشكى هؤلاء اهمال محاميهم في ملف القضية في اللحظة التي كان 

ه المسألة ؛ وتمكن قضاة المحكمة بعد مراجعة وفحص الرسائل المتبادلة مكلفا فيها بهذ
بين الأطراف من اثبات أن تكليف المحامي بالمطالبة بالتعويض عن أضرار الحرب لم 

في دعوى التعويض المقامة  –تذكر إلا تلميحا وبصورة عرضية؛  ولم يستطيع المدعين 
 . ) ٢(لمهمة اثبات أنه مكلف صراحة بهذه ا - على المحامي

  . القيود الواردة على هذه الوسيلة للاثبات : 
يبدو متعارضا مع الإحترام للسر المهني تقديم كل من المحامي والعميل للمراسلات التي  

  تحت يديه للتدليل على موقفه.
وبين احترام سرية هذه ) ٣(فهنا يبدو التعارض بين الحق في الدفاع عن المصالح   

ن أجل اثبات وجود الالتزام قد تلجأ المحكمة إلى عرض الرسائل المراسلات؛ اذ م
) ٤(المتبادلة بين المحامي وعميله أو بينه وبين زميله للمناقشة في ساحتها؛ وفي حكم 

اعتمدت المحكمة في كتابة حيثثيات حكمها على تحليل مضمون المراسلات المتبادلة 
  بين المحامين .

قاعدة مؤداها أن كل المراسلات المتبادلة ) ٥(ه التقليدي ومع هذا التعارض فقد وضع الفق 
لا تقدم إلى المحكمة؛ وهذا الوضع ظهر في  -كمبدأ –بين المحامين سرية بمعنى أنها 
  .  )٦(اللوائح الداخلية لبعض النقابات 

فكما سبق وأوضحنا أن ) ٧(ولكن هذه القاعدة لم تطبق بهذا العموم من جانب القضاه  
المهني بالنسبة للعميل قد وضعت لمصلحته والنتيجة الطبيعية لذلك هي  حماية السر

                                                      

)١(AVRIL. Op. cit. p. 189.. 

)٢(Cour- d'app. Paris, 8-7-1970 ( JURIS-DATA). 

)٣(André Toulouse, le secret professionnel et la libertre de la defense , Gaz-pal 1951, p. 40. 

ROGER (marcel), le secret professionnle de l'avocat op. cit. Cass-CRIM 18-10-1977, D, 1978, p. 94. 

)٤(TRIB-civ. De SEINE, 1, ere ch. 14-3-1963, J.C.P. 1963, 11, No 13396 

)٥(LEANAIRE, op. cit. No. 462. Et Tr-Civ Byanne 27-4-1953, D, 1953, J. p. 607. 

 من ال-ئحة الداخلية لنقابة باريس. ٢٧المادة )٦(

)٧(COUR de RENNES 29-1976. Op. cit  
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امتلاكه للحق في التنازل عن هذه الحماية في صورة عرض الرسائل المتبادلة بينه وبين 
  مادام أن افشاءها لا يضر بمصلحة الغير.) ١(محاميه في ساحة المحكمة للنقاش 

ية الكاملة في التنازل عن هذا الإستمتاع إذ أن من يتمتع بحق أو يستفيد منه له الحر 
وترك الإستفادة بشرط ألا يؤدي هذا أو ذاك إلى تعريض مصلحة الغير للخطر أو من 

 باب أولى إلى تعريض المصلحة العامة للخطر. 
ولا يتوقف دور الاثبات على وجود ومضمون الالتزام فقط أو على اثبات التقصير في    

زم أيضا لإثبات علاقة السببية بين الضرر الواقع للعميل وبين جانب الحامي وإنما هو لا
تقصير المحامي. إذ لا يكفي اثبات أن المحامي مقصر في أداء التزاماته وأن هناك ضررا 
لحق بالعميل ؛ وإنما يجب اثبات أن هذا الضرر ناتج مباشرة عن فعل المحامي؛وفي 

اف بمسئولية المحامي يعتمد على غياب الحالات الكثيرة التي يرفض فيها القضاء الإعتر 
ولا شك في أن العميل هو الذي يتحمل غالبا عبء )٢(علاقة السببية بين الضرر والتقصير 

  . )٣(اثبات هذه العلاقة 
  المطلب الثاني

  "الضرر كشرط لقيام المسئولية"
حق خطأ المحامي وحده لا يؤدي إلى قيام مسئوليته في مواجهة العميل، بل يجب أن يل 

الأخير ضرر من جراء هذا الخطأ حتى تقبل دعواه أمام القضاء. ويعد هذا تطبيقا للقاعدة 
ولا ينظر القانون ) ٤(التي يؤكدها فقهاء قانون المرافعات من أنه لا دعوى بغير مصلحة 

المدني إلى الخطأ إلا أذا أدى إلى ضرر بالدائن واذا كان الأمر في أغلب العقود على أن 
التنفيذ من جانب المدين يؤدي تلقائيا إلى ضرر فقد يكون على غير ذلك أحيانا مجرد عدم 

 –اذا تعلق بمسئولية المحامي؛ إذ توجد حالات لا يؤدي فيها عدم التنفيذ للإلتزام من جانبه 
. فليس لازما أن يؤدي تقصير المحامي إلى ضرر ) ٥(إلى ضرر يلحق بالعميل  -بالضرورة

  .  )٦(يصيب العميل 

                                                      

)١(COUR de |RENNES, 27-2-1967, Gaz-pal 1967, 11 p. 121 

)٢(SAVATIER (J) etude op. cit. p, 334. 

)٣(SAVATIER ( R ) Traité op. cit. No. 779. 

 ٢٤، ص ١٩٧٧المرافعات المدنية والتجارية ، دار النھضة سنة  –انظر : د. عبد المنعم الشرقاوي، د. فتحي والي )٤(

)٥(BESANçON, 26-12-1900, D, 1905, 11, p. 151  

TRIB-Gr. Inst de VALENCE, 20-20-1905, D. 1905, 197. 

الدعوى وتسير ا�جراءات في سيرھا  –مع ذلك  –كما في الحالة �تي يتغيب فيھا المحامي عن حضور الجلسات وتنظر المحكمة )٦(

 العادي ويصدر الحكم في النھاية لصالح العميل. 
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والضرر الذي يصيب العميل قد يكون ماديا ومؤداه اخلال بحق للمضرور ذي قيمة مالية  
كالتقصير من جانب المحامي الذي يؤدي إلى فقد ، )١(أو بمصلحة مشروعة لها قيمة مالية 

العميل لدين أو اهمال المحامي في الدعوى المتعلقة بالعميل المصاب بإصابة أدت إلى 
عن السعي؛ ففقدان حق العميل في التعويض عن هذا العجز  عجز كلي او نصفي أقعده

  بسبب تقصير المحامي يشكل ضررا ماديا لحق به. 
وقد يكون الضرر أدبيا وهو الذي يصيب العميل في غير ماله فقد يصيبه في الجسم أو  

الشرف. ومثال ذلك اهمال امحامي في ملف القضية مما يؤدي إلى سرقة بعض مستنداتها 
صل بشخص العميل وشرفه؛ ويسوي القضاء والفقه بين نوعي الضرر من ناحية التي تت

. وهناك تساؤل مداه هل أي ضرر يؤدي إلى قبول دعوى العميل ) ٢(وجوب التعويض عنهما 
  ضد المحامي بالمطالبة بالتعويض ام أن هناك أوصافا لهذا الضرر يجب تحققها؟ 

بأنه ليس أي ضرر يستحق العميل تعويضا كانت الإجابة في الفقه كما هي في القضاء  
عنه؛ وانما هناك أوصاف يجب توافرها في هذا الضرر حتى يمكن أن تعتبر أن العنصر 

  الثاني من عناصر مسئولية المحامي قد توافر وهو الضرر. 
وأول هذه الأوصاف أن يكون الضرر محققا أي ألا يكون احتماليا أو افتراضيا؛ وقد أدى  

ف إلى التعرض لمدى حق العميل في المطالبة بالتعويض عن الفرصة بحث هذا الوص
الضائعة، أي إلى البحث في مدى اعتبار فوات الفرصة ضررا محققا تقبل به دعوى 

  التعويض. 
وثانيها أن يكون الضرر مباشرا أي نتيجة مباشرة لخطأ المحامي؛ ويؤدي هذا التحديد إلى  

الطبع يستلزم بحث قيام علاقة السببية بين الخطأ ابعاد الأضرار غير المباشرة وهذا ب
  والضرر. 

                                                      

ص  ١٩٦٩ھيئة العامة لشئون المطابع اYميرية سنة د. جمال الدين زكي، دروس في مقدمة الدراسات القانونية ، الطبعة الثانية، ال)١(

٣٥٨. 

، وقد سوى  ٣١٠رقم  ٦١٥ص  ١٢محاماة السنة  ١٧/١١/١٩٣١، استئناف مصر  ١٠٦حسن عكوش، المرجع السابق، ص )٢(

بإنتقاله إلى المشرع نفسه بين نوعي الضرر من ناحية حق المضرور في الحصول على تعويض عنھما وان كان قد فرق بينھما فيما يتعلق 

* قانون مدني على أن " (أ) يشمل التعويض للضرر اYدبي أيضا ولكن � يجوز في ھذه الحالة أن ينتقل إلى ٢٢٢الغير اذ نص في المادة 

  الغير ا� اذا تحدد بمقتضى اتفاق أو طالب الدائن به أمام القضاء...". 

جامعة عين شمس سنة  –ويض عن اYضرار الجسدية إلى مدين المضرور انظر دكتور أحمد السعيد شرف الدين، انتقال الحق في التع

 .٩٣، ص ١٩٧٨
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. )١(ويشترط لقيام مسئولية المحامي وجود ضرر ولا يكفي وجوده بل يتعين أن يكون محققا   
إذ لا تعويض عن ضرر احتمالي ومعيار الضرر الاحتمالي هو أنه لم يتحقق في الحال ولا 

  . ) ٣(ه متردد بين احتمال الوقوع وعدمهلأمر في شانفا، )٢(يمكن التأكد من أنه سيقع مستقبلا 
أنه لا يشترط لإعتبار الضرر محققا وقوعه بالفعل بل يكفي أن يكون واقعا لا ، ومعنى ذلك 

محالة أو شك في وقوعه مستقبلا. أي أن الضرر المستقبل يتوافر له عنصر التحقق ويمكن 
ديه من عناصره. وفي حالة تعذر تقدير للقاضي أن يحكم بالتعويض عنه طبقا لما تتوافر ل

التعويض عن الضرر المستقبل فيمكن الحكم بتعويض مؤقت مع حفظ الحق للمضرور في 
  المطالبة باستكمال التعويض عند اكتمال تحقق الضرر وظهورعناصره.

وهذا ما أفصحت عنه محكمة النقض المصرية في العديد من أحكامها القديم منها والحديث   
  ل لا تقبل دعواه ضد المحامي بالمطالبة بالتعويض عن ضرر افتراضي أو احتمالي. فالعمي

وهذه الاستحالة في الحصول على تعويض عن مثل هذا الضرر تجبر العميل على أن  
يصبر وينتظر لتقصير المحامي آثار نهائية ؛ فإذا نسي المحامي حضور الجلسة المحددة 

ذلك يعتبر منه تقصيرا وانما يتابع  برفع استناف مثلا للنظر دعوى العميل، ولا شك في أن 
أو بتنظيم اعتراض على الحكم اذا كان غيابيا؛ لأنه سوف لا يكون ممكنا معرفة ما اذا كان 

  تقصير المحامي المتمثل في غيابه قد أضر بمصالح العميل أم لا .
لدرجة التي تنظر ولكن اذا وضعت الدعوى امام محكمة الاستئناف مثلا فإن محكمة اول  

دعوى المسئولية ضد المحامي لا تملك إلا ان ترجئ الفصل في وجود ومقدار التعويض 
في الدعوى الأصلية التي قصر المحامي في  –انتظارا لصدور حكم محكمة الاستئناف 

فإذا صدر الحكم لصالح العميل فسوف لا يكون هناك مجال للكلام عن  -  - متابعتها 
  الضرر. 

   

                                                      

)١(CERTALN 

)٢(H, et MAZEAUD, observations sous TRIB. Gr-INST. De NICE, 22-12-1959, Tr. D.C. 1960 [. 299. 

 ٥٧٠ص  ١٩٦٥حسين ، عبد الرحيم عامر، المسئولية، المجموعة الرسمية سنة  )٣(
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اء حكم الاستئناف في غير صالح العميل فهنا يمكن التحدث عن ضرر حتى  على واذا ج 
فإذا كان من المستحيل تأكيد أن وجود الضرر من جانب ) ؛ ١(الأقل عن فوات الفرصة 

العميل ضحية خطأ المحامي فإن المسئولية تنقص أحد شروط قيامها إذ لا يوجد شيء على 
  .  )٢(الأقل محقق في أساسه 

تبعاد الضرر الاحتمالي من الأضرار القابلة للتعويض يزود المحامي بوسيلة هامة فاس   
تمكنه من دفع دعوى العميل ضده بالمسئولية؛ وخاصة إذا ما وضعنا في الإعتبار أن عبء 

إذ يكفي المحامي أن يشكك في وقوع ، الإثبات يقع في معظم الحالات على عاتق العميل
تمالي ليقوم العميل بدرء هذا الإدعاء وإبراز الأضرار التي الضرر أو يدعي بأن الضرر اح

لحقت به سواء التي وقعت بالفعل أو تلك التي من المحقق وقوعها في المستقبل؛ وهذا ما 
حتى يتلاشى فكرة الضرر الإحتمالي واستخدامها من جانب المحكمة  –يفرض على العميل 

لتقصير آثار محققة لتكون بمثابة قارب أن يتهمل حتى يظهر ل - لإستبعاد طلبه بالتعويض
  النجاة بالنسبة له في نجاح مطالبته بالتعويض. 

ويتضح مما سبق اتفاق الفقه والقضاء على الإعتراف بشكل موحد بأن الضرر القابل  
  للإصلاح يجب أن يكون محققا. 

في أساسه  يكون فيها الضرر محققا  - فيما يتعلق بمسئولية المحامي –وتوجد حالات قليلة  
وكذلك محددا في نطاقه أو مبلغه؛ وهنا لا يجد القضاه صعوبة في تقرير مسئولية المحامي 

  وفي تحديد مبلغ التعويض الواجب للعميل.
فالمحامي الذي ينسى اتخاذ ضمان من الضمانات المقررة لحماية دين عميله من قسمة  

؛ وعلى الرغم من أن المحامي الغرماء في حالة اعسار المدين وذلك كالرهن الرسمي مثلا
فيقوم الخطأ واضحا في جانبه واذا أعسر المدين وضاع على ، مكلف بذلك ولو ضمنا

  العميل دينه، فهنا يتحدد الضرر بشكل يتناسب مع مبلغ الدين. 

                                                      

)١(TRIB .Gr .INST de VEUBBE, 16-1-1964, op. cit 

ي-حظ أن ليس معنى ھذا عدم اعتبار عدم رفع ا�ستئناف في ميعاده ضررا محققا بل يعد فواتا لفرصة يعطي للعميل الحق في الدعوى 

  على الرغم من عدم جدواھا عمليا 

)٢(TRIB. Gr. Istde NICE. 22-12-1959, op. cit 

  لمحقق: انظر في اشتراط الضرر ا

 . ١٠٦مصطفى مرعي ، المسئولية المدنية ، المرجع السابق ص  -

  .٩٧ص  ٥٨نبذة  ١٩٥٤سليمان مرقس، دروس في المسئولية على طلبة الدكتوراة سنة  -



 

  

NUS�

كما  - ويلاحظ هنا أن مجرد فقد الضمان يتعبر ضررا محققا وليس بشرط أن يثبت العميل 
د أمل في استعادة الدين عن طريق القيام بإجراءات الرهن الرسمي وجو  –) ١(ذهب البعض 

  أو أي وسيلة أخرى للضمان.
ويعتبر الضرر محققا أيضا ويتحدد مبلغه بمبلغ الدين الضائع إذا قام المحامي بإتخاذ   

اجراءات الرهن فعلا ولكنه نسي تقديم سند الرهن عند اجراء القسمة ؛ ولا يكلف العميل 
  . ) ٢(تقديم السند كان سيعطي له مكانة متقدمة على باقي الدائنين بإثبات أن 

أو بدون ، )٣(ونفس الأمر، اذا أخذ المحامي أو قدم من أموال عميله بدون اذن خاص منه  
في كل ما تقدم ) ٤(اتخاذ الضمانات الواردة في هذا الإذن ليمكنه التصرف في الأموال 

 –هنا –ع المبالغ المتصرف فيها؛ ويعتبر الضرر سيتحدد مبلغ التعويض بحيث يتعادل م
  محققا في كل جوانبه وعناصره. 

وفي مقابل هذه الحالات توجد حالات اخرى يصعب فيها على القضاه استخلاص عنصر  
التحقق في الضرر؛ ويحدث هذا غالبا عندما يتسبب المحامي بخطئه في منع المحكمة من 

ولها؛ والأمثلة الأكثر حدوثا تتعلق بعدم احترام فحص موضوع دعوى العميل بسبب عدم قب
المحامي المواعيد المقررة قانونا، اذ بإهماله تلك المواعيد يؤدي إلى منع أي جهة قضائية 

  . )  ٥(من نظر الدعوى سواء محكمة أول درجة أو الاستئناف أو حتى النقض 
لإحتمالي، ويثار  ذلك ففي مثل هذه الحالات تصعب التفرقة بين الضرر المحق والضرر ا 

عادة عندما تسنح للعميل فرصة تحقيق كسب معين؛ فإذا حرمناه من فرصة تحقيق كسب 
معين كالحصول على حق متنازع عليه، فالعميل يملك إزاءه فرصة في كسبه؛ فإذا حرمناه 
من فرصة تحقيق هذا الكسب فهل يعتبر فوات الفرصة عليه هنا ضررا احتماليا أم يعتبر 

الفرصة في حد ذاته ضررا محققا متمثلا في الحرمان من فرصة الكسب على الرغم فوات 
من أنه كسب احتمالي قد يتحقق وقد ينتفي على أساس أن هذا الفوات للفرصة قد أوقف 
التطور الطبيعي للأمور وسير الأمور في مجراها العادي والتي كان يمكن معها معرفة مدى 

فوات الفرصة تحققه أمرا  التحقق والذي يعتبر بعدنصيب هذا الكسب الاحتمالي من 
 .) ٦(مستحيلا

                                                      

)١(AVRIL. Op cit. No 123. 

)٢(Contr . Cass. Civ. 16-11-1890, S, 1981, 1, 72. 

)٣(Cour. D'app. De paris 15-5-1976 (JURIS-DATA). 

)٤(Cour. D'app. De paris 21-2-1973 (JURIS-DATA). 

)٥(Cass. Civ 18-7-1972, Bull Civ 1972, No. 188. 

  . ٨١، ص ١٩٨٦يونيو ٢تعويض تفويض الفرصة، مجلة الحقوق الكويتية. السنة العاشرة العدد  -د. ابراھيم الدسوقي أبو الليل)٦(
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  المطلب الثانى
  الضرر الواقع على العميل"و  "علاقة السببية بين خطأ المحامى

لا يكفى فى الضرر حتى يمكن اعتباره ركناً ثانياً لقيام مسئولية المحامى تجاه العميل أن  
ن هذا الضرر المحقق هو نتيجة مباشرة لخطأ وإنما لا بد أن يكو و  يكون محققا فى وجوده ،

هو ما يكون نتيجة طبيعية لعدم و  هو ما يطلق عليه الفقه " الضرر المباشر "و  المحامى ،
و بذلك لا تقوم المسئولية عن الضرر غير )١(الوفاء بالإلتزام أو للتأخير فى الوفاء به 

يستخلص من استطاعة و  أ ،هو ذلك الضرر الذى لا يعتبر نتيجة طبيعية للخطو  المباشر
كنتيجة لذلك؛ فمن أجل أن يسأل المحامى عن الضرر و  .)٢(الدائن توقيه ببذل جهد معقول 

حتى يعوض هذا الضرر كاملاً يجب أن يكون نتيجة مباشرة للخطأ المرتكب و  الواقع بالعميل
مضرور لا نرى فى ركن علاقة السببية إلا هذا ؛ أى أن يكون الضرر الواقع بالو  منه ،

معنى ذلك أنه يرتبط بالخطأ ارتباط الفعل بالسبب؛ لذلك فان البحث عن توافر و  مباشرا؛
  .)٣(وصف المباشر فى الضرر هو فى ذات الوقت دراسة لعلاقة السببية 

  قيام العلاقة السببية :
 النتيجة التى ينتظرها العميل من وراء نشاط المحامى هى بصفة عامة احتمالية أو ظنية؛ 
 –الذى ينظر دعوى المسئولية ضد المحامى  –ه الصفة لتلك النتيجة تترك القاضى هذو 

 بالضرورة فى حالة تردد فيما يتعلق بالسبب الذى يمكنه اسناد النتيجة النهائية للنشاط إليه؛
ذلك لأن عدم نجاح دعوى العميل لا يؤدى حتما إلى قيام مسئولية المحامى؛ بل يجب على و 

 لو افترضنا أن هذا الخطأ ثابتو  د خطأ فى جانب محاميه بل حتىالعميل اثبات وجو 
إنما يجب أن يكون ثابتا أيضا أن الفعل المسند إلى المحامى هو و  متحقق  فذلك لا يكفىو 

 الذى سبب الضرر الواقع بالعميل ؛ أى يقوم الدليل على توافر علاقة السببية بين الفعل
ضرورى. إذ من السهل جدا على العميل الذى و  جدافهذا العنصر الأخير هام ) ؛ ٤(الضرر و 

                                                      

  رى.من القانون المدنى المص ١\٢٢١) المادة ١(

و يعترض البعض على اعتبار قدرة الدائن فى توقى الضرر ببذل جھد معقول معيارا يتحدد به الضرر المباشر. على أساس أن ھذا ) ٢(

  ). ٥٠٤المعيار � ينطبق حتما على كل ضرر � يستطيع الدائن توقيه ( محمود جمال الدين زكى ، الوجيز، ص 

ببية � تعتبر عنصرا ثالثا لقيام المسئولية و انما أحد أوصاف العنصر الثانى و ھو الضرر أى أنه ) و بذلك يمكننا القول بأن ع-قة الس٣(

ع-قة السببية و بإختفاء ھذه اYوصاف و بخاصة وصف  –فى نفس الوقت  –اذا تحققت أوصاف الضرر بأن يكون محققا و مباشرا قامت 

يجة مباشرة لفعل المدين و بالتالى � يرتبط به ارتباط الفعل بالسبب و تختفى بذلك الضرر المباشر كان معنى ذلك أن الضرر الواقع ليس نت

  ع-قة السببية.

)٤ ( SAVATIER (J) etude. Op. cit. p.334.MARTEAU,la notion de la causalite dans la respon-sebilite 

Civile,the Aix 1914. 



 

  

NUU�

يفقد دعواه أو يحصل على نتيجة سيئة من ورائها أن يحاول تحميل المحامى هذه النتيجة 
  .)١(خاصة من ناحيتها المالية عن طريق المطالبة بالتعويض و  السيئة ؛

ترفضها المحاكم فى الحقيقة أننا لو نظرنا إلى معظم دعاوى المسئولية ضد المحامى التى و  
برفض الحكم بالتعويض على المحامى يرجع السبب فى ذلك إلى تخلف علاقة السببية ؛ أى 
الى صعوبات اثبات أن الضرر الواقع هو نتيجة مباشرة لخطأ المحامى فليس من السهل 

ليس من اليسير الوقوف على مدى المجهود الذى و  معرفة أثر المرافعة على عقيدة القاضى ؛
أن نقص ذلك المجهود كان هو السبب المباشر و  لمحامى فى حماية مصالح العميل ؛بذله ا

  فى ضياع تلك المصالح على العميل.
وبالتالى فإن تخلف عبء الإثبات من جانب المضرور لعلاقة السببية يكفى القضاة مشقة  

  . )٢(مناقشة الخطأ من أجل ابعاد ادعاءات العميل و  بحث
ظهر فيها أن غياب علاقة السببية كان السبب فى خروج المحامى ومن الأحكام التى     

الذى أشار الى تاجر سيىء )٣(من دعوى العميل بالمطالبة بالتعويض حكم محكمة باريس
الحظ أثار دعوى المسئولية ضد محاميه كمخرج من الصعوبات التى تعرض لها؛ فقد ادعى 

ر بدون أن يهتم بالإستعلام عن وجود بأنه ضحية خطأ المحامى الذى حرر تنازلا عن المتج
ادعى بأن الضرر الناتج عن الخطأ يتناسب مع نزع اليد عن و  أو تخلف الرهن الحيازى

  المتجر كنتيجة للبيع العلنى عن طريق الدائن المرتهن للمبيع.
لكن المحكمة اعتبرت أن المدعى كان من الواجب عليه أن يمدها بإيضاحات كافية حول و  

ن الواضح أن التاجر المنزوعة يده عن المتجر كان قد تركه ليس بالتبعية للبيع أن مو  ضرره
لكن لأن المالك ( لمكان المحل ) كان قد حصل على و  الإجبارى لصالح الدائن المرتهن 

  حكم بطرده بسبب عدم دفعه للإيجار.
خطأ محقق وعلى وجود علاقة مباشرة بين و  وقد أكدت محكمة النقض على أن الضرر ثابت

  .)٤(بين الضرر المتمثل فى فقد الثمن المقدمو  المحامى

                                                      

)١ (AVRIL op. cit. No.129.  

)٢ (TRIB-Civ. De SEINE, 22-4-1931, Gaz-de Trib.21 JUILLET, 1931. BORDEAUX, 31-10-1938, D,H 

1938, p. 28.  

)٣ (T.G.I de Paris 9-6-1976 (JURIS – DATA). 

)٤ (Cass. Civ. 25-11-1980, Gaz-pal 1981, somm. p.98. " I'avocat avait commis une faute qui etait en 

relation directe avec la parte du prix verse subie par I'acquereur Cass. Civ 30-4-1985, J.C.P. 1986 No. 

20653 et note MICHEL DAGOT. 
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وقد ثار خلاف في الفقه والقضاء الفرنسي حول مدى اعتبار فقد العميل لوسيلة من وسائل   
ضمان حصوله على دينه ضررا مباشرا يرتبط بعلاقة سببية مع فعل المحامي الذي نسي 

عن قيد الرهن أو تجديده مما  - مثلا –سهو القيام بالإجراء او تقديم سنده كالمحامي الذ ي
  يؤدي إلى ضياع أحد الضمانات على العميل.

ذهب أغلبية المحاكم إلى اعتبار هذا الفقد ضررا محققا ومباشرا ويرتبط بفعل المحامي   
ارتباط الفعل بالسبب وألزمت بالتالي الأخير بالتعويض، وبذللك تكون هذه الأغلبية قد 

وهذا الضرر الناتج سوف لا ) ١(د الضمان يكون ضررا محققا ومباشرة اعتبرت أن عدم وجو 
يتساوى مع مبلغ الدين الذي فقد العميل احدى وسائل ضمان تحصيله وإنما تقدر المحاكم 

  . ) ٢(هذا الضرر بالأخذ في الإعتبار مدى اعسار المدين
نتج عن خطأ أن الضرر المباشر الذى ي –فى هذا الصدد  –مما تجدرالاشارة اليه و  

ذلك غير المتوقع؛ فقاعدة قصر التعويض فى المسئولية و  المحامى يشمل الضرر المتوقع
ليس )٣(العقدية على الضرر المتوقع دون غير المتوقع الواردة فى نصوص القانون المدنى 

  ذلك راجع الى سببين :و  من السهل تطبيقها بخصوص مسئولية المحامى
 –لية بصورة كاملة لقواعد المسئولية العقدية على ما رأينا أولهما: عدم خضوع تلك المسئو 

التى تؤدى إلى تجاوز نطاقها و  ذلك للطبيعة الخاصة لتلك المسئولية المهنيةو  –من قبل 
  .)٤(العقدية و  حدود كل من المسئولية التقصيرية

حرية  ثانيهما : أساس قاعدة قصر التعويض فى المسئولية العقدية على الضرر المتوقع هو 
بالتالى فإن فى و  ما لا يجبر من الأضرار ؛و  ارادة أطراف العقد فى تحديد ما يجب جبره

لذلك فإن هذه و  امكانها توقع الأضرار التى يمكن أن تنتج عن عدم تنفيذ أيهما لالتزاماته؛
غير المتوقع فى و  هو وجوب جبر كل الضرر المتوقع منهو  القاعدة يأتى عليها استثناء هام

  .)٥(ما إذا كان عدم التنفيذ للإلتزام راجعا إلى غش المدين أو تدليسه حالة 
                                                      

)١(Cass. Civ. 16-6-1926, D, 1927, 1, p. 149 et note LALOU Cass. Civ. 2-8-1950. Bull. Civ. 142 

ت وسيلة الضمان الضائعة على العميل كانت ھي الوسيلة الوحيدة أم أنه كان و� شك في ان المحاكم ھنا تأخذ في اعتبارھا ما إذا كان)٢(

  يمتلك وسائل أخرى تساعده على تحصيل دينه على الرغم من تخلف الرھن مث-. 

AIX-en-provence. 28-2-1983, J.C.P. somm p. 13. 

Tr.Gr. Inst- de Toulon, 23-1-1980, op. cit. 

  مدنى مصرى. ٢٢١قانون المدنى الفرنسى و كذا المادة من ال ١١٥٠انظر المادة ) ٣(

  .٢٨١انظر ما سبق صـ ) ٤(

)٥ (STARCK, droit Civil, 11, Contrat, 1989, 3 eme Paris 

p. 564, SOULEAU (ISABELLE), la previsibilite du dommage  contractual, these, paris 11, 1979. 

GUTITARD (M) la reparation du dommage en matiere contra.  
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وهذا الكلام من الصعب تصوره في علاقة المحامي بالعميل إذ أن مسئولية الأول ستمتد  
إلى أبعد من الضرر المتوقع في لحظة إبرام العقد، لأن المحامي سيحتفظ بحريته الكاملة في 

  يستطيع الأخير أن يفرض عليه أي قاعدة او خطة للدفاع.  الدفاع عن مصالح العميل ولا
وهذه الحرية يكون من غير العدل ألا تقابلها مسئولية كاملة بالتعويض عن كل الأضرار  

التي يمكن أن تنتج عن ممارستها إذ أن نتائج هذه الممارسة لا يمكن للعيمل توقعها أثناء 
با ما يكون محلها أمورا قانونية فنية يصعب على إبرام العقد، خاصة وأن العلاقة بينهما غال

  العميل الفصل بين ما قد تؤدي منها إلى ضرر وتلك التي تؤدي إلى محاسن.
من الحالات التى غالبا ما يقبل فيها القضاء توزيع الأضرار الناتجة عن ممارسة مهنة و    

خير فى امداد الأول العميل الحالة التى يقصر فيها الأو  المحاماه مناصفة بين المحامى
  بالمعلومات الكافية التى تمكنه من التعرف على حقيقة موقفه.

فيحدث بكثرة أن يخفى العميل فى داخليته أمورا قد يجهل أهميتها بالنسبة للدعوى أو قد   
مع ذلك لسبب أو لآخر لا يبيح بها إلى محاميه  قد يكون ذلك حفاظا و  يعرف هذه الأهمية

هو لا يدرى أنه بذلك الكتمان يؤدى إلى و  شرف أفراد أسرتهو  أو سمعة على سمعته أو شرفه
يصعب من مهمة محاميه الذى إذا قصر فى أداء هذه المهمة فيكون النصيب و  تجهيل موقفه

الأكبر من الأسباب التى أدت إلى هذا التقصير راجعا إلى العميل الذى يجب عليه أن 
  يرضى بالنتيجة ولا يلومن إلا نفسه.

يتجه إلى و  ن كان القضاء حتى فى هذه الحالات يخفف من شدة الموقف على العميلإ و  
قد يظهر ذلك فى إعفاء العميل من الأتعاب أو يأمر و  بين المحامىو  توزيع المسئولية بينه

  .)١(المحامى بردها إذا كان قد سبق له أخذها
   

                                                                                                                                                 

ctuelle, Gaz-pal, 1978, Doc, p. 10. 

Cass. Civ. 25-1-1989, D, 1989, inf.rap. p. 47. 

)١ (Tr. Gr. Inst. de Lyon, 19-3-1975, (JURIS-DATA). 

ر التعويض أو أ� يحكم من القانون المدنى المصرى اذ قرر أنه " يجوز للقاضى أن ينقص مقدا ٢١٦و جاء فى ھذا المعنى نص المادة  

  بتعويض ما اذا كان الدائن بخطئه قد اشترك فى احداث الضرر او زاد فيه ".

  و ما بعدھا. ٤٢١ص  ١٩٨٥انظر ، دكتور عبدالمنعم البدراوى ، النظرية العامة ل-لتزامات ، الجزء اYول بمصادر ا{لتزام ، سنة 

 و ما بعدھا. ٤٠٧ص  ١٩٨٨تنفيذ العقد ، دار المطبوعات الجامعية سنة  دكتور عبدالحميد الشواربى ، المشك-ت العملية فى
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  المبحث الثانى
  "آثار المسئولية"

لى النحو السابق كان من أثرها أن تحكم المحكمة على اذا تحققت شروط المسئولية ع 
تقوم من تقصير المحامى؛ وتحكم و  المحامى بتعويض لصالح عميله ؛ به تجبر ضرره

تخضع للقواعد و  المحكمة بهذا التعويض فى دعوى تقام من أجله  أطرافها المحامى وعميله
بعض الخصوصيات التى تفرضها الإجرائية العادية الواردة فى قانون المرافعات مع مراعاة 

طبيعة العلاقة كالوسائل التى يسمح بها للعميل بإثبات خطأ محاميه من ناحية عدم تقيده 
يساعده فى و  إنما يفتح له المجال ليختار من بين الأدلة المتاحة دليلا يملكهو  بالدليل الكتابى

  .)١(نفس الوقت على الوصول إلى مرماه
ويض تستعين بالظروف المحيطة بالواقعة كما تتأثر أيضا بدرجة والمحكمة فى تقديرها للتع 

تتأثر أيضا بمقدار الضرر الواقع و  المخالفة الواقعة أى بدرجة الخطأ المرتكب من المحامى.
  بحيث يجب أن يتكافأ معه. 

لهذا لا يعتبر التعويض عقوبة توقع على المحامى بما تحويه و  لاينقص عنه.و  فلا يزيد عليه 
 الزجر لغيره. فالتعويض هو وسيلة القضاء إلى محو الضرر الواقعو  ى الردع لهمن معن

  تخفيف وطأته.و 
 والمحكمة وهى في سبيلها إلى تقدير التعويض تتمتع بسلطة واسعة محكومة بمبدأ العدالة 
التوازن أى بأن يأتى حكمها عادلاً لكلا الطرفين ؛ فلا يجوز علي للعميل ببخس حقه فى و 

و بالحكم له بمبلغ تافه لا يتناسب مع ما أصابه من ضرر؛ كما لا يحيف على التعويض أ
المحامى بتحميله مثلا كل الآثار السيئة الناتجة عن فقد العميل لدعواه فى حين قد يوجد 

يعتبر هذا التقرير من و  مقطوعة الصلة بالتقصير الواقع منه؛و  العديد من هذه الآثار وحدها
  قع لا رقابة لمحكمة النقض عليها.جانب المحكمة مسألة وا

إذا كان فى الغالب من الحالات يأتى أمر التقدير هذا سهلا ميسورا على المحكمة بظهور و  
شاقا عليها  خاصة فى و  عناصر الضرر ووضوحها فإنه يأتى فى بعض الأحيان صعبا

المحكمة  يجىء ذلك عندما تحتاجو  محددةو  الحالة التى لا تبدو فيها عناصر الضرر بارزة
إلى تقدير الضرر الواقع بمناسبة ضياع فرصة للكسب أو دفع لخسارة على العميل  والذى 

  قلنا حياله أن مجرد الضياع يعتبر ضررا محققا يستحق العميل عليه تعويضا.
                                                      

كما أن ھناك أمرا آخر ينبغى النظر اليه أ� ھو أن العميل الذى يرغب فى رفع دعوى بالمسئولية ضد محاميه قد يضطر إلى ا{ستعانة ) ١(

 ئھمبأحد المحامين على ذلك و ھنا يتراجع المحامون عن قبول الدعاوى ضد زم-

BLANC, la nouvelle profession d'avocat Paris 1975, p. 94.  
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التعويض إذا و  ولكن هذه الصعوبة لا تحول دون اجراء التقدير على وجه يقارب بين الضرر 
  ينهما أو تعذرت.استحالت الموازنة ب

  و عليه سنبحث هذا المبحث فى : 
  العوامل المؤثرة فيه.و  مطلب أول :تقدير التعويض

  مطلب ثان :كيفية التعويض عن الفرصة الضائعة.
  المطلب الأول

  العوامل المؤثرة فيه"و  "تقدير التعويض
محققة أو يتمثل الأخير فى الخسارة الو  ذكرنا أنه يجب أن يتساوى التعويض مع الضرر   

إذا كان التعويض بصفة عامة يمكن أن يكون مبلغا من المال يحكم و  .)١(المكسب الضائع 
به للمضرور وهذا هو الغالب فى الحالات ؛ كما يمكن أن يكون شيئا آخر غير المال 
كالنشر فى الصحف لتوضيح موقف المضرور أو غير ذلك من البدائل المتعارف عليها فى 

  القانون المدنى.
ولكن من الصعب تصور التعويض عن خطأ المحامى فى صورة أخرى غير المال ؛ إذ لا  

يصلح للعميل إلا مبلغ من المال يخفف عليه شدة النتيجة المالية السيئة التى خلفها الإهمال 
الوسائل الأخرى بخلاف المال غير ناجحة فى جبر و  أو التقصير من جانب المحامى ؛

  .)٣(هذا ناتج عن أن النتيجة التى تحدث تصيب غالبا نواحى ماليةو )٢(ألم الموقف و  الضرر
تقدير التعويض :  يتمتع قضاة الموضوع بحرية واسعة فى هذا التقدير إذ لهم اختيار الوسيلة 
التى تعوض العميل كما أنهم يحددون مبلغ التعويض بالقدر الذى يجعله مناسبا مع الضرر 

  لى ذلك قد تلجأ إلى إحدى طريقتين :المحكمة في سبيلها إو  .)٤(الواقع
الأولى :و هى أن تقدر المحكمة التعويض بطريقة شاملة جزافية بحيث يصلح كل الأضرار  

الضرر المعنوى فالمبلغ و  والإمكانيات التى فقدها العميل ولا فرق عندها بين الضرر المادى
  ملة. شاو  مقابل عن كل هذا بصورة عامة –فى نظرها  –الذى تحكم به هو 

                                                      

)١ (GAUDEM, Theorie generale des obligations, Paris 1965, p. 388. 

باب ال-م ص  –دار التنوير العربى  –للرازى  –ألم الجرح و الصدع من باب قطع اذا سده و المصدر التئام . من مختار الصحاح ) ٢(

  سنة.بدون  ٥٨٨

مع مراعاة استحالة التعويض العينى و ھو معناه اعادة الحال الى ما كانت عليه قبل وقوع الفعل غير المشروع. أى ازالة الضرر ) ٣(

الناشىء كصورة من صور تعويض العميل عن خطأ المحامى اذ ان خطأ ا�خير غالبا ما يتعلق بمواعيد محددة يترتب على فواتھا استحالة 

  القيام بھا.

)٤ (Cass. Civ. 18-7-1912, Bull. Civ. 1, No. 189, J.C.P. 

1972 IV, 233. 
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إذ حكمت بمبلغ جزافى كتعويض عن أضرار   AIXوفى هذا المعنى جاء حكم محكمة  
كل الأضرار التى من و  كذلك أتعاب المحامىو  العميل بحيث يشمل نفقات الدعوى المفقودة

  .)١(ذات الطبيعة المالية 
 وهذه الطريقة منتشرة بين المحاكم التي تفضل في معظم الحالات عدم اعطاء تفاصيل 

لنواحي الضرر الواجب التعويض، وبالتالي تحديد مبلغ التعويض الذي يتناسب مع كل 
  ضرر من هذه الأضرار. 

فالتعويض يحدد عن كل الأسباب التي أدت إلى الأضرار بصورة مختلطة وممزوجة فحتى  
يتجنب القضاه كل نقد ويتلاشون كل صعوبة في التقدير يلجأون إلى تحديد التعويض بهذه 

رة دون ايضاح أي ادعاءات العميل قد تم تعويضها وأيها قد تم ابعادها أي أن نواحي الصو 
الضرر المعوض ليست موصوفة ولا يمكن للعميل نفسه معرفة ما قبل وما لم يقبل ادعاءاته 

)٢(  
الثانية :قد يكون من الأفضل للطرفين كما يجىء أكثر اتفاقا مع العدالة أن تصدر المحكمة  

تلك و  ويض بطريقة تفصيلية محددة فيه ادعاءات العميل التى تم الإستجابة لهاحكمها بالتع
  التى تم استبعادها .

الفحص التفصيلى يجىء التعويض مساويا للضرر الواقع بالعميل ، فلا و  فبهذه الدراسة  
إن و  تحكم المحكمة بتقدير جزافى للتعويض لما قد يكون فى ذلك اجحاف بأحد الطرفين ؛

حتى إن جاء غير مجحف فإنه يتركه و  لغالب ما يأتى التقدير مجحفا بالعميل ؛كان فى ا
ما لم و  على الأقل فى جهالة من أمره ، فلا يعرف أى مطلب من مطالبه قد استجيب له

يستجب له بما يسمح له بعد ذلك بالطعن فى الحكم الصادر إذا تجاهل مطلبا جوهريا من 
صيلى من جانب القضاء لكل عنصر من عناصر فى هذا التحديد التفو  مطالبه؛  بل

  أقرب للعدالة.و  التعويض ما يؤدى إلى أن الأحكام تصبح أكثر اتزانا
 –ولا شك في أن تقدير التعويض عن أضرار ناتجة عن أخطاء مهنية تتعلق بنواحي فنية  

يطة إلا أنها ترتبط بمعطيات الواقع المح –وإن كانت في معظمها متعلقة بالفن القانوني 
بالتصرف؛  وهذه قد تتعلق بفنون أخرى غير القانوني كما لو أثارت الدعوى أمرا يتنتج عن 
الفن الطبي، كما في حالة تقدير العجز الناتج عن حادثة تعرض لها العميل والتي بسبب 

                                                      

)١ (Aix. en-provence, 3-11-1974 (JURIS-DATA). 

)٢(AVRIL. Op. cit. No. 133. 
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خطأ المحامي لم يتمكن من الحصول على التعويض من مسببها. ونفس الأمر لو تعلقت 
  رية او هندسية. الدعوى بنواحي تجا

وبالنظر إلى مجريات الواقع القضائي نجد أن القضاء نادرا ما يستعين بخبير وذلك لأن  
إلى فني لقياس سلوكه إذ في  - غالبا - لا يحتاج القضاه –على عكس الطبيب  –المحامي 

؛ ولذلك يجب أن تكون الدعوى )١(قدرتهم التعرف على صفة العناية ومقدارها المطلوب منه 
مفقودة بسب خطأ المحامي لها صفة فنية كبيرة من أجل أن يستعين القضاه بأحد ال

  .)٢(المساعدين الفنيين 
بالتالى ما و  من الحالات التى يمكن فيها للمحكمة الإستعانة بخبير لتقدير حقيقة الضررو  

ذه يناسبه من تعويض تعلق الدعوى بمسألة من مسائل الفقه الاسلامى ، بما تتميز به مثل ه
إن كانت ليست غريبة كلية على القاضى إلا أنها قد و  المسائل عن تخصصها الشديد؛ فهى

تدق فى بعض الأحيان مما يصعب على القاضى عندئذ اعطاء كلمة الفصل فيها  مما 
  يضطره إلى طلب رأى المتخصصين.

ة كما لو تخارج من الترك)٣(فإذا أخطأ المحامى مثلا فى حق عميلته فى قضية شرعية 
كان النصيب المتخارج عليه ليس هو النصيب الشرعى المقرر لها بل كان أقل و  لصالحها

منه ؛ فيحتاج الأمر عندئذ إلى متخصص فى مسائل الميراث لتحديد النصيب المقدر 
  .) ٤(بالضبط

على أنه يجب مراعاة أن الخبير ليس هو الذي يحدد مبلغ التعويض بصفة نهائية؛ أي أن  
خذ بالتقدير الصادر عن الخبير على أنه أمر مسلم به لا تجوز مناقشته المحاكم لا تأ

إذا استشفت بما لديها  –وتصدر حكما طبقا له، وانما تتمتع بقدر كبير من الحرية يتيح لها 
من ملكة قانونية حياله إلى تحقيق العدالة وبما يحيط بالدعوى من ظروف أن التقدير 

أن تغير فيه بالزيادة أو  - يدة سواء بالإفراط أو التفريطالصادر عن الخبير فيه مبالغة شد
لا يحدد مبلغ  -في الغالب –الإنقاص إلى الحد الذي تراه عادلا للطرفين وإن كان الخبير 

  التعويض وانما يوضح رأيه في المسائل الفنية فقط.

                                                      

)١(Cass. Civ. 2-4-1963, J.C.P. 1963, IV, 4248 et note J.A 

)٢(AVRIL, op. cit. No. 142.  

  )المسئولية المدنية -٢٨(م 

  .١٣٦ص  ٢٥٥رقم  ٤مجموعة أحكام النقض المكتب الفنى السنة  ٢٣/٢/١٩٥٣انظر على سبيل المثال نقض مدنى ) ٣(

فالتخارج ھو ان يتصالح الورثة على اخراج بعضھم من الميراث و ترك حصته فى التركة مقابل شىء يأخذه من التركة أو من ) ٤(

  غيرھا.
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قعد ويدور يرتبط بالضرر الوا -كقاعدة –اذا كان التعويض   تأثير درجة الخطأ في التقدير:
معه زيادة ونقصانا وقد لا ينظر أحيانا إلى درجة الخطأ المرتكب أي أن التعويض لا يتأثر 

  .)١(بها إذ قد يؤدي خطأ تافه إلى ضرر بالغ وقد يؤدي خطأ جسيم إلى ضرر تافه 
فإن الواقع العملي يشير إلى صعوبة الفصل بين درجة جسامة الخطأ والتعويض المقرر إذ   

في اعتباره مقدار الخطأ المرتكب ومن  -عند تقديره للتعويض –يضع القاضي يندر ألا 
المتعذر الفصل بينهما، إذ غالبا ما تتخذ جسامة الخطأ مبررا ودافعا للقاضي إلى الزيادة في 

  مبلغ التعويض والعكس بالنسلة لضآلة الخطأ أو تفاهته. 
بها من جانب المشرع المعاصر وبالنسبة للمحامي فإن صفته كمساعد للعدالة المعترف  
تجعل من الصعب على القضاه أن يصدروا حكما على رفاقهم في ساحة المحكمة وعلى )٢(

نشاطهم في دعوى المسئولية المدنية القائمة ضدهم؛  ولكن هذه الصعوبة لا تمنعهم من 
شديد اظهار القسوة في تقدير التعويض الواقع على المحامين إذا أبان تقصيرهم عن اهمال 

أو خطأ جسيم؛ إذ أن المساهمة في أداء عمل واحد لا تدفع على الإطلاق بالقاضي إلى 
الجور على مصالح العملاء في سبيل محاباه المحامين، فمهمة الإثنين تحقيق العدالة؛ 
فالقضاء الواقف (المحامي) والقضاء الجالس (القاضي) يتلاحمان من أجل احقاق الحق 

التقاعس عن الحكم بالتعويض المناسب  - بلا شك–يتعارض معها  واقرار العدالة والتي
  للعميل الذي يشكو من محاميه الخطأ الجسيم. 

وبالمقابل أيضا فإن الدعاوى القائمة ضد المحامي بسبب خطئه اليسير تجعل القضاه  
  . )٣(مترددين في الإحتفاظ بمسئوليته وغالبا ما يحكمون بتعويض رمزي للعميل 

مثالا لدرجة الجسامة الخاصة التى )٤(أ الجسيم : قدم حكم لمحكمة باريس تأثير الخط -
تتلخص وقائع الدعوى فى أن محاميا و  تؤثر فى مبلغ التعويض المخصص للعميل؛

تلقى و  كلف من العميل بالدفاع عنه فى دعوى متعلقة بإثبات الأبوة الطبيعية ؛
ث فى سلوك الأم المحامى شيكا من عميله مخصصا لتعيين مخبر خاص للبح

لكن المحامى لم يقم بأى عناية من و  - من أجل ابعاد دعوى النسب   –الشائن 
جانبه مما أدى الى الإعتراف بعميله كأب طبيعى بصفة قاطعة مع التكليف بدفع 

                                                      

  .٣٤٠مرجع سابق ص مصطفى مرعي، المسئولية المدنية،  )١(

دراسة مقارنة بين الشريعة ا�س-مية والقانونين المصري والعرقي، رسالة دكتوراة ،  –د. محمد نصر الدين محمد، أساس التعويض 

 .٤٦٧رقم  ١٩٨٣القاھرة، سنة 

 المادة اYولى من قانون المحاماه المصري.)٢(

)٣(AVRIL. Op. cit. No. 136. 

)٤ (COUR d'app. de paris 16-5-1963, D, 1963, J.P 692. 
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لم يقم برده و  نفقة شهرية وقد أكدت المحكمة على أن المحامى الذى صرف الشيك
يب يعتبر مرتكبا لخطأ لمخالفته لقواعد النقابة  إلا بعد مطالبته بذلك أمام النق

  .)١(زيادةو  وحكمت بمبلغ هام كتعويض بحيث يغطى النفقة المكلف بها العميل
تأثير جسامة الخطأ على مبلغ التعويض وتعلق )٢(Aixوأظهر بشكل واضح حكم محكمة 

مبنى. الأمر بمحام مكلف برعاية مصالح الضحية لإستئصال ورم نتج عن قذف شيء من 
انتظر المحامي خمس سنوات حتى قام برفع الدعوى ضد مرتكب الخطأ بالإضافة إلى ذلك 

بإعتبارها مسئولية تقصيرية بدلا من تأسيسها على  ١٣٨٢فقد أسس دعواه على المادة 
  مسئولية حراسة الأشياء.

الفرنسي؛  من قانون الإجراءات الجنائية ١٠وقد أعلنت المحكمة تقادم الدعوى طبقا للمادة   
وفي دعوى رفعها العميل ضد محاميه بسبب هذه الأخطاء أشارت المحكمة إلى خطئه 
الجسيم وكررت البواعث السيئة والمماطلات المستخدم من جانبه بهدف التمويه على اهماله، 
وقدرت للعميل تعويضا مرتفعا يتناسب مع التأخير غير العادي الصادر عن المحامي وكذا 

ضح بأصول القانون؛ وغاليا ما لا تصرح المحكمة بإرتباط التعويض بجسامة عن الجهل الفا
الخطأ المرتكب وانما يستشف ذلك من حكمها ومن المبلغ الذي قضت به فبدون القول يقيس 

  .)٣(القاضي التعويض مع درجة جرم المسئول 
ادر عن ويلاحظ أن التعويض المرتفع الذي تحكم به المحكمة نتيجة الخطأ الجسيم الص 

في حقيقة الأمر جزاء يصيب المحامي مباشرة  –طبقا للقانون الفرنسي  –المحامي لا يعتبر 
بالنظر إلى الصفة الإلزامية للتأمين ضد المسئولية المدنية بالنسبة للمحامين، فكل محام ملزم 

سواء بصورة فردية أو بصورة جماعية عن طريق  –بعمل تأمين ضد أخطاء ممارسة المهنة 
نقابة؛ وتتحمل بذلك شركات التأمين المبالغ التي يحكم بها ضد المحامين في مقابل  كل

. وقد رفعت هذه الشركات أقساط التأمين في حالات )٤(الأقساط التي يؤدونها بصورة دورية 

                                                      

و قد رأينا أن جسامة الخطأ المرتكب أو الغش يؤدى الى بروز ا�ستثناء على قاعدة قصر التعويض فى المسئولية العقدية على ) ١(

تفسير ھذا كل اYضرار المتوقع منھا و غير المتوقع. و تختلف ا¿راء فى  –فى ھذه الحالة  –اYضرار المتوقعة. أى يشمل التعويض 

  ا�ستثناء فذھب رأى الى ان ھذه الزيادة فى التعويض ھى جزاءا�خ-ل بحسن النية المطلوبة عند التنفيذ.

)٢(Aix. En provence 24-5-1976, op. cit 

)٣(SAVATIER (R) Traité, op. cit. No. 610.  

السابق ا�شارة اليھا وانشأت  ٢٥/٨/١٩٧٢في  ٧٨٣-٧٢صدرت ال-ئحة رقم  ١٩٧١ديسمبر سنة  ٣١من قانون  ٢٧فطبقا للمادة  )٤(

  تأمينا اجباريا من المسئولية المدنية المھنية . 

LEMAIRE, op. cit. No. 316. 

ACRIL. Op. cit. No. 138 
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الخطأ الجسيم أو الغش ولكن هذه الزيادة قد لا تتناسب في كثير من الحالات مع مبالغ 
  .)١(بها المحاكم لصالح العميل التعويض التي تحكم 

تأثير الخطأ اليسير : على عكس الخطا الجسيم يؤدى الخطأ اليسير إلى اختفاء  -
المبالغة فى تقدير التعويض؛ فالمحاكم على الرغم من احتفاظها بمسئولية المحامى 
إلا أنها تشير الى ضالة التقصير التى تؤدى بدورها إلى الإنخفاض الملحوظ فى 

  عويض.مبلغ الت
ففى مثل هذه الحالات لا تقدم دعوى المسئولية ضد المحامى ميزة كبيرة للعميل خاصة إذا  

ملازما للتقصير فهنا يقدر التعويض عن الأضرار التى قد تحدث و  كان حسن النية واضحا
  على الرغم من ذلك بمبلغ زهيد.

لخطأ اليسير ليس كبيرا وبتحليل أدق لتلك الحالات نجد أن ما يصيب العميل من جزاء هذا ا 
 من الصعب فهمه عن عنصريه الأساسيين –كما سبق  –أو ضخما  أى أن مبلغ التعويض 

مدى جسامة الأضرار الحادثة؛ وأحيانا قد يأتى تقدير التعويض و  هما درجة الخطأ المرتكبو 
 النفقات التى استلزمتها الدعوىو  عن الخطأ اليسير فى صورة الزام المحامى بالمصاريف

  .)٢(بين العميل و  المفقودة أو على الأقل توزيعها بينه
ونود التأكيد فى النهاية على أن ما سبق ذكره بخصوص تأثير درجة الخطأ على مبلغ  

التعويض ليس قاعدة مطلقة تطبق بطريقة آلية بحيث تشل يد القاضى عن اجراء الموازنة 
  التعويض الواجب.و  بين الضرر الحقيقى

غ التعويض فى أغلب الحالات يتأثر بدرجة الخطأ المرتكب ، فإن ذلك لا فإذا كان مبل  
يمنع من وجود حالات أخرى يتغاير فيها مبلغ التعويض المحكوم به عن درجة الخطأ بالنظر 

يظل الأمر فى و  –التى قد لا ترتبط بجسامة أو ضالة الخطأ و  –إلى حجم الأضرار الناتجة 
متع به من سلطة تقديرية نادرا ما تمارس عليها محكمة النقض النهاية متعلقا بالقاضى بما يت

يوازى بين كفتى ميزان العدالة الممسك و  أى رقابة حتى يعيد الأمور إلى نصابها الصحيح
  .)٣(به

   
                                                      

)١(BRIRE, la faute intentionnelle a proposs de l'assurance de la responsabilité Civile professionnelle D, 

1973 ch, p.259. 

FERDENAND (Farcier), Responsabilité Civile professionnelle et assurance de resque., 1975. 

HERANDE, l'assurance et responsabilité Civile professionnelle, Mémoire, paris 1983 

)٢ (Tr.Gr. Inst-de pontoise, 9-1-1976 op. cit. paris 72-4-1981, Gaz-pal, 1981, 2, 189.  

 .AVRIL.op. cit. No. 74فى نفس المھنى : ) ٣(
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  المطلب الثانى
  كيفية التعويض عن الفرصة الضائعة

ا محققا ينبغى إذا كان الاتفاق قد قام على اعتبار الفرصة الضائعة فى حد ذاتها ضرر  
؛ إلا أن الصعوبة )١(ينشأ به الحق للعميل فى رفع دعوى بشأنه ضد المحامىو  التعويض عنه

تقدير مدى و  انما فى كيفية تحديدو  لا تزال قائمة ليس فيما يتعلق بإقرار مبدأ التعويض
التعويض إذ أن القاعدة العامة هى ضرورة مساواة التعويض مع الضرر الحادث حتى تتحقق 

  .)٢(هذا ما يعبر عنه الفقه بمبدأ التعويض الكامل و  لعدالة للأطرافا
غير أن تطبيق هذه القاعدة فى حالة التعويض عن الفرصة الضائعة يعترضه بعض  

الفقهاء قد اتفقوا على تحديد مبلغ التعويض فى هذه الحالة بقيمة و  الصعوبات؛ إذ المحاكم
  .)٣(ثلةالفرصة الضائعة بالقياس إلى الفرص المما

 تحديده تحديدا واقعياو  وبذلك فإن هذا التقرير يتم بصورة نسبية إذ أن الضرر يتعذر حسابه  
التخمين؛ فالضرر هنا لا يشمل كل الضرر و  حقيقيا بل يعتمد فى تقديره على الحسو 

انما يمثل نسبة منه و  المحتمل وقوعه من فوات الكسب الاحتمالى الذى كان يأمله المضرور
  .)٤(فقط

يبدأ  –وهو بسبيله إلى تقدير التعويض الواجب عن الضرر الحادث  –كقاعدة  –والقاضى  
بتطبيق ذلك على حالة الفرصة الضائعة و  أولا بتحديد الضرر وحصره ثم يقوم بتقديره ماليا

نجد أن للقاضى سلوك أحد طريقين فإما أن ينظر إلى الفرصة على أنها تتضمن قيمة ذاتية 
د الضرر المترتب على فوات الفرصة فى هذه القيمة.؛ وإما أن يعتبر هذه يتحدو  خاصة بها

الفرصة ( كرفع استئناف مثلا ) وسيلة المضرور فى الوصول إلى كسب حقيقى أو تجنب 
بذلك تتحدد قيمة الضرر بهذا الكسب الإحتمالى الذى كانت ستؤدى اليه الفرصة لولا و  ضرر

  ضياعها.
ن ننظر إلى الفرصة الضائعة فى حد ذاتها على أنها الأساس فى وفى الواقع ، فإننا يمكن أ 

  اقرار حق المضرور فى التعويض من حيث المبدأ.
                                                      

)١ (BORE (J) op. cit. No. 10.  

  .١٥٦المرجع السابق ص  –ابراھيم الدسوقى أبو الليل ) ٢(

)٣(MAZEAUD et Tunc, op. cit, T, p.278  

RODIERE,la responsabilite, op. cit. No.1599. 

STARK (B) ESSAI, d'une theorie generale de la responsabilite 

Civile Paris 1947, No. 105.Ciss. Civ. 22-10-1934, Gaz-pal, 1934,2, 821. 

  .١٥٧المرجع السابق ص  –ابرھيم الدسوقى أبو الليل ) ٤(
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يفحص الفرص و  حجمه فإن على القاضى أن يدرسو  على أنه عند تحديد مقدار التعويض 
الحقيقية التى ضاعت من خلال بحث احتمالات النجاح الممكنة التى كان يمكن للمضرور 

هذا يحتاج من القاضى أن تكون و  ل عليها لولا الخطأ الذى أدى الى ضياع الفرصة الحصو 
  .)١(تحققها بقدر كافو  لديه القناعة التامة بجدية الفرصة الضائعة

فالضرر المحقق المرتبط بخطأ المضرور ليس إلا ضياع فرصة العميل مثلا فى كسب  
أو فقد المريض لأمل الشفاء. )٢(الإستئناف أو ضياع فرصة المتسابق فى كسب السباق

بذلك سيحسب التعويض باستخدام الفرص التى كان يملكها المضرور فى الحصول على و 
  الكسب.

  ضياع الفرصة وعلاقة السببية :
بما أن الضرر الناتج عن ضياع الفرصة يشكل جزء أو نسبة من الضرر النهائى لذلك فإن  

بالضرورة و  ؛ فإذا كانت فرصة ما تؤدى حتمالعلاقة السببية مفهوما خاصا فى هذه الحالة
إلى كسب معين فإن قيمة هذه الفرصة تقدر بهذا الكسب كاملا أى أن علاقة السببية هنا  

بين هذا الكسب الضائع؛ أما اذا و  تقوم بصورة كاملة بين فعل المتسبب فى ضياع الفرصة
معينة بل يحتمل أنها كانت فرصة ما لا تؤدى بالضرورة إلى كسب محقق أو تجنب خسارة 

بذلك تقوم علاقة و  تؤدى إلى ذلك فإن قيمتها تمثل نسبة فقط من هذا الكسب المحتمل 
  السببية هنا بصورة جزئية بين هذه النسبة وبين الفعل المتسبب فى ضياعها.

وبذلك يتضح أن قيمة الفرصة الضائعة تتوقف بدرجة كبيرة على مدى توافر علاقة السببية  
الضرر الذى ترتب عليه؛ ولأن علاقة السببية فى هذه الحالة لها مفهوم و  الفرصةبين فوات 

ليس على اليقين  فإن النظريات المعروفة فى الفقه فيما يتعلق و  خاص بقيامها على الإحتمال
  .)٣(بعلاقة السببية قد تعجز عن تفسيرها فى حالة فوات الفرصة

لعوامل الضرورية التى أدت الى الضرر أى فنظرية تعادل الاسباب تقوم على تساوى كل ا 
بذلك تقوم هذه و  أن كل الأسباب متعادلة فى انتاج الضرر دون تمييز لسبب أو لعامل اخر

                                                      

ر ابراھيم الدسوقى أبو يبدو أن القضاءا�دارى الفرنسى يميل الى اYخذ بھذه الوجھة من النظر فى حالة التعويض عن فقد الفرصة انظ) ١(

  ا�شارة السابقة و الذى أشار بدوره الى : –الليل 

DE LAUBADERE, Traite elementaire de droit administratif 

Tome, 1, 1970, No. 1194.  

)٢ (Cass. Civ. 2 eme 4-5-1972, Gaz-pal, 1972, 2, 521. 

  و ما بعدھا. ١٢٦٣ضة العربية ، ص ، دار النھ ١٩٨١طبعة سنة  ٢السنھورى ، الوسيط ، ج) ٣(

  و ما بعدھا. ١٣٠مصطفى مرعى ، المسئولية المدنية ، المرجع السابق ، ص 

  .٣٤٧محمود جمال الدين زكى ، الوجيز ، ص 
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يقين معينين إذ أنها لا تعتبر الا بالواقعة التى يثبت يقينا أن لها دورا فى و  النظرية على تأكيد
فى حالة ضياع الفرصة إذ لا يمكن  هذا لا يتفق مع طبيعة علاقة السببيةو  وقوع الضرر

القول بأنه لولا خطأ المتسبب فى ضياع الفرصة لكان قد تحقق المكسب المأمول إذ أن هذا 
  .)١(الخطأ لا ينشىء إلا احتمال وقوع الضرر 

وبالتطبيق على موضوعنا لا يمكن القول بأنه لولا خطأ المحامى المتمثل فى نسيانه رفع  
 القانونى لكان قد حصل العميل على حكم لصالحه  فى الإستئنافالإستئناف فى ميعاده 

نعتبره ضررا كليا يجب التعويض عنه كليا؛ فنسيان رفع الإستئناف ما هو إلا سبب احتمالى و 
  قد يؤدى إلى احتمال وقوع الضرر.

  كفاية نظرية السببية الملائمة بشكل خاص :
التى أدت الى احداث الضرر نظرة العوامل و  لا تنظر هذه النظرية الى كل الأسباب 

الأسباب إلا بتلك العوامل الأكثر ملاءمة لإحداث و  متساوية. فهى لا تعتد من بين العوامل
السبب الحقيقى للضرر؛  وتترك  –دورها المتميز و  نظرا لأهميتها –الضررو هى التى تبدو 

نتفى من بين العوامل هذه النظرية مجالا أوسع لقاضى الموضوع فى التقدير والإختيار ؛ في
المعروضة عليه كأسباب للضرر سببا قويا يعتقد فيه أنه السبب الحقيقى للضرر؛ يتضح 

تفترض قدرا كبيرا من و  التخمينو  بذلك قيام هذه النظرية على درجة معينة من الحس
  .)٢(الترجيح و  الإحتمال

ة فوات الفرصة فكلاهما نظريو  ويوجد بذلك تقارب فى الأفكار بين نظرية السببية الملائمة 
درجة الإعتداد بعنصر و  إن اختلفا فيما بينهما حول دورو  يقوم على درجة من الإحتمال

الاحتمال؛  إذ ينظر إلى الإحتمال فى نظرية السببية الملائمة على أنه وسيلة للوصول الى 

                                                      

)١ (BORE (J) op. cot. No. 16. 

  و يرفض بعض الفقه و القضاء اYخذ بھذه النظرية كمعيار عام للمسئولية.

Cass. Crim 2-12-1965, Gaz-pal, 1966, 1, 132. 

Cass. Crim 25-4-1967, Bull. Crim. No. 129, p. 301. 

Cons. d'ETAT, 14-10-1966, J.P. 636. 

RODIERE, Traite, op. cit. No. 1618. 

BORE (J) op. cit. No. 16.  

  . ١٧٤ابراھيم الدسوقى أبو الليل ، المرجع السابق ، ص ) ٢(

  ذ بھذه النظرية فى معظمه . انظر :و يبدو ان القضاء المصرى يأخ

  .٨٢٨، ص  ٣٨، المحاماة السنة  ٣/٢/١٩٣٨نقض مدنى 

  .١٦٥ص  ١٧، مجموعة أحكام النقض السنة  ١٩/٥/١٩٦٦نقض مدنى 

  .١٤٤٨ص  ١٩مجموعة أحكام النقض السنة  ٢٨/١١/١٩٦٨نقض مدنى 
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ه لولا اليقين؛ أما نظرية فوات الفرصة فهى تفترض بالضرورة هذا الإحتمال إذ تفترض أن
الخطأ المتمثل فى ضياع الفرصة لكان هناك كسب الدعوى فى الإستئناف أو شفاء المريض 

  . )٣(أو استفادة الأبوين من رعاية ابنهما  )٢(أو حصول الموظف على ترقيته)١(
نظرية فوات الفرصة إلا أن الأولى هى و  ومع هذا التفاوت بين نظرية السببية الملائمة 

لتحديد قدر هذا و  ولى قبولا كأساس لتبرير التعويض عن فوات الفرصةالأكثر ملاءمة والأ
التعويض  مع أخذ فكرة الإحتمال فى تلك النظرية بدرجة أكبر من التعمق بحيث تتساوى 

  التعويض عن فوات الفرصة.و  درجة احتمال الضرر فى كل من نظرية السببية الملائمة
طيات العلمية الجادة وحساب الإحتمالات في كيفية الوصول إلى المع -ويستعين القاضي 

بأهل الخبرة والمعرفة وأصحاب  - وبالتالي تقدير قيمة التعويض عن الفرصة الضائعة
التخصص الذين يرشدونه إلى ما هو واجب من التعويض على ضوء ما يتوافر لديهم من 

  )٤(معطيات ومن قوة في احتمالات النجاح 

المقامة من العملاء ضد المحامى بسبب ضياع الفرصة  نؤكد فى النهاية على أن الدعاوىو  
قد لا تأت بالشىء السمين نظرا لصعوبة تقدير التعويض التى تعترض القضاه أو يفرض 
 عليهم التعرض لإحتمالات قد تخلوا تماما من اليقين مما يؤدى فى النهاية إلى تباين الأحكام

ذلك راجع الى اختلاف و  المتشابهةفى الحالات و  اختلاف منطوقها فى الموضوع الواحدو 
  معطيات .و  نظرتهم إلى ما بين أيديهم من وقائعو  قدرات القضاه

   

                                                      

منشأة  ١٩٨٧سنة  –سعيد أحمد شعله  –لتعويض قضاء النقض المدنى. دعوى ا –٣٠٠طعن رقم  ٢٩/٣/١٩٩٢نقض مدنى فى ) ١(

  .١٩٠المعارف ص 

  .١٩١نفس المرجع السابق ص  ٨٦٠طعن رقم  ١٦/٥/١٩٩٩نقض مدنى فى ) ٢(

)٣ (BORE (J) op. cit. 

)٤(BORE (J) op. cit. 
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  الخاتمــــــة
لاشك أن مهنة المحاماة من أجل المهن الحرة، ويخضع المحامي في ممارسـة مهنتـه للقـوانين 

قـــد الـــذى والآداب والأخلاقيـــات التـــي تـــنظم مهنـــة المحامـــاة، فضـــلاً عـــن خضـــوعه لأحكـــام الع
يربطه بالعميل . وتنشأ عن هذا العقد عدة التزامات تقع على عاتق المحامى، لعل من أهمهـا 

 عـــدم إفشـــائها للغيـــر إلا فـــى حـــالات إســـتثنائيةو  التـــزام المحـــامي بالحفـــاظ علـــى أســـرار العميـــل
يفضـــي إليـــه و  لمصــلحة أولـــى بالرعايــة قـــدرها المشــرع . ذلـــك لأن العميـــل يثــق فـــى محاميــه،و 

أسراره، ويطلعه على ما لم يطلع علية أحد، حتى إذا كان أقـرب النـاس إليـه، هـذا إلـى بأخص 
جانب أن هناك الكثير من الأسرار التى تصل إلى علم المحـامي أثنـاء ممارسـته لمهنتـه حتـى 

  ولو لم يفض بها العميل .
مـن ذلـك،  وانطلاقـاً ، وقد تكفلت التشريعات فى كافة الدول بحماية السر المهني بصـفه عامـه 

مـــن قـــانون  ٣١٠فقـــد جـــرم المشـــرع المصـــري إفشـــاء الســـر المهنـــي وذلـــك فـــي نـــص المـــادة / 
العقوبات، وعاقب مـن يخـل بـذلك بـالحبس أو الغرامـة، ونفـس الحـال فـي التشـريع الفرنسـي، إذ 

من قانون العقوبات الفرنسي تجرم إفشاء السر المهني وتعاقب علي ذلك  ٣٧٨كانت المادة / 
ليؤكد هذا التجريم رافعاً الحد الأقصى  ١٣/ ٣٢٦س والغرامة، ثم جاء نص المادة أيضاً بالحب

  للحبس أوالغرامة .
لســـنة  ١٧وعلــى الصـــعيد التـــأديبي، فـــإن قـــوانين ممارســـة مهنــة المحامـــاه ومنهـــا القـــانون رقـــم  

  فى مصر، قد ألزمت المحامى بالحفاظ على سر المهنه . ١٩٨٣
مى للقواعــد العامــه فــى المســئوليه المدنيــه، ســواء أكانــت وفــى المجــال المــدنى، يخضــع المحــا

مسـئوليه عقديــة فــى حالــة وجــود عقــد يربطــه بالعميــل، أو مســئولية تقصــيريه إذا لــم يكــن هنــاك 
عقـد بينهمـا . ومـن ثـم يمكـن إلـزام المحــامى بـالتعويض إذا أدخـل بألتزامـه بالحفـاظ علـى الســر 

  المهنى .
حمايـة الحـق فـى إحتـرام الحيـاه الخاصـة، و  يـة السـر المهنـىوقد أشرنا إلى أن العلاقة بين حما

أشـمل مـن فكـرة و  هو أحد جوانب فكرة الحياة الخاصة أوسـعو  وانتهينا إلى ان الحق فى السريه
 -فيمــا تشــتمل عليــه –الســر المهنــى، وأن الحمايــة المقــرره للحيــاه الخاصــة وإن كانــت تشــمل 

الـة لحمايــة السـر المهنـى نظــراً للطبيعـة الخاصــة حمايـه السـر المهنــى، إلا أنهـا قـد لا تكــون فع
  لهذا السر، 
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فرنســا، قســمنا الدراســة إلــى فصــلين، تناولنــا فــي الفصــل و  ولدراســة موضــوع البحــث فــي مصــر
ـــم خصصـــنا الفصـــل الثـــاني لدراســـة و  الأول مفهـــوم ـــزام المحـــامي بالســـر المهنـــي، ث طبيعـــة ألت

  ى .مسئولية المحامى المدنيه عن الإخلال بالسر المهن
شـــروطه، وذكرنـــا أن و  المقصـــود بســـر المهنـــة فـــى مجـــال المحامـــاه وذكرنـــا فـــي الفصـــل الأول

القضاء، وقد اختلفت آراء و  المشرع لم يحدد مفهوم السر المهني بصفه عامه، وترك ذلك للفقة
الفقهاء حول تحديدالسر المهنى، فذهب البعض إلى أنه يعنى كل أمر يعهد به إلى ذى مهنـة 

سـر، ويطلـب منـه صـراحة عـدم إفشـائه للغيـر . كمـا ذهـب الـبعض إلـى ان السـر على سبيل ال
المهنــى هــوا كــل مــا يصــل إلــى علــم المهنـــــى مــن معلومــات ســواء عــن طريــق العميــل او بحكــم 

  يتعلق بمعلومات سريه بطبيعتها، وهذا هوا الرآى الراجح فى الفقه .و  مهنته
أى الذى يقصر السر المهنى على ما يعهد به أما عن موقف القضاء ،فقد تبني فى البدايه الر 

صاحب الشأن للمهنى على انه سر، ويطلب منه صراحة عدم إفشائه، ولكن سرعان ما عدل 
القضــاء عــن هــذا المفهــوم، ووســع فــى تحديــد الســر المهنــي مــن معلومــات او وقــائع أثنــاء أو 

  القضاء .و  اجح فى الفقهبسبب أو بمناسبه منته، مما يرتبط بممارسة المهنه . وقد أيدنا الر 
 أنتهينــا إلـــى أنــه يتســـع ليشــمل البيانـــاتو  ثــم بينــا المقصـــود بســر المهنـــه فــى مجـــال المحامــاه،

التــي طلــب منــه عــدم إفشــائها، و  المعلومــات التــى تلقاهــا المحــامي مــن العميــل أز مــن الغيــر،و 
تجها والتي تعـد المعلومات التي إستطاع المحامي أن يصل إليها أو يستنو  وأيضاً كل البيانات

ســرية بطبيعتهــا او لمــا يلابســها مــن ظــروف، طالمــا كــان للعميــل أو لأســرتة أو لشــخص مــن 
  الغير مصلحة مشروعه فى كتمانها .

ـــذي بمقتضـــاه يلتـــزم  ـــانوني ال ـــك الواجـــب الق ـــى ذل ـــزام المحـــامي بالســـر المهنـــي إل وبنصـــرف إلت
  . المحامي تجاه عميله بأن لا يفشى سراً من أسراره إلى الغير

ثــم ذكرنــا الشــروط الواجــب توافرهــا فــى الواقعــه أو المعلومــة محــل الســر المهنــى عامــة، وفــى 
أن تكــون الواقعــه أو المعلومــه قــد اتصــلت بعلــم المحــامي  :مجــال المحامــاه خاصــة، إذ يجــب 

يكـــون  ألا تكـــون الواقعـــة معلومـــة للجمهـــور وأنو  بصـــفتة محاميـــاً و  عـــن طريـــق مارســـة مهنتـــه
لا يشترط أن تتعلق المعلومة بالحياة و  عة فى كتمان الواقعة أو المعلومةللعميل مصلحة مشرو 

  الخاصة للعميل، وإن كانت كذلك فى الغالب .
وقــد انتهينــا انــه لا يشــترط أن تكــون الواقعــة معلومــة للكافــة حتــى تــزوال عنهــا صــفة الســرية، 

 صة .وإنما يكفى أن تكون معلومة للغير الذي لا تربطه بصاحب السر علاقة خا
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وقــد تناولنـــا لبيـــان النطـــاق الشخصـــي لألتــزام المحـــامي بالســـر المهنـــي، حيـــث ذكرنـــا أن   
 الملتـــزمين بســـر مهنـــة المحامـــاه هـــم : المحـــامي، ســـواء أكـــان منفـــرداً، وأيـــاً كانـــت درجتـــه،

كـــذلك المحـــامي فـــى مجموعـــه أو فـــى شـــركة مدنيـــة للمحامـــاه، كمـــا تســـأل الشـــركة عـــن و 
الهيئــات العامــه والوحــدات التابعــه و  ارات القانونيــة بالمؤسســاتأيضــاً محــامو الأدو  أعمالــه،

النص العام الوارد في قانون العاملين المدنين و  لها، إستناداً إلي نصوص قانون المحاماه،
بالدولة والذى يلزمهم بعدم إفشاء الأسرار الوظيفية حتـي بعـد أنتهـاء الخدمـة . فضـلاً عـن 

ظ علــي الاســرار التــي تصــل إلــي علمهــم بســب ممارســة إلتــزام محــامو القطــاع العــام بالحفــا
أعمالهم، وفقاً لنصوص قانون المحاماه، وكذا نصوص نظام العـاملين فـى القطـاع العـام، 

بتعويض الضـرر الناشـئ عـن إفشـاء أسـرار الأفـراد  –بجانب المحامي  –وقد تلتزم الدولة 
الجمعيـــات و  لخاصـــةشـــركات المســـاهمه او  فـــي مثـــل هـــذة الحـــالات ويلتـــزم محـــامو البنـــوك

التعاونيــة بالحفــاظ علــى الســر المهنــي، ســواء طبقــا لقــانون المحامــاه، أو وفقــاً للنصــوص 
الخاصة بالحفاظ على سر المهنة المصرفية ؛و يمتـد الألتـزام بالحفـاظ علـى السـر المهنـي 
ليشمل أيضاً أعوان المحامي ومساعدية، وكل شخص أخـر يكـون بمقـدورة الأطـلاع علـى 

تكــون مســئولية المحــامي مســئولية عــن فعــل و  يــل ممــن يســأل عــنهم المحــامي،أســرار العم
  الغير، قد تكون تقصيرية، وقد تكون عقدية علي النحو الذي أوضحناه .

النطـــاق الزمـــاني لإلتـــزام المحـــامي بالســـر المهنـــي حيـــث ذكرنـــا أن هـــذا الألتـــزام لا  وقـــد تناولنـــا
، أو أعتزالــه المحامــاه، إذ تظــل مصــلحة ينتهــي بمجــرد أنتهــاء مهمــة المحــامي او زوال صــفته

بـين المحـامي، و  العميل الأدبية فى الحفـاظ علـى السـر المهنـي قائمـة رغـم أنتهـاء العلاقـة بينـه
مــــن قــــانون الأثبــــات المصــــري علــــي ألتــــزام المحــــامي بعــــدم إفشــــاء  ٦٦وقــــد اكــــدت المــــادة / 

صــفة المحامــة عنــه، أو المعلومــات أو الوقــائع التــي يعمهــا عــن طريــق مهنتــه، ولــو بعــد زوال 
  زوال صفته . ونصت قواعد أخلاقيات مهنة المحاماه في فرنسا على ذلك أيضاً .

بالبحــث مســئولية المحــامي المدنيــه عــن الإخــلال بالســر المهنــي،  أوضــحنا ركــن  وقــد تناولنــا
الخطأ في مسئولية المحامي المنيه عن الإخلال بالسر المهني، والذي يتمثل فـي أفشـاء السـر 

غير الحالات المسموح فيها بالإفشاء، وفي هذا المجال بينا ماهية الأفشـاء الخـاطئ للسـر  في
المهنــي فــي مجــال المحامــاه، ومــدي إشــتراط تــوافر قصــد الإضــرار لــدي المحــامي، قــم معيــار 
ودرجة الخطأ وإثباته ؛وإنتهينا إلي أن إفشاء السـر المهنـي يعنـي نقـل العلـم بـه إلـي الغيـر، أي 

ر من الأطلاع علي الواقعـه موضـوع السـر، ومـن تتعلـق بـه هـذه الواقعـه، ويقتصـر تمكين الغي
الإفشــاء علــي الوقــائع الســريه، وبالتــالي لا يشــمل الوقــائع المعروفــه للكافــه، وينصــب الإفشــاء 
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يقصد بالغير في مجال إفشاء السر المهني كـل شـخص عـدا و  الماديه .و  علي الوقائع المهنيه
  صاحب السر ( العميل ).

يتحقق الإفشاء بأية وسـيله، و  ولا يشترط أن يكون الإفشاء علنياً، إذ الإفشاء لا يعني الإذاعه،
وقد يكون صريحاً أو ضمنياً، مباشراً أو غير مباشر، وسواء تـم الإفشـاء مـن المحـامي أو مـن 

اً بل أحد تابعيه تلقائياً، أو كان ذلك بناءً علي طلب الغير، ولا يشترط أن يكون الإفشاء عمدي
يكفــي أن يكــون قــد تــم بإهمــال منــه . ويجــب أن يكــون الإفشــاء قــد تــم بطريقــه محــدده . كمــا 
انتهينــا إلــي عــد إشــتراط تــوافر قصــد الإضــرار لــدي المحــامي، إذ تتحقــق مســئوليته رغــم عــدم 
تــوافر هــذا القصــد، لأن مفهــوم الســر المهنــي ذاتــه يعنــي أن الواقعــه تعــد ســريه حتــي ولــو لــم 

ائها أضــــراراص بالســــمعه أو الكرامــــه، بــــل حتــــي لــــول كانــــت واقعــــه مشــــرفه يترتــــب علــــي إفشــــ
لصــاحبها، فضــلاً عــن أن إرادة الإفشــاء ذاتهــا غيــر ضــروريه لتحقيــق المســئوليه، حيــث يســأل 
  المحامي عن إفشاء السر المهني، من الناحيه المدنيه ولو كان الإفشاء قد تم بإهمال منه . 

موضــوعي قومـه المحـامي المعتــاد الوسـط مـن نفــس  ويقـاس خطـأ المحـامي علــي أسـاس عيـار
أصــول مهنــة و  الطائفــه إذا وضــع فــي نفــس الظــروف الخارجيــه للمحــامي المخطــئ، وبمــا يتفــق

هــوا و  المحامــاه . وإلتــزام المحــامي بالســر المهنــي مــن الإلتزامــات الســلبيه بالإمتنــاع عــن عمــل،
ـــزام بتحقيـــق نتيجـــه . ولا يشـــترط فـــي خطـــأ المحـــامي ان يكـــو  ـــل يكفـــي الخطـــأ إلت ن جســـيماً، ب

البســيط، وإن كانـــــت المحـــاكم تأخـــذ فــي إعتبارهـــا درجـــه جســـامة الخطــأ عنـــد تقـــدير التعـــويض 
 ؛ويخضع خطأ المحامي في إثباته للقواعـد العامـه، ويقـع علـي عـاتق المضـرور عـبء أثباتـه،

ي أو يعــد المحــامي مخـــلاً بإلتزامــه بمجـــرد أن يثيــت المضـــرور إفشــاء الســـر بواســطة المحـــامو 
يـــتم و  نتيجــة لأهمالــه، إذ يفتــرض الخطــأ فـــي جانــب المحــامي، وعليــه هـــوا نفــي هــذا الخطــأ .

  إثبات خطأ المحامي بكافة طرق الإثبات 
كيفيـة تعــويض العميـل، وذلــك و  ثـم تناولنـا بــاقي أركـان المســئوليه مـن ضــررو علاقـة ســببيه،  

أنه لا يمكن الحكم بتعويض عيني في ضوء القواعد العامه في المسئولية المدنيه ؛وأشرنا إلي 
هوا إجراء و  في هذا الصدد، لأنه لا يفيد العميل في شئ، بل يعد بمثابة عقوبه ضد المحامي،

غير مقبول في مجال مسئولية المحامي المدنيه عـن إفشـاء السـر المهنـي، لأنـه يضـر بسـمعه 
ن قبـل القضـاء ؛ثــم المحـامي المهنيـه . وذكرنـا أن جسـامه الخطــأ تـؤثر فـي تقـدير التعــويض مـ

نادينــا و  أشــرنا إلــي جــواز التــأمين مــن مســئولية المحــامي المدنيــه عــن أخطائــه المهنيــه عامــه،
بوجوب الأخذ بهذا التأمين في مصر، عل غرار ما حدث في فرنسا، حتي يضـمن المضـرور 
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يســر، فضــلاً عــن التخفيــف عــن كاهــل المحــامي لاســيما إذا و  الحصــول علــي حقــه فــي ســهوله
  التعويض كبيراً . كان مبلغ

كانت لنـا بعـض المقترحـات اوردناهـا فـي ثنايـا البحـث، لعـل مـن أهمهـا مـا     أهم المقترحات:
  يلي :
نأمـــــل مـــــع الفقـــــه الفرنســـــي أن يـــــدخل القضـــــاء الفرنســـــي الجنـــــائي الأنشـــــطه الخاصـــــة  أولاً : 

إرادة  صـــياغة العقـــود ضـــمن الوقـــائع التـــي يشـــملها الســـر المهنـــي، نـــزولاً علـــيو  بالأستشـــارات
لتحقيق حماية فعاله للسر المهني، ولبث الثقـه فـي نفـوس المتعـاملين مـع المحـامي، و  المشرع،

المراسلات، إضافة إلـي المرسـوم و  واتساقاً مع النصوص الجنائيه التي تحمي سرية المحادثات
) الـذي يلـزم المستشـار القـانوني بالحفـاظ  ١٣/٧/١٩٧٢فـي  ٦٧٠( رقـم  ١٩٧٢اصدار عام 

  المهنه .علي سر 
نقترح إلزام أعضاء هيئة التدريس بكليـات الحقـوق ممـن يـرخص لهـم بتقـديم الأستشـارات ثانياً: 

وفقاً لقانون تنظيم الجامعات، وغير مقيدين بنقابة المحـامين، بالحفـاظ علـي السـر المهنـي فـي 
  يمكن أن يكون العقد المبرم مع العميل هو مصدر هذا الألتزام . و  كجال الأستشارات،

مـــن قانــــون المحامـــاة  ٧٩، ٦٥، ٥٩نـــري ضـــرورة إعـــادة النظـــر فـــي نصـــوص المـــواد ثالثـــاً : 
تعــديل هــذه النصــوص بــالنص علــي إلــزام المجــامي بــالتعويض فــي حالــة الإخــلال و  المصــري،

  بالسر المهني . 
  تم بحمد االله 
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  قائمة المراجع
  أولاً : مراجع باللغه العربية

  ( أ ) المراجع العامة:
 راهيم الدسوقي أبو الليل :د / إب

دراســـه للمصــادر غيـــر الإراديـــه للإلتـــزام وفقـــاً للقـــانون  -الأثـــراء دون ســـببو  المســئوليه المدنيـــه
 . ١٩٩٥ –الطبعه الاولي  –الكويت  –مؤسسة دار الكتب  –المدني الكويتي 
ار الكتـب مؤسسـة د –الطبعـه الثانيـه  –المصادر الإراديـه لللإلتـزام   - ١ج  –نظرية الإلتزام 

 . ١٩٩٨ –الكويت  –
 د / أحمد فتحي سرور :

 . ١٩٨١ – ١ج –الوسيط في قانون العقوبات 
 . ١ج –الوسيط في قانون الأجراءات الجنائيه 

 د / جميل الشرقاوي :
 . ١٩٩٢ –القاهره  –دار النهضه العربيه  –الطبعه الثانيه  –الأثبات في المواد المدنيه 

القــاهره  –دار النهضــه العربيــه  –مصــادر الإلتــزام  –الكتــاب الأول  –النظريــه العامــه للإلتــزام 
– ١٩٩٣ . 

 د / حسام الدين كامل الأهواني :
 . ١٩٩٢/  ١٩٩١ –القاهره  –المصادر الإراديه  –مصادر الإلتزام 

 المستشار / حسين عامر، المستشار / عبد الرحيم عامر :
 . ١٩٧٩ –القاهره  –دار المعارف  –بعه الثانيه الط –المسئوليه المدنيه التقصيريه والعقديه 

 د / حمدي عبد الرحمن :
 . ١٩٧٩ –القاهره  –دار الفكر العربي  –فكرة الحق 

 د / رمضان أبو السعود :
  . ٢٠٠٣ –الأسكندريه  –دار الجامعه الجديده للنشر  –مصادر الإلتزام   -

 د / سليمان مرقص :
 معهد البحوث –الأحكام العامه  –القسم الأول  –د العربيه المسئوليه المدنيه في تقنينات البلا

 . ١٩٧١ –القاهره  –جامعه الدول العربيه  -الدراسات العربيهو 
الأحكـام المسئوليه المدنيـه (و  فعل الضارال –في الإلتزامات  –الوافي في شرح القانون المدني 

 . ١٩٨٨ –المحله الكبري  –دار الكتب القانونيه  –الطبعه الخامسه  – ٣ج –العامه ) 
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 –الطبعـه الثانيـه  –أحكـام الإلتـزام  –في الإلتزامات  – ٢ج –الوافي في شرح القانون المدني 
 . ١٩٩٢ –القاهره 

 د / شفيق شحاته :
 القاهره . –الجزء الأول  -تاريخ القانون في مصر

 د / طارق سرور :
 .١٩٩٧–القاهره  –عربيه دار النهضه ال –الطبعه الأولي  –دروس في جرائم النشر 

 د / عبد الرزاق أحمد السنهوري :
تنقـيح  –مـادر الإلتـزام  –نظرية الإلتـزام بوجـه عـام  – ١ج –الوسيط في شرح القانون المدني 

 .٢٠٠٤ –منشأة المعارف بالأسكندريه  –المستشار / احمد مدحت المراغي 
 د / عبد اللطيف الحسيني :

 –بيروت الطبعه الأولي  –الشركه العالميه للكتاب  –المهنيه  المسئوليه المدنيه عن الاخطاء
١٩٨٧ . 

 د / عبد المنعم درويش :
 –القـاهره  –الشـريعه الأسـلاميه ( نظـره مبتـدأه ) و  المسئوليه التقصـيريه بـين القـانون الرومـاني

١٩٩٨ . 
 الشيخ علي الخفيف :

 . ١٩٧١ –الضمان في الفقه الأسلامي القسم الأول 
 ه عبد الستار :د / فوزي

 . ١٩٨٣ –القاهره  –القسم الخاص  –شرح قانون العقوبات 
 د / محمد حسام محمود لطفي :

 . ٢٠٠٠/  ٩٩ –القاهرة  –مصادر الإلتزام  –النظريه العامه للإلتزام 
 د / محمد حسين علي الشامي :

ـــين القـــانون المصـــري –ركـــن الخطـــأ فـــي المســـئوليه المدنيـــه  ـــه ب ــــياليمو  دراســـة مقارن الفقـــه و  ن
 . ١٩٩٠القاهره  –دار النهضه العربيه  –الأسلامي 

 د / محمود جمال الدين زكي :
 . ١٩٧٨ –مطبعه جامعه القاهره  – ١ج –مشكلات المسئوليه المدنيه 

 د / محمود محمود مصطفي :
 .١٩٨٤ –مطبعه جامعه القاهره  – ٨ط  –القسم الخاص  –شرح قانون العقوبات 
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 ني :د / محمود نجيب حس
 . ١٩٨٦ –القاهره  –القسم الخاص   -قانون العقوبات 

 د / مصطفي العوجي :
مؤسســـه بحســـون  –الطبعـــه الأولـــي  –المســـئوليه المدنيـــه  –الجـــزء الثـــاني  –القـــانون المـــدني 

 . ١٩٩٦ –بيروت  –التوزيع و  للنشر
 د / مصطفي عبد الجواد :

الطبعه الـولي  –ر النهضه العربيه القاهرة دا –نظريه الحق  –المدخل لدراسة العلوم القانونيه 
– ٢٠٠٢ . 

 . ٢٠٠٤ –القاهره  –دار النهضه العربيه  –الجزء الأول  –مصادر الإلتزام 
 د / نبيل إبراهيم سعد :

 . ٢٠٠٠الإسكندريه  –دار المعارف الجامعيه  –نظريه الحق  – ٢ج –المدخل إلي القانون 
 . ٢٠٠٤ –الإسكندريه  –دار الجامعه الجديده  –لتزام مصادر الإ –النظريه العامه للإلتزام 

  
  ( ب ) المراجع المتخصصة:

  
 د / إبراهيم إبراهيم الغماز :

  . ١٩٨٠ –جامعه القاهره  –رسائل دكتوراه  –الشهاده كدليل إثبات في المواد الجنائيه  -
 أ / أحمد فتحي زغلول :

 . ١٩٠٠ –مجله المحاماه  –السر المهني في مجال المحاماه 
 د / احمد كامل سلامه :

 . ١٩٨٠ –جامعه القاهرة  –رساله دكتوراه  –الحمايه الجنائيه لإسرار المهنه 
 د / اسامه عبد االله قايد :

دار النهضــه العربيـــه  –دراســه مقارنـــه  –المســئوليه الجنائيــه للطبيـــب عــن إفشــاء ســـر المهنــه 
 . ١٩٨٩ –القاهره 

 د / آمال عبد الرحيم عثمان :
 . ١٩٦٤ –جامعه القاهرة  –رساله دكتوراه  –بيرة في المسائل الجنائيه الخ

 د / جابر محجوب علي :
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جامعه الكويت  –مجله الحقوق  –نطاقها و  مفهومها، اساس إلزامها –قواعد أخلاقيات المهنه 
 . ٣٣٩ص  –( عدد خاص )  – ١٩٩٨يونيو  – ٢ع  – ٢٢س  –

 –مجلـه المحـامي  –دراسـه مقارنـه  –وعات العقديـه المسئوليه عن فعل الغير في إطار المجم
 . ١٠٩) ص  ١٩٩٩( إبريل / مايو / يونيو  ٢٣الكويت س 

 د / جاسم عبد الشامي :
بحـــث مقـــدم إلـــي مســـووليه  –قواعـــد قانونيـــه و  مبـــادئ أخلاقيـــه –التزامـــات المحـــامي المهنيـــه 

 .٢٠٠٤ –إبريل  ٥:  ٣من  –كليه الحقوق  –جامعه الشارقه  –المهنيين 
 د / جميل عبد الباقي الصغير :

دار النهضـه  –الأحكـام الموضـوعيه للجـرائم المتعلقـه بالأنترنـت  –القـانون الجنـائي و  الأنترنت
 . ٢٠٠١ –القاهره  –العربيه 

 د / حبيب إبراهيم الخليلي :
هره جامعـة القـا –رسـالة دكتـوراه  –الجنائيـه فـي المجتمـع الأشـتراكي و  مسئوليه الممتنع المدنيه

– ١٩٦٧ . 
 د / حسام الدين كامل الأهواني :

 بدون سنة نشر . –مطبوعات جامعة الكويت  –دراسة مقارنه  –الحق في الخصوصيه 
 د / حسن جميعي :

إلتزامـات و  مدي إفتراض الخطأ المهني في ظل تقسيم الإلتزامات إلي إلتزامات بتحقيـق نتيجـه 
  -كليـة القـانون   –جامعـه الشـارقه  –المهنيين بحث مقدم إلي مؤتمر مسئوليه  –ببذل عنايه 

 . ٢٠٠٤ –إبريل  – ٥:  ٣
 د / حسن محمد علوب :

 –القـــاهره  –دار النشـــر للجامعـــات المصـــريه  –إســـتعانة المـــتهم بمحـــام فـــي القـــانون المقـــارن 
 .د /  رؤوف عبيد : ١٩٧٠

)  ١٩٦٠( ٥١س  –القاهره  –مصر المعاصره مجلة  –المحاكمه و  دور المحامي في التحقيق
 . ٢٨ص  –
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 د / سلمي سلهب :
 –بحــث مقــدم لمــؤتمر مســئوليه المهنيــين  –مســئوليه المحــامي المدنيــه مــن الوجهــه التطبيقيــه 

 المذكور أعلاه .
 د / سعيد عبد السلام :

 . ١٩٩٥ –المسئوليه المدنيه للمحامي عن أخطاء مساعديه 
 دكتور سعيد عبد اللطيف حسن :

ـــه الجنائيـــه ل ـــه ( جريمـــه إفشـــاء الســـر المصـــرفي )  –لســـريه المصـــرفيه الحماي  –دراســـة مقارن
 . ١٩٩٩ –القاهره  –دار النهضه العربيه  –الطبعه الأولي 

 د / طلبه وهبه خطاب :
مكتبـه سـيد عبـد االله  –المحامي فـي شـركة المحامـاه المدنيـه و  المسئوليه المدنيه للمحامي الفرد

 . ١٩٨٦ –القاهره  –وهبه 
 جبري محمد :د / عادل 

دار الفكـر  –دراسـه مقارنـه  –مدي المسئوليه المدنيه عن الإخلال بالسر المهني أو الـوظيفي 
 . ٢٠٠٣ –القاهره  –العربي 

 د / عبد الباقي محمود السوادي :
ـــه المهنيـــه  ـــع و  دار الثقافـــه للنشـــر –مســـئوليه المحـــامي المدنيـــه عـــن أخطائ   –عمـــان  –التوزي

 . ١٩٩٩ –ه الطبعه الثاني –الأردن 
 د / عبد الرحمن السيد قرمان :
 . ١٩٩٩ –القاهره   -دار النهضه العربيه  –نطاق الإلتزام بالسر المصرفي 

 د / عبد الرشيد مأمون :
 بدون سنه نشر . –القاهره  –دار النهضه العربيه  –علاقة السببيه في المسؤليه المدنيه 
 .١٩٨٦ –القاهره  –ضه العربيه دار النه –عقد العلاج بين النظريه والتطبيق 

 . ١٩٨٦ –مطبعه جامعه القاهره  –المسؤليه المدنيه العقديه عن فعل الغير 
 د / عبد اللطيف الحسيني :

الطبعه الأولي  –بيروت  –الشركه العالميه للكتاب  –المسئوليه المدنيه عن الأخطاء المهنيه 
– ١٩٨٧ . 

 د / عدنان إبراهيم السرحان :
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 –بحــث مقـدم إلـي مــؤتمر مسـؤلية المهنيــين  –الإنعكاسـات القانونيـه و  المفهــوم –ي فكـرة المهنـ
 سالف الذكر .

 د / علي حسين نجيده :
 .١٩٩٢ –القاهره  –دار النهضه العربيه  –إلتزامات الطبيب في العمل الطبي 

بحث مقـدم إلـي مـؤتمر مسـئولية المهنيـين  –نطاقه ) و  الحفاظ علي أسرار المريض ( شروطه
 سابق الذكر . –

 د / غنام محمد غنام :
 –القــــاهره  –دار النهضــــه العربيـــه  –الحمايـــه الجنائيــــه لأســـرار الأفــــراد لـــدي الموظــــف العـــام 

 .د / فايز الكندري : ١٩٨٨
جامعـة الكويـت  –مجلس النشر العلمـي  –القانون المقارن و  عقد المحاماه في القانون الكويتي

 . ١٩٩٩ –الطبعه الأولي  –
 فتوح عبد االله الشاذلي :د / 

 –جامعــه بوتييــه  –رســالة دكتــوراه باللغــه الفرنســيه  –الشــهاده أمــام القضــاء و  الســر المهنــي –
 . ١٩٧٩ –فرنسا 

بحـــث مقـــدم إلـــي مـــؤتمر مســـئولية  –المســـئوليه الجنائيـــه للمهنيـــين عـــن إفشـــاء أســـرار المهنـــه 
 سالف الذكر . –المهنيين 

 أ / كمال أبو العيد  :
 – ١٩٧٨سـبتمبر / ديسـمبر  – ٤، ٣ع  – ٤٨س  –القتصـاد و  مجلـة القـانون –ه سر المهن

 . ٦٩٥ص 
 د / محمد حسام محمود لطفي :

 –القــاهره  –الفرنســي و  دراســه فــي القــانون المصــري –المســئوليه المدنيــه فــي مرحلــة التفــاوض 
١٩٩٥ . 

  د / محمد صبحي نجم :
جامعـة  –كليـة الحقـوق  –رسالة دكتـوراه  – أثره علي المسئوليه الجنائيهو  رضاء المجني عليه

 . ١٩٧٥ –القاهره 
بحـــث مقـــدم إلـــي مـــؤتمر  –مهنـــة المحامـــاه و  مســـئولية المحـــامي الجزائيـــه فـــي مجـــال القضـــاء

 سالف الذكر . –مسئوليه المهنيين 
 د / محمد عبد الظاهر حسين  :
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 –جامعـة القـاهره  –قـوق كليـة الح –رسالة دكتـوراه  –المسئوليه المدنيه للمحامي تجاه العميل 
 سالف الذكر ) –قدم مستخلص منها إلي مؤتمر مسؤولية المهنيين و  ( ١٩٩٠

 –القـاهره  –دار النهضـه العربيـه  –أثرهـا علـي مسـئولية المهنـي و  صور ممارسة المهـن الحـره
١٩٩٧ . 

 المستشار / محمد ماهر :
 . ٩٩ص  – ١٩٧٥ –اسع العدد الت –مجلة القضاه الفصليه  –إفشاء سر المهنة الطبية 

 د / محمد محي الدين إبراهيم :
كليـة الحقـوق  –الأقتصـاديه و  مجلـة البحـوث القانونيـه –أحكام مسألة المتبوع عن خطأ التـابع 

 . ١٥٥ص  – ١٩٩٦إبريل  – ٩ع  – ٥س  –جامعة المنوفيه  –
 د / محمود صالح العدلي :

دار الفكـر  –دراسه مقارنـه  –أسرار موكليه الحمايه الجنائيه لإلتزام المحامي بالمحافظه على 
 . ٢٠٠٣ –الأسكندريه  –الجامعي 

 د / محمود محمود مصطفي :
 –الأقتصـاد و  مجلـة القـانون –مدي مسئولية الطبيب الجنائيه إذا أفشي سـر مـن أسـرار مهنتـه 

 .٦٥٥ص  – ١١س  –جامعه القاهره  –كلية الحقوق 
  د / مصطفي عبد الجواد :

 دراســـه فقهيــه قضـــائيه مقارنـــه فـــي القـــانونين المصـــري –مســـئولية الصـــحفي و  الحيــاه الخاصـــه
 . ٢٠٠١ –الطبعه الأولي  –القاهره  –دار الفكر العربي  –الفرنسي و 

 د / محي الدين إسماعيل علم الدين :
مجلـة إدارة قضـايا الحكومـه ( الدولـه حاليـاً )  –إلتزام البنوك بسـر المهنـه فـي القـانون المقـارن 

 . ٣٤١ص  – ١٩٧٠ –إبريل / يونيو  – ١٤س  –
 د / ممدوح خليل العاني :

جامعـه القـاهره  –رسالة دكتـوراه  –دراسة مقارنة  –حماية الحياه الخاصه في القانون الجنائي 
– ١٩٨٣ . 

 د / نعيم عطيه :
س  –مجلـه إدارة قضـايا الحكومـه ( قضـايا الدولـه حاليـاً )  –حق الأفراد في حيـاتهم الخاصـه 

 ٨٠ص  – ١٩٧٧يوليو / سبتمبر  – ٣ع  – ٢١
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   ثانياً : مراجع باللغه الفرنسية
( A ) OUVRAGES GÉNÉRALES :  
Aubry et Rau : 
Cours de droit civil français – T. 4. 
Chartier ( Yves ) : 
La reparation du prejudice dans la rèsponsabilitè civile – Dalloz – 
Paris – 1983 . 
Chavanne ( A ) : 
Jur . Class . dr . Pènal . art . 378 . 
De Laubadère ( Andrè )، Venezia ( Jean – Claude ) et Gaudemet ( 
Yves ) : 
Traitè de droit adminstratif – T . 1 – 14 e èd – Paris – 1996 . 
Garçon ( Emile ) : 
Code penal Annotè – T . 2 – Paris – 1956 . 
Garraud ( R ) : 
Traitè thèorique et pratique du droit pènale français – T . 6 . 
Le Tourneau ( Philippe ) : 
La rèsponsabilitè civile – 3 e èd – Dalloz – Paris – 1982 . 
Droit de rèsponsabilitè et des contrats – Dollaz – 
2003/2004  ( avec Cadiet (L). 
Malaurie (Ph) et Aynès (L) : 
Cours de droit civil – Par : Malaurie (Ph) – 5e èd – Cujas – Paris – 
2000 . 
Marty et Raynaud : 
Droit civil – les obligations – 2e èd – 1988 . 
Merle (R) et vitu (A) : 
Traitè de droite criminal – Paris – 1979. 
Rassat (M.L) : 
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Droit penal special – 2e èd – Dalloz – 1999 . 
Stark (B), Roland (H) et Boyer (L) : 
Obligations – T.1 – rèsponsabilitè dèlictuelle – 5e èd – Litec – Paris 
– 1995 . 
Terrè (F), Simler (Ph) et lequette (Y) : 
-Droit civil – les obligations – 7e èd – Dalloz – Paris – 1999. 
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  المقدمة
يعــد النــزاع المســلح غيــر الــدولي؛ حالــة مــن حــالات العنــف تنطــوي علــى مواجهـــات     

ات الحكومية وجماعة أو أكثر من الجماعات المسلحة المنظمـة، مسلحة طويلة الأمد بين القو 
أو بــين تلــك الجماعــات بعضــها الــبعض، وتــدور علــى أراضــي الدولــة. وينبغــي تــوافر معيــارين 
محددين لإمكانية القول بوجود نزاع مسلح غير دولي وما يستتبع ذلـك مـن نتـائج علـى صـعيد 

وفر لدى الجماعات المسلحة المنخرطة حد أدنى تطبيق القانون الدولي الإنساني، وهما: أن يت
من التنظيم، وأن تصل المواجهات المسلحة إلى مسـتوى أدنـى مـن الحـدة. ويُحـدد مـدى الوفـاء 

  .١بهذه المعايير في كل حالة بمفردها، من خلال تقييم عدد من المؤشرات الفعلية
غيـر الـدولي وغيـره مـن  ويساعد تطبيق هذين المعيارين علـى التمييـز بـين النـزاع المسـلح

أشــكال العنــف أو الاضــطرابات الداخليــة التــي لا ترقــى لهــذا الوصــف. وتنــدرج الحــرب الأهليــة 
الحــرب “ضــمن حــالات النــزاع المســلح غيــر الــدولي بحيــث تنعــدم الفــروق بينهمــا، فمصــطلح 

ة بـين لـيس لـه معنـىٍ قـانوني فـي حـد ذاتـه. كمـا هـو الحـال مـع المـادة الثالثـة المشـترك” الأهلية
  ”.نزاع مسلح ليس له طابع دولي“اتفاقيات جنيف التي تستخدم مصطلح 

، فـإن علـى كـل أطـراف ١٩٤٩وبموجب المادة الثالثة المشتركة من اتفاقيات جنيف لعام 
النزاع  احترام القانون الدولي الإنساني وكفالة احترامه من قبل جميع من ينفذون تعليمات هذا 

فه أو ســيطرته حتــى وإن لــم يحترمــه الطــرف المعــادي. وبعبــارة الطــرف أو يعملــون تحــت إشــرا
أخرى؛ فـإن الالتـزام بـاحترام القـانون الـدولي الإنسـاني لا يعتمـد علـى المعاملـة بالمثـل. ويسـري 
الالتــزام الســابق فــي جميــع الأوقــات وبغــض النظــر عــن الأوصــاف التــي يحملهــا أي طــرف أو 

ع المســـلح غيـــر الـــدولي (جماعـــة إجراميـــة أو يعتقـــدها فـــي الأطـــراف الأخـــرى فـــي إطـــار النـــزا
إرهابية أو مقاتلون مـن أجـل الحريـة أو ثـوار أو نظـام غيـر شـرعي أو سـلطة أمـر واقـع)، دون 
أن يمنح هذا الالتزام الحق في كسب شرعية أو اعتراف على أي نحو خاص بموجب القـانون 

  الدولي الإنساني.
ة المشـــتركة لاتفاقيـــات جنيـــف، التـــزام ويشـــمل نطـــاق الحمايـــة حســـبما تـــنص المـــادة الثالثـــ

أطـراف النــزاع بتطبيــق حــد أدنــى مــن الأحكـام علــى الأشــخاص الــذين لا يشــتركون مباشــرة فــي 
الأعمال العدائية، بمن فيهم أفراد القوات المسلحة الذين ألقوا أسلحتهم، والأشخاص العـاجزون 

لتهم في جميع الأحوال عن القتال بسبب المرض أو الجرح أو لأي سبب آخر، وضرورة معام

                                                      

  ٢٠١٧رة، دار النھضة العربية، ، القاھ٤) في تفصيل ذلك يمكن الرجوع الى: د. حازم محمد عتلم، الوجيز في القانون الدولي العام، ط١(

  ٢٠٠٨النطاق الزمني، القاھرة، دار النھضة العربية،  –كذلك: د. حازم محمد عتلم، قانون النزاعات المسلحة الدولية المدخل       



 

  

 

ONU�

معاملـــة إنســـانية، دون أي تمييـــز ضـــار يقـــوم علـــى العنصـــر أواللـــون أو الـــدين أو المعتقـــد أو 
  الجنس أو المولد أو الثروة أو أي معيار آخر مماثل.

ونظـراً لقصــور نطــاق الحمايــة بمفهومهــا الســابق مــن حيــث تحديــد الفئــات المحميــة ومــدى 
يجـــاد نصـــوص مفصـــلة تتنـــاول حـــالات تطبيـــق القـــانون نطاقهـــا، فقـــد اســـتدعت الحاجـــة إلـــى إ

الـدولي الإنســاني فـي النزاعــات المســلحة غيـر الدوليــة، وهـو مــا تــم بموجـب البروتوكــول الثــاني 
الملحــق باتفاقــات جنيــف والمتعلــق بحمايــة ضــحايا النزاعــات المســلحة  ١٩٧٧الإضــافي لعــام 

  غير الدولية.
  سيع نطاق الحمايةوتو  ١٩٧٧البروتوكول الإضافي الثاني لعام 

تــنص المــادة الأولــى مــن هــذا البروتوكــول أنــه يطــور ويكمــل المــادة الثالثــة المشــتركة مــن 
، دون أن يعـــدل مـــن الشـــروط الراهنـــة لتطبيقهـــا ١٩٤٩آب  ١٢اتفاقيـــــات جنيـــف المبرمـــة فـــي 

ويســري علـــى جميــع النزاعـــات المســلحة التـــي لا تنطبــق عليهـــا الأحكــام الخاصـــة بالمنازعـــات 
ـــدول الأطـــراف فـــي المســـل ـــيم أحـــد ال ـــى إقل ـــدور عل ـــذي ي ـــزاع ال ـــة ضـــحايا الن ـــة، لحماي حة الدولي

البروتوكــول، وبــين قواتــه المســلحة وقــوات مســلحة منشــقة أو جماعــات نظاميــة مســلحة أخــرى 
تمـارس تحـت قيـادة مســؤولة علـى جـزء مـن إقليمــه مـن السـيطرة مـا يمكنهــا مـن القيـام بعمليــات 

  عسكرية متواصلة ومنسقة.
مل الضمانات الأساسية التي يتمتع بها جميـع الأشـخاص الـذين لا يشـتركون بصـورة وتش

مباشــرة أو الــذين يكفــون عــن الاشــتراك فــي الأعمــال العدائيــة، الحــق فــي أن يحتــرم أشخاصــهم 
وشرفهم ومعتقداتهم وممارستهم لشعائرهم الدينية ومعاملتهم في جميع الأحوال معاملـة إنسـانية 

إذ يحظر في أي حال مـن الأحـوال وفـي أي وقـت إقـدام أحـد أطـراف  دون أي تمييز مجحف.
النــزاع علــى الإعتــداء علـــى حيــاة الأشــخاص وصــحتهم وســلامتهم البدنيــة أو العقليــة ولا ســيّما 
القتــل والمعاملــة القاســية والتعــذيب والتشــويه، وأخــذ الرهــائن وأعمــال الإرهــاب وانتهــاك الكرامــة 

ى الــدعارة، وكــل مــا مــن شــأنه خــدش الحيــاء العــام وجميــع الشخصــية والاغتصــاب والإكــراه علــ
  صور الرق والسلب والنهب والتهديد بارتكاب أي فعل من الأفعال السابقة.

ونظــــراً لخصوصــــية بعــــض الأطــــراف المشــــمولة بالحمايــــة كالأطفــــال والنســــاء، فقــــد ألــــزم 
ا يحتــاجون إليــه، البروتوكــول أطــراف النــزاع بضــرورة تــوفير الرعايــة والمعونــة للأطفــال بقــدر مــ

وبصفة خاصة التعليم، واتخاذ الخطوات المناسبة لتسهيل جمع شمل الأسر، مع حظـر تجنيـد 
الأطفال دون الخامسة عشـرة فـي القـوات أو الجماعـات المسـلحة، مـع اسـتمرار أحكـام الحمايـة 
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رة الخاصة بالأطفال دون الخامسة عشرة سارية عليهم إذا اشـتركوا فـي الأعمـال العدائيـة بصـو 
  مباشرة إذا ألقي القبض عليهم.

ويشكل أي خرق لأحكام هذا البروتوكول ومجمل أحكام القـانون الـدولي الإنسـاني جريمـة 
حرب أو جريمة إبادة أو جريمة ضد الإنسانية حسب توصيف الفعل ويعرض المسؤولين عنه 

 للمساءلة الجنائية أمام المحاكم الوطنية أو محكمة الجنايات الدولية.
 أهمية الدراسة  -أ

  يمكن إبراز أهمية الدراسة الحالية على النحو التالي :
  أولا : من الناحية النظرية 

تحليــل مشــروعية التـــدخل فــي النزاعـــات محاولــة الباحــث مـــن خــلال دراســته الحاليـــة  -١
التي أرست مبادئ ملزمة فـي و  ذلك بالاستناد إلى قواعد القانون الدوليو  المسلحة غير الدولية

إيجــــاد حلــــول للنزاعــــات المختلفــــة تعامــــل فــــي حــــالات النزاعــــات المســــلحة مــــع الســــعي نحــــو ال
  . استخدام الوسائل السلميةب

مــا نــتج عنهــا و  تلعبــه قواعــد القــانون الــدوليبــراز الــدور الهــام والفاعــل الــذي إمحاولــة  -٢
السلمية أو  والسوابق القانونية في حل النزاعات غير الدولية سواء من خلال استخدام الوسائل

ـــة بالـــدول  ـــر الدولي ـــول للنزاعـــات غي ـــدخل العســـكري فـــي ســـعيها نحـــو إيجـــاد حل مـــن خـــلال الت
آلية الخلافات وعدم الالتجاء إلى الإجراءات التي تخالف الشرعية مثـل والتي نظمت المختلفة 

الســـيطرة علـــى المنـــاطق و  الاعتـــداءات المســـلحة أو اســـتخدام القـــوة العســـكرية فـــي بســـط النفـــوذ
    نازع عليها .المت

 ثانيا : من الناحية التطبيقية 
تطبيقاتـه المعاصـرة و  قواعـد القـانون الـدوليالدراسة إلى زيادة فاعلية دور  هتتطلع هذ -١

ذلـك و  في سعيه نحو إيجاد حلـول للنزاعـات غيـر الدوليـة مـن خـلال اسـتخدام الوسـائل السـلمية
منهـا النـزاع المسـلح بـاليمن وهـو و  الحدوديـةبالاحتكام إلى تلـك القواعـد القانونيـة فـي النزاعـات 

  . محل الدراسة الحالية
لــدى الأطــراف المختلفــة للنــزاع اليمنــي نمــاط القــيم والتوجهــات أنــواع و أالتعــرف علــى  -٢

ـــزاع ـــة الملزمـــة فـــي حـــل هـــذا الن ـــد ذلـــك مـــن و ، ودور القواعـــد القانوني ـــم يزي ـــيم مـــن ث ترســـيخ الق
الدوليــة والتــي تعتمــد علــى اســتخدام الآليــات القانونيــة  المؤيــدة للشــرعيةوالاتجاهــات الايجابيــة 

  .المعترف بها على النطاقين الإقليمي والدولي 
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النزاعــات غيــر الدوليــة مــن الدراســات التطبيقيــة الهامــة والتــي تســعى نحــو  دراســةتعــد  -٣
لـورة إيجاد حلول سلمية لتلـك النزاعـات والتـي تكثـر فـي الأقـاليم العربيـة المختلفـة وذلـك سـعيا لب

تطبيقاتــه الملزمــة للــدول و  رؤيــة موحــدة تعتمــد فــي مجملهــا علــى احتــرام قواعــد القــانون الــدولي
إلـى جانـب السـعي نحـو عـدم ، الأعضاء في الكيانات الدولية المنبثقة عن هيئة الأمـم المتحـدة

اللجـــوء إلـــى القـــوة العســـكرية بـــين الأطـــراف المتنازعـــة فـــي إيجـــاد حلـــول لنزاعـــاتهم المســـلحة . 
  الدراسة . هلهذتطبيقية همية المن هنا الأوتك

 الإشكاليات النظرية التي تثيرها الدراسة  - ب
الســؤال هــو" نظريــة التــدخل للــدول الأجنبيــة فــي النزاعــات المســلحة غيــر الدوليــة القائمــة 

فالحكومـات التـي فيهـا نـزاع ، داخل أحد الدول تثير اشكالية نظرية قانونية وغايـة فـي الخطـورة
تريـــد مســـاعدات ســـواء كانـــت ماليـــة او ارســـال اســـلحة وغيـــره، كـــذلك الطـــرف  مســـلح باراضـــيها

الآخر مـن " المتمـردين| يريـد كـذلك مسـاعدات فتـأتي الـدول الأجنبيـة المتدخلـة فمنهـا مـن يـرى 
بــأن تــدعم الحكومــة باعتبارهــا هــى القائمــة علــى الدولــة والمعتــرف بهــا أمــام الــدول وتــأتي دول 

لآخر بإعتباره أنه هو المضطهد أو من له الحق ويجب أن أخرى من جانب وتساعد الطرف ا
يناصــر وتقــوم بدعمــه وفــي حالــة قيــام نــزاع مســلح دولــي داخلهــا هــل هــو مبــاح أو غيــر مبــاح 
ومشروعية التدخل؟ وأهمية السؤالين تأتي من خلال مدى مشروعية التدخل في النزاع المسلح 

  غير الدولي بين الأطراف المتنازعة باليمن.   
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  المبحث الأول
  مفهوم النزاعات المسلحة غير الدولية

يشــبه مصــطلح النــزاع كثيــرا مــن المصــطلحات الأخــرى، التــي تميــز بعــدم الوضــوح والدقــة 
ومــرد ذلــك يرجــع إلــى أن تكييــف طبيعــة النــزاع أمــر فــي غايــة الأهميــة، خاصــة، وقــد اســتخدم 

الخــــــلاف، والخصــــــومة، الصــــــراع، وهــــــذه  الفقــــــه مترادفــــــات متعــــــددة لهــــــذا المصــــــطلح، مثــــــل،
المصطلحات قد تعطي مدلولا مختلفا وفقا لظروف النزاع وطبيعته. وقد فسر جانب مـن الفقـه 

  . )١(النزاع الدولي بأنه "كافة القضايا التي تسوى على الصعيد الدولي 
معنــى واســع، وهــو يعنــي عــدم الاتفــاق فــي القــانون ، وحــدد الــبعض الآخــر معنيــين للنــزاع

لدولي أو في الواقع، ومعنى ضيق، ويعني أحد أطراف النزاع يتقدم بادعاء خاص يقوم علـى ا
. ويـرى الـبعض ان ٢أساس خرق القانون وفي الوقت نفسه يرفض الطرف الآخـر هـذا الادعـاء

المقصــود بالمنازعــات الدوليــة "بأنهــا تلــك التــي تنشــأ بــين أشــخاص القــانون الــدولي العــام بوجــه 
ي إطارهـا المنازعـات قـد تقـع بـين أفـراد ينتمـون إلـى النظـام القـانوني الــداخلي عـام، ولا يـدخل فـ

في دول مختلفة، فهذه المنازعات، حال قيامهـا، يخـتص بهـا القـانون الـدولي الخـاص وتخضـع 
لأحكامــــه مــــن ناحيــــة تحديــــد القــــانون الواجــــب التطبيــــق عليهــــا أو تعيــــين جهــــة الاختصــــاص 

ات الفردية قد ينجم عنها منازعـات دوليـة إذا مـا تـدخلت القضائي مع ملاحظة أن هذه المنازع
لحمــايتهم دبلوماســيا فــي  –ســواء كــانوا مــن الأفــراد أو الشــركات  –الدولــة التــي يتبعهــا هــؤلاء 

  ) ٣(مواجهة الدول الأخرى. 
والحقيقة التي لا شك فيها أن السمة الأساسية للنزاع الدولي هي تعلقه بالدول، ولـذلك    

مة العدل الدولية بأن أفعال الولايات المتحدة الأمريكية ضد نيكاراجوا تقع تحت فقد أقرت محك
وسـوار  –الحكومـة  –القانون الإنساني المتعلق بالنزاعات الدولية، في حين أن العلاقـات بـين 

في نيكاراجوا قد حكمت بالقانون الإنساني المتعلق بالنزاعات الخاصـة. وعـرف الـبعض النـزاع 
تعارض بين المواقف المتقابلة للأطراف تجاه صـراع المصـالح فـي الحيـاة الدوليـة الدولي بأنه "

واتجه البعض إلى تعريف النزاع الدولي "بأنه الخلاف الذي ينشأ بين دولتين على موضوع ) ٤(

                                                      

 . ٩٠٥. م ص١٩٧) د. محمد طلعت الغنيمي، اYحكام العامة في قانون اYمم، منشأة دار المعارف، ا�سكندرية، ١( 

2 For more information please refer to: Barry Buzan, People, State and Fear: An Agenda for 

International Security in the Post-Cold War Era (New York: Harvester Wheatsheaf, 1991.( 

  ٩٠٢ -٩٠١مص  ١٩٩٥قاھرة، الطبعة الثانية ) د. ص-ح الدين عامر، مقدمة لدراسة القانون الدولي العم، دار النھضة العربية، ال٣( 

 . ٢٩م، ص١٩٩٨) د. علي ابراھيم: الع-قات الدولية في وقت السلم، دار النھضة العربية، القاھرة، ٤( 
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قــــانوني أو حــــادث معــــين، أو بســــبب تعــــارض فــــي مصــــالحهما الإقتصــــادية أو السياســــية أو 
   .١انونية وغيرهاالعسكرية، وتباين حججهما الق

والحقيقة، أن هذا التعريف يتطرق لجوانب متعددة للنـزاع، غيـر الجانـب القـانوني لـه      
فهــو يعــرض أســباب النــزاع بجانــب تعريفــه للنــزاع. وعرفــه الــبعض بأنــه " تصــادم الإرشـــادات 
وتعــارض المواقــف، ومــن هنــا يتولــد النــزاع حيــث يريــد كــل طــرف أن تســود مصــالحه الخاصــة 

صــالح الطــرف الآخــر. وعرفــه الــبعض الآخــر مــن خــلال تعريفــه للصــراع، بأنــه تنــازع علــى م
الإرادات الوطنية، وهو التنازع عن الاختلاف في دوافع الدول، بمعنى أنها حالة تنـافس يكـون 
فيها مواقف الأطراف الدولية متعارضة مع المواقف المحتملة لرغبات الآخـرين. أو هـو أحيانـا 

  . )٢(وق طرف دولي أخر حول مسائل تثير النزاع فيما بينهم إنكار طرف دولي حق
والدول تختلـف فيمـا بينهـا مـن يـوم ليـوم وليشـكل ذلـك اختلافـات فـي الـرأي ربمـا تـؤدي    

أى خصــومة فيمــا بيــنهم وعنــدما يبقــى النــزاع علــى مســائل معينــة لفتــرة طويلــة دون أن يكــون 
ا يهدد أحد الأطراف باللجوء إلـى اسـتخدام هناك حل له، عندها يكون النزاع صراعا، أو عندم

العنف فـي حلـه. ولكـن هـذا لا يعتبـر كافيـا فـي بعـض الأحيـان، فصـراعات الحـدود بـين شـيلي 
والارجنتـــين ونزاعـــا بريطانيـــا وإســـكتلندا علـــى الميـــاه الإقليميـــة، لـــوحظ أن نزاعـــاتهم كانـــت منـــذ 

ينقلــب الصــراع الغــامض  اللحظــة الأولــى تعكــس وجهــات نظــر مختلفــة وعلــى هــذا الأســاس قــد
إلى صراع دقيق، وقد ينقلب الصراع الغامض إلى نزاع وعنـدما يكـون الأمـر هكـذا فـإن هنـاك 
ـــيس كـــل الأمـــور  ـــى جانـــب عامـــل الـــزمن ول ـــك تكـــون مســـئولة إل ـــدخل فـــي ذل عوامـــل أخـــرى ت
المختلف عليها تعرض على الأمم المتحدة. ووجـود النـزاع بالفعـل يجـب أن يخضـع فـي إثباتـه 

  .  ٣لمعاير موضوعية، فلا تكفي مجرد المنازعة في وجوده لنفي هذا الوجودوفقا 
ومن خلال مـا سـبق يمكـن تقسـيم المبحـث الأول مـن الدراسـة الـى عـدة مطالـب حيـث 
ــاول  ــة العامــة بينمــا يتن ــر المســلحة فــي النظري ــب الأول مفهــوم النزاعــات غي ــاول المطل يتن

والقانوني وأسبابهما فـي حـين يتنـاول المطلـب المطلب الثاني تعريف الفقه للنزاع السياسي 
  الثالث تعريف القضاء لماهية النزاع وأنواعه على النحو التالي:

   

                                                      

قññانون عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام ال) ١(

 ٦١الدولي، مرجع سابق، ص. 

 (2) Yosef tedkoah; In the face of the Nations. Israel is struggle for peace. New York. 2003. pp. 209 

)٣ (ññام القññوء أحكññي ضññي فñعودي اليمنññدودي السññزاع الحññة النñة حالññدود. دراسññات الحññلمية لمنازعññوية السñانع، التسññد الله آل مññريم عبññد الكñانون عب

 ٦٢الدولي، مرجع سابق، ص. 
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  المطلب الأول
  مفهوم النزاعات غير المسلحة في النظرية العامة

تعد النزاعات بحكم طبيعتها، مناسبة لارتكاب تجاوزات لا يكون ضحيتها فقط أفراد   
الأعمال، بل إن السكان المدنيين أصبحوا هم الذين يدفعون على نحو  القوات المشاركون فى

متزايد ثمن تلك النزاعات بوصفهم ضحية ورهاناً مباشرين للنزاعات. ولقد تبني النظام 
الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية فى معالجته للنزاعات ذات الصبغة الدولية الملامح 

. ذلك أن ١٩٧٧وبروتوكوليها الإضافيين لعام  ١٩٤٩ام الرئيسية لاتفاقيات جنيف الأربعة لع
النزاع  الدولي يوجد أساساً عندما يحدث صدام بين دولتين، ومن ثم فإن وجود أكثر من دولة 
فى إطار النزاع، هو الذى يضفي عليه الطابع الدولي، وتأسيساً على ذلك، فالنزاع يتمثل فى 

زاع آخر بين دولتين أو أكثر، وحتى إذا لم عدم وجود توافق تجاه أزمة محددة، أو أي ن
يعترف أحد الأطراف بحالة النزاع، كما يشمل ذلك النزاعات التي تكافح فيها الشعوب ضد 
السيطرة الاستعمارية، والاحتلال الأجنبي وضد الأنظمة العنصرية فى سياق ممارسة 

 . ١الشعوب لحقها فى تقرير المصير
  أولا: مفهوم النزاع

: ء من مكانه، قلعه، (والعامة تقولة من : نزع، ينزع، نزعا، معناه نزع الشيالنزاع لغ  
، إن مصدر الفعل نزع هو النزاع والمنازعة، ومعناه )٢(نزع الشيء إذا عطله وأفسده)

(الخصومة). أما النزاع اصطلاحاً: (فهو السعى نحو إيجاد صيغة سلمية للخلاف بين 
تتوقف لأسباب ميدانية، (وقف القتال) أو استراتيجية طرفين أو أكثر تبدأ عادة بإعلان، و 

  . )٣( (الهدنة) وتنتهي إما بالاستسلام أو باتفاق صلح)
حتى فى حالة عدم  ، وبالتالي فإن النزاع هو الذى يشتبك فيه طرفين أو أكثر  

اعتراف إحداهما بحالة النزاع أو كلتيهما، أو تلك التي تكافح فيها الشعوب ضد السيطرة 
ستعمارية أو الاحتلال الأجنبي أو ضد جرائم التمييز العنصري، وتخضع هذه النزاعات الا

                                                      

، ٢٠٠٨)  خليل أحمد خليل العبيدي، حماية المدنيين في النزاعات المسñلحة الدوليñة فñي القñانون الñدولي ا{نسñاني والشñريعة ا�سñ-مية، بغñداد، ١(

 ٨٤ص. 

 .٨٠١) لويس معلوف اليسوعي، المنجد فى اللغة واYدب والعلوم، مصدر سابق، ص ٢(

جي، المحكمة الجنائية الدولية وتوسيع نطاق القñانون الñدولي ا{نسñاني، اللجنñة الدوليñة للصñليب اYحمñر، مطبعñة الñداودي، دمشñق، ) د. أمل ياز٣(

 .١٠٢، ص ٢٠٠٤
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لعدد كبير من القواعد الدولية بما فيها تلك المنصوص عليها فى اتفاقيات جنيف الأربع لعام 
  . ١٩٧٧١، والبروتوكول الأول الملحق لعام ١٩٤٩

النطاق (الحرب)، وإذا ومن هنا تكون النزاعات على نوعين : محدودة، وواسعة   
كانت النزاعات المحدودة تمثل استخداماً للقوة المسلحة لفترة محدودة أو مكان محدد لتحقيق 
هدف ما، فهي فى ذلك تتفق مع الحرب. أما النزاعات الواسعة فتتميز أساساً باتساع نطاقها، 

تنازعة، علماً أن أي بامتداد مسرح العمليات على نطاق واسع بين الدولتين أو الأطراف الم
  . ٢كلمة الحرب تستخدم حتى فى النزاعات المحدودة

، تتميز بخصائص عديدة، فهي تتم بين الدول، أو بعبارة )٣(معني ذلك أن النزاعات   
أدق بين أشخاص القانون الدولي، وهي تتضمن استخداماً للقوة المسلحة، سواء كانت برية أو 

مسرح عملياتها على نطاق كبير نسبياً، وأخيراً يهدف بحرية أو جوية. وكذلك تتميز باتساع 
النزاع إلى تحقيق هدف ما، كإرغام دولة ما على الرضوخ لمطالب الدولة المعتدية، أو 
احتلال جزء من أراضيها، أو القيام بعمل أو الامتناع عن عمل، أو تسعي إلى تدمير شوكة 

ن الحرب فقد انتهت الدول فى دولة معينة أو قدرتها على المقاومة. أما بخصوص إعلا
العصر الحديث إلى وجوب إعلان الحرب قبل البدء بالعدوان، لما يترتب على ذلك من 
حقوق والتزامات فيما بينها من جهة، وبينها وبين الدول المحايدة، والدول الأجنبية من جهة 

  . ٤أخرى، وكان كل ذلك إلى عهد قريب قواعد عرفية تدعو إليها قواعد الأخلاق
التي غطت بأحكامها كل أنواع النزاعات، فقد  ١٩٤٩ولم يتوقف الأمر عند اتفاقيات   

تم إضافة نصوص جديدة إلى قواعد القانون الدولي الإنساني فى البروتوكول الإضافي الأول 
، تجعل من هذا القانون يسري بكامل قواعده على نوع جديد من النزاعات وهي ١٩٧٧لعام 

دها حركات التحرير الوطنية ضد الاستعمار والسيطرة الأجنبية، وضد النزاعات التي تقو 
  . )٥(الاحتلال الأجنبي وضد الأنظمة العنصرية

                                                      

ق، ص. ) خليل أحمد خليل العبيدي، حماية المدنيين في النزاعات المسلحة الدولية في القانون الدولي ا{نساني والشريعة ا�س-مية، مرجñع سñاب١(

٨٥ 

  ) تناولت العديد من الدراسات اشكال النزاعات ومسبباتھا خاصة خ-ل الحرب الباردة منھا: ٢(

Robert Jervis, «Was the Cold War: A Security Dilemma?,» Journal of Cold War Studies, vol. 3 ، no. 4 

(Winter 2001), pp. 40-43. 

)٣Y١١٨-١١٦، ص ١٩٨٠لفاظ الكتابية، الدار العربية للكتاب، ليبيا، ) عبد الرحمن بن عيسي الھمداني، ا . 

ص. خليل أحمد خليل العبيدي، حماية المدنيين في النزاعات المسلحة الدولية في القانون الدولي ا{نساني والشريعة ا�س-مية، مرجñع سñابق، ) ٤(

٨٦ 

لحة الدولية في القانون الñدولي ا{نسñاني والشñريعة ا�سñ-مية، مرجñع سñابق،ص. )خليل أحمد خليل العبيدي، حماية المدنيين في النزاعات المس٥(

٨٨ 
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كما أوضح البروتوكول فى نص آخر كيف يجري تنفيذ أحكام الاتفاقيات التي يكملها   
النوع تلتزم من جانب الأطراف المعنية، فبالنسبة إلى الدول التي تواجه نزاعاً مسلحاً من هذا 

باحترام أحكام هذا البروتوكول والاتفاقيات الأخرى ذات العلاقة فى قتالها مع حركات التحرير 
  . )١(الوطنية

) من البروتوكول ٢ف  ٩٦وفيما يتعلق بحركات التحرير الوطنية فقد نص فى (م   
لح من الأول على أنه يجوز للسلطة الممثلة لشعب مشتبك مع طرف سام متعاقد فى نزاع مس

) من البروتوكول نفسه أن تتعهد لتطبيق الاتفاقيات وهذا ٤ف/ ١الطابع المشار إليه فى (م
الملحق (البروتوكول)، ويكون لمثل هذا الإعلان آثاره فى مواجهة هذه السلطة حيث تدخل 
الاتفاقيات وهذا الملحق حيز التنفيذ بالنسبة إلى السلطة المذكورة بوصفها طرفاً فى النزاع 

لك بأثر فوري، وتمارس السلطة المذكورة الحقوق ذاتها وتتحمل الالتزامات عينها التي وذ
تمنح أو تفرض على طرف سام متعاقد فى الاتفاقيات والبروتوكول الإضافي الأول، كما 

  . ٢تلتزم هذه الاتفاقيات والملحق البروتوكول أطراف النزاع جميعاً على حد سواء
ية عن النزاعات المسلحة غير ذات الطابع الدولي أما تمييز النزاعات الدول  

فهي تلك النزاعات التي تدور على إقليم أحد الأطراف السامية بين قواته المسلحة  (الداخلية)،
وبين قوات مسلحة منشقة أو جماعات نظامية مسلحة أخرى وتمارس تحت قيادة مسؤولة عن 

مليات عسكرية متواصلة منسقة وتستطيع جزء من إقليمه من السيطرة ما يمكنها من القيام بع
  . )٣( تنفيذ هذا الملحق (البروتوكول)

هذه النزاعات تتم عادة داخل حدود إقليم دولية ما، مثال ذلك: (وقوع تمرد أو عصيان 
مسلح للانفصال عن السلطة المركزية، أو المطالبة بأمور معينة يجب تحقيقها). وتدور بين 

تلك الدولة وبين قوات مسلحة منشقة، أو جماعات نظامية أخرى، القوات المسلحة النظامية ل
وبالتالي لا يعد نزاعاً داخلياً حالات الاضطراب والتوتر الداخلية مثل (الشغب وأعمال العنف 

                                                      

  ، المصدر نفسه. وفي تفصيل ذلك:١ف ٩٦) م ١(

1) Hanspeter Mattes, Challenges to Security Sector Governance in the Middle East: the Libyan Case, paper 

presented at the workshop on "Challenges to Security Sector Governance in the Middle East", held in 

Geneva, July 2004. 

2) Human rights committee, general comment 29, states of emergency (article 4), 2-4 U.N.Doc. 

CCPR/C/21/Rev.1/Add.11(2001 

3)  

لمسلحة الدولية في القانون الدولي ا{نساني والشريعة ا�س-مية، مرجñع سñابق، ص. ) خليل أحمد خليل العبيدي، حماية المدنيين في النزاعات ا٢(

٨٩ 

 .٢/ل١ف ١) م٣(
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، يمكن أن يتحول أثناء سريانه أو فى )٢(. غير أن النزاع المسلح الداخلي)١( العرضية النادرة)
  ي فى أحوال عديدة منها : نهايته إلى نزاع مسلح دول

أولاً : بالنظر إلى آثاره، وذلك إذا انتصر الثوار أو المتمردون، إذ فى هذه الحالة قد 
تظهر دولة جديدة، إذا كان غرض الثوار الانفصال، أو حكومة جديدة إذا كان هدفهم قلب 

  الحكومة القائمة فعلاً. 
ن كمحاربين أو ثوار، وبالتالي يصبح ثانياً : فى حالة اعتراف الدول الأخرى بالمتمردي

  النزاع المسلح الداخلي تجاههم له آثار دولية. 
ثالثاً : قد تتدخل دولة ثالثة فى النزاع المسلح إلى جانب المتمردين وهذا التدخل سيعمل 

) المشتركة لاتفاقيات جنيف الأربع بالنسبة إلى هذه القوات بينما يسفر سريان ٢على إثارة (م
. أو تطور النزاع المسلح )٣(شتركة لهذه الاتفاقية على النزاع بين الحكومة والمتمردين) الم٣(م

الداخلي إلى دولي، حيث يصبح المتحاربون يحملون جنسيات مختلفة وأعمالهم تنسب إلى 
  . ٤أكثر من دولة، وهو ما حصل فى يوغسلافيا السابقة

ت منظمة دولية كالأمم المتحدة أو رابعاً : أو يكون تدويل النزاع عائداً إلى تدخل قوا
منظمة إقليمية قررت التدخل لأسباب إنسانية بإرسال قواتها الدولية لحل النزاع المسلح الدولي 
مع وضع الحلول أو تسوية يتم التفاوض بشأنها، كما حصل فى كمبوديا الذى أنتهي النزاع 

  . )٥(المسلح فيها بوضع اتفاقية باريس
أحكام القانون الدولي الإنساني الخاصة بالنزاعات المسلحة  ويترتب على ذلك سريان

) المشاركة المقررة لاتفاقيات جنيف وهي ذات طابع ٣الداخلية من جهة وخاصة أحكام (م/
  عرفي والقواعد الخاصة بالنزاعات المسلحة الدولية. 

   

                                                      

  وكذلك: ، المصدر نفسه. ٢ف ١) م١(

Mark W. Zacher, " International Conflicts and Collective Security 1946. 1977. Preager Pubishers, 

Preager Special Studies, U.S.A ,p.p.11-16  

 . ٦٠٢، ص ٢٠٠٢) د. أحمد أبو الوفا، القانون الدولي ا{نساني، دار النھضة العربية، القاھرة، ٢(

(3) G.I.A. O. Draper, the relation ship between the human right regime and the law of armed conflict, 

icrc, Genera, 1971, P. 203.  

ي، حماية المدنيين في النزاعات المسلحة الدولية في القانون الدولي ا{نساني والشريعة ا�س-مية، مرجñع سñابق، ص. ) خليل أحمد خليل العبيد٤(

٩٠ 

(5) Philippe Breton, (Actualite dudroitint, humanitair, applicable dans les conflict arms) Hubert 

Thierry, Ievolution dudroit, melangs, offerts, Apedone, Paris, 1998, P. 59.  
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  ثانيا: عناصر النزاع 
" ببيــان العناصــر التــي disputeع "مفهــوم النــزا brownilلقــد تنــاول الأســتاذ براونلــي     

  -يتضمنها واشترط لقيام النزاع وجود عناصر محددة هي: 
  نشوء الخلاف حول موضوع يتصل بالقانون أو الوقائع.   ) أ(
 أن يبرز هذا الخلاف بطرح ادعاء أو تقديم احتجاج.   ) ب(
أن يطرح الادعاء أو يقدم الاحتجاج أشخاص مفوضون وفي مرتبـة ملائمـة وأن ذلـك   ) ج(
 ادل المذكرات الدبلوماسية أو في انعقاد منظمة دولية أو مؤتمر دبلوماسي. عبر تب
 . )١(أن تعترض الدولة الأخرى على الادعاء أو الاحتجاج   ) د(

ممـــا ســـبق، يتضـــح أن معظـــم تعريفـــات الفقـــه للنـــزاع تتفـــق علـــى أن النـــزاع هـــو عـــدم    
فـي الـدعاوى القانونيـة  الاتفاق حول مسألة من الواقع أو القانون أو بمعنى آخـر، هـو تعـارض

أو المصالح بين شخصين دوليين. وعلى الـرغم مـن تعـدد واخـتلاف المصـطلحات المسـتخدمة 
من الفقه، فهي مجرد اختلافات في الصياغة دون المضمون، ولعل السبب فـي عـدم اخـتلاف 
الفقه بخصوص تعريف النـزاع الـدولي يرجـع إلـى أن محكمـة العـدل الدوليـة الدائمـة فـي قضـية 

م، ومــــن بعــــدها محكمــــة العــــدل الدوليــــة قــــد تناولتــــا ١٩٢٤مافرومــــاتس" فــــي أغســــطس ســــنة "
الموضع بالتعريف، لذا تعد معظم هذه التعريفات نابعة من مصدر قضائي واحـد، وبالتـالي لا 
يوجد سوى اختلاف في الصياغة بينها. وعلى الرغم أيضا ممـا يمتـاز بـه التعريـف مـن اتسـاع 

حتمالات، ومع ذلك فهو لا يخلو من العيوب التي هي سـبب مباشـر يحوي في طياته كافة الا
في الخلاف حول تحديد مقصوده بدقة الأمر الذي فتح المجال للاجتهاد من جنـب الـدول كـل 
حسب مصالحة، وأدى إلى تضـارب فـي الفهـم حـول مضـمون النـزاع خاصـة، النـزاع السياسـي 

 والقانوني. 
  

   

                                                      

 . ٢٤١، ٢٤٢) د. سعيد بن سلمان العبري: تسوية منازعات الحدود والقانون الدولية، دار النھضة العربية، القاھرة، د.ت، ص١(
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  المطلب الثاني
  ع السياسي والقانوني وأسبابهماتعريف الفقه للنزا

قســم الــبعض المنازعــات إلــى عــدة أنــواع، مــن حيــث: موضــوعها، وطبيعتهــا وأطرافهــا ومــدى 
.وبــالنظر إلــى طبيعــة المنازعــات )١(خطورتهــا، ونطاقهــا الجغرافــي وأخيــرا الوســائل المســتخدمة 

  -الدولية يقسمها البعض إلى ثلاث طوائف هي: 
  المنازعات القانونية -١

هــي تلــك المنازعــات التــي تتعلــق بوجــود أو مــدى كيفيــة احتــرام حــق مــا عــن طريــق     
تحديــد القاعــدة القانونيــة واجبــة التطبيــق. ومــن ثــم تتميــز المنازعــات القانونيــة بانطلاقهــا أساســا 

  . )٢(من اعتبارات قانونية محضة (كالنزاع الخاص بتفسير نص في معاهد دولية) 
  المنازعات السياسية -٢

ي تلــك التــي تســتند إلــى اعتبــارات غيــر قانونيــة أو تنطلــق أساســا مــن أمــور غيــر هــ    
قانونية، وذلك بأن يكون هنـاك تعـارض أو تنـاقض بـين مصـالح دولتـين أو أكثـر. (مثـال ذلـك 
ــــين لأن إحــــداهما رفضــــت اتبــــاع أســــس السياســــة الخارجيــــة للدولــــة  ــــور نــــزاع بــــين دولت أن يث

لسياسـية يقتضـي أن يؤخـذ فـي الاعتبـار كافـة المصـالح الاخرى). ولا شك أن حل المنازعات ا
ـــــى  ـــــل حت ـــــوي، ب المتناقضـــــة الموجـــــودة كـــــالموقف السياســـــي والاقتصـــــادي والعســـــكري، والمعن

  . ٣الجغرافي، بطريقة تستحوذ على رضاء كافة الأطراف المعنية

  المنازعات المختلطة (المركبة) -٣
بين الجانبين القانوني والسياسي، كـأن وتتميز النزاعات المركبة أو المختلطة بأنها تجمع 

يكــون النـــزاع فـــي جــوهره قانونيـــا لكـــن تترتــب عليـــه عواقـــب وآثــار سياســـية. وحـــري بالـــذكر أن 
الغالبية العظمـى للمنازعـات الدوليـة هـي مـن هـذا القبيـل إذ يصـعب كثيـرا التمييـز بـين الجانـب 

عــــات الدوليــــة تحــــدث أو لا القــــانوني والجانــــب السياســــي لأي نــــزاع دولــــي، باعتبــــار أن المناز 
تحــدث لأنــه أريــد لهــا أن تكــون كــذلك مــن الناحيــة السياســية (فكــرة دفــع المنازعــات مــن الــوراء 
لأسباب سياسية أو الامتناع عن إثارتها على الصعيد الدولي لأسباب سياسية أيضا). والنزاع 

اعتبـارات سياسـية لا يفقد خاصيته القانوني لمجرد أن أحد الأطـراف قـد انطلـق فـي إثارتـه مـن 

                                                      

 . ٣٧٤م، ص١٩٩٩) د. أحمد أبو الوفا: القانون الدولي العام ،دار النھضة العربية القاھرة، ١( 

 . ٣٧٢لع-فات الدولية، مرجع سابق ، ص) د. احمد أبو الوفا: ا٢( 

عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون ) ٣(

 ٦٤الدولي، مرجع سابق، ص.
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همــا ، أن الفقــه والتطبيــق العملــي يميــز بــين مجمــوعتين مــن المنازعــات) ٢(. ويــرى الــبعض )١(
  المنازعات القانونية والمنازعات السياسية. 

  الفرع الأول
  المنازعات القانونية

يقصـــد بهـــا تلـــك المنازعـــات التـــي يكـــون فيهـــا الأطـــراف مختلفـــين علـــى تطبيـــق أو تفســـير 
ومثـل تلـك المنازعـات يمكـن حلهـا بالإحالـة إلـى قواعـد معروفـة (مثـال ذلـك قضـية قانون قائم. 

. ويــرى الــبعض أنــه يمكــن  الألبامــا وقضــية الســفينة ويمبلــدون وقضــية اللــوتس وقضــية طابــا)
تعريــف النــزاع القــانوني بأنــه "خــلاف حــول مســألة قانونيــة (كتفســير معاهــدة دوليــة) أو واقعيــة 

لحـدود) يتمثـل فـي تنـاقض أو تعـارض أو تضـاد أو تضـارب (كخلاف حـول مكـان خـط سـير ا
أو بعبـارة أخـرى يمكـن القـول   الآراء القانونية لشخصين أو أكثر من أشخاص القانون الـدولي.

أن النــزاع يتجســد فــي عــدم اتفــاق شخصــين أو أكثــر حــول مســألة قانونيــة أو واقعيــة وإن كــان 
ضـحا بطريقـة حاسـمة لأن كـل مسـألة واقعيـة الفرق بين ما هو قانوني أو واقعي للنزاع ليس وا

  . ٣لابد وأن تحكمها كقاعدة، قواعد قانونية

ويــرى الــبعض الآخــر أن المنازعــات القانونيــة هــي التــي تســوي بالوســائل القضــائية ســواء 
أمــام محــاكم التحكــيم أم أمـــام محكمــة العــدل الدوليـــة. وهــي المنازعــات التـــي تقبــل الحــل وفقـــا 

. ويرى "اوبنهايم ": أن النزاعات تنقسـم ) ٤(ي القائم في لحظة نشوء النزاع لقواعد القانون الدول
إلى نوعين: نزاعات قانونية ونزاعات سياسية، ويرى أن النزاعات القانونية بين الدول هي تلك 
التي تكون فيها إدعاءات طرفي النـزاع تسـتند علـى الأسـس المعتـرف بهـا فـي القـانون الـدولي. 

ن فكــرة "قانونيــة النــزاع، والتــي تلتقــي مــع مــدلول القضــائية بمعنــى القابليــة بينمــا يــرى الــبعض أ
للتسوية القضائية للتسوية القضائية القصد منها، أن النـزاع الـذي يقبـل التسـوية بتطبيـق قواعـد 
ــانون الــدولي الموجــودة هــي مــا يطلــق عليهــا النزاعــات القانونيــة، وهــي التــي يمكــن بشــأنها  الق

أو القضاء الدولي. وعلى هذا يخـرج مـن نطـاق طائفـة النزاعـات القضـائية  اللجوء إلى التحكيم
النزاعات التي لا تقبل التسوية بتطبيق قواعد القانون الدولي وهي ما جرى الفقه على إطلاقها 
اصـــطلاح النزاعـــات السياســـية عليهـــا، كمـــا يخـــرج مـــن نطاقهـــا أيضـــا النزاعـــات التـــي لا يوجـــد 

                                                      

 ٣٧٣) د. أحمد أبو الوفا: الع-قات الدولية، مرجع سابق، ص١( 

 ٧٨٤م ص١٩٩٨، مكتبة الج-ء الجديدة، المنصورة  ٦شافعي محمد بشير: القانون الدولي العام في السلم والحرب. ط) د. ال٢( 

عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون ) ٣(

 ٦٥الدولي، مرجع سابق، ص.

 . ٥١م. ص١٩٩٦) د علي إبراھيم: تنفيذ أحكام القضاء الدولي. دار النھضة العربية. القاھرة،  ٤(



 

  

 

OPM�

. وفــي )١(أي التــي يوجــد بالنســبة لهــا نقــص فــي القــانون الــدولي  بشــأنها قاعــدة قانونيــة مطبقــة
نفــس المعنــى يــرى الــبعض أن النــزاع القــانوني هــو النــزاع الــذي يقبــل التســوية بتطبيــق قواعــد 
القــــانون الــــدولي والتــــي لا تمــــس المصــــالح الحيويــــة للــــدول. ويــــرى الــــبعض أن مفهــــوم النــــزاع 

مكــــن النظـــــر إليــــه مــــن خـــــلال بأنــــه "ي -بــــالخلاف التحكيمـــــي –القضــــائي الــــذي يعبـــــر عنــــه 
  )٢(-مدلولين:

  إذا كان قابلا على أساس من القانون الدولي.  –قضائيا  –يعد الخلاف تحكيميا الأول: 
ينظـــر إلـــى التحكيميـــة علـــى أنهـــا مطابقـــة النـــزاع للتعهـــد بـــاللجوء إلـــى التحكـــيم. الثـــاني: 

ن النزاعـات التـي تعهـدت الـدول بمعنى، أن النزاع يكـون قضـائيا أو تحكيميـا إذا مـا دخـل ضـم
بـــاللجوء إلـــى التحكـــيم لحلهـــا. وفـــي نظـــر الأســـتاذ "قلـــب شـــابال "أن المقصـــود بالقضـــائية "أي 

   القابلية للعرض على القضاء هو المدلول الأول، وذلك لاتفاقه مع مدلولها.
ويـــرى الـــبعض أنـــه وإن كـــان اعتبـــار قابليـــة التســـوية بتطبيـــق قواعـــد القـــانون الـــدولي مـــن 

لولاته القضائية إلا أنه لا يرى مانعا من كونها أيضا مدلولا أساسيا من مدلولات التحكيمية. مد
فكثيـرا مــا يــدفع أحـد أطــراف النــزاع بعــدم خضـوع النــزاع للتحكــيم بــدعوى أنـه غيــر قــانوني، إمــا 
لأنــه سياســي، أو لعــدم وجــود قاعــدة قانونيــة دوليــة مطبقــة، ومــن جهــة أخــرى فــإن ذلــك هــو مــا 

م، حيـــث أنهـــا تحـــدد ١٩٠٧مــن اتفاقـــة لاهـــاي عـــام  ٣٧التعريـــف الـــوارد فـــي المـــادة  يتبــق مـــع
  .٣ موضوع التحكيم بأنه "تسوية النزاعات بين الدول على أساس من احترام القانون

ويرى البعض أن المسائل القانونية: هي تلك التي يتم حسمها بالرجوع إلى قواعد القانون 
علــى الحــالات التــي أثيــرت فيهــا القضــايا القانونيــة والتــي  الــدولي المعروفــة وضــرب عــدة أمثلــة

تتضمن محتوى معاملة الأجنبي، ادعاءات السيادة على أعـالي البحـار، والتحكـيم فيهـا. ويـرى 
أسعار النقـد  –البعض الآخر أن الأرجح هو أن النزاعات الثانوية والتقنية، على سبيل المثال 

النزاع هو النوع الذي يكتب بأنه "عرضة لقرار قضائي  هذا النوع من –الأجنبي للدبلوماسيين 
                                                      

 . ١٨٨) إبراھيم محمد محمد العناني، اللجوء إلى التحكيم الدولي، رسالة دكتوراه غير منشورة ،، كلية الحقوق ،جامعة عين شمس، د. ت ، ص١(

السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية ) ٢(

 ٦٦الدولي، مرجع سابق، ص.

  كذلك للمزيد من التفاصيل حول ھذا الجانب يمكن الرجوع إلى:  ٦٧المرجع السابق، ص.) ٣(

Abou El Fadl, K. M. The Great Theft: Wrestling Islam from the Extremists . New York: HarperCollins, 
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". كمــا أن الــبعض يــرى أن النــزاع القــانوني هــو ذلــك الــذي يــدور حــول حــق شخصــي يختلــف 
بشــأنه اثنتــان أو أكثــر مــن الــدول، الأمــر الــذي يلــزم معــه تحديــد هــذا الحــق وتبعيتــه، ومــا دام 

فـي النـزاع يقـوم بتفسـير هـذا الحــق تحديـد هـذا الحـق يخضـع للقـانون فـإن القاضـي عنـد النظـر 
وتبعيتــه، ومــا دام تحديــد هــذا الحــق يخضــع للقــانون فــإن القاضــي عنــد النظــر فــي النــزاع يقــوم 

  . )١(بتفسير هذا القانون وتطبيقه في مواجهة أطراف النزاع 
ويعتمد وجود الحق من عدمه على طبيعة المصالح المتضاربة محل النزاع، ذلك أن أي 

م بســبب تضــارب مصــالح أطــراف النــزاع، فــإذا كانــت المصــلحة المتنــازع عليهــا نــزاع إنمــا يقــو 
محميــة قانونــا بموجــب قاعــد أو التــزام دوليــين، فــإن النــزاع الــذي يــدور حولهــا هــو نــزاع قــانوني 
يهدف حماية هذه المصلحة بموجب القانون الذي يقربون أما إذا كانت المصلحة غير محمية 

يـربط أطـراف النـزاع، فـإن النـزاع نـزاع سياسـي يهـدف تغييـر  قانونا عن طريـق تصـرف قـانوني
الوضــع القــانوني للمصــلحة محــل النــزاع ولصــالح أحــد الأطــراف علــى حســاب الآخــر، وذلــك 
بالسعي لحماية هذه المصلحة غير المحمية، أو إلغاء هذه الحماية إذا كانت محمية ويتم هـذا 

انوني هــو النــزاع الــذي يثبــت القــانون بينمــا عــن طريــق تغييــر القــانون، ولــذا قيــل أن النــزاع القــ
  النزاع السياسي هو الذي يرمى إلى تغيير القانون. 

وبالتالي فإن المصلحة غير المحمية قانونا لا ترقى إلى مستوى الحق، وبالتالي لا يمكن 
الدفاع عنهـا مـن قبـل المـدعى بهـا لعـدم وجـود تصـرف أو مركـز قـانوني يقـر بوجودهـا، وهكـذا 

اع السياسي لا يمكن حسمه في إطار الالتزامـات والحقـوق النافـذة بـين أطـراف النـزاع، فإن النز 
وهذا ما يمكن ملاحظته في قضية (أوسكار شين) بين بلجيكا وبريطانيا التي حسمتها محكمة 

 . ٢لصالح بلجيكا ١٢/١٢/١٩٣٤العدل الدولية الدائمة في 
 
  

   

                                                      

م، المجلñة المصñرية للقñانون الñدولي، المجلñد ١٩٨٨/ ٢٦) د. زھير الحسيني: مفھوم النزاع القانوني في ضوء فتوى محكمة العدل الدوليñة فñي ١( 

 ٣٦م، ص١٩٩١السابع واYربعون، 

لتسñوية السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، ا) ٢(

 ٦٨الدولي، مرجع سابق، ص.
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  الفرع الثاني
  المنازعات السياسية

زعــات التــي يطالــب فيهــا أحــد الأطــراف بتعــديل قــانون قــائم (مثــال ذلــك النــزاع تشــمل المنا
النــزاع الألمــاني  sudetesم فــي مســألة الســوديت  ١٩٣٨الألمــاني التشيكوســلوفاكي فــي ســنة 

م وقضــــــية فلســــــطين وإســــــرائيل والشــــــرق ١٩٣٩البولــــــوني بخصــــــوص ممــــــر "دانتــــــرج " ســــــنة 
كـون لكـل طـرف مطالـب وادعـاءات لا يمكـن أن . وفي هذه المنازعـات ي)١(الأوسط..... الخ) 

تنصب في قالب قانون لأنهـا تعتمـد علـى تطـورات وأحـداث تاريخيـة سـابقة. وهكـذا فـإن النـزاع 
السياسي لا يمكن حسمه في إطار التزاما والحقـوق النافـذة بـين أطـراف النـزاع، وهـذا مـا يمكـن 

ي حســمتها المحكمـــة الدوليـــة ملاحظتــه فـــي قضـــية (اوســكار شـــين) بـــين بلجيكــا وبريطانيـــا التـــ
ـــة  ١٢/١٢/١٩٣٤الدائمـــة فـــي  ـــد أدعـــت بريطانيـــا أن الحكومـــة البلجيكي م لصـــالح بلجيكـــا، فق

بإنشـــائها شـــركة حكوميـــة لادارة مرفـــق النقـــل فـــي الكونغـــو لبلجيكـــا. إنمـــا قضـــت علـــى حريـــة 
ى الملاحة في نهر الكونغو من جهـة، وعلـى المنافسـة الحـرة بـين شـركات النقـل مـن جهـة أخـر 

م. وردت الحكومــة البلجيكيــة ١٩١٩خلافــا لالتزاماتهــا بموجــب معاهــدة ســان جرمــان فــي / / /
"بأن حرية الملاحة لا تتضـمن إلغـاء المنافسـة، بـل بـالعكس إن المنافسـة هـي التـي تـؤدي إلـى 

  الملاحة. 
ولا يمكــن للمحكمــة أن تــرى أن قــرار الحكومــة البلجيكيــة بــإدارة مرفــق الملاحــة ضــمن     

مرفــق عــام مــن شــأنه أن يكــون عقبــة أمــام (أوســكار شــين) لمزاولــة تجارتــه، بــل هــذا هــو إطـار 
معنى المنافسة، إذ لا شـئ يمنـع أي تـاجر أو صـاحب سـفن أو صـناعة أو وكيـل نقـل مـن أن 
يعمل بخسارة بسبب منافسـة شـركات أخـرى لـه إذا أراد الإبقـاء علـى شـركته فـي هـذا الجـو مـن 

بريطانيا بأن قرار الحكومة البلجيكية بالإشراف على مرفق النقـل المنافسة. وردا على احتجاج 
عبــر شــركة خاصــة تــديرها حكومــة قــد أضــر بحقــوق مكتســبة "لأوســكار شــين " فــإن المحكمــة 

  . ٢ترفض الحجة البريطانية

                                                      

 . ٥٤٧، ص ٢٠٠٠) د الشافعي محمد بشير: القانون الدولي العام في السلم والحرب،القاھرة ، د.ت، ١( 

ية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلم) ٢(

  كذلك: ٦٩الدولي، مرجع سابق، ص.

Arnson, C. (ed.). In the Wake of War: Democratization and Internal Armed Confl ict in Latin America . 

Washington, DC, and Stanford, CA: Woodrow Wilson Center Press and Stanford University Press, 

2012 

Berdal, M., and Wennemann, A. (eds.). Ending Wars, Consolidating Peace: Economic Perspectives . 

London: International Institute for Strategic Studies, 2010. 



 

  

 

OPP�

والســؤال الوحيــد الــذي يجــب أن يضــعه القاضــي أو المحكــم لنفســه هــو مــا إذا كــان ادعــاء 
ن الوضعي ؟ غير أنه عند البحث عن حـل المنازعـات، فـإن طبيعـة المدعى يتمشى مع القانو 

كـل نــزاع تســتجلب وســائل مناسـبة لحلــه، فبينمــا أن حــل المنازعـات القانونيــة يــتم عــادة بطريقــة 
التحكـــيم أو بـــالطريق القضـــائي علـــى أســـاس القـــانون الوضـــعي، فـــإن المنازعـــات السياســـية لا 

ياسية المختلفة حيث يـتم البحـث علـى الأخـص عـن يمكن حلها إلا بالطرق الدبلوماسية أو الس
  . )١(التوفيق بين المصالح المتنازعة 

ويــرى الــبعض الآخــر أن المنازعــات السياســية "هــي تلــك التــي لا تقبــل الحــل وفقــا لقواعــد 
القـــانون الســـارية أو يحـــاول أطرافهـــا تعـــديل القـــوانين والقواعـــد الموجـــودة ووضـــع قواعـــد جديـــدة 

قاضـــــي هـــــو تطبيـــــق القـــــانون ولـــــيس ل عـــــن طريـــــق القضـــــاء لأن دور اللحلهـــــا ولا تقبـــــل الحـــــ
  . )٢(وضعه

ويرى البعض أن القضايا السياسية هي تلك التي تمس المصالح الحيويـة المتنـازع عليهـا 
بين الأمم رغم أنه قد يكون لقواعـد القـانون الـدولي المعتـرف بهـا بوجـه عـام بـين الأمـم تطبيـق 

خت "أن القضايا السياسية هي تلك التي تؤثر على المصالح على تلك الحالات. ويرى "لوتربا
للدولة. وأخيرا، يرى البعض أن النزاع السياسـي هـو ذلـك النـزاع الـذي يحـاول فيـه أحـد أطـراف 
، علاقة قانونية معينة تغيير العلاقة خارج حدود الحقوق والالتزامات التي تنظمها هذه العلاقـة

تمتــع بــه كــل طــرف إمــا بزيــادة حقوقــه أو زيــادة إلتزاماتــه، أي بتغييــر المركــز القــانوني الــذي ي
  ) ٣(وذلك بالتذرع بالعوامل السياسية والعرقية والتاريخية. 

   

                                                                                                                                                 

Blaydes, L., and De Maio, J. “Spoiling the Peace? Peace Process Exclusivity and 

Political Violence in North-Central Africa.” Civil Wars , 2010, 12 , 3–28. 

 ٦٨٤) د. الشافعي محمد بشير: القانون الدولي العام في السلم والحرب، مرجع سابق ، ص١( 

 . ٥١، ص١٩٩٦بية، القاھرة، ) د علي إبراھيم: تنفيذ أحكام القضاء الدولي. دار النھضة العر٢( 

 . ٤٦) د. زھير الحسيني: مفھوم النزاع القانوني في ضوء فتوى محكمة العدل الدولية، مرجع سابق ، ص٣(
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  المطلب الثالث
  تعريف القضاء لماهية النزاع وأنواعه

عرفــت "محكمــة العــدل الدوليــة الدائمــة " النــزاع فــي حكمهــا فــي قضــية"مافروماتس " فــي 
يقصد بالنزاع الدولي "خلاف بين دولتين على مسـألة قانونيـة أو  م بأنه:١٩٢٤أغسطس سنة 

مثــل النــزاع علــى  -حــادث معــين، أو بســبب تعــارض وجهــات نظرهمــا القانونيــة ومصــالحهما "
أو هو عدم الاتفاق بشـأن مسـألة مـن مسـائل ، تطبيق الأوضاع القائمة، أو تفسير أحكامها...

لدولية بأنه "الخلاف بين دولتين علـى النحـو المشـار الواقع أو القانون. وعرفته محكمة العدل ا
إليـه فـي تعريــف المحكمـة الدائمــة للعـدل الــدولي "، وأضـافت بأنــه لا ينبغـي أن يســتند فيـه إلــى 
معيـار شخصـي، بـل إلـى معيـار موضـوعي، وعلــى ذلـك فـإن الخـلاف الـذي يولـد النـزاع يجــب 

  . ١للشك في وجوده أن يكون واضحا في مواقف أطرافه على نحو لا يدع مجالا
وقد أخذت محكمة العدل الدولية بالتعريف التقليدي للنزاع الدولي في رأيها الإفتائي حول 

م، والــرأي ١٩٤٧تفســير معاهــدات الســلام المبرمــة مــع بلغاريــا والمجــر ورومانيــا والحلفــاء عــام 
 ٤٠و ٣٨و ٣٦م، فقــد كانــت المــواد ١٩٥٠يوليـو  ١٨م، و١٩٥٠مــارس  ٣٠الصـادر بتــاريخ 

مـن هــذه المعاهــدات تــنص علـى حــل أي نــزاع يتعلــق بتفسـيرها وتطبيقهــا بواســطة لجنــة ثلاثيــة 
مكونة من عضو من كل دول طرف ورئيس يتم أختيار بالاتفاق بين الدولتين المتنازعتين من 

  . )٢(جنسية ثالثة والقرار الصادر من هذه اللجنة بالأغلبية يعد حكما نهائيا وملزما للأطراف 
افت المحكمــة بعــد ذلــك بــأن المعاهــدات تــنص علــى إحالــة كــل نــزاع إلــى لجنــة وأضــ    

تسوية بناء على طلب أي من الأطراف، وكـل مـنهم ملـزم بالاسـتجابة لطلـب التسـوية الصـادر 
مــن الآخــر، وإلا فــإن شــرط التحكــيم سيصــبح عــديم الفائــدة وإن النتيجــة المترتبــة علــى رفــض 

ة المسـؤولية الدوليـة علـى عـاتق الطـرف الـذي رفـض تشـكيل الوفاء بهذا الالتزام تؤدي إلى نشأ
" مـن نظـام محكمـة العـدل الدوليـة والـذي ٣٨اللجنة. وهنا يكون لزاما الاشارة الى نص المـادة "

القــرارات الســابقة -الأعــراف الدوليــة -يشــير الــى مصــادر القــانون الــدولي العــام وهــي الإتفاقيــة
  .٣آراء الفقهاء –ن الأحكام العامة للقانو -للمحاكم الدولية

                                                      

عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون ) ١(

 ٧١مرجع سابق، ص.الدولي، 
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ومن ثم يتضح أن الحكم القضائي الدولي سواء أكان صادرا من المحاكم الدائمة، أو من 
محــاكم التحكــيم الدوليــة لابــد أن يفصــل نــزاع دولــي وفقــا لقواعــد القــانون الــدولي مــا لــم يطلــب 

مـــة الأطــراف مــن المحكمـــة تطبيــق قواعــد العدالـــة. والفصــل فـــي النــزاع يتمثــل فـــي قيــام المحك
المختصـة بفحــص وبحـث مــدى تطـابق تصــرف مــا أو سـلوك مــا مـع قاعــدة قانونيـة ســابقة فــي 

أي  –الوجــود علــى هــذا التصــرف مــن الناحيــة المنطقيــة والتاريخيــة، فــإذا تخلــف هــذا الشــرط 
ـــى حـــدوث التصـــرف  فـــإن الحكـــم لا يمكـــن أن يصـــدر لأن –شـــرط وجـــود القاعـــدة الســـابقة عل

الــدول. فالــذي يميــز النــزاع الــدولي هــو ظهــور مواقــف الأصــل هــو حريــة التصــرف مــن جانــب 
متعارضة أو متناقضة للأطراف في الدعوى، ولكي تختص المحكمة بالفصل فيه لابد من أن 
يكون النزاع قد نشأ بالفعل وأن يكو حاليا، لأن المنازعات التي كانت خلال القـرون الغـابرة لا 

صـل فيهـا. كـذلك لابـد أن يكـون النـزاع أو يمكن عرضها على المحاكم الدوليـة لعـدم جـدوى الف
التعارض بين وجهات نظر الأطراف قد بلغ درجة من الوضوح في شـكله القـانوني لأن النـزاع 
البسيط أو مجرد اختلاف النظر تجاه موضوع ما، لا يكفي لنشـأة نـزاع دولـي مـن وجهـة نظـر 

  . )١(م ١٩٥٠مارس  ٣٠المحكمة حسب ما جاء في فتواها الصادر بتاريخ 
وتتميـز المنازعـات بأنهـا متعـددة ومتغـايرة، لـذا فـإن وضـع تصـنيف لهـا يعتبـر أمـرا صـعبا 
ذلك أن أي تقسيم قد لا يكون جامعا مانعا. ورغم ذلك لا يجادل أحد في أن محاولة تقسيم أو 
تصنيف أي ظاهرة من شأنه أن يساعد على سـهولة فهمهـا. والمنازعـات قـد تكـون حقيقيـة. أو 

فـي  –ة، قائمة فعلا أو سبيلها إلى التكوين وأيا كانت طبيعة النـزاع. فإنـه تمثـل قد تكون وهمي
فـــي تعـــارض المصـــالح القصـــيرة أو المتوســـطة الأجـــل بـــين الـــدول المعنيـــة. ويمكـــن  –الغالـــب 

                                                                                                                                                 

Wanis-St. John, A. “Ancient Peacemakers: Exemplars of Humanity.” In S. A. Nan، Z. C. Mampilly, and 

A. Bartoli (eds.), Peacemaking: From Practice to Theory , vol. 2. Santa Barbara, CA: Praeger, 

2012 

قد ذكرت المحكمة أنه ليس كافيا بيان تعارض المصالح بين الطرفين في مثل ھذه القضية حتى يقال بñأن ھنñاك نñزاع، وإنمñا يجñب إبñراز أن ) ف١( 

مطالññب أحññد اYطññراف تصññطدم بالمعارضññة الظññاھرة م الطññرف ا¿خññر. وقññد عرفññت اتفاقيññة مونتريññال المتعلقññة بمناھضññة اYعمññال غيññر 

) النñزاع القñانوني بأنñه "أي نñزاع يقñوم بñين اثنñين أو أكثñر مñن ١٤/١م (م١٩٧١الطيران المدني المبرمة سñنة  المشروعة ضد أمن وس-مة

  الدول اYطراف فيما يتعلق بتفسير أو تطبيق الميثاق. والذي يتعذر حله من خ-ل المفاوضات، يتم إحالته إلى التحكيم الدولي "

"Any dispute between tow or more contracting states concerning the interpretation or application of this 

convention which cannot be settled through negotiation , shall, at the request of one of them , be 

submitted to arbitration "  

 ١٠٢،ص. ٢٠٠٩بية للنشر ،انظر:د. يسرى الفوال ، القانون الدولى العام ، القاھرة ، الدار العر
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تقسـيم المنازعـات الدوليـة إلـى عـدة أنــواع، مـن حيـث موضـوعاتها، وطبيعتهـا، وأطرافهـا ومــدى 
  . ١في، وأخيرا من حيث الوسائل المستخدمةخطورتها، ونطاقها الجغرا

  من حيث موضوع النزاع -١
قــد يكــون موضــوع النــزاع غيــر محــدد لأنــه بطريقــة تلقائيــة ودون تفكيــر (وفــي هــذه      

الحالة تكون الإدارة السياسية عمياء تصدر فـي تصـرفاتها عـن تخـبط وعشـوائية). ومـن ناحيـة 
إذا كان صادرا عـن إرادة سياسـية واعيـة وواضـحة أخرى قد تتم السيطرة على موضوع النزاع، 

تستخدم كافة الوسائل الممكنة بما في ذلك وضع الرأي العام العالمي فـي موقـف يجعلـه يتقبـل 
هنـا بصـدد نــزاع يـراد لــه أن  –عواقـب لـم يــتم التعبيـر عنهــا فـي الأصـل ومنــذ البدايـة، أي أننــا 

  ) ٢(يكون. 
  من حيث أطراف النزاع  -٢

أي بـين –جتماع القانوني المنازعات من حيث أطرافهـا إلـى منازعـات فرديـة يقسم علم الا
ومنازعــات جماعيــة تتعلــق لــيس فقــط بــأفراد وإنمــا بجماعــات بشــرية تجمعهــا أولا  –فــردين فقــط 

روابــط معينــة فــإذا كــان هــذا التقســيم يــرى أن المنازعــات فرديــة وجماعيــة فــإن المنازعــات بــين 
لنــوع الأخيــر، علــى أســاس أن كــل دولــة ليســت إلا تعبيــرا عــن مــن هــذا ا –الــدول تعــد مجــازا 

شعبها، ولتعبير المنازعات الجماعية معنـى أخـر علـى الصـعيد وذلـك حينمـا يكـون النـزاع بـين 
مجموعات من أشخاص القانون الدولي. مع الاشارة هنا الى ان القانون الدولي المعاصر قـدم 

يس دول فيمــا يتعلـق بجــرائم دوليــة محــددة عــن نفسـه مــؤخرا علــى تــولي قضـايا تتعلــق بــأفراد ولــ
  .٣طريق عرضها على المحكمة الجنائية الدولية

ولا شــك أن المنازعــات الجماعيــة تعــد مــن أخطــر أنــواع المنازعــات، باعتبــار أنهــا تمــس 
بالتوازن القائم في المجتمع الذي تحدث في إطاره، بل وفي وجوده ذاته، لذا لا يمكن للمجتمع 

كتراث بوجودها، إنمـا عليـه السـعي لحلهـا، أو تضـييق نطاقهـا ويفضـل محاولـة المعني عدم الأ
منعها أو امتصاصها. ولعل السبب في ذلك يرجع إلـى أن مثـل هـذه المنازعـات قـد تـؤدي إلـى 
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انقســام أشــخاص المجتمــع الــدولي إلــى معســكرين أو أكثــر أو بــين منظمتــين دوليتــين أو أكثــر، 
ومجموعــة مــن المنظمــات الدوليــة، كــذلك قــد يثــور النــزاع  وقــد يكــون بــين مجموعــة مــن الــدول،

بين أشخاص عاديين أو بـين فـرد أو أكثـر وبـين الدولـة التـي يقيمـون فـوق أراضـيها، فـإذا كـان 
حل هذا النزاع يتم أساسا في إطار القانون الداخلي، فإن النزاع قد يتحـول إلـى نـزاع دولـي إذا 

ية لحماية حقوق رعاياها في الخارج، أو حينما تتلقى لجأت الدول إلى نظام الحماية الدبلوماس
الأطــراف المتنازعــة عونــا مســلحا مــن دول أخــرى تتــدخل بصــورة مباشــرة أو غيــر مباشــرة فــي 

  . )١(النزاع 
 من حيث مدى خطورة النزاع -٣

تنقسم المنازعات من حيث خطورتها، إلـى منازعـات خطيـرة (كالاعتـداء المسـلح واحـتلال 
قنـاة السـويس  –ى) ومنازعـات متوسـطة الخطـورة (كتـأميم أمـوال دولـة معينـة أراضي دولة أخـر 

ـــة) ومنازعـــات قليلـــة الخطـــورة –كتـــأميم شـــركة البتـــرول الأنجلـــو  –أو أمـــوال رعاياهـــا  – إيراني
(كطــرد أحــد الدبلوماســيين) علــى أن تحديــد خطــورة النــزاع أو عــدم خطورتــه، لــيس أمــرا حاســما 

زاع والبيئة التي يوجد فيها والملابسات التي كانت سببا ظاهرا دائما، إنما هو رهن بظروف الن
  . ٢أو خفيا لوجوده

  من حيث النطاق الجغرافي -٤
تنقسم المنازعات بالنظر إلى نطاقها الجغرافي إلى، منازعات عالمية، وهي تلك التي     

ت محليــة أو ومنازعــا، تمتــد إلــى أكبــر عــدد مــن الــدول (كــالحربين العــالمتين الأولــى والثانيــة)
إقليميــة تقتصــر علــى قــارة بعينهــا أو إقلـــيم جغرافــي معــين، أو منازعــات دون إقليميــة تقتصـــر 
علـــى بعـــض دول إقلـــيم معـــين، أو منازعـــات ثنائيـــة تقتصـــر علـــى دولتـــين فقـــط. إلا أن تحديـــد 
النطــاق الجغرافــي للنــزاع لــيس أمــرا ســهلا فــي جميــع الأحــوال. خصوصــا حينمــا تكــون هنــاك 

ع خفيـة تحـرك أطـراف النـزاع مــن الخلـف، وتمـدهم بـالعون والمسـاعدة التـي تــؤدي أطـراف للنـزا
  . ٣إلى تأجيج النزاع واستمراره

  
  

                                                      

 . ٣٧٣،ص ٢٠٠٦، ٤) د. أحمد أبو الوفا: الع-قات الدولية. دار النھضة العربية. القاھرة. ط١( 

منازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلمية ل) ٢(

 ٧٥الدولي، مرجع سابق، ص.

عبñد الكññريم عبññد الله آل مññانع، التسñوية السññلمية لمنازعññات الحññدود. دراسññة حالñة النññزاع الحññدودي السññعودي اليمنñي فññي ضññوء أحكññام القññانون ) ٣(

 ٧٦الدولي، مرجع سابق، ص.
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  من حيث الوسائل المستخدمة -٥
تتعــدد الوســائل المســتخدمة فـــي المنازعــات الدوليــة، ويحـــددها عــادة المجــرى للنـــزاع      

ى التهديد بحرمان الطرف الآخر أو ذاته، فثمة وسائل ضغط تتدرج من مجرد ادعاء الحق، إل
حرمانه فعلا من ميـزه يتمتـع بهـا قانونـا أو واقعـا أو إلحـاق ضـرر بـه إلـى أخيـرا اسـتخدام القـوة 
المسلحة برا وبحرا وجوا ووسائل الضغط متعددة ومتغايرة ولا يمكن معرفة أشـكالها بدقـة، ويـتم 

   )١(تطبيق الكثير منها بالتطبيق لمبدأ المعاملة بالمثل 
  من حيث طبيعة النزاع -٦

ــــى ثــــلاث طوائــــف هــــي المنازعــــات  ــــبعض إل ــــى طبيعــــة المنازعــــات يقســــمها ال ــــالنظر إل ب
القانونية، المنازعات السياسية، والمنازعات ذات الطبيعة المختلطة. وهناك عـددا مـن المبـادئ 

  العامة التي تحكم وجود المنازعات الدولية أهمها:
يــده بطريقــة موضــوعية. وتبــدو أهميــة هــذا المبــدأ إن وجــود نــزاع مــا يجــب أن يــتم تحد -١

فــي حالــة عــرض النــزاع علــي الغيــر للفصــل فيــه (كمحكمــة تحكــيم أو محكمــة عــدل دوليــة). 
معنى ذلك أنه يمكن لمحكمة العدل الدولية مـثلا ألا تقتنـع بتأييـدات الأطـراف المتنازعـة بشـأن 

النـزاع قبـل الفصـل فيـه، ذلـك أن أي . إذ عليها التأكد مـن وجـود )٢( وجود أو عدم وجود النزاع
تأخير، في هذا الخصوص سيلقي بظلال كثيفة من الشـك حـول وجـود شـرط لازم للفصـل فـي 

  النزاع قيد البحث وفي ولايتها في نظر القضية. 
يجــب علــى كافــة أشــخاص القــانون الــدولي الســعي دائمــا نحــو حــل منازعــاتهم الدوليــة  -٢

 بالطرق السلمية. 
ت الدوليـــة تخـــص أشـــخاص قانونيـــة دوليـــة، مســـتقلة بعضـــها عـــن نظـــرا لأن المنازعـــا -٣

ـــى رأي الأخـــر.  ـــا مـــنهم لا يمكـــن أن يســـمو عل الـــبعض الأخـــر ومتســـاوية قانونـــا، فـــإن رأي أي
وبالتالي لابد لحل هذه المنازعات من توافر التراضي بين أطرافها. لذلك إن عدم وجـود سـلطة 

جعــل أســاس كــل تســوية ســلمية لأي نــزاع عليــا فــي المجتمــع الــدولي المعاصــر. مــن شــأنه أن ي
الاتفاق بين أطرافه ومن البديهي أن ذلك يخـالف مـا يجـري عليـه العمـل فـي القـانون الـداخلي، 

                                                      

 ١٦١) د. يسرى الفوال ، القانون الدولى العام ،مرجع سابق ،٥٣(

) أن مجرد التأكيد � يكفي لوجود نزاع مñا، كمñا أن مجñرد المنازعñة فñي وجñود ٣٢٨، ص١٩٦٢محكمة العدل الدولية (مجموعة اقرت ) لذلك ٢( 

ر أمام محكمة العدل الدولية، دراسñة فñي إطñار قñانون نزاع � تدل على أنه غير موجود، راجع أيضا: د. أحمد أبو الوفا: مشكلة عدم الظھو

 . ١١٧ص–م ١٩٨٥ا{جراءات الدولية. دار النھضة العربية القاھرة. 
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حيــث يمكــن للقاضــي أن يفصــل فــي المنازعــات بمجــرد رفعــه مــن قبــل أي طــرف فيهــا ورغــم 
 . ١اعتراض الطرف الآخر

ئما. ذلـك أنـه لا يمكـن بدايـة، حـل أن النزاع الدولى يفترض لإمكانية حله أن يكون قا -٤
نزاع انتهي فعلا، بعبارة أخرى، يفترض حل أي نزاع أن يكون لـذلك أثـرا مسـتقبليا، فـإذا انعـدم 

 . )٢( ذلك الأثر فإن القضاء الدولي يمتنع عادة عن الفصل في النزاع
 . )٣(جوهره وطبيعته الذاتية  –حيث المبدأ  –أن عرض النزاع لا يفقد النزاع  -٥

ى ذلــك فإنــه يشــترط فــي النــزاع، أن يكــون بــين أشــخاص القــانون الــدولي العــام وبنــاء وعلــ
علــى ذلــك لا يعتبــر نزاعــا دوليــا المنازعــات التــي تثــور أفــراد تــابعين لــدول مختلفــة، لأن هــذه 
المنازعــات تخضــع فــي حلهــا لقواعــد القــانون الــدولي الخــاص التــي تهــتم ببيــان حكــم العلاقــات 

  الأجنبي، لأنها تعتبر من قبل المنازعات الفردية.  القانونية ذات العنصر
وعقــب التعــرض للمفــاهيم المختلفــة الخاصــة بالمنازعــات يمكــن الإنتقــال الــى المبحــث 

 الثاني والذي يتناول النزاع المسلح غير الدولي باليمن
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) أنه يمكنھا. . . . في بعض الظñروف أن تعطñي حكمñا تقريñرا: كتعريñف قاعñدة عرفيñة ٣٧، ص١٩٦٣) قالت محكمة العدل الدولية (مجموعة ٢( 

دولية، أو تفسير معاھدة دولية مñا زالñت سñارية، إذ فñي مثñل ھñذه اYحñوال سñيكون حكمñا قñاب- للتطبيñق فñي المسñتقبل. أمñا إذا تعلñق النñزاع 
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زاع، ) قالت المحكمة الدائمة للعدل الدولي أن مجرد طرح النزاع من جانب الدولة على عصبة اYمم � يكفي {طفاء الصفة الدولية على ذلك الن٣(

. وأيضñا د. أحمñد أبñو الوفñا: القñانون الñدولي العñام، مرجñع سñابق ٢٥، ص٤راجñع السلسñلة رقñم  ٨/ ١٥ما يخرجه من نطاق تطبيق المادة ب

 .  ٥٥٧،ص
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  المبحث الثاني
  النزاع المسلح غير الدولي باليمن

ى أســباب داخليــة، مــن عــدم الرضــا علــى ممارســات تنقســم أســباب الأزمــة اليمنيــة إلــ    
النظــام السياســية، وتــردى الأوضــاع الإقتصــادية، والطبيعــة القبليــة والســكانية للمجتمــع الــيمن. 
كما تنقسم إلى أسباب إقليمية، حيث تقع اليمن علـى طـرف النظـام الإقليمـي الخليجـي. فموقـع 

وره مـع منطقـة الخلـيج العربـي مـن جهـة اليمن الإستراتيجي الحيوي جداً لليمن مـن جهـة، وتجـا
ثانيـة، وتـدهور الأوضـاع الداخليـة مـن جهـة ثالثـة، يجعـل الأزمـات والنزاعـات اليمنيـة الداخليـة 
تـؤثر مباشــرة فـي الأوضــاع فـي الجــوار الخليجـي، والعكــس صـحيح. فقــد أثـرت حربــي الخلــيج، 

  .١الأولى والثانية، على الأوضاع الأمنية والإقتصادية في اليمن 
  أولا: أسباب الأزمة اليمنية

  يمكن تحليل اسباب أزمة اليمن كما يلي:
  الأسباب الداخلية للأزمة اليمنية – ١

ـــى طرفـــي النظـــام      ـــم تقتصـــر عل ـــدة مـــن الأزمـــة ل ـــة جدي لقـــد تفاقمـــت فـــي الـــيمن مرحل
السياســي المتمثــل فــي (الســلطة والمعارضــة) بــل أصــبحت أزمــة مجتمعيــة شــاملة ومركبــة ذات 

ياسـية واقتصـادية واجتماعيـة، أنتجتهـا تراكمـات سـلبية أظهـرت افتقـار النظـام السياسـي أبعاد س
بطرفيــه (الســلطة والمعارضــة) إلــى عــدم القــدرة علــى الأخــذ بجــوهر مبــادئ وأهــداف النمــوذج 
الــديموقراطي، وانتشــار ظــاهرة الفســاد، وارتفــاع معــدلات البطالــة، واتســاع رقعــة الفقــر، وتــدني 

ي، وانخفــــاض معــــدلات التنميـــة، وتفــــاقم وتيــــرة الكراهيــــة والخصــــام بــــين مســـتوى الــــدخل القــــوم
مكونات البناء الاجتمـاعي اليمنـي الواحـد. وتركـز الدراسـة علـى أهـم الأسـباب الداخليـة للأزمـة 

  ٢كالتالى:
  الأسباب السياسية –أ 

. فلقــد كــرَس ٢٠١١انطلقــت ثــورة الشــباب اليمنــي فــي الحــادي عشــر مــن فبرايــر لعــام     
اليوم خطا فاصـلاً بـين منظـومتين للقـوى السياسـية والقبليـة والعسـكرية والماليـة فـي الـيمن؛ هذا 

تمثلت الأولى في المجموعة التابعة للسلطة تحت قيادة الرئيس على عبداالله صـالح، فـي حـين 
مثلــت المنظومــة الثانيــة مجموعــة القــوى التــي كانــت خــارج مظلــة الســلطة. حيــث كــان الصــراع 

ــاً، بــين شــرعيتين، الأولــى منتخبــة والتــى تمثــل الســلطة الحاكمــة فــي هــذا سياســياً ولــي س طائفي
                                                      

 )٢٠١٥، (الكويت: مركز الخليج لسياسات التنمية، “ع-قات اليمن مع دول مجلس التعاون وتطورات ما بعد ا�نتفاضة العربية“عبدالله الفقيه،  ١

، (بيروت، مركز دراسات الوحدة العربية: “مُعضلة اYمن اليمني_ الخليجي: دراسة في المسببات وا�نعكاسات والمآ�ت“أحمد محمد أبو زيد،  ٢

  ).٢٠١٣، أب، أغسطس ٤١٤مجلة المستقبل العربي، العدد 
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التوقيــــت، والأخــــرى الشــــرعية الشــــعبية الثوريــــة، والتــــي ســــرعان مــــا تبلــــورت لشــــرعية سياســــية. 
تموضع الانقسام السياسي في العاصمة صنعاء بثقل كبير عن باقي محافظـات الـيمن، حيـث 

، في الوقت ”ساحة التغيير“وأطلقت على هذه الساحة بــــــ  تجمعت المعارضة في شارع الستين
  .١والقريب من دار الرئاسة اليمنية” ميدان السبعين“الذي احتشد التيار المؤيد للسلطة في 

، ٢٠١١نـــوفمبر  ٢٣لقــد انبثقــت أحــداث جديــدة بعــد المبــادرة الخليجيــة التــي وُقعَــت فــي 
لـوطني، حيـث لـم تكـن سـوى مهـدأ للانقسـامات فـي لتؤسس للمرحلة الإنتقالية وتنسيق الحـوار ا

الشارع اليمني والتي وصل تأثيرها للمؤسسة العسكرية اليمنية. هذا وقـد انتقلـت السـلطة رسـمياً 
للرئيس عبـد ربـه منصـور هـادي، لينتهـي بـذلك حكـم  ٢٠١٢في الخامس والعشرين من فبراير 

حلـة الحـوار الـوطني بـالتوافق علـى على عبد االله صالح رسمياً. وبعد أن خرجـت الـبلاد مـن مر 
مجموعــة مــن الأُطــر النظريــة التــي مــن المفتــرض أن تؤسّــس للبنــاء السياســي والدســتوري فــي 

  البلاد، أخذ الانقسام في الظهور بطريقة أكثر خطورة.
اقتحم الحوثيون مدينة دماج بمحافظة صعدة شمال اليمن، في الأول مـن أغسـطس لعـام 

عشــرات القتلــى فــي مواجهــات عنيفــة. توالــت المعــارك العنيفــة ، ممــا أســفر عــن ســقوط ٢٠١٣
، ٢٠١٤حتي سيطر الحوثيون على محافظة عمران شمال اليمن، في التاسـع مـن يوليـو لعـام 

، ســيطر الحوثيــون علـــى ٢٠١٤بعــد قتــال أدى لنــزوح آلاف اليمنيــين. وفــي عشــرين ســبتمبر 
الـــــوزراء ووزارة الإعـــــلام معظــــم أجـــــزاء العاصـــــمة صـــــنعاء، كمـــــا ســــيطروا علـــــى مقـــــر رئاســـــة 

والتلفيزون الرسمي. مما جعل السلطات اليمنية تقوم بفرض حظر التجوال شمالي صنعاء في 
ظل تصاعد وتيرة الاشتباكات بين المسلحين الحوثيين وقوات الجـيش والشـرطة اليمنيـة. ووقـع 

وطنــي اتفــاق مصــالحة بــين الحكومــة والحــوثيين لإنهــاء الاعتصــامات وتشــكيل حكومــة وفــاق 
وخفــض أســعار الوقــود. ولكــن ظــل الصــراع قــائم، وتظــاهر عشــرات الآلاف مــن الحــوثيين فــي 

، فيمــــا ســــموه جمعــــة النصــــر، وتــــوج ذلــــك بســــقوط ٢٠١٤ســــبتمبر ٢٦العاصـــمة صــــنعاء، فــــي
  .٢العاصمة صنعاء

  الأسباب الاقتصادية –ب 
د السـكان يُعد ضعف الأداء الاقتصادي، وانتشار الفساد الإداري والسياسي، وتضـخم عـد

مع قلة الموارد والفـرص المتاحـة للعمـل، وانخفـاض مسـتوى التنميـة، والخلـل فـي توزيـع الثـروة، 
                                                      

ة: المركز العربي لºبحñاث ودراسñة السياسñات، أكتñوبر، ، (الدوح“الجذور ا�جتماعية لنضوب الشرعية السياسية في اليمن“د.فارس بريزات،  ١

٢٠١١.( 

، جريññدة أخبññار السññاعة، متññاح علññى الññرابط التññالي: “قññراءة فññي اYزمññة ا�قتصññادية فññي الññيمن .. اYسññباب والحلññول“عبññد الكññريم العواضññي،  ٢

http://m.hournews.net/news-32836.htm  
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مـــن المســـببات التـــي جعلـــت الأوضـــاع الداخليـــة فـــي الـــيمن علـــى حافـــة الهاويـــة وكانـــت بـــوادر 
أزمات اقتصادية. حيث رأى البعض أن تزايد عدد السكان، مع وجود خلل في التوزيع الهرمي 

ن، كان مرتبط بضعف مستوى الأداء الإقتصـادي العـام، مـع وجـود نسـبة بطالـة تتجـاوز للسكا
بالمئــة مــن إجمــالى القــوة البشــرية فــي الــيمن. فارتفــاع معــدل النمــو الســكاني بصــورة تــؤدي  ٣٥

لتزايد نسبة من هم في سن العمل، مع عدم توافر فرص توظيف وعمالـة لهـم سـيؤدي لحـدوث 
  .١عوقات اقتصادية تعوق عملية التنمية والاستقرارخلل توازني، ينبثق عنه م

ولم تكن الأزمة الاقتصادية في اليمن وليدة للتدهور الأمني والاضـطرابات السياسـية بعـد 
، بــل ترجــع جــذورها للقــرن الماضــي وبالتحديــد فــي ٢٠١١ثــورة الحــادي عشــر مــن فبرايــر لعــام 

ج، وتــداعيتها التــي لــم تجــد حلــول العقــد الأخيــر مــن القــرن العشــرين، وذلــك بســبب حــرب الخلــي
، بســـــبب تحـــــويلات ٢٠٠٤و ٢٠٠٠حتـــــي الآن، ربمـــــا حصـــــل انفـــــراج بســـــيط بـــــين الأعـــــوام 

المغتربين بالإضافة لأسـعار الـنفط، ولكـن تـداعيات الأزمـة مـا زالـت تتضـاعف عامـاً بعـد عـام 
خفـاض بسبب التضخم والبطالة. حيـث ترتفـع نسـبة البطالـة بدرجـة كبيـرة لعـدة أسـباب منهـا: ان

معدل النمو في القطاع الحكومي والقطـاع الخـاص، واعتمادالاقتصـاد علـى الـنفط، فـي الوقـت 
  .٢الذي لا يرتبط فيه الخريجيين باحتياجات سوق العمل

  الأسباب الاجتماعية –ج 
إنَ المتأمل في البنيان المجتمعي لليمن، يرى أن المجتمع اليمني يتسم بالطبيعة الخشنة، 

لمحـــافظ، بصـــورة تكـــون فيهـــا القبيلـــة مصـــدراً للتوعيـــة ومركـــزاً لإصـــدار وتلقـــي والـــنمط القبلـــي ا
الأوامــر، وبالتــالي مصــدراً للحــراك الاجتمــاعي والفعــل الجمعــي المشــترك، بــدلاً مــن مؤسســات 
الدولة أو القانون. فالقبائل في اليمن مصدر رئيسي للسـلطة والنفـوذ. كـذلك تتمثـل أهـم سـمات 

عــدد الســكان مــع قلــة المــوارد والفــرص المتاحــة للعمــل، وهــو مــا المجتمــع اليمنــي فــي تضــخم 
يجعــل الدولــة تعــاني مشــاكل اجتماعية_سياســية تعــوق عمليــة التنميــة والتكامــل القــومي. حيــث 

ســنة) مــن إجمــالي عــدد الســكان، بحســب تعــداد  ٤٥-١٥تُعــد نســبة الشــباب التــي تتــراوح بــين (
جمـالي عـدد سـكان الـيمن، وانعكـس ذلـك بالمئـة مـن إ ٢٠، تزيـد علـى ٢٠٠٦للسكان في عـام 

  .٣٢٠١١فبراير  ١١في ثورة الشباب اليمني 
                                                      

١ Mohammed Jamih, “Yemen After the Fall of Sanaa”, (Doha: Arab Center for Research and Policy 

Studies,2014.( 

٢ Ginny Hill, Gerd Nonneman, “Yemen, Saudi Arabia and the Gulf States: Elite Politics, Street Protests and 

Regional Diplomacy”,( Middle East and North Africa Programme, May 2011.(  

، “ع-قات التكامل بين اليمن ومجلس التعñاون الخليجñي وأثرھñا علñى اYمñن ا{قليمñي: دراسñة فñي ضñوء ا{قليميñة الجديñدة“أحمد الديلمي،  على ٣

  ).٢٠١١رسالة دكتوراه، (جامعة القاھرة: كلية ا�قتصاد والعلوم السياسية، 
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كذلك أصبحت السلفية، المدعومة سـعودياً، قـوة محليـة داخـل المجتمـع اليمنـي مـن خـلال 
تبنــي الشــيخ الــوادعي للــنهج الســلفي ونشــره، والشــيخ الــوادعي هــو زيــدي اعتنــق الســلفية وأســس 

فــي قريــة دمــج. فــي الوقــت نفســه، اعتبــر الزيــديون أن ” لحــديثدار ا“مدرســة لهــا أطلــق عليهــا 
نشـــر المـــذهب الســـلفي مـــا هـــو إلا محاولـــة لإضـــعاف التـــأثير الزيـــدي الاجتمـــاعي والسياســـي، 

، ١حيث أدى ارتفاع  التوتر بـين الطـائفتين الـدينيتين“. الشباب المؤمن“فقاموا بتأسيس جمعية 
بين القوات الحكومية وبين  ٢٠٠٤عسكري عام  بالإضافة لعوامل محلية وإقليمية، إلى صراع

مجموعة من الزيدين تحت قيادة حسين الحوثي والذي قُتل وخلفه أخوه عبد الملك الحوثي. ثم 
ولكن باءت محاولتها بالفشل، حتى وسع  ٢٠٠٧نمى التمرد الحوثي، إلا أن تدخلت قطر في 

عدت كــــلاً مــــن فرنســــا . حيــــث ســــا٢٠٠٩الحوثيــــون تمــــردهم داخــــل الأراضــــي الســــعودية فــــي 
والولايــات المتحــدة الأمريكــة المملكــة العربيــة الســعودية، وزودتهــا بأقمــار صــناعية فــي مواجهــة 

، وتوالـــت ٢٠١٠متمـــردي الحـــوثي، حيـــث توســـطت قطـــر مـــرة ثانيـــة لوقـــف اطـــلاق النـــار فـــي 
الأحــداث حتــي تــم الإنقــلاب الحــوثي علــى الــرئيس هــادي وتفاقمــت الأزمــة منــذ نهايــة ســبتمبر 

٢٢٠١٤.  
  الأسباب الإقليمية للأزمة اليمنية – ٢

تقــع الــيمن بــين قــوتين كبيــرتين لكــل منهمــا تــأثيرات كبيــرة ونفــوذ ممتــد، فمــن ناحيــة نجــد 
المملكــة العربيـــة الســـعودية، والتـــي تتـــزعم العــالم الإســـلامي السُـــني بحكـــم خصائصـــها الدينيـــة، 

الجهــة الأخــري إيــران ، وعلـى ٢كــم ٢٠٠٠حيـث تشــترك مــع الـيمن بخــط حــدودي يصـل طولــه 
متزعمة المذهب الشيعي، حيث لا تشترك مع اليمن في حدود جغرافية إلا أنَ لها نفوذ واضـح 
فـــي منطقـــة الخلـــيج، وبالتـــالي فـــإنَ ذلـــك يُعـــد ســـبباً لطائفيـــة الصـــراع اليمنـــي. لـــذا فـــإنَ طرفـــي 

ار بيـنهم الصراع في اليمن، الحوثيون ونظام عبد ربه منصـور هـادي بـالرغم أن الصـراع قـد د
في الأساس علـى مكاسـب سياسـية، إلا أنَـه وبطبيعـة البنيـان السُـكانَي حيـث تتكـون الـيمن مـن 

% سـنة، ومحاولـة اجتـذاب كـل طـرف مـنهم أنصـار لـه ٧٠% من الشيعة الزيدية، يقـابلهم ٣٠
  على اختلاف طائفي، ساهم في ترسيخ الطائفية على الصراع في اليمن. 

ليمــي حــول محــورين هــامين فــي الإطــار الإقليمــي للــيمن: وتمحــور جــذور الصــراع الإق   
المحور الأول يتمثل في صراع الحدود بين اليمن والمملكـة العربيـة السـعودية مـن ناحيـة، ومـا 

                                                      

، البوابة نيوز، متاح على الرابط “تقدير موقف سياسي/ إستراتيجي/ عسكري المواجھة القائمة والمحتملة بين إيران ودول الخليج“حسام سويلم،  ١

 http://www.albawabhnews.com/18443التالي: 

، (دبي: مركز ا{مارات للدراسات والبحñوث ا{سñتراتيجية، ”أزمة اليمن: حلقة في مسلسل انكشاف الدولة الوطنية العربية“أحمد يوسف أحمد،  ٢

  ).٢٠١٥، أغسطس ٢٧: العدد مجلة آفاق المستقبل
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يـــدور حولـــه مـــن اتهامـــات متبادلـــة بـــين الطـــرفين، فـــي صـــورة انتهـــاك إحـــدى الـــدولتين للســـيادة 
اني فـي الصـراع اليمنـي_ الإريتـري علـى جـزر الوطنية للدولة الأخرى. بينما يتمثل المحور الث

، هــــذا بالإضــــافة إلــــى جانــــب بعــــض المشــــاكل الأخــــرى المتنوعــــة، كالتهديــــد ١حنــــيش الكبــــرى
، واتهــــام المملكــــة للــــيمن باحتوائهــــا ٢الــــديمغرافي الــــذي يمثلــــه الــــيمن للملكــــة العربيــــة الســــعودية

ول مجلـــس التعـــاون للجماعــات الإرهابيـــة وتســهيل عبـــور بعـــض هــذه الجماعـــات إلـــى داخــل د
الخليجـــي عبـــر دول الجـــوار الحـــدوي كالمملكـــة العربيـــة الســـعودية وعُمـــان، بالإضـــافة لمواقـــف 
وتوجهــات السياســة الخارجيــة للــرئيس علــي عبــد االله صــالح، التــي ينظــر إليهــا أعضــاء مجلــس 

يـة، التعاون الخليجي على أنها سلوكاً عدائياً تجاهها، بما يهدد مـن مصـالحها وقيمهـا المجتمع
ــــيج الثانيــــة  ــــيمن، مثلمــــا حــــدث خــــلال حــــرب الخل ــــى تــــوتر العلاقــــات مــــع ال بصــــورة تــــؤدي إل

)١٩٩٠/١٩٩١.(  
  ثانيا: الدور الخليجي في الأزمة اليمنية

اذا تتبعنــا هـذا الــدور و  المراحـلو  إن الـدور الســعودى فـى الــيمن يرجـع للعديــد مـن الســنوات
ســاعدتهم فــى و  رة ( آل حميــد الــدين )ســنجد أن المملكــة العربيــة الســعودية قــد دعمــت حكــم أســ

العســكرى ضــد و  دعــم حكــم  (الإمــام أحمــد ) مــن خــلال الــدعم المــادىو  م١٩٤٨قمـع انتفاضــة 
م التــى نشــبت نتيجــة الصــراع بــين الأســرة ١٩٥٥ســاعدتهم فــى قمــع انتفاضــة و ، ابــن الــوزير)(

ن هـذا الـدعم كـاو  جرت محاولة  لخلع الإمام  أحمد الإ أن السـعودية وطـدت حكـم و  الحاكمة 
بسبب رغبة السعودية فى الحفاظ على اتفاقية الطائف بين البلـدين حيـث رأت أن اذا سـيطرت 

يغيــــر و  نخبــــة أخــــرى  علــــى الحكــــم فــــى الــــيمن فهــــذا ســــيرهق آل ســــعود فــــى وضــــع اتفاقيــــات
تنصــيب (الســلال ) رئيســاً للــيمن فعمــدت و  مــع انتهــاء حكــم ( آل حميــد الــدين ) و ، السياســات

جمـــدت ممتلكـــات الحكومـــة اليمنيـــة فـــى و  م الملكيـــين فـــى مواجهـــة الجمهـــوريينالســـعودية لـــدع
الســعودى حيــث دعمــت و  وحــدثت مواجهــة بــين الجــانبين المصــرى، م١٩٦٢البنــوك الســعودية 

نتيجة لاتفاق الخرطوم تـم سـحب و  مصر الجمهوريين  عن طريق إرسال قوات عسكرية لليمن
تدخلت السعودية فى تعيـين و  الجمهوريينو  ملكيينتم التوصل للإتفاق بين الو  القوات المصرية

                                                      

1  – Jeremy M. Sharp, “Yemen: Civil War and Regional Intervention”, Congressional Research Service, 

October 2015. 

2 Anthony H. Cordesman, Robert M. Shelala II, and Omar Mohamed, “Gulf Military Balance Volume III: The 

Gulf and Arabian Peninsula”, Center for Strategic & International Studies, September2013 
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قللـت مـن اعتمـاد الـيمن الشـمالى علـى السـوفيت فـى الحصـول و  الـوزراء فـى الـيمنو  المسـئولين
  .١حاولت منع الوحدة اليمنيةو  كان البديل هو الولايات التحدة الأمريكيةو  على الأسلحة

ع فـى الـيمن فـى العديـد مـن و بهذا يتضح أن الدور السـعودى لـه تـأثير كبيـر علـى الوضـ
أسـوة بـالثورات التـى حـدثت و ، م٢٠٠٩خاضت السعودية حرباً مع الحوثيين فى عام و  المراحل

م مطالبـةُ بسـقوط نظـام (علـى ٢٠١١فى عدد من الدول العربية اندلعت الثـورة فـى الـيمن عـام 
لطة  فـى هـى تتضـمن تنـازل صـالح عـن السـو  تقدمت الدول الخليجيـة بمبـادرةو  عبداالله صالح)

تــم إجــراء انتخابــات و  مقابــل مــنح حصــانة ضــد الملاحقــة القضــائية  ووافــق عليهــا فــى النهايــة
لكـن السـعودية لعبــت دور و  ،٢م٢٠١٢رئاسـية يمنيـة فـاز بهــا ( عبدربـه منصـور هـادى ) عــام 
  .٣لدول الخليج الأخرىو  فى اجهاض الثورة حيث خشيت من تصدير الثورة لها

هــذا شـكل تهديــد للجانــب و  دعمهــم مـن قبــل ايـرانو  فـى الــيمن و مـع تزايــد خطـر الحــوثيين
، تمـر مـن خلالـه نـاقلات الـنفطو  السعودى حيث أن اليمن تطـل علـى مضـيق (بـاب المنـدب )

التـى لطالمـا اسـتطاعت أن تلعـب فيهـا دور مهـم و  تُعتبر اليمن هى الحديقة الخلفية للسـعوديةو 
نتيجـة لهـذا و ، ى شـيوخ القبائـل الييمنيـةمن اجل مصالحها من خلال عدة طرق منها الـتحكم فـ

  الخطر
م   حيــث تــم تشــكيل قــوات التحــالف الــداعم ٢٠١٥فــى مــارس  بــدأت (عاصــفة الحــزم ) 

تٌعتبـر السـعودية هـى قائـدة هـذا و  للشرعية اليمنية بمشـاركة عـدد مـن الـدول العربيـة والإسـلامية
هـــذا و  طـــر الحـــوثى الايرانـــىالتحـــالف الـــذى جـــاءً تلبيـــةً لـــدعوة (هـــادى )لحمايـــة الـــيمن مـــن الخ

  .٤يوضح أن هناك العديد من الفاعلين فى اليمن
 المصريةو  م على غرار الثورة التونسية٢٠١١لقد عت الثورة اليمنية فى شهر فبراير عام 

م أن ٢٠٠٦كانـــت أســـباب الثـــورة هـــى محاولـــة الـــرئيس اليمنـــى (صـــالح )منـــذ انتخابـــات عـــام و 
توريث الحكم لابنه و  أجل تمكنه من السيطرة على البلاد قانونية منو  يُجرى تعديلات دستورية

% مـــن ســـكان الـــيمن يعيشـــون باقـــل مـــن ٤٢وجـــود حـــوالى و  زيـــادة معـــدلات البطالـــة و ، أحمـــد

                                                      

لñى يوسف الھاجرى ، السعودية تبتلع اليمن : قصة التدخ-ت السعودية فى شئون الشطر الشمالى لليمن، الصفاء للنشñر و التوزيñع ، الطبعñة اYو ١

 .٣٠-١٢، لندن ، ص ص  ١٩٨٨

م، ٢٨/٤/٢٠١٥و البناء : سيناريوھات إعادة اYمل فى اليمن ، المركز العربى للبحوث و الدراسات ،تاريخ النشñر أحمد موسى بدوى ، التفكيك  ٢

 /http://www.acrseg.orgم ، متاح على الرابط التالى : ٢٦/٤/٢٠١٦تم الولوج على الموقع يوم 

3 Roland Popp, War in Yemen :Revolution and Saudi intervention, Center for Security studies (css) ETH 

Zurich,css Analyses in security policy,NO.175,June2015,     p 1-4. 
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غيرهـا و  نظـام الحكـم الزبـائنىو  الفسـاد و  عد م العدالة فى توزيع الموارد المائية و  دولارين يومياً 
كانــت الأحــزاب و  كل رئيســى بســبب يــوم الغضــبالإ أن الثــورة قــد اشــتدت  بشــ، مــن الأســباب

الذى  ١أهمها تكتل (اللقاء المشترك )و  المعارضة للنظام اليمنى مترددة من الإشتراك فى الثورة
 –الحــزب الاشــتراكى اليمنــى –هــى (التجمــع اليمنــى للإصــلاح و  يتكــون مــن عــدد مــن الأحــزاب

–حـزب الحـق –شتراكى القـومى حزب البعث العربى  الا–التنظيم الوحدوى الشعبى الناصرى 
م وكــان هــدف ٢٠٠٣اتحــاد القــوى الشــعبية اليمنيــة )  الــذى تكــون عــام  –التجمــع الســبتمبرى 

لمواجهـــة حـــزب و  الرئاســـية و  إنشـــائه التنســـيق فيمـــا بـــين مكوناتـــه  فـــى الإنتخابـــات البرلمانيـــة
لثـورة الشـباب  قد انضـم الحـزبو  ،٢المؤتمر الشعبى العام الذى كان يستحوذ على موارد الدولة

نكثــه بوعــوده بــالتنحى ،و قــد قابــل النظــام اليمنــى الثــورة و  خاصــةً بعــد فشــل الحــوار مــع صــالح
نجـد أن و ، متظـاهر  ٦٠مارس دليل على ذلـك حيـث قُتـل أكثـر مـن  ١٨تُعد جمعة و  بالبطش

نــص علــى عــدد مــن و  م٢٠١١فبرايــر  ١٤البيــان الــذى أصــدره تكتــل (اللقــاء المشــترك ) فــى 
منهــــا :بنــــاء الدولــــة اللامركزيــــة  لجميــــع أبنــــاء الــــيمن  ،حــــل المســــألة الإقتصــــادية  المطالــــب  

جعـل مسـألة مواجهـة الإرهـاب قضـية وطنيـة و ، إيجـاد حـل للقضـية الجنوبيـة و  لتحقيق العدالـة 
أن مطالــــب هــــذا البيــــان قــــد اختلفــــت عــــن مطالــــب بيــــان ، الإســــتثمار و  بعيــــدة عــــن التوظيــــف

 انتقــــال صــــلاحياته لنائبــــهو  تنحــــى الــــرئيس (صــــالح ) م الــــذى أكــــد علــــى ضــــرورة٢/٤/٢٠١١
  .٣تشكيل مجلس وطنى انتقالىو 

و نجد أنه فى ظل هذه الأحداث كانت قطر عبر إستخدامه لـلأداة الإعلاميـة مـن خـلال 
قناة الجزيرة تبث أوضـاع الثـورة اليمنيـة  وكانـت المملكـة العربيـة السـعودية متـرددة فـى التـدخل 

لكـــن و  ث رأت  ضـــرورة مـــنح الأطـــراف المتصـــارعة بعـــض الوقـــتفـــى الأوضـــاع اليمنيـــة  حيـــ
 اســتخدمت الأداة السياســبة و  الــدول الخليجيــة بتــدهور الأوضــاعو  ســرعان مــا شــعرت الســعودية

الأحــزاب المعارضــة مــن خــلال إجتماعــات فــى الريــاض مــن و  حاولــت التنســيق بــين (صــالح )و 
ث يتنحى صـالح نظيـر الحصـانة م  حي٢٠١١أجل التوصل للمبادرة الخليجية فى شهر أبريل 

ــم يــتم دعــوتهم إلــى حضــور اجتماعــات و  القضــائية رفــض شــباب الثــورة هــذه المبــادرة  حيــث ل
الحـــراك الجنـــوبى و  أيضـــاُ رفضـــها الحـــوثيينو  الريـــاض بحجـــة  وجـــود أكثـــر مـــن كتلـــة شـــبابية 
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 القديمــة القبليــةو  النفــوذ بــين مراكــز القــوى السياســيةو  بــدعوى أنهــا تســعى لإعــادة تقاســم الســلطة
تجددت الدعوة ثانيةً  من اجل التوقيـع علـى المبـادرة فـى شـهر مـايو و ، رفض صالح التوقيع و 

نتيجة لذلك انسحبت قطر من و  الإ أن صالح رفض التوقيع بحجة أن الأمر لا يحتاج لتوقيع 
مــايو ٢٣وفــى يــوم ، حاصــر أنصــار صــالح الســفارة الإماراتيــة فــى الــيمنو  المبــادرة الخليجيــة 

قــوات صــالح و  م انــدلع القتــال فــى صــنعاء بــين قــوات آل الأحمــر  التــى انضــمت للثــورة٢٠١١
م تـم ٢٠١١يونيـو  ٣وفـى يـوم ، وانضمام اللواء على الأحمـر قائـد الفرقـة الأولـى مـدرع للثـورة 

رئــيس مجلــس النــواب بجــروح و  رئــيس الــوزراءو  تفجيــر جــامع (النهــدين ) وتمــت إصــابة صــالح
القبائـل السـنية نتيجــة و  انـدلعت الإشـتباكات بـين الحـوثيينو ، سـعوديةبليغـة  وتـم علاجهـم فـى ال

دخول البلاد موجة من الإشـتباكات المسـلحة  ،و و  عمران و  محاولة الحوثيين للتمدد فى حجة
وافق على توقيع المبادرة الخليجية فى الرياض و  فى نهاية شهر سبتمبر عاد صالح إلى اليمن

  .١فى نهاية شهر نوفمبر
 ضـــوخ صـــالح لتوقيـــع المبـــادرة يرجـــع إلـــى ضـــغوط الولايـــات المتحـــدة الأمريكيـــةو كـــان ر 

م ورحب ٢٠١١أكتوبر  ٢١م فى ٢٠١٤مجلس الأمن الذى أصدر قرار و  الإتحاد الأوروبى و 
فيــه ببيــان الأمــين العــام للأمــم المتحــدة الــذى حــث الأطــراف اليمنيــة علــى ضــرورة التعــاون مــن 

المعارضـة و  دعوة مجلـس التعـاون الخليجـى لصـالحاجل الوصـول إلـى حـل سـلمى  ،و رحـب بـ
دعم مجلـس الأمـن لمجلـس التعـاون الخليجـى فـى سـعيه للإيجـاد حـل و  اليمنية بتوقيع المبادرة 

الفــاعليين و  للأزمــة اليمنيــة  ،كمــا أدان المجلــس انتهاكــات حقــوق الانســان مــن قبــل الســلطات
  .٢الأخريين فى اليمن

يــع المبــادرة الخليجيــة  التــى احتــوت علــى خمــس م تــم توق٢٠١١نــوفمبر  ٢٣و فــى يــوم 
أن تلتـزم كافـة الأطـراف بإزالـة عناصـر و  مبادىء  منها : أن يتم انتقـال السـلطة بطريقـة آمنـة 

التــوتر ســواء الأمنــى أو السياســى  ،و احتــوت علــى خطــوتين تنفيــذتين همــا : نقــل صــلاحيات  
ـــه  ـــة برئاســـة المعارضـــةو  الـــرئيس  لنائب ـــة و  ،٣تشـــكيل حكومـــة وطني ـــادرة الخليجي تضـــمنت المب

% لكـل ٥٠المعدلة مايلى : أن يكلف الـرئيس المعارضـة بتشـكيل حكومـة وفـاق وطنـى بنسـبة 
العشرين مـن الإتفـاق و  وفى اليوم التاسع، أحزاب المعارضة )و  طرف ( حزب المؤتمر الشعبى

                                                      

1 Thiel Tobias ,Yemen’s Arab spring :From youth Revoluation to fragile political Transition ,pp44-45, 

http://www.lse.ac.uk 

2 Security Council Condemns Human Rights Violations by Yemeni Authorities, Abuses by ‘Other Actors’, 

after Months of Political Strife,United Nations,21/10/2011, http://www.un.org/press/en 

3 Agreement on the Implementation Mechanism for the Transition in Yemen Pursuant to the GCC Initiative, 

21 November 2011,p2. 
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إثـر ذلــك يقـر مجلـس النـواب قــوانين مـنح الحصـانة القضــائية للـرئيس ومـن عملـوا معــه  وعلـى 
الـــذى بـــدوره يـــدعو لانتخابـــات ، يقـــدم الـــرئيس إســـتقالته لمجلـــس النـــواب  ويتـــولى مهامـــه نائبـــه

اذا تـم التوافـق عليـه يـتم و  بعدها يتم طرحه للإسـتفتاءو  أن يشكل لجنة لوضع الدستورو  رئاسية
 أن تكـون دولو ، الحزب الفائز هو من يشكل الحكومةو  حينها تحديد موعد انتخابات برلمانية 

، الولايـــات المتحـــدة شـــهود علـــى تنفيـــذ المبـــادرةو  الاتحـــاد الإوروبـــىو  مجلـــس التعـــاون الخليجـــى
تشـكيل و  وحددت المبادرة آليتين للتنفيذ  والأولى  تأتى فى شكل تشـكيل حكومـة وفـاق وطنـى 

إجراء إانتخابات رئاسية مبكرة  ،و الثانية تأتى فى إطار ضرورة عقد و  لجنة الشئون العسكرية
نجــد أن المبــادرة و  ١وضــع الدســتورو  إجــراء انتخابــات مجلــس النــوابو  الحــوار الــوطنى مرتمــر

جــاءت بعــد تفاوضــات مــع القــوى اليمنيــة المختلفــة أجرائهــا الجانــب الســعودى معهــم مــن اجــل 
المبادرة تم توقيعهـا فـى الريـاض بحضـور و ، الوصول إلى صيغة توافق عليها جميع الأطراف 

حضــور عــدد مــن ممثلــى الــدول الخليجيــة بالإضــافة للممثــل و  زيز)الملــك (عبــداالله بــن عبــدالع
 أحــزاب اللقــاء المشــتركو  حلفائــهو  وقــع علــى المبــادرة ممثلــى حــزب المــؤتمر الشــعبىو  الأممــى 

  السياسية .و  تعتبر المبادرة هى إستخدام للأداة الدبلوماسيةو  شركائهو 
م عـــن تشـــكيل ٢٠١١برديســـم ٧و مـــن اجـــل تنفيـــذ بنـــود المبـــادرة تـــم الإعـــلان  فـــى يـــوم 

وزيــر  ٣٤هــو مــن الحــزب المعــارض ،و و  حكومــة الوفــاق الــوطنى بقيــادة محمــد ســالم باســندوة
أحـزاب المعارضـة (حـزب و  ينتمون مناصفةُ إلى حـزب المـؤتمر الشـعبى العـام (حـزب صـالح )

 الإتصـالاتو  الـنفطو  الخارجيـةو  احتفظ حزب صالح بالوزرات التالية :الدفاعو  اللقاء المشترك )
فــى يــوم و  ،٢حقــوق الانســانو  الإعــلامو  الماليــةو  ،و حصــلت المعارضــة علــى وزرات :الداخليــة

م أقــر مجلــس النــواب اليمنــى قــوانين الحصــانة القضــائية لصــالح وعــدد مــن ٢٠١٢فبرايــر  ٢١
التـى تـم إجـراوءه فـى نفـس و  مساعديه  ،و ايضاً ترشـيح (هـادى) للإنتخابـات الرئاسـية المبكـرة 

% مــــن إجمــــالى ٩٩حصــــل هــــادى علــــى أكثــــر مــــن و  %٦٥بة المشــــاركة بلغــــت نســــو  اليــــوم 
أدى هـادى اليمـين الدسـتورية و  قد امتنع الحوثييون عن المشاركة فـى الإنتخابـات و  الأصوات 

  .٣م ٢٥/٢/٢٠١٢أمام البرلمان  بحضور صالح فى يوم 

                                                      

، ٢٠١٣أبريññل  ١٩٢لعññددد .محمññد سññعد أبññو عññامود ، خاصññرة الجزيññرة :الññدور الخليجññى فññى ا�نتقññال السياسññى فññى الññيمن ،السياسññة الدوليññة ،ا ١

 .٩٤،ص  ٤٨المجلد

م متñاح علñى الñرابط ٧/١٢/٢٠١١،تñم النشñر يñوم     ٢٤إع-ن تشكيل حكومة الوفاق اليمنية برئاسة محمد سالم باسñندوة ، شñبكة أخبñار فñرانس  ٢

 /http://www.france24.com/arالتالى : 

٣ Y ايو  ٢٣صدقاء اليمن ،الرياض الخطة ا{نتقالية السياسية المقدمة إلى المؤتمر الوزارىñالى :  ٨-٥م ،ص ص ٢٠١٢مñرابط التñى الñاح علñمت،

www.mofa.gov.ye/files 
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و فــــى إطــــار إســــتخدام الأداة الإقتصــــادية  تــــم عقــــد مــــؤتمر المــــانحين لــــدعم الــــيمن فــــى 
مليارات دولار مـن اجـل  ٦جمع المؤتمر أكثر من و  م٢٠١٢لرياض  فى بداية شهر سبتمبر ا

أعلنت السعودية عن تقـديمها أكثـر مـن و ، مساعدة اليمن ليتخطى أوضاعه الإقتصادية السيئة
 ٨٤٦.١مليــون دولار ،الولايــات المتحــدة الأمريكيــة ٥١٠مليــارات دولار ،الصــندوق العربــى  ٣

 قــاً للآليــة التنفيذيــة لمبــادرة الخليجيــة تــم تشــكيل لجنــة لإعــادة هيكلــة الجــيش . ووف١مليــون دولار
عملـــت اللجنـــة علـــى إخـــراج الميليشـــات المســـلحة مـــن و  م٤/١٢/٢٠١١إنهـــاء الإنقســـام  فـــى و 

التصــدى و  صــنعاء ،و ســعى هــادى لإعــادة هيكلــة الجــيش حتــى يضــمن ســيطرته علــى الــبلاد 
م عمل  ١٩٧٨حيث أن صالح منذ توليه الحكم عام لهجمات تنظيم القاعدة فى جزيرة العرب 

لكــن و  إزدادات قوتــه بعــد إنهيــار جــيش الجنــوبو  علـى تعيــين أبنــاء قبيلتــه ســنحان فــى الجـيش 
الجــيش انقســم بــين معســكريين أحــدهما مــوال لصــالح والأخرمــوال  لعلــى محســن الأحمــر الــذى 

 مـــن اجـــل إضـــعافه م) ٢٠١٠-٢٠٤ورطـــه صـــالح فـــى الحـــرب مـــع الحـــوثيين فـــى الفتـــرة مـــن (
اتخذ هادى  قرار إعادة الهيكلة للجيش و ، نشب الخلاف لرغبة صالح فى توريث الحكم لابنهو 

 م ،حيـــث حـــل الحـــرس الجمهـــورى الـــذى يرأســـه نجـــل صـــالح ١٩/١٢/٢٠١٢اليمنـــى فـــى يـــوم 
ألغى الفرقة المدرعـة الأولـى بقيـادة  و  أطاح بيحيى صالح قائد أركان  (قوات الأمن المركزى )و 

  .٢تم نقل اللواء الأحمر إلى وزارة الدفاعو  ى محسن الأحمر عل
و حدد هادى شكل الهيكل التنظيمى للجيش المتمثل  فى خمـس أجهـزة  وهـى : (القـوات 

، قـوات حـرس الحـدود، الـدفاع السـاحلى ،القـوات البريـةو  الدفاع الجوى ،القوات البحريةو  الجوية
اســتحدث هــادى مناصـب جديــدة مثــل منصــب  م ٢٠١٣فــى أبريـل و  الإحتيـاط الإســتراتيجى ) 

أربعــة مســاعدين لــوزير و ، نائــب رئــيس هيئــة الأركــان  العامــةو  المفــتش العــام للقــوات المســلحة
وتضــــمنت القــــرارات تعيــــين خمــــس ضــــباط مــــن مركــــزى القــــوة فــــى القــــوات المســــلحة ، الــــدفاع 

ألمانيـا و  عوديةالسـو  كملحقيين عسكريين فى السفارات اليمنية فى عدد من الـدول مثـل : مصـر
كانت ردود الأفعال تجاه هذه الهيكلة أن عدد من الذين تمـت إقـالتهم أمثـال :محمـد صـالح و ، 

الإ أن ، تهديــد نجــل صــالح بضــرب صــنعاء بالصــواريخو  هــدد بقصــف مطــار صــنعاء الــدولى 
لعلـــم هـــادى بخطـــورة الأوضـــاع  و  هـــدد بإلغـــاء قـــو انيـــين الحصـــانة و  هــادى اصـــر علـــى موقفـــه

نجل صالح سفيراُ لليمن فى الإمارات وهذا لأن احمد  على علاقة جيـدة بالولايـات  فعين أحمد
عــين اللــواء علــى محســن الأحمــر كمستشــار لــرئيس الجمهوريــة لشــئون و ، المتحــدة الأمريكيــة 

                                                      

م، متñاح علñى الñرابط التñالى : ٥/٩/٢٠١٢مليñارات دو�ر ،جريñدة الريñاض ،تñم النشñر يñوم  ٦مؤتمر الريñاض للمñانحين يñدعم الñيمن بñأكثر مñن  ١

http://www.alriyadh.com/ 

2 Green Daniel, (Stabilizing Yemen’s Government),  The Washington Institute ,20/12/2012 
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هـو رمـز و  ذلك لأن اللواءعلى محسن هو حليف للسعوديةو  م٢٠١٣الأمن  فى أبريل و  الدفاع
ـــع  الســـعودية ودول مجلـــس لحـــرب الـــيمن ضـــد الحـــوثيين ، كمـــا أن الـــرئيس (هـــادى ) قـــد أطل

قـد سـاندته الـدول و  التعاون الخليجـى والولايـات المتحـدة الأمريكيـة  بنيتـه لإتخـاذ هـذه القـرارات 
لكـــن ظـــل صـــالح يحـــتفظ بنفـــوذه علـــى بعـــض و  الخليجيـــة  والأمـــم المتحـــدة فـــى هـــذه القـــرارات 

 قد رحب الشعب اليمنى بهذه القـراراتو  ،١شالوحدات ذات التدريب الأفضل على مستوى الجي
لكن الجنـوبين لـم يهتمـوا بهـا لأنهـم رأوا أن االأمـر يخـص الشـمال  و  طالب بتعجيل الإصلاح و 

 مليـــار دولار لمـــوظفى الخدمـــة المدنيـــة ١.٢علــى الـــرغم مـــن أن هـــادى أســـس صــندوق بقيمـــة 
  .٢ى اليمنالمسئولين العسكريين فى الجنوب الذين تم فصلهم عقب توحيد شطر و 

م وكــان المــؤتمر مكــون أساســى فــى ٢٠١٣مــارس  ١٨عقــد مــؤتمر الحــوار الــوطنى فــى 
عضو ،و ترجع أصول نصف الأعضاء  ٥٦٥كان عدد أعضاء المؤتمر و  المبادرة الخليجية 

كانـــت و  % للنســـاء  ٣٠و % للشـــباب ٢٠إلـــى الجنـــوب فـــى  محاولـــة لحـــل مشـــكلة الجنـــوب ،
قضـــايا ( قضـــية الجنـــوب ،الصـــراع فـــى صـــعدة ،العدالـــة  اللجـــان الفرعيـــة فـــى المـــؤتمر تنـــاقش

 الحريــات ،بنــاء الجــيشو  بنــاء الدولــة ،الحكــم الرشــيد ،إســتقلال المؤسســات ،الحقــوقو  الانتقاليــة
  .٣التنمية الشاملة)، الأمنو 

ذلـك بعـد أن و  م ٢٠١٤ينـاير  ٢١ولقد تم مد مدة عمل المؤتمر حتى انتهت أعماله فـى 
قــد شــهد المــؤتمر عــدد مــن و  مــن أعمالــه خــلال الفتــرة المحــددة لــه  فشــل المــؤتمر فــى الإنتهــاء

التــى توصــلت إلــى  ٨+٨الأزمــات منهــا أزمــة إنســحاب النــواب الجنــوبين  لــذا تــم تشــكيل لجنــة 
هــذا لمنــع  و  إتفــاق مــن اجــل تحويــل الــيمن لدولــة فيدراليــة تتمتــع فيهــا الأقــاليم بصــلاحيات كبيــرة

وثيقـة الضـمانات ) التـى مـدت المرحلـة الإنتقاليـة لمـدة  تـم الإتفـاق علـى (و ، انفصال الجنوب 
ـــة لوضـــع الدســـتور و  عـــام إضـــافى  ـــالى تـــم مـــد الفتـــرة الزمني ـــات البرلمانيـــةو  بالت  إجـــراء إنتخاب

قد مكن المؤتمر الوطنى فرصة  لكل طرف لطرح وجهـة و ، تمديد فترة حكم هادى و  الرئاسيةو 
أتـــاح و  المســـتقلين و  كبيـــر مـــن  الأحـــزاباتســـم مـــؤتمر الحـــوار الـــوطنى  بوجـــود عـــدد و  نظـــره 

الحراك الجنوبى التعبير عن آرائهم  الإ أن وجود هـذا العـدد و  للأحزاب الإقليمية مثل الحوثيين
و( لجنـة التوفيـق) التـى   ٨+٨تم اللجوء للجان الفرعيـة مثـل لجنـة و  الكبير  أعاق التفاوضات 

                                                      

 .١٥-٨م ، ص ص ٢٠١٣عادل الشرجبى  ،إعادة ھيكلة الجيش اليمنى ،المركز العربى لºبحاث  و دراسة السياسات ، تحليل السياسات ،مايو  ١

٢ Green Daniel , Yemen’s Successful Revolution, The Washington Institute ,18/9/2013 

3 Schmitz Charles, Yemen’s National Dialogue , Middle East Institute, Policy Papers Series , February 2014 , 
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وطنى  وحــددت الآليــة المناســبة لتنفيــذ أقــرت كــل القــرارات النهائيــة لمجموعــة عمــل المــؤتمر الــ
  .١التنفيذيةو  هذه القرارات من خلال الدستور  أو السلطتين التشريعية

و لكن كان واضحاً الخلاف فى المؤتمر حول عـدد مـن القضـايا منهـا :القضـية الجنوبيـة 
فقد قـاطع عـدد كبيـر مـن قيـادات الحـراك الجنـوبى المـؤتمر  لـرغبتهم فـى الانفصـال  فـى حـين 

لم تستطع لجنة العدالة الإنتقالية أن تقدم تقريرها بسسب حصـول صـالح ، شارك البعض منهم
بالإضــافة أن الوثيقــة الختاميــة للمــؤتمر كانــت بمثابــة إتفــاق جزئــى ، علــى الحصــانة القضــائية

لكـــن اكتفـــت بتحديـــد أن الـــيمن ســـتكون و  حيـــث لـــم توضـــح الملامـــح الحقيقيـــة لمســـتقبل الـــيمن 
لم يتم تحديد مسـألة توزيـع السـلطات بـين الحكومـة و  م الحكم سيكون برلمانى فيدرالية وأن نظا

  . ٢تم تحديد عدد الأقاليم فيما بعد ليصل  إلى ست أقاليمو  الأقاليم الفيدرالية و  الإتحادية
و لكن خلال هذه الفترة عانـت الـبلاد مـن حالـة إنفـلات أمنـى واضـح حيـث تـم تنفيـذ عـدد 

المســـئولين اليمنيـــين مثـــل : أحمـــد شـــرف الـــدين  عضـــو و  ســـيينمـــن الإغتيـــالات لـــبعض السيا
هـو فـى طريقـه للتوقيـع علـى وثيقـة و  مؤتمر الحوار الوطنى عـن جماعـة الحـوثيين وتـم إغتيالـه

مخرجات مؤتمر الحوار الوطنى رغم رفض الحوثيين التوقيع علـى الوثيقـة ،و قصـفت القاعـدة 
المتحــدة الأمريكيــة تحريــر رهــائن فــى  مطــار عســكرى فــى جنــوب الــيمن بعــد محاولــة الولايــات

 ،و تفاقمت الأوضـاع الإقتصـادية٣اندلعت الإشتباكات بين الحوثيين وآل الأحمرو  حضرموت 
أعلنـــــت الحكومـــــة اليمنيـــــة  عـــــن إجـــــراء تعـــــديلات وزاريـــــة فـــــى يونيـــــو بعـــــد إنـــــدلاع و  الأمنيـــــةو 

  حلة جديدة.إرتفاع أسعار الوقود لتدخل البلاد مر و  إحتجاجات إثر انقطاع الكهرباء
  ثالثا: توسع العمليات العسكرية في اليمن

هــى حركــة بــدأت فــى التســعينيات بقيــادة حســين بــدر الــدين الحــوثى ومعقلهــم و  الحوثيــون
هــم علــى علاقــة وثيقــة و  الـرئيس هــو صــعدة  والحوثييــون ينتمــون إلــى المــذهب الزيــدى الشــيعى

الأثنــــى عشــــرى  ،وقــــد كانــــت بــــايران الشــــيعية رغــــم اخــــتلاف الطوائــــف فــــايران تتبــــع المــــذهب 
 الجماعــة تحصــل علــى دعــم مــن الحكومــة اليمنيــة  مــن اجــل وضــع حــد للجماعــات الإســلامية

محافظــة صــعدة و ، خاصــةً الوهابيــة التــى لهــا علاقــات مــع المملكــة الســعودية  فــى صــعدة  و 
قـد خاضـت و  عانت من إهمال الحكومة اليمنية  فالمحافظة تعتمد على تجارتها مـع السـعودية

                                                      

،كليññة شñادى أحمñد محمñد عبñدالوھاب منصññور ،إدارة الصñراعات الداخليñة فñى المجتمعññات التعدديñة : دراسñة مقارنñة بññين حñالتى لبنñان و الñيمن  ١

 .٢٥٧-٢٥٥م ،ص ص ٢٠١٤ا{قتصاد و العلوم السياسية ،جامعة القاھرة ، رسالة دكتوارة الفلسفة فى العلوم السياسية ، القاھرة 

 .٢٥٩-٢٥٨شادى أحمد محمد عبدالوھاب منصور، المرجع السابق ،ص ص  ٢

م ،متñاح علñى الñرابط ٢٨/١٢/٢٠١٤ع البديل ، تم النشñر يñوم م عام ا{ضطرابات السياسية و ا{نف-ت اYمنى باليمن ، موق٢٠١٤محمودعلى ،  ٣

 /http://elbadil.comالتالى : 
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كانـــت كـــل و  م )٢٠١٠-٢٠٠٤جماعــة عـــدد مــن الحـــروب مـــع الحكومــة اليمنيـــة منـــذ عــام (ال
جولة لها أسباب فمثلاً الجولة الأولى للحرب قامت الحكومة باتهام الجماعة بالولاء إلـى ايـران 

أما الجولة الرابعة فكـان سـببها تهديـدات وجههتهـا الجماعـة تجـاه مجموعـة يهوديـة ، وحزب االله
المســـلحين مـــن منـــاطق أخـــرى للقتـــال ضـــد و  انت الحكومـــة برجـــال القبائـــلاســـتعو  فـــى صـــعدة 

م من اجل الوصول إلـى إتفـاق وقـف ٢٠٠٧قد تدخلت قطر بين الطرفين فى عام و  الحوثيين 
م أصـــبحت الســـعودية طرفـــاً فـــى النـــزاع حيـــث اتهمـــت ٢٠٠٩إطـــلاق النـــار ،الإ أنـــه فـــى عـــام 

وو قــوع اعتــداءات علــى أفــراد حــرس الحــدود  الحــوثيين بانتهــاكهم لحــدودها الجنوبيــة مــع الــيمن
دعم بعض الطوائف الشيعية و  فى ذلك الوقت تزايد الحديث عن وجود دعم ايرانىو  السعودى 

اضـح فـى و  ،و لكـن ااجماعـة اكتسـبت دور١العـراق ولبنـان للحـوثيينو  فى عدد من دول الخليج
  م.٢٠١١الصراع اليمنى فى أعقاب الثورة اليمنية فى 

م إلــى أن تــم الســيطرة ٢٠١٤ون  بالســيطرة علــى (دمــاج ،عمــران )فــى يوليــو قــام الحوثييــ
أرجع البعض سبب هذا التطور هـو وجـود بعـض المـواد و  م ٢٠١٤على صنعاء  فى سبتمبر 

فــى وثيقــة الحــوار الــوطنى التــى حرمــت الحــوثيين مــن بعــض امتيــازاتهم  ،حيــث نصــت وثيقــة 
جنـــة بتفـــويض مـــن مـــؤتمر الحـــوار الـــوطنى علـــى أن يقـــوم الـــرئيس بتشـــكيل ل“الحـــوار الـــوطنى 

،كمــا نصــت الوثيقــة علــى أن تكــون الدولـــة ذات ٢”لتحديــد عــدد الأقــاليم  ويكــون قرارهــا نافـــذاً 
لكــن جماعــة أنصــار االله (الحــوثيين ) هــى مــن تفــرض الضــرائب و ، الحــق فــى فــرض الضــرائب

فــى  ٤فــاليم  :أ ٦فــى صــعدة وتــتحكم فــى النظــام القضــائى هنــاك  ،و تــم تقســيم الــيمن إلــى  
 يضـم صـنعاء  وعمـرا ن وصـعدة وذمـار  ،إقلـيم  الجنـد ويضـم تعـزو  هـم :إقلـيم ازال و  الشمال

المحويـت و  ريمـةو  إقلـيم تهامـة ويضـم حجـة، الجـوفو  مـأرب و  اب ،إقليم سبأ ويضم البيضـاءو 
الضــــالع ،إقلــــيم و  أبــــينو  لحــــجو  يضــــم عــــدنو  ،امــــا عــــن الأقليمــــين الجنــــوبين همــــا أقلــــيم عــــدن

لقــد رفــض الحوثييــون هــذا و  ،٣المهــرة  وجزيــرة ســقطرىو  شــبوةو  يضــم حضــرموتحضــرموت و 
التقســيم للــيمن فهــم بالفعــل فــى ذلــك الوقــت كــانوا يســيطرون علــى صــعدة معقلهــم الأساســى الإ 
اأنهــم وفــق هــذا التقســيم كــانوا سيخســرون المنفــذ البحــرى الــلازم للإمــدادهم بالأســلحة مــن ايــران  

  لسيطرة على اليمن الشمالى كإقليم موحد.كما أنهم كانوا يطمعون فى ا

                                                      

العلñوم  عصام عبد الشافى ،،الحرب فى اليمن :بين التاريخ و المذھبية و السياسية   قراءة فñى اYبعñاد الداخليñة و الخارجيñة ،  كليñة ا�قتصñاد و ١

 .٩٢-٨٥السياسية ، جامعة القاھرة ، ص ص 

 .٤٠م)  ،ص٢٠١٤-٢٠١١٣وثيقة الحوار الوطنى الشامل ،الجمھورية اليمنية ،(مؤتمر الحوار الوطنى الشامل صنعاء  ٢

م،متññاح علññى الññرابط التññالى : ١١/٢/٢٠١٤محمññد القاضññى ،رسññمياُ الññيمن دولññة اتحاديññة مññن سññتة أقññاليم ،جريññدة الريññاض ،تññم النشññر يññوم  ٣
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واســتغل الحوثييــون  فــى مظــاهراتهم الأزمــات المعيشــية التــى يعيشــها الــيمن فــى ظــل رفــع 
الدعم عن المشتقات النفطية  طالبوا بإسقاط حكومـة الوفـاق الـوطنى التـى كـان يسـيطر عليهـا 

تمر الحـــوار الـــوطنى تنفيـــذ مخرجـــات مـــؤ و  (حـــزب المـــؤتمر الشـــعبى  وتكتـــل اللقـــاء المشـــترك )
البطالة فى اليمن حصـلوا علـى نسـب تأييـد فـى المجتمـع و  الشامل  ونتيجة لإرتفاع نسب الفقر

،و لكن الأسباب الحقيقيـة  وراء سـقوط صـنعاء ترجـع ١اليمنى  مما سهل عليهم دخول صنعاء
ع إلــى حيــاد الجــيش اليمنــى أو بمعنــى أدق الخلافــات داخــل الجــيش اليمنــى  بــين وزيــر الــدفا

اللواء الأحمر  وهذه الخلافات قد أثـرت بشـكل سـلبى علـى أداء الجـيش و  (محمد ناصر أحمد)
صــنعاء ) حيــث اعتبــرت وزارة الــدفاع أن هــذ و  فــى مواجهــة الحــوثيين  فــى كــلاُ مــن (عمــرا ن

الحوثيين  خاصةُ أنه قاد مـن قبـل و  الحرب هى بين حزب الإصلاح الذى يمثله اللواء الأحمر
ين وكـان للحـوثيين إسـتراتيجية فـى الحـرب فعنـد سـيطرتهم علـى (دمـاج ) قـالوا حرباُضد الحـوثي

لكـــن مـــع وصـــولهم إلـــى و  أنهـــم لـــن يتعرضـــوا للأخـــوان المســـلمين  (حـــزب الإصـــلاح اليمنـــى )
علــى الــرغم مــن أن و  ،٢قــاموا بتفجيــر بعــد بيــوت آل الأحمــرو  (عمــران ) أعلنــوا عــداائهم لهــم 

، ٣م )٢٠١٠-٢٠٠٤لح )قـاد حربـاُ ضـد الحـوثيين منـذ (الرئيس السابق (علـى بـن عبـداالله صـا
الإ انه يبدو أنه كان هناك تحالف غير معلن بينهمـا  وكـان التقـارب واضـحاُ بينهمـا عنـد عقـد 
مجريات مؤتمر الحوار الوطنى  وقد ساعد (صالح ) الحوثيين فى السبطرة علـى صـنعاء مـن 

لح فــــى صــــنعاء  بــــل حماهــــا خــــلال أتباعــــه فــــى الجــــيش اليمنــــى  ولــــم تُمــــس بيــــوت آل صــــا
  .٤الحوثييون

كما أن ضعف حكومة محمد سالم باسندوة وتوزع الولاءات للأعضائها  وضعف الـرئيس 
اليمنــى (هــادى ) كــل هــذا ســاهم فــى ســقوط صــنعاء بالإضــافة أن الخليجيــون لــم يتحركــوا فــى 

خدام الأداة حاولـت المملكـة السـعودية اسـتو  ،٥البداية لرغبةُ منهم فى سقوط (حزب الإصلاح )
اللـواء و  الدبلوماسية  بعد سـقوط عمـران عـن طريـق التوفيـق بـين صـالح وهـادى ،و بـين صـالح

وفـى يـوم سـقوط صـنعاء تمـت السـيطرة مـن قيـل الحـوثيين علـى ، الأحمر لكن الأمـر لـم يـنجح

                                                      

افر محمد العجمى ،موقف دول الخليج من التطورات الراھنة فى اليمن ،مركز الروابط للبحوث و الدراسات ا{ستراتيجية ،تم النشñر يñوم د. ظ ١

 http://rawabetcenter.com/archivesم،متاح على الرابط التالى : ٢٣/٣/٢٠١٥

م ،ص  ٢٠١٤و دراسñة السياسñات ،سلسñلة تحليñل السياسñات ،أكتñوبرمحمد جميح ،المشھد اليمنى بعد سقوط صنعاء ،المركز العربñى لºبحñاث  ٢

 .١١-٣ص 

٣ The Huthis : From Saada to Sanaa, International Crisis Group ,Middle East ReportNo154,10/6/2014 ,p3. 

 .٦محمد جميح ، مرجع سابق ، ص  ٤

٥ ñبحºى لñز العربñلة ماذا يعنى سقوط صنعاء بيد الحوثيين ؟ ،المركñى ،سلسñز العربñى المركñات فñل السياسñدة تحليñات ، وحñة السياسñاث و دراس

 .٦-١م  ،ص ص ٢٠١٤تقدير الموقف ،سبتمبر 
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ون  مبنـى التليفزيـو  مواقـع الحمايـة الرئاسـية و  القيادة العامة للقـوات المسـلحة و  البرلمان اليمنى 
الشــراكة الوطنيــة )بــين الــرئيس  و  فــى ذات اليــوم تــم توقيــع اتفاقيــة (الســلمو  وتــم نهــب الأســلحة 

  .١الحوثيين  بحضور المبعوث الأممى (جمال بن عمر )و  عبدربه هادى منصور
و قد نص الإتفاق على عدد من البنـود مـن أهمهـا أن يـتم تشـكيل حكومـة جديـدة تضـمن 

اسـية  ،و أن يعـين الـرئيس مستشـارين سياسـين لـه مـن أنصـار مشاركة واسعة  للمكونـات السي
الحراك الجنوبى السلمى على أن يضـع هـؤلاء المستشـارين معـايير المرشـحين للمناصـب و  االله 

 أيضـــاُ يرفعـــوا توصـــيات إلـــى الـــرئيسو ، الكفـــاءةو  فـــى الحكومـــة الجديـــدة  مثـــل معـــايير :النزاهـــة
أن يختـار و ، ومـة علـى المكونـات السياسـيةرئيس الحكومـة توصـيات حـول توزيـع مقاعـد الحكو 

الخارجيـة بشـرط اختيـارهم وفقـاً للمعـايير التـى وضـعها و  الداخليةو  الماليةو  الرئيس وزراء الدفاع
و أن يتم تشكيل لجنة اقتصادية لدراسة الوضع المالى لليمن وتخفيـف المعانـاة  المستشارون ،

ـــين  ـــق بعمـــران أمـــا عـــن الملحـــق العســـكرى، عـــن المـــواطنيين اليمني  الجـــوفو  والأمنـــى المتتعل
أية محافظات أخرى فبعض بنوده نصت على الآتى :يتم الاتفاق على آليـة و  مأربو  صنعاءو 

إستعادة الأسلحة الثقيلة التى كانـت ملكـاً للدولـة  و  بمساعدة الأمم المتحدة من اجل نزع السلاح
بالنسـبة لعمـران فيـتم تشـكيل واستعادتها من جميع الأطرافو ذلك خلال إطار زمنى محدد، أمـا 

 لجنة تشرف على استقرار الوضع هناك مـع انسـحاب المجموعـات المسـلحة مـن خـارج عمـران
  .٢مأربو  أيضاً انسحاب المجموعات المسلحة من الجوفو 

لكـــنهم رفضـــوا التوقيـــع علـــى الملحـــق العســـكرى لأنـــه و  و وقـــع الحوثييـــون علـــى الإتفاقيـــة
  كتسبوها على الأرض.الإنجازات التى او  سيضر بمصالحهم

 ونجد أن السعودية هنـا اسـتخدمت الأداة الدبلوماسـية  فهـى فـى البدايـة  رحبـت بالإتفاقيـة 
 رفضــت ماحــدث مــن خــلال تصــريحات وزيــر الخارجيــة الســعوديةو  لكــن ســرعان مــا  تراجعــتو 
كــان البيــان و  تــم عقــد جلســة طارئــة  فــى جــدة  لــوزراء داخليــة دول مجلــس التعــاون الخليجــىو 

ادر عـــن هـــذا الإجتمـــاع أن المجلـــس يُحـــذر مـــن تطـــورات الأوضـــاع  فـــى الـــيمن وانهيـــار الصـــ
أن الدول الخليجية لن تقف مكتوفة الأيدى جراء مـا يحـدث فـى الـيمن  خاصـةً و  أجهزة الدولة 

لكـــن يبـــدو أن مـــا دفــــع و  ،٣أن أمـــن الـــيمن يمـــس أمــــن الـــدول الخليجيـــةو  بعـــد ســـقوط صـــنعاء

                                                      

 .١٥-١٢محمد جميح ،مرجع سابق، ص ص  ١

بط التñالى : م ،متñاح علñى الñرا٢٢/٩/٢٠١٤نص اتفاق السلم و الشراكة  الوطنية {نھاء اYزمة فى الñيمن ،موقñع الجزيñرة .نñت ، تñم النشñر يñوم  ٢

http://www.aljazeera.net/news/reportsandinterviews/ 

م،متñاح علñى الñرابط ٢/١٠/٢٠١٤دول الخليج تحñُذر لñن نقñف مكتñوفى اYيñدى فñى الñيمن ،موقñع الñيمن ا¿ن ،تñم النشñر يñوم –بعد سقوط صنعاء  ٣

 /http://yemen-now.comالتالى : 
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تحــــرك هــــو ســــيطرة الحــــوثيين علــــى مينــــاء الحديــــدة ذا الأهميــــة الــــدول الخليجيــــة للو  الســــعودية
 تســيير رحــلات طيــران مباشــرة بــين طهــرانو ، الخاصــة حيــث يــتحكم فــى مضــيق بــاب المنــدب

المنـــاورات العســـكرية التـــى نفـــذها الحوثيـــون قـــرب الحـــدود مـــع الســـعودية، كمـــا أن و  صـــنعاءو 
–هـى (بغـداد و  عواصـم عربيـة تصريحات بعد المسئولين الايرانيين حول سـيطرتهم علـى أربـع

،و تهديـدات الحـوثيين بـرغبتهم ١صنعاء ) يبدو أن هذا أقلـق الـدول الخليجيـة–بيروت –دمشق 
فى إستعادة عسير  ومدن أخرى مـن السـعودية وأنـه اذا تـدخلت السـعودية فـى الصـراع اليمنـى 

  الإقليمية.و  فإن الحرب ستصل إلى الرياض  ،بالإضافة إلى المستجدات الدولية
ـــوم  ـــد بحـــاح وشـــارك ٢٠١٤نـــوفمبر  ٧و فـــى ي ـــة برئاســـة خال ـــم تشـــكيل حكومـــة وطني م ت

حصـلوا و  م١٩٩٠الحوثييون لأول مرة فـى الحكومـة اليمنيـة منـذ  قيـام الجمهوريـة اليمنيـة عـام 
حصـل حـزب المـؤتمر الشـعبى العـام (حـزب الـرئيس السـابق صـالح و  علـى أربـع حقائـب وزاريـة
تنفيذ مخرجات و  أملاً فى أن يتم إقرار مسودة مشروع الدستورذلك و  )على أربع حقائب وزارية

م قامت قوات صالح والحوثييون بإختطاف أمـين ٢٠١٥يناير ١٧الحوار الوطنى  ،و فى يوم 
مدير مكتـب رئاسـة الجمهوريـة ( أحمـد بـن مبـارك ) أثنـاء توجهـه و  عام مؤتمر الحوار الوطنى

ـــذ إلـــى دار الرئاســـة حـــاملاً معـــه مســـودة الدســـتور  ـــة الخاصـــة بتنفي ـــى هيئـــة الرقاب لعرضـــها عل
نتيجـة لهـذه التـوترات و  ،٢من ثم إحالتها للإسـتفتاء الشـعبىو  مخرجات الحوار الوطنى للإقرارها

قــدم رئــيس الــوزراء اســتقالته و  ينــاير ٢٢قــدم الــرئيس اليمنــى (هــادى )  اســتقالته  للبرلمــان يــوم 
ين الحوثييـــون وتـــم  إقتحـــام المجمـــع بـــو  حـــدثت اشـــتباكات بـــين قـــوات الحـــرس الرئاســـىو  أيضـــاً 

عــدد مــن الــوزراء تحــت قيــد الإقامــة الجبريــة و  رئــيس الــوزراءو  وُضــع الــرئيس اليمنــىو  الرئاســى
وحــــالوا إجبـــــار (هـــــادى )علـــــى تعيـــــين رئــــيس المجلـــــس السياســـــى لجماعـــــة أنصـــــار االله   ٣٥٢

م ٢٠١٥بـاراير ف ٢١تـم (هـادى ) يـوم و  ،٣لكنـه رفـضو  (الحوثييون ) نائبـاً لـرئيس الجمهوريـة 
اعلــن أن جميــع القــرارات التــى تــم و  مــن الفــرار إلــى عــدن  وتــم إعلانهــا عاصــمة مؤقتــة للــبلاد 

الشـــراكة الوطنيـــة )هـــى قـــرارات باطلـــة لأنـــه تـــم إتخاذهـــا و  إتخاذهــا منـــذ توقيـــع  إتفاقيـــة  (الســـلم
الدســتور  إقــرارو  أنــه سيمضــى نحــو إســتكمال المرحلــة الإنتقاليــةو  أنــه رئــيس الــيمن و  بــالإكراه  

                                                      

م،متññاح علñññى الññرابط التñññالى : ٢٦/٩/٢٠١٤عليھññا ايñññران ، ساسññة بوسñññت ، تññم النشññر يñññوم ميرفññت عññوف ، أربعñññة عواصññم عربيñññة تسññيطر  ١

http://www.sasapost.com/ 

م عام نقض العھود و تمرد الميليشات على الشرعية فى اليمن  ،جريدة البيان  ،تم النشر ٢٠١٥من أصعب اYعوام التى عاشھا اليمن اليمنيون :  ٢

 /http://www.albayan.ae/supplements/restoring-hope/newsبط التالى : م،متاح على الرا٢٤/١٢/٢٠١٥

3 Al.madhaji Maged  and Baron Radam  ,(The Role of Local Actors in yemens  current War),SANAA Center 

For Strategic Studies,2 July2015, pp2-3. 
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الحوثييون هو التوجه نحو عـدن حيـث تـم و  كان رد قوات صالحو  ،١الإنتخابات العامةو  الجديد
، م٢٠١٥مــارس  ١٩إسـتخدام القـوات الجويــة اليمنيـة لقصـف القصــر الرئاسـى  فـى عــدن يـوم 

  تشكيله حكومة المنفى فى الرياض.و  ولاذ هادى بالفرار إلى المملكة العربية السعودية
أمـراء دول و  م تقدم الرئيس اليمنى (هادى ) بطلب إلى ملـوك٢٠١٥مارس  ٢٤وفى يوم 

مجلس التعـاون الخليجـى  بضـرورة إتخـاذ التـدابير اللازمـة مـن اجـل حمايـة الـيمن مـن أخطـار 
 إن كــان مــن بــين هــذه التــدابير اســتخدام الأداة العســكرية و  داعــش وتنظــيم القاعــدة و  الحوثييــون

) مـــن ميثـــاق الأمـــم ٥١الـــدفاع المنصـــوص عليـــه فـــى المـــادة (كـــان طلبـــه مســـتنداً إلـــى مبـــدأ و 
أوضــح أن و  معاهــدة الــدفاع  العربــى المشــترك و  إلــى ميثــاق جامعــة الــدول العربيــة و  المتحــدة

أنمـا يهـدد أمــن المنطقـة بأكملهــا خاصـةً أن هــذه و  مايحـدث فـى الــيمن لا يهـدد أمــن الـيمن فقــط
  .٢الأحداث تزيد من النفوذ الايرانى فى المنطقة

 أمر الملك (سلمان ) بتوجيه غارات جوية على قوات الحـوثيين ، م٢٠١٥مارس ٢٦وفى 
اشــــترك فــــى هــــذه العمليــــة دول مجلــــس التعــــاون الخليجــــى و  بــــدأت عمليــــة (عاصــــفة الحــــزم )و 

  باستثناء 
هـــو نفـــس الموقـــف الــذى تبنتـــه ابـــان الغـــزو العراقـــى و  ســلطنة عُمـــان التـــى فضـــلت الحيــاد

 لنــت عــن المبــادرة العمانيــة مــن اجــل حــل الأزمــة اليمنيــة  ،المغــربلكــن الســلطنة اعو  للكويــت
قد انسحبت باكستان من العملية العسكرية بعد رفض و  ،٣باكستانو  السودانو  الأردن و  مصرو 

جود علاقات جيـدة و  البرلمان الباكستانى الانضمام لها وهذا يرجع لوجود  شيعة فى باكستان 
ب الإرهاب وبالتالى لا تريد التورط فى حرب أخـرى  ،و قـد باكستان كما أنها تحار و  بين ايران

أعلنت قيادة قوات التحالف العسكرى بقيادة السعودية أن أهداف الضـريات الجويـة متمثلـة فـى 
صالح ،و أن و  حماية اليمن من قوات الحوثيينو  الحفاظ على شرعية الرئيس اليمنى (هادى )

لــن تســتهدف الشــعب اليمنــى  ،و كانــت و  ييــةالضــربات ســتكون مركــزة تســتهدف القــوات الحوث
هــى الضــربات التــى وجههتهــا المملكــة و  بدايــة عاصــفة الحــزم  عــن  طريــق الضــربات الجويــة

و حدات بحرية فى حالة الحاجـة و  ألف مقاتل ١٥٠حشدت و  طائرة  ١٠٠السعودية بمشاركة 
منهمــا بســت  الأردن والمغــرب شــاركت كــلاً و  طــائرات ١٠قطــر ، طــائرة٣٠الــيهم ،و الإمــارات 

                                                      

1 Blecua Ramon ,(A revolution within Therevolution :The  Houthi  movement and the new political dynamics 

in Yemen ), ELcano  Royal Institute ,24 March2015,p2 

م،متاح على الñرابط ٢٠١٥مارس  ٢٦نص طلب الرئيس اليمنى للدول الخليجية بالتدخل العسكرى ضد الحوثيين ،جريدة اYھرام ،تم النشر يوم  ٢

 http://www.ahram.org.eg/NewsQالتالى : 
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بــدأ و  م أعلــن العميــد أحمــد عســيرى انتهــاء عاصــفة الحــزم٢١/٤/٢٠١٥فــى يــوم و  ، ١طــائرات
عملية إعادة الأمل التى تحتوى على شقين الأول سياسى :تتولاه الحكومة اليمنية الشرعية ،و 
 الثانى عسكرى يتمثل فى ردع الحوثيين  وأن تستمر القوات البرية فى مهامهـا لحمايـة الحـدود

ـــة للمملكـــة الســـعودية  ـــات البحريـــة فـــى فـــرض الحظـــر علـــى المـــؤانىو  الجنوبي  اســـتمرار العملي
اســتمرار عمليــات الإغاثــة و  الســواحل اليمنيــة لمنــع إمــداد الأســلحة للحــوثيين مــن خــلال ايــران و 

التــى كانــت و  توقفــت العائــدات النفطيــةو  ، فلقــد توقــف النشــاط الاقتصــادى فــى الــيمن٢الانســانية
بالتـــالى فـــإن الشـــعب اليمنـــى فـــى حاجـــة ماســـة و  % فـــى الميزانيـــة اليمنيـــة٧٠لى تســـاهم بحـــوا

تقــديم و  حمايــة الآثــار اليمنيــة مــن الــدمارو  الأوبئــةو  التصــدى للمجاعــاتو  للمســاعدة الانســانية
  .٣فى مقدمها السعوديةو  تنموية لليمن من دول الخليج و  مساعدات اقتصادية

مـن مجلـس الأمـن بشـأن الأزمـة اليمنيـة  ٢٢١٦و على خلفية الأحداث  صـدر قـرار رقـم 
خاصة الحوثيين و  وقد احتوى القرار على عدد من البنود منها :مطالبة جميع الأطراف اليمنية

طالب الحوثيين بتنفيذ الآتى: الامتناع عن الإتيان بأى و  ٢٠١٥القرارو  ٢٢٠١بتنفيذ قرار رقم 
مـن هـم قيـد و  عـن السـجناء  السياسـيين انهاء تجنيـد الأطفـال والإفـراجو  تهديدات لدول الجوار 

التخلـى عـن الأسـلحة التـى و  وسـحب قـواتهم مـن المنـاطق التـى اسـتولوا عليهـا، الإقامة الجبريـة
استولوا عليها من الحكومة اليمنية ،و مطالبة جميع الأطراف  اليمنية بالتزام تسوية الخلافات 

 ش البضــــائع الـــواردة مــــن الــــيمنأن تتـــولى الــــدول المجــــاورة للـــيمن تفتــــيو ، عـــن طريــــق الحــــوار
دعوة جميع الأطراف اليمنية بالإلتزام  و  المتجهة إليها من اجل التأكد من خلوها من الأسلحة و 

  .٤قرارات مجلس الأمنو  بمبادرة مجلس التعاون الخليجى
ومن الأدوات السياسية أنه تم عقد إجتماع للفرقـاء اليمنيـين قـى الريـاض وذلـك فـى إطـار 

علنت فيه اللجنة العامة لحزب المؤتمر الشعبى تعيين هادى رئيساً للحزب بدلاً وأ  ٢٢١٦قرار
  .٥من صالح

                                                      

1 Alsalahi Ali ,(Why did Saudi Arabia intervene in Yemen ? ), FiKRA Froum , 2/4/2015, it  has been entered 

the site on 8/3/2016 : http://fikraforum.org/?p 

م،متññññññññññññاح علññññññññññññى الññññññññññññرابط التññññññññññññالى : ٢٦/٣/٢٠١٥عاصññññññññññññفة الحññññññññññññزم ،موقññññññññññññع الجزيññññññññññññرة .نññññññññññññت ،تññññññññññññم النشññññññññññññر يññññññññññññوم  ٢

http://www.aljazeera.net/news/reportsandinterviews/ 

اجھة اYسوأ ، مركز منصور راجح ، فارع المسلمى ، انھيار ا�قتصاد و المجاعة الوشيكة فى اليمن : خطوات جادة و عاجلة يجب اتخاذھا لمو ٣

  .٧-٢م ، ص ص ٢٠١٥، أكتوبر  ٣صنعاء للدراسات ا�ستراتيجية ، ورقة سياسات رقم 

4 Resolution 2216,2015 , Adopted  by The security council at it’s 7426 th meeting on , April 2015, p p 3-4. 

م، متñاح علñى الñرابط التñالى : ٢١/١٠/٢٠١٥ة العرب القطرية ، تم النشر يوم ھادى رئيس لحزب المؤتمر بعد عزل المخلوع (صالح ) ، جريد ٥

http://www.alarab.qa/ 
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مـارس سـقطت  ٢٠إعادة الأمل  سنجد أنه فـى يـوم و  و اذا تتبعنا انجازات عاصفة الحزم
لـم تعـد قـوات هـادى تسـيطر سـوى علـى و  بعدها تعز وقاعدة العند فى أيدى  الحوثيين و  عدن

 المصــرية و  قــد صــمدت هاتــان المــديرتين بفضــل نيــران الســفن الســعوديةو  صــيرةو  مديريــة بريقــة
الســـــعودية  وعملـــــت الولايـــــات المتحـــــدة و  مجموعـــــة مـــــن اليمنيـــــين الـــــذين دربـــــتهم الإمـــــارات و 

هـو الأسـم الـذى و  بدأت عملية (السهم الـذهبى )و  الأمريكيةعلى مدهم بالمساعدات اللوجيستية
قد تم السيطرة على قاعـدة العنـد و  وبية  لإستعادة عدن المقاومة الجنو  اُطلق على قوات هادى

بمســاعدة مقــاتلين إمــارتيين  ،كمــا أن الســعودية أمــدت القــوات المناهضــة للحــوثيين بالأســلحة 
كانــت قــوات صــالح تمــد الحــوثيين بالأســلحة و  مــأربو  عــن طريــق  حــدود المملكــة مــع الجــوف

، كمـــا حاولـــت ١ن طريـــق مينـــاء الحديـــدةالثقيلـــة  ومحاولـــة ايـــران إمـــداد الحـــوثيين بالأســـلحة عـــ
حــررت  و، اســتخدام الطــرق الدبلوماســية بعــد اتضــاح خســائر الحــوثيين علــى ســاحة المعركــة 

بـذلك تـم تـأمين نقطـة انطـلاق عسـكرية مـن الجـوف و  قوات التحالف العربـى محافظـة الجـوف 
تمر شـــبوة  وتســـو  أبـــينو  حـــررت المقاومـــة  مـــدن عـــدن ولحـــجو  صـــعدةو  عمـــرانو  تجـــاه صـــنعاء

م   كانـت بدايـة إنشـاء جـيش ٢٠١٥ومنـذ منتصـف عـام ، حجـةو  العمليات العسكرية فى تعز 
الإمارات  تًدرب عدداً مـن و  .  بمساعدة من الدول الخليجية  فنجد أن السعودية ٢طنىو  يمنى

الإقتصادية ،كما و  تمدهم بالأسلحة وهى تدخل فى إطار الأداتين  العسكريةو  الجنود اليمنيين 
  لايات المتحدة تقدم دعم لوجيستى لقوات التحالف العربى.أن الو 

ــــب القنــــوات الفضــــائ ية الســــعودية  كمــــا أنــــه يــــتم اســــتخدام الأداة الإعلاميــــة فنجــــد أن أغل
قنــوات دبــى الفضــائية تبــث و  الجرائــد مثــل  : جريــدة الريــاضو  الإماراتيــة  مثــل :قنــاة العربيــة و 

  جى هناك  بوصف أنه يدافع عن الشرعية .تمجد الدور الخليو  أخبار المعارك فى اليمن 
وتعانى الآن الدول الخليجية من أزمات اقتصادية نتيجـة انخفـاض أسـعار الـنفط العالميـة 

 %  ،كمــا أن هنــاك خســائر بشــرية٦٠وقــد أعلنــت الكويــت عــن أن عجــز ميزانيتهــا قــد تجــاوز 
ز فــــى الميزانيــــة ماديــــة نتيجــــة المشــــاركة فــــى العمليــــات العســــكرية فــــى الــــيمن فقــــد بلــــغ العجــــو 

ــــى احتياطهــــا النقــــدى بســــبب و  مليــــار دولار ٩٨م ٢٠١٥الســــعودية لعــــام  لجــــأت الســــعودية إل

                                                      

1 Knights Michael and Mello Alexandre ,(The Saudi –UAE war Effort in Yemen (part1 ) operation Golden 

Arrow in Iden), 10/8/2015,the Washington Institute,it has been entered on the site on 8/3/2016, 

http://www.washingtoninstitute.org/policy-analysis 

يوم على عاصفة الحزم  و أمل التحرير يقترب ، جريدة البيان  ٣٠٠-محمد الشبيرى ، المقدسى : سندخل صنعاء قريباُ و ندحر الغزو ا�يرانى   ٢

 /http://www.albayan.ae/supplements/restoring-hope/newsتالى: م،متاح على الرابط ال١٤/١/٢٠١٦،تم النشر يوم 
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للدول المشـاركة فـى و  ، بالإضافة إلى منح مساعدات انسانية لليمن١المشاركة فى حرب اليمن
الــــدول و  مــــن الواضــــح أن الســــعوديةو  التحــــالف العربــــى مــــن خــــارج مجلــــس التعــــاون الخليجــــى

ســتخدم أكثــر مــن أداة مــن اجــل حســم الصــراع فــى الــيمن لصــالحها وأنهــا لــن تقبــل الخليجيــة ت
  الجلوس لطاولة المفاوضات الإ عند تحقيق نصر كاسح على أرض المعركة .

                                                      

م، متñññññاح علñññññى الñññññرابط التñññññالى ٢٨/١٢/٢٠١٥، تñññññم النشñññññر   BBCمليñññññار دو�ر ،  ٩٨بلñññññغ  ٢٠١٥عجñññññز الميزانيñññññة السñññññعودية  لعñññññام  ١

:http://www.bbc.com/arabic/business/ 
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  الخاتمة العامة
لاشك ان هناك العديد من التهديـدات التـي قـد تعـوق تحقيـق الامـن الـوطني للدولـة والـذي 

جنائيـة مثـل الإنتهاكـات المسـتمرة لحقـوق الإنسـان مثلمـا حـدث قد يقع تحت طائلة المسئولية ال
ـــة فـــي الـــيمن ـــام ، أثنـــاء الثـــورات العربي ـــيس الجمهوريـــة بإســـتغلال ســـلطاته للقي ـــام رئ كمـــا أن قي

بأعمال من شأنها تهديد الامن الوطني يكون من شأنه إعمال المسئولية الجنائيـة زالتـي يكـون 
  ض الجرائم المهددة للأمن الوطني.رئيس الجمهورية قد أقدم على إتيان بع

وإذا كانــــت الأمــــم المتحــــدة هــــي المنــــوط بهــــا الاضــــطلاع بمهــــام الأمــــن الجمــــاعي علــــي 
المستوي الدولي فإنه ليس ثمة ما يحـول دون اسـتعانتها بالمنظمـات الإقليميـة  فـي هـذا الشـأن 

شــارت  إلــي مــن ميثــاق  الأمــم المتحــدة قــد أ ٥٢/١كلمــا  كــان ذلــك ممكنــا . ذلــك أن المــادة 
ممـا يعنـي ، وجوب أن تعالج المنظمـات الإقليميـة الأمـور المتعلقـة بحفـظ السـلم والأمـن الـدولي

يكــون ، أن المنظمــة الإقليميــة ينبغــي أن تقــيم نظامــا للأمــن الجمــاعي علــي المســتوي الإقليمــي
  صنوا لنظام الأمن الجماعي الي أقامه ميثاق الأمم المتحدة. 

قضـــايا وضـــعية حقـــوق الانســـان فـــي الـــيمن لا ســـيما الأطفـــال ولاشـــك أن مـــن أبـــرز ال    
إقحــــامهم بكـــل وحشــــية فــــي النــــزاع المســـلح، الــــى جانــــب تعثــــر وصــــول و  الـــذين يــــتم تســــليحهم

المســاعدات الانســانية الــى المنــاطق المحاصــرة خاصــة "تعــز" وتعــاظم معانــاة الشــعب اليمنــي 
وم بــه بصــورة عاجلــة جــدّاً منظمــات يوميــاً جــرّاء قلــة الغــذاء والــدواء والــدور الــذي يجــب ان تقــ

الاغاثة الدولية والمنظمات الحقوقية من اجل تحسين الوضع الإنساني ووضع حقوق الانسان 
  والتخفيف من معاناة الشعب اليمني.

وكمـــا هـــو الحـــال فـــي أي صـــراع، فـــان المـــدنيين يتحملـــون العـــبء الأكبـــر مـــن مخـــاطر  
رت الأمــم المتحــدة والهيئــات المختصّــة عــدد جســيمة علــى ســلامتهم النفســية والامنيــة.حيث قــد

 ١٤.٤مليون، وأن أكثر من نصف السكان البالغ  ٢.٥النازحين في اليمن بأنه قد وصل الى 
 ٢.٢مليـون طفـل، وان حـوالي  ٧.٤مليون شـخص بحاجـة إلـى الحمايـة والمسـاعدة، بمـا فـيهم 

طفـل دون سـن  ٥٣٧٠٠٠مليون طفل يعانون أو معرضـين لخطـر سـوء التغذيـة، اضـافة الـى 
  الخامسة، معرّضون لخطر سوء التغذية الحادّ.

وبالتالي فإن ملف الأزمة اليمنيـة حلـه لـيس بـالأمر السـهل، ولا يُخفـى مـدى تعقيـد الأزمـة 
بحكــم تشــعب قضــاياه، فمــن الصــعوبة بمكــان إيجــاد حــلاً يضــمن إنهــاء الأزمــة اليمنيــة بشــكل 

حث عن المخرج السليم للمعضلة التي يتخـبط فيهـا سريع ونهائي، إلا أنه لا يُفقد الأمل في الب
  اليمن بشكل عام.
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وأصــبح الأمــر ملحــاً لإيقــاف نزيــف الحــرب، وهــذا الوضــع مــؤثر علــى الــيمن ومحيطــه، 
ولهــــذا فالحــــل السياســــي الســــلمي أنســــب مــــن الحســــم العســــكري الــــذي ســــتكون تكلفتــــه باهظــــة 

رسـة الضـغط علـى مجلـس الأمـن وضحاياه كثـر، وعلـى دول الجـوار والمنظمـات الإقليميـة مما
وإلزامــه بالعمــل بجديــة لحــل القضــية اليمنيــة، وممارســة الضــغط علــى جميــع الأطــراف للخــروج 

  بحل نهائي يساعد على تجنيب اليمن من ويلات الحرب.
وبعـــــدما تحـــــط الحـــــرب أوزارهـــــا يجـــــب اســـــتئناف الحـــــوار والبحـــــث عـــــن ترجمـــــة ملموســـــة 

ن منعقـداً لأكثـر مـن عـام وهـو يـدرس أهـم القضـايا لمخرجات الحوار الوطني الشامل الذي  كا
، وطـرح حلـولاً وآليـات تنفيذيـة لكـل القضـايا الشـائكة وقـام الجميـع بـالتوقيع ١الرئيسية فـي الـيمن

على مخرجات الحوار الوطني قبل اندلاع الحرب، لكن كما أشـرنا سـابقاً انقلـب عليهـا الحركـة 
ـــم إعـــداد مســـودة الدســـتور مـــن  ـــاف الحوثيـــة، بعـــدما ت ـــة مختصـــة تمثـــل جميـــع أطي طـــرف لجن

المجتمــــع، وكــــان محــــور الخــــلاف يــــدور حــــول عــــدد الأقــــاليم المطروحــــة فــــي مشــــروع الدولــــة 
  الاتحادية اليمنية المزمع قيامها على الصعيد المركزي.

وتم الاتفاق والتوقيع على أوراق مصوغة ذات بنود والتزامات حول شكل الدولة ومستقبل 
ة الدسـتور ووضـع الحلـول لأهـم المشـاكل الرئيسـية التـي تسـاعد علـى اليمن بما في ذلـك مسـود

استقرار اليمن، كما تخفف العبء على المواطن فـي مواجهـات تـدهور الأوضـاع الاقتصـادية، 
فــتم اعتمــاد نظــام الأقــاليم التــي تتمتــع بكامــل الصــلاحيات الواســعة فــي الاقلــيم ولكــل إقلــيم لــه 

ئية والمستقلة تماماً عن السلطات المركزية، كما تم التطرق سلطته التشريعية والتنفيذية والقضا
الـــــى ملـــــف العقبـــــات الاقتصـــــادية بالتفصـــــيل ووضـــــع حلـــــول وروئ لهـــــا عـــــن طريـــــق التنميـــــة 
المســتدامة، كمــا تــم طــرق اســتراتيجية لاســتغلال المــوارد الاقتصــادية بشــكل ســليم تعمــل علــى 

القـومي، وبتحقيـق ذلـك سيُشـهد تطـور  تحسين الطاقة الانتاجية وتحسين دخل الفرد مـن النـاتج
حقيقــي فــي المجــال الاقتصــادي وتحــل مشــاكل عديــدة مــن أهمهــا معالجــة البطالــة التــي زادت 
نســبتها فــوق حــد الخيــال، ويــتم فيهــا جدولــة دفــع الــديوان والقــروض الخارجيــة التــي تقــع علــى 

رة التـي تحصـل علـى عاتق الدولة منذ سنيين ماضية، مع العلم أن اليمن من أكثر الدول الفقي
  ٢هبات ومساعدات مالية سواء من البنك الدولي أو من الدول أو والمنظمات الدولية

ومـــع تحســـن الوضـــع الاقتصـــادي يـــتم إنقـــاد العملـــة المحليـــة مـــن الانهيـــار أمـــام العمـــلات 
الأجنبيـة، ففــي الفتـرة الأخيــرة شــهد البنـك المركــزي اليمنـي تراجعــاً كبيــراً فـي الاحتيــاطي النقــدي 

                                                      

 .٥٦ن (أنموذج لحل النزاعات الداخلية)،بدون دار نشر، صأحمد محمد اYصبحي، مسارالتسوية السياسية في اليم ١

منصور الراجحي ، ا�قتصاد اليمني: تداعيات الحرب على ا�خت-�ت البنيوية،،بحث علمي منشور في مركñز الجزيñرة للدراسñات، مجلñد رقñم  ٢
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المحلــي والأجنبــي ممــا تســبب فــي عجــز وصــل حتــى فــي دفــع الرواتــب للمــوظفين، وبتحقيــق 
التنميـــة الشـــاملة والمســــتدامة يســـتطيع النهـــوض بحــــال الـــيمن ويكـــون متهيئــــاً للحصـــول علــــى 

  عضوية مجلس التعاون الخليجي.
كمــا يقــع علــى عـــاتق مجلــس الأمــن بعـــد انتهــاء مــن الحــرب فـــي الــيمن أن يحــرك ملـــف 

ن مخالفـــات دمـــار الحـــرب فـــي البنـــى التحتيـــة والطـــرق والجســـور وأيضـــاً حتـــى فـــي الإعمـــار مـــ
الممتلكـات الخاصـة الأكثـر تضـرراً وهلاكـاً، والمخاطـب الرئيسـي فـي ذلـك هـو مجلـس التعـاون 

  الخليجي بالاهتمام بملف إعادة الإعمار.
مجتمــع وأمــا المشــاكل الاجتماعيــة فيجــب تحقيــق العدالــة الاجتماعيــة بــين جميــع شــرائح ال

والمســـاواة فـــي تكـــافؤ الفـــرص فـــي الوظـــائف العامـــة والقياديـــة مـــع عنصـــر الكفـــاءة ومخرجـــات 
  الحوار الوطني وضحت مسار كيفية تحقيق ذلك.

كما يجب على الدولة في فرض هبيتها على القبيلة ومحاربة العادات القبيلـة السـيئة مثـل 
ثـــم للقبيلـــة ويكـــون ذلـــك فـــي إعطـــاء  الثـــأر والتعصـــب القبلـــي، ويجـــب تقـــديم الـــولاء أولاً للدولـــة

الفرصة لأبناء المنطقة المحلية في تولي المناصـب العُليـا فهـم أولـى وأعـرف بـأحوال مـدينتهم، 
وسينمي فيهم روح المسؤولية الاجتماعية تجـاه الدولـة الواحـدة، نحـن بحاجـة إلـى نمـوذج جديـد 

اطـر التعـاون المشـترك السياسـي يقوم على بناء القدرة القاعدية للمجتمعـات المحليـة ،وتسـهيلأ 
والاقتصادي مابين القبائل ،ومساعدة المجتمعات المحلية في تنفيـذ المشـاريع فـي مجـال البنيـة 

  .١التحتية
ـــى ثقافـــة  ـــك تـــدريجاً عل ـــبلاد ســـينعكس ذل ـــة لل فبتحســـن الاوضـــاع الاقتصـــادية والاجتماعي

هــل وعنــدما يواجــه المــواطن الشــعب لان العــائق الرئيســي للجانــب الثقــافي كمــا يُــرى الفقــر والج
البسيط معاناة شديدة في ظروفه المعيشية يـنعكس عليـه بثقافـة سـلبية ويتولـد سـخط مجتمعـي، 
فالتــدهور الاقتصــادي والاجتمــاعي يترتــب عليــة قصــور فــي مجــال التنميــة الثقافيــة والحضــارية 

بالتمـدن والعكس صحيح، أي كلما وقع تطور وازدهار اقتصادي وتنموي يـنعكس ذلـك مباشـرة 
  .٢العمراني والحضاري ويزداد الرُقي في التعامل بين شرائح المجتمع

                                                      

  المي جديد، مقال علمي ميدل إيست آي منشور في الموقع ا�لكتروني نافيز أحمد،اYزمة اليمنية تھدد بحدوث انھيار اقتصادي ع ١
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ويُراعــــى الاهتمــــام فــــي تربيــــة النشــــئ وإبــــراء الثقافــــة المتحضــــرة وتــــوفير جميــــع الجوانــــب 
التعليمية في جميع مراحلها بأقـل الرسـوم والتكـاليف، وتجتهـد الدولـة علـى نشـر القـيم والتسـامح 

تمع وتنمي روح المسؤولية الاجتماعية، وتعمل على محاربة العنـف والتصالح بين شرائح المج
بجميــــع أشــــكاله والتطــــرف الفكــــري المتشــــدد والغلــــو الــــديني ويكــــون باســــتحداث مراكــــز ثقافيــــة 
وتوعوية وتكون بإشراف الدولة، كمـا تقـوم بـدعم مراكـز البحـث العلمـي وتلزمهـا بعمـل دراسـات 

بية والخطيــرة، كمــا تســهل الأمــر لمنظمــات المجتمــع علميــة لمعالجــة الظــواهر الاجتماعيــة الســل
المدني في تعزيز دورها المجتمعي ونشـر ثقافـة الحريـات السـليمة ومفـاهيم الديمقراطيـة والحكـم 
الرشيد، وأن رسم خارطة الطريق من أجـل حـل جميـع مشـاكل الدولـة اليمنيـة يقـع فـي الأسـاس 

  على الشعب اليمني نفسه.
منــذ نشــأة مجلــس الأمــن وهــو مقيــد بالاعتبــارات السياســية فــلا  وإجمــالا يمكــن التأكيــد أنــه

يســـتطيع ممارســـة مهامـــه بحريـــة مطلقـــة، بحســـب مـــا أوكلـــت إليـــة مـــن نصـــوص ميثـــاق الأمـــم 
المتحدة، فقراراته المنصبة للحفاظ على السـلم والأمـن الـدولي مرهـون إصـدارها برضـاء وتوافـق 

في المجلس، ولعدم وجود آليـة واضـحة فـي المصالح الدولية لدول الأعضاء الدائمة العضوية 
  الميثاق لتطبيق قراراته ظلت هي أيضاً أسيرة المصالح الدولية.

إن الصراع الدائر في اليمن مـا هـو الا مسـرح ميـداني للصـراع الإقليمـي الـدائر بـين دول 
مجلـــس التعـــاون الخليجـــي ودولـــة إيـــران، كمـــا تتجلـــى آفـــاق أبعـــاده لبُعـــد دولـــي بـــين الأعضـــاء 

ائمين في مجلس الأمن وهذا هو سـبب عجـزه فـي تنفيـذ قرارتـه الصـادر تحـت البنـد السـابع. الد
وبعد إيضاح خطورة التقسـيم الطـائفي علـى وحـدة الدولـة اليمنيـة يجـب التصـدي لهـذا المشـروع 
ــــة وبوضــــع خطــــط  ــــه مــــن قبــــل الحكومــــة اليمني ــــيمن عــــن طريــــق كشــــفه ومواجهت ــــدميري لل الت

ان تنفيـذ مخططاتـه الموجـودة فعلـيلاً علـى أرض الواقـع ويجـب استراتيجية وعسكرية تحبط سري
تحـــذير عامـــة الشــــعب فـــي عــــدم الاســـتجابة لهـــذه النــــداءات الخطيـــرة والمحافظــــة علـــى وحــــدة 

  بلادهم.
ومن خلال الاستعراض التام لدور مجلس الأمن وكيفية إدارته للأزمة اليمنيـة نجـد عجـزه 

ند السابع ولم يستطيع إلزام الطـرف المعتـدي فـي واضحاً حتى في تنفيذ قراره الصادر تحت الب
)، والــدول الدائمــة العضــوية هــي الســبب فــي عرقلــة تنفيــذ هــذا ٢٢١٦تنفيــذ بنــود القــرار رقــم (
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القرار، واليمن لا يستطيع الوقوف لوحده في مجابهة تعسـف مجلـس الأمـن، لـذا علـى أعضـاء 
ســاندة الــيمن والوقــوف معهــا للضــغط دول المنظمــات الإقليميــة العربيــة والإســلامية التكــاثف لم

علــى مجلــس الأمــن لتنفيــذ قراراتــه بشــأن حــل الأزمــة اليمنيــة. وبعــد انتهــاء الحــرب فــي الــيمن، 
وجــب الاســتفادة مــن الأخطــاء الســابقة، وبنــاء جــيش يقــوم علــى أســس وطنيــة وليســت قبليــة، 

فقـد قـدم حلـولاً وتطبيق مخرجـات الحـوار الـوطني الشـامل فـي معالجـة جميـع الجوانـب المنهـارة 
  يتطلع اليها الشعب اليمني ليراها على أرض الواقع.

إمكانيــة الحصــول علـــى  ١.٨ومــن المســائل الكارثيــة علــى مســتقبل الــيمن ان يفقــد نحــو 
مدرسة أغلقت في جميع أنحاء البلاد، وان يتم تجنيد الأطفال  ٣٥٠٠التعليم، اذ ان أكثر من 

عد الدراسة. ولاشك أن هناك أثـر للـدعم العسـكري الـذي في النزاع بدلاً من ان يكونوا على مقا
  تقدّمه إيران في تغذية الصراع ودفع الجماعات المسلّحة لارتكاب المزيد من اعمال العنف. 

وفي حال رغبة مجلـس الأمـن التأكيـد علـى حياديتـه تجـاه النـزاع الـدائر فـي الـيمن، يُتوقـع 
فيــه مـرة أخــرى جميــع الأطـراف العــودة إلــى منـه إصــدار قــرار جديـد تحــت البنــد السـابع يطالــب 

المبــادرة الخليجيــة وآليــات تنفيــذها ومخرجــات مــؤتمر الحــوار الــوطني بمشــاركة كافــة الكيانــات، 
كــذلك إعـــادة الترتيـــب لعقـــد مـــؤتمر الريـــاض، أو إصــدار قـــرار يقضـــي صـــراحة بوقـــف التـــدخل 

  ه.العسكري في اليمن وإعطاء مهلة لقوات التحالف للانسحاب من أراضي
المزيــد مــن الأعمــال الإرهابيــة فــي الــيمن، وهــو » داعــش«و» القاعــدة«كمــا أن ارتكــاب  

السيناريو الذي ستجد قوى التحالف نفسها فيه مضطرة لمواجهة خطـرين: الخطـر الحـوثي مـن 
جهة، والإرهـاب الـدولي مـن جهـة أخـرى، ممـا قـد يـدفع بـالقوات إلـى تبـديل اسـتراتيجية الخـروج 

ولويـــات التـــي تراهـــا ملائمـــة، وســـيؤدي ذلـــك حتمـــاً إلـــى إطالـــة أمـــد الحـــرب، العســـكرية وفقـــاً للأ
  التحالف العربي لمحاربة الإرهاب.أوانضمام دول أخرى كالولايات المتحدة وفرنسا لقوى 
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  المقدمة
  لسلام على رسول االله، وعلى آله وصحبه ومن والاه وبعد:الحمد الله والصلاة، وا

فإن مما يُعتنى به في كل زمان ما يُستجد فيه من قضايا مآلها لمصلحة الناس، ومن 
هذه القضايا أعمال الناس وشراكاتهم؛ إذ من الصعوبة بمكان أن يعمل الناس بمنأى عن 

بعض أعمالهم؛ لتوافق مصالحهم، بعضهم البعض، فكان مما لا بد منه أن يشترك الناس في 
فظهرت أعمال الشراكة بينهم، ففي العهد الروماني ظهرت أصول عقد الشراكة وهو من 
العقود الرضائية، مع أن الشركة عند الرومان لم تكن إلا عقداً تتولد عنه إلتزامات بين 

ن القانون الشركاء، دون أن يكون لها كيان خارجي، أو ذمة مستقلة عن ذمم الشركاء، فكا
الروماني يجهل [ نظرية الشخصية المعنوية ]، وهي جوهر فكرة الشركة وعليها يبني تنظيمها 
الحديث، ومع ذلك ظهرت شركات كبيرة وشركات عائلية، ولم يظهر تطور الشركات في 
العصر الروماني كثيراً، ولما برزت الجمهوريات الإيطالية في العصور الوسطى، بدأ التجار 

ن ويتعاونون فيما بينهم، فنشأت هناك عدة شركات، ومن هنا دخلت فكرة الشخصية يتقاربو 
المعنوية، وذلك بسبب ازدهار التجارة مع الشرق وقد ساهم الفقه الإسلامي مساهمة فعالة في 

  ). ١التطور القانوني لفكرة الشركة(
الشركات عند  لقد أستطاع الفقه الإسلامي أن يؤثر في تكوين أسس وقواعد قيام      

الأوربيين فضلاً عن المسلمين، غير أنه لمّا كانت القوانين الرومانية،  والكنيسة مطبوعة 
بالتعقيدات الشكلية، ولا تساعد على نمو التجارة وازدهارها اقتبس الأوربيون نظام المسلمين 

)، ٢لإسلامية(القانوني الرائع في المعاملات والخالـي من التعقيدات والمأخـوذ من الشريعة ا
وقد أسـهب الأستاذ سانتيلانا عن الشـريعة الإسلامـية باعتبارها أساس للتقـنين التجاري الجديد 

]  The legacy of Islamفي مقالٍ له في الكتـاب المعنـون   بـ " تراث الإسلام " [ 
  ). ٣م وقد اشترك في وضعه بعض المستشرقين(١٩٣١والمطبوع في أكسفورد عام 

نْ الْخُلَطَاء         كَثِيرًا م وهناك كثير من الأدلة لبيان هذا المعنى منها قوله تعالى:{ وَإِن
لَيَبْغِي بَعْضُهُمْ عَلَى بَعْضٍ }  وقوله عز وجل:{ فَهُمْ شُرَكَاء فِي الثلُثِ}، وما جاء في حديث 

الله عليه وسلم: { ابن أبي السائب ابن خباب مولى فاطمة بنت الوليد أنه قال للنبي صلى ا
كنتَ شريكي في الجاهلية؛ فكنتَ خير شريك لا تداري ولا تماري}، وعند أبي داؤد عن النبي 
صلى االله عليه وسلم أنه قال: قال االله تعالى: { أنا ثالث الشريكين ما لم يخن أحدهما 

  ).٤صاحبه، فإذا خان أحدهما صاحبه خرجتُ من بينهما}(
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  المبحث الأول
  لشركات المساهمةمفهوم عام 

عندما نبدأ بكلمة مفهوم لأي مصطلح نقصد به التعريف الشامل لهـذا المصـطلح، وعلـى ذلـك 
فــإنني فــي هــذا المبحــث ســأتعرض لتعريــف شــركات المســاهمة، فــي بعــض القــوانين، وبعــض 
تعريفات الفقهاء لنعرج بعد ذلك للمفهوم العام لهذا المعنى، كما أنه من المعلوم بطبيعة الحال 
أنــه ينــدرج ضــمن إطــار مفهــوم الشــركات المســاهمة، خصــائص وطبيعــة شــركات المســاهمة، 
وهــــذا يعطينــــا تحديــــد ماهيــــة هــــذا النــــوع مــــن الشــــركات، مــــن حيــــث خصائصــــها، وطبيعتهــــا، 
والوظـائف التــي تقــوم بهـا هــذه الشــركات، إذ أن إنشـاء مثــل هــذه الشـركات مــن الأهميــة بمكــان 

عــد ذلــك بــالنفع والفائــدة لأربابهــا، كمــا أنــه ولابــد مــن معرفــة معرفــة نجاحهــا واســتمرارها لتعــود ب
تطور هذه الشركات، من حيث التشريعات التي مـرت بهـا ونطـاق تطبيقهـا فـي عـالم الإنسـان، 

  وقد اشتمل هذا المبحث على أربعة مطالب جعلتُها على النحو الآتي:
  المطلب الأول:  تعريف شركات المساهمة.

  وطبيعة شركات المساهمة.المطلب الثاني:  خصائص 
  المطلب الثالث: الوظائف الإقتصادية لشركات المساهمة.

  المطلب الرابع: التطور التشريعي لشركات المساهمة ونطاق تطبقها.
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  المطلب الأول
  تعريف شركات المساهمة

م في المادة الثانية منه شركة ١٩٨١لسنة  ١٥٩عرف القانون المصري رقم 
[ بأنها شركة ينقسم رأس مالها إلى أسهم متساوية القيمة، يمكن تداولها على المساهمة: ٍ 

الوجه المبين فى القانون، وتقتصر مسؤولية المساهم على أداء قيمة الأسهم التى اكتتب فيها، 
ولا يسأل عن ديون الشركة إلا فى حدود ما اكتتب فيه من أسهم، ويكون للشركة اسم تجارى 

نشائها، ولا يجوز للشركة أن تتخذ من أسماء الشركاء أو اسم أحدهم يشتق من الغرض من ا
  ).٥عنواناً لها ](

أما القانون اليمني فقد تعرض في تعريفه لشركة المساهمة في أربع مواد، فقد نص في 
م  [ أن شركة المساهمة: هي الشركة التي ١٩٩٧لسنة  ٢٢" من القانون رقم ٥٩المادة "

لى أسهم متساوية القيمة وقابلة للتداول، ولايسأل المساهمون فيها إلا يكون رأسمالها مقسماً إ
  بقدر حصصهم في رأس المال ].

" من القانون اليمني فقد نصت على [ أنه يجب أن يكون اسم الشركة ٦٠أما المادة "
المساهمة مشتقاً من غرضها، ولايجوز أن يشتمل اسم الشركة المساهمة على اسم شخص 

 إذا كان موضوع الشركة استثمار براءة اختراع مسجلة باسم هذا الشخص، أو إذا طبيعي، إلا
تملكت الشركة عند تأسيسها، أوبعد ذلك مؤسسة تجارية، واتخذت اسمها اسماً لها، وفي 
جميع الأحوال يجب أن يضاف إلى اسم الشركة عبارة شركة مساهمة مكتوبة بالحروف 

  الكاملة ].
انون اليمني فقد نصت أنه [ لايجوز أن يقل عدد الشركاء في " من الق٦١وأما المادة "

  شركة المساهمة، عن خمسة ]. 
" من القانون اليمني فقد نصت [ يجب أن يكون رأس مال شركة المساهمة ٦٢والمادة "

كافياً لتحقيق أغراضها، وألا يقل عن خمسة ملايين ، وأن لايقل المدفوع منه عند 
% من قيمة ٢٠الشركة عند عدم طرح الأسهم على الاكتتاب العام عن الاكتتاب أو تأسيس 

  الأسهم ].
" من القانون اليمني نصت [ لايجوز الجمع بين وظيفة عامة، وبين ٦٣والمادة "

عضوية مجلس إدارة إحدى شركات المساهمة، أو الاشتراك في تأسيسها، أو الاشتغال 
ي عمل فيها ولو على سبيل الاستشارة، إلا بصفة دائمة، أوعرضية، بأجر أو بغير أجر، بأ

  ).٦إذا كان الموظف يعمل بصفته ممثلاً لجــهة الحكومة ] (
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" في المرسوم الملكي ٤٨أما القانون السعودي فقد جاء في نظامه التجاري في المادة "
م [ ينقسم رأس مال الشركة المساهمة إلى أسهم متساوية القيمة، وقابلة ١٩٦٥لسنة  ٦رقم 

لتداول، ولا يسأل الشركاء فيها إلا بقدر قيمة اسهمهم، ولا يجوز أن يقل عدد الشركاء في ل
  الشركة المذكورة عن خمسة ]

" من القانون السعودي تنص على [ لا يقل رأس مال شركة المساهمة التي ٤٩والمادة "
الة لا يقل تطرح أسهمها للاكتتاب العام عن عشرة ملايين  سعودي، وفيما عدا هذه الح

رأس مال الشركة عن مليوني  سعودي، ولا يقل المدفوع من رأس المال عند تأسيس 
"، ولا تقل قيمة السهم ٥٨الشركة عن نصف الحد الأدنى، مع مراعاة ما تقضي به المادة "

  عن خمسين ريالاً سعودياً ].
الشركة  " من القانون السعودي تنص على [ لا يجوز أن يشتمل اسم٥٠والمادة "

المساهمة على اسم شخص طبيعي، إلا إذا كان غرض الشركة إستثمار براءة إختراع مسجلة 
  باسم هذا الشخص، أو إذا تملكت الشركة مؤسسة تجارية، واتخذت اسمها اسماً لها ].

" من القانون السعودي تنص على [ يصدر وزير التجارة، قراراً بنموذج ٥١والمادة "
، ولا تجوز مخالفة هذا النموذج؛ إلا لأسباب يقرها الوزير لنظام شركة المساهمة

  )].٧المذكور(
وبخصوص التعريف لشركة المساهمة فكل هذه القوانين كانت متقاربة في سردها      

لتعريف شركة المساهمة، وكل القوانين بينت أن رأس مال الشركة ينقسم إلى أسهم متساوية 
أل الشركاء أو المساهمون إلا بقدر حصصهم في رأس المال، القيمة، وإمكانية تداولها، ولا يُس

أو في الأسهم التي اكتتبو فيها، كما يجب أن يكون للشركة اسم تجاري شريطة أن يكون 
مشتقاً من الغرض الذي أُنشأت من أجله، وهنا تباينت النصوص بين هذه القوانين الثلاثة 

خذ من أسماء الشركات أو أسم أحدهم فالقانون المصري أكد بأن لا يجوز للشركة أن تت
عنواناً لها، أما القانون اليمني والسعودي فبيّـنا بأن لا تجوز أن تكون الشركة باسم شخص 
طبيعي، إلا إذا كانت براءة إختراع، أو إذا تملكت الشركة مؤسسة تجارية واتخذت اسمها 

ة [ شركة مساهمة ]، اسماً لها، والقانون اليمني أضاف شرط وهو لابد من إضافة عبار 
وبالنسبـة لعــدد الشــركاء بيّــن القانون اليمــني والسعــودي، بأنه يجــب أن لا يقــل عــدد الشــركاء 
عن خمسة، أما القانون المصري، فقد ذكر بأنه لايجوز أن يقل عدد المساهمين عن ثلاثة، 

فالقانون المصري ذكر في المادة  كما بينَتْ كل القوانين، قيّمة رأس المال المفترض تقديمه،
م بإصدار قانون رأس المال ولائحته التنفيذية، يجب ١٩٩٢لسنة  ٩٥" من القانون رقم ٤١"
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ألا يقل رأس المال المصدر عند التأسيس لكل من شركة المساهمة وشركة التوصية بالأسهم 
يكتتب فيه المؤسسون التي تطرح أسهماً لها للاكتتاب العام عن مليون جنيه على ألا يقل ما 

عن نصف رأس المال المصدر، ولا يجوز أن يزيد رأس المال المرخص به للشركات التي 
)، أما القانون ٨تطرح أسهماً لها في اكتتاب عام على خمسة أمثال رأس المال المصدر(

اليمني ذكر بوجوب كفاية رأس مال الشركة لتحقيق أغراضها، على أن لا يقل عن خمسة 
 من قيمة الأسهم، ٢٠ يمني، وأن لا يقل المدفوع منه عند الاكتتاب العام عن ملايين %

والقانون السعودي حدد رأس مال الشركة التي تطرح أسهمها للاكتتاب العام ألا يقل عن 
عشرة ملايين  سعودي، وفيما عدا هذه الحالة يجب ألا يقل رأس مال الشركة عن مليوني 

  المدفوع من رأس المال عند التأسيس عن نصف الحد الأدنى. سعودي؛ ولا يقل 
وفي هذه الجزئية فإن رأي الباحث يميل إلى ما ذهب إليه القانون اليمني في قوله: [ 
يجب أن يكون رأس مال شركة المساهمة كافياً لتحقيق أغراضها ]، وهذا يعني تسهيل 

  حقق أغراضها.للشركات في أن تعمل بقدر ماعندها من أموال بشرط أن ت
فالقانون اليمني اشترط عدم جواز الجمع بين وظيفة عامة وبين عضوية مجلس إدارة 
إحدى شركات المساهمة، أو الإشتراك في تأسيسها أو الإشتغال بصفة دائمة أو عرضية 
بأجر على سبيل الإستشارة إلا إذا كان الموظف يعمل بصفته أو بغير أجر في أي محلٍ 

  فيها.
القول يمكن ذكر تعاريف شركة المساهمة في بعض القوانين العربية ومن نافلة 

" من قانون ٧٣والأجنبية لإثراء هذا الموضع، فقد عرفها القانون الفرنسي في المادة "
الشركات التجارية [ هي الشركة التي يقسم رأس مالها إلى أسهم، والتي تتكون بين شركاء، 

تهم... ]، أما القانون الألماني، والصادر في سبتمبر لايتحملون في الخسائر، إلا بقدر أنصب
" بالقول بأنها هي: [ الشركة التي تتمتع ٦م فيشير إلى تعريف هذه الشركة في المادة "١٩٦٥

بالشخصية القانونية، وتكون ذمتها هي وحدها ضمان الدائنين لالتزامات الشركة، وللشركة 
  ذات الأسهم، رأس مال يقسم إلى أسهم].

ب من هذه التعاريف، بعض تعريفات التشريعات العربية لشركات المساهمة، منها ويقتر 
" من قانون الشركات التجارية، والقانون السوري في المادة ٣٠التشريع العراقي في المادة "

" من قانون التجارة، والقانون الكويتي ٧٧" من قانون التجارة، والقانون اللبناني في المادة "٨٨"
  ). ٩" من قانون الشركات التجارية(٦٣"في المادة 
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  المطلب الثاني
  خصائص وطبيعة الشركات المساهمة

  الفرع الأول
  خصائص شركة المساهمة

يمكن أن نستخلص من تعريف المشرع المصري لشركة المساهمة، خصائص الشركة 
واسمها فهي شركة ينقسم رأس مالها إلى أسهم، ولا يسأل المساهم فيها إلا في حدود حصته، 

  يُشتق من غرضها، وسنتناول كل واحدة من هذه الخصائص على حده:
  أولاً: شركه المساهمة هي شركة من شركات الأموال:

نــص المشــرع المصــري فــي المــادة الثانيــة مــن القــانون علــى أن: [ شــركه المســاهمة هــي 
لمبــين فـــى شــركة   ينقســم رأس مالهــا إلـــى أســهم متســاوية القيمـــة يمكــن تــداولها علـــى الوجــه ا

القــانون وتقتصــر مســئولية المســاهم علــى أداء قيمــة الأســهم التــى اكتتــب فيهــا ولا يســال عــن 
ديــون الشــركة إلا فــى حــدود مــا اكتتــب فيــه مــن أســهم ويكــون للشــركة اســم تجــارى يشــتق مــن 
الغرض من إنشائها، ولا يجوز للشركة أن تتخذ من أسماء الشـركاء أو اسـم أحـدهم عنوانـا لهـا 

ذلك أن المشرع ينظر إلى شركة المساهمة علـى أنهـا عقـد، كمـا قضـى بـأن ينصـرف ] ويعني 
معنـــى تأســـيس شـــركة المســـاهمة إلـــى اجتمـــاع المؤسســـين، لتوقيـــع عقـــد يحـــدد أســـس الشـــركة 
وشروط عملها، فالشركة في إطار القانون المصري هي: عقد بمقتضاه يلتزم شخصاً أو أكثـر 

متـــى كـــان الأمـــر كـــذلك فيشـــترط فـــي عقـــد شـــركة بـــأن يســـاهم كـــل مـــنهم فـــي مشـــروع مـــالي، و 
ــــود، كالرضــــاء، المحــــل، الســــبب،  المســــاهمة، كافــــة الشــــروط الموضــــوعية المتطلبــــة فــــي العق
والأهلية، ويتمثل شرط الرضـا أن يكـون المسـاهم علـى علـم تـام بكـل تفاصـيل المشـروع المقـدم 

ن رضـاه لـم يشـوبه على المساهمة فيه، حتى يمكن الاحتجاج في مواجهته بصحة الرضاء، وإ 
أي نوع من الغبن أو التدلس، ونجد صدق ذلك في المسؤولية الفعلية التي ألقاها المشرع على 
عـــاتق المؤســـس، فالمشـــرع يريـــد أن يتأكـــد مـــن رضـــاء المســـاهم عنـــد الـــدخول فـــي عقـــد شـــركة 
المساهمة، إنما كان رضاءً صحيحاً، وعلى ذلك إذ احتج المساهم بأن دوره في المساهمة فـي 
الشركة إنما كان نتيجة المعلومـات التـي قـدمت إليـه عنـد تأسيسـها، وتبـين لـه عـدم صـحة هـذه 
المعلومــات، وأثبــت ذلــك فإنــه يســتطيع أن يتوصــل إلــى إبطــال العقــد بــل وينشــأ لــه الحــق فــي 
التعــويض فــي مواجهــه المؤسســين، ويجــب التفرقــة بــين رضــا المســاهم عنــد تأســيس الشــركة، 

أسهم الشـركة بعـد تأسيسـها، فيعـد بالرضـا عنـد التأسـيس، هـي فتـرة  ورضاء المساهم عند شراء
تكــوين عقــد الشــركة ومــن ثــم فيشــترط تــوافر الإرادة الصــحيحة عنــد تكوينــه، أي رضــا المســاهم 
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شراء الأسهم في الشركة القائمة، ولكن لا يمس ذلك عقد الشركة ولا يؤثر عليه، والأساس في 
أسهم شركة قائمة فإنـه يفتـرض فيـه إسـتيفاء المعلومـات ذلك أن المساهم حين يقدم على شراء 

فــي كــل مــا يتعلــق بهــذه الشــركة، ســواء مــن حيــث مصــلحة الشــركات، أو الســجل التجــاري، أو 
بورصة الأوراق المالية، أو عن طريق سماسرة البورصة والبنوك التي للشركة تعامل معها، أو 

ومــات لا يقصــد عقــد الشــركة فــي مــن أي مصــدر آخــر محتــاج لــه، وهــو فــي جمعــه لهــذه المعل
ذاته، وإنما يقصد عقد تملك الأسهم المقدم على إبرامه، ومحل عقد الشركة هـو الغـرض الـذي 
تكونــــت مــــن أجلــــه، ويشــــترط أن يكــــون مشــــروعاً وممكنــــاً، وكــــذلك الســــبب يشــــترط أن يكــــون 

ة وعنـد شـراء مشروعاً، ويلاحظ التفرقة هنا أيضاً بين توافر هذه الشروط عند إبرام عقـد الشـرك
  أسهم الشركة.

أما بالنسبة للأهلية، فيشـترط أن يكـون الشـريك كامـل الأهليـة، فـلا يجـوز لنـاقص الأهليـة 
أن يكــون مســـاهماً فــي الشـــركة، وإنمـــا يشــترط فـــي هـــذه الحالــة أن ينـــوب عنـــه مــن لـــه الصـــفة 

حكمـة القانونية فـي التصـرف نيابـة عنـه، بـل إنـه لا يجـوز للقاصـر الحاصـل علـى إذن مـن الم
أن يكــون مســاهماً لأن الإذن الصــادر هــو إذن لــه بــالإدارة ولــيس بالتصــرف، والمســاهمة فــي 
الشـــركة هـــي مـــن التصـــرفات، لـــذلك يشـــترط أن يصـــير محلـــه شـــخص إمـــا كامـــل الأهليـــة، أو 
شخص له صـفة قانونيـة كـالولي، والوصـي فـي التصـرف نيابـة عـن القاصـر، واشـترط المشـرع 

ن عقــد الشــركة بــين طــرفين علــى الأقــل، إذ نــص فــي المــادة رقــم فــي القواعــد العامــة، أن يكــو 
" مــن القــانون المــدني علــى أن الشــركة هــي: [ عقــد بمقتضــاه يلتــزم شخصــان أو أكثــر ] ٥٠٥"

فأقـــل عـــدد  الشـــركاء المـــؤهلين عنـــد المشـــرع لقيـــام الشـــركة أيــــاًّ كـــان نوعهـــا هـــو شخصـــان أي 
إلا أن المشـرع فـي قـانون الشـركات اشـترط بالنسـبة إرادتان، والعقد لا ينشأ إلا باتفاق إرادتـين، 

لشـــركات المســـاهمة، ألا يقـــل عـــدد الشـــركاء المؤسســـين عـــن ثلاثـــة أشـــخاص ويعنـــي ذلـــك أن 
المشرع اشـترط لقيـام شـركة المسـاهمة تـوافر ثـلاث إرادات أو بمعنـى آخـر اشـترط لصـحة عقـد 

  شركة المساهمة توافر ثلاث إرادات.
ائص الجوهريـــة لشـــركة المســـاهمة فـــي إطـــار أحكـــام ونســـتخلص مـــن ذلـــك أن مـــن الخصـــ

القانون المصري، إنها لم تزل تعتمد على نظرية العقد في قيامها، وهـذا يسـتخلص مـن العبـارة 
التـــي اســـتخدمها المشـــرع فـــي صـــدر المـــادة الثانيـــة مـــن قـــانون الشـــركات، وهـــو تعريـــف شـــركة 

الشــــركة فــــي إطــــار  المســــاهمة حــــين قــــرر بــــأن شــــركة المســــاهمة هــــي شــــركة، لأن اصــــطلاح
س�بق إيض�احه، وأ� يق�ل ع�دد الش�ركاء  النصوص التشريعية له معنى قانوني محدد وعلى ما

  ).١٠المؤسسين فيھا عن ث*ثة(
� ��
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  ثانياً: انقسام رأس المال إلى أسهم: 
مــن الخصــائص المميــزة لشــركة المســاهمة، انقســام رأس المــال فيهــا إلــى أســهم وقــد عبــر 

حين نـص فـي المـادة الثانيـة مـن القـانون علـى أن شـركه المسـاهمة المشرع عن هذه الخاصية 
هي: [ شركة ينقسم رأس مالها إلى أسـهم ] والسـهم الواحـد، هـو حصـة المسـاهم فـي رأس مـال 
الشــــركة، ويعنــــي ذلــــك أن المســــاهم شــــريك فــــي الشــــركة كــــأي شــــريك أخــــر فــــي أي نــــوع مــــن 

" مـــن ٥٠٥المـــادة رقـــم " الشـــركات، والأســـاس فـــي ذلـــك أن المشـــرع المصـــري حـــين نـــص فـــي
القــانون المــدني علــى تعريــف الشــركة [ الشــركة عقــد بمقتضــاه يلتــزم شخصــان أو أكثــر، بــأن 
يساهم كل منهم فى مشروع مالي، بتقـديم حصـة مـن مـال، أو مـن عمـل، لاقتسـام مـا قـد ينشـأ 
 عن هذا المشروع من ربح أو من خسارة ] فالمساهمة تكون بتقديم حصة من الأموال، أو من
العمــل، فالحصــة التــي يعنيهــا المشــرع، هــي مقــدار مســاهمة الشــريك فــي الشــركة، والســهم هــو 

  مقدار مساهمة الشركة.
ويمكن القـول بـأن الحصـة فـي شـركات الأمـوال دائمـاً أمـوال نقديـة أوعينيـة، أو عقـود     

ــــي شــــركات التوصــــية بالأســــهم  بنقــــود، كالأســــهم فــــي شــــركات المســــاهمة، وحصــــة الأســــهم ف
فـي الشـركات ذات المسـؤولية المحـدودة وفـي جميـع هـذه الأنـواع مـن الشـركات، لا  والحصـص

يطلق علـى الحصـة تسـمية السـهم، واشـترط المشـرع أن يكـون أسـهم شـركة المسـاهمة متسـاوية 
القيمة، وينصرف هذا المفهوم إلى جميع الجوانب التـي يحتويهـا اللفـظ، مـن حقـوق والتزامـات، 

ا الصـدد، أن يتسـاوى السـهم الواحـد فــي قيمـة النقديـة مـع غيــره وإن كـان المشـرع يقصـد فـي هــذ
مـن الأســهم، فـإذا كانــت قيمــة السـهم الواحــد عشــرة جنيهـات فيشــترط أن تكــون هـذه القيمــة هــي 
قيمة كل سـهم مـن جميـع الأسـهم التـي تصـدرها الشـركة، والسـمة الجوهريـة التـي تكسـب شـركة 

هي أن أسهم شركة المساهمة قابلة للتـداول،  المساهمة تميزها عن غيرها من أنواع الشركات،
م علـى هـذه الخاصـية، ١٩٨١لسـنة ١٥٩وقد نـص المشـرع فـي المـادة الثانيـة مـن القـانون رقـم 

حيث قرر أن أسهم الشركة يمكن تداولها، والتداول لفظ عام يشمل كافة أنواع التصرفات، فقد 
ور، كالبيع، وقد يكون بسبب يكون التداول بسبب تصرف ناقل للملكية في أي صورة من الص

تصــرف ناقــل للحيــازة كــالرهن، إلا أن الــرهن ممكــن أن يعــود فــلا يتــداول، وتــداول الأســهم هــو 
أحد مميزات شركة المساهمة، لذلك حرص المشـرع علـى الـنص علـى هـذه الخاصـية صـراحة، 

لمساهم في واعتماد المشرع مبدأ تداول الأسهم، إنما يستند إلى فكرة أولية، وهي أن شخصية ا
شركة المساهمة ليست محل اعتبـار، كمـا هـو الوضـع فـي شـركات الأشـخاص، فمـثلاً: خـروج 
الشــريك مــن شــركة الأشــخاص، أو مــا يصــيبه مــن نقــص أهليــة أو إفــلاس أو وفــاة يــؤثر علــى 
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عقــد الشــركة ذاتــه، ويظــل الشــريك مرتبطــاً بعقــد الشــركة، إلــى أن يتفــق مــع غيــره مــن الشــركاء 
ه بالشركة، أما شركة المسـاهمة وهـي شـركة أمـوال فـالعبرة فيهـا بـرأس المـال، على إنهاء علاقت

وتتراجع أمام هذا الاعتبار شخصـية المسـاهم، لـذلك أتـاح المشـرع للمسـاهم أن يـرتبط بالشـركة 
حتـــى ولـــو لـــم يكـــن مـــن ضـــمن المؤسســـيين لهـــا، دون أن يتـــأثر عقـــد الشـــركة فـــي ذاتـــه بهـــذه 

الأســهم أي إمكــان انتقالهــا مــن ذمــة ماليــة إلــى ذمــة ماليــة التصــرفات، فإجــازة المشــرع تــداول 
ـــزّ شــركة المســاهمة عــن غيرهــا مــن الشــركات،  أخــرى، إنمــا هــو فــي الواقــع ترجمــة دقيقــة لتمي
والســهم ورقــة ماليــة ولــيس ورقــة تجاريــة، ومــع ذلــك أجــاز المشــرع انتقــال ملكيــة الأســهم بــذات 

فيجوز أن يكون السهم لحامله، وفي هذه الحالـة  الطريقة التي يتم بها تداول الأوراق التجارية،
تختلط قيمته بالمستند الذي يحتويها فيتم تداوله بطريقة المناولة، أو التسليم العادي نقداً، غير 
المصحوب بأي إجراء، سواء كان هذا الإجراء وارد على مستند السـهم التظهيـر كمـا فـي حالـة 

اول ذاتهــا، كقيــد العمــل فــي دفــاتر الشــركة، كمــا هــو الأســهم الأُذنيــة، أو وارد علــى عمليــة التــد
الوضـع فـي حالـة الأســهم الاسـمية، ويجـوز أيضــاً تـداول السـهم بطريقــة التظهيـر، يعنـي حوالــة 
قيمة السهم من ذمة المساهم إلى ذمـة المتعامـل معـه، وفـي هـذه الحالـة يشـترط لصـحة عمليـة 

تمـام عمليـة التظهيـر، وأهـم هـذه الشـروط التظهير أن تتوافر في السهم ذاته الشروط الواجبة لإ
أن يكون السند أوفى للأمر، فإذا توافرت هذه الشروط في السهم، أمكن نقل ملكية الحق الذي 
يحتويــه مــن مســاهم إلــى آخــر بطريــق الكتابــة علــى ورقــة الســهم ذاتهــا، ولا يشــترط أن تــرد هــذه 

ان فـي الورقــة، وإذ لــم يوجــد الكتابـة علــى ظهــر ورقـة الســهم، وإنمــا يجــوز أن تكـون فــي أي مكــ
مكـان بالورقــة لكتابــة التظهيــر يــرد عليهــا التظهيـر، وإن كــان يشــترط فــي هــذه الحالــة ألا تكــون 
هذه الورقة منفصلة عن الورقة الأصلية للسهم، ويجوز تداول الأسهم كذلك بطريق نقـل قيـدها 

عنــي أســهم الاســمية أن إلــى المالــك الجديــد فــي دفــاتر الشــركة، وهــذه حالــة الأســهم الاســمية، وي
قيمتــه مقيــده بــدفاتر الشــركة بإســم المســاهم المالــك لهــذه الأســهم، ولــذلك فــإن أي تصــرف يــرد 

  ).١١على السهم يجب أن يقيد في دفاتر الشركة، لإثبات انتقال ملكيته إلى الشخص الجديد(
  ثالثاً: تحديد مسؤولية المساهم في حدود الأسهم:

دود مسؤولية الشـركة، وحـدود مسـؤولية المسـاهم، فمسـؤولية تجرى التفرقة بين ح         
الشــركة فــي حــدود رأس المــال، أمـــا مســؤولية المســاهم ففــي حـــدود حصــته هــو فــي رأس مـــال 
الشــركة، أي فــي حــدود الأســهم التــي يملكهــا، ويعنــي ذلــك أن المســاهم لا يســأل مــا فــي ذمتــه 

ت الواقعـة علـى عاتقهـا، وهـذا عكـس الشخصية عن ديون الشركة، إذ لم تكف أموالها الالتزاما
الوضـــع بالنســـبة لحصـــة التضـــامن فـــي شـــركات الأشـــخاص وشـــركات التوصـــية، إذ فـــي هـــذه 
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الحـــالات يســـأل الشـــريك فـــي ذمتـــه الشخصـــية عـــن ديـــون الشـــركة إذ لـــم تكـــفِ أموالهـــا الـــديون 
بقيمـة مـا  الواجبة عليها، فالمساهم لا يكون مديناً للمتعامل مع الشركة وإنما هو مـدين للشـركة

يكــون فــي ذمتــه مــن أســهم إذا لــم يــوفِ بقيمتهــا، فــلا مســؤولية علــى المســاهم أمــام الغيــر عــن 
تصــرفات الشــركة، فمــا يصــيب الشــركة مــن خســارة لا يترتــب عليــه نشــأة الإلتــزام بالضــمان فــي 
ذمـة المسـاهم، وهـذا مـن تطبيقــات إنحصـار مسـؤولية المسـاهم فــي شـركة المسـاهمة فـي حــدود 

ي يملكهـا فــي رأس مـال الشــركة، ولا يكتسـب صــفة التـاجر بإنضــمامه إلـى الشــركه، الأسـهم التــ
كما لا تسقط عنه هـذه الصـفة لـو كـان تـاجراً أو اكتتـب أو اشـترى أسـهماً فـي شـركة مسـاهمة، 
إذ صـــفة التــــاجر لا تكتســـب بالاكتتــــاب فـــي رأس مــــال شـــركة المســــاهمة أو شـــراء أســــهماً، إذ 

ء الأســـهم، إنمـــا هـــو وســـيلة مـــن وســـائل اســـتثمار الأمـــوال، الاكتتـــاب فـــي رأس المـــال أو شـــرا
يتســـاوى فيهـــا التـــاجر وغيـــر التـــاجر، إذ اســـتثمار المـــال لـــيس مهنـــة، وإنمـــا هـــو تصـــرف مـــن 
التصــرفات الــواردة علــى المــال، ســواء كــان المــال نقــدياً أو عينيــاً، مــع مراعــاة معيــار احتــراف 

د مسـؤولية المســاهم فـي نطــاق مـا يملكــه الأعمـال التجاريـة، لكــي يعتبـر الشــخص تـاجراً وتحديــ
مـــن أســـهم، وإن كـــان أحـــد الخصـــائص المميـــزة لشـــركه المســـاهمة، إلا أن المشـــرع فـــي قـــانون 
الشركات خرج على هذا الأصل العام في بعض الحالات، ويبـدو أن المشـرع يقـيم مبـدأ تحديـد 

ن النيـة المسـاهم مسؤولية المساهم علـى أسـاس مبـدأ حُسْـن النيـة، فالأصـل أن يحكـم مبـدأ حسـ
فـي مســاهمته فــي الشــركة، فــإذا كــان هنــاك خـروج علــى هــذا المبــدأ فــإن المشــرع لا يعمــل مبــدأ 
تحديــد المســؤولية ويوقــف أثــره فــي مواجــة المســاهم مــن تطبيقــات ذلــك فــي إطــار أحكــام قــانون 

م مــن ١٩٨١لســنة ١٥٩" مــن القــانون رقــم ٨الشــركات مــا نــص عليــه المشــرع فــي المــادة رقــم "
ر الشركة منحلّة إذا قلّ عدد الشـركاء عـن ثلاثـة، ولـم يـتم  اسـتكمال هـذا النصـاب خـلال اعتبا

ستة أشهر، ويكون من يبقى من الشركاء مسؤولاً في جميع أمواله عن التزامات الشركة خلال 
هذه المدة، فأقام للمشرع الشريك أو الشركاء للباقين في الشركة بعد انتهاء هذه المدة ضـامنين 

" مـــن ١٠ات الشـــركة فـــي أموالهمـــا الخاصـــة، ومـــا نصـــت عليـــه أيضـــاً فـــي المـــادة رقـــم "لإلتزامـــ
القانون نفسه من أن يكون المؤسسون مسؤولين بالتضامن عما التزموا به، فالمؤسس هو أحـد 
المسـاهمين فــي الشــركة والمفـروض أن مســؤوليته لا تخــرج عـن نطــاق حصــته المتقـدم بهــا فــي 

ق مسؤولية المؤسـس إلـى غيـره مـن المؤسسـين، أقـام التضـامن الأسهم، ولكن المشرع حدد نطا
  فيما بينهم عما يكونوا قد إلتزموا به. 
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وهناك تطبيق آخر لخروج المشـرع علـى مبـدأ تحديـد مسـؤولية المسـاهم فـي حـدود أسـهمه 
" مـن القـانون نفسـه، ٥٢والاكتتاب فـي رأس مـال الشـركة، وهـو مـا نـص عليـه فـي المـادة رقـم "

هي المادة التي تناولت الحصة العينيـة المقدمـة مـن المسـاهم فـي رأس مـال الشـركة، إذ نـص و 
المشــــرع فــــي المــــادة المــــذكورة علــــى أن يطلــــب المؤسســــون، أو مجلــــس إدارة الشــــركة، ســــحب 
الأموال من مصلحة الشركات، والتحقق مما إذا كانت الحصة العينية المقدمة قد قـدرت تقـديراً 

تقـــدير الحصـــص يتـــرك نهائيـــاً، إلا بعـــد إقـــراره مـــن جماعـــه المكتتبـــين أو صـــحيحاً، ولا يكـــون 
الشركاء، أما إذا كانت الحصة عينية؛ كان هؤلاء مسؤولين بالتضامن فـي مواجهـة الغيـر عـن 
الفــرق بــين القيمتــين، فالمشــرع هنــا يقــيم التضــامن بــين المســاهمين، بحصــة عينيــه أمــام الغيــر 

العـام، وهـو تحديــد مسـؤولية المسـاهم فــي حـدود حصـته فــي وهـو مـا يمثــل خروجـاً علـى المبــدأ 
الأســهم، فطبقــاً للمبــدأ العــام يكــون كــل مســاهم مســؤولاً فــي حــدود حصــته المقــدرة عــن الحصــة 
العينيــة ولــيس مســؤولاً عنهــا عــن بقيــة المســاهمين بطريــق التضــامن، فالتضــامن هنــا لــيس مــن 

بها وإنما هو تضـامن مفـروض بـنص  طبيعة عقد شركة المساهمة أو النظام القانوني الخاص
ـــانون حمايـــة لمصـــالح غيـــر المتعـــاملين مـــع الشـــركة مـــن التقـــدير الخـــاطئ لقيمـــة الحصـــة  الق

" مــن القــانون نفســه ٤٣العينيــة، ومــن ثــم لقيمــة رأس المــال كمــا نــص المشــرع فــي المــادة رقــم "
ماتهـا النقديـة فـي على أن لا يجوز توزيع الأرباح إذ ترتب على ذلك منع الشركة من أداء التزا

مواعيــدها، ويكــون لــدائني الشــركة أن يطلبــوا مــن المحكمــة المختصــة إبطــال أي قــرار صــادر 
بالمخالفة لأحكام الفقرة السابقة، ويكون أعضاء مجلس الإدارة الذين وافقوا على توزيع الأرباح 

وهـو  أن يخضـعوا للأصـل العـام، -أعضاء مجلس الإدارة هم أصلاً مساهمون في الشركة  -
أن تحصر مسؤولية كل منهم في حدود حصته فـي الأسـهم، ومـع ذلـك أقـام المشـرع التضـامن 
فيما بين أعضاء مجلس الإدارة في هذا النوع من التصرفات خروجـاً علـى الأصـل العـام، ومـا 

" من القانون من أن يقع باطلاً كل تصـرف أو تعامـل ١٦١نص عليه المشرع في المادة رقم "
لــى خـــلاف القواعــد المقـــررة فــي هـــذا القــانون، أو يصـــدر مــن مجـــالس إدارة أو قــرار يصـــدر ع

شركات المسـاهمة أو جمعيتهـا العامـة المشـكلة، علـى خـلاف أحكامـه وذلـك دون إخـلال بحـق 
الغيـــر حســـن النيـــة، وفـــي حالـــة تعـــدد مـــن يعـــزي إلـــيهم ســـبب الـــبطلان تكـــون مســـؤوليتهم عـــن 

ذا الــنص يقــيم التضــامن بــين المكتتبــين فــي التعــويض بالتضــامن فيمــا بيــنهم، فالمشــرع فــي هــ
بطلان التصرف من أعضاء مجلـس الإدارة أو الجمعيـة العامـة، وبطبيعـة الحـال جميـع هـؤلاء 
من المساهمين في الشركة، والمفـروض أن تنحصـر مسـؤولية أي مـنهم فـي حـدود حصـته فـي 

كة بــالتعويض، الأســهم، وكــان مــن الواجــب علــى المشــرع أن يــنص علــى الــبطلان والتــزام الشــر 
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لأن التعويض تتحمل به الشركة وليس الشـركاء متضـامنين، إذ فـرض التضـامن بهـذه الصـورة 
يمثل  تضامن في حدود حصصهم ولـيس خروجـاً عـن الأصـل العـام لشـركات المسـاهمة وهـو 

  تحديد مسؤولية المساهم في حدود حصته في الأسهم.
  رابعاً: اسم شركة المساهمة: 

الفـرق  ة هي شركة أمـوال وليسـت شـركه أشـخاص، ويظهـر أثـر هـذاشركه المساهم      
فــي قيمــة الشــركة، فقــد خشــي المشــرع إذ مــا تــم تســمية الشــركة بأســماء أشــخاص محــددين أن 
ينصرف الائتمان إلى هذه الأسماء وليس إلى الشركة في ذاتها، وهو الأمر الذي يترتب عليه 

ثر بما قد يطرأ عليها، كما هو الحال فـي شـركات ارتباط الشركة بهذا الإسم، فتبقى ببقائه وتتأ
الأشــخاص ممــا يــؤثر علــى أمــوال بــاقي المســاهمين، فــإن المشــرع نــأى بشــركة المســاهمة عــن 
ذلــك فاشــترط أن يـــرتبط اســمها بـــالغرض الــذي قامـــت مــن أجلـــه، والســائد فـــي تفســير ذلـــك أن 

ر فــي الحيــاة المقصـود مــن شــركة المســاهمة هــو خوضــها بمشــروعات ذات طــابع خــاص ومــؤث
الاقتصادية، وإن كان الواقع أن المال هو سمة من سمات شـركات المسـاهمة، فهنـاك شـركات 
مســاهمة لا يزيــد عــدد العــاملين فيهــا علــى خمســة أشــخاص، ومــع ذلــك فهــي شــركة مســاهمة، 
وهناك شركات مساهمة تنتهي بأعمال تجارية من ذات الأعمال التي يقوم بها التجار الأفراد، 

فهي شركة مساهمة يرتبط وجودها بوجود رأس المال، ولذلك رأى المشـرع ألا يـرتبط  ومع ذلك
اســم الشــركة باســم أحــد الأشــخاص، ســواء كــان مــن المؤسســين أو غيــرهم، فــنص المشــرع فــي 

م علـى أن يكـون للشـركة اسـم تجـاري يشـتق ١٩٨١لسنة  ١٥٩" من القانون رقم ٢المادة رقم "
للشركة أن تتخذ من أسماء الشركاء اسماً لها، فالأصل أن  من الغرض من إنشائها، ولا يجوز

يشتق الاسم من الغرض الذي قامت الشركة من أجله، فـإذا كـان غـرض الشـركة التجـارة فإنهـا 
تلتــــزم بــــأن يتركــــب اســــمها مــــن هــــذا النشــــاط، فالشــــركة التجاريــــة أو شــــركة التجــــارة أو شــــركة 

و شـركه التسـويق والمبـادلات التجاريـة أو غيـر التصدير أو الاسـتيراد أو شـركه التجـارة الحـرة أ
ذلـــك مـــن الأســـماء، وإذ كانـــت شـــركة صـــناعية، فيشـــتق اســـمها مـــن المجـــال الـــذي تعمـــل فيـــه، 
كشـــركة ســـبك المعـــادن أو شـــركة الحديـــد والصـــلب أو شـــركة البتـــرول أو شـــركة الفوســـفات أو 

شــركة الكبريــت إلــى  الشــركة الصــناعية أو شــركة النشــا والخميــرة أو شــركة الســكر والعطــور أو
غير ذلك من الأسماء، ويؤخذ على المشرع هنا أنه اشترط أن يكـون للشـركة [ اسـم تجـاري ]، 
ــانون، إذ نــص المشــرع فــي المــادة الأولــى مــن  وهــذا تنــاقض للمبــدأ العــام الــذي يقــوم عليــه الق
الديباجة، على سريان أحكام القانون على شركات المسـاهمة بصـرف النظـر عـن الغـرض مـن 
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تكوينها، فقد يكون غرض شركة المساهمة مدنياً وليس تجارياً، ومـع ذلـك تخضـع للقـانون رقـم 
  م.١٩٨١لسنة  ١٥٩

لذلك كان من الأفضل أن يتحرى المشرع وهو يورد هذا اللفظ، لإمكان أن تترتـب        
عليــــه مشــــكلات كبيــــرة فــــي نطــــاق العمــــل، ولعــــل الصــــحيح أن يكتفــــي بــــالقول بــــإلتزام شــــركة 

مة أن تختــار اســمها مــن الغــرض مــن إنشــائها، ســواء كــان غرضــها مــدنياً أو تجاريــاً، المســاه
وبطبيعة الحال إذ كان غرض الشركة تجاريـاً فسـيكون الاسـم تجاريـاً، وإذا كـان مـدنياً فسـيكون 
الاسم مديناً، كشركة المباني وشركة المحاجر وشركة الاستشارات، ومن هنـا فـإن مـا تقـدم هـو 

خذ الشركة أسمها من الغرض من إنشائها، ولكن المشـرع نـص علـى نطـاق الأصل وهو أن تت
م بـأن لا يجـوز للشـركة ١٩٨١لسـنة  ١٥٩الحظر، إذ قرر فـي المـادة الثانيـة مـن القـانون رقـم 

أن تتخــذ مــن أســماء الشــركاء أو اســم أحــدهم عنوانــاً لهــا، والــنص بالصــورة الحاليــة يــوحي بــأن 
لى ولكن هذا الأمر غير مقبول، لأن المشـرع لـو كـان يعنـي الجملة الثانية إيضاح للجملة الأو 

" ٥/١أن الجملــة تكــون إيضــاحاً لتــرك ذلــك لللائحــة التنفيذيــة للقــانون، ولكــن نــص المــادة رقــم "
مــن اللائحــة التنفيذيــة مطــابق تمامــاً للــنص الــوارد فــي التشــريع، ممــا يعنــي أن المشــرع يقصــد 

لجملــة وارده  فــي معنــى المنــع والحظــر إذ نــص معنــى محــدداً بخــلاف مفهــوم الإيضــاح، لأن ا
  ).١٢المشرع على أن لا يجوز للشركة أن تتخذ من أسماء الشركاء أو اسم أحدهم عنواناً لها(

وفـــي تقـــدير الباحـــث  فـــإن ماذهـــب إليـــه المشـــرع فـــي القـــانون صـــحيحاً إذ أن أغلـــب      
ن هنــا فــإن مجمــوع ) علــى مــانص عليــه التشــريع المصــري، ومــ١٣التشــريعات العربيــة نصــت(

هــذه النصــوص تؤكــد ماذهــب إليــه المشــرع المصــري، وهــو اشــتقاق اســم الشــركة مــن الغــرض 
  الذي ستقوم به الشركة وهو الصواب.
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  الفرع الثاني
  الطبيعة القانونية لشركة المساهمة

يكاد الفقه التجاري يجمع اليوم على أن مفهوم العقد لم يعـد صـالحاً، أو علـى الأقـل      
  ).١٤م يعد كافياً للإحاطة بمختلف جوانب النظام القانوني لشركة المساهمة(ل

فيرى الفقه التقليدي: أن المعيار الذي يتحدد بموجبه مصدر الالتزامـات الناشـئة          
بــين الشــركاء، هــو العقــد الــذي يبعــث فــي مرحلــة ســابقة الشــركة للحيــاة، فتترتــب بصــورة آليــة، 

نــه ينشــئ شخصــاً معنويــا مــن ناحيــة، ويرتــب آثــاراً تعاقديــة تتمثــل فــي الحقــوق والواجبــات، إذ أ
الحقوق والواجبات مـن ناحيـة ثانيـة، والشـركة هـي الوضـع القـانوني الجديـد الـذي ينشـئ حقـوق 
الشـركاء، ويرتــب علــى عــاتقهم التزامــات لــم تكــن قائمــة قبــل التعاقــد، هــذا وأن عقــد الشــركة هــو 

  ية الجديدة.الذي يمنح الشركاء صفتهم القانون
وتقـــدير هـــذه الفكـــرة: إن عقـــد الشـــركة لا يقـــوم علـــى التعـــارض والتضـــارب بــــين         

مصالح عاقديه مثلما هو الحال في العقود الأخـرى كقاعـدة عامـة، إذ أن حقـوق طرفـي العقـد، 
هـي التزامـات واقعـة علــى عـاتق كـل منهمــا، فالمصـالح ليسـت واحــدة ولا متحـدة، وعلـى عكــس 

رف المنشــئ للشــركة يقتضــي أن تكــون المصــالح واحــدة ومتحــدة، تنصــب علــى ذلــك فــإن التصــ
  تحقيق هدف واحد هو الربح.

إن إتحــاد المصــالح الــذي تقتضــيه الشــركة، يتــيح فــتح البــاب أمــام تعــديل أحكــام         
العقــد بأغلبيــة تعاقديــه، خلافــاً لمــا هــو عليــه الأمــر فــي بــاقي العقــود، إذ لا يجــوز تعــديلها إلا 

ماع إعمالاً لمبدأ سلطان الارادة، كون الإنسان لا يلتزم إلا بمحـض إرادتـه، وفـي الحـدود بالإج
  التي يريدها، وبالكيفية التي يختارها،

هذا فضـلاً علـى أن التصـرف المنشـئ للشـركة لا يرتـب إلا التزامـات علـى عـاتق أطرافـه، 
ني جديــد، فعقــد الشــركة ويرتــب لهــم حقوقــاً، بــل يتجــاوز ذلــك كلــه فينبنــي عنــه نشــوء كــائن قــانو 

يترتب عليه قيام شخصية معنوية جديدة، الـذي هـو الشـركة التـي تسـيطر علـى إرادة الشـركاء، 
وهو ما دفع جانباً من الفقه الى القول بأن الشخصية المعنوية للشـركة قـد تمـردت علـى العمـل 

العقـــد فيهـــا، الإرادي المنشـــأ لهـــا وطغـــت عليـــه تمامـــاً، فشـــركة المســـاهمة لا تتماشـــى مـــع فكـــرة 
بســـبب تـــدخل المشـــرع بنصـــوص قانونيـــة آمـــرة، لينظمهـــا حمايـــة للإدخـــار، ورعايـــة للمصـــالح 

  العامة، وأصبح تأسيسها عملاً 
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  المطلب الثالث
  الوظائف الإقتصادية لشركات المساهمة

تعتبر شركات المساهمة الشـكل الأمثـل لاسـتغلال المشـروعات الكبـرى، التـي تحتـاج إلـى 
خمة، لما لهذه الشركات من قدرة خاصة على تجميع وتركيـز رؤوس الأمـوال رؤوس أموال ض

  ).١٦ووضعها في خدمة المشروعات الكبيرة الحجم(
ثــم تطــورت شــركات المســاهمة مــع تطــور النظــام الرأســمالي ودخولــه إلــى المرحلــة       

الإحتكاريــــة، فظهــــرت مجموعــــات الشــــركات، لتــــدفع بمعــــدلات تركــــز رؤوس الأمــــوال وتركــــز 
  السلطة الإقتصادية إلى أبعاد جديدة غير مسبوقة.

وإذا كانت مجموعات الشركات قد ظهرت في البداية علـى المسـتوى القـومي، فإنهـا       
مــا لبثــت أن انتقلــت إلــى المســتوى العــالمي، عنــدما دخــل النظــام الرأســمالي إلــى مرحلــة دوليــة 

النصف الثاني من القرن العشرين،  الإنتاج، تلك المرحلة التي بدأت تتضح معالمها مع مطلع
 -حيــث أصــبحت العمليــة الإنتاجيــة داخــل المشــروع الرأســمالي تــتم لا علــى المســتوى القــومي 

وإنمــا علــى المســتوى العــالمي، بحيــث بــدأ الاقتصــاد العــالمي  -كمــا كــان يحــدث فــي الماضــي 
الرأســمالي، وهكــذا  يحــل تــدريجياً محــل الاقتصــاديات القوميــة المختلفــة، كإطــار لعمليــة الانتــاج

خرجـــت إلـــى الوجـــود مجموعـــات الشـــركات المتعـــددة الجنســـيات، التـــي أصـــبحت تُهـــيمن اليـــوم 
  ). ١٧هيمنة كاملة على الإنتاج، والتجارة على المستوى الدولي(

وترجع هذه القدرة الخاصة والفريدة لشركة المسـاهمة، علـى أداء كـل هـذه الوظـائف       
ذاتيـــة للســـهم، بحيـــث يمكـــن القـــول، بـــأن الســـهم هـــو فـــي نهايـــة الاقتصـــادية إلـــى الخصـــائص ال

الأمر، المصدر الأساسي لتلك الحيوية الدافقة، التي تتميز بها شركة المساهمة، والتي جعلت 
  ).١٨منها الشكل الأمثل لاستغلال المشروعات الرأسمالية الكبرى(

ا تقــوم بالوظــائف ومــن هنــا فإنــه يتعــين علينــا ذكــر خصــائص الأســهم والتــي بــدوره      
  الاقتصادية في دعم الاقتصاد القومي.

  خصائص الأسهم: 
التـــداول والتنـــازل: لاتقـــوم شـــركات المســـاهمة، علـــى الثقـــة الشخصـــية المنبثقـــة بــــين  -١

الأشـــخاص المكـــونين لهـــا وحملـــة أســـهمها، وإنمـــا فـــي الغالـــب الأعـــم، الشـــركاء فيهـــا يجهلـــون 
)، ويكــون ذلـك عنـد الاكتتــاب شـيئاً مـا إذ الشــركة ١٩بعضـهم، ولا يسـعون للمعرفــة فيمـا بيـنهم(

في أول عهدها، ويحاول المكتتبون الاطمئنان على أموالهم، ولكن بعد تداول الأسهم وطرحها 
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في سوق الأوراق المالية يكون عدم التعارف هو الأصل، فإدماج السهم في سند إثباته يعطي 
  المساهم حرية كبيرة في التصرف فيه.

ن المصـري الأسـهم اسـمية، ومحـررة بأسـماء أصـحابها، ويكـون التنـازل عنهـا وجعل القانو 
بقيــد التصـــرف فـــي ســـجلات الشـــركة ودفاترهـــا، وكـــذلك بالقيـــد فـــي الســـجلات الموجـــودة بســـوق 
الأوراق الماليــة، وفــي القــوانين الأخــرى، يكــون الســهم لحاملــة إذا مــا نــص النظــام علــى ذلــك، 

لوفاء بكامل قيمتـه، فيظـل اسـمياً حتـى يـتم الوفـاء بكامـل ولكن لا يمكن أن يكون لحامله قبل ا
قيمته، وإلا لمـا تمكنـت الشـركة مـن المطالبـة بمالهـا فـي ذمـة حاملـه المجهـول لـديها، ويحصـل 

) عنـــد الاكتتـــاب، علـــى شـــهادة مؤقتـــه باكتتابـــه فـــي الشـــركة، تُســـتبدل بعـــد تمـــام ٢٠المكتتـــب(
هم تكــون عــادة بكوبونــات لصــرف الأربــاح، التأســيس تلــك الشــهادة بأســهم الشــركة، وهــذه الأســ

وفــي الحصــص العينيــة لا تفصــل الأســهم مقابلهــا مــن كعوبهــا إلا بعــد صــدور ميــزانيتين عــن 
الشركة بعد تأسيسها، وإذا ما أُعطيت للمساهم يختم عليها بما يفيد أنها أسهم حصته وأنهـا لا 

يوجــد مثلــه بالنســبة للحصــص  تتــداول، هــذا القيــد بالنســبة للأســهم مقابــل الحصــة العينيــة، لا
  ).٢١النقدية(
ـ ضآلة القيمـة الاسـمية: وممـا يتميـز بـه السـهم ضـآلة قيمتـه الاسـمية، ممـا يشـجع علـى ٢

اجتــذاب المــدخرات الصــغيرة نحــو المشــروعات الصــناعية والتجاريــة الكبــرى، لهــذا الســبب فقــد 
ايـة القـرن التاسـع عشـر يتجـه كان الاتجاه التشريعي في كافة الدول الرأسمالية المتطورة منـذ بد

نحو تخفيض الحد الأدنى لقيمة السهم، وهو الاتجاه المعروف بديمقراطية الأسهم، أي تمكـين 
صـــغار المــــدخرين مـــن أن يصــــبحو بـــدورهم مســــاهمين، ممـــا أدى إلــــى ازديـــاد أعــــداد صــــغار 

ي المساهمين في الشركات الكبرى، وطبيعي أن المساهم الصغير بسبب ضـآلة حصـته لا يعنـ
كثيراً بممارسة حقوقه في الإشراف والرقابة على القائمين بإدارة الشركة، فمثل هـذا المسـاهم لا 
يحضر عادة جلسات الجمعية العمومية للمساهمين، حيث أن غياب ظاهرة المسـاهمين كانـت 
من أهم الظواهر التي شـغلت انتبـاه فقهـاء القـانون التجـاري لوقـت طويـل، وهـي المسـؤولة عـن 

من التطورات القضائية والتشريعية التي عرفهـا النظـام القـانوني لشـركات المسـاهمة منـذ العديد 
أكثر من نصف قرن، ويمكن القول باختصار أن هذه الظاهرة كان لها الفضل الأول في لفت 
الأنظار إلى حقيقة الفجوة القائمة بين التصور النظري لشركة المساهمة وحقيقتهـا الفعليـة كمـا 

واقع العملي، وهي الفجوة التي حاول الفقـه والقضـاء والمشـرع سـدها أوعلـى الأقـل تتجسد في ال
أن يضــيق منهــا، ويبقــى أن المســاهم يجهــل تقريبــاً كــل شــيء عــن أمــور شــركته، ولا يعنــي مــن 
أمرها إلا قبض أرباحه السنوية، من هنا جاء الانفصال بين الشريك والمساهم والشركة، الأمر 
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بــار المســاهين المهيمنــين علــى مجلــس الإدارة علــى مقــدرات الشــركة، الــذي أدى إلــى ســيطرة ك
مســـتخدمين فـــي ذلـــك أســـاليب ووســـائل عديـــدة لعـــل مـــن أهمهـــا: نظـــام التفـــويض علـــى بيـــاض 

Pouvoir enblanc ، الذي كان دون جدال أهم معـول فـي هـدم الصـرح الـديمقراطي النظـري
  ).٢٢لشركة المساهمة(

  المطلب الرابع
  لشركة المساهمة ونطاق تطبيقها التطور التشريعي 

ذكرنا في المقدمة بأن أصول عقـد الشـراكة ظهـرت فـي العهـد الرومـاني، وبعـد هـذه الفتـرة 
انتشـرت أصـناف الشــركات المتنوعـة، ويهمُنــا هنـا شـركات المســاهمة، فمـن طليعــة الـدول التــي 

الهنـــد  م أنشـــأت انجلتـــرا شـــركة١٥٩٩نشـــأت فيهـــا شـــركات المســـاهمة هـــي انجلتـــرا ففـــي عـــام 
الشـــرقية، بـــإذن مـــن الملكـــة اليصـــابات ونجحـــت هـــذه الشـــركة نجاحـــاً عظيمـــاً، واقتفـــت الـــدول 

م شــركة الهنــد الشــرقية، وأنشــأت فرنســا ١٦٠٢الأوربيــة  أثــر انجلتــرا، فأنشــأت هولنــدا فــي ســنة 
م، وكــان هــدف تلــك الشــركة هــو اســتغلال الأرض البكــر ١٦٦٤شــركة الهنــد الشــرقية فــي ســنة 

  ).٢٣ستعمار تلك الأقاليم؛ لهذا كانت تُنشأ بإذن ملكي(في الهند، وا
ولقــد كانــت حركــة الاستكشــافات الجغرافيــة فــي القــرن الخــامس عشــر هــي المحــرك      

الأساســي لظهــور تلــك الشــركات، نظــراً لمــا حققتــه البعثــات البحريــة الأولــى مــن أربــاح طائلــة، 
لتجار المغامرين لاكتشـاف المنـاطق م أنشأ التجار الإنجليز [ أخوية وشركة ا١٥٣٣ففي سنة 

والأقاليم والجزر المجهولـة ]، ولقـد كانـت مـن أهـم مـا سـعت إليـه هـذه الشـركة هـي التجـارة مـع 
ســهماً  ٢٤٠الــبلاد الروســية، وخاصــة منطقــة موســكو، ولقــد قســم رأس مــال هــذه الشــركة إلــى 

برحلـة بحريـة واحـدة،  جنيهاً اسـترلينياً، غيـر أن حيـاة الشـركة كانـت موقوتـة ٣٥قيمة كل سهم 
تقسم بعدها الأرباح على الأعضاء الاخوية، الذين كانوا يجددون الشـركة فـي كـل رحلـة، ومـع 
تعدد الرحلات وتـراكم الأربـاح أصـبحت هـذه الشـركة ـــ التـي تعتبـر بحـق أصـل شـركة مسـاهمة 

بدايــة القــرن  بصــورتها الحاليــة ــــ إحــدى المؤسســات القانونيــة الرئســية للرأســمالية التجاريــة، ومــع
السابع عشر دفعت الأرباح الخياليـة التـي حققتهـا التجـارة مـع المسـتعمرات المكتشـفة كثيـراً مـن 
أصـحاب الأمـوال فـي انجلتـرا وهولنـدا وفرنسـا ـ أئِمـة الحركـة الإسـتعمارية أنـذاك ـ دفعـتهم إلـى 

  ).٢٤تكوين شركة ضخمة على غرار اخوية التجار المغامرين الإنجليز(
التشــريع المصــري بالنســبة لشــركات المســاهمة قــد تطــور تطــوراً كبيــراً، فالشــركة و         

م، ولـــم يبـــين أن ١٦٧٣مقفلـــة العنـــوان (المســـاهمة) لـــم يُعـــن بهـــا الأمـــر الملكـــي الصـــادر ســـنة 
مســؤولية المســاهمين، تكــون محــدودة فيمــا يقدمونــه للشــركة مــن أمــوال إلا إذا اشــترط ذلــك فــي 
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المُنشـأة فـي ظـل هـذا القـانون أقـرب مـا تكـون إلـى القـانون العـام عقد الشـركة وكانـت الشـركات 
منها إلى القانون الخاص، ولما أعلنت الثورة الفرنسية حرية التجارة والصناعة، لم تستطع تلك 
الشركات، الاسـتفادة مـن هـذه الحريـة، وذلـك لنظـر رجـال الثـورة إليهـا نظـرة ريبـة مـن الاحتكـار 

م وأخضـع الإذن بتلـك الشـركات للسـلطة ١٧٩٣أغسـطس  ٢٤والمضاربة، فصدر مرسـوم فـي 
التشريعية، وفـي العـام التـالي مباشـرة صـدر مرسـوم بإلغـاء كـل شـركات المسـاهمة، وفـي السـنة 

  الرابعة من الثورة صدر مرسوم يبيح إنشاء تلك الشركات بلا قيد ولا شرط.
لة الإسـم ] أي الشركة مجهو Societe anonymeوسميت شركات المساهمة باسم [    

(مقفلــة العنــوان) وكــان هــذا الاصــطلاح يطلــق قــديماً علــى شــركات المحاصــة المســتترة، ولكــن 
أطلق على الشركة التي لـيس فيهـا شـريك متضـامن، ومـن ثـم تكـون خاليـة مـن العنـوان، وكـان 
الإذن الحكــومي مــن الصــعب الحصــول عليــه، ولهــذا لــم تنتشــر هــذه الشــركة فــي تلــك الآونــة، 

م اســـتطاع الرأســـماليون ١٨٦٧ال والأعمـــال عنهـــا إلـــى غيرهـــا، وفـــي ســـنة وعـــزف رجـــال المـــ
يوليو سنة  ٢٤الحصول على حق إنشاء شركات المساهمة بدون إذن حكومي، فقد صدر في 

" منه، وهذا القانون ظـل تقريبـاً خـلال ١٢م قانون لإباحة ذلك في المستقبل في المادة "١٨٦٧
، وإن كانــت التعــديلات الكثيــرة لــه مسّــت الكثيــر مــن قــرن الوثيقــة الأساســية لشــركات المســاهمة

ــم تلغــه، فجــاءت تعــديلات بشــأن أنــواع الأســهم، وإجــازة إصــدار أســهم متنوعــة  أجزائــه لكنهــا ل
ك العمــــــــال فــــــــي الإدارة وبعــــــــلاوة إصــــــــدار، وأخــــــــرى لحمايــــــــة الإدخاروالمــــــــال وثالثــــــــة لإشــــــــرا

  ).٢٥والأرباح(
العمال أحسوا بحقوقهم، وأنهم يأنسون إلى وهنا يذكر الدكتور محمد صالح: [ أن        

م دون ١٩٣٦المصــنع أكثــر ممــا يــأنس المســاهمون، فاحتــل العمــال الفرنســيون المصــانع ســنة 
أن يدركوا أنهم اعتدوا على حقوق الغير، بزعم أنها مصانعهم، وأن العامل لا يعمل في خدمة 

أجلهــا أُسســت المؤسســة،  رأس المــال ولكنــه يعــاون رأس المــال فــي تحقيــق الأغــراض التــي مــن
ومن الخطـأ التحـدث عـن التعـارض بـين مصـالح العمـال ورأس المـال، والصـواب التحـدث عـن 
تضــــامن عناصــــر المؤسســــة، فــــإذا تراجــــع المــــال تحطمــــت المؤسســــة، وإذا أخطــــأ رب العمــــل 
تأرجحت المؤسسة، وإذا لم يبذل العمال الجهود اللازمة أو أسـرفوا فـي مطـالبهم، فلـن تسـتطيع 

  ).٢٦وسسة أن تستمر في الإنتاج(الم
]، والتـي جعلـت مـن العامـل  googleومن نماذج شركة المسـاهمة شـركة قوقـل [        

فيهـــا هـــو الأول والأخيـــر فــــي الشـــركة، فأحســـنت إليــــه ففـــي محاضـــرة فــــي كليـــة دبـــي لــــلإدارة 
الــذي كــان » كــلاوس شــواب«الحكوميــة، ألقاهــا مؤســس ورئــيس المنتــدى الاقتصــادي العــالمي 



 

  

 

OUQ�

يتحــدث عــن النظــام العــالمي الجديــد، وخصوصــاً فيمــا يتعلــق بتنافســية الشــركات عــابرة القــارات 
فـــي مختلـــف أقـــاليم العـــالم، وكـــان ممـــا قالـــه شـــواب: إن العـــالم يظـــن بأنـــه يـــدلف إلـــى أحضـــان 
العولمـــة، بينمـــا هـــو فـــي الحقيقـــة قـــد تعـــدى العولمـــة، إلـــى مفهـــوم جديـــد أتـــت بـــه إحـــدى أكبـــر 

حيـــث تقـــود الشـــركة اليـــوم، توجهـــاً جديـــداً يعـــرف » قوقـــل«وهـــي شـــركة  الشـــركات فـــي العـــالم،
وهي مرحلة ما بعد العولمة، حيث استطاعت قوقل أن تجعل المعلومة هـي معيـار » بالقوقلة«

التنافســية الحقيقيــة فــي الأســواق العالميــة، واســتطاعت أن تبيــع المعلومــة كســلعة ســهلة المنــال 
حـث الـذي أصـبح مصـطلحاً فـي اللغـة الإنجليزيـة معنـاه ولكن صعبة الإنتاج، فمحرك قوقـل للب

الــذي طالمــا كــان فــي مقدمــة الركــب، بــل إن » يــاهو«تفــوق علــى منافســه العــالمي » ابحــث«
محــرك قوقــل أصــبح هــو الــذي يضــع القواعــد الجديــدة للبحــث ومــن ثــم تتبعــه محركــات البحــث 

مـن جامعـة سـتانفورد فـي العالمية الأخرى، وكان السر فـي وصـول قوقـل التـي أنشـأها طالبـان 
أواخر التسعينات، هو اعتماد مؤسسيها على تكوين معادلات رياضية فريدة تستطيع أن تفكرـ 
إن صح التعبيرـ مع الباحث وتأتي له بالمعلومة في أسرع وقت ممكن، ولذلك يُقال إنـه إذا لـم 

عنـه غيـر  تجد ما تبحث عنه في أول عشر نتائج تعرضها لك قوقل فمعنى هذا أن ما تبحـث
خبير وعالم رياضـيات  ٦٠٠موجود على الإنترنت، وعندما بدأت قوقل العمل قامت بتوظيف 

ليعملـــوا علـــى مـــدار الســـاعة علـــى تطـــوير المعـــادلات الرياضـــية المســـتخدمة فـــي البحـــث علـــى 
الإنترنت، وبالتالي رفع فعالية استخدام المحرك، واليوم لا توظف قوقل إلا خريجـي الجامعـات 

وغيرهـــا مـــن خبـــراء التكنولوجيـــا والرياضـــيات والهندســـة بمختلـــف أنواعهـــا،  MITثـــل الكبـــرى م
ولأنها تعتمد على الموظفين اعتماداً كلياً في استمرار تقدمها على منافسيها، أولت قوقـل راحـة 
المــوظفين، وتلبيــة احتياجــاتهم، أهميــة قصــوى تصــدرت مــؤخراً الدراســة التــي قامــت بهــا مجلــة 

ة حــول أفضــل مائــة شــركة للعمــل فيهــا، وحصــلت علــى المركــز الأول بــلا الأميركيــ» فورتشــن«
منازع، ففي حرم الشركة الذي يقع في ولاية كاليفورنيا تتوفر جميـع احتياجـات الإنسـان، حيـث 

» مجانــاً «مقهــى ومطعمــاً، يقــدمون مختلــف أنــواع المــأكولات للمــوظفين  ١١ينتشــر فــي أرجائــه 
لمطــاعم والمقــاهي فــي عــين الاعتبــار المــوظفين النبــاتيين وطــوال النهــار، ولقــد  أخــذت إدارة ا

وأولئك الذين يبحثـون عـن الأكـل العضـوي والـذين يتبعـون لحمايـة معينـة، لـذلك يجـد الموظـف 
  في هذه المطاعم جميع ما يشتهي ويرغب من مأكولات.

وفــــي حــــرم الشــــركة أيضــــاً تنتشــــر حمامــــات الســــباحة، والصــــالات الرياضــــية، وصــــالات 
ـــة الألعـــاب ا ـــة يرتادهـــا الموظفـــون بـــين الفين ـــاردو، وغيرهـــا مـــن وســـائل ترفيهي لإلكترونيـــة والبلي

والأخــرى، ففــي قوقــل لا توجــد هنــاك ســاعات معينــة للعمــل، والإنتاجيــة تقــاس بالنتــائج ولــيس 
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بالحضور والانصراف على الوقت، كما تقـدم قوقـل خـدمات الغسـيل والكـوي مجانـاً للمـوظفين، 
جميل ومحلات للتدليك والعلاج الطبيعي بالإضـافة إلـى مراكـز لتعلـيم وهناك حلاقين ومراكز ت

لغـــات أجنبيـــة كالمنـــدرين واليابانيـــة والأســـبانية والفرنســـية، وذهبـــت قوقـــل إلـــى أبعـــد مـــن ذلـــك، 
فـــوفرت مكتبـــاً يقـــدم خـــدمات شخصـــية للمـــوظفين، كحجـــز غـــداء للموظـــف وزوجتـــه فـــي أحـــد 

  مطاعم المدينة... كل هذا مجاناً. 
ل يـولي المسـؤولون صـحة الأفـراد الشخصـية أهميـة بالغـة، فهنـاك عيـادات طبيـة وفي قوق

متوفرة للموظفين مجاناً، وهناك دراجات تعمل بالكهرباء للموظفين حتى يتنقلـوا مـن مكـان إلـى 
آخـــر داخـــل حـــرم الشـــركة بســـهولة ويســـر، كمـــا قامـــت الشـــركة بتزويـــد الحـــافلات التـــي تنقـــل 

الشــركة بشــبكة إنترنــت لاســلكية حتــى يســتطيع الموظــف أن  المــوظفين مــن منــازلهم، إلــى مقــر
يستخدم كمبيوتره المحمول داخل الحافلة، وهي فكرة أتت بها إحدى الموظفات التـي اسـتغربت 
مــن ردة فعــل المســؤولين الــذين مــا إن ســمعو بــالفكرة حتــى طبقوهــا دون نقــاش أو دراســة، وهــو 

ت بهــا مــن قبــل، وحتــى يشــعر الموظفــون أمــر لــم تعهــده هــذه الموظفــة فــي الشــركات التــي عملــ
بأنهم يعملون في بيئة أشبه ببيوتهم، وكجزء من مشاركتها واهتمامها بالحفاظ على البيئـة فـإن 
قوقــل تقــدم مســاعدات قيمتهــا خمســة آلاف دولار للمــوظفين الــراغبين فــي شــراء ســيارات تعمــل 

حـدى الوظـائف الشـاغرة بالطاقة البديلة، وفي قوقل إذا قـام موظـف مـا بترشـيح شـخص جيـد لإ
فـــي الشـــركة وتـــم توظفيـــه فإنـــه يحصـــل علـــى مكافـــأة قيمتهـــا ألفـــا دولار، وكمبـــادرة لطيفـــة مـــن 
ــهُ مــن  الشــركة فإنهــا تعطــي كــل موظــف رزق بمولــود جديــد، خمســمائة دولار عنــد خــروج طفلَ

  المستشفى، حتى يستطيع أن يشتري مستلزماته الأولية دون قلق. 
عامـاً بتطـوير برنـامج يخـول  ٢٧قامـت موظفـة تبلـغ مـن العمـر  قبل فترة ليست بالقصـيرة

متصــفح قوقــل البحــث فــي ملفــات الكمبيــوتر الشخصــي للمتصــفح، وبعــد أن تــم تطبيــق الفكــرة 
كرمـت الموظفــة فــي حفـل بهــيج ومنحــت مليـون دولار، مكافــأة لهــا علـى فكرتهــا المتميــزة، وفــي 

بأنهــا لــن تعمــل فــي شــركة أخــرى غيــر  ردة فعــل قالــت الموظفــة لوســائل الإعــلام إنهــا تعــدهم
  قوقل.

يقــول أحــد المســؤولين فــي قوقــل، بــأن إدارة الشــركة تواجــه صــعوبات فــي إقنــاع المــوظفين 
لمغادرة مكاتبهم في المساء والذهاب إلى بيوتهم، فهم يحبون عملهم أكثر من أي شيء آخـر، 

تخدام الكهربــاء والمــأكولات وبــالرغم مــن أن هــذا الأمــر يكلــف الشــركة أمــوالاً إداريــة طائلــة كاســ
وغيرها، إلا أن الشركة تـرفض تقلـيص الصـرف علـى هـذه الجوانـب، فراحـة موظفيهـا هـي أهـم 

  شيء بالنسبة لها. 
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بــدأت قوقــل عملهــا فــي بدايــة التســعينات بتمويــل قيمتــه مليــون دولار، وبعــد ثمــان ســنوات 
ــاً مــن بــدايتها بلغــت قيمــة قوقــل الســوقية  وهــي علــى الــرغم مــن ذلــك  مليــار دولار، ١٥٠تقريب

لازالـت تعمـل بـنفس الـروح والثقافـة المؤسسـية التـي كانـت تعمـل بهـا قبـل ثمـاني سـنوات، حتــى 
أصــبح مشــاهير العــالم كرئيســة وزراء بريطانيــا الســابقة مارغريــت تاتشــر، والفــائز بجــائزة نوبــل 

قـة الإنسـانية محمد يونس، وغيرهم يفدون على حرم الشركة ليتـزودوا بالطا ٢٠٠٦للسلام عام 
  التي تنبع من موظفي قوقل الشغوفين بالإبداع والابتكار. 

فـي مقابلــة مــع بعـض مــوظفي قوقــل قالــت إحـدى الموظفــات: حتــى لــو لـم تــدفع لــي قوقــل 
راتبــاً شــهرياً فــإنني ســأظل أعمــل فيهــا، قــد يصــعب علــى شــركاتنا العربيــة أن تجــاري قوقــل فــي 

ا تقوم به قوقل هو ضرب من ضروب الخيـال، وقـد ثقافتها المؤسسية، وقد يقول البعض إن م
نختلــف معهــم أو نتفــق، ولكنــه لــيس صــعباً علينــا أن نبنــي ثقافــة مؤسســية محورهــا الإنســان، 
فـشركة قوقل التي يـؤم موقعهـا الإلكترونـي البسـيط جـداً قرابـة نصـف مليـار شـخص شـهرياً، لـم 

ها اهتمت بالتكنولوجيا وأهملت تكن لتستطيع هي وغيرها من الشركات أن تصبح عالمية لو أن
  الإنسان.

مثل هذه الشـركة كيـف أن نجاحهـا يصـل إلـى حـد الخيـال مـع أن كـل الشـركات مقصـدها 
الــربح لكنهــا لا تهــتم بالكيــان البشــري فحينهــا لا يســتطيع الإنســان أن يعطــي الشــركة بقــدر مــا 

  يريد أن يأخذ منها.
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  الخاتمة
) حوكمة في شركات المساهمة المغلقةلرسالة الموسومة بـ (الوأنا إزاء إتمام هذه ا        

أحمد االله أولاً وآخراً، فالحمد الله الذي بنعمتـه تـتم الصـالحات، كمـا أسـأله تعـالى بعـد أن وفقنـي 
لكتابة أسطرها، أن تلقَ لها قبولاً، وأن قدمتُ للمكتبة القانونية شـيئاً جديـداً ينفـع، ولا أزعـم أنـي 

ع مـن جميـع جوانبـه، فالعمـل البشـري يعتريـه الـنقص والنسـيان والخطـأ، لكـن قد وفـّيت الموضـو 
هذا جهد المقل وحيلة  طالب علم قدم من اليمن إلى مصـر ليخـرج بهـذه الأطروحـة، إلا أننـي 
أحســب نفســي قــد وضــعت علــى المختصــين بعــض مــا يمكــن الإســتفادة منــه، وقــد جمعــتُ هــذه 

سافرت هنا وهناك لأجمع هذه المراجع،  وساعدي في المادة عمّا يزيد من مائتين مرجع، وقد 
  بعضها الدكتور رضا السيد عبدالحميد المشرف على هذه الرسالة فله مني شكراً جزيلاُ.

  وعلى هذا وفي نهاية هذا البحث خلصتُ إلى بعض النتائج والتوصيات وهي كالآتي: 

  النتائج والتوصيات:  

لإنتهــاء مـن هـذا البحــث، ونجعلهـا علـى شــكل يمكـن أن نخـرج بنتــائج وتوصـيات بعـد ا   
  نقاط ليسـتفـيد قارئها على وجه السرعة والدقة في آن واحد وهي:

أكثـــر القـــوانين عرفـــت الشـــركة المســـاهمة، وخلصـــتُ لتعريـــف القـــانون اليمنـــي لهـــا أن   •
شــركة المســاهمة: هــي الشــركة التــي يكــون رأســمالها مقســماً إلــى أســهم متســاوية القيمــة وقابلــة 

تــداول، ولايســأل المســاهمون فيهــا إلا بقــدر حصصــهم فــي رأس المــال، وذلــك لعــدم اشــتراطه لل
ـــين عضـــوية مجلـــس إدارة إحـــدى شـــركات المســـاهمة، أو  ـــين وظيفـــة عامـــة وب جـــواز الجمـــع ب
الإشــتراك فــي تأسيســها أو الإشــتغال بصــفة دائمــة أو عرضــية بــأجر علــى ســبيل الإستشــارة إلا 

و بغير أجر فـي أي محـلٍ فيهـا، وكـذا لـذكره العلـّـة مـن تحديـد إذا كان الموظف يعمل بصفته أ
  رأس المال وذلك بأن يكون رأس مال شركة المساهمة كافياً لتحقيق أغراضها.

إن شـركة المسـاهمة شـركة تـم تأسيسـها علـى عقـد رضـائي بـين عـدد مـن المسـاهمين؛  •
الشـركة مـن ليكونوا شركاء وتكون مسؤوليتهم في حدود أسهمهم، علـى أن يشـتق اسـم 

  الغرض الذي ستقوم به الشركة.
إن عقـــد الشـــركة لا يقـــوم علـــى التعـــارض والتضـــارب بـــين مصـــالح عاقديـــه مثلمـــا هـــو  •

الحــال فـــي العقـــود الأخــرى كقاعـــدة عامـــة، إذ أن حقـــوق طرفــي العقـــد، هـــي التزامـــات 
واقعة على عـاتق كـل منهمـا، فالمصـالح ليسـت واحـدة ولا متحـدة، وعلـى عكـس ذلـك، 
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رف المنشأ للشركة يقتضي أن تكون المصالح واحدة ومتحدة، تنصـب علـى فإن التص
  تحقيق هدف واحد هو الربح.

مــن المفتــرض التفريــق بــين المســاهم والمؤســس، والتفريــق هــو أن كــل مؤســس مســاهم  •
وليس كل مساهم مؤسس، وهذه المعادلة تحفظ للمؤسسين مخاطرتهم، حيث أنه ليس 

ريع التــي لــم يُكتــب لهــا النجــاح بعــد، كمــن قــدم كــل مــن خــاطر بمالــه فــي نجــاح المشــا
مــالاً فــي مشــاريع ناجحـــة ضــامناً فــي أقـــل الأحــوال رأس مالــه إن لـــم يكــن قــد ضـــمن 
بعــض الفوائــد بحكــم نجــاح الشــركة، كمــا أن حــق الإمتيــاز للشــركة يجــب أن لا يُعطــى 

  إلا للمؤسسين الذين بأموالهم كان للشركة النجاح.
الســجل، فإنهـــا تكتســب الشخصـــية الإعتباريــة وبكســـبها  بعــد أن يــتم قيـــد الشــركة فـــي  •

الشخصــية الإعتباريــة، فــإن إشــهارها أصــبح بمثابــة إعــلان للجمهــور، وتعريــف النــاس 
  بهذه الشركة.
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  الهوامش
  

) أ. يوسف عبدالفتاح المرصفي، الشركات بين الفقه الإسلامي والقانون، رسالة ماجسـتير، ١(
 .١٢،١١هرة، قسم الشريعة الإسلامية، صكلية دار العلوم، جامعة القا

، مرجـع ١٢) د. يوسف عبدالفتاح المرصـفي، الشـركات بـين الفقـه الإسـلامي والقـانون، ص٢(
  سابق.

  م.١٩٥٧طبعة سنة  ١٠بند  ١١) د محمد كامل أمين ملشن، الشركات، ص ٣(
ر الفكــر، ) ســليمان بــن الأشــعث أبــو داود السجســتاني الأزدي، ســنن أبــي داود، تــأليف: دا٤( 

  ، باب الشركة.٢٥٦، ص٣تحقيق: محمد محيي الدين عبد الحميد في سننه ج
ـــانون رقـــم ٥(  م بشـــأن شـــركات المســـاهمة وشـــركات التوصـــية بالأســـهم ١٩٨١لســـنة ١٥٩) ق

  والشركات ذات المسؤلية المحدودة في القانون المصري.
  ركات التجارية.م بشأن الش١٩٩٧لسنة  ٢٢) قانون الشركات التجارية اليمني رقم ٦( 
  مع تعديلاته. ١٩٦٥لسنة  ٦) نظام الشركات السعودي الصادر بالمرسوم رقم ٧(
ــــم ٨(  ــــة ١٩٩٢لســــنة  ٩٥) القــــانون رق ــــه التنفيذي م بإصــــدار قــــانون ســــوق رأس المــــال ولائحت

م والقـــوانين ١٩٩٣لســـنة  ١٣٥الصـــادرة بقـــرار وزيـــر الإقتصـــاد والتجـــارة الخارجيـــة رقـــم 
لمنفـــذة لأحكامـــة وأحكـــام المحكمـــة الدســـتورية العليـــا طبقـــاً لأحـــدث والقـــرارات المكملـــة وا

  م.٢٠١١، ٢٢، الطبعة ٧٥"  ص٤١التعديلات المادة "
م ١٩٨١لســــنة  ١٥٩) د. أبوزيــــد رضــــوان، شــــركات المســــاهمة وفقــــاً لأحكــــام القــــانون رقــــم ٩(

  .٢٤م، ص ١٩٨٣والقطاع العام، دار الفكر العربي ط 
منقولاً من    alaraby_leuer2005@yahoo,comبي ) المحامي طارق مجاهد العر ١٠(

" لسـنة ١٥٩" مـن القـانون رقـم "٨موقع المحامي العربي بتصرف يسـير، وانظـر المـادة "
  م.١٩٨١

منقولاً من    alaraby_leuer2005@yahoo,com) المحامي طارق مجاهد العربي ١١(
 موقع المحامي العربي بتصرف يسير.

منقولاً من    alaraby_leuer2005@yahoo,comعربي ) المحامي طارق مجاهد ال١٢(
  موقع المحامي العربي بتصرف يسير.

" يجــب أن يكــون اســم الشــركة المســاهمة ٦٠) كالقــانون اليمنــي، الــذي نــص فــي المــادة "١٣( 
ـــى اســـم شـــخص  مشـــتقاً مـــن غرضـــها، ولايجـــوز أن يشـــتمل اســـم الشـــركة المســـاهمة عل

" لا يجـوز أن يشـتمل اسـم الشـركة المسـاهمة ٥٠"طبيعي، والقانون السعودي في المادة 


